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GIRIS

Ihale; artirma ve eksiltme bicimiyle yapilan sézlesmelerde en
cok artiranin veya eksiltenin 6nerisini (icabini) kabul niteliginde olmak
lzere artirma ve eksiltmeye cikaranin irade beyani! veya isin, istekliler
arasindan secilecek birisi Uzerine birakildigini gosteren ve yetkili
mercilerin onayi ile tamamlanan sézlesmeden 6nceki islemler? seklinde
tanimlanabilir. Yolsuzlugun ise cok cesitli tanimlari yapilmaktadir.
Ancak gltnltik yasamda kullanilan yolsuzluk tabirinin sinirlarini tam
olarak belirlemek mimkin olamamaktadir. Clinkti cogu durumlarda,
kullanilan  yolsuzluk kavraminin iceriginde birbirine gecisler
gortlmektedir. Doktrinde en kapsamli ve btttncuil yolsuzluk tanimai,
Van Duyne tarafindan yapilmaktadir. Van Duyne, yolsuzluk kavra-
minin asgari unsurlarindan hareketle soyle bir tanim yapmaktadir:
Yolsuzluk; karar alma surecinde karsilasilan bir uygunsuzluk veya
bozulma olup karar vericinin (6zel sektérde veya kamuda) karar verme
sUirecinde, karar icin aranan olcitlerden, karari hakli gostermeyecek
bir takim cikar ya da cikar beklentileri veya cikar s6zti karsiliginda
ayrilmaya riza gostermesidir.3 Van Duyne’nin son derece isabetli bir
sekilde yaptig bu yolsuzluk tanmimindan uygulamada oldukca yaygin
bir sekilde yanlis anlasilan iki husus acikliga kavusmaktadir.
Bunlardan birincisi, zimmet ve ihtilas suclarinin karar vermeyle ilgisi
bulunmadigindan yolsuzluk olarak degil, hirsizlik olarak adlandiril-

Bkz. Yilmaz, Hukuk S6zlugi, ss. 210, 211 “ihale” maddesi.
Bkz. 8.9.1983 tarih ve 2886 sayili Devlet Ihale Kanununun 4’tincti maddesinin 12'nci fikrasi.

®  Van Duyne, Combatting Corruption: Acts and Attitudes, s. 22.
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masinin daha dogru olacagl, sahteciligin ise ancak karar verme
stirecini etkilemesi durumunda yolsuzluk olarak kabul edilecegidir.
Karar verme surecini etkilemeyen sahtecilik fiilleri yolsuzluk olarak
kabul edilemez. Ikincisi ise, vermis oldugu kararlardan &tiirti kimseye
hesap verme yukumluligi altinda olmayan kral, diktatoér gibi
kimselerin yapmis oldugu gayri mesru islerin yolsuzluk olarak degil,
yine hirsizlik olarak adlandirilmasinin daha dogru olacagidir. Ctinkt
s6z konusu kisilerin vermis oldugu kararlarin hakli olup olmadig:
tartisilmamakta ve karar icin aranan olctit ve oOlcttstizlGgl yine bu
kisiler olusturmaktadir.#

Kamu ihalelerinde yolsuzluk olaylarina yalnizca Turkiye’'de
rastlanilmamakta, tim dtinya tlkelerinde rastlanilmaktadir. Gercekten
de, Strombon’un belirttigi tizere, kamu ihaleleri 6zellikle havaalani,
baraj ve otoyollar gibi yapim ihaleleri; tim Ulkelerde, rtisvet, bahsis ve
diger yasa dis1 6demeler icin inanilmaz firsatlar olusturmaktadir.
Yazar, burokratik nitelikte, poliste, yargida ve secimde olmak Uzere
yolsuzlugun degisik durumlarda farkli sekiller aldigin1 ancak
sayilanlarin hicbirisinin ihale yolsuzlugu kadar yaygin olmadigini ve
onlarin, ihale yolsuzlugundan daha az maliyetli oldugunu ifade
etmektedir. Yazara gore bunun nedeni oldukc¢a basittir. Yazar, kamu
gorevlilerinin ayliklar1 ve sosyal sigorta oOdemelerini bir kenara
koyarsak kamu alim ihalelerinin kamu harcamalar1 igerisinde en
yuksek paya sahip oldugunu, daha acik bir deyisle, kamu alim
ihalelerinin gerek genel toplam gerekse her bir ihale temelinde buyutk
miktarlara ulastigini, iste bu durumun risvet, bahsis ve diger yasa dist
6demeler icin oldukca uygun zemin olusturdugunu ifade etmektedir.
Yazar, kimi ihalelerde, ihaleyi belirli bir kisiye veren ihale karar
vericisinin alacag payin(!) s6z konusu karar vericinin 6mur boyu
alacagli maastan fazla olabildigini, bu yUzden, ihale yolsuzluguna
egilimin cok fazla oldugunu, buna karsin, cezalandirma riskinin ise
oldukca kiictik oldugunu ifade etmektedir.>

Buttin dinya tulkelerinde ihale yolsuzluklar: biytk sorunlara
yol actigr gibi Turkiye’de de buytk sorunlara yol agmaktadir. Hatta,
Turkiye’de yapilan ihale yolsuzluklari, ekonomik, mali ve sosyal
maliyetlerinin yani sira 6yle btiytik vahim sonuclara yol acmaktadir ki,
Tuark insani kimi durumlarda bunun bedelini caniyla 6demektedir.

Gercekten de, 20’nci ylUzyilda, Turkiye’de 60 agir deprem olmus
ve bu depremlerde 250.000 kisi yasamini yitirmis ve yaklasik 650.000

4

. Kars., Van Duyne, a.g.m., s. 24.

Strombon, Corruption in Procurement, s. 1.
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bina yikilmigtir. Turkiye’deki depremlerde en fazla hasar ve yikinti,
kamu binalarinda gortilmektedir. Konu hakkinda c¢esitli Ornekler
vermek uygun olacaktir. 1995 yilinda Dinar'da meydana gelen
depremde 61U sayisi nispeten az olmasina ragmen, Dinar’daki kamu
binalarinin yaklasik %37’°si tahrip olmustur. 1999 yilinda meydana
gelen Izmit depreminde ise 15.000 kisi élmiis, 30.000’den fazla kisi
yaralanmis ve 200.000 kisi evsiz kalmistir. Izmit depreminin bu kadar
buytk kayiplara yol ac¢masinin temel nedeni yolsuzluk ve onun
ingaatlar tzerindeki etkisidir. 2003 yilinda Bingoél’de meydana gelen
deprem ise kamu ihalelerinde yapilan yolsuzlugun somut bir
gostergesidir. Gercekten de bu depremde, ilkogretim oOgrencilerinin
kaldig: bir kamu pansiyonu ¢dkmus ve agir bir can kayb: yasanmistir.®

Turkiye’de kamu ihalelerinde yapilan yolsuzluklar yalnizca
yurttaslarin dikkatini cekmekle kalmamakta, bunun yaninda, bir
takim uluslararas1 kuruluslarin da dikkatini cekmektedir. Ornegin,
2001 Yilinda yayimlanan bir Duinya Bankasi Raporu’nda, Turkiye’de,
ihale bedelinin %15’ine ulasabilecek boyutta bir paranin “secim
kampanyas:1 masraflari” adi altinda ihale alan muteahhitlerden
geleneksel bir sekilde talep edildigi ifade edilmistir. Yine, IMEF,
Turkiye'ye kredi verebilmek icin én kosul olarak yeni bir Kamu Ihale
Kanununun cikartilmasini sart kosmus ve 4734 sayili Kamu Ihale
Kanunu s6z konusu 6n sarti yerine getirebilmek icin ¢cikartilmistir.?

Bu calismada, kamu ihalelerinde yolsuzluga karsi Turk Ceza
Kanunu, Devlet Thale Kanunu, Kamu lhale Kanunu ve Kamu Ihale
Sozlesmeleri Kanununda oOngortlen idari ve cezai yaptirimlar
incelenecek ve onlarin bir degerlendirmesi yapilarak cesitli 6énerilerde
bulunulacaktir.8

I- KAMU iHALELERINDE YOLSUZLUGU ONLEMEK iCiN
ALINAN CEZAiI VE IDARI NITELIKTEKI YASAL
ONLEMLER

Kamu ihalelerinde yolsuzlugun o6nlenebilmesi icin Turk Ceza
Kanunu, Devlet IThale Kanunu, Kamu lhale Kanunu ve Kamu Ihale

® wilian A Mitabell and Jutin Page, Turkish homeowners demand an end to earthquake

devastation, ss. 27-29.

7 Bkz. 2003 Global Corruption Report, Transparency International (TI)
(http://www.globalcorruptionreport.org/download/gcr2003/18 Southeast Europe (Jovic).pdf).
Ayr bir incelemenin konusunu olusturmasi agisindan ve calismanin oylumunu (hacmini)
genigletmemek igin, 24.11.1994 tarih ve 4046 sayil Ozellestirme Uygulamalari Hakkinda
Kanunun, 6zellestirme ihalelerinde yolsuzluga karsi 6ngordiigi hikumlerinin degerlendiriimesi
yapillmayacagi gibi ayni gerekgeyle, kamu ihalelerinde yolsuzluga karsi 6ngorilmus bulunan
6zel hukuk yaptinmlarinin degerlendiriimesinden de kacinilacaktir.
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Sozlesmeleri Kanununda bir takim cezai ve idari yaptirimlar
ongérulmustir. Bu kisimda, s6z konusu yaptirimlarin neler oldugu
incelenecektir.

1. Tiirk Ceza Kanununda Alinan Onlemler

Kamu ihalelerinde yolsuzluga kars:1 6ngoriilen temel cezai norm,
Turk Ceza Kanunu’nun (TCK) 235’inci maddesidir. TCK’nun 235 inci
maddesinin 1’inci fikrasinda; “kamu kurum veya kuruluslar: adina mal
veya hizmet alim veya satimlarina ya da kiralamalara iliskin ihaleler ile
yapim ihalelerine fesat karistiran kisinin bes yildan oniki yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilacag” ifade edilmistir. Bu hiktmden de
anlasilacag:r Uzere ihaleye fesat karistirma sucunun olusmasi icin
ihalenin yapildigi mevzuatin 6énemi bulunmamaktadir; ihalenin kamu
kurumu ve kuruluslari adina yapilmasi yeterlidir.®

Bu maddenin 2’nci fikrasinda; ihaleye fesat karistirma sucunun
maddi unsurlar1 sayilmistir. Bu htiikme goére, hileli davranislarla;
ihaleye katilma yeterligine veya kosullarina sahip olan kisilerin ihaleye
veya ihale suUrecindeki islemlere katilmalarini engellemek, ihaleye
katilma yeterligine veya kosullarina sahip olmayan kisilerin ihaleye
katilmasini saglamak, teklif edilen mallari, sartnamesinde belirtilen
niteliklere sahip oldugu halde, sahip olmadigindan bahisle degerlendir-
me dis1 birakmak, teklif edilen mallari, sartnamesinde belirtilen
niteliklere sahip olmadig: halde, sahip oldugundan bahisle degerlendir-
meye almak, tekliflerle ilgili olup da ihale mevzuatina veya sartnamele-
re gore gizli tutulmasi1 gereken bilgilere baskalarinin ulasmasini
saglamak ile cebir veya tehdit kullanmak suretiyle ya da hukuka aykir:
diger davranislarla, ihaleye katilma yeterligine veya kosullarina sahip
olan kisilerin ihaleye, ihale surecindeki islemlere katilmalarini
engellemek, ayrica, ihaleye katilmak isteyen veya katilan kisilerin ihale
sartlarin1 ve oOzellikle fiyat1 etkilemek icin aralarinda acik veya gizli
anlasma yapmalar: ihaleye fesat karistirma sucunu olusturur.

Bu maddenin 3™incu fikrasinda, ihaleye fesat karistirma sucu
bakimindan bir agirlagtirici neden 6ngoérilmektedir. Fikra htikmtine
gore, ihaleye fesat karistirma sonucunda ilgili kamu kurumu veya
kurulusu acisindan bir zarar meydana gelmis ise, ceza yar1 oraninda
artirilir. Zararin meydana gelmis oldugu sabit olmakla birlikte miktarin
belirlenememis olmasinin, bu agrlastirici nedeninin uygulanmasini
engellemeyecegi yine fikrada ifade edilmistir.

®  Demirag, Tiirk Ceza Kanunu ve Kabahatler Kanunu, s. 359.
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S6z konusu maddenin 4’GncU fikrasinda, ihaleye fesat karistir-
ma dolayisiyla menfaat temin eden gorevli kisilerin, ayrica bu nedenle
ilgili su¢ hikmuine gore cezalandirilacag ifade edilmistir. Daha somut
bir deyisle, bu htukme gore ihaleye fesat karistiran gorevlilerin bir
menfaat temin etmeleri durumunda, maddi i¢ctima huktmlerine goére
menfaat temin etme sucundan dolay: ayrica ceza alip bu iki cezanin
toplanacag 6ngoérulmustur.

Maddenin son fikrasinda; ihaleye fesat karistirma sucunun
islenebilecegi ihalelerin kapsami genisletilmektedir. Hiikme goére, kamu
kurum veya kuruluslar1 araciligi ile yapilan artirma veya eksiltmeler ile
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, kamu kurum veya
kuruluslart ya da kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin
istirakiyle kurulmus sirketler, bunlarin blinyesinde faaliyet icra eden
vakiflar, kamu yararina calisan dernekler veya kooperatifler adina
yapilan mal veya hizmet alim veya satimlarina ya da kiralamalara fesat
karistirilmasi halinde de ihaleye fesat karistirma sucu olusmus sayilir.

Kamu ihalelerinde yolsuzluga karsi Turk Ceza Kanununda
ongortlen bir baska cezai norm, edimin ifasina fesat karistirma
sucunu duizenleyen 236’nc1 maddedir. Bu sug, ihaleye fesat karistirma
sucundan bagimsiz bir suc taradur. Tirk Ceza Kanununun 236’nci
maddesinin 1’inci fikrasinda; kamu kurum veya kuruluslari, kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, bunlarin istirakiyle kurul-
mus sirketler, bunlarin blinyesinde faaliyet icra eden vakiflar, kamu
yararina calisan dernekler ya da kooperatiflere karsi taahhtit edilen
edimin ifasina fesat karistiran kimsenin t¢ yildan yedi yila kadar hapis
cezasl ile cezalandirilacag: ifade edilerek edimin ifasina fesat karistirma
sucunun yasal tanimi yapilmistir.

Edimin ifasina fesat karistirma sucunun maddi unsurlari, bu
maddenin 2’nci fikrasinda sayilmistir. Bu htikme gore hileli bir sekilde;
ihale kararinda veya soOzlesmede evsafi belirtilen maldan baska bir
malin teslim veya kabul edilmesi, ihale kararinda veya so6zlesmede
belirtilen miktarda eksik malin teslim veya kabul edilmesi, edimin ihale
kararinda veya sozlesmede belirtilen stirede ifa edilmemesine ragmen,
stiresinde ifade edilmis gibi kabul edilmesi, yapim ihalelerinde eserin
veya kullanilan malzemenin sartname veya sézlesmesinde belirlenen
sartlara, miktar veya niteliklere uygun olmamasina ragmen kabul
edilmesi, hizmet niteligindeki edimin, ihale kararinda veya soézlesmede
belirtilen sartlara gore verilmemesine veya eksik verilmesine ragmen
verilmis gibi kabul edilmesi, edimin ifasina fesat karistirma sucunu
olusturur.
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Madde htikkmune goére edimin ifasina fesat karistiran goérevlilerin
bir menfaat temin etmeleri durumunda maddi ictima htiktimlerine gore
menfaat temin etme sucundan dolay: ayrica ceza alip bu iki cezanin
toplanacag1 ongoérilmustir. Gergekten de, 236’inci maddenin 3’linci
(son) fikrasina goére, edimin ifasina fesat karistirma dolayisiyla menfaat
temin eden goérevli kisilerin, ayrica bu nedenle ilgili su¢ htitkmUine gore
cezalandirilacag: ifade edilmistir.

2. Devlet Ihale Kanununda Ongériilen Yaptirimlar

4.1.2002 tarih ve 4734 sayih Kamu Ihale Kanununun
cikartilmasindan 6nce ihale konusunda temel mevzuati, 2886 sayili
Devlet Thale Kanunu olusturmustur. Gercekten de, 8.9.1983 tarih ve
2886 sayili Devlet fhale Kanununun kapsam baslikli 1’inci maddesinin
1'inci fikrasinda; genel butceye dahil dairelerle katma butceli
idarelerin, 6zel idare ve belediyelerin alim, satim, hizmet, yapim, kira,
trampa, mulkiyetin gayri ayni hak tesisi ve tasima islerinin bu
kanunda belirtilen htiktimlere gore yapilacag: ifade edilmistir. Bununla
birlikte, bundan sonraki baslikta ayrintili bir sekilde belirtilecegi tizere
4734 sayili Kanunla, 2886 sayili Kanunun icerisine aldigi ihale
tirlerinin kapsami daraltilmis olup 4734 sayili Kanunun yurutrltige
girdigi 1.1.2003 tarihten itibaren, 2886 sayili Kanun sadece kapsami
icerisindeki kamu kurum veya kuruluslarinin satim, kira, trampa,
mulkiyetin gayri ayni hak tesisi ve tasima islerinde uygulama alani
bulacak, kamu kurum veya kuruluslarinin alim ihaleleri ile yapim
islerinde 4734 sayili Kanun uygulanacaktir.

2886 sayili Kanun; kamu ihalelerinde yolsuzlugu 6nlemek icin
ongordugt yasak fiil ve davranislar ile bunlarin idari yaptirimlarini
“ihale islerinde yasaklar ve sorumluluklar” baslikli Dérdtincti Kisminda
(83 ila 86’nc1 maddeleri arasinda) dtizenlemistir.

Kanunun 83*incti maddesinde; ihale islemlerinin hazirlanmasi,
yurttilmesi ve sonuclandirilmasi sirasinda yasak fiil ve davranislar;
hile, desise, vait, tehdit, ntfuz kullanma ve cikar saglama suretiyle
veya baska yollarla ihaleye iligkin islemlere fesat karistirmak veya buna
tesebblis etmek, acik teklif ve pazarlik usult ile yapilan ihalelerde
isteklileri tereddtide duistirecek veya ragbeti kiracak s6z sOylemek ve
istekliler arasinda anlasmaya cagriyr ima edecek isaret ve davranis-
larda bulunmak veya ihalenin dogrulugunu bozacak bicimde gériisme
ve tartisma yapmak, ihale islemlerinde sahte belge veya sahte teminat
kullanmak veya kullanmaya tesebbtis etmek, taahhtidtinti k6t niyetle
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yerine getirmemek, taahhtidtinti yerine getirirken idareye zarar verecek
isler yapmak veya isin yapilmasi veya teslimi sirasinda hileli malzeme,
arag¢ veya usuller kullanmak olarak saptanmistir.

Kanunun 84incti maddesinde; 83incli maddede ifade edilen
yasak fiil ve davranista bulunanlarin karsilasacaklar1 “ihalelere
katilmaktan gecici yasaklama” o6nlemi dtizenlenmektedir. Maddenin
1’inci fikrasinda; yasak fiil veya davranista bulunanlarin, bu fiil ve
davranislar ihale asamasinda olmussa idarelerce o ihaleye istirak
ettirilmeyecekleri gibi fiil veya davranislarinin o6zelligine gore ihaleyi
yapan bakanlhk veya ilgili bakanlik tarafindan, haklarinda bir yila
kadar butin ihalelere katilmaktan yasaklama kararinin verilecegi,
karari veren idarelerin, bu karari, Resmi Gazetede ilan ettirecekleri, bu
kararlarin ilgililerin muteahhitlik siciline de islenecegi, ihalelere
katilmaktan yasaklananlarin, yasakli olduklar1 stre icinde diger
idarelerce yapilacak ihalelere de mtuteahhit veya musteri sifatiyla
katilamayacaklar1 ifade edilmistir. Bu maddenin 2’nci fikrasinda,
haklarinda bu yolda islem yapilanlarin sermayesinin cogunluguna
sahip bulundugu tespit edilen ttizel kisilere de ihalelere katilmaktan
gecici olarak yasaklanma cezasinin uygulanacag: ifade edilmis, 3inct
fikrasinda ise Uzerine ihale yapildigr halde usultine goére sodzlesme
yapmayan istekliler ile soézlesme yapildiktan sonra taahhtidiinden
vazgecen ve muchbir sebepler disinda taahhtGdtntG soézlesme ve
sartname huktmlerine uygun olarak yerine getirmeyen muteahhit
veya musteriler hakkinda da, ihaleyi yapan bakanlik veya ilgili
bakanlk tarafindan, bir yila kadar ihalelere katilmaktan yasaklama
karar1 verilecegi ve bu kararlarin Resmi Gazetede ilan ettirilecegi gibi
ilgililerin de miuteahhitlik sicillerine islenecegi ifade edilmistir.
Ihaleyi yapan idareler, ihalelere katilmaktan yasaklamay: gerektirir bir
durumla karsilastiklar: takdirde, gereginin yapilmasi icin bu durumu
ilgili bakanliga bildirmekle yuiktimli olduklari maddenin son fikrasinda
ayrica belirtilmistir.

2886 sayili Kanunun “ceza sorumlulugu ve sonuclari” baslikl
85’inci maddesinde ise ihale islemlerinde sahte belge veya sahte
teminat kullanmak veya kullanmaya tesebblis etmek, taahhtdini
kott niyetle yerine getirmemek, taahhtidiinti yerine getirirken idareye
zarar verecek isler yapmak veya isin yapilmas: veya teslimi sirasinda
hileli malzeme, ara¢ veya usuller kullanmak fiil ve davraniglarini
isleyenlerin bu fiil ve davranislan isledikleri is tamamlandiktan ve
kabul islemi yapildiktan sonra anlasilmis olsa bile o isteki
ortak veya vekilleri haklarinda ceza kovusturmasinin yapilacagi;
hukmolunacak ceza ile birlikte bir yildan Ug¢ yila kadar btittin ihalelere
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girmekten mahkeme karar ile yasaklanacaklari, 2886 sayili Kanunun
kapsamina giren islerden dolay:r haklarinda o6zel kisiler tarafindan
resmi evrakta maddi sahtekarlilk sucu ile son sorusturmanin
acllmasina karar verilen muteahhitlere yargilama sonuna kadar hicbir
suretle yeni is verilmeyecegi, bu Kanun kapsamina giren islerden dolay:
haklarinda memur tarafindan islenen resmi evrakta maddi sahtekarlik
ile resmi evrakta fikri sahtekarlik suclariyla son sorusturmanin
acilmasina karar verilen kontrol teskilati gorevlilerinin yargilama
sonuna kadar gorevlerinden uzaklastirilacaklari, riigvet verme, memur
tarafindan resmi evrakta maddi sahtekarhk ve resmi evrakta fikri
sahtekarlik suclariyla 6zel kisiler tarafindan resmi evrakta maddi
sahtekarlik sucu nedeniyle haklarinda tekerrtir htikiimleri uygulanan-
larin mesleklerini icradan men olunacaklar: ve herhangi bir ad altinda
muteahhitlik yapamayacaklari, bu mahkumiyete iliskin kararlarin
ilgililerin meslek ve muteahhitlik sicillerine islenecekleri ifade
edilmistir.

Kanununun 86’nci maddesinde ihaleyle ilgili kamu gorevlile-
rinin sorumlulugu duzenlenmektedir. Maddede, ihale, muayene ve
kabul komisyon veya heyetlerinin baskan ve tyeleri ile diger ilgililerin,
gorevlerini kanuni gereklere gore tarafsizlikla yapmadiklar1 ve
taraflardan birinin zararina yol acacak ihmal ve kusurlu hareketlerde
bulunduklarinin tespiti halinde haklarinda disiplin cezasinin uygulana-
cag gibi, fiill ve davranislarinin o6zelligine gore ceza kovusturmas: da
yapilacag: ifade edilmis, ayrica, taraflarin bu ylzden ugradiklar: zarar
ve ziyanin da kendilerine 6dettirilecekleri belirtilmistir. Kanunun 87°nci
maddesinin son fikrasinin yollamasiyla, 86’nct madde htikmtintn, isin
nezareti kendisine tevdi edilen muhendis, mimar ve memurlar
hakkinda da uygulanacag: ifade edilmistir.

3. Kamu Ihale Kanununda Ongoriilen Yaptirimlar

4.1.2002 tarih ve 4734 sayili Kamu [hale Kanunu’nda da ihale
yolsuzluklarina karsi bir takim idari yaptirimlar 6ngéralmustar. So6z
konusu yaptirimlar: incelemeye gecmeden 6nce 4734 sayili Kanunun
uygulama alani bakimindan bir takim aciklamalarin yapilmas: uygun
olacaktir.

4734 sayili Kanunun “amac¢” baslikli 1’'inci maddesinde, bu
kanunun amacinin, kamu hukukuna tabi olan veya kamunun
denetimi altinda bulunan veyahut kamu kaynag kullanan kamu
kurum ve kuruluslarinin yapacaklar: ihalelerde uygulanacak usul ve
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esaslarin belirlenmesi oldugu ifade edilmistir. Kanunun kapsami ise
2’nci maddede gosterilmistir. Maddeye gore, genel blitce kapsamindaki
kamu idareleri ile 6zel btuitceli idareler, il 6zel idareleri ve belediyeler ile
bunlara baglh déner sermeyeli kuruluslar, birlikler, ttizel kisiler, kamu
iktisadi tesebbusleri, sosyal guvenlik kuruluslari, fonlar ile meslek
kuruluslarn ve vakif yiuksek 6gretim kuruluslar: hari¢c olmak tizere 6zel
kanunlarla kurulmus ve kendilerine kamu gorevi verilmis ttizel kisilige
sahip kuruluslar ile buraya kadar sayilmis kamu kurum veya
kuruluslarinin dogrudan veya dolayli olarak birlikte ya da ayri1 ayri
sermayesinin yarisindan fazlasina sahip olduklari her cesit kurulus,
muessese, birlik, isletme ve sirketlerin mal veya hizmet alimlari ile
yapimn isleri, T.C. Ziraat Bankas1 ile Turkiye Halk Bankasinin sadece
yapim ihaleleri 4734 sayili Kanuna tabidir.

Gorulduga tzere 4734 sayilh Kanunun kapsami, 2886 sayili
Kanunun kapsamina gore oldukca genistir.10 Ayrica, 4734 sayili
Kanunun 68’inci maddesinin (b) bendinde; diger kanunlarin 2886 sayil
Devlet Thale Kanunundan muafiyet taniyan hiiktimleri ile bu kanuna
uymayan huktmlerinin uygulanmayacaginin belirtilmesi sonucu 4734
saylli Kanunun kapsami daha da genislemistir. Bu cercevede, 4734
sayili Kanunu bir kiime olarak degerlendirirsek, 2886 sayili Kanunu
onun alt kiimesi olarak nitelendirmek olanaklidir. 4734 sayili Kanun 1
Ocak 2003 tarihinde yururltige girdigine gére, 1 Ocak 2003 tarihinden
itibaren “sonraki tarihli kanun 6nceki tarihli kanunu ortadan kaldirir”
(lex posterior derogat legi priori) ilkesi uyarinca kapsami dahilinde
bulunan idare ve kuruluslarin mal veya hizmet alimlari ile yapim
ihalelerinde artik sadece 4734 sayili Kanun uygulanacaktir. Yukarida
da belirtildigi tizere 2886 sayili Kanun, 4734 sayili Kanunun yururltige
girdigi 1 Ocak 2003 tarihinden sonra, kapsami icerisindeki idarelerin
satim, kira, trampa, mulkiyetten gayri ayni hak tesisi ve tasima
islerinde uygulama alani bulacaktir. Bu genel aciklamalardan 4734
sayili Kanunun kamu ihalelerinde yolsuzlugu onleyebilmek icin almis
oldugu idari 6nlemlerin incelenmesi uygun olacaktir.

4734 sayili Kanunun kamu ihalelerinde yolsuzluga karsi almis
oldugu temel 6nlem, Kanunun 17’nci maddesinde gosterilmistir. 4734

1 Bununla birlikte son zamanlarda 4734 sayili Kanuna konulan ayriksi hiikiimlerle kimi kamu

kurum ve kuruluslarinin 4734 sayi Kanundan muaf olmasi hallerine rastlaniimaktadir.
Ornegin, 4734 sayili Kanunun 3'lincii maddesine 22.2.2007 tarih ve 5583 sayili Kanunun
9'uncu maddesiyle (k) bendi eklenerek; Genclik ve Spor Genel Mudurlugu ile 6zerk spor
federasyonlarinin ulusal ve uluslararasi sportif faaliyetlerine iliskin mal ve hizmet alimlarinin
ceza ve ihalelerden yasaklama hukimleri ayrik olmak zere 4734 sayili Kanuna tabi olmadigi
belirtilmistir. Bu tutumun, ihalelerle ilgili Avrupa Birligi normlarina acik bir aykirilik olusturdugu
gibi ihale yolsuzluklariyla savasima da buyuk darbe vuracagr unutulmamaldir.
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sayili Kanunun “yasak fiil veya davranislar” baslikli 17’nci maddesinde,
ihalelerde; hile, vaat, tehdit, ntifuz kullanma, cikar saglama, anlasma,
irtikap, risvet suretiyle veya baska yollarla ihaleye iliskin islemlere
fesat karistirmak veya buna tesebblis etmek, isteklileri tereddtide
dustrmek, katiimi engellemek, isteklilere anlasma teklifinde
bulunmak veya tesvik etmek, rekabeti veya ihale kararini etkileyecek
davranislarda bulunmak, sahte belge veya sahte teminat diizenlemek,
kullanmak veya bunlara tesebblis etmek, alternatif teklif verebilme
halleri disinda, ihalelerde bir istekli tarafindan kendisi veya baskalar:
adina dogrudan veya dolayli olarak, asaleten ya da vekaleten birden
fazla teklif vermek ile 11’inci maddeye goére!l ihaleye katilamayacagi
belirtildigi halde ihaleye katilmak seklindeki yasaklanmis fiil ve
davraniglar olarak ifade edilmis ve bu yasaklarin idari yaptirimlar: ise
4734 sayili Kanunun 58 ila 61’inci maddeleri arasinda gosterilmistir.

4734 sayili Kanunun “ihalelere katilmaktan yasaklama” baslikl
58’inci maddesinin 1’inci fikrasinda; s6z konusu yasak fiil veya
davranislarda bulunduklar1 tespit edilenler hakkinda fiil veya
davraniglarinin 6zelligine goére, bir yildan az olmamak tUzere iki yila
kadar, Uzerine ihale yapildigi halde mucbir sebep halleri digsinda
usuliine gore soOzlesme yapmayanlar hakkinda ise alti aydan az
olmamak Uizere bir yila kadar 4734 sayili Kanunun kapsaminda olmasa
bile butin kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine katilmaktan
yasaklama karari verilecegi belirtilmis, katilma yasagi kararini vermeye
yetkili makamlar ise ihaleyi yapan bakanlik veya ilgili veya bagh
bulunulan bakanlik, herhangi bir bakanligin ilgili veya bagh kurulusu
sayllmayan idarelerde bu idarelerin ihale yetkilileri, il 6zel idareleri ve
belediyeler ile bunlara bagh birlik, mtiessese ve isletmelerde ise Icisleri
Bakanlig olarak ifade edilmistir.

Bu maddenin 2’nci fikrasinda; haklarinda yasaklama karar:
verilen tlzel kisilerin sahis sirketi olmasi halinde sirket ortaklarinin
tamami hakkinda, sermaye sirketi olmasi halinde ise sermayesinin
yarisindan fazlasina sahip olan gercek veya tiizel kisi ortaklar hakkinda
yasaklama karari verilecegi, haklarinda yasaklama karari verilenlerin
gercek veya tlizel kisi olmast durumuna goére; ayrica bir sahis
sirketinde ortak olmalari halinde bu sahis sirketi hakkinda, sermaye
sirketinde ortak olmalar: halinde ise sermayesinin yarisindan fazlasina
sahip olmalar kaydiyla bu sermaye sirketi hakkinda da ayni sekilde
yasaklama karar verilecegi ifade edilmistir.

1 4734 sayil Kanunun 11'inci maddesinde ihaleye katilamayacak olanlar sayiimaktadir.

192



Kamu-is; C:10, S:1/2008

Maddenin 3ncu fikrasinda ise, ihale sirasinda veya sonrasinda
bu fiil veya davranislarda bulunduklar: tespit edilenlerin, idarelerce o
ihaleye istirak ettirilmeyecekleri gibi yasaklama kararinin yurtrltige
girdigi tarihe kadar ayni idare tarafindan yapilacak sonraki ihalelere de
istirak ettirilemeyecekleri ifade edilmistir.

Maddenin 4 ve 5’inci (sonuncu) fikralarinda ise, yasaklama
kararlarinin, yasaklamay: gerektiren fiil veya davranisin tespit edildigi
tarihi izleyen en gec kirkbes gln icinde verilecegi, verilen bu kararin
Resmi Gazetede yayimlanmak tUzere en ge¢c onbes gun icinde
gonderilecegi ve yayimi tarihinde ytrurlige girecegi, bu kararin, Kamu
fhale Kurumunca izlenerek, kamu ihalelerine katilmaktan yasakli
olanlara iliskin siciller tutulacagi, ihaleyi yapan idarelerin, ihalelere
katilmaktan yasaklamay:r gerektirir bir durumla karsilastiklar:
takdirde, gereginin yapilmasi icin bu durumu ilgili veya baglh
bulunulan bakanliga bildirmekle yiktmlt olduklar: ifade edilmistir.

4734 sayili Kanunun 59uncu maddesinde isteklilerin cezai
sorumlulugu dizenlenmektedir. Maddede, taahhtit tamamlandiktan ve
kabul islemi yapildiktan sonra tespit edilmis olsa dahi, yasak fiil veya
davranislar: diizenleyen 17’nci maddedeki fiil veya davranislardan Turk
Ceza Kanununa gore suc teskil eden fiil veya davranislarda bulunan
gercek veya tuizel kisiler ile o isteki ortak veya vekilleri hakkinda, Tturk
Ceza Kanunu htiktimlerine gbdre ceza kovusturmas: yapilmak tzere
yetkili Cumhuriyet Savciligina su¢ duyurusunda bulunulacagi,
hukmolunacak cezanin yani sira, ihaleye katilma yasaklama kararinin
bitis tarihini izleyen giinden itibaren uygulanmak sartiyla bir yildan az
olmamak Uzere Uc¢ yila kadar bu Kanun kapsaminda yer alan buttn
kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine katilmaktan mahkeme
karariyla ttizel kisilerle birlikte yasaklanacaklari, ihalelerden dolay:
haklarinda ceza kovusturmasi yapilarak kamu davasi acilmasina karar
verilenlerin ttzel kisiler dahil yargilama sonuna kadar Kanun
kapsaminda yer alan kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine
katilamayacaklari, haklarinda kamu davast acilmasina karar
verilenlerin, Cumhuriyet Savciliklarinca sicillerine islenmek TUzere
Kamu fhale Kurumuna bildirilecegi, bu kanunda belirtilen yasak fiil
veya davranislari nedeniyle haklarinda mtuikerrer ceza htikmolunanlar
ile bu kisilerin sermayesinin yarisindan fazlasina sahip oldugu sermaye
sirketleri veya bu kisilerin ortagi oldugu sahis sirketlerinin mahkeme
kararn ile surekli olarak kamu ihalelerine katilmaktan yasaklanacak-
lari, mahkeme karar1 ile yasaklananlar ile haklarinda ceza
htkmolunanlarin Cumhuriyet Savciliklarinca sicillerine islenmek tizere
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Kamu [hale Kurumuna, meslek sicillerine islenmek Ttizere de ilgili
meslek odalarina bildirilecegi, strekli olarak kamu ihalelerine
katilmaktan yasaklanmis olanlara iliskin mahkeme kararlarinin Kamu
fhale Kurumunca, bildirimi izleyen onbes giin icinde Resmi Gazetede
yayimlanmak suretiyle duyurulacag ifade edilmistir.

4734 sayii Kanunun 60’1nc1 maddesinde ise ihale gorevlilerinin
ceza sorumlulugu diizenlenmektedir. Maddede, ihale yetkilisi ile ihale
komisyonlarinin baskan ve uUyeleri ile ihale islemlerinden sodzlesme
yapilmasina kadar ihale sUirecindeki her asamada goérev alan diger
ilgililerin; 17’nci maddede belirtilen yasak fiil veya davranislarda
bulunduklarinin, gérevlerini kanuni gereklere uygun veya tarafsizlikla
yapmadiklarinin, taraflardan birinin zararina yol acacak ihmalde veya
kusurlu hareketlerde bulunduklarinin tespiti halinde, haklarinda ilgili
mevzuatlar1 geregince disiplin cezasi1 uygulanacagi, ayrica, fiil veya
davranislarinin o6zelligine goére haklarinda ceza kovusturmasinin da
yapilacagi ve htikmolunacak ceza ile birlikte taraflarin ugradiklar: zarar
ve ziyanin genel htikiimlere goére kendilerine tazmin ettirilecegi, bu
kanuna aykir1 fiil veya davranislardan dolayr hukim giyen idare
gorevlilerinin, bu kanun kapsamina giren islerde gorevlendirileme-
yecekleri, bu kanun kapsamina giren islerden dolay: yarg: organlarinca
herhangi bir ceza verilmis olanlarin bu kanun kapsamina giren butiin
kamu kurum ve kuruluslarinca bu kanunun ve ilgili diger mevzuatin
uygulanmas: ile gorevli ve yetkili kadrolara atanamayacagi ve gorev
alamayacagi, Kanunun 5’inci maddesinde belirtilen ilkelere!? ve 62’nci
maddede belirtilen kurallaral® aykiri olarak ihaleye cikilmasina izin
verenler ve ihale yapanlar hakkinda da bu yaptirimlarin uygulanacag:
ifade edilmistir.

Bu kismin bilgi ve belgeleri aciklama yasagi baslikli 61’inci (son)
maddesinde ise, bu kanunun uygulanmasinda gorevliler ile
danismanlik hizmeti sunanlarin ihale streci ile ilgili btitin islemlere,
isteklilerin is ve islemleri ile tekliflerin teknik ve mali yonlerine iliskin
olarak gizli kalmasi gereken bilgi ve belgelerle isin yaklasik maliyetini
aciklayamayacaklari, kendilerinin veya tUclnci sahislarin yararina
kullanamayacaklari, aksine hareket edenler hakkinda ilgisine gére 58
ve 60’mmc1 maddelerde belirtilen yaptirimlarin uygulanacag ifade
edilmistir.

12
13

4734 sayili Kanunun 5’inci maddesinde, kamu ihalesinin temel ilkeleri diizenlenmektedir.
4734 sayill Kanunun 62’inci maddesinde, ihalede kamu idarelerince uyulmasi gereken diger
kurallar diizenlenmektedir.

194



Kamu-is; C:10, S:1/2008

4. Kamu Ihale Sozlesmeleri Kanununda Ongoériilen
Yaptirimlar

5.1.2002 tarih ve 4735 sayii Kamu Ihale Sézlesmeleri
Kanunu’nun ihale sézlesmesine aykiri fiil ve eylemlere karsi 6ngoérduga
idari yaptirimlari incelemeye gecmeden oOnce Kanunun amac ve
kapsaminin incelenmesi uygun olacaktir. 4735 sayili Kanunun 1’inci
maddesinde Kanunun amaci, Kamu fhale Kanununa goére yapilan
ihalelere iliskin s6zlesmelerin dliizenlenmesi ve uygulanmas ilgili usul
ve esaslar1 belirlemektir. Kanunun kapsami ise 2’nci maddesinde;
Kamu lhale Kanununa tabi kurum ve kuruluslar tarafindan séz
konusu kanun huktmlerine goére yapilan ihaleler sonucunda
dtizenlenen sozlesmeleri kapsamak olarak ifade edilmistir.

4735 sayili Kanunda, kamu ihale soézlesmelerinde yolsuzlugu
onleyebilmek icin “yasaklar ve sorumluluklar” basliklh Uclinci
Kisminda oldukca ayrintili idari yaptirimlara yer verilmistir. 4735 sayili
Kanunun yasak fiil ve davranislar baslikli 25’inci maddesinde, kamu
ihale soézlesmelerinde; hile, vaat, tehdit, ntfuz kullanma, cikar
saglama, anlasma, irtikap, rlsvet suretiyle veya baska yollarla
sozlesmeye iliskin islemlere fesat karistirmak veya buna tesebbis
etmek, sahte belge dtizenlemek, kullanmak veya bunlara tesebbis
etmek, soézlesme konusu isin yapilmasi veya teslimi sirasinda hileli
malzeme, arac veya usuller kullanmak, fen ve sanat kurallarina aykiri,
eksik, hatali veya kusurlu imalat yapmak, taahhtidint yerine
getirirken idareye zarar vermek, bilgi ve deneyimini idarenin zararina
kullanmak veya 29’ uncu madde huktmlerine!4 aykir1 hareket etmek,
mucbir sebepler disinda, ihale dokiimani ve soézlesme huktmlerine
uygun olarak taahhtdint yerine getirmemek ve Lkamu ihale
sozlesmesinin, 16’nct madde htikkmune!5 aykiri olarak devretmek veya
devir almak yasak fiil veya davranislar olarak saptanmaistir.

4735 sayilhi Kanunun 25’inci maddesinde 6ngértilen bu yasak
fiil veya davranislarin yaptirimlari, Kanunun 26 ve 27’nci maddelerinde
gosterilmistir. 4735 sayili Kanunun “ihalelere katilmaktan yasaklama”
baslikli 26’nc1 maddesinde; yasak fiil veya davranislarda bulunduklar:
tespit edilenler hakkinda fiil veya davranislarinin 6zelligine gore,
sb6zlesmeyi uygulayan bakanlik veya ilgili veya bagh bulunulan

4 4735 sayill Kanunun 29'uncu maddesinde; bilgi ve belgeleri aclklama yasagl konusu

diizenlenmektedir.
15 4735 sayill Kanunun 16'nci maddesinde; kamu ihale sozlesmesinin devri konusu
diizenlenmektedir.
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bakanlik tarafindan bir yildan az olmamak Uzere iki yila kadar 4735
sayili Kanun kapsaminda yer alan butin kamu kurum ve
kuruluslarinin ihalelerine katilmaktan yasaklama karar1 verilecegi,
haklarinda yasaklama karari verilen tiizel kisilerin sahis sirketi olmasi
halinde sirket ortaklarinin tamami hakkinda, sermaye sirketi olmasi
halinde ise sermayesinin yarisindan fazlasina sahip olan gercek veya
tlizel kisi ortaklar hakkinda da yasaklama karar: verilecegi, haklarinda
yasaklama karari verilenlerin gercek veya ttizel kisi olmasi durumuna
gore; ayrica bir sahis sirketinde ortak olmalar: halinde bu sahis sirketi
hakkinda, sermaye sirketinde ortak olmalar: halinde ise sermayesinin
yarisindan fazlasina sahip olmalar: kaydiyla bu sermaye sirketi hakkin-
da da ayni sekilde yasaklama karari verilecegi, bu fiil veya davranis-
larda bulunduklar: tespit edilenlerin yasaklama kararinin yurtrltige
girdigi tarihe kadar ayni idare tarafindan yapilacak ihalelere de istirak
ettirilmeyecekleri, yasaklama kararinin, yasaklamay: gerektiren fiil veya
davranisin tespit edildigi tarihi izleyen en gec¢ otuz gin icinde verilecegi,
verilen bu kararin Resmi Gazetede yayimlanmak Uzere en ge¢c onbes
gln icinde gonderilecegi ve yayimi tarihinde ydrudrltige girecegi, yasak
kararlarmin Kamu fhale Kurumunca izlenerek, kamu ihalelerine
katilmaktan yasakli olanlara iliskin sicillerin tutulacagi, kamu
idarelerinin, yasak fiil veya davranisla karsilastiklar1 bir durumda
gereginin yapilmasi icin konuyu ilgili veya baghh bulunulan bakanliga
bildirmekle ytiktimlt olduklar: ifade edilmistir.

Kamu ihale sozlesmelerinde yasak fiil veya davranislarda
bulunanlarin karsilasacaklar: bir baska yaptirim, yutklenicilerin cezai
sorumluluga tabi olmasidir. 4735 sayili Kanunun “ytiklenicilerin ceza
sorumlulugu” baslikli 27°’nci maddesinde; is tamamlandiktan ve kabul
islemi yapildiktan sonra tespit edilmis olsa dahi, yasak fiil veya
davranislar icerisinde Turk Ceza Kanununa gore suc teskil eden fiil
veya davranislarda bulunan gercek veya tiizel kisiler ile o isteki ortak
veya vekilleri hakkinda Turk Ceza Kanunu hukumlerine goére ceza
kovusturmas: yapilmak tuzere yetkili Cumhuriyet Savciligina sug
duyurusunda bulunulacagi, hiikmolunacak cezanin yani sira, verilen
idari yasaklama kararinin bitis tarihinden itibaren uygulanmak
kaydiyla bir yildan az olmamak Uizere Uc¢ yila kadar 4735 sayili Kanun
kapsaminda yer alan btitiin kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine
katilmaktan mahkeme karariyla ttizel kisilerle birlikte yasaklanacak-
lar1i, 4735 sayili Kanunda belirtilen yasak fiil veya davranislar:
nedeniyle haklarinda mukerrer ceza htikmolunanlar ile bu kisilerin
sermayesinin yarisindan fazlasina sahip oldugu sermaye sirketleri veya
bu kisilerin ortag: oldugu sahis sirketlerinin mahkeme karar ile strekli
olarak kamu ihalelerine katilmaktan yasaklanacaklari, mahkeme
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karar1 ile yasaklananlar ile haklarinda ceza htikmolunanlarin
Cumbhuriyet Savciliklarinca sicillerine islenmek tizere Kamu Ihale
Kurumuna, meslek sicillerine islenmek tizere de ilgili meslek odalarina
bildirilecegi, stirekli olarak kamu ihalelerine katilmaktan yasaklanmis
olanlara iliskin mahkeme kararlarinin Kamu hale Kurumunca yapilan
bildirimi izleyen onbes glin icinde Resmi Gazetede yayimlanmak
suretiyle duyurulacagi, ifade edilmistir. Kanunun 30’uncu maddesinin
son cumlesi, 32’ nci maddesinin 2’nci (son) fikrasinin son cumlesi,
33Unct ve 34Uncti maddelerinin son clmlelerinin yaptigi yollama
geregi, bu madde hikmunun, ylklenici ve alt ytklenici, danismanlik
hizmeti sunuculari, tedarik¢ci ve hizmet sunuculari hakkinda da
uygulanacag: belirtilmistir.

Kanunun 28’inci maddesinde ihale gorevlilerinin ceza
sorumlulugu dtizenlenmektedir. Maddede; muayene ve kabul komis-
yonlarinin baskan ve uyeleri, yap: denetim gorevlileri ve ihtiyacin
karsilanma surecindeki her asamada gorev alan diger ilgililerin,
gorevlerini kanuni gereklere uygun veya tarafsizlikla yapmadiklarinin,
taraflardan birinin zararina yol acacak ihmalde veya kusurlu
hareketlerde bulunduklarinin tespiti halinde, haklarinda ilgili mevzuat-
lar1 geregince disiplin cezasi uygulanacagi, ayrica, fiil veya davranisla-
rinin Ozelligine gore haklarinda ceza kovusturmasinin da yapilacagi ve
hukmolunacak ceza ile birlikte taraflarin ugradiklar: zarar ve ziyanin
genel htikimlere gore kendilerine tazmin ettirilecegi, haklarinda kamu
davasi acilmasina karar verilen idare goérevlilerinin yargilama sonuna
kadar bu Kanun kapsamina giren islerde gorevlendirilemeyecekleri,
4735 sayili Kanun kapsamina giren iglerden dolay1 yargi organlarinca
herhangi bir ceza verilmis olanlarin Kanun kapsamina giren butin
kamu kurum ve kuruluslarinca Kanunun ve ilgili diger mevzuatin
uygulanmas: ile gorevli ve yetkili kadrolara atanamayacagi ve gorev
alamayacaklar1 ifade edilmistir. Kanunun 31’inci maddesinin son
cimlesinin yaptig yollama geregi, bu madde hiukmtnin yap:
denetimini yerine getiren idare gorevlileri hakkinda da uygulanacag:
belirtilmistir.

4735 sayili Kanunun 29uncu maddesinde, bilgi ve belgeleri
aciklama yasag duzenlenmektedir. Maddeye goére, bu kanunun
uygulanmasinda gorevliler ile danismanlik hizmeti sunanlarin
yuklenicilerin is ve islemlerine, teknik ve mali yapilarina iliskin olarak
gizli kalmasi1 gereken bilgi ve belgeleri aciklayamayacaklar1i ve
kendilerinin veya tGicinct sahislarin yararina kullanamayacaklar: ifade
edilmis, aksine hareket edenler hakkinda da ilgisine gére 26 veya 28
inci maddede belirtilen yaptirimlarin uygulanacag: belirtilmistir.
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II- KAMU iHALELERINDE YOLSUZLUGU KARSI ALI-
NAN CEZAi VE IDARi YAPTIRIMLARIN DEGER-
LENDIRILMESI

1. Tiirk Ceza Kanununun Ilgili Hiikiimlerinin Degerlen-
dirilmesi

Turk Ceza Kanunu’nun (TCK) ihale yolsuzluguna kars1 éngdrdu-
gl cezai Onlemleri madde 06zelinde incelemeye gecmeden Once bir
hususun altinin cizilmesi uygun olacaktir. Tirk Ceza Kanununun
yukarida anlatilan gerek 235 gerekse 236’nci maddelerinin kapsami
son derece dar tutulmustur. Daha somut bir deyisle, Turk Ceza
Kanununun s6z konusu maddelerinde sadece kamu ihalelerinde
yolsuzlugu karsi 6nlem 6ngdérilmius, 6zel ihalelerde yapilan yolsuzluga
karsi cezai bir yaptinnm éngériilmemistir. Ornegin, bir stipermarketin,
magazalarinda satmak icin bir deterjan alim ihalesi actigini distinelim.
Boéyle bir ihalede, ihaleye katilan bir deterjan tureticisi, kendi
deterjaninin o super markette satilmasini saglayabilmek, kisacasi,
ihaleyi kazanabilmek icin o sUpermarketin ihale gorevlisine araba
hediye ettigini dliistinelim. Béyle bir durumda ne deterjan Ureticisinin
ne de s6z konusu ihale gorevlisinin davranisi ihaleye fesat karistirma
sucu olarak kabul edilmeyecektir ki bu durumu “sonuc¢” kisminda
anlatilacagi Utzere ihale yolsuzlugunun suc olarak kabul edilmesinin
altinda yatan felsefe ile bagdastirabilmek olanaksizdir. Bu acidan Turk
Ceza Kanununun s6z konusu maddelerinin 6zel ihale yolsuzlugunu da
kapsayacak sekilde genisletilmesinin uygun olacag distntlmektedir.16
Bu aciklamalardan sonra Turk Ceza Kanununun konuyla ilgili
maddelerinin incelenmesi uygun olacaktir.

a) Tiirk Ceza Kanununun 235’inci Maddesinin
Elestirisi

Yukarida da belirtildigi tizere TCK’nun 235’inci maddesinde
ihaleye fesat karistirma sucu duizenlenmektedir. Bu maddede yapilan
dtizenleme hatali oldugu gibi eksiklikler de tasimaktadir.

Her seyden 6nce, maddeye, kamu ihalelerine siyasilerin mtidahalesini
onleyici veya engelleyici bir hikmin konulmamasi vahim bir hata
olmustur. Deneyimler, kamu ihalelerinde yolsuzlugun sik sik siyasi
partilerin ve secim kampanyalarinin finansmaniyla ilgisinin

6 Ozel sektor yolsuzlugu konusunda bilgi igin bkz. Van Duyne, a.g.m., ss. 29-31.
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bulundugunu goéstermistir. Boylelikle, kamu fonlar: israf edilmekte ve
demokratik kurumlarin isgéruselligi (fonksiyonu) zarar gérmektedir.?
Kamu ihalelerine siyasilerin muidahalesi Turkiye acisindan daha da
agir sorunlara yol acmistir. Gercekten de, “Dlinya Bankasina gore
Turkiye’de yillik kamu alim ihalelerinin miktart 32 milyar $ ila 38
milyar $ arasinda degismektedir. Thale uzmanlar ise bu miktarin en
azindan % 20’sinin politikacilar, siyasi partiler ve burokratlar icin
ayrildigini ifade etmektedir. Bundan daha da vahim olani ise islerin
fiyatlarinin sisirilmesinden ve zamaninda bitirilmemesinden dolay:
buytuk miktarda kamu parasinin heba edilmekte olmasidir...”18

Siyasilerin, kamu ihalelerinde yaptig1 yolsuzluk Turkiye Odalar
ve Borsalar Birligi'nin (TOBB) 2001 yilinda yayimladigi bir rapora da
yansimistir. Bu raporda, siyasilerin 1990°h yillar boyunca kamu
ihalelerinde toplam olarak yaklasik 40 milyar $1 heba ettikleri ortaya
konulmustur. Bu cercevede, kamu alimlarinda gorilen yolsuzluk, israf
ve savurganligin Turkiyenin Gayri Safi Milli Hasilasi Bakimindan en
buytk miktar1 olusturdugunu iddia edebilmek muUmkindir.’® Bu
kadar o6nemli bir sorun hakkinda TCKnun 235’inci maddesinde
htukitm olmamasinin isabetsizligi ortadadir.

Maddede agirlikli olarak sadece ihale asamasindaki fesat
karistirma fiil ve eylemleri su¢ olarak duizenlenmis, ihale O6ncesi
islenilen yolsuz fiil ve eylemler kural olarak?? su¢ kabul edilmemistir.
Strombon’un isabetli bir sekilde belirttigi tizere kamu ihalelerinde
yolsuzluk sadece ihale asamasinda olmakla kalmayip sik sik ihaleden
onceki asamalarda da gerceklesmektedir. Gercekten de yazara gore
firmalar, rusvet vererek; kendilerinin 6n yeterliligi veya elemeyi
gecebilmesini saglayabilir veya sadece kendilerinin ihaleyi kazanabil-
melerini saglayabilecek sekilde ihale sartnamesini dlizenlettirerek ihale
oncesi yolsuzluk yapabilirler.2! Bu cercevede, cikar karsiligt 6n
yeterlilik veya elemeyi kazanmak veya ihale sartnamesi hazirlamak
Turk Ceza Kanununun 235’inci maddesi geregi ihaleye fesat karistirma
sucu olarak kabul edilmeyecektir ki, bu durumu, ginUmiuz
gercekligiyle bagdastirabilmek olanaksizdir. Durumun vahametini gés-
termek icin bir 6rnek vermek uygun olacaktir. Sadece kendi firmasinin
ihaleyi kazanmasini saglamak icin ihale sartnamesini hazirlayan22

17

o Obreja ve digerleri, Public Procurement and Public Ethics: a focus on fighting corruption, s. 13.

Munir, Turkey: Corruption Notebook, s. 3.

9 Ibid.

% TCK'nun 235'inci maddesinin 2'nci fikrasinin (c) ve (d) bentleri haric.
2 strombon, Corruption In Procurement, s. 2.

2 Bir bagka deyisle, “adrese teslim ihale sartnamesi hazirlamak”.
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kamu gorevlisini, firmanin, 5 yildizli bir otele 2 hafta tatile gonderdigini
distnelim. Boéyle bir durumda ne firma sahibinin ne de ihale
sartnamesini hazirlayan kisinin fiili, ihaleye fesat karistirma olarak
adlandirilamiyacagi icin, bu durum, btitiintyle ihaleye fesat karistirma
sucunun dogasina aykiri diismektedir. Ihale goérevlisinin maddi,
manevi veya siyasi bir ¢ikar karsiliginda ihale sartnamesi dliizenlemesi,
tam anlamiyla bir ihaleye fesat karistirma sucunu olustururken, séz
konusu maddede bu hususun ihaleye fesat karistirma sucu olarak
kabul edilmemesi vahim bir hata olmustur.

Ote yandan, TCKnun 235’inci maddesinin 1’inci firkasinda;
kamu kurum veya kuruluslar: adina yapilan mal veya hizmet alim veya
satimlarina ya da kiralamalara iligkin ihaleler ile yapim ihalelerine
fesat karistiran kisinin cezalandirilacag: belirtilerek, ihaleye fesat
karistirma sucunun olusabilecegi ihalelerin kapsami son derece dar bir
sekilde tanimlanmistir. Bu cercevede 6rnegin trampa, mulkiyetin gayri
ayni hak tesisi ve tasima isleri konusunda yapilan ihalelerde yapilan
her turlu fesat karistirma fiil ve eylemleri, ihaleye fesat karistirma sucu
olarak kabul edilmeyecektir ve bu durumu da olagan ve dogru olarak
kabul etmek olanaksizdir.

Maddenin 2’nci fikrasinin (a) bendinde, ihaleye fesat karistirma
sucunun maddi unsurlar1 sayilirken s6z konusu unsurlarin sadece
“hileli davranislarla” islenmesi durumunda ihaleye fesat karistirma
sucunun olusacagl esasi benimsenmistir ki, bu durumun isabetsiz
oldugu aciktir. Clnkd s6z konusu alt bentte ifade edilen kimi
durumlarin tehdit veya cebirle islenmesi durumunda da kanimizca
ihaleye fesat karistirma sucu olusmalidir. Toroslu’'nun belirttigi tizere
hileli davranis; ikna etmeye yonelik sozlerle gercegi gizlemek, bir baska
deyisle, dogru sanilmasina elverisli olan akil yUrttmeleri iceren bir
yalan seklinde olabilecegi gibi, olmayani varmis gibi, olani yokmus gibi
gostererek gercegin gizlenmesi seklinde de olabilir. Kisacasi, hileli
davranislar, dogrudan aldatilanin psisigini etkilemek seklinde olabile-
cegi gibi, sahte bir maddi gérintim yaratarak dis gercekligi etkilemek
seklinde de olabilir.23 Bu cercevede, 235’inci maddenin 2’nci fikrasinin
(a) bendinin 4 numarali alt bendinde ifade edilen; teklif edilen mallari,
sartnamesinde belirtilen niteliklere sahip olmadigi halde, sahip
oldugundan bahisle degerlendirmeye almak ancak hileli davranisla
islenilmesi durumunda ihaleye fesat karistirma sucu olusacak, tehdit
veya cebir kullanilarak islenilmesi durumunda ihaleye fesat karistirma
sucu olusmayacaktir. Halbuki aynen hileli davranista oldugu gibi,
tehdit veya cebir kullanilarak kamu gorevlisinin psisiginin etkilenmesi

% Bkz. Toroslu, Ceza Hukuku Ozel Kisim, ss. 178,179.
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ve boylelikle ihaleye fesat karistirma sucunun islenebilmesinin olanakl:
oldugu esas1 kabul edilmelidir.

Diger yandan, 235 nci maddesinin 2’nci fikrasinin (a) bendinin 4
numarali alt bendinde; ihaleye katilmak isteyen veya katilan kisilerin
ihale sartlarini ve 6zellikle fiyat: etkilemek icin aralarinda acik veya gizli
anlasma yapmalarinin ihaleye fesat karistirma sucunu olusturacag:
hikme baglanmaktadir. Bu htktim hatali eksik oldugu gibi ceza
hukukunda gecerli olan kanunilik ilkesinin kanunlarin acik ve kesin
olmasi alt ilkesine de2?* aykirilik olusturmaktadir. Her seyden 6nce bu
alt bentte kullanilan “fiyat1 etkilemek” ibaresi kanimizca isabetsizdir.
Fiyat1 etkileme, bir baska deyisle, “fiyat maniptlasyonu” belli bir
alanda faaliyet goOsteren yolsuz firmalarin birleserek tcincu kisilerin
zararina “fiyat” anlasmalar1 yapmalari anlamini tasir. Gayrimenkul
piyasasinda oldukca sik rastlanan bu yolsuzluk ttrinde emlakeilar,
gayrimenkul fiyatini yapay bir sekilde sisirebilmek icin onu kendi
aralarinda alip satarak fiyati yukseltirler. Bu dtizenek, kara para
aklanmas1 veya tutsat (mortgage) kredisi veren bankalarin zararina
olarak sisirilmis tutsat kredisi almak amaciyla kullanilabilmektedir.25
Bu cercevede, fiyat etkileme veya fiyat maniptilasyonu olgusu kural
olarak ihalelerde gortlmedigi icin boyle bir ibarenin kullanilmasi
kanimiza isabetsizdir.

Ote yandan, bu alt bette kullanilan “ihale sartlarini” etkilemek
ibaresi de kanimizca yetersizdir. Ctinkt ihaleye katilanlar acik veya
gizli bir sekilde ihale sartlarini etkilemekten ziyade, isi en etkili bir
bicimde yapabilecek sekilde en dusuk teklifi sunan kisiye verilmesini
ongoren durlGst ihale kurallarini delme y6énlinde anlasirlar.26 Bu
hususun maddede somut bir sekilde yer almamasi son derece isabetsiz
olmustur.

So6z konu alt bent, ceza hukukunda gecerli olan kanunilik daha
acik bir deyisle kanunlarin acik ve kesin olmas: alt ilkesine de
kanimizca uyarlik tasimamaktadir. Kanunlarin acik ve kesin olmasi
ilkesi; kanun koyucunun ceza normunu yaratirken cezai yénden mesru
olan ile olmayanin kesin olarak ortaya konulmasi icin kanuni tipi acik
ve belirgin bir bicimde saptamasini ifade eder.2?” Maddede ihale
sartlarin1 ve ozellikle fiyati etkilemek icin isteklilerin aralarinda acik
veya gizli bir sekilde anlasma yapmalarinin ihaleye fesat karistirma

2 Ceza Hukukunda gecerli olan kanunilik ilkesi ve alt ilkeleri konusunda bilgi icin bkz. Toroslu,

Ceza Hukuku, ss.15-39.

Van Duyne, a.g.m., s. 30.
Van Duyne, a.g.m., s. 31.
Toroslu, Ceza Hukuku, s. 28.

25
26
27
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sucunu olusturacagi seklinde son derece soyut ve belirsiz bir
diizenleme yapilmasi kanimizca, s6z konusu alt ilkenin somut bir
sekilde ihlal edildigi anlamini tasir.

Gercekten de ihale isteklilerinin acik veya gizli anlasma
yapmalari, bir baska deyisle damsikli teklif (bid rigging) vermelerinin
cesitli yollar1 bulunmakta olup bu yollarin kanimizca acik bir sekilde
gosterilmesi gerekir. Bu yollardan birisi, tekliflerin sinirlandirilmasi (bid
suppression) olarak bilinen bir yontemdir. Bu yontemde; kartel
olusumunda gizilglic (potansiyel) rakipler esas ihalede rekabet etmek
yerine anlasmaya gitmekte ve esas ihaleye sadece bir kartel tiyesi teklif
vermektedir. Daha sonra ise ihaleden elde edilen kar, kartel tyeleri
arasinda paylasilmaktadir.28

Kartel tyelerinin ihaleyi fesada ugratabilecegi diger bir durum
tamamlayic1 teklif (complementary bidding) yontemidir. Koruyucu
(protective) ve golge (shadow) teklif olarak da isimlendirilen bu kartel
tirtnde kartel tiyeleri, satis ihalelerinde nesneyi kazanamayacak kadar
dustk, alim ihalelerinde ise isi kazanamayacak kadar yuksek teklif
vermektedir. Bu ydntemde kartel Uyelerinin amaci ihaleyi kazanmak
olmayip, ihalenin serbest rekabet kosullar1 altinda yapildig1 izlenimini
vermektir.29

Son bir danisikhi teklif yéntemi ise dontstumlt teklif (bid
rotation) olarak adlandirilmaktadir. Bu yéntem daha cok, bir kurumun
acmis oldugu ihalelere katilanlarin sayisinin az oldugu durumlarda
uygulanmaktadir. Bu yontemde, kurumun acacagi ihaleleri kimin
kazanacagi, bir baska deyisle, en uygun teklifi kimin verecegi kartel
Uyeleri tarafindan aralarindaki anlasmaya goére bir siraya tabi olarak
belirlenmektedir. Bu yontemde, kartel Uyeleri, o kurumun actig
ihaleleri sirayla kazanmaktadirlar.30

Yine, bu maddenin 2’nci fikrasinin (c) bendinde ifade edilen;
cebir veya tehdit kullanmak suretiyle ya da hukuka aykir1 diger
davranislarla, ihaleye katilma yeterligine veya kosullarina sahip olan
kisilerin ihaleye, ihale stirecindeki iglemlere katilmalarini engellemek
seklindeki ihaleye fesat karistirma sucunun maddi unsurunun
dtizenleme tarzi da, kanimizca, organize suc¢ gruplarinin kamu
ihalelerine muidahale etmesini etkin bir sekilde onleyecek nitelikte
degildir. Gercekten de kamu ihalelerinde yolsuzluk, sadece kamu
gorevlilerine rUsvet verilerek elde edilmemekte, bunun yaninda,

28
29
30

Bkz. Emek, Kamu ihalelerinde Rekabetin Saglanmasi ve Korunmasi, s. 39.
Bkz. Emek, a.g.e., s. 39.
Fazla bilgi icin bkz. Van Duyne, a.g.m., s. 31.
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organize suc¢ gruplar1 da gittikce artan oranda tehdit veya diger yasa
dist yollarla kamu ihalelerine mtidahale ederek s6z konusu ihaleleri
fesada ugratmaktadir.3! Hatta diistiincemize goére ginimuzde kamu
ihalesine muidahale, organize suc¢ gruplarinin temel ugras: alani haline
gelmistir. Bu cercevede, s6z konusu bentte ifade edilen durumlardan
ziyade, bir organize su¢ grubunun cebir veya tehdit veya hukuka aykir:
diger davranista bulunmadan ihale isteklisine sadece telefon acmasi
bile isteklinin ihaleden kacinmasi icin yeterlidir. Dolayisiyla, organize
suctan mahkum olmus veya organize suctan dolayir hakkinda kamu
davasi acilmis bir kimsenin ihale isteklisine sadece telefon acmasi veya
ima edici hareketlerde bulunmasi bile ihaleye fesat karistirma olarak
sucunun olusmasi icin yeterli sayilmalidir.

Ayrica, TCK’nun 235’inci maddesinin 1’inci fikrasi ile son fikrasi
arasinda da celiski bulunmaktadir. Gercekten de, maddenin 1’inci
fikrasinda, ihaleye fesat karistirma sucunun yapim ihalelerinde de
islenebilecegi ifade edilmesine ragmen, son fikrasinda, kamu kurum
veya kuruluslan araciligiyla yapilan artirma veya eksiltmeler ile kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, kamu kurum veya
kuruluslarinin ya da kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari-
nin istirakiyle kurulmus sirketler, bunlarin bunyesinde faaliyet icra
eden vakiflar, kamu yararina calisan dernekler veya kooperatifler adina
yapilan mal veya hizmet alim veya satimlarina ya da kiralamalarina
fesat karistirilabilecegi ifade edilmis, s6z konusu organlarin yapim
ihaleleri ayrik tutulmustur. Turk Ceza Kanununun 235’inci madde-
sinin l’inci fikrasinda “yapim ihaleleri’nden bahsedilir iken maddenin
son fikrasinda boyle bir ibareye yer verilmemesi acik bir celiski
olusturmustur.

Son olarak, Turk Ceza Kanununun 235’inci maddesinin htuktim-
leri ile Devlet Thale Kanunu ve Kamu Thale Kanununun ilgili htikktimleri
arasinda da bir buitiinltik ve uyum saglanamamistir. Konu hakkinda
asagida durulacag icin burada ayrintiya girmekten kacinilacaktir.

b- Tiirk Ceza Kanununun 236’nci Maddesinin
Degerlendirilmesi

TCK’nun 236’nci maddesinde edimin ifasina fesat karistirma
sucu duizenlenmektedir. Bilindigi tzere, kamu ihale sézlesmesinin
imzalanmasiyla ihale stireci sona ermekte ve edimin ifas1 streci
baslamaktadir. Kamu ihalelerinde edimin ifas1 streci, bu konuda

% Obreja ve digerleri, a.g.e., s. 13.
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cikartilan diger bir kanunda, daha acik bir deyisle, Kamu Ihale
Soézlesmeleri Kanununda diizenlenmektedir.

236’nc1t maddenin temel hatasi, edimin ifasina fesat karistirma
sucunun maddi unsurlarinin 2nci fikra geregi sadece “hileli” olarak
islenebilecegi esasinin kabul edilmesidir. Daha somut bir deyisle,
desise (sania), tehdit veya cebirle edimin ifasina fesat karistirma
sucunun olusmasi olanakli iken, bunun maddede kabul edilmemis
olmasi acik bir hata teskil etmistir. Hele, birbirinden ayrilmasi
olanaksiz olan hile ile desisenin birlikte kullanilmamas: kanimizca
vahim bir hata olmustur. Hile; ikna etmeye yonelik sozlerle gercegi
gizlemekten, bir baska deyisle, dogru sanilmasina elverisli olan akil
yurttmeleri iceren bir yalandan ibarettir.32 Desise ise, olmayan1 varmais
gibi, olan1 yokmus gibi gostererek gercegin gizlenmesi anlamina gelir.33
Gorulduga Utzere hile ve desise kavramlari arasinda ayrimaz bir
buttinltk bulunmaktadir. Nitekim bu anlayistan hareketle, daha 6nce
incelenen TCK’nun 235’inci maddesinde hile ve desiseyi kapsar sekilde
“hileli davranis” ibaresi kullanilmistir.

236’nct maddede belirtilen fiillerin cebir veya tehdit yoluyla
islenmesi durumunda da edimin ifasina fesat karistirma sucu
olusmalidir. Konuyu bir érnekle aciklamak uygun olacaktir. TCK’nun
236’nc1 maddesinin 2’nci fikrasinin (c) bendine gore, hileli bir sekilde,
edimin ihale kararinda veya soOzlesmede belirtilen strede ifa
edilmemesine ragmen suresinde ifa edilmis gibi kabul edilmesi
durumunda edimin ifasina fesat karistirma sucu olusmakta, buna
karsin, bu fiilin tehdit veya cebirle islenmesi durumunda edimin ifasina
fesat karistirma sucu olusmamaktadir. Bu cercevede; bir mtiteahhidin,
edimi stiresinde ifa etmemesine ragmen stresinde ifa etmis gibi kabul
etmedigi takdirde kabul gorevlisinin c¢ocugunu okul yolunda
kaciracagini veya kacirttiracagini séylemesi, bir baska deyisle, kabul
gorevlisini tehdit ederek edimin stresinde ifa edilmis gibi kabul
edilmesini saglamasi durumunda muteahhidin davranisi edimin ifasina
fesat karistirma sucu olusturmayacaktir ki bu durumun ne kadar
buytk bir haksizlik ve adaletsizlik doguracag: ortadadir.

2. Devlet Ihale Kanununun Ilgili Hiikiimlerinin
Degerlendirilmesi

Bu kisimda, 4.1.2002 tarih ve 4734 sayili Kamu [hale Kanunu
cikartilincaya kadar kamu alim, satim ve yapim ihalelerinde temel

% Toroslu, Ceza Hukuku, s. 345.
% Ibid.
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kanun olan 8.9.1983 tarih ve 2886 sayili Devlet Ihale Kanununun ihale
yolsuzluga karst 6ngérdtigi idari yaptinmlarin madde 06zelinde
degerlendirmesi yapilacaktir. S6z konusu yaptirimlart madde 6zelinde
incelemeye gecmeden Once bir hususu vurgulamak uygun olacaktir.
2886 sayili Kanunun kapsaminin son derece dar tutulmasi, daha
somut bir deyisle, Kamu Iktisadi Tesebbiisleri, kimi kamu kurum ve
kuruluslarinin, yerel yonetimlerin (il 6zel idare ve belediyelerin)
sirketleri, birlikleri ve isletmelerinin 2886 sayili Kanunun kapsami
disinda bulunmasi nedeniyle halkta, s6z konusu organlarda yaygin ve
yogun bir yolsuzlugun bulundugu seklinde bir algi olusmustur. 4734
sayili Kanunun kapsami genis tutulsa da bu soruna ancak kismi bir
¢6zUm getirilebilmistir. Ctinktl yukarida da belirtildigi tizere sadece mal
alim ve yapim ihaleleri 4734 sayili Kanuna tabi tutulmus, diger isler ise
kapsami dar tutulan 2886 sayili Kanuna birakilmistir. Bu aciklamadan
sonra 2886 sayili Kanunun 6ngérdtigt idari yaptirimlari madde
ozelinde degerlendirmek uygun olacaktir.

a) 2886 sayil1 Kanunun 83’iincii Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

2886 sayili Kanunun 83’inct maddesinde ihale islemlerinin
hazirlanmasi, yurtttilmesi ve sonuclandirilmas: sirasinda yasak olan
fiil ve davranislar sayilmaktadir. Kanimizca maddede sayilan yasak fiil
ve davranislar eksiktir. Ornegin, 4.1.2002 tarih ve 4734 sayili Kanunun
17’nci maddesinin 1’inci fikrasinin (d) bendinde; ihalelerde bir istekli
tarafindan kendisi veya baskalari adina dogrudan veya dolayli olarak
asaleten ya da vekaleten birden fazla teklif vermek hakli olarak
yasaklanmis iken, 2886 sayili Kanunun 83’incti maddesinde bdyle bir
yasagin ongoérilmemesi son derece isabetsiz olmustur.

Ote yandan, Avrupa Parlamentosu ve Konseyinin 31 Mart 2004
tarih ve 2004/18/EC sayili Kamu Hizmeti, Kamu Isleri ve Kamu Arzi
Sozlesmelerinin Verilmesine Yonelik Strecin Esgidtimt adli Direk-
tifinin3* 45’inci maddesinin gerekcesinde; mahkeme veya idari organ-
larin karariyla, organize suca katilim, yolsuzluk, dolandiricilik, kara
para aklama sucundan mahkum olanlarin mahkeme veya ihaleyi

% Bkz. 30.4.2004 tarih ve L: 134 sayili Official Journal of the European Union. Avrupa Birliginin

kamu alimlar konusunda iki direktifi bulunmaktadir. Bu direktif digsinda diger bir direktif ise su,
enerji, ulasim ve posta hizmetlerini dizenleyen “Directive 2004/17/EC of the European
Parliament and of the Council of 31 March 2004 Coordinating the Procurement Procedures of
Entities Operating in the Water, Energy, Transport and Postal Services Sectors” adli Direktiftir.
Bu ikinci direktif de, diger direktifle birlikte Avrupa Birligi Resmi Gazetesinin ayni tarih ve
sayisinda yayimlanmistir.
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yapan kurulus tarafindan ihalelere katilmaktan yasaklanacag: ifade
edilmesine, ayrica, iflas etmis, iflas etme stirecinde bulunan, mesleki
faaliyetlerinden dolayr mahkum olmus, ciddi mesleki suclar islemis,
sosyal sigorta veya vergi borclar: bulunan veya yanhs bilgi veya hic bilgi
vermemekten dolayt mahkum olan kisilerin ihalelere katilmasinin
yasaklanabilecegi belirtilmesine ragmen, 2886 sayili Kanunun 83 inct
maddesinde bu hususlara temas edilmemis olmasi son derece hatal
olmustur.

b) 2886 sayil1 Kanunun 84’iincii Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

2886 sayili Kanunun 84’lincii maddesinde, idarelerce ihalelere
katilmaktan gecici yasaklama konusu duzenlenmektedir. Maddede
yapilan dtizenlemelerin bluiytik cogunlugu eksik, hatali ve isabetsizdir.
Her seyden 6nce Avrupa Toplulugunun yukarida belirtilen direktifinde
belirtilen fiil ve eylemleri isleyenlerin ihalelerden gecici olarak
yasaklanmasi gerekirken 84’tincti maddede, bu fiil ve eylemleri isleyen-
ler hakkinda gecici yasaklama karari verileceginden bahsedilmemesi
buytk bir eksiklik olarak géze carpmaktadir.

Maddenin l’inci fikrasinda yapilan duzenlemenin, kisilerin
hukuki gtivenlik ve hukuksal glivencelerini de buiytk 6l¢ctide zedeledi-
gini ifade etmek gerekir. Cuinkl s6z konusu maddede, 83lncu
maddede belirtilen yasak fiil ve davranislarda bulunduklari anlasilanla-
rin gecici olarak kamu ihalesine katilamayacag: ifade edilmekte, ancak
yasak fiil ve davraniglarda bulunanlarin hangi usulle saptanacagi
ongortilmemektedir. Kisinin yasak fiil ve davranislarda bulundugunun
nasil saptanacag konusunda bir stirecin acik bir sekilde gosterilme-
mesi kisilerin hukuksal glivencelerine bliytik zarar verir. Diger yandan,
2886 sayili Kanunun 83’Gncti maddesinde belirtilen fiil ve eylemlerin
ezici cogunlugu suc teskil ettigine gbére s6z konusu fiil ve eylemleri
isledigi saviyla dava acilanlar hakkinda sadece mahkemenin ihalelere
gecici olarak katilmaktan yasaklama karari vereceginin belirtilmemesi,
kisilerin hukuki gtivenlik ve hukuksal gltivencelerine aykir1 baska bir
durumu olusturmaktadir.

Diger yandan, maddenin 2’nci fikrasinda; haklarinda ihalelere
katilmaktan gecici olarak yasaklama cezasi1 verilen kisilerin
sermayesinin ¢cogunluguna sahip bulundugu saptanan ttizel kisilerin
de ihalelere katilmaktan gecici olarak yasaklanabilecegi ifade
edilmektedir. Bu htiktim amaca elverissiz gértilmektedir. Uygulamada,
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haklarinda gecici olarak ihaleye katilmaktan yasaklama cezasi alan
kisiler, sermayesinin cogunluguna sahip oldugu sirketin de ihaleye
gecici olarak katilmaktan yasaklama cezasi alacagini bildikleri icin ya
mevcut sirketteki cogunluk payinin bir kismini anlasmali olarak bir
baskasina devretmekte veya yeni bir sirket kurma yoluna giderek hileli
bir sekilde sirketin sermayesindeki payini 6rnegin %49 olarak
belirleyerek s6z konusu yasaktan kurtulabilmektedir. Tuzel kisiler
hakkindaki bu yasak hukminin etkin olmasini saglayabilmek
acisindan haklarinda kamu ihalelerine katilmaktan gecici olarak
yasaklama karari verilen kisilerin o sire icerisinde sirket hisselerini
devretmesinin veya yeni bir sirket kurmasinin, ttizel kisinin ihalelere
gecici olarak katilm yasagini engellemeyecegi yoéninde bir hukim
konulmasi yerinde olacaktir. Ayrica, haklarinda ihalelere katilmaktan
gecici olarak yasaklama cezasi verilen kisilerin sahis sirketi ortagi
olmas: durumunda ne sekilde hareket edileceginin belirtilmemesi veya
is ortakliklar1 (joint venture) hakkinda nasil bir yaptirimin
uygulanacaginin gosterilmemesi de fikranin oldukca buyuk eksikligi
olarak goze carpmaktadir.

Yine bu maddenin 3™nct fikrasinda yapilan dtizenleme de
butintyle hatalidir. Fikrada; Utzerine ihale yapildigi halde usultine
uygun soOzlesme yapmayan istekliler ile sozlesme yapildiktan sonra
taahhtidtinden vazgecen miuteahhit veya musteriler hakkinda bir yila
kadar ihalelere katilmaktan gecici olarak yasaklama karar verilecegi
ifade edilmektedir. Bir kere, 2886 sayili Kanunun 25’inci maddesi
geregi isteklilerden ihale konusu olan isin tahmin edilen bedelinin %3G
oraninda gecici teminat alindigina ve 57’nci maddenin son fikras: geregi
ihale soOzlesmesi yapmaya yanasmayan isteklinin gecici teminat:
Hazineye gelir olarak kaydedildigine gore Uizerine ihale yapildigi halde
usultine uygun soézlesme yapmayan istekliler bakimindan 6ngoértlen
ilave nitelikteki ihalelerden bir yila kadar gecici olarak yasaklama
cezasinin O6ngoérilmesi anlamsiz gortilmektedir. Diger yandan, 84 inct
maddenin 3’Gnct fikrasinda, sobzlesme yapildiktan sonra taahhti-
dinden vazgecen muteahhit veya musteriler hakkinda da bir yila kadar
ihalelere katilmaktan gecici olarak yasaklama karari verileceginin
ongorlilmesinin de anlamsiz oldugu dustnulmektedir. Ctinkl, 2886
saylli Kanunun 54incti maddesinde, s6zlesme yapilmasindan o6nce
muteahhit veya musteriden ihale bedeli Uzerinden hesaplanmak
suretiyle %6 oraninda teminat alinacag o6ngérdlmis ve 62nci
maddesinde ise sozlesme yapildiktan sonra taahhtidiinden vazgecen
muteahhit veya musterilerin kesin teminatinin Hazineye gelir
kaydedilecegi ve ayrica béyle bir durumda Idarenin de zarar ve ziyanini
genel huktmlere gore talep etme hakkina sahip bulundugu ifade
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edilmistir. Dolayisiyla konu hakkinda yeterli ve amaca elverisli 6zel
hukuk yaptirimlari bulunurken bu sekilde ilave bir idari yaptirimin
ongorilmesi isabetsiz olmustur.

c) 2886 sayil1i Kanunun 85’inci Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

2886 sayili Kanunun 85’inci maddesinin baslhigl “ceza
sorumlulugu ve sonuclar1” ismini tasimaktadir. Halbuki maddede ceza
sorumlulugu ve sonuclar1i degil, bir takim “idari sorumluluk ve
sonuclar1”” duzenlenmektedir. Bundan baska, maddenin icerigi de
buttnutyle hatali, eksik ve yetersizdir.

Bir kere, maddenin 1’inci fikrasinda, mahkemenin, sadece,
ihale islemlerinde sahte belge veya sahte teminat kullanmak veya
kullanmaya tesebbiis etmek, taahhtidinti ko6t niyetle yerine
getirmemek, taahhtidiint yerine getirirken idareye zarar verecek isler
yapmak veya isin yapilmasi veya teslimi sirasinda hileli malzeme, arac¢
veya usuller kullanmak fiil ve davranislarini isleyenlerin, bu durumlari
is tamamlandiktan ve kabul islemi yapildiktan sonra anlasilsa bile
haklarinda ceza kovusturmasi yapacag ve gecici olarak (1 ila 3 yil)
ihalelere girmekten yasaklama karari verecegi belirtilmekte, diger yasak
fiil ve davranislar hakkinda ceza kovusturmas: yapilmas: ve ihalelere
gecici olarak katilmaktan yasaklama konusunda herhangi bir httkme
yer verilmemektedir. Bu cercevede, Ornegin, is tamamlandiktan ve
kabul islemi yapildiktan sonra ihale gorevlisine rtisvet veren veya ihale
isteklilerine pay(!) dagitan ytkleniciye ceza kovusturmasi acgilamayacagi
ve onun ihalelere katilmaktan yasaklanamayacagl gibi bir anlam
cikmaktadir ki, bu durum, kanimizca glinimuz gercekligiyle bagdas-
mamaktadir. Clinkt buyluk paralarin s6z konusu oldugu en agir
yolsuzluk olaylar1 kimi zaman ihale kazanildiktan sonraki surecte
yasanmaktadir.35

Maddenin 2’nci fikrasinda yapilan dizenleme de hatalidir. Bu
fikrada, 6zel kisiler tarafindan islenen resmi evrakta maddi sahtekarlik
sucuyla son sorusturmanin acilmasina karar verilen muteahhitlere
yargilama sonuna kadar hicbir suretle yeni is verilmeyecegi ifade
edilmektedir. Bir kere, 4.12.2004 tarih ve 5271 sayili Ceza Muhake-
mesi Kanununun (CMK) 175’inci maddesi geregi, iddianamenin
kabultiyle kamu davas: acilmakta ve kovusturma evresi baslamaktadir.
Dolayisiyla son sorusturmanin acilmasi karari diye bir mtiessese artik

% Obreja ve digerleri, a.g.e., s. 8.
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Tuark hukukunda bulunmamaktadir. Fikranin, CMK’nun bu madde-
siyle uyumlastirilmamasi36 isabetsiz olmustur. Yine, yargilama yapil-
masinin dogrudan sonucu olarak muiteahhide yargilama sonuna kadar
yeni is verilmeyeceginin belirtilmesi de dogru olmamistir. Cunku,
Turkiye’de davalar oldukca uzun surdiginden dava boyunca ihaleye
giremeyen bir muiteahhit iflas edebilir veya is yasamindan cekilebilir.
Boyle bir durumda muteahhit beraat ederse ona cok buytdk bir
haksizlik yapilmis olunur. Bu ylzden, s6éz konusu suctan dolay:
hakkinda dava acilan muteahhide ancak muteahhidin bu sucu
isledigine dair elinde kuvvetli delil bulunan mahkeme tarafindan
ihalelere yargilama sonuna kadar gecici olarak katilmaktan yasaklama
karar verilebilecegi esasinin benimsenmesi daha uygun olur.

Maddenin 37Unct fikrasi da isabetsizdir. Fikrada; memur
tarafindan islenen resmi evrakta maddi sahtekarlik ve fikri sahtekarlik
suclar1 nedeniyle son sorusturmanin agilmasina karar verilen kontrol
teskilat1i gorevlilerinin yargilama sonuna kadar gorevlerinden
uzaklastirilacaklar: bildirilmektedir. Bu htikmuin, yukaridaki gerekceyle
CMK’nun 175’inci maddesiyle uyumlastirilmamasi3? isabetsiz olmus-
tur. Ote yandan, yargilama yapilmasinin dogrudan sonucu olarak
kontrol teskilati gorevlilerine yargilamanin sonuna kadar goérevlerinden
uzaklastirilacaginin belirtilmesi de dogru olmamistir. Yukarida da
belirtildigi tizere Turkiye’de davalar oldukca uzun strdi-gliinden, dava
boyunca kontrol teskilati gorevlilerinin goérevlerinden uzaklastirilimasi
memurun hukuki gtivence ve gtivenligini ters yliz eder. Bu ylzden, sz
konusu suclardan dolay: hakkinda dava acilan kamu gorevlisine ancak
memurun bu suc¢ ve/veya suclar isledigine dair elinde kuvvetli delil
bulunan mahkeme tarafindan yargilama sonuna kadar gorevinden
gecici olarak uzaklastirma karari verilebilecegi esasinin benimsenmesi
daha yerinde olur.

2886 sayili Kanunun 85’inci maddesinin 4inct fikrasindaki
hukim ise Onemli hatalar tasimaktadir. Bu fikrada; Turk Ceza
Kanununda duzenlenen rlsvet verme sucu ile memur tarafindan
islenen resmi evrakta maddi sahtekarlik ve fikri sahtekarlik ile 6zel
kisiler tarafindan islenen resmi evrakta maddi sahtekarlik suclar:
nedeniyle haklarinda tekerrtir htiktimleri uygulananlarin mesleklerini

% Esasen fikra, yeni TCK'nun ilgili maddesiyle de uyumlastiriimamistir. Cunku, fikrada eski

TCK'nun 342'nci maddesinden bahsedilmektedir ki, bu hikmin yeni TCK'ndaki karsihgi
204’unct maddenin 1’inci fikrasidir.
Fikra, yeni TCK’nun ilgili maddesiyle de uyumlastiriimamistir. Cunkd, fikrada eski TCK'nun 339
ve 340’nci maddelerinden bahsedilmektedir ki, bu hikimlerin yeni TCK’'ndaki karsihgi sadece
204’unct maddenin 2’inci fikrasidir.

37

209



Kamu-is; C:10, S:1/2008

icradan men olunacaklar1 ve herhangi bir ad altinda muteahhitlik
yapamayacaklar: ifade edilmistir.

Bir kere, bir miuteahhidin memur tarafindan islenen resmi
evrakta maddi sahtekarlik ve fikri sahtekarlik suclarini isleyebilmesi
olanakli degildir. S6z konusu suclar ancak bir kamu goérevlisi
tarafindan islenebilir.3® Muiteahhit kamu gorevlisi olmadigina goére s6z
konusu suclardan bahsedilmesi 6nemli bir hata olusturmustur.

Ote yandan, miiteahhidin Turk Ceza Kanununda diizenlenen39
risvet verme sucu nedeniyle hakkinda tekerrtir htikmt uygulanan
muteahhidin meslegini icradan men olmasi ve herhangi bir ad altinda
muteahhitlik yapamayacaginin o6ngoértilmesi de dogru olmamistir.
Cunkt Turk Ceza Kanununun ridsvet verme sucuyla ilgili diizenleme-
sinde*? yabanci kamu gorevlisine rtisvet verme sucu da dtizenlenmek-
tedir. I¢c hukuk icin éngériilen riisvet sucunun yaptirimlarinin yabanci
kamu gorevlisine verilen risvet halinde de uygulanacaginin 6éngéruil-
mesi, her seyden Once amaca elverigsizdir. Clinkl yabanct kamu
gorevlisine rtsvet verilmesinin cezalandirilmasinda amag, uluslararasi
ticari ortamda adil rekabeti, bir baska deyisle, blittin firmalar icin ayni1
rekabet kosullarini saglamaktir. Bu nedenle, yabanci kamu goérevlisine
rusvet verilmesinin yaptirimlari, s6z konusu felsefeye niteligine uygun
dtisecek nitelikte olmalidir.4! Ayrica, yeni Turk Ceza Kanununda cagcil
gelismelere butltinlyle aykiri olarak basit rlisvet verme sucu*? ortadan
kaldirildigindan ve sadece mulga TCK’ndaki agir risvet verme sucu*3
yeni TCK'nda kabul edildiginden dolayr mitteahhidin rtsvet verme
Sucundan dolayi, cezalandirilmasinin neredeyse olanaksiz bir hale
geldigini de belirtmek gerekir.44

Diger yandan, rluisvet verme sucu ile 6zel kisiler tarafindan
resmi evrakta maddi sahtekarlik suclari nedeniyle haklarinda tekerrtir

38

w0 Konu hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Toroslu, Ceza Hukuku Ozel Kisim, ss. 230-236.

2886 saylll Kanunun 85'inci maddesinin 4’Unci fikrasinda; “Tirk Ceza Kanununun Ikinci
Kitabinin Uglincii Fasli’nda yer alan riigvet verme sugundan bahsedilmektedir. Bu hilkiim 765
sayil milga Turk Ceza Kanununa yollama yaptigindan hikmin yeni Turk Ceza Kanunundaki
karsihgi “Turk Ceza Kanununun Ikinci Kitabinin Dérdiincti Kisminin Birinci B8lumi” nde yer
alan rugvet verme sugudur.

Bkz. TCK'nun 252’nci maddesinin 5'inci fikrasi.

Ayrintili bilgi icin bkz. Dursun, Yolsuzlugun Ticaret ve Rekabet Uzerine Olumsuz Etkileri ve Bu
Duruma Karsi Alinmasi Gereken Onlemler, s. 249.

Kamu gorevlisine, yapmasi gereken bir seyi yapmasi veya yapmamasi gereken bir seyi
yapmamasi i¢in verilen rugvet.

Kamu gorevlisine, yapmasi gereken bir seyi yapmamasi veya yapmamasi gereken bir seyi
yapmasi igin verilen rigvet.

Yeni Tirk Ceza Kanununda duzenlenen risvet hakkinda bilgi i¢in bkz. Toroslu, Ceza Hukuku
Ozel Kisim, ss. 291-301.

40
41
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43

44
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huktimleri uygulananlarin mesleklerini icradan men olunacaklari ve
herhangi bir ad altinda mtteahhitlik yapamayacaklarinin belirtilmesi
ceza politikas: acisindan da dogru degildir. Kisiye risvet verme sucu ile
sahtecilik sucundan dolay1 ceza verilip infazi yapildiktan bdylece
kisinin topluma olan borcunu Odemesinden sonra o kimseye ek
kulfetler ytklemesi, mahkumun topluma kazandirilmasi anlayisiyla
bagdasmaz. Kuskusuz, cezanin suclunun sahsinma uydurulmasi
prensibi geregi kisiye ceza disinda bir takim ek kulfetler ytkleyebilir
ancak bu s6z konusu kitlfetlerin, alt ve st sinirlar1 yasa tarafindan
gosterilmesi kaydiyla yargic tarafindan verilmelidir.

Maddenin son fikrasinda yapilan dtizenleme de isabetsizdir.
Fikrada; mahkumiyete iliskin kararlarin ilgililerin meslek ve mititeah-
hitlik siciline islenecegi ifade edilmektedir. Az o6nce ifade edilen
gerekceyle soyut mahkumiyet kararlarinin degil “cezanin suc¢lunun
sahsina uydurulmasi” ilkesi geregi sadece yargic tarafindan muiteahhi-
de verilen gecici veya sUrekli hak mahrumiyetlerinin meslek ve
muteahhitlik siciline bildirilmesi daha uygun olacaktir.

d) 2886 sayil1 Kanunun 86’inc1 Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

2886 sayili Kanunun “gérevlilerin sorumlulugunu” dtizenleyen
86’nc1 maddesinde bir takim 6énemli eksiklik ve hatalar bulunmaktadir.
Her seyden once, maddede sayilan gorevlilerin “ihmal ve kusurlu
hareketlerinin” bulunmasi durumundan bahsedilmektedir ki, ihmal ve
kusurlu hareket ibaresinin birlikte kullanilmasi son derece isabetsizdir.
Cunkt “kusur” kavrami “ihmal” kavramini da kapsayan son derece
genis bir kavramdir. Bu acidan maddedeki s6z konusu ibarenin
yalnizca “kusur” veya “kast veya ihmal” seklinde ifade edilmesi daha
uygun olacaktir.45

Yine maddede, sayilan gorevlilerin goérevlerini kanuni gereklere
gore tarafsizlikla yapamadiklari ve taraflardan birinin zararina yol
acacak harekette bulunduklar: takdirde haklarinda disiplin cezasinin
uygulanacag: gibi fiil ile davranislarinin 6zelligine gbére ceza kovustur-
mas1 yapilacaginin belirtilmesi de isabetli bir dlizenleme tarzi olmamais-
tir. Bir kere, sayilan gorevliler, sadece tarafsiz davranmayarak degil
diger sekillerde de taraflardan birisinin zararina yol acacak hareket-
lerde bulunabilir. Dolayisiyla yapilan dizenleme son derece eksiktir.

% Bkz. Karahasan, insaat imar ihale Hukuku Cilt 3, s. 287.
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Esasen bu maddede, sayilan gorevlilerin ihalede uymalar: gereken etik
kurallarin ne oldugu somut bir sekilde gosterilip s6z konusu kurallara
aykiri fiil ve eylemlerin yaptirimlar gosterilseydi daha uygun hareket
edilmis olunurdu.

2886 sayili Kanunun 86’nc1i maddesinde, disiplin sorusturmasi
ile ceza kovusturmas: arasindaki ilgi de yeterli bir sekilde
kurulamamistir. Maddede, sayilan gorevlilerin fiil ve davranislarinin
ozelligine gbdre haklarinda ceza kovusturmas:i da yapilacag ifade
edilmektedir. Bir kere, fiil ve davranislarin 6zelligine gore degil ancak
suc teskil eden fiil ve eylemler nedeniyle ceza kovusturma yapilabilir.
Diger yandan, suc teskil eden fiil ve eylemler, eger ihaleye veya edimin
ifasina fesat karistirma sucunu olusturuyorsa sayilan gorevliler
hakkinda ceza kovusturmasini idarenin yapmasi da olanakl degildir.
Cunku, 19.04.1990 tarih ve 3628 sayili Mal Bildiriminde Bulunulmasi,
Rusvet ve Yolsuzluklarla Muicadele Kanununun 17’nci maddesinde,
resmi ihale ve edimin ifasina fesat karistirma*t ve diger bir takim
suclarin islenmesi durumunda 4483 sayili Memurlar ve Diger Kamu
Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun huktmlerinin uygulan-
mayacagl ifade edilmis, 19uncu maddesinde ise bu suclarda
Cumhuriyet Savcisinin dogrudan dogruya ve bizzat sorusturma
yapacag: esasl benimsenmistir. Dolayisiyla 86’nc1 madde ile 3628 sayili
Kanunun ilgili maddeleri arasinda bir uyum ve baglanti saglana-
mamistir.

86’nc1 maddenin son timcesinde; sayilan gorevlilere, taraflarin
ugradiklari zarar ve ziyanin 6dettirilecegi ifade edilmektedir. Bu htiktim
olmasa bile sayilan goérevlilere, taraflarin ugradiklar: zarar ve ziyanin
odettirilmesi dogal oldugundan, bu htikmuin gereksiz bir tekrar teskil
ettigi dtisinulmektedir. Ayrica bu hiktm, bir 6zel hukuk yaptirimini
gosterdiginden bu maddede yer almasi da dogru degildir.

3. Kamu Ihale Kanunu’nun Ilgili Hiikiimlerinin
Degerlendirilmesi

4734 sayili Kamu fhale Kanunu’nun ihalelerde yolsuzluga karsi
éngoérdigi idari yaptirirm hiiktimlerini irdelemeden 6énce Kamu Ihale
Kanunu c¢ikartilirken yapilan bir yanhshga vurgu yapmak yerinde

4 3628 sayili Kanunun 17°nci maddesinde “edimin ifasina fesat karistirma” sugundan degil, “alim

ve satimlara fesat karistirma” sugundan bahsedilmektedir. Milga TCK’'nda yer alan “alim ve
satimlara fesat karistirma” sucunun yeni TCK’'nda 6zellikle alim boyutu bakimindan karsiligt,
kanimizca “edimin ifasina fesat karistirma” sugudur.
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olacaktir. Gercekten de, 2886 sayili Devlet Thale Kanunu, hem kamu
alimlarini hem de kamu satislarini diizenlemekte ve adinin icerisinde
de ihale (auction veya tendering) kelimesi yer almaktadir. Oysa, Kamu
fhale Kanunu yukarida da goérildiagii tizere sadece kamu alimlarini
diizenlemeyi amaclamaktadir. Kamu satislar: icin Devlet fhale Kanunu
yururlikte olmaya devam etmektedir. Mevcut durumda, Turk pozitif
hukukunda ézdes isimli (Devlet Ihale Kanunu ve Kamu Ihale Kanunu)
iki kanun yururlikte bulunmaktadir. Yine isminde “ihale” sbézcUgu
bulunmasina ragmen Kamu fhale Kanununda “pazarlik” ve “dogrudan
temin” gibi farkl fiyatlandirma usulleri de diizenlenmektedir ki bunun
bir celiski olusturdugu ortadadir. Bu cercevede, Kamu fhale Kanunun
isminin Kamu Almlar1 Kanunu (Public Procurement Law) seklinde
degistirilmesi uygun olacaktir.4?

a) 4734 sayili Kanunun 58’inci Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

Yukarida da belirtildigi tzere 4734 sayili Kanunun 58’inci
maddesinde ihalelere katilmaktan yasaklama konusu dizenlenmek-
tedir. Maddede yapilan duzenlemenin yeterli ve hatasiz oldugu
savunulamaz.

Bu maddenin 1’inci fikrasinda; Kanunun 17’nci maddesinde
belirtilen fiil veya davranislarda bulunduklar: tespit edilenler hakkinda,;
fiil veya davranislarinin 6zelligine gore bir yildan az olmamak tizere iki
yila kadar, tizerine ihale yapildigi halde mucbir sebepler disinda
usultine goére soOzlesme yapmayanlar hakkinda ise alti aydan az
olmamak Ttzere bir yila kadar Kamu I[hale Kanunundan istisna
edilenler dahil butin kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine
katilmaktan yasaklama karar1 verilecegi ifade edilmis ve fikranin
devaminda ihalelerden katilma kararini verecek idari makamlar
sayilmistir. Avrupa Birligi normlarina uyum saglamak acisindan
ihalelerden yasaklama kararinin sadece idari makamlar tarafindan
degil, bunun yaninda, yargi makamlarinin da verebilmesini éngéren bir
sistemin kabul edilmesi uygun olacaktir. Diger yandan, fikrada,
“istisna edilenler dahil” seklinde bir ibareye yer verilmektedir.
Kullanilan bu ibare hukuk teknigine uygun diismemektedir. Istisna
ancak konu bakimindan olanakli oldugu halde, ayriksilik kisi
bakimindan olanakli olur. Bu acidan “istisna edilenler dahil” ibaresi
yerine “ayriksi tutulanlar dahil” ibaresinin kullanilmasi daha uygun

4 Bkz. Emek, a.g.e., s. 4 dip not 2.
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olacaktir. Bununla birlikte, fikrada, “ayriksi tutulanlar dahil” ibaresi
kullanilsa bile yerinde hareket edilmis olmazdi. Cunk®, bir kamu
kurum veya kurulusunun Kamu fhale Kanunundan muaf olmasi, bir
baska deyisle Kanunun kapsami disina c¢ikarilmasi esas1 benimsendik-
ten sonra, muaf olan kamu kurum veya kurulusunun yapacag: ihaleler
hakkinda katilim yasaginin uygulanmas: fikranin kendi icerisinde bir
celiski tasidiginin somut bir kanitidir.

Ote yandan, maddenin 1’inci fikrasinda ifade edilen; tizerine
ihale yapildigi halde mucbir sebep halleri disinda usultine uygun
sb6zlesme yapmayanlar hakkinda 6ngoértilen ihaleye katilma yasag: ile
bu maddenin 2’nci firkasinda sirketler acisindan oOngériilen yasak
hakkinda, 2886 sayili Kanunun 84Uncti maddesi degerlendirilirken
gerekli aciklamalar yapildig1 icin burada ayrintiya girilmeyecektir. Bir
baska deyisle, 2886 sayili Kanunun 84tncti maddesi bakimindan
yapilan degerlendirmeler burada da gecerlidir. Gerci, 4734 sayili
Kanunun 58’inci maddesinin 2’nci fikrasinda, 2886 sayili Kanunun
84Uncti maddesinin 2’nci fikrasindan farkli olarak; sahis sirketleri
bakimindan ihaleye katilma yasag kararinin nasil uygulanacagi
hakkinda bir takim huktmler bulunsa da s6z konusu huktmlerin
amaca elverisli oldugu dustntlmemektedir. Thaleye katilma yasagi
kararinin sahis sirketleri bakimindan etkin bir sekilde uygulanmasini
saglayabilmek icin; haklarinda ihalelere katilma yasag bulunan gercek
kisilerin yasak doneminde kuracaklar: sahis sirketlerinin de ihalelere
katilmasini 6ngdren bir sistem getirilmelidir. Ayrica, 4734 sayili
Kanunun gecmisi oldukca yeni olmasina ragmen, gintmuzde
sirketlerin ihalelere katilmada en cok benimsedigi yontem olan “is
ortakliklar1” (konsorsiyum, joint venture) hakkinda ihalelere katilmak-
tan yasaklama kararinin verilmesi bakimindan séz konusu Kanunda
herhangi bir hiikkme yer verilmemesinin de elestirilecek bir husus
oldugunu belirtmek gerekir.

Yine bu maddenin 4incu fikrasinin ilk tiimcesinde ifade edilen;
ihalelerden yasaklama kararlarinin yasaklamay: gerektiren fiil veya
davranisin tespit edildigi tarihi izleyen en gec otuz glin icinde verilecegi
htukmt de isabetsizdir. Bir kere, yasaklamayi1 gerektiren fiil veya
davranisin nasil saptanacag belli olmadig: gibi; tespit edilse bile kimi
durumlarda, érnegin Kamu Ihale Kurulunun asir is yiki veya toplanti
yeter sayisina ulasmamas: yliziinden otuz gin icerisinde s6z konusu
kurulca yasaklama karar verilemeyebilir. Diger yandan, Kamu Ihale
Kurulunun 30 glinden sonra verdigi yasaklama kararinin gecerli olup
olmadig hakkinda fikrada bir htikme rastlanilmamaktadir ki bu
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durumunun hukuki istikrar ve givenlik ilkelerine aykirilik olustura-
cagl aciktir.

b) 4734 sayili Kanunun 59’uncu Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

4734 sayilhi Kanunun 59'uncu maddesi, “istekliklerin ceza
sorumlulugu” bashgini tasimaktadir. 2886 sayili Kanunun 85’inci
maddesinde; muteahhidin sorumlulugu bakimindan yapilan degerlen-
dirmeler ihale isteklilerinin sorumlulugu bakimindan da gecerli oldu-
gundan; konu tzerinde durmaktan kacinilacaktir.

c) 4734 sayili Kanunun 60’inc1 Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

4734 sayilh Kanunun 601nct maddesi “gorevlilerin ceza
sorumlulugu” bashgini tasimaktadir. 2886 sayili Kanunun 85’inci
maddesinde kontrol teskilati mensuplar: bakimindan yapilan degerlen-
dirmeler ile 86’inci maddesinde gorevlilerin sorumlulugu hakkinda
getirilen elestiriler burada da gecerli oldugundan 4734 sayili Kanunun
60’inc1 maddesi Gizerinde durulmayacaktir.

d) 4734 sayili Kanunun 61’inci Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

4734 sayili Kanunun 61’inci maddesi “bilgi ve belgeleri aciklama
yasagl” basligini tasimaktadir. Bu maddede yapilan dtizenlemeler son
derece yetersiz ve eksiktir. Her seyden 6nce maddede “gizli kalmasi
gereken bilgi ve belgeler” seklinde bir ibareye yer verilmektedir ki, bu
ibareyle kastedilen hususun ne oldugu belli degildir. Gizli kalmasi
gereken bilgi ve belgelerin somut bir sekilde gosterilmemesi ylizinden
bu ibareyle kastedilen husus, kisilerin keyfi yorumuna bagli olacag:
gibi zamana ve mekana gore de degisiklikler gosterecektir. Kisacasi, bu
ibareyle kastedilen hususun anlami gizli ve kapali olacaktir. Bu durum
ise yolsuzluklarla ve bu arada ihale yolsuzluklariyla savasimda en
onemli ilkelerden birisi olan “saydamlik” ilkesine*® aykirilik olustura-
caktir.

“ Yolsuzlukla savasimda saydamlik ilkesinin 6nemi hakkinda bilgi icin bkz. Van Duyne, a.g.m.,

ss. 54-56.
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Bilgi ve Dbelgenin aciklanmasi baglaminda uygulamada
karsilasilan bir ihale yolsuzlugu turtintn “bilgi simsarligi” oldugunu
ifade etmek gerekir. Gercekten de, bilgi simsarlari, glnUmuzde
dinyanin her ulkesinde, yaygin bir sekilde, ihale istekli veya isteklileri
hakkinda 6rnegin o ihale isteklisinin ¢calisanlarini ayartarak veya diger
yollarla bilgi toplamakta ve ihale isteklisi diger rakip firma veya
firmalara satmaktadirlar.®® Bilgi simsarlign hakkinda maddede bir
htktm bulunmamasi, maddenin cagdas gelismelerden ne kadar uzak
bir sekilde kaleme alindiginin somut bir gostergesidir.

4. Kamu ihale Sézlesmeleri Kanununun Ilgili Hiikiim-
lerinin Degerlendirilmesi

Bu kisimda, 4735 sayili Kamu lhale Sézlesmeleri Kanununun
ongdérdigl idari yaptirimlarin bir degerlendirmesi yapilacaktir.

a) 4735 sayil1 Kanunun 25’inci Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

4735 sayili Kanunun 25’inci maddesinde ihale so6zlesmesinin
uygulanmasi sirasinda karsilasilabilecek yasal fiil ve davranislar
sayllmaktadir. 2886 sayili Kanunun 83™ancti maddesi bakimindan
yapilan aciklamalar, bu madde bakimindan da gecerli oldugundan
konu tizerinde durulmayacaktir.

b) 4735 sayili Kanunun 26’inc1 maddesinin Degerlen-
dirilmesi

4735 sayili Kanunun 26’nci maddesinde ihalelere katilmaktan
yasaklama konusu duzenlenmektedir. Kamu ihalelerine katilmaktan
yasaklama tedbiri, temel olarak 2886 sayili Devlet IThale Kanununun 84
ve 4734 sayili Kamu [hale Kanununun 58’inci maddesinde diizenlen-
mis iken, ayrica bu maddede diizenlenmesi son derece isabetsiz ve
gereksiz olmustur. Bu duzenleme dolayisiyla “kamu ihalelerine
katilmaktan yasaklama” yaptiriminin nasil uygulanacag konusunda
gereksiz karmasa ve celisiklerin dogacag: acgiktir.

4" Van Duyne, a.g.m., s. 31.
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Ote yandan, kamu ihale sézlesmelerini diizenleyen bir kanunda,
kamu ihalesine katilmaktan yasaklama konusunun duzenlenmesi
kanun yapma teknigine de aykiridir. Clinkt, kamu ihale s6zlesmesini
diizenleyen bir kanunda ancak kamu ihale sé6zlesmelerinin ihlal
edilmesi halinde uygulanacak yaptirimlarin diizenlenmesi gerekir.

c) 4735 sayilh Kanunun 27’nci maddesinin Degerlen-
dirilmesi

4735 sayili Kanunun 27’nci maddesinin bashg “ytklenicilerin
ceza sorumlulugu” ismini tasimaktadir. Ancak maddenin iceriginde sug¢
teskil eden davranigsta bulunan yukleniciler ile o isteki ortak veya
vekilleri hakkinda Turk Ceza Kanunu hukimlerine gére ceza
kovusturmasi yapilmak TtUzere yetkili Cumhuriyet savciligina suc
duyurusunda bulunulacag: ifade edilmekte ve mahkeme karariyla
ihalelere katilmaktan yasaklama konusu dtizenlenmektedir. Boylelikle,
maddenin bashig ile icerigi arasinda bir uyumsuzluk dogmaktadir.
Cunkti maddenin bashg yuklenicinin ceza sorumlulugu ismini
tasimasina ragmen maddenin iceriginde yuklenicinin maruz kalacagi
ihalelere Lkatilmaktan yasaklama idari yaptinmi ile yuklenicinin
mahkumiyetine bagli ek bir yaptinm olan sabikanin muteahhitlik
siciline islenme konusu dlizenlenmektedir.

Ote yandan, ismi Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu olan bir
kanunda, mahkeme karariyla verilecegi belirtilse bile ihalelere
katilmaktan yasaklama yaptiriminin dtizenlenmesi, mevzuat yapma
teknigine de aykiridir. Gercekten de, kamu ihale sézlesmeleriyle ilgili
bir kanunda sadece kamu ihale s6zlesmelerine aykir: hareketlere karsi
ongorilen yaptirimlara yer verilmesi gerekir.

4735 sayili Kanunun 30ncu maddesinin son tlmcesinin
yollamasiyla yapim islerinde yutklenici ve alt ytkleniciler hakkinda da
27’nci maddenin uygulanacag belirtilmektedir. 4735 sayili Kanunun
27’nci maddesine yapilan bu yollamanin yerinde oldugu dustintlme-
mektedir. Bir kere, ytklenicinin “ceza” sorumlulugu 27’nci maddede
dtizenlenmis iken ayrica 30’ncu maddenin son climlesiyle yukleniciler
acisindan tekrar 30ncu maddeye yollama yapilmasi, Kanundaki
O0zensizligin somut bir kanitidir. Diger yandan, 4735 sayili Kanunda
“alt ytklenici” diye bir kavrama yer verilmemesine ragmen, 30’uncu
maddesinde alt ytklenicinin sorumlulugunun diizenlenmesi vahim bir
hata olusturmustur. Ctnkd, 4735 sayili Kanunun 16’nci maddesinde
sadece “s6zlesmenin devri” konusu diizenlenmektedir. Tandoganin da
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isabetli olarak belirttigi tizere; “s6zlesmenin devri” ile “ytklenicinin isi
alt yukleniciye devri” birbirinden oldukca farkli kavramlardir.5° Bu
cercevede, sOzlesmeyi devralan kisinin sorumlulugu ile alt ylklenicinin
sorumlulugunun birbirinden farkli olmasi geregi aciktir.

Yine, 4735 sayili Kanunun 32’inci maddesinin son cltimlesinin
yollamasiyla, danigsmanlik hizmeti sunucular1 hakkinda 27’nci
maddenin uygulanacagini belirten htikiim de kanimizca son derece
eksiktir. Kanimizca, 4735 sayili Kanun, danismanlhk hizmeti
sunanlarla mimarlar1 kastetmektedir. Halbuki mimarin sorumlulugu
dtizenlenirken isin (yapinin) sahibi ile mimar arasindaki sézlesmenin
trtne goére farklh huktmlerin 6ngoérilmesi gerekirdi. Gercekten de,
Kaplan’in belirttigi tizere, yap1 sahibi ile mimar arasindaki sézlesmeleri,
mimarin Ustlendigi edimlerden hareket ederek, proje duizenleme
sozlesmesi; mesleki denetim hizmetleri sézlesmesi; yapinin teknik
bakimdan denetimi ve genel yénetimine iliskin mimarlik sézlesmesi ve
son olarak tim mimarhk hizmetlerinin birlikte uUstlenildigi tam
mimarlik sézlesmesi olarak dort gruba ayirmak olanaklidir.5!

Proje duzenleme so6zlesmesinde mimar, projenin duzenlen-
mesine iliskin edimleri 6zenle yerine getirmek, mimari projeyi ve buna
bagli olarak hazirlanan yaklasik yap: maliyetinin hesabini sézlesmede
kararlastirilan zamanda hatasiz ve noksansiz olarak yap: sahibine
teslim etmekle yUktmltdtr.52 Mesleki denetim ve teknik yonetim
hizmetlerine iliskin mimarlik soézlesmeleriyle mimar, bir sonucun
gerceklesmesini degil, sadece bu hizmetlerin 6zenle yerine getirilmesini
yapr sahibine karsi Ustlenmis bulunmaktadir.5® Buna karsin tam
mimarlik soézlesmesiyle mimar, bir yandan eser so6zlesmesinin
konusuna giren proje duzenleme edimlerini, diger yandan vekalet
s6zlesmesinin konusuna giren mesleki kontrol, teknik denetim ve
yonetim hizmetlerini birlikte Ustlenmistir.5* Dolayisiyla, mimarhk
sozlesmesinin ttrtine gore farkli sorumluluk durumlarinin éngértilme-
mesinin buyutk bir eksiklik oldugu ortadadir.

Ayrica, 4735 sayii Kanunun 33"incti maddesinin son
clmlesinin yollamasiyla; tedarikciler hakkinda 27nci maddenin
uygulanacagini belirten htikim de kanimizca isabetsizdir. Tedarik¢inin
sorumlulugu dtizenlenirken nasil ki 6zel hukukta, malzemeyi kendisi

% Konu hakkinda fazla bilgi igin bkz. Tandogan, Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri Cilt: 2, ss. 78-

96.

Kaplan, Turk-Isvicre Hukukunda Mimarlik Sézlesmesi ve Mimarin Sorumlulugu, s. 182.
Kaplan, a.g.e., s. 186.

Kaplan, a.g.e., s. 186.

Kaplan, a.g.e., ss. 186, 187.

51
52
53
54
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tedarik eden yuklenici ile malzemeyi is sahibinin verdigi durumlarda
yuklenicinin 6zel hukuk ytktmlilik ve sorumlulugu farkli kosullara
baglaniyorsa55 tedarik¢inin kim olduguna bakilarak idari veya diger
sorumluluk ve yukumlualigintin de farkli diizenlenmesi gerekirdi. Bu
sekilde farkli bir dtizenlemenin yapilmayarak tek tip bir tedarikei
sorumlulugu dtizenlemesi yapilmas: biiytk bir eksikliktir.

Son olarak, 4735 sayili Kanunun 34tncti maddesinin son
clmlesinin yollamasiyla; hizmet sunucular1 hakkinda 27’nci maddenin
uygulanacagini belirten htikim de kanimizca son derece isabetsiz ve
yersizdir. Hizmet sunucusu; hizmet alim ihalesine teklif veren gercek
veya tlizel kisileri veya bunlarin olusturduklar: ortak girisimleris¢ ifade
ederken, yuklenici; Uzerine ihale yapilan ve soOzlesme imzalanan
istekliyi5? ifade eder. Dolayisiyla, hizmet sunucusu ile yutklenicinin
tanimi ve niteligi farklidir. Bu cercevede, tanimi ve dogas: farkli olan
hizmet sunucusu ile yuklenicinin, idari veya diger tuarli sorumlulu-
gunun farkli kosul ve esaslara baglanmasi gerekirken bunun yapilma-
yarak, hizmet sunucusu hakkinda da ytklenicinin sorumlulugunu
diizenleyen 27’nci maddeye yollama yapilmasinin son derece isabetsiz
ve yersiz oldugu aciktir.

d) 4735 sayili Kanunun 28’inci maddesinin Degerlen-
dirilmesi

4735 sayilhi Kanunun 28inci maddesi “gorevlilerin ceza
sorumlulugu” basligini tasimaktadir. Maddenin iceriginde, norm ihlali
yapan sayilan gorevliler hakkinda disiplin cezasi uygulanacag: ifade
edilmekte ve onlar hakkinda ceza verilmesi halinde uygulanacak idari
yaptirimlar dizenlemektedir. Goridldiga Utzere maddenin iceriginde
yapilan dizenlemeler, maddenin bashgiyla uyumsuzluk tasimaktadir.
Cunkti madde iceriginde yapilan diizenlemelerle madde basligi olan
gorevlilerin ceza sorumlulugu arasinda dogrudan bir iliski bulunma-
maktadir.

Diger yandan, maddede, “ihmalde veya kusurlu hareketlerde
bulunduklarinin tespiti” seklinde bir ibareye yer verilmektedir. Yuka-

®  Malzemeyi kendisi veren miuteahhidin yukimltlukleri ile malzemenin is sahibi tarafindan

verilmesi durumunda muteahhidin yukumlikleri konusundaki 6zel hukuk sorumlulugunun farki
konusunda bilgi i¢in bkz. Tandogan, a.g.e., ss. 101-111.

Bkz. 4734 sayili Kanunun 4’tncii maddesinin 1'inci fikrasinin 5’inci bendi.

Bkz. 4734 sayill Kanunun 4’lnci maddesinin 1'inci fikrasinin 12’nci bendi.
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rida, 2886 sayilhi Kanunun 86’nct maddesinin degerlendirilmesi
kisminda da belirtildigi tizere “kusur” ibaresi “ihmali” de kapsayan
genis bir kavramdir. Bu acidan hukuk teknigine uygun davranabilmek
acisindan ya maddedeki “ihmalde” ibaresinin kaldirilmasi veya “kusur-
Iu” ibaresi yerine “kasitli” ibaresinin kullanilmasi daha uygun olacaktir.

Yine maddede, sayilan gorevlilerin fiil veya davranislarinin
ozelligine gbdre haklarinda ceza kovusturmasmnin yapilacagr ve
htukmolunacak ceza ile birlikte taraflarin ugradiklar:1 zarar ve ziyanin
genel huktmlere goére kendilerine tazmin ettirilecegi seklinde bir
htikme yer verilmektedir ki bu htktim de buttintyle hatalidir. Bu
konuda, 2886 sayili Kanunun 86’nct maddesi bakimindan yapilan
degerlendirmeler burada da gecerlidir. Buna ilave olarak, su hususu da
belirtmek gerekir. Hukukta, hukuk ve ceza davalarinin birbirinden
ozerkligi ilkesi bulunmaktadir. Bu cercevede, cezai mahkumiyeti
olmamis bir gorevlinin 6zel hukuk acisindan da sorumsuz oldugu her
zaman iddia edilemez. Kimi durumlarda kisi cezaya mahkum olmasa
bile islemis oldugu fiil sonucu taraflar1 zarar ve ziyana ugratabilir. Iste
bu durumlarda goérevlinin 6zel hukuk sorumlulugu s6z konusu olur.
Halbuki madde htikm, 6zel hukuk sorumlulugunu cezai mahkumiye-
tine baglamistir ki, bu durumun acik bir isabetsizlik olusturdugu
ortadadir.

Maddede, 4735 sayili Kanuna aykin fiil veya davranislarindan
dolay1 huktim giyen idare gorevlilerinin, 4735 sayili Kanunun
kapsamina giren islerde gorevlendirilmeyecegi ve ceza gérenlerin kamu
kurum ve kuruluslarinca 4735 sayili Kanun ve ilgili diger mevzuatin
uygulanmas: ile gorevli ve yetkili kadrolara atanamayacagi ve gorev
alamayacaginin belirtilmesi de isabetsiz olmustur. Bir kere, 4735 sayili
Kanunda hic bir fiil veya eylem, bagimsiz bir sekilde suc¢ haline
getirilememistir ki 4735 sayili Kanuna aykiri fiil veya eylemlerinden
htukim giymek s6z konusu olabilsin. 4735 sayili Kanunda cezai
sorumluluk acisindan sadece Turk Ceza Kanununa yollama
yapilmaktadir ki bdyle bir durumda Turk Ceza Kanununa gore suc
teskil eden davranistan dolayr htiktm giyecek kisi, 4735 sayili Kanuna
gore mahkum edilmis olmaz, aksine, Turk Ceza Kanununa gore
mahkum edilmis olur. Dolayisiyla 4735 sayili Kanuna aykir fiil veya
davranistan dolay1t mahkum olma ve bunun sonucunda bir takim idari
yaptirimlar 6ngérmek, bttinuyle abesle istigal (= bos veya faydasiz
islerle ugrasmak) etmek anlamini tasir. Ayrica, soyut mahkumiyetin
dogurdugu hak kayiplarinin sakincalar1 hakkinda, 2886 sayili
Kanunun 85’inci maddesinde yapilan degerlendirmelerin, burada da
gecerli oldugunu ifade etmek gerekir.
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Ayrica, 4735 sayili Kanunun 31’inci maddesinin son climlesinin
yollamasiyla; yap: denetim gorevlileri hakkinda 28nci maddenin
uygulanacagini belirten htikim de kanimizca son derece yersizdir.
4735 sayili Kanunun 28’inci maddesi bakimindan yapilan degerlendir-
me, yaplt denetim gorevlileri acisindan da gecerli oldugundan konu
lUzerinde durulmayacaktir.

e) 4735 sayil1 Kanunun 29’uncu Maddesinin Degerlen-
dirilmesi

4735 sayilh Kanunun 29uncu maddesi “bilgi ve belgeleri
aciklama yasagl” bashgini tasimaktadir. Konu hakkinda 4734 sayili
Kanunun 61l'inci maddesi degerlendirilirken gerekli aciklamalar
yapildigi ve s6z konusu aciklamalar burada da gecerli oldugu icin
tekrardan kacinilacaktir.

SONUC

Bu calismada da goruldtgti tzere Turk pozitif hukukunda
kamu ihalelerinde yolsuzluga kars: 6ngorilen gerek cezai gerekse idari
yaptirimlarin neredeyse timu eksik, hatali ve yersizdir. Ayrica,
ongoértlen sdz konusu yaptirimlar, gerek bizatihi kanunun icerisinde,
gerekse kanunlarin kendi aralarinda birbiriyle tutarsiz, kopuk ve
buttincullikten uzak bir konumda bulunmaktadir.

Bu acidan her seyden 6nce kamu ihalelerinde yolsuzluga karsi
etkin bir mucadele verilebilmesi icin ihale yolsuzluklarinin cezai
yaptirimlarini diizenleyen; 26.9.2004 tarih ve 5237 sayili Turk Ceza
Kanunu’nun 235 ve 236’nc1, idari yaptirimlarini dtizenleyen; 8.9.2003
tarih ve 2886 sayili Devlet Thale Kanununun 83, 84, 85, 86’nci
maddeleri ile 87’nci maddesinin son fikrasi, 4.1.2002 tarih ve 4734
sayili Kamu fhale Kanunu’nun 17, 58, 59, 60 ve 61’inci maddeleri,
5.1.2002 tarih ve 4735 sayili Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu’nun 25,
26, 27, 28, 29uncu maddeleri ile 30, 31, 32, 33 ve 34ncu
maddelerinin son climlelerinin kaldirilarak, yeni bir “lhalelerde
Yolsuzluklarla Etkin Savasim Kanunu” nun ¢ikartilmasi gerekir.58 59

% Ayrica, 2886 ve 4735 saylll Kanunlarin kamu ihale sozlesmelerinde yolsuzluga karsi

Ongordugu 6zel hukuk yaptinmlarinin da kanimizca kaldiriimasi gerekir. Gergekten de,
idarenin arag-gere¢ alma, artik gereksinim duymadigi mallari satma, tasima, kiralama ve her
cesit yaptirma konularindaki s6zlesmeleri ve hatta bayindirlik islerine iliskin s6zlesmeleri, idari
uygulamalarda ve yerlesik mahkeme kararlarinda idari sozlesme sayllmamaktadir. Bu
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Bu calismada da gorulduga Uzere, ihalelerde yolsuzluk; ihale
anindan cok daha o6nce baslayan ve ifanin tamamlanmasina kadar
oldukca genis bir yelpazede gorulebilen bir sUrectir. Daha acik bir
deyisle, ihalede yolsuzluk durumlari; ihaleden 6nce baslayan siyasi
kayirmacilik veya himayecilik, adrese teslim ihale sartname diizenlen-
mesi veya On yeterliligin veya elemenin gecilebilmesi icin c¢ikar
saglanmas: seklinde olabildigi gibi yukarida gértuldtigt tizere; ihaleye
katilanlarin danisikli teklif vermesi seklinde ihale asamasinda da
olabilir. Ayrica, edimin ifasina fesat karistirilarak da ihale yolsuzlugu-
nun yapilabilmesi olanakhidir. Iste, cikartilmasi gereken Ihalelerde
Yolsuzluklarla Etkin muticadele Kanunu tim bu stireci kapsayacak bir
sekilde tasarlanmali ve her asamada yapilacak yolsuzluga kars: etkin
sekilde cezai ve idari yaptirimlar éngérmelidir.

Gerek ihale oOncesi, gerek ihale asamasi, gerekse edimin ifas:
asamasinda yapilan yolsuzluklar, ayni zamanda rekabetin ihlal
edilmesine de yol agcmaktadir. Bu cercevede, ihale 6ncesi; 6rnegin ihale

sozlesmeler idarenin 6zel hukuk sézlesmeleri olarak kabul ediimektedir. (Bkz. Giinday, idare
Hukuku, s. 92). Kamu ihale s6zlesmeleri, 6zel hukuk sézlesmeleri oldugundan s6z konusu
sozlesmeler hakkinda Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu ile Devlet Ihale Kanununda éngériilen
ozel hukuk yaptinmlarinin kaldirilarak kamu ihale s6zlesmelerine aykiri fiil ve eylemlerin 6zel
hukuk yaptirimlar konusunda, 6zel ihale sdzlesmelerine aykiri fiil ve eylemler igin uygulanan
Borclar Kanunu hiikiimlerinin uygulanmasi gerekir. Kamu ihale Sézlesmeleri Kanununda
yolsuzluga 6ngorulen 6zel hukuk yaptirimlarinin isabetsizligi konusunda bilgi icin bkz. Buz,
Kamu Ihale Sozlesmelerinin Kurulusu ve Gegerlilik Sartlar, ss. 247-351, Devlet Ihale
Kanununda yolsuzluga karsi éngériilen 6zel hukuk yaptirimlarinin, 6zellikle Kanunun 87'nci
maddesinin isabetsizligi konusunda bkz. Tandogan, a.g.e., s. 233. Kamu ihale sdzlesmelerinde
yolsuzluga karsi 6ngériilen 6zel hukuk yaptirimlari konusunda Borglar Kanununda éngoriilen
hukiimlerin uygulanmasi gerektigi savinda bulunmakla Borclar Kanunu hiikiimlerinin yeterli ve
doyurucu oldugu dugstunidlmemelidir. Borglar Kanununun konu hakkindaki hukimleri yetersiz ve
eksiktir. Bilgi i¢in bkz. Tandogan, a.g.e., ss. 1-354. Borglar Kanununun konu hakkindaki
yetersiz ve eksik hikumlerinin su anda Turkiye Blyik Millet Meclisi giindeminde bulunan
Borglar Kanunu Tasarisinda da giderilemedigini ifade etmek gerekir. Cunki, konu hakkindaki
Borglar Kanunu Tasarisi hukimleri ile Borglar Kanunu hikiumleri arasinda biyuk bir benzerlik
bulunmaktadir.

Kimileri, kamu ihale sézlesmelerinin ézel hukuk sézlesmeleri oldugu saviyla Devlet ihale
Kanunu ve Kamu ihale Sézlesmeleri Kanununun ihale sézlesmesinin imzalanmasindan sonra
olusan hukuka aykiriliklara cezai velveya idari yaptirnmlar 6ngérmesinin dogru olmadigini
savlamaktadirlar. Kanimizca bu savda iki nedenden dolay! isabet yoktur. ilk olarak, biz sadece
kamu ihalelerinde yapilan yolsuzluga karsi degil, 6zel ihalelerde yapilan yolsuzluga karsi da
cezai velveya idari yaptinmlarin getiriimesini savunmaktayiz. Ikinci olarak, Giinday'in belirttigi
gibi Idarenin bu sézlesmelerinin 6zel hukuka tabi oldugu kabul edilmekle birlikte, idarenin
sbzlesme yapma yetkisi belirli élgiide kisitlanmis ve Idarenin bu sézlesmeleri belirli usullere
tabi tutulmustur. Bu kisittama ve usuller dolayisiyla idare, 6zel hukuk sézlesmelerinde
stzlesmeciyi ve sdzlesme konusunu tamamen serbest bicimde se¢me ve belirleme olanagina
sahip degildir. Bir baska deyisle, idarenin 6zel hukuka tabi sayilan sézlesmeleri de belirli
élgide kamu hukuku kurallarina tabi tutulmustur. Bunun nedeni, Idarenin 6zel hukuk
stzlesmelerinde de kamu parasinin ve kamu yararinin sz konusu olmasidir (Bkz. Gunday,
a.g.e., s. 92).

59
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sartnamesi hazirlanirken yapilacak bir yolsuzluk veya yukarida
anlatilan ihale asamasindaki danisikhi teklif halleri olan tekliflerin
sinirlandirmasi, tamamlayict ve dontisimla teklif durumlar: ile edimin
ifas1 asamasinda yapilacak yolsuzluklar, hem sug olarak kabul edilmeli
hem de rekabeti ihlal etmesinden dolayr rekabet ihlali olarak
degerlendirilmelidir. Bundan baska, ihale asamasinda gorulebilen
yikic1 fiyatlandirma (predatory pricing) ise salt rekabet ihlali olarak
degerlendirilmelidir. Rekabet ihlalinin bulundugu durumlarda ise
Rekabet Kuruluna sorusturma ve yaptirim uygulama yetkisi verilmeli-
dir.6© Bu dogrultuda, cikartilmasi gereken Ihalelerde Yolsuzluklarla
Etkin Mtuicadele Kanununda bu diizenlemelere yer verilmesinin, ihale
yolsuzlugunun o6nlenmesi bakimindan yasamsal bir 6nem tasidigi
unutulmamalidir.

Cikartilmas1 gereken Thalelerde Yolsuzluklarla Etkin Savasim
Kanununda yalnizca kamu ihalelerinde yapilan yolsuzluklara kars:
yaptirim o6ngorilmesi yoluna gidilmemeli, bunun yaninda, 06zel
ihalelerde yapilan yolsuzluklara karsi da yaptirnrm o6ngértilmesi yoluna
gidilmesi gerekir. Hatta daha da ileri giderek, kamu veya 06zel ihalelerde
yapilan yolsuzluklarin ayni cezai ve idari yaptirimlara tabi tutulmasi
gerekir.

Kamu veya 0zel ihalelerde yapilan yolsuzlugun ayni cezai ve
idari yaptirimlara tabi tutulmasinin hakliligina, sucun hukuki konusu
ve sucta zarar kavramlarinin incelenmesi sonucu ulasabilmek de
kanimizca olanaklidir. Gergekten de, sucun hukuki konusu; suc
tarafindan ihlal edilen hukuki varlik veya menfaattir. Suc¢ tarafindan
ihlal edilen varlik veya menfaatler bireylere, topluma veya devlete ait
olabilir; bir baska deyisle, bunlar bireysel, toplumsal veya kamusal
nitelik tasiyabilir.6! Gercekten de, kamu ihalelerinde yapilan yolsuzluk-
lar, ister kamu gorevlisi isterse ihaleye girenler tarafindan yapilsin
bireye, topluma ve devlete ait hukuki varlik veya menfaatleri ihlal
etmektedir.2 Tipki kamu ihalelerinde oldugu gibi 6zel ihalelerde
yapilan yolsuzluklarin da asagida sucta zarar kavrami anlatilirken
bahsedilecegi tizere bireye, topluma ve devlete ait varlik veya menfaat-
leri ihlal ettigi kuskusuzdur.

Bir sucta daima iki tirld zarar bulunur. Bunlardan birisi,
sosyal zarardir. Bu =zarar, fiil ile devletin menfaatleri arasindaki
catismada yer alir. Daha acik bir deyisle, devlet, baz: fiilleri, toplumun

€ yikic fiyatlandirma kavrami ile ihale ©ncesi veya ihale asamasinda rekabetin nasil

saglanabilecegi konusunda bilgi i¢in bkz. Emek, a.g.e., ss. 40-54.
1 Bkz. Toroslu, Ceza Hukuku, s. 48.
2 Kars. Obreja ve digerleri, a.g.e., s. 9.
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korunmas: veya gelismesi ydontnden engel olarak goérdigl icin ceza
tehdidi ile yasaklar. Sucta bulunan ikinci zarar turt ise, dogrudan
zarardir. Daha somut bir deyisle, bu zarar, hukuken korunan varlik
veya menfaatin ihlalinden olusur. Suc¢ tarafindan yapilan ihlal, koru-
nan varlik veya menfaatin tamamen veya kismen zarara ugramasina
veya sadece tehdit edilmesine, yani gercek veya gizilgli¢c (potansiyel) bir
zararin gerceklesmesine gore iki sekilde ortaya cikar: Bunlar, zarar
verme veya tehlikeye koymadir.63

Devlet, kamu ihalelerinde yolsuzlugu toplumun korunmas: ve
gelismesi acisindan bir engel olarak gordugut, kisacasi, kamu ihalele-
rinde yolsuzluktan sosyal zarar dogdugu inanciyla yasakladigina gore
0zel ihalelerde yolsuzlugu da toplumun korunmasi veya gelismesi
acisindan engel olarak gortip yasaklamalidir. Ctinkti, 6zel ihalelerdeki
yolsuzlugun da toplumun korunmasi ve gelismesi acisindan buytk bir
engel olusturdugu ve s6z konusu yolsuzluktan sosyal zarar dogdugu
aciktir.

Ozel ihalelerde yolsuzlugun dogrudan zarar kavramina bakila-
rak da yasaklanmasi gerektigi sonucuna ulasmak kolaydir. Gercekten
de, Fernandez’in da ifade ettigi gibi kamu ihalelerinde yolsuzluk
ginimuzde kabuk degistirmis, bttiin kamu kurum ve kuruluslarini
etkisi altina almis, katlanma smirin1 asmis ve devlet bultcesini
sistematik olarak tahrip etmistir. Fernandez, bundan baska, kamu
ihalelerinde yapilan yolsuzlugun, ihaleye konu islerin fiyatini sisirdigi-
ni, kalitesini dustrdigint ve ekonomik olmayan veya butltintyle
gereksiz olan islerin ihale edilmesine yol acarak zarara yol actigini ifade
etmektedir. Hatta yazar, bundan daha da vahim olarak, kamu
ihalelerinde yolsuzlugun toplumun ahlak duygularinda bir erozyona
neden oldugunu, yurttaslarin kamu hizmetlerine ve demokratik
kurumlara karsi gliveninin kaybolmasina yol actigini hakh olarak ifade
etmistir.64 Kamu ihalelerinde yapilan yolsuzlugun fiyatlar1 ne kadar
sisirecegi sorusunu Strombon yanitlamistir. Yazara gore, kamu
ihalesinde yolsuzlugun oldugu durumlarda ihaleye konu islerin fiyati,
yolsuzlugun olmadigi durumlara goére yaygin olarak %20 ila %30
arasinda, bazi durumlarda ise daha fazla olarak sisirilmektedir.65 Ozel
ihalelerde yapilan yolsuzluk da dogrudan zarara yol ac¢cmaktadir.
Cunkti s6z konusu yolsuzluk sonucu ihale konusu islerin fiyatlan
sismekte, kalitesi dismekte ve bundan daha da vahimi olarak

% Toroslu, Ceza Hukuku, ss. 46, 47.
% Obreja ve digerleri, s. 6, 9 6zellikle dip not 6 ve 9.
% Fazla bilgi igin bkz. Strombon, a.g.m., s. 2 vd.
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toplumun ahlaki duygularinda ve insanlarin birbirine olan glivenini
sarsilmakta hatta yok olmaktadir. Béyle bir durumun toplumsal yasam
acisindan ne kadar btiytik bir zarar ve tehlike dogurdugu ortadadair.

Bu calismay1 bitirirken son olarak (ancak 6nem acisindan son
degil) bir hususun belirtilmesi uygun olacaktir. Ihalelerde yolsuzluga
kars: etkin bir mticadele verilebilmesi icin 6énerimiz olan Ihalelerde
Yolsuzluklarla Etkin Miicadele Kanunun cikartilmas: tek basina yeterli
degildir. Bunun yaninda, kanimizca, cikartilmas: gerekli olan Kanunun
uygulamasinin da basarili bir sekilde gerceklestirilmesi gerekir. Bu
cercevede, yolsuzluk olaylarina kars: stirekli gézetim ile yaptirimlarin
siki bir sekilde uygulanmasinin, ihale yolsuzlugu olaylarini etkili bir
sekilde caydirdigini ifade etmek gerekir. Bu amacla, yargic ve savcilarin
gorevlerini yerine getirirken tam bir sekilde bagimsizligi ve tarafsizligini
saglayacak duizeneklerin olusturulmasi, yargic ve savcilarin bu tirdeki
suclarla etkin bir mticadele verebilmesini saglayabilecek sekilde yeterli
bilgi, ara¢ ve kaynaklara sahip olmasinin ihale yolsuzlugunu 6nlemek
bakimindan yasamsal bir 6nem tasidigini belirtmek gerekir.%6 Bu
acidan, Ihalelerde Yolsuzluklarla Etkin Savasim Kanunu cikartilip
basarili bir sekilde uygulanmalidir, aksi takdirde, ihale yolsuzluklariyla
etkin bir savasim verebilmek ham bir hayal olmaktan oteye
gecemeyecektir.

YARARLANILAN KAYNAKLAR
Buz, Vedat. Kamu Ihale Sézlesmelerinin Kurulusu ve Gegerlilik Sartlari, Yetkin
Yayinlari, Ankara, 2007.

Demirag, Fahrettin. Tlrk Ceza Kanunu ve Kabahatler Kanunu, Tirkiye Barolar
Birligi, 2. Baski, Ankara, 2007.

Dursun, Hasan. Yolsuzlugun Ticaret ve Rekabet Uzerine Olumsuz Etkileri ve
Bu Duruma Karsi Alinmasi Gereken Onlemler in 2004 Turkiye lktisat
Kongresi Kamuda lyi Yonetisim Teblig Metinleri 10, |zmir, 2004.

Emek, Ugur. Kamu ihalelerinde Rekabetin Saglanmasi ve Korunmasi, DPT
Yayinlari Yayin No: 2659, Ankara, 2002.

Giinday, Metin. idare Hukuku, Anadolu Universitesi Yayinlari, Eskisehir, 2003.

% Obreja ve digerleri, a.g.e., s. 13.

225



Kamu-is; C:10, S:1/2008

Kaplan, Ibrahim. Tirk-isvicre Hukukunda Mimarlik Sézlesmesi ve Mimarin
Sorumlulugu, AUSBFY: 520, Ankara, 1983.

Karahasan Resit Mustafa. Iingaat Imar Ihale Hukuku Cilt 3, Beta Yayinlari,
Istanbul, 1997.

Obreja Efim, Gasca Viorelia ve Potirniche Teodor. Public Procurement and
Public Ethics: a focus on fighting corruption, Transparency International-
Moldova, 2002.

Mitchell, William A ve Page Justin, Turkish homeowners demand an end to
earthquake devastation in 2005 Global Corruption Report, Transparency
International (TI), Berlin (http://www.globalcorruptionreport. org/gcr2005/
download/english/costs of %20/corruption.pdf).

Munir, Metin. Turkey: Corruption Notebook, 2004 Country Report, Golabal
Integrity
(http://www.globalintegrity.org/reports/2004/2004/country8683.html?cc=
tr&act= noteb..., Erisim Tarihi, 1.2.2008).

Strombon, Donald. Corruption in Procurement. Economic Perspectives. USIA
Electronic Journal, Vol.3, No.5, November 1998 (http://usinfo.state.qov/
journals/ites/1198/ijeee/strombon.htm, Erigim Tarihi, 1.2.2008).

Tandogan, Haluk. Borclar Hukuku Ozel Borg lligkileri Cilt: 2, Banka ve Ticaret
Hukuku Arastirma Enstitiisii Yayinlari Nu: 202, Olga¢c Matbaasi, Ankara,
1987.

Toroslu, Nevzat. Ceza Hukuku, Savas Yayinlari, ikinci Baski, Ankara, 1991.

------------------- . Ceza Hukuku Ozel Kisim, Savas Yayinlari, 2. Baski, Ankara,

Van Duyne C. Petrus. Combatting Corruption: Acts and Attitudes in Five Issues

in European Criminal Justice, HEUNI, Helsinki, 1999.

Yilmaz, Ejder. Hukuk S6zIugl, 2 nci Baski, Yorum Yayincilik, Ankara, 1982.

226



