ANAYASA MAHKEMESI KARARI

Esas Sayisi : 2009/9

Karar Sayis1 : 2011/103

Karar Giinii : 16.6.2011

R.G. Tarih-Say1 : 19.05.2012-28297

IPTAL DAVASINI ACAN: Anamuhalefet (Cumhuriyet Halk) Partisi TBMM Grubu
adina Grup Bagkanvekilleri Hakki Suha OKAY ve Kemal ANADOL

IPTAL DAVASININ KONUSU: 20.11.2008 giinlii, 5812 sayil1 Kamu Thale Kanunu
ile Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un;

1- 3. maddesiyle 4.1.2002 giinlii, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu'nun 10. maddesinin
ticilincii fikrasinin degistirilen son climlesinde yer alan "en fazla beste bir oraninda" ibarelerinin,

2- 6. maddesiyle 4734 sayil1 Kanun'un 20. maddesinin;

a- Birinci fikrasinin degistirilen son ciimlesinde yer alan "ile yaklasik maliyeti esik
degerin yarisini agan yapim isi ihaleleri" ibaresinin,

b- Ugiincii fikrasinin sonuna eklenen ciimlenin,

3- 20. maddesinin birinci fikrasinda yer alan "(b) fikrasinin (9) numarali bendinden
sonra gelen paragraf yiiriirliikten kaldirilmig; " ibaresinin,

4- 20. maddesiyle 4734 sayili Kanun'un 53. maddesinin;

a- (c¢) fikrasinin sonuna eklenen paragrafin,

b- (j) fikrasinin degistirilen (2) numarali bendinin,

5- 23. maddesiyle 4734 sayili Kanun'un degistirilen 56. maddesinin;
a- Birinci fikrasinin son cliimlesinin,

b- Ikinci fikrasinin son ciimlesinin,

6- 27. maddesiyle 4734 sayili Kanun'un degistirilen Ek 2. maddesinin birinci fikrasinin
ilk cimlesinde yer alan "ile yapim islerine" ibaresinin,

7- 30. maddesiyle 4734 sayili Kanun'a eklenen Gegici 10. maddenin,

Anayasa'nin 2., 7., 8., 10., 11., 13., 125. ve 167. maddelerine aykirilig1 saviyla iptalleri
ve yiirlrliikklerinin durdurulmasi istemidir.
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II- YASA METINLERI
A- Iptali istenilen Yasa Kurallar

20.11.2008 giinlii, 5812 sayili Kamu Ihale Kanunu ile Kamu ihale Sézlesmeleri
Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un iptali istenilen kurallar1 iceren maddeleri su
sekildedir:

1- 3. maddesiyle, 4.1.2002 giinlii, 4734 sayili Kamu fhale Kanunu'nun 10. maddesinin
ticlincii fikrasinin degistirilen son ciimlesi,

'Denetim faaliyetleri nedeniyle alinacak belgeler ilk bes yil en fazla beste bir oraninda,
daha sonraki yillarda gercek kisiler ile tiizel kisilerin en az bes yildir yarisindan fazla hissesine
sahip olan miihendis ve mimarlarin is denetleme nedeniyle alacaklar1 belgeler tam olarak,
yonetim faaliyetleri nedeniyle alinacak belgeler en fazla beste bir oraninda dikkate alinir.'

2- 6. maddesiyle, 4734 sayil1 Kanun'un 20. maddesinin;
a- Birinci fikrasinin degistirilen son climlesi,

"Yapim isleri, hizmet ve mal alim ihalelerinden isin 6zelliginin uzmanlik ve/veya ileri
teknoloji gerektirmesi nedeniyle acik ihale usuliiniin uygulanamadig islerin ihalesi ile yaklasik
maliyeti esik degerin yarisin1 asan yapim isi ihaleleri bu usule gore yaptirilabilir.'

b- Ugiincii fikrasinin sonuna eklenen ciimle,

'On yeterlik ilaninda ve dokiimaninda belirtilmek kaydiyla; yeterlikleri tespit
edilenler arasindan dokiimanda belirtilen kriterlere gore siralanarak listeye alinan belli
saylda istekli veya yeterli bulunan isteklilerin tamam teklif vermeye davet edilebilir.’

3-20. maddesinin birinci fikrasi,

'4734 sayili Kanunun 53 iincli maddesinin (b) fikrasimin (9) numarah bendinden
sonra gelen paragraf yiiriirliilkten kaldirilmis; (¢) fikrasinin {igiincii paragrafinin son ciimlesi
yiiriirliikten kaldirilmis, ayni fikranin sonuna asagidaki paragraf eklenmis; (e) fikrasinin birinci
paragrafinin birinci climlesi asagidaki sekilde degistirilmis, bu paragraftan sonra gelmek tizere
asagidaki paragraflar eklenmis ve mevcut ikinci paragrafin {iclinci ve dordiincli ciimlesi
asagidaki sekilde degistirilmis; (h) fikrasinin birinci paragrafinin ilk climlesi asagidaki sekilde
degistirilmis, ayni fikranin ikinci paragrafinin sonuna asagidaki ciimle eklenmis; (i) fikrasinin
altinci paragrafinin birinci climlesinin basina 'Kamu ihale uzmanlig1 hari¢ olmak tizere' ibaresi
eklenmis, ayni fikranin besinci paragrafindan sonra gelmek iizere asagidaki paragraf eklenmis;
(j) fikrasinin (2) ve (4) numarali bentleri asagidaki sekilde degistirilmistir.'

4- 20. maddesiyle, 4734 sayili Kanun'un 53. maddesinin;
a- (c¢) fikrasinin sonuna eklenen paragraf,
'Dava acma, icra takibi yapma ve mahkemelerce verilen kararlara karsi iist

mercilere bagvurmaktan vazgecme yetKkisi ile iist dereceli mahkemelerce verilen kararlara
kars1 karar diizeltme yoluna gidilmesinden vazgecme yetkisi Kurula aittir.'
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b- (j) fikrasinin degistirilen (2) numarali bendi,

'2) Mal ve hizmet alim ihalelerinde; yaklasik maliyeti besyiiz bin Yeni Tiirk
Lirasina kadar olanlarda bin Yeni Tiirk Lirasi, besyiiz bin ile bir milyon Yeni Tiirk Lirasi
arasinda olanlarda iki bin Yeni Tiirk Lirasi, bir milyon Yeni Tiirk Liras: ve iizerinde
olanlarda ii¢ bin Yeni Tiirk Lirasi, yapim isi ihalelerinde yaklasik maliyeti bir milyon
Yeni Tiirk Lirasina kadar olanlarda bin Yeni Tiirk Lirasi, bir milyon ile on milyon Yeni
Tiirk Lirasina kadar olanlarda iki bin Yeni Tiirk Lirasi, on milyon ile yirmi milyon Yeni
Tiirk Lirasi arasinda olanlarda ii¢ bin Yeni Tiirk Lirasi, yirmi milyon Yeni Tiirk Lirasi
ve iizerinde olanlarda dort bin Yeni Tiirk Lirasi tutarindaki itirazen sikayet basvuru
bedeli.'

5- 23. maddesiyle, 4734 sayili Kanun'un degistirilen 56. maddesinin;
a- Birinci fikrasi,

"[dareye sikayet basvurusunda bulunan veya idarece alinan karar1 uygun bulmayan aday,
istekli veya istekli olabilecekler tarafindan 55 inci maddenin dordiincii fikrasinda belirtilen
hallerde ve silirede, sOzlesme imzalanmadan Once itirazen sikayet basvurusunda
bulunulabilir. Thalenin iptaline iliskin islem ve kararlardan, sadece sikayet ve itirazen
sikayet lizerine alinanlar itirazen sikayete konu edilebilir ve bu kararlara kars: bes giin
icinde dogrudan Kuruma basvuruda bulunulabilir.'

b- Ikinci fikrasi,

'Kurum itirazen sikayet basvurularini bagvuru sahibinin iddialar ile idarenin sikayet
iizerine aldig1 kararda belirlenen hususlar ve itiraz edilen islemler bakimindan esit muamele
ilkesinin ihlal edilip edilmedigi agilarindan inceler. Idare tarafindan sikayet veya itirazen
sikayet iizerine alinan ihalenin iptal edilmesi islemine kars1 yapilacak itirazen sikayet
basvurular ise idarenin iptal gerekgeleriyle sinirh incelenir.'

6- 27. maddesiyle, 4734 sayili Kanun'un degistirilen Ek 2. maddesinin birinci fikrasi,

"[dareler ihtiya¢ duyduklar1 mal ve hizmet alimlar1 ile yapim islerine iliskin olarak acik
ihale veya belli istekliler arasinda ihale usuliinii uygulamak kaydiyla g¢er¢eve anlagmalar
yapabilir. Cerceve anlasmalar rekabeti engelleyici, smirlayici veya bozucu sekilde
kullanilamaz.'

7- 30. maddesiyle, 4734 sayili Kanun'a eklenen Gegici 10. maddesi,

'GECIiCi MADDE 10 - Kurulun mevcut baskan ve iiyelerinden bu Kanunun
yiiriirliige girdigi tarihten o6nce baska bir iiyenin gorev siiresini tamamlamak iizere
atanmis olanlarin gorev siireleri atandiklar tarihten itibaren bes y1l olarak uygulanir.’

B- Dayanilan Anayasa Kurallar

Dava dilekg¢esinde, Anayasamin 2., 7., 8., 10., 11., 13., 125. ve 167. maddelerine
dayanilmigtir.

I1I- iLK iNCELEME
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Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi geregince, Hasim KILIC, Osman
Alifeyyaz PAKSUT, Sacit ADALI, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet AKYALCIN, Mehmet
ERTEN, Mustafa YILDIRIM, A. Necmi OZLER, Serdar OZGULDUR, Sevket APALAK ve
Zehra Ayla PERKTAS''!m katilimiyla 5.2.2009 giiniinde yapilan ilk inceleme toplantisinda;
dosyada eksiklik bulunmadigindan igin esasinin incelenmesine, yiirlirliigli durdurma isteminin
esas inceleme asamasinda karara baglanmasina, OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

IV- ESASIN INCELENMESI

Dava dilekgesi ve ekleri, isin esasina iligkin rapor, iptali istenilen Yasa kurallari,
dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup
incelendikten sonra geregi goriisiiliip diistiniildii:

1- 20.11.2008 Giinlii, 5812 Sayih Kamu fhale Kanunu ile Kamu Ihale Sézlesmeleri
Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un 3. Maddesiyle, 4.1.2002 Giinlii, 4734
Sayih Kamu fhale Kanunu'nun 10. Maddesinin Uciincii Fikrasimin Degistirilen Son
Ciimlesinde Yer Alan "'en fazla beste bir oraninda'' ibarelerinin Incelenmesi

Anlam ve Kapsam

4734 sayili Kamu Thale Kanunu'nda, kamu harcamasi yapilmas1 gereken mal ve hizmet
alimlan1 ile yapim isleri ihalelerine iliskin esas ve usuller belirlenmistir. Kanun'un 10.
maddesinde, isi yapabilecek nitelikteki isteklilerin ihalelere katilimini saglamak amaciyla,
isteklilerin ekonomik ve mali yeterlik ile mesleki ve teknik yeterliklerinin belirlenmesi i¢in
gerekli olan bilgi ve belgeler sayilmis ve Kanun kapsaminda yapilan ihalelere katilabilmek igin,
istekliler tarafindan daha once ihale konusu is veya benzeri iglerle ilgili deneyimini gdsteren
belgelerin istenilmesi esas1 benimsenmistir.

Is deneyim belge tutarlarinin degerlendirilmesinde; gergek kisilerce denetim faaliyetleri
nedeniyle alinan is denetleme belgesi tutarlari, gercek kisinin ilgisine gore ticaret ve/veya
sanayi odasina veya esnaf ve sanatkar odasina kaydoldugu tarihten itibaren ilk bes yil beste bir
oraninda, daha sonraki yillarda tam olarak, yonetim faaliyetleri nedeniyle alinan belge tutarlar
beste bir oraninda dikkate alinmaktadir.

Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekgesinde, iptali istenen ibarelerin belirlilik, Ongoriilebilirlik 6zelliklerini
tasimadigt ve kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarmma karsi koruyucu oOnlem de
icermediginden farkli ve keyfi uygulamalara neden olabilecegi, bu diizenlemenin Anayasa'nin
2. ve 11. maddelerine aykir1 oldugu ileri siirtilmiistiir.

Anayasa'nin 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin temel ilkelerinden biri
'belirlilik'tir. Bu ilkeye gore, yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden herhangi
bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde acik, net, anlasilir, uygulanabilir ve nesnel
olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalara kars1 koruyucu dnlem igermesi de
gereklidir. Belirlilik ilkesi, hukuksal giivenlikle baglantili olup birey belirli bir kesinlik i¢inde,
hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigini, bunlarin
idareye hangi miidahale yetkisini verdigini bilmelidir. Ancak bu durumda kendisine diisen
yiikiimliiliikleri 6ngorebilir ve davraniglarini ayarlar. Hukuk giivenligi, normlarin 6ngoriilebilir
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olmasini, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal
diizenlemelerde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasini gerekli kilar.

Yasama yetkisinin genelligi ilkesi uyarinca, yasama organi, yasa yaparken biitiin
ihtimalleri g6z O6niinde bulundurarak ayrintili hiikiimler koyabilir ya da Anayasa'nin kanunla
diizenlenmesini zorunlu kildig1 hususlar disinda bir konuyu isterse soyut bir sekilde
diizenleyerek genel ilkeleri ve cerceveyi belirleyip ayrintilart alt diizenleyici islemlere
birakabilir. Bu husus kanun koyucunun takdir yetkisi i¢cindedir.

'Belirlilik' ilkesi yalnizca yasal belirliligi degil, daha genis anlamda hukuki belirliligi
ifade etmektedir. Erisilebilir, bilinebilir ve 6ngoriilebilir gibi niteliksel gereklilikleri kargilamast
kosuluyla yasalar, mahkeme igtihatlar1 ve yiiritmenin diizenleyici islemleri ile de hukuki
belirlilik saglanabilir. Aslolan muhtemel muhataplarinin mevcut sartlar altinda belirli bir
islemin ne tiir sonuglar dogurabilecegini 6ngérmelerini miimkiin kilacak bir normun varligidir.

4734 sayili Kanun'un 10. maddesinde, is deneyim belgesinin kimler tarafindan nasil
kullanilacag1 ve belge tiirlerine gore hangi oranlarda degerlendirmeye tabi tutulacagina iliskin
genel ilkelerin belirlendigi goriilmekle birlikte, is deneyim belgelerinin diizenleme kosullari,
deneyim tutarinin tespiti ve deneyim belgelerinin verilmesi ve kullanilmasina iliskin
diizenlemelerin ikincil mevzuata birakildig1 anlagilmaktadir. Nitekim, 4734 sayili Kanun'un 53.
maddesinin (b) fikrasinin (2) numarali bendinde, 'Kamu Ihale Kanunu ve Kamu Ihale
Sozlesmeleri Kanunu'na iliskin biitin mevzuati, standart ihale dokiimanlarini ve tip
sozlesmeleri hazirlamak, gelistirmek ve uygulamayi yonlendirmek' yetkisi idari ve mali
ozerkligi bulunan Kamu fhale Kurumu'na verilmistir.

Kanun koyucu tarafindan isi bizzat gerceklestiren yiiklenicilerin is deneyiminin tam
olarak degerlendirileceginin hiikkme baglanmasina karsilik, denetim faaliyeti nedeniyle elde
edilecek deneyim belgesinin ilk bes yil i¢inde en fazla 1/5 ve yonetim faaliyetleri nedeni ile
elde edilecek deneyimin en fazla 1/5 oraninda degerlendirilecegi belirtilmek suretiyle Kamu
Ihale Kurumu'na bu alanda belirleme yapma hususunda yetki taninmistir.

Nitekim, Kamu Thale Kurumu tarafindan hazirlanip 4.3.2009 giinlii, 27159 Miikerrer
sayili Resmi Gazete'de yayimlanarak vyiiriirliige giren Yapim Isleri Ihaleleri Uygulama
Yonetmeligi'nin 48. maddesinin (6) numarali fikrasinin (b) bendinde ise, is yonetme ve
denetleme belgelerinin 1/5 oraninda degerlendirilecegi ifade edilmistir.

Kurum tarafindan kendisine Kanun ile taninan yetki igerisinde, Kanun ile getirilen
azami sinirlar dikkate alinarak diizenleme yapildigi anlasilmakta olup, bu durumda iptali
istenen 'en fazla beste bir oraninda' ibaresi bir belirsizlik icermediginden kural, Anayasa'nin 2.
maddesine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

2- Kanun'un 6. Maddesiyle 4734 Sayilh Kanun'un 20. Maddesinin;

a- Birinci Fikrasinin Degistirilen Son Ciimlesinde Yer Alan ''ile yaklasik maliyeti
esik degerin yarisim1 asan yapim isi ihaleleri'' Ibaresinin Incelenmesi

Anlam ve Kapsam

5812 sayili Kanun degisikligiyle belli istekliler arasinda ihale usuliiyle ihale
edilebilecek islere, yaklasik maliyeti esik degerin yarisini asan yapim isleri de eklenmistir. Bu
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diizenlemeye gore; yapim isleri, mal ve hizmet alim ihalelerinden, isin 6zelligi uzmanlik
ve/veya ileri teknoloji gerektiren isler ile bu sart aranmadan yaklagik maliyeti esik degerin
yarisini agan yapim isleri de idarenin tercih ve takdiri dogrultusunda belli istekliler arasinda
ihale usuliiyle yaptirilabilecektir.

4734 sayili Kanun'un 'Temel Ilkeler' baslikli 5. maddesinin dérdiincii fikrasinda; 'Bu
Kanuna gore yapilacak ihalelerde agik ihale usulii ve belli istekliler arasinda ihale usulii temel
usullerdir. Diger ihale usulleri Kanunda belirtilen 6zel hallerde kullanilabilir.' hiikmii
mevcuttur. Bu hitkme gore, acik ihale usuliiniin yan1 sira belli istekliler arasinda ihale usulii de
temel ihale usulii olarak kabul edilmistir.

Hem belli istekliler arasinda ihale usuliinde hem de agik ihale usuliinde, isteklilerin ihale
dokiimaninda belirlenen yeterlik kriterlerini saglayip saglamadig: idarelerce incelenmektedir.
Acik ihale usuliinde istekliler tarafindan yeterlik kriterini sagladigini ispatlayan belgeler
teklifleri ile birlikte sunulurken, belli istekliler arasinda ihale usuliinde yeterlik kriterini
sagladigin1 ispatlayan belgeler birinci asamada sunulduktan sonra yeterli kabul edilen
isteklilerce teklifler ikinci asamada sunulur. Burada, acik ihale usuliinde tek asamada
gerceklestirilen islemler iki asamali olarak gerceklestirilmektedir.

Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilek¢esinde, iptali istenen kural ile isin Ozelliginin uzmanlhik ve/veya ileri
teknoloji gerektirmemesine ragmen yaklagik maliyeti esik degerin yarisini agsan yapim isi
ihalelerinin de 'Belli istekliler Arasinda Thale Usulii' kapsamina alindigi, bu usuliin kapsaminin
bu sekilde genisletilmesinin 4734 sayili Kanun'un 5. maddesindeki rekabet ve esitlik ilkelerini
ortadan kaldirabilecegi, ayrica bu usulde idarelerin yeterli olan tiim isteklileri ihaleye davet
etmek zorunda olmayip belirleyecekleri kriterlere gére bunlar arasinda belli sayida istekli davet
edebilecekleri, boyle bir diizenlemenin, yapim isleri ihalelerinin idarenin belirleyecegi
isteklilere verilmesinin oniinii acan bir diizenleme niteligi tasidigindan, Anayasa'nin 11. ve 167.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

Anayasa'nin 167. maddesinin ilk fikrasinda; 'Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
piyasalariin saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda
fiill veya anlagma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.' denilmektedir.

Idarelerce yapilacak islemlerin mevzuata uygun olmasi ve uygulamada birlik ve
objektifligin saglanmas1 amaciyla Kamu fhale Kurumu tarafindan Kanun'un 53. maddesine
dayanilarak ikincil mevzuat ¢ikarilmaktadir. 4734 sayili Kanun'un 20. maddesinde yapilan
degisikligin uygulanmasini gostermek tlizere 5.3.2009 giinlii, 27160 miikerrer sayili Resmi
Gazete'de yayimlanan Mal Alimi, Hizmet Alim1, Yapim Isleri ve Damigmanlik Hizmet Alimi
Ihaleleri Uygulama Yonetmeliklerinde yeterligin belitlenmesinde uyulacak ilkelere yer
verilmigtir. Bu diizenlemelerde, ihaleye katilmak isteyen firmalarin hangi kriterlere gore
puanlanacagi, bu kriterlerin hangi oranda etkili olacagi ayrintili bir bigimde gdsterilmistir.
Yapilan puanlama sonrasi idare, aldiklar1 puan sirasina gore en yiiksek puana sahip firmalar
besten az olmamak tizere teklif vermeye davet edebilmektedir.

Acik ihale usuliinde, ihaleye teklif sunan tek istekli olmasi halinde dahi iizerinde ihale
birakilarak sdzlesme imzalanmasina bir engel bulunmamasina ragmen, belli istekliler arasinda
ihale usuliinde, ihaleye davet edilebilecek aday sayisinin besten az olmasi veya teklif veren
istekli sayisinin iigten az olmasi halinde ihalenin iptal edilecegi hiikmii bulunmaktadir.
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Dolayisiyla bu usulde tekellesme ve kartellesme olusmasi fiillen ve hukuken miimkiin
goriilmemektedir.

Kald1 ki, Idarelerce bu islemlerin hem kanuna hem de Kurum tarafindan yayinlanan
yonetmelik, teblig, tip sartname, tip sozlesme ve diizenleyici kararlara uygun olarak
yapilmamasi halinde, Kanun'un 54., 55., 56. ve 57. maddelerine gore; ihale siirecindeki hukuka
aykirt islem veya eylemler nedeniyle bir hak kaybina veya zarara ugradigin1 veya zarara
ugramasinin muhtemel oldugunu iddia eden aday veya istekli ile istekli olabilecekler, sikayet
ve itirazen sikayet bagvurusunda bulunabilecekleri gibi alinan kararlar da yargi denetimine tabi
bulunmaktadir.

Aciklanan nedenlerle, iptali istenilen kural Anayasa'nin 167. maddesine aykir1 degildir.
Iptal isteminin reddi gerekir.

b- Ugiincii Fikrasinin Sonuna Eklenen 'On yeterlik ilaninda ve dokiimaninda
belirtilmek kaydiyla; yeterlikleri tespit edilenler arasindan dokiimanda belirtilen
kriterlere gore siralanarak listeye alinan belli sayida istekli veya yeterli bulunan
isteklilerin tamamn teklif vermeye davet edilebilir.' Ciimlesinin incelenmesi

Anlam ve Kapsam

Belli istekliler arasinda ihale usuliiniin 6n yeterlik asamasinda, adaylarin ekonomik ve
mali yeterlik ile mesleki ve teknik yeterlik yoniinden belirlenen kriterleri saglayip
saglamadiklarina bakilmaktadir. On yeterlik degerlendirmesi, Uygulama Yonetmelikleri ekinde
yer alan Tip On Yeterlik Sartnamesi kurallarina gore gerceklestirilmektedir.

5812 sayili Kanun degisikliginden Once, 6n yeterlik sartnamesinde belirlenen asgari
yeterlik kriterlerini saglayan tiim adaylarin teklif vermeye davet edilmesi zorunlulugu
bulunmakta iken, s6z konusu Kanun'un, 4734 sayili Kanun'un 20. maddesinde yaptig1 degisiklikle
idareye belli puanlama kriterleri uygulamak suretiyle sinirli sayida adayi teklif vermeye davet
etme olanagi saglanmaistir.

Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekgesinde, iptali istenen kural ile idarelerin yeterli olan tiim isteklileri davet
etmeyebilecekleri ve bu istekliler arasindan 6nceden belirleyecekleri kriterlere gore belli sayida
isteklinin yer aldig1 bir liste olusturabilecekleri ve yalnizca bunlart davet edebilecekleri, yeterli
olan tiim isteklilerin ihaleye davet edilmemesinin esitlik ve bunun sonucu olan firsat esitligi
ilkesine aykir1 oldugu, ayrica bu diizenlemenin ihaleye katilimi azaltacagindan kamu yararina
dayanmadigi, bu nedenlerle Anayasamin 2., 10. ve 11. maddelerine aykir1 oldugu ileri
stirlilmiigtiir.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve
ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan
kacinan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve yasalarla kendini baglh
sayan, yargi denetimine agik olan devlettir.

Anayasa'nin 10. maddesinde yer alan kanun oniinde esitlik ilkesi, hukuksal durumlar
ayni olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik ngoriilmiistiir. Egitlik
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ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayni isleme bagh
tutulmalarin1 saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini onlemektir. Bu ilkeyle,
ayni durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak kanun karsisinda
esitligin ¢cignenmesi yasaklanmistir. Kanun oniinde esitlik, herkesin her yonden ayn1 kurallara
bagli tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in
degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal
durumlar farkli kurallara bagli tutulursa Anayasa'da 6ngoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.

Belli istekliler arasinda ihale usulii iki asamali olarak gerceklestirilmektedir. ilk
asamada, 4734 sayili Kanun'un 10. maddesine uygun olarak belirlenen ve 6n yeterlik dokiimant
ile on yeterlik ilaninda belirtilen degerlendirme kriterlerine gore adaylarin 6n yeterlik
degerlendirmesi yapilmaktadir. Bu asamada ihaleye katilan adaylarin ihale konusu isi
yapabilmeleri i¢in gerekli olan ekonomik, mali, mesleki ve teknik yeterliklerinin bulunup
bulunmadiginin degerlendirilmesi yapilmaktadir. Daha sonra, idare tarafindan on yeterlik
ilaninda ve dokiimaninda belirtilmek kaydiyla yeterlikleri tespit edilenler arasindan dokiimanda
belirtilen kriterlere gore siralanarak listeye alinan belli sayida istekli veya yeterli bulunan
isteklilerin tamamu teklif vermeye davet edilebilmektedir.

Belli istekliler arasinda ihale usuliinde yapilacak ihalelerin ilanlar1 da 4734 sayili
Kanun'a tabidir. Bu durumda, ilan yoluyla ihalelerden haberdar olan adaylarin, 6n yeterlik
bagvurusu engellenmedigi gibi hak kaybina ugrayanlarin itiraz yoluna bagvurmasi da miimkiin
bulunmaktadir.

Iptali istenen diizenleme ile objektif degerlendirme kriterlerinin ihalenin basinda
ilgililere duyurulmasi, katilacak herkesin esit muamele gdérmesinin saglanmasi ve ihale
siirecinin daha agik ve etkin olarak sonug¢landirilmasina yonelik oldugu anlasilmaktadir.

4734 sayili Kanun'un 20. maddesi uyarinca da, ikinci asamaya katilacak ve teklif
verecek istekli sayist idarelerce besten az belirlenemeyecektir. Ayrica teklif vermeye davet
edilen istekliler arasindan en az ii¢liniin teklifte bulunmamasi halinde de ihale iptal edilecektir.

Yukarida belirtilen agiklamalardan da anlasilacag: tizere, iptali istenen kuralla getirilen
diizenleme esitlik ve bunun sonucu olan firsat esitligi ilkesine aykir1 olmadig1 gibi, ihaleye
katilim1 azaltic1 nitelikte olmadig1 gibi rekabeti engelleyici bir durum da bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle, iptali istenilen kural Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykiri
degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

3- Kanun'un 20. Maddesinin Birinci Fikrasinda Yer Alan ''(b) flkr.asmln )
numarali bendinden sonra gelen paragraf yiiriirliikten kaldirilmig; ' Ibaresinin
Incelenmesi

Anlam ve Kapsam

Iptali istenilen kural ile 4734 sayili Kanun'un 53. maddesinin (b) fikrasinin (9) numarali
bendinden sonra gelen 'Kurum gerekli gordiigi takdirde, bu Kanun ve ilgili mevzuat
hiikiimlerine aykirilik bulunduguna iligkin iddialar1 da inceler ve sonuglandirir.' hiikmii
yiiriirliikten kaldirilmastir.
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S6z konusu degisikligin gerekcesinde, 4734 sayili Kanunun 53 tincii maddesinin (b)
fikrasiin (9) numarali bendinden sonra gelen paragrafin yiiriirliikten kaldirilmasi ongériilmek
suretiyle, 4734 sayili Kanunun sistematigi acisindan Kamu Ihale Kurumuna itirazen sikayet
basvurularini inceleme yetki ve gorevinin verilmesi nedeniyle itirazen sikayet basvurusuna
konu edilmeyen ve niteligi itibariyle teftis veya sorusturma konusu edilebilecek hususlarda
Kurumun iddialari inceleyecegine iliskin hiikiim yiiriirliikten kaldirilmaktadr.” denilmektedir.

Anayasa'ya Aykirihk Sorunu

Dava dilekgesinde, iptali istenilen kural ile Kamu Thale Kurumu'nun re'sen arastirma
yetkisinin elinden alindig1 yani Kurumun kamu adina inceleme ve denetleme yapma yetki ve
gorevinin ortadan kaldirildigi, itirazen sikayet incelemesine indirgenmis bir icerikle sikayet
konusu edilmeyen tiim kamu ihalelerinin inceleme disinda birakildigi bir sistemi getiren
diizenlemede kamu yararindan soz edilemeyecegi, ayrica 'idarenin islemlerinin yargisal
denetimi' ilkesini zayiflatan bir kural oldugu, bu nedenlerle Anayasa'nmin 2., 11. ve 125.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devletinin 6nemli ilkelerinden birisi de
kanunlarin kamu yarar1 amaciyla ¢ikarilmasidir. Biitlin organlar tizerinde hukukun mutlak bir
egemenlige sahip oldugu, kanun koyucunun faaliyetlerinde Anayasa ve hukukun iistiin kurallari
ile baghh bulundugu hukuk devletinde; kanunlarin ¢ikartilabilmesi i¢in kamu yararinin
bulunmasi sarttir. Bir kuralin Anayasaya aykirilik sorunu ¢oziimlenirken kamu yarari
konusunda Anayasa Mahkemesi'nin yapacagi inceleme kanunun yalnizca kamu yarari amaciyla
yapilip yapilmadigim1i  aragtirmaktir. Bir kanunun kamu yararimmi = gergeklestirip
gerceklestirmedigi veya lilke gereksinimlerine uygun olup olmadig: bir siyasi tercih sorunudur
ve kanun koyucunun takdiri kapsamindadir.

5812 sayili Kanun ile 4734 sayili Kanun'un 54., 55. ve 56. maddelerinde yapilan
degisiklikle 4734 sayili Kanun kapsaminda yapilan ihalelere yonelik olarak yapilacak sikayet
ve itirazen sikayet basvurularinin sekli, bagvuruda bulunanlarin ehliyeti, sikayet bagvurularinin
idarece incelenmesi ve itirazen sikayet basvurusuna konu edilecek bagvurular ile bu
basvurularm incelenmesi sirasinda Kamu Ihale Kurumu tarafindan gozetilecek hususlara iliskin
olarak kanun koyucu tarafindan yapilan diizenlemeler ile 4734 sayili Kanun kapsaminda
yapilan ihalelere ancak hak kaybina veya zarara ugradigini veya zarara ugramasinin muhtemel
oldugunu iddia eden aday veya istekli ile istekli olabilecekler tarafindan yapilan sikayet ve
itirazen sikayet bagvurusunun incelenebilecegi éngoriilmiistiir. Kamu Thale Kurumu'na itirazen
sikayet disinda bir yontemle ihaleleri inceleme gorev ve yetkisi ise verilmemistir. Kanun ve
ilgili mevzuat hiikiimlerine aykirilik halinde Kamu Ihale Kurumu'nun kendiliginden inceleme
yetkisi kaldirilmis olmakla birlikte s6z konusu husus niteligi itibariyle teftis ve sorusturma
konusu olabileceginden idare, miifettisler eliyle bu konuda her zaman denetim
gerceklestirebilecektir.

Aksi yonde ¢ok agik deliller olmadik¢a yasama organinin kamu yarar1 amaciyla hareket
ettiginin kabulii gerekir. Kamu yararin1 gerceklestirmek amaciyla degisik yol veya araclar
arasinda yapilacak tercih, kanun koyucunun takdirine girer. S6z konusu diizenlemelere paralel
olarak itirazen sikayet disinda Kurum'un kendiliginden inceleme yapabilecegini 6ngoren
diizenlemenin yiiriirliikkten kaldirilmasi da kanun koyucunun takdiri igerisinde kalan bir husus
olup, Anayasa'nin 2. maddesine aykiriliktan s6z edilemez.
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Diger yandan, ilgililer tarafindan ihale siirecinde ya da s6zlesme imzalanmasindan sonra
hukuka aykir1 goriilen islemlerin tamaminin yargi mercilerinin Oniine tasinarak, idarenin
isleminin yargisal denetiminin saglanmasi miimkiin oldugundan, s6z konusu hiikmiin
kaldirilmas1 Anayasa'nin 125. maddesine de aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

4- Kanun'un 20. Maddesiyle 4734 Sayih Kanun'un 53. Maddesinin;
a- (¢) Fikrasinin Sonuna Eklenen Paragrafin incelenmesi
Anlam ve Kapsam

5812 sayil1 Kanun'un 20. maddesiyle 4734 sayili Kanun'un 53. maddesinin (c) fikrasinin
sonuna eklenen paragrafla getirilen diizenleme ile dava a¢ma, icra takibi yapma ve
mahkemelerce verilen kararlara kars1 list mercilere bagvurmaktan vazge¢cme ile iist dereceli
mahkemelerce verilen kararlara karsi karar diizeltme yoluna gidilmesinden vazgegme
hususunda Kamu Thale Kurumu'nun karar organi olan Kamu Thale Kurulu'na yetki verilmistir.

Anayasa'ya Aykirihik Sorunu

Dava dilekgesinde, iptali istenen kural ile Kanun'da usul ve esaslari belirlenmeden
Kurul'a dava agma, icra takibi, temyiz ve karar diizeltme haklarindan vazgecme yetkisi
verildigi, bu durumda yiiriitme organina genel, sinirsiz, esaslar1 ve c¢ergevesi belirsiz bir
diizenleme yetkisi verilerek yasama yetkisinin devri anlamina gelebilecek bir yetki devri
yapildig1, bu nedenle diizenlemenin Anayasa'nin 2., 7., 8. ve 11. maddelerine aykirt oldugu ileri
siirtilmiistiir.

Anayasa'nin 7. maddesinde, 'Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi'nindir. Bu yetki devredilemez."; 8. maddesinde de 'yiiriitme yetkisi ve gorevi
Cumhurbagkant ve Bakanlar Kurulu tarafindan Anayasa'yva ve kanunlara wygun olarak
kullanilir ve yerine getirilir." denilmektedir.

Anayasa'nin 7. maddesine gore, yasama organi anayasal sinirlar icinde kalmak kaydiyla
herhangi bir alan1 diizenleme yetkisine sahip bulunmaktadir. Anayasa'da kanunla diizenlenmesi
ongoriilen konularda, yiirtitme organina genel, esaslari ve sinirlar1 belirsiz bir diizenleme
yetkisinin verilmesi olanakli degildir. Yiiriitmenin diizenleme yetkisi, sinirli, tamamlayici ve
bagiml bir yetkidir. Bu nedenle Anayasa'da ongoriilen ayrik durumlar disinda, kanunlarla
diizenlenmemis bir alanda, kanun ile yiiriitmeye genel nitelikte kural koyma yetkisi verilemez.
Ancak ekonomik olaylarin niteligi, gelisen kosul ve durumlara gore sik sik degisik onlemler
alma, bunlar1 kaldirma ve siiratli bicimde hareket etme zorunlulugu, yasama organinin yapisi
ve isleyis bigcimi, yasama organinin yiiriitme organini yetkilendirmesini gerekli kilabilir. Bu
gibi durumlarda yasama organi, temel kurallar1 saptadiktan sonra, uzmanlik ve yonetim
teknigine iliskin hususlar1 yliriitme organina birakabilir. Yiiriitme organina taninan yetkinin
Anayasa'ya uygun olabilmesi i¢in sinirly, ilkeleri ve ¢ercevesi kanun ile belirlenmis ve uzmanlik
ve yonetim teknigine yonelik bir konuya iliskin bulunmasi gerekmektedir. Bu baglamda, sik
stk degisik onlemler alinmasina veya bunlarin kaldirilmasina gerek goriilen ekonomik, teknik
veya benzeri alanlarda temel kurallar saptandiktan sonra ayrintilarin diizenlenmesinin idareye
verilmesi, yasama yetkisinin devri olarak nitelendirilemez.

Iptali istenilen kural ile Kamu Ihale Kurumu tarafindan iigiincii kisiler aleyhine dava
acilmasi ve icra takibi baglatilmasi ile maddi veya hukuki sebeplerle takip edilmesinde fayda
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umulmayan durumlarda mahkemelerce verilen her tirlii karara karsi {ist mercilere
bagvurmaktan vazge¢me yetkisi Kamu Thale Kurulu'na verilmistir. Ancak, hukuki bir yarar
saglamayacaginin ve bunun usul ekonomisi ile bagdagmayacaginin agik ve kesin bir bigimde
belli oldugu durumlarda s6z konusu yetkilerin kullanilabilecegi tabiidir.

Bu nedenle s6z konusu diizenleme yasama yetkisinin devri niteligi tasimadigindan,
Anayasa'nin 7. ve 8. maddelerine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

b- (J) Fikrasinin Degistirilen (2) Numarah Bendinin Incelenmesi
Anlam ve Kapsam

Iptali istenilen kural ile Kuruma yapilan itirazen sikayet bagvurularindan alinmakta olan
bagvuru bedeli, ihalelerin niteligi ve parasal biiyiikliikleri géz Oniinde tutularak yeniden
belirlenmistir. Bu degisiklikle Kuruma 6denecek basvuru bedelleri hem artirilmig hem de
basvuruya konu edilecek ihalenin yaklasik maliyet tutariyla baglantili olarak kademeli bir
belirleme yapilmigstir.

Anayasa'ya Aykiriik Sorunu

Dava dilekgesinde, iptali istenen kural ile Kamu Ihale Kurumu'na yapilacak itirazen
sikayet bagvurularinda getirilen yiliksek bagvuru iicretlerinin, ihaleye aday ve istekli olmus gercek
ve tlizel kisilerin basvurularim 6l¢iisiizce smirlandirdigi, bu nedenle kuralin Anayasa'nin 2., 11.
ve 13. maddelerine aykirt oldugu ileri siiriilmiistiir.

Iptali istenilen kural ile mal, hizmet veya yapim isleri ihalelerine iliskin olarak Kamu ihale
Kurumu'na yapilacak itirazen sikayet bagvurusu bedelleri yaklasik maliyetle iliskilendirilmis ve
buna gore mal, hizmet, yapim isleri ihalelerinde itirazen sikayet bagvuru bedellerinin, ihalelerin
yaklasik maliyetlerine gore kademeli olarak artirilip azaltilmasi esas1 getirilmistir.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devletinin 6nemli ilkelerinden birisi de
Olciililiik ilkesidir. Buna gore, hak ve oOzgirliiklerin kullanim alanma iliskin kurallarin
hakkaniyete uygun, dengeli ve 6l¢iilii bir sekilde diizenlenmesi gerekmektedir.

Iptali istenilen kural ile Kuruma yapilan itirazen sikayet bagvurularindan alinmakta olan
bagvuru bedeli, ihalelerin niteligi ve parasal biiyiikliikleri géz Oniinde tutularak yeniden
belirlenmistir. Diizenlemenin amacinin; sikayet ve itirazen sikayet basvurusunda bulunacaklari
1yi niyetli, esas saiki hak arama amaci olan, 6zenli bigimde hazirlanmis bagvurulara sevk etmek,
bununla birlikte sikayet ve itirazen sikayet stirecinin hizli ve etkili bigcimde gerceklesmesini temin
etmek oldugu anlasildigindan, itirazen sikayet bagvurularindan bedel alinmasinin ve bu bedelin
yaklagik maliyete gore kademeli olarak artmasinin amag ve ara¢ arasinda makul ve uygun bir
iliski kurdugu ve diizenlemenin amacina ulagmaya elverisli oldugu goriilmekle, kuralin 6l¢iisiizce
diizenlendigi sdylenemeyeceginden s6z konusu diizenleme Anayasa'nin 2. maddesine aykiri
degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Kuralin Anayasa'nin 13. maddesi ile ilgisi goriilmemistir.
5- Kanun'un 23. Maddesiyle 4734 Sayill Kanun'un Degistirilen 56. Maddesinin;

a- Birinci Fikrasimin Son Ciimlesinin incelenmesi
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Anlam ve Kapsam

Ihale siirecindeki hukuka aykir1 islem veya eylemler nedeniyle bir hak kaybina veya
zarara ugradigini veya zarara ugramasinin muhtemel oldugunu iddia eden aday veya istekli ile
istekli olabilecekler, Kanun'da belirtilen sekil ve usul kurallarina uygun olmak sartiyla sikayet
ve itirazen sikayet bagvurusunda bulunabilirler.

Sikayet basvurular1 idareye, itirazen sikayet basvurulari ise Kamu Thale Kurumu'na
yapilmaktadir. Bagvurunun konusunu bir hak kaybinin veya zararin fiilen dogmasi
olusturabilecegi gibi, muhtemel hak kayb1 veya zarar riskleri de basvuruya konu
edilebilmektedir.

Getirilen degisiklikle Kamu Thale Kurumu'nun iptal islemlerini denetleme yetkisi
idarenin her durumda ve asamada yaptig1 iptalleri degil, sadece sikayet ve itirazen sikayet stlireci
basladiktan sonra gerceklestirdigi ihale iptallerini kapsamaktadir.

Idare, kendisine ulasmis bir sikayet basvurusu yokken, kendi tespit, takdir ve
degerlendirmelerine gore her hangi bir asamada ihaleyi iptal etmisse bu islem dolayisiyla Kamu
Ihale Kurumu'na basvurulamayacaktir. Ancak idare, kendisine ulasmis bir sikayet basvuru
siireci devam ederken veya Kamu Thale Kurumu itirazen sikayet siireci sonunda diizeltici islem
veya sikayet bagvurusunun uygun bulunmadigr yoniinde bir karar verdikten sonra ihaleyi iptal
etme karar1 almissa, bu karar ilgililerce dogrudan Kamu Ihale Kurumu'na basvuru konusu
yapilabilecek ve Kurum idarenin iptal gerekgelerinin hukuka uygunlugunu incelemek suretiyle,
gerekceyi uygun bulmazsa iptalin iptaline veya iptal gerekgesini uygun bulursa itirazen sikayet
basvurusunun reddine karar verebilecektir.

Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekgesinde, iptali istenen kural ile idarenin ihalenin iptaline iliskin islem ve
kararlarindan, sadece sikayet ve itirazen sikayet iizerine alinanlarin itirazen sikayete konu
edilebilecegi, boyle bir diizenlemenin idareye keyfi uygulamalara yol agabilecek ¢ok genis
takdir yetkisi verdigi, ayn1 zamanda Kamu Ihale Kurumu'nun yetki ve gorev alam
daraltildigindan kamu yararina dayanmadigi, bu nedenle Anayasa'nin 2. ve 11. maddelerine
aykirt oldugu ileri siiriilmiistiir.

4734 sayili Kanun'un 11., 16., 39. ve 40. maddelerine dayanarak idare tarafindan re'sen
ya da 54. maddesi uyarinca sikayet iizerine ihalenin iptali miimkiin bulunmaktadir.

Iptali istenen kuralda, sikayet ve itirazen sikayet {izerine idarenin alacag iptal kararinin
itirazen sikayete konu edilebilecegi, buna karsilik Kanun'un diger hiikiimlerine dayanilarak
alinacak iptal kararlarina karsi ise itirazen sikayet yoluna bagvurulamayacagi 6ngdriilmektedir.

5812 sayili Kanun'un 23. maddesi ile yapilan degisiklik sonucu, 4734 sayili Kanun'un
11., 16., 39. ve 40. maddelerinde bulunan ihale islemlerinin iptali ile ilgili diizenlemelere
dayanilarak ihalenin idarece iptaline karar verilmesi halinde, ge¢gmise yoOnelik olarak ihale
islemleri gegersiz sayilacagindan ve artik ortada bir ihaleden ve ihaleye iligskin bir siirecten
bahsetme olanagi kalmadigindan, anilan maddelere dayanilarak tesis edilen ihalenin iptali
islemine yonelik olarak, Kamu Ihale Kurumu'na bir itirazen sikayet basvurusunda bulunma
olanagindan s6z edilemeyecek, ancak bu islemlerin idari yargida dava konusu edilmesi
miimkiin olabilecektir.
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4734 sayili Kanun'un 11., 16., 39. ve 40. maddeleri hiikiimleri uyarinca ihalenin idarece
iptali islemine karst dogrudan yargi yoluna bagvurulabilecegi, 54. maddesi uyarinca sikayet
iizerine idarenin alacag karar ile itirazen sikayet iizerine Kurul tarafindan alinan kararlara kars1
itirazen sikayet bagvurusunda bulunulabilecegi géz 6niine alindiginda ve dogrudan idarece iptal
edilen ihaleden sonra ayni amacla acilan ihalelerin de idari ya da yargisal basvurulara konu
edilmesi her zaman miimkiin bulundugundan, s6z konusu diizenlemenin idareye keyfi
uygulamalara yol agabilecek sekilde ¢ok genis takdir yetkisi verdigi soylenemez. Degisiklikten
once Kurumun bu yetkiyi genis ve etkin bigimde kullanmasi tartigmalar1 neticesinde, idareyi
thale yapmaya zorlama anlamina gelecek bu tiir tasarruflarin sinirlandirilmast kanun
koyucunun takdirinde olup, diizenleme, hukuk devletinin geregi olarak gozetilmesi gereken
kamu yararina aykirilik olusturmamaktadir. Bu nedenle, s6z konusu kural Anayasa'min 2.
maddesine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

b- ikinci Fikrasinin Son Ciimlesinin incelenmesi
Anlam ve Kapsam

4734 sayili Kanun'un 54. maddesi uyarinca sikayet bagvurusu iizerine idarenin alacagi
karar ile itirazen sikayet iizerine Kamu Thale Kurulu tarafindan alinan Kkararlarin
uygulamasindan kaginmak iizere ihalenin iptaline karar verilmesi halinde, bu kararlara karsi
Kamu Thale Kurumuna yapilan itirazen sikayet bagvurusu iizerine, ihalenin iptaline iliskin
olarak idarece tesis edilen islemin ihale mevzuatma uygunlugunun Kamu Ihale Kurumunca
yapilan denetiminin, idari islemin unsurlar1 ve idarece iptal nedeni olarak gosterilen gerekgeler
ile sinirli olarak yapilmasi ongoriilmiistiir.

S6z konusu degisiklikle, Kurumun ilk basta 're'sen inceleme' ve daha sonra 'baglantili
inceleme' ad1 altinda uygulaya geldigi sikayet konular1 disina tasan denetim yetkisine son
verilmistir.

Anayasa'ya Aykirihik Sorunu

Dava dilekgesinde, iptali istenen diizenleme ile Idare tarafindan sikayet veya itirazen
sikayet {lizerine alinan ihalenin iptal edilmesi islemine karsi yapilacak itirazen sikayet
basvurularinin idarenin iptal gerekgeleriyle sinirli olarak incelenmesi dngériilerek Kamu Thale
Kurulu'nun gérev alani1 daraltildigindan kamu yararina dayanmadigi, bu nedenle Anayasa'nin
2. ve 11. maddelerine aykir1 oldugu ileri stirilmistiir.

Iptali istenilen kural ile Idare tarafindan sikayet veya itirazen sikayet {izerine alian
ihalenin iptal edilmesi islemine kars1 yapilacak itirazen sikayet basvurusu iizerine, Kamu hale
Kurumu tarafindan yapilacak incelemenin, idarenin iptal gerekgeleriyle smirli olmasi
ongoriilmektedir.

Sikayet bagvurusu lizerine ihalenin idare tarafindan iptali durumunda, ihale siireci sona
ermekte ve bu siirecte tesis edilmis idari islemler tesis tarihi itibariyle ortadan kaldirilmaktadir.

Idareye yapilan sikayet basvurusu iizerine idarece ihalenin iptaline karar verilmesi
islemine kars1 yapilan itirazen sikayet basvurusunun Kamu lhale Kurumu tarafindan
incelenmesi sonucunda, ihalenin iptali isleminin iptaline karar verilmesi halinde, ihale
stirecinde iptal edilen islemden Onceki siirecte yapilan ihale islemlerinden mevzuata aykiri
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olarak tesis edilenler kaldirilarak mevzuata uygun hale getirilmek suretiyle ihalenin kaldig
yerden devam etmesi saglanmaktadir.

fhalenin iptaline iliskin kararin kaldirilmasindan sonraki asamada idarece ihale
siirecinde tesis edilen islemlerden dolay1 bir hak kaybina veya zarara ugradigini veya zarara
ugramasinin muhtemel oldugunu iddia eden aday veya istekli ile istekli olabilecekler tarafindan
tekrar sikayet ve itirazen sikayet yoluna bagvurulmasi miimkiin olup, yapilacak basvuru
neticesinde ihale siirecinde idarece tesis edilen islemler yeniden denetlenebilecektir.

Diizenlemenin, idari bagvuru yolunun amaca uygun bi¢imde kullanilmasini temin
bakimindan iptal gerekgeleriyle sinirli olarak incelenmesinin, ayn1 zamanda inceleme siirecinin
kisa stirede sonuglandirilmasini amacladigi anlasildigindan, kuralin kamu yararina aykiri olarak
yasalastirildigindan s6z edilemez. Bu nedenle, iptali istenilen kural Anayasa'nin 2. maddesine
aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

6- Kanun'un 27. Maddesiyle, 4734 Sayili Kanun'un Degistirilen Ek 2. Maddesinin
Birinci Fikrasmnin i1k Ciimlesinde Yer Alan "ile yapim islerine'" Ibaresinin Incelenmesi

Anlam ve Kapsam

4734 sayili Kanun'un Ek 2. maddesinde yapilan degisiklikle Kanun kapsamindaki
idarelerin ihtiya¢ duyduklar1 mal ve hizmet alim1 ile yapim islerinin, acik ihale usulii veya belli
istekliler arasinda ihale usuliinii kullanmak ve 4734 sayili Kanun'un 13. maddesinde belirtilen
ihale ilan siireleri ve kurallarina uymak kaydiyla ve belli bir siire i¢in, her defasinda ihale
yapmak yerine 'Cergeve Anlasma'ya taraf olan isteklilerden temin etmelerine imkan
saglanmaktadir.

Kanun'un degisiklik oncesi halinde yalnizca saglik hizmeti sunan idarelerin mal ve
hizmet alimlarinda ¢ergeve anlasma yontemini kullanabilecekleri ifade edilirken, degisiklik
sonrasi tlim idarelerin ihtiya¢ duyduklarinda mal ve hizmet alimlar ile yapim islerini ¢ergeve
anlagsmalar yaparak temin edebilecekleri/yaptirabilecekleri hiikiim altina alinmis ve gerceve
anlagmalarin kapsami genisletilmistir.

Anayasa'ya Aykirihk Sorunu

Dava dilek¢esinde, iptali istenen kural ile yapim islerinin de Kanun kapsamindaki tiim
idareler i¢in ¢ergeve anlagsma i¢inde basvurulacak bir yol olarak dngoriilmesinin, 4734 sayili
Kanun'un rekabet ilkesi ile esit muamele ilkesini zedeledigi, boyle bir diizenlemenin, yapim
isleri ihalelerinin idarenin belirleyecegi isteklilere verilmesinin Oniinii tlimiiyle acan bir
diizenleme oldugu, bu nedenle Anayasa'nin 2., 11. ve 167. maddelerine aykiri oldugu ileri
stirlilmiigtiir.

Anayasa'nin 167. maddesinin ilk fikrasinda; 'Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
pivasalarimin saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda
fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.' denilmektedir. Maddede
yalniz, tekellesme degil, tekel olusturmayan tiretim ve hizmet kuruluslarinin 'fiyat anlagmalart',
'cografi bolge paylasma' ve 'benzeri suretle' gerceklestirilecek kartellesme de yasaklanmuis;
Devlet, bunu engelleyici 6nlemleri almakla yiikiimlii tutulmustur. Boylece rekabetin ortadan
kaldirilmasz, tekellerin ve kartellerin fiyatlar1 olusturmasi ve etkilemesi 6nlenmek istenmistir.

14



Esas Sayis1 : 2009/9
Karar Sayisi : 2011/103

Devletin tekellesmeyi ve kartellesmeyi onlemek gorevi, temelde tliketiciyi koruma
amact giitmektedir. Bu da ancak, tekellesme ve kartellesmelerin Onlenerek 6zgiir rekabet
ortaminin saglanmasi ile giivenceye alinabilir. Piyasa ekonomisinin etkinligi, serbest rekabet
kosullarinin varligimma baghdir. Tekellesmeye veya kartellesmeye olanak veren ortamlarda
piyasa ekonomisi etkinligini yitirir. Bu nedenle, yasal diizenlemelerde, tekellesme ve
kartellesmeyi Onlemeye, dolayisiyla bireyleri ve toplumu korumaya yonelik kurallarin
bulunmasi zorunludur. Bu husus, Anayasa'nin 5. maddesindeki Devlet'in 'kisilerin ve toplumun
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak' gorevleri ile de dogrudan ilgilidir.

Iptali istenilen kuralla, tiim idarelerin ihtiya¢ duyduklarinda mal ve hizmet alimlari ile
yapim islerini ¢cerceve anlagsmalar yoluyla temin edebilecekleri ya da yaptirabilecekleri hiikiim
altina alinmigtir.

Maddede; ¢erceve anlagsmalarin siiresinin 4 yili gecemeyecegi, cerceve anlagsma
kapsaminda temin edilecek mal ve hizmet alimlar1 ile yapim islerinin ilan edilecegi, anlagsma
kapsaminda karsilanmasi planlanan tahmini ihtiya¢ miktarlarinin ilanda gosterilecegi, ¢ergeve
anlagmalarin rekabeti engelleyici, bozucu veya sinirlayici sekilde kullanilamayacagi, bu
anlasmalara dayali olarak yapilacak alimlarda g¢erceve anlagsmanin kurallarinin
degistirilemeyecegi ve ¢ergeve anlagsma yapilmis olmasinin, idareye alim yapma yiikiimliiligi
getirmeyecegi ve idare tarafindan gerekli goriilmesi halinde, gerceve anlasma kapsamindaki
ihtiyaglarin bu Kanun'da yer alan diger usulleri kullanmak suretiyle de temin edebilecegine
iliskin diizenlemelere yer verilmek suretiyle, tekelci bir piyasa yapisinin olusmasinin
onlenmesine yonelik diizenlemeler yapildig1 goriilmektedir.

Cerceve anlagsmalarin yapilma siireci 4734 sayili Kanun'un Ek 2. maddesi ile Kanun'da
yer alan agik ihale ve belli istekliler arasinda ihale usuliine tabi tutuldugundan cerceve
anlagmanin kapsami ve ihale dnceden ilan edilmekte ve tiim isteklilerin dahil olabilecekleri
siirecler baslamaktadir. Cer¢eve anlasma ile kanun koyucunun siireklilik arz eden islerde her
yil ihale yapilarak emek, zaman ve maliyet kaybina yol acan ihale tekrarlarin1 6nlemek ve
cerceve anlasma kapsaminda uzun siireli (en fazla dort yil) alim yapabilme imkani saglamak
istedigi anlagilmaktadir.

4734 sayil1 Kanun'un ihale siireclerine tabi bir uygulama, Kanun'un 6zii geregi rekabete
acik bir ortamda ihale siireglerinin gergeklestirilmesini hedeflediginden tekelci bir piyasa
olusturulmasi miimkiin gériinmemektedir. Ayrica, idarelerce bu islemlerin hem kanuna hem de
Kurum tarafindan yayinlanan yonetmelik, teblig, tip sartname, tip sozlesme ve diizenleyici
kararlara uygun olarak yapilmamasi halinde, ihale siirecindeki hukuka aykiri islem veya
eylemler nedeniyle bir hak kaybina veya zarara ugradigini veya zarara ugramasinin muhtemel
oldugunu iddia eden aday veya istekli ile istekli olabilecekler, sikayet ve itirazen sikayet
basvurusunda bulunabilecekleri gibi alinan kararlar da yargi denetimine tabi bulunmaktadir.

Aciklanan nedenlerle, iptali istenilen kural Anayasa'nin 167. maddesine aykiri degildir.
Iptal isteminin reddi gerekir.

7- Kanun'un 30. Maddesiyle, 4734 Sayih Kanun'a Eklenen Gecici 10. Maddenin
Incelenmesi

Anlam ve Kapsam
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Iptali istenen diizenleme ile Kamu Ihale Kurulu'nun mevcut baskan ve iiyelerinden 5812
sayili Kanun'un yiiriirliige girdigi tarihten énce baska bir iiyenin gorev siiresini tamamlamak
lizere atanmis olanlarin gorev siirelerinin atandiklar1 tarihten itibaren bes yil olarak
uygulanacagi belirtilmistir.

Degisikligin gerekgesine bakildiginda, 'Kanunun 53 {incii maddesinde yapilan ve kalan
siirenin tamamlanmas1 seklindeki diizenlemeyi yiirtirliikten kaldiran hiikmiin, bu degisiklikten
once atanan ve halen goérev yapmakta olan iiyeler i¢in de gegerli olmasi saglanmaktadir.'
seklinde bir agiklamaya yer verildigi ve bu haliyle de yapilan degisikligin miistakil bir
degisiklik olmadig1 53. maddede yapilan degisiklik ile birlikte degerlendirilmesi gerektigi
goriilmektedir.

Atifta bulunulan 53. maddeye iliskin degisikligin ise anilan maddenin (c) fikrasinin
ticlincii bendinin son ciimlesinde yer alan 'Bu durumlarda atanan {iye, yerine atandigi iiyenin
gorev siiresini tamamlar.' diizenlemesini yiiriirlikten kaldirdig1 goriilmektedir. Bu diizenleme
sonrasinda Kanun'da sayilan nedenlerden dolayr goérevden alma nedeniyle veya siiresi
dolmadan herhangi bir sebeple bosalan Kurul tiyeliklerine bir ay igerisinde Kanun'da belirtilen
esaslara gore yeniden atama yapilacagi belirtilmekte ve yapilan diizenleme neticesinde Kurul
iiyeligine bu sekilde atananlarin da yerine atandiklar fiyenin gorev siiresinden bagimsiz olarak
aynen ilk kez atama yapilanlarda oldugu gibi bes y1l bu gorevi yapmasinin saglandigi ve bundan
sonra yapilacak tiim atamalarin da bu ¢ergevede yapilacagi ve her ne sebeple olursa olsun kurul
iiyeligine atanacaklarin gorev siiresinin esit diizenlendigi goriilmektedir.

Iptali istenen kural ile de gelecege ydnelik bu genel diizenleme yapilirken halen gorev
yapmakta olan bagkan ve iiyelerden ayn1 durumda olan iiyelerin de bu genel diizenlemeye tabi
olacagina yer verilmistir.

Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekgesinde, iptali istenilen kuralla kisiye 6zel diizenleme yapildigt ve belirli
kisilere ayricalik tanindigi, bu nedenle Anayasa'nin 2., 10. ve 11. maddelerine aykir1 oldugu
ileri siirtilmiistiir.

Kanunlarin, ilke olarak genel ve nesnel nitelikte olmalar1 gerekir. Kanunlarin genelligi
olarak adlandirilan bu ilke, hukuk devleti ve kanun 6niinde esitlik ilkelerinin bir sonucu olarak
kabul edilmektedir. Kanunun genelligi, onun belli bir kisiyi hedef almayan, 6zel, aktiiel, gecici
bir durumu gézetmeyen fakat 6nceden saptanmis olup, soyut sekilde, uygulanabilecegi biitiin
kisilere hitap eden hiikiimler igermesi demektir. Kanun, genel hukuk kurallar1 koymali, kisiye
0zel hiikiimler igermemelidir.

Her kanunun sonug itibariyla belli bir grup ya da kisiye haklar ya da miikellefiyetler
getirmesi kacinilmazdir. Burada aslolan, yapilan bu gecici diizenlemenin ayni1 durumda bulunan
herkesi kapsamina alip almadig1 ve kisilere 6zel c¢ikar saglayip saglamadigidir. Bir baska
ifadeyle yapilan diizenlemenin kanunlarin genelligi ilkesine aykirilifinin saptanmasinda,
kanunun kapsamina aldig1 kisilerin bazilarina ayricalik yapip yapmadigi ile kapsamina aldigi
kisilerin timiine ayricalik yapip yapmadigina bakilmalidir.

Iptali istenen diizenleme genel diizenlemenin bir pargasidir. Diizenleme dncesi ddnemde

ayni usul ile se¢ilen liyelerden bazilar1 bes yillik bir siire i¢in gérev yaparken siiresi bitmeden
bosalan iiyenin yerine yeni atanan iiyeler bes yildan az {iyelik yapmaktaydi. Bu yasal
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diizenlemeden sonra baska bir {iyenin gorev siiresini tamamlamak iizere atananlar, Kanun'da
belirlenen 5 yil i¢in gorev yapacaklardir. Esasen degisiklik Oncesi donemde ayni statiide
bulunan sahislar arasindaki farkliliklar, bu diizenleme ile giderilmistir. Ayrica degisiklik ile
aynt durumda bulunan baska sahislar i¢in farkli uygulama olusturabilecek bir husus da
ongoriilmemis, kapsamina aldig kisiler arasinda bir ayirim yapilmadig gibi, kapsamina aldig
kisilere 6zel bir ¢ikar da saglanmis degildir.

Aciklanan nedenlerle, iptali istenen kural Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykiri
degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

V- YURURLUGUN DURDURULMASI iSTEMLERININ INCELENMESI

20.11.2008 giinlii, 5812 sayili Kamu Ihale Kanunu ile Kamu Ihale Sézlesmeleri
Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un:

1- 3. maddesiyle 4.1.2002 giinlii, 4734 sayili Kamu ihale Kanunu'nun 10. maddesinin
ticlincii fikrasinin degistirilen son ciimlesinde yer alan " en fazla beste bir oraninda " ibarelerine,

2- 6. maddesiyle 4734 sayili Kanun'un 20. maddesinin;

a- Birinci fikrasinin degistirilen son ciimlesinde yer alan " ile yaklasik maliyeti esik
degerin yarisini asan yapim isi ihaleleri " ibaresine,

b- Uclincii fikrasinin sonuna eklenen ciimleye,

3- 20. maddesinin birinci fikrasinda yer alan " (b) fikrasinin (9) numarali bendinden
sonra gelen paragraf yiiriirliikten kaldirilmis; " ibaresine,

4- 20. maddesiyle 4734 sayil1 Kanun'un 53. maddesinin;

a- (c) fikrasinin sonuna eklenen paragrafa,

b- (j) fikrasinin degistirilen (2) numarali bendine,

5- 23. maddesiyle 4734 sayil1 Kanun'un degistirilen 56. maddesinin;
a- Birinci fikrasinin son ciimlesine,

b- ikinci fikrasinin son ciimlesine,

6- 27. maddesiyle 4734 sayili Kanun'un degistirilen Ek 2. maddesinin birinci fikrasinin
ilk cimlesinde yer alan " ile yapim islerine " ibaresine,

7- 30. maddesiyle 4734 sayil1 Kanun'a eklenen Gegici 10. maddeye,
yonelik iptal istemleri 16.6.2011 giinli, E. 2009/9, K. 2011/103 sayih kararla
reddedildiginden, bu madde, bent, paragraf, ciimle ve ibarelere iliskin YURURLUGUN

DURDURULMASI ISTEMININ REDDINE, 16.6.2011 giiniinde OYBIRLIGIYLE karar
verildi.
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VI- SONUC

20.11.2008 giinlii, 5812 sayili Kamu ihale Kanunu ile Kamu ihale Sézlesmeleri
Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un:

1- 3. maddesiyle, 4.1.2002 giinlii, 4734 sayi1l1 Kamu fhale Kanunu'nun 10. maddesinin
iiclincii fikrasinin degistirilen son climlesinde yer alan " en fazla beste bir oraninda "
ibarelerinin,

2- 6. maddesiyle, 4734 sayil1 Kanun'un 20. maddesinin;

a- Birinci fikrasinin degistirilen son ciimlesinde yer alan " ile yaklasik maliyeti esik
degerin yarisini agan yapim isi ihaleleri " ibaresinin,

b- Uciincii fikrasinin sonuna eklenen ciimlenin,

3- 20. maddesinin birinci fikrasinda yer alan " (b) fikrasinin (9) numarali bendinden
sonra gelen paragraf yiiriirlilkten kaldirilmis; " ibaresinin,

4- 20. maddesiyle, 4734 sayili Kanun'un 53. maddesinin;

a- (¢) fikrasinin sonuna eklenen paragrafin,

b- (j) fikrasinin degistirilen (2) numarali bendinin,

5- 23. maddesiyle, 4734 sayili Kanun'un degistirilen 56. maddesinin;
a- Birinci fikrasinin son ciimlesinin,

b- Ikinci fikrasinin son ciimlesinin,

6- 27. maddesiyle, 4734 sayili Kanun'un degistirilen Ek 2. maddesinin birinci fikrasinin
ilk cimlesinde yer alan " ile yapim islerine " ibaresinin,

7- 30. maddesiyle, 4734 sayili Kanun'a eklenen Gegici 10. maddenin,

Anayasa'ya aykirt olmadigma ve iptal isteminin REDDINE, 16.6.2011 giiniinde
OYBIRLIGIYLE karar verildi.

Bagkan Bagkanvekili Baskanvekili

Hasim KILIC Osman Alifeyyaz PAKSUT Serruh KALELI
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Uye

Ahmet AKYALCIN

Uye

Serdar OZGULDUR

Uye

Alparslan ALTAN

Uye

Nuri NECIPOGLU

Uye

Mehmet ERTEN

Uye

Zehra Ayla PERKTAS

Uye

Burhan USTUN

Uye

Fettah OTO

Uye

Recep KOMURCU

Uye

Engin YILDIRIM

Uye

Hicabi DURSUN

19



Esas Sayis1 : 2009/9
Karar Sayisi : 2011/103

Uye

Celal Miumtaz AKINCI

Uye

Erdal TERCAN
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