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GIRIS

Thale, basit bir amaca yonelmis 6zellikli siiregtir. Amag, bir kars1 taraf bulmaktir.
Ama ihale s6z konusu ise bu herhangi bir kars1 taraf degildir. Belli nitelige sahip olan,
kuralina gore kazanan, hak eden kars: taraftir. ihale, kars: tarafin adil bir siirecin neticesi
olmasini ya da en azindan bdyle bir siirecin neticesi olduguna inanilmasini saglar. Bu
nedenle de ihale, son tahlilde adaletle birlikte anilmay1 hak eden, adalet gibi géreceli bir
degerin eksikliginden beslenen ve bu degerin eksikligini giderici islev tstlenen bir
aragtir. Ancak bu, ihalenin ideal seklidir. Ve bu potansiyele sahip bir arag, hukuken
onem atfedilmeyi hak eden bir aragtir. Ne var ki ihale, bu potansiyel ve dneminin

sorgulanmasina hatta yitirilmesine neden olan aksi bir argiiman1 da beraberinde tasir.

Ihaleye dair cizilen bu ideal tablo, her iilkede, her idarede hatta her ihalede ayn
sekilde hayata gegmez. Her ihale, kendine 6zgii bir siirectir. Her daim ayni ideallikte
islemez ve ayni sonuglari dogurmaz. Hatta iilkemiz agisindan ¢ogu zaman bir ideal
tablodan s6z etmek miimkiin bile olmaz. Ulkemizde bu degerlerden uzaklasmus,
goriinlirde ihaleye verilebilecek oOrnekler o denli fazlalasmis ve can yakici boyuta
ulasmistir ki toplum nezdinde yolsuzlugu, usulsiizligli ¢agristiran ihale imgesini
kirabilmek olduk¢a giiglesmistir. Bu haliyle ise ihale artik ideallestirilmeye layik bir
ara¢ degildir. Bir diger uca savrulmus, tam aksi bir goriiniime kavusmustur. Siireci adil
kilma gayesiyle gelistirilmis bir arag, bu kez adaletsizlikle 6zdeslesmis, birgok somut
ornekle desteklenen bir ¢ikar saglama, kayirma ve kollama aracina doniismiistiir. Pekala
hem adaletle hem de adaletsizlikle 6zdeslesme ¢eliskisini biinyesinde barindirmasina

ragmen ihaleden bir tiirlii vazgecilememesinin sebebi nedir?

Bu, en anlamli cevabin idare hukukunda bulunabilecegi bir sorudur. Idare
hukukunun temelini olusturan hukuk devleti ilkesi ve bu baglamda idari davranislarin
belirliligi ve idarelerin yetkisizliginin asil olmasi, karsi taraf bulma gibi basit bir
meseleyi bile idarelerin iizerinde serbestce tasarruf edilebilecegi bir islem olmaktan
alikoyar. Bu esaslar geregince idareler her istedigini/takdir ettigini degil, dnceden kurala
baglanmis adil bir siirecin karsisma ¢ikardig: kisiyi tercih etmek durumundadir. Iste
boylesine bir siireci miimkiin kilmasi nedeniyle ihale, idareler ve idare hukuku
acisindan anlamli ve ayni zamanda alternatifi olmayan bir aragtir. Ayrica bu durum,

aslinda salt idare hukukuna 6zgililenmesi miimkiin olmayan bir aracin, kolaylikla idare
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hukuku sahasina eklemlenebilmesini, bu saha icerisinde rahatlikla yer edinebilmesini ve

onem kazanabilmesini de anlamamizi saglar.

Idare hukuku alanina intibakiyla birlikte ihale, kars: taraf bulmaya yonelen idari
islemler silsilesine karsilik gelen bir anlam kazanir. Bu, ihalenin asina olunan tanimidir.
Ancak bu alana intibak, sadece idari islem basitligi ile sinirh kalmaz. Ayni zamanda ¢ok
daha Onemli meselelere de kapi aralanmis olur. Her seyden oOnce idare hukuku
anlaminda ihale, esas itibariyla kamu — 6zel gibi iki karsit kisiligi bulusturan, ekonomik
etkileri ile 6n plana ¢ikan bir fonksiyon iistlenir ve ayrica kamu hizmetlerinin devri gibi
idare hukukunu derinden etkileyen tehlikeli bir araca doniisiir. Dahasi bu noktada ihale,
salt idare - kars1 taraf arasi bir slire¢ olmaktan ¢ikar. Olabildigince genele yayilan ve
geneli etkileyen, toplumsal anlam ve 6neme sahip bir siire¢ halini alir. Haliyle bu siireg
zarfinda yapilan hatalar, hukuka aykir1 islemler, usulsiizliikler, topluma yansiyan etki ve

sonugclara sebep olur, topluma yapilan birer kétiiliige doniisiir.

Aci olan ise toplum olarak ihaleyi bu olumsuzluklariyla kaniksamis ve bunlara
kars1 duyarsizlasmis olmamizdir. Artik bizim acimizdan her ihale, kuskuyla
yaklagilmasi gereken bir siirectir. Aslinda yakin dénem igerisinde bu kuskuyu giderme
amag¢ ve iddiasi tasiyan bircok hukuki girisime tanik olunmustur. Ama her birinin
akibeti bir digerinin benzeri olmus ve siireg, daha ¢ok bir kisir dongii halini almistir. Bu
hukuki girisimlerin en 6nemli ve iddialis1 siiphesiz ki 4734 sayili Kamu ihale
Kanunudur. Zira bu Kanun, su ana kadar yiirtirliige konulmus, ihaleye dair olusan tiim
kuskular1 giderebilecek en elverisli altyapiya sahip olan Kanundur. Diger temel ihale
kanunlarindan farkli olarak dogrudan kamu harcamalar1 gibi en hassas noktaya
odaklanilmis, ilk kez ihaleleri incelemek ve denetlemekle gorevli bir bagimsiz idari
otorite olusturulmus, ayrica digerlerinde goriilmedik genislikte bir idare ve konu
kapsami bu Kanuna bahsedilmistir. Bu kapsam ise 4734 sayili Kanuna, ihale hukuku

tarthimizin genel niteligi en fazla hak eden kanunu unvanini kazandirmistir.

Kanunun bu genel niteligi, layikiyla hak edip etmedigi ya da ne ol¢iide hak ettigi
sorunu bir yana, bu nitelik, en etkili ve 6nemli sonuglarini hizmetler iizerinde(n)
dogurmustur. Ulke olarak tam anlamiyla uyum saglanamamis, nispeten g¢ekingen
tavirlarin s6z konusu oldugu bir alana yonelik bakis acisi, bu Kanunun yiirtirliigi ile
birlikte oldukc¢a farklilagsmis ve koklii bir degisime maruz kalmistir. 4734 sayili Kanun

sayesinde mevcut bakis agisinin, abartili bir 6z siirlama icerdiginin, arkaik, statiikocu



bir diislinceyi yansittiginin ayirdina varilmistir. Genel nitelikli olmanin verdigi giivenle
ve belirsizlikten alinan destekle, hizmetlerin niteligine iligkin bir ayrima gidilmeksizin
ve bunun yol agabilecegi sonuglara bir 6nem atfedilmeksizin, bu Kanunla birlikte ihale
ile hemen hemen tiim hizmetleri kaynastiran bir uyum, gegmis dénem cekingenliginden
intikam alircasina hizli, ortiilii ve biitlinciil sekilde saglanmistir. Bu, hem ihale edilen
hizmetleri hem de olagan dis1 sekilde ihale edilebilir nitelige sahip hizmetleri kapsayan
bir uyum olmustur. Bu dogrultuda 4734 sayili Kanun ile birlikte artik neredeyse tim
hizmetlerin kars1 tarafa gordiiriilebilecegi kabul edilmis ve akabinde bu hizmetler i¢in

karsi taraf arayisina baglanmistir.

Ne var ki bu, tim yonleriyle kusursuz olmayan, eksik noktalarin daha ¢ok
inangla ve fiili uygulamalarla kapatildig: bir basaridir. Ancak gerceke¢i olmak gerekirse,
bu denli genislikte hizmet alaninin ihale ile kaynasmasini saglamak, kesinlikle
ekonomik bir basaridir. Neo liberal anlayisin tiim argiimanlarina uyumludur ve bu
anlayisin amacina layikiyla aracilik etmektedir. Ama kesinlikle hukuki bir basar
degildir. Belirsizlige siginarak ve hukuk devleti ilkesini higce sayarak, ihale
edilebilir/ihale edilen hizmet, kamu hizmetlerinin devri, taseron is¢i gibi sorunlara,
olanca rahatligiyla ve Ol¢iisiizce dayanak sunan bir Kanunu, tabiatiyla hukuken bagarili
addedebilmek miimkiin degildir. Aksi argiimanlara ragmen aslinda 4734 sayili Kanun
hizmetler 6zelinde bir hukuki basari(sizlik) hikayesidir. Iste bu calismada idare
hukukunda da derin izler birakan, bu hikaye anlatilmaktadir. Thale ve ihale edilebilir
olma gibi genel kavramlar ile baslamakta, belirsizlik, fiili uygulamalarin katkisi ile

ilerlemekte ve -simdilik- ihale edilme yasagina tabi hizmetler 6zelinde bitmektedir.



BIiRINCi BOLUM
KAVRAMSAL CERCEVE

. iIHALE KAVRAMI
A. GENEL OLARAK

Ihale, “secim” ve “kural” birlikteliginden dogar. Kuralli secim siirecidir. Kars1
tarafin se¢imine yonelmis kurallar biitiiniinii ifade eder. Ancak bu se¢im; alelade ya da
zorunlu bir tercihi degil, kars1 tarafta yarisan segeneklerin ya da en azindan segeneklerin
yarismasina olanak saglayan bir ortamin varligi ile bu segenekler arasindan ya da ortam
icerisinde, iradi evreye bagimli sekillenen bir tercihi gerekli kilar. Kurallagtirma ise bu
tercihe giden siirecin, mutlak bir serbesti iceremeyecegini, asgari diizeyde de olsa bir
diizen ve ongoriilebilirlige sahip olma gerekliligini belirtir. Bu yoniiyle ihale, se¢im
stireci ve sebebinin kurallastirilmasi, se¢im serbestisinin kisitlanmasidir. Belli sartlar
haiz ortam igerisinde ehil olan1 belirleme irade ve amacinin kurala baglanmasidir. Thale,
yarisabilecek bir alan ya da konuya ihtiya¢ duyan, bu alan ve konu iizerinde kurala bagl
isleyen ve nihayetinde bu alan ya da konuyu hak edeni bulmayi amaglayan bir siiregtir.
Bu agidan da bir dagitim degil aksine bir ayiklama ve sinirlandirma ugrasi, belirli kilma
islemidir. Bu tanim, ayn1 zamanda kavrami1 kendi i¢erisinde, ekonomik ve hukuki olmak
lizere iki temel yon ve ugras iizerinden sistemlestirmemize imkan saglar. Sec¢imin,
yarisma ya da yarigmayi olanakli kilan bir ortam igerisinde yapilmasi gerekliligi esas
itibartyla ihalenin ekonomik yoniinii/ugrasint olusturur iken, siirece Ongoriilebilirlik

kazandirilmasini ifade eden kurallastirma ise thalenin hukuki yoniinti/ugrasini olusturur.

Bununla  birlikte  gelisigiizel ~ bir  secimi  engelleyerek,  se¢im
ozgirliigiiniin/keyfiliginin kayitlanmasina aracilik eden yontemsel kurallar olmasi,
ihalenin, temelde rasyonel bir ara¢ oldugunu gosterir. Ancak bu rasyonelligin islevsellik
kazanmasi, rekabet, esitlik, saydamlik, objektiflik gibi bir takim ilkelerin® hayata
gecirilmesine baghdir. Bunlar adil bir siire¢ ve yaris igin gerekli olan ilkelerdir.
“Giiven” ve “firsat esitligi” temelinde ayrisan bu ilkeler, ihale kavramina tipiklik

kazandiran, olmazsa olmaz unsurlar kabul edilir ve ancak bu ilkeleri iceren bir siireg,

Bu ilkelerin ayritili agiklamalar igin bkz. KUTLU Meltem, “Idare Sézlesmelerinde Thale Siireci”, Dokuz
Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Déner Sermaye Isletmesi Yaynlar1 No:75, izmir/1997, s.169-211



“gercek anlamda ihale” olarak nitelenebilir. Ilkeler goz ard1 edilerek gergeklestirilen bir

ihale, “goriiniirde ihale” olmaktan Gteye gegemez.

Ayn1 zamanda bu tanmim her tiirden se¢imin degil, ancak belli sartlari haiz
secimin ihale olarak degerlendirilebilmesine imkan saglar. ihale, sartli bir secim
stirecidir. Siirecin bu smurliligi, sarta bagliligr ise ihalenin, birtakim etkenlerle bir arada
bulunmasinin miimkiin olmadigini ortaya koyar. Bu etkenlerden ilki, sans faktoriidiir.
Bir ihale, tamamen sans faktorii iizerine kurgulanamaz. ihale, iradeye dayali sekillenen
bir siirectir ya da en azindan iradeye dayali bir evre i¢eren siiregtir. Oysa tamamen sansa
dayali olma, iradeyi tiimiiyle dislar ve bir iradi siirecin ya da siire¢ igerisinde iradeye
dayal1 bir evrenin olusumuna imkan tanimaz. Bu sebeple kurallastirmaya dayali olsa da
hatta kars1 tarafta nispeten bir yaristan s6z edilebilse de tamamen sansa dayali (piyango
cekilisi gibi) bir siire¢ ve tercih, irade yoksunlugu nedeniyle ihale olarak kabul

edilemez.

Benzer sckilde ihale, tamamen takdir yetkisine/dogrudan tercihe de dayali
olamaz. Bu durumda iradeye dayali gelisen bir siirecten bahsetmek miimkiin olsa da bu
kez karsi tarafta yarisan segeneklerden ya da en azindan bunu olanakli kilan bir
ortamdan (ekonomik yon) s6z edebilmek miimkiin olmaz. Bu ekonomik yon eksikligi
sebebiyle de tercihin tam serbesti ile somutlastigi bir alanda ihale, viicut bulamaz. Zaten
tam serbesti iizerine kurulu bir siirecin dogasi geregi ihalenin varlik sebebi ile
bagdasmasi: da beklenmez. Zira ihale, her seyden 6nce tam da bu serbestlige karsi
gelistirilmis bir aragtir. Thale, karsi taraf segiminde, segicinin takdir yetkisini
simirlandirmak igin var olan bir aragtir. Bu yoniiyle de ihale, idare hukukunun,
idarelerin, mutlak ve sinirsiz takdir yetkisine sahip olamayacagi seklindeki dgretisel ve
ictihadi anlayisini, pratige aktaran somut orneklerden biridir. Aynit zamanda bu yon

ihalenin, idareler i¢in neden vazgecilmez bir ara¢ oldugunu da anlamamizi saglar.

Ne var Ki, bu ekonomik yon eksikligini ve tam serbestiyi olumlayan iistelik de
oldukga asina olunan bir ilke bulunmaktadir. Fransiz hukukunda “intuitu personae” adi
altinda kavramsallastirilan ve daha ¢ok tlilkemizde bir karsilik buldugu anlasilan bu ilke,

imtiyaz uygulamalarinda kars1 tarafin serbestge secimi esasina dayanmaktadlr.2 Bu

2 Bu ilkeye iliskin aciklamalar icin bkz. OZTURK Burak, Kamu Hizmeti Imtiyaz Sozlesmeleri

(Yaymmlanmanus Yiiksek Lisans Tezi), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
Anabilim_ Dali, Ankara 2000, s.65-66; CAL Sedat, “Intuitu Personae” veya Imtiyaz Sozlesmelerinde
Idarenin Imtiyazciyr Segme Hakki Uzerine..., Ankara Barosu Dergisi, Yil: 68, Sayi: 2010/3, s.93-105;
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serbestlik, kamu hizmeti iizerindeki sorumluluk anlayisinin ve imtiyazin tagidigr dnem
ve niteligin, idarelere, bu hizmetin gereken sekilde yiiriitiilmesinin saglanmasini
teminen, beklenmeyen ve istenmeyen bir karsi taraftan ziyade giivenilir bir karsi tarafi
belirleme hakkini bahsettigi gerekgesi ile ag¢iklanmaktadir. Boylelikle ihale yonteminin
yol agabilecegi giiven eksikligi bu serbest yontemle giderilmis olmakta ve giiven
vurgusuyla da ihale kavraminin diglanmasina makulliik kazandirilmaya g¢alisilmaktadir.
Oysa bu yonlii bir ¢abay1 savunabilmek olduk¢a zor goriinmektedir. Zira bu eksikligin
sebebinin, ihale siirecinden ziyade bu siireci yonetemeyen ve glivenilir bir kars1 taraf
olusturmaya elverigli kurallagtirmay1 gergeklestiremeyen tarafin kendisinde aranmasi
gerektigi aciktir.  fhale kavrammin dislandigi bu tiirden tam serbestiye dayali
uygulamalara 6rnek olarak, dzellikle 19. yiizyilda Osmanli Devleti tarafindan verilen ya
da verilmek zorunda kalinan imtiyazlara® ek olarak 2886 sayili Devlet ihale Kanununa
istinaden yayimlanan Emanet Islere Ait Uygulama Yonetmeligi hiikiimleri uyarinca
sadece bir taserondan teklif alinmak sureti ile yapilan anlasma® 6ncesi siiregleri

gosterebilmek miimkiindiir.

Ihale kavrami ile bagdasmasi miimkiin olmayan bir diger etken ise
zorunluluktur. Thale, tam bir serbesti iceremeyecegi gibi zorunlu bir tercih de
dayatamaz. Nitekim bu durumda da aynen tam serbesti halinde oldugu gibi iradeye
dayali gelisen bir siire¢ yasaniyor olsa da karsi tarafta yarisan secenekler ya da en
azindan bunu olanakli kilan ortam (ekonomik y6n) hi¢ olusmaz. Zorunlu bir kars
tarafin varligi, siirecin ihale olarak nitelenmesine imkan tanimaz. Bu bakimdan, 4734
sayili Kamu Ihale Kanununun 22 nci maddesinin birinci fikrasmmn (a) ve (b) bentlerinde

orneklerini bulabilecegimiz ve zorunlu bir tercihi ongdéren miinhasir ya da 6zel hak

SEZGINER Murat, Imtiyaz Soézlesmelerinde Thale Siireci, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C.
Xl, Sa.1-2, Y. 2007, s. 1087-1093 (Intuitu personae, tek tip bir serbestligin s6z konusu olmadigi, tam
serbesti haline de kismi serbesti haline de karsilik kullanilan bir ilkedir. Burada intuitu personae ilkesi,
kismi serbesti igeren yonii ile degil, sadece tam serbesti (ihale kavramimi tiimiiyle dislayan) yonii ile ele
almmaktadir. Yoksa intuitu personae ilkesinin kismi serbesti haline karsilik gelen durumlarda bir ihaleden
s0z edilebilmesi elbette ki miimkiindiir.)

Bu imtiyazlar konusunda yapilan bir cahsma igin bkz. TAN Turgut, Osmanli Imparatorlugunda
Yabancilara Verilmis Kamu Hizmeti Imtiyazlari, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Y11 1967, C. 22, S. 2, s.
298-323 Ayrica yazar, bu donemde verilen imtiyazlarin, dogrudan yabancilara verildigi gibi biiyiik
¢ogunlugu Saraya yakin kisiler ve pasalar olan yerli sermayedarlara da verildigini ifade etmektedir.

Emanet Islere Ait Uygulama Yonetmeliginin 16. maddesinin ikinci fikrasinda; “Acil ve ézellik arz eden
isler ilan edilmeksizin komisyonunun ehliyetli goriildiigii bir veya birden fazla tasarondan yazili veya sézlii
teklif almak ve bedel iizerinde anlasmak sureti yapilabilir.” diizenlemesi yer almaktadir. Bu Yonetmelik,
6.7.1984 tarihli ve 18450 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.



sahipligi,” ihale kavrami ile bagdasmaz. Bu 6rnegi 6nemli kilan bir diger yon ise, 4734
sayilt Kanunun farkli bir 6zelligini gérmemize imkan saglamis olmasidir. Bu diger
yoniiyle 4734 sayili Kanun, salt ihaleyi degil ihalesizligi de hiikme baglayan bir

Kanundur.

Gerek sans gerek takdir yetkisi gerckse de zorunluluk faktorlerinin, ihale
kavrami ile bagdastirilmasinin miimkiin olmadigi ¢ikariminda vurgu “tam olma”
halinedir. Thale, bu “tam olma” hallerine kars1 gelistirilmis, “tam” sans1, takdir yetkisini
ya da zorunlulugu, niteligi geregi dislayan bir aragtir. Ancak bu ¢ikarim, “kismi” haller
s6z konusu oldugunda gegerliligini yitirir. Thale, kosullarin tiim siire¢ boyunca kesintisiz
sekilde muhafazasina bagli bir kazanim degildir. Siiregte bir asgarinin varligi, bu
kazanim ve ihale nitelemesi i¢in yeterli olacaktir. Bu asgari unsur ise “ihale niteligi
tastyan bir evre”dir. Kars1 taraf belirlemeyi amag¢ edinen bir siirecin, bu nitelikte bir
evreye (par¢aya) sahip olmasi, siirece biitiiniiyle ihale niteligi kazandiracaktir. Bu

evre/parga, ihale niteliginin, yeter ve gerek kosulu; olmazsa olmaz asgari unsurudur.

Bu bakimdan ihale agisindan belirleyici olan, siirecin, yarigmaya olanak sunan
ve kuralli se¢cime dayanan bir evreyi/parcayl igermesidir. Bu kapsamda, 10 kisi
arasindan kuralli bir yarisma neticesinde 3 kisinin belirlendigi ve bu kisiler arasindan
kazananin kura ile tespit edildigi bir siire¢ ya da tam aksine yapilan kura ile 10 kisi
arasindan 3 kisinin belirlendigi ve bu kisiler arasindan kuralli bir yarisma ile kazananin
tespit edildigi bir siire¢ bu asgari unsuru iceren ve sans faktoriine ragmen ihale olarak
nitelenebilecek siireglerdir. Dolayisiyla “kismen” sansa - takdir yetkisine - zorunluluga
dayali olsa da bu asgari unsuru tasiyan bir siireg, ihale nitelemesini hak eden bir siiregtir.
Ve bu anlamda ihale, “ihale niteligi tasiyan bir pargaya/evreye sahip olunan siire¢” olarak

tamimlanabilmesi de miimkiin olan bir kavramdir.

Ne var ki bu asgari unsur, neticede bir ihale kavramindan s6z edilebilmesine
imkan sagliyor olsa da aslinda bir sorunu da beraberinde tasimaktadir. Bu, sansa - takdir
yetkisine - zorunluluga tekabiil eden bu (kismi) alanin genisledigi/tam olma haline
yaklastig1 oranda gercek anlamda ihale kavramindan da bir o kadar uzaklasiliyor olma

sorunudur. Bu yonde yasanilan her genisleme, ihalenin goriiniirde bir ugras halini

® 4734 sayih Kamu Ihale Kanunun 22 nci maddesinin (a) bendinde; “Ihtivacin sadece gercek veya tiizel tek

kisi tarafindan karsilanabileceginin tespit edilmesi”, (b) bendinde; “Sadece gercek veya tiizel tek kiginin
ihtiyag ile ilgili ozel bir hakka sahip olmasr” hallerinde dogrudan temin usuliine bagvurulabilecegi ifade
edilmektedir.



almasina ve bu halin de giderek belirginlik kazanmasina yol acar. Bu durumun tasidig
anlam ise ihale kavraminin, varlik sebebinden ve savunulabilir olmasindan tedricen

uzaklasilmasidir.

Gergek anlamda ihale kavramindan uzaklasilarak ihaleyi giderek goriiniirde
kilan bu tiir uygulamalar acisindan {ilkemiz ihale pratigi oldukca comert drnekler sunar.
Bu ornekler, yasal bir dayanaga sahip olabilecegi gibi rastlantisal da olabilir. Bu
baglamda yarigma ortami tlimiiyle saglanmis olmasina ragmen tek teklifin sunuldugu ya
da gegerli tek teklifin kaldigi ihaleleri rastlantisal 6rnek kapsaminda; “kura usulii”™® ile
sonuglandirilan  ihaleleri ise yasal dayanaga sahip Ornekler kapsaminda
degerlendirebilmek miimkiindiir. Ancak goriiniirde ihale s6z konusu oldugunda
iilkemizde higbir sey asgari ii¢ kisinin daveti’ ile neticelendirilebilen ihale érneklerinin
yerini tutamaz. Ayni1 zamanda ihale gegmisimizde tiim yargi diizenlerini mesgul eden
boyutlarda bir 6neme sahip olan bu “liitufkar” olanak, ayn1 6nemini benzer sekilde
giiniimiize de tasimay1 basarmistir. Bu 6nem, 90’1 yillarin {inlii ISKI skandalindaki
paymdan8, Koray AYDIN’in Yiice Divanda yargilanmasina yol agan suglamalarin
basinda yer almasima® ve son dort bucuk yil i¢inde sadece bir firmaya toplam 3.8 milyar

TL tutarinda isin ihale edildigi ya da iki buguk ay igerisinde toplam 5.9 milyar TL

® 2886 sayili Devlet ihale Kanunu uyarinca yayimlanan “Yapim ihalelerinde Uygun Bedelin Tercihinde

Kullanilacak Kriterler Hakkinda Tebligler”de tekliflerin esit ¢ikmasi halinde uygun bedelin, kura gekilerek
tespit edilebilecegi diizenlemesine yer verilmistir. (Bu kapsamda yayimlanan Tebligler i¢in bkz. AKTAS
Nebi, Devlet Thale Mevzuat: (1924-1993) Maliye Bakanlig1 Biitce ve Mali Kontrol Genel Miidiirliigii,
Say1:1994/5, Ankara, Haziran 1994, 5.723-772) 4734 sayili Kamu Thale Kanununa istinaden yayimlanan
Hizmet Alimlar1 Thaleleri Uygulama Yonetmeliginin 63 {incii maddesi ve Kamu ihale Genel Tebligi’nin 70
inci maddesinde de hizmet alimi ihalelerinde esitligin bozulmamasi durumunda ihale komisyonu tarafindan
kura yontemine bagvurulabilmesine imkan taninmistir. Benzer sekilde, Diyaliz Merkezleri Hakkinda
Yonetmeligin 9. maddesinin tigilincii fikrasinda da bu usule bagvurabilme imkanin tanindig1 goriilmektedir.
Kura usulii agisindan dikkat ¢ekici olan, esas itibariyla bu usullerin son gare olarak bagvurulabilecek istisnai
uygulamalar seklinde kurallastirilmis olmasidir.

2886 sayili Devlet Ihale Kanununun “Belli istekliler arasinda yapilacak ihaleler” bashkli 44 iincii
maddesinde ismen sayilan silah ve malzeme sistemleri, barajlar, enerji santralleri, karayollari, kopriiler gibi
islerin teknik yeterlilikleri ve giigleri idarece kabul edilmis en az iig istekli arasinda kapali teklif usulii ile
yaptirilabilecegi, hatta Maliye ve Giimrilk Bakanhgmin goriisiine dayanilarak Bakanlar Kurulundan bu
hususta ayrica karar alinmasi ve zorunlu nedene dayali olmasi sartiyla {igten az istekliden de teklif
almabilecegi ongdriilmiistiir. Bu imkan, 4734 sayili Kamu fhale Kanununda ise daha smirh olarak tanmmis
ve Kanunun pazarlik usullerini diizenleyen 21 inci maddesinin (b), (c) ve (f) bentlerinde belirtilen hallerde
en az Ui¢ istekli davet edilerek, bu isteklilerden yeterlik belgelerini ve fiyat tekliflerini birlikte vermelerinin
istenecegi hitkme baglanmustir. Ne var ki, uygulama, hi¢bir zaman maddenin 6ngordiigii simirhilikta
olmamustir.

8 DOGANER Seckin, Soygunun Oteki Adi: Devlet Ihalesi, iletisim Yayinlari, 1. Baski, 1999, s.177
°  AYM. (Yiice Divan Karar1) E:2004/4, K:2007/2, Karar Giinii: 5/10/2007



tutarinda davetli ihalenin gergeklestirildigi yoniindeki iddialara'™® uzanan, oldukca

mesakkatli bir gegmisin getirisi olan ve hak edilerek kazanilmis bir 6nemdir.

Bu 6nem, Anayasa Mahkemesi kararlarina da yansimis, hatta 4734 sayili Kanun
ile goriiniirde ihale iliskisinin en can alic1 noktasina temas eden ilging bir siirece de
sahne olmustur. Anayasa Mahkemesi, 2014 yilinda 6306 sayili Afet Riski Altindaki
Alanlarin  Dontistiiriilmesi  Hakkinda Kanunda o6ngoriillen ve Kanunun ilan
yapilmaksizin ii¢ isteklinin daveti ile ihalenin gergeklestirilebilmesine imkan taniyan

hikmiing;

“...Dava konusu kuralin madde gerekcesinde, “Kanun’un ongordiigii
her tirlii mal ve hizmet alimlart ile yapim islerinin ozelligi ve dciliyeti
sebebiyle” anilan diizenlemeye gerek goriildiigii ifade edilmistir... Buna
gore,...ihtiyac  duyulan mal ve hizmet alimlart ile yapim islerinin
hizlandrilmasinda kamu yarari bulundugu agiktir.

Bununla birlikte, Kanun'un iilkemizdeki yapr stokunun biiyiik bir
boliimiinii doniistiirmeyi amagladigi, kuralin sadece mal ve hizmet alvmini degil
yapim islerini de kapsadigi dikkate alindiginda, béyle genis bir alanda
uygulanacak ve yiiksek meblaglarin 6denmesini gerektirecek alim ve yapim
islerinde saydamlik, rekabet, esit muamele, giivenirlik, gizlilik ve kamuoyu
denetimi ilkelerine uyulmasinda da kamu yarari bulunmaktadwr. Kural
kapsamindaki uygulamalar yéniinden can ve mal giivenligine yonelik
gergeklesmis ongoriilemeyen olaylar da soz konusu degildir... bu usullerin
Kanun kapsaminda yapilacak islerin gerektirdigi hiz ile yukarida belirtilen
ilkeleri birlikte karsilamasi gerekir.

Belirtilen hususlar dikkate alindiginda, dava konusu kuralla belirlenen
usuliin, kamu kaynagi kullanilarak gerceklestirvilen her tiirlii mal ve hizmet
alimlart ile yapim islerinin niteliginin  gerektirdigi  saydamlik, rekabet,

giivenirlik ve kamuoyu denetimi ilkelerini yeterince karsiladigi soylenemez.”

gerekcesiyle Anayasa’ya aykiri bularak iptal etmistir.* Ancak bu iptal kararina ragmen,
hiikiim, ayni ifadelerle istelik de ayn1 Kanuna 2016 yilinda tekrar eklenmis ve bu

sekilde bu usuliin, dolayisiyla goriiniirde ihalenin tekrar varlik kazanmasi saglanmustir.

Ancak ilerleyen siiregte, bu yeni hiikkmiin 6ncekinden farkli olarak Anayasa

baglaminda endise edilecek bir durum yaratmadigini anlamamizi saglayan bir gelisme

10 http://www.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/807156/Saracoglu_muteahhit_sofrasinda.html (Erisim Tarihi:

20/8/2017)http://mww.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/802145/iki_bucuk_ayin _davetli_ihale bilancosu 5.
9 _milyar_TL.html (Erisim Tarihi: 14/8/2017)

1 AYM, 27/2/2014 tarihli ve E:2012/87, K:2014/41 sayil Karar R.G. Tarih-Sayi: 26/7/2014-29072



http://www.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/807156/Saracoglu_muteahhit_sofrasinda.html
http://www.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/802145/iki_bucuk_ayin__davetli_ihale__bilancosu_5.9_milyar_TL.html
http://www.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/802145/iki_bucuk_ayin__davetli_ihale__bilancosu_5.9_milyar_TL.html

yasanmigtir. Anayasa Mahkemesi, oniine gelen yeni hiikme iliskin bu kez aksi bir
sonuca ulagmis ve yeni hiikmiin, 6nceki Kararina ragmen yiiriirliige konulan bir hiikiim

olmadigini ortaya koymustur. Mahkeme bu yeni hitkme iliskin degerlendirmesinde;

“...Kanun koyucunun tiim mal ve hizmet alimlart igin tek bir ihale
usuliinii benimsemesi zorunlu olmayip kanun koyucu... farkl nitelikteki mal ve
hizmetler yoniinden durumun gerektirdigi olciide farklilasan ihale usulleri
belirleyebilir. Anayasa’ya uygunluk denetiminde ise kanun koyucunun kamu
yarart anlayisimin isabetli olup olmadigi degil, incelenen kuralin kamu yarart
disinda belli bireylerin ya da gruplarin cikarlar: gézetilerek yasalastirilmig
olup olmadig incelenecektir.

Kuralin, ozellikle teror eylemleri nedeniyle altyapisi kullanmilamayacak
hile  gelen  yerlesim  yerlerinde... imar uygulamalarimin  ivedilikle
gerceklestirilmesini miimkiin kilmak ve idarelere hareket alani taniyarak kamu
hizmetinde devamliigin saglanmasina imkan tammak amaciyla ihdas edildigi
anlasilmaktadir ... stirecinin hizlandriimast ve uygulamanin
kolaylastirilmasinda, diger ihale usullerine gore daha kisa siirede
sonuglandirilan pazarlik usuliiniin benimsenmesinde kamu yararimin bulundugu
actktir.

Kamu diizeni veya giivenliginin olagan hayati durduracak veya
kesintiye ugratacak sekilde bozuldugu yerlerde, ... alanlarin riskli alan olarak
ilan edildigi durumlarda isin ivedilikle yapilmasimi miimkiin kilmak ve idarelere
hareket alani tanityarak kamu hizmetinde devamliigin saglanmasina imkan
tammak amacwyla belirtilen alanlarla suiurl olmak iizere... pazarlik usuliiniin
uygulanmasinda  kamu yarart amaci disinda bir amag¢  giidiildiigii
saptanamadigindan  kuralda hukuk devieti ilkesine aykiri bir husus

bulunmamaktadir.”

gerekcesiyle maddenin, Anayasa’ya aykiri olmadigina karar vermistir.*? Iptal edilen
hiikiim ile bu hiikiim karsilastirildiginda aralarinda kapsam yoniiyle bir fark bulundugu
ve bu hikkmiin daha smirli bir alana karsilik geldiginden bahisle bu Kararin netice

itibariyla yerinde oldugunu ileri sirmek miimkiinse de®® bu hiikiimlerde asil dikkati

2 AYM, 15/11/2017 tarihli ve E:2016/133, K:2017/155 sayih Karar R.G. Tarih-Sayr: 11/1/2018-30298

3 Anayasa Mahkemesinin iptal ettigi hikim; “Bu Kanun uyarmca kamu kaynagi kullamlarak
gergeklestirilen her tiirlii mal ve hizmet alimlari ile yapim isleri, 4734 sayui Kanunun 21 inci maddesinin
birinci fikrasimn (b) bendinde belirtilen hallere dayanan islerden sayilir.” seklinde iken, 2016 yilinda
eklenen Ek Madde 1 hikkmii;

(1) a) Kamu diizeni veya giivenliginin olagan hayati durduracak veya kesintive ugratacak sekilde
bozuldugu yerlerde; planlama ya da altyapt hizmetleri yetersiz olan veya imar mevzuatina aykirt yapilasma
bulunan yahut yapr ya da altyapist hasarli olan alanlar,...Cumhurbaskaninca riskli alan olarak
kararlastirilabilir...

b) Birinci fikranin (a) bendi uyarinca belirlenen viskli alanlarda kamu kaynagi kullanilarak gerceklestirilen
her tiirlii mal ve hizmet alimlart ile yapim isleri, 4734 sayih Kanunun 21 inci maddesinin birinci fikrasinin
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¢eken 4734 sayili Kanunun 21 inci maddesinin birinci fikrasinin (b) bendine ve

goriiniirde ihaleye olan (hakli) bagimliliktir.

Hem iptal edilen hiikiimde hem de yeni hiikiimde, 4734 sayili Kanunun 21.
maddesinin birinci fikrasinin (b) bendi kapsamina dair belirleyici bir tasarrufta
bulunulmakta ve bu tasarruftan da bu iki hikkmiin, 21/b maddesine bagli anlam
kazanabilen ve uygulanabilen hiikiimler oldugu anlasilmaktadir. Bu noktada temel
belirleyici rolii, Kanunun en meshur ve istismar edilen maddelerinden birisi
istlenmektedir. 4734 sayili Kanunun 21. maddesi istisnai bir usul olan pazarlik usuliinii
hilkme baglamakta iken, (b) bendi de maddenin siiphesiz en tartismali ve sorunlu
yontemine karsilik gelmektedir. Hatta asgari ti¢ kisi davetinin ve bu anlamda goriiniirde
ihalenin tartigildigi bir alanda, bu maddenin varligindan s6z edilmemesi biiyiikk bir
eksiklik addolunmaktadir. Bu maddeyi uzun uzadiya ele almak miimkiinse de madde
icin Son tahlilde sdylenebilecek olan, baslangi¢c asamasinda olmasa da geldigi nokta
itibartyla ger¢ek amacindan olduk¢a wuzaklastigi, asgari {ii¢ kisinin daveti ile
gerceklestirilen goriiniirde ihalelerin en 6nemli pozitif hukuki dayanagi ve Kanunun en

biiyiik pismanliklarindan birisi haline geldigidir.'* Ayrica Mahkemenin goriiniirde

(b) bendinde belirtilen Adllere dayanan islerden sayilir.” seklindedir. 6306 sayih Kanun, afet riski altindaki
alanlar1 ya da bu alanlar digindaki riskli yapilari konu alan ve bu yapilart ya da alanlar iyilestirme ve
yenilemeyi (genis anlamda kamu diizenini) amag edinen bir Kanundur. Kanunda riskli alan, “zemin yapisi
veya tizerindeki yapilasma sebebiyle can ve mal kaybima yol a¢ma riski tasiyan... Cumhurbaskaninca
kararlastirilan alan” seklinde tammlanmustir. Tki hiikiim karsilastirildiginda, ikinci hiikmiin iptal edilen
hiikme oranla daha smirl1 bir alana karsihk geldigi anlasiimaktadir. Iptal edilen hiikiim, 6306 sayili Kanuna
dayanmilarak yapilan her tiirli alim ve igi kapsamakta iken yeni hiikiimle birlikte bu alan, daha da
sinirlandirilmakta ve kamu diizeni veya giivenligi temelinde Cumhurbagkaninca kararlastirilan riskli
alanlara hasredilmektedir. Anayasa Mahkemesi agik¢a dile getirmemis olsa da Kararindan yeni hiikmiin
daha sinirl bir alana karsilik geldigi inancini tagidigini anlamak ve bu Kararmin netice itibariyla yerinde
oldugu sonucuna ulagabilmek miimkiin gozitkmektedir. Ancak bu iddiaya karsi bir itirazda bulunmak da
miimkiindiir. Buna gore 2016 yilinda eklenen bu madde, zaten 6306 sayili Kanunun yiriirlige girdigi
tarihten beri Bakanlar Kuruluna (arttk Cumhurbagkanina) ait riskli alan olduguna karar verme yetkisini
tekrarlamakta ve ayni zamanda “kamu diizeni” gibi zaten bu Kanunun konu ve amacina ickin bir st
kavrami esas almaktadir. Bu dogrultuda yeni madde, iptal edilen maddeye oranla esasli bir sinirlama
getirmemekte ve iptal hilkkmiine ragmen, aynt Kanuna aymi madde eklenmek suretiyle idarenin ayni
olanaklara tekrar kavugmasimi saglamaktadir. Ancak bu, digerine nispetle savunulabilmesi daha gii¢ bir
iddiadur.

4734 sayih Kanunun 21. maddesinin birinci fikrasinin (b) bendinin ilk hali; “Dogal afetler, salgin
hastaliklar, can veya mal kaybi tehlikesi gibi ani ve beklenmeyen veya idare tarafindan dnceden
ongoriilemeyen olaylarin ortaya ¢ikmast iizerine ihalenin ivedi olarak yapimasimin zorunlu olmasi”
seklindedir. 2008 yilinda maddede yapilan degisiklikle, (Degisiklik, 5.12.2008 tarihli 27075 sayili Resmi
Gazete’de yayimlanmustir.) bu bende gore ihalelerin asgari ti¢ istekli davet edilmek suretiyle
gergeklestirilebilmesine imkan taninmigtir. Aslinda bu sekliyle bile bent, boyle bir ivedilik durumunda
neden 3 kisi davet edilmesi gerektigini sorgulamamiza yol agacak denli iyi ve hakli amaca sahip olan bir
hiikiimdiir. Ancak uygulamada idarelerin, bent kapsamina girmedigi agik olan islerini de bu kapsamda ve
ii¢ istekli davet ederek gergeklestirmeleri, bendin bu hakli amacinin da sorgulanmasina sebep olmustur.
Ozellikle Yiiksek Hizli Tren Hatt1 altyapu, {istyap1 insaati ile yol yapimu gibi islerin de iistelik de artan bir
sekilde bu bende konu edilir hale gelmesi ise artik bu hakli amagtan biitiiniiyle sapildigim ve maddenin
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ihaleye kars1 bir durus sergiledigi ilk Kararinda, iptale dayanak teskil eden genis alan:
doniistiirme potansiyeli tasimasi ve yiiksek meblaglarin odenmesini gerektirmesi
gerekgeleri dolayl olarak 4734 sayili Kanunun 21/b maddesinin de tartismaya agilmasi
anlami tasimaktadir. Zira 4734 sayili Kanunun sahip oldugu kapsam diisiiniildiigiinde
21/b maddesinin, 6306 sayili Kanuna oranla goriiniirde ihale temelinde ¢ok daha genis
bir alan1 doniistirme potansiyeline sahip oldugu ve yiiksek meblaglarin 6denmesini
gerektirdigi agiktir. Bu durum karsisinda ilk akla gelen soru ise ilk Karar baglaminda
ulagilan Anayasa’ya aykirilik sonucunun evleviyetle 21/b maddesinin mesrulugunun

sorgulanmasini gerektirip gerektirmedigi olmaktadir.

Bununla birlikte ihale pratiginde isgal ettigi 6nem, bu {i¢ kisilik usuliin, 6gretinin
de ugrak alanlarindan biri haline gelmesine yol agmis ve yazinsal diizeyde de bu usuliin
ve tasidig1 6nemin siklikla vurgulanmasina sebep olmustur. Bu kapsamda, “O isi rekabet
ortaminda gergeklestirebilecek yeterli kapasiteye sahip ¢ok sayida firmalar arasindan ii¢
tanesini belirleyip belirlenen bu ticiinden teklifte bulunmasin istemek, isteyen igin bir “‘firsat”
istenen igin bir “nimet” olusturabilir. Bu “firsat-nimet” birlikteliginin sekillesen bir mevzuat

anlayisiyla ortiismesi  durumunda; islerin, yine de kamu yararima sonuglandirilabilecegi

9915

diistincesini tastmak safdillik olacaktir. ifadeleri, 6gretinin bu usule verdigi 6nemin

gostergelerinden sadece birisini olusturmaktadir.

Siiphesiz bu davet usuli, iilkemizde ihale kavramina dair bir toplumsal alg1 ve
kanaatin olusumuna yadsinamaz bir Katki saglamis ve ne yazik ki saglamaya da devam
etmektedir. Ozellikle goriiniirde ihale, toplumsal bir karsilik kazaniminda bu usule gok
sey bor¢ludur. Bu usul, son ¢are ya da istisnai uygulama olarak ne kadar iyi niyetli ve
ayritili kurgulanmis olursa olsun “yasal sinirlara sigmayan mizac1” sebebiyle bir tiirli

giderilemeyen bir ihale sorunu olarak her donem ve kosulda varligini siirdiirmeyi

islevini biitliniiyle kaybettigini gostermektedir. Bu kapsamdaki ornekler i¢in
bkz.http://www.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/865532/2_milyar TL_lik_ davet _isi.html,
http://www.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/751351/ Davet li_yollar_3. havalimanina_cikiyor.html (Erisim
Tarihi: 14/11/2017) Bununla birlikte olusan bu fiili durumlar yeterli gelmediginden ya da bu fiili durumlara
sonradan hukukilik kazandirilabilecegi inanci ile olsa gerek, 21/b maddesine 2018 yilinda bir ibare
eklenmis (Degisiklik, 25.5.2018 tarihli 30431 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir.) ve yapilan
degisiklik sonrasinda bent, “Dogal afetler, salgin hastaliklar, can veya mal kaybi tehlikesi gibi ani ve
beklenmeyen veya yapim teknigi acisindan ozellik arz eden veya yapir veya can ve mal giivenliginin
saglanmasi agisindan ivedilikle yapilmasi gerekliligi idarece belirlenen hallerde veyahut idare tarafindan
onceden ongoriilemeyen olaylarm ortaya ¢ikmasi iizerine ihalenin ivedi olarak yapilmasimin zorunlu
olmast” seklini almistir. Bendin aldig1 bu yeni hal ise hem anlagilmasi gii¢ bir ibare ile bizi kars1 karsiya
birakmig, hem mevcut karmasa ve belirsizligi daha da artirmis, hem de goriiniirde ihale hususunda 90°h
yillara iyiden iyiye benzedigimizi yasal olarak teyit etmistir.

TURHAN Seyfullah, Devlet Thaleleri ve Rekabetsiz Ihale Uygulamalari, Sayistay Dergisi, Say1:22,
Temmuz-Eyliil 1996, s.28
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basarmistir. Bu, siireklilik arz eden oldukg¢a da sasirtict bir basaridir. Bu basarisinin
sirrint ise usuliin, ihale alaninda bir¢ok basarilamayani basarmasi olusturmaktadir.
Mesela; usul, aslinda dogrudan tercihin, ihale adi altinda gergeklestirebilecek bir
yontem de olabilecegini gostermekte ya da davet edilenlerin sirasim1 bekledigi
“paylagimc1” ve “adaletli” bir diizene islerlik kazandirarak, ihalenin belli kisilerin
sirayla kazanabildikleri bir siirece de doniisebilecegini gdrmemizi saglamaktadir.’® Ayni
zamanda usul bu basarisini, iilkemizde ihale kavraminin yipranmasinin, kayirmacilik ve
yolsuzluk gibi kavramlarla birlikte anilir hale gelmesinin ve ihalenin, bir istismar araci
oldugu kanisinin toplum nezdinde gegerlik ve yayginlik kazanmasinin her daim baslica

sebepleri arasinda yer alarak da taglandirabilmektedir.

Ancak bu ironi, tabii ki goriiniirde hal alan ya da bu hale yaklasan her tiirlii
ihalenin, mutlak surette kotiiye yorumlanmasi gerekliligini de dogurmamalidir. Nitekim
Kimi zaruri haller, gergek anlamda ihale kavramindan uzaklasilmasina hakli gerekge
sunar. Bu hallerin basinda dogal afetler gibi ani, beklenmeyen ve dngoriilmesi miimkiin
olmayan olaylar gelmektedir. Bu anlamda hi¢ kimse bir sel ya da deprem meydana
geldiginde bu olaylara acilen miidahale i¢in gerekli makine ya da ekipmanin gercek
anlamda ihale kosullar1 igerisinde temin edilmesi gerekliliginden s6z edemez ve bu
sekilde bir beklenti igerisine de girmez. Hatta bu acil durumlarin boyutlari, bir ihale
beklentisini dahi tiimiiyle ortadan kaldirabilir. Nitekim, bu tiir olaylarda yasanilacak
zaman kaybmmn, can ve mal kaybi ile sonuglanma tehlikesi, gergek anlamda ihalenin
diglanmasina ve goriiniirde ihaleye hatta ihalesizlige toplumsal ve hukuksal bir
mesruluk kazandirir. Tabii ki bu kazanim, beklenmeyen ve ongoriilmeyen olaylarin
sebep oldugu ve acil miidahaleyi gerekli kilan ihtiyaglarin temini ile sinirli olunmasina
baglidir. Yoksa iilkemizde yapildig1 gibi acil miidahalenin gereklilik sinirlarin1 asacak
sekilde olayin tiim etkilerinin, goriiniirde ihale ya da ihalesizlikle giderilmeye
calisiimasinin ve bu dogrultuda koprii, yol gibi insaat islerine de girisilmesinin, bu

mesruluk kapsaminda degerlendirilebilmesi miimkiin degildir.

®" Davetiye usuliiniin, ihale iizerinde birakilacak firmamn, ii¢ istekli kosulunu saglamak amaciyla gdriiniirde
teklif sunacak iki firma daha bularak teklif verdigi ya da davet edilen “ayricalikli” kisilerin ihaleyi sirayla
kazanmay1 bekledigi bir sisteme yasallik kazandirmaktan baska bir ige yaramadigima iliskin yaygin ve hakli
bir kanaat hakimdir. ihale gegmisimiz de bu kanaatin hakliligmi destekleyen &rneklerle doludur.
DOGANER’in aktardigi, 1993 yilinda Baymdirlik Bakanlig: tarafindan davetiye usulii ile gergeklestirilen
bir ihalede, ihale iizerinde birakilan firmalarin, ihaleden iki giin 6nce bir gazeteye cekilen faksta ihaleyi
kazanacagi belirtilen firmalarla ayni ve istelik bunlardan birisinin, bir partinin il 6rgiitii baskan1 oldugu ve
nihayetinde ihalenin iptal edilmek zorunda kalindigi 6rnek, bunlardan sadece birisidir. (DOGANER,
“Soygunun Oteki Ad1...” s. 75-76)
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Benzer sekilde kimi politik, sosyal ve ¢evresel etkenler de ihaleyi her haliyle
miispet kabul edilen bir araca dontstiirebilir. Bu miispet sekliyle ihale, bu kez
dezavantajli gruplara (yaslilar, engelliler, kadinlar gibi), ¢cevresel faktorlere (yesil alim),
korumac1 yaklasimlara (yerli istekli, yerli mali, KOBI destegi gibi) avantaj saglayan ya
da dogrudan bu gruplar, faktorleri veya yaklagimlari Onceleyen bir arag olarak
karsimiza ¢ikar. Hatta giiniimiizde ihalenin makbul yoniinii ekseriyetle bu etkenler
olusturur. Devlet de ihale yontemini bu sekilde aragsallastirmak suretiyle, ekonomiden
insan haklarina kadar uzanan genis bir alana miidahale edebilme ve sosyal yoniinii
gosterebilme imkanina kavusur. Aynen acil ve zaruri hallerde oldugu gibi bu durumda
da cevresel, sosyal ve (nispeten) korumaci politikalar nedeniyle ger¢ek anlamda
ihaleden uzaklasilmasi ve ihalenin goriiniirde bir hal almasi ya da bu hale yaklagilmasi
pek kayda deger bulunmaz. Zira arttk amag, On plana ge¢mekte ve mesruluk
kazanmakta, aracin ikinci plana atilmasmi gerektiren bir fayda vaat etmektedir. iste bu
fayda, goriiniirde hal alan ya da bu hale yaklasan ihalenin de toplumsal bir anlayis ve
destek kazanmasina sebep olur. Bununla birlikte, goriiniirde ihalenin anlayisla
karsilandig1 bu hallere, gizlilik iginde yiiriitiilmesi gereken savunma ve ulusal giivenlige
iligkin alimlar gibi ornekleri de ekleyerek genisletmek miimkiinse de bu genisligin,
goriiniirde ihalenin, istisnai bir alana tekabiil etmesi gerekliligi ve gergekligini

degistiremeyecegi de unutulmamalidir.

Danistay da pazarlik usulii ile ihale edilegelen bir alanin artik acik ihale usulii ile
ihale edilecegi kuralim1  getiren bir Genelge’ye iliskin  yapmis  oldugu
degerlendirmesinde, ihalede aciklik ve rekabet ilkelerinin saglanabilmesi bakimindan
acik ihale usuliiniin, pazarlik usuliine gore daha objektif nitelikte bir yontem oldugu
belirlemesini yapmis ve akabinde “...objektif ve belirlenebilir kriterlere dayali, rekabetin
saglanabildigi, ilan ve sekil sartlarryla giivence altina alinmis olan acik teklif usuliiniin takdir
yetkisi cercevesinde tercih edilmesi ...”ni hukuka aykir1 bulmamstir.”” Bu sekilde idari
tercihin, istisnai olana (goriinirde ihale) degil, kurala (ger¢ek anlamda ihale)

yonelmesinin yerindeligi ve gerekliligi mahkeme tarafindan da teyit edilmistir.

Ote yandan ihaleyi, salt icsel bir siire¢ olarak ele almak ve degerlendirmek
miimkiin degildir. Thale, yarismay1 olanakli kilan bir ortam icerisinde kars: tarafin

se¢imine yonelmis bir siirecten fazlasidir. Ayn1 zamanda disa doniik (digsal) etkileri de

' Damstay 13. Dairesi, 2/3/2011 tarihli ve E:2009/1028, K:2011/858 sayili Karar1
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olan bir siiregtir. Bu dissal etkiler, ihalenin dis alemde yol agtigi etkiler ve buldugu
karsiliktir. Bu yoniiyle de ger¢cek anlamda ihale, i¢sel ve digsal etkilerin birlikte goz
oniinde bulundurulmasim gerekli kilan bir siiregtir. Ihale, i¢sel oldugu kadar disa déniik
etkilere de bagh bir kazanim olmalidir. Bu birlikteligi saglayamamanin yol agabilecegi
sonuclar1 yansitmasi bakimindan yakin zamanda gergeklestirilen Arag¢ Muayene Hizmet
fhalesi, oldukga ilgi ¢ekici bir &rnek teskil etmektedir. Kamusal imtiyaz seklinde
yiiriitiilegelen bir hizmet - piyasa gereklerine uygun sekilde serbestlestirilme imkanina
ragmen - ihale siireci isletilmek suretiyle 6zel bir imtiyaza doniis(tiiriil)miistiir.*® Bu, her
yoniiyle diistindiiriicii bir ornektir. Herhangi bir zorunluluk olmamasia ragmen bir
tekel, ihale araciligiyla baska bir tekel halini almistir. Bu durum kuskusuz, ihalenin

digsal etkisinin goz ardi edilmesinin bir sonucudur.

Sayet kamu tekelinde bulunan bir hizmet, tiim {ilkenin iki ana bolgeye ayrildig
ve tekliflerin de bu bolgeler esasinda alindigi bir kurguda ihaleye konu edilirse, disa
doniik etkinin de bir (6zel) tekel olarak karsimiza ¢ikmasi pek sasirtict bulunmaz. Zaten
kurgunun yaratabilecegi azami etki, kismi tekeldir/duopoldiir.®® Bu netice, salt dissal
etkilerin de bir ihalenin goriiniirde addolunmasi igin yeterli olabilecegini gdstermesi
bakimindan 6nemlidir. Bu noktada, artik i¢sel ugras ve siirecin sagladigi basarinin bir
onemi yoktur. Nitekim, digsal etkinin sebep oldugu sonug, ger¢ek anlamda ihale

kavramindan uzaklagilmasini saglayacak argiiman ve izlenimi fazlasiyla sunmaktadir.

Kuskusuz bu dissal etkiler, sadece ihalenin piyasada yol agtig1 etkilerle de sinirlt
degildir. Thalenin, fiilen gozlemlenebilen etkilerini de bu kapsamda degerlendirmek
gerekir. Nitekim bu etkiler, her durumda s6zlesme asamasinin ve denetim eksikliginin
bir sonucu olarak karsimiza ¢ikmaz. Bu digsal etkiler, her seyden Once ihale siirecine
bagimhi disa yansimalardir. Bu agidan da oOncelikle ihale sartnamelerinin ve bu
sartnamelerin hazirlanmasinda gosterilen 6zen ve ihtimamin (kurallasmanin) birer
sonucudurlar. Uygun ve kaliteli malzemenin belirlenmesinden, eserin projelendirilmesi,

tasarim ve gorlinimiine kadar uzanan olduk¢a genis bir sartname alaninin pratige

¥ Bu konunun ayrintili degerlendirmesi ve elestirisi i¢in bkz. CAL Sedat, Arag Muayene Hizmetinin
Ozellestirilmesi, AUHFD, Y11 2008, C. 57, S. 2, s. 63-113

Bu kurgu, Ozellestirme Idaresi Baskanhg tarafindan, “I/ il veya daha ok bélge halinde ihaleye
ctkilmanugstr. Biitiin araglarla ilgili bilgiler de tek bir noktada toplanacagindan iki bélge olmast giivenlik
ve hizmetin daha saghkli yapilmast agisindan énem arz etmektedir. Ihalenin, il il yapilmas: halinde baz il
ve ilcelerde hizmetin yapilmasina talipli ¢tkmasi: miimkiin olmayacak, hizmetin ayni anda faaliyete gegmesi
zorlasacaknr.  Gelismis iilkelerde de wuygulama bu yondedir.” seklinde gerekgelendirilmistir.
(http://www.oib.gov.tr/duyuru/2004-10-21_encok_soru.htm Erisim Tarihi: 25/4/2017)
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aktarimidirlar. Bu sebeple de bu oncelikli asamalara gerekli 6zenin gosterilmedigi bir
isten, olumlu bir digsal etki beklemek de faydasiz olacaktir. Dolayistyla da deprem riski
tastyan bir bolgede bu risk goz ardi edilerek insa edilen ve bir deprem aninda ilk 6nce
yikilan devlet binalarini bir ihalenin neticesi olarak degerlendirmek miimkiin olsa da,

gercek anlamda bir ihalenin neticesi olarak degerlendirebilmek miimkiin olmayacaktir.

Bununla birlikte ge¢misi Antik Yunan ve Roma dénemine dayaniyor olsa da®
ihale kavrammin gercek degerini, giiniimiizde buldugu sdylemek yanlis olmaz. Ihale,
giinimiizde hi¢ olmadigr kadar 6n planda ve sohret sahibidir. Bu, bir iktisadi
dontigiimiin eseridir ve esas itibartyla kamu hizmetleri {izerinden kazanilan bir s6hrettir.
70’li yillardan itibaren keynesyen politikalarin terkedilerek neoliberal anlayisin
yayginlik kazanmasi ile kamusal alan aleyhine yasanilan daralmanin 6n plana ¢ikardig
ve basta Ozellestirmeler olmak iizere oldukga da istifade ettigi kurumlardan biri, ihale
olmustur. Bu doniisiim, ihale kavram ve silirecini 6n plana ¢ikartirken, bir ihale
tasavvurunu da beraberinde getirmistir. Bu, amag — arag iliskisinin bir sonucudur. Nihai
ama¢ (ekonomik doniisiim), aracin (ihale) tasvirinde ve kimlik kazaniminda belirleyici
rol oynamustir. Ekonomik doniisiime atfedilen keyfiyet, ayn1 zamanda ihalenin de
keyfiyeti halini almistir. Bu anlamda ekonomik doniisiim, ne kadar ideolojik, politik,
sosyal, ahlaki bir nitelik tasimakta ise ihale de o oranda ideolojik, politik, sosyal ve
ahlaki nitelik tastyan bir aygit olarak kabul edilmektedir. Iste bu amag - arag birlikteligi
dolayisiyla ihale, giiniimiizde bu ekonomik doniisiime atfedilen oranda nitelik sahibi bir

arac olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Bu dontigiim siirecinde ihalenin, kamu hizmetlerinin organik kriterinde
¢ozlilmeyi ya da bir imtiyaz kazanimimi mimkiin kilan arag vasfi belirginlik
kazanmistir. Thale, kamu hizmetlerinin, kamusal yiiriitimden 6zel/piyasa yiiriitiimiine
gecisinde bagvurulan en 6nemli arag¢ halini almistir. Zaten ihalenin, bu denli 6n plana
¢ikmasini ve tartigilir hal almasini saglayan, iki karsitt bulusturan bu aragsal yonii ve bu
hususta sahip olunan siirekliliktir. Siireklilik igin ise yeni ihale edilebilir alanlar

bulmak/olusturmak ve ihale edilebilir niteliklerinin hukuka uygunlugunu arastirmak

2 Bu konuda ayrintil1 bilgi icin bkz. BUZ Vedat, Kamu Thale Sozlesmelerinin Kurulusu ve Gegerlilik Sartlar1,
Yetkin Yaymlari, Ankara 2007, s.36-37 Yazarin aktardigina gore giiniimiizdeki ihale hukukunun temelini
Roma Hukukundaki “licitatio” usulii olusturmaktadir. Bu wusul, 19. ylizyiln ortalarma kadar
uygulanagelmis ve bu tarihten sonra yerini “ihale” usuliine birakmustir. ki usul arasindaki temel farkin ise
tekliflerin verilme seklinden kaynaklandig ve “licitatio” usuliindeki sozlii teklifin yerini “ihale” usulii ile
birlikte artik yazil teklifin aldig1 anlasilmaktadir.
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gibi biraz yorucu ve diisiinsel bir ugrasa girismek gerekmektedir. Ne var ki bu alanlarin,
vergi tahakkuk ve tahsilatina kadar uzanabilme potansiyeline sahip oldugu yoniindeki
glinlimiiz gorlis ve s<'5ylemleri,21 aslinda bunun pek fazla diisiinmeyi gerektiren,
iilkemize uygun bir ugras olmadigini kolaylikla anlamamiz1 saglamaktadir. Bu agidan
ihale edilebilir alanlar iizerinden ihaleye dair yeni tartigma alanlari agmak, ilkemiz
sartlarinda sanildigi kadar zor ve yorucu olmamakta ve radikal bir degisiklik
yasanmadig1 siirece de olmayacaga benzemektedir. Bu durum ise ihalenin, kamu
hizmetleri tizerinden hak ederek kazandigi onemini, iilke olarak uzunca bir siire daha

konusmaya devam edecegimizi de gostermektedir.

Ote yandan, ihale kavramini, ilk kez tiiretmemis ve bash basna
sekillendirmemis olsa da bu ekonomik doniisiimiin, kavrama biiyiik bir islevsellik
atfettigi ve kazandirdig1 agiktir. Bu islevsellik, daha ¢ok yasanilan degisimin gerek ve
beklentilerine uygun yeni usul kurallarinin, (ilkeler, alim - satim yontemleri gibi) ihale
stirecine dahil edilmesi seklinde kendini hissettirmistir. Tabii ki ihaleye atfedilen bu
donemsel islevselligi, salt bu yeni usul kurallarina indirgemek ve ihalenin rasyonel bir
ara¢ olmasina baglayarak tiimiiyle rasyonellik ve iyi niyet tlizerinden agiklamak
miimkiin degildir. Ihalenin zaruri ve hakli sebepler olusmaksizin da gériiniirde hal
alabilen, kullanigh ve “karanlik” yiiziiniin, bu islevselligin kazaniminda yadsinamayan

bir paya sahip oldugu da muhakkaktir.

B. VASIFLARI
1) Tiplestir(ileme)me

Ihale, igsel ve digsal siirece bagli degiskenlik arz eden, farkli gériiniimlere sahip
bir aragtir. Bu sebeple de tek tip bir ihaleden s6z etmek miimkiin degildir. Ihale, bir
konumlama ugrast ve sorunudur. Bu yoniiyle ihale, tek tiplestirilemeyen ve fakat bir
deger araligi icerisinde konumlandirilabilmesi miimkiin olan bir aragtir. Bu, ger¢ek

anlamda ihale ile goriiniirde ihale arasinda sahip olunan bir konumdur. Ayni1 zamanda,

2l Dénemin Ekonomi Bakani tarafindan bu keyfiyet,  Bircok hizmet ézel sektir eliyle verilebilmeli. Vergi
tahsilati bile ozellestivilebilmeli. Yapisal reformlar dedigimiz bunlar... Devlet eliyle bir ekonomi artik yok.
Devletin fabrikalart mi kaldi? Ozel sektire gegmemiz lazim. Devletin hizmet satin alabilir hale gelmesi
lazim. En ug yerden soyliiyorum, devlet vergisini de ozel sektor eliyle tahakkuk ve tahsil edebilmeli. Bunun
oniinde engel yok.” ifadeleriyle dile getirilmistir. http://www.milliyet.com.tr/vergi-dairesi-bile-
ozellestirilmeli-ekonomi-2454159/ (Erigim Tarihi: 14/7/2017)
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ilke olarak, goriiniirde ihaleye yaklasildigi oranda hukuki savunulabilirligin tedricen
azalacagi, hukuki sorumlulugun ve hukuka uygunlugun artan sekilde tartigma konusu
edilecegi; ger¢cek anlamda ihaleye yaklasildigi oranda ise aksi savlarin gegerlilik
kazanacagi bir konumdur. Tabii ki arzu edilen ve hatta olmasi gereken, zorunlu veya

gerekli haller harig, ger¢ek anlamda ihaleye yonelimdir.

Tek tiplestirmenin miimkiin olmamasi, ihalenin ekonomik yoniiniin, yarismaya
dayali ya da buna olanak saglayan ortama olan bagliliginin bir sonucudur. Bir yarisma
ya da buna olanak saglayan bir ortam, siirecten siirece degiskenlik gosteren, her siirecin
ayr1 ayr1 incelenmesini ve degerlendirilmesini gerekli kilan eylem ve olusumlardir. Bazi
stirecler tam bir yarisma ortami1 sunmakta iken bazilari bundan tamamiyla yoksundur.
Bu sebeple de bazi siiregler, ihale niteligi tasir iken bazilar1 tasimamaktadir. Ya da
bazilar1 gergek anlamda ihale niteliginde iken bazilar1 goriiniirde ihale niteligindedir.
Yarigma ya da bunu olanakli kilan ortam, tek tip olmadig1 i¢in ihale de tek tip degildir.
Iste bu nedenle ihale, her somut olaya ozgii nitelenmesi gereken ve toptan
degerlendirmeyi dislayan bir aractir. Buna iliskin bir ornegi, 4734 sayili Kanunun
dogrudan temin usulii ile gerceklestirilen alimlarinda gérmek miimkiindiir. 4734 sayili
Kanun anlaminda dogrudan temin; sinirl hallerde bagvurulabilecek ve ihale komisyonu
kurma gibi birtakim usullerin aranmadigi, ihtiyacin davet edilen istekli ya da
isteklilerden daha basit ve kolay sekilde karsilanmasina imkan saglayan bir alim
yontemidir. Gilinimiizde bu yontemle gergeklestirilen alimlar, ihale olarak
nitelenmemektedir. Bunun gerekgesini ise 2003 yilinda 4734 sayili Kanunun ihale
usulleri arasindan bu yontemin ¢ikarilmasi olusturmaktadir. Oysa kavramsal olarak
ihalenin, bir alim usuliine indirgenmesi miimkiin degildir. Ihale, bu tiir usulleri
kapsayan ve agan yontemsel kurallar biitiniidiir. Bu bakimdan, dogrudan temin usuliiyle
yapilan alimlarin da ihale yontemiyle gerceklestirilmis sayilip sayilmayacagina
verilecek cevap -miinhasir veya 6zel hakka sahip olma hallerini bir kenara birakirsak-
hem evet, hem hayirdir. Her bir somut olay ayri1 ayr1 degerlendirilmeli ve olusan

kosullara gore soruna bir cevap aranmalidir.

Her ne kadar ekonomik yon, ihale kavraminda tek tiplestirmeden s6z etme
imkanin1 ortadan kaldirtyor olsa da ihalenin hukuki (kurallagtirma) yonii, ekonomik
yoniin aksine bir tipiklesmeden s6z edilmesine imkan saglamaktadir. Bu durumu, “ihale

alaninda tek tip ihale yoktur ancak tipik kurallara tabi ihale vardir” seklinde 6zetlemek
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mimkiindiir. Bu tipiklik, hukuk devleti ilkesinin etkisiyle kamuya 6zgii gelismistir.
Genellikle bir teklik olarak degil ¢okluk olarak karsimiza ¢ikar. Her bir tipiklik, ayirt
edici faktorlere bagli kazanilmakta ve ihale tanim ve kurallar1 da (siireler, ihale usulleri,
karsilanmasi gereken Kriterler gibi) bu faktorlere bagli degiskenlik gosterebilmektedir.
Tipikligin kazanimi, kurallarin genele uygulanabilir olmasi ile dogrudan ilintilidir ve

kurallar genellestigi 6l¢iide daha baskin bir tipiklikten s6z etmek miimkiin olmaktadir.

Kurallasma yoniiyle ihale alani, gelistirilmeye ve genislemeye elverisli bir
alandir. Birden ¢ok tipikligi barindiran ve ayirt edici faktorlerin Sinirli sayida olmadigi
bir alandir. Kamu hizmetini konu alip almadigi, konu alinan kamu hizmetinin niteligi,
kars1 tarafca gercgeklestirilen isin karsiliginin kimin tarafindan 6denecegi/finanse
edilecegi, riskin kimin tarafindan istlenildigi, kamunun harcama yapmasini gerektiren
bir alim mu1 yoksa gelir getirici bir faaliyet mi oldugu hususlari, bu ayirt edici faktorlerin
giincel Orneklerinden birkagini olusturmaktadir. Bu faktorlere gore kazanilan bir
tipiklik, ¢ogu zaman teknik ve 6zel kavramlasmay1 beraberinde getirmektedir. Ancak su
an i¢in Tiirk hukukunda ihale kurallarinin dagmik yapisi, genel bir tipiklik halinden s6z

edilmesine engel oldugu gibi bu alandaki 6rneklerin de siirh kalmasina yol agmaktadir.

Bu bakimdan, 4734 sayili Kanunla kurallastirilan ve kamu harcamasini gerekli
kilan alimlarda izlenen yontemi ifade etmek igin kullanilan “kamu ihalesi”’; 2886 sayili
Kanunla kurallastirilan, kamunun gelir getirici faaliyetlerinde izlenen yonteme karsilik
kullanilan “devlet ihalesi”, 4046 sayili Ozellestirme Uygulamalar1 Hakkinda Kanunla
kurallastirilan “6zellestirme ihalesi” ve son olarak 6428 sayili Kanunla kurallastirilan,
saglik hizmetlerine ve bu hizmetlerin de sunum yontemlerinden birine 6zgii siireci ifade
eden “kamu ozel isbirligi ihalesi” iilkemizin gbze carpan pozitif tipik kurallagma

orneklerini olusturmaktadir.

Bu sinirlt 6rneklere karsin ihalelerde kurallagsma yoniiyle tipikligin olabildigince
saglanmasi iilkemiz acisindan her zaman arzulanagelen bir amag¢ olmustur. Ustelik bu
amacin hakliligini ortaya koyan oldukga yerinde gerekgeler de sunulmustur. Bu durum
ve gerekge, KUTLU tarafindan; “...lhale mevzuatimizdaki karmasa nedeniyle bugiin Devlet
Thale Kanunu gériiniiste genel bir yasa olma ozelligini korumakla birlikte, yiiriirliige konulan
bir¢ok diizenleme ile de uygulanmasi bertaraf edilmektedir. Bu da koklii bir ihale sistemi
olusturulamamasina neden olmaktadir... Oyle ise olmas: gereken ihale siirecinde uygulanacak

kurallarda bir yeknesakligin saglanmasi amaciyla, kural olarak kamusal birimlerin tiimiinii
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kapsamina alan bir ihale yasasinin yiiriirliige konulmasidir... Kisaca belirtmek istedigim husus,
ihale siirecine wuygulanacak ortak ilkeler benimsenmeli ve kurallar tek bir yasada
belirlenmelidir. Boylece ilkeleri ve kurallart belli olan ihale hukukunun temellerinin atilmis
olacag kanaatindeyiz...” seklinde ifade edilmistir.?? Ne var ki iilkemizde bu amag, hicbir
zaman tam anlamiyla basarilamamistir. Bu basarisizlik, her yasanin kendi ihale siirecini
de kurallagtirmasi seklinde olusan yasama tercih ve anlayisindan, tipikligi sagladigina
inanilan kurallarin aslinda etkinligi saglamaktan uzak olmasina uzanan genis bir

sebepler silsilesinin sonucudur.

Tipiklik s6z konusu oldugunda ilk akla gelen 6rnek olan 4734 sayili Kanunu da
bu Dbasarisiz slirecin  tamamiyla disinda tutmayr gerektirecek bir durum
bulunmamaktadir. Su an i¢in kamu harcamalar1 6zelinde iilkemizin kurallasma yoniiyle
sahip oldugu tipiklik, 6rnek alinmaya ¢alisilan ve hedef olarak goriilen AB miiktesebati
ile uyumlu degildir.® 4734 sayili Kanun ile baslangigta saglanan nispi tipiklik basaris
muhafaza edilemedigi gibi, gelinen nokta itibariyla da AB miiktesebatindaki
gelismelerin oldukg¢a uzaginda kalinmigtir. Ayrica AB’nin aksine iilkemizde “imtiyaz
ihalesi” adi altinda bir tipiklikten s6z etmek de su ana kadar hi¢ miimkiin olmamustir.
Daha da onemlisi, iilkemizde tipiklige basarili bir ornek olarak gosterilen “kamu
ihalesi” kavraminin ve 4734 sayili Kanununun, istisnalar sebebiyle artik bu nitelemeyi
ne dlgiide hak ettigi de sorgulanir hale gelmistir. Ulkemiz agisindan, kurallasma yéniiyle
tipiklikte, iyi baslangi¢ ve arizi basarilardan s6z etmek miimkiin olmugsa da bunun

muhafazas1 ve siirdiiriilmesinde ayni basarilara taniklik edebilmek pek miimkiin

2. KUTLU Meltem, “Idare Sézlesmelerinde...” s. 249-250

2 AB’de mal alimi, hizmet alim ve yapim isi ihaleleri giiniimiizde 2014/24/EU ve 2014/25/EU sayili iki
direktif ile diizenlenmektedir. 2014/24/EU sayili Direktif klasik sektor ihalelerine iligkin iken 2014/25/EU
sayili Direktif, su, enerji, ulastirma ve posta sektorlerinde faaliyette bulunan kuruluslarin ihalelerine 6zgii
bir direktiftir. Bu Direktifler, temelde kamu alim prosediirlerini daha da basitlestirme ve esneklestirme
maksadiyla 2004/17/EC (sektorler direktifi) ve 2004/18/EC (klasik sektor direktifi) sayili Direktiflerin
yerine kabul edilmis, 28.3.2014 tarihinde AB Resmi Gazetesi’nde yayimlanmis ve iiye devletlere ulusal
mevzuatlarina aktarmalari igin 18.4.2016 tarihine kadar da siire verilmistir. Tirk kamu ihale hukuku
AB’nin bu ikili ayriminin bilincinde olarak bu ayrim sorununa iligkin baglangicta kendi igerisinde farkli ve
gecici bir ¢dziim ydntemi benimsemistir. Bu kapsamda 4734 sayili Kanunda 2003 yilinda yapilan
degisiklikle enerji, su, ulagtirma ve telekomiinikasyon sektoriinde faaliyet gosteren tesebbiis, isletme ve
sirketlerin, 6zel kanunlar yiiriirliige girinceye kadar, Kanunun 3 iincti maddesinin (g) bendi uyarinca belli
parasal limite kadar olan mal ve hizmet alimlarini istisna hiikiimleri ¢er¢evesinde daha esnek usullere tabi
sekilde gerceklestirebilme imkani tannmis ve bu bent diginda kalan alimlarm ise Kanunun genel
hiikiimlerine tabi olacag: kararlastirilmistir. Ne var ki aradan gecen onca yila ragmen Kanun metninde
belirtilen “6zel kanun” bir tiirlii ¢ikarilamamstir. Bu sebeple de Tiirk kamu alimlari, AB’nin aksine genel
nitelikli tek bir Kanun ekseninde ilerlemeye devam etmektedir. Bununla birlikte ihaleler konusunda AB’yi
farkli kilan bir diger yon, 2014/23/EU sayili yapim ve hizmet imtiyaz ihale ve sozlesmelerini diizenleyen
bir Direktife de sahip olmasidir. (AB’deki bu direktifler hakkinda bilgi igin bkz.
http://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/rules-implementation en  Erisim tarihi:
21/12/2017)
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olmamistir. Tipiklige uyum saglamadaki nagizane iilkesel basari, tipikligin muhafazasi
ve sirdiiriilmesi s6z konusu oldugunda maalesef yerini her zaman bir hayale

birakmustir.

2) Genellik

Ihale, ehil olanin liitufla degil, belli bir silsile ve yarismaci kurgu dahilinde
belirlendigi bir siirectir. Bu agidan, hak edeni, hakkiyla bulmamizi saglayan bir aragtir.
Ihaleyi farkli ve 6zellikli kilan da bu rasyonel temelli yondiir. Bu 6zelligi sebebiyle
ihale, idarenin kayitlanmasi ve hukuk devleti baglaminda 6zel 6neme sahip olan ve
kamu yarar1 iizerinden vurguyu hak eden bir siirectir. Karsi tarafin alelade se¢imini
engelleyen, ehil olan1 bulma ve son tahlilde kamu yararin1 gergeklestirme potansiyeli
tastyan bir aracin ise kamu ve idare hukuku agisindan genel nitelik tasimamasi
disiiniilemez. Genellik vasfi, idare hukuku ilke ve kurallarinin, ihalenin, kamu ile olan
baginin ve kamu iizerindeki etkilerinin bir sonucudur. Zira, idare tarafindan
gerceklestirilen her ihale, az ya da ¢ok kamusal bir fayda veya maliyet anlami tasir.
Tasidig1 bu anlam, istisnai haller disinda kamu yararin1 saglama potansiyeline sahip bu
araca bagvurulmasini, hem sosyal hem de hukuki bir zaruret haline getirir. Bu sebeple

de kamusal agidan ihale, kural olarak genel ve zaruri bir aragtir ve 6yle de olmalidir.

Su halde genellik vasfi, amag - arag/kamu yarar1 - ihale iliskisinin bir sonucu
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Vasif, temelde ihalenin, kamu yararmi gergeklestirme
potansiyelinden kaynaklanmakta ve ihale yontemini isletme(me)nin idarelere sunulmus
bir alternatif olmadigin1 hatirlatmaktadir. Madem, tim belirsizligine ragmen kamu
yarari, kamu hukukunda idari islemlerin yegane amaci kabul edilmektedir o halde bu
yarari, ustelik de oldukga hassas bir alanda gergeklestirme imkani sunan bir aracin,
alternatif ya da takdire bagli oldugundan s6z edilmesi miimkiin olmamak gerekir. Bu
bakimdan ihale, olabildigince genel tarafindan kullanilmali ve genele uygulanabilir
olmalidir. Ihale, kosullarin olustugu her hal ve sartta baskaca bir etken araya
girmeksizin bagvurulabilen bir ara¢ olmalidir. Thalenin genelligi, piyasa tiiriinden (tekel,
oligopol gibi), karsi taraf kisiliginden (6zel hukuk tiizelkisisi — kamu tiizelkisiligi),

konudan (kamu hizmeti niteligi tasiyip tasimama) ve islemin hukuki niteliginden (tek
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tarafli - ¢ok tarafli) bagisik olunmasini, ayrica bu tiir, kisilik, konu ya da nitelige 6zel

bir 6nem atfedilmemesini gerekli kilar.

Tasidig1 bu kamusal 6nem ve zaruret, ihalenin ayn1 zamanda toplumsal karsiliga
sahip bir ara¢ oldugunu gosterir. Bu toplumsal yonii sebebiyle de ihale, isletilmesinin
herkesi ilgilendirdigi ve herkesin isletilmesi talebinde bulunabilecegi bir yontemdir.
Dolayisiyla kosullari olusmasina ragmen ihale yonteminin isletilmedigi, tasinmazlarin
kiraya verilmesi isi, ambalaj atig1 toplama imtiyaz1 taninmasi isi, telefon, dogalgaz,
elektrik alimi®® ile enerji sektoriinde akdedilen YID sdzlesmeleri,® herkesin soru sorma
ve sorgulama hakkina sahip oldugu 6rneklerdir. Ayni sekilde bu 6nem ve zaruret, yargi
mercilerince de ihalesizligin sorgulanmasi sonucunu dogurmali, hatta hakli sebebe
dayanmaksizin ihalesizligi olumlayan idari islem ya da kanun hiikiimlerinin, kamu
yarart (maksat unsuru) eksikligi sebebiyle ilgisine gore geri alinmasini ya da iptal

edilmesini gerekli kilmalidir.?®

Oysa bu konuda yargi mercilerinin istikrarli bir yaklagima sahip oldugundan sz

edebilmek miimkiin degildir. Anayasa Mahkemesi, biiyiiksehir belediyelerinin tasarrufu

" Sayistay Baskanhigi, 2015 yili Dig Denetim Genel Degerlendirme Raporu, Eyliil 2016, s. 41 — 42, 45-46;
Sayigtay Baskanlig1 2014 yili Dig Denetim Genel Degerlendirme Raporu, Eyliil 2015, s. 19 — 20, 36 - 38

Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig1 ile AKTAS arasinda imzalanan ve elektrik dagitim tesislerinin isletme
hakkimin devrini konu alan s6zlesme, ihale yonteminin isletilmedigi bu tiir imtiyaz sozlesmelerine 6rnek
teskil etmektedir. Ayn1 zamanda neden oldugu tartisma ve neticeler yoniiyle oldukca da dikkat ¢ekici bir
ornektir. Bu konuda ayrmtili bilgi i¢in bkz. ATIYAS izak, ODER Burak, Tiirkiye’de Ozellestirmenin
Hukuk ve Ekonomisi, TEPAV, 12 Mart 2008, s. 73-78

Bilindigi tizere idari islemin unsurlart arasinda yer alan maksat unsuru, tiim idari islemler agisindan kamu
yararinin, son tahlilde genel ve degismez nitelikte bir amag olmasim ifade eder. Kamu yararma aykiri bir
islem tesis edilmesi de islemin maksat unsuru yoniinden hukuka aykir1 olmasi (yetki saptirmasi) sonucunu
dogurur. (Ayrmtih bilgi i¢in bkz. GUNDAY Metin, Idare Hukuku, 9. Baski, imaj Yaymevi, Ankara 2004,
s. 146-148) Ote yandan Anayasa Mahkemesi de kararlarinda kamu yararmi, hukuk devleti ilkesinin
gereklerinden biri olarak degerlendirmekte ve bu sekilde kamu yarart kavramma Anayasaya aykirilik
baglaminda belirleyici bir nitelik atfetmektedir. Mahkemeye gore, “Hukuk devleti ilkesinin bir baska geregi
ise kanunlarin kamu yarar: amacim gerceklestirmek iizere ¢ikarimasidir... Anayasa Mahkemesince “kamu
yarart” konusunda yapuacak inceleme, kanunun kamu yarari amacwla yapilp yapiumadigimin
arastirdmasiyla smirlidir. Anayasa’'min ¢esitli hiikiimlerinde yer alan kamu yarar kavramimin Anayasa’da
bir tanmm yapiimamistir. Ancak Anayasa Mahkemesinin kararlarinda da belirtildigi gibi kamu yarari;
bireysel, ozel cikarlardan ayr ve bunlara iistiin olan toplumsal yarardw. Kamu yarart diisiincesi
olmaksizin yalniz 6zel ¢ikarlar igin veya yalniz belli kisilerin yararina olarak kanun hiikmii konulamaz...”,
“Anayasa Mahkemesinin yerlesik kararlarinda da belirtildigi iizere devlet harcamalarinda 4734 sayili
Kanun’'un uygulanmasim zorunlu kilan bir Anayasa kurali bulunmadigindan kanun koyucunun bazi mal ve
hizmetler yéniinden farkl usuller benimsemesinde anayasal agidan bir engel yoktur. Ancak, bir mal ve
hizmet alimi ihalesinin 4734 sayili Kanun’da ongériilen usullerin disina ¢ikarilirken kamu yararimin
gerektirdigi hakl nedenlerin bulunmast hukuk devleti ilkesinin bir geregidir. Bu ilkelerin gozetilmesi
kaydiyla mal ve hizmet alimlarinda hangi ihale usuliiniin uygulanacaginin belirlenmesi kanun koyucunun
takdirindedir... pazarlik usuliiniin uygulanmasinda kamu yarart amaci disinda bir amag giidiildiigii
saptanamadigindan kuralda hukuk devleti ilkesine aykiri bir husus bulunmamaktadir...” (AYM,
15.11.2017 tarihli ve E:2016/133, K:2017/155 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 11.1.2018-30298)
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altinda bulunan, hafriyat sahalarinin, toplu ulasim hizmetlerinin, sosyal tesisler, biife,
otopark ve ¢ay bahgelerinin ihalesiz olarak, belediye meclisi tarafindan belirlenen siire
ve bedelle dogrudan belediye sirketlerine devredilebilecegini éngéren kanun hiikmiine

iliskin olarak, kanunlarin kamu yarar1 disinda bir amag¢ gozetemeyecegi vurgusu ile

birlikte;

“...kanun koyucu, kimi zaman hukuki ve fiili esitligi saglamak kimi
zaman da kamu yararimi korumak veya kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesini
saglamak amaciyla temel kanunlardaki prensiplere istisna tegkil eden
diizenlemeler yapabilir ...

Belediye sirketlerinin kurulabilecekleri ve faaliyet gosterebilecekleri
alanlar, isletme hakkinin devredilebilecegi yerlere iliskin iptale konu kuralda
yer verilen simwrlamalar ve belediyelerin bu sirketlerin sermayelerinin
cogunluguna sahip olmalart nedeniyle yonetimlerine hdkim olmalart goz
ontinde bulundurularak, ... 2886 sayili Kanun'un rekabeti ve agikligi temin eden
kurallarindan muaf tutuldugu anlasilmaktadir. Kuralda sayilan yerlerin bu
alanda temel kanun olan 2886 sayili Kanun'a istisna olusturacak bir sekilde
belediye meclislerince alinacak kararlar dogrultusunda belediye sirketlerince
isletilebilmelerinin ongériilmesi, hizmetlerin ihtiyaglarin en iyi sekilde, uygun
sartlarla ve zamanminda karsilanmasina imkan sagladigi ve kamunun yararina
uygun oldugu degerlendirmesinde bulunan kanun koyucunun takdir yetkisi

2

icerisindedir. ...

degerlendirmesinde bulunmus ve belediye - belediye sirketi iligkisinin, ihale yonteminin

isletilmemesine gerekce olusturabilecegine karar vermistir.?’

Danistay’in da benzer sekilde ihaleyi takdir meselesi olarak ele aldigi
kararlarina?®® ragmen daha ok aksi yonde, ihalenin genelligi ile iliskilendirilebilecek

kararlarina tesadiif etmek miimkiin olmaktadir. Bu dogrultuda Danistay’in,

“...plaka tahdidi uygulanmasi kapsaminda...212 adet aracin, ticari
degerini iki misline ¢ikaracak bi¢imde otobiis turu araglara doniistiiriilmesini
ve bu deger artistm kamu yarari dogrultusunda herhangi bir ihale
yapilmaksizin dogrudan arag sahiplerine aktarilmasin saglamak amaciyla tesis

2T AYM, 14.2.2013 tarihli ve E:2011/63, K:2013/28 sayih Karar R.G. Tarih-Say1: 31/12/2013-28868

% Ornegin, Damstay 10. Dairesi 22/11/2000 tarihli ve E:1998/2661, K:2000/5860 sayili Kararinda,
ihalesizlige imkan tantyan Yonetmelik hiikmiiniin iptali istemini, her bir kilavuzluk ve romorkaj bolgesi
sinirlart iginde yalnizca bir kilavuzluk/romorkaj teskilatina izin verilebilecegi ve bu dogrultuda bir bdlge
icin birden fazla kurulusun basvurusu durumunda bunlar icerisinde en yeterli ekipman ve personeli
saglayacak kurulusa izin verilmesinde kamu yararmma ve hukuka aykirilik bulunmadigi, kilavuzluk ve
romorkaj hizmetinin ihale yoluyla verilmesi hususunda hi¢bir kanuni zorunluluk bulunmadigi gibi isin
niteliginin bunu gerektirdigi gerekgesiyle -elestiriye agik sekilde- reddetmistir.
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edildigi anlasilan islemde hukuka uyarlik bulunmadigi...””, “Ulusal Yayin

Frekans Plamindaki bir kanal igin usuliine uygun birden ¢ok basvuru olmasi

durumunda da kamuya en yararl teklifin olusturulabilmesi igin ihale usuliiniin

uygulanmasi gerekmektedir.”so, “...yeni otogarda taksi isletmeciligi

yvapacaklara izin verilirken ara¢ modellerinin ve isleticilerinin ahlaki
durumlarimin idarece degerlendirilmesi gibi genel ve nesnel olmayan olgiilere
dayanilmasinda hukuka uyaritk bulunmamaktadir. Bu durumda idare yeni
otogara belirli sayida taksi igletmeciligi izni verilecek kisilerin saptanmasinda

ihale a¢ilmasi...gibi nesnel ol¢iileri kullanmast gerekir.”Sl

gerekgeleri ile islemin iptaline karar verirken de; belediyelerin, ihale yapmadan kendi
istirakleri olan sirketlerinden dogrudan mal ve hizmet edinmelerini yasaklayan Genelge
hiikmiiniin iptali istemini reddederken® de yararlandig1 temel argiimann, ihalenin bu

kamu yarar1 potansiyeli ve dolayisiyla genellik vasfi oldugu anlagilmaktadir.

Ihale, sahip oldugu éneme karsin, idari boyutta da her zaman kolaylikla kabul
gbren bir ara¢ olmamustir. Thale, yonteme basvuran idareler agisindan daha ¢ok bir engel
ya da teferruat olarak; yonteme basvurmayan idareler agisindan ise daha ¢ok takdir
meselesi olarak goriilmiistiir. Bu kapsamda Ornegin, bir Bakan ihale yontemine
bagvurulmamasini, ilgili yasada ihale kosulunun yer almamasina baglayabilmis ya da
bir idare, ihaleyi yapip yapmamakta veya kismen ihale yapmakta veya tercih ettigi
talibe vermekte tamamen serbest oldugu ve bunun nedenlerini de agiklamak

mecburiyetinde olmadig kaydini diisme yetkisini, kendinde bulabilmistir.*

Ote yandan genellik vasfi, gercek anlamda ihale kavrami iizerinden
tanimlanabilen, gercek anlamda ihale ile anlam ve biitlinlik ifade eden bir vasiftir.
Goriiniirde ihalenin de genellesmesi gibi bir amaci tabii ki tasimaz. Ger¢ek anlamda
ihale ise ideal durumdur. Bir amagtir ve ayn1 zamanda kamu yararina hizmet eden bir
aractir. Thalenin ekonomik ve hukuki birliktelige dayanan, nesnel o&lgiitlere bagl
rasyonel bir ara¢ oldugunu ve aslinda iyi bir amag i¢in kurgulandigini1 gésterir. Bununla

birlikte her ihalede, gercek anlamda ihale kosullarmin gergeklesecegi beklentisi,

# Damstay 8. Daire, 7/4/2014 tarihli ve E:2014/1580, K:2014/2735 sayili Karar
% Damstay 10. Daire, 3/4/2001 tarihli ve E:1999/2323, K:2001/1240 sayili Karar

' Damstay 8. Daire, 10/9/1990 tarihli ve E:1989/351, K:1990/849 sayih Karar (Bu Kararinda mahkeme
ilging bir sekilde ihale usulii ile kura usuliinii esdeger kabul etmis ve kura usuliinii de karsi tarafin
seciminde kullanilabilecek bir nesnel 6l¢ii olarak degerlendirmistir.)

%2 Damstay 6. Daire, 7/2/1997 tarihli ve E:1996/1122, K:1997/588 sayili Karar

% Aktaran: TAN Turgut, idari Sézlesme Kurammna iliskin Gézlemler, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, C. 50, S. 3, 1995, s. 304-305
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gercekei olmayan, fazla iyimser bir beklentidir. Ancak bu durum, ihaleye ¢gikmamayzi,
ihaleden vazge¢meyi gerekli kilmaz. Bu noktada hatirlanmasi gereken, ihaleye ¢ikilmis
olmasinin, ger¢ek anlamda ihale ve kamu yarari i¢in bir adim oldugu ve bir “sans”
yarattlgldlr.34 Ihalenin sahip oldugu potansiyel, ihaleden vazgecmeyi degil aksine her
hal ve sartta ihale igin bir ¢aba gostermeyi gerekli kilar. Bu bakimdan her seyden once
gercek anlamda ihale ve dolayisiyla genellik, bir ihale gabasi ve denemesine bagl bir

kazanim ve vasiftir.

Ayrica genelligi, ihale edilebilir alanlarin sinirlarini agsacak bir zorunluluk olarak
da anlamamak gerekir. Bu vasif, ihale edilebilir olmayan bir alanin da ihaleye konu
edilmesi gibi bir zorunlulugu tabii ki igermez. Genellik, ihale edilebilir alanin boyutuna
degil, ihale edilebilir alan igerisinde ihale yonteminin, kamu tarafindan isletilmesine
yonelmis bir vasiftir. Bu agidan da aslinda “ihale edilebilir alanlarda, ihale yonteminin
isletilmesi” gibi olagan bir durumu konu almakta ve amaclamaktadir. Benzer sekilde
vasif, idareye bir ihale tercihi de dayatmaz. Ihale edilebilir olma mutlak surette ihale
edilme anlami tasimaz. Ihale edilebilir nitelik tastyan bir ihtiyag, idare tarafindan, ihale
yontemi isletilmek suretiyle bir dis kaynak marifetiyle giderilebilecegi gibi bizzat kendi
imkanlar: (emanet usulii) ile de giderilebilir. Thtiyacin bir ihaleye konu edilmesi hukuki
dayanaga gereksinim duysa da, nihayetinde bir idari tercih ve takdir meselesidir.
Genellik vasfi, bu tercihin, mutlaka ihale yoniinde kullanilmasini gerekli kilmaz.
Genellik, bizzat kendi imkanlarin1 kullanmayacagi yoniinde somutlagan idari tercih

sonrasinda ortaya ¢ikan, uygulama kabiliyeti kazanan ve zorunlu hal alan bir vasiftir.

Netice olarak, genellik vasfi, ihaleyi, her durum ve sart altinda mutlak surette
bagvurulmasi gereken kutsal bir yontem haline getirmez. Her kural gibi genelligin de
istisnalar1 vardir. Ihalesizlige haklilik ve mesruluk kazandiran hal ve sebepler (dogal
afetler, miinhasir hak gibi) bu kural vasfin istisnasini olusturur. Bu agidan genellik, ihale
yontemine mutlaklik atfetmeyen ancak belirli sinirlar dahilinde bu yontemi
ilkesellestiren bir vasiftir. Thaleyi ilkesellestiren yoniiyle de genellik, “asli vasif”
niteligini ziyadesiyle hak eden, tiim vasiflar arasinda farkli konum ve dneme sahip olan

bir vasiftir.

¥ CAL, “Tiirkiye’de Kamu Hizmeti...” s. 275
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3) Kullamshhk

Ihale, karar vericilerin istemine ve/veya siirece dahil olan ilgililerin eylemlerine
bagl sekillenebilen, manipiilasyona agik bir aragtir. Bu etkiye agik 6zelligi nedeniyle de
ihale, kullanish bir aragtir. Kullanislilik vasfi, ihalenin iyi ya da koti, olumlu ya da
olumsuz bir¢ok farkli goriiniim altinda karsimiza ¢ikmasinin sebebidir. Kullanislilik,
ihalenin, kaygan bir zemine sahip oldugunu, mutlak “iyi” ya da “olumlu” anlam
tasimadigini ve her ihalenin, ger¢ek anlamda ihale niteligine erisemeyecegi gercegini
hatirlatir. Bu agidan, ger¢ek anlamda ihale de, hakli veya zorunlu sebebe dayansin ya da
dayanmasin goriiniirde ihale de bu vasfin bir sonucudur. Bu yoniiyle kullanislilik,

ihalenin tek tiplestirilememe vasfini hatirlatir ve bu vasfi tamamlar.

Kullanighlik, ayn1 zamanda toplum nezdinde ihalenin, siiphe ile yaklasilmasi
gereken bir arag olarak goriilmesinin sebebidir. Ancak bu, olumlu ya da iyi yonlerin bir
sonucu degildir. Daha ¢ok hukukta belirli bir standardi1 yakalayamamus iilkeler agisindan
gecerli olan ve ihalesizligin ya da goriiniirde ihalelerin neden oldugu bir siiphedir. Thale
yonteminin istismar edilmesinin, iyi yonlerini ortaya ¢ikarmak yerine kotii yonlerinden
yararlanmayi tercih etmenin bir sonucudur. Maalesef iilkemiz agisindan da ihalenin
genel goriiniimiinii bu olumsuz yonden soyutlayarak tarif edebilmek oldukga zor
goriinmektedir. Ihalenin, iyi yonler {izerinden tanimlanabilen Kullanish bir vasfa da
sahip olduguna bizleri ikna edecek iilke 6rnekleri, her gecen giin gittik¢ce azalmaktadir.
Tabii ki bu 6rnekler sadece giiniimiize 6zgii degildir. Gegmiste de ihale, hatiralarda pek
de iyi yer etmeyen birgok olayla birlikte anilmig ve birgok skandalda basrolii
oynamistir. Bu bakimdan ihalenin, toplumsal siiphe teskil eden hali, diin i¢in de bugiin
icin de gegerli olan bir iilke gercegidir. Bu gergek, yakamizi bir tiirli birakmamis ve
varligini daima korumayi basarmistir. Ayni1 zamanda, iilkemiz ihale tecriibesi, bu
gergege, siipheye yol acan tiim bu olumsuzluklara ¢ok sey borgludur. Zira ihale alaninda
kazandigimiz tecriibede, bu gergekler ve olumsuzluklar yadsinamaz bir paya sahiptir.
Ancak bu noktadaki sorun, gegmisten bir tiirlii ders g¢ikarilamamis ve bu tecriibe
kazaniminin bir tiirlii sonuna gelinememis olmasidir. Giiniimiizde bile bu kazanim
stirecinin devam ettigini ortaya koyan cok sayida ornek ve sOylemle karsilagsmak
miimkiin olmaktadir. Bir firmay: tarif eden ya da rekabeti daraltici hiikiimler igeren
sartnamelere dayali gergeklestirilen ihaleler, bu kapsamda hatir1 sayilir bir alan isgal

etmektedir. Hatta kimi Ornekler, bir adim daha ileri gitmekte, derinlemesine bir
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arastirma ve analiz yapma zahmetini de ortadan kaldirarak, bu tecriibe kazanim siirecini
digaridan rahatlikla gozlemleyebilme konforu da sunmaktadir. Aynen giiniimiiziin
belediye ihalelerinin, hemen hemen hepsini belediye sirketlerinin kazanmasi ya da
Diinya Bankasi verilerine bile yan51yan35 malum sirketler ekseninde yiiriiyen ve hep de
bu malum sirketler iizerinde kalan ihale 6rneklerinde oldugu gibi. Benzer sekilde ihale
kazanmay1, masa arkasina iki tablo koyma ve bir partinin amblemini araba anahtarligina
yerlestirmeye kadar indiren giiniimiiz sdylemlerine®® bakmak bile ihale konusunda

i¢cinde bulundugumuz hal ve seviyeye dair bir fikir edinmek i¢in yeterli olmaktadir.

Ne var ki vasfin sebep olduklar1 bunlarla da siirli degildir. Goriiniirde ihale
disinda vasfin, varligini hissettirdigi bagkaca alanlar da bulunmaktadir. Bu kapsamda bir
miiteahhidin ihalenin onaylanmasini beklemeden insaata baslamasi ve ikinci katina
kadar binay1 insa ettikten sonra ihale onaymmn alinmasi orneginde®” oldugu gibi
hukukiligin sonradan kazan(dir)ildig1 haller, bu alanlarin baginda gelmektedir. Bununla
birlikte vasif, ihalenin olumsuz dissal etkilerine kars1 idarelere bir savunma ve dissal
olumsuzluklar1 pegeleyebilme imkani da Saglamaktadir. Bu imkani gézlemlemek
acisindan daha 6nce de deginilen ara¢g muayene hizmetinin 6zellestirilme siireci, iyi bir
ornek teskil etmektedir. Hatirlanacag lizere ara¢ muayene hizmetleri, piyasa gereklerine
uygun sekilde serbestlestirilme imkanma ragmen kamusal tekelden bir ozel tekele
dontistiiriilmiis ve bu neticeye de gercek anlamda ihale olarak nitelendirilebilecek bir
siire¢®® ile ulagilmistir. Iste idare, bu siirece ve siirecin bu niteligine siginmak suretiyle
en azindan rasyonel se¢im yaptigini, iyi niyetle hareket ettigini iddia edebilme, kamu
yarart kavrammi 6n plana g¢ikarabilme ve bunlar iizerinden de toplumsal bir algi

olusturabilme sansina kavusmaktadir. Boylelikle ihalenin igsel siirecinin idare lehine

https://tr.euronews.com/2018/12/30/turkiye-den-5-insaat-firmasi-dunyada-en-fazla-ihale-alan-ilk-10-firma-
arasinda, https://www.sozcu.com.tr/2018/ekonomi/turkiyeden-5-insaat-firmasi-dunyada-en-fazla-ihale-
alan-ilk-10-firma-arasinda-2906909/ (Erisim Tarihi:22.10.2019)

https://www.yenisafak.com/yazarlar/mervesebnemoruc/erdoganin-davasi-mi-erdogancilik-mi-2039807
(Erisim Tarihi: 22/12/2017)

% DOGANER,“Soygunun Oteki Adu... s. 158

%% Damstay 13. Dairesinin 29/2/2008 tarihli ve E:2006/1471, K:2008/2913 sayili Kararinda yer alan teklif
sayist gibi ihale siirecine iliskin bilgiler ile mahkemece ulasilan sonug, bu sekilde bir nitelemeye olanak
saglamaktadir. Bu kapsamda, ara¢ muayene istasyonlarmim/hizmetinin 6zellestirilmesi ihalesine iliskin
olarak ~ Mahkeme  kararinda;  “...yasal  diizenlemelerin ~ ve  ihale  siirecinin  birlikte
degerlendirilmesinden; ...ihale komisyonu tarafindan teklif sahipleriyle yapilan pazarhiklar sonucunda
ulasilan degerin, ozellestirme islemine esas degerler olarak kabul edilen degerin iizerine ¢iktig
goriildiigiinden, ulasilan satis degerinde kamu yararima uygunluk bulundugu, ihaleye katilimin coklugu ve
nihai pazarlik goriismelerinde yasanan ¢ok sayidaki tur nedeniyle ihalede rekabet kosullarimin olustugu,
ihale stire¢ iglemlerinde kamu yararinin gozetildigi,...” ifadelerine yer verildigi goriilmektedir.
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https://tr.euronews.com/2018/12/30/turkiye-den-5-insaat-firmasi-dunyada-en-fazla-ihale-alan-ilk-10-firma-arasinda
https://tr.euronews.com/2018/12/30/turkiye-den-5-insaat-firmasi-dunyada-en-fazla-ihale-alan-ilk-10-firma-arasinda
https://www.sozcu.com.tr/2018/ekonomi/turkiyeden-5-insaat-firmasi-dunyada-en-fazla-ihale-alan-ilk-10-firma-arasinda-2906909/
https://www.sozcu.com.tr/2018/ekonomi/turkiyeden-5-insaat-firmasi-dunyada-en-fazla-ihale-alan-ilk-10-firma-arasinda-2906909/
https://www.yenisafak.com/yazarlar/mervesebnemoruc/erdoganin-davasi-mi-erdogancilik-mi-2039807

sagladig1 bu imkan, kullaniglilik vasfinin bu kez farkli bir sekilde karsimiza ¢ikmasina
sebep olmakta ve tekel gibi bir dissal etkinin, yeri geldiginde masum, hatta nispeten
mesru gorilebilecek bir netice olduguna bile inanmamizi saglayacak giice

erisebilmektedir.

Kullanighilik vasfi ve beraberinde tasidigi tiim bu olumsuzluklar, stiphesiz ki en
biiytik etkisini genellik vasfi lizerinde gostermektedir. Bu, genelligin sorgulanmasi
boyutuna varan bir etkidir. Genelligi sorgulamanin ise neticede ulasacagi noktanin,
bizzat ihale yontemini sorgulamak oldugu animsandiginda bu etkinin vahametini
anlamak da kolaylasmaktadir. Buna gore, madem, ihale ayni zamanda isteyenin
istedigini tercih edebildigi ya da hukukiligin sonradan kazandirilabildigi kullanigh bir
araca da doniisebilmektedir o halde bu yontemi genele yaymanin hatta yonteme
bagvurmaya devam etmenin bir anlami da olmamalidir. Bu durum ise kullanighiligin,
genellik vasfinin ve dolayisiyla da ihalenin antitezini olusturan bir yiize de sahip
oldugunu anlamamizi saglar. Nihayetinde ihale gibi kamusal 6nemi haiz bir yontemin
varlik sebebini sorgulamaya varan boyutta bir tehlikeyi barindirtyor olmasi, bu yiiziin
yol agabilecegi olumsuzluklarin bir sekilde onlenmesi gereksinimini, hatta zaruretini
dogurur. Bu zaruri hal, basta toplumsal biling ve ahlak olmak iizere pek ¢ok unsura
bagli olsa da oncelikle ve 6zellikle karar mekanizmalari ile siirece dahil olan ilgililerin,
dizginlenmesini ve kayitlanmasini gerekli kilar. Bu oncelik bize ihalenin hukuki
yoniiniin  (kurallastirmanin) onemini hatirlatir.  Nitekim, ihalenin ig¢sel ve digsal
etkilerinin bir biitiin olarak goz Oniine alindigi, salt iyi ya da olumlu vasiflarla kisaca
gercek anlamda ihale seklinde karsimiza gikabilmesinin ncelikli ve asli kosulunu, etkin

bir kurallagtirmanin varlig1 olusturur.

Bu etkinligin ise oncelikle idare hukuku alaninda ve Onciiliigiinde saglanacagi
agiktir. Zira, esas itibartyla kamusal alani etkileyen hatta bu alani tahrip eden bir aracin,
en fazla karsihigi ve 6zeni, kamusalliktan beslenen hukuk dalinda bulmasi da tabiidir.
Bu durum, ihalenin, baska hukuk disiplinlerine de konu olmasina ragmen idare hukuku
ile 6zdeslesmis olmasinin ve i¢ ice gegmis yapisinin tesadiif olmadigini da ortaya koyar.
Hatta idare hukuku nezdinde sahip oldugu 6nem, “ihale hukuku” gibi bir alt disiplininin
dogmasina bile sebep olmustur. Bu alt disiplinin temelinde ise kullanislilik vasfinin
sebep oldugu bu olumsuzluklar ve bunlara kars1 etkin kurallastirma arayis ve gerekliligi

yatmaktadir. Thale hukuku icin cokca zikredilen bir sdylem olan, “ihale hukuku,
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dinamik yapiya sahip bir hukuk dalidir” sdyleminin gerekgesini de iste bu arayis ve

gereklilik olusturmaktadir.

C. IHALE - IDARE HUKUKU ILISKIiSI

Aslinda ihale, kamuya ya da kamu hukukuna (6zelde idare hukukuna)
Ozgiilenmesi miimkiin olmayan ortak bir kavramdir. Bu bakimdan kavram, organik bir
aidiyet icermedigi gibi bir hukuk dalina da aidiyet icermez. Pekala bir 6zel kisi de 6zel
hukuk hiikiimleri ¢ergevesinde ihale yoluna bagvurmak suretiyle bir gereksinimi
karsilayabilir, mal veya hizmet satin alabilir ya da satabilir. Bu kapsamda miizayede
evlerinde gerceklestiren artirmalar, 6zel hukuk alanmin en yaygin ve bilinen ihale
orneklerini olusturur. Ne var Ki bu ornekler olduk¢a siirlidir. Zira 6zel hukukta esas
olan irade serbestisi, ilke olarak ihale kavramimi dislamakta, kars1 tarafin dogrudan
secimini de igeren bu serbesti, 6zel kisi — ihale birlikteligi olasiligini oldukca

azaltmaktadir.

Ihale ile kurulacak birliktelik ise hitap edilen kisi sayisinda artis ve bu anlamda
genellesme ile dogrudan iligkili bir birlikteliktir. ihale, genel karakter kazanim ve
yogunluguna bagli olan ve sorumlulukla da iliskilendirilebilen bir siiregtir. Genellesme
saglandig1 ve arttigi oranda, sorumluluk kavram ve anlayis1 da degismekte ve tedricen
artan bir sorumluluktan ve daha genel bir kesimin hesap sorabilir hale geldigi bir
ortamdan sz etmek miimkiin olmaktadir. Bu artan sorumluluk anlayiginin ise ilgililerin
tasarruflarimi da artan sekilde etkilemesi ve bigimlendirmesi beklenir. Nitekim, hesap
verilecek kesim genislemis ve sahip olunan sorumluluk da aymi oranda artis
gostermistir. Bu sorumluluk artisi, ilgilileri daha bilingli ve titiz hareket etmeye, daha
aleni ve nesnel bir tutum takinmaya sevk eder. Bu durum, artik sahip olunan irade
serbestisinin daraldigin1 ve siirece Ongoriilebilirlik kazandiracak bir kurallagma
ihtiyacinin ortaya ¢iktigim gosterir. Iste bu siirecin bizi getirecegi noktalardan biri de
ihale yontemidir. Bu sebeple bir miizayede evinin ya da halka ag¢ik bir sirketin, ihale
yontemine bagvurma ihtimali, gercek kisi tacire oranla her zaman daha yiiksektir.
Benzer sekilde de iktisadi gaye giitmeyen tiizelkisilik olan derneklerin ihale yontemine
basvurma ihtimalinin, 6zel sirketlere oranla daha yiiksek olmasi beklenir. Hatta kamu

yararina ¢alisan bir dernek soz konusu oldugunda, bu yontemin artik bir ihtimal
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olmaktan da c¢iktigi anlasilmaktadir.*® Bu durum nihayetinde, genellesme ile ihale
arasinda dogru orantili bir iligkili kurabilmenin miimkiin oldugunu goéstermekte ve ayn
zamanda genellesme saglandikga ihale kavraminin neden belirginlik kazandigimni ve en
genel olusum olan devlet igin ihalenin neden en genel nitelikli bir ara¢ oldugunu ya da

olmas1 gerektigini de kavramamizi saglamaktadir.

Ihale ile genellesme arasindaki bu iliski agisindan kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslan®® ilgi ¢ekici bir konuma sahiptir. Bu kuruluglari, bir ara (gri) olusum
olarak degerlendirebilmek miimkiindiir. Belli bir meslege mensup olanlarin miisterek
ihtiyaglarini karsilamak i¢in kanunla kurulan bu kuruluslar, kamu tiizelkisiligine ve belli
Ol¢iide genel nitelige sahip kuruluslardir. Kamu tiizelkisiliklerinin yani sira esas itibari
ile tiyelerine dayali bir biit¢eye sahip olduklar1 diisiiniildiigiinde en azindan tiyelerine
kars1 sorumluluklarinin bir yansimasi olarak bu kuruluslarin tasarruflarini, tam serbesti
icerisinde degil belli kurallara bagli ve daha hesap verilebilir bir ortamda
gerceklestirmeleri beklenir. Thale yontemi de, bu beklentiyi gerceklestirecek araglardan
biridir. Oysa iilkemizde Noterler Birligi gibi bu beklentiyi usul ve esaslara baglamak
suretiyle karsilayan meslek kuruluslari* oldugu gibi ihale yontemini isletmeyen meslek

kuruluslarina tesadif etmek de miimkiindiir.

Oysa genel karakter kazaniminin en iist ve yogun seviyesine karsilik gelen kamu
idare ve kurumlart s6z konusu oldugunda artik nispi de olsa bir serbestlikten ve
ihalenin, takdiri bir siire¢ oldugundan s6z etmek miimkiin olmaz. Zira artik idare
hukuku sahasina girilmistir ve karsi tarafin se¢cimindeki serbestlik anlayisi, artik yerini
mutlak kisithiliga/kurallasmaya birakmistir. Bu kurallagsma, tiim topluma yayilan
(topluma kars1 olan, toplumun hesap sorabildigi) bir sorumlulugun, kamu yararinin ve

ayn1 zamanda hukuk devleti olmanin bir geregidir. Ozellikle de idari davranislarin, belli

%9 31/3/2005 tarihli ve 25772 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Dernekler Yénetmeligi’nin 49 uncu

maddesinde; “Son bir yil icindeki, 2005 yili i¢in belirlenen tutar olan 50.000.-YTL sint gegcen alim ve satim
islemlerinin rekabet kosullarina uygun yapilmast” sarti, kamu yararina galisan dernek sayilmak i¢in gerekli

olan sartlar arasinda sayilmistir.

% Meslek kuruluslari, Anayasanin 135 inci maddesinin birinci fikrasinda; “Kamu kurumu niteligindeki meslek

kuruluglart ve iist kuruluslary, belli bir meslege mensup olanlarin miisterek ihtivaglarmi karsilamak,
mesleki faaliyetlerini kolaylastirmak, meslegin genel menfaatlere uygun olarak gelismesini saglamak,
meslek mensuplarinin birbirleri ile ve halk ile olan iliskilerinde diiriistliigii ve giiveni hakim kilmak tizere
meslek disiplini ve ahlakimi korumak maksadi ile kanunla kurulan ve organlart kendi iiyeleri tarafindan
kanunda gosterilen usullere gore yargi gozetimi altinda, gizli oyla segilen kamu tiizelkisilikleridir.”
seklinde tanimlanmustir.

Tiirkiye Noterler Birligi Satin Alma ve Ihale Yonetmeligi (9/8/2017 tarihli ve 30149 sayili Resmi
Gazete’de yayimlanmistir.)
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Ol¢iide Ongoriilebilir olmas1 gerekliligini ifade eden “devlet faaliyetlerinin belirliligi
ilkesi”nin* bir sonucudur. Bu ilke, idari davramislarda serbestligi kisitlamakta ve bir
kurallagsma zorunlulugunu beraberinde getirmektedir. Bu zorunluluk, ihalenin hukuki
yoniiniin (kurallasma) olusumunu saglamakta ve kamusal sorumluluk ve yararin da
eklemlenmesiyle kurala baglanmis bir kars1 taraf se¢imi (ihale) kaginilmaz olmaktadir.
Bu kaginilmazlik ise idare hukuku anlaminda ihalenin ayirt edici bir yoniinii de ortaya
cikarir. Bu yon, ihalenin kurallastirma ve ekonomik yonleri arasindaki Oncelige

iliskindir,

Hukuk devleti ilkesinin ve statii hukukunun bir geregi olarak idarenin islem
kabiliyeti, 6nceden belirlenmis kurallara baglhidir. Kural, islem ve eylemi degil, islem ve
eylem kurali izler. Bu ilke, idare hukukunda ihale kavramlasmasina da bir diizen saglar
ve ihalenin kurallagsma yoniiniin, her zaman ekonomik yone nazaran 6ncelikli olmasina
yol agar. Bu sebeple idare hukuku baglaminda ihale, kurallari onceden belirlenmis
ekonomik ugras1 (yonii) ifade eder. Siiregte ekonomik yon her durumda kurallagsmay1
izler. Ozel hukukun aksine taraflarin sonradan gosterecekleri rizanm bir énemi yoktur.
Taraflar anlagsa da ekonomik yoniin sonradan kurallastirilmasi ve gegerlilik kazanmasi
mimkiin degildir. Kisaca, idare hukuku anlaminda ihale, her seyden once bir

kurallas(tir)madir.

Iste bu, genellesme - ihale - kurallasma iliskisi ve kamu (idare) hukuku ilkeleri
sebebiyle ihale, esas itibariyla kamu idare ve kurumlari tizerinde, kamu (idare) hukuku
igerisinde varlik kazanmakta ve bu alan igerisinde gelisimini siirdirmektedir. Ayni
zamanda, bu iliski ve ilkeler, salt kamuya 6zgiilenmesi miimkiin olmayan bir aracin,
kamusal bir argiimana/resmi bir araca doniisme ve genellikle kamuya ait 6rnekler

tizerinden islenme sebebini de anlamamizi saglamaktadir.

Aragsal islevinin 6tesinde ihale, idare hukuku igerisinde zamanla daha ilgi ¢ekici
bir hal almistir. Aslinda kamu tarafindan gergeklestirilen bir thalenin, az ya da ¢ok, ama
mutlak surette topluma yansiyan ve toplumu etkileyen yon ve sonuglarinin bulunmasi,
bu ilgi icin yeter sebep teskil eder. Nitekim boyle bir ihale neticesinde, kamuya ya da
kamu adina bir edim sunulmakta, gelir saglanmakta ya da kamu parasi, kamu adina ve
yararina harcanmaktadir. Bu sebeple de ihale, her yurttasin s6z sdyleme hakkina sahip

oldugu ortak bir alana tekabiil eder. Boylesine hassas bir alan iizerinde yolsuzluk, rant,

2" {lkeler hakkinda bkz. GUNDAY, idare Hukuku, s. 41-45
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kayirmacilik gibi belli kisi ya da gruplara ¢ikar saglayan ve son tahlilde ahlaki eksiklige
isaret eden olaylarin vuku bulmasi ise kuskusuz ilginin, ihale kavrami tiizerinde
toplanmasimna neden olur. Kavramin, bu denli ilgi toplamasinda bu tiir olaylarin
yadsimnamaz etkisi olmakla birlikte bunu, salt bu olaylara dayanarak ag¢iklamak miimkiin
degildir. Zira kavram gordiigii ve zamanla da artan hukuki ilgiyi, esas itibartyla sahip

oldugu hassas konuma ve bu konumunun yol agtig1 hukuki neticelere borgludur.

Bu ag¢idan idare hukuku baglaminda ihale, her seyden 6nce kamu - 6zel gibi iki
karsitin etkilesimini saglamayr amag¢ edinen bir aragtir. ihale, kamunun, 6zel kisi
hiiviyeti tasiyan bir karsi taraf olusturma aracidir. Kamu - 6zel etkilesim iradesinin
olusumu ile baslayan, bu amagcla ilerleyen ve etkilesimi saglayacak hukuki islemle
sonlanan bir siiregtir. Siire¢ neticesinde belirlilik kazanan 6zel kisi, kismen ya da
tamamen, arizi ya da uzun siireli bizzat kamusal alana dahil olarak veya olmaksizin,

idarenin bir gereksinimini giderir ya da yerine getirmekte oldugu bir islevi Gstlenir.

Bununla birlikte ihale, kural olarak kamu — 6zel etkilesimini saglayan bir aragtir.
Bu nedenle ihaleyi her durumda bu iki karsit kisilik iizerinden ele almak ve tanimlamak
dogru degildir. Thale, belli amaca yonelmis, genel nitelik tastyan bir aractir. Amag, ehil
olan karsi tarafin belirlenebilmesidir ve bu amacin gergeklestirilmesinde karsi tarafin
tasidig1 kisiligin higbir 6nemi yoktur. Bu bakimdan ihale, aynen kullanicisinin kisiligine
oldugu gibi kars1 tarafin kisiligine de 6zel 6nem atfetmeyen bir aragtir. Karsi tarafin
kamu ya da 6zel sektér olmasi, ihale agisindan 6nem atfedilecek bir konu degildir.
Dolayisiyla ihale, ayn1 zamanda ve istisnai olarak, kamu — kamu etkilesimini de
saglayan bir aragtir. Bu durum, bir kamu kurum ve kurulusunun yasal yetkisine
istinaden bizzat ihaleye katilmasi ile olusabilecegi gibi bir alanin yasal olarak birden

fazla kamu kurum ve kurulusuna 6zgiilenmis olmasi ile de olusabilir.

[k duruma ornek olarak Tiirkiye ve Orta Dogu Amme Idaresi Enstitiisii Genel
Miidiirligii (TODAIE) gosterilebilir.*® Hatta konu, Kamu ihale Kurulunun bir kararina
da konu edilmis ve kararda, TODAIE nin bazi belgeleri sunmaktan miistesna oldugu

belirtilmis ve kamu kurumu niteligine ragmen ihaleye teklif sunabilecegi, kamunun bir

#9.7.2018 tarihli ve 30473 (3. Miikerrer) sayili Resmi Gazetede yayimlanan 703 sayili Anayasada Yapilan
Degisikliklere Uyum Saglanmasi Amaciyla Bazi Kanun Ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 125. maddesi ile Tirkiye ve Orta-Dogu Amme
Idaresi Enstitiisii Teskilat Kanunu yiiriirliikten kaldirilmis ve TODAIE "nin tiizelkisiligine son verilmistir.
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gereksinimini giderebilecegi kabul edilmistir.** ikinci duruma Srnek olarak ise Kamu
Kurum ve Kuruluslarinda Goérevde Yiikselme ve Unvan Degisikligi Esaslarina Dair
Genel Yonetmeligin 12 nci maddesinde belli kamu kurum ve kuruluslar Iehine taninmis
olan imkan gosterilebilir. Madde geregi, gorevde yiikselme ve unvan degisikligine
yonelik yazili sinav, bizzat kurum ve kurulusun kendisi tarafindan yapilabilecegi gibi,
Ogrenci Segme ve Yerlestirme Merkezi Baskanligina, Milli Egitim Bakanhigina veya
yiiksekOgretim kurumlarindan birine de yaptirilabilecektir. Konuya iliskin kararinda
Kamu Thale Kurulu, kamu kurum ve kuruluslarinin ihalede sunmasi gerek(mey)en
belgelere iliskin belirlemeler yapmis ve bu sekilde zimni de olsa kamu kurum ve
kurulusu tarafindan yazili sinav hizmetinin, bizzat sunulmamasi durumunda hizmetin,
maddede ismen sayilan kamu kurum ve kuruluslarindan ihale yoluyla alinabilecegine
karar vermistir.*”® Boylece belli kamu kurum ve kuruluglar1 arasinda gegme ihtimali olan
ve neticede karsi tarafin, bir kamu kurumu ve kurulusu olarak somutlasacagi oldukga

ilging bir ihale siirecine de hukukilik kazandirilmistir.

Ne var ki istisnai halin (kamu — kamu etkilesimini saglayan yoniin) sebep
olabilecegi bu tiir sorunlar, kural niteligin sebep olabilecekleri karsisinda pek onem
atfedilecek, dikkate deger bulunacak sorunlar degildir. Nitekim ihale, aslinda kural
niteligi sebebiyle bir sorundur. iki karsit aras1 bir miinasebet kurma arzu ve iradesi, her
seyden once bir sinir ve aidiyet sorunudur. Ozel kisinin, kamusal alana dahil olma
smirinin tespiti, bir konuya, kamu — 6zel ikileminde aidiyet kazandirma sorunudur. Bu
yoniiyle ihale, bir¢cok sorunu beraberinde tasiyan ve bu sorunlar araciligiyla da yasallik
ve belirlilik, dolayisiyla da hukuk devleti ilkesine kadar uzanmayi basarabilen bir
aractir. Ancak kavramimn yol agabilecegi sorunlar, hukuk devleti ile de sinirli degildir.
Kavram ayni zamanda, idare hukukunun tatbik sahasinin sekillenmesini saglama gibi
boyunu asan énemde bir rol de iistlenmistir. Aslinda bu, iistlenmek zorunda kalinan bir
rol olmustur. Kavram gordiigii hukuki ilgi ve degeri, esas itibariyla tistlenmek zorunda
kaldigi bu role bor¢ludur. Ancak bu rol igin iilkemizde kamu hizmeti ve imtiyaz
sozlesmeleri temelinde yargiya ragmen geligsen ve nihayetinde anayasal boyut kazanan
bir siirecin tecriibe edilmesi gerekmistir. Ve bu siireg, ihaleye iliskin genel bir alginin

yerlesmesi ile de neticelenmis goriinmektedir.

# Kamu Thale Kurulunun 12/6/2006 tarihli ve 2006/DK.D-102 sayih Karari
** Kamu fhale Kurulunun 16/4/2014 tarihli ve 2014/DK.D-41 sayili Karari
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1) Siire¢ ve Olusan Thale Algis1

Bu siire¢, idare hukukunu derinden etkilemis, olduk¢a da asina olunan bir
siirectir. Igerisinde s6zlesmenin hukuki nitelemesine iliskin bol miktarda yarg: - iktidar
cekismesini de, bu ¢ekismeyi anayasal boyuta tasiyarak giderme basarisi(zlig)ni da
barindiran bir siiregtir. Ayn1 zamanda konumuza iliskin iki 6nemli neticeye ulasmamiza
da imkan saglamaktadir. Ilki, ihalenin artik ilke olarak, 6zel hukuk sézlesmesine giden
siire¢c oldugu algisi, digeri ise bu algi ile baglantili olarak ihale siirecinin sona erdigi
noktadan itibaren idare hukukunun yalnizca kolluk etkinlikleri yoniiyle var olabilecegi
anlayisidir. Bu neticeler ise ihalenin, sadece bir karsi taraf olusturma yonteminden
ibaret olmadigi, bunun da Gtesinde idare hukuku sahasini sekillendirme gibi bir isleve
de aracilik eder hale geldigi kabulii ile bizi bas baga birakmistir. Oysa olagan kosullarda
ihale siirecinin dogrudan dogruya idare hukukunun tatbik sahasini etkilemesi ve
belirlemesi diisiiniilemez. Zira, bu saha, ihale siirecinden ziyade kamu - 0zel

etkilesimini saglayan islemin hukuki niteligi ile ilintili bir konudur.

Ozel kisi ile etkilesimi saglayan bu islem, daha sorunlu ayn: zamanda ideal
yontem olarak kabul edilen ¢ok yanli islem (s6zlesme) seklinde gerceklesebilecegi gibi
tek yanhi islem (ruhsat) seklinde de gerceklesebilmektedir. Bu ikilem, oncelikle
yasamanin tercihi ile, yasal nitelemenin yapilmadigi durumlarda ise idari tercihle
giderilmektedir. Tercih, ister yasama ister idari olsun, giinimiizde neoliberal
politikalarin da etkisiyle ekseriyetle sozlesmeden yana kullanilmakta ve bunun yerinde
bir tercih oldugu yoniinde yaygin bir kanaat bulunmaktadir. Tek yanli tasarruflara
iligkin giiniimiizde daha ¢ok olumsuz ve dislayict bir bakis a¢is1 s6z konusudur. Buna
gore, bu tip tasarruflar, giiniimiiz ihale ve kamu — ozel etkilesim anlayigina uyum arz
etmeyen, arka planda ve ikincil tercih olarak kalmasinda yarar bulunan yontemlerdir.
Ozellikle de yasamanin tercihleri bu bakis acisinin pekismesinde ve sézlesmenin baskin
hal almasinda etkin bir rol oynamstir. Yasa koyucu, genellikle bu ikilemi bizzat kendisi
gidermeyi, isini sansa birakmamayi yeglemis ve genellikle de tercihini sozlesmeden
yana kullanmigtir. Ancak soézlesmenin bu tartisilmaz baskinligina karsin, tek yanh
tasarruflar hala goz ardi edilmeyi gerektirmeyecek oranda basvurulan bir yontem olarak

varligin1 siirdiirmektedir. Buna karsin, tek yanli tasarruflarin 6gretide isgal ettigi alan
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diisiiniildiiginde, bu varliklarini, sozlesmeye nispeten daha Ogretisel bir siikiinet

icerisinde slirdliirmeye devam ettigi de anlasilmaktadir.

Ogretinin yoneliminin, tek yanl tasarruflardan ziyade sdzlesme iizerine olmasi
aslinda olduk¢a makul bir sebebe dayanmaktadir. idari ayricalik ve iistiinliik {izerine
kurulu statiier bir alanda, bu anlayisa uyum arz etmeyen, karsiliklilik ve birbirine
uygunluk esasia dayali ¢ok yanl bir 6zel hukuk argiimaninin ne sekilde karsilanacagi
ve bu alana nasil adapte edilecegi gibi bir sorun, 6gretisel ilginin olusmasi igin yeter
sebebi sunmaktadir. Ancak bu ilgi, salt adaptasyon sorunundan kaynaklanmamaktadir.
Hatta ilginin temel sebebini de bu adaptasyon sorunu olusturmamaktadir. Asil ilgiyi,
adaptasyon sonrasi siireg, bu baglamda s6zlesmenin sahip olabilecegi gii¢ ve bu giiciin
yol agabilecegi sonuglar ¢ekmektedir. Nitekim idare hukukuna bir sekilde adaptasyonu
saglansa da bir yiiziiyle sozlesme, idare hukukunun tatbik sahasini belirleme gibi
oldukga etkin bir giicii de icerisinde barindirmaktadir. Bu, kimilerine gore gayet olagan,
kimilerine gore ise oldukca tehlikeli bir giigtiir. Bu giicin muhtemel sonucu ise bir alan
hakimiyet miicadelesi ve bu miicadelenin beraberinde getirdigi idare hukuku alanini

koruma i¢giidiisii olmaktadur.*®

Idare hukukunun sozlesmeyi ele alis sekli, 6zel hukuktan farklidir. Bu farklilik,
idare hukukunun kendine 6zgii kabul ve niteliklerinin bir sonucudur. Bunu, sonuglarina
katlanacak olan hukuk dalinin, kendi sozlesme argiimanlarini {iretmesi olarak
degerlendirmek de miimkiindiir. Idare hukuku anlaminda sézlesme; “idari sézlesme” ve
“idarenin 6zel hukuk sozlesmesi” olmak {iizere ikili bir ayrima tabi tutulmakta ve bu
ayrima bagli olarak farklilasan bir hukuki rejimden s6z etmek miimkiin olmaktadir.
Sayet akdedilen s6zlesme, 6zel hukuk s6zlesmesi niteliginde ise bu durum, artik baskin
hal almis 6zel hukuk ve tatbik kabiliyeti olabildigince sinirlanmis idare hukuku ile karsi
karsiya oldugumuz anlami tagimaktadir. Bu neticenin tasidigi bir diger anlam ise
ozellikle idare hukuku 6gretisini hakli bir endise ve hassasiyete sevk etmesi olmaktadir.
Bu, kendi {irettigi argiimanlarin bir kenara birakilacak, bunun yerine 6zel hukuk
argiimanlarinin gecerlik kazanacak olmasmin getirdigi bir endise ve hassasiyet halidir.
Ancak hukuk diizenleri arasi bu gegis ve idare hukukunun gii¢ kaybi, dyle kolaylikla
gerceklesebilecek bir hadise degildir. Bunun igin sézlesmenin, oncelikle idare hukuku

Ogretisinin gelistirdigi olgiitlerle test edilmesi gerekmektedir. Bu odl¢iitler, s6zlesmenin

* Ayn1 yénde BUZ, “Kamu fhale Sézlesmelerinin...” s. 61
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tarafi, konusu ve s6zlesmede 6ngoriilen kurallara bagl olan ve bunlarin tetkikini gerekli

kilan 8lgiitlerdir. (iiglii 6l¢iit) */

Aslinda olgiitler, temelde basit bir mantiga dayanmaktadir. Bu, s6zlesme gibi
0zel hukuk kaynakli bir isleme ragmen idare hukukunun, tek yanli baskin karakterini
koruyup korumadigi ve ne olgiide korudugu tizerine kurulu bir mantiktir. Sayet, idare
asli sahibi oldugu kamu hizmetinin iyi islemesi, kamu diizeninin ve yararinin
saglanmas1 adina Ssahip oldugu iistlin ve ayricaliga dayali yoniinii ya da karsi tarafla esit
cikarlara sahip olmadigi gergegini, karsi tarafa ragmen ve esitler arasi bir iliskiden
beklenmeyecek nispette sozlesme asamasina da tasimis ise idare hukuku ilke ve
kurumlar1 bu agamaya sirayet etmis demektir. Dolayisiyla kamu kudretinin benzer
sekilde aktarildigi bu asamayi sézlesme Oncesinden ayristirmayi gerektiren hakli bir
sebep bulunmamaktadir ve idare hukuku benzer sekilde bu asamaya da uygulanmaya
devam olunmalidir. Bu devami saglayacak olan da “idari s6zlesme™ niteligi tasiyan bir
sozlesmedir. Ne var ki bu basit diistincenin uygulamaya aktarimi, higbir zaman ayni
basitlikte olmamistir. Daha Onemlisi genel kabul, bu o6lgiitlere dogrudan
basvurulamayacagi yoniindedir. Olgiitlere bagvurulabilmesi, bir kanuni nitelemenin
bulunmamas1 6n kosuluna baghdir. Oncelik her daim yasamanin tercihindedir. Bu
yoniiyle 6l¢iitler, tamamlayici nitelige sahip Ol¢iitlerdir. Bu tamamlayict niteliginin yani
sira Tirk hukukunda genel kabul goren bir diger husus, Olgiitlerle niteleme
yapilabilmesinin, 6lgiitlerin birlikte uygulanmasina bagli oldugudur. Bu bakimdan
oOlgiitlerle bir sdzlesmeye nitelik kazandirilmasi, ayn1 zamanda olgiitlere biitiinciil bir

yaklagimi da gerekli kilmaktadir.

Su halde, idare hukukunda s6zlesmenin, idari soézlesme veya o6zel hukuk
sozlesmesi olarak nitelenmesinin, bir silsilenin izlenmesine bagli oldugu

anlasilmaktadir. Nitelik, oncelikle kanunla; kanuni nitelemenin bulunmadig: hallerde

" Bu olgiitler genel itibariyla “organik” ve “maddi” olmak iizere ikili bir ayrima tabi tutularak

incelenmektedir. Taraflardan birinin kamu tiizelkisi olmasi organik 6l¢iit; sdzlesmenin kamu hizmetini
konu almasi ve 6zel hukuku asan hiikiimler icermesi ise maddi 6lgiit baglaminda degerlendirilmektedir.
Ancak pratikte ve teoride gerek bu Olgiitlerin ayriminda, igeriginde ve anlamlandirilmasinda gerekse de
Olgiitlerin birlikte mi yoksa alternatif sekilde mi aranmasi gerektigi konusunda farkli yaklasimlar goze
carpmaktadir. Hatta bu Olgiitlerin tiimiiyle gereksiz oldugunu savunan goriislerle de karsilasmak
miimkiindiir. Bu siire¢ ve dlgiitlerin ayrintili incelemesi icin bkz. TEKINSOY Ayhan, “idari Sézlesme
Rejiminin Temel Ozellikleri”, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali
Yaymmlanmamis Doktora Tezi, Ankara 2002, 5.99-149; GOZLER Kemal, idare Hukuku Dersleri, Ekin
Kitabevi Yaynlari, Giincellestirilmis 7. Bask1, Eyliil 2008, s.433-436; AKYILMAZ Bahtiyar, SEZGINER
Murat, KAYA Cemil, Tiirk Idare Hukuku, Seckin Yaymncilik, Genisletilmis ve Giincellenmis 7. Baski,
5.484-489; BUZ, “Kamu Thale S6zlesmelerinin...” s. 51-63
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sozlesmenin tarafi, konusu ve ihtiva ettigi kurallarin tetkikini gerekli kilan tamamlayici
olgiitlerle belirlilik kazanmakta ve sahip olunan nitelige gore de idare hukukunun tatbik
sahas1 sekillenmektedir. Ancak atfedilen nitelik ne olursa olsun sézlesme, idare hukuku
acisindan bir nihai smir ya da u¢ nokta anlami tasimamaktadir. S6zlesmenin, boyle bir
konum ve isleve sahip olmasi miimkiin degildir. idare hukuku, degisen boyutlarda ama
bir sekilde idarenin taraf oldugu sdzlesmelerin yiiriitiilmesi sathasina da sirayet etmeyi
basarmaktadir. Bu sirayet, s6zlesmenin ve sdzlesme siirecinde tesis edilen islemin
niteligine bagli olarak biitiiniiyle olabilecegi gibi ¢ok daha dar bir alan hattinda bir
Olciide de olabilmektedir.

Idare hukukuna bir dlgiide ama her kosulda varligim siirdiirme imkan1 saglayan
bu dar hat, idarenin 6zel hukuk sozlesmelerine 6zgli olmakta ve ekseriyetle de kolluk
etkinliklerinden olusmaktadir. Bu hat, sozlesme asamasina ve Ozellikle karsi tarafin
edim siirecine belli bir diizenin kazandirilmaya ¢alisildigi hattir. Bu hat boyunca, idare
gozetlemekte, denetlemekte ve yaptinm uygulamaktadir. Bunlar kamusal giice
biitiinlesik, kamusal gii¢ ve yetkinin aymi sekilde sdzlesme asamasina da tagindigini
gosteren etkinliklerdir. Bu etkinlikler, kurulan sézlesme iligkisinin bir neticesi olmakla
birlikte idarenin tek yanli ve sdzlesmeden ayristirilabilen tasarruflarimdan olugsmaktadir.
Sozlesme, 6zel hukuk s6zlesmesi de olsa bu tek yanli, baskin kamusal tasarruflar, idare
hukukunun smirli ve fakat her halde, bu s6zlesmelere de uygulanabilmesini miimkiin
kilmaktadir. Ayn1 zamanda bu sinirli imkan, kamu - 6zel etkilesiminde neoliberal
politikalarin kamuya bigtigi “denetleyici” role de uyum arz etmektedir. Bu sekilde dar
bir hata/kolluk etkinliklerine sikistirllmak suretiyle kamu, arzu edilen sinirli, neoliberal
oziine kavus(turul)mus ya da baska deyisle hapsedilmis olmaktadir. Hatta uygulamada
bu politikanin bir adim daha Gteye taginma ugraslarina ve bu 6ziin daha da daraltilmasi

girigsimlerine bile tanik olunmaktadir.

Idare hukukunun tatbik sahasini sinirlandirma gibi biiyiik bir etki ve potansiyele
sahip olmasi, siiphesiz s6zlesme kavraminin, idare hukuku igerisinde hatir1 sayilir bir
alan isgal etmesini de kagimilmaz kilar. Konu, esas itibariyla kamu hizmeti ve imtiyaz
sozlesmeleri ekseninde ele alinir, “anayasa”, “yasama”, “yargi” gibi bircok etkin
unsurun belirleyici rol oynadigi bir zeminde ¢6ziime kavusturulmaya calisilir. Temel
ugras, kamu - 6zel sektor etkilesiminin ve etkilesimin niteligi {izerinden idare hukuku

sahasimin kirmizi ¢izgilerinin saptanmasi odaklidir. Bu ugrasi neticesinde ulasilan
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sonuglar ve yapilan kabullere dayali bir kurallastirma ise her zaman karsit ideolojik ve

buna dayali hukuki argiimanlarini da iiretmeyi basarir.

Etkilesimin hukuki niteligine bagli ortaya ¢ikan bu degiskenlige karsin
sOzlesmenin karsi tarafini belirlemeyi amaglayan etkilesim Oncesi siire¢ (ihale siireci),
degiskenlik arz etmeyen, daha stabil bir siiregtir. Etkilesim oncesi bu siirecin, tek yanl
idari islemlerden olustugu ve her kosulda idari oldugu kabul edilir. ONAR’1n ifadesiyle
“Idarenin akidini se¢mesi, bir ferdin akidini se¢mesi gibi tamamen serbest ve ihtiyari bir
ameliye olmayp hukuk kaidelerine bagli bir idari ameliye, idari fiil teskil etmekte ve idari

tasarruflarla basarilmaktadir.” 48

Ancak bu kabuliin mutlakligin1 yipratan, bu kabulden donemsel ve sinirh
sapmalarin yasanildigimi ortaya koyan mahkeme Kkararlarma tesadif etmek de
miimkiindiir. Bilinen ve 6gretilen ihale anlayisina uyum arz etmemeleri, bu kararlari
istisnai ve ayni zamanda ayrintili bir degerlendirmeyi gerektirecek denli farkli ve
onemli kilmaktadir. Kararlar, 2886 sayili Kanundan 6nce yiiriirliikte olan 2490 sayili

Artirma, Eksiltme ve Thale Kanununun® uygulanma dénemine iliskindir.

Acipayam-Denizli aras1 posta tasiyiciliginin pazarlik suretiyle ihalesinde 2490
say1ili Kanununun 57 ve 38 nci maddelerine aykir1 hareket edildiginden bahisle ihalenin

iptali ve bu yiizden maruz kalinan zararin tazmini talebini konu alan davada Danistay;

“... Iktisadi Devlet Tesekkiilii oldugu tasrih edilen PTT Isletmesi Genel
Miidiirliigii, 440 sayili Kanunun (Iktisadi Devlet Tesekkiilleriyle Miiesseseleri ve

Istirakleri Hakkinda Kanun) 3 iincii maddesi geregince devlet alim-satim ve

ihalelerini tanzim eden mevzuat hiikiimlerine bagli bulunmadigi gibi, kanunlarin
sakl tuttugu hususlar disinda genel olarak hususi hukuk hiikiimlerine tabi bir
tesekkiildiir.

... posta tasyicthiguun 20.7.1964 tarihinde davaciya yapilan muvakkat
ihalesi ile, Bas Miidiirliigiin talimati iizerine bu ihale iptal edilerek 7.8.1964
tarihinde isin pazarlik suretiyle bir baska sahsa verilmesinde 2490 sayili Artirma
ve Eksiltme ve Thale Kanunu hiikiimleri uygulanmis olmayip, muamelelerin...108
sayili  genelge hiikiimlerine dayanilarak diizenlenen sartname  hiikiimleri
cercevesinde yiiriitiildiigii ve binnetice ortada ne bir amme kanununun tatbiki ve
ne de idarenin kamu kudretine miistenit bir isleminin mevcut bulunmadigi;
hadisede ézel hukuktaki hak ve menfaat esitligi esasvun saklt tutuldugu

%8 ONAR Siddik Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslari, C. 111, istanbul 1966, s. 1621

* Kanun, 10/6/1934 tarihli ve 2723 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmus ve 2886 sayil Kanunun yiiriirlige
girdigi 1983 yilina kadar (yaklasik 50 yil) yiirtirliikte kalmustir.
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goriilmekle Danistay’da tetkik kabiliyeti bulunmayan is bu davamn... gorev

yoniinden reddine.. 0

karar vermistir.

Benzer sekilde Danistay, ihaleye cikilan 368 kalem kagit basilmasi isinin, 218
kalemine ihaleye katilan diger firmalardan daha diisiik teklif vermesine ragmen ihalenin
tamaminin diger firmaya birakilmasi isleminin iptali ve yiirlitmeSinin durdurulmasi

talebine iliskin olarak;

“...iptal davalari, idarece tesis olunan kesin ve lazimiilicra idari
islemlerin hukuka ve kanuna uwygunluk bakimindan yargi denetime tabi
tutulmast amacina yonelir ve dava idarenin, idare hukuku alaninda ittihaz ettigi
bu mahiyette bir idari islemin iptali talebiyle agilir.

440 sayili Kanuna tabi bulunan ve giinliik islerinde hususi hukuk
hiikiimlerine tabi oldugu agikar olan davall idare 1971-1972 yili ihtiyact igin
368 kalem basilarak kagit isinin, kamu erki kullanilmadan hak ve menfaat
esitligi esasina dayanilarak tanzim olunan bir ozel sartnameye uygun olarak
ihaleye ¢ikarildigi ve ihalenin tamaminin, 218 kalemine davaci tarafindan daha
diisiik fiat verilmesine ragmen diger firmaya yapildigimn...

2490 sayili Artirma, Eksiltme ve Thale Kanunu hiikiimlerine tabi
olmayan Tiirkiye Seker Fabrikalart Anonim Sirketi tarafindan diger bir firmaya
yapilan ihale islemlerinde, yukarida zikrolunan esas muvacehesinde anilan
kanun hiikiimlerinin degil, idarece tanzim olunan ve hak ve menfaat esitligine
dayanan ozel sartname hiikiimlerinin uygulandigi ve netice olarakta 6zel hukuk
sahasinda cari hak ve menfaat esitligi esasint mahfuz tutuldugu anlasildigindan
goriim ve ¢oziimii adliye mahkemelerine ait olan davanin Damstay 'da gériim ve

e 51
¢oziimiine imkan...”

bulunmadigina karar vermistir.

Iki kararin ortak yoniinii, ihalelerin, iktisadi devlet tesekkiilleri tarafindan ve
kendi 6zel mevzuatlari uyarinca gerceklestirilmesi olusturmaktadir. Zaten doéneme
iliskin mahkeme kararlar1 incelendiginde ihale nitelemesine iliskin farklilasmanin da bu

tesekkiiller yoniiyle oldugu goriilmektedir.”> Mahkemeye gore, bu tesekkiillerin kendi

50 Danistay 12. Daire 25/10/1966 tarihli ve E. 1965/3237, K. 1966/2946 sayili Karar (alt1 ¢izili alan bana ait)

*L Danistay 12. Daire E. 1971/1356, K. 1971/1261

52 Bunun icin bkz. TURKOGLU Giilsen, TURKOGLU Yekta, Artirma, Eksiltme ihale Kanunu Hakkinda
Sayistay, Danistay, Yargitay Kararlari (660 drnek karar ozeti ve ilgili diger konularla), Orsel Matbaasi,
Ankara 1975, 5.327-333 (Eserde yer verilen Danigtay ve Yargitay kararlari incelendiginde yiiksek yarginin,
sozlesme ve devlet tesekkiillerince gergek};:stirilenler disinda kalan ihalelere yonelik degerlendirmelerinin,
giiniimiize benzer oldugu goériilmektedir. Ornegin; “2490 sayili Yasaya gore yapilan taahhiitlerden dogan
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0zel mevzuatlarina dayanarak gerceklestirdikleri ihaleler, donemin temel Kanununa
gore gergeklestirilenlerden farklilik arz etmektedir. Temel Kanunun aksine, bu ihale
siireclerinde tesekkiiller tarafindan kamu erki kullanilmamakta ve taraflar arasi bir
esitlik s6z konusu olmaktadir. Bu sebeple de bu tesekkiillerin bu ihalelerine 6zel hukuk
hiikkiimleri  uygulanmali ve ¢ikan uyusmazliklar adliye  mahkemelerinde

¢Oziimlenmelidir.

Belki de iktisadi devlet tesekkiillerine ve bu tesekkiillerin 6zel hukuk
hiikiimlerine tabi tutulduklar1 alana, donemsel farkli bakis acis1 bu sekilde bir sonuca
ulagilmasina yol agmigsa da ihale siirecinin niteligine yonelik giiniimiize yabanci
yaklasimlarin, gegmiste sergilenmis oldugunu ortaya koymasi yoniiyle bu Kararlar son
derece Onemlidir. Kararlar, kamu kurumlar1 tarafindan gerceklestirilen ihalelerin,
gecmisten giinlimiize her daim ve istisnasiz idari karakterli addedilmedigini, ihalelerin
niteligine iliskin gecmiste organ ve mevzuat ayrimina baglh farklilagan bir bakis acisina
sahip olundugunu ve aslinda kamunun, 6zel hukuk karakteri tasiyan ihalelerinden sz
etmenin de miimkiin oldugunu gostermektedir. Ne var ki bu, ge¢miste kalan, donemsel
bir nitelemedir. Glinlimiizde bu sekilde farklilasan bir niteleme ile karsilasilmamakta ve
bir kamu iktisadi tesebbiisii tarafindan kendi 6zel mevzuati uyarinca gergeklestirilse
dahi ihalenin tek yanl tasarruflardan olusan mutlak bir idari siire¢ oldugu tartismasiz

kabul edilmektedir. Giinlimiize hakim ihale anlayigi, daha mutlak ve tekgi bir anlayistir.

Ancak bu mutlaklik ve tek yanli olma hali, kars1 tarafla etkilesime kapali,
soyutlanmis bir siire¢ algisina da yol agmamalidir. Hatta giiniimiizde aksi yonld bir
gelisimden s6z etmek bile miimkiindiir. Artik neoliberal etkili usullere daha sik tanik
olunmakta ve ihale siirecinde idari kararlarin, (miistakbel) karsi taraf(lar)in katilimlari
da saglanarak alindig1 ornekler giderek artis gostermektedir. Bu tiir usullere ozellikle,
belli bir uzmanhg1 gerektirmesi ya da neticede yenilik¢i bir iiriinii hedeflemesinden
dolay1 idarece teknik sartlarin hi¢ belirlenemedigi veya yeterli netlikte belirlenemedigi

durumlarda basvurulmaktadir. Izlenen bu ydntem sayesinde ise idareler teknik

anlasmazliklar, akitten dogan birer anlasmazlik olduklarmdan bu anlasmazliklar adli mahkemelerde
coziimlenmesi gerekir.” Yargitay Ticaret D. T. 18/9/1949, K.1908. s.327; “Idareye taahhiit edilen insaatin
Zamaninda teslim edilmemesi iizerine, yiiklenici tarafindan siire uzatimi isteminin idare tarafindan
reddedilmesiyle ilgili islemin iptali icin ac¢ilan dava, ihale sozlesmesinin ifasiyla ilgili bulundugundan
Damistay'm gorevi disinda kaldigindan...” Damstay 12. Daire E.1965/52, K.1965/776 s. 328; “Ihale
kararmmin kesinlesmesine kadarki devre, bir kamu yasasi olan 2490 sayili yasa hiikiimleriyle diizenlenmis
bulundugundan, bu devrede idarece yapilan biitiin islemler idarvi yargt orgammmin denetimine tabidir.”
Danistay 12. Daire 10/10/1972, E.1971/2272, K.1972/3089, 5.332-333)
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eksikliklerini, uzman karsi taraf(lar)1 goriismeye cagirarak, bu taraf(lar)la miizakere
ederek, onerilen ¢6ziim yontemlerinden birini benimseyerek ve ortaklik Kkurarak
giderebilmektedir.® Boylelikle karsi taraf(lar) da idari karar alma siirecine dahil
olabilmekte, idari karar alimmi etkileyebilmekte ve hatta karsi taraf ile idare arasinda
nispi bir irade uyusumundan s6z etmek bile miimkiin olabilmektedir. Ancak bu durum,
nihayetinde ihale siirecinin tek yanli islemler {izerine kurulu oldugu gergegini
degistirmemektedir. Kars1 tarafin iradesi, miinferiden tek yanli irade olarak
somutlasmamakta, Ssadece iradenin tekemmiiliinii olanakli kilan pargalardan biri

olmakta, nihai ve icrai irade ise her daim idarenin hakimiyetinde kalmaktadir.

Su halde bir kamu idare veya kurumu tarafindan gergeklestirilen ihale,
giinlimiizde -en azindan simdilik- hem fikir olunan bir nitelik tasimaktadir. Siire¢ her
durumda ve biitiintiyle idari tasarruflarla sekillenmekte, idari karakter tasimakta ve idare
hukukunun tatbiki agisindan kesinlik arz etmektedir. Oysa bu kesinligin, ihale siireci
sonrast agamaya da ayni sekilde tesmili her durumda mimkiin olmamaktadir. Bu
noktada belirleyici olan s6zlesmenin sahip oldugu hukuki niteliktir. Ancak bu niteligin
tespiti her sozlesme ic¢in ayni kolaylikta olmamistir. Hatta bu durum sézlesmeleri
niteleme temelinde yasanilan ve zaman igerisinde erkler arasi iistiinlik miicadelesi
goriiniimii kazanan olduk¢a 6nemli bir siirece de sahne olmustur. Bu siire¢ ise yasama
organini Ve kanunu dnceleyen bir kurgunun, 1999 yilinda anayasal diizeye taginmasi ile
farkli bir anlam ve boyut kazanmistir. Bu baglamda, Anayasa’nin 47. maddesine

(13

...ytiriitiilen yatirim ve hizmetlerden hangilerinin ozel hukuk sozlesmeleri ile ger¢ek veya

%% AB’de kamu almlarmna iliskin ihaleleri diizenleyen 2014/24/EU sayili Klasik Sektoér Direktifi ile
2014/25/EU sayili Su, Enerji, Ulastrma ve Posta Sektorleri Direktifinde “rekabet¢i miizakere” ve
“yenilik¢i igbirligi” adi altinda teknik kriterler iizerinde de miizakere edilebilmesine ya da ¢oziimler
gelistirilebilmesine ve ortaklik kurulabilmesine imkan saglayan ihale usulleri bulunmaktadir. Bu usuller,
2014/24/EU sayili Direktifin 30 ve 31. maddelerinde, 2014/25/EU sayili Direktifin ise 48 ve 49.
maddelerinde diizenlenmistir.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32014L.0024, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32014L 0025 (Erigsim tarihi: 26.07.2019) 4734 sayil
Kanunda da bu sekilde teknik kriterler iizerinde miizakere edebilmeye ve ¢oziimler iiretebilmeye imkan
saglayan hiikiimler bulunmaktadir. Ancak bunlar AB Direktiflerinden farkli olarak tek bir ihale usulii
(pazarlik usulii) kapsaminda diizenlenmistir. Buna gore 4734 sayili Kanunun 21. maddesinde, “ (a), (d) ve
(e) bentlerine gore yapilacak ihalelerde,... Idarenin ihtivaglarini en uygun sekilde karsilayacak yontem ve
¢oziimler iizerinde ihale komisyonu her bir istekli ile goriigiir...” hiikmiine yer verilmistir. 21. maddenin (a)
bendinde; “A¢ik ihale usulii veya belli istekliler arasinda ihale usulii ile yapilan ihale sonucunda teklif
¢tkmamast”, (d) bendinde; “Thalenin, arastirma ve gelistirme siirecine ihtivag gosteren ve seri iiretime konu
olmayan nitelikte olmast”, (€) bendinde; “Ihale konusu mal veya hizmet alimlar ile yapim islerinin ézgiin
nitelikte ve karmagik olmasi nedeniyle teknik ve mali ozelliklerinin gerekli olan netlikte belirlenememesi”
halleri sayilmistir.
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tiizelkigilere yaptirilabilecegi veya devredilebilecegi kanunla belirlenir” fikrasi eklenmis ve
bu sekilde tgli Olgiitiin, yasa koyucunun bir niteleme yapmadigi hallerde
basvurulabilecek tamamlayic1 bir kural oldugu bir kez daha ancak bu defa anayasal

diizeyde hatirlatilmistir.

Bu sekilde bir anayasal yontemin tercih edilme sebebinin, bu olgiitleri ve
neticede idare hukukunu, kanuna ragmen ‘“niteligi geregi” Onceleyen donemsel yargi
direncinin kirilabilmesi oldugu diisiiniildiigiinde, artik anayasal dayanak da kazanmis
yasa koyucu tercihinin, idare hukukunun olabildigince kisitlanmasi yoniinde olacagini
tahmin etmek zor degildir. Anayasa degisikliginin bu tercihi gergeklestirmeye elverisli
olup olmadigi ya da ne Olgiide elverisli oldugu hususu tartismali olsa da bunu
gerceklestirmek i¢in bagvurulacak nitelemenin “6zel hukuk sozlesmesi”, yararlanilacak
argiimanlarin da 6zel hukuk argiimanlar1 olacagi agiktir. Nitekim pratige de aynen bu
sekilde yansimistir.>* Bu anayasal degisim ise idare hukuku ogretisinde; “Kanun
koyucuya, 6zel hukuk sozlesmesi nitelemesi yapabilmek suretiyle Idare Hukukunun genel
ilkelerine aykiri, zorlama ve gergekte kendisinin ve hatta taraflarin iradesinden bagimsiz
sekilde belirlenmesi gereken bir sozlesmenin hukuki niteligine miidahale etme imkam
getirilmistir...Sorun artik Idari Yargimn anayasa tarafindan korunan ve Yasama organimin da
miidahale edemeyecegi bir gérev alam var midir sorusundan cikip, yasa koyucunun Idare
Hukuku miiesseselerini baskalastirma, farkli niteleme hakki olup olmadigina donmektedir.”

seklinde hakli elestiri ve serzenisleri de beraberinde getirmistir.55

Kuskusuz 6zel hukukun baskin bir hal almasi, 90’1 yillara 6zgiilenebilecek ve
sadece bu yillarin hadiseleri iizerinden agiklanabilecek bir olgu degildir. Bu, belli
gecmise sahip olan bir siirecin getirisidir. 90’11 yillarin 6ncesinde, 2490 sayili Kanunun

uygulandigr dénemde de bu baskinligin izlerini gérebilmek miimkiindiir. Bu dénem

> Ornegin; 8/6/1994 tarihli ve 3996 sayili “Bazi Yatim ve Hizmetlerin Yap-Islet-Devret Modeli
Cergevesinde Yaptirilmas: Hakkinda Kanun”un 5. maddesi (20/12/1999 tarihli ve 4493 sayili Kanun ile
degisik) uyarinca Yiiksek Planlama Kurulunca belirlenen idare ile sermaye sirketi veya yabanci sirket
arasinda yapilacak sozlesmenin, 6zel hukuk hiikiimlerine tabi oldugu ifade edilmis; 21/2/2013 tarihli ve
6428 sayih “Saglik Bakanhgmca Kamu Ozel Isbirligi Modeli Ile Tesis Yaptirilmasi, Yenilenmesi ve
Hizmet Alinmasi Kanunu”nun 1. maddesinin ikinci fikrasinda, sdzlesme: yapim islerinde 6zel amach
sirketle idare arasinda, yenileme isleri ile ...ileri teknoloji ya da yiiksek mali kaynak gerektiren bazi
hizmetlerin gordiiriilmesi icin yiiklenici ile idare arasinda 6zel hukuk hiikiimlerine gore yapilan sdzlesme
olarak tanimlanmus, aym sekilde Kanunun 4 {incii maddesinde sézlesmenin 6zel hukuk hiikiimlerine tabi
oldugu vurgusu yapilnus; 16/7/1997 tarihli ve 4283 sayili “Yap-islet Modeli ile Elektrik Enerjisi Uretim
Tesislerinin Kurulmas1 Ve Isletilmesi ile Enerji Satiginin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun™un 3 iincii
maddesinde (1/7/2006 tarihli ve 5539 sayili1 Kanun ile eklenen fikra) s6zlesmelerin 6zel hukuk hiikiimlerine
tabi oldugu hitkme baglanmustir.

» GULAN Aydm, BERKARDA Kemal, idare Hukukunda Gergeklesen Koklii Degisimler, Danistay ve Idari
Yargi Giinii 134. Y1l Sempozyumu, 10-11 Mayis 2002, s.131
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zarfinda Uyusmazlik Mahkemesi, aynen giiniimiizde oldugu gibi tatmin edici bir
gerekce sunmaksizin, 6zel hukuku oncelemekte ve 2490 sayili Kanun uyarinca
akdedilen sozlesmelerden kaynaklanan uyusmazliklarin; ...ozel hukuk davalarina iliskin
ihtilaflardan oldugu, bu husus gerek Uyusmazlik Mahkemesi gerekse Yargitay ve Danistay’ca
da benimsendigi cihetle adliye mahkemelerince” ¢oziimlenmesi gerektigine karar
vermekteydi.® Bu kararlar, Uyusmazlik Mahkemesi’nin, ihale neticesinde akdedilen
sozlesmelere yonelik giiniimiizdeki toptanci yaklagiminin temelini o giinlerde attigini
gostermekte Ve ayni1 zamanda giiniimiize degin siiren istikrarl bir durus sergiledigini de

ortaya koymaktadir.

Ozel hukukun, sozlesmeler lizerinden idare hukukunu baskilamasi, 90’11 yillara
0zgii olmasa da bu yillar1 6zellikli kilan bir yon vardir. Bu yillar, 6zel hukuk baskisinin
iyiden iyiye hissedildigi, alan hakimiyet miicadelesinin olduk¢a kizistigi ve bolca
¢ekismeye tanik olunan yillardir. Nitekim bu kez idare hukukunun oldukga hassas bir
alanimna yonelinmis ve hedefe biitiinliyle idari sézlesme niteligi tasidiginda hemen
hemen herkesin hem fikir oldugu “imtiyaz s6zlesmeleri” konulmustur. Idare hukukunun
boylesi onemli bir alan iizerindeki hakimiyetinin de kirilmak istenmesi, bu yonelime
kars1t Ozellikle yargi tizerinden korumaci bir tepkinin gelismesine yol agmustir. Ve
nihayetinde bu ¢ekisme, 6zel hukuka kars1 gelisen kamusal - korumaci tepkiye, en st

(anayasal) diizeyde cevap verilerek sonlandirilmak istenmistir.

Gelinen noktada, anayasal dayanaga kavusmanin sagladigi gurur ve gii¢ ile 6zel
hukuku onceleyen bu anlayis, nihayetinde -6gretide dile getirilen aksi yondeki goriislere
ragmen- pek de sorgulama geregi duyulmayan bir genel kabullenme ve uygulama halini
almistir. Bu kabullenme ve uygulama da bizleri siire¢ sonucunda etkilesimi saglayan
islemin, genel olarak 6zel hukuk sozlesmesi niteligi tasidigina ve siireg sonrasi agamaya
idare hukuku kurallarmin artik kismen tatbik edilebilecegine inanmaya zorlamaktadir.
Bu sebepledir ki artik iilkemizde idari sozlesmelere, karsilasilma ihtimali gittikge
azalan, ender bir tiir goziiyle bakilmaktadir. TEKINSOY *un da bir dipnotunda aktardig
sekliyle “Idari sozlesmelerin “kamu hukukunun en iimitsiz boliimlerinden biri oldugu” gériisii

sebepsiz degildir. 1

® Uyusmazhk Mahkemesi Karari K. 1962/22, Aktaran: TURKOGLU Giilsen, TURKOGLU “Yekta,
Artirma, Eksiltme Thale Kanunu...” s.327

" TEKINSOY M. Ayhan, “idari Szlesmelerde Olgiit Sorunu” AUHFD, Yil 2006, C. 55, S. 2, 5.184
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Kamu — 6zel etkilesimini saglayan bir hukuki islemi dnceleme ugrasinin ise bu
hukuki isleme giden onciil siiregten (ihale siirecinden) tiimiiyle bagisik tutulmasi ve bu
stireci etkilememesi diisliniilemez. Etkilesimi saglayan isleme yonelik olusan bu genel
kabullenme hali, bir ihale imgesini beraberinde getirmis ve ihale kavramimin da esas
itibariyla 6zel hukuk s6zlesmelerine 6zgiilenmesi sonucunu dogurmustur. Kavram, 6zel
hukuk sozlesmesine giden bir siire¢ oldugu algisint beraberinde tasir hale gelmistir.
Boylece ihale, biitiiniiyle hak etmedigi bir nitelikle 6zdeslesmis, idare hukukunun tatbik
sahasini daraltan bir araca ve 6zel hukuk sozlesmesini imzalayacak bir karsi tarafi
belirleme siirecine indirgenmistir. Artik ihaleye, idare hukuku sahasinda yasanilan

kayiplarin baslangi¢ noktasini olusturdugu goziiyle bakilmaya baslanmistir.

Siire¢ igerisinde yapilan yasal tercihler, ihaleye atfedilen bu islevin daha da
belirginlik kazanmasina sebep olmus ve yargi kararlarinin da etkisiyle artik kaniksanan
bir hal almistir. Oysa bu, ihale kavrami disinda gelisen bir siirecin ve yapilan tercihlerin
sonucudur. Dolayli ve istem dis1 nitelik tasiyan, ihalenin katlanmak zorunda kaldig: bir
sonugtur. Ancak istemsiz ve dolayli da olsa nihayetinde ihale kavramini bigimlendirmis,
6zel hukuk kalibina sikismig ve 6zel hukuka angaje olmus bir ihale algisinin olugmasina
yol agcmustir. Bu alg1 ise nihayetinde ihalenin, idare hukuku acgisindan bir siirecten
fazlasini ifade ettigi inancinin yerlesmesi ve olduk¢a etkin sayilabilecek bir konum

kazanmasi ile de neticelenmistir.

Oysa ihalenin, bu karmasiklikta ve etkinlikte sonuglar tiretmesi ya da sebep
olmas: beklenmez. Thale, basit bir aractir. Salt amaca odaklanmis, genel nitelik tastyan
bir aragtan fazlasi degildir. Bu genellik vasfi da sadece kullanicisinin ya da karsi tarafin
kisiliginin arka plana atilmasi ile sinirlt bir sonu¢ dogurmaz. Genellik, ayn1 zamanda
etkilesimi saglayacak hukuki islemin niteligine de uygulanabilen bir vasiftir. Bu
bakimdan etkilesimi saglayan islemin tek ya da ¢ok tarafli olmasi veya 6zel hukuk ya da
idari sozlesme niteligi tasimasi, ihale kavrami agisindan bir onem arz etmez. Bu
yoniiyle de ihale, etkilesimi saglayacak hukuki islemin niteligine 6zel 6nem atfetmeyen
bir aragtir. Ancak 6gretide konunun ele alinis sekli, bu ¢ikarima ulasmanin, karsi tarafin
kisiligi (6zel kisi ya da kamu tiizelkisisi) agisindan yapilan kadar kolay olmadigini
gostermektedir. Bu zorluk ise ihalenin, bu etkilesimi saglayan hukuki islemler olan
“sozlesme” ve “ruhsat” ile olan iliskisinin biraz daha ayrintili ele alinmasini gerekli
kilmaktadir.
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2) Thale — Sozlesme Tliskisi

Ogretide ihale kavrami, genellikle ¢ok tarafl1 bir islem olan sézlesme kavramu ile
iliskilendirilerek agiklanir. Ancak bu iliskilendirme sézlesmenin, mutlak surette 6zel
hukuk soézlesmesi addolunmasi gerekliligini icermez. Sozlesme, idarenin 6zel hukuk
sOzlesmesi olabilecegi pekala idari sézlesme de olabilir. Buna gore; “...kamu hizmetinin
ozel kisilere gordiiriilmesini konu alan idari sozlesmeler de idarenin yaptigi ozel hukuk
sozlesmeleri de ihale siirecinden gecirilerek olusturulur. Idarenin ozel hukuk kisileriyle egit
diizeyde sozlesme yapryor olmasi, sozlesme yapma iradesini olusturmada idari yontemlerden

kurtulma imkanina sahip oldugu anlamina gelmez. Ihale, idari sézlesmeler ve idarenin ézel

>

hukuk sozlesmeleri, ozetle “idarenin sozlesmeleri” olusturulurken izlenmesi gereken idari

yo"ntemdir.”ss; “...0 halde idarenin sozlesmede karst tarafin belirlenmesi ve sonu¢landirilmasi

stirecleri bakimindan idarenin ézel hukuk ve kamu hukuku sozlesmeleri arasinda kural olarak

bir fark bulunmamaktadir.® “Genis anlamila ihale, idarenin yapacagi bir sézlesmenin

tarafini se¢mek tizere yuiriittiigii siireci...ifade etmektedir.”®®

Idarenin sdzlesme gibi bir yonteme basvurma nedeni olarak bireysel ve
ekonomik Ozgiirliige saygi ilkesi gosterilmektedir. Bu anlamda tek tarafliligin arka
plana atilarak karsi tarafin da s6z sahibi oldugu, katiliminin saglandigi bir ortam bu
ilkenin bir geregi olmakta ve idare - sozlesme iliskisini de kacinilmaz kilmaktadir.
Bununla birlikte idarenin tek tarafli bir tasarrufla ihtiya¢ duydugu mal ve hizmetleri
tiglincii kigilerden temin etmesine imkan taniyan yasa hiikiimlerinin istisnai, genellikle
savas, seferberlik donemlerinde uygulanabilir nitelikte oldugu ve ayrica siirekli bir
iliskinin kurulmasinda her iki tarafin menfaatinin bulunabilecegi de idarenin bu

yonteme basvurma gerekceleri arasinda sayllmaktadm61

Tabii ki sozlesmeyi olumlayan ve One g¢ikaran bu gerekceler, kamusal alan
aleyhine gelisen neoliberal siire¢ ve doniisiimiin karakterine uyum arz eden

gerekgelerdir. Birbirine uygunluk ve karsiliklilik, bu doniisiimiin 6ziinii yansitan

% KARAHANOGULLARI Onur, “Ozellestirme Yéntemi Olarak ihale”, Cagdas Yerel Yonetimler Dergisi,
Cilt 7, Say1 1, (1998), s. 107

¥ KUTLU, “idare Sézlesmelerinde...” 5.45

% ODER Burak, “Kamu fhale Hukuku”, i¢inde OZAY il Han (Editér) Giimsiginda Yonetim, Filiz Kitabevi,
Istanbul 2004, 5.549

81 KUTLU, “idare Sézlesmelerinde...” s. 12; BUZ, “Kamu fhale Sozlesmelerinin...” s. 49
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argiimanlardir. So6zlesme, bu doniisiimiin en belirgin hukuksal araci ve ayn1 zamanda
amacidir. Bu sebeple de “kamu hizmeti alam ile piyasa iliskisinin bu koklii doniisiimiiniin
hukuksal aract elbette sozlesme™® olmalidir. Belirtmek gerekir ki sozlesmenin, baskin bir
sekilde idare hukuku alanma iltihakinin saglanmasi ve (6zellikle de 6zel hukuk
ekseninde) tedricen yayginlastirilmasi amacinda, biiyiikk 6l¢iide basart saglanmis ve bu

basar1, bu doniisiimiin, politik ve ideolojik kazanimlar1 arasindaki yerini de almistir.

idare - sézlesme iliskisinin bu ekonomik temelli 6zeti, kamu - 6zel etkilesimi
amacini saglayan bir aracin, tek yanli islemden ziyade iki yanli islem esasinda
tanimlaniyor olma sebebini de anlamamizi saglamaktadir. Buna gore ihale, 6gretide de
genel kabul gordigi sekliyle baskin hukuki islem iizerinden tanimlanan ve bu
baglamda, idarenin taraf oldugu sozlesmelerin (yap islet devret’/kamu ihale/devlet
ihale/isletme hakki devri/kira/kamu istikraz/miibadele gibi) akdine giden siiregtir. Aym
zamanda sozlesmelerin hukuki niteligi veya tiliriiniin, ihale kavrami ile dogrudan
iliskilendirilebilmesi de miimkiin degildir. Ihale, idarenin taraf oldugu her nitelik ve

tiirde s6zlesme i¢in bagvurulabilecek, genel nitelik tasiyan bir aragtir.

Oysa bu tanim ve genelleme, her durumda dogruyu yansitmaz. Her seyden dnce
ihale, idarenin her tiirden s6zlesmesine giden bir siire¢ degildir. En basit 6rnegiyle, sinai
ya da ticari kamu hizmetlerinden kisilerin yararlanmasi amaciyla akdedilen abonman
sozlesmeleri, idarenin taraf oldugu sozlesmeler arasinda yer almasina karsin, bu
sozlesmelerin akdine giden siirecin ihale olarak nitelendirilmesi miimkiin degildir. Zira
siireg, ihalenin ekonomik yoniinden yoksundur. Yarigmaya dayali bir ortam ve karsi
tarafa iligkin bir tercih igermez. Bu sebeple de ihale olarak nitelenemez. Benzer sekilde
idari tercihlerin de ihalenin, idarenin tiim sozlesmelerine giden siire¢ oldugu tanimini
gecersiz kilabilecegi unutulmamalidir. Daha 6nce de deginilen ve oOzellikle enerji
alaninda ihale yontemi isletilmeksizin akdedilmis olan YID sézlesmeleri bu durumun

tipik 6rnegini olusturmaktadir.

Bu durum ise ihalenin, ama¢ iizerinden degil, ayirt edici Ozellikler/yonler
tizerinden tanimlanmas1 gereken bir kavram oldugunu gosterir. Buna ragmen Yyine de
amag¢ lzerinden bir tanim yapilmak isteniyorsa tanimda mutlaka bu ayirt edici

ozelliklere/yonlere deginilmelidir. Bu itibarla 6gretide genel kabul goren, sézlesme

2 KARAHANOGULLARI Onur, idarenin Hukukla Kavranmasi: Yasallik ve idari islemler (Yarg
Kararlarma Dayal Bir inceleme), Turhan Kitabevi, Ankara 2011, 5.259
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tizerinden ve bu sekilde ayirt edici bir 6zellige/yone deginilmeksizin yapilan ihale
tanimi, bir miktar smirlandiriimali ve “yarisma ve kurallagsmay1” esas alan ibareler,

mutlak surette tanima eklenmelidir.

Ne var ki, bu ekleme yapilsa da tanimin yetersiz kalacagi istisnai bir durum
bulunmaktadir. halenin, yarismay: olanakls kilan ortam icerisinde sozlesmenin kars
tarafin: belirlemeyi amaglayan kurallr siire¢ oldugu tanimi, “idari hizmet sézlesmeleri”
s6z konusu oldugunda gegerliligini yitirir. Neticede akdedilen bir sodzlesmenin
bulunmasina ve hatta kurala dayali yarisma benzeri bir siirecin yasanmasina ragmen bu
sozlesmelerin akdine giden siireci, ihale olarak niteleme olanag:i yoktur. Zira idari
hizmet s6zlesmeleri, anayasal baglamda ihaleye konu edilmesi miimkiin olmayan bir
alam1 konu alir. Siire¢c her ne kadar benzerlikler tasisa da alanin o6zelligi, ihale
nitelemesine imkan vermez. Bu sebeple s6zlesme iliskisi tizerinden yapilacak bir ihale
taniminda aynen KARAHANOGULLARI’nin yaptig1 gibi “idari hizmet sézlesmeleri”

her durumda disarida birakilmalidir.®

Kald1 ki idare hukuku yazminda ihale, bu ayrinti ve genislikte ele alinan bir
kavram degildir. Idarenin tiim sézlesmelerine uygulanabilir (genel) niteligi vurgulansa
da kavram, daha dar ancak ekseriyeti kapsayan bir alana indirgenerek islenir. Bu alan,
ayn1 zamanda yaygin kullanimin/tipik kurallasmanin olabildigince saglandigi alandir.
Giiniimiizde bu alani, 2886 sayili Devlet Ihale Kanunu ile 4734 sayili Kamu Ihale
Kanunu olmak iizere iki temel Kanun olusturmaktadir. Thale kavramina iliskin ayrintil
aciklama ve degerlendirmeler de genellikle bu iki Kanun ve “devlet ihalesi” — “kamu

ihalesi” terimleri iizerinden yapilmaktadir.®*

8 KARAHANOGULLARI, “idarenin Hukukla Kavranmast...” s.197

4 . . .
% Bu kapsamda ihale lafiz ve siirecine;

GUNDAY, “Idarenin Ozel Hukuk Sozlesmeleri (Kamu fhaleleri)” bashg1 altinda yer vermekte, 6zel hukuk
sozlesmesi ve 2886 sayih ve 4734 sayilh Kanunlar ekseninde deginmekte, (GUNDAY, “idare Hukuku”,
5.178-204);

GOZUBUYUK/TAN, “Idari Sézlesmelerin Yapilmasi” bashg: altinda ve dzellikle 4734 sayili Kanun
cercevesinde ele almakta, (GOZUBUYUK A. Seref, TAN Turgut, idare Hukuku, Cilt I, Genel Esaslar,
Giincellestirilmis 3. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2004, 5.556-568);

GOZLER, “idari Sozlesmelerin Akdedilmesi: Kamu Ihalesi” bashg: altinda, 2886 sayili ve 4734 sayih
Kanunlar ekseninde ele almakta, (GOZLER, Idare Hukuku Dersleri, 5.448-466);

AKYILMAZ, SEZGINER ve KAYA, “Sézlesmelerin Yapilmasi Usulii” bashig1 altinda, 2886 ve agirhikli
olarak da 4734 sayili Kanun gercevesinde deginmekte, (AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, Tiirk Idare
Hukuku, s.503-526);
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Aslinda kavramin agiklanmasinda izlenen bu daraltic1 yontem, yadirganacak bir
durum teskil etmez. Zira her ne kadar bircok acidan elestiriye agik olsalar da bu
Kanunlar, pozitif hukukumuzun ihaleye iliskin en ayrintili usul ve esaslarini igeren ve
bunu da kanuni diizeyde hiikkme baglamayi basarabilmis diizenlemeleridir. Bizi gercek
anlamda ihaleye ulastirabilecek, en elverisli yasal argiimanlar1 sunan Kanunlardir. Bu
acidan kanunlar, Tiirk ihale hukukunun referans noktalarii olusturur. Thale hukukunda
iilke olarak erisebildigimiz en ug¢ noktalardir. Bu yoniiyle hukukumuzda ihale
kavrammin, bu iki referans Kanun eksenli isleniyor olmasi da olduk¢a makul bir

tercihtir.

Ne var ki kavramin, bu iki Kanun eksenli islenmesi, ihale - soézlesme iliskisi
acisindan bir alginin pekismesini saglamaktadir. Bu, ihalenin, idarenin 6zel hukuk
sOzlesmesine 0zgii bir siire¢ oldugu algisidir. Aslinda her iki Kanuna gore akdedilecek
sozlesmeleri, 6zel hukuk sozlesmesi olarak niteleyen agik bir kanuni dayanak
bulunmamaktadir. 2886 sayili Kanun (devlet ihaleleri) agisindan, bu niteleme daha ¢ok
yargl kararlar1 ve ogreti kaynakli iken, 4734 sayili Kanun (kamu ihaleleri) agisindan
denkleme belirleyici bir unsur daha eklenmektedir. Bu unsur, 4734 sayili Kanuna gore
gerceklestirilen ihaleler neticesinde akdedilen s6zlesmelerin usul ve esaslarini hiikme
baglayan, 4735 sayilh Kamu lhale Sézlesmeleri Kanunu’dur. Bu Kanunun 4.
maddesinde yapilan taraflarin esitligi vurgusu ile bu prensibe aykiri maddelere yer
verilemeyecegi yoniindeki emredici hiikiim,® idari sézlesme nitelemesini daha gii¢ bir
olasilik haline getirmekte, kamu ihale s6zlesmelerinin, 6zel hukuk sozlesmesi oldugu
kabul ve algisini ise oldukga gii¢clendirmektedir. Bu agidan kamu ihale s6zlesmelerinin,
idari sozlesme niteligi tasidigi iddiasinda bulunabilmek, devlet ihale sozlesmelerine

oranla daha zordur ve daha fazla ¢aba harcamay1 gerektirmektedir.

GIRITLI, PERTEV ve AKGUNER, “Idare Sézlesmelerinin Hukuksal Rejimi (Sézlesmelerin Yapilmast)”
bashg1 altinda ve 4734 sayili Kanun cercevesinde ele almaktadir. (GIRITLI ismet, BILGEN Pertev,
AKGUNER Tayfun, Idare Hukuku Dersleri, Der Yayinlari, Istanbul 2006, s. 476-482)

4735 sayilh Kamu Thale Sézlesmeleri Kanununun 4 {incii maddesinin 3 iincii fikras;; “  Bu Kanun
kapsaminda yapilan kamu sozlesmelerinin taraflari, sozlesme hiikiimlerinin uygulanmasinda esit hak ve
yiikiimbiliiklere sahiptir. Ihale dokiimani ve sézlesme hiikiimlerinde bu prensibe aykiri maddelere yer
verilemez. Kanunun yorum ve uygulanmasinda bu prensip goz oniinde bulundurulur.” seklindedir. BUZ’a
gore bu hiikiim, kamu ihale sdzlesmelerinin, 6zel hukuk s6zlesmesi oldugunu farkli bir yoruma imkan
vermeyecek dlciide acik bir sekilde ortaya koymaktadir. (BUZ, “Kamu Thale Sozlesmelerinin. ..”s.70-72)
GOZUBUYUK/TAN da bu hiikmiin, kamu ihale sézlesmelerinin hukuki niteligini acikliga kavusturdugu
goriisiindedir. (GOZUBUYUK/TAN, “Idare Hukuku” s.517)

65
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Azinlikta kalmakla birlikte bu cabay1 gosterenler de vardir. Buna gore, kamu
ihale sozlesmelerinin kategorik olarak 6zel hukuk sozlesmesi olarak kabul edilerek,
toptan bir yaklasim sergilenmesi dogru degildir. Bu tiir s6zlesmelerin, tamamiyla 6zel
hukuk hiikiimlerine tabi olmadiklari, baz1 ogeleri yoniinden kamu hukuku kayit ve
sartlarina tabi olduklar1 agiktir. Her bir sdzlesme, hukuki niteligin belirlenmesi amaciyla
gelistirilen oOlgiitler gercevesinde ele alinmali ve nitelenmelidir.®® Ayrica taraflarin
esitligi vurgusu, sézlesmeyi, sézlesme konusundan ve Anayasa’nin 47. maddesinden
bagimsiz olarak 6zel hukuk s6zlesmesi yapma imkani da tanimamaktadir. Esitlik ilkesi,
mali hiikiimler gibi taraflarin {izerinde tasarruf edebilecegi konulara iliskindir. S6zlesme
konusu hizmet ve yatirima iligkin kurallari, bu tasarruf alani i¢erisinde degerlendirmeye
imkan yoktur. Sozlesmeye hiikiimler koymak suretiyle idarenin yiikiimliiliikklerinden

kurtulabilmesi miimkiin degildir.®’

Siiphesiz ki bu goriisler, idare hukukunun hakli argiimanlarini yansitan, kendi
icinde tutarli goriislerdir. Ancak tartismalarin bizi gotiirecegi nihai nokta, yine
sozlesmelerin hukuki niteligi {izerinden idare hukukunun alan hassasiyeti olmaktadir.
Bu tartismalar, alan hakimiyet miicadelesinin, kamu ihale sozlesmeleri 6zelindeki
tezahiiriidiir. Esas itibariyla da bu, kamu hizmetleri tizerinden yiiriiyen bir tartismadir.
Oysa kamu hizmeti yiiriitimii i¢in ihtiyag duyulan yardimci nitelikteki hizmetler
acisindan konu pek hassas addolunmaz ve tartismaya deger bulunmaz. Bu tiir hizmetlere
yonelik ¢ogunlukla daha siradan bir yaklasim s6z konusudur. Genel kani, bu tiir
hizmetleri konu alan sézlesmelerin niteligine iliskin bir belirsizligin bulunmadigi
yoniindedir. Buna gore, yasal olarak aksi belirtilmedigi miiddetge bu hizmetleri konu
alan bir sozlesmenin, idari s6zlesme olarak nitelenmesi miimkiin degildir. Zira bu tiir
sozlesmeler, idari sozlesme nitelemesi igin gerekli kiimiilatif Gglii Olgiitten birini
saglayamamaktadir. Bu sebeple de -aksi yondeki goriislere ragmen®®- bina temizligi,
evrak dagitim, kii¢iikk ¢apli onarim gibi kamu hizmetine yardimci isleri konu alan bir

ihale, olagan kosullarda 6zel hukuk s6zlesmesi ile neticelenmesi beklenen bir ihaledir.

66 GUNDAY, “Idare Hukuku” s. 200-201, GOZLER, “Idare Hukuku Dersleri” s. 470-473

% KARAHANOGULLARI Onur, “idarenin Hukukla Kavranmasi...” s. 240 Yazar, kamu ihale
sozlesmelerinin Anayasa’nin 47. maddesinin 4. fikrast kargisindaki durumu konusunda iki yorum
yapilabilecegini ifade etmekte ve bu degerlendirmeyi, bu yorumlardan birisi olarak ele almaktadir.

%8 Aksi yondeki goriisler i¢in bkz. KARAHANOGULLARI, idarenin Hukukla Kavranmas..., 5.237-238
GOZLER, Idare Hukuku Dersleri, s. 470-471 Aksi yondeki goriisler, esas itibariyla idari sozlesme
nitelemesi i¢in bagvurulan Olgiitlerin birlikteligi kriterindeki ayrismadan kaynaklanmaktadir.
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Bu bakimdan Kamu Ihale Kanunu (ve aym sekilde Devlet ihale Kanunu) ilging
bir goriinim arz etmektedir. Nitekim Kanun, hem kamu hizmeti hem de kamu
hizmetinin yerine getirilmesi i¢in ihtiya¢ duyulan yardimci hizmetleri konu almaktadir.
Kapsadig1 hizmetler yoniiyle heterojen bir yapiya sahiptir. Ustelik kamu hizmeti —
kamu hizmetine yardimci nitelik tasiyan ihtiyaglar ayrimma dayali bir usul
farklilasmasina gidilmedigi gibi her tiir ve nitelikteki hizmet, 4735 sayili Kanun
gergevesinde ayni hukuki nitelige sahip bir sozlesme ile bagitlanmak durumundadir.
Hizmetler, tiir ve nitelik farklilasmasina ragmen ihale ve akabinde s6zlesme sathasinda
ayni muameleye tabi tutulmaktadir. Bu agidan bir temel kamu hizmeti kabul edilen
saglik hizmeti ile kamu hizmetinin yerine getirilmesi i¢in ihtiyag duyulan bir temizlik

hizmeti tiim hukuki yon ve sonuglariyla aynilastirilmis olmaktadir.

Bu durum, Kamu Thale Kanununun en ¢ok elestirilen ydnlerinden birini teskil
etse de aslinda ihalenin, genellik vasfi ile uyumludur. Bu anlamda ihale, belli tiir ve
nitelikteki hizmetlere 6zgiilenme gibi bir amag¢ tasimaz. Aynen ¢ok yanli islem olan
sozlesme ile neticelenme amaci da tasimadigi gibi. Peki buna karsin, neden sézlesmeye
Ozgii bir arag oldugu anlayis1 hakimdir? Ya da ihalenin tek yanl tasarruf olan “ruhsat”

usulii ile iliskilendirildigi 6rnekler hep arka planda kalmaktadir?

Ihale — ruhsat birlikteliginin pek itibar gsrmemesinde dncelikli sebebi, neoliberal
politikalarin getirisi olan sozlesme kiiltiirii ve kamu-6zel etkilesimini bu kiiltiire
Ozgiileyen anlayis olusturur. Bu anlayig ihalenin, salt s6zlesme araci oldugu yoniinde bir
izlenime sebep olmus ve hatta Oyle olduguna inandirmayi bile basarmistir. Benzer
sekilde ruhsat kavram ve siirecine hakim olan ve ihale kavramini bu siiregten dislayan
bakis agis1 da bu itibarsizliga katk: sunan sebepler arasindadir. Bu bakis agisi, tek yanl
islemin, idareye diledigi kargi tarafi belirleme yetkisini de tanidig1 inancin1 ya da daha
dogru bir ifade ile yanilgisini icermektedir. Bununla birlikte, ruhsat kavramina atfedilen
anlam da bu birliktelige itibar edilmemesinin sebeplerinden bir digerini olusturmaktadir.
Ustelik bu sebep, sdzlesme — ihale birlikteligine gegerli bir hukuki dayanak da
sunmaktadir. Ornegin; KARAHANOGULLARI, ruhsati, kamu hizmetlerinin 6zel
kesime gordiiriilmesi yontemlerinden biri olarak degil, kamu hukukunda 6zgiirliiklerin
diizenlenmesi yontemlerinden biri kabul ettigi i(;in69 ihale kavramini, salt s6zlesmeye

ozgiileyebilmekte ve kavrami, “idarenin sézlesmeleri olusturulurken izlenmesi gereken idari

% KARAHANOGULLARI Onur, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), 3. Basi, Turhan Kitabevi,
Ankara 2015, 5.324-326
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yontem” olarak tanimlayabilmektedir. Aslinda idare hukukunda ¢ogu durum agisindan
gecerli oldugu tizere bu noktada da belirleyici olan, kavram ve miiesseselere yliklenen
anlam ile bu anlamin, kavram ve miiesseseye kazandirdigi siir olmaktadir. Bu
dogrultuda sayet ruhsat, “kolluk” ve “kamu hizmeti” ruhsati seklinde iki ayr1 baslik
altinda degerlendirilmekte ya da bu ayrim reddedilerek ruhsat, ruhsattir’® gdriisii
savunulmakta ise farkli bir ¢ikarima ulasilmasi tabii ki miimkiin olacaktir. Zira bu
noktada ihale kosullar1, ruhsat kavrami agisindan gegerlilik kazanacak ve ruhsata giden
stirece uygulanabilir bir hal alacaktir. Dolayisiyla tek yanli bir tasarrufla (ruhsatla)
belirleniyor olsa da, karsi tarafin ihale yontemi isletilerek somutlastiriimasi elbette
mimkiindiir ve hatta daha yerinde bir tercihtir. Tabii ki, ruhsata yiiklenen anlamin,

ithaleye gegerlilik tantyan bir anlam olmasi sartiyla.

3) ihale — Ruhsat Iliskisi

Ruhsat, 6gretide bir tiirlii s6zlesmenin 6nem mertebesine ulasmayi basaramayan
ve cogunlukla da kiigiik bir alana sikistirilarak islenen bir kurumdur. Buna ragmen,
birgok farkli goriis ve tartismayr biinyesinde barndirmakta, sebep oldugu etki ve
sonuglarla da sozlesmeden hi¢ de asagi kalir yani olmayan bir 6neme sahip oldugunu
ortaya koyabilmektedir. Bu kapsamda vyiiriitillen tartismalarin ve olusan goriis
farkliliklarin ise ¢ogunlukla, kamu hizmetinin 6zel kisilere gordiiriilme yontemi olarak
kabul edilip edilemeyecegi, kendi igerisinde bir ayrima tabi tutulup tutulamayacagi,
sozlesme — ruhsat miiesseselerinin kesin ¢izgilerle ayrimmin miimkiin olup olmadig: ve
bu ayrim arasindaki gri alanin ne sekilde agikliga kavusturulacagi sorunlari tizerinde
yogunlastigi goriilmektedir. Bu goriis ve tartismalarin yol actigi karmasaya karsin,
talebe bagh (katilimi gerekli kilan) tek yanli islem niteligi, ruhsat iizerinde uzlasilan
noktay1 olusturur. Bu agidan, lisans, izin gibi farkli adlarla aniliyor olsa da ruhsatin, “bir
kimseyi veya yeri onceden mevcut bir statiiye sokan ve ona objektif bir hukuki durum saglayan

birer sart-tasarruf” oldugu genel kabul gériir.7l

Ruhsatta da aynen sozlesmede oldugu gibi islemlerin yoneldigi bir muhatap

(kars1 taraf) soz konusudur ve ruhsat verilmesine giden siirecin, sézlesmenin akdine

o CAL Sedat, Tiirk Idare Hukukunda Ruhsat, Seckin Yayncilik, Ankara 2010, 5.136

" DURAN Liitfi, Idare Hukuku Meseleleri, Gézden Gegirilmis ilaveli Yeni Yayn, TUHF Yaym, Istanbul,
1964, s. 615
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giden siirecten biitiniiyle farklilik arz ettigini iddia edebilmek giigtiir. Aralarindaki
farklara ragmen her iki siire¢ oldukca fazla benzer yonlere sahiptir. Karsi tarafin
tasimast ve uymasi gereken kriterler ile taraflarin hak ve yiikiimliiliklerinin
diizenlendigi sartnamelerin varligi, bu benzerligin yogunlastigi noktalarin basinda
gelmektedir. Ancak bu, kurallagsma yoniiyle bir benzesimdir. Oysa animsanacagi {izere
ihale, hukuki (kurallasma) ve ekonomik birliktelige dayali bir siiregtir. Bu agidan salt
kurallasma yoniiyle bir benzesim, siirecin ihale olarak nitelenebilmesi i¢in yeterli
olmayacaktir. Bunun i¢in ekonomik yone de ihtiyag vardir ve aslinda ruhsata giden

slirecin ihale olarak nitelenebilmesinde belirleyici olan da iste bu ekonomik yondiir.

Yine animsanacagi lizere ekonomik yon, yarismaya dayali ya da yarigsmay1
olanakli kilan ortam igerisinde gerceklestirilen iradi segimi ifade eden yondiir. Ruhsat
s6z konusu oldugunda ise bu yoniin tespiti, ruhsata farkli agilardan bakmayi ve ruhsata
iligkin bir ayrimi gerekli kilmaktadir. Bu ayrim, ruhsata baglanan alanin niteligi ile
ruhsattan yararlanacaklarin niceligine bagli olan, alanin ve karsi tarafin sinirliligina
iliskin bir ayrimdir. Bu yoniiyle de ihalenin, ruhsat agisindan uygulanabilirligini,

siirhilik temelinde yapilan ikili ayrima baglh olarak ele almak miimkiindiir.

1) Bu kapsamda ilk olarak, ruhsatin, ayrim yapilmaksizin, 6nceden belirlenen
nesnel kosullar1 saglayan herkese verildigi goriiniimii ele alinmalidir. Bu goriiniim, karsi
tarafin 0zglirce girisimde bulunabilecegi sinirlilik igermeyen bir alana tekabiil etmekte
ve ruhsatin, dzgiirlikklere yonelen kismini olusturmaktadir. Ruhsat, bu 6zgiirliigiin bir 6n
kosulu olarak karsimiza ¢ikmakta ve kamu diizeni miilahazasina siginilarak bu girisim
Ozgirligiine dolayli bir kisit getirmektedir. Bu sekilde bireylerin serbestge tasarrufta
bulunabilecegi bir alana giris ve/veya alanda faaliyette bulunulabilmesi, belli kosullara
baglanmakta ve tek yanli idari izinle (ruhsatla) miimkiin olmaktadir. Ancak bu iznin,
ayrim goézetilmeksizin, istenilen kosullar1 saglayan herkese verilmesi gerekliligi,
ruhsatin bu goriiniimiiniin, gorece Ozgiirlige etkili bir miidahale araci olarak
degerlendirilmesine de izin vermemektedir. Isyeri agma ve ¢alisma ruhsati, ilag ruhsat:
ya da 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanununun 9 uncu maddesinde ongoriilen
bildirim iizerine yapilan yetkilendirme ile sinirlandiritlmamis kullanim hakk: verilmesi,

bu goriiniim kapsaminda ele alinabilecek tilkemize dair 6rneklerdir.

Ruhsatin bu goriiniimiine giden siirecin, ekonomik yon eksikligi sebebiyle ihale

olarak nitelendirilebilme imkani bulunmamaktadir. Yarisma temeline dayali dinamik
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stire¢, bu goriinlimde hi¢ yasanmamakta ve dahasi benzerler arasindan bir se¢im degil,
ongoriilen kosullar1 saglayan herkese bir dagitim s6z konusu olmaktadir. Bu goriiniime
giden siirecin ihale ile benzerligi, kurallastirma ile smirli kalmakta ve neticede siireg,
ihale niteligine erisememektedir. Ancak bu sonucun, ruhsatin diger goriinimii agisindan

da gecerli oldugunu iddia edebilmek pek miimkiin gézilkmemektedir.

i) Bu goriinimii farkli kilan, onceki goriiniimiin aksine ruhsata konu edilen
alanin, smirh ya da smirlandirilmis olmasidir. Bu goriiniimde dagitim degil, sinirli olma
hali s6z konusudur. Bu smirlilik, farkli dayanaklara bagli olarak, farkli sekillerde
karsimiza ¢ikar. Bu kapsamda bir yasal dayanaga istinaden ya da idarenin tercihi
dogrultusunda alan smirlandirilmis olabilecegi gibi alanin niteligi/dogas1 da (niteligi
geregi kit kaynak) bir smirlandirmayr kagmilmaz kilmis olabilir. Ag sektorleri
(telekomiinikasyon, enerji, ulastirma, su) kapsamindaki hizmetler ile maden ruhsatlari
niteligi geregi kisitli/sinirli alana iliskin ilk akla gelen ornekleri olusturur iken taksi,
toplu tasima, personel servis tasima isletmeciligi, sans oyunlari, idarenin tercihi ile
olusan giiniimiiz siirhilik ornekleri arasinda yer almaktadir. Tahmin de edilebilecegi
tizere idarenin bu takdiri tercihleri, ruhsat alaninin sorunlu addedilen konularinin
basinda gelmektedir. Zira bu idari tercihler, aslinda sartlar1 saglayan herkesin
katilabilecegi, daha serbest bir ortamda yiiriitiilebilmesi miimkiin olan bir etkinligi bu
olanaktan yoksun birakan, alan1 yapay bir idari sinirliliga hapsederek, imtiyaz olusum

ihtimal ve riskini beraberinde tasiyan tercihlerdir.

Tiim bu ihtimal ve risklere dayali elestirel yonlerine ragmen bu goriiniim altinda
ortaya ¢ikan sinirlilik hali, belirli sayida 6zel kisinin ya da toplumda karsilik buldugu
sekliyle ayricalikli bir sansli azinligin bu alanda faaliyette bulunabilmesi anlami tagir.
Bu dogrultuda kargimizda bir sinirli alan bulunmakta ve bu alanda faaliyette bulunma
onuruna erisecek bir azinligin secimi s6z konusu olmaktadir. Bu sekilde sinirli alan
tizerinde bir se¢im s6z konusu ise ihaleden s6z edilmemesi i¢in ortada higbir sebep yok
demektir. Bu sinirli alan, ihale siirecinin tamam olabilmesi igin gerekli ekonomik yoniin
kosullarin1 da saglamakta, tistelik de idareye sanshi azinlik kavramini, hakeden azinlik

kavramina doniistiirebilme ve siirece adaleti dahil edebilme imkani1 sunmaktadir.

Eserinde defaetle bu duruma dikkat ¢eken CAL’a gore de; “...ruhsat, toplumda
etkinliklerde bulunmak igin yasal ¢ercevede éngoriilen “mutlak ve zorunlu tutulan ézelliklerin”

arandigi ve bunlart tasiyan herkese ayrimciliga (keyfilige) yer birakmayan bir diizen iginde -
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neredeyse “otomatik (dzigler)” olarak, bagvurulmasinin hemen akabinde, sadece anilan nesnel
kosullarin  varligimi  tesbite yonelen bir basitlik icerisinde- verildigi  bir kurguya
doniistiiriilmelidir. Dogast geregi simrli sayida ruhsatin verilebilecegi alanlarda ise bu
kasitlamadan dolayr ruhsatlarin basvuruda bulunulmasina gore degil, ortada bir basvuru olsa
dahi mutlaka kamuoyuna duyurularak saydamlik icerisinde yarismayla verilmesi esast gegerli

kilinmalidir. Kammizca bunu “olmazsa olmaz” bir kosul seklinde gérmek zorunlulugu

72
vardwr.”

Su halde ihale — ruhsat iliskisinde belirleyici olan, sinirlilik ya da sinirlandirilmis
olma halidir. Smirlamanin gegerli oldugu tiim bu haller agisindan ihale — ruhsat iliskisi
miimkiin, hatta kamu yarar1 geregi elzemdir. Oysa tilkemizde bu alanlar {izerindeki
yasal veya idari tutum, tekdiize bir gériiniim arz etmez. Sinirli alan tizerinde ruhsata hak
kazanan kisinin ihale yontemi ile belirlendigi 6rneklerle karsilasmak miimkiin iken, bu
yontemin hi¢ isletilmedigi ya da bir siire isletilerek daha sonra isletilmesinden
vazgecildigi orneklerle de karsilasmak mumkiindiir. 663 sayili Saghk Bakanligi ve
Bagli Kuruluslariin Tesgkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’nin
57. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan hiikiim, bu vazgegcisin 6rneklerinden biridir.
Maddede, gergek veya tiizelkisilerin saglik alaninda belirli bir hizmeti verebilmesi veya
hastane ve benzeri kuruluslari agabilmesi igin gerekli lisanslarin, ac¢ik artirma (ihale) ile
belirlenecek bedel karsiliginda verilecegi kararlastirilmistir. Ne var ki hiikiim, 2014
yilinda yiriirliikten kaldirilmis  ve lisanslarin, ihale yontemi ile verilmesi
uygulamasindan vazgegcilmistir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki bu vazgegcis, lisans
ve lisans sonrasi ruhsat igin istenen bedellerden kaynaklanmustir.”® Yoksa ihalenin ya da
ihale yonteminin basarisizliginin sebep oldugu bir vazgecis degildir. Zaten glinimiizde
de aksi yonlii bir egilim séz konusudur. ihale yontemi, ruhsata konu smirli alanlar
tizerinde daha cezbedici bir hal almakta ve buna iliskin Ornekler de giderek
¢ogalmaktadir. Sans oyunlari, enerji, GSM ve yayin sektoriinde yasanilan Kimi
orneklerin yan1 sira son olarak 2015 yilinda 3213 sayili Maden Kanunu’nda yapilan

degisiklikle belli gruptaki istisnai madenler disindaki yeni alanlarin, artik ihale yolu ile

2 CAL, Tiirk idare Hukukunda Ruhsat, s.280 Ayrica bkz. s.51, 81 — 87, 220

" Ayrmtili bilgi igin bkz. CAKIR Hiiseyin Melih, Saghk Hizmetlerinin Ozel Hukuk Kisileri Tarafindan
Yiiriitiilmesi, XII Levha Yaymcilik, Ekim 2015, Istanbul, s. 265-267
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ruhsatlandirilacagimin 6ngdriilmesi,”* bu artan cezbediciligi hem de oldukca 6nemli bir

ornek iizerinden goriiniir kilmaktadir.

Ayrica bu maden 6rneginin, ihalenin cezbediciligi disinda 6zellikli bir yonii daha
bulunmaktadir. Ogretide madencilik alanindaki faaliyetlerin, “ekonomik boyutlu
faaliyetler olmasi” ve “ortak ve genel bir ihtiyacin tatminine yonelik olmamasi”
sebepleriyle kamu hizmeti statiisiinde kabul edilemeyecegi de ifade edilmektedir.” Bu
yoniiyle ornek, ihalenin, kamu hizmeti ve kamu hizmetine yardimci hizmetlerin yani
sira kamu hizmeti ile dogrudan iliskilendirilemeyen baskaca etkinlikleri de konu
alabilme kapasitesini gostermektedir. Bu kapasitenin bize hatirlattigi tek sey ise
ihalenin, kavramlar, hukuki niteleme ve sonuglar dstii bir aygit oldugudur. Zaten bu da

biitiin bu siireci ve anlatilanlar1 6zetlemeye yeten bir hatirlatmadir.

I1. [HALE EDILEBILIR OLMA(MA) KAVRAMI
A. GENEL OLARAK

Ihale edilebilir olma(ma); hukuki bir statiiyii, genel bir niteligi ve konumu ifade
eder. Konu ya da alana baglh olarak kazanilan bir yeterlilik ve potansiyeldir. Thale
edilebilir nitelik tasiyan da tasimayan da, bir konu veya bir alandir. Bu anlamda da bir
maldir, hizmettir, yapim isidir, imtiyazdir, ag sektdrleri alamidir... Ik bakista ihale
edilebilirlik, ihale kavramina bagimli bir statii izlenimi tasisa da aslinda tam aksine
ihale, ihale edilebilirlik statiisiine bagimli bir kavramdir. Ihale, herhangi bir alan ya da
konu tizerinde degil, ancak ihale edilebilir statiiye sahip bir alan ya da konu iizerinde
isletilebilecek bir yontemdir. Bu yoniiyle de ihale, bu genel statiiniin varligina bagh ve
bu statii igerisinde varlik kazanabilen 6zel ve 6znel bir eylem ve yontemi ifade eder.
Alan ya da konu ihale edilebilir oldugu ya da ihale edilebilir parcalar i¢erdigi i¢in, ihale
vardir. Bu acidan da ihale edilebilirlik, ihale kavraminin sinir1 ve 6n kosuludur. haleyi

de icine alan bir iist nitelik ve statiidiir.

™ 6592 sayih Maden Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasma Dair Kanun ile 3213 sayih

Kanunun 30 uncu maddesinin birinci fikrasimn ilk ctimlesi; “ Herhangi bir sebeple hiikiimden diismiis, terk
edilmis veya taksir edilmig alanlar ile II. Grup (b) bendi ve IV. Grup madenler disindaki yeni alanlar ihale
yolu ile ruhsatlandirilir.” seklinde degistirilmistir.

® GULAN Aydm, Maden idare Hukukumuzun Ana ilkeleri Ve Temel Miiesseseleri (Mevzuat ve Yarg
Kararlari Isiginda Elestirel Bir Yaklagim Denemesi), Lamure Yaymcilik, 2008, s.163-167
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Ihale edilebilir olma(ma) statiisiinii de aynen ihale gibi yarisma eylemi temelinde
tanimlamak miimkiindiir. Ancak ihaleden farkli olarak statiiniin asgarisini, bir imkan
degil, ihtimal olusturur. Thale edilebilirlik, ihalenin aksine salt yarisma ya da yarismay1
olanakli kilan ortamin fiilen olusumuna bagli bir kazanim degildir. Ihale edilebilirlik,
bunlara ek olarak yarisma ihtimalini de diglamayan, daha genis bir alana karsilik gelen
bir statiidiir. Bu acidan yarigsma ihtimali iceren/sunan, yarigmaya elverisli olan,
yarismayi olanakli kilan ya da yarisilan her alan ya da konu, ayn1 zamanda ve 6ncelikle

ihale edilebilir nitelik tasiyan alan ya da konudur.

Ihale edilebilirlik, iste tiim bu unsurlara bagl tanimlanabilen ve asgari unsurunu,
yarisma ihtimalinin olusturdugu bir statiidiir. Ihtimale dayali bu asgari ozelligi
dolayisiyla da ihale dis1 aktorler de statii i¢erisinde kendilerine yer bulabilmektedir. Bu
bakimdan yarismaya dayali olmaksizin, birden fazla kisi tarafindan aymi anda
(dagitimla) istlenilen bir alan ya da konu veya dogrudan tercihle iistlenilen bir alan ya
da konu, ihale olarak degerlendirilemese de yarisma ihtimali icermeleri kaydiyla ihale
edilebilir olma statiisii igerisinde degerlendirilebilmesi miimkiin hallerdir. Bu baglamda
ithale ile ihale edilebilir olma arasindaki iliskiyi, “her ihale edilebilir olan, aym zamanda
ithale edilen degildir, ancak her ihale edilen, aym zamanda ve evleviyetle ihale edilebilir

olandir” seklinde 6zetlemek de miimkiindiir.

Alan ya da konunun, yarigma ihtimali igermesi, yarismaya elverisli olmasi ya da
fillen yarisilmasi ihale edilebilir olma statiisiiniin tanimlayic1 unsurlar1 iken, ihale
edilebilir olmama statiisiiniin tanimlayic1 unsuru, bu hallerin hi¢ olusmamasidir. Ihale
edilebilir olmama, mutlak yarisilamayacak bir alan veya konuya karsilik gelir. Bu
sebeple daha sert ve otoriter bir goériiniime sahiptir. Aslinda ihale edilebilir olmama
statiisiiniin kendi igerisinde yarisma benzeri siirecleri de barindirmast miimkiindiir.
Ancak statiinilin sahip oldugu nitelik, bu siireclerin tipik bir yarigma olarak kabuliine ya
da yarisma ihtimali igerdigi/yarismaya elverisli oldugu iddiasina imkan vermez. Bu
statii s0z konusu oldugunda yarisma, imkan ve ihtimal dahilinde degildir. Yarisma
unsurunu tiimilyle dislayan yoniiyle de ihale edilebilir olmama, sadece ihale acisindan
degil, dogrudan tercih ve dagitim agisindan da bir kesinligi ifade eder. Thale edilebilir

olmama, bu tiir eylemlere gecit vermeyen bir statiidiir.

Diger yandan bir alan ya da konunun, ihale edilebilir statiiye erismesi,

dolayisiyla da yarigilabilir hal almasi, alan ya da konunun bir nitelik degisimine
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ugradigimi gosterir. Bu, “tek olma” halinde meydana gelen bir degisimdir. Ihale
edilebilir olma(ma), tek olma(ma) haline bagli bir statiidiir. Sayet alan ya da konunun
iistleniminde/sunumunda bir tekel hali s6z konusu ise bu, alan ya da konunun ihale
edilebilir olmadig1 anlamini tagir. Bu da gayet anlasilabilir bir durumdur. Zira bu hal,
baskasina iistlenim/sunum imkani tanimamaktadir. Haliyle {lizerinde yarisilacak ya da
yarisma imkan ve ihtimalinden s6z etmeyi gerektirecek bir alan ya da konu da hig
olusmamaktadir. Tek bir kisiye 6zgiilenen, bu kisi disinda baskasinin iistlenme hakkinin
olmadigi bir alan, tabiati geregi ihale edilebilirligin s6z konusu dahi edilemeyecegi
alandir. Thale edilebilir olmama, tek olmanin ka¢imilmaz sonucudur. Alan ya da
konunun, ihale edilebilir nitelik kazanmasi ile birlikte iistlenim/sunumdaki bu tekgi
(tekel) anlayis yikilmakta ve alan ya da konu, bir ¢ogullasmaya ve iistlenim/sunumda
farkl kisilere de imkan tanir hale gelmektedir. Artik yarigmak ve birden cok alternatif
arasindan bir kars1 taraf bulabilmek olanak ve ihtimal dahilindedir. Bu bakimdan, ihale
edilebilir olmama statiisiinden ihale edilebilir olma statiisiine gecis, aslinda tekgi

anlayistan ¢cokcu anlayisa gecisten baska bir sey degildir.

Ancak idare hukuku s6z konusu oldugunda bu gecisin saglanabilmesi ig¢in
tamamlayici bir unsura daha ihtiya¢ vardir. Idare hukuku acisindan ihale edilebilir olma,
oncelikle hukuki bir meseledir ve ancak hukuki dayanakla kazanilabilen bir statiidiir.
Hukuk devleti ilkesinin bir gere8i olarak idarelerin, ihale edilebilir olma statiisii
igerisine dahil olabilmesi ve bir hizmeti birden ¢ok alternatif arasindan belirlenen bir
kisiden alabilme ya da bu kisiye devredebilme olanagina kavusmasi ancak hukuki
dayanakla miimkiindiir. Bu bakimdan bu statiiniin, idare hukuku baglaminda anlam
kazanabilmesi i¢in alan ya da konunun istlenim ve sunumunda tekel yetkisine sahip
olunmamas tek basina yeterli bir 6l¢iit olmamakta, idarelerin ayrica hukuki dayanaga

sahip kilinmas1 gerekmektedir.

Ihale edilebilir olma(ma)nin hukuki dayanagini, anayasal boyuttan idari boyuta
uzanan hiyerarsik bir silsilede bulabilmek miimkiindiir. Bu, farkli alternatif ve
olasiliklarin s6z konusu oldugu bir silsiledir. Bu baglamda, Anayasa, bir alan ya da
konunun ihale edilebilir oldugunu ya da olmadigini agikca hilkkme baglamis ya da
herhangi bir niteleme yapmayarak, bunu yasa koyucunun ya da Cumhurbaskanliginin
(kararnamelerin) takdirine birakmig olabilir. Bu durumda yasa koyucu ya da

Cumhurbaskanligi, Anayasanin kendisine biraktiZi bu alan ve konulara yonelik
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herhangi bir tasarrufta bulunmamayi tercih etmis ve alan ya da konulari, ihale edilebilir
olmaktan alikoymus olabilir. Ya da aksine, yasa koyucu ya da Cumhurbagkanligi, ihale
edilebilirlige iliskin bir tasarrufta bulunmak suretiyle bu alan ya da konularin ihale
edilebilir nitelige kavusmasini saglamis ya da bu islemi, simirlarimi da belirlemek
suretiyle yasa veya kararname alti normlara birakmis olabilir. Bu durumda idareler, yasa
ve kararnameye istinaden ve kendilerine taninan smirlar ¢ergevesinde agikca ya da
sessiz kalmak suretiyle alan ya da konulara ihale edilebilir olma(ma) niteligi

kazandirmis olabilir.

Bu sekilde, silsileye ve hukuka uygun kazanilmis bir ihale edilebilirlik statiisii,
yalnizca alan ya da konunun, bir potansiyele kavustugunu, idarece iizerinde tasarruf
edilebilecek bir hal aldigin1 ortaya koyar. Yoksa alan ya da konuya iliskin dogrudan ve
mutlak surette bir islem ya da eylemi gerekli kilmaz. Bu bakimdan statii kazanimi, bir
idari tercih ve igslemde bulunulmasi, alan ya da konunun, ihale, dagitim veya dogrudan
tercihe konu edilmesi zorunlulugu dayatmaz. Bu islemler, ihale edilebilir olma
statiisiine bagli olsa da nihayetinde idari tercih ve takdir meselesidir. Idare &zelinde,
ayrica bir idari karara gereksinim duyan tasarruf ve keyfiyetlerdir. Kamu Ihale Kanunu,
Devlet Thale Kanunu gibi ihale siirecini kurallastirmayr amaglayan Kanunlar, iste bu

idari karar ve sonrasina tatbiki miimkiin olan Kanunlardir.

Bununla birlikte, ihale edilebilir olma(ma) statiileri {izerinde kars1 taraf
olusumunun ya da karsi taraf smirlamasimin bir etkisinden s6z etmek de miimkiin
degildir. Ihale edilebilir olma(ma) statiileri agisindan temel 6lgiit, alan ya da konunun
niteligi iken, karsi taraf, bu statiiler icerisinde gerceklestirilen islemlerin bir neticesidir.
Sadece ihale edilebilir olma statiisiinde degil, tek¢i anlayisin gecerli oldugu ihale
edilebilir olmama statiisii kapsaminda da bir kars1 taraf olusumundan s6z etmek
miimkiindiir. Bu sebeple karsi taraf, ihale edilebilir olma ya da olmama statiileri
tizerinde dogrudan dogruya bir belirleyicilige sahip olmayan, her iki statii agisindan

gegerli, ortak bir unsurdur.

Bu noktada, statiileri ve bu statiilerin karsi taraf ve idare hukuku ile olan
iligkisini daha anlagilir kilmak adma konuyu “tek olma(ma)” halleri iizerinden biraz

daha ayrintili ele almak yerinde olacaktir.
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i) “Tek olmama hali”: Bu hal, ihale edilebilir olma statiisiinii ifade eder.
Potansiyel karsi taraflar arasi bir yarigsma ihtimali veya imkani1 barindiran alan ya da
konulara karsilik gelir. Thale edilebilir olma ya da tek olmama, alan ya da konularda bir
acilim saglandigini, bunlarin bagkalar1 tarafindan istlenilebilecegini gdsterir. Bunun
icin bu alan ya da konularda tam rekabet halinin gecerli olmas1 da sart degildir. Onemli
olan birden fazla kisinin bu alan ya da konu iizerinde faaliyette bulunabilmesi, alan ya
da konunun yarigma ihtimalini barindirmasidir. Bu bakimdan bir tagima, organizasyon,
yazilim ya da terzilik hizmeti, ihale edilebilir nitelik tasiyan hizmettir. Hatta bir 6zel
sirket tarafindan, baskaca bir kosul aranmaksizin ihale edilebilir nitelik tasiyan bu

hizmetlerin fiilen bir ihaleye konu edilebilmesi de miimkiindiir.

Ayrica tek olmama/ihale edilebilir olmanin tayininde, karsi taraf iistleniminin
fiillen gerceklesmesi, bir zorunluluk degildir. Ustlenimin fiilen ger¢eklesmesinin ya da
hi¢ gerceklesmemesinin, alanin ihale edilebilir niteligi iizerinde bir belirleyiciligi
yoktur. Kars1 taraf hi¢ var olmasa ya da olusmasa da alan, yine ihale edilebilir nitelik
tagiyabilir. Tek olmama/ihale edilebilir olma, isleme veya karsi taraf olusumuna degil,
alan ya da konunun niteligine bagl bir haldir. Bu bakimdan, kosulu saglayan herkesin
hizmeti tistlenebilecegi bir alanin da (dagitim - ¢ok karsi taraf hali), kosulu saglayanlar
arasindan sadece bir kiginin hizmeti iistlenebilecegi bir alanin da (ihale, dogrudan tercih
- tek karsi taraf hali), kars1 tarafin hi¢ olusmayacagi bir alanin da (kars1 tarafsizlik hali)
ihale edilebilir statii igerisinde kendine yer bulabilmesi miimkiindiir. Ornegin; kosulu
saglayan herkes tarafindan sunulmasi beklenen bir “taksi hizmeti” alani; ihale ya da
dogrudan tercih yontemi ile belirlenen bir kisinin iistlendigi “elektrik satis hizmeti”
alani, yarismaya elverisli, ihale edilebilir nitelik tasiyan alanlardir. Hatta taksi hizmet
alaninda yapilacak bir sinirlandirma, hizmetin, elektrik satis hizmetine benzemesine ve
ihale ya da dogrudan tercih yonteminin bu hizmet agisindan da gegerli yontemler halini
almasina sebep olacaktir. Ayni sekilde bu yontemlere basvurmaksizin kendi ekipman ve
gorevlileri eliyle bizzat (emaneten) istlenilen bir “temizlik hizmeti” alani, kars1 taraf
Olusma imkani bulunmayan ve fakat yarisma olanak ve ihtimaline sahip olan, ihale

edilebilir nitelik tagidigindan sliphe duyulmayan bir alandir.

Ancak bu noktada gozden kagirilmamasi gereken husus, tiim bu alan ya da
konularin, idare hukuku agisindan da ihale edilebilir nitelikte kabul edilebilmesinin, bir

unsurun daha varhigim gerekli kildigidir. Idareler, bir sekilde bu alan ya da konular ile
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iliski kurabilmelidir. Bunun i¢in de buna imkan saglayan bir hukuki dayanaga sahip
olmalidirlar. Bu, hukuk devleti ilkesinin, idarelerin yetkisizliginin asil olmasinin dogal
bir sonucudur. Bu bakimdan bir alan ya da konunun ihale edilebilir nitelige sahip olmasi
ya da olmamasi, baska deyisle yarisma ihtimaline sahip bir alan iizerinde ya da konu
hakkinda idarenin tasarrufta bulunabilmesi ya da bir tasarruftan alikonulabilmesi, ancak
hukuken sahip olunabilen ve bir hukuki dayanagin sonucu olan keyfiyetlerdir. Bunun
siyasi ya da biirokratik sdylem ile kazanilabilmesi miimkiin degildir. Bir siyaset¢inin ya
da biirokratin bir alan1 ihale edilebilir bulmas1 ya da bulmamasi, o alan1 ihale edilebilir
kilmaz ya da ihale edilebilirlikten alikoymaz. Bir alan ya da konu, idareler agisindan

hukuken kabul gordiigii kadar ihale edilebilirdir veya degildir.

3

Bu da uygulamada genellikle, “...gordlrir”, *...yaptirir”, “...lg¢linci

(13

sahislardan alabilir” ya da daha acik sekilde “...ithale yoluyla satin alinabilir” gibi
ibarelere dayali olarak kazanilan bir hukukilik olmaktadir. Yarigsma ihtimaline sahip
alan ya da konunun varlig1 tizerine eklemlenen bu hukuki dayanak ile ihale edilebilirlik,
idareler acisindan da anlamli ve uygulanabilir hale gelmektedir. Bu iki unsurun
birlikteligi, bir organizasyon ya da yazilim hizmetinin ya da elektrik satig hizmetinin ya
da bir temizlik hizmetinin, idareler agisindan da ihale edilebilir nitelik kazanmasina
sebep olmakta ve idareler ancak bu sekilde bu hizmetleri, birden ¢ok potansiyel karsi
taraflar arasindan segecegi bir kisiye gordiirebilmek ya da bu kisiye devredebilmek

imkanina kavusmaktadir. Bu imkan ise ¢ogunlukla piyasa ve 6zel sektor lehine gelisen,

piyasa ve 0zel sektorii 6n plana ¢ikaran bir siireci de beraberinde getirmektedir.

Bu siire¢ nedeniyle bu noktadan itibaren alan, kamu (idare) hukukunun etkisinin
kirilmaya, kamu yarari, kamu hizmeti gibi kavramlarin piyasa eksenli arglimanlarla
yipratilmaya c¢alisildigi ve tartigmalarin da iyiden iyiye kizistigi bir alan halini
almaktadir. Ve dahasi bu alan, kamu-6zel etkilesimini saglayan ve kamu hukuku
aleyhine gelismesi beklenen bir siireci hayata gegirecek olan, ihale hukuku gibi bir alt
disiplinin ve “ihale” ad1 verilen aracin karsimiza c¢iktigi alan olmaktadir. Bu durum ise
thalenin hukuken, tek olmama hali/ihale edilebilir olma statiisii ve ekseriyetle piyasa ve

0zel sektdr sayesinde var olabilen bir ara¢ oldugunu da gérmemizi saglamaktadir.

ii) “Tek olma hali”: Bu hal, ihale edilebilir olmama statiisiinii, miinhasir olma
halini ifade eder. Bu durumda alan ya da konunun, bu “tek” disinda bir baskasi

tarafindan tstlenimi/sunumu miimkiin degildir. Bir baska kisilige var olma sansi
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tanimamasi sebebiyle de tek olma, haliyle yarisma ve ihtimalinden s6z etme imkaninin

bulunmadig: bir haldir.

Tek olma, salt kamuya 6zgii bir hal de degildir. Bir 6zel kisiye de hasredilebilir.
Ancak neoliberal diizen iddias1 tasiyan bir politikanin, hizmetin {istlenim/sunumunda
tekel niteligine sahip bir 6zel kisilige piyasada bozucu etki olusturacagindan bahisle
imkan tanimamas1 beklenir. Bu sebeple de bu diizen igerisinde tekel niteligine sahip bir
Ozel kisilik olusumu oldukc¢a diisiik bir ihtimaldir. Ama 6zel kisi nezdinde olusan bu
teklik ihtimali, kamu tiizelkisiligi s6z konusu oldugunda yerini mutlakliga birakir. Zira
kamu tiizelkisileri ya da genis anlamda devlet, daralan ya da genisleyen ama
mevcudiyetinin her safthasinda mutlak surette tekel niteligine sahip alanlara sahip
olmustur. Bu devlet olgusuna atfedilen niteligin olagan bir sonucudur. Eger devleti,
egemen bir olgu olarak tamimlar ve tasvir ederseniz, bu egemenligin
kullanilabilecegi/gosterilebilecegi alanlari da kagimilmaz olarak tanim(lam)is ve tasvir
etmis olursunuz. Bu anlamda devlet olgusunun ortadan kalkmasi gerektigini iddia eden
ya da kaldirmayi amaclayan uc¢ ideolojileri bir kenara birakirsak devlet olgusunu
diglamayan her ideolojide, bu egemenligi az ya da ¢ok halkin hissetmesini saglayacak
tekel alan ongoriilerine tesadiif etmek miimkiindiir. Neoliberal anlayisi farkli kilan
husus ise bu kamusal tekel alanlarini tamamen yok etmek olmasa da olabildigince

minimize etme gayesidir.

Iste tek olma hali, genel olarak bir taraftan minimize edilmeye ¢alisilan, diger
taraftan dokunulamayacak miinhasir alanlar olduguna inanilan, bu kamusal alan ve
olusumlara karsilik gelir. Bu olusumlar, salt kamu tiizelkisiligine (devlete) ait olan,
kamu tlizelkisiligi (devlet) disinda bir bagkasinin dstlenimine/sunumuna izin
verilmeyen, alan ve konulardir. Bu bakimdan ihale edilebilir olmama, esas itibariyla
kamu tiizelkisiligi ile biitiinlesik olmay1 ve kamu tiizelkisiligine (devlete) aidiyeti ifade
eden hukuki bir niteliktir. Tabii ki bu nitelik ve aidiyet de her seyden evvel hukuki

dayanagin bir sonucudur. Ayni zamanda da kamu tiizelkisiligi/devletin sinir1 sorunudur.

Kamu tiizelkisiligine (devlete) hasredilen bu tek olma imtiyazi, bir karsi
tarafsizlik anlami tasimaz. Tek olma halinde de karsi taraf olusumu miimkiindiir. Ancak
bu olusumun, tipik bir ihale, dogrudan tercih ya da dagitim yontemi ile agiklanabilmesi
miimkiin degildir. Artik bu alan, ihale, dogrudan tercih gibi yontemlerin gecerliligini
yitirdigi, “yetki” temelinde isleyen ve “yetki” {izerinden tanimlanan islemlerin s6z

konusu oldugu bir alandir. Artik Karsi tarafin, “yetki paylasimi”, “yetki devri” ya da
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“yetki kullanimina katilim” gibi idari yontemler ile olustugu; ruhsat, 6zel hukuk
sOzlesmesi gibi araglarin yerini genelge, idari hizmet sézlesmesi gibi daha saf ve sert

kamusal yetki araglarina biraktigi alandir.

Tabii ki bu noktada séziinii ettigimiz yetki, dogrudan yasa tarafindan verilen ya
da Enerji Bakanligi — EPDK 6rneginde oldugu gibi dogrudan yasa ile paylastirilan veya
devredilen yetki degildir. Soziinii ettigimiz, Yyine Yyasaya/Cumhurbaskanlig
kararnamesine bagl ancak, ayrica bir idari irade ve karara gereksinim duyan yetkidir.
Yasaya/kararnameye istinaden idarenin takdirine birakilmis ve karsi tarafin bu takdirle
somutlastig1 6zellikli bir yetkidir. Bu anlamda bakanin, sahip oldugu bir yetkiyi, bakan
yardimcilar1 arasinda paylastirmasidir (yetki paylasimi) ya da bir yardimcisina
devretmesidir (yetki devri)’® veya bir kisinin kamu gorevlisi sifatiyla kamusal alana
dahil olunmasimin saglanmasidir. (yetki kullanimina katilim) Bu sekilde kamu
tizelkisiligine (devlete) hasredilen alan ve konular lizerinde kullanilagelen ihale
edilebilir olmayan bir yetki, ihale edilebilir olmama niteligine halel gelmeksizin iradi
olarak; kars1 taraflar (diger memur ya da kamu tiizelkisilikleri) arasinda pay edilmekte
ya da bir kars1 tarafa (diger memur ya da kamu tiizelkisilige) devredilmekte ya da karsi
taraf (kamu gorevlisi) bu kamusal yetkinin kullanimina istirak etmekte ve katki
sunmaktadir. Her ne kadar karsi tarafin olusum sekli, dagitimi/dogrudan tercihi ve hatta
ihaleyi ¢agristiriyor olsa da bu islemler, ihale edilebilir alanda degil, bu kez yarigsmanin
ihtimal dahi olmadig: (ihale edilebilir olmayan) bir alan igerisinde ger¢eklesmektedir.
Bu sebeple de bu islemleri, tipik olarak degil ve fakat dagitim/dogrudan tercih/ihale
benzeri eylemler olarak ele almak miimkiin olmakta ve artik karsi taraf, bu alana 6zgii
(genelge, idari hizmet sozlesmesi, memur atama gibi) idari tamligi haiz ara¢ ve

islemlerle somutlagsmaktadir.

Konuya iliskin ve dzellikle de sonuglari itibar ile ilging bir 6rnegi, Tohumculuk
Kanununun 15. maddesinde gormek miimkiindiir. Anayasa Mahkemesi’nin
incelemesine de konu olan bu madde, ihale edilebilir olmadigi yoniindeki hakim
goriisiin hala gegerliligini korudugu bir hizmetin (kolluk etkinliginin) devrini konu
almakta ve Bakanligin denetim yetkisini, kismen veya tamamen Tiirkiye Tohumcular

Birligine, kamu kurum ve kuruluslarina, 6zel hukuk kisilerine veya iiniversitelere

®10.7.2018 tarihli ve 30474 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 1 sayth Cumhurbagkanligi Teskilati
Hakkinda Cumhurbagkanligi Kararnamesinin 506. maddesinde “Bakan Ve her kademedeki Bakanlik
yoneticileri stmirlarint agik¢a belirtmek ve yazili olmak kaydiyla, yetkilerinden bir kismint alt kademelere
devredebilir. Yetki devri, uygun araglarla ilgililere duyurulur. > hilkkmii yer almaktadir.
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devredebilecegini hilkme baglamaktadir. Mahkeme, yapmis oldugu degerlendirme ile
kars1 tarafin sahip oldugu kisilik {izerinden ihale edilebilir olmayan alana da bir
belirlilik kazandirmistir. Bu kapsamda Mahkeme “...0zel hukuk tiizel kisileri disinda yetki
devri  yapulabilecek Tiirkive Tohumcular Birligi, kamu kurum ve kuruluslari ve
tiniversiteler kamu tiizel kisiligine sahip olup... ancak, bunlar disinda Bakanlhigin denetim
yetkisini tiimiiyle ozel hukuk tiizel kisilerine devretmesi veya onlarla paylagmast ise olanakl
degildir...” gerekcesiyle “6zel hukuk tiizelkisileri” ibaresinin Anayasa’ya aykiri

olduguna karar vermistir.”’

Karar, ihale edilebilir olmama statiisiine ve statiiniin sahip oldugu ozelliklere
iliskin bir takim ilke ve sonuglara ulasmamiza olanak saglamaktadir. Bu bakimdan ilk
goze carpan ihale edilebilir olmama statiisiiniin, duragan degil aksine dinamik yapiya
sahip bir statii oldugudur. Ancak bu dinamizm, sadece tek bir kamu tiizelkisiligi
icerisinde yasanilanlarla sinirli degildir. Kamu tiizelkisiligi disinda da, diger kamu
tiizelkigilikleri ile yasanilan etkilesim ve gegislerle de bu dinamizmi gorebilmek
mimkiindiir. Bu agidan ihale edilebilir olmama, hizmetin bizzat kamu tiizelkisisi
tarafindan yerine getirilmesi zorunluluguna dayanmayan, yine kamu tiizelkisisi olan
kars1 taraf(lar)la etkilesime agik ve hizmetin bu kamu tiizelkisileri tarafindan da yerine
getirilebilmesi imkanimi igeren bir statiidiir. Dolayisiyla da tohum yetistiren, isleyen,
dagitan ve satanlarin denetlenmesi ya da ticarete arz edilen tohumluklarin standartlara
uygunlugunun denetlenmesi isi, bizzat Bakanlik tarafindan yerine getirilse de, ya da bir
yetki devri sonucu Tohumcular Birligi veya tiniversiteler tarafindan yerine getirilmeye
baslansa da hizmet yine ihale edilebilir olmayan bir hizmet olarak kalmaya devam
edecek, ihale edilebilir olmama niteligine halel gelmeyecektir. Ayrica bu etkilesim ve
gecisin de bu alana 6zgii genelge, protokol gibi yetki devri araglari ile saglanmasi
gerekecektir. Oysa ilgili Bakanligin uygulamada tercihi farkli yonde gelismis ve ihale
edilebilir nitelik tasimayan bu etkinligin, farkli bir kamu tiizelkisisine devrinde tercih
edilen yontem, isabetsiz sekilde ihale edilebilir alana 6zgii bir yontem (sozlesme)

olmustur.”

T AYM. 13/1/2011 tarihli ve E:2002/2, K:2011/13 sayili Karar, RG: 23/7/2011- 28003

78 13.01.2008 tarihli ve 26755 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Tohumculuk Hizmetlerinde Yetki Devri
Yonetmeligi’nin 18/C maddesinin 2. fikrasinda: “Genel Miidiirliik¢e uygun goriilen denetim yetkisi devri
basvurular, bir sozlesme ¢ercevesinde devredilir. Yetki devri sozlesmesi, Genel Miidiir ve yetki devri
yapilan kurulus yetkilisi tarafindan imzalanwr. Yetki devri sézlesmesinde; yetki devrinin icerigi, siiresi,
kapsamu, yetki devri yapuan kurulug tarafindan yapilacak is ve islemler, bagvuru sahibinin taahhiidii gibi
hususlar ile Genel Miidiirliik¢e uygun goriilen diger hususlar yer alir.” hilkkmiine yer verilmistir.
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Bununla birlikte bu Mahkeme Karar1 ve dinamik yapi, ihale edilebilir
olmama/tek olma kapsamma iliskin bir belirleme yapilabilmesine de imkan
saglamaktadir. Buna gore, ihale edilebilir nitelik tasimayan alan, kamu tiizelkisi
tekligine degil, kamu tiizelkisilikleri toplamina tekabiil eden olduk¢a genis bir alandir.
Hatta ilging ve bir o kadar da tartismali sekilde bu alan, kamu idare ve kurumlar ile
sinirli olmayan, kamu tiizelkisiligini haiz Tohumcular Birligi gibi kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarinin da kendisine yer bulabilecegi genislikte bir alandir.
Bu yoniiyle ihale edilebilir olmama/tek olma agisindan belirleyici kriter, “kamu
tiizelkisiligi”dir. Thale edilebilir olmama/tek olma, kamu tiizelkisiligi kriterine bagimli
bir nitelik ve statiidiir. Bu nitelik ve statiiniin kazanim1 agisindan niceligin bir 6nemi
bulunmamaktadir. Bu durumda tek bir kamu tiizelkisisi, birka¢ kamu tiizelkisisi ya da
tim kamu tiizelkisileri tarafindan sunulabilme/iistlenilebilme, kural olarak teklige ve

ihale edilebilir olmamaya isaret edebilmektedir.

Aksi ¢ikarimla da ihale edilebilir olmama, sadece 6zel hukuk tiizelkisilerinin
kendisine yer bulamayacagi bir statiidiir. Bu bakimdan basgli basina 6zel hukuk
tiizelkisiligi de statiiler agisindan ayirt edici ve belirleyici bir unsurdur. Ozel hukuk
tiizelkisilerinin de var olabilecegi bir alan, tek olma halinden s6z edilemeyecek olan,
ihale edilebilir nitelik tagiyan bir alandir. Bu itibarla kural, ihale edilebilir olmanin, 6zel
hukuk tiizelkisisinin de var olabilecegi alanlar {izerine kurulu bir statii; ihale edilebilir
olmamanin ise 6zel hukuk tiizelkisisinin yoklugu iizerine kurulu bir statii oldugudur. Bu
durum ayni zamanda, salt karsi taraf olusumu, statiiler agisindan higbir anlam ve 6neme
sahip degil iken, karsi tarafin sahip oldugu kisiligin, statiiler a¢isindan tek belirleyici

etken olabilecek kadar anlam ve 6neme sahip oldugunu da fark etmemizi saglamaktadir.

Peki bu durumda Kamu Thale Kurumunun da dahil oldugu bir siire¢ neticesinde
gorevde ylikselme ve unvan degisikliklerine iliskin yazili sinav hizmetinin, 6zel hukuk
tiizelkisilerinin tiimiiyle diglanarak sadece kamu tiizelkisilerinin katilacagi bir ihale
kurgusuna baglanmis olmasini nasil izah etmek gerekecektir? Zira bu durumda yukarida
anlatilanlarla birebir ortiismeyen bir durumla karsilasilmaktadir. Bir yandan 6zel hukuk
tiizelkisilerinin katilimina imkan taninmamakta diger yandan ise bir ihale siirecinden ve
dolayisiyla alanin ihale edilebilir nitelik tasidigindan s6z edilmektedir. Kurum vermis
oldugu karar ile yazili sinav hizmeti i¢in kamu tlizelkisilikleri arasi bir ihaleyi yani

yarigmaya dayali bir siireci sart kosmakta ve bu sekilde zimni olarak 6zel hukuk
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tiizelkisilerine kapali olan ihale edilebilir alanlarin var olabilecegini de kabul etmis

olmaktadir.”

Oncelikle neoliberal anlayis agisindan yadirganacak bir durum teskil etse de
hatta ihale mantig1 ile pek bagdasmasa da 6zel hukuk tiizelkisilerine kapali bir ihale
kurgusunun, hukuken miimkiin oldugunun bilinmesi gerekir. Bu konuda yasa
koyucunun/yiiriitmenin, oniindeki tek anayasal engel, ihale edilebilir olmayan alana 6zel
hukuk tiizelkisilerinin dahil edilmesidir. Yoksa ihale edilebilir nitelik tagiyan bir alani,
kamu tiizelkisilerine hasretmesinin Oniinde hukuki bir engel yoktur. Kamu
tiizelkisiliginin bu ayriks1 durumu ise statiilerin tespiti acisindan, &zel hukuk
tiizelkisiliginin daha 6n plana ¢ikmasma sebep olur ve bu tiizelkisiligin, ¢cok daha
onemli ve belirleyici bir kriter oldugunu anlamamizi saglar. Nitekim kars1 taraf olarak
kamu tiizelkisiligi, hem ihale edilebilir olmayan hem de istisnai de olsa ihale edilebilir
olan alanda karsimiza ¢ikabilmekte iken 6zel hukuk tlizelkisiligi sadece ihale edilebilir
olan alanda karsimiza ¢ikmaktadir. Dolayisiyla 6zel hukuk tiizelkisiliginin varligi, kamu
tiizelkisiligine kiyasla statiiler agisindan daha kesin bir anlam tasimakta ve basli basina
bir statiiye isaret etmektedir. Bu anlam ve statii ise “ihale edilebilir olma’dir. Ozel
hukuk tiizelkisiligi, ihale edilebilir olmanin olagan, beklenilen ve ayni zamanda ayirt

edici unsurudur. &

™ Daha 6nce de deginilen Kararinda (16/4/2014 tarihli ve 2014/DK.D-41 sayill) Kurul, Kamu Kurum ve
Kuruluslarinda Gorevde Yiikselme ve Unvan Degisikligi Esaslarma Dair Genel Yonetmelik kapsaminda
gergeklestirilecek meslekte yiikselme ve unvan degisikligine yonelik yazili sinav hizmeti alim ihalelerinde,
ihale dokiimanmnin hazirlanmasinda dikkat edilecek hususlar ile Yonetmelik’te ismen sayilan kamu kurum
ve kuruluslart tarafindan ihalede teklifleri ile birlikte sunulacak ya da sunulmasina gerek olmayan

belgelerin neler oldugunu belirtmektedir.

8 Bu sebeple konu, dgretide genel itibariyla 6zel sektor vurgusu ve “kamu hizmetlerinin 6zel sektore

gordiiriilmesi/devri” kavramsallastirilmast {izerinden islenmektedir. [Ornegin; GOZUBUYUK, TAN
konuyu “kamu hizmetlerinin 6zel kisilere gordiiriilmesi” bashgr altnda (GOZUBUYUK, TAN, idare
Hukuku...s.643 vd.), GOZLER, “kamu hizmetinin bir 6zel hukuk Kkisisi tarafindan isletilmesi usulleri”
bashig: altinda (GOZLER, Idare Hukuku...s.536 vd.) ele almaktadir.] Bu kavram ise “dzel sektdre
gordiirtilebilecek/devredilebilecek kamu hizmetleri” seklinde bir simflandirmaya imkan tamimakta ve bu
haliyle de “ihale edilebilir kamu hizmetleri” kavramini ¢agristirmaktadir. Ancak kamu hizmetlerinin 6zel
sektore gordiiriilmesi/devri kavrami, hizmetlerin ihale edilebilirliginin aksine biitiine degil ekseriyete
kargilik gelen bir anlam tagimaktadir. Kavram, 6zel sektorii mutlak karsi taraf olarak kabul etmekte ve karsi
tarafin kamu tiizelkisiligi oldugu halleri (ihaleyi, bir kamu tiizelkisiliginin kazanarak sdzlesmenin bu
tizelkisilik ile imzalandigit hal gibi) kapsamamaktadir. Oysa “kamu hizmetlerinin ihale
edilebilirligi/edilmesi” kavraminda bu eksiklikten s6z etmek miimkiin olmamakta ve bu kavram, 6zel
sektor ile simrl olmayan kamu tiizelkisiliklerinin karsi taraf olma ihtimalini dislamayan daha genis bir
alana karsilik gelmektedir. Ayrica bu noktada dikkat ¢ekici bir diger husus, 4734 sayili Kanun, dolayisiyla
kamu ihalesi ve kamu ihale sozlesmesi kavramlarmm ogretide kamu hizmetlerinin (6zel sektore)
gordiiriilmesi/devri disinda ve farkli bir baslik altinda ele alinmasidir. Bu durum kamu ihalesinin, kamu
hizmetlerini ya da kolluk etkinligini konu alamayacagi gibi yanlis bir algiya sebep olmaktadir. Oysa tam
aksine oldukca genis bir kamu hizmeti veya kolluk etkinligi alani, kamu ihale ve s6zlesmelerine de konu
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Bu bakimdan, salt kamu tiizelkisileri arasinda gegmesi beklenen bir ihale
kurgusu, genellikle olagandisi ve siiphe ile yaklagilmasi gereken bir duruma isaret eder.
Bu stiphenin giderilebilmesi, alanin sahip oldugu niteligin belirlenmesine baglhdir. Salt
miistakbel karsi tarafin kamu tiizelkisisi olmasi, alanin niteligi lizerinde dogrudan bir
belirleyicilige sahip degildir. Her seyden once alanin, ihale edilebilir mi yoksa ihale
edilebilir olmayan bir nitelige mi sahip oldugu tespit edilmelidir. Ancak bu tespitten
sonra bir ihaleden ya da aksine bir “yetki” kullanimindan s6z etmek miimkiin hale
gelecektir. Oysa Kurul kararinda bu yonlii bir tespit islemine girisilmemistir. Yazili
smav hizmetinin, ihale edilebilir oldugu 6n kabuliinden hareket edilmis ve neticede salt
kamu tiizelkisilerinin teklif verebilecegi ilging ve istisnai bir ihale ve sozlesme

kurgusunun ortaya ¢ikmasina sebep olunmustur.

Bu siirece imkan saglayan hukuki dayanak ise Kamu Kurum ve Kuruluslarinda
Gorevde Yiikselme ve Unvan Degisikligi Esaslarma Dair Genel Yonetmeligin 12 nci
maddesidir. Maddede, gorevde ylikselme ve unvan degisikligine iliskin yazili sinavin,
bizzat kurum ve kuruluslarca yapilabilecegi gibi, Ogrenci Se¢gme ve Yerlestirme
Merkezi Baskanligina, Milli Egitim Bakanligina veya yiiksekogretim kurumlarindan
birine yaptirilabilecegi hilkme baglanmistir. Oncelikle bilinmesi gereken, Yénetmelik
ile bir alana dogrudan ihale edilebilirlik nitelik kazandirilabilmesinin hukuken miimkiin
olmadigidir. Ayrica bir konu tizerinde yetki ¢oklugu ya da yetkinin alternatiflesmesi,
birden fazla kamu kurumunun, yasal veya Cumhurbaskanligi kararnamesine dayali
olarak o konuda yetkili kilinmis olmasma baghdir ki bu da oldukga istisnai bir
durumdur. Ve bu maddenin, hem bu hukuki imkansizlik haline hem de bu istisnai
duruma Ornek olabilecek bir potansiyel tasidigi anlagilmaktadir. Bu dogrultuda sayet

Yonetmelik maddesinde ismen zikredilen kamu kurumlar1 yasal veya kararnameye

olabilmektedir. Diger yandan ihale kavramina da genellikle bu baslik altinda deginilmekte, bu durum ise
ihalenin, kamu ihalelerine 6zgii bir ara¢ oldugu izlenimi uyandirmaktadir. [Ornegin; GUNDAY, kamu
ihaleleri kavramim “Idarenin Ozel Hukuk Sézlesmeleri” bashig altinda ele almakta ve ihaleye dair (ihale
usulleri, ihale siireci, ihalelere egemen olan temel ilkeler) gibi temel bilgilere sadece bu basglk altinda
deginmekte, miisterek emanet, ruhsat, imtiyaz gibi usulleri ise “Kamu Hizmetlerinin Goriilme Usulleri”
baghg altinda ayrica incelemektedir. (GUNDAY, idare Hukuku...s.178-205, 306-330 vd.)] Ancak
animsanacagi lizere ihale, kamu ihalesine 6zgiilenmesi miimkiin olmayan genel ve ortak nitelikli bir aragtir.
Rubhsat, imtiyaz gibi kamu hizmetlerinin (6zel sektore) gordiiriilmesi/devrini saglayan usuller i¢in de gegerli
bir kavramdir. Bu cergevede kafa karigikligina yol agan mevcut yontem yerine konunun, “ihale” st baglig
ve bu bashk altinda yapilacak “ihale edilebilir yardimec1 hizmetler”, “ihale edilebilir kamu hizmetleri”
ayrimina bagli ve ruhsat, imtiyaz gibi usullerin de “ihale edilebilir kamu hizmetleri” alt bashg: altinda
incelendigi bir yontemin tercihi, teorik agidan daha uygun olacak ve konunun daha biitiinciil, sistemli,
anlagilir sekilde ele alinmasim saglayacaktir.
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dayali olarak sinav yapma yetkisine sahip degil ise bu maddenin hukuka uygunlugundan

s6z etmek de miimkiin olmayacaktir.

Bununla birlikte Kurumun bu noktadaki yanilgisi, edilgen ve karsi taraf ¢oklugu
igeren yapisi sebebiyle bu maddenin, ihale yontemini amagladigi inancina kapilmasi
olmustur. Oysa her edilgenlik ve karsi taraf ¢oklugu, ihale edilebilirlik ve ihale anlami
tasimaz. Ozellikle de kamu giicii kullanilan ve kamu hukuku iliskisinin gecerli oldugu
bir alanla karsiya karsiya isek. Kurumun ihale inancina kapildigi ve taraflar1 da bu
yonde zorladig1 alan, tam da bu nitelikleri haiz bir alandir. Nitekim alan, Devlet
memurlar1 ile 233 sayili Kanun Hilkmiinde Kararname kapsamindaki kamu iktisadi
tesebbiislerinde gorev yapan sozlesmeli personelin, gorevde yiikselme ve unvan
degisikliginin sebep unsurunu olusturan bir hizmeti (sinav hizmetini) konu almaktadir.
Bu hizmetin, kamu gorevlilerinin 6zliik haklari, kamu giicii ve yetkisinin kullanimi gibi
timiiyle kamu hukuku iligkisinin gegerli oldugu bir alan iizerinde dogrudan bir etkiye
sahip oldugu agiktir. Bu ozelliklere sahip bir hizmetin, ihale edilebilir olmayan/tek
olunan ve dolayisiyla da ancak “yetki araglari”na konu olabilecek bir hizmet oldugu ilk
akla gelen segenek olmalidir. Bu segenegi tartisma konusu dahi yapmaksizin, hizmete
dogrudan ihale edilebilir nitelik atfeden ve bunun iizerine bir de ihale etmeyi zorunlu
kilan bir kararin, hukuka uygunluk tartigsmalarini beraberinde getirmesi kaginilmazdir.
Kaldi ki bu Kararin, Kuruma biraz pahaliya mal oldugu da anlasilmaktadir. Kararla hem
kamu tiizelkisilerinin yarigsmasina dayali ilging ve izahi zor bir goriiniime sebep
olunmus, hem de 4734 sayili Kanun geregi sunulmasi gereken belgelerin, kamu
tiizelkisilerine uyumlastiriimas: maksadiyla ayiklanmasi gibi biraz yorucu bir ugrasa da
girisilmek zorunda kalinmustir. Boylelikle Kurum, hukuka aykirilik tartigmalarinin

ceremesini farkli yonlerden de olsa ¢ekmis goriinmektedir.

Ote yandan alan ya da konunun, kamu tiizelkisilerine hasredilerek ihale
edilebilir olmaktan alikonulmasi, 6nemli bir sonucu da beraberinde getirir. Bu,
gereksinimlerin kamusal saha igerisinde, kamusal yeterlilik ve yetenekle kargilanmasi
gerektigi sonucudur. Aslinda bu sonug, olduk¢a asina olunan bir usule isaret eder.
Neoliberal anlayisla birlikte giincelligini kaybeden ve idari drgilitlenmenin bir zamanlar
¢ogu gereksinimini bizzat karsilama yetenegine sahip oldugunu hatirlatan bu usul,
“emanet” olarak kavramsallastirilmaktadir. Genellikle ihale edilebilir olmama statiisii

ile birlikte anilmasina ragmen emanet, lizerinde uzlasilan bir kavram degildir. Bu
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kapsamda emaneti, kamu hizmetlerinin, devlet ve diger kamu tiizelkisileri tarafindan
goriilme usulii olarak tanimlayanlar oldugu gibi, salt kamu idarelerine 6zgiileyerek

kamu kurumlarini ayr1 bir usul olarak ele alanlar da bulunmaktadir.®*

Ancak emanet tanimindaki bu farklilasma, kamu hizmetini yerine getirecek
makamin belirlenmesinden, yetki devirlerine uzanan bir dizi sorun ve tartismaya sebep
olmaktadir. Her seyden 6nce kamu idaresine 6zgii bir emanet tanimi, hizmetin bizzat bu
idare tarafindan yiiriitiilmesi ile smirli bir usulii ifade etmekte iken kamu tiizelkisiligi
esasinda yapilan bir tamim ise emaneti, hizmetin herhangi bir kamu tiizelkisisi
tarafindan yiirtitiilmesine karsilik gelen genislikte bir usul haline getirmektedir. Emanet
usuliiniin, bu genislikte ele alinmasi, bu kez de yetki devrine iligskin bir sorunu karsimiza
cikarmaktadir. Acaba yetki devri ile hizmetin goriilmesi, usulii emanet olmaktan
¢ikartmakta midir? Bu anlamda emaneti, dogrudan yasa ile kamu tiizelkisisine birakilan
hizmetlerle smirli ve bu hizmetlerin, kamu tiizelkisisi tarafindan bizzat yiiriitiilmesi
seklinde tanimlamak ve yetki devri ile iistlenilen hizmetleri usuliin disinda birakmak
miimkiin olabilecegi gibi aksi yorumla da belirleyici etkenin, hizmetin herhangi bir
kamu tiizel kisisi tarafindan goriilmesi oldugunu iddia edebilmek ve bu dogrultuda
emaneti, daha genis sekilde sadece dogrudan yasa ile degil, yetki devri ile tstlenilen

hizmetleri de kapsamina alan bir usul olarak tanimlamak da miimkiin olabilecektir.

Ne var ki konuya iliskin tartisma ve sorun, bununla da sinirli kalmamaktadir.
Kamu tiizelkisiliginin sinir1 ve bununla ilintili olarak kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslari, karsimiza ¢ikan bir bagka sorun alani olmaktadir. Bu dogrultuda acaba bu
kamu tiizelkisiligi genisligi, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarini da
kapsamina alan bir genislik midir? Kamu hizmetlerinin, bizzat kamu kurumu
niteligindeki ~ meslek  kuruluslart  tarafindan  goriilmesini, emanet  olarak
degerlendirilebilmek miimkiin miidiir? Agikgas1 bu, ogretinin pek dikkatini ¢eken bir

sorun olmamustir. Buna yonelik bir degerlendirmenin DURAN tarafindan yapildigi ve

81 Ornegin GUNDAY, emaneti “kamu hizmetlerinin kamu kesiminde yer alan tiizelkisilere gordiiriilme
usulii”, olarak tanimlarken benzer sekilde OZAY, faaliyetin bir kamu tiizelkisisi tarafindan kendi 6rgiit,
arag-gereg, personel ve malvarligi ile yiiriitiilmesi olarak tammlamakta, ancak GOZLER bu tanimun, Tiirk
Idare Hukukunda yapilan yaygin bir yanlis oldugunu ve emanetin, sadece kamu idareleri tarafindan
kullamilabilen bir usul oldugunu belirtmektedir. (GUNDAY ,“Idare Hukuku”, 5.306, OZAY, “Giinisiginda
Yénetim” s. 244, GOZLER Kemal, “Iidare Hukuku C.II, 2. Baski, Ekin Kitabevi Yaymlari, Bursa — EKim
20097, s. 388-390)
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yazarin, Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinca yiiriitiilen kamu hizmetlerini,

emanet olmasa da kamu kurumu usulii bashg altinda ele aldig1 goriilmektedir.*

Tiim bu agiklamalarin sebep oldugu genel goriiniimii ise denetim hizmetinin,
bizzat Bakanlik tarafindan gergeklestirilmesinin emanet usulii; ayr1 bir tiizelkisilik
olarak orgiitlenen kamu kurumu tarafindan yerine getirilmesinin, kamu kurumu ya da
emanet usulii olarak adlandirilabilecegi; bu hizmetin, yetki devri sonucu Tohumcular
Birligi tarafindan goriilmeye baslanmasinin ise hem emanet hem de kamu kurumu usulii
olarak adlandirilabilecegi gibi hem de bu sekilde bir adlandirma yapilamayacagi,
seklinde 6zetlemek miimkiindiir. Bu karmasa ve belirsizlik ise ayrintiya girmeye gerek
olmaksizin da ihale edilebilir olmama ile emanetin her durumda ortiisen kavramlar
olmadigim1i ya da en azindan bu Ortiismenin, hem fikir olunan bir diisiinceyi

yansitmayacagini anlamamizi saglamaktadir.

Kald1 ki emanet usuliiniin pratige yansimasi da, her durumda bizzat -kendi mali
ve personeli ile- yerine getirme safliginda gergeklesmemistir. Pratikte emanet, karsi
tarafi ve ozel kisiyi timiiyle dislayan bir usul olmamustir. Usul kendi iginde ihale
edilebilir kismi alanlar da barindirabilmistir. Ornegin, 2886 sayili Devlet Ihale
Kanunu’nun emanet suretiyle yapilacak igleri diizenleyen 81 inci maddesinde, bu usulle
yaptirilmasinda gerek ve yarar goriilen islerin, nevi itibariyle kisimlara ayirmak
suretiyle, araya bir miiteahhit girmeksizin tagaronlara da yaptirilabilecegi hiikme
baglanmistir. Bu maddeye istinaden Bakanlar Kurulu Karari olarak yayimlanan Emanet
Islere Ait Uygulama Yo6netmeligi’nin 3. maddesinde, tasaron; “nevi itibariyle kisimlara
ayrilan isin bir kismuni idareye karsi bedeli karsiliginda gerceklestirmeyi tistlenen ger¢ek veya
tiizelkigi veya kisiler” olarak tanimlanmis, Yonetmeligin 15. maddesinde yer alan (a), (b)
ve (c) bentlerinde ise igin, dogrudan dogruya emanet komisyonunca yapilmasina ya da
emanet komisyonu tarafindan igin nevi itibariyle kisimlara ayrilarak malzemeli veya
malzemesiz olarak tasaronlar eliyle yaptirilmasina da karar verilebilecegi belirtilmis ve
ayni zamanda sayilan bu usullerin gerektiginde birlikte uygulanabilecegi de ifade

edilmistir.%

Bu diizenlemeler, pratikte emanetin, dgretide ifade edilenlerden oldukga farkli

bir yone savruldugunu ve bir¢ok yontemi biinyesinde barindiran bir usul olarak

8 DURAN Liitfi, Idare Hukuku Ders Notlari, Fakiilteler Matbaast, Istanbul 1982, s. 342-343
8 Yonetmelik, 6/7/1984 tarihli ve 18450 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmustir.
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kurgulandigin1 gostermektedir. Bu agidan emanet, gereksinimin, hem tamamiyla idari
imkanlarla karsilanmasina hem kisimlara ayrilmak suretiyle tasaron adi verilen kisiler
vasitasiyla karsilanmasina hem de tasaron ve idari imkan birlikteligi ile karsilanmasina
karsilik gelen bir usuldiir. Bu sekliyle usul, alan ya da konunun bir biitiin olarak tek bir
karsi tarafa birakilmasi disindaki tiim olasiliklar1 kapsamaktadir. Hatta bu kapsam
icerisinde igin, kisimlar itibariyla karsi taraflara (tasaronlara) birakilmasi seklinde asina
olunan emanet usuliinii sorgulamamiza yol agacak bir olasilik da yer almaktadir.
Dolayisiyla yaygin inang ve alginin aksine emanet, pratikte ihale edilebilir olmama ile
ihale edilebilir kisimlar igerme celiskisini, hatta kamu - 6zel isbirligi imkanini
barindiran ve bu sekilde idari 6rgiitlenmenin tamamiyla kendi kendine yetebilen bir yap1
olmadig1 gergegini bize hatirlatan bir usul olmustur. Bu ¢ok yonliiligii sebebiyle de
usul, ihale edilebilir olmamanin sinirlarin1 asan bir boyuta ulagsmis ve ihale edilebilir

olmama ile 6rtiisme ihtimali, yalnizca usuliin saf haliyle sinirli kalmistir.

Ayrica belirtmek gerekir ki emanet usulii ile ihale edilebilir olma(ma) arasindaki
iliski, sozlesme ve ruhsat ile sahip olunan iliskiden farkli degildir. Aynen sozlesme ve
ruhsat gibi emanet de bir sonugtur. Ancak, sézlesme ve ruhsat ihale edilebilir alana ait
genel bir sonug iken emanet, ihale hem edilebilir olana ve hem de olmayana ait melez
bir sonugtur. Bir hizmetin, s6zlesme ya da ruhsata konu edilmesi, o hizmetin ihale
edilebilir niteliginin de bir isaretidir. Bunun istisnasini idari hizmet s6zlesmeleri
olusturur. Zira bu istisnai sézlesmeler, ihale edilebilir olana degil, olmayan alana ait
sonuglardir. Emanet ise ihale edilebilir alan agisindan idari tercihin; ihale edilebilir
olmayan alan agisindan ise zorunlulugun bir sonucudur. Bir hizmetin emanet usulii ile
goriilmesi, hizmete dogrudan bir nitelik kazandirmaz ya da bir nitelige isaret etmez.
Giintimiizde bile ayn1 hizmeti, bir idare ihaleye konu etmekte iken, bir baska idarenin
kendi imkanlar1 (emanet) ile sunmayi tercih ettigi bir ¢ok 6rnek bulunmaktadir. Ya da
idarenin hizmeti, ihale etmekten vazgecerek artik kendi imkanlari (emanet) ile
karsilamaya basladign &rneklerle de karsilasmak miimkiin olmaktadir. Ustlenim ve
sunumda yasanilan bu degisim ve farklilagmanin, hizmetin niteligini etkileyen bir giice
sahip olamayacag1 agiktir. Bu degisim ve farklilagmalar nitelige degil, idari tercih ve
yerindelige iliskin meselelerdir. Ancak ihale edilebilir olma(ma) - emanet arasindaki
iliskide ve hatta tiim bu ruhsat, sdzlesme gibi sonuglarda bile karsimiza ¢ikan temel ve
belirleyici sorun hep ayni olmaktadir. Bu da alan ya da konunun sahip oldugu niteligin

tespiti sorunudur.
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B. THALE EDILEBILIiR OLMA(MA) SINIRININ TESPITI

fhale edilebilir alan nerede baslamakta, nerede bitmektedir? Kamu
tiizelkisilikleri ya da genis anlamda devlet, dokunulamayan ve vazgecilemeyen
dolayisiyla da ihale edilebilir olmayan miinhasir alanlara sahip midir? Bu ve benzeri
sorularin cevaplari, sadece emanet, ruhsat, sozlesme gibi sonuglar agisindan degil, bu
sonuglara ulasilmasina aracilik eden ihale, dogrudan tercih gibi yontemlere de belirlilik
kazandiracak ve temel bir sorunun c¢oziimiinde biiylik bir asama kaydetmemizi
saglayacaktir. Ne var ki bu mithim sonuglarina karsin bu ve benzeri sorular, kolay ve
hemfikir olunan cevaplara sahip sorular degildir. Bu Sorular karsisinda bizi bekleyen
daha ¢ok, ideolojik argiimanlarla sekillenen, donemsel, devletten devlete, kisiden kisiye
degiskenlik arz eden cevaplardir. Bu sebeple statiiler ve bu statiiler arasi sinir, inang
meselesini animsatan bir 6zellige sahiptir. Bunlar, herkesin var oldugunu hissettigi ve
hatta inandigi, aym1 zamanda da kendi ya da bagli oldugu grubun inancina gore

yorumlamaktan geri kalmadig statiilerdir.

Bu degiskenlik ve belirsizligin temel sebebini ise daha ¢ok izlenen ekonomik
politikalar ve bu politikalarin, devlete bigtigi rol olusturmaktadir. Bu rolii ise
giinimiizde ekseriyetle neoliberal eksenli politikalar tstlenmis goziikmektedir. Bu
politikalarin 6nemli bir 6zelligi de salt degiskenlik ve belirsizlige sebep olmakla
yetinmemeleridir. Buna ek olarak politikalar, siire¢ zarfinda ortamin kizismasina katki
sunacak, belirsizligi daha da derinlestirecek ve hatta siirekli hale gelmesini saglayacak
tiretkenlik ve yetkinlikle de donatilmiglardir. Aslinda i¢inde bulundugumuz durum da
tam olarak budur. Neoliberal politikalarda kuralsizligin ve asirtya kagmanin her yoniiyle
bizi belirsizlige sevk etmesi ve daha da derine ¢ekmesidir. ihale edilebilir olma(ma)
statiilerinin ~ simirin  tespiti  i¢in  basvurulan hukuki dayanak ve kavramlar
diistintildiigiinde ise aslinda bu durumun pek sasirtict olmadigi anlasilmaktadir. Zira bu
tespit, kamu giicti, kamu kudreti gibi kamusal baskinlig1 ifade eden kavramlar iizerinden
yapilmaya galisilmaktadir. Bu kavramlar ise tiim ihtisamina ragmen belirsizligi de

beraberinde tasiyan kavramlardir.

Bu belirsizligin yol ag¢tigi sonuglardan biri, ayn1 veya benzer nitelikli bir

etkinligi, hem ihale edilebilir bulan hem de bulmayan ¢eliskili uygulamalarla bizi bas
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basa birakmis olmasidir. Ortaya ¢ikan karmasa ise ihale edilebilir olma(ma) sinirinin
tespitini, olduk¢a gii¢ bir ugrasa doniistiirmiis, ayn1 zamanda bu statiileri, herkesin
kendini hakli gorebildigi ve her iddiasinin haklilik pay1 icerdigini ileri siirebildigi,
iistelik de bu hakliligin1 anayasal bir zemine dayandirabilme imkanina sahip oldugu
statiler haline getirmistir. Haliyle de bu durum statiilere karsi bir Onyarginin
gelismesine neden olmustur. Buna gore statiiler, aslinda yapay sinirlara sahip ve
boyutlar1 tam anlamiyla kestirilmesi miimkiin olmayan olusumlardir. Bunlar, devlete ait
bir ¢ekirdek alan tizerinden tarif edilmeye calisilan, ongérillemeyen genislige ve esnek
bir yapiya sahip olduguna inanilan, bu esnekligin de ihtisamli kavramlarla Ortiillmeye
calisildigr statiilerdir. Ayn1 zamanda bu esneklik, iilkemiz kamu hizmeti anlayisinin
etkiye agik yapisini, statiiler arasi gegiskenligin nispeten zahmetsiz ve kolaylikla
savunabilir bir eylem olmasmin sebebini de anlamamizi saglamaktadir. Hatta bu
esneklik zaman zaman salt devlete (kamu tiizelkisiligine) ait olduguna inanilan saf,
cekirdek alana dokunulabilmesine ve bu alanin daraltilabilmesine imkan saglayan bir
giice de erigsebilmektedir. Tiim bu agiklamalar, ihale edilebilir olma(ma) sinirina dair
tilke olarak goriip gegirdiklerimizin bir &zetidir. Ve bu ozet, neoliberal anlayigin, bu
esnek siniri, kamu giicii veya kamu kudreti kavramlarinin ihtisamina siginarak kendi
lehine sekillendirmesinden ve kendi argiimanlart dogrultusunda kullanmasindan bagka

bir sey degildir.

Anayasa Mahkemesi de kimi kararlarinda bu esneklikten bizzat istifade etmek
suretiyle bu Onyarginin, yargisallasmasini saglamis ve belirsizlikten beslenen bu
diisiinceye olan destegini farkli sekilde de olsa gostermistir. Mahkeme, kararlarinda
ihale edilebilir olan ve olmayan arasi sinirin belirlenmesinde, “kamu giiciine 6zgii
olmama” ile “6zel yoOnetim bicimiyle gergeklestirilmeye elverisli bulunma”

argiimanlarini siklikla kullanmaktadir. Genellikle de bu argiimanlar, kararlarda;

“...kamu hizmetinin, kamu hukukunun genel ilkeleri geregince
dogrudan idare, kurulus ve kurumlari eliyle kamusal yonetim bigimine gére
yiirtitiilmesi asil ve olagandir. Ancak, bu hizmet ve faaliyetlerden kamu giiciine
ozgii olmayanlar ile ozel ydnetim bicimiyle gerceklestirilmeye elverisli
bulunanlar, tiim sorumluluk gene ilgili idare iizerinde kalmak kaydiyla, onun
suirekli gozetimi ve denetimi altinda, belli yasal usullerle 6zel miitegsebbislere

yaptirilabilmesi olanaklidir.”

72



seklindeki -ya da buna oldukga yakin- yerlesik ciimleler icerisinde kendisine yer
bulmaktadir. Ne var ki bu vyerlesikligin yol a¢tigi sonug, her durumda aym
olmamaktadir. Benzer climleler igerisinde benzer argiimanlar1 kullansa da Mahkeme
ayni nitelikli etkinlikler arasinda bile bir statii farklilasmasina sebep olabilmektedir. Bu
kapsamda Mahkeme, bir kolluk etkinligi olan arag muayene hizmeti® ile trafik
kurallarma uyulup uyulmadigimi denetlemeye yardimci hizmetleri (fahri trafik teftis
hizmeti)® ihale edilebilir nitelikte bulabilmekte ya da 4925 sayili Karayolu Tasima
Kanununda Ulastirma Bakanhgl’na%, Tohumculuk Kanununda Gida Tarim ve
Hayvancilik Bakanligi'na®” tanman kolluk etkinliklerinin, ihale edilebilir olmadig
yoniinde tam aksi bir sonuca da ulasabilmektedir. Ayn1 dayanak ve ayni nitelikli
etkinliklerden boylesi farkli sonuglara ulasilmasi ise kuskusuz arzu edilmeyen keyfi bir
goriinimiin olusmasina, ayn1 zamanda da tabi olunacak statii konusunda mevcut
karmasanin daha da i¢inden ¢ikilmaz hal almasina yol agmaktadir. Bu goriinim ve
karmasa ise hem Mahkemenin hem de hukuki dayanagin esneme kabiliyeti ile ayni
zamanda statiiler arasi sinir sorununun faillerinden birini de gérmemize imkan

saglamaktir.

Daha o6nce de deginildigi tizere aslinda tiim bu sorunlar, temelde devletin
tasarimina dair sorunlardir. Bu, az ya da ¢ok olma sorunudur. Devlete ait olan ile
olmayanin belirlenebilmesi sorunudur. Bir devlet olgusu, tabii olarak kendisine ait olan
bir alan 6ngoriisii barindirir. Bu alan, boyutlar1 degiskenlik gostermekle birlikte devlet
mefhumu ve otoritesinin olagan sonucudur. Devlete bir faaliyet alan1 birakmanin, edim
yiiklemenin ve buna kosut atfedilen niteliklerin ve giictin bir sonucudur. Devleti tiim
alanlara hakim kilmak gibi tiimiiyle alansiz birakmak miimkiin olsa da rasyonel ve
gercekei degildir. Zira bu olasiliklarin, bizi ulastiracaklar1 nokta devletin sonudur.® Bu
sebeple devlet olgusunu diglamayan tiim goriisler agisindan bu iki ug olasilik arasinda
devletin var ve tek oldugu alanlarin varligi kaginilmazdir. Bu kagmilmazlik ise ihale
edilebilir olmayan/tek olunan alanlarin esas itibartyla devlete 6zgii yapilar olarak
karsimiza ¢ikmasina sebep olur. iste bu nedenle ihale edilebilir olmama temelde devlet

lizerinden tanimlanan ve devlet icerisinde varlik kazanabilen bir statiidiir. Devletin,

8 AYM, 29.12.2005 tarihli ve E: 2005/110, K: 2005/111 sayili Karar, R.G. Tarih-Sayist: 26.07.2006 - 26240
8 AYM, 26.12.2013 tarihli ve E: 2013/43, K: 2013/168 sayili Karar, R.G. Tarih-Sayist: 7.3.2014 - 28934

8 AYM, 8.11.2012 tarihli ve E: 2012/27, K: 2012/173 sayih Karar, R.G. Tarih-Sayisi: 28.3.2013 - 28601

8 AYM, 13.1.2011 tarihli ve E: 2007/2, K: 2011/13 sayili Karar, R.G. Tarih-Sayist: 23.7.2011 - 28003

® KARAHANOGULLARI, “Kamu Hizmeti...” 5.61
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“ekonomik aktdr” niteliginin de “egemen” niteliginin de ve bu iki ug¢ nitelik arasinda
kalan diger niteliklerinin® de bir sonucudur. Ama 6zellikle ve her seyden &nce
“egemen” niteligin bir sonucudur. Devlet mefhumu var oldugu siirece ihale edilebilir
olmayan alanlar da genis ya da dar ama mutlak surette var olacaktir. Bu yoniiyle de
ihale edilebilir olmama, oncelikle devletin mevcudiyetine bagli, sinirlandirilabilen ama

timiyle yok edilemeyen korunakli alanlara sahip bir statiidiir.

Bu korunakli alanlar bir hizmetin biitiinline yayilmis olabilecegi gibi bir
parcasina iliskin de olabilir. Devletin ekonomik aktor olarak yer aldigi hizmetlerde daha
cok karar alic1 ve denetleyici pargalar tizerinde olusan ve daha kolay vazgecilebilen dar
korunakli alanlar s6z konusu iken, devletin egemenlikle birlikte var oldugu hizmetlerde
ise daha hassas, genis ve yogun mutlaklik barindiran korunakli alanlar s6z konusu
olmaktadir. ilk hal, genellikle 6zel kisilerin biitiiniiyle dislanmadig: iktisadi ve sinai
alanlara karsilik gelmektedir. Anayasa Mahkemesi de yapmis oldugu “ ...kamu iktisadi
tesebbiisleri nin de, ..".. genel idare esaslarna gore yiiriitmekle viikiimlii olduklar kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler..." mutlaka vardir...” degerlendirmesi® ile
bu iktisadi ve sinai alanlar igerisinde yer alan, ihale edilebilir olmayan parcalarin
varhigina isaret etmektedir. Ote yandan ilk halin aksine egemenlige dayali ikinci hal,
kamusal baskinligin ve giiclin kendini daha fazla hissettirdigi, daha giiglii ve kati bir
mutlaklik ve teklik anlayisinin hakim oldugu alanlara karsilik gelmektedir. Bu alanlar,
Anayasa ve yasa Uistii bir konuma sahip, dokunulmaz, devredilmez ve daha ¢ok egemen
niteligini, topluma gostermesi ve kanitlamas: i¢in devlete 6zgiilenen alanlardir. Bunlarin
devletin varlik sebebi ve temel islevi oldugu kabul edilir. Bu kapsamda yapilan
calismalarda genellikle ilk etapta devlete ait bir asgari alan tarif edilmeye galisilir ve
konu, diizen saglama ve kural koyma gibi islevler esasinda yasama, yargi ve yiiriitme
erkleri ile baglantili ele alinir. Bu dogrultuda da yasama (kural koyma), yargilama

(uyusmazliklarin ¢oziimii, cezalandirma) hizmetleri ile yiiriitmeye taninan kural koyma,

 insan haklari ve sosyal hukuk devletinden kaynaklanan zorunlu devlet faaliyetleri agisindan bir

degerlendirme" icin bkz. SEVER n(;igdem, Kamusal Faaliyetlerin Ozel Kisilere Gérdi'!rﬁlmesi: Ozel
Giivenlik ve Ozel Saglik, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku (Idare Hukuku)
Anabilim Dali, (Yayimmlanmanus Doktora Tezi), Ankara-2013, s. 77-89

% AYM, 22.12.1988 tarihli ve E: 1988/5, K: 1988/55 sayili Karar, R.G. Tarih-Sayist: 25.7.1989 - 20232

74



yaptirirm uygulama gibi yargi ve yasama benzeri hizmetlerin, modern devletin

egemenligine ve tekeline ait hizmetler oldugu belirtilir.*!

Genellikle de ulasilan sonug, erklere bagli yogun ve genis mutlaklik barindiran
bu tekellerin, devletin asgarisini yansittig1 ve ihale edilebilir nitelik tasimayan alanlar
oldugudur. Tabii ki devlete atfedilen niteliklere bagli olarak, bu asgari alanin
genislemesi de miimkiin olabilecektir. Ne var ki bu, kesin siir ¢izebilmenin oldukca
giic oldugu bir genislemedir. Bu genislemenin bizi goétiirecegi yer, gene belirsizlik ve
statiilere iliskin sinir kaygilaridir. Ayrica bu noktada siirecin tam tersine, liberal eksende
ilerlemesi ve istenmeyen bir hal almasi da miimkiindiir. Siireg, devletin tekelinde
olduguna inanilan bu asgari alanin daralmasi yoniinde bir seyir de izleyebilmektedir.
Bunun i¢in de daha ¢ok “6zel idari kolluk™, “yardimci hizmet” gibi sonradan tiiretilen
kavramlara bagvurulmaktadir. Bu kavramlarin, korunakli olduguna inanilan bu asgari
alan iizerinde neden oldugu asmmma ve yipranmalar, bu kez sinira iligkin belirsizlik ve
kaygilarin ters istikamete evrilmesine yol agmaktadir. Artik bu durumda belirsiz olan ve
kaygi duyulan, asgari alanin bizzat kendi 6z sinir1 olmaktadir. Tiim bu siire¢ agisindan
dikkat ¢ekici olan ise belirsizligin ve beraberinde getirdigi kaygi halinin, asgari alanin
hem genisleme hem de daralma durumunun ortak sonucu olmasidir. Bu statii ve alanlara
yonelik bir tanim veya belirleme yapilirken, birka¢ hizmet ismen sayildiktan sonra
“gibi” ibaresine duyulan gereksinim, iste bu ortak sonucun bir getirisidir. Belirsizligi ve
kaygi halini hafifletmenin bir yontemidir. Ayn1 zamanda giivence ve kolaylik saglayan

oldukga da zahmetsiz bir yontemdir.

Ogretide salt devlete ait olan ile olmayan ifade etmek i¢in kullanilan kavram ve
ayrimlarla kargilasmak miimkiindiir. Buna iliskin, KIRATLI tarafindan “kamu kudretine
ozel (tekelli) hizmetler — ozel tesebbiise de agik (tekelsiz) hizmetler”®? seklinde bir
ayrim yapilmakta iken GUNDAY da benzer sekilde “tekelli — tekelsiz kamu
hizmetleri”®® ayrimini yapmaktadir. Ayni zamanda bu tekel hali 5gretide; “adalet ve milli

savunma gibi bazi hizmetler de vardir ki bunlar oldum olasi Devletin tekelinde sayildigindan bu

%' Bu hizmetlerin tekel niteligine iliskin ayrintili agiklamalar icin bkz. SEVER, “Kamusal Faaliyetlerin Ozel
Kisilere Gordiiriilmesi...”, s. 70-77

% KIRATLI Metin, Koruyucu Idari Hizmetler, Amme Idaresi Enstitiisii Yaymlar1, Ankara, 1973, s.11
% GUNDAY, idare Hukuku, 5.337
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alandaki bir “ézellestirme” i¢in anayasal ya da yasal olmasa bile “meta jiiridik/hukuk étesi”

bir simirin varhigindan soz edilebilir.** gibi ciimlelerde de kendine yer bulabilmektedir.

Salt devlete (kamu tiizelkisiligine) ait olanin belirlenebilmesi siyaset, ekonomi
gibi hukuk dis1 etkenlere de bagli olsa bu sorunu hukuktan, kamu (idare) hukukundan
ve Ozellikle de anayasal zeminden uzak ve bagisik tutmak miimkiin degildir. Zira
devlete ait olan da olmayan da (dolayisiyla ihale edilebilir olan da olmayan da)
oncelikle karsiligini, kamu hizmeti ya da kolluk gibi bir iist kavram ve anayasa gibi iist
normlarda bulan hukuki bir meseledir. Bu sebeple de ihale edilebilir olma(ma) statiileri,
idare hukuku baglaminda her seyden once anayasal dayanak ve sinirlara sahip, kamu

hizmetine bagimli, dolayisiyla da “iist”lerin meselesi olan hukuki statiilerdir.

1) Anayasal Dayanak

Ihale edilebilir olma(ma) statiileri arasindaki sinir, tek bir anayasal dayanagin
sonucu degildir. Bu smirin olusumuna dayanak sunan maddeler, dagmik bir yapiya
sahiptirler ve Anayasa’nin devlete (kamu tiizelkisiligine) bir faaliyet alan1 agan/taniyan
tim maddelerinde, bu sinir i¢in bir dayanak bulabilmek miimkiindiir. Bu anlamda
devletin sosyal hukuk devleti niteligini belirten 2. maddesi, temel amag ve gorevlerini
belirten 5. maddesi, egemenligin yetkili organlar eliyle kullanilacagini 6ngéren 6.
maddesi® gibi daha bircok madde, bu sinir agisindan bir dayanak ve kullanilabilecek

argiiman sunatr.

% OZAY, “Giimsiginda Yonetim” s. 346
% Atif yapilan Anayasa hiikiimleri:

“Madde 2— Tiirkive Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayamsma ve adalet anlayisi icinde, insan
haklarmma saygih, Atatiirk milliyetgiligine bagh, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik,
ldik ve sosyal bir hukuk Devletidir.

Madde 5 — Devietin temel amag ve gorevieri, Tiirk Milletinin bagimsizligini ve biittinliigiinii, tilkenin
boliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kigilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak
surette simrlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldwmaya, insamin maddi ve manevi varligimin
gelismesi icin gerekli sartlart hazirlamaya ¢calismaktir.

Madde 6 — Egemenlik, kayitsiz sartsiz Milletindir.

Tiirk Milleti, egemenligini, Anayasanin koydugu esaslara gére, yetkili organlar eliyle kullanir.

Egemenligin kullanilmas:, hi¢bir surette hichbir kigiye, ziimreye veya smifa burakilamaz. Hicbir kimse veya
organ kaynagm Anayasadan almayan bir Deviet yetkisi kullanamaz. > seklindedir.
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Ihale edilebilir olma(ma) niteligine iliskin tek bir anayasal dayanaktan s6z etmek
miimkiin olmasa da genel bir anayasal dayanaktan sz etmek miimkiindiir. Ustelik de bu
genel dayanak, “Kamu hizmeti gorevlileriyle ilgili hiikiimler” seklinde, ilk bakista ihale
edilebilir olma(ma) ile nasil iliskilendirilebildigini sorgulamamiza neden olacak denli
ilging bir baglik altinda yer almaktadir. Bu ilgiyi, “genel idare esaslari” kavramini,
“kamu gorevlisi” neticesine baglamak suretiyle kuran bu dayanak, Anayasa’nin 128.
maddesinin birinci fikrasinda hiikme baglanmistir. Fikra, belli kamu hizmetleri
icerisindeki belli alanlar1 kamu gorevlilerine 6zgiilemekte ve bu goérevliler tizerinden
ozel kisilerin var olamayacagi, ihale edilebilir olmayan alanlarin olusumuna dayanak

sunmaktadir.

Bununla birlikte genel dayanak olarak bu madde yerine egemenlige iliskin 6.

% Ancak 128. madde, tim kamu

maddeye oOncelik taniyanlar da bulunmaktadir.
tiizelkisilikleri esasinda daha somutlastirilabilir argiimanlara sahip olan bir maddedir. 6.
madde ise 128. maddeye nazaran daha genel ve soyut bir nitelige sahiptir. Bu niteligi,
maddenin, somut uyusmazliga dogrudan tatbikini giiglestirmekte, daha ¢ok tamamlayici
bir iglev iistlenmesine sebep olmaktadir. 128. maddenin belirsizligi daha da daraltabilme
imkani sunan niteligi, sinir tespiti agisindan bu maddeyi, daha elverisli ve fonksiyonel
bir dayanak haline getirmektedir. Bu ger¢evede iki madde karsilastirildiginda, 128.
maddenin genel hiikiim niteligini, daha fazla hak ettigi sonucuna ulasmak da miimkiin
olmaktadir. Nitekim SEVER’in de isaret ettigi lizere “... bu bakimdan bu maddeler
(Anayasa 5 ve 6. maddeler) genel ve soyut icerikleri nedeniyle daha ¢ok birer destek 6l¢ii norm
niteligine sahip olabileceklerdir. Bu nedenle de Anayasa yargict bakimindan bu tiir destek 6l¢ii
normlar ancak 128. madde ile birlikte ve/veya anayasada belirtilen belli hak ve ozgiirliikierie
birlikte iptal bakimindan dayanak olusturabileceklerdir. Bu nedenle, ozel kigilere gérdiirmenin
tersten bir analizle sinwrimin ¢izilmesi, yani devietin mutlaka gormesi gereken faaliyetlerin
saptanmast bakimindan, ... diger maddelerle birlikte en onemli éblgiitii Anayasa’min 128.

maddesinin birinci fikrasinda yer alan ve kamu gorvevlisi tammini da icerecek sekilde kaleme

% AYAYDIN Cem, Ozel Hukuk Kisilerinin Kamu Kudreti Kullanmast Sorunu ile 4708 Sayili Yap: Denetimi
Hakkinda Kanun’a Iliskin Anayasa Mahkemesi Karar1 Hakkinda Diisiinceler, Yildizhan Yayla’ya
Armagan, Galatasaray Universitesi Yayinlari, Armagan Serisi No: 4, Birinci Baski, Istanbul, 2003, s. 125-
129, Yazar, konuyu esas itibariyla “egemenlik” ve “kamu kudreti” kavramlan {izerinden ele almakta ve
ayrica Anayasa Mahkemesi’nin yeminli serbest mimarlik ve miihendislik biirolarma taninan yapi
ruhsatiyesi verme yetkisini, Anayasa’nin 128 nci maddesinin birinci fikrasim esas alarak iptal etmesini
elestirmekte ve Yiiksek Mahkeme’nin ikincil nitelikteki bir Anayasa maddesini iptal kararmnin dayanag
haline getirdigini, halbuki Anayasa’min 6. madde yoniiyle ele almamn ve irdelemenin, ileride Mahkeme
oniine gelecek benzeri kanuni diizenlemelerin yargisal denetiminin daha kolay ve dogru sekilde
yapilmasina yardimei olabilecegini ifade etmektedir. (s.143)
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alinmig olan “‘genel idare esaslarina gore yiiriitiilmesi gereken kamu hizmetleri” kavrami ve bu

. 9
kavramin Anayasa Mahkemesi tarafindan yorumlanmasidr.”

a) Genel Hiikiim

Yasamanin Yya da yiirlitmenin miidahale edemeyecegi, ihale edilebilir olmayan
korunakli alanlarin olusumuna imkan saglayan bu genel hiikiim, Anayasa’nin 128.
maddesinin birinci fikrasinda; “Devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu
tiizelkisilerinin genel idare esaslarina gore yiiriitmekle yiikiimlii olduklar: kamu hizmetlerinin
gerektirdigi asli ve siirekli gorevier, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle goriiliir.”

seklinde diizenlenmistir.

Her seyden 6nce hiikiim, kamu tiizelkisiliklerini ve bu tiizelkisiler tarafindan
yuriitilen kamu hizmetlerini esas almaktadir. Bu bakimdan kamu hizmeti niteligi
tagimayan hizmetlerin, bu hiikiim kapsaminda degerlendirilebilmesi miimkiin degildir.
Bu durum, ihale edilebilir olmama agisindan Anayasa’nin, kamu hizmeti niteligi
tasimayan hizmetlere 6zel bir ilgi ve 6nem atfetmedigini gosterir. Ayn1 zamanda bu
genel hiikiim, tiim kamu hizmetlerini degil, yalnizca belli sartlar1 haiz olanlarini1 konu
almaktadir. Hiikiim, kamu hizmetlerini kendi i¢inde ayrigtirmakta ve bu ayrisimi “genel
idare esaslarina gore yiiriitiilme” lafz1 tizerinden gergeklestirmektedir. Boylelikle kamu
hizmetlerine yonelik “genel idare esaslarina gore yiiriitiillen ve yiriitilmeyen kamu
hizmetleri” seklinde anayasal bir ayrima gidilmesi de miimkiin olmaktadir.”® ihale
edilebilir olmayan alanlar ise bu ayrimin, genel idare esaslarina gore yiiriitiilen kisminda
kalmaktadir. Ancak bu alanlara ulasabilmek i¢in bir adima daha ihtiya¢ vardir. Zira
ihale edilebilir olmayan alanlar, genel idare esaslarina gore yiiriitillen kismin timiine
degil, bir parcasina karsilik gelmektedir. Bu parga ise hiikiimde, “kamu hizmetlerinin
gerektirdigi asli ve siirekli gorev” olarak ifade edilmektedir. Iste, genel idare esaslarina
gore yiiriitillen kamu hizmetlerinin, bu asli ve siirekli gorev niteligindeki pargalari, ihale

edilebilir olmayan alanlar1 olusturmaktadir.

Bu yoniiyle de genel hiikiim, ihale edilebilir olmama statiisiine sahip alanlarin

tespiti icin gittikge daralan bir siirecin izlenmesini gerekli kilmaktadir. Siire¢, kamu

% SEVER, “Kamusal Faaliyetlerin Ozel Kisilere Gordiiriilmesi...”, s. 90 (parantez ici bana ait)
% Ayrim hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. GOZLER, idare Hukuku, C. II, . 279 - 283
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hizmetleri temelinde baslamakta, bu hizmetlerin, genel idare esaslarina gore
yiriitiilenleri ile devam etmekte ve bu esaslara gore yiiriitiilenlerin asli ve siirekli gérev
niteligi tasiyan pargalarinin tespiti ile de noktalanmaktadir. iste neticede ulasilan bu
pargalart (goérevleri), Anayasa, kamu gorevlilerine O6zgiilemekte ve bu sekilde
yarismanin ihtimal dahi olmadig: ihale edilebilir olmayan alanlarin, anayasal gilivence
altinda tesekkiilii saglanmaktadir. Bununla birlikte bu genel hiikkiim ve daraltici Siireg,

konuya iliskin birtakim ¢ikarimlarda bulunulabilmesine de imkan sunmaktadir.

i) Bunlardan ilki, kamu gorevlilerinin ya da idare ile kurulan statiier iliskinin,
sebep degil bir sonu¢ oldugudur. Alanin sahip oldugu nitelik, bu iliskiyi ve kamu
gorevlisi sonucunu dogurmaktadir. Alan, genel idare esaslarinin gerekli kildig: asli ve
stirekli gorev niteligini haiz oldugu i¢in kamu gorevlisi (kadro) var olabilmektedir.
Yoksa kamu gorevlisi var oldugu ic¢in alan da dogrudan bir nitelige kavusmus
olmamaktadir. Bu baglamda, kamu gorevlileri tarafindan isgal edilen her gorev/kadro,
her durumda ihale edilebilir olmayan alan sonucunu dogurmamakta iken ihale edilebilir

olmayan her alan, her durumda kamu gorevlisi sonucunu doguracaktir.

i) Konuya iligkin bir diger onemli sonug, nihayetinde ulasilan ve fikrada
“gOrev” olarak ifade edilen en dar alanin (parcanin) disinda kalan alan ve konularin
ihale edilebilirligi sorununun, bir yasama ve yiiriitme*® sorunu oldugudur. Bu dar alana
ihale edilebilir olmama niteligi, dogrudan Anayasa tarafindan bahsedilmis iken bu
anayasal giivenceye sahip alanlar disinda kalan alanlarin niteligi, yasa koyucu ve
yuriitmenin iradesinin bir sonucu olacaktir. Bu bakimdan, “kamu hizmeti niteligi
tagimayan hizmetler”, “genel idare esaslarina gore yiiriitiilmeyen kamu hizmetleri” ile
“genel idare esaslarina gore yiiriitilen ancak asli ve siirekli nitelik tagimayan
gorevler’den olusan ve kiigiimsenmesi pek de miimkiin olmayan genislikte bir dis

alanin, yasama organi veya Cumhurbaskanlhigi tasarrufuna bagli nitelik kazanmayi

bekleyen bir ugras alani oldugu anlagilmaktadir.

iii) Konuya iliskin ulasilabilecek belki de en 6nemli sonug, Anayasa’nin kamu
hizmetlerinin parcalanmasina dayanak teskil ediyor ve hatta boyle bir olanagi akla

getirerek bunu tesvik ediyor olusudur. Nitekim hiikiim uyarinca ihale edilebilir olmama,

% jhale edilebilir olma konusunda yiiriitmenin (Cumhurbagkanligi kararnamelerinin) sahip oldugu
belirleyicilik, son anayasa degisikligi ile birlikte 2019 y1l1 ve sonrast i¢in oldukga farkli bir nitelik kazanmis
ve daha da etkin bir hal almistir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. 5.108-114
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kamu hizmeti bitiiniinde degil kamu hizmeti parcalarinda (goérevlerinde) aranmasi
gereken bir niteliktir. Bunun i¢in de kamu hizmetlerinin yalnizca genel idare esaslarina
gore yiuritiilenlerinin igerisine bakmak ve burada asli ve siirekli gorev niteligi
tasiyanlarini bulmak yeterli olacaktir. Dolayisiyla ihale edilebilir olmayan alanlar ya da
0zel kigilerin dahil olamayacagi alanlar, kamu hizmetini pargalamak suretiyle

ulasilabilecek olan alanlardir.

Bu pargalama islemi, 128. maddenin bir neticesi ve ihale edilebilir olmayan
alanlarin tespiti i¢in gerekli bir ugrastir. Aym1 zamanda kamu hizmetlerinin,
ayristirilabilen ve kendi igerisinde pargalanabilir alanlar barindiran hizmetler oldugunu
gosterir. Tabii ki bu parcalanabilir olma hali, ihale edilebilir olmayan alan ya da
konunun, her durumda kamu hizmetinin kii¢iik bir par¢asina tekabiil etme gerekliligi ve
sonucunu dogurmaz. Bu kapsamda hizmetin sahip oldugu nitelik, pargalanmaya imkan
tanimamakta ve hizmeti, biitiiniiyle ihale edilebilirlikten alikoymakta olabilir. Ya da
aksine hizmet pargalara ayrilabilmektedir. Ancak bu kez de hizmeti olusturan her bir
parca asli ve siirekli gérev niteligi tasimakta ve bu sebeple neticede yine ihale edilebilir
olmayan bir hizmetten s6z etmek miimkiin olabilir. Bu bakimdan, ihale edilebilir
olmayan bir kamu hizmet parcas1 gibi ihale edilebilir olmayan kamu hizmet biitiinii de
karsilagilmast muhtemel bir olusumdur. Belirleyici olan sahip olunan niteligin, hizmet

icerisinde isgal ettigi boyuttur.

Anayasa’nin kamu hizmetlerinin par¢alanmasina sundugu bu dayanak sebebiyle
de bir saglik hizmeti; “veri hazirlama ve kontrol hizmetleri”, “tibbi sekreterlik”, “tibbi
goriintiileme ve raporlama”, “evde bakim”, “ambulans hizmeti”, “tetkik ve muayene
hizmeti” gibi bircok parcaya ayrilabilmekte ve bu pargalar iizerinden bir ihale
edilebilirlik tartismast yiiriitmek mimkiin olabilmektedir. Benzer sekilde kolluk
etkinlikleri s6z konusu oldugunda durum biraz daha hassasiyet kazansa da “6zel — genel
kolluk” ya da “kolluk - yardimci kolluk” seklinde ayrimlara gidebilmek ve bu kez 6zel
ya da yardimci kolluk iizerinden yiiriiyen ihale edilebilirlik tartismalarini gozlemlemek

mumkin olmaktadir.

Tiim bu tartigmalarin baslangi¢ noktasini ise “genel idare esaslar1” kavrami ve
bu kavrama yiiklenen anlam olusturmaktadir. Kavramin anlami iizerine bir uzlas1 zor

goriinmekle birlikte genel egilim, kavramin, kamu hukuku rejimi ve kamusal yonetim
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usullerine tekabiil ettigi ve kamu giicii kullanimi anlami tasidigi ydniindedir.'®® Buna
gore genel idare esaslaria gore yiiriitiilen hizmet, ayni1 zamanda kamu giicti kullanilan
baska deyisle de kiiglik iktidar alanlarina karsilik gelen hizmettir. Bu noktadaki temel
diisiince ve Ongorli, kamu giicii ile 6zel kisinin aymi anda ve alanda varlik

kazanamayacagidir.

Genel idare esaslart kavraminin kamu giicii ile aynilastirilmasi, idari (devlet)
faaliyet alaninin smirina iliskin bir ¢ikarima da olanak saglar. Bu, idarenin faaliyet
alanmin, kamu giicii kullanilan alanlara kadar ¢ekilmeye elverisli alanlar oldugu
cikarimidir. Ancak bunun gergeklesmesi, idarenin olabildigince dar bir alana
sikis(tirl)mas1 sonucunu dogurur. Ustelik bdyle bir netice ile, ihale edilebilir olmayan
alanin tespiti i¢in Ongoriilen bir diger saftha olan, asli ve siirekli goreve iliskin
degerlendirmenin dahi yapilmadigi bir asamada kars1 karsiya kalinmaktadir. Bu sekliyle
daha baslangic asamasinda idari alan, kamu giicii kullanimina indirgenmis, baska
deyisle neoliberal 6ngoriilere uyum arz eden kivama gelmis olmaktadir. Idari alanin
baslangicta bu kadar daraltilmis olmasi ise hakli olarak baska bir degerlendirmeye gerek
olup olmadig1 ve kamu giicii kullanilan alanlar disinda kalan tiim hizmetlerin, 6zel

kisiler tarafindan goriilebilecek hizmetler mi oldugu sorularini giindeme getirmektedir.

10 GUNDAY’a gore; « Genel idare esaslarndan anlasilmas: gereken, kamu hukuku rejimi ve kamusal
yonetim usulleridir. Kamu hukuku rejimi ve kamusal yonetim usulleri ise, kamu giicii kullanilarak tek yanh
idari islemler tesis etmek ve idari kararlar alabilmektir... Bu acgidan bakildiginda, salt kamu hukuku
rejimine ve kamusal yonetim usullerine tabi klasik (geleneksel) kamu hizmetlerinde degil, aym zamanda
esas itibariyle ozel hukuk rejimine ve ozel yometim usullerine tabi tutulmus bulunan; kamu iktisadi
tesebbiisleri tarafindan yiiriitiilen daha ziyade iktisadi, ticari ve sinai kamu hizmetlerine de belli ol¢iide
genel idare esaslart uygulanmaktadwr. Zira; bu gibi kamu hizmetleri ozel hukuk rejimine ve ozel yonetim
usullerine tabi tutulmus olsa da bunlarin planlanmasi, diizenlenmesi ve yiiriitiilmesinin saglanmast daha
ziyade kamu giiciine dayall idari islemler ve idari kararlarla olmaktadur...” (GUNDAY, Idare Hukuku, s.
518-519); GOZUBUYUK — TAN’a gore; “...kamu gorevlilerinin statiisiinii belirlemek icin kullanilan
“genel idare esaslar1” kamusal yénetim bicimini anlatmaktadir...”; (GOZUBUYUK — TAN, Idare
Hukuku, C.I, 5.837); GOZLER, konuyu biraz daha genis ve acik ele almakta olup yazara gore; ... “Kamu
giicii kullanilan” gorevler, kanimizca da “genel idare esaslarina gore yiiriitiilmesi gereken kamu hizmeti”
niteligindedir. Ama genel idare esaslari kavramni, “kamu giicii” kavramina yollama yaparak tamimlamatk,
bu kavrami gereginden fazla daraltmak anlamina gelir. Kamu giicii kullanmilmadan yiiriitiilen bir¢ok kamu
hizmeti, genel idare esaslarina gére yiiriitiiliiv. Ornegin; ... Hastaneye gitmeyip evde dlmeyi tercih eden bir
kisi tizerinde ve keza tiniversite ogrenimi gormeyip sokakta gezmeyi tercih eden geng tizerinde devletin
kullanabilecegi bir kamu giicii yoktur. Oysa egitim ve saglik hizmetleri genel idare esaslarina gore
yiiriitiilen kamu hizmetlerindendir.” (GOZLER, idare Hukuku, C. II, s. 633-634); Benzer sekilde GIRITLI,
BILGEN, AKGUNER’e gére; “Genel idare esaslari, idarenin islevierini (gérevlerini, fonksiyonlarin)
yerine getirmesi i¢in kendisine kanun koyucu tarafindan yaratilmis bir diizendir (rejimdir). Bu diizende
idare, kanunun kendisine verdigi yetkiyle ve istihdam ettigi memurlar: araciligryla, ayni ve nakdi olanaklar:
da kullanarak (biitge ile), gerekirse, kamu giiciinii de bunlara ekleyerek, idari, icrai, tek yanl islemler ve
eylemler yaparak, kamu hizmetlerini yerine getirir;, kamu diizenini saglar; ulusal giivenligi korur, ézel
kesimi ekonomik a¢idan ozendirir (tesvik eder ve destekler); kendi i¢ diizenine iliskin (Ozyonetimsel)
etkinliklerde bulunur...” (GIRITLI, BILGEN, AKGUNER, idare Hukuku Dersleri, s.231)
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Sahip oldugu belirleyici isleve karsin yol acacagr riskler sebebiyle olsa gerek,
kamu giicii kavrammin tam olarak neye karsilik geldigi, pek ayrintisina girilmek
istenmeyen bir konudur. Kamu giicii, sadece bir otoriteyi, emir verme ve zorlama
giiciinii mii yoksa bunun da 6tesinde herhangi bir idari ayricaligi m1 ifade etmektedir?
Bu anlamda herhangi bir kamu hizmeti ya da idarenin destekleyici faaliyetleri
kapsaminda da bir kamu giiciinden s6z etmek miimkiin miidiir? Kamu giicliniin bu sinir
sorunu, kamu hukukunun kolay ¢6ztimii olmayan sorunlarindan birisidir. Bu zorluk ise
ihale edilebilir olmama baglaminda kavramin, genellikle kendi belirsizligine terk
edilmesine, kavrama yonelik bir ayritiya girilmemesine ve ¢ogu kez de ismen
vurgulanarak gegistirilmesine sebep olmaktadir. Bu vurgu seklini, Anayasa Mahkemesi
kararlarinda siklikla gérebilmek miimkiindiir. Ancak bu Kararlar, ¢ogunlukla tersten
yapilan bir vurguyu da igermektedir. Bu, genellikle sonug ile birlikte ya da sonucun

oncelenmesi seklinde yapilan bir vurgu olmaktadir.
Mahkeme’ye gore;

“...Genel idare esaslarina gore yiiriitiilmesi gereken asli ve siirekli
gorevler Anayasa'min 128. maddesi kapsamindadir. Diizenleme tadadi ve
dondurucu bir nitelikte degildir... Statii ayriminin yapiimasinda oncelikle genel
idare esaslarina gére yiiriitiilecek hizmetleri belirleyecek objektif dlgiitlerin
getirilmesi gerekmektedir. Merkezi idare ile statiier bir iligki, devletin kamu
giiciiniin, emretme yetkisinin kullanilmasi, genel idare esaslarina gore
yiirtitiilecek hizmetlerin belirlenmesinde gozoniinde bulundurulmas: gereken
hususlardan bazilar: olarak goriilmektedir...”"®"; ...Onemi ve degeri nedeniyle
Devletin baglica gorevieri "genel idare esaslari"na gore yiiriitiilmektedir.
"Genel idare esaslari"na gore yiiriitiilen kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve
stirekli gorevlerde kadro esastir... Anayasa'min 128. maddesinde genel idare
esaslarina gore yiiriitiilen kamu hizmetlerine iliskin asli ve siirekli gorevlerin
ancak memurlar ve diger kamu goreviileri tarafindan yerine getirilecegi
belirtilmistir. Bu gorevierin, kadroya baglanmasi disinda, merkezi idare ile
statiier bir iliski icinde olmast ve kamu giiciiniin kullanilmasi bigiminde

ozellikleri g(')'riilmekteah'r...”lo2

Kararlarin bir 6zelligi, kadroya ve statiier iliskiye, belirleyici bir fonksiyon yiiklemis
olmasidir. Oysa daha 6nce de ifade edildigi gibi kadro veya statiier iliski, ihale edilebilir
olmama statiistiniin bir sonucudur. Sonugtan hareketle de genel idare esaslarinin, asli ve

stirekli gorevin, dolayisiyla ihale edilebilir olmama statiisliniin saptanabilmesi miimkiin

101 AYM. 4.4.1991 tarihli ve E: 1990/12, K:1991/7 sayih Karar R.G. Tarih-Say1: 13.8.1991-20959
102 AYM. 9.2.1993 tarihli ve E: 1992/44, K:1993/7 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 19.6.1993-21612
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degildir. Su halde Kararlarda, bu statiiyii belirlemeye imkan saglayacak oOl¢iit olarak

geriye bir tek kamu giicii kavrami ve kavramin sahip oldugu belirsizlik kalmaktadir.'*

Thale edilebilirlik s6z konusu oldugunda ayrintiya girilmek istenmeyen bir diger
konuyu ise tahmin de edilecegi tizere, asli - siirekli gorev niteligi ve genel idare esaslari
icerisinde bu nitelige karsilik gelen alan arayisi olusturmaktadir. Bu durum daha ¢ok,
kamu giicii vurgusunun idari faaliyet alanin1 daha baslangic asamasinda Oziine
ulasilacak denli smirlandirmis olmasi sebebiyle geriye daraltilacak bir alan
kalmamasindan ve buna ek olarak asli ve siirekli gorevin tam karsiliginin
saptanabilmesindeki gii¢liikten kaynaklanmaktadir. Ancak sebebi ne olursa olsun bu
arayis isteksizligine karsin, ihale edilebilirlige iliskin sonuca asli ve siirekli gorev

niteligi tizerinden ulasan Mahkeme kararlarina tesadiif etmek de miimkiin olmaktadir.

Bu kapsamda Mahkeme; gecici kdy korucularinin yerine getirecekleri gdrevin
stirekli gorev niteligi ta$1mad1g1na104; elektrik {iretim, iletim ve dagitim faaliyeti
gosteren tesislerdeki isletme ve bakim, onarim islerinin asli ve siirekli gorev
sayllamayacagmal%; Vakiflar Genel Miidiirliigii’niin en iist seviyede karar organi olan
Vakiflar Meclisi’nin genel idare esaslarina gére bir kamu hizmeti yiiriittiigiine ancak bu
meclise vakiflarca segilecek tiyelerin yaptiklart gorevin, asli ve siirekli bir gorev olarak
kabul edilemeyecegine'® karar vermis ve neticede bu hizmet alanlarinin, 6zel kisilere
de acik, ihale edilebilir alanlar oldugu sonucuna ulagmistir. Ancak Mahkeme bu sonuca
ulagirken ya hicbir gerekce gostermemis ya da Vakiflar Meclisi kararinda oldugu gibi
kanuni diizenlemeden (sonugtan) hareketle bir Anayasal kavrami (asli ve siirekli gérevi)

tarif etmeye, baska deyisle de Anayasa’yi kanuna uydurmaya cahismustir.’”’ Ayni

103 Ayni yonde; GOZLER, Idare Hukuku, C.II, s. 633; SEVER, “Kamusal Faaliyetlerin Ozel Kisilere
Gordiiriilmesi...”, s. 96

104 AYM. 10.12.1985 tarihli ve E: 1985/5, K:1985/23 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 21.1.1986-18995
105 AYM. 17.6.2015 tarihli ve E: 2014/179, K:2015/54 sayih Karar R.G. Tarih-Say1: 4.7.2015-29406
106 AYM. 17.6.2010 tarihli ve E: 2008/22, K:2010/82 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 11.1.2011-27812

197 Mahkeme Kararinda bu durum; “Yasakoyucunun Vakiflar Meclisinde gorev yapan iivelerin tiimiinii asli ve

stirekli gorev yapanlar statiisiinde gérmedigi anlasimaktadir. Bu durum, Kanun'a ekli (I) sayili listede
yalnizca ortak kararname ile atanacak bes iiye i¢in 'kadro' tahsis edilmesinden ve vakiflarca segilen tiyeler
ile idare arasinda statiier bir iliski kurulmamasidan, séz konusu kisilerin Meclis faaliyetleri disinda asil
meslek ve ugraslarina devam etmelerinden agik¢a anlagiimaktadir. Nitekim Kanun'un 43. maddesinin
ikinci fikrasindaki ... hiikiim de ashinda bu kisilerin kamu gérevlisi olmadiklarini ifade etmektedir. Bu
durumda, Vakiflar Meclisine eski ve yeni vakiflarca segilen tiyelerin yaptiklart gérevin asli ve siirekli bir
gorev olmamasi, bir baska ifadeyle Anayasa'min 128. maddesinde ongériilen kogullarin séz konusu iiyeler
bakimindan gerceklesmemesi nedeniyle, eski ve yeni vakiflarca segilen iiyelerin yaptiklar gorevin,
Anayasa'min 128. maddesi anlamwmmda Devletin, kamu iktisadi tesebbiislerinin ve diger kamu tiizel
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zamanda Mahkeme’nin gegici koy koruculugunu ihale edilebilir kilan Karari, gérevin
niteliginden (islevinden) degil, gorevlinin yasa koyucu tarafindan nitelendirilme
seklinden hareketle tesis edildigi ve siireklilik ile siireliligin karistirildigi  gibi

gerekgelerle dgretide hakli elestirilerin de hedefi olmugtur.'®

Bununla birlikte Mahkeme, yakin tarihli bir Kararinda “asli ve siirekli gorev”
kavramina yonelik yeni bir bakis acis1 gelistirmis gdziikmektedir. Ustelik bu bakis agis1,

ilging sonuglara yol agabilecek bir 6zellige de sahiptir. Mahkeme kararinda;

“...hizmetler, genel idare esaslarina gore yiiriitiilen kamu hizmetlerinin
varlik sebebini teskil eden, diger bir ifadeyle hizmetin bizzat kendisini (0ziinti)
olusturan gorevier kapsaminda degildir. ... idarelerce, kamu hizmetlerinin daha
etkin ve saghkli bir sekilde isletilmesini ve yiiriitiilmesini temine yénelik
birtakim ikincil gorevlerden olusmakta olup kamu hizmetinin oziinii ifade
etmeyen bu gorevlerin “‘genel idare esaslarina gore yiiriitiilmesi gereken asli ve
siirekli gorevler” kapsaminda gériilmesi miimkiin olmadigindan Anayasa’nin
128. maddesi uyarinca kamu gérevlileri eliyle ifast zorunlulugu yoktur. Bu
itibarla, dava konusu kuralla, idarenin, ... hizmetler icin ihaleye ¢ikmasina
imkdn taminmasinda ve dolayisiyla bunlarin ozel kisiler eliyle gordiiriilmesi
yolunda diizenleme yapmasinda Anayasa’ya aykiri bir yon bulunmamaktadir ...
kuralin idarelerce ozel kisilere ihale edilebilecek hizmetler hususunda
belirsizlik olusturdugu soylenemez... hizmetlerin neler oldugunun, idarelerin
gorev, yetki ve sorumluluklarim diizenleyen kanunlar ile ilgili diger mevzuattan

tespiti miimkiindiir.”

1
sonucuna ulagmistir. 09

Kararda, ilk dikkati ¢eken, kamu giicli vurgusunun terkedilerek yerine kamu
hizmeti ve kamu hizmeti ile iliskili olarak “hizmetin 6zii” kavrammin kullanilmig
olmasidir. Ayn1 zamanda bu 6zden hareketle “birincil - ikincil gorev” seklinde bir
ayrima gidilmis ve hizmetin 6zii kavrami, hizmetin bizzat kendisini olusturan birincil
gorevlere; bu 6z disinda kalanlar ise ikincil gorevlere karsilik olarak kullanilmistir.
Boylece bir hizmetin, 6z - 6zdis1 alanlardan ya da birincil — ikincil gorevlerden olustugu

da kabul edilmis olmaktadir.

kisilerinin genel idare esaslarina gére yiirtitmekle yiikiimlii olduklar: kamu hizmetinin gerektirdigi asli ve
stirekli bir gorev olmadigi ortadadir.” seklinde ifade edilmistir.

18 SEVER, “Kamusal Faaliyetlerin Ozel Kisilere Gordirilmesi...”, s. 99; UZ Abdullah, “Kamu
Hizmetlerinin Ozel Kisilere Gérdiiriilmesi Ve Devri Bakimindan Anayasal Siirlar, Adalet Yaymnevi,
Ankara 20117, s. 113

109 AYM. 14.5.2015 tarihli ve E: 2014/177, K:2015/49 sayih Karar R.G. Tarih-Say: 11.6.2015-29383
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Mahkemeye gore, iste bu 6ziin disinda kalan, ikincil gorev niteligi tasiyan
alanlar, ihale edilebilir nitelige sahip olan alanlardir. Dolayisiyla da birincil gorev, asli
ve siirekli gorevle o6zdeslesmekte ve bu nitelige sahip alanlar da ihale edilebilir
olmayan, hizmetin 6ziine tekabiil eden alanlari olusturmaktadir. Bu “6z”tin tam olarak
hangi alanlara karsilik geldigi agiklanmamakla birlikte Karardan, -barindirdigi ¢eligki
bir yana- belirleyici 0lgiit olarak, “idarelerin gorev, yetki ve sorumluluklarint diizenleyen
kanunlarin ve ilgili diger mevzuatin” kullanilabilecegi yargisina ulagsmak miimkiin
olmaktadir. Bu yargi ise bizi hizmetin 6zii/birincil gérev kavraminin, idarelerin yasal
yetki/lkamu hizmeti alanina tekabiil eden bir anlama sahip oldugu sonucuna
ulagtirmaktadir. Boylece ihale edilebilir olma(ma) statiileri arasi sinir, bir miktar daha
belirginlik kazanmakta ve kamu hizmeti/yetki alan1 — kamu hizmeti olmayan/yardimct
hizmet alan1 ayrimina bagl bir hal almaktadir. Ayrimda kamu hizmeti/idarenin yetki
alani, ihale edilebilir olmayan alana tekabiil etmekte ve bu sckilde kamu giicii
kavramina dayali olarak tanimlanagelen bir alan, bir anda kamu hizmeti/yasal yetki
alanina kadar genisleme imkanina kavusturulmus olmaktadir. Kamu hizmet alanini
biitiiniiyle kapsayacak denli genislikte bir ihale edilebilir olmayan alan 6ngériisiiniin ise
giintimiize hakim anlayisa uyum arz etmedigi gibi, su ana kadar ihale edilebilir kilinan
birgok alanin sorgulanmasini da beraberinde getirecegi agiktir. Bu sebeple de Kararin,
hatirlanmak istenmeyen bir yanilgi olarak goriilecek ya da hatirlansa da istisnai karar

vasfi ile siirecte kendisine yer bulacak olmas: pek de sasirtict olmayacaktir. **°

Neticede olusmasina yadsinamaz katki sundugu bu belirsizlik igerisinde

Mahkeme’nin karsimiza ¢ikmasina sebep oldugu tablo;

a) Telekomiinikasyon yolu ile iletisimin tespitine dair faaliyetlerin denetim
hizmetinin,**! yapi ruhsat: verme hizmetinin,**? radyo ve televizyon kuruluslarma yayin

izni verme, yayimnlarin denetimlerini yapma, yasaya aykiri yaymlar i¢in yaptirim

113 114

uygulanmasina karar verme hizmetlerinin,™ ilkdgretim teftis hizmetinin,” tapu ve

kadastroyla ilgili uygulama ve goriis farkliliklarim giderme hizmetinin,** yap1 ruhsati

19 By Kararin daha ayrintili incelemesi igin bkz. 5.268-273

1L AYM. 29.1.2009 tarihli ve E: 2005/85, K:2009/15 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 3.4.2009-27189

12 AYM. 11.12.1986 tarihli ve E: 1985/11, K:1986/29 sayili Karar R.G. Tarih-Sayi: 18.4.1987-19435
13 AYM. 12.6.2008 tarihli ve E: 2004/55, K:2008/118 sayih Karar R.G. Tarih-Say1: 5.11.2008-27045
14 AYM. 5.3.2009 tarihli ve E: 2008/3, K:2009/44 sayih Karar R.G. Tarih-Say1: 5.6.2009-27249

15 AYM. 27.9.2012 tarihli ve E: 2011/16, K:2012/129 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 22.11.2013-28829
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116

ve yap1 kullanma izni verilmesi ve denetlenmesi hizmetinin,"*° itfaiye hizmetinin'!’

ihale edilebilir olmadig: ya da,

b) Ara¢ muayene hizmetinin,**® Ziraat Bankasi ve Tiirkiye Halk Bankasi
tarafindan vyiiriitiilen hizmetlerin,™™® yap: denetim hizmetinin (yap: denetim kurulusu
hizmeti),'?° 12

seklindedir.

elektrik dagitim sirketlerinin denetimi hizmetinin, " ihale edilebilir oldugu,

Bu oOrnekleri ¢ogaltmak miimkiin olmakla birlikte Orneklerden, kolluk
etkinlikleri iizerinde yogunlasan bir hassasiyetin bulundugunu anlayabilmek
miimkiindiir. Ancak bu, ¢ift tarafl1 bir hassasiyettir. ihale edilebilir olmaya da olmamaya
da gosterilebilmektedir. Mahkemenin bu hassasiyeti sayesinde statiilerin aslinda saydam
bir sinira sahip oldugunu anlamak ve kolluk etkinliginin, hem ihale edilebilir oldugu

hem de olmadig1 gibi bir kanaate ulasabilmek miimkiin olmaktadir.

Kolluk etkinliklerinin, devlet (kamu tiizelkisilikleri) ile biitiinlesik oldugu
ilkesine ragmen Ozel kisilerin de bu etkinlik alanina dahil olmasini ve alanin ihale
edilebilir hal almasin1 saglamak amaciyla Mahkeme tarafindan bagvurulan ve 6zel ilgiyi
hak eden argiiman ise; 6zel kisiye agilan hizmetin, icrai ve nihai karar alma sahasini
isgal etmedigi ve dogrudan hukuki sonu¢ dogurma seviyesine ulasmadigidir. Yapi
denetimi hizmeti ile elektrik dagitim sirketleri denetim hizmetini bu argiimanlara dayali

olarak ihale edilebilir nitelik tasidigini1 kabul eden Mahkemeye gore;

“dava konusu diizenlemeyle yapi denetim kuruluslarina idari islem
yapma yetkisi verilmis degildir’, “kamu giicii kullanmadan teknik inceleme
yapmak ve bu konuda ilgili yerlere rapor, goriis ve bilgi vermekle
goreviendirilmiglerdir.”, “Denetim sonucu diizenlenen raporlar idari iglem
kurami uyarinca hazirlik iglemi niteliginde olup bu raporlarin hazirlanmast,
denetlenen kisinin hukukunda degisiklik yaratmamaktadir. Asil icrai islem,
denetim sonucunda yetkili makamlarca aliman cezai ve idari kararlar ile
basvurulan diger hukuki tedbirlerdir. Icrai kararlari almakla yetkili idari
makam, hazirlik islemi niteligindeki denetim raporundaki tespit ve

degerlendirmelerle baglh degildir. Bu nedenle kural olarak denetim faaliyetinin

18 AYM. 16.10.2003 tarihli ve E: 2001/383, K:2003/92 sayil Karar R.G. Tarih-Say1: 19.1.2006-26054

17T AYM. 26.6.2019 tarihli ve E: 2019/27, K:2019/56 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 11.9.2019-30885

18 AYM. 29.12.2005 tarihli ve E: 2005/110, K:2005/111 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 26.7.2006-26240

19 AYM. 25.6.2002 tarihli ve E: 2002/31, K:2002/58 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 14.3.2006-26108

120 AYM. 26.6.2002 tarihli ve E: 2001/377, K:2002/59 sayih Karar R.G. Tarih-Say1: 9.11.2002-24931

121 AYM. 27.12.2012 tarihli ve E: 2012/102, K:2012/207 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 2.4.2013-28606 —miik.
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ozel kisilerden hizmet satin alinmast yoluyla yiiriitiilmesi Anayasa'va aykir
olmaz.”, “Denetim sonucu Kanun'da éngériilen hukuki, cezai ve idari tedbirleri
uygulama yetkisi EPDK'da kalmaya devam ettiginden, teknik destek
saglamaktan ibaret, hazirlik iglemi niteliginde bir gérev oldugu anlasilan
dagitim sirketlerinin denetlenmesi gorevinin... tigiincii kigilere gordiiriilmesinde
Anayasa'ya aykiri bir yon bulunmamaktadir.”

Mahkeme’nin bu yaklagimi “yardimci kolluk”™ tiirtine gegerlik ve hatta savunulabilir bir
konum kazandirmaktadir. Bu sayede tam olarak kolluk yetkinligine erisememis bir alt
hizmet tiirli, hukuki destege sahip bir konuma, iistelik de ihale edilebilir nitelige sahip

bir sekilde kavusturulmus olmaktadir.

Bu yaklagim, beklenildigi lizere pek ¢ok hakli elestirinin hedefi olmustur. Buna
gore, Mahkeme bu konuda toptanci bir yaklasim igerisindedir. Bunun yerine Mahkeme,
oncelikle yardimeci - hazirlayict iglemlerin, asil - icrai islemle olan iliskisine ve bu
islemler tizerindeki etkisine yonelik bir inceleme ve degerlendirmede bulunmali ve
yardimct islemin, asil islemi ne Olglide etkiledigine baglh olarak da ihale
edilebilirlige/6zel kisilerin dahil olmasina iligkin bir irade ortaya koymalidir. Nitekim
bu, her yoniiyle daha yerinde ve hukuki bir yaklasim olacaktir.*** Mahkemenin
elestirilen bu yaklasiminin belki de tek olumlu yonii, ihale edilebilir olma(ma) statiileri
acisindan belirleyiciligini hala koruyan ‘“kamu giicii” kavraminin, hangi idari alanlara

tekabiil edebilecegi konusunda bize daha somut fikir vermis olmasidir.

Bununla birlikte 1999 yilina gelindiginde ihale edilebilir olma(ma) denklemine
bir unsur daha eklenmistir. Mahkeme, statiilerin tespitinde yararlanabilecegi yeni bir
imkan ve argiimana kavusmustur. Anayasa’nin 47 nci maddesine eklenen hiikiim, bu
konuda mahkemeye yeni bir bakis agis1 kazandirmistir. Mahkeme, “Devlet, kamu iktisadi
tesebbiisleri ve diger kamu tiizelkisileri tarafindan yiiriitilen yatirim ve hizmetlerden
hangilerinin ozel hukuk sozlesmeleri ile gercek veya tiizelkisilere yaptirilabilecegi veya
devredilebilecegi kanunla belirlenir.” hikkmiine dayanarak 128. maddeyi goz ardi etme
yetkisini kendisinde gormiistiir. Bunu da 47. maddeyi, 128. madde yerine kullanmak ya
da 128. madde ile birlikte degerlendirmek suretiyle gergeklestirmis ve buradan hareketle

de bazi hizmetlerin ihale edilebilir oldugu sonucuna ulagmustir.

122 Yap1 denetim hizmetinin, kolluk niteligi ve Mahkeme Kararinin degerlendirilmesi ve hakl elestirisi icin
bkz. SEVER, “Kamusal Faaliyetlerin Ozel Kisilere Gordiiriilmesi...”, s. 99-102; AYAYDIN, “Ozel Hukuk
Kisilerinin...”, s 136-157
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Mahkeme, ara¢ muayene hizmetlerine iliskin kararinda 128. maddeye
deginmeksizin konuyu sadece 47. madde baglaminda ele almis ve ara¢ muayene
hizmetinin, kamu hizmeti oldugu ve bu hizmetin yerine getirilmesi amaciyla idare ve
Ozel kisi arasinda akdedilecek sozlesmenin idari sdzlesme oldugu belirlemesini

13

yaptiktan sonra “...idari sozlesmeler ile gercek veya tiizelkisilere yaptirilabilmesi veya
devredilebilmesi miimkiin olan ara¢ muayene hizmetine iliskin Karayollari Trafik Kanunu'nun
5398 sayili Yasa ile degisik hiikmii, Anayasa'min 47. maddesine aykirt degildir.” sonucuna
ulagmustir.*® Saglik hizmetlerine yonelik ise bu kez 128. madde ile 47. maddeyi birlikte
degerlendirmeyi tercih eden Mahkeme, saglik hizmetlerinin niteligi geregi diger kamu
hizmetlerinden farkli oldugu tespitini yapmis ve ardindan “...Anayasa’mn 47. maddesi ile
128. maddesi birlikte degerlendirildiginde, saglk hizmetlerinin biitiiniiyle devletin genel idare
esaslarina gore yiiriitmekle yiikiimlii oldugu bir kamu hizmeti seklinde nitelendirilmesi olanakl
degildir. Dolayisiyla saglik hizmetinin tamaminin salt memur ve diger kamu gorevlileri eliyle
yiiriitiilmesi gerektiginden sozedilemeyecegi gibi, 47. maddesinde ongoriilen hizmet kapsaminda
bunun ozel hukuk sozlesmeleri ile itigtincii kisilere yaptirilabilecegi olanakhidir...”
gerekgesiyle, onceki ve sonraki kararlarinin aksine bu kez saglik hizmetlerinin tiim

parcalart ile birlikte ihale edilebilir olduguna karar vermistir.'**

Ne var ki bu 1999 yili degisikliginin Mahkeme tizerinde olusturdugu etkiyi
incelerken, bunu bir igtihat ve anlayis degisikligi olarak ele almak ve degisiklik 6ncesi -
sonrast ayrima kesin yargi ve sonuglar yliklemek son derece yanlistir. Nitekim
Mahkemenin, 1999 yilindan sonra da - 47. maddeden yararlanabilme imkanima sahip
oldugu bir asamada da - sadece 128. maddeyi esas almak suretiyle ihale edilebilirlik
sorununu ¢oziime bagladigt bir¢ok karar1 bulunmaktadir. Kendi igindeki bu tutarsizlik
ise Mahkeme’nin, 47. maddeye yonelik bakis acisini tartigilir hale getirmekte ve
maddeye belirleyici bir islevden ziyade 6zellikle hassas alanlarda kullanilabilecek bir

“maymuncuk” islevi ylikledigi izleniminin dogmasina sebep olmaktadir.

Kaldi ki 128 ile 47 arasindaki iliski, Mahkemenin kavrayisindan da oldukca

farklidir. Bu iki madde birbirine yerine kullanilabilen, birbirinin alternatifi maddeler

123 AYM. 29.12.2005 tarihli ve E: 2005/110, K:2005/111 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 26.7.2006-26240

124 AYM. 22.11.2007 tarihli ve E: 2004/114, K:2007/85 sayith Karar R.G. Tarih-Sayr: 24.12.2007-26736,
Bununla birlikte Mahkemenin, saghk isletmelerini, kamu hizmeti niteligindeki saglik hizmetlerini genel
idare esaslarima gore yiriitmekle yilikiimli kuruluslardan biri olarak; benzer sekilde aile hekimligi
hizmetini, Devletin genel idare esaslarina gore yiikiimlii oldugu kamu hizmetinin gerektirdigi asli ve siirekli
gorev olarak degerlendirdigi Kararlar1 da bulunmaktadir. (AYM. 19.4.1988 tarihli ve E:1987/16, K:1988/8
sayili Karar R.G. Tarih-Say1:23.08.1988 — 19908) (AYM. 21.4.2008 tarihli ve E:2005/10, K:2008/63 sayili
Karar R.G. Tarih-Say1:7.11.2008 — 27047)
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degil, aksine bir 6ncelik — sonralik iliskisine sahip, birbirini tamamlayan maddelerdir.'?®
128. madde, belli kamu hizmetleri icerisindeki belli gorevleri, kamu gorevlilerine
Ozgiilemek suretiyle ihale edilebilir olan - olmayan alanin belirlenmesine imkan
saglamakta iken, 47. madde, boyle bir amag tasimamakta, 6zel kisilerin katilimina zaten
acik olan, ihale edilebilir bir alanda sadece yasa koyucuya sozlesmenin niteligini
belirleyebilme yetkisi vermektedir. Bu yoniiyle, 128. madde, her kosulda dncelige sahip
olan maddedir. Madde, 47. maddenin 6nkosulu ve ayni zamanda simuridir. 47. madde,
ancak 128. maddenin imkan tanidigi ihale edilebilir alanlarda uygulama kabiliyetine
sahip olan bir maddedir. Bu sebeple de 128. madde geregi genel idare esaslarina gore
yiriitillen/kamu giicti kullanilan/ihale edilebilir olmayan alanlarin, 47. maddede yasa
koyucuya tanmnan takdir yetkisi kapsaminda dolayisiyla da “hangilerinin” lafzi

icerisinde degerlendirilebilme imkani bulunmamaktadir.

Bu yoniiyle de iki maddenin, farkli asamalara 6zgii ve farkli amaglara sahip
maddeler oldugu acgiktir. 128. madde, bir hizmetin ihale edilebilir olup olmadigi
sorunun giderilmesini amaglamakta iken 47. madde, bu sorunun asildigi bir sonraki
asamada tabi olunacak hukuki rejimin belirlenmesini amaglamaktadir. Bu farklilik, 128.
madde asilmaksizin, 47. maddenin isletilebilmesini ve hizmetin ihale edilebilir nitelik
tastylp tasimadigiin tespit edilebilmesini engellemektedir. Bu nedenle de Anayasa
Mahkemesi’nin ara¢ muayene ve saglik hizmetlerine yonelik sergiledigi yaklagiminin
aksine 128. madde goz ardi edilerek ya da 128 ile 47. madde birlikte degerlendirilerek
bir hizmetin, ihale edilebilir nitelige sahip oldugunun veya olmadiginin, iddia ve tespiti
hukuken miimkiin degildir. Tlging olan ise ilerleyen yillarin karsimiza Mahkemenin, tam
bu noktaya geldigini gosteren bir 6rnek ¢ikarmis olmasidir. Yillarin kazandirdig:
deneyimin bir neticesi olsa gerek, Mahkeme, Saglik Bakanligi ve bagli kuruluslarinin
ithtiyac1 olan tesislerin yapimmin ve mevcut tesislerin yenilenmesinin kamu 6zel
ortakligt modeliyle gerceklestirilmesine olanak taniyan KHK hiikmiinii inceledigi
kararinda; “Buna gore, idarelerin, genel idare esaslart uyarinca yiiriitmekle yiikiimlii olduklar
asli ve siirekli gorevleri disinda kalan alanlardaki hizmetleri, ozel hukuk sozlesmeleriyle ozel
kisilere gordiiriilmesi olanakhidir. Anayasa’min 47. maddesinde, bu sozlesmelerin hukuki
niteligine iliskin herhangi bir stmirlama yapilmamigtir...” ifadelerine yer vermistir*?®. Ne var

ki aksi ve hatali arglimanlara dayali olarak karara baglanmis arag muayene gibi

125 Benzer goriisler i¢in bkz. UZ, “Kamu Hizmetlerinin Ozel Kisilere Gordiiriilmesi...”, s. 141-143; SEVER,
“Kamusal Faaliyetlerin Ozel Kisilere Gordiiriilmesi...”, s. 108-111

126 AYM. 14.2.2013 tarihli ve E:2011/150, K:2013/30 sayili Karar, R.G. Tarih-Say1: 25.6.2013-28688
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hizmetleri ve bu kararlarin sebep oldugu etkileri diisiiniince Mahkemenin nihayetinde

olmasi gereken noktaya ulasmasina sevinmek pek de miimkiin olmamaktadir.

Anayasal genel dayanagin, ihale edilebilir olma(ma) konusunda yol agtig1 genel
goriiniim, kamu hizmeti gibi bir belirsizlikle basladigi ve kamu giicline hatta kamu
giiciinii de asindiracak kadar daraltilabilen ve kolluk etkinligi {izerinde yogunlagan nispi
bir belirsizlikle devam ettigi seklindedir. Bu alan, belli bir sistemden sz etmenin
miimkiin olmadigi, belirsizligi daraltmanin basar1 sayildigt ve ayni zamanda
¢ekismenin, paylasim miicadelesinin kronik hal aldigi bir alandir. Bu, devlet (kamu)
olgusuna yonelen, “sadece diizenleyiCi” ya da “ayni1 zamanda tiretici” olma, son tahlilde
ise “az” ya da “cok” olma miicadelesi ve gekismesidir. Her ne kadar hukuken ulasilan
kamu giicli vurgusu, su an igin sadece diizenleyici (az) devlet taraftarlarini memnun
etmekte ise de bu belirsizligin ve ¢ekismenin sona erme beklentisi, her daim iyimser bir
beklenti olarak kalmaya devam edecek goziikkmektedir. Sayet su an igin bu belirsizligin
ve ¢ekigsmenin derinlesmesine sebep olan bir siipheli araniyorsa kuskusuz bu, tam olarak
kendilerinin bile kestiremedigi sinira devletin ¢ekilmesini iddia eden “az”lik tarafidir.
Hatta “az”lik tarafinin bu 6ngoriisiizliik hali, genel dayanagin sahip oldugu belirsizligin
aksine daha belirli arglimanlara sahip Anayasa’nin 6zel dayanaklarina bile tesir edecek
boyuta ulasmis ve bir sekilde kendisini memnun edecek argiimanlari tiiretmeyi ve bu

alanda da kendisine bir yer agmay1 basarmistir.

b) Ozel Hiikiim

Anayasa’da bir hizmetin, ihale edilebilir olmadigin1 kurallagtiran 6zel
dayanaklar arasinda yasama'?’ ve yargiya'?® iligkin ayriks: hiikiimleri saymak ve hatta
bu alanlarda da nispi bir 6zel kisi baskisindan s6z etmek miimkiinse de bu konudaki asil
cekisme ve yipratma cabalari, yine yiiriitme/idari alana iliskin olmaktadir. Ustelik bu
yonlii ¢abalari, Anayasa’nin hizmetin ihale edilebilir olmadigin1 en agik sekilde ifade

eden tek hitkmii olan, 169. maddesi iizerinde bile g6zlemlemek miimkiindiir.

127" Anayasa’min 7. maddesinde;” Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkive Biiyiik Millet Meclisinindir. Bu
yetki devredilemez” hitkkmiine yer verilmis ve kural koyma yetkisinin yasama organimn tekelinde oldugu ve
ilke olarak devredilemez bir yetki oldugu belirtilmistir.

128 Anayasa’min 9 ve 138 inci maddeleri uyarinca yargi hizmeti, miinhasiran bagimsiz mahkemeler tarafindan
yerine getirilebilecektir.
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Maddenin ikinci fikrasinda; “Deviet ormanlarimin miilkiyeti devrolunamaz. Devlet
ormanlart kanuna gére, Devletce yonetilir ve isletilir. Bu ormanlar ... kamu yarari disinda
irtifak hakkina konu olamaz.” hikkmiine yer verilmistir. Madde, devlet ormanlarinin
isletilmesini bizzat devlete 6zgiilemekte ve bu sekilde ormanlarin isletilmesi hizmetinin,
anayasal tekel niteligine sahip, ihale edilebilir olmayan bir hizmet oldugunu agikca
ortaya koymaktadir. Ancak bu noktada ihale edilebilir olmayanin, irtifak hakki disinda
kalan isletme faaliyetleri oldugu gozden kagirilmamalidir. Nitekim madde, belli
kosullara bagli olarak bu ormanlarin irtifak hakkina konu edilebilmesine imkan
tanimaktadir. Bu bakimdan ormanlarin, bizzat isletilme yoniiyle olmasa da irtifak hakki
yoniiyle ihale edilebilir nitelige sahip oldugundan s6z etmek miimkiindiir. Anayasa
Mahkemesi de yapmis oldugu degerlendirmelerde irtifak hakkina konu edilen bu tiir
hizmetlerin, “kamu yarar1” ve “zorunluluk” Kriterleri ¢er¢evesinde Ozel Kkisiler
tarafindan da yerine getirilebilecegine karar vermektedir. Ormanlar iizerinde Sebep
oldugu etki ve sonuglar yoniiyle elestiriye agik olsa da bu kapsamda Mahkeme, petrol
arama ve isletme,”® maden arama ve isletme,™ belli turizm yatirmmlari*® gibi irtifak
hakkina konu edilen hizmetleri ihale edilebilir kilan kanun hiikiimlerini, Anayasa’ya

aykir1 bulmamaktadir.

Bu durumda anayasa geregi devlete 6zgiilenen orman isletme kavraminin ise
irtifak hakki disinda kalan; agaglandirma, agaglarin 1slah1 ve bakimi, erozyon kontrolii
gibi ormanin varligi ve gelisimi i¢in gerekli asli hizmetler ile orman ig¢i tesislerin
kullanimi, bakim-onarimi ile tanitict levhalarin konulmasi gibi yardimci hizmetlere
karsilik gelebilecek bir kavram oldugu anlagilmaktadir. Ancak bu konuda Danistay aksi
bir diisinceye sahiptir. Danistay’a gore yardimci hizmetlerin, bu kapsamda
degerlendirilebilmesi miimkiin degildir. Mahkeme, tabiat parki ve milli park
niteligindeki ormanlarin kapi giris ticreti ile saha ve ¢evre temizligi isinin ihale edilmesi
islemini inceledigi bir kararinda; giris ticreti tahsilinin, otopark hizmetinin, biife ve kir
gazinosu hizmetlerinin, plaj kullanimi ve buna bagl hizmetler ile tuvalet, lavabo,

piknik, masa ve ocaklarinin, ¢ocuk oyun alanlar1 ve spor tesislerinin bakim, onarim ve

129 AYM. 3.7.2014 tarihli ve E: 2013/96, K:2014/118 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 21.5.2015-29362
130 AYM. 26.1.2012 tarihli ve E: 2010/85, K:2012/13 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 6.10.2012-28433
131 AYM. 10.3.2011 tarihli ve E: 2008/51, K:2011/46 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 14.5.2011-27934
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korunmasi hizmetlerinin, Anayasa’nin 169. maddesinin ikinci fikrasinda belirtilen

“isletme” kapsamunda yer almadig1 sonucuna ulagmigtir.**

Yardimci1 hizmetlerin, ihale edilebilirligini ve ihale edilmesini hukuka aykir
bulmayan bu karara yoneltilen elestiriler géz oniine alindiginda™® “igletme” eylemi
acisindan geldigimiz noktanin pek de yoruma muhta¢ olmadigi anlasilmaktadir.
Nitekim giiniimiizde ormanlarin isletilmesinde yardimci hizmet mefhumunun ¢ok
Otesine gecilmis ve “agaclara damga vurma, numara verme, ¢ap Olgme, Vverileri
kaydetme” hizmetinden, “toprak isleme”, “arazi hazirh@” “agaglandirma”, “teras
yapimi1”, “denetim-kontrolliikk” hizmetlerine uzanan genislikte bir alan, ihaleye konu
edilir hale gelmistir."** Buna ragmen, gelinen noktanmn, Anayasa ve isletme kavrami
karsisindaki durumuna ve hukuki gegerliligine yonelik bir tartismaya tesadiif etmek pek
miimkiin olmamaktadir. Aslinda bu, hayretle karsilanacak sira dis1 bir durum degildir.
Ormanlarin isletilmesi baglaminda karsimiza ¢ikan bu Ornek, kayitsizlik ve smir

tanimama {izerine kurulu ihale edilebilirlik anlayisimizi yansitan bir¢ok Ornekten

yalnizca bir tanesidir.

Bunun yani sira ihale edilebilir olmamaya iliskin bir baska 6zel anayasal
dayanak, giivenlik hizmeti alanina iligkindir. Anayasa’nin 130. maddesinin besinci
fikrasinda yer alan hiikiim, {niversiteler ve bunlara bagli birimlerin, giivenlik

hizmetlerinin Devletce saglanmasini ongormektedir. Bu hiikkiim uyarinca giivenligin

152 Danigtay 8. Daire, 11.4.1996 tarihli ve E: 1994/7528, K: 1996/1096 say1l1 Karar
133 TEKINSOY, “Idare Sézlesme Rejiminin...” s. 27-28

3% Ornegin bu kapsamda; “2017/527426 IKN’li Sanliurfa Orman isletme Miidiirliigii Karacadag Bal Ormamn
Makineli Arazi Hazirlhigi, Fidan Nakli ve Dikimi ile Karacadag Toprak Muhafaza Sahasinda Tohum
Ekimi”; “2017/512697 IKN’li M. Kemalpasa Orman Isl. Miidiirliigii Burhandag Sefligi...Makineli Diri
Ortii Temizligi ve Makineli Toprak Isleme Hizmet Alimi”;*2017/509675 iKN’li Edirne Orman Isletme
Sefligi...Rehabilitasyon Projesi Arazi Hazirhg: Isi (Toprak isleme, Teras Yapimi, Ust Toprak Isleme ve
Teraslarm Aplikasyonu)”; “2017/451119 IKN’li Yenice Orman isletme Miidiirliigii Kizilgam-Karacam
Aga¢ Tirlerinde Mescere Bakimi Yapilmasi Amaciyla Sikhk Cagindaki Bolmelerde ... Alanda
Cikarilmas1 Gereken Agaclarin Isaretlenerek Dikili Agac Olgii Tutanaklarma Kaydedilmesi Hizmet
Alimr”; “2016/287821 IKN’li Mustafakemalpasa Orman Isletme Miidiirliigii Agaglandirma ve Toprak
Muhafaza Sefligi Sahalarinin Denetimi ve Kontroliiniin Yapilmasi Hizmet Alimi”; “2016/404530 IKN’li
Hendek Orman Isletme Midiirliigii... Siklik Bakinm Isaretleme Isi (Toplam 4 adet orman miihendisinin
gbzetim ve denetiminde)”; “2015/141965 TKN’li Ulus Orman sletme Miidiirliigii Dikili Damga Isi (ayna
acilmasi, agaglara damga vurulmasi, numara verilmesi, gogiis yiizeyinde ¢ap dlgtilmesi, dikili agaclara ait
verilerin kaydedilmesi gibi isler)”; “2015/119083 iKN’li Orhaneli Serceler Endiistriyel Plantasyon Projesi
Arazi Hazirhg1 ve Toprak Isleme Hizmet Alimi (Yangmn emniyet yollart yapimi, Servis yolu yapimi,
Makine ile kok sokme, Toprak Isleme, Diri ortii temizligi, Dikenli tel cit ihatasi, Dikim isleri, Siirgiin
Kontrolii, Bekgi ile koruma)” gibi islerin ihaleye konu edildigi goriilmektedir. (IKN: ihale Kayit
Numarast’nin kisaltmasidir. 4734 sayili Kanun ile uygulamaya baslanmis olup, Elektronik Kamu Alimlar1
Platformu (EKAP) tizerinden kayd: yapilan her bir ihaleye verilen kayit numarasini ifade etmektedir.) Bu
ihalelere iligkin bilgilere ekap.kik.gov.tr adresinden ulagabilmek miimkiindiir.
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saglanmasina dair simirlt bir hizmet alani, Devlete 6zgiilenmekte ve bdylece alanin,
ihale edilebilir nitelik tagimadigindan s6z etmek miimkiin olmaktadir. Ancak bu,
cogunlugun dikkate deger buldugu bir goriis degildir. Bu hizmet alani i¢in gegerli olan
hakim anlayis ve uygulama, “Devletge saglanir” ibaresinin, “bizzat (emanet)” yerine
“ihale yontemi ile” saglanir seklinde anlagilmasi gerektigi yoniindedir. Bu anlayis
dogrultusunda da tniversite ve bagli birimlerin giivenlik hizmetinin, ihale edilebilir
nitelik tasidig1 kabul edilmis ve beraberinde getirdigi bir¢ok sorunla birlikte uzunca bir
stire Ozel giivenlik sirketleri eliyle saglanmistir. Ancak belirtmek gerekir ki ihale
edilebilirlik sebebiyle olmasa da ihale etme yasagi sebebiyle 2018 yil1 ve sonrasi igin bu
durum gegerliligini yitirmis, iiniversite ve bagli birimlerin 6zel giivenligi artik kamu

is¢ileri/sozlesmeli personel eliyle saglanmaya baslanmlstlr.135

Ote yandan Anayasa, yalnizca ihale edilebilir olmayana degil, ihale edilebilir
olana iliskin de 6zel hiikiimler igermektedir. Anayasa’nin 168. maddesinde yer alan,
tabii servet ve kaynaklarin aranmasi ve isletilmesi hakki, buna 6rnek teskil eden bir
hizmet alanidir. Maddede, tabii servet ve kaynaklarin aranmasi ve isletilmesi hakkinin
belli bir siire i¢in, gercek ve tiizelkisilere devredebilecegi, dolayisiyla da ihale edilebilir
nitelige sahip oldugu acikca ifade edilmektedir. Boylelikle bu kez de ihale edilebilir
nitelik, dogrudan anayasal dayanak ve imkanm bir neticesi olarak karsimiza
cikmaktadir.

Benzer bir sonuca, egitim hizmeti ve saglik hizmeti agisindan da ulagmak
mimkiin goziikmektedir. Nitekim Anayasa’da her iki alan, 6zel kisinin varlik
kazanabilecegi alanlar olarak ongdriilmiistiir. Egitim hizmetini konu alan Anayasa’nin
42. maddesinde, 6zel ilk ve orta dereceli okullardan ve bu okullarin bagli oldugu
esaslarm, Devlet okullar1 ile erisilmek istenen seviyeye uygun olarak kanunla
diizenleneceginden; benzer sekilde saglik hizmetini hiikkme baglayan 56. maddede de
0zel kesime ait saglik kuruluslarindan ve Devletin, saglik hizmetlerine iligkin gorevini,
kamu ve 0Ozel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan yararlanarak, onlari
denetleyerek yerine getireceginden soz edilmektedir. Ne var ki 6zel kisiler tarafindan da
yerine getirilebilecegi belirtilen bu hizmetlere dair kesin degerlendirmelerde bulunmak
ve sonuglara ulagsmak, tabii servet ve kaynaklarin isletilmesi hizmetleri kadar kolay

olmamaktadir. Bunun sebebi, egitim ve saglik hizmetlerinin sahip oldugu baskin sosyal

135 Ayritili bilgi igin bkz. s. 276-290
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niteliktir. Bu hizmetler, sosyal hak niteligi tasiyan, devlete yiiklenmis edim ve

Odevlerdir. Sosyal devlet olmanin temel Slgiitleridir. Bir devletin, sosyal devlet olma

iddiasinin dogrulugunu, sosyal devlet olma gereklerini yerine getirip getirmedigini

gozlemlemeye ve Olgmeye imkan saglayan baslica hizmetlerdir. Sahip olduklar1 bu

toplumsal anlam ve 6nem, hizmetlere, kamu hizmetleri igerisinde farkli bir konum

kazandirmaktadir. Hatta bu farkliliga dikkat ¢ekmek i¢in mahkemelerce “nitelikleri
» 136 5,137

geregi diger kamu hizmetlerinden farkli”,”*® “bu denli 6nemli bir kamu hizmeti”™" gibi

nitelemelere de basvuruldugu goriilmektedir.

Bu hizmetler ile genel hiikiim (128. madde) arasinda bag kurma egilimi ise
karsimiza geliskili bir tablonun ¢ikmasina sebep olmaktadir. Bu, hizmeti, bir yandan
genel idare esaslarina gore yiiriitiilmesi gereken asli ve siirekli goérev kabul edip kamu
gorevlilerine 6zgiilemenin, diger yandan ise ayni hizmetin ruhsat ya da sézlesme yolu
ile 6zel kisiler tarafindan da yerine getirilebilecegi kabuliiniin yarattig bir ¢eligkidir. Bu
celiski sayesinde de hem ihale edilebilir olan hem de olmayan, cift/melez statiilii
hizmetlerin varligindan s6z etmek miimkiin olmaktadir. Egitim ve saglik hizmeti, hem
asli ve siirekli gorev niteligi tasiyan hem de tasimayan bir alana sahip olma becerisi

gosteren hizmetler olarak karsimiza ¢ikabilmektedir.

Aslinda izaht ve savunulmasi olduk¢a zor goriinen bu geliskiyi, hukuken
gidermek miimkiindiir. Oncelikle bilinmesi gereken, bu hizmetlerin, Anayasa uyarinca
ozel kisiler tarafindan da yerine getirebiliyor olmasinin, hizmetlere iligkin bir devlet
tekelinden dolayisiyla da ihale edilebilir olmama niteliginden s6z edilmesini
engelledigidir. Bu yoniiyle hizmetler, ihale edilebilir nitelik tasiyan hizmetlerdir.
Dolayisiyla uygulamada olusan ¢ift/melez statii ¢eliskisinin aksine bu hizmetler, olmasi
gerektigi sekliyle tek nitelige sahip olan ve bu niteligin de “ihale edilebilirlik” oldugu
hizmetlerdir. Ustelik de bu, anayasal 6zel dayanakla kazanilan bir niteliktir. Anayasanin
42 ve 56. maddelerinin karsimiza ¢ikardigi bir sonugtur. Niteligin, 6zel dayanagin bir
sonucu olmasi, kuskusuz genel dayanagin (128. madde) da dogrudan uygulanabilmesi
imkanini ortadan kaldirmaktadir. Bu bakimdan saglik ya da egitim hizmetlerinin ihale
edilebilirliginin tespitinde, bu 6zel maddeler yerine 128. madde iizerinden bir dayanak

bulma ¢abasi, izlenen yontem agisindan elestiriye agiktir.

136 AYM. 22.11.2007 tarihli ve E:2004/114, K:2007/85 sayil Karar R.G. Tarih-Sayisi:24.12.2007-26736
137 AYM. 12.4.1990 tarihli ve E:1990/4, K:1990/6 sayili Karar R.G. Tarih-Say1:18.06.1990-20551
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Pekala bu durum, egitim ve saglik hizmetlerinin biitliniiyle 6zel kisilere
birakilmasinin 6niinde hi¢bir hukuki engelin bulunmadigi anlami1 mi tasimaktadir? Eger
bu anlami tagimakta ise kamu agirlikli bir egitim ve saglik hizmeti hala gegerli bir
diisiince ve uygulama olarak varligini nasil koruyabilmektedir? Egitim ve saglik hizmet
alani, elbette biitiiniiyle 6zel kisilere terkedilebilecek bir alan degildir. Bu alan iizerinde
0zel kisi hakimiyetinin kurulabilmesine imkan tanimayan bir hukuki engelin varligindan
s6z etmek miimkiindiir. Ancak bu, ihale edilebilir olma niteligine iliskin bir engel
degildir. Bu, bir sonraki asamaya, yasama ya da yiirlitmenin (idarenin) tercihine iliskin
olan ve bu tercihi kisitlayan bir engeldir. Bu yoniiyle de ihale etme ya da dagitim veya
dogrudan tercine konu etme Kkararina yonelmis olan ve bu kararlarin alinmasin
imkansiz kilmasa da olduk¢a giiclestiren bir engeldir. Bu giigligiin nedeni de gayet
aciktir. Bu hizmetler, devletin kolaylikla gbézden ¢ikarabilecegi ya da gérmekten
vazgegebilecegi siradan hizmetler degildir. Bunlar, sosyal 6nem ve etkilere sahip,
biitiiniiyle kar saglama gayesine mahkum edilemeyecek olan hizmetlerdir. Iste karar
alimini, bu denli kisitlayan ve zor kilan da hizmetlerin sahip oldugu bu sosyal niteliktir.
Saglik ya da egitim hizmetinin toplumsal anlam ve 6nemi, sosyal devlet ilkesi ve bu
ilkenin getirdigi 6dev ve yikiimlilikler, bu hizmet alaninda 6zel kisi tercihini
kisitlamakta ve buna iligkin yasama ve idari Kararlarin hi¢ de kolay tercihler
olmayacagini anlamamizi saglamaktadir. Bu sosyal baski, egitim ve saglik hizmetini,
biitiiniiyle 6zel kisilere terkedilemeyen, devletin oncelige ve genis hacme sahip olmast
gereken hizmetler haline getirmekte ve bu sekilde varliklarini siirdiirmelerine sebep
olmaktadir. Ozel kisi, bu anayasal ilke geregi hizmetler icerisinde smnirli bir alana ve

daha ¢ok tamamlayici ve yardimer bir isleve sahip olmak durumunda kalmakta® ve

138 CAL tarafindan da saglik hizmeti 6zelinde benzer bir sonuca ulagildigi goriilmektedir. Yazara gore; “Saglik

hizmetinin asli olarak idarece verilecegi, ancak ozel girisimcilerce ayni hizmetin verilebilmesinde de
sakinca olmayacagi algilamasindan bahsetmek miimkiindiir. Ancak, hizmetin rekabet kogullar: altinda ozel
sektor tarafindan geregi gibi verilememesi gerceginden sozedilebilir. Burada “geregi gibi yerine
getirememe”, rekabetin eksikliginden ziyade, bu hizmetin halk i¢in olmazsa olmaz bir kosul tasumas, halkin
ekonomik gelir diizeyinin (gelir dagilmindaki dengesizlik nedeniyle) serbest piyasada verilen hizmeti
almasma olanak tanumayacak mertebelerde seyredebilmesi daha da onemlisi, hizmetin niteligi itibariyle
ozel sektoriin bu hizmeti verirken ticari kaygiya diisebilmesi nedeniyle kamu saghg bakimindan geregi gibi
bir hizmet sunumundan bahsedilememesi gerceginden kaynaklaniyor denilebilir. Dolayisiyla, ozel saglk
hizmetleri, nitelik olarak sadece kamusal saglik hizmetine yardimci mahiyette var olabilecek bir alani
olusturur. Bu itibarla, kamusal saglhk hizmetinin sunulmasi asil olacak; o6zel saghk hizmetleri ise, bu
kamusal saglik hizmeti yeterli ve geregi gibi sunulurken, bir ilave hizmet olarak, isteyen vatandaglarin
segme hiirriyetine hitap edebilecektir. ...Saghk gibi kimi hizmetler alaninda, kamu tarafindan yerine
getirilmekte olan hizmeti ézel girisim alamina aktarmaya ¢alismak, kamu eliyle “geregi gibi” ve “asgari
hizmet”’in sunulmasi zemininde bir kopmaya veya zayiflamaya neden olabilecegi icin, ozel girisime
devredilmesinde —yerine gore- sakinca bulunmak icap edebilir. Yoksa, bir saglik hizmeti devletce
veriliyorken, ilaveten herhangi bir ézel girisimcinin de aymi hizmeti vermeye hakki vardir ve bu yonde
serbesti esasen zaten tamnmaktadir. Yeter ki, aym hizmetin idave eliyle asgari 6l¢iide sunumuna devam
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ayn1 zamanda bu tali islev yitirildigi, 6zel kisilere acildig1 6l¢iide egitim ve saglik, hak
olma &zelligini kaybetmektedir.**® Bu agidan devlet genisligine dayali olmasi gereken
saglik ya da egitim hizmet alanini, biitiiniiyle 6zel kisilere agarak ihale edil(ebil)ir kilan
ve bu sekilde devletin bu alandan tiimiiyle dislanmasina olanak saglayan bir kanun
hikkmii, 128. (ya da 47.) madde yoniiyle degil ve fakat sosyal devlet ilkesini hiikme
baglayan 2. madde ile bu ilkeyi devletin temel amag ve goérevleri arasinda sayan 5.

madde yoniiyle anayasaya aykirilik teskil etmektedir.

Su halde saglik ve egitim hizmeti ile 6zel kisi arasindaki iligkinin, statiiye degil,
tercihe iliskin bir mesele oldugu anlasilmaktadir. Bu yoniiyle saglk ve egitim, ihale
edilebilir olmayan degil, kisitli ihale edilmesi gereken hizmetlerdir. Bu hizmetlerin
olusturdugu alan, ihale edilebilir nitelik tasiyan, ancak smirli yasama ve idari
tercihin/siirl ihalenin/sinirli dogrudan tercihin s6z konusu olabilecegi alanlardir. Bu
durum ise sadece ihale edilebilirlige degil, ihale etme tercihine yonelen bir miidahalenin
de miimkiin oldugunu gostermektedir. Ayn1 zamanda bu hizmetleri ihale etme iradesi
tizerinde olusan smirlilik halinin, hizmetlerin ihale edilebilir niteligi tizerinde hukuki
olmasa da fiili bir etki doguracagi agiktir. Zira aslinda ihale edilebilir nitelik tasiyan bir
hizmet alani, Kolaylikla 06zel kisiye terkedilememekte, ihale yOntemine
bagvurulamamakta ve sonuglari itibariyla ihale edilebilir olmama niteligine benzer bir
goriinim sergilemektedir. Fiili durumun yol agtigi bu goriiniim nedeniyle bu hizmet
alaninin ihale edilebilir niteligini, “smirh ihale edilebilirlik” olarak nitelemek de

mumkiin olmaktadir.

Ancak bu noktada gézden kagirilmamasi gereken, ihale edilebilir olmanin ya da
sinirh ihale edilebilir olmanin, saglik ya da egitim hizmetinin tim yonlerine iligkin
olmadigidir. Bu, hizmetin sunumu ve yiiriitimii ile sl bir ihale edilebilir olma
halidir. Denetimin, bu kapsamda degerlendirilebilmesi miimkiin degildir. Nitekim bu
hizmetlerin denetimi, mutlaka devlete ait olmak durumundadir. Bu aidiyet, Anayasa’nin
42. maddesinde, “Egitim ve ogretim, ...Devletin gozetim ve denetimi altinda yapilir.”’, 56.

maddesinde ise “Devlet, bu gorevini... onlart denetleyerek yerine getirir.” seklinde, agikca

edilmek suretiyle, ozel saglik hizmeti alimina gidilmesi yoniinde bir zorunluluk yaranlmasi uygulamasindan
sarfi nazar edilebilsin.” (CAL Sedat, Idari Sozlesmelerde Olgiit Sorunu ve Farkli Bir Yaklasim Onerisi,
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XIV, Y. 2010, S. 1, 5.232-233)

13 K ARAHANOGULLARI, “idarenin Hukukla Kavranmasi...” s.260
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ifade edilmistir. Bu bakimdan egitim ve saglik hizmetleri sunum yoniiyle olmasa da

denetim yoniiyle, devlet tekelinde olan ve ihale edilebilir nitelik tasimayan hizmetlerdir.

2) Yasal Dayanak

Yasal dayanak, anayasal dayanagin aksine daha g¢ok ihale edilebilir olana
iliskindir. Anayasal dayanak esas itibariyla ihale edilebilir olmayan agisindan bir
koruma saglamakta ve bir anlam ifade etmekte iken, yasal dayanak daha ¢ok ihale
edilebilir olan a¢isindan bir anlam ifade eder. Bu dayanak — statii iligkisi ise giiniimiize
hakim ekonomik anlayisin bir getirisidir. Zira bu anlayisin beraberinde getirdigi
ongoriistizliik hali, kurallasmaya ve belirginlesmeye muhtag alan olarak karsimiza, ihale
edilebilir olmayandan ziyade ihale edilebilir olan alanin ¢ikmasina sebep olur. Iste bu
nedenle ihale edilebilir olma, anayasal dayanaga bagli olan ve fakat yasama organinin

tercihi ile de somutlasabilen ve hukukilik kazanabilen bir statiidiir.

Belirginlesmenin ve kurallasmanin yasa ile saglanmasi gerekliligi ise hukuk
devleti ilkesinin bir sonucudur. Liberal burjuvazi talebinin muglak bir sonucu oldugu
anlasilan bu ilke, 6z olarak, devlet iktidarinin hukukla baglanmasini ve bireysel
Ozgiirliigiin korunmasini ifade eder. Bu yoniiyle hukuk devleti, “yasallik” ve “6zgiirlik
(insan hakki)” olmak iizere iki temel unsur iizerinden tanimlanabilen bir ilkedir.**° Bu
unsurlardan biri olan “yasallik” ise devletin Ozellikle de yiiriitmenin, hareket
kabiliyetinin anayasa ve kanunlara bagl olmasini ifade eder. Yasallik, yasamanin genel
ve asli niteligine karsin yiiriitmenin tiirevsel niteliginin, sinirh 6zgiirliigiiniin sebebidir.
Yiirtitmenin her diledigini, diledigi sekilde yapamamasinin gerekgesidir. Ayn1 zamanda
yasallik, hukuk devletinin asgari anlamini™*" teskil edecek denli 5neme de sahip olan bir
ilkedir.

Ne var ki, yapilan son Anayasa degisiklikleri gergevesinde yasallik, artik bu
Oonemini ve sahip oldugu giicii kismen yitirmistir. Ancak bu, ihale edilebilir olma
tizerindeki etkisini biitiinliyle kaybettigi anlami da tasimamaktadir. Eski giiciinde
olmasa da yasallik, ihale edilebilir olma niteligi baglaminda hala gegerli bir ilkedir. Bu

dogrultuda bir idarenin ilke olarak kendi yetkisini kendisinin yaratmasi ve kurulu

140 SANCAR Mithat, Devlet Akli Kiskacinda Hukuk Devleti, Iletisim Yayimlari, 7. Baski, s. 29-63
I SANCAR, “Devlet Akl1...” s. 54
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bulundugu alan iizerinde kendiliginden tasarrufta bulunmasi ya da yerine getirmekte
oldugu gorev ve yetkiden kismen ya da tamamen kendi iradesi ile 6zel kisi lehine
vazgeemesi miimkiin degildir. Nitekim idare teskilat yontiyle yasal olmalidir. Bu,
Anayasa’nin 123. maddesinde agik bir sekilde ifade edilmistir. Buna gore, idare kurulus
ve gorevleriyle bir biitlindiir ve kanunla diizenlenecektir. Ayn1 zamanda idare, islem ve
eylemleri yoniiyle de yasal olmalidir. Kural koyma ve hareket kabiliyeti acisindan
idarenin bu durumu, Anayasa’nin yiiriitme Yyetki ve gorevini hilkkme baglayan 8.
maddesi ile yonetmelikleri hilkkme baglayan 124. maddesinde ortaya konulmus ve bu
kapsamda anayasa ve kanunlarin yiiriitiillmesine bagimli gorece tiirevsel niteligi acikga

2 fdarenin gerek orgiitlenmesi gerekse de bu orgiitlenme igerisindeki

belirtilmistir.
hareket serbestini kayitlayan unsurlardan birinin yasallik olmasi, kamu hizmeti ya da
kamu hizmeti sunumu igin ihtiyag duyulan yardimci hizmet alanina, 6zel kisinin yasa
vasitasiyla katiliminin da miimkiin oldugunu ortaya koyar. Bu baglamda temizlik gibi
yardimc1 hizmetlerin de, saglik gibi temel kamu hizmetlerinin de, denetim gibi kolluk
hizmetlerinin de ihale edilebilir niteligi, kanun sayesinde de kazanilabilecek olan
niteliklerdir. Ayn1 zamanda bu, hiyerarsik olarak daha iistiin normla elde edilen bir

kazanimdir.

142 Anilan Anayasa maddeleri:

“Madde 8 — Yiiriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbagkani tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak
kullanilr ve yerine getirilir.”

“Madde 124 — Cumhurbagkani, bakanliklar ve kamu tiizelkisileri, kendi gorev alanlarmi ilgilendiren
kanunlarm ve Cumhurbaskant kararnamelerinin uygulanmasimi saglamak iizere ve bunlara aykiri
olmamak sartiyla, yonetmelikler c¢ikarabilirler.” seklindedir. Aslinda idarenin yasalligt kapsaminda
dayanak gosterilen Anayasa maddeleri bunlarla sinirli degildi. Bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi,
gorevleri, yetkileri ve teskilatinin, kanunla diizenlenecegini 6ngdren Anayasa’nin 113. maddesi (teskilat
yoniiyle yasallik) ile tiiziikleri hiikkme baglayan 115. maddesi (islem ve eylemler yoniiyle yasallik) bu
kapsamda deginilen diger maddelerdi. Ancak 2017 yilinda halkoylamasina sunularak kabul edilen Anayasa
degisikligi ile bu maddeler yiirtirliikten kaldirilmigtir. Bu Anayasa degisikligi temelde, hiikiimet sisteminde
radikal bir degisimi ve bu kapsamda yiiriitme erkinin tek merkezli (Cumhurbaskanlig1) olacak sekilde daha
da giiclendirilmesini amaglamaktir. Bu amaci gergeklestirmek icin bagvurulan en 6nemli hukuki arag ise
kuskusuz Cumhurbagkanligt Kararnameleridir. Bu kararnameler, kanun (ve es deger normlar) ile
yonetmelikler arasina bir “ara form” olarak diigiiniilmiistiir. Normlar hiyerarsisindeki konumundan daha
onemli olan ise degisiklikle birlikte bu kararnamelere atfedilen hukuki giigtiir. Bu gii¢ her seyden 6nce
yasallik ilkesinin zedelenmesine yol agacaktir. Artik bu kapsamda salt yasaya degil, -tartigmali yonlere ve
istisnai alanlara sahip olmakla birlikte- dogrudan Cumhurbagkanligi kararnamelerine de bagh olan ve bu
kararnamelerle de sekillendirilebilen bir idari anlayisla karsi karsiya kalinacaktir. Bu nedenle yasallik
ilkesinin ve bu ilkeden neset eden yiiriitmenin tiirevsel niteliginin, idare hukukundaki etki ve dnemi yeni
sistemde daha da zayiflayacak, bu etki ve Onem artik tek basina degil, bir idari islem olan
Cumhurbagkanligi kararnameleri ile birlikte ve bu kararnamelerin de gegerli oldugu bir alanda varligim
stirdiirecektir. Olusturulan bu ikili yapili sebebiyle de yasal dayanak i¢in bu baslik altinda dile getirilen -
yasal dayanagin daha ¢ok ihale edilebilir olan agisindan bir anlam ifade etmekte oldugu gibi- pek ¢ok unsur
artik idari dayanak i¢in de gecerli unsurlar haline gelmistir. Bu konuya iligkin daha ayrintili agiklama igin
bkz.s.108-114
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Animsanacag iizere ihale edilebilirlik potansiyeline sahip olan ve bunun igin de
yasalliga ihtiya¢ duyan bu alan, kamu hizmeti niteligi tasimayan hizmetler, genel idare
esaslarina gore yiirlitilmeyen kamu hizmetleri ile genel idare esaslarina gore yliriitiilen
ancak asli ve siirekli nitelik tasimayan gorevlerden olusan oldukga genis bir alandir.
Ancak bu genis alan, belli sistematige sahip olmayan ve daha ¢ok kendine 6zgii ihale
edilebilir alan(cik)lar olusturan kanunlarin neden oldugu daginik bir yap1
goriiniimiindedir. Bu, 657 sayili Devlet Memurlart Kanunundan (yardimci hizmetler ile
saglik hizmetleri), 6331 sayil1 Is Saglig1 ve Giivenligi Kanununa (is saghig ve giivenligi
hizmetleri), 5411 sayili Bankacilik Kanunundan (bankalarin bagimsiz kuruluslara
denetlettirilmesi hizmeti), 5738 sayili Spor Miisabakalarina Dayali Sabit ihtimalli ve
Miisterek Bahis Oyunlarinin Ozel Hukuk Tiizel Kisilerine Yaptirilmas: Hakkinda
Kanuna uzanan genislikte ve daginiklikta bir yapidir. Idarelerin kurulus kanunlarina gz

atmak bile bu daginikligi gorebilmek i¢in yeterlidir.

Bununla birlikte Tirk hukukunda bu daginikligin kismen giderildigi ve kismi
toplulasmanin saglandigi alanlardan da s6z etmek mimkiindiir. Bu kapsamda
belediyecilik hizmetleri gibi genis bir alan1 ihale edilebilir kilmas1 yoniiyle 5393 sayili
Belediye Kanunu ilk akla gelen 6rnek olmakta ise de 4734 sayili Kanun, bu hususta tiim
diger kanunlardan farkli ve oldukga 6zellikli bir yere sahiptir. Zira, 4734 sayili Kanun,
Tirk hukukunun, hizmetlere ihale edilebilir nitelik kazandirdigina inanilan en genis
kapsamli kanunudur. Bu, asgarisini; sermayesinin yarisindan fazlasi kamuya ait kurum
ve kuruluslarin  olusturdugu, kamu harcamasi gerektiren hizmet alimlarinin
cogunlugunu igeren genislikte bir idari 6rgiit ve faaliyet gesitliligine sahip olan bir
kapsamdir.** Bu yoniiyle de siiphesiz 4734 sayili Kanun, hizmetler ve ihale edilebilirlik

acisindan da “genel” vasfini en fazla hak eden Kanun’dur.

%3 4734 sayili Kanunun 2. maddesinde bu kapsam;

“Asagida belirtilen idarelerin kullanmminda bulunan her tirlii kaynaktan karsilanan mal veya hizmet
alimlar ile yapim islerinin ihaleleri bu Kanun hiikiimlerine gore yiiriitiiliir:

a) Genel biitce kapsanmundaki kamu idareleri ile ozel biitgeli idareler, il dzel idareleri ve belediyeler ile
bunlara bagl; déner sermayeli kuruluslar, birlikler (mesleki kurulus seklinde faaliyet gésterenler ile
bunlarn tist kuruluslart harig), tiizel kisiler.

b) Kamu iktisadi kuruluslar ile iktisadi devlet tesekkiillerinden olusan kamu iktisadi tesebbiisleri.

¢) Sosyal giivenlik kuruluslari, fonlar, ozel kanunlaria veya Cumhurbaskanhigi Kararnameleriyle kurulmus
ve kendilerine kamu gorevi verilmiy tiizel kisilige sahip kuruluslar (mesleki kuruluglar ve vakaf yiiksek
ogretim kurumlar harig) ile bagimsiz biitceli kuruluslar.
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Ancak bu, aym siireklilik ve ¢izgide devam eden bir vasif olmamig, Kanun
yirirlige girdigi tarihten glinlimiize ayn1 kapsam ve etki ile bu vasfini korumayi
basaramamustir. 4734 sayili Kanunun, bu kapsam ve etkideki degisimlere bagli olarak
hizmetlere ihale edilebilir nitelik kazandirma islevini, 2003-2014, 2014-2018 ile 2018

ve sonrasi olmak iizere ii¢ farkli donemde ele almak miimkiindiir.'*!

Nispeten kisa
sayilabilecek bir zaman araligina ti¢ farkli degisimi sigdirabilme basarisinin yani sira
stirecin ortaya ¢ikardigi en biiyiik zorluk, karmasik, anlasilmasi oldukga gii¢ bir¢ok
islem ve kavramla bizi bas basa birakmis olmasidir. Bu siireg, kolaylikla anlatilabilecek
ve anlamlandirilabilecek bir siire¢ degildir. Ayni1 zamanda bize bir siirecin nasil

yiriitiilmemesi gerektiginin en iyi 6rneklerinden birini gézlemleme firsati da sunmustur.

Bu kapsamda 2003 ila 2014 yillar1 arasi, Kanunun hizmetlere ihale edilebilir
nitelik kazandirmada en genis boyutlara ulastigi donem olmustur. Bu yiikselis donemi,
yasal dayanagin yani sira idari inisiyatifle de sekillenmis olan, her hizmetin ihale
edilebilir oldugu yoniinde yaygin bir anlayisin yerlestigi, olabildigince kuralsiz ve
oldukga da sorunsuz islemis olan bir donemdir. 2014 ila 2018 arasi, gegmis donemin bu
kuralsiz ve sorunsuz niteliginin yarattigi karmasanin Oniine gegmek maksadiyla ihale
edilebilir hizmetlerin sistemlestirilmeye ¢alisildigi donemdir. Bu kapsamda yasal
dayanak belli bir hizmet alanina 6zgiilenmis ve Bakanlar Kurulu ile de bu alanin biiyiik
bir kismi {izerinde diizen saglanmaya c¢alisilmistir. Ne var Ki ortaya ¢ikan netice, tam
anlamiyla bir hayal kirikligidir. 2018 y1l1 ve sonrasi ise artik i¢inden ¢ikilmaz hal almig
bu karmasanin ¢6ziimiinde, sasirtici bir baskinlikta giiniimiiz ekonomik anlayisi ile pek
de bagdagsmayan bir yontemin tercih edildigi donemdir. Taseron is¢i sorununu ortadan
kaldirma iddia ve sdylemiyle bu kez hi¢ de kiigiimsenmeyecek genislikte bir hizmet
alan1 i¢in tam aksi yonlii, “kamusallasma” istikametinde bir tercihte bulunulmustur. Bu
tercihin bizim agimizdan en 6nemli sonucu, 4734 sayili Kanunun hizmetlere ihale
edilebilirlik kazandiran genel niteliginin son bulmus olmasidir. Artik 2018 yili ve
sonrasi, ihale edilebilir niteligin kazaniminda 4734 sayili Kanunun, ¢ok kiiglik bir

hizmet alanina hitap etmeye bagladigi donem olmustur. Bununla birlikte Kanun bir

d) (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtilenlerin dogrudan veya dolayli olarak birlikte ya da ayr ayn
sermayesinin yarismdan fazlasina sahip bulunduklar: her cesit kurulus, miiessese, birlik, isletme ve
sirketler.

€) 4603 sayili Kanun kapsamindaki bankalar ile bu bankalarin dogrudan veya dolayli olarak birlikte ya da
ayri ayri sermayesinin yarisindan fazlasma sahip bulunduklar: sirketlerin yapim ihaleleri...”seklinde
belirtilmistir.

144 Bu dénemler sirastyla III. Béliimde ele alinmustir. Bkz. s. 216-298
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ozelligini kaybederken, yeni ve ilging bir 6zellige kavusmustur. Bu, ihale edilebilirlige
degil, bir sonraki asama olan idari tercihe/ihale etmeye iliskin bir 6zelliktir. Kanun, bu
tercih imkanini, belirli idareler, biitgeler ve belirli kriterleri haiz hizmetler yoniiyle
timiiyle ortadan kaldirmis ve bu hizmetlerin, alimini/ihale edilmesini yasaklamustir.
Boylece Kanun bu kez belli idareler ve ihale edilegelen oldukga genis bir hizmet alani
icin gecerli olan negatif bir yiikimliilikle, bir ihale etme yasagi ile karsimiza ¢ikmustir.
Bu sayede ihale mevzuati, “ihale edilebilir olan ancak ihale edilmesi miimkiin olmayan
hizmetler” seklinde 6zetlenebilecek yeni bir alt baslikla tamismistir. Ne var ki gerek
kurallagtirma yontemi gerekse de kaleme alinma sekli, bu yeni ve ilging alt baslikla
saglanacak basarmin, hukuki basaridan ziyade, fiili bir basar1 olarak siirecteki yerini

almasim da kagimilmaz kilmustir.

Ayrica bu siireg, 4734 sayili Kanunun, bir diger yliziinii gormemizi ve salt ihale
usul - esasi belirlemekten ¢ok daha fazlasina sahip bir Kanun oldugunu anlamamizi
saglamaktadir. Bu, olagan dis1 yiiziiyle Kanun, hizmetlerin ihale edilebilirligine ve hatta
ihale edilme yasagma tabi tutulmasina yasallik kazandirma becerisi ile karsimiza
cikmaktadir. Bu, zamanla elde edilmis olan ve bir¢ok nitelige dayanak sunma gibi
olduk¢a ender goriilen bir beceridir. Baslangigta her hizmetin ihale edilebilir oldugu
anlayigina inandirmaya, ilerleyen yillarda ise bu kez aslinda ihale edilebilir olmayan ya
da ihale edilmesi yasak olan hizmetlerin de var olduguna ikna etmeye ¢alismistir. Ayni
zamanda Kanunun ihale edilebilir kildig1 ya da ihale edilebilir olmadigina/edilmedigine
inandirmaya c¢alistigi bu alan, harcamayir gerekli kilan hizmetlerin ekseriyetini
kapsayan, goz ard1 edilemeyecek biiyiikliikte bir alandir. Ustelik Kanun, bu becerisine
oldukga bilindik bir yontemle kavusmustur. Bu, belirsizlikten, siibjektif kavramlardan
istifade etmek suretiyle kavusulan bir beceridir. Nihayetinde karsimiza ¢ikardigi sonug
ise hizmetlerin ihale edilebilirligindeki sorun ve karmasanin giderek artmasi ve

derinlesmesi olmustur.

Yasallik ilkesi, sadece ihale edilebilir olma niteligi agisindan degil, kuskusuz
ihale siireci agisindan da gegerli bir ilkedir. Bir alan1 ihale edilebilir kilmak kadar ihale
edilebilir kilinan bir alanda karsi taraf belirleme siirecinin de idare agisindan
kayitlanmasi tabiidir. Nitekim yasallik, idarenin yetkisizligini kurallastiran bir ilkedir ve
idareye ancak anayasa ve kanunlara bagli bir 6zgiirliik alan1 bahsetmektedir. Bu sebeple

de idare istedigini ve diledigini degil ancak dnceden kurallastirilmis bir siirecin ortaya
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cikardigi kisiyi muhatap almak durumundadir. Kaldi ki bu, sadece hukuk devleti ilkesi
degil Anayasanin 13. maddesi geregi de boyle olmalidir. Hatta yapilan son Anayasa
degisikligi bu maddenin, hukuk devleti ilkesine nispetle daha 6n plana ¢ikmasina,
yasallik agisindan daha belirleyici ve islevsel bir rol iistlenmesine sebep olmustur. Bu
baglamda ihale, Anayasanin 48. maddesinde hiikkme baglanan sozlesme 6zgirliigiinii
kisitlayan bir aragtir ve bu nitelikte bir aracin ise Anayasanin 13. maddesi uyarinca

kanunla diizenlenmesi sarttlr.145

Tabii ki bu, siireci biitiintiyle konu alma zorunlulugu iceren bir yasallik degildir.
Genel gergeve yoniilyle yasalligin saglanmis olmasi bu anlamda yeterlidir. Buna gore de
ihale, tiim unsurlar1 degil ama genel gergevesi kanunla belirlenmesi gereken bir siirectir.
Bu durum, ihalenin, teknik ve karmasik bir alan, ayni zamanda uzun ve detayli
kurallastirmaya gereksinim duyan bir siire¢ olmasindan ileri gelmektedir. Bu ozelligi
nedeniyle de ihale siireci biitiiniiyle olmasa da ekseriyetle ve ihale edilebilirlige oranla
daha kolay idari islem seviyesine indirgenebilmektedir. Ayrica “belirlilik” ve “yasama
yetkisinin devredilmezligi” ilkelerinin, ihale ile birlikte sik¢a anilmasi ve tartisilmasi da

iste bu idari islem seviyesine indirgenebilir olma 6zelliginin bir sonucudur.

Bu 6zelligine karsin, idari islem seviyesine inmesi hukuken miimkiin olmayan,
mutlak surette yasa ile diizenlenmesi gereken 6zellikli ihale siiregleri de bulunmaktadir.
Bu yasal zorunlulugunun tipik 6rnegini Anayasa’nin 47. maddesinin ii¢ilincii fikrasinda
yer alan hiikiim olusturmaktadir. Bu hiikiim uyarinca, devletin, kamu iktisadi
tesebbiislerinin ve diger kamu tlizelkisilerinin miilkiyetinde bulunan isletme ve
varliklarin  6zellestirilmesine iliskin esas ve usuller kanunla gosterilmelidir. Bu
bakimdan, kamu tiizelkisiliginin miilkiyeti altinda bulunan isletme ve varliklarin
Ozellestirilmesi, kanuni bir siirecin neticesi olmak durumundadir. Siirecin kanuniligi,
anayasal bir zorunluluktur. Anayasa Mahkemesi de bir kararinda, Tiirkiye Cumhuriyeti
Devlet Demiryollar1 Isletmesi Genel Miidiirliigii tasmnmazlarinin &zellestirilmesine
iliskin esas ve usullerin yonetim kurulu tarafindan belirlenmesine imkan taniyan kanun

hitkmiinii, bu zorunluluga aykir oldugu gerekgesiyle iptal etmistir."*

145 Anayasanin 48. maddesinin birinci fikrasinda “Herkes, diledigi alanda ¢calisma ve sozlesme hiirriyetlerine
sahiptir.” hitkkmiine, Anayasanin 13. maddesinde ise “Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin
yalmzca Anayasamin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir”
hiikmiine yer verilmistir.

148 AYM, 13.1.2011 tarihli ve E:2008/13, K:2011/14 sayil Karar. R.G. Tarih-say1:8/3/2011-27868
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147

Yasallik ile iligkisi tizerine farkli degerlendirmeler yapilmakta ise de

“belirlilik”, kisaca idari davranislarin belli 6l¢iide Ongoriilebilir olmasini ifade eder.
Thale ve belirlilige iliskin olarak o&gretide, yasalligm da dahil oldugu bir sdylem
blitlinliigii goze carpar. Buna gore; ... Kamu hukukunda, ozel hukuktan farkli olarak, organ,
makam ve goreviiler islem ve eylem yaparken, serbest irade ile hareket edemeyip, yasal ve
yonetsel diizenlemelerle onceden belirlenmis bir takim esas ve usullere uygun olarak
davranmak zorundadirlar. Bu esaslarin basinda “kanunilik ilkesi” gelir ki, buna gére yiiriitme
ve idare, Anayasa ve kanunlarda ongoriilmeyen hicbir konuda dogrudan dogruya
(kendiliginden) herhangi bir islem ve eylemde bulunamaz. Aym ilke uyarinca, dngoriilen
konulardaki kamusal etkinliklerin yiiriitiilmesi de, ancak yasal ve yédnetsel diizenlemelerle
belirlenmis olan durum ve kosullarda, yetkili kilinmis organ, makam ve gorevli tarafindan, yine
belirli sekil ve usullere uyulmak suretiyle saglanarbilir...”148 “Idare de sozlesme yapma yetkisine
sahip oldugu durumlarda irade agiklamasimin hukuki sonu¢ meydana getirebilmesi igin
idarenin yasalligi ilkesi geregi belli usul kurallarmma uymak zorundadir...idare herhangi bir
konuda istedigi kimse ile istedigi sekil kurallarina uymak suretiyle sozlesme yapamaz.
Sozlesmenin olusumu icin idarenin uymak zorunda oldugu kurallar, idare hukuku daha genel

anlamda kamu hukuku rejimine tabi ilke ve kurallardir.”**

Benzer yaklagimi mahkeme kararlarinda da go6zlemleyebilmek miimkiindiir.
Danistay ihale - yasallik iliskisini 6zel olarak vurguladigi bir kararinda, idarenin takdir
yetkisine birakilan konularin 6nceden ¢ikarilan idari metinlerle diizenlenmesi anlamina
gelen diizenli idare ilkesinin (idarenin yasallig1), hukuk devleti ilkesinin ger¢eklesmesi

icin gerekli ilkelerden biri oldugunu belirttikten sonra

“Idarenin yasallig1 ilkesinin en siki uygulanmasi gereken alanlardan
birisi de ihaledir...ihale kararimin alinmasi, ihale kosullarimin belirlenmesi,
sartnamelerin hazirlanmasi,...ihale karari, ihale kararimin onayr gibi bir dizi
islemden olusan bu siirecin belirgin olmas1 gerekmektedir. Aksi halde...gibi

temel ilkelerin ihalede gerceklesme olanag yoktur.”

Y7 Ornegin; GUNDAY belirliligi (diizenli idare ilkesi), hukuk devletinin yasalliktan (kanuni idare) ayr1 bir
geredi olarak saymakta iken (GUNDAY, Idare Hukuku, s. 41-45), GOZLER, yasallig1, devletin hukuka
baglilig1 temelinde hukuk devletinin genel geregi olarak ele almakta, belirlilige ise hukuk devletinin 6zel
gerekleri arasinda yer vermekte, (GOZLER, Idare Hukuku Dersleri, s. 56-59), GOZUBUYUK-TAN ise
yasallik ve belirlilik ilkelerini, ayni bashk (yasal yonetim) altinda degerlendirmeyi tercih etmektedir.
(GOZUBUYUK-TAN, Idare Hukuku, C.I, s. 41-42)

18 DURAN Liitfi, Yap-islet-Devret, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Cilt 46, Say1 1, Basim Y1l 1991, s. 150
Benzer ifadeler igin bkz. OZAY 1l Han, Thale Usulleri ya da “Iskambilden Sato” ile Bir Fok ve Penguen
Oykiisii, Prof. Dr. Yavuz Alangoya igin Armagan, Alkim Yayinevi, istanbul 2007, 5.886

149 KUTLU, “idare Sozlesmelerinde...” s. 248
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ifadelerine yer vermistir.™®® Yasallik - belirlilik biitiinliigiine dayanan bu kararlara karsin
Mahkemelerin, ihale s6z konusu oldugunda cogunlukla yasalliga deginmeksizin
dogrudan belirlilik ilkesi {izerinden sonuca ulagmayi tercih ettigi goriilmektedir.
Ornegin; Anayasa Mahkemesi, mayin temizleme faaliyetlerinin, 4734 sayili Kanundan
istisna edilmesini O6ngéren Kanun hilkkmii ile maden sahalarmin ihale yolu ile
ruhsatlandirilmasint 6ngéren Kanun hitkmiinii inceledigi iki farkli Kararinda, hukuk
devletinin temel ilkelerinden birinin belirlilik oldugu vurgusunu yapmis ve bu ilkenin
amacina etraflica degindikten sonra da kanun koyucunun sinirlarimi belirlemek
kosuluyla 6zel uzmanlik ve teknik bilgi gerektiren konulari yasada ayrintistyla
diizenlemeyerek idareye birakmasi isleminin, hukuki belirlilik ilkesine aykirilik teskil

etmeyecegini karara baglamistir.'>

Ancak bu bakis acisi, bu kez de karsimiza farkli bir sorun alaninin ¢ikmasina
sebep olmaktadir. Bu, 6zel uzmanlik ve teknik bilgi argiimanmin, yiiriitmeye
kazandirdig1 ihale usul ve esaslarin1 dogrudan belirleyebilme yetkisinin beraberinde
getirdigi, yasama yetkisinin asliligi ve devrine iliskin bir sorundur. Acaba yiiriitmenin
sahip olabilecegi bu potansiyel yetki, Anayasa’nin 7. maddesinde ifadesini bulan
yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesinin ihlali anlami m1 tasimaktadir? Bu soruya
verilen cevap ise daha ¢ok gerekliligin hukuki kabulii ve gereklilige verilen hukuki
destegin itirafi mahiyetinde olmaktadir. Buna gore, idari isleyise iliskin tiim ayrintilarin,
yapist ve isleyis bicimi de goz Oniline alindiginda yasama organi tarafindan
belirlenmesini beklemek, pek de gergeklikle ortiisen, uygulanabilir bir beklenti
olmayacak, gelisen olaylara daha kolay uyum saglama ve hizli karar alma gerekliligi
karsisinda, genel g¢ercevesi ve temel esaslari yasa koyucu tarafindan belirlenmek
kaydiyla teknik ayrintilarin, idareye ve idari diizenlemelere birakilmasi, yasama

yetkisinin devri anlami taslmayacaktlr.152

150 Danigtay 13. Daire, 10.2.2010 tarihli ve E:2007/1724, K:2010/1168 sayili Karar.

1L AYM, 26.7.2017 tarihli, E:2015/46, K:2017/130 sayilhi Karar R.G. Tarih-Say1: 3.10.2017-30199; AYM,
2.6.2011 tarihli, E: 2009/45, K:2011/88 say1li Karar R.G. Tarih-Say1: 28.3.2013-28601

152 Yasama yetkisinin devrine iliskin benzer gerekgeleri igeren birgok Anayasa Mahkemesi karari bulunmakla
birlikte bu noktada Mahkemenin sergiledigi acik sozliiliik, bir Kararma ayrica deginmeyi gerektirmektedir.
Niikleer gii¢ santralleri kurmak i¢in yarigmaya katilacaklarda aranacak sartlar, sirket segimi, segim siireci
gibi usul islemlerinin yonetmelikle belirlenecegini dngdren maddeyi degerlendirdigi Kararinda Mahkeme;
“... teknik ve ¢ok boyutlu bir alan olmasindan kaynaklanan ozelligi nedeniyle, konunun biitiin yonleriyle
Yasa'min duragan kalplarina baglanmasi miimkiin bulunmamakta olup, ... yasakoyucu, bu alanda detayl
kurallart koymug olsa dahi, zaman iginde ortaya ¢ikan gelismeler nedeniyle yasal diizenlemenin son
gelinen duruma uyarlanmasi zorunlulugu orvtaya ¢ikacaknr. ... yasakoyucunun belirlilik ilkesi adina sabit
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Ihale 6zelinde yasama yetkisinin devrine iliskin Kararlar incelendiginde ise
Anayasa Mahkemesi’nin istikrarli bir yaklasimindan s6z etmek miimkiin olmamaktadir.
En basit drnegiyle, Mahkeme bir kararinda, ihale komisyonlarinin olusumu ile gorev ve
yetkilerinin yasama organinca kurala baglanmamasini yasama yetkisinin devri

niteliginde kabul ederek Anayasanim 7. maddesine aykir1 bulmus'®®

iken; bir basgka
kararinda Mahkeme, isin hassas niteligi ve hizli karar alma gerekgelerine siginarak bu
kez aksi yonde bir sonuca ulagsmis ve ihale, muayene ve kabul komisyonlarinin
olusumu, gorevleri, ¢alisma esas ve usullerinin belirlenmesi isleminin idareye
birakilmasinin, Yyasama Yyetkisinin devri olarak nitelendirilemeyecegine karar

vermistir.™>*

Kararlarin istikrarsizligina ragmen mahkemelerde ve hatta Ogretideki genel
egilim ve kabul, ihale siirecinin diizenlenmesinin, idari isleme konu edilebilecegi
yoniindedir. Bu agidan temel ¢ergevesi kanunla ¢izilmek suretiyle ihale gibi karmasik ve
teknik bir siireg, tiimiiyle yasama organinca sekillendirilmesi beklenilmeyen, idari
islemle veya idarenin siirekli uygulamalari ile belirlilik kazandirilabilecek olan bir
siirectir. Ihale siirecine belirliliginin kazandirilmas: noktasinda saglanan bu idari
kolaylik ve nispi esneklige ragmen iilkemizde -pek de sasirtict olmayan sekilde- usul ve
esas belirleme geregi duymayan ug o6rneklerle karsilasmak da miimkiin olmaktadir. Bu
gerege ihtiyag duymayan idarelerin basinda ise yine sasirtict olmayan bir sekilde, belki
de Tirk kamu oOrgiitlenmesinin en sohretli kuruluslari olan belediye sirketleri

gelmektedir."> Tasvibi miimkiin olmayan bu érneklere karsin 4734 sayili Kanun, ihale -

ve kati kurallar koymaya zorlanmasi, teknik gelismeyi desteklemek yerine engelleyici bir etki yapar.
Yasama organi(min), ... temel hiikiimleri belirledikten sonra uzmanlik gerektiren ve yonetim teknigine bagh
konularin diizenlenmesi icin Bakanlar Kurulunun goreviendirmesi de yasama yetkisinin kullanilmasimdan
baska bir sey degildir. Bilim ve teknik kurallarima gére yiiriitiilmesi gereken ve ... insan ve ¢evre giivenligi
bakimindan ciddi boyutlarda tehdit olusturabilecek konulari kapsayan ve geciktirmeden zamaninda
tedbirler alinmasi gereken bu alamn, yasakoyucu tarafindan her yoniiyle dogrudan dogruya diizenlenmesi
yasama orgamnin yapist ve ¢alisma bicimi itibaryla sakincalar dogurabilir...” ifadelerine yer vermis ve
neticede usul ve esaslarin yonetmelikle belirlenecek olmasinin yetki devri olarak degerlendirilmesinin
miimkiin olmadig1 sonucuna ulagmustir. (AYM, 6.3.2008 tarihli, E: 2007/105, K:2008/75 sayili Karar R.G.
Tarih-Say1: 18.3.2009-27173)

153 AYM, 28.2.1996 tarihli, E:1995/38, K:1996/7 sayili Karar, R.G. Tarih-Sayr: 24.5.1996-22645 Benzer
gerekceye sahip bir diger Karar i¢in bkz. AYM, 9.4.1997 tarihli, E:1997/35, K:1997/45 sayili Karar, R.G.
Tarih-Say1: 8.8.1997-23074

1 AYM, 2.6.2011 tarihli, E: 2009/45, K:2011/88 sayili Karar, R.G. Tarih-Say1: 28.3.2013-28601. Thaleye
iligkin yasama yetkisinin devrini konu alan diger 6rnek kararlar i¢in bkz. AYM, 26.7.2017 tarihli, E:
2015/46, K:2017/130 sayili Karar, R.G. Tarih-Sayi: 3.10.2017-30199; AYM, 14.5.2015 ftarihli, E:
2014/177, K:2015/49 sayih Karar, R.G. Tarih-Say1: 11.6.2015-29383

1% Belediye sirketleri, 4734 sayili Kanunun 3 {incii maddesinin (g) bendi uyarinca, belli bir parasal limite kadar
(bu bedel her y1l giincellenmekte olup, 2019 yil1 i¢in bu bedel, 13.857.591,00 TL’dir) olan mal ve hizmet
alimlar1 yoniiyle Kamu Ihale Kanunundan istisna edilmistir. Aym istisna maddesinden kamu iktisadi
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belirlilik agisindan da kendisine ayr1 bir parantez agilmasini gerektirecek denli 6zellikli
bir yere sahiptir. Nitekim, Kanun, harcamalarla sinirli da olsa Tiirk hukukunun su ana
kadar idare, konu ve tiir yoniiyle en genis kapsamda ihale siireci belirliligini saglamay1
basarmis kurallastirmasidir. Ustelik de bu, kanun diizeyinde gerceklestirilen ve
yiirlirligii iizerinden gecen siire zarfinda yasadig1 onca yipranma ve eksilmeye ragmen,

hala gecerliligini koruyan bir basaridir.

Ote yandan ihale — yasallik iliskisinde dikkati ¢eken bir diger husus,
kurallastirma diizeyine bakilmaksizin ihale siirecinin, temel ilkelerden yoksun
birakilmasinin miimkiin olmadigidir. Bu yaklasim, temel ilkelerin, ihalelerin yasal
koruma altinda olan kutsal ve dogal alanlari oldugunun teyidi niteligindedir. Ayni
zamanda idari keyfiyetle gercek anlamda ihaleden uzaklasilmasinin miimkiin olmadiginm
gérmemizi saglar. Bu agidan temel ilkeler, idari tasarrufa kapali alanlardir. ilk elden
diizenleme yetkisi ve sahip olunan nispi serbesti, idareye temel ilkeler {izerinde bir
tasarruf yetkisi vermemektedir. Temel ilkeler {izerindeki bu idari tasarruf yoksunlugu,

mahkeme kararlarinda;

“...idare hukukunun kodifive edilmemis olmasindan kaynaklanan ve
gelisen ihtiyaglara cevap vermesi agisindan idari yargi yerlerince gelistirilen
bir takim ilkelerin yarg denetiminde dikkate alinmasi ka¢imilmazdir. Bu ilkeler
tiim demokratik iilkelerce kabul edilen gercek, soyut ve evrensel ilkelerdir. Ihale
hukuku acisindan bu ilkeler; ihalenin herkese acik olarak yapilmasi, rekabet
kurallarina aykirt  olmamasi, ihale asamasinda  gizlilige uyulmasidir.”™®
“...2886 sayili Devlet Thale Kanunu'nun uygulanmayacagina iliskin istisna
hiikiimleri, ...ihale usullerinin 2886 sayili Yasa disinda ayrica diizenlenmesi
amaci tasimakta, davali idarelere, ihale usuliine iliskin genel ilkeleri géz ardi
etme yetkisi tammamaktadir. Dolayisiyla davali idarelerce yapilacak
diizenlemede; hukuk devleti, yonetimin yasalligi...gibi idare hukuku ilkeleri
yamnda, ihalelerde uygulanmasi gereken agiklik, rekabet ve tarafsizlik, esitlik,
giivenirlik, gizlilik, kamuoyu denetimi ve verimlilik ilkelerine de uyulmasi

zorunludur.”*®’

tesebbiisleri de yararlanmakta ve bu tesebbiislerin hemen hemen hepsi tarafindan bu istisnai siirece iliskin
yayimlanmis usul ve esaslar bulunmakta iken, ayni1 davranisi belediye sirketlerinde gérmek ve bu istisnai
stireci kurallagturmug bir belediye sirketi ile kargilagmak miimkiin olmamaktadir. Bu nedenle de ilgili
belediye sirketi disinda hi¢ kimsenin, bu istisnai siirecin nasil isledigini, hatta bir ihalenin yapilip
yapilmadigim bilme imkani bulunmamaktadir.

1% Damistay 10. Daire, 28.10.1998 tarihli ve E:1996/4274, K:1998/5478 sayih Karar.
7 Damigtay 13. Daire, 10.02.2010 tarihli ve E: 2007/1724, K: 2010/1168 sayih Karar.
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seklinde ifade edilmektedir. Hatta, ilkelerin ihaleler agisindan sahip oldugu bu 6nem ve
zaruret, Anayasa Mahkemesi’nin Yiice Divan sifatiyla baktigi davalara bile yansimis

durumdadir.*®

Temel ilkelerin, ihale siirecinden soyutlanmasinin miimkiin olmadigi, 6gretide
de karsilik bulan bir argiimandir. OZAY’a gore “...Deviet Ihale Kanununa tabi olmamak
hi¢bir seyi ifade etmez...alenilik, rekabet ve akidin serbestce secilememesi gibi, somut
anlatimini Devlet Thale Kanunu'nda bulan Idare Hukuku ilke ve kurallarima uymak
zorundadirlar.”* Benzer sekilde DURAN’a gére; “...YID konusunda, Deviet Ihale Kanunu
disinda yasa ile ozel bir ihale usulii kabul edilmis olsa bile, bu prosediiriin tatbikinde de Idare
Hukukunun genel ilke ve kurallari uyarinca islem yapilmalidir. Bu cercevede,... aciklik,
objektiflik rekabet ve kamu yararina en uygun kosullari saglayacak sekilde hareket etmek
durumundadir...”*®® KUTLU tarafindan ise ilkelerin &nemi, “Bu ilkeler sadece DIK nun
uygulanmast ile simrli olmaywp, kamu ihaleleri sektoriinde gegerli genel ilkeler kabul
edilmelidir. Ciinkii aym ilkeler anayasal kural olarak Anayasa’da da yer almaktadir.”
“Ihalelerde aciklik kavramini bir ilke olarak belirtsek de ihale siirecine iliskin uygulanacak bir
yvasa kurali olarak degerlendirmek gerekir.”, “...rekabetin saglanmasi, kamu ihalelerinde bir
ilke olmayip, wyulmasi zorunlu bir hukuk kurahdir)™®* seklinde, daha dikkat cekici

ifadelerle ortaya konulmustur.

Tabii Ki bu ilkeler, ihaleler agisindan mutlak nitelik tasimamakta olup daha ¢ok
bir kural mahiyetindedir. Bu ilkelerin ayni anda biitiiniiyle istelik de ayni etki
derecesiyle biitiin ihalelerde gergeklesmesini beklemek, fazla iyimser bir beklentidir.
Hakl gerekgelere (ivedilik, zorunluluk, sosyal amag gibi) dayali goriiniirde ihaleler, bu
iyimserligi fark etmemizi saglayan, temel ilkelerden belli bir oranda sapilmasinin makul
ve mesru karsilanacagi en belirgin 6rneklerdir. Bu yoniiyle de temel ilkeleri, bir ihalenin

olabildigince kural ve amaci olarak ele almak ve anlamak gerekmektedir.

Y8 <“Kamu kurum ve idareleri, 2886 sayih Kanun hiikiimleri disinda yaptiklar: ihalelerde de ihtivaglart en iyi
sekilde, uygun sartlarla ve zamammnda karsilamak, ihalede agiklik ve rekabeti saglamak, saydamlik, esit
muamele, giivenilirlik, gizlilik, kamuoyu denetimi ve kaynaklarin verimli kullanilmasi gibi temel ilkeleri
gozetmek zorundadwlar. Aksi uygulama, takdir hakkmn keyfi uygulanmasi anlamina gelecektir.” “Bir
ihale hangi usul ve esas ile yapilirsa yapilsin ihalede rekabet ve agikligin saglanmast temel ilkedir.” AYM,
26.5.2006 tarihli ve E:2004/5, K: 2006/2 sayili Karar (Yiice Divan - Yasar Topgu Karart)

1% OZAY il Han, Kamu Ihaleleri: Bir Ornek Olayin Disiindiirdiikleri, Prof. Dr. Nihal ULUOCAK' a
Armagan, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Egitim Ogretim ve Yardimlagma Vakfi, Istanbul 1999, s.
252

0 DURAN, “Yap-islet-Devret” s. 166
181 KUTLU, idare Sézlesmelerinde...” s. 172, 191, 196
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Yapilan tiim bu agiklamalardan, ihale edilebilir olmanin daha ¢ok bir yasallik
(vya da kararnameye dayali olma) sorunu iken, ihalenin ise daha ¢ok belirlilik sorunu
oldugu sonucuna ulasmak miimkiindiir. Ne var Ki yasallik ilkesinden neset eden tiim bu
aciklamalarda, 2019 yil1 ve sonrasi i¢in bir degisime gidilmesi gerektigi anlasilmaktadir.
Aslinda bu, salt ihale — ihale edilebilirlik ile sinirli olmayan, hukuk devletinden kamu
orgiitlenmesi - kamu hizmeti anlayisina kadar uzanmasi ve dolayisiyla da Tiirk kamu
(idare) hukukunu birgok agidan derinden etkilemesi beklenen bir degisimdir. Bu,
yiriitmenin tek merkez ekseninde tiirevsellikten Ozerklige terfi edecek diizenleme
yetkisinin,"® hukuki zemine bolca tartisma ve sorun tastyacagi agik olan bir degisimdir.
Giiniimiiziin aslinda pek kayda deger bulunmayan bir meselesinin (idarenin diizenleme
yetkisinin), yakin bir gelecekte olduk¢a kayda deger ve etkin bir hal almasini
saglayacak bu degisimden, siiphesiz ki ihale edilebilirlik de nasibini alacaktir. Artik
yasal dayanakla degil, esas itibariyla idari kudret ve dayanakla kazanilan ihale edilebilir
niteliklerden de s6z edilmeye baslanilacaktir. Bu durum ise yasamanin — yasalligin
asliligi tizerine kurulu miistakar yapmin ve bu yapi ekseninde yapilan tiim bu

aciklamalarin, tekrar gézden gegirilmesini ve sorgulanmasini da kaginilmaz kilacaktir.

3) Idari Dayanak

Aslinda ihale edilebilir olma agisindan idari islem gibi bir dayanak, -daha yakin
zamana kadar- tizerinde etraflica durmay1 gerektirecek bir nitelikte goriilmemekteydi.
Nitekim mazide kalmis olsa da bu diisiinceye gore, idari islem, hizmete dogrudan ihale
edilebilir nitelik kazandiracak bir giice sahip degildi. Bu, idarenin kendi kendini
yetkilendirmesi, kendi gorev ve yetki alanin1 kendisinin ¢izmesi ve nihayetinde kendi
hukukunu kendisinin yaratmasi anlami tagimaktaydi ki bunun, Anayasa geregi de
temsili demokrasi geregi de kabul edilebilme imkani bulunmamaktaydi.®® Ancak bu,
idari islemin, ihale edilebilir olma(ma) tizerinde higbir belirleyicilige sahip olamayacagi
anlami da tagimamaktaydi. Yasama yetkisinin devri tartismalariyla birlikte idare,
istisnai de olsa yasanin kendisini yetkilendirdigi ¢ergevede ihale edilebilirlik tizerinde

belirleyici bir konum kazanabilmekteydi. Bu bakimdan, idarenin bu hususta sahip

192 Fransiz ve Tiirk Hukukuna iliskin yiiriitmenin tiirevsel ve ozerk diizenleme yetkisine iligkin ayrmtili

aciklama ve degerlendirmeler igin bkz. OZTURK Burak, Fransiz ve Tiirk Hukukunda Idarenin Diizenleme
Yetkisinin Kapsam, Yetkin Yaymlari, Ankara-2009, s. 112-124

163 K ARAHANOGULLARI, “idarenin Hukukla Kavranmast...” .9-10, 51
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olabilecegi yetki, dogrudan degil, istisnai ve yasanin imkan tanidigi dlgtide bir yetkiydi.
Bir bagka ifadeyle de yasal sinir1 ¢izilmis alana belirlilik kazandirmaktan ibaret olan bir

yetki.

Bu baglamda idarenin sahip olabilecegi bu sinirli yetkiye iligskin bir 6rnegi, yine
4734 sayili Kanunda bulabilmek miimkiindii. Bu, animsanacag lizere 2003 - 2014 ile
2014 - 2018 yillar1 olmak {izere iki farkli désnemde karsimiza cikan bir drnektir. ilk
donem, yasal dayanakla birlikte idari dayanak anlayisinin da gegerli oldugu
olabildigince daginik ve belirsiz bir donem iken, ikinci donem, idari dayanagin daha 6n
plana ciktigi ve ihale edilebilir nitelikli hizmetlerin daha sistemli hale getirilmeye
calisildigr bir donem olmustur. Bu déonemde yasal dayanak, sinirli bir alana 6zgiilenmis
ve idari dayanak iizerinden de bu alanin biiyiikk bir kismina belirlilik ve diizen
kazandirilmak istenmistir. Bu belirliligi ve diizeni saglayacak idari organ olarak
Bakanlar Kurulu belirlenmigtir. Bu kapsamda yardimci hizmetler gibi hi¢ de
kiigimsenmeyecek genislikte ihale edilebilir nitelik tasidigina inanilan bir alanin,
Bakanlar Kurulu eliyle yeniden dizayni 6ngoriilmiistiir. Ancak, tam da bu noktada
karsimiza “kiigik” bir sorun ¢ikmustir. Zira Bakanlar Kurulu kendisine taninan bu
yetkiyi hi¢ kullanmamistir. Bu durum ise yardimci hizmetlerin ihale edilebilir niteligine
yonelen donemsel tartismalari beraberinde getirmistir. Ancak bunlar daha ¢ok teorik
boyutlu tartismalar olarak kalmis, pratik boyut bundan hi¢ etkilenmemistir. Tim
yardimc1 hizmetler bu ikinci dénem zarfinda da sanki dogal bir ihale edilebilirlik
niteligine sahipmisgesine ayni sekilde 4734 sayili Kanuna gore ihale edilmeye devam
olunmustur. Ustelik de bdyle bir neticeye, ihale edilebilirlik acisindan pek 6nem
atfedilmeyen bir dayanak yol agmistir. Bu durum ise aslinda idari dayanagin, hi¢ de
sanildig1 gibi sinirli ve istisnai bir yetki anlami tagimayabilecegini, ihale edilebilirlik s6z
konusu oldugunda smirl ve istisnai olmasi1 gereken hallerin bile ne denli biiyiik bir
soruna déniisebilecegini gormemizi saglamistir.'® Bu sorunlu siirecin belki de tek
olumlu yani, 4734 sayili Kanunun bir baska 6zelligini goriiniir kilmasi olmustur. Bir
diger yoniiyle Kanun, ihale usul ve esasi belirlemenin ve yasal dayanak teskil etmenin
Otesinde idari dayanakla da hizmetlere, ihale edilebilir nitelik kazandirabilme

yetkinligine sahip bir Kanundur.

' ikinci doneme iliskin ayrintih agiklamalar icin bkz. s.251-268
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Artik idari dayanagin ihale edilebilirlik tizerindeki sinirliligina dair tim bu
aciklamalar giiniimiizde biiyilk 6l¢iide gegerliligini yitirmis durumdadir. Ve ayni
zamanda idari dayanak — ihale edilebilirlik iliskisi baglaminda ¢ok daha sorunlu bir alan
bizi beklemektedir. Bunlar, tamamiyla idari dayanak anlayisin1 da etkileyen anayasal
degisimin birer getirisidir. 2017 yilinda halkoylamasina sunularak kabul edilen ve

185 ihale

etkilerini ziyadesiyle 2019 yil1 ve sonrasinda hissettigimiz Anayasa degisikligi,
edilebilirlik — idari dayanak iliskisine de oldukga farkli bir boyut kazandirmistir. Artik
idari dayanak, eskiye kiyasla -pek ¢ok konu ve kurum agisindan oldugu gibi- ihale
edilebilirlik acisindan ¢ok daha etkin bir islev ve 6neme sahiptir. Ustelik de bu islev ve

onem, tek merkezde toplanan bir giiciin tasarrufuna bagl olarak kazanilmistir.

Bu giicii biinyesinde toplayan merkez, Cumhurbaskanligi makamidir. Anayasa
degisikliginin temel gerek¢e ve saikini, yiiriitme erkinin -mevcut giiciine nispet
yaparcasina- Cumhurbaskanligi merkezli daha da gii¢lendirilmesi olusturmaktadir. Bu
kapsamda yiiriitme erki, ilkesel ve sistemsel bir degisime tabi tutulmaktadir. Artik
yasama kaynakli kolektif yapisindan yasamadan bagimsiz tek merkezli bir yapiya
dontistiiriilmekte ve mevcut tiirevsel niteligi yaninda kanuni dayanaga ihtiyag duymayan
ozerk bir nitelik ve yetki hali de kazanmaktadir. Bu anayasal degisim, kanuni idare
ilkesinin (yasallik ilkesi) etkisinin daralmasi basta olmak f{izere kanun ve esdeger
normlar ile yonetmelikler arasina “Cumhurbagkanligi Kararnameleri” adi altinda
kuvvetlendirilmis yeni bir idari islem tiiriiniin dahil olmasi gibi, mevcut anlayis ve

sistem iizerinde tahrip edici sonuglar doguracak olan bir degisimdir.'®®

Normlar ve 6zellikle de idari islemler arasi hiyerarsik tasnifi yeniden ele almayi
gerektirecek olan bu kararnameler, kuskusuz, ihale edilebilir olma(ma) tizerinde de
etkili ve belirleyici bir fonksiyona sahip olacaktir. Zaten parlamento tizerinden
tariflenen yiiriitme anlayisinin yikimina yol agacak denli biiyiik bir degisimin, ihale
edilebilirlik gibi bir konu iizerinde etki dogurmayacagindan séz etmek miimkiin
degildir. Bu sistemde, Cumhurbaskanligi kararnamesinin, yiriitmeye iliskin tim

konularda gikarilabilecek olmasi (m. 104/17), ayn1 zamanda Bakanliklarin kurulmasi,

185 1122017 tarihli ve 29976 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 6771 sayili Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinda Degisiklik Yapilamasina Dair Kanun, 16.4.2017 tarihinde zorunlu halkoylamasina
sunulmus, halkoylamasi neticesinde 6ngoriilen degisiklikler kabul edilmis ve buna iligkin Yiiksek Se¢im
Kurulu karar1 27.4.2017 tarihli ve 30050 (Miikerrer) sayil1 Resmi Gazetede ilan edilmistir.

186 By konuda ayrintili bilgi ve degerlendirmeler i¢in bkz. ARDICOGLU M. Artuk, Cumhurbaskanlig
Kararnamesi, Ankara Barosu Dergisi, Yil: 75, Say1: 2017/3, s. 23-29, 32-51
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kaldirilmasi, gorevleri ve yetkileri, teskilat yapist (m. 106/son) ile Anayasa’nin ikinci
kisminin {iglinci boélimiinde yer alan sosyal, ekonomik hak ve odevlerin bu
kararnameler ile diizenlenebilecek (M. 104/17) ve kamu tiizelkisiliklerinin kurulabilecek
(m. 123/3) olmasi, bu idari dayanagm, ihale edilebilirlik tizerinde sahip olabilecegi

etkinin boyutu konusunda bir fikir edinmemize imkan saglamaktadir.

Siiphesiz ki bu yeni sistemde ihale edilebilir niteligin belirlenmesinde yasa ile
birlikte soz sahibi olacak, belirleyici bir idari makam ve islem bizleri beklemektedir.
Ancak bu durum, tabii ki ihale edilebilirlik tizerinde belirleyici tek giiciin,
Cumhurbagkani1 ve kararnameler olacagi anlami da tasimamaktadir. Her seyden once
Cumhurbagkanlig1 kararnamelerinin, Anayasa’ya ragmen ihale edilebilirlik niteligi
kazandirmasi ve bu anlamda anayasal dayanaklari agmasi elbette ki miimkiin degildir.
Bu sebeple anayasal 6zel ve genel dayanak, genel idare esaslari kavrami ve nihayetinde
Anayasa Mahkemesi, ihale edilebilir olma(ma) {izerindeki mevcut belirleyici
fonksiyonunu siirdiirmeye devam edecektir. Ote yandan, kanuni dayanaga sahip bir
niteligin, kanunda degisiklige gidilmeksizin dogrudan kararname ile ortadan
kaldirilabilmesi de miimkiin goziikmemektedir. Nitekim Anayasa’da kararnameler,
yasaya es deger degil yasa alti normlar olarak kurgulanmistir. Bu bakimdan, yasanin
hiikkiim siirdiigi bir alan, kararnamenin de hiikiim siirebilecegi bir alan degildir. Bu
sonuca ise Anayasa’nin degisik 104/17. maddesinde yer alan “Anayasada miinhasiran
kanunla diizenlenmesi ongoriilen konularda Cumhurbaskanhgr kararnamesi ¢ikarilamaz.
Kanunda acik¢ca diizenlenen  konularda Cumhurbaskanligt  kararnamesi  ¢ikarilamaz.
Cumhurbaskanligi kararnamesi ile kanunlarda farkly hiikiimler bulunmasi halinde, kanun
hiikiimleri uygulamir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin ayni  konuda kanun ¢ikarmasi
durumunda, Cumhurbaskanhig kararnamesi hiikiimsiiz hale gelir.” ibarelerinden hareketle
ulasmak miimkiin olmaktadir. Su halde, yeni sistemde bir hizmetin, Cumhurbaskanligi
kararnamesi ile ihale edilebilir nitelik kazanmasinin ya da niteligini kaybetmesinin,
buna iliskin bir kanuni diizenlemenin bulunmamasi 6n sartina da bagli olacag
anlasilmaktadir. Bu sartin ise, torba yasa uygulamasinin yol a¢tigi karmasa igerisinde
genel ve 6zel nitelikli tiim kanunlarin gézden gegirilmesi gibi biraz yorucu bir iglemi

gerekli kilacagi agiktir.

Bununla birlikte kuskusuz ihale siireci de yeni sistemin beraberinde getirdigi
kanun-kararname tartismalarindan payina diiseni alacaktir. Hatta Anayasa degisikliginin

temel amaci goz oOnlinde bulunduruldugunda ihale edilebilirlige nazaran bu tartisma
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daha sert gececege benzemektedir. Thale siireci acisindan tartismanin odaklanacag
nokta “miinhasiran kanunilik” hali olacaktir. Buna gére Anayasada miinhasiran kanunla
diizenlenmesi ongoriilen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilabilmesi
miimkiin degildir. (m. 104/17) ihalenin, bu yeni sistem baglaminda tabi olacagi norm ya
da normlar hususunda belirleyici olan temel unsur ise Anayasanin 13 ile 48. maddeleri
ve bu maddeler arasindaki bagdir. Anayasa’nin 48. maddesinde, herkesin sozlesme
hiirriyetine sahip oldugu hitkkme baglanmis, 13. maddesinde, temel hak ve hiirriyetlerin
ancak kanunla smirlanabilecegi belirtilmistir. Boylece temel hak ve ozgiirliikklerin
smirlanmasi baglaminda anayasal giivence altinda olan kanuna 6zgii (mtinhasir) bir alan
olusturulmustur. Thale de tam olarak bu alanin sinirlar1 igerisinde kalan bir aragtir. Zira
istenilen kars1 tarafi degil, kurala bagli belirlenen (hak eden) karsi tarafin tercihini
saglamakta ve bu yoniiyle sdzlesme hiirriyetine miidahale niteligi tasimaktadir. Iste bu
niteligi ve Anayasa’nin 13. maddesi sebebiyle ihale, yeni sistemde de miinhasiran
kanunla diizenlenmek durumunda olan ve dogrudan dogruya Cumhurbagkanligi
kararnamesine konu edilemeyecek bir siire¢ olarak somutlasmaktadir. Ancak daha 6nce
de ifade edildigi iizere bu, siirecin biitiiniine samil bir kanunilik anlami tagimamaktadir.
Genel cercevesi kanunla ¢izilmek sartiyla ayrintilarin Cumhurbaskanligi kararnamesi
gibi daha alt mevzuata birakilabilmesi miimkiindiir. Buna karsin higbir sekilde
kararname ve daha alt mevzuata konu edilmesi miimkiin olmayan siirecler de
bulunmaktadir. Kamu miilkiyetinde bulunan isletme ve varliklarin 6zellestirme siireci,
bunun Orneklerinden biridir. Animsanacagi lizere bu, Anayasa’nin 47. maddesinin
tclincti fikrasi geregi miinhasiran ve biitiiniiyle kanunla diizenlenmesi gereken bir

stirectir.

Ne var ki bu noktada kafa karisikligina yol agan bir husus karsimiza
cikmaktadir. Anayasa degisikligi, 47 ve 48. maddenin dolayisiyla da ihale siirecinin,
kanunun yani sira Cumhurbaskanligi kararnamelerine de konu edilebilecegi ¢ikarimina
imkan saglayan bir kurgu icermektedir. Anayasa’nin 104. maddesinin on yedinci fikrasi,
Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi
haklar1 ve odevleriyle dordiincii bolimde yer alan siyasi haklar ve 6devlerin
Cumhurbagkanligi kararnamesiyle diizenlenemeyecegini de hiikkme baglamistir. Bu
durum, methumu muhalifinden Anayasa’nin ikinci kisminin {i¢iincii boliimiinde sosyal,
ekonomik hak ve 6devler kapsaminda yer alan 47 ve 48. maddenin, Cumhurbagkanlig:

kararnamelerine konu edilmesinin miimkiin olup olmadig1 sorusunu akla getirmektedir.
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Bu dogrultuda acaba Anayasa degisikligi biitiin olarak ele alindiginda, hem kanunla
diizenlenebilecek hem de kararnameye konu edilebilecek -47 ve 48. maddeleri de i¢ine
alan- ortak bir alanin varligindan s6z etmek miimkiin olacak midir? Artik yeni sistemde
ihale stirecinin, kanuna ilave olarak Cumhurbaskanligi kararnameleri ile de

diizenlenebilir hal aldigin1 m1 kabul etmek gerekecektir?

Bu sorulara olumlu cevap vermek miimkiin goziikmemektedir. Anayasa
degisikliginde, sosyal ve ekonomik hak ve oOdevlerin, -dolayisiyla da 47 ve 48.
maddenin- kararnameye konu edilebilmesi gibi bir imkanin yanmi sira kanunun,
kararname istii bir norm oldugu ve miinhasiran kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen
konularda kararname ¢ikarilamayacag da acik¢a hiikkme baglanmis durumdadir. Ihale
(ve Ozellestirme) siirecinin bu miinhasir konular arasinda yer almast ve kanun -
kararname arasi olusturulan bu hiyerarsi, kanunun her halde 6ncelenmesini gerekli
kilmakta ve nihayetinde siirecin, kararnameye konu edilebilme imkanini ortadan
kaldirmaktadir. Kaldi ki aslinda kanun — kararname c¢eliskisi veya Ortiismesinden sz
edilebilecek bir durum da bulunmamaktadir. Bu noktada kanuna konu olabilecek husus
ile kararnameye konu olabilecegi belirtilen husus, birbirinden farklidir. Biri
diizenlemeye dair iken digeri smirlamaya dairdir. Anayasa ile Cumhurbaskanlig
kararnamesine birakilan alan diizenleme Yyetkisinden ibarettir. Anayasa geregi
kararnameler ile sadece sosyal, ekonomik hak ve ddevler diizenlenebilecektir. Yoksa bu
hak ve odevlerin kararname ile sinirlanabilmesi miimkiin degildir. Temel hak ve
ozgurliikklerin ~ smirlandirilmasi, Anayasa’nin  13. maddesinde ayrica hiikme
baglanmaktadir ve buna gore de ancak kanun konusu olmak durumundadir. Bu
bakimdan son tahlilde, ihale (ve Ozellestirme) siirecinin, bu Anayasa degisikliginden
etkilenmeyecegini, yasallik eksenli mevcut yapisini anayasa geregi korumaya devam
edecegini ongorebilmek ve ‘“yasal dayanak” bagligi altinda ihale icin dile getirilen

hususlarin, yeni sistemde de aynen gecerli olacagini sdyleyebilmek miimkiindiir.

Ote yandan kanunun sahip olacagi bu iistiin ve oncelikli konum, kamu
hizmetlerinin tabi olacagi hukuki rejim acisindan da ilging sonuglara yol acacak
goziikmektedir. Zira kararnameye konu edilmesi miimkiin olmayan hususlar arasinda,
kamu hizmetlerinin kanunla 6zel hukuk rejimine tabi kilinabilmesine imkan saglayan,
Anayasa’nin 47. maddesinin son fikrasi da yer almaktadir. Ozel hukuk rejiminin

Anayasa’da kanuna 6zgli bir sonug¢ olarak kurallastirilmis olmasi, bu alandan da
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kararnamelerin diglanmasina yol agmakta ve miistakbel sistemde ulasacagi giice ragmen
yiirtitmenin, kamu hizmetleri alaninda 6zel hukuk hiikiimlerine gegerlik tanimaya
muktedir olamayacagini géstermektedir. Bu dogrultuda yiiriitme aynen mevcut durumda
oldugu gibi akdedilecek sozlesmenin niteligi iizerinde dogrudan bir tasarruf yetkisine
sahip olamayacak, sadece genel gercevesi kanunla ¢izilmis ihale siirecine belirginlik
kazandirabilecek ve siire¢ neticesinde akdedilecek sozlesmenin niteligi ve tabii

olunacak rejim ise kanun ya da ti¢lii 6lgiit meselesi olarak kalmaya devam edecektir.

fhale edilebilirligin belirsizlikle 6zdeslesen makus talihinin, bu anayasal
degisimden ne sekilde etkilenecegi konusunda kesin yargilara ulagsmak su an igin
mimkiin olmasa da degisikligin, bu belirsizligi derhal ve tiimiiyle gidermesi
beklentisinin de fazla iyimserlik igeren bir beklenti olacagini Ongdrebilmek
miimkiindiir. Nitekim degisikligin, 6zellikle idari teskilatlanma (yasallik ilkesi) alaninda
yol ag¢tig1 tutarsizlik ve kanun - kararname iliskisinin uygulamada yaratmasi muhtemel
gerilim'®’, bu yonde bir 6ngoriiniin isaretlerini fazlasiyla sunmaktadir. Bu durum, yeni
tartigma alanlari ile yeni bir siirece baslayacagimizin habercisidir. Bu tiir tutarsizlik ve
gerilimler {izerine kurulu siiregler, bu makus talihle olan birlikteligimizin uzunca bir
stire daha devam edecegini 6ngérmemize yetecek deneyimi bize kazandirmistir. Belki
de anayasa degisikligi ile birlikte artik belirsizlikle 6zdeslesen bu kadere boyun
egmenin ve bu talih(sizlik)ten kurtulamayacagimiz gerg¢egini kabullenmenin de sirasi

gelmigtir.

167 Anayasa degisikligi ile 106. maddesinin son fikrasinda Cumhurbaskanligi kararnameleri ile Bakanhklarm
kurulmasi, kaldirilmasi, gorevleri ve yetkileri ile teskilat yapisinin diizenlenebilecegi hiikkme baglanmis
olmasma ragmen, idarenin kurulug ve goérevlerinin kanunla diizenlenecegini dngéren 123. maddesinin
birinci fikrasinda herhangi bir degisiklige gidilmemistir. Bu durumun ise bir karmasay!r ve ¢atigmay1
beraberinde getirecegi agiktir. Konuya iliskin degerlendirme i¢in bkz. ARDICOGLU, Cumhurbaskanlig:
Kararnamesi, $.35-39 Bununla birlikte Anayasada, bir yandan Cumhurbagkanligi kararnamelerine konu
edilebilecek hususlar ayrica belirtilirken diger yandan miinhasiran kanunla diizenlenmesi gereken
konularda Cumhurbaskanligi kararnamesinin ¢ikarilamayacagi, Cumhurbagkanligi kararnamesi ile
kanunlarda farkli hiikiimler bulunmast halinde kanun hiikiimlerinin uygulanacagi gibi hiikiimlere yer
verilmesi, miinhasiran kararname ya da kanunla diizenlenmesi gereken veya hem kararnameye hem de
kanuna konu edilebilecek alanlarn bulunup bulunmadigi tartismasina ve nihayetinde kanun-kararname
arasi iligkinin oldukc¢a karmagik hal almasina neden olmustur.
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IKiNCi BOLUM
4734 SAYILI KAMU iHALE KANUNU KAPSAMINDA iHALEYE KONU
EDILEN HiZMETLER

I. 4734 SAYILI KAMU IHALE KANUNU
A. SUREC VE KANUN KAPSAMI

4734 sayili Kanunun yiirlirliigii icin One siiriilen gerekgeler, biitliniiyle 6zgiin
olmayan, hemen hemen benzerlerini Cumhuriyet sonrasi diger temel ihale kanunlarinda
da bulabilecegimiz gerekgelerdir. Bunlar daha ¢ok kendisinden bir 6nceki kanunun
elestirisini iceren, bu doneme duyulan tepkiyi ve geri kalmishg:i dile getiren
soylemlerdir.'® Bu bakimdan genel olarak bakildiginda Cumhuriyet sonrasi ihale

tarihimiz, varliklarini bir 6nceki kanuna dayandirmayi aliskanlik haline getirmis olan,

168 Cumhuriyetin kurulusundan giiniimiize dort temel ihale yasasindan séz etmek miimkiindiir. Bunlar; 28
Nisan 1341 (1925) tarihli ve 97 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 661 sayili Hiikiimet Namina
Vukubulacak Miizayede ve Miinakasa ve Ithalat Kanunu; 10 Haziran 1934 tarihli ve 2723 sayili Resmi
Gazetede yayimlanan 2490 sayili Artirma, Eksiltme ve Thale Kanunu; 10 Eyliil 1983 tarihli ve 18161 sayili
Resmi Gazetede yayrmlanan 2886 sayili Devlet Thale Kanunu; 22 Ocak 2002 tarihli ve 24648 sayili Resmi
Gazetede yayimlanan 4734 sayili Kamu Thale Kanunudur.

2490 sayih Artirma, Eksiltme ve Thale Kanunu, kendisinden bir énceki kanun olan 661 sayili Hiikiimet
Namma Vukubulacak Miizayede ve Miinakasa ve Ithalat Kanununun, “bugiinkii ihtiyact
karsilayabilmekten ¢ok uzak bulundugu”, “ihtiyact hakikiye gore ¢ok noksan goriildiigii” gerekgesiyle ve
“bazi memleketlerde tatbik edilen hiikiimler tetkik ve memleketimize faydali gériilenleri kabul ve hiikiimleri
meyanina ithal edilmek suretiyle”, “biiyiik islere yiiksek kapitallerden baska ufak sermayeli ciddi tesebbiis
erbabimin da istirak edebilmesini temin etmek ve Devlet alis ve satislariyla taahhiitlerini memleket
cocuklarina yaptrmak” amaciyla yiirirliige konmustur. 2490 sayili Kanun ise “olduk¢a esneklikten
mahrum...planlt kallkinma doneminin icaplarina cevap vermedigi, “ihtiva ettigi kati hiikiimler, zaman
kaybina sebebiyet veren formaliteler ve kamu ihtiyaglarmin ortaya ¢ikardigi giicliikler, bazi idareleri bu
Kanun hiikiimlerinden kurtulmaya sevk ettigi” gerekgesiyle ve gergek rekabeti tesvik eden unsurlar birer
birer ele alinmak ve mesleki tesekkiillerin yapilmasini lizumlu gordiikleri degisiklik teklifleri ve miifettis
raporlart incelenmek suretiyle yerini 2886 sayili Devlet ihale Kanununa birakmustir. Bu Kanun ise
“giintimiiziin degisen ve gelisen ihtiyaclarina cevap veremedigi, uygulamada ortaya ¢ikan aksakliklar:
gidermede yetersiz kaldigi, biitiin kamu kurum ve kuruluglarimi kapsamadigi, Avrupa Birligi ve uluslararasi
ihale uygulamalarima paralellik gostermedigi” ve harcama yapilmasi ile gelir elde edilmesi yonelik
ihalelerin ayn1 Kanunda diizenlenmesinin pek ¢ok sorunun ortaya ¢ikmasina neden oldugu gerekgesiyle
kismen ilga edilmis ve ilga edilen alani kapsayacak sekilde (kamu harcamasi gerektiren islerde uygulanmak
iizere) 4734 sayith Kamu Ihale Kanunu yiiriirliige girmistir. 4734 sayih Kanun giiniimiizde hala gegerliligini
korumakta ise de bu siire¢ ve dne siiriilen gerekgeler, bu Kanunun muhtemel ilga gerekgelerine iligkin bir
Ongoriide bulunmayi oldukga kolaylagtirmaktadir.

Cumhuriyet sonrasi temel ihale kanunlar1 hakkinda daha genis bilgi icin bkz. BUBER Biilent, Yeni Bir
Catisma Alani: Kamu Almlari, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisit Kamu Yonetimi Ve Siyaset Bilimi (Yonetim Bilimleri) Anabilim Dali, Ankara- 2008, s.74-105;
UZ Abdullah, Kamu Thale Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara 2003, s.127-132
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kendisinden Onceki kanunun eksik yonlerinden, sebep oldugu koti sonuglardan
beslenen ve bu sekilde kendisine mesru bir alan agmaya c¢alisan kanunlardan
olusmaktadir. Aslinda bu kapsamda One siiriilen gerekgeler, tiim kanunlar agisindan
genel geger bir nitelik tasisa da ihale gibi “hassas” bir alan igin ¢ok daha ayricalikli bir
oneme sahiptir. Nitekim bir 6nceki kanununun giiniin ihtiyaglarina cevap vermedigi gibi
tepkiler ile diger iilke uygulamalarinin tetkik edildigi gibi bilgilerin 6zellikle kayda
gegirilmesi ve vurgulanmasi, alanin hassasligi nedeniyle olusan baskiy1r gidermenin,
yeni olanin daha iyi olduguna ikna etmenin ve yeni olana giiven duyulmasin
saglamanin en Onemli araglarindan biri olmustur. Bu acidan da kuskusuz gerekgeler,
temel ihale kanunlarinin toplumsal kabuliinde oldukga islevsel bir rol {istlenmis ve bu

kabule yadsinamaz bir katki sunmustur.

Cumbhuriyet sonrasi temel ihale kanunlarinin tarihi siirecine bakildiginda ilk goze
carpan, tekerriir halidir. Her bir temel ihale kanunu, kendisinden bir 6ncekinin yarattigi
hayal kirikhigimi giderme amaciyla yiiriirliige konmus ve bu amaci nispeten basarmas,
ilerleyen siiregte ise bir onceki ile aymi kaderi paylasarak bu kez kendisi bir hayal
kiriklig1 sebebi haline gelmistir. Siiphesiz bu hayal kirikligi tekerriiriinde 90’1 yillar,
dolayisiyla da 2886 sayili Devlet Thale Kanununun isgal ettigi yer, inkar edilemez bir
onemdedir. Bu yillarin, ihale kavram ve alanina kazandirdiklari, bugiin bile
hafizalardaki yerini korumakta ve daha uzunca bir siire pek unutulacaga da
benzememektedir. Yogun yolsuzluk sdylemleri, gizli anlagmalarla, yiiksek maliyetlerle
sonuglanan ihale ve s6zlesmeler, bir tiirlii bitmek bilmeyen isler ve yiice divana uzanan
yargilamalar... Bir de tiim bunlarin {izerine eklenen 2001 yil1 ekonomik krizi. Kuskusuz
tim bu etkenler, zaten askeri miidahale iriinii goziiyle bakilan bir Kanuna o6fke
duymaya ve artik bu Kanunun degismesi gerektigine iliskin ortak bir goriisiin
olusmasma yetecek nedenleri fazlasiyla sunmustur. Olusan bu uygun zeminden

yararlanmak ise Kemal Dervis ve politikalarina nasip olmustur.

Bu kapsamda bir ihale kanunu tasaris1 hazirlanma gerekliligi, Kemal Dervis ve
ekibinin hazirladigi Tirkiye’nin Gligli Ekonomiye Gegis Programinin dort ana
alanindan biri olan “devlette seffafligin artirilmas1” igerisinde kendisine yer bulmus ve

AB, DB’nin de dahil oldugu bir siire¢ neticesinde 2002 yilinin baslarinda Kamu Thale
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Kanunu adi altinda yasallasmstir.'® Tabii ki 4734 sayih Kanunu sadece 2001 yih
olaylarina sikistirarak, bu olaylar iizerinden agiklamak miimkiin degildir. 90’11 yillarda
da 2886 sayili Kanununun degistirilmesine yonelik pek ¢ok taslak ¢alismaya tesadiif
etmek miimkiindiir. Hatta kamu alimlar1 alaninda AB ve DB gibi ulusiistii 6rgiitlerin
dikkate alimmasi gerektigi yoniindeki diisiincelerin, 90’11 yillarin ikinci yarisinda
olusmaya basladigi goriilmektedir.’® Ancak tiim bunlara ragmen Kanun agisindan
temel belirleyici ve tetikleyici etken, 2001 ekonomik krizi, AB ve DB gibi ulusiistii
orglitler olmustur. Bu yoniiyle 4734 sayili Kanun, bir¢ok hakli gerekgenin, belli gecmis
birikimin ancak daha ¢ok dis etkenlerin basrolii oynadig siirecin karsimiza ¢ikardigi bir

neticedir.

4734 sayili Kanunun tam anlamiyla yiirlirliige girmedigi 2002 yilinda
gerceklestirilen bir panelde dile getirilenler, bu Kanunun hazirlanma siirecine de 151k
tutmaktadir. Anlasilan o ki Kanun, birkag¢ aksi sdyleme ragmen oldukga katilimer bir
hazirlik siirecine dayanmakta ve oldukga da biiyiik beklentiler igermektedir. ““Diisiiniin ki
bir yasa yapryorsunuz, Komisyonda 135 tane degisiklik dnergesi veriliyor, bunun 125 tanesi
kabul goriiyor. Zannediyorum Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nde bir ilkti bu...iktidariyla ve
muhalefetiyle ¢ok giizel bir ¢alisma ornegi sergiledik.” “Sivil toplum kuruluslariyla ilgili
kuruluglarin goriislerine en fazla deger verilen, tartisilan bir Komisyonu’'nun ¢alismasina sahit
oldum. Hiikiimetten gelen orijinal taslakla Komisyondan ¢ikan taslagi karsilastirirsak, bazi
maddelerin biiyiik oranda degistirildigine; ama olumlu yonde ve sivil toplum kuruluslariyla,
yani sahanin en onemli aktérii olan sivil toplum kuruluslarimin istegiyle degistirildigine tanik
oluruz”!™* Bunlar, Kanunun hazirlanma siirecine duyulan hakli ve igten saygimn
ifadeleridir. Ancak bu durum, ayni panelde dile getirilen, ihalenin iilkemiz agisindan
tekerriirden ibaret oldugu gercegini hatirlatan ve ihaleye iliskin genel bir kusurumuzu
yliziimiize vuran su ifadeleri gormezden gelmemize sebep olamaz. “Yalniz bir seyi ben
cok diistindiim...panelistleri dinlerken de diisiindiim; 82-83’lerdi zannediyorum, 2886 sayili
Yasa da c¢ikarihirken béyle toplantilar yapiliyordu,...bugiin - soylenen laflarin  aynisi
soyleniyordu,...2886 sayili Yasa i¢in “hatta bu bir devrimdir” denildigini de ¢ok iyi

hatirlyyorum...Kafalarimizda bir takim devrimler yapmadik¢a,  hangi yasayr ¢ikartirsak

189 4734 sayih Kanunun, Kamu ihale Kurumunu, standart ihale dokiimanlarini ve yénetmeliklerini diizenleyen
53 tincii maddesi ile gegici 1 ve gegici 5 inci maddeleri yayimui tarihinde, diger maddeleri 1.1.2003 tarihinde
yiriirliige girmistir.

0 BUBER, Yeni Bir Catisma Alanu..., s.45

11 Kamu Thale Yasas1 Paneli, Tiirk Miisavir Miihendisler ve Mimarlar Birligi TMMOB Insaat Miihendisleri
Odast Ankara Subesi, 14 Mayis 2002, Mustafa GUL ve Nihat GOKBULUT un konusmalari (s.12, 14)
Benzer gortisler, ayni panelde Nihat OZDEMIR tarafindan da dile getirilmistir. (s.19, 20)
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ctkartalim mutlaka yilar sonra ne kadar miikemmel yasalar da yapsak,...kendimiz
degismedikce bir sonuca varamayacagimiz gibi goziikiiyor. 2886 sayili Yasa bize “kapali

kapilar arkasinda ihaleler yapin, seffaf olmayin, esitlik¢i olmayin, rekabete kapali olun”

demiyordu herhalde, hi¢hir yerinde ben oyle bir seye rastlamadim...”*"?

4734 sayili Kanun da her yeni temel ihale kanununu gibi bir umut olarak
goriilmiis ve daha once goriilmedik oranda pek c¢ok yeniligi beraberinde getirmistir.
Bunlar, temelde 2886 sayili Kanun dénemi uygulamalarmin yarattigi tahribatin
giderilmesini amaclayan yeniliklerdir. Yer yer ulus istii diizenlemelerle desteklenen,
gegmis donemin hukuka aykiri uygulamalarindan, hatalarindan, eksikliklerinden
cikarilan derslerdir. Bu bakimdan gayet rasyonel bir tercih olarak, 4734 sayili Kanunun
yonelimi, 2886 sayili Kanunun biitiiniine degil, sorunun yogunlastigi biiyiik parcaya
olmustur. Bu sorunlu parga, alima iliskin olan, kamunun para harcamasini gerektiren
islerinden olusmaktadir. Bu itibarla 4734 sayili Kanun, 2886 sayili Kanunu biitiiniiyle
ilga etmeyen, sorunlu biiyiik parga iizerine yerlesecek sekilde yiriirlik kazanan bir
Kanundur. Sadece kamu alimlarina 6zgii’/kamu harcamasi gerektiren islerle sinirli bir
uygulama alanina sahiptir. Bu simirli hal ise 4734 sayili Kanuna tipiklik kazandiran ve

Kanunun, diger temel ihale kanunlarindan ayrismasini saglayan baslica 6zelligidir.

Gerekcede cok daha acik sekilde ifade edilmekte ise de'”® bu 6zellik, Kanun
maddelerinde “kaynak” ve “alim” ibareleri lizerinden ortaya konulmaya calisilmistir. Bu
kapsamda ilk maddede, Kanunun amaglari arasinda “kamu kaynag: kullanan ... ihalelerde
uygulanacak esas ve usulleri belirlemek” ibaresine yer verilmis, 2. maddede, “...idarelerin
kullanvminda bulunan her tiirlii kaynaktan karsilanan ... ihaleleri(n) bu Kanun hiikiimlerine
gore” yiiriitiilecegi ifade edilmistir. Iste bu hiikiimlerden hareketle 4734 sayili Kanunun,
thalelerin, belli bir kismina tekabiil eden, bunlarin kamuya iliskin olanlarin1 ve

alim/harcama yapmayi/kaynak kullanmay1 gerektirenlerini kurala baglayan ayirt edici

172 Kamu fhale Yasasi Paneli, Hilmi YONCU’niin konusmas s. 36

13 Buna iliskin olarak Kanunun genel gerekgesinde “2886 sayuli Deviet Thale Kanunu alim, satim, hizmet,
yapim, kira, trampa, miilkiyetin gayri ayni hak tesisi ve tasima islerini kapsamaktadir. Ancak alim, hizmet,
yapim, kiralama ve tasima igleri kamu harcamasi yapilmasina,; satim, kiraya verme, trampa ve miilkiyetin
gayri ayni hak tesisi isleri kamuya gelir saglanmasina yonelik oldugundan, farkh nitelikteki bu islerin ayni
kanunda diizenlenmesi uygulamada pek ¢ok sorunun ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir.

Diger taraftan, kamu harcamasi gerektiren islere 6zgii ihalelerde yeni uygulamalarin hayata
gecirilebilmesi ve harcama yapimasi ile gelir elde edilmesine yonelik ihalelerin kendine 6zgii niteliklerine
uygun olarak ihtivaglara cevap verecek sekilde ayri kanunlarda diizenlenmesi gerekmektedir. Devletin bu
islere iligkin ihale mevzuatinin Avrupa Birligi ve Diinya Ticaret Orgiitii gibi uluslararasi kuruluslarin ihale
mevzuatina paralel hale getirilebilmesi icin, kamu harcamasi yapumaswmi gerektiren mal veya hizmet
alimlar ile yapim isleri bu Kanun kapsamina alimmistir.” ifadelerine yer verilmistir.
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yoniine ulasmak mimkiin olmaktadir. 4734 sayili Kanunun 0©ngérdiigii ihale
kurgusunda kars taraf, idareye sundugu ya da idare adina sundugu hizmetin karsiligini
dogrudan yine idareden almaktadir. Bu, ihtiya¢ sahibinin, karsiligin1 6demek suretiyle
ithtiyacim1 gidermesi eSasina dayali olan, bu yoniiyle de olduk¢a basit ve alisildik bir
kurgudur. Odemelerin dogrudan bir kamu kaynagidan yapilacak olmasi, bu ihale
kurgusunun, kullanici tercihlerine bagli kar - zarar riskinden olabildigince arinmasini
saglamakta, kurguyu, imtiyaz ihale ve s6zlesmelerine kiyasla kars1 taraf agisindan daha
giivenceli ve cezbedici bir yontem haline getirmektedir. Iste bu 6zellikleri nedeniyle
4734 sayili Kanun ve bu Kanuna gore gergeklestirilen ihaleler, daha 6n plana ¢ikmakta
ve digerlerine oranla daha fazla deger gormektedir. Ayrica kamu tarafindan
gerceklestirilen ihalelerinin nicelik olarak ekseriyeti, tabiatiyla bu alisildik ihale kurgusu

etrafinda kiimelenmis durumdadir.

Bununla birlikte Kanun, Tirk kamu alimlar tarihinde 6rnegi bulunmayan bir
idari sistemi bu alana kazandirmistir. Bu, hem organa hem de ihale siirecinin isleyisine
dogrudan etki eden yenilikte bir sistemdir. Bu kapsamda 4734 sayili Kanun ile, hem
ihalenin taraflar ile arasinda hiyerarsik ya da vesayet iliskisi bulunmayan, bu alana
ozgii kural koyucu ve denetleyici bir bagimsiz idari otorite olan Kamu ihale Kurumu
kurulmus, hem de sikayet — itirazen sikayet ad1 altinda ve i¢erdigi ayrintili diizenlemeler
sebebiyle Tiirk idare hukukunda 6rnek olarak gosterilebilecek nitelikte iki asamali bir
zorunlu idari basvuru yolu ihdas edilmistir. Boylelikle kamu alim ihaleleri alant,
tarihinde ilk kez bu alanda s6z sahibi olan kamu tiizelkisiligine sahip, mali ve idari
Ozerkligi haiz yeni bir kamu kurumu ile ve bu kurumun da dahil oldugu dava ac¢ilmadan

once tiikketilmesi gereken zorunlu idari itiraz prosediirleri ile tanigmistir.

Konumuz agisindan en kayda deger yenilik ise Kanunun kapsamina iligkin
olarak karsimiza ¢ikmistir. 2886 sayili Kanunun en elestirilen yonlerinden biri olan
sinirlt kapsami, KiT’ler, ISKi, fon, déner sermaye gibi bircok idarenin kapsam dist
kalmasina ve bu idarelerin ihalelerini kendi wusul ve esaslar1 ¢ergevesinde
gerceklestirmelerine neden olmustur. Haliyle bu durum, kurallagtirma yoniiyle tipikligin
tam anlamiyla saglanamadigi, parcalanmig bir ihale yapisini kacinilmaz kilmistir. Bu
sebeple de 2886 sayili Kanunun, temel kanun niteligi her daim sorgulanan bir mesele
olarak kalmustir. Iste déneme hakim olan parcalanmislik ve bu pargalanmighgin yol

actig1 sonuglar, su ana kadar temel ihale kanunlarinda goriilmeyen genislikte bir
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kapsami, 4734 sayili Kanuna kazandiran ana etmen olmustur. 2886 sayili Kanunla
karsilagtirildiginda ulasilan genisligin, temel kanun nitelemesi i¢in gerekli sartlar

fazlasiyla 4734 sayili Kanuna kazandirdigini séylemek miimkiindiir.

Ustelik de bu, iki yonlii gerceklesen bir genislemedir. Hem idare (kamu idare ve
kurumlar1) boyutunda hem de ihale edilen konularda yasanilmistir. Hatta Kanunun
“Amag” baslikli ilk maddesine bakildiginda bu, “kamu hukukuna tabi olan veya kamunun
denetimi altinda bulunan veyahut kamu kaynagi kullanan kamu kurum ve kuruluglarin’™
kapsayan boyutlara sahip bir genisliktir. Kanunun genel gerekgesinde ise bu genis
kapsam i¢in, “ihalelerde saydamligin, rekabetin...kaynaklarin verimli kullanilmasimin en genis
sekilde saglanmasi, kamu kurum ve kuruluslarimin kullanimlarinda bulunan her tiirlii kaynaktan
yapacaklart ihalelerde tek bir yasal diizenlemeye tabi olmalari...amaglanmistir.” 1fadeleri
kullanilmistir. Buna gore, neredeyse Tiirk idari teskilatinin tamamina karsilik gelen bir
alan, 4734 sayili Kanuna tabi olmalidir. Bunun tasidig1 anlam, 4734 sayili Kanunun,
daha once higbir kanuna nasip olmayan ve iilkemiz ihale anlayis1 karsisinda hayal
edilemeyecek genislikte bir kapsama ulasmay1 basardigidir. Ne var ki bu, biitiiniiyle
hukuki ve pratik karsiligi bulunmayan bir basaridir. 4734 sayili Kanunu oldugundan
daha biiyiik gosteren bir diisiinceyi yansitmaktadir. Zira, 4734 sayili Kanun kapsami,
asli olarak ama¢ maddesi tizerinden belirlenmemektedir. Kapsamin belirlenmesinde
amag, daha ¢ok destek norm mahiyetindedir. Bu 6zelligi de yillar gectikge, iStisna alani
genisledikge, daha 6n plana ¢ikmis ve kapsamin korunmasinda destek islevi goren yonii
daha belirginlik kazanmistir. Gergekte ise kapsam, 4734 sayili Kanunun bir sonraki
maddesinde (2. madde) ve asgarisi, sermayesinin yarisindan fazlasi kamuya ait kurum

ve kuruluslardan olusacak sekilde diizenlenmistir.'’* Damistay da bir kararinda,

174 4734 sayili Kanunun 2. maddesinde kapsam;

“Asagida belirtilen idarelerin kullaniminda bulunan her tirlii kaynaktan karsilanan mal veya hizmet
alimlar ile yapim islerinin ihaleleri bu Kanun hiikiimlerine gore yiiriitiiliir:

a) Genel biitce kapsammndaki kamu idareleri ile ozel biitgeli idareler, il ozel idareleri ve belediyeler ile
bunlara bagh, doner sermayeli kurulusiar, birlikler (mesleki kurulus seklinde faaliyet gosterenler ile
bunlarin tist kuruluslari harig), tiizel kisiler.

b) Kamu iktisadi kuruluslart ile iktisadi devlet tesekkiillerinden olugan kamu iktisadi tesebbiisleri.

c) Sosyal giivenlik kuruluslari, fonlar, ozel kanunlarla kurulmug ve kendilerine kamu gorevi verilmis tiizel
kisilige sahip kuruluglar (mesleki kuruluglar ve vakif yiiksek 6gretim kurumlart harig) ile bagimsiz biitceli
kuruluslar.

d) (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtilenlerin dogrudan veya dolayli olarak birlikte ya da ayr ayn
sermayesinin yarismdan fazlasina sahip bulunduklar: her cesit kurulus, miiessese, birlik, isletme ve
sirketler.

e) 4603 sayili Kanun kapsamindaki bankalar ile bu bankalarin dogrudan veya dolayli olarak birlikte ya da
ayri ayr1 sermayesinin yarismdan fazlasina sahip bulunduklar: sirketlerin yapim ihaleleri.
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“...Kanun'un kapsamwn amacindan bagimsiz olarak degerlendirilmemesi ve Kanun'un
amacwun belirlendigi 1. maddedeki kriterlerin 2. maddede belirtilen idarelerin Kanun
kapsaminda olup olmadiginin yorumlanmasinda dikkate alinmasi gerektigi agikti” ifadeleriyle

amag — kapsam aras1 bu asli - destek iliskisine dikkati cekmistir.*"”

Idareler agisindan genel durum bu olmakla birlikte ihale edilen konular agisindan
ise genislemeyi saglayan temel etmen, hizmet alimlaridir. Ozgiin olarak ilk defa 80’li
yillarin ikinci yarisinda karsimiza ¢ikan bu alimlarin, tilkemizde ihale kanunlarina konu
edilmeleri, mal alimlar1 ve yapim isleri kadar kolay olmamistir. Bunun igin belli
ekonomik degisimin yasanmasi, belli yerlesik kaliplarin yikilmasi gerekmistir. 4734
sayili Kanun bu kaliplar1 ilk yikan olmasa da kuskusuz bu yikima en biiyiik katkiy1
sunan Kanundur. Bunu da olabildigince hizli, 6rtiilii ve biitiinctil sekilde yapmustir. 4734
sayili Kanunla birlikte hizmetlerin ihale edilmesi, genel bir yasal dayanaga kavusmus,
daha dogrusu yasal dayanaga kavustugu yoniinde yaygin bir inan¢ olugmustur. Bunun
etkisiyle her nitelik ve tiirde hizmet, 2000’li yillardan itibaren artan oranda ihalelere
konu edilmeye baslanmis ve artik belli bir noktadan sonra 4734 sayili Kanuna konu
edilemeyecek bir hizmet tiriiniin neredeyse bulunmadigi anlayisi iyiden iyiye
yerlesmistir. Peki 4734 sayili Kanun bu genel niteligini ne 6lglide hak etmektedir?
Dahasi 4734 sayili Kanun tiim hizmetlerin ihale edilmesine dayanak teskil edecek bir
giice sahip midir? Ilerleyen boliimlerde bu sorulara bir yanit bulunmaya ¢ahisilacaktir.
Beklentimiz, bu yanitlarin pek tartisilmayan bir kabule ve bu kabuliin sebep oldugu
sorunlarin ¢oziimiine nispeten de olsa bir katki saglamasidir. Ancak bu katki, konuyu
daha anlagilir kilmak ya da mevcut belirsizligi daha da derinlestirmek gibi bir ikilemi ve

riski de barindirmaktadir.

Ancak, Tasarruf Mevduati Sigorta Fonu ve bu Fonun hisselerine kismen ya da tamamen sahip oldugu
bankalar, 4603 sayii Kanun kapsamindaki bankalar ve bu bankalarin dogrudan veya dolayli olarak
birlikte ya da ayr ayri sermayesinin yarisindan fazlasina sahip bulunduklar: sirketler ( (e) bendinde
belirtilen yapim ihaleleri harig) 4603 sayili Kanun kapsamindaki bankalarin 2499 sayili Sermaye Piyasast
Kanununa tabi gayrimenkul yatirim ortakliklart ile enerji, su, ulastirma ve telekomiinikasyon sektorlerinde
faaliyet gosteren tesebbiis, isletme ve sirketler bu Kanun kapsami disindadir.” seklinde ifade edilmistir.

Bununla birlikte Kanun kapsaminin gergek sinirlarinin tespitinde, elbette ki 4734 sayili Kanunda veya
kendi 6zel kanunlarinda diizenlenmis ve halihazirda oldukga genis boyutlara ulagmis olan ve geniglemeye
de devam eden istisnalarin da g6z éniinde bulundurulmasi gerekmektedir.

> Damgstay 13. Dairesi 25.10.2013 tarihli ve E:2013/811, K:2013/2659 sayil Karar.
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B. GENEL KANUN NiTELIiGi

Bir temel ihale kanununun olabildigince genele hitap etmesi gerektigi, 2886
sayili Kanun déneminin bize verecegi belki de en énemli ders olacaktir. ... fhale kanunu
aslinda bir formattir bana gore. Kusura bakmasinlar, daha da daraltiyorlar, su anki
BIT lerimiz, belediye iktisadi tesebbiislerini de ISKI'yi de IETTyi de benim kuruluslarim: da
onlart da ihale yasasina alalim diyorlar. Sakin ola yapmayin, birakin format olarak kalsin.
Belediyeyi de bundan ¢ikarin, ben memnun degilim, 2886 sayili Kanundan, ama olmasin da
demiyorum, mutlaka olmali...ihale kanunu bir formattir. Bir yol gostericidir, sunu samimiyetle
itiraf edeyim. ISKI’nin bugiin yapilan ihaleleri 2886 ya tabi olan bilumum devlet tesekkiillerinin
yaptigi ihalelerden daha salimdir, daha rekabete aciktir, daha seffaftir. Ama ISKI bugiin ihale
kanununa tabi bir kurulus degildir.” gibi donemin istisnai aksi diisiincelerine'’® ragmen
ihale kanununun genel nitelige sahip olmasi, 6zellikle 90’11 yillarda daha yiiksek sesle
dile getirilmeye baslanan hakim diisiincedir ve bunun i¢in de olduk¢a hakli gerekgelere

sahiptir.

Bu diistince ve gerekgeler KUTLU tarafindan “.../hale mevzuatimizdaki karmasa
nedeniyle bugiin Devlet Ihale Kanunu goériiniiste genel bir yasa olma ozelligini korumakla
birlikte, yiiriirliige konulan bir¢ok diizenleme ile de uygulanmast bertaraf edilmektedir. Bu da
koklii bir ihale sistemi olusturulamamasina neden olmaktadir. Bunun da nedeni DIK nun
glintimiiz ihtiyaglarini tam olarak karsilayamamast oldugu gibi, asil onemli neden ihale
uygulamalarinda objektiflikten uzaklasma ve siyasi tercihlerin 6n plana gegirilmesidir...Bu
kullamim olumlu yonde oldugu taktirde iilke kaynaklarimin adaletli ve dengeli bir sekilde
dagilimint ve kamu hizmetlerinin aksamadan yerine getirilebilmesini saglamakta, amaca aykirt
kullanimlar ise belli cikar gruplarimin édiillendirilmesi sekline de doniisebilmektedir ....Oyle ise
olmas: gereken ihale siirecinde uygulanacak kurallarda bir yeknesakligin saglanmasi amaciyla,
kural olarak kamusal birimlerin timiinii kapsamina alan bir ihale yasasuun yiiriirliige
konulmasidir....Kisaca belirtmek istedigim husus, ihale siirecine uygulanacak ortak ilkeler
benimsenmeli ve kurallar tek bir yasada belirlenmelidir. Boylece ilkeleri ve kurallar belli olan

ihale hukukunun temellerinin atilmis olacagi kanaatindeyiz...” seklinde ifade edilmis‘[ir.177

178 Devlet ihale Kanunu Paneli, Istanbul Ticaret Odasi, Yaymn no:1996-2, 29 Eylil 1995 s. 26-27
(EMMIOGLU Kahraman konusmast)

YT KUTLU Meltem, “idare Sozlesmelerinde...” 5.249-250 (Aslinda bu ifadelerde yer alan “Devlet ihale
Kanunu” ibaresinin yerine “Kamu Thale Kanunu” ibaresinin konulmasi, giiniimiizde iginde bulunulan
durumu da anla(tymaya yetmektedir. Gegen onca yila ragmen ihale mevzuati alaminda pek ilerleme
kaydedemedigimizi ortaya koymasi bakimindan bu ifadeler, ayrica dikkate degerdir.)

122



Iste 4734 sayili Kanun, tam olarak bu diisiincelerin etkisi altinda hazirlanmis ve
bu diisiinceleri hayata gecirmek amaciyla yiiriirlige konmustur. Aslinda baslangigta
biiyiik oranda bu amaci gergeklestirmeyi de basarmustir. 4734 sayili Kanun, diger temel
ihale kanunlarinda goériillmeyen genislikte bir kapsamla ve kuskusuz, diger temel ihale
kanunlar1 arasinda genel niteligini en fazla hak edecek sekilde yiiriirliikk kazanmigtir. Bu
denli genis bir kapsam ve genel nitelik i¢in 2886 sayil1 Devlet Thale Kanunu déneminin
hatiralarda pek de iyi bir yer isgal etmeyen olaylarin1 beklemek ve deneyimlemek
gerckmistir. Ancak ortaya ¢ikan da elbette kusursuz bir basar1 olmamistir. 4734 sayili
Kanunun, ihale hukukunun kroniklesen sorunlarina tam anlamiyla bir ¢6ziim
tiretebildigini sdylemek giictiir. Her seyden dnce 4734 sayili Kanun, KUTLU nun “I/k
diistiniiste bu ¢oziim elverisli olarak degerlendirilmeyebilir, ancak hemen ekleyelim ki bu
yasada ihale konusuna gére ihale siirecinde uygulanacak kurallarin, yine ayni yasamn alt
ayrimlarinda ~ diizenlenmesine engel bulunmamaktadir” seklinde devami ifadelerinde
belirttigi alt ayrimlasmayi, tiim ihtiyaclara cevap verecek sekilde hayata gecirememis,
idareler i¢in gerekli yontem cesitliligi ve farklilasmasini saglayamamistir. Bir de bunun
tizerine idari kapasite ve orgiitlenme, ihale siirecinde yer alan personelin yeterliliginden
kaynakl1 sorunlar ile iilke olarak bir tiirlii sahip olamadigimiz ihale gelenek ve kiiltiirii
gibi dis etmenlerin eklenmesi, siiregte karsimiza Kanunun genel niteligini de etkileyen

alisildik ve kolayc1 bir yontemi ¢ikarmistir. “Istisna olma.”

Ilging olan, her istisna maddesinin, hakli nedene dayandifi argiimanina
siginmasi ve bunun iizerinden mesruluk kazanmaya ¢alismasidir. Bu argiiman, bir kisim
acisindan dogru kabul edilebilse bile, 4734 sayili Kanun kapsami digina ¢ikma
isteklerini biitiiniyle makul karsilamak ve hakli dayanaga sahip olduklar1 iddiasina
katilabilmek tabii ki de miimkiin degildir. Ancak kesin olan sey, gerek 4734 sayili
Kanuna gerekse de 6zel kanunlara eklenen istisnalarin, kapsamin belirlenmesinde goz
ardi edilemeyecek bir boyut ve oneme eristigidir. Bu yoniiyle 4734 sayili Kanunun
kaderi, kendisinden 6nceki temel ihale kanunlarindan pek de farkli olmamistir. Hatta bu

istisnalar, siire¢ ierisinde o denli fazlalasmustir ki*"® belli bir noktadan sonra herkesin

178 4734 sayil Kanunda istisnalar temelde Kanunun 3. maddesinde ve harflerle ifade edilen bentler seklinde
diizenlenmistir. Kanunun yayimlandig: ilk halinde 6 bent (a ila f arasi) olan istisnalar, gelinen nokta
itibartyla Niikleer Diizenleme Kurumu, Tiirkiye Atom Enerjisi Kurumu ve Hesaplar Yonetim Kurulunu
ilgilendiren bir istisnai hilkme harf verilmesi unutulmus olmasina ragmen alfabede yer alan tiim harfleri
tiiketmis durumdadir. Ustelik bircok bent (harf) icerisinde, birden ¢ok istisnai hal barmdirmaktadir.
Istisnalar konusunda 4734 sayili Kanunun bu durumuna bile makul ve rasyonel bir izah getirebilmek
miimkiin degil iken bir de tiim bunlarin iizerine eklenmesi gereken yine 4734 sayili Kanunun Ek madde 9,
10 ve Gegici Madde 4’1 ile diger (6zel) kanunlarda diizenlenmis ve hi¢ de azimsanmayacak boyutlara
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olagan karsiladigi, tepki gostermekten ve takip etmekten vazgegtigi bir hal almistir.
Daha kotiisii ise 4734 sayili Kanun, 2886 sayili Kanun doneminin pargalanmis hali ile
karsilastirilmaya ve Kanunun genel niteligi gitgide sorgulanmaya baslanmistir.
Kuskusuz 4734 sayili Kanuna ve genel kanun niteligine en fazla zarari, istisnalar

vermistir.

Istisnalar konusunda bu asamaya gelinmesinde Anayasa Mahkemesi’nin
iistlendigi etkin rolii de goz ardi etmemek gerekir. Zira Mahkeme, 4734 sayili Kanuna
tabi olmamay1 her durumda kamu yarar1 ile bagdastirmay:r basarmistir. Mahkemeye

gore;

“Devlet harcamalarinda 4734 sayili Kanun'un uygulanmasint zorunlu
kilan bir Anayasa kurali bulunmadigindan kanun koyucunun bazi mal ve
hizmetler yoniinden farkli usuller benimsemesinde anayasal a¢idan bir engel
yoktur. Ancak bir mal ve hizmet alumi ihalesi 4734 sayili Kanun'da belirlenen
usullerin disina ¢ikarilirken hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan kamu

yarart amaci gozetilmelidir.”

Bu dogrultuda, TRT nin her tiirlii program, haber, yapim ve yayinlarla ilgili olarak

AA’dan yapacagi mal ve hizmet alimlarinda'”

180

ya da TETAS i tedarik amach yaptigi
elektrik enerjisi alimlarinda™ veya TBMM’nin sorumlulugundaki tarihi bina ve
objelerin onarimlar1 ve restorasyonlari ile ¢evre diizenlemesine iliskin mal ve hizmet
alimlar1 ile miinhasiran 6zel ihtisas gerektiren konularda TBMM Bagkaninca miitalaa ve

181 «gamu Ihale Kanunu kapsami disina ¢ikarilmasinda

hukuki hizmet satin alma islerinde
kamu yarari amaci disinda bir amag giidiildiigii saptanamadigindan” hukuk devleti ilkesine
ve Anayasa’ya aykirihi@indan so6z etmek de miimkiin olmamaktadir. Boylelikle 4734
sayil1 Kanunun genel kanun niteligini ve bu yonde duyulan inanci zedeleyen bu istisnai
diizenlemeler, tstelik de kamu yarar1 gibi belirsiz bir kavrama dayanilarak, anayasal

boyutta tasdik edilmis olmaktadir.

ulagmis olan istisnalarin bulunmasi ve bunlarin giin gectikge artmasi, artik isin ¢igmrindan ¢iktigii ve
istisnai alanin gerek hacim gerekse de tutar olarak kestirilemeyecek boyutlara ulagtigini ortaya
koymaktadir. Bu durum ise arttk Kanunun bizzat kendisinin istisnai bir nitelik arz etmeye basladig1
yoniinde pek de haksiz sayillamayacak elestirileri beraberinde getirmektedir.

19 AYM, 13.1.2016 tarihli E:2015/60, K:2016/2 sayih Karar1 R.G. Tarih-Say1: 27.1.2016 - 29606
180 AYM, 28.12.2017 tarihli E:2016/150, K:2017/179 sayili Karar1 R.G. Tarih-Say1: 15.2.2018 - 30333
181 AYM, 18.6.2013 tarihli E:2012/18, K:2013/80 sayili Karar1 R.G. Tarih-Say1: 28.12.2013 - 28865
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Ne var ki Kanunun genelligini etkileyen tek unsur, dogrudan istisna amaci
tasiyan hiikkiimler ve bunlar tasdik eden mahkeme kararlar1 degildir. Kanun, kapsam ve
genellik yoniiyle uzunca bir siire stiriincemede kalmis sorunlu alanlara sahip oldugu gibi
hala ¢6ziim bekleyen sorunlu alanlar barindirmaya da devam etmektedir. Bunlar daha
cok yorum farkliligindan kaynakli, kapsami ve genel niteligi etkileyen sorunlardir. Bu

sorunlu alanlardan 6nemli gordiigiimiiz birkagina kisaca deginecek olursak;

a) “Idarelerin kullamiminda bulunan her tiirlii kaynaktan karsilanma” ifadesi:
4734 sayili Kanunun 2. maddesinde yer alan bu ifade, Kanuna tipikligini kazandiran
ifadedir. Kanunun, kamunun para harcamasini gerektiren islerine 6zgiilenmesinin, bu
islerle 6zdeslesmesinin nedenidir. Uygulamada bu ifade, 5018 sayili Kamu Mali
Yénetimi ve Kontrol Kanunun 3. maddesinde yer alan “kamu kaynaklar” tammi*® ile
kamu parasinin harcanmasi eylemi iizerinden agikliga kavusturulmaya caligilmaktadir.
Tipiklik kazandirmasinin yani sira ifade, kapsam agisindan da asli belirleyici bir role
sahiptir. Kapsam agisindan tasidigi 6nem, Kamu fhale Kurumunu ifadeyi, daha siki ve
kat1 sekilde sahiplenmeye itmistir. Kurumun genel egilimi, bu ifadenin olabildigince
genis yorumlanmasi yoniindedir. Bu sekilde Kurum, 4734 sayili Kanunun olabildigince
genis bir alana uygulanmasini ve genel kanun niteliginin pekismesini amaglamistir.
Hatta Kuruma gore idarelere yapilan bagislar bile belli sartlar altinda kamu kaynagi

teskil etmekte ve bunlarin harcanmasina dayali ihalelerin, 4734 sayili Kanuna gore

gerceklestirilmesi gerekmektedir. ™

Bu genis yorum yontemini destekler mahiyette Mahkeme kararlart bulundugu
gibi aksi yonde alinan kararlara da tesadiif etmek miimkiindiir. Danistay bir kararinda
yiikleniciye, tasima bedelinin de aktarilacagi bir havuzda biriken paralarin belli bir orani
tizerinden 6deme yapilmasi seklinde isleyecek -hasilat paylasimi benzeri- bir sistemin
(Elektronik Ucret Toplama Sistemi) kurulum ve isletilmesi ihalesinin, 4734 sayili

Kanun kapsaminda yapilmasi gerektigini ifade etmis ve ihalenin, 2886 sayili Kanuna

182 5018 sayih Kanunun 3 iincii maddesinin (g) bendinde “kamu kaynaklar” olduk¢a genis sekilde;

“Bor¢lanma suretiyle elde edilen imkanlar dahil kamuya ait gelirler, tasinr ve tasimnmazlar, hesaplarda
bulunan para, alacak ve haklar ile her tiirlii degerler” olarak tanimlanmustir.

183 Konuya iliskin olarak Kamu Ihale Genel Tebliginin 3.1.3. maddesinde; “Idarelere Kanun kapsam
disindaki kigilerin tasarrufunda bulunan kaynaklardan yapilacak sarth bagislarda, bagis sartlarmmn 4734
sayili Kanunun uygulanmasini olanaksiz hale getirmesi halinde, soz konusu bagis miktari ile sinirl: olarak
yapulacak alimlar, Kanun kapsaminda bulunmamaktadir.” diizenlemesine yer verilmistir.
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tabi olarak yapilmasini hukuka uygun bulmamustir.’®* isletme ihalesini bile 4734 sayili
Kanun kapsaminda degerlendiren Danistay idare ihtiyaglari i¢in ayrilan banka
promosyon gelirlerine iliskin kararinda ise bu kez aksi bir sonuca ulasmis ve bu
promosyon gelirlerinin, 4734 sayili Kanun hiikiimlerine gore harcama yapmayi
gerektiren bir kamu geliri olarak degerlendirilemeyecegine ve 4734 sayili Kanun
dikkate alinmaksizin yapilan harcamalarda bir usulsiizlik bulunmadigina karar
vermistir.'®® Bu ikilem ise 4734 sayili Kanuna tipiklik kazandiran, kamunun para
harcama eyleminin ya da “idarenin kullaniminda bulunan her tirlii kaynak” ifadesinin, tam
olarak neye karsilik geldigi ve bununla ilintili olarak kaynak kullanimi ile biitge
arasinda dogrudan bir bagin sart olup olmadigi sorularinin, aradan gecen bunca yila
ragmen hala Kanun kapsamimi ve genelligini etkilemeye devam ettigini ortaya
koymaktadir. Bu ifade veya eylem ile kaynak — biitge arasi baga atfedilecek anlama
bagl olarak, genelligin zarar gorme sorunu, kapsam i¢i veya dis1 olma belirsizligi hala
mevcudiyetini korumaktadir. Ancak bu konuda karsimiza ¢ikan soru(n)lar bununla da
siirht degildir. Kapsamda yer aldiginin kabulii igin ihtiyacin tamamiyla mi1 kamu
kaynagi ile karsilanmasi gerektigi, yoksa c¢ogunlugunun veya karakteristik par¢anin
yahut kiigiik bir kisminin kamu kaynagindan karsilanmasimin bu anlamda yeterli mi
olacagi soru(n)lar1 da, bu belirsizlikte hala yasal cevap ve ¢6ziim bekleyen soru(n)larin

basinda gelmektedir.

b) OYAK, Vakiflar gibi gri alanda kalan kuruluslar: Agikg¢a bir istisna
maddesine konu edilmemis olsalar da bu kuruluslar, 4734 sayili Kanun kapsamina

iligkin, yargimin da dahil oldugu uzun bir siirece ve yogun tartismalara konu olmustur.

84 Danigtay 13. Dairesi 17.04.2013 tarihli ve E:2012/2994, K:2013/1113 sayih Kararinda; “...Bu durumda,
Belediye tarafindan yapilan uyusmazitk konusu ihale kapsaminda belediye otobiislerinin elde edecegi
tasima bedelinin de aktarilacagr havuzdan yiikleniciye 6deme yapilacak olusu; havuzda biriken paralarm
Belediye'nin kullamminda olan bir kaynak niteliginde olmasi; ihale kapsaminda yapilacak sistemin
kurulmasi ve isletilmesi asamasinda aksakliklar olmast durumunda ihale bedelinin Belediye biitcesinden
karsilanacagi ve ihale kapsaminda yiiklenici tarafindan idareye belirli bir paramin odenmesi yerine
yiiklenicinin kendisine ihale bedelinin 6denecegi hususlart dikkate alindiginda, uyusmazik konusu ihalenin
4734 sayih Kanun kapsaminda yapumasi gerekirken, ihalenin 2886 sayihi Kanun'a tabi olarak

yapilmasinda hukuka uygunluk bulunmadigindan,...” ifadelerine yer verilmistir.

% Damistay 12. Dairesi E:2012/6891, K:2015/7140 sayili Kararinda; “...maas promosyon gelirinin Kamu

Ihale Kanunu hiikiimlerine gore harcama yapimasini gerektiven bir kamu geliri olmadigi, promosyon
gelirinin ne sekilde harcanacagimn ilgili teblig ve genelgelerde diizenlenmis oldugu, uyusmazitk konusu
olayda da, Kurum ihtivaglar icin ayrilan banka promosyon gelirinin Basbakanhgin 2007/21 sayili
Genelgesi'nin 4. maddesinde ongoriilen esas ve usullere uyulmak suretiyle harcanmis oldugu, yapilan
harcamalarda usulsiizliik bulunmadigi ve kurumun zarara ugratilmasima neden olan bir durumun olmadigi
anlasildigindan, davacimin  kuruma intikal eden gelirin harcanmasinda gereken dikkat ve ozeni
gostermediginden bahisle uyarma cezasi ile cezalandiriimasina iliskin dava konusu islemde hukuka
aykirihik... bulunmamigtir. ” ifadeleri yer almaktadir.
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Bu siireg icerisinde yasanilan gelgitler haliyle bir kafa karisikligina sebep olmus, ayni
zamanda genel niteligi ve kapsami etkileyen birtakim kabullerin gézden gecirilmesini

gerektirmistir.

OYAK’1n, Milli Savunma Bakanligima baglh bir tiizelkisilik olarak kurulmasi
nedeniyle 4734 sayili Kanunun 2. maddesinin (a) bendi uyarinca Kanun kapsaminda
bulunduguna 2010 yilinda karar veren Kamu ihale Kurumunun bu kararmin'® aksi
yonde kesinlesmesi igin 8 y1l beklemek gerekmistir. Ustelik ilk derece mahkeme Karari
ile temyiz karari, Kurul kararinin hukuka uygun oldugunu teyit etmis, aksi gortsle ilk

kez, karar diizeltme asamasinda karsilasilmistir. Karar diizeltme kararinda Danistay,

“205 sayih Kanunda Milli Savunma Bakanhigi’na bagh olmak
ibaresinin 3046 ve 4734 sayili Kanunlarda ifade edilen anlamda bir bagl
kurulus olmayr ifade etmedigi”, “OYAK i Milli Savunma Bakanliginin gorev
alamina giren bir ana hizmet yiiriitmediginden ve OYAK ile Milli Savunma
Bakanlig1 arasinda bir hiyerarsi veya vesayet bagi olmadigindan 4734 sayili
Kanunda ifade edilen anlamda bagli  bir tizelkisilik  olarak
degerlendirilemeyecegi”, “herhangi bir kamu kaynag: kullanmadigi ve
biitceden pay almasvun miimkiin  olmadigr”, “kamu kaynagi kullanmast
miimkiin olmayan OYAK1 Kamu Ihale Kanunu kapsaminda degerlendirmekle
elde edilecek bir fayda olmadigi gibi boyle bir degerlendirmenin OYAK'1 ozel
hukuk kurallarimin disina cikararak kamu hukuku kurallarina tabi kilinmasi
sonucuna yol agacagi ve gérevierini etkin gsekilde yerine getirmesini

engelleyecegi”
gibi kapsam agisindan belirleyici olan ve bunun yani sira Kanun kapsamim fayda ve
etkinlik mefthumlarina indirgemek gibi ilginglikler de barindiran ilke ve gerekgeleri

ortaya koymustur.187 Kararda ulasilan nihai sonug ise OYAK’1n biitiin alimlar1 yoniiyle

4734 sayil1 Kanuna tabi bir kamu kurumu olarak degerlendirilemeyecegi olmustur.

186 K amu ihale Kurulunun 06.04.2010 tarihli ve 2010/DK.D-39 sayili Karari

87 OYAK tarafindan Kamu fhale Kurulu kararinn iptali istemiyle agilan davada Ankara 7. idare Mahkemesi
30.11.2010 tarihli ve E:2010/808, K:2010/2027 sayili karari ile davayr reddetmis, bunun tizerine yapilan
temyiz basvurusu neticesinde Danistay 13. Dairesinin 15.01.2016 tarihli ve E:2011/990, K:2016/2 sayil
karart ile “mahkeme kararinin onanmasma” karar verilmistir. Davaci tarafindan yapilan karar diizeltme
istemi sonucunda ise Damstay 13. Dairesi 13.03.2017 tarihli E:2016/3396, K:2017/624 sayili karartyla
“temyiz isteminin kabulii ile mahkeme kararinin bozulmasima, yeniden karar verilmek tizere dosyanin
mahkemeye gonderilmesine” karar vermis, ilk derece mahkemesinin bozma kararia uymasi tizerine Kamu
fhale Kurumu tarafindan yapilan temyiz bagvurusu Danistay 13. Dairesinin 09.03.2018 tarihli ve
E:2018/257, K:2018/928 sayili karariyla yerinde goriillmemis ve mahkeme karari onanarak uyusmazlik
kesin olarak ¢6ziime kavusturulmustur.

127



Buna benzer siiregler, Adalet Teskilatini Giliglendirme Vakfi, Tiirk Polis
Teskilatin1 Gliglendirme Vakfi, Tirk Silahli Kuvvetlerini Gii¢clendirme Vakfi gibi
kuruluslarda da karsimiza ¢ikmistir. Ancak bu siiregleri, OYAK siirecinden farkli kilan
bir yon bulunmaktadir. Bu siireclerde kapsamda yasanilacak degisikligi baslatan etmen,
OYAK siirecinde oldugu gibi mahkeme karar1 degil, bizzat Kurumun kendi iradesi,
onceki kararlarin1 geri almast olmustur. Baglangicta bu vakiflarin kapsam agisindan ve

idare ile olan baglarinin degerlendirilmesinde Kurum tarafindan;

i) idare biit¢esinden vakif tiizelkisiligine kaynak aktarilip aktarilmadigi,
personel, arag, gere¢c gibi ihtiyaglarin idare tarafindan saglanip

saglanmadigi,

ii) idarenin gorev alaninda faaliyet gosterip gostermedigi, idarenin goérev
alanindaki bazi hizmetlerin, vakif tiizelkisiligi tarafindan dogrudan veya
dolayli olarak yerine getirilip getirilmedigi ve bunun karsilig1 olarak bir

gelir elde edilip edilmedigi,

iii) idarenin teskilatinda gorevli kamu personelinin, dernek tiiziigiinde, vakif
senedinde veya sandik ana statiisiinde dernek veya vakif {iyesi olarak ya da

denetim veya yonetim kurulu iiyesi olarak 6ngoriiliip 6ngoriilmedigi,

gibi kriterlere basvurulmustur. Bu kriterlerden hareketle bu vakiflarin, idareye bagh
birer tiizelkisilik olduklari1 ya da 6zel kanunlarla kurulmus ve kendilerine kamu gorevi
verilmis tiizelkisilige sahip kuruluslar olduklar1 saptamasinda bulunulmus ve akabinde
4734 sayili Kanunun 2. maddesinin (a) ya da (c) bentleri uyarinca Kanun kapsaminda
yer alan kuruluslar olduklar1 sonucuna ulasilmistir. Ozellikle 2003 — 2004 yillarinda
alinan bu Kurul Kkararlarinin bir kismi1 davaya konu edilmisse de kapsam agisindan
stiregte nihai belirliligi saglayan yine Kurul kararlari olmustur. 2011 yili ve sonrasinda
aldig1 kararlarinda Kurul, 5072 sayili Dernek ve Vakiflarin Kamu Kurum ve Kuruluglar
ile Tligkilerine Dair Kanunun ve sz konusu kriterleri gecersiz kilmaya doniik vakif
senetlerinde yapilan degisikliklerin etkisiyle, onceki kararlarin aksi yoniinde
degerlendirmelerde bulunmus ve bu kez bu vakiflarin, Kanun kapsaminda olmadiklari

188

sonucuna ulasmistir.™ Iste gerek OYAK gerekse de bu vakif 6rnekleri, bize agik¢a bir

188 Kurulun 01.07.2003 tarihli ve 2003/DK.D-212 sayili Karari ile Adalet Teskilatim Giiglendirme Vakfinin
mal, hizmet alim ile yapim isi ihalelerinde 4734 sayil1 Kanuna tabi olduguna karar verilmis, bu karar ayn
sekilde Kamu ihale Genel Tebligine de aktariimus, kararin ve Teblig diizenlemesinin iptali istemiyle acilan
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istisna maddesine konu edilmeyen, gri alanda kalan ve fakat belli bir siire¢ ve yapilan
degerlendirmeler neticesinde 4734 sayili Kanun kapsaminda yer almamasi gerektigine

kanaat getirilen istisnai idarelerin de bulundugunu anlamamizi saglamaktadir.

C) Kdoylere Hizmet Gotiirme Birligi: Diger idarelerden farkli olarak, Koylere
Hizmet Gétiirme Birligini ayr1 bir baglik altinda incelememizi gerektiren oldukca hakl
bir sebep bulunmaktadir. Birlige bu farkliligi kazandiran ise sahip oldugu kapsam
disilik vasfini, hukuka aykir1 ve ortiili sekilde hala siirdiirebilme basarisidir. Koy
tiizelkisiliklerinin, 4734 sayili Kanun kapsaminda yer almamasindan hareketle Kurum
tarafindan 2003 yilinda, sadece koy tiizelkisilikleri tarafindan olusturulan mahalli idare
birliklerinin (kdylere hizmet gotiirme birliklerinin) Kanun kapsaminda bulunmadigina;
koy tiizelkisiliklerinin belediyeler ve/veya il 6zel idarelerinin katilimi ile olusturduklari
mahalli idare birlikleri ile il 6zel idarelerinin veya belediyelerin kendi aralarinda veya
diger belediyeler veya il Ozel idareleriyle birlikte olusturduklari mahalli idare

birliklerinin ise 4734 sayili Kanun kapsaminda olduguna karar verilmistir.'®°

26.05.2005 tarihli ve 5355 sayili Mahalli Idare Birlikleri Kanununun 18.
maddesinin son fikrasinin, bu birliklerin mevcut istisnai vasiflar1 tizerinde sebep oldugu
etkiye iliskin bir degerlendirme yapilmaksizin bu Karar, giiniimiize kadar ayni sekilde
uygulanagelmistir. Kurum tarafindan hala sadece koy tiizelkisiliklerinden olusan
mahalli idare birliklerinin ihalelerine yonelik yapilan itirazen sikayet bagvurulari, gorev
alaninda olmadigindan bahisle reddedilmektedir. Oysa koylere hizmet gotiirme

birliklerinin yapacaklar1 ihalelere iligkin esas ve usullerin, Maliye Bakanliginin goriisii

davalarda Danistay 10. Dairesi tarafindan islemin yiiriitiilmesinin durdurulmasina ve Damistay 13. Dairesi
tarafindan da Teblig diizenlemesi ve kararin iptaline karar verilmistir. Kurum tarafindan yapilan temyiz
basvurusu {izerine ise bu kez Danistay Idari Dava Daireleri Kurulunun 06.05.2010 tarihli ve E:2006/2958,
K:2010/910 sayili Karari ile “dava konusu Teblig diizenlemesi ve Kurul Karari Hakkinda verilen iptal
kararinin bozulmasina” karar verilmistir. Bunun neticesinde Kurulun, Vakif hakkinda 2003 yilinda tesis
ettigi islem gecerlilik kazanmus iken, 18.04.2011 tarihli ve 2011/DK.D-63 sayili Karar ile Kurul, vakif
senedinde yapilan degisiklikleri gerekce gostererek Vakfin 4734 sayili kanun kapsaminda bulunmadigina
karar vermistir.
Tiirk Silahli Kuvvetlerini Giiglendirme Vakfinin,19.12.2011 tarihli ve 2011/DK.D-242 sayili Kurul Karari
ile 4734 sayili Kanun kapsaminda bulunmadigima karar verilmis, bu Karar ilk derece mahkeme karari ile
iptal edilmis ise de Danistay 13. Dairesinin 25.10.2013 tarihli E:2013/811, K:2013/2659 sayil1 Karari ile ilk
derece mahkeme kararimin bozulmasina ve dava konusu Kurul kararinda hukuka aykirilik bulunmadigina
karar verilmistir. Karara kars1 yapilan karar diizeltme istemi Damstay 13. Dairesinin 04.11.2014 tarihli
E:2014/2160, K: 2014/3299 say1ili Karar1 ile yerinde goriilmemistir.
Tiirk Polis Teskilatin1 Giiglendirme Vakfinin, Kanun kapsaminda olduguna 2003 yilinda karar veren Kurul,
04.05.2016 tarihli ve 2016/DK.D-70 sayili Karari ile bu kez de Vakfin, 4734 sayili Kanun kapsaminda
bulunmadigina karar vermistir.

189 Kurulun 01.04.2003 tarihli ve 2003/DK.D-97 sayil Karar1. Bu Karar daha sonra -su an yiiriirliikte olmayan-
2003/5 sayil1 Kamu Ihale Genel Tebligine de ayni sekilde aktarilnustir.
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alinarak Icisleri Bakanlig1 tarafindan ¢ikarilacak yonetmelikle diizenlenecegini dngdren
5355 sayili Kanunun 18. maddesinin son fikrasina yonelik Anayasa Mahkemesi
tarafindan yapilan degerlendirme, Kurum yaklagimiin tam aksine bir duruma isaret
etmektedir. Mahkeme, kararinda 4734 sayili Kanunun kapsamini ortaya koyduktan
sonra, “Dava konusu kural uyarinca birliklerin yapacaklart ihalelere iliskin esas ve usullerin
4734 sayih Yasaya uygun olarak ¢ikarilacak yonetmelikle diizenlenecegi a¢ik oldugundan”™

yasama Yetkisinin devrinden s6z edilemeyecegini ifade etmistir.*°

Mahkemeye gore koylere hizmet gotiirme birliklerinin ihalelerine iliskin
cikarilacak yonetmelikten beklenen, 4734 sayili Kanuna uygun olmasidir. Mahkeme, bu
sonuca, bu birliklerin biitiiniiyle 4734 sayili Kanun kapsaminda oldugu 6n kabuliinden
hareketle ulasmaktadir. Bu birlikler, hi¢bir ayrima tabi tutulmaksizin biitiiniiyle 4734
sayili Kanuna tabi oldugundan, ¢ikarilacak Yonetmelik de haliyle 4734 sayili Kanuna
uygun olacaktir. Ancak Mahkemeye gore gayet agik olan bu durum, pratige higbir
zaman ayni1 agiklikta yansimamis, hatta pratikte hi¢ karsilik bulamamistir. Bu kapsamda
koy tlizelkisiliklerden olusan mahalli idare birlikleri, Kurumun 2003 yilinda almis
oldugu karar dogrultusunda hala 4734 sayili Kanuna tabi bir idare olarak
degerlendirilmemekte ve Icisleri Bakanlig: tarafindan yayimlanan Yoénetmelik, Anayasa
Mahkemesi Kararina ragmen 4734 sayili Kanunla bagdasmayan ¢ok sayida hiikiim
ihtiva etmeye devam etmektedir.'®* Boylelikle hi¢ de kiigiimsenmeyecek biiyiikliikteki
bir alanin, fiili ve ortiilii bir istisnai vasif kazanmasina ve bu vasfin hukuka aykirt

sekilde varligim siirdiirmesine g6z yumulmus olmaktadir.

Anlagilan, 4734 sayili1 Kanun, agikga istisnaya konu edilen, agikc¢a istisnaya konu
edilmese de istisna olduguna kanaat getirilen idarelere ek olarak istisnai vasfini hukuka
aykirt sekilde siirdiirmeyi basaran idarelerin de kapsamina etki edebildigi bir Kanundur.
Kapsama etki eden bu tir Ornekleri g¢ogaltmak miimkiin olmakla birlikte, bu
orneklemeler ile amaglanan, 4734 sayili Kanun sinirlarinin, sadece yasada agikca

diizenlenen istisna maddeleri iizerinden belirlenmesinin gergegi yansitmayacagini

190 AYM, 24.9.2008 tarihli E:2005/90, K:2008/146 sayih Karari R.G. Tarih-Say1: 26.02.2009 - 27153

91 Koylere Hizmet Gétirme Birligi Thale Yonetmeligi, 28.04.2007 tarihli ve 26506 sayili Resmi Gazetede
yayimlanmustir. Yo6netmelik maddeleri incelendiginde, bu kapsamda 4734 sayili Kanunda yer alan temel
ilkelere ve ihale usullerine biitiiniiyle yer verilmedigi gibi fatura karsilig1 alim seklinde 4734 sayili Kanunda
yer almayan bir usuliin 6ngoriildiigii, bununla birlikte agik ihale usulii ile yapilan ihalelerde teklif
mektubunda sunulan bedelin, komisyonca uygun goriilmemesi veya tekliflerin aynm olmasi durumunda
komisyonun, ihaleye katilan ve orada bulunan isteklilerden tekliflerini yazili olarak yenilemelerini
isteyebilecegi gibi 4734 sayili Kanunla bagdasmayan yontemlere de yer verildigi goriilmektedir.

130



ortaya koymaktir. 4734 sayili Kanunun gergek sinirlarinin tespiti igin, istisna maddeleri
listesinden daha fazlasina ihtiya¢ vardir. Bu Kanun, dogrudan yasaya konu edilenlerin
yani sira hukuka uygun ya da aykir1 belli degerlendirme stiregleri ve yapilan kabuller
neticesinde istisnai vasfa sahip oldugu anlasilan idare ve/veya alimlar sebebiyle kapsam
daralmasina maruz kalan bir Kanundur. Dahasi kapsam agisindan hala tam anlamiyla
giderilememis belirsizliklere ve kusurlara sahiptir. Bu belirsizlikler yasal ya da yargisal
anlamda giderilmedigi miiddetce de 4734 sayili Kanunun, kamu alim ihalelerinin
biitiiniine ya da biiyiik kismina uygulanabilir oldugu diisiincesi iyimser bir beklenti
olarak kalmaya devam edecektir. Ancak belirtmek gerekir ki bu durum, 4734 sayil
Kanunun, temel ihale kanunlar1 arasinda en genel nitelige sahip Kanun oldugu ger¢egini
de degistirmemektedir. Hatta onca tahrip ve eksilmeye ragmen Kanun bu niteligini hala

korumaktadir. Ancak bu, tabii ki de sinirsiz bir kapsam anlami tasimamaktadir.

Dikkat ¢ekici olan ise 4734 sayili Kanuna yonelik daha fazlasina sahipmis gibi
bir yaklasim i¢inde olunmasidir. Kanunun kapsamina yonelik, olandan ziyade olmasi
arzu edilen bir muamele s6z konusudur. Baslangigtan beri Kanunun oldukga genis bir
kapsam ve giice sahip oldugu, neredeyse kamunun biitin alimlarini kapsadigi
diistiniilmekte ve ayn1 zamanda herkesin de bu diisiinceye ortak olmasi beklenmektedir.
Bu, ongortilebilirligi ve objektifligi saglama gibi olduk¢a hakli ve iyi niyetli sebeplere
dayanan bir tutum teskil etmekteyse de artik belli bir noktadan sonra daha ¢ok bir inang
meselesi halini almakta ve hukuken savunulabilir olmaktan g¢ikmaktadir. Neticede
karsimiza ¢ikan, gercegin Gtesinde bir genellik anlayisi olmaktadir. Gergege biraz abarti
katilmak suretiyle inanca da yer agilmaktadir. Ve artik genellik, yerini genellik inancina
birakmaktadir. “KIK, hem imtiyaz sézlesmeleri gibi idari sézlesmelere hem de idarenin &zel
hukuk sozlesmelerine wygulanabilir” gibi soylemler'®, iste iyi niyetli oldugunda siiphe

bulunmayan bu fazla inancin karsimiza ¢ikardigi diistincelerdir.

Tabii ki bu durumu, fazlalik kisimda kalan ihaleler agisindan 4734 sayili
Kanunda ongoriilen usullerin higbir sekilde uygulanamayacagi seklinde anlamamak
gerekir. ihale siireglerinin, 4734 sayili Kanun esas alinarak ya da 4734 sayili Kanuna
atif yapilarak kurallagtirllmasinda bir sorun yoktur. Hatta olduk¢a da yerinde bir
tercihtir. Sorun, tabi olma diisiincesindedir. Bu diisiincenin, belli bir noktadan

sonrasinin bir inang¢ halini almis olmasindadir. 4734 sayili Kanunu esas almak veya

192 GUNDAY Metin, BAYMAN Tugba, ORAK Cagatay Cem, Kat1 Atik Bertaraf Hizmetlerinin Ozel Kisilere
Gordiiriilmesi, TBB Dergisi, 2010 (90) s. 417 (42 nolu dipnot)
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Kanuna atif yapmak farkli, 4734 sayili Kanuna tabi olmak farkli seylerdir. Birbirinden
farkli sonuglart olan hususlardir. Her seyden 6nce 4734 sayili Kanuna tabi olmak -esas
almak ya da atif yapmaktan farkli olarak- Kamu fhale Kurumunun séz sahibi oldugu bir
alana dahil olmadir. Zorunlu idari itiraz siireglerine katlanma, mahkemeye erisim
hakkinin 6l¢iisiiz sinirlandirilma riskini géze alma, nihayetinde 6zel hukuk sézlesmesi
ile neticelenmedir. Kisaca olagan disi, istisnai bir siirece girmektir. Ve siiphesiz bunun

icin acik bir kanuni dayanaga ihtiya¢ vardir.

Kanun kapsaminda yasanilan her azalis, Kanunun genel niteliginin ve buna
duyulan inancin da yipranmasi anlami tasimaktadir. Bu bakimdan “kamu kaynagi” ya
da “idare” kavramlarna yonelik yapilan kabul ve degerlendirmelerin, bu niteligi ve
inanc1 yipratan nedenler arasinda yer aldigi aciktir. Ustelik istisna maddelerinin
sagladigi aleniyeti, bu kabul ve degerlendirmeler neticesinde olusan istisnalarda
gorebilmek miimkiin olmamaktadir. Bunlar daha ¢ok sinirli sayida kisinin hakkinda
bilgi sahibi oldugu istisnai alanlar olarak kalmaktadir. Bu bakimdan OYAK ya da
idarenin ihtiyaci igin ayrilan banka promosyon gelirlerinden yapilacak harcama
ornekleri, herkesin bilgi sahibi olmadigi, nispeten gizli kalmis ancak neticede 4734
sayili Kanunun genelligini ve bu Kanuna karsi duyulan genellik inancini yipratan
orneklerdir. Bununla birlikte genellik ve inanci yipratan, nispeten gizli kalmis haller,
yalnizca 4734 sayili Kanunun kapsaminmi belirledigine inanilan “kamu kaynagi
kullanim1” ya da “idare” kavramlarindan kaynaklanmamaktadir. 4734 sayili Kanunun

kapsami, hemen hemen hi¢ kimsenin ilgi gostermedigi bir unsura daha baglidir.

Bu baglamda bir gereksinimin karsilanmasinda kamu kaynagi kullanilmakta
midir? Kamu kaynagi kullanan idare, 4734 sayili Kanunda sayilan idareler arasinda
mudir? sorularina eklenmesi gereken bir soru daha vardir. Bu soru, ihalenin konusuna
iligkindir. Acaba 4734 sayili Kanunda sayilan bir idarenin kamu kaynagi kullanarak
giderecegi gereksinimi, 4734 sayili Kanuna konu edilebilecek bir nitelige de sahip
midir? Bu agidan 4734 sayili Kanuna konu edilebilecek bir yapim isi midir? Mal veya
hizmet alimi1 midir? Aslinda bir¢ok kisi bu sorularin, yersiz olduguna inanir. Nitekim
4734 sayili Kanunun “ihale konusu is” kaynakli bir sorunu yoktur. Genel diislince ve
uygulama, ihale konusu edilen islerin, Kanunun kapsami iizerinde bir belirleyiciliginden

s6z etmenin miimkiin olmadig1 yoniindedir.
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Bu diisiince, yapim isleri ve mal alimlar1 agisindan biiyiik oranda dogrudur. Bir
isin yapim veya mal alimi olmasi, basli basina 4734 sayili Kanun kapsamini etkileyen
bir boyuta sahip degildir. Kanunun kapsam ve uygulanabilirligi sorununun ¢oziimii, bu
isler s6z konusu oldugunda nispeten kolaylasmaktadir. Bunun igin iki unsura (“kamu
kaynag1” ve “idare” unsurlarina) odaklanmak yeterli olacaktir. Bu agidan da kamu
kaynagi kullanmak suretiyle bir mal alim ya da yapim isine girisen 4734 sayili Kanun
kapsamindaki bir idarenin -istisnai nitelige sahip olmadigi miiddetge- tabi olacagi
kanun, 4734 sayili Kanundur. Ancak s6z konusu olan bir hizmet alim1 ise bu netlikte ve
kolaylikta yargiya ulasabilmek pek miimkiin olmamaktadir. Bu durum, hizmet
kavramimin, homojen olmayan belirsiz yapisindan, anayasal ihale edilebilirlik
tartigmalarina uzanan sorunlu niteliginin bir neticesidir. Ama kuskusuz bu soruna en
biiyiik katkiy1 sunan ve sorunu yonetilebilir olmaktan ¢ikaran yine 4734 sayili Kanunun
bizzat kendisi olmustur. Nitekim 4734 sayili Kanun, zaten sorunlu bir kavram ve alani,
daha sorunlu hale getirmek igin elinden geleni yapmustir. fhale konusu edilecek
hizmetleri, sistematikten yoksun sekilde belirlemis ve mevcut belirsizligi daha da
derinlestirecek sekilde kurallagtirmistir. Bu sistemsizlik ve kotii kurallagtirmadan iyi bir
netice elde etmeyi beklemek ise haliyle gereksiz ve anlamsizdir. Nitekim ilerleyen yillar
bizi yaniltmamis ve beklenildigi sekilde hizmet alimlar1 giderek belirsizlige ve i¢inden

¢ikilmaz bir hale siirtiklenmistir.

Gayet basit bir anlayisla, herhangi bir ayrima gitmeye ve belli bir diizen aramaya
liizum duymaksizin her tiirli hizmetin, 4734 sayili Kanuna konu edilebilir oldugu
inanciyla biitiin bir siire¢ yonetilmeye kalkisilmistir. Ustelik sadece bununla da
yetinilmemis, 4734 sayili Kanunun aymi zamanda hizmetlerin, ihale edilebilirligi
ontindeki biitiin engelleri ortadan kaldirdigi, bunun i¢in arzu edilen hukuki dayanagi
hizmetlere kazandirdigina da inanilmustir.'*® Bu gifte inang, kisa siire zarfinda yaygin ve

kaniksanan bir uygulama halini almistir. Artik uygulama tiimiiyle bu yonde sekillenmis

19 4734 sayili Kanun hizmetler 6zelinde salt ihale siirecini kurallagtiran bir Kanun olmamigtir. Ayni zamanda
ve olagan dis1 sekilde hizmetlere ihale edilebilir nitelik de kazandiran bir kanundur. Bu 6zelliginin
dayanaginm1 62. maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi olugturmaktadir. Bu bent, ihale siirecine konu
edilebilecek hizmetlerin belirtildigi “hizmet tamim1”n1 dayanak almis ve bu sekilde Kanunun bu olagan dist
nitelige de sahip olmasini uzunca bir siire saglamigtir. Bu bakimdan bu siire zarfinda ihale edilen hizmetler
ile ihale edilebilir nitelikli hizmetler temelde ayn1 dayanaktan beslenen, Kanun geregi ilintili, i¢ ige gegmis
ve birbirini tamamlayan hizmetler olmuslardir. Ancak belirtmek gerekir ki 4734 sayili Kanun hizmetlere
ihale edilebilir nitelik kazandiran bu olagan dis1 6zelligini 2018 yilinda biiyiik dlgiide yitirmistir. Bu
boliimde hizmetler, bu iki 6zelligi ile birlikte ele alinmig ve bu durum “ihaleye konu edilme” ibaresi ile
ifade edilmeye caligilmis, Kanunun hizmetlere ihale edilebilir nitelik kazandiran 6zelligine iliskin detayli
aciklamalara ise caligmanin II1. Boliimiinde yer verilmistir.
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ve her tiir ve nitelikte hizmet, artan oranda 4734 sayili Kanuna konu edilmeye ve bu
Kanun sayesinde ihale edilebilir nitelikte goriilmeye baslanmistir. 4734 sayili Kanundan
aliman dayanakla kimsenin sinirlarin1 kestiremedigi ucu agik bir alan karsi taraf
katilimina imkan saglayan bir hiiviyete kavusmus ve bu alan igerisinde karsi taraf
arayigina girisilmistir. Hizmet alimlari, 4734 sayili Kanunun genel niteliginde inanca da
yer acgilmasinda, bu inan¢ kisminin pekismesi ve genislemesinde basat rol oynamistir.
Zaman igerisinde bu alanda ortaya ¢ikan karmasa ve belirsizligi gidermeye yoOnelik
adimlar atilmigsa da bunlar iyi niyetten Oteye ge¢ememistir. Hatta aksine mevcut
karmasay1 daha da artirmistir. Aslinda ¢6zliim diye sunulanlarin, ¢oziimsiizliikten baska
bir sey getirmedigi bizzat deneyimlenerek ogrenilmistir. Ustelik bu olumsuzluklar,
baslangigtan beri Kanunun bu karmasa ve belirsizlige engel olacak hukuki ¢6ziimleri
kendi igerisinde barindirmasina ragmen gergeklesmistir. Ne var ki yapilan tercihler, bu
¢oziimlerin isletilmemesi yoniinde olmus ve nihayetinde hizmet alimlari, koti
kurallagtirmanin, koti tercihlerin haliyle kotii sonuglari olarak karsimiza g¢ikmustir.
Etkileri yalnizca 4734 sayili Kanun ile sinirli kalmamus, idare hukukunu, idari sistemi
ve kamu personel rejimini etkileyecek denli genis boyutlu olmustur. Bize, 4734 sayili
Kanunun, bir usuller silsilesini kurala baglamaktan fazlasi oldugunu &gretmistir. Bir
Kanunun, hem kadin dogum uzmani alimi*®* hem 6lim belgesi diizenleme'® gibi
hayatin baslangicinda ve bitisinde bile varligini hissettirebilecegini gostermistir.
Siiphesiz ki hizmet alimlar1, 4734 sayili Kanuna bir¢ok sey kazandirmistir. Ama idare
hukukuna ¢ok sey kaybettirmistir.

194 2016/507676 IKN’li Kadin Dogum Poliklinik Muayenesi Hizmet Alim ihalesi, Y1ildiim Belediyesi Saghk
Isleri Miidiirliigii tarafindan gergeklestirilmistir.

1%52018/156771 iIKN’li Olii Muayenesi ve Oliim Belgesi Diizenlenmesi hizmet alimi ihalesi Osmangazi
Belediyesi Saglik Isleri Miidiirliigii tarafindan; 2016/457301 IKN’li Oliim Belgesi Diizenlenmesi Hizmeti
Alimi Tuzla Belediyesi Saglik Isleri Miidiirliigii tarafindan; 2015/165258 IKN’li 2016 Yih Oliim Belgesi
Diizenlenmesi Hizmet Al Isi Sancaktepe Belediyesi Destek Hizmetleri Miidiirliigii tarafindan
gerceklestirilmistir.
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II. KAMU iHALE KANUNU KAPSAMINDA HiZMET ALIMLARI
A. IHALE KONUSU ALIM

4734 sayili Kanunun neleri konu edinebilecegi 2. maddede, “mal veya hizmet
alimlart ile yapim isleri” olarak belirtilmistir. Bu konularin igerigi, somut olarak hangi
islerden tesekkiil ettigi bilgisi ise Kanunun 4. maddesinde yer almaktadir. Aslinda
bashigindan da anlasilacagi tizere bu madde, Kanunda yer alan belli basli kavramlarin
tamimlandigi maddedir. Bu yoniiyle Kanunda yer alan “idare”, “teklif”, “ihale”,
“istekli”, “istekli olabilecek” gibi kavramlarin, Kanun uygulanmasindaki karsiliklarini,
anlamlarmi ortaya koyan ve sinirlarii belirleyen maddedir. Ancak ayni zamanda bu
madde, “kamu kaynag1” ve “idare” unsurlarina ek olarak “ihale konusu alim” unsurunun
kapsam tizerinde belirleyicilige sahip olup olmadigi ile 4734 sayili Kanunun konu
yoOniiyle bir sinirin bulunup bulunmadigi sorulara cevap bulunabilecek maddedir. Bu

olanag saglayan ise maddede yer alan “mal”, “hizmet” ve “yapim” tanimlaridir.

Bu tanimlarda, konu yoniiyle sinir ya da sinirsizlik, pek de rasyonel kabul
edilemeyecek bir yontemden yana yapilan tercihle ortaya konulmaya galisilmistir.
Kanunun benimsedigi yontem, belli gruplara ayirma ya da iist bagliklar altinda listeleme

degil, ucu agik sayma yontemi ve torba yontem olmustur. Bu kapsamda Kanunun 4.

maddesinde;
“Bu Kanunun uygulanmasmnda;
Mal: Satin alinan her tiirlii ihtiyag maddeleri ile taginir ve tasinmaz mal
ve haklar

Yapim: Bina, karayolu, demiryolu, otoyol, havalimanmi, rihtim, liman,
tersane, koprii, tinel, metro, viyadiik, spor tesisi, alt yapi, boru iletim hatti,
haberlesme ve enerji nakil hatti, baraj, enerji santrali, rafineri tesisi, sulama
tesisi, toprak islahi, taskin koruma ve dekapaj gibi her tiirlii insaat isleri ve bu
islerle ilgili tesisat, imalat, ihzarat, nakliye, tamamlama, biiyiik onarum,
restorasyon, ¢evre diizenlemesi, sondaj, yikma, giiclendirme ve montaj isleri ile
benzeri yapim igleri

Hizmet: Bakim ve onarim, tasima, haberlesme, sigorta, arastirma ve
gelistirme, muhasebe, piyasa arastirmasi ve anket, danismanlik, tanitim, basim
ve yayum, temizlik, yemek hazirlama ve dagitim, toplanti, organizasyon,
sergileme, koruma ve giivenlik, mesleki egitim, fotograf, film, fikri ve giizel
sanat, bilgisayar sistemlerine yonelik hizmetler ile yazilim hizmetleri, tasimr ve

tasinmaz mal ve haklarin kiralanmast ve benzeri diger hizmetler”
olarak tanimlanmustir.
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4734 sayili Kanun igerisinde kullanilan “mal”, “hizmet” ve “yapim”
kavramlarinin, karsiliklarinin ne oldugunu, neye tekabiil ettiklerinin cevabini, iste bu
tamimlar vermektedir. Tanimlarla 4734 sayili Kanun arasindaki bu iligki, tabiati geregi
boyle olmakla birlikte, bu iliskiyi maddenin basinda yapilan “Bu Kanunun
uygulanmasinda” vurgusu iizerinden de anlamak miimkiindiir. Bu iliski ayn1 zamanda
kapsam agisindan elzem bir unsurun da agikliga kavusmasini saglamaktadir. Bu iligki
sayesinde kapsam agisindan asli belirleyici hiikiim olan Kanunun 2. maddesinde yer
alan “Asagida belirtilen idarelerin kullaniminda bulunan her tiirlii kaynaktan karsilanan mal
veya hizmet alimlari ile yapim islerinin ihaleleri bu Kanun hiikiimlerine gore yiiriitiiliir”
cimlesindeki mal veya hizmet alimlari ile yapim isleri kavramlarmin karsiliklarini
anlamlandirmak ve Kanun kapsaminin belirleyici unsurlarindan biri oldugunu anlamak
miimkiin olmaktadir. Boylece mal, hizmet ve yapim kavramlarinin baska deyisle de
ihale konusu isin, 4734 sayili Kanun kapsami tizerindeki belirleyici etkisi ile bu hususta

duyulan siiphe ve yapilan tartismalarin yersizligi de ortaya ¢ikmig olmaktadir.

Su halde, 4734 sayili Kanuna konu edilebilecek isleri kurallastiran bu tanimlarin
ve tanimlarla ¢izilen sinirin ya da sinirsizligin, Kanun kapsami iizerinde etkin bir role
sahip oldugu hususunda tereddiit bulunmamaktadir. Bu bakimdan 4734 sayili Kanun
kapsaminda yer alan bir idare tarafindan kamu kaynagi kullanilarak yapilan hisse
alimimin ya da restorasyonun veya denetim isinin, maddede yapilan mal/yapim/hizmet
tanimi igerisinde yer almasi ya da yer almamasinin sonuglar1 farkli olacaktir. Tanimlar
icerisinde yer almasi alimi, 4734 sayili Kanuna tabi kilacak iken, yer almamas1 alima,
4734 sayilh Kanuna tabi olmaktan alikoyacaktir. Ne var ki tasidigr bu oneme karsin,
tanimlarin, teoride ve pratikte hak ettigi degeri gordigiini sdylemek oldukga zordur.
Tanimlarda tercih edilen kurallagtirma yontemi de kuskusuz bu deger kaybina 6nemli
bir katki sunmustur. Bu yontem nedeniyle tanimlar {izerinden belirliligi, her durumda
ayni basitlikte saglamak pek miimkiin olmamaktadir. 4734 sayili Kanun, mal taniminda
torba yontemi benimsemisken, yapim ve hizmet taniminda tercihini, ucu agik sayma
yonteminden yana kullanmistir. Bu kapsamda mal alimlarina genis ve belirlenebilir bir
hareket alani birakilmig, yapim igleri ve hizmet alimlari agisindan ise bazi isler ismen
sayllmis ve “benzeri” bagmtis1 {iizerinden kapsamin genisletilebilmesine imkan
taninmustir. Benzerleri {izerinden genisleme imkani sunan bu ucu agik yontemde, ismen
sayilan iglerin ihaleye konu edilebilirligi oldukga basit bir mesele olmakta iken ¢ok daha

biiylik bir alana tekabiil ettiginde siiphe bulunmayan ismen sayillmayan isler agisindan

136



ise belirliligi saglama, karmasik ve zorlu bir ugras1 goze almayr gerektirmektedir. Bu
karmasik, zorlu alan da ekseriyetle hizmetlerden olusmaktadir. Zira yasa koyucu
hizmetlerin, belirlenebilirlik konusunda mal ve yapimdan olduk¢a farkli bir yapiya
sahip oldugu ger¢egini gbzden kagirmis ve yapim isleriyle ayni muameleye tabi tutmak
suretiyle hizmetlere de belirlilik kazandirabilecegini diisiinmiistiir. Basli basina sorunlu
ve belirsiz bir alanin bu sekilde bir ucu agik yonteme maruz birakilmasi, olduk¢a hatali
ve talihsiz bir tercih olmustur. Zaten ilerleyen yillar, bu sorunlu tercihin sorunlu

sonuglarini gézlemleme firsati sunmus ve bu iddianin hakliligini da teyit etmistir.

B. HIZMET ALIMLARI

Tiirk kamu alimlar tarihi, yapim isleri ve mal alimlar1 eksenlidir. Hizmetlerin
Ozgiin olarak, bu denli ayrint1 ve yogunlukta ihaleye konu edilmesi, gorece yeni bir
olgudur ve baslangict 80’li yillarin ikinci yarisindan sonrasina rastlamaktadir. Bu
tarihten 6nce hizmet alimlar1 denildiginde ise akla gelen nakliye, depolama ile proje,
kontrolliik, miisavirlik gibi yapim ve mal tiirevi hizmetler olmaktadir. Bunlar, yapim
isine ya da mal alimina bagimli ve ekli olan hizmetlerdir. 80°1i yillarin ikinci yarisindan
oncesi, ekseriyetle yapim isinden ya da mal alimindan dolay1 varlik kazanabilmis
hizmetlerden olusan, 6zgiin nitelik tasimayan, sinirli hizmet anlayisinin hakim oldugu
dénemdir. Bu siirh anlayis uzunca bir siire de etkili olmustur. Hatta bu anlayisin
etkilerini, 4734 sayili Kanunun kabul edildigi 2002 yili meclis goriismelerinde bile
gorebilmek miimkiindiir. Goriismelerde Kanunda sayilan diger hizmet tiirlerinden
ziyade yapimla ilgili hizmet islerine ilgi gosterilmig ve siklikla da bu islerden soz
edilmistir.’®® Bu durum, 2000’lerin basinda bile iilke olarak hizmetlerin 0zgiin olarak
ihaleye konu edilmesini tam anlamiyla igsellestiremedigimizi ve hala dar bir bakis

acisina sahip oldugumuzu gostermektedir.

Hizmetlerin 6zgiin olarak, gercek anlamda ihaleye konu edilmesinden soz
etmek, 80’li yillarin ikinci yarisindan sonra miimkiin olmussa da ihaleye uyum
saglamalar1, baslangigtaki yalpalamalara ragmen beklenenden ¢ok daha hizh

gerceklesmistir. Bu baglamda ilk akla gelen hiikiim, 1988 yilinda 318 sayili KHK’nin

8https://aww.tbomm.gov.tr/develop/owa/tutanak g _sd.birlesim _baslangic?P4=6870&P5=B&PAGE1=1&PA
GE2=112 (Erigim Tarihi: 25/5/2018)
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ilk maddesiyle 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 36 nci maddesine eklenen
fikradir. Hatta hiikme, siirecte ¢Oziilmeyi saglayan ilk hiikiim oldugu nazariyla
bakilir.®” Maddenin, yardimer hizmetler simifi baslikli bsliimiine eklenen bu fikra ile bu
smifa dahil personel tarafindan yerine getirilmesi gereken hizmetlerden, hizmet
yerlerinin ve tedavi kurumlarinin temizlenmesi, tesisatin bakim ve igletilmesi ve benzeri
nitelikteki hizmetlerin {igiincii sahislara ihale yoluyla gordiiriilmesi miimkiin kilimustir.
Bu hiikiim sayesinde 6nceden kamu personeline miinhasir olan ve kamu personeli eliyle
yiiriitiilegelen yardimci hizmetlerden olusan gérece siirli bir alanin, ilk kez 6zel hukuk

kisilerine agildig ve ihale edilebilir hal aldig1 kabul edilir.

Oysa bu yardimei hizmetler alanindan 6nce de ihale edilebilir hal alan, tistelik de
olduk¢a 6nemli hizmet alanlari bulunmaktadir. Ornegin, saglik hizmetleri gibi temel
kamu hizmeti niteligindeki bir alan, bu yardimci hizmetlerden yaklasik bir y1l once ihale
edilebilir nitelik kazanmistir. Buna olanak saglayan da 1987 tarihli ve 3359 sayili Saglik
Hizmetleri Temel Kanununun 3. maddesinin (b) bendidir. Bu bent uyarinca kamu ve
0zel biitiin saglik kurum ve kuruluslarinin kurulmasi ve isletilmesinde kaynak israfi ve
atil kapasiteye yol agilmaksizin gerektiginde hizmet satin alinarak kaliteli hizmet arzi
ve verimliligi esas alinacaktir.’® Bu hiikiim, belli sartlar altinda ve saglk hizmetinin
pargalarina iliskin bir ayrim yapmaksizin biitiinliyle yiiriitimii ve sunumunda kamu
saglik kurum ve kuruluslarina bir takdir yetkisi tanimaktadir. Bu dogrultuda kaliteli
hizmet arz1 ve verimliligi saglamak maksadiyla ve saglik hizmeti alaninda Kaynak israfi
ve atil kapasiteye yol acilmamasi sartiyla, bu kurum ve kuruluslarca gerektiginde hizmet

alim1 yontemine basvurulabilecektir.*®

Ne var ki 1987 yilinda taninan bu hukuki imkandan hi¢ yararlanilmamis ve bu

Kanuna istinaden saglik hizmetinin herhangi bir parcasi ihaleye konu edilmemistir.

197 TOPRAK Eren, Tiirkiye’de Hizmet Al fhaleleri Kavram ve Yapi Uzerine Degerlendirme, Seckin

Yayincilik, I. Baski, Mart — 2012, s. 91

198 Saglik hizmetlerinin ihale edilebilirligine dair bu tarihi, 1961 yilina kadar geriye gotiirebilmek de miimkiin
goziikmektedir. 224 sayili Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi Hakkinda Kanunun (12.1.1961 tarihli ve
10705 sayili Resmi Gazetede yayimlanmistir.) 4. maddesinde hekimlerin belli kosullara bagli olarak 6zel
saglik miesseseleri agabilmelerine imkan taninmasi ile saglik hizmetleri ihale edilebilir nitelige de
kavusmus olmaktadir. Ancak amimsanacagi iizere ihale edilebilir niteligin, idare hukukunda anlam
kazanabilmesi, bir kosulun varligina daha baghdir. Bunun i¢in idarelerin ayrica bir hukuki dayanaga da
sahip olmalar1 gerekmektedir. Bu hukuki dayanak kosulunu ise Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi
Hakkinda Kanun degil, saglik hizmetlerinin isletilmesinde kamunun hizmet satin alabilecegini belirtmek
suretiyle Saglik Hizmetleri Temel Kanunu saglamaktadir. Iste bu nedenle bu ¢alismada Saglik Hizmetleri
Temel Kanunu, saglik hizmetlerine ihale edilebilir nitelik kazandiran ilk Kanun olarak ele alinmustir.

199" Ayrintili agiklamalar igin bkz. CAKIR Hiiseyin Melih, Saglik Hizmetlerinin Ozel Hukuk Kisileri. ..s. 396-
400
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Gilinltimiizde bile iizerinde sert tartismalarin yasandigi boylesine hassas bir alan lizerinde
bulunulacak tasarrufa o dénemde gosterilebilecek tepkiler diisiiniildiigiinde, bu imkana
hi¢ bagvurulmamis olmasi gayet anlasilabilir bir davranistir. Bu imkana bagvurulmadigi
ve uygulamaya yansiyan bir 6rnegi olmadig: i¢in de erken dogan boylesine bir hukuki
imkanin mevcudiyetinden, pek ¢ok kisi bilgi sahibi degildir. Bu nedenle de saglik
hizmetlerinin ihale edilebilir niteligini ¢ok daha sonralari kazandigina inanilir. Bu
imkana 657 sayili Kanunda yapilan degisiklikle kavusuldugu kabul edilir ve konu
ekseriyetle de bu degisiklik temelinde islenir. Hatta saglik hizmetlerinin ihale
edilebilirligine iliskin Anayasa Mahkemesine uzanan yargisal siire¢ de biitiiniiyle bu
fikra iizerinden ilerlemistir.’®® Buna gore saglk hizmetlerine ihale edilebilir niteligi
kazandiran ilk yasal dayanak, 2003 yilinda 657 sayili Kanunun 36 nct maddesinin
Saglik Hizmetleri ve Yardimei Saglik Hizmetleri Sinift baglikli boliimiine eklenen ve bu
smifa dahil personel tarafindan yerine getirilmesi gereken hizmetlerin, liizumu halinde
bedeli doner sermaye gelirlerinden 6denmek kaydiyla, Bakanlik¢a tespit edilecek esas
ve usullere gore hizmet satin alinmasi yoluyla gordiiriilebilecegini hiikme baglayan
fikradir. Oysa bu fikra, zaten var olan bir yasal olanagi, daha acik ifade etmekten,
anlasilir ve belirgin kilmaktan 6te bir yenilik getirmemistir. CAKIR’1n da hakli olarak
belirttigi tizere bu fikra ile aslina bakilirsa, 3359 sayili Kanunda diizenlenmis bulunan

malumun ilani ger(;eklesmi@tir.201

Ote yandan saglik hizmetlerinin bu &nceligi, sadece hukuki boyutta kalan,
pratige yansimayan bir oncelik olsa da 1988 yilinda 657 sayili Kanun ile ihale edilebilir
kilinan yardimci hizmetlerden once fiilen ihale edilen baskaca 6zgiin hizmetlerden de
s0z etmek miimkiindiir. Mal ve yapim tiirevi hizmetlerin yan1 sira 6rnegin, 1987 yilinda
Afyon Belediyesi tarafindan ¢6p toplama ve tagima isi,”®? Ankara Atatiirk Gogiis
Hastaliklar1 Hastanesi Bastabipligi tarafindan 1987 yilinda hastane temizligi isi,%% yine
ayn1 yil igerisinde Istanbul Biiyiik Sehir Belediye Baskanlig1 tarafindan bina temizligi
isi, 204

hizmetlerinde kullanilmak iizere servis araci kiralama isi,”®® Etibank Genel Midiirligii

DSI 1. Bolge Miidiirliigii tarafindan 1978 yilinda personel tasima ve santiye

200 Ayrintil bilgi igin bkz. s.186-189

201 CAKIR Hiiseyin Melih, Saglik Hizmetlerinin Ozel Hukuk Kisileri...s. 398
292 Thale ilaru, 1 Aralik 1987 tarihli ve 19651 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir.
293 jhale ilan, 1 Mart 1987 tarihli ve 19387 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.
20 {hale ilans, 30 Aralik 1987 tarihli ve 19680 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.

2% fhale ilaru, 7 Nisan 1978 tarihli ve 16252 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.
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tarafindan 1981 yilinda maden sahalarin kira karsiligi c¢alistirilmasi (rodévans) isi

206

ihale edilmistir.”” Kald1 ki emanet usulii kapsaminda sadece is¢iligin ihale edildigi

ornekler bile bulunmaktadir.?’

Bu bakimdan bilinenin aksine 1988 yili, hizmetlerin ihale edilebilirliginde baslh
basina bir doniim noktasi teskil etmemektedir. Daha once ihale edilebilir kilinan ya da
ihale edilen hizmet alanlari da bulunmaktadir. Tabii ki bu durum, 1988 yili
degisikliginin hicbir etkisinden s6z edilemeyecegi anlami da tasimaz. Degisiklik bir ilk
olmasa da ihale edilebilirlik ve ihale edilme adina déneminin en etkilisi oldugunda
stiphe yoktur. 1988 yilinda 657 sayili Kanuna eklenen fikra, yardimci hizmetlerin ihale
edilmesine hissedilir bir katki sunmus ve 6zellikle 90’11 yillarla birlikte bu tiir hizmet
ihalelerinde gozle goriiliir bir artis yasanmasina sebep olmustur. Bu kapsamda 6rnegin,
Tiirkiye Yiiksek Ihtisas Hastanesi tarafindan 1988 yilinda hastanenin periyodik
temizligi ihalesine ¢ikilmis,”® Zeynep Kamil Kadin ve Cocuk Hastaliklar1 Hastanesi,
Gazi Universitesi Tip Fakiiltesi tarafindan 1989 yilinda hastane temizlik isi ihale
edilmis,® Ankara Atatiirk Gogiis Hastaliklari Hastanesi tarafindan 1990 yilinda
hastane temizligi ihalesine ¢ikilmig, yine ayni yil igerisinde Konya Devlet Hastanesi
hastane temizligi ve ilaglanmas: isini ihale etmis,”*' Buca Hastanesi, Ordu Devlet
Hastanesi, Aydin Dogumevi Hastanesi tarafindan 1991 yilinda hastane genel temizligi
ihalesine ¢ikilmis,?*? Sisli Belediyesi tarafindan ayn1 y1l igerisinde belediye personelinin
yemek gereksinimi ihale edilmis,”® Ordu Dogum ve Cocuk Bakimevi Hastanesi 1992
yilinda malzemeli umumi temizlik ihalesine ¢ikmig,?* 1993 yilinda Giimriik
Miistesarligi bina temizligi isini, Saglik Bakanligi Merkez Teskilati ve Bagh

Birimlerinin genel temizlik isini, Akdeniz Universitesi Tip Fakiiltesi, Selcuk

2% fhale ilani, 14 Aralik 1981 tarihli ve 17544 say1ili Resmi Gazetede yayimlanmustir.

27 Ornegin, Diizkdy Belediyesi tarafindan emanet usulii kapsaminda gergeklestirilen elektrik tesisi yapim
isinde sadece iscilik i¢in ihaleye cikildigi goriilmektedir. Buna iliskin ihale ilani, 18 Ekim 1977 tarihli ve
16088 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir. [landa, malzemelerin belediye tarafindan temin edilecegi,
iscilik ihale bedelinin 1.079.746,20 lira oldugu ve is¢iligin emaneten 4768 sayili Kanun geregince kapali
zarf usulil ile yapilacag ifade edilmektedir.

2%8 jhale ilan1, 4 Agustos 1988 tarihli ve 19889 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir.

? fhale ilanlari, 6 Ocak 1989 tarihli ve 20041 sayili Resmi Gazete ile 22 Mart 1989 tarihli ve 20116 sayih
Resmi Gazete yayimlanmustir.

210 {hale ilant, 25 Ocak 1990 tarihli ve 20413 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.

1 Thale ilam, 30 Ocak 1990 tarihli ve 20418 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir

212 fhale ilan, 27 Mart 1991 tarihli ve 20827 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir.

213 hale ilan, 1 Agustos 1991 tarihli ve 20947 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir.

2 Thale ilan1, 17 Mayis 1992 tarihli ve 21231 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir
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Universitesi bina temizligi isini ihale etmis®® ve ilerleyen yillar bu tir yardimei
hizmetlerin daha rahat ve sik ihale edildigi yillar olmustur. Ayrica bu yillar, sadece
yardimc1 hizmetler alaninda degil, 6zellikle belediyelerin park, bah¢e bakim onarimi,
¢op toplama gibi asli islerinin ihalelerinde de artislarin yasanildigi yillardir.**° Yine de
bunlara ragmen bu yillar i¢in sdylenebilecek olan, hizmetler iizerindeki tasarruflarda
daha smirlt olunan ve tedbirli davranilan yillar oldugudur. Bu yoniiyle de hizmetlerin
ihaleye konu edilmesinde 90°l1 yillar, gecisin saglandigi, firtina Oncesi sessizligin

yasandigi yillardir.

2000’11 yillara gelindiginde ise her sey ¢ok daha farkli olacaktir. 90’larin sinirl
ve tedbirli davranislar1 giderek yerini asiriliga ve diizensizlige birakacaktir. Artik her tiir
ve nitelikteki hizmetin ihale edilebilecegi anlayisi iyiden iyiye yerlesecek ve sagladigi
kolayliklarin farkina varildik¢a da hizmetler iizerinde tasarrufta bulunmanin aslinda ¢ok
da kotii bir fikir olmadigr disiincesi giderek yayginlik kazanacaktir. Daha Once istisnai
ve sinirlt olarak ihale edilen ya da hi¢ ihale edilmeyen hizmetler 6zellikle 2000°1i
yillarin ikinci yarisindan sonra daha olagan sekilde ihale edilmeye baslanacaktir.
Siiregte yogunlagsma yardimci hizmetler iizerine olsa da ihale edilen hizmetin, kamu
hizmeti niteligi tasiyip tasimadigi, asli is ya da yardimci is olup olmadigi gibi hususlara
pek oOnem atfedilmeyecek, hatta bu tir konular pek diisiinmeye deger de
bulunmayacaktir. Bu olanagi saglayan baslica dayanak ise 4734 sayili Kanundan
baskas1 olmayacaktir. Hizmetlerin 6zgiin olarak ihale edilmesinde arzu edilen noktaya
ulagilabilmesi igin gereken katkiyi, bu Kanun fazlasiyla sunacaktir. Boylece 80’lerin
ikinci yarisinda baslayan bir siire¢ yaklagik 20 yil icerisinde her yoniiyle evrimini

tamamlamis ve istenilen liberal olgunluga da erigsmis olacaktir.

215 Thale ilanlari, 26 Aralik 1993 tarihli ve 21800 sayili; 9 Haziran 1993 tarihli ve 21602 sayili Resmi
Gazetelerde yayimlanmustir.

218 Ornegin, Isparta Belediyesi tarafindan 1990 yilinda sehir i¢i temizligi ve ¢op toplama isi ihalesine ¢ikilmis
(flan1, 6 Haziran 1990 tarihli ve 20540 sayili Resmi Gazetede yayimlanmistir), Akhisar Belediyesi
tarafindan 1991 yilinda ¢6plerin bir yil siire ile toplanmasi ve tasinmast isi ihale edilmis (flan1, 11 Nisan
1991 tarihli ve 20842 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir), Izmir Biiyiiksehir Belediyesi tarafindan 1992
yilinda belediye smnirlari iginde bulunan parklarin bakimi, dikimi, ¢apa, sulama, budama, ¢im bigme,
temizlik igleri ihale edilmis (ilan1, 19 Kastm 1992 tarihli ve 21410 sayili Resmi Gazetede yayrmlanmustir.)
yine aym yil igerisinde Kiitahya Belediyesi tarafindan mahalle, sokak, ana cadde ve kaldirimlarinin
temizligi ve ¢oplerinin 3 yil siireyle toplatilmast isi ihale edilmis (ilani, 2 Eyliil 1992 tarihli ve 21333 sayili
Resmi Gazetede yayimlanmigtir.), Osmangazi Belediyesi 1995 yilinda tarafindan simirlar i¢inde kalan 15
mahallenin cadde ve sokaklarimin ¢oplerinin toplanmasi nakliyesi ve temizligi hizmeti ile ¢6p toplama isi
ihale edilmistir. (Ilam, 14 Temmuz 1995 tarihli ve 22343 sayili Resmi Gazetede yayrmlanmustir.)
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Peki bu denli yogun ve dinamik bir siirece konu olan ve bu kadar 6nem atfedilen
hizmet kavramindan ne anlamak gerekir? Kavramsal olarak hizmet, nerede baslamakta
ve nerede bitmektedir? Neleri kapsamaktadir? Yapim ve maldan farki nedir? Bu
anlamda bir klimanin montaj dahil alimi, bir mal alimi; klima tesisatinin yenilenmesi bir
yapim isi olarak degerlendirilebilmekte iken, klimanin montaj dahil kiralanmasi veya
klimanin sadece montaji ya da klima pargalarinin degistirilmesi ve yenilenmesi, neden
hizmet alimi olarak degerlendirilmektedir? Siiphesiz bunlar, belli kabuller ¢er¢evesinde
cevaplanabilecek olan ve bu cevaplarin ise daha ¢ok hizmet kavraminda sakli oldugu
sorulardir. Bu, hizmet kavramin sahip oldugu 6zelliklerin, bu anlamda maddi nitelik
tasimamasinin, heterojen, soyut ve goreceli yapisinin neden oldugu bir sonuctur.”*’ Bu
ozellikler hizmetin, mal ve yapimin aksine belli bir alana hapsedilebilmesini, hizmete
kesin smurlar gizilebilmesini olduk¢a gii¢lestirmekte ve bu sorulara verilecek cevaplar
tizerinde hizmet kavraminin ve bu kavrama yiiklenecek anlamin belirleyici olmasini

saglamaktadir.

Diger yandan bu 6zelliklerinden hizmetin, basli basina bir belirsizlik sebebi ve
son tahlilde bir hukuk devleti sorunu olmasmin sebebini de anlamak miimkiin
olmaktadir. Ancak bu, salt tilkemize 6zgii bir sorun degildir. Bu belirsizligi, uluslararasi
metinlerde de benzer sekillerde gozlemlemek miimkiindiir. Bizde oldugu gibi bu
metinlerde de bir hizmet tanimi1 yapmak ya da hizmet alanina mutlak bir belirlilik
kazandirmak gibi bir gaye glidiilmemekte, bu yonde bir zorunluluk da
hissedilmemektedir. Zaten hakim anlayis, bu yonde bir ¢aba sergilemenin anlamsiz
oldugu yoniindedir. Anlamsizhigin sebebi, sadece tanimlamada ya da belirliligi
saglamada karsilasilan giicliik degildir. Saglanmak istenen diizen agisindan 6nemli olan
hizmetleri tanimlamak ya da hizmetlere belirlilik kazandirmak degil, hizmetlerin
piyasaya a¢ilimmin Oniindeki engelleri kaldirmaktir. Olabildigince fazla sayida hizmeti,
piyasaya kazandirmaktir. Bunun i¢in hizmetlere belirlilik kazandirmaya ve mutlak
simirlar ¢izmeye c¢alisarak vakit kaybetmeye gerek yoktur. Zira belirsizlik, bunu
gerceklestirecek elverisli kosullar1 fazlasiyla sunmaktadir. Belirsizlik sayesinde daha
genis bir alan lizerinde ¢ok daha kolay tasarrufta bulunulabilmekte ve daha fazla
hizmetin kolayca piyasaya agilmasina imkan saglanmaktadir. Boylelikle de amaca daha
kisa siirede ve zahmetsiz ulasilabilmektedir. Bu bakimdan hizmetlerin belirsiz olmasi ve

belirsiz olarak kalmasi, agik¢a dile getirilmese de arzu edilen ve her zaman kazandiran

217 By ozellikler i¢in bkz. Hizmet Sektorii Isveren Sendikast, Kamu Hizmetlerinde Ozel Sektériin Yeri, s. 22-23
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bir tercih olmaktadir. Ve bunun i¢in hukuk devletinin yipranmasinin da bir énemi
bulunmamaktadir. Bu anlamda liberal anlayis, kendi iiretimi bir liberal ilkeyi ihlal

etmekte beis gormemektedir.

Bu kapsamda ilk olarak miizakereleri DTO biinyesinde yiiriitiilen ve hizmetlerin
tim diinyada serbestlestirilmesini hedefleyen ¢ok tarafli yatirim ve ticaret anlagsmasi
olan Hizmet Ticareti Genel Anlasmasina (General Agreement on Trade in Services-
GATS) bakildiginda hizmetler, “resmi otoritenin uygulanmasinda sunulan hizmetler disinda
kalan her sektordeki hizmetler > olarak, resmi otoritenin uygulanmasinda sunulan hizmet
ise, “ticari amag¢ disinda ve bir ya da fazla hizmet sunucusuyla rekabet etmeksizin sunulan

hizmet” seklinde tanimlanmaktadir.?*®

Diinya Ticaret Orgiitii Revize Kamu Alimlar1 Anlasmasinda, (World Trade
Organization Revised Agreement On Government Procurement) spesifik olarak hizmet
tanimlanmamakla birlikte “ticari mal veya hizmetler”; “genellikle ticari pazarda oézel
kisilere kamusal olmayan amaclarla satilan veya satilmasi teklif edilen ve mutat olarak o6zel
kisilerce kamusal olmayan amaclarla alinan mal veya hizmet tiirleri”, “ingaat hizmeti; “amact
Birlesmis Milletler Gegici Merkezi Uriin Siniflamasinin (CPC) 51. Béliimiine dayali olarak
miihendislik ya da yapim iglerinin her sekilde ger¢eklestirilmesi olan hizmetler” olarak

tanimlanmakta ve hizmetin, aksi belirtilmedik¢e insaat hizmetlerini de kapsadig: ifade

edilmektedir.?*®

AB’de kamu alimlarina iligkin ihaleleri diizenleyen 2014/24/EU sayili Klasik
Sektor Direktifi ile 2014/25/EU sayili Su, Enerji, Ulastirma ve Posta Sektorleri
Direktifinde de dogrudan hizmet tanimlanmamakta, ancak “s6zlesmeler” iizerinden bir
tanima ulagsmak miimkiin olmaktadir. Direktiflerde “hizmet alim sozlesmeleri”, gene
ayni madde igerisinde tanimlanan yapim isi soézlesmeleri disinda kalan hizmetlerin
sunulmasi olan sozlesmeler seklinde tanimlanmigtir. Bu tanimdan hareketle de yapim
islerine bagli bir hizmet tanimi1 yapmak ve direktifin uygulanmasinda hizmetin, yapim
isi disinda kalan hizmetleri ifade ettigi sonucuna ulasmak miimkiindiir. Bununla birlikte
Direktiflerde, daha kolaylastirilmis bir rejime tabi tutulacak, saglik, sosyal hizmetler,

egitim, organizasyon, yemek gibi hizmetleri kapsayan, “sosyal ve diger 6zel hizmetler”

218 Bu tammlar Anlasmanin 1/ (3) b ve ¢ maddesinde yer almaktadir. Ayrintili agiklama ve elestirisi igin bkz.
KARAHANOGULLARI, Kamu Hizmeti. .. s.381-391

219 https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/rev-gpr-94 01 e.htm (Erisim tarihi: 03.06.2018) (Bu tammlar
Anlagmanin 1/ (a) (c) (r) maddesinde yer almaktadir.)

143


https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/rev-gpr-94_01_e.htm

ad1 altinda belirli ve farkli bir hizmet kategorisi de olusturulmus durumdadir.?”® Hatta
bir onceki direktiflerde, (2004/17/EC sayili sektorler direktifi ve 2004/18/EC klasik
sektor direktifi) yirtrliikteki bu direktiflere oranla hizmetleri daha belirgin kilan bir
tanim goze garpmaktad1r.221 Bu direktiflerde hizmet alim sozlesmeleri, iiye iilkelerdeki
sunum kolayligina gore direktif ekinde iki bolim halinde yer alan hizmet listelerine de
atif yapilmak suretiyle tanimlanmistir. Hizmetler ve tanim agisindan esas alinabilecek
bir liste s6z konusudur. Yapilan tanima gore de hizmet alim s6zlesmeleri, konusu ekte
belirtilen hizmetlerin verilmesi olan ve yapim isleri ile mal alimi ihale s6zlesmeleri
diginda kalan sozlesmeleri ifade etmektedir. Ayrica hizmet alim ihalelerine 6zgii ilk
direktif olan 92/50/EEC sayili Direktifte de buna benzer bir yonteme bagvuruldugu

gén’jlmek‘[edir.222

Bu ulus st diizenlemelerde amaglanan, hizmetlere belli ve mutlak bir simir
kazandirma degil, belirsiz bir alan tarifi tizerinden hizmetlerin olabildigince genel ve
genis sekilde ele alinmasini saglamadir. Ancak bu amag, bu genis alanin biitiiniiyle de
belirsizlige terk edildigi anlami tasimamaktadir. Birgok diizenleme kendi igerisinde
hizmet alaninin bu belirsizligini nispeten de olsa giderecek belirli ya da belirlenebilir
alanciklar  barindirmaktadir. Bu da genellikle ilk akla gelen yontemle,
listeleme/siniflama yontemi ile saglanmaktadir. AB kamu alimlari agisindan bu
belirliligi saglayan Ortak Kamu Alimlar1 Sozligiadiir. (OKAS - Common Procurement

Vocabulary)?®

Bu sozliikte hizmetler uzun ve oldukga ayrintili bir sekilde listelenmis
ve her bir hizmet igin ayr1 bir kod tanimlanmis durumdadir. Her ihale, bu kodlara bagh
ve bu kodlar belirtilmek suretiyle gerceklestirilmekte ve bu sekilde ihale konusu islere
de ihale bazinda belirlilik kazandirilmaktadir. Sozliikte listelenen hizmetler
incelendiginde ise yargi hizmetleri, disisleri hizmetleri gibi su anda bizim igin
kirmizigizgi niteliginde olan hizmetlerin de bu kapsamda yer aldigi ve bu hizmetler

tizerinde de tiye tilkelere bir tasarruf imkani tanindig1 goriilmektedir. Ancak yine de bu

220 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/T X T/?uri=celex%3A32014L 0024, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:320141.0025 (Erisim tarihi: 03.06.2018) Tanimlar her
iki direktifin de 2. maddesinde yer almakta iken, sosyal ve diger 6zel hizmetler, Klasik Direktifin Ugiincii
Kisim Birinci Boliimiinde (md. 74 vd), Sektdrler Direktifinin de Ugiincii Kisim Birinci Boliimiinde (md. 91
vd) diizenlemistir.

221 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:32004L.0018, https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0017&from=EN (Erisim Tarihi: 03.06.2018)

222 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/2uri=CEL EX:31992L 0050&from=EN (Erisim Tarihi:
03.06.2018)

223 Commission Regulation (EC) No: 213/2008, https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=celex:32008R0213 (Erisim Tarihi: 22.06.2018)
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listenin, hizmetlere tam anlamiyla bir belirlilik kazandirdigindan séz etmek miimkiin
degildir. Nitekim bu listeler igerisinde “diger hizmetler” adi altinda bir bdliime de yer

verilmekte ve hizmetlerin biitiiniiyle sinirlanmasindan kaginilmaktadir.

Tim bu diizenlemelere bakildiginda hizmetlere belirsiz bir alan birakildig:
gerceginin yani sira bu belirsizligin, neoliberal anlayisa uygun rasyonelligi ve pratikligi
barmdirdigini da séylemek miimkiindiir. Bu anlamda olabildigince genis bir hizmet
alanimin ihaleye konu edilebilmesi maksadiyla iilkelere olabildigince genis bir takdiri
alan birakilmaktadir. Bu kapsamda ya hizmetlere mutlak sinir ¢izme gibi bir ¢aba igine
girilmemekte, yapim isleri de birer hizmet isi olarak kabul edilmekte ve yapim isleri
tizerinden bu tiir hizmetlere genis bir alan kazandirilmak istenilmekte ya da GATS’da
oldugu gibi resmi otoritenin uygulanmasinda sunulan hizmet vurgusu {izerinden
kamunun tek oldugu/ihale edilebilir olmayan hizmetler dis1 bir alan bu nitelikte
hizmetlere 6zgililenmeye c¢alisilmaktadir. Ama 4734 sayili Kanunun homojen olmayan
bir alan1 belirli kilmak adma tercih ettigi yontem, bu yaklasimlardan biitiiniiyle ayri
degerlendirmeyi hak edecek farklilikta bir yontemdir. Zira bu yontem, ne belli 6ngoriide
bulunmaya imkan saglayacak elverisli kosullari sunmakta ne de belli diizen igeren bir
listeye dayanmaktadir. Ucu agik sayma yontemini kullanmakta, istiine tistlik bu denli
sorunlu bir alana ongoriilebilirligi, benzeri olanlarin tespiti gibi olduk¢a mesakkatli ve
ilging bir eylem iizerinden kazandirmayi arzulamaktadir. Bizden, ismen sayilan ve
birbirinin benzeri olmayan birkag hizmetin, benzeri olanlarin1 bulmamizi beklemektedir.
Daha da ilging olan bunun, sadece 4734 sayili Kanuna 6zgii bir yontem olmamasidir.
Bircok ihale kanunumuzda, belirliligin bu ydntem iizerinden saglanmaya calisildig:
goriilmektedir. Bu bakimdan, benzerlerini bulma esasina dayali bu yontem, belli
gecmise sahip, aligkanlik halini almig olan, genel ve biitiiniiyle de bize 6zgii bir
yontemdir. Ve gergekei olmak gerekirse hukuk devleti ilkesine aykiriligi bir yana hic de

rasyonel ve pratik olmayan bir yontemdir.

C. BENZERI HIiZMET

Thaleye konu edilecek islere genis bir alan kazandirmanin pek c¢ok alternatif
yontemi vardir. Ama bu alani, benzesenler tizerinden kazandirmaya ¢alismak pek akla

gelmeyecek ve gelse de pek ¢ok kimsenin ilk tercihi olmayacak bir yontemdir. Ama bu,
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bizim i¢in her zaman tercih edilen bir yontem olmustur. Gegmisten giiniimiize hemen
hemen tiim ihale kanunlarimizda bu yonteme bagvuruldugunu gorebilmek miimkiindiir.
Artik ihale kanunu yapma teknigimizin ayrilmaz pargasi olmus ve yerlesik bir uygulama
halini almistir. Ustelik bu yontemle, diger yontemlerin sagladigi neoliberal basarilara da
ulagilmistir. Diger iilkelerin farkli yontemlerle ihale edebildigi islerin hemen hemen

hepsi, biraz egreti dursa da bu yontemle ayn1 sekilde ihale edilebilen isler olmustur.

Bu sekilde benzeri hal {izerinden bir kapsam olusturma ¢abasini, 30’11 yillarda
bile gérmek miimkiindiir. 2490 sayili Artirma, Eksiltme ve Ihale Kanununun ilk
maddesinde umumi, miilhak ve hususi biitgelerle idare edilen daireler namina alma,
satma, yaptirma, kesfettirme, kiraya verme, kiralama ve bunlara benzer diger islerin, bu
Kanunda yazili hiikiimlere gore yapilacagi hitkkme baglanmistir. Ama bu sekilde benzer
isler tizerinden bir kapsam belirleme ¢abasinin, sorunlu bir yontem oldugu kendi i¢
yasal siirecimizde bile kabullenilmistir. 2490 sayil1 Kanunu ilga eden 2886 sayili Devlet
fhale Kanunu Tasarisimin birinci béliim gerekgesinde, bu sorunlu yén, “2490 sayili
kanunda konuyu teskil eden is ve hizmetler sumirlandirilmis ve agiklikla belirtilmemistir. Nitekim
kanunun birinci maddesinde “benzeri” kelimesi kullanilmakla tatbikatta birtakim giicliiklere
meydan verilmekte ve hususiyle benzeri kelimesinin mand ve siimulii farkli anlayislara yer

a¢makta idi. Bu mahzurlart bertaraf etmek iizere yeni tasari, kanunun konusunu teskil eden
isleri ve tamimlart tatbikatta tereddiitlere mahal vermeyecek sekilde...tayin ve tespit etmi§tir.”224
seklinde ifade edilmistir. Boylece benzeri ibaresi ile belirsizlik arasindaki sebep-sonug

iligkisi, bir kanun degisikliginin gerekgeleri arasinda agik yiireklilikle dile getirilmistir.

Benzeri olma(ma)ya dayali bir diger kapsam belirleme ¢abasina, 2886 sayili
Kanunda tesadiif edilmektedir. Bu, hizmet kavramina 6zgii ve bir miktar da rasyonellik
barindiran bir ¢abadir. 2886 sayili Kanunun 4. maddesinde hizmet; “...gercek veya
tiizelkisilere ticret karsiliginda yaptirilan arastirma, sondaj, imalat, prototip imalat, istiksaf,
etiit, harita plan, proje, kontrolliik, miisavirlik ve benzeri her tirlii hizmetler” olarak
tanimlanmistir. Bu maddelerde sayilan hizmet tiirleri incelendiginde ise benzeri
olma(ma) kriterine, belli bir anlam ve islevsellik yiiklemek miimkiin goziikkmektedir.
Sondaj ve imalat isleri bir kenara birakilirsa bu tanimda ismen sayilan hizmetler,
birbirine benzeyen ve o6zel veya teknik uzmanliga dayali olan, bilgi birikimine,
deneyime ihtiya¢c duyan (danismanlik) hizmetlerden olusmaktadir. Bu ayirt edici

ozellikler de “benzeri” ibaresi {izerinden, ¢ogunlugu kapsayan bir hizmet alanimin

224 AKTAS Nebi, Devlet ihale Mevzuati (1924-1993), s. 410
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ongoriilebilir kilinmasina imkan saglamaktadir. Neticede, nispeten daha belirli ve sinirh
bir hizmet alanindan s6z edilebilmekte, karsimiza ¢ikan tablo ise “sondaj, imalat ve
benzeri hizmetler” ile “danismanlik hizmetleri” olmaktadir. Iste bu hizmetler toplami da
2886 sayili Kanunun kapsayabilecegi ve uygulanabilecegi hizmetleri olusturmaktadir.
Ancak doneme iliskin 6rnekler, kapsamin hi¢ de bu denli simurl telakki edilmedigini
ortaya koymaktadir. Bu donemde, 2886 sayili Kanuna konu edilebilecek hizmetlerle
ilgisi bulunmayan birgok asli ve yardimci hizmet, benzeri hizmet kapsaminda
degerlendirilmis ve bu Kanuna gore ihale edilmistir.?® Hizmet tanimmin ve benzeri
ibaresinin, 2886 sayili Kanun agisindan ortaya koydugu simirin fazlasiyla otesine
gecilmistir. Ustelik bunun olagan ve hukuka uygun bir yéntem olduguna hem idarelerce

inanilmis hem de bir¢oklarinin inanmasi saglanmistir.

1988 yilina gelindiginde ise benzeri olma(ma) ibaresi, bu kez de 657 sayili
Devlet Memurlar1 Kanunu’nda karsimiza ¢ikmistir. Kanunun 36. maddesinin yardimci
hizmetler smifina eklenen fikrasinda, bu sinifa dahil personel tarafindan yerine
getirilmesi  gereken hizmetlerden hizmet yerlerinin ve tedavi kurumlarinin
temizlenmesi, tesisatin bakim ve isletilmesi ve benzeri nitelikteki hizmetlerin {igiincii
sahislara ihale yoluyla gordiiriilmesinin miimkiin oldugu hiikkme baglanmistir. Bu
hiikmii farkli kilan ise artik bu andan itibaren ihale edilebilecek hizmetler konusunun,
tilkemiz ag¢isindan biraz daha karmasiklagsmaya ve rasyonelligin de giderek kaybolmaya
baslayacak olmasidir. Bu diizenleme karsisinda ilk akla gelen sorular digerlerinden pek
de farkliik arz etmemektedir. Ismen sayilan bu hizmetlere benzeri nitelik tasiyan
hizmetler hangileridir? Acaba bu benzeri nitelik, biitiin yardimci hizmetleri kapsamakta
midir? En basit Ornegiyle yemek hazirlama ve dagitim hizmetlerini bu kapsamda
degerlendirebilmek miimkiin miidiir? Dahas1 bu hizmetler, 2886 sayili Kanundaki sinirlt

hizmet tanimina ragmen bu Kanuna gore mi ihale edilecektir?

Gergi benzeri nitelik tasimayan asli islerin bile benzer kabul edilerek, 2886 sayili
Kanun kapsaminda ihale edilebildigi bir ortamda bu tiir yardimcr islerin, bu Kanuna
gore ihale edilemeyecegini iddia etmek pek inandirict olmayacaktir. Bu donem

zarfindaki 6rnekler incelendiginde, Hastanelerin genel olarak, temizlik islerini, 2886

225 Ornekleri artirmak miimkiin olmakla birlikte 1985 yilinda Beyoglu Belediyesi tarafindan evlerden kati atik
almmast ve yol temizligi (ihale ilani, 6 Subat 1985 tarihli ve 18658 sayili Resmi Gazetede yayimlannustir),
1987 yilinda Afyon Belediyesi tarafindan ¢op toplama ve tagima (Thale ilani, 1 Aralik 1987 tarihli ve 19651
sayilli Resmi Gazetede yayimlanmistir) gibi asli islerin bile 2886 sayili Kanuna gore ihale edildigi
goriilmektedir.
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sayill Kanun disinda Doner Sermayeli Kuruluslar fhale Yonetmeligine gore ihale
etmeyi tercih ettigi®?® ancak DSI ve Kadikdy Belediyesi gibi idareler tarafindan Genel
Miidiirlik merkez sitesinin temizlik isi ile ¢evre temizligi ve bina temizligi isinin 2886
sayili Kanuna gore ihale edildigi goriilmektedir.?’ Yemek hizmetleri acisindan da
benzer bir durum goze carpmaktadir. Hastaneler ve Universiteler, yemek hizmet
alimlarmi, 2886 sayili Kanun disinda Déner Sermayeli Kuruluslar Thale Yonetmeligi,

228

Fonlar Thale Yénetmeligi veya kendi usul ve esaslar cergevesinde ihale etmis™® iken,

ornegin Eminonii Belediyesi tarafindan yemek hazirlama isi, 2886 sayili Kanuna gore

acik eksiltme usulii ile ihale edilmistir.’®

Daha 1ilgi ¢ekici olan ise Vezirkdprii
Belediyesinin, “¢dplerin ve atiklarin toplanmasi ve kaldirimlarin ve tali yollarin siipiiriilmesi,
bordur taslarin boyanmasi, cadde ve kaldirimlarin yitkanmasi ¢amurlarin temizlenmesi”,
“kasaplik hayvanlarin kesimi, kasaplara nakli, mezbahanenin temizlenmesi ve devamli nobet¢i
bulundurularak korunmasi” ve “iscilere 6gle yemegi ile itfaiye personeline giinde ii¢ kez yemek

verilmesi” islerini, biitiiniiyle tek bir ihaleye konu ederek 2886 sayili Kanuna gore

gerceklestirebilmis olmasidir.”*°

Goriilen o ki, 2886 sayili Kanunun uygulandigi doénem, hizmetlerin ihale
edilmesinde tabi olunacak kurallar konusunda kafalarin biraz karisik oldugu dénemdir.
Kanunda hizmet tanimi kapsaminda degerlendirilebilmesi miimkiin olmayan hizmetler
kolaylikla Kanun kapsaminda degerlendirilebilmekte ve bu Kanuna gore kolaylikla
ihale edilebilmektedir. 2886 sayili Kanundan doner sermaye gibi olanaklarla kapsam
dis1 kalma sansina sahip olanlar ilk tercih olarak bu sanslarini kullanmakta ve bir hukuki
soruna sebep olmaktan kaginmakta iken bu tiir hizmetlerin ihale edilmesinde 2886 sayili
Kanun, daha ¢ok bu sansa sahip olmayanlarin tercihi olmaktadir. Bu “sanssiz grup” bu
hizmetleri kendilerinin olusturacaklar1 usul ve esaslar gergevesinde ihale etmek yerine
bir temel kanuna baglanarak ihale etmeyi tercih etmektedirler. Bunun bilingli bir tercih

oldugunu sdylemek zordur. Bunu, daha ¢ok 2886 sayili Kanuna tabi olduklar1 diisiince

226 Bunun igin 31 Ocak 1996 tarihli 22540 sayih, 6 Ocak 1998 tarihli ve 23222 sayili, 2 Subat 1996 tarihli ve
22542 sayili, 1 Nisan 1996 tarihli ve 22598 sayili Resmi Gazetelere bakilabilir.

227 fhale ilanlari, 2 Subat 1996 tarihli ve 22542 sayili, 1 Nisan 1996 tarihli ve 22598 sayili, Resmi Gazetelerde
yayimlanmustir.

228 Bunun igin 12 Subat 1997 tarihli 22903 sayili, 5 Aralik 1997 tarihli ve 23191 sayili, 21 Temmuz 1998 tarihli
ve 23409 say1li, Resmi Gazetelere bakilabilir.

22 {hale ilan1, 28 Ocak 1995 tarihli ve 22185 sayili Resmi Gazetede yayimlanmugtir
20 fhale ilan, 9 Aralik 1994 tarihli ve 22136 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustr.
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ve inancinin tabii bir sonucu olarak gérmek gerekir. Kaldi ki bu, sadece idarelerin degil,

o donemde hemen hemen herkesin benimsemis oldugu bir diisiince ve inangtir.

Bu benzeri olma(ma) yontemi, 4046 sayil1 Ozellestirme Uygulamalar1 Hakkinda
Kanun, 3996 sayili Baz1 Yatirrm ve Hizmetlerin Yap-islet-Devret Modeli Cergevesinde
Yaptirilmas: Hakkinda Kanun®' gibi diizenlemelerde de karsimiza ¢iksa da siiphesiz ki
higbirisi, neden oldugu sonu¢ ve tahribatlar yoniiyle 4734 sayili Kanunun yerini
tutamaz. 4734 sayili Kanun da Onceki donemlerin bu yerlesik anlayisini aynen
stirdirmiis ve aynen 2886 sayili Kanunda oldugu gibi hizmet tanimini, benzeri
olma(ma) kriterini esas alarak yapmistir. Ancak 2886 ile 4734 sayili Kanun arasinda
belirgin bir fark bulunmaktadir. Bu fark, 2886 sayili Kanunda gézlemlenen ancak pek
deger atfedilmeyen nispi rasyonelligin, 4734 sayili Kanunda hi¢ goriilmeyecek
olmasidir. Nitekim tercih edilen kurallagtirma yontemi, rasyonellige ve hizmetleri belli
bir sistem igerisinde degerlendirmeye imkan vermeyecek olgiide kotiidir. Kanunda
birbirinden farkli, belli diizen ve kategori igerisinde degerlendirilmesi miimkiin olmayan
hizmetler ismen sayilmis ve bir de bunun tizerine bunlarin benzerlerinin bulunmasi

istenmistir.

Bu baglamda, 4734 sayili Kanunun 4. maddesinde hizmet; “Bakim ve onarim,
tasima, haberlesme, sigorta, arastirma ve gelistirme, muhasebe, piyasa arastirmasi ve anket,
danmigmanhik, tamtim, basim ve yayim, temizlik, yemek hazirlama ve dagitim, toplanti,
organizasyon, sergileme, koruma ve giivenlik, mesleki egitim, fotograf, film, fikri ve giizel sanat,
bilgisayar sistemlerine yonelik hizmetler ile yazilum hizmetleri, tasimir ve taginmaz mal ve

haklarin kiralanmasi ve benzeri diger hizmetler” olarak tanimlanmistir. 4734 sayili Kanun

icerisinde gegen hizmet kavramlarinin karsiligini, bu tanim maddesi olusturmaktadir.
Bu, sinirli sayida olmayan, ismen sayilan hizmetler ile bunlarin benzerlerini kapsayan

bir tanimdir.

4734 sayili Kanunda benzeri ibaresi iizerinden yalnizca hizmet kavrami
tanimlanmis degildir. Yapim i¢in de ayni usul benimsenmistir. Kanunda yapim, “Bina,

karayolu, demiryolu, otoyol, havalimam, rihtim, liman, tersane, koprii, tiinel, metro, viyadiik,

21 4046 sayili Kanunun, 1. ve 15. maddelerinde, bu ibare, “Genel ve katma biitceli idarelerle bunlara bagl
doner sermayeli kuruluglarin mal ve hizmet tiretim birimleri ve varliklarimin (baraj, gélet, otoyol, yatakli
tedavi kurumlari, limanlar ve benzeri diger mal ve hizmet iiretim birimleri)”seklinde, 3996 sayili Kanunun
2. maddesinde “Bu Kanun, koprii, tiinel, baraj, sulama, i¢me ve kullanma suyu, aritma tesisi, kanalizasyon,
haberlesme, kongre merkezi, kiiltiir ve turizm yatinmlari, ...benzeri tesisler, gevre kirliligini onleyici
yatirimlar, otoyol, trafigi yogun karayolu, demiryolu ve rayl sistemler, gar kompleksi ve istasyonlari, ...
toptanci halleri ve benzeri yatirim ve hizmetlerin yaptirilmasi, ...” seklinde yer almaktadir.
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spor tesisi, alt yapi, boru iletim hatti, haberlesme ve enerji nakil hatti, baraj, enerji santrali,
rafineri tesisi, sulama tesisi, toprak islahi, tagkin koruma ve dekapaj gibi her tiirlii insaat isleri
ve bu iglerle ilgili tesisat, imalat, ihzarat, nakliye, tamamlama, biiyiik onarim, restorasyon,
cevre diizenlemesi, sondaj, yikma, giiclendirme ve montaj isleri ile benzeri yapim isleri”
seklinde tanimlanmistir. Ancak yapimin sahip oldugu 6zellikler, hizmetten farkli olarak,
benzeri esasina dayali bu tanimin bir anlam kazanmasia sebep olmaktadir. Yapim
isleri, hizmetlere oranla daha somut ve homojen bir yapiya sahiptir. Nihayetinde
goriiniir bir eser olarak karsimiza g¢ikarlar. Bu o6zellikler, tanimda yer alan benzeri
ibaresi tizerinden yapim islerine belirlenebilir bir alan kazandirmaya, biitiinliik arz
edecek sekilde genisletebilmeye imkan saglar. Bu bakimdan yapim islerine, benzerleri

tizerinden bir alan ¢izmeye ¢alismak, karsiligi olan anlamli bir ugrastir.

Oysa hizmetler agisindan durum bunun tam tersidir. Hizmetler s6z konusu
oldugunda 4734 sayili Kanunda ismen sayilanlar tizerinden hizmetlere belirlenebilir bir
alan kazandirma, kolaylikla iistesinden gelinebilecek bir ugras degildir. Nitekim her
seyden Once ismen sayilan bu hizmetlere bakildiginda, benzeri iizerinden bir
genisletmeye, belli ve homojen bir kategori olusturmaya imkan tanimayacak Ol¢iide
birbiriyle ilgisiz hizmetlerden olustugu goriilmektedir. Bu hizmetlerin, belli bir sisteme
dayal1, belli bir diislince yapisi ve ¢ercevesinde bir araya getirildiginden s6z edebilmek
miimkiin degildir. Bu noktada karsimiza cevaplanmasi gereken birka¢ soru ¢ikmaktadir.
Bu genisletme, her bir hizmetin kendine benzeyenlerinin bulunmas: seklinde mi yoksa
nitelik bazinda benzer olan hizmetler iizerinden mi yapilmalidir? Bu anlamda, egitim
hizmetlerini, maddede ismen sayilan mesleki egitim hizmetinin bir benzeri kabul
ederek, tanimin, tiim egitim hizmetlerini kapsadigindan s6z edebilmek miimkiin olacak
midir? Veya bu benzeri ilgisini, kamu hizmeti niteligi tagiyan ve tasimayan hizmetler
ayrimina bagl olarak kurmak mi daha dogru olacaktir? Ya da tiim bunlarin disinda bu
sekilde bir ugrasa hig¢ girisilmeksizin, benzeri lafzinin tiim hizmetleri ismen saymaktan
kurtulmak maksadiyla yasa koyucu tarafindan bilingli olarak tercih edildigi, dolayisiyla
lafza bir 6nem atfetmeye gerek olmaksizin, tanimin istisnasiz tiim hizmetleri kapsadigi

mi kabul edilmelidir?

Tanimda ismen sayilan hizmetler incelendiginde, bunlarin, pek deger
atfedilmeyen yardimci nitelikli isler diisliniilerek bir araya getirildigi izlenimi agir
basmaktadir. Ama 4734 sayili Kanun bu izlenimin aksini ortaya koyan ornekler de

sunmaktadir. Bu baglamda, “koruma ve giivenlik” gibi bir kamu (kolluk) hizmeti, hizmet
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tanim1 kapsaminda, 5393 sayili Belediye Kanunu’nun 14. maddesinde belediyelerin
gorevleri arasinda sayilan imar isleri, “her dlgekte imar plant ve imar uygulama” seklinde
danismanlik hizmet alimi ihaleleri kapsaminda ismen sayilmaktadir. Bu durum ise 4734
sayitl Kanunda benzeri hizmetler alaminin, sadece yardimci hizmetlere
indirgenemeyecegini ve bu hizmetler iizerinden kapsam belirlemesinin dogru bir
yaklagim olmayacagini ortaya koymaktadir. Ger¢i kamu hizmeti kavraminin tagidigi
belirsizlik, ismen sayilan bu hizmetlerin ne kadarmin yardimci hizmet vasfim1 hak
ettiginin de sorgulanmasimi gerektirmektedir. Hemen hemen herkesin kabul ettigi
sekliyle kamu hizmeti, iizerinde uzlast bulunmayan, belli sinir1 olmayan, belli bir
noktadan sonrasini gri alanlarim ve ince c¢izgilerin olusturdugu bir kavramdir. Yeri
geldiginde yurt dis1 temsilciliklerdeki ascilik hizmetinin bile bu nitelige erigsebilecegini
bize 6greten kavramdir.?®? Belirsizliginin yani sira kamu hizmetleri alaninda yasamlan
cesitlenme, farklilasma ve pargalanma, ismen sayilan bu hizmetlerden hangilerinin, bir
kamu hizmetine karsilik geldiginin kolaylikla saptanabilmesini de oldukga
giiglestirmektedir. Ornegin, tamimda ismen sayilan “bilgisayar sistemlerine yinelik
hizmetler ile yazilim hizmetleri” 1baresinden alinan dayanakla gergeklestirilen, hastane
bilgi yonetim sistem ihalelerinin, hastanelerin i¢ isleyisine yonelik olmasi sebebiyle
yardimci hizmetin gordiiriilmesine iliskin olduklari kabul edilebilecek iken, Kamu Thale
Kurumu tarafindan ihalelerin elektronik ortamda gerceklestirilebilmesini teminen
olusturulan Elektronik Kamu Alimlar1 Platformunun (EKAP) kurulum ve yiiriitiimiine
iliskin ihalelerin ise kamu hizmetini konu aldig1 ve kamu hizmetinin gordiiriilmesine
iligkin olduklar1 degerlendirmesinde bulunulabilecektir. Tiim bu sorunlar ise kamu
hizmeti — kamu hizmetine yardimci hizmet ayrimi iizerinden 4734 sayili Kanun
baglaminda rasyonel bir benzeri alan olusturulmasinin ve ihaleye konu edilebilecek

hizmetlerin tespitinin miimkiin olmadigin1 ortaya koymaktadir.

Tanimda ismen sayilan her bir hizmetin benzerlerinin bulunmasi yontemi ise
(mesleki egitim — egitim 6rnegi gibi) 4734 sayili Kanuna konu edilebilecek hizmetlerin
tespiti agisindan hukuken daha savunulabilir bir yontem olsa da uygulamada tercih

edilen bir yontem olmayacagi agiktir. Zira bu yontem, hem benzeri hizmetlerin tespiti

22 TAN’m aktardigina gore; Yargitay bir kararinda, yurtdisi temsilciliklerindeki ascilik hizmetinin, disisleri
personelinin saglik ve giivenlikleri agisindan biiyiik bir dnemi oldugunu vurgulamak suretiyle uzun yillar
sozlesmeli personel statiisiinde gorev yapmis ve bu gergevede hak ve yetkiler kulanmig davacinin akdettigi
sozlesmenin, idari sozlesme (dolayisiyla da goriilen hizmetin, kamu hizmeti oldugu) sonucuna varmistir.
TAN Turgut, “Idari Sézlesme Kuramina...” s. 294
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gibi gii¢ bir ugras1 gerekli kilmakta hem de daha 6nemlisi ihale edilebilecek hizmetlerin
arzu edilenden ¢ok daha simirli bir alana hapsolmasi sonucunu dogurmaktadir. Hem giig
bir ugrasi hem de arzu edilmeyen bir sonucu barindiran yontemin, hizmetlerin ve

ihalenin s6z konusu oldugu bir alanda kabul gérmesini beklemek ise anlamsizdir.

Bu nedenle uygulamada tercih edilen yontem, tahmin de edilebilecegi lizere en
zahmetsiz olanidir. Buna gore tanimda yer alan “benzeri diger hizmet” lafzi, hizmetler
alanma bir smir ¢izmek i¢in degil aksine olabildigince genisletmek igindir. Bu lafiz,
uzun uzadiya hizmetleri saymakla ya da bir hizmetler listesi yapmakla ugrasilmasinin
Oniline gecmek icin diisliniilen bir kisa yoldur. Dolayisiyla da tanimin, sinirlandirma
adma bir islevinden s6z etmek miimkiin degildir ve tiim hizmetleri kapsadig:r kabul
edilmelidir. Uluslar istii uygulamalardaki rasyonelligi barindirmasa da ulasilan netice
aynidir. Bu yontem de uluslar {istii diizenlemelerin sagladigi tiim olanaklar1 saglamakta
ve her hizmeti konu alabilme potansiyeli barindirmaktadir. iste 4734 sayili Kanunun her
tiir ve nitelikte hizmeti konu edinebilecegi ve bu denli genis bir hizmet sahasin1 konu
alabilecegi diisiincesinin altinda yatan neden, bu tanim, tanimda tercih edilen bu yontem
ve bu yonteme yiiklenen anlamdir. Bu anlam sayesinde kamu alimlari tarihinde bu denli

tiir ve nitelikte hizmet, bir Kanuna ve ihaleye konu edilebilmektedir.

Ancak bu durum, hizmetler agisindan 4734 sayili Kanuna biitliniiyle belirsizligin
hakim oldugu gibi bir yanlis algiya yol agmamalidir. Hizmet tanimi kapsaminda
danigmanlik hizmetleri de ismen sayilmis olmasina karsin, 4734 sayili Kanunun 48 inci
maddesinde ayrica danigmanlik hizmetlerine 6zgii bir tanima da yer verilmistir. Buna
gore danismanlik hizmetleri; “Mimarik ve miihendislik, etiit ve proje, harita ve kadastro, her
olgekte imar plani, imar uygulama, CED raporu hazirlanmasi, plan, yazilim gelistirme, tasarim,
teknik sartname hazirlanmasi, denetim ve kontrolorliik gibi teknik, mali, hukuki veya benzeri
alanlardaki hizmetler”dir. Danigmanlik olarak nitelendirilebilecek hizmetlerde de goze
carpan husus, tipki hizmet taniminda oldugu gibi bir yontemin izlenmis ve yine benzeri
olma(ma) ile iliskilendirilerek hizmetlerin ucu agik sekilde sayilmis olmasidir. Ancak,
danigmanligin niteligi itibariyle 6zel veya teknik uzmanlik gerektirmesi ve belli bir bilgi
birikimi ve deneyime dayali olmasi, bu hizmetleri, diger hizmetlere oranla daha
belirlenebilir kilmaktadir. Bu durum ise 4734 sayili Kanunun ucu agik, belirsiz hizmet
alan1 igerisinde Dbelirlenebilir nitelikte hizmet alanciklar1 da barindirdigini

gostermektedir.

152



D. BENZERI OLMA(MA)NIN SEBEP OLDUGU GORUNUM

4734 sayil1 Kanunda hizmet kavramina gereken énemin bilingli ya da bilingsiz
olarak gosterilmemesi, “benzeri olma(ma)” gibi bir ibare iizerinden bir alan agilmaya
calisilmasi, sonuglari, olduk¢a pahaliya mal olan bir tercih olmustur. Bu ibarenin sebep
oldugu ucu agiklik ve belirsizlik haline 4734 sayili Kanunun kamu kaynagi kullanilan
islerde genel Kanun oldugu inancinin eklemlenmesi, her tiir ve nitelikte hizmet
alimimin, Kanun kapsaminda gerceklestirilebilecegi yoniinde bir genel kabule zemin
hazirlamistir. Bu genel kabullenme hali, daha minimal diizeyde baslayan bir siirecin
belirlenebilir olmamanin da verdigi rahatlikla evrilerek, biitiin hizmetlerin ihale konusu
edilebildigi bir noktaya ulagsmasi ile neticelenmistir. Bu netice ise kagiilmaz olarak
kamu alimlari alaninda birgok ilki beraberinde getirmis ve pek ¢ok hukuki sorunla bizi

bas basa birakmustir.

“Taseron sanat¢t donemi basliyor. ... Belediyesi, tiyatro oyunlarini sahneleme hizmeti
ile Tarihi Tirk Miizigi Toplulugu ve bando gosterilerini diizenleyecek taseron elemanmt almak

59233

icin ihale act. “Itfaiyeden doktora, Ogretmenden temizlikgive her isi taseronlar

yapiyorlar...Her seyin taseronu var...Saglk Bakanlig kiralik doktor ihalesine de ¢ikmaya

baslad...Kiralik ogretmenlik. Tageron ogretmenlik uygulamasi da son yularda yayginlasan

<. . 234
kamu egilimleri arasinda...””"

. Belediyesinde yasa disi ihale...itfaiye ihalesi acti
yeniden...kamuda kiralik is¢ilik yasaktir...personel temini ihalesi yasadlszdzr.”zss yontindeki
haber ve tepkiler, iste bu neticenin kamuoyuna yansiyan kisimlari olmustur. Ancak
bahis konusu olan, hizmetlerin ihale edilmesi ise 4734 sayili Kanunun ve benzeri
olma(ma) ibaresinin sergileyecegi performans, beklenildigi iizere kamuoyuna yansiyan
bu 6rnekler ile sinirli kalmayacaktir. 4734 sayili Kanun, ihaleye konu edilen nispeten
sakli kalan daha bir¢ok hizmete aracilik etmekte ve hatta daha fazlasina aracilik etme
potansiyeline sahip oldugunu her ihaleye konu edilen farkli hizmet ile de

kanitlamaktadir. Bu durum ise birgok kisinin, idarelerin 4734 sayili Kanun 6ncesi kamu

adma hicbir is yapmadigi izlenimine kapilmasina ya da yapmakta iseler bu isleri hangi

233 htps://www.birgun.net/haber-detay/taseron-sanatci-donemi-basliyor-89810.html (Erigim Tarihi: 16/8/2018)
234 http://www.hurriyet.com.tr/ekonomi/26462354.asp (Erisim Tarihi: 22/9/2018)

ZBhitps://www.aydinlik.com.tr/itfaiyedeki-taseron-iscilerin-haklari-nelerdir-mehmet-akkaya-kose-yazilari-
ekim-2017 (Erisim Tarihi: 16/8/2018)
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yontemle kotardiklarinin sorgulanmasina sebep olmaktadir. Biraz da uzun bir listeyi

goze alarak 4734 sayili Kanun kapsaminda,

“Is¢i Temini”, “llave Gegici Isgiicii Temini”, “Dogal Konusmact”, “Antrenér, Genglik
Lideri, Cankurtaran Alvmi”, “Tarihi Tirk Miizigi Toplulugu”, “Tibbi Goriintiileme”, “Evde
Saghk Hizmeti ve Cenaze Hekimligi”, “Mobil Saghk Hizmeti ve Oliim Belgesi Diizenleme”,
“Sosyal Yardim Amac¢h Gida Ahgverisi Kuponu Almi”, * Hiikiimlii Tutuklu Tasima”, “Insan,
Cevre ve Hayvan Saghginin Korunmasi”, “Sahipsiz Sokak Hayvanlarimin Toplanmasi”, “Toplu
Siinnet - Nikah Organizasyonu”, “Icmesuyu ve Atiksu Abonelerinin Sayaglarimin Okunmasi
Ihbarnamelerinin Basimi - Dagitimi - Su Sayaglarimin Sokiilmesi - Takilmast - Miihiirlenmesi -
Kacaksu Bildirimi”, “Iletisim Koordinasyonu ve Metin Yazarhigi”, “Basim, Tamitim, Belgesel
Film Senaryosu Hazirlanmast ve Cekimi”, “Fizik Tedavi ve Rehabilitasyon”, “Hastaliklarla
Miicadele”, *“ Nadir Hastaliklar Icin Molekiiler ve Genetik Hizmet Alimi”, “Cenaze, Defin ve
Taziye Isleri”, “Mezar Cukuru Ac¢ma”, “Avukatlik Isleri”, “Hukuk Isleri” “Iftar Yemegi
Organizasyonu”, “Ramazan Ayi Icerisinde Ilahi Grubu Temini ve Sema Gosterileri
Diizenlenmesi”, “Fistik Asilama Hizmeti”, “Ortadgretim ve Universiteye Hazirlik”, “Erozyon
Kontrolii”, “ Flora ve Fauna Arastirimasi” “Kéy ve Mahallelerdeki Camilerde Kandil Geceleri
Yats: Namazi, Ramazan Ay1 Boyunca da Teravih Namazi Cikislarinda Dagitilmas: Icin Tulumba
Tathisi Satin Ahmmasi ve Dagitimi Isi”,  Valide Sultan Gemisinde Simit Dagitimi”, * Yurtdisi
Se¢men Bilgilendirme Kampanyasi”, * Bagimsiz Denetim”, ‘ Sehir Tuvaletleri Turnike
Sistemleri Tahsilat Toplama”, * Fatura Tahsilatr”, “Kemoterapi fla¢ Hazirlama Hizmeti Alimi”,
“ Kok Hiicre Uretimi”, * Atiksu Aritma Tesisi/Lojistik Depo/Kire¢ Ocagi/Kiiltiir Merkezi
Isletilmesi”, “ Evde Uyku Testi”, “ CED Raporu Hazirlanmasr”, * Orman Emvali Boylama,
Olgme ve Degerlendirme”, ** Kagak ve Usulsiiz Su Kullanimimin Tespiti ve Su A¢ma Kapama”,
“Sevwal Sam Konseri ve Organizasyon”, “Konusma Bozuklugu Olan Kisilerin Konusma
Bozukluklarimin  Giderilmesi”, “Sanat Tarihgisi, Arkeolog, Restorator, fn§aat Miihendisi
Calistirilmast”, “Turuncgil Kabuk Regelleri Dizi Yapimi”, “Kaptan Hizmet Alim1”,

“Planetaryum (Gezegen Evi) Hizmet Alimi”, “Veteriner, Zooteknist Caligstirilmast” gibi islerin

ihaleye konu edildigi goriilmektedir. 2

Bu ihalelerin bir kismi sahip oldugu goriiniim itibariyla daha dikkat ¢gekmekte ve
digerlerinden hemen ayirt edilebilmektedir. Bunlarda bir hizmetin  yerine
getirilmesinden ziyade personel istihdamina ydnelindigi izlenimi agir basmaktadir.
Odaklanilan husus, hizmetin kendisi degil, hizmet kapsaminda ¢alisanlar olmaktadir.

Idareler bu durumu agikca dile getirmekten de kaginmamakta ve ¢iktiklar ihaleleri, “isci

2% By hizmet ihalelerine iliskin bilgilere ekap.kik.gov.tr adresinden ulasilmustir.
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alimi”, “ilave gegici isgiicii temini” gibi genel adlar altinda ya da “veteriner alimi”, “doktor
almi”,  “‘arkeolog alimi” gibi c¢alisanin  vasfi ya da unvani {izerinden
gerceklestirmektedirler. Bu yontemin, ihalenin amacina dair siiphelerin artmasina yol
acacagini tahmin etmek zor degildir. Nitekim bu sekliyle hizmet ihalesi, ¢alisana
(personele) indirgenmekte ve asli amaciin disina ¢ikarilmaktadir. Artik ihale, kamu
personel rejimine eklemlenen, personelin olagan prosediir disinda daha kolay yontemle
istihdaminin saglandigi bir goriinime kavusturulmus olmaktadir. Hatta bazi ihaleler
acisindan durum daha vahim bir hal almakta, ilgili ya da ilgisiz birgok hizmet
birlestirilmek suretiyle personel istihdam istek ve goriintiisiiniin, ¢ok daha acik sekilde

teshirinden de sakinilmamaktadir. Ornegin,

i) 2008/161254 IKN’li ... Biiyiiksehir Belediyesi tarafindan gergeklestirilen bir
hizmet alim ihalesi kapsaminda 1 Biyolog, 1 Halkla Iliskiler Mezunu, 6
Bayan Gasilhane Gorevlisi, 6 Erkek Gasilhane Gorevlisi, 3 Sosyal Yardim

Hizmetleri Elemani, 1 Bilgisayar Isletmeninin istihdam,

i) 2013/560 IKN’li Belediye Hizmetlerinde Calistirilmak Uzere Iscilik Hizmet
Alimi ihalesi kapsaminda “1-Vasifsiz Isci (Belediyenin ilgili miidiirliigiinde
yapilan tiim genel temizlik vb. gibi hizmet islerinde ¢alistirilmak tizere) 2-
Vasifli Isci (Belediyenin ilgili miidiirliiklerinde yapilan tiim hizmet islerinde
calistirilmak iizere idareci sekreteri, tesisat¢i, marangoz, kaynakei, kasap,
sofor, is makinesi operatdrii, kanal ustasi, insaat ustasi, tekniker, asfalt
iscisi, elektrik¢i, motor ustas1 -usta basi, dosemeci, su okuyucusu, odaci,
servis elemani, asci, bulasik¢i, aga¢c oyma elemani, gassal, su okuyucu,
kasap, biiro-temizlik elemani, teknisyen, zabita ve itfaiye elemani, mesleki
hizmet elemani (antrendr, 6gretmen, egitimci vb.) dil uzmani, mimarlik,
miithendislik (ingaat, makine, elektrik, harita vb.), idareci personel, belediye

baskani ile birlikte ¢alisan makam soforii) ¢alistirilmast,

iii) ... Kurumu tarafindan gergeklestirilen 2015/90879 IKN’li “2016-2017-2018
Yillar1 (1.Kistm Malzemeli Genel Temizlik ve Ilaglama) (2.Kisim Klinik
Destek) Hizmet Alimi1” ihalesi kapsaminda toplam 1.925 is¢inin

calistirilmast,
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Iv) ... Biiyiiksehir Belediye Baskanligi tarafindan gerceklestirilen 2015/47272
IKN’li “Personel Calistirilmasma Dayali Hizmet Alimi1” ihalesi kapsaminda

1.225 is¢inin ¢alistirilmast,

v) ...Universitesi Doner Sermaye Isletmesi ... Arastirma ve Uygulama
Hastanesi tarafindan gerceklestirilen 2015/86571 IKN’li ihalede 1.230

is¢inin ¢alistirilmasi, dngoriilmiistiir.

Oysa bu ihalelerde olusan goriiniimiin aksine ihale ile amaglanan, dogrudan
personel istihdami ya da personel alimi degil, bir hizmetin alimidir, gérdiiriilmesidir. Bu
anlamda, 6zel giivenlik hizmetinin alimidir, saglik hizmetinin alimidir. ihaleye konu
edilen de 6zel giivenlik personeli degil, dzel giivenlik hizmetinin kendisidir ya da
doktor, hemsire, ebe degil, saglik hizmetinin kendisidir ya da bir pargasidir. Personel
(insan Ogesi), ihalenin ancak dolayli sonucu olabilir. Bu niiansin farkina varilmadan
hizmet ihalelerini ve ihale mantigimi belli bir gergeveye oturtabilmek ve hukuka
uygunlugundan s6z edebilmek miimkiin degildir. Nitekim bu farki kavrayamamanin ne

gibi sonuglara yol agabilecegini deneyimlemek yine iilkemize ve bizlere nasip olmustur.

Ulkemizde hizmet ihalelerinin ilgingligi, sadece personel istihdam goriintiisii ile
de sinirli kalmamustir. Bu ihaleler, Tiirk Silahli Kuvvetleri biinyesindeki kimi idarelerin,
ozel giivenlik ihalesine ¢ikmasi®’ ya da Kiyt Emniyet Genel Miidiirligii, Makina ve
Kimya Endiistrisi Genel Miidiirliigii, Toplu Konut Idaresi Genel Miidiirliigii, Istag
Istanbul Cevre Yonetimi San. ve Tic. A.S. gibi kamu kurum ve sirketlerinin, menfaat
catismasini hige sayarak, kendilerini finansal agidan denetleyecek karsi tarafi, kendi
biitgelerinden 6deme yapmak suretiyle gene kendileri tarafindan yapilan hizmet ihaleleri

8

ile belirlemesi®® veyahut Sevval SAM konseri i¢in ihaleye c¢ikilmamis olmasinin

tutuklamaya gerekge teskil etmesi®*® gibi ilginglikler de barindirmaktadir.

7 Bunun i¢in 2016/5346 IKN’li “Harp Akademileri Komutanhgma 33 (Otuzii¢) Personel le 36 (Otuzaltr) Ay
Siireli Ozel Giivenlik Gérevlisi Hizmet Alimi”, “2017/424028 IKN’li Deniz ikmal Grup Komutanhgi 11
(on bir) Giivenlik Personeli ile 36 (otuz alt1) Ay Siireyle Silahsiz Ozel Giivenlik Hizmet Alimi” gibi
ihalelere bakilabilir.

238 Bu sekilde “bagimsiz denetim hizmet alimi” ihalesi adi altinda ve 6zellikle kamu iktisadi tesebbiisleri ile
belediye sirketleri tarafindan yapilan ¢ok sayida ihale bulunmaktadir. Bunun i¢in, ekap.kik.gov.tr adresi
iizerinden 2018/137939, 2017/481454, 2017/519793, 2013/36717 IKN’li ihalelere bakilabilir.

2¥nttps://www.aksam.com.tr/guncel/ihalesiz-sevval-konseri-tutuklatti--80861h/haber-80861,
http://www.hurriyet.com.tr/ekonomi/sevval-sam-insaat-malzemesi-mi-ki-ihaleye-cikarilsin-19486773,
https://www.sozcu.com.tr/2017/yazarlar/yilmaz-ozdil/bu-memlekette-hirsiz-olmamak-agir-suc-1708404/,
(Erisim Tarihi: 19.06.2018) Bu durum, “Sevval SAM i¢in nasu ihale agilabilir? Birkag tane Sevval SAM mi
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Sundugu ilging 6rneklerin yani sira hizmet alani, ilging tartismalara da sahne
olan bir alandir. Aslinda bunlar daha ¢ok tlilkemizde temel kamu hizmetlerinin veya
belli kesimlerin/kuruluslarin duyarli oldugu hizmetlerin, ihaleye konu edilmesine karsi
gosterilen tepkilerin neden oldugu tartismalardir. Kuskusuz avukatlik hizmeti, bu tepki
ve tartigmalarin gozlemlenebilecegi en iyi alanlardan biridir. AB direktiflerine gore
avukatlik hizmeti, ihale edilebilir bir hizmet olarak kabul edilmekte iken iilkemizde bu
hizmetin ihalesinden s6z etmek AB kolayliginda olmamakta ve 6zellikle Barolar Birligi
nezdinde pek de hos karsilanmamaktadir. Bunu daha ¢ok ve hakli olarak da

mesleklerinin sayginligina goélge diisiiren bir davranis olarak degerlendirmektedirler.

Hatta 2005 yilinda bu konuya iliskin Barolar Birligi tarafindan oldukga sert bir
duyuru yayimlanmis ve bu durumun, Avukatlik Yasasi’na ve Tiirkiye Barolar Birligi
Meslek Kurallarina, Tiirkiye Barolar Birligi Reklam Yasagi Yonetmeligi’ne aykiri
oldugu, avukatin kendisine is saglama niteligindeki hi¢bir davranista bulunamayacagi,
avukatlar arasinda bu tiir bir yarisma ve ticret konusunda eksiltme anlayisinin, Devlet
tarafindan uygulamaya sokulmasinin kabul edilemeyecegi ve Birlik olarak ihaleye
katilan avukat olursa kayith oldugu baro nezdinde disiplin yoniinden gerekenin
yapilmasinin talep edilecegi ifade edilmistir.?*° Ancak bunlar, giincelligini nispeten
yitirmis olan diistincelerdir. Baslangictaki sertlik giinimiizde yerini daha ilimli tepkilere
birakmis durumdadir. Artik avukatlik hizmetinin ihaleye konu edilmesi, eskiye nazaran
daha olagan karsilanan, kaniksanan bir hadise halini almistir. Bu olanak, genis bir yasal
alana yayilmis ve farkli yasal diizenlemelerde karsilik bulmustur. Bu dogrultuda
avukatlik hizmetinin gerek 4734 sayili Kanunun 22. maddesi, gerekse de danigsmanlik
hizmetleri kapsaminda ihale edilebilmesi olanagina ek olarak, hem 659 sayili Genel
Biitce Kapsamindaki Kamu Idareleri ve Ozel Biitceli Idarelerde Hukuk Hizmetlerinin

Yiiriitiilmesine iliskin Kanun Hiikmiinde Kararnamenin®** 5. maddesinde, hem de kamu

var?” “Bir sanat¢t insaat malzemesi degil ki, konsere getirmeden once sadece ona ézel ihale yapacaksin.
Burada belediye bir sanat¢iyr belirlemis ve onu konser amacgh getirmis. Sevval Sam’m baska bir ornegi yok
ki thaleye ¢tkilsin. Bu nasil bir istir? Sanatgr agik arttirmada satlw gibi ihale edilir mi?” gibi tepkilere
neden olmustur. Bununla birlikte Aydin Belediyesi tarafindan 2012 yilinda “7 Eylil AYDIN'in Kurtulusu
Etkinlikleri Cergevesinde Sevval SAM Konseri ve Organizasyon” adi altinda agik¢a Sevval SAM ismine
yer verilmek suretiyle ihaleye ¢ikilmis, ancak ihale, tek isteklinin istirak etmesi, teklif veren isteklinin tiim
belgelerinin fotokopi olmasi ve yaklasik maliyetin tizerinde teklif verilmesi gerekgeleriyle iptal edilmistir.
Iptal gerekgeleri arasinda acikca zikredilmese de bu ceza davasinin da idareyi ihalenin iptali yoniinde karar
almaya iten sebepler arasinda yer aldigmi Ongdrebilmek miimkiindiir. Bu ihaleye iliskin bilgilere
ekap.kik.gov.tr adresinden ulagmak miimkiindir.

240 https://www.barobirlik.org.tr/calisma/duyuru/311.aspx (Erisim tarihi: 20.06.2018)
24102.11.2011 tarihli ve 28103 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.
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idare ve kurumlarmm kendi kurulus kanunlarinda®? bu olanaktan agikca soz
edilmektedir. Bu diizenlemelerde dikkati ¢ceken ise goriiniirde ihale potansiyeli tasiyan
dogrudan temin yOnteminin, avukatlik hizmeti alim ihalelerinde tercih edilen genel

yontem olmasidir.

Diger yandan bu kapsamda ozellikle 6gretide hizmetlere atfedilen onemler
arasinda bir 6l¢ii celiskisi de gbze g¢arpmaktadir. Denetim hizmeti gibi bir kolluk
etkinliginin ihale edilmesine 6gretide oldukc¢a fazla 6nem atfedilebilmekte ve bu durum
anayasal boyuta taginarak hukuka aykirilik tartismalarina konu edilebilmekte iken**,
ayni yogunluk ve diizeyde 6nemi ve hukuka aykirilik tartismalarini, ulusal savunma igin
silah, mithimmat gibi ara¢ ve gereglere iligskin ihalelerde ya da niikleer santrale iliskin
hizmetlerin aliminda veya mayin temizleme gibi hassas ve 6zellikli islerde gorebilmek
mimkiin olmamaktadir. Bu tiir islerin ihaleye konu edilmesi, bir denetim hizmetine
oranla daha olagan karsilanabilmektedir. Oysa bu islerin, denetim hizmetlerinden daha
az 6neme Ve etkiye sahip oldugunu iddia edebilmek pek miimkiin degildir. ihale edilme
noktasinda gosterilen bu 6nem farkina, otarsi ve disa bagimlilik iizerinden bir agiklik
getirmek miimkiinse de bu fark nedeniyle olusan goriintiiye mantikli bir izah

getirebilmek oldukea giictiir.

Benzeri olma(ma) kriterinin etkisi, beraberinde tasidigi tiim hukuki sorun ve
tartigmalarla birlikte, hizmet alaninin biitiiniine yayilmis durumdadir. Ama bu, her
hizmette ya da belli kategori altinda toplanabilecek hizmet topluluklarinda ayni siddette
hissedilen bir etki degildir. Baz1 hizmetlerin, 4734 sayili Kanuna ve bu belirsiz kritere
dayali ihale ediliyor olmasina pek deger atfedilmez, bu durum daha olagan ve siiklinet
icerisinde karsilanir iken bazi hizmet ya da hizmet topluluklari agisindan tam tersi bir
durum gegerlidir. Bunlarin, ihaleye konu edilmesi digerlerine oranla daha hissedilir,
daha yikict ve daha beklenmediktir. Bu fark, tabii olarak bu tiir hizmetlerin daha 6n
plana ¢ikmasina ve digerlerine oranla daha 6zellikli muameleye tabi tutulmasina sebep
olmaktadir. Bu ozellikli hizmetleri ya da hizmet topluluklarini ayrica ele almak ise
kuskusuz benzeri olma(ma) kriterinin yol a¢tig1 bu sorun ve sonuglari, daha yakindan ve

daha teferruatli gormemize de imkan saglayacaktir.

242 Ornegin, 2813 say1l1 Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumunun Kurulusuna iliskin Kanunun 5. maddesinin
son fikrasinda, 4734 sayili Kanuna atif yapilmak suretiyle Kurul tarafindan belirlenecek esas ve usuller
cercevesinde serbest avukatlar veya avukathik ortakliklartyla sozlesmeler akdedilebilecegi hiikme
baglanmustir.

23 Ayrmtil bilgi igin bkz. s. 85-87

158



E. OZELLIK ARZ EDEN HIiZMETLER
1) Yardimci/Destek Hizmetler

Yardimci/destek hizmetleri ya da daha teknik ifadeyle kamu hizmetlerinin yerine
getirilmesi icin ihtiyag duyulan hizmetleri o6zellikli kilan, ihaleye konu edilen
hizmetlerin klasik ve en genis alanini olusturmasi ve ayni zamanda kamu hizmeti
alanma dahil olmasini1 saglayan anlamsal degisime ugradigi iddiasini, zaman igerisinde
basartyla pratige de aktarmis olmasidir. Ashinda bu hizmetler, kamu hizmeti
mertebesine erisemeyen, kamu hizmetine bagimli, kamu hizmeti sayesinde var olabilen
ve kamu hizmeti igin yerine getirilen hizmetlerdir. Ancak kamu hizmeti kavraminin
sahip oldugu belirsizlik, tabii olarak kamu hizmeti — yardimer hizmet ayrimini da
etkilemekte ve bu ayrimin smirlarinin net sekilde ortaya konulmasimi oldukca
giiclestirmektedir.?** Bu simira iliskin kesin bir yargida bulunmak miimkiin olmasa da
yardimci/destek hizmetler konusunda fikir edinmemize imkan saglayacak diizenlemeler,
pozitif hukukumuzda yer almaktadir. Bunun en bilinen 6rnegi, 657 sayili Kanunun 36.
maddesinde “yardimci hizmetler sinifi” bashgi altinda ve siirli olmayacak sekilde
sayilan gorevlerdir. “Kurumlarda her tiirlii yazi ve dosya dagitmak ve toplamak”, “miiracaat
sahiplerini karsilamak ve yol gostermek”, “‘hizmet yerlerini temizleme”, “aydinlatma ve 1sitma
islerinde ¢alismak”, “‘basit iklim rasatlarimi  yapmak™, “ilaglama yapmak™, “tedavi
kurumlarinda hastalarin ve hastanelerin temizligi ve basit bakimi”, “kurumlarda koruma ve
muhafaza” gibi ana hizmetlere yardimci mahiyetteki gérevler, bu madde kapsaminda

sayilan yardimci/destek hizmetleri olusturmaktadir.

4734 sayili Kanun baglaminda da buna benzer tespitlerde bulunabilmek
miimkiin géziikmektedir. 4734 sayili Kanunda hizmet tanimina bakildiginda, 6ngoriilen
benzeri olma kosulu, ismen sayilmayan hizmetler ile ismen sayilanlar arasinda benzesen
yonler iizerinden bir bag kurulmasmin ve bu dogrultuda hizmetlerin, tek bir kategori
altinda toplanmasmin miimkiin olabilecegi gibi bir yarginin olusmasina sebep
olmaktadir. Kuskusuz bu kategori i¢in en elverisli igerigi, yardimci/destek hizmetleri
olusturmaktadir. Ustelik gecmis ddnem, bu icerige destek saglayacak argiiman ve

ornekleri de fazlasiyla sunmaktadir. Gergekten de 4734 sayili Kanunda “bakim ve

24 Aym yonde KARAHANOGULLARI, Kamu Hizmeti. .., 5.316-321
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onarim”, “temizlik”, “vemek hazirlama ve dagitim”, “toplant”, “organizasyon” gibi ismen
sayilan daha birgok hizmet, yardimci/destek hizmet Kkategorisi igerisinde
degerlendirmeye de elverisli olan hizmetlerdir. Bu anlamda 4734 sayili Kanunu, salt
yardimcr hizmetleri konu alan pozitif 6rneklerden biri olarak degerlendirebilmek de
miimkiin olmaktadir. Bu yaklasimin bizi gotiirecegi nokta ise gayet agiktir. Buna gore
4734 sayili Kanun, yardimci/destek hizmetlere 6zgii, bu hizmetlerle simirli uygulama
alanina sahip ve sadece bu tiir hizmetler tizerinden genisletilebilecek olan bir Kanundur.
Bu nedenle de kamu hizmetlerinin dogrudan 4734 sayili Kanuna konu edilebilmesi
miimkiin olmamalidir. Bu bakis agisinin ise hem 4734 sayili Kanuna hem de bu Kanuna
gore ihale edilebilecek hizmetlere daha savunulabilir bir hukuki konum kazandiracagi

agiktir.

Ne var ki daha 6nce de deginildigi lizere bu bakis agis1 daha savunulabilir olsa
da, bunu her durumda dogru kabul etmek yanilticidir. Her seyden 6nce 4734 sayili
Kanunda hizmet taniminda ismen sayilanlari biitiiniiyle tek bir kategori altinda
toplayabilmek pek olas1 géziikkmemektedir. Kamu hizmeti kavraminin belirsizligi, kamu
hizmetlerindeki ¢esitlilik ve kamu hizmetlerinin kendi igyapisinda asli unsurun
saptanmasini olanaksiz kilacak denli pargalanmis hali, bu hizmetleri toptan sekilde bir
kategori altinda birlestirmeye engeldir. Bu hal ve daha da 6nemlisi, tanim kapsaminda,
kamu hizmeti/kolluk etkinligi niteligi tagidiginda siiphe bulunmayan bir¢ok hizmetin de
(6zel giivenlik hizmetinin, 4734 sayili Kanuna konu edilebilmesine imkan saglayan
“koruma ve giivenlik” gibi) ismen sayilmis olmasi, yardimci hizmetler eksenli bir
kategori olusturma c¢abasimi  anlamsizlastirmakta ve savunulabilir  olmaktan

alikoymaktadir.

Gergi tam da bu noktada 6zellikle idarelerde gbzlemlenen bir anlayis farklilig
karsimiza ¢ikmaktadir. Bu, yardimci/destek hizmet alanini, idarelerin gérev ve yetki
alan1 tizerinden tarifleyen ve bu alan iizerinden belirlilik kazanmasini saglayan bir
anlayistir. Buna gore kanunla dogrudan kendilerine tevdi edilen gorev ve yetkiler
disinda kalan alan, idarelerin yardimci/destek alanini olusturmaktadir. Bu anlayis
nedeniyle 6zel giivenlik hizmeti, tiim idareler agisindan yardimci/destek hizmetleri
seviyesinde kalan bir hizmet olarak kabul gormekte ve kolaylikla ihaleye konu
edilebilmektedir. Oysa bu noktada gozden kagirilan husus, 6zel giivenlik hizmetinin,

basli basina bir kolluk etkinligi’/kamu hizmeti niteligi tasidigr ve bu hizmetin, ihale

160



edilebilirliginin anayasal boyuta varan tartigmali bir mesele oldugudur. Ayn1 zamanda
bu anlayis farkliligi, bir ¢eliskiyi de kaginilmaz kilmaktadir. Zira bu sekilde ihaleye
konu edilebilirligin, idareden idareye degiskenlik gOsteren bir mesele olarak ele
alinmasma da imkan taninmis olunmaktadir. Bu baglamda, idarenin gorev ve yetki
alaninda bulunan bir hizmetin, ihaleye konu edilmesi, ciddi tartismalara ve sert
reaksiyonlara neden olabilmekte iken, ayni hizmet, baska bir idarenin asli goérev ve
yetkileri arasinda yer almadigi gerekgesiyle bu kez yardimci hizmet muamelesi
gorebilmekte ve hizmetin bu idare tarafindan ihaleye konu edilmesine, daha ilimh
yaklasilabilmekte ve daha olagan bir islem goziiyle bakilabilmektedir. Iste bu bakis
acisi, uygulamada saglik hizmetinin, Saglik Bakanligi tarafindan ihaleye konu
edilmesine farkl, DHMI tarafindan ihaleye konu edilmesine farkli reaksiyon

gosterilmesinin arkasinda yatan nedeni de anlamamizi saglamaktadir.

Idarelerin izafi diisiincelerinin iiriinii olan ve maalesef uygulamay1 da etkileyen
bu anlayis, olduk¢a sorunlu ve hukuki temelden yoksundur. Kamu hizmeti, dogrudan
idari karar ile sekillendirilebilecek, idareden idareye degiskenlik gosterebilecek bir
mesele degildir. Bir hizmet ya kamu hizmetidir ya da degildir. Melez nitelige sahip bir
hizmetten s6z edilemez. Bu hususta 6gretide karsilasilan, hizmetin niteligine iliskin
yorum farkliliklaridir.  Bir hizmetin, kamu hizmeti olarak degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi tartismalaridir. Yoksa bir hizmete, gifte nitelik kazandirmak gibi
bir diisiince ve amagtan s6z etmek miimkiin degildir. Bilinmesi gereken, ihaleye konu
edilmenin de dogrudan idari alg1 ve anlayis ile degil, yasa koyucunun iradesi veya
hizmetin tasidigi nitelikle ilintili ve bunlar iizerinden belirlenebilecek bir konu
oldugudur. Ama itiraf etmek gerekirse 4734 sayili Kanunun hizmet taniminda, bu idari
algi ve anlayisa kosut bir kurallagtirmanin benimsendigi izlenimi agir basmaktadir.
Hatta 2014 yilinda 4734 sayili Kanunun 62. maddesinin birinci fikrasinin (e) bendinde
15 hukukundan ilham alinarak yapilan degisiklikte, bu algi ve yaklasim, ¢ok daha agik
bir sekle biirlinmiis ve artik bir izlenimden 6teye gegmistir. Tabii ki bu durum, 4734
sayil1 Kanunda ismen sayilan hizmetlerin, salt yardimci hizmetlere 6zgiilenebilecegi
anlami tagimamakta ve 4734 sayili Kanunun, kamu hizmeti seviyesine de ¢ikabilecegi,

kamu hizmetini de kapsayabilecegi gercegini degistirmemektedir.

Kald1 ki yardimci/destek hizmet kavrami, uygulamada farkli bir sekle biirtinmiis

ve anlam itibartyla artik bilinen sinirlarinin oldukg¢a Gtesine gegmis durumdadir. Kamu
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hizmeti alanina dahil olmus ve kamu hizmeti parcalarina da karsilik gelen bir anlam
kazanmistir. Genel egilim, yardimci hizmetin mevcut kapsamina, kamu hizmetinin
cekirdek/asli pargalar1 disinda kalan parcalar1 da ekledigi yonilindedir. Karar alic1 ve
denetleyici hizmetlerin olusturdugu asli alan disinda kalan oldukg¢a genis bir kamu
hizmeti alaninin bu niteligi, giin gectikce daha da ¢ok benimsenmeye baslanmistir. Bu
yaklasim c¢ergevesinde ise tibbi goriintiileme ve raporlama, ambulans gibi dogrudan
teshis ve tedavinin saglandigi asli/¢ekirdek alan disinda kalan saglik hizmetlerini,
yardimci/destek hizmet olarak degerlendirebilmek miimkiin hale gelmistir. Bir
hizmetin, yardimci/destek hizmet seviyesine indirgenmesinin tasidigi anlam ise daha
kolay ihaleye konu edilebilmedir. Nitekim bu, yargi nezdinde de karsilik ve destek
bulan bir anlamdir. Kamu hizmetleri sahasinda olusturulan bu yardimei/destek algisi,
hizmetlerin ihale edilmesinde, arzulanan “kurtaric1” giiciin agiga ¢ikmasini saglamistir.
Yargidan da alinan destekle artik bu tiir hizmetler, daha kolay ihale edilebilir bir nitelige
biiriinmiis, iizerlerinde olusan hukuki baskinin olduk¢a hafiflemesi saglanmis ve yargi
denetimini agsmak daha kolay hale gelmistir. Artik yardimei/destek seviyesi, hizmetlerin
ihale edilmesinde her yoniiyle kazandiran bir tercih halini almistir. Hatta bu konuda ¢ok
daha kazanghi ¢ikilacak yontemlerin gelistirildigine bile sahit olunmaktadir. Bu
kapsamda kimi idareler, isi daha ortilii sekilde kotarmaya ¢aligmakta ve
yardimci/destek niteligi tasimadigi agik olan hizmetleri, ihale adinda yaptiklari
yardimci/destek vurgusu iizerinden yardimci/destek niteligindeymis gibi ihale
etmektedirler. Maltepe Belediyesi tarafindan “Saglik Destek Hizmetleri Alimi” ad1 altinda
gerceklestirilen ve kapsaminda ““5 Doktor, 1 Uzman Doktor (Mikrobiyolog), 1 Uzman Doktor
(Dahiliye veya Aile Hekimi), 1 Dis Hekimi, 1 Veteriner Hekim, 3 Hemsgire, 1 Laborant
(Tekniker), 1 Réontgen Teknikeri, 1 Gida Miihendisi, 2 Gida Teknikeri’nin de ¢alistirilmasinin
istendigi 2010/42160 IKN’li ihale, bu ortiilii duruma verilebilecek en iyi drneklerden

birisini olusturmaktadir.

Ne var ki ayrim kamu hizmeti temelinde ne sekilde yapilirsa yapilsin
degismeyen olgu, ayrimin sinirlarini kesin sekilde ortaya koymanin giigliigiidiir. Hatta
kimi hallerde kamu hizmetinin asli unsuru esasinda yapilan en u¢ ayrim bile anlamini
yitirebilmektedir. Bunun en tipik 6rnegi gene saglik hizmetleri alaninda karsimiza
cikmaktadir. Saglik hizmetlerinin asli/gekirdek alaninda yer alan ve en u¢ noktasini

olusturan tetkik ve tedavi (doktorluk, hemsirelik) hizmeti bile yargidan da alinan
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giiniimiizde ihaleye konu edilebilmektedir. Buna ragmen bazi hizmetlerde, tam
aksi bir durumla karsilagilmakta ve asli unsura iliskin olmadigi, yardimci/destek niteligi
tasidigi kabul edilebilecek kimi hizmetlerin, ihaleye konu edilemeyecegi anlayisi
kararlilikla stirdiiriilmektedir. Bilirkisilik hizmeti, iste bu kararliligin siirdiiriildigi
alanlarin basinda gelmektedir. Yargicin hiikiim tesisine yardimeci nitelik tasiyan
bilirkisilik hizmeti, uzmanlik ya da 6zel teknik ve bilgi gerektiren, genel bilgi ve
tecrilbeyle ya da hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki bilgiyle ¢6ziimlenmesi
miimkiin olmayan konularda, ger¢cek veya 6zel hukuk tiizelkisilerinin oy ve goriisiine
bagvurulmasini ve bu oy ve goriisiin sozlii veya yazili olarak bildirilmesini ifade
etmektedir.”*® Aslinda bu, ihale mevzuati baglamimnda tipik bir danismanlik hizmet
tarifidir. Belli bir uzmanhga dayali olma, 6zel teknik ve bilgi gerektirme, danismanlik

hizmetlerinin karakteristik 6zelligidir.

Danigmanlik hizmetleri igin 4734 sayili Kanunda da ayr1 bir boliim olusturulmus
ve Kanunun 48. maddesinde, belli uzmanliga dayali hizmetler ismen ve fakat sinirh
sayida olmayacak sekilde sayilmak suretiyle teknik, mali, hukuki veya benzeri
alanlardaki hizmetlerin, danismanlik hizmet sunucularindan alinabilecegi hiikme
baglanmistir. Madde gerekgesinde isin kapsamli ve karmagik olmasi nedeniyle 6zel
uzmanlik ve bilgi birikimi gerektiren danigmanlik hizmetleri i¢in ayr1 bir bolimiin
diizenlendigi ifade edilmistir. Bu diizenlemelerden de bilirkisiligin, 4734 sayili Kanun
baglaminda ihaleye konu edilebilmesi mimkiin bir danigmanlik hizmeti oldugunu
anlamak miimkiindiir. Hatta Anayasa Mahkemesi’nin kolluk alanina iliskin goriis ve
rapor hazirlama hizmetlerinin ihaleye konu edilmesini, bunlarin hazirlik islemi niteligi
tasidigl, dogrudan icrai karar alma yetkisine ve asli/¢cekirdek alana iliskin olmadiklari
gerekgesiyle Anayasaya aykiri bulmadigi kararlari, yargic agisindan baglayici nitelik
tasimayan bilirkigilik hizmetinin de ihaleye konu edilebilecegi savini destekler
mahiyettedir. Ancak bu hukuki altyapiya karsin, bilirkisilik hizmetlerinin ihaleye konu
edildigi bir 6rnek bulunmamakta, bilirkisiler yargic takdiri ile belirlenmeye devam

edilmekte ve bu hizmetin, ihaleye konu edilemeyecegi yoniindeki hassasiyet ve

25 AYM. 22.11.2007 tarihli ve E: 2004/114, K:2007/85 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 24.12.2007-26736
(Ayrintili bilgi i¢in bkz. s. 187-188)

2% 6754 sayili Bilirkisilik Kanununun 2. maddesinde bilirkisi; “Céziimii uzmanhg, ézel veya teknik bilgiyi
gerektiren hallerde oy ve goriistinii sozlii veya yazili olarak vermesi igin basvurulan gercek veya dzel hukuk
tiizel kigisi” olarak tanimlanmis ve Kanunun 3. maddesinde, genel bilgi veya tecriibeyle ya da hakimlik
mesleginin  gerektirdigi hukuki bilgiyle ¢oziimlenmesi miimkiin olan konularda bilirkigiye
bagvurulamayacagi hitkkme baglanmustir.
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kararlilik hala korunmaktadir. Oysa bilirkisilik hizmetinden hi¢ de asagi kalir yan
olmayan “mahkemelerde yapilacak durusmalar ile her tirlii yargt safhasinda savunmaya esas
raporlarin diizenlenmesi”**" veya “avukatlik hizmeti” gibi yargisal alana dair diger islerde

bu hassasiyeti gorebilmek miimkiin olmamaktadir.

4734 sayili Kanun baglaminda yardimci hizmetler meselesi, kolaylikla
istesinden gelinebilecek ve hukuki kesinlige kavusturulabilecek bir mesele degildir. Bu
Kanun ¢ercevesinde ihale edilebilecek hizmetler konusundaki belirsizligi ve yapisal
sorunu gidermesi beklenen mercilerin takindig: pasif tavir, mevcut belirsizlik ve sorunu
daha kararli hale getirmekten baska bir ise yaramamaktadir. Biitlin bu durumlarin
kacinilmaz sonucu ise 4734 sayili Kanunda ismen sayilan hizmetlerin, yardimci
hizmetlerle  smirlandirilamayacagi  ve  sadece  bu  hizmetler  iizerinden
genisletilemeyecegi olmaktadir. Bu sonug ise 4734 sayili Kanunun, dogrudan kamu
hizmetlerini konu edinebilecek yetkinlige sahip bir Kanun oldugunu ortaya koymakta
ve ayni zamanda bu Kanunda hizmetleri, belli bir kategori altinda toplama ¢abasinin,
nafile bir ¢aba olmaktan Gteye gecemeyecegi gergegi ile bizi bas basa birakmaktadir.
Daha 6nemlisi bu sonug, 4734 sayili Kanunun ve kamu ihalesi kavraminin, sanilanin
aksine hi¢ de basit ve masum bir yiize sahip olmadigini, kamu hizmetinin 6zel kisilere
gordiiriilme yontemlerinden biri oldugunu da anlamamizi saglamaktadir. Kuskusuz,
kars1 yondeki diislincelere ve hukuka uygunlugu noktasindaki soru isaretlerine ragmen,
4734 sayili Kanun ve kamu ihalesi kavrami, kamu hizmetlerinin 6zel kisilere
gordiiriilme yontemleri arasinda yer almayi ziyadesiyle hak etmektedir. Aksi halde bu
Kanun ve kavramin sahip oldugu, saglik, egitim, denetim gibi temel kamu
hizmetlerini/kolluk etkinliklerini konu alma ve sozlesmeye baglama becerisini izah
edebilmek miimkiin degildir. Bu durumun ise denetim hizmetlerine ek olarak fiili de
olsa ¢Op toplama ve tasima gibi igleri de konu alabilmis olan 2886 sayili Kanuna ve
devlet ihalesi kavramina da ayr1 bir parantez agilmasini gerektirdigi agiktir. Zira 4734
sayitli Kanun ve kamu ihalesi i¢in uygun goriilen, kamu hizmetinin 6zel kisilere

gordiirilme yontemi olma niteliginin, -daha smirli bir kamu hizmet alanina karsilik

7 TCDD 7. Bélge Miidiirliigii tarafindan gerceklestirilen 2016/171468 IKN’li ihale; toplam 1885 adet
tasinmazin kiymet takdirlerinin hazirlanmasi, kapitalizasyon faiz oranlarinin belirlenmesi ve ilgili yerel ve
iist mahkemelerde yapilacak durusmalar ile her tiirlii yarg: sathasinda (bilirkisi tespitleri, mahkeme ara
kararlari, kesin mahkeme kararlari, {ist mahkeme kararlari) tesekkiilleri adina sunulacak savunmaya esas
raporlarin diizenlenmesi ve idareye teslim edilmesi hizmetlerini kapsamaktadir.
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gelse de- 2886 sayili Kanuna ve devlet ihalesine uygun diismeyecegini iddia edebilmek

icin ortada hakli bir neden bulunmamaktadir.

2) Yerel Yonetim Hizmetleri

Yerel hizmetleri 6zellikli kilan, isgal ettigi boyut ve yol actig1 neticelerdir. Bu
anlamda olabildigince genis bir hizmet alanin1 kapsamasi ve neredeyse her akla gelen
hizmetin sorgusuz sualsiz, 4734 sayili Kanuna konu edilebilecegi anlayiginin
yerlesmesine temel sebep teskil etmesidir. Haliyle de 4734 sayili Kanuna gore
gerceklestirilen ilging ihale 6rneklerinin ekseriyetinin bulunulabilecegi alan olmasidir.
Acikgasi bunlar, éviiniilecek 6zellikler ve neticeler olmadigi gibi tesadiifi de degildirler.
Bu ihaleler, ortak ve genel nitelikli yerel ihtiyaglar1 karsilamak igin se¢ime dayali is
basina gelinen bir diizende, gelecek kaygisinin da etkisiyle belirsizlik ortaminin ve bu

ortamin sagladigi nimetlerden yararlanilmasinin Karsimiza ¢ikardigi sonuglardir.

ASLAN, belediye hizmetlerinin ihale edilebilirligini, diger kamu hizmetlerinde
gozlemlenen siirece kosut sekilde ti¢ evreye ayirmaktadir. 1980’lerde belediye
hizmetlerinin ihale edilmesine 6nce yardimer hizmetler ya da asli olmayan hizmetlerle
baslandigini, 90’1 yillarda baslayan dalga ile ihalelerin belediyelerin asli hizmetlerine
temas ettigi, temel islevlerini piyasadan almaya basladiklarini, 2005 yilinda kabul edilen
5393 sayili Kanun ile de {igiincii dalganin basladigin1 ve artik ihale edilmede en f{ist
noktaya ulasildigini ve belediyelerin iiretmesi gereken biitiin asli hizmetlerini piyasadan
satm alabilmeleri yolunun yasal olarak agildigini ifade etmektedir.”*® Bu siireten de
anlasilabilecegi lizere belediye hizmetlerinin ihale edilebilirliginde genel kabul, 5393
sayil1 Belediye Kanunu ile 5216 sayili Biiyiiksehir Belediye Kanununun temel kirilma
noktas1 oldugudur. Bu Kanunlar, kismen devlet kismen vakiflar araciligiyla baslayan bir
siirecin®® giiniimiizde geldigi noktay: yansitmaktadir. Tahmin de edilecegi iizere bu
nokta neoliberal doniigiimiin bir eseridir. Bu Kanunlara bakildiginda belediyelere genis
bir gérev ve yetki alaninin birakildigi goriilmektedir. Ayrica Kanunlarda bu gorev ve
yetkilerin biitiiniiyle belediyeler tarafindan kendi imkanlar1 ile yerine getirilmesi

beklenmemekte, “yapar veya yaptrir”, “kurmak-kurdurmak, isletmek-islettirmek”, ““ihale

28 ASLAN Onur Ender, “Zabita Personeli ve Taseronlasma ya da Belediye Kollugunun Piyasaya Devri”,
Cagdas Yerel Yonetimler, Cilt 16, Say1 I, Ocak 2007, s. 55

9 TAN Turgut, Osmanli imparatorlugunda. .. s. 286
165



yoluyla iigiincii sahislara gordiiriilebilir” gibi ibarelerle belediyelerin gorev ve yetkisi
dahilindeki bir¢cok hizmetin bir kars1 tarafca da yerine getirilebilecegi agikga ifade
edilmektedir. Bu sekilde yerel yonetim hizmetlerine 6zgii olduk¢a da genis bir alanin

ihale edilebilir niteligi, hukuken taninmis ve dayanak kazanmis olmaktadir.

5393 sayil1 Kanuna bakildiginda ihale edilebilir kilinan bu hizmetlerin, Kanunun
14, 15 ve 67. maddelerinde diizenlendigi goriilmektedir. Bu maddelerde zabita, temizlik
ve kati atik, imar, saya¢ okuma ve sokme, toplu tasima, agaclandirma, park ve yesil
alanlar, fuar, panayir ve sergi, sosyal hizmet ve yardim gibi belediyelerin gorev ve
yetkisine dair akla gelebilecek bir¢ok hizmet ismen sayilmakta ve bunlara biitiiniiyle
ihale edilebilir nitelik kazandirilmaktadir.”® Bu maddeler sayesinde de uygulamada
imar, ¢Op toplama, park ve bahgelerin bakimi gibi agina olunan hizmetlerden, yiizme
egitimi verilmesi, taziye ¢adir1 kurulmasi, yash, hasta ve engellilerin evde bakimlarinin

saglanmasi, 6lim belgesinin diizenlenmesi, siinnet yapim hizmeti, gazete bastirilmasi,

2505393 sayili Kanunun “Belediyenin gérev ve sorumluluklar” baslikli 14 iincii maddesinin (a) bendinde;
“Imar, su ve kanalizasyon, ulasim gibi kentsel alt yapi; cografi ve kent bilgi sistemleri; ¢evre ve cevre
saghg, temizlik ve kan atik; zabita, acil yardim, kurtarma ve ambulans; sehir igi trafik; defin ve
mezarliklar; agac¢landirma, park ve yesil alanlar; konut; Kiltiir ve sanat, turizm ve tanitim, genclik ve spor
orta ve yiiksek ogrenim ogrenci yurtlart (Bu Kanunun 75 inci maddesinin son fikrasi, belediyeler, il ozel
idareleri, bagli kuruluglar: ve bunlarin iiyesi olduklar: birlikler ile ortagi olduklar: Sayistay denetimine tabi
sirketler tarafindan, orta ve yiiksek ogrenim 6grenci yurtlart ile Devlete ait her derecedeki okul binalarinin
yapim, bakim ve onarimu ile tefrisinde uygulanmaz.); sosyal hizmet ve yardim, nikdh, meslek ve beceri
kazandirma,; ekonomi ve ticaretin gelistirilmesi hizmetlerini yapar veya yaptirir.” hilkmiine,

“Belediyenin yetki ve imtiyazlar1” baglikli 15 inci maddesinde; ““ d) ... vergi, resim ve har¢ disgindaki ozel
hukuk hiikiimlerine gore tahsili gereken dogal gaz, su, atik su ve hizmet karsiigi alacaklarin tahsilini
yapmak veya yaptirmak”, “‘e) Miiktesep haklar sakli kalmak iizere; icme, kullanma ve endiistri suyu
saglamak; atik su ve yagmur suyunun uzaklagtirilmasim saglamak; bunlar igin gerekli tesisleri kurmak,
kurdurmatk, isletmek ve islettirmek; kaynak sularini isletmek veya islettirmek”, ’f) Toplu tasima yapmak; bu
amagla otobiis, deniz ve su ulasim araglar, tiinel, rayl sistem dahil her tiirlii toplu tasima sistemlerini
kurmak, kurdurmak, isletmek ve islettirmek”, “g) Kati atiklarin toplanmasi, tasinmasi, ayristirilmasi, geri
kazanimi, ortadan kaldwimast ve depolanmasi ile ilgili biitin hizmetleri yapmak ve yapturmak”, “j)
Toptanct ve perakendeci halleri, otobiis terminali, fuar alani, mezbaha, ilgili mevzuata gére yat limani ve
iskele kurmak, kurdurmak, igletmek, islettirmek veya bu yerlerin gergek ve tiizel kisilerce acilmasina izin
vermek”, “p) ...durak yerleri ile karayolu, yol, cadde, sokak, meydan ve benzeri yerler iizerinde arag park
yerlerini tespit etmek ve isletmek, islettirmek veya kiraya vermek...” “Belediye, (e), (f) ve (g) bentlerinde
belirtilen hizmetleri Damstayin goriisii ve Igisleri Bakanhginn karariyla siivesi kirkdokuz yili gegmemek
tizere imtiyaz yoluyla devredebilir; toplu tasima hizmetlerini imtiyaz veya tekel olusturmayacak sekilde
ruhsat vermek suretiyle yerine getirebilecegi gibi toplu tasima hatlarimi kiraya verme veya 67 nci
maddedeki esaslara gore hizmet satin alma yoluyla yerine getirebilir.” hitkmiine,

“Gelecek yillara yaygin hizmet yiiklenmeleri” baglikli 67. maddesinde; “Belediyede belediye meclisinin,
belediyeye bagh kuruluslarda yetkili organn karari ile park, bahge, sera, refiij, kaldirim ve havuz bakimi
ve tamiri; arag kiralama, kontrolliik, temizlik, giivenlik ve yemek hizmetleri; makine-techizat bakim ve
onarim igleri; bilgisayar sistem ve santralleri ile elektronik bilgi erisim hizmetleri; saghkla ilgili destek
hizmetleri; fuar, panayir ve sergi hizmetleri; baraj, aritma ve kati atik tesislerine iliskin hizmetler; kanal
bakim ve temizleme, alt yapt ve asfalt yapim ve onarimu, trafik sinyalizasyon ve aydinlatma bakimi, sayag
okuma ve sayag¢ sokme-takma isleri ile ilgili hizmetler; toplu ulagim ve tasima hizmetleri; sosyal tesislerin
isletilmesi ile ilgili isler, stiresi ilk mahalli idareler genel se¢imlerini izleyen altinct ayin sonunu ge¢memek
tizere ihale yoluyla tigiincii sahislara gordiiriilebilir.” hilkmiine yer verilmistir.
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sokak hayvanlarinin toplanmasi, kisirlagtirilmas:t ve rehabilitasyonu, ¢orek, bademli
seker hazirlanmasi ve yemek verilmesi, mobil tuvalet hizmeti, karla miicadele hizmeti,
endemik ve nadir bitkiler hizmet alimi, (ilge siirindaki bitki oOrtiisiiniin arastirilmast,
orneklerin toplanmasi ve kitap basim hizmeti) uzman doktor hizmeti, egitmen,
ogretmen hizmeti genisligi ve ¢esitliligine uzanan bir alan kolaylikla ihaleye konu

251

edilebilmekte ve bu alanin, bir smirmin bulunup bulunmadigi ise iizerine kafa

yormay1 gerektiren ciddi bir mesele halini almaktadir.

Ayrica bu yerel hizmet ihalelerinin tabi oldugu mevzuat, 5393 sayili Kanun ya
da bu Kanuna istinaden ayrica kurallastirilan usul ve esaslar degil, 4734 sayili Kanun
olmaktadir. Ustelik 4734 sayili Kanuna tabi olunmasi sonucu, 5393 sayili Kanunda,
4734 sayili Kanuna acik bir atif bulunmamasina ragmen gerceklesmektedir. 5393 sayili
Kanunda yalnizca hizmetlerin ihale edilebilir oldugundan s6z edilmekte ve bu noktadan
sonrasini, hizmetlerin 4734 sayili Kanuna gore ihale edilmesi gerektigi anlayis1 takip
etmektedir. Uygulamada da bu anlayis, herhangi bir sorgulamaya tabi tutulmamakta,
tim bu hizmetler, gayet olagan ve hem fikir olunan sekilde 4734 sayili Kanuna gore
ihale edilmektedir. Bunun i¢in de One siiriilen gerekge ise gayet basit ve tahmin
edilebilirdir. Bu ihaleler, 4734 sayili Kanuna gore ihale edilmelidir, ¢iinkii 4734 sayili

Kanun genel nitelikli bir kanundur.

Ancak bu kabul, 4734 sayili Kanun ile 5393 sayili Kanun ve bunlar arasindaki
iligki lizerinde etraflica diisiinmeyi ve birtakim sorulara cevap bulmay gerektirmektedir.
Madem her hizmet, 4734 sayili Kanuna konu edilebilir nitelik tagimakta, neden Kanun
ihale konusu edilecek isleri ayrica belirtme geregi duymakta, hizmetleri ismen saymakta
ve benzeri diger hizmetler lafz1 iizerinden de bu alan1 genisletme yoluna gitmektedir?
Dahast 5393 sayili Kanunda herhangi bir hizmetin ihale edilebilirliginden soz
edilmemis olsaydi, 4734 sayili Kanunun hizmetlere ihale edilebilir nitelik de
kazandirdigi inanci karsisinda bu genislikte ve tiirde hizmetin yine de ihale edilebilir
oldugunu kabul etmek gerekmeyecek miydi? Bu bakimdan da 5393 sayili Kanunda bu
kadar hizmeti saymay1 ve bu hizmetlere ihale edilebilir nitelik kazandirmaya calismayz,

yasa koyucunun anlamsiz bir ugrasi olarak m1 degerlendirmek gerekmektedir? Iste bu

1 Bu ornekler i¢in, https:/ekap.kik.gov.tr adresi iizerinden 2019/259101, 2018/389961, 2019/18887,
2018/7260, 2019/293877, 2018/597163, 2019/195708, 2018/74893, 2019/7312, 2018/561262, 2019/49091,
2018/545031, 2017/147672, 2019/468, 2018/682697, 2018/557236, 2017/202595, 2017/519660,
2015/148976, 2019/295993, 2018/685369 IKN"li ihalelere bakilabilir.

167


https://ekap.kik.gov.tr/

ve benzeri sorulara hukuken tatmin edici bir cevap veremedigimiz miiddetce 4734 sayili
Kanun ile 5393 sayili Kanun arasindaki iliskiye de ikna edici hukuki bir izah
getirebilmek miimkiin olmayacaktir. Ama kabul etmek gerekir ki 4734 sayili Kanun ile
5393 sayili Kanun arasinda biitiiniiyle bir bag kurulamayacagi diisiincesi daha hukuki
olsa da kars1 argiiman daha cezbedici bir yone sahiptir. Nihayetinde kurallar1 Kanunla
belirlenmis bir ihale prosediiriine tabi olunmasi gibi {istiin bir yarar vadetmektedir.
Kuskusuz bu, belirlilik adina da oldukga rasyonel bir tercih olacaktir. Bu noktada
bizden beklenen, iistiin yarar ile hukukilik arasinda bir tercihte bulunmaktir. Bu tercih,
ekseriyetle {istiin yarardan yana olmakta, bu nedenle de 4734 sayili Kanunun, 5393
sayil1 Kanunda yer alan hizmetleri biitiiniiyle kapsadig1 kabul edilmekte ve en dnemlisi
de 4734 sayili Kanunun genel kanun vasfi tasidigina fazladan inanilmaktadir. Oysa
hukukiligin tercihi, isleri biraz daha komplike hale getirmekte, genel kanun gibi toptanci
ve kolayci kabuliin aksine benzeri hizmet tetkikine dayanan g¢ok daha yorucu ve
teferruatli bir ugras1 goze almayi gerektirmektedir. Ve ayni1 zamanda yerel hizmetler
Ozelinde 4734 sayili Kanunun, abartilan bir genellik vasfina sahip oldugunun agiga
cikmasi ve yerlesik sistem tizerinde yol agacagi bozucu etki nedeniyle de giinah kegisi

olarak damgalanmasi anlami1 tasimaktadir.

Ote yandan genellik, temel ihale kanunlar1 arasinda en fazla hak eden olsa da
sadece 4734 sayili Kanuna 6zgii bir sifat degildir. 4734 sayili Kanuna gore ¢ok daha dar
bir kapsama sahip olan 2886 sayili Kanunun biitiiniiyle uygulandigi dénemde bu sifati
kazanmasi i¢in harcanan yogun bir ¢aba gbze c¢arpmaktadir. 2886 sayili Kanunda
hizmet, daha belirlenebilir ve sinirli alana karsilik gelen bir tanima sahip olsa da bu
Kanuna istinaden gergeklestirilen hizmet ihaleleri, bu tanimin smirlarn ile
bagdasmayacak genislige ulagsmistir. Belediyeler, ¢op toplama ve nakli hizmetlerini
herhangi bir hukuki engelle karsilagsmaksizin, 2886 sayili Kanuna gore ihale
edebilmisler, istelik de bu ihale edilme yoOnteminin hukuka uygunlugu Danistay
tarafindan da teyit edilmistir. Danistay 8. Dairesi 2886 sayili Kanunda yapilan hizmet
tanimima hi¢ deginmeksizin, belediyelerin bu Kanun kapsaminda yer aldigindan
hareketle bu yontemin hukuka uygun olduguna karar vermistir. 2001 yilinda verdigi
Kararinda Mahkeme, 1580 sayili Belediye Kanunu uyarinca umumi ve hususi
yerlerdeki temizlik, ¢6p toplama ve nakli ile bunlarin yok edilmesi gorevinin
belediyelere ait oldugunu, ancak, bu hizmetlerin en verimli ve etkin bicimde yerine

getirilmesi ve kamu yarariin saglanmasi amaciyla 6zel kisi ve kuruluslar marifetiyle
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gordiiriiliip denetlenebilecegini, 2886 sayili Devlet Thale Yasasinin 1. maddesi uyarinca
belediyelerin alim, satim, hizmet, yapim kiralama ve trampa, miilkiyetin gayri ayni hak
tesisi ve tasima isleminin bu Kanunda yazili hiikiimlere gore yiiriitiileceginin
belirtildigini, s6z konusu yasanin verdigi yetkiye istinaden ¢Op toplama ve nakli isinin,
dava konusu kararlarla bir yil siire ile ihaleye ¢ikarildigini ve ihale edildigini ifade etmis
ve temizlik islerinin gordiiriilmesi amaciyla ihale yapilmasinda mevzuata aykirilik

bulunmadig: sonucuna ulagmigtir.>

Bu ac¢idan, ihale alaninda genel kanunun, ¢ogu dénemde bir amag¢ ve ihtiyag
olarak telakki edildigini sdylemek miimkiindiir. Stphesiz yerel yonetimler ve bu
yonetimlerce sorgusuz sualsiz gergeklestirilen ihaleler, bu amag ve ihtiyaci doguran en
temel gerekgeler arasinda yer almaktadir. Ancak bu amag¢ ve ihtiyacin hukuken tam
anlamiyla karsilanip karsilanmadigi veya ne Olgiide karsilandigi, her zaman
sorgulanmaya muhtag¢ bir mesele olarak kalmistir. Bu noktada olusan basar1 eksikligi ise
kanunu oldugundan fazla gostermeye calisarak kapatilmaya calisilmigtir. Bu genisletme
yontemine elden geldigince basvurulmus ve aranilan destek, genellikle yargi nezdinde
de bulunmustur. Bu yontem ve destegin bilingli mi, yoksa sadece ihaleleri genel kurala
baglama ihtiyacin1 gidermek maksadiyla bilingsizce yapilan bir tercihin mi neticesi
oldugu konusunda kesin yargida bulunabilmek miimkiin degildir. Ancak bu sekilde
genel kanuna tabi tutma istek ve ¢abalarinin, genel kanuna tabi olmama, kanun disina
¢ikma gibi glinimiiz istek ve g¢abalar1 karsisinda iilkemize 6zgii bir ¢eliskiyi gozler

ontine serdigi aciktir.

3) Kolluk Hizmetleri

Kolluk hizmetlerini 6zellikli kilan, sahip olduklari hassas hukuki nitelige ragmen
ihaleye konu edilebilmeleridir. Bu hassaslik ise, kolluk  hizmetlerinin
devredilemeyecegi, 0Ozel kisiler eliyle yerine getirilemeyecegi, kamu diizenini
saglamanin yalnizca kamusal ve devlet tekelinde bir etkinlik oldugu diisiincesinden ileri
gelmektedir. Ayn1 zamanda bu, hukuki dayanagini Anayasa’nin 128. maddesinin birinci
fikrasinda bulan bir diisiincedir. Anayasal karsiliga da sahip bu diisiince ve yol actigi

hassasiyet, haliyle kolluk etkinliklerine yonelik tasarruflarda daha dikkatli ve temkinli

22 Danugtay 8. Daire, 9.10.2001 tarihli ve E:2001/1555, K:2001/4261 sayih Karar
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davranmay1 beraberinde getirmistir. Bu nedenle kolluk etkinliklerinin ihaleye konu
edilebilirligi, kamu hizmetlerine oranla daha direngli tepkilerle karsilasmis ve daha agir
isleyen siireglere konu olmustur. Buna karsin, ihale edilebilir olmadigi savinin kolluk
etkinliklerinin biitiiniine tesmil ettirilemeyecegi, genel idari kolluk — 6zel idari kolluk
(belli bir alana 6zgli olusturulan kolluk) gibi ayrimlara bagli olarak bu etkinlikler
icerisinde de ihale edilebilir alanlarin bulundugu yoniindeki goriis ve diisiinceler, kolluk
etkinliklerinin ihaleye konu edilmesine karsi gelisen siireci etkilemis ve siirecin aksi
yonde ivme kazanmasma 6nemli bir katki sunmustur. Ornegin, GOZUBUYUK ve
TAN, ozel kollugun &zel kisiler tarafindan da yerine getirilebilmesinin miimkiin
oldugunu belirtmekte iken,”® AKGUL, egemenlige iliskin olmayan &6zel idari kolluk
yetkilerinin, hizmetin diizenlenmesi ve karar alma yetkileri devredilmeksizin yasal
dayanakla 6zel kisilere gordiiriilebilmesinin miimkiin oldugunu ifade etmekte ve buna
ornek olarak, aragc muayene hizmetleri ile yap1 denetim hizmetlerini géistermektedir.254
Kolluk etkinliklerinin ihaleye konu edilmesinin miimkiin olmadigi yoniindeki diisiince
giinlimiizde hala baskinligin1 hissettirmekte ise de uygulamada kolluk etkinlikleri, aksi
diistinceye kosut bir gelisme igerisinde yer almakta ve mahkeme Kararlarinin da
katkistyla bu etkinliklerde ciddi bir yipranma gbze carpmaktadir. Aksi yonlii bu
gelisimde ve yipranmada, 4734 sayili Kanun da yadsinamaz 6nemde bir yer isgal
etmektedir. Hatta Kanunun bu onemi, kolluk etkinliklerine gosterilen hassasiyeti en

derinden etkileyen ve sarsan baslica yasal dayanak olmasi biiyiikliigiinde bir énemdir.

llging sekilde 4734 sayili Kanun bunu, biitiiniiyle belirsizlige bel baglamaksizin
basarmaktadir. Kolluk etkinliklerinin 4734 sayili Kanuna konu edilebilirliginde, hizmet
taniminin yol agtig1 belirsizligin etkisi oldukga az hissedilmektedir. Nitekim 4734 sayili
Kanun “koruma ve giivenlik”, “denetim ve kontrolorliik” gibi genis ve Ustelik genel idari
kollugu da igeren bir alani, hizmet taniminda ve danigsmanlik diizenlemesinde ismen
saymakta ve bu hizmetler agisindan bir benzeri hizmet tartismasina mahal vermeksizin
ihaleye konu edilebileceklerini agikga ortaya koymaktadir. Bu sayede “su yapilarinin

9% 66 19 < 9% ¢

denetimi”, “bagimsiz mali denetim”, “itfaiye hizmeti”, “itfaiye hizmeti destek personeli”, “semt

poliklinik binalarinin toplam 48610 m? kapali alanin deprem performanst inceleme isi”’, “atiksu

aruitma tesislerinde numune alinmasi ve analizlerinin yapilmasi”, “yapt kontrol, haritalama ve

23 GOZUBUYUK/TAN, idare Hukuku, s.644 vd.

2" AKGUL YILDIZ Serife, Idari Faaliyetlerin Devri Baglaminda Ozel Giivenlik, Adalet Yaymevi, Ankara -
2011, 5.153-168
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ruhsat isleri”’, “ruhsatsiz ve ruhsat eklerine aykiri yapularin yikim isi”, “adli bilisim
incelemeleri ve siber su¢ analizlerinde gegici olarak ¢alistirilacak personel temini”,
“agaglandirma, toprak muhafaza ve endiistriyel plantasyon sahalarimin denetim ve kontrolii”
gibi oldukga genis bir kolluk alan1,® 4734 sayili Kanuna bagl olarak tim yasalligi ile

ihaleye konu edilebilme imkanina kavusmus olmaktadir.

Hatta kimi ornekler, bu hassas konuda sinirin daha da ileriye tasinabilecegini
gostermektedir. Ruhsat ve Denetim Midiirligi hizmetlerinin yiiriitiilmesi maksadiyla
gergeklestirilen ihaleler kapsaminda mimar, veteriner hekim, kabul ve yonlendirme,
gida teknikeri gibi personelin g¢alistirilmasinin istendigi, iistelik de bu personelin bir
kismi igin ihale dokiimaninda agik¢a idari personel nitelemesinde bulunuldugu

goriilmektedir. Bu personelin yerine getirmesi istenilen igler arasinda ise;

e Isyeri ruhsati (Sihhi, Gayr1 Sihhi, Umuma Acik istirahat ve Eglence Yerleri
gibi) almak i¢in ruhsat miiracaatinda bulunan vatandaglarin basvurularinm

kabul etmek,

e Ruhsat talebinde bulunan isyerlerinin yasal diizenlemelere uygunlugunu
denetlemek, denetimde tespit edilen hususlari Ruhsat Denetim Raporu

diizenleyerek Miidiirlilk Makamina bildirmek,

e Rubhsat talebinde bulunulan ve hakkinda sikayet bulunan isyerlerinin mimari

veya hijyen yoniinden uygunlugunun denetlemek ve teknik rapor sunmak,
e Vatandagslar ruhsat isleri ile ilgili imar mevzuati hakkinda bilgilendirmek,
e Yasalar ¢ercevesinde isyerleri ile ilgili mesafe kontrollerini yapmak,

gibi isler de sayilmistir.>® Bu durum ise kolluk etkinliklerinin neredeyse biitiin parcalar
ile birlikte ihale edilmesinin hukuka aykirihig: bir yana, sayet bu kolluk hizmetleri bu
kadar genis capli ihale edilme niyetindeyse neden idare biinyesinde bu hizmetleri
gormek i¢in ayrica bir alt idari birim kurulma geregi duyuldugu sorgulamalarini da
beraberinde getirmektedir. Alt birimin, yalnizca goérevli kilindigi kolluk etkinliklerini,

0zel kisilere devrini saglamak/ihale etmek i¢in Kurulmus oldugu ilk akla gelen cevap

2% By ihale rnekleri i¢in ekap.kik.gov.tr adresine bakilabilir.

26 Bynun icin ekap.kik.gov.tr adresi iizerinden 2017/485388 TKN’li, 2014/129086 IKN’li, 2012/161852 IKN’li
ihalelere bakilabilir.
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olsa da bunun diisiincesi bile oldukg¢a rahatsiz edicidir ve ciddi yapisal sorunlara igaret

etmektedir.

Ne var ki idarelerin bu konuda ortaya koydugu ibretlik 6rnekler, bununla da
smirli kalmamustir. Bu kez de bir kolluk hizmetinin ihalesini, kendi tizerlerinde sonug
doguracak sekilde denemislerdir. Bu baglamda kendilerinin denetlenmesi isini ihale
etmisler ve karsiliginda bir bedel 6demek suretiyle de kendi denetimlerinin, ihale ile
belirledikleri danisman firmalar tarafindan yapilmasimi saglamislardir. Bunun {izerine

konu, istisari goriis istemiyle Danistay 1. Dairesine taginmis ve mahkeme;
“... bu denetimde de disaridan saglanan konunun uzmanlarindan
yararlanma yoluna gidilebilmektedir. Burada, denetleme yetkisi meclis
tiyelerindedir. Gereksinim duyulmasi iizerine yardimina basvurulan uzmanlarin
ise, denetimle gorevlendirilen meclis iiyelerinin istedikleri konu ile sinirl
olarak inceleme yapmalart imkani bulunmakta ve iiyelerin denetlemeyi sevk ve
yonetim yetkisini ortadan kaldiracak bir c¢alismaya girmeleri miimkiin
goriilmemektedir...belediye ve ozel idarelerin iicret karsiligi bagimsiz denetim
kuruluglarina veya ozel firmalara denetlettirilmelerinin  yasal dayanag
bulunmadigr ve bir kamusal yetkinin kullanilmasina iligkin hususlardaki
denetlemelerin ancak kanunlarla belirlenen kamu denetim elemanlarinca

yapilabilecegi(ni)...”
ifade etmistir.”®” Ancak Kararda Anayasanin 128. maddesine hi¢ deginilmemis ve 2886
sayili Kanunda -aym sekilde 4734 sayili Kanunda- hizmet (danigmanlik) tanimi
kapsaminda ismen sayilan “kontrolliik” isinin neden idarenin denetimine dayanak teskil
edemeyecegine iliskin de herhangi bir degerlendirmede bulunulmamistir. Bu
eksiklikler, kararmn soyut ve tatmin edicilikten uzak kalmasina neden olmustur. Oysa
Anayasa Mahkemesi benzer konuya iliskin olarak;

“...4734 sayili Kamu Thale Kanunu'nun 48. maddesinde, denetim
faaliyeti, danmismanlik hizmeti olarak kabul edilmis ve bu suretle denetim
faaliyetinin  damgmanlik hizmeti satin alinmasi yoluyla iigiincii  kigilere
gordiiriilmesine olanak tammmugtir. Amilan Kanun'un 2. maddesinin birinci
fikrasimin (a) bendine gore, genel biitce kapsamindaki kamu idarelerinin
kullaniminda bulunan her tiirlii kaynaktan karsilanan mal veya hizmet alimlar
ile yapim islerine iliskin ihalelerin bu Kanun hiikiimlerine gére yiiriitiilmesi
zorunlu oldugundan Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanhiginin denetim hizmeti
satin almast da anmilan Kanun hiikiimleri uyarinca yerine getirilecektir.

Dolaywsiyla  denetim  sirketlerinin  niteliklerinin ~ belirlenmesi, secimi ve

2T Danstay 1. Daire, 29.09.1995 tarihli ve E:1995/194, K:1995/197 sayili Karar
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yetkilendirilmesinin, 4734 sayili Kanun'da yer alan hiikiimler cergevesinde

gergeklestirilecegi anlagilmaktadir...”

degerlendirmesinde bulunmus ve 4734 sayili Kanunun, bir kolluk etkinligi olan denetim
hizmetinin, o6zel kisilere gordiiriilebilmesine imkan saglayan bir vasfa da sahip

oldugunu acikc¢a ortaya koymustur.258

Kolluk etkinliklerinin ihale edilmesi s6z konusu oldugunda, her daim dzel
giivenlik ile itfaiye ve zabita 6n plana ¢ikan hizmetler olmus ve konu iizerindeki
tartismalar da genel itibartyla bu hizmetler ekseninde yiiriimiistiir.>® Hi¢ siiphesiz ki
bunun i¢in olduk¢a hakli gerekgeler bulunmaktadir. Bu hizmetler, genis etki alanina
sahip, kamusal giiciin daha somut ve baskin hissedildigi hizmetlerdir. Dogrudan cebir
kullanimina, giivenlik ve asayisin saglanmasina, genel idari kolluga ve son tahlilde
devlet tekeline iligkindir. Ve bu o6zelliklerine ragmen ihaleye konu edilmeleri ise
kaginilmaz bir ilgiye ve digerlerine oranla bu hizmetlere daha farkl: bir deger ve anlam
yiikklenmesine sebep olmaktadir. Bu 6zellikli halleri, diger kolluk hizmetleri arasinda
baskin bir yer edinmelerine ve neredeyse tiim kolluk hizmetlerinin ihale edilebilirliginde
bir “evleviyet 6rnegi” teskil etmelerine yol agmaktadir. Bu nedenle kolluk etkinliklerine
gosterilen hassasiyet, bu hizmetler s6z konusu oldugunda daha yogun hissedilmekte ve

daha sert tepkileri beraberinde getirmektedir.

28 AYM, 27.12.2012 tarihli E:2012/102, K:2012/207 sayili Karar. R.G. Tarih — Sayr: 02.04.2013 — 28606
(Miikerrer)

29 Zabitanin gdrev ve yetkileri, 5393 sayih Belediye Kanununun 51 inci maddesinde diizenlemistir. Bu
kapsamda, belediye zabitasinin, beldede esenlik, huzur, saglik ve diizenin saglanmasiyla gorevli oldugu, bu
amagla, belediye meclisi tarafindan alinan ve belediye zabitasi tarafindan yerine getirilmesi gereken emir ve
yasaklarla bunlara uymayanlar hakkinda mevzuatta 6ngoriilen ceza ve diger yaptirimlart uygulayacagi,
gorevini yaparken zabitaya karsi gelenlerin kolluk kuvvetlerine karst gelenler gibi cezalandirilacagy, zabita
hizmetlerinin kesintisiz olarak vyiiriitiilecegi hiikme baglanmistir. Itfaiye, 5393 sayili Kanunun 52.
maddesinde diizenlenmis ve bu maddeye istinaden yayimlanan Belediye Itfaiye Y®onetmeliginin
(21.10.2006 tarihli ve 26326 sayili Resmi Gazetede yayimlanmistir) 6. maddesinde itfaiyenin gérevlerine
bentler halinde yer verilmistir. Bu kapsamda, yanginlara miidahale etmek ve sondiirmek, her tiirlii kaza,
¢okme, patlama, mahsur kalma ve benzeri durumlarda teknik kurtarma gerektiren olaylara ve su
baskinlarina miidahale etmek gibi etkinlikler, itfaiyenin gérevleri arasinda sayilmistir. Ozel giivenlik
gorevlilerin yetkileri ise 5188 sayih Ozel Giivenlik Hizmetlerine Dair Kanunun 7. maddesinde diizenlenmis
olup, bu maddeden 6zel giivenlik gorevlilerin, duyarh kapidan gegirme, kisilerin tistlerini dedektdrle arama,
Ceza Muhakemesi Kanunun 90. maddesine gore yakalama, haklarinda yakalama emri veya mahkumiyet
karart bulunan kisileri yakalama ve arama, genel kolluk kuvvetlerine derhal bildirme sartiyla aramalar
sirasinda sug teskil eden veya delil olabilecek ya da sug teskil etmemekle birlikte tehlike dogurabilecek
esyayl emanete alma, kisinin viicudu veya sagligi bakimindan mevcut bir tehlikeden korunmasi amaciyla
yakalama, olay yerini ve delilleri koruma gibi yetkilere sahip oldugu anlasilmaktadir. Ayrica Kanunun 23.
maddesinde, 6zel glivenlik gorevlilerine kars1 gorevleri dolayisiyla sug isleyenlerin, kamu gorevlisine kargi
su¢ islemis gibi cezalandirilacagi da hitkkme baglanmustir.
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Aslinda bunlar asina olunan, yalnizca daha yiiksek sesle dile getirilen tepkilerdir.
Bu baglamda herkese taninan yetkileri asan kolluk benzeri yetkilerin 6zel kisilere devri,
kamu giicii kullaniminin devri anlami tasimakta ve Anayasa’nin 128. maddesine

260

aykirilik olusturmakta™" ya da biraz daha sert bir sdylemle “Devlet iktidarinin, dolayisiyla

devletin bizatihi kendisinin devri” saglanmus olmaktadir.”**

Anayasa Mahkemesi de yeni
tarihli bir kararinda itfaiye hizmetleri agisindan bu tepkilerin yerindeligini teyit etmis
goziikkmektedir. Mahkeme, 5393 sayili Kanunun 14. maddesinde yer alan “...yaptirir”
ibaresinin “itfaiye hizmeti” yoniinden Anayasa’nin 128. maddesine aykirilik teskil ettigi
itirazina yonelik olarak, itfaiye hizmetinin anlam ve Onemine degindikten sonra
belediyelerin ger¢eklestirmek zorunda oldugu diger birgok hizmetten ayiran kendine
0zgl niteliklerinin, bu hizmetin genel idare esaslarina gore memurlar ve diger kamu
gorevlileri eliyle ylriitilmesi gereken asli ve siirekli bir goérev kapsaminda
degerlendirilmesini gerekli kildigini ifade etmis ve nihayetinde itfaiye hizmetinin, kamu
gorevlisi olmayan kisilere gordiiriilmesine imkan taniyacak sekilde diizenleme

yapilabilmesinin miimkiin olmadig1 gerekcesiyle s6z konusu diizenlemenin, Anayasanin

128. maddesine aykir1 oldugunu ve iptali gerektigini karara baglamustir.?%?

Bu dogrultudaki yaklasim ve tepkilere karsi ileri siiriilenler ise yine bilindik
arglimanlar olmaktadir. Anayasanin 47. maddesinin dordiincii fikrast bu hizmetlerin
ihaleye konu edilmesine anayasal dayanak saglamakta, kaldi ki ihaleye, kolluk
hizmetlerinin bizatihi kendisi (asli unsuru) degil, kolluk hizmetine yardimci nitelik
tasiyan, c¢ekirdek alana miidahale etmeyen, cekirdek disi alanlar konu edilmektedir.
Uygulamada ise esas itibartyla bu sav ve hizmetlerin yardimer nitelikte goriinmesi i¢in
harcanan emek sayesinde bu hizmetlerin, -asli ya da yardimci alana iligkin olup
olmadiklar1 hususu arastirilmaksizin ve bu hususa bir 6nem atfedilmeksizin- ihale
edilebilir oldugu diisiincesi daha fazla benimsenmis durumdadir. Hatta belli bir dénem
stiresince de buna imkan tantyan bir hukuki dayanaga bile sahip olunmustur. Buna gore
4734 sayili Kanunun 62/e maddesi ve hizmet taniminda “koruma ve giivenlik” ibaresine
ismen yer verilmis olmasi, bu hizmetlerin ihale edilebilirligine ve ihale edilmesine bash

basina hukuki dayanak saglamistir.

20 SEVER, “Kamusal Faaliyetlerin Ozel Kisilere Gordiiriilmesi...” s. 287
261 ASLAN Onur Ender, “Zabita Personeli ve Taseronlasma ...”, s. 59
%62 AYM. 26.6.2019 tarihli ve E: 2019/27, K:2019/56 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 11.9.2019-30885
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Ayrica bu hizmetler, denetim faaliyetlerini, asli/¢ekirdek alana dair icrai sonug
doguran islemler niteliginde gérmeyen ve bu dogrultuda kural olarak bu faaliyetlerin,
Ozel kisilerden hizmet satin alinmasi yoluyla yiiriitiilmesinin Anayasa’ya aykiri
olmadig1 sonucuna ulasan mahkeme kararlarina®®® kosut oldugu inanci ve bilinci ile
ihaleye konu edilmislerdir. Bu kapsamda bu hizmetlerin, asli kolluk degil, asli kolluk
emrinde faaliyet gosteren, asli kolluga yardimect hizmetler oldugu &zellikle
vurgulanmistir. Ozel giivenlik hizmetinin, polis (genel kolluk) hizmetine yardimeci
nitelik tasidigi, zabita ya da itfaiye hizmetinin ise aslinda zabitaya ya da itfaiyeye destek
olma amaci tastyan hizmetler oldugu saviyla bir karsi taraf arayisina girigilmistir.
Boylece asli unsur, dogrudan icrai islemi tesis etmekle gorevli kisilerden olusan bir tist
kiime olarak somutlastirilmis ve bu gorevliler esasinda yardim/destek amagli bir
hiyerarsik alt hizmet kiimesi olusturularak, bu alt kiime iizerinden de ihaleye konu

edilebilirlige mesru bir zemin kazandirilmis, daha dogrusu kazandirilmaya ¢aligilmistir.

Kuskusuz 4734 sayili Kanun bu noktada da oldukga islevsel bir rol tistlenmistir.
Kanun, alt hizmet odakli bu yonteme ve bu yontemle uyumlu orneklerin biiyiik
cogunluguna dayanak teskil etmistir. Bunlar, destek ya da yardimeci olma vurgusu ile,
ozellikle zabita ve itfaiye hizmetlerinde karsimiza ¢ikan 6rneklerdir. Ayni zamanda bu
vurgu, zaman igerisinde daha genele yayilmis ve daha da 6zen gosterilen bir hal
almistir. Zabata/itfaiye hizmet alimi adi altinda ¢ikilan ihalelerde zamanla
“zabitayalitfaiye destek hizmet alimi”, “zabitalitfaiye hizmetlerine yardimci personel alimi” ad1
tercih edilir olmustur. Ustelik bu yardime1 veya destek olma hususu salt ihale adlari ile

siirli kalmamus, ihale dokiimanlarina da benzer sekilde yansimistir. Bu ihalelere iliskin

hazirlanan teknik sartnamelerde genel olarak,

“a) Belediye Itfaive Yonetmeligi'nde belirtilen itfaiye hizmetleri ile
sartnamelerde belirlenen hizmet, gorev ve c¢alismalarin yapimasina ve
hizmetlerin yerine getirilmesine yardimct olmak, ayrica ... yetki verilen
amirlerce, verilen iglerin ve hizmetlerin de yerine getirilmesine yardimci olmak

b)Belediye zabita personelinin yapacag tiim ¢alismalarda alikonulan
mallarin tasinmasi, araglara yiiklenmesi, depolara teslimi ile muhafazalarinda

yardimct olmak

293 Ornegin, AYM, 27.12.2012 tarihli E:2012/102, K:2012/207 sayili Karar. R.G. Tarih — Say1: 02.04.2013 —
28606 (Miikerrer)
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C) Hakkinda yikim karart bulunan yapilarin yikim islemlerinde Zabita
Miidiirliigii yetkililerin sevk ve idaresinde her tirlii tasima islemi yapmak ve
yikim stiresince gerekli emniyet tedbirlerinin alinmasini yardimci olmak

d) Izinsiz satis yapan seyyar saticilarin faaliyetten men edilmesi icin
Zabita Miidiirligii 'nce yiiriitiilen ¢alismalara katilarak, zabita personeli
tarafindan el konulan seyyar saticilarin araba ve malzemelerini araglara
yiiklemek, araglardan bosaltmak ve depoya yerlestirmek”

gibi asli kolluga yardimci/destek olma vurgusu igeren birgok “alt” hizmete yer
verildigini ve ihale konusu is kapsaminda bu islerin yerine getirilmesinin istenildigini

gorebilmek miimkiindiir.?*

Bu yardimei ya da destek vurgusuna ragmen bu ihalelerin birgogunda istihdam
edilen personelin aslinda zabita ya da itfaiye hizmetine ozgiilenen faaliyetlerde
bulunmak zorunda birakildiklar1 bilinmektedir.?®® Dolayisiyla belki de tepkileri azaltma
ya da ortadan kaldirma gayesi idareleri bu yonde isim ve igerikle sinirli bigimsel bir
degisime yonlendirmis olsa da uygulamada niteliksel bir degisimden s6z etmek pek de
mimkin olmamaktadir. Hatta kimi sartnamelerde, bu damsikli halin, agikca
belirtilmesinden g¢ekinilmemekte, kimilerinde ise bu halin izlerini gorebilmek miimkiin
olmaktadir. Ornegin; Bucak Belediye Baskanligi tarafindan gerceklestirilen
2015/138919 IKN’li Zabita Miidiirliigiine Yardimci Personel Alimi ihalesinin teknik
sartnamesinde yardimci zabita personelinin, zabita memurunun yapmis oldugu tiim
gorevleri yapacagi hususu agikca ifade edilmis, Bitlis Belediye Baskanligi tarafindan
gerceklestirilen 2015/109269 IKN’li Zabita Destek Personeli Calistirilmasi Hizmet
Alim1 ihalesinin teknik sartnamesinde ise askerligini komando olarak yapan veya
herhangi bir spor dali ile ilgili belge veya sertifika sahibi olan “destek personeli’nin
tercth sebebi olacagi belirtilmis, Manisa Biiyiiksehir Belediyesi tarafindan yapilan
2017/472940 IKN’li itfaiye Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi I¢in Yardimci Personel

264 Bunun igin, Cankar1 Belediyesi tarafindan yapilan 2017/477915 IKN"li itfaiye Miidiirliigii 2018 Yili Destek
Personeli Hizmet Alimu, Arag Belediyesi tarafindan yapilan 2016/506741 IKNli itfaiye Cavuslugu Destek
Personel Hizmet Alimi, Bakirkdy Belediyesi’nce gerceklestirilen 2017/511793 IKN’li 21 Ayhk Zabita
Destek Hizmet Personeli Hizmet Alimi, Altindag Belediyesi tarafindan gerceklestirilen 2017/513685
IKN’1i 2018-2019 Yillarinda 21 Ay Siire ile Zabita Hizmetlerinde 49 Kisi Zabita Destek Personeli Hizmet
Alm Isi, Kiiciikgekmece Belediyesi’nce yapilan 2107/281332 IKN’li Zabita Destek Elemani Hizmet
Al Isi gibi ihalelere bakilabilir. Thalelere iliskin bu bilgilere ekap.kik.gov.tr adresi iizerinden ulasabilmek
miimkiindiir.

265 Aym y6nde BUBER Biilent, “Yeni Bir Catisma Alani...” s. 245-246
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Calistirlmas1 Hizmet Alim Isinde ise yangin séndiirme ve kurtarma faaliyetlerinde

bulunmak, yardimei personelin yapmasi gereken gorevler arasinda sayilmistir.?*®

Yapilan bu agiklamalardan da anlasilabilecegi tizere kolluk etkinliklerinin
ihaleye konu edilebilirligi, birgok agidan 6gretisel ongoriileri asmis ve bu askin hal,
Ogretiye ragmen kaniksanmig durumdadir. Kolluk etkinliklerine yonelik sergilenen
hassasiyet, daha ¢ok teorik boyutta kendisine yer bulabilmektedir. Uygulamada, asli —
yardimc1 ya da ozel kolluk — genel Kkolluk gibi ayrimlar gittik¢e siliklesmekte ve
onemini kaybetmektedir. Dogrudan asli (¢ekirdek) unsurlar1 ya da genel kollugu hedef
alan ihale girisimlerine tanik olunmakta ve ne yazik ki buna engel bir anayasa hiikmii
oldugu gercegi, giin gectikge unutulmakta ve anlamini yitirmektedir. 4734 sayili
Kanunun, uygulamanin bu yonde ilerlemesine ve sekillenmesine yadsinamaz bir katki
sundugu da muhakkaktir. Hatta Kanunun hizmet taniminda yer alan “koruma ve
givenlik” ibaresi, bu katkinin gorece Yyasallagmasini ve en can alict sekilde
hissedilmesini saglamistir. Bu ibare, genel kolluk hizmetlerinin biitiiniiyle ihaleye konu
edilebilmesi gibi olduk¢a 6nemli bir imkan: ve sorunu beraberinde getirmistir. Bu
durum haliyle konuyu oldukga rahatsiz edici bir boyuta tasimaya yettigi gibi aslinda bir
gercegi de gormemizi saglamistir. Bu, oteden beri devlet tekelinde oldugu ve
devredilmesi miimkiin olmadigi konusunda hemfikir olunan genel kolluga dair asli-
¢ekirdek alanlarin bile ihale edilmesine gerekge teskil edebilecek bir hukuki dayanaga
uzunca bir siire sahip oldugumuz gergegidir. Bu noktadaki tek sorun ise bu ibareden
hareketle genel kollugun biitiin pargalar1 ile birlikte ihale edilmesine doniik bir adimin -
Anayasaya ragmen- atilmamis olmasidir. Ya da daha dogrusu “yardimci” veya “destek”

olma ortiisiiyle bu adimin rahatlikla atilabileceginin farkina varilamamis olmasidir.

4) isletme Hizmetleri

Isletme hizmetlerini dzellikli kilan, idare hukuku ile s6zlesme gibi 6zel hukuk
menseli bir kavramin, yine idare hukuku ilke ve kurallar1 dahilinde bagdasabileceginin
tipik drnegi ve kaniti niteligindeki kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmeleri ile olan iliskisi ve
bu sozlesmeler iizerine olan etkisidir. Bu anlamda yer yer bu idari sézlesmeler ile 6zel

hukuk s6zlesmesi niteligi tasidig ekseriyetle kabul edilen kamu ihale s6zlesmelerinin,

288 Thalelere iliskin bu bilgilere ekap.kik.gov.tr adresi iizerinden ulasabilmek miimkiindiir.
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aslinda i¢ ice de gegebilen sozlesmeler oldugunu gérmemize imkan saglamasi ve bunun

tizerinden rasyonellik ve hukukilik sorgulamalarina neden olmasidir.

Kamu hizmeti imtiyaz sézlesmelerine iliskin tizerinde tam anlamiyla uzlasilmis
bir tanimdan s6z etmek mimkiin olmamakla birlikte, “bir kamu hizmetinin kurulmas: ve
isletilmesi ya da sadece isletilmesi”, “imtiyaz sahibinin hizmeti tiim tehlike, zarar ve masraflart
tistlenerek  yiirtitmesi”’, “‘imtiyaz sahibinin hizmetten yararlananlardan tahsil edecegi
karsiliklardan gelir saglamasi”, bu sozlesmeleri, Klasik ve dar ¢ergevede tanimlayan, ayirt
edici unsurlar olarak kabul edilmektedir.?®” Bu sézlesmelerin temel mantigini, idarenin
kendi olanaklar ile geregi gibi yiiriitemedigi kamu hizmetlerinin 6zel kisiler araciligiyla

en iyi sekilde yiiriitilmesinin saglanmasi olusturmaktadir.?%®

Bu kurguda idare agisindan
beklenti, kamu yararinin gergeklesmesi iken ozel kisi agisindan ise sundugu hizmet
karsihiginda yararlananlardan tahsil edecegi bedellerle Kkar/gelir elde etmedir. Bu
bakimdan kamu hizmeti imtiyaz sdzlesmeleri, sozlesmenin her iki tarafinin kazandigi ya
da en azindan kazanma beklentisi icerisine girdikleri ve kurgusu itibariyla da icerisinde

belli bir rasyonellik barindiran, kamu hizmetini gérdiirme ve finanse etme yontemidir.

Peki benzeri olma tartismasi bir yana birakilirsa ayirt ediciligini kamunun para
harcamasina/kamu kaynagi kullanimina borglu bir Kanun ile daha ¢ok imtiyaz
sozlesmeleri ile Ozdeslesmis olan hizmetin isletilmesi kavrami nasil yan yana
gelebilmektedir? Bunun gayet basit bir cevabi bulunmaktadir. Eger idare olarak
oncelikle bir kamu hizmetini kamu paras1 ile kurar ve daha sonra kurdugunuz bu
hizmeti yiiriitecek yeterlilikte olmadigimizi fark eder ve bir de istiine yeterli
olmadiginiz1 idrak ettiginiz bu hizmeti, yine kamu parasi karsihiginda o6zel Kkisi
araciligiyla isletmeye kalkarsaniz karginiza ¢ikan kanun, haliyle, ayirt ediciligini kamu
parasinin harcanmasina borglu olan 4734 sayili Kanundan baskasi olmayacaktir. Bu
durumda hizmet, kurma ve isletilme olmak iizere iki par¢aya ayrilmakta ve kamu parasi
harcanmasi kriterinden hareketle de bu iki parganin ayr1 ayri 4734 sayili Kanuna gore
ihale edilebilecegi kabul edilmektedir. Ustelik bu sekilde 4734 sayili Kanuna gore
yapim isi ihalesi ile kurulup, daha sonra bunlarin isletilmesi isinin ayrica ve yine 4734
sayili Kanuna gore ihale edildigi ornekler hi¢ de azimsanmayacak Sayidadir. Bu

baglamda; “Aktarma Istasyonlarinin Isletilmesi ve Evsel Atiklarin Tasinmas: (2018/336681

267 By unsurlar icin bkz. OZTURK, Kamu Hizmeti Imtiyaz Sézlesmeleri, s. 30-35
268 OZTURK, Kamu Hizmeti imtiyaz Sézlesmeleri, s. 29 - 30
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IKN)”, “Yiizme Havuzu ve Spor Kompleksi Isletilmesi (2018/246068 IKN)”, “Dinlenme
Tesislerinin Isletilmesi (2018/207533 IKN)”, “Atik Kabul Tesisinin Isletilmesi (2017/625952
IKN)”, “Karayollart Denetim Istasyonlarimin Isletilmesi (2017/525158 IKN)”, “I¢mesuyu
Tesisleri Isletilmesi (2017/501945 IKN) ”, “Kayak Merkezi Tesislerinin Isletilmesi (2017/465679
fKN) ”, “Mahalle Konaklar, Kiiltiir Merkezleri, Genglik Merkezi, Miizeler ve Spor Kompleksi
Isletilmesi (2017/428679 IKN)”, “Sosyal Tesislerin Isletilmesi (2016/535138 IKN)”, “Istanbul
Geneli Tuvalet Birimlerinin Isletilmesi (2016/357680 IKN)”, “Anahat ve YHT Vagonlarinda
Bulunan Yemekli Vagonlarin Isletilmesi (2016/14644 IKN) ", “Yol Kenarlarimn Otopark Olarak
Isletilmesi (2014/34429 [KN)”, “Hidroelektrik Santrallerinin Isletilmesi (2014/30529 IKN)”,
“Tiyatro Salonunun Isletilmesi (2015/26989 IKN)”, “Otoparklarin Isletilmesi (2014/80599
IKN)”, “Deniz Tagsitlarimin Isletilmesi (2014/75807 IKN)”, “Asevi Isletilmesi (2015/20461
IKN)”, “Kiiltiir Sanat Faaliyetleri ve Bagl Tesislerin Isletilmesi (2015/133968 IKN)”,
“Teleferik Tesisinin Isletilmesi (2012/58612 IKN) ~ gibi daha birgok hizmetin, 4734 sayili

Kanun kapsaminda ihale edildigi goriilmektedir.

Bu tiir hizmetlerin, 4734 sayili Kanunla birlikte anilmasi ve islerlik kazanmasi
oldukga diistindiiriictidiir. Zira bu hizmetlerin birgogu, isletilme agisindan daha rasyonel
bir yontem olan imtiyaz s6zlesmelerine de konu edilebilecek nitelikte hizmetlerdir.
Asevi, kiiltiir, sanat tesislerinin igletilmesi gibi 6rneklerde karsimiza g¢ikan sosyal ve
kiiltirel amag, bu hizmetlerin bir kisminin 4734 sayili Kanuna gore ihale edilmesine
nispi bir mesruluk kazandirmakta ise de otoparklarin, hidroelektrik santrallerinin ya da
deniz tasitlarinin igletilmesi gibi sinai ve ticari karakterli hizmetler, kuskusuz imtiyaz
usuliiniin temel isleyis ve mantigina daha uygun diisen hizmetlerdir. Su halde 6zellikle
smai ve ticari karakterli hizmetlerin isletilmesi agisindan anlasilmasi gii¢ olsa da,
karsimiza birbirine ikamesi miimkiin iki olasi yontem ¢ikarilmakta ve bunlardan birinin
tercih edilmesi beklenilmektedir. Bir yanda hizmetin isletilmesinden kaynaklanan kar —
zarar riskini ozel kisilerin tistlendigi bir yontem, diger yanda ise hizmetin igletilmesinin
karsiliginin dogrudan kamu parasi ile odendigi ve bu sekilde ozel kisi ilizerinde
olusabilecek riskin tiimiiyle bertaraf edildigi yontem. Yapilacak tercihin rasyonellikten
yana olmasi beklenirken bu 6rneklerden de anlasilabilecegi tizere kimi tercihler ilging
sekilde, oOzel kisiler iizerindeki piyasa riskinin bertaraf edildigi, liberal ekonominin
kabulleri ile bagdasmayan yontemden yana olmaktadir. Bu durum ise ayn: zamanda
kamu parasinin, farkli bir islev ve goriiniim kazanmasina sebep olmakta, 6zel kisiler
lehine kar-zarar riskinden bagisik, giivenli bir ortam yaratmak amactyla kullanilan bir

ara¢ halini aldigin1 gostermektedir. Boylelikle kamu parasi igin vatandas — vergi — kamu
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hizmeti dongiisii lizerinden sikga dile getirilen kamusallik diisii, isletilme ihalelerinde de

ayni kadere raz1 gelmekte ve bir kez daha hayal kirikligi ile sonuglanmis olmaktadir.

Bununla birlikte ayn1 anda hem gelir elde etme hem de harcama yapma
tuhafligini, 4734 sayili Kanuna tabi olma tuhaflig ile birlestirmeyi basaran bu isletilme
ihalelerinde, tahmin de edilecegi iizere belli bir standardin yakalanmasi ve belirliligin
saglanmasi miimkiin olmamakta ve bu ihaleler, masumiyetleri konusunda ciddi siipheler
barindirmaktadir. Ornegin, Rize Belediyesi tarafindan 4734 sayili Kanuna gore
gerceklestirilen otoparklarin isletilmesi ihalesinde, ihale dokiimaninda, c¢alistirilacak
personele ve idare tarafindan yiikleniciye yapilacak ddemelere (her ay en fazla tahsilat
yapan ilk li¢ calisana ikramiye verilecegi ayrintisina kadar) iliskin diizenlemelere yer
verilmis iken, hizmetin isletilmesinden elde edilecek gelirlerin akibeti konusunda
herhangi  bir belirlilik bulunmamaktadir. Diyarbakir Belediyesi tarafindan
gerceklestirilen otoparklarin isletilmesi ihalesinde ise teknik sartnamede, 6deme ve
personele iliskin ihale dokiimaninda yapilan diizenlemelere ek olarak toplanilan

iicretlerin, mesai bitiminde idareye teslim edilecegi agikea ifade edilmektedir.?®®

Bu konuda kosullari itibariyla daha farkli bir 6rnek ise tuvaletlerin isletilmesi
isinde karsimiza ¢ikmaktadir. Bu kapsamda Istanbul Biiyiiksehir Belediyesi tarafindan
gerceklestirilen ihalenin  kosullarina bakildiginda; teknik sartnamede, isletme
kapsaminda yapilmasi istenilen islerin ayrintili bir sekilde sayildigy, isletilme hizmetinin
amacinin, Istanbul il smirlarinda oturan veya Istanbul’u ziyaret eden vatandaslarin veya
turistlerin, hijyenik, giivenilir, herkes tarafindan erisilebilir birimlerde tuvalet hizmetini
alabilmesi olarak belirlendigi goriilmekte ve 5216 sayili Kanununun 7. maddesinin (m)
bendinin, bu ihalenin hukuki dayanagim olusturdugu ifade edilmektedir.?”® Tuvalet
hizmetinden yararlananlardan elde edilecek gelirlere ilisgkin olarak ise sozlesme
tasarisinda, tuvaletlerin isletilmesi sonucu toplanan nakit paralar ve Istanbul kartta

toplanan paralarin yiiklenicinin hak edisinden mahsup edilecegi belirtilmektedir.?”* Bu

%9 Rize Belediyesinin 2012/152523 IKN’li Yol Kenarlarmmn Otopark Olarak Isletilmesi ve Diyarbakir
Belediyesinin 2016/232390 IKN’li Ana Arterlerde Bulunan Yol Boyu Acik Otoparklarm Isletilmesi
ihalelerine iligkin bu bilgilere ve ihale dokiimanlarmin tamamina ekap.kik.gov.tr adresinden ulagabilmek
miimkiindiir.

270 5216 sayili Kanunun 7 (m) maddesinde yer alan hiikiim; “Biiyiiksehrin biitiinhigiine hizmet eden sosyal
donatilar, bolge parklari, hayvanat bahgeleri, hayvan barmmaklar, kiitiiphane, miize, spor, dinlence,
eglence ve benzeri yerleri yapmak, yaptirmak, isletmek veya iglettirmek; ...” seklindedir.

2 2016/357680 IKN"li Istanbul Geneli Tuvalet Birimlerinin Isletilmesi ihalesine iliskin bu bilgilere ve ihale
dokiimanimin tamamima ekap.kik.gov.tr adresinden ulasabilmek miimkiindiir.
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ihale kurgusunda onceki orneklerden daha farkli bir yontem izlenmekte, tuvaletlerin
isletilmesinden elde edilen gelir, idare biit¢esi ile iliskilendirilmemekte, dogrudan
yiikleniciye ait olmaktadir. Ayn1 zamanda yiikleniciye ait olan bu gelirin, yliklenicinin
hak edisinden diisiilecegi belirtilmekte ve bu sekilde yiiklenicinin teklif ettigi bedel ile
isletilmeden elde edilecek gelir arasinda bir fark bulunmasi halinde, bu farkin idare

tarafindan karsilanacag: anlasilmaktadir.

Dolayisiyla tiim bu hallerde yiiklenici, teklifinde 6ngordiigii bedelden mahrum
kalmayacagi, piyasa risklerini dert etmesine gerek olmayan, her kosulda kazangh
ciktigl, idare ve kamu parasi ile desteklenen giivenceli bir konuma yerlesmis
olmaktadir. Ustelik de bu giivenceli imkan, 4734 sayili Kanun aracihigiyla
saglanmaktadir. Neoliberal diisiincenin bir iiriinii oldugu elestirilerine maruz kalan bir
Kanun bu kez de tam aksi bir 6zellikle, serbest piyasa mantigiyla bagdasmayan bir
yontemin aract olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Can alici soru ise kamuya bir gelirin de
saglandiginda siiphe bulunmayan bu ihalelerin, nasil 4734 sayili Kanuna gore ihale
edilebildigidir? Siiregte biitiiniiyle kamu harcamasi yapildigi mi kabul edilmektedir?
Isletme hizmetleri, benzeri hizmet kapsamima mu girmektedir? Ya da 4734 sayili Kanun,
ayni zamanda imtiyaz ihalelerini diizenleme yetkinligine de sahip olan bir Kanun

mudur?

Aslinda bu kurgu hakkinda fikir sahibi olmamiza imkan saglayacak orneklerle
son donemde sik¢a karsilasilmaktadir. Oldukga sert elestirilerin de hedefi olan kamu
Ozel isbirligi yontemiyle gergeklestirilen bu ihaleler, 4734 sayili Kanuna gore
gerceklestirilen isletme ihaleleri ile oldukga benzer ozellikler sergilemektedir. 4734
sayili Kanuna tabi olunmaksizin kendi 6zel kanunlar ¢er¢evesinde gergeklestirilen bu
ihalelerde de bir hizmetin isletilmesi s6z konusu olmakta ve ihaleyi kazanan da benzer
sekilde ayricalikli bir konuma yerlestirilmektedir. 4734 sayili Kanundan farkli olarak bu
yontemde karsi tarafa dogrudan bir 6deme yapilmamakta, arag sayisi, yolcu sayist ya da
hasta sayisi gibi unsurlar {izerinden verilen devlet garantileri bir 6deme yapilmasini
gerekli kilabilmektedir. Ulkemiz kosullar1 diisiiniildiigiinde ise bu 6demenin daha ¢ok

bir gereklilik olarak karsimiza ¢ikacagini tahmin etmek de zor olmamaktadir.?"

22 Son dénemde bu garantilerin, dzellikle Osmangazi Kopriisii, Avrasya Tiineli, Ankara Yiiksek Hizh Tren
Gari, Sehir Hastaneleri, Canakkale K&priisii, 3. K&prii, gibi biiylik imtiyaz iglerinde verildigi goriilmektedir.
Karsimiza ¢ikan sonuglar ise, bu uygulamaya yoneltilen elestirilerin ve bu tahminlerin hakliligini ortaya
koyar mahiyettedir. Oregin, Avrasya Tiineli’nde yilda 25,6 milyon ara¢ i¢in otomobil basma 4, minibiis
basina 6 dolar artt KDV garantisi verilmis, 2017 yilinda gegis yapan ara¢ sayisi 15,6 milyonda kalmus;
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Dolayisiyla aynen 4734 sayili Kanunda oldugu gibi bu yontemde de kamu parasinin
harcanmasi giindeme gelmekte ve her kosulda, ihaleyi kazanan 6zel kisi lehine piyasa
riskinden bagisik rahat ve giivenceli bir ortamin tesisi saglanmaktadir. Peki aralarindaki
bu benzerlige ragmen, 4734 sayili Kanuna tabi olma ya da olmama ¢eliskisini nasil izah
etmek gerekmektedir? Daha 6nemlisi hem gelir saglanan hem kamu harcamasi yapilan
ve ayn1 zamanda Kkar-zarar riskini de bertaraf eden bu giivenceli yontemleri, kamu
hizmetinin 6zel kisilere gordiiriillme yontemlerinden hangisi igerisinde degerlendirmek
gerekecektir? Kamu ihale sézlesmesi mi, devlet ihale s6zlesmesi mi, imtiyaz sdzlesmesi

mi, misterek emanet mi yoksa iltizam mi1?

Bu soruya, hukuki kesinlik igeren bir cevap verebilmek en azindan su an igin
pek miimkiin gériinmemektedir. Ancak imtiyaz s6zlesmesini genis ¢ercevede ve bir st
kavram olarak ele alan yaklagim, bu konuda bir ¢6ziim iiretmeye imkan saglamaktadir.
Bu yaklagima gore, imtiyazin klasik tanimindaki kimi unsurlar zayiflamis, hatta
onemini yitirmis durumdadir. Ornegin, imtiyaz sahibinin hizmetin finansmanin,
hizmetten yararlananlardan elde edecegi bedelle karsilamasi, artik ayirt edici bir unsur
olmaktan ¢ikmustir. Ozellikle enerji sektdriindeki yap-islet-devret sdzlesmelerinde,
tiretilen elektrik halka degil, idarenin kendisine satilmakta ve karsilig1 da halktan degil,
idareden alinmaktadir. Hatta, bu kapsamda kamu hizmetinin, imtiyaz sézlesmesinin
ayirt edici unsurlart arasinda yer aldigi yoniindeki goriis bile kimi aksi ornekler
diigiintildiigiinde sorgulanmaya muhta¢ hale gelmis durumdadir. Neticede, bu yaklagim
imtiyaz sozlesmesini, ayricalikli konuma yerlesme ile 6zdeslestirmekte ya da klasik
tanimda yer alan kriterleri birkag belirleyici kritere indirgemek suretiyle yeniden
tanimlamaktadir. Ama nihayetinde yargi kararlarindan da alinan destekle imtiyaz
sozlesmelerinin, torba ve kapsayict bir yontem oldugu kabul edilmektedir. Buna gére
imtiyaz sozlesmeleri, kamu hizmetlerinin 6zel kisiye gordiirme yontemlerinden birini
degil, kamu hizmetlerinin &zel kisilere gordiiriilmesinin genel adi ve yontemini ifade
etmektedir.?”® Bu sekilde bir yaklasim ise isletme ihalelerine iliskin soruyu da anlamsiz

kilmaktadir. Zira kamu hizmetinin 6zel kisiye gordiiriilmesi, bu yaklagimda teke

Zafer Havalimaninda 2012-2016 yil1 sonuna kadar 4 milyon 73 bin 181 yolcu garantisi verilmis, ancak bu
yillar arasinda yolculuk yapan kisi sayist sadece 170 bin 534’te kalmistir.

Bu  bilgiler i¢in  bkz.  http://mww.cumhuriyet.com.tr/haber/ekonomi/983137/Buyuk_vurgun.html,
http://www.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/991760/Zafer Havaalani_ve tabandaki_vergiler.html  (Erigim
tarihi:17.07.2018)

23 Bu goriis ve ayrintili agiklamalar iin bkz. CAL, Intuitu Personae veya Imtiyaz Sozlesmelerinde. . ., 5.53-62;
Benzer tartismalar i¢in bkz. KARAHANOGULLARI, Kamu Hizmeti..., s. 326-350
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indirgenerek imtiyaz addedilmekte ve kamu ihale, devlet ihale, iltizam, miisterek
emanet gibi ayrimlar da anlamini yitirmektedir. Haliyle de bu yaklasim, biinyesinde
cokea igletme ihale 6rnegi barindiran 4734 sayili Kanunu, imtiyazlar1 da konu alabilen
bir Kanun ve bu Kanuna gore akdedilen isletme sozlesmelerinin (kamu ihale
sozlesmelerinin) de birer imtiyaz sdzlesmesi olarak kabulii sonucunu dogurmaktadir. Bu
sonug, idare hukuku agisindan olduk¢a dikkate degerdir. Nitekim bu, ayn1 zamanda
“0zel hukuk hiikiimlerine tabi olacak bir imtiyaz s6zlesmesi” gibi idare hukukunun

yerlesik esaslari ile bagdastirilmasi miimkiin olmayan bir sonug anlami da tasimaktadir.

Isletme ihalesinden s6z agildiginda iizerinde ayrica durmay1 gerektirecek
onemde bir diger hizmet ise rodovanstir. Ozellikle Soma ve Ermenek maden kazalari
nedeniyle bir anda tiim ilkenin varligindan haberdar oldugu rodovans, isletme ruhsati
sahibinin, maden isletme hakkini belli bir siire ile smrli olarak kiraladigi, bunun
karsiliginda kiralayanin belirli miktarda iiretim yaparak tirettigi miktara goére hesaplanan
kira bedelini 6demeyi taahhiit ettigi iligkidir. Kisaca maden isletme hakkinin
kiralanmasidir.?"* Iste bu sekilde karsiliklilik igeren bir siire¢ bile 4734 sayili Kanuna
konu edilebilmektedir. Bu kapsamda Tiirkiye Komiir Isletmeleri Genel Miidiirliigii
tarafindan 08.06.2006 tarihinde agik ihale usulii ile 2006/42159 IKN’li “ELI Eynez
Yeralt1 Sahalarinda Komiir Uretimi” ihalesi ger¢eklestirilmis ve bu hizmetin niteligi ve
tiirii; “ELI Miiessese Miidiirliigii Eynez yeralti sahalarinda belirlenen termin programina bagh
olarak hazirlik doneminde yaklasik 500.000 ton, isletme doneminde asgari 1.yil 1.000.000
ton/yil, 2.yildan itibaren 1.500.000 ton/vil olmak iizere toplam 15.000.000 ton tivenan
komiiriin tiretimi ve tiretilen tiivenan komiiriin belirlenen yerlere teslim edilmesi hizmeti isi”

olarak belirtilmistir.

Bu ihaleye 2 adet teklif verilmis, ihaleyi Park Teknik A.S. kazanmis ve bu firma
ile 27.7.2006 tarihinde sdzlesme imzalanmistir.?”® Ancak yiiklenici firma, 07.10.2009
tarihinde TKl'ye yaptign basvuru ile “sahada karsilasngt teknik problemler (iiretim
calismalart siwrasinda olusan yanginlardan ve daha once ¢alisilan bélgelerdeki biiyiik
miktardaki su birikimleri, sartnamede goriilmeyen biiyiik atimli faylar)” nedeniyle “ileride
telafisi miimkiin olmayacak problemlerle karsilasilacagr anlasilan bu durumdan” dolay1

sozlesmeyi devretmek istemistir. Bu istek, TKI tarafindan kabul edilerek, sdzlesmenin

274 Rédovans sozlesmesi hakkinda bilgi icin bkz. OZTOPRAK Sezin, Kémiir Ocaklarinin Ozel Hukuk Kisileri
Tarafindan Isletilmesi, Yetkin Yaymlari, Ankara 2015, s. 125-133

27> Bu bilgilere ekap.kik.gov.tr adresinden ulagabilmek miimkiindiir.
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Soma Komiir A.S.’ye devri saglanmlstlr.276 Sozlesme geregi 10 yillik siire igerisinde 15
milyon ton komiir liretimi garanti edilmis olmasina ragmen, hazirlik siiresi dahil ti¢ yilin
sonunda (ise baslanilan tarih olan 11.08.2006 ile devir tarihi olan 30.10.2009 tarihi
arasinda) Park Teknik A.S’nin ulastigi miktar, 852.803,6 tonda kalmistir. Geriye kalan
14.147.196,4 ton komiiriin tiretimi ve teslimi isi, 388.340.541,18 TL bedel iizerinden
Soma Komiir A.S. tarafindan devralinmustir. Isi iistlenen Soma Koémiir A.S. iiretimde
onceki yillarda olusan eksikligi oldukga hizli bir sekilde kapatmis ve Mart 2017 tarihine
kadar yapilmasi gereken 15 milyon ton iiretime, Mayis 2014’e gelindiginde neredeyse
ulagsmigtir. Hem fikir olunan husus ise bunun bir tiretim basaris1 degil, liretim zorlamasi
oldugudur. Roédovansa iligkin verilebilecek bir¢cok 6rnek bulunmasina karsin 6zellikle
bu siirece deginmemizin ve siireci bu kadar ayrintisiyla anlatmamizin olduk¢a 6nemli
bir sebebi bulunmaktadir. Ne yazik ki bu siireg, tiim iilkeyi derinden sarsacak, oldukga
tiziici ve koti bir sonla bitecektir. 301 is¢i hayatini kaybedecek, 162 is¢i de
yaralanacaktir. Bu, ihale — insan iligkisini ac1 sekilde tekrar hatirlamamizi saglayacak ve
bizi Soma Maden Faciasina gotiirecek olan siirecin kendisidir.?”’ Ve aym zamanda pek
bilinmese de 4734 sayili Kanunu, bu kez de bir facianin, toplumun biitiiniine yayilacak
bir acinin hukuki sebebi olarak karsimiza ¢ikaracak olan siiregtir. Bu noktada da 4734
sayil1 Kanunun nasil bu sekilde karsilikliliga dayali bir siirece ve isletme isine hukuki
dayanak teskil edebildigi ise her zamanki gibi sorgulanmaya ihtiya¢ duyulmayan bir

mesele olarak kalacaktir.

Isletme ihalelerinde tabi olunacak kurallar konusunda 6gretide hakim olan tek
seslilige karsin, uygulamaya daha ¢ok karmasanin hakim oldugu anlasilmaktadir.
Uygulama esas itibariyla idarelerin takdiri ile sekillenmekte ve tabi olunacak kurallar

idarelerce belirlenmektedir. Bu kapsamda idarelerin bir kism1 4734 sayili Kanuna, bir

276 Sozlesmenin devri miiessesesi, 4735 sayih Kamu Thale Sozlesmeleri Kanununun 16. maddesinde hiikme
baglanmis olup, madde; “Sozlesme, zorunlu hallerde ihale yetkilisinin yazili izni ile baskasina
devredilebilir. Ancak, devir alacaklarda ilk ihaledeki sartlarin aranmast zorunludur. Ayrica, isim ve statii
degisikligi geregi yapiulan devirler hari¢ olmak iizere, bir sozlesmenin devredildigi tarihi takibeden ii¢ yil
icinde ayni yiiklenici tarafindan baska bir sozlesme devredilemez veya devir alinamaz. Izinsiz devredilen
veya devir alinan veya bir sézlesmenin devredildigi tarihi takibeden ii¢ yil icinde devredilen veya devir
alinan sozlesmeler feshedilerek, devreden ve devir alanlar hakkinda 20, 22 ve 26 nci madde hiikiimleri
uygulanmr.” seklindedir.

2"" Bu siirece iliskin bilgiler icin bkz. SAYMAZ ismail, Fitrat, is Kazas: Degil, Cinayet, iletisim Yayinlari, 1.
Baski, Istanbul, 2016, s. 205-220; Tiirkiye Barolar Birligi insan Haklar1 Merkezi, Soma Maden Faciasi
Raporu (I Kasim 2014), Tiirkiye Barolar Birligi Yaymlari, s. 22-23; Soma Komiir Isletmeleri A.S.
Tarafindan Isletilen Manisa {li Soma lgesi, Eynez Koyiindeki Komiir Madeninde 13.05.2014 Tarihinde
Meydana Gelen Maden Kazasi 1le 1lgili Bilirkisi Raporu, Eylil 2014, 5.90-92
(http://www.mineaccidents.com.au/uploads/soma-report.pdf) (Erisim Tarihi: 21.07.2018)
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kism1 2886 sayili Kanuna gore?’® bu isletme ihalelerini gerceklestirmekte iken, bir kismi
ise kamu 0Ozel isbirligine dayali 6zel kanunlara gore bu isleri ihale edebilmektedir.
Elbette ki bu, biitiniiyle bu karmasadan idarelerin sorumlu oldugu anlami
tasimamaktadir. Karmasanin olusumunda idarelerin hukuki yetkinligi ve kapasitesinin
yadsinamaz etkisinden s6z etmek miimkiinse de isletme ihalelerinde tabi olunacak
kurallar konusunda iilkemizde tartismaya mahal vermeyecek diizeyde yasal netligin
saglanmis oldugundan s6z edebilmek de oldukga giigtiir. Bu iki etkenin karsimiza
cikardig1 kacinilmaz sonug ise gene belirsizliktir. Bu nedenle de Ankara Biiyiiksehir
Belediyesinin “Toplu Tasima Elektronik Ucret Toplama, Giizergah, Ara¢ Takip ve Akilli
Durak Sistemi ve Yazilim Isinin Yapimi ile Birlikte 10 Yil Siire ile Isletme Hizmetinin Satin
Alimmast” isinin hangi mevzuat cergevesinde gerceklestirilmesi gerektigini sormasini,
buna karsilik olarak Kurumun bu isin “4734 sayili Kanunda diizenlenen usullere gére ihale
edilebilir niteliginin bulunmadigina, ancak hangi mevzuat cercevesinde gerceklestirilebilecegi
yoniinde Kurumumuz tarafindan gériis bildirilmesi miimkiin bulunmadigindan, bu konunun
Idare tarafindan belirlenmesi gerektigine” karar vermesini,?’ isletme ihalelerindeki bu
karmasa ve belirsizligin olagan bir sonucu olarak gormek gerekir. Her ne kadar
idarelerin bu tiir ihalelere iyi niyetli yaklasimlarindan s6z etmek miimkiin olsa da
bunun, belirlilige ve yeknesakligin saglanmasina etkisi yok denecek kadar azdir.
Idarelerin hukuki yetkinliginde ve tabi olunacak kurallar konusunda belli ve yeknesak
bir diizeyin yakalanamamis olmasi, neticede isletme ihalelerinde farkli idari
yaklasimlar1 kaginilmaz kilmakta ve teorik ¢erceveden bakildiginda amator diizeyde
kalmig bir gorintiiniin olugsmasina sebep olmaktadir. Ayni zamanda ihale konusunda
edinilen tecriibeler, isletme hizmetlerinin uzunca bir siire daha bu karmasa ve

belirsizlikle birlikte var olacagini 6ngérmemize de imkan saglamaktadir.

2’8 Ornegin, Savarona Yatmmn kullanim hakki, 2886 sayili Kanun hiikiimlerine dayamilarak yap-islet-devret
modeline gore restore edilmek ilizere Maliye Bakanliginca 49 yilligina bir sirkete ihale edilmistir ve bu
islem yargi nezdinde de onanmistir. Yargimn bu karar1 ise 2886 sayilh Kanunda yap-islet-devret modeline
iliskin bir yetkinin bulunup bulunmadigma iliskin bir degerlendirme igermemesi, imtiyaz kurallarna
uyulup uyulmadiginin arastirilmamasi nedenleriyle elestirilmistic. Bu ihale ve elestiriler icin bkz.
KARAHANOGULLARI, Kamu Hizmeti..., s. 345; Bununla birlikte, Isparta Belediyesi tarafindan
“Ambalaj Atigi Toplama Ayirma Aktarma Tesisi Kurdurularak Toplama ve Isletmecilik Hakkinin
Verilmesi Isi”nin, (http://www.isparta.bel.tr/inale-detay.aspx?iid=138) (Erisim Tarihi:17.07.2018); Adana
Biiyiiksehir Belediyesi tarafindan “Deniz Araglarinin Atiklarmin  Alinmasi, Atk Kabul ve Bertaraf
Tesisinin ~ Kurulmast ve Isletilmesi Isi’nin, (http://www.adana.bel.tr/ihale/page/12/)  (Erisim
Tarihi:17.07.2018) ve Ordu Biiyiiksehir Belediyesi tarafindan Atik Kabul Tesisinin Modernizasyonun
Yapilarak Isletimi ve Gegici Faaliyet Belgesi/Lisans Almus Geri Kazamm veya Bertaraf Tesislerine
Nakledilmesi Isinin Isletmeciligi” ihalesinin, 2886 sayili Kanuna gore ihale edildigi goriilmektedir.
(https://www.ordu.bel.tr/Eskilhaleler) (Erisim Tarihi:17.07.2018) 2886 sayili Kanuna gére ihale edilen bu
isletme 6rneklerini ¢cogaltmak miimkiin olmakla birlikte, dikkate deger ve bir o kadar hayret verici olan
ayni nitelikli islerin, 4734 sayili Kanun kapsaminda da ihaleye konu edilebiliyor olusudur.

279 12/9/2011 tarihli ve 2011/DK.D-167 sayili Kamu ihale Kurulu Karari
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Tabii ki isletme ihalelerinin karmasa ve belirsizlige siiriiklenmesinde ve bu
karmasa ve belirsizligin derinlesmesinde, 4734 sayili Kanun inkar edilemez bir paya
sahiptir. DURAN, Saglik Bakanligi’nin 6zel kisilerin tibbi cihazlar1 hastanelerde
kurmasina ve kendi hesaplarina calistirmalarina imkan saglayan yonteme iliskin;
“Gergekten, burada soz konusu olan, bir bayindirlik eseri viicuda getirmek veya bir kamu
hizmetini veya faaliyetini biitiinii ile isletmek ve yerine getirmek degil, taginir mal olan bir
cihazin kendini amorti edinceye kadar ¢calistirilip kazang saglamasidir... Béyle bir uygulamanin
benzetilebilecegi ya da yakinlastirilabilecegi herhangi bir kamusal yontem Tiirk hukukunda
bulunmamaktadir.” degerlendirmesinde bulunmustur.”®® Ne var ki DURAN’in hukuki
imkansizlik atfettigi bu tiir isletme ihaleleri, 4734 sayili Kanun sayesinde kolaylikla

ihaleye konu edilebilmistir.?®*

Hatta 4734 sayili1 Kanun, yalnizca cihazlarin isletilmesine
dayali bu tiir isletme ihalelerini degil, dogrudan dogruya kamu hizmetlerinin
isletilmesini konu alan ihalelere bile dayanak teskil edebilecek niteligi kendinde
gorebilmistir. Ustelik de bunu dogasi geregi ibretlik bir finansman ydntemi ile ve
ihaleyi kazanana riskten arindirilmis bir ortam sunarak saglamstir. Isletme ihalelerinin
distiigli bu duruma ve 4734 sayili Kanunun mutlak katkisi ile ortaya g¢ikan bu
karmasaya tanik olsaydi, DURAN’m gosterecegi tepkinin bu kadarla sinirh

kalmayacagini 6ngoérebilmek, pek de zor olmasa gerek.

5) Saghk Hizmetleri

Saglik hizmetlerini 6zellikli kilan ise kamu hizmetleri igerisinde sahip oldugu
temel konuma ve tasidigi sosyal Oneme ragmen ihalelere iligkin tiim olasiliklari
biinyesinde barindirabilme basarisidir. Thale edilebilir olan1 da olmayani da, ihalenin
tim karmasasi ile birlikte bu temel kamu hizmeti alaninda gorebilmek miimkiindiir.
Hizmet ihalelerinin tilkemizdeki vaziyetini ve seyrini anlamak i¢in saglik hizmetleri
alanina bakmak yeterlidir. Bu alan, iilkemiz hizmet ihalelerinin o6zetidir. Saglk

hizmetlerinin, bu denli renkli olmasinda en biiyiik pay, hi¢ sliphesiz ki yargi mercilerine

20 DURAN, Yap-islet-Devret, 5.149

%81 4734 sayih Kanun kapsaminda goriintiileme hizmetleri pek cok farkli yontemle gerceklestirilmekte olup,
gorlintiileme hizmetinin, 6zel kisilerden kiralanan tibbi cihazlar iizerinden sunulmasi bu ydntemlerden
birisini olusturmaktadir. (Ornegin; Dinar Devlet Hastanesi tarafindan yapilan Gériintiileme Birimi Cekim
Karsilig1 Tibbi Cihaz Kiralama Hizmeti -2012/190911 IKN’li ihale)
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aittir. Sebep olduklart karmasa, 6gretide de siklikla yad edilen, hatir1 sayilir bir iz

birakmustir.

Bu konuda basrolii tistlenen mercii, Anayasa Mahkemesi olmustur. Mahkeme,
1988 yilinda saglik kuruluslarinda, 657 sayili Kanun ile diger yasalarin sézlesmeli
personel calistirilmasina iliskin hiikiimlere bagli olmaksizin, sozlesmeli personel
statiisiinde gorevli ¢alistirilabilmesine imkan taniyan Saghk Hizmetleri Temel
Kanununda yapilan yasa degisikligini, Anayasa’nin 128. maddesine aykir1 bulmustur.
Mahkeme, giiniimiizden bakildiginda oldukga sert sayilabilecek bir yorumla, genel
hizmetler sinifindaki personelin sozlesmeli statiiye gecirilmesinin, 657 sayili Yasa
kapsamindan c¢ikarilmasi, hizmetin genel idare esaslar1 disinda yiiriitiilmesi yolunun
acilmasi anlami tasidigi gerekgesiyle degisikligin iptaline Karar vermis ve bu sekilde
saglik hizmetlerinin ihaleye konu edilemeyecegini, en iist tondan dile getirmistir.2®?
Ancak 2007 yilina gelindiginde bu sertlik tam aksi yone evrilmistir. Bu hizmet alaninda
sozlesmeli personel dahi ¢alistirilamayacagini karara baglayan Mahkeme, bu kez saglik
hizmetinin biitlinliyle 6zel kisilere gordiiriilebilecegine karar vermistir. 657 sayil
Kanunun 36. maddesinin Saglik Hizmetleri ve Yardimeir Saglik Hizmetleri Sinifi
baglikli bendine eklenen ve saglik hizmetlerinin, hizmet satin alinmasi yoluyla
gordiriilebilmesine imkan taniyan degisiklige iliskin olarak Mahkeme, saglik
hizmetlerinin, niteligi geregi diger kamu hizmetlerinden farkli oldugundan, bu
hizmetlerdeki eksiklik ve gecikmelerin 6niine gegmenin sosyal 6nem ve gerekliliginden

uzun uzadiya bahsetmis ve

“..Anayasa'mn  47. maddesi ile 128. maddesi  birlikte
degerlendirildiginde, saghk hizmetlerinin biitiiniiyle devletin genel idare
esaslarina gore yiiriitmekle yiikiimli oldugu bir kamu hizmeti seklinde
nitelendirilmesi olanakl degildir. Dolayisiyla saglik hizmetinin tamaminin salt
memur ve diger kamu gorevilileri eliyle yiiriitiilmesi  gerektiginden
sozedilemeyecegi gibi, 47. maddesinde 6ngoriilen hizmet kapsaminda bunun

b

ozel hukuk sozlesmeleri ile iigiincii kisilere yaptirilabilecegi olanakhdir...”

gerekgesiyle saglik hizmetlerinin ihaleye konu edilebilecegini karara baglamlstlr.zg3

282 AYM. 19.4.1988 tarihli ve E:1987/16, K:1988/8 sayih Karar R.G. Tarih-Say1:23.08.1988 — 19908
283 AYM. 22.11.2007 tarihli ve E: 2004/114, K:2007/85 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 24.12.2007-26736

Mahkeme bu Kararinda; “...Saglik hizmetleri nitelikleri geregi diger kamu hizmetlerinden farkhidir. Saghk
hizmetinin temel hedefi olan insan saghgi sorunu, ertelenemez ve ikame edilemez. Bilime dayali olmasi
gereken tam ve tedavi metotlarimn insan yararmna siivekli yenilik ve gelisme gostermesi, hizmet kalite ve
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Neoliberal eksenli doniisiime ayak uydurma g¢abalari ve bu siirecin pek de
basarili sayilamayacak bir girisimi olan Anayasanin 47. maddesine 1999 yilinda eklenen
fikra, bu Karara temel dayanak teskil etmekte ve Karar1 gorece savunulabilir kilmaya
yetecek argiimanlari tiretmeye imkan saglamaktadir. Ancak Mahkeme, bu kararindan
yaklasik ti¢ ay sonra verdigi karar ile bu savunulabilir olma imkanini da kendi eliyle
oldukca zayiflatmis goézikkmektedir. Mahkeme bu defa saglik hizmetlerinin asli
sahasinda yer aldiginda siiphe bulunmayan aile hekimligi hizmetinin, sozlesme ile
karsilanmasinit 6ngéren 5258 sayili Aile Hekimligi Pilot Uygulamasi Hakkinda Kanun
hiikmiiniin, bu kapsamda calisan aile hekimleri ve aile sagligi elemanlar1 ile idare
arasinda akdedilecek sOzlesmenin, idari hizmet sozlesmesi niteligi tasidigi ve bu

calisanlarin diger kamu gorevlisi kapsaminda oldugu gerekcesiyle Anayasanin 128.

beklentilerini ¢agin kosullarina yaklagtrmayr gerektirmektedir. Bu yoniiyle saghk hizmetleri, kendi i
dinamikleri ve nitelikleri geregi tiretilmesi ve halk yararina sunulmasinda ézel sektoriin kazang, rekabet ve
biiytime dinamiklerinden yararlanacak tiirdeki hizmetlerdendir.

Bu ¢ercevede, artan saghk hizmeti talebini en dogru sekilde karsilamak, yiiksek sermaye grubuna dahil
stirekli yenilenen teknoloji elde etmek ve cihaz-ekipman-sigorta-bakim-yenileme maliyetlerini minimize
etmek, birden ¢ok kuruma ortak hizmet alani yaratmak, yetersiz ve kisith kalifive insan giicii kaynagin
degerlendirerek hizmette etkinlik ve verimlilik saglamak, degisen sartlara ve ihtiyaca gére hizmet planlama
ve sunumunu yapmak, yerinde saglk hizmeti sunarak gereksiz hasta transferi ve beraberinde getirecegi
sosyal sorunlara son vermek, kaynak kullanimi kontrollii, kaliteyi yiikselten, maliyeti diisiiren etkin, siiratli,
kesintisiz bir saglik hizmeti sunmak, gereksiz bina ve cihaz alimimin éniine ge¢mek, kurumlar arast igbirligi
ve halkin sosyal memnuniyetini arttirmak saglik hizmetleri yoniinden Devlet i¢in bir kamusal zorunluluk ve
sosyal devlet olmanin geregidir.

Anayasa'min 47. maddesi ile 128. maddesi birlikte degerlendirildiginde, saglik hizmetlerinin biitiiniiyle
devletin genel idare esaslarina gore yiiriitmekle yiikiimli oldugu bir kamu hizmeti seklinde nitelendirilmesi
olanakl degildir. Dolayisiyla saglhik hizmetinin tamamimin salt memur ve diger kamu géreviileri eliyle
yiiriitiilmesi gerektiginden sozedilemeyecegi gibi, 47. maddesinde ongoriilen hizmet kapsaminda bunun
ozel hukuk sozlesmeleri ile ticiincii kisilere yaptirilabilecegi olanaklidr.

...Sosyal hukuk devleti, insan hak ve dzgiirliiklerine saygi gosteren, kisilerin huzur, refah ve mutluluk icinde
yasamlarini giivence altina alan, kisi ile toplum arasmda denge kuran, giicsiizleri giicliiler karsisinda
koruyarak sosyal adaleti gerceklestiven, bu baglamda saghk hizmetlerinden bireylerin yeteri kadar
yararlanmasmi saglayan devlettir.

Anayasa geregi herkesin, saglikl ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahip olmas: karsisinda, iilkenin
her yoresinde saglik hizmetlerinden tam olarak yararlanilabilmesini saglamak amacwyla niteligi geregi
saglik hizmetlerinin yerine getirilmesinde ortaya ¢ikacak eksiklik ve gecikmelerin telafisi olanaksiz
sonuglara yol acabilmesi, kamunun iktisadi ve teknik yetersizligi, teknolojik gelisme ve kullanicilar: ve
hizmet sunucu ve donammlarina olan ihtiyag, gorev ve yer yoniinden erisim zorluklari, saglik hizmetlerinin
ertelenemez ve ikame edilemez ozellikleri, dogal afet, salgin hastaliklar ve acil durumlar saghk
hizmetlerinin hizmet satin alma yoluyla karsilanmasin zorunlu kilmaktadir. Boylece, itiraz konusu kural
ile, saglk hizmetleri ve yardimct saghk hizmetleri smifina dahil personel tarafindan yerine getirilmesi
gereken hizmetlerin, ticretleri doner sermaye gelirlerinden karsilanmak kaydiyla, liizumu halinde hizmet
satin alinmasi yoluyla gordiiriilmesi olanakl hale gelmektedir.

Kuralin, Anayasa'min 2. maddesinde belirtilen sosyal deviet ilkesini gerceklestirmek, 5. maddesinde
Devletin temel amag ve gorevleri arasinda belirtilen kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak, insanmin maddi ve manevi varligimi gelistirmek, 56. maddesinde ongoriilen saghk hizmetlerini
tam ve dengeli bicimde yerine getirebilmek amaciyla diizenlendigi anlagilmaktadir.

Agiklanan nedenlerle kural, Anayasa'min 2., 47., 56. ve 128. maddelerine aykir degildir...” gerekgesiyle
iptal isteminin reddine karar vermistir.
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maddesine aykirilik teskil etmedigine karar vermistir.?®* Boylece saglik hizmetlerinde
baslangigtakine benzer bir bakis agis1 tekrar gegerlilik kazanmistir. Ancak bu kez,
baslangigtakinden farkli olarak, Sert tutum yerini daha yumusak bir tisluba birakmis ve
ihaleye konu edilebilir olmama, biitiine degil, daha sinirli, sadece aile hekimligi

pargasina 6zgli olacak bi¢cimde karar altina alinmistir.

Bu siiregten artakalan ise saglik hizmetleri alaninin i¢ ¢eliskisi olmustur. Siiregte
bir yandan saglik hizmetinin biitiin parcalari ile birlikte ihaleye konu edilebilir oldugu
kabul edilmis, diger yandan ise konu saglik hizmetleri igerisinde yer alan aile hekimligi
parcasina geldiginde bu kez bu parcanin ihaleye konu edilmesinin miimkiin olmadigi
seklinde aksi bir kabule ulasilmistir. Buradan ¢ikan sonug, izahi olduk¢a zor olsa da
saglik hizmetlerinin, aile hekimligi pargasi hari¢ ihaleye konu edilebilecegidir. Ancak
bu istisnai parganin varligina ragmen saglik hizmetlerinin biitiiniiyle ihaleye konu
edilebilir oldugu diisiincesi hala baskinligini korumaktadir. Siiphesiz bu baskin

diisiinceden en ergonomik ve seri sekilde istifade eden de 4734 sayili Kanun olmustur.

Aslinda saglik hizmetlerinin ihaleye konu edilebilirliginin hukuki baslangic ile
fiili baglangici, hukuki dayanaklar1 farkli olan, aralarinda epeyce zaman farki bulunan,
farkli hadiselerdir. Saglik hizmetlerinin ihaleye konu edilebilirligi, esas itibariyla 3359
sayilt Saglik Hizmetleri Temel Kanununun 3. maddesinin (b) bendinde yer alan ve 1987
yilindan beri yiriirliikte olan bir hukuki dayanaga sahip olmasina ragmen, gergek
anlamda tatbikinden, herkesin dikkatini ¢gekmesinden ve tartisilmaya baglanmasindan
s6z edebilmek i¢in 2003 yilin1 beklemek gerekmistir. Saglik hizmetlerinin ihaleye konu
edilebilirligini fiilen baslattigina ve bu anlamda bir kirilma noktasi olduguna inanilan
hiikiim, daha 6nce de deginilen 2003 yilinda 657 sayili Kanunun 36. maddesinin “llI-
Saghk Hizmetleri ve Yardimci Saghk Hizmetleri Swmifi” baglikli bendine eklenen

285

hiikiimdiir.” Bu hiikiimde, bu smifa dahil personel tarafindan yerine getirilmesi

284 AYM. 21.4.2008 tarihli ve E:2005/10, K:2008/63 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 7.11.2008 — 27047

285 Bu hiikiim, 24.07.2003 tarihli ve 25178 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 4924 sayili Eleman Temininde
Giigliik Cekilen Yerlerde Sozlesmeli Saghk Personeli Cahstiriimast fle Bazi Kanun ve Kanun Hiitkmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanunun 11. maddesi ile eklenmistir. Ayrica bu hilkme
istinaden yayimlanan alt mevzuatlarindan biri olan 05.05.2004 Tarih ve 25453 Sayili Resmi Gazete’de
Yayimlanarak Yiriirlige Giren Saghk Ve Yardimci Saglik Personeli Tarafindan Yerine Getirilmesi
Gereken Hizmetlerin Satin Alma Yoluyla Gérdiiriilmesine iliskin Esas Ve Ustillerin Tatbiki Hakkinda
Uygulama Talimati’nda, hitkkmiin bu niteligi, ... Ulkemizde bu anlamda bir ilk olan ve sistemin biitiinii
agisimdan bakildiginda Bakanlhigimiz da dahil olmak iizere hichir kamu kurum ve kurulusu tarafindan
evvelce gerceklestivilmemis bulunulan saghk hizmetlerinin satin alma yoluyla gordiiriilmesine dair...”
seklinde ifade edilmistir.
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gereken hizmetlerin, lizumu halinde bedeli doner sermaye gelirlerinden 6denmek
kaydiyla, Bakanlikca tespit edilecek esas ve usullere gore hizmet satin alinmasi yoluyla
gordiirtilebilecegi ifade edilmistir. 4734 sayili Kanun ise her zamanki alisildik islevini
bu noktada da iistlenmis ve yine bir tamamlayici olarak karsimiza ¢ikmustir. Ve bu, yine
ogretide karsilik bulan ve olmasi gerekeni ortaya koyduguna inanilan bir islevdir. Buna
gore de, “Ote yandan, 657 sayili Yasa’da yapilan bu degisiklikle Saghk Bakanligina taninan

yetkiye dayamilarak, geregi durumunda 4734 sayilh Kamu Ihale Kanunu kapsaminda alimi

yapuacak  olan  saghk  hizmetlerinin...gordiiriilmesine  iliskin...Usuller  yiiriirliige

95286

konulmugtur.”*, “Béylece liizumu halinde, bedeli doner sermaye gelirlerinden odenmek

kaydiyla saglik hizmetlerinin, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu kapsaminda ihale yoluyla alimi

uygulamasina baslanmstir.*

Bu noktada cevaplanmasi gereken sorular ise yine ayni mahiyettedir. Saglik
hizmetlerinin fiilen ihaleye konu edilmesine dayanak teskil eden 657 sayili Kanunun 36.
maddesinde ve madde gerekgesinde, hatta Anayasa Mahkemesi Kararinda, 4734 sayili
Kanundan so6z edilmemesine ragmen “hizmet satin almmasi yoluyla gordiiriilebilir”
ibaresinin 4734 sayili Kanuna yapilmis bir atif olarak anlagilmasinin sebebi nedir? Eger
bu ibare dogrudan 4734 sayili Kanunun ve buna istinaden yayimlanan alt mevzuatlarin
uygulanmasi sonucunu doguracak ise madde metninde “Bakanlik¢a tespit edilecek esas ve
usullere gore” ibaresi ne anlam tagimaktadir? Daha da onemlisi saglik hizmeti, 4734
sayill Kanunda hizmet taniminda ismen sayilan hizmetlerden hangisine benzerlik

gostermektedir?

Beklenildigi sekilde bu siirecte de bu tiir sorulara gereken onem atfedilmemis,
slireg biitiiniiyle 4734 sayili Kanun temelinde baglamis ve ilerlemistir. Netice bu olsa da
siire¢c bir ayrintiy1 fark etmemizi saglamistir. Hiikiimde yer alan “Bakanlik¢a tespit
edilecek esas ve usullere gore” ibaresinin geregini yerine getirmek maksadiyla Saglik
Bakanligi tarafindan Saglik ve Yardimci Saglik Personeli Tarafindan Yerine Getirilmesi
Gereken Hizmetlerin Satin Alma Yoluyla Gordiiriilmesine iliskin Esas ve Usuller
hazirlanarak, yiiriirliige konulmustur. 288 Bu Esas ve Usuller incelendiginde, bir farklilik
goze carpmaktadir. Esas ve Usullerde, 4734 sayili Kanun ve kamu ihale alt

mevzuatindan kismi de olsa bir ayrisma sz konusudur. Ornegin, bu kapsamda sikayet-

286 TAN Turgut, Saghk Hizmeti ihale Yoluyla Satin Alnabilir Mi? (Kamu hizmetinin 6zellestirilmesi
konusunda bir 6rnek olay) [UHFM, C. LXIX, S.1-2, 2011, s. 292

281 UZ, Kamu Hizmetlerinin. .. s. 35-36
288 05.05.2004 tarihli ve 25453 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir.
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itirazen sikayet basvuru siirecinden hi¢ s6z edilmemekte, ihale usullerinde 4734 sayili
Kanuna gore farkliliklar bulunmakta ve ekonomik agidan en avantajli teklif, 4734 sayili
Kanunda éngériilenden daha farkl1 bir sekilde belirlenmektedir. Ustelik bu farkliliklar,
bilingli bir tercihin sonucu oldugu izlenimini de fazlasiyla vermektedir. Ancak her ne
kadar belli bir bilingten s6z etmek miimkiin olsa da Esas ve Usuller, aksi izlenime
imkan saglayan diizenlemeler de igermektedir. Bu dogrultuda Esas ve Usullerin ilk
maddesinde, 4734 sayili Kanuna acik¢a atif yapilmak suretiyle diizenlemenin amaci,
“liizumu halinde 4734 sayih Kamu Ihale Kanunu kapsaminda alimi yapilacak olan saglk
hizmetlerinin...satin alinma yoluyla gordiiriilmesine dair usul ve esaslart belirlemek” olarak
ifade edilmekte ve 47. maddesinde hiikiim bulunmayan hallerde, 4734 sayili Kamu
Thale Kanunu ile 4735 sayilh Kamu Ihale Sozlesmeleri Kanunu ve Hizmet Alim
Thaleleri Uygulama Y®netmeligi nin ilgili hiikiimlerinin uygulanacag: belirtilmektedir.
Bu diizenlemeler haliyle Esas ve Usullerin kendi igerisinde bir ¢eliskiye ve kamu ihale
mevzuatt ile Esas ve Usullerin ayrismasi konusunda bir kafa karigikligina yol
agmaktadir. Ancak yargmin ve Kurumun siiregte takindigi tavir, aslinda ortada bir
celigkinin ve kafa karistirmay1 gerektiren bir durumun bulunmadigina isaret etmektedir.
Bu aksi tavrin da etkisiyle nihayetinde kabullenilmek zorunda kalinan sonug,

ayrismanin, daha ¢ok “istek” boyutunda kaldigi olmaktadir.

Bu Esas ve Usulleri ayricalikli kilan yonlerden biri, bu denli hassas bir kamu
hizmetinin ihale edilebilir kilinma siirecine yarginin da dahil olmasini saglamasidir. Bu
Esas ve Usullere istinaden Denizli Devlet Hastanesi tarafindan 2004 yilinda cikilan 7
doktor ve 5 diger saglik personeli hizmet alimi ihalesi ile “2004 yili (4 aylik) Psikiyatri
Uzmani, Onkoloji Uzmani, Cocuk Psikiyatri Uzmam, Alerji Hastaliklart Uzmani Hizmetleri
Satin Alma Isi Teknik Sartnamesi “nin iptali istemiyle Tirk Tabipler Birligi Merkez
Konseyi tarafindan agilan davada, bu Esas ve Usullerin dayanagi olan 657 sayili
Kanunun 36. maddesine eklenen hiikmiin de anayasa aykiriligi iddiasinda
bulunulmustur. Danistay 5. Dairesi, bu savin ciddi oldugu kanisina varmis ve saglik
hizmetlerinin ihale edilebilirligi meselesi bu sekilde Anayasa Mahkemesine taginmustir.
Bunun {izerine Anayasa Mahkemesi malum Karar1 almis ve bdylece kamu hizmetleri
acisindan baslamis olan siiregte yeni ve daha can yakici bir sathaya gegildigi anayasal
boyutta da teyit edilmistir.
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Anayasa Mahkemesinin saglik hizmetlerini ihale edilebilir buldugu bu
kararindan sonra Danistay 5 ve 13. Dairelerince yapilan miisterek toplantida alinan

kararda, s6z konusu Esas ve Usullerin, kamu ihale mevzuatina uyumu meselesi,

“...Dava konusu diizenleyici islemde yer alan kurallarin; 657 sayili
Devlet Memurlar: Kanunu’nun 36. maddesinin “III-SAGLIK HIZMETLERI VE
YARDIMCI SAGLIK HIZMETLERI SINIFI” baghkli bendine eklenen...paragraf
hitkmii ve 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu ve 4735 sayili Kamu Ihale
Sozlesmeleri Kanunu  hiikiimleri ve Hizmet Alumi Ihaleleri Uygulama
Yonetmeliginde yer alan diizenlemeler dikkate alinarak getirildigi, anilan
Kanunlardaki hiikiimler ile soz konusu Yonetmelikte yer alan diizenlemelerin

tekrart niteliginde oldugu anlagildigindan...”

seklinde dile getirilmistir.®® Kamu ihale Kurumuna gére de bu uyum meselesine farkl:
yaklagim sergilemeyi gerektiren bir durum s6z konusu degildir. Saglik Hizmetlerinin
Satin Alma Yoluyla Gérdiiriilmesine iliskin Esas ve Usuller Hakkinda Yonetmelik
Taslagina verdigi goriiste Kurum, ... Taslaga konu saglik hizmet alimi da 4734 sayili Kanun
kapsaminda bir hizmet alumi oldugundan ve Bakanlikca belirlenecek usul ve esaslar 4734 sayili

290 yoniindeki ifadeleri ile bu

Kanun ve ilgili mevzuata aykirt unsurlar icermeyecegi...
diislincesini agikga ortaya koymustur. Bu Kararindan yaklasik sekiz yil sonra almis
oldugu bir bagka Kararinda Kurumun, gerekcelendirmede kaydettigi kismi ilerlemeye
ragmen, mevcut diisiincesini aynen korudugu goriilmektedir. Bu kez Tiirk Silahh
Kuvvetleri biinyesindeki saglik kuruluslarinin, saglik hizmetlerini satin alma yoluyla
gordiirebilmesine iligkin hazirlanan Taslaga291 iligskin verdigi goriiste, Kurum tarafindan
“...657 sayili Devlet Memurlar: Kanununun 36 nct maddesinin “II-SAGLIK HIZMETLERI VE
YARDIMCI SAGLIK HIZMETLERI SINIFI” bashkli bendine, eklenen ... hiikmiinde ise bu
alimlarim 4734 sayiti Kamu Thale Kanunundan istisna olduguna yénelik bir ifade yer
almamaktadwr. Aktarian hukuki cercevede, 657 sayii Kanunda tanmimlanan saglik ve yardimci
saglik hizmetleri sinifina dahil personel tarafindan yerine getirilmesi gereken saglik

hizmetlerine iliskin ihalelerin 4734 sayih Kanun kapsaminda hazirlanan Hizmet Alimi Thaleleri

Uygulama Yonetmeligi ve ekleri esas alinarak gerceklestirilmesi gerektigi...”ifade

289 Damistay 5. Daire, 5.12.2007 tarihli ve E:2004/4439, K:2007/6598 sayili Karar
2%0 8/3/2004 tarihli ve 2004/DK.D-70 sayili Kamu ihale Kurulu Karari

21 TSK Saghk Teskillerinde Saglik ve Yardimer Saglik Personel Tarafindan Yerine Getirilmesi Gereken
Hizmetlerin Satin Alma Yoluyla Gérdiiriilmesine fliskin Usul ve Esaslara fliskin Taslak. Bu taslak caligma,
yiirtirlik kazanmamugtir.
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edilmistir.”** Bu goriiste, 6ncekinden farkli bir argiiman goze ¢arpmaktadir. Kuruma
gore, 657 sayili Kanunda saglik hizmetlerinin 4734 sayili Kanundan istisna edildigine
iliskin bir hiikkme yer verilmemesi, 4734 sayili Kanuna tabi olunmasi sonucu
doguracaktir. Bu, tabii bir sonug olarak goriilmektedir. Oysa bu noktada Kurum, 657
sayili Kanunun saglik hizmetlerinin, 4734 sayili Kanundan miistesna olduguna iliskin
bir hiikiim icermedigi gibi bu Kanuna tabi olduguna iligkin bir hiikiim de icermedigini

gbzden kagirmaktadir.

Bu kararlardan da anlasilacagi tizere, saglik hizmetlerinde Esas ve Usullerle
ortaya konulan kamu ihale mevzuatindan ayrigma istek ve goriintiisii, hi¢cbir zaman
tasvip gormemis ve bir karsilik bulamamistir. Uygulamada istenilen diizeye erisen ve
hukuki basari olarak kabul edilebilecek, saglik hizmetleri — kamu ihale mevzuati
ayrismasindan séz etmek hic miimkiin olmamistir. Ilging sekilde olusan genel kani,
ayrismayl saglamasi beklenen ve aslinda bunu kismen de basarmis olan, Saglik
Bakanliginca yayimlanan Usul ve Esaslarin, 4734 sayili Kanun ve kamu ihale
mevzuatina uyumlu ve hemen hemen tekrari niteliginde hiikiimler igerdigi yoniindedir.
Tatmin edicilikten uzak bu zorlama diisiince ve kabule yenik diismesine ragmen, kamu
ihale mevzuatindan ayrismak gibi bir olanagi akla getirmesi bile bu Esas ve Usulleri,

nihai basarisizlik icerisinde bir basar1 avuntusu olarak degerlendirmeye yetmektedir.

Bununla birlikte saglik hizmetlerinde gozden kagirilmamasi gereken bir diger
husus, 4734 sayilhi Kanunun bu hizmetler agisindan tasidigi islevin sadece
tamamlayicilikla sinirli olmadigidir. Daha 6nce de belirtildigi lizere 657 sayili Kanunun
36. maddesine saglik hizmetlerinin kamu tarafindan 6zel kisilere gordiiriilebilmesine
olanak tantyan hiikiim eklenmeden 6nce de saglik hizmetlerinin ihale edilebilirliginden
bahsetmek mimkiindii. Hatta aslinda bu imkani saglayan, bir degil iki farkli Kanun
bulunmaktadir. Animsanacagi ilizere bunlardan birini, 3359 sayili Saglik Hizmetleri
Temel Kanunu olusturmakta iken digerini ise tahmin de edilecegi lizere 4734 sayili
Kanun olusturmaktadir. 3359 sayili Kanunun bu dayanak teskil etme niteligi biraz
megchul kalmissa da 4734 sayili Kanunun bu niteligi, tam aksine bir¢ok kimse tarafindan
bilinmekte ve hatta yarg: kararlarinda da bundan séz edilmektedir. Ornegin, Danistay
13. Dairesi, Saglik Bakanligi tarafindan yayimlanan 27.6.2003 tarihli, 2003/70 sayili

Tibbi Cihaz Hizmet Alim1 Hakkinda Genelgenin bir maddesinin iptali istemiyle agilan

292 16/04/2012 tarihli ve 2012/DK.D-60 sayili Kamu ihale Kurulu Karart.
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davaya iligkin Kararinda, saglik hizmetlerinin bir parg¢asini konu alan bu genelgenin,
4734 sayili Kamu Ihale Kanunun 4. maddesi ile 62. maddesinin (e) bendine dayanilarak

yiiriirliige konuldugunu acikea ifade etmistir.?%

Tiim bu agiklamalar ise oldukg¢a karmasik bir durumla kars1 karsiya oldugumuzu
gostermektedir. Her seyden once karsimizda saglik hizmetlerinin ihale edilebilirligine
imkan saglayan temelde ti¢ farkli yasal dayanak bulunmaktadir. 1987 yilinda yiiriirliige
konulan Saglik Hizmetleri Temel Kanunun 3. maddesinin (b) bendi, 2003 yilinin
basinda yiiriirlige giren 4734 sayili Kanunun 62/ (e) ve 4. maddeleri ve bundan yaklasik
7 ay sonra yiiriirliige girecek olan 657 sayili Kanunun 36. maddesine eklenen malum
hiikiim. Bu ¢esitlilik karsisinda sdylenebilecek olan tek sey, yasamanin isini oldukca
saglama aldigidir. Ve odaklanilan hiikiim, ilging sekilde en son yiiriirliikk kazanan ve
malumun ilami olan hiikiimdiir. Oysa 1987 yilinda yiiriirlige konulan hiikiimden pek
cok kimse haberdar dahi degildir. 4734 sayili Kanun ise bu alanda da varligini
olabildigince hissettirmekte, hem de bu kez yeri geldiginde tamamlayici, yeri geldiginde
ise bizzat dayanagin kendisi olabilmek gibi ¢ifte bir rol {iistlenmektedir. Ama

nihayetinde kendinden hep soz ettiren, 657 sayili Kanunun 36. maddesi olmaktadir.

Ne var ki siirecte bu dayanak fazlaliginin sebep oldugu karmasayi azaltacak
olduk¢a onemli bir gelisme daha yasanmustir. Bu gelismeyi bu denli 6nemli kilan ise
baglangictan beri sahip oldugumuz diisiinceyi teyit eder nitelikte olmasi ve bizi bu
caligmaya iten temel saikler arasinda yer almasidir. Bu anlamda, mevcut 4734 sayili
Kanun — hizmet iliskisini biitiiniiyle sarsabilecek nitelikte olmasidir. Bu gelismeyi
doguran olay, bir mahkeme kararidir. Ustelik de saglik hizmetlerinin, 4734 sayili
Kanunun hizmet tanim igerisinde degerlendirilmesi gerektigini bir¢cok kez kabul etmis
mahkemeye ait olan bir karardir. Damistay 13. Dairesi, DHMI tarafindan gerceklestirilen
havalimani/havaalani saglik hizmeti alim ihalesini degerlendirdigi kararinda bu kez

beklenmedik sekilde farkli bir sonuca ulasmistir. Mahkeme;

“...4734 say1li Kamu Thale Kanununun 4. maddesinde “Hizmet”’, bakim
ve onarim, tasima, haberlesme, sigorta...ve benzeri diger hizmetler olarak

tamimlanmigtir. Goriildiigii gibi, anilan hizmetler arasinda saghk hizmetleri yer

2% Dangtay 13. Daire 13.6.2008 tarihli ve E:2006/3097, K:2008/4811 sayili Karar. Aym sekilde, Danistay 13.
Dairesinin 6.5.2009 tarihli ve E:2007/7931, K:2009/4977 sayili; 9.1.2009 tarihli ve E:2008/618,
K:2009/108 say1l1 Kararlari.
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almamaktadwr. Saghk hizmetlerinin anilan maddede yer alan “benzeri diger
hizmetler” olarak da kabul edilmesi miimkiin bulunmamaktadir ...

Ayrica, kamu iktisadi tesebbiislerinin ihale yoluyla saglk personeli ve
yardimct saglk personeli alabilmesine olanak saglayan genel bir kanun
yoktur...Dolayisiyla, ihaleyi kazanan yiiklenicinin sagladigi saglik personeli ile

saglik hizmetlerinin gordiiriilmesi, kamu iktisadi tesebbiislerinin tabi oldugu

personel rejimine ve ihale mevzuating uygun...” olmadigini ifade etmis* ve

sonraki siirecte karar diizeltme istemini de reddetmistir.*®

Bu karar, agik sekilde saglik hizmetleri alanindan, 4734 sayili Kanunu
dislamakta ve bu alanda bu Kanunun uygulanabilme kabiliyetini haiz olmadigin1 ortaya
koymaktadir. Buna gore saglik hizmetleri, 4734 sayili Kanunda ismen sayilan hizmetler
arasinda yer almamakta ve ayni zamanda ismen sayilan hizmetlere bir benzerlik de
tasimamaktadir. Bu nedenle bu hizmetin, 4734 sayih Kanun kapsaminda
degerlendirilebilmesi, bu Kanun nedeniyle ihale edilebilir nitelikte goriilebilmesi ve
ihale edilebilmesi miimkiin degildir. Ayrica bu sekilde, kapsam tizerinde belirleyici bir
unsura daha yer agilmasi gerektigi de kabul edilmis olmaktadir. Karar, hakim goriisiin
aksine 4734 sayili Kanun kapsamini, sadece idare ve kamu kaynagi kullanimi ile sinirh
¢oziime sahip bir mesele olmaktan ¢ikarmakta, kapsamin belirlenmesinde, hizmet
tanimi ve benzeri hizmet ibaresinin de (konunun da) dahil oldugu tglii bir birlikteligi
sart kosmaktadir. Boylece “konu” unsurunun kapsam {iizerindeki belirleyiciligi, yargi
nezdinde de pekismis olmaktadir. Ote yandan Karar, sadece 4734 sayili Kanunun degil,
tabiatiyla Kamu Ihale Kurumunun da bu alandan diglanmasina yol agmakta ve saglik
hizmetlerinin, Kurumun s6z hakkinin bulunmadigi bir alan oldugunu anlamamizi

saglamaktadir.

Ustelik Kararmn sebep oldugu yikict neticeler bu kadarla da sinirh
kalmamaktadir. Bu Karar, ayn1 zamanda 4734 sayili Kanunun genel kanun oldugu
inancinin  sorgulanmasina sebep olmakta ve bagka hangi hizmetlerin, bu Kanun
kapsaminda degerlendirilemeyecegi sorusunu da beraberinde getirmektedir. Boylece
4734 sayili Kanuna sorgusuz sualsiz atfedilen genel kanun niteligi sorgulanabilir hal
almakta ve 4734 sayili Kanun kapsaminda degerlendirilemeyecek hizmetler ad: altinda
bir kategoriden de s6z etmek miimkiin olmaktadir. Bu kategorinin igerisini doldurmak

ve hukuk devleti ilkesinin gereklerini yerine getirmek ise basta Kamu Thale Kurumuna

2% Damistay 13. Daire, 1.11.2010 tarihli E:2010/2668, K:2010/7363 sayili Karar
2% Danistay 13. Daire, 11.6.2014 tarihli E:2011/942, K:2014/2376 sayil1 Karar
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diisen bir gorev olmakta ve yargi Kkararlari ile de bu kategorinin sekillenmesi
beklenmektedir. Ancak gerek Kurumun gerekse de idari yargi mercilerinin sekillenme
adma almis oldugu kararlar yok denecek kadar azdir.?®® Ayrica bu kapsamda Kurum
tarafindan alinan az sayidaki Kkararlarda da bir istikrardan s6z etmek miimkiin
olmamaktadir. Ihaleye konu edilemeyecegini belirttigi birka¢ azinlikta kalan kararina
karst Kurumun, ayni hizmetin ihaleye konu edilebilecegini belirttigi bir¢ok aksi yonlii
karar1 da bulunmaktadir. Bu durum karsisinda sdylenebilecek olan, 4734 sayili Kanun
kapsaminda degerlendirilemeyecek hizmetler adi altinda bir kategorinin, su ana kadar
hep bir beklenti olarak kaldig1 ve radikal bir degisim olmadigi siirece de kalmaya devam
edecegidir. Olusan genel egilim, bu sekilde bir ayrimin anlamsiz oldugu ve 4734 sayili
Kanun baglaminda ihale edilebilir nitelik tasiyan ve ihaleye konu edilen hizmetlere
miidahale etmek igin ortada hakli ve hukuki bir nedenin bulunmadigi yoniindedir.
Danistay’in vermis oldugu karar da bu egilime yenik diismiis ve istisnai nitelige
terkedilmis durumdadir. Pek bilinmesi ve goriilmesi istenmeyen bir karar halini almistir.
Arka plana atilmis olmasi ise elbette ki daha hukuki ve belirlilik adina takdire sayan bir

karar oldugu gergegini degistirmeye yetmemektedir.

Ote yandan Saglik Bakanligi daha bu siirecin basinda saglik hizmetlerinin
biitiniinden olmasa da asli alanin en 6nemli parcasinin ihaleye konu edilmesinden
vazge¢mistir. Bu konuda Bakanligin 18.8.2004 tarihli 6587 sayili olurunda,*.. .tabip ve
uzman tabip ¢alistiriimast konusunda onemli mesafeler alindigi, buna yonelik olarak merkezi
planlamalarin yapildigi ve su asama itibariyle, yapilan merkezi planlama ¢ergevesinde gerekli
istihdam politikalarinin olusturuldugu ve bu nedenlerle, tabip ve uzman tabip hizmetlerinin
satin alma yoluyla gérdiiriilmesi halinde, yapiumis olan merkezi planlamada bir kisim
aksamalarin olugabilecegi miisahede edilmis olup; hizmeti satin alma ihalesi yapilmis olanlar
harig ikinci bir yazili talimata kadar, Bakanlhgimiza baglh kurum ve kuruluglarca yapilacak olan

hizmet satin alma islemlerinde tabip ve uzman tabiplik hizmetlerine yer verilmemesi...”

2% Kurumun bzellikle 2006 yilinda aldigi zabita hizmetlerine iliskin oldukga sinirh sayidaki kararinda bu
yonde atilan adimlar1 gorebilmek miimkiin olmaktadir. (10/4/2006 tarihli ve 2006/UH.Z-938 sayili,
10/7/2006 tarihli ve 2006/UH.Z-1631 sayili Kararlar1 gibi.) Ayrica Ankara 13. idare Mahkemesi tarafindan
31.5.2018 tarihli ve E:2018/306, K:2018/1202 sayili Kararinda, MTA Genel Miidiirliigii tarafindan proje
uygulama 6ncesi uyum ve adaptasyon, detay jeolojik etiit, jeofizik kuyu Slglimleri, prospeksiyon yarma,
sondaj operasyonlarinin takibi ve kontrolii, sondaj kuyularinin takibi, numune alma gibi isleri kapsayacak
sekilde gergeklestirilen ihalenin ve ilan iglemlerinin, 4734 sayili Kanun’un 4. maddesinde tanimlanan
‘hizmet’ kavramu iginde sayilanlar arasinda yer almadig1 ve Anayasa’da belirtilen istihdam sekilleri disinda
personel istihdam edilmesine yonelik oldugu gerekgeleriyle hukuka uygun olmadigina karar verildigi
goriilmektedir.
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gerektigi belirtilmistir.”®" Ne var ki Saghik Bakanligmim saghik hizmetlerinin bu asli
parcasinin ihale edilmesinden vazge¢cmis olmasi, diger idarelerin de vazgegmesi
sonucunu dogurmamistir. Hatta Saglik Bakanliginin bu hassasiyetini, diger idareler
iizerinde gdrmek neredeyse hi¢ miimkiin olmamustir.’® Ozellikle de belediyeler
tarafindan son ana kadar tabip ve uzman tabip hizmet ihaleleri olanca rahatligiyla

gerceklestirilmeye devam edilmistir.

Hizmet — ihale birlikteligi, etkileri dogrudan devlet mefhumu {izerinde
hissedilen, bu nedenle ekonomik, siyasi, hukuki ve hatta ideolojik boyuttan
soyutlanmasi tabiatiyla mimkiin olmayan bir meseledir. Bu nitelikte ve nicelikte
boyutun ilgi alanina giren bir birliktelik ise ¢etrefil ve sorunlu olmaya mahkumdur.
Siiphesiz basli bagina sorunlu bu birlikteligin, 4734 sayili Kanunda ele alinma bigimi,
sorunu daha da derinlestirmis ve ¢ikmaza siiriiklemistir. Zira 4734 sayili Kanun —
hizmet birlikteliginden ortaya, diger kanunlarda rastlanmayan etkide bir nitelik daha
dogrusu fazladan bir inan¢ ¢ikmistir. Bu, hemen hemen her tiir ve kapsamda hizmetin,
4734 sayih Kanuna konu edilebilmesinin ve bu Kanun sayesinde de ihale
edilebilmesinin miimkiin oldugu inancidir. Bu inanca, idarelerin baslangicta gecis
sirecinin yarattigi olagan ¢ekingen tavri kisa siire zarfinda tizerinden atmasi ile
ulagilmigtir. Hizla genele yayilmis ve genel kabul halini almistir. Bu imkani saglayan
temel dayanak noktasi ise pek ¢ok kimsenin {izerinde durmaya dahi tenezziil etmedigi
bir tanim ve bu tanimda gegen “benzeri diger hizmetler” ibaresi olmustur. Bu ucu agik
tanim ve yol acgtig1 belirsizlik, 4734 sayili Kanunda hizmetleri belli bir kategori altinda
toplamay1 imkansizlastirmis ve idarelerin, yardimci hizmetlerden kamu hizmetlerinin
biitiiniine uzanabilme giiciine sahip olduklar1 gibi bir algiya zemin hazirlamistir. Bir de
tizerine 4734 sayili Kanunun genel kanun oldugu inancinin eklemlenmesi, bu alginin
inandirici bir argiimana doniismesi i¢in gerekli ve yeterli dayanagi fazlasiyla sunmustur.
Idareler de uygulamada bu argiimana siki sikiya sarilmis ve kendilerine bahsedilen giicii

sonuna kadar kullanmaktan geri kalmamislardir. Ortaya ¢ikan ise esneme kabiliyetine

29" Damstay 5. Daire, 5.12.2007 tarihli ve E:2004/4439, K:2007/6598 sayili Karar iceriginden almmustir.

2% Bayrampasa Belediyesi tarafindan 2017 yilinda gergeklestirilen “Uzman Doktor Hizmet Alimi”
(2017/519660 IKN), Dogubayazit Belediyesi tarafindan 2015 yilinda gergeklestirilen “Uzman Doktor ve
Yardimci Personel Alimi” (2015/148976 IKN), Kars Belediyesi tarafindan 2018 yilinda gergeklestirilen “Is
Yeri Hekimi Hizmet Alimi” (2018/313369 IKN), EUAS istanbul Dogalgaz Kombine Cevrim Santrali (A)
Isletme Miidiirliigii tarafindan yine 2018 yihinda gergeklestirilen “2 Yil Siireli Is Yeri Hekimligi”
(2018/268878 IKN), 2010 yilinda Maltepe Belediyesi tarafindan gergeklestirilen, kapsaminda farkli
branglardaki doktorlarin ¢alistirilmasinin da 6ngoriildiigii “Saglik Destek Hizmetleri Alim1” (2010/42160
IKN) gibi ihaleler bu duruma 6rnek gosterilebilir.
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sahip, olabildigince genis ve genisleme potansiyelini de her daim koruyan bir yap1
olmustur. Bu, belirsizligi, hakim ekonomik anlayisla bicimlendirmeye kalkismanin tabii
bir sonucudur. Ve arz ettigi gortiniim itibariyla kesinlikle, diizen ve kaliteden yoksun bir

sonugtur.

Daha vahim olan ise bdyle bir sonucun, kayda deger bir hukuki engelle
karsilasmamast ve hukuk devleti ilkesine ragmen giliniimiize kadar tutunabilmis
olmasidir. Bunun sebebini tek bir mercide aramak veya sorumlulugu tek bir mercie
yiiklemek elbette dogru degildir. Ancak tek mercie indirgemek miimkiin olmasa da asli
sorumluyu saptayabilmek miimkiindiir. Bu mercii tahmin de edilecegi tizere kamu ihale
siirecini kurala baglamakla da gérevli ve yetkili kilinmis olan Kamu Ihale Kurumundan
baskasi degildir. Ve siiphesiz, Kurum, 4734 sayili Kanun baglaminda hizmetlerin kronik
bir soruna doniismesinin asli faili olarak siirecteki tarihi yerini de almistir. Buna ragmen
Kurumun bu siiregte tistlen(me)digi bu rol, 6gretide hi¢bir zaman yargi mercileri kadar
ilgi gérmemistir. Bu nedenle bu kapsamda son olarak Kurumun arka planda kalmis bu
roliine, siiregte takindigi tavra ve bunun yol actigi neticelere ayrica deginilmesi, ilgi
eksikliginden kaynaklanan bu boslugu kapatmak admna da atilan 6nemli bir adim

olacaktir.

I1l. KAMU iHALE KURUMU VE HiZMET BELIRLILiGININ
SAGLANMASI

A. BELIiRLIiLiGi SAGLAMADA KURUMUN iSLEVi

4734 sayilh Kanunda benzeri olanlarin bulunamamasi ya da daha dogrusu
bulunmasi i¢in ¢aba harcanmamasi nedeniyle olusan ucu agik ve belirsiz hizmet alani,
haliyle birgok hukuki soruna temel teskil etmistir. Belirsizlikten kaynaklanan bu
sorunun giderilmesi i¢in 6nerilecek hukuki ¢oziim yontemlerinin bizi gotiirecegi nihai
nokta, hukuk devleti ilkesidir. Bu ilkeyi hayata gecirmesi ve belirsizligi gidermesi
beklenen mercii, yasama ya da yeni sistemle birlikte daha da belirgin kilinan yiiriitme
organidir. 4734 sayili Kanun s6z konusu oldugunda ise bu belirliligi saglamasi,
oncelikle bagimsiz idari otorite olarak orgiitlenen bir merciden beklenmektedir. Gerek
idari yapist gerekse de ihaleler tizerindeki etki ve islevi agisindan kamu alimlari

tarihinde bir ilk olarak 4734 sayili Kanunla birlikte varlik kazanan bu mercii, Kamu
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Thale Kurumudur. 4734 sayili Kanunda &ngériilen kurguda, yasama organi hizmetlere
belirlilik kazandirma islevini esas itibariyla, sinirlarin1 belirledigi ¢ergevede ¢ok daha
rahat ve seri hareket edebilme kabiliyetine sahip, kamu tiizelkisiligini haiz bir Gst idari
organa, -Kamu Thale Kurumuna- birakmistir. Ne var ki kulaga oldukca hos gelen ve
acikcas1 ciddi bir beklentiye de sevk eden bu kurgu, uygulamaya ayni hoslukta
yansimamistir. Belirlilikte olmasi gereken olgliyii degil, herhangi bir olgiiyii bile
saglama basaris1 gosterememistir. Zira yasama organi, Kuruma belirlilik kazandirmasi
igin smurlarinin belirlenebilmesi olduk¢a gii¢ bir alan birakmis, Kurum ise zaten
baslangict sorunlu bu alana, gereken 6nemi gdstermemis ve belirlilik kazandirma adina

herhangi bir etkili girisimde de bulunmamustir.

4734 sayilh Kanunun 53. maddesi, Kamu Ihale Kurumunun yasal dayanagini

olusturan maddedir. Bu madde incelendiginde;
i) Bu Kanunda belirtilen esas, usul ve islemlerin dogru olarak uygulanmasinin,

ii) Ihalenin baslangicindan sozlesmenin imzalanmasina kadar olan siire
icerisinde 1idarece yapilan islemlerde bu Kanun ve ilgili mevzuat
hiikkiimlerine  uygun olmadigina iliskin  sikayetlerin  incelenerek

sonuglandirilmasinin,

iii) Bu Kanuna ve Kamu Ihale Sozlesmeleri Kanununa iliskin biitiin mevzuatn,
standart ihale dokiimanlarinin ve tip sodzlesmelerin hazirlanmasi,

gelistirilmesi ve uygulamanin yonlendirilmesinin,
Kurumun gorev ve yetkileri arasinda sayildigi goriilmektedir.

Bu gorev ve yetkiler ise kamu ihaleleri iizerinde asli idari giicii tariflemeye
ziyadesiyle yetmektedir. Ozellikle 4734 sayili Kanunda belirtilen usul ve esaslarin
dogru olarak uygulanmasi, uygulamanin yonlendirilmesi gibi ifadeler, Kuruma oldukga
genis ve genisletilmeye elverisli bir goérev ve yetki alani tanimaktadir. Stiphesiz ki bu,
ismen sayilan hizmetlere ek olarak “benzeri olma(ma)” ibaresi iizerinden baskaca hangi
hizmetlerin, 4734 sayil1 Kanuna konu edilebilecegi ya da edilemeyeceginin ayrintisiyla
ortaya konulmasini da igkin bir alandir. Boylece, 4734 sayili Kanun nezdinde olusan
hizmet belirsizligini giderecek mercii ve yardimci hizmetlerden kamu hizmetlerine

uzanan belirsizligin asli sorumlusu da belirginlik kazanmis olmaktadir. Kamu Thale
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Kurumu, bu belirsizligi ilk elden gidermesi gereken ve yasal olarak bununla gorevli
kilinan merciidir. Bu durum ise ortaya ¢ikan bu hizmet belirsizliginin, aslinda gereken
onemi atfetmemenin, gorevi layikiyla yerine getirmemenin bir sonucu oldugu ayrintisini

da fark etmemizi saglamaktadir.

Ayrica bu gorev, sadece 4734 sayili Kanun agisindan degil, idare hukuku
acisindan da biiyiik bir anlam tagimaktadir. Zira gorevi layikiyla yerine getirme ya da
getirmemeden nihayetinde etkilenen, akdedilen s6zlesmelerin niteligi ve dolayisiyla da
idare hukuku sahasi olacaktir. Kurumun benzeri olarak degerlendirecegi hizmetler, 4734
sayil1 Kanuna ve dolayisiyla da 4735 sayili Kanuna tabi olacak, sézlesmeler ise genel
kabul gordiigii tizere 6zel hukuk sézlesmesi niteligiyle bagitlanacaktir. Oysa Kurumun
benzeri olmadigina kanaat getirecegi hizmetler, 4735 sayili Kanunun kapsami diginda
kalacak ve tug¢lii Olgiitiin tatbiki neticesinde bu kez idari sozlesmeden ve idare hukuku
sahast igerisinde kalan hizmet ya da hizmetlerden s6z etmek olasi hale gelecektir.
Boylece Kamu Thale Kurumu da oldukca etkili bir konuma yerlesmis olacaktir. Kurum
idare hukukunun uygulama sahasi iizerinde s6z sahibi olmasini saglayan bir giice
kavusacaktir. Ustelik de bu giicii, idari mercii sifatina ragmen elde edecektir. Ne var Ki
Kurum, boylesine etkili bir giice sahip oldugunun bilincine higbir zaman varamamustir.
Su ana kadar dise dokunur bir benzeri hizmet tartismasina hi¢ girmemistir. Daha ¢ok
genele ayak uydurma kaygisiyla hareket etmis, attigit adimlarda genel huzuru
bozmamaya 6zen goéstermistir. Bu nedenle de Kurumun benzeri olmadigina kanaat
getirdigi bir hizmetten s6z edebilmek, haliyle de araci oldugu bir idari sézlesme ornegi

verebilmek su ana kadar hi¢ kimseye nasip olmamustir.

B. KURUMUN, HIZMETLERE YAKLASIMI

Kamu Thale Kurumu aslinda genelin bakis agisina kosut sekilde, 4734 sayili
Kanunda hizmet tanimin1 bir sorun olarak gérmemis ve tanimin, bir soruna yol agtigina
hi¢bir zaman inanmamustir. Hizmetlerin ihaleye konu edilebilirligini, daha ¢ok kendisi
disinda ve 4734 sayili Kanunla ilgisi bulunmayan bir mesele olarak ele almistir. Bu
nedenle de meseleye bakis agisi ve gosterdigi ilgi, her zaman yiizeysel diizeyde
kalmistir. Hatta bu bakis agisini, diizenleyici islem seviyesinde ikrar etmekte de bir beis

gormemistir. Bu kapsamda Kurum, Kamu ihale Genel Tebliginin 85. maddesinde
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hizmet tanimina ve “benzeri diger hizmet” ibaresine iligkin olarak; “...Anilan maddede
ismen sayiumayan ve mal alimi veya yapim isi niteligi tasimayan iglerin “benzeri diger
hizmetler” kapsaminda ihale yoluyla alimp alinamayacaginin; ilgili mevzuatinda, alim
konusunun idarenin gérev alaninda olup olmadigi, séz konusu isin ihale yoluyla yaptirilmasina
engel olan bir diizenleme bulunup bulunmadigi hususlarinin degerlendirilmesi suretiyle

belirlenmesi gerekmektedir.” aciklamasinda bulunmustur.

Bu diizenleyici islem, Kurumun hizmetlere yonelik ylizeysel bakis agisinin
hukuki kabulii ve teyidi mahiyetindedir. Kuruma gore, 4734 sayili Kanunda benzeri
diger hizmet kapsami temelde, iki sarta baghidir. Bunlar, hizmetin, idarenin gorev
alaninda yer almasi ve ihaleye konu edilmesine de engel bir hukuk kuralinin
bulunmamasidir. Ancak bu sekilde Kurum yalnizca malumu ilam etmis olmakta, haliyle
meselenin ¢oziimiine de bir katk1 sunmamaktadir. idare hukukunda yetki istisnai oldugu
igin, idarelerin hareket kabiliyeti zaten hukuki dayanaga baglidir ve bu nedenle de bir
hizmeti gorebilmeleri, bu hizmetin gérev alanlarinda bulunmasini, bir hizmeti ihaleye
konu edebilmeleri de bu yonde yetkilendirilmis olmalarin1 gerektirmektedir. Kaldi ki
gorev alaninda bulunma sarti, yardimci hizmetlerin ihaleye konu edilebilirligi hususunu
da tam olarak agiklayamamaktadir. Yardimei hizmetler, ekseriyetle idarelerin gorev ve
yetki alaninda sayilmamalarina karsin ihaleye konu edilebileceklerine dair bir hukuki
dayanaga sahip olmasi gereken hizmetlerdir. Bu bakimdan alim konusunun idarenin
gorev alaninda yer almasi, Kurumun yapmis oldugu genellemenin aksine, sadece

yardimci nitelik tasimayan hizmetler agisindan gegerli olabilecek bir sarttir.

Diger yandan bir idari islem seviyesinde olmasa da Kurum temsilcilerinin
toplantilarda, bu diizenleyici islemi, yargi kararlarmni da dahil etmek suretiyle bir ileri
seviyeye tasidigi anlasiimaktadir. BUBER’in aktardigina gore Kurum temsilcilerinin
hangi hizmetlerin ihale yoluyla temin edilebilecegi sorusuna toplantilarda verdikleri
cevap, “bir idare tarafindan bir hizmetin ihale yoluyla temin edilip edilemeyecegi konusunun,
idarenin tabi oldugu mevzuat ve s6z konusu hizmetle ilgili hukuki diizenlemeler ve yargi
kararlari ¢ergevesinde degerlendirilmesi” gerektigi olmaktadir.?®® Bu sorunun en agik
yuireklilikli cevabinin ise bir seminerde gene bir Kurum temsilcisi tarafindan verildigi

3

goriilmektedir. “...Kamu Ihale Kanunu ile yapilan diizenlemeyle, biitiin islerin hizmet alimi
yvoluyla yaptirilacagi konusunda kamu idarelerine yetki verilmistir. Cok agik bir yetkidir bu. 4.

maddede hizmet tamimi ¢ok genistir ve 62. madde ile de desteklenmektedir. Bu nedir? Kamu

2% BUBER, Yeni Bir Catisma Alan.. ., s.236
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idareleri her tiirlii konuda hizmet alimi yapma konusunda swmirsiz takdir yetkisine sahiptirler.
Sadece tek istisnasi, bir istihdam sézlesmesi daha dogrusu personel alimi gibi ihale yapmamak

kaydiyla hizmet tamimi yaparak saglik hizmeti alirlar, doktor hizmeti alirlar, hemsire hizmeti

300
abirlar...”

Aslinda bunlar, bir¢ok kisi tarafindan inanilan ve desteklenen ancak bir tiirli
dogrudan resmiyete dokiilemeyen ifadelerdir. Buna gore, simdilik bir Kurum temsilcisi
tarafindan dile getirilmis olsa da “Kamu idareleri her tirlii konuda hizmet alimi yapma
konusunda simirsiz takdir yetkisine sahiptirler.” Ciinki, 4734 sayili Kanunda “konu”nun,
kapsam agisindan bir kisit teskil ettiginden s6z edebilmek miimkiin degildir. Kurulun da
birel islem niteligindeki bir kararinda belirttigi gibi ““...Bu nedenle de, bir isin ihalesinin

4734 sayili Kanun kapsaminda degerlendirilebilmesi icin, Kanun kapsaminda bir idarenin

bulunmasi ve ihtiyacin, idarenin kullamminda bulunan kaynaktan karsilanmasi ve biitceden

5301 I$te bu

odenek kullammum gerektirmesi kosullarimin bir arada bulunmas: gerekmektedir.
bakis acisi, 4734 sayilh Kanun kapsamini, yalnizca idareler ile kamu kaynagi
kullanimi/kamu parasi harcanmasi sartlarina Ozgiilediginden, geriye, agikga ifade
edilemese de her tiir ve nitelikte hizmeti konu alma kapasitesine sahip bir Kanun inanci
kalmaktadir. Kurum da almis oldugu bir¢cok kararda bu inanci aynen benimsedigini
gostermis ve hizmet tanimi ve benzeri hizmet (konu) unsuruna hemen hemen hig
deginmemistir. Bu unsura degindigi birka¢ kararinda ise olabildigince genis yorumda
bulunmay1 ve ozellikle benzeri olma(ma) gibi bir sart hi¢ yokmuscasina meseleyi

¢Ozlime kavusturmay1 tercih etmistir.

Hatta bu mesele, Kurum tarafindan diizenleyici islem seviyesinde bile ele
alimmistir. Agaglandirma, erozyon kontrolii ve fidan dikim islerinin niteligine iligkin,
Kamu [hale Genel Tebliginin 64. maddesinde yaptigi agiklamada Kurum, hizmet
tanimina ve benzeri hizmet ibaresine hi¢ deginmeksizin, yapim isleri lizerinden bir
¢ikarimda bulunmustur. Bu kapsamda Kurum, benzeri olma(ma) ibaresinin, yapim isleri
acisindan tasidigr anlami ortaya koymus ve tersten yaptigi ¢ikarimla da agacglandirma,
erozyon kontrolil ve fidan dikim islerinin, hizmet tanimi1 kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigi sonucuna ulasmistir. Buna gore; “4734 sayili Kanunun 4 iincii maddesinde, hizmet

alimi ve yapum isleri tammlanirken isler sayma yontemiyle belirlenmis ve sayilan yapim islerine

300 K amu Isletmeleri Isverenleri Sendikasi, Kamu Isyerlerinde Alt isveren Uygulamasinin Dogurdugu Sorunlar
ve Coziim Arayiglan (Seminer/Calistay), Basbakanlik Basimevi, Antalya-Belek (29 Nisan-2 Mayis 2010)
s.147-148

%01 20.06.2012 tarihli ve 2012/DK.D-112 sayil Kurul Karari
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nitelik itibariyla benzer olan isler de yapim isi kapsaminda kabul edilmistir. Bu ¢ergevede,
yapim isleri arasinda ismen sayilmayan bir isin yapum isi olarak kabul edilebilmesi i¢cin, bu isin
yapilma tekniginin ismen sayilan islere benzerligi yaminda, uygulama projesini ya da kesin
projeyi de kapsayan teknik sartnameye dayanmasi, yapim miiteahhidinin deneyiminin arandig
ve onun uzmanlik alamna giren islerden olmasi, vasifsiz iggiiciinden ziyade agirlikli olarak
malzeme, makine ve ekipman girdisine ihtiya¢ duyulmasi ve istisnalar disinda fen ve sanat
kurallarina uygun olarak bir eserin meydana getirilmesi kosulunun aranmasi gerekmektedir. Bu
nedenle, gerek hizmet alimi gerekse yapim isleri arasinda ismen sayumayan, agaglandirma,
erozyon kontrolii ve fidan dikim islerinin, bir isin yapim isi sayilabilmesi icin gereken ve
yukarida belirtilen gsartlari tagimamasi nedeniyle “hizmet” tamimi kapsaminda hizmet alimi
olarak ihale edilmesi gerekmektedir.” Bu aciklama ile yapim ve benzeri yapim kapsaminda
degerlendirilmesi miimkiin olmayan, ayn1 zamanda da mal alimi diginda kalan islerin,
4734 sayili Kanun baglaminda hizmetleri olusturdugu, dolayli olarak kabul edilmis
olmaktadir. Benzeri yapim isleri i¢in Kurumun o6ngordiigii sartlara bakildiginda ise
bunlarin, yapim miiteahhidinin deneyimi, uygulama ya da kesin projenin varlig1 gibi
zaten salt bir yapim isine Ozgiilenebilecek, yapim isini tarif eden sartlar oldugu
anlasilmaktadir. Dolayisiyla da bu agiklama, 4734 sayili Kanun baglaminda ne yapim
ne de hizmet kavramma bir sinirlama getirmekte, yapim isi ilizerinden hizmetlere
olabildigince genis bir alan agmakta ve akla gelebilecek her tiir ve nitelikte hizmetin, bu
Kanun kapsaminda ihale edilebilecegini, uzun ve dolambagl sekilde ifade etmekten

baska da bir ise yaramamaktadir.
Kurum, bireysel islem niteligindeki kararlarinda ise,

I) “Sondaj isini”, maden sahalarinin etiidii kapsaminda yapilacak aragtirmalara
yonelik ve etiit islerinin gergeklestirilmesi i¢in gerekli bir hizmet oldugu, dogas1 geregi
bu islerin ayrilmaz bir pargasini olusturdugu, Kanunda tanimlanan yapim isleri ile bir
ilgisinin bulunmadlgl,302

if) “6000 adet civarindaki bayiinin anlik ve geriye doniik olarak, 7 giin 24 saat
izlenmesi ve goriintiilerinin yedeklendirilmesi isini”, ihaleyi gerceklestirecek Spor Toto
Teskilat Bagkanligi’nin her tiirlii kaynaktan karsilanan hizmet alimi ihalelerinde Kanuna

303

tabi bir idare oldugu,™ gerekgeleriyle, 4734 sayili Kanun kapsaminda degerlendirirken,

%02 Kurulun 08.06.2004 tarihli ve 2004/DK.D-173 sayih Karari.
303 Kurulun 03.10.2011 tarihli ve 2011/DK.D-183 sayili Karari.
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1ii) Emniyet Genel Midiirliigiiniin belediyeler tarafindan kurulmus olan trafik
elektronik denetleme sistemini kullanarak almis oldugu hizmeti, bu hizmet ile 4734
sayil1 Kanunda yer alan ihale siirecinin benzerlik gostermedigi, Emniyet Genel
Miidiirliigiiniin  belediyelerce kurulmus olan trafik elektronik denetleme sistemini
kullanmasimin hizmetten ziyade veri paylasimi niteliginde oldugu ve bu paylasim
sonucunda kesilen cezalarin belli orandaki tutarmin belediyelere verilmesinin
diizenlendigi, bu kurguda Odenegin temin edilmesi, yaklagik maliyetin tespiti ve
ekonomik ag¢idan en avantajli teklifin tespit edilerek ihalenin karara baglanmasi gibi
ihale siireclerinin bulunmadig1 gerekgesiyle bu hizmetin, 4734 sayili Kanun anlaminda
bir hizmet alimi olarak degerlendirilemeyecegini karara baglamustir.*® Ancak bu
Kararlarda da hizmetler ile Kanun kapsami arasinda ilgi kurulurken, Kurum tarafindan

hizmet tanimina ve benzeri hizmet tartismasina hi¢ girilmemistir.

Bununla birlikte bu tartismaya girdigi bir Kararinda, Tirk Silahli Kuvvetleri
biinyesindeki saglik kuruluslarin ihtiyag duydugu “acil servis hizmetleri”, “acil servis
hemsirelik hizmetleri”, “hastane hemsirelik hizmetleri” ve “hasta bakicilik hizmetleri”
gibi hasta bakimina iliskin hizmetlerin, 4734 sayili Kanun kapsaminda temin edilip
edilemeyecegi seklindeki Soruya yonelik olarak, Kurum, saglik hizmetlerini ihaleye
konu edilebilir nitelikte bulan Anayasa Mahkemesi kararindan da aldigi destekle,
“...657 sayilh Kanunda diizenlenen yardimci saglk hizmetleri simifindaki personel tarafindan
verine getirilebilecek hizmetlerin Tiirk Silahli Kuvvetleri biinyesindeki saghk kuruluslari
tarafindan, ilgili Bakanlk olan Milli Savunma Bakanlhiginca belirlenecek usul ve esaslara gére
4734 sayili Kanunun 4 iincii maddesindeki hizmet tanmiminda yer alan benzeri diger hizmetler
kapsaminda ihale yoluyla alinmasimn miimkiin oldugu” degerlendirmesinde bulunmustur.>®
Bu Karar, Kurumun, benzeri hizmet kapsamina iliskin iradesini somut bir 6rnek
tizerinden bu aciklikta yansitmasi bakimindan Onemlidir. Kuruma gore saglk

hizmetleri, benzeri hizmet kapsaminda degerlendirilmeli ve ihaleleri, 4734 sayili

Kanuna gore gergeklestirilmelidir. Ancak bu degerlendirmede eksik olan husus,

04 Kurulun 20.07.2016 tarihli ve 2016/DK.D-131 sayili Karari. Kolluk etkinliginin ihale edilebilirligi
tartigmasi bir yana bu Kararinda Kurul, olduk¢a hatali bir yaklasim ve degerlendirmede bulunmustur. Her
seyden once Kurulun bu Kararda ulagmasi gereken sonug, 4734 sayili Kanun kapsaminda bir hizmet alimi
olmadig1 degil, bu sekilde isleyen bir kurgunun bir ihale olarak degerlendirilemeyecegi olmalidir. Nitekim
bu kurguda, belediyeler tarafindan halihazirda kurulmus bir sistemden ticret karsiligi yararlanilmakta ve
yarigilabilir bir ortamdan s6z etmek miimkiin olmamaktadir. Diger yandan Kararda, yine hatali sekilde,
kapsamla dogrudan ilgisi bulunmayan bir unsur (4734 sayili Kanunda yer alan siirece dair usul ve esaslarin
bir hizmete tatbikinin miimkiin olup olmadig) tizerinden, kapsama iliskin degerlendirmelerde bulunulmus
ve bir sonuca ulasilmustr.

305 16/2/2009 tarihli ve 2009/DK.D-24 sayih Kurul Karari.
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gerekcedir. Saglik hizmetleri, neden benzeri niteliktedir ve neyin benzeridir? Sayet
benzeri olma(ma), Kanun kapsami agisindan belirleyici bir unsur ise benzeri nitelikte
kabul edilemeyecek bir hizmet var midir? Yoksa hizmetleri biitiintiyle benzeri nitelikte
mi degerlendirmek gerekmektedir? Kararda bu sorulara bir cevap bulabilmek miimkiin
degildir. Kald1 ki Kurumun bu degerlendirmesi, Danistay’in saglik hizmetinin, benzeri
hizmet kapsaminda degerlendirilemeyecegi yoniindeki kararina da agik aykirilik teskil
etmektedir. Ayrica bu noktada, saglik hizmetleri sayesinde belirginlik kazanan 4734
say1l1 Kanuna uyum meselesi gene karsimiza ¢ikmaktadir. Milli Savunma Bakanliginca
ayrica usul ve esaslar belirlenecek olmasi, ne anlam tasimaktadir? Bu kez, Kurumun
soruya verecegi bir cevabr bulunmaktadir. Ancak bu, farklilik yaratan, genel egilime
aykirt diisen bir cevap degildir. Genel kanun inancinin, Kurum tarafindan da
sahiplenildigini gostermektedir. Kuruma gore, Milli Savunma Bakanliginca belirlenecek
usul ve esaslar, gostermelik, icrai nitelik tagimayan diizenleyici islemler olmalidir. Zira,
bu ihalelerin, 4734 sayilh Kanun ve bu kapsamda hazirlanan Hizmet Alimi Thaleleri
Uygulama Yonetmeligi ve ekleri esas almarak gerceklestirilmesi gerekmektedir. Bu
nedenle de hazirlanacak usul ve esaslarin, kamu ihale mevzuatindan ayriksi ve kamu
ihale mevzuatina aykiri1 hiikiimler icermesi gibi bir ihtimalden s6z etmek miimkiin
olmamalidir.**® Bu yaklagim tabiatiyla Milli Savunma Bakanliginin hazirlayacagi usul
ve esaslarin higbir hukuki kiymeti bulunmamakta ise neden usul ve esas hazirlama gibi
bir zorunlulugun dayatilmakta oldugu sorusuna mantikli bir cevap sunmaktan oldukca

uzaktir.

Ote yandan Kurum, hizmetlere belirlilik kazandirma(ma) adina, isletme
ihalelerine yonelik de oldukga dikkat ¢ekici degerlendirmelerde bulunmustur. Toplu
Tasima Elektronik Ucret Toplama, Giizergah, Arag¢ Takip ve Akilli Durak Sistemi ve
Yazilim Isinin Yapimu Ile Birlikte 10 Y1l Siire Ile Isletme Hizmetinin Satin Alimasi

isine iliskin Ankara Biiyiiksehir Belediye Baskanligina verdigi goriiste,

i) Ihale konusu is kapsaminda yer alan hizmetlerin tek tek alinmasi ve bunun icin
idare biit¢esinden kaynak harcanmasi durumunda 4734 sayili Kanun kapsaminda temini
gerekmekte ise de bu hizmetlerin biitiin olarak tek bir ihalenin konusu olmasi, sdzlesme
siresinin on yil olarak belirlenmesi ve idare biitcesinden dogrudan kaynak

harcanmayarak idarece toplanan giinliik ciro tizerinden yiikleniciye teklifi kapsaminda

%% By karar i¢in bkz. s. 192-193
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pay ddenecek olmasi ve 4734 sayili Kanunla belirlenen ihale usul ve esaslariin biitiin
hiikiimleriyle birlikte bu iste uygulanmasinin miimkiin olmamasi karsisinda sdz konusu
isin, 4734 sayili Kanunda diizenlenen usullere gore ihale edilebilir niteliginin

bulunmadigini,

i) Bu isin, Belediye Kanunun 15. maddesi kapsaminda Danistay’in goriisii ve

I¢isleri Bakanhigi’nin karariyla imtiyaz hakkia konu olabilecegini ifade etmistir.®’

Kurumun bu karari, sonug itibariyla dogru olsa bile dayandigi gerekgeler
yoniiyle elestiriye aciktir. Her seyden Once Kararda, idarece toplanan giinlik ciro
tizerinden yiikleniciye verilecek payin, neden kamu kaynag kullanimi olarak
degerlendirilemeyecegine iliskin bir agiklamaya yer verilmemistir. Belli kosullar altinda
bagisi bile kamu kaynagi olarak degerlendiren bir merciden en azindan bu kismi agikta
birakmamasi ve buna iligkin tatmin edici bir gerekge ortaya koymasi beklenirdi. Diger
yandan Kurumun 4734 sayili Kanunda belirlenen usul ve esaslarin bir ihalede
uygulanamayacak olmasini, kapsam agisindan belirleyici bir unsur olarak ele alan hatali
yaklagimi, birgok kararinda oldugu gibi bu Kararinda da karsimiza ¢ikmaktadir. Daha
once de bircok kez dile getirildigi tizere, 4734 sayili Kanun kapsami, idare, kamu
kaynagi ve konu kriterlerine bagimli bir meseledir. Salt usul ve esaslarin tatbik
edilemeyecek olmasinin, kapsam lizerinde etkisinden s6z edebilmek miimkiin degildir.
Usul ve esaslarin tatbiki, kapsama degil, kapsam sonrasi asamaya iliskindir. Ongériilen
ihale usullerinin elverisliligi, yeterliligi ile ilintilidir. Kapsami belirleyen kriterler
gergevesinde 4734 sayili Kanun kapsaminda yer aldigi anlasilan bir alim hakkinda bu
Kanunda belirtilen usul ve esaslardan higbirinin tatbik edilemeyecek olmasi, kapsami
degil, kanunun usul ve esaslar yoniiyle yoksunlugunu, kapsamindaki tiim alimlara
uygulanabilecek elverislilik ve yeterlilikte usul ve esaslar icermedigini gosterir. Olmasi
gereken, ihaleye konu edilecek alimin, 6nceden belirli yasal alana uyumudur, yoksa
yasal alanin, alima uyum saglamasi degildir. Bu nedenle de Kurumun usul ve esaslarin
tatbiki tizerinden kapsam belirleme aliskanligindan bir an evvel vazgegmesinin, hukuka

uygunluk adina atacagi 6nemli adimlarindan biri olacagi muhakkaktir.

Bunun yani sira Kararda, pek asina olunmayan bir unsura da kapsam agisindan
belirleyicilik atfedildigi goriilmektedir. S6zlesme siiresinin 10 yil olarak belirlenmesi,

s6z konusu hizmetin, 4734 sayili Kanun kapsaminda degerlendirilmemesi gerekgeleri

97 Kurulun 18.04.2011 tarihli ve 2011/DK.D-60 sayih Karart.
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arasinda sayilmistir. Oysa siire, 4734 sayili Kanun ve ihale siirecinden ziyade daha ¢ok
mali yapi, 6denek ve biitce ile iliskilendirilebilecek bir husustur. Biitce kisa siireli
olusturulmakta, 6deneklerin bu siire icerisinde harcanmasi sart kosulmakta, kisaca biit¢e
ve mali mevzuat kisa siireli kamu harcamalarina imkan tanimakta ise kamu alim
stirecini kurallagtiran kamu ihaleleri de haliyle kisa siireli s6zlesme ile neticelenmek
durumundadir. Sayet uzun siireli harcamalara imkan taniyan biitge ve mali yapidan s6z
edilebilseydi bu kez de uzun siireli yiiklenmelerden ve uzun siireli sézlesme ile
neticelenen kamu ihalelerinden s6z etmek miimkiin olacakti. Iste kamu ihale
mevzuatindan ziyade mali yap1 ve biitce mevzuati ile ilintili ve bu mevzuatin karsimiza
cikardigi bir mesele olmasi sebebiyle siirenin, 4734 sayili Kanun ve Kanun kapsami
tizerinde dogrudan belirleyiciliginden s6z edebilmek miimkiin degildir. Siirenin
uzunlugu ya da kisaligi, kapsama degil olsa olsa kamu ihalelerinde genel bir uygulama

ve egilime isaret edebilir.

Kald1 ki tilkemizde sayica az olsa da uzun siireli kamu ihalelerinden s6z etmek
de miimkiindiir. Bir sempozyumda dile getirilen “Dekapaj isi, 4734 sayili Kanuna
baktigimizda acik¢a yapim isi olarak tamimlanir ve proje ¢ercevesinde gerceklestirilir. Ama
bizim iki farkl kurulusumuz var aym dekapaj isini yapan, ...Isletmeleri Kurumu ve ...Anonim
Sirketi Kurumu. Baktigimizda ...Isletmeleri Kurumu genel olarak yapim isi agirlikli yapiyor
dekapaj islerini, ...Anonim Sirketi hizmet isi olarak yapiyor. Bu, Kamu Ihale Kurumuna
geldiginde de, sikayet edildiginde de Kamu Ihale Kurumu bu idarelerin bu uygulamalarim
bozmanusti. Ciinkii sikayet konusu edilmis olmasina ragmen hem Hazinenin hem de Kamu Ihale
Kurumunun goriigleriyle 25 yillik ihale yaptik. Oysa 25 yillik édenek olmadigini hepimiz biliriz.
Odenegi olamayan hichir ihaleye ¢ikilamayacagi temel hiikiimdiir. Ama biz 25 yillik ihale
yaptigimizda Kamu IThale Kurumunun bunu esnettigini, bizim kurumlarimizi rahatlattigini da

hepimiz biliyoruz.” ifadeleri, hem kanuna ragmen ortaya ¢ikan yapim - hizmet geliskisine

hem de uzun siireli kamu ihalelerine itiraf niteliginde bir drnektir.>*®

Isletme ihalesini konu alan bir baska Kararinda ise Kurum, Bandrolli Uriin
Izleme Sisteminin Kurulup Isletilmesi isine iliskin olarak, ... kurulup isletilmesi usuliiniin
kamu yarart ve hizmet gerekleri dikkate alinarak belirlenmesinde ve uygun modelin
segilmesinde, idarenin takdir yetkisinin bulunduguna, kamu harcamasi ve dolayisiyla biitceden
odenek ayrilmast ihtiyacinin dogmadigi durumlarda, belirlenen usul ve segilen model

cercevesinde 4734 sayili Kanuna tabi olunmaksizin isin ihale edilmesinin miimkiin olduguna, bu

%08 3, Uluslararasi Kamu Alimlari Sempozyumu, 11-12 Mayis, 2015 Ankara, s.247-248
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nedenle de, ihalenin “bu ise ozgii bir ihale usulii” ile ihale edilerek gerceklestirilmesinde,
niteligine ve kapsamina uygun olarak yiiriirliikte bulunan bir mevzuatin uygulanmasi
gerektigine” karar vermistir.’® Kurum, bu Kararda bir énceki kararmna nispeten daha
¢ekingen bir hale biirlinmiis géziikmektedir. Kararda idareye uygun modeli segme
konusunda takdir yetkisine sahip oldugu hatirlatiimakta ve 4734 sayili Kanuna tabi

olunmaksizin bu isi kotarabilecegi konusunda yol gosterilmektedir.

Aslinda bu sekilde bir takdirden ve seg¢imden s6z edilebilmesi, ayni isi
kurallagtiran birden fazla ihale mevzuatinin varligina baghdir ki bu, hukuken pek olas1
degildir. Kurumun esasen ifade etmek istedigi, takdire iliskin bir yetki degil, isin
niteligine uygun diisen mevzuata dair baglh bir yetkidir. Bu bakimdan idarenin yapmasi
gereken mevzuatlar arasindan bu isin niteligine uygun diisen ihale mevzuatini
bulmaktir. Peki bu mevzuat hangisidir? Kararda buna iliskin bir agiklamada
bulunulmamakta ve bunu bulmak idarenin becerisine kalmis goziikmektedir. Ama
Kurum, Kararinda bu isin, 4734 sayili Kanuna tabi tutulmamasi istegini hissettirmekten
de geri kalmamaktadir. Kurumun isletme ihalelerini bu sekilde Kanun kapsami diginda
tutma istegine, hatta Kanun kapsaminda degerlendirilemeyecegi yoniindeki kararlarina
ragmen, bu ihalelerin hala 4734 sayili Kanun kapsaminda gerceklestiriliyor olmasini
izah edebilmek ve anlamlandirabilmek olduk¢a giigtiir. Bu tutarsizlik sadece hukuka
uygunluk tartigsmalarina degil, ayn1 zamanda Kurumun, kamu ihaleleri tizerindeki
giiciiniin de sorgulanmasina neden olmaktadir. Ancak tam da bu noktada sorgulanmasi
gereken ¢ok daha onemli bir meselenin bulundugu anlagilmaktadir. Karsi oyda dile
getirildigi tizere Kurum, iiriin izleme sisteminin isletilmesine iligskin bu Kararini, konuya
iligkin aksi yonde bir mahkeme kararinin varligina ragmen almis ve mahkeme kararinin

hilafina islem tesis ederek kendisini anlamsiz bir hukuki tehlikenin i¢ine atmugtir.>*°

399 Kurulun 20.06.2012 tarihli ve 2012/DK.D-112 sayih Karari.

310 Kararin kars1 oyunda “Ankara 7. Idare Mahkemesinin 13.02.2012 tarihli ve E:2011/2626 sayili kararinda;
“...Maliye Bakanlig1 Gelir Idaresi Baskanligimn 4734 sayili Kamu Ihale Kanunun 2. maddesinde sayilan
kamu kurum ve kuruluglarindan olmasi; 03.11.2011 tarihinde yapilan Tiitiin Mamiilleri ve Alkolli Ickilerde
Uriin Izleme Sisteminin Kurulmast ve Bandrol, Kod ve Kodlanmus Etiket Uygulamast Isi Ihalesinin kamu
kaynagindan karsilanmasi ve ... gozéniinde bulunduruldugunda, uyusmaziik konusu ... Isi Thalesinin, 4734
sayily Kanun hiikiimleri uyarinca yapumasi gerekirken, soz konusu Kanun kapsami disinda birakilmak
suretiyle ozel bir ihale usulii ile yapilmasina iligkin dava konusu islemlerde hukuka ve mevzuata uyarik
goriilmemigtir. ...” gerekgeleriyle, “viiriitmenin durdurulmasina” karar verildigi, anilan karara yapilan
itirazin da Ankara Bolge Idare Mahkemesince reddedildigi anlasilmaktadir.

. giindem teklifine konu edilen hususun yargiya intikal etmis bir uyusmazlik kapsaminda idari yargi
mercilerince “dava konusu sartname diizenlemesinden bagumsiz olarak”, 4734 sayili Yasamin amag,
kapsam ve istisnayr diizenleyen maddeleri ¢ercevesinde ihaleyi yapan idare, ihale konusu isin ozelligi ve
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Bununla birlikte isletme ihalelerine iligkin olmasa da Kurumun g¢ekingenligini
bir kenara biraktigi kararlar1 da bulunmaktadir. Bunlar daha ¢ok 2006-2007 yillarina
tekabiil eden ve zabita hizmetlerini konu alan kararlardir.®'! Bu kararlarinda Kurum,
Anayasa’nin 128 nci maddesinin birinci fikrasindan hareket etmekte ve bu fikranin
bilindik argiimanlarini tekrarlamaktadir. Buna gore, zabita hizmeti, genel idare
esaslarina gore Belediyelerce yiiriitiilmesi gereken, asli ve siirekli nitelikte bir gérevdir,
bu gorevi yerine getirecek personel kadro esasina gore istihdam edilmektedir, bu
gorevin yerine getirilmesinde merkezi idare ile statiier iliski i¢inde bulunulmakta, kamu
giicii kullanilmakta ve ayrica kolluk faaliyetlerinin yerine getirilmesi sirasinda meydana
gelebilecek zararlardan idare dogrudan sorumlu tutulabilmektedir. Bu nedenle de bu
hizmetin, 4734 sayili Kanun ve ilgili mevzuati uyarinca yapilacak bir ihaleye konu
edilebilmesine imkan bulunmamaktadir. Ne var ki Kurumun bu yonde tesis ettigi
kararlar, olduk¢a sinirli sayida, itirazen sikayet iizerine alinan, bireysel nitelikli ve
yonlendirici olmaktan uzak kararlardir. Zabita hizmetlerinin adina eklenen “yardime1”,
“destek” ibarelerinin de etkisiyle aksi yonlii kararlar zamanla agirlik kazanmig ve
nihayetinde istikrarli hal almistir. Anayasanin 128. maddesi ve bu maddeden tiiretilen
gerekgeler artik daha ¢ok karsi oylarda kendilerine yer bulur hale gelmistir. Haliyle de
bu az sayidaki bireysel nitelikli Kararmn, kalic1 etkiye sahip oldugundan, Kurumun
hizmetlere yonelik genel tutum ve iradesini yansittigindan s6z edebilmek higbir zaman

miimkiin olmamustir.

Kurumun hizmetlere yonelik yaklasimi agisindan sdylenebilecek olan, varlik
sebebiyle bagdagmayacak nispette umursamaz bir tavir takindigidir. Kurum, bu noktada
kendisinden bekleneni layikiyla yerine getirememistir. Bunu hizmetlere belirlilik
kazandirmakla gorevli kilinan bir merciden beklenmeyecek oranda sessiz ve tepkisiz
kalarak bagarmistir. Kurum, 4734 sayili Kanun baglaminda ihale konusu edilebilecek
hizmetlere ve benzeri hizmet ibaresinin tasidigi anlama yonelik olabildigince pasif
kalmayi, konfor alaninin digina ¢ikmamayi tercih etmistir. Almis oldugu kararlar
cogunlukla en az riski barindiran, en az hasarla atlatilabilecek yontemden yana

olmustur. Hakim ekonomik ve siyasi anlayisa aykir1 diismemeye 6zen gostermistir.

ihalede kamu kaynagr kullamilp kullamiimayacagi tartisilarak, konunun degerlendirildigi ve Ankara 7.
Idare Mahkemesince hiikiim kuruldugu anlasildigindan, bu asamada Kurum goviigiinden elde edilecek
amag ortadan kalktigimdan, konu ile ilgili bir goriis verilmesine gerek bulunmadigr degerlendirilmistir.”
ifadeleri yer almaktadir.

311 Kurulun 10/4/2006 tarihli ve 2006/UH.Z-938 sayili, 10/7/2006 tarihli ve 2006/UH.Z-1631sayih Kararlari
gibi
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Bunun hukuk devleti ilkesi ve idare hukuku acisindan tasidigi 6nemi tam anlamiyla
kavrayamamis, dahast bu pasif tutumunun ileri donemlerde biiyiik bir soruna
doniisecegini ongérememistir. Bu nedenle de 4734 sayili Kanun baglaminda hizmetler,
her daim belirsizligi, karmasay1 ve geliskiyi beraberinde tasiyan, kronik sorunlu bir alan
olagelmis ve artik gelinen noktada, bu niteliklerle biitiinlesik bir hal almistir. Tabii ki
bu, tiim sorumlulugun sadece Kuruma yiiklenebilecegi bir mesele degildir. Ama bu
sorumlulukta en biiyiik paymn Kuruma ait oldugu gergeginin de goz ardi edilemeyecegi

bir meseledir.

C. YAKLASIMIN SONUCLARI

Kotii bir kurallastirmanin ve tizerine eklenen bu pasif tutumun, ihale ve hizmet
gibi bagh basina hassas iki alan iizerinde doguracagi sonuglar, tabiatiyla biiyiikk ve
sorunlu olacaktir. 4734 sayili Kanun, bu sonuglarin gozlemlenebilecegi tek kanun
olmasa da siiphesiz en 6nemlisidir. Zira bu biiyiik ve sorunlu sonuglari, digerlerinde
rastlanilmayan bir netlikte ve yogunlukta gbzlemleme imkani sunmustur. 4734 sayili
Kanun o6zelinde, kotii kurallastirmanin muhatabi, pek onem atfedilmeyen bir tanim
maddesi iken, pasif tutumun muhatabi, bilhassa Kamu fhale Kurumudur. Bu agidan
4734 sayili Kanun baglaminda kars1 karsiya kalinan, kiigiik ve onemsiz bir madde ve

Kurumun pasif tutum birlikteliginden dogan biiyiik hukuki sorunlardir.

Her seyden 6nce ve en 6nemlisi bu birliktelik, hizmet alanini belirsizlige terk
etmistir. Bu durum, bu alanda karsimiza ¢ikan tiim hukuki sorunlara da kaynak teskil
etmistir. Belirsizlige terk edilen alandan en ¢ok istifade eden ise haliyle alam
kurallastiran bir muhatap bulamayan ve geriye sadece kendileri muhatap olarak kalan,
idareler olmustur. Boylelikle idareler, istedikleri dogrultuda tasarrufta bulunabilecekleri
zahmetsiz bir ortama kavusmus ve uygulamada bu ortamin sundugu imkani
olabildigince kullanmaktan da geri kalmamislardir. Bu durum, dolayli olarak
hizmetlerin ihaleye konu edilmesinde idarelerin, s6z sahibi ve belirleyici bir konum
kazanmalarina ve ihaleye konu edilme meselesinin, idari takdir basitligine
indirgenmesine yol agmustir. Iste bu belirsizlik ve idari kararla sekillenme hali, hemen
hemen tiim hizmetlerin, 4734 sayili Kanuna konu edilebilecegi yoniinde hakim ve pek

sorgulanma geregi de duyulmayan anlayisin olusma sebebini de anlamamizi saglamistir.
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Bu anlayis uyarinca 4734 sayili Kanuna konu edilemeyecek bir hizmetten séz etme
imkan1 neredeyse kalmamustir. Ustelik bu, hizmet alanin1 siirlandiracak ve belirsizligi
giderecek elverigli hukuki ara¢ ve argiimanlara sahip olunmasina ragmen
gerceklesmistir. Bu ara¢ ve argiimanlardan hi¢ yararlanilmamis, hukuk devleti ilkesinin

zedelenecegi, uygulamada fiili durum olusacagi endisesine hi¢ kapilinmamustir.

Ayrica bu yaklasim, genel kanun inancinin olusumu igin gerekli tiim kosullar1 da
saglamigtir. Ancak bu, salt 4734 sayili Kanunun hemen hemen her hizmeti ihale
stirecine konu edebilme kapasitesi nedeniyle olusan bir inang degildir. 4734 sayili
Kanun, ayn1 zamanda ve belli bir siire boyunca, hemen hemen her hizmete ihale
edilebilir nitelik kazandirma potansiyeline de sahip olduguna inandirmay: basarmistir.
Bu potansiyelini, 2018 yilinda biiyik Ol¢iide kaybetmisse de benimsendigi ve
uygulandigi siire zarfinda bu potansiyeli, toptan bir nitelik degisimini ya da sahip
olunan niteligin daha da giiclenmesini beraberinde getirmistir. ihale edilebilir nitelige
sahip olmayan hizmetler, 4734 sayili Kanunun yiirtirliigiinden itibaren bu siire zarfinda
toplu sekilde ihale edilebilir nitelige kavusmus; saglik hizmetleri gibi daha onceden
ihale edilebilir kilinan hizmetlerin bu niteligi ise bu genel kanun araciligiyla tekrar
vurgulanmis ve giiglendirilmistir. 4734 sayili Kanun bu sekilde degisimi ya da
mevcudun giliglenmesini saglayarak, Ozellikle kamu hizmetlerinin ihale edilebilir
kilinmasinda asil muhatap alinmasi1 gereken hukuki dayanak oldugunu ve hukuka
ragmen temel kirilma noktasi teskil edecek onemde bir islev iistlendigini gostermistir.
Aynmi zamanda da kamu hizmetlerinin ihale edilebilir kilinmasma iligskin hukuki
tartigmalarin biitiiniiyle 6zel kanunlar {izerinden yiriitiilmesinin yanlisligini anlamamizi

saglamistir.

Bu bakimdan, belediye hizmetleri ya da is sagligi ve giivenligi hizmetleri gibi
kamu hizmetlerinin ihale edilebilir kilinmasina yonelik anayasaya aykirilik iddialarini,
sadece 5393 sayili Kanuna ya da 6331 sayili is Sagligi ve Giivenligi Kanununa (6zel
kanunlara) yoneltilmesi ve bu sekilde etkili bir sonug elde etme beklentisi, hiisranla
sonuglanabilecektir. Nitekim, 6zel Kanunlarda yer alan maddelerin iptali yoluna gidilse
bile 4734 sayili Kanunun genel dayanak vasfi bu hizmetlere ihale edilme imkan:
saglamaya devam edecektir. Bu nedenle olmas: gereken, anayasaya aykirilik
iddialarinin 6zel kanunlarla birlikte mutlak surette 4734 sayili Kanunun hizmet kavram

ve anlayisina da yoneltilmesidir. Ama bu yonde bir girisime hi¢ tanik olunmamustir.
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Oysa sebep oldugu belirsizlik ve ongoriilemez hal, 4734 sayili Kanunun hizmetleri
kurallagtirma yontemine dair anayasal boyutta yapilacak bir degerlendirmeyi de oldukca
kolaylastirmaktadir. Nitekim bu hal, Anayasanin 128 nci maddesi yoniiyle bir
degerlendirme ve tartismaya hi¢ girisilmeksizin de salt hukuk devleti ilkesine
aykiriliktan hareketle bir sonuca ulasilabilmesine yetecek arglimani fazlasiyla
sunmaktadir. Ancak daha once de belirtildigi iizere 4734 sayili Kanun, hizmetlerin ihale
edilebilir kilinmasina genel dayanak teskil etme vasfini, 2018 yilinda biiyiik 6l¢iide
yitirmis oldugundan, artik tim bu ag¢iklamalar daha ¢ok mazinin birer 6zlem ve

pismanliklari olarak kalmustir.

Ote yandan bu birliktelikten istisnalar da nasibini almustir. 4734 sayili Kanuna
yoneltilen temel elestirilerden biri de istisna maddelerinin fazlalig1 ve kapsam iizerinde
olusturdugu tahribatin artik makul karsilanamayacak boyutlara ulastigidir. Bu
elestirilerde, bu birliktelik de 6nemli bir paya sahiptir. Bir hizmetin kanundan istisna
edilmesinin 6n sartini, 0 hizmetin kanun kapsaminda yer almasi olusturdugu
diistiniildiigiinde, bu payr anlamak da kolaylagmaktadir. Kanun kapsaminda yer alma ile
istisna edilme ihtimali arasinda dogrudan dogruya bir iliski bulunmaktadir. Bir hizmet
oncelikle kanun kapsaminda bulunmalidir ki istisna edilebilsin. Bu bakimdan kapsamda
yer alan hizmet sayis1 kadar istisna edilme ihtimali tasiyan hizmet bulunmaktadir.
Kapsamdaki hizmet sayis1 arttik¢a haliyle bu ihtimal de artacaktir. Bu iligski 4734 sayili
Kanuna uygulandiginda ise genel kanun inancinin etkisiyle hi¢ de azimsanmayacak
nitelik ve nicelikte hizmetin, bu Kanundan istisna edilme ihtimali tasidigi ortaya
¢ikmaktadir. Bu yoniiyle 4734 sayili Kanunun 3. maddesinin (c) bendi uyarinca Tiirkiye
Cumhuriyet Merkez Bankasinin teknolojiye, banknot ve kiymetli evrak liretim ve
basimina iligkin hizmetler ya da Kanunun 3. maddesinin (g) bendi uyarinca KiT’lerin,
belediye sirketlerinin belli sartlar altinda gerceklestirecekleri tiim hizmetler ya da
Kanunun 3. maddesinin (p) bendi uyarinca Spor Genel Miudiirliigii ile bagimsiz spor
federasyonlarinin ulusal ve uluslararasi sportif faaliyetlerine iliskin hizmetler, biitiintiyle
ve oOncelikle Kanun kapsaminda yer alan hizmetler olarak telakki edildiginden,
Kanundan istisna edilebilmis olan hizmetlerdir. Dolayisiyla da bu birlikteligin sebep
oldugu sorunlar, istisnalara da ayni sekilde yansimig ve bu alanda yasanilan artisa

kaginilmaz bir katki sunmustur.

212



Bu birliktelik, ayn1 zamanda ihaleye konu edilen hizmetlerin geldigi noktayi,
icine disiilen hali, veri ve istatistikler ilizerinden izah etmeye ya da kanitlamaya
calisanlar1 fazlasiyla mutlu etmistir. Nitekim birliktelikten dogan hizmet belirsizligi,
iddialarina destek bulacaklarindan siiphe duymadiklar1 bir ortami, buna iligskin veri ve
istatistikleri comertge sunmustur. Yapilan birgok ¢alismada, hukuki baglama pek 6nem
atfedilmeksizin bu comert ortamdan yapilan ¢ikarimlart gormek miimkiindiir. Bunlar,
ekseriyetle benzerlik tasiyan, tahmin edilebilir ¢ikarimlardir. Buna gore, neo liberal
politikalar, piyasa ve 6zel sektor yine istedigini elde etmekte ve lstiinliiglinii bir kez
daha kanitlamaktadir. Bu noktada gozden kagcirilan ise bu alandaki belirsizligin, sadece
verilerle desteklenen veya istatistige dayali ulasilan sonuglarin degil, ileri siiriilen
hemen hemen her iddianin savunulabilir nitelik kazanmasina sebep oldugudur. Bu
acidan, 4734 sayili Kanunla birlikte ihaleye konu edilemeyecegi hususunda hemfikir
olunan milli savunma ve adalet gibi kamu hizmetleri de dahil tiim kamu hizmetlerinin,
artik ihaleye konu edilebilir bir hal aldigini iddia etmek miimkiin olmaktadir. Nitekim
alanin belirsizligi, boyle bir iddiada bulunabilmeye ve bu iddiay1 destekleyecek
argiimanlar tretmeye imkan saglamaktadir. Hatta kamu hizmetlerinin bir kismi
acisindan bu durum, iddia olmanin da Otesine ge¢mis ve fiilen gergeklesmis
durumdadir. Ekseriyetle c¢ekirdek kamu hizmetlerinden olusan diger kisim ise
Anayasaya ragmen ger¢eklesme olasiligini ve bunun yarattigi baskiyi her daim tizerinde
hissetmektedir. Zira belirsizlik, bu fiili imkanlara da olanak saglamaktadir. Goriilen o ki
belirsizlikten yararlanma kolayciligi ile de 6ngdriilen hatta 6ngoriilenin Gtesinde liberal
sonuglara ulasilabilmek miimkiin olmaktadir. Ancak asil gii¢ olan ve cesaret isteyen,
belirliligin saglanildigi, alanin disipline edildigi hukuki bir kurguda bu sonuglara
ulagilabilmesidir. Ve maalesef gii¢ ve cesaret gerektiren bu kurgu, ihale ve hizmetler
Ozelinde bir tiirlii tam anlamiyla igsellestirmeyi beceremedigimiz ve her daim

eksikligini hissettigimiz tilkesel hukuki hasretlerimizden biri olarak kalmistir.

Diger taraftan hig stiphesiz ki bu birliktelik, en 6nemli ve etkili sonuglarini, idare
hukukunun tatbik sahasi tizerinde dogurmustur. Zaten kapsadigi ya da kapsadigina
inanilan kamu hizmetleri/kolluk etkinlikleri diisiiniildigiinde belirsizlikten beslenen bu
anlayigin, idare hukuku sahasi iizerinde herhangi bir etki dogurmayacagindan s6z
edebilmek miimkiin degildir. Bu etki ise her daim tek yonlii ve ayni kesime yonelik
olmustur. Devamli surette idare hukuku sahasinin daralmasina hizmet etmis, 6zel hukuk

kisileri ve piyasa lehine islemistir. 4734 sayili Kanun kapsamimda olan ve olduguna

213



inanilan her hizmet, 4735 sayili Kanun uyarinca -pek c¢ok kisinin benimsedigi sekliyle-
0zel hukuk sozlesmesi olarak bagitlanmistir. Neticede karsimiza c¢ikan neo liberal

anlayisa uyumlu ve bu uyumdan taviz verilmeyen bir diizen olmustur.

Oysa Danistay karar1 dikkate deger bulunmus ya da benzeri hizmetler ekseninde
bir belirlilik saglanmis olsaydi, su ana kadar sozii edilen sonuglar da oldukca
farklilasacakti. Bu durumda artik saglik hizmeti ve daha bir¢ok diger hizmetin, 4734
sayil1 Kanuna ve haliyle 4735 sayili Kanuna konu edilememesi giindeme gelecek ve
0zel hukuk sozlesmesine ek olarak idari sozlesme olasiligindan da soz edilmeye
baslanacakti. Bu kez tglii olgiit islevsellik kazanacak ve saglik hizmetine veya benzeri
kapsamda yer almayan diger hizmetlere iliskin akdedilen sézlesmelerin niteligi, bu
Olgiitlerin tatbikine bagli olarak belirlenecekti. Boylece idari sozlesme ender bir tiir
olmaktan kurtulabilecek, kamu (idare) hukuku lehine gelisen bir siiregten ve genisleyen
bir idare hukuku alanindan s6z etmek miimkiin hale gelecekti. Tabii ki tim bunlar ayni
zamanda Kamu Thale Kurumunun gérev ve yetki alanin daralmas1 anlami da tasiyacakt.
Artik Kurum, daha smirh bir alanda soz sahibi olmak durumunda kalacakti. Ve bunu da
idare hukuku ugruna verilen bir zayiat olarak degerlendirmek miimkiin olabilecekti. Su
halde 4734 sayili Kanun ve hizmet baglaminda hukuk devleti ilkesinin gereklerine
uygun hareket edilmesi ve hukuken olmasi gerekenin saglanmasi halinde, karsimiza
c¢ikan, her yoniiyle daha tutarli olan, ancak iktisaden ve siyaseten istenmeyen sonuglar
olmaktadir. Ne yazik ki bu giicleri arkasina almig bir isteksizlik hali, tilkemizde
hukukun baskilanmas1 ve o6telenmesine kafi gelmektedir. Bu bakimdan aslinda bu
sonuglar, herkesin de farkinda oldugu lizere mevcut anlayis var oldugu miiddetge

hayalden Gteye gegmesi pek de miimkiin olmayan sonuglardir.

Ancak bu durumu, hizmet belirsizligini ortadan kaldirmak adina hi¢bir adimimn
atilmadigi seklinde de anlamamak gerekir. 4734 sayili Kanunda, belirsizligin
giderilmesi maksadiyla biri 2014 digeri 2018 yilinda olmak iizere iki degisiklik
yapilmistir. Ne var ki bunlar, daha ¢ok iyi niyetli ama kalic1 ¢oziim saglamaktan uzak
girisimler olarak kalmigtir. Bu girisimlerde esas alinan hiikiim hep, 4734 sayili Kanunun
62. maddesinin birinci fikrasinin () bendi olmustur. Bunun oldukga basit bir nedeni
vardir. Zira bu bent, daha sonralar1 bu niteligini yitirmis olsa da, bu denli tiir ve nitelikte
hizmeti ihale edilebilir kilan, dolayisiyla 4734 sayili Kanunun, hizmetlerin ihale

edilebilirligi 6zelinde de genellik vasfi kazanmasini saglayan temel yasal dayanaktir.
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Bir baska deyisle hizmet tanimu ile birlikte hizmetin i¢inden ¢ikilmaz hal almasinin asli
failidir.

Bu 6zelligi, tabiatiyla ¢6ziimiin hep bu bent iizerinde aranmasina ve siirecin
ekseriyetle bu bent iizerinde ilerlemesine neden olmustur. Ancak tam anlamiyla bir
¢coziimden s6z etmek hi¢ miimkiin olmamaistir. Ya hizmet belirsizliginin bir diger nedeni
olan tanim maddesi gérmezden gelinmis, ya idari merciler {izerine diiseni yapmamis, ya
da nesnel oOlgiitlere dayanmayan ¢oziimler lretilmistir. C6zim diye sunulanlar, siireci
daha da karmasik hale getirmekten baska bir ise yaramamistir. Ulkemiz giindemini uzun
stire mesgul eden tageron is¢i ve kadro sorununun, bu siirecin bir neticesi oldugunu
bilmek bile, basli basina vaziyeti anla(t)maya yetmektedir. Kald1 ki bu siireg, taseron
is¢iden ¢ok daha fazlasini barindiran, hayli dinamik ve karmasik bir siirectir. Bu
yoniiyle de, belirsizligi, personel (is¢i) temelinde gergeklestirilen ihaleleri, is hukuku ve
is yargisinin ihale (idare) hukuku tizerinde olusturdugu etki ve tahribati, uygulanmayan
yasa hiikiimlerini, fiili uygulamalari, ihale edilebilir hizmetleri, ihale edilme yasagina
tabi hizmetleri biitiiniiyle ve tstelik de 15 yil gibi kisa sayilabilecek zamana
sigdirabilmis olan bir siirectir. Iste bir sonraki boliimde, kisa zamanda cok seyler

basarilmis bu siirece, donemler halinde deginilecektir.
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UCUNCU BOLUM
IHALE EDILEBILIiR HIZMETLERDEN iHALE EDIiLME YASAGINA TABI
HiZMETLERE

I. GENEL OLARAK
A. 4734 SAYILI KANUN VE HiZMETLERIN iHALE EDILEBILiRLIGI

4734 sayilh Kanunun, hizmetlerin ihale edilebilirligi 6zelinde tasidigi anlam,
olagandis1 ve sorunludur. Olagandisidir; zira hukuk teknigi acisindan “ikale kurallar,
yvapilacak is icin yetki veren degil, varolan yetki ile alinmis sozlesme yapma kararinin
uygulanma  yontemini  gosteren  yontem  kurallaridi”®?  seklindeki hakli  tespitle
ortismemektedir. 4734 sayilh Kanun, sadece hizmetler 06zelinde bir siireci
kurallagtirmakla yetinmemistir. Kanun, usul kurallarindan fazlasini barmndirmistir.
Hizmetlere ihale edilebilir nitelik kazandirmak, yapilacak is i¢in yetki vermek gibi bir
islev de {istlenmistir. Ihale edilebilir niteligin, yetki veren ozel yasalara bagh
kazanilmasi, ihaleyi kurala baglayan yasalarin (2886 sayili, 4734 sayili Kanunlar gibi)
ise bu kazanim tizerine islerlik kazanmasi seklinde ilerlemesi beklenen olagan silsile,
4734 sayili Kanun s6z konusu oldugunda gegerliligini yitirmektedir. Kanun, bu iKki
farkli ozelligin, ayn1 anda bir yasaya da konu olabilecegini gostermistir. Hem
hizmetlerin ihale siirecini kurallastirmis hem de bu hizmetlere ihale edilebilir nitelik
kazandirmistir. Ustelik de bunu, kendi tarihi agisindan uzun sayilabilecek bir siire
boyunca ve neredeyse tiim hizmetleri kapsamina alacak bir genellikte gerceklestirmistir.
Kanunun, ihale edilebilirlik a¢isindan da genel nitelik arz etmesi ise hizmetler 6zelinde
sorunu katlanarak biiyiitmekten baska bir ise yaramamustir. Ihale edilme noktasinda
sebep olunan onca sorun, bu kez de idare hukukunun en hassas konularindan birine
(ihale edilebilirlige) tasinmistir. Neticede olusan birikim ise bu sekilde sahip olunan
genel niteligin, Kanunun hizmetler 6zelindeki en sorunlu yonii olarak tarihe gegmesini

saglamistir.

Ihale edilebilirlik temelinde gelisen bu olagan dis1 ve sorunlu yén, Kanuna

sonradan kazandirilmamistir. Birgoklarinin iftihar ettigi ilk halinde yer almus, yiirtirliige

312 K ARAHANOGULLAR], idarenin Hukukla Kavranmast. .. s.198
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bu yonii ickin sekilde girmistir. Kuskusuz en parlak donemini de Kanunun tam
anlamiyla yiirtirlige girdigi tarih (2003) ila 2014 yillar1 arasinda yasamistir. Bu donem,
baslangigtan azami faydaya ulasildigi, gelisimin biitiiniiyle tamamlandigi donem
olmustur. Bu, bilingli ya da bilingsiz neredeyse her hizmete ihale edilebilir niteligin
zahmetsizce kazandirildigr bir donemdir. 2014 yilinda zahmetsizce kazanilan bu
niteligin sinirlandirilmas1 amaciyla Kanunda yasal bir degisiklige gidilmisse de bu
degisimden beklenen sonu¢ elde edilememistir. Hizmetler, ihale edilebilir

niteliklerinden higbir sey yitirmemistir.

2018 yil1 ise 4734 sayili Kanun ve hizmetler baglaminda doniim noktasi oldugu
izlenimini fazlasiyla veren bir donemin baslangici olmustur. Bu yeni dénemde, onceki
donemlerden farkli bir disiince ile hareket edilmistir. Bu kez ihale edilebilir nitelik
kazandirmanin degil, ihale edilme yasaginin kurallastirilmasi yoluna gidilmistir. Bu
sayede Kanun 15 yil aradan sonra, hizmetlere genel ihale edilebilir nitelik kazandiran
bir Kanun olmaktan ¢ikmis, esas itibartyla olagan islevine odaklanan, diger kanunlarla
ihale edilebilir kilinan hizmetlerin ihale siirecini kurallastiran bir Kanun halini almistir.
Ne var ki her ne kadar farkli ve yerinde bir diisiince ile baslanmigsa da bu donem,
onceki donemlere benzer bir gelisim gostermistir. Belli bir noktadan sonrasini fiili
uygulamalar isgal etmis ve bu uygulamalarin katkisiyla bir ilerleme kaydedilebilmistir.
Tim bu doénemler, tedrici iyilesmelere ragmen tamamen hukuka bagli kalinan ve

tamamuyla iyi yonleri ile hatirlanan donemler olmamustir.

Boylesi hareketliligine ragmen bu siireg, tek bir bent ilizerinde ilerlemistir.
Hizmetlere ihale edilebilir nitelik kazandiran da hizmetleri ihale edilme yasagina tabi
tutan da temelde 4734 sayili Kanunun 62. maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi
olmustur. Bent, yaklagik 15 yil boyunca hizmetlerin ihale edilebilir nitelik kazanmasina
dayanak tegkil etmistir. Ancak bunu tek basina degil, yine Kanunun bir diger sorunlu
maddesinden aldigi destekle basarmistir. Bu destegi sunan, tanim maddesinden baskasi
degildir. Hizmet tanimin1 ve dolayisiyla belirsizligi arkasina alan bir isten ise makul ve
mantikli bir sonu¢ beklemek ise haliyle ger¢ek¢i ve anlamli olmayacaktir. Ayrica
hizmet tanimindan alinan bu destek, 4734 sayili Kanun baglaminda hizmetlerin ihale
edilebilirligi ile ihale edilmenin ayni sorunlu 6zellikleri tasimasinin ve ayni elestirilere

maruz kalmasinin sebebini de anlamamizi saglamaktadir.
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Diger yandan Kanunun 62/e maddesi, bu sorunlu yoniine ek olarak hizmet
ihaleleri agisindan vahim bir yanlisa da mesnet teskil etmistir. Maddede, hizmetlerin
ihale edilebilirligi gibi olduk¢a 6nemli bir mesele, dogrudan personelle iliskilendirilmis,
istihdam edilen personelin nitelik veya niceligi tizerinden ele alinmis ve bu temelde
tariflenmistir. Boylece hizmet ve ihale edilebilirlik kavramlarinin istihdam ve personele
indirgenmesine, istihdam ve personel iizerinden sekillenen bir hizmet anlayisinin
yerlesmesine sebep olunmustur. Bunun neticesinde ise karsimiza, temel amacindan
sapan Ve personel istihdamini gagristiran bir ihale tasavvuru ¢ikmistir. Arzu edilmeyen
bu sonuca, 4734 sayili Kanun bizzat araci olmustur. Kamu alim ihalelerini kurallastiran
Tiirk hukukunun en genel nitelikli Kanunu, hizmet alimlarina yoneltilen en temel
elestirilerden birisinin sebepleri arasinda yer alarak, bu kez de bir baska o6zelligi ile

kendinden soz ettirmeyi basarmustir.

Hizmet ihalesi, dogas1 geregi emege dolayisiyla da galisana (isgiye) bagimli olsa
da bu durum elbette ki ihalenin dogrudan c¢alisan iizerinden tariflenebilecegi ya da
calisanin dogrudan ihale konusu edilebilecegi anlami tasimaz. Ihaleye konu edilen, bir
hizmet biitlinlidiir ya da bir parcasidir, yoksa bu biitiiniin ya da par¢anin sadece insan
ogesi degildir. Aksi hal, bir hizmet ihalesinden degil bir isgiicli temininden s6z etmeyi
gerektirir. Dahast salt insani temel alan bir ihale ve hizmet anlayisi, insanin
metalastirilmasi anlamu tasir ki, hangi agidan bakilirsa bakilsin bunu kabullenebilmek de
savunabilmek de miimkiin degildir. KARAHANOGULLARI’nin hakli olarak belirttigi
uzere “Kamu hizmetinin biitiinii veya parcalarmmin ozel girigsimcilere gordiirmek icin yapilan
sozlesmeleri thale mevzuatina gére yapilan basit alim iglerine benzetmek ve kamu hukuku rejimi
disina ¢ikartmak amaciyla sozlesme konusu, yontem saptirmasi yapilarak, hizmet alimi olarak
degil de isgiicii alimi gibi gosterilebilmektedir. Hukukumuzda boyle bir ydntem
bulunmamaktadir. Ornegin, giivenlik hizmetlerinin yiiriitiilmesi icin ozel girisimciden hizmet
alimi yapilmas: degil de, ozel giivenlik personeli alimi ihalesi yapilmaktadir. Ozel girisimciler,
isgiicti simsarlart gibi ¢alismakta, idare bu simsarlardan ig¢i kiralamaktadir. Bu yontem

hukuken sakattir. Kamu hizmetinin iiretilmesi icin ozel girketlerden ihale ile isgiicii satin almak

yontemi kamu hizmetine girme hakkina ayklrldlr.”3l3

Ne var ki bu simsarligin yerlesik hal almasinda Kanun kadar Kamu Ihale
Kurumunu da biitiiniiyle aklamak miimkiin géziikmemektedir. Bir kasittan s6z etmek

mimkiin olmasa da hizmet ihalelerinin personele 6zgiilenmesinde Kurumun da pay

%13 KARAHANOGULLARI, idarenin Hukukla Kavranmast... s. 241
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sahibi oldugu anlasilmaktadir. Kurum bunu, daha ¢ok gerekli reaksiyonu
goster(e)meyerek, sessiz kalmayr tercih ederek ve gerekli ortamin olusmasina
bilingsizce katkida bulunarak gergeklestirmistir. Kanunun 62/e maddesi, hizmet
ihalelerinin, personel ve istihdamla iliskilendirilebilmesinin, personele, istihdama
indirgenebilmesinin yolunu agmis, Kurum da hizmet ihalelerine 6zgii tlirettigi kavram
ve bu kavrama bagl olusturdugu kurallarla bu yolun hizlica asilmasina hem katki
sunmus hem de géz yummustur. Bu nedenle de uygulamada bir temizlik hizmeti,
temizlik is¢isi istihdamina; bir 6zel giivenlik hizmeti, 6zel giivenlik personeli
istihdamina doniisebilmis ya da doniistiigii yoniinde bir goriiniime kavusmustur. Hatta
Kurum tarafindan tiiretilen bir kavram, siiregte o denli 6nemli bir konum kazanmistir ki
hizmetlerin ihale edilebilirligi ile taseron is¢i sorunun ¢oziim(siizliig)iinde basat rol
oynamistir. Bu kavram, “personel calistirllmasina dayali hizmet” kavramidir. Ve
siiphesiz kamu ihale literatiiriinde hatir1 sayilir bir yer igsgal etmis olan, etmeye de

devam eden bir kavramdir.

B. PERSONEL CALISTIRILMASINA DAYALI HiZMET

4734 sayili Kanunun 62/¢ maddesi, personel calistiriimasina dayali hizmet
seklinde bir kavramsallasmaya ilham kaynagi olsa da aslinda bu maddede yer alan ile
kavramda gecen “personel” tabiri, es anlamli degildir. Bunlar, farkli hukuki karsiliklara
sahip tabirlerdir. Personel tabiri ile, 62/e maddesinde ekseriyetle statii hukukuna tabi
personel (kamu gorevlileri) ifade edilmekte iken, kavramda hizmet akdi ile ¢alisan
isciler ifade edilmek istenmektedir. Birisi agirlikli olarak 6zel hukuk iliskisi icermekte,
digeri ise kamu hukuku iliskisine dayanmaktadir. Bununla birlikte hizmet kavraminin,
en nihayetinde dayandigi noktanin emek ve is¢i unsurlari olmasi, personel (is¢i)
calistirilmasina dayali hizmet adiyla yapilacak bir kavramsallastirmanin, aslinda
hizmetler arasi1 bir ayrim igin de elverisli olmadigini ortaya koymaktadir. Bu haliyle
kavram, hizmetler agisindan kayda deger bir ayrim getirmemekte, hemen hemen tiim
hizmetleri kapsamimna almaktadir. 4734 sayili Kanunda tanimda sayilan hizmetler
arasindan yalnizca kiralama ve sigortalama hizmetlerinde isci ve emek unsuru
olabildigince zayiflamaktadir. Bu nedenle de sadece bu hizmetleri is¢i baglamindan
koparabilmek ve personele (is¢iye) dayali olmanin istisnalar1 olarak kabul edebilmek

mimkiin ve daha rasyonel gozikmektedir. Bu dogrultuda kavram lafzina bagh
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kalinarak yapilacak bir degerlendirmenin karsimiza gikaracagi sonug da “sigortalama ve
kiralama hizmetleri” — “diger hizmetler” ayrimi1 olmaktadir. Ancak arzulanan tabii ki de
bu degildir. Aslinda kavram ile temelde ifade edilmek istenen, agirlikli olarak is¢iye ve
iscilik maliyetine dayali olan hizmetlerdir. Bu bakimdan personel ¢alistirilmasina dayal
hizmet adi altinda yapilan bu kavramsallastirma, teknik olarak hatali bir
kavramsallastirmadir. Kavram, amaci ile ¢elisen, arzulanana tam karsilik gelmeyen bir
ada sahiptir. Ne var ki kavramin hizmet alimlarina etkisi ve yol agtig1 sonuglar o denli
onemli ve biiyilk olmustur ki, bu hatali kavramsallasma, iizerinde ayrica durmayi

gerektirmeyecek denli nemsiz bir mesele halini almistir.

Personel c¢alistirllmasina dayali hizmet, Kurum tarafindan kamu ihale
literatiiriine kazandirilmis, tamamiyla Kurumun eseri olan bir kavramdir. Her ne kadar
hatali bir kavramsallagtirma olsa da tekdiize bir kavram degildir. Gerek tanimi gerekse
de normlar hiyerarsisi igerisindeki konumu yillar i¢inde degiskenlik gostermistir. Siireg
icerisinde tanmima yeni kriterler eklendigi gibi mevcut kriterlerinde degisikliklere de
gidilmistir. Kavram, her donemde adindan bir sekilde s6z ettirmeyi ve hizmet alimlari
baglaminda kilit kavram roliinii stlenmeyi basarmistir. 2018 yilina kadar da
diizenleyici islem seviyesinde tanimlanagelmistir. Diizenleyici islem seviyesinde
kavram, ilk kez 2005 yilinda, Kamu Ihale Genel Tebliginde, “calistirilacak personel
sayisumn belirlendigi ve haftalik ¢alisma saatlerinin tamamunn idare icin kullanmildigy igler”
olarak tanlmlanmlstlr.3l4 Bu tanima 2009 yilinda ilave bir kriter eklenmis ve tanim,
“agirlikli  olarak personel c¢alistirilmasina dayanan, c¢alistirilacak personel  sayisimin
belirlendigi ve haftalik ¢alisma saatlerinin tamamuun idare icin kullamildigi isler” halini
almustir. ™ 2014 yilina gelindiginde ise tamma yeni kriter ilave edilmemis ancak
mevcut kriterlerde dikkat ¢ekici ve daha teknik detay igeren degisikliklere gidilmistir.
Bu dogrultuda tanim, “ikale konusu iste ¢calistirilacak personel sayisinin ihale dokiimaninda
belirlendigi, bu personelin ¢alisma saatlerinin tamaminmin idare igin kullanildigi ve yaklagik
maliyetinin en az % 70°lik kismmin asgari iscilik maliyeti ile varsa ayni yemek ve yol giderleri
dahil is¢ilik giderinden olustugu hizmetler” seklini almlstlr.316 Ne var ki tanimlama ugrasi
bu kadarla da sinirli kalmamistir. 2018 yilinda kavram, ilavelerle birlikte ilk kez kanun

diizeyine taginmistir. 4734 sayili Kanunun 62/e maddesinde personel c¢alistirilmasina

314 25.07.2005 tarihli ve 25886 sayil Resmi Gazetede yayimlanmustir.
31509.01.2009 tarihli ve 27105 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir.
319.07.06.2014 tarihli ve 29023 sayih Resmi Gazetede yayimlanmustir.
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dayali hizmet bu kez de, “bu Kanun ve diger mevzuattaki hiikiimler uyarinca ihale konusu iste
calistirilacak personel sayisimin ihale dokiimaninda belirlendigi, bu personelin ¢alisma
saatlerinin tamanumn idare igin kullanildigi, yaklasik maliyetinin en az %70’lik kismunin asgari
iscilik maliyeti ile varsa ayni yemek ve yol giderleri dahil is¢ilik giderinden olustugu ve niteligi
geregi siireklilik arz eden islere iligkin hizmet” bigiminde tanlmlanmlstlr.gl7 Anlasilan,
personel calistirilmasina dayali hizmet kavrami, 15 yillik siire zarfinda istikrarsiz,

oldukg¢a yorucu ve bir o kadar da sikic1 bir seyir izlemistir.

Personel galistirilmasina dayali hizmet, tarifi giic bir kavramdir. Tiim bu farkli
tamimlarda Ongoriilen kriterlerin  birlikteligine baglanmistir.  Bunlar, kimilatif
kriterlerdir. Kavram, diizenleyici islemle tanimlandig siire boyunca daha ¢ok Kurumun
idareleri yonlendirmesi ile var olabilmis ve kendini kabul ettirebilmistir. Kurum, Kamu
fhale Genel Tebliginde yaptig1 diizenlemelerle bir hizmetin, personel galistirilmasina
dayal1 olmasimi saglamustir. Idareleri, personel ¢alistirilmasina dayali hizmet Kriterlerini
g6z Oniline alarak hareket etmek ve bu kriterlere uyum saglayacak sekilde hizmet
alimlarmi gergeklestirmek zorunda birakmustir. Bu agidan kavram, Kurumun kendi
eliyle olusturmakla yetinmedigi, koydugu kurallarla varligini stirdiirmesini sagladigi,
idareleri kabullenmek, katlanmak ve uymak mecburiyetinde biraktigi bir kavram
olmustur. Ancak bu durum kavramin, manipiilasyona ve siibjektif degerlendirmeye acik
bir kavram oldugu gerc¢egini degistirmeye yetmemistir. Siibjektiflik, kavramin en biiyilik
kusurudur. Personel calistirilmasina dayali olarak degerlendirilen, aslinda bir hizmet
degildir, her bir idare tarafindan belli kosullar altinda gerceklestirilen hizmettir. Bu
yoniiyle, genele degil, tekile karsilik gelen bir durum sdz konusudur. Ozellikle tanimda
ongoriilen, c¢alistirilacak personel sayisimin (dokiimanda) belirlenmesi, personelin
calisma saatlerinin tamamini idare icin kullanmasi, yaklasik maliyetin belli bir
agirligimin is¢ilik maliyetinden olusmast Kriterleri, idarelerin takdiri ile sekillenebilen
bir hizmet anlayisin1 beraberinde getirmektedir. Bu bakimdan bir hizmet, bir idare
acisindan personel calistirnlmasina dayali nitelik tasimakta iken Kurumun
diizenlemelerine uymayarak dokiimanda personel sayisi belirtmeyen veya ihaleyi,
personelin ¢aligma saatlerinin tamamini idarede kullanmayacak sekilde gergeklestiren

ya da hizmeti istisna kapsaminda ihale eden diger idare acisindan bu nitelikte kabul

317 4734 sayili Kanunun 62/e maddesinde, 24.12.2017 tarihli ve 30280 sayih Resmi Gazetede yayimlanan 696
say1il1 Olaganiistii Kanun Hiikmiinde Kararname ile yapilan degisiklikle bu tanim Kanuna eklenmistir. Bu
KHK, TBMM tarafindan kabul edilmis ve buna iligkin 7079 nolu Kanun, 08.03.2018 tarihli ve 30354 (1.
miikerrer) sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.
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edilemeyecektir. Hatta bir idarenin belli bir donemde personel g¢alistirilmasina dayali
nitelik tasiyan bir hizmetini, dokiimanda personel sayisi belirtmedigi veya personelin
kismi saatli ¢alismasina karar verdigi ya da isci sayis1 ve/veya is¢ilik maliyetindeki
azalma nedeniyle yaklasik maliyette is¢ilik giderinin diistigi/disirildigi bir sonraki
donemde bu nitelikte kabul edebilmek miimkiin olmayacaktir. Bu noktada 6n plana
cikan yine idareler olmus ve personel g¢alistirilmasina dayali hizmet, temelde idareye
bagimli bir kavram olarak varligini giinimiize kadar stirdiiregelmistir. Ve ilging sekilde
goz ardi edilemeyecek biuyiikliikte bir alan, idareden idareye hatta idarenin bir
hizmetinden ayni nitelikteki diger hizmetine degiskenlik gosterebilen bu kavram

tizerinden sekillendirilmeye ¢alisilmistir.

Bununla birlikte, kavramin sahip oldugu siibjektiflik biitiin hizmetlere ayn
sekilde sirayet etmemistir. Subjektifligin bertaraf edildigi ya da edilmeye caligildigi
hizmetler de bulunmaktadir. Zaman igerisinde degiskenlik gosterse de gerek Kamu
fhale Genel Tebliginde gerekse Kanunda kimi hizmetler, dogrudan personel
calistirilmasina dayali olan ya da olmayan hizmet olarak kategorilenmistir. Hatta kimi
hizmetler, baslangicta personel ¢alistirilmasina dayali nitelikte kabul edilmemekte iken
ilerleyen yillarda personel ¢alistirilmasina dayali olarak nitelenmeye baslanmistir. Ama
neticede, her donemde tanimdan bagimsiz ve personel g¢alistirilmasina dayali hizmet
olarak degerlendirilen ya da degerlendirilmeyen bir hizmet kiimesinin varligindan so6z

318

etmek miimkiin olmustur.”” Bu sekilde idareye bagimli hizmet anlayisinin yol

acabilecegi olumsuz etkiler kismen de olsa giderilmek istenmistir.

Bu kapsamda, Kamu ihale Genel Tebligine bakildiginda genel olarak; temizlik,
malzemesiz yemek, 6zel giivenlik, tibbi sekreterlik gibi daha bir¢ok hizmetin, personel
calistirilmasina dayali hizmet olarak nitelendirildigi; ¢op toplama ve nakline iliskin
hizmetler ile malzemesiz yemek hizmetlerinin ise kosulsuz ya da belli kosullara bagl
olarak personel calistirilmasina dayali hizmet olarak kabul edilmedigi goriilmektedir.
Bunlar yillar igerisinde farklilik gosteren, gegerli olduklar1 dénem zarfinda tanimdan
bagimsiz bir vasfa sahip olan ve kimi zaman da bu vasiflar1 tartigmali hizmetler

olagelmistir. Giiniimiizde ise 4734 sayili Kanunun 62/e maddesinde yer alan hiikiim

318 Ancak belirtmek gerekir ki kamu ihale mevzuatinda personel calistiriimasina dayali hizmet olarak
degerlendirilen ya da degerlendirilmeyen hizmet kiimesi her donemde var olsa da bu var olus kesintisiz
degildir. Bu dogrultuda 2015 ila 2018 yillar1 arasi (ikinci donemin biiyiik bir kismi), bu sekilde bir hizmet
kiimesinden s6z etmenin miimkiin olmadig yillardir.
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geregince danigmanlik hizmetleri, hastane bilgi yonetim sistemi hizmetleri ve cagri
merkezi hizmetleri, personel c¢alistirilmasina dayali hizmet alimi olarak kabul
edilmemektedir. Ayrica yine ayni maddede belli idare ve hizmetler igin gegerli olan,
kriterleri azaltilmis, ayriks1 bir personel calistirllmasina dayali hizmet tanimi da
bulunmaktadir. Buna goére, mahalli idare veya sirketlerinin biit¢elerinden yapilan, yil
boyunca devam eden, niteligi geregi siireklilik arz eden ve haftalik ¢alisma saatlerinin
tamaminin idare i¢in kullanildigi, park ve bahge bakim ve onarimi ile ¢op toplama,
cadde, sokak, meydan ve benzerlerinin temizlik isleri, personel calistirilmasina dayali
hizmet alimi olarak kabul edilecektir. Belli idare ve hizmetlere 6zgililenen bu tanimi,
genel tanimdan farkli kilan ise genel tanima nispeten tasidigi objektif niteliktir. Genel
tanimda siibjektiflige neden olan kriterler, mahalli idare veya sirketlerinin park ve bahce
bakim onarmmi ile ¢Op toplama ve kent temizligi islerinde oldukca azalmis
goriilmektedir. Bu nedenle de bu idarelerin bu hizmetlerini, tistelik de kanundan alinan
dayanakla daha objektif nitelige sahip personel ¢alistirilmasina dayali hizmetler olarak

degerlendirebilmek miimkiindiir.

Personel c¢alistirllmasina dayali hizmet kavraminin, ihale mevzuatina dahil
olmasi, sliphesiz hizmet alimlarin1 derinden etkilemis, bu alimlar iizerinde koklii bir
degisime sebep olmustur. Ayrica kavram, biitiin siire¢ boyunca 6neminden bir sey
kaybetmemis ve hizmet alimlarina yon veren en temel kavram olagelmistir. 4734 sayili
Kanuna gore gergeklestirilen hizmetler, personel ¢alistirilmasina dayali olan ve olmayan
olmak tizere iki ana kategoriye ayrilmis ve bu ayrima bagh olarak uygulanacak kurallar
da farklilastinlmistir. Personel c¢alistirilmasina dayali olanlar agisindan, iscilik
temelinde isleyen bir kurgu gecerli olmustur. Bu dogrultuda teklifler is¢ilik {izerinden
alinmus, isci sayisi, is¢i ticretleri, is¢ilerin tagimasi gereken vasiflar ile iscilige dair hak
ve yukiimliiliikkler ihale dokiimaninda belirtilmis, is¢ilik maliyeti Kurum tarafindan
gelistirilen “iscilik hesaplama modiilii” araciligiyla hesaplanmig, ihalede asgari isgilik
maliyetinin  altinda teklif sunan isteklilerin degerlendirme dis1 birakilacag
diizenlenmistir. Aslinda bu kavram ve dngoriilen bu kurallar, oldukca farkl bir diislince
ile hayata gecirilmistir. Bunlarin ortaya konulus amaci, kamu ihale mevzuatina has
(teklif ve asin diistik teklif degerlendirme asamalarinda karsilasilan) kimi sorunlara
¢ozlim iretmek ve bir kisim hizmetler agisindan ihale siirecinin daha pratik ve yalin hal
almasin1 saglamaktir. Arka planda ise iscilik ticretleri ve maliyetleri bir standarda

kavusturulmak suretiyle isci {icretlerinin, yarismaya elverigli bir alan olmadig1 ortaya
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konulmaya, olmasi gerekenin altinda asgari iscilik bedeli sunulmasinin Gniine
gecilmeye ve son tahlilde isciler korunmaya c¢alisilmistir. Bu agidan personel
calistirilmasina dayali hizmet kavrami, Kurumun isciler i¢in ihale mantigindan 6diin
verdigi bir kavram olmustur. Hatta uygulamada bu tutumu nedeniyle Kurum, aslinda
caligma hayatin1 diizenlemek ve denetlemekle gorevli Bakanligin yapmasi gereken isi
iistlendigi elestirilerine goglis germek durumunda bile kalmistir. Ancak tiim bunlara
ragmen, bu kavram ve yapilan bu diizenlemeler, iyi niyet tasidigindan siiphe

duyulmayan, masum kurallastirmalardir.

Kuskusuz, tiim bu masumiyetin, iyi niyetin ve siireci kolaylastirma amacinin,
biiyiik bir hatanin yerlesik hal almasina katki saglayacagi baslangicta kimsenin aklina
gelmemistir. Istemsiz de olsa 62/e maddesinin etkisiyle olusturulan bu kavram ve
kurallar, is¢i unsuruna bagl bir hizmet anlayisina sebep olmustur. Idareleri bir hizmeti
tariflemekten ziyade, is¢i sayisi, iscilik haklari ve maliyetinin 6n planda tutuldugu bir
ihale ve hizmet pratigine sevk etmistir. Bu durum ise personel ¢alistirilmasina dayali
hizmet alimlarinin, is¢ilik temelinde isleyen bir siirece doniismesine ya da en azindan bu
yonde bir gbriinim kazanmasima neden olmustur. Boylelikle ihalelerin amaci disina
ciktig1, hukuka aykiri bir isttihdam modeli halini aldig1 seklinde hizmet alimlarma
yoneltilen en temel elestirinin sebeplerinden biri ve daha Onemlisi bu elestirilerde
Kurumun oynadigi rol de belirginlik kazanmistir. Kurum bu rolii, kendi eseri bir kavram
iizerinden oynanmustir. Ustelik bu roliin, hi¢ de gdz ardi edilebilecek denli kiigiik
boyutlarda olmadig1 anlagilmaktadir. Kurum tarafindan tiiretilen bu kavram ve bu
kavrama bagl kurallastirmalar, tageron is¢i gibi biiyiik bir sorunun olusumuna dogrudan
katk1 sunmustur. ilging olan ise bu sorunun ¢dziimiiniin yine bu kavram ve kurallarda
aranmis olmasidir. Sorunun sebebi, ironik sekilde soruna ¢6ziim olarak sunulmustur.
Buna kargin sorun, hi¢bir zaman tam anlamiyla hukuki ¢6ziime kavusturulamamis, iyi
niyetli bir baglangig, kotii gelisme ve sonlara sahne olmustur. Bunlar masum diisiince ve

kurallastirmalarin, 6ngoriilemeyen kotii sonuglaridir.

4734 sayili Kanunun 62/e maddesi iizerinden igleyen bu siireg, ayirt ediciligini
kesinlikle sahip oldugu karmasaya bor¢ludur. Bu siireci anlayabilmek de anlasilir
kilmak da oldukg¢a zordur. Yasa koyucu da siireci, karmasaya siirlikleme konusunda
elinden geleni yapmustir. Siiregte bir¢ok teknik kavram 6n plana ¢ikmis ve bunlar, etkin

rol oynamistir. Dahasi siireg, “her hizmet ihale edilebilir’ anlayisi ile baslamus,
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sonrasinda idare hukuku sinirlarini asan bir boyuta evrilmistir. Is hukuku da bu alana
dahil olmus hatta zaman igerisinde is hukuku ve yargisinin etkisi gittikge agirlik
kazanmis ve nihayetinde, ihale hukukuna baskin gelmistir. Artik ihale hukuku degil, is
yargisi ile is hukuku kavramlarinin baskin ve belirleyici oldugu bir diizende, hizmetlerin
ihale edilebilirliginden séz edilmeye baslanmustir. ilerleyen yillarda ise is hukuku ve
yargisinin bu baskinligi sona ermis olsa da bu kez de hatali kurallastirmanin yol agtigi
hukuki sorunlarla basa cikilmak zorunda kalinmistir. Iste “her hizmet ihale edilebilir”
anlayisindan ihale edilme yasagina uzanan olabildigince teknik kavrami ve karmasayi

biinyesinde barindiran bu siireg, bu boliimde ele alinmaya ve anlatilmaya ¢alisilmistir.

1. ILK DONEM: HER HIZMET IHALE EDILEBILIR (2003 - 2014)

Bu dénem, digerlerine nazaran anlatilmasi ve anlagilmasi en kolay dénemdir.
Zira doneme biitliniiyle belirsizlik hakimdir. Bu da isleri oldukga kolaylastirmaktadir.
Aslinda donemde gegerli olan diizenlemeler, her hizmet ihale edilebilir ile birgok hizmet
ihale edilemez arasi bir tercihe imkan saglamaktadir. Ancak boyle bir imkan karsisinda
tercinte pek zorlanilmamakta ve yapilan tercih, haliyle hakim ekonomik anlayis
dogrultusunda olmaktadir. Buna gore de her hizmet ihale edilebilir nitelige sahip
olmalidir. Animsanacagi tizere aslinda bu, bir sonraki asamadan (ihale siirecine konu
edilmeden) asina olunan bir ifadedir. Siirece konu edilme i¢in siklikla tekrarlanan
ifadenin, ihale edilebilir nitelige uyarlanmig halidir. Buna gore her hizmet, ihaleye konu
edilebildigi gibi ihale edilebilir nitelige de sahip olmalidir. 4734 sayili Kanun
baglaminda ihale siirecine konu edilme ile ihale edilebilir olma birbiriyle ortiisen ve
birbirini tamamlayan unsurlardir. Ve bu, kesinlikle tesadiifi degildir. Ayn1 kaynaktan

beslenmenin olagan bir sonucudur.

4734 sayili Kanunun hizmetlere ihale edilebilirlik niteligi kazandiran 62/e
maddesine bakildiginda bu donem zarfinda maddenin, islevsel agidan etkisiz de olsa bir
degisiklige ugradigi goriilmektedir. Bu kapsamda Kanunun ilk halinde “/darelerce kanun,
tiiziik ve yonetmeliklere gore istihdam edilen personelin yeterli nitelik veya sayida olmamasi
halinde, en iist ihale yetkilisinin onayr alinmak kaydiyla bu Kanunda belirtilen hizmetler icin
ihaleye ¢ikilabilir.” seklinde diizenlenen bent, 2008 yilinda yapilan degisiklikle,
“Idarelerce kanun, tiiziik ve yonetmeliklere gore istihdam edilen personelin yeterli nitelik veya

sayida olmamast halinde, bu Kanunda belirtilen hizmetler icin ihaleye c¢ikilabilir. Ancak
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danigsmanlik hizmet alim ihalelerinde, istihdam edilen personelin yeterli nitelik veya sayida
olmamasi sarti aranmaz.” halini almistir. Iste bu diizenlemeler, 4734 sayili Kanunun
hizmetlerin ihale edilebilirliginde de s6z sahibi olmasmin ve her hizmetin ihale
edilebilir nitelik tasidigi anlayisinin - hukuki  dayanaklaridir.  Bunlar, Kanunun
hizmetlerin ihale edilebilirligi 6zelindeki olagan disi ve sorunlu yoniinin asli
sebepleridir. Ayn1 zamanda idare hukukunun varlik sahasini derinden etkileyen 6nemli
bir meseleyi, oldukga hafife alan, olanca rahatlik ve kayitsizlik icerisinde kurallagtirmig

olan diizenlemelerdir.

Hem diizenlemenin ilk halinde hem de diizenlemede yapilan degisiklikte ilk
goze ¢arpan husus, hizmetlerin ihale edilebilirliginin, temelde bir idari takdir meselesi
olarak ele alinmis olmasidir. 4734 sayili Kanun, hizmetlerin ihale edilebilirligini, biiyiik
ve Onemli bir mesele olarak degerlendirmemis, idari karar (takdir) basitligine
indirgemekte bir beis gérmemistir. Bendin ilk halinde “en {ist ihale yetkilisinin onay1”
ile hizmetlere ihale edilebilir nitelik kazandirmak miimkiin kilinmis iken degisiklikle
birlikte bu onay sarti da kaldirilmis ve mevcut serbestiye bir miktar daha serbestlik
eklenmistir. Gelinen noktanin arz ettigi goriiniim, izah1 zor da olsa 4734 sayili Kanun
baglaminda hizmetlerin ihale edilebilirligi meselesinin, biitiniiyle idari serbesti iizerine
kurulu oldugudur. Bununla birlikte bu serbestinin ve olusan bu goriiniimiin, aslinda pek
de istenilen bir sonug¢ olmadig1 anlasilmaktadir. Zira bent kendi i¢inde, bu serbesti ve
gorinimii  engellemeyi amaglayan smirlamalar da ihtiva etmektedir. Siir olma
islevinde pek basarili olamasalar da bu sinirlamalar1 iki bashik altinda ele almak

mumkindiir.

i) Hizmet Sinir1

Bentte, bu serbestiye hizmetler yoniiyle bir sinir getirilmeye caligilmistir. Bu
amagla, ihaleye ancak, bu Kanunda belirtilen hizmetler igin ¢ikilabilecegi ifade
edilmistir. Aslinda 4734 sayili Kanun dogasi geregi kapsaminda yer alan hizmetlere
uygulanabileceginden, ayrica bu ibareye yer verilmis olmasinin bir etkisinden séz
edebilmek miimkiin degildir. Bu ibareye yer verilmemis olsaydi da anlagilmasi gereken
yine Kanunun kapsaminda yer alan hizmetler olacakti. Ne var ki bu noktadaki temel

sorun, ibarenin etkili ya da etkisizligi degildir. Sorun, Kanunda belirtilen ya da Kanunun
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kapsadigi hizmetlerin neler oldugudur. Bu, oldukga biiyiik bir sorunun habercisidir. Zira

burada, Kanunun 4. maddesindeki hizmet tanimina bir atifta bulunulmaktadir.

Animsanacagi iizere bu tanim, bazi hizmetleri ismen saymakta, bu hizmetlerin
benzeri olanlarinin tespiti gibi ilging bir ugras tizerinden bu alan1 genisletmeye
caligmakta, ancak neticede bizi belirsiz bir hizmet y1gini ile kars1 karsiya birakmaktadir.
Bu durum, genellige duyulan istek ve inang sebebiyle hukuken tartisilmaya pek deger
bulunmamakta ve nihayetinde belirsizlik kabullenilmek zorunda kalinan bir durum
olmaktadir. Tanmim, hizmet ve smir kavramlarmi bir arada kullanmay: neredeyse
imkansiz kilmaktadir. Bu nedenle haliyle bu Kanunda belirtilen hizmetler ibaresinin,
ihale edilebilirlige bir smir cizdiginden séz edebilmek miimkiin olmamaktadir. ihale
edilebilir nitelik de iste bu sinirsizliga dayanarak her tiir hizmeti kapsayabilecek bir

potansiyele ulagabilmektedir.

if) Personel Siir1

Bu idari serbestiye kars1 bentte getirilen bir diger siir, personele iliskindir. Bu
kapsamda bentte, hizmet ihalesine c¢ikilabilmesi icin “Idarelerce kanunm, tiiziik ve
yonetmeliklere gore istihdam edilen personelin yeterli nitelik veya sayida olmamasi” sart
kosulmustur. Buna gore, idare biinyesinde Yyeterli nitelik veya sayida personel
bulunmamasi, hizmeti ihale edilebilirlik kilmak adina yeterli olacaktir. Personele dair
kapasite eksikligi, bu sinir agisindan belirleyici faktordiir. Bu eksiklik, nitelige iliskin
olabilecegi gibi nicelige iligkin de olabilecektir. Bir idarenin gorevlerini geregi gibi
yerine getirebilmesi, nicelik ve nitelik yoniiyle yeterli personele sahip olmasina baglidir.
Bu bakimdan aslinda bu sinirlayici 6lgiit, gorevin geregi gibi yerine getirilemedigi her
alani, ihale edilebilir kilmak gibi izah1 zor bir imkana dayanak sunmaktadir. Bu noktada
ihale edilebilirlik, adeta hizmet kusuru olusumunu engelleyen bir unsur olarak takdim

edilmektedir.

Acaba hizmetlerin ihale edilebilirligini sinirlandirmasi beklenen bu nitelik veya
nicelik eksikligi neyi ifade etmektedir? Nicelik olarak eksiklik, kadroya dair idari bir
sorundur. Bu eksiklik, idareye hi¢ kadro tahsis edilmemesi ya da edilmesine ragmen
kadroya atamanin yapilmamasi ya da eksik atama yapilmasi yahut mevcut kadro

sayisinin isi gerceklestirmek igin yeterli olmamasi hallerinde karsimiza g¢ikar. Nitelik
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olarak eksiklik ise daha ¢ok idari kusura isaret etmektedir. Idarenin personel se¢ciminden
personele verilen egitime uzanan yetkinlige dair bir sorundur. Ve her iki eksiklik de
idarenin i¢ge doniik sorunlaridir. Ayrica bir miktar siibjektiflik barindirsa da nicelik
olarak eksikligin genellikle nesnel olarak tespiti miimkiindiir. Nitelik olarak eksiklikte
ise tam aksi bir durum s6z konusudur. Bu eksikligin, ileri teknoloji gerektiren isler gibi
ug¢ Ornekleri bir kenara birakirsak nesnel olarak tespiti oldukga giictiir. Nicelige oranla
blinyesinde daha biiyiik bir siibjektif alan barindirmaktadir. Her iki Olgiitte farkl
oranlarda yer alan bu siibjektif yonler ise idareler lehine bir durum yaratmakta ve

bunlari, amacindan sapan kullanish 6l¢giitlere doniistiirmektedir.

Bu baglamda, belli uzmanliga sahip olmay1 gerektirmeyen islerin (bina temizligi
gibi) ihale edilebilirliginde, haliyle yeterli nitelik kosuluna siginabilmek miimkiin
olmayacaktir. Bu tiir islerde ancak yeterli sayida olmama durumu ihale edilebilirlige
gerekge teskil edebilecektir. Ancak bu durumu, ya bu isler i¢in kadro olusturmayarak ya
olusturulan kadroya personel atamayarak ve az sayida atayarak ya da mevcut kadro
sayisinin is i¢in yeterli olmadigini gerekge gostererek kolaylikla asabilmek miimkiindiir.
Belli uzmanhiga sahip olmay1 gerektiren (yazilim, 6zel giivenlik gibi) hizmetlerde ise
stibjektif alan daha da genislediginden, durum daha vahim ve kolay bir hal almaktadir.
Bu tiir hizmetlerde isi gergeklestirebilecek yeterli sayida uzman personelin mevcut
olmasi bile bu hizmetin ihale edilebilirligine engel teskil etmeyecektir. Zira bu durumda
idare, sayica yeterli olan personelin bu kez nitelik olarak yetersizligi iddiasina siginarak,

yine hizmeti ihale edilebilir kilma ve ihale etme imkanina sahip olacaktir.

Bu sinirlamalarin dikkat ¢ekici bir diger ozelligi ise bizi idareden idareye
degiskenlik gosteren bir ihale edilebilirlik anlayisi ile karsi kargiya birakmasidir. Yeterli
nitelik ve nicelik, her idarede farkli sekilde tezahiir eden ve her idare i¢in ayri ayr
degerlendirme yapmayi gerekli kilan kosullardir. Bu durum ise, ihale edilebilirligi
hizmet esasinda kazanilan bir yetkinlik olmaktan ¢ikarak idare esasinda kazanilan 6znel
bir yetkinlige doniismesine yol agmaktadir. Bir hizmet, bir idare agisindan ihale
edilebilir nitelik tasimakta iken diger bir idare agisindan bu nitelige sahip
olamayabilmektedir. Bu bakimdan ayni hizmet, hem ihale edilebilir nitelik tasimak hem
de tasimamak ikilemini yasamaktadir. Ancak bu teorik ikilem, uygulamaya hicbir

zaman bu karmasa ve 6znellik ile yansimamistir. Uygulama, aksi yonde bir inangla

228



sekillenmistir. Bu inanca gore de her idare agisindan her nitelik ve tiirde hizmet ihale

edilebilir nitelik tasimaktadir.

Anlasilan, ihale edilebilirlige bir sinir ¢izmesi beklenen bu 6l¢iitler her durumda
ihale edilebilirlige imkan saglayan bir kurgu i¢cermektedir. Uygulamada bu olgiitlerin
dikkate alindigi, bu Olgiitler nedeniyle bir hizmetin, ihale edilebilir nitelikte
bulunmadigi bir 6rnekle karsilasmak miimkiin olmamaktadir. Bu 6lgiitler, bir sinir degil,
daha ¢ok bir siur kilifi halini almis durumdadir. Ancak bu siirlamalarin bir karsiliga
sahip oldugu inanci ile olsa gerek, personel yoniiyle getirilen sinirin aranmayacagi
istisnai bir hal, yasa koyucu tarafindan 2008 yilinda yapilan degisiklikle bende
eklenmistir. Degisiklikte, danigsmanlik hizmetlerinin, diger hizmetlere nispeten hukuken
cok daha kolay ihale edilebilir nitelige sahip hizmetler olmasi arzulanmustir. Ozel sektor
kuruluglar1 lehine ve piyasa mantig1 ile yapildigi agik olan bu degisiklik uyarinca
danigsmanlik hizmet alim ihalelerinde, istihdam edilen personelin yeterli nitelik veya
sayida olmamasi sart1 aranmayacak, personele dair sinirlama uygulanmayacaktir. Ne var
Ki daha once de belirtildigi tizere uygulamada, sinirlama adina hizmetler arasi bir
farkliliktan s6z edebilmek miimkiin degildir. Personelin nitelik ve niceligine iliskin
olgiit, dikkate deger bulunmadigindan bu dlgiit baglaminda yapilan ayrimlar da anlamin
yitirmekte, haliyle danismanlik hizmetlerini farkli bir muameleye tabi tutmaya c¢alismak

da liizumsuz bir ¢aba halini almaktadir.

Bu donemde 4734 sayili Kanun baglaminda neticede karsimiza, ihale edilme ile
ihale edilebilirligin 6zdeslestigi ve ihale edilen hizmetlerin ayn1 zamanda ihale edilebilir
nitelik de tasidigi belirsiz bir tablo ¢ikmaktadir. Bu, ihale edilme ile ihale edilebilirligin,
hizmet tanimin temel almasinin olagan sonucudur. Ancak daha da énemlisi bu sonug,
fiilen ihale edilen hizmetlerde oldugu gibi ihale edilebilir nitelik tasiyan hizmetler
agisindan da 4734 sayili Kanunun, genel nitelik tasidigi inancini beraberinde
getirmektedir. Bu dogrultuda Kanunun, hizmetlerin ihale edilebilirligine de genel
dayanak teskil ettigine sorgusuz sualsiz inanilmaktadir. Nihayetinde yardimeci
hizmetlerden temel kamu hizmetlerine uzanan genislikte bir alanin, 4734 sayili Kanuna
gore ihale edilebilir nitelige sahip oldugu bir diizen(sizlik) gecerli olmaktadir. Sinira

dayanak olmasi beklenen olgiitler de bu sekilde aslinda sinirsizliga dayanak olmaktadir.

Bu anlamda bir yerel hizmet ya da bir saglik hizmeti, sadece 5393 sayili Kanun

ya da 657 - 3359 sayili Kanunlar uyarinca degil, 4734 sayili Kanun uyarinca da -iistelik
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genel kanuna dayandigi inanci ile- ihale edilebilir nitelige sahip olabilmektedir. Ya da
bir hizmet, herhangi bir 6zel yasa veya idari dayanakla ihale edilebilir nitelik
kazanamamis olsa da, yine bu inan¢ sayesinde ihale edilebilir nitelige
kavusabilmektedir. Thalelerin elektronik ortamda gerceklestirilmesini teminen kurulan
EKAP, bu duruma iyi bir 6rnek teskil etmektedir. EKAP, 4734 sayili Kanun Ek Madde
1 kapsaminda diizenlenmis, ancak maddede bu platformun kurulum ve isletilmesinin
ihale edilebilir niteligine dair herhangi bir 6zel hiikkme yer verilmemistir. Oysa Kamu
[hale Kurumu EKAP’1n kurulumu ve isletimi hizmetini, uzunca bir siire ihale etmis ve
0zel sektor kuruluslarina gérdiiregelmistir. Kurum bunun i¢in Kanunun 62/e maddesi ile
hizmet taniminda ismen sayilan “bilgisayar sistemlerine yonelik hizmetler ile yazilim
hizmetleri” ibaresini kendisine dayanak almstir. iste bu dayanak sayesinde EKAP’in
kurulum ve isletim hizmeti, ihale edilebilir nitelik kazanabilmis ve akabinde de ihale

edilebilmistir.

Bu noktadaki sorun ise 4734 sayili Kanunun idare hukukunun varlik sahasini
bile etkileme giiclinii biinyesinde tagimasina ragmen sanki Kanunun higbir hizmete ihale
edilebilir nitelik kazandirmas1 miimkiin degilmisgesine bir tavir igine girilmesidir. Bu,
olduk¢a diistindiiriiciidiir. Ciinkii kamu hizmetlerinin ihale edilebilirligi ya da idare
hukukundaki yerlesik ifadesi ile kamu hizmetlerinin devri gibi olduk¢a Onemli bir
meselenin, biitiin yonleriyle ele alinmadigimni, belki de en 6nemli noktasina hig
deginilmeksizin aktarildigin1 gostermektedir. Bununla birlikte genel tavir bu olsa da
bazi istisnalarla da karsilasmak miimkiin olmaktadir. Anayasa Mahkemesi Kkimi
kararlarinda Kanunun bu 6zelliginden agik¢a s6z etmektedir. Bu kapsamda Mahkeme
bir kararinda“...idarelerin, ilgili mevzuati uyarinca ¢alistirdigi personelin nitelik veya sayi
itibariyla yetersiz kalmast durumunda 4734 sayili Kanunda belirtilen hizmetler icin ihaleye
cthkmast ve dolayistyla bu hizmetleri ozel kisiler eliyle yiiriitmesi miimkiin  kilinmistir.”
tespitinde bulunmus ve Kanunun, ihale edilebilir nitelik kazandiran yoniine dikkat
Qekmistir.319 Devamu ciimlelerinde ise ironik de olsa Kanun baglaminda hizmetlerin
ihale edilebilirliginin bir sinirt oldugundan s6z etmistir. Mahkemeye gore, “Bent
uyarinca, danigmanlik hizmet alim ihaleleri harig, idarelerin ihaleye ¢ikabilmesi icin ilgili
mevzuat geregince ¢alistirdigi personelin nitelik veya sayt itibariyla yetersiz olmasi sarti
aranmis ve ayrica ozel kisilere gordiiriilecek hizmetler de 4734 sayili Kanun’da sayilanlarla

simrlandirimisnr.” Bir bagka kararinda Mahkeme, 4734 sayili Kanunun 62/e maddesine

319 AYM. 14.5.2015 tarihli ve E:2014/177, K:2015/49 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 11.6.2015 — 29383
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hi¢ deginmeksizin, “4734 sayili Kanununun 48. maddesinde, denetim faaliyeti, danismanlik
hizmeti olarak kabul edilmis ve bu suretle denetim faaliyetinin, danmismaniik hizmeti satin
alinmast yoluyla iigiincii kisilere gordiiriilmesine...” olanak tanindigimi ifade etmistir.320
Oysa denetim hizmetinin ihale edilebilir niteligi, Kanunun 48. maddesinde danismanlik
hizmetleri arasinda sayilmasindan degil, Kanunun 48. ve 62/e maddelerinde hizmetin bu
nitelige sahip oldugunun belirtilmis olmasindan ileri gelmektedir. Mahkemenin ulastigt
sonug dogru olsa bile gerekgesine katilabilmek miimkiin degildir. Salt hizmetin, Kanun

kapsaminda yer almasi, hizmeti, ihale edilebilir kilmak adina yeterli kabul edilemez.

Ik dénem, ihale edilebilir hizmetler baglaminda bir diizenden s6z etmenin
miimkiin olmadig1 dénemdir. Bu, hizmet tanimma dayanmanin, belirsizligin, Kanunun
her hizmete ihale edilebilir nitelik kazandirabilme potansiyeline sahip oldugu
anlayismin bir sonucudur. Diizensizligine ragmen dénem, uzun sayilabilecek bir siire
varhigm siirdiirmeyi basarmistir. Donemin aslinda siirdiiriilebilir olmadigini anlamak
icin ise yaklasik 11 yil beklemek gerekmistir. ilging olan, dénemin sonunu kamu
hukukunun temelini olusturan hukuk devleti ilkesinin degil, taseron is¢i sorununun
getirmis olmasidir. Ihale edilebilirligin ve ihale edilen hizmetlerin belirsizlikle i¢ ice
gecmis yapisi, taseron is¢i sorunu kadar kayda deger bir mesele olarak goriillmemistir.
Belirsizlik ve hukuk devlet ilkesi pek bir ilgi uyandiramamigken taseron is¢i sorunu
hemen hemen herkesin ilgisini ¢ekmeyi basarmistir. Bir donemi sona erdirecek giice
ulasan is hukuku kaynakli bu soruna ¢oziim ise gene ayni kaynakta bulunmustur. Bu
dogrultuda is hukuku kavramlari esas alinarak iki hukuk dali uyumlastiriimaya
calistlmig ve bunun igin Kanunun 62/e maddesinde bir degisiklige gidilmistir. Bu
degisiklikle birlikte her hizmetin ihale edilebilecegi anlayisindan kaynaklanan
sorunlarin ¢dziimiinii amaglayan, is hukuku etkili yeni bir doneme girilmistir. Bu yeni

doénem, kisa 6mriine ragmen tartismasiz, siirecin en zorlu ve en karmasik dénemidir.

I11. IKINCI DONEM (2014 — 2018)

Kars1 taraf belirleme amagl kurallar silsilesini hiikkme baglayan, kamu ile 6zeli
bulusturmay1 amag edinen bir Kanunun, diger disiplinlerle etkilesimi kagiilmazdir.

Genelde bir 6zel hukuk kisisi seklinde somutlasan karsi tarafin tasimasi gereken

320 AYM. 27.12.2012 tarihli ve E:2012/102, K:2012/207 sayili Karar R.G. Tarih-Say1: 2.4.2013 — 28606 miik.
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kriterler bile (tacir olma, iflas hali, riigvet verme sugu gibi) bir¢ok disiplinin ilgi alanina
girmekte ve bu disiplinler hakkinda bilgi sahibi olmay1 gerektirmektedir. Ancak 4734
sayil1 Kanun ile 4857 sayili Is Kanunu arasindaki etkilesim, diger disiplinlere nazaran
ayrica ele alinmay1 hak eden bir énemde gerceklesmistir. Ustelik bu &nem, yillar
gectikce daha da derinlik kazanmustir. Bunu saglayan, sozlesmenin karsi tarafinin
tasimasi gereken kriterler degildir. Bu derinlesmeyi, daha dolayli ancak sosyal etkisi bir
o denli yikici olan bir unsur saglamistir. Bu unsur, hizmet alimlarinin u¢ noktasinda yer

almakta ve emek tizerinden tariflenmektedir.

Bu anlamda is¢i unsuru ve dolayisiyla da is hukuku, kamu ihale hukuku iizerinde
yadsinamaz bir etkiye sahip olmustur. Bu, 4734 sayili Kanun ve hizmetler baglaminda
bir dénemi bigimlendirecek biiyiikliikte bir etkidir. Isciler ve is hukuku, bu donemin ana
unsurlaridir. Is hukuku ile ihale hukuku arasindaki miinasebet, bu dénemde yasal
diizeye tasinarak daha da belirginlik kazanmistir. Bu donem, is hukuku etkisinin iyiden
lyiye hissedildigi, asil igveren - alt igveren, asil is - yardimci is kavramlart esasinda
sekillenen ara ve kisa bir donemdir. Oldukga teknik ve karmasiktir. Hatta donem bu kisa
siirecine, bir Anayasa Mahkemesi kararim1 sigdirmayi bile basarmistir. Aslinda is
hukuku ile ihale hukuku arasindaki miinasebet, salt bu doneme 6zgii degildir. Bu, 4734
sayil1 Kanunun yiiriirlige girdigi tarihten beri var olan bir miinasebettir. Bunun sebebini
anlamak igin iki hukuk dalinin kesisim noktasina bakmak yeterlidir. Hizmet alimlar1 en
nihayetinde ig¢i unsuruna dayanmakta ve is hukuku da bu nihai unsuru kurala baglayan
temel norm olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu yoniiyle 4734 sayili Kanun ile is hukuku
ile arasindaki etkilesimin, kesisim noktasini1 ve temel sebebini, -6zellikle hizmet ihalesi
neticesinde akdedilen kamu ihale sozlesmeleri kapsaminda istihdam edilen- isgiler
olusturmaktadir. Bu nedenle is¢i unsurundan soz edilebilecek her donem igin bu
miinasebet de kaginilmaz olmaktadir. Bu donemi farkli kilan ise zaten mevcut olan bu
miinasebetin, yasal boyutta da aleniyet kazanmasini saglamis ve bunu, is hukuku

baskinliginda hizmetlerin ihale edilebilirliginde belirleyici kilmig olmasidir.

Itiraf etmek gerekirse kamu ihale mevzuat: ile dogrudan iliskilendirilebilmesi
miimkiin olmayan bir unsurun, bu denli etkili bir giice ulasmis olmasi, kesinlikle takdir
edilesi bir basaridir. Ancak is¢i unsurunun ve dolayisiyla is hukukunun, bu denli 6n
plana ¢ikmasi ve ihale hukukunu bu denli etkilemesi, idare hukukunun egemenligine

dair pek ¢ok soruyu beraberinde getirmistir. Acaba iki hukuk dali arasinda dogrudan ve
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is hukuku baskinliginda bir etkilesim miimkiin miidiir? Is hukuku kavramlari, ayni
sekilde idare (ihale) hukukunda da uygulanabilecek midir? Kurum, konuya nasil
yaklasmaktadir? Bu sorularin cevaplari 6zellikle bu donemin arka planini anlamak adina
olduk¢a Onemlidir. Bu nedenle 4734 sayili Kanunun 62/e maddesinde yapilan

degisikligi ele almadan 6nce bu sorulara bir cevap bulunmaya calisilacaktir.

A. IS HUKUKU - IHALE HUKUKU ETKILESIMi

4857 sayili Kanun ile 4734 sayili Kanun arasindaki iliski, kamu ihale
sozlesmeleri kapsaminda is¢i galistirilmasinin bir sonucudur. 4734 sayili Kanunun 46.
maddesinde de agik¢a belirtildigi tlizere Yyapilan biitiin ihaleler bir sézlesmeye
baglanmak durumundadir. Bu bakimdan is¢i galistirilmasini gerektiren her kamu ihale
sOzlesmesi agisindan, bu iliski de kaginilmaz olacaktir. Kag¢inilmaz olmakla birlikte
aslinda bu, dolayli bir iliskidir. Zira her seyden 6nce Kanunlar farkli asamalara ve farkli
konulara iliskindir. 4734 sayili Kanun, kamu ihalelerini kurallastirmakta iken, 4857
sayitli Kanun, sozlesme asamasinda uygulama kabiliyeti kazanan ve isci, igveren, is
sozlesmesi gibi ¢alisma hayatini ilgilendiren konular1 diizenleyen temel Kanundur. Bu
yoniiyle 4734 sayili Kanun, 4857 sayili Kanunun uygulanabilecegi asama oncesine ait,
daha oncelikli bir Kanundur. Ayrica kamu ihale hukuku tiimiiyle kamu hukuku alanina
ait bir disiplin iken, is hukukunun karma hukuk dali oldugu kabul edilmektedir.®*! Bu
baglamda farkli agamalara iligkin, farkli konular1 diizenleyen, iki farkli hukuk dalina ait
bu Kanunlarin ayni karsiliga sahip kavramlara sahip olmasini beklemek ya da bu
Kanunlardan ayni karsiliga sahip kavramlar iiretmeye ¢alismak, pek de gercekgi bir

beklenti ve ugras olmayacaktir.

Bununla birlikte ayni karsiliga sahip kavramlardan s6z etmek miimkiin olmasa
da iki hukuk dali arasinda benzer karsiliga sahip ya da benzer karsiliga sahip olduguna
inanilan kavramlardan s6z etmek miimkiindiir. Hatta bu kavramlardan biri, kamu ihale
sozlesmesi  kapsaminda ¢aligtirilan  isgilerin  adlandirilmast  {izerinden  tespit

edilebilmektedir. Kamuoyunda “taseron iscisi” olarak bilinen bu is¢iler, 4857 sayili

%21 SUUZEK Sarper, is Hukuku, Beta Basim Yayim, istanbul 2005 s.39
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Kanun kapsaminda “alt isveren iscisi”**%, 4734 sayili Kanun kapsaminda ise “yiiklenici
is¢isi” olarak adlandirilmaktadir. Su halde “alt isveren” ile “yiiklenici”, bu iki hukuk
dalinin benzesen ya da benzestigine inanilan kavramlarindan biri olarak karsimiza

¢ikmaktadir.

1) Yiiklenici — Alt Isveren

Yiiklenici, basit ve sade bir kavramdir. 4734 sayili Kanunun 4. maddesinde,
“lizerine ihale yapilan ve séozlesme imzalanan istekli” bigiminde tanimlanmistir. Buna gore,
ihalenin tiiri ve konusuna dair bir sinirlama olmaksizin, salt sézlesmenin akdedilmesi
yiiklenici sifatinin kazanimi igin yeterlidir. Her kamu ihale sézlesmesinin karsi tarafi,
4734 sayili Kanun baglaminda bir yiiklenicidir. Oysa alt igveren, yiiklenici basitligi ve
sadeliginde bir kavram degildir. Is hukukunun en temel ve problemli kavramlaridan
biri olagelmistir. Alt isveren uygulamasmin temel hukuki dayanagini Is Kanununun 2.
maddesinin yedinci fikrasi olusturmaktadir. Bu fikrada, alt igverenlik, asil isverenle olan
iliski esasinda belirlenmekte ve yardimer - asil i kavramlari baglaminda alt isverenligin
kriterleri ortaya konulmaktadir. Bizim agimizdan 6nemli olan ise bu fikranin, is hukuku
sinirlarini asarak, ihale hukukunu ve hizmetlerin ihale edilebilirligini etkileyen bir
hilkme dogrudan ilham kaynag1 olmasidir. Ustelik de bunu kendi dalina 6zgii ve kendi

dalinda anlam ifade eden kavramlardan taviz vermeksizin ger¢eklestirmistir.

S6z konusu fikrada; “Bir isverenden, igyerinde yiiriittiigii mal veya hizmet tiretimine
iligkin yardimci iglerinde veya asil igin bir béliimiinde igletmenin ve isin geregi ile teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde iy alan ve bu is i¢in géreviendirdigi is¢ilerini sadece bu
isyerinde aldigi iste ¢alistiran diger igveren ile is aldigi isveren arasinda kurulan iligkiye asil
isveren-alt igveren iligkisi denir.” hiilkmiine yer verilmistir. Alt igveren kavramina iliskin
Ogretide yapilan tanimlar da genel olarak bu hiikiimden tiiretilen birbirinin benzeri

323 Alt isverenlik Yonetmeliginin 3. maddesinin (a) bendinde ise yine bu

tanimlardir.
hiikiim temelinde bir alt igveren tanimina yer verilmistir. Yonetmelikte yapilan bu

tanima gore alt igveren; “Bir isverenden, isyerinde yiiriitiilen mal veya hizmet tiretimine iliskin

322 Taseron ve alt isveren kelimelerinin kokeni icin bkz. SONMEZ Ahmet Mirag, Tiirkiye’de Kamu Personeli

Rejiminde Yardimcr Hizmetler Siifinda Alt Isverenlik: Saghk Bakanlhigi Uzerine Bir Arastirma,
(Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Ankara 2011, s. 7-17

323 Tammlar i¢in bkz. AYKAC Bahar Hande, Is Hukukunda Alt isveren, Beta Yayim, Istanbul 2011, 5.29-31
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yardimci islerde veya asil isin bir béliimiinde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle
Uzmanlik gerektiren islerde iy alan, bu is igin goreviendirdigi is¢ilerini sadece bu isyerinde
aldigy iste calistiran gergek veya tiizel kigiyi yahut tiizel kisiligi olmayan kurum ve kuruluslar(1)”

ifade etmektedir.3**

Bu tanim, yardimer is — asil is gibi yeni kavramlar1 da beraberinde getirmekle
birlikte, yiiklenici kavramui ile karsilastirildiginda dikkati ¢eken, ortiisen alanlara karsilik
iki kavram arasinda daha g¢ok karmasik bir iliskinin gecerli oldugudur. Yiiklenici
kavraminin ihale sozlesmesine bagli genis kapsamini, alt isveren kavraminda
gorebilmek miimkiin degildir. Alt igveren kavrami, yiikleniciye oranla daha dar bir
alana karsilik gelmektedir. Kavramin bu dar niteligini, mal ve hizmet {iretimine iliskin
olma, alt isverenin de isveren sifatin1 haiz olmasi, is i¢in gérevlendirilen is¢ilerin sadece
o igyerinde alinan iste calistirllmasi gibi alt igverenlik kriterlerinden anlayabilmek
miimkiindiir.**® Bu bakimdan iki farkli idarenin personel tasima ihalesini kazanan bir
firmanin, ayni soforler ile giin igerisinde iki idarenin personelini tasimasi durumunda,
bu soforler, yiiklenici isgisi olarak kabul edilebilecek iken, alt isveren is¢isi olarak kabul
edilemeyeceklerdir. Zira alt isverenlik i¢in gerek kosullardan biri olan, sadece o is i¢in o

isyerinde isci ¢alistirilmasi kosulu bu olayda gerceklesmemektedir.

Bununla birlikte yiiklenicinin alt isverenlige gore daha genis kavram olmasi,
¢ogu durum igin gecerli olsa da her durum igin degildir. Nitekim yiiklenici, ihale
kanunlarinin tiimiinde karsihiga sahip, ortak nitelikli bir kavram olmamuistir. Ornegin,
2886 sayili Kanunda, “yiiklenici” yerine “miiteahhit” kavrami kullanilmaktadir. Diger
taraftan yiklenici, her ihale kanunu agisindan gegerli olmadig1 gibi sadece 4734 sayili
Kanuna 6zgii bir kavram da degildir. Bu kapsamda, 6428 sayili Kanunda, 4734 sayili
Kanuna benzer bir yiiklenici tanimina yer verildigi goriilmektedir. Ancak yiiklenici, her
ne kadar 4734 sayili Kanuna 6zgii olmasa da bu Kanunla biitiinlesik hal almis olan, bu
Kanunla birlikte anilan bir kavramdir. Olusan algi, kavramin 4734 sayili Kanuna 6zgii
oldugudur. Oysa alt isveren kavrami agisindan 4734 sayili Kanun (ve diger yiiklenici
tanimina sahip olan mevzuat) bir sinir teskil etmez. Bu nedenle 4734 sayili Kanunun (ve
diger yiiklenici tanimina sahip olan mevzuatin) kapsami disinda gergeklestirilen ihaleler
acisindan yiiklenici, gecerli bir kavram olmayacak iken alt igverenlik gecerli bir kavram

olabilecektir. Bu gergevede iki kavram arasindaki benzesme diizeyini, 4734 sayili

324 Yonetmelik, 27.09.2008 tarihli ve 27010 sayil Resmi Gazetede yayimlanmustr.
325 Ayrintih bilgi i¢in bkz. ERSOZ Deniz, Alt isverenlik El Kitab1, Seckin Yayincilik, s.127-128
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Kanuna (ve diger yiiklenici tanimina sahip olan mevzuata) gore gerceklestirilen ihaleler
acisindan “her alt igveren ayn1 zamanda yiiklenici iken, her yiiklenici ayn1 zamanda alt
isveren degildir” seklinde; 4734 sayili Kanunun (ve diger yiiklenici tanimina sahip olan
mevzuatin) kapsami disinda kalan ihaleler agisindan ise “her alt igveren, sadece alt

isverendir” seklinde 6zetlemek miimkiindiir.

Ote yandan belli kosullara bagl yapis1 alt isverenligin, her is i¢in gecerli ve her
ise uygulanabilecek bir nitelik olmadigin1 ortaya koymaktadir. Salt is¢i ¢alistiriliyor
olmasi, alt isveren niteliginin tekemmiilii i¢in yeterli degildir. Alt isverenlik, siki
kosullara sahip, sinirli alana karsilik gelen bir kavram ve niteliktir. Bu durum ise bize
aynen ihale edilebilirlik gibi bagka bir yetkinlikten de s6z etmenin miimkiin oldugunu
gostermektedir. “Alt igverene birakilabilirlik.” Bdylece karsilastirilmasi gereken diger

kavramlar da netlik kazanmis olmaktadir.

2. Thale Edilebilirlik — Alt Isverene Birakilabilirlik

Aslinda iki farkli hukuk dalina 6zgii kavramlarin agik bir atif olmadig: siirece,
birbirini dogrudan etkilemesi beklenmez. Her kavram kural olarak kendi dalinda bir
anlam ifade eder, etkilerini kendi dalinda gosterir. Is hukukuna 6zgii bir kavram olan alt
isverene birakilabilirlik ile idare (ihale) hukukuna 6zgii bir kavram olan ihale
edilebilirlik arasindaki iliski agisindan da bu durumun degiskenlik gdstermemesi
beklenir. Bu bakimdan, hizmetlerin ihale edilebilirliginin tartisildig1 bir ortamda, alt
isverene birakilabilirlik gibi bir kavramdan s6z etmenin de geregi olmamalidir. Oysa
ozellikle is hukuku Ogretisi ve yargisinda aksi bir diisiince goze carpmaktadir. Bu
diisiinceye gore, alt igverene birakilabilirlik, hizmetlerin ihale edilebilirligini etkileyen
bir unsurdur. Bu iki kavram o6zdeslesmis durumda ve birbirlerine ikame edilebilir
niteliktedir. Hatta kimilerine gore alt igverene birakilabilirlik, ihale edilebilirlige kiyasla

daha baskin bir niteliktir.

“...bizce 5393 sy. Kanun md.67 de sadece, ‘“belediyeler anilan hizmetleri isterlerse
bizzat kendi elemanlariyla kendileri sunabilir ve isterlerse de baskalarina (alt isverenlere)

vererek onlar tarafindan saglanmasi yoluna gidebilirler” anlaminda bir diizenleme
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getirilmistir.”326 “Bu diizenlemelere ek olarak giiniimiizde hizmet satin alinmast yoluyla kamu
kurum ve kuruluslarinca ticiincii kisilere gordiiriilebilecek islerin kapsamina (alt isverene
verilebilecek islere) iliskin temel ¢erceveyi ..Kamu Ihale Kanunu 01u5turmaktadzr.”327
“Belediyenin séz konusu isleri Devlet [hale Kanununa gore ihale etmesi 4857 sayili Kanuna da
uygun oldugu anlamina gelmez. Nitekim Devlet Thale Kanununun amact kamu ihalelerinin
seffaf olmasini saglamak olup, belediyelere gorevieri ile ilgili her konuda alt isveren iliskisi
kurabilme hakki vermek ve ozellikle 4857 s.k. 2. maddesi hiikiimlerine aykiri halleri megru
kilmak degildir. Ote yandan belediyelerin siklikla taserona verdigi islerden olan temizlik, ¢ép

toplama ve bunlarin nakli isleri teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirmedigi konusunda kusku

olmadig1 gibi igletme ve isin geregi olarak alt igverene devredilmeleri de ancak bazi

durumlarda kabul edilebilir.”?

Yargitay’in bu konuda takindigi tutum ise daha karmasik bir gériiniime sebep
olmustur. Mahkeme kimi kararlarinda alt igverene birakilabilirlige bir iist deger niteligi
atfederek, bu yetkinligi, ihale edilebilirlik agisindan belirleyici kilmis iken, son
donemde verdigi kararlarinda aksi bir tutum igine girmistir. Mahkeme bu kez de ihale
edilebilirligi 6ncelemis ve alt isverene birakilabilirligin arka plana atilabilecegine karar
vermistir. Konu lizerindeki tartismalar yine belediye hizmetleri {izerinde yogunlasmustir.
Bu hizmetlerin ve 6zellikle 5393 sayili Kanunun 67. maddesinin, nirengi noktasi teskil
ettigi ve oldukca onemli bir degisimi baslattigi goriilmektedir. Yargitay 5393 sayili
Kanunun yiiriirligiinden 6nceki kararlarinda belediyelerin, ¢6p toplama, temizlik gibi
asli iglerini alt isverene birakmasinin miimkiin olmadigini ifade etmekte iken®*
ylriirlik sonras1 donemde Kanunun 67. maddesine istinaden bu goriisiinii terk etmis ve
bu maddeyi, alt isverene birakilabilirligin ve Is Kanununun 2. maddesinin bir istisnasi

olarak degerlendirmeye baslamistir.**® Yargitay’a gore

“5393 sayuli Belediyeler Kanunu'nun 67. maddesi ile belediyelerin asli
islerini de 6. fikradaki simirlamalar olmaksizin alt isverenlere verebilecegi
diizenlenmistir. 67. maddedeki hiikiim uyarinca temizlik igleri, park bahge isleri,
bakim onarim isleri belediyelerin asli islerinden olmasina ragmen, igletmenin

326 AKYIGIT Ercan, Alt isverenlik iliskisinde Idari Para Cezasindan Sorumluluk, TUHIS Is Hukuku ve Iktisat
Dergisi, C. 23, S. 2-3, Kasim 2010/Subat 2011, s.31

2T ERSOZ, Alt Isverenlik El Kitabu, .53
328 GEREK/ORALden aktaran; AYKAC, is Hukukunda Alt Isveren, s.472

329 “Tomizlik ve ¢op nakli belediyelerin asil islerindendir. Belediyelerin asli islerinden olan temizlik hizmet isini
4857 sayilh Kanunun 2/VI-VII maddesi uyarinca taseronlara devretmesi miimkiin olmadigindan...”
(Yargitay 9. Hukuk Dairesi 30.05.2005 tarihli E: 2005/4421, K:2005/19804 sayil1 Karar)

%0 AYKAC, is Hukukunda Alt Isveren, s.475
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veya isin geregi teknolojik nedenlerle uzmanlhk gerektiren is olup olmadigina
bakilmaksizin iiciincii kisilere gordiiriilmesi miimkiin kilmarak Is Kanunun 2.
maddesine istisna getirilmistir...”***

Yargitay’in konuya yaklasimindaki bu degisim, iki yetkinlik arasindaki
geciskenligi gormemizi saglamistir. Yargitay, 5393 sayili Kanunun yiiriirliigii 6ncesi
donemde, belediye hizmetlerinin ihale edilebilirligini, alt isverene birakilabilirlik
tizerinden ele alinmasi gereken bir mesele olarak gormektedir. Mahkemeye gore ancak
alt igverene birakilabilirlik sartlarini tasiyan bir hizmetin, ihale edilebilir nitelige sahip
oldugundan s6z edilebilecektir. Bu noktada belirleyici yegane unsur, alt isverene
birakilabilirliktir. Hizmetler, alt isverene birakilabilir olduklart 6lgiide ihale edilebilir
nitelik tasimaktadirlar. Yoksa salt ihale edilebilir olduklar1 igin degil. Bu yaklasimdan
anlasilan, is yargisinin, belli bir donem i¢in gegerli olan ve alt igverene birakilabilirlik

esasinda sekillenen kendine 6zgii bir ihale edilebilirlik anlayis1 gelistirdigidir.

5393 sayili Kanunun yiiriirliigi sonras1 donemde ise Mahkeme bu kez de tam
aksine hizmetin, iciincii kisilere gordiiriilebileceginin (ihale edilebilir nitelik
tasidiginin) 67. maddede 6zel olarak belirtilmis olmasini, alt isverene birakilabilirlik
kosullarinin aranmasi gerekliligini ortadan kaldiran bir hal oldugunu ifade etmistir.
Buna gore artik alt igverene birakilabilirlik, dogrudan ihale edilebilirligi etkileyen bir
unsur degildir. Thale edilebilirlik, alt isverene birakilabilirlik iizerinden sekillenen degil,
bash bagma sekillenmeyi saglayan bir yetkinliktir. Ozel yasa ile ihale edilebilir kilinan
bir hizmet, bagkaca bir arastirmaya ya da sinirlamaya tabi tutulmaksizin ihale
edilebilirdir ve ihale edilebilir oldugu igin de alt isverene birakilabilir nitelik
tasimaktadir. Acaba bu bakis agisini, ihale edilebilirligin sadece 6zel dayanak agisindan
degil genel dayanakla saglanmasi haline de uygulamak miimkiin olacak midir? Bu
soruya su an igin kesin bir cevap vermek miimkiin goziikmemektedir. Ancak kesin olan
sey bu yaklagimin genel dayanak hali i¢in de gegerli olacaginin kabulii halinde, ihale
edilebilir niteligin, ilk kez 4734 sayili Kanuna ¢ok sey bor¢lu olacagidir. Biitiin bu siireg
ve yapilan bu agiklamalar, is yargisinin alt igsverene birakilabilirlik ile ihale edilebilirlik
arasindaki iliskiye yonelik tekdiize bir yaklasim iginde olmadigini gostermektedir.
Neticede karsimiza, yetkinliklerin birbirini baskiladigi ya da baskilamaya calistigi
cekismeli bir goriinlim ¢ikmaktadir. Buna ragmen bu agiklamalar1 ve siireci énemli
kilan ise alt igverene birakilabilirligin, hizmetlerin ihale edilebilirligini etkileyecek bir

giice de eristigini gormemize imkan saglamis olmasidir.

331 Kararlar i¢in bkz. GULESCI Yusuf, Kamu isyerlerinde Alt isveren Uygulamasi, Adalet Yayinevi, Ankara
2013,s.170-172
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Bununla birlikte alt isverene birakilabilirlik kavramina ve yetkinlikler arasi bu
iliskiye idari yarginin da biitliniiyle yabanci olmadigi anlasilmaktadir. Hatta idari
yarginin sasirtict sekilde alt isverene birakilabilirligi, ihale edilebilirlige es deger
buldugu Kararlarina bile rastlanilmaktadir. Ilk derece mahkemesinin ifadelerini aynen

temyiz kararlarina aktaran Danistay, konuya iliskin olarak,

“ . .Idare Mahkemesi'nce; 4857 sayuli Is Kanunu’nun 2. maddesi
hiikmii, Sakarya Elektrik Dagitim Anonim Sirketi Ana Sozlesmesi maddeleri ile
Enerji Piyasast Diizenleme Kurumu tarafindan bu gsirkete verilen Dagitim
Lisans hiikiimleri birlikte degerlendirildiginde, davali idarenin yiiriitmekte
oldugu mal ve hizmet iiretimine iliskin yardimct islerin veya asil isin bir
boliimiiniin, isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlk
gerektiren isleri kendisi yapabilecegi gibi alt igsverenlere de yaptirilabilecegi
tartismasiz olmast nedeniyle...calisan sayist azalan davali idarenin yapmis
oldugu hizmetin aksatilmadan yiiriitiilmesi icin, yiiriitmekte oldugu mal ve
hizmete iliskin yardimci islerin veya asil isin bir boliimiinii isletmenin veya isin
geregi  olarak alt igverene yaptrilmast amacwyla faaliyet alanminda
bulunan...AG-YG (OG) elektrik ariza, onarim ve bakim islerini hizmet alimi
yoluyla yaptirilmast igin alinan...Yonetim Kurulu kararinda ve bu karara
dayanilarak yapilan ihale ilaminda hukuka aykirilik bulunmadigu... gerekgesiyle
davamin reddine karar vermis...temyize konu Sakarya 1. Idare Mahkemesi’nin
.. sayult kararinda, ...bozma nedenlerinden hi¢ birisi bulunmadigindan, bozma

istemi yerinde goriilmeyerek anilan mahkeme kararimin onanmasina...”

karar vermistir.** Mahkeme, bu Kararlarda is hukuku ve alt isverene birakilabilirlik
kriterleri tizerinden bir ihale edilebilirlik ¢ikariminda bulunmus ve bundan olagan bir
seymis gibi bahsetmistir. Bu, Mahkemenin iki hukuk dali arasindaki farki ve ¢ok daha
onemlisi Anayasa, kamu hizmeti/kolluk etkinligi gibi ihale edilebilirlik agisindan
belirleyici mefhumlar1 gérememesinden ya da gormek istememesinden ileri gelmekte ve
ayni zamanda is hukuku ve yargisinin idare hukuku tizerindeki etkisinin zzimnen kabulii

anlami tagimaktadir.

Is yargisinin, is hukuku ve alt isverene birakilabilirlik kosullarma dayanarak,
idare (ihale) hukukuna 6zgii bir asama ve kavram tizerinde tasarrufta bulunma yetkisini
kendisinde gormesi, elbette ki yadirganacak ve elestirilecek bir tutumdur. Ancak bu
noktada idari yargi ve mercilerinin pek de s6z sOylemeye hakki yok goziikmektedir.
Zira boyle bir sonucun ortaya c¢ikmasina bizzat katki sunmuslardir. Hizmetlerin

belirsizligine, her hizmetin ihale edilebilir oldugu anlayisina karst etkili argiiman

332 Damistay 13. Dairesinin 17.10.2005 tarihli ve E:2005/6946, K:2005/5042 sayili; 7.11.2006 tarihli ve
E:2006/1764, K:2006/4223 sayili; 17.10.2005 tarihli ve E:2005/6937, K:2005/5041 sayili Kararlar
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gelistirememisler, gelistirilmesi yoniinde ortaya konulan ¢abalar da bir sekilde
etkisizlestirilmistir. Pasiflik, bu belirsizlik ve anlayis karsisinda benimsenen genel
¢oziim yontemi olmustur. Belirsiz bir yapinin, hukuk devleti ilkesine ragmen idare
(ihale) hukuku igerisinde biiyiimesine géz yumulmus, ekonomik ihtiraslara oncelik
taninmustir. Bu belirsizlik ve tepkisizlik hali de zamanla kaniksanmistir. Tabii ki bu
noktada idari yargit ve mercilerinden bu sorunu biitiiniiyle gidermesini beklemek de
gercekei olmayacaktir. Ama bu, kesinlikle pasif kalinmasim1 da gerektirmemektedir.
Idari yarg1 ve mercilerinden beklenen, alt isverene birakilabilirlik ile ihale edilebilirlik
arasindaki ayrigmanin ihale edilebilirlik baskinliginda daralmasini saglayacak
argiimanlar gelistirmesiydi. Ustelik bu imkam saglayacak, bu konuda asil séz sdylemesi
gerekenin kendileri oldugunu hissettirecek araglara da fazlasiyla sahipti. Uziicii olan

tiim bunlara ragmen eylemsizlikte 1srar edilmis olmasidir.

Bu eylemsizlik, idari yargi ve mercilerinin s6z sOylemekten imtina ettigi bir
alana iligkin dolayli s6z sdyleme hakkina sahip bir merciin (is yargisinin) 6n plana
ctkmasina yol agmustir. Is yargis1 6niine gelen bu firsati oldukca iyi degerlendirmis,
idari yargi ve mercilerinin biraktigi boslugu kendi hukuk anlayisi cercevesinde
doldurmustur. Bunu, yeri geldiginde alt igsverene birakilabilirlik baskinliginda, yeri
geldiginde geri adim atarak ihale edilebilirlik baskinliginda yapmustir. Ancak
nihayetinde alt isverene birakilabilirlik gibi is hukuku kaynakli bir kavram, hizmetlerin
ithale edilebilirligi gibi idare hukukuna dair bir alam etkileyebilecek giicii kendisinde
bulabilmistir. Aslinda dolayli olmas1 beklenen etki, dogrudan etki boyutuna iistelik de
pek zorlanmaksizin ulagabilmistir. Hatta 4734 sayili Kanuna gore gerceklestirilen
ihaleler ile imzalanan kamu ihale sozlesmeleri, is hukuku tarafindan da
icsellestirilmistir. Bu ihale ve s6zlesmeler, asil igveren — alt igveren iligkisi baglaminda
Oonemli bir tartisma alani bulmus ve olusan bu atipik Ornekler is hukuku alanina

yadsiamaz bir teorik katki sunmustur.

Is yargismin ve alt isverene birakilabilirligin bu denli én plana ¢ikmasinda,
hizmet alimlar1 sayesinde yerlesik hal alan sistem de inkar edilemez bir rol oynamuistir.
Sistem, bunun i¢in gerekli kosullar1 fazlasiyla sunmustur. 4734 sayili Kanuna gore
gerceklestirilen hizmet alimlari, kisir dongii halini alan kendine 6zgii bir sistem
tiretmeyi basarmistir. Bu, istihdam edilen is¢ilerin sabit kaldigi, her bir kamu ihale

PR

sozlesmesi ile salt yiiklenicinin degistigi ve bu sekliyle Is Kanununda bile dogrudan
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karsilig1 bulunmayan bir sistemdir. Sistem taraflar arasi iligkilerin biraz farklilasmasina
ve arzu edilmeyen bir yonde ilerlemesine yol ag¢mustir. Yiklenici-isgi iligkisi
zayiflarken, sistemin degismeyen iki unsuru (idare ile is¢i) arasindaki iliski ise olmasi
gerckenden ¢ok daha siki bir hal almistir. Bu nedenle de bu sistemde isgiler,
imzaladiklar1 hizmet akdinin karsi tarafindan ziyade bu akitle dogrudan ilgisi
bulunmayan tarafi (idareleri) kendilerine daha yakin gérmiisler ya da gérmek zorunda
birakilmislardir. Is Kanununda bile dogrudan karsiligi bulunmayan bu sistem igin is
yargis1 ve Ogretisinin iirettigi ¢dziim ise genel itibariyla is yeri devri hiikiimlerinin (IK

md. 6) kiyasen uygulanmasi olmustur.**®

Ihalenin, salt yiiklenici degisimine hizmet ettigi bu ilging sistem, sadece yeni
sayilabilecek bir istihdam modelinin hemen hemen biitiin idarelerde yerlesik hal
almasini saglamamistir. Ayni zamanda bu modeli, hizmet alimlarinin biiyiik bir kismina
hakim kilmayr da basarmistir. Bu biiyiik kismi, tahmin de edilecegi iizere personel
calistirllmasina dayali hizmetler olusturmaktadir. Bu hizmetlerin, agirlikli olarak isci
caligtirilan hizmetlere karsilik geldigi disiintildigiinde, modelin bu hizmetler {izerinde
islerlik kazanmasi gayet olagan bir durumdur. Personel calistirilmasina dayali
hizmetlerin hemen hemen hepsi, bu modelle biitiinlesmis olan hizmetlerdir. Ne var ki bu
denli biiyiik bir hizmet alanina yayilmis olmasi, bu modeli ve dayattigi istihdam
anlayigini, savunulabilir kilmaya yetmemektedir. Bu modelin hukuka aykiriligi, idare
hukukunda da is hukukunda da hemfikir olunan bir husustur. Nitekim bu, amacinin
dogrudan isgilicii alimi1 oldugunu agik¢a sergilemekten c¢ekinmeyen ve nimetlerden
yararlanamayan ama kiilfetlerine katlanan galisan kitlesi olusturmayi hedefleyen bir
modeldir. Bu amaglara sahip bir modelin ise hukuk aleminde kabul gdrmesini

beklemenin anlamsizlig1 da ortadadir.

Hukukiligi bash basina tartismali bir modele, idarelerin kimi hukuka aykir
uygulamalarmin eklenmesi ise konuyu iginden c¢ikilmaz bir hale getirmistir. Is
hukukunda ekseriyetle asil igsveren olarak degerlendirilen idarelerin, uygulamada
yiiklenicinin varligin1 gérmezden gelerek iscilere dogrudan emir ve talimat vermeleri,
alacak is¢ileri belirlemeleri, isten ¢ikarma yetkisini kendilerinde gormeleri, isgileri
hukuka aykir1 sekilde ihale konusu is disinda baska islerde ¢alistirmalari, alt igverene

birakilabilirligin kosullar1 olusmaksizin isleri alt igverene birakmalari1 gibi “muvazaali”

333 AKYIGIT Ercan, Alt Isverenlik iliskisinde. .. 5.35-37, ERSOZ, Alt isverenlik El Kitab, s.150
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eylem ve islemleri, nihayetinde idarelerin de is¢i haklar1 ihlalinden sorumlu
tutulabilecegini hatta bu is¢ilerin idarenin kendi isgisi bile sayilabilecegini 6grenmemizi
saglamistir. Bunlar1 bize 6greten de 4734 sayili Kanun ya da Kamu Ihale Kurumu degil,
4857 sayili Kanun ve is yargis1 olmustur. Esas alinan argiiman da tabiatiyla alt isverene

birakilabilirliktir.

Bu kadar s6zii edilen ve hizmetlerin ihale edilebilirligini etkileyecek giice sahip
olan, alt igsverene birakilabilirlikten ne anlamak gerekmektedir? Hangi kosullara bagh
bir yetkinligi ifade etmektedir? Bunun cevabin1 yine Is Kanunun 2. maddesinin yedinci
fikras1 vermektedir. Bu fikradan hareketle bu kosullart; “bir igverenin diger bir igverene
(as1l isverene) ait bir isin bir bolimiini istlenmesi”, “isin, asil igverenin isyerinde
yapilmas1”, “alt igverene verilen isin belirli nitelikte olmasi (yardimei is veya asil igin
bir boliimiinde isletmenin veya isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren

2 13

is olmas1)”, “is¢ilerin sadece asil igverenin igyerinde c¢alismasi” seklinde siralamak

miimkiindiir.>** i

yetkinliktir.

ste alt igverene birakilabilirlik, tiim bu kosullarin birlikteligine bagli bir

Bu kosullarin dikkat c¢ekici bir 6zelligi bulunmaktadir. S6zlesme asamasina
iliskin olmalarina ragmen, bunlar, daha ihale asamasinda iken karara baglanmasi
miimkiin  kosullardir. Idarelerin, ihale dokiimanmni hazirlarken goz Oniinde
bulundurabilecekleri, tizerinde tasarruf edebilecekleri kosullardir. Bu ozellik ise alt
igverene birakilabilirligin, salt sozlesme asamasina 6zgililenemeyecegini, ihale agamasini
etkileyen bir boyuta da sahip oldugunu anlamamizi saglamaktadir. Hatta, bu kosullar
arasinda yer alan, “bir isverenin diger bir igverene (asil isverene) ait bir isin bir
boliimiinii tistlenmesi” ile “alt isverene verilen isin belirli nitelikte olmasi (yardimei is
ya da asil isin bir boliimiinde isletmenin veya isin geregi ile teknolojik nedenlerle
uzmanlhk gerektiren is olmas1)” kosullari, sdylem itibariyla ihale edilebilirligi
cagristirmaktadir. Ancak bu, “...gordirir”, “...yaptirir”, “...liglinci sahislardan
alabilir”, basitliginde bir ihale edilebilirlik anlayis1 degildir. Ihale edilebilirligi yasal
dayanaga sahip olmanin da &tesine tasimaktadir. Bize yeni ve smirlanmis bir ihale

edilebilirlik anlayis1 sunmaktadir.

Bu anlayis, salt yasal dayanaga sahip olunmasini, ihale edilebilirlik/alt igverene

birakilabilirlik agisindan yeterli gérmemekte, ayrica konu (is) yoniiyle bir simir

%34 Bu kosullarin ayrintili agiklamast i¢in bkz. AYKAC, is Hukukunda Alt Isveren, s.50-166
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getirmektedir. Buna gore alt igsverene, her is ya da parca degil, igin belli 6zellikleri haiz
pargalar1 birakilabilmektedir. Alt igsverene birakilabilecek bu parcanin, bir igverenin
gordiigi islerin bir boliimiine iliskin olmasi, bu béliimiin de ya yardimci is niteliginde
ya da asil isin isletmenin veya isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
bir pargasi niteliginde olmasi sart kosulmaktadir. Bu sart, is hukuku baglaminda alt
isverene birakilabilir olmanin, idare hukuku baglaminda ihale edilebilirlige nazaran
daha kisitli ve nispeten daha belirli bir alana tekabiil ettigini gostermektedir. 4734 sayili
Kanun ve 4857 sayili Kanun arasinda bu iligkiyi ise “her alt isverene birakilabilir olan
ayn1 zamanda ihale edilebilir iken her ihale edilebilir olan ayn1 zamanda alt igverene
birakilabilir degildir” seklinde o6zetlemek miimkiindiir. Bu iliski bir gercegi de
gérmemize imkan saglamaktadir. Bu gercek ise liberal diizen agisindan asil tehlikenin,
ihale edilebilirlik degil, ihale edilebilirligi daha da sinirlandiran alt igverene
birakilabilirlik oldugudur. Bu agiklamalar baglaminda alt isverene birakilabilirlik
kriterlerini saglik hizmeti sunmakla gérevli bir idareye uyguladigimizda ise karsimiza
cikan tablo, bu idarenin temizlik, yemek hazirlama, danisma ve yonlendirme gibi asil
hizmeti ile dogrudan iliskilendirilmesi miimkiin olmayan yardimci isleri ile asil
hizmetin (saglik hizmetinin) ise sadece isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren pargalarinin (goriintiileme hizmeti gibi) alt igverene birakilabilecegi seklinde

olmaktadir.

Bu noktada asil odaklanilmasi gereken ise bu tablonun, ayni sekilde idare
hukukunda da kabuliiniin miimkiin olup olmadig1 hususudur. Is hukuku dgretisinin bile
tizerinde tam anlamiyla uzlasamadigi, asil ve yardimci is ayrimina dayali bu alt igverene
birakilabilirligin, idare hukukunda iistelik de ihale edilebilirlige ikame olacak sekilde
dogrudan ve biitiiniiyle kabul gormesini beklemek, olduk¢a iyimser bir beklenti
olacaktir. Her seyden 6nce unutulmamasi gereken ihale edilebilirlik ile alt isverene
birakilabilirligin, farkli hukuk dallarina 6zgii ve farkli argimanlardan beslenen
yetkinlikler oldugudur. Thale edilebilirlik, genel idare esaslari, kamu hizmeti, asli ve
stirekli gorev gibi anayasal kavramlar temelinde sekillenen bir yetkinliktir. Alt isverene
birakilabilirlik i¢in ise bu kavramlarin dogrudan bir 6nemi bulunmamaktadir. Bunun
yerine yardimci is, asil is gibi is hukukuna 6zgii kavramlar belirleyici olmaktadir.
Ancak vyetkinlikler arasindaki bu farklilik, elbette ki bunlarin higbir sekilde
ortisemeyecegi anlami da tasimamaktadir. Aksine iki yetkinlik arasinda biyiik bir

uyumun bulundugunu iddia etmek bile miimkiindiir. Ozellikle alt isverene
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birakilabilirligin bir alt unsuru olan yardimecr igler ile ihale edilebilirlik agisindan
belirleyici bir kavram olan kamu hizmetine yardimei nitelik tagiyan hizmetler arasindaki
durum bu sekildedir. Yardimei isler ile kamu hizmetine yardimer nitelikteki hizmetler
bliyiik ol¢iide ortiismektedir. Gergekte sorun, asil is ile kamu hizmeti/kolluk etkinligi;
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirme ile kamu giici, kamu kudreti arasindadir.
Bunlar arasinda yardimci is ve hizmetlerin aksine goz ardi edilemeyecek bir fark
bulunmaktadir. ki yetkinlik arasindaki ayrisma da esas itibartyla bu unsurlarin
uyumsuzlugundan ileri gelmektedir. Ve aslinda biraz daha yakindan bakildiginda

gbzden kagan bir anayasaya aykirilik sorununu gérmek de miimkiin olmaktadir.

Madem ihale edilebilirlige es deger nitelikte goriilebilmekte, o halde alt igverene
birakilabilirligi, anayasal baglamda ayrica tartismanin Oniinde higbir engel yok
demektir. Bu bakimdan, alt isverene birakilabilirlik, Anayasanin 128. maddesi ve 6zel
anayasal dayanaklar karsisinda ne kadar savunulabilir bir yetkinliktir? “Genel idare
esaslarma gore yiiritiilmekle yiikiimlii olunan kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve
siirekli gorev” lafzina, kamu giici, kamu kudreti nitelifine veya 0Ozel anayasal
dayanaklara ne ol¢iide uyum arz etmektedir? Savunma hizmetinin ya da yargi
hizmetinin, isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren parcalarinin alt
isverene birakilabilir/ihale edilebilir nitelik tasimasi, Anayasa’nin 128. maddesi
karsisinda ne anlam ifade etmektedir? Ya da saglik hizmetlerini biitiinliyle ihale
edilebilir oldugunu hitkme baglayan Anayasa’nin 56. maddesi karsisinda bu hizmetlerin
salt uzmanlik gerektiren pargalarinin alt isverene birakilabilir/ihale edilebilir nitelik
tasidigr iddiasin1 kabul etmek miimkiin olacak midir? Su ana kadar ne 6gretide ne de
yargida bu konu hakkinda yapilmis bir degerlendirme ya da tartigmaya rastlamak
miimkiindiir. Bir yandan ihale edilebilirlige es deger kabul edilmekte, diger yandan
ihale edilebilirlikten farkli bir muameleye tabi tutularak, Anayasanin 128. maddesinden
ve ozel dayanaklardan muafmiscasina bir tavir icerisine girilmektedir. Elbette ki bu
tavri, hukuken kabullenebilmek de savunabilmek de miimkiin degildir. Bu tavir, alt
isverene birakilabilirligin, ihale edilebilirlik hatta anayasa istii bir yetkinlik oldugu

seklinde izah1 miimkiin olmayan bir goriiniime sebep olmaktadir.

Bakanliklar, asil iglere dair bir diger sorunlu alan olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Bu bakimdan kamu hizmetlerinin konularina goére uzmanlasmis ve Orgiitlenmis
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%% jlk akla gelen, alt isverene birakilabilirlik

boliimleri olduklar1 g6z oniine alindiginda
icin Ongoriilen asil igin uzmanlik gerektirme kosulunun, bakanliklar agisindan nasil
uygulanacagl sorusu olmaktadir. Dahasi, zaten birer uzmanlik kurulusu olarak
orglitlenen kamu kurumlari®*® sz konusu oldugunda konu biraz daha karmasik hal
almakta, bu kez de bu kurumlar agisindan igin uzmanlik gerektirme kosulunun nasil
degerlendirilecegi sorusu giindeme gelmektedir. Bunlar1i kamu idareleri ile ayni
muameleye mi tabi tutmak gerekecektir? Yoksa kamu kurumlar1 agisindan uzmanlik

kosulu hi¢ mi uygulanamayacaktir? Bu kosulun sinir1 nasil ve nerede cizilecektir?

Stiphesiz ki bunlar kolaylikla cevaplanabilmesi miimkiin sorular degildir.

Iki yetkinlik arasinda bir diger farklilik ise sonugta uygulanan yaptirimlara
iliskindir. Aslinda bu farklilik, yetkinliklerin iki farkli hukuk dalina 6zgii olmasinin
dogal bir sonucudur. Ihale edilebilir niteligine sahip olmayan bir isin ihale edilmesine
uygulanacak yaptirim, idare hukukuna 6zgili yaptirimlar olan islemin iptali ya da yokluk
olabilecek iken, alt igverene birakilabilir nitelige sahip olmayan bir isin ihale edilmesi
ve sozlesmenin imzalanmasi1 durumunda ise ihalenin iptali/yoklugu ya da s6zlesmenin
feshinden degil, is hukukuna 6zgii hukuka aykirilik hallerinden ve bu anlamda
muvazaadan, yiiklenici iscilerinin, idarenin kendi is¢isi sayilmasindan s6z

edilebilecektir.®®’

Dolayistyla is hukukunda, ihale ya da ihale sozlesmesinin sihhatine
halel getirecek bir yaptirirmdan s6z etmek miimkiin olmayacak, uygulanacak yaptirim,
kendi sahasinda kalan ve esas itibariyla isgiler lizerinde(n) sonu¢ doguran bir etkide

olacaktir.

Bu yaptirim ise olduk¢a 6nemli bir ayrintiyr fark etmemizi saglamaktadir. Bu
ayrinti, alt igsverene birakilabilirligin, ihale edilebilirlik tizerindeki etkisine dairdir. Buna
gore, alt igverene birakilabilirlik, ihale edilebilirlik tizerinde dogrudan bir etkiye sahip
olamasa da idarelerin ihale etme kararini etkileyebilecek bir giice sahiptir. Higbir idare

muvazaa ithami ile karsi karsiya kalacagi ve yiiklenici biinyesinde ¢alisan iscilerin,

3% GOZLER, idare Hukuku Dersleri, 5.128
%% GOZLER, idare Hukuku Dersleri, s.212-213

337 4857 sayili Kanunun 2. maddesinin sekizinci fikrasinda; “Asil igverenin is¢ilerinin alt isveren tarafindan ise
alinarak ¢alistirilmaya devam ettivilmesi suretiyle haklar kisitlanamaz veya daha once o isyerinde
calistirilan kimse ile alt igveren iligkisi kurulamaz. Aksi halde ve genel olarak asil igveren alt isveren
iliskisinin muvazaall isleme dayandigi kabul edilerek alt isverenin is¢ileri baslangictan itibaren asil
isverenin iscisi sayilarak islem goviirler. Isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren isler disinda asil ig boliinerek alt isverenlere verilemez.” hiikmii yer almaktadir.
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kendi isgisi olarak neticelenecegi bir siirece girismek ve karismak istemez. Bu nedenle
alt isverene birakilabilirlik, ihale edilebilirlik ile degil ve fakat ihale karar1 ile daha
yakindan iliskilendirilebilecek olan bir yetkinliktir. Bu yetkinlik, hizmetlerin ihale
edilmesini gii¢lestiren bir etken olarak karsimiza ¢ikmakta ve hizmetlere dair ihale

kararlarimin aslinda kolayca alinabilecek Kararlar olmadigin1 anlamamizi saglamaktadir.

Hizmetlerin ihale edilmesi noktasinda idareleri isteksizlige sevk ediyor olmasi,
bu kez de alt isverene birakilabilirligin bir baska etkisini goriintir kilmaktadir.
Hizmetlerin ihale edilmesi kararma yonelen bir etkinin, hizmetlerin ihale edilebilirligini
de etkilemesi kaginilmazdir. Thale etme kararmin istenmeyen sonuglara yol agabilecegi
endisesi, idarelerin ihale karar1 almasini gii¢lestirmek suretiyle ihale edilebilir nitelige
de sirayet etmekte, bu nitelikten rahatlikla yararlanilmasini engellemektedir. Boylece
aslinda ihale edilebilir nitelige sahip bir hizmet fiilen ihaleye konu edilmeyerek, bu
niteliginin dniine de bir set ¢ekilmis olmaktadir. Iste bu durum, ihale edilebilirlik ile alt
isverene birakilabilirlik arasindaki iliskiyi ortaya koymaktadir. Ve bu dogrudan degil,
dolayli bir iliskidir. Ihale edilebilirlik ile alt isverene birakilabilirlik birbirlerini ancak
dolayli etkileyebilecek olan yetkinliklerdir. Ayrica bu durum alt isverene
birakilabilirligin, Anayasal baglamda tartisilir olmaktan ¢ikmasi anlami tasimamaktadir.
Alt isverene birakilabilirlik, ihale edilebilirligi dolayli da olsa etkilediginden, hala

Anayasaya uygunluk baglaminda ele alinmasi ve tartisilmasi gereken bir yetkinliktir.

Thale edilebilirligi tayin etme gibi tartismali ugraslarmin yam sira is hukuku
Ogretisi ve yargisi taseron is¢i meselesinin toplumsal ve siyasal farkindaliginin
artmasini saglayarak, aslinda siirecte oldukca 6nemli bir islev de iistlenmistir. Ozellikle
1 yargisinin kararlari sayesinde taseron is¢i, dogrudan isci istihdaminmi amaclayan
hizmet alim s6zlesmeleri gibi konular, daha aleni hal almig, sosyal ve siyasal alana daha
kolay tasmabilmis ve tartisilabilmistir. Is hukuku ve yargisinin iistlendigi bu role karsin
aslinda meseleye sahip ¢ikmasi beklenen 6zellikli bir kamu kurumu da bulunmaktadir.
Sayet mesele, 4734 sayili Kanuna gore gergeklestirilen hizmet alimlar1 alaninda
yasanilmakta ve bu Kanun, hizmetlerin ihale edilebilirligini genel sekilde hiikme
baglayan bir madde icermekteyse, Kamu Ihale Kurumundan séz etmeyi gerektiren

kosullar fazlasiyla olusmus demektir. Kanunu uygulamakla goérevli ve yetkili kilinan
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Kurumun, bu meseleyi 6nemseyip ele almasindan daha dogal bir beklenti ve gereklilik
olamaz. Bu, kendisine tevdi edilen goérevin bir pargasidir. Nitekim Kanunun 53.
maddesinde, Kurum, Kanunda belirtilen esas, usul ve islemlerin dogru olarak
uygulanmasi konusunda gorevli ve yetkili kilmmistir. Bu beklenti ve gereklilik,
uygulamaya ne olgiide yansimistir? Kamu Thale Kurumu, bu yetkinlikler arasi
tartismanin neresinde yer almis, is hukuku — ihale hukuku etkilesimine yonelik nasil bir
yaklasim sergilemistir? Stiphesiz ki bunlar, konumuz ag¢isindan olduk¢a 6nemli ve

cevaplanmasi gereken sorulardir.

3) Kamu Ihale Kurumunun Yaklasimi

Kurumun, ihale hukuku-is hukuku ya da 6zelde ihale edilebilirlik-alt isverene
birakilabilirlik etkilesimine bakis agisin1 anlamak igin uzun uzadiya bir arastirmaya
lizum bulunmamaktadir. Bunun i¢in tek bir kaynaga bakmak yeterli olacaktir. Kamu
Isletmeleri  Isveren  Sendikasi  tarafindan 2010 yilinda  gerceklestirilen
Seminerde/Calistayda yapilan sunumlar, bunun i¢in gerekli biitiin verileri sunmaktadir.
Kuskusuz, bu Seminerin/Calistayin tistlendigi en 6nemli islev, konu hakkindaki farkli
diisiincelerin toplu sekilde goriilebilecegi bir kaynagin ortaya ¢ikmasina aracilik etmesi
olmustur. Bu yoniiyle de kurum temsilcisi ile is hukuku 6gretim gorevlileri arasinda
Seminerde/Calistayda yasanan tartisma, bu konuya iligkin iki tarafin argiimanlarinin ve
taraflar arasindaki ayrigmanin en iyi gozlemlenebilecegi kaynaklardan birini bize
kazandirmig goziikkmektedir. Bu tartigmaya baktigimizda ise aslinda pek de sasirtict
olmayan bir sonucun bizi bekledigi anlasilmaktadir. Ancak bunun igin 6ncelikle uzun

bir alintiy1 goze almak gerekmektedir.

Kurum temsilcisi;

“..Sayin  hocalarimiz da hep hizmet alimlarindan bahsederek
tebliglerini sundular. Ancak, neticede kamu kurumlarimn Is Kanununa gore
yapugt istihdamlart tartistyor noktasina geldik. Halbuki, nihayetinde bu
tartigtigimiz konularin hepsi kamu ihale kanununa gore hizmet alimi yoluyla
ihale edilmis islerdir... Once meseleye bunun bir ihale mevzuatina gére hizmet
alimi  oldugunu, bunun bir kanun hiikmiiyle uygulandigini, dolayisiyla
yapumakta olan uygulamalarin nasil muvazaa oldugunu ben anlamakta
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zorlantyorum. Kanun var. Bunun bir defa kamu ihale mevzuati agisindan ele
alimmast lazim....Simdi saglik hizmetinin ihale yoluyla alinmast konusunda
kanun ¢tkmus...Anayasa Mahkemesi doktor saglik hizmetiyle alinir demis...Yani
aslinda bu teoriye i¢ mevzuat agisindan bakiyoruz. Bu yanlis bir yaklasim. Buna
bir de hizmet alimi yoluyla ihale ettigimiz iglerden kanunen bir idare tanimini,
obiir tarafta isi alanlarin, yani firmalarin yiiklenici oldugunu bir kabul edelim.
Ondan sonra bu siireci tartisalim... Bu meseleyi ¢ozmek icin bir defa Kamu
Thale Kanununa gére bunlarin hizmet alimi yoluyla ihale edildigini ve kanunda
ihale eden kamu kurumunun bir idare oldugunu, o sizin isveren dediginiz kisi
var ya buna da yiiklenici diyor kanun...Bu tiir konularda konusurken, yorum
yaparken; kanunsuz, hukuksuz gibi haddi asan ciimleler de dogru degil.

Nihayetinde sizler teorisyen insanlarsiniz, realite ortada...”>®

“...kamu ihalelerinde hizmet alim sozlesmelerini, is mevzuatindaki
sorunlardan biraz farkli degerlendirmemiz lazim...Sayin Hocalarimiz is
hukuk¢usu olduklart igin onlar zannediyorum konuya salt is hukuku agisindan
bakiyor. Bizim bu toplantimizin muhatabr kim kamu idareleri. Kamu Ihale
Kurumu olarak biz kamu idarelerinin ihale yoluyla ¢alistirdigy iscilerin ve alt
isverenlerin sorununa egilmemiz gerekiyor...Diin soyledim bunu, ihale
mevzuatiyla degerlendirmek lazim, salt is mevzuati agisindan bakarsak sorunun
¢oziimiine doniik saglikli bir yola varamayiz diyorum...Kamu Ihale Kanunu ile
yapilan  diizenlemeyle, biitiin islerin  hizmet alumi  yoluyla yaptirilacagt
konusunda kamu idarelerine yetki verilmistir. Cok a¢ik bir yetkidir bu 4. madde
de hizmet tammu ¢ok genistir ve 62. madde ile de desteklenmektedir...Kamu
idareleri her tirlii konuda hizmet alimi yapma konusunda simrsiz takdir
yetkisine sahiptirler. Sadece tek istisnasi, bir istihdam sézlesmesi...Saglik
hizmetleri, doktor, hemsire ihale yoluyla alinabilir, niye zaten biz saglk
sistemimizi Ozellestirmisiz oOzel hastaneler var ve biz diyoruz ki devlet
hastanesinde ihale yoluyla doktor calistirilabilir. Doktora, hemsireye ézel
sektorde saglik hizmeti sunma imkanm vermisken, bu konuda hizmet alimi

yvapilamaz demek biraz zorlama oluyor... »339

“...Kamu idarelerimizin yaptiklar: is ortada, ne yapilmak istendigi
agtkea ilan ediliyor, sartnamede yazilyyor, ortada hi¢hir muvazaa yok ve biz
kamu yararim diigiinen bu idarelerimizi muvazaayla sugluyoruz. Bu konu ihale
mevzuatint dogrudan ilgilendirmemekle beraber, kamu yarart ve hizmet
gerekleri agisindan yapilan bu isler icin, alt isverenlik iliskisi ihale yoluyla
kuruldugu icin, belki bu konuyu bile diizenlenerek Kanuna, ‘“ihale yoluyla
yapilan alimlarda, alt isveren asil isveren sayilir” hiikmii eklenmek suretiyle,
kamu idarelerinin hizmet alimlarinda, is kanununa istisna getirilebilir...Bu
anlamda kamu idareleri a¢isindan farkl diizenleme yapilmasimin Anayasaya
aykarilik olusturmayacag séylenebilir...kamu idarelerinin alt isveren iliskileri
kamu hukukuna tabi ve bu hukuki statiileri cercevesinde alt isveren iliskisini

%38 ISIK Bahattin, Kamu isyerlerinde Alt Isveren Uygulamasinm... s.109-110

339

ISIK, Kamu Isyerlerinde Alt Isveren Uygulamasinmn. .. s.146-148
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kurduklart icin farkli hukuki statiileri nedeniyle de onlar acgisindan farkl

diizenleme yapilabilecegini diisiiniiyorum... 340

Is hukuku dgretisi;

“...Kamu ihalesiyle ilgili a¢iklamalar: da dinleyince dogrusu kendimi
farkli bir ortamda gibi hissettim isin gercgegi. Bu gerek kamu ihale mevzuati
hazirlanirken gerekse is kanunu ve diger mevzuatlar hazirlanirken maalesef
birbirimizden kopuk hazirlanmasiin herhalde gostergesi diye diisiindiim...
Bazen alt yiiklenici dahi alt igveren olamazken is hukuku baglaminda, bazen
asil yiiklenici ilk yiiklenici dahi alt isveren niteligi tasiyabilir, kimi zaman da hi¢
birisi ne asil ne de alt igveren niteligi tasiyabilir. Is Hukuku mevzuatindan da
bakmamiz lazim olaya dolayisiyla kamu isverenidir. Soyledir: is¢i ¢alistiriyor;
kamu isvereninin isci calistrmasi Is Kanununda diizenlenmistir Kamu, ézel
ayrimi yapilmadan. Bu Kamu Ihale Kurumunun isimidir acaba bu is¢inin ne

. Co 2341
olacagi, ne verecegi?...”

73

...Adma ... Beyin agiklamalarini da ¢ok garipsedim, c¢iinkii bagimsiz
idari otorite olarak Kamu Ihale Kurumu bildigim kadariyla kamuda ozel
sektoriin ve kamu kurumlarimin ihale verirken; kamu ihalelerinde bir takim
temel kurallart koymak; milli sirketlerin ya da devletin kurumlarimin yabanci
sirketlere iistiinliik kazanmasini onlemek maksadi ile adaleti saglayici temel
kurullar: koymak, gibi gorevieri vardir. Ancak simdi goriiyoruz ki Kamu I[hale
Kurumu kararlar: ile kendine gore bir Is Hukuku ortaya koyuyor, adeta is
hukuku yaratiyor. Sonucta Kamu Ihale Kurumunun amaci disindaki kararlar
ile yeni isci, yeni memur kavramlar:t dogacak; Kurum isgiyi de kendisi
tammlayacak; alt isvereni de tammlayacak, herhalde is hukuk¢ularina da is
kalmayacak, gerek kalmayacak; yani béyle bir sey, gercekten ¢ok

sasirdim... »342

“...Konunun kamu ihale yoniiyle ve is hukuku yoniiyle birlikte burada
tekrar tartisilmis olmasinin son derece yararl oldugunu; ozellikle ... Beyin diin
ve bugiin yaptigi agiklamalardan sonra daha iyi anlasidigint sanryorum.
Sorunun temelinde kanunsuzluk oldugunu bir kez daha tespit ettim. Zira kamu
ihale yoniinden arkadaglarin bakis agisi bizimkinden ¢ok farkli. Simdi birincisi:
Hizmet alim ihalesinden neyin anlasiimasi gerekir? Biz is hukuk¢ulart diyoruz
ki, Is Kanunu alt isverene verilebilecek isi konu itibariyle simirlamistir. Ya
yardimct isleri verebilirsin ya da teknolojik nedenlerle islerin bir béliimiinii
verebilirsin. Uygulamada ise ozellikle kamu kuruluglarimin vermis oldugu
hizmet alim ihalesi adi altinda iki tirlii is goriliiyor. Baktiginiz zaman
cogunlukla kadro ihtiyact nedeniyle is¢i alamadiklart durumlarda, tamamen
bizim bordro is¢iligi dedigimiz gercekte alt isverene hichir isin verilmedigi;

30 ISIK, Kamu isyerlerinde Alt isveren Uygulamasim. .. s.151-152

41 AKYIGIT Ercan, Kamu Isyerlerinde Alt isveren Uygulamasmmn. .. s.153
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ARICI Kadir, Kamu Isyerlerinde Alt Isveren Uygulamasimn. .. s.154-155
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ancak su kadar sayida isgi alt isverenin bordrosunda goziikmesine ragmen
kamu kurulugunun emrine verildigi, bunlarin kadrolu is¢ilerin yerinde ve yan
yana birlikte calistirildigi goriiliiyor. Iste bu kanuna aykirt olup bu nedenle de

gecersizdir. Oyle ki, temizlik ihalesi verilmis gibi gosteriliyor ancak hastanede

taseronun kadrosunda doktor ve hemsire ¢a11§t1r111y0r...”343

“...Sadece ...Bey arkadasimizin, ¢cok da istifade ettim konusmasindan,
bilmedigim konular benim uzmanlik alamimda degil ama bir noktadaki
goriisiinii kesinlikle kabul etmiyorum ve daha da iiziintii konusu 5538 sayil
Kanun’la yapilan eki savunuyorlar ve daha da katmerli hale getirmek istiyorlar.
Diyorlar ki, “kamu igin ozel bir alt isveren tamimi getirelim, alt isverenligin
kriterlerini, yasaklarini diizenleyelim, baska tiirlii olmaz” diyorlar. Bu, yani
kelimeyi mazur gorsiin, dehsetle karsiladigim bir goriis. ... Bir hukuk
devletinde statiisii is¢i olmak kaydiyla is¢i calistirmanmin sartlari, kamuda farkl
ozelde farkl, alt igveren iliskisi kamuda soyle 6zelde boyle. Boyle bir sey soz
konusu olamaz. Dolayisiyla, 5538 sayili Kanunu degistirelim derken, daha da
stkict diizenlemeler éneriyor gibi algiladim. O bakimdan, o diigiinceyi kabul
etmiyorum... 3%

Anlagilan o0 ki, her iki taraf konuya kendi hukuk dali ile sinirli bir yaklasim
sergilemekte, kendi bakis agisinin dogruluguna inanmakta ve hakli olduklari konusunda
da diretmektedirler. Haliyle de ortak bir paydada bulusmalari miimkiin olmamaktadir.
Kurum temsilcisi her hizmetin ihale edilebilir oldugu hususunu vurgulamakta ve ihale
edilebilir nitelikli bir hizmetin, ihale edilmesinin yasalligindan bahsetmekte, ayrica
konuya salt is hukuku agisindan bakmanin yaniltici olacagini, konunun muhatabinin
idareler oldugunun unutulmamasi gerektigini ve yasal olarak ihale edilen bir hizmet
karsisinda muvazaadan soz edilemeyecegini belirtmektedir. Is hukuku 6gretisi ise buna
siddetle kars1 ¢ikmakta, is¢ilerden kaynaklanan meselelerin kamu - 6zel ayrimina bagli
olmaksizin Is Kanunun konusu oldugunu hatirlatmakta ve Kuruma yonelik kendi is

hukukunu yaratmaya ¢alistigina varan ithamlarda bulunulmaktadir.

Ancak bu tartismada taraflarin farkinda olmadigi husus, tartistiklari ve her
birinin kendince hakliligin1 ileri siirdiigli konularin, dogrudan iligkilendirilmeleri
miimkiin olmayan birbirinden farkli konular oldugudur. Bir taraf ihale edilebilirlik ve
ihale kavrami {izerinden iddialarim1 temellendirmekte iken, karsi taraf alt isverene
birakilabilirlik {izerinden bu iddialara cevap vermekte ve bu iddialarin hukuken kabul

edilemeyecegini belirtmektedir. Animsanacagi iizere alt isverene birakilabilirlik ve ihale

343 CANBOLAT Talat, Kamu isyerlerinde Alt isveren Uygulamasin. .. s.161
¥4 SAHLANAN Fevzi, Kamu Isyerlerinde Alt isveren Uygulamasinin. .. s.163
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edilebilirlik, ortiisen alanlara sahip olmalarina karsin, gerek dayandiklari hukuki
argiimanlar gerekse de sonuglart itibariyla farkli yetkinliklerdir. Bunlarin birbirleri
yerine dogrudan ikameleri miimkiin degildir. Ancak belirtmek gerekir ki alt isverene
birakilabilirligin sahip oldugu ihale edilebilirligi dolayli etkileme giicii, bu tartismanin
biitiiniiyle goz ardi edilmesini de engellemektedir. Bu, yanlis argimanlara dayansa da
netice itibartyla dogru kabul edilebilecek, 6nemli ve gerekli bir tartismadir. Nihayetinde
kabullenilmesi gereken, dolayli da olsa bu iki yetkinlik arasinda bir rekabetten soz
etmenin miimkiin oldugudur. Ve anlasilan bu donemde bu rekabetten galip ¢ikan is

hukuku ve alt igsverene birakilabilirlik olmustur.

B. FIiiILEN DE OLSA HER HiZMET iHALE EDILEBILIiR

Ihale edilebilirlik ile alt isverene birakilabilirlik arasindaki (dolayli) rekabetin
kizismasini saglayan temel unsur, taseron is¢i sorunudur. Is yargisi ise sadece bu
sorunun genig kesim tarafindan fark edilmesini saglamamis, personel ¢alistirilmasina
dayali hizmet ihalelerini idareler agisindan siirdiiriilebilir olmaktan da g¢ikarmustir.
Ozellikle muvazaa nedeniyle yiiklenici isgilerinin, idarenin isgisi sayilmasi gerektigi
yoniinde vermis oldugu kararlar, idareleri olduk¢a zor durumda birakmustir. Idareler,
baslangigta gormezden gelmeyi tercih ettigi bir meselenin i¢inde kendilerini zorunlu
olarak bulmuslar ve bir anda kadroya gegmeyi bekleyen bir isci kitlesi ile kars1 karsiya
kalmislardir. 4734 sayili Kanunun 62 nci maddesinin (e) fikrasinda yapilan degisiklik,

iste bu tageron is¢i sorunun katlanilmaz noktaya ulasmasinin bir sonucudur.

Bu siirece temelde yon veren, is yargisi kararlari olmustur. Bu donemde idare
(ihale) hukuku terminolojisine yabanci, is hukuku kavramlar1 esas alinmis, yardimer is,
asil is gibi kavramlar idare (ihale) hukuku literatiirine girmistir. Alt isverene
birakilabilirligin, ihale edilebilirlik tizerindeki dolayl etkisi, bu donemde dogrudan etki
halini almis ve istelik bu, yasal olarak da teyit edilmistir. 4734 sayil1 Kanunda yapilan
bu degisiklikle alt igverene birakilabilirlik kriterleri dogrudan hizmet alimlarina
uygulanabilecek bir yetkinlige kavusmustur. Kimilerine gore aslinda bu, olmas1 gereken
durumdur. “...kamu ihale mevzuatina gére ¢ikilan ihaleler sonucu imzalanan sozlesmelerin
4857 sayui Kanuna uygunlugu tartismalidir...Bu acgidan 4734 sayiuli Kanuna tabi kamu

idarelerinin daha fazla hukuki sorun ile karsilasmamast icin sézlesmelerin 4857 sayili Kanun

dikkate alinarak yapimasi ve alt isverenlik uygulamasimin kapsam ac¢isindan kamu ihale
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mevzuatinda da sinirlarimin ii cizilmesi gerekmektedir.”**> Bu degisiklik ile tam olarak bu
diisiinceler hayata gegirilmek istenmistir. 4857 sayili Kanun dikkate alinarak
hizmetlerin ihale edilebilirligi yeniden tasarlanmaya, alt isverene birakilabilirlik
manti@iyla kurgulanan yeni bir ihale edilebilirlik anlayis1 idare (ihale) hukukuna
kazandirilmaya calisilmigtir. Bunu is hukukunun bir basaris1 olarak degerlendirebilmek
miimkiindiir. Hatta bir miktar miibalaga katarak ifade edersek, 2006 yilinda Is
Kanunu’na eklenen ve is hukuku Ogretisi tarafindan ihale mevzuatina 6zgli kavramlar
barindirdig1 gerekgesiyle sik¢a elestiri konusu yapilan hiikkiimlere, bu sekilde bir karsilik

da verilmise benzemektedir.>*®

345 ERSOZ, Alt Isverenlik El Kitabs, 5.128
346 5538 sayili Kanun ile Is Kanunun 2. maddesine eklenen sekizinci ve dokuzuncu fikralarda;

Kanuna veya Cumhurbaskanligi kararnamesine dayanilarak kurulan kamu kurum ve kuruluslar: ile
bunlarin dogrudan veya dolayli olarak sermayesinin en az yiizde ellisine sahip olduklar: ortakliklarda,
4734 sayilh Kamu IThale Kanunu veya diger kanun hiikiimleri cercevesinde, hizmet alimi amaciyla yapilan
sozlesmeler geregince, yiiklenici araciligiyla calistirilanlar, bu sekilde ¢aligmis olmalarina dayanarak;

a) Bu kurum, kurulug ve ortakliklara ait kadro veya pozisyonlara atanmaya,

b) Bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait isyerlerinin kadro veya pozisyonlarinda ¢alisanlar icin toplu is
sozlesmesi, personel kanunlar veya ilgili diger mevzuat hiikiimlerine gore belirlenen her tiirlii mali haklar
ile sosyal yardimlardan yararlanmaya,

hak kazanamazlar.

Sekizinci fikrada belirtilen igyerlerinde yiikleniciler disinda kalan igverenler tarafindan ¢alistirilanlar ile bu
isyerlerinin tabi olduklari ihale mevzuati ¢cergevesinde kendi nam ve hesabina sozlesme yaparak tistlendigi
ithale konusu iste dogrudan kendileri ¢alisanlar da aymi hiikiimlere tabidir. Sekizinci fikrada belirtilen
kurum, kurulus veya ortakliklarim sermayesine katildiklar: ortakliklarin kadro veya pozisyonlarmda ¢alisan
iscilerin, ortak durumundaki kamu kurum, kurulug veya ortakliklarin kadro veya pozisyonlarma atanma ya
da bu kurum, kurulus veya ortakliklarda gegerli olan mali haklar ile sosyal yardimlardan yararlanma
talepleri hakkinda da sekizinci fikra hiikiimleri uygulanir. Hizmet alimina dayanak teskil edecek sozlesme
ve sartnamelere;

a) Ise alinacak kigilerin belirlenmesi ve isten ¢ikarma yetkisinin kamu kurum, kuruluslar: ve ortakliklarma
birakilmasi,

b) Hizmet alim sozlesmeleri gercevesinde ya da gecici is¢i olarak aymi is yerinde daha dnce ¢aligmis
olanlarin ¢calistirdmasina devam olunmasu,

yoniinde hiikiimler konulamaz.” diizenlemesi yer almaktadir. Bu diizenlemeye iligkin olarak, kanun yapma
teknigine aykiri oldugu, Tiirk¢esinin bozuk oldugu, giinliik kamu isletme ve igyerlerinde kullanilan bir dille
kaleme alindigi, “yiiklenici”, “hizmet alim s6zlesmesi” gibi kavramlarin is hukukuna iligkin kavramlar
olmadigy, idarelerin ayricalikli konuma getirildigi, is¢ilerin durumunu daha da zorlagtirdig: gibi elestiriler
siklikla ig hukuku &gretisi tarafindan dile getirilmistir. Bu elestiriler ve konuya iliskin tartigmalar i¢in bkz.
AYKAC, Is Hukukunda Alt Isveren, s. 458, GEREK Niivit, Kamu Kuruluslarinda Hizmet Alim Thaleleri
Kapsaminda Calistirilan Alt Isveren Iscileri le Ilgili Sorunlar, Calisma ve Toplum, 2007/4, s.82-89,
AKYIGIT Ercan, Kamuda Alt Isverenlik Ve Miiteahhite Is Verme Ozeldekinden Farkli Midir?, TUHIS T
Hukuku ve Iktisat Dergisi, C. 23, S. 4, May1s 2011, 5.15-19
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1) 62/e Degisikligi

2014 yilinda 6552 sayili Kanunla 4734 Kanunun 62. maddesinin birinci
fikrasinin (e) bendi, 6nceki sadeligini aratacak bir degisime ugramustir. Her hizmetin

ihale edilebilir nitelik kazanmasini saglayan 6nceki bent, yapilan bu degisikle;

“e) Idarelerin bu Kanunda tamimlanan hizmetlerden personel
calistirlimasina dayali hizmet alimlarinda asagida belirtilen hususlara uymasi
zorunludur:

1) Idarelerce kanun, tiiziik ve yénetmeliklere gére istihdam edilen
personelin  yeterli nitelik veya sayida olmamasi hdlinde personel
calistiriimasina dayalr yardimcr islere iliskin hizmetler igin ihaleye ¢ikilabilir.
Bu kapsamda ihaleye c¢ikilabilecek yardimci islere iliskin hizmet tiirlerini;
idarelerin teskilat, gérev ve yetkilerine iliskin mevzuati, yerlesik yargi
ictihatlart ile 22/5/2003 tarihli ve 4857 sayili Is Kanununun 2 nci maddesinin
yedinci fikrast dikkate alimmak suretiyle idareler itibaryla ayri ayri veya
birlikte belirlemeye is¢i, isveren ve kamu gérevlileri konfederasyonlari,
Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi, Hazine Miistesarligi ve Deviet Personel
Baskanligimin goriigii ve Maliye Bakanliginin teklifi tizerine Bakanlar Kurulu
yetkilidir. 3/7/2005 tarihli ve 5393 sayuli Belediye Kanununun 67 ncimaddesi ile
diger kanunlarin hizmet alimina iligkin ozel hiikiimleri saklidr.

2) Idarelerin teskilat, gorev ve yetkilerine iliskin mevzuat ile 4857
saytlh Kanunun 2 nCi maddesinin yedinci fikrast esas alimmak suretiyle, idareye
ait bir isyerinde yiiriitiilen asil isin bir boliimiinde idarenin ve isin geregi ile
teknolojik nedenlerle uzmanhk gerektiren iglerde hizmet alimi ihalesine
ctkilabilir.

3) Damigmanlik hizmet alim ihalelerinde istihdam edilen personelin

yeterli nitelik veya sayida olmamasi sarti aranmaz.”

halini almlstlr.347

Degisiklikte, bir karmasa icerisinde hizmetlerin ihale edilebilirligini sinirlama
istegi O6n plana ¢ikmaktadir. Bunun igin hizmet alan1 genelden 6zele daraltilmakta ve bu
sekilde ihale edilebilir hizmetler somutlastirilmaya ¢alisilmaktadir. Her iki hukuk dalina
Ozgii kavramlar degisiklikte yer yer i¢ ice gegmekte ise de bu daralma, ihale mevzuatina
ozgii kavramlarla baslamakta, is hukukuna 6zgii kavramlarla da sonlanmaktadir. ihale
edilebilir hizmetlerin esas itibariyla belirliligini saglayan da artik idare (ihale)

hukukunda yer edinmis olan, is hukukuna 6zgii bu kavramlar olmaktadir. Bu noktada

%4711.09.2014 tarihli ve 29116 (Miikerrer) sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.
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kavramlara genelden 6zele dogru basliklar altinda deginmek, hem bu dénemde gegerli
olan ihale edilebilirlik anlayisinin belli sistem igerisinde incelenebilmesine hem de bu
hususta 4734 sayili Kanunda kat edilen mesafenin daha ayrintili goriilebilmesine imkan

saglayacaktir.

a) Kanunda tanmimlanan hizmetlerden personel cahstirllmasina dayah

olanlan

Bu ibare, ihale edilebilir hizmetlerin smirlanmasinda en {ist asamayi
olusturmakta, Smirlamanin genel c¢ergevesini ¢izmektedir. Bu donemde hizmetler
oncelikle bu ibare iizerinden bir filtrelemeye tabi tutulmakta, ancak bu filtreden
gecebilen hizmetlere bir sonraki olgiitlerin tatbiki miimkiin olmaktadir. Buna gore de
kamu ihale mevzuatina dair asina olunan iki unsur, Oncelikli ve genel smir olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. “4734 sayili Kanunda tanimlanan hizmetler” ile “bu hizmetlerin

personel ¢alistirilmasina dayali olanlari.”

Bendin, hizmet tanimina atifla, “bu Kanunda tanimlanan hizmetlerden” ibaresi ile
baglamasi, oldukga koti bir baslangi¢ olmustur. Bu, sorunlu bir siirecin habercisidir.
Nitekim ihale edilebilir hizmetler i¢in ilk sinirlayict unsur olarak, yine hizmet alimlarini
belirsizlige sevk eden Kanunun en sorunlu maddelerinden birisi tercih edilmistir. 62/e
maddesinin 6nceki halinde hizmet tanimina atfedilen sinirlandirici rol, bu donemde de
ayni sekilde korunmak istenmistir. Oysa daha Once defaatle belirtildigi {izere hizmet
tanimina yapilan atif, belirsizlige yapilan atiftir. Bu nedenle de bu tanima bagli bir
sinirdan s6z edebilme imkan1 bulunmamaktadir. Kaldi ki, bu ibareye degisiklikte ayrica
yer verilmis olmasinin, teknik olarak bir etkisinden s6z edebilmek de miimkiin degildir.
Zira 4734 sayili Kanun, tabiatiyla 4. maddede tanimlanan hizmetlere tatbik edilebilecek
bir Kanundur. Tanim maddesinde ismen sayilan ve bunlarin benzeri olan hizmetler,
4734 sayili Kanunun hizmetler yoniiyle smiridir. Dolayisiyla bu ibareye hi¢ yer
verilmemis olsaydi da yine ayn1 hizmetler bu bende tabi olacak, yine ayni belirsizlik ve

sorunlar karsimiza ¢ikacakti.

Ote yandan degisiklikte bu sorunlu baslangica bir baska sorunlu kavramin eslik
ettigi goriilmektedir. Thale edilebilir hizmet alanmin belirliligini saglamak adma

bagvurulan bir sonraki sinirlama, Kanunda tanimlanan bu hizmetlerden personel
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calistirilmasina dayali nitelik tasiyanlari olmustur. Boylece 4734 sayili Kanun
baglaminda ihale edilebilir nitelik, bu donemde personel c¢alistirilmasina dayali
hizmetlere 6zgiilenmistir. Ayn1 zamanda Kurumun eseri olan kavram, ilk defa kanun
diizeyinde zikredilmistir. Ancak bu, biiylik bir eksiklikle gergeklesmistir. Degisiklikte,
personel c¢alistirilmasina dayali hizmet kavramina, ihale edilebilirlik agisindan genel
belirleyici bir nitelik atfedilmis, buna karsin bu kavramdan ne anlasilmasi gerektigine
iliskin Kanunda herhangi bir tanima yer verilmemistir. Bu eksiklik personel
calistirilmasina dayali olan ve olmayan hizmet ayrimina iliskin Kanun diizeyinde
saglanmis bir belirlilikten s6z edebilme imkanini ortadan kaldirmuistir. Bu eksikligi
giderme gorevi ise 4734 sayili Kanunda belirtilen esas, usul ve igslemlerin dogru olarak
uygulanmas: konusunda gérevli ve yetkili kilinmis olan Kamu Ihale Kurumuna
kalmistir. Personel g¢alistirilmasina dayali hizmet ve belirsizlik sayesinde Kurum, bu

donemde de ihale edilebilir hizmetler tizerinde belirleyici bir konum kazanmistir.

Ne var ki Kurum bu belirsizligi gidermek i¢in fazla caba harcamak zorunda
kalmamustir. Bosluk, halihazirda Kamu ihale Genel Tebliginde yer alan personel
caligtirtlmasina dayali hizmet tanimi ile doldurulmustur. Bu dénemde, s6z konusu
Tebligde bu kavram, “ihale konusu iste ¢alistirilacak personel sayisinin ihale dokiimaninda
belirlendigi, bu personelin ¢alisma saatlerinin tamammin idare i¢in kullanildigi ve yaklasik
maliyetinin en az % 70°lik kismunin asgari iscilik maliyeti ile varsa ayni yemek ve yol giderleri
dahil is¢ilik giderinden olustugu hizmetler” seklinde tanimlanmistir. Ancak animsanacagi
tizere bu kavramin en biyiik kusuru, -belli bagli hizmetler diginda- siibjektif nitelige
sahip olmasi, idarelerin inisiyatifine bagl bir ihale edilebilirlik anlayisini1 beraberinde

getirmesidir.

Kurumun bu sekilde tstlenmek zorunda kaldigi rolden memnun oldugunu
soylemek oldukga zordur. Hatta Kurum kavramin siibjektifligini ortadan kaldirmak
maksadiyla farkli ¢6ziim yollar1 denemistir. 2014 yilinda taseron is¢ilerin haklarinin
tyilestirilmesi adina yapilan degisiklik sadece 4734 sayili Kanunla smirli kalmamastir.
Hizmet alimlarma iligkin akdedilen kamu ihale sozlesmeleri kapsaminda calisan
is¢ilerin, kidem tazminati sorununu ¢dzmek ve toplu is sézlesmesinden farklilagtirilmis
usullerle yararlanabilmeleri amaciyla 4857 sayili Kanuna ve 4735 sayili Kanuna da

fikralar eklenmistir. Tiim bu degisikliklerin ortak o6zelligi, kapsamlarinin, 4734 sayili
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Kanunun 62/¢ maddesine atif yapilmak suretiyle belirlenmis olmasidir.**® Bu bakimdan
62/e madde degisikligi, salt 4734 sayili Kanunla sinirli bir etki dogurmamistir. Bu
Kanunun smirlarini asan, kidem tazminati ve toplu is sézlesmelerini de etkileyen bir
kapsamla yiiriirliik kazanmustir. Iste yapilan bu degisiklikler uyarinca kidem tazminatina
iliskin Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanliginca, toplu is s6zlesmesine iligkin Maliye
Bakanliginca hazirlanan Usul ve Esaslara®® yoénelik Kurum tarafindan verilen
goriislerde, mevcut tanimin gbézden gecirilme gerekliligi, ayrica ve israrla dile
getirilmistir. Bu dogrultuda degisiklikle birlikte yeni bir personel calistirilmasina dayali
hizmet tanimi1 ihtiyacinin ortaya ¢iktigi, bu kavram netlestirilmedigi siirece bu Usul ve
Esaslarin uygulanabilme kabiliyetinin sinirli olacagi, bu nedenle Usul ve Esaslarda
personel c¢alistirilmasina dayali hizmet kavramimin yeniden tanimlanmasinin yerinde

olacagi belirtilmistir.**°

Ne var ki bu Usul ve Esaslarda personel calistirllmasina dayali hizmet
kavramindan siklikla s6z edilmesine ragmen Kurumun gortisleri dikkate alinmamis ve
kavramin yeniden tanimlanmasi yoluna gidilmemistir. Inisiyatif kullanarak personel
caligtirilmasina dayali hizmet tanmiminda bir degisiklige gitmesinin, kamu alim
ihalelerinin sinirmi1 asacak, kidem tazminati, toplu is sozlesmesini de etkileyecek
olmasi, Kurumu c¢ekingen davranmaya itmis ve tanimin degistirilmesi yoniinde adim
atmaktan alikoymustur. Boylece tamamiyla kamu ihale mevzuatina 6zgii sorunlari
gidermek maksadiyla diizenleyici islemle yapilan masum bir tanim, istemsiz de olsa bu
donemde bir¢ok Kanun maddesinin uygulama alanini belirleyen bir giice kavusmustur.
Hizmetlerin ihale edilebilirliginin yani sira kidem tazminatin1 ve toplu is s6zlesmesini
dogrudan etkileyen, sosyal boyutu agir basan bir 6nem kazanmistir. Ayn1 zamanda bu

sekilde diizenleyici islemle yapilmig bir tanimin, daha sonra yiiriirliige konulan kanun

348 4857 sayih Kanunun 112. maddesine eklenen fikralarda kidem tazminati icin, “4/1/2002 tarihli ve 4734
sayili Kamu Thale Kanununun 62 nci maddesinin birinci fikrasimin (e) bendi kapsaminda alt isverenler
tarafindan ¢alistirilan ig¢iler” ibaresi; benzer sekilde 4735 sayili Kanunun 8. maddesine eklenen fikrada
toplu is sozlesmesi i¢in “4734 sayili Kamu IThale Kanununun 62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi
uyarmca ihale edilen isler” ibaresi, kapsamin belirlenmesinde esas alinmistir. Yapilan bu diizenlemeler ile
62/e maddesi kapsamina giren hizmetlerin, kidem tazminat1 6demelerinde ve toplu is sdzlesme siireci ile bu

sozlesmelerden kaynaklanan fiyat farki 6demelerinde farkli esas ve usullere tabi olmasi amaglanmistir.

9 «“Ramu Thale Kanununa Gére hale Edilen Personel Calistiriimasma Dayali Hizmet Alimlar1 Kapsaminda

Istihdam Edilen Iscilerin Kidem Tazminatlarmin Odenmesi Hakkinda Yénetmelik” 8/2/2015 tarihli ve
29261 sayili Resmi Gazetede; “Personel Calistirilmasina Dayali Hizmet Alimlarinda Toplu Is
Sézlesmesinden Kaynaklanan Fiyat Farkmin Odenmesine Dair Yonetmelik” 22/1/2015 tarihli ve 29244
sayil1 Resmi Gazetede yayimlanmustir.

30 Kamu Thale Kurulunun 26/9/2014 tarihli 2014/DK.D-165; 17/12/2014 tarihli ve 2014/DK.D-244 sayill
Kararlar1
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maddeleri tizerinde belirleyici bir rol istlenmesi, bagka deyisle kanunun diizenleyici

isleme uyum saglamasi hukuken pek de alisik olunmayan bir goriiniime sebep olmustur.

Ote yandan Kamu lhale Genel Tebliginde yer alan tanim iizerinden ihale
edilebilir hizmetlerin belirlenecek olmasi, karsimiza ilging bir tablonun ¢ikmasimna yol
acmistir. Tebligde ismen, personel calistirlmasina dayali olarak nitelenen ya da

1 ismen

nitelenmeyen hizmetler agisindan belirlilik bir sorun teskil etmemekte iken,®
sayllmayan ve personel calistirilmasina dayali olma potansiyeli tasiyan hizmetler
acisindan objektif bir belirlilikten s6z edebilmek igin biitiin idarelerin dokiimanda is¢i
sayist belirtmelerini, yaklasik maliyeti mevzuata uygun hazirlamalarini, bunun da %
70°’1lik kisminin is¢ilik giderinden olusmasini ve personelin ¢alisma saatinin tamamini
idare i¢in kullanmasii beklemekten baska ¢are kalmamaktadir. Bu kurallara uygun ya
da aykir1 hareket edilmesi ya da yaklasik maliyetin hesaplanmasinda izlenen yontem

farkliligi, hizmetin, personel galistirilmasina dayali olup olmadigi, dolayisiyla da ihale

edilebilir nitelik tasiyip tasimadig iizerinde dogrudan belirleyici olmaktadir.

Boylelikle hizmetlerin ihale edilebilirligi baglaminda gegerli bir bagka husus da
acikliga kavusmus olmaktadir. Buna gore, bu doénem zarfinda da ihale edilebilir
hizmetlerin belirliligi timiiyle Kurum tarafindan saglanilan bir husus olmamistir. Her ne
kadar personel caligtirllmasina dayali hizmet kavrami Kurumun tasarrufunda olsa da
belli bir hizmet alani tizerinde idari kararlar belirleyici rol oynamistir. Bu, personel

calistirilmasina dayali hizmet kavraminin bu sekilde tanimlanmasinin ve bu donemde de

%1 Bu dénemde Kamu Ihale Genel Tebliginin 78. maddesinde bu hususa iliskin olarak;

“78.2. Malzemeli veya malzemesiz temizlik, malzemesiz yemek, ézel giivenlik, saya¢ okuma ve kesme-agma,
hasta ve ziyaretci yonlendirme, ubbi sekreterlik, veri isleme ve otomasyon sisteminin isletimi hizmetleri gibi
hizmetler personel ¢calistiriimasina dayali olup, bu tebligde personel ¢alistirilmasina dayali olan/olmayan
hizmetler arasinda sayilmayan islerin personel ¢caligtiriimasina dayali olup olmadigi yukarida yer verilen
tamima gore idarelerce degerlendirilecektir.

78.3. Malzeme dahil yemek hazwrlama hizmeti veya malzeme dahil yemek hazirlama ve dagitim hizmeti ya da
makine ve ekipman ile araglar ve/veya akaryakitin yiiklenici tarafindan saglanacagi ¢op toplama ve
nakline iliskin hizmetler ile personel tasima gibi hizmetler personel ¢alistrimasina dayali hizmet alimi
olarak degerlendirilmeyecektir.

78.4. Cop toplama ve nakline iliskin hizmetlerde, ¢op toplama ve naklinde kullanilacak makine ve ekipmanlar
ile ¢op toplama araglarimin ve akaryakitin idare tarafindan karsilanmasi durumunda bu alimlarin ve
ayrica malzemenin idare tarafindan karsilandigi yemek hizmeti (malzemesiz yemek hizmeti) alimlarmmn
personel ¢alistirilmasina dayalr hizmet alimi olarak ihale edilmesi gerekmektedir.” diizenlemelerine yer
verilmistir. Ancak bu diizenlemeler, 12.6.2015 tarihli ve 29384 tarihli Resmi Gazetede yayimlanan Kamu
fhale Genel Tebliginde Degisiklik Yapilmasmna Dair Teblig ile yiiriirliikten kaldirilmistir. Bu baglamda
2015 yili ve sonrasinda Kamu fhale Genel Tebliginde agikga personel galistirimasina dayal olarak
nitelenen ya da nitelenmeyen bir hizmet kiimesi varligindan s6z etmek miimkiin olmamustir. Ancak bu
durum, bu sekilde bir hizmet kiimesinin bu y1l ve sonrasinda hi¢ var olmadigi anlami tagimamaktadir. 2018
yilinda personel ¢alistirilmasina dayali olarak kabul edilmeyen ve sinirli sayida hizmetten olusan bir hizmet
kiimesi, diizenleyici islemle degil ve fakat Kanunla diizenlenmistir.
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temel alinmasmin olagan bir sonucudur. Tebligde ismen sayilmayan bir hizmet olan
soforlii arag kiralama hizmeti bu agidan iyi bir 6rnek teskil etmektedir. Bu hizmetin 6ne
cikan Ozelliklerinden birisi de sofor ve ara¢ sayisina, soforlere 6denecek ticrete bagh
olarak yaklasik maliyetin % 70’inin isgilik giderinden olusmamasi kadar olusmasi
ihtimalini de barindiran bir hizmet olmasidir. Bu nedenle personel ¢alistirilmasina
dayal1 hizmet i¢in 6ngoriilen diger kriterler ger¢eklesmis olsa bile soforlii arag kiralama
hizmetini her daim personel ¢alistirtlmasina dayali hizmet olarak nitelemek miimkiin
olmayacaktir. Bu hizmet, arag sayisi ve sofér dagilimina bagli olarak bir idare igin
personel c¢alistirllmasina dayali olmayan, diger idare igin ise personel galistirilmasina
dayali bir nitelik tasiyabilecektir. Ve dolayisiyla bir idare agisindan ihale edilebilir
nitelikte olmayan bir hizmet iken, diger idare agisindan ihale edilebilir nitelige sahip
olabilecektir. Bu noktada dikkat edilmesi gereken, ihale edilebilir olmayan agisindan
olusan kesin yargiy1, ayni sekilde ihale edilebilirlige de tasimanin miimkiin olmadigidir.
Zira bu donemde ihale edilebilirlik igin personel ¢alistirllmasina dayali olmaktan
fazlasina ihtiyag vardir. Kanunun 62/e maddesi, bunun i¢in bir adim daha atilmasini ve

alt bir kavramlagsmaya daha gidilmesini gerekli kilmaktadir.

b) Personel Calistirilmasina Dayah Yardimei ve Asil Is:

Personel ¢alistirilmasina dayali hizmet kavrami sonrasi bu asama, ihale edilebilir
hizmetlere belirlilik kazandirma siirecinin son asamasidir. Gergekte belirliligi saglamasi
beklenen en temel ve u¢ asamadir. Bu 6nemine karsin bu asama, ihale hukukunun
olabildigince zayifladigi, is hukukunun 6n plana ¢iktig1 asama olmustur. Bu dénemde
ihale edilebilir hizmet alanina belirlilik, is hukuku menseli iki kavram {izerinden
kazandirilmaya g¢alisilmistir. Bunun icin “personel calistirilmasina dayali” iist basligi
altinda hizmetler, “yardimci is” ve “asil ig” olmak fiizere ikili bir ayrima tabi
tutulmustur. Ve bu ayrim temelinde olusturulan kriterlerle de is hukuku etkili yeni bir

ithale edilebilir hizmet alani tariflenmistir.

Ust bashg belirsiz olan bir alanin, salt alt kavramlara bagl belirlilik
kazanmasini1 beklemek, elbette ki gercek¢i degildir. Buna ragmen madde, nispeten bu
ac1g1 kapatmaya calismis ve ozellikle yardimer islere belirlilik kazandiracak baskaca

kriterler 6ngérmeyi ihmal etmemistir. Ayn1 zamanda bu alt kavramlar ender bir
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kaynagma oOrnegini gorme imkani da saglamistir. Bu dénem is hukuku kavramlarinin
idare hukuku alaninda ne 6l¢lide kabul gorecegi sorusunun cevabini da bulabilecegimiz
bir donem olmustur. Bu anlamda is hukuku kavramlarinin “kamusallasabilme” sinirina
sahit olmak kesinlikle ilgi ¢ekici olacaktir. Ne var ki uygulama bu ¢ekicilige hig
kapilmamustir. Iyi niyetli tesebbiislere ve yasanilan bir miktar iyilesmeye ragmen ihale
edilebilir hizmet alani, bu donemde de yine ayni sonla karsilasmaktan kurtulamamustir.
Degisiklik, belirlilik kazandirmak bir yana idarelerin dikkatini ¢ekmeyi bile
basaramamis ve haliyle is hukukunun “kamusallasabilme” smirin1 gérmek de hig

miimkiin olmamustir.

i) Yardimer I

Kanunun 62/¢ maddesinde yapilan degisikligin 1 nolu alt bendinde, ihale
edilebilir hizmetleri belirli kilma amaci ile kamu ihale literatiiriine kazandirilan is
hukuku menseili ilk kavram, “yardimci is” kavrami olmustur. Ancak kavramin bu
amaci, tek basmma degil, asina olunan ibarelerin yardimiyla gergeklestirmesi
ongoriilmiistiir. Bu kapsamda bendin daha baslangicinda bu ibarelerden birine yer
verilmistir. Buna gore, “idarelerce kanun, tiiziik ve yonetmeliklere gore istthdam edilen
personelin yeterli nitelik veya sayida olmamasi”, personel calistirilmasina dayali
yardimer islerin ihale edilebilirligi i¢in Ongoriilen ilk Olglit olmustur. Bir 6nceki
donemde ihale edilebilir nitelikli hizmetlerin belirliligini saglamak i¢in kullanilan bu
ol¢iit, bu donemde yardimci isler igin aynen tekrarlanmistir. Ancak animsanacagi iizere
bu olgitii, belirliligi saglama adina bir kisit olarak degerlendirebilmek miimkiin
degildir. “Yeterli nitelik veya sayida olmama”, ihale edilebilirligi kisitlamaktan ziyade
bizzat ihale edilebilirlige hizmet eden, kullanigsiz ve etkisiz bir dlgiittiir. Bu nedenle
bendin boyle bir ibare ile baslamis olmasina anlam verebilmek miimkiin degildir.

Gegmisten hi¢ ders alinmadigini gostermektedir.

Diger yandan bu olgiit ile baglantili olarak asina olunan bir istisnanin da bu
doneme aynen aktarildigi goriilmektedir. Bu baglamda danigmanlik hizmet alim
ihalelerinde istihdam edilen personelin yeterli nitelik veya sayida olmama sarti
aranmayacaktir. Bu istisnanin bu dénemde de bir etkisinden s6z etmek miimkiin olmasa
da ilging bir neticesinden s6z etmek miimkiindiir. Bu sekilde bir istisnaya yer verilerek,

danigmanlik hizmetlerinin biitiiniiyle personel calistirilmasina dayali hizmet niteligi
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tasidigr kabul edilmis olmaktadir. Degisikligin iist kavramini personel ¢alistirilmasina
dayali hizmetler olusturmakta ve degisiklikte danigsmanlik hizmetlerinin, personel
calistirilmasina dayali yardimcr islerin ihale edilebilirligi i¢in 6ngdriilen Kriterlerden
birine tabi tutulmayacag: ifade edilmektedir. Boylece danigsmanlik hizmetleri, yasa
geregi personel calistirilmasina dayali hizmetler altinda kategorilenmis olmaktadir.
Oysa danismanlik hizmetleri, birkag¢ tartigmali istisna diginda nitelikleri geregi personel
calistirilmasina dayali hizmet olarak degerlendirilebilmesi miimkiin olmayan
hizmetlerdir. Bunun tespiti i¢in danismanlik hizmetlerini, personel g¢alistirilmasina
dayali hizmet kriterleri yoniiyle ayr1 ayr1 ele almaya da gerek yoktur. Bu kriterlerden
birine bakmak bile bunun igin yeterlidir. Damigsmanlik hizmetlerinde genellikle
calisanlar tiim c¢alisma saatlerini idareye 6zgililemezler. Danismanlik hizmetlerinde idare
ile yliklenici arasindaki iligki genel itibariyla gegici niteliktedir ve personelin tam
zamanl idare i¢in ¢alismasina bagh degildir. Salt bu nedenle dahi bir¢ok danigsmanlik
hizmetini personel ¢alistirilmasina dayali olarak nitelemek miimkiin olmaz. Oysa
yapilan degisiklikte bu durum goz ardi edilmis ve danismanlik hizmetleri biitliniiyle
personel calistirilmasina dayali hizmet olarak nitelenmistir. Bu da hizmetlerin

nitelenmesi adina yasa koyucunun hatali bir tercihi olmustur.

Bu talihsiz baslangi¢ ve hatali kurallastirma bir yana birakilirsa bu donemde
yardimer isler agisindan asil belirleyici olmasi beklenen oOlgiit, Bakanlar Kurulu’na
tanian yetkidir. Bu yetki, ihale edilebilir nitelikli yardimci islere iligkin hizmet
tiirlerini, idareler itibartyla ayr1 ayr1 veya birlikte belirleme yetkisidir. ihale edilebilir
yardimct islerin somutlagsmasini saglayacak olan da bu yetkidir. Ancak yetkinin
kullanimi1  birtakim Onkosullara baglanmistir. Bakanlar Kurulu her personel
calistirilmasina dayali yardimer isi degil, bu 6nkosullara sahip olan yardimer isleri ihale

edilebilir kilmaya yetkili kilinmistir. Bu baglamda Bakanlar Kurulu;
a) Idarelerin teskilat, gorev ve yetkilerine iliskin mevzuat,
b) Yerlesik yargi igtihatlarini
C) Is Kanununun 2. maddesinin yedinci fikrasini,

dikkate almak suretiyle, is¢i, isveren ve kamu gorevlileri konfederasyonlari, Calisma ve
Sosyal Giivenlik Bakanligi, Hazine Miistesarligi, Devlet Personel Bagkanliginin goriisii

ve Maliye Bakanliginin teklifi tizerine, bu yetkisini kullanabilecektir.
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Bu kapsamda, Bakanlar Kurulu’nun yardimci islere iligkin hizmet tiirlerini
belirlerken, ilk dikkate almasi gereken husus, idarelerin teskilat, gorev ve yetkilerine
iliskin mevzuattir. Bu durum yardimci is kavraminin, idarelerin goérev ve yetkileri goz
oniinde bulundurularak tespit edilebilecek bir kavram oldugunu gostermektedir. Bunun
i¢in her bir idarenin kurulus kanununa bakmak, burada sayilan gorev ve yetkiler diginda
kalan ve yardimci is niteligi tastyabilecek hizmetleri tespit etmek gerekmektedir. Ancak
bu tespit tek basina yeterli olmamakta, yerlesik yargi ictihatlari, bu noktada géz oniinde
bulundurulmasi gereken bir diger unsur olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yardimci is
kavraminin bu dénemde ihale hukukuna aktarilan bir kavram oldugu diistiniildiigiinde
bu kosulun, is yargist ictihatlarina karsilik geldigi agiktir. Ayrica is yargisinin yerlesik
kararlarinin, Bakanlar Kurulunun yardimci is belirlemesini sinirlandiran bir unsur
olmasi, is yargisimin ihale hukuku iizerinde kavustugu giicii de goérmemizi
saglamaktadir. Bu kapsamda 6ngoriilen son kosul ile de is yargisina ek olarak bu kez is
hukukunun ihale hukuku iizerinde ulastig1 giic teyit edilmis olmaktadir. Buna gore Is
Kanunun 2. maddesinin yedinci fikrasi ve bu anlamda alt igverene birakilabilirlik
kriterleri, Bakanlar Kurulu'nca géz oniinde bulundurulmasi gereken son kosul olarak
sayilmaktadir. Boylece yardimci is kavraminin, is hukukundaki karsiligi benzer sekilde
ihale hukukuna da tasinmig ve iki hukuk dali arasindaki uyumun is hukuku

baskinliginda gerceklesmesi saglanmis olmaktadir.

< 29 (3

Is hukukunda yardimci is kavramu, “...tamamlayici nitelikte isler”, ...asil isle

baglantili, yan-destekleyici nitelikteki faaliyetler”, ...ikinci planda kalan isler” gibi ibareler
esasinda tanimlanmaktadir. Bu kapsamda, yardimci isin her bir igyeri i¢in ayr1 ayr
degerlendirilmesi gerektigi kaydi diisiilerek, temizlik, yemek, giivenlik, teknik bakim
gibi hizmetlerin yardimc1 is olarak degerlendirilebilecegi ifade edilmektedir.
Yargitay’in da 6grenci yurdunda temizlik, kalorifer, ¢gamasir hizmetlerinin yardimer is
olarak degerlendirilemeyecegi, otellerin genel temizlik isinin yardime1 is nitelik tagidigi,
Emekli Sandig1 Genel Miidiirliigii’niin kres hizmetleri ile bankalarin kurye ve kargo

islerinin  yardimc1 is olarak degerlendirilmesi gerektigi yOniinde kararlari

bulunmaktadir.*®* Yardimer is kavramu ile idare (ihale) hukukundaki muadili olarak

32 Ayrmtih tamm, degerlendirmeler ve mahkeme kararlari i¢in bkz. AYKAC, Is Hukukunda Alt Isveren, s. 94-
99; Ayrica Alt Isverenlik Yonetmeliginde yardimei is; “Is yerinde yiiriitiilen mal veya hizmet iiretimine
iliskin olmakla beraber dogrudan iiretim organizasyonu icerisinde yer almayan, iiretimin zorunlu bir
unsuru olmayan ancak asil is devam ettikce devam eden ve asil ise bagiml olan isi ifade eder” seklinde
tanimlanmstir.
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degerlendirilebilecek kamu hizmetlerinin yerine getirilmesi icin ihtiyag duyulan
yardimci hizmet kavrami karsilastirildiginda ise iki kavramin biiyilik 6l¢iide Ortiistiigii

gorilmektedir.

Ancak farkli hukuk dallarinin kendine 6zgii oncelikleri iki kavram arasinda bir
farkliliga da sebep olmaktadir. Bunun en tipik Ornegini 6zel giivenlik hizmetleri

13

olusturmaktadir. Yargitay’in “...giivenlik isi...yemek, tasima, makine bakimi gibi asil isin
tamamlayicist olup, yardimct bir istir...” tespitine l“agi;{rneng‘r’3 idare hukukunda giivenlik
isinin, kamu hizmeti/kolluk etkinligi niteligi, hemfikir olunan bir husustur. Ayrica is
yargist ve hukuku nezdinde giivenlik hizmetinin alt isverene birakilabilirligine iliskin
daha olagan bir yaklasim s6z konusu olmakta iken idare hukukunda bu hizmetin ihale
edilebilir nitelik tasidigi sonucuna is hukuku kolayliginda ulasmak miimkiin
olmamaktadir. Giivenlik hizmetinin ihale edilebilirligi, idare hukukunda Anayasaya
aykirilik boyutunda, ciddi bir tartisma konusu teskil etmektedir. Ne var ki degisiklik
kapsaminda yargi ictihatlar1 ile alt igverene birakilabilirlik kriterleri, Bakanlar
Kurulu'nu simirlandiran 6nkosullar arasinda yer aldigindan, giivenlik hizmetinin
Bakanlar Kurulu Karari’nda yardimci is olarak belirlenmesi kaginilmaz goriilmektedir.
Boylece idare hukuku agisindan her ne kadar zor ve sorunlu bir mesele teskil etse de
giivenlik hizmetinin ihale edilebilir niteliginde bu donemde de degisen bir seyin
olmayacagini 6ngorebilmek miimkiindiir. Glivenlik hizmetleri, bu kez de is hukukunun
etkisi sayesinde 4734 sayili Kanuna gore hem ihale edilebilir hem de ihale edilen

hizmetler olmaya devam edecektir.

Ote yandan bu degisiklikle idari merciler arasinda hiyerarsik acidan ilging bir
goriinime de sebep olunmustur. Yardimci hizmet tiirleri nihayetinde Bakanlar Kurulu
Karari ile belirlenecek olsa da Bakanlar Kurulunun bu yetkisinin genel g¢ergevesini,
Kurum tarafindan belirlenmis bir kavram ¢izecektir. ihale edilebilir yardime1 hizmetler,
personel calistirllmasimna dayali hizmet kavramina bagli ve ancak bu nitelikteki
hizmetler arasindan belirlenebilecek olan hizmetlerdir. Bu durum ise Bakanlar Kurulu
ile Kurum arasindaki iligkinin sorgulanmasina yol agmaktadir. Nitekim bu sekilde
Bakanlar Kurulu, Kurumun diizenleyici islemine bagl islem tesis etmesi gereken bir

mercie indirgenmekte, Kurum ise bir ist mercii gériiniimiine kavusturulmus olmaktadir.

%53 Aktaran: AYKAC, is Hukukunda Alt Isveren, s. 98
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Bununla birlikte Bakanlar Kurulunun ihale edilebilecek personel galistiriimasina
dayali yardimci hizmet tiirlerini belirleyecek olmasi, 4734 sayili Kanun baglaminda bir
ayrimin da netlesmesini saglayacaktir. Bu, ihale edilebilir hizmetler ile ihale edilen
hizmetler ayrimidir. Bu bakimdan Bakanlar Kurulu yardime1 hizmet tiirlerini belirlerken
bu yetkisini elbette sinirli bir sekilde de kullanabilecektir. Bakanlar Kurulu’nun bu
yetkisini, bir kisim personel ¢alistirllmasina dayali yardimci isleri kapsam disinda
birakacak sekilde daha smirli kullanmasi halinde, kapsam dis1 kalan hizmetler, 4734
sayil1 Kanun uyarinca ihale edilebilir nitelik kazanamayacak, ama hizmet taniminda yer
almalar1 (ya da yer aldiklar1 iddias1) nedeniyle Kanunda 6ngoriilen ihale siirecine tabi
tutulabilmeleri miimkiin olacaktir. Ornegin tesisat bakim hizmetine Bakanlar Kurulu
Kararinda yer verilmemesi halinde, bu hizmet, 4734 sayili Kanun nedeniyle degil,
yalnizca 657 sayili Kanunun 36. maddesi nedeniyle ihale edilebilir nitelige sahip
olabilecek, buna karsin hizmet taniminda yer alan (ya da yer aldig1 iddia edilen) bir
hizmet olmas1 sebebiyle ihalesi, 4734 sayili Kanunda ongoriilen usul ve esaslar
cercevesinde gerceklestirilebilecektir. Boylece 4734 sayili Kanun bu hizmet bakimindan
olmasi gereken fonksiyonu ile smirli uygulanacaktir. Bu sonug ise Bakanlar Kurulu
Karart ile 4734 sayili Kanunun ihale edilebilir hizmetler baglaminda sahip oldugu genel
nitelik arasinda dogru orantinin bulundugunu gostermektedir. Bakanlar Kurulu bu
yetkisini ne denli genis kullanirsa, Kanunun genel niteligi de o denli saglanmig ve

korunmus olacaktir.

Yardimer iglere iligskin hizmetlerin ihale edilebilirligini hitkme baglayan bu bent,
oldukga ilging bir ciimle ile bitmektedir. Bu ciimlede, Belediye Kanununun 67. maddesi
ile diger kanunlarin hizmet alimlarma iligkin 6zel hiikkiimlerinin sakli oldugu hiikme
baglanmistir. Bu sekilde 6zel kanunlar ile ihale edilebilir nitelik kazanmis yardimci
islere iliskin hizmetler, Bakanlar Kurulu’nun tasarruf alami disina ¢ikarilmak ve
hizmetlerin bu nitelikleri korunmak istenmistir. Bu hitkkme neden ihtiya¢ duyuldugunu
anlamak olduk¢a zordur. Zira bir idari islemle, kanun maddesinin ilga edilebilmesi
zaten miimkiin degildir. Bu bakimdan hiikmiin yenilik¢i bir yonii bulunmamakta,
yalnizca 6331 sayili Kanunda ihale edilebilir niteligi agik¢a hiikme baglanmis olan is

4

saghigr ve gﬁvenligi35 gibi hizmetler {izerinde Bakanlar Kurulunun tasarrufta

%4 6331 sayili Kanununun 6. maddesinin ikinci fikrasinda “4/1/2002 tarihli ve 4734 sayily Kamu Ihale Kanunu
kapsamindalki kamu kurum ve kuruluglary; is saghgi ve giivenligi hizmetlerini, Saghk Bakanligina ait doner
sermayeli kuruluslardan dogrudan alabilecegi gibi 4734 sayili Kanun hiikiimleri ¢ercevesinde de alabilir.”
hitkmii yer almaktadir.
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bulunabilmesinin miimkiin olmadig:1 tekraren hatirlatilmaktadir. Bununla birlikte
ciimlede anlamakta zorlanilan bir diger husus ise Belediye Kanunun 67. maddesinin
ayrica vurgulanmasina neden gerek duyuldugudur. Bu durum, aslinda daha genis bir
amacin gidiildiigi izlenimine sebep olmaktadir. Zira Belediye Kanunun 67. maddesinde
salt yardimci igler degil, asil isler de tigiincii kisilere gordiiriilebilecek hizmetler arasinda
sayilmistir. Bu maddeyi onemli kilan da, bu asil iglerdir. Cok daha 6nemli bir alani
kapsayabilecekken ciimlenin, salt yardimci islere 6zgiilenmis olmasi ise ister istemez
hiikmiin yanlis bende mi konuldugu, gerg¢ekte amacin yardimci islerden ziyade asil isler
mi oldugu sorusunu akla getirmektedir. Ama bu durum neticede, climlenin sagladigi
(etkisiz) korumadan sadece Belediye Kanununun 67. maddesinde sayilan yardimeci

islerin yararlanabilecegi ger¢egini degistirmemektedir.

Yardimci isler esasinda olusturulan bu yeni ihale edilebilirlik anlayisina genel
olarak bakildiginda, is hukuku kavramlarinin baskinligina ihale hukuku kavramlarinin
eslik ettigi karmasik bir yapr goze ¢arpmaktadir. Neyse ki bu donemde bu karmasik
yapt ile ugrasilmak ve yaratacagi sorunlarla bogusulmak zorunda kalinmamistir. Clinkii
ihale edilebilir yardimc isleri belli kosullara tabi olarak belirlemesi beklenen Bakanlar
Kurulu bu yetkisini hi¢ kullanmamistir. Dolayisiyla da 4734 sayili Kanun baglaminda
ihale edilebilir yardimci isler adi altinda bir hizmet kategorisi hi¢ var olmamustir.
Yapilan tim bu agiklamalar, birer teorik kaygidan ibaret kalmistir. Bakanlar Kurulu
tarafindan bir belirleme yapilmamis olmasiin olagan sonucu ise 4734 sayili Kanun
tizerinden herhangi bir yardimci isin ihale edilebilir nitelik kazanamayacak olmasidir.
Artik bu isler yoniiyle 4734 sayili Kanun genellik vasfini yitirecek ve bu konuda 6zel
kanunlar belirleyici olacaktir. Ne var ki bu nitelik kayb1 da hi¢ yasanmamustir. Bu
donemde 4734 sayili Kanunun 62/e maddesinde yardimci islerin ihale edilebilirligine
dair bir degisiklik yapilmamigcasina uygulamada her sey kaldigi yerden devam etmistir.
Yine her yardimci is, ayrica bir 6zel kanun arastirmasina gerek duyulmaksizin 4734
sayill Kanunun sagladig: ihale edilebilir nitelikten yararlanmis ve bu Kanuna gore de
ihale edilmistir. Ustelik bu durum, yardimeci islerle simirli kalmamus, asil islere de aynen

sirayet etmistir.
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ii) Asil Is

Degisikligin 2 nolu alt bendi, asil ise iliskin hizmetlerin ihale edilebilirligine
ayrilmistir. Bu islere idare hukukunda karsilik gelebilecek unsur, idarenin gorevleridir,
ki bu da kamu hizmeti/kolluk etkinligine isaret etmektedir. Baska deyisle de idare
hukukunun en karmasik ve hassas konusuna. Bu donemin bu karmasik ve hassas
konuya bakis agis1 ise is hukuku karakterli, sonuglari itibartyla da biraz sira disi
olmustur. Bu kapsamda yapilan degisiklikte, asil ise iliskin hizmetlerin, idarelerin
teskilat, gorev ve yetkilerine iligkin mevzuati ile 4857 sayili Kanunun 2. maddesinin

yedinci fikrasi esas alinmak suretiyle,
a) Idareye ait isyerinde yiiriitiilen asil ise iliskin bir bdliimiin bulunmast,

b) Bu bolimiin, idarenin ve igin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik

gerektirmesi,
kriterlerinin tekemmiilii ile ihale edilebilir nitelik kazanacag: hiikkme baglanmistir.

Bu degisiklikte dikkati yine is hukuku kavramlarinin baskinligi ¢ekmektedir.
Ama degisiklikte, bunun 6ncesinde yardimci islerde oldugu gibi, idare hukukuna 6zgii
bir unsurun vurgulanmasina gerek duyulmustur. Buna gore asil isin tespitinde idarelerin
teskilat, gdrev ve yetkilerine iliskin mevzuat esas alinacaktir. Idare hukukunda
yetkisizlik asil oldugundan aslinda bu vurgu, malumun ilam1 niteligindedir. Idarelerin
hareket kabiliyeti zaten yasal olarak yetkilendirilmelerine baghdir. Bir idarenin gorevi
(asil isi), her seyden once yetkilendirildigi alan kadardir. Idarelerin bu alanin &tesine
gecerek islem tesis edebilmeleri hukuken miimkiin degildir. Bu yoniiyle idarelerin
hareket kabiliyetini ifade eden yetki unsuru, karsi taraf arayisini miimkiin kilan ihale
edilebilirlik i¢in dogasi geregi gbz oniinde bulundurulmasi gereken bir unsurdur. Bu
nedenle de asil islere iliskin hizmetlerin ihale edilebilirliginde, bu unsurdan ziyade
bentte Ongoriilen diger kriterler etkili ve belirleyici olacaktir. Bunlar ise tiimiiyle is

hukukundan nakledilmis olan kriterlerdir.

Bu baglamda degisiklikte 4857 sayili Kanunun 2. maddesinin yedinci fikrasinin
esas alinacag ifade edilmis, ancak bununla yetinilmemis, zaten bu fikrada yer alan asil
ise iligkin climlenin, bir kere de agik sekilde tekrarlanmasi yoluna gidilmistir. Yapilan

bu miikerrer diizenlemeden anlasilan, asil islere iligkin hizmetlerin biitiiniiyle degil, belli
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boliimler itibariyla ihale edilebilecegidir. Bu kapsamda asil igse ait bolimiin ihale
edilebilirligi, is hukukundan iktibasla, isin idareye ait bir isyerinde yiiriitiilmesi, idarenin
ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirmesi sartlarina baglanmistir.
Aslinda bu sartlar, bir biitiin olarak m1 yoksa boliinerek mi degerlendirilmesi gerektigi,
genig mi yoksa dar m1 yorumlanmasi gerektigi is hukukunda bile tartismali olan, ayrica
lafzinin agik olmadig, kétii kaleme alindigr gibi elestirilere maruz kalan sartlardir.®>
Kendi hukuk dalinda bile tartismali bir kavramin ve bu kavrama ait kriterlerin, aynen
kamu ihale mevzuatina aktarilmasi, ihale mevzuatini bu tartismalarin i¢ine ¢ekmekten
baska higbir ise yaramamustir. Is hukukunda cevap bekleyen sorular bu kez ihale
hukukunda sorulmaya baslanmustir. Ustelik idare hukukunun kendi ilke ve esaslar1 goz
Ontine alindiginda bu sorularin ihale hukukuna yansimasi is hukukuna oranla daha da
sert olmustur. Idareye ait isyeri neresidir? Idarenin geregi ne demektir? Bir hizmetin ya
da hizmet bolimiiniin, idarenin ve igin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektirip gerektirmedigi nasil tespit edilecektir? Bu sorulara, is hukukunda bile
verilemeyen kesin cevaplarin, idare hukukunda verilebilmesi pek olasi degildir. Hatta
idare hukuku ilke ve esaslar1 ile kamu hizmetlerinin gesitliligine kosut olarak, idare

hukukunda cevap bekleyen gri alanlarin artmasi kaginilmazdir.

Buna karsin, kimi kararlarindan idari yarginin, bu hususta pek de karamsarlik
icinde olmadigi anlasilmaktadir. Bu kararlarda idari yargi, ihale edilebilirlik ile alt
isverene birakilabilirligin, 62/e maddesinde bir degisiklige lizum olmaksizin da
kaynasabilecegini gostermistir. Daha once de deginilen ve degisiklik 6ncesine ait olan

kararlarinda Danistay;

“...calisan sayisi azalan davali idarenin yapmis oldugu hizmetin
aksatilmadan yiiriitiilmesi igin, yiiriitmekte oldugu mal ve hizmete iliskin
yardimct islerin veya asil isin bir boliimiinii igletmenin veya isin geregi olarak
alt isverene yaptirilabilmesi amaciyla faaliyet alaminda bulunan ...elektrik
ariza, onarim ve bakim iglerini hizmet alimi yoluyla yaptirilmast igin alinan ...
Yonetim Kurulu kararinda ve bu karara dayamlarak yapilan ihale ilaninda
hukuka aykirdik bulunmadigi, kaldi ki tesis edilen islemle...kamu hizmetinin
yiiriitiilmesinden dogan yetki ve sorumluluk ihale edilmedigi, hizmetin etkin ve
verimli ve aksamadan yiiriitiilmesinden SEDAS sorumlu oldugu, ihale edilen
hizmete iliskin SEDAS in gozetim ve denetim ve sorumlulugu devam edecegi,
hizmetin aksatilmadan yiiriitiilmesini temin edecek personelin istihdam ve bir

takim teknik isin ihale suretiyle gordiiriilmesi hususlarinda idarenin takdir

%% Tartismalar iin bkz. AYKAC, is Hukukunda Alt fsveren, s.85-138
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yetkisinin bulundugu gerekcesiyle davanmn reddine karar vermis, ...temyize konu
.. sayuli kararinda...bozma nedenlerinden hicbirisi bulunmadigindan, bozma

istemi yerinde goriilmeyerek anilan mahkeme kararimin onanmasmna...”

karar vermistir.>*®

Mahkemenin konuya yaklasimi basit ve is hukuku eksenlidir. Mahkeme,
idarenin gorev alaninda bulunan bir isin (asil isin) ihale edilebilirligini, alt igverene
birakilabilirlik kriterleri {izerinden agiklamakta, asil isin bir boliimiinii isletmenin veya
isin geregi olarak ihale edilmesini hukuka aykir1 bulmamaktadir. Ote yandan, idarenin
yetki ve sorumlulugunun ihale edilmedigi, gézetim ve denetim yetkisinin devam ettigini
belirterek, kamu hizmetlerinin ihale edilebilirliginde 6ne siiriilen klasik argiimana
siginmakta ve hizmetin aksatilmadan yiiriitilmesinin saglanmasinin, personel istihdami
ve teknik islerin ihaleye konu edilmesine gerekg¢e teskil edecegini belirtmektedir. Bu
yaklagim, ihale edilebilirlik/alt igverene birakilabilirlik i¢in uzun uzadiya isletmenin ya
da igin geregi ya da idarenin gdzetim ve denetim yetkisinin devam etmesi gibi
argiimanlardan s6z etmekte ise de Ozetle personel eksikligi yasanan her teknik isin
baskaca bir sart aranmaksizin ihale edilebilmesine/alt isverene birakilabilmesine olanak
tanimaktadir. Oysa kamu hizmetlerinin (asil islerin) ihale edilebilirligi, bu kolaylikta bir
mesele degildir. Bunu bilmesi gerekenlerin basinda da idari yargi mercileri gelmektedir.
Buna ragmen idare mahkemesi ve Danistay, kolay yolu tercih etmekte, salt personel
eksikligi ve isin teknik nitelik tasimasini ihale edilebilirlik agisindan yeterli

gorebilmektedir.

Belirtmek gerekir ki asil is temelinde yapilan bu degisiklik de arzulanan
belirliligi saglayacak ve sorunu tiimiiyle ortadan kaldirmaya yetecek potansiyele sahip
degildir. Degisiklikte agik ve anlasilabilir olan, asil islerin bir biitiin olarak ihale
edilemeyecegidir. Bu kapsamda idare hukukunun is hukuku kadar esnek bir hukuk dali
olmadigindan hareketle ashi ise dair ortaya konulan bu sartlarin, idare hukukunda bir
biitiin olarak (idarenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
biitiinliikte) ele alinmasi gerektigi daha savunulabilir bir goriis olarak 6n plana ¢iksa da
ileri siirtilebilmesi muhtemel tiim bu ve aksi yondeki goriislerde son tahlilde karsimiza
¢ikan, asil isin ancak belli sartlar1 haiz boliimleri itibariyla ihale edilebilir nitelik tagidig

olacaktir. Pekala bu durumu kamu giicii Ol¢iiti acgisindan nasil degerlendirmek

36 Damistay 13. Dairesinin 17.10.2005 tarihli ve E:2005/6946, K:2005/5042 sayili; 7.11.2006 tarihli ve
E:2006/1764, K:2006/4223 sayil; 17.10.2005 tarihli ve E:2005/6937, K:2005/5041 sayili Kararlar
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gerekecektir? Kamu hizmetlerinin ihale edilebilirliginde genel belirleyici 6lgiit olan
kamu giicii 6l¢iitliniin artik yerini uzmanlagma o6l¢iitiine mi biraktigi kabul edilecektir?
Ya da saglik hizmetlerinin bir biitiin olarak ihale edilebilir nitelik tasidigini karara

baglayan Anayasa Mahkemesinin iradesi artik gérmezden mi gelinmeye baslanacaktir?

Bu ve benzeri sorular1 artirmak miimkiin olmakla birlikte uygulamada bu zor ve
soyut sorularla muhatap olunmak zorunda kalinmamistir. Bu degisikligin, uygulamada
asil islerin/kamu hizmetlerinin ihale edilebilirligini ya da bu is/hizmetlere iliskin
idarelerin ihale karar1 almasini etkileyip etkilemedigi ya da ne odlgiide etkiledigi higbir
zaman tam manastyla bilinememistir. Ayrica bu kapsamda genel — 6zel kanun, dnceki —
sonraki kanun gibi tartigmalara da hi¢ girilmemistir. Bu bakimdan belediyelerin,
personel ¢alistirilmasina dayali asil isi niteliginde degerlendirilebilecek olan sayaglarin
okunmasi, kontrolii, kesilmesi ve baglanmas1 hizmetinin ihale edilebilirliginin dayanag,
merak edilen bir husus olmamistir. Sadece Belediye Kanunun 67. maddesi mi buna
dayanak saglamaktadir? Yoksa 4734 sayili Kanunun 62/e maddesi bu konuda genel
dayanak olma vasfin1 hala siirdirmekte midir? Aslinda bu tiir sorular bu donemde
yalnizca idarelerin degil hemen hemen hi¢ kimsenin ilgisini ¢gekmemistir. Bu donemde
asil igler i¢in sGylenebilecek olan husus, sahip olduklari ihale edilebilir niteliklerinin ve
ihale edilmelerinin aynen yardimei islerde oldugu gibi kaldig1 yerden devam ettigidir.
Bu donem zarfinda isin ya da bir par¢anin uzmanlik gerektirip gerektirmedigi
kaygisindan bagimsiz olarak asil igler/kamu hizmetleri bolimler itibariyla ya da bir
biitiin olarak ihale edilebilir niteliklerini korumus ve ihaleye de konu edilmislerdir.
[ronik olan ise uygulamada pek itibar géormemis bu degisikligin, kisa dmriine bir
Anayasa Mahkemesi siireci sigdirmayr basarmis ve Mahkemenin maddeye gérmedigi
itibar1 iade edercesine oldukga ilging ve kayda deger degerlendirmelerde bulunmus

olmasidir.

2) Anayasa Mahkemesi Karari

Anayasaya aykirilik iddiasin1 ziyadesiyle hak eden hiikiim, her hizmete ihale
edilebilir nitelik kazandiran 62/e maddesinin ilk hali olsa da bu iddia ile kars1 karsiya
kalan, maddenin degisik hali olmustur. Ancak bu durum bile Kararin 6nemini

gblgelemeye yetmemistir. Zira bu Karar, 4734 sayili Kanun baglaminda hizmetlerin
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ihale edilebilirligine iliskin Anayasa Mahkemesinin bakis acisini ilk kez bu kadar
yakindan ve ayrintili gorme firsatt sunmustur. Ayni1 zamanda, Mahkemenin ihale
edilebilirlik - alt isverene birakilabilirlik tartismasina ve bu iki yetkinligi kaynastirma
cabasina tanik olunabilecek tek Kararidir.®” Tiim bunlar, Mahkemenin konuya ne kadar
hakim olduguna dair bir fikir edinmemize de imkan saglamistir. Agik¢a soylemek
gerekirse yadsmmamaz Onemdeki hukuki degerlendirme ve tespitlerine ragmen

Mahkemenin bu konuda ortaya koydugu performans, pek de i¢ agici degildir.

Karar, 62/e maddesinin ilk ve degisik halinin karsilastirmasi ile baslamakta ve
Mahkemenin tekraren dile getirmekten kaginmadigi bir farklilasma vurgusu Kararda

dikkati ¢gekmektedir. Mahkemeye gore;

“...4734 sayili Kanun'un 62. maddesinin birinci fikrasimn (€) bendinin
onceki halinde, idarelerin, ilgili mevzuat uyarinca ¢alistirdigi personelin nitelik
veya sayt itibariyla yetersiz kalmast durumunda 4734 sayili Kanun'da belirtilen
hizmetler icin ihaleye ¢ikmast ve dolayisiyla bu hizmetleri ozel kisiler eliyle
yiirtitmesi miimkiin kilinmustir. Bent uyarinca, danismanlik hizmet alim ihaleleri
harig, idarelerin ihaleye cikabilmesi icin ilgili mevzuat geregince ¢alistirdig
personelin nitelik veya say: itibartyla yetersiz olmasi sarti aranmig ve ayrica
ozel kisilere gordiiviilecek hizmetler de 4734 sayilh Kanun’da sayilanlaria
stmrlandirimigtir.

...4734 sayih Kanun'un 62. maddesinin birinci fikrasvun (€) bendi
biitiiniiyle degistirilmigtir...

Bentte, onceki hdlinden farkly olarak ozel kisilere gérdiiriilebilecek
hizmetlerde farklilasmaya gidilmekte;, dnceki diizenlemede “bu Kanunda
belirtilen hizmetler” igin ihaleye ¢ikilabilmesi ongoriilmekte iken, yeni hdlinde
“personel ¢calistiriimasina dayalr yardimci iglere iliskin hizmetler” igin ihaleye
cikilabilmesine imkan saglanmaktadir. Ote yandan, bendin ikinci ciimlesiyle,
birinci ciimlede sozii edilen yardimci hizmetlerin neler oldugunun belirlenmesi
hususunda Bakanlar Kuruluna yetki taminmaktadir. Buna gore, bu kapsamda
ihaleye ¢ikilabilecek yardimci islere iligkin hizmet tiirlerini, idareler itibariyla
ayrt ayri veya birlikte belirlemeye is¢i, isveren ve kamu gorevlileri
konfederasyonlari, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi, Hazine Miistesarlig
ve Devlet Personel Baskanliginin goriigii ve Maliye Bakanlhigimin teklifi iizerine
Bakanlar Kurulu yetkilidir. Bu belirleme yapilirken, idarelerin teskilat, gorev ve
yetkilerine iliskin mevzuatin, yerlesik yargi ictihatlarimn ve 4857 sayili

Kanun'un 2. maddesinin yedinci fikrasinin dikkate alinmasi gerekmektedir.”

%7 AYM. 14.5.2015 tarihli ve E: 2014/177, K:2015/49 sayili Karar R.G. Tarih-Sayi: 11.6.2015-29383
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Mahkemenin ileri siirdiigii temel argiiman, ihale edilebilir hizmet alaninin bu
yasal degisiklikle birlikte daha da belirgin hale geldigidir. Nitekim 6nceki halinden
farkl olarak artik “bu Kanunda belirtilen hizmetler” igin degil, “personel ¢alistiriimasina
dayali yardimci islere iliskin hizmetler” igin ihaleye ¢ikilabilecektir. Bu tespit bile bash
basina sorunlu olmasina ragmen Kararin ilerleyen bdliimlerinde Mahkeme ilging bir
tespitte daha bulunmakta ve sorunun daha da derinlesmesine sebep olmaktadir.

Mahkemeye gore;

“Onceki diizenleme uyarinca, 4734 sayili Kanun'un 4. maddesinde
“hizmet” kavrami icinde sayilan hizmetler icin ihaleye c¢ikilabilmesi miimkiin
iken, yeni diizenlemede, 4734 sayili Kanun’'da sayianlarla simrll olmaksizin
personel ¢alistirilmasina dayali yardimct iglere iliskin tiim hizmetler, o6zel
kisiler eliyle yerine getirilmesine imkdan saglanan hizmetler kapsamina

alinmistir.”

Mahkeme bu hiikmiin, 6ncekinden farkli olarak 4734 sayili Kanunla sinirli olmaksizin
tim personel c¢alistirllmasina dayali yardimci hizmetlere, ihale edilebilir nitelik

kazandirabilme potansiyeline sahip oldugu diistincesindedir.

Elbette ki bu diisiinceye katilabilmek miimkiin degildir. 4734 sayili Kanunun,
yasal sinirlarinin da 6tesine uygulanabilecegi kabul edilebilecek bir diigiince ise, bu
diistincenin nasil ihale edilebilir hizmet alanin1 daha belirgin hale getirmesi
beklenmektedir? Kaldi ki 4734 sayili Kanunun hizmet taniminin kapsamadigi yardimci
hizmet var midir? Sayet 4734 sayili Kanunun kapsamadigi yardimci hizmet varsa su ana
kadar tiim yardimci hizmetler nasil 4734 sayili Kanuna gore ihale edilebilmektedir?
4734 sayili Kanuna tabi olmayan hizmetleri, 4734 sayili Kanuna tabi tutmak hukuken
nasil miimkiin olacaktir? Cok daha Onemlisi degisikligin “bu Kanunda tammlanan
hizmetlerden personel calistiriimasina dayali hizmet alimlarinda asagida belirtilen hususlara
uymasi zorunludur.” seklindeki baslangi¢ climlesindeki “bu Kanunda tanimlanan hizmetler”
ibaresi ne anlam tagimaktadir? Mahkemenin yaptigi 4734 sayili Kanunla sinirli olmama
¢ikarimi, bu ve buna benzer pek ¢ok soruyu yanitsiz birakmaktadir. Mahkeme, daha
baslangic asamasinda teshisi yanlis koymaktadir. Ustelik de bu, kanunu asan bir
teshistir, gerceklik ve hukukilikten kopuktur. Mahkemenin bu iddiasinin aksine dnceki
hiikkiim de bu hiikim de 4734 sayili Kanunun sinirina tabidir ve ihale edilebilirlik
acisindan Kanunun hizmet tanimini temel almaktadir. Ve her ikisi agisindan bu durum,

hem kaginilmazlik hem de belirsizlik anlami tasimaktadir. Buna karsin, dncekinden
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farkli olarak bu hiikiimde hizmet tanimma bir unsur daha eklenmektedir. Ihale
edilebilirlik agisindan sinirlandirict islev goérmesi beklenen bu unsur, personel

calistirilmasina dayali hizmet kavramidir.

Kararda dogrudan bu unsura iliskin bir agiklama yer almamakta ise de bir
sonraki asamaya iliskin ¢ok daha spesifik bir kavram, uzun uzadiya tanimlanmaya
calisilmaktadir. Mahkeme, bu degisiklikle birlikte hizmetlerin ihale edilebilirliginin

temel sinirlarindan biri haline gelen yardimei islere iliskin olarak Kararinda;

“Personel ¢calistirilmasina dayali yardimc islere iligkin hizmetler, genel
idare esaslarina gore yiiriitiilen kamu hizmetlerinin varlik sebebini teskil eden,
diger bir ifadeyle hizmetin bizzat kendisini (0ziinii) olusturan gérevier
kapsaminda degildir. Personel ¢alistiridmasina dayali  yardimci  igler,
idarelerce, kamu hizmetlerinin daha etkin ve saglikll bir sekilde isletilmesini ve
yiirtitiilmesini temine yonelik birtakim ikincil gorevlerden olusmakta olup kamu
hizmetinin oziinii ifade etmeyen bu gorevlerin “genel idare esaslarina gore
yiirtitiilmesi gereken asli ve siirekli gorevler” kapsaminda goriilmesi miimkiin
olmadigindan Anayasa’nin 128. maddesi uyarinca kamu gérevlileri eliyle ifast
zorunlulugu yoktur ...

“Personel ¢alistiridmasina dayali yardimci islere iliskin hizmetler”
ibaresiyle, ozel kisiler eliyle yerine getirilebilecek islerin kapsaminin
farkhilastirildigr acik ise de kuralin idarelerce ozel kisilere ihale edilebilecek
hizmetler  hususunda  belirsizlik  olusturdugu  soylenemez.  Personel
calistiriimasina dayali yardimct islere iliskin hizmetlerin neler oldugunun,
idarelerin gorev, yetki ve sorumluluklarint diizenleyen kanunlar ile ilgili diger

mevzuattan tespiti miimkiindiir...”

agiklamalarinda bulunmustur.

Mahkemeye gore yardimer islere iliskin hizmetler, kamu hizmetlerinin daha
etkin ve saglikli sekilde isletilmesi ve yiiriitiilmesini saglayan bir takim ikincil
gorevlerden olusmaktadir. Bu gorevler, kamu hizmetinin 6ziinii ifade etmemektedir. Bu
nedenle de genel idare esaslarina gore yiiriitiillmesi gereken asli ve siirekli gérev olarak
kabulleri miimkiin degildir ve dolayisiyla ihale edilebilir nitelik tasimaktadirlar. Ayrica
personel calistirillmasina dayali yardimer islere iliskin bu hizmetlerin, idarelerin gorev,
yetki ve sorumluluklarini diizenleyen kanunlar ile ilgili diger mevzuattan da tespiti
miimkiindiir. Ne var ki tim bu teknik agiklamalarin kulaga hos gelen yoniine ragmen
belirsizligi giderdigini iddia edebilmek miimkiin degildir. Hatta anlasilan, mevcut

belirsizligi bir miktar daha derinlestirmektedir. Zira Mahkeme, bu agiklamalarda sadece
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personel calistirilmasina dayali yardimci islere iliskin hizmetleri tanimlamamakta,
Anayasanin 128. maddesi ile bu hizmetleri iligskilendirerek, hizmetlerin ihale

edilebilirligine farkli bir kavram iizerinden yon vermeye de ¢alismaktadir.

fhale edilebilirlige yon vermesi beklenen bu farkli kavram, “kamu hizmetinin
0zU” kavramidir. Bundan ne anlasilmasi gerektigi, bu 6ziin nerede basladigi veya bittigi
konusunda Kararda dogrudan bir belirleme yapilmamaktadir. Buna karsin Mahkeme,
kamu hizmetinin Oziinii ifade eden gorevleri, ihale edilebilir nitelik tasimayan
hizmetlere es deger gormektedir. Boylece genel idare esaslarina gore yiiriitiilmesi
gereken asli ve siirekli gorev ile kamu hizmetinin 6zii muadil kavramlar olarak
somutlagsmaktadir. Haliyle de bu tespitten, kamu hizmeti 6zliniin, hizmetin biitiiniine
degil, bir pargasina (asli ve siirekli gorev) tekabiil ettigi sonucuna ulagmak miimkiin
olmaktadir. Zaten bu da ihale edilebilirlik agisindan olagan karsilanabilecek bir
sonuctur. Ne var ki Kararda aslinda bu 6ziin parcaya degil, biitiine tekabiil ettigi
yoniinde aksi bir sonuca ulasmak da miimkiin géziikmektedir. Bu baglamda yardimci
islerin tespiti i¢in kullanilan, “Personel ¢alistiriimasina dayali yardimci islere iliskin
hizmetlerin neler oldugunun, idarelerin gorev, yetki ve sorumluluklarini diizenleyen kanunlar
ile ilgili diger mevzuattan tespiti miimkiindiir.”” ibaresi, dolayli da olsa bu 6ziin, idarelerin
gorevlerine (kamu hizmeti/kolluk etkinligi) karsilik geldigi seklinde bir yargiy1 da
miimkiin kilmaktadir. Idarelerin gorev, yetki ve sorumluluklarini diizenleyen
kanunlarda yardimer igler ayrica belirtilmez. Buna ragmen Kararda yardimci islerin
yine de bu kanunlar {izerinden tespit edilebilecegi ifade edilmektedir. Bu durum ise bu
kanunlarda belirtilen gorevler disinda kalan alanlari, yardimer islere 6zgiileyebilmeye,
belirtilen bu gorevlerin ise biitiiniiyle kamu hizmetinin 6ziine karsilik gelecegi
cikariminda bulunulabilmeye imkan saglamaktadir. Boylelikle idarelerin gérev
alani/kamu hizmetinin 6zl disinda kalan -personel c¢alistirilmasina dayali yardimci isler
gibi- hizmetlerin ihale edilebilir nitelige sahip oldugu, goérev alanvkamu hizmeti 6zii
igerisinde kalinmasinin ise hizmetin ihale edilebilirligine engel nitelik tasidigi sonucuna

da ulasilabilmektedir.

Bu, kesinlikle olagan dis1 bir sonugtur. Nitekim bu sonug¢ nedeniyle idarelerin
gorev alaninda yer alan hizmetlerin, 4734 sayil1 Kanun baglaminda sahip olduklari ihale
edilebilir nitelikleri tartisilir hale gelmekte ve artik bu hizmetlerin, ihale edilebilir nitelik
tagimadiklar1 iddiasina dayanak teskil edebilecek hukuki bir gerekceye kavusulmus

olunmaktadir. Bu sonu¢ ayni zamanda hem hakim ekonomik anlayisla hem de idare
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hukukunun kamu hizmetlerinin devredilebilecegi kabuliiyle de Ortiismemektedir.
Hizmetlerin idarelerin gorev alaninda yer almasmin ihale edilebilirliklerine engel
olacag1 savi, bu kabul ve anlayistan feragat edilmesi anlami tasimaktadir. Oysa
Mahkemenin liberal anlayisa ve bu idare hukuku kabuliine ters diismemeye 6zen

gosterdigi  birgok aksi yonde karari da bulunmaktadir.®*®

Bu yoniiyle Karar,
Mahkemenin sadece bu anlayis ve kabulle degil, ayn1 zamanda 6nceki argiimanlariyla
da c¢elistigi bir Karar olmustur. Ancak belki de bu celiskiden daha fazla endise
duyulmasi gereken husus ise Kararin kendi i¢ ¢eliskisidir. Karar, bir yandan kamu
hizmetinin 6zii ifadesinin, hizmet igerisindeki bir pargaya karsilik geldigi ¢ikarimina
imkan saglamakta, diger yandan ise yardimci isler iizerinden dolayli olarak kamu
hizmeti 6ziiniin, hizmetin biitlinline tekabiil edecegi seklinde tam aksi yonlii bir yargiya
ulagabilmeyi de miimkiin kilmaktadir. Bu ¢eliski, hizmetlerin ihale edilebilirligine dair
Mahkemenin disiincelerini tam olarak anlayabilmeyi ve bir yargida bulunabilmeyi
imkansizlastirmaktadir. Iste hizmetlerin ihale edilebilirliginde mevcut belirsizligi daha

derinlestiren de, tercih edilen kamu hizmeti 6zii kavraminin beraberinde getirdigi bu i¢

celiski olmaktadir.

Bununla birlikte Mahkeme, Kararinda salt yogun bir ihale edilebilirlik
tartismasina yol agmakla kalmamisg, ayn1 zamanda alt igverene birakilabilirlik kavramina

da deginerek, is hukukunun tartismaya dahil olmasini saglamistir. Mahkemeye gore;

“4857 sayili Kanun’un 2. maddesinin yedinci fikrasi, asil isveren-alt
isveren iliskisini diizenlemektedir ... Fikrada, asil is-yardimct is ayrum
yapilmakta, yardimct iglerin alt isverene devrinde herhangi bir suur
ongoriilmemekte, asil isin devri ise kural olarak yasaklanmakla birlikte
isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
kistmlarinin devri miimkiin kilinmaktadr...

Dava konusu kuralla, 4857 sayili Kanun’un 2. maddesinin yedinci
fikrasina yapilan atif, hem alt isverene devredilebilecek isler yoniinden hem de
asil igverenin sorumlulugu yoniindendir. Dolayisiyla, kamu idareleri, kamu
hukuku kurallart uyarinca ¢alistirdiklart personelin (memur ve diger kamu
gorevlilerinin) nitelik veya say itibariyla yetersiz kalmasi durumunda, yardimct
islerini veya kamu hizmetinin gerekleri ve teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren islerini ihaleye ¢ikarmak suretiyle 6zel kesime gordiirebileceklerdir.
Bu durumda, ilgili kamu idaresi ile ihaleyi kazanarak isi iistlenen isveren
arasinda asil igveren-alt isveren iliskisine benzer bir iliski kurulmakta ve kamu

idaresi, isi iistlenen isverenin o isyerinde ¢alistirdigi iscilerine karsi o isyeri ile

%8 Buna iliskin 6rnekler igin bkz. s. 85- 86
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ilgili olarak 4857 sayili Kanun’'dan, iy sozlesmesinden veya isi yiiklenen
isverenin taraf oldugu toplu is sozlesmesinden dogan yiikiimliiliiklerinden isi

yiiklenen isveren ile birlikte sorumlu olmaktadir.”

Anlasilan, Mahkeme ihale edilebilirlik — alt isverene birakilabilirlik
tartismasinda donemin ruhuna uygun bir bakis agisina sahiptir. Tipki Danistay gibi
Anayasa Mahkemesi de ihale edilebilirlik ile alt igverene birakilabilirligi kolaylikla
bagdastirmis goziikmektedir. Mahkeme, is hukuku kavramlarinin benzer sekilde ihale
edilebilirlige uygulanmasinda bir sakinca gormemektedir. Mahkemeye gore idarelerin
kamu hukuku kurallar1 uyarinca calistirdiklar1 personelin nitelik veya sayi itibariyla
yetersiz kalmasi durumunda, yardimeci islerini veya kamu hizmetinin gerekleri ve
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerini 6zel kesime gordiirebilmesi
miimkiindiir. Bu, Mahkemeden beklenilmeyecek derecede yiizeysel ve anayasal
baglamdan kopuk bir degerlendirmedir. Mahkeme, alt isverene birakilabilirlik kriterleri
dahilinde yardimci islerin veya asil islerin ihale edilebilir nitelik tagidigindan soz
etmekte, ancak bunun genel anayasal dayanak, kamu giicii, kamu kudreti kavramlar
karsisinda ne 6l¢iide miimkiin oldugu konusunda suskun kalmaktadir. Ayni1 zamanda
idare ile yiiklenici arasindaki iligkiyi asil igveren — alt igveren iligkisi degil, asil igveren
— alt igveren iligkisine benzer bir iligski olarak nitelendirmekte ve bu sekilde hem ihale
hukukuna hem de is hukukuna yeni ve tartismali bir kavram da kazandirmisa

benzemektedir.

Nihayetinde ise Mahkeme, Kararinda 4734 sayili Kanunun 62/ maddesinin 1
nolu alt bendinde 6ngoriilen hiikkmii, 6zellikle Bakanlar Kuruluna taninan ihale edilebilir
yardimer  hizmetleri belirleme yetkisini gerekge gostererek Anayasa’ya aykiri
bulmamaktadir. Ancak asil islerin ihale edilebilirligini hitkme baglayan 2 nolu alt bent,
Anayasa’ya aykirilik iddiasina dogrudan konu edilmemistir. Siiphesiz ki bu, biiyiik bir
eksikliktir. Ctnkii yardimer iglerin ihale edilebilirligi, pek tartigma konusu edilen ve
onem atfedilen bir husus olmamis iken idare hukukunda temel g¢ekince hep kamu
hizmetleri/kolluk etkinlikleri tizerine olmustur. Bu nedenle de Anayasa’ya aykirilik
iddiasina konu edilmesi gereken yardimci islerden ziyade anayasal éneme sahip olan
asil isler olmaliydi. Ne yazik ki siiregte asil islerin, 4734 sayili Kanun baglaminda ihale
edilebilirligi dogrudan giindeme gelmemis ve Anayasa Mahkemesinin bu konunun
esasina yonelik diislincesi ayrintisiyla hig Ogrenilememistir. Ama yaptigi genel

degerlendirmelerden, asil islerin, is hukuku kavram ve kurallar1 baglaminda da ihale
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edilebilir nitelik kazanabilecegi diisiincesini benimsedigini anlamak mimkiin

olmaktadir.

Bu dénem, siire olarak kisa, teorik olarak uzun bir dénemdir. Iyi niyetli bir
diisiincenin eseri oldugunda siiphe bulunmasa da neticede ortaya ¢ikan eser pek tatmin
edici olmamigtir. Bunda Bakanlar Kurulunun yetkisini hi¢ kullanmamasi kadar alanin is
hukuku kavramlarma terkedilmesi de etkili olmustur. Bu donemde is hukuku
kavramlarina bu denli bel baglanmasi, salt kamu (idare) hukuku kavram ve kurallari ile
basartya ulasilabilmesinin miimkiin olmadig1 kanaatinin bir sonucudur. Idare
hukukunun yeterliligini tartismaya agan bu kanaate karsi ise idare hukuku 6gretisi sessiz
kalmay1 yeglemistir. Oysa is hukuku 6gretisi, benzer bir durum karsisinda oldukga sert
bir tepki ortaya koymustur. 2006 yilinda 4857 sayili Kanuna ihale hukuku
kavramlarinin dahil olmasi karsisinda is hukuku 6gretisince ihale hukuku kavramlarinin
tahliline girisilmis ve bu kavramlarin is hukukunda neden uygulanamayacagi
ayrintilariyla izah edilmeye calisgilmistir. Ancak bu durum, is hukuku kavramlarinin
baskinligina kars: biitiiniiyle de tepkisiz kalindig1 anlami tastmamaktadir. Idare hukuku
Ogretisinin gostermekten imtina ettigi tepki, bilingsiz ve hukuka aykir1 da olsa
uygulamada idari mercilerce gosterilmistir. Bunu da hizmetlerin ihale edilebilirligine
dair yapilan bu degisiklige biitiinliyle kayitsiz kalarak gerceklestirmislerdir. Yardimci
islere dair Bakanlar Kurulu’nca bir belirleme yapilmamus, asli islere dair kisitlar da

idarelerce gormezden gelinmistir.

Bununla birlikte is hukuku kavramlarinin yol agtigi etkiden ¢ok daha onemli
olmasina karsin gézden kagirilan husus, degisikligin barindirdig: celiskidir. Degisiklikte
siibjektif temel iizerinden objektif bir sonuca ulasilmaya ¢alisiimigtir. Aslinda personel
calistirilmasina dayali hizmet gibi idareden idareye hatta idarenin bir hizmetinden ayni
nitelikteki diger hizmetine degiskenlik gosteren bir kavram temel alinmig, buna ragmen
objektif bir hizmet tarifi yapilmisgasina islem tesis edilmesi beklenmistir. Bu baglamda
Bakanlar Kurulundan her idare i¢in gegerli olacak objektif bir yardimci hizmet alani
belirlemesi istenmis ve benzer sekilde objektif bir asil isler alan1 tanimlanmaya
calisilmigtir. Bu durum ise Bakanlar Kurulu’nca bir belirleme yapilsaydi ya da asil
islere dair kisitlar uygulansaydi dahi yine de degisiklikle arzulanan amaca ulasabilmenin
oldukga gii¢ oldugunu anlamamizi saglamistir. Bu baglamda gerek Bakanlar Kurulunca

bir belirleme yapilmamasina, gerekse de asil islere dair kisitlarin uygulanmamasina,
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hukuka aykir1 ve fakat emek kaybinin 6niine gegen tepkiler goziiyle bakilmasina sebep
olunmustur. Netice olarak hizmetlerin ihale edilebilirligi baglaminda bu dénemde
karsimiza, yine ayni sonuglarin ¢iktigini séylemek miimkiindiir. Hizmetler bu dénemde
de “sorun” nitelikleri dahil olmak tizere eski niteliklerinden higbir sey Yyitirmemistir.
Her hizmetin ihale edilebilir nitelik tasidigi anlayisi, bu donemde de gegerliligini
sirdirmiistir. Ama Onceki donemden farkli olarak bu imkan bu doénemde, fiili
uygulamalarin daha yogunluklu oldugu bir anlayisla saglanmustir. Iste bu nedenle bu
donem, her hizmetin fiilen de olsa ihale edilebilecegi anlayisinin gegerli oldugu bir

dénem olmustur.

Hizmetler bu donem zarfinda da belirsizce ihale edildikge, taseron is¢i meselesi
de katlanarak biiyiimeye, genele yayillmaya devam etmistir. Hatta bu mesele sadece
hukuki boyutla smirli kalmamis, siyasi giindemi de epeyce mesgul etmis, taseron
iscilerin kadroya alinmas: siyasi vaatlere bile konu olmustur.®® Bu vaatlerin yerine
getirilmesi icin yaklasik 2 yil beklemek gerekmisse de 2018 yilina gelindiginde yine
62/e maddesini ve personel c¢alistirilmasina dayali hizmet kavramini temel alan bir
degisim yasanmistir. Ancak bu kez gegmisten ders alindigin1 kanitlamak istercesine
oldukca farkli bir yontem benimsenmistir. Bu ydntem, taseron isgilerin kadroya
alinmasi, bu iscilerin ¢alistigi hizmet alanlarinin ihale edilebilirligine son verilmesi gibi
radikal bir diisiinceyi temel almistir. Atilan adimlarda bu diisiincenin izlerini gorebilmek
ve eskiye oranla oldukga iyi bir ilerlemeden s6z edebilmek miimkiin olmussa da ne

yazik Ki baz1 yonler eksik kalmis ve ulasilan sonug, beklenilen radikallikte olmamustir.

IV. UCUNCU DONEM (2018 - ...)

Bu doénem, 4734 sayili Kanunun hizmet anlayiginda farkli yone savruldugu bir
doénem olmustur. Buna neden olan ise Kanunun hizmetlerin ihale edilebilirligine iligkin
uistlendigi islevde yasanan aksi yonlii degisimdir. Bu degisim, ayn1 zamanda Kanun ve
hizmetler acisindan bir doniim noktas: teskil etmektedir. Bu donemle birlikte Kanun,

hizmetlerin ihale edilebilirligine dayanak teskil etme vasfini biiyiik dlgiide yitirmistir.

$https://www.haberturk.com/ekonomil/is-yasam/haber/1213526-taseron-isciye-kadro-muijdesi,
https://www.aa.com.tr/tr/fekonomi/basbakan-davutoglundan-taseron-iscilere-mujde/541671,
http://www.hurriyet.com.tr/ekonomi/taseron-iscilere-bir-mujde-daha-hangi-taseron-isciler-kadroya-
alinacak-40073609 (Erisim Tarihi:19.03.2019)
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Bu kayip karsisinda olusan beklenti, Kanunun hizmetlere ihale edilebilir nitelik
kazandirmaktan ziyade ihale siirecini kurala baglamaya odaklanmis bir nitelige
bliriinmesidir. Boylece Kanun artik olmasi gereken islevi ile sinirli bir etki gdsterecek
ve kendisine yoneltilen en biiyiik elestirilerden birinin de son bulmasi saglayacaktir.
Bu beklenti, biiyiik oranda karsilanmis olsa da Kanun bu kez de farkli bir islevle
karsimiza ¢ikmustir. Bir islevini kaybederken yeni bir islev kazanmistir. Kanun bu
donemle birlikte ihale edilebilir hizmetleri belirleyen olmasa da artik ihale edilme
yasagina tabi hizmetleri kurallastiran bir Kanun halini almistir. Yetki vermemekte ama
yetki verilmesine de engel olmaktadir. Bu nedenle bu donem her hizmet ihale edilebilir
anlayisindan belli hizmetler ihale edilemez anlayisina gecilen bir donem olmustur. Ve

bu, glinimiizde de gegerli olan anlayistir.

Taseron is¢i sorunu, bu dénemin de baslamasina sebep olan unsurdur. Bu
sorunun biiyiik oranda, 4734 sayili Kanuna gore ihale edilen hizmetler kapsaminda
calisan isgilerden kaynaklandig: diistintildiigiinde ¢6ziim i¢in her defasinda bu Kanuna
bagvurulmasi sasirtict degildir. Bunun igin Kanunda yapilan degisiklikten beklenen
faydanin saglanamamasi, sorunun katlanarak biiylimesi, taseron is¢i sorununun
kamuoyunun ve siyasetin kayitsiz kalamayacagi bir noktaya ulagmasina sebep olmustur.
Ortaya konulan siyasi vaatlerin de etkisiyle kamuoyunda soruna dair kokli bir ¢oziim
beklentisi olusmustur. Bu kapsamda arzu edilen koklii ¢oziimiin bu degisiklikle saglanip
saglanamadigi tartismasi bir yana Kesin olan sey, degisikligin koktenci bir yontem
izlenerek yapildigidir. Zira bu degisiklik, bir kanunla degil, bir Olaganiistii Hal Kanun
Hiikmiinde Kararnamesi ile gergeklestirilmistir. OHAL KHK’lariin ancak olaganiistii
halin gerekli kildig1 konularda ¢ikarilabilecegi ve olaganiistii halin gerektirdigi konular1
diizenleyebilecegi, diizenlemelerin olaganiistii hal siiresi ile sinirli olacagi, bu tiir kanun
hiikmiinde kararnameler ile yiirtirliikteki yasalarin degistirilmesinin miimkiin olmadig:
gibi anayasal teminat ve kurallar gozetilmeksizin, 15 Temmuz 2016 darbe
tesebbiisiinden sonra ¢ikarilan pek ¢ok Kanun Hiikmiinde Kararnameden biri olan 696
saylli Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun
Hikmiinde Kararname ile 4734 sayili Kanunun 62/e maddesinde bir degisiklige

gidilmistir.360 KHK tercihine gerekce olarak ise yilbasindan once taseron is¢ilere kadro

30 696 sayili OHAL KHK’s1, 24.12.2017 tarihli ve 30280 sayith Resmi Gazetede yaymmlanmis ve bu KHK,
8.3.2018 tarihli ve 30353 (mikerrer) sayili Resmi Gazetede yayimlanan 7079 sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek
Kabul Edilmesine Dair Kanun ile de TBMM tarafindan onaylanmustir.
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diizenlemesini sonuglandirmak istegi ve Mecliste devam eden biitge goriismeleri

nedeniyle Meclis giindeminin yogun olmasi gosterilmistir.>**

Kaniksanmis bir anlayisa son vermek gibi hizmetlerin ihale edilebilirligi
acisindan yadsinamaz 6nemde bir is basarmis olmasina ragmen bu degisiklik, sadece
yapilisinda izlenen yontem agisindan degil igerigi itibariyla da hukuki ve teknik pek ¢cok
elestiriyi hak eden bir degisiklik olmustur. Bir kere bir¢ok agidan o6nceki hiikmii
aratmaktadir. Onceki hiikkme yoneltilen sade olmadig elestirisini haksiz ¢ikaracak denli
uzun ve karmagsiktir. 4734 sayilhi Kanun sistematigine uyumlu degildir. Kendi
kapsamini, Kanunun mevcut kapsamina ragmen istelik de bu kapsamla ortiismeyen
tarzda olusturmustur. Koti kaleme alinmistir. Dahasi, siirecte personel c¢aligtirilmasina
dayal1 hizmet gibi bir kavrama tekrar bagvurma hatasinda bulunulmustur. Bu kavramin,
kriterlerinde esasli bir degisiklik yapilmaksizin benzer sekilde bu doneme de
aktarilmasi, yine beklentinin aksine nesnellikten uzak bir hizmet anlayisinin olusmasina
yol agmustir. 696 sayili OHAL KHK’smin 83. maddesi ile 4734 sayili Kanunun 62/e
maddesinde yapilan ve sahip oldugu 6neme ragmen bunca elestiriyi de hak eden bu
degisiklik;

“1) 5018 sayili Kanuna ekli (1), (1), (1) ve (IV) sayul cetvellerde yer
alan kamu idareleri (MIT Miistesarligi harig) ile bunlara bagl doner sermayeli
kuruluslar, 375 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye ekli (I) sayili listede yer
alan idarelerin merkez ve tasra tegkilatlari, il Ozel idareleri, belediyeler ile
bagl kuruluslart ve bunlarin iiyesi oldugu mahalli idare birlikleri, birlikte veya
ayrt ayri sermayesinin yarisindan fazlasi il ozel idareleri, belediyeler ve bagh
kuruluglarina ait gsirketler;, merkezi ydnetim, sosyal giivenlik kurumu, fon,
kefalet sandigi, yatirim izleme ve koordinasyon baskanligi, genclik hizmetleri ve
spor il miidiirliigii, mahalli idare ve sirket biitcelerinden veya doner sermaye
biitcelerinden, amilan liste kapsamindaki diger idareler igin ise kendi
biit¢elerinden personel ¢alistirilmasina dayali hizmet alimi veya niteligi
itibaryla bu sonucu doguracak sekilde alim yapamaz ve buna imkdn saglayan
diger mevzuat hiikiimleri uygulanmaz.

2) Bu bendin uygulanmasinda personel ¢alistirilmasina dayali hizmet
alimi; bu Kanun ve diger mevzuattaki hiikiimler uyarinca ihale konusu iste
calistirilacak personel sayisinin ihale dokiimaninda belirlendigi, bu personelin

calisma saatlerinin tamaminin idare igin kullanildigi, yaklasik maliyetinin en az

2 https://www.cnnturk.com/ekonomi/kamuda-calisan-taseron-iscilere-kadro-khk-ile-verilecek,
http://www.cumhuriyet.com.tr/haber/turkiye/889309/Kamuda calisan_taseron iscilere kadro KHK ile v
erilecek.html,  https://tr.sputniknews.com/turkiye/201712191031469033-taseron-isci-kadro-khk/  (Erigim
Tarihi:28.3.2019)
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%70’lik kaisminin asgari iscilik maliyeti ile varsa ayni yemek ve yol giderleri
dahil is¢ilik giderinden olustugu ve niteligi geregi siireklilik arz eden islere
iliskin  hizmet alimlarimi ifade eder. Mahalli idare veya sirketlerinin
biitcelerinden yapilan, yil boyunca devam eden, niteligi geregi siireklilik arz
eden ve haftalik ¢calisma saatlerinin tamammn idare igin kullanildigr park ve
bahge bakim ve onarimi ile ¢6p toplama, cadde, sokak, meydan ve benzerlerinin
temizlik islerine iliskin alimlar personel ¢alistirimasina dayalt hizmet alimi
olarak kabul edilir. Hizmet alim sozlesmesi kapsaminda niteligi birbirinden
farkli hizmet tiirlerinin bulunmasi halinde personel ¢alistirilmasina dayalr olup
olmama yoniinden yapilacak degerlendirme her hizmet tirii icin ayrt ayr
yapilir. Danigsmanlik hizmetleri, hastane bilgi yonetim sistemi hizmetleri ve
cagrt merkezi hizmetlerine iligkin alimlar personel calistirilmasina dayali
hizmet alimi olarak kabul edilmez.

3) Kurum, hizmet alimumin personel c¢alistirdmasina dayali olup
olmadig1 ya da niteligi itibariyla bu sonucu dogurup dogurmadigi hususunda
(2) numaral alt bentte sayilan kriterleri ayrt ayri ya da birlikte dikkate almak
suretiyle usul ve esaslar belirlemeye yetkilidir.”

seklindedir. %

Degisiklikte ilk goze carpan, onceki hiikiimlerde yer alan “ihaleye ¢ikilabilir”,
“ihalesine ¢ikilabilir” ibarelerinin yerini, “...hizmet alimi veya niteligi itibartyla bu sonucu

2

doguracak sekilde alim yapamaz...” ibaresinin almis olmasidir. Bu ibare, 4734 sayili
Kanunda hizmetlerin ihale edilebilirliginde yasanan degisimi, Kanunun hizmetlerin
ihale edilebilirliginde istlendigi yeni ve yasak¢i anlayisi gostermektedir. Buna gore
Kanun, hizmetler baglaminda sahip oldugu ihale edilebilir nitelik kazandirma vasfini,
birka¢ istisna disinda yitirmis ve yasaklayici bir hiiviyet kazanmistir. Artik Kanun,
“hizmet alim1 yapamaz” seklinde emredici bir hiikiim tizerinden belli hizmetlerin ihale
edilmesini yasaklayan, emanet usuliiniin tekrar canlanmasini amaglayan bir Kanundur.
Acaba Kanun bunu nasil basaracaktir? Ihale etme yasagi nasil hayata gegirilecektir?

Dahasi bu hizmetlere olan ihtiyaci bir anda ortadan kaldiran formiil nedir?

Bu sorularin kolay bir cevabi bulunmaktadir. Ama bu cevaba ihaleden ziyade
isgiler tlizerinden ulagsmak miimkiin olmaktadir. Kanun belli hizmetlere ihale etme
yasag1 getirebilmistir, ¢iinkii ayn1 zamanda bu hizmetlerde taseron is¢i uygulamasina

son verilmistir. Degisiklik temelde basit bir mantik {izerine kuruludur. Buna goére belli

%2 Degisiklik, 24.12.2017 tarihli ve 30280 sayili Resmi Gazetede yayimlanmis ve maddenin 2.1.2018 tarihinde

yiirtirlige girmesi kararlagtirilmistir.

279



hizmet alanlarinda ¢alisan isciler, siirekli is¢i kadrosunal/isci statiisiine gecirilecek, ** bu
sekilde emek, bu hizmet alanlart icin karsi tarafca karsilanmasi gereken bir unsur
olmaktan ¢ikacaktir. Bu alanlar daha devlet¢i bir yapiya biirlinecek, emanet usulii bu
alanlarda tekrar gecerlik kazanacak ve artik ihaleye ihtiyag kalmayacaktir. Bu,
basitligine ragmen liberal anlayisa kars1 ortaya konulmus cesur bir diisiincedir. Ama ne
yazik ki tam anlamiyla hayata gecirilememistir. Zira 6ngoriilen kosullar, bu diisiinceyi
hayata gecirmek i¢in yeterli degildir. Kadro/statii ile ihale edilme yasagi arasindaki
uyum biitliniiyle saglanamamustir. Siibjektif anlayis bu donemde de gecerliliginden bir
sey yitirmemistir. Cok daha genis bir alan kapsama alinabilecek ve sorun ¢ok daha
biiyiik olgtide giderilebilecekken sebebi tam anlagilamayan sekilde sinirli bir kapsam
tercihinde bulunulmustur. Bu baglamda hem idareler hem biitce hem de hizmetler
yoniiyle Olglisiiz bir sinirlamaya gidilmistir. Neticede temel bir sorunu biitiiniiyle
¢Oziime kavusturma sansi, heba edilmistir. Tiim bu eksikliklerine ve hukuki sorun teskil
eden yonlerine ragmen temel alinan diisiince ve bu dogrultuda atilan adimlar yine de
degisiklige nispeten de olsa takdir edilesi bir yon kazandirmistir. Hem yergiyi hem de
Ovgliyli hak etme basaris1 gosteren bu degisikligin uygulanabilme kosullarini, ¢ alt
baglik altinda ele almak miimkiindir. Bunlar, ayn1 zamanda 4734 sayili Kanun
baglaminda bir hizmetin ihale edilme yasagina tabi olabilmesinin kiimiilatif ve

giinlimiizde gegerli olan kosullaridir.

%63 Tageron isgilere kadro ya da statii verilmesi, 696 sayili KHK’nin 127. maddesi ile 375 sayili “657 Sayih
Devlet Memurlar1 Kanunu, 926 Sayih Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel Kanunu, 2802 Sayili Hakimler Ve
Savcilar Kanunu, 2914 Sayil Yiiksekogretim Personel Kanunu, 5434 Sayili T.C. Emekli Sandig1 Kanunu
Ile Diger Bazi Kanun Ve Kanun Hitkmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi, Devlet Memurlar1 Ve
Diger Kamu Gérevlilerine Memuriyet Taban Ayhgi Ve Kidem Aylg ile Ek Tazminat Odenmesi
Hakkinda Kanun Hilkmiinde Kararname” ye eklenen Gegici 23 ve 24. maddelerle miimkiin olmustur. Bu
maddelerde is¢ilerin istihdaminda ikili bir ayrima gidilmistir. Bu kapsamda 5018 sayili Kanuna ekli (), (11),
(IIT) ve (IV) sayili cetvellerde yer alan kamu idareleri (MIiT Miistesarhg1 harig) ile bunlara bagh déner
sermayeli kuruluslar, 375 sayili Kanun Hilkmiinde Kararnameye ekli (I) sayil listede yer alan idarelerin
merkez ve tasra teskilatlarinda caligan tageron is¢ilerin bu idarelerin biinyesinde siirekli is¢i kadrosunda
istihdam edilmeleri ongoriilmiis iken, il 6zel idareleri, belediyeler ile bagh kuruluslart ve bunlarin iiyesi
oldugu mabhalli idare birliklerinde galisan tageron is¢ilerin ise bu idarelerde degil, bu idarelere ait sirketlerde
ve ig¢i statiistinde istihdami ongdriilmiistiir. Bdylece bir kisim taseron is¢i icin siirekli is¢i kadrosundan s6z
etmek miimkiin iken, bir kismi ise sadece kamu sermayeli sirketlerde is¢i statiisii kazanabilmistir.
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A. IHALE EDIiLME YASAGI KOSULLARI
1) Tdare

ihale edilme yasagi, 4734 sayili Kanun kapsaminda yer alan her idareye
uygulanacak bir yasak degildir. Sinirli sayida idare bu yasaga tabi olacaktir. Kanunun
62/e maddesinde yapilan degisiklikte bu sinir, “5018 sayili Kanuna ekli (1), (11), (111) ve (1V)
sayili cetvellerde yer alan kamu idareleri (MIT Miistesarligi haric) ile bunlara bagl doner
sermayeli kuruluglar, 375 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye ekli (I) sayul listede yer alan
idarelerin merkez ve tasra teskilatlar, il ozel idareleri, belediyeler ile bagh kuruluslart ve
bunlarin iiyesi oldugu mahalli idare birlikleri, birlikte veya ayri ayri sermayesinin yarisindan

fazlasi il ozel idareleri, belediyeler ve bagli kuruluslarina ait sirketler” olarak belirtilmistir.

Degisiklikte idareleri belirlemede kullanilan yontem dikkat ¢ekicidir. Zira 4734
sayili Kanunun biitinliigiini bozan bir tercihte bulunulmustur. Degisiklik, pargasi
oldugu Kanuna ragmen kendi kapsamini kendi 6ngordiigii sistem ile belirlemistir. 4734
sayilh Kanunun 2. maddesinde kapsamdaki idareleri belirlemede izlenen usul, bu
degisiklikte bir kenara birakilmis, bunun yerine 5018 sayili Kamu Mali Yonetimi Ve
Kontrol Kanununun esas alindig1 bir yontem benimsenmistir. Bu baglamda 5018 sayili
Kanuna ekli (1), (1), (1) ve (IV) sayili cetvellerde yer alan kamu idareleri (MIT
Miistesarlig1 haric) ile bunlara bagli doner sermayeli kuruluslarin bu yasaga tabi olacagi
ifade edilmis ve 5018 sayili Kanun kapsaminda yer almayan idareler i¢in de sayma
yoluna gidilmistir. Buna gore de 375 sayili KHK’ya ekli (I) sayili listede yer alan

idarelerin merkez ve tasra teskilatlar®®*

, 11 6zel idareleri, belediyeler ile bagl kuruluglar
ve bunlarin iiyesi oldugu mahalli idare birlikleri, birlikte veya ayr1 ayri sermayesinin
yarisindan fazlasi il 6zel idareleri, belediyeler ve bagl kuruluglarmna ait sirketler, ihale
etme yasagina tabi olacak diger idareler olarak belirlenmistir. Idareler acisindan bu
sekilde sinirli bir kapsamin benimsenmis olmasi, bilingli bir tercihle karsi karsiya
oldugumuzu gostermektedir. Buna karsin 6zellikle belediye sirketleri gibi kamu — 6zel
ayriminda statlisii tartigmali olan ve 6zel niteligi gorece daha agir basan kuruluslar,

boylesine bir yasak kapsamina alinmigken, kamu kurumu niteligi tastryan kamu iktisadi

%4 Bu listede, Atatirk Orman Ciftligi Miidiirliigii, Avrupa Birligi Egitim ve Genglik Programlari Merkezi
Bagkanlig1, Canakkale Savaglari Gelibolu Tarihi Alan Baskanligi, Eregli Komiir Havzas1t Amele Birligi ve
Biriktirme Yardimlagsma Sandigi, Kalkinma Ajanslari, Kanunla Kurulan Fonlar ve Kefalet Sandiklari, Milli
Savunma Bakanligi Akaryakit Tkmal ve NATO POL Tesisleri isletme Baskanligi, Milli Piyango Idaresi
Genel Miidiirliigii, Spor Genel Miidiirliigii Genglik Hizmetleri ve Spor Il Miidiirliikleri, Spor Toto Teskilat
Baskanlig1, Tarim ve Kirsal Kalkinmayi Destekleme Kurumu Baskanligi, Yatirim izleme ve Koordinasyon
Bagkanliklar1 olmak iizere 12 adet idare yer almaktadir.
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tesebbiislerinin kapsam dig1 birakilmig olmasi, bu bilingli tercihin, nesnel ve makul bir
temele dayanip dayanmadigi ve bu anlamda esitlik ilkesine aykiri olup olmadigi

yoniiyle ayrica sorgulanmaya muhta¢ oldugunu ortaya koymaktadir.

Bununla birlikte 4734 sayili Kanun sistematigi ile uyumlu olmayan bir tercihte
bulunulmus olsa da aslinda degisiklik kapsamina giren idarelerin hemen hemen hepsi,
Kanun kapsaminda yer alan idarelerdir. Cok biiyiik bir oranda 6rtiisme s6z konusudur.
4734 sayili Kanunun sahip oldugu genis kapsam disiiniildiigiinde bu ortiisme gayet
olagandir. Kald1 ki olmas1 gereken de bu ortiismenin saglanmasidir. 4734 sayili Kanuna
eklenen bir hiikmiin tatbik sahasi bu Kanun kapsami ile smirli olmak durumundadir.
Kapsam dis1 bir alana, Kanunun uygulanabilmesi tabiatiyla miimkiin degildir. Buna
ragmen, degisiklikte ayriksi bir hal gdze carpmaktadir. Kalkinma ajanslari, kendi 6zel
kanununda taninan muafiyet sebebiyle 4734 sayili Kanun kapsaminda yer almamakta
iken,®® bu ajanslar, 375 sayili KHK ya ekli (I) sayli listedeki idareler arasinda sayilmis
ve degisiklikle, ihale etme yasagina tabi kilinmislardir. Boylece aslinda 4734 sayili
Kanuna tabi olmayan bir idare aleyhine bu Kanuna tabiiymisgesine bir tasarrufta
bulunulmustur. Idare kendisini bir anda, aslinda tabi olmadig1 bir Kanunun, bir kismina
(ihale etme yasagi) tabi bir idare olarak bulmustur. Her yoniiyle ironik bir durumdur. Bu
durum degisiklik ile, salt 4734 sayili Kanunun sistem biitiinligiinii bozmakla sinirli
kalinmadigini, ayrica kapsama dair kiiciik ve fakat anlam verilemeyen bir tutarsizliga da

sebep olundugunu gérmemizi saglamistir.

2) Biitce

Ihale etme yasag1 igin dngoriilen bir diger kosul, harcamanin hangi kaynaktan
yapildigina iligkindir. Bu agidan degisiklik, biitceye 6zel bir 6nem atfetmistir. Ancak bu
noktada yine Kanunun sistematik biitiinliigiinii bozacak bir tercihte bulunulmustur. 4734
sayil1 Kanunda biitge tiiriinden bahsedilmeksizin, idarelerin kullaniminda bulunan her
tiirlii kaynak ibaresi, kapsam tayini agisindan yeterli gériilmiis iken, degisiklikte daha
dar ve spesifik bir belirlemeye gidilmistir. Bu dogrultuda, harcama yapilabilecek

biitgeler ayr1 ayr1 sayilmistir. Buna gore de, “merkezi yonetim, sosyal giivenlik kurumu, fon,

35 822006 tarihli ve 26074 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 5449 sayili Kalkinma Ajanslarimn
Hizmetlerine iliskin Kanunun 27. maddesinde, Ajansin, 4734 sayili Kanun hiikiimlerine tabi olmadigi
hitkme baglanmustir.
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kefalet sandigi, yatirim izleme ve koordinasyon baskanligi, genglik hizmetleri ve spor il
miidiirliigii, mahalli idare ve sirket biitcelerinden veya doner sermaye biitcelerinden, anilan liste
kapsanmundaki diger idareler igin ise kendi biit¢elerinden” harcama yapilmasi, ihale etme
yasagina tabi olunmasi i¢in sart kosulmustur. Bu baglamda sosyal tesis gelirleri gibi
degisiklikte belirtilen biitce tiirleri arasinda yer almayan biitgelerin kullanilmas: halinde
ise bu yasak gecerli olmayacak ve bu biitcelerden karsilanan hizmetler ayni sekilde ihale
edilmeye devam olunacaktir. Bu noktadaki temel sorun ise ihale edilme yasagi gibi
onemli bir meselede biitce gibi konu ile dogrudan ilgisi bulunmayan, tali bir unsura
belirleyicilik atfedilmis olmasidir. Bu, kesinlikle anlamasi ve izah edilmesi gii¢c bir

tercih olmustur.

3) Hizmet

Yapilan degisiklik, konu yoniiyle de bir sinir getirmektedir. Asil 6nemli olan ve
belirleyici olmasi beklenen de bu sinirdir. Buna gore ihale edilme yasagi, her tiir
hizmete degil ancak belli 6zellikleri haiz hizmetlere uygulanabilecek olan bir yasaktir.
Bu ayrimi saglamak icin de agina olunan bir kavrama bagvurulmustur. Personel
calistirilmasina dayali hizmet kavrami, bu donemin de kilit kavrami olmay1 basarmas,
bu kez de ihale edilme yasaginin konu yoniiyle sinirini ¢izen kavram olarak karsimiza
¢ikmistir. Bu durum madde metninde biraz da sert bir dille, “personel ¢alistirilmasina
dayalt hizmet alum veya niteligi itibariyla bu sonucu doguracak sekilde alim yapamaz”

seklinde ifade edilmistir.

Bununla birlikte agina olunan bu kavram, bu donemde dikkat ¢ekici bir gelisme
kaydetmistir. Degisiklikle birlikte normlar hiyerarsisinde simif atlamis, diizenleyici
islemlerin konusu olmaktan ¢ikip, ilk kez KHK/yasa diizeyinde tanimlanmistir. Boylece
Kurum tarafindan tamamiyla kamu ihale mevzuatina dair sorunlarin ¢dziimii i¢in
gelistirilmis olan bu kavram, bu donemde salt Kilit bir rol tistlenmekle kalmamis, artik
yasa diizeyinde tanimlanacak bir seviyeye de ulasmistir. Hatta yasada tek bir tanim
degil, genel ve 6zel nitelikli birden fazla tanim yapilmistir. Bu baglamda maddenin 2
nolu alt bendi, diizenleyici islemde yapilana olduk¢a benzer bir tanimla baslamis,
devaminda ise bazi idare, biit¢e ve islere 6zgii farkli bir personel calistirilmasina dayali
hizmet tanimi yapilmig, bazi hizmetler ise bu tanimlardan tamamiyla istisna
tutulmustur. Bu tanim ¢esitliligi, onceye oranla islerin biraz daha karisik hal almasina
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yol agmustir. Bu kapsamda bendin baslangicinda personel ¢alistirilmasina dayali hizmet

alimi; “bu Kanun ve diger mevzuattaki hiikiimler uyarinca ihale konusu iste ¢alistirilacak

personel sayisinin ihale dokiimaninda belirlendigi, bu personelin ¢alisma saatlerinin tamaminin

idare igin kullamildigi, yaklasik maliyetinin en az %70’lik kismimin asgari is¢ilik maliyeti ile

varsa ayni yemek ve yol giderleri dahil iscilik giderinden olustugu ve niteligi geregi siireklilik

arz eden islere iliskin hizmet alimlar” olarak tanimlanmistir.*®® Kamu Ihale Genel

Tebliginde yapilan 6nceki tanima olduk¢a benzemesine karsin bu tanima, dncekinden

farkli olarak niteligi geregi siireklilik arz etme seklinde yeni bir kriter daha

eklenmistir.*®” Buna gore tekrarma ihtiya¢ duyulmayan, gecici nitelikteki hizmetlerin

366

367

Personel calistirllmasina dayali hizmet kavrami sadece 4734 sayili Kanunda degil, taseron isgilerin
kadroya/statiiye gegirilmesine iligkin olarak 696 sayili KHK’nin 127. maddesi ile 375 sayili KHK’ya
eklenen Gegici Madde 23’te de tanimlanmistir. Bu, 4734 sayili Kanunda yapilana oldukca benzer bir
tamimdir. Bu benzerligin kurulmasindaki amag, kadroya/statiilye gecen taseron isgilerin ¢alistigi hizmet
alanlar ile ihale edilme yasagma tabi olacak hizmetlerin olabildigince Ortiismesini ve bdylece artik bu
hizmetlerin, kadroya/statiiye gegen taseron isciler eliyle yerine getirilmesini saglamak, bundan sonraki
stirecte de bu hizmet alanlarinin ihale edilmesinin Oniine ge¢mektir. Gegici Madde 23’te personel
calistirllmasina dayali hizmet, “4734 sayili Kanun ve diger mevzuattaki hiikiimler uyarinca ihale konusu
iste calistirilacak personel sayisinn ihale dokiimaminda belirlendigi, bu personelin ¢alisma saatlerinin
tamanunin idave igin kullanildigi ve yaklasik maliyetinin en az %70’lik kasmimin asgari is¢ilik maliyeti ile
varsa ayni yemek ve yol giderleri dahil is¢ilik giderinden olustugu, yil boyunca devam eden ve niteligi
geregi siireklilik arz eden islere ilisgkin hizmet” biciminde tanimlanmistir. 4734 sayili Kanunun 62/e
maddesinde yapilan tamim ile karsilastirildiginda 375 sayili KHKdaki bu tamimda fazladan bir kritere daha
yer verildigi goriilmektedir. Y1l boyunca devam etme kriteri, 375 sayili KHK’nin aksine 4734 sayili Kanun
baglaminda personel ¢alistirilmasina dayali hizmet igin aranan kriterlerden biri degildir. Bu uyumsuzlugun
bir sebebi bulunmaktadir. 375 sayili KHK kapsaminda kadroya/statiiye alinanlar, sadece yil boyu devam
eden islerde ¢alisanlarla simirl olmamistir. KHK nin yine ayn1 maddesinde yil boyu devam etme sart1 harig
personel calistirilmasina dayali hizmet i¢in 6ngoriilen diger kriterleri tagiyan hizmet alimlari i¢in gegici isgi
pozisyonu olusturulmus ve bu nitelikteki hizmetlerde calisan isgilere de gegici kadro/statii taninmugtir.
Bunun i¢in verilen tipik 6rnek ise okul binalarinin temizligi isleridir. Bu isler, egitim-6gretime ara verildigi
aylarda yerine getirilmeyen, dolayisiyla da niteligi geregi yil boyu devam etmeyen islerdir. Yapilan bu
diizenleme ile hakkaniyeti saglama adma bu islerde ¢aligan isgilerin de gecici de olsa bir kadroya/statiiye
sahip olmalar1 miimkiin kihnmustir. Iste ihale etme yasag ile kadro/statiiye gecirilme arasinda beklenen
uyum ve Ortlismeyi bu gegici alanlarda da temin maksadiyla 4734 sayili Kanunda yapilan tanimda, y1l boyu
devam etme kriterine yer verilmemis, bu gecici hizmetlerin de personel ¢alistirilmasina dayali hizmet kabul
edilerek, ihale edilme yasagina tabi olmasi saglanmigtir. Buna kargin, 4734 sayili Kanunda, mahalli idare ve
sirketleri tarafindan yapilan ¢6p toplama ve park, bahge bakim onarimi iglerine 6zgii yapilan personel
calistirilmasina dayali hizmet taniminda, -genel tanimin aksine- y1l boyu devam etme kriterine yer verildigi
goriilmektedir. Genel tanimda, olmasi gerektigi sekilde yer verilmeyen bir kritere, 6zel tanimda yer
verilmig olmasi isabetsiz olmustur. Bu tercihe makul bir sebep bulabilmek miimkiin géziikmemektedir. Bu
fazla kriter, ihale etme yasag ile kadro/statiiye gegirilme arasinda uyumsuzluga ve degisikligin temel
mantigma aykiri bir durumun ortaya ¢ikmasina neden olmustur.

Taseron isgilerin kadroya alinmasina iliskin Kurum tarafindan alman 17.1.2018 tarihli ve 2018/DK.D-12
sayill Kararda niteligi geregi siireklilik arz eden is, gegici nitelikte olmayan, belli donemler itibariyla
tekrarlanmasma ihtiyag duyulan isler seklinde tanmimlanmis ve Maden Tetkik ve Arama Genel
Miidiirliigiiniin sondaj isleri gibi belli siireye ve projeye bagli olan islerin, gegici nitelikleri sebebiyle
stireklilik arz eden is olarak degerlendirilebilmesinin miimkiin olmadig: belirtilmistir. Aslinda bu tanimi
biraz daha genisletmek suretiyle, idarenin hukuki varlig1 devam ettigi miiddetge tekrarlanmasi gereken ya
da tekrarlanmasimna ihtiyag duyulan, belli, belirlenebilir ya da Ongoriilebilir bir siirede ihtiyacin ortadan
kalkmayacagi anlagilan isler olarak da tanimlayabilmek miimkiindiir. Bununla birlikte ne sekilde
tanimlanirsa tanimlansin, bu denli tiir ve nitelikte hizmetin mevcudiyeti karsisinda, hangi hizmetlerin
niteligi geregi siireklilik arz ettigi ya da etmedigi, her durumda kolaylikla cevaplanabilecek bir soru
degildir.
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temini i¢in ¢ikilan ihaleleri, tanimda ongoriilen diger kriterleri tasisa bile artik personel

calistirilmasina dayali olarak nitelemek miimkiin olmayacak‘ur.368

Bu tiir ihtiyaglar
acisindan yasak uygulanmayacak ve bunlarin, ayni sekilde ihale edilmek suretiyle
teminine devam edilebilecektir. Bu agidan siireklilik arz eden idarenin bina temizligi isi
ihale edilme yasagina tabi olabilecek iken, arizi nitelige sahip binanin dis cephe

temizligi isi ise aynen eskiden oldugu gibi ihaleye konu edilebilecektir.

Ayni1 zamanda bu tanima ilging sekilde “diger mevzuat” da dahil edilmistir. Bu
sekilde personel calistirilmasina dayali hizmet taniminin, 4734 sayili Kanunla siirh
olmayan, diger mevzuata da uygulanabilen bir tanim olmasi arzulanmistir. Boylelikle
bu degisiklikten, diger mevzuata gore ihale edilegelen hizmetler de nasibini almis ve
ihale edilme yasagina tabi olmaktan Kurtulamamiglardir. Ama bu noktada 6nemli bir
husus gbzden kagirilmistir. Personel caligtirilmasina dayali hizmet, kamu ihale
mevzuatina 6zgii, kamu ihale mevzuati baglaminda anlam ifade eden, siibjektif bir
kavramdir. Kavramin, diger mevzuatta da ayni karsiliga sahip olmasi oldukga diisiik bir
ihtimaldir. Clinkii diger mevzuata gore gergeklestirilen ihalelerde, farkli usul ve esaslar
uygulanabilecek, kamu ihale mevzuati ile uyumlu olunmasi zorunlulugundan, bu
anlamda personel sayisinin ihale dokiimaninda belirtilmesi gibi kriterlerin
gegerliliginden ve nihayetinde personel calistirilmasina dayali hizmet gibi bir
kavramdan s6z etmek miimkiin olamayabilecektir. Hizmet ayn1 olsa da nitelik pekala
farklilagabilecektir. Dolayisiyla bir bina temizligi isinin, kamu ihale mevzuatina gore
ihale edilmesi, genellikle hizmetin, personel ¢alistirllmasina dayali nitelikte ve ihale
edilme yasagina tabi olmasi sonucunu doguracak iken diger mevzuata gore ihale
edilmesi ise aksine hizmeti, personel ¢alistirilmasimna dayali nitelikte ve ihale edilme
yasagina tabi olmaktan alikoyabilecektir. Bu nedenle diger mevzuata atif yapilmasi,

zaten sorunlu bir alana, bir sorun daha ilave etmekten baska bir katki sunmamustir.

%68 K anunun 62/e maddesinde yapilan bu degisiklige uyum saglama maksad ile Kamu Thale Genel Tebliginin
78. maddesinde yapilan degisiklik kapsaminda “Niteligi geregi siireklilik arz etme kosulu disinda diger
kosullar: tasiyan ve ihale edilmesi miimkiin olan hizmet alimlarinda, teklifler ile asir diisiik tekliflerin
hazirlanmast ve degerlendirilmesinde bu Tebligin personel calistirdmasina dayali hizmet alimi ihaleleri
icin ongordiigii diizenlemeler (asgari is¢ilik maliyeti ile sozlesme giderleri ve genel giderlerin hesabu, sinir
deger tespiti, is¢ilik hesaplama modiiliiniin kullanim zorunlulugu vb.) aynen uygulanwr.” diizenlemesine de
yer verilmistir. Bu bakimdan tekrarmna ihtiyag duyulmayan, gecici nitelikteki hizmetleri, personel
calistirllmasina dayali olarak nitelemek miimkiin olmasa da bu hizmetlerin, kamu ihale mevzuatinin
personel calistirilmasina dayali hizmetlere iligkin diizenlemelerine tabi olmaya devam edecegi
anlasilmaktadir. (Degisiklik 6.2.2018 tarihli ve 30324 say1l1 Resmi Gazetede yayimlanmustir.)
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Uzerinde durulan bu tamim, genel tammdir. Kural olarak personel
calistirilmasina dayali hizmet kavramindan ne anlasilmasi gerektigini ortaya
koymaktadir. Devami ciimlede ise bu genel tanimdan ayriksi bir hal diizenlenmektedir.
Bazi idare, biitge ve isler agisindan genel tanim biraz daha farklilastirilmakta hem
kriterler azaltilmakta hem de yeni bir kriter tanima ilave edilmektedir. Buna gore,
“Mahalli idare veya sirketlerinin biitcelerinden yapilan, yil boyunca devam eden, niteligi geregi
stireklilik arz eden ve haftalik ¢alisma saatlerinin tamamimin idare icin kullanildigi park ve
bahge bakim ve onarumi ile ¢ép toplama, cadde, sokak, meydan ve benzerlerinin temizlik
islerine iliskin alimlar personel ¢alistirilmasina dayali hizmet alimi olarak’ kabul edilecektir.
Boylece mahalli idare ve sirketlerinin park, bahge, bakim ve onarimi ile ¢op toplama ve
kent temizligi islerinin personel ¢alistirilmasina dayali hizmet kabul edilebilmesi ve
dolayisiyla ihale edilme yasagina tabi olabilmesi, genel tanimda yer alan iki kriterin ve
bir de bunlara eklenen yil boyunca devam etme Kriterinin varligina baglanmis

olmaktadir.

Bu sekilde ayrima gidilmesinin sebebi, mahalli idare ve sirketlerince yapilan ¢op
toplama ile park, bahge bakim ve onarim islerinin, personel calistirilmasina dayali
hizmet kategorisi icerisinde degerlendirilmesini saglama ve ihale edilmelerinin 6niine
gecme istegidir. Zira her iki hizmet, genel tanim karsisinda personel galistirilmasina
dayali olmama ihtimali daha agir basan hizmetlerdir. Genel tanimda yer alan, ihale
konusu iste ¢alistirtlacak personel sayisimin ihale dokiimaninda belirlenmesi, yaklasik
maliyetinin en az %70’lik kisminin asgari is¢ilik maliyeti ile varsa ayni yemek ve yol
giderleri dahil is¢ilik giderinden olugmast Kriterleri, hem kamu ihale mevzuati geregi
hem de girdi maliyetlerindeki dagilim geregi,®®® bu hizmetlerde ger¢eklesme ihtimali
oldukca diisiik olan kriterlerdir. Bu nedenle de bu iki kriter, genel tanim igerisinden
cikarilarak, bu iki yerel hizmetin her durumda personel calistiritlmasina dayal nitelik
tasimasi istenmistir. Bu iyi niyetli yaklasima karsin yil boyunca devam etme seklinde

genel tanimda bile yer almayan bir kritere neden ihtiya¢ duyuldugunu anlamak miimkiin

%9 Kamu Thale Genel Tebliginin 78.maddesinde, personel ¢alistirilmasina dayali hizmet alimi ihalelerinin
birim fiyat teklif alinmak suretiyle gergeklestirilmesi zorunlu kilinmus ve birim fiyat teklif cetvelinde iscilik
kalemlerine dair tekliflerin, is¢i sayisi iizerinden (is¢i x ay, is¢i x giin gibi) alinmasi genel kural olarak
benimsenmigtir. Bu diizenlemelerden personel ¢aligtirilmasina dayali hizmetlerde idarelerin, kamu ihale
mevzuati geregince is¢i sayisini ihale dokiimaninda belirtmek zorunda olduklari anlagilmaktadir. Oysa ¢op
toplama gibi hizmetlerde ara¢ ve malzeme girdilerinin yiiksek maliyeti, is¢ilik giderlerinin yaklasik
maliyetin % 70’ine ulagsmasim genellikle engellemekte ve bu nedenle de bu hizmetleri, personel
caligtirilmasina dayali olarak nitelemek ve dolayisiyla bu hizmetlerde isci sayisi belirtilmesi gibi bir
zorunluluktan s6z etmek miimkiin olmamaktadir.
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degildir. Kald1 ki fazladan 6ngdriilen bu kriter, kadroya/statiiye gegen taseron isgilerin
calistig1 hizmet alanlari ile ihale edilme yasagina tabi olacak hizmet alanlar1 arasinda
beklenen uyum ve ortiismenin gerg¢eklesmesine mani olmus, ihale edilebilir/ihale
yasagina tabi hizmet anlayis ve kurgusunda ¢eliskili bir durumun ortaya ¢ikmasina yol

ag:mlstlr.370

Tim bunlara ek olarak, degisiklik kapsaminda bu tanimlardan bagimsiz bir de
istisnai diizenlemeye yer verilmistir. Buna gore danismanlik hizmetleri, hastane bilgi
yonetim sistemi hizmetleri ve ¢agr1 merkezi hizmetleri, personel calistirilmasina dayali
hizmet olarak kabul edilmeyecektir. Bunlar nitelemesi dogrudan yasa tarafindan yapilan
hizmetlerdir. Yasa geregi personel calistirilmasina dayali nitelik tagimayan, ihale edilme
yasagina tabi olmayan, dolayisiyla da ihale edilebilirliklerini muhafaza eden
hizmetlerdir. Ayn1 zamanda bu hizmetler, 4734 sayili Kanunun ihale edilebilir nitelik
kazandirma vasfindan geriye kalanlardir. Genel ihale edilebilirlik vasfinin, geldigi
nokta, aldig: dar sekildir. Artik 4734 sayili Kanun giiniimiizde yalnizca ii¢ hizmete ihale
edilebilir nitelik kazandirabilmektedir. Danigmanlik, hastane bilgi yonetim sistemi ve
cagri merkezi hizmetleri. Bu ii¢ hizmeti, digerlerinden farkli muameleye tabi tutmaya

iten saikin ne oldugu sorusuna ise rasyonel bir cevap bulabilmek oldukga zordur.

Hatta danismanlik hizmetlerinde yasanan bir degisimden s6z etmek miimkiin
bile gozikkmemektedir. Danigmanlik hizmetleri, niteligi geregi ve ekseriyetle personel
calistirtlmasina dayali nitelik tagimayan hizmetlerden olugmaktadir. Kald1 ki 4734 sayili
Kanunun 48. maddesinde danismanlik hizmetlerinin ihale edilebilir niteligi, agik¢a ve

"' Bu bakimdan danismanhk hizmetleri,

0zel olarak hiikme baglanmis durumdadir.
4734 sayili Kanun baglaminda ihale edilebilir nitelige sahip ve bu niteliginden tiim bu
stirec zarfinda higbir sey kaybetmemis olan hizmetlerdir. Bu nedenle degisiklik
kapsaminda danigmanlik hizmetlerinin personel g¢alistirllmasina dayali hizmet olarak

kabul edilemeyeceginin ayrica belirtilmis  olmasini, bir  yenilik  olarak

370 Ayrntili agiklama i¢in bkz. 366 nolu dipnot

1 4734 sayil Kanunun 48. maddesinde “Mimarlik ve miihendislik, etiit ve proje, harita ve kadastro, her
olgekte imar plani, imar uygulama, CED raporu hazirlanmasi, plan, yazihm gelistirme, tasarim, teknik
sartname hazirlanmasi, denetim ve kontrolorliik gibi teknik, mali, hukuki veya benzeri alanlardaki
hizmetler, danismanlik hizmet sunucularimdan almir.” hikkmiine yer verilmistir. Hizmet sunucusu ise
Kanunun 4. maddesinde “Hizmet alimi ihalesine teklif veren gercek veya tiizel kisileri veya bunlarin
olusturduklar: ortak girisimler” olarak tammlanmistir. Bu diizenlemeler agik bir sekilde danmigmanlik
hizmetlerinin, 4734 sayili Kanun uyarinca ihale edilebilir nitelige sahip hizmetler oldugunu ortaya
koymaktadir. Hatta diizenlemedeki “alimir” vurgusu ile, bu nitelik bir ileri asamaya tasinmakta ve ihale
etmenin bir takdir meselesi olmaktan ¢ikartildig1 izlenimi bile verilmektedir.
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degerlendirebilmek miimkiin degildir. Personel calistirilmasina dayali hizmet olarak
kabul edilemeyecegi belirtilen diger iki hizmet agisindan sdylenebilecek olan ise bu
hizmetlerin ihale edilebilir niteliklerini bu donemde de muhafaza ettikleri ve fakat
nesnel ve makul bir gerekge olmaksizin farklit muameleye tabi tutulmalar1 nedeniyle

nihayetinde esitsizligin kurban1 olduklaridir.

Bununla birlikte degisiklik, farkli hizmet tiirlerinin ayni ihaleye konu edilmesi
ihtimalini de gbz ardi etmemis ve bu durumda olusabilecek niteleme sorununa bir
¢Oziim getirmistir. Buna gore hizmet alim s6zlesmesi kapsaminda niteligi birbirinden
farkli hizmet tiirlerinin bulunmas1 halinde personel ¢alistirilmasina dayali olup olmama
yoniinden yapilacak degerlendirme, her hizmet tiirii i¢in ayr1 ayr1 yapilacaktir. Acaba bir
hizmet alimi kapsaminda birden fazla bulunabilecegi anlasilan bu hizmet tiirii, tam
olarak neye karsilik gelmektedir? Bu dogrultuda soforlii ara¢ kiralama ihalesinin, arag
kiralama ve sofor ¢alistirilmasi olmak tizere iki farkli hizmet tiirti barindirdigr m1 kabul
edilecektir? Taseron iscilerin kadro/statiiye gegirilmesine iliskin yayimlanan Usul ve
Esaslarda verilen bir 6rnek,>’? bu sorulara bir cevap bulmamiza yardimci olmaktadir. Bu
kapsamda Usul ve Esaslarda malzemeli yemek ve temizlik isinin birlikte ihale edilmesi
ornek olarak gosterilmekte, akabinde bu iki isin farkli hizmet tiirleri oldugu ve ayr1 ayri
degerlendirilmesi gerektigi belirtilmektedir. Verilen bu 6rnek ile soforlii ara¢ kiralama
ihale ornegi karsilastirildiginda ise iki ihale arasinda ince bir ayrimm bulundugu

goriilmektedir.

Bu baglamda soforlii ara¢ kiralama ihalesini olusturan hizmetler arasindaki
iliskinin yogunluk diizeyini, Usul ve Esaslarda verilen malzemeli yemek ve temizlik
orneginde gorebilmek miimkiin olmamaktadir. Malzemeli yemek ve temizlik isinde
dogrudan iligkilendirilemeyecek, tamamlayici nitelik tagimayan birbirinden farkl iki
hizmetin bir arada ihale edilmesi s6z konusu iken soforlii ara¢ kiralama ihalesinde aksi

bir durum s6z konusudur. Bu ihalede, hizmetler arasindaki bag ¢ok daha kuvvetli,

372 Bu 6rnek, 1.1.2018 tarihli ve 30288 sayili Resmi Gazetede yayimlanan “Kamu Kurum ve Kuruluslarinda

Personel Calistirlmasma Dayali Hizmet Alimi Sézlesmeleri Kapsaminda Calistirlmakta Olan Iscilerin
Siirekli is¢ci Kadrolarma Veya Mahalli idare Sirketlerinde Isci Statiisiine Gegirilmesine Iliskin 375 Sayili
Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Gegici 23 Ve Gegici 24 {incli Maddelerinin Uygulanmasina Dair Usul Ve
Esaslar”in 4. maddesinin Gigiincii fikrasinda yer almaktadir. Hizmet alim s6zlesmesi kapsaminda niteligi
birbirinden farkli hizmet tiirlerinin bulunmasi haline 6zgii bu diizenlemeye, hem taseron is¢ilerin kadroya
gecirilmesine yonelik Usul ve Esaslarin dayanagini olusturan 375 sayili KHK’nin Gegici 23. maddesinde
hem de ihale edilme yasagina iligkin olarak 4734 sayili Kanunun 62/e maddesinde yer verilmistir.
Birbirinin tekrart niteligindeki bu diizenlemeler ayn sekilde uygulanmak durumunda oldugundan biri igin
verilen 6rnek digeri acisindan gecerli ve yol gosterici olacaktr.
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hizmetler, dogrudan dogruya iligkili ve tamamlayici niteliktedir. Bu da degisiklikte,
hizmet tiirii ibaresi ile aslinda birbiri ile dogrudan iliskilendirilmesi miimkiin olmayan,
tamamlayici nitelik tasimayan hizmetlerin ifade edilmek istendigini ortaya koymaktadir.
Bu kabul ise soforlii arag kiralama hizmetinin, temizlik ve malzemeli yemegin bir arada
ihale edildigi isten farkli olarak, tek bir hizmet olarak degerlendirilmesini, bir
ayristirmaya gidilmeksizin hizmetin biitiinii iizerinden, personel calistirilmasina dayali
nitelik tasiyip tasimadigina dolayisiyla da ihale edilme yasagma tabi tutulup
tutulmayacagina karar verilmesini gerektirmektedir. Ancak belirtmek gerekir ki elbette
hizmetler arasinda ilgiyi kurabilmek pek c¢ok durumda bu o6rnek kolayliginda

olmamaktadir.

Ote yandan Kurum da bu degisiklikten kendi payma diiseni almis
goziikmektedir. Degisiklikte Kuruma personel galistirilmasina dayali hizmetler {izerinde
s0z sahibi olmasini saglayacak bir yetki taninmistir. Bu, personel calistirilmasina dayal
hizmet sahasinin, dolayisiyla da ihale etme yasagmin genisletilebilmesine dair bir
yetkidir. Buna gore Kurum, hizmet aliminin personel ¢alistirilmasina dayali olup
olmadig1 ya da niteligi itibariyla bu sonucu dogurup dogurmadigi hususunda tanimlarda
yer alan kriterleri ayr1 ayri ya da birlikte dikkate almak suretiyle usul ve esaslar
belirlemeye yetkili kilmmistir. Bu yetkiye istinaden Kurum, bir hizmetin niteligini
degistirebilecek, tanimlar uyarinca personel calistirilmasina dayali kabul edilmesi
miimkiin olmayan bir hizmetin, tanimlarda yer alan kriterleri ayr1 ayr1 uygulamak
suretiyle personel calistirilmasina dayali hal almasimi ve ihale edilme yasagina tabi
tutulmasini saglayabilecektir. Ancak Kurum su ana kadar mevcudu korumay1 yeglemis,

bir usul ve esas belirleme yoluna gitmemistir.

Bu yeni dénem, kuskusuz digerlerinden farkli bir diisiince ve amag ile sekillenen
bir donemdir. Her seyden once 4734 sayili Kanunun hizmetlere ihale edilebilir nitelik
kazandirma gibi idare hukukunun arka planda kalmis en biiyiik hukuki sorunlarindan
birine son verilmek istenmistir. Ama salt bununla yetinilmemis, bu mithim diisiincenin
yani sira hizmetlerin ihale edilmesini yasaklamak suretiyle bu diislincenin aksine
hareket edilmesinin Oniine gegilmek de istenmistir. Bu diisiince ve aliman bu tedbir,
donemin, digerlerinden ayirt edilmesine ve digerlerine kiyasla gergek anlamda
degisimin amaclandigr bir donem olarak degerlendirilmesine sebep olmustur. Bu

diisiince ve tedbirlerin hayata gecirilmesi igin bagvurulan yontem incelendiginde ise, ii¢
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kiimilatif kosulun 6ngoriildiigli, bunun yan sira 6zellikle hizmet kosulundan kaynakli
olarak farkli tanimlara, istisnalara yer verildigi ve hatta bu kapsamda Kuruma, hizmete
O0zel tanim olusturma yetkisinin bile tanindig1 anlasilmaktadir. Ancak yontem
kapsaminda Ongoriilen bu kiimiilatif kosullarin boylesine dnemli bir amaci Slgiisiizse
siirlamasi yetmezmis gibi bir de kurallasmada bu denli pargali yapinin tercih edilmesi
haliyle bir kafa karigikligina sebep olmus ve bir takim hakli sorulari beraberinde
getirmistir. Acaba bu karmasa icerisinde bu amac1 gergeklestirebilmek miimkiin olacak
midir? Bu yontem, uygulamada nasil karsilik bulacaktir ya da karsilik bulma ihtimali
var midir? Belki de bu sorular, bu giincel doneme dair cevabi en fazla merak edilen

sorulardir.

B. YASAGIN UYGULAMAYA ETKiSi

Bu donemde uygulamaya konulan hizmet anlayisi, smirli ve Yyasakgi bir
anlayistir. Gegmis uygulamalardan farkli olarak ihale edilebilir nitelige sahip olanlar
degil, olmayanlar1 belirlemeyi amaglamaktadir. Bunun igin bilindik bir kavram olan
personel ¢alistirilmasina dayali hizmet kavramimi dayanak almakta ve birtakim
kosullara bagli olarak da ihale edilebilirlige/ihale edilmeye bir yasak getirmektedir. Bu
acidan diizenlemeye konu edilen biitin degil, belirli bir hizmet alanidir. Yapilan
diizenleme, bu belirli alan tizerinde yasaklayict bir etkiye sahiptir. Diizenlemenin bu
siirh etkisini genisletebilmek ve bu sinirli etkiden hareketle alan disinda kalan
hizmetlere bir nitelik kazandirabilmek miimkiin degildir. Bu nedenle de bu sinirh alan
disinda kalan hizmetlerin (personel c¢alistirilmasina dayali olmayan hizmetlerin),
dogrudan ihale edilebilir nitelik tasidiklar1 ¢ikariminda bulunulamaz. Zira ihale
edilebilir nitelik i¢in her seyden once agik yasal ya da idari bir dayanaga ihtiyag¢ vardir.
Bu bakimdan personel ¢aligtirilmasina dayali olmayan hizmetler, bu diizenleme gerekce
gosterilerek ihale edilebilir nitelige sahip hizmetler olarak nitelenebilmesi miimkiin
olmayan, ancak 6zel dayanakla bu niteligi kazanabilecek olan hizmetlerdir. Dolayisiyla
hizmetlerin ihale edilebilirligi meselesinin, bu donemle birlikte -Olmasi gerektigi

sekilde- 6zel dayanak konusu bir mesele halini aldigin1 sdylemek miimkiindiir.

Ne var ki bu kaydedilen 6nemli ilerlemeye ragmen dénemin en biiyiik hatasi,

kot bir aligkanliktan vazgegememesi olmustur. Bu donemde de personel
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calistirilmasina dayali hizmet kavrami temel alinmistir. Animsanacagi iizere bu kavram,
biitiinliyle bir hizmete karsilik gelmemekte, belli kosullara sahip, idare ve hizmet
temelinde degiskenlik arz eden, siibjektif bir anlayis1 ifade etmektedir. Bu donemde de
kavrama objektif nitelik kazandirmak gibi bir ugrasa girisilmemistir. Bu kavramin
onceki donemde yol agtig1 sorunlar, ihale edilme yasagi alanina aynen taginmistir. Hatta
diger mevzuata gore gerceklestirilen (Kanundan istisna olan) hizmetleri de kapsadigi
iddiasina sahip bu donem agisindan bu sorunlar daha belirgin sekilde hissedilmistir. Bu
kavramin temel alinmasi, bu dénemde ihale edilme yasagina dair atilan biitiin olumlu
adimlar1 anlamsizlastirmaya yetmistir. Bu olumsuz sonuglar bizi ¢ok daha yakindan
ilgilendirmektedir Zira bunlar giinimiize dair, aktiiel sonuglardir. Bu nedenle de daha

ayrintil bir degerlendirmeyi hak etmektedirler.

Bu sonuglar1 gorebilmemiz agisindan is sagligi ve giivenligi hizmeti iyi bir
ornektir. 6331 sayili Kanunda is saglig1 ve giivenligi hizmetinin ihale edilebilirligi 6zel
olarak hiikme baglanmis durumdadir. Buna gore ihale edilebilir olan biitiiniiyle bir
hizmettir. Bu, is¢i giderinin yaklasik maliyet igerisindeki agirligi, ihale dokiimaninda
is¢i sayisinin belirtilmesi gibi kriterlerden bagimsiz olarak, 6zel kanunla kazanilmisg
olan bir niteliktir. Genel ve objektiftir. Oysa 4734 sayili Kanunda yapilan bu
diizenleme, is saghigi ve giivenligi hizmetini degil; isci, ise ve ihaleye dair birtakim
kosullar1 tasiyan bir is sagligi ve giivenligi hizmetini hedef almaktadir. Bu dogrultuda,
personel sayisinin ihale dokiimaninda belirlendigi, personelin ¢aligma saatlerinin
tamaminit idare i¢in kullandigi, yaklagik maliyetinin en az %70’lik kisminin asgari
1s¢ilik maliyeti ile varsa ayni yemek ve yol giderleri dahil 1s¢ilik giderinden olustugu ve
niteligi geregi siireklilik arz eden bir is sagligi ve giivenligi hizmetinin ihale edilmesini
yasaklamaktadir. Yasak, hizmete degil, daha ¢ok hizmetin ihale edilme yOntemine
dairdir. Yasaklanan ya da yasaklanmaya caligilan, idareden idareye hatta bir idarenin
hizmetinden diger hizmetine degiskenlik gosteren bir is sagligi giivenligi hizmetidir. Bu
bakimdan 6331 sayili Kanunla kazanilan genel nitelikten farklidir. Bireysel ve
stibjektiftir. Dolayisiyla da ihale edilebilir kilinan hizmet ile ihale edilme yasagina tabi
tutulan hizmet, ayn1 hizmet olsa da idareler agisindan tasidigi anlam farklidir. Hizmet,
biitlin idareler i¢in ihale edilebilir nitelik tasimakta ama ihale edilme yasagi sadece belli

idareler i¢in s6z konusu olabilmektedir.
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Oysa anlasilan, diizenlemeyi yapanlar 6nceki dénemde oldugu gibi bu donemde
de bunun ayirdinda degildir. Uygulamaya konulan ihale edilme yasaginin siibjektif
olmadigina, idareden idareye ya da idarenin bir hizmetinden ayni nitelikteki diger
hizmetine degiskenlik gostermedigine inanmaktadirlar. Onlar agisindan bu diizenleme,
is saglig1 ve giivenligi hizmetini biitiiniiyle kapsamakta ve bu hizmetin ihale edilmesini
biitiiniiyle yasaklamaktadir. Bu inanci, diizenlemede yer alan “personel ¢alistirilmasina
dayalr hizmet alimi veya niteligi itibariyla bu sonucu doguracak sekilde alim yapamaz ve buna

2

imkan saglayan diger mevzuat hiikiimleri uygulanmaz.” ibaresinden ve danismanlik
hizmetleri, hastane bilgi yonetim sistemi hizmetleri ile ¢agri merkezi hizmetlerinin bir
biitin olarak istisna tutulmasindan anlayabilmek mimkiindir. Oysa personel
calistirilmasina dayali hizmet gibi siibjektif ve manipiilasyona agik bir kavramdan
hareketle bu sekilde objektif ve genel bir hizmet ¢ikariminda bulunulabilmek miimkiin
degildir. Bu yoOniiyle, niteligi itibartyla bu sonucu doguracak sekilde alim
yapilamayacagint  ve buna imkan saglayan diger mevzuat hikiimlerinin
uygulanmayacagini belirtmenin de pek bir anlami yoktur. Ise, ihaleye ve is¢iye dair belli
kosullara sahip hizmet tanimi tizerinden ne niteligi itibariyla bu sonucu doguran bir

hizmete ne de diger mevzuatlarda buna imkan saglayan bir hiikkme, agik ve tartismasiz

sekilde ulagilabilir.

Bu bakimdan bu diizenleme de aynen bir 6nceki gibi kendi igerisinde ¢eliskilidir
ve bu durum biiyiik bir degisiklik getirildigi savini inanilir olmaktan ¢ikarmaktadir. Bu
diizenlemeye ragmen Ozel kanunlarla ihale edilebilir kilinan birgok hizmet, hala bu
niteliklerini korumakta ve ihale edilme yasagindan etkilenmemektedir. 4734 sayili
Kanun degisikligi sadece belli kosullara sahip hizmetlerin ihale edilmesini engellemekte
yoksa hizmetlerin ihale edilebilir niteliklerine halel getirmemekte ve ihale siirecine konu
edilebilmelerine bitiiniiyle mani olmamaktadir. Bu nedenle, belediyelerin, temizlik,
giivenlik, saya¢ okuma ve saya¢ sokme takma igleri Belediye Kanunun 67. maddesi,
temizlik ve kati atik, zabita hizmetleri ayn1 Kanunun 14. maddesi, hizmet yerlerinin ve
tedavi kurumlarinin temizlenmesi, tesisatin bakim ve isletilmesi ile saglik hizmetleri
Devlet Memurlar1 Kanununun 36. maddesi geregince hala ihale edilebilir nitelikte olan
ve akabinde ihale siirecine konu edilebilecek hizmetlerdir. Tabii ki ihale siirecine konu
edilmeleri, bu hizmetlerin 4734 sayili Kanunun 62/e maddesinde ihale edilme yasagi
icin Ongoriilen Kriterleri tasimamasi kaydiyla miimkiin olabilecektir ki bu kriterlerin

bircogu, -6zellikle de ihale dokiimaninda personel sayisinin belirtilmesi ve haftalik
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calisma saatlerinin tamaminin idare i¢in kullanilmasi Kriterleri- idarelerce zaten

kolaylikla aksi yerine getirebilecek olan kriterlerdir.

Bununla birlikte diizenlemede, bu tiir aksi durumlara kars1 Kurum tizerinden bir
onlem alinmaya c¢alisilmistir. Buna goére Kurum, hizmet aliminin, personel
calistirlmasina dayali olup olmadigi ya da niteligi itibartyla bu sonucu dogurup
dogurmadigi hususunda, tanimlarda yer alan kriterleri ayr1 ayr1 ya da birlikte dikkate
almak suretiyle usul ve esaslar belirleyebilecektir. Boylelikle bir hizmete, personel
calistirilmasina dayali hizmet kriterlerini ayr1 ayr tatbik etmek suretiyle objektif nitelik
kazandirabilecek ve idarenin inisiyatifi ile sekillenmeyen bir ihale edilme yasagindan
soz etmek miimkiin hale gelecektir. Objektifligi saglayabilmenin yolu da personel
caligtirilmasina dayali hizmet taniminda idarelerin etki edemeyecegi kriteri ya da

Kriterleri bulmaktan gegmektedir.

Bu kriterler incelendiginde biitiintiyle idari etkiye kapali tek kriterin, niteligi
geregi siireklilik arz etme oldugu goriilmektedir.®”® Objektifligi saglama gibi biiyiik bir
firsata ragmen Kurumun bu tek kriter esasinda yeni bir personel ¢alistirilmasina dayali
hizmet kavrami olusturabilmesi ise oldukga giigttir. Nitekim bu yeni kavramin, tek bir
hizmet agisindan gegerli olacak sekilde uygulanmasi halinde, esitlik ilkesinin ihlal edilip
edilmedigi meselesi giindeme gelecektir. Bu baglamda Kurumun, soforlii arag kiralama
hizmetinin personel galistirilmasina dayali hizmet olarak nitelenebilmesi igin niteligi
geregi sireklilik arz etme Kriterinin yeterli olacagini kararlagtirmasi halinde, neden
malzemeli yemek ihaleleri agisindan da aymi tercihte bulunmadigl sorusuna muhatap
olmak, bu tercihine makul ve nesnel bir gerek¢e gostermek durumunda kalacaktir.
Kurum, tek kriter esasinda olusturdugu bu yeni kavrami, tim hizmetler agisindan
gecerli olacak sekilde uygulamasi halinde ise bu kez de biitiin kamu hizmetlerini
kapsayan oldukga genis bir hizmet sahasinin ihale edilme yasagina tabi tutulmasi gibi

istenmeyen bir sonugla karsit karsiya kalacaktir. Kisaca objektifligi saglama adina

3% Bu noktada personelin ¢alisma saatlerinin tamamini idare i¢in kullaniimasi kriterinin neden idari etkiye
kapal1 bir kriter olarak degerlendirilmedigi sorusu akla gelebilir. Bu kriter biitliniiyle degil, kismen idari
etkiye kapalidir. Kriterin bu haliyle idari miidahaleye biitiiniiyle engel olabilmesi miimkiin degildir. Zira
yasada agikea bir is¢inin tam zamanl ¢aligmasi gerektigi belirtilmeyen haller diginda idarenin, tam zamanlt
bir isi, kismi zamanlara ayirarak bu iste birden fazla is¢ci galismasini saglayacak sekilde dokiimanda
diizenleme yapmasinin 6niinde bir engel bulunmamaktadir. Bu durumda personel, idarenin bu tasarrufu
nedeniyle (haftalik) calisma saatlerinin tamamin idare i¢in kullanmamis olacagindan bu kriter de haliyle
gergeklesmemis olacaktir. Bu kriterin temel sorunu, isin niteligi degil, personel odakli kaleme alinmig
olmasidir. Bu bakimdan aslinda olmasi1 gereken, kriterin, isin niteligi geregi tam zamanli ¢alismayi
gerektirmesi seklinde belirlenmesidir, yoksa personelin fiilen tam zamanh galismasi seklinde degil.
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atilacak her adimda sorunlara yol agan, bu sorunlarla bas etmek zorunda kalan ve

neticede bu siiregten zararli ¢ikan bizzat Kurumun kendisi olacaktir.

Ote yandan 4734 sayih Kanunun 62/e maddesinde yapilan bu degisikligin
uygulamaya yansimasi, bir hizmet biitiinliigiinde olmamistir. Ihale edilme yasagi,
hizmetin biitiinii i¢in degil, bir pargasi i¢in uygulanmistir. Yasaga tabi tutulan, personel
calistirilmasina dayali hizmetin sadece personel (is¢i) pargast olmustur. Hizmetin
personel disindaki diger bilesenleri bu yasaktan etkilenmemis, bu bilesenlerin ihale ile
olan iliskisi sekteye ugramamistir. Bunlarin, satin alinmak (mal alimi) ya da Kiralanmak
(hizmet alimi) suretiyle karsi taraftan teminine devam edilmistir. Bu donemde
belediyeler tarafindan ¢op toplama adi altinda ¢ikilan bir ihaleden s6z etmek miimkiin
olmasa da ¢op toplama hizmetinin isgilik disinda kalan diger bilesenleri (¢6p kamyonu,
stipiirge vb.) ihale edilebilmis ya da benzer sekilde bina temizligi biitiiniiyle ihale

edilemese de temizlik malzemeleri i¢in ihaleye ¢ikilabilmistir.*™*

Bu durum, bir hizmetin biitiinii i¢in getirilen bir yasagin evleviyetle pargalarini
da kapsamasinin gerekip gerekmedigi, bu nedenle de is¢ilik disindaki bilesenlerin ihale
edilmesinin hukuka aykir1 olup olmadigi noktasinda bir duraksamaya yol agmistir. Bu,
tageron is¢ilerin kadro/statiiye gecirilmesi ile ihale edilme yasagi arasindaki uyumun
istenilen sekilde saglanamamasindan, ihale edilme yasaginin, iscilerin kadro/statiiye
gecmeye imkan taniyan hitkme oranla daha genis kapsamli kurallagtirilmasindan ileri
gelmektedir. Kadroya sadece isciler (hizmetin bir pargasi) gegcirilmis iken, yasak
hizmetin biitlinii i¢in getirilmistir. Ancak yine de bu yasagi, is¢ilik disindaki bilesenleri
de kapsayacak sekilde uygulayabilmek miimkiin degildir. Zira ihale yasagi personel
calistirilmasina dayali hizmet niteligi tagiyan alimlar i¢in 6ngoriilmiistiir. Yasaga tabi
olma yoniiyle her ihale kendi iginde ve ayr1 ayri degerlendirilmelidir. Bu nedenle de
is¢ilik dis1 bu bilesenlerin tek basina ihaleye konu edilmeleri halinde, bu ihaleler ayrica
ele alinmal1 ve personel calistirilmasina dayali nitelik tasiyip tasimadiklari/yasaga tabi

tutulup tutulmayacaklart konusu ayrica kararlastirilmalidir. Kaldi ki yapilacak aksi

3% Bu duruma, Gaziosmanpasa Belediyesi tarafindan gergeklestirilen 2019/172205 IKN’li Cop Toplama ve

Genel Temizlik Islerinde Kullanilmak Uzere Malzeme Alimi Isi, Dargegit Belediyesi tarafindan yapilan
2018/622449 IKNli 1 adet 2 El Vingli C6p Kamyonunun Satin Almmast isi, Magka Belediyesi tarafindan
gerceklestirilen 2018/340142 IKN’li Cép Kamyonu Almi Isi, Mentese Belediyesi tarafindan
gergeklestirilen 2018/256126 IKN’li Mini Damperli Cép Kamyonu Alm isi, Bergama Belediyesi
tarafindan yapilan 2019/40111 IKN’li C6p Kamyonu ve Temizlik Araglart Kiralama Isi, Virangehir
Belediyesi tarafindan gerceklestirilen 2018/653687 IKN’li Cop Toplama Nakil ve Genel Temizlik Isinde
Kullanilmak Uzere Ara¢ Kiralama Hizmet Alimi &rek olarak gosterilebilir. (Bu ihalelere ait bilgilere
ekap.kik.gov.tr adresinden ulasabilmek miimkiindiir.)
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yorum, personel ¢alistirilmasina dayali hizmetin tiim bilesenlerinin idarelerce tiretilmesi
beklentisini de icermektedir Ki bu, fiilen miimkiin olmadigi gibi emanet usuliinde bile

rastlanmayan giigliikte bir kosulun idarelere dayatilmasi anlami tagimaktadir.

Bununla birlikte pratikte, bu tartismaya ve kismen ihale edilme uygulamasina
bile itibar etmeyen orneklerle karsilagilmasi, bu tartismanin gerekliliginin ve kanun
degisikliginin tasidigi anlamin sorgulanmasina sebep olmustur. Nitekim bazi idareler,
62/e maddesinde yapilan degisiklige ragmen eski anlayislarini siirdiirmeyi tercih etmis,
sadece isgilik dis1 bilesenlerin ihale edilmesi seklinde olusan uygulamayi dahi
onemsememistir. Bunun ig¢in de yillardir uygulaya geldikleri ihale kosullarinda
degisiklige gitmisler ya da aksine bu kosullardan taviz vermemek suretiyle aslinda
personel calistirilmasina dayali olarak degerlendirilebilecek ve ihale edilemeyecek
hizmetleri, ihale edilebilir kilmaktan ve ihaleye konu etmekten ¢ekinmemislerdir. Bu
sekilde personel calistirilmasina dayali hizmet kavraminin idareden idareye degiskenlik

gosteren bir kavram oldugunun somut 6rneklerini de herkesin gérmesini saglamiglardir.

Canakkale Belediyesi Su ve Kanalizasyon Miidiirligii’nliin  “Canakkale
Belediyesi Kanalizasyon Sistemine Bagh Terfi Istasyonlari, Periyodik Kontrol, Temizlik
Ve Bakimimin Yapilmas: Isi” bu duruma verilebilecek orneklerden biridir. Bu hizmet
kapsaminda terfi istasyonlarinin fiziksel giinliilk temizliginin yapilmasi, baglanti
rogarlarinin glinliik bakiminin yapilmasi ve kanal agici arag ile temizlenmesi gibi islerin
de sayildig1 gérﬁlmektedir.375 Bunlar, is¢ilige ve siireklilige vurgu yapan ve bu anlamda
personel calistirilmasina dayali hizmet alimimi g¢agristiran tipik diizenlemelerdir. Bu
nedenle daha ilk bakista bu hizmeti, personel calistirilmasina dayali hizmet olarak
nitelendirmek miimkiindiir. Oysa ihale dokiimani incelendiginde, dokiimanda idare
tarafindan iscilere ve iscilige dair neredeyse hicbir diizenlemeye yer verilmedigi,
“Yiiklenici, her tirlii makine/arag¢/gere¢/malzeme/isgiicii ihtiyacimi  kendi imkanlart ile
karsilayacak, idareden bu konu ile ilgili hi¢bir yardim talebinde bulunmayacaktir.” seklinde
genel bir ifade ile konunun gegistirildigi goriilmektedir. Bu durum karsisinda, ihale
dokiimaninda personel sayisinin belirtilmesi kriteri hi¢ gerceklesmediginden, personelin
calisma saatlerinin tamaminin idare ic¢in kullanilmasi ile yaklasik maliyetin en az
%70’inin iscilik giderinden olugmas1 kriterlerinin  gergeklesip gerceklesmedigi

bilinemeyeceginden, bu ihaleyi, personel ¢alistirilmasina dayali hizmet alimi olarak

375 2018/666470 IKNli ihaleye ait bilgilere ekap.kik.gov.tr adresinden ulasabilmek miimkiindir.
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niteleme imkan1 bulunmamaktadir. Neticede karsimiza, idarenin, Kuruma ve 62/e
maddesine ragmen ortaya koydugu cesareti ve inisiyatifi ile sekillendirdigi bir siireg,
personel c¢alistirllmasma dayali olarak nitelenemeyecek ve ihale edilmesinin agikca

hukuka aykir1 oldugu iddia edilemeyecek bir hizmet alim1 ¢gikmaktadir.

Bu kapsamda verilebilecek bir diger 6rnek, Corum Orman Isletme Miidiirliigii
tarafindan gerceklestirilen “Etiit Proje, Agaclandirma, Rehabilitasyon Ve Ozel
Agaglandirma, Toprak Muhafaza, Mera Islaht Sahalarinin Teknik Denetim Ve Kontrolii
Isidir. Bu ihalede, énceki ornegin aksine iscilige dair ayrintili diizenlemeler goze
carpmaktadir. Teklifler is¢ilik {izerinden alinmakta, is kapsaminda 6 adet orman
miihendisi ya da orman yliksek miihendisinin 9 ay 15 giin siire ile ¢alismasi istenmekte,
miihendislere briit asgari ticretin %92,25 fazlasinin 6denecegi, haftalik calisma saatinin
45 saat oldugu belirtilmekte ve agaglandirma, agaglandirma bakim, toprak muhafaza,
toprak muhafaza bakim ¢alismalar1 gibi idarenin asil isleri, ihale kapsaminda yapilmasi
istenen isler arasinda sayilmaktadir.®’® Bu diizenlemeler de personel ¢alistirilmasina
dayali bir hizmet alimi ile kars1 karsiya oldugumuz izlenimini fazlasiyla vermektedir.
Oysa idare, ihale dokiimanda iscilige bu denli ayrinti ve rahatlikta deginebilmesine
olanak saglayan makul bir gerekgeye sahip olduguna inanmaktadir. Ciinkii idare, ihaleyi
danismanlik hizmet alimi olarak gergeklestirmektedir. Ve danigsmanlik hizmetleri,
kanunen personel calistirilmasina dayali hizmet olarak kabul edilmeyen, ayriksi
hizmetlerdir. Bu nedenle idare, ayrikst olmanmn verdigi giivenle ve iistelik de isi
danmismanlik hizmeti seklinde ihale etmis olmasina ragmen uzmanligi, deneyimi ya da
bilgiyi degil, is¢iligi ihalenin temeline yerlestirme serbestisini kendisinde

gorebilmektedir. 3

Oysa Kamu Ihale Kurumu benzer bir durum karsisinda farkli bir tutum
sergilemistir. Kurum, EKAP yazilim gelistirme isini, 4734 sayili Kanunun 62/e madde
degisikligi sonrasi donemde ihale etmekten vazgecmistir. Ustelik de “yazilim
gelistirme” iginin, Kanunun 48. maddesinde ismen danigsmanlik hizmeti kapsaminda
sayllmis olmasma ragmen tercihi yine de ihale etmeme yéniinde olmustur. iki idare

arasindaki bu uygulama farklilig1, danigsmanlik hizmetleri ile genel hizmetler arasindaki

370 2019/62424 IKN"li ihaleye ait bilgilere ekap.kik.gov.tr adresinden ulasabilmek miimkiindiir.

7 4734 sayih Kanunun 48. maddesinin ikinci fikrasinda, belli parasal tutarm altinda kalan damismanhk
hizmetlerinin, hizmet alimi ihalesiyle gergeklestirilebilmesine imkan taninmistir. Bu hiikiim geregince bir
damigmanhik hizmetinin, hizmet alimi olarak gergeklestirilebilecek olmasi, elbette ki ihalede isciligin temel
alinabilmesine gerekce teskil edemez.
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smir sorunundan, Kimi hizmetlerin hangi kapsamda degerlendirilmesi gerektiginin
tespitindeki giiclilkten kaynaklanmaktadir. Bu tartismada Karsimiza ¢ikan tipik soru,
tam zamanl iscilie dayali ve niteligi geregi siireklilik arz eden bir hizmetin,
danmismanlik hizmeti olarak nitelenmesinin miimkiin olup olmadigidir. Yoksa tim
danismanlik hizmetleri uzmanlik, bilgi ve deneyim gibi 6zelliklerinin yan1 sira niteligi
geregi arizi nitelik tasiyan hizmetler midir? Bu, pek iizerine diisiilen ve diisiintilen bir
konu degildir. Anlasilan, Kuruma goére tam zamanl is¢ilige dayali ve niteligi geregi
siireklilik arz eden bir hizmetin, -iistelik de ismen danismanlik oldugu belirtilmis
olmasina ragmen- danigsmanlik hizmeti olarak nitelenmesi miimkiin degil iken, Corum
Orman Isletme Miidiirliigii ve daha bir¢ok idareye gére miimkiindiir. Biitiin mesele, gri
alanmin sagladigi kolaylik ve bu kolaylik igerisinde yapilan tercihlerdir. Ve bu tercihler
su an i¢in hizmetlerin ihale edilebilirligi gibi 6nemli bir sorun iizerinde belirleyici etkiye

sahip olmaktadir.

Son tahlilde hizmetlerin ihale edilebilirligi/ihale edilmekten yasaklanmasi
baglaminda bu donemde de tam anlamiyla bir ¢6ziimden s6z etmek miimkiin degildir.
Iyi bir diisiince, kotii bir kurallastirma ile heba edilmistir. Bir bina temizligi isinin,
malzemesiz yemek hizmetinin ya da danisma, yonlendirme isinin, yapilan diizenlemeye
ragmen her durumda personel ¢alistirilmasina dayali hizmetmis gibi muamele gérmesi
istenmis ve bu istegin nihayetinde hayata ge¢gmesi de saglanmistir. Ama bunun igin fiili
unsurlarin siirece dahil edilmesi gerekmistir. Hukukun yetersiz olduguna inanilan ya da
hukuku asmak istenilen alanlarda sikga fiili uygulamalara bagvurulmustur. Sayet bu
donemde ulasilan bir basaridan s6z etmek gerekirse bu kesinlikle fiili uygulamalarin
katkisiyla ulasilan bir basar1 olmustur. Bir¢ok hizmeti ihale edilemez kilan/ihale edilme
yasagina tabi tutulmasini saglayan, esas itibariyla bu fiili uygulamalardir. Kurum bu
noktada da etkin bir rol iistlenmistir. Idareden idareye degiskenlik gosteren bina
temizligi isinin ya da park, bah¢e bakim ve onarimi isinin tiim idarelere ayni sekilde
uygulanmas1 i¢in elinden geleni yapmistir. Bu dogrultuda personel calistirilmasina
dayali hizmet olarak degerlendirilemeyecek bir park, bah¢e bakim ve onarimu igini ihale
etmek isteyen idareye ya dolayli olarak izin vermemis ya da ikazla geri adim atmasini
saglamistir. Aslinda bu engellemelerinde Kurum oldukga iyi niyetlidir. Zira birgoklari
gibi objektif bir diizenleme ile kars1 karsiya olduguna, bina temizligi ya da park, bahge
bakim ve onarimi isinin, her durumda personel ¢alistirilmasina dayali hizmet niteligi

tasidigina inanmaktadir. Bu donemde Kurum bu inangla hareket etmis, diizenlemenin
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sebep oldugu siibjektifligi kendince gidermeye, bilingsizce de olsa hukukilige fiili
unsurlar da ekleyerek esitligi tesis etmeye calismistir. Ancak bu durum nihayetinde
onceki doneme nazaran belirgin sekilde azalmis olsa da fiili durumlarin ve bu fiili
durumlar tizerinden ulasilan basarilarin, bu donemin de tedirgin edici unsurlar1 oldugu

gercegini daha goriiniir kilmaktan baska bir ise yaramamustir.
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SONUC

Hizmet ihaleleri, idare hukukunun her daim bas etmekte zorlandig1 alanlardan
biri olmustur. 4734 sayili Kanunun bu baglamda idare hukukuna sagladig1 katki ise
kesinlikle iltifata deger degildir. Kanunun hizmetleri ele alis sekli, zaten sorunlu bir
alani, ¢ok daha sorunlu hale getirmekten Ote bir katki saglamamistir. Hizmetlere
gereken 6nemi atfetmemis ve bu alanda belirliligi, benzeri olanlarin bulunmasi gibi pek
de rasyonel ve elverisli kabul edilemeyecek bir yontem {izerinden saglamaya ¢alismistir.
Kanun bunlarla da yetinmemis, varlik sebebi ile bagdasmayan meselelere el atmaktan
da geri kalmamistir. Bu baglamda hizmetlere ihale edilebilir nitelik kazandirmakla ise
baslamis, ilerleyen yillarda ise bu kez de tam aksi bir anlayigla hizmetlerin ihale
edilmesini yasaklama yoluna gitmistir. Bu hususta iki u¢ nokta arasinda gidip gelinse de
ve farkli ¢oziimler denense de hizmetler ile ihale siirecine konu edilme ve ihale
edilebilir olma 6zelinde bir tiirlii arzulanan netice elde edilememistir. Mevcut bakis agisi
ile elde edilebilmesi miimkiin de degildir. Ciinkii siirecin “hukuk” kismi hep eksik
birakilmistir. Kanunda yapilan hizmet tanimimm muglak oldugunun, hizmetlere
belirlilik kazandirmak gerektiginin ve biitiin bir siirecin personel ¢alistirilmasina dayali
hizmet gibi siibjektif kavram f{izerinden ilerlediginin farkina bile varilamamistir. Bu
siire¢, hukuken iistesinden gelinemeyen ve basari olarak adlandirilanin aslinda hukuki

basarisizlik oldugu bir siiregtir.

Ancak bu basarisizligl, salt pozitif hukuk iizerinden agiklamak ve pozitif hukuka
yiiklemek yaniltict olur. Bu basarisizlikta pay sahibi olan bir bagka etken daha
bulunmaktadir. Bu, soyut, dogrudan dogruya ve biitiiniiyle pozitif hukuk ile
bigimlendirilebilmesi miimkiin olmayan bir etkendir. Thale kiiltiir ve bilinci, ihalenin
toplumsal bir mesele halini almasinda ve kusku ile yaklasilmasi gereken bir arag¢ olarak
goriilmesinde belki de pozitif hukuktan daha onemli bir role sahiptir. Aksi halde
donemin ruhunu yakaladiklarini, 6nceki donem eksikliklerini diger iilke uygulamalarini
da dikkate alarak giderdiklerini iddia eden ihale yasalarinin -ger¢ek anlamda ihale i¢in
gerekli olanaklardan da yoksun birakilmamis olmalarma ragmen- hep ayni kaderi
paylasmasini, bu denli hizli yipranmalarini, salt yasanin yetersizligi ile aciklayabilmek
miimkiin degildir. Bu bakimdan ihale agisindan olmasi gereken, pozitif hukuk ile bu
kiltir ve bilincin, bir arada ve miimkiin oldugunca iist seviyelerde bulundugu bir

ortamin tesisidir.
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Ne var ki bu ortam, bizim igin hayalden 6teye gecememistir. ihale kiiltiir ve
bilinci, zaten bize oldukca uzak ve kronik sorun teskil eden bir alandir. ihale tarihimizin
herhangi bir sathasinda tam manasiyla igsellestirilmis bir ihale kiiltiir ve bilincinden s6z
etmek miimkiin olmamistir. Iyi bir kurallastirma (pozitif hukuk) ac¢isindan ise durum bu
denli umutsuz degildir. Hatta ihale s6z konusu oldugunda 4734 sayili Kanun, iyi
kurallagtirma adina ilk akla gelen 6rnektir. Ancak bu noktada kiiciik bir sorun vardir.
4734 sayil1 Kanun bir¢ok agidan iyi bir kurallagtirma 6rnegi olarak ovgliyii hak etse de
hizmet alimlar1 bu iyi 6rneklerden biri degildir. Bu nedenle de 4734 sayili Kanun ile
hizmet birlikteligi, ihale agisindan olabilecek en sorunlu birlikteliktir. Iki kétiiniin, kotii
bir kurallagtirma ile ihale kiiltiir ve biling yoksunlugunun birlikteligidir. Belirsizlige,
fiili uygulamalara, ihale kiiltiir ve bilin¢ yoksunlugunun eklemlenmesidir. Haliyle de bu,

kolay ¢6ziime sahip olmayan bir birlikteliktir.

Bu husustaki deneyimlerimiz ise ¢Oziimiin, yasayr degistirmek veya yeni bir
yasa yapmak ya da bir bagimsiz idari otorite olusturmak basitliginde olmadigini bize
gostermistir. Bu unsurlarin inkar edilemez etkisine ragmen tam anlamiyla bir ¢6ziim
icin bundan ¢ok daha fazlasina, zihinsel bir degisime ihtiya¢ vardir. Bunun igin de
kiiltiir ve bilinglenmenin 6nemi goz ardi edilmemeli ve ger¢ek anlamda ihale igin
gerekli bir etken oldugu unutulmamalidir. Hatta pozitif hukuktan ziyade bu etkene daha
fazla odaklanilmasi gerekmektedir. Ayrica bu, sadece karar alici diizeyde degil, daha
temelde, her bir birey diizeyinde saglanmasi gereken bir bilin¢clenme olmalidir. Bunun
icin her akla gelen hizmetin ihale edilemeyeceginin, ihalenin degil ger¢cek anlamda
thalenin amag¢ ve kural oldugunun, ihale silirecinde atilan her adimin aslinda toplum
adina ve yararina atilan adimlar oldugunun, ihalenin kisisel ve politik ¢ikarlara yer
verilmeyecek kadar dnemli bir nitelik tagidiginin herkesge fark edilmesinin ve herkesin
bu bilince ulagmasinin saglanmasi da sarttir. Ancak bu ayn1 zamanda ironinin basladig:
noktadir. Zira hemen hemen herkes zaten bu farkindaliga ve bilince sahiptir. Bir¢ok
yerde bu veya benzeri climlelere tesadif etmek miimkiindiir. Olusan algi, bunlarin her
donemin teorik temennilerini yansitan, pratikte ise bir anlam ifade etmeyen ve
gormezden gelinen basmakalip climleler oldugudur. Peki bu kisir dongiliden
kurtulabilmek adina hi¢ mi umut yoktur? Umutla yasayip avuntuyla yetinmek, bizim
gibi hukukta belli kaliteyi yakalayamamis {ilkelerin kaderidir. Bu agidan bu soruya
verilebilecek belki de en mantikli cevap, umut etmekten vazgegilen giiniin, ihale ve

hizmet adina umudun basladig giin oldugudur.
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OZET

4734 sayili Kanun, pek ¢ok kayda deger yenilikle birlikte yiiriirlik kazanmis, bu
yoniiyle de kamu ihale tarihinde hakli bir yer edinmis olsa da hizmetler 6zelinde hep sorunlu

bir Kanun olagelmistir. Bunun temelde iki nedeni vardir.

Ilki, kapsamdaki hizmetlere belirliligin, ismen sayilan birka¢ hizmet ile bunlarin
benzeri olanlarinin tespiti gibi ilging bir yontem iizerinden saglanmaya calisiimasidir.
Boylesine bir yontemi, pratik agidan makul kabul edebilmek miimkiin iken hukuki agidan
degildir. Zira belirliligi saglama adina bagvurulan yontem, tam aksine hizmetleri belirsizlige
terk etmis, hemen hemen her tiir ve nitelikte hizmetin ihale edilebilecegi anlayisinin
yerlesmesine ve neticede hizmet — ihale birlikteliginin bir hukuk devleti sorununa

doniismesine sebep olmustur.

Ikincisi ise Kanunun, hizmetler &zelinde kendisinden beklenilmeyen, fazladan bir islev
iistlenmis olmasidir. Bu anlamda Kanun, sadece ihale siirecine iliskin usul ve esaslari
belirlemekle yetinen bir Kanun olmamis, ayrica ve olagan dist sekilde hemen hemen her
hizmetin ihale edilebilir nitelik kazanmasina da dayanak teskil etmistir. Giiniimiizde bu
niteligini biiyiik ol¢lide kaybetmisse de bunu, uzun sayilabilecek bir siire boyunca {istelik de
pek dikkat c¢ekmeden, belirsizlige ve fiili uygulamalara dayali olarak hukuka ragmen

stirdiirmiistiir.

Bu nedenler ve beraberinde getirdigi hukuki sorunlar ayn1 zamanda 4734 sayili Kanun
baglaminda hizmetlerin, hem ayricalikli bir konum kazanmasina sebep olmus hem de ayrica

ele alinmay1 gerektiren 6nemde bir mesele oldugunu anlamamizi saglamistir.

Anahtar Kelimeler: Thale, hizmet, ihale edilme, ihale edilebilir olma, belirsizlik,
hukuk devleti
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ABSTRACT

Public Procurement Law numbered 4734 (herein after referred as the Law) brought so
many novelties in our traditional procurement regulations since its adoption. Although the
Law found a notable place in public procurement history, it has always been problematic and

controversial with regards to service procurements. Beneath this lie two reasons.

First, an interesting method is followed such as using a couple of namely counted
services and their similar to define all covered service procurements. Such a method may be
accepted taking into account practical concerns but it is not possible legally because method
applied with a view to ensure definiteness paradoxically leaves services into the indefiniteness
and this also cause settlement of understanding that almost all services with different kinds
and natures may be subjects of procurement proceedings and that the relation between

services and procurement has become a problem of state of law.

Second, the Law undertakes an unnecessary function, which is not supposed to be in
terms of service procurements. In that regard, the Law is not only a law regulating principles
and procedural rules regarding procurement proceedings but also grants unusually almost all
services a legal ground for ability to be tendered. Although it has lost its quality to a great
extent today, it still exists based on indefiniteness and de facto practices against law in general
for a long period of time without taking any attention.

These reasons and accompanying legal problems also gain the services procurements
privileged place in the Law and also make us understand how an important topic to be

seriously taken into account it is.

Key words: procurement, service, to be a subject of procurement, ability to be

tendered, indefiniteness, state of law.
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