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Ozet

Kamu ihale siire¢lerinde ihale makamlari tarafindan bilerek veya bilmeyerek
gerceklestirilen hukuka aykir is ve islemlerin sikayete konu edilmesi ve bu
sikayetlerin ¢6ziime kavusturulmasi kamu ihale sistemlerinin en Onemli
unsurlar1 arasinda yer almaktadir. Avrupa Birligi, kamu ihaleleri alaninda
Avrupa Birligi’nin Isleyisi Hakkinda Antlasma’nin ayrimcilik yapmama,
rekabeti destekleme, orantililik, esit muamele ve seffaflik gibi temel ilkeleri
arasinda yer alan ilgili hiikimlerini desteklemek ve tiye devletlere rehberlik
hizmeti saglamak amaciyla gesitli kamu ihale direktifleri hazirlamistir. Usule
iligkin temel hususlar1 belirleyen ve ayrintili hususlari her iiye tilkenin kendi
ulusal mevzuatina birakan bu direktiflerden ikisi, kamu ihalelerinde sikayet
ve inceleme siireclerini diizenleyen 89/665/EEC sayili ve 92/13/EEC sayili
Ihtilaflarin Coziimiine Yonelik Direktiflerdir. Bu calismada sz konusu
Direktiflerin ana unsurlarina ve igeriklerine yer verilerek, Avrupa Birligi’ne
iiye lilkelerin sikayet ve inceleme sistemlerinin hangi temel hususlar iizerine
insa edildigi hakkinda okuyucularin bilgi seviyesine katkida bulunulmasi
istenmistir.

1. Giris

Avrupa Birligi (AB) tarafindan gelistirilen Ihtilaflarin Céziimiine Yonelik
Direktifler, AB’ye iiye olan tiim iilkelerde uygulanmasi 6ngoriilen ve temel
standartlar1 i¢eren birincil sikdyet sistemi dokiimanlaridir. Bu dokiimanlar
ilgili ilkelerde yiiriitilen kamu ihalelerinde ihaleye katilan teklif
sahiplerinden birinin veya birka¢inin, ilgili kamu ihalesine yonelik olarak
menfaat kaybina ugradigini ve yapilan ihale islemlerinin AB tarafindan
hazirlanan bu Direktiflerde yer alan hiikiimlere uygun olmayan sekilde
gerceklestirildigini  iddia etmesi halinde kullanilmaktadir. Direktifler
araciligiyla bahsi gegen iddialarin en hizli ve etkili bir sekilde ¢oziime
kavusturulmasi amaclanmaktadir. Direktiflerde kamu ihaleleri alaninda
inceleme yapilmasina ve ihtilaflarin ¢6ziime kavusturulmasina iligskin olarak
klasik kamu ihaleleri ile kamu hizmetleri sektorii (su, enerji, ulastirma ve
haberlesme sektorleri) icin ikili bir ayrima gidilmektedir. Bu a¢idan kamu
sektorii i¢in 21 Aralik 1989 tarihli ve 89/665/EEC sayili Kamu Mal Alimi1 ve
Yapim Isi Ihalelerinin Sonuglandiriimasinda Inceleme Usullerinin
Uygulanmasina iligkin Kanun, Yonetmelik ve Idari Hiikiimlerin
Koordinasyonu Hakkinda Direktif kullanilirken, kamu hizmetleri sektorii igin
25 Subat 1992 tarihli ve 92/13/EEC sayili Su, Enerji, Ulastirma ve



Telekomiinikasyon = Sektorlerinde  Faaliyet  Gosteren — Kuruluslarin
Izleyecekleri Thale Usullerine Dair Topluluk Kurallarinin Uygulanmasina
Iliskin Kanun, Yonetmelik ve Idari Hiikiimleri Koordine Eden Direktif
kullanilmaktadir. Diger yandan, s6z konusu her iki Direktif de 2007/66/EC
sayili Direktif ile onemli Olgiide degistirilen yeni siirlimleri {izerinden
uygulanmaktadir. ilgili Direktiflerin yani sira kamu ihalelerinde karsilasilan
ihtilaflarin  ¢6ziimii i¢in kullanilan diger temel kaynaklar da Avrupa
Birligi'nin Isleyisi Hakkinda Antlasma® ve Avrupa Adalet Divani
ictihatlaridir. S6z konusu Antlasma? ve igtihatlar ile Direktiflerin dogrudan
karsilayamadig1 hususlara yonelik olarak ayrimci uygulamalar igermeyen,
seffaf ve etkin ¢ozlimler gelistirilmesi amaglanmaktadir.

Uye devletlerin her biri kamu ihalelerine yonelik ihtilaflarla ilgili olarak kendi
hukuk diizenleri ¢ercevesinde hareket etmekle birlikte, ihtilafa konu
sikayetlerin incelenmesi ve ¢Oziime kavusturulmast asamalarinda
89/665/EEC sayili ve 92/13/EEC sayili Direktiflerin 6ngordiigii standart
uygulama esaslarini temel almaktadir. Bu dogrultuda her iki Direktif de
ihtilafa konu sikayetlerin ele alinmasinda iiye iilkeler i¢in minimum
uygulama sartlar1 igermektedir. Bu sartlar, hali hazirda yiiriirlikkte olan
2014/24/EU sayili Klasik Kamu Ihale Direktifi® ile 2014/25/EU sayili
Sektdrler Direktifinde* tanimlanmis olan ihaleler igin gecerliligini
korumaktadir.

2. Intilaflarin Céziimiine Yonelik Direktiflerin Temel Unsurlar

AB’nin Ihtilaflarin Coziimiine Yonelik Direktifleri cercevesinde ihtilaflarin
¢ozlimili, en genel ifadesiyle, ihale makamlar1 tarafindan bilerek veya
bilmeyerek kamu ihalelerine iliskin hukuki mevzuat hiikiimlerinin digina
cikilarak islemler yapilmasi ve bu islemler nedeniyle ihaleye katilan

! Avrupa Birligi’nin Isleyisi Hakkinda Antlasma’nin konsolide versiyonu, Avrupa Birligi
Resmi Gazetesi, C 326, 26 Ekim 2012

2 *AB Upye Devletlerinin inceleme ve ihtilaf ¢oziimleri sistemlerinin uymak zorunda oldugu
dogrudan AT Antlasmasindan kaynaklanan temel ilke, milliyet bazinda ayrim yapmama
ilkesidir. AT Kamu Alimlar: Direktiflerinde bu ilkenin cesitli yonlerine ozellikle deginilse de,
bu yasal belgelerde belirlenmemis tiim davalar igin ilke genel olarak gecerlidir. AT
Antlagsmasimin  diger ilgili ilkeleri, seffaflik ve orantililiktir. Bu ilkelerin pratikteki
uygulamalar, Avrupa Adalet Divan kararlarinda sik sik netlestirilmistir’ (OECD, 2007: 18).
Bu kapsamda, uygulanabilecek ihtilaf ¢oziimleri, ihaleyi kazanan tarafi belirleyen karar
dahil: herhangi bir kamu alim kararinin feshedilmesi, gegici Onlemler, imzalanan
sOzlesmelerin iptali ve zararin tazmini olarak siralanmaktadir.

3 Avrupa Parlamentosu’nun ve Konseyi’nin 2004/18/AT Sayili Direktifi Yiiriirliikkten
Kaldiran 26.02.2014 Tarihli Kamu Alimlarina iliskin 2014/24/EU Sayili Direktifi

4 Avrupa Parlamentosu’nun ve Konseyi’nin 2004/17/AT Sayili Direktifi Yiiriirliikten
Kaldiran 26.02.2014 Tarihli Su, Enerji, Ulasim ve Posta Hizmetleri Sektorlerinde Faaliyet
Gosteren Kuruluslar Tarafindan Yapilan Alimlar iliskin 2014/24/EU Sayih Direktifi



miitesebbislerin kamusal ve hukuki haklarinin zarar gérmesi neticesinde bu
haklarinin yeniden tesisi konusunda basvurulan diizenlemeler biitiinidiir. Bu
diizenlemeler igin hazirlanan temel kaynaklar da 89/665/EEC sayili ve
92/13/EEC say1l1 Direktiflerdir. S6z konusu Direktiflerde belirli usul kurallar
ortaya konulmakta, bu kurallarin ayrintili diizenlemelerine ve 6zel usul
kurallaria ulusal kanunlarda yer verilmesi ongoriilmektedir.

89/665/EEC sayili ve 92/13/EEC sayili Direktiflerin temel amaci, ihale
usullerinde ve ihale islemlerinde gergeklesebilecek usulsiizliiklerin en kisa
zamanda tespit edilerek ortaya c¢ikan ihtilaflarin ¢oziime kavusturulmasini
saglamaktir. Bu kapsamda her seyden Once ihale usullerinin ve ihale
islemlerinin  hukuka uygunlugu temin edilerek 1ilgili diizenlemeler
cercevesinde seffafligin arttirilmasi, ihalelerde giiven ortaminin tesis
edilmesi, ihalelerde rekabetin ve mal-hizmet kalitesinin arttirilmasi
hedeflenmektedir. Bu hedeflere ulasabilmek i¢in de birtakim hususlarin
ulusal diizenlemelerde bulunmasi sart kosulmaktadir. Bu baglamda, ulusal
hukuki diizenlemeler miitesebbisler tarafindan anlasiimasi ve kullanilmasi
bakimindan agik ve net olmali, basta milliyetcilik unsurlarini 6n plana ¢ikaran
uygulamalar olmak {izere ayrimci Ozellikler igeren yontemlerden uzak
durulmali ve ulusal diizenlemelerin hem miitesebbis hem de ihale makamlari
acisindan etkili sonuglar elde edilmesi konusunda hukuki giice sahip olmalar1
gerekmektedir.

Direktifler kapsaminda ihalelerle ilgili iddia sahiplerinin iddiaya konu
sikayetlerini hangi mercilere yapacaklar1 konusunda idare ve yargi makamlari
acisindan ikili bir ayrima gidilmektedir. Bu ayrim ¢ergevesinde iddialar ihale
makami ve/veya ihale makamini denetleyen baska bir makam tarafindan;
ihtisas mahkemeleri veya normal mahkemeler tarafindan incelemeye
almmaktadir. Uye devletler s6z konusu inceleme kurumlarindan herhangi
birisini se¢gme konusunda takdir yetkisine sahiptir. Yukarida da deginildigi
iizere, ihtilaf ¢6ziimlerinin ayrintili hususlarina genel olarak ulusal hukuk
diizenlemelerinde yer verilmekle birlikte Direktifler kapsaminda s6z konusu
diizenlemelerde ti¢ tiir ihtilaf ¢oziimiiniin bulunmasi beklenmektedir. Bunlar
ara (gegici) tedbirler, ihale kararinin feshi ve zararin tazmini olarak
siralanmaktadir. Ara tedbirler ihale makami tarafindan alinan kararin
uygulanmasinin askiya alinmasi, ihale usuliiniin bir biitiin olarak askiya
alinmasi ve yapilan ihlalin gecici olarak giderilmesi olarak sekillenmektedir.
Thale kararinin feshi ihale ilaninda veya ihale dokiimanlarinda yer alan ve
ayrimci nitelik tasiyan teknik, ekonomik ve finansal hususlarin ilgili
belgelerden kaldirilmasi veya diizeltilmesi ile hukuka aykiri olan ihale
kararlarnin  iptali olarak Ongoriilmektedir. Zararin tazmininde ise
miitesebbisin maruz kaldigi zararlar telafi edilirken istisnai durumlarda
kaybedilen karlar da tazmin miktarinin hesabina katilabilmektedir.



3. Kamu Mal Alim ve Yapim Isi Thalelerinin Sonu¢landiriimasinda
Inceleme Usullerinin Uygulanmasina fliskin Kanun, Yénetmelik ve Idari
Hiikiimlerin Koordinasyonu Hakkinda 21 Arahk 1989 Tarihli ve
89/665/EEC Sayih Konsey Direktifi

Klasik kamu ihalelerinde yiiriitillen islemlere karst yapilan sikayetlerde
ihtilaflarin incelenmesi ve ¢oziimii i¢in kullanilan direktif 89/665/EEC sayilt
Direktiftir. Direktifin giris bolimiinde AB’yi kuran Anlagma’nin 100.
maddesinin (a) fikrasina, Komisyon tarafindan sunulacak onerilere, Avrupa
Parlamentosu ile isbirligi i¢inde calisilacagina, ayrica Ekonomik ve Sosyal
Komite’nin goriislerinin dikkate alinacagina atifta bulunulmaktadir. Ayrica
Avrupa Konseyi’nin 89/665/EEC sayili Direktifi kabul ederken hangi sartlar
gdz Oniinde bulundurduguna yonelik bilgilere yer verilmektedir. Bu
dogrultuda, s6z konusu Direktifin yiriirliige girmesinin arkasindaki temel
gerekgelerden ilkinin, kamu ihaleleriyle ilgili ihtilaflarin yaganmasi halinde
AB mevzuati ¢ergevesinde bu alana yonelik 6zel hikkiimler iceren herhangi
bir diizenleme bulunmamasi oldugu ifade edilmektedir.

Girigs boliimiinde kamu ihalelerinin AB rekabetine ac¢ilmasi, seffaf
uygulamalara yer verilmesi, ayrimeci uygulamalardan kaginilmasi ve bu
hususlara yonelik gerekli giivencelerin yasal ¢er¢evede saglanmasi iizerinde
durulmaktadir. Diger yandan bazi iiye iilkelerde etkili ¢oziim yollarmin
bulunmamasinin veya mevzuattaki iyi diizenleme o6rneklerinin uygulamaya
etkin bir sekilde gecirilememesinin yol actig1 sorunlari giderebilmek i¢in AB
nezdinde standart uygulama birliklerinin gelistirilmesine ihtiya¢ duyuldugu
vurgulanmaktadir. Kamu ihalelerinin ylriitiilmesi asamalarinda uygulanan
sireler kisa oldugu i¢in, taraflar arasinda ihtilafa yol acan hususlarin
ivedilikle ele alinmasmnim biiyiik énem arz ettigi ifade edilmektedir. Uye
tilkelerin timiinde hukuka aykir1 alinan kararlarin iptal edilmesine ve ihale
stirecindeki islemler nedeniyle zarara ugrayan kisilerin bu zararlarinin tazmin
edilmesine yonelik yontemler gelistirilmesi gerektigi belirtilmektedir. Bu
itibarla, ihale islemleri yiritiilirken agik ve belirgin bir ihlalin yasanmasi
halinde, AB Komisyonu ilgili ihlalin diizeltilmesine yonelik adimlarin
atilabilmesi i¢in iiye devletlerdeki yetkili kurumlarin ve ihale makamlarinin
bu hususlar1 dikkate almasinin 6nemini vurgulamaktadir.

3.1. Inceleme Usullerinin Kapsami

89/665/EEC sayili Direktifin kapsami en temel haliyle, istisna edilen
ihalelerden sayilmis olmamalar1 kaydiyla, 2014/24/EU sayili Klasik Kamu
Ihale Direktifi ve 2014/23/EU sayili imtiyazlar Direktifi kapsamindaki
ihalelerden olusmaktadir. S6z konusu ihaleler klasik kamu ihalelerinin yan1
sira ¢erceve anlagmalarini, yapim ve hizmet imtiyazlarini ve dinamik alim
sistemlerini icermektedir. Bu baglamda, liye devletlerden ihale islemlerindeki
ihlallerin miimkiin olan en kisa siirede incelenerek ¢oziime kavusturulmasini



saglayacak tedbirleri almalari beklenmektedir. Uye devletlerden, ayrica, ihale
islemleri nedeniyle zarara ugradigini iddia eden istekliler arasinda ayrimci
uygulamalar yapilmamasini ve kendi ulusal mevzuatlarinda inceleme
sistemlerinin mevcudiyetini saglamalart istenmektedir.

Direktif kapsaminda, Direktifin temel unsurlarinin gegerliliklerini korumalari
sartiyla, liye devletlere birtakim farkli uygulamalar yapabilmeleri imkani
taninmaktadir. Bu imkan dahilinde liye devletler zarara ugradigini veya
ugrama thtimalinin oldugunu belirten iddia sahibi isteklilerin oncelikli olarak
thale makamina basvurmalarini sart kosabilmektedir. Bdyle bir sart
getirilmesi halinde, inceleme basvurularr® sdzlesmenin imzalanmasi
hususunu derhal askiya almaktadir. Inceleme basvurularinda faks veya
elektronik araclarin kullanilmasi1 halinde, askiya alma durumu ihale
makaminin sikayet bagvurusuna yonelik cevabini génderdigi tarihten itibaren
en az 10 takvim giinii dolmadan sona ermemektedir. Diger iletisim araglarinin
kullanilmasi halinde ise idarenin cevabinin gonderildigi tarihi izleyen giinden
itibaren en az 15 takvim giinii ya da idarenin cevabinin alindigi tarihi izleyen
glinden itibaren en az 10 takvim giinii dolmadan siire bitmemektedir.

3.2. Inceleme Usulii icin Gereklilikler & Bekleme Siiresinden Sapma

Ihtilaflarin ¢oziimiine yonelik olarak hazirlanan ve klasik kamu ihalelerine
uygulanan 89/665/EEC sayili Direktif i¢in AB Konseyi tarafindan birtakim
inceleme usulleri ve bu usullerin yerine getirilmesini temin etmek i¢in belirli
tedbirler konulmustur. Bu dogrultuda, 6ncelikli olarak,

- Uye devletlerin ulusal kamu ihale mevzuatlarinda, ithale makamlarinin
basvuru sahipleri tarafindan iddia edilen ihlallerin diizeltilmesi ve zarara
ugrama ihtimallerinin 6niine gegilebilmesi i¢in en kisa zamanda ara islemler
gergeklestirerek gecici tedbirler alabileceklerine dair hiikiimler bulunmalidir.
Ornegin ihale makamlar tarafindan alman bir kararin askiya alinmasi sz
konusu tedbirler arasinda sayilmaktadir.

- Alinan Kararlarin hukuka aykir1 olmasi halinde bu kararlar iptal edilmelidir.
Bu kapsamda ihaleye davet, ihale dokiimani veya ihale usullerinde teknik,
ekonomik ve mali sartlarin ayrimci hususlar igcermesi hukuka aykirilik teskil
etmektedir.

- Ihale makami tarafindan alinan karar nedeniyle zarar goren basvuru
sahiplerine tazminat verilebilmesi 6ngoriilmektedir.

5 Uye devletlerin basta faks ve elektronik araclar olmak iizere inceleme bagvurularinda
kullanilacak uygun iletisim araglarini1 6nceden belirlemeleri gerekmektedir.



- Ihale sonug kararlarmin ihale makamindan ayr1 bir bagimsiz ilk derece
kurulusu tarafindan incelenmesi halinde, s6z konusu kuruluslarin inceleme
tamamlanincaya kadar ihale makamlarinin s6zlesme imzalamamasini, iye
devletlerin de incelemeci kuruluslarin aldig1 kararlarin etkili bir sekilde
uygulanmasini temin etmesi gerekmektedir.

- Gegici tedbirler alinirken, iiye devletlerden kamu yararii ve zararimi goz
onlinde bulundurmasi beklenmektedir. Bunun i¢in incelemeci kuruluglara
gerekli yetkiler taninmali ve gegici tedbirler nedeniyle kamu zararinin daha
biiyiik olmasi halinde ilgili incelemeci kuruluslara gecici tedbirleri yiiriirliige
almama karar1 verme imkan1 verilmelidir.

- Inceleme usullerinden sorumlu kuruluslarin yargisal nitelikte olmamasi
halinde, kararlarmin yazili gerekgelerinin de her zaman sunulmasi
gerekmektedir. Ayrica inceleme kuruluslarinin kararlari, aldigi kararlar
hukuken baglayici olan bagimsiz nitelikli bir diger kurulusun denetimine
konu edilebilmelidir. S6z konusu bu hususlar ulusal mevzuat hiikiimleri ile
giivence altina alinmalidir. Bdyle bir bagimmsiz kurulusun {yeleri
atanmalarindan sorumlu olan makam, gorev siireleri ve gorevden alinmalar1
bakimindan yarg iiyeleri ile ayni kosullarda goreve atanmali ve gorevden
alinmalidir. Bagimsiz kurulusun bagkani da yargi tiyeleriyle ayni hukuki ve
mesleki niteliklere sahip olmalidir. Bagimsiz kurulus her iki tarafin da
dinlenildigi bir usulii takip ederek karar almakta ve bu kararlar tiye devletlerin
belirledigi yontemler ¢ergevesinde hukuken baglayici olmaktadir.

- Kesin olarak degerlendirme dis1 birakilmamalar1 kaydiyla isteklilerin
inceleme siirecinin ilgili taraflar1 olduklar1 kabul edilmektedir. Ilgili kabul
edilen isteklilere degerlendirme dis1 birakildiklarinin bildirilmesi, bu hususun
yeni bir inceleme siirecinin konusu olmamasi, s6z konusu kararin bagimsiz
inceleme kurulusu tarafindan hukuka uygun bir tasarruf olarak
degerlendirilmesi durumunda degerlendirme disi  birakilma karari
kesinlesmektedir. Bununla birlikte ihale makaminin bu isteklilere ihale sonug
kararmi bildirmeden 6nce basvurularimi reddetmesi halinde ise isteklinin
‘ilgili’ sifati devam etmektedir.

- Ihale sonug Kkararlari ilgili aday ve isteklilerin her birine kararlarin
Ozetlenmis gerekgeleri ile birlikte gonderilmektedir.

- Direktif kapsaminda, sézlesmelerin askiya alinmasi konusu i¢in 6ngoriilen
stirelerde birtakim degisikliklere gidilmesi miimkiindiir. Bu baglamda;
2014/24/EU sayili Direktifin ve 2014/23/EU sayili Direktifin AB Resmi
Gazetesi’nde 6nceden bir ihale ilaninin yayinlanmasini gerektirmemesi, ilgili
isteklinin ihale iizerinde birakilan istekli olmasi ve ilgili bagka bir aday
olmamasi, bagvuruya konu edilen ihalenin ¢er¢eve anlagmaya veya dinamik
alim sistemine dayanan bir ihale olmasi, ihalenin yaklasik maliyetinin



Direktifte belirtilen esik degerlere esit olmasi veya bu degerleri agsmasi
halinde bekleme siirelerinde degisiklige gidilebilmektedir.

3.3. Inceleme icin Basvuru Siireleri

Uye devletlerin 2014/24/EU sayili Direktif ile 2014/23/EU sayili Direktifin
kapsamina giren ihale wusulleri ile ihale makamlarinin kararlarinin
incelenmesine yonelik basvurularin belirli bir siire icinde yapilmasin
ongormeleri halinde bu siire iletisim araclarimin tiiriine gore farklilik
gostermektedir. Bu baglamda, yukarida da bahsedildigi iizere, inceleme
islemlerinde faks veya elektronik araclar kullanildiginda s6z konusu siire
thale sonug¢ kararinin adaylara veya isteklilere gonderildigi tarihi takip eden
giinden itibaren en az 10 takvim giliniidiir. Bu siire diger iletisim araglarinin
kullanildiginda ihale sonu¢ kararinin adaylara veya isteklilere gonderildigi
tarihi takip eden giinden itibaren en az 15 takvim giinii iken, ihale sonug
kararmin ilgili tarafca alindigi tarihi takip eden gilinden itibaren en az 10
takvim giiniidiir. Ihale makamlarinin kararlar1 her bir aday ve istekliye
kararlarin Ozetlenmis gerekgeleri ile birlikte sunulmaktadir. Inceleme
basvurulart i¢in siire st ulusal hukuk hiikiimleri tarafindan
belirlenmektedir.

3.4. Gecgersizlik

89/665/EEC sayili Direktif uyarinca, belirli kosullar altinda, s6zlesmelerin
thale makamindan bagimsiz bir inceleme kurulusunca gegersiz sayilabilecegi
ifade edilmektedir. Bu ¢ercevede;

- Thale makamlarinin, 2014/24/EU sayili Direktif veya 2014/23/EU sayili
Direktif hiikiimlerinde izin verilmemesine ragmen, ihale ilanin1 Avrupa
Birligi Resmi Gazetesi’nde yayimlamadan ihaleyi sonu¢landirmasi,

- Isteklinin inceleme basvurusunda bulunmasma ragmen, bu isteklinin
iddialarinin ¢6ziime kavusturulmadan sdzlesmenin imzalanmasi,

- Cerceve anlagma ve dinamik alim sistem ile yapilan ihalelerde bekleme
sliresine uygun islem yapilmamasi hallerinde

Bagimsiz inceleme kuruluslar1 tarafindan sozlesmelerin gegersizligine
yonelik karar alinabilmektedir.

Sozlesmelerin gegersiz olmasi sonucu ortaya ¢ikan yeni hukuki durumlar ise
ulusal hukuk tarafindan yorumlanmaktadir. Bu kapsamda; ulusal hukuk
hiikiimleri dogrultusunda sdzlesmeye ait biitiin yiikiimliiliiklerin geriye doniik
olarak iptal edilebilmesi Ongoriilebilmekte veya iptalin kapsami ‘heniiz
yerine getirilmemis ylkimliiklerle’ sinirlandirilabilmektedir. Bununla



birlikte kamu yarar1 agisindan bagimsiz inceleme kurulusunun sdzlesmenin
gegerli kalmasi yoniinde karar almasi halinde, hukuka aykiri hususlar olsa
dahi, inceleme kurulusunun sézlesmenin gegerli kabul edilecegi karari hukuki
sonu¢ dogurmaktadir. Ayrica uygulanmasi gereken alternatif cezalarin
ongoriilebilmesi de miimkiindiir.

3.5. Direktif Hiikiimlerinin Thlali ve Alternatif Yaptirimlar

Uye devletler 89/665/EEC sayili Direktifin ilgili hiikiimleri uyarinca
sozlesmenin gegersizligine karar verebilmekte veya alternatif yaptirimlar
ongorebilmekte ve bu konuda bagimsiz inceleme kurulusunu yetkili
kilabilmektedir. Inceleme kurulusuna, yapilan ihlalin agirhg veya ihale
makaminin tutumu gibi hususlar1 dikkate alarak, liye devletler tarafindan
genis takdir yetkisi verilebilmektedir.

Alternatif yaptirimlar 6ngoriilmesi halinde bu yaptirimlarin orantili, etkili ve
caydirici nitelikte olmasi gerekmektedir. S6z konusu yaptirimlar;

- Thale makamina para cezasi verilmesi veya
- S6zlesme siiresinin kisaltilmasi olarak tanimlanmaktadir.
3.6. Diizeltici Mekanizma, Komisyon

Komisyon tarafindan, 2014/24/EU sayili Direktif veya 2014/23/EU sayili
Direktif hiikiimleri kapsaminda yer alan bir ihale siirecinde ve sdzlesmenin
imzalanmasindan 6nce, AB hukukunun ciddi bi¢imde ihlal edildigine yonelik
bir kanaat olusmasi halinde, bu kanaate yoOnelik hususlar gerekgeleriyle
birlikte tiye devletlere bildirilmektedir. Yapilan bildirimlerle birlikte
dogrudan {iye devletlerin Komisyon tarafindan tespit edilen ihlalleri uygun
yontemlerle derhal diizeltmesi talep edilmektedir.

Komisyon tarafindan yapilan bildirimi alan iiye devletler, bildirimin alim
tarihini takip eden giinden itibaren 21 giin igerisinde belirli hususlar
Komisyon’a iletmekle sorumludur. Bu hususlar;

- Thlalin diizeltildiginin teyidi,

- Diizeltme yapilmamasi halinde, bu durumun gerekgeli bildirimi veya

- Thale makamu tarafindan kendi takdiriyle veya ilgili hiikiimlerde yer verilen

yetkileri kullanarak ihale usuliiniin askiya alinmis olmasina iligkin

bildirimdir.

Uye devletler tarafindan diizeltme yapilmamas1 nedeniyle Komisyon’a
gerekgeli bir bildirim yapilmasinin sebebi, ihale iddiasinin hélihazirda bir



davaya konu olmasindan kaynaklanabilmektedir. Boyle bir durumda iiye
devletlerin s6z konusu ilgili davanin sonucu hakkinda Komisyon’u
bilgilendirmesi gerekmektedir. Bir ihale usuliiniin askiya alinmasi, askiya
almanin ne zaman kaldirildig1 ve ayni1 konuda kismen veya tamamen ilgili
baska bir ihale usuliiniin ne zaman baslatildig1 konularinda da tiye devletler
ayni bilgilendirmeyi yapmakla yiikiimliidiir. S6z konusu bildirimde, iddiaya
konu ihlalin diizeltilmis oldugu teyit edilmekte veya neden diizeltici bir islem
yapilmadigimma dair gerekgeli agiklama yapilmaktadir. Ayrica, incelemeyi
gerceklestiren kuruluslar tarafindan alinan biitlin kararlar ve karar metinleri
yine liye devletler tarafindan gerekgeleriyle birlikte yillik olarak Komisyon’a
iletilmektedir. Nihai olarak {iye devletler bu Direktife tabi alanlarda kabul
etmis olduklart ulusal kanunlarini, yonetmeliklerini ve idari hiikiimlere ait
metinleri Komisyon’a bildirmektedir.

4. Su, Enerji, Ulastirma ve Telekomiinikasyon Sektorlerinde Faaliyet
Gosteren Kuruluglarin izleyecekleri ihale Usullerine Dair Topluluk
Kurallarmmn Uygulanmasmna iliskin Kanun, Yonetmelik ve Idari
Hiikiimleri Koordine Eden 25 Subat 1992 Tarihli 92/13/EEC Sayih
Konsey Direktifi

AB mevzuat1 cercevesinde su, enerji, ulastirma ve telekomiinikasyon
sektorlerinde faaliyet gosteren kuruluslar tarafindan gerceklestirilen
ihalelerde uygulanacak usul ve esaslara 92/13/EEC sayili Direktifte yer
verilmektedir. Bu Direktifin giris boliimiinde de AB’yi kuran Anlasma’nin
100. maddesinin (a) fikrasina, Komisyon tarafindan sunulacak Onerilere,
Avrupa Parlamentosu ile isbirligi i¢inde ¢alisilacagina, ayrica Ekonomik ve
Sosyal Komite’nin goriislerinin dikkate alinacagina atifta bulunulmaktadir.
Direktifin AB mevzuatina dahil edilmesinin temel gerekgelerine de giris
boliimiinde yer verilerek Direktif hazirlanirken agirlik verilen hususlara
aciklik getirilmektedir. Oncelikli olarak mevcut AB mevzuatinda su, enerji,
ulagtirma ve telekomiinikasyon sektorlerinde faaliyette bulunan kuruluslarin
takip etmesi gereken ihale usullerine yonelik 6zel bir diizenlemeye yer
verilmedigi i¢in bu diizenlemeye ihtiya¢ duyulmaktadir. Ayrica, yine mevcut
AB mevzuatinda ve ulusal mevzuatlarda, potansiyel tedarik¢i ve
yiiklenicilerin ihaleleri kazanmalar1 konusunda adil ve esitlik¢i firsatlara
sahip olmasmm1 temin eden diizenlemelerdeki eksiklikler Direktifin
hazirlanmasindaki temel gerekgeler arasinda yer almaktadir. Direktife konu
olan sektorlerdeki ihalelerin AB ¢apinda rekabete acilmasina, seffafliga ve
ayrimcilik yapilmamasina yonelik yeni kurallara ihtiya¢ duyulmaktadir. AB
genelinde inceleme kuruluslarina birbirine denk yetkiler verilmesi, ihale
usullerinin askiya alinmasi, ayrimci maddelerin iptal edilmesi ve tazminat
talep edilmesi konularinda tiye devletlere takdir hakki taninmasi
amaglanmaktadir. Komisyon tarafindan ihalelerde ac¢ik ve net ihlaller
yapildiginin degerlendirilmesi halinde, bu durumun iiye devletlerdeki yetkili



makamlarin ve ilgili diger kuruluslarin dikkatine sunulmasi gerekmektedir.
Bu baglamda daha siirecin en basinda, s6z konusu ihlallerin diizeltilebilmesi
icin gerekli olan 6nlemlerin alinabilmesi miimkiin olmaktadir.

4.1. Inceleme Usullerinin Kapsam ve Mevcudiyeti

92/13/EEC sayili Direktif, istisna kapsaminda olmamalari kaydiyla,
2014/25/EU sayili Direktifte belirtilen ihalelere ve 2014/23/EU sayili
Direktifte belirtilen kuruluglar tarafindan sonuglandirilan  imtiyaz
sOzlesmelerine uygulanmaktadir. S6z konusu ihaleler mal alimi, yapim isi ve
hizmet alimi ihalelerini, yapim ve hizmet imtiyazlarini, ¢ergeve anlagsmalari
ve dinamik alim sistemlerini icermektedir.

Uye devletlerin 2014/25/EU sayili Direktif veya 2014/23/EU sayil1 Direktifin
kapsamina giren ihalelerde, ihale makamlar1 tarafindan alinan kararlarin
kamu ihalelerine yonelik AB mevzuatini veya bu mevzuati kendi biinyesine
alan ulusal mevzuat diizenlemelerini ihlal etmesi halinde, s6z konusu
ithlallerin etkili ve hizli bir sekilde incelenebilmesini saglayacak tedbirleri
almas1 gerekmektedir. Ayrica ithale makamlarinin kararlari nedeniyle zarara
ugradigimi iddia ederek sikayet siirecini baglatan bagvuru sahipleri arasinda
ulusal mevzuat ile ulusal mevzuata aktarilan AB mevzuatindaki farkliliklar
nedeniyle ayrimcilik yapilmamasi temin edilmelidir. Diger yandan, asgari
diizeyde, belirli bir ihaleyi kazanma konusunda menfaati bulunan veya
bulunmus olan ve iddia edilmesi halinde bir zarar gérmiis olan veya zarar
gbérme ihtimali bulunan kisilerin yararlanabilmesi i¢in ulusal mevzuatlarda
etkin inceleme usullerine ve uygun bekleme siirelerine yer verilmelidir.

Uye devletlerin, kendi ulusal mevzuat hiikiimleri uyarinca, iddia sahibi
kisilerin oncelikli olarak ihale makamlarina basvurmalarim1 sart kosabilme
hakki bulunmaktadir. Bu durumda, inceleme i¢in basvuru yapilmasi halinde
iiye devletlerin sdzlesmenin imzalanmasi agsamasini derhal askiya alinmasini
temin etmesi gerekmektedir. Sozlesmenin askiya alinmasi durumunda,
iletisim arac1 olarak faks veya elektronik araglarin kullaniliyorsa, askiya alma
durumu ihale makaminin veya incelemeyi yapacak bagimsiz kurulusun
cevabinin gonderildigi tarihi izleyen giinden itibaren en az 10 takvim giinii
dolmadan sona ermemektedir. Bununla birlikte siire¢ igerisinde diger iletisim
araglart kullaniliyorsa, bahsi gecen kuruluslarin cevaplariin gonderildigi
tarihi izleyen giinden itibaren en az 15 takvim giinli veya cevabin alindig1
tarihi izleyen gilinden itibaren en az 10 takvim gilini dolmadan siire
bitmemektedir.

4.2. inceleme Usulii i¢in Gereklilikler & Bekleme Siiresinden Sapma
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Uye devletlerin 92/13/EEC sayili Direktif hiikiimlerinin uygulanmasini
hayata gegcirebilmek i¢in birtakim hususlar1 yerine getirmesi gerekmektedir.
Bu kapsamda o6ncelikli olarak,

- Uygulanan bir ihale usuliiniin veya ihale siirecine iliskin olarak alinan
herhangi kararin askiya alinmasi ve askiya alinmasinin temin edilmesi
konularinda, basvuru sahibi tarafindan ileri siiriilen ihlallerin diizeltilmesi
veya menfaat kayiplarinin onlenebilmesi amaciyla en kisa zamanda ve ara
islemlerle gegici tedbirler alinmalidir.

- Ihale ilanlarinda, 6n ilanlarda, yeterlik sistemine yonelik ilanlarda, ihaleye
davette, ihale dokiimaninda veya ihale ile ilgili herhangi bir belgede ihaleye
katilanlar ve sikayet basvurusunda bulunanlar arasinda ayrimcilia neden
olacak teknik, ekonomik veya mali diizenlemeler kaldirilmali, hukuka aykir1
olarak alinan Kkararlar iptal edilmeli veya iptal edilmesi saglanmalidir.

- Sikayete konu ihlalin diizeltilememesi veya ihlalin ortaya g¢ikmasinin
onlenememesi durumlarinda, belirli miktarlarda 6deme yapilmasi1 da dahil
olmak lizere, ara ve nihai islemler araciligiyla ihtiyaca gore sekillenen diger
tedbirler alinmalidir.

- Yukarida bahsi gecen durumlar kapsaminda, yapilan ihlaller nedeniyle
zarara ugrayan kisilere tazminat verilebilmelidir. Tazminat istenebilmesi
hususunun ulusal mevzuatta diizenlenmesi halinde, {iye devletler tarafindan,
alman kararlarin iptal edilmesi veya hukuka aykiriligin deklare edilmesi
zorunlulugu ongoriilmektedir.

- Sozlesmenin gegersiz sayilacagi yoniinde karar veren kurulus ile yaptirim
uygulama karar1 alan kurulusun birbirinden ayr1 idari yapilarda olmasi
miimkiindiir.

- Mevcut yasal diizenlemeler c¢ercevesinde, sikayete konu iddialarin
incelenmesinin thale makamindan bagimsiz bir kurulus tarafindan yapilacagi
ongoriilmekte ise, inceleme tamamlanincaya kadar ihale makamlarinin
sozlesme imzalamama hususu liye devletler tarafindan temin edilmektedir.
Otomatik olarak sozlesme imzalanmasinin askiya alinmasi sarti
bulunmamaktadir.

- Gegici tedbirlerin kamu yarar1 ve kamu zarar1 agisindan degerlendirilmesi
neticesinde ve incelemeden sorumlu kurulusun gegici tedbirlerin kamu
zararina yol acacagina kanaat getirmesi halinde, liye devletler bu kuruluslarin
gecici  tedbirlerin  uygulanmamasi  yOniinde  karar  almasini
saglayabilmektedir. Alinan kararlarin sozlesme tizerindeki etkileri ulusal
hukuk tarafindan belirlenmektedir.
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- Tazminat 6denmesi ile ilgili olarak, s6z konusu tazminatin tutari ihlali
gerceklestiren ihale makamini yeni bir ihlale neden olmaktan ya da mevcut
bir ihlalde 1srarc1 olmaktan caydiracak miktarda olmalidir.

- Tazminat talep edilmesi ile teklif hazirlama veya ihaleye katilma
maliyetlerinin kargilanmasi amaglaniyorsa, bagvuru sahibinin AB ve ulusal
mevzuatin kamu ihaleleri ile ilgili hiikiimlerin ihlal edildigini, ihaleyi
kazanma konusunda gercek bir sansinin oldugunu ve yapilan ihlal nedeniyle
bu sansinin elinden alindigini kanitlamasi istenmektedir.

- Inceleme usullerinden sorumlu kuruluslarin yargisal nitelikte olmamasi
halinde, kararlarmin yazili gerekcelerinin de her zaman sunulmasi
gerekmektedir. Ayrica inceleme kuruluslarmin kararlari, aldigi kararlar
hukuken baglayici olan bagimsiz nitelikli bir diger kurulusun denetimine
konu edilebilmelidir. S6z konusu bu hususlar ulusal mevzuat hiikiimleri ile
giivence altina alinmalidir. Boyle bir bagimsiz kurulusun {iyeleri
atanmalarindan sorumlu olan makam, gorev siireleri ve gorevden alinmalari
bakimindan yarg iiyeleri ile ayni kosullarda goreve atanmali ve gorevden
alimmalidir. Bagimsiz kurulusun baskan1 da yargi tiyeleriyle ayn1 hukuki ve
mesleki niteliklere sahip olmalidir. Bagimsiz kurulus her iki tarafin da
dinlenildigi bir usulii takip ederek karar almakta ve bu kararlar iiye devletlerin
belirledigi yontemler ¢ergevesinde hukuken baglayici olmaktadir.

- Kesin olarak degerlendirme dis1 birakilmamalar1 kaydiyla isteklilerin
inceleme siirecinin ilgili taraflar1 olduklar1 kabul edilmektedir. Ilgili kabul
edilen isteklilere degerlendirme dis1 birakildiklarinin bildirilmesi, bu hususun
yeni bir inceleme siirecinin konusu olmamasi, s6z konusu kararin bagimsiz
inceleme kurulusu tarafindan hukuka uygun bir tasarruf olarak
degerlendirilmesi durumunda degerlendirme disi  birakilma karari
kesinlesmektedir. Bununla birlikte ihale makaminin bu isteklilere ihale sonug
kararmi bildirmeden 6nce basvurularim1 reddetmesi halinde ise isteklinin
‘ilgili’ sifati devam etmektedir.

- Ihale sonug¢ kararlar1 ilgili aday ve isteklilerin her birine kararlarmn
Ozetlenmis gerekgeleri ile birlikte gonderilmektedir.

- Direktif kapsaminda, sdzlesmelerin askiya alinmasi konusu i¢in 6ngoriilen
stirelerde birtakim degisikliklere gidilmesi miimkiindiir. Bu baglamda;
2014/25/EU sayili Direktifin ve 2014/23/EU sayili Direktifin AB Resmi
Gazetesi’nde onceden bir ihale ilaninin yayinlanmasini gerektirmemesi, ilgili
isteklinin ihale iizerinde birakilan istekli olmasi ve ilgili bagka bir aday
olmamasi, basvuruya konu edilen ihalenin dinamik alim sistemine dayanan
bir ihale olmasi, ihalenin yaklasik maliyetinin Direktifte belirtilen esik
degerlere esit olmasi veya bu degerleri agmasi halinde bekleme siirelerinde
degisiklige gidilebilmektedir.
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Bu calismanin 89/665/EEC sayili Direktif icin hazirlanan ‘[nceleme Icin
Basvuru Siireleri’, ‘Gegersizlik’, ‘Bu Direktifin Ihlali ve Alternatif
Yatirimlar’, ve ‘Diizeltici Mekanizma, Komisyon’ baglikli bdolimleri
92/13/EEC sayili Direktifte yer alan hiikiimlerle benzer diizenlemeler
icermektedir. Diger taraftan, temel olarak, 89/665/EEC sayili Direktifte
2014/24/EU sayil1 Direktife atifta bulunulurken 92/13/EEC sayili Direktifte
2014/25/EU sayili Direktife atif yapilmaktadir. Atif yapilan direktiflerdeki
farklilik disinda 89/665/EEC sayili Direktif ile 92/13/EEC sayili Direktifin
bahsi gecen konu basliklarinda benzer mevzuat diizenlemesini takip etmeleri
nedeniyle, metinsel tekrardan kaginmak amaciyla bu béliimlerin 89/665/EEC
say1l1 Direktif catist altinda incelenmesi okuyucuya birakilmistir.

5. Sonug¢

Avrupa Birligi, kamu ihaleleri alaninda tiye tilkelerdeki miitesebbisler i¢in
esit sartlar gelistirmeyi, ayrica AB hukuku ile {ilkelerin ulusal mevzuatlarini
asgari diizeyde birbirine uyumlastirmay1 hedeflemis ve bu dogrultuda ¢esitli
direktifler hazirlamistir. Hazirlanan direktifler arasinda, sikdyet ve inceleme
sistemlerini ele alan 89/665/EEC sayili ve 92/13/EEC sayili Ihtilaflarin
Coziimiine Yonelik Direktiflere yer verilmistir. Bu Direktiflerle iiye tilkelerin
her birinde ihale makamlar1 tarafindan kamu ihale siire¢lerinde alinan
kararlarin miitesebbislerce sikayete konu edilebilmesi ve bagvuru sahiplerinin
iddialarinin ¢oziime kavusturularak esitlik¢i ve seffaf sistemlere sahip
olunmas1 amaglanmstir. lgili Direktifler 2014/24/EU sayili Klasik Kamu
Thale Direktifi, 2014/25/EU sayil1 Sektodrler Direktifi ve 2014/23/EU sayili
Imtiyazlar Direktifinde yer verilen ihale usullerine ve ihale tiirlerine
uygulanacak sekilde tasarlanmistir. S6z konusu ihale usulleri ile ihale
tiirlerinde karsilasilan ve hukuka aykir1 oldugu iddia edilen kararlarin ¢oziimii
icin getirilen diizenlemeler, AB hukukunun temel ilkeleri ile 89/665/EEC
sayilt ve 92/13/EEC sayili Direktif hiikiimleri dogrultusunda hazirlanmastir.
Uye iilkelere siire verilerek bu Direktiflerde yer alan hiikiimleri ulusal
mevzuatlarina aktarmalar1 istenmis, birtakim hususlarla ilgili olarak takdir
yetkisi taninmis, bununla birlikte belirli konularda zorunlu uygulamalara
bagvurulmustur. Bu kapsamda ulusal mevzuatlarda incelemeden sorumlu
kurum ve kuruluslara yer verilmesi, bu kuruluslar tarafindan alinan kararlarin
bir list mercilerce denetime tabi tutulmasi, esitlik¢i ve rekabetci sistemlerin
kurulmasi, sozlesmelerin hangi durumlarda gecersiz sayilmasi gerektigi ve
bekleme siirelerinin neler oldugu hususlari iilkelerin mutlaka diizenlemesi
gereken konu basliklar1 olarak ele alinmistir.
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