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ONSOz

Hizla gelisen ve gittikce karmasiklasan temel hak ve o6zgurlUkler, iletisim,
rekabet ve finans sektorleri gibi alanlarin niteliklerinin hassasiyeti nedeniyle siyasi
iktidarin etkisinden arindiriimasi ihtiyaci, 6zerk duzenleyici ve denetleyici kurumlarin
yani bagimsiz idari otoritelerin (BiO’larin) dogmasina neden olmustur. Bu kurumlarin
en belirgin 6zellikleri, karar organlarinin siyasi iktidarin etkisinden soyutlanmis olmasi
ve kararlari Uzerinde merkezi idarenin bunlarin gecerliligini tek yanl olarak sona

erdirecek yetkilere sahip olmamasidir.

Bu kuruluslar, 6zel kanunlarinda yazili esaslar gergevesinde kendilerine ait
etkili ve oOnemli yetkiler kullanarak kamusal ve 0zel faaliyetleri diizenlemekte,
izlemekte, denetlemekte, dizenledikleri alanlarda ortaya ¢ikan uyusmazliklari
¢cozmekte ve gerektiginde yaptirm uygulamak suretiyle bazi temel hak ve
Ozgurlikleri ve dizeni korumaktadirlar. Dolayisiyla G¢ temel erk olan yasama,
yuriatme ve vyarginin yetkilerine benzer yetkilere sahip olmalari sebebiyle hukuk
duzeni iginde varliklari belirgin oldugundan, bu kuruluglarla ilgili olarak “devletin

doérdlncu erki” deyimi kullanildigi da olmaktadir.

BiO’larin temel gorev alanlari, kamu hizmeti niteligi tasimakla birlikte, klasik
kamu hizmetlerine oranla daha teknik ve bilimsel nitelikte olup, belirli bir edim sunma
seklinde degil, hukuki tasarruf olarak ortaya cikmaktadir. S6z konusu islemler,
danigsma, Oneri, bagvuru niteliginde oldugu gibi, kesin icrai karar ve duzenleyici genel

islem gug ve yetkisi de tagimaktadir.

BiO’lari geleneksel kamu yonetimi orgitlerinden farkh kilan, hukuk duzeni
icinde ayri bir yer veren en 6nemli ozellikleri, 6zerk ve badimsiz statllerinden
kaynaklanmaktadir. Bu kurumlar, belirli sayida kisiden olugan karar organina sahip,
kanunla belirtilen alanda esas itibariyle dizenleme ve denetim yapmak gorevi
verilmis ve bu manada gerekli yetkilerle donatilmig, mali ve idari 6zerklige sahip,
yetkilerini kendi sorumlulugu altinda bagimsiz olarak kullanan, yasalarindaki belirli

ilkeler cercevesinde hesap veren, tuzel kisilige sahip kamu kurumlaridir. Bu



kurumlarin bulunduklari alanda tam bir tarafsizlik igerisinde ve yeterli kapasiteyle is

gorebilmeleri ancak bu 6zellikleriyle mimkin olabilmektedir.

incelemenin konusunu olusturan “4734 sayih Kamu Ihale Kanunu
Kapsamindaki ihalelere Karsi Yapilacak idari Bagvurular’, Kamu ihale Kurumunda
idari incelemenin son noktasi olarak neticelendiginden, Kamu ihale Kurumu bir BIO
olarak incelenmig, sikayet basvurulari idare Hukuku agisindan degerlendirilerek,

Kamu ihale Kurulu'nun ihalelere iliskin kararlari irdelenmistir.
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GiRiS

Osmanli Imparatorlugunda kamu ahmlari ile ilgili dizenlemeler bilindigi
kadariyla ilk kez 1857 sayili Nizamname ve bagli kararnameler ile yapilmigtir. 10
Muharrem 1330 (1914) tarihli ek bir nizamname ile muteferrik satin almalarin ve bazi
yapim islerinin Bakanlarin musaadesiyle ihaleye c¢ikariimaksizin yapilmasi
dizenlenmigtir. 1914 tarihli nizamnameye ek 04.06.1919 tarihinde ¢ikartilan ve 1921
tarihinde tasdik edilen bir kararname ile; merkezdeki devlet daireleri ile Istanbul’daki
subelerinin ve Istanbul’daki askeri kuvvetlerin intiyaci olan ve 500 (begyiiz) lirayl asan
levazim ve egyanin Maliye Bakanlhidinda kurulmus Tevhidi MUbayanat Komisyonu
vasitasiyla saglanmasi ongorulmustar. 1921 yilinda ¢ikarilan ek bir kararname ile

dairelerin acil ihtiyaglari igin bazi istisnalar getirilmigstir.

Milli Mucadele basladigi zaman anilan nizamname uygulanmamistir. Milli
Mucadele ihtiyaglarinin Baskomutanlik emriyle ve Bakanlar Kurulu Kararnameleriyle

saglanmasi yoluna gidilmistir.

Tlarkiye Cumhuriyeti Anayasalarinda kamu alimlari ile ilgili olarak hikme
rastlanmamakla birlikte, Cumhuriyetin ilanindan sonra, kamu kurum ve kuruluslarinin
ihtiyacglarinin giderilmesi igin yapilacak alimlara iligkin ilk yasal dizenleme, 22 Nisan
1341 (1925) tarih ve 661 sayili Turkiye Cumhuriyeti Hikimeti Namina Vukubulacak

Miizayede, Miinakasi ve ihalat Kanunu ile yapilmistir.?

10 Haziran 1934 tarih ve 2490 sayili Artirma, Eksiltme ve ihale Kanununun? 74
Unct maddesi ile 22 Nisan 1341 tarih ve 661 sayili Kanun ile buna eklenmis 5 Nisan
1925 tarih ve 799 sayili®, 31 Mayis 1926 tarih ve 873 sayili*, 27 Haziran 1926 tarih ve
878 sayili®, 24 Mayis 1928 tarih ve 1300 sayili®, 17 Kanunuevvel 1929 tarih ve 1540

102 Mayis 1926 tarih ve 99 sayili Resmi Gazete.

210 Haziran 1934 tarih ve 2723 sayili Resmi Gazete.
310 Nisan 1926 tarih ve 344 sayili Resmi Gazete.

4 20 Haziran 1926 tarih ve 403 sayili Resmi Gazete.

5 27 Haziran 1926 tarih ve 405 sayili Resmi Gazete.

6 29 Mayis 1928 tarih ve 901 sayili Resmi Gazete.
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sayili’, 29 Tesrinisani 1933 tarih ve 2338 sayili® Kanunlarla bu Kanuna aykiri olan
diger hukiimler kaldiriimistir. Arttirma, Eksiltme ve ihale Kanunu, 1934 yilindan 1983
yilina kadar kamu alimlarini dizenlemis ve cgesitli sebeplerle yapilan toplam onug
kanun degisikligi ile guncellenmeye ve degisen ihtiyaglara cevap vermeye calisiimis
ise de, 08 Eylul 1983 tarihinde kabul edilen ve 10 Eylul 1983 tarihinden itibaren

ylrurliige giren 2886 sayili Devlet ihale Kanunu?® ile yirirliikten kaldirilmigtir.

2886 sayili Kanun kendinden Onceki kanunlarda oldugu gibi; alim, satim,
hizmet, yapim, kira, trampa, mulkiyetin gayri ayni hak tesisi ve tasima islerini
kapsadigindan, 01.01.2003 tarihinden 6nce kamu harcamasi gerektiren alimlara
yonelik ihaleler ile kamunun gelir temin edici ihaleleri ayni esas ve usullere tabi
olmustur. Ayrica 2886 sayili Kanun, ihale islemlerine iliskin esas ve usulleri, bu

ihaleler sonucunda imzalanacak s6zlesmelerle ilgili hususlarla birlikte dizenlemigtir.

Satim, kiraya verme, trampa ve mulkiyetin gayri ayni hak tesisi isleri kamuya
gelir saglanmasina yonelik oldugundan, kamu alimindan farkli nitelikteki bu islerin
ayni kanunda dizenlenmesi uygulamada pek ¢ok sorunun ortaya ¢ikmasina neden
olmaktaydi. Kamu harcamasi gerektiren islere 6zgu ihalelerde yeni uygulamalarin
hayata gecirilebilmesi ve harcama yapilmasi ile gelir elde edilmesine yonelik
ihalelerin her birinin kendine 6zgu niteliklerine uygun olarak ihtiyaclara cevap verecek
sekilde farkli kanunlarda dizenlenmesi ihtiyaci belirmistir. 2886 sayili Kanun’un genel
yapisi yapim igleri ihalelerine gore tasarlandigi izlenimini vermekte, mal, hizmet ve

danigsmanlik igleri i¢in gerekli hukumleri igermemektedir.

Batin bu nedenlerle; 2886 sayili Kanun; gunumuzin degisen ve gelisen
ihtiyacglarina cevap veremedigi, uygulamada ortaya c¢ikan aksakliklari gidermede
yetersiz kaldi§i, Avrupa Birligi, Dinya Bankasi ve Dinya Ticaret Orgitl gibi
uluslararasi kuruluglarin uygulamalari ve ¢cagdas standartlara paralellik gostermedigi,
batin Dinya’da daha seffaf ihale kurallari uygulandigi, alim yapan idarelerin hesap
verilebilirliginin artirilmasi gerektigi, uluslararasi rekabete uygun hukumlere ihtiyag

duyuldugu, idarelerin istekliler arasinda objektif ayrim yapamadigi ve kamuoyunun

7 25 Aralik 1929 tarih ve 1380 sayili Resmi Gazete.
8 02 Aralik 1933 tarih ve 2567 sayili Resmi Gazete.
910 Eylll 1983 tarih ve 18161 sayili Resmi Gazete.
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daha cok bilgilendirilmesinin yarari goruldugunden kamu ihaleleri ile ilgili genis

kapsamli bir reform gergeklestirilmistir.

Kamu alimlari alanindaki kurumsal yapilanma agisindan ise; 2886 sayili
Kanunun kamu alimlarina iligkin olarak uygulandigi yillarda, kamu harcamalarinin
yonetiminden, mali kontrolinden ve dizenlemesinden sorumlu Maliye Bakanligi ile
yapim iglerini gerceklestirmekten sorumlu Bayindirlik ve iskan Bakanligi kamu
alimlari alanini duzenleyen ve izleyen iki ana merkezi kamu kurumu olmusglar,
denetleme islevini Sayistay yerine getirmis ve bu konudaki uyusmazliklarin ¢6zimu
ise idari yargl olmustur. idarelerin uygulamasinda ademi merkeziyetci bir yapi hakim
olmugsa da, kamunun mal alimlarina yonelik olmak Uzere Devlet Malzeme Ofisi

merkezi bir satin alma birimi seklinde faaliyet gostermistir.

TBMM’de 04.01.2002 tarihinde kabul edilen, 22.01.2002 tarih ve 24648 sayili
Resmi Gazete’'de yayimlanarak, 53 Uincl, gegici 1, gegici 5 ve gegici 6 nci maddeleri
yayimi tarihinde, diger maddeleri 01.01.2003 tarihinde yuarurlige giren, 4734 sayili
Kamu ihale Kanunu ile kamu alimlarinda yeni bir dénem baslamistir. 4734 sayili
Kanun ile kamu alimlarinda, daha dnce Sayistay, Maliye Bakanligi ve Bayindirlik
Bakanh@i gibi farkh kurumlarin denetim, yetki ve sorumluluklari; diizenleme yapma
yetkisi, sikayet mekanizmasi ile getirilen idari denetim goérevi ve uyusmazliklarin
cozimil yetkisi ile birlikte Kanunun 53 (incii maddesi ile kurulan Kamu ihale

Kurumu’na verilmistir.

4734 sayill Kanunda 2886 sayili Kanunun bu Kanuna aykiri hikimlerinin
uygulanmayacag ifade edildiginden, 4734 sayili Kanun kapsaminda yer alan isler
icin 01.01.2003 tarihinden itibaren 2886 sayili Kanun hukimleri uygulanmamaktadir.
Satim, kiraya verme, trampa ve mulkiyetin gayri ayni hak tesisi icin ise 2886 sayili
Kanunun bu islere iliskin hdkumleri yurlrlikte oldugundan anilan Kanunun ilgili

hiakumleri uygulanmaktadir.



12

4735 sayill Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu®® ise, 4734 sayili Kanuna gore
yapilan ihalelere iliskin s6zlesmelerin duzenlenmesi ve uygulanmasi ile ilgili usul ve

esaslari belirlemektedir.

AB! Komisyonu’'nun 21.12.1989 tarih ve 89/665/EEC sayil, klasik kamu
sektorleri (yapim, mal, hizmet) ihalelerine iligkin sikayet bagvuru direktifi'? geregince,
Ozellikle Dunya Bankasi gorusleri gergevesinde, Birlesmis Milletler Dunya Ticaret
Orgutu (World Trade Organization-WTO) biinyesinde desteklenen Birlegsmis Milletler
Uluslararasi Ticaret Komisyonu (United Nations Commission on International Trade
Law-UNCITRAL) model kanunu esas alinarak, 4734 sayili Kamu ihale Kanunu
tasarisi hazirlanmis ve ihale surecindeki iglemlere karsi yapilacak idari bagvurularin

kanuni dizenlemesi yapilmigtir.

AB Bakanlar Konseyi'nin 1989 yilinda aldigi kararla, ihalede hakki ihlal
edilenlerin basvuru hakkinin saglanmasi, bu bagvurunun niteligine gore yurutmenin
idari yolla durdurulabilmesi, kararlarin iptal edilebilmesi, zararlarin tazmin edilebilmesi
gibi hususlari Gye Ulkelerin bagimsiz denetim ve tasdik organlari araciligiyla
yiritilmesi istenmistir. Dinya Bankasr’nin 2001 yili Ulke Ihale Degerlendirme
Raporunda, 2886 sayili Kanuna iyilestiriimis sikayet mekanizmasi eklenmesi ve
sikayetlerin yine bagimsiz ve adli olmayan bir merci tarafindan idari degerlendiriimesi

yonunde Onerisi olmustur.

AB Komisyonu Turkiye Temsilciligi tarafindan hazirlanan “Avrupa Birligi Kamu
Ihaleleri” konulu raporda yer alan; Maliye Bakanhgr’nin kamu harcamalarinin
yonetimi, mali kontroli ve duzenlenmesinden sorumlu olmasina kargin, kamu ihale
usullerine uyulup uyulmadigini kontrol etmekle gorevli bir merciin olmamasi, bu
konuda normal mahkemelerin vyetkili olmasi, yine uygulamayi yodnlendirecek

sikayetleri de ¢dzUme kavusturacak, esgudumu saglayacak, bagimsiz nitelikte bir

10 TBMM'de 05.01.2002 tarihinde kabul edilmis, 22.01.2002 tarih ve 24648 sayili Resmi Gazete'de
yayimlanarak 01.01.2003 tarihinden itibaren yurirlige girmigtir.

11 1957 Roma Antlagsmasi ile Avrupa Ekonomik Toplulugu (AET) olarak kurulmus ve 1992 yilinda
Maastrich Antlagsmasi ile Avrupa Birligi (AB) adini almigtir.

120.J. (ABRG), L 395, 30/12/1989 P. 0033 — 0035.
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kurum olusturulmasi tespiti dogrultusunda Kamu Ihale Kurumu kurulmus ve faaliyete

gegmistir.t®

4734 sayilli Kamu ihale Kanunu; 22.06.2002 tarih ve 24793 sayili Resmi
Gazete’'de yayimlanan 4761 sayili Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapiimasi Hakkinda
Kanun, 15.08.2003 tarih ve 25200 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 4964 sayili
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun, 5020 sayili Bankalar Kanunu
ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina iligkin Kanun, 07.05.2004 tarih ve 25455
saylll Resmi Gazete’de yayimlanan 5148 sayili Ozellestirme Uygulamalarinin
Duzenlenmesine ve Bazi Kanun ve Kanun Hukmunde Kararnamelerde Degigiklik
Yapilmasina Dair Kanun ile Kamu ihale Kanunda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda
Kanun, 27.07.2004 tarih ve 25535 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 5226 sayili
Kultir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanunu ile Cesitli Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasi Hakkinda Kanun, 13.11.2004 tarih ve 25642 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanan 5255 sayili izmir Kentinde Yapilacak Diinya Universitelerarasi Spor
Oyunlari (UNIVERSIADE) Kanunu ve 11.03.2005 tarih ve 25752 sayili Resmi
Gazete’de yayimlanan 5312 sayili Deniz Cevresinin Petrol ve Diger Zararl
Maddelerle Kirlenmesinde Acil Durumlarda Miudahale ve Zararlarin Tazmini

Esaslarina Dair Kanun ile degistirilmistir.

Ancak, ne kadar 4734 sayill Kamu ihale Kanunun “Degisiklik Yapilmasi”
baslikli 66 nci maddesinde; bu Kanun hukumlerine iliskin degisikliklerin, ancak bu
Kanuna hukim eklenmek veya bu Kanunda degisiklik yapilimak suretiyle
duzenlenecegi hukme baglanmis ise de, degisik kanunlarda 4734 sayili Kanunun
uygulanmasina iliskin dogrudan veya dolayli hikiimler mevcuttur. 5015 sayili Petrol
Piyasasi Kanunu'nun!* Gegici 2 nci maddesi, 5393 sayili Belediye Kanunu'nun®®
“Gelecek Yillara Yaygin Hizmet Yiklenmeleri” baslikli 67 nci ve “Diger Kuruslarla

lligkiler” bashkl 75 inci maddeleri ile 5387 sayili Bankacilik Kanununun'® “Fonun

13 V. Arif SIMSEK: “Tirkiye'de Kamu Alimlar Reform Sdreci”, I. Uluslararasi Kamu Alimlarinda
Saydamlik ve Verimlilik Sempozyumu (Istanbul, 27 Mayis 2004), 56.

1420.12.2003 tarih ve 25322 sayili Resmi Gazete.

15 13.07.2005 tarih ve 25874 sayili Resmi Gazete.

16 Cumhurbaskani tarafindan yayimlanmasi uygun bulunmayip, bir kez daha gorusiimesi igin
TBMM’ne geri gonderildiginden, yasalagsma islemleri tamamlanmamis ve tezin teslim tarihi itibariyla
yararlige girmemisgtir.
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Kurulus ve Bagimsizligi” baslikh 111 inci maddesi hukiamleri bu hususa en guzel

orneklerdendir.

BIiRINCi BOLUM
KAMU ALIMLARI, KAMU IHALE KURUMU VE KAPSAM

|. Kamu Alimi ve Kamu ihalesi

A. Kamu Alimi

Kamu alimi ile devlet anayasada belirtilen gorevlerini yerine getirmek ve
halkina hizmet sunmak igin gerek duyulan ihtiyaclari tedarik etmeyi amaglar. Kamu
alimlari, mal ve hizmet alimlari ile yapim isleri ile ilgili kamu harcamasi yapilmasini

icermektedir.

Kamu alimlarinda, saydamlik, rekabet, esit muamele, guvenirlik, gizlilik,
kamuoyu denetimi, etkinlik, yolsuzluklarin 6ntne gecilmesi, ihtiyaglarin uygun
sartlarla ve zamaninda karsilanmasini ve kaynaklarin verimli kullanilmasi mutlak

hedef ve ilkelerdir.'’

174734 sayili Kanun “Temel llkeler” baslikli 5 inci madde.
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Kamu alimi kavramini, kamu ihalesi kavrami ile karigtirmamak gereklidir.
Kamu ihalesi, kamunun hem alimini hem de satimini igerdiginden, kamu alimi
kavrami ile bu tanimin ancak alima iliskin kismi kastedilmektedir. lyi isleyen bir kamu
ihalesi politikasi, devlet kuruluslarinin daha yuksek kaliteli mal ve hizmeti daha dugsuk

fiyata satin alabilmesini saglar ve bu da etkin alimdir.

Kamu ihalesi politikasi agik ve seffaf rekabeti hedeflemelidir. Bu rekabet hem
kamusal kaynaklarin daha etkin bir bigcimde kullaniimasina yardimci olur, hem de
saglanan hizmetlerin ylksek kalitede olmasini saglar. Yolsuzluklarin 6éntine gegilmesi
ile olusacak acgik ve seffaf ihale sistemi, yolsuzluklarin ve kayirmalarin 6ntiine gegmek
icin en dnemli aractir. Yolsuzluklarin énlenmesi kamu harcamalarini da azaltir. Agik

ve seffaf ihale politikasi kamu idarelerine duyulan guveni artirir.

Batan Ulkelerde, kamu yetkilileri gogu zaman baglica mal ve hizmet alicilaridir.
Bu alimlar, ¢ok buyuk cesitlilik gosterdiginden, kamu sektérinin alim kararlari,
bireysel firmalar i¢gin yasamsal 6neme sahip olmanin yani sira, bitin ekonomiyi de
etkilemektedir. Kamu sektoru tarafindan tek bir defada harcanan tutar, cogu zaman,
bir hane halki veya sirket tarafindan harcanan tutardan ¢ok daha fazladir. Bunun

sonucunda, sanayinin énunde ¢ok cazip bir pazar agilmaktadir.

ihaleler rekabete acildik¢a, devlet alicilari daha fazla sayida mal kaynagindan
yararlanmaktadirlar. Dolayisiyla alicilar, saticilar rekabete girdiklerinden fiyat
indirimlerinden avantaj saglamaktadirlar. Uzun vadede arz tarafi da, arastirma ve
gelistirme ve dagitim masraflarinin paylasimi da dahil olmak Uzere 6lgcek ekonomisi

sonucunda tasarruf etmektedir.

Kamu alimlari endustriyel rekabetin 6nunt agmalidir. Kamu alimlari alaninda
politika belirgin sekilde tam ve acgik rekabeti secerek, ekonomik etkinligi saglamak
olmahdir. Kamu alimlarinda rekabet olmasi ekonominin tum aktorlerinin
menfaatinedir. Rekabete acik ihaleler, hikiumetlerin kamu fonlarini daha etkin bir
bicimde kullanmasini saglamakta, endustriye daha blyuk ticari firsatlar sunmakta ve
tiketicilere kamu organlarina transfer edilen fonlarin daha etkin bir bigimde
kullanilmasi ve saglanan hizmetlerin yuksek standartta olmasi guvencesini

vermektedir.
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Bu durum, mallarin rekabete agik bir gsekilde teslimini tegvik etmekte ve
endustriyi etkinligini artirmaya zorlamaktadir. Ayni zamanda sanayide yeniliklerin
benimsenmesini hizlandirmakta ve yatirimi ve gelismeyi tegvik etmektedir. Buna ilave
olarak, yerel ekonominin rekabet gucu arttikga yurt digsinda daha ¢ok ihale
kazanilabilmekte ve dunya pazarlari igerisindeki pay artmaktadir. Kamu ihalelerinin
rekabete agilmasi gerek kalite ve gerekse maliyet agisindan en iyi sonuglari
dogurarak, kamuya ait paranin daha etkin bir bigimde tahsisinin saglanmasini

mimkin kilmaktadir.

Buna kargilik korumaci bir kamu alimi politikasinin sonucu ekonomik etkinligin
kaybi olmaktadir. Kamu alicilari mal ve hizmetler icin gerektidinden daha ylksek
fiyatlar 6ddemekte ve bunun da kamu kesimi aciklari Uzerinde olumsuz eftkileri
olmaktadir. Kamu ihalelerinin gayri safi milli hasilanin 6nemli bir boluminu
olusturdugu ulkelerde, artan kamu kesimi agiklarinin zincirleme etkisi artan enflasyon
orani olacaktir. Bir diger zararh etki de, piyasalarin bozulmasi ve saticilar yenilik
yapma ve yeniden yapilanma oénlemleri igin gerekli tesvik unsurunu kaybettikleri igin,

endustriyel rekabet glicinin kaybolmasidir.

Etkin kamu alimi etkin kamu yonetimini saglar. Acik ve seffaf ihale, sadece
isteklilere daha fazla firsat yaratmakla kalmamakta, ayni zamanda, kamu kaynaginin,
yozlasmig gorevliler ve dolandiricilar tarafindan suiistimal edilmesi éntinde dnemli bir
engel tegkil etmektedir. Alimlarini agik bir sekilde gergeklestiren bir kamu idaresi,
isteklilerin bir is ortag! olarak bu idareye duydugu guvenin artmasina onemli katkida
bulunmaktadir. Ayni zamanda, bunun, Ulkenin genel ticaret hukuku sistemine

duyulan guveni artirarak yaratacagl daha genis etkileri de mevcuttur.

Etkin kamu alimlari neticesinde ortaya cikan tasarruflarin net etkisi, kamu
harcamalarinin azalmasidir. Kamu maliyesinde daha iyi bir dengeye katkida
bulunmasinin yani sira, azalan harcamalar, hizla gelisen ekonomiler Uzerindeki
enflasyonist baskilarin da sogumasina yardimci olmaktadir. Enflasyondaki dusuUs ise,

dogal olarak, ekonomik alanda daha fazla manevra imkani saglamaktadir.
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Kamu ihale sistemi etkili bir bicimde uygulaniyorsa, bu toplumun farkli butin
kesimlerine olumlu bir sekilde yansiyacaktir. Vergi mukellefi vatandaslar, vergilerinin
yerinde kullanildigindan emin olacaklar, tiketiciler kamu hizmetlerinden en verimli ve
uygun sekilde yararlanabilecekler, burokratlar seffaf bir sistemde agik kurallar
rehberliginde hareket edebilecekler ve dis yatirrmcilar, agik ve adil rekabet ortamin

etkisiyle yatirimlarini artiracaklardir.

Avrupa Birliginin kamu alimlarini dizenleyen ihale mevzuatinin temelini ise
1957 Roma Antlasmasi olusturmaktadir. Avrupa Toplulugu ihale Direktifleri (Mal
Alimlari Direktifi, Hizmet Alimlari Direktifi, Yapim isleri Direktifi, Sikayet Direktifi,
Utilities'® Direktifi) ile Avrupa Adalet Divani igtihadi ve Diinya Ticaret Orgitli Kamu

Alimlari Antlagmasi bu mevzuati tamamlamaktadir.

Direktifler, merkezi ve bolgesel kamu idarelerinin, enerji, su, ulastirma ve
telekominikasyon alaninda hizmet veren sirketlerin yaptiklari alimlarda uyulmasi

gereken kurallari belirlemektedir.

Kamu hukukuna tabii kuruluglar taniminda yer alan idarelerin satin alma
islemlerinde (esik dederin Uzeri) mal, hizmet ve yapim igleri i¢cin dizenlenmis olan
direktiflere, utilities sektorinde faaliyette bulunulan kuruluslarda ise AB Utilities

Direktiflerine uygun sekilde alim yapmalari gerekmektedir.

Mal, hizmet ve yapim alaninda g ayri direktif bulunmakta olup, esik degerlerin
Uzerindeki alimlarda bu direktifler uygulanmaktadir. Esik degerin altindaki alimlar ise,
uye ulkelerin ulusal mevzuatina gore gerceklestiriimektedir. Ancak Uye Ulkeler esik
degerin altindaki alimlar icin AB Direktiflerinde yer alan temel ilke ve kurallari g6z

onidnde bulundurmak zorundadirlar

1957 Roma Antlagsmasi’'ndan kaynaklanan ve kamu alimlarina dair AB
Direktiflerinde yer alan temel ilkeler; tam rekabet (effective competition), seffaflik
(transparency), ayrimcilik yapmama (non-discrimination), tarafsizlik (objectivity), esit

muamele (equal treatment) ve orantililiktir (proportionalty).

18 Utilities: Enerji, ulagtirma, su, telekomiinikasyon ve posta sektorlerinde faaliyet gdsteren kamu
hizmet sirketleri.
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Direktifler kapsaminda olmayan alimlar; utilities alanindaki alimlar, uluslararasi
anlagsmalar geregi, farkli ihale usullerine tabi alimlar, istihdam soézlesmeleri, hizmet
imtiyazlarinin verilmesine iligskin ihaleler, Roma Antlagsmasi’nin 296 nci maddesinde

belirtilen savunma ve guvenlikle ilgili alimlar ve AB esik deg@erleri altindaki alimlardir.

Antlasma’ya gore, mallarin ve hizmetlerin kamu kuruluglari tarafindan temini
icin, ihaleler uluslararasina agik olmali ve hizmetlerin serbest dolagimini saglamalidir.
AB hukukunda kamu alimlarinda egemen olan iki temel ve anahtar ilke ayrim

g6zetmeme ve seffaflikliktir.

Ayrim gbézetmeme ilkesi, mallarin, insanlarin, hizmetlerin ve sermayelerin
serbest dolagiminin esas oldugu AB’ nin temelidir. Bu ilke, allm yapan uye
devletlerin, istekli olarak ortaya ¢ikan mallara, hizmetlere ve girisimcilere herhangi bir

ulusal tercihte bulunmalarini yasaklamaktadir.

ikinci ilke olan seffaflik ilkesi, kamu alimlari ile ilgili bilginin biitiin taraflara ve
Ozellikle isteklilere ve istekli olabileceklere ulasmasinin saglanmasi ve ayni zamanda

batln gerekli bilgilere ulasma hakki anlamina gelir.

Alim rejimi AB’de 1970’lerde tekrar dizenlediginde, asil amacin Avrupa
Toplulugu yoluyla etkili bir pazar saglamak olmustur. AB uzmanlari, ihale bilgilerine
esit ulasmayi etkili bir sekilde saglayan AB’nin artan pazarini katlayabilecedi ve
bunun da dolayisiyla ticareti ilerletebilecegini dusinmuslerdir. Bunun nedeni, aslinda,
AB'nin, Diinya Ticaret Orgiiti'nde devlet aliminda seffaflik konusundaki bu
gorusmelerin yapiimasini teklif etmesidir. AB, 1960’lardaki Tokyo ve 1994’de
sonuclanan Uruguay Turundan bu yana kamu alimi konusunda cok tarafli kurallar

seti icin miicadele vermektedir. 1°

Avrupa’nin rekabet gucunin yukseltiimesi agisindan, ihaleci kuruluglarin ve
iktisadi tesebbuslerin uzun zamandir istedigi basitlestirmeyi ve degisiklikleri getiren

yeni bir rejime gerek duyulmasi Uzerine yeni direktifler ¢ikarildi. Direktif bu yolu

19 Paul VONDEREN: l.Uluslararasi Kamu Alimlarinda Saydamlik ve Verimlilik Sempozyumu Agilig
Konusmasi, 27.
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acarken, ayni zamanda kamu sektort aliminda verimi ve Gye ulkelerin i¢ pazarinin
isleyisini artirdi. Bu yeni Kanun ayrica seffaf ve de ayrim gézetmeyen sekilde ilk kez

kullanilan elektronik kamu ihalesi igin gerekli olan garantileri saglamaktadir. %°

AB hukukuna go6re mal ve hizmetlerin ihale suretiyle temini Antlasmasi
kapsaminda kalan bir ekonomik aktivitedir. Uye ulkelerin diger tlke vatandagslarina
vatandasliga dayali ayirirm yapmalarini engelleyen Antlasma’nin 12 inci maddesi,
mallarin serbest dolagsimini temine yonelik 28 inci maddesi, hizmetlerin serbest
dolagsimini temine yonelik 43 UnclU maddesi ve kisilerin serbest dolagimini temine
yonelik 49 uncu maddesi dlizenlemeleri kamu ihale alaninda da tatbik edilmektedir.
Bu hukumler milli ayrimciligi yasaklamakta, uye Ulke idarelerini, bagka Uye ulke
isteklileri ile Urunlerine ayirimcilik yapmalarini engellemektedir. Bu anlamda,
dogrudan veya dolayll herhangi bir ayirimcilik yasaklanmig olup kabul

edilmemektedir.?

Roma Antlasmasinin yetersizligi nedeniyle, AB 1971 yilindan itibaren seffaflig
ve standardi saglamak, ayrimciligi engellemek amaciyla birbirleri yerine gecen veya
duzeltilen direktiflerle ¢ozmeye calismistir. seffafligi ve kolay gézlem prosedurlerini
kurmak ve Uye Ulkelerin esit kosullarda adil rekabete erisimini saglamak
amaclanmigtir. Su ana kadar alti direktif 6nerilmis ve bunlar iki gruba ayrilmistir;
Kamu Sektorl Direktifleri: mal, yapim ve hizmet teminine yonelik yapilacak alimlari
duzenleyen Direktifler ile su, enerji, ulasim ve iletisim gibi sektorlerle ilgili alimlari

duzenleyen Direktif.

Ne var ki Antlasma hikumleri, ihale piyasasi acgisindan ¢cogu zaman istenen
dizeyde seffaflik ve korumayi saglamadigindan AB bu alanda Direktifler cikartmistir.
Boylece belli mali esik degerleri asan ihalelerde uye ulkelerin tUminde tamamen
yeknesak olmasa bile Direktiflerin hikimlerine uyumlu olan ulusal mevzuat
olusturulmasi hedeflenmistir. 2004 yili icerisinde yapim, mal ve hizmet ihalelerine

iliskin Direktifler Diinya Ticaret Orguti’nin Kamu Alimlari Antlagsmasiyla uyumu

20 | jes MESSAUODI: “Diinyada ve AB’de Kamu Alimlarindaki Son Geligsmeler; AB Perspektifinden
Tarkiye’de Kamu Alimlan”, l.Uluslararasi Kamu Alimlarinda Saydamlik ve Verimlilik Sempozyumu, 44.
21 servet ALYANAK: “Sikayet ve inceleme Siireci” Kamu Alimlarinda AB ve ingiltere’ deki Diizenleme
ve Uygulamalar, KiK yayini, Nisan 2005, 232.
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saglamak icin dedisiklikler yapilarak tek bir pekistirilmis Direktif icerisinde yeniden

diizenlenmigtir.2

Direktifler kapsaminda kalan bir ihalede, Direktif hiUkimlerinde konuya iligkin
bir dizenleme olmamasi halinde, Antlagsma hikumlerinin bu boslugu tamamlayici
mahiyeti vardir. Ayrica Antlagsmanin bu hukumleri, Direktif hukimleri kapsaminda
kalmayan ihaleler acisindan, Direktif hikUmlerinin uygulanamayacagdi esik degerlerin
altinda kalan ihaleler i¢in AB mevzuati olarak uygulanan tek hikimlerdir. Neticede,
AB hukukuna gore, Direktif hukimlerinde ihale konusuna iligkin bir duzenleme yok

ise bu boslugu ancak Antlasma huktmleri doldurur.

AB ihale mevzuatinin uygulamasi iki seviyede gergeklesir. Birinci asamada,
AB Hukukunun uygulama prosedurleri AB Komisyonuna tevdi edilmigtir. ikinci asama
ise ulusal yetkililere ve 6zellikle de ulusal denetim kurumlarina verilmistir. ikinci

asama ulusal diizeyde heterojen bir hukuk yapisi oldugdu igin sorunlu bir asamadir.?

AB’ye Uye Ulkelerin kamu sektorindeki satin alma iglemleri Kamu Alimlarina
iliskin AB Direktiflerine uygun sekilde yapilmaktadir. Bazi tye llkeler bu hususta AB
Direktiflerine uygun i¢ mevzuatlarini da yirirliige koymusken, ingiltere’de kamu
alimlarina iliskin 6zel bir kanun mevcut olmayip dogrudan AB Direktiflerine uygun

olarak kamu alimlari gergeklestiriimektedir.

Direktiflerde Avrupa sinirlari dahilinde yapilan mal, hizmet ve yapim isi
alimlarinda ulusal engellerin kaldirilarak, AB Toplulugu icerisinde, isin en dusuk fiyata
ve en uygun kosullari saglayacak dogru istekliyi bulmaya yonelik dizenlemeler
getirilmistir. Direktifler, detayli ilan ve ihale yontemlerinin uygulanmasi ile mimkin

olan maksimum rekabetin saglanmasini hedeflemektedir.

Direktiflerde kamu alimlari ile ilgili olan iglenen bir diger baslik ise paranin
degeri (value for money) konusudur. Bu kural ile en uygun satin alma politikasinin

saptanmasi, satin alma kurallarinin kanunlara uygun sekilde uygulanarak ekonomik

22 Servet ALYANAK: a.g.m., 233.
23 Servet ALYANAK: a.g.m., 233.
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faydalarin elde edilmesi, gereksiz burokrasinin azaltiimasi ve maliyetin dagsurilmesi
hedeflenmektedir. AB Komisyonu, Uye dulkelerin AB Kamu alimlarina iligkin

muktesebatinin uygulanmasi konusuna oncelik vermektedir.

Uye (ilkelerden Avusturya érnegine baktigimizda, bu tlkenin ihale mevzuatinin
gercevesini, Eylil 2002 tarihli Federal ihale Kanunu, Basin Yayin Yoénetmeligi,
Harglar Yonetmeligi ve sikayetlerle ilgili ¢esitli kanunlar olusturmaktadir. Kamu
ihalelerine karsi yapilacak sikayetlerle ilgili kurum ve kuruluslar; eyalet senatolari,
Federal ihale Kurumu, Federal ihale Tahkim Komisyonu, Adli Mahkemeler, idare
Mahkemesi, Yargitay, Anayasa Mahkemesi ve AB Adalet Divanidir. ihale strecindeki
islemlere iliskin olarak taraflar, Federal ihale Kanunun 159-161 inci maddelerde
diizenlenen tahkim gérevini Ustlenmis Federal ihale Kontrol Komisyonuna
basvurabilecekleri gibi, ihale slrecine iligkin sikayetleri incelemekle gorevli Federal

ihale Kurumu’na da basvurabilirler.?*

Federal ihale Tahkim Komisyonu’nun gorevi arabuluculuk olup, kararlari
baglayici degildir. Federal ihale Tahkim Komisyonu’nun senatolari bir bagkan ve iki
Uyeden olusmaktadir. Bagkan ve Uyeler hakim bagimsizligina sahiptir. Senato uyeleri
federal hikumetin teklifi Gzerine devlet baskani tarafindan bes yilligina atanirlar.

Suresi sona erenlerin tekrar atanmasi mimkutndur.

Federal ihale Kanununun 162 nci maddesinde, Avusturya Federal ihale
Kurumu’na (Bundesvergabeamt) ihale surecine iligkin sikayet basvurular Gzerine; ara
kararlarin alinmasi, sikayet konusuna iligkin ihaleyi yapan kurum veya kurulusun
mevzuata aykiri kararlarinin iptali, ihalenin karara baglanmasindan sonra, ihale
dokimanina uygun sekilde ihalenin en dusik teklif veya ekonomik acgidan en
avantajli teklif sahibinin Gzerinde birakip birakiimadigi, bu durumda ihaleyi yapan
kurum veya kurulusun veyahut ihale Uzerinde birakilan isteklinin talebi Uzerine, ihale
surecinde alinan kararlarin mevzuata uygun olmasi halinde dahi, ihalenin gikayet
sahibinin Uzerinde birakilmasina imkan bulunmadiginin tespiti, iptal edilen ihalenin
mevzuat ihlali sebebiyle hukuka aykiri olarak iptal edilip edilmediginin tespiti, bu

durumda ihaleyi yapan kurum veya kurulusun talebi Uzerine, ihale sUrecinde alinan

24 Adnan GURKAN: AB Miiktesebatinda Kamu Alimlari ihale Siireci, yayimlanmamis makale.
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kararlarin mevzuata uygun olmasi halinde dahi, ihalenin sikayet sahibinin Gzerinde
birakilmasina imkan bulunmadiginin tespiti, ihalenin karara baglanmasindan sonra,
dogrudan temin usulindn dogru olarak segilip secilmediginin incelenmesi gorevleri

verilmigtir.

Anilan Kanunun 163 Uncu maddesine goére; bu Kanuna tabi olarak bir
sozlesme akdedilmesinde menfaati bulunan ve ihale surecinde hukuka aykiri olarak
tesis edildigini iddia ettigi islemler sebebiyle zarara ugrayan veya zarara ugramasi
muhtemel olan bir muatesebbis, hukuka aykiri oldugunu iddia ettigi islemlerin

incelenmesini talep edebilir.

Kanunun 164 Unci maddesine gore ise; bu Kanuna tabi olarak bir s6zlesme
akdedilmesinde menfaati bulunan ve ihalenin hukuka aykiri olarak karara baglanmasi
sebebiyle zarara ugradigini iddia eden bir mitesebbis; dogrudan temin usullinin
dogru olarak secilmedigi, ihale dokimanina uygun sekilde ihalenin en dusuk teklif
veya ekonomik agidan en avantajli teklif sahibinin Uzerinde birakilmadigi, ihalenin
mevzuat ihlali sebebiyle hukuka aykiri olarak iptal edildigi hususlarinin tespitini talep

edebilir.

italyan sisteminde ise; sikayet sahibi dogrudan idari yargiya gitmektedir.
italya’da idari yargi, bdlge idare mahkemeleri ve temyiz mahkemesinden meydana
gelmektedir. italya’da kamu alimlari sisteminde, ihale siirecindeki is ve eylemlerden
zarar gorenlerin gikayet sureci ile hak aramasi idari yargiya bagvuru ile mumkun

olmaktadir.

Ayrica halihazirda yapim isleri alimlarini, bagimsiz idari otorite olarak
orgitlenmis Kamu Yapim isleri Kurumu (Public Works Authority- PWA) idari agidan
denetlemektedir. Kamu Yapim isleri Kurumu tam bir bagimsizlik ve dzerklikle calisan,
bagimsiz bir kurul olarak yapilandiriimig bir kurulustur. Kanunla yapim iglerinin
uygulanmasinin denetimi icin 1994 yilinda olusturuimasina ragmen aktif olarak Ocak
1999 yilinda faaliyete baslamistir. Kuruma yapim islerinin kamu idareleri tarafindan

dogdru, usuline uygun ve zamaninda, etkin ve seffaf bir sekilde gergeklestiriimesi ile
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paranin degerinin karsiliginin saglanmasi igin genel bir denetim ve gozetim yetkisi

verilmistir.

Mal ve hizmet alimlarina iliskin olarak denetim yapacak KIK benzeri ayri bir

bagimsiz otorite kurulmasi ¢alismalari halihazirda strmektedir.

idari yargiya gitmeden 6nce, ihaleyi yapan idareye veya KiK benzeri bir

kuruma basvurulmasina iliskin bir dizenleme veya yapilanma mevcut degildir.

Sikayetci olayin farkina vardigi tarihten itibaren altmis gun iginde idari yargiya
sikayet bagvurusunda bulunabilir. Sikayet, idari yargi prosedirl izlenerek
sonuglandiriimaktadir. ihaleyi yapan idarenin, mahkemenin yuritmeyi durdurma
karari haricinde, sureci icinde mahkemeye basvuruldugunu bilse bile, s6zlesmeyi
imzalamasinda herhangi bir sinirlama yoktur. idare mahkemesi hukuka uygun
olmayan bir karar veya duzeltici islemle giderilemeyecek zararlarin varhigi halinde ya
ihale kararinin iptaline veya tazminata hikkmeder. imzalanmis sézlesmelere iliskin
uyusmazliklarin sonuglandirilmasinda idari yargi disinda tahkim (arbitration) imkani

da mevcuttur.

B. Kamu ihalesi

idari sdzlesmelerin aktediimesi, yani idare ile karsi tarafin iradelerinin

uyusmasi ile kamu ihalesi olusur.?®

ihale hukuki bir islem olup, organik bakimdan idari, maddi bakimdan sart islem

niteligindedir. idare sart gerceklesince isi ihaleyi kazanana vermek zorundadir. %’

Kanunlarimizda ihale kavramina, 2886 sayili Devlet ihale Kanununda, 4734
sayili Kamu ihale Kanununda ve 4735 sayili Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu olmak

Uzere Ug¢ farkli Kanunda yer verildidi icin, ihale kavraminin, kamu alimlari ile kamunun

25.Ahmet OZBAKIR ve arkadaglari: Italya ile Tirkiye Arasinda Yapilan Twinning Projesi Kapsamindaki
KIK ltalya Raporu,Temmuz 2005, 3.

%6 Kemal GOZLER: a.g.e., 94.
27 Bahtiyar AKYILMAZ: Idare Hukuku, (Konya 2004), 317.
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satim, kiraya verme, trampa ve mulkiyetin gayri ayni hak tesisi gibi gelir getirici

islemlerini ifade ettigini belirtmek zorunludur.

Buna gore, 4734 sayili Kanun agisindan, ‘ihale”, 4734 sayili Kanunda yazili
usul ve sartlarla mal veya hizmet alimlari ile yapim iglerinin istekliler arasindan
segcilecek birisi Uzerine birakildigini gosteren ve ihale yetkilisinin onayini mateakip

s6zlesmenin imzalanmasi ile tamamlanan islemler olarak tanimlanmistir.

Baska bir ifade ile ihale, zincir igslemler yoluyla gerceklestirilen bir suregtir.

Kanunda sayilan usuller; acik ihale usulu, belli istekliler arasinda ihale usulu
ve pazarlik usuludur. Dogrudan temin ise her ne kadar Kanundaki taniminda usul

olarak gegmekte ise de, yapilan degisiklikle ihale usulli olmaktan gikarilmigtir.?

Acik ihale usuld, butun isteklilerin teklif verebildigi usul,

Belli istekliler arasinda ihale usulii, on yeterlik degerlendirmesi sonucunda

idare tarafindan davet edilen isteklilerin teklif verebildigi usul,

Pazarlik usulii, 4734 sayili Kanunda belirtilen hallerde kullanilabilen, ihale
surecinin iki asamali olarak gercgeklestirildigi, idarenin ihale konusu isin teknik
detaylari ile gergeklestirme yontemlerini ve belli hallerde fiyati isteklilerle gortstigu

usul,

Dogrudan temin, Bu Kanunda belirtilen hallerde ihtiyacglarin, idare tarafindan
davet edilen isteklilerle teknik sartlarin ve fiyatin goértsilerek dogrudan temin

edilebildigi usul olarak tanimlanabilir.

Kamu aliminin konusunu ise mal alimi, hizmet tedariki ve yapimdan olusur.

Mal, satin alinan her turli ihtiyag maddeleri ile tasinir ve tasinmaz mal ve
haklardir.

28 4734 sayili Kanunun “Uygulanacak ihale Usulleri” baglikli 18 inci maddesinin (d) bendinde zikredilen
“dogrudan temin”, 15.08.2003 tarih ve 25200 sayili Resmi Gazete’'de yayimlanan 4964 sayili Kanunun
12 nci maddesi ile mulga olmustur.
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Hizmet, bakim ve onarim, tasima, haberlesme, sigorta, arastirma ve
gelistirme, muhasebe, piyasa arastirmasi ve anket, danismanlik, mimarlk ve
muhendislik, etlt ve proje, harita ve kadastro, imar uygulama, her olgekte imar plani,
tanitim, basim ve yayim, temizlik, yemek hazirlama ve dagitim, toplanti,
organizasyon, sergileme, koruma ve guvenlik, mesleki egitim, fotograf, film, fikri ve
guzel sanat, bilgisayar sistemlerine yonelik hizmetler ile yazilim hizmetlerini, tasinir

ve tasinmaz mal ve haklarin kiralanmasini ve benzeri diger hizmetlerdir.

Yapim ise, mal ve hizmetlerden olugsmakla birlikte Kanuna uygun olarak
saymak gerekirse; bina, karayolu, demiryolu, otoyol, havalimani, rihtim, liman,
tersane, koprl, tlnel, metro, viyaduk, spor tesisi, alt yapi, boru iletim hatti,
haberlesme ve enerji nakil hatti, baraj, enerji santrali, rafineri tesisi, sulama tesisi,
toprak 1slahi, tagkin koruma ve dekapaj gibi her turll ingaat isleri ve bu islerle ilgili
tesisat, imalat, ihzarat, nakliye, tamamlama, buUylUk onarim, restorasyon, cevre

dizenlemesi, sondaj, yikma, gu¢lendirme ve montaj isleri ile benzeri yapim igleridir.

Kamu alimi s6zlesme ile nihayete erer. S6zlesme ise mal veya hizmet alimlari

ile yapim iglerinde idare ile yuklenici arasinda yapilan yazili anlagmadir.

|l. BIO’LAR VE KiK

A. BiO’larin Ozellikleri

Farkli usul ve esaslarla duzenlenmig olsa da, temelde devlet yonetimini elinde
bulunduran siyasi organlardan bagimsiz, temel hak ve &6zgurlikler ile ekonomik
konularda kendine ait karar alma mekanizmalari olan yetkileri kullanarak, devletin de
aktor oldugu sektorler dahil duzenleme, denetim ve gozetim gorevi yuruten yapilarin
dgretide Bagimsiz idari Otorite (BiO) olarak tanimlanmis iken, Tiirkiye’de BiO’larin

devletin ekonomiye direk mudahalesinin, liberallesme ¢abalariyla son buldugu veya
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iyice azaldigi sektorlere yonelik denetleme ve duzenleme amaciyla kurulduklarini

goriyoruz.?

BiO’larin baglica islevleri faaliyet gdsterdikleri alanlarda diizenleme yapmak,
piyasa aktorlerinin dizenleme kurallarina uygun faaliyet yapip yapmadiklarini
gOzetimini ve denetimini yapmak, aykirilik tespit ettikleri durumlarda yaptinm
uygulamak, piyasa aktorlerinin uyusmazliklarinda hakemlik gorevi Ustlenmek ve

piyasalari gelistirmek igin arastirma yapmak ve danismanlik hizmeti sunmaktir.*

BiO’larin en 6nemli 6zellikleri regiilasyon, dzerklik ve bagimsizliktir.

1. Regilasyon

Regulasyon; belli bir faaliyete iligskin olarak oyunun kurallarinin belirlenmesi, bu
kurallara riayetin saglanmasi ve sektért veya bir alani dizgun bir rekabet ortamina
ve ¢ogulcu bir yapiya dogru sevketme olarak, yani sirasiyla dizenleme, denetim ve

yonlendirme olarak tanimlanabilir. 3

Deregulasyon ise; kamu gucu kullanilan siniri belirsiz bir regulasyon yerine
piyasa sartlarindan kaynaklanan dogal ve yumusak bir midahalecilik olup, piyasanin
kendi kurallarinin varhigini engelleyici nitelikteki kati regulasyonu ortadan kaldirma

amachdir.®?

Regilasyonun nedenlerine ve 06zellikle kamu alimlarinda neden regllasyona
ihtiyag duyuldugunu anlayabilmek igin Oncelikle kamu hizmeti kavrami Uzerinde
durulmasi gerekmektedir. Kamu hizmeti devletce kismen veya buatlinlyle Uretim
iligkileri alaninin zorunluluklarindan bagisik kilinarak Ustlenilen ve kamu alanina dahil

edilen faaliyetlerdir.3

29 M.Atilla SAHIN: “Tirkiye'de Kamu Alimlar Sektériinde Kamu ihale Kurumu'nun Yeri, Onemi ve
Fonksiyonu”, I.Uluslararasi Kamu Alimlarinda Saydamlik ve Verimlilik Sempozyumu, 181.

30 Ugur EMEK, Unal ZENGIBOZ ve Muhittin ACAR: Bagimsiz Diizenleyici Kurumlar ve Tiirkiye
Uygulamasi, TUSIAD yayinlari (istanbul Aralik 2002), 179.

31 Ali ULUSOY: Bagimsiz idari Otoriteler, (Ankara 2003), 21.

32 Ali ULUSOY: a.g.e., 25.

33 Onur KARAHANOGULLARI: Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), (Ankara 2002), 54.
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2.0zerklik

BiO’larin 6zerk olabilmeleri icin idari etkinlik ve mali destek alanlarinda bazi
gerekleri blnyesinde barindirmalidirlar. BiO’larin 6zerk sayilabilmesi igin kurumsal
yapillanmada ve karar vermede bagimsiz hareket edebilme yetenegine sahip olmalari
gerekmektedir. Ozel kanunlari ile kurulmus olan ve tiizel kisiligi haiz bu kurumlarin
kanunlarla belirlenmis faaliyet alanlari iginde kendi basina karar alabilmesi,
dizenleme yapma, bunlari yuratme yetkilerinin bulunmasi ve érgutsel i¢ yapilanma,
personel alimi, butce yapimi ve harcamaya iliskin konularda kendilerinin karar

vermeleri nedeniyle 6zerk yapili idarelerdir.®*

Ozglirlestirme siirecinin bir geregi olarak, BIO’larin hareket yetenegini
guclendirmek ve iglevlerini yerine getirmelerine imkan saglamak amaciyla giderleriyle
orantill bir gelir saglanmalidir. BiO’lara saglanan parasal destek c¢odu zaman
kanunlarla glvence altina alinarak, siyasi iktidarlarin bunlarin kararlarini dolayl

yoldan etkilemelerinin 6nline gecgilmeye calisiimaktadir.

3. Bagimsizhk

BiO’larin “bagimsiziik” sifati, merkezi idare karsisindaki konumlarini korumak,
gliclendirmek ve saglamlandirmak icin gereklidir.?® BiO’lar lizerinde en fazla tartisma
doguran  konulardan biri olan bagimsizligi, idari bagimsizlik  olarak
nitelendirdigimizde, bu idari bagimsizlik hem organlari hem de iglevleri Uzerinde
siyasi iktidarin veya diger idari mercilerin denetimi altinda olmamak anlamina

gelmektedir.

Dlzenleme, denetim, gézetim ve yaptirim iglevlerini, ¢ikar gruplarinin (siyasi
iktidar, burokrasi ve duzenleme alanindaki sirketler veya bunlarin temsilcisi sivil
toplum o&rgutleri) etkisinde kalmaksizin yerine getirebilmeleri igin, bunlara yargi

benzeri bir bagimsizlik verilmektedir.3

34 Misliim AKINCI: Bagimsiz idari Otoriteler ve Ombudsman, (istanbul 1999), 109.
35 Muslim AKINCI: a.g.e., 101.
36 Muslim AKINCI: a.g.e., 101.
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Bu anlamda, BIO’lar agisindan bagimsizlik; yargilama, karar verme, danisma,
bilgi verme ve sorusturma yapma gibi faaliyetlerinin yerine getiriimesinde bagkalarina
bagimli olmamayi gerektirmektedir. BIO’larin idari bagimsizh@: 6zerkligin daha ileri

bir uygulamasi ve hali oldugu goérulmektedir.

BiO’larin bagimsiziiklarindan asil anlasilmasi gereken, Uyelerinin  ve
personelinin her turlu siyasi baski, etki ve telkinden arindirilmis bir statl guvencesi
tasimasidir. Bu kurumlar, idari ve mali Ozerklige sahip olmakla, gerek kamu
makamlarinin gerekse temsil ettikleri 6zerk Orgutlerin baski, yonlendirme ve
etkilerinden korunmus olmaktadir. BiO’larin idari bagimsizliginin organik bagimsizlik

ve iglevsel bagimsizlik olarak iki ayri alanda incelendigi de gorulmektedir.

Organik bagimsizlik, BiO’larin karar mercilerinde calisanlarin, genellikle kurul
uyelerinin bazi guvencelerle garanti altina alinmalari, iglevsel bagimsizlik ise
BiO’larin islem ve eylemleri (izerinde yiiritme organina dahil birimlerin bu eylem ve
islemlerinin gegersizligi sonucunu doguran bir yetkiye sahip olmamasi anlamina

gelmektedir.

BiO’larin organik bagimsizliklarini teminat altina almayi saglayan unsurlar;
BiO’larin teskilat kanunlarinda gdérev ve yetkilerini diuzenlemek, BiO’lari bakanlik
teskilati ve kontrolii disinda kanun ile kurmak, Kurul lyelerinin atamasinda her BiO
icin dedisebilecek standartlar koymak, Kurul Uyelerinin goérev sirelerini genel siyasi
secimlere paralel dizenlememek, Kurul Uyelerinin tamaminin ayni anda degisimini
engellemek, BiO’lara kendi basina diizenleme yapma ve uygulamalari yénlendirme
gorev ve yetkisini vermek, genel ve katma butce disi 6zel bir bltgce olusmasina
olanak saglamak, BIO personelinin diizenledikleri alandaki 6zel sektor Ucretlerine
yakin maddi imkan saglamak ve siyasi partilere Uye olanlarin kurul dyeligi ve

personel olarak ¢caligmasinin sinirlandirilmasidir.

BiO’larin islevsel bagimsizhigi ise, bu kurumlarin islem ve eylemleri (izerinde
yuratme organina dahil birimlerin bu eylem ve iglemlerin gegersizligi sonucunu
doguran hicbir dogrudan yetkiye sahip olmamasi anlamina gelir. BiO’larin islevsel
Ozellikleri dizenleme, denetleme, gbzetim, yaptirrm uygulama ve uyusmazlik ¢ozme

konularinda kendini gostermektedir.
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Oncelikle bu kurumlarin kamu tiizel kisileri olmalari sebebiyle diizenleme
yetkisi kullanmalari, bir bagka ifade ile yonetmelik, teblig vs. ¢gikarmak gibi dizenleyici
islem yapmalari dogaldir. Hatta, kamulastirma yetkisi de kamu tizel kigilerine taninan
bir yetki oldugundan, BiO’lar bu yetkiyi de kullanabileceklerdir. Ancak BiO’lar bu
dizenleme yetkisini kullanirken tamamen bagimsiz degillerdir. Bu yetki, kanuni
dizenleme ile sinirli, onu tamamlayici ve ona bagl bir yetki olarak kendisini

gOstermektedir.

B. BiO’larin Tiirleri

Ulkemizde; Rekabet Kurumu (RK), Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK), Radyo ve
Televizyon Ust Kurulu (RTUK), Telekomiinikasyon Kurumu (TK), Bankacilik
Denetleme ve Duizenleme Kurumu (BDDK), Enerji Piyasasi Dizenleme Kurumu
(EPDK), Kamu ihale Kurumu (KiK), Seker Kurumu (SK), Tirk Patent Estitisi (TPE),
Tathn, Tatin Mamidilleri ve Alkolli ickiler Piyasasi Diizenleme Kurumu (TTMAIPDK)
gibi BIO &rnekleri mevcuttur. BiO’lar, karar organlarinin sekline, yaptiklari

regllasyonun 6zelligine ve faaliyet alanlarina gére (¢ ayri sekilde siniflandirilabilir. *

Karar organlarinin sekline gore ayirim, karar organinin Kurul olup olmamasina
goredir. Ulkemizde BiO’larin biiyiik cogunlugunun karar organlari kurul seklinde olup
(SPK, RTUK, BDDK, RK, EPDK, KiK gibi) istisna olarak Tiirk Patent Enstitiisiiniin

karar organi kurul degil Enstiti Baskanidir.

BiO’lar genel veya 6zel nitelikte regilasyon yapip yapmadiklarina gore de
ikiye ayrilirlar. Kamu ihale Kurumu ve Rekabet Kurumu, belli bir sektdrle sinirli
olmaksizin kendi faaliyet alanlarinda butin sektorlere iliskin  karar alabilen
kurumlardir. BDDK, SPK, EPDK, RTUK ve Seker Kurumu gibi kurumlar ise 6zellikle

tek bir sektorle ilgilenen ve regiilasyonda bulunan BiO’lara érnektirler.

BiO’larin faaliyet alanlarina gore ayirim ise; temel hak ve dzgurliikler alani ile

ekonomik alanda alaninda faaliyet géstermelerine goére ikiye ayrilarak incelenebilir.

37 Ali ULUSOY: a.g.e., 11.
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Temel hak ve dzgirlikler alaninda faaliyet gdsterenlere llkemizde ilk érnek RTUK
olup, baska ulkelerde Kkisisel bilgilerin gizlenmesi ve korunmasi, idareden bilgi
edinimini diizenleyen BIO’lar bulunmaktadir. Ulkemizdeki diger BiO’larin tamami
ekonomik alanda faaliyet gosterenler arasinda sayilabilir. Bu ayrimlar ¢ok net gizgiler
icermediginden olmadigindan sadece pedagojik agidan bir ayrim olarak algilamak

daha yararl olacaktir.

C. BiO’larin Denetimi

BiO’larin idari ve mali bagimsizliga sahip olmasi, gérevlilerin yetkilerini yanlig
ve kotuye kullanarak, keyfi islem ve eylem yapmalarina imkan vermez. Bagimsizlik
zorunlu olarak butun denetimlerin bulunmamasi anlamina gelmemektedir. Bir yetkiyle
donatilmis, idari yaptirimlar uygulayan ve devletin gelirlerini kullanan bittn kuruluslar
degisken nitelikli Gglh bir denetimin konusunu olusturabilmektedir. Bunlar, siyasi, mali
ve yargisal denetimlerdir. Buna karsilik BiO’lar bu anlamda 6zguinliklerinin ifadesi

olarak hiyerarsik niteligi ne olursa olsun bir vesayet denetiminin disindadir.3®

Ancak, BiO’larin varlik sebebinin geregi olarak, bir BiO ne kadar denetime tabi
degil ise o kadar BiO’dur. Bu manada regllasyon islevi ile BiO’larin denetimi ters

orantilidir.

BiO’larin denetimi konusu ilk olarak incelenmesi gereken konu, harcamalarin
denetimidir. Doktrindeki tartismalar bir tarafa birakilacak olursa, bir kamu tizelkisisi
olan BiO’larin, harcamalarin mutlaka denetlenmesi ve bu denetimin de her vyil
periyodik olarak yapilmasi gerekir. Kamu parasi harcayan bir kurumun, 6zerk bile
olsa, parasal islerinin denetim disi kalmasi, dunyanin higbir yerinde

dusunulmemektedir.

Bu hususta temel ilke, kamu parasini kullanan kim ve hangi kurum olursa
olsun, bu kurumun bir baska kurumca denetlenmesidir. Bu denetim, BiO’larin
dzerkliklerine ve bagimsizliklarina aykiri degildir. BiO’larin denetiminin daha genis bir

bakis agisi olan “hesap verebilirlik” temelinde ele alinmasi gereklidir. BiO’lar,

3 Ender Ethem ATAY: “Fransiz idare Hukukunda Bagimsiz idari Otoriteler (BiO’lar): Rekabet
Konseyi”, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari 6, 74.
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TBMM’ye hesap veren ve TBMM tarafindan hesaplari denetlenen birer kurulus
olmalidirlar. Hesaplarin denetimini TBMM adina Sayistay yapabilir ve dizenlenen

rapor TBMM'de tartigilip, karara baglanabilir.

ingiltere’de ise Ingiliz Sayistay’' diyebilecegimiz National Audit Office,
Parlamento adina merkezi hukimet harcamalarinin tim yonlerini ve kamu
hizmetlerinin performansini denetlemektedir. Mali denetim yaninda katma deger
saglanmasi incelemeleri de yapilmakta ve galismalar sirasinda tespit edilen olumlu
uygulamalarin yayllmasi ile gelistiriimesi saglanmaktadir. Ofis tarafindan kamu
alimlarinin nasil katma deger artigi sagladiginin denetlenmesi gerektigi hususunda

bir rehber hazirlanmigtir.3®

Ayrica BiO’larda hesap verebilirlik kavrami, bu kurumlarin performanslari
acisindan hesap verebilirlikleridir. Bu tir hesap verme, hikimete ve politikacilara
hesap vermenin yani sira topluma (kamuoyuna, sektdre) faaliyetleri, islemleri ve

basarisi hakkinda hesap vermeyi de kapsamaktadir.

Ote yandan bu kuruluslar, kural olarak, merkezi idarenin hiyerarsik veya
vesayet denetimleri disinda kalmaktadirlar. Ancak Tulrk hukuk sisteminde bu
kurumlar, kendi kanunlarinda belirli bir bakanhk ile “igili” veya “iligkili” olarak
nitelendiriimektedirler. “iigili kurulus” kavrami 3046 sayili Kanunda “6zel kanun veya
statu ile kurulan, iktisadi devlet tesekkulleri ve kamu iktisadi kuruluslari ile bunlarin
muessese, ortaklik ve igtirakleri veya 6zel hukuki, mali ve idari statlye tabi, hizmet

bakimindan yerinden yonetim kuruluslar1” olarak tanimlanmistir.

Fakat mevzuatimizda “ligkili kurulus” kavraminin bir tanimi olmadig§i gibi, ne
amacla kullanildigi hususuna s6z konusu kurum ve kurullarin kanunlarina iligkin
gerekcelerde de yer verilmemistir. Bu kavramin, BiO’larin da bir sekilde merkezi idare
ile iligkilendirilmesi, ancak ilgili ya da bagli kurulus olmamasi geregdinden kaynaklanan
pratik bir formiil oldugu ve BIO’ larin bagimsizligini zedelemeden onlarin TBMM ve

Bakanlar Kurulu ile iligkilerini duzenleme amacgli oldugu anlasiimaktadir.

39 www.nao.gov.uk/guidance/vfmprocurementguide
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BiO’larla ilgili kanun tasarilarinin Bakanlar Kurulu'nda gérisilmesi, TBMM’de
kanun tasari ve tekliflerinin gorisulmesi, Bagkan ve uyelerin sorusturma izninin
verilmesi ve personelin ticretleri, mali ve sosyal haklari ile ilgili olarak ilgili BIO’nun

temsilcisi olmasi saikiyle iligkili olunan Bakanlik kavrami kullanilmigtir.

Nitekim, esas komisyon olarak, TBMM Plan ve Blt¢ce Komisyonunda bulunan
22 nci Dénem 2 nci Yasama Yili 1/866 esas nolu, “Dizenleyici ve Denetleyici

Kurumlar Hakkinda Kanun Tasarisi’nin “tanimlar” baslikh 3 Gncli maddesinde;

iligkili bakanh@in; dlzenleyici ve denetleyici kurumlarin Bakanlar Kurulu ile
iligkilerine aracilik etmek ve igsbu tasarinin kanunlagsmasi halinde isbu kanun
cercevesinde belirlenen yetkileri kullanmak Uzere ilgili kurumun kurulugs kanununda

ongorulen bakanh@i ifade ettigi dizenlenmistir.

Tirkiye’'de BiO’larin 6zellikle idari ve mali agidan denetimi konusu; 4743 sayili
Mali Sektore Olan Borglarin Yeniden Yapilandiriimasi ve Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasi Hakkinda Kanunun®® “Denetim” baglikli 7 nci maddesi Anayasa
Mahkemesinin karari 25.06.2002 gun ve E:2002/31,K:2002/58 sayili karari ile iptal
edilmistir. Ancak s6z konusu karar Resmi Gazete’de henlz yayimlanmamis
oldugundan Anayasanin 153 Uncl maddesi uyarinca s6zu edilen 7 inci madde
hikm(U halihazirda yorirlukte bulunmakta ise de s6zi edilen uygulama ile
Anayasa’da o©ngorilen idari ve mali yontemler disinda ayri bir denetim

mekanizmasinin olusturuldugu gortlmektedir.

1. Yargisal Denetim

BiO’larda bir cok sorunun cikmasina sebebiyet veren olgu, yapisal bir
denetimin varligidir. Bir BiO eger yargi denetimi bagisikhigindan yararlaniyorsa,
yazarlarin bir kismina gore; gergcek anlamda bir bagimsizliga sahip oldugundan

bahsedilebilir.**

%0.31.01.2002 tarih ve 24657 (1.Mikerrer) sayili Resmi Gazete.
41 Ender Ethem ATAY: Fransiz ldare Hukukunda Baimsiz Idari Otoriteler ve Tlrk Hukukunda
Uygulanabilirligi Sorunu, Yayinlanmamis Dogentlik Calismasi, 261.
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BiO’larin yargi denetimine tabi tutulup tutulmamasi ve yargisal denetimin
sinirlarinin ne olacagi hukuk sistemlerinde tartisma konusu olmustur.*? Fransiz
yargisinin, BiO’larin kararlar (izerinde esasa iligkin olarak prensipte sinirli bir
denetim yaptidi ve kurumlarin belirli teknik alanlarda uzmanlasmis olmalari
nedeniyle, kararlarinda sadece bariz degerlendirme hatasi s6z konusuysa esasa
girdigi ve sadece temel hak ve dzgurlukleri dogrudan ilgilendiren durumlarda tam bir

esas incelemesi yaptigi soylenebilir.

Tirkiye'de ise Danistay, BiO’lari siradan bir idari mercii olarak gdrmekte,
inceleme yontemi ve yargisal denetimin yogunluk derecesinde bu kurumlara herhangi
bir ayricalik tanimamakta, bazi hallerde kurum kararlarinin yerindeligini her yonuayle

denetlemektedir.

2. Siyasal Denetim

BiO’larin bagimsizliklari, siyasal anlamdaki bir denetimin olmamasini; bu
otoritelerin siyasal guclere kargi temel bir 6zelligini ifade etmektedir. Siyasi gulcler
BiO’larin bagimsizliklarina saygi géstermek zorundadir. Ancak, denetim araclarindan
ve bu kuruluglarin islemesi Uzerinde degerlendirmede bulunma yetkisinden mahrum

degillerdir.*®

3. idari ve Mali Denetim

idari ve mali denetime iliskin olarak, BiO’larin regiile ettikleri sektdre veya
alana iligkin islemleri ile kendi i¢ islemlerine dair islemler arasinda net bir ayrim
yapilmalidir. BIO’ larin dizenleme, denetleme ve vydnlendirme faaliyetinde
bulunduklari sektore ve alana iligkin olarak tesis ettikleri islemlerden dolayi idari

denetime tabi tutulmamalari gerekmektedir.*

42 Ali ULUSOY: a.g.e., 47.
43 Ender Ethem ATAY: a.g.t., 76.
4 Ali ULUSOY: a.g.e., 69.
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Bitce ddenekleriyle ve istisnai olarak kendine 6zgi kaynaklardan beslenen
BiO’lar fonlarinin kullanimini agiklamak, temize g¢ikarmakla yukimlii ve kamu
maliyesine iligkin kurallara uymak zorundadirlar. Genel olarak kamusal harcamalar a

priori olarak mali bir denetimin konusunu olusturmaktadirlar.*®

idari denetim, yargisal denetim ©ncesi ve yargisal denetime tabi olmak
kosuluyla, idarenin butinlGgu ilkesi gozetilerek, idari islemlerin hukuka uygun tesisini

saglayacak onemli ve etkin bir aractir.

4. KiK’in idari ve Mali Denetimi

4734 sayili Kanunun; 53 Uncu maddesinin (k) bendinde; Kurumun giderlerinin,
Kurul karariyla yurarlige giren yilhik butceye gore yapilacagi, Kurumun butce yilinin
takvim yili oldugu, butgenin, bitge yilinin baslamasindan 6nceki otuz gln iginde
hazirlanacagdi, Kurumun butge uygulama sonuglarina iligskin yillik mali raporu ve bitce
kesin hesabinin Bakanlar Kurulu Karari ile ibra edilecegi, Kurumun yillik hesaplari ile

gelir ve harcamalarina iliskin is ve islemlerinin, Sayistay denetimine tabi oldugu,

66 nci maddesinde, bu Kanun hidkimlerine iliskin degisikliklerin, ancak bu
Kanuna hukim eklenmek veya bu Kanunda degisiklik yapilimak suretiyle

duzenlenecegi, hukumleri getirilmistir.

4743 sayih Mali Sektére Olan Borglarin Yeniden Yapilandirimasi ve Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanunun “Denetim” baslikli 7 nci
maddesinde; 6zel kanunlarla kurulmus kamu ttzel kigiligini ve idari ve mali 6zerkligi
haiz kurul, Ust kurul ve bunlara bagl kurumlarin yilik hesaplari Basbakanlik
tarafindan belirlenen Basbakanlik mufettisi, Bagbakanlik Yiksek Denetleme Kurulu
denetcisi ve maliye miufettisinden olusan bir komisyon tarafindan denetlenecedi

ongorulmustar.

4 Ender Ethem ATAY: a.g.t., 76.
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Bu madde kapsamindaki kurul, Gst kurul ve bunlara bagli kurumlarin
faaliyetleri hakkindaki yillik rapor, her yilin mayis aylr sonuna kadar Bakanlar
Kurulu’na sunulur. Bu kurul ve kuruluglar faaliyetlerine iliskin olarak yilda bir defa

TBMM Plan ve Bltge Komisyonu’nu bilgilendirir.

Yine bu kapsamdaki kurul, Ust kurul ve bunlara bagh kurumlar 6245 sayili
Harcirah Kanunu, 1050 sayili Muhasebei Umumiye Kanunu ve 832 sayili Sayistay
Kanununa tabi degildir. Bu madde kapsamindaki kurul, ust kurul ve bunlara bagli
kurumlarin kanunlarindaki ve diger kanunlardaki bu maddeye aykiri hikumlerin
uygulanmayacag! huakim altina alinmigtir. Ancak, bu hilkim, Anayasa Mahkemesinin
25.06.2002 tarih ve E:2002/31, K:2002/58 sayili karari ile iptal edilmigtir.*5

Anayasa Mahkemesince bir kanunun veya kanun hikminde kararnamenin
tumandn veya belirli hUkUmlerinin Anayasaya aykiri bulunarak iptal edilmis oldugu
bilindigi halde Anayasaya aykirihgi saptanmis olan kurallarin gecerliligini yuritmesi
ve Mahkemelerin bu kurala gore davalari goruslip ¢dzUmlemesinin Anayasanin
ustiinligu prensibine ve hukuk devleti ilkesine aykiri disecedi dusuniulmektedir. Bir
baska anlatimla Anayasa Mahkemesi’'nin iptal kararinin yurarlige girecegi tarihi
ileriye donuk olarak ertelemis bulunmasi Oncelikle yasama organina ayni konuda
iptal kararinin gerekgesine uygun olarak yeni bir dizenleme igin olanak tanimak ve
ortada hukuki bir bogluk yaratmamak amacina yonelik olup yargl mercilerinin
bakmakta olduklari uyusmazliklarda hukuka ve Anayasaya aykiri bulunarak iptal
edilmig kurallari uygulamasi ve uyusmazliklarin bu kurallara gore ¢ozumlenmesi

sonucunu dogurmaz.*’

Anayasanin 153 Unci maddesinde, iptal kararlarinin geriye yurumeyecegi
belirtiimis ise de bu hiukmin karar tarihine kadar idari dava acilarak uyusmazlik
yaratiimamig islemler icin uygulanmasi gerekir. Aksi takdirde idari islemin dayanagini
olusturan yasa hikminin Anayasaya aykiri oldugunun 6ne surtlmesinin ve defi

yoluyla Anayasa Mahkemesine goturuimesinin hi¢bir anlami kalmayacaktir.

46 Tezin teslim tarihine kadar Resmi Gazete’de yayimlanmamisgtir.
47 Danistay 5 inci Daire, 23 Aralik 1992 tarih ve E:1992/1219, K:1992/3872 sayili Karar, DD, sy.87,
272.
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Kaldi ki, 4734 sayih Kanunun 66 nci maddesinde, bu Kanun hukumlerine
iliskin degisikliklerin, ancak bu Kanuna hikim eklenmek veya bu Kanunda degisiklik
yapmak suretiyle duzenlenecegi hukum altina alinmis oldugundan, 4743 sayil
Kanunun 7 nci maddesiyle getirilen hiukimde de, 4734 sayilli Kanunun 53 Uncl
maddesinin degistirildigine iliskin bir hilkmiin yer almamasi nedeniyle Kamu Ihale
Kurumunu kapsamadigi agiktir. Nitekim, Sayistay Baskanhdi'nin da bu yonde gorusu

vardir.

Anayasa Mahkemesi karari henuz Resmi Gazete’de yayimlanmamis olmakla
birlikte, idari yarginin yerlesik igtihatlarina gore; Anayasa Mahkemesince Anayasaya
aykirihgi tespit edilerek iptaline karar verilen Kanun hukimlerinin, kararin hendz
Resmi  Gazete’de  yayimlanmadigindan  bahisle  uygulanmasi  mUmkin

bulunmamaktadir.

4734 sayih Kamu ihale Kanunu, Kurum bakimindan 4743 sayili Kanuna gére
daha 6zel bir kanun niteligindedir. 4734 sayili Kanunda Kurumun denetimine iligkin
olarak getirilen dizenlemenin, butin badimsiz Kurum ve Kurullara iligkin genel bir

dizenleme 6ngodren duzenlemeyle ortadan kaldirilamayacagi ifade edilmektedir.

Kurum, 4734 sayili Kanunun 53 Uncl maddesi huklimlerine gore, kamu tiuzel
kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip bir kurulus olup, Kurumun yillik hesaplari

ile gelir ve harcamalarina iligkin is ve islemleri Sayistay denetimine tabidir.

Her ne kadar, 4743 sayili Kanunun 7 nci maddesinin son fikrasinda; bu madde
kapsamindaki kurul, Ust kurul ve bunlara bagl kurumlarin kanunlarindaki ve diger
kanunlardaki bu maddeye aykiri hUkumler uygulanmayacagi hukme baglanmis ise
de, Anayasa Mahkemesi’nce bu hikmun iptal edilmis olmasi ve 4734 sayili Kanunun
53 Uncli maddesinin son fikrasinin agik hikmu ile 4734 sayili Kanunun 66 nci
maddede belirtilen ydntem disinda yapilan kanuni diizenleme karsisinda, Kamu ihale
Kurumunun mali yénden denetim yetkisinin 4734 sayili Kanun uyarinca Sayistay’a ait

oldugu sonucuna ulasiimaktadir.
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D. Kamu Alimlarinda Regiilasyon ve BiO’lar

Ekonomik ve sosyal kalkinmanin zamaninda ve etkin olmasinin temel
sartlarindan birisi de kamunun alimlarinin ve ihtiyaglarinin karsilandigi ihalelerin,
saydam, rekabete acik, isteklilere esit muamele yapilarak, kamuoyu denetiminde
yapilmasi buyldk onem arz etmektedir. Kamu ihtiyaglarinin uygun sartlarda ve
zamaninda kargilanmasi ve kaynaklarin verimli kullaniimasi ile ilgili denetimin

devletce yapilmasi geregi acgiktir.

Kamu alimlarindaki verimlilik ile devletin ekonomik faaliyetleri arasinda yakin
bir iliski mevcuttur. Dinyada 6zellikle 1970’lerden sonra hizli bir sekilde baslayan
kamu alimlari sektértu reform galismalari, Ulkemizde Ozellikle son bes yildir etkisini
goOstermistir. Kamu alimlarinin yeniden yapilanmasi dinamik bir siregtir ve bu
surecteki Ulkeler gerekli altyapi ve hukuki diuzenlemeler ile bu sureg igerisinde

yeniden yapilanma ¢aligmalarina devam etmektedirler.

Kamu  alimlarindaki yeniden  yapilanmayi; isteklilerin ~ haklarinin
korunmasindan, kamunun kaynaklarinin etkin kullanimi, kamuoyu denetiminden idari
ve yargisal denetime, ihale hazirligindan kesin kabule kadar olan tum evrelerinin,
ulusal ve uluslararasi alanda her duzeyde kisi ve kurulusa sorumluluk yukleyerek,
dikey ve yatay bolinmenin gergeklestiriimesi ile, ayni zamanda rekabet ortaminin
olusturulmasi, verimliligin artirilmasi ve hizmet kalitesinin yukseltiimesi icin yapilan

calismalar olarak tanimlayabiliriz.

Yeniden yapilanma ile; ihale slreci ve uygulamalarinda seffaflik, rekabetin
gelistiriimesi, yabanci sermaye girisine kolaylik saglanmasi, ihaleye katilacak onlalar
acgisindan guven ortaminin yaratilmasi, kamu ihaleleri ile ilgili merkezi ve denetleyici
bir birimin olusturulmasi, kamu yoneticilerinin hesap verilebilirligi gibi hususlar
amaclanmistir. Yeniden yapilanma sonucu yasalasan, 4734 sayili Kanun ile butce
disiplinini saglayabilecek, kalici ve etkin ¢ozUm Uretici, saydamlik ve verimliligi esas

alan uygulamalar getirilmistir.
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Ihalelerle ilgilenen batin taraflara konu ile ilgili yeterli butin bilgiler, sirekli
olarak, tam zamaninda ve yaygin erisim ortaminda verilmelidir. Kamu alimlarina
iliskin hukumler ve duzenlemeler mal ve hizmet alimlari ile yapim islerinde en iyi
performansa ulagiimasini saglamalidir. Kamu alimlarinda en iyi performans, yapilan
eserin, alinan drinun veya hizmetin ekonomik dmri slresince ortaya gikacak olan

fayda ve maliyetlerin birbirine kiyaslanmasi ile dlgulebilir.

Bu manada sadece satin alma maliyeti ile toplam maliyet hesaplandiginda
yeterli bir gosterge rakamina ulasamayiz. En dusuk fiyat iceren teklif, mutlaka
ekonomik yonden en avantajli teklif olmayabilir ve performansi disuk olabilir. 4734
sayll Kamu ihale Kanunu’'nda ve ilgili mevzuatta bu nedenle asiri dusik teklif

sorgulamasi ve ekonomik yonden en avantajl teklif uygulamalari geligtirilmigtir.

Kamu alimlarinda regulasyonun ana amaglarindan birisi yolsuzlugu
engellemek olduguna goére; hukumler, ihtiyari yargilara mahal birakmayan belirgin ve
tahmin edilebilir alim kurallari icermeli, cerceve, ayrimciligi yasaklamali ve ortaya
cikacak cikar catismalarina herhangi bir olanak vermemeli ve sikayet hakkini
saglayan ve etkili sikayet prosedurlerini olusturan kurallar hukuki perspektif i¢erisinde

sunulmalidir.*®

Cesitli sektorlerde devletin dizenleyici rolinin 6nemi Ulkemizde de son
yillarda oldukg¢a kisithh da olsa gundeme gelmektedir. Bircok kamu hizmeti devlet
tekelinde sunulurken bu tekellerin 6zel sektére devri guindeme gelmis, bu durumda
devlet tekelinin yerini 6zel tekelin almasi ihtimalini ortaya cikarmistir. Mulkiyet
devrinden sonra; s6z konusu sgirketlerin tekelci davranmamasi i¢in bu alanlarin

devletce duzenlenmesi zorunlulugu ortaya ¢ikmigtir.

Regulasyon; 6zellikle kamu hizmeti niteligi tasiyan ve bu sebeple uzunca bir
donem devlet kurum ve kuruluglari tarafindan devlet eliyle yaratilen hizmetlerin,
liberal ekonomik sistemin benimsenmesi ile 0zel sektdore agilmasi neticesinde

oldukca ihtiyac duyulan bir kavram haline geldiginden, sonug olarak ihale sektériinde

48 paul VONDEREN: a.g.m., 31.
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regulasyonun da ancak bagimsiz karar alma yetkisine sahip, 6zerklige kavusturulmus

bir kurum tarafindan gercgeklestirilecegi ortaya ¢ikmaktadir.

ihale sektoriinin isleyisini tanimlayan sdzlesme, isletme ve finansmana iligkin
detaylarin  ¢oklugu go6zonune alindidinda, ihale sektérinin faaliyetlerinin
ylrutilmesinde kullanilabilecek sayisiz model Uretmek mimkindir. ihale sektoriiniin
dogasindan gelen birtakim ozellikleri bu sektordeki devlet gucunin denetimini

gerektirmektedir.

Uluslararasi Saydamlik Orgitii (Transparency International)*® 2005 Yili Global
Yolsuzluk Raporunda Kamu Ihalelerinde Uluslararasi Minimum Saydamlik

Standartlari olarak tilkelerin Kamu ihale Kurumlarinin yapmasi gerekenler sunlardir:

ihale yapan idare ile galisanlarinin, yolsuzluga karsi siki kurallarla uymak
zorunda oldugu bir yonetmelik uygulamahdir. Bu kurallar, olasi ¢ikar gatismalarini
hesaba katmali, yolsuzlugu rapor eden ve yolsuzlugu ortaya ¢ikaranlari koruyan

mekanizmalar dngoérmelidir.

Sirket ve sirket calisanlarinin yolsuzluga karsi siki kurallarla uymak zorunda
oldugu sirket i¢i yonetmelikleri uygulayan isteklilerin ihalelere katiimasina izin

verilmelidir.

Yolsuzluga karigtigini gosteren yeterli delillerin oldugu sirketlere iliskin kara
listeler tutulmalidir. Kara listeye alinan firmalarin belirli bir zaman dilimi igin ihaleye

katilmalarina engel olunmalidir.

Yapilan tim s6zlesmelerde idare ve s6zlesme muteahhitlerinin, tedarikcilerinin
ve servis saglayicilarinin yolsuzluga karsi siki kurallara uymasi saglanmalidir. Bu
husus en iyi idare ve ihaleye katilan firmalarin rigvetten uzak durduklarini temin eden

bir durustlik yemini anlagsmasinin kullanimiyla saglanabilir.

49 www.transparency.org
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Dusuk bir esik degerden yuksek olan kamu ihaleleri agik rekabetci ihaleye tabi

olmalidir.

Teklif verenlerin ve tercihen vatandaslarin ihale sureclerini, ihale Uzerinde
kalanin secimi ve degerlendirme islemlerini, ihale kogullarini ve her turlt degisiklikleri

de kapsayan bilgilere kolay erisimi saglanmalidir.

Teklif verenlerin hi¢ birine ihale slrecinin higbir asamasinda 6zellikle ihale

uzerinde kalanin sec¢imi agsamasina ait imtiyazl bilginin verilmedigi garanti edilmelidir.

Teklif vereceklere ihale hazirlik ve 6n yeterlilik igin yeterli zaman verilmelidir.

Fiyat farki veya is artiglari, ihale sonug¢ kararini veren heyet tarafindan Ust

duzeyde izlenmelidir.

ic kontrol, dis kontrol ve denetim heyetleri bagimsiz olmali, etkili galismali ve
bu heyetlerin olusturdugu raporlar kamu tarafindan erigilebilir olmalidir. Proje
yurutilmesindeki makul her tarli gecikme diger kontrol aktivitelerini harekete

gecirmelidir.

intiyag tespiti, ihale hazirh§i, istekli secimi, sdzlesme siireci, muayene ve
kabul gibi bagimsiz ve kilit durumundaki islemler farkli heyetler tarafindan

yaratalmelidir.
Kararlar komisyonlar tarafindan alinmali ve kritik noktalardaki personelin
rotasyonu gibi standart ¢alisma ortami tedbirleri uygulanmalidir. Alim islemleri ile ilgili

personel iyi egitimli olmali ve emeklerinin karsiligi 6denmelidir.

ihale siirecine ve proje tatbikine bagimsiz denetleyiciler olarak sivil toplum

kuruluslarinin katilimi desteklenmelidir.

[ll. Tirkiye’de Kamu Alimlarinda Regiilasyon
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AB Komisyonu'nun 21.12.1989 tarih ve 89/665/EEC sayili, klasik kamu
sektorleri (yapim, mal, hizmet) ihalelerine iliskin sikayet basvuru direktifinde® yer
alan, Uye ulkelerdeki ihalelere katilan isteklilerin idari bagvuru hakkinin saglanmasi
ve gerektiginde ihale ve sdzlesmede yurutmenin idari yolla durdurulmasi, kararin
iptali, zararlarin tazmini hususlarini gdézetmek tUzere tye Ulkelerin bagimsiz denetim

ve tasdik organlari kurmalari dngorusu gozetilerek Kurum olusturulmustur.

4734 saylll Kanun ve bu Kanunda yer alan ihale sureci islemlerine karsi
bagvurular, 6zellikle Dunya Bankasi ile AB Komisyonu goruUgleri esas alinarak
dizenlemigtir. Ayni Kanunun 53 Gncli maddesi hikmi ile kurulan KIK, Tirkiye'de

mevcut BiO’larin en son kurulanlarindan biri olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

A. Kamu Alimlan ve KIK

Tirkiye'de kamu almlarinda KiK'e ihtiya¢ duyulmasinin sebeplerinin en
onemlileri; saydamlik ihtiyaci, rekabetin ve kamuoyu denetiminin saglanmasi geregi,

AB direktifleri ve Dlnya Bankasi raporlari ile ihtilaflarin zamaninda ¢é6zima istegidir.

Anayasanin 123 (incii maddesinde; “idare, kurulus ve gérevieriyle bir biitindtir
ve kanunla diizenlenir. idarenin kurulus ve gérevieri merkezden yénetim ve yerinden
yonetim esaslarina dayanir. Kamu tiizel Kigiligi, ancak kanunla veya kanunun agikga
verdigi yetkiye dayanilarak kurulur.” ilkesi yer almaktadir. Bu madde hukmuyle
Anayasanin Tirk idari yapisi icinde ayrica BiO’lara yer vermemis oldugu iddia

edilebilir.

Oysa, BIO'lar birer kamu tiizel kisisi olarak Tirk idari teskilatina dahildirler.
Sadece bunlarin idari teskilat semasi igcinde yerini belilemek gerekir. Bunlar
devletten ayri bir tizel kisilige sahip olduklarina gore birer merkezden yodnetim, bir
bagka ifade ile merkezi idare kurulusu olamazlar. O halde bunlar ayri bir tizel kisilige

sahip olmak itibariyla birer hizmet yerinden yonetim kamu kurulusudur.®!

50.0.J. (ABRG), L 395, 30/12/1989 P. 0033 - 0035.
51 Kemal GOZLER: Idare Hukuku (Bursa Ekin Kitabevi Yayinlari 2003), 184-185.
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Ayrica, Anayasa’nin “Sosyal ve Ekonomik Haklar” boluminde kogsullu olarak
devlete verilen gorev ve yetkiler gercevesinde, bagimsiz idari otorite niteliginde bazi
kurumlarin kurulmasina olanak saglanmistir. Ornegin, Anayasa’nin167 nci maddede
ongorulen “deviet para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve
duzenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlagma
sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi 6nler.” hUkmUu Sermaye Piyasasi Kurulu
ile Rekabet Kurumu’nun olusturulmasinda ve hatta genisletici bir yorumla BiO’larin

tamamina dayanak gosterilebilir.

4734 sayih Kanunla verilen gorevleri yapmak Uzere kamu tuzel kisiligini haiz,
idari ve mali 6zerklige sahip Kamu Ihale Kurumu kurulmustur. Kamu Ihale Kurumu,
Kanunda belirtilen esas, usul ve iglemlerin dogru olarak uygulanmasi konusunda
gorevli ve yetkilidir. Kurumun iligkili oldugu Bakanlik Maliye Bakanligi olup, merkezi
Ankara'dadir. Kurum gorevini yerine getirirken badimsizdir. Hi¢bir organ, makam,

merci ve kisi Kurumun kararlarini etkilemek amaciyla emir ve talimat veremez.

BIO’ larin idari bagimsizligi, hem organlari hem de islevleri lizerinde siyasi
iktidarin ve diger idari mercilerin denetiminin s6z konusu olmamasi anlamina
gelmektedir. Organlar Uzerindeki bagimsizlik, kurumun karar organini olusturan kurul
uyelerinin  bagimsiziigi anlamina gelmektedir. Bu da Uuyelerin bazi statu

guvenceleriyle donatiimalari ile mumkindur.

Bagimsizligi saglamanin bir yolu da, Uyelerin gobrev suresinin  mumkun
oldugunca uzun olmasidir. Bagimsizligin diger bir guvencesi olarak ise, gorev
sureleri dolmadan gorevden uzaklastirilabilmelerinin ¢ok siki kosullara baglanmasi,
kendilerini goreve getiren idari organlarin bu konuda mutlak bir takdire sahip
olmamalari gerekmektedir. Ayrica kurul Uyelerine, gérev sonrasi bazi yasaklar (tekrar
Uye olamama sarti, belirli islerle ugrasama yasagi) getirmek de, dyelerin hem

tarafsizligini hem de bagimsizligini saglamada gecerli yollar olarak gorilmektedir.

4734 sayili Kanunun 53 lincli maddesinde, Kamu ihale Kurulu lyelerinin goérev
suresi bes yil oldugu, bir Gyenin bir defadan fazla secgilemeyecegdi ve Kurul tyelerinin

gorev suresi dolmadan gorevlerine son verilemeyecedi hukum altina alinmustir.
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Anilan maddede, Kurul Uyelerinin ge¢miste ve halen bir siyasi parti ile aday
gOsterilme dahil Uyelik ve gobrev alma iligkilerinin bulunmamasi gerekir denilerek,

siyasi acidan bagimsizligin zayiflamasi engellenmistir.

Kurul tyelerinin 6zel bir kanuna dayanmadik¢a resmi veya 6zel hi¢ bir gorev
alamayacagi, ticaretle ugrasamayacagl, serbest meslek  faaliyetinde
bulunamayacagi, ucret karsiligi konferans veya ders veremeyecegi, her turlu ticari
amagclh ortakliklarda hissedar veya yoOnetici olamayacagi, goreve baslamadan once
sahip olduklari Hazine Mustesarligi tarafindan c¢ikarilan bor¢lanmaya iliskin menkul
kiymetler disindaki, piyasada faaliyet gosteren tlzel kisilere veya bunlarin
istiraklerine ait her tarlU hisselerini ya da menkul kiymetlerini G¢lincu dereceye kadar
kan ve ikinci dereceye kadar kayin hisimlar ve evlatliklari digindakilere, goérev
surelerinin baglamasini izleyen otuz gun icinde satmak veya devretmek suretiyle
elden ¢gikarmak zorunlulugu ve bu kurallara uygun hareket etmeyen Uyelerin Uyelikten

cekilmis sayillacagi hukumlerinin tamami bagimsizligi saglamaya yoneliktir.

AB Ulkelerinden ingiltere érnegine baktigimizda, “Kamu Alimlari Ofisi (Office of
Government of Commerce-OGC)” genis bir yelpazede merkezi hukimetin kamu
alimlarini modernize etmek ve bu konuda katma deger artisi saglamak (value for
money-VFM) amaciyla programlar yiritmek icin kurulmus olan Hazineye bagl bir

kurumdur ve Kamu Alimlari Ofisi icraci bir kurum degildir.>2

Bu kurum hukumetin kamu alimlari politikalarini ve stratejisini gelistirmekte,
ayrica Avrupa’da, Dinya Ticaret Orgltli nezdinde ve diger uluslararasi forumlarda
kamu alimlari konularinda ingiltere’yi temsil etmektedir. Kamu Alimlari Ofisine bagli
olarak “Kamu Alimlari Ofisi Aiim Céziimleri (OGC Buying Solutions)” adi altinda
icraci bir birim olusturulmustur. Bu birimin goérevlerinden biri Kamu Alimlari Ofisi ile
birlikte calismak olup, buradan yapilacak olan alimlarda cergeve anlagmalarinin

hazirlanmasi Kamu Alimlari Ofisi tarafindan yapilmaktadir.

52 M.Biilent AGARI ve arkadaglari: “Kamu Satin Alimlarinda AB Direktifleri ve ingiltere Uygulamalar”,
Kamu Alimlarinda AB ve Ingiltere’deki Dizenleme ve Uygulamalar, 23.
53 M.Bilent AGARI ve arkadaslari: a.g.m., 24.
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1998 yilinda Nottingham Universitesi Hukuk Fakdltesine bagli olarak kurulmus
olan Arastirma Grubu, kamu alimlari konusunda profesyonel ve akademik egitim
vermekte ve danismanlik hizmeti sunmaktadir. Satin alma konusunda uzman bir
firma olan Achilles Consultancy @ Training firmasi ise bu kamu alimlari konusunda
Universiteye danismanlik hizmeti vermektedir. Grup iki ayda bir yayinlanan "Public
Procurement Law Review” adli dergiyi ¢ikarmaktadir. Bu dergi AB, Avrupa Serbest
Ticaret Birligi (European Free Trade Association-EFTA)* ve Kamu Alimlari
Antlagsmasina (Government Procurement Agreement-GPA)>® (ye (lkelerdeki kamu

alimlari alaninda uluslararasi gelismeleri izlemektedir.

B. Kurulun Olusumu

Kanunda Kurulun, Kanunun Resmi Gazete’de yayimlandigi tarih olan
22.01.2002 tarihini takip eden otuz gun icinde atanacagi belirtildigi halde, atamaya
dair Kurul Uyesi listesinin ekinde yer aldigi 2002/3892 sayili Bakanlar Kurulu
Kararnamesi 29/3/2002 tarihlidir.>® Ancak bu gecikme, Kanunda otuz giinliik sure ile
Kurulun bir an evvel gobrevine baglayarak Kurumu olusturmasini saglamak
amagclandigindan ve disipliner nitelikte bir sire olmamasi nedeniyle Kurulun sihhatini

etkilememistir.

Kurulu dyeligine yapilan ilk atamalarda, Maliye Bakanligi ile Bayindirlik ve
iskdn Bakanligrnin énerecedi adaylar arasindan secilen uyelerden Bakanlar
Kurulunca belirlenecek birer Gye yedi yil streyle gorev yapmak Uzere Kararnamede
belirtilmistir. Boylece Kurul, olusumundan tam bes yil sonra butunuyle Uye degisimine
gitmekten kurtulmus ve iki yil daha goérevlerine devam etmesi dusunulen iki Uye ile
Kurulun bilgi ve tecribe birikiminin yeni Uyelere devri Kanun koyucu tarafindan
amaclanmistir. Kurum Kanunun yururlige girecegi tarine kadar yapacagdi ihalelerle

ilgili esas ve usuller Kurulun onerisi Uzerine Bakanlar Kurulu karariyla g¢ikarilacak

54 01.04.1992 tarihinde yuririige giren Tlrkiye-EFTA Serbest Ticaret Anlagsmasina goére EFTA
devletleri: Avusturya Cumhuriyeti, Finlandiya Cumbhuriyeti, izlanda Cumhuriyeti, Lihtenstayn Prensligi,
Norveg Kralligi, isveg Kralligi ve isvigre Konfederasyonu'dur.

% Diinya Ticaret Orguti (World Trade Organization-WTQ) Uyesi ulkelerden bir kisminin katildigi bu
anlagsmada Turkiye gbzlemci statiistindedir.

56 06.04.2002 tarih ve 24718 sayili Resmi Gazete.
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yonetmelikle®” diizenlemis ve anilan yonetmelik 4734 sayili Kanunun yUrirlige

girdigi 01.01.2003 tarihine kadar yururlukte kalmistir.

C. Kurumun Yetkileri

4734 sayili Kanuna gore yapilacak ihaleler ile ilgili olarak Kurumun gorev ve
yetkileri sayilmistir. Ancak, bu gorev ve yetkilerin bazilari Kurul eliyle yerine getirilir.
Bu noktada “Kurum” ve “Kurul” ayrimina deginmek yerinde olacaktir. RTUK ve SPK
haricinde diger BiO’lar butini ile “kurum” ve “kurul” seklinde ikili bir ayrima
sahiptirler. RTUK ve SPK ise “kurul” esasina gore yapilanmis BiO’lardir. Kurullar
BiO’larin karar organlari olup, genelde kurumun genel ydnetim ve temsilinden

sorumludurlar.

Kurum ve kurul islevi BiO’lar agisindan ¢ok iyi ézimsenmelidir. Bu durum
uygulamada pek cok tartigmaya yol agmaktadir. Yasa acgik¢ca yetki vermedikge
kurumun kurulun yetkilerine, kurulun kurumun vyetkilerine karigmasi her ne saikle
olursa olsun hukuka aykiridir. Bazi konularin kurul tarafindan karara baglanmasi
pratik agidan isabetli olmayabilir veya tersi bir durum da olabilir. Ancak, kaynagini
kanundan almayan bir yetki kullanimi pek ¢ok olumsuzlugu beraberinde getirecek ve
Kurumun veya Kurulun iglem ve eylemleri tartismaya acilacaktir. Bu nedenlerle,
BiO’larin kurulus yasalarinda kurum ve kurullarin gérev ve yetkileri cok net ve acik

ifade edilmelidir.

Kurum ve Kurul ayrimina Kamu ihale Kurumu ve Kurulu agisindan
bakildiginda ise; 4734 sayili Kanunda, Kurum ifadesinin; Kurulu, Baskanhgi ve diger
organlarin tamamini igine alacak sekilde, en buUyluk kime olarak tanimlandigi
gorilmektedir. Kurum ifadesi KiK’in kurumsal tiizel kisiligini ifade etmek; Kurul ifadesi
ise 10 Uyeden olusan karar organini ifade etmek icin kullaniimaktadir. 4734 sayili
Kanunda, Kurul en st ve nihai karar organi olarak nitelendirilmistir. Ornegin; 4734

sayill Kanunun 53 Uncu maddesinde;

57.20.07.2002 tarih ve 24821 sayili Resmi Gazete.


file:///C:/Users/Work4/Documents/WINDOWSDesktop%2522%20l

46

"Kurum, Kurul karariyla bu Kanunun ve Kamu lhale Sézlesmeleri Kanununun
uygulanmasina iligkin standart ihale dokiimani, tip s6zlesme, ybnetmelik ve tebligler

cikarmaya yetkilidir.

Kurumun genel yonetim ve temsili ile Kurulca alinan kararlarin ydrdtilmesi
baskana aittir.” ve “Kurul, Kuruma gelen sikayetlerle ilgili olarak gerekgesini belirtmek
suretiyle asagidaki islemlerden birine karar verir.” denilmek suretiyle Kurul, Kurumun

en Ust ve nihai karar organi olarak nitelendirilmistir.

Kurum ve Kurul arasindaki iliskiyi izah ederken KiK’de, Baskanin hem Kurulun
hem de Kurumun Baskani oldugu unutulmamalidir. Kurum ise ayni zamanda, 4734
saylli Kanunda Kurula ve Kuruma verilen gorevlerin yurutimind saglayan bir
organizmadir. Baskanin Kuruldaki islevi, Kurulun on uyesinden biri olma, alinan
kararlarin yurutimu ve Kurulun temsili iken, Kurumdaki iglevi ise Baskan olarak, en

ust amir olarak klasik anlamda ita amirligi denilen, Kurumun temsili ve yonetimidir.

4734 sayilh Kanunda, bazi maddelerde her ne kadar Kurul ve Kurum ifadeleri
yerinde kullaniimamis ise de; “Kurul tarafindan verilen bltlin kararlar, taraflara karar
tarihini izleyen bes giin iginde teblig edilir. Ayrica, bu kararlar Resmi Gazete’ de
Kurum tarafindan yayimlattirilir.” ifadelerinden anlasilacagi Uzere Kurum ile
kastedilen Bagkanin en Ust amiri oldugu birimlerden olusan yapidir. Kurulun hangi
duzenleyici islemleri yapacagi ise, Kanunda kazuistik metotla ve igerik itibariyla su
sekilde aciklanmistir. “Kurum, Kurul karariyla bu Kanunun ve Kamu Ihale
Sézlesmeleri Kanununun uygulanmasina iliskin standart ihale dokiimani, tip
sézlesme, ybnetmelik ve tebligler ¢ikarmaya yetkilidir. Kurul ve Kurum yetkilerini,
diizenleyici islemler tesis ederek ve O6zel nitelikli kararlar alarak kullanir. Standart
ihale dokimanlari, tip sbézlesmeler, ybnetmelik ve tebligler Resmi Gazete'de

yayimlanarak ydrtrlige konulur.”

Kanunda Kurum igi yonetmelikler hususuna deginilmemis ise de, yukaridaki
usul esas alinarak, Kurumca hazirlanacak yonetmeliklerin Kurul karari alindiktan
sonra yayimlanmasi yontemi Kanuna paralellik agisindan da uygun olacaktir. Kurum

ve Kurul ifadeleri maddeden maddeye farkli manalarda kullanildi§i gibi, 56 nci
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maddenin son iki paragrafinda oldugu gibi bu karigtirma ayni madde i¢inde de

olabilmektedir.

Kanunda, kimi zaman da; Gecici 6 nci Madde hikmunde kamu ihale uzmani
atamasinda oldugu gibi Kurum tarafindan yapilabilecek atama gibi idari iglerin dahi

Kurul tarafindan yapilmasi yoluna gidildigi de olmustur.

Esas komisyon olarak, TBMM Plan ve Bit¢ce Komisyonunda bulunan 22 nci
Dénem 2 nci Yasama Yili 1/866 esas nolu, “Diizenleyici ve Denetleyici Kurumlar

Hakkinda Kanun Tasarisi’nin “tanimlar” baslikli 3 Uncli maddesinde;

Kurumun; kanunla kurulan, kurulus kanunlari ile belirlenen cercevede
ekonomik ve sosyal alanlarda dizenleme, denetleme, arabuluculuk ve yonlendirme
faaliyetinde bulunan, idari ve mali 6zerkligi haiz, kamu tuzel Kkisiligine sahip

duzenleyici ve denetleyici kurumu,

Kurulun; dizenleyici ve denetleyici kurumun karar organini ifade ettigi

dizenlenmistir.

Sonu¢ olarak, anilan kanun tasarisi ile de Kurum ve Kurul ifadelerinin ne
anlama geldigi izah edilmig olup, bu iki kavramin birlikte kullanilmasi durumunda
Ozellikle gorev ve yetkiler acgisindan birbirine karistirlmamasi gerekmektedir. Aksi
takdirde, 6zelde KiK'de, genelde BiO’larin SPK ve RTUK hari¢ tamaminda kurumsal

sorunlara yol agilabilir.

Kurumun gorev ve yetkileri;

1. Dizenleme Yapma

Kurum, 4734 sayil Kanuna ve Kamu ihale Sézlesmeleri Kanununa iligkin
batin mevzuati, standart ihale dokimanlarini ve tip s6zlesmeleri hazirlar, gelistirir ve

uygulamay!i yonlendirir.

2. Sikayetleri inceleme ve Sonuglandirma
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Kurum, Kurul eliyle ihalenin baglangicindan s6zlesmenin imzalanmasina kadar
olan sure igerisinde idarece vyapilan islemlerde bu Kanun ve ilgili mevzuat

hikUmlerine uygun olmadigina iligskin sikayetleri inceleyerek sonuglandirir.

Sikayetleri inceleme ve sonucglandirma yetkisi ikinci bolimde ayrintili olarak

incelenmigtir.

3. Iddialarin incelenmesi

Gerekli gordugu takdirde, bu Kanun ve ilgili mevzuat hikimlerine aykirilik

bulunduguna iligkin iddialari da inceler ve sonuglandirir.

iddialarin incelenmesi yetkisi de ikinci bélimde ayrintili olarak incelenmistir.

4. Kamu ihale Biiltenini Yayimlama

Kurum ihale ilanlari ile ilgili esas ve usulleri dizenler, basili veya elektronik
ortamda Kamu ihale Bliltenini yayimlar. 4734 sayili Kanun kapsamindaki idarelerin,
01.01.2004 tarihinden sonra gerceklestirecekleri ihalelerin ilanlari, Kurum tarafindan

cikarilacak olan Kamu ihale Biilteninde yayimlanacaktir.

idareler anilan tarihten itibaren gerceklestirecekleri ihalelerin ilanlarini yine
Kurumunca belirlenen esas ve usuller cercevesinde hazirlayip ve Kamu ihale

Bullteninde yayimlanmak Uzere kanuni sureleri igerisinde Kuruma gondermektedir.
Kanun kapsaminda olmayan idareler tarafindan acilan ihale ilanlari ile Kanun
kapsamindaki idarelerce Kanunun istisna hukumleri uyarinca gergeklestirilen

ihalelerin ilanlari da Kuruma gonderilmesi halinde Bultende yayimlanmaktadir.

5. Yasaklamaya iligkin Sicilleri Tutma
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Kurum, haklarinda ihalelere katilmaktan yasaklama karari verilenlerin sicillerini
tutar. 4734 sayili Kanunun 58 inci ve 4735 sayili Kanunun 26 nci maddelerinde, bu
Kanunlarda sayilan yasak fiil veya davraniglarda bulunduklari tespit edilen gercek
veya tuzel kigiler ile birlikte bu maddelerde sayilan ortaklari veya ortakliklari
hakkinda, ihaleyi yapan bakanlik veya ilgili veya bagli bulunulan bakanlik tarafindan,
ihalelere katilmaktan yasaklama karari verilecegi hukam altina alinmigtir. Mevzuat
uyarinca verilecek ihalelere katilmaktan yasaklama kararlarina karsi yargi yoluna
bagvurulmasi halinde, yargi mercilerince verilecek her turll kararin bir érneginin bilgi
icin Kamu Ihale Kurumuna goénderiimektedir. Kurum so6zii edilen hikimler
cercevesinde Resmi Gazete’de yayimlanan ihalelere katilmaktan yasaklama
kararlarini gunlik olarak takip etmekte ve kararlarda yer alan bilgilere gore sicil

tutma gorevini yerine getirmektedir.

4734 sayili Kanunun 53 Unclu maddesinde haklarinda ihalelere katilmaktan
yasaklama karari verilenlerin sicillerini tutma gérevi Kamu ihale Kurumuna
verildiginden, bu gdrevin etkin olarak yerine getirilebilmesi amaciyla, ihalelere
katilmaktan yasaklamaya iliskin kararlari, 2004 Kamu ihale Genel Tebligi®® ekinde
yer alan formlarda yer alan bilgileri icerecek sekilde dizenleyerek Resmi Gazete’de

yayimlatmalari gerekmektedir.

idarelerce, bu konuda ayrica haklarinda ihalelere katiimaktan yasaklama
karar1 verilenlerce beyan edilenin disinda varsa bunlarin ortaklarinin ve/veya
ortakliklarinin tespit edilmesi amaciyla ilgili kamu kurum ve kuruluglar ve kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluglari ile gerekli koordinasyonun saglanip,

arastirmalarin yapilmasi da énem tagimaktadir.

Mahkeme karari uyarinca veya idari bir islemle, ihalelere katilmaktan
yasaklama kararlarinin kaldiriimasi halinde ise karar, Resmi Gazete’de yayimlanmasi
ile gecerlik kazanacagindan Resmi Gazete'de yayimlatiimasini takiben Kurumca

yasaklamaya dair tutulan kayitlar degistiriimektedir.

58 2005 Yili Kamu ihale Genel Tebligi yayimlanmadig icin tezin teslim tarihi itibariyla gegerli bu teblig,
08.06.2004 tarih ve 25486 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir.
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4734 sayilli Kanunun 40 inci maddesinin son fikrasinda, ihale kararlarinin
ihale yetkilisince onaylanmadan oOnce idarelerin, ihale tzerinde kalan isteklinin bu
Kanunun 58 inci maddesine gore yasakl olup olmadigini teyit ettirerek buna iligkin

belgeyi ihale kararina eklemek zorunda olduklari belirtilmistir.

Idarelerce, 4964 sayili Kanunun 2 nci maddesi ile degisik 4734 sayili Kanunun
3 Uncu maddesi uyarinca istisna kapsaminda yapilan alimlarda da ayni sekilde ihale
Uzerinde kalan isteklinin ihalelere katilmaktan yasakli olup olmadigi Kamu ihale

Kurumundan teyit ettirilecektir.

6. Kamu Alimlarina Dair istatistik Olusturma

ihaleler ve sozlesmelerle ilgili olarak belirledigi sekilde bilgi toplamak, adet,
tutar ve diger konular itibariyle istatistikler olugturmak ve yayimlamak gorevi Kuruma
verilmigtir. Bu goérevin etkin, hizli ve saglikh bir sekilde yerine getirilebilmesi amaciyla

2004 Kamu ihale Genel Tebligi ekinde yer alan “jhale Bilgi Formu” olusturulmustur.

Biitin kamu ihalelerine iliskin olarak, Kamu ihale Kurumunun gdreve
baglamasi ile daha 6nce mimkin olmayan ve yapilmayan nitelikte istatistikler
olusturulmus ve yayimlanmistir. Boylece sadece Kanun kapsamindaki ihalelerin
sayisl, niteligi, hangi idarenin ne kadar ihaleye ¢iktigi ve sikayete konu ihale sayisi
gibi 6zelde ihaleleri ilgilendiren bilgiler derlenmis gibi gdzlikse de aslinda Turkiye

ekonomisine dair ¢ok kiymetli bilgiler elde edilmistir.

7. Mltekabiliyet Teklifi

Kurum, yerli isteklilerin yabanci Ulkelerde agilan ihalelere katilmalarina engel
olundugunun tespit edilmesi halinde, bu uygulamanin yapildigi tlkenin isteklilerinin
de, bu Kanun kapsaminda yapilan ihalelere katilmalarinin onlenmesine yonelik
tedbirlerin alinmasini ve gerekli duzenlemelerin yapilmasini saglamak uzere

Bakanlar Kuruluna teklifte bulunur.>®

59 Tezin teslim tarihine kadar bu yetki cercevesinde bir diizenleme yapiimamistir.
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8. Diger Yetkiler

Kurum ihale mevzuati ile ilgili egitim verir, ulusal ve uluslararasi koordinasyonu
gerceklestirir, arastirma ve gelistirme faaliyetlerinde bulunur, yillik bitgesi ile kesin
hesabini ve yillik calisma raporlarini hazirlar, bitcenin uygulanmasini, gelirlerin

toplanmasini ve giderlerin yapiimasini saglar.

Kurum, godrevlerinin yerine getiriimesinde resmi ve 6zel butin kurum, kurulus
ve kisilerden belge, bilgi ve gorus isteyebilir. Belge, bilgi ve goruslerin istenilen sure
icinde verilmesi zorunludur. Idarelerin bu yikimliklerini eksik veya hi¢ yerine
getirmemeleri durumunda Ikinci Boélim’de incelenen Kurul Kararlarinin yerine

getirilmemesinin sonuglari olusgur.

Ayrica, Kurum, Kurul karariyla bu Kanunun ve Kamu ihale Sézlesmeleri
Kanununun uygulanmasina iligkin standart ihale dokiimani, tip s6zlesme, yonetmelik
ve tebligler ¢cikarmaya yetkilidir. Kurul ve Kurum yetkilerini, dizenleyici islemler tesis
ederek ve Ozel nitelikli kararlar alarak kullanir. Standart ihale dokimanlari, tip
s6zlesmeler, yonetmelik ve tebligler Resmi Gazete’de yayimlanarak vydururlige

konulur.

D. Kurul Uyelerinin Atanma Usulii ve Kosullari

Kurumun karar organi biri bagkan, biri ikinci bagkan olmak Gzere on Uyeden
olusan Kamu ihale Kuruludur. Kamu ihale Kurulu Gyeleri; Maliye Bakanlhiginca
onerilecek iki kisi, Bayindirlik ve iskadn Bakanhginca oénerilecek (i¢ kisi, Hazine
Mustesarhidinin bagli oldugu Bakanlik ile Danistay ve Sayistay Baskanliklarinca
onerilecek birer kisi, Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi ile Tiirkiye isveren Sendikalari
Konfederasyonu tarafindan kamu alimlari ile ilgili meslek gruplarindan Onerilecek

birer kisi olmak Uzere Bakanlar Kurulunca atanir. Bakanlar Kurulu, atanan Uyelerden
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birini Bagkan olarak gérevlendirir. Kurul Baskani, Kurumun da bagkanidir. Uyelerden

biri Kurul tarafindan ikinci Bagkan olarak segilir.

Uyelerin en az dért yillik 8grenim veren hukuk, iktisat, siyasal bilgiler, isletme,
iktisadi ve idari bilimler, mimarlik ve muhendislik fakulteleri ile bunlara denkligi yetkili
makamlarca kabul edilen yurtdigindaki yuksek 6gretim kurumlarindan mezun olmalari
gerekir. Kurul Uyeligine dnerilecek kigilerin; kamu kurum ve kuruluglarinda en az oniki
yil hizmetinin bulunmasi (konunun uzmani olmasi diginda, Turkiye Odalar ve
Borsalar Birligi ile Turkiye isveren Sendikalari Konfederasyonu tarafindan énerilecek
adaylarin kurulusta calisma sarti aranmaz), kamu ihale mevzuati ile ilgili yargilama,
inceleme, denetleme, uygulama veya danigsma konularinda filen en az doért yil
calisarak ulusal veya uluslararasi ihale mevzuati agisindan kanitlanmis nitelige ve
deneyime sahip olmalari, gecmigte ve halen bir siyasi parti ile aday gosterilme dahil
uyelik ve gorev alma iliskilerinin bulunmamasi gerekir. Turkiye Odalar ve Borsalar
Birligi ile Turkiye Isveren Sendikalari Konfederasyonu tarafindan énerilecek adaylarin
657 sayili Devlet Memurlari Kanunu’nun 48 inci maddesinin (A) bendinin (1), (4), (5),

(6) ve (7) numarali alt bentlerinde belirtilen sartlari tagsimasi zorunludur.

Kurul Gyeleri, Yargitay Birinci Bagkanlik Kurulu huzurunda tyeliklerinin devami
suresince gorevlerini tarafsiz ve durlst olarak yerine getireceklerine, 4734 sayili
Kanun hukUmlerine ve ilgili mevzuata aykiri hareket etmeyeceklerine ve
ettirmeyeceklerine dair yemin ederler. Yemin i¢in yapilan basvuru Yargitay tarafindan

acele islerden sayilir ve Kurul tGyeleri yemin etmedikg¢e goreve baglayamazlar.

E. Kurul Uyelerinin Gérev Siireleri ve Gérevden Alinmalari

Kurul Gyelerinin gérev slresi bes yildir. Bir lUye bir defadan fazla secilemez.
Kurul Gyelerinin gérev suresi dolmadan goérevilerine son verilemez. Ancak Uyeler,
ciddi bir hastalik veya sakatlik nedeniyle is gorememeleri veya atamaya iligkin sartlari
kaybetmeleri halinde atandiklari usule gére suresi dolmadan gérevden alinir. Uyeler
gOrevi kotuye kullanmaktan veya yuz kizartici bir sugtan mahkdm olmalari halinde ise
Basbakan onayiyla gorevden alinir. Gérevden alma nedeniyle veya suresi dolmadan
herhangi bir sebeple bosalan Kurul uyeliklerine bir ay igerisinde yukarida belirtilen
esaslara gore yeniden atama yapilir. Bu durumlarda atanan uye, yerine atandigi
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Uyenin gorev suresini tamamlar. Kurumun genel yonetim ve temsili ile Kurulca alinan
kararlarin yuratilmesi baskana aittir. Bagkanin izin, hastalik, yurt i¢i veya yurt disi

goOrevlendirme ve gorevden alinma hallerinde ikinci baskan bagkana vekalet eder.

F. Kurul Uyelerine Getirilen Yasaklar

Kurul Gyeleri 6zel bir kanuna dayanmadikga resmi veya 6zel hi¢ bir gorev
alamaz, ticaretle ugrasamaz, serbest meslek faaliyetinde bulunamaz, Ucret karsiligi
konferans veya ders veremez, her turlu ticari amacli ortakliklarda hissedar veya

yonetici olamazlar.

Kurul Uyeleri, goreve baslamadan 6nce sahip olduklari Hazine Mustesarligi
tarafindan cikarilan bor¢lanmaya iliskin menkul kiymetler disindaki, piyasada faaliyet
gOsteren tuzel kigilere veya bunlarin istiraklerine ait her turl hisselerini ya da menkul
kiymetlerini GUglncu dereceye kadar kan ve ikinci dereceye kadar kayin hisimlar ve
evlatliklari disindakilere, gorev surelerinin baslamasini izleyen otuz gun iginde
satmak veya devretmek suretiyle elden c¢ikarmak zorundadir. Bu hikme uygun

hareket etmeyen Uyeler Gyelikten gekilmis sayilir.

Kurul Gyeleri ile Kurum personeli gorevlerini yerine getirmeleri sirasinda
ilgililere ve uguncu kisilere ait edindikleri gizli kalmasi gereken bilgi ve belgeleri, bu
konuda kanunen yetkili kilinan mercilerden bagkasina agiklayamazlar, kendilerinin
veya Uguncu sahislarin vyararina kullanamazlar. Bu yukumluluk gorevden

ayrilmalarindan sonra da devam eder.

Kurul tyeleri ve Kurum personeli, gorevleri nedeniyle isledikleri ve kendilerine
karsi iglenen suglar bakimindan Devlet memuru sayilirlar ve bunlar hakkinda 4483
saylli Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun
hdktGmleri uygulanir. Sorusturma izni, Kurul Baskan ve Uyeleri igin iligkili Bakan,
Kurum personeli icin ise Kurum Baskani tarafindan verilir. Kurul UGyeleri goreve
baslama ve gorevden ayrilma tarihlerini izleyen bir ay icinde ve gorevleri devam ettigi

surece her yil genel mal beyaninda bulunmak zorundadir.

G. Kurulun Galigma Esas ve Usulleri


file:///C:/Users/Work4/Documents/WINDOWSDesktop%2522%20l
file:///C:/Users/Work4/Documents/WINDOWSDesktop%2522%20l

54

Kurul, bagkanin veya bagkanin bulunmadigi durumda ikinci bagkanin cagrisi
Uzerine Uye tam sayisi ile toplanir ve g¢ogunlukla karar alir. Oylarin esit olmasi
halinde Baskanin bulundugu taraf ¢ogunlukta kabul edilir. Kurul UGyeleri ¢ekimser oy
kullanamaz. Kurul lyeleri oy ve kararlarindan sorumludur. izin, rapor, géreviendirme
veya bosalan Uyelige henuz atama yapilmamasi hallerinde en az yedi Uye ile

toplanilabilir.

Kurul tyeleri, kendilerini ve uguncli dereceye kadar kan ve ikinci dereceye
kadar kayin hisimlari ile evlatliklarini ilgilendiren kararlarla ilgili toplanti ve oylamaya
katilamaz. 4734 sayili Kanunda sayilan haller disinda bir nedenle bir takvim yilinda

bes toplantiya katilmayan Uyeler Uyelikten gekilmis sayilir.

H. Kurumun Birimleri ve Personeli

Bagkana gorevlerinde yardimci olmak Uzere Kurul karariyla U¢ baskan
yardimcisi atanabilir. Baskan yardimcilari, Kurul Uyeligine atanacaklarda aranan
niteliklere sahip olanlar arasindan veya en az dort yillik 6grenim veren hukuk, iktisat,
siyasal bilgiler, isletme, iktisadi ve idari bilimler, mimarlik ve mihendislik fakulteleri ile
bunlara denkligi yetkili makamlarca kabul edilen yurt digindaki yuksekogretim
kurumlarindan mezun olduktan sonra araliksiz olarak en az on yildan beri Kurumda

meslek personeli olarak ¢aligmakta bulunanlar arasindan atanir.

Kurumun hizmet birimleri, kurumun gorev ve yetkilerinin gerektirdigi sayida
daire baskanliklari seklinde tegkilatianmig ana hizmet birimleri, danigsma birimleri ve
yardimci hizmet birimlerinden olugur. Kurum hizmetlerinin gerektirdigi asli ve surekli
gorevler, kamu ihale uzman ve uzman yardimcilarindan olugsan meslek personeli ve

diger personel eliyle yurutulur. Bunlar, sozlesmeli olarak istihdam edilir.

Kamu ihale Kurumu kurulusundan itibaren her sene Kamu ihale Uzman

Yardimcili§i sinavi yaparak uzman ihtiyacini gidermeye calismaktadir. Kamu ihale
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uzman yardimciligina atanacaklarin; ilgili yonetmelikte® belirlenen yabanci dillerden
en az birini iyi derecede bilmeleri, en az dort yillik egitim veren hukuk, iktisat, siyasal
bilgiler, isletme, iktisadi ve idari bilimler, mimarlik ve muhendislik fakulteleri ile
bunlara denkligi yetkili makamlarca kabul edilen yurt disindaki yuksek ogretim
kurumlarindan mezun olmalari, yonetmelikte belirtilen 6zel yarisma sinavinda basarili
olmalari ve sinavin yapildigi yilin Ocak ayinin ilk gininde otuz yasini doldurmamig

olmalari gerekir.

Bu sekilde kamu ihale uzman yardimciligina atananlardan, en az tg yil fiilen
¢alisan, her yil olumlu sicil alan ve katilmisg oldugu egitim faaliyetleri ile gorevdeki
performansi gibi yonetmelikle belirlenen esas ve kriterler dahilinde kamu ihale
uzmanhgi gorevini basarili bir gekilde yurutebilecedi anlasilanlar kamu ihale
uzmanhg yeterlik sinavina girmeye hak kazanir. Yeterlik sinavinda basarili olanlar
kamu ihale uzmani olarak atanirlar, kamu ihale uzmanligi yeterlik sinavina girmeye
hak kazanamayanlar ile bu sinavda basarili olamayanlarin Kurumda durumlarina
uygun baska bir géreve atamalari yapilir. Kamu ihale uzmanlarinin meslege giris ve
yeterlik sinavlarina, goérev, yetki ve sorumluluklarina, g¢alisma esas ve usullerine

iliskin hususlar Kurul karariyla yururlige konulan yonetmelikle dizenlenmistir.

Kurul, Kanunda yer alan gorevleri yerine getirmek tzere atandigi tarihi izleyen
altmis gun icinde Kurum teskilatini olusturmustur. Kurumun hizmet birimleri ile
bunlarin gorev ve sorumluluklari, personelin atanma ve g¢alisma usul ve esaslari ile
calistirllacak s6zlesmeli personelin unvani, sayisi, nitelikleri Kurulun 6énerisi ve Maliye
Bakanhginin gorisu Uzerine Bakanlar Kurulu tarafindan cikarilan yonetmelikle?

duzenlenmigtir.

Kurum personeli, 4734 sayili Kanunda o6ngérilen hidkimler sakh kalmak

kaydiyla 657 sayili Devlet Memurlari Kanununa tabidir.

60 19.12.2002 tarih ve 24968 saylll Resmi Gazete'de yayimlanan Kamu ihale Uzman Yardimcilari
Yarisma ve Yeterlik Sinavlari lle Kamu lhale Uzman ve Yardimcilarinin Calisma Esas ve Usulleri
Hakkinda Ydnetmelik.

61 20.07.2002 tarih ve 24821 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Kamu ihale Kurumunun Teskilati ile
Kurum Personelinin Mali ve Sosyal Haklari, Calisma Usul ve Esaslari Hakkinda Yo6netmelik.
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Kurul bagkan ve uUyelerinin aylik Gcretleri Maliye Bakaninin Onerisi Uzerine
Bakanlar Kurulunca belirlenir. Kurum personelinin Ucretleri ile diger mali ve sosyal
haklari, Kurulun onerisi ve Maliye Bakanlginin goérigu Uzerine Bakanlar Kurulunca

belirlenecek miktar, usul ve esaslar cergcevesinde Kurul tarafindan belirlenir.

Kurul Uyeliklerine atananlar ile Kurum personeli 5434 sayili Turkiye
Cumhuriyeti Emekli Sandigi Kanunu huktmlerine tabidir. Emeklilik agisindan Kurul
Bagkanina Bakanlik Mustesari, Kurul tGyelerine Bakanlik Mistesar Yardimcisi, Kurum
Bagkan Yardimcilarina Bakanlik Genel Mudurd, Kurum Daire Baskanlarina Bakanlik
Genel Mudur Yardimcisi igin tespit edilen ek gosterge, makam ve temsil tazminatlari

ile diger mali hukumler uygulanir.

Bu gorevlerde gecirilen stireler makam tazminati ve yluksek hakimlik tazminati
0denmesini gerektiren gorevierde gegmis sayilir. Kurul Bagkan ve uUyeliklerine
atananlardan atama yapilmadan 6nce kanunla kurulmus diger sosyal guvenlik
kurumlarina bagli olanlarin istekleri halinde bu kurumlara bagliliklari devam eder ve

bunlar hakkinda yukaridaki hukimler uygulanmaz.

Kurul Bagkan ve Uyeliklerine atananlarin Kurulda goérev yaptiklari strede eski
gorevleriyle olan iligikleri kesilir. Ancak kamu goérevlisi iken Uyelige atananlar,
memuriyete giris sartlarini kaybetme disindaki herhangi bir nedenle gorevlerinin sona
ermesi, gorevden ayrilma isteginde bulunmasi veya gorev surelerinin dolmasi
durumunda otuz gun i¢inde eski kurumlarina bagvurmalari halinde ilgili bakan veya
atamaya vyetkili diger makamlar tarafindan muikteseplerine uygun bir kadroya

atanirlar.

Belirtilen atama yapilirken Kurul Baskan ve Uyelerinin Kurumda gecirdikleri
sureler makam veya hakim sinifindan olup da ylksek hakimlik tazminatini almaya
basladiktan sonra atananlar icin yluksek hakimlik tazminati 6denmesini gerektiren
gorevlerde gec¢mis olarak degerlendirilir. Kurumda gorev alanlar gorevden ayrilma
isteginde bulunmalari halinde, durumlari daha énce tabi olduklari kanun hikimlerine
gbre hizmetlerinde degerlendiriimek suretiyle mukteseplerine uygun bir kadroya,

yetkili makamlarca atanir. Bu hukumler akademik unvanlarin kazaniimasina iligkin
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hakimler sakli kalmak kaydiyla universitelerden gelen personel hakkinda da

uygulanir.

Kurumun gorev alani ile ilgili konularda genel butceye dahil daireler ile katma
bltceli idareler ve kamu iktisadi tesebbuslerinde galisanlar kurumlarinin, hakimler ve
savcilar ise kendilerinin muvafakati ile Kurumda gorevlendirilebilir. Bu personel,
kurumlarindan maassiz izinli sayilir ve aylik, 6denek, her tirli zam ve tazminatlari ile
diger mali ve sosyal hak ve yardimlari Kurumla ilgili arasinda imzalanacak
s6zlesmede belirlenir. izinli olduklari sirece memuriyetleri ile ilgili 6zIik haklari
devam ettigi gibi, bu sureler terfi ve emekliliklerinde hesaba katilir, terfileri bagkaca

bir isleme gerek duyulmadan suresinde yaplilir.

Universite dgretim elemanlari uzmanliklarina uyan igler icin, 04.11.1981 tarihli
ve 2547 sayil Yiksek Ogretim Kanunu’nun® 38 inci maddesine gére Kurumda
gorevlendirilebilir. Bu sekilde gorevilendirilecek personel sayisi toplam kadro sayisinin

% 10'unu asamaz.

4761 sayili Kanunun 19 uncu maddesi® ile 4734 sayili Kanuna eklenen Gegici

6 nci madde ile; bu hiikmin yururltge girdigi tarihten itibaren bir yil iginde;

Kamu kurum ve kuruluglarinda gorevli personelden, 53 Gncli maddenin (h)
fikrasinda sayilan yuksek 6gretim kurumlarini bitirerek meslege 6zel yarisma sinavi
ile girilen ve belirli streli meslek igi egitimden sonra Ozel bir yeterlik sinavi sonunda

atanmig olanlar ile hakimler, savcilar ve bu meslekten sayilanlar,

Kurumun gorev alani ile ilgili dallardan olmak kaydiyla en az lisans ustl

egitimini tamamlamis Universite 6gretim elemanlari,

Muhendislik veya mimarlik fakiltelerinde lisans egitimi yapmis olanlardan en
az bes yil, lisans egitimini muteakip yine bu dallardan herhangi birinde lisans Ustu

egitim yapmig olanlardan ise en az ug¢ yil sure ile kamu kurum ve kuruluglarinda

62.06.11.1981 tarih ve 17506 sayili Resmi Gazete.
63 22.06.2002 tarih ve 24793 sayili Resmi Gazete
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kendi gorev alaniyla ilgili konularda ¢alismis olanlar, arasindan kirk yasindan gin
almayanlar ve (a) ve (c) bentlerinde sayilanlar kamu ihale mevzuati ile ilgili
yargilama, inceleme, denetleme, uygulama veya danisma konularinda c¢alismis

olmalari kosuluyla kurumlarinin muvafakati alinmak suretiyle,

Kurulca kamu ihale uzmani olarak atanmis olup, Kurumun halihazirda Uzman

kadrolarinin tamamini bu sekilde atanan personel olusturmaktadir.

IV. Kapsamin Belirlenmesi

Kamu ihale Kurumu incelemeleri ve Yonetmelikte yer alan idareye basvuru
yollari, Kanunun kapsamina giren ihaleler ile ilgili oldugundan, teknik olarak kamu
alim olan ancak Kurumun goérev alanina girmeyen ihalelerin bilinmesi Kanunun
kapsaminin ve dolayisiyla “lhalelere Karsi Yapilacak Idari Basvurulara Ait

Yénetmelik” kapsaminin belirlenmesi igin dnem tagimaktadir.

A. Dogrudan Temin

4734 sayili Kanunun “Uygulanacak ihale Usulleri “ bashkli 18 inci maddesinde;
idarelerce mal veya hizmet alimlari ile yapim iglerinde; acik ihale, belli istekliler

arasinda ihale ve pazarlik usullerinden birinin uygulanacagi hukim altina alinmigtir.

Maddenin ilk halinde (d) bendinde “dogrudan temin” sayilirken, 4964 sayili
Kanunun 12 inci maddesi ile yapilan degisiklik ile (d) bendi milga olmustur. 4734
sayill Kanunun 18 inci maddenin degisiklik gerekgesinde; madde ile esasen bir ihale
usull olmayan dogrudan teminin ihale usulleri arasindan ¢ikarildigi ve buna iligkin

esas ve usullerin Kanunun 22 inci maddesinde duzenlendigi agiklanmistir.

4734 sayili Kanunun “Dogrudan Temin® basliklh degisik 22 inci maddesinin 1

inci fikrasinin;

(a) Bendinde; ihtiyacin sadece gergek veya tuzel tek kisi tarafindan

kargilanabileceginin tespit edilmesi,
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(b) Bendinde; sadece gergek veya tuzel tek kisinin ihtiyag ile ilgili 6zel bir

hakka sahip olmasi,

(c) Bendinde; mevcut mal, ekipman, teknoloji veya hizmetlerle uyumun ve
standardizasyonun saglanmasi igin zorunlu olan mal ve hizmetlerin, asil s6zlesmeye
dayali olarak dizenlenecek ve toplam sureleri U¢ yiIl gegmeyecek sozlesmelerle ilk

alim yapilan gercek veya tuzel kisiden alinmasi,

(d) Bendinde; buylksehir belediyesi sinirlari dahilinde bulunan idarelerin on
bes milyar (guncellenmis hali ile 24.759,- YTL Yirmidortbin yediylzellidokuz Yeni
Tlrk Liras1)®, diger idarelerin bes milyar Tlrk Lirasini (gtincellenmis hali ile 7.249,-
YTL. (Yedibin ikiyizkirkdokuz Yeni Turk Lirasi), 8.252,- YTL Sekizbin ikiytzelliiki Yeni
Tark Lirasi asmayan ihtiyaclari ile temsil agirlama faaliyetleri kapsaminda yapilacak

konaklama, seyahat ve iaseye iliskin alimlarin,

(e) Bendinde; idarelerin ihtiyacina uygun tasinmaz mal alimi veya kiralanmasi,

(f) Bendinde; 6zelliginden dolayl stoklama imkani bulunmayan ve acil
durumlarda kullanilacak olan ilag, tibbi sarf malzemeleri ile test ve tetkik sarf

malzemesi alimlari,

(g0 Bendinde; milletlerarasi tahkim yoluyla ¢6zllmesi ©6ngorilen
uyusmazliklarla ilgili davalarda, Kanun kapsamindaki idareleri temsil ve savunmak
Uzere Turk veya yabanci uyruklu avukatlardan ya da avukathik ortaklarindan

yapilacak hizmet alimlari,

(h) Bendinde; 4353 sayili Kanunun 22 nci ve 36 nci maddeleri uyarinca Turk
ve Yabanci uyruklu avukatlardan hizmet alimlari, ihtiyaclarinin kargilanmasinda ilan

yapilmaksizin dogrudan temini usuliine basvurabilecekleri,

%4 Tezde gecgen, 4734 sayili Kanunda yer alan parasal limitler, 19.01.2005 tarih ve 25705 sayili Resmi
Gazete’'de yayimlanan 2005/1 sayili Kamu ihale Tebligi ile Kamu ihale Kurumu tarafindan Kanunun
“Esik Degerler ve Parasal Limitlerin Giincellenmesi” bagslikli 67 nci maddesi hikmi cercevesinde,
2004 yih Toptan Esya Fiyat Endeksi esas alinarak giincellenmis ve 1 Subat 2005 tarihinden gecerli
olmak Uzere uygulanacagdi bildiriimis olup, tezde limitlerin ilk halinin yaninda giincellenmis hali birlikte
kullaniimistir.
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2 inci fikrasinda; bu maddeye gore yapilacak alimlarda, ihale komisyonu
kurma ve 10 uncu maddede sayilan ihaleye katihmda yeterlik kurallarini arama
zorunlulugu bulunmaksizin, ihale yetkilisince goreviendirilecek kigsi veya kisiler
tarafindan piyasada fiyat arastirmasi yapilarak ihtiyaglarin temin edilecegi, hukim

altina alinmustir.

22 inci maddenin gerekgesinde; isin dogasi geredi ilan yapilmaksizin ihtiyacin
belirli bir istekliden karsilanmasinin kaginilmaz oldugu durumlar dikkate alinarak bu
usultn duzenlendigi ve bu usulun (a), (b), (c), ve (d) bentlerinin uluslararasi mevzuat
paralelinde hazirlandidi ve bu bentlerin uygulamasinda, idarelerin ihtiyaclarini en
uygun sekilde karsilamasini saglamak Uzere, isteklilere teknik sartlar ve fiyat
Uzerinde gorusme yapmasinin mumkan kilindigi agiklandiktan sonra, (e) bendinde,
belirlenen tutara kadar 6zellikle kagit, kirtasiye, elektrik malzemeleri gibi klguk olgekli
gunlik ihtiyaglarin karsilanmasi ile kuguk bakim onarim islerinin yaptiriimasinda
kolaylik saglamak Uzere, ihale vyetkilisince gorevliendirilecek kisiler tarafindan

piyasada fiyat arastirmasi yapilarak temin yonteminin benimsendigi belirlenmistir.

Dogrudan temin, 15.08.2003 tarih ve 25200 sayili Resmi Gazete'de
yayimlanan 4964 sayili Kanunla 4734 sayili Kanunun 18 inci maddesinde yapilan
degisiklikten once, acik ihale, belli istekliler arasinda ihale ve pazarlik yaninda
dordincu ihale usull olarak belirlenmistir. Bu diizenleme déneminde Kanunun bitin
hukumlerinin her dort ihale usulu iginde uygulanacagi ¢ok agiktir. Ancak, Kanunun 18
inci maddesinde yapilan degisiklikten sonra ihale usulu olmaktan ¢ikarilan dogrudan
temin yoluyla yapilan alimlar ile ilgili olarak sikayet yoluna basvurmak mumkin

degildir.

idarelerin 22 nci madde kapsaminda yapti§i bir alimda, idareye sikayet
basvurusunda bulunma ve Kuruma itirazen sikayet basvurusunda bulunma mumkudn
olmadigi gibi, idare ve Kurul da bu sikayetleri inceleme gorev ve yetkisine sahip

degildir. Clnku, sikayet yolu minhasiran, “ihaleler” icindir.

Kanun, 22 nci maddedeki sartlari tasiyan bir ihtiyacin karsilanmasi igin,
Kanunun 18 inci maddesinde yazili ihale usulleri disinda, ihale usult olmayan bir yol
olan dogrudan temin yolunu dngérmus ve 18 inci maddenin gerekg¢esinde dogrudan



61

teminin ihale usult olmaktan c¢ikarildigl agikga belirtilmistir. Kanunun sikayete dair
hakimlerinin, 4734 sayih Kanun anlaminda bir ihale sirecini sistematik olarak

dizenlemek amacini guttugu aciktir.

Kanun 22 nci maddede kendi genel sistematigi disina cikip genel kamu
alimlarindan bazilari igin 6zel bir dizenlemeye gitmistir. Bu 6zel durumda bir ihale
surecinin varligindan bahsedilemez. Bir ihale surecinin varolmadigi bir durumda ise
ihale slrecinin sistematik dlizenlenmesi icin bir batinllik arz eder sekilde konulmus

kurallarin uygulanamayacagi agiktir.

Kanun benzeri bir durumu “istisnalar” baslikli 3 (incii maddesinde diizenlemis
ve burada Kanunun genel dizenlemesine istisna teskil eden durumlari bentler
halinde saydiktan sonra, son fikrasinda, ceza ve ihalelerden yasaklama hukimleri
haric bu kanuna tabi olmadiklarini hikim altina almis olmasina ragmen ayri bir
dizenlemeye tabi tutarak kanunun genel sistematigi disina ¢ikardigi, dogrudan temin
icin bdyle bir dizenlemeye gitmemigstir. Ayni sekilde dogrudan temin igin de sikayet

yolunun igletilebilmesi igcin Kanuna bdyle acik bir hikim konulmasi gerektigi aciktir.

Nitekim Kurul, 03.03.2005 tarih ve 2005/UM.Z-440% sayili Kararinda; 4734
sayill Kanunun 53 incli maddesinde Kamu ihale Kurumu’'nun goérevleri arasinda
‘ihalenin baslangicindan sézlesmenin imzalanmasina kadar olan sire igerisinde
yapilan islemlerde bu Kanun ve ilgili mevzuat hiikiimlerine uygun olmadigina iliskin
sikayetleri inceleyerek sonuglandirmak” oldugundan bahisle, dogrudan temin usulu
bir ihale usuli olmadigindan ve sikayet bagvurusu alim konusu Urlune yonelik
oldugundan, basvurunun Kurumum gorev alaninda bulunmadigl tespit edildigi

gerekceleri ile bagvurunun goérev yonunden reddine karar vermistir.

Taraflar aralarindaki problemleri genel hukuk ilkeleri ¢cergevesinde ¢ozerken,
Yeni Turk Ceza Kanununa®® goére sug teskil eden bir fiilin olustugu anlasildiginda bu
hususun su¢ duyurusu seklinde ilgili cumhuriyet savciligina bildirilmesi gerekecektir.

Kurul yaptigi inceleme sonucunda idarelerin yaptigi alimin 4734 sayili Kanunda

6503.04.2005 tarih ve 25775 sayili Resmi Gazete.
66 01.06.2005 tarihinde yurirlige giren 5237 sayili Turk Ceza Kanunun “Goérevi Kotliye Kullanma”
baslikli 257 nci maddesi.
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dizenlenen ihale yontemlerinden birisi ile yapilmasi gerekirken ihtiyacin dogrudan
temin yontemiyle yapildigini kanaatine varirsa, ilgili kamu gorevlileri hakkinda

sorusturma agilmasi veya sug¢ duyurusunda bulunulmasina karar verebilmektedir.

Nitekim, Kurul bir Kararinda, idare tarafindan Kanun, Yonetmelik, Teblig
hikimleri ile konu ile ilgili Kamu ihale Kurulu Kararlarina aykiri olarak, diger idareler
benzer ihtiyaglarini acik ihale usull ile gergeklestirdigi halde, idare tarafindan
Kanunun 22 nci maddesi (c) bendi hUkmu uyarinca yapilan s6z konusu alimlarin,
4734 sayili Kanunun temel ilkelerini dizenleyen 5 inci maddesi; “rekabet, saydamlik,
esit muamele, givenilirlik, ihtiyaglarin uygun sartlarla ve zamaninda karsilanmasi ve
kaynaklarin verimli  kullaniimasi ilkeleri ile Kanunun temel alim usullerinin

o 13y

uygulanmasi gerektigi” hikmine aykiri olmasi nedeniyle, mevzuata aykiriligi tespit
edilen alimlara dair iglemlerin iptali gerekmekte ise de iddialarin incelenmesi
kapsaminda iptal karari verilmesi mumkun bulunmamasina ragmen gerekceleri ile
Kararda mevzuata aykirihgl tespit edilen ihale islemlerinin degerlendiriimek,
gerekiyorsa incelenmek vel/veya sorusturulmak Uzere konunun idarenin bagl
bulundugu Saglik Bakanligr'na bildiriimesine ve ayrica mevzuata aykirihgi tespit
edilen ihale islemleri ile ilgili olarak izmir Cumhuriyet Bagsavciligina su¢ duyurusunda

bulunulmasina karar verilmistir.5”

B. Kapsam Disi Tiizel Kisilerin ihaleleri

1. Kanunun 2 nci Maddesinin ikinci Fikrasinda Belirtilen idareler

4734 sayili Kanunun 2 nci maddesinin ikinci fikrasinda 4964 sayili Kanunun 1
inci maddesi ile yapilan degisiklikle enerji, su, ulastirma ve telekomiunikasyon
sektorlerinde faaliyet gosteren tesebbus, isletme ve sirketlerin 4734 sayili Kanun

kapsami diginda oldugu hukme baglanmistir.

4734 sayili Kanunun, 4964 sayili Kanunla degisik 2 nci maddesinin 1 inci

fikrasinda;

67.14.10.2004 tarih ve 25613 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 09.08.2004 tarih ve 2004/UK.Z-1005
sayili Kurul Karari.
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a) Genel butceye dahil daireler, katma butceli idareler, 6zel idareler ve

belediyeler ile bunlara bagli; doner sermayeli kuruluglar, birlikler, tizel kisiler,

b) Kamu iktisadi kuruluglari ile iktisadi devlet tesekkullerinden olugsan kamu

iktisadi tesebbusleri,

c) Sosyal guvenlik kuruluslari, fonlar, 6zel kanunlarla kurulmus ve kendilerine
kamu gorevi verilmis tlzel kisilige sahip kuruluglar (mesleki kuruluslar ve vakif

yuksekogretim kurumlari harig) ile bagimsiz butgeli kuruluglar,

d) (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtilenlerin dogrudan veya dolayli olarak birlikte
ya da ayri ayri sermayesinin yarisindan fazlasina sahip bulunduklari her cesit

kurulus, muessese, birlik, isletme ve sirketlerin,

her turli kaynaktan kargilanan mal ve hizmet alimlari ile yapim ihalelerinin,

e) 4603 sayili Kanun® kapsamindaki bankalarin yapim ihalelerinin,

4734 sayili Kanun hukUmlerine gore yurutilecegi hikmine yer verilmek
suretiyle, 4734 sayili Kanuna tabi kurum ve kuruluslar belirlendikten sonra, 2 nci
flkrasinda, eneriji, su, ulastirma ve telekomunikasyon sektorlerinde faaliyet gdsteren
tesebbus, isletme ve sirketlerin 4734 sayili Kanun kapsami disinda oldugu hikim
altina alinmig, ancak 4734 sayili Kanunun Gegici 4 Uncli maddesine 4964 sayili
Kanun ile eklenen 5 inci fikrasinda ise enerji, su, ulastirma ve telekomlnikasyon
sektorinde faaliyet gosteren tesebbdls, isletme ve sirketlerin 6zel kanunlari ylrarlige
konuluncaya kadar bu Kanunun 3 Unct maddesinin (g) bendi hikmine, bu bent
kapsaminda yer almayan mal ve hizmet alimlari ile yapim iglerinde ise Kanunun diger

hukumlerine tabi olduklari hukme baglanmistir.

4734 saylli Kanunun 4964 sayili Kanunla degisik “Istisnalar” baslikli 3 UGnci

maddesinde ise, Kanun kapsamindaki kamu kurum ve kuruluslarinin 4734 sayili

68 25.11.2000 tarih ve 24241 sayili Resmi Gazete.
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Kanundan istisna edilen mal ve hizmet alimlari dizenlenmis olup, maddenin (g)
bendinde, 2 nci maddenin birinci fikrasinin (b) ve (d) bentlerinde sayilan kuruluglarin
sinai ve ticari faaliyetleri gergevesinde; dogrudan mal ve hizmet Uretimine veya ana
faaliyetlerine yonelik ihtiyaclarinin temini icin yapacaklari, Hazine garantisi veya
dogrudan butcenin transfer tertibinden aktarma yapmak suretiyle finanse edilenler
digindaki yaklasik maliyeti ve s6zlesme bedeli iki trilyon Gg¢ ylUz milyar Tark Lirasini
(Glncellenmis  hali ile 3.796.571,-YTL  Ugmilyon  yediylizdoksanaltibin
besylzyetmigbir Yeni Tirk Lirasi)®®, agsmayan mal veya hizmet alimlarinin, 4734
sayili Kanun hukumlerinden istisna edildigi hikmune yer verilmis, ayni Kanunun
gegici 4 Uncl maddesinin 4964 sayili Kanunla degisik 3 Uncu fikrasinda, bu Kanunun
3 Uncu maddesinin (g) bendi kapsamindaki mal ve hizmetlerin, ilgili kuruluglarin talebi

Uzerine, Kamu ihale Kurumu tarafindan belirlenecegi kurala baglanmistir.

Buna goére; enerji, su, ulastirma ve telekomulnikasyon sektdrinde faaliyet
gOsteren tesebbus, isletme ve sirketler de dahil olmak Gzere 2 nci maddenin (b) ve
(d) bendinde belirtilen kurum ve kuruluglar; anilan Kanunun gegici 4 incl maddesinin
5 inci fikrasi uyarinca mal ve hizmet alimlari ile yapim isi ihalelerini 4734 sayili Kanun
hikimlerine goére vyurutecekler, ancak ticari ve sinai faaliyetleri ¢ergevesinde;
dogrudan mal ve hizmet Uretimine veya ana faaliyetlerine yonelik ihtiyaglarinin temini
icin yapacaklari, Hazine garantisi veya dogrudan butgenin transfer tertibinden
aktarma yapmak suretiyle finanse edilenler disindaki yaklasik maliyeti ve s6zlesme
bedeli iki trilyon G¢ ylUz milyar Tark Lirasini (Guncellenmis hali ile 3.796.571,-YTL
Ugmilyon yediylizdoksanaltibin begyiizyetmisbir Yeni Turk Lirasi), asmayan mal veya

hizmet alimlarini istisna hUkmunden yararlanarak saglayabileceklerdir.

Ote yandan mevzuatimizda, tesebbis ve isletme tanimlarina “233 sayili Kamu
Iktisadi Tesebblisleri Hakkindaki Kanun Hiikmiinde Kararname’de™ yer verilmistir.

Buna gore:

Tesebbiis yani kamu iktisadi tesebbdiisli ; iktisadi devlet tesekkull ile kamu

iktisadi kurulusunun ortak adidir. Kamu iktisadi tesebbusleri tuzelkisilige sahip,

89 19.01.2005 tarih ve 25705 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/1sayili Kamu ihale Tebligi.
70 18.06.1984 tarih ve 18435 sayili Resmi Gazete.
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kurulusu bakimindan idare hukuku hukumlerine faaliyet bakimindan 6zel hukuk

hikimlerine tabi hizmet bakimindan yerinden yénetim kuruluslaridir.™

Iktisadi Devlet Tesekkiilii; sermayesinin tamami Devlete ait, iktisadi alanda

ticari esaslara gore faaliyet gostermek amaciyla kurulan kamu iktisadi tesebbusuddar.

Kamu Iktisadi Kurulugu;, sermayesinin tamami Devlete ait olan ve tekel
niteligindeki mallar ile temel mal ve hizmet Uretmek ve pazarlamak Uzere kurulan

kamu hizmeti niteligi agir basan kamu iktisadi tesebbusudur.

Miessese; sermayesinin tamami bir iktisadi devlet tesekkuline veya kamu
iktisadi kurulugsuna ait olup, ona bagl igletme veya igletmeler toplulugudur.
Muesseseler, tesebbls genel muduranuan teklifi ve yonetim kurulunun karar ile
kurulur. Muesseseler, statllerinin ticaret sicillerine kayit ve ilani ile tuzel kigilik

kazanir. 72

Isletme; miiesseselerin ve bagl ortakliklarin mal ve hizmet lreten fabrika ve

diger birimleridir.

“Sirket” ise Borclar Kanununun 520 nci maddesinde iki veya daha cok
kimsenin emeklerini ve mallarini ortak bir amaca erismek icin birlestirmeleri olarak

tanimlanmistir.

Yukarida belirtilen hukumler birlikte degerlendirildiginde; 4734 sayili Kanunun
2 nci maddesinin 1 inci fikrasinin (b) bendi uyarinca, kamu iktisadi kuruluglari ile
iktisadi devlet tesekkullerinden olugan kamu iktisadi tesebbusleri ve ayni maddenin
(d) bendi uyarinca 2 nci maddenin (a), (b), ve (c) bentlerinde belirtilen kuruluslarin
dogrudan veya dolayli olarak, birlikte ya da ayri ayri sermayesinin yarisindan
fazlasina sahip bulunduklari her gesit kurulus, muessese, birlik, isletme ve sirketler ile
sermayesinin yarisindan fazlasinin 2 nci maddenin (a), (b) ve (c) bentlerinde sayilan

kuruluglara ait olmasi kosulu ile enerji, su, ulastirma ve telekomunikasyon

1 Bahtiyar AKYILMAZ: a.g.e., 230.
72 Bahtiyar AKYILMAZ: a.g.e., 233.
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sektorlerinde faaliyet gosteren tesebbus, isletme ve sirketler, 4734 sayili Kanunun 3

Uncu maddesinin (g) bendinde yer alan istisna hikmtnden yararlanabileceklerdir.

4734 sayili Kanunun 3 Uncld maddesinin (g) bendi ve gegici 4 Uncl
maddesinin 3 Uncu ve 5 inci fikrasi uyarinca ticari ve sinai faaliyetleri ¢cergevesinde
dogrudan mal ve hizmet Uretimine veya ana faaliyetlerine yonelik mal ve hizmetlerin
belirlenmesi amaciyla Kamu Ihale Kurumu’na basvuracaklarin belirtilen kosullari

tasimalari gerekmektedir.

AB Ulkelerinde ise kamu hukukuna tabii kuruluglar ile ‘utilities” sektdriinde
faaliyette bulunulan kuruluglarin esik degerin Gzerindeki mal, hizmet veya yapim igleri

alimlarinin AB direktiflerine uygun sekilde yapilmasi zorunludur.

Kamu Yapim isleri, Mal Alim ve Hizmet ihalelerinin Sonuclandiriimasi
Usullerinin Koordine Edilmesine iligkin 31 Mart 2004 tarih ve 2004/18/EC sayili
Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Birligi Konseyi Direktifi'nin”®, “Kamu ihalelerinde esik
degerler” baglikl 7 inci maddesine gore; Bu Direktif, 10 uncu ve 11 inci maddeleri ile
12 nci ve 18 inci maddeleri arasinda belirtilen istisnalar uyarinca kapsam digi
birakilmamis olan ve asagida verilen katma deger vergisi (KDV) hari¢ degerinin esik
degerlere esit ya da bu esik degerlerden yuksek oldugu ongorulen kamu ihalelerine

uygulanacaktir.

Direktifin 7/a maddesine gore; 7/b maddesinin Uc¢lncl bendinde belirtilenler
disinda kalan ve Ek IV’te siralanan merkezi devlet kurumu konumundaki idarelerce
sonuglandirilan kamu mal alim ve hizmet ihalelerinde 162.000.- EURO esik deger
olup; savunma alaninda faaliyet gosteren idarelerce sonuglandirilan kamu mal alim
ihalelerinde, bu meblag yalnizca Ek V kapsamindaki UrUnleri kapsayan ihaleler igin

gecerli olacaktir.

Direktifin 7/b maddesine gore ise;

7 0.J. (ABRG), L 134, 30/04/2004 P. 0114 — 0240.
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1) Ek IV’te belirtilenler disindaki idarelerce sonuglandirilan kamu mal alim ve

hizmet ihalelerinde,

i) EK V’te belirtilenler diginda kalan mallari kapsayan ihaleler icin, Ek IV’te
belirtilen ve savunma alaninda faaliyet gosteren idarelerce sonuglandirilan kamu mal

alim ihalelerinde,

iif) Ek 1l A Kategori 8'de siralanan hizmetler, CPV pozisyonlari 7524, 7525 ve
7526 CPC referans no.suna denk olan Kategori 5 telekominikasyon hizmetleri
ve/lveya Ek Il B’de belirtlen hizmetler igin herhangi bir idare tarafindan

sonuglandirilan kamu hizmet ihalelerinde esik deger 249.000.-EURO’dur.

Direktifin 7/c maddesine gore ise;

Kamu yapim isi ihalelerinde 6.242.000.-EURO. esik deger olarak belirlenmistir.

Direktifin; “%50’den fazla oranda idarelerce stibvanse edilen ihaleler” baslikli 8

inci maddesinde ise;

a)%50’den fazla oranda idarelerce subvanse edilen ve KDV hari¢ yaklasik

maliyeti 6.242.000.-EURQ’ya denk gelen ya da bu miktari asan ve;

- Ek | kapsamindaki insaat mihendisligi faaliyetleri iceren ya da

- Hastane, spor, dinlenme ve eglence tesisi, okul ve universite binalari ile idari

binalarin yapim isleri igeren, ihalelere,

b)%50’den fazla oranda dogrudan idarelerce sibvanse edilen ve KDV hari¢
yaklasik maliyeti 249.000.-EURO’ya denk gelen ya da bu miktari asan ve (a)
paragrafi kapsamindaki yapim isi ihaleleriyle baglantih olan ihalelere Direktif

hiakumleri uygulanacaktir.

Ayrica, ayni hukam uyarinca Uye devletler, bu sibvansiyonlari veren idarelerin

kendileri disinda bir ya da daha fazla sayida kurumca ya da bu kurumlar adina
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idarece sonugclandirilan ihalelerde bu Direktife uygun hareket etmelerini saglamak

icin gereken tim tedbirleri almalari zorunludur.

2. Diger Tiizel Kisiliklerin ihaleleri

1163 sayili Kooperatifler Kanunu’na goére kurulan Organize Sanayi Bolgeleri ile

Kicuk Sanayi Siteleri Kanun kapsaminda degildir.”

Uluslararasi anlagma ile kurulan ve 4734 sayili Kanunun 2 nci maddesinde
belirtilen idareler niteliginde hukuki statiye sahip olmayan Turk Kuiltar ve Sanatlari
Ortak Yonetimi (TURKSOY)'un, organi konumunda bulunan ve Daimi Konseyin aldig
kararlar dogrultusunda Sekreterya gdrevini yiriten TURKSOY Genel Mudiirliiga,

4734 sayili Kanun kapsaminda bulunmamaktadir.”™

3. idarelerin Kamu Kaynagi Kullanimini Gerektirmeyen isleri

Kamuya ait tasinmaz mallarin kamu harcamasi yapilmasini gerektirmeyen ve
blatceden 6denek kullanimi s6z konusu olmayan kat ve/veya arsa karsiligi ingaat
yapim isleri 4734 sayili Kanun kapsaminda yer almadigindan bu konudaki bagvuru

dilekgeleri ilgili idareye veya bagli olunan idareye génderilmektedir.”®

idarelere ait arazinin, meyve agaci dikilmesi karsiliginda, 10 yil sire ile
kiralanmasi ihalesine iligkin olarak yapilan gsikayet basvurusu Kurumun goérev alanina

girmemesi nedeniyle, incelenmeksizin reddedilmistir.”’

Kamu kaynagi kullanilmayan ve bedeli 6grenci velileri tarafindan ddenen,
hizmet sunucusunun idare tarafindan belirlenmedigi ve sadece talep edenlerin
faydalandigi ilkogretim ve ortadgretim o6grenci tasima hizmeti alimlari, Kanun

kapsaminda yer almamaktadir.

74 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 05.03.2003 tarih ve 2003/DK.D-63 sayili Kurul Karar!.
5 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 17.12.2003 tarih ve 2003/DK.D-498 sayili Kurul Karari.

76 12.03.2004 tarih ve 25400 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-130 sayili ve 05.04.2004
tarih ve 25422 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2004/UK.Z-287 sayili Kurul Kararlari.
7712.03.2004 tarih ve 25400 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-130 sayil Kurul Karari.
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idarelere  Kanun kapsami digindaki kisilerin tasarrufunda bulunan
kaynaklardan vyapilacak sartli bagislarda, sartlarin 4734 sayilli Kanunun
uygulanmasini olanaksiz hale getirmesi halinde, sarth olarak yapilacak bagislarla

sinirli olarak yapilacak alimlar, Kanun kapsaminda bulunmamaktadir.

4. Bagh Doner Sermayelerden Yapilacak Alimlar

Genel bitceye dahil dairelerle katma butceli idarelerin yirutmekle yukiumli
olduklari bazi kamu hizmetlerinin finansmaninda ilgili batceden ayrilacak sermayenin
isletimesiyle elde edilecek gelirin kullanilmasinin hizmet gereklerine daha uygun
gorulmesi halinde, kanunla veya kanunun belirledigi esaslar cergevesinde ve
kanunun verdigi yetkiye dayanilarak kurulan doner sermaye isletmelerine iligkin
olarak mevzuatimizda genel hukumleri igeren bir yasal dizenleme bulunmamaktadir.
Tdrk hukukunda Anayasa ve kanunlarda kamu tlzel kigisinin tanimi mevcut
olmamakla birlikte kamu tizel kigiliginin kanunla veya Anayasa ile verilmesi

kuraldir.’®

Ulkemizde gok az doner sermaye isletmesi, 27.06.1979 tarih ve 16679 sayil
Resmi Gazete'de yayimlanan 2252 sayili Kilttir Bakanligi Déner Sermaye Kanunu?®
gibi kanunla kurulmustur. Déner sermaye isletmelerinin konulari, ilgili blUtgeden
ayrilacak sermaye veya bu sermayenin tespitindeki usul, elde edilecek gelire iligkin
islem ve kurallari kurulus kanunlarinda veya idareye doner sermaye igletmesi kurma

yetkisi taniyan kanunlarda belirlenmektedir.

Genellikle ayn bir tlzel kisiligi bulunmayan ve idareler blinyesinde yer alan
doner sermaye isletmelerinin yUrattigu faaliyetler; idarelerin gérev alanindaki kamu
hizmetlerinden, nitelikleri geredi farkli bir finansman modeli c¢ercevesinde
orgltlenmesi kamu yararina daha uygun gériilen hizmetlerdir. idarelerin bu ihtiyaclari
karsilamak icin kendi bunyelerinde kurduklari doner sermaye isletmelerinden 4734

saylll Kanunda ongoérulen usuller ile mal veya hizmet satin almasi s6z konusu

8 Anayasa’nin 123 (incli maddesinin 3 tncu fikrasi, kamu hukuku tiizel kisilerinin ancak kanunla veya
kanunun verdigi yetkiye dayanilarak kurulacagini hikim altina almaktadir.
79 27.06.1979 tarih ve 16679 sayili Resmi Gazete.



70

olmayacak; kendi gorev alanlarina giren faaliyetlerin daha hizli ve saglkli
yurutilebilmesi icin bunyelerinde kurmus olduklari doner sermaye isletmelerinden
ihale usulu ile alim yapmalari doner sermaye igletmelerinin varlik sebebine aykirilik

teskil edecektir.

Bu nedenlerle; idareler kendi bunyelerinde kurulmus birimleri niteliginde
bulunan ve kanunla ayri bir tlzel kisilik kazandirlmayan doéner sermaye
isletmelerinden, bu igletmelerin faaliyet konulari ile sinirli olmak kaydiyla, Urettikleri
mal ve hizmetler 4734 sayili Kanunla dngorilen ihale usullerine tabi olmadan temin

edebileceklerdir.®

Ote yandan tizel kisiligi olup olmadigina bakiimaksizin déner sermayeli

kuruluslar da 4734 sayili Kanun kapsaminda bulunmaktadir.

5. Bankalar Araciligi ile Yapacaklan Fatura Tahsilat isleri

4734 sayili Kanun kapsaminda bulunan ve mevzuatlari uyarinca mal ve
hizmet sunan idareler tarafindan diuzenlenen faturalarin bankalar araciligiyla tahsil
edilebilmesini teminen idareler ve bankalar arasinda yapilan protokoller gergevesinde
bankalar tarafindan sunulan otomatik 6deme veya vezneden yapilacak fatura
tahsilati  hizmetinin 4734 sayili Kanun hukumleri c¢ergevesinde ihale edilip

edilemeyecegi hususunda uygulamada tereddutler yaganmigtir.

4734 sayili Kanunun 2 nci maddesinde, Kanun kapsaminda bulunan idarelerin
kullaniminda bulunan her turli kaynaktan kargilanan mal ve hizmet alimlari ile yapim
isleri ihalelerinin bu Kanun hukUmlerine gore yurutilecegi, 5 inci maddesinde

0denegi bulunmayan higbir is icin ihaleye ¢ikilamayacagi hUkum altina alinmigtir.

Kanunun 2 nci maddesinde belirtilen “her tirlii kaynak” ibaresi, Kanun
kapsaminda bulunan kurum ve kuruluslarin tasarrufunda bulunan ve kamu
harcamasi yapilmasini gerektiren kaynaklari ifade etmektedir. Ayrica Kanunun 5 inci

maddesine gore, 4734 sayili Kanun cergevesinde ihalesi yapilacak her kamu alimi

80 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 19.06.2003 tarih ve 2003/DK.D-197 sayili Kurul Karari.
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icin idare butgesinden oOdenek ayrilmasi zorunluluk arz etmektedir. Bu durumda

ihalesi yapilacak her ig icin kamu kaynagdi harcanmasi gerekmektedir.

Mevzuatlari uyarinca kamu kurum ve kuruluslarinca sunulan mal ve hizmetlere
karsihk dizenlenen faturalarin bankalar araciligiyla tahsil edilmesinde, idare
blatgesinden harcama yapilmasini gerektirmeyen hallerde, bu araciligin 4734 sayili

Kanun kapsaminda ihale edilmesi mimkidn bulunmamaktadir.

Bu itibarla; mevzuatlari uyarinca kamu kurum ve kuruluslarinca sunulan
elektrik, su, dogalgaz, telefon ve benzeri hizmetler kargiliginda aboneler adina
duzenlenen faturalarin idare adina bankalar tarafindan tahsil edilmesi isi, s6z konusu
kaynagin kamu kaynagi olmasi nedeniyle kamu yarari ve menfaatleri korunmak ve
yururlikteki mevzuat gercevesinde protokol/sézlesme duzenlenmek suretiyle 4734

sayili Kanun hiikiimleri digsinda temin edilebilecektir.®!

6. Elektrik, Su, Dogalgaz Gibi Mal ve Hizmetlerin Temini

4734 sayih Kanunun “Amacg” baslikli 1 inci maddesinde, Kanunun amacinin
kamu kurum ve kuruluglarinin yapacaklari ihalelerde uygulanacak esas ve usulleri
belirlemek oldugu ifade edilmistir. Kanunun “Kapsam” bagslikli 2 nci maddesinde de,
idarelerin kullaniminda bulunan her turli kaynaktan karsilanan mal veya hizmet
alimlari ile yapim isleri ihalelerinin 4734 sayili Kanun hiukimlerine gore yuritilecegi

hikme baglanmistir.

Kanunun “Tanimlar’ baslikli 4 Unci maddesinde; tedarik¢i ve hizmet
sunucusunun, ihalelere teklif veren Kisileri; isteklinin, mal veya hizmet alimlari ile
yapim iglerinin ihalesine teklif veren tedarikgi, hizmet sunucusu veya yapim
muteahhidini; ihalenin, Kanunda yazili usul ve sartlarla mal veya hizmet alimlari ile
yapim iglerinin istekliler arasindan secilecek birisi Uzerinde birakildigini gosteren
islemleri; teklifin, yapilacak ihalelerde isteklinin sundugu fiyat teklifi ile

degerlendirmeye esas belge/veya bilgileri, ifade ettigi belirtiimistir.

81 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 04.12.2003 tarih ve 2003/DK.D-443 sayili Kurul Karari.
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Kanunda duzenlenmis olan ihale usulleri incelendiginde, tamaminda, alim
surecine iliskin secim ve degerlendirme kriterlerinin idarece belirlendigi, Kanunun 46
nci madde hukmu uyarinca da soOzlesmenin idarece duzenlenmesi gerektigi

gorulmektedir.

Batin bu hukumler dikkate alindiginda, 4734 sayili Kanunun ihale edilebilir
nitelikteki mal veya hizmet alimi ile yapim islerinin temin yontemini dizenledigi, bu
yontemde istekli veya isteklilerin teklif vermesinin zorunlu oldugu ve alim kurallarinin

tumuayle idarece belirlendigi hususunun esas oldugu anlasiimaktadir.

Mevzuatin verdigi yetki cergevesinde kamu kurum ve Kkuruluglarinca veya
kamu kurum ve kuruluslarinin denetim ve gdzetimi altinda bir imtiyaz hakki dahilinde
0zel hukuk tuzel kisilerince sunulan ve tekel niteligi bulunan elektrik, sebeke suyu,
dogalgaz, telefon hatti, resmi posta, resmi gazete gibi mal ve hizmetlerin 4734 sayili
Kanun hukumleri kargisindaki durumu incelendiginde, bu tir mal ve hizmetlerin
mabhiyetleri geregi anilan Kanun hikdmleri kapsaminda temininin mimkin olmadigi

sonucuna ulasiimaktadir.

Zira s6z konusu mal veya hizmetlerin tretim ve sunumu bunlari tGreten kurum
ve kuruluslara mevzuatin vermis oldugu bir gbrev ve/veya yetkiye dayanmakta, bu
mal veya hizmet tekel niteliginde sunulmakta, sunum kurallari ilgili mevzuatlarinda
veya mevzuata dayali bir yetki c¢ergevesinde ilgili kurum veya kuruluslarca

belirlenmektedir.

S6z konusu mal veya hizmetler bu nitelikleri dolayisiyladir ki piyasada alinir
satilir durumda olmayip, tarife fiyatlari Gzerinden, talep eden herkese sunulacak

sekilde arz edilmektedir.

Aciklanan nedenlerle, mevzuatin verdigi yetki ¢cergevesinde kamu kurum ve
kuruluglarinca veya kamu kurum ve kuruluslarinin denetim ve gozetimi altinda bir
imtiyaz hakki dahilinde 6zel hukuk tlzel kisilerince sunulan tekel niteligindeki elektrik,

su, dogalgaz, telefon hatti, resmi posta, resmi gazete gibi mal ve hizmetlerin, bu
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nitelikleri devam ettigi surece, 4734 sayili Kanun hukumleri uygulanmaksizin ait

olduklari mevzuat cercevesinde temin edilmesi miimkiin bulunmaktadir.®?

S0z konusu mal ve hizmetlerin temini ile ilgili olarak daha 6nce tesis edilmis
abonelik s6zlesmeleri uyarinca yapilan alimlar, gerek bu mal ve hizmetleri sunan
kurum ve kuruluglarin ve gerekse alimi yapan idarelerin kendi mevzuatlari
dogrultusunda abonelik sdzlesmelerinin uygulanmasi ile ilgili periyodik 6demeler

niteliginde degerlendirilmelidir.

Ancak her durumda, anilan mal veya hizmetlerin belirtilen niteliklerinin
degismesi, bu gercevede; mevzuatin veya imtiyaz hakkinin verdigi tretim ve sunum
yetkisinin kalkmasi, tekel niteliklerinin kalmamasi gibi degigiklikler sonucu ihale
edilebilir nitelik kazanmalari halinde 4734 sayili Kanun hukumlerine goére temin

edilmelerinin zorunlu olacagi hususu agiktir.

7. Diger Hususlar

Tarimsal Amacgh Kooperatiflerin kamu kaynaklarindan kredi kullandiriimak
suretiyle desteklenen projeleri igin gerekli olan alimlari 4734 sayilli Kanun

kapsaminda bulunmamaktadir. &

Baska kurum ve kuruluslarin kendi faaliyet alanindaki c¢alismalar igin,
Karayollari Genel Mudurlagua tarafindan verilen izinlerle, karayollari Uzerinde agik
kazi ile yapacaklari enine ve boyuna gegigler esnasinda yolda meydana gelen
tahribatin, bozulmaya sebep olan kurum tarafindan giderilmesi gerekmektedir.
Ancak, karayollari Uzerindeki bakim onarim sorumlulugu, Karayollari Genel
MudarliGginin Kurulus ve Goérevleri Hakkinda Kanun ve Karayollari Trafik Kanunu
hikimlerince Karayollari Genel Mudurligune ait oldugundan, Karayollari Genel
Muadurlugu kontrolinde yapilmasi gereken s6z konusu bakim onarim iginin, zarara
sebep olan kurum ile Karayollari Genel Mudurligu arasinda dogrudan sozlesme
yapilmak suretiyle gergeklestiriimesi zorunlulugu bulunmaktadir. Buna gore; karayolu

Uzerinde bagka kurum ve kuruluslar tarafindan c¢aligma yapilmasi halinde, yasal

82 08.06.2004 tarih ve 25486 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2004 Yili Kamu ihale Genel Tebligi.
83 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 18.03.2003 tarih ve 2003/DK.D-81 sayili Kurul Karar!.
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olarak Karayollari Genel MudurliGguinden alinacak izin ve verilecek teknik yardim ile
sonraki bakim onarim hizmetleri, 4734 sayili Kanuna tabi olmaksizin bu kurum veya
kuruluslar ile Karayollari Genel Muaduarligu arasinda dogrudan sézlesme yapilmak

suretiyle temin edilebilecektir.3

C. istisnalara iligskin Diizenlemeler

4734 sayili Kanunun 4964 sayih Kanunun 2 nci maddesi® ile degisik,
“Istisnalar” baglikli 3 Gncli maddesinde istisna alimlar hikme baglanmistir. Buna

gore;

Kanun kapsamina giren kuruluglarca, kurulus amaci veya mevzuat geregi
islemek, degerlendirmek, iyilestirmek veya satmak Gzere dogrudan Ureticilerden veya
ortaklarindan yapilan tarim veya hayvancilikla ilgili arin ahmlari ile 6831 sayili
Orman Kanunu® geregince orman koyleri kalkindirma kooperatiflerinden ve

koyltlerden yapilacak hizmet alimlari,

Savunma, guvenlik ve istihbaratla ilgili mevzuat uyarinca gizlilik iginde
yurutdlmesi gerektigi, her bir ihale igin ihale yetkilisince onaylanan; ugak, helikopter,
gemi, denizalti, tank, panzer, roket, fuze gibi arag, silah, silah malzeme ve techizati
ve sistemleri ve harp malzemeleri ile bunlarin arastirma-gelistirme, egitim, Uretim,
modernizasyon, yazilim ve muhimmat ihaleleri ile bunlarla ilgili sefer stoklari, bakim,
isletme ve idameye yonelik mal ve hizmetler, devlet gilvenligi ve istihbarati

kapsamindaki hizmet, malzeme, techizat ve sistem alimlari,

Uluslararasi anlasmalar geredince saglanan dis finansman ile yaptirilacak
olan ve finansman anlagsmasinda farkh ihale usul ve esaslarinin uygulanacagi
belirtlien mal veya hizmet alimlari ile yapim isleri; uluslararasi sermaye
piyasalarindan yapilacak bor¢lanmalara iligkin her turli danigmanlik ve kredi

derecelendirme hizmetleri; Turkiye Cumhuriyeti Merkez Bankasinin banknot ve

84 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 23.10.2003 tarih ve 2003/DK.D-326 sayili Kurul Karari.
85 15.08.2003 tarih ve 25200 sayili Resmi Gazete.
86 08.09.1956 tarih ve 9402 sayili Resmi Gazete.
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kiymetli evrak Uretim ve basimi ile ilgili mal veya hizmet alimlar,®

Ozellestirme
uygulamalari igin 4046 sayi Ozellestirme Uygulamalari Hakkinda Kanun®
cercevesinde yapilacak her turli danismanlik hizmet alimlari; hava tasimaciligi
yapan tesebbus, isletme ve sirketlerin ticari faaliyetlerine iliskin mal ve hizmet

alimlari,

idarelerin yabanci ulkelerdeki kuruluglarinin mal veya hizmet alimlari ile yapim
isleri; yurtdisinda bulunan nakil vasitalarinin o yerden saglanmasi zorunlu mal veya

hizmet alimlari,

Kanun kapsamina giren kuruluslarin; Adalet Bakanhgdina bagli ceza infaz
kurumlari, tutukevleri is yurtlari kurumlari, Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme
Kurumuna bagli huzurevleri ve yetistirme yurtlar, Milli Egitim Bakanlhdina bagli
uretim yapan okullar ve merkezler, Tarim ve Kdyigleri Bakanhgina bagh enstitu ve
uretme istasyonlari ile Bagbakanlik Basimevi isletmesi tarafindan bizzat tretilen mal
ve hizmetler i¢in anilan kuruluslardan, Devlet Malzeme Ofisi Ana Statlisinde yer alan
mal ve malzemeler icin Devlet Malzeme Ofisi Genel Mudurligunden, yuk, yolcu veya
liman hizmetleri icin Tirkiye Cumhuriyeti Devlet Demiryollari isletmesi Genel
Midirligiinden, akaryakit ve tasit icin Tasfiye isleri Déner Sermaye isletmeleri Genel

Muadurlugunden yapacaklari alimlar,

Ulusal arastirma-gelistirme kurumlarinin yuarattugu ve destekledigi arastirma-

gelistirme projeleri igin gerekli olan mal ve hizmet alimlari,

Kanunun 2 nci maddenin birinci fikrasinin (b) ve (d) bentlerinde sayilan
kuruluslarin, ticari ve sinai faaliyetleri cergevesinde; dogrudan mal ve hizmet
Uretimine veya ana faaliyetlerine yonelik ihtiyaclarinin temini icin yapacaklari, Hazine
garantisi veya dogrudan butcenin transfer tertibinden aktarma yapmak suretiyle

finanse edilenler digindaki yaklasik maliyeti ve s6zlesme bedeli iki trilyon Ugyulz

87 07.05.2004 tarih ve 25455 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 5148 sayili Ozellestirme
Uygulamalarinin Dizenlenmesine ve Bazi Kanun ve Kanun Hukmuinde Kararnamelerde Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun ile Kamu Ihale Kanunda Degisiklik Yapiimasi Hakkinda Kanunun 2 inci
maddesi.

88 27.11.1994 tarih ve 22124 sayili Resmi Gazete.
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milyar Turk lirasini  (guncellenmig hali ile Ugmilyon yediylzdoksanaltibin

besylzyetmigbir Yeni Tirk Lirasini)® agmayan mal veya hizmet alimlari,

Kanun kapsamindaki idarelerin kendi 6zel mevzuati uyarinca hak sahiplerine
saglayacaklari teshis ve tedaviye yonelik hizmet alimlar ile tedavisi kurumlarinca
ustlenilen kisilerin ayakta tedavisi sirasinda receteye baglanan ilag ve tibbi

malzemelerin kigilerce alimlari,

2863 sayili Kiltir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanunu® kapsamindaki kltir
varliklarinin roélove, restorasyon, restitisyon projeleri, sokak sagliklastirma, cevre
dizenleme projeleri ve bunlarin uygulamalari ile degerlendirme, muhafaza, nakil igleri

ve kazi ¢alismalarina iliskin mal ve hizmet alimlari,®*

5312 sayili Deniz Cevresinin Petrol ve Diger Zararli Maddelerle Kirlenmesinde
Acil Durumlarda Midahale ve Zararlarin Tazmini Esaslarina Dair Kanun® hiikiimleri
kapsaminda, acil mudahale planlarinin hazirlanmasi ve bir olay meydana geldikten
sonra kirlilige midahale ve acil mudahale planlarinin icrasi igin acil olarak ihtiyag
duyulabilecek hizmet alimi ile arag, gere¢ ve malzeme alimlari bu Kanuna tabi
degildir.%

Ancak, bu alimlara Kanunun ceza ve ihalelerden yasaklama huktamleri

uygulanir.

Bu hukimler geregi olarak istisna kapsaminda olup, Kurumun

inceleyemeyecedi ihaleler ise sunlardir;

a. Kanun kapsamina giren kuruluglar, kurulus amaci veya mevzuatl geregi
islemek, degerlendirmek, iyilestirmek veya satmak Uzere, tarim ve hayvancilikla ilgili

aran ahimlarini, mastahsil, ilk isleme niteligindeki isletme ve tesisleri isleten Ureticiler

89 19.01.2005 tarih ve 25705 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/1 sayili Kamu ihale Tebligi.

90 23.07.1983 tarih ve 18113 sayili Resmi Gazete.

91 27.07.2004 tarih ve 25535 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 5226 sayili Kiltir ve Tabiat
Varliklarini Koruma Kanunu ile Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapiimasi Hakkinda Kanunun 21 inci
maddesi ile eklenmistir.

92.11.03.2005 tarih ve 25752 sayili Resmi Gazete.
93 5312 sayili Kanunun 25 inci maddesi ile eklenmistir.
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ve bunlarin ortagi bulunduklari tarimsal amaclh kooperatifler ile Uretici birliklerinden,
ayrica Tarim Isletmeleri Genel Mudirliiginden ve Atatirk Orman Ciftliginden

dogrudan 4734 sayilh Kanunun 3 tincti maddesinin (a) bendine gére yapabilecektir.®*

b. Milli Savunma Bakanliyi Akaryakit ikmal ve Nato Pol Tesisleri Isletme
Bagkanligi tarafindan yapilacak alimlarin 4734 sayili Kanunun 3 tGinci maddesinin (b)
bendi ve 24.12.2002 tarihli ve 2002/5143 sayili Bakanlar Kurulu Kararnamesi Eki
Esaslar kapsaminda olup olmadigi ve dolayisiyla tedarik faaliyetlerinin bu Kararname
Eki cercevesinde Bakanliga bagli birimlerin hangileri tarafindan yurutileceginin

anilan Kararnamenin kapsam maddesi igerisinde degerlendiriimesi gerekmektedir.®®

c. 4734 sayili Kanunun 2 nci maddesinin (b) bendi uyarinca Kanun
kapsaminda bulunan Turkiye Petrolleri Anonim Ortakhdinin sermayesinin yarisindan
fazlasina sahip oldugu ve bagh ortakhgl statisindeki TPIC (Turkish Petroleum
International Company) ve TPOC (Turkish Petroleum Overseas Company) adli
sirketler, 4734 sayilli Kanunun 2 nci maddesinin (d) bendi uyarinca Kanun

kapsaminda bulunmaktadir.

Ancak, sermayesinin yarisindan fazlasi Turkiye Petrolleri Anonim Ortakligina
ait TPOC ve TPIC adh sirketlerin yurtdisindaki faaliyetlerine iliskin mal veya hizmet
alimlari ile yapim iglerinin 4734 sayili Kanunun 3 Gnclu maddesinin (d) bendi geregi

“istisna” kapsaminda degderlendiriimesi gerekmektedir. %

d. 4734 sayili Kanunun 3 Uncl maddesinin (f) bendinde s6zi edilen ulusal
arastirma ve gelistirme kurumlarinin; ulusal alanda ve munhasiran arastirma
gelistirme faaliyetleri yuritmek amaci ile kanunla kurulan kurumlar veya bilimsel
Ozerklige ve kamu tuzel kisiligine sahip yuksek duzeyde egitim-0gretim, bilimsel
arastirma, vyayin ve danigmanlik yapan yuksekogretim kurumlari olarak

degerlendiriimesi gerekmektedir.®’

9 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 08.01.2004 tarih ve 2004/DK.D-1 sayili Kurul Karari.

9% Resmi Gazete'de yayimlanmayan 18.03.2003 tarih ve 2003/DK.D-83 sayili Kurul Karar!.
9% Resmi Gazete'de yayimlanmayan 03.06.2003 tarih ve 2003/DK.D-170 sayili Kurul Karari.
97 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 11.04.2003 tarih ve 2003/DK.D-121 sayili Kurul Karari.
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Bu belirlemeler cercevesinde ulusal alanda ve mulnhasiran arastirma
gelistirme faaliyetleri yurutmek amaci ile kanunla kurulan kurum niteligindeki Ataturk
Kultur Dil ve Tarih Yiksek Kurumu®® ile Kigik ve Orta Sanayi Gelistirme
Baskanliginin® yurittiglu ve destekledigi arastirma gelistirme projeleri igin gerekli
olan mal ve hizmet alimlar1 4734 sayili Kanunun 3 Uncu maddesinin (f) bendi geregi

istisna kapsaminda yer almaktadir.*®

e. Istisna hilkimleri gercevesinde yapilan satin alma islemleri hakkindaki
sikayet basvurulari hakkinda Kurul, gorev ve yetkisinde bulunmayan sikayete iliskin,
gorevsizlik karari vermekte ve dilekgce ilgisi nedeniyle ihaleyi yapan idareye veya

bagli oldugu idareye géndermektedir.0

f. 4734 saylli Kanunun 3 Uncu maddesinin (g) bendinde belirtilen ve 4734
sayill Kamu ihale Kanunu kapsaminda bulunmayan mal alim ihalesinde Kamu ihale
Kurulunun gérev ve yetkisi bulunmadigindan; Kamu ihale Kanununa tabi olmayan
ihale islemlerine karsi yapilan sikayet bagvurusunun Yénetmeligin 21 inci maddesinin

(a) bendi geregince gorev yoniinden reddine karar verilmektedir.1%?

g. 4734 saylli Kanunun 53 Uncli maddesinde; ihalenin baslangicindan
sozlesmenin imzalanmasina kadar olan sure igerisinde idarece yapilan iglemlerde bu
Kanun ve ilgili mevzuat hukumlerine uygun olmadigina iligkin gikayetlerin Kurum
tarafindan incelenerek sonuglandirilacagi hikme baglandigindan, sézlesmenin idare
tarafindan feshedilmesi gibi s6zlesme imzalandiktan sonra s6zlesmenin uygulanmasi
asamasinda ortaya cikan ihtilaf icin Kurumumuza itirazen sikayet basvurusunda

bulunulmasi miimkin bulunmamaktadir.1®

h. idarece baslatilan yasak fiil ve davraniglar lizerine yasaklama islemleri,
gecici teminatin iadesine iliskin bagvurular da Kurul tarafindan esas incelemesi

yapilmaksizin reddedilmektedir.1%4

9% Resmi Gazete'de yayimlanmayan 05.06.2003 tarih ve 2003/DK.D-171 sayili Kurul Karari.

9 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 01.05.2003 tarih ve 2003/DK.D-142 sayili Kurul Karari.

100 08.06.2004 tarih ve 25486 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2004 Yili Kamu ihale Genel Tebligi.
101 10.05.2004 tarih ve 25458 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-428 sayili Kurul Karari.
102 14,10.2004 tarih ve 25613 sayili Resmi Gazete’'de yayimlanan 2004/UK.Z-1006 sayili Kurul Karari.
103 21.02.2004 tarih ve 25380 sayill Resmi Gazete’'de yayimlanan 2004/UK.Z-12 sayili Kurul Karari.
104 24.03.2004 tarih ve 25412 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-196 sayili Kurul Karari.
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i. Idarenin menkul veya gayrimenkul mallarini satig, kiralama ve takas gibi
gelir getirmeye yonelik oldugu igin zaten 4734 sayili Kanun kapsaminda bulunmayan
sikayet bagvurularinda bu sikayet basvurularina konu ihale kapsam digi oldugu
gerekgesi ile ilgili sikayetleri inceleyerek sonuglandirmak Kamu ihale Kurumunun

yetki ve gorevleri arasinda bulunmadigina karar verilmektedir.1%

j. 4734 sayili Kanuna tabi olmayan ihale ve s6zlesmeler ile ilgili olarak Kamu
ihale Kurumunun inceleme gérev ve yetkisi olmadigindan, iddia konusu hususlar
4734 sayill Kanun kapsaminda bulunmadigindan istem konusunda herhangi bir karar

alinmasina yer olmadigina, 1%

k. Sikayete konu edilen gecici teminatin faiziyle birlikte geri verilmesi istemi
Kurumun gorev ve yetki alanina girmediginden, bu sikayete iliskin bagvurunun gorev
yonunden reddi gerekmektedir,sikayetcinin, basvuruya konu ihalede, 4734 sayili
Kanunda o©ngorilen idari denetim igin sikayet basvurusunda bulunabilmesi igin
zorunlu olan hukuken korunmasi gerekli bir hakki ihlal edilmediginden, Yonetmeligin
21 inci maddesinin 2 nci fikrasinin (b) bendi uyarinca bagvurunun ehliyet yoninden

reddine karar verilmektedir. 1°7

|. idarelerin, sayac okuma el terminali malzemeleri alimi ihalesinin dogalgaz
karsiligi trampa usull ile gergeklestirmesi, Kanunun 19 uncu maddesinde belirtilen
ihale usullerinden biri olmadigindan ve ihale mevzuatinda Ongorulmeyen trampa
usult oldugundan bu sekilde ihale yapilmasi 4734 sayili Kanuna ve ihale mevzuatina

aykindir.

Kurul konuya dair Kararinda; yapildigi tarihte 4734 sayili Kanun kapsaminda
iken, anilan Kanun hukumlerine gore yapilmayan ve sdzlesmeye baglanan ihale
hakkinda iptal karari verilmesinin mumkun olmadigina, tespit edilen aykiriliklar

nedeniyle konunun degerlendirilerek gerekiyorsa incelenmek ve/veya sorusturulmak

105 21.04.2004 tarih ve 25440 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-359 sayili, 21.04.2004
tarih ve 25440 sayill Resmi Gazete’de yayimlanan 2004/UK.Z-360 sayili ve 28.04.2004 tarih ve 25446
saylli Resmi Gazete’de yayimlanan 2004/UK.Z-365 sayili Kurul Kararlari.

106 15.07.2005 tarih ve 25876 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UH.Z-996 sayili Kurul Karari.
107.01.09.2004 tarih ve 25570 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-849 sayili Kurul Kararl.
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Uzere bagll olunan Bakanliga bildiriimesine ve bagvuru konusu ihalenin 4734 sayili
Kamu ihale Kanunu ve ihale mevzuatina gore yapilmasi gerekirken yasal dayanagi
olmayan bir usule gore yapilmasi nedeniyle ilgili Cumhuriyet Bassavciligina sug¢

duyurusunda bulunulmasina karar verilmistir.18

m. 4046 sayili Ozellestirme Kanunu!® kapsamindaki idarelerden yaridan fazla
hissesi Kanun kapsamindaki kuruluglara ait olmayan idareleri ihaleleri sikayet

kapsami digindadir.

Bu konuda verilen, 11.03.2005 giin ve 2004/UK.Z-325'%° sayili 6rnek Karara
gore; Eregli Demir Celik Fabrikalan A.S. 4734 sayilli Kamu ihale Kanunu'na tabi
idareler kapsaminda bulunmadigindan, bu kurulusun yaptigi ihale ile ilgili olarak

Kurumun bir inceleme yapma yetki ve gérevi bulunmamaktadir.

n. 3996 saylli Bazi Yatrim Ve Hizmetlerin Yap-islet-Devret Modeli
Cercevesinde Yaptirimasi Hakkinda Kanuna!!! gére yapilan ihaleler de kapsam
disidir.**?

10822.02.2004 tarih ve 25381 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2003/UK.Z-873 sayili Kurul Kararl.
109 27.11.1994 tarih ve 22124 sayili Resmi Gazete.
110 18.04.2004 tarih ve 25437 sayili Resmi Gazete.
111 13.06.1994 tarih ve 21959 sayili Resmi Gazete.
112 04.03.2004 tarih ve 25392 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-72 sayili Kurul Karari.
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IKiINCi BOLUM
IDARELERE VE KiK’E YAPILAN iDARI BASVURULAR

|. Genel Olarak

Kamu ihale Kurumu’nun inceleme yetkisi bulunan ihalelere karsi yapilacak
idari basvurulara iliskin usul ve esaslar, 24.05.2004 tarih ve 25471 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanan, ‘“lhalelere Karsi Yapilacak Idari Basvurulara Ait
Yénetmelik™3 ile diizenlenmistir. Kamu ihale Kurumu tarafindan 4734 sayili Kamu
ihale Kanunu hikiimleri gercevesinde ihalelerin yapilmasinin zorunlu oldugu
01.01.2003 tarihinden hemen sonra hazirlanan ilk “lhalelere Karsi Yapilacak idari
Basvurulara Ait Yonetmelik” ise, 17.01.2003 tarih ve 24996 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanarak yuUrarlige girmistir. Bu YoOnetmelik ile ydrdrlikteki Yonetmelik
arasindaki en buayuk fark, ilk Yonetmelikte “re’sen inceleme” miessesinin

bulunmasidir.

Ik Yonetmeligin “Re’sen inceleme” baslikli 15 inci maddesinde; ihale siirecine
iliskin bagvurular Uzerine basvuranin iddialarindan bagimsiz olarak idareler ve Kurum
tarafindan re’sen inceleme yapilacagi diuzenlenmis ve maddede “re’sen inceleme”,

ihale surecinin gikayet tarihine kadar gerceklesmis kismina iliskin ve iddialardan

113 Bundan sonra Yodnetmelik olarak anilacaktir.
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bagimsiz inceleme olarak tanimlanmigti. Anilan Yonetmeligin  “Bagvurularin
Incelenmesi Gérevi” baglikli 23 Gncli maddesinde; Kamu ihale Uzmani veya heyet
tarafindan basvurunun kendilerine havalesi Uzerine, ihaleye iligkin her tlrlU arastirma

ve incelemenin re’sen yapilacagi duzenlenmisti.

Halihazirda yudrurlukte bulunan Yonetmelikte ise iddialarin incelenmesi
yolunda uygulanmamak uizere, “Kurumca Inceleme” bashkli 17 nci maddesinin birinci
flkrasinda sadece itirazen sikayet basvurularinda sikayete konu asama veya
asamalarin ve bu asamayla baglantili islemlerin kamu ihale mevzuatina uygunlugu
yonunden incelemesinin yapilacagr duzenlenmigtir. Anilan dizenleme uyarinca
Kurulca itirazen sikayet dilekgesinde iddia edilen konularla baglantili islemlerin
incelemesinin yapilmasi durumunda ise bu inceleme asla re’sen inceleme dlzeyine
cikmamalidir. Aksi takdirde, bu incelemeye dayanan Kurul karari usul agisindan

mevzuata aykirilik sorunu tagiyabilir.

idari yargilamada, hakimin kanitlarin arastirlmasinda ve davanin

ylrGtiimesinde re’sen yani kendiliginden hareket etme yetkisi vardir.!'4

Re’sen arastirma yukumlalagu, idari usulin asil amacinin kamu yararinin
saglanmasina yonelik olmasinin tabi bir sonucudur. idari usulde re’sen arastirma
kamu yarari 6zel yarardan Ustun oldugu ve olmasi gereken sekilde tam ve yerinde

karar alinmasi hukuk devletinin geregi olmasi nedeniyle zorunludur.'®®

2577 sayill IYUK un 20 nci maddesi ile, Danistay ile idare ve vergi
mahkemelerinin, bakmakta olduklari davalara ait her c¢esit incelemeleri
kendiliklerinden yapacaklari, mahkemelerin belirlenen stre icinde IGzum goérdukleri
evrakin gonderilmesini ve her turli bilgilerin verilmesini taraflardan ve ilgili diger
yerlerden isteyebilecekleri hilkme baglanmistir. Danistay kararlarinda bu hidkman
idari yargilama hukukunda re’sen arastirma ilkesini isaret ettigini acgik olarak hukme

baglamigtir.®

114 A Seref GOZUBUYUK: Yénetsel Yargl, (Ankara, Turhan Kitabevi, 2005), 343.
115 Bahtiyar AKYILMAZ: Idari Usul llkeleri Isiginda Idari Islemin Yapilis Usulli, (Ankara 2000), 131.
116 DVDK’nin 26.01.1996 tarih ve E. 1995/266, K.1996/38 sayili Karari,DD., sy.92, 196.
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Re’sen arastirma ilkesi, yargilamada, g6z onune alinmasi gereken kamu
dizenine iliskin gorev, yetki, sure gibi hususlarda saglikli sonuca ulagilabilmesi ve
idari yarginin ayni zamanda hukuka uygunluk denetimi olmasi ve eylem veya
islemlerin hukuka uygunlugunun kimi zaman kapsamli bir arastirma ve inceleme

gerektirmesi nedeniyle oldukca énemli bir ilkedir.**’

Davayla ilgili dosyada mevcut bilgi ve belgelerin ger¢cege ulasiimasinda yeterli
gorilmemesi halinde mahkemelerce anilan madde hikminde 6ngdrulen her tarla

incelemenin yapilmasi re’sen arastirma ilkesi karsisinda, zorunluluk arz etmektedir 118

Taraflarin hukuki surece katilmalari objektif, adil bir karara varmay! guvence
altina almak agisindan etkilidir. Bu katilimin aragtirma ilkesinin diginda tutulmamasi
gerekir ki aksi durum re’sen arastirma ilkesinin ihlalidir. Kisilere, kendileriyle ilgili
yapilacak idari islemlerde, idari islem sUrecine hukuki sorunu bilerek katilma, delil ve
tartismalarda temsil ve bunlara karsi cevap verme hakkinin taninmasi; baska turla
kolayca elde edilemeyecek bilgilerin elde edilmesi agisindan ¢ok yararli olacaktir.
Katilim ayrica idari makama, konuyla baglantili olaylara tam ve dengeli bir bakig
acisi; taraflarin haklarinin dizenli sekilde dikkate alinmasi ve usulin sonucu olan

karara onlarin sartlarinin da yeterince yansimasini saglayacaktir.'*°

idari yarg: yerleri ise yargisal denetimi re’sen inceleme ilkesini gézeterek
yaptigindan, iddialarin incelenmesi basvurulari sonucu tesis edilen Kurul Kararlari ile
itirazen gikayet basvurulari sonucu tesis edilen Kurul Kararlarinin iptal davasina konu

olmasinda uyusmazligin yargisal incelemesinde farklilik olacaktir.

Kurulun 12.10.2004 tarih ve 2004/UY.Z-1335'%° sayili Karari ile; ihale konusu
is, 4734 sayih Kanunun 62 nci maddesinin (c) bendinde yer alan, isin yapimi
sirasinda belli asamalarda arazi ve zemin etltleri yapilmasinin gerekli olmasi

nedeniyle ihaleden 0©Once wuygulama projesi yapillamayan isler arasinda

17 zehreddin ASLAN: “Tirk Iidari Yarg:i Sisteminde Re’sen Arastirma ilkesi”, istanbul Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakultesi Dergisi, N0:23-24 (Ekim 2000-Mart 2001), 25.

118 Danigtay 7. Dairesi 27.10.1993 tarih ve E. 1992 / 322, K. 1993 / 4357, D.D., sy. 89, 450-451,
Danistay 7. Dairesi, 26.03.1996 tarih ve E. 1995 / 697, K. 1996 / 1165, D.D., sy. 92, 582 ve Danistay
11. Dairesi, 10.11.1994 tarih ve E. 1995 / 3983, K. 1996 / 765, D.D., sy. 92, 799.

119 Bahtiyar AKYILMAZ: a.g.e., 132-133.

120 28.11.2004 tarih ve 25654 sayill Resmi Gazete.
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sayllamayacagindan, uygulama projesi yapilarak anahtar teslimi goturu bedel teklif
alinmak suretiyle ihale edilmesi gerekli iken, uygulama projesi yapilmadan kesin
proje Uzerinden her bir kalem is icin birim fiyat teklif almak suretiyle ihaleye edilmesi
nedeniyle, ihale sirecinde yapilan ve mevzuata aykiriliklari tespit edilen islemlerin
duzeltici islemle giderilemeyecek nitelikte islemler oldugu anlasildigindan, 4734 sayil
Kanunun 56 nci maddesi (b) bendi geregince, ihale iglemlerinin ve ihale kararinin

iptaline karar verilmistir.

isbu Kurul Kararinin karsi oyunun®? gerekgesinde ise; sikayet konular
arasinda bu ihalenin “Birim fiyat teklif alma” usulu ile yapilamayacagina iliskin bir
iddia bulunmadigindan alinan karar, “asamalarla baglantili olmadigindan”
Yonetmeligin 17 inci maddesinin 1 inci fikrasina aykiri oldugu gorusu ile baglanti

olmadigi kanaati bildirilmigtir.

Nitekim, Kurul Kararinin dava konusu edilmesi Uzerine, Mahkeme

“

Kararinda'??; “... San. ve Tic. Ltd. Sti. tarafindan teminat mektubunun mevzuata
uygun bulunmamasindan dolayi tekliflerinin degerlendirme disi birakilmasi iddiasi
disinda bagka bir iddianin icinde yer almadidi sikayet basvurusu Uzerine, Kurulun
davaya konu karari ile sikayet konusu olmadigi halde “re’sen” sikayet konusu ile
ihalenin diger asamasi olan ihalenin birim fiyat teklif alma usull ile yapilmasina iligkin
ihale islemleri arasinda baglanti gorulerek ihale islemlerinin ve ihale kararinin iptal
edilmesine iligkin islemde, sikayete konu iddia ile ihalenin birim fiyat teklif alma usult
ile yapiimasina iligkin igslemler arasinda baglanti bulunmadigindan mevzuata uyarlik

gorulmedigi gerekgesi ile dava konusu islemin iptaline hikmedilmistir.

Dava konusu Kurul Kararinda, Yonetmelikte yer alan dizenleme uyarinca

baglantili islemler incelenmis olup, Mahkeme Kararinda yer aldigi gibi ‘“re’sen’

inceleme yapilmamistir.

Ote yandan, sikayet konusu ile ihalenin diger asamasi olan ihalenin birim fiyat

teklif alma usull ile yapilmasina iligkin ihale islemleri arasinda baglanti bulunmadigi

121 K Nejat UNLU, Muzaffer EREN, Hakki USTAOMER: 28.11.2004 tarih ve 25654 sayili Resmi
Gazete’'de yayimlanan Karsi Oy gerekgeleri.
122 Ankara 9 uncu Idare Mahkemesinin 04.07.2005 giin ve E:2004/3335, K:2005/628 sayili kararl.
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belirtiimekte ise de; itirazen sikayet yoluna bagvurulmaksizin ihale iglemlerine karsi
dogrudan yargi yerlerinde dava agilmasinin mumkin olmamasi ve ancak itirazen
sikayet bagvurusu Uzerine verilen Kamu Ihale Kurulu kararlarina kargi dava
acilabilmesi kargisinda, 4734 sayili Kanunun 62 nci maddesinin (c) bendinde aykiri
olarak tesis edilen ihale igleminin Kamu ihale Kurumu tarafindan yapilacak idari
denetimin ve yargi yerlerince yapilacak hukuka uygunluk denetimi disinda kalacagi

dusunulmektedir.

AB sikayet direktiflerine baktigimizda, bir butin olarak AB kamu ihale
mevzuati Ozelde ise sikayet mevzuati, topluluk merkezi dizeyinde AB
Komisyonunca, yerel dizeyde de Uye Ulkelerce icra edilmektedir. Bu anlamda AB
tarafindan yerel dizeyde yapilacak ihale surecine iligkin kontrol ile takip icin iki tane

uyusmazlik giderici direktif veya sikayet direktifleri gikartiimistir.

Bu Direktifler;

1- 21.12.1989 tarih ve 89/665/EEC sayili, klasik kamu sektorleri (yapim, mal,

hizmet) ihalelerine iliskin sikayet bagvuru direktifi,*?3

2- 25.02.1992 tarih ve 92/13/EEC sayili, kamu hizmet (su, enerji, ulasim ve

telekomiinikasyon) sektorleri ihalelerine iligkin sikayet basvuru direktifidir.2?*

"Intilaflarin Céziimiine lliskin Direktifler" (kisaca Ihtilaf Direktifleri), dngordiikleri
inceleme usulleriyle, dogru ve seffaf bir sekilde gerceklestirimeyen kamu
alimlarindaki aksakliklarin diizeltiimesini amaclamaktadir. ihtilaf Direktiflerinin genel
amaci, etkin ve hizli ¢éziim usullerinin olusturulmasidir. ihtilaf Direktiflerinde AB’nin
yargl mudahalesinin ¢ok az oldugu ve uyusmazliklarin ¢6zUmune dair asgari kosullar
belirtilerek, Uye Ulkelerin ulusal mahkemeleri veya bagimsiz idari otoritelerince (¢

cesit cozume gidilmesi gerektigi ifade edilmektedir.

1- ihale siirecini askiya almayi saglayacak ara 6nlemler veya tedbir olmali,

122 0.J. (ABRG), L 395, 30/12/1989 P. 0033 — 0035.
124 0.J. (ABGS)L 076, 23/03/1992 P. 0014 - 0020
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2- Ihale slireci igerisinde alinan idari bir karar veya islemi iptal imkani veren
veya ihale dokimaninda duzeltme yapilmasi gereken konularda duzeltici kararlar
tesis etmeyi (0rnegin, teknik sarthamede ayirimci hukumleri ayiklamak) saglayan

hikumler mevcut bulunmali,

3- Zararlarin tazmini saglanmahdir.

92/13 sayili, kamu hizmet (su, enerji, ulasim ve telekomunikasyon) sektorleri
ihalelerine iligkin ihtilaf Direktifinde, alternatif olarak gegcici ara onlemler ile iptal ve
dizeltme islemleri yerine Uye ulkelerin caydirici cezai yaptirimlari 6ngorup
duzenleyebilecekleri duzenlenmisken, Uye Ulkelerden sadece, Fransa, Danimarka ve

Liksembourg kismen veya tamamen bu sistemi kabul etmiglerdir.

Her iki Direktifte yetkili ulusal kurallar nezdinde bireylerin AB hukukuna gore
haklarinin korunmasi ve AB Hukukunun etkin bir sekilde uygulanmasinin
saglanmasina dayanir. Avrupa dizeyinde bu iki direktif AB Komisyonuna sinirli
dizeyde mudahale imkani vermekle birlikte asil amaci Gye Ulkelerin ulusal diizeyde

etkili ve yeterli ¢6zUm imkanlarini sunmalarini yiokamlalik altina almaktir.

Ozellikle uye ulkeler, bireylerin ihale sireci icerisinde AB Kamu ihale
kurallarinin ihlallerine yonelik ulusal mahkemeler veya bagimsiz kurullar 6nunde
duzeltme imkani taniyan haklari saglamakla yukidmlidirler. AB Komisyonu bu
husustaki uygulamay! temin etmek Uzere ulusal mahkemelerin veya badimsiz
otoritelerin yetkili kilinmasinin éncelikli hedef olmasi gerektigini vurgulamistir. Burada
ulusal duzeyde ihale sikayet muracaat prosedurinun etkinligi konusu onem arz

etmektedir.

AB Komisyonu, AB Hukukuna gore uygun olmayan uye uUlke uygulamalarin
takibine yetkilidir. Bu prosedirde dogrudan hedeflenen ama¢ AB Hukukunun
uygulanmasini temin olup, bireylerin ¢ikarlarinin korunmasi bu prosedurin dolayli
amacidir. Antlagsmanin prosedurleri AB hukukuna uygun davranisi artirmis ise de, AB
Komisyonunun bu proseduru bazen elestiri almaktadir. Zira, AB Komisyonunun
kaynaklari itibariyle butun ihlal iddialarina cevap verebilecek durumda olmadigi bu
nedenle AB Komisyonunun sadece onem arzeden dosyalara inmesi gerektigi iddia
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edilmistir. Bu prosedur, dnleyici caydirici etkilerinden dolayi ihléllerin giderilmesini de

saglamisgtir. Fakat bu dizensizlik ve ara 6nlem prosedurlerinin eksiklikleri vardir.

Batin ihlallerden haberdar edilmemesi, AB Komisyonunun mevzuatin
uygulanmasini ve ihaleye girenlerin korunmasini saglama goérevini tam manasiyla
yerine getirmesini engellemektedir. Proseduriin takibi butiintyle AB Komisyonunun
inisiyatifindedir ve bu da politik sebepler gibi hukuki olmayan kararlara yol acabilir.
Prosedir ¢ok yavas islemekte ve mahkeme kararini bildirene kadar genellikle ihale
sureci sona ermis olabilmektedir. Bu durumda ulusal ¢ozimler daha degerlidir ancak

hukukun uygulanmasi ve haksizliga ugrayanlarin korunmasi ¢gok onemlidir.

Hak ihlallerinin dizeltiimesinin mimkin oldugu asamada duzeltilmesi, seffaflik ve
esit muamelenin garanti altina alinmasi, AB yasal duzenlemeleri ile ulusal mevzuatin
ihlal edilmesi durumunda etkin ve cabuk ¢dziim mekanizmalarinin olusturulmasi ihtilaf
Direktiflerin temel hedefleridir. S6z konusu direktiflerin amaglarini kargilayan ulusal
inceleme usullerinin de, kamu alimlarinin dogru ve AB hukuku 1s1dinda olusturulan ulusal
kamu alimlari usullerine uygun sekilde yapilmasini temin edecek bigcimde olugturulmasi

amaclanmistir.1?5

Kamu alimlarini diizenleyen Direktiflere tam olarak uyulmasini hedef alan ihtilaf
Direktiflerinin  kapsami; dayanadi Konsey Direktifleri olan yeterli inceleme
mekanizmalarinin Uye devletlerce tesis ediime zorunlulugunu ve dayanagr AB
Antlasmasi'nin 169 uncu maddesi olan AB Komisyonunun, AB hukukunun

uygulanmasinda Uye devletleri denetleme yetkisini icerir.

Uye devletler takip edecekleri yolu saptamada 6zgir olmakla birlikte, direktiflerde,
ihale sureglerinin kisa olmasindan dolayi, sikayeti inceleyen birimlerin duzenlemeler;
aykiri islemleri dnlemek igin ara kararlar almalari, ihlallerle ilgili gozumlerin kisa zamanda
bulunmasi, Uye ulkelerde duzenlemelere aykiri kararlar alinmasinin dntne gegilmesi ve
hak ihlaline ugrayanlarin zararlarinin tazminine iliskin dizenlemelerin olmasi gerektigi

belirtiimektedir.

125 M.Biilent AGARI ve arkadaslari: a.g.m., 45.
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Uye Ulkelerde AB direktiflerinin gereklerini yerine getiren farkli inceleme sistemleri
mevcuttur. Bazi Uye devletlerde ihaleyi acan kurum tarafindan yapilan 6n inceleme
sonrasinda, bagimsiz bir organ tarafindan inceleme yapilirken, bazilarinda ise yargi
organlarina basvuru olanagi saglanmigtir. Kanuna uygun olmayan bir fiil ya da karar
sonucu magdur duruma dusen istekliye, ugradigi zararin tazmini igin adli yargiya
basvuru yolu agiktir.1?5

ingiltere uygulamasinda ise; ihale sirecine ydnelik olarak istekliler ya yerel
mahkemeye ya da AB Komisyonuna bagvurabilirler. ihaleyi yapan idareye, sikayet
yolu ile bagvuruda bulunulamazlar. Ayrica, ingiltere Kamu Alimlari Ofisinin sikayet
surecine yonelik bir gérevi bulunmadigindan, s6z konusu Ofis’e basvurulmasi da s6z

konusu degildir.

Uye devletlerin milli hukukuna AB’nin hukuksal bir miidahalesi olarak
Ozetlenebilecek olan ¢ozumler direktifinin getirdigi kogullar yenilikcidir ve yerel ihale
uygulamalarinin butiinlesmesine ve uyumlastiriimasina yardimci olmustur. Fransa
gibi bazi Uye Ulkelerde denetim sistemlerinin yeniden dizenlenmesi saglanmistir.
ingiltere ve irlanda gibi bazi (iye ilkelerde hi¢c daha énce mevcut olmayan denetim
sistemi konusunda yeni bir dizenleme yapmasini beraberinde getirmistir. Fakat, AB
hukukunun ulusal dluzeydeki uygulamasi bazi olusumlarda karmasik ve kapsamlidir.
Direktif AB ihale davalarinin tutarli, kesin ve acik sekilde ulusal denetim bakimindan
gorulmelerini ve hakimlerin hangi kosullarda hangi boyutlarda ve hangi dayanaklara
bagl olarak bu davalari gorecegini belirlemigtir. AB ihale kurallarinin tye Ulkelerdeki
uygulamasiyla ilgili standart getirilmigtir. BOylece kanun yapanlar ne tlr Onlemler
alacaklarini ve ulusal hakimler hangi sartlar altinda bu kurallari uygulayacaklarini ve
yorum ve uygulamada direktifi kullanabileceklerini gdorebilmiglerdir. Kisaca direktif

ihale alanindaki kesinlik aciklik ve hizin gelisimini saglamistir.*?’

AB Direktiflerinde, sikayet basvurularinin &ncelikle ihaleyi agan idareye
yapilmasini zorunlu kilan usullere izin verildiginden, ihaleyi yapan idareye sikayet
basvurusu yapildiktan sonra basvurunun sonucuna gore diger yollar kullaniimalidir.

idare sikayet lizerine On incelemesini yapar ve sikayetciye sonucu bildirir.

126 M Biilent AGARI ve arkadaslari: a.g.m., 46.
127 Servet ALYANAK: a.g.m., 273.
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Karsilikli anlagsmaya varabilmek icin yapilan zorunlu 6n inceleme pek c¢ok
Ulkede uygulanan bir yontemdir. Bu mekanizma ile taraflara, sikayet mahkemeye
intikal etmeden 6nce gerekli adimlari atma olanagini verilmektedir. Zorunlu On
incelemenin asil amaci ise, kamu otoritesine gerekli dizeltimler yapmasi icin firsat
verilerek, dava agiimadan konunun halledilmesidir. ihaleyi acan idareden bagka higbir

kurum, bu inceleme ile gorevli ve yetkili degildir.

AB uyesi kimi ulkelerde, direktiflere uygun olarak, sikayetler Gzerindeki ilk
incelemenin kamu alimlari konusunda uzmanlasmis badimsiz bir organa intikal
ettiriimesi dngorilmektedir. Yine Ulkemizde KiK Kararlarina karsi oldugu gibi, eger ulusal

yasalar izin veriyorsa bu organlarin kararlarina karsi yargi yoluna gidilebilir.

Kimi Oye ulkeler, ihaleyi acan Kamu kurumlarinin kararlarina iligkin
sikayetlerin dogrudan ulusal mahkemeler 6nune getiriimesine imkan tanimistir.
Direktifler bu tir incelemeyi, en azindan son asamada zorunlu kildigindan ilgili AB
mevzuatini uygulamanin en kolay yolu budur. Yetkili mahkemenin kamu davalarinda
uzmanlasmis olup olmadigi, ilgili llkedeki yargi sistemine baghdir. ihtilaflarin
¢6zUmunde yargisal incelemenin 6ngorilmemesi durumunda, en azindan son agsamada
yargl yoluna bagvurma imkaninin getiriimesi AB Direktiflerince gerekli kiinmistir. S6z
konusu Direktifleri ulusal hukuklarina aktaran butiin AB Uyesi Ulkelerde bu tip yargisal

inceleme yollari tesis edilmis bulunmaktadir.

Kamu alimlarina iliskin AB direktiflerinin ihlali halinde, s&zlesmenin
imzalanmasindan 6nce basvuru yapilmasi halinde AB Komisyonu, Uye Ulke veya ilgili
idareden aciklama talep etme ve lye Ulkeyi denetleme yetkisine sahiptir. Uye Ulkeler
AB Komisyonunun karari Uzerine yirmibir gun iginde; ihale surecinin durdurulmasi,
Kanuna aykiri iglem ve eylemlerin duzeltiimesi ve duzeltici islem tesis edilemedigi
durumlarda gerekgelerin bildiriimesi, yoninde islem tesis eder. AB Komisyonu Uye
Ulkenin agiklamalarini uygun bulmazsa, konu AB Adalet Divanrna (European Court of
Justice) intikal eder. Bu halde ilgili devlet konumunda yer alir. Sikayetler ic hukuk yollari
tiketimeden dogrudan AB Komisyonuna da vyapilabilir. Sikayetciler, AB Komisyonu

kararlarina karsi, AB Antlagsmasi'nin 226 nci maddesi geregi AB Adalet Divanina



90

gidebilirler. 128

imzalanmis  s6zlesmelere iliskin  uyusmazliklarin  sonuglandiriimasinda
mahkeme disinda s6zlesmede Ongorulmus olmasi kaydiyla tahkim (arbitration) ve
uzlastirma imkanlari gibi alternatif uyusmazlik ¢ozimleri de mevcuttur.Ulusal ihale
uyusmazliklari ¢ézimlerinin etkinligi sadece gelen sikayet basvurularinin sayilari ile
degil ayni zamanda bu sikayet bagvurularinin basarili bir sekilde neticelendiriimesi ile
de alakalidir. Genel olarak sikayetgcilerin basari oranlari dustk kalmakta, sayica ¢ok
muracaat alan Uye Ulkelerde bile, basvurularin bayluk bir g¢ogunlugu retle

sonuglanmaktadir.

Il. ihale Siireci

4734 sayili Kanunda “hale”, Kanunda yazili usul ve sartlarla mal veya hizmet
alimlari ile yapim islerinin istekliler arasindan secilecek birisi Uzerine birakildigini
gOsteren ve ihale vyetkilisinin onayini muteakip sézlesmenin imzalanmasi ile

tamamlanan islemler olarak tarif edilmistir.

ihale genel olarak ihtiyacin birden fazla istekliden hangisinden
karsilanacaginin belirlenmesi islemidir. ihale ihtiyacin ortaya cikmasi ile baslar ve
ihtiyacin giderilmesine kadar bir baska ifade ile s6zlesme imzalanmasina veya
idarece Kanunun “Bitiin Tekliflerin Reddedilmesi ve ihalenin iptali” bashkli 39 uncu
maddesi hUkmu geredi veya Kurul Karari ile iptal edilene kadar devam eder. Bitin
bu surecte yapilan islemler idari islemlerdir.  Kamusal ihtiyaclarin gideriimesinde
ilgili idare oncelikle ihtiyag tespitini yapar, ihtiyacin yaklasik maliyeti belirlenemeyen
ihaleye cikilamaz, ihale islemleri baslatilamaz. ihale islemleri ihale yetkilisinin onayi
ile baglar. Ihale sirecinin Uclnci kisiler acisindan hukuk alaninda sonug

dogurabilmesi icin ilan gereklidir.

lll. Sikayetginin Ehliyeti

A. Ehliyet Kavrami

128 M Bilent AGARI ve arkadaslari: a.g.m., 48.
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Kanunda hukme baglandigi Uzere, ‘itirazen sikayet”, dava agilmasi 6ncesinde
kullanilmasi zorunlu bir bagvuru yoludur. idarenin ihale islemleri ile ilgili olarak tesis
ettigi islemler idari islemler oldugundan, bu idari eylem ve islemlerin yargisal

denetiminin 2577 sayili IYUK geregi idari yargida yapilmasi gerekmektedir.

idari denetim ve yargisal denetimin kapsamlarina iliskin en énemli farkhlik bu
denetimleri ehliyet sartina dairdir. 2577 sayili Yasadaki duzenlemeye gore, idari
islemle mesru ve aktiel menfaat ilgisi bulunanlar iptal davasi agabilecekken, 4734
sayili Kanunda sikayet ve itirazen sikayet basvurusu igin hak ihlali kosulu getirilmistir.
Bu haliyle yargisal denetimin kapsami daha genis olup, ihale surecine iliskin islemle
menfaat ilgisi kurabilen herhangi bir kisi idari yargida iptal davasi agabilecek, ancak

sikayet yoluna basvuramayacaktir.1?°

Ehliyete iliskin bu agiklamalar itirazen sikayet muessesesi igin gecerli olup,
iddialarin incelenmesi yolunda ehliyet sarti aranmadigindan, hakki ihlal edilmeyenler
iddialarin incelenmesi ile menfaatlerini dava agmadan 6nce korumak imkanina sahip
olacaklaridir. Ancak, iddialarin incelenmesi sonucunda ihale islemlerinin ve ihale
kararinin iptaline veya duzeltici islem gibi yUratilmesi zorunlu ve hukuki sonug
dogurucu kararlar alinamadigindan, hakki muhtel olmayanlarin menfaat ilgisi
nedeniyle Kuruma iddialarin incelenmesi talebiyle yapacaklari basvurulardan

istenilen amaca ulasmalari imkansizdir.

itirazen sikayet, dava acilmasi éncesinde kullaniimasi zorunlu bir bagvuru yolu
olarak hukme baglandigi halde, iddialarin incelemesinin yargiya bagvuruimadan 6nce
zorunlu olduguna dair benzeri bir hikim yoktur. Kurul tarafindan, 4734 sayil
Kanunda idareye sikayet ve Kuruma itirazen sikayet basvurularinin, ihale sureci
icerisindeki idari iglem veya eylemlerle hakki muhtel olan isteklilerle sinirli bigimde

yorumlandi§ anlasiimaktadir.t3°

Kurul iddialarin incelenmesinde, idari denetimi basvuru sahibinin iddialari ile

sinirli olarak yapmaktadir. Oysa, itirazen sikayet basvurularinda sikayete konu

129 Gokhan Oguz: a.g.m., 15.
130 29.05.2005 tarih ve 25829 sayill Resmi Gazete’'de yayimlanan 2005/UY.Z-634 sayili Kurul Kararl.
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asama veya asamalarin ve bu asamayla baglantili iglemlerin mevzuata uygunlugu

denetlenir.

Kurulun 11.01.2005 tarih ve 2005/UH.Z-50%! sayili Kararinin Karsi Oy
gerekcesinde; itirazen sikayet basvurusunda bulunan firmanin, incelemeye konu
ihalede idari sarthame geredi sunmasi gereken belgeleri sunmadigindan
degerlendirme digi birakildigl ve bu isleme karsi herhangi bir sikayeti bulunmadig,
bu asamadan sonra yapilan ihale islemleriyle ilgili olarak 4734 sayili Kanunun 55 ve
56 nci maddelerine gore sikayet ve itirazen gsikayet hakki kalmadigi gerekgesi ile

basvurunun ehliyet yoninden reddi gerektigi savunulmustur.

idari yargilama usull ile Kurumun inceleme usull arasinda ehliyet kosulundaki
farkhlik nedeniyle; ayni ihale slrecinde tesis edilmis bir igslem, ayni anda, hem islemle
hakki ihlal edilenler tarafindan, hem de menfaat ilgisi bulunanlar tarafindan idari

yargilya konu edilmis olabilecektir.®?

Kanun kapsamindaki ihalelere iligkin olarak, Kurumun denetimi ile idari yargi

denetimi arasindaki farklardan en énemlisi ehliyet kosulundan kaynaklanmaktadir.

idari Yargida ehliyet kavrami; objektif ehliyet olan davada taraf olma ve dava
acabilme ehliyetini icerdigi gibi, stbjektif ehliyet denilen menfaat ihlali ile hak ihlalini
icerir. idari Yargilama Usulii Kanununda iptal davasi, idari islemler hakkinda yetki,
sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden biri ile hukuka aykiri olduklarindan dolayi
iptalleri icin menfaatleri ihlal edilenler tarafindan agilan dava olarak tanimlanmistir.
idarenin islemlerine karsi menfaati ihlal edilenlerin actiklari iptal davasi hukuka

uygunlugu saglamada en etkin yollardan birisidir.*3

Basvurularin ehliyet yonunden reddi kararlarina karsi idari yargi yoluna
gidilmesi durumunda; 2577 sayili idari Yargilama Usuli Kanununun “idari Dava
Tiirleri ve Idari Yargi Yetkisinin Siniri” baslikh 2 nci maddesinin 1 inci fikrasinin (a)

bendinde; idari islemler hakkinda yetki, sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden biri

131 Adnan ZENGIN, Muzaffer EREN, Hakki USTAOMER: 15.03.2005 tarih ve 25756 sayili Resmi
Gazete’'de yayimlanan Karsi Oy gerekceleri.

132 Gokhan Oguz: a.g.m., 15.

133 A Seref GOZUBUYUK, Giiven DINCER: idari Yargilama Usulii (Ankara 2. baski 2001), 72.
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ile hukuka aykiri olduklarindan dolayi iptalleri icin menfaatleri ihlal edilenler tarafindan

acilan davalarin iptal davalari oldugu, hikim altina alinmistir.

Goruldagua Uzere, herhangi bir idari isleme karsi iptal davasi agabilmenin
kosulu, menfaat ihlaline ugramig bulunmaktir. Her olayda mesru, aktlel ve ciddi
menfaat ilgisi mahkemece takdir olunacaktir. Mesru olmayan bir menfaat, iptal davasi
acabilme olanagini vermez. Menfaatin mesru sayilabilmesi icin hukuka uygun olmasi
gerekir. Hukuka aykiri bir durumun korunmasina yonelik dava agmada mesru bir
menfaat bulunmamaktadir. Ote yandan, bir kimse kendi menfaatini etkilemeyen
islemlere karsi iptal davasi agamaz. Dava konusu yapilan idari islemlerden dolayi,

davay! aganin dogrudan dogruya menfaatinin haleldar olmasi gerekir.

Menfaat ihlali sarti, hak ihlali sartina gére daha genis kapsamlidir. iptal davasi
icin, hak ihlalinin istenmemis olmasi, iptal davasinin agilmasini kolaylastirmis, dava
acma olanagini genigletmistir. Menfaat ihlali “dar” anlamda, subjektif haklar alanina
iliskin bir zarara sebep olan “hak” ihlali olarak yorumlanmamalidir. Menfaat ihlalinden
subjektif bir hak ihlali degil, bahis konusu kimselerin ihale iglem ve eylemleri
nedeniyle ciddi ve makul bir ilgisi anlagilmalidir. Ayni zamanda menfaatin, para ve
sair maddi deger Olculeri ile ifade edilebilecek bir dederi haiz olmasi da sart degildir.
Ciddi ve makul olmak kaydiyla manevi bir ilgi ve menfaatin ihlal edilmis olmasi bu

sartin gerceklesmesi agisindan kafi olmalidir.

Kanunda, idarelerin veya ihale komisyonlarinin sorumluluklarini ihlal nedeniyle
bir hak kaybina veya zarara ugrayan veya zarara ugramasi muhtemel olan yapim
muteahhidi, tedarikgi veya hizmet sunucularinin yazili sikayet yoluyla inceleme

talebinde bulunabilecegini hukim altina almistir.

Sikayet hakkini kullanacak kisinin éncelikle idarenin herhangi bir eylem, islem
veya kararindan dolayi bir hak kaybina veya zarara ugramig olmasi veya henuz zarar
gerceklesmemis olsa da zarara ugrama ihtimalinin bulunmasi gerekmektedir. 4734
sayili Yasa geregince sikayet hakkinin kullanilabilmesi hem objektif hem de subjektif

ehliyetin bir arada bulunmasi sartina baglidir.
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Kanun Koyucu tercihini "hak kaybi” kavramindan yana kullanirken, Kurul
subjektif ehliyet ile ilgili olarak verdigi kararlarda ehliyet icin bazen menfaat ihlalinin

varhgini yeterli gortrken bazen de hak kaybini 6l¢lu olarak aradigi anlasiimaktadir.

Menfaat ihlali ile hak kaybi veya ihlali kavramlari ve aralarindaki sinirlayici
fark, Danistay 5. Dairesi Bagkanli§i tarafindan 06.01.1982 giinlii, 2577 sayili [YUK’'un
10.06.1994 ginli, 4001 sayili Yasa’min®* 1 inci maddesiyle degistirilen 2 nci
maddesinin 1 inci bendinin (a) alt bendinde yeralan “..kigisel haklari ihlal edilenler...”
ibaresinin, Anayasa’nin 2 nci, 36 nci, 125 inci ve 142 nci maddelerine aykirihgi
saviyla iptali istemi Uzerine, Anayasa Mahkemesi'nin 21.09.1995 tarih ve Esas

N0:1995/27 ve Karar N0:1995/47'% sayili karari ile incelenmistir.

Her ne kadar inceleme idari yargilama ve mahkemelerin gorev ve yetkileri
acisindan yapillmis olsa da; idari bir merci olan Kamu ihale Kurumu'nun ehliyet
konusundaki yaklasimina yon verecek niteliktedir. Anayasa Mahkemesi Karari'nda;
degisiklikten 6nce, idari dava tdrlerinin en yaygini olan “jptal davalari’nda dava
acabilmek icin “menfaat ihlali” yeterli iken, yapilan degisiklik sonucu ¢evre, tarihi ve
kultirel degerlerin korunmasi, imar uygulamalari gibi kamu vyararini yakindan
ilgilendiren hususlar disindaki konularda dava agilabilmesi ‘kigisel hak ihlali”

kosuluna bagl kilindigi belirtiimistir.

Kararda, iptal davalarinin, kesin ve yuratilmesi zorunlu nitelikteki idari islemler
hakkinda acilabileceginden bahisle, boyle bir idari islemin iptalinin istenilebilmesi igin
davacinin menfaatinin ihlal edilmis olmasi gerektigi, yargl kararlarinda ve Ogretide
“‘menfaat’in, davaci ile iptalini istedigi idari islem arasindaki bagi ve ilgiyi anlattigi,
idari islem ile dava acgan kisi arasinda mesru, guncel ve ciddi bir iliski s6zkonusu ise
davada menfaat bagi bulundugu kabul edildigi, bunun disinda 6znel (subjektif) bir

hakkin ihlal edilmesi kosulunun arastiriimayacagi kanaatine variimistir.

Ozel hukukta kabul gordiginiin tersine, kamu hukukunda iptal davalari

yoluyla her menfaatin korunmasi zorunlu oldugu, tam yargi davalarinin aksine iptal

134 18.06.1994 tarih ve 21964 sayilil Resmi Gazete.
135 10.04.1996 tarih ve 22607 sayill Resmi Gazete.
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davalarinda davaci olabilmek icin menfaat ihlalinin yeterli sayilmasi, idarenin hukuka

uygun davranmasini saglamak amacina yonelik oldugu dikkate alinmistir.

Déava ehliyeti icin aranan “menfaat ihlali” kosulu, her olaya 6zgu irdelenmesi ve
dava konusu islemin davaciyi etkilemis olmasi idari yargida menfaat ihlalinin varhgi

igin yeterli sayllmasi zorunlulugu Uzerinde durulmustur.

Mahkemenin inceledigi kanun hukmu ile getirilen “kigisel hak”, genel, soyut ve
gayrisahsi duzenleyici kurallarin kigilere uygulanarak somutlagsmasi ve hukuksal
sonuglar dogurmasi oldugu belirtilip, idari yargida kisisel hak ihlali, tam yargi davasi
acabilmenin 6lcutu oldugu, tam yargi davalari ile, idareden, ihlal ettigi bir hakki yerine

getirmesi ya da neden oldugu zarari gidermesi istendigi belirtilmistir.

itiraza konu 2577 sayih idari Yargilama Usuli Kanunu’nun 4001 sayili Kanun
ile degistirilen 2 nci maddesinin birinci bendinin (a) alt bendinde, yasada sayilan ayrik
durumlar disinda, iptal davalarinin “kisisel haklari ihlal edilenler” tarafindan
acilabilecegi belirtilmis, (b) alt bendinde ise; idari eylem ve islemlerden dolay! “kigisel
haklari dogrudan muhtel olanlar” tarafindan tam yargi davalari agilacagi belirtiimistir.
Her iki dava tarinde de davaci olabilmenin 6n kosulu “kisisel hak ihlali” olup, sadece

tam yargi davalari icin kisisel haklari “dogrudan” muhtel olanlar denilmistir.

Anayasa Mahkemesince itiraz konusu kanun hikmu ile, idari islemlere karsi
iptal davasi agabilmek icin, idare hukukunun genel esaslarina aykiri bicimde idari
islemin davacinin “kisisel hakkini ihlal” etmis olmasi kosulu getirilerek hak arama
O6zgurligu kisitlandigi ve birgok isleme karsi dava yolu kapatildi§i ve bunun da hukuk
devleti ilkesi ile bagdasmadigi, idari islemlere karsi dava acilabilmesi icin “kigisel
hakkin ihlal edilmesi” kosulunun getiriimesiyle ise soyut, genel ve gayri sahsi olan
“dlizenleyici tasarruflar’a karsl yargi yolu daraltildigi yani idarenin dizenleyici
islemlerine kargi uygulanmalarini  beklemeden dava aciimasi guglestirildigi
gerekceleri ile hikme gidilerek, “...kisisel haklari ihlal edilenler...” ibaresinin,

Anayasa’ya aykiri olduguna karar verilmistir.
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Kanun koyucunun, takdir yetkisini kullanarak yasal diizenleme yaparak ihtiya¢
duydugu alanlarda gerekli gordugu degisiklikleri yapip yeni kurallar koymasinin
sinirinin  Anayasa oldugu mutlaktir. Ancak, bu anlamda 2577 sayili Yasa'da
degisiklikten once iptal davasi agabilmek igin “menfaat ihlali” yeterli iken, degisiklik
sonunda cevre, tarihi ve kilturel degerlerin korunmasi, imar uygulamalari gibi kamu
yararini yakindan ilgilendiren hususlar digindaki konularda dava agilabilmesi “kisisel
hak ihlali” kosuluna baglanmasinin Anayasa’ya aykiri olduguna iliskin anilan Kararin

elestirisi de mimkinddr.

Soyle ki; 2577 sayih Yasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen dava ve taraf
ehliyetinin ¢ok genis yorumlanarak yanhs degerlendirildigi; esasta dava ehliyetine
sahip olmayan Kkisilerin de idari yargida taleplerinin kabul edilerek yargilamanin
yapildigi, bunun neticesinde idari mahkemeler ve Danigtay’in is hacminin gereksiz
bicimde artmasi sonucunda bu degisikligin yapilmasi ihtiyaci duyuldugu Kanunun
gerekgesinden anlasildigindan, yapilan bu dizenleme ile Kararda belirtildigi gibi idari
eylem ve islemlerin blylk bir boliminin yargi denetimi diginda kaldigi sGylenemez.
Zira en yaygin konularda, c¢evre, tarihi ve kultirel degerlerin korunmasi, imar
uygulamalari gibi, dnceden oldugu gibi “menfaat ihlali” kosulu degistiriimemistir.
Menfaat ihlali kosulunun uygulanmasi sonunda idari yargida yigilma ve tikanma
olmusg, davalar yillarca surerek sonugta geciken adalet hukuk devleti ilkesini
gerceklestirememistir.  Nitekim Kararda da, idarenin islemlerinin  hukuka
uygunlugunun saglanmasi i¢in menfaat ihlali kosulunun bile aranmamasi gerektigi
ancak idari iglemlerle ilgisi bulunmayan Kkisilerin dava agmasi sonucu idarenin
devamli dava tehdidi altinda kalabilecegi, bunun da idarenin isleyisini olumsuz yonde
etkileyecegi belirtiimistir. Bu gerekge, dava ehliyetini “menfaati ihlal edilenler” kosulu
ile sinirlandirmanin ne kadar hakli gerekgesi ise ehliyetin “kisisel haklari ihlal
edilenler” biciminde biraz daha daraltimasinin da o kadar hakli gerekgesi olur.
Yasakoyucu, davalarin hizla, en etkin bicimde sonuglanmasini amaglayarak énemili
sonuglar dogurmayan kimi menfaat iliskisini daraltmak suretiyle kisisel hak ihlali

kosulunu 6ngdrmustar. 3¢

136 Anayasa Mahkemesi Uyesi Hasim KILICIn karsi oyu, 10.04.1996 tarih ve 22607 sayili Resmi
Gazete.
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Kanun koyucunun itiraze konu duzenlemesi ile soyut, genel ve gayri sahsi
olan “duzenleyici tasarruflar’a karsi yargi yolunun kapatildigr goérusu de; tuzik,
yonetmelik, genelge ve teblig gibi dizenleyici metinlere kargi, iptali igin yargi yoluna
dogrudan basvuru yolu dizenlenmese de uygulama asamasinda haklarin ihlali
durumunda dava agma yolu mimkin olmasi nedeniyle yine ayni Kararin karsi

oyunda elestirilmistir.

Teoride ve ictihatlarda “menfaat ihlali” kavrami; dava konusu igslemle bir iligkisi
olmak ve o islemden etkilenmek seklinde kabul edilmistir. Ciddi ve olguli olmak
kosulu ile manevi bir ilgi de menfaatin ihlal edilmis sayilmasi igin yeterli olmaktadir.
“Menfaat ihlali” kavraminin tanimini vermek ve c¢ergevesini ¢izmek ¢ok zor
oldugundan, bu 6n kosulun varhidi agilan dava sonucu ancak idari yargi yerlerince
saptanabilecektir. idarf islemle davaci arasinda 6lciilll ve ciddi bir iliskiyi ifade eden
‘menfaat ihlali'nin “kisisel hak ihlali” ile higbir ilgisi yoktur. Bu nedenle dava konusu
islemle davacinin manevi menfaatinin ihlal edilmis olmasi dahi iptal davasi agabilmek

icin yeterlidir.

“Kisisel hak” kavrami menfaati de iginde barindiran genis bir hukuki durumu
ifade etmektedir. Kisisel hak ihlalini gidermeye yonelik davalar genellikle 6zel hukuk
alanina girerler ve davacinin davalidan istedigi husus, ihlal edilen kisisel hakkinin
aynen veya tazminat olarak kendisine verilmesidir. Tam yargl davalarinda da ihlal
edilen hak, davanin esasini teskil eder. Sonug¢ olarak, iptal davasi acabilmek igin
“kisisel hak” ihlali kosulunun getiriimesi halinde iptal davalari tam yargl davasina

donusur ve iptal davasi ortadan kalkmig olur.

iptal davasinda, dava ehliyetini “kisisel haklarin ihlali” kosuluna baglamak
bircok idari isleme kargsi iptal davasi agilmasini olanaksiz kildigindan, dava konusu
yasa kuraliyla idarenin yargisal denetimini buyuk olgude sinirlanip kisitlamaktadir. Bu
nedenle de “hak arama hiirriyetini” dizenleyen Anayasa’nin 36 nci maddesine

aykindir.

Yonetmeligin “tanimlar” basghkh 3 Uncli maddesinde istekli olabilecekler;
“ihalenin konusu faaliyet alaninda bulunan ve ihale veya 6n yeterlik doklimanlarini
satin almig gercek veya tlizel kisiler” seklinde tanimlanmig, 6 nci madde de ise, istekli
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olabileceklerin ihale ilaninda ve ihale ve ihale 6n yeterlik dokimanlarinda yer alan
hususlar ve bu hususlarla idari uygulamalar ve sdzlesmeler arasindaki uyumsuzluklar
hakkinda sikayet yoluna basvurabilecegi hUkum altina alinmistir. Bu haliyle dokiiman
satin almayan gergek veya tuzel kisiler istekli olabilecekler sifatini kazanamayacak

ve sikayetci ehliyetine sahip olmayacaklardir.

Yonetmelikte Kanuna uygun olarak sikayet sdresi onbes gun ile
sinirlandinimistir. Bu surenin baslangici sikayetginin itiraz ettigi islem veya faaliyetin
farkina varildig1 veya farkina varilmig olmasi gerektigi tarihtir. Dolayisiyla bir iglem
veya eylemin farkina varildig1 veya farkina varilmis olmasi gerektigi tarihten itibaren

suresi icinde basvuruda bulunulursa esasi incelenebilecektir.

Bu baglamda; ihale dokimanlarini satin alan kisinin dokiman aldig! takdirde
dokimanda yer alan butin hususlarin farkina vardigi farzedilebilir. Ayni sekilde
ilanda yer alan hususlara da ilan tarihi itibariyle muttali olmustur ve onbes gunlik

sureler bu tarihlerden itibaren isletilebilir.

Bir hak kaybina veya zarara ugradigini veya zarara ugramasinin muhtemel
oldugunu iddia eden; adaylar ve istekliler, ihale surecindeki batin islem ve eylemlerle
ilgili olarak, istekli olabilecekler ise ancak ihale ilaninda ve ihale ve on yeterlik
dokimanlarinda yer alan hususlar ve bu hususlarla idari uygulamalar arasindaki
uyumsuzluklar hakkinda, sikayet yoluna basvurabilirler. Sikayetcinin ihaleye verdigi
teklif ve diger kabul ve taahhutleri ile ilgili hususlari sikayet ve itirazen sikayet konusu
yapmasini ehliyetsiz bagvuru olarak nitelendiriimesi ve itirazen gsikayet basvurusunun
ehliyet yoninden reddi, sartlari olusmus ise iddialarin incelenmesine gecilmesi

gerekmektedir.

Kurul 05.07.2004 tarih ve 2004/UK.Z-834" sayili Kararinda bu gérisimiizi

desteklemigtir.

Karara konu basvuruda, sikayetci katildigi ihalede tekliflerinin ekonomik

acidan en avantajli teklif olarak belirlendigi ve ihalenin kendileri Gzerine birakildigi,

137.01.09.2004 guin ve 25570 sayili Resmi Gazete.
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ancak buna ragmen ihaleye verilen teklifler incelendiginde ekonomik agidan en
avantajli ikinci teklif sahibinin teklifi ile kendi tekliflerinin arasindaki farkin ... TL
oldugunun gorilecegi, kendi tekliflerinin aslinda gergek iradelerini yansitmadigi ve bu
durumun bilgisayar ortaminda yapilan bir hatadan kaynaklandigi, yasal suresi iginde
bu hususun idareye bagvurularak iletildigi, 4734 sayili Kamu Ihale Kanununun 38 inci
maddesi hukimlerine gore kesinlesen ihale kararinin iptal edilerek gecici teminat
bedelinin kendilerine iade edilmesi istemiyle Kuruma itirazen sikayet basvurusunda

bulunmustur.

4734 sayih Kanun’un 54 Uncl maddesinde; idareler ve ihale komisyonlarinin,
ihalelerin bu Kanunda belirtilen esas ve usullere uygun olarak yapilmasi hususunda
yapim muteahhidi, tedarik¢i veya hizmet sunucusuna karsi da sorumlu oldugu, bu
sorumluluklarin ihlali sonucu bir hak kaybina veya zarara ugradigini veya zarara
ugramasinin muhtemel oldugunu iddia eden yapim muteahhidi, tedarik¢i veya hizmet
sunucusunun anilan Kanunun 55 inci ve 56 nci maddelerinde belirtilen asamalari
takip ederek yazili sikayet suretiyle inceleme talebinde bulunabilecedi hikim altina

alinmistir.

Kurul anilan hikim cergevesinde, 4734 sayili Kanunda idareye sikayet ve
Kuruma itirazen sikayet basvurularinin, ihale sureci igerisindeki idari iglem veya
eylemlerle hakki muhtel olan isteklilerle sinirli bicimde ongorulduguni Kararinda

hatirlatmistir.

Yapim muteahhidi, tedarikgi veya hizmet sunucusunun idareye sikayet ve

Kuruma itirazen sikayet basvurusunda bulunabilmesi i¢in dncelikle;

1) idarenin, 4734 sayili Kanun ve ilgili mevzuatta belirtilen usul ve esaslara

aykiri bir islem veya eyleminin olmasi,

2) idarenin sdz konusu islem veya eyleminden dolayr yapim miiteahhidi,
tedarik¢i veya hizmet sunucusunun bir hak kaybina veya zarara ugramasi veya

zarara ugramasinin muhtemel olmasi gerekmektedir.
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Sonug itibariyle, yapim miuteahhidi, tedarik¢i veya hizmet sunucusunun,
idareye sikayet, Kuruma itirazen gsikayet basvurusunda bulunmasinda, hukuken
korunmasi gerekli bir hakkinin veya menfaatinin olmasi gerektigi, ihale Uzerinde
kalan isteklilerin; teklifleri kapsaminda sunduklari belgelerle ilgili idari islem veya
eylemleri 4734 sayili Kanunda ongorulen sikayet ve itirazen sikayet basvurularina
konu edebilmeleri i¢cin hukuken korunmasi gerekli bir hakkinin ihlal edilmesi

gerekmektedir.

Basvuruya konu ihalede sikayetginin, 4734 sayili Kanunda &éngorulen idari
denetim icin sikayet bagsvurusunda bulunabilmesinin 6n kosulu olan hukuken
korunmasi gerekli bir hak ya da menfaatinin ihlal edilmediginin anlasildigi karara

baglamigtir.

Dokimana vyapilan itirazlarda; subjektif ehliyetin tespiti icin, idarece
hazirlanmis olan ihale dokiimaninin satin alinmis olmasi, bir baska ifade ile "istekli
olabilecekler" sifatinin kazanilmig olmasi, sikayet yoluna gidebilmek igin gereklidir.
ihale dokiimanini idarede gérmiis ya da incelemis olmak bu niteligi kazanmak ve
sikayet hakkina sahip olmak igin yeterli degildir. istekli olabilecek kisinin dokiiman
hikimleri hakkinda iddia ettigi hususlarin gergekten kisinin ihaleye teklif vermesini
engelleyecek ya da teklifinin esit muamele ve esit rekabet ilkeleri geregince
degerlendiriimesini onleyebilecek bir nitelik arz edip etmedigine bakilacaktir. Burada
onemli olan dokiman hukmunin yasaya aykiri olup olmadigi degil sikayetginin
iddiasinin yasa geregi korunmasi gereken bir hakkinin korunmadigina iligkin olup
olmadigidir. Aksi takdirde hukuka aykirihgin  mevcudiyeti konusunda esas
incelemesine gecmeden, daha On inceleme asamasinda bir saptama yapiimis
olacaktir ki; bu hukuka aykiri bir durum olusturur. Bu duruma bir ornek verecek
olursak; dokiiman almis, sikayet yoluna basvurmus ve teklifini de idareye sunmus bir
isteklinin; ihale dokimaninda istenen ve iddia konusu olan yeterlik belgesine sahip
oldugu teklif dosyasindan anlasiliyorsa s6z konusu belgenin istenemeyecegi yolunda
bir iddiada bulunmasi halinde isteklinin "hakkinin ihlal edilmesi" ve "muhtemel zarar"

kosulunun gergeklestigi séylenemez. 138

138 Bijlal KARACA: “Hak Kaybi Olgisii Karsisinda Sikayetcinin Siibjektif Ehliyeti”, Yeni Safak
(17.05.2005), 12.
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ihalenin iptali halinde; subjektif ehliyetin degerlendirimesinin ve sikayet
hakkinin sinirli olarak kullanilmasi gerekmektedir. Idareler ihalenin her hangi bir
asamasinda yasada yer alan gerekgelerle bagli olmak kosuluyla iptal
edilebilmektedir. Idarelerin bu sekildeki iptal kararlarina kargi da sikayet yolu
kullanilabilmekte, idarelerin iptale iliskin kararlari Kamu ihale Kurulu tarafindan iptal
edilebilmektedir. Oncelikle iptale itiraz eden kisinin ihaleye teklif sunmus olmasi
gerekmektedir. Kanimca iptale karsi sikayet hakkinin kullanilabilmesi igin,
sikayetcinin ihale Uzerinde birakilan veya birakilmasi kuvvetle muhtemel olan
isteklilerden olmasi gerekmektedir. ihale disi birakilmis ve teklifi ekonomik agidan
avantajli teklif kabul edilemeyecek bir isteklinin ihalenin iptalinden dolayi her hangi bir
hakkinin inhlal edildigini veya zarara ugrayacagini soyleyemeyiz. ihale Uzerinde
birakilan isteklinin iptalden dolayl zarara ugradidini iddia etmedigi bir durumda
ihaleye teklif sunan herhangi bir isteklinin iptale itirazi subjektif ehliyetten yoksun
gorinmektedir. Kanunun 54 Uncti maddesinde; bu sorumluluklarin ihlali sonucu bir
hak kaybina veya zarara ugradigini veya zarara ugramasinin muhtemel oldugunu
iddia eden yapim muteahhidi, tedarik¢i veya hizmet sunucusunun Kanunun
devaminda belirtilen asamalari takip ederek yazili sikayet suretiyle inceleme
talebinde bulunabilecegi hikme baglanmak suretiyle iptal kararindan dogrudan
etkilenen, ihaleyi kazanarak bundan yasal bir menfaat temini s6z konusu olan, iptal
konusu bu somut nitelikli ve dogrudan iptal karari ile baglantili olan hakki ihlal edilen
istekliler disinda kalanlarin itirazen sikayet hakkini ortadan kaldirmaktadir. Bu
duzenleme ile Kanun, hakkin kullaniminin genisletiimek sureti ile ilgisiz kisilerin ilgisiz
gerekgelerle idareyi galisamaz hale getirmesini, hakkin koétuye kullanimini dnlemeyi

amaclamigtir.1*

B. Dilekceye Objektif Ehliyet ile ilgili Eklenecek Belgeler

Basvuru sahiplerinin, vekil veya temsilcilerinin ad, soyad veya unvan ve adresi

gerekli olup,

Aday, istekli ve istekli olabileceklerden istenecek belgeler sunlardir;

139 Bilal KARACA: a.g.m., 12.
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1.Gergek Kisilerden istenecek Belgeler

Gergek kigilerin; temsilcileri (avukat olmayan vekil) araciligi ile bagvurmalar
halinde sikayet basvurusunda bulunmaya yetkili oldugunu belirten vekaletname ile
imza sirkisu, Avukat araciligi ile bagvurmalari halinde vekaletname, asillarinin veya

yetkili mercilerce onayli suretlerinin bagvuru dilekgesine eklenmesi zorunludur.

Gergek kisilerin, temsilcileri araciligiyla bagvurmalari halinde, temsile yetkili
oldugunu gosterir vekalethamenin ve imza sirklisunin noterce diizenlenmesi gerekir.
Avukatlarin, gercek veya tuzelkisi adina sikayet yoluna bagvurabilmesi igin, sikayetgi
veya sikayetcinin yasal temsilcisi tarafindan noterce duzenlenen bir vekaletnameyi

sunmalari gerekir.

2.Tiizel Kisilerden istenecek Belgeler

Tlzel kigilerin; temsilcileri araciligi ile bagvurmalari halinde temsil ve ilzama
yetkili olduguna dair imza sirklsu, Avukat araciligi ile basvurmalari halinde
vekaletname, asillarinin veya yetkili mercilerce onayli suretlerinin bagvuru dilekgesine

eklenmesi zorunludur.

Tuzelkisilikler, ana statuleri ve ana sozlegsmelerinde Ongorulen yontemle
secilen temsil ve ilzama yetkili temsilcileri veya temsil veya ilzama yetkili temsilci
tarafindan tayin olunan, vekil (avukat) araciii ile sikayet bagsvurusunda
bulunabilirler. Bu durumda tizelkisiligi, sikayetci sifati ile temsil edecek kisinin,
thzelkigiligin ana sozlesme veya ana statusinde belirtilen usule gore belirlenmis
olmasi ve temsil belgesinin veya vekaletnamenin noterce diuzenlenmesi gerekir.
Kamu kurum ve kuruluglarinin genel idare ve temsile yetkili organi tarafindan tayin

olunan avukatlari veya yetki devredilen kamu gérevlileri tarafindan temsil edilebilir.

C. Dilekgeye Siibjektif Ehliyet ile ilgili Eklenecek Belgeler

Sikayet sahibinin basvuru ehliyetine haiz olduguna dair belgeler,
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On yeterlik bagvurusunda bulunan adaylar, teklifini sunan istekliler ve ihale
dokimanini satin alan istekli olabilecekler tarafindan, on yeterlik basvurusunda
bulunuldugu ya da teklifin verildigi veya ihale dokimaninin satin alindigina dair
belgelerin asillarinin veya yetkili mercilerce onayli érneklerinin basvuru dilekgesine

eklenmesi zorunludur

Kurumun veya idarelerin; 6rnegin teklif sahibi oldugunu iddia eden isteklinin bu
durumu basvuru eki bilgi ve belgelerden idare tarafindan kabul edilmis ve bu hususta
herhangi bir suphe yoksa ihale dokimaninin satin alindigina dair belgelerin
asillarinin veya yetkili mercilerce onayli 6rneklerinin bu istekliden istemesine gerek

yoktur.

Sikayet ilgili bilgi ve belgelerin basvuru dilekgesine eklenmesi zorunludur.
Basvuru sahibi, talebine iliskin gérdugu butun bilgi ve belgeleri dilekgeye ekleyebilir.
Bagvuru dilekgelerinin  usuline uygun olarak duzenlenip duzenlenmedigi ve
dilekgelerde bulunmasi zorunlu hususlari tasiyip tagimadigi idarelerce kendiliginden
incelenir. Sikayet bagvurulari Gzerine idarelerce yapilacak posta gideri, yolluk gibi her
turll gider idarelerce kargilanir. Sikayetciden inceleme igslemleri icin herhangi bir Ucret

istenmez.

D. Sikayet Bagvurusunda Bulunabilecekler

Yonetmeligin butunu agisindan aday, istekli ve istekli olabileceklerin dogru
anlasiimasi gereklidir. Yonetmelikte istekli olabilecekler tanimlanmis olup, aday ve

istekli 4734 sayili Kanunda tanimlanmistir.

Kanunun “tanimlar” baslikli 4 Uncl maddesinde, aday; ©6n yeterlik icin
basvuran gercek veya tuzel kisileri veya bunlarin olusturduklari ortak girigsimleri olarak

tanimlanmisgtir.

Ayni maddede, istekli; mal veya hizmet alimlari ile yapim islerinin ihalesine

teklif veren tedarikgi, hizmet sunucusu veya yapim muteahhidi olarak ifade edilmigtir.
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Yonetmelige gore, istekli olabilecekler, ihale konusu alanda faaliyette bulunan

ve ihale veya 0n yeterlik dokimanlarini satin almis gergek veya tuzel kigilerdir.

istekli olabilecek gercek veya tiizel kisiler, ihale ve 6n yeterlik dokiimanlari ile

ilgili olarak sikayet bagvurusunda bulunabilirler.

ihale islemlerine kargi 4734 sayili Kamu ihale Kanunu kapsaminda yapilacak

idari bagvurularin kimler tarafindan yapilabilecegi Yonetmeligin “Sikayetginin Ehliyeti

baslikh 5 inci maddesinde duzenlenmistir.

Buna gore, aday ve istekliler ihale surecindeki butun islem ve eylemler, istekli
olabilecekler ise ancak ihale ilaninda ve ihale ve 6n yeterlik dokimanlarinda yer alan
hususlar ve bu hususlarla idari uygulamalar arasindaki uyumsuzluklar hakkinda

sikayet yoluna bagvurabilirler.

Sikayetci olabilmenin 6n kosulu, gergcek kisiler yonunden medeni haklari
kullanma yeterligine sahip olmalari, tizelkisiler yoninden ise, tizel kisilerin hukuk
alaninda varh@inin kabull icin Kanun ve diger dizenleyici normlarin dngordigu
bicimde kurulus islemlerinin tamamlanmasi gerekmektedir. Sikayetgilerin, yukarida
belirtilen genel sartlarin yaninda 4734 sayili Kanun ve Yonetmelikte belirtilen sibjektif

kosullari tagimalari gerekmektedir.

Bu tanimlara goére, aday istekli veya istekli olabileceklerin gsikayet
basvurusunda bulanabilmeleri icin ihale surecindeki islem ve eylemlerin 4734 sayili
Kanun ve ilgili mevzuata aykiri olmasi ve bu aykirilik nedeniyle yukarida belirtilen
gercek ya da tlzelkisinin hak ve menfaatinin olumsuz yonde etkilenmesi, sikayet
konusu ile maddi veya hukuki bir iligkisinin bulunmasi veya mevzuata aykiri iglem

veya eylemin iptalinde menfaatinin bulunmasi gerekir.

Dernek, sendika, meslek kuruluglari gibi sivil toplum kuruluglari, Uyelerinin
cikarlarini korumak igin ihale surecine iligskin islem veya eylemlerle ilgili olarak sikayet
yoluna basvuramazlar. Birden fazla gergek veya tlzelkisi ayni ihaleye yonelik olarak
musterek bir dilekce ile sikayet bagvurusunda bulunulamaz. Ancak ayni sikayet
nedenleri ile ayri ayri basvuruda bulunabilirler. Bir ihaleye iligkin olarak birden fazla
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konu hakkinda tek dilekge ile sikayet veya itirazen sikayet basvurusunda
bulunulabilir. Ote yandan, aralarinda maddi veya hukuki bir baglanti veya sebep-
sonug iligkisi bulunsa dahi birden fazla ihaleye iliskin olarak tek dilekge ile bagvuruda

bulunulamaz.

Sikayet ehliyeti bulunan, aday, istekli ve istekli olabilecekler, ihale sureci
icerisinde sikayet ve itirazen sikayet basvurusunda bulunabilir ancak iddialarin

incelenmesi isteminde bulunamazlar.

istekli olabilecekler, ihale ilani ile ihale ve 6n yeterlik dokiimanlarinda yer alan
hususlar ve bu hususlarla ilgili idari uygulamalar arasindaki uyumsuzluklar hakkinda

sikayet yoluna bagvurabilirler.

ihale slreci disindaki islem ve eylemler hakkinda sikayet vyoluna
basvurulamaz. Ornegin yasaklama karari, sézlesmenin uygulanmasi sirasinda ortaya
cikan uyusmazliklar gibi. ihale islemlerine karsi yapilan idari bagvurularda, sikayet
sahipleri (adaylar, istekliler, istekli olabilecekler) basvuru dilekgelerine basvuru

ehliyetine haiz olunduguna dair belgeleri eklemek zorundadir.

Aday, istekli ve istekli olabilecekler gergek kigi olabilecekleri gibi, tuzel kigi de
olabilirler. Yine, ortak girisimler de tabiatiyla olabilirler. Ortak girisimi olusturan pilot
veya Ozel ortak tek baslarina sikayet edebilirler mi? Ortak girisimi olusturan pilot
ortagin tek basina yaptigl sikayet bagvurusu ve itirazen sikayet basvurusunun
kabulu, ig ortakliginin yapisi ¢ergevesinde mumkun iken, 6zel ortagin bu bagvurulari

ehliyet yonunden reddedilmelidir.

IV. Bagvuru Siireleri

Bir hakkin kullanilmasi igin konulan kesin sure ve mehiller, Turk Hukukunda
‘hak dusdricd sdreler” olarak tanimlanmistir. Hak dusurucu surelere uyulmadiginda
taninan hak disecek ve kullanilamayacaktir. Slre gectikien sonra hakkin

kullaniimasi talebi yetkili merci tarafindan reddedilmek zorundadir.
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Sikayet ve itirazen sikayet basvurularindaki sureler ayni zamanda kamu
dizenine iligkin olduklarindan, yetkili merci hakkin sdresinde kullanilip
kullaniilmadiginin denetimini herhangi bir itiraz yada basvuru olmaksizin kendiliginden
yapmak zorundadir. Bu konuya iliskin olarak; Kanunda ve Yonetmelikte belirlenmis

sureler tanimlandigi sekliyle kamu dizenine iliskin hak dusuriacu sarelerdir.

idari Yargilama Usulii Kanununa gére; dava agma siiresi, 6zel kanunlarinda
ayri sure gosteriimeyen hallerde Danistay’da ve idare mahkemelerinde altmis ve
vergi mahkemelerinde otuz gundur. Kurulun kararlarina ve idarenin ihale islemlerine

kargi acilacak davalarda sure, Kurul kararinin tebliginden itibaren altmig gindur.

idareye sikayet veya Kurula itirazen sikayet yollarindan bir veya ikisine ait
bagvuru sireleri igerisinde bu miracaatlarda bulunmayanlarin, iYUK'a uygun olarak
altmis gunlik sure igerisinde idari yargiya basvurmalarinda bir engel

bulunmamaktadir.

IYUK'un “Ust Makamlara Basvurma” baslikli 11 inci maddesinde; ilgililer
tarafindan idari dava acilmadan once, idari islemin kaldirilmasi, geri alinmasi,
degistiriimesi veya yeni bir islem yapilmasi st makamdan, Ust makam yoksa islemi
yapmis olan makamdan, idari dava agma suresi iginde istenebilecegi, bu
basvurmanin, islemeye baslamis olan idari dava agma suresini durduracagi, altmig
gun icinde bir cevap verilmezse istegin reddedilmis sayilacagi, istegin reddedilmesi
veya reddedilmis sayillmasi halinde dava agma suresi yeniden islemeye baslayacagi
ve bagvurma tarihine kadar ge¢mis surenin de hesaba katilacagi hukme

baglanmistir.

Yukarida anilan genel dizenleme kargisinda, 4734 sayili Kanunda getirilen
idari dava agmadan oOnce zorunlu idari bagvuru yolu tartismali bir uygulama

yaratmaktadir.

4734 sayili Kanunla getirilen sikayet ve itirazen sikayet basvurulari sonucu
yapilacak denetim, diger idari denetim yollarini ortadan kaldirmamaktadir. idareler
hem kendi i¢ denetim mekanizmalarini isletebilirler, hem de hiyerarsik denetim

kapsamindadirlar. Zira, idarenin islemlerinde hukuka uygunluk yukumlulugu herhangi



107

bir bagvuru sartina bagli degildir. Basvuru Uzerine veya kendiliginden hukuka
aykirihg tespit edilen igslemlerin diizeltimesi veya iptali zorunludur. ihale islemlerine
iligkin olarak da idareler, sikayet yoluyla veya herhangi bir yolla kendilerine iletilen
bagvurulari inceleyip sonuclandirmak veya hiyerargik denetimi yapmak

zorundadirlar.1°

ihale islemlerine karsi yapilan sikayet ve itirazen sikayet basvurularinin ihale
islemlerine kargl agilacak dava sirelerine etkisi nedir? IYUK'un 11 inci maddesinde
bagvurularin dava agma suresini durduracagi hukma yer almakla birlikte, 4734 sayili
Kanunda sikayet ve itirazen sikayet basvurularinin ihale islemlerine karsi acilacak
dava surelerine etkisine yer veriimemigtir. Ancak dava agilmadan once idari isleme
karsi yapilacak zorunlu bir idari basvuru yolu olarak 6ngéruldigunden; sikayet ve
itirazen sikayet basvurularinin bu basvurulara konu ihale islemlerine karsi agilacak
davalarda, slreyi durdurmanin da oOtesinde, kararin tebliginden itibaren yeniden
baslatacagi sdylenebilir. Daha acik bir ifadeyle, ihale surecinde tesis edilen islemler,
4734 sayili Kanunla getirilen idari bagvurulara konu edilmesi halinde bu bagvurularin
sonucunda dava acilabilir hale geldiginden, Kamu ihale Kurulu Kararlarinin
tebliginden itibaren altmis gunlik sure iginde Kurul Karariyla birlikte veya ayrica dava

konusu edilebilecektir.1**

A. idareye sikayet siiresi

Kanunun, yapim muteahhidi, tedarik¢i veya hizmet sunucusunun idareye
yapacaklari sikayet basvurusunun, sikayete yol acan durumlarin farkina vardigi veya
farkina varmis olmasi gerektigi tarihi izleyen onbes gin icinde yapiimissa ve
sozlesme imzalanmamigsa, idarece dikkate alinacagi hukmune uygun olarak
Yonetmelikte de, idareye sikayetin suresi, ihale sureci igerisinde sikayete konu islem
veya eylemin farkina varildigi veya farkina varilmis olmasi gerektigi tarihten itibaren

onbes gun olarak duzenlenmistir.

idareler siiresi icinde yapilmayan sikayet basvurular ile ilgili olarak usul

incelemesi sonucunda sure asimi nedeniyle sikayetin reddine dair karari alip

140 Gokhan Oguz: a.g.m., 16.
141 Gokhan Oguz: a.g.m., 16.
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bildirebilecekleri gibi esas incelemesine girip sikayetin 6zu itibariyla da uygun

bulunmadigini gerekgeleri ile bildirebilirler.

Suresi iginde yapilmayan basvurularin reddedilmelerine ragmen idarelerce
basvuru dilekgesinde iddia edilen hususlar dikkate alinarak islem yapilabilir. idarenin
bu islemi bagvuruyu suresi iginde yapilmig hale getirmez, ancak idarenin sire
asimindan bahsetmeden sikayeti reddetmesi veya uygun bulmasi halinde idarenin
cevabinin slreyi yeniden ihya edip edemeyecegdi tartismalidir. Kanimizca bu
durumda surenin ihya olmasi gerekmektedir. Ancak, 3071 sayili Dilekge Hakkinin
Kullaniimasina Dair Kanun*? hikimleri geregi, siireasimi neticesinde idarenin bu

sebeple ret kararini her sartta basvuru sahibine bildirmesi mecburidir.

4734 saylh Kanunda; ihaleye katilan isteklilerden teklifi degerlendiriimeye
alinmayan veya uygun gorulmeyenlerin teblig tarihini izleyen bes gun icinde yazil
talepte bulunmalari halinde, idarenin talep tarihini izleyen bes gun icinde yazi ile
gerekgelerini  bildirmek zorunda oldugu hikme baglanmis ve uygulama
yonetmelikleri'*® eki “Kesinlesen Ihale Kararinin Bildirilmesi Formlari’nda'**, kararin
teklifi degerlendirmeye alinmayan veya uygun goértulmeyen istekliye gonderilmesi
durumunda isteklinin teklifinin degerlendiriimeye alinmama veya uygun goértlmeme
gerekcelerinin kisaca yazilacagi duzenlenmis olup, yazili talep Uzerine idarenin
sikayet suresini baslatmasi yerinde degildir. Ancak, burada sikayet surecinin amagclari
ve ihale sUrecinin uzamamasini teminen, Kanunun 6zel bir diuzenleme yaptigini ve
sikayet suresini bes gune dusurdugunu kabul etmenin, sikayet suresinin bu bes
gunden sonra baglamak Uzere onbes gun daha uzadigini kabul etmekten daha

uygun olacagi dusunulmektedir.

Ozellikle uygulama yonetmelikleri eki “Kesinlesen Ihale Kararinin Bildiriimesi
Form’unda yapilan dizenleme ile teklifi degerlendirmeye alinmayan veya uygun

gorulmeyen isteklilerin gerekge istemine gitmeleri ihtiyacinin giderilmesi ve boylelikle

142 10.11.1984 tarih ve 18571 sayili Resmi Gazete.

143 11.09.2003 tarih ve 25226 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Mal Alimi ihaleleri Uygulama
Yénetmeligi, 11.09.2003 tarih ve 25226 sayilli Resmi Gazete'de yayimlanan Hizmet Alimi ihaleleri
Uygulama Yénetmeligi, 11.09.2003 tarih ve 25226 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Yapim Isleri
ihaleleri Uygulama Yénetmeligi, 11.09.2003 tarih ve 25226 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan
Danigmanlik Hizmet Alimi ihaleleri Uygulama Yénetmeligi.

144 Standart Form-KiK022.0/M, Standart Form-KiK022.0/H, Standart Form-KiK022.0/Y, Standart Form-
KIK024.0/D,
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sikayet bagvurusunun bir an evvel yapilarak, ihale islemlerinde zaman kazanilmasi
amaclanmigtir. Bu yazili talep ile gerekgeyi 6grenme hali sikayet hakkini ortadan
kaldirmadigi gibi, sikayetin yerinde ve Kanunun amagclarina uygun olarak yapilmasini

saglamaktadir.

isteklilerden teklifi degerlendiriimeye alinmayan veya uygun goérilmeyenlerin
yaptigl bu gerekge isteme talebi sikayet niteliginde olmadigi gibi, bu talebe verilen
cevap da sikayete verilen cevap olmayip, sadece idarenin gerekge bildirmesinden

ibarettir.

idare bu basgvuruyu sikayet olarak degerlendirip, cevabinda gerekgeli veya
gerekgesiz olarak sikayet bagvurusuna ret seklinde cevap verir ise; gerekge talebinde
bulunan istekli eger sikayet yoluna bagvurmak istiyor ise, sikayet dilekgesini idareye
verebilecegi gibi, idarenin iradesinin belirdigi gerekgesi ile Kamu ihale Kurumuna da
basvurmasi gerektigini dusinmekteyiz. Ancak, Kurul bu basvuruyu idareye sikayet
basvurusu yapilmadi§i gerekgesi ile reddederek, idareye géndermesi ve posta da
gecen sirelerin dikkate alinmamasi seklindeki Kurul Kararlari neticesinde de

streasimina girmis olarak degerlendirilecektir.

Kurul kararlarinda sikayetcinin iradesi irdelemeli ve itiraz konusu olup
olmadigina bakarak, iradesinin gerekge talebine mi yoksa sikayete mi iligkin
oldugunu cikarmaya c¢alismalidir. Nitekim Kurul, 02.03.2004 tarihli ve 2004/UK.Z-
263 sayili Kurul Kararinda bu irdelemeyi yaparak; sikayetginin
dilekcesinin son cumlesinde, ‘itirazlarinin degerlendirmeye alinmasi” seklinde bir
ibareye yer vermekle birlikte, itiraz konusu edilen herhangi bir hususun ilgili dilekcede
bulunmadigi tespit edildiginden, s6z konusu dilekgenin, 4734 sayili Kanunun 41 inci
maddesi uyarinca, ilgili firmanin tekliflerinin degerlendirmeye alinmamasinin veya
uygun gorulmemesinin nedenleri hakkinda idareden agiklama istemesi kapsaminda

oldugunun anlasildigi sonucuna ulagmistir.

Sikayetci gerekge istemekle birlikte, mevzuata aykiriliktan bahsediyor ise bu

ayni zamanda idareye sikayet basvurusu olarak degerlendiriimelidir.

145 15.04.2004 tarih ve 25434 sayili Resmi Gazete.
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Kurul, ihaleye katilip sartnamede yer alan hukumleri okuyup kabul ettigini
beyan ve taahhit edip ihaleye teklif verebilen isteklilerin dokimana itirazini siresi
icinde olsa bile 4734 sayilh Kanunun amacina uygun olmadigi gerekgesi ile kabul

etmemektedir.

4734 sayilli Kanunun 55 inci ve ihalelere Karsi Yapilacak Idari Bagvurulara Ait
Yonetmeligin 6 nci maddesinde idareye sikayet suresi, ihale sureci igerisinde
sikayete konu igslem veya eylemin farkina varildigi veya varilmig olmasi gerektigi
tarihten itibaren onbes gin olarak belirtiimistir. Yine, Kanunun 30 uncu maddesinin
ikinci fikrasinda, teklif mektubunda ihale dokumaninin tamamen okunup kabul
edildiginin belirtiimesi gerektigi ifade edilmig, standart teklif mektubu drneklerinde de

anilan ifadeye yer verilmistir.

Kurul tarafindan, bir bagvuru sahibinin ihale dokimanina itirazinin sikayet yolu
ile Kuruma gelmesi tzerine, isteklilerin teklif verebilmek igin ihale dokimanini satin
almasi zorunlulugunun tekliflerin belirtilen sartlarda hazirlanmasina isik tutacak ve yol
gOsterecek nitelige sahip oldugu, dokimanda istenilen sartlari saglayan ve bu sartlari
kabul eden firmalarin ihaleye teklif verebileceginden hareketle, teklifin veriimesinden
sonra dokdmanin igerigine yapilan sikayetlerin sinirlanmasi gerektigi ve dokiimana
iliskin yapilacak onbes gunlik sikayet suresinin teklifin verilmesinden sonra gecerli
olamayacagi kanaati ile ihale dokimanini tamamen okuyup kabul ettigini belirten
sikayetcinin teklif verdikten sonra dokimana yonelik itirazen sikayet basvurusunda
bulunamayacag! anlasildigindan sikayetin esasi incelenmemis ve basvurunun

reddine karar verilmisgtir. 14¢

isteklilerin  zeyilname dizenlenmesi amagcli olarak idareye sikayet
basvurusunda bulundugunda gikayet slresinin ne zaman baslayacaglr da
tartismalidir. Sikayet suresi bu durumda, idarenin ret veya kabul kararindan sonra
baslayabilecegi gibi ihale dokimani satin alindigi tarihten itibaren de baslayabilir.
Ancak, sikayet basvuru suresi eksikliklerin giderilmesi amaciyla yapilan bagvuru

hakkinda idarece verilen karardan itibaren veya ihale tarihinden itibaren on gun

146 25.03.2005 tarih ve 25766 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/UH.Z-300 sayili Kurul Karari.
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oncesine kadar zeyilname duzenlenmesi mumkin bulundugundan bu tarihe kadar
idarece bir islem yapilmamasi halinde basvuru reddedilmis sayilacagindan, sikayet
suresinin ihale tarihinden on gin dncesinden itibaren baslatilmasi Kanunun amacina

daha uygun olarak degerlendirilmektedir.#

B. itirazen Sikayet Siiresi

Kanunda ve bu YoOnetmelikte 0zel stre ongorilmeyen hallerde, bir bagka
deyisle ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam karari
disindaki durumlarda, Kuruma yapilacak itirazen sikayet basvurusu slresi onbes
gundur. Bu sure, idareye yapilan sikayet hakkinda verilen kararin bildiriminden veya
otuz gun iginde idarece karar veriimemesi halinde sikayet tarihinden sonraki otuz

gunluk sdrenin bitiminden itibaren baslar.

idarelerce hak sahiplerinin itirazen sikayet ile Kuruma basvurabilecekleri siire
mutlaka esas alinarak ihale islemleri tesis edilmelidir. Bu slre basvuru sahibine
Kanun ile taninmig bir hak oldugu gibi, itirazen sikayet hakkinin gézardi edilmesi ve
ihaleye devam edilmesinin mueyyidesi ihale islemlerinin ve sdzlesmenin

hakumsuzlaguddar.

Kurul 24.05.2004 tarih ve 2004/UK.Z-649'%® sayili Kararinda; sikayet idarece
reddedildikten sonra Kuruma yapilacak itirazen sikayet basvurusu igin 6ngorilen
onbes gunluk sure beklenmeksizin veya ivedilik ve kamu yarari karari alinmadan
s6zlesme imzalandiginda, 4734 sayili Kanunun 55 inci maddesinin dérdinci
flkrasinda belirtilen usullere uyulmadan s6zlesmenin imzalanmasi sebebiyle ihale
karari ve so6zlesmenin hukimsuzlik hali tasidigi tespit etmis ve tekliflerin

alinmasindan sonraki ihale iglemlerinin ve ihale kararinin iptaline, karar vermigtir.

C. ivedilik ve Kamu Yaran Kararinda Siire

ihale islemlerine devam edilmesi konusunda ihale yetkilisince gerekgeli olarak

alinan, ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesi

147 jbrahim BAYLAN: “Sikayet ve inceleme Sireci”, 5.
148 08.07.2004 tarih ve 25516 sayili Resmi Gazete.
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gerektijine dair onay, sbzlesme imzalanmadan en az yedi gun Once sikayette
bulunan aday veya istekliye teblig edilmis olmasini saglamak Uzere gerekli sure

dikkate alinarak bildiriimesi gerekmektedir.

Aksi durumda asagida da izah edilecegi Uzere, idare tarafindan bu usule
uygun bildirim yapilmadan soézlesme imzalanmigsa, ihale karari ve sozlesme
hikimsuz sayilacaktir. Bu hukim sikayet mekanizmasinin kesintiye ugramamasi ve
idarelerin kotl niyetinin 6ntine gecebilmek igin gereklidir. Sikayet sunulduktan sonra,
sikayet sonuglandiriimadan ihale yetkilisince gerekgeli olarak ihale sirecine devam

edilmesi ve s6zlesmenin imzalanmasina karar verilebilir.

ihale islemlerine devam edilerek soézlesme imzalanabileceginin bildiriimesi
durumunda ise, sikayette bulunan aday veya isteklinin, kendisine bildirim yapildigi
tarihi izleyen U¢ gun icinde Kuruma itirazen sikayet basvurusunda bulunabilecedi
hikme baglandigindan, ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine
devam edilmesi gerektigine dair onayin tesisi durumunda bildirimden itibaren Ug¢

gunluk sure baglar.

ihale siirecine devam edilmesi ve sdzlesmenin imzalanmasi yolundaki, ihale
yetkilisince onaylanan idare karari basvuruyu sonuglandiran nitelikte olmayip,
basvuru idare tarafindan sonuglandirilincaya kadar gegecek surede uygulanacak
gecici tedbir niteliginde bir karardir. Bu karara itiraz edilmesi veya edilmemesi,
basvuruyu sonuglandiran karara kargi veya otuz gunluk strede bir karar alinmamasi

Uzerine yapilacak basvuruyu etkilemez.

4734 sayili Kanunun 55 inci maddesi butin olarak géz 6ndne alindiginda;
idareye bir sikayet yapildiginda ig ivedi ve hemen sonug¢lanmasinda kamu yarari
varsa, sikayet bilahare cevaplandiriimak Uzere oncelikle bir “vedilik ve kamu yarari
karar1” alinabilir ve bu karar uyarinca ihale islemlerine devam edilerek, dngorulen
surelere de uyularak so6zlesme imzalanabilir. Ancak sikayet idarece cevaplanirsa
zaten sure¢ islemeye devam edeceginden, ayrica bir ivedilik kararinin alinmasina
gerek olmadigi gibi madde metni de sikayet idarece sonuclandirildiktan sonra
‘ivedilik ve kamu yarari karar1” alinmasina olanak tanimamamaktadir. Sikayet idarece

sonugclandirildiktan sonra alinacak “ivedilik ve kamu yarari karari’nin ihale iglemlerine
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bir etkisi olamayacaktir. Anilan kararin sikayetle duran sirecin devam etmesine
imkan taniyan niteligi bulundugundan, sikayetin cevaplandiriimasiyla zaten sure¢

devam edeceginden ayri bir karar alinmasina olanak ve gerek yoktur.

Nitekim, ayni géris Kurul Il. Bagkani Adnan ZENGIN tarafindan da kabul
g6rmektedir. ZENGIN’ e gore!*®; 4734 sayili Kanunun 55 inci maddesi butiin olarak
g6z onune alindidinda; idareye bir sikayet yapildiginda is ivedi ve hemen
sonuglanmasinda kamu vyarari varsa, sikayet bilahare cevaplandirimak Uzere
oncelikle bir “ivedilik ve kamu yarari” alinabilir ve bu karar uyarinca ihale islemlerine
devam edilerek, ongorilen surelere de uyularak sb6zlesme imzalanabilir. Ancak
sikayet idarece cevaplanirsa zaten sureg islemeye devam edeceginden dolayi ayrica
bir ivedilik kararinin alinmasina gerek olmadigi gibi madde metni de sikayet idarece
sonuglandiriidiktan sonra “ivedilik ve kamu yarari karar’” alinmasina olanak
tanimamamaktadir. Sikayet idarece sonuglandirildiktan sonra alinacak “vedilik ve
kamu yarari karar’nin ihale islemlerine bir etkisi olamayacaktir. Anilan kararin
sikayetle duran sidrecin devam etmesine imkan taniyan niteligi bulundugundan,
sikayetin cevaplandiriimasiyla zaten slre¢ devam edecedinden ayri bir karar

alinmasina olanak ve gerek yoktur.

Netice itibariyla; sikayetin sonuglandiriimasindan sonra alinan “jvedilik ve
kamu yarari kararr’nin ihale iglemlerine bir etkisi olmadigindan, sikayetin reddinden
sonraki Kamu Ihale Kurumuna itiraz icin éngoériilen onbes giinliik siirenin dolmasi
beklenmeden sozlesmenin imzalanmasi 55 inci maddeye aykiri oldugundan ihale

islemlerinin iptaline karar verilmesi gerekmektedir.

Ancak Kurul, anilan 16.05.2005 tarih ve 2005/UH.Z-945 sayili Karari diginda
03.05.2005 tarih ve 2005/UH.Z-868° sayili Kurul Kararinda da yukarida bahsedilen
gorisun tersini benimseyerek; sikayetcinin 10.03.2005 tarihinde idareye sikayet
basvurusunda bulundugu, idarenin 11.03.2005 tarihli islemi ile sikayeti uygun
bulmadigi ve ivedilik ve kamu yarari olmasi nedeniyle ihaleye devam karari aldig,

idarenin kararinin ayni tarihte sikayetciye bildirildigi, 4734 sayili Kanunun 55 inci

149 Adnan ZENGIN’in 27/06/2005 tarih ve 25858 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/UH.Z-945
sayili Kurul Kararina Kargl Oyu Gerekgesi.
150 22.06.2005 tarih ve 25853 sayill Resmi Gazete.
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maddesi uyarinca, en erken 18.03.2005 tarihinde s6zlesme imzalanmasi gerekirken,
ise iliskin sdzlesmenin 17.03.2005 tarihinde imzalandigi, bu nedenle, imzalanan
so6zlesmenin anilan Kanun hikmua uyarinca hukumsuzluk halini tasimasi nedeniyle

ihale islemleri ve ihale kararinin iptaline karar vermistir.

Ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesi
gerektigine dair onay, ancak bir sikayet vuku buldugunda ihale islemlerine devam
edilmesi konusunda ihale yetkilisince gerekgeli olarak alinabilecedinden, herhangi bir
sikayet yokken alinamaz. idareye herhangi bir sikayet bagvurusu olmadan alinan
ihale sirecine devam karari Kanuna aykiri oldugundan, idarece usuline uygun
s6zlesme imzalanmasi igin gerekli bekleme surelerini azaltamayacagi gibi sikayet

hakki ile ilgili onbes gunluk sureyi de kisaltmaz.

Kurul genel olarak, itirazen sikayet Uzerine, usuliine uygun bildirim yapiimadan
imzalanan sozlesmelerin hukimsuzligunu karara bagladiktan bagka, tespit edilen
aykiriliklar ihale iglemlerinin ve sdzlesmenin iptalini gerektirmiyorsa, hukimsuzlik

nedeniyle sonuca gitmemektedir.

Nitekim, Kurulun 03.11.2003 tarih ve 2003/UK.Z-632%! sayili Kararinda;
sikayet bagvurusu Uzerine idarenin ayni gun 4734 sayili Kanunun 55 inci maddesine
gore ivedilik ve kamu yarari bulunmasi sebebiyle ihale islemlerine devam edilmesi
yonunde karar aldidi, ancak alinan bu karari s6zlesme imzalanmadan en az yedi gin
once istekliye teblig edilmesi gerekirken, karar sikayetciye teblig edilmeden ve
Kuruma ug¢ gun iginde itirazen sikayet suresi beklenilmeksizin ihale Uzerinde birakilan
istekli s6zlesme imzalandigi, bahse konu bu durumun 4734 sayili Kanunun 55 inci
maddesi ile ihalelere Karsi Yapilacak idari Basvurulara Ait Yénetmeligin 17 nci
maddesine aykirilik teskil ettigi ve sdzlesmeyi ‘hiukimsiz” kildigi, ancak ihale
surecindeki sikayet basvurusu Uzerine Kurum tarafindan anilan Yénetmelik hikm
uyarinca ihale dosyasi uzerinde basvuranin iddialarindan bagimsiz olarak ve re’sen
degerlendirme yapildigindan ve yapilan bu degerlendirme sonucunda ihale sureci ile
ilgili olarak Kanuna ve buna bagli olarak duzenlenen dokimanlara bagkaca aykirilik

tespit edilmediginden, bu ihlalin ihalenin sonucuna etki eden iptali veya duzeltici

151 08.12.2003 tarih ve 25310 sayili Resmi Gazete.
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islemi gerektiren bir aykirihk nedeni olarak goérilmemesi kanaatine ulagiimasi
nedeniyle bagvuru sahibinin iddialari yerinde olmadigindan sikayetin uygun

bulunmadigina karar verilmistir.

Oysa, ihale iglemlerinin tabi oldugu usule uygun olarak yapilmamasi sonucu
hikimsuzluk halinin tespiti durumunda, sikayetin reddine karar verilebilecegi ancak

bu durumun hikimsuz s6zlesmeyi canlandiramayacagi dustunulmektedir.

V. Bagvurularin Sekil Unsurlari

Sikayet ve itirazen sikayet bagvurulari, idare veya Kuruma hitaben yaziimis
imzali dilekgelerle yapilir. Dilekgelerde; bagvuru sahiplerinin, vekil veya temsilcilerinin
adi, soyadi veya unvani ve adresi, basvuru konusu ihale, ihaleyi yapan idare ve
adresi, sikayet edilen veya incelenmesi istenilen durumlar, sebepleri ve dayandigi
deliller, sikayet edilen veya incelenmesi istenilen durumun farkina varildigi tarih veya

teblig, ilan veya bildirim tarihi gibi bilgilerin bulunmasi zorunludur.

Kamu ihale Kurumu tarafindan zorunlu olmasa da bu bilgileri iceren standart
dilekgeler hazirlanarak Kurumun internet sayfasinda kullanima sunulmustur. Kuruma
yapilacak itirazen sikayet bagvurularinda bunlarin yaninda idareye yapilan sikayet
tarihi ile bildirilmigse kararin bildirim tarihi de gosterilir ve kararin bir 6rnegi bagvuru
dilekgesine eklenir. Ayrica, 4734 sayili Kanunun 53 Uncd maddesinin (j) bendinde
ongorulen ve Kurumca her yil gincellenen tutarda basvuru bedeli®> Kurum

hesaplarina yatirilip, buna dair belge dilekgeye eklenir.

Sikayet ve itirazen sikayet dilekgelerine, temsile yetkili olunduguna dair
belgeler ile imza sirkulerinin asli veya yetkili mercilerce onayli ornekleri eklenmesi
zorunludur. Ayrica, ihale dokiimani satin alindi§i veya ihaleye teklif verildigine iligkin
belgeler de sikayet ve itirazen sikayet dilekcelerine eklenir. Bagvuran, talebine iligkin

gordugu butun bilgi ve belgeleri dilekgeye ekleyebilir.

152 19.01.2005 tarih ve 25705 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/1 sayili Kamu ihale Tebligi.
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Ayni Kisi, bir ihaleye iligkin birden fazla konu hakkinda tek dilekgeyle sikayet ve
itirazen sikayet basvurusunda bulunabilir. Aralarinda maddi veya hukuki bir baglanti
veya sebep-sonug iliskisi bulunsa dahi, birden fazla ihaleye iliskin olarak tek
dilekceyle sikayet ve itirazen sikayet bagvurusu yapilamaz. Birden fazla kisi ayni

ihaleye yonelik olarak tek dilekgeyle bagvuramaz.

Dilekgeler, idareye yapilacak sikayetlerde ihaleyi yapan idareye, Kuruma
yapilacak itirazen sikayetlerde Kuruma verilir. Bu yerler disindaki idari birimlere
yapilan basvurularin bu birimler tarafindan muhatap idareye veya Kuruma
gonderilmesi zorunludur. Sikayetginin ikametgahi yurt disinda ise, sikayet ve itirazen
sikayet dilekgeleri Turk konsolosluklarina verilebilir. Bu durumda ve posta yoluyla
yapilan basvurularda, basvurunun ilgili idare veya Kurum tarafindan kayda alindigi

tarih, basvuru tarihi olarak kabul edilir.

Bagvurulan idareler tarafindan dogrudan, Kurum tarafindan ise basvuru
bedelinin 6dendigine dair belge alindiktan sonra dilekgelerin derhal kaydi yapilir,
kayit tarih ve sayisi dilekgenin Uzerine yazilir. Basvuru sahiplerine kayit tarihini ve

sayisini gosteren imzali ve mihurli bir alindi belgesi verilir.

Turk konsolosluklarina verilen dilekgeler kayda alinip, alindi belgesi verildikten
sonra, en geg¢ izleyen is gunu iginde ilgili idareye veya Kuruma taahhuatli olarak
gonderilir. Turk konsolosluklarina verilen dilekgeler en geg izleyen is gunu iginde ilgili
idareye veya Kuruma taahhdtll olarak gonderilmesine ragmen uygulamada
sorunlarin ¢ikmasi kacinilmaz oldugundan, taahhutli posta yaninda iletisim

araclarindan faks veya elektronik posta ile gonderilmesinde fayda bulunmaktadir.

VI. Sikayetin veya itirazen Sikayetin Geri Alinmasi

Sikayet veya itirazen sikayet basvurusunda bulunan ve bu suretle idari
denetim mekanizmasini harekete geciren kisinin sikayetinden vazgecmesi, sadece
sikayet veya itirazen sikayet sonucunda karar alinmasini engelleyecek, idari denetim
surecinin devamini imkansiz hale getirmeyecektir. Sikayetin veya itirazen sikayetin
geri alinmasi iddialarin incelenmesini engelleyici bir nitelikte olmadigi gibi iddialarin

incelenmesini ortadan kaldiracak bir sonu¢ da dogurmayacaktir. Kisilerin basvuru
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iradelerinin ortadan kalkmasi durumunda, bu iradeye bagl tutulmayan iddialarin

incelenmesi surecinin icerisinde idari denetim devam etmelidir.

Bu durumlarda; basvuru sahibi tarafindan itirazen sikayet basvurusundan
vazgecildiginin sabit olmasi Uzerine gikayet basvurusu hakkinda karar veriimesine
yer olmadigina karari verilip, iddialarin incelenmesine gerek bulunup bulunmadigi
incelenmelidir. Nitekim Kurul, 24.03.2005 tarihli ve 2005/UM.Z-222'%  sayili

Kararinda;

“Sikayet basvurusunda bulunan ve bu suretle idari denetim mekanizmasini
harekete geciren Kkiginin gikayetinden vazgeg¢mesi, denetim slrecini ortadan
kaldiracak bir sonug¢ dogurmayacaktir. Ancak bu takdirde, denetimin kisilerin basvuru
iradelerine bagli tutulan gikayet ve itirazen gikayet yolu ile degil, iddialarin
incelenmesi siireci igerisinde sdrdiirtilmesi gerekecektir.” gerekceleri ile Karara konu
sikayet basvurusu hakkinda karar verilmesine yer olmadigina ve inceleme sonucu
ongorulen kosullar olusmadigindan iddialarin incelenmesine gerek bulunmadigina

karar vermistir.

VIl. ihaleyi Yapan idarede inceleme

Yonetmeligin “bagvuru yollari” baslikli 4 Uncli maddesinde basvuru yollari
duzenlenmigtir. Bu basvuru yollari 4734 sayili Kanun kapsamindaki ihalelerde
kanunun ongordugu hak arama cgesitleridir. Kanun ve YoOnetmelik geregi ihaleyi
yapan idareye sikayet, Kuruma yapilacak itirazen sikayet dncesi zorunlu oldugu gibi,
yine Kanun geregi dava yoluna basvurulabilmesi igin tiketiimesi gereken surecin de

baslangicidir.
A. Sikayet incelemesi
Sikayet; ihale slreci icindeki islem veya eylemlerle ilgili olarak, aday, istekli

veya istekli olabilecekler tarafindan idareye yapilan basvurulardir. idarenin ihale

sureci igindeki islem veya eylemlerinin Kamu ihale Kanununa, Uygulama

153 24/03/2005 tarih ve 25765 sayill Resmi Gazete.
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Yoénetmeliklerine ve diger mevzuata aykiriliklar sikayet konusu olusturur. Ihalelere
iligkin olarak adaylar, istekli veya istekli olabilecekler tarafindan Oncelikle ihaleyi

yapan idareye sikayette bulunulur.

ihale yetkilisi, bizzat yapacagdi veya isin niteligine gore bir veya birden fazla
raportore yaptiracagi inceleme sonuclarina goére, sikayetle ilgili kararini verir.
Raportor, ihale yetkilisi adina ihale komisyonunun o ana kadar tesis ettigi islemlerin
4734 sayili Kanun ve ilgili diger mevzuata uygunlugunu arastiracagindan, raportorin
ihale komisyonu Uyeleri arasindan gorevlendiriimemesi gerekmektedir. Ayrica,
raportor tarafindan hazirlanan rapora gore varilan veya ihale yetkilisince dogrudan
ulasilan sonucu yansitan idare kararinin, sikayet basvurusunda bulunana ve diger
aday ve isteklilere ihale yetkilisinin imzasini tasir bicimde ulagmasi gerekmektedir.
So6z konusu kararin ihale komisyonunca veya raportdrce imzali bigimde gonderilmesi

uygun degildir.*>*

idare, sikayet bagvurusu Uzerine verecedi karar siirecinde Kurum tarafindan
belirlenen usul ve esaslari dikkate alir. Bunlar 4734 sayili Kanunda hikme baglanan
hususlar disinda Yoénetmelikte dizenlenen, sureler ve sbézlesme imzalanmasina

iliskin yerine getirilmesi gereken usullerdir.

B. ihale islemlerine Devam Karan ve iptali

idareye yapilan sikayet basvurusu sonuglandiriimadikca veya ivedilik ve kamu
yararl bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesi ihale yetkilisince
onaylanmadik¢a, sdzlesme imzalanamaz. ihale ile ilgili olarak yapilan sikayet
basvurusu ihale sirecini kendiliginden durdurur. idare, sikayet bagvurusunun varligi

halinde kural olarak s6zlesme imzalayamaz ve taahhut altina giremez.

Sikayet sunulduktan sonra, sikayet sonuclandiriimadan ihale yetkilisince
gerekceli olarak ihale stirecine devam edilmesi ve s6zlesmenin imzalanmasina karar
verilebilir. Bu karar, s6zlesmenin imzalanmasindan en az yedi gin 6nce sikayette

bulunana ulasacak sekilde bildirilir. Bu karara kargi, bildirimi izleyen t¢ gin iginde

154 Yasar GOK: Sorular ve Cevaplarla Aciklamali Kamu ihale Kanunu, 557.
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Kuruma itirazen sikayet basvurusunda bulunulabilir. Idarece usuliine uygun bildirim
yapllmadan s6zlesme imzalanmissa, ihale karari ve sozlesme hukumsiz sayilir.
Nitekim, Kurulun 11.01.2005 tarih ve 2005/UH.Z-55%° sayili Kararinda; sikayetginin
06.12.2004 tarihinde idareye sikayet basvurusunda bulunmasi Uzerine, 07.12.2004
tarihinde idarece sikayet yersiz bulunarak ihale islemlerine devam edilmesi ve
so6zlesmenin imzalanmasi kararinin alindigi, idareden Kurumumuza gonderilen ihale
islem dosyasinda s6z konusu yazinin teblig tarihine iliskin belge bulunmamakla
birlikte basvuru sahibinin beyaninda bu kararin 08.12.2004 tarihinde bildirildiginin
belirtildigi, idarenin 7 gunluk sureyi beklemeden 13.12.2004 tarihinde soézlesmeyi
imzaladigi, dolayisiyla imzalanan soézlesmenin 4734 sayilli Kanunun 55 inci
maddesinin besinci fikrasinda belirtilen hukimsuzlik halini tagidigr anlasildigindan
bahisle, tekliflerin degerlendiriimesi islemlerinin mevzuata aykirilik tasimasi
nedeniyle, yukarida belirtilen hususlar dikkate alinarak tekliflerin degerlendiriimesi ve
bu asamadan sonraki ihale islemlerinin mevzuata uygun olarak yeniden
gerceklestiriimesi gerektigi gerekceleri ile tekliflerin alinmasindan sonra yapilan ve
mevzuata aykiriligi tespit edilen ihale islemlerinin ve ihale kararinin iptaline, tekliflerin
degerlendiriimesi ve bu asamadan sonraki ihale iglemlerinin mevzuata uygun olarak
yeniden gergeklestiriimesi hususunun duzeltici islem olarak belilenmesine karar

verilmigtir.

ihale siirecine devam edilmesi ve sdzlesmenin imzalanmasi yolundaki, ihale
yetkilisince onaylanan idare karari basvuruyu sonuclandiran nitelikte olmayip,
basvuru idare tarafindan sonuglandirilincaya kadar gegecek surede uygulanacak

gegcici tedbir niteliginde bir karardir.

Bu karara itiraz edilmesi veya edilmemesi, bagvuruyu sonuglandiran karara
karsi veya otuz gunlUk surede bir karar alinmamasi Uzerine yapilacak bagvuruyu

etkilemez.

idarenin ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam

edilmesi islemi gegici tedbir niteliginde olup, Kurulun bu igleme karsi yapilan itirazen

155 17.03.2005 guin ve 25758 sayili Resmi Gazete.
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sikayet incelemesi Uzerine aldigi karar da ayni nitelikte oldugundan tek basina idari

davaya konu edilemezler.

Batin bu duzenlemeler birlikte degerlendirildiginde; ivedilik ve kamu yarari
nedeniyle ihale surecinin devam edecegine dair idarenin almis oldugu kararlara kargi
genel usulden farkli bir itirazen sikayet surecinin duzenlendigi, bu kararlara karsi
KiK'e yapilan itirazen sikayet zerine KiK'in vermis oldugu kararlarin idarenin islem
ve eylemleri hakkinda nihai karar olmadidi anlasiimaktadir. Kanun bu huktumlerle
sadece, normal surecgten daha kisa surede ve idarenin istekliye cevap vermeden
s6zlesme imzalayarak isteklinin sikayet hakkinin ortadan kaldiriimasina yol agacak
idari bir karara kargi itiraz hakkini korumaktadir. Basvuru, ihale sureci ile ilgili bir
aykirihga itiraz geklinde degil, dogrudan idarenin ivedilik ve kamu yarari nedeniyle
ihaleye devam edilerek s6zlesme imzalanacagi yolundaki kararina karsi ve kararin
teblig edilmesinden itibaren ¢ gun igerisinde yapilacaktir. Bu kararlara kargi itirazen
sikayet yolunun kullanilmasi, asil sikayet konusuna kargi kuruma itirazen sikayeti
engellemeyecegi gibi itirazen sikayet ile ilgili onbes gunlik sdUreyi de
durdurmayacaktir. istekliler eger KiK tarafindan ivedilik karari iptal edilmis ve bunun
Uzerine idareden bir cevap almiglarsa cevabin tebliginden itibaren onbeg gln
icerisinde, ivedilik itirazi KiK tarafindan reddedilmis ve idarece herhangi bir cevap
verilmemis ise so0zlesme bagitlanmadan once asil hak kaybina ugradiklari hususlar
icin Kuruma itirazen sikayet yoluyla basvurabileceklerdir. Dolayisiyla KiK'in ivedilik
kararinin iptaline dair karari isteklinin sikayet konularini nihai olarak
sonuglandirmamakta, ihalede idarenin gergeklestirmis oldugu mevzuata aykiri is ve
islemlere karsi ancak itirazen sikayet yoluna basvuruldugu takdirde nihai sonug

alinabilecektir.*>®
ivedilik ve kamu vyarari karari iptal edilmesi durumunda Kurulun siireg
durdurma hakkinda karar vermesine, Kurulun bu karari ile idarenin sozlesme

imzalamasi engellendigi icin gerek yoktur.

C. idarece Verilecek Kararlar ve Niteligi

156 Bjlal KARACA: “ivedilik ve Kamu Yarari Kararlarina Kars! itiraz Yolu”, Yeni Safak (01.02.2005), 12.
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Aday, istekli veya istekli olabilecekler tarafindan yapilan sikayet idare

tarafindan usul ve esas incelenmesinden gecirilmelidir.

Idare tarafinda usul incelemesi sonucu sikayet usulden reddedilebilecegi gibi
esasinin incelenmesi sonucunda da idare tarafindan itirazen gikayet sonucu Kurulca

alinan kararlara benzer nitelikte olarak;

a) Dulzeltme yapilmasi yoluyla giderilebilecek ve ihale surecinin kesintiye

ugratilmasina gerek bulunmayan durumlarda, duzeltici islemin belirlenmesi,

b) ihale sirecinin devam etmesine engel olusturacak ve dizeltici islemle
giderilemeyecek bu Kanuna ve ilgili mevzuatina aykiri bir durumun tespit edilmesi

halinde, ihale iglemlerinin iptali,

c) Sikayet basvurusunun uygun bulunmadigi, kararlarindan biri verilebilir.

idarece sikayet bagvurusu lizerine verilecek kararlarda; ihale kayit numarasi,
basvurunun idare kayitlarina alindigi tarih ve say! ile karar tarihi ve sayisi, bagvuruya
konu ihale, basvuran, basvuru Uzerine alinan diger karar ve yapilan islemlerin 6zeti,
ileri surulen iddialarin, olaylarin ve hukuki dayanaklarinin 6zeti, iddialarin ve olaylarin
degerlendiriimesi, kararin dayandigi hukuki sebepler ile gerekceleri ve karar sonucu,
sikayetin kismen veya tamamen hakli bulunmus olmasi halinde gereken duzeltici
onlemler ve bu duzeltici onlemlerle ihale surecine devam edilip edilemeyecedgi, ihale

yetkilisinin adi, soyadi ve imzasi gibi hususlar bulunmalidir.

VIII. KiK’in incelemesi

A. On inceleme

Kamu ihale Kurumuna iletilen itirazen sikayet dilekgeleri 6n inceleme
asamasinda; basvuru konusunun Kamu ihale Kurumunun gdrev alaninda bulunup
bulunmadigi, basvuranin ehliyeti, bagvurunun siresinde yapilip yapiimadigi, bu
Yonetmeligin 8 inci maddesine uygunlugu, ihale surecinin durdurulmasina gerek olup

olmadigi yonlerinden sirasiyla incelenir.
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itirazen sikayet dilekgesinde usull bir aykirihk bulunmuyorsa, Kurum
tarafindan esas incelemeye gegcilir. On inceleme Raporu ihale sirecinin durdurulup
durdurulmayacagi konusu ile sinirli olmak zere diizenlenir. Kamu ihale Kurumunun
gOrev alaninda bulunan ancak, basvuranin ehliyetinde veya basvurunun suresinde
yapilip yapilmadi§i hususlarinda aykirilik tespit edilmis ise, On inceleme Raporu bu

aykiriiga ve iddialarin incelenmesine gecilip gecilmeyecegine yonelik hazirlanir.

itirazen sikayet dilekgesinin sekli unsurlarinda aykirilik tespit edilirse On
inceleme Raporu diizenlenmez. Daire Bagkanliyinca sikayetciye bu aykirihgin
giderilmesi hususu bildirilir. Bagvuru siresinin dolmasina U¢ gun ve daha fazla sure
kalmigsa bu sulre iginde, bagvuru suresi dolmus veya U¢ gunden daha az bir sire

kalmigsa U¢ gun iginde; sikayetci tarafindan aykirilik giderilir.

Siresi icinde aykirilk gideriimisse esas incelemeye gegilir ve On inceleme
Raporu ihale slrecinin durdurulup durdurulmayacagi konusu ile sinirli olmak tGzere
duzenlenir. Suresi iginde aykirilik tamamen giderilmemis veya ikinci kez ayni aykirilik
tekrarlanmis ise On inceleme Raporu bu aykiriliga, iddialarin incelenmesine gegilip

gecilmeyecegine yonelik hazirlanir.

itirazen sikayet basvurusu sahiplerinin basvurularinin usuliine uygun olarak
yapillmasina dikkat etmeleri kendi menfaatlerine olup, sekil eksiklikleri ile ilgili olarak
yapilacak bildirim zaman kaybina yol agacagindan, gerekli bekleme surelerinin
gecmesi ile idare sdzlesme imzalayabilecegi ve Kurul basvuruyu incelemede yetkisiz
kalabileceginden, sikayetin amaglanan sonucu dogurabilmesi i¢in Kurumun ornek
olarak hazirladidi itirazen sikayet dilekgesi formuna ve Yénetmelige uygun basvuruda

bulunmalari elzemdir.

Burada itirazen sikayet bagvurusunun kabul edilebilmesi igin getirilen kosul
teknik anlamda “kiimdlatif’ bir kosuldur. Bir baska ifade ile itirazen Sikayet
dilekgesindeki Yonetmelige aykiri hususlar zamaninda ve butinayle gideriimek
zorundadir. Aykiriliklar giderilip de bu is suresinde yapilmazsa veya suresinde
basvuru yapilmasina ragmen aykiriliklar giderilmemis olursa basvuru reddedilecektir.
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itirazen sikayet bagvurusunun 6n incelemesi sirasinda, itirazen sikayete konu
ihalede s6zlesmenin imzalanmis oldugu tespit edilir ise, ihale surecinin durdurulup
durdurulmayacag! hususu Kurulca gorusulmesine gerek yoktur. Bu durumda, ihale
sureci idare nezdinde sona erdiginden, itirazen sikayetin esasina gecip imzalanan
s6zlesmenin usule uygun olup olmadigi bu manada hiukimsiz olup olmadidi diger

ihale islemleri ile birlikte irdelenmelidir.

Kurul tarafindan 6n inceleme konulari bakimindan bir aykirilik bulunmadigina
karar verildiginde esasin incelenmesine gegilir. On inceleme konulariyla ilgili olarak,
basvurunun goérev yonunden reddi diginda verilen diger nihai kararlar Gzerine,
iddialarin incelenmesine gecilip gecilmeyecegdi hakkinda da Kurulca ayrica karar

verilmesi gereklidir.

B. itirazen Sikayet

itirazen sikayet; ihale siireci icinde idareye yapilan basvuru (izerine alinan
kararlara karsi idareye gikayet yoluna basvuran veya diger aday ve istekli veya istekli
olabilecekler tarafindan, suresi iginde karar alinmamasi halinde ise idareye sikayet
yoluna basvuran tarafindan Kuruma itirazen yapilan sikayet basvurularidir. Kanuna
gbre soOzlesme imzalandiktan sonra vyapilan itirazen sikayet basvurular Kurul
tarafindan degerlendirmeye alinamayacagindan, usuline uygun olarak yapilan
itirazen sikayet basvurularinin Kurul tarafindan sézlesme imzalanincaya kadar

incelenerek sonuclandiriimasi zorunludur.

Kurulun sdézlesmenin uygulanmasi asamasindaki ihtilaflarla ilgili gérev ve
yetkisi bulunmadigindan, bu hususlarla ilgili gelecek itirazen sikayet bagvurularina
gbrev yonunden ret karari vermesi gerekmektedir. 4734 sayii Kanunda hukme
baglandi§i Uzere “itirazen sikayet”, dava acgilmasi éncesinde kullaniimasi zorunlu bir
basvuru yoludur. Dolayisiyla usuline uygun olarak ilk 6nce idareye sikayet ve daha
sonra Kuruma itirazen sikayet yollar tuketiimeden idari yargiya basvuru yolu kapali

oldugu dugunulebilir.

4734 sayilli Kanun gibi idari basvuru vyollari ve bagvuru sureleri acikca

gosterilen durumlarda, idari islemin iptal davasina konu olabilmesi igin, ilgili yasada
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ongorulen idari basvuru yollarinin tuketilmis olmasi, islemin idari kesinlik kazanmasi

gerekir.®’

IYUK'un 14 {incii maddesinde; idari merci tecaviizii dava dilekgeleri tizerinde
yapilacak ilk inceleme konulari arasinda sayilmistir. Anilan Kanunun 15 inci
maddesinde ise; idari merci tecavuzunin tespiti durumunda dilekgenin gorevli
idareye gonderilmesine karar verilecedi, maddenin devaminda, dilekgelerin gorevli
mercie tevdii halinde, Danigtay’a veya ilgili mahkemeye bagvurma tarihi, merciine

basvurma tarihi olarak kabul edilecegi hUkme baglanmigtir.

ihale islemleri aleyhine dogrudan idare Mahkemelerine veya Danistay’a dava
acllmasi durumunda, merci tecavlizl olusacagindan, basvurulan Mahkeme
tarafindan dava dilekgesi gorevli mercie gonderilmesi durumunda, ilgili idarenin bunu

sikayet dilekgesi olarak kabull gerekmektedir.

idarenin islemine karsi sikayet yoluna basvurduktan sonra Kamu ihale
Kurumuna itirazen sikayet basvurusunda bulunulmadan dogrudan Idare
Mahkemelerine veya Danigtay’a dava acilmasi durumunda da, merci tecavizi
olusacagindan, bagvurulan Mahkeme tarafindan dava dilekgesinin gorevli idari merci
olan Kuruma goénderilmesi ve bu durumda, dilekgenin itirazen sikayet dilekgesi olarak
kabuli gerekmektedir. Butin bu merci tecavizlerinde, Danigtay’a veya ilgili
mahkemeye basvurma tarihi, merciine bagvurma tarihi olarak kabul edilmesi
gerekeceginden, Kamu ihale mevzuatinda yer alan siirelerin Danistay’a veya ilgili

mahkemeye basvurma tarihinden itibaren baslamasi gerekmektedir. %8

Kurul, 08.06.2005 tarih ve 2005/UY.Z-1088° sayili Karariyla bu igtihadi

benimsemistir.

Olayda basvuru sahibinin 26.11.2004 tarihli basvurusu Uzerine Kurulun
04.01.2005 tarih ve 2005/UY.Z-05 sayili karariyla dizeltici islem tesis edilmesine

karar verildigi, Kurul Karari Uzerine ihale komisyonunca yeniden tesis edilen

157 A Seref GOZUBUYUK: a.g.e., 163.
158 Danigtay 8. Dairesinin, 26.05.1997 tarih ve E:1997/1979 K:1997/1847 sayili Karar.
159 15.07.2005 tarih ve 25876 sayill Resmi Gazete.
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14.01.2005 tarihli kararin 28.01.2005 tarihinde basvuru sahibince tebellug edildigi,
bunun Gzerine onbes gunluk sikayet sulresi igerisinde idareye basvurulmasi
gerekirken dogrudan Kayseri idare Mahkemesine basvuruda bulunuldugu, anilan
Mahkemenin 2005/380 Esas ve 2005/498 Karar sayili karariyla, IYUK'un 14 inci
maddesinin (b) bendinin yollamasiyla ayni Kanunun 15 inci maddesinin 1 inci
fikrasinin (e) bendi uyarinca idari mercii tecavizu nedeniyle dilekge ve ekleri Kuruma

gonderilmistir.

4734 sayilh Kanunun 55 inci maddesi ve YoOnetmeligin 6 nci maddesinde;
idareye sikayet sUresinin ihale sureci igerisinde sikayete konu igslem veya eylemin
farkina varildigi veya farkina varilmisg olmasi gerektigi tarihten itibaren onbes gun
oldugu, idarenin sikayetin verilmesini izleyen otuz gun iginde gerekgeli bir karar
almasi gerektigi, belirtilen sire iginde bir karar alinmamasi veya slresinde alinan
kararin istekli tarafindan uygun bulunmamasi durumunda karar verme slresinin
bitimini veya karar tarihini izleyen onbes gun icinde Kuruma inceleme talebinde

bulunulmasi gerektigi hiUkim altina alinmistir.

Yonetmeligin 9 uncu maddesinde; dilekcelerin, idareye yapilacak sikayetlerde
ihaleyi yapan idareye, Kuruma yapilacak itirazen gikayetlerde Kuruma verilecegi

duzenlemesi yapilmigtir.

Yonetmeligin 10 uncu maddesinin 1 nci fikrasinda; 9 uncu maddede gdsterilen
yerler disindaki idari birimlere yapilan basvurularin bu birimler tarafindan muhatap

idareye veya Kuruma gonderilmesinin zorunlu oldugu belirtiimistir.

Neticede Kurulca, IYUK'un 14 incii maddesinin 3 uncii bendinin (b) alt
bendine gore bagvuru dilekgesinin idari mercii tecavizi olup olmadigl yonunden
incelenecegi, mercii tecaviizi olmasi halinde anilan Kanun 15 inci maddesinin 1 inci
bendinin (e) alt bendine gore dilek¢enin gérevli idare merciine tevdiine karar verilmesi
gerektigi, ayni maddenin 2 nci bendine gbre merciine basvuru tarihi olarak
Danigtay’a veya ilgili mahkemeye basvurulan tarihin kabul edilecegi hukum altina
alindigindan bahisle, idarece tesis edilen iglemin bagvuru sahibine tebliginden
itibaren onbes gunluk sikayet suresi icerisinde, mercii tecavuziunde bulunarak Kayseri

idare Mahkemesine yapilan bagvurunun 2577 sayili Kanun hiikiimlerine gére siiresi
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icerisinde idareye yapilmis bagvuru olarak kabul edilerek idarece bir iglem tesis
edilmesi gerektigi gerekgeleri ile dilekce ve eklerinin ihaleyi yapan idareye

gonderilmesine karar verilmistir.

Ancak, 4734 sayili Kanunun uygulamasinin yeni olmasi ve bu nedenle yargi
ictihatlarinin yeterince olusmamasi karsisinda; idari merci tecavuzu nedeniyle ilgili
idari merciye tevdi edilecek dava dilekgesi Uzerine ne gibi bir uygulama yapilacagi
cok belirgin degildir. Ozellikle sikayet ve itirazen sikayet igin 4734 sayili éngdriilen
sure kosullari g6z 6nunde bulunduruldugunda, sikayet ve itirazen sikayet yollari
tuketilmeden dogrudan acgilacak davalarda idari merciye tevdi edilecek bagvurularin

genellikle stire ydoniinden reddedilecedi diistiniilmektedir.1%°

itirazen sikayet yollari tiiketiimeden dogrudan agilacak davalar sonucu olusan
idari merci tecavizi sonucu, Kuruma intikal eden basvurularin sire yodnunden

reddine dair pek ¢cok Kurul Karari vardir.

Ornek olarak Kurul 01.09.2004 tarih ve 2004/UK.Z-1106%! sayili Kararinda;
basvuru sahibinin 14.01.2004 tarihli dilekceyle idareye sikayet basvurusunda
bulundudu, idarenin 30 gunlik sUrede sikayet basvurusuna iligkin olarak bir karar
vermedigi, sikayetcinin 4734 sayili Kanun ve Yonetmelik hukumleri geregi, idarenin
30 gunluk karar verme suresinin bitimini takip eden 15 gunlik sire icerisinde Kuruma
itirazen sikayet basvurusunda bulunmasi gerekmekte iken, 06.02.2004 tarihinde
Bursa 1 inci idare Mahkemesinde idare aleyhine dava acti§i, ancak yukarida
belirtildigi Uzere dava acilmis olmasi Kuruma itirazen gikayet suresini
kesmeyeceginden bu sure gectikten sonra 17.06.2004 tarihinde Kurum kayitlarina
alinan dilekge ile basvuruda bulundugu anlasildigindan itiraz suresi gectikten sonra

yapilan bagvurunun sire yontnden reddine karar verilmistir.

ihale iptal islemi ihale siireci icinde tesis edilen ve tim unsurlariyla birlikte
idari bir iglemdir. Bu sekilde dogrudan sikayete konu edilebileceqi ileri surulebilir.

Ancak islemin hukuki sonuglarini géz 6nunde bulunduran Kurul iptal islemine kargi

160 Ggkhan Oguz, ingsaat Sanayi Dergisi,Ocak-Subat 2005, Kamu ihale Kanununda Sikayet ve Dava
Hakki, 15.
161 19.10.2004 tarih ve 25618 sayill Resmi Gazete.
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idari denetim yapmamaktadir. Kanaatimizce hem iptal isleminin hukuki sonuglari hem
de ihale surecine iligkin bir idari islem olmasi hususu bir arada degerlendirilerek konu

unsuru bakimindan denetim yapilabilecegi yonundedir.

4734 sayili Kanunun yukarida anilan 11, 16, 39 ve 40 inci maddeleri uyarinca
ihalenin, ihaleyi yapan idare tarafindan iptal edilmesi, ihale surecini sona erdiren ve
bu suregte tesis edilmis idari iglemleri tesis tarihi itibariyle ortadan kaldiran bir iglem
niteligindedir. 4734 sayili Kamu ihale Kanunu’na gore yapilan ihalelerin bir idari islem
oldugu g6z éniinde bulunduruldugunda, Kamu ihale Kurumunun ihalelerle ilgili olarak

yapilacak sikayetleri inceleyebilmesi igin ortada bir ihale olmasi gerekmektedir.

idari islemler, yargisal denetim yollariyla baslangicindan beri hikim ifade
etmemek (izere gecmise etkili olarak iptal edilebilir. ihalenin idare tarafindan iptali
durumunda, Kurumca yapilan mevzuata aykirilik incelemesi yonunden, iptal edilen
ihale hi¢ yapilmamig, hukuk aleminde dogmamig gibi sonu¢ dogurmakta ve idari
islemin, dolayisiyla ihale iglemlerinin idarece iptalini, eger bu igleme karg! yargisal
yollara basvurulmamissa yararlandigi hukuka uygunluk karinesi nedeniyle iptal

isleminin hukuki sonuglarini dogurmaktadir.

4734 sayili Kamu ihale Kanununun 11, 16, 39 ve 40 inci maddelerinde
bulunan ihale iglemlerinin iptali ile ilgili 6zel duzenlemeler, gegcmise yonelik olarak
ihale islemlerinin gegersiz sayillmis oldugu ve artik ortada bir ihaleden ve ihaleye
iliskin bir siirecten bahsetme olanagi kalmadigindan Kamu ihale Kurumuna da bir
itrazen gikayet basvurusunda bulunma olanagindan s6z edilemeyecektir. Bu
islemler, ancak idari yargida idari islemin unsurlari (yetki, sekil, sebep, konu, maksat)
acisindan hukuka aykiri oldugu saviyla dava konusu yapilabilir. idarece verilen iptal
karari nedeniyle ortada bir ihale kalmadigindan, bununla ilgili bir suregten, dolayisiyla
bu surece iligkin bir sikayet slirecinden s6z etme olanagi, baska bir ifade ile belirtilen
bu durum nedeniyle; artik ihale sureci iginde tuketilmesi zorunlu, dava agilmasi
oncesi kullanilmasi gereken bir yol bulunmamaktadir. Aksi halde Kamu ihale
Kurulunca yapilacak bu inceleme sonucunda ihale iptal isleminin Kamu ihale
Kurulunca iptal edilmesi halinde idarelerin zorunlu olarak ihaleyi surdirmek

durumunda kalacaklari sonucu ortaya ¢ikmakla birlikte iptal kararinin; idari davaya
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konu olacak nitelikte kesin ve yurutulmesi zorunlu bir islem olmasi nedeniyle de

itirazen sikayet yoluyla incelenmesi mumkun dedgildir.

Ote yandan ihalenin idarece iptaline iliskin islemin, ihale siirecinde tesis edilen
bir ihale islemi niteliginde olmasi nedeniyle Kamu Ihale Kanununun 53 tGincli maddesi
uyarinca idarece verilen ihalenin iptali isleminin de mevzuata aykirilik yoninden
itirazen sikayet basvurusuna konu edilerek, Kamu ihale Kurulunca incelenmesi de

mimkindiir.

Nitekim, Kamu Ihale Kurumunca; 4734 sayili Kanunun, g¢esitli maddelerinde
idarelere ihalenin iptali yonunde taninan yetkinin kullaniimasi suretiyle tesis edilen
islemlere karsi Kamu Ihale Kurumuna yapilan itirazen sikayet basvurular (izerine
Kamu ihale Kurumunun 4734 sayili Kanunun 56 nci maddesine gbre itirazen
sikayetin esasini inceleme konusunda gorev ve yetkisinin bulunup bulunmadigi
konusunda duraksamaya dusulmesi Uzerine, Danigtay tarafindan verilen tarafindan

verilmis istisari gorus istenilmigtir.

Danistay; Kamu ihale Kurumunun, ihalelerin baslangicindan, ihale
s6zlesmesinin imzalanmasina kadar olan sure igerisinde, idarece yapilan islemlerin
mevzuata aykiri olduguna iligkin gikayetleri inceleyerek bu sikayetleri
sonuclandirmakla gorevli ve yetkili olmasi nedeniyle, ihalelerin iptaline iligkin idarenin
islemlerinin de ihale sureci icerisinde yapilan idari bir iglem olmasi nedeniyle Kamu
ihale Kurumunun bu islemlere karsi yapilacak sikayetleri incelemeye yetkili oldugunu
belirterek, idarenin ihaleyi iptal isleminin sikayete ve takiben itirazen sikayete konu

olabilecegi karara baglanmistir.162

Nitekim Kurul tarafindan anilan Danistay Karari geregi olarak pek ¢ok ihalenin

iptal kararina kargi Kuruma yapilan sikayet bagvurulari esastan incelenmistir.

Kurul bu kararlarinin tamaminda ihalenin iptaline iligkin islemin 4734 sayili

Kanun’da ongorulen sikayet ve itirazen sikayet yoluyla mevzuata uygunlugunun

162 Danigtay 1 inci Daire Baskanliginin 13.04.2004 tarih ve Esas No: 2004/36, Karar No: 2004/42 sayili
Karari.
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denetiminin idari iglemin unsurlari bakimindan ve idarece iptal nedeni olarak

gOsterilen gerekgelerle sinirli yapilmasi gerektigini kabul etmistir.

4734 sayili Kanun’un “Biitiin Tekliflerin Reddedilmesi ve Ihalenin Iptali” bashkli
39 uncu maddesinde; ihale komisyonu karari Uzerine idarenin, verilmis olan butin
teklifleri reddederek ihaleyi iptal etmekte serbest oldugu, ihalenin iptal edilmesi
halinde bu durum budtin isteklilere derhal bildiriimesi gerektigi, idarenin butln
tekliflerin reddedilmesi nedeniyle herhangi bir yakimlUlik altina girmeyecegi, ancak,
idare isteklilerin talepte bulunmasi halinde, ihalenin iptal edilme gerekgelerini talep

eden isteklilere bildirecegi hikme baglanmistir.

Anilan hikim uyarinca ihalenin iptali konusunda idarelerin takdir yetkisi
bulunmakta ise de bu yetki mutlak ve sinirsiz olmayip, kamu yarari ve hizmet

gerekleri ile sinirhdir.

Nitekim Kurul bir Kararinda, karara konu ihalede basvuru sahibi firma
tarafindan verilen ve yaklasik maliyetin Uzerinde oldugu anlagilan en dusuk fiyat
teklifinin ihale komisyonu tarafindan daha énce ayni konuda yapilan ihaledeki alim
fiyati ile kiyaslanmasi sonucunda teklif edilen fiyatin Merkez Bankasi ddviz kuru
artisini yansitmadigi, dolayisiyla teklif edilen fiyatin ekonomik agidan uygun fiyat
olmadi§i ve yuksek fiyat oldugu gerekgesiyle ihalenin iptal edilmesini ihale
mevzuatina uygun bulmadigindan, ihalenin iptaline yonelik idarenin islemini Kurulun
yukarida ifade edilen gerekcesi ile iptal ederek, ihalenin idarece iptali dncesindeki
islemlere kaldigi yerden mevzuata uygun sekilde devam edilmesi gerektigini karara
baglamis ve neticede anilan gerekgeler ile ilgili idarenin ihalenin iptali kararinin

iptaline karar vermigtir. 162

Kurul iptalin iptaline iliskin itirazen sikayet basvurularinin bazilarini da uygun
gormemektedir. Kurul, bu kararlarinda 12.05.2005 tarih ve 2005/UH.Z-918%* sayili
Kararinda oldugu gibi; idarelerce ihalenin iptal edilmesinin, 4734 sayili Kanunun 39

uncu maddesinde yer alan; "ihale komisyonu karari tizerine idare, verilmis olan bitiin

163 24.03.2005 tarih ve 25765 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 08.02.2005 tarih ve 2005/UM.Z-271
sayili Kurul Karari.
164 26.06.2005 tarih ve 25857 sayill Resmi Gazete.
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teklifleri reddederek ihaleyi iptal etmekte serbesttir." hukmune aykirilik teskil
etmediginin  anlasilmasi  gerekgesiyle,  sikayetcilerin  iddialarini  yerinde
bulmamaktadir. Anilan gerekg¢enin Kurulun ihalenin iptalinin iptalini hukmettigi

kararlarin gerekgesine nazaran yeterli olmadigi gorulmektedir.

Ayrica, ihalelerin iptaline iliskin idarenin islemleri ayni gerekgelerle iddialarin
incelemesine konu olabilir. Ancak idarenin isleminin iptali bu yolda mimkin

olmayacag@indan etkili sonuglar dogurmaz.

ihale siirecinde yapilan sikayet basvurulari Uzerine, ihaleyi yapan idarenin
ihale yetkilisince ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam
edilmesi yolunda alinan kararin teblig tarihini izleyen Ug¢ gin iginde Kuruma itirazen
sikayet bagvurusunda bulunulmasi gerekmektedir. ihale yetkilisince ivedilik ve kamu
yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesi yolunda alinan bir karar
yoksa, idarece basvuruyu sonuglandiran cevabi kararin tebligini izleyen on bes gun
icinde veya idareye sikayet basvurusu tarihinden itibaren otuz gln iginde bir karar
alinmamasi halinde, karar verme slresinin bitimini izleyen on bes gun icinde Kuruma

itirazen gsikayet bagvurusunda bulunulabilir.

Sikayet basvurulari Uzerine bazi durumlarda idare sikayet basvurusuna red
karari vermese de, itirazen gikayet yoluna bagvurabilmek igin gerekli otuz gun iginde
zimnen iradesini gikayetin reddi yonunde kullanir ve iradesi bu yonde tezahUr eder
ise, itirazen sikayet basvurusunun Kurumca kabull ve esasina gecilmesi yerindedir.
Ornegin; idare sikayet basvurusuna cevap vermemekle birlikte s6zlesme imzalamis
ise bu durumda itirazen sikayet bagvurusunun otuz gunluk sure dolmadigi gerekgesi
ile reddi Kanunun gsikayet mekanizmasi ile istedigi sonucun alinmasini engelledigi
gibi mevzuata aykiri islemleri de tesvik eder ve neticede karmasik hukuki sorunlarla

birlikte gelisen kamu zararini ortaya ¢ikarir.

idareye yapilan ve ilk basvuru ile ayni mahiyette olan daha sonraki sikayet
basvurularina idarece verilen cevaplar basvuru suresini ihya etmez. Kurulun
uygulamalarinda, 6rnegin; idareye ilk basvuru suresi iginde yapilmis ancak idarenin
red cevabi Uzerine onbes gunluk slre igerisinde Kuruma itirazen gikayet

bagvurusunda bulunulmamig iken, ikinci kez idareye sikayet basvurusu yapilarak
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ayni hususa iligkin olarak alinan red kararinin bu kez onbes gun igerisinde itirazen
sikayet yolu kullanilarak Kuruma getirilmesi basvuru suresinin gegcirilmesi nedeniyle
mimkin degildir. Oysa, idare Mahkemelerinin genel kabul gdren uygulamasi
cercevesinde, sikayetci, idarenin ilk sikayet basvurusuna ret cevabindan sonra ayni
hususa iligkin ikinci kez bagvuruda bulundugunda idare bu basvuruya da cevap verir
ise Kamu ihale Kurumuna basvuru siiresinin bir bagka ifade ile onbes gunliik itirazen
sikayet suresinin ikinci cevabin teblig tarihinden itibaren bagladigini kabul etmek

daha uygundur.

itirazen sikayet bagvurularinda sikayete konu asama veya asamalarin ve bu
asamayla bagdlantili islemlerin kamu ihale mevzuatina uygunlugu yoninden
incelemesi yapilir. Yonetmeligin 17 nci maddesinin 1 inci fikrasinda; itirazen sikayet
basvurularinda sikayete konu agsama veya asamalarin ve bu agsamayla baglantili
islemlerin kamu ihale mevzuatina uygunlugu yoninden incelemesinin yapilacag!
kurali uyarinca, ihale surecinde tesis edilen islemlerin zincir islemler olmasi ve ayni
siirece iliskin olmasi nedeniyle sikayet konusu ile baglantili islemlerin de Kamu ihale
Kurumunca incelenmesi mumkundir. Bu nedenle, anilan Yénetmelik hUkmu uyarinca
baglantili iglemler incelenmesi yapilabilir ancak bu inceleme re’sen inceleme

dizeyine ¢ikmamalidir.

Baglantili inceleme, zincir iglemlerin birbirlerini etkilemesinin devam ettigi
asamaya kadar yapilabilir. Burada re’sen inceleme ile baglantili inceleme arasindaki
kapsam farki acik olmakla birlikte, kapsam kiimelerinin birbirlerine yakinligi nedeniyle
sonu¢ olarak fazla bir degisiklik olmadigi kanaatine ulasilabilir. Ancak bu durum
re’sen inceleme ile badlantili incelemenin iki farkli miessese oldugu sonucunu

degistirmez.

Zincir islemleri, "belirli ve nihai bir sonucu dogurmak amaciyla birbirini takip
eden ve tamamlayici bir dizi islem"” olarak tanimlamak muimkindir.1®® Bu tanim
cercevesinde ihale surecinde tesis edilen islemlerde ele alinmasi gereken ilk

belirleyici 6zellik, bu islemlerde zinciri olusturan halkalarin, hedeflenen amag olan

185 Celal ERKUT: iptal Davasinin Konusunu Olusturma Bakimindan idari islemin Kimligi, (Ankara
1990),122.
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nihai igslem ortaya ¢ikincaya kadar, "belirli bir streklilik, devamlilik (continuite)” icinde
birbirlerini izleme geregidir. Kaldi ki, ihalenin yapilmasi da, ancak belirli iglemlerin ard
arda ve zincirleme olarak yapilmasi ile gerceklesir. Ayrica, belirtelim ki, burada dikkat
edilmesi gereken ayirici 6zellik, bu surekliligin, idari prosedurin objesi durumunda
olan nihai isleme dek surmesidir. Bazi zincir islemlerin yapilabilmesi birden ¢ok idari
makamin irade agiklamalarini gerektirse de,'®® Danistay bir kararinda, zincir
islemlerde halkalari olusturan iglemlerin mutlaka birden fazla makam tarafindan
yapilmasinin sart olmadidi, bu igslemlerin ayni makam tarafindan da yapilabilecedgi

ifade edilmistir.26’

itirazen sikayet yoluna basvurulmaksizin ihale islemlerine karsi dogrudan
yargl yerlerinde dava agillmasinin mimkidn olmadigr ve ancak itirazen sikayet
basvurusu lizerine verilen Kamu ihale Kurulu kararlarina karsi dava agcilabildigi kabul
edilirse, 4734 sayili Kanuna aykiri olarak tesis edilen ihale islemlerinin Kamu ihale
Kurumu tarafindan yapilacak idari denetimin ve yargi yerlerince yapilacak hukuka

uygunluk denetimi diginda kalacagi agiktir.

Yénetmeligin “Kurumca Inceleme” baglikli 17 nci maddesinde itirazen sikayet
basvurularinda sikayete konu asama veya asamalarin ve bu asamayla baglantili
islemlerin kamu ihale mevzuatina uygunlugu yonunden incelemesinin yapilacagi

hukum altina alinmistir.

Genel olarak idari islem; kamu kurum ve kuruluslari tarafindan kamu hukuku
kurallari uyarinca tek tarafli olarak tesis edilen ve re’sen uygulanabilir nitelikte olan
hukuki tasarruflar olup, yetki, sekil, neden, konu (sonug) ve amag¢ unsurlarindan
olugmaktadir. Bilindigi Uzere ihale sureci, zincirleme idari islemlerden olugan bir
surectir. Bu sureg igerisinde bir idari iglemin kendisinden sonra gelen idari islemin
neden unsurunu olusturmaktadir. Bu surecte herhangi bir idari islem sakatsa
zincirleme olarak onu izleyen butun idari islemler de saglikh bigcimde sonug

dogurmazlar.

166 Tyrgut TAN: idari islemin Geri Alinmasi, (Ankara 1970),102. _
167 DDDK’nin 25.05.1973 tarih ve E.1972/166, K.1973/330 sayili Karari, AlD,c.8,sy.1,266.
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KIK bagimsiz diizenleyici bir otorite olarak, bu Kanuna gére yapilacak
ihalelerde idari yargiya bagvurulmadan 6nce basvurulmasi gereken bir Kurum olup,
kararlari Turkiye Cumhuriyeti Mahkemelerinde dava konusu edilebilir. Gorevli yargi
yeri, idare mahkemeleridir. Buna gére; Kamu ihale Kurumu ihalenin baslangicindan
s6zlesmenin imzalanmasina kadar olan sure iginde idarece yapilan islemlerde
mevzuata aykiriik bulunduguna iligkin sikayetleri incelemek ve sonuglandirmakla
gorevlidir. Yonetmeligin 17 nci maddesi uyarinca sikayet dilek¢esinde ileri surulen
iddialardan bagka sikayete konu asama veya asamalarin ve bu asamayla baglantili
islemlerin kamu ihale mevzuatina uygunlugu yonunden inceleme yapiimasinda

hukuka aykirilik bulunmamaktadir.

iddialarin incelenmesi, iddialarla sinirli olarak yapilir. Kurum, gérevlerinin
yerine getiriimesinde resmi ve 6zel butin kurum, kurulus ve kisilerden belge, bilgi ve

gOrus isteyebilir. Belge, bilgi ve goruslerin istenilen sire iginde verilmesi zorunludur.

Kurum tarafindan éncelikle bagvurunun itirazen sikayet basvurusu niteliginde
olup olmadigi arastiriir. Dogrudan Kuruma yapilan sikayet basvurulari, idareye
basvurulmus olmakla birlikte Kurumun da bu basvurudan haberdar edilmesine
yonelik basvurular, idareye yapilan sikayet basvurusu hakkinda idarece bir karar
alinmadan ve otuz gunluk karar verme suresi beklenilmeden yapilan basvurular,

Kurumun ilgili Daire Baskanhgi tarafindan ihaleyi yapan idareye goénderilir.

Kuruma vyapilan itirazen sikayet bagvurularinin esasinin incelenmesine
gecildiginde bu durum idareye bildirilir. Bagvurunun esasinin incelenmesiyle ilgili
goreviendirme teklifinden 6nce Kurumun ilgili Daire Baskanliginca ihaleyi yapan

idareden ihale dosyasi veya basvuru konusuyla ilgili bilgi ve belgeler istenilir.
C. Kurulca Verilebilecek Kararlar
Kurulun, “4734 sayili Kamu lhale Kanununun 56 nci ve lhalelere Karsi

Yapilacak Idari Basvurulara Ait Yénetmeligin 27 nci maddeleri ile ilgili Kamu Ihale

Kurulu tarafindan verilecek karar tiirleri hakkinda” konulu Karari'®® ile 4734 sayili

168 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 19.02.2004 tarih ve 2004/DK.D-30 sayili Kurul Karari.
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Kamu Ihale Kanununun 53 (ncii maddesinin (b) bendinin 1 numarali alt bendi
uyarinca verilen yetki cergevesinde ne tir kararlarin Kamu Ihale Kurulunca verilecegi

dizenlenmigtir.

Kanun hdkimleri, uygulama ornekleri ve anilan duzenleyici Karar

cercevesinde Kurul Kararlarinin tarleri su sekildedir:

1. itirazen Sikayet Bagvurularinin Esasinin incelenmesi Sonucunda

a. Idare tarafindan dizeltme yapilmasi yoluyla giderilebilecek ve ihale
surecinin kesintiye ugratiimasina gerek bulunmayacak durumlarda, eger ihale karari

onaylanmis ise ihale karari iptal edilerek dizeltici igslemin belirlenmesine,

b. ihale siirecinin devam etmesine engel olusturacak ve diizeltici islemle
giderilemeyecek bu Kanuna ve ilgili mevzuatina aykir bir durumun tespit edilmesi
halinde, ihale karari onaylanmig ise ihale karari ile mevzuata aykirihgi tespit edilen

ihale islemlerinin iptaline,

c. itirazen sikayet basvurusunun uygun bulunmadigina, karar verilir.

2. On inceleme Uzerine

a. itiraz edenin ehliyetli olmadig: tespit edilirse, basvurunun ehliyet yéniinden

reddine karar verilir.1%°

i. Ihale Gzerinde kalan isteklinin itirazen sikayet basvurusu ehliyet yéniinden

reddedilmektedir.1’°

ii. Ortak girisim ortaklarindan pilot firmanin tek basina yaptigi itirazen sikayet
basvurusu ehliyet yoninden kabul edilmesine karsi, 6zel ortak tarafindan yapilan

itirazen sikayet basvurulari da ehliyet ydoniinden reddedilmektedir.’

169 08.06.2005 tarih ve 25839 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/UY.Z-808 sayili, 06.06.2005
tarih ve 25837 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UM.Z-916 sayili, 08.06.2005 tarih ve 25839
saylli Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/UM.Z-986 sayili Kurul Kararlart.

170.01.09.2004 tarih ve 25570 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-834 sayili Kurul Karari.
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iii.  Sivil toplum kuruluglarinin (sendika, dernek, meslek odalari gibi)
bagvurulari ehliyet yoninden reddedilmektedir. Ancak, Yonetmeligin 21 inci
maddesinde belirtilen kosullarin gergeklesmis olmasi halinde, basvurunun Kurul

tarafindan iddialarin incelenmesi kapsaminda degerlendiriimesi mimkun olmaktadir.

iv. S6zlesmenin ifasina iliskin itirazen gsikayetler hakkinda da ehliyet yontunden

ret kararlari verilmektedir.

b. itirazin siresi gecirildikten sonra yapildigi tespit edilirse basvurunun siire

yoniinden reddine karar verilmektedir.}"?

i. Kanunda sikayet Uzerine idarece verilen karardan itibaren onbes gun iginde
Kuruma itirazen gikayet basvurusundan bulunabilecegi hikme baglandigindan,
sikayet hakkinda verilen kararin tebliginden itibaren onbes gln iginde itirazen sikayet
basvurusunda bulunmasi gerektiginden, bu sure gegirildikten sonra yapilan

basvurular stre yénunden reddedilmektedir.

Ayrica, ihale dokimanina yodnelik sikayetlerin tekliflerin veriimesinden sonra
yapilmasi halinde de bu sikayetler stre yoninden reddedilmektedir. Yonetmelikte
idareye yapilan ve ilk basvuru ile ayni mahiyette olan daha sonraki gsikayet
basvurularina idarece verilen cevaplarin itirazen gikayet suresini ihya etmeyeceqi
duzenlendiginden, idareye yapilan gsikayet bagvurularinin da onbes gunlUk sure
icinde yapilip yapilmadi§i Kurumca incelenmektedir. Kendisine U¢ gunlik eksik
giderme suresi verilen sikayetcinin yazinin kendisine ulastigi tarinten itibaren Ug
gunlik slre icinde gerekli belgeyi postaya vermesi ve fakat postanin Kuruma Ug¢

gunden sonra ulagmis olmasi karsisinda sikayetci hakkini vyitirir.

Yonetmeligin 10 uncu maddesinde sikayet ve itirazen sikayet dilekgelerinin
verileceqi yerler belirtilmistir. Yonetmeligin 11 inci maddesinde ise, bu yerler diginda

ve posta yoluyla yapilan muracaatlar da ilgili idarenin veya kurumun kayitlarina girdigi

171 17.01.2005 tarih ve 25703 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UY.Z-1711 sayili Kurul Karari.
172 09.03.2005 tarih ve 25750 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UY.Z-23 sayili, 26.03.2005
tarih ve 25767 sayili Resmi Gazete’'de yayimlanan 2005/UH.Z-346 sayili ve 16.07.2005 tarih ve 25877
saylli Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/UH.Z-1001 sayili Kurul Kararlari.
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tarihin esas alinacagi hukme baglanmigtir. S6z konusu hukumler neticesinde, posta
yoluyla da olsa U¢ gunluk sure iginde dilekge Kurum kayitlarina alinmigsa herhangi
bir sorun dogmayacak; ancak s6z konusu sure gecirildikten sonra elden veya posta
yolu veya diger yollarla kayitlara alinmasi halinde sure gecirilmis olacaktir. Belgenin
postaya verildigi tarihin esas alinmasi belirsizlik yaratacagindan ve inceleme ile
kararin belli streler i¢cinde bitirilmesi mimkin olamayacagindan benimsenemez. Belli
sure icinde karar verilmesi zorunlu oldugu hallerde bu yonde yasal duzenlemelere
paralel olarak hareket edilmesi zorunludur. Bu konuda, dilekgelerin verilecegi yerler

arasinda valiliklerin de bulunmasi dusunalebilir

ii. Kamu yarari ve ivedilik nedeniyle ihale iglemlerine devam edilerek s6zlesme
imzalanabileceginin bildirilmesi durumunda, sikayette bulunan aday veya isteklinin
kendisine bildirim yapildigi tarihi izleyen U¢ gun icinde Kuruma itirazen sikayet
basvurusunda bulunmasi gerekmekte olup, surenin gegiriimesinden sonra yapilacak

basvurular stre yonunden reddedilir.

Yonetmeligin 21 inci maddesinin (c) bendinde, itirazin suresi gegirildikten
sonra yapildigi tespit edilirse basvurunun sire yéninden reddine karar verilecegi

hikma yer almaktadir.

Kurul bu hususa 6rnek, 25.01.2005 tarihli ve 2005/UH.Z-141'"® sayil
Kararinda; basvuru sahibinin 11.01.2005 tarihinde idareye sikayet bagvurusunda
bulundugu, idarenin ayni tarihte ihale islemlerine devam edilmesi ve sbzlesmenin
imzalanmasi karari alarak 13.01.2005 tarihinde sikayetciye bildirdigi, idarenin
kararina karsi, kararin bildiriminden sonraki U¢ gun igerisinde Kuruma itirazen sikayet
basvurusunda bulunulmasi gerekirken, 18.01.2005 tarihinde itirazen gikayet
basvurusunda bulunuldugu tespitleri nedeniyle basvurunun stre yéninden reddine

karar vermistir.

173 17.03.2005 tarih ve 25758 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UH.Z-141 sayili Kurul Karari.
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c. Suresi icinde 9 uncu!’ maddeye aykirilik giderilmemis veya eksik bagvuru

bedeli yatirlmamig ise bagvurunun reddine,’ karar verilir.

d. Basvuru konusu Kurulun goérev alaninda degil ise basvurunun goérev

yonunden reddine,
e. Ihalenin idare tarafindan iptal edilmesi veya bagvuru konusu ihale isleminin
daha once Kurul tarafindan iptal edilmis olmasi halinde karar verilmesine yer

olmadigina

f. Sikayet basvurusundan vazgecilmesi halinde karar verilmesine vyer

olmadigina,

g. Belirtilen durumlar disinda Kurumun inceleme imkani bulunmayan diger

basvurularda basvurunun reddine, karar verilir.

3. iddialarin incelenmesi Kapsaminda

a. iddialarin Yerinde Bulunmadigina; sayet inceleme sonucunda iddialar ciddi

bulunmamis ise iddialarin yerinde bulunmadigina kararinin verilir.

b. inceleme sonucunda iddialar yerinde bulunmus ise, mevzuata aykirilig
tespit edilen ihale islemleri ile ilgili olarak degerlendiriimek, gerekiyorsa incelenmek
ve/veya sorusturulmak Uzere konunun ilgili idareye bildiriimesine veya Cumhuriyet
Savciligina su¢ duyurusunda bulunulmasina karar verilir.

4. Diger Kararlar

Yukarida sayilanlar digindaki Kararlar sunlardir:

174 24.05.2004 tarih ve 25471 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan ve 19.02.2004 tarih ve 2004/DK.D-
30 sayil Kurul Kararinin alindidi tarihte yiriirlitkte bulunan ihalelere Karsi Yapilacak idari Bagvurulara
Ait Yonetmeligin 8 inci maddesi.

175 09.03.2005 tarih ve 25750 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UM.Z-30 sayili, 17.03.2005
tarih ve 25758 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/UH.Z-120 sayili, 24.03.2005 tarih ve 25765
saylli Resmi Gazete’de yayimlanan 2005/UM.Z-220 sayili Kurul Kararlari.
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a. Karar verilmesine yer olmadigina (KVYO) karari verilen durumlar;

i. idare tarafindan ihale iptal edilmis ise,*"

ii. Bagvuru konusu ihale islemi daha 6nce Kurul Karari ile iptal edilmis ise,*’’

178

lii. Sikayet bagvurusundan vazgegilmis ise,

iv. Sikayet basvurusuna konu ivedilik ve kamu vyarari nedeniyle ihale

islemlerine devam edilmesi yoniinde bir karar idarece tesis edilmemis ise, 1"

v. ivedilik ve kamu yarari nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesi yonunde
alinan karara itirazen sikayet sirasinda sdzlesme imzalanmis ise,® karar verilmesine
yer olmadigina karar verilir.

b. Basvurunun reddine karari verilen durumlar;

i. Ihalenin, ihale yetkilisince veya idarece iptali islemine karsi basvurulmasi

halinde,

ii. 4734 sayili Kanunun 41 inci ve 42 nci maddelerinde belirtilen strelere

uyularak sozlesme imzalanmasi halinde,

iii. idareye bagvuru yapilmaksizin dogrudan Kuruma basvurulmasi halinde,

iv. idareye slresinde yapilmayan basvurulardan sonra Kuruma yapilan

itirazen gsikayet bagvurularinda,

v. Kurul kararlarina karsi dizeltme istemi ile bagvurulmasi halinde, 8!

176 01.07.2005 tarih ve 25862 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UH.Z-952 sayili Kurul Karari.

177 27.03.2005 tarih ve 25768 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UY.Z-357 sayili Kurul Karari.
178 26.03.2005 tarih ve 25767 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UM.Z-342 sayili Kurul Karari.
179 09.03.2005 tarih ve 25750 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UH.Z-22 sayili Kurul Karari.

180 04.05.2005 tarih ve 25805 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UM.Z-554 sayili Kurul Karari.
181 24.03.2005 tarih ve 25765 sayill Resmi Gazete’'de yayimlanan 2005/UY.Z-213 sayili Kurul Karart.
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vi. 4734 saylll Kanun kapsaminda bulunan idarelerin bu Kanuna gore

yapilmayan ihalelerinde,

vii. Yukarida belirtlen durumlar disinda Kurumun inceleme imkani

bulunmayan diger bagvurularda, bagvurunun reddine karar verilir.

D. ihale Siirecinin Durdurulmasi

Kuruma itirazen sikayet basvurusunda bulunulmasi idarece verilen karar
gereklerinin yerine getiriimesini ve itirazen sikayete konu edilen ve devam eden ihale
surecini durdurmaz. Ihale sirecinin durdurulmasi, ancak Kurul karariyla miimkindur.
Kuruma itiraz edilmis olmasi sb6zlesme imzalanmasi disindaki karar gereklerinin

yerine getirilmesini engellemez. 182

On inceleme konulari bakimindan bir aykirilik bulunmuyorsa Kurul tarafindan
ihale sdrecinin durdurulmasi gerekip gerekmedigi yolunda bir karar verilmesi

zorunludur.

Basvuruya konu ihalenin incelenen kisminin veya idarece verilen kararin
aclkca hukuka aykiri olmasi veya karar gereklerinin yerine getiriimesi ve ihale
surecinin devam etmesi ile yapim muteahhidi, tedarikgi, hizmet sunucusu, kamu,
idare veya diger isteklilerin telafisi gu¢ ya da imkansiz zararlarinin dogma olasiliginin
bulunmasi durumlarinda, kesin kararin verilmesine kadar, itirazen incelenen karar
gereklerinin yerine getirilmesi veya devam eden ihale surecinin durdurulmasina karar

verilebilir.

ihale yetkilisince verilen ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale
islemlerine devam edilmesi ve sozlesmenin imzalanmasi yolundaki karara yonelik
Kurum tarafindan bes gun icinde sonuclandirilip idareye ve sikayette bulunana
bildirilir. Kurumca itiraz sonuglandirilip karar bildirilinceye kadar idarece so6zlesme

imzalanmaz.

182 [prahim BAYLAN: a.g.m., 25.
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Kurul; sikayet sunulduktan sonra, sikayet basvurusundaki iddialarin somut ve
ciddi nitelikte bulunmamasi veya iddialarin ilgili mevzuat hakimlerine agik¢a aykiri
olmasi ile ihale konusu isin ivedi nitelikte olmasi ve sikayetin idarece karara
baglanmasi igin zorunlu olarak gegecek surede sézlesmenin imzalanmamasi halinde
telafisi zor veya imkansiz zararlarin dogacak olmasinin maddi olayda nasil
gerceklestiginin gerekgeleriyle belirtiimesi suretiyle, ihale yetkilisince ihale islemlerine
devam edilerek s6zlesme imzalanmasina karar verilebilecegine iligkin Kararlar

almaktadir.

4734 sayili Kanunun 55 inci maddesinin beginci fikrasi ve Yonetmeligin 13
Uincl maddesinde, idareye yapilan sikayet basvurusu sonuglandiriimadikga veya
ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesi ihale

yetkilisince onaylanmadikg¢a s6zlesme imzalanamayacagi hukim altina alinmistir.

Anilan maddelerde amaclanan, sikayet basvurusu yapilan ancak ivedi olarak
ihalenin sonuglandiriimasi gereken durumlarda, ihale yetkilisince ivedilik ve kamu
yarari bulunmasi nedeniyle ihale igslemlerine devam edilmesine imkan saglanarak,

sikayet nedeniyle uzayan ihale surecinden idarenin olasi zararlarini engellemektir.

Yukarida anilan hikumlere gore, ihale yetkilisine taninan bu hak mutlak ve

sinirsiz olmayip, kamu yarari ve hizmet gerekleri ile sinirlidir.

Nitekim, 13.01.2005 tarih ve 2005/UM.Z-73'8 sayili Kararda; sikayet
sunulduktan sonra, sikayet basvurusundaki iddialarin somut ve ciddi nitelikte
bulunmamasi veya iddialarin ilgili mevzuat hukumlerine agik¢a aykiri olmasi ile ihale
konusu igin ivedi nitelikte olmasi ve sikayetin idarece karara baglanmasi igin zorunlu
olarak gecgecek surede so6zlesmenin imzalanmamasi halinde telafisi zor veya
imkansiz zararlarin dogacak olmasinin maddi olayda nasil gercgeklestiginin
gerekgeleriyle belirtiimesi suretiyle, ihale yetkilisince ihale iglemlerine devam edilerek

sozlesme imzalanmasina karar verilebilecegi kabul edilmistir.

183 17.03.2005 tarih ve 25758 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UM.Z-73 sayili Kurul Karari.
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Kanunun amaci, sikayet basvurusu yapilan ancak ivedi olarak ihalenin
sonuglandiriimasi gereken durumlarda, ihale yetkilisince ivedilik ve kamu yarari
bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesine imkan saglanarak, sikayet
nedeniyle uzayan ihale slrecinden idarenin olasi zararlarini engellemektir. Ancak
Kanun geregi, ihale yetkilisine taninan bu hak mutlak ve sinirsiz olmayip, kamu yarari

ve hizmet gerekleri ile sinirlidir.

Kurul tarafindan On inceleme Raporunun goérusildigi toplantida, idarece
alinan ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesi
yolunda kararlar digindaki durumlarda da, ihale surecinin durdurulmasina gerek olup

olmadigina dair bir karar alinmalidir.

itirazen sikayet basvurularinda bu kararin verilebilmesi icin Kurul ayrica bir
inceleme yapilmasini gerekli gériirse, On inceleme Raporunun gérisildigi toplanti

tarihini izleyen bes gln icinde tamamlanacak inceleme sonucunda karar verilmelidir.

ihale siirecinin durdurulmasi gerekip gerekmedigi yéniindeki inceleme, esas
incelemeye engel teskil etmeyecedi gibi ihale sirecinin durdurulmasina dair veya
ihale slrecinin durdurulmasina gerek bulunmadigina dair kararlarin Kurulun esas
hakkindaki kararina herhangi bir etkisi yoktur. Kurul, ihale sirecini durdurduktan
sonra ihaleyi iptal edebilecegi gibi sikayeti uygun gérmeyerek reddine de karar

verebilir.

Nitekim, 03.05.2005 tarih ve 2005/AK.M-250.1'%* sayili Karar ile incelenen
ihalede, Yonetmelikte 6ngorilen kosullarin olustugu gerekcesi ile ihale sirecinin
durdurulmasina karar verildigi halde, 18.05.2005 tarih ve 2005/UM.Z-969%° sayili

Karar ile itirazen sikayet bagvurusunun uygun bulunmadigina karar verilmistir.

itirazen sikayet basvurusuna konu ihalenin incelenen kisminin agikca hukuka
aykiri olmasi veya ihale surecinin devam etmesi ile yapim muateahhidi, tedarikgi,

hizmet sunucusu, kamu, idare veya diger isteklilerin telafisi gi¢ ya da imkansiz

184 Ara kararlarin Resmi Gazete'de yayimlanmasi zorunlulugu Kanunda bulunmadigindan, bu tir
kararlar sadece taraflara 7201 sayili Tebligat Kanunu’na uygun olarak teblig ediimektedir.
185 06.06.2005 tarih ve 25837 sayill Resmi Gazete.
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zararlarinin dogma olasiliginin bulunmasi durumlarinda, nihai kararin verilmesine

kadar ihale surecinin durdurulmasina Kurulca karar verilir.

Ihale vyetkilisince verilen ihale siirecine devam edilmesi ve sdzlesmenin
imzalanmasi yolundaki karara yonelik itiraz Kurum tarafindan bes gun icinde
sonuclandirilip idareye ve sikayette bulunana bildirilir. Kurumca itiraz sonuclandirilip

karar bildirilinceye kadar idarece s6zlesme imzalanamaz.

On inceleme Raporunun goérisildiigi toplantida Kurul tarafindan ihale
surecinin durdurulmasina gerek olup olmadigina iliskin olarak bir karar alinir. itirazen
sikayet basvurularinda bu kararin verilebilmesi igin Kurul ayrica bir inceleme
yapilmasini gerekli gériirse, On inceleme Raporunun gérusildigi toplanti tarihini

izleyen bes gun iginde tamamlanacak inceleme sonucunda karar verebilir.

Yukarida bahsedildigi Uzere, ivedilik ve kamu yarari karari iptal edilmesi

durumunda Kurulun sure¢ durdurma hakkinda karar vermesine gerek yoktur.

Kurul 22.03.2005 tarih ve 2005/UH.Z-5848 sayili Kararinda; ihale yetkilisince
ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerinin devamina ydnelik
olarak alinan kararin iptaline karar verdikten sonra, Kurum tarafindan hazirlanan On
inceleme Raporunda ihale siirecinin durdurulmasina, Karar verilmesinin uygun
olacag! hususlarina yer veriimesine ragmen ihale sireci hakkinda karar vermeye

gerek gérmemistir.

E. Kurul Kararlarinin Uygulanmamasi

Kurulun verdigi kararlara idarelerce uyulmasi zorunlu olup uyulmamasi halinde

ilgililer hakkinda su¢ duyurusunda bulunulmaktadir.

Kurul, 26.07.2004 tarih ve 2004/UK.Z-903' sayili Kurul Karari ile inceledigi

olayda Kanuna aykiri oldugu saptanan ihale islemleri ile ilgili olarak degerlendirilmek,

186 22.05.2005 tarih ve 25822 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UH.Z-584 sayili Kurul Karari.
187 22.11.2004 tarih ve 25468 sayilil Resmi Gazete.
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gerekiyorsa incelenmek ve/veya sorusturulmak Uzere konunun idarenin bagli

bulundugu Bayindirlik ve Iskan Bakanligina bildiriimesine karar vermigtir.

Ancak, anilan Kurul kararinin idareye bildirilmesi Uzerine, ... Genel MudurlGgu
Teftis Kurulu Baskanhginca 27.08.2004 tarih ve 0772 sayili Genel Mudurlik Olur'una
sunulan vyazida, yatirnm programi igerisinde yer alan kaza kara noktalarinin
iyilestirilmesi projesi kapsaminda yapimi devam eden adi gegen igle ilgili yapilan
inceleme sonucunda bir rapor dizenlendigi, yapilan incelemede, ... Bolge MudurlGgu
uygulamasinin dogru oldugunun anlasildigi, Kaza kara noktasi olan bu kesimlerin bir

an once bitirilebilmesi icin ilgili bélgesine talimat verilmesi hususlarina yer verilmigtir.

Her ne kadar yukarida s6zu edilen Kurul Kararinda 4734 sayilh Kanunun 55
inci maddesinde yer alan usule aykiri olarak s6zlesme imzalandiktan sonra idareye
yapilan sikayetten sonra Kuruma yapilan basvuru Uzerine iptal karari verilmesi
mUmkdn bulunmadigindan anilan ihalenin iptaline karar verilememis ise de, 4734
saylli Kanunun 53 Unclu maddesinde yer alan: “Kurum gerekli gbrdigi takdirde, bu
Kanun ve ilgili mevzuat hikimlerine aykirilik bulunduguna iligkin iddialari da inceler
ve sonuglandirir.” hUkmunde de belirtildigi Gzere, Kanunda 6ngorulen usule aykiri
olarak yapilan itirazen sikayet basvurusunun iddialarin incelenmesi kapsaminda

11

degerlendiriimesi sonucunda anilan kararda acgik ve net bir sekilde: “...ihale konusu
isin mahiyeti ve teknik &zellikleri uygulama projesi lzerinden anahtar teslimi gotiri
bedel teklif almak suretiyle ihale yapilmasini zorunlu kilmasina karsin, birim fiyat teklif
almak suretiyle ihaleye c¢ikilmasi hususu anilan Kanunun 62 nci maddesinin (c)

bendine aykiridir.” denilmektedir.

Nitekim, anilan Genel Mudurligutn, bir baska Bolge Muadarliglu tarafindan
yapilan benzer bir ihalesi Kurulun 11.12.2003 tarih ve 25313 sayili Resmi Gazete'de
yayimlanan, 10.11.2003 tarih ve 2003/UK.Z-667 sayili Karari ile iptal edilmis ve iptal

gerekgeleri arasinda, bu husus da sayilmistir.

Tirk Ceza Kanununun 240 inci maddesinde; 188

188 5237 sayil yeni T.C.K.’nun 257 nci maddesi.
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“Yasada yazili hallerden bagska hangi nedenle olursa olsun gérevini kétiye
kullanan memur derecesine gére bir yildan (¢ yila kadar hapsolunur. Cezayi
hafifletici nedenlerin bulunmasi halinde alti aydan bir yila kadar hapis ve her iki halde

ikibin liradan onbin liraya kadar agir para cezasiyla cezalandirilir.

Ayrica memuriyetten streli veya temelli olarak yoksun kilinir.”, hikmu

bulunmaktadir.

Gorevi kotuye kullanma sugu, memurun kanun ve nizamlarin kendisine vermis
oldugu yetkileri ve gorevleri, kanun ve nizamlarin 6ngérmedigi sekilde kullaniimasi ile
olugsur. Gorevi kotuye kullanma sugunu gorevi ihmal sugundan ayiran failin kastidir ve
gorevini kotiye kullanan memur bilerek ve isteyerek kanunun bir hikmana ihlal
etmektedir. Buradaki “bilme ve isteme” unsuru gorevi kotiye kullanma sugunu gorevi

ihmal sugundan ayirmaktadir.

Neticede olaya dair Kurul kararinda; 4734 sayili Kanunun 62 nci maddesinin
birinci fikrasinin (c) bendine aykiri sekilde anahtar teslimi géturt bedel Gzerinden
ihaleye c¢ikilmasi gerektigi halde, bu husus gozardi edilerek birim fiyat teklif almak
suretiyle ihaleye c¢ikanlar hakkinda gerekli inceleme ve sorusturma yapilmasini
engelleyenlerin davraniglarinin Tirk Ceza Kanunun 240 inci maddesi anlaminda sug¢
teskil edecegi dederlendiriimesi Ankara Cumhuriyet Bagsavciligina su¢ duyurusunda

bulunulmasina karar verilmigstir.18°

ihale sirecine iliskin itirazen sikayet basvurulari tizerine, Kurum tarafindan,
yapilacak incelemede, sikayetci tarafindan ileri sirilen nedenlere bagh olarak ihale
sureciyle ilgili islem ve eylemlerin mevzuata uygunlugu denetlenir. Kuruma yapilan
itirazen gikayet basvurularinin esasinin incelenmesine gecildiginde bu durum idareye
bildirilir.

itirazen sikayet basvurularinda sikayete konu asama veya asamalarin ve bu
asamayla baglantih iglemlerin kamu ihale mevzuatina uygunlugu yonunden

incelemesi yapilir. Kurumca yapilacak incelemede, sikayetci tarafindan ileri surtlen

189 Resmi Gazete'de yayimlanmayan 22.10.2004 tarih ve 2004/DK.D-333 sayili Kurul Karari.
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nedenlere bagl olarak ihale sureciyle ilgili islem ve eylemlerin mevzuata uygunlugu

denetlenir.

Basvurunun esasinin incelenmesiyle ilgili gorevlendirme teklifinden énce Daire
Baskanliginca ihaleyi yapan idareden ihale dosyasi veya bagvuru konusuyla ilgili bilgi
ve belgeler istenilir. Kurum, gérevlerinin yerine getiriimesinde resmi ve 6zel butin
kurum, kurulug ve kigilerden belge, bilgi ve gorus isteyebilir. Belge, bilgi ve goruglerin
istenilen siire icinde verilmesi zorunludur. Ote yandan, Kurul tarafindan gerekli
gorulen durumlarda taraflarin ve gerekli gorulecek diger ilgililerin dinlenmesine karar
verilebilir. Dinlenmeye karar verilen durumlarda Kurulca belli bir gin tayin edilir.

Belirlenen tarih en az G¢ gin dncesinde taraflara ve ilgililere bildirilir.

Kurul tarafindan hukuki durumda degisiklik yaratan veya iddialarin incelenmesi
sonucunda verilen kararlarin idarelerce yerine getiriimemesi veya uygulamalarin
Kuruma bildirilmemesi durumunda yapilacak islemlerin belirlenmesi amaciyla
08.06.2005 tarih ve 2005/DK.D-133'% sayili diizenleyici karar tesis edilmistir.

Kurul tarafindan ihale surecine iligkin olarak itirazen sikayet incelenmesi
sonucunda verilen ve hukuki durumda degigiklik yaratan nihai kararlarin gerektirdigi

islem ve eylemlerin, ilgili idarece, ivedilikle yerine getiriimesi gerekmektedir.

Ancak, Yénetmeligin 35 inci maddesinin son fikrasinda, “lgililer, hukuki
durumda degisiklik yaratan Kurul kararlarinin eksik veya yanlis uygulandigi
iddialariyla Kuruma itirazen sikayet basvurusunda bulunabilir.” hikmu yer aldigindan,
itirazen sikayet basvurusu Uzerine Kurulca alinan kararlarin uygulanmadigi veya
eksik ya da yanlis uygulandigi iddiasiyla, yeniden itirazen sikayet basvurusunda

bulunulmasi halinde inceleme yapilacaktir.

itrazen  sikayet basvurulari  Uzerine alinan  Kurul  Kararlarinin
uygulanmamasina iliskin usuline uygun olarak anilan Yonetmeligin 35 inci
maddesine gore bir basvuru yapilmadigdi takdirde Daire Bagkanliklarinca herhangi bir

islem tesis edilmeyecektir. Bu nedenle, itirazen sikayet basvurulari Uzerine alinan

190 Tezin teslim tarihi itibariyla Resmi Gazete'de yayimlanmamustir.
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Kurul Kararlarinin uygulanmasina iliskin Kuruma yapilan bildirimler, ilgili Daire

Baskanliklarinca dosyasina kaldirilacaktir.

Bu gercevede, Yonetmeligin 35 inci maddesinin 2 nci fikrasinda yer alan
“...Idare, hukuki durumda degisiklik yaratan Kurul kararlarinin gerektirdigi islem ve
eylemlerini, en gec¢ kararin kendisine bildirildigi tarihi izleyen giinden itibaren 7 gin
icinde yerine getirmek zorundadir. Kararin uygulama tarihinden itibaren 5 giin iginde
uygulamalar Kuruma bildirilir.” hUkmUnin de asagidaki sekilde degistiriimesine karar

verilmigtir.

“Idare, hukuki durumda degisiklik yaratan Kurul kararlarinin gerektirdigi islem

ve eylemleri ivedilikle yerine getirmek zorundadir.”'%

iddialarin incelenmesi sonucunda incelenen ihaleye iliskin olarak mevzuata
aykiriliklarin  tespit edilmesi halinde Kurul tarafindan; “Iddialarin incelenmesi
kapsaminda incelenen ihale islemleri ile ilgili olarak iptal karari verilmesi veya
diuzeltici islem belilenmesi mimkin olmadigindan mevzuata aykiri oldugu tespit
edilen hususlarin degerlendirimek, gerekiyorsa incelenmek ve/veya sorusturma
yapllmak (izere ilgili idareye veya idarenin bagl oldugu Bakanliga bildiriimesine”
karar verilmektedir. Ancak uygulamada idarelerce Kurulca mevzuata aykiriligi tespit
edilen hususlarin yeniden incelenerek mevzuata aykirihgin irdelendigi goralmektedir.
idarelerin  iddialarin  incelenmesi kapsaminda Kurulca tespit edilen ve
degerlendiriimek, gerekiyorsa incelenmek ve/veya sorusturulmak tzere ilgili idareye
veya idarenin bagl, ilgili veya iligkili oldugu Bakanlga bildirilen mevzuata aykiriliklar
konusunda, mevzuata aykiri islem veya eylem yapan ilgililer hakkinda degerlendirme
yapildiktan sonra gerekiyorsa idari ve adli iglemleri baglatmak suretiyle ilgili Kurul
Kararinin geregini yerine getirmeleri gerekmektedir. Bildirimde bulunulan idarelerce
yapilacak degerlendirme, mevzuata aykiri oldugu Kurulca belirtilen hususlarin
mevzuata aykiri olup olmadiginin yeniden incelenmesi seklinde degil, bu aykiriliklara

neden olan ilgililerin sorumlulugu hakkinda inceleme yapilmasi seklinde olacaktir.

191 Tezin teslim tarihi itibariyla Resmi Gazete’'de yayimlanmamistir.
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iddialarin incelenmesi kapsaminda incelenen ihale islemleri ile ilgili olarak
Kurul tarafindan iptal karari verilmesi veya duzeltici islem belilenmesi mumkdn
olmadigindan; iddialarin incelenmesi sonucunda Kurulca mevzuata aykiriliklar tespit
edilmesi halinde, ilgili idarelerin alinan Kurul karari dogrultusunda bu aykiriliklarin

giderilmesi icin gereken islemleri yapmasi gerekmektedir.

iddialarin incelenmesi sonucunda alinan Kurul kararlarinin uygulanmasina
iliskin  Kuruma yapilan bildirimler, ilgili Daire Baskanliklarinca dosyasina

kaldirilacaktir.

Mevzuattaki anilan duzenlemelere ragmen ihale surecine iliskin olarak itirazen
sikayet incelemesi Uzerine verilen ve hukuki durumda dedgisiklik yaratan, iptal ve
dizeltici igslem 6ngdéren Kurul Kararlarini bazi idarelerin; uygulamadiklari, yanlis
uyguladiklari, uygulayip uygulamadiklarini bildirmedikleri, uygulamanin yedi gunlik
sure icinde yapilmadigi ya da suresinde uyguladiklari halde uygulama tarihinden
itibaren bes gun icinde bildirmedikleri, s6zlesme imzalanarak ihale konusu isin
kismen/tamamen yerine getiriimis ve bedelinin ddenmis olmasi nedeniyle uygulama
imkani kalmadigi gerekgesi ile karari uygulamadiklari, iddialarin incelenmesi sonucu

verilen kararlari ise idarelerin bazen dikkate almadiklari goériimektedir.

01.06.2005’ten 6nce yururlikte bulunan 765 sayili Turk Ceza Kanunu
yondnden bu kanunun yurirligu zamaninda islenen fiillerle ilgili olarak yapilan
degerlendirmede; anilan Kanunun 230 uncu maddesinde “Gérevi ihmal”, 240 nci
maddesinde de “Goérevi Kétiiye Kullanma” suclar dizenlenmigstir. Kanun, tizik veya
yonetmelik ile verilen gorevin yapilmamasi yada ge¢ yapilmasi yahut belirlenen sure
icinde yapilmamasi halinde goérevi ihmal, eylemin 6zel bir maksada (bu maksatlar
kendisi veya baskasina yarar saglamak veya baskasi i¢in zarar olusturmak olabilir)
yonelik olmasi halinde de gorevi kotlye kullanma suclari olusacaktir. Yonetmeligin 35
inci maddesi ile idarelere; Kurul kararlarini 7 gun i¢cinde uygulama ve uygulandiginin
5 gun icerisinde bildirilme goérevi verildiginden, bunlarin yerine getiriimemesinin 765
saylli eski TCK'nin 230 ve 240 inci maddelerine aykirilik teskil edecedi
distnulmektedir. 01.06.2005 tarihinde yururlige giren 5237 sayili TCK'nin “Gérevi
Koétiiye Kullanma” baglikh 257 nci maddesinde de, gorevi ihmal ve gorevi kotuye

kullanma sugclari dizenlenmigtir. 765 sayili eski TCK’'nin dizenlemesinden farkl
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olarak anilan suglarin olugmasi igin gorevin yerine getiriimemesi, ge¢ getirilmesi yada
goOrev gereklerine aykiri hareket sonucunda, “kisilerin magdur olmasi yahut kamuya
ekonomik zarar veriimesi veya kigilere haksiz kazang¢ saglanmasi” unsurunun
gerceklesmesi gerekmektedir. Buna gore; hukuki durumda degisiklik yaratan Kurul
kararlarinin yerine getirimemesi ya da gec¢ yerine getiriimesinin yine sug¢ teskil
edecegdi, ancak suresi icerisinde Kuruma bildiriimemesi halinde ‘“kisilerin magdur
olmasi yahut kamuya ekonomik zarar verimesi ya da Kigilere haksiz kazang
saglanmasi” unsuru gergeklesmeyecedinden sugun olusmayacagl dusunulmektedir.
Yonetmeligin 35 inci maddesine aykiri hareket, ayni zamanda idari sorugturmayi da

icap ettirecektir.

SoOzlesme imzalanarak ihale konusu isin kismen veya tamamen yerine
getirilmis ve bedelinin ddenmis olmasi halinde de, Kamu ihale Kurulunun 17.12.2003
tarih ve 2003/DK.D-500°2 sayili karariyla;

4734 sayili Kamu ihale Kanununun 55 inci maddesinde belirtilen hallerde ve
surede Kuruma vyapilan itirazen sikayet basvurulari Uzerine yapilan inceleme
sonucunda, anilan Kanunun 56 nci maddesinin ikinci fikrasinin (b) bendi geregince
ihale islemleri Kurul tarafindan iptal edilen ihalelerde, iptal karari dncesi imzalanan
sozlesmelerin 4735 sayili Kanun!®® ve genel hikiumlere gore tasfiye edilmesine
duzenlemesi yapildigindan, anilan karar dogrultusunda islem tesis edilmesi icap
etmektedir. Aksi tutum yukarida izah edildigi Uzere idari ve cezai sorusturma

gerektirecektir .

F. itirazen Sikayet Basvurularinda Baglanti

Kural olarak Kuruma ulagan her bir gikayetin ayri ayri incelenmesi
gerekmektedir. Ancak, ayni ihale surecine iliskin olarak, birden fazla sikayetgi
tarafindan yapilan itirazen sikayet basvurulari ile bu basvurulardan biri hakkinda
verilecek kararin digerini etkileyecek olmasi durumunda sikayetler arasinda

baglantinin varhigindan soz edilir.

192 Resmi Gazete'de yayimlanmamistir.
193 Thalenin iptali halindeki tasfiyeye iliskin olarak, 4735 sayili Kanunda uygulanabilecek bir hikim
bulunmadigindan imzalanan s6zlesme sadece genel hiikimlere gore tasfiye edilebilir.
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Ayni idare tarafindan yapilan ve ayni ihaleye yonelik olarak Kuruma birden
fazla itirazen sikayet basvurusu olmasi durumunda, itirazen sikayet bagvurulari
arasinda baglanti bulundugunun sikayet basvurularindan birisi hakkinda karar
verildikten sonra tespit edilmesi veyahut Kuruma ulagsmasi hallerinde, ilk verilen nihai
karar dogrultusunda sonuglandirilir. Itirazen sikayet bagvurulari arasindaki
baglantinin inceleme sirasinda tespit edilmesi halinde, Kurul tarafindan, bagvurular
arasinda baglantinin varligina ve bagvurularin birlegtirilerek incelenmesine karar

verilir.

G. Esas inceleme

Kurul, itirazen sikayet basvurusunun esasinin incelenmesi sonunda; idare
tarafindan duzeltme yapilmasi yoluyla giderilebilecek ve ihale surecinin kesintiye
ugratilmasina gerek bulunmayan durumlarda duzeltici iglemlerin belirlenmesi, ihale
surecinin devam etmesine engel olusturacak ve duzeltici islemle giderilemeyecek bu
Kanuna ve ilgili mevzuatina aykiri bir durumun tespit edilmesi halinde ihale
islemlerinin iptali, itirazen sikayet basvurusunun uygun bulunmadigi, kararlarindan

birini verir.

Kurul gerekli gordugu takdirde, ayrica tespit edilen aykiriliklarla ilgili olarak
idari velveya cezai yonleriyle geregi yapilmak Uzere belirleyecegi idarelerin
bilgilendiriimesine ve/veya Cumhuriyet savciliklarina su¢ duyurusunda bulunulmasina

karar verebilir.

itirazen sikayet basvurulariyla ilgili olarak verilecek nihai kararlarda; ihale kayit
Numarasi (IKN), bagvurunun Kurum kayitlarina alindigi tarih ve sayi, bagvuruya konu
ihale, ihaleyi yapan idare ve sikayet Uzerine idarece verilen kararin tarih ve sayisi,
itirazen sikayet yoluna basvuran veya sikayetci, ileri surulen iddialarin, olaylarin ve
hukuki dayanaklarinin 6zeti, Kurumca basvuru tzerine alinan diger karar ve yapilan
islemlerin Ozeti, iddialarin ve olaylarin degerlendiriimesi, kararin dayandigi hukuki
sebepler ile gerekgeleri ve karar sonucu, varsa azlik oyu gerekgeleri ve sonucu, karar
tarihi ve sayisi ile oybirligi, oycoklugu ayrimi, toplantiya katilan Kurul Bagkan ve

ayelerinin isim ve imzalari bulunmalidir.


file:///C:/Users/Work4/Documents/WINDOWSDesktop%2522%20l

150

IX. iddialarin incelenmesi

Iddialarin incelenmesi; idarelerce yapilan ihalelerde 4734 sayili Kanun ve ilgili

mevzuat hukimlerine aykirilik bulundugu iddialariyla Kuruma ulasan basvurulardir.

A. Niteligi

4734 sayill Kanunun “Kamu lhale Kurumu” bashkli 53 (incii maddesinin (b)
bendinin 2 nci fikrasinda; Kurumun gerekli gordigu takdirde, bu Kanun ve ilgili
mevzuat hukimlerine aykirilik bulunduguna iliskin iddialari da inceleyip ve

sonuglandiracagl hikme baglanmistir.

Bu hikimle Kurum sikayet ve itirazen sikayeti dizenleyen maddelerden ayri
olarak ihalelere iligkin iddialari da incelemek ve sonuglandirmakla gorevli ve yetkili

kilinmigtir.

iddialarin incelenmesi basvurularina konu iddialarin Kuruma hangi sekilde
intikal ettirilecegi ve Kurumun hangi durumlarda iddialarin incelenmesi yoluna
gidecegi hususlari Kanunda yer almamigtir. Dolayisiyla bu hususlarin yénetmelikle

duzenlenmesi gerekmektedir.

ihalelere iliskin sikayet ve itirazen sikayet basvurularina iliskin iddialari

incelemek ve sonuglandirmak Kurumun gorevidir.

Sozlesme imzalanmamig bile olsa eger inceleme sikayet veya itirazen sikayet
formatinda bir basvuru degilse slrecin durdurulmasi ve nihayetinde iptal veya
dizeltici islemin belirlenmesi karari verilemeyecektir. Sadece tespit edilen aykiriliklar
degerlendiriimek Uzere ilgili idareye bildirilir ve gerekli gorilen hallerde Cumhuriyet

Savciligina su¢ duyurusunda bulunulabilmektedir.
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Bu haliyle iddialarin incelenmesi usulinin neticeye iligkin etkinliginin olmadigi
anlagiimaktadir. Sikayet ehliyeti bulunanlar ihale sureci igerisinde iddialarin
incelenmesi isteminde bulunamazlar. Mevzuata aykiri olarak imzalanmis
s6zlesmelere karsi Kurumca sikayet incelemesi veya iddialarin incelenmesi yapilabilir

mi?

Sikayet ve itirazen sikayet bagvurusunun soézlesme imzalandiktan sonra
yapilmasi halinde iki farkli durum sz konusudur. Sikayet veya itirazen gikayet
basvurusu suresi gegirilmis ve sdzlesme imzalanmis ise; bu durumda sozlesme
gegcerli oldugundan yapilacak bir igslem yoktur. Sikayet veya itirazen sikayet siresi
icinde yapilmis ancak sOzlesme imzalanmis ise; bu konu tartismalidir. Bir goruse
gore, sikayet basvurusu suresi iginde yapilmis ve basvuru tarihinden sonra sézlesme
imzalanmis ise sikayet talebinin sureden reddine ve tespit edilen aykiriliklarin ilgili

idareye bildirilmesine karar verilmesi uygun bir ¢dzuim yoludur.

Diger goruse gore ise, ivedilik ve kamu yarari nedeniyle ihale islemlerine
devam karari alinmadan ve bu konudaki islemler ve bekleme sureleri bekleniimeden

s6zlesme imzalanamayacagindan, imzalanan s6zlesme hiukimsuzdur.

Sikayet suresi icinde yapilmis ve bu slre igerisinde s6zlesme imzalanmamis
ise; sikayet basvurusu yaptiktan sonra s6zlesmenin imzalanabilmesi ancak ivedilik ve
kamu vyarari nedeniyle ihale sirecine devam ydninde kesinlesmis bir kararin
mevcudiyeti ile mimkindir. Bu kosul olmadidi slrece imzalanmis sdzlesme
gecersizdir. imzalanmis sézlesmenin gecerliligi ancak siirece devam karari alinmasi,
bu kararin usuline uygun olarak bildiriimesi ve Kuruma itiraz edilmeksizin
kesinlesmesi halinde mumkundur. Bu durumda ihale konusu islemin iptali s6z konusu

edilmeyecektir.

Nitekim, 15.10.2003 tarih ve 2003/UK.Z-544'** sayili Karar ile de bu goris
dogrultusunda; 4734 sayili Kanunun 41 inci maddesine goére, ihale sonucu, ihale
kararlarinin ihale vyetkilisi tarafindan onaylandigi gunu izleyen en ge¢ Ug¢ gun

icerisinde ihale Uzerinde birakilan dahil ihaleye teklif veren bitln isteklilere iadeli

194 22.11.2003 tarih ve 25297 sayili Resmi Gazete.
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taahhatll mektup ile tebligat adresine postalanmak suretiyle bildirilmesi gerekirken,
idare tarafindan ihale sonucunun sodzlegsme imzalandiktan sonra ihaleye katilan
isteklilere bildiriimesi iglemi anilan Kanunun 41 inci maddesine aykiri oldugu
gerekceleri ile Karara konu hizmet alimi ihalesine iligkin ihale kararinin iptaline, karar

verilmigtir.

Bu Kararin kargi oyu ise sOzlesmenin usule uygun olsun olmasin imzasi ile
itirazen sikayet hakkinin ortadan kalktigini iddia etmesi agisindan incelenmeye

degerdir.1%

4734 sayili Kanunun “ldare tarafindan inceleme” baglikl 55 inci maddesinde;
ihalelere iliskin olarak yapim muteahhidi, tedarik¢i veya hizmet sunucusu tarafindan

oncelikle idareye sikayette bulunulacagi,

Bu sikayetlerin;

a) Sozlesme imzalanmamissa,

b) Yapim muteahhidi, tedarik¢i veya hizmet sunucusunun sikayete yol acan
durumlarin farkina vardigi veya farkina varmis olmasi gerektigi tarihi izleyen onbes

gun icinde yapilmissa, idarece dikkate alinacagi hikme baglanmistir.

Kanunun “Kamu ihale Kurulu tarafindan inceleme” baslikli 56 nci maddesinde;
55 inci maddesinde belirtilen hallerde ve siurede (idarece sikayetin reddedilmesinden
veya otuz gun iginde cevap verilmeyerek zimnen reddedilmesinden sonraki onbes
gun icinde) Kuruma “sézlesme imzalanmadan” 6nce sikayette bulunulabilecedi,
s6zlesme imzalandiktan sonra yapilan sikayetlerin Kurul tarafindan degerlendirmeye

alinmayacagi hukme baglanmistir.

4734 sayili Kanunun 55 inci ve 56 nci maddeleriyle s6zlesme imzalandiktan
sonra ihale siireciyle ilgili olarak ihaleyi yapan idareye ve sonrasinda Kamu ihale

Kurumuna sikayet ve itirazen sikayet yoluna basvurulmasi yasaklanirken, Kanunun

195 Kurul Uyeleri Adnan ZENGIN ve H.Hiiseyin GURHAN’In karsi oyu.
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41 inci maddesinde kesinlesen ihale kararindan sonra s6zlesme imzalanmasi da belli
bir sureye baglandigi, boylece, ihale islemleriyle ilgili olarak yapilabilecek sikayetler
icin taninan sure iginde s6zlesme imzalanmasi engellenerek, Kanun kendi igerisinde
bir sistematik kurmus ve s6zlesme imzalanmadan once ilgililere ihale iglemleriyle ilgili

olarak taninan gikayet hakkini glivenceye alinmistir.

Karsi oy gerekgesinde bu hikumlerden bahsedilerek, Kanunun batin
maddelerinin tam olarak uygulanmadigi durumlarda bu sistematik bozuldugu
kanaatine variimistir. Bir baska deyigle, ihale kararindan sonra 4734 sayili Kanunun
41 inci maddesindeki surelere uyulmadan so6zlesme imzalanmasi durumunda
ilgililerin s6zlesme imzalanmadan sikayette bulunma haklari fiilen ellerinden alindigi,
boyle bir durumda ortada usuline uygun olmasa bile imzalanmis bir s6zlesme
bulunmadigi, 4734 sayih Kanunun 56 nci maddesinde s6zlesmenin imzasindan
sonra yapilan sikayetlerin Kurulca degerlendirmeye alinmayacagi hukme baglanmis
oldugundan, soézlesmenin bir sekilde imzalandigi durumlarda yapilan sikayetler
tizerine Kamu ihale Kurumunun Kanuna aykiri oldugunu tespit ettigi ihale islemleri ile
ilgili olarak iptal karari verme yetkisi bulunmadigina kanaatine varilarak, basvuruya
konu ihalede Kanundaki surelere uyulmadan sozlesme imzalanarak fiilen sikayet
hakkinin ortadan kaldirildigindan basvurunun ‘iddialarin incelenmesi kapsaminda”
degerlendiriimesi ve yapilan inceleme sonunda Kanuna aykiri oldugu saptanan ihale
islemleriyle ilgili olarak bir iptal veya duzeltici islem bildirme karari alinmadan, bu
islemler dolayisiyla gerekli inceleme ve/veya sorusturma yapilmak Uzere konunun
idarenin bagdli veya ilgili bulundugu Bakanliga bildiriimesi gerektigi gorasu karsi oy

gerekcesinde savunulmustur.

Ancak, Bu karar ile ilgili olarak, ihale Gzerinde kalan isteklinin dava yoluna
gitmesi Uzerine, Ankara 7 inci idare Mahkemesinin Kararinda®®; usuliine uygun bir
tebligat yapilmaksizin s6zlesmenin imzalanmis olmasi, tebligata bagl itiraz ve
sikayet gibi haklari ortadan kaldirmayacagindan sdézlesmenin imzalanmasindan

sonra dahi yapilan sikayet tizerine Kamu ihale Kurumunca durumun incelenmesinde

19 Apkara 7 inci idare Mahkemesinin 09.06.2004 tarih ve E.N0:2003/1893, K.No:2004/1523 sayili
Karari.
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hukuka aykirilik gorulmedigi gerekceleri ile uygun gorulmeyerek, davanin reddine

karar verilmigtir.

Ote yandan, Medeni Kanunun 2 nci maddesinin ikinci fikrasinda, bir hakkin
acikca kotuye kullanmasini hukuk duzeninin korumayacagi hukum altina alinmstir.
Anilan hukim geregince ihale sureci igerisinde sikayet hakkini kullanmasi engellenen
isteklinin, ihale slreci sonunda s6zlesme imzalandiktan sonra da gikayet hakkini

kullanamayacagini ileri sirmek hukukun genel ilkeleriyle de bagdagmaz.

Ayrica, idarelere Kanunun 6ngormedigi boyle bir hakkin verilmesi ile en iyi
ihtimalle iddialarin incelemesi sonucu sorusturma veya cumhuriyet savciligina sug¢
duyurusunda bulunulsa bile kétliniyet ile elde edilmek istenilen ihale sonuglarinin
onune gecilemeyecektir. Bagvuru sahiplerinin sikayet ve itirazen sikayet basvurulari
yaninda ayrica iddialarin incelenmesi yoluyla bir bagvuru yapma zorunlulugu yoktur.
Kurul, itirazen sikayet incelemesi sonucunda iddialarin incelemesine talep olmaksizin

karar verebilmektedir.

B. iddialarin incelemesine Gegilen Durumlar

Kurulca asagidaki durumlarda iddialarin incelemesine gegilebilir;

1. itirazen Sikayet Dilekgesi Uzerine Yapilan On incelemede

Basvurunun gorev yonunden reddi disinda verilen diger nihai kararlar tzerine,
basvurular Uzerine basvuruda ihalenin ve ihaleyi yapan idarenin goOsterilmesi ve
basvurudaki iddialarin somut ve ciddi nitelikte olmasi durumunda,

2. idareye Sikayet Yoluna Basvuramayacak Olanlar Tarafindan

ihale siireci icinde idareye sikayet yoluna basvuramayacak olanlar tarafindan;

ihale surecine yonelik iddialarla Kuruma yapilan basvurular sonucu Kurulca iddialarin

incelenmesine karar verilebilir.
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3. Baskanlik Bildirimi Uzerine

Kurulca iddialarin incelenmesine gecilmesinin diger yolu ise Baskanlik
istemidir. Kanun kapsamindaki ihalelere iligkin olarak kamuoyuna yansiyan ciddi ve
somut nitelikteki ihale mevzuatina aykirilik iddialarindan gerekli gorulenlerin

incelenmesi, Baskanlik tarafindan istenebilir.

C. Kabul Kosullari

iddialarin incelenmesi istemlerinin belli bir sire icerisinde yapilmamasi sart
olmamasina kargin, iddialarin incelenmesine Kurulca karar verilebilmesi icin;
basvuruda ihalenin ve ihaleyi yapan idarenin gosteriimesi, basvurudaki iddialarin
somut ve ciddi nitelikte olmasi, ayni ihalede ve ayni konuda esas incelemesi sonucu
verilen ret karariyla sonuglanmis bir gikayet bagvurusunun olmamasi veya sikayet
basvurusu Uzerine alinan karara karsi Kuruma itiraz edilmemis olmasi veya itirazin
esasinin incelenmemis olmasi, ihale sureci tamamlanmis ve ayni konuda bir sikayet
ve/veya itirazen sikayet basvurusu olmamissa; iddialarin niteligi ve konusuna gore,
yapilacak idari denetimden elde edilecek kamu yararinin ihale edilen igin strdartlip

tamamlanmasiyla saglanacak yarardan daha yuksek olmasi kosullari sirasiyla aranir.

Ancak, iddialarin incelenmesine gegcilebilmesi icin idareye sikayet zorunlu
olmadigi gibi Kanunun 53 Gncl maddesinde Kurumun gelirleri arasinda gdsterilen

basvuru bedelinin Kurum hesaplarina yatiriimasi gart degildir.

iddialarin incelenmesi Kurul tarafindan yapilabilecegi gibi idare tarafindan da
yapilabilir. Kurul bu hususu Karara baglarken, idarenin konu ile ilgili iradesinin tecelli
edip etmedigine bakmakta ve eger idareye yapilan bagvuru Uzerine idare iradesini
ortaya koydugundan incelemenin dogrudan Kurumca vyapilmasina karar

vermektedir.1%’

D. idareden Bilgi Alinmasi

197 17.03.2005 tarih ve 25758 sayill Resmi Gazete'de yayimlanan 2005/UY.Z-104 sayili Kurul Karari.
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Basvurular Uzerine 28 inci maddenin (a) ve (b) bentlerindeki kosgullarin
gergeklestiginin uzmanca ¢ isgunu icinde bildiriimesi veya Bagskanlik bildiriminin
havalesi Uzerine Daire Bagkanligi tarafindan ihaleyi yapan idareden, incelenmesi
istenilen ihaleyle ilgili olarak; ihalenin konusu, ihale surecinin bulundugu agsama, bu
surecte idareye yapilan bir sikayet basvurusu olup olmadigi, varsa alinan kararlar,
yapilan islemler ve slren incelemeler, gergeklestirimisse on yeterlik basvurusunda
bulunan velveya teklif veren adaylar ve istekliler ve verilen teklifler ile ekonomik
acidan en avantajli bulunan teklif, hakkinda yazili bilgi istenilir. Ihale slreci
tamamlanmigsa idare tarafindan sézlesmenin onayli bir 6rnedi de gonderilir. idarenin

bu bilgi ve belgeleri ti¢ isgunu icinde Kuruma géndermesi zorunludur.

E. Verilecek Kararlarda Bulunacak Hususlar

Baskan Yardimciligi tarafindan Degerlendirme Raporunun sunulmasi uzerine
Bagkan, raporu Kurul Uyelerine dagitir ve en ge¢ onbes gun icinde konuyu Kurul

glindemine alir.

iddialarin incelenmesine gegilip gecilmeyecegine iliskin  Kurul karari;
basvurunun Kurum kayitlarina alindigi tarih ve sayi ile Kurul karar sayisi, iddialara
konu ihale, ihaleyi yapan idare, ileri surtlen iddialarin ve dayandidi hukuki sebeplerin
Ozeti, basvuru veya bildirim Uzerine yapilan islemlerin ve dederlendirmelerin 6zeti,
kararin dayandigi hukuki sebepler ile gerekgeleri ve karar sonucu, varsa azlik oyu
gerekceleri ve sonucu, karar tarihi, ve oy birligi, oy coklugu ayrimi, toplantiya katilan

Kurul Baskan ve uyelerinin isim ve imzalarini igerir.

X. Kararlarin Sonuglari

idare, sikayet lizerine verdigi nihai kararlari en gec yedi giin icinde bitiin
adaylar ve isteklilere bildirir. Son bildirim tarihini izleyen ginden itibaren onbes gin
icinde Kuruma itiraz edilmemigse, kararinin gerektirdigi eylem ve iglemleri yerine
getirir.  Kuruma itiraz edilmis olmasi, s6zlesme imzalanmasi disindaki karar
gereklerinin yerine getiriimesini engellemez. Kurum tarafindan ihale slrecinin
durdurulmasi karari verilmesi halinde iglemler durdurularak Kurumun nihai karari

beklenir ve bu karar geregi yerine getirilir. Kurumca ihale surecinin durdurulmasina
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gerek gorulmemesi halinde idare s6zlesmeyi de imzalayarak ihale surecini esas

karari beklemeksizin sonuglandirabilir.

Kurul tarafindan ihale surecine iligkin olarak itirazen sikayet veya iddialarin
incelenmesi siureci sonunda verilen nihai kararlar Resmi Gazete’de yayimlanir.
Kararlar, karar tarihini izleyen ginden itibaren bes gin icinde taraflara tebligata
cikarilir. idare, hukuki durumda degisiklik yaratan Kurul kararlarinin gerektirdigi islem
ve eylemlerini, en ge¢ kararin kendisine bildirildigi tarihi izleyen ginden itibaren yedi
gun iginde yerine getirmek zorundadir. Kararin uygulama tarihinden itibaren bes gtin

icinde uygulamalar Kuruma bildirilir.

Kurul Kararlarinin ve idarelerin sikayet GUzerine verdikleri kararlarin; istekli,
aday veya istekli olabileceklerin bizzat kendilerine veya yetkili temsilci veya
vekillerine Tebligat Kanunu hikumlerine uygun olarak bildirilmesi gerekmektedir.
Buna gore tebligat, idarede imza karsiligi elden, posta yoluyla veya memur
vasitaslyla yapilabilir. istekli, aday veya istekli olabileceklerin tebligat adresinin tespit
edilememesi halinde; eger idareye bildirilen adresten ayrilmamis ise Tebligat
Kanununun 21 inci, idareye bildirdigi adresten ayrilmis ise anilan Kanunun 35 inci

maddesine gore islem yapilmasi gerekmektedir.

ihale onayl ve bu onay éncesi islemlerin birinin iptali halinde, idarece karar
gerekleri yerine getirilerek, gerekiyorsa ihale onayi alinip yeniden ihale surecine
baslanir. ihale onayindan sonraki islemlerden birinin iptali halinde ihale siirecinin
yeniden baslatiimasi gerekmez. iptal edilen islem ile bu islemden sonra tesis edilen
diger islemler tesis tarihleri itibariyle ve tum sonuglariyla birlikte ortadan kaldirilarak

karar gereklerine uygun bicimde ihale stirecine devam edilir.

ilgililer, hukuki durumda degisiklik yaratan Kurul kararlarinin eksik veya yanls

uygulandigi iddialanyla Kuruma itirazen sikayet basvurusunda bulunabilir.

Kurul tarafindan ihale surecine iliskin olarak itirazen sikayet slreci sonunda
verilen kararlar, karar tarihinden itibaren bes gin iginde taraflara ve idareye bildirilir

ayrica Resmi Gazete’de yayimlanir.
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Idare, hukuki durumda degisiklik yaratan Kurul kararlarinin gerektirdigi islem
ve eylemlerini, en ge¢ kararin kendisine bildirildigi tarihten itibaren yedi gun iginde
yapmak zorundadir. Kararin uygulama tarihinden itibaren bes gun icinde de,

uygulamalar Kuruma bildirilir.

XI. Kararlara Karsi KiK’e Basvuru

Kurul Kararlarina karsi Kuruma tekrar itiraz miiessesi yoktur. Ornegin; istekli
tarafindan ihaleye sunulan belgenin igeriginin ihale digi birakmaya neden olmasi
ancak bu belgeyi tanzim eden yetkili makam tarafindan belgenin aslinda yanlis
dizenlendigi dogru dizenlenmesi halinde isteklinin ihale digi birakilmayacagdi Kurul
Kararindan sonra sabit olsa bile, bu durumda Kurulun tekrar yeni bir Karar almasi
usulen miimk{n olmayip, bu husususun idare Mahkemelerinde dava konusu edilmesi

gerekmektedir.

Ancak, idareler ve Kurumca verilen kararlar yeterince agik degilse, yahut
birbirine aykiri hikim fikralarini tasiyorsa, taraflardan her biri kararin agiklanmasini
veya aykiriigin giderilmesini isteyebilir. Karari vermis olan idare veya Kurum igi
inceler ve gerek gorurse dilekgenin bir drnegini, belirleyecedi sire iginde cevap
vermek (izere taraflara teblig eder. idarenin veya Kurumun bu husustaki karari,
taraflara teblig olunur. Agiklama veya aykirihgin kaldiriilmasi, ancak karar gereginin

yerine getiriimesine kadar istenebilir.

Ayrica, taraflarin adi ve soyadi ile sifati ve iddialari sonucuna iliskin yanhsliklar
ile hikam fikrasindaki maddi hatalarin dizeltilmesi taraflarca istenebilir. Yanligliklarin
duzeltilmesine karar verilirse; duzeltme, bildirime ¢ikarilan tiUm kararlar istenerek bu

kararlarin altina yazilir.

Aciklama ve vyanligliklarin duzeltiimesi basvurusu itirazen sikayet suresini
etkilemez. Ancak bu istemler lzerine verilen kararlar, ilk karardan farkl ve itiraz
edilebilecek unsurlar iceriyorsa itirazen sikayet suresi ilgili taraflar bakimindan kararin

bildirimi ile birlikte yeniden baslar.

XIl. Kurul Kararlarinin Niteligi
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ihale sureci idarenin islem ve eylemlerinden olusur. Bu iglem ve eylemlere bir
sikayet ve takiben itirazen sikayet gergeklesir ise, bu asamadan itibaren Kamu Ihale
Kurumunun idari denetimi baglar. Kurulun iddialarin incelenmesi Uzerine yapacagi

denetim de bu manada unutulmamalidir.

itirazen sikayet basvurularini sonucunda Kurulca yapilan denetim ve alinan
kararlar da, bagvuru konusu iglemlerin 4734 sayili Kanuna ve ilgili mevzuata
uygunlugu ile sinirli olmali, Kurul idarenin yerine gegip islem tesis etmemelidir. Kurul
kararlarina idarelerin uymasi gerekmekte ise de; bu husus ile ilgili olarak 4734 sayil
Kanunda hukum olmadigi gibi, diger mevzuatta da mieyyide igeren hukimler yeterli

degildir.

Yonetmeligin “Kararlarin Sonuglari” baslikli dérdinct kisminda “Sikayet
Uzerine Verilen Kararlar” bashklh 34 {incii maddesinin ikinci fikrasinda; Kuruma itiraz
edilmis olmasinin, sbézlesme imzalanmasi disindaki karar gereklerinin yerine
getirilmesini engellemeyecegi, Kurum tarafindan ihale sdrecinin durdurulmasi karari
verilmesi halinde iglemler durdurularak Kurumun nihai kararinin beklenecegdi ve bu
Kararin gereginin yerine getirileceqi,

“ltirazen Sikayet ve Iddialarin incelemesi Siireci Sonunda Verilen Kararlar’
baslikli 35 inci maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda; Kurul tarafindan ihale slrecine
iliskin olarak itirazen gsikayet veya iddialarin incelenmesi sureci sonunda verilen nihai
kararlarin Resmi Gazete’de yayimlanacagi, Kararlarin, karar tarihini izleyen ginden

itibaren bes gun icinde taraflara tebligata ¢ikarilacagi,

idarenin, hukuki durumda degisiklik yaratan Kurul kararlarinin gerektirdigi
islem ve eylemlerini, en ge¢ kararin kendisine bildirildigi tarihi izleyen gunden itibaren
yedi gin icinde yerine getirmek zorunda oldugu, Kararin uygulama tarihinden itibaren

bes gun iginde uygulamalarin Kuruma bildirilecegi, duzenlenmigtir.

Kurul kararlari kesin ve yurutulmesi zorunlu nitelikteki islemler olup, idarelerce

uygulanmasi bagli yetki cergevesinde zorunludur. Kurul kararlarinin kesin ve
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yuratulebilir bir islem oldugu tartismasiz ise de; kararlarin igeriginin uygulanmasinin

idarenin islemleri ile hukuki etkinlik kazandigi bir gergektir.

Bu anlamda, Kurul kararlarinin tek basina idari davaya konu olup
olamayacag@inin zincir igslem ve ayrilabilir islem kuramlari ¢ergevesinde incelenmesi

gerekmektedir.

Ayrilabilir igslemler kurami ¢ergevesinde; yer aldiklari idari sure¢ ve statulerden
bagimsiz olarak farkl birtakim hukuki sonuglar yaratabilen islemler, s6z konusu statl
ve sirecgten ayrilarak iptal davasina konu olusturabilecektir.1® Kurul kararlari
acisindan bu kuramin, ya dogrudan dogruya halka islemi ya da ihale surecinin sona
ermesini bekleyerek nihai islemi dava etmek konusunda secimlik bir hak yarattigi

soylenebilir.

ihale islemleri, iptal davasina konu olabilecek nitelikleri blinyesinde
barindiriyorsa, bir bagka ifade ile tek yanli ve icrailik niteligi mevcut ve bir kisinin

menfaatini etkiliyorsa, nihai islemle varolan hukuki baglihgi ¢ézilebilir bir niteliktedir.

Bu islemlerin dava konusu edilebilmeleri, ilgililerin durumlarini etkileyerek,
onlari ihale sirecinin disina ¢ikartabilmelerine baghdir. ihale gibi birden fazla islemin
yapilmasi ile olusan idari kararlarin dnceki asamalarinda gergeklestirilen muameleler,
hazirlayici nitelikte oldugundan ayri ayri kararlar sayllmaz ve bunlarda gorulen
aykiriliklar ancak son karara karsi agilacak davada ileri surtlebilir. Bir baska ifade ile,
ihale disgi birakilan veya hukuki durumuna iligkin olumsuz tespit yapilan istekliler
isterlerse, ihale sonucunu beklemeden, kendilerine iligkin iglemin aykiriligini dava

konusu olarak iddia edebilirler. iste, bu imkani ayrilabilir islem kurami saglar.'%

Davaci olmak igin mutlaka, islem sirecinin disina itiimek, saf disi kalmak
anlamina gelmeyeceginden, herhangi bir sekilde hukuki durumu olumsuz etkilenen
her kigi iptal davasi agabilir ki bu durumda surec¢ igindeki islemin ayrilabilirlik ozelligi
kendini goOstermektedir. Bir idari islemin zincirden ayrilabilmesi hususu “menfaat

ihlali” kavrami 6ne gikarmak suretiyle agiklanabilir olup, bundan ayrilabilme 6zelligine

1% Celal ERKUT:a.g.e.,130. _
199 | iitfi DURAN: Idare Hukuku Ders Notlari, Istanbul 1982, 399.
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sahip bulunan islemin tek yanli ve icrai nitelige de sahip olmasi gerektigi hususunun

g6zard edildigi gibi bir sonuca ulagilamaz. 2%

Danistay bir igtihadi birlestirme kararinda, zincir iglemlerde, asil hukuki sonug
ortaya ¢ikmadan dénce, hukuka aykiri oldugu 6ne surulen halka iglemin nihai iglem
tesis edilmeden iptal davasina konu olabilecegini belirtmistir. 2° Zaten, aksi takdirde
ayrilabilir islem kuraminin pratikte hi¢bir faydasi olmayacakti. Clnku, nihai iglemin
ortaya c¢ikmasi ile birlikte zincir islemin dava konusu edilmesi mumkin oldugu

hususunda tereddut yoktur.

Netice itibariyla, ayrilabilir igslem kuraminin anlam ve iglevi, diger idari
islemlerden ayrilabilen ve kendi basina sonug doguran idari islemlerin gegerliliginin

idari yarginin denetimine tabi olmasidir.2%2

Bu nedenlerle, Kurulun ihale surecinin durdurulmasina ve ivedilik ve kamu
yarari nedeniyle ihale islemlerine devam kararinin iptaline dair verdigi Kararlarin dava
konusu edilebilecegi sonucu ¢ikmakla birlikte, Kurulun esas hakkinda verecegi Karar
icin Kanunda kirkbes gunlik bir sltre ©ngorildigunden bu sure zarfinda
Mahkemelerden Karar ¢ikma ihtimali hemen hemen yoktur. Bu nedenle uygulamada

yarar saglamasa da bu hususlarda dava acilabileceginin kabull gerekir.

Nitekim, Kurulun 19.04.2005 tarih ve 2005/AK.Y-142.1?% sayili Ara Kararina
karsi acillan davayr Ankara 4 (nci idare Mahkemesi kabul ederek, esasin
incelemesine gecmistir.’® Oysa, dava sonucunda ara kararin ylritmesinin
durdurulmasi veya iptal edilmesi, Kurulun esas hakkindaki nihai kararini
etkilemeyecektir. Gergekten de, Kurulun 18.05.2005 tarih ve 2005/UY.Z-981%%° sayili
Karari ile itirazen gikayet bagvurusu uygun bulunmadigindan, neticede davanin

konusuz kaldigi soylenebilir.

200 Murat SEZGINER: iptal Davasinin Uygulama Alani Bakimindan Ayrilabilir islem Kurami, (Ankara
2000), 59.

201 Danigtay 5 inci Daire, 16.09.1993 tarih ve E.1992/4035, K.1993/3177 sayili Karar, DD, sy.89, 277.
202 jlhan OZAY: Giinisiginda Yénetim, (Iistanbul 2004), 541.

203 Kanun geregi ara kararlarin Resmi Gazete'de yayimlanmasi zorunlulugu bulunmadidindan, bu tir
kararlar sadece taraflara 7201 sayili Tebligat Kanunu’na uygun olarak teblig edilmektedir.

204 Ankara 4 (ncl idare Mahkemesinin 27.05.2005 tarih ve E.N0:2005/944 sayili yiiriitmenin
durdurulmasi isteminin otuz gunlik savunma suresinden sonra degerlendiriimesine dair Karari.

205 16.06.2005 tarih ve 25847 sayill Resmi Gazete.
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Uygulamada ve ogretide de kabul edildigi Uzere, temel amag¢ yargi kararinin
gerekgesine uygun olarak uygulanmasi olmasina karsin, kimi 6zel durumlarda bu
kararlarin uygulanmasi fiilen veya hukuken imkansiz olabileceginden ve imkansizlik
durumunun var olup olmadiginin her olayin 06zelligine gore kendi iginde
degerlendiriimesi gerekecegdi goz onune alindiginda, kanaatimizce, isbu ara karara
iliskin verilebilecek yuratmenin durdurulmasi veya iptal kararlarinin uygulanmalari

Kurulca tesis edilen anilan nihai karar ile hukuken imkansiz hale gelmigtir.

4734 sayili Kanunun “yargisal inceleme” baglkh 57 nci maddesinde; sikayetler
ile ilgili Kurum tarafindan verilen nihai kararlar Turkiye Cumhuriyeti Mahkemelerinde
dava konusu edilebilecegi hikme baglandigindan, bu tartisma en azindan itirazen

sikayet basvurulari Gzerine verilen kararlarda yapilamaz.

iddialarin incelenmesi sonucunda; iddialarin yerinde bulunmadigina veya
inceleme sonucunda iddialar yerinde bulunmusg ise mevzuata aykirihgi tespit edilen
ihale islemlerinin ilgili idareye vel/veya Cumhuriyet Savciligina bildiriimesine
kararlarindan biri verilebileceginden, kesin yuritlilmesi zorunlu islemler olmadigindan
bu kararlarin dava konusu edilememesi gerektir. iddialarin incelenmesi sonucu
verilen Kurul Kararlari idari davaya konu olacak kesin ve yurutilmesi zorunlu islem

degildir.

4734 sayili Yasanin “Kamu lhale Kurulu Tarafindan inceleme” bashkli 56 nci
maddesinin 1 inci fikrasinda; ihalelere iliskin olarak yapim muteahhidi, tedarik¢i ya da
hizmet sunucusu tarafindan Kamu ihale Kurumunun nihai kararlar izerine yargiya
basvurma hakkinin sakli oldugu da belirtiimek suretiyle bu Kanun hikimlerine uygun
olmadigi iddia edilen ve duzeltiimesi istenilen durumlarin bildirilmesi kaydiyla, énceki
maddelerde belirtilen hallerde ve siirede Kamu Ihale Kurumuna sozlesme
imzalanmadan oOnce itirazen sikayet basvurusunda bulunulabilecegi hukme

baglanmistir.

2 nci fikrasinda ise; Kurulun, Kuruma gelen itirazen sikayet basvurulariyla ilgili

olarak gerekgesini belirtmek suretiyle;
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(a) Idare tarafindan dizeltme yapilmasi yoluyla giderilebilecek ve ihale
surecinin kesintiye ugratilmasina gerek bulunmayacak durumlarda dizeltici islemi

belirleyecedi,

(b) Ihale silrecinin devam etmesine engel olusturacak ve diizeltici islemle
giderilemeyecek bu Kanuna ve ilgili mevzuatina aykir bir durumun tespit edilmesi

halinde ihale islemlerini iptal edecegi,

(c) ltirazen sikayet bagvurusunun uygun bulunmadigini belirleyecegdi,

hakamleri yer almigtir.

itirazen sikayet basvurulari tzerine Kurul Kararlarinin yukaridaki tic Karar

turdnden biri olmasi gereklidir.

Bir itirazen sikayetin incelenmesi sonucu ihale ile ilgili olarak tespit edilen
aykiriliklarin 4734 sayili Kanunun 56 nci maddesinin 2 nci fikrasinin (b) bendi
geregince duzeltici islemle giderilemeyecek nitelikte oldugu anlasildigindan; ihale
islemlerinin iptali gerektigi ancak, iddialarin incelenmesi kapsaminda incelenen ihale
islemleri ile ilgili olarak iptal karari veriimesi veya duzeltici islem tesisi mumkin
bulunmadigindan, mevzuata aykirihgi belirlenen ihale iglemleriyle ilgili olarak ihale
sonucunda henuz sozlesme imzalanmadigindan gereginin yapilmasi igin ilgili idareye

bildiriimesine karar verilmistir.2%

Buna gore, Kamu ihale Kurulunca, itirazen sikayet basvurulari sonucunda
sozlesmenin imzalanmamis olmasi kogulu ile 4734 sayili Kanunun 56 nci maddesinin
ikinci fikrasi uyarinca karar verilmesi mumkin iken “iddialarin incelenmesi”
sonucunda bu kararlarin verilmesi yonunde yetkisi bulunmadigindan ancak mevzuata

aykiri oldugu saptanan ihale islemleri ihaleyi yapan idareye bildiriimektedir.

Hukuka ve mevzuata aykiri iglemlerin sure kosuluna bagli olmaksizin tesis

edildikleri idarelerce geri alinmasinin mumkun olmasi nedeniyle mevzuata aykiri

206 14.05.2004 tarih ve 25462 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 2004/UK.Z-464 sayili ve 13.06.2004
tarih ve 25491 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 2004/UK.Z-465 sayili Kurul Kararlari.
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oldugu saptanan ihale islemlerinin ihaleyi yapan idareye bildiriimesine karar

verilmigtir.

“Iddialarin incelenmesi” kapsaminda incelenen ihale islemleri hakkinda, Kurul
tarafindan 56 nci maddenin 2 nci fikrasinda belirtilen kararlardan biri alinmamis
ancak mevzuata aykiri islemlerin tesis edildikleri idarelerce geri alinabilecedi
yolundaki idare hukuku kurali uyarinca incelemede tespit edilen mevzuata aykiriliklar

ihaleyi yapan idareye bildirilmigtir.

IYUK'un 14 Uncli maddesinde dava dilekgelerinin maddede sayilan usul

kurallari yoninden sirayla incelenecegi belirtiimigtir.

Anilan Kanunun 14 Gnct maddesinin 3 Unci fikrasinin (d) bendinde, davaya
konu olabilecek islemin, kesin ve yurutulebilir bir islem olmasi kosulu getirilmigtir.
Kanunun 15 inci maddesinin 1 inci fikrasinin (b) bendinde, 14 Unci maddenin 3/d
bendinde yazili olan durumda davanin reddine karar verilecegi hukim altina

alinmistir.

Davaya konu olabilecek islemin, kesin ve yuratulebilir bir islem olmasi deyimi;
islemin tamamlanmasi igin gerekli idari usul kurallari uygulanarak, yetkili kamu
gorevlisi veya gorevlileri tarafindan imzalanan, bu durumu ile uygulamaya konulan ve
kendi basina hukuki sonug¢ doguran, idarenin tek tarafli ve buyurucu glciune dayanan

islemleri ifade eder.

Bu kapsamda, objektif veya subjektif hukuki sonuglar dogurmak Uzere,
ongorulen idari usul kurallar yerine getirilerek yururluge konulan genel, duzenleyici
islemler ile kisisel uygulama iglemleri davaya konu olabilirler. Ortada kesin ve
yiritilebilir bir islem olmadan acilan davalar hakkinda, IYUK'un 15 inci maddesinin

1/b bendine goére davanin reddine karar verilmesi zorunludur.

ihalenin baslangicindan sdzlesmenin imzalanmasina kadar olan siire icinde
idarece yapilan islemlerin gikayet ehliyetine sahip olanlarca, 4734 sayili Kanun ve
ilgili mevzuat hukumlerine uygun olmadigi yolundaki itirazen sikayet bagvurulari

izerine Kurum tarafindan vyapilan inceleme sonucunda, Kamu ihale Kurulu
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tarafindan 56 nci maddenin 2 nci fikrasi uyarinca, duzeltici islem belirlenmesi ya da
ihale islemlerinin iptal edilebilmesi veya bagvurunun uygun bulunmadigina karar
verilmesi mumkun iken, 53 Uncli maddenin (b) fikrasinin 2 nci paragrafl uyarinca
incelenen iddialara iliskin olarak ihale islemlerinin iptali veya ihale islemleri hakkinda

duzeltici islem belirlenmesi mimkuin bulunmamaktadir.

4734 sayili Kanunun 53 Uncu maddesi hUkmU geregince, Ozellikle katilim ve
rekabetin saglanmasi ve haksiz rekabetin 6nlenmesi ile kamu kaynaklarinin verimli
kullanilabilmesi amaciyla, iddialarin incelenmesi yolu agik¢ga hukim altina alinmistir.
Anilan madde hikmu uyarinca ihale iglemlerinin mevzuata uygunlugunun saglanmasi
amaclandigindan, iddialarin incelenmesi kapsamindaki inceleme sonucunda Kamu
ihale Kurulunca iptal veya dizeltici islem belilenmesine karar verilmeyip, bu
kapsamda belirlenen mevzuata aykiri ihale islemleri henlz s6zlesme
imzalanmamigsa ihaleyi yapan idareye, sdzlesme imzalanmigsa ilgili Bakanliga
degerlendiriimek gerekiyorsa sorusturulmak Uzere bildiriimektedir. Boylelikle, iptal
edilemeyen veya duzeltici islem belilenemeyen mevzuata aykiri ihale iglemlerinin
idarelerce iptali, geri alinmasi veya duzeltimesi ya da sorumlularin tespiti
saglanmaktadir. Amag, ihale islemlerindeki mevzuata aykiriliklarin Kamu ihale Kurulu

Karari ile veya idarelerce giderilmesidir.

13.04.2004 tarih ve 2004/UK.Z-465 sayili Kararin iptali istemiyle agilan davada
Ankara 8 inci idare Mahkemesinin verdigi ylriitmeyi durdurma kararina karsi yapilan
itiraz lzerine Ankara Bolge idare Mahkemesince verilen 12.08.2004 tarih ve Y.D.
itiraz N0:2004/2225 sayili yiiriitmenin durdurulmasi isteminin reddine iliskin kararda
belirtildigi Uzere; 4734 sayili Kanunun 56 nci maddesinde yapim muteahhidi, tedarikgi
ya da hizmet sunucusu tarafindan yapilan itirazen sikayet basvurularinda daval
idarenin hareket tarzinin nasil olmasi gerektiginin ortaya konuldugu, buna gore
Kurulun ya duzeltici iglemi belirleyecegi, ya ihale islemlerini iptal edecedi, ya da
sikayetin uygun bulunmadigini belirleyeceginden, ihaleye katiimayanlar tarafindan
yapilan sikayetlerde Kamu ihale Kurumu tarafindan 56 nci maddede belirtilen sekilde
karar verilmesinin mimkun gorilmedigi, Yonetmeligin 5 inci maddesinde iddialarin
incelenmesinin ihale sureci igerisinde idareye sikayet yoluna basvuramayacak olanlar
tarafindan ihale surecine yonelik iddialarla Kuruma yapilan basvurulardir denilerek,
ihaleye katilmayan kigilerin ihaleye iligskin iddialarini bildirmelerini ve idarenin bu
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iddialara iliskin mevzuata aykiriliklari duzeltebilmesi yolunu agik tuttugu, bu durumda
Kamu Ihale Kurumuna yapilan basvuruda Yonetmeligin 34 (ncl maddesindeki
kosullar olugtugundan gerekli incelemelerin yapildigi ve mevzuata aykiriliklarin tespit
edildigi ancak sikayetin ihaleye katilmayan Ucguncu bir kisi tarafindan yapilmasi
nedeniyle Kamu Ihale Kanununun 56 nci maddesine gore karar verilemeyecedi
dikkate alinarak, idari iglemlerin geri alinmasi ilkesi uyarinca bu ilkenin amacini
gOzeterek, idari islemin incelenmesi ve mevzuata aykirilik gorildugu takdirde bu
islemin geri alinmasi amaciyla mevzuata aykiriigi tespit edilen ihale islemlerinin
idareye bildirilmesinde hukuka aykirilik gorulmedigi gerekgesiyle itirazin kabulune

karar verilmistir.

Hukuka aykiri ihale islemi sonug itibariyla gegersiz bir baska ifade ile butlan
(nullité) olmakla birlikte hukuka aykirilik kendiliginden iptale yol agmaz. Bunun ihale
yetkilisi tarafindan dogrudan veya sikayet basvurusu Uzerine tespit edilip iptal
kararinin alinmasi veya Kamu ihale Kurulu tarafindan itirazen sikayet (zerine veya
dava ile idari yargiya intikali durumunda Mahkemeler tarafindan karara baglanmasi

gerekKlidir.

Hukuka aykiri olan bir idari islemin gecersizliginin bir mahkeme tarafindan
tespit ve ilan edilmesine “iptal (annulation)”, bu amagla acgilan davaya da “ijptal davasi

(recours en annulation)” denir.?%’

iptal davasi, hukuka aykiri bir idari islemin idari yargi yerlerince iptal edilmesini
saglayan bir dava tiriidir. iptal davalari, idari islemler hakkinda yetki, sekil, sebep,
konu ve maksat yonlerinden biri ile hukuka aykiri olduklarindan dolayi iptalleri igin

menfaatleri inlal edilenler tarafindan agilan davalar olarak da tanimlanabilir.?%®

Hukuka aykiri ihale iglemi iptale tabi olur ve iglem tesis tarihi itibariyla butln
hukum ve sonuglari ortadan kalkar. Netice itibariyla, hukuka aykiri bir ihale igleminin
karsilasacagl mieyyide butlan bir bagka ifade ile gecersizlik olup, bunun sonucu da

iptaldir.

207 Kemal GC")_ZLI_ER:__idgre Hukuku, (Bursa, Ekin Kitabevi Yayinlari, 2003), 876.
208 A Seref GOZUBUYUK, Guven DINCER: a.g.e., 14.
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ihale iglemlerini sona erdiren sézlesme usuliine uygun bildirim yapilmadan
imzalanirsa ihale igslemleri ve sOzlesme, Kanunun 6ngordagu isbu sartin yerine

gelmesi ile kendiliginden ortadan kalkar ki bu durum hikamsuzlUk halidir.

4734 sayili Kanunun 55 inci maddesinde belirtilen hallerde ve surede Kuruma
yapilan itirazen sikayet basvurulari Uzerine yapilan inceleme sonucunda; anilan
Kanunun 56 nci maddesinin ikinci fikrasinin (b) bendi geregince ihale islemleri Kurul
tarafindan iptal edilen ihalelerde, iptal karari dncesi imzalanan sdzlesmelerin 4735
sayili Kanunda bu hususa iligkin olarak hukim bulunmadigindan genel hukumlere

gore tasfiye edilmesi gerekmektedir.

HUukumsuzluk bir bagka ifade ile kadiuk olma hali, ihale yetkilisi tarafindan
dogrudan veya sikayet basvurusu Uzerine tespit edilecedi gibi, Kamu ihale Kurulu
tarafindan itirazen sikayet Uzerine veya dava ile idari yargiya intikali durumunda

Mahkemeler tarafindan da tespit edilebilir.

Bu durumlarda; ihale islemleri ve imzalanan sbdzlesme sanki hic tesis
edilmemis, uygulanmamis gibi ortadan kalkar. Bu nedenle, hikumsuzlik (kadik
olma), geri almayla esdegerde bir islem (équivalent d’'un retrait) olarak kabul

edilmektedir.2%°

Sozlesmenin hikimsuizlik hali hangi durumlarda ortaya ¢ikar? Sdézlesmenin
hukimsuzlugu, 4734 sayili Kanunun 55 inci maddesinde; sikayet basvurusu Uzerine
ihale surecine devam karari alinmaksizin veya bu karar usuline uygun

bildiriimeksizin imzalanan s6zlesmelerle ilgili olarak 6ngorilmus bir miessesedir.

Kurul, “sé6zlesme” tanimindan ne anlamaktadir? Kanunun “tanimlar” bashkl 4
uncu maddesinde; s6zlesmenin, mal veya hizmet alimlari ile yapim iglerinde idare ile

yuklenici arasinda yapilan yazili anlagsmayi ifade ettigi hukme baglanmistir.

209 Kemal GOZLER: a.g.e., 959.
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Sikayete yol agan durumlarin farkina varildigr veya farkina varmig olmasi
gerektigi tarihi izleyen onbes gun icinde sikayet yapildiginda ise bir karar alinmamasi
veya suresinde alinan kararin uygun bulunmamasi durumunda aday veya istekli,
karar verme suresinin bitimini veya karar tarihini izleyen onbes gin iginde Kuruma
itirazen sikayet basvurusunda bulunabileceginden isbu onbes gunlik sulre
beklenilmeden soézlesmeler imzalandiginda, sikayet sunulduktan sonra, ihale
yetkilisince ivedilik ve kamu yarari bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam
edilmesi gerektigi onaylanmadik¢a idare sodzlesme imzalayamayacagindan, ihale
islemlerine devam edilmesi konusunda gerekgeli olarak alinan bu onayin s6zlesme
imzalanmadan en az yedi glin oOnce sikayette bulunan aday veya istekliye teblig
edilmis olmasini saglamak Uzere gerekli sure dikkate alinarak bildiriimesi
gerekeceginden, idarece usulune uygun bildirim yapilmadan sézlesme imzalanmissa,
Kurul tarafindan imzalanan soézlesmeler Kanun anlaminda sozlesme olarak
nitelendiriimemekte, hikumsuzluk hali var kabul edilmekte ve ihale karar ve

sozlesme hukumsuz sayilmaktadir.

Kanunun “Kesinlesen ihale Kararinin Bildiriimesi” bashkli 41 inci maddesinde
hikme baglanan usule uygun bildirim yapilmadan sbézlesmenin imzalanmasi

durumunda, bu s6zlesme de Kurumca incelemeye engel gérilmemektedir.

ihale sonucuna itiraz sliresinin onbes giin iken agiklama isteme siiresinden
sonra ihalenin s6zlesmeye baglanmasi Kanuna uygun mudur? 4734 sayili Kanunun
41 inci ve 42 nci maddesi bir arada degerlendirildiginde, ihale sonucu yapilan teblig
ile bes gunlik acgiklama sulresi baslamakta ve bu slre icinde aciklama talebi

olmamasi halinde 42 nci maddeye gore ayni gun s6zlesme imzalanabilmektedir.

Ayni Kanunun 55 inci maddesi ile sikayet slresi onbes gun olarak
belirlenmistir. idarelerin yapilan sikayet basvurusunu dikkate alabilmeleri igin
s6zlesmenin imzalanmamis olmasi ve sikayet basvurusunun onbes gunluk sire
icinde yapilmis olmasi kosulu bir arada aranmaktadir. Her iki kosulda Kanun hikm
oldugundan ilgililerin aciklama talebinde bulunmamasi halinde s6zlesmenin
imzalanabilecegini bilmeleri ve onbes gunu beklemeksizin s6zlesme imzalamadan

idareye bagvurarak Kanunla ongorulen diger kosullarin saglanmasi gerekmektedir.
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Sikayet basvurusu sozlesme imzalandiktan sonra ancak suresi iginde
yapllmigsa sure yonunden reddedilmese dahi sodzlesmenin imzalanmis olmasi

sebebiyle reddedilecektir.

XIll. Kararlara Karsi Yargiya Bagvuru

Tarkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 125 inci maddesinde; idarenin her turlt
eylem ve islemlerine karsi yargi yolunun agik oldugu hikme baglanmistir. 4734 sayili
Kanunun “Yargisal inceleme” baslikh 57 nci maddesinde; sikayetler ile ilgili Kurum
tarafindan verilen nihai kararlarin Turkiye Cumhuriyeti Mahkemelerinde dava konusu
edilebilecedi ve bu davalarin Oncelikle gorulecegi hukme baglanmistir. Kurulun,
dizenleyici iglemlerine karsi davalarin, ilk derece mahkemesi olarak Danistay’da,
itirazen sikayet sureci ile ilgili verdidi kararlara kargi davalarin ise, ilk derece

mahkemesi olarak Ankara idare Mahkemesinde agiimasi gerekmektedir.

Kurul kararlarina karsi Kanunun 57 nci maddesi uyarinca idari yargi
mercilerinde Kurul kararinin iptali istemiyle yargi yoluna bagvurulmasi mimkuinddar.
iptal davasi, hukuka aykiri bir idari islemin idari yargi yerlerince iptal edilmesini
saglayan bir dava tiridir. iYUK'un 2 nci maddesinin (a) bendi uyarinca iptal davasi;
idari iglemler hakkinda yetki, sekil, sebep, konu, maksat yonlerinden biri ile hukuka
aykiri olduklarindan dolay! menfaatleri ihlal edilenler tarafindan acilan davadir. iptal
davasinda davaci tarafindan talep edilmesi halinde iYUK'un 27 nci maddesinde
belirtilen kosullarin gergeklesmesi halinde mahkemece yurutmenin durulmasi karari

verilmesi mumkun bulunmaktadir.

Yuratmenin durdurulmasi, idari islemin yurtatulmesinin dava sonuna kadar
ertelenmesidir. Yurttmenin durdurulmasi karari, dava edilen islemden 6nceki hukuki
durumu iglem hi¢ yapilamamis gibi geri getirir. Bir baska anlatimla yuriatmenin
durdurulmasi karari hukuka aykirilik iddiasi ile iptal davasina konu olmus bir idari
islem hakkinda yetkili yargl yerinin kanunilik karinesini gegici olarak askiya almasi

olarak tanimlanabilir.

idari yargi yerlerince yiiriitmenin durdurulmasina karar verilmesi durumunda

esas dava karara baglanincaya kadar eski durumun devami saglanir. Bagka bir
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deyisle ilgililerin dava konusu yaptiklari idari islemin uygulanmasi dava sonuna kadar
ertelenir. Yurutmenin durdurulmasi bu ertelemeyi saglayan gecici bir onlemdir.
Yuratmenin durdurulmasi karari uyarinca idarenin iglem yapma yukumluligu
ylritmeyi durdurma kararinin idareye tebliginden itibaren baslar. idare, diger yargisal
kararlarda oldugu gibi yuratmenin durdurulmasi kararlarini da gecikmeksizin yerine
getirmek zorundadir. idarenin yapacagi islemin bigimi yiriitmenin durdurulmasi karari
verilen islemin niteligine gére degisik olabilecektir. idare iglemin niteligini dikkate

alarak gerekli islem ve eylemleri yapmak durumundadir.

Yuratmenin durdurulmasi karari iglemin varligina dokunmaz, sadece icrailik ve
kanunilik karinesini askiya alir. Fakat iptal karari gibi gegmise etkilidir. Hukuki
sonuglarini kendiliginden dogurur. Dolayisiyla yaratmenin durdurulmasi kararinda da
islemin geri alinmasi diye bir sorun olmaz. Bazi durumlarda eski durumun geri
gelmesi icin idarenin yeni islemler yapmasina gerek kalmaz. Bazi durumlarda da

idarenin aktif olarak bazi islem ve eylemlerde bulunmasi zorunludur.

Yargi karari ile dava konusu isleminin yurutilmesi durdurulan idare, genel
olarak islemin ve yurutmeyi durdurma kararinin niteligi geregi su U¢ davranis bigimi

icinde hareket edebilir:

Bazi durumlarda idarenin pasif kalmasi yeterlidir. YUratmenin durdurulmasi

karari kendiliginden sonug¢ dogurur.

Bazi durumlarda da yurutmenin durdurulmasi kararinin yerine getirilebilmesi
icin idarenin aktif olarak harekete gecerek hukuksal durumlarda degisiklik yapmasi
gerekir. Yurttmenin durdurulmasi kararlari eski hale donmeyi zorunlu kildigina gore
dava konusu islemle veya ona dayanilarak yapilan islemlerle hukuki durumlarda

degisiklik yapilmis ise bunlarin da duzeltilmesi gerekir.

idarenin yaptigi olumsuz islemlerde, bir istemi reddetmesinde yiritmeyi

durdurma karari verilmesi halinde idare olumlu iglem yapmak durumundadir.

Yapilan bu aciklamalar cercevesinde; kural olarak, Kurul tarafindan verilen

uyusmazlik kararina karsi agilan iptal davasinda verilmis olan yurutmeyi durdurma
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kararinin kendiliginden hukum ve sonu¢ dogurdugu dikkate alindiginda Kurulca yeni
bir karar almaya gerek olmadan s6z konusu mahkeme kararinin geregi yerine
getiriimek Uzere ihaleyi yapan idareye gonderilmesinin, ancak gonderme yazisinda
“esas hakkinda bir karar verilinceye kadar” ifadesinin yer almasinin uygun olacag!

dusunulmektedir.

Ancak bazi hallerde yuUrutmeyi durduran yargi kararinin niteligi ve icerigi
geregdi, hukuksal durumda degisiklik yapacak bir islem tesisi zorunlu olabilir. Diger bir
ifade ile, Kurulun yargl yerince verilmis olan yudrutmenin durdurulmasi karari
gereklerini yerine getirebilmek i¢in oncelikle dava konusu kararini iptal etmesi ve
daha sonra bir bagka islem tesisi de gerekebilir. Bdyle bir hukuki zorunluluk halinde,
yuritmesi durdurulan kararinin yine Kurul Karari tesis edilmek suretiyle iptal
edildikten sonra, 4734 sayilli Kamu ihale Kanununun 56 nci maddesinin ikinci
fikrasinin (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtilen kararlardan birini vermek suretiyle

yeniden Kurul Karari olusturulmasi gerektigi degerlendiriimektedir.

Kamu ihale Kurulunun idare mahkemesi tarafindan yiritilmesi durdurulan
kararinin yine Kurul Karari tesis edilmek suretiyle iptali ve sonra 4734 sayili Kamu
ihale Kanununun 56 nci maddesinin ikinci fikrasinin (a), (b) ve (c) bentlerinde
belirtilen kararlardan birini vermek suretiyle yeniden Kurul Karari olugturulmasinin
gerekip gerekmedigi, Kamu ihale Kurulu tarafindan verilen uyusmazlik kararlarina
karsi agllan davalarda verilmis olan yurutmeyi durdurma karari kendiliginden hukum
ve sonu¢ dogurdugu dikkate alindiginda Kamu ihale Kurulunca hic bir islem tesis
edilmeksizin s6z konusu mahkeme kararinin, geregi yerine getiriimek Uzere ihaleyi
yapan idareye gonderilmesinin yeterli olup olmadigi tartismali olmakla birlikte,
Kurulun iglem tesis etmesinde uygulamaya yol gostermesi ve yargi kararlarina uyma

zorunlulugunun usull ¢ergevesinde fayda vardir.

Netice itibariyla, ihale surecine iligskin olarak, idarenin tesis ettigi islemler ve bu

islemle dair Kurul tarafindan verilen kararlar idari yargi denetimine tabidir.
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SONUC

01.01.2003 tarihi itibariyla 4734 sayili Kamu ihale Kanunu ve 4735 sayili
Kamu ihale Sézlesmeleri Kanununun yirirlige girmesiyle, 2886 sayili Devlet ihale
Kanunu ile birlikte halihazirda adinin iginde “ihale” kelimesi bulunan dg¢ farkli kanun
yurarlikte bulunmaktadir. Ayrica, anilan kanunlarda “pazarlik usulli” gibi terimlerin
farkli anlamlarda kullaniimasi hem teknik anlamda hem de uygulayicilar agisindan

celigki dogurmaktadir.

Bu sakincalarin giderilmesi amaciyla, 4734 sayili Kanunun, “Kamu Alimlari
Kanunu”, 4735 sayili Kanunun “Kamu Alimlari Sézlesmeleri Kanunu” ve 2886 sayili
Kanunun “Kamuya Gelir Getirici Ihaleler Kanunu” olarak isimlendiriimesi ve 6zellikle
2886 sayili Kanunun yeniden yapilandirihp kanunlagsmasinin yerinde olacagi

dusunulmektedir.
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Her ne kadar, 4734 sayili Kanunda “mal ve hizmet alimlari ile yapim igleri
ihaleleri” ifadesi karsisinda, “alim” ifadesinin sadece ‘mal ve hizmet” i¢in kullaniimig
olmasi nedeniyle, kamunun “yapim”igleri icin “alim” ibaresinin kullanilamayacagi ilk
planda dusunulse de, yapimin aslinda “mal ve hizmetlerden tesekkdil” ettigi dikkate
alindiginda “Kamu Alimlari Kanunu” adi yapim igleri i¢in de yanlis bir kullanim

olmamaktadir.

1957 Roma Antlagmasi ve kamu alimlari ile ilgili AB Direktifleri ile; etkin ve tam
rekabetin, seffafligin, ayrimcilik yapmamanin, tarafsizhigin, esit muamelenin ve
orantiiligin saglanmasi kamu alimlarina iliskin temel ilkeler olarak belirlenmigtir. 4734
sayili Kanunun “Temel llkeler” baglikli 5 inci maddesinde; idarelerin, bu Kanuna gore
yapilacak ihalelerde, saydamligi, rekabeti, esit muameleyi, guvenirligi, gizliligi,
kamuoyu denetimini, ihtiyaglarin uygun sartlarla ve zamaninda kargilanmasini ve

kaynaklarin verimli kullaniimasini saglamakla sorumlu oldugu hikme baglanmistir.

Ulkemiz agisindan da bu ilkelere uygun davranmanin kamu alimlarinda yarar
saglayacagi bilinmektedir. Ayrica, AB'ne tam ulye olabilme yolunda mizakere
edilecegi bilinen bu ilkeleri tam manasiyla uygulamak uluslararasi hukuk agisindan

da zorunluluktur.

Kamu alimlari ile ilgili temel ilkelere uyulmasi ve 4734 sayili Kanunu uygulama
sorumlulugu devletimizin ilgili her organinda olmakla birlikte, Kanunun uygulamasinin
yonlendirilmesi ve denetim gérevinin, 4734 sayili Kanun gercevesinde éncelikle KiK’e
verildigi gorilmektedir. 4734 sayili Kanun ile KiK’e, kapsamdaki ihalelere karsi idari
basvurular Uzerine idari denetim yetkisi ve gorevi verilmis olup, bu idari denetim ayni

zamanda Anayasa geregi yargl denetimine tabi bulunmaktadir.

4734 sayih Kanunun yararliginin basinda, dizenleme, denetleme ve
yonlendirme vyetkilerini kullanirken, 4734 sayili Kanunu Onceki yargi igtihatlarini,
doktrini ve uygulamalari esas alarak yorumlamig ve mevcut sorunlara ¢6zim

uretmeye calismistir.

Ancak, bu yorum sirasinda yararlandigi kaynaklar 4734 sayili Kanundan

onceki mevzuata ait oldugundan, 4734 sayili Kanun ile getirilen pek ¢ok ilke, usul ve
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esas Onceki mevzuatta mevcut bulunmadigindan Kurumun c¢Ozmesi gereken
sorunlara tam anlamiyla cevap olmamiglardir. Burada daha da 6nemli olan husus,
4734 sayili Kanun ile dnceki mevzuat arasindaki kamu alimina ve ihaleye bakigtaki

algilama ve niteleme farklihgidir.

Kurum, Kanunun yurarlige girmesinden bu gune kadar olan, uygulama
sonuglarindan, akademik eserlerden ve kesinlesmemis olsa da ilk derece
mahkemelerinin kararlarindan yararlanarak, tezimizin konusunu olugturan kanun
kapsamindaki Ihalelere Karsi Yapilacak idari Bagvurular Ait Yonetmelikte gerekli
gérdiigu degisiklikleri yapmistir. Halihazirda, KiK bu galismalarina devam etmekte

olup, tezin yazimi sirasinda da yonetmelik degisiklik galismalari devam etmektedir.

Kurul kararlarindan sadece duzenleyici iglem niteliginde olanlar Danigtay
tarafindan ilk derece mahkemesi sifatiyla goriilmekte olup, bu davalarin bir kisminda

halihazirda karar verilmedigi gibi karar verilen diger kismi da heniiz kesinlesmemigtir.

Kanunun uygulamasinin 01.01.2003 tarihi itibariyla basladigi g6z onine
alindiginda, gecen bu sirenin Kurulun Kararlarina esas tegkil etmesi gereken yargi
ictihatlarinin ¢gikmasi igin yeterli olmadigi ortadadir. Kurulun ihalelere karsi yapilan
idari basvurular hakkinda verdigi uyusmazlik kararlarina karsi davalarin, ilk derece
mahkemesi sifatiyla Danistay’da agilmasi durumunda bu strenin azalmasi mumkuin

ise de, bu hususun Kanun degisikligi?® gerektirdigi bilinmektedir.

Sonug olarak, Kurum uyusmazliklari ¢ézmede ve dizenleyici islem tesisinde
en zor yillart olan, Kanunun yudrurligunu takip eden ilk U¢ yili geride birakmak
Uzeredir. Kurum bu sire zarfinda Uzerine disen sorumlulugu yetki ve gorevi
cercevesinde layikiyla yerine getirmis ise de, bu asama itibariyla tezimizde de
belirtilen hususlarda kesinlesmis mahkeme kararlari esas alinarak uygulamada
tereddit uyandirmayacak ve hukuka uygun olacak sekilde dizenleme yapilmasi

onem tasimaktadir. Ote yandan, 4734 sayili Kanunda degisiklik calismalari devam

210 Esas komisyon olarak, TBMM Plan ve Biitce Komisyonunda bulunan 22 nci Dénem 2 nci Yasama
Yili 1/866 esas nolu, “Dizenleyici ve Denetleyici Kurumlar Hakkinda Kanun Tasarisi’nin 21 inci
maddesinde bu yonde bir diizenleme mevcuttur.
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etmekte olup, mevcut sorunlara ¢ozumler agisindan bu durumun bir firsat olarak

degerlendirilmesi gerektigi degerlendiriimektedir.
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OZET

Tezin konusunu, 01.01.2003 tarihinden itibaren yuararlige giren 4734 Sayil
Kamu ihale Kanunu Kapsamindaki ihalelerde, ihaleyi yapan idareye yapilan sikayet

basvurulari ile KiK’e yapilan itirazen sikayet bagvurulari olusturmaktadir.

Bu tez ile, ihalelerle ilgili olarak hangi asamalarda idarelere gsikayet
basvurularinin yapilabilecegdi, ihaleyi yapan idarelere basvuru usul ve esaslari, KiK’in
inceleme yetkisi bulunan ihaleler, itirazen sikayet yoluyla KiK’e bagvurunun usul ve
esaslari, basvurularin incelenme esaslari, KiK'in basvurulari karara baglamasi ve
kararlarin uygulanmasina iligkin esaslar ile 6zellikle Avrupa Birligi uygulamalari ve

direktifleri cercevesinde bu hususlarin ele alinmasi amaclanmistir.

4734 saylli Kanunda ihaleler ile ilgili olarak yargi denetiminden Once, ihaleyi
yapan idareye ve Kamu Ihale Kurumuna basvuru zorunlu bir unsur olarak

duzenlenmigtir.


http://www.uvo.gov.sk/
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4734 sayili Kanun kapsamindaki ihalelere karsi yapilacak idari basvurular ile
ilgili olarak uygulama yeni basladigindan, bu islemler sirasinda karsilasilan sorunlarin

neler oldugu, bu sorunlarin ¢ézumleri 6nem tasimaktadir.

KIK tarafindan yayimlanan Ihalelere Karsi Yapilacak idari Basvurulara Ait
Yoénetmelikteki basvuru usul ve esaslari, 4734 sayilli Kanun ve 2571 sayili idari

Yargilama Usuld Kanunu gergevesinde incelenmistir.

4734 sayih Kanunun uygulamasi yeni oldugundan bu alanda ortaya ¢ikan
sorunlar ve bosluklar Kamu Ihale Kurulu'nun dizenleyici igslemleri doldurulmaya
calisilmakta ise de yargi igtihatlari henliz olusmadigindan butinuyle bir istikrar

yoktur. Bu istikrari, yargisal denetimin saglayacagi dustunulmektedir.

KiK’in kurulusundan itibaren gecen (i¢ yillk ddnemde Uzerine diisen gérevi
yerine getirmede, uygulamayi gbzetmede, yodnlendirmede ve zorluklari agsmadaki
basarisinin takdirle anilmasi gerekmektedir. Ancak, Kurum'un nerdeyse butin
enerjisini ve bilgi birikimini itirazen gikayet yolu ile kendisine intikal eden
uyusmazliklari ¢dzmek Uizerine yogunlastirmasinin yani sira, bir BIO olmanin ana
gOrevi olan duzenleyici islemler tesisi suretiyle uygulamayi yonlendirme iglevine daha

da agirlik vermesinin gerekliligi ortaya ¢gikmaktadir.

KiK’'in uymasi ve gézetmesi kanuni zorunluluk olan yargi ictihatlari olusana
kadar, halihazirda mevcut ilk derece yargi kararlari ve idare ile isteklilerden gelen
dilek, istek ve sikayetleri iyi analiz ederek tesis edecegi duzenleyici islemlerin ihale
islem ve eylemlerinden uyusmazliklara konu olabilecekleri azaltacagi gibi uygulamay:

daha da rahatlatacagi sonucuna ulagiimigtir.
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ABSTRACT

The subject of the thesis is the review by contracting entities and review by the
Public Procurement Board of the tenders within the scope of Public Procurement Law
No. 4734 that entered into force as of 01.01.2003.

The aims of the thesis is the determination of the stages at which complaint
review applications may be submitted to contracting entities, tenders for which Public
Procurement Board is authorized to review, methods and principles of appeals to
Public Procurement Board for review, principles of review by Public Procurement
Board, decision making process of Public Procurement Board, the principles for
application of Public Procurement Board decisions and overview of these issues

within the context of EU practices and Directives.

In Public Procurement Law No. 4734 application for review by contracting
entity and appeal to Public Procurement Authority for tenders is prescribed before the

judicial review.

Due to the short time period elapsed since the introduction of complaint review
procedures for tenders within the scope of Public Procurement Law No. 4734, the
determination of problems arising during these procedures and solutions to these

problems are essential.

Methods and principles of application for review prescribed in the Regulation

of Administrative Applications for Review of Tenders published by Public
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Procurement Authority are analyzed within the context of Public Procurement Law
No. 4734 and Administrative Judgment Method Law No. 2571.

Although the problems and shortcomings arising due to the short time period
elapsed since the application of Public Procurement Law No. 4734 are resolved by
administrative procedures of the Public Procurement Board, there isn’'t a stability
established due to the lack of judicial case law. It is thought that the stability will be

established by judicial review.

The success of the Public Procurement Authority in the fulfillment of its duties,
the monitoring of applications, the directing and resolving the problems in three years
since its establishment should be appraised. However, the Authority as an
independent administrative body should focus on guiding of applications through
regulatory procedures as well, instead of intensifying the work on resolving of

appeals for review procedures.

The final outcome of this study is that, Public Procurement Authority can
decrease the circumstances leading to complaints and relieve the application through
regulatory procedures based on a detailed analysis of currently existing decisions of
courts of first instance and feedbacks of contracting entities and economic operators
until the accumulation of judicial case law which the Public Procurement Authority will

abide by and monitor.
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