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Sunus

1995 yilinda faaliyete gecen istanbul Altin Borsasi, 1567 sayili Tiirk
Parasi Kiymetini Koruma Hakkindaki Kanun ve bu kanuna dayanilarak
olusturulan mevzuat cercevesinde standartlari Hazine Mistesarli-
gi'nca belirlenen kiymetli madenlerin alim satim islemlerinin gliven
icinde ve serbest rekabet sartlari altinda gerceklestirildigi, gerek piya-
sa islemlerinin gerceklestirilmesi, gerekse verilerin saklanmasi ve ra-
porlanmasi anlaminda sagladigi elektronik ortamla dncii bir Borsa, ay-
ni zamanda konusunda milli veri bankaciligi gorevini basariyla ustlen-
mis gen¢ bir kurumdur.

istanbul Altin Borsasi bu gorevlerini icra ederken, Uyeleri ve
Uclinci kisiler adina muhafazasi altinda bulundurdugu kiymetli ma-
denlerin uluslararasi niteliklerde sigortalanmasi suretiyle Tirk eko-
nomisine onemli bir katki saglamis olmaktadir. Yillar bazinda 200 ton
civarinda altin ithalati gerceklestiren kiymetli madenler ticareti ve
Uretimi sektoriniin finansmaninda, konsinye altin girisine saglanan
katkilarin basinda, kamu kurumu glvencesi altinda tesis edilen si-
gorta himayesi gelmektedir.

Bu anlamda, ondort yillik gen¢ bir kurum olan istanbul Altin Borsa-
siI'nin kurumsallasmasinda, ¢esitli gorev ve unvanlar altinda sagladigi
katkilarla rol alan A.Murathan BAYRI'ya, bu ¢alismasinin konuyla ilgi-
lenen tiim arastirmaci ve okurlara faydali olacagi inanciyla, Borsadaki
hizmetleri nedeniyle tesekkir ederim.

Sn. Bayri'nin bu calismasi alaninda bir itk olmakla birlikte, devletin
genel anlamda biinyesinde barindirdigi risklerin sigorta himayesi alti-
na alinma noktasindaki yaklasiminin tespiti 6tesinde konunun hukuki
ve akademik olarak sorgulanmayi gerektiren boyutunun gozler oniine
serilmesine de imkan saglamaktadir.

Akademik olarak daha sonra yapilacak analizlere oncilik gorevi
yaninda onemli bir kaynak teskil edecegine inandigimiz bu eseri ilgi
duyan tim kullanicilara ulastirma noktasinda rol almis olmak Borsa-
miz adina mutluluk vericidir.

Osman SARAC

Borsa Baskani (V.)



Onsoz

Bu calismayla dikkat cekilmek istenen ana husus, devletin sigorta
sektorl karsisindaki dizenleyici ve denetleyici pozisyonundan ¢ok, si-
radan bir sigortali olarak arz etti§i manzaranin tahlilidir.

Bir giin, gorev yapmakta oldugum kurumda makamima tahsisli te-
lefonda, kendisini gazeteci olarak tanitan kisinin sordugu sorunun, o0g-
lumun “Baba devlet nedir?” sorusuna olan anlama ve tanimlayabilme-
ye yonelik benzerligi bu ¢alismanin icerigini olusturan konunun filiz-
lenmesine vesile olmustur. Gelen soru aynen soyleydi: “Devlet kendi
risklerini sigortalar mi? Biz béyle bir uygulamayi ilk defa duyuyoruz, gé
riyoruz, sizden yapacaginiz ihale ile ilgili olarak bilgi alabilir miyiz?”

On dokuz yillik kamu tecriibesi ve bilgi birikimiyle sorunun muhata-
biyla paylasabilecedimiz belki binlerce kavram, hukuki diizenleme ve
uygulama varken, bir anda aklimiza gelen cevaplari aktarmamiz, kamu
etik degerleri ve usulleri bir tarafa ilgilinin kavramsal altyapi yetersiz-
ligi nedeniyle mimkin olamayacakti. O giin talep edilen cevaplari ana
hatlariyla vermeye calissak da, aklimiza gelen pek ¢ok hususu bir bii-
tiin icerisinde birlestirme fikrinin atesleyicisi, istanbul Altin Borsa-
si'nin sigorta konusundaki gercek ihtiyaclari oldu.

Devlet ve sigorta arasindaki iliskinin, sigortaci ve sigortali olmasi
noktasinda detayli olarak ve basarilabildigi 6lcide akademik usuller
cercevesinde tahlil edilmesine olan gerekliligin tespiti bu ¢calismanin
¢ikis noktasini olusturmaktadir.

Bu calismayla tilkemiz kamu ihale uygulamalari ve buna esas mev-
zuat uyarinca devletin menfaat sahibi taraf olarak, sigorta hizmeti al-
masiyla ilgili usuller elestirel bir gozle mercek altina alinmaya calisil-
mistir. Bu calismayla basarilmak istenen, ilk kez de olsa devletin bir si-
gortali olarak, sigortacinin da devleti bir sigortalisi olarak algilamasi
noktasinda llkemizdeki durumun tespit edilmesidir.

Bu calismaya hayat veren diisiincelerden birisi de sektor temsilci-
lerine gorev yaptigimiz Kurumun yeni kamu alimlari sistemi cerceve-
sinde karsilanmaya calisilan ihtiyaclari konusunda sagladiklari bilgi

Vil



paylasimlari nedeniyle gecmiste verilen sozlerdir. Gerek sigorta sir-
ketlerinin, gerekse broker firmalarin ciddi yardim ve katkilarini gordi-
gumuzu tekrar hatirlatarak isim vermeksizin hepsine oncelikle tesek-
kir etmek isterim.

Bu calismaya fikir veren birikimlere vesile olan Maliye Bakanli-
gi'ndaki Ustad ve calisma arkadaslarimla, akademik ortamda gen¢
arkadaslarimla benzer konularda bilgi alisverisi yapmama olanak
saglayan istanbul Altin Borsasi Baskani Sn. Osman SARAC a, calis-
malarim sirasinda her tirli destedi veren mesai arkadaslarima, Mar-
mara Universitesi Bankacilik ve Sigortacilik Enstitiisii'nde gdrev ya-
pan tim yonetici, 6gretim Uyesi ve 6gretim gdrevlilerine, engin dene-
yimleri ile bana yol gdsteren ve yeni ufuklar acan degerli hocam Prof.
Dr. Ali Riza OKUR’a, bilinyelerindeki veri tabanindan talep ettigim ve-
rileri derleyen Kamu ihale Kurumu yéneticilerine, hayatimin her ev-
resinde detayciligima, inat¢iligima tahammul gosteren, destek olan
sevgili esim Ulkii ve onunla gecirecegim zamanlardan caldigim halde
bana hep giic veren oglum Gorkem’e ve beni bugiinlere tasiyan, ailem
basta olmak Ulzere dostlarima ve katkilari icin Bimus Ajans ve
¢alisanlarina ayri ayri tesekkir ederim.

A.Murathan BAYRI

ISTANBUL / 11.11.2009
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Ozet

insanoglu, tarihin her déneminde ¢atismalar, buluslar, aci ve se-
vinglerle dolu bir seriivenin yolcusu olmus, ulastigi gelismislik dizeyi
artarken her evrede karsi karsiya kaldigi risklerse giderek artmis ve
cesitlenmistir. Bu risklerden korunma anlaminda yine insanoglunun
buldugu araglardan birisi “sigorta”dir. Gelismis ekonomilerde sigorta-
cilik, modern diinyanin risklerle dolu ortaminda tim bu tehlikelere
karsi bir onlemler paketi icinde blytk kabul gormektedir. Sigorta bir
giiven miiessesesi olup, riskler denizindeki menfaatlerin ugrayacagi
ekonomik kayiplari ortadan kaldirma veya en aza indirgemede basvu-
rulan bir finansal aractir.

Gercek kisiler yaninda kurumlarin menfaatleri de risklerle karsi
karsiyadir ve en blyik kurumsal yapi olarak tanimlayabilecedimiz dev-
letin bu anlamda tehlikeler diinyasina ac¢ik pek ¢cok menfaati bulun-
maktadir. Ulkemizde devletin sigorta sektdrii karsisinda, diizenleyici
ve denetleyici fonksiyonlari disinda siradan bir sigortali adayi olarak
ozel sigorta fikrine karsi sergiledigi yaklasimin bilimsel usuller ¢cerce-
vesinde etld edilmesi gerektigi degerlendirilmistir.

Kamu alimlari sistemi icerinde sigorta hizmeti alimiyla ilgili olarak
karsimiza cikan uygulama zorluklari ve sorunlar, sigortaci - sigortala-
yan iliskisi icinde devletin sigortaya bakisini yansitmasi acisindan ilgi
cekicidir. Kamu alimlari mevzuatimizda, “sigorta”nin finansal boyutu-
nun ve hukuki anlamdaki farkliliginin ihmal edildigi, diger emek yogun
hizmet alimlari icin gelistirilen usullerin ise sigorta himayesi saglan-
mas! anlaminda yasal engeli bulunmayan kamu idare ve kurumlarini
zor durumda biraktigi tespit edilmistir.

Bu calismayla Tlirk Kamu Hukukunda sigorta ihaleleriyle ilgili bir
durum tespiti yapilarak, ¢cozim onerileri gelistirilmeye calisitmistir.

Anahtar Kelimeler: Sigorta, Devlet, Kamu Alimlari Sistemi,
Sigorta Sektord.
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Summary

Throughout history, humans endured period of conflicts, inventi-
ons, sorrow and joy. As they developed, the risks it occurred each ti-
me also increased and diversified rapidly. “Insurance” is a tool that
the humans invented for protecting from these risks. Insurance bu-
siness in developed economies, accepted as vital part of the measu-
rement package for these dangers at the risky circumstances of the
modern world. Meanwhile insurance is a matter of trust, it is also a
financial tool for eliminating or minimizing the financial losses that
can arise in this risk ocean.

Besides individual interests, institutional interests are also faced
with risks, and the state that can be defined as the biggest institutio-
nal organization has many benefits that are subject to risks. In our
country, besides the regulation and supervision of the insurance sec-
tor by the state, the attitude of the state which is also a prospective
insure towards the private insurance idea should be analyzed with
scientific methods.

The practical difficulties and problems related with purchasing an
insurance service within the public procurement system are interes-
ting because it reflects the view of the state towards insurance. It was
determined that the financial status and legal discrepancy of the “insu-
rance” is neglected in our public procurement regulation and the other
methods developed for the labor-intensive service brought difficulties
for the public management and institutions which have no legal obs-
tacles for insurance.

With this case study, insurance tenders in Turkish Public Law were
analyzed and the solutions were offered.

Key Words: Insurance, State, Public Procurement System,
Insurance Sector.
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Giris

Uygarlik tarihi, gecirmis oldugu tim gelisim evreleri sonucunda in-
sanoglunun yasamini kolaylastiran pek cok bulus ve yeniliklerle dolu-
dur. Gunliik hayata faydali araclar olarak yansiyan bu bulus ve yenilik-
ler insanoglunun gerek mali ve gerekse canina yonelik tehlikeleri biin-
yesinde barindirmaktadir. Yine insanoglu tarafindan ortak amaclara
ulasmak icin gelistirilen organizasyonlarin varligi beraberinde riskler
getirmektedir.

insanlarin gerek barinma ihtiyaclarini karsiladigi, gerek calistikla-
ri binalar, gerekse sosyal hayata dair paylasimlarina mekan olan ya-
pilar yangin, hirsizlik ve deprem gibi risklerle karsi karsiyadir. Ben-
zer sekilde, gilinlik hayatin ayrilmaz bir parcasi haline gelen ulasim
araclari malikleri, yolcular ve Uglinci kisiler agisindan ayni zamanda
bir risk unsurdurlar. isgérenlerin gerek isverene verebilecegi zarar-
lar, gerekse uclincl kisilere verebilecedi zararlar isverenler acisin-
dan hep birer risktir.

Bu risklere pek cok 6rnek vermek mimkiin olmakla birlikte, gelis-
mis ulkelerde dzel sigortacilik, tim bunlara karsi gelistirilmis onlem-
ler paketi icinde biyiik kabul gormektedir. Globallesen diinyada eko-
nomik, ticari ve sosyal uygulamalar sinirlari asan boyutlara ulasmak-
ta, buna karsilik ortaya cikabilecek rizikolara karsi glivence ihtiyaci gi-
derek artmakta, gelismekte ve cesitlenmektedir.

Kisisel menfaatler yaninda, kurumsal menfaatler; bunlara esas
ekonomik degerler ve risklerin varligi yadsinamaz. Kurumsal yapilarla
kastedilen, tlzel kisiligi olsun veya olmasin belli amaclara ulasmak
icin pek cok ad ve hukuki stati altinda kurulmus, orgiitlenmis organi-
zasyonlardir!. Holding olsun, adi sirket olsun, dernek olsun kooperatif

T Kurum denildiginde, bir marka olma, uygulama ve politikalari gecmisten gelecege
gl¢clendirerek tasima ve sireklilige dayanan, kurumsallasmadan s6z edilmedigi
belirtilmelidir.
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olsun, tniversite olsun ilkokul olsun ortak amaclara ulasmak icin tesis
edilmis olan kisi ve mal topluluklarinin da menfaatleri bulunmaktadir.
Bu menfaatler gelisen, cesitlenen ve her gegen giin karmasik bir hal
alan glinimiz diinyasinda cok sayida risklere ac¢ik bulunmaktadir. Bu
riskler ozel kesim icin oldugu kadar, kamu kesimi kurumlari icin de
vardir ve giderek artan bir ivmede olmaya devam edecektir.

Sigortacilik giivene dayanan bir sistemdir. Bir toplumda sigorta fik-
ri, mutlak sonuglar alinabildigi ol¢lide yerlesir ve gelisebilir. Bunun
saglanmasi amaci ile sigorta sirketlerinin mali ve teknik bakimdan
saglam biinyeye sahip olup olmadiklari devlet tarafindan kontrol edil-
mektedir. Bu kontroliin esas amaci, oncelikle sigortalilarin korunmasi
amaciyla sirketlerin mali yeterliliinin saglanmasidir. Bir sigortaci
sermaye ve aktiflerini yeterli ve glicli bir seviyeye cikaramiyorsa, de-
netim otoritesi acilen ve erken siirecte midahale edebilmelidir.

Bu itibarla, devletin sigortacilik sektord ile iliskilerinin, denetleyen-
denetlenen, dizenleyen-dizenlemelere uyan taraflar sekliyle sinirli
olamayacagini tespit etmemiz gerekmektedir. Gelismekte olan bir
sektoriin, kamu yarari dikkate alinarak devlet eliyle denetlenmesi, di-
zenlemelerin kamu idaresi eliyle yapilmasi son derece normaldir.

Ancak, devletin kendi menfaatlerinin sigortalanmasi noktasinda ne
sekilde bir tavir aldiginin tespit edilmesi gerekmektedir. Devlet, biinye-
sindeki kamu kurum, idare ve kuruluslarinin sigortalanabilir menfaat-
leri risklere karsi sigorta ettirilmekte midir? Bu hizmetin temini nok-
tasinda kamu alimlari sistemi ¢ercevesinde hareket etmesi gereken
kurum ve idareler sigorta igin kaynak ayirabilmekte midirler? ihale yo-
luyla temin edilmesi gereken kamu ihtiyaclari icinde sigortanin yeri ve
onemi nedir? Buna yonelik durum tespitinde ne gibi verilerden fayda-
lanmak mimkin olacaktir?

Bu gibi sorulara cevaplar verebilme ve saglikli verilerden hareket-
le analiz yapilarak konunun mevcut durumuna dair kalici bir tespit yap-
mak bu calismanin amacini teskil etmektedir. Kamusal anlamda ve
sektor olarak lzerinde tartisma geregdi dahi duyulmayan bir konunun,
akademik ortamda ele alinmasinin uygun olacagi degerlendirilmistir.
Devlet ve sigorta arasindaki iliskinin, basarilabildigi 6l¢lide akademik
usuller ¢cercevesinde tahlil edilmesine olan gerekliligin tespiti bu calis-
manin ¢ikis noktasini olusturmaktadir.

Uygulamada karsilasilan sorunlar ile buna sebep teskil eden yasal
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dizenlemelerin tespitinden once, konuya esas kavramlarin kapsamli
olarak incelenmesi gerekmektedir. Bu itibarla, birinci bélimde kamu,
devlet, ihale ve sigorta gibi temel kavramlar durulmustur.

ikinci bélimde kamu alimlari konusundaki uygulamalara esas tes-
kil eden kamu ihale mevzuati tarihi gelisim slrecinden baslayarak, yu-
rirliikteki kanunlarla belirlenen esaslar ¢cercevesinde ve mimkin ol-
dugu dlcude kisaca aciklanmaya calisitmistir.

Calismanin Uciincli ve son kisminda ise sigortacilik teknigi ve uygu-
lamalarinin, kamu alimlari sistemi icindeki yeri incelenmeye calisil-
mistir. Bu bolimde bir sigorta ihale uygulamasi orneginden hareketle
aksayan hususlar ortaya konulmus, kamu alimlari sistemiyle birlikte
teskilatlanmis Kamu ihale Kurumu verilerinden hareketle sistem igin-
deki sigorta ihalelerinin niteligi ve niceligi 6lcitinde analizler derin-
lestirilmeye calisilmistir. Elde olunabilen sayisal verilerin yardimiyla
bir sonuca varilmaya ve ¢oziim &nerileri gelistirilmeye ¢alisitmistir.

Bu calismanin, tespit edilmeye calisilan sorunlar bitiiniinde sigor-
tacilik sektoriine ve devlet kesimine faydali olabilmesi, ortaya konulan
ana basliklar itibariyle benzeri akademik calismalara kaynaklik edebil-
mesi amaclanmistir.



Devlet bilge, yigit, olciilii
ve dogrudur.

Platon
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kamu kavramlari tzerinde durulacaktir. Devletin tanimi ve nasil

dogdugu konusunda tam bir fikir birligi olmadigi icin, farkl teori,
dogus sekli ve tanimlar kisaca ele alinacak, daha sonra jdare Hukuku-
muza gore Devletin yapisi, devleti olusturan idare ve kurumlar tzerin-
de kisaca durulacaktir. Burada saglanmak istenen fayda, devlet deyin-
ce ne anlasilmasi gerektiginin acik bir sekilde tespit edilmesi; bir kap-
sam cizilebilmesidir.

—|—emel kavramlarin ele alinacagi bu bolimde dncelikle, devlet ve

Bu tahlilden hareketle, Tiirk idare Sistemi icerisinde hangi idare ve
kurumlarin kamu ihale sistemine tabi oldugu kamu alimlarina dair ya-
sal cercevenin aktarilacagi ikinci bolimde ele alinabilecektir.

Daha sonra, kamu kavrami ele alinarak, kamu yarari, kamu harca-
masi, biitce gibi bazi tirev kavramlara deginilecek calismanin deva-
minda sikca yer alacak bazi kavramlar tanimlanacaktir. Devaminda,
ihale ve kamu ihalesi kavramlari lzerinde durularak calismamizin
ikinci boliminde yer alacak kamu ihale sistemiyle ilgili aciklamalar
oncesinde kavramsal ve teorik bilgiler verilmeye calisilacaktir.

Sigorta kavraminin, sosyal sigorta ile 6zel sigorta ayriminin, bir hu-
kuk dali olarak sigorta muessesesinin yerinin tanimlanacagi Uclinci
paragrafta mali ve finansal bir kurum olan sigortanin sektorel yeri tes-
pit edilmeye calisilacaktir.

Bu tespitin yapilmasi, calismanin esas amacini olusturan, 6zel si-
gorta hizmetinin kamu ihale mevzuati kapsaminda temin edilmesinin
isabetli olup olmadiginin tartisilmasinda kritik 6neme haizdir.
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§ 1. DEVLET VE KAMU KAVRAMLARI

|. Devlet

Devlet konusunda pek cok tanim yapilmistir ve yapilmaya da devam
etmektedir. Bu tanimlarin icinde siiphesiz en benimsenmisi, kokeni
Georg Jellinek’in “l¢ unsur”diye bilinen teorisine gére yapilmis tanim-
dir. Bu teoriye gore devlet, insan, toprak ve egemenlik unsurlarinin bir
araya gelmesiyle olusmus bir varliktir: Devlet, belirli bir toprak parca -
si lizerinde egemen olan belirli bir insan toplulugunun olusturdugu bir
varliktir. Devletin birinci unsuru olan topluluga hukukta millet denir.
Millet birbirlerine bir takim baglarla baglanmis olan insanlardan olus-
mus bir topluluktur. Devletin ikinci unsuru olan toprak unsuruna hu-
kukta iilke denir. Ulke, belirli insan toplulugunun devamli olarak yasa-
yabilecegdi ve egemenlik kurabilecedi, sinirlari belirli olan bir toprak
parcasidir. Devletin tc¢inci unsuru olan iktidar unsuruna, hukukta
egemenlik denir. Egemenlik, en Ustin iktidar demektir. Bir devletin
varligindan bahsedebilmek igin insan toplulugunun belirli bir Ulke Uze-
rinde en Ustin iktidara sahip olmasi gerekir. Bir devletin kurulabilme-
siicin bu ¢ unsurun bir veya ikisi yeterli degildir, lclinlin de bir araya
gelmesi gerekir. Bu ¢ unsurun birlesmesiyle olusan devlet, kendini
meydana getiren unsurlarin disinda ve onlardan bagimsiz bir varliktir.
Devlet hukuk diizeninde, kendini olusturan insanlardan ayri bir hukuki
varliga sahip bir tiizel kisi olarak kabul edilmektedir?.

Devlet sosyolojik bir sistemdir. Devletin her bir organi, bir digeri ile
uyum icinde ¢alisacak, bir dncekinden aldigi girdileri isleyecek, gelisti-
recek, ciktilarini olusturacak ve sonugcta nihai tGriini (kamu yarari) aza-
mi verim ve etkinlikte Uretecektir. Devletin kurulus ve orgiitlenmesi,
her bir organin gorev ve yetkileri, birinin digeri ile karsilikli iliskileri
(girdi-ciktr alisverisleri, denetleme ve dengeleme faaliyetleri, koordi-
nasyonu v.s] ve sonucta ortaya konulacak driinin niteligi, oncelikle
Anayasanin ve buna bagli olarak teskilat kanunlarinin dizenleme ala-

2 Gozler, Kemal, Devletin Genel Teorisi, Ekin Kitapevi, Bursa, 2007, sf.4-5.
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nidir. Devletin sekli, rejimi, kimligi, kisiligi bu sistematik diizenlemele-
rin sonucunda olusur ve somutlasirs.

Ne kadar kicik olursa olsun, herhangi bir toplulukta veya insan
grubunda, catismalari karara baglayacak ve olaganisti durumlarda
onderligi Ustlenecek bir otoriteye ihtiyac vardir. Ama bu otorite her za-
man devlet degildir. Devlet, 6teki siniflar izerinde egemenlik kuran bir
sinifin 6rgiitl olarak tanimlanabilir. Boylece bir sinif 6rgiti, ancak tek
bir yolla, yani egemen grubun &teki etnik gruplari yenip boyun egdir-
mesiyle ortaya ¢ikabilir®.

Devlet kendini olusturan kisilerden farkli bir olgudur. Bir diisini-
rin deyisiyle devleti simdiye kadar géren olmamistir. Devlet, insanlar
onu disiindikleri icin vardir. Devletin tanimi konusunda bir fikir birligi
yoktur. Kapitalist 6gretide devlet, bireylerin yapamayacaklari isleri ya-
pan, Marksist 6gretide ise proleterlerin burjuva tarafindan sémirisi-
nii giivence altina alan organize bir giictir®.

Ulke, insan toplulugu iktidar ve hukuk diizeni gibi devletin asli un-
surlarini iceren bir tanima gore devlet, belli bir Ulke lzerinde yerles-
mis, zorlayici yetkiye sahip, bir Ustiin iktidar tarafindan yonetilen insan
toplulugunun meydana getirdigi siyasal kurulustur.

Kurumsal 6rgiitlenmeyi 6ne cikaran bir baska tanima gére, “devlet,
kurumsallasmis bir siyasal iktidar; kendine bagli insanlarin guvenligi-
ni saglamak tzere kurulmus etkin bir soysal érgitlenme bicimi; en
ylksek dizeyde ve degerleri kapsayan bir egemenlige bagli, sivil top-
lumun kendi kendisinin bilincine varmasini ifade eden belirli topraklar-
la sinirli siyasal bir iktidardir.

Marx’a gore devlet, Ucretli-emegi somiirmeye yonelik yasal diizen-
lemeleri yapan bir organdir. Kapitalist devletin iki temel gorevinden bi-
ri kendini tim toplumun ortak cikarlarinin temsilcisi gosterip, iscileri
bireysellesmis yurttaslar haline getirmek ve onlarin siyasi birligini da-
gitmak, ikincisi, kapitalist sinifin uzun vadeli ¢ikarlarini garanti altina
almaktir.

3 Bayar, Dogan, Kamu Yonetiminin Temel Kanunlari, Maliye Bakanligi Maliye Dergisi,
Sayi: 145, Ankara, Ocak-Nisan 2004, sf. 24.

4 Oppenheimer, Franz, Devlet, Cev: Alaeddin Sener,-Yavuz Sabuncu,Ankara,

Phoenix Yayinlari, 2005, sf. 11.

5 Demir, Osman, Ekonomide Devlet, Sermaye Piyasasi Kurulu Yayin No: 71,
Ankara, 1997,sf. 1-2.
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Devlet, olusumu sirasinda, varliginin ilk asamalarinda ve neredey-
se tiimuiyle zafer kazanmis bir insan grubunun yendikleri Gzerindeki
egemenligini bir dizene baglamak ve kendini icten gelecek ayaklan-
malara ve distan gelecek saldirilara karsi glivenceye almak amaciyla
yendigi gruba zorla kabul ettirdigi bir toplumsal kurumdur.

Ekonomik yani agir basan bir baska devlet tanimi da soyledir: Dev-
let, vergi toplama, para basma ve toplum adina borclanma tekelini
elinde tutan, bu yolla topladigi gelirleri cari, yatirim ve transfer seklin-
de dagditan ve harcayan, yurttaslar arasi sorunlarin ¢6ziimiinde hakem
roll Ustlenen ve bu yolda kuvvet kullanabilen, hak ve dzgurlikleri gi-
vence altina alan organize bir gictir.

Yurttaslarin ve diger devletlerin tanimasiyla mesrulasan devlet, i¢
ve dis saldirilara karsi kendisinin ve yurttaslarinin glivenligini saglar,
yabanci ulkelerle diplomatik iliskileri yuritir, yurttaslar arasi sorunla-
ri cozmede hakem rold Ustlenir, yasa yapar, vergi toplar, harcama ya-
par ve biitlin bunlari yaparken gerekirse gti¢ kullanir.

A) Devletin Dogusu
1) Dogal Olusum Tezi

Dogal olusum tezinin oncileri, Eflatun ve Aristo’dur. Eflatun’a gore,
toplu yasamin temel gerekcesi, insanlarin tek basina biitiin ihtiyaclari-
ni karsilamada yetersiz kalmalaridir. Bir insan bir eksigi icin bir baska-
sina, baska bir eksigi i¢in daha baskasina basvurur. insanlar dogustan
farkli olduklari icin her birisi farkli islerde uzmanlasmakta boylece,
toplulasma ve isbolimi ortaya ¢cikmaktadir.

Aristo 'ya gore devlet, aile ve bireyden dnce gelir: Bedenden ayrilan
el ya da ayagin hicbir 6nemi olmadigi gibi, devletsiz bireyin de hicbir
onemi yoktur. Birlige katilma yetenegdi olmayan hayvan ve birlige ihti-
yaci olmayan Tanri harig, biitin insanlar dogal icglidileriyle birlikte ya-
sar ve devleti olustururlar. Canlilar arasinda birinin buyruk vermesi,
digerlerinin soz dinlemesi zorunlu, faydali ve karsi konulmaz bir olgu-
dur; bazilari yonetecek, bazilari yonetilecektir. Toplum olan her seyde
yoneten - yonetilen iliskisi vardir.

Aristo, insani yalniz yasamasi miimkiin olmayan toplumsal bir var-
lik olarak gormustir. Yasami kolaylastirmak amaciyla, aileler birlese-
rek kasabalari, kasabalar siteleri olusturmustur. Sitenin ihtiyaclari;
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beslenme, savunma, gelir kaynaklari, din, politika, yliritme ve yargila-
madir. Bu ihtiyaclari, ciftciler, savascilar, din adamlari yargiclar ve yo-
neticiler karsilar. Boylece, ulke, halk ve yonetim lc¢geninde devletin
dogal olusumu tamamlanir®.

2) Uzlasmaci Tez
al Zorunlu Uzlasmaci Tez

Zorunlu uzlasma tezine gore, dodal yasamda insanlar rekabet, gii-
vensizlik ve bencillikleri yiziinden birbirleriyle catismislardir. Zaman-
la uzlasmanin catismadan daha iyi olacagi anlasilinca devlet icat edil-
mistir. Yani, devlet, insanlarin birbirlerini kirip gecirmelerini onleyecek
ve bencil guddlerin karsilasmasini glivence altina alacak bir gii¢ olarak
dogmustur.

Hobbes (1588-1679)'a gore, anti-sosyal ve bencil olan insanlar an-
cak zorla bir arada tutulabilirler. Kiliglarla desteklenmeyen bir uzlas-
manin énemi yoktur. Otorite korkusu olmazsa insanlar birbirlerini can-
li canli yerler (insan insanin kurdudur). Bencili§in dogurdugu catisma-
y1 ancak, devlet dnleyebilir.

Bireylerin aralarinda anlasip ¢atismaya son vermeleri toplumsal
diizeni saglamaya yetmez, yoneticilerin iradesini tim yurttaslara kabul
ettirecek merkezi bir otoritenin bulunmasi da gerekir.

Dogal yasamda, ozgirlikler sinirsiz olunca, herkes istedigini yap-
maya kalkismis ve catisma olmustur. Ozgiirliiklerinden vazgecip huku-
ka dayali bir dizeni kabul eden bir insanin, diger insanlardan da ayni
davranisi beklemesi dogaldir. “Kendine yapilmasini istemedigin bir se
yi sen de baskasina yapma” ilkesine uymayan her davranis, adaletsiz-
lik ve tecaviiz icerir. Bu nedenle, sozlesmeye uymayanlara zorla boyun
egdirecek bir glic olarak devletin varligi zorunlu olmaktadir.

Zorunlu uzlasmaya tezine gore devlet, insanlarin birbirlerine karsi
yaptiklari zorbaliklari onleyen, gliciniin Ustiinde baska bir glic olma-
yan, kimseye hesap vermeyen ulu bir giictiir. insanlar ne zaman nasil
olacagi bilinmeyen cok sayida zorbalia karsi, bilinen ve kendinden
baska her tirlu zorbaligi sona erdiren daha gii¢li zorbayi, yani devleti
tercih etmislerdir’.

6 Demir, sf. 2-3.
7 Demir, sf. 3.
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b)] Géniillii Uzlasma

Gonilli uzlasma tezinin onciileri John Locke (1632-1704), J.J. Ro-
usseau (1712-1778) ve Immanuel Kant (1724-1804) dir. Bu teze gore,
devlet dogmadan once insanlar uyum icinde, 6zglrliklerle dolu dogal
yasam sirdirmuslerdir. Dogal yasamda gli¢ ve yetkiler karsilikli olup,
iliskileri belirleyen temel faktor akildir. Akil, insanlara esit ve bagimsiz
olmayi 6gretmis, dogal hukuku olusturmustur.

Locke a gore mdlkiin kaynagi emektir. Bir kimsenin agactan topla-
digi elmalar ona aittir. Elmalari toplamak milkiyet hakki dogurursa
acikgozler diinyadaki biitiin elmalara sahip olabilir, diye bir kaygiya yer
yoktur. Clinkd Tanri, her seyi bol yaratmis ve hi¢ kimseye yerylzinde-
ki biitiin elmalara sahip olacak kadar giic vermemistir. insanlar ne cok
gliclidir, ne de glcleri birbirinden cok farklidir.

Rousseau ya gore uzlasmanin kaynagi, toplum anlasmasidir. Top-
lum anlasmasi icin oy ¢oklugu yeterlidir. “Cogunlugun azinliga ragmen
karari dogru mudur?” diye bir kaygi gereksizdir. Clinkl oylarda coklu-
gu kabul eden anayasa anlasma ile meydana gelmis ve oybirligiyle ka-
bul edilmistir. Toplum anlasmasi, herkesin bitin varligini ve bitiin gi-
clnl bir arada genel istemin buyruguna vermesi ve her yenin bitu-
nin bir parcasi haline gelmesidir.

Kant a gore dogal yasamdan pozitif hukuka dayali toplumsal yasa-
ma gecmek, bireysel haklarin daha etkin korunmasi amaciyla, akil ve
ahlakin bir emridir. Toplum anlasmasi kisilerin bir kisim 6zgurlikle-
rinden vazgecmelerini, yasa koyucunun halk iradesine uygun davran-
masini, halkin da sanki bu yasalari kendileri yapmis gibi hukuka saygi-
U olmasini gerektirir. Ozgiir insanlarin anlasmasiyla kurulan bir devlet,
kisisel hak ve ozgirlikleri korumak zorundadir. Devlet, yurttasin 6zel
yasamina karismamalidir. Yoneticiler kutsalliklara saygili olmazsa,
yurttaslarin yoneticilere karsi direnme hakki dogar. Yurttas devletin
yaptigi isleri basin araciligi ile 6grenecedi icin basin 6zgir olmali, an-
cak basin bu 6zgirligu hukuka aykiri kullanmamalidir.

Dogal yasamda herkes, bir digerinden gordigu zarari kendi aklina
gore olglp, cezayr kendi aklina gore verdigi igin su¢ ve ceza arasinda
uyum kalmamistir. Kisi hem davali hem yargi¢ olmus, zarar goren za-
yif, glicli mitecavizi cezalandiramamis, milkiyet haklari ve 6zgurlik-
ler geregince korunamamistir. Sonunda bir anlasmayla dogal yasam-
dan, herkesin uyacagi yasalarin, tarafsiz yargiclarin ve polis kuvvetinin
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oldugu toplumsal yasama gecmek gerekmistir. Uzlasmaci teze gore
devlet; herkesi sozlesmeye uyduracak, kisilik ve miilkiyet haklarini ko -
ruyacak, ic ve dis glivenligi saglayacak, suc ve ceza arasinda denge ku -
racak, bireysel hak ve ézgiirliikleri koruyacaktirS.

3) Catismaci Tez
al Topluluklar Arasi Catisma

Oppenheimer (1864-1943)'a gére, insan ihtiyaglarini biri calismak,
digeri calmak olmak uzere iki yolla karsilar. Calismak, kisinin ihtiyac-
larini dogrudan kendi emediyle veya ona esit baska emekle mibadele
ederek karsilamasidir ki, bu ekonomik yoldur. Calmak ise baskalarinin
calismasini karsiliksiz elde etmektir ki, bu da siyasal yoldur. Devletin
hem dogus, hem de varlik nedeni bir insan grubunun bir digerini bo-
yunduruk altina alip ekonomik olarak somiirmek istemesidir.

Avcilar, cobanlar ve koyliler ilkel topluluklar olusturmuslardir.
Koyliler, topraga bagli, uysal, statik bir toplum oldugundan tek basina
bu gruptan devlet cikmamistir. Avcilar, koylilerden daha hareketli ol-
makla birlikte, her zaman yeterli av bulamamislar ve zayif kalmislar-
dir. Cobanlar ise yetistirdikleri hayvanlarin eti ve sitliyle daha iyi bes-
lenmisler, mallarinin giivenligi icin gerekli savas tekniklerini 6gren-
misler dolayisiyla daha glclid olmuslardir. Gicli ¢oban grubu, siirile-
rinin otlaklarini genisletmek amaciyla, bir yandan avcilari verimsiz ki-
ra¢ alanlara sirerken, diger yandan koylilerin verimli topraklarina el
koymuslardir. Boylece, somiren-somirilen gruplar ortaya ¢cikmis ve
devlete giden yol acilmistir.

Oppenheimer’a gore, devletin dogusu bazen uzun, bazen kisa si-
ren, bazen de bazi asamalari hic yasanmayan alti asamada tamamlan-
mistir. Birinci asamada, sirilerinin otlaklarini genisletmek ve arti
Urinlere el koymak isteyen ¢obanlar, bal almak icin ari kovanina sal-
diran bir vahsi gibi koylllere saldirmislar, sinir kavgalari ve yagmala-
malar olmus, insanlar dldirilmis, evler yikilmistir. Koyluler saldirgan
¢coban grubunu yenseler bile kan davasinin gorev edinilmesiyle gocebe
cobanlar yerlesik koylilere hakimiyetlerini kabul ettirmislerdir.

ikinci asamada her tiirli direnmeleri basarisiz kalan kéyliiler co-
banlara boyun egmisler, koylu hizmetci, coban efendi olmustur. Coban,
Urinin gecimine yetecek kadarini koyliye birakmis, artisina el koy-

8 Demir, sf. 5-6
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mustur. Bu asamada cobanlar koylilere kisi gecirmelerine yetecek ka-
dar aricilara bal birakan arici gibi davranmislardir. Her tirli kolelik ve
somuru ile birlikte, koylu ve coban grubu arasinda kan baglari ve hu-
kuki iliskiler baslamistir. Artik ¢cobanlar, koylileri diger saldirganlara
karsi koruyan dostlar olmuslardir. Boylece, tek bir halk, tek bir dil, tek
bir gelenek ve tek bir ulusal duygu olusmaya baslamistir.

Uclincii asamada koyliiler, arti liriinlerini cobanin cadirina vergi
olarak gétiirmislerdir. Odedikleri vergi sayesinde koyliilerin evleri yi-
kilmamis, mallari yagmalanmamistir. Zaman ve para harcamadan
Uriine kavusan cobanlar, glic ve zamanlarini diger koylilere boyun eg-
dirmeye ayirmislardir.

Dordiinci asamada, ¢obanlarla koyliler arasindaki iliskiler, ulusla-
rarasindan ulus ici iliskiye donlismustir. Ayni toprak tzerinde iki top-
lumun birlikte yasamasiyla llke ortaya cikmistir. Cobanlar, koylilerin
orf, adet, inanc, ekonomik iliskiler gibi i¢ islerine fazlaca karismamis-
lardir. Surdlerini otlatmak amaciyla verimli vadilere veya her tirlu
baskaldiri ve saldiriya karsi koymak icin sarp yerlerde yerlesmislerdir.

Olaylar hizla besinci asamaya gecmeyi gerektirmistir. Bu asamada,
komsu koylilerle catisma cikip koylilerin dretkenliklerinin azalma-
masi icin ¢obanlar, koyler arasi savasa izin vermemisler, tartismalara
hakemlik etmisler, gerektiginde verdikleri karari zorla dayatmislardir.
Sonunda her bir kdy sefinin konagina, onun yerine erki kullanan bir
memur atanarak, sefin otoritenin kaynagi olmasi saglanmistir.

Uretkenligin diismemesi amaciyla uyruklari diizen icinde tutma ge-
redi, altinci asamaya gecisi saglamistir. Altinci asamada iliskiler ulus
ici nitelik kazanmis, ulus inanci gelismis ve devlet tam anlamiyla olus-
mustur. Toplumsal sorunlari ¢cézme, suclulari cezalandirma ve hik-
metme yontemleri gelismistir. Baslangicta birbirinden ayri olan, sonra
toprak parcasi lizerinde birlesen iki grup onceleri ayni yerde yan yana
dururken, simdi kimyasal bir birlesim gibi kaynasmislardir. Zamanla
gelenek ve gorenekler, dil ve inanclar ortak hale gelmis, akrabalik
baglari Ust ve alt tabakalari birlestirmistir. Boylece bicim ve icerik ola-
rak ilkel devletin dogusu tamamlanmistir?.

b) Siniflar Arasi Catisma

Siniflar arasi ¢atisma tezine gore devlet, sémiiren (burjuva) ve so-
mirilen (proleterya) siniflari arasindaki ¢catismanin bir sonucu olarak

9 Demir, sf. 7-8.
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dogmustur. Toplumlar sinifsiz ilkel toplum, kdleci toplum, feodalite,
kapitalizm, sosyalizm ve komiinizm asamasindan gectik¢e devlet fark-
Litasmistir. Devletin olmadigi sinifsiz ilkel toplum ve komiinizm haric
biitiin sistemlerde devlet proleterlerin burjuva tarafindan sémurisi-
nin devamini saglamaktadir.

“Ozgiir adam ve kéle, asilzade ve avam, lord ve kul, baski yapan ve
zulme ugrayanlar her zaman karsit pozisyonda bulunmuslar ve eski
den gizlice simdi ise alenen sliregelen aralarindaki savas ya bir ihtilal
le ya da miicadeleci sinifin yikimiyla son bulmustur'®.”

Bazilarinin, diger bazilarinin sirtindan gecinmek istemesi, sinifsiz
ilkel toplumdan kdleci topluma gecisi saglamistir. Boylece koleler,
efendiler ve kendi emedgiyle kendi milkini isleyen bagimsiz emekgiler
olusmustur. Emekcilerin kendi ihtiyaclarindan fazlasini, yani arti-tri-
niu dretmeleri siniflari ve siniflar arasi savasini dogurmustur.

“Sémiiriye dayanan toplumlarda devlet egemen sinifin aleti, s6mi
rii ve baski aracidir. Somlirticii devletler, tarihsel bakimdan cesitli bi
cimler alabilir, ama onlarin genel nitelikleri hep ayni kalir; somiiren
azinlik, sémiiriilen cogunluga hikmeder'!.”

Koleci toplumun tarihi, kdleler ile efendiler arasindaki ¢atismanin
tarihidir. Siniflar savasi, siniflarin ekonomik giiclerinin ve cikar celiski-
lerinin kutuplasmasindan beslenir. Miilkiyetin tekellesmesi efendile-
rin, yayilmasi ise kolelerin lehinedir. Devrimci kole hareketi ¢ikar ca-
tismasina dayanir ama koleler orgitsel disiplinden yoksun olduklarin-
dan fazla basarili olamamislardir. Yine de her direnis, somiiriiniin ka-
ba bicimlerine indirilen bir darbedir. Kolelerin orgutlenip disiplin ka-
zanmaslyla koleci toplum yapisi yikilmis ve licretli-emege dayali feodal
sisteme gecilmistir!2,

Emekcilerin kendi emegine dayali isletmeleri bir yandan 6zgurli-
gun simgesi, diger yandan kapitalist birikime giden yoldur. Pek cok in-
sanin clice mulkiyeti, birkac kisinin dev miilkiyeti haline donlstuikge,
emekcinin kendi topragi ve kendi retimiyle gecinmesi zorlasmis ve

10 Komiinist Manifestosu (Komdinist Manifesto (Das Manifest der Kommunistischen
Partei), Karl Marx ve Friedrich Engels tarafindan ilk olarak 21 Subat 1848'de
yayimlanan yazidir. Kominizmin ilk bildirgesidir.

n Zubristki, Mitropolski, Kerov, ilkel, Kéleci ve Feodal Toplum, Sol Yayinlari, 10. Baski,
Istanbul, 1989, sf. 59.

12 Zubristki, Mitropolski, Kerov, sf. 66.
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sermaye birikimine giden yol a¢ilmistir. Sonunda, kendi emedi ile kay-
nasan ozel mulkiyetin yerini, Gcretli-emegin somirisiine dayanan ka-
pitalist 6zel miilkiyet almistir's.

Emekciler proleteryaya, emek araclari da sermayeye ddnislince,
kapitalistlerle rekabet edemeyen emekciler ortak Uretim araci haline
gelmis ve miilkstizlesmislerdir. “Bu donlstim slrecinin bitiin avantaj-
larini sémiren ve tekellerine alan biiylik sermaye sahiplerinin sayisi
arrtikca sefalet, baski, kolelik, ve somiiri de alabildigine artar, ama yi-
ne bununla birlikte sayilari siirekli artan, kapitalist Uretim sirecinin
kendi mekanizmasi ile egitilen, birlestirilen ve orgiitlenen isci sinifinin
baskaldirisi da genisler!4.”

Sermaye tekellesip somuri siddetlendikce, proleterlerin gig¢ birligi
artar, burjuva hakimiyetine son verilir. Ve sosyalizme gecilir. Sosya-
lizm, proleterya diktatorligd, toplumcu donem ve komiinizm asamala-
rindan olusur. Proleterya diktatorlugiinde, emekgilerin kapitalist mul-
kiyete son vermesiyle her sey bitmis olmaz. Emekciler, devrimi geri ce-
virecek kapitalist direnise izin vermemek icin silahlanirlar. Sémiriye
izin verilmez ve burjuva kalintilarina boyun egdirilir.

Toplumsal donemde emekgiler, Ucret karsiligi calisir. Kimin ne Uc-
ret alacagini ve ne kadar tiiketecegini, herkesin Uretime katkisi belir-
ler. Bu donemde olabilecek hirsizliklari 6nlemek icin devlet hala var-
dir. Kominizm doneminde ise Uretim araglari toplumsallasmis, herkes
isci olmus, siniflar arasi catisma ve somiirii ortadan kalkmistir. Uretim
arttigi, catisma ve somuri kalmadigi icin devlet gereksiz olmustur. Bu
donemde devlet kendiliginden kuruyup gider ve “herkesten giiciine gé
re, herkese ihtiyacina gore” ilkesi gerceklesir.

Dogusu koti bile olsa, kendi toplumunu harici gruplara karsi koru-
dugu ve toplumsal diizeni sagladigi icin devlet iyi sayilmistir. Devleti
harici harp ugrunda dahili baris diye tarif edebiliriz. insanlar artik ken-
di aralarinda savasmaktansa, devlete vergi vermenin daha karli oldu-
guna karar vermislerdir. Clinkl muhtesem bir soyguncuya harac ver-
mek, herkese risvet dagitmaktan daha iyidir.

Devletin zamanla nasil mesrulastiina gelince, zaman her seyi
mesrulastirir. En kétu hirsizlik dahi, hirsizin torunlarinin elinde kutsal

13 Marx, Karl, Kapital, Sol Yayinlari, 1. Cilt, 3. Baski, istanbul, 1986, sf. 780.
T4 Marx, sf. 782.
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ve dokunulamaz bir miilkiyet haline gelir. Her devlet bir zorlama ile
baslar, fakat itaat etme aliskanligi vicdanin muhtevasi olur ve kisa bir
siire sonra her vatandas bayrak karsisinda kendisinden gecer. Kéti-
liklerle de olsa bir defa kurulmaya baslanan devlet, kisa bir zaman
sonra vazgecilmesi mimkiin olmayan bir varlik haline dénistr'%.

¢) Ekonomik Tez

Ekonomik teze gore devlet ihtiyactan dogmustur. ihtiyaclar kisiden
kisiye, toplumdan topluma ve zamanla degistigi icin, onlari tek tek si-
ralamak miimkiin olmaz. ilkel devleti doguran ihtiyac, diizen saglama,
hak ve ozgurliklerin sinirini belirleme ve herkesi buna uymaya zorla-
ma, yasami kolaylastirma, diger gruplarla olan iliskileri sirdlirme,
disman gruplara karsi gic birligi yapmadir.

Cagdas devlet ise geleneksel gdrevleri yaninda, piyasanin basarisiz
oldugu isleri yapma ve haksiz rekabeti dnleme gorevini Ustlenmistir.
Gercekten kisilerin tek tek veya her defasinda aralarinda anlasarak di-
ger devletlerle miinasebetleri sirdirmesi, alt yapi yatirrmlarini yap-
masi, cevre sagligini korumasi, sucluyu cezalandirmasi ya mimkin
dedil ya da ekonomik degildir. Bu isleri toplum adina yapacak organi-
ze bir giice, yani devlete ihtiya¢ vardir.

ibn Haldun’'a gére, devletler genellikle savasla kurulmus, savasla
yikilmistir, ama gocebelikten yerlesik yasama gecis, devleti doguran
onemli bir faktor olmustur. insanlar yasam standartlarini kolaylastir-
mak icin, imarin gelistigi, ticaret ve is imkanlarinin arttigi, glivenligin
saglandigi, egitim, 6gretim ve kultir faaliyetlerinin oldugu sehirleri
kurmuslar, bu sehirleri dismandan korumak amaciyla da devlet dog-
mustur.

Douglass North’a gore, kabileler degisik fiziki cevrelerde tiirerken
kendilerini kusatan cevreyi tanimak i¢in degisik dilleri ve degisik zihni
modelleri tecribe etmislerdir. Bu tecriibeler degisik kabilelerde ortak
ozellik tasiyorsa daha cok kabul gormus ve boylece informal yapilar
dogmustur. informal yapilar, nesilden nesile aktarilarak kiiltiir denilen
efsaneler, tabular ve gelenekler sekillenmistir. Daha sonra gelisen ih-
tisaslasma ve is bolimi sayesinde kabileler, ekonomi ve hilkiimet sek-
lini almislardir.

14 Demir, sf. 8-10.
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Adam Smith’e gore, toplu yasamin gerekcesi ekonomik dayanisma-
dir. Yaratilislari geregi farkli yetenekte olduklari icin insanlarin kimisi
su, kimisi bu iste daha basarilidir. Dolayisiyla, herkes her ihtiyacini
kendisi karsilamak yerine, farkli ihtiyaglariicin farkli kisilere basvurur,
kendileri de daha baskalarinin ihtiyaclari icin calisir. insan hemen her
zaman kendi hemcinslerinin yardimina gereksinme duyar ve bu yardi-
mi sadece onlarin comertligine glivenerek beklerse eli bos kalir. Oysa
kendine yarar saglayacak sekilde onlarin bencilligine seslenirse ve on-
lardan istedigini almasinin onlarin da ¢ikarina oldugunu gosterebilirse,
basarili olur.

Herkes yetenekli oldugu isi yapinca uzmanlasma ortaya ¢ikar. in-
sanlar kendi Urinleriyle ihtiyaglarinin kiclk bir kismini karsilarken,
daha biyiik kismini kendi tiketimlerinden artan kendi Urinlerinin faz-
lasini baskalarinin driinleriyle miibadele ederek karsilarlar. Yani, her
insan mibadele yaparak yasar ya da bir dl¢iide tliccar olur, toplum ti-
caret toplumu haline gelir. Herkesin daha yetenekli oldugu iste uz-
manlasmasi icin, mallarin ve lretim faktorlerinin serbest dolasimi
sarttir. Serbest dolasimin dniindeki engelleri kaldirmak icin de giic
kullanma yetkisi olan devlete ihtiyac vardir.

Devletin temel amaci, toplumsal refahi arttirmaktir. Kéleci toplum-
larda refahin kaynagi kole, feodal toplumlarda ise toprak oldugu icin
tarihte daha ¢ok kdle ve daha ¢ok toprak ugruna savaslar olmustur.
Gunlimizde refah artisi, piyasaya islev kazandirma, fiyat istikrarini ko-
ruma, odemeler bilancosunu denklestirme, issizligi azaltma, kamusal
mallari Uretme, en fakire asgari gecim imkani saglama ve daha iyi sos-
yal givenlik hizmetleri sunmayla ol¢ilir. Ginimuz devletleri, bu yol-
da onemli roller Ustlenmislerdir.

Calismamizin esas konusu olan devlet ihalelerine ve lkemizde bu
sistem icinde sigorta hizmeti teminine yonelik ihalelere gelmeden on-
ce, modern anlamdaki devletin islevlerinin kamu alim ve satimlarinin
dizenlenmesi hususunda itici glic teskil ettigini belirtmekte fayda go-
riyoruz.

Oyle ki, kamusal gérevlerin saglanmasi (egitim, saglik, giivenlik,
adalet, vergi toplanmasi vb.), sosyal hizmetlerin yerine getirilmesi, ge-
lir dagilimin diizenlenmesi, ekonomik istikrara yonelik politikalarin uy-
gulanmasi, belli sektorlerin gelismesi ve rekabetin korunmasi yolunda
devletin ve onu olusturan kurumlarin ihtiyaclarinin temini ve atil kapa-
sitelerinin devri icin ihaleler onemli bir arac olmaktadir.
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Yalnizca rekabetin korunmasi ve bu suretle verimliligin saglanmasi
konusunda devlet eliyle yapilan ve siradan bir isletmece talep edilenin
cok Uzerinde sayilara ve yogunluga sahip mal, hizmet ve yapim [(insaat)
ihalelerinin dnemli biylkliklere erisen goriinimd, lzerinde dikkatle
durulmasi gereken bir konudur.

Goruldugu tzere, “devlet”, farkli teorilerde farkli izah sekilleri bul-
makla birlikte, belirli amaclara ulasmak icin kurulan veya kendiligin-
den ortaya cikan bir orgutu veya kisilerin faaliyetlerinin bitininu ifade
etmektedir. Ortak ¢ikar ve amaclar ¢cercevesinde kurulmus oldugu he-
men hemen tim yaklasimlarda izah olunmaktadir.

B) Sosyal Devlet

Sosyal devlet, liberal devletin kendi yapisi icinde 20'nci ylizyilin ikin-
ci yarisinda gerceklestirdigi bir asamadir. Sosyal devlet anlayisi ve uy-
gulamasi aciklanmadan once, liberal devletin 1789 Fransiz Devrimi ile
belirlenen yapisini hatirlamakta fayda vardir. Liberal devletin, toplum,
devlet ve iktidar anlayisi bireye ve birey iradesine dayanmaktadir. Bu
devlet anlayisinda, toplumun devletin ve siyasal iktidarin koku bireyden
ve birey iradesinden hareket edilerek aciklanir.

Buna gore, insanlar toplum halinde, bir devlet diizeni icinde yasa-
madan once, dodal yasama donemi adi verilen bir yasam bi¢cimi gegir-
mislerdir. insanlar bu dénemden irade ve istekleri ile cikmislar, arala-
rinda anlasarak, bir sosyal ve siyasal sozlesme akdederek toplumu
(sosyal s6zlesme), devleti ve iktidari (siyasal s6zlesme) kurmuslardir.
Buna gére, toplumun devletin ve iktidarin kaynagi bireydir'®.

Bu anlayisa gore, devletin iktidarin faaliyetlerinin de kurulus ama-
cina uygun olmasi zorunludur. Bu amag, insanlarin mallarinin ve sa-
hislarinin saldirilara karsi korunmasi ve givenliklerinin saglanmasi-
dir. Devletin yapici temel unsuru, tek dayanagi ve kaynagi sayilan birey,
liberal devlette ayni zamanda basli basina bir deger ve devletin amaci-
dir da. Birey hicbir bicimde devletin emrinde ve hizmetinde bir ara¢
olamaz. Devletin bu hedefe ulasmak icin yapacagi sey, bireyin dogus-
tan sahip oldugu ve devlete devretmedigi hak ve 6zgirliklerini koru-
mak olacaktir.

insanlarin dogal haklara sahip olduklari ve devletin bu haklara do-

16 Goze, Ayferi, Siyasal Duslinceler ve Yonetimler, Yenilenmis 11. Basi, Beta Yayinlari,
Istanbul, 2007, sf. 361.
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kunamayacagi, liberal devlet anlayisinin temel ilkesidir. Daha acik ola-
rak, kisinin devlet diizeni icinde sahip oldugu haklarinin kaynagi ve ya-
raticisi devlet degildir. insanin en basta gelen ¢ikari ve birinci hakki da
kendi maddi ve manevi varligini gelistirmektir. Bu gelismeyi saglaya-
cak en iyi yol, en mikemmel ¢6zim de insanin bu gelismesini kendi
bildigi, diledigi gibi gerceklestirmesine izin vermektir.

1789 devrimini gerceklestirenlerin ve liberal devletin temel ilkele-
rini koyanlarin amaci, krallarin mutlak otoritesi ve ayricalikli siniflar
karsisinda bireyin her alanda serbest olmasini saglamak ve bireyi her
alanda baskilardan kurtarmakti.

Liberal devletin sosyal diizen anlayisi, bu diizenin atomlardan yeni
tek tek bireylerden kurulu olmasini 6ngoriyordu. Birey ile devlet ara-
sinda yer alan tim sosyal, ekonomik kuruluslar ortadan kaldiriliyordu.
Liberal diizenin ongordiigu insan 0zgirdl, ama tek basina idi. Liberal
devletin 6zgiirliik anlayisi en acik ifadesini 1789 Fransiz insan ve Yurt-
tas Haklari Bildirisinde bulmustur. Bildiriye gore devletin amaci, in-
sanlarin zaman asimi ile kaybetmedikleri dogdal haklarini korumaktan
ibaretti. Bildiri, insanin dogal haklarinin 6zgurlik, givenlik, milkiyet
ve baskiya karsi direnme haklari oldugunu aciklamaktaydi.

Bu durumda, siyasal otoritenin gorevi de yasalar cercevesi i¢cinde
kullanildiklar: siirece, 6zgirliklere herhangi bir midahalede bulun-
mamakti. insanlarin yasa 6niinde esit ve 6zgiir sayilmalari, onlari mut-
luluga gotirecekti ve iktidarlarin gorevi de toplumda insanlar arasinda
guvenligi ve diizeni saglamaktan oteye gidemeyecekti.

Liberal devlette ayricaliklar kaldirildigi halde bir slire sonra, insan-
larin ve toplumlarin mutluluga ulasamadiklari ve yeni esitlik ve 6zgi-
Llik arayislariicine girdikleri, yeni isteklerin ortaya ciktigi gorilecekti.
insanlar yasa éniinde esitlije ulastiktan sonra, siyasal iktidara katil-
mada esitligi arayacaklar ve siyasal haklarda esitligin saglanmasi icin
micadele edeceklerdi. Siyasal haklarin kullanilmasi icin liberal devlet-
lerce éngoriilen vergi 6deme, mal varligina sahip olma, egitim gibi on
kosullarin kaldirilmasi istekleri ortaya cikacakti. Bu micadele de ge-
nel oy ilkesinin kabul edilmesi ile sonuclanacak, ancak iktidarin siyasal
haklarda esitlik uygulamasi da insanlarin esitlik isteklerine tam cevap
vermeyecekti'”.

17 Goze, sf.362-364.
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Liberal devletin yasa éniinde esitlik ilkesi, 20°'nci ylzyilin ikinci yari-
sindan sonra, sosyal devlet anlayisi icinde firsat ve olanak esitligi ile ta-
mamlanmaya calisilacakti. Sosyal devlet bu anlamda, liberal devletin,
20'nci ylzyilin ikinci yarisindan sonra yani, 2'nci Diinya Savasi'ndan
sonra gerceklestirdigi bir asamadir. Sosyal devlet, gerek siyasal, gerek
ekonomik yapisi, gerek hak ve ozgurlukler anlayisi ile liberal devletin
temel yapisini ve kurumlarini korumaktadir. Ancak, degisen ve gelisen
sosyal ve ekonomik kosullarin liberal devletin kurallarinda ve kurum-
larinda yapilmasini zorunlu kildigi degisiklikleri yapmaktadir. Sosyal
devlet, liberal devletin siyasal iktidar temelinde, yani iktidarin sahibin-
de ve yapisinda bir degisiklik yapmaz. Siyasal temsil sistemi ve iktida-
rin tum ulusa ait oldugu ilkesi varligini korur. Sosyal devlet, liberal
devletin hak ve dzgurlik sistemini sosyal haklar ve ddevlerle tamam-
lar. Bu haklarin kullanilabilir olmasi icin, devlete yeni biiylik gorevler,
odevler yiikler!8.

Sosyal devletin hedefi, kisinin maddi ve manevi gelismesini sagla-
mak, ona hizmet etmektir. Devlet bu hedefe liberal devlette oldugun-
dan farkli bir yol izleyerek varacaktir. ikinci olarak sosyal devlette de
toplumun, devletin kaynagi bireydir ama yalnizca birey dedgildir: Bireyin
kurdugu sosyal kuruluslar ve aile toplumun temelini olusturmaktadir.
Sosyal devlette kisiye taninan bir kisim sosyal haklar, devletin kisi le-
hine bir takim olumlu faaliyetlerde bulunmasini gerektirmektedir.

Her sinif halk tabakalari icin refah saglamayi kendisine gorev edi-
nen zamanimizin devleti, iktisaden zayif olan kisileri ve 6zellikle iktisa-
den baskalarina tabi olan isci ve her turlu dar gelirlileri ve yoksul kim-
seleri himaye edecektir. Calisma hakki ve ¢alisma o6zgurligld himaye
edilecektir. Bu saglanirken devletin oldugu kadar, diger taraflarin da
ylkimlukleri belirir. Devlet grev hakkini tanir, isveren ise sendika kur-
ma hakki karsiligi Gizerine diseni yapar.

Sosyal devlette, yurttaslarin egitim ve 6grenim ihtiyaclarina cevap
verme gorevi vardir. Devlet okul agma, yeterince egitim ve 6gretim
kadrosu yetistirme gorevini uUstlenir. Vatandaslarin sagliklarinin ko-
runmasi i¢in saglik kurumlarinin teskil olunmasi; saglik politikalarinin
gelistirilmesini, gereken kadrolarin tesisi ve nitelikli personel istihda-
mini beraberinde getirir. Tim bunlarin gerceklestirilmesi finansal ye-

18 Goze, sf.365.
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terlik gerektirmektedir. Bu itibarla tum bunlari gerceklestirecek im-
kanlara sahip olamayan devletler itibariyle bu haklar evrensel nitelik-
te degildir. Gelismekte olan bir tilkede, kalkinma sorunu, sosyal hakla-
rin gerceklestirilmesi kadar, belki daha da fazla 6nem tasimaktadir.

Milkiyet hakki sosyal devlette artik dogal hak niteligini tasimaz, si-
nirli bir hak niteligindedir. Milkiyet hakkinin kullanilis bicimi kamu ya-
rarina aykiri olamaz ve miilkiyet hakki kamu yarartile sinirlidir. Gerek-
tiginde mulkiyet hakkina son verilebilir, bunlar devletlestirme ve ka-
mulastirma islemleridir'?.

Sosyal devlet, yasa oniinde esitlik ilkesini, sans ve olanak esitligi ile
tamamlamaya calisir. Zira yasa oniinde esitlik, bireylerin sosyal eko-
nomik kosullardan kaynaklanan esitsizlikleri ortadan kaldirmaya yet-
memektedir. Bunun icin devlet, glicstizleri koruyucu onlemler alir.
Sosyal ekonomik nedenlerin yarattigi esitsizlikleri hafifletmeye, zen-
ginliklerin daha adil dagiimini saglamaya, sosyal adaleti gerceklestir-
meye calisir. Burada, sosyal yardimlar ve sosyal giivenlik miiessesele-
ri karsimiza cikmaktadir.

Sosyal devlet, ekonomiye gerektiginde miidahalede bulunulan; te-
kel ve kartel tarzi olusumlarin engellendigi, piyasa kosullari altinda re-
kabetin desteklendigi, temel ekonomik fonksiyonlara dair diizenleyici
ve denetleyici faaliyetlerin on plana cikti§i devlettir.

Modern sosyal devlet, toplumun sosyal ihtiyaclarini en iyi bi¢cimde
karsilama gorevini Ustlenir. Devlet, bunu temel kamu hizmetleri ile
sadlar. Toplumda diizenin korunmasi, i¢ ve dis glivenligin saglanmasi,
sagligin korunmasi, sosyal givenligin tesisi ve sosyal yardimlarin ger-
ceklestirilmesi icin kamu hizmetleri kurulacaktir.

Genel saglik, egitim, konut, toplum kalkinmasi, sosyal givenlik,
sosyal sigorta, sosyal yardim, emedin korunmasi, cocuk sagligi, akil
sagligl, bos zamanlarin dederlendirilmesi alanlarini kapsayan sosyal
hizmetler, toplumun insan kaynaginin korunmasi ve gelistirilmesiyle
ilgili kamu hizmetleri olacaktir. Sosyal devlet, insanlarin egitim gérme,
o6grenim yapma, mesleki egitim yapma ihtiyaclarina da kamu hizmet-
leri ile cevap verecektir?0,

Sosyal devlet ayni zamanda, liberal devlette 6zel tesebbislerin fa-
aliyet alanina giren ve toplumun genel ihtiyacina cevap veren bazi hiz-

19 Goze, sf.366-388.
20 Ggze, sf.398-401.
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metleri Gzerine almis, bunlari kamu hizmeti olarak tstlenmistir. Dev-
letin Ustlendigi hizmetler arttikca, devletin ulusal iretime katkisi da
artmaktadir ve dogrudan dogruya devletin Urettigi degerler, ulusal
Uretimin biyik bir bolimini meydana getirmektedir. Sosyal devlet
plan ile ekonomik hayata yon verecek; 6zel ve kamu yatirimlarini yon-
lendirecek, uygun fiyat politikasi ile tretimi hedeflerine yonlendirecek-
tir. Kredi ve sermaye dagilimini, tarim Grinleri fiyatlarini kontrol ede-
cek, dis ticareti planlayacak, kambiyo islemlerini denetim altinda tuta-
caktir. Sosyal devletin ekonomiye miidahale ederken izledigi bir hedef
de ulusal gelirin adil dagilimini saglamak ve ayni zamanda hayat diize-
yini yiikseltmektir. Sosyal devlet, devletin ekonomik hayata miidahale-
sinin miesseselestigi ve ekonomik sorumlulugun devlet ile 6zel teseb-
bisler arasinda bélindiigi devlet diizenidir?!.

21 Goze, sf.402-404.
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Il. Kamu

Bir kurulusun etkinliklerinden, davranisindan dogrudan ya da do-
layli, olumlu ya da olumsuz etkilenen; kanaat ve eylemleriyle o kurulu-
su etkileyen; ortak kanilara, davranislara ve ¢ikarlara sahip birey, grup
ve kuruluslar kamuyu olusturur.

Kamu bir Glkede yasayan insanlarin bitiind, halkin tamami anlami-
na gelir. Glinlik yasamda kamu s6zciigi halki veya devleti ifade etmek
icin de kullanilir. Amme olarak da kullanilan kamu kavrami, herkese
ait olan, genel olan anlamindadir.

Tirk Dil Kurumu sozliglinde kamu; “halk hizmeti géren devlet or
ganlarinin timd, bir (lkedeki halkin biitini, halk, amme” olarak ta-
nimlanmistir?2,

Dilimizde, “kamu”ile baslayan cok sayida bilesik s6zcliik mevcuttur.
Kamu ekonomisi, kamu yonetimi, kamu yarari, kamu diizeni, kamu da-
vasl, kamu hukuku, kamu hizmeti, kamu yonetimi, kamu kurumu, ka-
mu idaresi, kamu personeli, ... gibi.

Kamu kavrami ingilizce'de “public”, Fransizca'da “publique”, ital-
yanca'da “publica” sozciikleri ile nitelendirilmektedir. Ginimizde
kullanilan anlamini tam olarak yansitmamakla birlikte Osmanli im-
paratorlugu'ndan giiniimize degin “umumiye”, “umumi”, “amme”,
“halk” gibi s6zciikler kamu kavramini karsilamak amaciyla kullanil-
mistir. Kavram ile anlatilmak istenen halkin tamami ya da biylk co-
gunlugudur.

Diger bir tanimlamaya gore ise kamu, belli bir sorunla karsilasmis,
bu sorun etrafinda toplanmis bireylerden olusan bir gruptur. Grup igin-
deki kisilerin sorunun ¢oziimiine iliskin cesitli gorisleri bulunmaktadir
ve soruna bir ¢6ziim yolu bulmak icin birbirleriyle tartisirlar. Grup Uye-
leri arasinda dogrudan dogruya fiziksel iliski sart degildir. Toplum ya-
santisi ile ilgili sorunlar ne kadar cesitli ise onlara tepki olarak olusan
gruplar da o kadar cesitlidir.

S0z konusu tanimlarda kamunun halk, cogunluk ya da bditiin gibi
anlamlarinin disina ¢ikilarak “halk”a birtakim ozellikler yiklenmis-
tir. Yani kamunun olusabilmesi icin bicimsel acidan insan toplulugu-
nun var olmasi yetmemekte, insan toplulugunun, grubun belli bir so-
run etrafinda, belli bir amac i¢in bir arada bulunmasi gerekmektedir.

22 \www.tdk.gov.tr/21.07.2008.
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Kamunun hukuki bir anlami oldugunu savunan Habermas, sozcigin
kokeninde yatan “herkese acik” anlamini, 6zel alandan, Latince pri-
vare s6zciiginden (bir seyi tecrit etmek, kendine mal etmek] ayir-
maktadir. Kamu hukuku, kamu yetkisi gibi hukuksal kavramlarda ise
devlet vurgulanirken kamuya hukuksal, siyasal anlamda bir stati
yiiklenmektedir?s.

Kamu kavraminin, hukuksal ve siyasal anlaminin yani sira sosyo-
psikolojik anlami da vardir. Bireylerin duygu ve distincelerinden olu-
san i¢ diinyasina ilaveten disariya donik bir varoluslari da s6z konusu-
dur. Birey, dis diinyada bir kisim diger bireyler ile beraber iken bir ki-
sim digerleri ile de karsi karsiyadir. insan etrafini saran toplumsal ya-
p! karsisinda surekli tetiktedir, dikkatle gozler ve davranir; bu neden-
le, kamu bir ¢esit bilincli olma halidir. Normal bir birey, dikkatini ka-
muya yoneltir; dikkate alinip alinmama, onaylanma ya da dislanma ve
ayrica bu durumlara karara baglayacak yarginin varligi birey icin ¢ok
onemlidir.

Kamu sozcligiine iliskin yapilan tanimlamalarda halk, topluluk,
grup gibi yapi tasi birey olan aciklamalarla birlikte kamu s6zcugin
devleti ya da devlet eli ile yerine getirilmeyi temsil eden bir baska kul-
lanim sekli daha vardir. Devletin tek tarafli olarak iradesini ilgilere ka-
bul ettirme glicl ve yetenegi olan kamu giicd, devlet orgitiinin yapisi
ve isleyisi, hak ve yetkileri, kamu tiizel kisilerinin kendi aralarindaki ve
ozel kisilerle iliskilerini diizenleyen hukuk dali olarak kamu hukuku,
devletin topluma sundugu hizmetlere genel olarak kamu faaliyeti, gibi
kullanimlardaki kamu, devlet anlamindadir.

Tartismali bir sorun karsisinda bir araya gelen bireylerin ve grupla-
rin sahip oldugu kanaatlerin ifadesi olan kamuoyu, bir toplumda yaygin
olan disiince bicimini, toplumun ¢ogunlugu tarafindan benimsenmis
fikirleri, halkin kanaatleri, dislincelerini icerir ve halkla iliskiler ¢alis-
malari acisindan ¢ok dnemlidir.

Bir tlkede kamuya ait tim hizmetlerin diizglin bir bicimde sirdu-
rilmesini, toplumsal dizeni ifade eden kamu dizeninde kamu, Ulke
sinirlari icinde yasayan bireyleri anlatmak icin kullanilirken, s6z ko-
nusu halkin cikarlariyla ilgili olan yarar, kamu yarari, devlet ya da di-

23 Pira, Aylin, Bir Halkla iliskiler Hedef Kitlesi; Halkin Tamami ve Biiyiik Bir Kismi
Olarak Kamu; Kavramsal Cercgeve, Manas Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Streli
Yayinlar Dizisi No: 17, 2004, sf. 225-233.



26

Tiirk Kamu Hukukunda Sigorta ihaleleri

ger kamu tizel kisileri tarafindan kurulan, isleyen ve kamu yarari
saglamaya yonelik, topluma sunulan diizenli ve sirekli hizmetler ise
kamu hizmetidir.

Calismamizin ilk bolimdnin birinci paragrafi icerisinde bu ve buna
benzer kavramlardan konumuzla ilgisi kurulan/kurulmasi gerekenler
kisaca ele alinacaktir. Zira hukuksal anlamda deger ifade eden tanim-
lara ulasilmasi bizce 6nem arz etmektedir. Ginliik kullanimda farkl
anlamlar yiklenen bu kavramlarin hukuksal ve bilimsel manalarina
ulasilmasi, calismanin butiind icinde onemli bir baslangi¢ noktasi
olusturacaktir.

Kaldi ki, bu kavramlardan bazilari Gzerinde gerek bilim dinyasi
icinde gerekse llkemiz yazininda kesin bir uzlasiya da varilmis de-
gildir. Bu itibarla, kamu ihale sistemi icerisindeki sigorta hizmeti te-
miniyle ilgili siirec ve uygulamaya yonelik olarak yapilacak analiz-
lerde bulunma iddiasindaki ¢alismamizda, bu kavramlardan nemli
gorilenlerin esas hatlariyla belirlenmesi ve tanimlanmasinda fayda
goridlmektedir.

Ancak, bu bolim icerisinde yer alan devlet kavrami ile ilgili bilgiler
cercevesinde kavramsal analizin bitiinlik saglayabilecegi ifade edil-
melidir. Ozetle, bu béliimde kamu ve kamusal bazli kavramlari incele-
yerek, devlet kavramina ulasmaya c¢alisacagiz. Bu suretle nesnel bir
varlik olarak tanimi yapilacak devletin sigorta hizmeti teminine bakisi
ile s6z konusu hizmeti temin etmekte olan kamu kurumlarinin ihtiyac-
larini belirleme noktasina ulasilabilecektir.

A) Kamu Hizmeti

Kamu hizmeti kavrami, maddi ve organik olmak uzere iki degisik
anlamda kullanilmaktadir. Organik anlamda kamu hizmeti kavrami, bir
teskilat, bir organizasyonu, bir 6rgiitii ifade eder. Ornegin, Anayasami-
zin 70’inci maddesinde; “Her Tirk Kamu hizmetlerine girme hakkina
sahiptir.” denilirken kullanilan "kamu hizmetleri” kavraminda kast
edilen sey organik anlamda kamu hizmeti kavramidir.

Maddi anlamda kamu hizmeti kavrami ise, kamu yararina ydnelik
bir faaliyete isaret eder. Bu anlamda kamu hizmetine fonksiyonel an-
lamda kamu hizmeti de denir. Ornegin, Anayasamizin 47'inci madde-
sinde; “kamu hizmeti niteligi tasiyan 6zel tesebbisler, kamu yararinin
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zorunlu kildigr hallerde devletlestirilebilirler” cimlesinde gecen kamu
hizmeti ibaresi maddi, yani fonksiyonel anlamda kullanilmistirZ4,

Yonetim hukukunun onci adlarindan Siddik Sami Onar, kamu hiz-
meti kavramiyla ilgili olarak su sekilde yol gostermektedir:

“Devlet veya diger amme hikmf sahislari tarafindan veya bunlarin
gozetimi ve denetimi altinda umumf ve kolektif ihtiyaclari karsilamak
ve tatmin etmek, kamu yararini saglamak icin icra edilen ve umuma
arz edilmis bulunan devamli ve muntazam faaliyetlere amme hizmeti
denilmektedir.”

Bugtin, yonetim hukukunun onde gelen pek ¢ok ismi, bu hukuk ala-
ninin konusunu, kamu hizmetlerinin olusturdugunu ve bu hukuk dalini,
bu hizmetlerin yerine getirilme araci olan girisim ve eylemlerin dogur-
dugunu kabul etmektedir. Bu bilginlerin basinda gelen Leon Duquit,
devleti, kamu hizmetlerinin bitiini saymakta ve bu hizmetleri, devletin
varligini olusturan cekirdekler, hiicreler olarak gérmektedir25.

Kamu hizmeti, gliven tesisine dayanir. Farkli kamu ekonomisi teori-
lerinde, devletin ne oldugu sorusunun temelinde yatan davranissal
varsayimlar farkli olmakla birlikte, devlet, belirli ulusal sinirlar iginde
siyasi erke sahip olan tek kurumdur. Ancak glinimuzde, adina kiire-
sellesme denilen, ulusal sinirlar otesi iliskilerin ve miibadelelerin ulus
ici iliskilerin online gecmesi ile birlikte, teori, gercekligin tamamini
aciklayamaz hale gelmistir. Aktorleri yeniden tanimlamak, rolleri ve
iliskileri, kiresel diinyadaki iliskileri kavrayacak sekilde yeniden mo-
dellestirmek, aslinda cok disiplinli bir bilimsel arastirma alani gerek-
tirecektir2é,

Uler'e gére “kamu hizmeti devletin varlik sebebidir. Bu kamu huku
ku acisindan boyledir. Cagdas kamu hukukunda devlet, tek amaci va
tandasa hizmet olan bir orglttiir. Baska bir amaci olamaz.” Tirkiye'de
kamu hizmeti kuraminin ihtiyaci olan irade; savunmaya dayali, stattiko-
yu koruma ve kollamaya endekslenmis bir tutumdan dogamaz. Bu ira-

24 Gozler, Kemal, Idare Hukuku, Bursa, Ekin Kitabevi Yayinlari, 2003, Cilt I, s.217.
25 Tuncil, Veysel, Kamu Hizmeti Kavrami,
http://www.turkhukuksitesi.com/makale_199.htm/1951543//18.07.2008.

26 zdemir, Umut Evin, (Ceviren) Maliye Bakanligi Maliye Dergisi, Kamuoyu Giveninin
Tesisi: OECD Ulkelerinde Alinan Etik Onlemler, Ankara, Sayi 139, Eylil-Aralik 2001,
Copyright OECD, 2000.



28

Tiirk Kamu Hukukunda Sigorta ihaleleri

de, “kurucu”, yaratici, insa edici bir irade olmak zorundadir. Bu talep
ise liberal diinyanin “degisim” programindan kiilliyen bagimsiz olarak
var olabilir. Bunun yolu ise alternatif bir kamusallik projesi Gretmek-
ten, bu Uretime de s6z konusu projenin gercek sahipleri olmasi gere-
ken toplumsal kesimleri katmaktan gecer?’.

Tlrkiye'de kamu hizmeti tartismalarindaki en biiylik engel, devletin
kamu yarari gerekcesiyle tim kamusal alani temellik etmesi ve boy-
lelikle toplum ile devlet arasinda hicbir zemin birakilmamasindan kay-
naklanmaktadir. Bunun sonucu, devlet ve resmi alandan ayri bir kamu
kavrami olusmamis, “varsayilan alanlar” da resmi dilin retorigince is-
gal edilmistir. Boyle bir sonu¢ da kamu hizmeti tartismalarinin hi¢bir
boyutta toplumun kurucu iradesini icermeyen devlet ve piyasa dikoto-
misiZ8 i¢ine hapsedilmesine neden olmustur??.

Yonetim hukukunun ana konularindan biri olan “kamu hizmeti” nin
tanimi, yeri ve degeri hakkinda ogretide genel bir uzlasma olusama-
mistir. Kamu hizmeti kavraminin, yénetim hukukunun gesitli konulari-
na iliskin diizenleyici metinlerde, yargisal kararlarda ve 0gretide degi-
sik anlamlarda kullaniliyor olmasi butiin kullanildigi yerler icin genel
taniminin yapilmasini olanaksiz kilmaktadir.

Tartismalar bir tarafa calismamizin bu boliminde Gzerinde durul-
masi gereken konunun maddi, yani fonksiyonel anlamdaki kamu hiz-
meti kavrami olmasi énceliklidir. Organik anlamdaki kamu hizmeti ve
kamu hizmetlerini yiiriiten teskilati, Tiirk idare Hukukunda idare ve
Devlet baslikli kisimda inceleyecediz. Aslinda calismamiz 6zelinde dev-
let denilince ne anlasilmasi gerektigi Uzerindeki analizler de o bolim-
de yapilacaktir. Ancak, bu bolimde fonksiyonel anlamdaki kamu hiz-
meti kavrami tzerinde kisaca durulmasinda fayda gorilmektedir.

Gerek Turk, gerekse Fransiz idare hukuku doktrininde yukarida da
ifade olundugu tzere, "kamu hizmeti” kavraminin tanimlanmasi olduk-

27 Ozansoy, Ciineyt, “Tirkiye'de Kamu Hizmeti Tartismalari: Bir Hamaset ve Habaset
Alani”, Ankara Universitesi Hukuk Fakdltesi Dergisi, Cilt 46, 1997, Sayi 1-4, s.85-100.

28 Dikotomi: ikiye bélerek yapilan kapsamli incelemedir. Sosyal bilimlerde bir birlerine
ters,zit olmakla birlikte yek digerine anlam kazandiran kavramlar i¢in kullanilan bir
terimdir. Yani, dikotomi basit bir alt basliklara ayirma ya da ikiye bélme olgusu degildir,
ayni zamanda kavramsal olarak birbirine zit veya tamamlayan kavramlarin karsilikli
iliskilerini aciklayan bir olgudur. Ozne ve nesne arasindaki iliski bir dikotomi drnegidir.

29 0zansoy, Ciineyt, sf.99-100.
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ca glic bir kavram, hatta tanimlanamaz bir kavram oldugu soylenmek-
tedir. Ancak, bu cok isabetli bir yaklasim degildir. Zira idare hukukun-
da pek ¢ok kavram, kamu hizmeti kavramina génderme yapilarak ta-
nimlanmaktadir. idare hukukunun uygulama alanini tespit igin ileri sii-
rilen ve dikkate alinan kriterlerden birisi kamu hizmeti kriteridir. Kal-
di ki, idare hukukunun temel kavramlarindan birisinin tanimlanamaz
oldugunun sdylenmesi bu hukuk daliyla ilgili siiphelerin olusmasina
vesile teskil eder. Eger kamu hizmeti kavrami tanimlanamaz bir kav-
ram ise idare hukukunun saglam temeller lzerine oturmadi§i sonucu
cikar. Bu itibarla kamu hizmeti kavraminin tanimi mutlaka yapilmali-
dir. Kamu hizmeti, bir kamu tiizel kisisi veya onun denetimi altinda bir
ozel kisi tarafindan yiritilen kamu yarari amacina yonelik faaliyetler-
dir. Diger bir ifadeyle kamu hizmeti, kamu tiizel kisisi tarafindan sag-
lanan veya ustlenilen kamu yarari amacina yonelik bir faaliyettir30,

Yukarida yer alan tanimdan da goriilecegdi Uzere kamu hizmeti kav-
rami organik ve maddi (amag) olmak lzere iki unsur kullanilarak ta-
nimlanmaktadir. Burada dikkate alinmasi gereken husus bu unsurla-
rin, baska bir ifadeyle sartlarin kiimulatif oldugudur. Her iki sartta ay-
ni anda gerceklesmis olmalidir ki, kamu hizmetinden soz edilebilsin.

(1] Organik Unsur: Kamu hizmeti bir kamu tiizel kisisi tarafindan
veya onun denetimi altinda bir 6zel hukuk kisisi tarafindan yiritilen
bir faaliyettir. Ozel kisilerin faaliyetleri kural olarak kamu hizmeti olus-
turmazlar. Bunlarin faaliyetlerinin kamu hizmeti olabilmesi icin, bu ki-
silerin kurulusu ve ¢alismasi lizerinde bir kamu tiizel kisisinin yeterin-
ce acik bir denetimi olmasi gerekir.

(2) Maddi [Amac¢) Unsur: Kamu hizmetleri kamu yararina yonelik fa-
aliyetlerdir. Bir faaliyetin kamu yarari amacina yonelik olmasin sartin-
dan iki sonuc ortaya ¢ikmaktadir:

(a) Ozel kisiler tarafindan yiriitiilen bir faaliyet, ancak kamu yarari
amacina yonelik ise bir kamu hizmeti haline getirilebilir. Ornegin 6zel
bir kisinin sahip oldugu otobisle sehirde kisileri bir yerden bir yere be-
lirli bir Ucret karsiligi tasimasi faaliyetinde kamu yarari oldugu kabul
edilirse, bu faaliyet bir kamu hizmeti olarak kabul edilebilir.

(b) Bir kamu tiizel kisisinin yurtttiga bir faaliyet, kamu yararina de-
gil, bu kamu tiizel kisisinin 6zel yararina yonelik ise bu faaliyet kamu
hizmeti sayilamaz.

30 Gszler, Kemal, sf.218-219.



30

Tiirk Kamu Hukukunda Sigorta ihaleleri

B) Kamu Yarari

Yonetimin genel amaci kamuya yararli olmaktir. Kamu yonetimi ka-
mu yarart i¢in vardir. Kamu yonetimi, kamunun gereksinimlerini gider-
mek i¢in topluma veya toplumu olusturan cesitli kiimelere ya da birey-
lere hizmet goturir. Bireyler kamu yonetimine cesitli alanlarda ve ce-
sitli diizeylerde hem katilirlar hem de katkida bulunurlar. Bireylerin
kamu hizmetlerinden yararlanmasi ile katkisi arasinda, kural olarak,
bir oran yoktur. Kamu yonetimi hizmetleri dizenlenirken, bireyleri de-
§il, bireyin icinde yer aldigi toplumu ya da toplumun bir kesimini dikka-
te alinir. Toplumsal cikarla, bireysel cikar catistiginda kamu yonetimi
toplumsal cikardan yanadir3!,

Bireysel yarar toplum yarari ile ayni olmak zorunda degildir. Top-
lum yarari bireysel yararlarin toplami degil, kendi varligi olan ayri bir
seydir. Kamu yarari, yasa koyucunun iradesi ile belirlenecektir. Hak-
lar kamu yarari amaciyla yasa ile sinirlandirilabilir, kamu yarari ya-
sa ile belirlenir, yasa ve kamu yarari Ustindir. Yasama organinin her
yasa ile kamu yararini amacladigi varsayilir ki, buna gore yonetimin
her faaliyetinin de aksi kanitlanmadik¢a kamu yararina yonelik oldu-
gu ileri suralir.

Kamu yarari kavrami devletin dogrulamasini yapmak i¢in kullanil-
di§i gibi, kamusal islerin hukuka uygunlugunu dl¢mede de kullanilir.
Temel haklarin sinirlandirilmasinda basvurulan baslica nedenlerden
biridir. Yasama faaliyetlerinin ana amaci ve sonucudur. Yargicin yetki-
lerinin belirlenmesinde temel alinan bir kavramdir. Bir faaliyetin kamu
hukukuna uygunlugunun en 6nemli ol¢ituddr.

2709 sayili Anayasamizda3?, “kamu yarari” basligi altinda ayri bir
dizenleme mevcuttur. Bu baslik altinda “Kiyilardan yararlanma”
(md.43), “Toprak miilkiyeti” (md.44), “Tarim, hayvancilik ve lretim
alanlarinda calisanlarin korunmasi” (md.45), “Kamulastirma” (md.46),
“Devletlestirme ve Ozellestirme” (md. 47) maddeleri yer almaktadir.

Anayasalarda kimi zaman “kamu yarari” kimi zaman “toplum yara-
ri” ifadeleri ge¢mektedir. Bu iki ifadenin anlami ifade edip etmedigi 6§-
retide tartisilmis ve ikisinin farkli oldugunu disiinenler yaninda, te-
melde ayni kavramlar oldugunu bildirenler de olmustur.

31 Goziubuylk, A.Seref, Yonetim Hukuku, 13. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 1999, sf. 9.
32 R.6.09.11.1982 tarih, 17863 (M).
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Toplum yarari ile kamu yarari kavramlari arasinda anlam bakimin-
dan fark vardir. Kamu yarari kurulu diizenin korunmasindaki cikardir.
Kurulu diizen 6zel miilkiyete dayaniyorsa, kamu yarari 6zel milkiyetin
korunmasindaki ¢ikar anlamina gelir. Toplum yarari ise llkede yasa-
yan tim insanlarin ortak cikarlarini ifade eder. Diizenin ortak cikari ko-
ruyucu niteligi, alt yapiyr olusturan miulkiyet anlayisina baglidir. Alina-
cak bir tedbir kamu yarari geregi oldugu halde toplum yararina olma-
yabilir. Ornegin otopark yeri olarak bir yerin kamulastirilmasi kamu
yarari geregi sayilir. Fakat burada toplum yarari geregi bir islem yok-
tur. Park yeri, 6zel oto sahipleri i¢in, 6zel miilkiyeti koruyucu bir ola-
naktir. Buna karsilik, arsa lizerine yapilacak yapinin sosyal konut tipin-
de olmasini emreden bir yasa hilkmd, toplum yararinadir.

Kamu yarari dar anlamda kullanilirsa milkiyet hakkinin sinirlan-
masinda ve 6zline yapilacak miidahalelerde ol¢lidiir. Genis anlamda
biitlin toplumsal degerleri kucaklayan bir nitelik ve kapsam kazanabi-
lir. Kamu yarari kavrami yaninda, toplum yarari, ortak iyilik, toplumsal
refah, genel yarar gibi ¢cogu birbirinin yerine kullanilan cesitli kavram-
lar bulunmaktadir. Bu kavramlarin ortak noktasi, timinin “bireysel
cikar”dan farkli, onun Gstiinde veya disinda bir yarar/cikari ifade etme-
sidir. Dolayisiyla gercek ayrim, kamu yarari ile toplum yarari arasinda
degil, kamu yarari ile bireysel ¢ikar arasindadir3s.

C) Kamu Ekonomisi - Kamu Maliyesi

Kamu maliyesi, daha da glincel deyisiyle kamu ekonomisi, iktisadin
bir alt disiplini olmakla birlikte, diger pek cok disiplin ile de yakindan
baglantisi olan bir alandir. Kamusal karar alma sireglerinin yapisi ve
isleyisi dolayisiyla siyaset bilimi ile kamu ekonomisinde bireyin davra-
nislari dolayisiyla psikoloji ve sosyal psikoloji ile; icinde yer aldigi top-
lumun kiltird, gelenekleri ve toplumsal dinamikleri dolayisiyla sosyo-
loji ile; icerdigi normatif kurallarin gerektirdigi adalet normlari dolayi-
siyla etik, felsefe ve hukuk ile; kamu kurumlarinin etkin ¢alisma ilke-
lerinin yakindan izleme geregi dolayisiyla kamu yonetimi disiplinleri ile
bir cok kesisme alani vardirs4.

33 Sarag, Osman, Kamu Yarari Kavrami, Maliye Bakanligi Maliye Dergisi, Ankara,
Sayi 139, Ocak-Nisan 2002, sf.5.
34 Kirmanoglu, Hiilya, Kamu Ekonomisi Analizi, Istanbul, Beta Basim A.$. , 2007, sf.5-
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Bir Ulke icerisinde tim iktisadi faaliyetlerin cereyan ettigi yapi,
“milli ekonomi” olarak adlandirilir. iktisadi birimler olarak iiretici ve
tuketicilerin faaliyetleri esasen piyasa ekonomisi adi verilen yapi iceri-
sinde gerceklesir. Devletin de bir iktisadi birim olarak ekonomik faali-
yetlerde bulunmasi ve/veya 6zel iktisadi birimlerin yani tretici ve tiike-
ticilerin faaliyetleri Uzerinde diizenleyici karalar almasi kamu ekono
misi adi verilen bir ayri iktisadi yapi ve kurumu ortaya cikarir®.

Farkli kamu ekonomisi teorilerinde, devletin ne oldugu sorusunun
temelinde yatan davranissal varsayimlar farkli olmakla birlikte, devlet,
belirli ulusal sinirlar icinde siyasi erke sahip olan tek kurumdur. Ancak
glinimuzde, adina kiresellesme denilen, ulusal sinirlar otesi iliskile-
rin ve miibadelelerin ulus ici iliskilerin 6niine gecmesi ile birlikte, teo-
ri, gercekligin tamamini aciklayamaz hale gelmistir. Aktorleri yeniden
tanimlamak, rolleri ve iliskileri, kiiresel diinyadaki iliskileri kavrayacak
sekilde yeniden modellestirmek, aslinda cok disiplinli bir bilimsel
arastirma alani gerektirmektedirs3®,

Kamu ekonomisi veya kamu maliyesi, ginlimiizde devletin ekono-
mik islevlerinin gozden gecirildigi; devletin mali fonksiyonlari, refah ik-
tisadi, sosyal mallar, sosyal se¢im, dissalliklar, gelir dagilimi, maliyet-
yarar analizi, e§itim ekonomisi, vergilerin yansimasi gibi kavramlarin
irdelendigi, vergi teorisindeki gelismelerin analiz edildigi bir bilim da-
Lidir. Tirkiye gibi ekonomik istikrar programi yuriten Ulkelerde yasa-
nan iktisadi krizlerin kaynaklarinin tespiti ve analiz edilmesi dncelikli
calisma alani haline gelmistir.

Devlet, bir siyaset bilimci icin ya da bir hukukgu icin farkli anlam
ifade edebilir, ancak bir iktisatci veya maliyeci goziyle bakildigi za-
man, kamu kesiminin orgutlendigi kurum olan devlet, ekonomide
belirli islevleri olan tGretim ve finansman birimidir. Bu islevlerin ne-
ler oldugu ya da nelerin bu kapsam icinde yer almasi gerektigi kamu
ekonomicisinin sahip oldugu doktriner bakisa gore degisecektir.

35 Aktan, Coskun Can, Piyasa Basarisizliginin Anatomisi ve Kamu Ekonomisi Rasyoneli,
http://www.canaktan.org/ekonomi/kamu_maliyesi/kamu-ekonomisi/kamu-ekon-

rasyoneli.pdf/25.07.2008.

36 Kirmanoglu, Hiilya, Yilmaz, Elif Binhan, Susam, Nazan, Maliye Teorisinin Cikmazi:
Kiiresel Kamusal Mallar (Kalkinma Yardimlari icinde Kiiresel Kamusal Mallarin
Finansmani), Maliye Bakanligi Maliye Dergisi, Sayi : 150, Ankara, Ocak-Haziran 2006.

Temel Kavramlar

33

Toplumlar geleneksel tarim toplumundan modern sanayi toplumuna
dogru gelistikce, devletin ekonomideki roli ve buylkligu ile ilgili tar-
tismalar artmistir. Bu siirec icerisinde devletin milkiyetinde iliskileri
de degisime ugramistir. Onceleri devletin miilkiyetine sahip oldugu ve
isletmeciligini Ustlendigi ormancilik, madencilik gibi bircok faaliyet
alani, ginlimiizde 6zel kesimce istigal sahasi haline gelmistir. Glnu-
mizde maliye teorisi devleti dissal olarak kabul etmekte, yani devlet
toplumun Ustinde ve toplumun iyiligi icin calisan bir birim olarak ele
alinmaktadir. Ancak, devlet kamu ekonomisinin temel ajanidir. Devle-
tin merkezi yonetim ve yerel yonetim gibi farkli dizeyleri olsa da kamu
ekonomisini érgiitleyen, isleten ve denetleyen kurum devlettirs’.

Saglik, editim ve cezai adalet sistemlerinin ve sosyal ve ekonomik
sistemlerin ulusal ve yerel dizeyde yonetiminde basarili olmak icin
saglam kanuni dizenlemeler yaninda, bilgiye dayali, esnek ve kararli
idari uygulamalar gereklidir. Mali sorumlulugun arttigi ve bilgi erisimi-
nin daha da yayginlastigi kiresel kiltirde, kamu sektori vatandaslara
hizmet sunmanin yaninda, isletme yontemi konusunda da iyi bir 6rnek
olusturmalidir.

“Politikanin Ekonomik Teorisi” ya da “Yeni Politik iktisat” gibi adlar-
la ifade edilen ve egoistik, rasyonel ve fayda maksimizasyoncu birey-
sel davranis onermesini ileri siiren anayasal iktisat akimi, piyasa, de-
mokrasi (devlet) ve bu iki kurumu destekleyen; 6rf, egemen ideoloji,
din ve hukuk normlarindan olusan sosyal ahlak sistemi arasindaki ay-
rimi glivence altina almaya calisan, 6zellikle de devletin piyasaya mu-
dahalesini engellemek amaciyla kurulan bir okuldur.

Anayasal iktisatcilara gore, demokrasilerde siyasal iktidarlar yeni-
den secilebilmek ya da iktidar slrelerini uzatabilmek icin se¢gmen ta-
leplerine duyarli olmak zorundadirlar. Bu amacla artirilmasi gereken
kamu harcamalarinin finansmani icin de secmenlerin tepkisi nedeniy-
le vergileme yontemi yerine borclanma yontemi tercih ederler. Bu du-
rum, se¢menlerin uzagi goremeyisinden kaynaklanmaktadir.

Ote yandan kamu harcamalarinin gerceklestirilmesi siirecinde
kamu kaynaklari etkinlikten uzak bir sekilde kullanildiginda kamu-
sal karar alicilar yeterince cezalandirilmamakta, hatta savurgan
harcamalardan saglanan siyasal menfaat, siyasal karar alicilara
yonelmektedir.

37 Kirmanoglu, Hiilya, sf. 19-21.
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Kamusal kaynaklarin etkinlik kistaslarindan uzak bir sekilde kulla-
nilmasi, kamunun fayda fonksiyonu ile yakindan alakalidir. En ideal du-
rum, mevcut vergiler artirillmadan ve/veya bireylere yeni vergiler yiik-
lemeden, kamusal mal ve hizmetleri finanse edebilmektir. Mimkin
olan en kotl durum ise, kamu harcamalarini finanse etmek icin devle-
tin agir vergiler yliklemek zorunda olmasidir.

Kamunun bu sekilde disinmesinin temel nedeni, kamusal karar-
larin, genellikle, dar bir zaman perspektifi cercevesinde ylrutilmeye
calisilmasidir. Ayni zamanda uygulanan politikalar neticesinde bir ta-
kim iktisadi aksakliklar ortaya ¢iktiginda da politik sorumluluk altina
girme zorunluluklarini zayiflatmaktadir. Politik sorumluluk durumu
ortaya ¢ikmasi halinde, ancak secim donemlerinde cezalandirma im-
kani soz konusu olabilir. Kamu ekonomisindeki bu olumsuz duruma
karsin, piyasa ekonomisi kosullarinda ortaya ¢ikan basarisizliklar,
sistemin kendi isleyisi icerisinde kisa bir zaman siireci icerisinde de-
gerlendirilebilmektedir3s,

D) Kamu Yonetimi

Belli bir amacin gerceklestirilmesi icin bireylerin isbirligi yapmala-
ri olarak genel anlamda tanimlanan “yonetim”; 6rglitlenmenin yanin-
da, orgutun islerligini saglayacak her turli yonetsel etkinlikleri, baska
bir deyisle kaynaklarin bir araya getirilmesini, esglidim saglanmasini,
izlenecek yontemleri ve denetimi de icine almakla birlikte, gerek kamu
gerekse 6zel kesim icin gecerli bir baska kavramdir.

Kamu kesimdeki yonetimi 6zel kesimdeki yonetimden ayirmak icin
“kamu yonetimi” deyimi kullanilir. Kamu yénetimine “idare” de denil-
mektedir. Genis anlamda kamu yonetimi, dizenli toplumlarda kamu
guclnin orgitlenmesi ve isleyisini icerir. Olagan anlamda kamu yone-
timi denildiginde ise yasama, yargilama ve belli 6lciide hiikimet etme-
nin disinda kalan, tim kamusal kuruluslar ve isler anlasilir. Kamu yo-
netimi, bireye gore gi¢lidir. Kamu yonetimine, kamu yarari i¢in tanin-
mis olan yetkiler, kamu yarari icin bagdasmayacak bicimde de kullani-
labilir. Yetkinin kotlye kullanilmamasi icin, kamu yonetiminin hukuk
sinirlari icinde kalmasi, nesnellije 6nem vermesi gerekir3?.

38 Kokocak, A.Kadir, Kamu Ekonomisinin Hareket Alani ve Teorik Yaklasimlar,
www.mevzuatdergisi.com/2005/07a/02.htm /19.07.2008

39 Goziibiyiik, A.Seref, sf.1-4, 9.
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Devlet ve toplum diizeninin kesintisiz olarak islemesi ve kamunun
ortak ihtiyaclarini karsilamaya yonelik mal ve hizmetlerin Uretilip hal-
ka sunulmasina iliskin bir sistem olan kamu yonetiminin, birinci ele-
mani insanlar yani halktir. Halk, cesitli tiketici gruplari, siyasal lider-
ler, yasama organi (yeleri, baski gruplarindan olusur?Y.

Kamu yonetimi devlet ve toplum diizeninin kesintisiz olarak isleme-
si ve kamunun ortak gereksinimlerini karsilamaya yonelik triin ve hiz-
metlerin Uretilip sunulmasina iliskin bir sistemdir. Kamu yonetimi sis-
temi halk, orgit, norm diizeni, ekonomik kaynak, kamu gorevlileri ve
kamu politikasi olmak lzere cesitli unsurlardan olusmaktadir. Kamu
yonetimini olusturan kurumlarin yiklendikleri gorevler arasinda siki
bir iliski vardir. Kurumlardan beklenen gorevler arttikca kamu orgtit-
leri de bliyiime sirecine girmektedirler. Yeni gorevler, yeni kurumlarin
kurulmalarini gerektirmekte; dolayisiyla kamu yonetimi karmasik bir
durum alabilmektedir.

Ulkemizde kamu ydnetimi, genel olarak siki bir merkezcilik ilkesi-
ne gore orgutlenmistir. Kamusal gorevlerin biylk bir bolimi bu or-
gitler tarafindan yerine getirilmekte; bazi kamusal hizmetler ise ye-
rinden yonetim ilkesine gore orgiitlenen kurumlar tarafindan yiratil-
mektedir. Bunlar yapilari ve yiklendikleri gorevler yoniinden cesitlilik
gosteren kuruluslardir. Farkli yapida olmalarina karsin bir bitinin
parcalaridir.

Ginlimizde, biyik bir degisimin yasandigi bilgi teknolojileri vesile-
siyle kamu yonetiminin rekabet¢i ortam icerisinde yeniden yapilanma-
sini gerceklestirmede, bilgiyi yonetme gerekliligi ortaya ¢cikmaktadir.

Bilgi toplumunun yarattigi; yeni bilgi dretim girdisi, yeni bilgi iscisi
sinifl, yeni politik sistem yaklasimlari ve halkin beklentilerindeki degi-
sim, klasik yonetim anlayisinin de yeniden yorumlanmasini gerekli kil-
mistir. Bilgi artik entelektiel bir sermayedir ve anlami revize olmus-
tur. Oncelikle bilginin yeni anlamini 6ziimseyerek, bilgi yonetiminin
icerigi doldurulmalidir.

Kurumsal bilgi, kurum icinde Uretilen veya kuruma disaridan gelen,
o kurumla ilgili kayitli ya da kayitsiz her tirld bilgiyi ifade etmektedir.
insanlarin kafasinda olan, kurumsal faaliyetler sonucunda olusmus ve
yazili bir sekilde kaydedilmemis bilgiler de, kurumsal bilgi kapsamin-

40 pira, Aylin, sf. 226-227.
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da degerlendirilmektedir. Bu, yoneticilerin ve kurumda calisan kalifiye
elemanlarin deneyimleri ya da kurumda calisan herhangi bir gérevlinin
kurumu ilgilendiren en ufak bir bilgi parcasi seklinde de olabilir. Bilgi
toplumunda yéneticiler, devlet adamlari en son ve en 6nemli faktordir.
Ve bunlar, siirekli karar almaktadirlar. iste 6nemli olan sey bu karar
alinirken gerekli bilgiye gerekli zamanda ve gerekli siirede erisebil-
mektir. Bunun icin érglte uygun bilgi yonetimi sireci gerceklestirmek
gereklidir. Belirtmek gerekir ki, bilgi yonetimi, salt bir enformasyon
teknolojisi konusu olmaktan cok ote bir organizasyonel kiltir sorunu
haline gelmis ve kamu yonetimindeki pek cok hakim diisiinceyi de de-
disime zorlar hale gelmistir. Organizasyonlarda ve toplumda bilgiye
onem veren, bilgi calisanini taniyan, takdir eden, bilginin paylasildikca
biyudiginiu ve deger kazandigini gorebilen ve bilgiyi paylasanlari ve
etkili kullananlari 6dillendiren bir kiiltiire ihtiyac bulunmaktadir’!.

Bu konuda heniiz alt yapisini tamamlayamamis kamu yonetimi, kla-
sik, disa kapali, merkeziyetci, statlikocu, kirtasiyecilik taraftari, hantal,
sorumluluktan kacan ve siyasal anlamda yozlasan bir yapi halindedir.
Bu yerlesik sorunlarin asilmasi olduk¢a uzun bir siirectir. Bilgi ve ile-
tisim teknolojileri kullanimi sadece bu siireci hizlandirmaya yardim
edecektir. Ancak sorun sadece teknolojiyi kullanmakta degil, onu yo-
netebilmek ve yonlendirebilmektedir. Gerek toplumda gerekse onun
kurumlarinda, bilgiye dayali hizmet yeni bir fikir degildir. Ancak bilgi
yonetimi kamu yonetimindeki sikintilari giderebilecek yeni bir uygula-
ma olarak disiiniilmektedir. Kisacasi kamu yénetimi artik biyiik ol¢l-
de bilgi yénetimini ve veri bankaciligini zorunlu kilmaktadir2,

E) Kamu Harcamasi

Kamu harcamasi, benimsenen devlet anlayisina paralel olarak de-
gismekle birlikte en basit sekliyle; "kamu kesiminde mal ve hizmet
Ureten tum birimlerin yaptiklari harcamalar” olarak tanimlanabilir.
Dolayisiyla devletin gerceklestirdigi faaliyetler, kamu harcamalarinin
kaynagini olusturmaktadir. Devletin yiklendigi gorevlerin cogu onu
belli harcamalarda bulunmaya mecbur etmektedir. Her seyden once,
kamu kesiminin varligina yol acan temel sebep sayilabilecek "kamusal

41 Karakas, Biilent / Yarali, Aysun, Kamu Yonetiminden Bilgi Yonetimine,
www.iibf.ogu.edu.tr/kongre/bildiriler/13-02.pdf/19.07.2008 /sf. 547-555.

42 Karakas, Biilent / Yarali, Aysun, sf. 554.
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ihtiyaclarin giderilmesi” icin devletin bir takim hizmetlerden yararlan-
masi, bir kisim mallari kullanmasi gerekmektedir. Ornegin, adalet hiz-
metlerini gerceklestirebilmek i¢in yargic, savci, mibasir vs. gibi kisi-
lerden yararlanmak zorunda kalacak; hizmetin geregi olarak bazi bina-
lara, tesisata ve malzemeye ihtiyac duyulacaktir. Devlet bu tir hizmet-
leri siirekli ya da gecici olarak istihdam edecedi kisilerden saglayacagi
gibi, gerekli mallari da 6zel kesimden satin alma, kiralama, ya da biz-
zat dretme yoluna gidebilir.

Ancak, kabul edilen yol ne olursa olsun, parali degisimlere dayali
cagdas toplumlarda kamusal hizmet Gretimi icin gerekli giderlerin he-
men timu bir devlet harcamasi gerektirmektedir. Devletin calistirdigi
siirekli ve gegici personele 6dedigi aylik, 6denek, tazminat, vs, 6zel ke-
simden satin aldi§i mal ve hizmetlerin fiyatlari, kendi Grettigi mallarin
bedelleri gibi.

Devleti harcama yapmaya yonelten tek unsur temel kamusal hiz-
metlerin saglanmasi degildir. Cagdas devletin yiklendigi cesitli g6-
revler onemli harcamalari zorunlu kilmaktadir. Ekonomik biyimeyi
saglamak, kalkinma hizini artirmak, gelir dagiimini iyilestirmek, kay-
nak dagilimini en optimal diizeyde tutmak vs. gibi cesitli amaclar ba-
zen, tipki kamusal hizmetler saglamada oldugu gibi, devleti dogrudan
mal ve hizmet alimina yoneltir. Bazen de 6zel kesime tesvik gibi kar-
siliksiz 6demeleri gerekli kilar. Kisi ve firmalara yapilan karsilikli,
karsiliksiz bu 6demeler, devletin cesitli hedeflerine ulasabilmesi icin
birer aractir.

1) Kamu Harcamasi Yoluyla Uretilen Mal ve Hizmetler

Toplumun ortak nitelikteki ihtiyaclarinin karsilanmasi bakimindan,
devletin yapmak durumda bulundugu hizmetler kamu hizmeti olarak
tanimlanmaktadir. Devlet bu kamu hizmetlerini karsilamak adina ka-
mu harcamasi yapmaktadir. Devleti kamu harcamasi yapmaya zorunlu
kilan bu mal ve hizmetler tc ayri baslik altinda toplanabilir.

al Toplumsal [Kollektif] Mal ve Hizmetler

Kollektif mal ve hizmetler toplum acisindan onem tasiyan mal ve
hizmetler olup eger devlet tarafindan uretilmez ise baska turld uretil-
meyecek olan mal ve hizmetlerdir. Ayni zamanda fiyatlandirilamaz ve
pazarlanamaz ozelliktedirler. Kollektif nitelikteki mal ve hizmetler;



Tiirk Kamu Hukukunda Sigorta ihaleleri

e Toplumsal ihtiyaclari karsilamaya yoneliktirler. Savunma hizmeti,
genel polis hizmeti, saglik hizmeti gibi,

e Faydalari toplum bireyleri arasinda boliinemez ve faydasindan
toplum bireylerinin bir kismi yoksun birakilamaz,

¢ Piyasa konusu olamazlar,

e Uretim kararlarinin alinis bicimi siyasi sirecle ilgilidir.

b) Yari Toplumsal [Kollektif] Mal ve Hizmetler

Bu mal ve hizmetler parcalar halinde boliinebilir ve fiyatlandirilabi-
lir 6zellige sahiptirler. Topluma faydalari kollektif mal ve hizmetlerde-
ki gibi, bireye faydalari ise 6zel mal ve hizmetlerdeki gibidir. Bu mallar
piyasa tarafindan uretilebilir niteliktedir. Ancak bu mallarin toplum
acisindan tasidigi onem toplumsal faydasi veya yeterince Uretilmezse
yaratacaklari toplumsal maliyetler piyasa yaninda devletin de lretim-
de bulunmasina neden olmustur.

Yari kamusal mal ve hizmetlere ornek olarak egditim hizmeti verile-
bilir. Egitim hizmetinin hem kisiye sagladigi 6zel faydasi hem de toplu-
ma sagladigi dissal faydasi vardir. Bu hizmeti fiyatlandirmak ve pazar-
lamak miumkdin olmakla birlikte toplum icin arz ettigi 6nemden dolayi
devlet tarafinda da uretilmektedir.

cJ Ozel Mal ve Hizmetler

Bu mal ve hizmetlerin faydalari bireysel niteliktedir. Piyasa konulu
olan ve pazarlanabilir 6zellie sahip olan bu mallardan faydalanmak
icin bir bedel 6demek gerekmektedir. Tasidigi bu 6zelliklerden dolayi
6zel kesim tarafindan lretilmekle birlikte devletin de 6zel mal ve hiz-
met Urettigi alanlar vardir. Dogal tekel durumunda olan (elektrik, su,
vb.) mal ve hizmetlerin devlet eliyle Gretilmesinin sosyal faydasinin
0zel kesime oranla daha fazla olacagi disiintldiglinden bu gibi 6zel
mal ve hizmetleri devlet de tretmektedir. Bunun yaninda 6zel mal ve
hizmetlerin arzinin piyasa tarafindan yeterince saglanamadigi hallerde
devlet bu 6zel mal ve hizmetleri kendisi Gretmektedir.

Sonug olarak devlet toplumsal, yari toplumsal ve &zel nitelige sahip
mal ve hizmetleri yukarida belirtilen nedenlerden dolayi iiretmektedir. is-
ter saf kamusal nitelie sahip bir giivenlik hizmeti Uretsin ister, elektrik
gibi 6zel mal ve hizmet iiretsin devlet bu faaliyetlerinin sonucunda bir har-
cama yapmak zorunda kalmaktadir.
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2) Kamu Harcamasinin Tespitinde Karsilasilan Giiclikler

Yapilan bir harcamanin kamu harcamasi olup olmadigini tespit et-
mek oldukca gugctir. Kamu harcamasi; "“kamu miulkiyetindeki bir kuru-
mun yaptigi harcamadir” seklinde tanimlanirsa; milkiyet acisindan
devlete ait olmalarina ragmen Urettikleri mal ve hizmetlerin niteligi
acisindan, genellikle, 6zel kesim firmalari ile benzer 6zellikler tasidik-
larricin, siyasal tercihler sistemi icinde degil piyasa kosullari icinde ca-
lisan kamu iktisadi tesebblislerinin degerlendirilmesinde birtakim
yanlislar yapilabilir. Yalnizca miilkiyete bakilarak yapilan degerlendir-
mede, bu kuruluslarin girdi alimlari icin yaptigi tim harcamalari kamu
harcamasi saymak gerekir. Oysa yapilan isin niteligi ve kuruluslarin
calisma kosullari boyle bir kabuliu giiclestirmektedir.

Bazen devlet belli bir harcama ile ulasmak istedigi hedefe dolay-
li bicimde, gelirlerinden fedakarlik ederek de ulasabilir. Ornegin
devlet muafiyet ve istisna uygulamalari ile vergi gelirlerinden vazge-
¢ebilir. Butin bu hususlar uygulamada devlet harcamalarinin mikta-
ri, bu miktarin zaman icinde degisimi vs. incelenirken ortaya bir si-
nirlama sorunu ¢ikarir.

3) Dar ve Genis Anlamda Kamu Harcamasi Kavrami

Dar anlamda kamu harcamasi idare tarafindan yapilan kamu har-
camasini ifade etmektedir. Dar anlamda kamu harcamasi taniminin;
merkezi devlet orgitiiniin harcamalari ile sinirli oldugu hususunda bir
tereddit yoktur. Hemen herkes bu yolla yapilan bir harcamanin her tiir
hesaplamada kamu harcamasi olarak ele alinmasi gerektigi konusun-
da birlesmektedir.

Genis anlamda kamu harcamasi merkezi idare harcamalarini,
yerel yonetim harcamalarini, devletin ve yerel yonetimlerin iktisadi
girisimlerini ve sosyal guvenlik dolayisiyla katlandigi harcamalari
kapsamaktadir.

Kamu harcamalarini bu sekilde ayrima tabi tutmak gorindigi gibi
kolay bir is degildir. Kamusal ve yari kamusal kuruluslar i¢in ¢esitli so-
runlar ortaya cikmaktadir. Ornegin bazi iilkelerde ayr tiizel kisilikler
tasiyan kurumlar araciliiyla yirutilen sosyal glivenlik harcamalarr,
kamu harcamasi sayilacak midir? Yahut da kamu iktisadi tesebbisle-
rinin harcamalari nasil ele alinacaktir?
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Hangi kamu harcamasi kavraminin kullanilmasi gerektigi hususun-
da etkili olan bir diger unsur da genis kapsaml kamu harcamalarinin
boyutlarinin belirlenebilmesindeki glicliklerdir. Fon akimlarinin sag-
lLikli olarak belirlenememesi ve dzel kesim finansmaninda kamu payi-
nin net bir sekilde ortaya konulamamasi gibi nedenlerden dolayi, genis
kapsamli kamu harcamalarinin tespit edilmesi oldukgca glictir.

Zaten devlet harcamalariyla ilgili calismalarda ¢ogunlukla daha dar
bir devlet kesimi tanimi kullanilmaktadir. Esasen, sosyal guvenlik 6de-
melerinde, fonlarin kullaniminda, vergi bagislarinda, kamu iktisadi te-
sebbiislerinin harcamalarinda ortaya cikan cesitli kavram, uygulama
ve hesaplama glclikleri, genis anlamli kamu harcamalari kavraminin,
kullanilabilirligini azaltmaktadir.

Bu yuzden devlet harcamalarinin, genellikle, daha dar bir kapsam
icinde anlasilmasi tercih edilmekte ve bu kavram igine yalnizca merke-
zi devlet idaresi ile mahalli idareler bitcelerinden yapilan harcamalar
alinmakla yetinilmektedir. Nitekim, uygulanan muhasebe sistemleri
bazinda da genis anlamda konsolidasyonu saglamak mimkiin goril-
memektedir.

Ozet olarak dar ve genis anlamda kamu harcamasi asagida belirti-
len biyuklikleriicerir;

e Dar Anlamda Kamu Harcamasi: Konsolide Biitce

* Genis Anlamda Kamu Harcamasi: Konsolide Biitce +

Mahalli idare + Kit + Sosyal Giivenlik Kurumlari

4) Biitce Kavrami

Devletlerin yerlestigi cografya tzerindeki hizmetler ézelliklerine
gbre, kamu kesimi veya ozel kesim tarafindan goriiliir. Ozel kesimin
yapmadigi veya yapamadigi hizmetler kamu kesimi tarafindan yerine
getirilir. Bitce, kamu kesiminin Urettigi hizmetlerin finansman araci-
dir. Ulke kaynaklarinin sinirli olmasi kamu gelirlerinin de sinirli olma-
si sonucunu dodurmustur. Tarihsel siirec icinde devletlerin yirittik-
leri kamu hizmetlerinin artmasi, mevcut kamu hizmetlerininse stan-
dartlarinin yikselmesiyle kamu hizmetlerinin maliyeti ve toplam ilke
ekonomisi igindeki payi stirekli artis gosteren bir trend icine girmistir.
Bir taraftan kamu hizmetlerinin genislemesi sonucu artan kamu gider-
leri, diger taraftan artirilmasi zor olan kamu kaynaklari arasinda bir
denge kurma geregi devletleri biitce yapmaya zorlamistir.
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Devletin kamu ihtiyaclarini giderebilmek adina harcama yaptigini ve
bu harcamalari da kamu geliriyle finanse ettigini belirtmistik. Devletin
bu siirec icinde ilk olarak bir planlama yapmasi ve hangi ihtiyaclarin
karsilayacagini belirlemesi gerekmektedir. Daha sonra bu ihtiyaclari
hangi kamu gelirleriyle finanse edecegini belirleyip harcamalar ile ge-
lirler arasindaki dengeyi saglamalidir. iste kamusal 6nceliklerin belir-
lendigi, ileriye dénlk tahminlerin ve planlarin yapildigi bu sireg bizi
butce kavramina gotirmektedir.

a) Biitcenin Tanimi

Bitce kavrami lzerine birbirinden farkli bircok tanim gelistirilmis-
tir. Paul Leroy-Beaulieu'nun bitce Uzerine gelistirdigi tanim; "belirli
bir donemde toplanacak gelirler ile yapilacak giderlerin tahmini ve
karsilastirmali cetveli oldugu kadar yetkili organlar tarafindan bu gi-
derlerin yapilmasi ve o gelirlerin toplanmasi icin verilen izindir” seklin-
dedir. Fransiz maliyeci Edgar Allix biitceyi "devletin belli bir siire igin-
deki gelir ve giderlerini tahmini olarak belirleyen, gelirin toplanmasina
giderin yapilmasina izin veren bir tasarruftur” seklinde genel kabul
gormus bir tanimlama yapmistir.

Tirk mali mevzuatinda yer alan birtakim bitce tanimlari vardir.
5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunun®3 3'lincii maddesi-
nin (f) bendine gére biitce;

“(...] belirli bir dénemdeki gelir ve giderlerin tahmini ile bunlarin
uygulanmasina iliskin hususlari gosteren ve usuliine uygun olarak yu -
riirliige konan belgeyi [...]"

ifade etmektedir. Uzun siire mali mevzuatimiza yon veren ve 5018
sayili Kanunla yururlikten kaldirilan 1050 sayili Muhasebe-i Umumiye
Kanunu'nun 6'nci maddesinde de biitce;

"Devlet daire ve kuruluslarinin bir yillik gelir ve gider tahminleri -
ni gésteren ve bunlarin uygulama ve yiritilmesine izin veren bir
kanundur”

seklinde tanimlanmistir.
Teorik ve kanuni tanimlamalari belirttikten sonra biitge kavraminin
unsurlarini asagidaki gibi siralayabiliriz. Bitceler;

43 R.6. 24.12.2003 tarih, 25326 sayL.
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¢ Devletin gelecegde ait gelir ve gider tahminlerini gosterir.

e Giderler icin bu tahminler bir Ust sinirdir.

e Giderler sadece bitcede gosterilen alanda harcanabilir.

¢ Biitcede gosterilen kaynaklar disinda hicbir kaynaktan gelir
toplanamaz.

e Gelir tahminleri alt ve Ust sinir niteli§i tasimaz.

e Genellikle yillik tahminleri gdsterir.

e Gelirin toplanmasina, giderin yapilmasina dnceden izin verir.

¢ Gelir ve giderleri denk olacak sekilde olusturulmalidir.

b) Biitcenin Ozellikleri
aa) Mali Ozellikleri

¢ Devletin izlemeyi amacladigi sosyo-ekonomik politikanin bir ayna
sidir. Amaglanan politikalara ulasilabilmesi icin biitgenin kamu
harcamalarinin tamamini kapsamasi gerekir ki, sonuca daha
etkili bir yoldan ulasilabilsin.

¢ Gelecege ait gelir ve gider ongorilerini yansitan bir belgedir.

e Yurutme organinin harcamalar ve gelirlerle ilgili karar ve
éngorilerini bir mali yilicin kapsayan yasal bir dizenlemedir.

e Biitceler, devletin varligindan dogan mali yikiin belirlenmesine ve
bu yikin adil bir bicimde dagitilmasina yardimci ve araci olurlar.

e Mali bir arac olarak kullanilirlar.

bb] Hukuki Ozellikleri

¢ Biitce bir kanundur. (Halkin iradesinin yansimasidir.)

e Biitcelerle ilgili genel hiikiimler, llkelerin anayasalarinda yer alir.

* Yasama organinca yiiriitme organina verilen bir 6n izindir. On izin
bitceye hukuki mesruluk kazandirir.

e Hiikiimetin hazirlamasi, yasama organinin goriisiip onaylamasi ve
kamu yonetim birimlerini baglayici bir tasarruf olmasi bitcenin
hukuki boyutunu yansitir.

e Sayistay'in bitce tzerindeki hukuksal denetimi vardir.
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ccl Siyasi Ozellikleri

¢ Bitce kamu yonetiminin gidisatini etkileyecek bir arac olarak

parlamentoya hiikimete yol gosterme ve yonetme olanagi verir.

e Kamu ekonomisinin tercihlerini belirtir.
e Hikimetin kamu harcamasi lizerindeki tasarruf yetkisi biitce
ile belirlenir.

cc)] Ekonomik Ozellikleri

e Biitge kamu kurum ve kuruluslarina maliyet-fayda iliskisi iceri
sinde hizmetlerini sunmalarini saglamaktadir. Boylece elde var
olan sinirli ekonomik kaynaklar ile azami yararin elde edilmesi
amaglanir.

e Ekonominin konjonktiirel devrelerinde diizenleyici etki gdsterir.

e Ekonomi icerisindeki kaynak dagilimini belirler.
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[Il. Tirk Hukuk Sisteminde idare ve Devlet

idare hukukunun konusunun idare oldugunu belirtmek vesilesiyle
oncelikle “idare” kavrami Gzerinde duralim.

A) idare

Genel anlamda “idare”, belli bir amacin gerceklestirilmesi igin ku-
rulan 6rgut veya bu amaca ulasmak icin yirdtilen planli insan faaliye-
ti demektir’4. Bu anlamda idare (yénetim), hem 6rgiitii, hem de bu 6r-
glitiin faaliyetlerini ifade eder. idare olgusu beseri faaliyetin her ala-
ninda gorulir. Acik¢asi, nerede belli bir amacin gerceklesmesi icin ya-
pilan bir faaliyet varsa, orada bir idare olgusu vardir.

Buna gore, idare olgusu bir devlette gorildigu gibi, 6zel hayatin
her alaninda, bir sirkette, bir vakifta, bir dernekte hatta apartmanda
da gorilir. idare kavrami, hem kamu kesimi, hem de 6zel kesim icin
gecerlidirsd,

Hemen belirtilmesinde fayda olan husus, idare hukukunun konu-
sunu olusturan “idare”nin, devletin idaresi, yani kamu idaresi oldu-
gudur. Bu nedenle kamu idaresi ile 6zel idare kavramlarini birbirin-
den ayirmak gerekir. Kamu idaresi ile 6zel idare” arasinda su farkli-
liklar vardir:

(1) Amaglari farklidir. Kamu idaresinin amaci “kamu yarari“dir. Ozel
idarelerin amaci ise 6zel ¢ikar, yani kar elde edilmesidir.

(2) Kamu idareleri, kamu yarari amacini gerceklestirebilmek igin
“kamu glict” ile donatilmislardir. Oysa 6zel idareler kamu giicline sa-
hip degildirler™".

(3) Kamu idareleri kamu giiciine sahip olduklarindan dolayi 6zel ki-
siler karsisinda iistiin durumdadirlar. Ozel kisilerin rizalari hilafina on-
lar hakkinda islem yapabilirler. Oysa 6zel idareler ile 6zel kisiler ara-
sinda esitlik ilkesi gecerlidir.

4 Gozubuylk, A.Seref, sf. 1.

45 Gozler, Kemal, sf. 19-20.

* Tiirk idari Sisteminde yer bulan “Ozel idare”, mahalli bir idari kurumdur. Ozel nitelikli
diger idarelerle karistirilmamasi gerekir.

** |stisnai olarak imtiyaz s6zlesmeleriyle kamuya ait bir hakkin veya gliclin 6zel
kisilere devredildigi gorilebilmektedir.
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(4) Kamu idaresinin kurulmasi ve calismasi kanunla dizenlenmis-
tir. Kamu idaresi alaninda kanuna baglilik ilkesi gecerlidir. Kamu ida-
resinin yoneticisi karsilastigi soruna tim ihtimalleri distinerek ser-
bestce ¢6ziim bulamaz. Kamu ydneticisi, kanunun izin vermedigi bir
¢ozUme basvuramaz. Buna karsilik 6zel idarelerin kurulus ve faaliyet-
lerinde kural olarak serbestlik ilkesi gecerlidir. Ozel idarenin ydnetici-
si, kamu idaresinin yoneticisine oranla daha serbest hareket etme
sansina sahiptir.

idare hukukunun konusunu “kamu idareleri”, yani “devlet idaresi”
olusturur. Bu nedenle idare hukukunun konusunu tespit ederken,
“6zel idareleri” bir kenara birakmak gerekmektedir. Sonug olarak, ida-
re hukukunun aslinda “kamu idaresi” hukuku oldugu séylenebilir. An-
cak, bu tespitin yapilmasiyla is bitmemektedir. Zira idare hukukunun
konusu olan “idare” kavrami, biri organik, digeri fonksiyonel olmak
iizere iki degisik manada kullanilmaktadir. idarenin organi, yani kuru-
lusu, personeli, teskilati s6z konusu oldugunda “organik anlamda ida
re”, faaliyetleri, yani eylem ve islemleri s6z konusu oldugunda “fonksi-
yonel anlamda idare” den bahsedilir. “Organik anlamda idare” terimi
yerine dogrudan, “idare organi”, “fonksiyonel anlamda idare” terimi
yerine de dogrudan “idare fonksiyonu” terimi de kullanilmaktadir“®.

1) idare Organi (Organik Anlamda idare)

idare organi, devletin bir organidir. Ama devletin baska organlari da
vardir. idare organinin devletin diger organlarindan ayrilmasi zaruridir.

(1) 1982 Anayasasina’’ gére, yasama organi genel oyla secilen 550
milletvekilinden olusan Tiirkiye Blylk Millet Meclisi'dir. Yani genel oy-
la secilen 550 milletvekilinin olusturdugu organ, “idare” kavramina da-
hil degildir. Bu organ yasama organidir.

(2) Anayasamizin 9°'uncu maddesine gére, “yarg yetkisi, Tirk Mille
ti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir”. Burada “bagimsiz mahke
meler ifadesi” 6nemlidir. Clinkid bu ifade yargr organinin tanimini bize
vermektedir. “Bagimsiz mahkemeler” ifadesinde gecen “mahkemeler”
ifadesinin cogul bir kelime olduguna dikkat edilmelidir. Yani yargi or-
gani, yasama organinin tersine tek bir organ olmayip, bircok mahke-
meden olusmus bir organlar toplulugudur.

46 Gozler, Kemal, sf. 21-22.
47 2709 sayili Anayasa.
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Bagimsiz mahkemeler, hicbir organ, makam, mercii veya kisi tara-
findan yargi yetkisini kullanirken, kendilerine emir ve talimat verileme-
yen, genelge gonderilemeyen, tavsiye ve telkinde bulunulamayan, ka-
rarlari yasama ve ylritme organini baglayan, kararlari bu organlarca
hicbir surette degistirilemeyen ve yerine getirilmesi geciktirilemeyen,
gorevlerinde bagimsiz hakimlerden meydana gelen kuruluslardir.

(3) idare organi, Anayasamizin 123 - 137’inci maddelerinde diizen-
lenmistir. Anayasamiza gdre, idare organi, “merkezi idare” ve “yerin
den yénetim kuruluslari” olarak ikiye ayrilmaktadir. Merkezi idare de
kendi icinde “baskent teskilati” ve “tasra teskilati” olarak ikiye ayril-
maktadir. Tasra teskilati da Anayasaya gore, “illere, iller de kademeli
bolimlere” ayrilir.

Yerinden yonetim kuruluslari ise yer yoniinden ve hizmet yontinden
olmak Uzere iki cesitlidir. Yer yoniinden yerinden yonetim kuruluslari
Anayasamizda mahalli idareler olarak anilmistir. Hizmet yerinden yo-
netim idareleri ise Anayasamizda, “yliksekogretim kuruluslari ve st
kuruluslart”, “radyo ve televizyon kuruluslari”, “Atatiirk Kaltir, Dil ve
Tarih Yiksek Kurumu” ve “kamu kurumu niteligindeki meslek kuru
luslari” olarak diizenlenmistir’®,

idare organinin yiiriitme organindan ayrilmasi hususu, izerinde du-
rulmasi gereken bir noktadir: Anayasamiza gore idare organi, yiriitme
organinin tamami degil, sadece bir kismini olusturmaktadir. Anayasa-
miz, yuritme organini G¢incd kisminin ikinci boliminde dort baslik
altinda su sekilde diizenlemistir:

(1) Cumhurbaskani (md.101-108),

(2) Bakanlar Kurulu (md. 109-118),

(3) Olaganisti Yonetim Usulleri (md. 119-122),
(4) idare (md. 123-137).

Anayasamizin planina gore, idareyi yiritme organinin diger kesim-
lerinden ayirmak oldukca kolaydir. Anayasamiza gore, idare organi,
ylritme organinin Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu disinda kalan
kismidir. Bakanlar Kurulu da basbakan ve bakanlardan olusmaktadir.
0 halde idare organina, Cumhurbaskani, Bakanlar Kurulu, Basbakan
ve bakanlarin girmedigi soylenebilir.

48 Gozler, Kemal, sf. 23.
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Ancak, gozlemlerden yola cikarak Cumhurbaskaninin, Bakanlar
Kurulunun, Basbakanin ve bakanlarin idareden tamamiyla ayri organ-
lar oldugunu iddia etmek mimkin degildir.

(i) Bakanlar idareden tamamiyla ayri degildir. Clinki bakanlar bel-
li bir kamu hizmeti 6rgitinin, yani bakanligin basi konumundadir.
Devlet, bazi kamu hizmetlerini (savunma, giivenlik, saglik, egitim vb.)
kendi Ustlenmis ve bu hizmetleri “merkezi idare” adi verilen bir teski-
lat araciligiyla yiiriitmektedir. iste merkezi idare tarafindan yiriitiilen
ve “milli kamu hizmetleri” olarak adlandirilan bu hizmetler bakanliklar
biciminde teskilatlandirilmislardir. iste bakanlar, bakanliklar bicimin-
de orgutlenmis olan bu kamu hizmetlerinin en yiksek amiridirler. Ba-
kanliklar hi¢ suphesiz ki, idare kavramina dahildir. O halde bu bakan-
Uklarin basindaki kisilerin de idare kavramindan butiniyle ayri tutul-
masi mimkin degildir.

(ii) Basbakan da idareden tamamiyla ayri degildir. Cinkd;

(a) bir kere, Milli istihbarat Teskilati, Diyanet isleri Baskanligi, Tapu
Kadastro Genel Miidiirligi, Devlet istatistik Enstitiisii*?, Devlet Plan-
lama Teskilati gibi bir hizmet bakanligiymis gibi dogrudan dogruya
Basbakanliga baglanmis bulunan hizmetler ve bu hizmetleri yiriten
orgitler mevcuttur. Ve bu orglitlerin hiyerarsik basi, Basbakandir.

(b) ikinci olarak, yukarida idare kavramiyla yakin iliskiler iginde ol-
dugu aktarilmis olan bakanlari Basbakan secer. Gerektiginde Basba-
kan bakanlarin gorevden alinmasini Cumhurbaskanina 6nerir. O halde,
Basbakanin bakanlarin amiri durumunda oldugunu soyleyebiliriz.

(c) Uclincii olarak Basbakanin diger bakanlar iizerinde bir gézetme
yetkisinin bulundugu ifade edilmelidir. Bu ¢ husus dikkate alindiginda
Basbakani idareden tamamiyla ayri disinmek mimkin degildir.

(iii) Bakanlar Kurulu da idareden tamamiyla ayri degildir. Cinki
bu Kurulu olusturan kisilerin idareyle cok yakin ve siki bir iliskisi
bulunmaktadir.

49 R.G. 18.11.2005 tarih, 25997. 5429 sayili Kanunla Tirkiye Istatistik Kurumu olarak
adi degistirilmistir.
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(iv)] Cumhurbaskan! da idareden biitiiniiyle ayri degildir. Cinki
Bakanlar Kurulu toplantilarina gerek gordiglinde Cumhurbaskani
baskanlik edebilir, Basbakani ve Basbakanin dnerisi lizerine Bakanla-
ri, Cumhurbaskani atar. Bakanlar Kurulu kararnamelerini Cumhur-
baskani imzalar. idarede gérev yapacak pek ¢ok biirokratin atamasi
misterek kararname ile gerceklestirilmekte; Cumhurbaskaninin im-
zasl ile bu slire¢ tamamlanabilmektedir.

Kisaca, soylemek gerekirse, idare organi yiritme organinin bir
parcasidir. Ancak idare organi, ileri bolimlerde de esas konumuzla il-
gili olarak ele alinacak olan (il 6zel idaresi, belediye, kdy, Universite,
KIT, TRT ... gibi) diger kamu tiizel kisilerinin de katilimiyla ¢ok daha ge-
nis bir yapidan mutesekkildir.

Bu arada, Tiirk kamu mali yonetimi sisteminin anayasasi olarak ka-
bul edilen 1050 sayili Muhasebe-i Umumiye Kanunu®U ile Avrupa Birli-
§i miktesebatina uyum ve kamuda yeniden yapilanma calismalari kap-
saminda bu Kanunun yerine cikarilan 5018 sayili Kamu Mali Yonetim ve
Kontrol Kanunu®! kapsaminda ita amiri/harcama yetkilisi olarak ta-
nimlanan birinci derecede yetkili kimselerin, merkez teskilatlarinin
basinda yer alan Basbakan ve ilgili Bakanlar oldugunu hatirlatmakta
fayda gormekteyiz.

Bu itibarla, esaslari Anayasa ve anilan hukuki diizenlemelerle belir-
lenmis olan devlet bitcesi uygulamalarinda Basbakan ve Bakanlara
onemli gorev ve sorumluluklar dismektedir. Bu itibarla, Basbakan ve
Bakanlar idari organlarin ayrilmaz bir parcasidirlar.

idari organin genel anlamda bir tanimina su sekilde ulasilabilir:
Devletin yiritme organinin Cumhurbaskani, Bakanlar Kurulu, Basba-
kan ve bakanlar disinda kalan kismi ile devlet disindaki diger kamu ti-
zel kisilerdir®2,

2) idari Fonksiyon (Fonksiyonel Anlamda idare)

Geleneksel olarak devletin hukuki fonksiyonlari, tige ayrilmaktadir;
(1) yasama, (2] ylriitme, (3] yargi. Cok genel ve bir baslangic olarak ya-

50 26.05.1927 kabul tarihi ile 09.06.1927 tarih, 606 sayili R.G."de yayimlanmistir.

51 R.G. 24.12.2003 tarih, 25326.
52 Gozler, Kemal, Idare Hukuku, sf. 25.
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sama ile devletin kurallar koydugu, yiridtme ile devletin bu kurallar
uyguladig, yargiyla da devletin bireyler arasindaki ve bireylerle arasin-
daki uzlasmazliklari ¢c6zdigini soylemeliyiz.

Devletin fonksiyonlari, bu fonksiyonlari ifa eden kisi ve kurullardan
yani, memur ve organlardan bagimsiz olarak sirf bu fonksiyonlarin ye-
rine getirilmesinde basvurulan islemlerin i¢ blinyelerine, hukuki mahi-
yetlerine gore tanimlanir.

idari fonksiyon daima bireysel ve somut islemlerdir. Yasama islemi,
bir hukuk kurali koyar; idari islem ise bir hukuki durum yaratir. Orne-
gin yasama islemi belirli yetkileri olan bir memurluk gorevi ihdas eder,
idari islemle ise bu goreve belirli bir kisi atanir.

idari fonksiyon, yasama ve yargi fonksiyonlari disinda kalan bir dev-
let fonksiyonudur. Esasen idari fonksiyon, yiiritme organinin bir fonk-
siyonudur. Ancak, yiiriitme organinin bazi fonksiyonlari idari fonksiyo-
nun disinda kalir. Bunlar, Cumhurbaskaninin secilmesi, Bakanlar
Kurulunun kurulmasi, bakanlarin secilmesi ve gorevlerinden alin-
masi, yiritme organinin yasama organiyla iliskileri, yiritme organi-
nin yargi organlariyla iliskileri, yiritme organinin baska devletlerle
olan iliskileri.

idari fonksiyon, devletin yasama ve yargi fonksiyonu ile yiiriitme or-
ganinin siyasi fonksiyonu disinda kalan fonksiyonu olarak tanimlanabi-
lir. Ancak, idari fonksiyon devletin bu fonksiyonundan ibaret dedgildir.
Esas konumuzla ilgili olarak ileri bolimlerde ele alinacagi lzere, dev-
let disinda daha once de belirtilmis oldugu Uzere, il 6zel idaresi, bele-
diye, kdy, Universite, KiT ler gibi kamu tiizel kisileri de vardir. Bunlarin
fonksiyonu da idari fonksiyon kapsamindadir. O halde, idari fonksiyonu
daha genis olarak tanimlamak istersek;

“Devletin yasama ve yargi fonksiyonu ile yiiritme organinin siyasi
fonksiyonu disinda kalan fonksiyonu ve devlet disindaki diger kamu ti-
zel kisilerinin fonksiyonudur.

idari fonksiyonun 6zellikleri ise asagidaki sekilde siralanabilir:

(i) idari fonksiyonun amaci kamu yararini gerceklestirmektir.
(i) idari fonksiyonun konusu, kamu hizmetleridir.

(iii) idari fonksiyon, idari islemlerle yiiritalir.

(iv) idari fonksiyon, kamu giicii kullanilarak yerine getirilir.
(v) idari fonksiyon siireklidir.
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(vi) idari fonksiyon kendiliginden harekete gecer.
(vii) Idari fonksiyon, bireylerle dogrudan dogruya ilgilidir.

B) Tiirk Hukuk Sisteminde Devlet

Bilindigi gibi devlet, insan, toprak ve iktidar unsurlarinin birlesme-
siyle meydana gelmistir. Ancak, bu unsurlarin birlesmesiyle meydana
gelen devlet, bu unsurlarin disinda kendine has bir varliktir. Devleti bu
unsurlardan birisiyle 6zellikle insan unsuruyla karistirmamak gerekir.
Siiphesiz ki, devlet gercek kisilerin bir araya gelmesiyle olusmustur.
Keza devleti yonetenler de birer gercek kisidir. Ancak, devlet kendisini
meydana getiren ve keza yoneten kisilerin kisilikleri disinda ayri bir hu-
kuki kisilige sahip bir varliktir.

Devlet denen varligin faaliyette bulunabilmesi, is gorebilmesi icin,
kendisini olusturan gercek kisilerin disinda, bir takim hukuki islemler
yapabilmesi, ayri bir malvarligina sahip olabilmesi, hak ve bor¢ altina
girebilmesi, mahkemeler huzurunda davaci veya davali olabilmesi ge-
rekir. Devletin tim bunlari yapabilmesinin sarti ise kendisini olusturan
gercek kisilerin disinda ayri bir kisilige sahip olmasiyla mimkin olur.
Aksi takdirde, yoneticilerin yaptigi hukuki islemler, devlet adina degil,
kendi adlarina hiikiim ve sonuclar dogurur ki, bu da “devlet” ve “yone-
tici” kavramlari arasinda bir 6zdeslesmeye yol acar. Boyle bir sistem-
de yoneticinin kendisi devlet olur. Bunun demokrasi ve hukuk devleti
anlayisi bakimindan tasidigi sayisiz sakinca vardir. Bu iktidarin kisisel-
lesmesine yol agar®3.

Benzer sekilde, devlete yoneticilerinden ayri bir kisilik taninmaz ise
yoneticiler, devlet adina islem yapmaktan kacinabilirler. Zira devlet
adina yaptiklari bu islemlerden ortaya ¢ikabilecek sorumluluk devletin
Gzerinde dedgil, kendi lzerlerinde dodacak ve bunlardan dolayl dava
acilacaksa, dava devlete karsi degil, yoneticiye karsi acilacaktir.

Diger yandan devlette yoneticiler degisir ama devletin degismeme-
si devlet adina yapilan islemlerin baki kalmasi gerekir. iste, devletin
devamUlligi ilkesinin saglanmasi icin de devlete tiizel kisilik taninmasi
gerekir. Tim bu nedenlerden dolayi devlete, yoneticilerin gercek kisi-
liklerinin disinda ayri bir tuzel kisilik tanimak gerekir. Tizel kisi sifatiy-
la devlet, hukuki islemler yapabilir.

53 Gozler, Kemal, sf. 135-136.
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Tirk hukukunda devlet, bir tlizel kisi olarak kabul edilmektedir.
Anayasamizin ¢esitli maddelerinde “devlet ve diger kamu tizel kisile-
rinden” bahsedilmektedir. Anayasamizin devleti bir kamu tiizel kisisi
olarak kabul ettigini soyleyebiliriz. Nitekim Anayasamizin “idarenin
Blitinliugi ve Kamu Tiizel Kisiligi” baslikli 123’Gnci maddesinde;

“ldare, kurulus ve gérevleriyle bir biitiindiir ve kanunla diizenlenir.
idarenin kurulus ve gérevleri, merkezden yénetim ve yerinden yénetim
esaslarina dayanir.”

seklinde bir hikme yer verilmistir.
1) Dar Anlamda Devlet - Merkezi idare

Ancak, devlet diye tanimladigimiz kavramin icine neler, hangi ku-
rum veya daireler girmektedir? Tirk Kamu Hukuku uygulamasinda
devletin hangi kurumlar ve idareleriyle bir biutiinlik olusturdugunun
tespiti onemli bir konudur. Bu ¢alismayla incelemeye ve analize calisa-
cagimiz, kamu ihale mevzuati cercevesindeki sigorta ihaleleriyle ilgili
tespit ve yorumlarimizda bu kavramin ozel bir yeri ve 6nemi olacaktir.

Burada biri genis, digeri dar anlamda iki tanim yapilabilir. Ancak,
hukuk sistemindeki kabul gérmtis dar anlamdaki kavrama? gére “dev
let”, “merkezi idare” veya “genel idare” denir. Devlet, yani merkezi ida-
re veya genel idare, kendi i¢inde daha 6nce de deginildigi Uzere, "bas-
kent teskilat” ve “tasra teskilati” olmak tizere ikiye ayrilir. Ancak, mer-
kezi idare, yani devlet, bir bitiin olarak tek bir kamu tiizel kisiligine sa-
hiptir. Dolayisiyla, Cumhurbaskanliginin, Basbakanligin, Bakanlar Ku-
rulunun, bakanliklarin, illerin, ilcelerin, bucaklarin devlet tizel kisili-
ginden ayri bir tiizel kisilikleri yoktur. Tek ve ayni olan devlet tiizel ki-
siligi, kendi gorev alanlarinda bakanlar tarafindan temsil edilmektedir.

Yasama ve yargi organlarinin da devlet tiizel kisiliginden ayri bir ti-
zel kisilikleri yoktur. Tirkiye Biytk Millet Meclisi'nin idari faaliyetleri
alaninda yapilan eylem ve islemler, devlet tiizel kisiligi adina yapilir.
TBMM'nin idari nitelikteki faaliyetlerinden dolayi devlet tiizel kisiligi,
TBMM Baskani tarafindan temsil edilir.

Yargi organlarinin da devlet tiizel kisiliginden ayri bir tizel kisiligi
yoktur. Bazi yliksek mahkemelerin (Anayasa Mahkemesi, Danistay,

¢ Dar anlamda devlet tanimin kabul géormesi Anayasanin mali konudaki hiikiimleriyle
oldugu kadar, uygulamaya yonelik bir kolaylik da saglamaktadir. Calismamizda devlet
kavrami ele alinirken bu hukuki kapsam g6z oniinde tutulmakla birlikte, biraz daha
genis anlamiyla devletin 6zel sigorta hizmeti alip almadigi hususu irdelenecektir.
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Yargitay, Sayistay ...) idari faaliyetleri alaninda yapilan islemler, devlet
tiizel kisiligi adina yapilir. Yiksek mahkemelerin bu nitelikteki faaliyet-
lerinden dolayi devlet tizel kisiligi, yiksek mahkeme baskani tarafin-
dan temsil edilir.

Calismamizin 6zellikle tglincl bélimiinde “devlet” kelimesi gegti-
dinde; burada yapilan tanimdan biraz daha genisletilmis ve pratik an-
lamda faydasi olacagina inandiimiz merkezi idare yaninda 5018 sayili
Kamu Mali Yonetim ve Kontrol Kanunu kapsaminda yer alan dzel biit-
celi idare ve kurumlarin anlasilacagi daha genisletilmis bir devlet kav-
rami kullanilacaktir.

2) Diger Kamu Tiizel Kisileri

Turkiye Cumhuriyetinde, devlet yani genel idare (merkezi idare) di-
sinda baska kuruluslar da kamu tizel kisiligine sahiptir. Bunlar “yer”
ve “hizmet” yoniinden yerinden yonetim kuruluslaridir. Yer ydniinden
yerinden yonetim kuruluslari, yani mahalli idareler bizzat Anayasa ge-
regdi (madde 127) tuzel kisilige sahiptirler. Hizmet ygniinden yerinden
yonetim kuruluslarinin ise bir kismi yine dogrudan dogruya Anayasa-
mizdan tizel kisiliklerini almaktadirlar. Ornegin Universiteler, TRT ve
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari boyledir. Digerleri ise
kamu tizel kisiliklerini kanunlardan ve kanunlarin acikca verdigi yetki-
ye dayanilarak yapilmis idari islemlerden alirlar.

Bu kuruluslarin faaliyette bulanabilmeleri, is gorebilmeleri icin
tlizel kisi olmalari gerekmektedir. Bu kuruluslar kendilerine tani-
nan tizel kisilik sayesinde, hukuki islemler yapabilirler; hak ve borg
altina girebilirler, mal varligina sahip olabilirler, personel ¢alistira-
bilirler; mahkemeler onlinde davaci ve davali olabilirler. Bu neden-
ledir ki, kamusal alanda faaliyet gosteren bazi kuruluslara tizel ki-
silik verilmektedir.

Devlet disindaki bu tizel kisiler de birer kamu tiizel kisisidir. Bu su
anlama gelir, bunlar da ayni devlet (merkezi idare) gibi kamu giicline
sahiptirler; kamu glict ayricaliklariyla donatilmislardir; 6zel hukuk
gercek ve tuzel kisileri karsisinda Ustin konumdadirlar. O halde, mer-
kezi idare (devlet] disindaki kamu tiizel kisileri de kendi gérev alanla-
rinda ayni devlet gibi bir “kamu glici” kullanabilirler.
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Ancak, Anayasada ve kanunlarda bir kamu tiizel kisisi oldugu belir-
tilmeyen bir tiizel kisi de bazi durumlarda kamu tiizel kisisi olabilir. Bu
durumda, kamu tizel kisiliginin saptanabilmesi icin asagidaki sartlar
aranacaktir. Bu sartlari tasiyan bir tiizel kisi, kamu tiizel kisisidir:

(i] Tiizel kisi, devlet tarafindan kurulmus olmalidir.

(ai) Tlzel kisi, yasama organi tarafindan kanunla kurulmus olmali-
dir: Ornegin, Tiirkiye Bilimsel ve Teknik Arastirma Kurumu (TUBITAK),
Tiirkiye ve Ortadogu Amme idaresi Enstitiisti (TODAIE), Tiirkiye Bilim-
ler Akademisi (TUBA) bu sekilde kurulmus kamu tiizel kisileridir.

(bi) Tuzel kisi, kanunun acikca verdigi yetkiye dayanilarak kurulmus
olmalidir: Ornedin kamu iktisadi tesebbiisleri 233 sayili Kanun Hiik-
miinde Kararname’nin® 3’lincii maddesine gére Bakanlar Kurulu ka-
rari ile kurulabilmektedir.

(i) Tiizel kisi, kamu glici ayricaliklariyla donatilmis olmalidir:

Kamu gici ayricaliklari, 6zel hukukta gorilmeyen ozelliklerdir.
Bunlar kamu tiizel kisisine her zaman bir ayricalik tanimaz; bazen bir
yukimlilik de getirir. Eger, bir kamu tuzel kisisi, tek yanli islemler
yapma yetkisi ile donatilmis ise, yani bu tiizel kisi 6zel kisiler hakkinda
onlarin rizasi hilafina hukuki sonuclara yol acabiliyorsa kamu giicl ay-
ricalifina sahiptir. Bu tip bir tizel kisi, cebren icra yoluna gidebiliyorsa
(Sosyal Givenlik Kurumu; ayni zamanda 6zel kanun ile kurulmustur)
kamu glcline sahiptir. Devlet tarafindan kurulmus bir tiizel kisinin
mallari kamu mali statlistine tabi tutulmussa, gelirleri kamu geliri sta-
tusiindeyse, personeli Tirk Ceza Kanunu uygulamasinda devlet me-
muru kabul ediliyorsa, bu tiizel kisiye zorunlu iyelik esasi getirilmis,
zorunlu aidat 0denmesi soz konusu ise, vergi muafiyeti taninmis ise o
kisi bir kamu tizel kisisidir.

Bu konudaki degerlendirmeleri daha fazla uzatmadan, bu kamu ku-
rumlarinin da katilimiyla birlikte yapilabilecek devlet taniminin genis
anlamda bir tanim olacagi bu noktada soylenmelidir.

54 08.06.1984 tarihli 233 sayill KHK. 17.06.1982 tarih, 2680 sayili Kanunla verilen yetki
uyarinca c¢ikarilmis olup, 18.06.1984 tarih ve 18435 sayili (M) R.G.'de yayimlanmistir.
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C) Kamu Tiizel Kisilerinin Tirleri

Bir kamu tizel kisiligini analiz etmeye ne tip bir kamu tiizel kisisi
oldugunun bilinerek baslanmasi gerekir. Zira hukuki diizenlemelerin
kapsamlari itibariyle ne tip bir kamu tizel kisisiyle karsi karsiya gelin-
diginin tespit onemlidir.

Calismamizin giris kisminda da bahsedildigi lzere, “Devlet sigorta
ihalesi yapar mi?” seklindeki bir soruya maruz kaldiginizda, muhatabi-
niza net bir bilgi verebilmeniz nasil bir devlet kurumu veya kamu tiizel
kisisinden bahsetmekte oldugunuzun tespiti hayati 6nem tasiyacak, ilk
adimdir.

1) Merkezden Yoénetim - Yerinden Yénetim Tiizel Kisileri

Kamu tiizel kisileri daha once de Gzerinde durulmus oldugu tzere,
“merkezden yonetilen” ve “yerinden yonetim” kamu tiizel kisileri ola-
rak ikiye ayrilirlar. Hatirlanacagi Uzere, birinci grupta tek tuzel kisi var-
dir: Merkezi yonetim, diger adiyla devlet. Devlet tiizel kisiliine bu an-
lamda “merkezi idare” denildigini daha dnce ele almistik.

Yerinden ydnetilen kamu tiizel kisileri icin, “yerinden yonetim kuru-
luslar” tabiri kullanilmaktadir. Bu tir kamu tiizel kisilerini de hatirla-
nacagi Uzere daha dnce, “yer yéninden” ve “hizmet y6niinden” kamu
tiizel kisileri olarak ikiye ayirmistik. Yer yoniinden kamu tiizel kisileri-
nin mahalli idareler oldugunu, hizmet yoniinde ayrilan kamu tizel kisi-
lerinin (Universiteler, tst kurullar, kamu iktisadi tesebbiisleri, odalar
ve borsalar, baro, ... ) ise oldukc¢a ¢esitli oldugunu biliyoruz. Gerek
merkezden yonetim kurulusu olan devlet, gerek yerinden yonetim ku-
ruluslari birer kamu tizel kisisidirler.

2) Kamu idareleri - Kamu Kurumlari

Kamu tizel kisileri ikinci olarak, “kisi toplulugu”veya “mal toplulu
gu” olmalarina gére “kamu idareleri” veya “kamu kurumlari” olarak
ikiye ayrilirlar.

Kamu idareleri, kisi toplulugudurlar. Belli bir cografi alanda bir
arada yasayan insan topluluklarinin olusturduklari kamu tizel kisileri-
dirler. Hukukumuzda bunlar dort tanedir: Devlet, il 6zel idaresi, bele-
diye ve kdy. Devlet llke denilen bir toprak parcasi tzerinde oturanlar-
dan; il 6zel idaresi, il sinirlari icinde yasayan insanlardan; belediye,
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belde sakinlerinden; kdy ise kdyde oturan insanlardan olusmus bir ka-
mu tiizel kisisidir.

Kamu kurumlari ise belli bir malvarliginin belli bir amaca tahsis
edilmesi suretiyle olusmus kamu kurumlaridirlar. Hukukumuzda bu
sekilde olusmus ¢ok sayida kamu kurumu vardir. TRT, TUBITAK,
Emekli Sandigi, Sosyal Sigortalar Kurumu, kamu iktisadi tesebbiis ve
miesseseleri gibi®®.

Kamu idarelerinin asli unsuru insanlardir; bu idarelerin yoneticile-
ri ve karar organlari kendilerini olusturan insanlar arasinda secilir.
Kamu kurumlarinin asli unsuru insanlar degil; mallar ve hizmetlerdir.
Kamu kurumundaki yoneticiler ve gorevliler, 6rnegin iiniversitede rek-
tor, dekan ve 0gretim Uyeleri, o kurumun bir unsuru degil, personeli-
dir. Keza, kamu kurumunun verdigi hizmetlerden yararlananlar da or-
nedin, ogrenciler, o kurumun bir unsuru degil, o kurum karsisinda
Gcuncil kisi durumunda olan kisilerdir.

Kamu idarelerinin karar organlari secimle belirlenir. Zira bunlar,
insanlarin bir araya gelmesiyle olustuguna ve insanlar bunlarin bir un-
suru olduguna gore, insanlarin bu idarelerin yonetimine katilmasi
mimkiindiir ve demokratik bir sistemde, kamu idarelerinin bunlari
olusturan kisiler tarafindan se¢im yoluyla belirlenmesi gerekir.

Oysa kamu kurumlari birer “mal toplulugu” oldugu ve tizel kisilik
haline getirilen sey, malvarligi olduguna gore, bu kurumlarin yénetim
organlari secimle belirlenemez. Bunlarin organlari atamayla belirle-
nir. Kamu kurumlarinin yoneticileri ve gorevlileri o kurumun bir unsu-
ru degil, hizmetkari durumundadir.

Kamu idareleri, konu bakimindan genel yetkili kamu tiizel kisileri-
dir. Devlet, Ulke diizeyinde, il 6zel idaresi il dizeyinde, belediye belde
ve koy, koy diizeyinde kural olarak akla gelebilecek her konuda faaliyet
gosterebilirler.

Buna karsilik, kamu kurumlari, konu bakimindan sinirli yetkiye,
ozel yetkiye sahip kamu tlzel kisileridir. Bu su anlama gelir: Bunlar
hangi amaclar icin kurulmuslarsa sadece ve sadece o alanda faaliyet
gosterebilirler. idare hukukunda buna “uzmanlik” ilkesi denilir. Zira
kamu kurumlarinin varolus sebebi belirli bir amacin gerceklesmesini
saglamaktan ibarettir. Bu kurumlara bu amaclar nedeniyle kamu giicii
ayricaliklari taninmistir.

55 Gozler, Kemal, sf. 151-154.
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§ 2. IHALE

I. Genel Olarak ihale

Tirk Dil Kurumu sézliginde ihale, “is, mal vb.ni bircok istekli ara -
sindan en uygun sartlarla kabul edene verme, eksiltme veya artirma”,
ihale etme ise “bir isi en uygun gérilene birakma” olarak tanimlan-
maktadir.

Basit olarak ifade edildiginde ihale, gerekli hizmet, Uriin veya insa-
at islerini aciklayan bir dizi belge hazirlanmasini ve bunun bir bedel
karsiliginda temini icin cesitli tedarikcilerden/yiiklenicilerden teklif
alinmasinticerir. Bu yontem istenilen 6zelliklerin maliyet-etkinlik sek-
linde karsilanmasini saglayacak en emin yoldur.

Rekabet piyasayi test eder ve paranin karsiliinin en iyi sekilde
alindigini gosterir. Rekabete acik bir ihale siireci ayrica, ihtiyaclar
icin yenilik¢i ¢ozimler saglayabilecek acik ve rekabetg¢i bir pazarin
gelismesini tesvik eder. Hem ihale hazirligi hem de istekliler tarafin-
dan sunulacak tekliflerin hazirligi para ve zaman harcanmasina se-
bep olur. Bu itibarla herhangi bir ihalenin ekonomik fonksiyonlar ih-
tiva ettigi soylenebilir.

ihale kavrami bu genis anlamiyla ele alindifinda yalniz devlet ve-
ya kamu eliyle yapilan ihaleleri degil, 6zel sektor ve sivil toplum ku-
ruluslari tarafindan yapilan temin etme ve satisa yonelik islemleri de
kapsamaktadir. Hatta kamu eliyle ancak kamu biitcesi disindaki kay-
naklardan (Diinya Bankasi veya Avrupa Birligi tarafindan finanse edi-
len projeler gibi) saglanan ihtiyaclarin temin ve temrin siireglerini de
icermektedir.

Nitekim ekonomik hayattaki degisimin biyuk bir kismi ihaleler ara-
ciigr ile gerceklestirildigi gibi devletler de hazine bonosu satisi, maden
isletmeciligi izni ve 6zellestirme uygulamalari ile mal, hizmet ve yapim
isleri alimlarinda, fiyatlandirma mekanizmasi olarak genellikle ihale
uygulamalarini tercih etmektedir. Clinkd ihaleler, alim ve satim konu-
suyla ilgili piyasa fiyatinin bulunmadigi ya da belirsiz oldugu durumlar-
da, fiyat olusturma siirecinde 6nemli bir role sahiptir.

Doktrinde de ihale mekanizmasinin secilmesinin, diger yontemlere
gore genelde daha iyi bir sonug verecedi ileri sirilmektedir. Buna go-
re, iyi tasarlanmis bir ihale, nesneyi kendisine en cok degeri veren is-
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tekliye tahsis etme olasilifi en yiiksek tahsisat yontemidir. Son dé-
nemlerde o0zellikle alt yapi sektorlerinde spektrum satislari, elektrik
ve telekomiinikasyon gibi piyasalarin olusturulmasi icin verilen izinler
(lisanslar) ihale ile neticelendirilmektedir.

Ayrica, ozel sektor isletmeleri de ihale mekanizmasini kullanabil-
mektedir. Kurumsallasmis isletmelerin, kamuoyunun dikkatini Gzerin-
de toplayan buyuk sirketlerin, gerek temin, gerekse satislarini kendi
biinyelerine has ihale yontemleri ile gerceklestirdikleri bilinmektedir.
Ancak, ozel sektor kuruluslariyla karsilastirildiinda kamu idareleri
ihalelerini hem daha kapsamul ve ayrintili bir kurallar seti cercevesin-
de yapmaktadirlar.

Bu ¢ercevede ulusal ve uluslararasi uygulamalara bakildiginda go-
rilecektir ki, idareler ya da daha genel anlamiyla kamu; en biyik mal
ve hizmet satin alicisi ya da saticisi olarak ihale mekanizmasini siklik-
la kullanmaktadir®?.

Ancak, bu calisma ile belirlenen ana eksen dikkate alindiginda iha-
le kavrami, yalnizca kamu eliyle veya kamu yararina yapilan ihaleleri
kapsayacak sekilde ve dar anlamda ele alinacaktir.

Bu calismada ele alinacak konu ve ileri siiriilecek hipotezlere ulas-
ma sirecin de irdelenecedi gibi kamu ihale mevzuatinda ihale sireci
sozlesme imzalanmasi suretiyle sona ermektedir. 4734 sayili Kamu
ihale Kanunu ile birlikte hazirlanarak yiiriirliige giren 4735 sayili Kamu
ihale Sozlesmeleri Kanunu'yla da ihale sonrasinda devreye girecek
sozlesme sirecine esas diizenlemeler yapilmistir.

Kamusal kaynaklardan yapilan ihalelerin bir bitin mevzuat seti
icinde toplanmasinin altinda yatan gerekceler ilerleyen bélimlerde ele
alinmis olup, kamu harcamasi kavramindan kisaca bahis acilarak ka-
mu ihaleleri konusuna bir giris yapilmasi amaclanmistir.

Ayrica, bu ¢alismanin konusu icinde kalan kamu alimlarinin, sade-
ce idarelerin harcamayi gerektiren sozlesmelerine iliskin oldugu, ka-
munun arttirma yoluyla satisini veya kiraya verilmesini gerceklestirdi-
gi, tasinir ve tasinmazlarinin kamu alimlari sistemi disinda ancak ge-
nel anlamda kamu ihale mevzuati icinde yapildigini ifade etmeliyiz. Ka-
mu ihale mevzuatinin ana unsurlarinin ele alindigi bolimde bu ayrimin
yasal ¢cercevesi etraflica irdelenecektir.

56 Emek, Ugur, Kamu Ihalelerinde Rekabetin Saglanmasi ve Korunmasi, DPT Yayinlari

Yayin No: 2567, Ankara, 2002, sf. 10.
57Uz, Abdullah, Kamu ihale Hukuku, Turhan Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2005, sf. 1.
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II. Kamu ihalesi

Devlet ihalesi olarak da adlandirilan kamu ihalesi, kamu idareleri
ve kamu kurumlari tarafindan idari gorevlerini yerine getirmek, kuru-
lus amaclarini gerceklestirmek, kurulus amaclari dogrultusunda ken-
di ihtiyaglarini karsilamak veya halka hizmet sunmak i¢in gerek duyu-
lan insaat hizmetleri de dahil olmak tzere mal ve hizmetlerin satin
alinmasidir.

Bir baska ifadeyle kamunun ihtiya¢ duydugu mal, hizmet ve yapim
islerinin, uygulanacak belli usuller sonrasinda belirlenecek bir bedel
karsiliginda 6zel kisilerden satin alinmasi islemi, kamu alimlari olarak
nitelendirilmektedir®®.

Tim toplumlarda kamu idare ve kurumlari cogu zaman baslica mal
ve hizmet satin alicilaridir. Bu satin alimlar, biiro mobilyasindan, bele-
diye tasima sistemi, otobiis veya hastane temizlik hizmetleri ya da ye-
ni bir santral veya otoyol insaatina kadar cesitlilik gésterebilir. Kamu
sektorinin satin alma kararlari, bireysel firmalar icin yasamsal one-
me sahip olmanin yani sira, tim ekonomiyi de etkilemektedir. Kamu
sektord tarafindan tek bir defada harcanan tutar, cogu zaman, bir ha-
ne halki veya sirket tarafindan harcanan tutardan cok daha fazladir.
Bunun sonucunda, sanayinin éniinde ¢ok cazip bir pazar acilmaktadir.
Avrupa Birligi'nde, kamu sektdrii aimlarinin GSYiH'nin % 15'ini buldu-
gu tahmin edilmektedir.

ihale yoluyla satin alma, finansal kiralama, kiralama ve taksitli sa-
tin alma da dahil, her tirli sozlesme yoluyla yapilan alimlari kapsa-
maktadir®?.

Kamu ihalesi kavrami lizerinde, kamu ihale mevzuati Uzerinde ge-
lecek kisimlarda detayli olarak durulacagindan daha detayli bir acikla-
ma bu bolimde yapilmayacaktir.

58 Uz, Abdullah, Kamu Alimlarinda Rekabetin Saglanmasi ve Korunmasi: Ilgili
Diizenlemeler ve uygulamalar Isiginda Karsilastirmali Bir inceleme, TISK Akademi
Dergisi, 2006/11, Ankara, 130. sf.

59 http://www.abmankara.gov.tr/yayinlar/docs/AB-Kamu.pdf/18.05.2007
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1. ihale Teorisi ve ihale Tasariminda Uygulanan Tiirler

A) ihale Teorisi

Esas konumuzdan cok uzaga disememek icin ekonomi literatiiriin-
deki ihale teorisi ve ihale tiirlerine ¢calismamizin bu bélimiinde kisaca
deginilecektir. Dedisimin sirekli oldugu piyasalarda, islemin niteligi
hakkinda taraflardan birisi genellikle diger tarafin bilmedigi malumata
vakiftir. Bilginin bu tiir asimetrik paylasimi iktisadi faaliyetlerde yaygin
bir olgudur. Ornegin calisanin faaliyetleri calistiran tarafindan iyi de-
netlenemedidi durumlarda isci-patron iliskisinde; sirketlerde hissedar
ve yonetici arasinda; sigorta sirketi ve sigortalanan arasinda; diizenle-
nen firma ve diizenleyici kurum arasinda; imtiyaz sozlesmelerinde ol-
dugu gibi, malin degeri belirsiz oldugu durumlarda, alici ve satici ara-
sinda bilgi asimetrik paylasilmaktadir.

Mikro iktisat teorisindeki son gelismeler, 6nemli 6l¢iide, asimetrik
bilgi seti altinda stratejik davranisin modellenmesi Uzerine yogunlas-
maktadir. Bu gelismelerin 6nemli bir bolimini ihale teorisi olustur-
maktadir. Nitekim Colombia Universitesi'nden William Vickery 1961 yi-
linda Journal of Finance'da yayimlanan 6nci makalesiyle 1996 Nobel
Ekonomi Odiliinii Cambridge Universitesi'nden Jim Mirlees ile “Asi-
metrik Malumat Kosullarinda Miisevviklerin iktisadi Teorisi” alaninda
paylasmistir. 2001 Nobel Ekonomi Odiiliinii ise “Malumatin Asimetrik
Oldugu Piyasalar” alaninda George Akerlof, Michael Spance ve Joseph
Stilitz e verilmistir. ihale modelleri malumat asimetrilerinin bulundu-
gu durumlarda fiyat sistemini daha iyi anlasilmasi icin net olarak ta-
nimlanmis sualler seti ve bunlarin sinanmasini saglamaktadir. ihale
teorisi hem pozitif hem de normatif 6zelliklere sahiptir. Teorinin sag-
ladigi sonuclar pek cok soruyu cevaplandirmaktadir. Monopol acisin-
dan, satis mekanizmasinin en iyi yontemi nedir? Satict muhammen be-
del (reserve price) uygulamali midir? Uygularsa, miktar ne seviyede ol-
malidir? Satici, alicilar arasinda fiyat farklilastirmasina gidebilecedgi bir
ihale tasarimi yapabilir mi? Saticinin kaybeden teklif sahiplerinden
ddeme talep etmesi cikarina midir? Odemenin teklif fiyatinin yani sira
nesnenin gercek degeri ile iliskili baska bir seye de (royalti) dayali ol-
masi uygun mudur? Satici nesnenin gercek degeri hakkinda sahip ol-
dugu malumati oyunculara duyurmali midir? Satici teklif sahipleri ara-
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sindaki anlasmaya (collusion) karsi ne yapabilir? gibi sorular, teorik
bazda cevaplandirilmaktadirt?.

iktisat teorisi acisindan bakildiginda, ihaleler iyi tanimlanmis bir
ekonomik ortam olusturdugundan, iktisat literatiriine; 6zellikle de bil-
gi asimetrisi perspektifinden oyun teorisine®! 6nemli bir sinama alani
sagjlamaktadir. Tekelci/oligopolci fiyatlandirma ve optimal ihale me-
kanizmasi arasinda yakin iliskiler ve benzerlikler bulunmaktadir. Bu-
nun yani sira kamu mallarinin satisi veya elektrik ve telekominikasyon
gibi alanlarda piyasalarin olusum siirecinde ihale diizenlemelerinin
siklikla kullanilmasi, yontemin yalnizca teorik degil pratik anlamda da
onemini giderek arttirmaktadir. Bununla birlikte, yontemin Ustinlik-
lerine ragmen, yalnizca yontemi benimseyip kullanmak yeterli olma-
maktadir. Onemli olan, ihale siirecinin iyi tasarlanmasidir. Bir baska
deyisle, yontemin tasariminin ve detaylarinin da dogru olmasi gerek-
mektedir. Aksi bir durum hem elde edilecek gelirin dismesine, hem de
daha onemlisi piyasa yapilanmasinin bundan olumsuz sekilde etkilen-
mesine neden olmaktadiré?,

ihalelerin nasil galistifinin analizi, modern matematiksel iktisadin
basarilarindan biridir. Bu anlamda ekonomistler, oyun teorisi disinda
yeni bir dislince sistemi gelistirmek tzerinde calismistir. Bu yeni teo-
ri esas olarak rekabet stratejisi ile ilgilenmektedir: Oyuncular, satisa
sunulan nesnenin degerini ve rakiplerinin bildiklerini bilmeksizin tek-
liflerine nasil karar vermektedir ve diizenleyiciler, oyuncularin ne ka-
dar odemek istediklerini bilmeksizin tekliflerin ve siirecin rekabetci
olabilmesi icin neler yapabilir?

Basarili bir ihale i¢in gerekli unsurlarin neler oldugu bu noktada
kritik bir soru olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Aslinda bu anlamda ihale
tasarimcilarinin dikkat etmeleri gereken konular, sektor dizenleyici-
lerinin karsilastiklari ile aynidir: Rekabete aykiri anlasmalar, piyasaya
girisleri engelleme ve yikici davranislar.

60 Emek, Ugur, Kamu Ihalelerinde Rekabetin Saglanmasi ve Korunmasi, DPT Yayinlari
Yayin No: 2567, Ankara, 2002, sf. 13-14.
61 Oyun Teorisi, kisilerin yapmis olduklari davranislarin birbirlerini etkilemis
oldugunun bilincinde olmalari karsinda, bu durumu da hesaba katarak karar alma
mekanizmasini ve slirecini incelemektedir. S6z konusu oyun, stratejik davranislarin
énemli oldugu bir rekabet ortamidir. Her bir oyuncu (firma) belli bir plan veya strateji
cercevesinde hareket ederek digerleri ile rekabet etmektedir. Firmalarin kazanimi
ancak slirecin sonucunda, diger tim firmalarin davranislarina bagli olarak ortaya
cikmaktadir.

Bilir, Hakan; lhale Piyasalarinda Rekabet Politikalari-Rekabetin Saglanmasi ve
Korunmasi, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara, 2004, sf.1-2.
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B) ihale Yontemleri

Vickrey (1961) izlenerek tek nesneli ihaleler dért ana baslik altinda
toplanabilir®s.

1) Tek Nesneli ihaleler
al Artan Fiyat ihalesi

Artan fiyat ihalesinde bir oyuncunun hakim stratejisi, kendi degeri-
ne ulasasiya kadar bir onceki en yliksek degerin bir miktar lizerine ciI-
kip; kendi degerine gelindiginde oyundan ¢ikmaktir. Oyuncu nesneyi,
her zaman icin kendi degerinin altinda mimkdin olan en distk fiyattan
almayi isteyeceginden, strateji optimaldir. Teklif verme siireci ikinci en
yuksek degerli oyuncunun teklifine ulasinca sona ermektedir. Teklif-
ler, saticinin fiyat artislarini ilan etmesiyle yapilabilecegi gibi alicilarin
kendi teklif artislarini duyurmasiyla da yapilabilir; ya da ihale alicilarin
sadece cari en iyi teklifi gorebildikleri elektronik bir ortamda dizenle-
nebilir. Bu yontemde satici en yliksek cari fiyat izerinde artirilmasi ge-
reken tutar icin asgari bir seviye koyabilir. Artan fiyat ihalesinin en
onemli 6zelligi, oyunun her hangi bir asamasinda, oyuncularin cari en
iyi teklif hakkinda malumat sahibi olmasidir.

b) Eksilen Fiyat ihalesi

Eksilen fiyat ihalesi artan fiyat yénteminin tam tersidir. ihaleyi dii-
zenleyen baslangic fiyatindan itibaren, bir oyuncu cari fiyati kabul ede-
ne kadar fiyatlari indirmektedir. Eksilen fiyat ihalesi Hollanda’da gdil,
israil’de balik, Kanada'da da tiitiin satisinda kullanilmaktadir.

c] itk Fiyat Kapali Teklif Usulii

Ik fiyat kapali teklif yonteminde potansiyel alicilar kapali teklifleri-
ni sunmakta ve en yiksek teklifi veren, teklif fiyatindan ihaleyi kazan-
maktadir. Artan fiyat ihalesi ile ilk fiyat kapali teklif yontemi arasinda-
ki temel fark; birincisinde oyuncularin rakiplerinin tekliflerini gozlem-
leyebilmesi ve kendi tekliflerinde degisiklik yapabilmesidir. Oysa ikinci
yontemde her oyuncu sadece bir teklif verebilmektedir.

63 Emek, Ugur, sf. 14-20.
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Diger taraftan, eksilen fiyat ihalesi ile ilk fiyat kapali teklif usuld,
strateji ve denge seviyesi olarak bire bir ortismektedir. Stratejik den-
genin esit olmasinin nedeni ise her iki yontemde de ihale siirecinde
oyunculara ait malumatin ifsa edilmemesidir. Malumat ihale siirecinin
sonunda aciklanmakta o vakitten sonra da her hangi bir oyuncu davra-
nisini degistirebilmek i¢cin zamanlama acisindan gec¢ kalmis olmakta-
dir. ilk fiyat ihalesinde oyuncunun teklifi; eksilen fiyat ihalesinde de ek-
siltmeyi kesen fiyat piyasadaki en yiiksek degeri yansitmadigi durum-
larda, Pareto optimalinden uzaklasilacaktir. Yontemin en ¢ok kullanil-
digi alan kamu alimlari sozlesmeleridir.

Coklu nesnelerin (multiple units) satisinda bu yéntem farkli fiyat
ihalesi (discriminatory auction) olarak isimlendirilmektedir. Kapali
teklifler en ylksekten diusuge dogru siralanmakta, ihale edilen nesne-
ler en yiiksekten baslayarak arz tiketilesiye kadar dagitilmaktadir.
Boylece, ihale sonucunda oyuncular arasinda, oyuncularin teklif ettik-
leri fiyatlara gore fiyat farklilasmasi yapilmaktadir.

¢l Ikinci [tek] Fiyat Kapali Teklif [Vickrey) Yéntemi

Bu ihale turiinde de, yarismacilar birbirlerinden habersiz ve bagim-
siz olarak kapali zarflar icinde tekliflerini vermektedir. Ancak, ihaleyi
en yliksek fiyati veren yarismaci kazanmakta, fakat en yliksek ikinci fi
yati 6demektedir. Tek nesneli bir ihalede isi kazanan en yiiksek ikinci
fiyati gostermektedir. ikinci fiyatin cok nesneli ihalelere uyarlanmasi
ise tek fiyat ihale yontemi (uniform price auction) olarak isimlendiril-
mektedir. ihalenin tek fiyat olarak nitelendirilmesinin nedeni, kazanan
bitlin oyuncularin ayni fiyati 6demesidir. Tim oyunculara teklifleri
miktarinda nesnenin tahsisati yapilir; ancak ihaleyi kazanan bdtin
oyuncular malin marjinal tiiketimi icin 6denen fiyati oder.

Colombia Universitesinden William Vickrey'in 1961 yilinda Journal
of Finance'de yayimlanan énci makalesinden (Counterspeculation,
Auctions and Competitive Sealed Tenders] sonra bu ihale tiir Vickrey
ihalesi olarak da isimlendirilmistir. Yukarida da s6z edildigi gibi, Willi-
am Vickrey bu makalesiyle, 1996 Nobel Ekonomi &édiilini Cambridge
Universitesinden Jim Mirlees ile "Asimetrik Enformasyon Kosullarinda
Miisewviklerin Ekonomik Teorisi” (Economic Theory of Incentives Un-
der Asymetric Enformation) alaninda paylasmistir. Odiilii aldiktan ii¢
gin sonra vefat eden Vickrey'in calismasinin pratik olarak uygulamasi
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pek yaygin olmasa da teorik yonunin cekiciligi nedeniyle literatiirde
Uzerinde bir ¢ok ¢alisma yapilmistir.

Vickrey'in modelinde birinci olarak denge stratejileri gercegi yansi-
tacak (truthrevealing) ve hakim (dominant] stratejiler olacaktir. Strate-
jisi dominant oldugu icin, oyuncularin diger yarismacilarin niyetlerini
anlamak icin analiz yapmalarina ve/veya bilgi toplamalarina gerek kal-
mayacaktir. fkincisi, denge seviyesinde ihale daima ve tamamen eko-
nomik etkinligi saglayacaktir. Diger bir deyisle en yiksek teklife ya da
disiik maliyete sahip yarismaci ihaleyi kazanacaktir. Uctinciisii de, ya-
rismacilar tekliflerini birbirinden bagimsiz verebildigi stirece dort iha-
le tipinde de ihaleyi acanin bekledigi gelir seviyesi denge davranis bigi-
miyle ayni olacaktir.

Rothkoph ve digerleri teorik avantajlarina ragmen pratikte Vickrey
tipi ihalelerin az uygulanmasini iki nedene baglamaktadir. Birincisi, ya-
rismacilar ihaleyi acan tarafindan aldatilacaklarini disiinmektedir. Di-
ger bir deyisle, ihaleyi acanlar hayali ikinci en ylksek fiyatlarla yaris-
macilari daha yiiksek teklif vermeye zorlayabilecektir. Potansiyel ya-
rismacilar, aldatilma korkusuyla teklif vermekten kacinabilecektir.
ikincisi de, Vickrey'in modeli ihaleyi diger gelismelerden izole etmek-
tedir. Oysa ihale izole bir olay degildir. Tekliflerin dogru maliyeti yan-
sitmasi bir taraftan yarismacilarin teknolojileri konusunda rakiplerine
sirket bilgisi aktarilmasina neden olacak diger taraftan da maliyet/kar-
lari konusunda daha sonra sozlesme imzalayacagi gruplara (is¢i sen-
dikalari, girdi saglayicilari vb) bilgi ve pazarlik giicti saglayacaktir. Boy-
lece pazarlik glicliniin kaybolmasi riski de potansiyel yarismacilari iha-
leye girmekten alikoymaktadir.

Tek nesneli ihalelerde ilk fiyat ile eksilen fiyat yontemlerindeki
denge gelir seviyesi benzer; artan fiyat ile ikinci fiyat yontem denge
gelir seviyeleri pek cok kosul altinda esit oldugu icin iki grup ihale
yontemi sirasiyla ilk fiyat ve ikinci fiyat ihale yontemi olarak isimlen-
diritlmektedir.

2) Cok Nesneli ihaleler

ihale teorisi 6nemli 6lciide dikkatini béliinemez tek nesnenin satisi
lizerine yogunlastirmistir. isteklilerin sadece tek nesneyi elde etmek
istedikleri durumlar haricinde, ¢coklu nesnelerin satisina iliskin c¢alis-
malar daha az gelismistir. Ancak, son zamanlarda 6zellikle hazine bo-
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nosu ihaleleri ve spektrumé” haklarinin satisi konusunda cok nesneli
ihalelere rastlanmaktadiré®.

al Ardisik ihaleler

Coklu nesnelerin satisi s6z konusu oldugunda ardisik ihaleler ola-
gan uygulamadir. isteklilerin birden fazla iinite ile ilgilenmedigi ve her
bir tnitenin homojen oldugu nesnelerin satisinda ardisik ihaleler kul-
lanilabilmektedir. Ardisik ihale yonteminde nesnenin her bir unitesi si-
rayla ihale edilmektedir. Diger bir deyisle bir tUnitenin satisi tamamlan-
diktan sonra, bir diger Unitenin satisina gecilmektedir. Genellikle de,
bir 6nceki Unitenin satis fiyati bir sonraki ihalenin muhammen bedeli
olarak kullanilmaktadir. Ardisik ihalelerin en biyik avantaji idari aci-
dan basit olmasidir. Ayrica, istekliler hangi tnitenin kime gittigini ve
nesnenin kalan tnitelerinin ne oldugunu bilmek imkéanina sahip bulun-
maktadir. Ardisik ihalelerin en biylk sorunu alternatif stratejileri uy-
gulama olanagini elimine ederek uygun unitelerin toplamasina engel
olmasidir. istekliler teklif verme siireci devam ederken nesnenin son-
raki Unitelerine verilen tekliflerin isiginda ilk Unitelere verdigi degeri
gozden gecirebilmeyi de isteyebilecektir. Ancak, ardisik ihalelerde bu
imkan bulunmamaktadir.

b) Es Anli ihaleler

Es anli ihalelerde istekliler nesnenin her bir olasi unitesi icin fiyat
listesi teklif etmektedir (6rnegin, hazine bonolarinin belirli bir hacmi
icin teklif verilebilir). Tekliflerin tekrar edilerek verilebildigi es anli iha-
leler isteklilere teklif verme siirecinde ortaya ¢ikan enformasyonun
avantajini kullanabilme imkanini verebilmektedir. Ornegin, spektrum
haklarinin satisinin yapildigi es anli ihalelerde, istekliler teklif verme
siirecinin sonraki asamalarinda 6nceden planladiklari toplam lisans
setini degdistirebilme imkanina sahiptir. Bu ihale yonteminde istekliler
teklif verme siirecinde dustnduklerinin tzerinde deger verilen bolge-
lerden olusan lisans setinden vazgecerek, yeni bir lisans seti icin teklif
verme esnekligine sahip bulunmaktadir. Bu esnekligi ile es anli ihale-

64 Spektrum Haklari: Kamunun elindeki bir takim haklarin (enerji dagitimi, gsm
sebekesi kurma ve isletme haklari gibi) tahsis edilmesiyle ilgili bir kavramdir. Burada
bir imtiyaz ihalesi yapilmasina ragmen, imtiyazi alan firmalar o kapsam altinda pek ¢ok
alt hakki da tahsis almis olmaktadirlar.

65 Emek, Ugur, sf. 18-20.
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ler, ardisik ihaleler ile karsilastirildiginda uygun lisans seti olusturmak
adina daha etkin bir sonuc verebilmektedir.

Ayrica, lisans seti olusturmanin midmkin olmadigi, diger bir deyis-
le her bir isteklinin sadece tek bir lisansa sahip olabilecegi spektrum
haklarinin satislarinda da es anli ihale yontemi kullanilabilir. Cinki
spektrum hacmi belirlenirken hepsini esit olarak bolmek, teknoloji ge-
regdi mimkin ve/veya etkin olmayabilir. Bu durumlarda istekliler iha-
lenin farkli asamalarinda daha biyik veya kii¢iik hacimli lisanslar icin
teklif vererek, stratejilerini degistirme imkanina sahip olabilecektir.

Es anli ihalelerde esas problem ihalenin sonlanma kuralinin tespi-
tidir. Birinci sonlama kurali lisanslari birer birer satarak satisi yap-
maktir. Ancak, bu ihale yontemi gercek bir es anli ihale yontemi degil-
dir. Aksine, parcalarin rassal olarak teklif edildigi ardisik bir ihale yon-
temidir. Diger sonlama kurali ise, tim parcalara ait teklifler sona ere-
ne kadar tim lisanslara teklif verme imkani saglamaktir. Bu yontem
isteklilere uygun lisans seti olusturmak icin esneklik verebilmektedir.
Ancak, yontem agresif teklif vermek icin isteklilere yeterince tesvik
saglamamaktadir. Cinku istekliler ihale slirecinde rakiplerin strateji-
lerini anlayabilmek adina muhafazakar teklifler vermektedir. Bu yon-
temde, ihaleye katilan bir istekli kii¢lk bir lisans icin tekrar tekrar tek-
lif verebilmekte ve ihalenin sonlanmasini uzatabilmektedir. Bu ¢erce-
vede etkili bir sonlama kural;

(1) ihaleyi makul bir zamanda bitirebilmeli,

(2] uygun bir lisans seti olusturabilmek icin tim lisanslari hemen
hemen ayni anda kapatabilmeli,

(3) isteklilerin anlayabilecegi basitlikte olmalidir.

c) Ikili Ihaleler

Yukarida aciklanan ihale yontemlerinde, sadece bir saticinin bulun-
dugu ve nesnenin degerinin teklif sahiplerinin tamaminca bilindigi var-
sayillmaktadir. Bu varsayimlar birakilarak, teklif sahipleri gibi saticila-
rin da birden fazla oldugu ve alicilar gibi saticilarin da nesneye verdik-
leri degeri serbestce belirleyebildikleri kabul edildiginde ikili ihale uy-
gulamasi glindeme gelmektedir®®.

66 Emek, Ugur, sf. 20-21.
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Kapali teklif ikili ihale yonteminde, hem alicilar hem de saticilar
tekliflerini sunmaktadir. Alicilar nesneye ne kadar édemek istedikleri-
ni, saticilar da nesneyi ne kadara satmak istediklerini teklif etmekte-
dir. Teklif sahiplerinin tekliflerinin en yiiksekten en disiige siralanma-
siyla bir talep fonksiyonu elde edilecektir. Benzer sekilde, saticilarin
tekliflerinin de siralanmasiyla arz fonksiyonu elde edilecektir. Arz ve
talep fonksiyonunun kesismesi miktari ve fiyat araligini verecektir. Bu
miktar degdisimin hacmini vermektedir. Fiyat ise istege gore belirlenen
bir kurala gore, fiyat araligindan secilmektedir. Bu mekanizma iktisa-
di ajanlarin ihaleyi yapana talep ve arz egrilerini bildirdikleri standart
Walrasyan modele (Standard Walrasian model] benzemektedir. Ancak,
tekliflerin se¢imi satis fiyatini etkilemek amacli bireylerin stratejik te-
sebbuslerini yansitmakta boylece ulasilan miktar ve fiyat araligi mut-
laka rekabetci bir denge seviyesi olmamaktadir. Piyasanin her iki tara-
findaki stratejik davranisi modellemenin giicligl nedeniyle, ikili ihale
uygulamalari tzerinde ¢ok az cikarsama bulunmaktadir. Modellerin
temel ¢cikarsamasi, kapali teklif ihalelerinde ikili ihaleleri analiz eden
etkinlik cikarsamasidir. Yeterince alici ve saticinin bulundugu durum-
larda, miibadeleden bazi tacirlerin beklenen getirisini distirmeden, di-
ger bazi tacirlerin karini artiracak, ihaleden baska bir degisim meka-
nizmasi bulunmamaktadir.

Temel ihale yontemleri tizerinde pek ¢ok ¢esitleme yapilabilir. Tek-
liflerin cok disiik kalmasini onlemek icin satici muhammen bedel be-
lirleyebilir. Katiimcilarin tekliflerini sunmasi icin zaman kisiti getirile-
bilir. ihaleyi diizenleyen katilim iicreti talep edebilir. Odeme tekliflerle
beraber nesnenin gercek degeriyle iliskili baska bir seye de (royalti]
dayandirilabilir. Bu genis yelpazede en uygun ihale yontemini tayin et-
mek icin teorik mekanizmalar gerekmektedir.

Teorik bazda ihale tlrlerini siralamis olmakla birlikte, konumuz
kapsaminda, Tiirk Kamu ihale Mevzuati biinyesinde gerceklestirilmeye
calisilan sigorta hizmeti teminine dair ihalelerin tek nesneli ihaleler
grubunda yer aldigini belirtmekte fayda goriyoruz.

Temel Kavramlar
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§ 3. SIGORTA

|. Genel Olarak

Sigorta, kisilerin istenmeyen cesitli olaylar sonucunda karsilas-
malari muhtemel zararlara karsi korunmalari disiincesinde temeli-
ni bulur. Baslangicta varliklarini korumak icin bireysel olarak hare-
ket eden insanlar, zaman icerisinde dogal afetlerin, sosyo-ekonomik
gelismeler ve ozellikle endistri devriminden sonra teknolojik degi-
sikliklerin neden oldugu tehlikelerin meydana getirdigi zararlarin
oniine gecebilecek etkin onlemlerin ancak topluluklar halinde yasa-
yanlarin olanaklarinin bir araya getirilmesiyle alinabilecedgi bilincine
varmislardir. iste bu biling, insanoglunu modern anlamdaki sigorta
fikrine ulastirmistiré?.

Dogus yeri italya olan giiniimiiz anlamindaki sigorta, Latince ko-
kenli bir kelime olup, “glivence” anlamina gelen “sicurta” kelimesin-
den gelmektedir8,

Sigorta, sigortallyl korumak icin verilmis bir séz veya hizmet olarak
kabul edilebilir. Sigortanin sigortaliyl korumasinda amacg, sigortalana-
bilir menfaatin himaye altina alinmasidir.

Sigorta, insanlari tehdit eden rizikolara karsi kisilerin glivenlik ge-
reksinimi duymalarinin bir sonucudur. Kisi, vartigini sirdirdigiu muid-
detce kendisini tehdit eden rizikolara karsi, korunmak ihtiyaci duya-
caktir. Esasen sigorta, kisinin bu ihtiyacini karsilayabilecek imkanlar-
dan sadece birisidir. Kisileri ve menfaatlerini tehdit eden rizikolarin sa-
yilamayacak kadar cok olduklari dikkate alinacak olursa, sigortanin tek
basina biitiin bu rizikolara karsi giivenlik saglayan bir 6rgiitlenme ola-
mayacagi aciktir. Bu itibarla, sigortanin risklerden korunma anlamin-
daki araclardan birisi oldugu ifade olunmalidir.

67 Kayihan, $Saban, Sigorta Sézlesmesinde Prim Odeme Borcu, |. Baski, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2004, sf. 27.

68 Arseven, Haydar, Sigorta Hukuku Ana Prensipler- Genel Hikimler, Yenilenmis 2.
Baski, Istanbul 1991, sf. 3.
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Toplumu olusturan bireylerin, kendilerini, mal varliklarini, aileleri-
ni, sosyal ekonomik yasal vb. sorumluluklarini tehdit eden riskleri
kontrol altina almayi disiinmesi ve insanca yasam standardini dirti-
lerinin Gtesine tasima bilincine sahip olmasi énemli bir gelismedir.

Sigortacilik sektériiniin tarihcesine baktigimizda, ilk uygulamalar
arasinda yer alan organizasyonlardan glinimiize, amacin degismedigi-
ni gorebiliriz. Amag, gerceklesebilecek risklerin yaratacag: yikimlari,
riskler gerceklesmeden, telafi edecek sistemin kurulmasidir. Degisen
sey sigortaciligin gelisen ve artan islevleri itibariyle ulasmis oldugu ha-
cimdir. Bu hacim ve organizasyonlar cesitlenerek biyudikce, risklerin
yonetilmesi icin tesis edilen fonlar ekonomi icin 6nem arz edecek bo-
yutlara ulasmis ve sigorta sirketlerinin birer mali kurum olarak islev-
leri gindeme gelmistir.

Sigorta sektord, hem yatirimlara kaynak saglayarak, tilkede yarati-
lan varliklarr arttirmakta, hem de yaratilan varliklarin korunmasi isle-
vini Ustlenmektedir. Bu islevlerin olmadigi bir ekonomi dogal olarak
bliylyemez, gerceklesen riskler de varliklari tiiketiré?.

Sigorta sektord, llkelerin gelismislik diizeyinin bir gdstergesidir.
Bir Ulkede sigorta sektorii ne kadar buyik, sigortali sayisi ve kisi basi-
na disen prim tiketimi ne kadar ¢ok ise bu Ullkenin o dlclide gelismis
oldugu soylenebilir.

Sigorta, ekonomilerin 6nemli bir tasarruf kaynagi, tasarruflar ise
dengeli bir biylimenin gerektirdigi kaynaklarin, dolayisiyla sermaye bi-
rikiminin olmazsa olmaz kosuludur. Sigorta ettiren tarafindan ddenen
prim tutarlari tasarruf sayilir. Ciinki, sigorta sirketlerinin elde ettikle-
ri primler hasar 6demeleri yapilincaya kadar sigorta sirketinde biyuk
meblaglar halinde beklerken, sermaye ve para piyasalarinda deger-
lendirilecektir. Ozellikle sermaye piyasasindaki enstriimanlara aktari-
lan kaynaklarin orta ve uzun vadede yatirimlara kaynak olacagi aciktir.
Para piyasalarinda degerlendirilen fonlar ise calisma sermayesi ihtiya-
cinin karsilanacagi kaynaklara doniisecektir.

Sigorta, sosyo-ekonomik ¢okiintli ve kayiplarin dnleyicisi olmakla
kalmayip, hasarlarin telafisini miimkdin kildigi icin isyerlerinin kapan-
masini, yatirimlarin azalmasini da dnleyerek ekonomide devreden ¢i-
kacak yatirimlarin doguracagi gelir kaybinin oniine gecilmesini sagla-
yan bir aractir.

69 Uralcan, Sebnem, Temel Sigorta Bilgileri ve Sigorta Sektdriinin Yapisal Analizi, 2.
Baski, Istanbul, 2004, Bilyay Yayinlari sf. 17.
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Sigorta, uluslararasi ekonomik iliskileri ve ticareti gelistirir. Yillar
once, Bati Avrupali bircok llke, ozel sektor ihracat kapasitelerini art-
tirmak i¢in ihracat kredi sistemlerini, resmi garantiler verilmesi ve
benzeri onlemlerle gelistirmislerdir. Boylece ihracat kredi sigortalari
dogmus, gelismis ve uluslararasi ticaret alaninda ticaret olanagi olma-
yan alanlara bile ticaret gotirmek mimkin hale gelmistir.

Sigorta mali bir kurum olmasinin yani sira, gerek sagladigi istihdam
gerekse toplam tasarruflara kaynak teskil eden vergilere de nemli
oranda katki saglamaktadir.

Sigorta, amacina hizmet edebilmesi icin bazi teknik ve ilmi esasla-
ra dayandirilmistir. Sigortacilik tekniginin prensibi kisaca sudur: Ayni
veya benzer rizikolara maruz mimkin oldugu kadar cok sayida sahsin
bir araya toplanmasi ve bunlarda tahsil edilecek primlerin, riziko ger-
ceklesmesi halinde 6denecek sigorta tazminatlarini karsilayacak se-
kilde diizenlenmesidir.

Bu da istatistik ilminin kullanimini zorunlu kilmaktadir. Istatistik,
gecmisteki olaylara dayanarak ihtimaller hesabi ile bir rizikonun gele-
cekteki bir zaman icinde ve belirli bir adette sahislar bakimindan ger-
ceklesme ihtimalini tespit edebilir. Sigortalanacak sahislarin édeye-
cekleri prim miktari, rizikonun gerceklesme olasiligina baglidir. ista-
tistiklere dayanarak yapilacak olasilik hesabi ne kadar cok sayida olay
Uzerinde olursa o kadar gercege uygun neticeler vermektedir. Buna da
bliyiik adetler kanunu denilmektedir. Modern anlamda sigortaciligin
gelisiminde bu kanunun dnemli bir roliniin oldugu mutlaktir.
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II. Ozel Sigorta - Sosyal Sigorta Ayrimi

Hukuki bir kurum olan sigorta, cesitli hukuk alanlarinda degisik se-
killerde tanimlanabilir. Ancak, her alanda gecerli olan sigorta kavra-
minda su unsurlarin veya ozelliklerin bulunmasi gerekmektedir.

Bunlardan birincisi, rizikoya maruz kisilerin teskil ettigi bir topluluk
bulunmalidir (tehlike istiraki). ikincisi, riziko, yani ileride bir ihtiyacin
ortaya ¢tkmasi ihtimalidir. Uclincusd, toplulugu teskil eden kisilerin
maruz bulunduklari rizikolarin ayniyeti veya benzerligidir. Dordiincisd,
rizikolarin gerceklesmesi sonucunda ortaya cikan ihtiyacin karsilan-
masi veya bu suretle meydana gelen bir dezavantajin giderilmesidir.
Besincisi, rizikonun ekonomik sonuclarinin giderilmesi, yani sigorta hi-
mayesinin bir karsiliga (prim 6deme]) tabi olmasi ve nihayet sonuncusu
da sigorta ettirenin bu himayeyi elde etmek icin bir talep hakkina sahip
bulunmasidir. iste bir sigortanin varligindan séz edebilmek igin bu un-
surlarin mevcudiyeti sarttir. Bu tarifte yer alan “tehlike istiraki” fikri si-
gorta sozlesmesinde gorilen akit serbestisi sinirlamalarini ve sigorta
genel sartlarinin anlamini aciklar. Bu unsurlari bir araya toplarsak, si-
gortanin tarifi soyle olacaktir:

“Ayni veya benzer rizikolara maruz kalan kisiler toplulugunda rizi
konun gerceklesmesi sonucunda ortaya cikacak ihtiyacin belirli bir pa
ra [prim] karsiliginda giderilmesine matuf bagimsiz bir hukuki talebe
sahip olunmasidir.” 70

Doktrinde tehlike istiraki teorisi olarak zikredilen bu tarifin disin-
da baska teoriler de ileri slirilmisse de sigorta kavramini en iyi tanim-
layani budur. Sigorta fertlere sagladigi emniyet ile milli ekonomiyi de
guclendirir. Gercekten sigorta, liretim vasitalari olan sermaye ve eme-
gin muhafazasini saglar, hic olmaz ise bu faktorlerde meydana gelen
azalmalarin ortadan kaldirilmasinda, etkilerinin azaltilmasinda rol oy-
nar. Sigortanin kredi teminine yardimci olmasinin yani sira, fertlerin
tasarruf yapmalari sonucunu da saglamasi gibi ekonomik ve sosyal
faydalari bulunmaktadir. Sigorta sirketlerinin tahsil ettikleri primlerin
¢ok blyik meblaglara ulasmasi ve bu fonlarin memleket ekonomisi
bakimindan tasiyacagi 6nem inkar edilemez’!.

70 Kender, Rayegan, Tiirkiye'de Hususi Sigorta Hukuku I, 8. Baski, Istanbul, 2005,
Arikan Basim, sf. 2-3.

7 Kender, sf. 4-6.
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Sosyal sigortalardan cok daha eski bir tarihi ge¢cmise sahip olan
0zel sigortalar esas itibariyle Turk Ticaret Kanunu'nun 5’inci Kitabi
icinde dort fasil halinde diizenlenmistir. Bu fasillar icinde genel hi-
kiimler, mal ve can sigortalari ile denizcilik sigortalari dizenlenmistir.

Bir toplumda belirli tehlikelere karsi bireyleri koruma altina almak
icin meydana getirilen hukuki givenlik araclarinin en énemlisi ve en
sik rastlanilanlari 6zel sigortalarla, sosyal sigortalardir. ister dzel, is-
ter sosyal olsun tiim sigortalarin amaci, ayni ya da benzer tehlikelere
maruz bulunan kisiler toplulugunun tehlikenin gerceklesmesi halinde
ortaya cikan zararin yukinu organize bir topluluk icinde dagitmak yo-
luyla beraberce karsilamaktir. Topluluga dahil bireyler bu yiikiin kar-
silanmasi igin belli primler d6derler. Burada 6nemli olan tehlikenin ya-
rattigi ihtiyaclarin bireysel olarak karsilanmasi degil, bir topluluk bir
grup icinde karsilanmasidir. Ozel sigorta fikrinin ise sosyal sigortalara
onculik ettigi soylenebilir.

Ancak, 0zel sigortalar ile sosyal sigortalar arasinda onemli farkli-
liklar vardir’2:

(i) Ozel sigorta miiesseseleri istege bagli, sosyal sigorta rgiitleri
ise kanunlarla kurulurlar. Ozel sigortada sigortaci anonim veya koope-
ratif sirket seklindedir. Sosyal sigortalarda ise sigortaci, devlet eliyle
kurulan kamu hukuku tiizel kisisidir.

(i) Ozel sigorta iliskisi sézlesme ile istede bagli olarak, sosyal si-
gorta iliskisi ise kanun yoluyla zorunlu olarak kurulur. Bu bakimdan
ozel sigorta iliskisi hukuk, sosyal sigorta iliskisi ise kamu hukuku ilis-
kisi dogurur. Bu ayrimin da istisnalari vardir. Bazi 6zel sigortalarin, ka-
nunlarla zorunlu olarak yapilmasi éngorilebilmektedir (zorunlu kara-
yollari trafik sigortasi, zorunlu deprem sigortasi vb.).

(iii) Sosyal sigorta devamli, siiresi belirsiz bir hukuki iliski kurar,
tipki tlizel kisilik Uyeliginde oldugu gibi. Oysa 6zel sigorta sozlesmele-
rinde sigorta siresi bellidir.

(iv) Ozel sigortalar kar amaciyla teskil olunurken, sosyal sigortalar
kamu hizmeti anlayisiyla calisirlar.

72 Tuncay, Can / Ekmekgi, Omer; Sosyal Guvenlik Hukukunun Esaslari, Legal Yayinevi
Hukuk Kitaplari Serisi: 111, istanbul, 2008, sf.68-69.
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(v) Ozel sigortalarda sigortacinin sorumlulugu primin tamaminin
veya ilk taksitin 6denmis olmasina bagli iken, sosyal sigortalarda pri-
min ddenmemis olmasi sosyal hak ve yukimliliklerin ortadan kalk-
masina neden teskil etmez. Ozel sigortalarda prim orani sigorta garan-
tisi altina alinan menfaat ve tehlikenin yiiksekligine gore, sosyal sigor-
talarda ise Ucretin yiksekligine gore belirlenir (bununla birlikte sigor-
ta primine esas kazanca da yasal bir Ust sinir getirilmektedir).

(vi) Sosyal sigortalar ancak kanunla belirlenen riskleri garanti alti-
na alabilirler. Oysa irili ufakli sayisiz riskleri karsilamak tizere 6zel si-
gorta sozlesmesi diizenlenebilir.

(vii) Ozel sigortalar gerceklesen rizikonun yarattigi zararin gideril-
mesi esasina dayanir. Sosyal sigortalar ise buna ek olarak sosyal poli-
tikaya iliskin gorevleri icabi tehlikelerin meydana gelmesine engel olu-
cu onlemler alirlar. Hastalik ve kazalarin onlenmesi, issizligin azaltil-
masl, issizlere is bulunmasi gibi. Ustelik saglik hizmetleri ve mesleki
rehabilitasyon sosyal sigortalara 6zgii yardim tirleridir. Bu 6zelligi ge-
redi sosyal sigortalar, parasal edimler yaninda ayni ve hizmet seklinde
edimler de ifa ederler.
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1. Bir Risk Yonetim Araci Olarak Ozel Sigorta

Bircok kaynakta risk, bir tehlikenin belirsizligi olarak tanimlan-
maktadir.

Risk, finansal zararin belirsizligidir, zarara ugramayla ilgili belirsiz-
liktir, bireyin herhangi bir zamanda karsilastigi tehlikelerdir.

Risk, tehlikedir; gerceklestiginde aci ve elem verir ve maddi-manevi
zararlara yol acar. Risk, nasil tanimlanirsa tanimlansin, varligi ekonomik
birimlerin performansini etkiler ve bu yiizden kaynaklarin optimum tah-
sisinse ve tim uluslarin ekonomik gelisimine kisitlamalar getirir.

insanoglu, tarihin her déneminde riskleri kontrol altina almayi
amac edinmistir. Bazi riskleri goze almis, bazilarindan ka¢cinmis bazi-
larina karsi korunmus, ancak ne olursa olsun riski yonetmeye calis-
mistir. Riskin yonetilmesi icin kullanilabilecek araclar cesitli olup, za-
mana ve yerine gore degisiklikler gostermektedir. Ancak, oyle riskler
vardir ki, onlari yonetmek mimkiin olamamaktadir: Dogal afetler, bu-
na en biylk ornektir.

Sigorta, risk yonetiminin temel araci olmakla birlikte, risklerin olu-
sumunu engellemekten ziyade riskin baglandi§i olaylarin ortaya cik-
masi durumunda gerceklesecek sonuclari hafifletmek, telafi etmek
amacina yonelik tedbirler bitind icinde dnemli bir yer tutar. Yoksa hir-
sizliga karsi polisiye tedbirler alinmasi da riskin yonetilmesidir.

Her riskin sigortalanabilir olup olmadigi, tespit edilmesi gereken
onemli bir husustur. Bu kavram Uzerinde durmadan once, belirsizlik ve
olasilik kavramlarina kisaca deginmek gerekmektedir. Zira belirsizlik
azaldiginda risk ya azalmaktadir, ya da artmaktadir. Belirsizligin orta-
dan kalktigi durumlarda da risk ya azalir ya da artar. Bu artis ve aza-
Uslarin olcilebilir olmasi, olasiliklarinin belirlenmesiyle mimkiin olur.

Belirsizlik, olasi bir cok sonucun gerceklesebilecedi durumlarda,
tahmin yetenedi ile ilgili olarak insanoglunun duydugu kuskudur. Be-
lirsizlik, riskin varligindan haberdar olma halidir.

Olasilik ise, belirli bir sonugla ilgili o sonucun gerceklesebilme ora-
nidir. Olasilik sifirla bir arasinda degisir. Olasilik sifir (0] ise sonug ger-
ceklesmez, bire (1) yaklastikca gerceklesme olasiligi artar. Konumuz
sigorta olduguna gore olasilik bizim icin hasar olasiligidir. Hasar olasi-
g1 (0) ise risk yok demektir. Olasilik (1) ise yine risk yoktur, ¢linkii ola-
yin belirsizligi kalkmistir.
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Bilgisizlikten uzaklastikca, belirsizligin azaldigini ve olayla ilgili bil-
gilerin belirdigini goriiyoruz. ilk bilgiler 6znel bilgiler olmakta, ancak,
bilimsel amacli analizler devreye girdiginde, belirlilige yaklastik¢ca or-
nekleme sayisi artmaktadir. Boylece bu alanda belirsizlik hasar olasi-
Ligiyla ifade edilebilir hale, yani riske déniismekte ve riskin yonetilebil-
me olanagi dogmaktadir.

Risk bir Unite icin ve 6znel bilgilerle ele alindiginda belirsizlik bilgi-
sizlik dizeyine yakindir. Ancak, ayni riske maruz Unitelerle ilgili cesitli
verileri kullanarak, ¢ok sayida dl¢me ve dederlendirme islemleri uygu-
landiginda, riskleri gercede daha yakin bir olasilik degeri ile ifade et-
mek miimkiin olabilecektir. Ornegin herhangi bir sigortali adayinin evi-
nin bina ve esya yangini ile ilgili riskini tek basina ele aldigimizda 6znel
bilgiler cercevesinde, bilgisizlik diizeyine yakin bir belirsizlik s6z konu-
sudur. Ancak, bu sigortali adayinin riskleri ayni 6zellikte risklerin bu-
lundugu grupta ele alinip, ayni tir binlerce riske ait bilgiler 1siginda de-
gerlendirilince, riskin var olup olmadigi bir oranla belirlenebilecek ka-
dar netlesir. Demek ki, risk bir Gnite icin cok bulaniktir. Benzer Unite-
ler Uzerinde yapilmis arastirmalarla ilgili sonuclara gore bu lnite bir
gruba dahil edilir ve bu grupla ilgili olasiliklar ¢ercevesinde degerlen-
dirilerek bulanikliktan kurtarilmaya c¢alisilir.

Riskin dodasinda belirsizlik unsuru vardir. Ancak her belirsizlik du-
rumunda riskin varligindan soz edilemez. Riskin oldugu yerde mutlaka
tehlike vardir, kayip olasiligi s6z konusudur. Ancak belirsizlik, olasilik-
larin konuma getirildiginde, varsa eger tehlike anlaminda riskten soz
edilebilir. Oyleyse, belirsizligin dlciilebilir hale geldigi durumlarda
riskten bahsedilebilir diyebiliriz ve sigorta yalnizca élculebilir riskler
icin mimkandir’s,

Risk sigortanin esasidir. Bu itibarla asagida kisaca risklerin sinif-
landirilmasi konusu Uzerinde durulacaktir.

A) Riskin Siniflandirilmasi

Risklerin siniflandirilmasi, taninabilmesi, ol¢lilebilmesi, degerlen-
dirilebilmesi ve yonetilebilmesi baska bir deyisle kontrol altina alina-
bilmesi bakimindan son derece 6nemlidir.

73 Uralcan, sf. 8-9.
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1) Etki Alanlarina Gére Risklerin Siniflandirilmasi

Genis kitleleri etkileyebilecek yapidaki (deprem, su baskini, firtina
... ) riskler, temel risklerdir. Genellikle katastrofik nitelikte olup, dogal
afetlerde, halk hareketlerinde, teror ve savasta oldugu gibi, gercekles-
tiginde toplumsal sonuclar dogururlar.

Bireysel etki dogurabilecek nitelikteki riskler ise bireysel risklerdir.
Bireysellikten kasit, tek bir sigortalinin hasar gormesi degildir. Birden
cok kimse trafik kazasinda zarara ugrayabilir. Ancak, dogal afetlerde
oldugu gibi toplu, kitle, kimul denecek kadar cok sayida kisiyi, varlik-
lari, sorumluluklari ve birbiriyle iliskili bir cok riski kapsamamaktadir

2) Gerceklesmesine Etki Eden Faktorlere Gore Risklerin
Siniflandirilmasi

Fiziksel Risk - Moral Risk Ayrimi

Fiziksel riskte, riskin gerceklesmesine neden olan etkenler fizik-
seldir. Bir yapinin betonarme ahsap veya celik konstriksiyon olmasi,
malzemesinin yanmaya veya depreme karsi dayanikliligi gibi konular
fiziksel risklerle ilgilidir.

Moral riskler, kisilerin moralitelerine bagli olarak gelisir. Moral
riskte riskin gerceklesmesine neden olan etkenler kisilere bagli ahla-
ki riskler olabilir. Bu tir risklere glivence verilemez.

Moral risk, sigortalinin dikkatsizligi, sistemsizligi, dizensizligi, bil-
gisizligi, ruhsal ya da fiziksel bozuklugu gibi nedenlerden kaynaklana-
bilecedi gibi sehven, kisinin sigortanin mevcudiyetinden dolayi riske
karsi kayitsiz, dikkatsiz davranisindan da kaynaklanabilir. Glivenilmez-
lik, sakarlik gibi kisisel 6zellikler de bu grupta kabul edilir.

3) ifade Ettigi Anlam Acisindan Risklerin Siniflandirilmasi
Gercek Risk - Spekiilatif Risk Ayrimi

Gercek risk, sonucu zarar dogurabilecek olaylardir. Gerceklestigin-
de zarar kesin olarak dogar ve bu kisinin ekonomik glicind zayiflatir.

Spekiilatif riskler, kar veya zarar beklentisiyle ve zenginlesme
saikiyle katlanilan risklerdir (piyango,kumar, menkul kiymetlere ya-
pilan yatirimlarin riski...). Sigorta zenginlesme beklentisi olan risk-
lerle ilgilenmez.
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Sigortanin konusu, kesinlikle zarar doguran gercek risklerdir. Bu
manada her riski sigortalamak mimkdin degildir. Her risk yonetimi de
sigorta degildir. Sigorta, gercek risklerle ilgilenir. Kesin hasar onemtli-
dir. Bu itibarla, spekdilatif riskler sigortalanmaz.

4) Diger Risk Siniflandirmalari

Kisilerle ilgili riskler; olim, sakatlik hastalik, yasllik ...

Mal varligi ile ilgili riskler; yangin, calinma, kirilma ...

Sosyal riskler; calma, saldirma, calma, esya tahribati,
kundaklama, sabotaj ...

Fiziksel riskler; dogal afetler, yangin, deprem, yer kaymasi
Ekonomik riskler; isletmelerin faaliyetlerini tehdit eden risklerdir.
Statik - Dinamik riskler:

Dinamik riskler, dinamik degisimlerin varliina baglidir. Fiyat diize-
yi, tiketici tercihleri, tasarruf aliskanliklari ve teknolojik degdisim gibi.

Statik risklerise ekonominin degisim veya sira disi olaylar olmadan
gerceklesen kaza, yangin gibi risklerle ilgilidir.

B) Bir Risk Yonetim Miessesesi Olarak Sigorta,
Reasiirans ve Retrosesyon

Risklerin sigorta sirketleri tarafindan yonetilebilmeleri icin olcile-
bilmeleri gerekmektedir. Sigortacilar tarafindan bir tnite icin belirsiz
olan bir olay, ¢okluk (biyik sayilar] icin, dlcilip degerlendirilerek bel-
li bir yiizde ile ifade edilebilir hale getirilir. iste bu saptamalarin isigin-
da, yonetilebilir hale getirilen riskin cokluga dagitilmasi, sigorta orga-
nizasyonunun c¢alisma esasini olusturur. Dolayisiyla risk yonetimi ola-
rak sigortanin tanimini asagidaki sekilde yapabiliriz:

Ayni tir tesadifi risklere maruz ¢ok sayida initeleri bir portfoyde
toplayarak, risklerin daha belirli hale getirilmesinin ve bu risklerden
dogacak hasarlari karsilamak icin kiicik, periyodik katkilardan bir fon
olusturarak hasarlarin telafisinin saglanmasi esasina dayanan bir or-
ganizasyondur’4,

Sigorta sirketleri pek cok farkli kisi icin police diizenleyerek biytk
miktarda riskleri Uzerlerinde toplarlar. Ancak, hicbir sigorta sirketi
boylesine buylk risklerin altina tek basina girmek istemez. Bu asama-
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da devreye reasiirans girer. Reasirans; sigorta edilmis bir riskin, bel-
li bir kisminin veya tamaminin tekrar sigorta edilmesidir. Sigorta sir-
ketleri, Ustlendikleri risklerin bir kismin gerceklesmesi neticesinde
yapmak durumunda kalacaklari tazminat ddemeleri nedeniyle finansal
zorluklar yasamamak icin reasirans yaptirmak zorundadirlar.

Reaslirans, bir baska ifade ile sigortacinin sorumlulugunun sigorta-
lanmasidir. Bir reasiirans isleminin meydana getirilebilmesi i¢in her
seyden once bir sigorta sozlesmesinin bulunmasi ve bu sigortaya konu
teskil eden seyin, yani rizikonun bir baska sigortaciya veya reasurore
devrinin gerceklesmis olmasi gerekmektedir75.

Reasirans hizmeti sunan, yani sigorta sirketi tarafindan sigortala-
nan risk ya da risklere iliskin sorumlulugun bir kismini ya da tamami-
ni kabul eden sirketlere reasiiror, reasiirans korumasi altina giren si-
gorta sirketine ise sedan adi verilir. Sigorta sirketinin reasiirore dev-
retmeyip de lzerinde tuttugu kisma ise saklama payi ya da konservas-
yon denir’t. Ancak, sigortacilikta gidilecek son nokta, riskin paylasil-
masinda ulasilacak yer, reasurans ile sinirli degildir. Ne kadar gticli fi-
nansal yapilari da olsa reasirans sirketleri de Ustlendikleri risklerin
bir kismini baska sirketlere devretmek durumundadirlar. Aksi takdir-
de, tipki sigorta sirketleri gibi Ustlendikleri risklerden dogabilecek taz-
minat ddemeleri nedeniyle ciddi finansal darbogazlar yasayabilirler.
Sigorta ve reasirans sirketlerinin cok biiyiik miktarlarda 6deme yap-
mak zorunda kalmasi bazen tek bir dogal afetten, bazense hasar fre-
kanslarinin artmasi sonucunda bireysel tazminat taleplerinin siklas-
masindan kaynaklanabilir. Mesela terdrist bir saldiri cok biylk hacim-
de tazminat ddemelerini glindeme getirebilir.

Bu noktada devreye retrosesyon kavrami girer. Nasil sigortanin si-
gortasi reaslirans ise reasiiransin sigortasi da retrosesyondur. Reasi-
rans yoluyla devraldigi riskin bir kismini ya da tamamini devreden sir-
kete retrosedan, bu riski devralan sirkete de retroseyoner adi verilir.
Yeni sigortacilik is modelinde, risklerin yeniden yapilandirilmasi ve
transfer edilmesi esastir. Sigorta sirketleri tarafindan sigortalilardan
devralinan riskler sigortaci tarafindan yeniden yapilandiritmakla birlik-

75 Acinan, Hilmi, Reasiirans, 5 G Matbaacilik Ltd. Sti., istanbul, 2006, sf. 2-3.

76 Reasiirans anlasmalarinin temel prensipleri, tirleri ve uygulama ornekleri i¢in
bakiniz, Acinan, sf. 3-66.
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te; sadece reaslrans ile yetinilmemekte, finans piyasalarindaki cesitli
alternatif Griinler de kullanilmaktadir?’,

Riskin sigorta sirketleri arasinda paylasilmasi yontemlerinden bir
digeri de sigorta konusu olan seyin birden fazla sigorta sirketi tara-
findan sigortalanmasi seklinde ortaya c¢ikan “koastirans” islemidir.
Koasiiransta risk, degisik sigorta sirketleri arasinda paylasilir ve her
isletme riskin sadece bir béliminu Ustlenir. Sigorta sirketlerinden
her birinin sorumlulugu, Ustlendigi pay kadar olup, tahsil edilecek
primler ve 6denecek hasarlar bu paylarla orantili olarak bolisilmek-
tedir. Reasiiranstan farkli olarak koasiirans isleminde her bir sigor-
taci sigortali ile dogrudan hukuki iliski icindedir. Koasirans riskin bi-
rincil paylasimi, reasiirans ise ikincil paylasimidir’s.

77 Cipil, Mahir, Risk Yonetimi ve Sigorta (Yeni Sigortacilik Mevzuati ile Uyumlu), Nobel
Yayinevi, Ankara, Kasim, 2008, sf. 62-63.

78 Cengiz, Sezin Elcin, Sigortacilik Sektdriinde Rekabet Hukuku Uygulamalari-AB
Diizenlemeleri ve Tiirkiye icin Cikarsamalar, Uzmanlik Tezi, Rekabet Kurumu,
http://www.rekabet.gov.tr/dosyalar/tezler/tez80.pdf / 07.06.2009.
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IV. Bir Hukuk Dali Olarak Sigorta

Sigorta miinasebetini ve sigortacilikla ugrasan miesseselerin ca-
lismalarini dizenleyen hukuk kurallarinin bitiiniine ve bu kurallari bir
sistem icinde tetkik eden hukuk dalina sigorta hukuku adi verilmekte-
dir. Sigorta hukuku da mahiyeti itibariyle iki kisma ayrilmaktadir. Ozel
sigorta ve sosyal sigorta kavram ve miesseselerinin kisaca analiz edil-
digi kisimda da ifade edilmis oldugu Uzere sigorta hukuki bir kurum-
dur. Bu kisimda esas hatlariyla ve kisa olarak ele alinacak hususun
ozel sigorta oldugu ifade edilmelidir.

A) Sigorta Hukukunun Yazili Kaynaklari

Calismanin bu boliminde tlkemizde ozel sigorta hukukuna kay-
naklik eden mevzuat asagida tasnif edilerek, maddeler halinde veril-
mistir. ikincil mevzuata ydnelik tasnifin Haziran 2007 yilinda yiirirlige
giren 5684 sayili Sigortacilik Kanunu’? sonrasinda ortaya ¢ikan son du-
rum kapsaminda tarafimizca gelistirilmis oldugu ifade olunmalidir.

Sigorta sozlesmesinin kurulmasi, sozlesmenin taraflari, unsurlari
gibi hususlarin diizenlendigi Tiirk Ticaret Kanunumuzla yapilan temel
diizenlemeler bir sonraki alt bolimde kisaca verilmeye calisilacaktir.

1) Kanunlar

(i) Turk Ticaret Kanununun 5’inci Kitab,
(ii) Borclar Kanunu®?,
(iii) Tirk Ticaret Kanununun 5’inci Kitabi Disinda Kalan

Ortak Hiikimleri8?,

(iv) Kooperatifler Kanunu,

(v] 2918 Sayili Karayollari Trafik Kanunu®?,
(vi) 5684 Sayili Sigortacilik Kanunu®?,

79 R.G. 14.06.2007 tarih, 26552. 5684 sayili Kanun 7397 sayili Sigorta Murakabe
Kanununu yirirlikten kaldirmistir.

80 TTK 1264/1'inci maddesine gore, Ticaret Kanununda hiikiim bulunmayan hallerde
Borclar Kanunu hiikiimlerinin uygulanacagi belirtilmistir.

81 Tacir ve anonim sirketlere dair hikimler.
82 R 6. 18.10.1983 tarih, 18195.
83R.G. 14.06.2007 tarih, 26552.
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(vii) 587 Zorunlu Deprem Sigortasina Dair Kanun Hiikmiinde (viii) Sigortacilikta Tahkime iliskin Yénetmelik?7,
Kararname®4, lix) Sigorta ihtisas Komiteleri Yonetmeligi?e,
(viii)5363 Sayili Tarim Sigortalari Hakkinda Kanun®5, (x) Tirkiye Sigorta ve Reasiirans Sirketleri Birliginin Calisma
(ix) 4632 Sayili Bireysel Emeklilik Tasarruf ve Yatirim Sistemi Usul ve Esaslarina iliskin Yonetmelik??,
Kanunu®®, (xi) Trafik Sigortalari Bilgi Merkezi Yonetmeligi,
(x) 595 Sayili Yapi Denetimi Hakkinda Kanun (xii) Sigortacilik Egitim Merkezi Yonetmeligi'00,
Hikminde Kararname®’ (xiii)Trafik Sigortalari Bilgi Merkezi Yonetmeligi,
(xi) 2920 sayili Tiirk Sivil Havacilik Kanunu®8, (xiv) Sigortacilik Sektoriindeki Uluslararasi Faaliyetlere
(xii) 4911 sayili Sivil Hava Araclari Ugiincii Sahis Mali Mesuliyet Si- Iliskin 2007/12467 sayili BKK'01,

(xv) Karayollari Motorlu Araglar Zorunlu Mali Sorumluluk
Sigortasinda Tarife Uygulama Esaslari Hakkinda Yonetmelik'02.

gortasinin Ticari Olarak Temin Edilemeyen Kisminin Devlet Garantisi
ile Karsilanmasi Hakkinda Kanun®.

2) Yonetmelikler b) 5363 Sayili Tarim Sigortalari Kanunu Uyarinca Cikarilan

. Yonetmelikler
al 5684 Sayili Sigortacilik Kanunu Uyarinca Cikarilan

Yénetmelikler (i)  Tarim Sigortalari Havuzu Calisma Usul ve Esaslari Hakkinda
Yonetmelik'03,

(i) Tarim Sigortalari Uygulama Yénetmeligi'%%,

(iii) Tarim Sigortalari Havuzuna Devlet Tarafindan Taahhiit Edilecek
Hasar Fazlasi Destegine iliskin Bakanlar Kurulu Karari'0,

(iv)] Tarim Sigortalari Havuzu Tarafindan Kapsama Alinacak Riskler,
Uriinler ve Bolgeler ile Prim Destegi Oranlarina iliskin Kararin
Yiirirlige Konulmasi Hakkinda BKK10¢,

(i) Sigorta Sirketleri ve Reaslirans Sirketlerinin Kurulus ve
Calisma Esaslarina iliskin Yonetmelik?9,

(i) Sigorta ve Reasiirans Brokerleri Yonetmeligi?',

(iii) Sigorta Eksperleri Yonetmeligi??,

liv] Sigorta Acenteleri Yonetmeligi’s,

(v] 2007/1 sayili Sigorta Branslarina iliskin Devlet

- Ny
Bakanligi Tebligi™® , (v] Tarim Sigortalari Havuzuna Devlet Tarafindan Taahhiit Edilecek

(vil Giivence Hesabi Yonetmeligi’, Hasar Fazlasi Destegine iliskin Kararin Yirirlige Konulmasi
(vii) Hayat Sigortalari Yonetmeligi’®, Hakkinda BKK107.

84 R.G. 27.12.1999 tarih, 23919 (M).

85 R.G. 01.06.2005 tarih, 25852.
86 R.G. 07.04.2001 tarih, 24366.
87 R.G. 10.04.2000 tarih, 24016.
88R.G. 19.10.1983 tarih, 18196.
879R.G. 09.07.2003 tarih, 25163.
90 R.G. 24.08.2007 tarih, 26623.
91 R.G. 21.06.2008 tarih, 26913.
92 R.G. 22.06.2008 tarih, 26914.

93 R.G. 14.04.2008 tarih, 26487 (M).

94 R 6. 11.07.2007 tarih, 26579.
95 R.G. 26.07.2007 tarih, 2659,

96 R.G. 18.07.2007 tarih, 26586.
97 R.G. 17.08.2007 tarih, 26616.
98 R.G. 22.06.2008 tarih, 26914.
99 R.G. 01.07.2008 tarih, 26923.
100 R.6. 01.06.2008 tarih, 26893.
101 R.G. 03.08.2007 tarih, 26602.
102 R 6. 14.07.2007 tarih, 26582.
103 R 6. 22.09.2005 tarih, 25944.
104 R 6. 22.09.2005 tarih, 25944.
105 R.G. 19.10.2006 tarih, 26324.
106 R.6. 30.12.2007 tarih, 26742.
107 R.6. 05.04.2007 tarih, 26484.
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c] 4632 Sayili Bireysel Emeklilik Tasarruf ve Yatirim Sistemi (vii) Sigorta ve Reasiirans Sirketlerinde Bagimsiz Denetim
Kanunu Uyarinca Cikarilan Yénetmelikler Yapilmasina iliskin Yonetmelik!1?,
(viii) Sigortacilik Bagimsiz Denetim ilkelerine iliskin Yonetmelik'20,
(ix) Bireysel Kredilerle Baglantili Sigortalar Uygulama
Esaslari Yénetmeligi'?,
(x) Sigorta Eksperleri icra Komitesinin Kurulus ve Calisma
Usul ve Esaslari Yénetmeligi'22.

(i) Bireysel Emeklilik Aracilari Hakkinda Yonetmelik'08,

(ii) Emeklilik Sirketleri Kurulus ve Calisma Esaslarina iliskin
Yonetmelik'07,

(iii) Bireysel Emeklilik Sistemi Hakkinda Yonetmelik'10,

(iv) Dernek, Vakif, Sandik ve Diger Kuruluslardan Bireysel Emeklilik

Sistemine ve Yillik Gelir Sigortasina Aktarim Hakkinda Yonetmelik 17, d] Diger Yénetmelikler ve Sigortacilik Hesap Plani Tebligi
(v)] Emeklilige Yonelik Taahhttte Bulunan Kuruluslarin Aktieryal i) Sigortacilik Muhasebe Sisteri Ysnetmeligi 2,
Denetimi Hakkinda Ygnetmelik 1. (i) Karayolu ve Uluslararasi Yolcu ve Esya Tasimalari
¢] Birden Fazla Yasal Dayanak Cercevesinde Hakkinda Yénetmelik,
Cikarilan Yonetmelikler (i) Sigorta Sozlesmelerinde Bilgilendirmeye iliskin Yonetmelik 124,
(i) Sigorta ve Reasiirans ile Emeklilik Sirketlerinin Mali liv)] Sigorta Sozlesmelerinde Bilgilendirmeye iliskin Yonetmelikte
Biinyelerine iliskin Yonetmelik''3, Degisiklik Yapilmasina Dair Yénetmelik 125,
lii) Sigorta Sirketleri ve Reasiirans Sirketleri ile Emeklik (v] Okul Servis Araclari Hizmet Yénetmeligi,
Sirketlerinin Finansal Raporlamalari Hakkinda Yonetmelik 14, (vi) Trafik Sigortalar Bilgi Merkezi Yénetmeligi!2¢,
(iii) Sigorta ve Reasiirans ile Emeklilik Sirketlerinin Teknik (vii) Dogal Afet Sigortalari Kurumu Yonetim Kurulu Calisma Usul ve
Karsiliklarina ve Bu Karsiliklarin Yatirilacagi Varliklara iliskin Esaslari Hakkinda Yonetmelik'?7,
Yénetmelik!1o, (viii) Sigortacilik Hesap Plani ve izahnamesi Hakkinda Teblig
(liv) Sigorta ve Reasiirans ile Emeklilik Sirketlerinin Sermaye Yeter (Sigortacilik Muhasebe Sistemi Teblig No: 1)128,

liliklerinin Olciilmesine ve Degerlendirilmesine iliskin Yonetmelik11¢,
(v) Sigorta ve Reasiirans ile Emeklilik Sirketlerinin i¢

Sistemlerine Iliskin Yonetmelik''?, Genel sartlar, sigortaciiyin ekonomik hayattaki nemi ve sigortali-

(vi) Aktiierler Yonetmeligi''s, larin korunmasi bakimindan devlet kontrolinde hazirlanarak, yirdrli-

ge konulmaktadir. Bu gérev, Hazine Mistesarligi'nca (Sigortacilik Ge-

3] Sigorta Genel Sartlari

108 R.G. 17.08.2007 tarih, 26616.

109 R.G. 08.01.2008 tarih, 26750. 119 R.6. 12.07.2008 tarih, 26934.
110 R.G. 09.04.2008 tarih, 26842. 120 R 6. 12.07.2008 tarih, 26934.
111 R.6. 18.07.2008 tarih, 26941. 121 R.6. 17.01.2009 tarih, 27113.
112 R.6.01.03.2009 tarih, 27156. 122 R.6. 01.03.2009 tarih, 27156.
113 R.G. 07.08.2007 tarih, 26606. 123 R.6. 31.12.2004 tarih, 25687 (M).
114 R.G. 14.07.2007 tarih, 26582. 124 R 6. 28.11.2006 tarih, 26360.
115 R.G. 07.08.2007 tarih, 26606. 125 R 6. 25.05.2007 tarih, 26532.
116 R.6. 19.01.2008 tarih, 26761. 126 R.6. 09.08.2008 tarih, 26962.
117 R.6. 21.06.2008 tarih, 26913. 127 R.6. 01.12.2001. tarih, 24600.

118 R.G. 15.08.2007 tarih, 26614. 128 R.6. 30.12.2004 tarih, 25686.
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nel Midurluga) yerine getirilmektedir. Sigorta genel sartlari, sigorta
branslari itibariyle ayri ayri belirlenir.

Hazine Mistesarliinca hazirlanan ve sigorta teminatinin kapsa-
mi, sigorta sirketi ile sigorta ettiren / sigortalinin gérev ve yikimlu-
Llukleri, anlasmazlik durumunda takip edilecek prosedirler gibi te-
mel konulara iliskin diizenlemeleri iceren Tebli§ niteligindeki mev-
zuattir. Sigorta so6zlesmesinin bir parcasi olmasi nedeniyle biitin si-
gorta sirketleri Sigorta Genel Sartlarini s6zlesme ile birlikte miste-
riye vermek zorundadir.

B) Tiirk Ticaret Kanununun Sigorta Sozlesmesiyle ilgili
Temel Diizenlemeleri

Tirk Ticaret Kanununun “sigorta mukavelesi” baslikli 1263'in-
cl maddesinin 1'inci fikrasinda sigorta so6zlesmesi, su sekilde ta-
nimlanmistir;

“Sigorta bir akittir ki, bununla sigortaci, bir prim karsiliginda diger
bir kimsenin para ile 6lciilebilir bir menfaatini halele ugratan bir tehli -
kenin [bir rizikonun] meydana gelmesi halinde tazminat vermeyi yahut
bir veya birka¢c kimsenin hayat middetleri sebebiyle veya hayatlarinda
meydana gelen belli bir takim hadiseler dolayisiyla bir para édemeyi
veya sair edalarda bulunmayi lzerine alir.”

Belirtmek gerekir ki, kanunun yaptigi tarif, sigorta sézlesmelerinin
dnemli bir tiriini teskil eden pasif sigortalarini’2? igine almadigi icin
yetersiz bir tarif olarak karsimiza cikmaktadir. Pasif sigortasinda si-
gortaci, sigortalinin malvarligindaki bir takim pasiflerin ortaya ¢cikmasi
sonucunda ugrayacagl zararlari karsilamayi istlenir. Ornegin bir kim-
senin gelecekte kurulacak bir sézlesme dolayisiyla veya kanundan do-
layi bir borg¢ altina girme ihtimali bulunmaktadir, iste bu pasif (borg) si-
gorta ettirilebilir. Oysa, kanundaki sigorta sézlesmesi taniminda, bir
kimsenin para ile olcllebilir bir ¢ikarinin zarar gormesi halinde ugra-
yacagi zararin giderilmesinden s6z edildigine gore, bu durum sigorta
sozlesmesi baslangicinda bir ¢ikarin varligini gerekli kilar ve ileride or-
taya citkmasi muhtemel bir pasifi kapsamina almaz'30.

129 Pasif sigortalari hakkinda bkz. Kender, Tirkiye'de Hususi Sigorta Hukuku, sf. 142.
130 Kayihan, sf. 33.
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Kender, sigorta s6zlesmesini “ ... sigortacinin sigorta himayesini ve
sigorta ettirenin bir prim 6deme borcunu lzerine aldigi (tam iki tarafli]
karsilikli taahhiitleri havi, bor¢ doguran (iltizami] bir akit” olarak tarif
etmektedir.

Sigorta hukukuna sinirli akit serbestisi ilkesi hakimdir. Sigorta hu-
kukunda akit serbestisi, bir cok kanun (Tirk Ticaret Kanunu, Karayol -
lari Trafik Kanunu, Sigortacilik Kanunu ... vb.] hiikm ile sinirlandiril-
mistir. Ozel sigortada sigorta himayesi bir sigorta akdinin kurulmasi ile
elde edilir.

Tam iki tarafli (karsilikl) bir akittir. Ivazli bir akittir. Strekli bor¢
iliskisi doguran bir akittir. Rizai bir akittir. Sigorta akdi, diristlik ku-
ralinin genis uygulama alanina sahip oldugu bir akittir. Sekilsiz bir
akittir. Bahti bir akit degildir. Sigorta akdi mahiyeti itibariyle, kumar ve
bahisten, garanti akdinden ayrilir.

1) Niteligi

Sigorta sozlesmesinin hukuki niteliginin tespitinden once, hukukun
hemen hemen her alaninda uygulanan kurallarin temelini teskil eden
Borclar Hukukuna miracaat etmekte fayda gorilmektedir. Yukaridaki
kisimda da belirtiligi lzere Tlrk 6zel sigorta hukukunun temel kaynak-
larinda birisi 818 sayili Bor¢lar Kanunudur. Nitekim, Ticaret Kanunu-
muzun 1264/1'inci maddesinde; “Bu kitapta’3! hiikim bulunmadikca
sigorta mukavelesi hakkinda Borg¢lar Kanunu hiikiimleri tatbik olu -
nur.” hikm yer almistir.

Borclar Hukukuna gére boreg, iki veya daha cok sahis arasinda mey -
dana gelen bir hukuki iliskidir ki, bu iliskiye dayanarak taraflardan bi -
risi digerine bir edim ifasi altina girmektedir. Bor¢ kelimesinin, biri dar
digeri genis olmak lzere iki anlami vardir. Dar anlamda borg, tek ba-
sina bir edimi ifa zorunlulugunu ifade etmektedir. Genis manadaki
borg¢ ise taraflara bir takim gorevler yikleyen iki veya daha ¢ok sahis
arasindaki, bir hukuki bagi ifade etmektedir. Genis anlamdaki borcu,
“borg iliskisi” deyimi ile ifade etmek miimkiindiir'3? .

131 Tiirk Ticaret Kanununun Besinci Kitabi kast edilmektedir.

132 Bnen, Turgut, Borglar Hukuku, Ankara iktisadi ve Ticari ilimler Akademisi Yayin
No: 148. Ankara, 1981, sf.. 6-7.
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Bir borg iliskisinde Ug¢ asli unsur bulunmaktadir. Bunlar, alacakli,
bor¢luve edimdir. Zorunlu olmayan dordiincl unsur ise taleptir. Sigor-
ta sozlesmesiyle ilgili degerlendirmelerde bu temel kavramlardan fay-
dalanilmasi mimkindir. Bu unsurlara iliskin dederlendirmelere si-
gorta sozlesmesinin unsurlarinin analizinde doniilecektir. Sigorta soz-
lesmesinin hukuki niteliginin tespit edilmesinde sigorta ettirenin edi-
minden ziyade, sigortacinin edimi Uzerinde durulmaktadir. Cinki, si-
gorta ettirenin edimi bellidir; sézlesme ile kararlastirilan primin 6den-
mesi. Oysa, sigortacinin ediminin sinirlarini belirlemek bazi tartisma-
lari da beraberinde getirmektedir. Bunun sonucunda da sigorta so6z-
lesmesinin yukarida tanimi yapilmis oldugu lizere tam iki tarafli bir
sozlesme niteliginde olup olmadi§i sorunu ortaya cikmaktadir!33,

Sigortacinin edimi T.T.K. madde 1263/1’inci madde ile yapilan tarif-
te, “rizikonun gerceklesmesi lizerine tazminat (zarar sigortalarinda)
veya belli bir miktar para (hayat sigortalarindal 6demek” olarak tanim-
lanmistir. Ancak, bu hiikiim sigorta sézlesmesinin niteligini belirtmek-
te yetersiz kalmaktadir. Taraflarin birbirlerine karsi belirli bir edimle-
ri yerine getirmekte ylikimli olmasi seklinde tanimladigimiz genis an-
lamda borg iliskisinde edim, bu iliskinin lglinci unsuru olarak karsi-
miza ¢ikmaktadir. Edimin konusu verme, yapma, veya yapmama sekil-
lerinde ortaya cikar. Bir sézlesmenin hukuki niteliginin tespit edilme-
sinde belirleyici rol oynayan asli edim kavramidir. Asli edim ise taraf-
larin s6zlesmeyi kurmakla ulasmak istedikleri edimdir. Sigorta sozles-
mesinde, sigorta ettirenin asil edimi prim ddemektir!34. Ogretide bu
konu tartismali degildir. Tartismali olan nokta esasen yukarida ifade
edilen sigortacinin ediminin niteligidir.

Sigortacinin edimini aciklamaya yonelik farkli teoriler ileri sirl-
miustir. Bu teorilerin ortaya atilmasindaki asil neden, sigorta sozles-
mesinin, edimlerin degis tokusunu iceren tam iki tarafa bor¢ yikleyen
bir s6zlesme olup olmadigi yoniindedir'39,

133 Kayihan, sf. 33-34.

134 Sigorta ettirenin prim 6deme borcu disindaki ylkimlilikleri ileriki kisimlarda ele
alinacaktir.

135 By calismada bahsedilen teorilere deginilmeyecektir.
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Edimlerin dedis tokusunu iceren sozlesmelerde sozlesme iliski-
sinin niteligi geregi borclar karsilikli ve birbirine baglidir. Sozlesme-
nin her iki yani da ayni anda hem alacakli hem de borclu sifatini tasi-
maktadir. Oysa, iki tarafa borc yiikleyen sozlesme tiplerinin bazila-
rinda, ornegin karz, vekalet ve vedia s6zlesmelerinde edimler ara-
sinda karsilikli bir degis tokusun yani miibadelenin yapilmasi zorun-
lulugu bulunmamaktadir. Taraflarin borc¢larinin karsilikli olma nite-
ligi bulunmayan bu tir sozlesmelere eksik iki tarafa bor¢ yiikleyen
sozlesmeler adi verilmektedir.

Sigorta sozlesmesinde gerek sigorta ettirenin gerekse sigortacinin
bor¢lari karsiliklidir. Bunlar da prim odeme borcu ile sigorta himayesi
olarak karsimiza cikar ve her iki tarafin da borcu sézlesmenin baslan-
gicinda bellidir. Sigorta ettirenin prim 6deme borcu altinda olmasi bir
anlik sigorta tazminati ediminin karsiligi olmayip, sigortacinin sirekli
riziko tasima ediminin karsiligidir'3¢,

2) Kurulmasi

Sigorta sozlesmesi, B.K.'ndaki genel ilkeler cercevesinde icap ve
kabul ile kurulur. Sigorta sozlesmesi, T.K."daki dlizenleme geregince
sthhat sarti acisindan hicbir sekle baglanmamistir. Yargitay'in yerles-
mis ictihatlari da bu yondedir. Ancak, sozlesmenin ispati icin yazili de-
lit aranir. Bununla birlikte, yazili delil olmadi§i bazi hallerde dahi séz-
lesmenin &rtiilii (zimni) olarak kuruldugu sonucuna varilabilir. Orne-
gin, sigorta ettirenin primi 6demesi durumunda heniiz police ya da ge-
cici ilmuhaber tanzim edilmemis olsa da sigorta s6zlesmesinin olustu-
gu sonucuna varilir.

Sigorta sdzlesmesinin taraflari ve diger ilgili kisiler izleyen bolim-
de detayli olarak analiz edilmeye calisilmistir.

3) Tirleri

Sigorta fikri, baslangicta sadece zarar veya tazminat sigortasi ma-
hiyetinde ortaya ¢ikmistir. Sonradan can veya hayat sigortalarinin orta-
ya ¢tkmasi ile sigorta s6zlesmelerinin mal ve hayat veya zarar ve meb-
lag sigortasi seklinde tasnifi yapilmistir.

136 Kayihan, sf. 35.
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Ancak, sirip giden gelismeler neticesinde ortaya ¢ikan mali mesu-
liyet sigortalari zarar veya tazminat sigortalari icinde kabul edilmistir.

T.T.K.'nda sigorta sozlesmeleri mal (kara) sigortasi, can sigortasi
ve denizcilik rizikolarina karsi sigortalar olmak Uzere Uce ayrilmistir.
Ancak, farkli sigortalar icin benzer kavramlarin tekrarlanmis olmasi
Kender, tarafindan elestirilmektedir. Kender, bu tasnifin isabetli olma-
digi géristyle’37 hukukta tasnif ile amaclananin ayni hukuki diizenle-
me ve sonuclara tabi olanlari bir araya toplamak ve digerlerinden ayir-
mak olmasi gerektigini ifade etmektedir.

Modern sigorta hukukunda sigorta sozlesmelerinin iki farkli kista-
sa gore tasnifi uygun gorilmektedir:

(i) Ihtiyacin karsilanmasi kistasina gére ayrim:

ai] Zarar sigortasi ([somut olarak]:
aa) Aktif sigortasi, ab) Pasif sigortasi,

bi] Meblag sigortasi (soyut olarak].

Zarar sigortasl ile meblag sigortasi ayri hukuki esaslara tabidir. Za-
rar sigortasinda amac, sadece sigorta edilen rizikonun sebep oldugu
zararlarin tazmini oldugu halde meblag sigortalarinda belirli bir para-
nin elde edilmesidir. Meblag sigortalari, sigortacilikta muayyen bir ge-
lismeden sonra ortaya ¢cikmistir.

Aktif Sigortasi

Aktif, malvarliginda bulunan degerlerdir. Belirli bir deger ile belirli
bir sahis arasindaki miinasebet sigorta hukukunda menfaat kavramini
teskil eder. Sigortanin konusu da menfaattir. Aktif sigortasi, bir men-
faat sigortasidir. Sigorta edilen mal degil, mal tGzerindeki menfaattir.

Aktif sigortasinin gesitleri; mal izerindeki menfaat sigortasi (hirsiz-
ik, yangin v.b.), alacak sigortasi (kira alacagi ...), kar sigortasi olarak
belirtilebilir.

Pasif Sigortasi

Burada sigortaci, sigorta ettirenin malvarliginda bazi pasiflerin or-
taya cikmasi veya mevcut pasifin artmasi suretiyle ugrayacagi zararla-

137 Kender, sf. 139-140.
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ri ddemektedir. Sigorta ettiren bir takim borclari nedeniyle zarara ug-
rayabilir. Pasif sigortasinin cesitleri; kanuni borclara karsi sigorta
(mali mesuliyet sigortasi), akdi borglara karsi sigorta (reasiirans), za-
ruri masraflara karsi sigorta olarak sayilabilir.

(i) Rizikonun konusuna gére ayrim:

(ai) Malvarligi sigortasi, (bi] Sahis sigortasi.

Sahis sigortasi icinde yer alan hayat sigortalari meblad sigortasi
seklinde yapilmaktadir. Hayat sigortasinda 6lim masraflariicin ayri si-
gorta yapilmissa, hastalik sigortasi tedavi masraflarini karsiliyorsa
bunlar zarar sigortalaridir.

Yukaridaki aciklamalar gosteriyor ki, sigorta sozlesmelerini tek bir
kistasa gore ayrima tabi tutmak isabetli sonuclar vermemektedir. Or-
nedin, sigortacilik uygulamalarinda bugiin cok énemli bir yeri olan ma-
li mesuliyet sigortasi, mahiyeti itibariyle kanundaki mal ve can sigorta-
lari kategorilerinden hig birisine girmemektedir. Ancak, her iki tasnifin
de yeterli olamayacagini belirten Kender, sigorta sozlesmelerinin tas-
nifinde tek kisastin yeterli olamayacagi gériisiindedir'38,

4) Unsurlari
al Sigortaci

Sigorta sozlesmesinin taraflarindan biri sigortacidir. Sigortaci, si-
gorta sézlesmesi hikimleri cercevesinde prim (icret) karsilijinda
sozlesme siiresince rizikoyu Ustlenen ve sigortacilik konusunda ruhsat
sahibi'37 olan sirkettir.

Sigorta sozlesmelerini sigortaci adi ve hesabina kural olarak sirke-
tin bu konuda yetkili olan bir elemani veya sézlesme yapma yetkisini
haiz olan acente imzalar.

138 Kender, sf. 144.

139 5684 sayili Sigortacilik Kanununun “Ruhsat” baslikli 5'inci maddesinde; “Sigorta
sirketleri ve reaslrans sirketleri, faaliyete gecebilmek icin, faaliyet goéstermek istedik-
leri her bir sigorta bransinda Mistesarliktan ruhsat almak zorundadir. Alinan ruhsat-
lar, ticaret siciline tescil ve Ticaret Sicil Gazetesi ile Tirkiye capinda dagitimi yapilan ve
tiraj bakimindan ilk on sirada yer alan giinliik gazetelerden ikisinde ilan ettirilir. (...)”
hikmu yer almaktadir.
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b) Sigorta Ettiren

Sigorta ettiren, prim 6demeyi yikimlenen sigorta s6zlesmesinin
diger tarafi olarak tanimlanabilir. Sigorta ettiren bir gercek kisi olabi-
lecegdi gibi, tiizel kisi de olabilir. Sigorta ettirenin medeni haklari kul-
lanma yani fiil ehliyetine sahip olmasi gerekir.

Sozlesmeden dogan borglar sadece sigorta ettirene aittir. Haklar,
ozellikle sigortacinin riziko tasimasini isteme hakki kural olarak si-
gorta ettirene aittir, ancak bazi durumlarda baska bir kisiye de dev-
redilebilir!40,

T.T.K. zarar sigortalarinda sigorta ettirenin mutlak bir menfaatinin
bulunmasini aramaktadir'!: “Bir mali muayyen rizikolara karsi temin
etmekte para ile dlclilebilecek bir menfaati olan malik, malikin adi ve
ya rehinli alacaklisi, malin muhafazasindan dolayr malikine karsi me
sul olan acente, kiraci, komisyoncu ve diger kimseler, malin muhafa
zasinda hakikaten menfaatli olan kimseler yahut bunlarin kanuni tem
silcileri, bu menfaati sigorta ettirebilirler.”

Sigorta edilen rizikonun gerceklesmesiyle meydana gelecek hasar
veya zararin sigorta ettiren sahsin malvarligini bir suretle etkilemesi
gerekir.

Sigorta ettiren bazi durumlarda baska bir sahsin menfaatini sigor-
ta ettirebilir. Buna baskasi adina sigorta denir: T.T.K."nun 1270’inci
maddesinde;

“ Bir kimse diger bir kimsenin nam ve hesabina dahi sigorta ak
dedebilir; su kadar ki; o kimse, nam ve hesabina hareket ettigi kim
seyi temsile salahiyetli dedilse sigorta priminden dolayi bizzat mesul
olur. [..]

Diger bir kimsenin nam ve hesabina yapildiji, mukavele sartlarin
dan anlasilmayan bir sigorta mukavelesi bunu yapmis olan kimsenin
nam ve hesabina yapilmis sayilir.”

Tatbikatta, bazen sigorta ettiren sahsin kendi menfaatini mi yoksa
bir baskasinin menfaatini mi sigorta ettirmis oldugu hususunda tered-
diitlerle karsilasilmaktadir. Burada dikkate alinacak husus, sigorta
sozlesmesi yapilirken kimin menfaatinin sigorta edildiginin tayin ve

140 Kender, sf. 145.
141 T 7.K. 1269'uncu madde hiikmii.
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tespitinin énemli olacagidir.
Hayat sigortalarinda durum (meblag sigortasi) T.T.K.'"nun 1321’inci
maddesi ile diizenlenmistir:

“Bir kimsenin hayati, ya o kimse yahut onun bilgi ve muvafakati
mevcut olmasa bile lglinci bir sahis tarafindan sigorta ettirilebilir; su
kadarki; lclincl sahsin o kimsenin hayatinin devaminda maddi veya
manevi menfaati bulunmasi sigortanin muteberligi icin sarttir. (...] ~

Kender, bu ifadede yer alan, “bir kimsenin hayatinin devaminda
maddi ve manevi menfaati bulunma” kismi itibariyle sigorta hukukun-
daki menfaat kavramina uygun dismedigi icin isabetli bulmamaktadir.
Kender, yabanci sigorta kanunlarinin baskasi tarafindan yapilan hayat
sigortalarini hayati sigorta edilen sahsin onayina bagladigini ifade et-
mektedir!42,

c] Sigorta Menfaati

Sigorta sozlesmesinde sigorta ettirenin, sigorta ettirilmek iste-
nen konu ile arasindaki belirli veya belirlenebilir deger iliskisini ifa-
de eden bir kavramdir. Sigortanin konusunun, T.T.K.'nun 1269 ve
13271’inci maddeleri ile mal ya da can degil bunlar Uzerindeki men-
faat oldugu hilkme baglanmistir. Sigorta konusunu teskil eden men-
faatin para ile dlcilebilir mesru bir menfaat olmasi ve ahlaka aykiri
olmamasi gerekir.

d] Riziko [Risk]

Genel olarak riziko, gelecekte gerceklesme ihtimali bulunan zarar
veya baskaca uygun olmayan durum veya ihtiyac doguran bir olay ola-
rak tanimlanir. Esasen riziko, maddi bir kayip veya hasara iliskin belir-
sizlik durumudur ve hasara sebep olan olaylari kapsamaz. Ogretide bu
kavram yerine tehlike kavraminin kullanildigi da gériilmektedir!43,
Tidrk hukuk ogretisinde riziko ile tehlike kavramlari arasinda ayrim ya-
pilmaktadir. Buna gore tehlike, sigorta sozlesmesi yapildigi sirada be-
lirlenen olayin ger¢eklesme ihtimali, riziko ise bu olayin kendisidir. Ri-
ziko, fiziki olaylardan kaynaklanabilecegi gibi, sosyo-ekonomik kay-
nakli da olabilir. Ancak doga kanunlarina gore meydana gelmesi im-

142 Kender, sf. 147.
143 R.G. 24.12.2003 tarih, 25326 sayu.
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kansiz olaylar riziko olarak kabul edilemez.
el Sigorta Bedeli

Sigorta bedeli, taraflarca kararlastirilip sigorta policesinde gosteri-
len ve rizikonun gerceklesmesi durumunda sigortacinin, sigorta ettire-
ne ddeyecedi azami tutardir. Sozlesmelerde sigorta bedelinin gosteril-
mis olmasi gerekir. Sigorta bedeli gerek mal gerekse can sigortalarin-
da gecerli bir kavramdir.

Sigorta bedeli ile sigorta degderi kavramlarinin karistirilmamasi
gerekir. Sigorta degderi, sigorta edilen menfaatin ekonomik degerini
ifade eder. Tazmin ilkesi geregi, sigorta bedeli sigorta dederine esit
olmalidir.

f) Prim Odeme Borcu

Sigorta s6zlesmesinin en 6nemli unsurlarindandir ve sozlesmede
sigorta ettirenin karsi edimini olusturur. Sigorta primi, net prim ile
ayrintilarindan olusan Ucrettir. Net prim teknik olarak hesaplanan
primden baska emniyet payi, masraflar, komisyon ve kar gibi unsur-
lariicerir.

5) Sigortaci ve Sigorta Ettiren Disinda Kalan ilgililer

Sigorta so6zlesmesinin sigortaci ve sigorta ettirenden ibaret olan
taraflari disindaki ilgililerini sigorta tirlerine gore incelemek ge-
rekmektedir.

al Zarar Sigortasinda Uctincii Sahislar

aal Sigortali

Genellikle sigortali ile sigorta ettiren ayni kisidir. Buna karsilik bu
iki sifatin daima ayni kiside bulunmasi yoniinde hukuki bir zorunluluk
yoktur. Nitekim bazi sigorta sozlesmelerinde sigorta ettiren ile sigor-
tali baska baska kimselerdir.

Bir kimse baska bir sahsin belirli bir menfaatini sigorta ettirebilir.
Buna “baskasi hesabina sigorta” denilir. Baskasl hesabina sigortada,
sigorta sozlesmesinin tarafi ve primin borclusu yine sigorta ettirendir.
Ancak, sozlesmeden dogdan haklar sigortaliya aittir. Riziko gercekle-
since zarar gorecek olan da sigortalidir.

144 Somer, Mehmet, Tirk Hukuku'nda Baskasi Hesabina Sigorta (Yayinlanmamis
Doktora Tezi), istanbul 2000.
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Baskasi hesabina sigorta, 6§retide Somer!44 tarafindan isabetli
olarak “kisinin yabanci bir menfaati, kendi adina fakat menfaat sahibi
yararina sigorta ettirmesi” olarak tanimlanmaktadir'4>. Sorumluluk
(pasif) sigortalarinin da baskasi hesabina yapilmasi mimkiindiir!46.
Baskasi hesabina sigorta, bir sdzlesme tiiri olmayip, sigorta sozles-
mesinin taraflari agisindan ortaya cikan bir sézlesme tiirli olarak belir-
mekte ve hukuki niteligi itibariyle Uclinci sahis lehine sozlesme olarak
degerlendirilmektedir.

Temsilen baskasi adina ve hesabina yapilan sigorta sézlesmesi ile
baskasi hesabina yapilan sigorta sozlesmeleri farkli seylerdir. Sigorta
sozlesmesini akdeden kimse temsilen hareket ediyor ise temsilen si-
gortadan soz edilir.

T.T.K.'nun 1270'inci maddesinde; “Bir kimse diger bir kimsenin
nam ve hesabina dahi sigorta akdedebilir; su kadar ki; o kimse, nam ve
hesabina hareket ettigi kimseyi temsile salahiyetli degilse sigorta pri
minden dolayi bizzat mesul olur.

Nam ve hesabina sigorta mukavelesi yapilan kimse rizikonun ger
ceklesmesinden 6nce veya sonra icazet verirse sigortadan faydalanir.

Diger bir kimsenin nam ve hesabina yapildiji, mukavele sartlarin
dan anlasilmayan bir sigorta mukavelesi bunu yapmis olan kimsenin
nam ve hesabina yapilmis sayilir.” hikimleri yer almaktadir.

Sigorta s6zlesmesinin bir temsilci vasitasiyla yapilmasi durumunda
bu madde ¢ercevesinde sozlesmenin, hem baskasi hesabina ve hem de
baskasi adina yapilmasi s6z konusudur. Temsilci ne sigortalidir ne de
sigorta ettiren. O prensip itibariyle yalnizca aracidir. Sigorta sozlesme-
sinde bir taraf degildir.

Baskasi hesabina sigorta sozlesmesinde ise sigorta ettiren sozles-
meyi baskasl hesabina ve fakat kendisi adina yapmaktadir. Kural ola-
rak prim odeme yukimliligu sigorta ettirene aittir. Baskasi hesabina
sigorta ile ilgili dizenlemeler T.T.K.'nda daginik bir yapi gostermekle
birlikte, en genis diizenlemeler deniz sigortalarinda yapilmistir.

bb) Sigortali Mali iktisap Eden

Sigorta sozlesmesi sliresi icinde sigortali malin maliki herhangi

145 Kayihan, sf. 52.
146 Kender, Tiirkiye'de Hususi Sigorta Hukuku, sf. 148.
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bir sekilde dedismis ise sozlesmede aksine bir hikim bulunmadigi
sirece sigorta sozlesmesinden dogan bitiin hak ve borg¢lar yeni ma-
like, (T.T.K.’nun 1303’lincii maddesinin birinci fikrasi geregince] inti-
kal eder.

cc) Gayrimenkul Uzerinde Rehinli Alacakli

Tasinmazlar tzerindeki rehinli alacakli, sigorta sozlesmesinde si-
gorta tazminati alacaklisi olarak karsimiza ¢ikabilir. Nitekim M.K.'nun
879'uncu maddesinde; “Muaccel olan sigorta tazminati, malike ancak
biitiin rehinli alacaklarin rizasiyla 6denebilir.

Sigorta tazminati tasinmazin eski hale getirilmesi icin harcanacak
sa, malik tarafindan yeterli bir glivence gdsterilmesi kosuluyla kendi
sine édenir.”.

Benzer bir hiikiim gemi ipotegdi acisindan T.T.K."nun 901’inci mad-
desinde sevk edilmistir.

¢¢] Trafik Mali Mesuliyet Sigortasinda Zarar Géren Uciincii Kisiler:

Trafik mali sorumluk sigortalari iki ana basliga ayrilmaktadir. Bun-
lar; zorunlu mali sorumluluk sigortasi ile istege bagli mali sorumluluk
sigortalaridir.

Motorlu bir aracin karayollarinda isletilmesi esnasinda bir kimse-
nin olimiine veya yaralanmasina veya bir seyin zarar gérmesine neden
olmasi halinde o araci isleten kisinin tciincu kisilere karsi olan hukuki
sorumlulugunu belirli limitler dahilinde tazmin etmeyi amaclayan ve
kanunen yapilmasi zorunlu olan sorumluluk sigortasi tiirtine “zorunlu
mali sorumluluk sigortasi” adi verilmektedir.

istege bagli mali sorumluluk sigortasinda ise motorlu arag isleten
kisinin, bu aracin isletilmesinden dolayi olusan ve zorunlu mali sorum-
luluk sigortasi sinirlari disinda kalan hukuki sorumlulugunu sigorta
policesinde yazili en yliksek hadlere kadar sigorta teminati altina alan
sigorta sozlesmeleri olarak tanimlanmaktadir.

Her iki sigortada da sigortali veya sigorta ettiren niteligine haiz ol-
mayan ucinci kisilerin, sozlesmeye taraf olmamalarina ragmen bu
sozlesmelerden dogdan talep haklari bulunmaktadir.

b) Hayat Sigortasinda ilgili Sahislar
aal Riziko Tasiyan Kisi [Sigortali)

Hayat sigortasi sigorta ettirenin veya lg¢lincl bir sahsin hayati tze-
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rinde yapilabilir. Bu sahsa da sigortacilik tatbikatinda sigortali denil-
mektedir. Oysa ki, sigorta hukukunda teknik anlamiyla sigortali, ancak
yukarida aciklanan baskasi hesabina sigortada s6z konusudur. Baska-
sinin hayati Uzerine yapilan sigortada ise bitiin haklar sigorta ettirene
aittir, yalniz sigorta edilen riziko bu tciinci sahista gerceklesir. Onun

olimi veya belirli bir tarihte hayatta bulunmasi gibi olaylar rizikoyu
teskil eder. Bu kisiye “riziko sahsi” denilir.

bb) Lehdar (Sigortadan faydalanan sahis)]

Hayat sigortasi sozlesmesi Uclincu sahis lehinde yapilabilir. Lehine
sigorta yapilan sahsa “lehdar” denilir. Hayat sigortalarinda lehdar, si-
gorta sozlesmesi iliskisinde sigorta ettiren tarafindan belirlenen hak
sahibidir. Bu belirleme sozlesmenin dizenlenmesi sirasinda olabile-
cedi gibi sonradan da gerceklesebilir. Lehdarin zarar sigortalarindaki
sigortalidan temel farki, rizikonun sahsinda gerceklesmemesidir. Leh-
dar ile sigortalinin ayni kisiler olmalarinda hukuken bir sakinca yoktur.

Uciincii sahis lehine yapilan hayat sigortasi T.T.K.’nun 1329"uncu
maddesinde diizenlenmistir;

“Uciincii bir sahsin lehine yapilan hayat sigorta mukavelesinden do
gan hak ve menfaatleri sigortacidan talep ve tahsil salahiyeti dogrudan
dogruya o kimseye aittir.

Sigorta mukavelesinde lglinci sahsin mirasci sifati gosterilmis ol
sa bile bu sahis birinci fikra hiikmi geregince dogrudan dogruya sigor
taciya karsi hak ve menfaatlere sahip olur. Medeni Kanunun 509 uncu
maddesi hiikmi mahfuzdur.”

Sigorta edilen riziko gerceklesince sigorta bedelini talep hakki leh-
dara aittir.

Uclinci bir kisinin lehdar gésterilmesi suretiyle yapilan hayat sigor-
talari hukuki nitelikleri itibariyle B.K.'"nun 111’inci maddesinin ikinci
fikrasi hiikmi anlaminda tam Uclincl sahis lehine sézlesme olarak ni-
telendirilmektedirler!47.

Oliim hali icin yapilan bir sigortada, lehdar dogrudan dogruya sigor-
ta alacagina hak kazanir. Oliim, sadece rizikonun gerceklesmesini ifa-
de eder, bu anda lehdar sigortaciya karsi sigorta bedelini talep hakki-
na sahip olur.

Sigorta sozlesmesinde yer alan unsurlar ve esas konumuzda karsi-

147 Kender, sf. 156.
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miza cikacak olan sigorta iliskisinin taraflari ve ilgili kisilere iliskin te-
mel kavramlar Uzerindeki ana hatlari ortaya koyduktan sonra sigorta
ettirenin yikimlulikleri konusuna gecebiliriz.

V. Mali ve Finansal Bir Kurum Olarak
Sigortanin Sektorel Yeri

Kisi acisindan bir risk yonetim tird ve bir glivence organizasyonu
olan sigorta kuruluslari, tazminatlari 6deme sirasinda zorluk yasama-
mak icin tesis ettikleri zorunlu ve/veya ihtiyari fonlar nedeniyle ekono-
miler icin ¢ok 6nemli mali kurumlardir. Sigorta kuruluslarinin sagla-
diklari bu fonlar yatirimlari finanse eden kaynaklardir.

Sigorta faaliyetlerini yalniz tilke ekonomisi ve kalkinmaya olan kat-
kilarr ile sinirlamak yanlistir. Sigortacilar, reasirans islemleri ile ken-
di risklerini glivence altina alma islemini sinir 6tesine tasidiklari gibi,
tasima sigortalari, ihracat kredi sigortalari, yabanci tlkede sigorta ya-
tirmlari, acentelikler vb. yollarla her turlu islemlerini uluslararasi
alanlara yaymislardir.

Gunlmizde bazi is cevreleri her lilkede ayni sigortanin glivencesi,
denetimi ya da lisansi ile is yapmayi tercih etmektedirler. Tasimalarin-
da ve/veya dis ticaretlerinde, calismasina giiven duyduklari sigorta sir-
ketleri ile is yapmak istemektedirler. Bu durum, sigorta sirketlerini
Uretim alanlarinin genisletmek durumu ile karsi karsiya birakmakta-
dir. Buna bagli olarak da sigortacilik giderek kiiresellesmektedir. Oy-
leyse, sigortacilik, diinya ekonomisine giivence, birikim (tasarruf] ve
yatirim konularinda katkida bulunan ve diinya ekonomisini koruyan bir
sektordiir, diyebiliriz!48.

Goruldigu gibi, mali kurum huviyetiyle sigortayl tanimlamak istedi-
gimizde sigorta faaliyetlerini makro ac¢idan ele almis oluyoruz. Sigorta-
cilik sektorinin uluslararasi standartlar dlcitiinde milli ekonomilerde
nerede/hangi kesimde yer aldiginin tespiti de bu noktada 6nem kazan-
maktadir. Sigortaciligin, hizmet sektoriiniin icinde yer aldigi kuskusuz-
dur. Ancak, ana hatlariyla hangi sektérde yer alindiginin 6tesinde ka-
munun bitindni ilgilendiren bir alt sektor olarak derinlemesine bir
tespitte bulunulmasi gerekmektedir.

Uluslararasi standartlari ortaya koyan Birlesmis Milletler (UNJ,

148 Uralcan, sf. 24-25
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Uluslar Arasi Para Fonu (IMF], Avrupa Toplulugu Komisyonu (EU-Eu-
rostat) iktisadi ishirligi ve Kalkinma Teskilati (OECD) ve Diinya Banka-
s (WB] gibi bir¢ok uluslararasi kurulus bulunmaktadir. Bu kurulusla-
rin devlet, kamu ekonomisi, kamu harcamasi ve ekonomik sektorler
gibi kavramlar uzerine gelistirdigi bir takim tanimlamalar/ tasnifler
bulunmaktadir. Uluslararasi kuruluslarla bir takim ekonomik iliskiler
icinde bulunmak adi gecen kuruluslarin gelistirmis olduklari bu tanim
ve kavramlara uygun hareket etmeyi gerektirmektedir.

Uluslararasi kuruluslarin bir amaci da tim dlkeler icin standart
kavramlar ve tanimlar Uretebilmektir. Bu yizden tim ulkeler ayni kav-
ram ve tanimlari kullandigi 6l¢tide ancak uluslararasi kiyaslamalar ya-
pilabilir ve uluslararasi ekonomik politikalar gelistirilebilir. Bu stan-
dartlar él¢utiinde yapilan tasniflerde ekonomilerin sektorel ayrimla-
rinda kabul goren tasnif asagidaki gibi sekillenmekte ve sigortacilik da
finansal sirketler grubunda toplanmaktadir. Asagida kisaca bu sekto-
rel ayrima yer verilmistir'4%:

A) Hane Halki Sektorii

Tiketiciler olarak hane halklari ayni yasam alanini paylasan, gelir-
lerinin ve zenginliklerinin timiind ya da bir bolimdnd bir araya getiren
ve belirli mal ve hizmetleri, temel olarak konut ve gidayi toplu bir se-
kilde tiiketen kicuk insan gruplari olarak tanimlanabilir. Ailenin ya da
duygusal baglarin varligi kriteri de bunlara eklenebilir. Bu birimlerin
temel kaynaklari ¢alisanlarin gelirlerinden, milkiyet gelirinden, diger
sektorlerden yapilan aktarimlardan, piyasa urinlerinin elden cikaril-
masi ile elde edilen ya da sektorlerin kendi nihai tiiketimleri icin kulla-
nilan Urinlerin ¢iktilarindan alinan zorunlu alindilardan elde edilir.

Hane halki sektorli asagidaki birimlerden olusur: (Bunlar, temel
fonksiyonu tiiketim olan bireyler ya da birey gruplaridir):

(i) Ekonomik konularda hicbir otonomiye sahip olmayan ya da ¢ok
kiiglik miktarda otonom olan ve kurumlarda siirekli olarak yasayan ki-
siler (6rnegin hastanelerde uzun siire yatan hastalar, uzun sireli ceza-
lara ¢arptirilmis olan mahk{mlar, slirekli olarak huzurevlerinde yasa-

149 Karabas, Engin, Blitce Kapsami ve Biitce Kapsami Disinda Kalan Kamusal
Harcama Alanlari, Devlet Biitce Uzmanligi Arastirma Raporu, Maliye Bakanligi Bitce ve
Mali Kontrol Genel Midirligu, Ankara, 2005, sf.35-48.
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yan yaslilar).

(ii) Temel fonksiyonu tiiketim olan ve yalnizca kendi nihai kullanim-
lari icin mal ve mali olmayan hizmetler lreten bireyler ya da birey
gruplari.

(iii) Piyasa Ureticisi olan ve bagimsiz yasal statiiye sahip olmayan
minhasir milkiyetler ve ortakliklar (yari anonim sirket olarak islem
gorenler haricinde).

(iv] Hane halklarina hizmet veren ve bagimsiz statiiye sahip olma-
yan ya da bu tir bir statiiye sahip olan ancak bu statliniin son derece
kiicuk bir oneme sahip oldugu, kar amacli olmayan kurumlar.

Hane halki sektori altr alt sektore ayrilir:

« [sverenler (kendi hesabina calisan isciler de dahil olmak iizere)
e Calisanlar

¢ Miilkiyet gelirlerinin alicilar

e Emekli maaslarinin alicilari

e Diger transfer gelirlerinin alicilari

e Digerleri

B) Kar Amaci Giitmeyen ve Hane Halklarina
Hizmet Veren Kurumlar Sektori

Hane halklarina hizmet veren ve kar amaci glitmeyen kurumlar; ay-
riyasal isletmeler olup kar amaci gutmeksizin hane halklarina hizmet
sunarlar. Bu kurumlarin temel kaynaklari, ara sira yapilan satislardan
elde edilen gelirlerden ayri olarak, hane halklarinin tiketici kimlikle-
riyle yapmis olduklari nakdi ya da ayni katkilardan, hilkiimetler tarafin-
dan yapilan 6demelerden ve milkiyet gelirinden olusur.

Bu kurumlarin mali buyuklikleri cok nemli olmadigi durumlar-
da, bunlar sektdre dahil edilmez ve yaptiklari islemler hane halklari
tarafindan yapilan islemlerle birlestirilir. Bu sektor asagidaki temel
turlerini icerir ve bunlar piyasa disi mal ve hizmetleri hane halklari-
na saglar.

Sendikalar, mesleki ya da 6gretimle ilgili topluluklar, tiketici birlik-
leri, partiler, kiliseler ya da dini topluluklar (hikimetler tarafindan fi-
nanse edilen ancak kontrol edilmeyenler de dahil olmak lizere) ve sos-
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yal, kiiltirel, dinlenme ve spor amacli kulipler, diger kurumsal birim-
ler tarafindan yapilan nakdi ya da ayni gonilli aktarimlarla finanse
edilen hayir, kurtarma ve yardim kuruluslarindan olusur.

C) Genel Yonetim Sektorii

Genel yonetim sektord, (1) tim ydnetim birimlerinden (kamu idare-
leri veya merkezi idare) ve (2] yonetim birimleri tarafindan denetlenen
ve finanse edilen kar amaci glitmeyen kamu kurumlarindan olusur.

Yonetim birimleri tarafindan denetlenen ve finanse edilen kar ama-
c1 gutmeyen kuruluslar hukuki olarak hiikimet disi kuruluslardir an-
cak hikimet politikalarini uyguladiklari ve hikiimete bagli olduklar
dusunilir. Hikimetler, bazi hikiimet politikalarini uygulamak icin
hikimet dairelerini degil kar amaci glitmeyen kuruluslari secebilir.
Cunkl kar amaci giitmeyen kuruluslar tarafsizdir ve siyasi baskilara
maruz kalmazlar. Ornegin; saglik, giivenlik, cevre ve egitim gibi alan-
larda arastirma ve gelistirme, standartlarin belirlenmesi ve surdiril-
mesi kar amaci gitmeyen kuruluslarin hikiimet dairelerinden daha
etkili olabilecegi alanlardir.

Bir yonetim birimi kar amaci glitmeyen kuruluslarin genel politika-
sini veya programini belirleme yetkisine sahip oldugunda kar amaci
gutmeyen kurulusu denetleme yetkisine de sahip olur. Bir yonetim bi-
rimi kar amaci gitmeyen kuruluslarin yoneticilerini atayabilir veya ma-
li yonden genel politika veya programini belirleyebilir. Mali 6denegin
sagladigi denetleme orani mali ddenedin miktari ve fonlarin zamani ile
sinirlamalarina baglidir. Bu nedenle, her bir durumda bireysel gercek-
lere ve kosullara gore hikim verilmesi gerekir. Kar amaci glitmeyen
kuruluslarda fonlarinin biylk bolimind bir genel yonetim birimi kar-
siliyorsa bu kar amaci glitmeyen kurulus biylk dlclide bir genel yone-
tim birimi tarafindan finanse ediliyordur anlamina gelir.

Genel yénetim sektori kamu sirketlerini veya yari mali sirketleri
icermez. Bir birim, tGretiminin bir bolimini veya tamamini sattigin-
da, bu birimi genel yonetim birimi veya kamu sirketi diye siniflandir-
mak veya yari mali bir kamu sirketinin s6z konusu olup olmadigina
karar vermek zor olabilir. Genellikle birimin Gretimini, pazar fiyatla-
rindan satip satmadigina bakarak karar verilir. Ancak kamu birimle-
ri s6z konusu oldugunda pazar fiyatlarinin saptanmasi her zaman
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kolay degildir.

Ekonomik acidan onemli fiyat kavrami; fiyatlarin kar amacli olup ol-
mamasinin belirlenmesine yarar ve bu nedenle de birimlerin siniflan-
dirmasinda onem arz eder. Ekonomik acidan "onemli fiyatlar™ uretici-
lerin temin etmek icin istekli olabilecedi ve alicilarin satin almak iste-
yebilecedi meblaglar lzerinde onemli bir etkisi olan fiyatlardir. Ancak
bu tanim sadece tim gercekleri ve kosullari dikkate aldiktan sonra bir
degerlendirmeyle uygulanabilir. Kesin sinirlar olmasa da ekonomik
acidan onemli bir fiyat tim Uretim masraflarini karsilayacak kadar
ylksek olmak zorunda dedgildir.

Pazar ciktisi ekonomik acidan énemli fiyatlarda satilan veya satis
icin piyasaya yonlendirilmis mal ve hizmetlerden olusur. Kar amaci
glitmeyen kurumlarin ciktisi, Ucretsiz veya onemsiz fiyatlarda diger
kurumsal birimlere veya bitiin olarak halka satilan mal ve hizmet-
lerden olusur.

Pazar ureticisi ¢iktisinin tamamini satisa c¢ikaran bir birimdir. Bu
baglamda pazar ciktisi kendi hesabina gére belirlenmis sermaye olu-
sumu seklinde dretimi icerir. Kar amaci gitmeyen bir tretici mal ve
hizmetleri ailelere ve bitin olarak topluma Ucretsiz olarak veya eko-
nomik agidan énemsiz fiyatlarda satan bir birimdir. Bu Ureticiler ayri-
ca ikinci bir faaliyet olarak Pazar ciktisi satislari yapabilir. Ciktilarinin
bir bolimini veya tamamini satan birimleri siniflandirirken cevap ve-
rilmesi gereken soru, ciktinin satis fiyatlari ekonomik acidan onemli
midir? Oyleyse bu birim bir kamu sirketidir. Fiyatlarin hi¢biri ekonomik
acidan onemli degilse birim bir genel yonetim birimidir.

Bir genel yonetim birimi biinyesindeki kar amacli kurulus; ciktisi-
nin timind veya cogunu ekonomik acidan onemli fiyatlarda satan
veya elden cikaran bir kurulustur, diger kuruluslar ise kar amaci
gutmeyen kuruluslardir. Kar amacli bir kurulusun tanimi, ¢iktisinin
degeri ve ciktinin tretim masrafi da dahil olmak lzere lUretim faali-
yetleriyle ilgili tim muhasebe kayitlarinin kullanilmaya hazir oldugu
anlamina gelir. Ancak kendi adina bir bilancosu bulunmaz veya mali
islemlere katilamaz. Bu niteliklere sahip olsaydi yari mali bir sirket
olarak ele alinacakti.

Birimlerin siniflandirilmasi konusundaki bu genel kurallarla ilgili
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iki istisnai durum séz konusudur. ilk olarak, birim bir ulasim karteli,
ikmal deposu veya cephane fabrikasi gibi ciktisini diger yonetim bi-
rimlerine satan bir i¢c hizmet orgltiyse, bir yan birim olarak ele ali-
nir ve faaliyetleri onu denetleyen yénetim biriminin diger faaliyetle-
riyle konsolide edilir. ikinci olarak, bazi durumlarda mali bir sirket
gibi gorinen bir birim aslinda genel yonetim birimidir. Genellikle bir
hikimet ticari anlamda piyasadan borg¢ alan ve sadece genel yone-
tim birimlerine borc veren merkezi bir otorite olusturabilir. Bu tir
orgutler hikimetin borc almasini kolaylastirirlar ve genel yonetim
birimleri olarak siniflandiritmalidirlar.

Normalde merkez bankasi bir kamu sirketi olarak siniflanan ayri bir
kurumsal birimdir. Ancak bazi lilkelerde, merkez bankalari tarafindan
gerceklestirilen mali islemleri yiriten birimleri merkezi yonetim kap-
saminda olabilir. Yonetim birimleri kismen para basilmasi, uluslarara-
si kaynaklarin korunmasi, kur dengeleme fonlarinin kullanimi veya
IMF ile islemlerden sorumlu olabilir. S6z konusu olan birimler hiki-
metle mali olarak bitiinlesmisse ve hikimetin dogrudan kontrol ve
gozetimi altinda oldugunda, ayri kurumsal birimler olarak ele alina-
mazlar ve hilkimet tarafindan yirdtilen her tiirli mali islev genel yo-
netim sektorinde kaydedilir.

D) Finansal Olmayan Sirketler Sektorii

Finansal olmayan sirketler piyasa ureticisi olan ve temel faaliyeti
mallarin ve mali olmayan hizmetlerin Gretiminden olusan bagimsiz ya-
sal isletmeler olarak tanimlanmaktadir. Piyasa icin ve kar elde etmek

amaciyla mal ve hizmet lUreten bu sirketler tGlkemizde “reel sektér”

olarak ifade edilen ekonomik girisimlerden olusmaktadir.

Bu kapsamda, mallarin ve mali olmayan hizmetlerin Gretimiyle ug-
rasan kamu sirketleri, 0zel sirketler, holdingler ve kooperatifler ile
bunlara hizmet eden kurulus ve birlikler yer almaktadir.

Finansal olmayan sirketler sektorini lc alt sektore ayirip incele-
mek mimkiindir:

1) Kamuya Ait Finansal Olmayan Sirketler

Genel sirket politikasi ve karar verme yetenegi devlet birimleri ta-
rafindan kontrol edilen sirketler ile dogrudan sirket olarak kurulma-
mis olmakla birlikte sirket gibi calisan girisimleri kapsamaktadir. Dev-
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letin bir sirket tGzerindeki kontroli;
(i) Oy hissesinin yarisindan fazlasina sahip olarak veya
hissedarlarin oy gicliniin yarisindan fazlasini kontrol ederek,

(i) Yoneticileri atamak veya sirket politikasini belirlemek igin
devlete hak veren 6zel bir dizenleme sonucu olarak saglanabilir.

Devlet tarafindan kontrol ve finanse edilen kar amaci olmayan,
piyasa disi mal ve hizmet reten mali olmayan girisimler bu alt
sektorde degil, genel yonetim alt sektoriinde yer alir.

2) Ulusal Ozel Finansal Olmayan Sirketler

Hiklmet ya da mukim olmayan kurumsal birimler tarafindan kon-
trol edilmeyen tim mali olmayan sirketlerden ve yari anonim sirketler-
den meydana gelir.

3) Yabanci Kontrollii Finansal Olmayan Sirketler

Yabanci kontrolli mali olmayan sirketler alt sektorl, mukim olma-
yan kurumsal birimler tarafindan kontrol edilen tim mali olmayan sir-
ketleri ve yari anonim sirketleri icerir.

E) Finansal Sirketler Sektorii

Finansal (mali) sirketler sektori temel olarak mali aracilikla (mali
aracilar) ve yardimci mali faaliyetlerle (mali yardimcilar) ugrasan tim
sirketlerden ve yari anonim sirketlerden olusur. Bu tanimdan da anla-
silacagi Uzere mali aracilik kavrami mali sirketleri belirlemek icin
onemli bir kavramdir.

Mali aracilik kurumsal bir birimin, piyasada mali islemler yapmak
yoluyla mali varliklari iktisap ettigi ve ayni zamanda kendi hesabina so-
rumluluklar yiiklendigi faaliyettir. Mali aracilarin varliklari ve borglari
sorumluluklari farkli 6zelliklere sahiptir ve fonlarin vadeye, dlcege,
riske ve benzerlerine gore mali aracilik islemlerinde donustirilmesi-
ni veya yeniden paketlenmesini kapsar.

Yardimci mali faaliyetler ise mali aracilik islemleriyle yakindan ilgi-
li olan ancak kendileri mali araci olmayan faaliyetlerdir. Mali aracilik
sireci ile fonlar Uc¢linci taraflar arasinda bir tarafa bir arti deger ka-
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zandirarak ve digerinde bir fon eksikligi yaratarak aktarilir. Bir mali
araci yalnizca diger kurumsal birimler icin bir temsilci olarak hareket
etmez, ayni zamanda kendisini mali varliklar iktisap etmek ve kendi
hesabina sorumluluk yiiklenmek suretiyle risk altina sokar.

Finansal sirketler sektériinde yer alan kurumsal birimler
asagida verilmistir:

e Temel olarak mali aracilik ve/veya yardimci mali faaliyetlerle ug-
rasan kamu sirketleri ya da ozel sirketler;

e Temel olarak mali aracilik ve/veya yardimci mali faaliyetlerle ug-
rasan bagimsiz yasal isletmeler olarak kabul edilen kooperatifler ve
ortakliklar;

« Ozel yasalarla temel olarak mali aracilik ve/veya yardimci mali fa-
aliyetler konusunda faaliyet gosteren bagimsiz yasal isletmeler olarak
kabul edilen kamu ureticileri;

e Temel olarak mali aracilik ve/veya yardimci mali faaliyetler ko-
nusunda faaliyet gosteren ya da mali sirketler olarak hizmet veren
bagimsiz yasal kuruluslar olarak kabul edilen kar amacli olmayan
kurumlar;

e Ekonomik bolge icerisinde bulunan alt kuruluslar grubunun bir
bitin olarak temelde mali aracilik ve/veya yardimci mali faaliyetler
konusunda calismasi halinde holding sirketleri;

e Katilimcr gruplarin sahip oldugu yatirim portfoylerinden olusan
anonim olmayan ve yonetimi genel olarak mali sirketler tarafindan
Ustlenilen yatirim fonlari.

Finansal sirketler sektorii asagida belirtilen bes alt sektorden
olusmaktadir:

1) Merkez Bankalari

Merkez bankasinin temel fonksiyonlarini; paranin piyasaya surdl-
mesi, paranin yurt ici ve yurtdisi degerinin korunmasi ve ilkenin ulus-
lararasi rezervlerinin timinin ya da bir bolimindn elde tutulmasi
olarak siralayabiliriz.

Merkez Bankasi asagidaki alt sektorlerden olusmaktadir.

(i) Avrupa Merkez Bankalari Sisteminin bir parcasi oldugu durum da
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dahil olmak tzere ulusal merkez bankalari;

(ii) Tam bir hesaplar dizisi tutan ve merkezi yonetimle ilgili olarak
karar ozerkligine sahip bulunan kamu orijinli merkezi para kurumlari
(ornegin dovizi yoneten ya da parayi piyasaya sliren kurumlar). Cogu
zaman, bu faaliyetler ya merkezi hiikimet icerisinde, ya da merkez
bankasi icinde gerceklestirilir. Bu durumlarda, herhangi ayri bir ku-
rumsal birim mevcut degildir.

2) Diger Finansal Kurumlar

Diger finansal kurumlar alt sektorl, merkez bankasi alt sektoriin-
de siniflandirilanlar haricinde kalan ve temel olarak mali aracilikla il-
gilenip, isleri mevduatlarin alinmasi ve/veya parasal mali kurumlar ha-
ricindeki kurumsal birimlerden alinan mevduat karsiliklarinin kapatil-
masi ve kendi hesaplarina kredilerin verilmesi ve/veya menkul kiymet-
lere yatirimlarin yapilmasi olan tim mali sirketlerden olusmaktadir.

Diger finansal kurumlar basitce "bankalar” olarak aciklanamaz;
¢lnki bunlar kendilerini banka olarak adlandirmayacak olan bazi ma-
li sirketleri ve bazi Ulkelerde kendilerine banka olarak adlandirilmala-
rina izin verilmeyecek olan bazi mali sirketleri icerebilirler.

Genel olarak, asagidaki kurumlar mali aracilar alt sektériinde
siniflandirilir:

e Ticari bankalar, evrensel bankalar, genel amagli bankalar,

e Tasarruf bankalari (yeddi emin tasarruf bankalari, tasarruf

bankalari ve kredi birlikleri dahil olmak tzere),

e Postane kurumlari, posta bankalari,

e Kirsal kredi bankalari, tarimsal kredi bankalari,

e Kooperatif kredi bankalari, kredi birlikleri,

« ihtisaslasmis bankalar (6rnegin tiiccar bankalari, 6zel bankalar).

3) Yardimci Mali Faaliyetler Sektorii

Temel olarak yardimci mali faaliyetlerle ugrasan, yani mali aracilik-
la yakindan ilgili olan, ancak kendileri mali aracilik islemleri olmayan
faaliyetleri gerceklestiren tim mali sirketlerden olusur.

Ozellikle, asagidaki mali sirketler bu alt sektorde siniflandirilir:

(i) Sigorta brokerleri, kurtarma ve hasar karsilama idareleri,
sigorta ve emeklilik danismanlari, vb.
(ii) Kredi aracilari, menkul kiymet aracilari, kiymetli maden
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aracilari, yatirirm danismanlari vb.
(iii) Menkul kiymetlerin piyasaya siiriilmesini yéneten menkul
kiymet satis sirketleri,
(iv) Temel fonksiyonu onay, para ve benzeri araglar kullanarak
garanti vermek olan sirketler,
(v] Swaplar ve future'lar (takas ve vadeli islemler) gibi tiirevsel
ve riskten koruma amagcli araglari diizenleyen sirketler,
(vi) Mali piyasalar icin altyapi saglayan sirketler,
(vii) Mali aracilarin merkezi denetim mercileri ve ayri kurumsal
birimler olusturan mali piyasalar,
(viii) Emeklilik fonlarinin, yatirim fonlarinin yoneticileri,
(ix) Hisse senedi alisverisi ve sigorta alisverisi olanagi saglayan
sirketler,
(x) Mali sirketlere hizmet veren yasal isletmeler olarak kabul edi-
len, ancak mali aracilik islemleri ya da yardimci mali faaliyetlerle ilgi-
lenmeyen, kar amaci gitmeyen kurumlar.

4) Sigorta Sirketleri ve Emeklilik Fonlari Sektorii

Sigorta sirketleri ve emeklilik fonlari, temel olarak risklerin havuz-
lanmasi sonucunda mali aracilik hizmetleri ile ugrasan tim mali sir-
ketleri ve yari anonim sirketleri kapsar. Bu alt sektor hem sinirli sigor-
ta sirketlerini hem de yeniden sigortalama sirketlerini kapsamaktadir.
Sigorta sirketlerine ve emeklilik fonlarina hizmet veren, ancak mali
aracilikla ugrasmayan ve yasal olarak bagimsiz isletmeler kabul edilen
kar amaci glitmeyen kurumlari kapsamaz.

Otonom emeklilik fonlari otonom karar yetkisine sahip olan ve tam
bir hesap grubunu tutan emeklilik fonlaridir. Bunlar bu ytizden kurum-
sal birimlerdir. Otonom olmayan emeklilik fonlari kurumsal birimler
degildir ve bunlari olusturan kurumsal birimin bir parc¢asi olarak kalir-
lar. Bireyleri veya gruplari ilgilendiren riskler hem hayat sigortasi sir-
ketlerinin hem de hayat sigortasi haricindeki sigorta sirketlerinin faali-
yetlerine dahildir.

Bazi sigorta sirketleri faaliyetlerini yalnizca grup sozlesmeleri ile
sinirlandirilabilir. Bu sirketlerin her grubu sigorta etmesine izin verilir.
Bazi iilkelerde, tim bu risk tirleri emeklilik fonlari tarafindan oldugu
gibi, hayat sigortasi sirketleri tarafindan da ayni dizeyde sigorta edile-
bilir. Diger bazi lilkelerde ise bu risk siniflarinin bazilarinin hayat sigor-
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tasi sirketleri tarafindan sigorta edilmesi gerekir. Hayat sigortasi sir-
ketlerinin aksine, emeklilik fonlari belirli calisan gruplari ve serbest
meslek sahibi kisilerle sinirlandirilmistir.

5) Sigorta Sirketleri ve Emeklilik Fonlari Haricinde
Kalan Diger Mali Aracilar

Sigorta sirketleri ve emeklilik fonlari haricinde kalan diger mali
aracilar alt sektord; para, mevduat veya parasal mali kurumlar hari-
cindeki kurumsal birimlerden ya da sigorta teknik rezervlerinden ali-
nan mevduatlar ile ilgili kapali karsiliklar bicimindeki sorumluluklari
yiklenmek suretiyle temel olarak mali aracilikla ilgilenen tim mali
sirketlerden olusmaktadir.

Cesitli mali aracilari, 6zellikle de temel olarak uzun dénemli fi-
nansman konusunda faaliyet gosterenleri icerir. Cogu durumda, bu
baskin vade bi¢imleri diger parasal mali kurumlar alt sektoriinden
temel bir ayrim olusturur. Sigorta teknik rezervleri bicimindeki so-
rumluluklarin var olmamasi temelinde, sigorta sirketleri ve emekli-
lik fonlart alt sektorii ile sinir cizgisi belirlenebilir. Ozellikle, asagida-
ki mali sirketler diger parasal mali kurumlar olmadiklari siirece bu
alt sektorde siniflandirilir;

(i) Mali kiralama ile ilgilenen sirketler,

(i) Leasing veya kisisel ya da ticari finansman saglanmasi ile

ilgilenen sirketler,

(iii) Faktoring ile ilgilenen sirketler,

(iv) Menkul kiymet ve tiirev aracilari (kendi hesabina),

(v] Girisim ve gelisim sermayesi sirketleri, ihracat/ithalat

finansman sirketleri gibi ihtisaslasmis sirketler,

(vi) Menkul kiymetlere cevrilmis varliklarin sahipleri olmak

izere olusturulan mali vasita sirketleri,

(vii] Mevduat icin kapali karsiliklar alan mali aracilar,

(viii) Temel olarak mali aracilikla ve/veya yardimci mali faaliyetler-
le ilgilenen bir yan kuruluslar grubunu yalnizca kontrol eden ve yone-
ten, ancak kendileri mali sirketler olmayan holding sirketleri.

Sigortacilik sektorinin uluslararasi standartlar dlcitiinde milli
ekonomilerde finansal sirketler sektord icinde yer aldigini gormis bu-
lunuyoruz. Finansal bir Griin olan sigorta himayesi, garanti ve glivence
saglama fonksiyonunu haizdir. Genel anlamda ise hizmetler ana sek-
tord icinde yer almaktadir.



Baskasmdan iistiin olmaniz onemli degildir.
Asil onemli olan sey,
diinkii halimizden iistiin olmarzdir,

Hint Atasozi



Tiirk Kamu ihale Sistemi

1M1

IKINCI BOLUM

Tiirk Kamu Ihale Sistemi

alismamizin bu béliimiinde Tiirk Kamu ihale Sistemin kisa

tarihcesi (Ddrdincl Paragraf) incelenmeye calisilacak; idari

usul yoninden ihalenin onemi ele alindiktan sonra, halen
yirirlikte olan'50 2886 sayili Devlet ihale Kanunu'nun genel
cercevesi lizerinde durulacak, 4734 sayili Kamu ihale Kanunu ile
2886 sayili Devlet ihale Kanunu'nun kisa ancak, fonksiyonel acidan
mukayesesi yapilmaya calisilacaktir.

4734 sayill Kamu ihale Kanunu ile 4735 sayili Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanununun genel gerekcelerinden hareketle, kamu
alimlarina iliskin yeni yasal ¢ergevenin esaslari tzerinde durulacaktir.
Bu bolimde ele alinacak konular ¢ercevesinde ulasilmak istenen esas
amagc, sigorta hizmeti temini hususundaki uygulamalar ve konuya
iliskin degerlendirmelerin yapilacag t¢iincid bolimden once kamu
ihale sistemimiz hakkinda yeter diizeyde bilgi saglanabilmesidir.

Calismamizin  esas noktasini  olusturacak inceleme ve
degerlendirmelerin bu temel bilgiler lzerine insa edilmesi geregi
siiphesizdir. Ihale konusunda pek ¢ok mesleki ve akademik calisma
yapilmasina ragmen bu calismalar daha ziyade dar anlamda ele alinan
devlet idare ve kurumlarinin ilgisi cercevesinde kalmis, sermaye ve
finans kesiminde &nemli roli olan, ancak lilkemizde diinyadaki
gelismisligi oOlcutinde biylyemeyen sigorta sektorinin kamu
ihaleleriyle dogrudan bir iliskisi yakin zamana kadar akademik bir

150 2886 sayili Devlet Ihale Kanunu, kanun kapsamindaki idare ve kurumlara ait tasinir ve
tasinmazlarin arttirma yoluyla satisina ve kiralanmasina dair hitkiimleri itibariye yiirirliktedir.
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calismada saglanmamistir.

Benzer sekilde sigortacilik konusunda mesleki ve akademik pek
¢ok calisma bulunmasina karsin, kamu ihaleleriyle sektoriin; daha
dogrusu bir sigortali olma anlaminda dar anlamdaki devletle, sektériin
birbirinden uzakta durmasi itibariyle bir illiyet bagdr kurulmaya
calisitlmamistir. Merkezi idare binyesinde, ulusal sigortaciliyimiza ait
dizenleyici ve denetleyici islevlerin bulunmasinin disinda, devletin bir
sigortall veya sigorta ettiren olma hasebiyle sigortacilik sektoriyle
ilgisi yakin zamana kadar neredeyse yok denecek kadar azdir.

Ancak, 4734 sayili Kanunun kapsaminin bir dncekine oranla daha
genis tutulmasi, bu iliskinin kurulmasini zorunlu hale getirmistir. Bu
iliskiler cercevesinde kaydedilen gelismelerin incelenmesi, bu
calismayla yapilmak istenen durum tespitine olan gerekliligi de ortaya
ctkarmistir. Kaldi ki, kamu alimlari icinde yer alan sigorta hizmeti
alimlarinin basli basina izlenmesine olan ihtiyag, bu calisma
kapsaminda yapilan arastirmalarda da ciddi anlamda hissedilmistir.

Zira kamu kesiminin herhangi bir sigortali olarak, sahibi oldugu
menfaatlere dair risklerini sigortalamasi, sigortalayamamasi ve ya si-
gortalamamasi bir yana, kamu ihaleleri ve sozlesmeleri yoluyla
gerceklestirmekte oldugu biyik yatirrmlarin da sigortacilik sektorind
ilgilendiren yonlerinin tespiti onem arz etmektedir.
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§ 4. KAMU IHALE SISTEMININ GELISIM]

Kamu hizmeti yiritilirken idarelerin gereksinimlerinin karsilan-
masinda, ihtiyag¢ disi fazlaliklarinin elden ¢ikarilmasinda “ihale usulid”
biyik 6nem tasimaktadir. Gerek ihalenin ekonomik boyutu, gerekse
idarenin 0zel hukuk kisileri ile olan yakin iliskisi konunun onemini
ayrica artirmaktadir.

idare, kamu hizmetlerinin yiiriitilmesi sirasinda ilke icinde ve
disinda kamu kesimi ve 6zel kesimle mal ve hizmet alim satimi, kirala-
ma gibi iliskiler kurmakta ve bu iliskilerini belli bir usul dairesinde
yiriitmektedir. idari usuliin 6zel bir yansimasi olarak da nitelendire-
bilecek olan ihale usuld, kamunun ihtiyaclarinin en iyi sekilde karsilan-
masini saglamak icin dngorilmis bir yoldur. Bu yolla, ¢ogu kez tek
yanli islemler yaparak bireylerle karsi karsiya gelmekten kacinan
idarelerin, belirli bir sistem dahilinde faaliyetlerini siirdirmeleri,
boylece giivenilir ve seffaf idare hedefine ulasmalarinin amaclandigi
soylenebilir.

Ulkemizde genel bir idari usul yasasi bulunmamakla birlikte;
kamulastirma, vergi ve ihale gibi konularda kanun koyucu diizen-
lemeler yapmis, idarelerin bu konularda dnceden belirlenmis olan
bir usuliu izleyerek islem yapmasini veya karar almasini
ongormustir. Her seyden once, incelemeye calistigimiz ihale usulu
bu yoniyle idari usuliin sadece belirli bir alanda yapilmis diizen-
lemesi olarak gorilmelidir.

Konunun detaylarina gecmeden once, ¢calismamiz kapsaminda,
kamu alimlarina iliskin yasal cercevenin esas alinacagdi, teknik
anlamda, sadece idarelerin harcamay! gerektiren soézlesmeleri
lzerinde durulacagi, kamunun satim, kiraya verme gibi gelir getirici
islemleriyle buna bagli sozlesmelerin bu cerceve icinde incelen-
meyecedini belirtmeliyiz.

Hemen her ilkede, kamunun ihtiya¢ duydugu mal, hizmet ve yapim
islerinin, uygulanacak belli usuller sonrasinda belirlenecek bir bedel
karsiliginda ozel kisilerden satin alinmasi islemi kamu alimlari olarak
nitelendirilmekte ve belli kurallara tabi tutulmaktadir. Dolayisiyla, her
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ne kadar Ulkemizde kamu alimlari yerine, yerlesik bir terim olarak
kamu ihaleleri kullaniliyor olsa da bu iki kavram ayni anlam ve kap-
samda degildir.

. Tiirkiye’de Kamu ihale Hukukunun Tarihi Gelisimi

Osmanli imparatorlugu’'ndan bu yana devlet ihale sistemimizin ézel
yasal dizenlemelerle sekillendirilmesi zorunlulugu goriilmis ve buna
yonelik bir takim kanunlar cikarilmistir.

Bu sirec, 1857 tarihli Nizamname ile baslamis, Cumhuriyetimizin
kurulusuyla birlikte devlet ihtiyaclarinin karsilanmasiyla ilgili istemler,
22.04.1925 tarihinde 661 sayili “Hikimet Namina Vukuu Bulacak
Miizayede, Miinakasa ve ihaldt Kanunu™'>" hiikiimleri cercevesinde
ylratilmustir.

Hukuk sistemimizde sekli anlamiyla ihale hukukunun dogusu
cumhuriyetin kurulmasini izleyen donem itibariyle gerceklesmis,
02.06.1934 tarihinde 2490 sayili Arttirma, Eksiltme ve ihale Kanunu
cikarilmistir'52, Bu yasadaki yaklasim, bugiin icin gecerli olan agiklik,
rekabetin saglanmasi, ihtiyaclarin istenen kalitede ve zamaninda temi-
ni gibi ilke ve onceliklerden ziyade mali menfaatlerin korunmasidir!3,

2490 sayili Yasa, her ne kadar yeni gelismelere cevap vermek icin
hazirlanmis olsa da dzellikle icermis oldugu formaliteler, ihtiyaclarin
zamaninda ve etkin bir sekilde karsilanmasini giclestirdigi icin bu
durumdan kurtulmak amaciyla idarelerin yapim islerinin bu Yasa kap-
samindan c¢ikarilmasina yonelik 6zel yasalar ¢ikarilmis, bazi kuruluslar
kapsam disina alinmistir. Ancak planli kalkinmanin saglanabilmesi ve
ihtiyaclarin etkin bir sekilde saglanabilmesi amaciyla yapilan bu
degisiklikler de sorunlari ortadan kaldirici bir etki doguramamistir!4,

151 R.6. 02.05.1925 tarih, say1 99.
152 2490 sayili Kanun, 10.06.1034 Tarih, 2723 Sayili Resmi Gazete'de
yayimlanmistir.

153 Kilig, Helin, Tlrk Kamu Ihale Sistemi ve Uluslararasi Uygulamalar,
Yiksek Lisans Tezi, Tirkiye ve Orta Dogu Amme Idaresi Enstitiisd,
Ankara, 2005, sf. 25-29.

154 Uz, Abdullah, Kamu ihale Hukuku, Turhan Kitabevi Yayinlari, Ankara,
2005, sf. 128-129.

Tiirk Kamu ihale Sistemi

115

Ornedin bu yasaya ek olarak cikarilan 4876 sayili “Arttirma,
Eksiltme ve ihale Kanununa Ek Kanun1%° ile sadece parasal limit-
lerde bir rahatlama saglanabilmistir. 2171 sayili “"Kamu Yonetiminde ve
Harcamalarinda Etkinlik ve Verimliligi Saglamak ve Savurganligi Onle-
mek Amaciyla Alinacak Ekonomik ve Mali Onlemler Hakkinda Yetki
Kanunu”1%¢ ile verilen yetki kapsaminda, 26.01.1979 tarih ve 22 sayili
KHK'57 ile 2490 sayili temel kanunun bazi maddeleri degistirilmis,
4876 sayili Kanun da ylrirlikten kaldiritmistir.

Boyle olmakla birlikte, 2490 sayili Kanun ile kamu alim, satim ve
ihale islerinin 1930°lu yillarin kosullari icinde olumlu sekilde dizenlen-
digi, bu nedenle esas ilkeler korunmak suretiyle yapilan bazi
degisikliklerle yaklasik 50 yil boyunca basariyla uygulandigi, burada
yer alan ilke ve usullerin derli toplu hale getirilerek 2886 sayili Kanuna
aktarildigi da bir gercektir!o8.

Bu gelismeler sonunda, uygulamada karsilasilan sorunlari da
ortadan kaldiracak sekilde yeni bir ihale yasasi cikarilmasi giindeme
gelmis ve 2886 sayili ihale Kanunu bu sartlar altinda yiiriirlige
girmistir. Bu Kanun ile yapilan diizenlemeler besinci paragraf altinda
kisaca incelenecektir.

Tirk ihale hukukunu diizenleyen ve ihale hukukuna iliskin
uyusmazliklarin ¢oziimiinde temel basvuru kaynagidir. 2886 sayili
Devlet ihale Kanunu, yiiriirlige girdigi 01.01.1984 tarihinden bu yana
uygulanmakla birlikte, giiniimizin degisen ve gelisen ihtiyaclarina
cevap veremedidi, uygulamada ortaya cikan aksakliklari gidermede
yetersiz kaldigi, tim kamu kurumlarini kapsamadigi ve Avrupa Birligi
ve uluslararasi ihale uygulamalarina paralellik gostermedigi
gerekceleriyle'? yeni kanunlar hazirlanmasi yoluna gidilmis ve bu
dogrultuda 4734 sayili Kamu ihale Kanunu ile 4735 sayili Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanunu hazirlanarak yirirlige konulmustur.

Ancak, 2003 yili basinda uygulamaya alinan yeni kanunlarin yalnizca
kamu alimlariyla ilgili diizenlemeler getirdigi, devlet mallarinin satisi
ve kiralanmasi gibi hususlarda ise 2886 sayili Kanunun yurirlikte
oldugu hatirlatitmalidir.

155 4876 sayili Kanun, 30.04.1946 tarihli, 6295 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmistir.
156 2171 sayili Kanun, 29.09.1978 tarihli, 16419 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmistir.
157 22 sayili KHK, 01.031979 tarih, 16531 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmistir.

158 Bassoy, Ahmet, Devlet |hale Kanunu ve Rekabet Mali Hukuk Dergisi, Mayis-Haziran
2001, Sayi: 93

159 http/:www. tbomm.gov.tr /sirasayi/donem21/yil04/ss794m.htm (3.1.2008)
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Devlet ihtiyaclarinin en iyi sekilde, uygun sartlarla ve zamaninda
karsilanmasi ve bu esnada aciklik ve rekabet ilkelerinin esas alinmasi
anlayisiyla hazirlanan 2886 sayili Devlet ihale Kanunu 01.01.1984 tari-
hinden itibaren yirirlige konulmustur. 2886 sayili Kanun, 02.03.1984
tarih ve 2990 sayili ve 09.11.1983 tarih ve 2944 sayili Kanunlarla
degistirilmis sekliyle 20 yila yakin bir sire devlet ihtiyaclarinin (kamu
alimlari yoniyle) karsilanmasinda uyulacak esas ve usulleri belirleyen
ana mevzuat olarak tatbik edilmistir.

2886 sayili Devlet ihale Kanunu, glinimiiziin degisen ve gelisen
ihtiyaclarina cevap vermedigi, uygulamada ortaya cikan aksakliklari
gidermede yetersiz kaldigi, bitiin kamu kurumlarini kapsamadigi,
Avrupa Birligi ve uluslararasi ihale uygulamalarina paralellik goster-
medigi gerekcesi ile Maliye Bakanlifi ile Bayindirlik ve iskan
Bakanliginca 20.04.1999 tarihinde baslayan miisterek c¢alismalar
sonucunda hazirlanan "Kamu ihale Kanunu Tasarisi” ve "gerekcesi”,
04.01.2002 tarihinde Tirkiye Bilylk Millet Meclisinde yasalasarak,
hukuk sistemimize "4734 sayili Kamu ihale Kanunu” olarak katilmistir.

Kamu Ihale Kanunu'nda, 4761 sayili Kanun'60, 4964 sayili Kanun'é',
5020 sayili Kanun'¢2, 5148sayili Kanun'63, 5226 sayili Kanun'64, 5255
sayili Kanun'65, 5312 sayili Kanun66, 5436 sayili Kanun'¢7, 5583 sayili
Kanun'¢8, 5615 sayili Kanun'¢?, 5625 sayili Kanun'!70, 5680 sayili Kanun
171, 5726 sayili Kanun'72, 5737 sayili Kanun'73, 5763 sayili Kanun'74,
5784 sayili Kanun'7® ve son olarak 5812 sayili Kanun'7¢ ile degisiklik-

160 22.06.2002 tarih, 24793 sayili R.G.
161 15.08.2003 tarih, 25200 sayili R.G.
162 26.12.2003 tarih, 25328 sayili R.G.
163 07.05.2004 tarih, 25455 sayili R.G.
164 27.07.2004 tarih, 25536 sayili R.G.
165 13.11.2004 tarih, 25642 sayili R.G.
166 11.03.2005 tarih, 25712 sayili R.G.
167 24.12.2005 tarih, 26033 sayili R.G.
168 28.02.2007 tarih, 26448 sayili R.G.
169 04.04.2007 tarih, 26483 sayili R.G.
170 26.04.2007 tarih, 26504 sayili R.G.
171 07.06.2007 tarih, 26545 sayili R.G.
172 05.01.2008 tarih, 26747 sayili R.G.

L

L

L

L

174 26.05.2008 tarih, 26887 sayili R.G.
175 26.07.2008 tarih, 26948 sayili R.G.
176 05.12.2008 tarih, 27075 sayili R.G.

I
I

173 27.02.2008 tarih, 26800 sayili R.G.
|
|
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ler yapilmistir. Benzer sekilde, 4735 sayili Kamu ihale Sozlesmeleri
Kanunu’'nda da 4964 sayili Kanun, 5680 sayili Kanun, 5784 sayili Kanun
ve son olarak da 5812 sayili Kanunlarla degisiklikler yapitmistir.

Kamu alimlarini dizenleyen kamu ihale mevzuati Uzerinde
yapilan dizenlemelerin hukuki boyutu yaninda, cok sik degisiklige
maruz kalmis olmasinin da bu ¢alisma kapsaminda irdelenmeyecegi
belirtilmelidir. Bu degisiklik ve tadillerin neler oldugu, her iki kanun-
la getirilen esaslarin detaylari Uzerinde bu calisma kapsaminda
durulmayacaktir.

Esas olan kamu alimlarinin yasal cercevesi hakkinda genel bir bilgi
verilerek, kamu idare ve kurumlarinca saglanan sigorta hizmetlerine
6zel durumlarin tespit edilmesidir.
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Il. Anayasal Esaslar

Kamu ihale hukukunun anayasal temellerine bakacak olursak,
kamu ihalesi konusunda 1982 Tarihli T.C. Anayasasinda dogrudan
diizenleme yapan bir hikiim bulunmadigi gorilmektedir. Ancak bazi
maddelerde yer alan genel diizenlemelerin kamu ihale sisteminin
uygulanmasina yonelik esaslari da belirlemis oldugu soylenebilir.

Kamu ihale usullerinin yasayla diizenleme zorunlulugu konusunda
ilk akla gelen, Anayasanin 123/1 maddesinde yer alan;

“idare, kurulus ve gbrevleri ile bir biitiindiir ve yasayla diizenlenir.”
hikmuddr.

ihale siirecinin yasayla diizenlenmesi zorunlulugu karsisinda, séz
konusu yasanin iceriginin belirlenmesine iliskin olarak akla gelebile-
cek Anayasa hikiumleri “yasa dniinde esitlik” baslikli 10°'uncu mad-
desinin ilgili fikralaridir;

“Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun oniinde
esittir.

(..)

Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlari biitin islemlerinde kanun
ontinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”

ihale usuld, idarenin is yaptirma ve sézlesme tarafini segme usuli
oldugundan, ortaya cikan gorinidm, yaptirilacak isten pay alma veya
idarenin sozlesme tarafi olmada firsat esitligidir.

Anayasanin 48’inci maddesinde;

“Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sozlesme hiirriyetlerine sahip -
tir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir.

Devlet, ozel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal
amaclara uygun yiriimesini, giivenlik ve kararlilik icinde ¢calismasini
saglayacak tedbirleri alir.”

hikimleri cercevesinde, bireylere bir yandan iktisadi, ticari veya sinai
alanda faaliyette bulunma ve sdzlesme yapma 6zgurligu taninmakta,
diger taraftan da devlete bu faaliyetlerin milli ekonominin gereklerine
uygun olarak yuritilebilmesi igin tedbir alma gorevi verilmektedir!7.

177 Kilig, sf. 34-35.
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Yine Anayasamizin ikinci bolimiinde Ekonomik Hiikiimler baslig
altinda yer alan bazi maddelerin de dogrudan olmasa da kamu
alimlariyla ilgili genel ilkeleri diizenlemekte oldugu kabul edilebilir:

“Planlama” baslikli 166’ inci maddede;

“Ekonomik, sosyal ve kiiltirel kalkinmayi, 6zellikle sanayinin ve
tarimin yurt diizeyinde dengeli ve uyumlu bicimde hizli gelismesini,
lilke kaynaklarinin dékim ve degerlendirilmesini yaparak verimli
sekilde kullanilmasini planlamak, bu amacla gerekli teskilati kurmak
Devletin gorevidir.

Planda milli tasarrufu ve lretimi artirici, fiyatlarda istikrar ve dis
odemelerde dengeyi saglayici, yatirim ve istihdami gelistirici tedbirler
ongordilir; yatirimlarda toplum yararlari ve gerekleri gozetilir; kay -
naklarin verimli sekilde kullanilmasi hedef alinir. Kalkinma girisimleri,
bu plana gére gerceklestirilir. [...]”

“Piyasalarin Denetimi ve Dis Ticaretin Dizenlenmesi” baslikli
167'nci maddede ise; Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
piyasalarinin saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici ted -
birleri alir; piyasalarda fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme
ve kartellesmeyi énler. [...]"

hikimlerine yer verilmistir.

Sonug olarak, Anayasamizin konuya iliskin ilkeleri, temel hak ve
hirriyetlerin korunmasi ve haksiz rekabetin onlenmesi, herkesin
isletme kurmakta serbest olmasinin saglanmasi, kalkinmayi planla-
manin yani sira, piyasalarin saglikli ve diizenli islemesini saglama
gorevleri devlete verilmis oldugu gorilmektedir.
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IIl. Genel Olarak idari Usul

Kamu idaresi ve kurumlarinin idari faaliyetlerinin kendine 6zgu bir
kudreti olmasinin dogal bir neticesi bu kudretin kullaniminin birtakim
usullere tabi bulunmasidir. idare kudretine dayanan ve bu sebeple
fertlerin faaliyet usuliinden ayri bir mahiyet ve sekil arz eden bu
usullere “idari usuller” denilmektedir!78.

Genellikle kabul edilen tanima gore idari usul, idari islemlerin
yapilisina iliskin kurallar bitintdir!'’?. Gintimizde idari usul,
idarenin yargisal denetimi kadar onem kazanmistir. Kisilerin idare
karsisinda korunmasi acisindan idari islemleri denetleyecek yargi
mekanizmasinin olusturulmasi kadar, idari islemin olusumu
asamasinda da ilgililerin bilgilendirilmesi ve katilmalarini saglayacak
mekanizmalarin olusturulmasi gerekmektedir'80,

idari usul, idarenin kamu giiciinii kullanarak bireylerin hak ve men-
faatlerini etkilemeden once, ilgililerin birtakim hak ve yetkilerle
donatilarak, idare makami éniinde menfaatlerini korumalarina imkan
saglayan cagdas bir kurumdur'8l. Diger taraftan idari usul, idari
islemin kurulmasindan onceki stirecle ilgilidir ve idarenin takdir yetki-
si icinde almis oldugu idari karar ve islemlerde idari otoriteyi
demokratik yontemlerle baglayarak onun hukuk disina cikmasini onle-
mek, hukuka uygun davranmasini saglamak amacini tasimaktadir!82,

Gelismis ulkelerde, idarenin islem ve eylemlerinin 6nceden belir-
lenmis bir usulde yapmasinin saglanmasi yonundeki talepler dikkate
alinmistir. Bu amacla, birbirinden farkli olarak goriinen idari faaliyet-
lerin  mimkin oldugu kadar ayni sekil ve usul kurallarina
baglanmasinin gerekli ve yararli oldugu, gerek hukuk teorisi, gerekse
hukuk politikasi acisindan kabul edilerek “idari Usul Kanunu” adi
altinda yasal diizenlemeler yapilmistir'83.

178 Onar, Siddik Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslari IIl, Istanbul Hak

Kitabevi, 1967, cilt 3, sf.1474.

179 Ozkan, Girsel, idari Usul, Danistay Dergisi, Sayi 101, Ankara 2000, sf.15.

180 Goziibiiyiik, A.Seref / Tan, Turgut, idare Hukuku, Genel Esaslar, I. Cilt, Turhan
Kitabevi, Ankara 1998, s.337.

181 Odyakmaz, Zehra, idari Usulden Beklediklerimiz, idari Usul Kanunu Hazirligi
Uluslararasi Sempozyumu, Bildiriler, 17-18 Ocak 1998, Ankara, sf.2

182 Atan, Nuri, Hukukla Kirkbir Yil, Danistay Yayini, Yayin No:66, Ankara 2003, sf.227.
183 Ozkan, Giirsel, “idari Rejim Olarak Ornek Aldigimiz Fransa'da idari Usul ve Bilgi
Edinme Hakkina Iliskin Diizenlemeler”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C:ll,
S:1-2, 1998, sf.281.
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Ulkemizde ise idari islemin yapilis usulii genel ve idari usul kanunu
altinda dizenlenmemis, birka¢ 6zel dizenleme disinda tamamen
idarenin takdirine birakilmistir. Mevzuatimizda, idari usul ongoren
kanunlar Kamulastirma Kanunu, imar Kanunu, Sikiyénetim Kanunu,
Vergi Usul Kanunu, Devlet ihale Kanunu, Amme Alacaklarinin Tahsil
Usuld Hakkinda Kanun, Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu gibi
kanunlardir. Bunlarin disinda idarenin ¢calisma usulleri yargt ictihatlari
sonucu belirlenen ilkeler dogrultusunda bizzat idare tarafindan belir-
lenmektedir!84,

4734 sayili Kamu ihale ve 4735 sayili Kamu ihale Sozlesmeleri
Kanunlarini da bu gruba dahil etmek gerektigi aciktir.

Yasayla dizenlenmis idari usul kurallarinin bulunmamasi ve
idarenin karar uretirken izleyecegi yollari kendi takdirine gore belir-
lemesi, yargi denetiminin etkinligini de buylk ol¢iide azaltir. Esasen
yargl, uyusmazliga el atmasindan once idarenin icinde yiritilmis olan
islere nlifuz edemez. Resmi belgelerin dizenlenis asama ve usulleri
belirlenmis degilse, yarginin onlara ulasmasi da her zaman mimkiin
olmayabilir'85, Ayrica, bdyle bir yasal bosluk nedeniyle, idareye hem
islemlerinin gerekcesini bildirme gibi bir zorunluluk atfedilmemekte,
hem de 2577 sayili idari Yargilama Usulii Hakkinda Kanun'un'8¢ 10 ve
117inci maddelerindeki dizenlemelerle idareye susma hakki
taninmaktadir!87.

Detaylarini izleyen kisimlarda ele alacagimiz Kamu ihale Kanunu ve
Kamu ihale Sozlesmeleri Kanunu ile tesis edilen sistem biitiiniinde,
ihale ve sozlesme imzalanmasi sireclerinde her tirld idari islemin
yapilis usuld, sirasi olabildigine detayli bir sekilde dizenlenmis,
idarelerin takdir yetkileri kisitlanmistir.

184 Bzkan, sf. 286.

185 Azrak, A.Ulku’, Idari Usuliin Kodifikasyonuna Iliskin Sorunlar, Idari Usul Kanunu
Hazirligi Uluslararasi Sempozyumu, Bildiriler, 17-18 Ocak 1998, Ankara, sf.89

186 R.G. 20.01.1982 tarih, 17580 sayu.

187 Erkut, Celal idari Yargiya Basvuru Haklarinin Siniri ve Idari Davalarin Kapsami,
2000 Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yayini, Ankara 2000, s.89.
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IV. Kamu ihale Sisteminde idari Usul

Kamu hizmetlerinin tek bir usulii yoktur. idare kuvveti ve idari
usuller kamu hizmetinin cesit ve niteligine, biinyesine ve tatbik
sahasina gére farkli sekil ve derecelerde gériiniir. Ornegin, kolluk
faaliyetlerinde idare kuvvetinin ve hakimiyetinin bitin karakterlerine
rastladigimiz ve bu faaliyetler tamamen idari usuller dahilinde isledigi
halde, iktisadi alandaki kamu hizmetlerinde bu karakterler ve usuller
sinirli sekilde gorilir'88,

2886 sayili Devlet ihale Kanunu ile 4734 sayili Kamu ihale Kanunu,
idarenin yirittugu belli bir faaliyet alanina yonelik kurallari diizenle-
mektedir. Diger bir ifade ile idari usul acisindan genel niteligi bulun-
mayan, sadece ihale usuliine yonelik kurallar anilan kanunlarda
diizenlenmistir.

Kamu ihale Kanunda, Devlet ihale Kanunu'ndan bir adim daha
ileriye gidilerek Kanun'un amaci belirtilirken “usul” kelimesi
kullanilarak, kanunun ihale usuliini diizenledigi en basta belirtilmistir.
Kanun'un 1'nci maddesinde; “Kanunun amacinin, kamu hukukuna tabi
olan veya kamunun denetimi altinda bulunan veyahut kamu kaynagi
kullanan kamu kurum ve kuruluslarinin yapacaklari ihalelerde uygu -
lanacak esas ve usulleri belirlemek” oldugu hiikme baglanmistir.

Duran, idare usuliinln ilke ve esaslarini su sekilde siralamaktadir:
Aciklik ilkesi'8?, katilim ilkesi, inceleme ve arastirma ilkesi, diirtistlitk
ve ictenlik ilkesi, hukuki glivence ilkesi ve en sonunda hepsini etkileyen
denge ilkesi. Denge ilkesi ile kastedilen, usuli kurallarin diizenlen-
mesinde bireylerin hak ve ozgurlikleri ile idarenin sorumluluklar
arasinda dengenin gézetilmesi gerektigidir!?0.

idari usul anlaminda, 2886 sayili Devlet ihale Kanunu ile 4734 sayili
Kamu ihale Kanunu'nda ne gibi hiikiimler bulunmaktadir. 2886 sayili
Kanun'un “ilkeler” baslikli 2'nci maddesinde, bu Kanunun
yirutilmesinde, ihtiyaclarin en iyi sekilde, uygun sartlarla ve
zamaninda karsilanmasi ve ihalede aciklik ve rekabetin saglanmasi
esastir hilkmiine yer verilmistir.

188 Onar, sf.1474.

189 Yazar, aciklik kelimesinin her seyi ifade etmedigini belirterek aleniyet kelimesini
kullanmanin daha dogru olacagini ifade etmektedir. Bkz. Liitfii Duran, “idari Usul
Ilkeleri ve Kapsadigi Konular”, Idari Usul Kanunu Hazirligr Uluslararasi Sempozyumu,
Bildiriler, 17-18 Ocak 1998, Ankara, sf. 28.

190 puran , sf.28.
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idari usul bakimindan, idarenin acikligl, tek yanli karar alma
strecinde gizliligin kaldirilmasi, idari islemlerin yapilmasi usulliniin
“saydamliga” kavusturulmasidir. “Aciklik” ile idarenin tek yanli islem
yapma gicl karsilikli olarak dengelenecektir. Boylece, idare daha
saglikli karar alma imkéanina kavusmus olacaktir. Buna karsilik
islemin yapilis sirecini gorebilen, izleyebilen, katilabilen bireyin
“gliveni” artacaktir’?,

Aciklik ilkesi ile ilgili olarak Danistay Onuncu Dairesince verilen bir
kararda; yapilan ihale Uzerine, tekliflerin acilmasi asamasindan, yani
ihaledeki gizlilik ortadan kalktiktan sonra, teklifler yeniden
degerlendirilmek tzere olusturulan ikinci bir komisyonun aldigi karar
dogrultusunda isin baska bir ortak girisime verilerek ihalenin sonuc-
landirilmasinda ihalenin herkese acik olmasi, rekabet kurallari ve
ihale asamasindaki gizlilik kurallarina aykiri davranildigi belirtilerek,
dava konusu islemin iptali yolundaki temyize konu mahkeme karari
sonucu itibariyle yerinde goriilmiistiir!?2.

Bu baglamda, 2886 sayili Kanun'da ihalenin aciklik icinde
yuritilmesi gerektigi belirtilerek, idari usuliin en 6nemli ilkesi ve
seffaf yonetimin givencesi olan aciklik ilkesine ihalenin
yapilmasinda temel ilke olarak yer verilmistir. 4734 sayili Kanun’'da
ise, aciklik kelimesi yerine yukarida belirttigimiz “saydamuk”
kelimesi kullanilmis; ayrica ihalelerde guvenirliligin esas oldugu
vurgusuyla da, idarenin, sorumlulugunu yerine getirmede has-
sasiyetle hareket ederek bireylere giiven vermesi gerektigi temel
ilke olarak benimsenmistir.

idarenin s6zlesme yapmasinin olusum safhasi aleniyet, yani agiklik
prensibinin dogal bir neticesi olan ilanla baslar. Aleniyetin ikinci
vasitasl da ihale islerinin aleni yapilmasidir'?3. Aciklik ilkesinin uygu-
lanmasina ydnelik olarak; her iki Kanunda gerek ihalenin
yapilmasindan once gerekse de ihalenin yapilmasi sirasinda kapsamli
kurallara yer verilerek, ihalenin agiklik icinde yiritilmesinin amag-
landigi goriilmektedir. Ornegin, ihalenin ilani 2886 sayili Kanun'un
17'nci maddesinde, 4734 sayili Kanun'un da 13'ncli maddesinde
ayrintili sekilde diizenlenmis, ilgililerin ¢ok sayida katilimi ve genis
kitlelerin bilgilendirilmesi amaclanmistir.

191 Gzkan, sf. 28

192 Danistay 10. Dairesi, 28.10.1998 tarih ve E:1996/4274, K:1998/5478 sayili karari,
Danistay Dergisi, Say1 99, Ankara 1999, sf.511
193 Onar,sf.1620.
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4734 sayili Kanun'da, ihalenin daha genis kesim tarafindan duyul-
masi, isteklilerin ihale icin ongorilen bilgi ve belgeleri daha iyi
hazirlayabilmesi amaciyla ilan siireleri uzun tutulmus ve genel olarak
ihalelerin Resmi Gazete'de!?% ilan edilmesi esasi benimsenmistir. Yine
Kamu ihale Kanunu'nda normal ilan usulleri yaninda, bilgi islem agi
veya elektronik haberlesme (internet) suretiyle ilan yapilmasi imkéani
da getirilmistir.

Devletin ve idarenin menfaati idare sozlesmelerine ¢ok sayida
isteklinin katilmasini gerektirmektedir. Esasen, aleniyetten ve bunun
esasli bir sekli olan ilandan maksat da budur. Bu itibarla, gerek Devlet
ihale Kanunu'nda gerekse de Kamu ihale Kanunu'nda ihaleye rekabet
serbestisi icinde cok sayida isteklinin katilimini saglamak temel ilke
olarak kabul edilmistir. Rekabet serbestisini ihlal edecek fiil ve
davranislar, ister kamu ajanindan isterse ihaleye katilacak olandan
gelmis olsun, su¢ sayilmistir.

Nitekim 4734 sayili Kanun'un “Yasak Fiil ve Davranislar” baslikli
17'nci maddesinde, isteklileri tereddiide dusiirmek, katilimi engelle-
mek, isteklilere anlasma teklifinde bulunmak veya tesvik etmek, reka-
beti veya ihale kararini etkileyecek davranislarda bulunmak yasak-
lanmis, fiil ve davranisin niteligine gore cezai mieyyideler
ongorilmustir.

4734 sayili Kanun'un, idari usul anlaminda Devlet ihale Kanunu'na
nazaran ilerleme kaydettigini soyleyebiliriz. Yukarida belirttigimiz idari
usuliin ilke ve esaslarinin bircoguna bu kanunda yer verilmistir.

4734 sayili Kanun'un “Temel llkeler” baslikli 5’'inci maddesinin ilk
fikrasinda;

“idareler, bu Kanuna gére yapilacak ihalelerde; saydamli§i, reka
beti, esit muameleyi, glvenirligi, gizliligi, kamuoyu denetimini,
ihtiyaclarin uygun sartlarla ve zamaninda karsilanmasini ve kay

naklarin verimli kullanilmasini saglamakla sorumludur.”
seklinde ihdas edilmis olan hikimler bu dislincemizi dogrular
niteliktedir.

194 Kamu ihalelerine dair ilanlar uzun bir siiredir, Kamu ihale Kurumunca cikarilan,
Kamu Ihaleleri Bilteni ile duyurulmaktadir.
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§ 5. KAMU IHTIYACLARININ
TEMININE YONELIK TEMEL KANUNLAR

1. 1983 Tarihli Devlet ihale Kanunu

2490 sayili Kanun'un yerini alan 08.09.1983 tarih ve 2886 sayili
Devlet ihale Kanunu'%5, 01.01.1984 tarihinden itibaren, idarenin alim
ve satim, kiralama, tasima, yaptirma vb. islerinde uygulanmistir’?¢,

Ancak, 2886 sayili Kanun yirirlige girdikten sonra da bu kanun
kapsaminda yer almayan idare, kurum ve isletmelerin alim ve satim
usulleri kendi mevzuatlari ¢ergevesinde yirutulmdastir.

2886 sayili Kanun, kamu alimlari yonlyle 4734 ve 4735 sayili
Kanunun yururluge girdigi 2003 yili basindan itibaren uygulanmamak-
la beraber, yakin zamana kadar uygulanan bir gecmisi ifade etmesi ve
bazi hususlari itibariyle yeni ihale sisteminin de esaslarinin oncisi
oldugu icin calismamiz kapsaminda kisaca irdelenecektir.

Ayrica, yeni kamu alimlari rejimiyle ilgili esaslarin lzerinden de
2886 sayili Kanun ile kisa bir mukayese yaparak gecmekte fayda
gormekteyiz. Bu mukayese izleyen alt boliim icinde yapilacaktir.

A) Kapsam

Kanunun “kapsam” baslikli 1'nci maddesinde, genel biitceye dahil
dairelerle katma bitceli idarelerin, 6zel idare ve belediyelerin alim,
satim, hizmet, yapim, kira, trampa, mulkiyetin gayri ayni hak tesisi ve
tasima islerinin Devlet ihale Kanunu hiikiimlerine gére yiiriitilecegi;
maddenin ikinci fikrasinda ise, birinci fikrada sayilan daire ve idarelere
bagli doner sermayeli kuruluslar ile 6zel kanunlarla veya 6zel kanun-
larin vermis oldugu yetkiyle kurulmus bulunan fonlarin yukarida belir-
tilen islerinin nasil yapilacaginin Maliye Bakanliginca hazirlanarak
Bakanlar Kurulunca cikarilacak yonetmelikte belirlenecegdi hikim
altina alinmistir.

195 R.6. 10.09.1983 tarih, 18161 sayili

196 2003 yilinda yurirlige giren 4734 ve 4735 sayili Kanunlar sonrasinda kamu
alimlarinin 2886 sayili Kanun kapsami disinda kaldigi ifade edilmelidir.
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Goruldugu uzere, 2886 sayili Kanun, oncelikle genel biitce ile idare
edilen dairelerin (Grnegin, TBMM Baskanliginin, Cumhurbaskanliginin,
Basbakanligin, Anayasa Mahkemesi, Danistay, Sayistay, Devlet
Planlama Teskilati Mistesarligi, Tapu ve Kadastro Genel Miidiirligi ve
tim bakanliklann...vb] alim, satim, hizmet, yapim, kira, trampa,
miilkiyetin gayri ayni hak tesisi ve tasima isleriyle ilgili sozlesmelerine
uygulanacaktir. Ayrica, 2886 sayili Kanun katma biitceli idarelerin'?’
(Ornegin, Karayollari Genel Midirliigi, Vakiflar Genel Miidiirligi, DSI
Midirligi, YOK ve Universiteler) sézlesmelerine de uygulanmustir.

Diger taraftan, mahalli idarelerden il 6zel idareleri ve belediyeler
Kanun kapsaminda sayilmakta iken, diger bir mahalli idare olan koy
Kanun kapsamina alinmamistir.

B) Temel ilkeler

1) Aciklik

Kanun, idarelerce soézlesme yapilirken ihale islemlerinin aciklik
icinde yuritulmesi ilkesini benimsemistir. Bu ilke dogrultusunda
Kanunun 17'nci maddesinde, ihalenin yapilacagdi yerdeki ilanlar, diger
sehirlerde yapilacak ilanlar, Resmi Gazete ile yapilacak ilanlar
seklinde getirilen dizenlemeler ile herkesin yapilacak s6zlesmeden
haberdar edilmesi amaclanmistir.

2886 sayili Kanun'un aciklik ilkesine getirdigi iki istisna bulunmak-
tadir. Bunlardan birincisi 44’lncli maddede diizenlenen ve ucak, harp
gemisi, harp mihimmati, askeri tesisat, savunma sanayi, barajlar,
enerji santralleri, sulama tesisleri, limanlar, hava meydanlari, demir-
yollari gibi kanunda ayrintili olarak sayilan ve biyik captaki faaliyetler
icin ongorilen belli istekliler arasinda yapilan kapali teklif usuld, ikin-
cisi ise 50'nci maddede belirtilen ve Genel Biitce Kanununda'?8 gos-
terilecek belli tutarlari asmayan ve sireklilik gostermeyen 6nceden
dislinilmesi mimkiin olmayan ani ve beklenmeyen olaylarin ortaya
¢tkmasi Uzerine acele olarak yapilmasi gereken isler icin 6ngorilen
pazarlik usultdir.

197 5018 sayili Kanunla, katma biitceli idareler kavrami tarihe karismis bunun yerine
eski katma biitceli idarelerle birlikte diger 6zel bitceli idarelerin birlestirildigi “ozel
bitceli idareler” kavrami kullanilmaya baslanilmistir. Katma bitceli idareler; kendi
gelirleriyle giderlerini karsilayan kurumlar olarak yirirlikten kalkan 1050 sayili Genel
Muhasebe Kanununda tanimlanmuslardir. Bunlar, iiniversiteler, Devlet Su isleri Genel
Midirldgl, Karayollari Genel Midirligd, Vakiflar Genel Midurligi ....vb. idarelerdir.
198 5018 sayili Kanun ile “genel bitce” yerine “merkezi yonetim butcesi” kanunlari
cikarilmaktadir.
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2) Serbest Rekabet

2886 sayili Kanun, ihaleye mimkiin oldugu kadar cok isteklinin
katilmasini ve bu isteklilerin hicbir etki ve baski altinda kalmaksizin
tekliflerini yapabilmelerini amaclamistir. Kanun, bu amacin
gerceklestirilmesine yonelik olarak, bazi mieyyideleri dngérmdistdr.

Bu baglamda, yasanin, yonetimin gereksinimleri giderilirken, ilgili-
ler arasinda rekabeti saglayacak yontemlerin uygulanmasini benimse-
digini soyleyebiliriz. Rekabeti bozucu davranislar kimden gelirse gelsin
sug sayilmistir'?7.,

Bu dogrultuda, 83'lincli maddede yasak fiil ve davranislar, 84’lncl
maddede idarelerce ihalelere katilmaktan gecici yasaklama, 85’inci
maddede ceza sorumlulugu ve sonuglari, 86'nci maddede ise
gorevlilerin sorumlulugu acikca belirtilerek rekabetin en iyi bicimde
isletilmesi amaclanmistir.

3) Uygun Bedel

Bu ilkeyle ihale sonucunda en uygun bedelin bulunmasi amacla-
narak ihalenin kamuya en az kiilfet veya en iyi gelir getiren bedeli tek-
lif edende birakilmasi saglanmak istenmistir. Kanunun 28’inci mad-
desinde artirmalarda uygun bedelin, tahmin edilen bedelden asagi
olmamak Uzere teklif edilen bedellerin en yiksegi oldugu, eksiltme-
lerde uygun bedelin tahmin edilen bedeli gegmemek sarti ile teklif
edilen bedellerin tercihe layik gorileni oldugu belirtilmistir.

4) Belli Yetenek Aranmasi

2886 sayili Kanun, idare ile sézlesme yapmak isteyen kiside belli bir
teknik bilgi ve mali yeterliligin aranmasini da éngérmektedir. Ornegin,
kanuni ikametgah sahibi olmak, gerekli nitelik ve yeterligi tasimak,
istenilen teminat ve belgeleri vermek Kanunun 5’'inci maddesinde ise,
ihaleye katilabilme sartlari ongorilmistiir. Ayrica, Kanunun 6'nci
maddesinde, ihale islemlerini hazirlamak, yiritmek, sonuclandirmak
ve denetlemekle gorevli olanlarin, ihaleyi yapan idarenin ita amir-
lerinin, gecici veya siirekli olarak kamu ihalelerine katilmaktan yasak-
lananlarin ihaleye katilamayacagi belirtilmistir.

199 Goziibiiyiik, sf. 178.
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C) ihale Yontemleri

2886 sayili Kanun'da ihale usullerinin hangileri oldugu 35'nci
maddede acik bir sekilde siralanmistir. Bu usuller sirasiyla asagidaki
gibidir:

(1) Kapali Teklif Usulii: Kanunun 36'nci maddesinde, Kanunun
1'nci maddesinde yazili islere iliskin ihalelerde tekliflerin gizli olarak
verilmesini saglayan kapali teklif usulliniin esas oldugu belirtilmek-
te, bunun dogdal sonucu olarak diger usullerin istisna oldugu
anlasilmaktadir.

(2) Belli istekliler Arasinda Kapali Teklif Usulii: 44’iincii maddede
ayrintili olarak siralanan ve ozelligi geredi blyik captaki islerle ilgili
faaliyetler icin 6ngorilen bu yontemde belli istekliler arasinda kapali
teklif yonteminin uygulanabilmesine olanak verilmistir.

(3) Acik Teklif Usulii: ihaleye katilanlarin tekliflerini ihale komisy-
onu oniinde sozlu olarak yaptigi bu usulde, tahmin edilen bedeli her yil
Genel Bitce Kanunu ile tespit edilecek tutari gecmeyen ihaleler bu
yontemle yapilabilir. Bu yontemin nasil uygulanacadi Kanunun 46, 47,
48 ve 49. maddelerinde anlatilmaktadir.

(4) Pazarlik Usulii: 2886 sayili Kanun'un 51'nci maddesi, biiyiik har-
camalari gerektirmeyen bazi énemsiz isler ile acil islerin pazarlik
usulii ile yaptirilmasini 6ngérmiistiir. ilanin da gerekli olmadigi bu
islerde, idare bir veya daha fazla istekliden yazili veya sozli teklif
almak suretiyle bedel Uzerinde anlasir ve ihaleyi yapar.

Ornegin, yer, ézellik ve nitelikleri itibariyle her yil Genel Biitce
Kanununda gosterilecek belli tutarlari asmayan ve siireklilik goster-
meyen, Kanunun 1'nci maddesinde gosterilen isler; onceden
distnidlmesi mimkiin olmayan ani ve beklenmeyen olaylarin ortaya
¢tkmasi Uzerine acele olarak yapilmasi gerekip kapali veya acik teklif
usuliniin uygulanmasina yeterli siire bulunmayan isler; diger ihale
usulleriyle temin edilemeyecedi ac¢ikca belli olan isler Kanunda
pazarlik usulii ile yapilabilecek isler arasinda sayilmistir.

(5) Yarisma Usulii: idareler her tiirli etiit, plan, proje ve giizel
sanatlara iliskin isleri gerekli gorildiginde, yarisma usuli ile
yaptirabilirler.

Tiirk Kamu ihale Sistemi

129

D) ihale Siireci

1) Hazirlik Asamasi

idarenin yapacagi sozlesmeler genel bir sartname ile 6zel ve teknik
bir sartnameye dayanirlar ve de bu sartnameler idarenin tek yanli
iradesi ile belirlenir. Genel sartname diizenleyici bir islem niteliginde
olup Bakanlar Kurulu tarafindan hazirlanir ve yirirlige konulur.
Sozlesmeyi yapacak olan idare tarafindan hazirlanacak olan 6zel sart-
namede ise, isin nev’i ve miktari, tahmin edilen bedel, gecici teminatin
miktari, isteklilerde aranacak nitelikler ve sartlar, avans verilip verile-
meyecedi, slire uzatimi verilecek haller ve sartlari dizenlenir.

Hazirlik asamasinda yapilmasi gereken en énemli islerden biri,
sozlesme konusu is icin biitcede 6denegdin bulunup bulunmadiginin
tespitidir. Bu asamada ayrica sézlesme konusu isin bedelinin de tah-
min edilmesi gerekir. Nihayet hazirlik asamasinda ihale komisyonunun
kurulmasi gerekmektedir.

2) ilan ve ihaleye Katilmak isteyenlerin Basvurularinin Saglanmasi

Ilan ile s6zlesme konusu is, ilgili tim kisi ve kuruluslara duyurul-
mus olur. Kanunun 17'nci maddesinin 1'inci fikrasinin (a) bendinde;
sozlesme (ihale) konusu isin, artirma veya eksiltmenin yapilacagi glin-
den en az 10 giin evvel ve araliklarla iki defa, artirma veya eksiltmenin
yapilacagr yerde ¢ikan bir gazete ile ilan edilecegi belirtilmis; mad-
denin son fikrasinda da, tahmin edilen bedeli daha yiiksek olan islerin,
Resmi Gazete'de ilan edilmesi 6ngorilmistir.

3) Uygun Bedel Saglanmasi

Komisyon, en uygun bedeli 6nereni saptar ve harcamaya yetkili tst
makamin onayina sunar. Bu asamada miiteahhit tek yanli olarak, yone-
time karsi ylikimlilik beyaninda bulunmakta, sézlesme tanzimi son-
rasi ise yukimlulik altina girmektedir.

4) Sozlesme Yapilmasi ve S6zlesmenin Yiritiilmesi

Esasen sozlesme yapilmasiyla birlikte ihale siireci, sona ermis olur
ve sozlesme sireci baslar. Sozlesme siireci genel anlamda ayri bir
asamadir. Taraflardan birisinin herhangi bir kamu idaresi veya kamu
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kurumu oldugu, diger tarafin ise genellikle 6zel bir tiizel veya gercek
kisi oldugu bir idari sozlesme yurirlige girmis olur.

Ancak, sozlesmeyi ihalenin son asamasi olarak da kabul etmek
mimkindir. Yonetimin onayindan sonra, belli bir siire iginde, yone-
tim ve miteahhit sozlesmeyi yapmak zorundadir. Taraflar yukim-
Liluklerini yerine getirmezlerse, sozlesme bozulacak, yeni bir
ihalenin yapilmasi giindeme gelebilecektir. Bu durumda, miteah-
hidin/yiiklenicinin verdigi gecici glivence hazineye gelir olarak yazilir.
Taraflar sozlesme kosullarina uygun olarak, karsilikli yikimlalik-
lerini yerine getirirler. Yonetim, tek yanli olarak s6zlesmede bazi
degisiklikler yapabilir. Ornegin, yonetim sozlesme konusu isi % 30
artirabilir ya da eksiltebilir.

E) ihale islemlerinin Yargisal Denetimi

ihaleden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢éziimiinde hangi yarg
yerinin gérevli oldugu konusunda doktrinde290 ve yargi ictihatlarinda
birliktelik bulunmakla beraber, uygulamada adli ve idari yargi arasinda
farkli kararlarin verildigi goridlmektedir. Bu nedenle, bu konuya kisa da
olsa aciklik getirmekte fayda vardir.

ihale asamasina kadar heniiz sézlesme yapilmamis ve akdi durum
dogmamistir. idarenin szlesme imzalayacagi kisiyi secmesi, bir ferdin
sozlesme yapacagi sahsi secmesi gibi tamamen serbest ve ihtiyari bir
ameliye olmayip, hukuk kurallarina bagli bir idari ameliye, idari fiil
olusturmakta ve idari tasarruflarla yapilmaktadir. Bu itibarla, bu
asamada alinan kararlar ve yapilan islemler tamamen idari kararlar ve
fiiller niteliginde oldugu icin bu cesit karar ve fiillerin tabi oldugu
usullere ve basvuru yollarina tabidir.

Bunun sonucu olarak da bu ameliyelere ve bu sirada alinan karar-
lara karsi ilgililerin idari davalar acabilmek, gerektiginde kararlari ve
bunlarin etkide bulundugu ihale kararini iptal ettirebilme ve sayet bu
sirada ihlal edilmis bir haklari varsa yine idari bir dava ile tazminat
isteyebilme haklari bulunmaktadir. Ornegin, muhammen bedelin
asildigi bir ihalede yeterli rekabetin olusmadigi gerekcesiyle ihalenin
iptalinden kaynaklanan uyusmazlik, yine usuliine uygun ilan
yapilmadigi], vyapilan ihalede kanunda ongoriilen temel ilkelerin

200 Onar, sf. 1621.
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gozetilmedigi ya da ihalede en uygun teklifin bulunmadi§i iddiasiyla
acilan davalar idari yargida gorilmustdr.

Sonug olarak, ihaleye kadar heniiz sozlesme yapilmadigi ve akdi
durum mevcut olmadidi icin idare ile kisi arasinda sozlesmeden dogdan
bir uyusmazlik ve dava soz konusu olamaz. Bu kisim, sézlesmenin
hazirlik safhasini olusturmakla beraber sozlesme disi safhadir. Ancak,
bu safha tamamen idari nitelikte olan tasarruflari ve fiilleri icermekte
oldugundan idari yargida gorilen iptal ve tam yargi davasina konu ola-
bilir. Sozlesmenin uygulanmasi asamasinda c¢ikan uyusmazliklarin ise,
adli yargida gorilip ¢oziime kavusturulmasi gerekir.

Nitekim Danistay idari Dava Daireleri Kurulunun 07.03.2003 giin ve
E: 2002/725, K: 2003/88 sayili kararinda da20!, Uyusmazlik Mahkemesi
kararlari ve Danistay'in slregelen ictihatlarina gore, 2886 sayili
Kanunun kapsamina giren islerin gorilmesi icin yapilan ihalelerde,
ihale kararinin kesinlesmesine kadar olan dénem icinde idarelerce
tesis olunacak islemlerin 2886 sayili Yasa ile diizenlenmis olmasi
nedeniyle idari yarginin denetimine tabi oldugu, ihale kararinin kesin-
lesmesinden sonra yiiklenici ile idare arasinda akdedilen sézlesme ve
bu s6zlesme hiikiimlerinin uygulanmasi ile ilgili islemlerin ise anilan
Yasa ile dizenlenmeyip, 6zel hukuk alanini ilgilendirmesi nedeniyle
adli yarginin denetimine tabi oldugu belirtilmistir.

Bu baglamda, Kamu ihale Kanunu'nda yapilan ihale taniminda
ihalenin, ihale yetkilisinin onayindan sonra yapilan sdzlesmenin
imzalanmasi ile tamamlanacaginin da hikim altina alinmasi, yargi
ictihatlarinin ve doktrinde belirtilen gorislerin dikkate alindiginin
gostergesidir.

Ote yandan, sézlesme yapildiktan sonra tesis edilse bile
sozlesmeden kaynaklanmayan, sdzlesmeden dogan bir hak ve alacagin
takibi niteligini tasimayan, idarenin kamu giiciine dayanarak tek yanli
olarak ihale islemini geri almasi niteligindeki islemin iptali istemiyle
acilan davanin da idari yargi yerinde gorilip ¢ozlilmesi gerekmektedir.

Nitekim idare mahkemesince, ihalenin kesinlesmesinden sonra
taraflar arasinda imzalanan sodzlesmenin uygulanmasindan kay-
naklanan uyusmazligin adli yargi yerinde ¢oziilmesi gerektigi gerekce-
siyle davanin gorev yoninden reddi Uzerine, dosyayl temyizen
inceleyen Danistay Onuncu Dairesi 5.2.2003 tarih ve E:2001/5105,

201 Danistay Kararlari Dergisi, Yil 1,Sayi 2, Ankara 2003, sf.98.
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K:2003/358 sayili karari ile?92, dava konusu islemin sézlesme
yapildiktan sonra tesis edilmekle birlikte, s6zlesmeden kaynaklanan
bir hak ve alacagin takibi niteligini tasimadigi, idarenin islemlerini geri
alabilecedi ve kesin kabuli yapilmamis bir yerin kiraya verilemeyecegi
one sirllerek tek yanli olarak alindigi ve s6zlesmeden onceki ihale
isleminin geri alinmasi niteliginde olmasi nedeniyle, bu islemin iptali
istemiyle acilan davanin idari yargi yerinde gorilip cozilmesi gerektigi
gerekcesiyle mahkeme kararinin bozulmasina hiikmetmistir.

202 Danistay Kararlari Dergisi, Yil 1,Say1 2, Ankara 2003, s.322.
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[I. 2002 Tarihli Kamu ihale Kanunu

Daha once de ifade edildi§i sekilde yeni ihale sisteminin esasini
diizenleyen 4734 sayili Kanun, 2886 sayili Devlet ihale Kanununda
ifadesini bulan ilke, esas ve usullerle mukayese edilerek tahlil edil-
meye calisilacaktir. Ancak bu asamaya gecmeden oOnce kanunun
gerekcelerini incelemekte fayda goriyoruz.

A) Kanun Gerekcesi

08.09.1983 tarihli ve 2886 sayili Devlet ihale Kanununun giiniimiiziin
dedisen ve gelisen ihtiyaclarina cevap veremedigi, uygulamada ortaya
cikan aksakliklari gidermede yetersiz kaldigi, biitiin kamu kurumlarini
kapsamadigl, Avrupa Birligi ve uluslararasi ihale uygulamalarina para-
lellik gostermedigi gorilduginden, kamu ihaleleri ile ilgili genis kap-
samli yeni bir kanun hazirlanmasina ihtiya¢ duyulmustur.

2886 sayili Devlet ihale Kanunu alim, satim, hizmet, yapim, kira,
trampa, mulkiyetin gayri ayni hak tesisi ve tasima islerini kapsamak-
tadir. Ancak alim, hizmet, yapim, kiralama ve tasima isleri kamu har-
camasl yapilmasina; satim, kiraya verme, trampa ve miilkiyetin gayri
ayni hak tesisi isleri kamuya gelir saglanmasina yénelik oldugundan,
farkli nitelikteki bu islerin ayni kanunda diizenlenmesinin uygulamada
sorunlara neden oldugu gorulmdistir. Bu itibarla, kamu harcamasi
gerektiren islere 6zgl ihalelerde yeni uygulamalarin hayata geci-
rilebilmesi ve harcama yapilmasi ile gelir elde edilmesine yonelik
ihalelerin kendine 6zgi niteliklerine uygun olarak ihtiyaglara cevap
verecek sekilde ayri kanunlarda dizenlenmesi gerektigi anlasilmis ve
kanunun gerekcesinde de bu ifadeler yer bulmustur203,

Devletin bu islere iliskin ihale mevzuatinin Avrupa Birligi ve Diinya
Ticaret Orgiitii gibi uluslararasi kuruluslarin ihale mevzuatina paralel
hale getirilebilmesi icin, kamu harcamasi yapilmasini gerektiren mal
veya hizmet alimlari ile yapim isleri bu Kanun kapsamina alinmistir. Bu
Kanunda; ihalelerde saydamlgin, rekabetin, esit muamelenin,
givenirligin, gizliligin, kamuoyu denetiminin, ihtiyaclarin uygun sart-
larla ve zamaninda karsilanmasinin ve kaynaklarin verimli
kullanilmasinin en genis sekilde saglanmasi, kamu kurum ve

203 http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem21/yil01/ss794m.htm/24.05.2009.
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kuruluslarinin kullanimlarinda bulunan her tirld kaynaktan yapacak-
lari ihalelerde tek bir yasal dizenlemeye tabi olmalari, tahmini bedel
baz alinarak indirim yapilmak suretiyle ihaleye ¢ikilmasi yerine, islerin
istekliler tarafindan piyasa rayiclerine uygun fiyatlara gore tespit ve
teklif edilen gercekgi bedeller Uzerinden ihale edilmesi amaclanmistir.

Kanunda, uluslararasi ihale uygulamalarina paralellik saglamak
amaciyla; acik ihale usuli, belli istekliler arasinda ihale usuld, pazarlik
usulii ve dogrudan temin?04 olmak lzere dort ihale usuli
belirlenmistir.

Belli istekliler arasinda ihale usuliiniin uygulanmasinda 6n yeterlik
ilant yapilmasi zorunlulugu getirilerek, bu ihale usuli isin 6zelliginin
uzmanlik ve/veya yiiksek teknoloji gerektirmesi nedeniyle acik ihale
usulliniin uygulanamadigi islerle sinirli tutulmustur.

Pazarlik usull ile yapilabilecek isler, uluslararasi mevzuata paralel
bir sekilde ozelligi olan ve ivedi olarak yapilmasi gereken islerle
sinirlandirilarak, iki asamada gerceklestirilmek Uzere teknik sartlarin
da gorusuldigu bir yontemle yeniden belirlenmistir.

isin dogasi geregi ilan yapilmaksizin ihtiyacin belirli bir istekliden
karsilanmasinin  kacinilmaz oldugu durumlar dikkate alinarak
dogrudan temin usulld dizenlenmistir. 15.08.2003 tarih, 25200 sayili
R.G."de yayimlanan 4964 sayili Kanunun 12'nci maddesi uyarinca, ihale
usuli olmaktan ¢ikarilan dogrudan temin usull; 4734 sayili Kanunun
22'nci maddesinde diizenlendigi cercevede bir ihale usuli olarak
telakki edilmese dahi ihtiyaclarin temininde sik¢a basvurulan bir temin
yontemidir).

Uluslararasi uygulamalara paralel olarak danismanlik hizmet
ihaleleriicin 6zel dizenlemeler getirilmistir.

ihalenin baslangicindan sbzlesmenin imzalanmasina kadar olan
sure i¢cinde idarece yapilan islemlerde mevzuata aykirilik bulunduguna
iliskin sikayetleri incelemek ve sonuglandirmak, bitin ihale
mevzuatini hazirlamak ve uygulamayi yonlendirmek, kamu ve 6zel sek-
tore egitim vermek, ihalelerle ilgili istatistikler olusturmak ve yayimla-
mak ve haklarinda yasaklama karari verilenlerin sicillerini tutmak

204 Dogrudan temin usuli (ki, Uzerinde sigorta hizmeti alimlari itibariyle 6zellikle
durulacaktir) daha sonra ¢ikarilan 4964 sayili Kanunun 12'nci maddesiyle yapilan
degisiklik ile ihale usulleri arasindan kaldirilmistir.
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tizere, Kamu Ihale Kurumu kurulmustur?0°, ihalelerle ilgili sikayet-
lerin incelenme sireci, uluslararasi uygulamalar cercevesinde ayrintili
olarak diizenlenmistir.

Uygulamada 6denegdi bulunmayan islerin ihalesinin yapilmasi pek
cok ihtilafa neden oldugundan, ihalesi yapilacak her is i¢cin 6denegin
bulunma zorunlulugu getirilmistir.

Ayrica, birden fazla yili kapsayan islerde baslangi¢ yili 6deneginin
cok az belirlenmesi ve sonraki yil 6deneklerinin de programlanandan
az olacak sekilde sonradan revize edilmesi nedenleriyle islerin
ongorilen sirede bitirilemedigi ve surincemede kaldigi tespit
edildiginden, bu islerin ihale edilebilmesi icin proje maliyetinin % 10'u
oraninda baslangic yili 6deneginin ayrilmasi ve daha sonraki yillar icin
programlanmis  olan  ddenek  dilimlerinin  azaltilmamasi
ongoridlmustir.

Yapim islerinde, idarelerce yeterli etit ve fizibilite calismalari
yapilmadan on proje ile ihaleye cikilmasi nedeniyle yatirrm maliyetleri
gercekgi bir sekilde belirlenemediginden, isler 6ngérilen bedellerin
lizerinde ve daha uzun siirede tamamlanmaktadir. Bu durumun dnlen-
mesi amaciyla, dogal afetler veya arazi ve zemin etlidi gerektirmesi
nedeniyle ihale dncesinde uygulama projesi yapilamayanlar haric,
yapim islerinin uygulama projeleri yapilarak ihale edilmesi zorunlu-
lugu getirilmistir.

ihalelerde aciklik ve rekabetin gerceklestirilmesini ve sorumluluk
tasiyan gercekci teklifler hazirlayabilmeleri icin isteklilere yeterli
hazirlik sliresinin taninmasini saglamak amaciyla, Avrupa Birligi ihale
mevzuatindaki ilan slreleri de dikkate alinarak, esik degerlere ve ihale
usullerine gore farkli ilan sireleri belirlenmistir. Ayrica daha cok
isteklinin ihalelere katilabilmesi amaciyla, giinimiz teknolojilerinden
yararlanmak lzere bilgi islem agi veya elektronik haberlesme (inter-
net) yoluyla ilana da imkan taninmistir.

Uluslararasi uygulamalarla tutarsizlik arz eden ve kamu otoritele-
rince belirlenen birim fiyatlara dayanilarak hazirlanmasi nedeniyle
piyasa fiyatlarini gercekgi bir sekilde yansitmadigi gérilen tahmini
bedel esasina dayali ihale sisteminden vazgecilerek, sadece idarelerce
bilinecek olan yaklasik maliyetin tespit edilmesi amac¢lanmistir. Bu

205 Kamu |hale Kurumunun calisma usul ve esaslari ile sikayetlerin incelenmesi
hususunda son degisiklikler 2008 yili sonunda ¢ikarilan 5812 sayili Kanunla yapilmistir.
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suretle, kamu otoritelerince belirlenen birim fiyatlara dayali olarak
hazirlanan tahmini bedel lizerinden ihale yapilmasinin sakincalarini
giderebilmek amaciyla, kamu otoritelerince belirlenen birim fiyatlara
uyma zorunlulugu kaldirilmis, idarelerce yaklasik maliyetin ayrintili
fiyat arastirmalari yapilmak suretiyle gercekei olarak belirlenmesi
ongorilmistar.

Kamu kaynaklarinin kullanimi konusunda kamuoyunun bil-
gilendirilmesi ve sadece ihale oncesi degil, ihale sonrasi saydamligin
da saglanmasi amaciyla, yapilan ihalelere iliskin sonuclarin ilan
edilmesi 6ngorulmustir.

Saydamlik ilkesinin geregi olarak, ihalelerin isteklilerin yani sira
hazir bulunan herkes 6niinde acik olarak yapilmasi ve ihale disi kalan
veya teklifi uygun gorilmeyen isteklilerin talep etmesi halinde yazili
olarak gerekcelerin bildirilmesi 6ngériilmiistiir. ihale ncesinde ihale
dokiimaninda ac¢iklama yapilmasi ve zeyilname diizenlenmesi imkani
getirilmistir.

Mevcut uygulamada Kanunda yer almamasi nedeniyle seffaf olarak
uygulanmadigi gerekcesi ile uluslararasi alanda elestiri konusu edilen
ihalelere katilimda yeterlik kriterleri ayrintili olarak diizenlenmistir. isi
yapabilecek nitelikteki isteklilerin ihalelere katilimini saglamak
amaciyla, isteklilerin ekonomik ve mali yeterlik ile mesleki ve teknik
yeterliklerinin belirlenmesi icin gerekli olan bilgi ve belgeler
sayilmistir. Uluslararasi ihale mevzuatina uygun olarak belirlenen bu
belge ve bilgilerden hangilerinin kullanilacaginin isin niteligine gore
belirlenerek ihale dokiimaninda ve ilan veya davet belgelerinde belir-
tilmesi gerekli gorilmustdr.

ihalelerde, bu maddede sayilan bilgi ve belgeler disinda herhangi
bir belge istenilmesi mimkiin bulunmamaktadir. Bu nedenle, yapim
islerinde isteklilerin yeterligini belirlemede aranilan muteahbhitlik kar-
nesi uygulamasindan da vazgecilmistir.

Ayrica, Avrupa Birligi mevzuatina uygun olarak isteklilerin yeter-
lik degerlendirmesi asamasinda ihale disi birakilabilecegi haller
belirlenmistir.

Kamu ihalelerinde seffafligin ve tarafsizigin saglanabilmesi
amaciyla; ihale dokiimani hazirligs, yaklasik maliyet tespiti gibi ihale
oncesi hazirlik islemleri yapanlar, ihaleyi yiriten ve sonuclandiran
ihale komisyonlari, ihale oncesi ve sonrasi onay makami olan ihale
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yetkilileri, ihale islemlerine iliskin asamalarda bilgi sahibi olanlar,
kamu ihalelerine girmekten gecici veya sirekli olarak yasaklanmis
olanlar ile ilgili mercilerce hileli iflas ettigine karar verilenlerin
dogrudan veya dolayli veya alt yiklenici olarak kendileri veya baskalari
adina herhangi bir sekilde ihalelere katilmalari 6nlenmektedir.

ihaleye katilacak istekliler arasinda esitlik ve rekabeti saglamak ve
ihaleye fesat karistirilmasini onlemek lizere; ihale konusu isin
danismanlik hizmetlerini yapan yiklenicilerin o isin ihalesine katilmasi
ve ihale konusu isin yiklenicilerinin o isin danismanlik hizmeti
ihalelerine katilmasi engellenmistir. Ayrica, bu yasaklarin organik bag
icinde bulunduklari sirketleri icin de gecerli olmasi diizenlenmistir.

Ayni amacla, ihaleyi yapan idare blinyesinde bulunan veya idare ile
ilgili her ne amacla kurulmus olursa olsun vakif, dernek, birlik, sandik
v.b. kuruluslar ile bunlarin sirketlerinin bu idarelerin ihalelerine
katilmamalari hiikmdine yer verilmistir.

ihale konusu islerin her tiirlii 6zelligini belirten idari ve teknik sart-
namelerin idarelerce hazirlanmasi gerektigi esasa baglanmakla birlik-
te, ihale konusu isin 0zelligi nedeniyle idarelerce hazirlanmasinin
mumkin olmadiginin ihale yetkilisi tarafindan onaylanmasi halinde
teknik sartnamelerin bu Kanun hikimlerine gore hazirlattirilmasina
da imkan taninmistir.

ihale konusu isin teknik kriterlerine teknik sartnamede yer ve-
rilmesi ve bu teknik kriterlerin verimliligi, fonksiyonelligi saglamaya
yonelik olmasinin yani sira rekabeti engelleyici hususlar icermemesi
ile butiin istekliler icin firsat esitligini saglamasi gerektigi hikim
altina alinmistir.

Teknik sartnamelerde belli bir marka, model, patent, mensei, kay-
nak veya urin belirtilmesinin isteklileri tanimlayabilecegi dikkate
alinarak, bunlarin belirtilemeyecedgi ve belirli bir marka veya modele
yonelik ozellik ve tanimlamalara yer verilemeyecegi acik olarak diizen-
lenmistir. Ancak, ihale konusu ise iliskin bazi teknik kriter veya 6zellik-
lerin standartlarinin bulunmamasi veya belirlenmesinin imkansiz
olmasi hallerinde, teknik sartnamelerde bu teknik kriter veya ozellik
icin "veya dengi” ifadesine yer verilmesi kosuluyla marka veya model
belirtilebilmesi mimkdin gordlmastir.

Taahhldun yerine getirilmesine engel nitelikteki asiri dusik tek-
liflerin reddedilebilmesine iliskin 6zel diizenleme yapilmistir. ihale
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Uzerinde kalan isteklinin sozlesme imzalamamasi durumunda, ikinci
ekonomik acidan en avantajli teklif sahibi ile ihalenin
sonuclandirilmasina imkan taninmistir. Kamu kaynaklarinin verimli bir
sekilde kullanilmasini saglamak amaciyla, istekliler ve idare
gorevlileri hakkinda cezai yaptirimlar etkinlestirilmistir.

B) Yeni Kamu ihale Kanunu ile 2886 Sayili
Kanunun Karsilastirilmasi

Karsilastirmaya ge¢meden d6nce, her iki kanunda yer alan “ihale”
tanimina deginerek, iki kanunun konuya temel bakisini gérmekte fayda
bulunmaktadir.

2886 sayili Kanun'da ihale, “Bu Kanunda yazili usul ve sartlarla, isin
istekliler arasindan secilecek birisi lUzerine birakildigini gosteren ve
yetkili mercilerin onayi ile tamamlanan sézlesmeden 6nceki islemler”
olarak tanimlanmaktadir.

4734 sayili Kanun'da ise, “Bu kanunda yazili usul ve sartlarla mal
veya hizmet alimlari ile yapim islerinin istekliler arasindan secilecek
birisi lzerine birakildigini gésteren ve ihale yetkilisinin onayini
miiteakip sézlesmenin imzalanmasi ile tamamlanan islemler” olarak
tanimlanmistir. Gorildugu Uzere, 4734 sayili Kanun'da hangi islerin
ihale usuli kapsaminda gorilecedine tanimda aciklik getirilmis ve
Devlet ihale Kanunu'ndan farkli olarak ihalenin, ihale yetkilisinin
onayindan sonra sozlesmenin imzalanmasi ile tamamlanacadgi
ongorulmistir.

1) Kapsamdaki Kamu idare, Kurum ve isletmeleri

Kanunda kapsamdaki kurum, idare ve isletmeler mimkin olan en
acik sekilde sayilmistir. incelemeye esas konumuz agisindan, 4734
sayili Kanunla kapsama alinan idare, kurum ve isletmelerin, 2886
Sayili Devlet ihale Kanun kapsamindan daha genis tutuldugu ifade
olunmalidir.

2886 sayili Devlet ihale Kanununun kapsaminda, hatirlanacagi
lizere genel bitceye dahil daireler, katma biitceli idareler, il 6zel
idareleri ve belediyeler yer almaktaydi.

4734 Sayili Kamu Ihale Kanun ise, genel biitceye dahil daireleri,
katma butceli idareleri, il 6zel idarelerini ve belediyeleri, bunlara bagli
doner sermayeli kuruluslari, birlikleri veya tizel kisileri, kamu iktisadi
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tesebbislerini, sosyal giivenlik kuruluslarini, fonlari, 6zel kanunla
kurulmus ve kendilerine kamu gdrevi verilmis tizel kisilige sahip
kuruluslari, bagimsiz bitceli kuruluslari, yukarida sayilan kuruluslarin
dogrudan veya dolayli olarak birlikte ya da ayri ayri sermayesinin
yarisindan fazlasina sahip bulunduklari her cesit kurulus, miessese,
birlik, isletme ve sirketleri kapsayacak sekilde dizenlenmistir.

Ancak, 4734 sayilli Kanundan sonra, 24.12.2003 tarih ve 25326 sayili
Resmi Gazete'de yayimlanarak yirdrlige giren 5018 sayili Kamu Mali
Yonetimi ve Kontrol Kanunu ile bitge tirleri farkli bir ayrima tabi tutul-
mustur. S6z konusu Kanunun “Biitce tiirleri ve kapsami” baslikl
12’nci maddesinde; biitge tiirleri, merkezi yonetim biitcesi, 6zel biitce,
diizenleyici ve denetleyici kurum biitcesi, sosyal giivenlik kurumu
blitcesi ve mahalli idare biitcesi olarak sayilmistir.

Gorildugi tzere, 4734 sayili Kamu ihale Kanununda, daha 6nce
belirtilen katma biitce kavramina yer verilmemistir?0¢. Dolayisiyla,
4734 sayili Kanun'un kapsami ile ilgili bazi ifade ve kavramlar ince-
lenirken, 5018 Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu g6z oniinde
bulundurulmalidir.

Koyler, 4734 sayili Kanun kapsaminda bulunmadigindan, kdy yone-
timleri tarafindan olusturulan koylere hizmet gotirme birligi, sulama
birligi, st birligi (birligi olusturan tyelerin tamaminin kdy olmasi
zorunludur) gibi yerel yonetim birlikleri bu Kanuna tabi degildir. Ancak,
Uyelerinin en az birinin belediye ya da il 6zel idaresi oldugu ve bu
idarenin birlikteki katilim payinin %51 ve izerinde bulundugu birlikler
Kanun kapsamindadir.

4734 sayili Kamu ihale Kanunu'nun “Kapsam” baslikli 2'nci mad-
desinin birinci fikrasinin (b) ve (c) bentleri 4964 sayili Kanunun 2'nci
maddesi ile degistirilmistir. Yapilan degisiklik ile enerji, su, ulastirma
ve telekominikasyon sektorlerinde faaliyet gosteren kamu
kuruluslar ile vakif yliksek ogretim kurumlari kanun kapsamindan
cikarilmistir. Degisiklige iliskin madde gerekcesinde; “Avrupa Birligi
direktiflerinde; enerji, su, ulastirma ve telekomiinikasyon sektor -
lerinde faaliyet gosteren kuruluslar, yapim isleri ile mal ve hizmet
alimlarina iliskin direktiflerin kapsami disinda tutulmus; bunlarin tabi
olacaklari ihale usulleri sektirel faaliyetlerinin dogasina uygun
olarak ayri bir Direktifle belirlenmistir, Avrupa Birligi miiktesebatina

206 5018 sayili Kamu Mali Yonetim ve Mali Kontrol Kanunu ile katma butceli kuruluslar
kavramina son verildigi daha once de belirtilmisti.
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uyum taahhidiinin sonucu olarak soz konusu kuruluslarin 4734 sayili
Kanun kapsamindan c¢ikarilmasi éngériilmektedir.” denilmistir207,

AB uygulamasinda “Utilities” olarak adlandirilan s6z konusu kuru-
luslarin ihaleleri, (Orn. Kamuya doniik icme suyu, elektrik, gaz ya da Isi
dagitimi, tasinmasi ya da retimi amaciyla sabit sebeke kurulmasi gibi)
diger kuruluslarin yapim, hizmet ve mal alimi islerinden ayri tutulmus;
bu tir ihaleler 93/38 sayili Direktifte 6zel olarak diizenlenmistir.

Ote yandan, 4964 sayili Kanunla yapilan degisiklik ile 4734 sayili
Kanunun 2'nci maddesinin (c) bendindeki mesleki kuruluslara iliskin
parantez i¢ci hikmu vakif yliksek 6gretim kuruluslarini da kapsayacak
bicimde genisletilmistir. Buna goére, 6zel Universiteler Anayasanin
130'uncu maddesi uyarinca yalniz vakif seklinde kurulabilmektedir.
Ancak, vakif yliksek o6gretim kurumlarinin, kendilerini olusturan
vakiftan ayri bir tiizelkisilikleri bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin E: 1990/2, K: 1990/10 sayili kararinda?08 da
bunlarin kamu tizelkisiligini haiz olduklari belirtilmistir. Vakiflarin
kamu tizelkisiliginin bulunmasi, vakif yiksek 6gretim kurumlarinin
harcamalarini devlet Universiteleri gibi kamu hukukuna gore yap-
malari zorunlulugunu dogurmamakta, Anayasa'nin 130'uncu mad-
desinde yer alan “mali ve idari konular disindaki” ifadesinin delaletiyle
bu konuda kendilerine 6zel bir istisna taninmis olmaktadir.

2) Yeni Kamu Alimlari Sisteminin 2886 Sayili Kanunla Farklliklari

al Kapsamdaki Isler

2886 sayili Kanun'da, alim, satim, hizmet, yapim, kira, trampa,
miilkiyetin gayri ayni hak tesisi, tasima Kanun kapsaminda isler olarak
sayilmistir.

4734 Sayili Kanun'da ise, Kanunda sayilan idarelerin kullaniminda
bulunan her tirli kaynaktan karsilanan mal veya hizmet alimlari ile
yapim islerinin ihaleleri (3 incli maddedeki istisnalar haric ki, bu istis-
nalar 4964 sayili Kanun’'la degisiklige ugramistir), 4603 sayili Kanun

207 Akglil, Aydin, Devlet Ihale Kanunundan Kamu lhale Kanununa,
www.danistay.gov.tr/devlet_ihale_kanunundan_kamu_ihale_kanununal11.htm/
17.05.2009, sf.7.

208 hitp://www. Anayasa.gov.tr/kararlar/iptalitiraz/K1990/K1990-10.htm
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kapsamindaki bankalarin yapim ihaleleri (tasarruf mevduati sigorta
fonu ve bu fonun sahip oldugu bankalar ve 4603 sayili Kanun
kapsamindaki bankalar hari¢) kanun kapsamindaki isler olarak
sayllmistir.

4734 sayili Kanuna tabi idarelerin mal ve hizmet alimlari ile yapim
islerinde, 4734 sayili Kamu ihale Kanunu'nun usul ve esaslari uygu-
lanacaktir. 4734 sayili Kanun'da sayilmayip, 2886 sayili Kanun'un 1'nci
maddesinde sayilan satim, kiraya verme (tasinmaz mal kiralanmasi
islemleri 4734 sayili Kanun'un 22'nci maddesinde diizenlenmistir),
muilkiyetin gayri ayni hak tesisi islerinde nasil bir yontem izlenecektir ?

4734 sayili Kanun'un “Uygulanmayacak Hikimler” baslikli 67'nci
maddesinde, a] Bu Kanun kapsaminda yer alan islerin ihalelerinde
8.9.1983 tarihli ve 2886 sayili Devlet ihale Kanunu hiikiimlerinin uygu-
lanmayacagi, b) Diger kanunlarin 8.9.1983 tarihli ve 2886 sayili Devlet
ihale Kanunu'ndan muafiyet taniyan hiikiimleri ile bu Kanuna uymayan
hikimlerinin uygulanmayacagi hiikme baglanmistir.

4734 sayili Kanun'un, 2886 sayili Kanunu tamamen ylrurlikten
kaldirmadigi, sadece kapsamini daralttigi tekrar hatirlatitlmalidir. Bu
durum AKGUL'e gore kanun yapma teknigi acisindan cok sakincali
olup llkemizde belki de ilk defa uygulanmaktadir.

Nihayetinde, 4734 sayili Kanun'a tabi idarelerin, mal ve hizmet
alimlari ile yapim islerinde anilan kanuna tabi olmasi, belirtilen isler
disinda ise 2886 sayili Kanun’a tabi olmasi gibi garip, iki yonli bir
durum ortaya ¢ikmaktadir. Bu ¢cercevede 6rnedin, genel bitceli kuru-
luslar icerisinde yer alan Adalet Bakanligi, Danistay ve Yargitay'in mal
ve hizmet alimi ile yapim isleri 4734 sayili Kanun’a; satim ve kiraya
verme isleri ise 2886 sayili Kanun'a gore ylritilecektir.

iki Kanunun birbirinden farkli kapsam maddeleri itibariyle mal ve
hizmet alimlariyla yapim islerinde 4734 sayili Kanuna tabi olan bazi
idare ve kurumlarin, 2886 sayili Kanuna tabi bulunmamalari
nedeniyle tasinir ve tasinmaz satislarinda kendi mevzuatlarini uygu-
lamakta olmasi hukuk teknigi acisindan izahi gii¢ bir durumu ortaya
ctkarmaktadir.

Ote yandan, iki ihale kanununun bulunmasinin yarattigi bir baska
problem ise, ihaleden kaynaklanan uyusmazliklarin yargisal deneti-
minde karsimiza cikmaktadir. Bu kanunlardan dogan davalarin
temyizinde Danistay’in iki farkli dairesi halihazirda gorevlidir.
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26.09.2001 tarih ve 24535 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan
2001/22 sayili Danistay Baskanlik Kurulu Karari geregince; 2886 sayili
Devlet ihale Kanunu'nun uygulanmasindan dogan uyusmazliklara
iliskin davalar ile temyiz basvurularinin Danistay 10’uncu Dairesi'nce
¢ozimlenmesine karar verilmistir. 02.06.2004 tarih ve 5183 sayili
Kanun ile 2575 sayili Danistay Kanunu'nda yapilan degisiklikle ise
Kamu ihale Kanunu'ndan dogan uyusmazliklarin Danistay 13’iincii
Dairesince ¢ozimlenmesi ongorulmustdr.

Bu haliyle, 2886 sayili Kanuna tabi idarelerin satim, kiraya verme,
trampa, milkiyetin gayri ayni hak tesisi islemlerinden kaynaklanan
uyusmazliklarin yargisal denetiminin temyiz asamasi Danistay 10'uncu
Dairesi'nce; 4734 sayili Kanun'a tabi idarelerin her tirld kaynaktan
karsilanan mal veya hizmet alimlari ile yapim islerinin ihalelerinden
kaynaklanan uyusmazliklarin yargisal denetiminin temyiz asamasi ise,
Danistay 13’linci Dairesince goriilecektir. ihaleden kaynaklanan
uyusmazliklarin temyiz incelemesinin iki farkli Dairede goriilmesi, icti-
hat farkliliklarina yol acabilir.

ilk bakista, iki farkli kanundan kaynaklanan uyusmazliklarin
yargisal denetiminin yapilmasinin ictihat farkliigina yol agcmayacagi
soylenebilir. Ancak, 4734 sayili Kanun'da 2886 sayili Kanun'un mad-
delerinin bir kisminin aynen korundugu, bir kisminin da ekleme
yapilmak suretiyle degistirildigi dikkate alindiginda, ictihat farkliliginin
belirmesi mimkiin gérinmektedir20?,

4734 sayili Kanun’la idarelerin ihale usuliine yonelik islemlerini
idari olarak bagimsiz sekilde denetleyen Kamu ihale Kurumu kurul-
mustur. Kurumun islemlerinin yargisal denetimini 2575 sayili Kanunda
yapilan degisiklik ile Danistay 13'liinci Dairesi yapacaktir. Ayrica
13’lUnci Daire, Kurumun ihale usuliine yonelik uygulamalarini da
yakindan takip edebilecektir.

Bu nedenle, yasa geregi 13’lUnci Dairenin gorevli kilindigi 4734
sayili Yasa'dan kaynaklanan uyusmazliklarin yaninda, 2886 sayili
Yasa'dan kaynaklanan uyusmazliklarin da Danistay 13’lnci
Dairesince ¢oziimlenmesi ictihatta dogabilecek farkliliklarin dnlen-
mesini saglayacaktir.

209 Akgiil, sf.10.
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Sonuc olarak, daha dnce 2886 sayili Kanun’a tabi olan kuruluslar
satim ve kiraya verme islerini yine 2886 sayili Kanun’a gore ylritecek-
lerdir. Onceden 2886 sayili Kanun'a tabi olmayan kuruluslar agisindan
ise U¢ farkli durum s6z konusudur:

(a) Kurulus kanunlarinda “2886 sayili Devlet ihale Kanunu'na tabi
dedildir” seklinde hikidm bulunan kuruluslar, satim ve kiraya verme
islerini eskiden tabi olduklari esaslara gore yiriteceklerdir; 68'nci
maddenin (b) bendi hiikm{, s6z konusu kuruluslarin 4734 sayili Kanun
kapsamina giren isleri acisindan hikim ifade etmektedir.

(b) Ozel kanunlarla 2886 sayili Kanun hiikiimlerine tabi olmaksizin
ylritilmesi saglanan mal ve hizmet alimlari ile yapim isleri de 4734
sayili Kanun kapsaminda yiiriitiilecektir. Ornedin Sosyal Sigortalar
Kurumu Baskanliginin kurulus ve gorevlerini diizenleyen 4985 sayili
Kanunun 21'nci maddesinde; “Kurum, 4734 sayili Kamu ihale Kanunu
hiikiimlerine tabi olup, 4734 sayili Kanun kapsami disinda kalan islerde
ise 2886 sayili Devlet [hale Kanunu hiikiimlerine tabi degildir.” hiik-
miine yer verilerek, kurumun mal ve hizmet alimlari ile yapim islerinde
4734 sayili Kanun'a, gelir getirici faaliyetlerinde (satis, kiraya verme
gibi) ise kendi 6zel mevzuatina tabi olmasi 6ngorilmistir.

(c) Statiileri geredi 2886 sayili Kanun'a tabi olmayan, ancak 4734
saylli Kanun kapsamina alinmis bulunan idare ve kurumlar ise, bu
isleri onceden hangi usulle yiritiyor idi iseler yine ayni usulle yirit-
meye devam edeceklerdir.

b) Temel ilkeler

2886 Sayili Kanunun “ilkeler” baslikli 2'nci maddesinde;

“Bu Kanunun yiiritilmesinde, ihtiyaclarin en iyi sekilde, uygun
sartlarla ve zamaninda karsilanmasi ve ihalede aciklik ve rekabetin
saglanmasi esastir” denilmek suretiyle ilkeler sayilmistir.

4734 Sayili Kanunun “Temel ilkeler” baslikli 5’inci maddesinde ise
bu ilkeler asagidaki sekilde sayilmistir;

“Idarelerin ihalelerde, saydamUligin, esit muamelenin, giivenilirligin,
gizliligin, kamuoyu denetiminin, ihtiyaclarin uygun sartlarla ve
zamaninda karsilanmasi, kaynaklarin verimli kullanilmasinin saglan -
masi sorumlulugu bulundugu,
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idarece yaklasik maliyetin belirlenecedi ve bu miktarin ihale
sonuclanincaya kadar gizli tutulacad,

Esik degerlerin altinda kalmak amaciyla mal veya hizmet alimlari
ile yapim islerinin bir arada ihale edilemeyecedi,

ihaleye cikilabilmesi icin 6denedin bulunmasi zorunlulugu, ...”
getirilmistir.

2886 sayili kanunda “6denegin bulunup bulunmadidinin
arastirilmamis olmasi, daha dogrusu ddenek bulunmadigi halde isin
ihaleye cikarilmasi idarenin sorumluluguna yol acabilmekte” iken,
4734 sayili Kanunla acik ve kesin bir bicimde ddenegin bulunmadigi
durumda ihaleye ¢ikilmayacagi diizenlenmistir.

ilgili mevzuati geregince Cevresel Etki Degerlendirme (CED) raporu
gerekli olan islerde ihaleye cikilabilmesi icin CED olumlu belgesinin
alinmis olmasi zorunlulugu getirilmistir. 4964 sayili Kanunla yapilan
degisiklikle dogal afetlere bagli olarak acilen ihale edilecek yapim
islerinde CED raporunun aranmayacagi hiikiim altina alinmistir.

c) Tanimlar

4734 sayili Kamu ihale Kanunu ile yeni kavramlarin ihale alanina
getirildigini gormekteyiz: Tedarik¢i, hizmet sunucusu, danisman,
yapim miteahhidi, ortak girisim, yerli istekli, ylklenici, basvuru belge-
si, ihale dokiimani, on proje, kesin proje, uygulama projesi gibi yeni
kavramlara Kanunun 4’tincti maddesinde “Tanimlar”basligi altinda yer
verilmistir.

Ayrica, 4964 sayili Kanun ile "Rolove projesi”, "Restorasyon projesi”
ve "Restitlisyon Projesi” gibi kiltir varliklari ile ilgili tanimlar yapan
kavramlar, Kanunun “Tanimlar” baslikli 4Uncli maddesine
eklenmistir.

Kanunda yer alan ve 2886 sayili Kanunda yer almayan pek cok
kavram, izleyen dénemde yapilan degisiklikler cercevesinde kamu
alimlari mevzuatina dahil olmaya devam etmektedir.

Ornek olarak, 5812 sayili Kanunun 4’iincii maddesi ile eklenen
kavramlar;
“Istekli olabilecek: [hale konusu alanda faaliyet gésteren ve ihale
veya 6n yeterlik dokimani satin almis gercek veya tiizel Kkisiyi ya da
bunlarin olusturduklari ortak girisimi,
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On ilan: Yil icerisinde ihale edilmesi planlanmis islere iliskin olarak,
mali yilin baslangicini izleyen miimkiin olan en kisa siirede yapilan
duyuruyu,

Elektronik Kamu Alimlari Platformu: idareler ile kamu alimlari
sirecine taraf olanlarin bu sirece iliskin islemleri internet lzerinden
gerceklestirebilecekleri ve Kurum tarafindan yénetilen elektronik
ortami,

Dinamik alim sistemi: [hale dokiimanina uygun én teklif veren ve
sistemin gecerlik siresi icerisinde yeterlik kriterlerini saglayan biitin
isteklilerin sisteme kabul edildigi, piyasada mamul olarak bulunan
mallarin tedarikine yonelik tamamen elektronik ortamda gerceklestir -
ilen alim siirecini,

Elektronik eksiltme: Tekliflerin degerlendirilmesinin ardindan
elektronik ortamda eksiltme seklinde sunulan yeni fiyatlarin veya
belirli teklif unsurlarina iliskin yeni degerlerin bir elektronik arac mar -
ifetiyle otomatik degerlendirme metotlari kullanilarak yeniden
degerlendirilmesi ve siralandirilmasi seklinde tekrar eden islemleri,

Cerceve anlasma: Bir veya birden fazla idare ile bir veya birden
fazla istekli arasinda, belirli bir zaman araliginda gerceklestirilecek
alimlarin 6zellikle fiyat ve mimkdiin olan hallerde 6ngériilen miktar -
larinin tespitine iliskin sartlari belirleyen anlasmayi,” .

¢) Ihale Komisyonu ve ihale Yetkilisi

2886 sayili Kanun'da ihale komisyonu en az (¢ kisiden olusmakta,
yapim islerinde isin uzmani en az bir Uye bulunmakta ve yapim
islerinde ayrica yeterlik komisyonu kurulmaktadir.

4734 sayili Kanun'da ise ihale komisyonu en az bes kisiden
olusmakta, ikisi uzman Uye olmak lzere ilgili idareden en az dort Uye
bulunmakta, baska bir komisyon kurulmaksizin biitiin degerlendirmel-
er ihale komisyonunca yapilmaktadir. Kanunun ilk seklinde, ihaleyi
yapan idarede ihale konusu isin uzmaninin bulunmamasi halinde, bu
Kanun kapsamindaki idarelerden komisyona lye alinabilecegi belirtil-
mistir. 4734 sayili Kanun'da 4964 sayili Kanun'la yapilan degisiklikten
sonra, ihale konusu isin uzmaninin bulunmamasi yerine, ihaleyi yapan
idarede yeterli sayl veya nitelikte personel bulunmamasi halinde,
Kanun kapsamindaki idarelerden komisyona lye alinabilecegi belirtil-
mistir. Ayrica, Kamu ihale Kanunu'nda komisyonlarin eksiksiz toplan-
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masi ongoruldiginden, yeterli sayida yedek liyenin de komisyonla bir-
likte gorevlendirilmesi diizenlenmesine yer verilmistir.

Diger taraftan, 2886 sayili Kanun'un 3'linci maddesinde ihale yet-
kilisi; “Bu kanunda yazili islemleri yaptirmaya ve ihaleye, idarelerin ita
amirleri yetkilidir.” diye belirtilmistir.

4734 Sayili Kanun'da ihale yetkilisiise, “idarenin, ihale ve harcama
yapma yetki ve sorumluluguna sahip kisi veya kurullarini ifade eder.”
diye belirtilmistir. Ancak, 4734 sayili Kanun'da 4964 sayili Kanun'la
yapilan degisiklik ile ihale yetkilisi tanimi degistirilmistir. Buna gore
ihale yetkilisi; idarenin, ihale ve harcama yapma yetki ve
sorumluluguna sahip kisi veya kurullari ile usuliine uygun olarak yetki
devri yapilmis gérevlilerini ifade etmektedir.

Goruldugu lzere, 2886 sayili Kanun ihale yetkilisini bir kisi olarak
belirtmisken, Kamu ihale Kanunu ihale yetkilisi olarak kisi veya
kurullar ile usuliine uygun olarak yetki devri yapilmis gorevlileri belirt-
mektedir. Zira kapsama dahil olan bir cok kurumda merkezi idareden
farkli olarak ihale gibi ciddi bir konuda yetki alinmasi gereken yonetim
ve icra kurullarinin bulundugu gérilmuistir.

d) Dikkate Alinacak Temel Kriterler

2886 Sayili Kanun'da ihalesi yapilacak her is icin tahmini bedel210
tespiti yapilmasi ve ilan edilmesi, ihalenin tahmini bedel tzerinden
indirim teklif edilerek gerceklestirilmesi ongorilmis iken; 4734 sayili
Kanun’da, yaklasik maliyet kavramina yer verilerek, Kanunun 9’uncu
maddesinde, mal veya hizmet alimlari ile yapim islerinin ihalesi
yapilmadan once idarece, her tiirli fiyat arastirmasi yapilarak katma
deger vergisi hari¢c olmak lzere yaklasik maliyetin belirlenecegi ve
dayanaklariyla birlikte bir hesap cetvelinde gosterilecedi belirtilmistir.

Yaklasik maliyetin tespiti, belirlenmesi, biit¢ce hazirlanmasinda kul-
lanilmasi, glincellenmesi ve yeniden hesaplanmasi gibi hususlar,
Kamu ihale Hukukumuzda 6nemli bir degisiklige tekabiil etmektedir.
Bu Kanunun uygulanmasi ile ilgili ¢ikarilan yonetmelikler ile bu husus-
ta da diizenlemeler yapilmistir.

210 Tahmini bedel, muammen bedel olarak da bilinmektedir.
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4964 sayili Kanun'la yapilan degisiklik ile yaklasik maliyete ihale ve
on yeterlik ilanlarinda yer verilmeyecegi, isteklilere veya ihale sireci
ile resmfi iliskisi olmayan diger kisilere yaklasik maliyetin aciklanma-
yacagdi hikmi getirilmistir.

Diger taraftan, 4734 sayili Kanun'da “Esik Deger” kavramina yer
verilmistir. Kanunun “Esik Degerler” baslikli 8'inci maddesinde, ilan
sireleri ve kurallari ile ihalelerde yerli isteklilerle ilgili dizenleme-
lerde esas alinmak uzere is tirleri ve kuruluslarin yapisina gore farkli
parasal limitler belirlenmistir.

Kamu ihale Kanunu ile yapilacak ilanlar ile yerli ve yabanci sirket-
lerin katilimina esas olan degerlerin tespitinde yeni limitler ortaya
konmustur. Bu cesit dizenlemelerde “esik degerler” dikkate
alinacaktir. Esik degerlerle ilgili ayrintilar Kamu ihale Kurulu
tarafindan belirlenmistir.

Esik Degerler ve Parasal Limitlerin Glncellenmesi'ne iliskin
Kanun'un 67'nci maddesinde; “Bu Kanunda belirtilen esik degerler ve
parasal limitler bir 6nceki yilin Toptan Esya Fiyat Endeksi esas alinarak
Kamu Ihale Kurumu tarafindan giincellenir ve her yil 1 Subat tarihin -
den gecerli olmak lzere ayni tarihe kadar Resmi Gazete'de ilan edilir.
Ancak gincellemede bir milyon Tirk Lirasinin altindaki tutarlar
dikkate alinmaz. Bu Kanunda belirtilen esik degerler ve parasal li-
mitler, olagantisti hallerde, belirtilen tarihin disinda da Kurumun tek -
lifi lizerine Bakanlar Kurulu Karari ile giincellenebilir.”

hikmine yer verilmistir.

e) ihaleye Katilabilme Sartlari

2886 sayili Kanun'da isteklilerin ihalelere katilabilmesi icin iste-
nilen diger belgelerin yani sira kanuni ikametgah sahibi olma sarti
bulunmaktadir.

4734 sayili Kanun'un 10°uncu maddesinde ihaleye katilimda dikkate
alinacak yeterlik kurallari ayrintili olarak diizenlenmistir. si yapabile-
cek nitelikte isteklilerin ihaleye katilimlarini saglamak amaciyla
gerekli olan bilgi ve belgeler sayilmis, bu bilgi ve belgelerden hangi-
lerinin istenilecedinin isin niteliine gore belirlenmesi, bunlarin ihale
dokiimaninda ve ilan veya davet belgelerinde belirtilmesi gerekli
goridlmustir. Mevcut uygulamada yapim islerinde isteklilerin
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yeterliligini belirlemede kullanilan muteahhitlik karnesi uygulamasina
son verilmistir. Ayrica, yabanci isteklilerin ihalelere katilmasi
konusunda tereddiit yaratan kanuni ikametgdh sahibi olma zorunlu-
lugu kaldiritmistir.

f] ihaleye Katilamayacak Olanlar

2886 sayili Kanun’'da ihale islemlerini hazirlamak, yiridtmek,
sonuc¢landirmak ve denetlemekle gorevli olanlarin, ihaleyi yapan
idarenin ita amirlerinin, sayilan kisilerin esleri ile ikinci dereceye kadar
kan ve sihri hisimlari, ortaklari, gecici veya sirekli olarak kamu
ihalelerine katilmaktan yasaklananlarin ihalelere katilamayacaklari
belirlenmistir.

4734 sayili Kanun’'da ihaleye katilamayacak olanlarin kapsami
genisletilerek, ihalelere katilamayacak olanlara; hileli iflas ettigine
karar verilenler, terdrle miicadele kanunu kapsamina giren suglardan
ve organize suclardan dolayr hikimld bulunanlar, ihale konusu isin
danismanlik hizmetlerini yapanlar, ihale yetkilisi kisiler, bu yetkiye
sahip kurullarda gorevli kisiler, ihale islemlerini hazirlamak, yurdt-
mek, sonuc¢landirmak ve onaylamakla gorevli olanlar ile bunlarin
esleri, Uclincl dereceye kadar kan ve ikinci dereceye kadar kayin
hisimlari ile evlatliklari ve evlat edinenlerin ortaklart ile sirketleri, iha-
leyi yapan idare bilinyesinde veya idare ile ilgili her ne amacla kurulmus
olursa olsun vakif, dernek, birlik, sandik vb. kuruluslar ile bu
kuruluslarin ortak olduklari sirketler de eklenmistir.

g/ ilan

2886 sayili Kanununun 17/2'nci maddesinde, tahmini bedelin ic
katini asan ihale konusu islerin Resmi Gazete'de en az 10 giin dnce
yayimlanacagi belirtilmisken, 4734 sayili Kanun'da bitiin isteklilere
tekliflerini ve ihale ile ilgili dokimanlarini hazirlayabilmeleriicin yeter-
li stire taninmistir.

ihale usullerine gére, agik teklif usuliinde ihale tarihinden 40 giin
once, belli istekliler arasinda ihale usuliinde 6n yeterlilik ilanlari son
basvuru tarihinden en az 25 giin 6nce, pazarlik usuli ile yapilacak ilan-
larin ihale tarihinden 25 giin 6nce Resmi Gazete'de en az bir defa
yayimlanmasi ongorilmustdr.

4734 sayili Kanun'da, ihalenin daha genis kesim tarafindan duyul-
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masi, ihaleye girmeyi dislinen isteklilerin ihaleye katilma icin
ongorulen bilgi ve belgeleri daha rahat hazirlamalari amaciyla ilan
sireleri uzun tutulmustur ve genel olarak ihalelerin Resmi Gazete'de
ilan edilmesi esasi benimsenmistir.

2886 sayili Kanun'da, uluslararasi ilan yapilmasina iliskin siireye
yer verilmemis iken, 4734 Sayili Kanun'da uluslararasi ilan yapilmasi
halinde yukarida belirtilen siirelere 12 giin daha eklenecegdi hilkme
baglanmistir.

Ayrica, Kamu ihale Kanunu'nda, ihtiyaglarin en iyi sekilde karsilan-
masi ve isteklilerin katiiminin daha da yayginlastirilmasi icin normal
ilan usulleri yaninda, bilgi islem agi veya elektronik haberlesme (inter-
net) imkani da getirilmistir.

Gelisen teknolojilerin kiiresellesen diinya pazarlari anlaminda,
ihale mevzuatimiza tatbik edilmis olmasi sevindiricidir.

05.12.2008 tarih, 27075 sayili R.G.'de yayimlanan 5812 sayili
Kanunun genel gerekcesinde?!’, elektronik ihale olarak tanimlanan
usulle kamu alimlarinin web Uzerinden de gerceklestirilebilmesine
yonelik degisliklerin yapilmakta oldugu ifade edilmisse de halen buna
iliskin uygulama detaylari belirlenmis degildir.

§l Ihale Usulleri

2886 sayili Kanun'da ihale usulleri, kapali teklif usuld, belli istekli-
ler arasinda kapali teklif usull, acik teklif usuli, pazarlik usuld,
yarisma usuliiolarak bes tiir olarak belirlenmistir.

4734 sayili Kanunun ilk halinde ac¢rk ihale usulii, belli istekliler
arasinda ihale usuli, pazarlik usuli ve dogrudan temin usuli olmak
Uzere dort ihale usuli ongorilmustd.

Ancak, 4964 sayili Kanun'la yapilan degisiklik ile dogrudan temin
usull, ihale usullerinin sayildigr 18’inci maddeden kaldirilmistir. Bu
haliyle Kamu ihale Kanunu'nda, acik ihale usulii, belli istekliler
arasinda ihale usulii ve pazarlik usulii olmak lzere (¢ ihale usuli
bulunmaktadir.

217 http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem23/yil01/ss253.pdf/01.06.2009.
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h) Ihale Dokiimaninda Degisiklik veya Aciklama Yapilmasi

2886 sayili Kanun'da ilan yapildiktan sonra sartnamelerde
degisiklik yapilamazken; 4734 sayili Kanun ile ilan yapildiktan sonra
ihale oncesinde ihale dokiimaninda aciklama yapilmasi ve zeyilname
dizenlenmesi ile sartnamede degisiklik yapilmasi imkani getirilmistir.

Kanunun “fhale Dokiimaninda Degisiklik veya Aciklama Yapilmasi”

baslikli 29°'uncu maddesinde bu husus ayrintili olarak diizenlenmistir.

ilan yapildiktan sonra ihale dokiimaninda degisiklik yapilmamasi
esastir. Degisiklik yapilmasi zorunlu olursa, bunu gerektiren sebep ve
zorunluluklar bir tutanakla tespit edilerek onceki ilanlar gecersiz
sayilir ve is yeniden ayni sekilde ilan olunur.

Ancak, ilan yapildiktan sonra, tekliflerin hazirlanmasini veya isin
gerceklestirilmesini etkileyebilecek maddi veya teknik hatalar veya
eksikliklerin idarece tespit edilmesi veya isteklilerce yazili olarak
bildirilmesi halinde, ihale dokiimaninda dedgisiklikler yapilabilir.

Yapilan bu degisikliklere iliskin ihale dokimaninin baglayici bir
parcasl olan zeyilname, son teklif verme gininden en az on gin
oncesinde bilgi sahibi olmalarini temin edecek sekilde ihale dokimani
alanlarin tamamina gonderilir.

Zeyilname ile yapilan degisiklikler nedeniyle tekliflerin hazirla-
nabilmesi icin ek sireye ihtiya¢c duyulmasi halinde, ihale tarihi bir
defaya mahsus olmak Ulzere en fazla yirmi gin zeyilname ile erte-
lenebilir. Zeyilname diizenlenmesi halinde, teklifini bu diizenlemeden
once vermis olan isteklilere tekliflerini geri cekerek, yeniden teklif
verme imkani saglanir.

1] Tekliflerin Degerlendirilmesi

2886 sayili Kanun'da yapim isleri ile diger teknik degerlendirme
gerektiren islerde isteklilerin yeterligi, ihale komisyonu yerine
Kanunda acik¢a dizenlenmeyen yeterlik komisyonu veya teknik
komisyonlar tarafindan ihale oncesinde tespit edilmekte olup, ihale
komisyonu sadece bedel dederlendirmesini yapmaktadir.

4734 sayili Kanun'da ihalesi yapilacak her is icin yeterlik
degerlendirmesi yapilmasi ongoriildiglinden, teknik belgeleri de
icerecek bitlin belgelerin teklif olarak sunulmasi ve ihale komis-
yonunca birlikte dederlendirilmesi saglanmistir.
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Ayrica 4734 sayili Kanun'la, asiri disik tekliflerin reddine imkan
taninmistir. ihale komisyonu verilen teklifleri 37. maddeye gére
degerlendirdikten sonra, diger tekliflere veya idarenin tespit ettigi
yaklasik maliyete gore teklif fiyati asiri disiik olanlari tespit eder. Bu
teklifleri reddetmeden once, belirledigi sire icinde teklif sahip-
lerinden teklifte 6nemli oldugunu tespit ettigi bilesenler ile ilgili
ayrintilari yazili olarak ister. Degerlendirme sonucunda, aciklamalari
yeterli gorilmeyen veya yazili aciklamada bulunmayan isteklilerin
tekliflerini reddeder.

il Uygun Bedelin Tespiti

2886 sayili Kanun’da uygun bedel, tahmin edilen bedeli gecmemek
sartiyla teklif edilen bedellerin tercihe layik gorilenidir.

4734 sayili Kanun ile tekliflerin degerlendirilmesi sonucunda
ihalenin ekonomik acidan en avantajli teklifi veren isteklinin izerinde
birakilmasi ilkesi getirilmistir. Ekonomik a¢idan en avantajli teklifin en
distk fiyata gore belirlenmesinin mimkiin olmadigi durumlarda ise,
isletme ve bakim maliyet etkinligi, verimlilik, kalite ve teknik deger
cercevesinde ihale sonuclandirilabilecektir.

Ekonomik ag¢idan en avantajli tercihin belirlenmesinde esas
alinacak usulln ihale sartnamesinde, herhangi bir tereddiide yer ver-
meyecek sekilde belirlenmesi ve tiim isteklilere gerekli materyalin
sunulmasi zorunludur.

Bu suretle ihale hukukumuza (eksiltme ihaleleri] en distk fiyat
disinda baska unsurlarin da degerlendirilmesi suretiyle en uygun tek-
lifin belirlenebilmesine dair bir miessese girmis olmaktadir. Ancak,
soze konu fiyat disi unsurlarin ihale sartnamelerinde objektif olarak
belirtilmesi ve degerlendirmeye esas puanlama kriterlerinin neler
olacaginin acikca gosterilmesi, rekabetin ve aciklik ilkesinin bir
geredidir. Ayrica, bu ilke ile ihale Uzerinde kalan isteklinin sozlesme
imzalamamasi durumunda, ikinci ekonomik acidan en avantajli teklif
sahibi ile s6zlesme imzalanabilmesine de imkan taninmistir.
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jl Gecici Teminat

2886 sayili Kanun'da tahmini bedelin yiizde tici (% 3) oraninda gegi-
ci teminat yatirilmasi ongorilmis iken; 4734 sayili Kanun'un bu
hususu diizenleyen 33’lncl maddesinde 4964 sayili Kanun’la yapilan
degisiklikten sonra, ihalelerde, teklif edilen bedelin % 3'Unden az
olmamak Uzere, istekli tarafindan verilecek tutarda gecici teminat
alinacag, ihale dokiimaninda belirtilmesi sartiyla, danismanlik hizmeti
ihalelerinde gecici teminat alinmasinin zorunlu olmadigr kurala
baglanmistir.

Bu suretle, isteklilerin ihalede teklif edecekleri tutarlarin otomatik
olarak tahmininin oniine gecilmis olmaktadir.

k] Yasak Fiil ve Davranislar

2886 sayili Kanun'da ihale islemlerinin hazirlanmasi, ylritilmesi
ve sonu¢landirilmasi sirasinda yasak olan fiil ve davranislar sayilmistir.

4734 sayili Kanun'da yasak fiil ve davranislara; irtikap, risvet,
anlasma, bir istekli tarafindan kendisi veya dolayli olarak asaleten veya
vekaleten birden fazla teklif vermek, Kanunda ihaleye katilamayacagi
belirtildigi halde ihaleye katilmak gibi hususlar da eklenmistir.

ihalelerde asagida belirtilen fiil veya davranislarda bulunmak
yasaktir:

(a] Hile, vaat, tehdit, nifuz kullanma, ¢ikar saglama, anlasma,
irtikap, rusvet suretiyle veya baska yollarla ihaleye iliskin islemlere
fesat karistirmak veya buna tesebbis etmek.

(b) isteklileri tereddiide diisiirmek, katilimi engellemek, isteklilere
anlasma teklifinde bulunmak veya tesvik etmek, rekabeti veya ihale
kararini etkileyecek davranislarda bulunmak.

(c) Sahte belge veya sahte teminat diizenlemek, kullanmak veya
bunlara tesebbiis etmek.

(d) Alternatif teklif verebilme halleri disinda, ihalelerde bir istekli
tarafindan kendisi veya baskalari adina dogrudan veya dolayli olarak,
asaleten ya da vekaleten birden fazla teklif vermek.

e) 11 inci maddeye gore ihaleye katilamayacag belirtildigi halde
ihaleye katilmak.
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[} ihalelere Katilmaktan Yasaklama

2886 sayili Kanun'da, Kanunda ongdriilen yasak fiil ve davranislari
yapanlara bir (1) yila kadar yasaklama, yasaklananlarin sermayesinin
cogunluguna sahip bulundugu tespit edilen tlzel kisilere de ayni
mueyyide ongorilmis olup, yasaklama kararinin yayimlanmasina
iliskin bir siire belirlenmemistir.

4734 sayili Kanun'da, bir (1) yildan az olmamak Uzere iki (2) yila
kadar yasaklama, yasaklanan gercek veya tiizel kisilerin ortagi bulun-
duklari sirketler veya ortaklarina da sermaye ve sahis sirketi ayrimi
yapilarak haklarinda ayni muieyyide getirilmistir. Ayrica, yasaklama
kararinin ivedi olarak yirirlige girmesini saglamak icin idari siireler
belirlenmistir. Yasaklanacaklarin yasaklama kararinin yirirlige
girmesini beklemeden bu idari siireler icerisinde ayni idarenin sonraki
ihalelerine istirak ettirilmemesi dizenlenmistir. Son olarak, yasakla-
ma kararlarinin Kamu ihale Kurumunca izlenerek yiiklenici sicilleri
tutulmasi zorunlulugu getirilmistir.

4734 sayili Kanunda, ihalelere katilmaktan yasaklama Kanun kap-
saminda yer alan bitiin kamu idare ve kurumlarinin ihaleleri olarak
ongorilmis iken, 4964 sayili Kanun’'la yapilan degisiklik ile Kanunun 2
ve 3'linct maddeleri ile istisna edilenler dahil bitin kamu kurum ve
kuruluslarin ihalelerine katilmaktan yasaklama karari verilecegi
hikm getirilmistir.

Yasaklama kararlarinin bu Kanunun 3’linci maddesi ile miistesna
tutulan isleri de kapsar bicimde uygulanmasi saglanarak yasakla-
manin bitin kamu alimlarinda gecerli olmasi amaclanmistir.

4964 sayili Kanun'un 35’inci maddesi ile yapilan degisiklikle,
katilmaktan yasaklama kararlarini vermeye yetkili merciler acik¢a
belirlenerek bu konuda dogdabilecek teredditler giderilmistir.

Buna gore anayasal konumlari geregi herhangi bir bakanliga bagli
veya ilgili bulunmayan Tiirkiye Biylk Millet Meclisi, Cumhurbaskanligi
ve Sayistay ile kurulus kanunlarinda herhangi bir bakanlikla
ilgilendirilmeyen 6zerk kurumlar tarafindan yapilan ihalelere iliskin
katilmaktan yasaklama kararlari, bunlarin ihale yetkilileri tarafindan
verilecek; yerel yonetimler ve bagli kuruluslarina iliskin katilmaktan
yasaklama kararlarinin Tirkiye capinda gecerli olmasi nedeniyle
icisleri Bakanliginca verilecektir.
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m) Yerli isteklilerle flgili Diizenlemeler

2886 sayili Kanun'da milli sirketler lehine hangi orana kadar avan-
taj saglanacagl hususunda Bakanlar Kuruluna yetki taninmistir.
Bakanlar Kurulunca bu oran yiizde on bes (% 15) olarak belirlenmistir.

4734 sayili Kanun'un 63’liinci maddesinde, yaklasik maliyeti esik
degerlerin altinda kalan ihalelere sadece yerli isteklilerin katilmasi;
yaklasik maliyeti esik degerin Uzerindeki ihalelerde; hizmet alimlari ve
yapim islerinde butin yerli istekliler lehine, mal alimlarinda ise Sanayi
ve Ticaret Bakanligi ile diger ilgili kurum ve kuruluslarin gorisleri
alinarak kurum tarafindan yerli mali olarak belirlenen mallari teklif
eden yerli istekliler lehine ylizde on bes (% 15) oranina kadar fiyat avan-
taji saglanmasi hususlarinda idarelerce ihale dokiimanina hikimler
konulabilecegi belirtilmistir. Ancak, yabanci istekliler ile ortak girisim
yapmak suretiyle ihalelere katilan yerli isteklilerin bu hiikiimden yarar-
lanamayacagl da maddenin sonunda yer almistir. AB ilerleme
Raporlarinda elestirilen uyugulamalarin basinda bu gelmektedir.

n) Sikayetlerin incelenmesi

Sikayetlerin incelenmesi konusunda 2886 sayili Kanun'da herhangi
bir dizenleme bulunmamaktadir. Bu noktada Avrupa Birliginin kamu
ihaleleri ile ilgili normlarinin belirleyiciligi karsimiza ¢ikmaktadir?!2,

4734 sayili Kanun'da ise ihalenin Kanunda belirtilen usul ve
esaslarda yapilmadigi iddiasiyla bir hak kaybina veya zarara ugradigini
veya zarara ugramasinin muhtemel oldugunu iddia eden yapim
miteahhidi, tedarikci veya hizmet sunucusunun yazili sikdyet suretiyle
inceleme talebinde bulunabilmesine olanak taninmistir.

ihale siirecinin herhangi bir asamasinda idareye bir sikdyetin
ulasmasi halinde, idare ihaleye katilan bitiin isteklilere sikayet
konusunda bilgi vermek suretiyle, ayni konuda bir sikdyetleri varsa
idarece belirlenen sire icinde vermeleri gerektigini yazili olarak
bildirir. Bu asamada sikayetini iletmeyenler ayni konuda daha sonra
baska sikayetlerde bulunamazlar ve verilecek karardan zarar
gorduginu iddia edemezler.

212 Kéktas, Arif, Avrupa Birliginde Kamu ihale Hukuku ve AB Politikalari (Bélgesel
Kalkinma - Sosyal Sanayi Politikasi) Arasindaki iliski, Asil Yayin Dagitim, Ankara, 2005,
sf. 87.
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Kamu ihale Kanunu taraflarin, sikdyet konusu anlasmazligi once-
likle bu Kanun hikimlerine gére sulhen ¢ézmesini 6ngérmistir.
Karsilikli anlasmanin olmamasi durumunda ilgili idarece, sikayetin
verilmesini izleyen otuz giin icinde gerekceli bir karar alinmasi ve bu
kararda, sikayetin tamamen veya kismen hakli bulunmasi durumun-
da alinmasi gereken diizeltici énlemlerin de belirtilmesi gerekmek-
tedir. Alinan karar, bitin isteklilere karar tarihini izleyen yedi glin
icinde bildirilir.

Belirtilen siire icinde bir karar alinmamasi veya siiresinde alinan
kararin istekli tarafindan uygun bulunmamasi durumunda yapim
miuteahhidi, tedarikc¢i ya da hizmet sunucusu tarafindan karar verme
sliresinin bitimini veya karar tarihini izleyen on bes (15) gin icinde
Kamu ihale Kurumuna inceleme talebinde bulunulabilir.

4734 sayili Kanunda son olarak degisiklikler yapan 5812 sayili
Kanun'un 21, 22 ve 23’linci maddeleri uyarinca, ihalelere yonelik
basvurular, ilgili idarelere sikayet ve Kamu ihale Kurumuna itirazen
sikayet basvurulariyla ilgili olarak 6nemli degisiklikler yapilmistir213,
Bu diizenlemeleri takiben ikincil mevzuatta da Kamu ihale Kurumunca
degisikliklere gidilmis, 03.01.2009 tarih ve 27099 sayili R.G.'de
“[halelere Yonelik Basvurular Hakkinda Yonetmelik” yayimlanmistir.

o/ ikincil Mevzuat ve Tip Sartnameler

4734 saylli Kamu ihale Kanunu ile ihdas olunan Kamu ihale
Kurumunun teskilatlanmasi ile 2886 sayili Devlet ihale Kanunu uygula-
masina yonelik olarak Maliye Bakanligi'nca yapilmakta olan ikincil
mevzuat diizenlemeleri bu kurum tarafindan yapilmaya baslanilmistir.

Maliye Bakanligi'nca yillar bazinda gérilen ihtiyaclar ¢cercevesinde,
spesifik konularda cikarilmakta olan sira numarali Devlet ihale
Genelgeleri?'4, yerine Kamu ihale Kurumunca, Genel Tebli§ ve
Tebligler cikarilmaya baslanilmistir. Ancak, bu Genelgelerin 4734 sayili
Kanunda sik sik yapilmakta olan degisiklikler nedeniyle zaman zaman
geciktigi veya glincelligini yitirdigi gorilmektedir.

213 Bknz. 05.12.2008 tarih, 27075 sayili R.G.
214 gy genelgeler, 90'li yilarda her yilbasinda yayimlanarak, birlestirilmekteydi.
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Burada belirtilmesinde fayda goriilen husus, Kurumca; Mal Alim,
Hizmet Alim, Yapim isleri ve Danismanlik Hizmetleri Uygulama
Yonetmelikleri adiyla ylrirlige konulan Yonetmelikler ve tebliglerle
ikincil mevzuat dizenlemelerinin yapilmakta oldugudur.

Bu yonetmeliklerin ekinde yer alan ve uygulanacak ihale yontemine
gore farkli dizenlemeleri barindiran “standart form”, “tip sartname”
ve “genel sartnamelerin” ihaleleri diizenleyen kamu idare ve kurum-
larina onemli dl¢iide yol gostermektedir. Bu form ve tip sartnamelerin
gerek istekliler, gerekse isteklilerin kullanimina Kurumun web say-
falari tizerinden acik oldugu belirtilmelidir.

Kanunla belirlenmis olan yetkiler cercevesinde, esik degerler, ihale
ve diger temin tirleri itibariyle gecerli parasal limitler, 4734 sayili
Kamu ihale Kanununun “Esik Degerler ve Parasal Limitlerin
Giincellenmesi” baslikli 67'nci maddesine gore her yil Subat ay
basinda yiiriirlige girecek sekilde Kamu ihale Kurumunca yayimlanan
tebliglerle giincellenmektedir. Ornegdin, 2009 yili icin gecerli parasal
limitler, 30.01.2009 tarih, 27126 sayili R.G."de yayimlanmistir.

6) Kamu ihale Kurumu

4734 sayili Kanun ile kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerk-
lige sahip Kamu ihale Kurumu kurulmustur. ihalenin baslangicindan
sozlesmenin imzalanmasina kadar olan siire icinde idarece yapilan
islemlerde mevzuata aykirilik bulunduguna iliskin sikayetleri incele-
mek ve sonuclandirmak, bitlin ihale mevzuatini hazirlamak ve uygula-
may! yonlendirmek, kamu ve dzel sektore editim vermek, ihalelerle
ilgili istatistikler olusturmak ve yayimlamak, haklarinda yasaklama
karari verilenlerin sicillerini tutmak ve kanunda belirtilen diger gorev-
leri yapmak iizere Kamu ihale Kurumu kurulmustur.

Uluslararasi dizenlemeler dikkate alindiginda, isteklilerin herhan-
gi bir ihlal durumunda isletebilecekleri bir sikayet mekanizmasinin
olusturulmasi yoniinde diizenlemelere yer verilmis, ancak soz konusu
sikayet slrecinin nasil bir organik yapilanmayi gerektirdigi hususu
llkelerin kendi secimine birakilmistir. Bu ¢ercevede, bazi ilkeler
uygulayageldikleri sistemi revize ederek, mevcut kurumlarla bu sire-
ci isletirken, bazilari yeni bir sistem ve bu sisteme uygun yeni kurum-
lar olusturmuslardir. Bu baglamda AB ilkeleri esas alinacak olursa,
Birligin eski Uyeleri mevcut sistemleri gozden gecirerek AB diizen-
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lemelerine uyumlu hale getirip mevcut organik yapi ile siireci isletmeyi
uygun gorirken, Birlige yeni katilan ulkeler, kamu alimlari siirecine
iliskin yeni yasalar cikartmis ve séz konusu yasalarda Kamu ihale
Kurumu benzeri kurumlara yer vermislerdir. Buradan hareketle,
Avrupa Birligi'nin, yeni Uye olacak llkelerden bu yonde bir diizenleme
ve Kurumsal yapinin getirilmesi yoninde bir tercihinin oldugu
soylenebilir?1é,

Kamu ihale Kurumu gibi ayri bir organik yapilanmaya ihtiyac olup
olmadigi hususu, Kanunun Meclis giindemine geldi§i doneminde
tartisilmis, daha once oldugu gibi Maliye Bakanligi'nca bu islevin ye-
rine getirilmesinin mimkiin olabilecegi ileri strilmuistir. Bu kurumun
gerek organizasyonel sekli, gerekse islevleri konusunda pek cok
tartisma yapilabilmesi mimkin olmakla birlikte calismamizin konusu
baglaminda detaya girmeye gerek gormiyoruz.

Kamu ihale Kurumunun belli bir sektérle ilgili olmaksizin kendi
faaliyet konusunda ve tim sektdrlere yonelik karar alabilecek bir
diizenleyici kurum; devlet tiizel kisiliginden ayri bir tizel kisiligi ve
6zerk butcesi bulunan tipik bir yerinden ydnetim kurumu (hizmet
yerinden yonetim) oldugu belirtilmelidir.

idarelerce, ihalelerin iptal edilmesi durumunda bu iptal islemlerine
karsi yapilan itirazen sikayet basvurularini Kamu ihale Kurumunun
incelemeye yetkili olup olmadigi hususunda duraksamalar ortaya
cikmistir. Bunlarin giderilmesi istemi Uzerine Danistay Birinci Dairesi,
ihalenin idarece iptaline iliskin islemin, ihale siirecinde tesis edilen bir
ihale islemi niteliginde oldugu, Kamu jhale Kurumunun, ihalelerin
baslangicindan ihale sozlesmesinin imzalanmasina kadar olan siire
icerisinde, idarece yapilan islemlerin mevzuata aykiri olduguna iliskin
sikayetleri inceleyerek bu sikayetleri sonuclandirmakla gorevli ve
yetkili olduguna karar vermistir?!7,

216 Uz, Abdullah, sf. 383-385.
217 Danistay Kararlari Dergisi, Yil 2, Say1 5, Ankara 2004, s.11.



158

Tiirk Kamu Hukukunda Sigorta ihaleleri

I1l. 2002 Tarihli Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu

08.09.1983 tarihli ve 2886 sayili Devlet ihale Kanunu, hem ihale
islemlerine iliskin esas ve usulleri hem de bu ihaleler sonucunda
imzalanacak sozlesmelerle ilgili hususlari diizenlemekteydi. Daha
once de ifade edilmis oldugu Uzere, bu Kanun gliniimiziin degisen ve
gelisen ihtiyaclarina cevap veremedigi, uygulamada ortaya cikan
aksakliklari gidermede yetersiz kaldigi, butiin kamu kurumlarini kap-
samadigl, Avrupa Birligi ve uluslararasi ihale uygulamalarina paralel-
lik gostermedigi gorildiglinden, kamu ihaleleri ile ilgili genis kap-
samli yeni bir kanun hazirlanmistir.

Ancak Kamu ihale Kanununda, uluslararasi mevzuat geregi sadece
sozlesmelerin imzalanmasina kadar olan ihale sireci ile ilgili htikim-
lere yer verilmis, bu cercevede, yapilan ihaleler sonucunda diizen-
lenecek sozlesmeler ile ilgili hususlarda bir bosluga neden olunma-
masi i¢in, bu konu ile ilgili hiikimlerin ayri bir kanun ile diizenlenme-
sine ihtiyac duyulmustur.

Bu Kanunda, Kamu ihale Kanununa tabi kurum ve kuruluslar
tarafindan sdz konusu Kanun hikimlerine gore yapilan ihalelere
iliskin sozlesmelerin diizenlenmesi ve uygulanmasi ile ilgili esas ve
usullerin Kamu ihale Kanununda oldugu gibi tek bir yasal diizenleme
ile belirlenmesi amaglanmistir. Béylece Kamu ihale Kanununa gére
yapilan ihalelerdeki etkinligin ve denetimin devam ettirilebilmesi icin
sozlesmelere iliskin dizenlemeler ve uygulamalarda birliktelik
saglanmasi amaclanmistir.

Uluslararasi uygulamalara paralellik saglamak lizere; anahtar tes
limi gétiiri bedel, gotiiri bedel ve birim fiyat sozlesme olmak Uzere lc¢
tip s6zlesme tird belirlenmistir. Uygulama birligini gerceklestirmek
icin de is tirleri dikkate alinarak Tip Sozlesmelerin hazirlanmasi ve
idarelerce bu Tip Sozlesmelerin esas alinmasi 6ngorilmustir.

Sozlesmelerin mevcut uygulamada usulsizlige sebebiyet verecek
sekilde  devredilebildigi  dikkate  alinarak, sdzlesmelerin
devredilebilmesine sinir getirilmistir. Mevcut mevzuattaki hikimlerin
yeterli olmamasi nedeniyle uygulamada ortaya cikan ihtilaflari gider-
mek amaciyla, sozlesmelerin feshine iliskin ayrintili diizenlemelere
yer verilmistir.
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Kamu yapilarinin fen ve sanat kurallarina uygun ve saglam bir
sekilde yapilmasini saglamak, denetim eksikligi nedeniyle ortaya
cikabilecek can kaybi ve hasarlarin olusmamasi icin gerekli tedbirleri
almak ve buna ragmen herhangi bir hasar olusmasi durumunda da
devletin zararini 6nlemek amaciyla yapim ve denetim sorumluluguna
iliskin diizenlemeler yapilmistir.

Kamu kaynaklarinin verimli bir sekilde kullanilmasini ve
sozlesmelerin etkin bir sekilde uygulanmasini saglamak amaciyla,
kamu taahhitlerinde sorumlulugunu yerine getirmeyen yiikleniciler ve
idare gorevlileri hakkinda cezai yaptirimlar etkinlestirilmistir.

Kanunun hazirlanma amacinin gerceklestirilebilmesi icin, taraflar
arasinda ihtilaflara neden olunmamasi acisindan dizenlenecek
sozlesmelerde ihale dokiimaninda bulunan sartlara aykiri hitkimlere
yer verilmemesi, Kanunda belirtilen haller disinda sézlesme hikim-
lerinde degisiklik yapilmamasi ve ek sozlesme dizenlenmemesi ilke
olarak benimsenmistir.

Ortaya cikabilecek risklere karsi koruma saglanmasi ve isin plan-
lanan sirede bitirilebilmesi amaciyla, yapim islerinde isyerlerindeki
her tirll arag, malzeme, ihzarat, is ve hizmet makineleri, tasitlar,
tesisler ile yapilan isin biten kisimlari icin, ise baslama tarihinden
kesin kabul tarihine kadar gecen siire icinde olusabilecek deprem,
su baskini, toprak kaymasi, firtina, yangin gibi dogdal afetler ile
hirsizlik, sabotaj gibi risklere karsi yiklenici tarafindan ihale dokd-
maninda belirtilen sekilde "All Risk" tirl sigorta yaptirma zorunlu-
lugu getirilmistir218,

Yiklenicinin yikimlildguni sozlesme ve ihale dokimani hikim-
lerine uygun olarak yerine getirmesi ve bu isten dolayi idareye herhan-
gi bir borcunun olmadiginin tespit edilmesi lzerine, teminatlarin hangi
sartlarla geri verilebilecegine iliskin esaslar belirlenmistir. Yiklenim
nedeniyle yiklenicinin idareye ve diger kamu kuruluslarina borcu
bulundugu takdirde, teminatin paraya cevrilerek bor¢larina karsilik
olarak alikonulmasi ve kalaninin iade edilmesi saglanmistir.

218 4735 sayili Kanunun 9'uncu maddesinde yer verilen bu diizenlemede, 5812 sayili
Kanunun 33’lincti maddesi ile degisiklige gidilerek; ... ise baslama tarihinden gegici
kabul tarihine kadar gecen siire i¢cinde olusabilecek deprem, su baskini, toprak kay-
masi, firtina, yangin gibi dogal afetler ile hirsizlik, sabotaj gibi risklere karsi, gecici
kabul tarihinden kesin kabul tarihine kadar gececek sireye iliskin ise kapsami ihale
dokiimaninda belirtilen genisletilmis bakim devresi teminatini iceren sigorta yaptirmak
zorundadir.” ifadesine yer verilmistir.
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TaahhUdiin istenilen sekilde yerine getirilip getirilmediginin tespiti
icin, idarelerce kurulacak en az ii¢ kisilik muayene ve kabul komisyon-
larinin gérevlendirilmesi 6ngorilmustir.

Bu komisyonlar tarafindan yapilacak islemlerin, mal veya yapilan
isin idareye teslimi lzerine baslamasi esasi benimsenmekle birlikte,
muayene ve kabul komisyonlarinin yetki ve sorumlulugunu ortadan
kaldirmamasi sartiyla, imalat veya Uretim sireci gerektiren islerde;
geri donlisi olmayan hatalarin ortaya c¢ikmasini onlemek, teslim
siresinde gecikmelere yol acmamak ve hatalarin zamaninda gide-
rilmesini saglamak amaciyla isin ihale dokiimaninda belirlenen kalite
ve ozellige uygun Uretilip Uretilmediginin lretim asamasinda denetlen-
mesine de imkan taninmistir.

Sozlesme imzalandiktan sonra, sézlesme bedelinin asilmamasi ve
karsilikli anlasilmasi kaydiyla, isin yerinde, siiresinde ve buna bagli
olarak ddeme sartlarinda degisiklik yapilmasina imkan taninmistir.

Sozlesmenin zorunlu hallerde ihale yetkilisinin izni ile baskasina
devri mimkin gorilmekle birlikte, taahhidini yerine getirme
konusunda sorumlu davranabilecek isteklilerin kamuya karsi yiikle-
nimde bulunmasini saglamak tzere ayni yliklenici tarafindan isim ve
statl degisikligi geredi yapilan devirler harig, ¢ yil icinde birden fazla
sozlesmenin devredilemeyecedi veya devir alinamayacagdl hikme
baglanmistir. Bu hiikme uymayanlar hakkinda ihalelere katilmaktan
gecici yasaklama karari verilmesine iliskin hilkmiin uygulanmasi ve
izinsiz devir yapilmasi halinde de sozlesmenin feshedilmesi
ongorilmistir. Bu maddenin uygulanmasinda, ortak girisimi
olusturan yiklenicilerin herhangi birinde degisiklik olmasi da
sozlesmenin devri olarak degerlendirilecektir.

Yiklenicinin olumu, iflasi, agir hastaligi, tutuklulugu veya
mahk{miyeti durumunda uygulanacak hiikimler belirlenmistir.

Ortak girisimlerce yerine getirilen taahhitlerde ortak girisimi
olusturan kisilerden birinin olum{, iflasi, agir hastaligi, tutuklulugu,
6zglrligl kisitlayici bir cezaya mahkim olmasi veya dagilmasinin
sozlesmenin devamina engel olmayacadl belirlenerek, yapilacak
islemlerin neler oldugu dizenlenmistir.

Kanunda belirtilen mucbir sebepler nedeniyle sozlesmenin feshi
halinde isin tasfiye edilecegi ve kesin teminatinin iade edilecegi acik
olarak diizenlenmistir.
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Hizmet veya yapim sozlesmelerinde, ongdrilemeyen durumlar
nedeniyle isin sozlesme bedelinin % 50 oranini asmayan bir artisla
tamamlanabileceginin tespiti halinde dahi, taahhidin ihale dokimani
ve sozlesme hitkimlerine uygun olarak yerine getirilecedi dogaldir.
Artan isin ise, dogrudan temin usuliine gore ihale edilmek ve yeni bir
sozlesme imzalanmak suretiyle ayni ylikleniciye yaptirilabilecedi Kamu
ihale Kanununda diizenlenmistir. isin bu oranin iizerinde bir artis ile
tamamlanabileceginin tespit edilmesi halinde de, ihale dokimani ve
sozlesme hikimlerine uygun olarak yerine getirilmesinin zorunlu
oldugu acik olarak belirtilmistir. Bu durumda sézlesmenin geregi ye-
rine getirilmis ancak is tamamlanmamis olacagindan, tasfiye islemi
yapilmasi gerektigi hiilkme baglanmistir. Isin tamamlanamayan kismi
icin ise, yeni bir ihale yapilmasi gerekli olacaktir.

Kamu kurum ve kuruluslarinin bu Kanuna goére yapacaklar
sozlesmeler icin tek bir yasanin ©ngorilmis olmasi ve
uygulamacilarin bu Kanunla ilgili tim dedgisiklikleri izleyebilmesi icin,
bu Kanun hikimlerine iliskin degisikliklerin sadece bu Kanunda
yapilmasi hikme baglanmistir.
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IV. Yeni Kamu ihale (Aumlari) Sisteminin
Genel Olarak Degerlendirmesi

Avrupa Birligi normlari gézetilerek ¢ikarilan 4734 sayili Kamu ihale
Kanunu'nun, ihale sistemimizde kokli degisiklikler yaptigr aciktir.
Oncelikle, Kamu Ihale Kanunu ile Kanun kapsamindaki idare ve
kurumlar genisletilerek idarelerin ayni sistem icerisinde ihale yapmasi
saglanmak istenilmistir. 2886 sayili Kanun kapsaminda yer almayan
KiT'ler, sosyal giivenlik kuruluslari, fonlar gibi bir cok kamu idaresi ve
kurumu 4734 sayili Kanun kapsami icerisine alinmistir.

Ancak, 4734 sayili Kanun, 2886 sayili Kanunu tamamen yirirlikten
kaldirmamistir. Diger bir anlatimla; kanun kapsaminda bulunan
idarelerin yapacag: her tiirli mal ve hizmet alimi ile yapim islerinin
ihalesinde 4734 sayili Kanun uygulanacak, bunun disinda kalan 6rnegdin
satim, kiraya verme ile milkiyetin gayri ayni hak tesisi konularinda
2886 sayili Kanunun uygulanmasina devam edilecektir.

2886 sayili Kanunun yirirliginidn devam etmesi nedeni ile ihale
usullini diizenleyen iki 6zel kanunun hukuk sistemimizde ayni anda
yurirlikte bulunmasinin, idari usul agisindan da kabuli mimkin
degildir. Bu calismada ana basliklar belirlenirken dahi yeni ihale siste-
mi, yeni ihale kanunu denilmek suretiyle kamu tarafindan yapilacak ve
gelir getirici 6zelligi bulunan ihalelerin genel olarak 2886 sayili Devlet
ihale Kanununa tabi olmasi dikkate alinmis, kamu ihale mevzuat
ifadesinin kullanilmasindan yeri geldikce kac¢inilmistir. Zira kamu ihale
mevzuatl denildiginde buna 4734, 4735 sayili Kanunlar yaninda 2886
sayill Kanun, hatta bu kapsamda kabul edilmesi gereken bazi kanun-
larin?1? da dahil oldugu degerlendirilmistir.

Ayrica, Danistay'in iki farkli Dairesinin ihale islerinden kaynaklanan
uyusmazliklarda temyiz incelemesi yapmasi ictihat farkliliklarina yol
acabilir.

4734 sayili Kanunla idarelerin ihale usulline yonelik islemlerini idari
olarak bagimsiz sekilde denetleyen Kamu ihale Kurumu kurulmustur.
Kurumun islemlerinin yargisal denetimini 2575 sayili Kanun'da yapilan
degisiklik ile Danistay 13'lncli Dairesi yapacaktir. Ayrica, 13'lnci
Daire, Kurumun ihale usuliine yonelik uygulamalarini da yakindan
takip edebilecektir.

219 4046 sayili Ozellestirme Kanunu, 24.11.1994 tarih, 22124 sayili R.G.
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Bu nedenle, yasa geregi 13’Uncl Dairenin gorevli kilindigi 4734
sayili Yasadan kaynaklanan uyusmazliklarin yaninda, 2886 sayili
Yasa'dan kaynaklanan uyusmazliklarin da Danistay 13’lnci
Dairesinde ¢ozimlenmesi ictihatta dogabilecek farkliliklarin onlen-
mesini saglayacaktir.

4734 sayili Kanun’la, acik ve kesin bir bicimde odenegin bulun-
madi§i durumda ihaleye cikilmamasi zorunlulugu getirilmistir.
Ayrica, ihaleye c¢ikilmadan once idarelerce fiyat arastirilmasi
yapilarak yaklasik maliyetin tespit edilmesi ongorilmus; esik deder
kavramina yer verilerek is tlrleri ve kuruluslarin yapisina gore farkli
parasal limitler belirlenmistir.

Kamu ihale Kanunu'nda; ihaleye katilabilme sartlari ayrintili
bicimde dizenlenmis, ihaleye katilamayacak olanlarin kapsami
genisletilmistir. ihalenin daha genis Kkitleler tarafindan duyulmasi
amaciyla, ilan slreleri daha uzun tutulmus ve normal ilan usulleri
yaninda internet yolu ile ihalenin ilan edilebilmesine imkan taninmistir.

2886 sayili Kanun'da ongdrilen bes ihale usuliine karsin; Kamu
ihale Kanunu'nda acik ihale usulii, belli istekliler arasinda ihale usulii
ve pazarlik usulli olmak Uzere Uc ihale usull diizenlenmistir.

ihalenin kanunda ©ngorildigi sekil ve esasta yapilmadig
iddiasiyla, ihaleyi yapan idareye sikayet yoluyla basvurulmasi imkani ve
bu basvuruya idarelerce cevap verilmesi zorunlulugu getirilmistir.

Ulkemizdeki bagimsiz idari otoritelere yeni bir kurum daha eklen-
mistir. Kanun kapsaminda sayilan idarelerce yapilan ihalelere iliskin
sikayetleri incelemek, sonuc¢landirmak ve kanunda belirtilen diger
gbrevleri yapmak lizere Kamu ihale Kurumu kurulmustur.
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§ 6. KAMU IHALE SISTEMINDE SUREGLER

2886 sayili Devlet ihale Kanunu ile yeni kamu alimlari sisteminin
kisaca mukayese edildigi bir onceki paragrafta temel dizenleme ve
kavramlar olc¢itinde bir fikir verilmeye ¢calisilmis olmakla birlikte ihale
hazirliklarindan baslayarak sozlesme asamasina kadar gecen siireci
topluca oOzetlemeye yodnelik bir paragraf eklenmesi geredi
duyulmustur.

Bu baslik altinda, ihale oncesi hazirliklari, ihale siireci ve sozlesme
asamasinin icinde yer alan hususlar ana hatlari itibariyle verilmeye
calisilacaktir. Bu suretle Gciinci bolimde ele alinacak kamu hukukun-
da sigorta ihalelerine esas bazi diizenleme, problem ve ¢6zim oneri-
lerine yonelik on bilgilerin pekistirilmesi amaclanmistir.

I. Hazirlik Siireci
A Yaklasik Maliyetin Belirlenmesi ve Onemi

4734 sayili Kamu ihale Kanununda, 2886 sayili Kanundaki “tahmin
edilen bedel” uygulamasi yerine, “yaklasik maliyet” esasi getirilmistir.
idareler biitce programlamasinda ve ihale siirecinde isteklilerce ver-
ilecek tekliflerin mukayesesinde yaklasik maliyetten faydalanacak-
lardir. Kanunun 9’uncu maddesinde; mal veya hizmet alimlari ile yapim
islerinin ihalesi yapilmadan once idarece, her tirli fiyat arastirmasi
yapilarak katma deger vergisi hari¢c olmak lzere yaklasik maliyetin
belirlenerek dayanaklariyla birlikte bir hesap cetvelinde gosterilmesi
éngorilmistiir??0,

9'uncu maddenin gerekcesinde; uluslararasi uygulamalarla
tutarsizlik arz eden ve kamu otoritelerince belirlenen birim fiyatlara
dayanilarak hazirlanmasi nedeniyle piyasa fiyatlarini gercekci bir
sekilde yansitmadigi goriilen tahmini bedel esasina dayali ihale siste -
minden vazgecilerek, sadece idarelerce bilinecek olan yaklasik
maliyetin tespit edilmesinin amaclandigi; bu suretle, kamu otoritele-
rince belirlenen birim fiyatlara dayali olarak hazirlanan tahmini bedel

220 yz, sf. 162.
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lizerinden ihale yapilmasinin sakincalarini giderebilmek amaciyla,
kamu otoritelerince belirlenen birim fiyatlara uyma zorunlulugunun
kaldirildidi, idarelerce yaklasik maliyetin ayrintili fiyat arastirmalari
yapilmak suretiyle gercekei olarak belirlenmesinin 6ngoérildigi ifade
edilmistir.

Ayrica, Kanunun “idarelerce Uyulmasi Gereken Diger Kurallar”
baslikli 62'nci maddesinin (d) bendinde de;

“Idarelerce biitcesinin programlanmasinda, ihalede ise isteklilerce
verilen tekliflerin karsilastirilmasinda kullanilmak lzere tespit edilen
yaklasik maliyet isteklilere duyurulmaz.”

hikmd yer almaktadir.

Yaklasik maliyet tespiti, Kanunun acik hikimlerinde yer alan
hususlar bir tarafa esik degerler ve diger parasal limitlerin asilip
asilmadiginin, ilan siresi, ihale usull veya asiri derecede dusuk teklif
verilip verilmediginin tespitinde kullanilacak onemli bir aractir. Bu
itibarla Kanunun yaklasik maliyete bagli dizenlemelerinin uygula-
nabilmesi ve ihale komisyonunca tekliflerin degerlendirilerek ihalenin
karara baglanabilmesi, yaklasik maliyetin gercekci bicimde tespit
edilebilmesine baglidir.

Bu sartlar altinda yaklasik maliyetin ne sekilde tespit edilecegi,
mal, hizmet, yapim ve danismanlik hizmetlerine dair dzel olarak
hazirlanan uygulama yodnetmelikleri ile ayri ayri tespit edilmistir.
Mukayese edilebilmesi acisindan bu kisimda sadece hizmet ihaleleri
ile mal ihaleleri i¢cin ongorilen yaklasik maliyet hesaplama usulleri
lzerinde kisaca durulacaktir. Hizmet grubunda yer alan sigorta
hizmeti temininde yaklasik maliyetin hesabi son derece onemli olup,
burada karsilasilan sorunlar tg¢tinct bolimde irdelenecektir.

1) Hizmet Almlarinda Yaklasik Maliyet

Birim fiyat Uzerinden teklif alinacak ihalelerde yaklasik maliyet;
idarece; her bir is kaleminin miktarini ve yapim sartlarini gdsteren bir
cetvelin hazirlanmasi suretiyle hesaplanir. Bu cetvelde her bir is
kaleminin adi, birim fiyati, bu fiyata dahil olan maliyetler, birimi ve
diger hususlar gdsterilir. Birim fiyata dahil olan maliyetler, is kalemi
ile ilgili her turlu unsurlari icerecek sekilde diizenlenir ve bu is kale-
mine dahil olmayan baska giderlerin 6ngdriilmemesi gerekir.
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Gotiiri bedel lzerinden teklif almak suretiyle gerceklestirilecek
hizmet alimlarinda isin yapimina iliskin bir cetvel hazirlanir. Bu
cetvelde yer alan iscilik, malzeme, ekipman ve diger unsurlar icin
belirlenen bedellerin toplami alinarak yaklasik maliyet hesaplanir.

Personel calistirilmasina dayali hizmet alimi ihalelerinde ise
yaklasik maliyet iki esastan hareketle hesaplanir:

(a) Vasifsiz personel icin; calistirilacak personel sayisi ve saatleri
dikkate alinarak, tarim disinda ve 16 yasindan buyik isciler icin belir-
lenmis olan briit asgari Ucret tutari ile briit asgari lcret lzerinden
hesaplanan isveren payi,

(b) Vasifli personel igin; yaptirilacak isin niteli§i dikkate alinarak
belirlenen Ucretlerin brit tutari ile bu Ucret Gzerinden hesaplanan
isveren payi dikkate alinarak hesaplanir.

ihale konusu iste calisacak personele iliskin yemek, yol ve giyecek
gibi maliyetlerin istekli tarafindan karsilanmasinin ongorildugi
hallerde, yukarida yapilan hesaplamalara; yol, yemek ve giyecek gibi
maliyetlerin briit tutarlari da eklenerek iscilik maliyeti bulunur. Ayrica
personele nakdi olarak 6denecek yemek ve yol bedelinin giinlik brit
tutari idari sartnamede gdsterilir.

Vasifli personel calistirilacak islerde bu personele, isteklinin asgari
Ucretin Uzerinde bir 6deme yapmasi idarelerce ongordlir ise bu
tcretin brit asgari lUcretin yizde (%) kag fazlasi olacagr idari sart-
namede acikca gosterilir.

Hizmet Alimi Ihaleleri Uygulama Yénetmeligi'nin??" “Yaklasik
maliyet hesabinda esas alinacak fiyatlar” baslikli 10'uncu maddesinde
yaklasik maliyetin tespitinde;

“()

al Kamu idare ve miiesseselerince hizmetin niteligine gére belir -
lenmis fiyatlar,

b) ihaleyi yapan idare veya diger idarelerce gerceklestirilmis ayni
veya benzer hizmetlerdeki fiyatlar ve lcretler,

c] llgili meslek odalarinca belirlenmis fiyatlar,

221 R 6. 11.09.2003 tarih, 25226 (Yénetmelikte cok sayida degisiklik yapilmistir.).
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d) ihale konusu hizmeti olusturan is kalemlerine iliskin fiyatlarin
(a), [b) ve [c] bentlerine gére tespit edilememesi halinde, yapilacak fiyat
arastirmasi kapsaminda; o hizmete iliskin alinacak fiyat tekliflerinin
ortalamasi alinmak suretiyle veyahut konusunda uzman bilirkisi ve
ekspertizlerden sorusturularak olusturulacak fiyatlar”in esas
alinacagi hikme baglanmistir.

Yonetmeligin 11'nci maddesinde; fiyat arastirmasi icin yapilan
calismalarda fiyat sorulacak kisi ve kuruluslara yazilan yazida fiyati
tespit edilecek is grubu, is kalemi veya malzemenin ayrintili 6zellikleri
ve standardina yer verilecegi, fiyat istenecek kisi ve kuruluslara ayni
kosullari tasiyan yazilarla basvurulacagi ve katma deger vergisi hari¢
fiyat istenecedi hikme baglanmistir. istenen ézellikleri tasimayan veya
gercek piyasa rayiclerini yansitmadi§i dusiindlen fiyat bildirimlerinin
degerlendirmeye alinmayacag! ve buna iliskin gerekcelerin yaklasik
maliyet hesap cetvelinde gosterilecedi de hiikme baglanmistir.

Bu arada, ihale edilecek hizmete iliskin olarak farkl tarihlerde is
kalemi veya is grubu icin alinan fiyatlarin, fiyatlarin alindigi ay dikkate
alinarak yaklasik maliyetin belirlendigi tarih itibariyla enflasyon
karsisinda gincellenmesi geregdi de 11°,nci madde ile belirlenmistir.

Ozelligi bulunan hizmet alimlarinda; onceki yillarda bitirilmis ben-
zer nitelikteki islerde olusan fiyatlarin piyasa fiyatlari ile
karsilastirilmasi suretiyle bulunan fiyatlar veya benzer nitelikteki
hizmetlerde uzmanlik ve deneyimini kanitlamis kamu ve 6zel sektor
kuruluslari ile gercek kisilerden sorusturularak olusturulan fiyatlarin
kullanilabilecegi, yapilan her tiirli arastirmaya ragmen fiyatin tespit
edilemedigi veya tespit edilen fiyatlarin rayicleri yansitmadiginin
anlasildigr durumlarda; idarece re’'sen fiyat belirlenebilecedi ve
gerekcesinin ayrica belirtilecedi diizenlemesine gidilmistir.

Yonetmeligin “Yaklasik Maliyetin Belirlenmesi” baslikli 12'nci mad-
desinde ise;

“Hizmetin gerceklestirilmesi icin gerekli is kalemlerinin bu
Yonetmelik hikimlerine gére tespit edilen fiyatlarla carpimi sonucu
bulunan her is grubuna ait tutarlarin toplanmasi ile bulunan genel
toplam tutar, katma deger vergisi haric olarak hesaplanir ve bulunan
bu tutara isin niteligi dikkate alinarak % 25 oranini gecmemek Uzere
kar ve genel gider karsiligi eklenmek suretiyle, yaklasik maliyet tespit
edilir. Buna iliskin hesap cetveli hazirlayanlarca imzalanmak suretiyle
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onay belgesi ekine konulmak lizere ihale yetkilisine sunulur.” dizen-
lemesine yer verilmistir.

Yaklasik maliyetin tespiti anlaminda bu esaslari getiren ikincil
mevzuatta, idarenin kanun, tuzik ve yonetmeliklere gore istihdam
ettigi personelin yeterli nitelik veya sayida olmamasi halinde, ihale
yetkilisinin onayr alinmak kaydiyla, yaklasik maliyeti tespit hizmetinin,
danismanlik hizmet sunucularina ihale edilmek suretiyle de sagla-
nabilecedi hilkme baglanmistir.

2) Mal Aumlarinda Yaklasik Maliyet

Mal alimlarinda cesitli yonetemlere gore yaklasik maliyetin hesa-
planmasi mimkiindir. Bu usuller Mal Aumi ihaleleri Uygulama
Yénetmeligi 227 ile belirlenmistir.

itk usul idarelerce genis kapsamli arastirma yapilmasidir. Bu
usulde idareler, tedarik edilecek malin 6zelligine gore valilik, belediye,
ticaret odasi, sanayi odasi, meslek odalari, liretim ve satis yapan kamu
kurum ve kuruluslari ile borsa ve 0zel sektor kuruluslarindan fiyat
isteyebilecekleri gibi, piyasada ihale konusu mali Ureten veya
pazarlayan gercek veya tiizel kisilerden de proforma fatura isteyebilir-
ler. Bu durumda yazilarda fiyati etkileyebilecek; malin cinsi, sinifi, mik-
tari, teslim siresi, teslim edilecek parti miktarlari, nakliye, sigorta ve
diger o0zel sartlarin bildirilmesi gerektigi aciktir. Ayrica, varsa uyulmasi
gereken standart ile kisa teknik ozelliklerin belirtilmesi veya teknik
sartnamenin eklenmesi suretiyle katma deger vergisi haric olmak
lzere fiyat bildirilmesi istenir.

Bu arastirmalarin sonucunda idarelerce elde edilen bilgi ve belge-
ler topluca degerlendirilerek, en dogru maliyet tespiti yapilir. Ancak
idareler, gercek piyasa fiyatlarini yansitmayan ve yaklasik maliyetin
hesaplanmasinda sapmalara sebep olabilecek fiyat bildirimleri ile pro-
forma faturalari degerlendirmeye almazlar. Buna iliskin gerekceleri
hesap cetvelinde belirtirler.

222 R 6. 11.09.2003 tarih, 25226 (Yénetmelikte bugiine kadar dért kez degisiklik
yapilmistir.).
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ikinci usulde idareler, ihtiyac duyulan mal ile ilgili daha dnceki
donemlerde alim yapmis iseler; geriye doniik varsa son bes yilin, yoksa
alimi yapilan yillarin fiyatlarini tablo haline getirerek ve Yonetmeligin
7'nci maddesinin birinci fikrasinin (b) bendinde 6ngérilen usulde giin-
celleme??3 yaparak ve aritmetik ve agirlikli ortalama alinarak bulunan
bu degerler kullanilmak Uzere tabloya islenir. Doviz cinsinden yapilmis
olan alimlarda ise gecmis yillarin fiyatlarinin aritmetik veya agirlikli
ortalamasi esas alinir.

Ugiincii usulde idareler, yaklasik maliyetlerin belirlenmesinde ilk
iki usulde belirtilen yontemlere ek olarak; olusturacaklari uzman
kisilerce, ihtiyac duyulan mallarin lretim metot ve tekniklerini, trin
yelpazesindeki degisimleri, mevcut mali ikame edecek mallarin giin-
Lik, haftalik, aylik ve yillik bazda piyasa arastirmasi yaninda, internet
basta olmak Uzere tim iletisim araclari kullanilarak fiyatlar tespit
edilir ve siirekli giincellemesi yapilir. Bu usulde stirekli olarak gorev
yapacak kisi veya komisyonlarin gérev yapacagi tabiidir. idarelerin
alinacak malin niteligi ve piyasa kosullarini g6z 6niinde bulundurmak
suretiyle; yukarida ozetlenen usullerle ayri ayri veya birlikte
degerlendirebilirler.

Ayrica tedarik edilmesi istenilen malin 6zgin nitelikte ve karmasik
olmasi nedeniyle teknik ve mali 6zelliklerinin gerekli olan netlikte
belirlenememesi veya ilk defa alimi veya lretimi yapilacak bir mal
olmasi ya da idarenin kanun, tizik ve yonetmeliklere gore istihdam
ettigi personelin yeterli nitelik veya sayida olmamasi halinde, ihale
yetkilisinin onayl alinmak kaydiyla yaklasik maliyet tespitinin, 4734
sayili Kanun hitkiimlerine gore danismanlik hizmet sunucularina ihale
edilmek suretiyle yaptirilabilecedi burada da hilkme baglanmistir.

3] Yaklasik Maliyetin Gizliligi

Yukarida mal ve hizmet alimlari icin ne sekilde hesaplanacagi érnek
vermek suretiyle aciklanmaya calisilan yaklasik maliyetin, rekabet ve
esit muamele ile ihtiyaclarin en uygun sartlarla karsilanmasi ve kay-

223 Giincelleme, daha 6nceki dénemde yapilan alimlarin tarihi 31/12/2008 ve 6ncesi
ise; oncelikle 31/12/2008 tarihine kadarki donem, daha énceki donemdeki alimin
yapildigi tarihin icinde bulundugu ay yayimlanan bir 6nceki ayin TEFE endeksi ile Ocak
2009'da yayimlanan Aralik 2008 TEFE endeksi kullanilarak aylik TEFE'ye gore yapilir.
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naklarin verimli kullanilmasi ilkelerinin bir geregi olarak gizli tutul-
masi gerekmektedir.

Yaklasik maliyetin gizliligi ilkesinin sadece bir usul kurali veya usuli
bir yasak olmanin dtesinde gii¢cli maddi icerigi olan bir ilke oldugu,
yaklasik maliyetin aciklanmasinin, ihaleye katilacak olanlara bu
bakimdan idareye karsi ciddi bir Ustlnlik saglayacagi ve isteklilerin
idarenin durumundan hareketle teklif verecekleri, bunun da fiyat reka-
betinin sinirlarini daraltacagi aciktir??4,

B) ihale Usuliiniin Belirlenmesi

ihale usuliiniin secimi siirec icinde 6nemli bir asamayi ifade eder.
Kanunun 5’inci maddesinde ifadesini bulan saydamlik, rekabet,
ihtiyaclarin en uygun sartlarda ve zamaninda karsilanmasi, verimlilik
ve etkinlik ilkelerinin hayata gecirilmesi anlaminda 6zel bir 6nem
tasimaktadir. ihale teorisi agisindan ihale usuliiniin segilmesinin basta
rekabet ve ihtiyaclarin en uygun sartlarda karsilanmasi olmak Uzere
temel ilkeleri dogrudan etkileyecegdi aciktir. Bu itibarla ac¢ik ihale
usulliniin en ideal yontem oldugu soylenebilir.

Ozel sektdr bakimindan kosullara ve ihtiyaca gére en uygun ihale
yonteminin serbestce secilmesi hatta ihale yapilmadan ihtiyaclarin
temini mimkiinken, kamu kaynaklarinin kullanildigi kamu alimlarinda
secilecek ihale usulleri hem sayi ve nitelik olarak hem de ihale
usulliniin se¢im sartlari bakimindan idareleri baglayici kesin kurallara
baglanmistir.

Uygulanabilecek usuller ancak belli kosullarin gerceklesmesi
halinde degistirilebilmektedir. Kanunda belirtilen kosullarin
olusmamasi halinde, kural olarak hangi usuller ongorilmis ise
ihalelerin o usul cercevesinde gerceklestirilmesi zorunludur.

Kamu ihale Kanununa gére yapilacak ihalelerde, biitiin isteklilerin
katilabildigi acik ihale usuli ile yapilacak on yeterlik dederlendirmesi
sonucunda idarece davet edilen isteklilerin teklif verebildigi belli
istekliler arasinda ihale usull uygulanacak temel ihale usulleri olup,
diger usullerin Kanunda belirtilen 6zel hallerde kullanilmasi kuraldir.

Kanunun, “Temel ilkeler” baslikli 5'inci maddesinin ddrdincii
fikrasinda; “Bu Kanuna gére yapilacak ihalelerde acik ihale usuli ve

224 yz, Abdullah, “Kamu Ihale Hukuku”, sf. 172-173.
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belli istekliler arasinda ihale usuli temel usullerdir. Diger ihale usul -
leri Kanunda belirtilen 6zel hallerde kullanilabilir.” denilmistir.

Ote yandan uluslararasi uygulamalara paralel olarak, danismanlik
hizmeti ihaleleri icin Kanunun 48-52'nci maddelerinde dzel diizen-
lemeler getirilmis olup, “Danismanlik Hizmetleri” baslikli 48'inci
maddede;

“[..] Danismanlik hizmetleri, bu bélimde yer alan hiikimlere
uygun olarak sadece belli istekliler arasinda ihale usulii ile ihale edilir.
Ancak yaklasik maliyeti 13 (incli maddenin [b] bendinin (2] numarali alt
bendinde hizmet alimlari icin dngoriilen (st limit tutarinin altinda
kalan danismanlik hizmetleri, hizmet alimi ihalesiyle gerceklestiri-
lebilir.”

hikmi yer almistir.

Bu hiikim cercevesinde, danismanlik hizmetlerinin sadece belirli
istekliler arasinda ihale usuli ile ihale edilebilecedi anlasilmaktadir.
Yani, danismanlik hizmeti alimi gereken ihalelerde idareler, mutlaka
belli istekliler arasinda ihale usulii ile ihale yapmak durumundadirlar.

Bu aciklamalar cercevesinde, secilen ihale usuliine bagli olarak,
ihaleye katilim, ilan ve ilana iliskin sireler basta olmak Uzere tabi
olunan usule iliskin kurallar, teklif edilen rakamlar ve ekonomik
acidan en avantajli teklif degisebilecedi, yani ihale usuliiniin secimi,
ihale sonucunu esastan etkileyebilecedi icin, Kanunda belirtilen
istisnai durumlarin somut olayda gerceklesip gerceklesmedigi,
sikdyet konusu yapilmasi halinde Kamu ihale Kurumu tarafindan
incelenebilmektedir?25,

Kuskusuz Kamu ihale Kurumu'na yapilacak basvurular disinda
kurumlarin i¢ denetim elemanlari veya dis denetgiler tarafindan ihale
usullerinin seciminde Kanun ile 6ngoriilen zorunluluklar hilafina uygu-
lamalar yapilip yapilmadigi her zaman ve durumda incelemeye konu
olabilir.

Kanunun “Temel flkeler” baslikli 5'inci maddesinde; “Esik
degerlerin altinda kalmak amaciyla mal veya hizmet alimlari ile yapim
isleri kisimlara bolinemez.” hikmine yer verilmistir.

225 Yz, sf. 192.
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Gerek 2886 sayili Devlet ihale Kanunu, gerekse bes yili askin 4734
saylll Kanunun uygulama donemleri, ihale usulinin segiminde,
idarelerce ihtiyaclarin kisimlara bélinmesi suretiyle uygulanmasi
gereken asil ihale yontemi yerine diger usullere basvuruldugunu
gosterir niteliktedir.

1) Acik ihale Usuli

Mal Alimi ihaleleri Uygulama Yénetmeligi'nin (9), Hizmet Alimi
ihaleleri Uygulama Yonetmeligi'nin (16) ve Yapim isleri ihaleleri

Uygulama Yonetmeligi'nin?26 “Uygulanacak fhale Usuliiniin Secimi”

baslikli (14)'Gincii maddelerinde;

“[...] Bu belirleme yapilirken éncelik acik ihale usuliine verilir. (...]"

denilmistir.

Kanunun 4’tinci maddesinde yapilan tanimiyla “acik ihale usuli”;
“Biitiin isteklilerin teklif verebildidi usulii” ifade etmektedir. Acik ihale
usuliinde gecen aciklik, katiim anlaminda herkese tiim isteklilere acik
ihaleyi ifade eder.

Ancak, bitin isteklilerin teklif verebilmesi demek, ihalenin yerli ve
yabanci herkesin katiimina acik oldugu anlamina gelmemektedir. Zira
Kanunda belirtilen esik degerler asilmadigi sirece, acik ihale usuli ile
ihale yapilsa bile aksi, idarelerce 6ngoriilmedigi siirece yabanci gercek
veya tlizel kisiler ihaleye teklif veremeyeceklerdir. Dolayisiyla bitiin
isteklilerin teklif verebilmesinden kasit, kamu alimlari sistemindeki
diizenlemelere uygun olarak ihaleye katilabilecekler konusunda,
Kanundaki sinirlamalar disinda herhangi bir sinirlama getirile-
meyecedgidir.

Acik ihale usuld, rekabetin en st seviyede uygulanabilecegine
inanilan bir usul olarak gorilmekle birlikte, idarelerin ihtiyaclarini en
uygun sartlarla ve zamaninda karsilayip karsilayamadiklarinin éncelik-
le degerlendirilmesi gerekir. Bu itibarla, Uygulama Yonetmeliklerinde
de ifadesini buldugu Uzere; alinacak mal veya hizmet ile yapilacak isin
tird, niteligi, uzmanlik ve/veya ileri teknoloji gerektirmesi, yaklasik
maliyeti ve ivediligi gibi kriterlerin esas alinarak, Kanunda belirtilen
hallerde belli istekliler arasinda ihale usuli veya pazarlik usuli ile
ihale yapilabilecedi hilkme baglanmistir.

226 11.09.2003 tarih, 25226 sayili R.G. (Yonetmelikte bugline kadar sekiz kez degisiklik
yapilmistir)
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idarelerin acik ihale usulii ile ihaleye ¢ikma konusunda karar
almalari halinde buna uygun olarak Uygulama Yonetmelikleri ekinde
yer alan standart sartname ve formlari kullanmalari ve sozlesme
taslaklarini da buna uygun olarak tanzim etmeleri gerekmektedir.
Kisacasi secilen ihale usuliine gore takip edilecek silire¢ de
farklilasmaktadir. Ve bu ana bolimin en basinda da belirtildigi lizere
izlenecek idari usule ciddi sekilde riayet edilmesi geregdi dogmaktadir.

2) Belli istekliler Arasinda ihale Usulii

Kanunun 4’Gncl maddesinde yapilan tanimiyla “Belli istekliler
arasinda ihale usulii”; “On yeterlik degerlendirmesi sonucunda idare
tarafindan davet edilen isteklilerin teklif verebildigi usuli” ifade
etmektedir.

Kanunun 20'nci maddesinde de;

“Belli istekliler arasinda ihale usull, yapilacak én yeterlik
degerlendirmesi sonucunda idarece davet edilen isteklilerin teklif
verebildigi usuldir. Yapim isleri, hizmet ve mal alim ihalelerinden isin
ozelliginin uzmanlik ve/veya ileri teknoloji gerektirmesi nedeniyle acik
ihale usuliiniin uygulanamadigi islerin ihalesi ile yaklasik maliyeti esik
degerin yarisini asan yapim isi ihaleleri bu usule gére yaptirilabilir./...]

hikimlerine yer verilmek suretiyle bu usuliin hangi durumlarda
uygulanabilecegdi belirlenmistir. Bu usul ile yapilacak ihalelerde, on
yeterlik yapilmasi zorunlulugu getirilmistir. Yani belli istekliler
arasinda ihale usuld, yapilacak on yeterlik degerlendirmesi sonucunda
idarece davet edilen isteklilerin teklif verebildigi bir usuldir.

20'nci maddenin ii¢linci fikrasinda??’ bu zorunluluk;

“10°uncu maddeye uygun olarak belirlenen ve 6n yeterlik dokimani
ile én yeterlik ilaninda belirtilen degerlendirme kriterlerine gore aday -
larin 6n yeterlik dederlendirmesi yapilir. [...]"

seklinde ifade edilmis, maddenin devaminda ise;

“(...] Belirtilen asgari yeterlik kosullarini saglayamayanlar yeterli
kabul edilmez. On yeterlik ilaninda ve dokiimaninda belirtilmek
kaydiyla; yeterlikleri tespit edilenler arasindan dokiimanda belirtilen
kriterlere gore siralanarak listeye alinan belli sayida istekli veya yeter -
li bulunan isteklilerin tamami teklif vermeye davet edilebilir.

227 Maddenin ikinci fikrasi 4964 sayili Kanunun 13'lincti maddesiyle yirirlikten
kaldirilmistir.
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Teklif vermeye davet edilmeyenlere davet edilmeme gerekceleri
yazili olarak bildirilir. Isin niteligine gére rekabeti engellemeyecek
sekilde 40'inci maddeye uygun olarak belirlenen ve ihale dokiimani ile
davet mektubunda belirtilen degerlendirme kriterlerine gére tek -
liflerin degerlendirmesi yapilarak ihale sonuclandirilir. ihaleye davet
edilebilecek aday sayisinin besten az olmasi veya teklif veren istekli
sayisinin Ugten az olmasi halinde ihale iptal edilir.

Teklif veren istekli sayisinin lcten az olmasi nedeniyle ihalenin iptal
edilmesi durumunda, ihale dokiimani gozden gecirilerek varsa hatalar
ve eksiklikler giderilmek suretiyle, on yeterligi tespit edilen biitiin
istekliler tekrar davet edilerek ihale sonuclandirilabilir.”

hikimlerine yer verilerek uygulanacak esaslar belirlenmistir.

3) Pazarlik Usulii
Kanunun 4’tincti maddesinde yapilan tanimiyla “pazarlik usulii”;

“Bu Kanunda belirtilen hallerde kullanilabilen, ihale sirecinin iki
asamali olarak gerceklestirildigi ve idarenin ihale konusu isin teknik
detaylari ile gerceklestirme yontemlerini ve belli hallerde fiyati istekli-
lerle goriistigi usuld”

ifade etmektedir.

Kamu ihale Kanunun 21°'nci maddesi ile hangi hallerde, pazarlik
usull ile ihtiyaclarin karsilanabilecedi ac¢ik olarak diizenlenmistir.
Buna gore;

(a] Acik ihale usulii veya belli istekliler arasinda ihale usuli ile
yapilan ihaleler sonucunda teklif ctkmamasi,

(b) Dogal afetler, salgin hastaliklar, can veya mal kaybi tehlikesi gibi
ani ve beklenmeyen veya idare tarafindan onceden 6ngdrilemeyen
olaylarin ortaya c¢ikmasi Uzerine ihalenin ivedi olarak yapilmasinin
zorunlu olmasi,

(c) Savunma ve giivenlikle ilgili 6zel durumlarin ortaya ¢ikmasi
Uizerine ihalenin ivedi olarak yapilmasinin zorunlu olmasi,

(d) ihalenin, arastirma ve gelistirme siirecine ihtiyag gésteren ve
seri Uretime konu olmayan nitelikte olmasi,
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(e) ihale konusu hizmet aliminin 6zgiin nitelikte ve karmasik olmasi
nedeniyle teknik ve mali 6zelliklerinin gerekli olan netlikte belirlene-
memesi,

(f) idarelerin yaklasik maliyeti 110.257,00228 Tiirk Lirasina kadar
olan mamul mal, malzeme veya hizmet alimlari.

4734 sayili Kanun ile pazarlik suretiyle ihale; ihale Urecinin iki
asamali olarak uygulandidi ve idarenin ihale konusu isin detaylari ile
gerceklestirme yontemlerini ve belli hallerde fiyati isteklilerle
goriistigi usul olarak yeni Kamu ihale Mevzuati icerisinde yer
almistir.

4734 sayili Kanunun 21'inci maddesinde yukarida siralanan (b), (c)
ve (f] bentlerinde belirtilen hallerde ilan yapilmasinin zorunlu olmadigs,
ancak bu bentlere gore yapilacak alimlarda en az g isteklinin ihaleye
davet edilmesi geregi belirtilmistir.

Kanunun 21'inci maddesinin yukarida siralanan (a), (d) ve (e) bent-
lerine gore vyapilacak ihalelerde, ihale dokimaninda belirtilen
degerlendirme kriterlerine gore yeterligi tespit edilen istekliler, 6nce-
likle ihale konusu isin teknik detaylari ve gerceklestirme yontemleri
gibi hususlarda fiyati icermeyen ilk tekliflerini sunar. idarenin
ihtiyaclarini en uygun sekilde karsilayacak yontem ve cozimler
lzerinde ihale komisyonu her bir istekli ile gorusir. Teknik
gorismeler sonucunda sartlarin netlesmesi Uzerine bu sartlar
karsilayabilecek isteklilerden, gozden gecirilerek sartlari netlestiril-
mis teknik sartnameye dayali olarak fiyat tekliflerini de icerecek
sekilde tekliflerini vermeleri istenir.

Yine (b), (c) ve (f) bendi kapsaminda yapilan mal alimlarinda, malin
sozlesme yapma siiresi icinde teslim edilmesi ve bunun idarece uygun
bulunmasi halinde, sozlesme yapilmasi ve kesin teminat alinmasi
zorunlu degildir.

4) Dogrudan Temin

Kanunun 4’tincli maddesinde yapilan tanimiyla “dogrudan temin”;

“Bu Kanunda belirtilen hallerde ihtiyaclarin, idare tarafindan davet
edilen isteklilerle teknik sartlarin ve fiyatin gorisilerek dogrudan
temin edilebildigi usuli”

228 1 Subat 2009 tarihinden, 31 Ocak 2010 tarihine kadar uygulanmak tzere Kamu
Ihale Kurumu Tebligi ile belirlenen tutardir.
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ifade etmektedir.

4734 sayili Kanunun ilk halinde dogrudan temin, bir ihale usuli
olarak sayilmisti. Kanunda 4964 sayili Kanun ile degisiklik yapan
12’'inci madde ile dogrudan temin bir ihale usuli olmaktan cikarilmis
ve onemli 6lciide degisiklige tabi tutulmustur.

4964 sayili Kanunun 12'inci maddesinin gerekcesinde; “esasen bir
ihale usulii olmayan “"dogrudan temin"” ihale usulleri arasindan
cikarilmakta ve buna iliskin esas ve usuller Kanunun 22 nci mad -
desinde diizenlenmektedir” denilmesine ragmen, genel gerekce i¢cinde
yer alan;

“[..) 4734 sayili Kamu ihale Kanunu ile 4735 sayili Kamu lhale
Sozlesmeleri Kanunu 1.1.2003 tarihinde yiirirlige girmistir. Her iki
Kanun da bu alandaki uluslararasi standartlara uyumu, ihalelerde
aciklik, rekabet ve esit muameleyi saglamayi, uluslararasi rekabeti,
uygulama projesine dayali anahtar teslimi gotliri bedel sozlesme
yapilmasini esas alan bir yaklasima sahip olmakla birlikte, soz konusu
kanunlardaki bazi diizenlemelerin basta Avrupa Birligi direktifleri
olmak lzere uluslararasi standartlarla uyum icinde olmadigi, bazi
maddelerin uygulanmasinin idareler acisindan fiilen imkansiz oldugu,
bazi maddeler arasindaki celiski ve tutarsizliklarin suiistimale acik
oldugu gézlenmis; bu eksiklikler karsisinda kamu ihalelerinin saglikli
bicimde yiirtitilmesini teminen, idarelerin bu konudaki yakinmalari ve
uygulamanin izlenmesi sonucu yapilan tespitler yaninda basta Avrupa
Birligi, Diinya Bankasi ve Birlesmis Milletler normlari olmak lzere
uluslararasi diizenlemeler de géz éniinde bulundurularak; (...]”

ifadelerinden hareketle ustelik Kanunun yirirlige girmesinin
lizerinden daha sekiz ay bile gegmeden yapilan degisiklik ile dogrudan
teminin bir ihale usuli olmaktan cikarilmasi dikkat cekicidir.

Uygulamanin icinden gelen bilgi birikimimiz, 6zellikle kamu idare
ve kurumlarinin yeni bir alim sistemine uyum sirecinde yasadigi
sikintilarin, ozellikle ihale hazirlik ve siirec icinde yeter nitelik ve nice-
likte personel istihdam edememeleri gibi sliregelen yapisal problem-
ler nedeniyle dogrudan temin gibi istisnai bir usule sikca basvurmus
olmalarinin verdigi rahatsizligin bu degisiklige yol agmis olabilecegini
soylemektedir.
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Kanunun 22'nci maddesinin son hali uyarinca, ihtiyaclarin ilan
yapilmaksizin ve teminat alinmaksizin dogrudan temini usuli ile
karsilanabilecegi haller sunlardir:

“(a) Ihtiyacin sadece gercek veya tiizel tek kisi tarafindan karsila-
nabilecedinin tespit edilmesi.

(b) Sadece gercek veya tiizel tek kisinin ihtiyac ile ilgili 6zel bir
hakka sahip olmasi.

(c] Mevcut mal, ekipman, teknoloji veya hizmetlerle uyumun ve
standardizasyonun saglanmasi icin zorunlu olan mal ve hizmetlerin,
asil sézlesmeye dayali olarak dizenlenecek ve toplam siireleri ¢ yili
gecmeyecek sozlesmelerle ilk alim yapilan gercek veya tiizel kisiden
alinmasi.

(d] Biyiiksehir belediyesi sinirlari dhilinde bulunan idarelerin
onbes milyar, diger idarelerin besmilyar??? Tiirk Lirasini asmayan
ihtiyaclarr ile temsil agirlama faaliyetleri kapsaminda yapilacak kona-
klama, seyahat ve iaseye iliskin alimlar.

(e] Idarelerin ihtiyacina uygun tasinmaz mal alimi veya kiralanmasi.

(f] Ozelliginden ve belli siire icinde kullanilma zorunlulugundan
dolayr stoklanmasi ekonomik olmayan veya acil durumlarda
kullanilacak olan ilac, asi, serum, anti-serum, kan ve kan drinleri ile
ortez, protez gibi uygulama esnasinda hastaya gére belirlenebilen ve
hastaya ézgi tibbi sarf malzemeleri, test ve tetkik sarf malzemeleri
alimlari.

(g] Milletlerarasi tahkim yoluyla c¢ézilmesi éngériilen
uyusmazliklarla ilgili davalarda, Kanun kapsamindaki idareleri temsil
ve savunmak lzere Tirk veya yabanci uyruklu avukatlardan ya da
avukatlik ortakliklarindan yapilacak hizmet alimlari.

(h] 8/1/1943 tarihli ve 4353 sayili Kanunun 22 ve 36 nci maddeleri
uyarinca Tirk veya yabanci uyruklu avukatlardan hizmet alimlari ile
fikri ve sinai miilkiyet haklarinin ulusal ve uluslararasi kuruluslar
nezdinde tescilini saglamak icin gerceklestirilen hizmet alimlari.

229 Kamu ihale Kurumunun 30.01.2009 tarih, 27126 sayili R.G."de yayimlanan 2009/1
sayili Tebligi ile bu rakamlar, 01.02.2009-31.01.2010 tarihleri arasinda uygulanmak
Uzere, sirasiyla 33.076,- TL ve 11.021,- TL olarak belirlenmistir.
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1) Tiirkiye is Kurumunun, 25/6/2003 tarihli ve 4904 sayili Kanunun
3’lincii maddesinin (b] ve [c] bentlerinde sayilan gérevlerine iliskin
hizmet alimlari ile 25/8/1999 tarihli ve 4447 sayili Issizlik Sigortasi
Kanununun 48’inci maddesinin yedinci fikrasinda sayilan gérevlerine
iliskin hizmet alimlari,”

i] Secim dénemi bitmeden Gnce secimlerin yenilenmesine veya ara
secime ya da Anayasa degisikliginin halkoyuna sunulmasina karar ve-
rilen hallerde; Yiiksek Secim Kurulu tarafindan yapilacak filigranli oy
pusulasi kagidi ve filigranli oy zarfi kagidi alimi ile oy pusulasi basim
hizmeti alimi, mahalli secimlerde ise il Secim Kurulu baskanliklari
tarafindan alinacak oy pusulasi basim hizmeti alimi.”

Kanunun yukarida hiikimleri anilan “Dogrudan Temin” baslikli
22’'nci maddesinde belirtilen sartlar ¢ercevesinde, mal ve hizmet
ihtiyaclari ile kiicik capli yapim islerinin;

. Yaklasik maliyet belirleme,

e  Sartname dizenleme,

. Sozlesme imzalama,

e isin 6zelligine gore belli yeterlilik sartlari arama,

. Teminat alma,

e lanyapma,

e |hale komisyonu kurma,

gibi ihale ac¢ilmasi halinde uyulacak prosedirler yerine getirilmek-
sizin temin edilebilmesine/yerine getirilebilmesine olanak tanidigini
soyleyebiliriz. Boyle olmakla birlikte, anilan prosedirlerin idareler
tarafindan éngorilmesi durumunda yerine getirilmesinde herhangi bir
engel bulunmamaktadir.

5) Tasarim Yarismalari

Kanunun “Tasarim Yarismalari” baslikli 23'inci maddesinde
idarelerin gerekli gordikleri mimarlik, peyzaj mimarligi, mihendislik,
kentsel tasarim projeleri, sehir ve bélge planlama ve glizel sanat eser-
leri ile ilgili bir plan veya tasarim projesi elde edilmesine yonelik
olarak, ilgili mevzuatinda belirlenecek usul ve esaslara gore rekabeti
saglayacak sekilde ilan vyapilmak suretiyle, jiri tarafindan
degerlendirme yapilmak Uzere odillu veya odilsliz yarisma
yaptirabilecekleri dizenlenmistir.
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Bu maddeye iliskin gerekcede; maddenin, sanatsal veya teknik
calisma gerektiren isler icin uygulanabilecek plan veya tasarim pro-
jelerinin olusturulacak bir jiri tarafindan secilebilmesi amaciyla 6dil-
LU veya ddiilsliz yarisma yaptirilabilecedi diizenlenmis oldugu ifade
olunmustur. Bir ihale usulli olmamakla birlikte, Kanunun 5’inci mad-
desinde ifadesini bulan temel ilkeler i1si§inda yapilacak calismalarin
esaslarinin ayri bir Kanunla diizenlenecedgi belirlenmistir.

C) ihale Dokiimaninin Hazirlanmasi

Kanunun 4'tincli maddesinde yapilan tanimiyla “ihale dokiimani”;

“Ihale konusu mal veya hizmet alimlari ile yapim islerinde;
isteklilere talimatlari da iceren idari sartnameler ile yaptirilacak isin
projesini de kapsayan teknik sartnameler, sozlesme tasarisi ve gerek
li diger belge ve bilgileri”

seklinde tanimlanmistir.

Kanunun 62'nci maddesinin (f] bendi uyarinca, ihale dokiimani
hazirlanmadan ilan yapilmasi mimkin degildir. Gercekten sartname-
ler, katilacak isteklilerin sayisina olan etkileri ile birlikte, tekliflerin
degerlendirilmesi ve ihalenin sonuclandirilmasina kadar gececek
sirecin temel ilke ve esaslarinin mevzuata uygun olarak
yuritilebilmesine yonelik bir etkiye sahiptir.

idarenin yapacagi sézlesmeler genel bir idari sartname ile 6zel ve
teknik bir sartnameye dayanir. Bu sartnameler, Kamu ihale
Kurumunca yapilan ikincil mevzuat dizenlemeleri ile belirlenen temel
hususlar disinda, idarenin tek yanli iradesi ile belirlenir.

Mal, hizmet ve yapim islerine esas olmak iizere Kamu Ihale
Kurumunca sekli ve asgari unsurlari belirlenen idari sartnameler,
idarelerce belirlenen ihale usulleri cercevesinde yine Kamu ihale
Kurumu tarafindan ongériilen form ve sozlesme tasarilari ile birlikte,
ihale edilecek ise ve idarelere esas verilere gore hazirlanir.

idari sartnamelerde, idareye ait adres ve iletisim bilgileri yaninda,
yeterlik hususunda aranacak sartlar, ortak girisimlere izin verilip ve-
rilmedigi, ihalenin yabanci isteklilere acik olup olmadigi; acik ise yerli
istekliler lehine uygulanacak avantajlar, alternatif teklif verilip verile-
meyecedi, alt ylklenicilere izin verilip verilmedigi ve ekonomik a¢idan
en avantajli teklifin belirlenmesinde kullanilacak usuller tim
isteklilerin bilgisine sunulmaktadir.
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Sartnamelerde yer verilmeyen hususlara dayanilarak hicbir istek-
linin ihale disi birakilmamasi anlaminda sartnamelerin pratik bir de
faydasi bulunmaktadir.

Ancak, uygulamada en fazla karsilasilan ve isteklilerin belge eksik-
liklerinden dolayi ihale disi kalmalarina neden olan hususlar, sart-
namelerin yeterlikle ilgili olarak alinmasini 6ngordiigi cok temel bel-
geler olmaktadir. Bu durum, rekabetin saglanmasi anlaminda gereken
titizligi saglayan idareler acisindan istemeyerek de olsa istekli
sayisinin gereksiz yere azalmasina yol agmaktadir.

Kanunun “Sartnameler” baslikli 12'nci maddesinde;

“lhale konusu mal veya hizmet alimlari ile yapim islerinin her tiirlii
ozelligini belirten idari ve teknik sartnamelerin idarelerce hazirlan -
masi esastir. Ancak, mal veya hizmet alimlari ile yapim islerinin é6zel -
ligi nedeniyle idarelerce hazirlanmasinin mimkiin olmadiginin ihale
yetkilisi tarafindan onaylanmasi kaydiyla, teknik sartnameler bu Kanun
hiikiimlerine gdre hazirlattirilabilir.

fhale konusu mal veya hizmet alimlari ile yapim islerinin teknik
kriterlerine ihale dokimaninin bir parcasi olan teknik sartnamelerde
yer verilir. Belirlenecek teknik kriterler, verimliligi ve fonksiyonelligi
saglamaya yénelik olacak, rekabeti engelleyici hususlar icermeyecek
ve blitiin istekliler icin firsat esitligi saglayacaktir.

Teknik sartnamelerde, varsa ulusal ve/veya uluslararasi teknik
standartlara uygunlugu saglamaya yonelik diizenlemeler de yapilir. Bu
sartnamelerde teknik ozelliklere ve tanimlamalara yer verilir. Belli bir
marka, model, patent, mensei, kaynak veya lriin belirtilemez ve belir -
li bir marka veya modele yonelik 6zellik ve tanimlamalara yer ve-
rilmeyecektir.

Ancak, ulusal ve/veya uluslararasi teknik standartlarin bulunma -
masi veya teknik ézelliklerin belirlenmesinin mimkin olmamasi hal -
lerinde “"veya dengi” ifadesine yer verilmek sartiyla marka veya model
belirtilebilir.”

hilkiimlerine yer verilmistir.

idarelerin teknik sartname hazirligr anlaminda danismanlik
ihalelerine ¢ikarak disaridan hizmet almalari mimkin olmakla
birlikte, idari sartnamelerin idare biinyesinde tanzim olunmasi
gerekmektedir.

Tiirk Kamu ihale Sistemi

181

idareler ilan yapilmadan &énce ihale dokiimanlarinda gerekli
gordiigi degisiklikleri yapabilir. ilan yapildiktan sonra ise ihale dokii-
maninda degisiklik yapilmamasi esas olmakla birlikte, bazi durumlar-
da degisiklik yapilmasi Kanunun 29'uncu maddesinde uygun
gorulmustar.

4734 sayili Kanunun “ihale Dokiimaninda Degisiklik veya Aciklama
Yapilmasi” baslikli 29°'uncu maddesinde;

“Ilan yapildiktan sonra ihale dokiimaninda degisiklik yapilmamasi
esastir. Degisiklik yapilmasi zorunlu olursa, bunu gerektiren sebep ve
zorunluluklar bir tutanakla tespit edilerek énceki ilanlar gecersiz
sayilir ve is yeniden ayni sekilde ilan olunur.

Ancak, ilan yapildiktan sonra, tekliflerin hazirlanmasini veya isin
gerceklestirilmesini etkileyebilecek maddi veya teknik hatalar veya
eksikliklerin idarece tespit edilmesi veya isteklilerce yazili olarak
bildirilmesi halinde, ihale dokimaninda degisiklikler yapilabilir.
Yapilan bu degisikliklere iliskin ihale dokiimaninin baglayici bir parcasi
olan zeyilname, son teklif verme giintinden en az on glin éncesinde
bilgi sahibi olmalarini temin edecek sekilde ihale dokiimani alanlarin
tamamina gonderilir. Zeyilname ile yapilan degisiklikler nedeniyle tek -
liflerin hazirlanabilmesi icin ek siireye ihtiyac duyulmasi halinde, ihale
tarihi bir defaya mahsus olmak lzere en fazla yirmi giin zeyilname ile
ertelenebilir. Zeyilname diizenlenmesi halinde, teklifini bu diizenleme -
den once vermis olan isteklilere tekliflerini geri cekerek, yeniden tek -
lif verme imké&ni saglanir.

Ayrica, istekliler tekliflerini hazirlarken ihale dokiimaninda ac¢iklan -
masina ihtiyac duyulan hususlarla ilgili olarak son teklif verme gilinin -
den yirmi glin dncesine kadar yazili olarak aciklama talep edebilir. Bu
talebin idarece uygun goriilmesi halinde yapilacak aciklama, bu tarihe
kadar ihale dokiimani alan biitin isteklilere son teklif verme giiniinden
on glin oncesinde bilgi sahibi olmalarini temin edecek sekilde ve
actklama talebinde bulunan istekli belirtilmeksizin yazili olarak gon -
derilir.”

seklinde yapilan diizenleme ile diizeltmelere iliskin istisnai haller
ve bunun sekil sartlari belirlenmistir.
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II. ihale Siireci

A)ilan

ihalelerde aciklifi saglayacak olan, katilima davet niteligindeki ilan-
lardir. Bu nedenle ilanlarin, icerigi, nerede, hangi sirelere uyulmak
suretiyle ve nasil yapilacagi gibi hususlarin yasalarla acik¢a tespit
edilmesi 6nem tasimaktadir.

Yeni kamu alimlari sistemimizle Kanunun 8’inci maddesiyle belir-
lenen esik dederlerin esas alinmasini 6ngoren bir dizen tesis
edilmistir.  Kanunun madde gerekcesinde; Avrupa Birligi
miktesebatinda yer alan esik deder uygulamasiyla paralellik
saglamak amaciyla; ilan silreleri ve kurallari ile ihalelerde vyerli
isteklilerle ilgili dizenlemelerde esas alinmak lzere, kanun
kapsamindaki islerin tliriine ve kuruluslarin yapisina gore farkli
parasal limitler belirlendigi ifade edilmistir.

Kanunun ilk halinde yer almamakla birlikte daha sonra yapilan
degisikliklerle, ilan edilecek ihalelerden hangilerinin, ayrica Basin ilan
Kurumu araciligiyla Turkiye ¢apinda dagitimi yapilan gazetelerden
birinde ilan edileceginin belirlenmesi konusunda Kamu ihale Kurumu
yetkili kiinmistir.

ihale ilani konusunu, ihalenin ilani, 6n yeterlik ilani, dizeltme ilani,
ihale iptal ilani ve ihale sonucunun ilani olarak farkli basliklar altinda
incelemek mimkiin olmakla birlikte, konumuz itibariyle ilk ilana iliskin
diizenlemeler lzerinden gitmeyi bu asamada yeterli buluyoruz.

ihalenin ilan edilmesi, saydamlik ilkesinin bir geregi oldugu gibi,
ilan ile ihale tarihi arasinda ihaleye katilacak olanlar icin tekliflerini
hazirlayabilmelerine yetecek diizeyde bir siirenin birakilmasi da reka-
beti saglanmasi acisindan 6nemli bir gerekliliktir.

ihale ilan siireleri ve kurallari Kanunun 13’lincii maddesinde
diizenlenmistir. ilan siireleri ile ilgili diizenlemeyle ikili bir yapi tesis
edilmis olup, yaklasik maliyeti 8'inci maddede yer alan esik degerlere
esit veya bu degerleri asan ihalelerde uygulanacak ilan sireleri ile bu
degerlerin altinda kalanlar icin farkli ilan siireleri uygulanmasi esas
alinmistir. Ayrica belli istekliler arasinda ihale usuli ile temin edilecek
mal, hizmet ve yapim ihaleleri icin de farkli dizenlemeler getirilmistir.

Buna gore; " [...] (a] Yaklasik maliyeti 8 inci maddede yer alan esik
degerlere esit veya bu degerleri asan ihalelerden;
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(1] Acik ihale usulii ile yapilacak olanlarin ildnlari, ihale tarihinden
en az kirk giin énce,

(2) Belli istekliler arasinda ihale usulii ile yapilacak olanlarin én
yeterlik ildnlari, son basvuru tarihinden en az ondért giin énce,

(3] Pazarlik usulii ile yapilacak olanlarin ildnlari, ihale tarihinden en
az yirmibes giin énce, Kamu Ihale Biilteninde en az bir defa yayimlan -
mak suretiyle [...)

(b] Yaklasik maliyeti 8 inci maddede belirtilen esik degerlerin
altinda kalan ihalelerden;

(1] Yaklasik maliyeti otuzmilyar Tiirk Lirasina kadar olan mal veya
hizmet alimlari ile altmismilyar Tirk Lirasina kadar olan yapim
islerinin ihalesi, ihale tarihinden en az yedi giin énce ihalenin ve isin
yapilacagi yerde cikan gazetelerin en az ikisinde,

(2] Yaklasik maliyeti otuzmilyar ile altmismilyar Tirk Lirasi
arasinda olan mal veya hizmet alimlari ile altmismilyar ile besyiizmil -
yar Tirk Lirast arasinda olan yapim islerinin ihalesi, ihale tarihinden en
az ondért giin 6nce Kamu ihale Biilteninde ve isin yapilacagi yerde
¢ctkan gazetelerin birinde,

(3] Yaklastk maliyeti altmismilyar Tirk Lirasinin izerinde ve esik
dederin altinda olan mal veya hizmet alimlari ile besylizmilyar Tiirk
Lirasinin lzerinde ve esik degerin altinda olan yapim islerinin ihalesi,
ihale tarihinden en az yirmibir giin 6nce Kamu lhale Biilteninde ve isin
yapilacagi yerde ¢cikan gazetelerin birinde,

En az birer defa yayimlanmak suretiyle ilan” edilecegi
diizenlenmistir230,

ihale ilanlarinda yer alacak asgari unsurlar da Kanunun 24’{incii
maddesi ile dizenlenmistir.

ilan siirelerinin hesaplanmasinda ilanin yayimlandigi giin dikkate
alinir, ihale glinii veya son basvuru giini dikkate alinmaz. Bu maddede
belirtilen ilan siirelerine uyulmak Uzere, ilan yapilmasina kadar gece-
cek siire de g6z dniline alinarak ilan yapilacak yerlere yeterli sire
dncesinde ilan metinlerinin gonderilmesi zorunludur.

ihale icin tespit olunan tarih tatil giiniine rastlamissa ihale, tekrar
ildna gerek kalmaksizin tatili takip eden ilk is gliniinde ayni yer ve saat-
te yapilir ve bu saate kadar verilen teklifler kabul edilir. ihale saati

230 By tutarlar her yil Subat ayi ve izleyen yilin Ocak ayinda daha dnce de belirtilen
parasal limitler ve esik degerlerle birlikte Kamu lhale Kurumunca glincellenmektedir.
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calisma saati dikkate alinarak tespit edilir. ilindan sonra calisma saati
degdisse de ihale ilan edilen saatte yapilir.

Pazarlik usuli ile yapilan ihalelerde (b, c ve f bentleri uyarinca
yapilanlar) ilan zorunlulugunun bulunmadigini bildirmek de fayda
vardir231. Ayni durum dogrudan temin usuliiyle karsilanacak kamu
ihtiyaclari icin de ifade edilebilir.

Kanunun 13’'Unct maddesiyle belirlenen sirelerin asgari sireler
oldugu, icinde bulunulan sartlar ve isin 6zelligi, bitin isteklilerin tek-
liflerini hazirlayabilmeleri icin yeterli siirenin daha uzun olmasini
gerektiriyorsa idarelerin bunlari dikkate almasinda fayda olacagi
aciktir. Ve bu durumda ilan sirelerinin daha uzun tutulmasi Kanunla
tesis edilmek istenen sisteme daha uygun disecektir. Ancak,
ihtiyaclarin zamaninda karsilanmasi ilkesi karsisinda idarelerin ilan ile
ihale tarihi arasinda asgari sirelere riayet etmelerinin yeterli olacagi
da bir gercektir.

ihale sirecinin 6nemli bir adimini olusturan ihale ilanlarinin,
idarelerce Kanun ve uygulama yonetmelikleri hikimlerine uygun
olarak hazirlanmasi gerekli oldugu icin ilan metinlerinin Kurumca
hazirlanan web tabanli bilgisayar uygulamasi yardimi ile hazirlanmasi
zorunlu hale getirilmis olup, Kamu ihaleleri Biilteninde yayimlanmak
lzere bu web tabanli uygulama yazilimi araciliiyla Kuruma gonde-
rilmesi de mimkdn hale getirilmistir. Boylece ilanlarda yapilan hata-
larin asgariye indirilmesi ve bir 6rnekligi saglanmistir. Ancak, burada-
ki denetimin sekil denetimiyle sinirli oldugu ve Kurumun igerik deneti-
mi yapmadigi da ifade edilmelidir.

B) ihale Komisyonu

ihale 6ncesinde yukarida sayilan asamalar tamamlandiktan sonra,
ihale edilecek ise ait yaklasik maliyet hesap cetveli, sartnameler ve
sozlesme tasarisi ile hazirlanmis diger dokimanlar ihale onay belge-
sine eklenerek ihale yetkilisinin onayi alinir. Uygulama yonetmelikleri
uyarinca, ihale onayinin alinmasinin ardindan ihale ilani veya da-
vetinden once ihale kayit numarasi alinmasi gerekmektedir.

231 Ancak, ilan zorunlulugu bulunmayan bu hallerde ilan yoluna gidilmesi tamamen
idarelerin takdirindedir. Bu durumda ilanlarda uyulmasi gereken esaslara uyulup uyul-
mayacag! hususu ise tartismalidir.
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Kanunun “fhale Komisyonu” baslikli 6'nci maddesinde;

“Idareler, ihaleye cikilan her bir is icin ihale islem dosyasi diizenler -
ler. Bu dosyanin icinde, onay belgesi, yaklasik maliyet cetveli, ihale
dokiimani, yapilmissa ilan metinleri veya istekliler tarafindan sunulan
basvurular veya teklifler ile isteklilere yapilan bildirim ve tebligatlar ile
ihale komisyonu tutanak ve kararlari bulunur.

fhale yetkilisi, biri baskan olmak (zere, ikisinin ihale konusu isin
uzmani olmasi sartiyla, ilgili idare personelinden en az dort kisinin ve
muhasebe veya mali islerden sorumlu bir personelin katilimiyla kuru -
lacak en az bes ve tek sayida kisiden olusan ihale komisyonunu, yedek
lyeler de dahil olmak lizere gérevlendirir.

ihaleyi yapan idarede yeterli sayi veya nitelikte personel bulunma -
masi halinde, bu Kanun kapsamindaki idarelerden komisyona Uye
alinabilir.

Gerekli incelemeyi yapmalarini saglamak amaciyla ihale islem
dosyasinin birer érnedi, ilan veya daveti izleyen (¢ giin icinde ihale
komisyonu Uyelerine verilir.

ihale komisyonu eksiksiz olarak toplanir. Komisyon kararlari
cogunlukla alinir. Kararlarda cekimser kalinamaz. Komisyon baskani
ve uyeleri oy ve kararlarindan sorumludur. Karsi oy kullanan komis-
yon Uyeleri, gerekcesini komisyon kararina yazmak ve imzalamak
zorundadir.

ihale komisyonunca alinan kararlar ve diizenlenen tutanaklar,
komisyon baskan ve Uyelerinin adlari, soyadlari ve gérev unvanlari
belirtilerek imzalanir.”

hikimlerine yer verilmistir.

4734 sayili Kamu [hale Kanunu ile ihale komisyonu disinda baska
adlar altinda komisyonlar olusturulmaksizin biitiin degerlendirmelerin
ihale komisyonu tarafindan yapilmasi éngorilmustir. Uygulama
Yonetmeliklerine bu yonde acik hikiimler eklenmistir. Nitekim Kamu
ihale Kurulu, bir kararinda; teknik sartnameye uygunlugun ihale
komisyonu disinda olusturulan bir teknik komisyon tarafindan
degerlendirilmesini mevzuat hiikiimlerine aykiri bulmustur?32,

232 Kamu |hale Kurulu Uyusmazlik Karari, Karar Tarihi: 12.10.2004, Karar no:
2004/UM.Z-1318.
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Kanunun 6ngordigl sekilde olusturulmayan ya da eksiksiz sekilde
toplanmayan ihale komisyonlarinca alinan kararlar yok hilkmindedir.
Bu tir kararlar sire siniri olmaksizin her zaman yargi oniline
gotirilebilecedi gibi, yargi organlarinca da her zaman yokluk hali sap-
tanabilir23s.

Kamu ihale Kurulu, ihale kararini imzalayan komisyonda isin
uzmani Uyenin bulunmamasini mevzuat hiikimlerine aykiri buldugu
bir kararinda, sdzlesmenin Kanunda ongorilen siirelere uyulmaksizin
imzalandigini belirterek ihaleyi iptal etmistirz34,

Bu esaslar dairesinde olusturulacak ihale komisyonunun eksiksiz
olarak toplanmasi ve kararlarin ¢ogunlukla alinmasi gerekir. Bu
baglamda Kamu ihale Kurulu; ihaleye verilmis olan tekliflerin teknik
degerlendirmelerinin ihale komisyonu yerine ihale komisyonunun bir
Uyesi ile komisyonun Uyesi olmayan diger idare personellerinden
olusan dort kisilik bir heyet tarafindan yapilmasini, 4734 sayili Kanunun
6'nci maddesine aykiri bulmustur2®,

C) Tekliflerin Sunulmasina iliskin Esaslar
1) ihale Dokiimaninin Satin Alinmasi

4734 sayili Kamu ihale Kanunu'nun

“Ihale ve On Yeterlik Dokiimaninin Verilmesi” baslikli 28'inci
maddesinde; “/hale ve 6n yeterlik dokiimani idarede bedelsiz
goriilebilir. Ancak, on yeterlik veya ihaleye katilmak isteyen
isteklilerin bu dokiimani satin almalari zorunludur. Dokiiman bedeli,
basim maliyetini asmayacak ve rekabeti engellemeyecek sekilde
idarelerce tespit edilir.”

dizenlemesine yer verilmek suretiyle, ihale dokiimanin incelenme
anlaminda isteklilere acik oldugu, ancak ihaleye katilim icin ihale
doklmaninin satin alinmasinin zorunlu oldugunu dizenlemistir.

233 Uz, sf. 256.

234 Kamu Ihale Kurulu Uyusmazlik Karari, Karar Tarihi: 12.10.2004, Karar no:
2004/UM.Z-1318.

235 Kamu ihale Kurulu Uyusmazlik Karari, Karar Tarihi: 05.01.2004, Karar no:
2004/UK.Z-10.
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Kanunun 4964 sayili Yasa ile degistirilmeden onceki halinde, doki-
man satis bedelinin hazirlama maliyetini asmayacak sekilde belirlen-
mesi 6ngorilmisken, dedisiklik sonrasinda, basim maliyetini asmaya-
cak ve rekabeti engellemeyecek sekilde tespit edilmesi hikme
baglanmistir.

2) Tekliflerin Sunulmasi

Uygulama Yonetmeliklerinin ekinde yer alan ve standart form
niteliinde tanzim olunan teklif mektuplarindan uygun olanin istekli-
lerce isin niteligine gore hazirlanmasi gerekmektedir.

Kanunun 30'uncu maddesi uyarinca, teklif mektubu ve gecici temi-
nat da dahil olmak Uzere ihaleye katilabilme sarti olarak istenilen
bitin belgeler bir zarfa konulur. Zarfin lzerine isteklinin adi, soyadi
veya ticaret unvani, tebligata esas acik adresi, teklifin hangi ise ait
oldugu ve ihaleyi yapan idarenin acik adresi yazilir. Zarfin yapistirilan
yeri istekli tarafindan imzalanir ve mihurlenir.

Teklif mektuplari yazili ve imzali olarak sunulur. Teklif mektubunda
ihale dokiimaninin tamamen okunup kabul edildiginin belirtilmesi, tek-
lif edilen bedelin rakam ve yazi ile birbirine uygun olarak acikca
yazilmasi, tUzerinde kazinti, silinti, dizeltme bulunmamasi ve teklif
mektubunun ad, soyad veya ticaret unvani yazilmak suretiyle yetkili
kisilerce imzalanmis olmasi zorunludur. Mal alimi ihalelerinde, ihale
doklimaninda alternatif teklif verilebilecegine dair hikim bulunmasi
halinde, alternatif teklifler de ayni sekilde hazirlanarak sunulur.

Teklifler ihale dokimaninda belirtilen ihale saatine kadar sira
numarali alindilar karsiliginda idareye verilir. Bu saatten sonra verilen
teklifler kabul edilmez ve acilmaksizin iade edilir. Teklifler iadeli taah-
hitlu olarak da gonderilebilir. Posta ile gonderilecek tekliflerin ihale
dokiimaninda belirtilen ihale saatine kadar idareye ulasmasi sarttir.
Postadaki gecikme nedeniyle isleme konulmayacak olan tekliflerin
alinis zamani bir tutanakla tespit edilir. Verilen teklifler, zeyilname
dizenlenmesi hali hari¢, herhangi bir sebeple geri alinamaz ve
degistirilemez.

idareler, teklifle birlikte verilen belgelerin aslini veya aslina uygun-
lugu noterce onaylanmis orneklerini isterler. Adaylar veya isteklilerin,
istenen belgelerin asli yerine &n yeterlik veya ihaleden once idare
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tarafindan “asli idarece gérilmustir” veya bu anlama gelecek serh
disilen ve asli kendilerine iade edilen belgelerin suretlerini de teklif
veya basvurularina eklemeleri mimkiindir. Adaylar veya istekliler
tarafindan bu yonde yapilacak basvurularin ihaleden dnce idarenin
yetkili personelince karsilanmasi zorunludur.

Noter onayli belgelerin aslina uygun oldugunu belirten bir serh
tasimasi zorunlu olup, sureti veya fotokopisi gorilerek onaylanmis
olanlar ile “ibraz edilenin aynidir” veya bu anlama gelecek bir serh
tasiyanlar gecerli kabul edilmez. Ancak Tirkiye Ticaret Sicili
Gazetesi Nizamnamesinin 9'uncu maddesinde yer alan hikim
cercevesinde gazete idaresince veya Tirkiye Odalar ve Borsalar
Birligine bagli odalarca “aslinin aynidir” seklinde onaylanarak
isteklilere verilen Ticaret Sicili Gazetesi suretleri ile bunlarin noter
onayli suretleri kabul edilir.

Teklif kapsaminda sunulan is deneyim belgelerinin noter onayli
olanlarinin asillari, ihale Uzerinde kalan istekli tarafindan sdzlesme
imzalanmadan once idareye ibraz edilmesi gerekmektedir. Tekliflerin
sartnamelerde belirtilen hususlar dikkate alinarak hazirlanmis olmasi
gerekmektedir. Turk Parasi lizerinden ve isin tamami icin teklif ve-
rilmesinin esas alindigi bir sartnameye ragmen, yabanci para cinsin-
den ve kismi teklif verilmesinin pratik bir faydasi olmayacadgi gibi, ihale
komisyonu bu tip bir teklifi ihale disi birakabilecektir.

3) Tekliflerin Alinmasi

Kanunun 36’inci maddesi uyarinca, ihale komisyonunca ihale doki-
maninda belirtilen saatte kac teklif verilmis oldugu bir tutanakla tespit
edilerek, hazir bulunanlara duyurulur ve hemen ihaleye baslanir. ihale
komisyonu teklif zarflarini alinis sirasina gore inceler. Kanunda, uygu-
lama yonetmeliklerinde ve idari sartnamede tekrar edilen hususlara
uygun olmayan zarflar bir tutanak ile belirlenerek degerlendirmeye
alinmaz. Zarflar isteklilerle birlikte hazir bulunanlar oéninde alinis
sirasina gore acilir.

isteklilerin belgelerinin eksik olup olmadigi ve teklif mektubu ile
gecici teminatlarinin usuliine uygun olup olmadigi kontrol edilir.
Belgeleri eksik veya teklif mektubu ile gecici teminati usuliine uygun
olmayan istekliler tutanakla tespit edilir. istekliler ile teklif fiyatlari ve
yaklasik maliyet tutari aciklanir. Kanunun ilk halinde isteklilerce teklif
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edilen fiyatlarin katiimcilara duyurulacagi dizenlemesi yapilmisti.
5812 sayili Kanunla en son yapilan dizenleme uyarinca, yaklasik
maliyetin de katilimci isteklilere duyurulmasi yoniinde dedgisiklik
yapilmistir.

Degisiklik gerekcesinde, dizenleme ile tekliflerin dederlendirilme-
si ve ihalenin karara baglanmasi siirecinde yaklasik maliyet tutarinin
belirleyici bir islevi oldugundan, bu siirecte yapilacak hesaplama ve
mukayeselerin saydamlik icerisinde gerceklestirilebilmesini temin
bakimindan yaklasik maliyet tutarinin ilk oturumda tekliflerle birlikte
aciklanmasi 6ngorilmektedir.

Bu asamada yapilmasi gerekenler, yalnizca ilk tutanaklarin diizen-
lenmesi ve katilimcilara gereken bilgilerin aciklanmasidir. Bu islem-
lere iliskin hazirlanan tutanak ihale komisyonunca imzalanir. Bu
asamada; hi¢bir teklifin reddine veya kabulline karar verilmez, teklifi
olusturan belgeler diizeltilemez ve tamamlanamaz. Teklifler ihale
komisyonunca hemen degerlendirilmek lizere oturum kapatilir.

4) Tekliflerin Degerlendirilmesi

4734 sayili Kanunun sistematigi icerisinde, ihale siirecinin,
Kanunun temel ilkelerine uygun bir sekilde sonuclandirilmasi
bakimindan tekliflerin degerlendirilmesi asamasi onemli bir yere
sahiptir. Tekliflerin alinmasi ve ac¢ilmasinin hemen ardindan ihale
komisyonu isteklilerin bulunmadigi bir ortamda calismaya baslar.

Kanunun 37'nci maddesinde ve buna paralel olarak uygulama
yonetmeliklerinde yapilan diizenlemeler uyarinca ilk once belgeleri
eksik olan veya teklif mektubu ile teminati uygun olmadigi itk oturum-
da tespit edilenlerin tekliflerinin ihale disi birakilmasina karar verilme-
si gerekir. Ancak, tekliflerin esasini degistirecek nitelikte olmayan bilgi
eksikliklerinin tamamlatilmasi yoluna gidilebilmektedir.

Kanunun 37'nci maddesinin ilk iki fikrasinda bu husus;

“fhale komisyonunun talebi lzerine idare tekliflerin incelenmesi,
karsilastirilmasi ve degerlendirilmesinde yararlanmak (izere net
olmayan hususlarla ilgili isteklilerden yazili olarak tekliflerini acikla
malarini isteyebilir. Ancak bu aciklama, hicbir sekilde teklif fiyatinda
dedisiklik yapilmasi veya ihale dokiimaninda yer alan sartlara uygun
olmayan tekliflerin uygun hale getirilmesi amaciyla istenilmez ve
yapilmaz.
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Tekliflerin degerlendirilmesinde, dncelikle belgeleri eksik oldugu
veya teklif mektubu ile gecici teminati usuliine uygun olmadigi 36 nci
maddeye gdre ilk oturumda tespit edilen isteklilerin tekliflerinin
degerlendirme disi birakilmasina karar verilir. Ancak, teklifin esasini
degistirecek nitelikte olmamasi kaydiyla, belgelerde bilgi eksikligi
bulunmasi halinde idarece belirlenen siirede isteklilerden bu eksik bil -
gilerin tamamlanmasi yazili olarak istenir. Belirlenen stirede bilgileri
tamamlamayan istekliler degerlendirme disi birakilir ve gecici temi -
natlari gelir kaydedilir. [...]"

seklindeki hiikiimlerle diizenlenmistir.

Bu esaslar dogrultusunda, tamamlatilmasi istenen bilgi eksik-
lerinin giderilmesine iliskin belgelerin niteligi dikkate alinarak, idare-
lerce aday ve isteklilere makul bir siire verilmesi, bilgi tamamlama
talebinin ise ilgililere yazili olarak ulastirilmasi gerekir.

Uygulamada bu gibi hususlardan dolayi ¢ok sayida isteklinin tek-
liflerinin ihale disi birakildigi, hatta rekabetin tesisi icin yeter sayida
veya hic istekli kalmadigi icin iptal edilen ihaleler bulundugu belir-
tilmelidir.

En son asamada, isteklilerin teklif mektubu eki cetvellerde arit-
metik hata bulunup bulunmadigi kontrol edilecektir. 37'nci maddenin
ikinci fikrasinin devaminda bu durum;

“(...] Bu ilk degerlendirme ve islemler sonucunda belgeleri eksiksiz
ve teklif mektubu ile gecici teminati usuliine uygun olan isteklilerin
tekliflerinin ayrintili degerlendirilmesine gecilir. Bu asamada,
isteklilerin ihale konusu isi yapabilme kapasitelerini belirleyen yeterlik
kriterlerine ve tekliflerin ihale dokiimaninda belirtilen sartlara uygun
olup olmadigi ile birim fiyat teklif cetvellerinde aritmetik hata bulunup
bulunmadigi incelenir. Uygun olmadigi belirlenen isteklilerin teklifleri
ile birim fiyat teklif cetvellerinde aritmetik hata bulunan teklifler
degerlendirme disi birakilir.”

seklinde diizenlemistir.

Kanunun ilk halinde, aritmetik hatalarin komisyonca re’sen
dizeltilecedi seklindeki maddede 5812 sayili Kanunun 10°'uncu mad-
desinin ilk fikrasinin 10°uncu bendi uyarinca kaldiritmistir.

Bu maddenin gerekcesinde; ayrica birim fiyat teklif istenen ihale-
lerde birim fiyat teklif cetvelindeki aritmetik hatanin resen diizeltilme-
si uygulamasinin Kanunun 36'nci maddesinde ongorilen isteklilere ait
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teklif fiyatlarinin aciklanmasi seklindeki saydamlik anlayisiyla
bagdasmadigi ve uygulamada kotiuye kullanilan ornekleri
goruldiglinden aritmetik hatali tekliflerin degerlendirme disi
birakilmasinin 6ngoruldigu ifade edilmistir. Bu diizenlemenin birim
fiyat Uzerinden ihale edilen isler icin gecerli oldugu hatirlatitmalidir.

5) Asiri Derecede Diisiik Teklifler

ihale siirecinden beklenen amag, idarenin ihtiyaclarini en uygun
sartlarla ve zamaninda karsilamasi basta olmak tzere temel ilkelere
uygun bir sekilde ihalenin sonuglandirilmasi ve ihtiyacin sartnamelere
uygun bir sekilde karsilanmasidir. Dolayisiyla, isi gerceklestirmesi bazi
6zel durumlar harig, imkansiz tekliflerin tespiti bu yoniiyle 6nem arz
etmektedir. 2886 sayili Kanun kapsaminda kamu ihtiyaclarinin
karsilandigi donemde, isi gerceklestirmesi imkansiz tekliflere ihale
verilebilmekteydi23¢.

Bunun oniine gecilmesini saglamak lzere, Kanunun 38’inci mad-
desinde asiri derecede dislk teklifler 6zel olarak dizenlenmistir.
Buna gore, ihale komisyonu verilen teklifleri yukarida anilan usul
cercevesinde degerlendirdikten sonra, diger tekliflere veya idarenin
tespit ettigi yaklasik maliyete gore teklif fiyati asiri disik olanlari
tespit ederek, bu teklifleri reddetmeden dnce, belirledigi slire icinde
teklif sahiplerinden teklifte dnemli oldugunu tespit ettigi bilesenler ile
ilgili ayrintilari yazili olarak istemektedir.

38’inci maddenin ikinci fikrasinda;

“Ihale Komisyonu;

(a) Imalat siirecinin, verilen hizmetin ve yapim ydnteminin
ekonomik olmasi,

(b) Secilen teknik coziimler ve teklif sahibinin mal ve hizmetlerin
temini veya yapim isinin yerine getirilmesinde kullanacagi avantajli
kosullar,

(c] Teklif edilen mal, hizmet veya yapim isinin 6zginligd,

hususlarinda belgelendirilmek suretiyle yapilan yazili aciklamalari
dikkate alarak, asiri dislik teklifleri degerlendirir. Bu dederlendirme
sonucunda, aciklamalari yeterli goriilmeyen veya yazili aciklamada
bulunmayan isteklilerin teklifleri reddedilir.” denilmistir.

236 Uz, sf. 293.



202

Tiirk Kamu Hukukunda Sigorta ihaleleri

38’inci maddenin gerekcesinde; Avrupa Birli§i mevzuatina uyum
saglamak ve isin gerektigi sekilde yapilmasina imkan verecek sorum-
lu bir teklif hazirlanip hazirlanmadigini tespit etmenin idarenin gorevi
oldugu vurgulanmistir. Bunu saglamak izere, ihale komisyonunun
yaklasik maliyete gore asiri disik oldugunu belirledigi teklifleri
hemen reddetmek yerine, bu teklif sahiplerinden tekliflerinin
bilesenleri ile ilgili olarak aciklama istemesine ve bu aciklamalar
cercevesinde nihai degerlendirmesini yapmasina imkan taninmasi
amaclanmistir.

Burada asiri derecede disiik tekliften kasit, yaklasik maliyette gore
veya diger tekliflere gore asiri dusik fiyat iceren tekliflerdir. Ancak, bu
konuda tartisilmaya deder husus, ne kadar diisik teklifin asiri dere-
cede diuslk teklif olacagidir? Buna ydnelik olarak, sartnamelere
hikim konulmasi mimkin gorilmektedir. Nitekim 38'inci maddeye
5182 sayili Kanunun 12'nci maddesiyle eklenen son fikrasiyla; “ihale
komisyonu, asiri disik tekliflerin tespiti ve dedgerlendirilmesinde
Kurum tarafindan belirlenen kriterleri esas alir. Kurum bu maddenin
uygulanmasinda; asiri diisik tekliflerin tespiti, dederlendirilmesi ve
ekonomik acidan en avantajli teklifin belirlenmesi amaciyla sinir deger
veya sorgulama kriterleri ya da ortalamalar belirlemeye yetkilidir.”
seklinde yapilan ilavenin buna imkan tanidigini disiiniyoruz.

Yukarida aldigimiz son fikranin gerekcesinde de asiri dusik tek-
liflerin tespiti ve sorgulanmasina iliskin uygulama birliginin objektif
kriterlere dayali olarak saglanmasi amaciyla, bu siirecte hangi bilgi ve
belgelerin kabul edilecegi ile kullanilacak hesaplama yontemine iliskin
Kurum tarafindan belirlenen kriterlerin esas alinarak degerlendirme
yapilmasinin amagclandigi belirtilmistir.

Ancak, idarelerin yaklasik maliyet hesabinda hata yapma
olasiliklarinin bulundugu, gercekci olmayan yaklasik maliyet tespit-
lerinin, bazi teklifleri asiri derecede diisik gosterebilecedi veya asiri
derecede yliksek gosterebilecedi ortadadir. Bu itibarla mukayesenin
yalnizca idarelerce hesaplanan yaklasik maliyet dedil, diger tekliflerle
birlikte degerlendirmeye alinmasi gerekir.

Asiri  derecede distk teklifin  tespiti, sorgulamasi ve
degerlendirilmesi ihale komisyonunun yetkisi cercevesinde olmakla bir-
likte, sartnamelere yukarida anilan ve 5812 sayili Kanunla 38'inci mad-
deye eklenen hiilkim ¢ercevesinde belli oranlarin yazilmasi durumunda
komisyonun bu degerleri dikkate almasinin baglayici olacagi kesindir.
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D) ihalenin Karara Baglanmasi ve Sonucun Duyurulmasi

4734 sayili Kamu ihale Kanununun 6ngérdiigii ihale siirecinin son
asamasinda, ihale komisyonu tarafindan vyapilan tim
degerlendirmeler sonucunda ihale, ekonomik a¢idan en avantajli tek-
lifi veren istekli Uzerinde birakilacaktir. Kanunun 37 ve 38’inci mad-
delerine gore vyapilan degerlendirmeler sonucunda teklifi
degerlendirme disi birakilmayan isteklilerin teklifleri gecerli olup,
komisyon bunlar arasindan ekonomik acidan en avantajli teklifi veren
istekliyi belirleyecektir.

Ekonomik agidan en avantajli teklif, sadece fiyat esasina gore veya
fiyat ile birlikte isletme ve bakim maliyeti, maliyet etkinligi, verimlilik,
kalite ve teknik deger gibi fiyat disindaki unsurlar da dikkate alinarak
belirlenir. Ekonomik acidan en avantajli teklifin fiyat disindaki unsurlar
da dikkate alinarak belirlenecegi ihalelerde, ihale dokimaninda bu
unsurlarin parasal degerleri veya nispi agirliklarinin belirlenmesi
gerekmektedir.

ihale dokiimaninda yerli istekliler lehine fiyat avantaji saglanacagi
belirtilen ihalelerde, bu fiyat avantaji da uygulanmak suretiyle
ekonomik acidan en avantajli teklif belirlenerek ihale sonuclandirilir.

En duslk fiyatin ekonomik acidan en avantajli teklif olarak
dederlendirildigi ihalelerde, birden fazla istekli tarafindan ayni fiyatin
teklif edildigi ve bunlarin da ekonomik acidan en avantajli teklif oldugu
anlasildigi takdirde, ikinci fikrada belirtilen fiyat disindaki unsurlar
dikkate alinmak suretiyle ekonomik acidan en avantajli teklif belir-
lenerek ihale sonuglandirilir.

ihale komisyonu gerekceli kararini belirleyerek, ihale yetkilisinin
onayina sunar. Kararlarda isteklilerin adlari veya ticaret unvanlari,
teklif edilen bedeller, ihalenin tarihi ve hangi istekli lzerine hangi
gerekcelerle yapildig, ihale yapilmamis ise nedenleri belirtilir. ihale
yetkilisi, karar tarihini izleyen en gec bes is guni icinde ihale kararini
ya onaylayacak ya da gerekcesini acikca belirtmek suretiyle iptal ede-
cektir. Bu sire, isteklilerin bekletilmemesi ve kararin bir an once
aciklanmasi acisindan ihdas edilmis bir siredir.

ihale; kararin onaylanmasi halinde gecerli, iptal edilmesi halinde
ise hiikiimsiiz sayilacaktir. ihale kararlari ihale yetkilisince onaylan-
madan once idareler, ihale Gizerinde kalan istekli ile varsa ekonomik
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acidan en avantajli ikinci teklif sahibi isteklinin ihalelere katilmaktan
yasakli olup olmadigini teyit ettirerek buna iliskin belgeyi ihale
kararina eklemek zorundadirlar. idareler Kamu ihale Kurumunun web
sayfasi lzerindeki uygulama yazilimi lzerinden séz konusu teyit bel-
gelerini almaktadirlar.

ihale sonucu, ihale kararinin ihale yetkilisi tarafindan onaylandig
giind izleyen en geg i¢ gin icinde, ihale izerinde birakilan dahil olmak
lizere, ihaleye teklif veren biitiin isteklilere yazili olarak bildirilir. ihale
sonucunun bildiriminde, tekliflerin dederlendirmeye alinmama veya
uygun bulunmama gerekgelerine de yer verilir. ihale kararinin ihale
yetkilisi tarafindan iptal edilmesi durumunda da isteklilere gerekceleri
belirtilmek suretiyle bildirim yapilmasi gerekmektedir.

ihale sonucunun biitiin isteklilere bildiriminden itibaren; pazarlik
usulli ile ilgili 21"inci maddenin (b] ve (c) bentlerine gdre yapilan ihale-
lerde bes giin, diger hallerde ise on gin ge¢medikce sozlesme imza-
lanmamasi gerekmektedir.

istekli veya adaylarin itiraz siireclerinin baslamasi anlaminda bu
sirelerin 6nemi bulunmaktadir.

Bu calisma kapsaminda itiraz ve itirazen sikayet miesseselerine
girmeye gerek gormedigimizi belirtmek suretiyle sozlesme asamasina
gecmek istiyoruz.

E) S6zlesmeye Davet ve Sozlesme Hazirliklari

Esasen sozlesme yapilmasiyla birlikte ihale siireci sona ermis olur
ve normal sartlar altinda sézlesme silirecine gegilir. Sézlesme siireci
genel anlamda ayri bir asamadir. Sozlesmeye davet olarak adlandirilan
asamayi ise ihalenin son asamasi olarak kabul etmek mimkindir.
idarenin onay asamasl da tamamlandiktan sonra, belli bir siire icinde,
yonetim ve isteklinin karsilikli olarak sozlesmeyi imzalamalari gerekir.
iste sézlesmenin imzalanmasi éncesinde gecen ve 4734 sayili Kamu
ihale Kanunu hiikiimleri ile diizenlenen bu siireci sézlesme hazirliklari
veya sozlesmeye davet olarak adlandirmak mimkindur.

Kanunun 42-45'inci maddeleriyle yapilan dizenlemeler
kapsaminda gerek idarenin, gerekse isteklinin yerine getirmesi
gereken bir takim sorumluluklari bulunmaktadir. Ancak, dncelikle
idari bir usul icerisinde cereyan etmesi gereken sozlesmeye davet
asamasindan soz etmek gerekmektedir.
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4734 sayili Kanunun, “Sozlesmeye Davet” basligi altindaki 42'nci
maddesinde;

“41 inci maddede belirtilen sirelerin?37 bitimini, 6n mali kontrol
yapilmasi gereken hallerde ise bu kontroliin tamamlandigi tarihi
izleyen giinden itibaren Ugc gin icinde ihale Uzerinde birakilan istekliye,
teblig tarihini izleyen on giin icinde kesin teminati vermek suretiyle
sozlesmeyi imzalamasi hususu bildirilir. Yabanci istekliler icin bu si-
reye oniki glin ilave edilir. S6zlesmenin imzalanacadi tarihte, ihale
sonuc bilgileri Kuruma génderilmek suretiyle ihale (zerinde kalan
isteklinin ihalelere katilmaktan yasakli olup olmadiginin teyit edilmesi
zorunludur.”

dizenlemesi getirilerek, idareye; ihale lzerinde kalan istekliyi
sozlesmeye davet etme gorevi verilmistir.

isteklinin, Kanunun 42-43’{incii maddelerinde yer alan hiikiimler
cercevesinde kesin teminati vermek ve sozlesmeyi imzalamak gore-
vidir. istekli bu zorunluluklara uymaz ise ayrica protesto cekmeye ve
hikim almaya gerek kalmaksizin ihale lzerinde kalan isteklinin geci-
ci teminati, idarece gelir kaydedilecektir. Bu durumda idare, ekonomik
acidan en avantajli ikinci teklif fiyatinin ihale yetkilisince uygun
gorilmesi kaydiyla, bu teklif sahibi istekli ile de Kanunda belirtilen
esas ve usullere gore sozlesme imzalayabilir. Ancak ekonomik acidan
en avantajli ikinci teklif sahibi istekli ile s6zlesme imzalanabilmesi icin,
42'nci maddede belirtilen on giinliik siirenin bitimini izleyen ¢ giin
icinde ekonomik acidan en avantajli ikinci teklif sahibi istekliye 42'nci
maddede belirtilen sekilde tebligat yapilmasi gerekmektedir.
Ekonomik acidan en avantajli ikinci teklif sahibinin de s6zlesmeyi
imzalamamasi durumunda, bu teklif sahibinin de gecici teminati gelir
kaydedilerek ihale iptal edilecektir (Madde 44).

Kanunun 45’inci maddesinde de sdzlesme yapilmasi hususunda
idareye diisen gorev ve sorumluluklar belirlenmistir. Buna gore, idare,
42 ve 44 (incl maddede yazili slire icinde s6zlesme yapilmasi hususun-
da kendisine diisen gorevleri yapmakla yiikimlidir. idarenin bu
yukimluligu yerine getirmemesi halinde, istekli siirenin bitmesini

237 Kanunun 41'inci maddesinin son fikrasi uyarinca, lhale sonucunun bitin isteklilere
bildiriminden itibaren; pazarlik usuli ile ilgili 21’inci maddenin (b] ve (c) bentlerine gére
yapilan ihalelerde bes giin, diger hallerde ise on giin gecmedikce sézlesme imzalan-
mamasli gerekmektedir.
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izleyen giinden itibaren en gec bes giin icinde, on giin siireli bir noter
ihbarnamesi ile bildirmek sartiyla, taahhiidinden vazgecebilir. Bu
takdirde gecici teminat geri verilir ve istekli teminat vermek icin yaptigi
belgelendirilmis giderleri istemeye hak kazanir.

I1l. S6zlesme Siireci

Kanunun 46'nci maddesi, yapilan bitin ihalelerin bir sdzlesmeye
baglanmasini 6ngérmistir. S6zlesmeler idarece hazirlanir ve ihale
yetkilisi ile ylklenici tarafindan imzalanir. Yiklenicinin ortak girisim
olmasi halinde, sozlesmeler ortak girisimin bitiin ortaklari tarafindan
imzalanir. Thale dokiimaninda aksi belirtilmedikce sdzlesmelerin
notere tescili ve onaylattirilmasi zorunlu degildir.

Kamu ihale Sézlesmeleri Kanununun, “flkeler” baslikli 4’iinci
maddesinde;

“Bu Kanun'a gdre diizenlenecek sézlesmelerde, ihale dokiimaninda
yer alan sartlara aykiri hiikiimlere yer verilemez.

Bu Kanunda belirtilen haller disinda sézlesme hiikiimlerinde
degisiklik yapilamaz ve ek sozlesme diizenlenemez.

Bu Kanun kapsaminda yapilan kamu sézlesmelerinin taraflari,
sézlesme hiikiimlerinin uygulanmasinda esit hak ve yikimliliklere
sahiptir. [hale dokiimani ve s6zlesme hiikiimlerinde bu prensibe aykiri
maddelere yer verilemez. Kanunun yorum ve uygulanmasinda bu pren -
sip g6z 6niinde bulundurulur.”

hilkimlerine yer verilmistir.

4735 sayili Kanunun “Tip Sozlesmeler” baslikli 5’inci maddesinde
yapilan dizenleme uyarinca, uygulama birligini saglamak tzere mal
veya hizmet alimlari ile yapim islerine iliskin Tip Sozlesmelerin Resmi
Gazete'de yayimlanacagi ifade edilmistir.

Kamu ihale Kurumunca yiiriirlige konulan uygulama yonetmelik-
lerinin ekinde tip sézlesmelere yer verilmis olup, idare ve isteklilerce
Kurumun web sayfasi lzerindeki mevzuat sayfalarindan bu
sozlesmelere ulasilmasi mimkinddir.

Mal ve hizmet alimlarinda, Tip S6zlesme esaslarina aykiri olmamak
ve Kurumun uygun gorisi alinmak kaydiyla istekliler tarafindan matbu
olarak hazirlanmasi mutat olan sozlesmelerin kullanilabilecegi de
hikim altina alinmistir.
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4735 sayili Kanunun sozlesme tirleri baslikli 6'nci maddesi
uyarinca;

(a) Yapim islerinde; uygulama projeleri ve bunlara iliskin mahal lis-
telerine dayali olarak, isin tamami icin isteklinin teklif ettigi toplam
bedel (izerinden anahtar teslimi gotiiri bedel s6zlesme,

(b) Mal veya hizmet alimi islerinde, ayrintili 6zellikleri ve miktari
idarece belirlenen isin tamami icin isteklinin teklif etti§i toplam bedel
Uzerinden gotiri bedel sozlesme,

(c) Yapim islerinde; 6n veya kesin projelere ve bunlara iliskin mahal
listeleri ile birim fiyat tariflerine, mal veya hizmet alimi islerinde ise
isin ayrintili 6zelliklerine dayali olarak; idarece hazirlanmis cetvelde
yer alan her bir is kaleminin miktari ile bu is kalemleri igin istekli
tarafindan teklif edilen birim fiyatlarin carpimi sonucu bulunan toplam
bedel Gizerinden birim fiyat sozlesme diizenlenmesi zorunludur.

Kanunun izleyen maddelerinde sozlesmede yer almasi zorunlu
hususlar yaninda sdzlesmenin uygulanma devresi ile yasaklar ve
sorumluluklar diizenlenmistir. 4735 sayili Kanunun sigorta ile ilgili
olarak dizenledigi madde konusu itibariyle calismamizin Uglnci
bolimiinde ele alinacaktir. Bu bolimu bitirmeden hemen dnce, yeni
kamu alimlari sistemi kapsaminda gerceklestirilen tim alimlarin
sozlesme imzalandiktan sonra, kendi yonetmelikleri uyarinca kurulan
muayene ve kabul komisyonlarinca yuritilecek calismalar sonrasinda
kabul ve muayene islemlerine tabi bulundugunu belirtmek isteriz.
Hizmet alimlarina miinhasir olmak iizere, Hizmet fsler Genel Sart
namesi?3® hiikiimlerince gérev yapan Kontrol Teskilatlarinin da
sozlesmenin yurdtilmesine iliskin ddev ve sorumluluklarinin bulun-
dugunun altinin ¢izilmesinde fayda gériyoruz.

238 Hizmet isleri Genel Sartnamesi, Hizmet Alimi ihaleleri Uygulama Yonetmeligi'nin
ekinde yer alan ve tim hizmet alimlarinda ihale dokiimaninin ayrilmaz bir parcasini
olusturan, hiikiimleri Kamu ihale Kurumu tarafindan belirlenmis ve degistirilemez
nitelikteki bir 6zel sartnamedir.
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UCUNCU BOLUM

Sigorta Ihaleleri

cercevesinde sigorta hizmeti temini konusunda dikkate alinmasi

gereken hususlar incelenecek, hizmet tanimi icinde yer alan
sigortanin bu baslik altinda yer alip almamasi hususuna deginilerek
mevzuat icinde yer alan diizenlemelerden sigortayr dogrudan veya
dolayli olarak ilgilendirenleri lizerinde kisaca durulacaktir.

Yedinci paragraf icinde tabi olduklari hukuki rejim ve yapisal
gereksinimleri itibariyle sigorta hizmeti alabilen, almak zorunda olan
idare, kurum ve kuruluslarin tabi olduklari genel dizenlemeler kisaca
ozetlenecek, dar anlamda devlet kavraminin icinde kabul ettigimiz
merkezi idarenin sigorta hizmeti temini hususundaki yasal durumu
irdelenecek, bu kapsamda olmak lizere devletin sigorta hizmeti temin
edebildigi istisnai durumlar ile tespit edilen genel durumun yapisal
gerekceleri lizerinde durulacaktir.

Sekizinci paragrafta 6zel sigorta uygulamalarina has bazi durum-
larin, kamu ihale sistemi olcitiinde aksayan yonlerine yonelik ozellikli
gozlem ve tespitlerimiz irdelenecek, akademik platformda: itk kez 6zel
sigorta fikrine uygun olmadigini dederlendirdigimiz hususlar
tartismaya agilacaktir.

Dokuzuncu ve son paragrafta ise bu bolim altinda yapilan analiz ve
degerlendirmelerin bir kismini da dogrulayacak nitelige haiz Kamu ihale
Kurumu verileri incelenecek ve yorumlanmaya calisilacaktir. Bu
baglamda, kamu ihale sistemi catisi altinda yer bulan 6zel sigorta hizmeti
teminine yonelik ihale ve sozlesmelerin sonuclarinin daha detayli incelen-

Bu bolim icinde oncelikle yeni kamu alimlari sistemi

mesi ve analiz edilmesine olan gereklilik ortaya konulmaya calisilacaktir.
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§ 7. KAMU ALIMLARI MEVZUATI KAPSAMINDA
SIGORTA HiZMETiI SAGLANMAS]

l. Genel Olarak

Kamu ihalelerinde?3? Avrupa Birligi normlarina kismen uygun bir
mevzuatin uygulanmasina, 4734 ve 4735 sayili Kanunlarin ilgili hiikim-
lerinin 01.01.2003 tarihi itibariyle ylrirlige girmesiyle baslanilmistir.

Ancak, bir onceki kisimda belirtilmis oldugu lzere, 2886 sayili
Kanunun dar kapsaminin 4734 sayili Kanun ile genisletilmis olmasi
vesilesiyle, daha onceki donemde kendi i¢ dizenlemeleri uyarinca
alim, satim, kiralama vb. temin islerini gerceklestiren kamu kurumlari
da bu mevzuat kapsaminda hareket etmek durumunda kalmislardir.

Bu kurumlardan bir kisminin, kurum ve isletme ozellikleri itibariyle
sigorta hizmeti temin etmek zorunlulugunda bulunmalari bir takim
problemlerin ortaya ¢ikmasina vesile olmustur. Bu ¢calismanin amaci,
sigorta hizmeti temini icin Kamu ihale Mevzuati uyarinca yerine geti-
rilmesi gereken prosediirlerin yarattigi sikintilarin tespit ve ¢6ziimiin-
den ote, tanimi itk bolimde yapilan devletin, uhdesindeki risklerin si-
gorta ettirilmesi anlaminda sigorta hizmeti alimina ne gozle baktiginin,
irdelenmesidir.

Bu calisma, sigorta hizmeti temini noktasinda, mevcut kamu ihale
sistemi uygulamasiyla ac¢iga ¢tkan durumu tespit etmek, risklerini si-
gorta ettirme ihtiyaci bulunan kurumlara isik tutmak, sektorin bu
durumun sebepleri ve sonuglari ekseninde bir hedef tespiti yapmasini
saglamak oOnceliklerine yonelmistir. Ancak, bir baska amac¢ daha
bulunmaktadir ki, akademik ortamda bu durumun tespitiyle, ardindan
gelecek ve ozellikle gelismis Ulkelerdeki kamu harcamalari ve kamu
alimlari sistemi icinde sigortanin yeri ve oneminin tespitine olan
gerekliligin belirlenmesidir.

239 Eksiltme ihaleleri icin ifade edildigi hatirlatilmalidir. Zira 2886 sayili Devlet ihale
Kanunu yirdrliktedir. Calismamizin konusunu, 2886 sayili Kanunun niteliksel

elestirisinin teskil etmedigi hatirlatitmalidir.
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S0z konusu hizmeti, 4734 sayili Kanunun yirirlige girmesinden
once de temin etmekte olan kamu kurumlarinin, Kanunun yirdrlige
girmesinden sonra sigorta hizmetinin temel ozellikleriyle uyumlu
olmayan bazi uygulamalara girmek zorunda kaldiklarinin, hatta giliing
sayilabilecek bazi durumlarin ortaya ¢ikmis oldugunun altinin ¢gizilme-
si gerekmektedir.

Avrupa Birligi muktesebati ¢ercevesinde llkemizden beklenen
tam rekabetin tesis edilmesidir. AB Gelisim Raporlari, 6zellikle yerli
istekliler lehine fiyat avantaji uygulamalarini elestirmektedir.

Diger yandan sigorta hukukumuz yabanci sigorta sirketlerinin
Ulke icindeki risklerin sigortalanmasi hususunda yetkilerinin
olmadigini diizenlemektedir?4Y, Bu durumun, sigorta ihalelerinde AB
normlari cercevesinde rekabeti engelleyebilecegi iddia olunsa da si-
gorta ihalelerinin sayisal ve nispi agiriginin diisikligu ol¢itiinde bu
gecersizdir. Zaten sayisal ve nispi kamu ihaleleri icinde cok disik bir
yer tutan sigorta ihalelerin esik degerin Ustiinde olmasi da su an icin
mimkin gorilmektedir.

Ancak, reaslrans uygulamalari nedeniyle ilke icindeki risklerin
sigortalanmasinda yapancilarin, sigortacilifin dogasi geregi rol
almalari kacinilamaz bir uygulamadir.

240 By konu, ticaret hukuku uzman ve akademisyenlerinin alanina girdigi icin bu
calismada ozellikle irdelenmemistir.
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II. Yeni Kamu Alimlari Mevzuati icinde Sigortanin Yeri

Bu kisimda kamu ihale sistemi icerisindeki birincil ve ikincil mevzu-
at icinde sigortaya mahsus dizenlemelerin neler oldugu incelenmeye;
kapsamina aldigi sigorta hizmeti ile ilgili esaslarin yeterli olup
olmadigi irdelenmeye calisitmistir.

A) Sigortanin Hizmet Kavrami i¢inde Tanimlanmasi

4734 sayili Kamu ihale Kanunun, “Tanimlar” baslikli 4’tincli mad-
desinde “hizmet”;

“Bakim ve onarim, tasima, haberlesme, sigorta, arastirma ve
gelistirme, muhasebe, piyasa arastirmasi ve anket, danismanlik,
tanitim, basim ve yayim, temizlik, yemek hazirlama ve dagitim, toplanti,
organizasyon, sergileme, koruma ve glivenlik, mesleki egitim, fotograf,
film, fikri ve glizel sanat, bilgisayar sistemlerine yénelik hizmetler ile
yazilim hizmetlerini, tasinir ve tasinmaz mal ve haklarin kiralanmasini
ve benzeri diger hizmetleri,”

ifade edecek sekilde tanimlanmistir.

Hemen bu noktada su diisiincemizi ifade etmek isteriz ki, sigor-
taciligin bir milli ekonominin geneli dl¢itiinde “hizmet” sektdri
icinde yer almasi ne kadar gercekci ise, kamu alimlari sisteminde
temizlik, yemek hazirlama, dagitim, koruma ve giivenlik gibi
hizmetlerle bir arada herhangi bir hizmet seklinde tanimlanmis
olmasi da o kadar isabetsizdir. Zira sigorta her seyden once finansal
sirketler sektord icinde yer alan basli basina bir alt sektordiir. Bu alt
sektor hem sigorta sirketlerini hem de emeklilik sirketlerini kap-
samaktadir. Gelismis ekonomilerde sigortacilik sektérinin,
bankacilik sektoriine ve sermaye piyasalarina birikim saglayan onci
bir sektor oldugu bilinir.

Kanunun 4’Gnci maddesindeki tanimda “sigorta” yaninda,
bankacilik ve aracilik faaliyetlerinin yer almamasi tesadif degildir. Zira
bankacilik ve aracilik faaliyetleri finans ve sermaye piyasasinin kendi
kurallari ¢cercevesinde icra edilebilen faaliyetlerdir. Genis anlamda
tim kamu idare ve kurumlarinin bankalardan hizmet almasi, 6zel bir
takim ihtiyaclar cercevesinde ise aracilikla ugrasan kuruluslardan
hizmet almasi gerekmektedir.
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Kamu kurum ve idarelerinin bankalarla ne sekilde calisacaklari;
finansman ihtiyaclarini ne sekilde karsilayacaklari?4! ve fonlarini ne
suretle bankalarda tutacaklari konuya ozel hukuki dizenlemelerle
belirlenmektedir?42, Bankacilik gibi sigortacilk da kendi piyasa
kosullari cercevesinde temin edilebilen uluslararasi kabul gormis
calisma ilke ve esaslari bulunan bir sektordir.

Kamu Haznedarligi Tebligleri?43 kapsaminda olmayan kamusal
yetki ve giciu bulunan kurum ve kuruluslarin bankacilik hizmeti
saglamak icin kamu alimlari mevzuati kapsaminda ihaleye ¢iktiklarinin
distinilmesi bile anlatilmak istenen durumun izahini kavramaya
yeterlidir.

Burada sigortanin, genel anlamda hizmetler sektoriine olan aidiyeti
tartisma konusu yapilmamakla birlikte, yeni kamu alimlari sistemi
uygulamasinda karsilasilan ve ¢alismamizin izleyen bolimiinde 6rnek-
lendirilecek ozellikleriyle kamu alimlari sisteminde enteresan durum-
lara vesile olan yapisi Uzerinde durulmasi gerekmektedir.

4734 sayili Kanunun 2'nci maddesinde 4603 sayili KanunlaZ44
kurulmus olan kamu bankalari, yapim ihaleleri disindaki ihtiyaclarini
karsilama anlaminda, finansal 6zellikleri ve piyasa kosullarinin zorun-
lu  kildigr rekabet sartlari gerekcesiyle kapsam disinda
birakilmislardir.

B) Kamu ihale Kurumu ve Sigorta ihaleleri

Kuskusuz, Tiirk Kamu idare Hukukunda heniiz yer bulmus, ciddi
gorevler yiiklenmis ve pek ¢ok sorunun cozimiyle yiiz ylize kalmis
Kamu ihale Kurumunun isi hi¢ de kolay degildir.

En azindan ciddi bir sistem degisikligini beraberinde getiren 4734 ve
4735 sayili Kanunlarin uygulanmasina yonelik ikincil mevzuat dizen-

267 4749 sayili Kamu Finansmani ve Bor¢ Yonetiminin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun,
09.04.2002 tarih, 24721 sayili R.G."de yayimlanmistir.

242 1994 yilindan bu yana esaslari ilk once yili Biit¢e Kanunlariyla belirlenen yetkiler
cercevesinde diizenlenen daha sonra 4749 sayili Kanunun 12 ve 16'inci maddeleri kap-
saminda belirlenen Kamu Haznedarligi Sistemi.

243 Yijrrliikteki son teblig, 22.08.2008 tarih, 26975 sayili R.G."de yayimlanmis olup
kapsamindaki kamu idare ve kurumlarinin mevduatlarinin ne sekilde muafaza
edilecegdini diizenlemektedir.

244 25 11.2000 tarih, 24241 sayili R.G."de yayimlanan Tirkiye Cumhuriyeti Ziraat
Bankasi, Turkiye Halk Bankasi Anonim Sirketi ve Tiirkiye Emlak Bankasi Anonim
Sirketi Hakkinda Kanun.
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lemelerinin yapilmasi, egitsel ihtiyaclarin tespiti ve karsilanmasi
Kurumun gorevi olmustur. Bu arada uygulamada aksayan yonleri
itibariyle 4734 sayili Kanunda yapilan degisiklikler, her defasinda ikin-
cil mevzuatta da ciddi revizyonlar gerektirmistir. Su ana kadar (ki, ye-
dinci uygulama yilini tamamlamis oldugumuz dikkate alinirsa) 4734
sayili Kamu ihale Kanununda onyedi (17) kez degisiklige gidilmistir. Bu
degisikliklerin bir kismi koklu dizenlemeler icermis, bir kismi ise belli
kurum ve kuruluslar veya isler icin istisnalar getirmistir.

Tim bu degisikliklere ragmen, mevcut yasal dizenlemenin, “Kamu
Alimlari Kanunu” adiyla yeniden yapilandirilacagi 2009 Eylil ayinda
Kurum Baskani tarafindan yapilan aciklamadan 6§renilmistir?4°, Buna
gore, Kamu Ihale Yasasi'nda yapilacak diizenlemeyle, yasanin Avrupa
Birligi (AB) direktiflerine uyumlu hale getirilmesinin amaclandigi bu
cercevede, "esik deder” esas alinarak, bu degerin lzerindeki ihalelerin
bire bir AB direktiflerine uyumlu hale getirilecedi, esik dederin altinda
kalan ihalelerin ise mevcut durumdan daha esnek bir yapiya
kavusturulacagi ifade edilmistir. Bu cercevede, elestiri konusu olan
“istisnalarin” énemli 6lctide daraltilacagi ve yasa kapsami disinda alim
yapilmasini ongoren istisnalarin, savunma, givenlik, acil durum,
arastirma gelistirme gibi zorunlu alanlarla sinirli olacak sekilde
yeniden dizenlenecegdi aciklanmistir.

2006-2007-2008 yili Avrupa Birligi ilerleme Raporlarinda kamu
alimlari sistemindeki istisnalarin arttigi vurgulanmis246, 2009 yili
raporunda da bu tespite yer verilmistir. 2009 yili ilerleme Raporunda,
kamu alimlari sistemiyle ilgili olarak, sorumluluklarin belirlenmesive
sikayetlerin incelenmesi direktifine uyum basta olmak tzere bazi iler-
lemeler kaydedildigi, bazi idarelerin yaptiklari alimlarla iyi uygulama
ornekleri olusturdugu ancak, uygulamanin giclendirilmesi gerektigi
ifade edilmektedir. Mevzuatta kicik olumlu gelismeler yasandigi,
genel hilkiimlere getirilen istisnalarda ve yerli istekliler lehine verilen
avantajlardaki artisin ise Tirkiye'yi AB miktesebatina uyumdan uzak-

245 146.09.2009 Anadolu Ajansi Haberi; http://www.ntv.com.tr/id/25000664/ 07.11.2009 &
http://www.radikal.com.tr/Radikal.aspx?aType=RadikalHaberDetay&Article|D=954661&D
ate=16.09.2009&CategorylD=101

246http://wvvw‘bumko.gov.tr/TR/GeneL/BelgeGQster.aspx”FéE1OF88‘?2433CFFA79D6F5E
6C1B43FF61F70684EA364C1E/07.11.09
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lastirmakta oldugu ifade edilmekte; dolayisiyla “ihalelerdeki rekabet
ve etkinlik azalmaktadir” denilmektedir?47.

Bu cercevede, 2009 Eylul'iinde “yasa kapsami genisleyecek”
seklinde basin aciklamasi yapan KiK Baskani, Tiirkiye'nin AB'ye
sundugu ulusal program kapsaminda hangi mevzuatin ne zaman ha-
yata gecirilecedi konusunda taahhitte bulunuldugunu ifade ederek,
bu takvime gére AB’ye tam uyumlu Kamu ihale Kanunu'nun, 2010
yilinda tamamlanmasi gerektigini kaydetmistir. Calismaya birkac ay
icinde son seklini vermeye ugrastiklarini belirten Hasan Gil,
“Yasaninin adini kamu alimlari kanunu gibi diisiniyoruz. Birtakim
kamu alimlari ihalesiz yapilabiliyor. Bu kanun hepsini kapsayacagi
icin kanun kapsami genisleyecek” seklinde beyanat vermistir248,

Avrupa Birligi ilerleme Raporu ve Kurum Baskani tarafindan
yapilan aciklamalar da gostermektedir ki, kamu alimlari mevzuatinin
Avrupa Birligi miktesebatina uyumu hususunda halen bir takim
sorunlar bulunmaktadir. Ve bu sorunlarla ilgili 6n calismalari yapmak
Kamu ihale Kurumunun énemli gérevleri arasinda bulunmaktadir. Bu
itibarla Kurumun bunca oncelikli gorevi varken, sigorta hizmeti temi-
nine muteallik konularda ciddi adimlar atmasini bekleyemiyoruz.

Kaldi ki, Kamu Thale Kurumu, egitsel faaliyetler, ikincil mevzuat
lzerindeki calismalar ve elektronik altyapisina yonelik calismalardan
ziyade itirazen sikayet basvurularina yonelik gorev icra eden bir kazai
organa donismiustir. Nitekim 5812 sayili Kanunla yapilan dizenleme-
lerle Kuruma gelecek itirazen sikayet sayisinin azaltilmasina yonelik
tedbirler alinmistir.

Boyle olmakla birlikte, Kurumun 1050 sayili Genel Muhasebe
Kanunu uygulamalari doneminden getirmis oldugu genel bilgi birikimi
icinde “sigorta” konusunda netlesmis bir fikir birligi ve bilgi birikimi
bulunmadidi; daha da onemlisi sigorta teknigi itibariyle dogdan
ihtiyaclara yonelik bir uzmanlasma yoluna gidilemedigi, soylenmelidir.
Bu yonde ciddi bir ihtiya¢ bulunup bulunmadigi hususu, bu bolimiin
son paragrafinda yapilacak analizler ¢ercevesinde ortaya konulmaya

247 Avrupa Komisyonu tarafindan hazirlanan Rapor, Avrupa Birligi Genel Sekreterligi
web sayfasinda yer almaktadir.
http://www.abgs.gov.tr/files/pub/ilerleme_rap_2009.pdf/07.11.09.

248http://www.radikal.com.tr/Radikal.aspx?aType=RadikalHaberDetay&Article|D=9546
61&Date=16.09.2009&CategorylD/07.11.09.
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calisilacaktir. Kurumun yerine getirmekle mikellef oldugu ve sayisal seklinde bir aciklama yapilarak, sigorta hizmeti temininin, 4734
agriligr olan gorevler yaninda, bunun yakin zaman icinde saglanmasi sayill Kanun cercevesinde saglanacagi agikca bildirilmistir.
mimkdin gorilmemektedir. .
Kamu ihale Kanunu 6ncesindeki dénemde, 2886 sayili Devlet ihale 2) 2005 Y'!'nda Yayimlanan Kamu lhale Genel
Kanununun kapsaminda yer almayan kamu kurumlarinin sigorta Tebligi lle Diizenlenen Hususlar

konusundaki ihtiyaclarini kendi bilgi birikimleri ve m‘evzuatlarl 2005 yilinda yayimlanan Kamu ihale Genel Tebligi'nde?’, 2004 Yii
cercevesinde ylrittikleri tespit edilmelidir. Nitekim bazi KIT lerin si- Genel Tebligi'nde yer alan aciklama aynen yer alirken, “V- Tanimlar”

gorta kongsunda cikarmis oldu.klarl o;el yoneFrﬁeh.kle.r. meveuttur. baslikli béliminin “D. Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortasi” baslig
Kamu |hale Kurumunun, sigorta ihaleleri ile ilgili olarak yaptigi

. . - altinda da;
dizenleme ve aciklamalar bugline kadar genel anlamda merkezi idare
kapsaminda idare ve kurumlarin zorunlu sorumluluk sigortalariyla “Sigorta hizmetleri, 4734 sayili Kanunun 4 (nci maddesindeki
ilgili ihtiyaclariyla sinirli kalmistir. Nitekim Kurum ilk kez 2004 yilinda, hizmetler kapsaminda yer aldigindan anilan Kanuna gére ihale edilme -
daha 6nce vermis oldugu muktezalarn?4? birlestirmek suretiyle si gerekmektedir. 2918 sayili Karayollari Trafik Kanunu uyarinca
hazirladi§i 2004 Yili Kamu ihale Tebligi'nde “sigorta” konusuna yaptirilmasi zorunlu olan mali sorumluluk sigortasi ihalelerinde,
miiteallik aciklamalar yapmistir. idareler arac sayisi ve plaka numarasini belirteceklerdir. istekliler

Asagida Kamu ihale Genel Tebligleriyle yapilan sinirli sayidaki idari sartnamede yer alan arac sayisi, aracin kayitli oldugu il ve aracin

diizenlemeden kisaca bahsedilecektir. Teblig, ilk ¢iktiginda “2004 hasarsizlik oranini dikkate alarak teklif verecektir.

Yili” Tebligi olarak yayimlanmis, izleyen Genel Tebliglerde yil adina
yer verilmemistir. Burada Devlet ihaleleri Genelgeleriyle bir benzer-
lik kurulmaya calisildigi daha sonra bu uygulamadan vazgecildigi
anlasilmaktadir.

idarelerce, 2918 sayili Karayollari Trafik Kanunu uyarinca
yaptirilmasi zorunlu mali sorumluluk sigortasi ihalelerinde; yaklasik
maliyetin hesaplanmasi, ihale dokiimaninin hazirlanmasi ve tekliflerin
degerlendirilmesinde, Hazine Mistesarliinca hazirlanan ve
1) 2004 Yili Kamu ihale Genel Tebligi ile Yapilan Genel Aciklama Miistesarligin bagli bulundugu Devlet Bakanliginca onaylanarak
yayimlanan Karayollari Motorlu Araclar Zorunlu Mali Sorumluluk
Sigortasi Tarife ve Talimatinin esas alinmasi gerekmektedir.”

seklinde bir aciklama yapilmistir.

Kurum ilk kez 2004 yilinda yayimladigi “2004 Yili Kamu ihale Genel
Tebligi"nde?°0 sigorta konusunda agiklamalar yapmistir. Tebligin “J-
Diger Hususlar” baslikli boliminin 4'linci maddesinde;

" 4911 sayili Sivil Hava Araclari Uciincii Sahis Mali Mesuliyet 2005 Yilinda yayimlanan “Kamu fhale Genel Tebligi” nde daha son-
_Sigortasm/n Ticari Olarak Temin Edilemeyen Kisminin Devlet Garantisi raki dénem icerisinde baska Tebligler ile bazi degisiklik ve ilavelere
Ile Karsilanmasi Hakkinda Kanun hiikiimlerine gére Tiirk Sivil Hava gidilmistir.

Araci Siciline kayitli hava araclariyla lcretli veya licretsiz olarak seya -
hat eden yolcularin ve havaalanlarinda yerlesik servis saglayicilarinin
odeyecedi Devlet garantisi bedelinden olusan Sivil Hava Araclari
Uciincii Sahis Mali Mesuliyet Devlet Garantisi Hesabindan risk trans - “...] Ozel giivenlik hizmet alim ihalelerinde ézel giivenlik mali

feri yapilmasina yonelik ve diger alimlara iliskin gerceklestirilecek sorumluluk sigortasi disinda hirsizlik, emniyeti suiistimal gibi farkl
ihaleler 4734 sayili Kanun kapsaminda yer almaktadir.”

“Sigorta” konusundaki ilaveyi de kapsayan Kamu ihale Tebligi'nde
Degisiklik Yapilmasina Dair Teblig'inZ52 2'nci maddesinde;

sigorta tirlerine iliskin bir diizenleme yapilmayacaktir.(...]”

249Mukteza (Ozelge): Yalnizca ilgili taraflarca yapilan basvurulara iliskin olarak verilen
bzel gbriis yazilar. 251 25.07.2005 tarih, 25586 sayili R.G.

250 08.06.2004 tarih, 25486 sayili R.G. 252 15.10.2006 tarih, 26320 sayili R.G.
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dizenlemesine yer verilmistir.

2005 Yilinda “Kamu ihaleleri Genel Tebligi” adiyla yayimlanan bu
Teblig, Agustos 2009'da yayimlanan “Kamu ihale Genel Tebligi” 253 ile
yurdrlikten kaldirilmis olmakla birlikte, gorildigi lzere 6zel sigorta
konusunda onemli degisiklikler getirmis degildir.

3) 2009 Yilinda Yayimlanan Kamu ihale Genel
Tebligi ile Diizenlenen Hususlar

Teblig ile sigorta hizmeti teminine miinhasir, sigortacilik teknigi
veya hukukuyla ilgili 6zel bir diizenlemeye veya aciklamaya gidilme-
mis, belirli istekliler arasinda ihale usuli ile temin edilecek sigorta
hizmetlerinde yeterlik asamasina dzel bir dizenlemeye gidilmis, is
ve isyerlerinin korunmasi kapsaminda saglanacak sigorta
himayelerine dair hususlarin sartnamelerde acikca diizenlenmesine
iliskin ilkeler belirlenmistir.

Bunun disinda 6zel givenlik hizmeti alimiyla ilgili ihalelerde
saglanacak sigorta himayesinin kapsaminin 6zel givenlik mali sorum-
luluk sigortasi disinda genisletilemeyecegi diizenlenmistir. Ozel
glvenlik hizmeti saglanmasina yonelik asiri derecede disuk fiyat
tespiti noktasinda 6zel glivenlik mali sorumluluk sigortasinin onemli
bir bilesen olarak dikkate alinmasi geregine yonelik diizenleme ise
dikkat cekicidir. Ayrica, bu Tebligde zorunlu mali sorumluluk
sigortasiyla ilgili olarak ©nceki tebliglerle yapilanlara benzer bir
dizenlemeye yine yer verilmistir.

al Belirli istekliler Arasinda ihale Usuliiyle Saglanacak Sigorta
Hizmetlerine Yonelik Yeterlik Degerlendirmesine Esas Diizenleme

Tebligin “Yeterligin belirlenmesinde uyulacak ilkeler” baslikli
(7.2.)'nci maddesinde; hizmet alimi ihalelerinde, Hizmet Alimi ihaleleri
Uygulama Yonetmeligi uyarinca istenilmesi zorunlu olan yeterlik bel-
geleri disindaki ekonomik ve mali yeterlik kriterleri ile mesleki ve
teknik yeterlik kriterlerine iliskin belgelerden idarelerce uygun
gorilenlerin, dokimanda ongorilen puanlamanin gerektirdigi sirala-
ma kriterleri ¢cercevesinde on yeterlik sartnamesinde yer almasinin

253 22.08.2009 tarih, 27327 sayili R.G.
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zorunlu oldugu belirtilerek, ayni Yonetmeligin “Yeterligin belirlen-
mesinde uyulacak ilkeler” baslikli 28’inci maddesinin Uglnci
fikrasinda; “idarelerin, belli istekliler arasinda ihale usuliiyle yapilacak
ihalelerde, yeterligi tespit edilenler arasindan belli sayida isteklinin
davet edilmesini dngérdiikleri durumlarda puanlama ve degerlendir -
menin ylz tam puan lzerinden asagidaki esaslara gore yapilacagi;

al Ekonomik ve mali yeterlik kriterlerine iliskin puanlarin
toplaminin; asgari on, azami kirk puan olabilecedi,

b] Mesleki ve teknik yeterlik kriterlerine iliskin puanlarin
toplaminin; asgari altmis, azami doksan puan olabilecegi,

¢l Yeterlik kriterlerinden her birine en fazla yirmi bes puan ve-
rilebilecegi”

seklindeki hikm hatirlatilmis, anilan Yonetmelidin “Istenecek bel-
geler” baslikli 29'uncu maddesinin besinci fikrasinda ise ‘yaklasik
maliyetine bakilmaksizin tasimali ilkogretim kapsaminda yapilan
ogrenci tasima isleri ve sigortacilik hizmet alimlari ile yaklasik
maliyeti Kanunun 13 inci maddesinin (b] bendinin (2] numarali alt
bendinde hizmet alimlari icin dngdriilen (st limit tutarinin altinda
kalan hizmet alimi ihalelerinde ekonomik ve mali yeterlik belgeleri
istenemez” hikmu vurgulanmistir.

Devaminda ise; “Bu cercevede, sigortacilik hizmet alimlari ile
yaklasik maliyeti Kanunun 13 (ncii maddesinin birinci fikrasinin [b)
bendinin (2) numarali alt bendinde hizmet alimlari icin 6ngériilen st
limit tutarinin altinda kalan hizmet alimi ihalelerinin belli istekliler
arasinda ihale usulii ile yapilmasi halinde, én yeterlik degerlendirmesi
sonucunda herhangi bir liste olusturulmaksizin yeterligi tespit edilen
adaylarin tamaminin teklif vermeye davet edilmesi zorunludur. [...]"

ifadesine yer verilmistir. Bu suretle belli istekliler arasinda ihale
usuliiyle gerceklestirilecek sigorta hizmeti teminlerinde Hizmet Alimi
ihaleleri Uygulama Yénetmeligi'nin ekonomik ve mali yeterliligin
kanitlanmasina dair belge istenmemesi esasi getirilmek suretiyle tesis
edilmis olan amir hikmu hatirlatilarak, on yeterlik dederlendirmesi
sonucunda herhangi bir puanlamaya gidilmeksizin isteklilerin teklif
vermeye davet edilmesi geregi vurgulanmistir.
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b) Ozel Giivenlik Hizmetleriyle Saglanacak Sigorta Himayesi

Tebligin “Ozel giivenlik hizmet alimi ihalelerin belirlenmesinde
uyulacak ilkeler” baslikli 67'nci maddesinde yer alan diizenlemenin,
2005 Yilinda yayimlanan “Kamu lhale Genel Tebligi'nde daha sonra
degisiklik yapan tebligle getirilen hikimlerle2° ayni oldugu
gorilmektedir:

“(..] Ozel giivenlik hizmet alim ihalelerinde ézel giivenlik mali
sorumluluk sigortasi disinda hirsizlik, emniyeti suiistimal gibi farkli
sigorta tirlerine iliskin bir diizenleme yapilmayacaktir.(...]"”

Ancak bu Tebligin, “Hizmet alimi ihalelerinde asiri diisiik tekliflerin
degerlendirilmesi” baslikli 79'uncu maddesinin (11) nolu fikrasinda;

“Ozel giivenlik hizmet alim ihalelerinde mali sorumluluk sigortasi
gideri asiri disiik teklif sorgulamasinda énemli bir bilesen olarak
kabul edilecek ve isteklilerce asiri disik teklif sorgulamasi
cercevesinde sigorta acentelerinden alinarak sunulan police, proforma
fatura veya sozlesmelerin ekine sigorta acentelerince Ozel Giivenlik
Mali Sorumluluk Sigortasi Tarife ve Talimatinda yer alan teminat tutar -
lari izerinden teklif ettikleri sigorta primtutarlariyla ozel glivenlik mali
sorumluluk sigortasi hizmetini geceklestirebileceklerine iliskin ilgili
sigorta sirketinin genel midirliginden veya bolge mudirliginden
alinan teyit yazisinin eklenmesi ve bu teyitlerin yetkili kisilerin imzasini
tasimasi gerekecektir. Ancak sigorta sirketlerinin genel muddrlik
veya bélge midirliiklerinden alinmis police veya fiyat teklifleri icin
teyit alinmasina gerek bulunmamaktadir.”

seklinde yer bulan dizenleme, sigorta hizmeti baska bir hizmet
vesileyle dolayli olarak da temin edilse farkliiginin vurgulanmasi
anlaminda sevindiricidir. Ozel giivenlik hizmeti saglanmasina yénelik
hizmet alim ihalelerinde, 6zel Kanunundaki?®® hiikiim uyarinca
saglanmasi gereken mali sorumluluk sigortasinin yaklasik maliyet
hesabinda idarelerce ozellikle dikkate alinmasi geregine isaret eden
bu diizenleme isabetlidir.

254 15.10.2006 tarih, 26320 sayili R.G.'de yayimlanan Tebligle yapilan desikilik.

255 26.06.2004 tarih, 25504 sayili R.G.de yayimlanarak ylrirlige giren 5188 sayili Ozel
Guvenlik Hizmetlerine Dair Kanun'un 21’inci maddesiyle, 6zel hukuk kisileri ve dzel
glvenlik sirketleri, istihdam ettikleri 6zel glivenlik gorevlilerinin tglincl kisilere vere-
cekleri zararlarin tazmini amaciyla 6zel glivenlik mali sorumluluk sigortasi yaptirmak
zorundadir.
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c] Is ve Isyerlerinin Korunmasi Kapsaminda
Saglanacak Sigorta Himayesi

Tebligin “Is ve isyerlerinin korunmasi ve sigortalanmasi” baslikli
76'nci maddesinde, hizmet alimi ihalelerinde is ve isyerlerinin korun-
masi ve sigortalanmasina iliskin diizenlemelerin, Hizmet isleri Genel
Sartnamesinin 19'uncu maddesi ile tip idari sartnamelerin “teklif fiya -
ta dahil olan giderler” maddesi ve tip sozlesmenin 21’inci maddesinde
yapildigi hatirlatilarak, tip idari sartnamelerin “Teklif fiyata dahil olan
giderler” maddesinin konuyla ilgili dipnotunda “idarelerin, ihale edile -
cek hizmetin ézelligine gore sézlesmenin uygulanmasi sirasinda, ilgili
mevzuat geregince yapilacak ..., sigorta, ... giderlerinden hangilerinin,
isteklilerce teklif edilecek fiyata dahil olmasi gerektigini bu maddede
belirtecekleri” vurgulanmaktadir.

Buradan hareketle, idarece sozlesme taslaginin 21’inci maddesinde
ylkleniciden sigorta yaptirmasi istenmekte ise idari sartnamenin
“Teklif fiyata dahil olan giderler” maddesinde sigorta giderinin de tek-
lif fiyata dahil oldugunun belirtilmesinin gerektigi ifade edilmekte,
ancak, idarece sozlesme taslaginin 27" inci maddesinde yiikleniciden
sigorta yaptirmasinin istenmedigi durumlarda ise ilgili mevzuati
geredince yapilmasi gereken baska sigorta giderlerinin de bulu-
nabilecedi g6z oniine alinarak idari sartnamede, sézlesmenin uygulan-
masi sirasinda ilgili mevzuati geregince yapilacak sigorta giderinin
teklif fiyata dahil olduguna iliskin diizenleme yapilmasinin mimkin
oldugu aciklamasi getirilmistir.

Tebligin (76.2.)'nci maddesinde;

“Idareler, idari sartnamede teklif fiyata dahil olan giderler arasinda
sigorta giderine yer vermek kaydiyla sézlesme taslaginin 21 inci mad -
desinde sigortaya iliskin dlizenleme yapabileceklerdir. Bu cercevede,
idarece yiklenici tarafindan is ve/veya isyerinin sigortalattiriimasi
isteniyorsa sozlesme taslaginin 21.1. maddesinde is ve isyerlerinin si-
gortalanmasina iliskin yikimliligin yikleniciye ait oldugu mutlaka
belirtilecektir.”,

(76.3.)incti maddesinde;

“Sozlesme taslaginin (21.1.] maddesinde is ve/veya isyerlerinin si-
gortalanmasina iliskin ylikimliligin yikleniciye ait oldugunun belir -
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tilmesi halinde sigorta tiri veya tirleri ile sigorta teminatinin kapsam
ve limitini belirleyen diizenlemenin sézlesme taslaginin (21.2.) mad -
desinde yapilmasi gerekmektedir. Ancak, (21.1.) maddesinde sigortaya
iliskin bir diizenleme yapilmamis ise (21.2.) maddesine “Bu madde bos
birakilmistir.” ciimlesi yazilacaktir.”,

(76.4.)iincii maddesinde;

“Sézlesme taslaginin (21.1.) maddesinde is ve/veya isyerlerinin
sigortalanmasina iliskin yikimlaldgin yikleniciye ait oldugu belir-
tilmesine ragmen, idari sartnamenin “Teklif fiyata dahil olan giderler”
maddesinde sigorta giderine yer verilmedigi ve/veya sozlesme
taslaginin (21.2.) maddesinde sigorta tiiri veya tirleri ile sigorta te-
minatinin kapsam ve limitinin belirlenmedigi hallerde, is ve/isyer-
lerinin sigortalanmasinin istenmedigi ve sigorta giderinin de teklif fi-
yata dahil giderler arasinda yer almadigi kabul edilmek suretiyle tek-
lifler degerlendirilecektir.”,

(76.5.) inci maddesinde ise;

“Idari sartnamede teklif fiyata dahil olan giderler arasinda sigorta
giderine yer verilen ve sdzlesme taslaginin (21.1.) maddesinde is
ve/veya isyerlerinin sigortalanmasina iliskin yikimliligin yikleniciye
ait oldugu belirtilerek (21.2.) maddesinde sigorta tiri veya tirleri ile
sigorta teminatinin kapsam ve limitinin belirlendigi ihalelerde, istekli-
lerden ihale asamasinda sigortaya iliskin herhangi bir belge (taahh(t-
name, sigorta poli¢esi vb.) sunmalari istenmeyecektir. Bu durumda,
sozlesmenin yiritilmesi asamasinda yiklenici tarafindan sigorta
policesi sunulacagdina iliskin diizenleme teknik sartnamede
yapilacaktir.”

dizenlemelerine yer verilmistir.

Hizmet isleri Genel Sartnamesi ve tip sartnamelerle saglanan
imkanlar cercevesinde isyerinin sigortalanmasinin idarelerce isten-
mesi durumunda sigorta teminatlarinin kapsamiyla ilgili olarak detayli
actklamalarin sartnamelere eklenmesi geredine dikkat ceken bu
diizenlemelerin isabetli oldugunu degerlendiriyoruz.

Bu Teblig ile yapilan diizenlemelerin, sigortanin herhangi bir hizmet
olmadigi, gerek temini, gerekse yaklasik maliyetin hesaplanmasinda
oénemli bir bilesen olarak dikkate alinmasi noktasinda, onemli bir
baslangic olarak kabul edilmesi gerektigini ifade etmek isteriz. Ancak,
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izleyen bélimlerde detayli olarak yer verecegimiz lizere, “sigorta”
hizmetinin alelade bir hizmet olmadigi tespitinin, dogrudan sigorta
hizmeti teminine yonelik ihalelere dair diizenlemelerle kendini goster-
mesi daha onemlidir.

¢J Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortasi ihaleleriyle ilgili Diizenleme

Tebligin, “Zorunlu mali sorumluluk sigortasi” baslikli 68'inci mad-
desinde;

“Sigorta hizmetleri, 4734 sayili Kanunun 4 (ncli maddesindeki
hizmetler kapsaminda yer aldigindan anilan Kanuna gére ihale edilme -
si gerekmektedir. 13/10/1983 tarihli ve 2918 sayili Karayollari Trafik
Kanunu uyarinca yaptirilmasi zorunlu olan mali sorumluluk sigortasi
ihalelerinde, idareler arac¢ sayisi ve plaka numarasini belirteceklerdir.
istekliler idari sartnamede yer alan arac sayisi, aracin kayitli oldugu il
ve aracin hasarsizlik oranini dikkate alarak teklif verecektir.”

diizenlemesine yer verilmistir.

Bu, dnceki tebliglerle yapilan diizenlemelere biyik él¢lide benzer
goziikmektedir. Tek 6nemli fark, Karayollari Motorlu Araglar Zorunlu
Mali Sorumluluk Sigortasi tarifelerinde yer alan diizenlemelere uyu-
larak yaklasik maliyet hesabi yapilacagl hususuna yer verilmemis
olmasidir. 2008 yili Temmuz ayindan baslayarak, Karayollari Motorlu
Araclar Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortasi tarifesinin serbest
birakilmis oldugunun dikkate alindigi gorilmektedir.

Serbest tarifeye gecilmesi oncesindeki zorunlu mali sorumluluk
sigortasi ihaleleri izleyen bolimlerde ayrica dederlendirilecektir.
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I1l) Devletin Sigorta Hizmeti Saglamasi

A) Genel Olarak

Merkezi idare ile 5018 sayili Kamu Mali Yénetim ve Kontrol Kanunu
kapsamindaki 6zel bitceli idare ve kurumlar ile yerel yonetimler
olarak tanimladigimiz (dar manada) devlet, bazi zorunlu sorumluluk
sigortasi dallari disinda sigorta hizmeti almamaktadir.

Bu tespite iliskin pratik gerekce, eski adiyla genel biitce kanunu
yeni adiyla “Merkezi Yonetim Blitce Kanunlari”nin ilgili tertiplerine
(hizmet alimlari) 6denek konulmamasinda saklidir.

Ancak, odenek neden ayrilmamaktadir? Ekonomik anlamda
yasanmakta oldugunu bildigimiz bir takim (kaynaklarin yetersizligi, faiz
odemelerine dnemli ol¢iide kaynak ayrilmasi, ekonomik sorunlarla
bogusan devlet biitceleri, gayrisafi milli hasila icinde kicultilmesine
calisilan devlet agirligi...vb.) problemler mi bu sonucu dogurmaktadir?
Tek kelimeyle cevap vermek gerekirse, “Hayir”.

Asil gerekce nedir? Bunun cevabini yizlerce yila yayilmis eski
devlet gelenedinde aramak bu calismanin amag, iddia ve kapsamini
asmaktadir. Gerekceleri bir kalemde siralamaya elbette imkan yoktur.
Bu bir anlayis meselesi, bir felsefe oldugu kadar, maddi bir takim
gerekcelerden de viicut bulan bir gercekliktir.

Ama devlet malinin sigortalanmayacagi ilkesi genel kabul gormis
bir gecmise dayanmaktadir. Ancak, sigortacilik icinde énemi ve payi
her gecen giin artan sorumluluk sigortalari anlaminda, sigorta konusu
devlet mali olamayacagina gore, sigortaciliyin himayesine girmesinde
fayda olan risklere nasil bakilmasi gerekecektir?

Bu sorularin timine kalici cevaplar veya c¢ozim vyollar
bulunmasindan ziyade, Uzerinde durulmasi gereken bir konu
oldugunun tespit edilmesi dahi bu calismayi basarili kilabilecektir diye
disinmekteyiz.

B) Yasal Cerceve ve Sayistay Kararlari

Tlrkiye Cumhuriyeti Anayasasi da dahil olmak lizere devlet kurum-
larinin uyacagi temel mali esaslarin dizenlendi§i buglin yirurlikte
olmayan Genel Muhasebe Kanunu ve sonrasinda cikarilan 5018 sayili
Kanunlarda devlet mallarinin sigortalanmayacagina dair acik bir
hikidm bulunmamaktadir.
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Bu sekilde bir ilke veya yasaklamanin getirildigi temel diizenleme
eski adiyla “Genel Biitce”yeni uygulamayla degisen adiyla ise “Merkezi
Yonetim Biitce” Kanunlaridir.

1) Biitce Kanunlari

Gec¢mis yillara ait genel biitce kanunlari incelendiginde; “Devlet
mallarinin sigorta edilmemesinin” esas olduguna dair hikidmlerin
Butcenin ayrilmaz eklerinden (R] Cetvelinde yazili oldugu
gorilmektedir.

Merkezi Yonetim Bitce Kanunlarinin ekinde yer alan ve “Baz
Odeneklerin Kullanimina ve Harcamalara” Esas “E-Cetvelinde 25¢;

“Biitcelerin diger tertiplerinin esas giderlerine iliskin olarak éde -
nen sigorta giderleri disinda Devlet mallarinin sigorta edilmemesi
esastir.

Ancak;

(a] Yanici, patlayici maddeler, gemi, ucak, helikopter ve ila¢c depola -
ma yerlerinin sigorta giderleri,

(b) Dis llkelerdeki Devlete ait temsilcilik binalari ile Devlete ait
esyanin ve kira ile tutulan bina icin yapilan sozlesmede sigorta zorun -
lulugu varsa kiralik binanin, Tiirk miilkiyetinde olan veya kira ile tutu -
lan yerlerde organizator sirket tarafindan sigorta zorunlulugu konul -
mussa soz konusu yerlerin sigorta giderleri,

(c] Dis kuruluslarla ilgili olarak tasit sigortasi [misyon sefinin uygun
gordigi hallerde tam kasko] giderleri,

(d] Belgelerine gére ayrilmasi miimkiin olmayan sigorta ve navlun
giderleri,

(e] Belediyelere ait itfaiye ve ambulans araclarinin kasko sigortasi
giderleri, bitcelerinin ilgili tertiplerinden,

256 5018 sayili Kamu Mali Yonetim ve Kontrol Kanunu dncesinde bu cetvel (R) Cetveli
olarak bilinir ve harcama kalemlerine (genel biitce uygulamasina esas) formdllerin
kaydedildigi; daha dogrusu hangi harcama kaleminden ne gibi giderlerin karsilan-
abilecegini gosteren cetveller seklinde diizenlenirdi. 2009 yili Merkezi Biitce
Kanununun ekindeki E-Cetvelinin 25'inci satirinda yer alan diizenleme yukariya
aktarilmistir.
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Saglik Bakanligina ait 112 acil ambulanslarinin kasko sigortasi Temyiz dilekcesinde; (niversite kampusta bulunan isi merkezinin
giderleri déner sermaye biitcelerinden, yangin riskine karsi acik oldugundan bu nedenle sigorta ettirildigini,

Tirk Silahli Kuvvetleri [Milli Savunma Bakanligi, Jandarma Genel 2002 Yili Genel Biitce Kanuna ekli [R] Cetvelinin 340- tarifeye bagli
Komutanligi ve Sahil Givenlik Komutanligi dahil] envanterinde bulu - odemeler ayrinti kodunda buna izin verildigi belirterek tazmin hik -
nan ve erbas ve erler tarafindan kullanilan teknik donanimi yiiksek ve miinin kaldirilmasini talep etmektedir. 4728 sayili 2002 Yili Katma
ozel nitelikli askeri araclarin kasko sigortasi giderleri ise Askeri Kantin Biitceli [dareler Biitce Kanunun atif yaptigi Genel Biitce Kanununa ekli
Yonetmeliginde belirlenecek esaslar ve usuller cercevesinde askeri (R) Cetvelinin 340- tarifeye bagli 6demeler ayrinti kodunda “b] diger
kantin gelirlerinden odenir.” harcama kalemlerinin esas giderlerine iliskin olarak sigorta giderleri

seklinde yapilan ve her yil kapsami giderek genisletilen sigorta disinda devlet mallarinin sigorta edilmemesi esastir. Ancak, baJ Yanici,
giderlerinin yapilmasi anlaminda yetkiler verilmektedir. patlayici maddeler, gemi, ucak ve ila¢ depolama yerlerinin sigorta

giderleri, bb) Dis ilkelerdeki devlete ait temsilcilik binalari ile devlete

2) Sayistay Kararlari ait esyanin ve kira ile tutulan bina icin yapilan kontratta sigorta zorun -

Eski genel biitce kanunlarinda ve hali hazirda merkezi yénetim lulugu varsa kiralik binanin, (...]” hikmine yer verilmis olup istisna
bitce kanunlarinin ekindeki cetvellerde yer alan “devlet malinin sigor- olarak hangi yerlerin sigorta ettirilecedi tek tek sayilarak belirlenmis
ta edilemeyecegi” yoniindeki ifadelerden hareketle TBMM adina kamu bulunmaktadir.

giderlerinin denetlenmesi ve hesaplarin ibra edilmesi anlaminda bir
hesap mahkemesi rolini Ustlenmis olan Sayistay’in da bu yonde
kararlari oldugu gorilmektedir.

Sayistay pek cok sorguya konu ettigi gibi, pek ¢ok kararinda da “si-
gorta hizmeti temin” i¢in 6denen bedeller icin ilgililerineZ57 zimmet
citkarmistir.

Fikir vermesi acisindan, asagida nispeten yakin bir tarihte alinmis
bir Sayistay Temyiz Kurulu kararina aynen yer verilmistir:

Bunlar arasinda yanici maddelerin sigorta ettirilerek sigorta gider -
lerinin 6denmesine izin verilmis olup yanici maddelerin depo yerleri
sayilmamustir. Universite yerleskesi icinde bulunan cesitli birimlerin
1sitnmasinda kullanilan bu nedenle teknolojik olarak gelismis makine
ve cihazlarla donatilmis merkezi isitma yerinde yakit tanki bulunuyor
olmasi da yanici Temyiz Kurulu Kararlari 128 maddelerin depolama
yerleri kapsaminda kabul edilmesini gerekli kilmamaktadir. Bu
tesisler merkezi i1sitma yerleri olup bu tir tesisler giinimiz teknolo -

“Temyiz Kurulu Karari No :127 jisinde biitiin deviet kurumlarinda bulunmaktadir. Bu halde, Biitce
Karar Tarihi: 23.5.2006 / Tutanak No : 28716 Kanuna ekli [R] Cetvelinin 340- tarifeye bagli 6demeler ayrinti kodunda
Konu: Universite yerleskesinde bulunan isi merkezi binasi ve sis - “devlet mallarinin sigorta edilmemesi esastir” hikkmi disinda istisna
teme bagli tiim sistemlerin yangin, yildirim, terér, deprem, sel gibi olarak belirtilen ve sigorta giderlerinin biitceden karsilanmasi
risklere karsi sigorta ettirilerek bedelinin biitceden édenmesinin mimkdin olan yerler icinde merkezi i1sitma yerleri sayilmadigindan si-
mimkin olmadigi. gorta bedellerinin 6denmesi mimkdin degildir. Bu itibarla, dilekci iddi -
695 sayili ildmin 5'inci maddesiyle, lniversite yerleskesinde bulu - alarinin reddi ile 695 sayili itmin 5°'inci maddesiyle .......-liraya iliskin
nan isi merkezi binasi ve sisteme bagli tiim tesislerin yangin, yildirim, verilen tazmin hikmUiniin tasdikine, 23.5.2006 tarihinde karar verildi.”

teror, deprem, sel gibi risklere karsi sigorta ettirilerek bedelinin
tniversite katma blitcesinden édenmesi sonucu yersiz ddenen ...-liraya
tazmin hitkmii verilmistir.

Sayistay’in yazili hukuk kurallari cercevesinde karar almis
olmasinda sasilacak bir taraf gérmemekteyiz. Ancak, kapsamini
calismamizin baslarinda cizdigimiz devletin, sigorta hizmeti almasi
257 Harcama yetkilisi, sayman ve tahakkuk memurlari bu kapsamda zimmet ¢ikarilan hususunda izleri gecmise dayanan yaplsal bazi durumlarin tespit
gérevlilerdir. edilmesinde fayda goriyoruz.
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C) Devletin Sigorta Hizmeti Almasi
Yoniindeki Yapisal Engeller

1) Devlet Mallariyla ilgili Kayit Diizeni

Devlet muhasebesi hesaplarinda devletin tasinir ve tasinmazlarinin
degeri yer almamaktadir. Cok yakin zamana kadar uygulanmakta?°8
olan Devlet Muhasebesi Sisteminde, Duran Varliklar adiyla bir ana
hesap bulunmuyordu. Devletin tasinir ve tasinmaz tim mallari, edinil-
digi anda ilgili yilin bitcesine borg (gider], kasa veya banka hesabina
ise alacak yazilmak suretiyle muhasebelestirilmekteydi.

5018 sayili Kanuna dayali olarak ¢ikarilan mevzuat?°? ise bu husus
itibariyle tam manasiyla uygulamaya baslanabilmis degildir2¢0. Duran
varliklarin muhasebe sistemine alinmasi hususunda gecis stireleri
ihdas edilmistir. 2007 yili sonuna dogru yirurlige giren bu dizen-
lemelerle tesis edilmek istenen muhasebe sisteminin tam manasiyla
uygulanmasi zaman alacaktir. Kaldi ki, tim tasinir ve tasinmazlarin
degerlemelerinin yapilarak muhasebe sistemine aktarilmasi ciddi bir
emek ve maliyet gerektirmektedir.

Merkezi bitce icinde yer alan kamu idarelerinin ayri muhasebe bi-
rimlerinin bulunmadigi, bunlara ait muhasebe hizmetlerinin ¢ok yakin
bir tarihe kadar saymanlik/mal mudirligl adlari altinda hizmet veren
ortak muhasebe birimlerince yiritilmekte oldugu da belirtilerek, bu
konuda yasanacak olasi sorun ve gecikmeler hatirlatilmatidir.
Kuskusuz bu ¢alisma ile amaclanan esas husus, devletin muhasebe
sisteminin degerlendirilmesi ve elestirilmesi degildir. Sonuc olarak
Devlet muhasebesi hesaplarinda devletin tasinir ve tasinmazlarinin
degerinin yer almadigini, belirtmeliyiz.

Sigortacilikta deder, muhasebede kayitli degere esit olamasa da
muhasebe sistemleri, sahip olunan emvalin izini yansitmaktadir.
Devletin tasinir ve tasinmazlarinin degil muhasebe degeri, ciddi bir

258 5018 sayili Kanuna bagli olarak degisiklige tabi tutulan Devlet Muhasebesi
Yonetmeligi 2-3 yillik zaman i¢inde yenilenmistir.

259 Merkezi Yénetim Muhasebe Yonetmeligi ile Tasinir Mal Yonetmeligi 2007 yili
basinda cikarilmistir. 18.01.2007 tarih, 26407 sayili R.G.

260 Yonetmeligin uygulanabilmesine esas detaylari belirleyen Tasinir Mal Yonetmeligi
Genel Tebligi ise 08.09.2007 tarih, 26637 sayili R.G."de yayimlanmistir.
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envanteri dahi ne yazik ki, bulunmamaktadir. Envanterine dahi sahip
olmadiginiz bir ekonomik menfaatin, sigortaya esas degerinin tespiti
ikinci sirada kalacak bir sorundur ki, béyle bir durum altinda sigorta
hizmeti alinmasi akla gelebilecek en son ihtiya¢ olsa gerekir.
Merkeziyetci teskilatlanma, yasal alt yapi bir yana, hizmet birimlerinin
elindeki aracg, gere¢ ve demirbas ile kullanimlarina ve kontrollerine
tahsis edilmis duran varliklarin sigortalanabilir olmasini uzak bir ihti-
male donustirmektedir.

2) Genel Muhasebe Kanunu Uygulama Aliskanliklari

Anayasa ile ongorilen kaynak ve tahsisat usullerinin ilk kez diizen-
lendigi ve bir anlamda devletin mali islerinin anayasasi olarak kabul
edebilecedimiz, 1050 sayili Genel Muhasebe Kanunu Cumhuriyetimizin
kurulus donemine tarihlenmektedir.

Asgari ihtiyaclarini karsilamakta sikinti yasayan genc bir devletin
kamu maliyesi konusundaki zorunlu dizenlemeleri iginde (ki, sigor -
taciik Tiirkiye'de milli bir mesele olarak heniiz kabul edilme
asamasina gelmemisken] kamu mallarinin sigortalanabilmesini temin
etme gibi bir gayenin bulunmamasi son derece normaldir.

1050 sayili Genel Muhasebe Kanunu'nun 9'uncu bolimu, Mal
Muhasebesine ayrilmis olup, tasinmazlar bu kapsamda yer alma-
maktadir.

1050 sayili Genel Muhasebe Kanunu'nun 2'nci maddesinde
Devletin malvarligi tanimlanirken2¢! Devlet miilkiyetindeki her tirli
tasinir ve tasinmaz mallar bu tanim icine alindigi, Kanunun ¢ok
buylk kisminin bitce islemlerini diizenledigi, 23-25"inci maddelerde
tasinmaz mallarla ilgili genel kurallar konulup Maliye Bakanligi'na
yonetim bakimindan genel yetkiler verildigi, 95-98'nci maddelerde
de tasinir mallar icin ilkelerin genel olarak hikme baglandigi
gorilmektedir.

Tasinir mallarin 6zel bir muhasebe sistemi icinde yonetileceklerini
ongoren 95’inci madde bu muhasebenin konu itibariyle kapsamini su
sekilde belirlemektedir:

261 1050 sayili Kanunun giiniimiiz Tirkcesine uyarlanmis 2'nci maddesi Devlet
Malvarlig; “... Devletce salinan ve alinan her tirlu vergi ve resim ile devlete ait nakit,
hisse senedi, her tirli tasinir ve tasinmaz esya, mal, kiymet ve bunlarin gelirleri,
kiralari ile satis bedellerinden olusur.” seklinde tanimlanmistir.
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(i) Uretimde kullanilan ilk maddeler: Genellikle hammaddeler bu
gruba girmektedir.

(ii) Tiketim maddeleri: Devlet hizmetlerinin yiritilmesinde kul-
lanilan ve kullanimla ortadan kalkan veya ekonomik degerlerini kaybe-
den maddelerdir. Kirtasiye malzemesi, yakacaklar, akaryakit, yiyecek,
icecek ve giyecek malzemeleri bu gruba drnek olarak gdsterilebilir.

(iii) Yapi ve tesislerde kullanilan madde ve malzemeler: Demir,
c¢imento, kereste, sihhi tesisat malzemesi gibi Devlete ait yapim
islerinde kullanilan ve yapi tesis ve biyik onarimlarin biinyesine giren
her tirli madde ve malzeme bu grupta yer alir.

(iv] Tibbi malzemeler: Saglik kurumlarinda tiketilen ilag, sarf
malzemesi vb. maddeler bu gruba girer.

(v] Demirbas ve doseme: Hizmet, calisma ve isyerlerinin
donatilmasinda ve dosenmesinde kullanilan tiketim mallari, biro
malzemeleri veya makinelerdir?¢?,

Kanunun 96’inci maddesiyle mal saymanlii adi altinda bir mies-
sese ihdas edilmis;

“Devletce idare edilen ambar, imalathane, ocak, tersane ve benzeri
miesseselerin her birinde bulunacak her tirli madde, esya ve
malzeme ile kurumlardaki demirbas esya ve déseme bir mal
saymanina teslim edilir. Sayman bu mallarin iyi saklanmasindan ve
giris ve c¢ikislarindan sorumludur. Ancak, mallarin niteliginden ileri
gelen ve usuliine gore tespit edilen eksilmelerden dolayr mal saymani
sorumlu tutulamaz.” denilmistir.

Ayniyat saymani olarak gorev yapan kisilere bagli ayniyat
mutemetleri de gorevlendirilmis olmasina ragmen, s6z konusu
kayitlar kara kapli biyik defterlerde tutulmakla birlikte, Devlet
Muhasebe plani uyarinca muhasebelestirilememistir. Muhasebe sis-
teminde ve dolayisiyla merkezi bir veri tabani tUzerinde buyuklugu,
dagilimi ve yipranma durumu izlenemeyen tasinir devlet mallarinin
sigortalanmasina vesile olacak hicbir bilgi yoneticilerin kullanimina
sunulamamistir.

262 Ucak, Fikri, Genel Muhasebe Kanunu, Gozden Gecirilmis ve Genisletilmis 2. Baski,
Ankara, 1999, sf. 114.

Sigota ihaleleri

233

Kaldi ki, seksen yila yakin bir zaman zarfinda uygulanan Kanun
biinyesindeki temel felsefe, “Devlet malinin bekgisi, memurdur”
olmus, Uzerine yapilan zimmetleme nedeniyle devlete ait tim mal ve
mamelekin memurlar eliyle muhafazasi esas olmustur.

Yukaridaki bélimde de belirtilmis oldugu tzere, gerek, 5018 sayili
Kanunun yirirlige girmesi, gerek Merkezi Yonetim Muhasebe
YénetmeligiZé3, gerekse Tasinir Mal Yonetmeli§i2®4 cok yakin zamanda
yurirluge girmis bulunmakla birlikte, tam manasiyla bir muhasebe
catisi altina alinma heniiz miimkin olabilmis degildir.

Kuskusuz, muhasebe degeri sigortaya esas deger olamayacaktir,
ancak malinin hesaben kaydini bir araya getirmeden bunlarin sigortaya
esas bedellerini tespiti asla mimkiin olamaz.

3) Kefalet Kanunu Uygulamasi

2489 sayili Kefalet Kanunu'nun?é® 1'inci maddesinde;

“Umumi blitceye ait (Miitedavil ve bu mahiyetteki sabit sermayeler
dahil) para ve menkul kiymetleri ve ayniyati alip veren ve elinde tutan
memur ve mistahdemlerle miilhak biitcelerden muhasebeleri Maliye
Vekaletine bagli olan veya gelirlerinin en az ylizde ellisini Devlet
biitcesinden alan miesseselerin ve varidat almak maksadiyla kurulan
inhisar idarelerinin yukarda sayilan islerdeki memur ve miistahdem -
leri icin [miiteselsil kefalet usulii) kabul edilmis ve bu maksatla hiikmi
sahsiyeti haiz (Kefalet Sandigi] kurulmustur.”

hikmi yer almistir.

Bu Kanunla getirilen diizenleme uyarinca, genel biitceye ait (déner
sermayeli isletmeler d&hil] para, menkul kiymet ve ayniyati alip veren
ve elinde tutan gorevlilerle, biitce ve muhasebeleri Maliye Bakanligi'na
bagli olan veya gelirlerinin % 50’sini devlet bltcesinden alan mues-
seselerin ayni gorevlerdeki memur ve mistahdemleri icin Kefalet
Sandigi adiyla bir Sandik kurulmustur.

263 Merkezi Yonetim Muhasebe Yonetmeligi, 30.12.2006 tarih, 26392 sayili 3'linci
Mikerrer Sayili R.G."de yayimlanmistir.

264 Tasinir Mal Yonetmeligi, 18.01.2007 tarih, 26407 sayili R.G."de yayimlanmistir.
265 02.06.1934 tarihinde kabul edilen Kanun, 06.06.1934 tarih, 2720 sayili R.G.'de
yayimlanmistir. http://www.bahum.gov.tr/bahum/scripts/LISTE.ASP/04.06.2007
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Bu Sandigin kurulus amaci ve isleyis sekline bakildiginda, kamuya
ait para, menkul kiymet ve her tirli ayniyatiZ®® elinde veya
muhafazasinda tutan memur ve miistahdemlerin Devlete verebilecegi
zararlarin karsilanmasina yonelik bir nevi sigorta miessesi kuruldugu
soylenebilir.

Bu Kanunda sayilan gorevlere atanan kisilerin maaslarindan giris
aidati, aylik aidat ve para cezalari ile Kanun kapsamindaki idarelerin
yapacagl yardimlarla olusturulan Sandik Sermayesinin isletilerek
ayrica kazanc elde edilmesi amaclanmistir.

Anilan gorevlerdeki kamu gorevlisi ve hizmetlilerinin aylik tcret-
lerinden kesilen kiiclk aidatlarindan mutesekkil bir havuzda toplanan
primlerle olusturulan bir nevi sigorta miessesinden bahsetmekteyiz.
Ancak, bunun adina sigorta denilmedi§i ve kamu idaresi yonetimi
altinda sigorta teknigine gore isletilemeyecegini sdylemek glic degildir.

Cumhuriyetin ilk yillarinda boyle bir dizenlemeye giden
atalarimizi saygiyla anmak gerekmektedir. Boyle olmakla birlikte,
zaman icerisinde devlet bitc¢esinin birligi prensibine aykiri olarak
farkli statlilerde teskil olunan kamu kurumlarinin biiylik kisminin bu
Kanun kapsaminda yer almadigi icin yukarida anilan mahiyetteki
gorevlerde bulunanlarin da kefalete tabi istihdamlarinin saglana-
madigi belirlenmelidir.

D) Genel Olarak Devlette Sigorta Hizmeti Aumina
Dair istisnai Durumlar

1) Dogrudan Sigorta Hizmeti Teminine Miisaade Edilen Durumlar

Butce kanunlarinin ekinde yer alan cetvellerde ne tlirde sigortalarin
tesis edilebilecegi ve bltce veya diger kaynaklardan karsilanabilecegi
istisnai dizenlemeler olarak yer almaktadir.

Yakin zamana kadar cok daha dar tutulan istisnalarin kapsaminda
yavas da olsa bir genislemeye gidildigi ifade edilmelidir. Ornek vermek
gerekirse, yakin zamana kadar Saglik Bakanligi'na bagli saglik kurum-

266 Ayniyat: Kullanilmaya veya harcamaya elverisli, tasinmasi kolay esya (Tirk Dil
Kurumu SézLigt) 01.06.1939 tarihinde ¢ikarilan Ayniyat Yonetmeligi ile tasinabilir
esyanin muhafazasi ve kullanimiyla ilgili esaslar belirlenmistir.
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larindaki ambulanslarin kasko sigortalari bu araclarda gorev yapan
personelden tahsil edilmis olmakla birlikte, doner sermaye islet-
melerinin bitcelerinden de olsa bu sigortalarin yaptirilabilecedi
diizenlemesi 2006 yilindan sonra bu istisnalarin kapsamina dahil
edilebilmistir.

Bu istisnalari 2009 yili Merkezi Biitce Kanunu?¢7 ekindeki (E)
Cetvelindeki en genislemis haliyle bir kez daha yineleyecek olursak;

(..)

(a] Yanici, patlayici maddeler, gemi, ucak, helikopter ve ila¢ depola -
ma yerlerinin sigorta giderleri,

(b] Dis (ilkelerdeki Devlete ait temsilcilik binalari ile Devlete ait
esyanin ve kira ile tutulan bina icin yapilan sézlesmede sigorta zorun -
lulugu varsa kiralik binanin, Tiirk miilkiyetinde olan veya kira ile tutu -
lan yerlerde organizatér sirket tarafindan sigorta zorunlulugu konul -
mussa soz konusu yerlerin sigorta giderleri,

(c] Dis kuruluslarla ilgili olarak tasit sigortasi [misyon sefinin uygun
gérdigi hallerde tam kasko) giderleri,

(d) Belgelerine gére ayrilmasi miimkiin olmayan sigorta ve navlun
giderleri,

(e] Belediyelere ait itfaiye ve ambulans araclarinin kasko sigortasi
giderleri, biitcelerinin ilgili tertiplerinden,

Saglik Bakanligina ait 112 acil ambulanslarinin kasko sigortasi
giderleri déner sermaye blitcelerinden,

Tirk Silahli Kuvvetleri [Milli Savunma Bakanligi, Jandarma Genel
Komutanligi ve Sahil Givenlik Komutanligi ddhil] envanterinde bulu -
nan ve erbas ve erler tarafindan kullanilan teknik donanimi yiiksek ve
ozel nitelikli askeri araclarin kasko sigortasi giderleri ise Askeri Kantin
Yonetmeliginde belirlenecek esaslar ve usuller cercevesinde askeri
kantin gelirlerinden (...)

sekilindeki diizenlemelerle sigorta sdzlesmesi tanzimi mimkin
hale gelirilmistir.

267 5828 sayili 2009 Yili Merkezi Biitce Kanunu, 31.12.2008 tarih, 27097 (M) sayili
R.G."de yayimlanmistir.
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2) Dolayli Yoldan Sigorta Hizmeti Ainmasi Yiiklenici, kazalarin, zarar ve kayiplarin meydana gelmesini onle -
mek amaci ile gereken biitiin énlemleri almak ve kontrol teskilati
tarafindan, kaza, zarar ve kayip ihtimallerini azaltmak icin verilecek
talimatlarin hepsine uymak zorundadir.

Yiiklenici, isin devami siiresince is yerinde yapilacak calismalarda
her tiirlii giivenlik énlemini almak zorundadir. s sahasinda veya
cevresindeki bélgede, yeterli gtivenlik énleminin alinmamasi nedeniyle
dogabilecek hasar ve zararin 6denmesinden ytiklenici sorumludur.
Ayrica ylklenici, isyerinde kullanilan ekipmanin neden olabilecegi
kazalardan korunma usullerini ve énlemlerini calisanlara 6gretmek
zorundadir. Bu konularda gerek kontrol teskilati tarafindan istenen ve
gerekse ylklenicinin kendi arzusu ile uyguladigi glivenlik ve koruma
onlemlerine iliskin giderlerin timdi ylikleniciye aittir.

Hizmet tiiriine gére sigorta gerektigi takdirde uygulanacak sigorta
tiri veya tiirleri ve teminat limitleri giiniin kosullarina uygun olmak
sartiyla sézlesmesinde veya eklerinde belirtilir.

Diizenlenen sigorta policelerinde, idare isveren sifatiyla, yiiklenici
ise isi gerceklestiren sifatiyla ve varsa alt yiikleniciler yer almalidir.
Kiymetler tam deder lzerinden sigorta ettirilmelidir.

al Gergeklestirilen Alimlarla Birlikte Saglanan Sigortalar

Kamu alimlari mevzuati kapsamindaki idare, kurum ve kuruluslarin
yurt disindan karsilayacaklari itk madde, mal, malzeme ve techizatin;
sigorta, tasima ve navlun gideri gibi kalemler alici tarafca karsilanmak
suretiyle temini sozlesmelerle ongorulebilmektedir. Bu gibi durumlar-
da soz konusu ihtiyaclarin edinme bedelleri icinde kalmak suretiyle
yurt icinde kullanilacagi yere veya gimrik sahasina kadar meydana
gelebilecek hasarlara karsi sigortalanmis olmalari dolayli yoldan
saglanmis bir hizmet olarak gordlebilir.

Ayrica, kamu alimlari sistemi kapsaminda mal ve hizmet temini icin
ylklenicilere isyeri teslimi yapilmasiyla kabul islemlerinin yapilacagi
zamana kadar gececek silirecte isyerinin sigortalanmasi konusunda bir
engel bulunmamaktadir. Bu kapsamda, yiiklenicilerden isyerinin si-
gortalanmasi ve/veya calisanlarin idareye vermesi miimkin zaralarin
karsilanmasina ydnelik zararlara minhasiran sigorta yaptirilmasi
talep edilebilmektedir.

Hatta, kamu alimlari sistemi ile buna yonelik bir dizenleme Sozlesmesinde istenilmis olmasi halinde, sigortalara iliskin limit -
yapilmistir. Bu gibi hususlarin Hizmet Isleri Genel Sartnamesinin?68 lerin ise baslama tarihinin yil dénimiindeki gincel degerlere yik -
19'uncu maddesine uygun olacak sekilde sézlesme tasarilarina konu- seltilmesi zorunludur.
lacak acik hiikiimlerle ihale siireci dncesinde isteklilere bildirilmis Yiiklenici, idarelerce istenen s0z konusu sigortalara iliskin
olmasi gerekmektedir. Bu durumu, dolayli yoldan saglanan bir sigorta policeleri ve 6deme kanitlarini, is fiili olarak baslamadan dnce idareye
hizmeti olarak kabul etmek mimkiindir. vermek zorundadir. Sigortalar tamamlanmadigi stirece avans ve hake -

Bu vesileyle, daha 6nce kisaca degdindigimiz Hizmet isleri Genel dis 6demesi yapilmaz.

Sartnamesi'nden bahsetmekte fayda goriiyoruz. Bu Genel Sartna- Sigorta policelerinde belirlenen, yiiklenicinin kusurlu oldugu
menin amaci 4735 sayili Kanuna gore sézlesmeye baglanan hizmet hallerde, kusur nedeniyle sigortanin karsilamadigi bedeller icin ylik -
islerinin yuritiilmesinde uygulanacak genel esas ve usulleri belir- lenici idareden bir istekte bulunamaz.

lemektir. Sigorta ylkimliliginin kabul siresinin sonuna kadar olan

slrecte devam edip etmeyecedi veya ne 6lclide devam edecedi, bu
sireci dizenleyen madde htikimleri de g6z oniinde tutularak
sozlesme veya eklerinde belirtilir.

Sézlesmenin feshi veya isin/hesabin tasfiyesi halinde bu sigortalar,
is yeni ylkleniciye ihale edilinceye kadar devam ettirilir ve bu siireye
iliskin sigorta giderleri ilk yikleniciye ait olur. Ancak bu siire, fesih
veya tasfiye tarihinden baslamak lizere (¢ (3] ayi gecemez.”

Genel sartnamenin, “Is ve isyerlerinin korunmasi ve sigortalan -
masi” baslikli 19°'uncu maddesinde;

“[syerinde, isin baslamasindan kabul belgesinin verilmesine kadar
her tiirlii ara¢, malzeme, ihzarat, makine ve tasitlar ile sézlesme
konusu hizmet isinin korunmasindan yliklenici sorumludur.

268 Hizmet Alimi ihaleleri Uygulama Yonetmeligi'nin ayrilmaz bir ekidir.
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hikimleri yer almistir. Bu diizenleme cercevesinde, is ve isyer-
lerinin korunmasi ve sigortalanmasina iliskin sorumlulugun kime ait
olacagl hususu ile idarenin isin nitelik ve ozellijine gore ihtiyac
duydugu sigorta tiirleri ile teminat kapsam ve limitlerinin Kamu ihale
Kurumunca hazirlanan tip sozlesme taslaklari doldurulurken acikca
belirtilmesi gerekmektedir.

Hizmet isleri Genel Sartnamesi yukarida anilan hiikmii vesilesiyle
sozlesmelere bedeli ylklenici tarafindan karsilanmak suretiyle sinirli
kapsamda da olsa sigorta hizmeti temin edilmesini saglayacak hikim-
ler eklenmesine vesile olmaktadir.

Ancak Genel Sartnamenin, bedeli devletce karsilanacak sigorta
hizmeti alimlarinda s6zlesmenin devami middetince uygulanmasi pek
de miimkiin olmayan dizenlemeler icerdigi hatirlatitmalidir. Bu husus
izleyen sekizinci paragrafta incelenecektir.

b) Yapim Islerinde Kesin Kabule Kadar Saglanan Sigorta Himayesi

Devletce gerceklestirilen biyik yatirimlarla, kamu alimlari sistemi
cercevesinde temin olunan yapim islerine yonelik sozlesmelere konu-
lan hiikiimlerle is ve isyerinin maruz kalabilecedi zararlara kars! si-
gortalanmasi emredilmektedir.

Devletce yapilan mal ve hizmet alimlari ile yapim islerinde kesin
kabul islemleri yapilincaya kadar, yiiklenicilerine sigorta ettirilen oto-
yol, kdpri, baraj, gecit, viyadiik ve benzeri yatirimlara ait risklerin,
genis teminatlarla sigortalanabildigini biliyoruz.

Ancak, bu hizmet ayrica ihale ile kamu idareleri tarafindan, bedeli
karsiliginda alinmakta olmayip, 4735 sayili Kamu ihale Sézlesmeleri
Kanununun 9'uncu maddesinde getirilen diizenleme ile mimkin
olmaktadir. 2886 sayili Devlet Ihale Kanunu uygulamasi
cercevesinde de benzer sigorta hizmeti saglanmasina yonelik olarak
sartnamelere hikimler konuldugu bilinmektedir. Kaldi ki,
mihendislik sigortalari olarak bilinen ve uluslararasi diizeyde kabul
goren sigorta dalinda belli 6lceklerin tzerindeki yatirimlarin sigorta-
lanmasi yaygin bir uygulamadir.

Kamu ihale Sozlesmeleri Kanununun “fs ve isyerinin sigortalan -
masi” baslikli 9’uncu maddesinde;
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“Yapim islerinde yiiklenici; isyerlerindeki her tirli arag, malzeme,
ihzarat, is ve hizmet makineleri, tasitlar, tesisler ile yapilan isin biten
kisimlari icin, ozellik ve niteliklerine gére ise baslama tarihinden kesin
kabul tarihine kadar gecen siire icinde olusabilecek deprem, su
baskini, toprak kaymasi, firtina, yangin gibi dogal afetler ile hirsizlik,
sabotaj gibi risklere karsi ihale dokiimaninda belirtilen sekilde sigorta
yaptirmak zorundadir.”

hikm yer almistir.

4734 sayili Kanunun ilgili hiikiimleri2®? de bu paralelde, ihale
bedelinin icinde kalacak sekilde ylkleniciler tarafindan isin devami
esnasinda ve kesin kabul saglanincaya kadar hazirlanan sartname-
lerdeki hiikiimler cercevesinde sigorta hizmeti temin olunmasina
minhasir hikimler icermektedir. Yapim isleri disinda siireye bagli
mal ve hizmet alimlarinda da yiklenicilere is ve isyerinin sigortalan-
masi  hususunda ylkimlilikler getiren sartnameler dizen-
lenebilmekte ve sozlesmeler imzalanabilmektedir.

Bu noktada isaret edilmek istenen temel husus sudur: Devlet biyik
finansal kaynak gerektiren ve ilke icin énemli dlcekteki yatirimlarina
iliskin s6zlesmelerin devami esnasinda (kesin kabule kadar) is ve
isyerinin sigortalanmasini  zorunlu tutmaktadir. Kesin kabul
sonrasinda ise s6z konusu yatirimin devletce sigortalanip sigortalan-
madi§i ve gerekceleri Gzerinde durulmasi gereken birer baslik olarak
karsimiza ¢citkmaktadir.

269 4734 sayili Kamu ihale Kanununun “ihale ve On Yeterlik Dokiimaninin icerigi ve
Idari Sartnamede Yer Almasi Zorunlu Hususlar” baslikli 27 inci maddesi ile mimkiin
olmaktadir.
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§ 8. SIGORTACILIKTA DUZENLEYiCI VE
DENETLEYICI CERCEVE VE KAMU ALIMLARI

l. Genel Olarak

Turk Ticaret Kanununa gore sigorta, sigortacinin, bir prim
karsiliginda, diger bir kimsenin para ile dlcilebilir menfaatini halele
ugratan bir tehlikenin meydana gelmesi halinde tazminat vermesini
saglayan bir s6zlesmedir.

Prim muhtelif unsurlardan olusmaktadir. Bu unsurlar, tehlike
payi (riziko primi), istihsal masraf payi, umumi masraf payi, kar payi
ve emniyet marjidir. Bunlardan riziko primi, hasar orani ile ilgili
olup, belirli bir devrede olusan hasar nispeti dikkate alinarak sap-
tanmaktadir.

Bu payin, prim ana unsurunu tespit etmesi nedeniyle, dogru sap-
tanmasi; uygulamanin genelinde de sigorta kuruluslari arasinda bu
hususta biiyiik bir fark olmamasi gerekmektedir. istihsal masraf payi,
komisyon, aracilik ve benzeri masraflar, prim geliri ile oranli olup, bu
payin Kamu otoritelerince saptanmamis olmasi halinde sirketler
arasinda farkli uygulanmasi mimkunddr.

Sigortacilikta fiyatlandirma, bu unsurlar dikkate alinarak yapilmak-
tadir. Ancak, ulusal sigortacilifimizda biyik ol¢lide serbest tarife sis-
temi uygulanmaktadir. Nitekim 5684 sayili Sigortacilik Kanununun270
“Tarifeler” baslikli 12'nci maddesine gére hayat sigortalari ve siresi
bir yili asan saglik sigortalari ile zorunlu sigortalar disinda kalan si-
gorta soOzlesmelerinde uygulanacak tarifeler sigorta sirketleri
tarafindan serbestce belirlenmektedir.

Kamu ihale Kanunu'nun 4’iincii maddesinde, sigorta, “hizmet”
tanimi icinde yer almis ve kanunun kapsamina dahil edilmistir. Oysa
yukarida belirttigimiz hiilkiimler sigortanin fiyatlandirma acisindan tam
anlami ile serbest bir hizmet olmadigini; yasal hikimlere ve teknik
esaslara bagli oldugunu gostermektedir.

270 5484 sayili Kanun, 7397 sayili Sigorta Murakabe Kanununu yirirlikten
kaldirmistir.
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Burada amac, sigortalilarin ve piyasanin basibos denilebilecek bir
serbesti icinde, rekabet diizenini bozacak, haksiz rekabete yol aca-
cak sekilde fiyat uygulamalarina mahal verilmemesidir. Aksi
takdirde, bu tiir bir istismar, sigorta sézlesmelerinden dogan hak ve
alacaklari karsilikli tehlikeye disirebilecektir. Boyle bir halin varligi,
sigortalilarin zararlarinin karsilanamamasina, magdur olmalarina,
sigorta ve reasirans sirketlerin mali binyelerinin zayiflamasina,
hatta tasfiyelerine yol acabilecektir.

Bu nedenlerle, sigorta alimlari diger hizmet alimlarindan gerek
teknigi, gerek kendine has mevzuati itibariyle farkli olup, Kamu ihale
Kanununun 6ngordigl uygulama; istenilen sonucu saglamaktan uzak
kalmaktadir.

Kamu ihale Kanununun 9'uncu maddesine gére, hizmet alimlarinin
ihalesi yapilmadan énce idarece, “yaklasik maliyet”belirlenmelidir. Bu
madde hikmdinin, sigorta teknigi geregdi primlerin belirlendigi sigor-
tacilikta; ozellikle fiyatlari dnceden saptanmis zorunlu sigortalarda,
uygulama olanagi yoktur. Bu nedenle, ihale usuld ile temin yoluna
gidilmesi ozellikle, fiyatlari 6nceden saptanan zorunlu sigortalarda
komik uygulamalara gidilmesine yol acmaktadir. Zorunlu trafik sigor-
talarinda tarifeden indirime gidilmis veya asil ihtiya¢ disinda bonus
olarak nitelendirilebilecek mal veya hizmetlerin teslimi ihalenin
sonuclandirilmasina yarayan ana unsur haline gelmistir.

5684 sayili Sigortacilik Kanununu ile yurdrlikten kaldirilan 7397
sayili Sigorta Murakabe Kanununun?’1, saptanmis fiyatlarda aykiri fiyat
uygulanamayacagi konusunda cezai nitelikteki 48’inci maddesi hiikmii,
4734 sayili Kamu Ihale Kanunu uygulamasina ters diismekteydi.

Bu durumun ¢ozimi 5684 sayili Kanun uyarinca ¢ikarilan bir
Yénetmelige eklenen 6zel bir madde ile diizenlemeye c¢alisilmistir:
5684 sayili Sigortacilik Kanununun 12'nci maddesi hikmi uyarinca
cikarilan Karayollari Motorlu Araclar Zorunlu Mali Sorumluluk
Sigortasinda Tarife Uygulama Esaslari Hakkinda Yénetmeligin?7?
“Kamu kurum ve kuruluslarinca yapilan trafik sigortasi ihaleleri”
baslikli 17'nci maddesinde;

271 30.12.1959 tarih, 10394 sayili R.G.
272 R 6. 14.07.2007 tarih, 26582.
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“Kamu kurum ve kuruluslarinca yapilan trafik sigortasi ihalelerinde
teklif edilecek sigorta primi bu Yonetmelik ile Birlik tarafindan teklif ve
Miistesarlikca tasdik edilen esaslarda diizenlenen indirim ve artirim
sebepleri uygulanmak sartiyla sigorta sirketlerince serbest olarak
belirlenir.

Bu madde kapsamindaki trafik sigortasi ihalelerini kazanan sigorta
sirketleri, ihale bilgilerini ihale tarihinden itibaren en ge¢ 3 is glini
icinde TRAMER'e génderir. TRAMER ihale bilgilerini aylik olarak
Miistesarliga bildirir.”

seklinde bir diizenleme ile durum kamu alimlari sistemine uygun
hale getirilmeye calisilmis, karayollari motorlu araclar zorunlu mali
sorumluluk sigortasi tarifelerinde serbesti uygulamasina ise 2008
yilinda gegilmistir.

Esasen, sigorta teknigine gore hesaplanmasi gereken fiyatlarin,
ihaleye katilma disiincesi ile bu teknik disindaki hesaplamalarla
uyusmayan usullerle saptanmasi, hem ihaleye katilanlar ve hem de
ihaleyi yapanlar igin olumsuz sonuglar verebilecek niteliktedir?73,

Bunun otesinde kendi ihtisas sahalari icinde ve ¢ogunlukla ulus-
lararasi piyasalardaki sartlar altinda fiyatlanilabilen bir hizmetin
yaklasik maliyetinin hesaplanmasi asamasinda, yeterli deneyim ve
bilgi birikimi bulunmayan kamu idarelerinin ciddi teminatlar gerek-
tiren risklerine iliskin gerek ihtiyaclarini saptama, gerekse fiyat tahmi-
ni yapabilme gibi sanslari oldukca zayiftir.

Siradan bir hizmet olmadigi disiinilen sigortaciliga dair ihtiyac
duyulan bilesenlerin dogru olarak belirlenip belirlenmedigi bir tarafa,
buna iliskin yaklasik maliyetin gercekgi bir sekilde idareler tarafindan
hesaplanabilecedi noktasinda, asagida tartismaya acilacagi tzere ciddi
teredditler yaratmaktadir.

Tarifesi, teminatlari ve prim tutari asagi yukari belli olan ve devletin
satin alabildigi sigorta hizmetleri disindaki alanlar icin gecerli olan bu
iddiamizi, gercek bir uygulamadan alinan verilerle bu bélimde analiz
etmeye calisacagiz.

273 Metezade, Zihni, Kamu lhale Mevzuati ve Sigorta, Birlik'ten, Turkiye Sigorta ve
Reasiirans Sirketleri Birligi Yayini, Sayi: 7, istanbul, 2007, sf. 32-33.
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Il. Diizenleyici ve Denetleyici Cerceve
A) Teminat Sistemi

Sigortacilik devlet denetimi altinda tutulan, sistemik riske274 neden
olabilecedi ongorilen onemli bir sektordir. Sigorta ve reasiirans
sirketlerinin branslar itibariyle teminat ayirmalari zorunlu olup, mali
biinye ve dzkaynak yeterliligine iliskin durumlari Bakanlik¢a takip
edilmektedir.

Ayrica, 5684 sayili Kanunla bir glivence hesabi olusturulmustur.
Sektor uyeleri Hazine Mistesarligl biinyesindeki Sigortacilik Genel
Midurligu ve Sigorta Denetleme Kurulu'nun gdzetim ve denetimi
altinda bulunmaktadir. Ayrica, Turkiye Sigorta ve Reaslrans Sirketleri
Birligi'ni de bir 6z denetim kurulusu olarak anmamiz gerekmektedir.

5684 sayili Sigortacilik Kanununun “Teminatlar” baslikli 17'nci
maddesinde;

“Sigorta sirketleri, yurt icinde akdetmis olduklari sigorta
soézlesmelerinden dogan taahhtitlerine karsilik olarak bu maddede
belirlenen esaslara gére teminat ayirmak zorundadir.

Hayat bransinda faaliyet gosteren sigorta sirketleri, Mistesarlikca
belirlenen donemler itibariyla ayrilan matematik karsiliklari ile mual -
lak tazminat karsiliklarinin toplamindan, 29/6/1956 tarihli ve 6762
sayili Tiirk Ticaret Kanunu uyarinca yapilan ikrazlar ve heniz tahsil
edilmemis prim alacaklari tutarina isabet eden matematik karsiliklarin
diisiilmesinden sonra kalan tutara karsilik gelen varliklari
Miistesarlikca belirlenen siireler icinde ve Miistesarlik lehine teminat
olarak bloke veya ipotek ettirmek zorundadir. Yeni kurulan sigorta
sirketlerinde ilk Uc yil itibariyla tesis edilecek teminat tutari, sirketin
6denmis sermayesi de dikkate alinarak Miistesarlikca tespit edilir.
Ancak, bu sirketlerin bir yil ve bir yildan kisa siireli verdikleri hayat,
ferdi kaza, saglik ve hastalik teminatlari icin dordiinci fikra hikimleri
uygulanir.

274 yluslararasi Odemeler Bankasi (BIS) sistemik riski, “bir piyasa katilimcisinin
ylkimluliklerini yerine getirememesinin zincirleme bir etki ile baska piyasa
katilimcilarini da ayni duruma diistirmesi sonucu sistemde daha biiylk finansal
gucliklerin ortaya cikmasi ihtimali” olarak tanimlamaktadir.



244

Tiirk Kamu Hukukunda Sigorta ihaleleri

Hesap yili icinde, hayat bransindaki tahsilati asacak sekilde bu
bransta sigortalilara 6deme yapmak zorunda kalan sigorta sirket -
lerinin, s0z konusu bransa ait teminat olarak gosterilen ve bloke edilen
varliklarindan, asilan miktar dhilinde Mistesarlikca uygun gériilecek
kisim serbest birakilir.

Hayat disi sigorta sirketleri, hesaplama yéntemi ydnetmelikle belir -
lenecek sermaye yeterliliginin lcte birinden az olmamak kaydiyla te-
minat olarak minimum garanti fonu tesis eder. Minimum garanti fonu,
hi¢ bir dénemde ¢alisilan branslar itibariyla gerekli olan asgari ser -
maye tutarlarinin lgcte birinden az olamaz. Miistesarlik tesis edilen
minimum garanti fonu varliklari iizerine bloke veya ipotek tesis ettir-
meye yetkilidir. Ancak, bu sirketlerin bir yildan uzun sireli yaptiklari
ferdi kaza, hastalik ve saglik sigorta sozlesmeleri icin ayiracaklar
teminatlar hakkinda ikinci fikra hiikmu uygulanir.

Sigorta sirketlerinin faaliyetine son verdigi branslara ait teminat
blokaji, sigortalilara karsi bu bransa ait tim édemelerin yapilmis
olmasi kaydiyla Miistesarlikca serbest birakilir. Ancak, sirketin 6deme
glicligine diismesi halinde, Miistesarlik, sigortalilara teminatlardan
odeme yapilmasina karar verebilir.

Teminatlar, sigortalilarin tim alacaklari 6denmeden iflas veya tas -
fiye masasina déhil edilemez, haciz olunamaz, lzerlerine ihtiyati tedbir
ve ihtiyati haciz konulamaz. Ancak, Mistesarligin, sigortali
alacaklarinin korunmasi amaciyla teminatlar (zerinde ihtiyati tedbir
koydurtma hakki saklidir.

Miistesarlik, sigorta sirketleri ve reasiirans sirketleri ile
sigortacilik yapan diger kuruluslarin mali binye ve 6zkaynak
yeterliligine iliskin dizenlemeleri yapmaya ve bloke edilecek
varliklarin tir, dederleme esaslari ile blokaj, deblokaj, ipotek tesisi ve
fekkine iliskin usul ve esaslari belirlemeye yetkilidir. Bu islemlere
iliskin masraflar ilgili sirket tarafindan karsilanir.” ifadelerine yer ve-
rilmistir. Kanunla yapilan diizenleme, bir dnceki Murakabe Kanunu ile
yapilana benzer 6zellikte olup, branslar itibariyle sigorta sirketlerinin
Hazine Mistesarligi nezdinde teminat bulundurmalari ve bunlar lze-
rine bloke konulmasina dayanmaktadir.

Sigortacilik Kanunu bunu da yeterli gérmeyerek, zorunlu sigorta-
lara iliskin olarak ortaya c¢ikabilecek zararlarin bu sigortalarla sap-
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tanan gecerli teminat miktarlarina kadar karsilanmasi amaciyla
Turkiye Sigorta ve Reaslrans Sirketleri Birligi nezdinde “Givence
Hesabi” olusturulmasini ongérmistir (5684 sayili Sigortacilik
Kanununun “Giivence Hesabi” baslikli 14'nci maddesi).

Dizenleme uyarinca; bu hesaba, sigortalinin tespit edilememesi
durumunda kisiye gelen bedensel zararlar, rizikonun meydana geldigi
tarihte gecerli olan teminat tutarlari ddhilinde sigortasini yaptirmamis
olanlarin neden oldugu bedensel zararlar, sigorta sirketinin mali
biinye zafiyeti nedeniyle siirekli olarak bitiin branslarda ruhsatlarinin
iptal edilmesi ya da iflasi halinde demekle ylikimlid oldugu maddi ve
bedensel zararlar, calinmis veya gasp edilmis bir aracin karistigi kaza-
da, Karayollari Trafik Kanunu uyarinca isletenin sorumlu tutulmadigi
hallerde, kisiye gelen bedensel zararlar, Yesil Kart Sigortasi uygula-
malari icin faaliyet gosteren Tirkiye Motorlu Tasit Birosunca
yapilacak 6demeler icin basvurulabilecektir.

Hesabin kurulusuna, isleyisine, fon varliklarinin nemalan-
dirilmasina, Hesaptan yapilacak ddemelere, gerek ilgililere gerekse
Tirkiye Motorlu Tasit Blirosuna yapilacak riicllara, 24 tncli madde
uyarinca olusturulacak bilgi merkezine ve Komisyona yapilacak katki
pay! ve diger harcamalara iliskin esaslar 6zel bir yonetmelikle
diizenlenmistir27°,

B) Denetim Sistemi

Gerek bireylerin sigorta yaptirma tercihini kullanmasinda, gerek
yatirimcilarin halka acilan sigorta sirketlerine yatirim yapmalarinin
saglanmasinda, gerekse yabanci sigorta sirketlerinin yerli sigorta
sirketleri ile ortaklik kurmasinda sigorta sirketinin gercek mali
durumlarinin gériilmesi arzulanir. iste tam bu noktada, devreye mali
tablolar ve bu tablolardaki verilerin dogrulugu ve dolayisiyla glvenilir
bir denetim sistemine duyulan gereksinim karsimiza cikar.
Sigortaciligin ve sigorta sirketlerinin denetim ve gozetimi, dzellikle si-
gortalilarin menfaatlerini korumak ve sigorta sektoriinde yaratilacak
fonlarin tlkenin ekonomik kalkinmasina katkisini saglamak amaciyla
Hazine Mistesarligi eliyle saglanir.

275 Gijvence Hesabi Yonetmeligi, 27.07.2007 tarih, 26594 sayili R.G."de yayimlanmistir.
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1) Hazine Miistesarligi Sigortacilik Genel Midirligi

Sigorta sektoriintin diizenlenmesi ve denetlenmesi gorevi ilk olarak
30.12.1959 tarih ve 7397 sayili Sigorta Murakabe Kanunu ile Sanayi ve
Ticaret Bakanligina verilmis, daha sonra bu gérev, 18.12.1987 tarih ve
303 sayili Kanun Hikminde Kararname ile Basbakanlija ve mitea-
kiben Hazine ve Dis Ticaret Mistesarligina devredilmistir. Akabinde,
Hazine ve Dis Ticaret Mistesarliklari ayri birer mistesarlik olarak
ayrilmislardir.

14.06.2007 tarihinde R.G.'de yayimlanarak yirirlige giren 5684
sayili Sigortacilik Kanunu ile 7397 sayili Kanun yirirlikten
kaldiriirken, Hazine Mistesarligi ve Mistesarligin bagli oldugu
bakanliga gorev ve yetkiler verilmistir.

Sigorta ve reasirans sirketlerinin kurulus asamasindan
baslayarak, faaliyetlerinin denetimi, mali yeterliliklerinin izlenmesi
gibi pek cok hususta Miistesarliga gorevler verilmistir. Mistesarlik
biinyesinde 4059 sayili Hazine Mistesarligi ile Dis Ticaret Mistesarlig
Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanunla?’¢ Sigortacilik Genel
Midurligu kurulmustur.

Kanunun 2/e maddesi ile Sigortaciik Genel Mudirligi nin
gorevleri;

“[...] sigortacilikla ilgili hiikiimlerinin ve bunlarin ek ve degisiklik
lerinin ve verdigi gorevleri yliriitmek, sigortacilikla ilgili konularda
mevzuati hazirlamak, uygulamak ve ilgililer tarafindan uygulanmasini
izlemek,yénlendirmek ve bu mevzuatin Avrupa Birligi ile
uyumlandirilmasi calismalarini  ylritmek,llke sigortaciliginin
gelismesi ve sigortalilarin korunmasi icin tedbirler almak, bu tedbirleri
bizzat uygulamak veya ilgili kuruluslarda uygulanmasini izlemek ve
Mistesarlikca verilecek benzeri gérevleri yapmaktir.” seklinde belir-
lenmistir.

Sigorta sektoridnin bagdimsiz denetim ve i¢c denetim mevzuat
Sigortacilik Genel Middurligi’'nce olusturulmus, sdz konusu denetim
faaliyetlerinin vyiritilmesinden ise, yine Hazine Mistesarligi
binyesinde kurulan ve dogrudan Mistesara bagli olarak faaliyet
gosteren Sigorta Denetleme Kurulu Baskanligi sorumlu tutulmustur.

276 R.G. 20.12.1994 tarih, 22147.
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2009 yili Hikimet Programina alinan hedefler kapsaminda Hazine
Mistesarligi Sigortacilik Genel Midirligu'nin gelismis llkelerdekine
benzer bir yapida teskilatlanmasi ve merkezi idare biinyesinden
cikarilmasi; 6zerk yapiya sahip diizenleyici denetleyici bir Ust kurula
donlsturidlmesi planlanmis olmakla birlikte, bu konuda ciddi bir
gelisme saglanabilmis degildir.

2) Sigorta Denetleme Kurulu

ilk olarak 7397 sayili Sigorta Murakabe Kanunu uyarinca 1963
yilinda Sigorta Murakabe Kurulu adiyla kurulan kurul, daha sonra 4059
sayill Hazine Mustesarligi ile Dis Ticaret Mistesarligi Teskilat ve
Gorevleri Hakkinda Kanunun 5/c maddesi ile Sigorta Denetleme
Kurulu adini almistir.

Sigorta sirketlerinin tim faaliyetlerini 7397 sayili Kanuna uygun
olarak ylrutup yuritmediklerini, Hazine Mistesarligi adina idari, mali
ve teknik yonlerden denetleme yetkisi Hazine Miistesarligi Sigorta
Denetleme Kurulu'na verilmistir.

Kurulun gérevleri, Sigorta Denetleme Kurulu Yénetmeligi'nde?77;

“Sigorta Murakabe Kanunu ile diger kanunlarin 6zel sigortacilikla
ilgili hikimlerinin ve her tirli sigortacilik isleminin denetimini
gerceklestirmek; sigorta sirketlerinin varliklari, alacaklari, 6zkay -
naklari, borglari ile kar ve zarar hesaplari arasindaki ilgi ve dengelerin
ve mali blnyelerini etkileyen diger tim unsurlarin inceleme,
arastirma, tespit ve tahlilini yapmak ve bu suretle sigortaciliktan bek -
lenen faydanin saglanmasi icin sistemin devamliliginin korunmasi ile
ekonomik kalkinmanin gereklerine gore sigortaciligin daha etkin rol
almasini saglamaktir.”

seklinde belirlenmistir.

14.06.2007 tarihinde R.G.'de yayimlanarak yururlige giren ve 7397
sayill Kanunu yirurlikten kaldiran 5684 sayili Sigortacilik Kanununun
“Denetim” baslikli 28’inci maddesinde ise;

“Turkiye'de faaliyet gosteren sigorta sirketleri, reasirans sirket -
leri, 6zel kanunlarina gdre sigortacilik faaliyetinde bulunan kuruluslar,
sigorta ve reaslrans aracilari, sigorta eksperlik faaliyetleri, aktierler

277 R.G. 08.08.2008 tarih, 23427.
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ve sigortacilik islemi yapan veya sigortacilik alaninda faaliyet gosteren
diger kisilerin her tirli sigortacilik islemlerinin denetimi, Sigorta
Denetleme Kurulu tarafindan yapilir. (...]”

dizenlemesi yer almistir.

3) Sigortacilik Sektoriimiizde Sigorta ve
Reasiirans Sirketleri Birligi

Tiurkiye'de sigortacilik faaliyetleri ve hizmetleri, 1870'lerden
itibaren ve daha ¢ok yabanci sigorta sirketleri tarafindan baslatilmistir.
Daha sonra sigorta sirketleri, aralarinda "meslek kurulusu” seklinde
orgutlenme ihtiyacini duymuslar ve baslangicta, "Tirkiye Sigortacilar
Sendikasi” adiyla ilk meslek kurulusu olusturulmustur. Bu sendika,
1916 yilinda "Tirkiye'de Calisan Sigorta Sirketleri Cemiyeti"ne
dontstirilmistir. Bu cemiyetin, o tarihlerde tamami yabanci olan 81
Uyesi bulunmakta idi.

1923 yiinda Cumhuriyetimizin kurulmasindan hemen sonra, bu
cemiyet kaldirilarak, yerine "Sigortacilar Kuliibi"” kurulmustur. Bu
Kultip yerini 1927 yilinda kurulan “Sigortacilar Cemiyeti Daire-i
Merkeziyesi’ne birakmistir. Turkiye'de ¢calismakta olan yerli ve yabanci
tim sigorta sirketlerinin zorunlu olarak tye olduklari bu kurulus, 1959
yilinda Sigorta Sirketlerinin Murakabesi Hakkinda 7397 Sayili Kanunla
“Sigorta ve Reaslirans Sirketleri Birligi” ve takiben, 1975 yilinda da Ana
Tlzugu ile “Tirkiye Sigorta ve Reasiirans Sirketleri Birligi”™ adini
almistir. Birlik o tarihten beri ayni adi tasimaktadir.

1987 yilinda yayinlanan ve 7397 sayili Kanunun bazi maddelerini
degistiren ve kanuna bazi maddeler ekleyen 3379 sayili kanunla,
Birlige “kamu kurumu niteliginde meslek kurulusu” hiviyeti
verilmistir. Daha sonra yapilan bir baska degisiklikle, Birligin organ
secimlerinin yargi gozetimi altinda, yani hdkim nezaretinde yapilmasi
esasl getirilmistir278,

Turkiye Sigorta ve Reasirans Sirketleri Birligi, 5684 Sayili
Sigortacillk Kanunu'nun 24'nci maddesine gore, sigortacilik
meslegdinin gelistirilmesi, sirketler arasinda dayanisma saglanmasi ve
haksiz rekabetin 6nlenmesi amaciyla tiizel kisiligi haiz kamu kurumu

278 http://www.tsrsb.org.tr/tsrsb/Birlik/Tarihce/12.08.2008.
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niteliginde meslek kurulusu olarak diizenlenmistir. Turkiye'de ¢alisan
butlin sigorta ve reasiirans sirketleri, kuruluslarinin tamamlan-
masindan ve ruhsatlarin alinmasindan itibaren bir ay icerisinde Birlige
Uye olmak zorundadir.

Turkiye Sigorta ve Reaslirans Sirketleri Birli§i, “Sigortacilik Etik
itkeleri™ni belirleyerek web sayfasinda ilan etmistir. Bunun amaci; si-
gorta ve reastirans sirketlerinin, muisterileri, calisanlari, aracilari,
kamu kurum ve kuruluslari ile olan iliskilerinde ve kendi aralarindaki
iliskilerde izleyecekleri etik ilkeleri belirlemek ve bu ilkeler
cercevesinde sektore yonelik mevcut kamuoyu glvenini daha da
arttirmaktir.

Birlik, arastirma, bilgi dretimi, egitim ve tanitim faaliyetlerini
dizenleyen, sektor blinyesindeki tim paydaslari ortak hedef dogrul-
tusunda koordine eden, givenilir ve tarafsiz bir otorite olarak,
Tirkiye'de sigortacilik konusunda referans kurum haline gelmeyi viz-
yon olarak belirlemistir.

Sigorta ve reasirans sirketlerinin ruhsatnamelerinin iptal edilme-
si, haklarinda iflas karari verilmesi veya baskaca sebeplerle faaliyet-
lerinin sona ermesi durumunda Birlik tyelikleri dismektedir.

Birligin misyonu ise asagidaki seklide belirlenmistir?7:

(a) Sigortacilik meslegdinin ve sigortacilik hizmetlerinin gelismesi ve
yayginlasmasi,

(b) Yurtiginde ve disinda sigortacilija ait gelismelerin izlenmesi ve
sigortacilik alaninda arastirmalar yapilmasi,

(c) Sigortaciligi ilgilendiren konularda Kamu idaresine istisari
mahiyette mitalaa verilmesi,

(d) Yurticinde ve disinda sigortacilikla ilgili diger meslek kuruluslari
ile iliskiler kurulmasi,

(e) Sigorta sirketleri arasindaki iliskilerde mesleki dayanismanin
guclenmesi,

(f) Sigortacilik orf, adet ve teamdillerinin saptanmasi ve sigortacilik
uygulamalarinda birlik saglanmasi,

279 hitp://www.tsrsb.org.tr/tsrsb/Birlik/Hakkimizda/09.06.2008.
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(g) Uyeler arasinda haksiz rekabetin ortadan kaldirilmasi,

(h)  Sigortacilik mesleginin gelistirilmesi amacina ydénelik
kuruluslar kurulmasi, egitim faaliyetlerinde bulunulmasi.

I1I. ihale ve Oncesi Siireclerdeki Aksakliliklar

Kamu ihale Mevzuati kapsaminda sigorta hizmeti temininde ihale
siirecinde yasanan aksakliklar asagida maddeler halinde aciklanmaya
calisilmistir:

(i) 4734 sayii Kanunun “fhale Komisyonu” baslikli 6'nci mad-
desinde, idare icerisinden atanacak Uyelerden ikisinin ihale konusu isin
uzmani olmasi gerektigi, ihaleyi yapan idarede yeterli sayi veya nitelik-
te personel bulunmamasi durumunda bu Kanun kapsamindaki idare-
lerden Uye alinabilecedi hitkme baglanmistir.

4734 sayili Kanun kapsaminda yer alan kamu kurum ve
idarelerinden cok azinda sigortacilik konusunda tecriibe ve ihtisas
sahibi personel bulunacagi veya bulundugu degerlendirilmektedir.
Sigortacilik konusunda genel anlamda fikir sahibi olmanin dahi,
uzmanlik seviyesine esdeder olmayacagi aciktir. ihale mevzuatimiz
uyarinca, ihale komisyonlarina alinacak Uyelerin kamu gorevlisi veya
hizmetlisi olmasi da gerekmektedir. Kisacasi, danismanlik hizmeti
alinan kisilerin bu komisyonlara istiraki mimkin degildir.

(ii) ihale komisyonlarinda gérevlendirilecek uzmanlar bir tarafa,
konuyla ilgili ihale dokiimanlarinin bu komisyonlar disinda idare
tarafindan hazirlanmasi gerekmektedir. Sigorta hizmeti alimina dair
idari sartnameler bir tarafa, isin teknik detayinin, kisaca diizenlenecek
policeler ile glivence altina alinacak teminatlarin ve kapsamlarin usta
ellerce hazirlanmasi geregi aciktir.

Sigorta hizmeti alimi, soranlara, “var” demek icin diizenlettirilecek
sozlesmeleri degil, risk altindaki menfaatleri tam manasiyla himaye
almayi gerektirmektedir.

(iii) Sigortaya esas ekonomik menfaatlerin dederlerinin gercekgi bir
sekilde tespiti kolay degildir. Kamu idareleri ve kurumlarinin pek
¢ogunun biinyesinde, sahip olunan ekonomik menfaatlerin sigortaya
esas olacak degerlerini saptayabilecek personel bulunmamaktadir.
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Kurumlarin ¢odu deger tespiti konusunda ciddi danismanliga ihtiyac
duymaktadir. Danismanlik ihalesi yoluyla deger tespiti goziiktigiinden
daha maliyetlidir.

Gercek dederi Uzerinden sigortalanmayan menfaatler kamunun
zararina yol acabilir. Mutabakatli police diizenlenmesi hususu ise ihale
yoluyla sigorta hizmeti alinabilmesi nedeniyle muimkin
olamamaktadir. Bu sekilde hizmet temin edilebilse kamu idare, kurum
ve kuruluslarinin ellerindeki tasinir ve tasinmazlarin degerlemeleri,
sigorta sirketlerinin biinyesinde gorev yapan uzmanlarca bedelsiz
olarak saglanabilirdi.

(iv) Niteligi ve buyikligi ne olursa olsun himaye altina alinacak
risklerin yurt disinda yerlesik reasiirans sirketlerine devri gereke-
bilir. Bu da yurt disinda plasmani yapilan islerde, reasiror fir-
malarin sagladiklari kotasyonun (fiyat teklifinin) gecerlik siiresini
kisitlamaktadir.

Ancak, ilan sureleri ve ikincil mevzuatin gerektirdigi bazi hususlar,
isteklilerce yapilacak fiyat tekliflerinin G¢-dort ay onceden alinmasini
gerektirebilmektedir ki, uluslararasi anlamda faaliyet gosteren ve bu
konuda deneyim ve bilgi birikimleri Ust seviyede olan reasiirans kuru-
luslarinin yerli sigorta sirketleriyle yapacaklari anlasmalari olumsuz
yonde etkileyebilmektedir.

(v) Yaklasik maliyetin gercekei bir sekilde tespiti miimkiin olama-
makta, hatali tespitler sorunlara yol acabilmektedir:

(vi) Tarifesi Hazine tarafindan belirlenen sorumluluk sigortalarina
ait ihalelerde yaklasik maliyet kolayca tespit edilse de ihaleyi kazanan
isteklinin tespiti bonus benzeri uygulamalara gore yapilmaktadir. Bu
sekilde ekonomik acidan en uygun teklifin belirlenmesi, ihaleyi veren
ve alan taraflari daha sonraki asamada sorumlulukla karsi karsiya
birakabilecek hatali bir uygulamadir.

(vii) Diger kamu kurumlarinca yapilan mal ve sorumluluk sigorta-
larina ait ihalelere ait yaklasik maliyet tespitinde yapilacak hatalar,
gerek fiyat tekliflerinin degerlendirilmesi, suretiyle ihalenin netice-
lendirilmesiZ80; gerekse ihalenin ihale yetkilisince onaylanmasi

280 Asiri derecede diisiik tekliflerin ortaya ¢ikmasi veya eksik hesaplanan yaklasik
maliyet nedeniyle 6denek ve onay uyusmazligi nedeni ile ihalenin iptali (ki ciddi anlam-
da zaman ve emek kaybi dogurmaktadir).
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asamasinda probleme yol acabilmektedir. En azindan yaklasik V. Sozlesme Sirecindeki Aksakliliklar
maliyetin hatali olarak tespit edildiginin anlasilmasi zaman kaybina ve
kaynak israfina yol acmaktadir. A) Is Artislari / Sigortaya Esas Deger Artislar

(viii) Ozel ihtisas gereken alanlarda saglanacak sigorta hizmetle- 2886 sayili Devlet ihale Kanunu ile toplam kesif bedelinin % 30'u
rine dair gecmis yil prim degerlerinin bulunmadigi ortamda, o ihtisas asilmamak iizere, is artislarina izin veriliyordu. Uygulamada bu
sahasina ilgi gosteren birkac sigorta sirketi disinda fiyat analizi imkan cercevesinde kamu idarelerinin keyfi ve hesapsiz taahhiitlere
yapilmasi mimkin degildir. Kaldi ki, yaklasik maliyetin gizli tutulmasi giristikleri, hatta haksiz kazanclara yol actigi degerlendirildigi icin ve
geregi, idareler yaklasik maliyetin tespiti noktasinda tek baslarina Avrupa Birligi miiktesebati cercevesinde yeni diizenlemede buna
kalmaktadirlar. sinir getirilmistir.

4735 sayili Kamu Sozlesmeleri Kanununun, “Sézlesme Kapsaminda
Yaptirilabilecek llave Isler, Is Eksilisi ve [sin Tasfiyesi” baslikli 24 tincii
maddesinde;

“Mal ve hizmet alimlariyla yapim sézlesmelerinde, 6ngériilemeyen
durumlar nedeniyle bir is artisinin zorunlu olmasi halinde, artisa konu
olan is;

al Sézlesmeye esas proje icinde kalmasi,
b) Idareyi kiilfete sokmaksizin asil isten ayrilmasinin teknik veya
ekonomik olarak miimkin olmamasi,

sartlariyla, anahtar teslimi gotiri bedel ihale edilen yapim
islerinde soézlesme bedelinin % 10°una, birim fiyat teklif almak
suretiyle ihale edilen mal ve hizmet alimlariyla yapim isleri
sdzlesmelerinde ise % 20 'sine kadar oran dahilinde, slire haric
sozlesme ve ihale dokiimanindaki hiikiimler cercevesinde ayni yik -
leniciye yaptirilabilir. (...]” seklinde bir diizenlemeye yer verilmistir.

Gorildugu uzere, birim fiyatla ihale edilen mal ve hizmet
alimlariyla, yapim islerinde Kanunda yazili sartlarla is artisi benimsen-
mis olup, gétiirii bedel?8! iizerinden ihale edilen islerde is artisina
misaade edilmemistir.

Sigorta hizmeti teminine yonelik ihaleler, dogasi geredi cogunlukla
gotird bedel Uzerinden sozlesme imzalanmasini gerekmektedir. Bu
durumda is artisina gidilememesi ise sigortali veya sigorta ettiren ida-
reye ait ilave police diizenlenmesi (zeyilname) gerektiginde hizmet

281 Gotird bedel tzerinden verilen ihalelerde, istekliyle isin tamami icin toplam bedel
Uzerinden gotirl bedel s6zlesme imzalanmaktadir.
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teminine engel olmaktadir. En azindan kamu idare ve kurumlarinin
yoneticilerinin sorumluluk almasini gerektirmektedir. Bu diizenleme
sigorta hizmeti temini noktasinda, idarecileri su ikilemde kalmaya
mecbur birakmaktadir: Ya kanuna ragmen risklerin sigortalanmasi ya
da ilave deger ve risk artislarinin sigorta himayesi disinda birakilmasi!

Zorunlu karayollar trafik sigortasi yaptiran idareler, birim fiyattan
sozlesme imzalayarak is artisi icin acik kapi birakabileceklerdir.
Ancak, tim kamu kurumlarinin saglamak zorunda olduklari sigorta
himayelerinin birim fiyat lzerinden sozlesme tanzimine misaade
etmeyecedi aciktir. Bu durumda, sigortaya esas degerlerde ortaya
cikacak deger artisinin ek sozlesmelerle (zeyilname dizenlenerek])
glivence altina alinmasi mimkin olamamaktadir.

B) Sigorta Himayesinin Baslangici

Sigorta sozlesmelerinde himaye, primin ddenmesiyle baslamak-
tadir. Sigortacinin tazminat 6demesi, prim ddeme esasina baglidir.
Sigortali lehine getirilmis bir dizenlemedir. Tasima sigortalarinda ise
himaye, istisnai olarak sozlesmeyle baslar.

Ancak, sozlesme ile sigortali lehine bu konuda istisna getirilebilir.
Bu sonuca Yargitay ictihatlarindan ulasmaktayiz.

Tirk Ticaret Kanunumuzun 1294’lUncl maddesinde; prim édeme
borcuyla ilgili olarak;

“Sigorta ettiren kimse, primlerin en yiiksek haddinin tayinine ait
hususi hikiimler mafhuz kalmak lizere, mukavele ile kararlastirilmis
olan primi odemekle miikelleftir. Sigorta primi mukavelede goste-
rilmemisse ilgili vekaletce tasdik edilmis olan tarifeler geregince tayin
olunur.

Sigorta primi para olarak &denir. Odeme icin senet verilmesi
halinde senet bedelinin tahsil edildigi tarihte 6deme yapilmis sayilir.

Primin aylik veya yillik olarak taksitle 6denmesi kararlastirilabilir.
Boyle bir mukavele yoksa sigorta priminin toptan édenmesi lazimdir.”

hikimlerini ihtiva etmektedir.

Kamu alimlari sistemi uyarinca, sigorta priminin 6denebilmesi icin
kabul ve muayene islemlerinin tamamlanmasi gerekmektedir. Bu is
icin olusturulan komisyonlarca tamamlanan prosedirin, ihale yetki-
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lisinin onayi ile kesinlik kazanacagi hikme baglanmistir. Kamu alimlari
sisteminde yer alan, “Kabul ve Muayene islemleri Yonetmelikleri” mal,
hizmet ve yapim isleri icin ayri ayri dizenlenmistir.

Bu diizenlemelere birebir uyulmasi halinde sigorta himayesinin
baslayacagl zaman konusunda bir bosluk olustugu degerlendirilmek-
tedir. Bunu onlemeye minhasir olmak Uzere, sozlesmelere; sigorta
himayesinin, kabul ve muayene islemleri tamamlanincaya kadar prim
odenemese de baslayacagina dair bir hilkim konulmasi gerektigi
dusltnilmektedir.

Bu detay sigorta policesinin diizenlenmesiyle her sorunun ¢ézim-
lendigi inancinin ne kadar hatali oldugunu gostermekle kalmamakta,
konunun basli basina bir uzmanlik gerektirdigine isaret etmektedir.
Kabul ve muayene islemlerinin gecikmesi?82 ise isin dogasi geregidir
ve kamu menfaatinin zararina bir durum dogmamasi icin bu konuda
dikkat gosterilmesi gerekmektedir.

C) Sigorta Sozlesmelerinde Kabul ve Muayene islemleri

Kamu ihale Mevzuati uyarinca yerine getirilmekte olan kabul ve
muayene islemleri sigorta sozlesmeleriyle ilgili olarak en ¢arpici, belki
de glling¢ durumu beraberinde getirmektedir.

Sigorta sozlesmesiyle sigortanin baslangi¢ tarihi ile bitis tarihi
arasindaki donem itibariyle sigortalanan konu, belirlenmis olan bedel
itibariyle ve sozlesmede yazili teminat ve sartlar uyarinca himaye altina
alinmaktadir. Sigortacinin, sdzlesmeden dogdan esas borcu bu himaye
olup, sbzlesmede yazilan tehlikenin gerceklesmesi/hasar durumunda
sigortaliya/sigorta ettirene tazminat 6demeyi taahhit etmektedir.

Kamu idareleri ve kurumlari ise sigorta priminin 6denmesi icin
dizenlenen sigorta policeleri Gzerinden kabul islemini tamamlamak-
tadir. Policeyi diizenlemekle sigortacinin yikimluligu bitiyormus gibi
gerceklestirilen bu islem giiliingtir. Zira himaye; police dizenlenme-
mis olsa da sdzlesme uyarinca baslamis olabilecegi gibi, policenin veya
policelerin uygunlugunun onanmasiyla bitmeyecektir.

282 Hizmet alimlarinda, Hizmet isleri Genel Sartnamesi uyarinca, ayri bir kontrol
teskilati daha kurulmasi zarureti vardir.
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Ayrica, sigorta primlerinin 6denmesi sigortacilik uygulamalarina
paralel olarak sozlesmelere konulmasina ragmen, siireye bagli hizmet
sozlesmesi niteligini haiz sigorta sozlesmelerinin sire bitimi
asamasinda yapilacak kesin kabul isleminin hemen hemen bir anlami
bulunmamaktadir. Sozlesmeyle belirlenen sirenin sonunda teminat
altina alinan riskler gerceklesmemis, hasar vukuu bulmamissa
yapilabilecek bir kesin kabulin de anlamsiz olacagdi distunilmektedir.

Burada belirtilmesi gereken bir baska husus hizmet alimlarinda
Hizmet isleri Genel Sartnamesi ile kurulmasi éngériillen Kontrol
Teskilatr ile ilgilidir. Hizmet alimlarina miinhasir olmak lzere kamu
alimlari sistemi ile bir kontrol teskilati kurulmasi; islerin teknik sart-
name ve sozlesmede belirlenen esaslara uygun olarak yurutilip
yuritilmediginin bu ekip tarafindan gozetim altinda bulundurulmasi,
belli araliklarla raporlanmasi ve kabul ve muayene komisyonlarinin da
bu teskilatin ¢alismalarindan faydalanmasi ongérilmistir. Sigorta
hizmetinin saglanmasi degdil de himayenin tesis edilmis olmasindan
bahsedilebilecek olmasi bu teskilatin kurulmamasini gerektirmekte,
idareler sekli bir unsur olarak da yer alsa bu ekipleri teskil etmek
durumunda kalmaktadirlar. Sigorta hizmetinin diger hizmetlerden
ayrildigina dair basit bir ornek bu teskilatin neyin yapilmasini
denetleyecegi ve gozetecegi noktasinda karsimiza ¢cikmaktadir.

C) Sigorta Sozlesmelerinde Alinan
Kesin Teminatin Yetersizligi

Barindirdi§i 6z denetim mekanizmasi 6tesinde ciddi anlamda devlet
denetim ve godzetiminde yer alan sigortacilik sektorid tarafindan
saglanan bir hizmetin kamu alimlari sistemi kapsaminda herhangi bir
hizmet olarak kabul edilmesini tekraren yerinde bulmadigimizi belirt-
mek isteriz. Bu isabetsizligin kendini gdsterdigi hususlarin basinda
sozlesme silirecinde artik, istekli sifatini terk ederek, yiklenici
statlisline girmekte olan sigorta firmalari tarafindan idarelere teslim
edilen kesin teminatlarin yetersizligi gelmektedir.

Sigorta sirketleri faaliyet gosterdikleri branslar bazinda Hazine
Mistesarliyi nezdinde ciddi teminatlari bloke hesaplarda
tutmaktadirlar. Bunun kamu ihale sisteminde teminat alinmamasini
gerektirdigini disinmedigimizi 6ncelikle belirtelim.
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Ancak, kamu alimlari sistemi kapsaminda, sézlesmeye esas prim
Gzerinden % 6 kesin teminat alinmasinin gerekli veya yeterli olup
olmadiginin tartisilmaya deger oldugunu disiiniiyoruz?83. Kesin temi-
nat alinmasini diger mal ve hizmet alimlarinda da uygulandigindan
makul kabul etmenin baslangi¢c asamasinda bir sakincasini gormu-
yoruz. Kaldi ki, kamu alim ihalelerinde mevzuat ve sartname hikim-
leri dogrultusunda sodzlesme d&ncesinde kesin teminat verme
noktasinda sektor temsilcilerinin ciddi bir itirazi da bulunmamaktadir.

Konunun tartisilmaya deger yani, kesin teminatlarin, sigorta primi
lzerinden mi, yoksa sigorta sirketi tarafindan himaye altina alinan si-
gortaya esas deder lzerinde mi hesaplanmasi veya alinmasinin
gerekecegi noktasinda gizildir.

Gerceklemesi muhtemel hasarlarin bireyler veya isletmelerce nis-
peten kiclk primler odenerek olusturulan risk havuzlarinda toplan-
mas! ve olasi zararlarin bu suretle olusturulan biylik fonlardan
karsilanmasi esasina dayanan sigortacilikta tahsil olunan veya
tahakkuk ettirilen primlerin, glivence altina alinan sigortaya esas
degerlerin ¢ok azina tekabil edecedi gozden kacirilmalidir. Bu itibarla,
kamu alimlari sisteminde sozlesme degeri Uzerinden olasi hukuki
sorunlara karsilik olarak alinan kesin teminatin, sigorta hizmeti temi-
ni asamasinda yeterli olmayacagi degerlendirilmektedir.

Zira saglanan himaye, kamu alimlari sistemi anlaminda ifade edile-
cek olursa yiiklenici (sigortaci) tarafindan taahhit edilen isin biyiik-
lugl, idare tarafindan odenecek prim dedil; o prim karsiliginda
glivence altina alinan menfaatlerin degerleri (azami) olmalidir. Bu
teminatin degerinin ise sigorta primi Uzerinden hesaplanarak alinmasi,
oz itibariyle hic teminat alinmamasiyla bizce ayni anlamdadir.

Herhangi bir mal veya hizmet aliminda veya yapim isinde, is
sozlesmeye baglandidi anda yiklenici tarafindan taahhit edilen husus,
sozlesmeyle belirlenen tutardaki mal, hizmet veya insaat isinin, yine
sozlesmeyle belirlenen siire icinde teslimidir. Sigorta hizmeti teminine

283 Gecici teminat alinmasinin esas amacinin sézlesme asamasinda ediminden
vazgecebilecek veya yasakli oldugu anlasilacak isteklilerin idareye verebilecegi zarar-
lari telafi amagli oldugu distniilerek bu kisimdaki degerlendirmelerimizin kesin temi-
natlarla ilgili oldugunu vurgulamak isteriz.
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yonelik sozlesmelerde taahhit edilen teslim ise teminat altina alinan
risklerin vukuu bulmasi halinde himaye altina alinan sigortaya esas
dederlerde ortaya ¢ikacak hasar veya kayiplarin tazmin edilmesiyle
sinirlidir. Kisacasli, hasar vuku bulmaz ise sigortacinin edimde bulu-
nacagi bir teslim s6z konusu degildirZ84,

Tekrar ifade olunmak gerekirse, finansal bir glivence saglama isi
olan sigortaciligin diger hizmet gruplariyla ayni hukuki nitelikte kabul
edilerek, dizenlemeye gidilmis olmasi isabetli degildir.

D) Ortak Girisimde Sigorta ve Miiteselsil Sorumluluk

Birden ziyade sigorta sirketinin ortak girisimleri ile sigorta ihale-
sine katilmalari halinde durum nedir? Ozellikle sigorta sirketlerinin
misterek sigorta seklinde taahhitte bulunmalari halinde, reasiirans
da goz oOnlnde bulundurularak sorumluluklari ne olacaktir?
Konsorsiyum mimkiin midir? Her iki girisimdeki sorumluluk nedir?

Kamu hukukuna tabi olan veya kamu kaynagi kullanan kamu kurum
ve kuruluslarinin yapacaklari ihalelerdeki usul ve esaslar, 4734 sayili
Kamu ihale Kanununda belirlenmistir. 4735 Sayili Kamu ihaleleri
Sozlesme Kanunu ile de 4734 sayili Kanuna gore yapilan ihalelere
iliskin sozlesmelerin dizenlenmesi ve uygulanmasina iliskin esas ve
usuller hilkme baglanmistir.

Tartismalarin, misterek sigorta seklinde kamu ihalesine katilan
sigorta sirketlerinin, ihaleye iliskin sozlesmeler ve taahhdtlerde, bir-
birlerinin taahhlidinden mistereken ve miteselsilen sorumlu tutul-
duklari, bunun primi alinmayan ve reasirans yolu ile devredilmeyen
riskler karsisinda, sirketleri miskdl durumda biraktigi; uygulanan
konsorsiyum seklinde degil, is ortakligi temelinde ydrutildigu;
sozlesmelerde miteselsil sorumluluga yer verildigi; konsorsiyum
ortaginin borclarinin koordinator ortada yiklenildigi gibi konularda
odaklandigi gorilmistiir?ss,

284 Sozlesmenin yalnizca bir gostergesi olan sigorta policelerinin tesliminin, sekilsel
olmak yaninda bu manada bir degeri yoktur.

285 Metezade, sf. 34-37.
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Kamu ihale Kanunun “Ortak girisimler” baslikli 14’incii mad-
desinde “Birden fazla gercek veya tizel kisinin ortak girisim olustur -
mak lzere suretiyle ihalelere teklif verebilecekler; ihalenin ortak
girisim lzerinde kalmasi halinde, ortak girisimi olusturan gercek veya
tizel kisilerin taahhtidiin yerine getirilmesinde mustereken ve miite -
selsilen sorumlu olduklari belirtilmesi” geregi lzerinde durulmustur.

Madde hikmi, Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina dair
30.07.2003 tarihli, 4964 sayili  Kanunla asagidaki sekilde
degistirilmistir.

“Ortak girisimler birden fazla gercek veya tizel kisi tarafindan is
ortakligi veya konsorsiyum olarak iki tiirlii olusturulabilir. s ortakligi
tyeleri, hak ve sorumluluklariyla isin timtini birlikte yapmak tizere,
konsorsiyum Uyelerine ise, hak ve sorumluluklarini ayirarak isin kendi
uzmanlik alanlariyla ilgili kissmlarini yapmak lzere ortaklik yaparlar.
is ortakligi her tiirlii ihaleye teklif verebilir.

Ancak idareler, isin farkli uzmanliklar gerektirmesi durumunda,
ihaleye konsorsiyumlarin teklif verip veremeyecegini ihale
dokiimaninda belirtirler. Ihale asamasinda ortak girisimden kendi
aralarinda bir is ortakligi veya konsorsiyum yaptiklarina dair anlasma
istenir. [s ortakligi anlasmalarinda pilot ortak, konsorsiyum
anlasmalarinda ise koordinatér ortak belirtilir. Thalenin is ortakligi
veya konsorsiyum lzerinde kalmasi halinde, sézlesme imzalanmadan
once noter tasdikli is ortakligi veya konsorsiyum sézlesmesinin ver -
ilmesi gerekir.

is ortakligi anlasma ve sézlesmesinde, is ortakligini olusturan
gercek veya tizel kisilerin taahhidiin yerine getirilmesinde
milistereken ve miiteselsilen sorumlu olduklari; konsorsiyum anlasma
ve sozlesmesinde ise, konsorsiyumu olusturan gercek veya tlizel
kisilerin, isin hangi kismin taahhtt ettikleri ve taahhidin yerine geti-
rilmesinde koordinatér ortak araciligiyla aralarindaki koordinasyonu
saglayacaklari belirtilir.”

Tirk Ticaret Kanunu'nun misterek sigortaya iliskin 1285’inci mad-
desinde ise “bir menfaat birden ¢ok sigortaci tarafindan ayni zamanda
ve ayni rizikolara karsi sigorta olundugu taktirde yapilan miiteaddit
sigorta mukavelelerinin heyeti umumiyesi, ancak sigorta olunan men -
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faatin degerine kadar muteber tutulur. Bu taktirde sigortacilardan her
biri sigorta bedellerinin toplamina nazaran sigorta ettigi bedel nis -
petinde mesul olur.” denilmistir.

Ancak, ayni maddenin 2'nci fikrasinda “Mukavelelere gére miitead -
dit sigortacilar miteselsilen mesul olduklari taktirde sigorta ettiren
kimse ugradigi zarardan fazla para istemeyecedi gibi, sigortacilardan
her biri yalniz kendi mukavelesine gére 6demekle miikellef oldugu
bedele kadar mesul olur” hiikmiinden sonra,

“Bu halde 6deme bulunan sigortacinin diger sigortacilara karsi haiz
oldugu riicu hakki, sigortacilarin sigortaliya mukavelelere gére 6dem -
eye mecbur olduklari bedeller nispetindedir”

hikmi ile miteselsil sorumluluga yer verilmistir.

Bu hiikimden de anlasilacagi lizere, sigortacilar aralarinda mite-
selsil sorumluluk esasi Gzerinde anlasmis iseler, o zaman sigorta
tazminatini 6deyen sigortaci, diger sigortacilara, sigorta sozlesmesi ile
sigortaliya ddemekle ylikimli olduklari tazminat oraninda, ayri ayri
ricu etme olanagina sahiptir.

Sirketlerin ¢ok dikkatli ve basiretli davranmalarinda, Hazine
Mistesarliginin da sirketleri édeme yetersizligi icine siiriikleyebilecek
bu tir ihale islemlerinde Ustlenilen teminatlari yakindan takip
etmesinde zaruret vardir28é,

Bu vesile ile su hususu da belirtelim ki, sigorta sirketlerinin bu
sekilde muiteselsil kefil olmalari Sigortacilik Kanununun Aktif Azaltici
islem yasagina aykiri diismektedir. Zira anilan kanunun 19'uncu mad-
desi getirilen, sigorta sirketlerinin kefil olamama yasagi, sirketlerin
kendi borclarindan veya sigorta islemlerinden dogan kefaleti kap-
samamaktadir.

Anilan maddenin ilk fikrasinin ikinci cimlesinde;

“(...] Sigorta sirketleri ile reasiirans sirketleri kendi bor¢lari veya
sigorta islemlerinden doganlar haric olmak (zere personeli, ortaklari,
istirakleri veya diger kisi ve kurumlar lehine mal varligini teminat
olarak gosteremez, kefil olamaz ve kredi saglayamaz.”

286 Metezade, sf. 34-37.
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hikmine yer verilmistir. 7397 sayili Sigorta Murakabe Kanununun
41'inci maddesinde de bu ifade yer almaktaydiZ87.

Diger yandan, Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunun 18’inci maddesi
ile is ortakligi girisiminde pilot ortagin gercek veya tiizel kisi olmasina
gore, iflas, agir hastalik tutukluluk, 6zgurligu kisitlayici bir cezaya
mahkdmiyet ve dagilma hallerinde veya pilot ortagin 6limi halinde
sozlesme feshedilmekte, diger ortaklarin teklifi ile idarenin uygun
gormesi halinde, pilot ortagin sorumluluklari, diger ortaklara yukle-
nilmekte; ayni durumun pilot ortak disindakilerde olmasi halinde diger
ortaklar sorumlulugu Ustlerine almaktadir.

4734 sayili Kamu Ihale Kanununun 14’tincii maddesinde, 30.07.2003
tarih, 4964 sayili kanunla yapilan degisiklikle, ortak girisimlerin kon-
sorsiyum seklinde de olusturabilecegine deginilerek, “konsorsiyum
anlasma ve sozlesmesinde konsorsiyumu olusturan gercek veya tizel
kisilerin, isin hangi kismini taahhiit ettikleri ve taahhidiin yerine geti-
rilmesinde koordinatér ortak araciligiyla aralarindaki koordinasyonu
saglayacaklari belirtilir.” denmistir. Maddede, konsorsiyum halinde
koordinator ortak veya konsorsiyum Uyelerinin miteselsil sorumlu-
luguna ilisin bir hikdm yoktur.

Yargitay'in muhtelif kararlarinda konsorsiyum ortaklari arasinda
Borclar Kanununun 520 ve devami maddelerinde diizenlenen adi sirket
hikimlerinin cari oldugu, konsorsiyum protokoliinde, konsorsiyumun
isin timinden birlikte sorumlu olacagina dair hilkim var ise birlikte
sorumlu olunacagi belirtilmistir.

Misterek sigorta ve konsorsiyum yolu ile yapilacak ortak
girisimlerin yiklenilen taahhit bakimindan farkli olmalarina ragmen
ilgili yasanin 14’tincl maddesi ile her iki girisime de olanak saglan-
maktadir. Bu nedenle farkli branslarda calisan veya farkli riskleri
Ustlenmek suretiyle, ozellikle daha fazla tercih edilen sigorta
sahasinda taahhdt altina girilmek suretiyle olusacak konsorsiyum
seklinde girisimle, sigorta hizmeti ihalesinin alinmasi mimkindir.

Kamu ihale Kanununa iliskin Tip idari Sartnamelerinde, idarelerin,

konsorsiyumlarin ihaleye katilamayacaklarini ongormeleri halinde
“konsorsiyumlar ihaleye teklif veremez” hiikminu ekleyecekleri belir-

287 Sigorta Murakabe Kanunu.
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tilmistir. Konsorsiyumlarin ihaleye katilabilmelerini ongormeleri
halinde ise Acik ihale Usuli ile ihale Edilen Hizmet Alimlarinda
Uygulanacak Tip idari Sézlesmenin 17'inci maddesinde oldugu gibi,
katilmaya olanak taninmistir.

Nitekim, 17’inci maddede de 22.06.2005 tarihinde R.G.'de
yayimlanan degisiklikle;

“Birden fazla gercek veya tiizel kisi, konsorsiyum olusturmak
suretiyle ihaleye teklif verebilir. Konsorsiyum olusturmak suretiyle
ihaleye teklif verecek istekliler, konsorsiyum olusturduklarina dair
koordinator ortagin da belirtildigi konsorsiyum beyannamesini tek -
lifleriyle beraber sunacaklardir. Konsorsiyum beyanname ve
sozlesmesinde konsorsiyumu olusturan gercek tizel kisilerin ihale
dokiimaninda isin hangi kismini taahht ettikleri ve taahhidiin yerine
getirilmesinde koordinatdr ortak araciligiyla aralarinda koordinasyon
saglayacaklari belirtilmelidir. hiikmU eklenecektir”

seklinde diizenleneme yapilmistir.

Ancak, konsorsiyum yolunun tercihi tamamen ihaleyi verecek
idarenin taktirindedir. Muhtemelen idareler, miisterek ve miiteselsil
sorumluluk nedeni ile is ortakligi yolu ile ihalenin verilmesini daha
guvenli goreceklerdir.

Sigortada uzmanlik, brans, riziko ayrimi yapilarak konsorsiyum yolu
ile de sigorta teminatinin verilebilecedi yolunda, idarelerin ikna
edilmesi ve bu yontemin uygulanmasi icin girisimlerde bulunulmasinin
gerektigi gorisindeyiz.
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V. Sigorta Hizmeti Konusunda Bir
Ihale Uygulama Ornegi :

Kiymetli Madenlere iliskin Risklerin Sigortalanmasi

Calismamizin bu alt bélimind, Uyeleri adina muhafazas altinda
bulundurdugu kiymetli madenleri sigorta ettirme mukellefiyeti
altindaki istanbul Altin Borsasi'nin 4734 ve 4735 sayili Yeni Kamu
Alimlari Mevzuatina tabi hale gelmesinden sonraki donemde yasanan
tecriibe ve kaydedilen gelismelere ayirmayi, konumuzla ilgili ciddi bir
ornek teskil etmesi acisindan uygun buluyoruz.

Ancak, konuya iliskin bilgileri aktarmadan once jstanbul Altin
Borsasi'nin kurulusuna dair mevzuat ile gorev sahasi ve yetkileri
hakkinda kisa da olsa bilgi verilmesi gerektigini diisiinlyoruz.

A) Kamu Alimlari Sistemi Kapsaminda Bir Kurum:
istanbul Altin Borsasi

20.02.1930 tarihinde kabul edilen 1567 sayili Tiirk Parasinin
Kiymetinin Korunmasi Hakkinda Kanun?88 ile ulusal kambiyo rejimi-
mizin ana hatlari belirlenmistir. 1929 Dinya Ekonomik Buhrani'nin
agir sartlarindan, yeni kurulan cumhuriyet devletimizin ve {lke
ekonomisinin zarar gérmemesi diislincesinden hareketle ¢ikarilan bu
kanun ile tanimi yapilan kambiyo unsurlari (efektif ve d6viz) yani sira
kiymetli madenlerin de yurda sokulmasi yasaklanmistir. Disa kapali
ekonomi uygulamalariyla uyusan bu devlet politikasinda, 1970'lerden
sonra degiserek sekillenen uluslararasi para sistemiyle uyumlu olma-
mas! ve 1980°’lerden sonra uygulanmaya baslanan liberal ekonomi
anlayisi cercevesinde alinan kararlarla esnekliklere gidilmistir.

istanbul Altin Borsasi'nin?87 istigal konusu cercevesindeki kiymetli
madenlerle ilgili serbestiler de bu Kanun uyarinca Bakanlar Kuruluna
verilmis olan yetkiler cercevesinde ¢ikarilan “Tirk Parasinin Kiymeti -
ni Koruma Hakkindaki 32 sayili Karar’?0” ile sekillenmistir.

32 sayili Kararin, "Amac, konu, yetki ve sakli hiikiimler” baslikli ilk
maddesinde;

288 R.6. 25.02.1930 tarih, 1433 sayu.
289 Bundan sonra kisaca IAB veya Borsa olarak anilmistir.

290 R.G. 11.08.1989 tarih, 20249 sayi.
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“Turk parasinin kiymetini korumak amaciyla, Tirk parasinin
yabanci paralar karsisindaki degerinin belirlenmesine, déviz ve
dévizi temsil eden belgelere [menkul degderler ve diger sermaye
piyasasi araclari dahil) iliskin tim islemler ile dévizlerin tasarruf ve
idaresine, Tirk parasi ve Tirk parasini temsil eden belgelerin
(menkul degerler ve diger sermaye piyasasi araclari dahil ithal ve
ihracina, kiymetli maden, tas ve esyalara iliskin islemlere, (...] kam -
biyo islemlerine ait diizenleyici, sinirlayici esaslar bu Karar ile tayin
ve tespit edilmistir. {...]”

denilerek kapsam belirlenmistir.

Turk Parasi Kiymetini Koruma Hakkinda 32 Sayili Kararda
kiymetli madenler (altin, giimis, platin) tir ve sekil itibariyle
tanimlanmistir2?1. 1567 sayili Tirk Parasinin Kiymetinin Korunmasi
Hakkinda Kanun uyarinca cikarilan Tirk Parasi Kiymetini Koruma
Hakkinda 32 sayili Karara, 17.10.1994 tarih ve 94/6293 sayil
Bakanlar Kurulu Karariyla??? eklenen;

“(...] islenmemis altinin ithalinde Merkez Bankasi ve Kiymetli
Madenler Borsasi lyesi araci kuruluslarinin yetkili oldugu, (...)

(...) bu araci kuruluslarin ithal ettikleri islenmemis altinlari l¢ gin
icinde Istanbul Altin Borsasina teslim etmek zorunda olduklari, {...)

[...] Merkez Bankasi ve kiymetli maden araci kuruluslarinin ithal
ettikleri islenmemis altinlarin yurt icindeki alim satim islemlerini
sadece [stanbul Altin Borsasi'nda yapacaklari [...]

seklindeki hiikiimler cercevesinde iIAB’ye, 1995 yilinda hizmete
gectigi donemden bu yana kullanmakta oldugu kamusal yetkiler ve-
rilmistir. 32 sayili Kararla standartlari belirlenen islenmemis
kiymetli madenlerin iAB’de muhafaza olunmasi, Borsada kurulmus
piyasalarda alim ve satimlarinin gerceklestirilmesi esastir. Kiymetli
maden aract kuruluslarinin uyacaklari esaslar da Hazine
Muistesarligi'nca belirlenmektedir.

islenmemis kiymetli madenlerin ithali, Merkez Bankasi ile kendi
mevzuatlarindaki hikimler sakli kalmak kaydiyla kiymetli madenler
borsasi Uyesi kiymetli maden araci kuruluslari tarafindan yapilir.

291 Gimis ve platin daha sonra eklenmistir.

292 R.6. 21.12.1994 tarih, 22148 say!.
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Ancak, kiymetli madenler borsasi Uyesi araci kuruluslar ithal ettikleri
islenmemis kiymetli madenleri ii¢ is giini icinde Borsaya teslim etmek
zorundadir. Merkez Bankasi ve kiymetli maden araci kuruluslari ithal
ettikleri islenmemis kiymetli madenlerin yurt icindeki alim satim
islemlerini sadece IAB’de yaparlar.

Ayrica, yurt icinde cevherden her tir ve sekilde Uretilen kiymetli
madenlerin alim ve satim islemlerinin de Borsa tarafindan diizen-
lenecek yonetmeliklerle belirlenecek esaslara gore iAB'de yapilmasi
zorunlulugu getirilmistir.

Borsada islem gérecek kiymetli madenler ile IAB'na iiye olabilecek
tizel kisilerde aranacak sartlar ve bunlarin faaliyetlerinde uyacaklari
esaslar 32 sayili Karar kapsaminda Hazine Mistesarligi'nca belirlen-
mesine ragmen, Borsanin kurulusuna iliskin hukuki cerceve 2499
sayili Sermaye Piyasasi Kanunu'na 3794 sayili Kanunla eklenen
“Kambiyo ve Kiymetli Madenler Borsalari” baslikli 40/A maddesi??3 ile
dizenlenmistir.

S6z konusu 40/A maddesinde “Kambiyo ve kiymetli madenlerle ilgili
borsalari kurmaya, bunlarin calisma esaslarini tespite, bu borsalarda
faaliyet gosterecek aracilarla ilgili esaslari belirleyerek bu borsalarin
ve aracilarinin izleme ve denetimi ile ilgili diizenlemeleri yapmaya ilgili
Bakanlik yetkilidir” denilmistir.

Bu cercevede, 03.04.1993 tarih 21541 sayili Resmi Gazetede
“Kiymetli Madenler Borsalarinin Kurulus ve Calisma Esaslari
Hakkinda Genel Yonetmelik'?%* yayimlanarak Borsanin kurulus, yone-
tim, calisma, gozetim ve denetim esaslari bu yonetmelikle dizenlen-
mistir. Daha sonra, cikarilan, istanbul Altin Borsasi Yonetmeligiyle ise
islem ve piyasalarin calisma esaslari belirlenmistir??.

Borsanin malvarligi ile Uyeleri adina muhafaza etmekle yukimlu
oldugu kiymetli madenleri sigortalayabilecedine iliskin diizenleme ise
“Biitce, Muhasebe ve Alim Satim Yénetmeligi'nin27¢ “Sigorta” baslikli
19’uncu maddesinde yer almistir:

293 R.6. 13.05.1992 tarih, 21227 sayi.
294 Bundan sonraki asamada Genel Yonetmelik olarak anilacaktir.
295 R.6. 30.06.1999 tarih, 23741 sayi.
296 17.12.2006 tarih, 26379 sayili R.G.
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“Borsa mal varligina déhil tasinir ve tasinmaz degerler ile Mali ve
idari Isler Miidiirliigii kasasinda bulunan para ve para ile ifade
edilebilecek degerler ile gerekli gériilen diger degerlerin sigorta etti-
rilmesine Baskanlik yetkilidir.

Borsa [slem ve Takas Miidiirlii§i nezdindeki saklama kasasinda
muhafaza edilmekte olan kiymetli madenlerin, bu Midiirliikce yazili
olarak bildirilecek degerler lizerinden sigorta ettirilmesine Yonetim
Kurulu yetkilidir.”

hikimleri ile dizenlenmistir.

Anilan cerceve icerisinde Uyeleri ile saklama sozlesmeleri imza-
layan IAB, bu sozlesme hiikiimleri uyarinca muhafazasi altindaki
kiymetli madenleri herhangi bir istisna icermeksizin sigortalama
anlaminda yukimlilik altina girmektedir. Bu kapsamda saglanan si-
gorta himayesinin llkemize kiymetli madenlerin getirilmesinde 6nem-
Li bir etkisinin oldugu bilinmektedir. Kaldi ki, yurt disindan ithal olarak
getirilecek kiymetli madenlerin bedellerinin IAB'nda satisi takip eden
siirecte (konsinye] ©denebilmesi de bir anlamda bu sigorta
sozlesmesinin givencesinde mimkin olabilmektedir.

B) Kiymetli Madenlerin Sigortalanmasi

Borsa'nin Kamu ihale Kanunu kapsaminda bulunan bir kamu kuru-
mu oldugu degerlendirmesi yapilarak, Kamu ihale Kurumuna yazilan
bir yazi ile bunun sakincalari bildirilerek Kurumdan 2003 yili basinda
gorus talep edilmistir.

S6z konusu yazinin cevapsiz kalmasinin ardindan “sigorta”

ihtiyaclarinin ilgili mevzuat kapsaminda karsilanmasinin oniindeki
engelleri bildiren bir baska yaziyla ilk yazinin da akibeti sorulmustur
(Agustos 2003). Yazida yer alan diger hususlar bir tarafa birakilacak
olursa, sektor temsilcileri ile yapilan gorismeler ve kurum igi
degerlendirmeler sonrasinda sigorta hizmetinin ilgili mevzuat kap-
saminda teminine engel olarak gorilen hususlar su sekilde olarak
bildirilmistir2?7:

297 By yazi ile isaret olunan hususlara aynen yer verilmesi bu calisma kapsaminda ele
alinan hususlar biitini icinde 6zellikle dikkate alinmalidir.
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“[1] 4734 sayili Kanunun “ihale Komisyonu” baslikli 6'nci mad -
desinde, idare icerisinden atanacak lyelerden ikisinin ihale konusu isin
uzmani olmasi gerektigi, ihaleyi yapan idarede yeterli sayi veya nitelik -
te personel bulunmamasi durumunda bu Kanun kapsamindaki idare-
lerden lye alinabilecedi hilkme baglanmistir. Borsamizca, lyelere ait
altin, gimtis ve benzeri kiymetli madenlerin sigortalanmasi gerek -
mekte olup, bunlarin sigortalanmasi konusunda uzman personelimiz
bulunmamakta; 4734 sayili Kanun kapsaminda bu hususta tecriibe ve
ihtisas sahibi herhangi bir kurum yer almamaktadir. Kaldi ki, bu nite -
liklerde personelin bulunmasi icin kaybedilecek zaman Uyelerimiz ile
imzalanan “Saklama Sézlesmeleri” ile taahhiit olunan yikimliliikle-
rimizin zamaninda yerine getirilmesine engel teskil edecek élclidedir.
Ayrica, sektor mensuplari ile yapilan gérismelerde, kiymetli maden -
lerin sigortalanma stirecinde, sigorta sektoriinde dahi az sayida uzman
kadro bulundugu belirtilmektedir.

(2] 4734 sayili Kanun gerek ihale (2886 sayili Kanunda oldugu gibi]
asamasinda gecici teminat alinmasini, gerekse isin sézlesmeye
baglanmasi sonrasinda kesin teminat alinmasini gerektirmektedir.
Oysa, kiymetli madenlerin sigortalanmasi isi 6zellik arz etmekte olup,
uluslararasi reaslirans piyasalarinda plasman gerektirecek kapsam ve
buylikliiktedir. Borsamizca, lyeler adina ve hesabina muhafaza olunan
kiymetli madenler de bu kapsam icerisinde yer almaktadir. Saklama
kasasinda muhafaza olunan kiymetli madenlerin sigortalanmasi isi,
niteligi itibariyle 6zel fiyatlandirma siireci gerektirdiginden uluslar
arasi reasirans kuruluslarina akreditasyon yapmak zorunda kalacak
ulusal sigorta sirketleri acisindan, gecici / kesin teminat verilebilmesi
konusunun uygulanabilirlijinde zorluk yasanmasi muhtemel
gorilmektedir.

(3] Sigorta sektérinden edinilen bilgiye gére, niteligi ve biyikliugi
acisindan ozellik arz eden ve bu nedenlerle yurt disinda plasmani
yapilan islerde, reasirér firmalarin sagladiklar kotasyonun [fiyat tek -
lifinin] gecerlik siresi genellikle 30 giin, yurt disi reasirérlerin kabul
edebilecedi gecerli nedenlerle azami 90 giindiir. Kamu fhale Kanunu
kapsaminda ise verilen fiyat tekliflerinin 3 - 4 aya kadar uzamasi s6z
konusu olabilmektedir.
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(4] Ihale dokiimani icerisinde yer alacak olan teknik sartnamenin
diizenlenmesi asamasinda, oOzellikle altin gibi kiymetli madenlere
iliskin ozel hususlarin ifade edilmesinde ve tespitinde isin 6zgiin nite -
likte ve karmasik olmasi itibariyle glcliiklerle karsilasilacaktir.

(5] Yaklasik maliyetin tespiti icin yapilacak piyasa arastirmasinda
yapilacak isin taniminin (tim sigorta teminat ve klozlarinin tespiti
karmasik bir islem oldugu ve idarede isin uzmani bulunmadigi icin)
tam olarak yapilamamasi nedeniyle yanlis sonuc elde edilmesi
muhtemel olup, piyasada yapilacak arastirmada isin bir benzeri bulun -
madigi icin (biyik miktarda altin ve giimis sigortalanacagindan] gizli
kalmasi gereken bir unsur ortaya ¢cikmis olacaktir.

(6] Kamu Ihale Kanunuyla belirlenen ve Kurumunuzca belirlenen
limitler cercevesinde ilan yapilmasi durumunda aranacak mali,
ekonomik, mesleki ve teknik yeterlik unsurlarini tasimayacak
isteklilerin katilimi halinde zaman kayiplari yasanacaktir.

(7) Borsamiz Saklama Kasasinda bulunmasi éngériilen kiymetli
maden stoku asildiginda, asan kisim icin derhal zeyilname diizenlen -
mesi gerekmekte; bu zorunluluk ise;

Kamu lhale Kanunu ile 6ngériilen hizmet alimlarinda is artisi ile
ilgili esaslar getirilmemesi, alinacak hizmetin (sigorta ettirilecek
kiymetler icin 6denecek prim] biyik olmasi durumunda Kanun ile
ongorilen siirelere uyularak ilan yapilmasi gerekliligi karsisinda
hizla sigortalama policesi diizenlenmesini geciktirmesi (Bu nedenle,
alinacak sigorta hizmetine esas stoklarin daha yiiksek belirlenmesi
gerekeceginden idarenin édeyecegi prim miktari lizumsuz yere
artacaktir], nedenleriyle, ihtiyvacin zamaninda ve istenen kalite ve
sartlar cercevesinde karsilanamamasi gibi istenmeyen bir sonuca
yol acacaktir.”

Bu yaziya Kurumdan cevap alinamamis oldugunu belirterek, bu
asamadan sonra yasananlari kisaca 6zetlemek istiyoruz.

S0z konusu hizmetin temininin anilan mevzuat icinde yapilmasinin
zorunlulugu hususunda herhangi bir tereddiit kalmadiktan sonra,
oncelikle ihale dokimanlarinin hazirlanmasina gecilmis ve bu
asamada gecmis donemlerde saglanan hizmetlere dair policeler
yaninda sektore siklikla basvurulmus ve destekler alinmistir.
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Uygulanacak ihale sistemi konusunda acik ihale sistemi secilmis,
yaklasik maliyetin belirlenmesi hususunda ise Tlrkiye Sigorta ve
Reasilrans Sirketleri Birligi ile gorismeler yapilmistir. Bu gorismeler
cercevesinde bir anlamda teknik sartnamenin paylasilmasi suretiyle
Birlik tarafindan bazi sigorta sirketlerinden teklif alinabilecegi bildiril-
mis olsa da “yaklasik maliyetin gizliliginin” zedelenebilecegdi kaygisiyla
bu disiinceden vazgecilmistir.

Zira kiymetli madenlerin sigortalanmasi konusunda, ustelik her-
hangi bir sekilde tenzili muafiyet uygulamasi yapilmamasinin ve her
turli teminatin saglanmasinin istendigi bir ihtiyacin, hangi kurum veya
kurulusa ait oldugunun kolayca anlasilabilecedi degderlendirilmistir.
Hangi kurumun ihtiyacina yonelik olarak teklif verdigini anlayacak fir-
malarin daha sonra acilacak ihalede, idareye karsi sahip olacaklari
avantajlarin bertaraf edilmesi ve kamu disipliniyle drtiismeyen bir
davranis sekline girildigi yoninde bir imaj sergilenmemesi geregi
oncelikle degerlendirilmistir. Bu tercihlerimiz, kendi imkanlarimizla
hesapladigimiz yaklasik maliyetin ciddi 6lclide basarili olarak tespit
edildiginin ilk ihalede anlasilmasiyla sonuglanmistir. Ancak her zaman
idareler bu kadar sansli olmayabilirler.

Gecmis donemlerde alinan sigorta hizmetlerine 6denen primler,
saglanan teminatlarda degisiklige gidilmemesi ve belirlenen yaklasik
maliyet rakamina ihtiyatla ilave edilen tutarlarin da katkisiyla yaklasik
maliyet hesabinda tutarli netice elde edilmistir. izleyen yillarda gecmis
yillarda sigortaya esas degerler, bunlara ddenen sigorta primleri
arasinda saglanan basit oranti hesaplariyla, ihtiyat rakamlarinin ilave
edilmesiyle yaklasik maliyet hesap edilmeye calisilmis, biliyilk ol¢lide
de basari saglanmistir. Bu anlamda Borsa giderek artan bilgi birikimi
ve veri bankasini kullanmaktadir. Ancak, diinya olcutindeki pek cok
olay ve gelismeye bagli olarak beliren sartlarda meydana gelecek
degdisimlerin dikkatle izlenmesi gerekmektedir.

Zira kamu alimlari sistemine d&hil olmasi 6ncesinde (d6zellikle 2001
Eylil’iinde NewYork’ta meydana gelen teror saldirilari doncesi kast
edilmektedir.] Borsa tarafindan sigortalanan risklere 6denen primlerle,
sonrasinda ddenen primler arasinda artis yoniinde farklar olusmustur.
Dinya’da yasanacak gelismeler veya ulkemiz 6zelinde sigortaciligi ve
risk primi hesabini etkileyen faktorlerdeki farklilasmalarin yaklasik
maliyet hesabinda dikkate alinmasi gerekecektir.
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Sigortacilikta kanuni dizenlemeler cercevesinde sigorta ve
reasirans sirketlerince genel anlamda teminat saglanmasi ve sek-
toridn ihaleler icin ayrica teminat verme konusunda isteksiz davra-
nabilecedi hususu disindaki tespitlerimizin gecen zaman icinde
gerceklestigi gorilmuistur:

(i) Yaklasik maliyet hesabi Ustlenilen riskler altinda yapitmistir.

(i) ihale dokiimanlari sektérden saglanan bilgiler ve gegmis yil si-
gorta policelerinde yer alan teminatlar tek tek sorgulanarak
hazirlanmistir.

(iii) Kiymetli maden sigortaciliyi, Londra’da yerlesik reasiirans
brokerleri nezdinde standart anlasmalar disinda tek basina
reasiirans saglanmayi gerektirmektedir. Ulkemizde sigortacilik sek-
torintin aliskanliklari ve deneyimi itibariyle bu konuda agilan
ihalelere lc bes tane sigorta sirketi ve bir iki reastirans brokeri ilgili
gostermektedir. ihaleler, katiim azligi nedeniyle her yil “Acaba iptal
etmek zorunda kalir miyiz?” kaygisiyla icra edilmektedir. Bu anlam-
da Borsanin kiymetli madenler sigortasi ihalesinde, ciddi kazanclar
saglamayacaklarini bile bile giren sigorta sirketlerine tesekkir
etmek gerekmektedir.

(iv] Tekliflerin gecerliligine dair sirelerin ¢cok uzun olamayacagi
ongorisiinden hareketle sigorta ihalesine, mevcut sozlesmenin
siiresinin dolmasindan ¢ok uzun siire once cikilamamaktadir. Bu da
olasi bir ihale iptali durumunda borsa yonetiminin risk almasiyla
saglanmaktadir.

(v) Yeni Kamu ihale Mevzuati anlaminda ilave risk artislari icin ilk
ylkleniciden farkli sigorta firmalarinin alabilecegi ihaleler acilmasi ne
mimkiindiir ne de zaman kistasi buna imkan saglamaktadir. IAB gibi
ozel olarak yurt disi piyasalarinda reasiirans saglanmasi gereken
risklere sahip kurum ve idarelerin mevzuata bu anlamda eklenecek
diizenlemelere ihtiyaci bulunmaktadir.

Ozellikle limit asimlari konusunda kiymetli madenlerin gerek ons
bazindan yasadigi deger artislari, gerekse iAB'nda son bes yil icinde
islem ve saklama anlaminda kaydedilen olumlu gelismeler ihaleye
esas alinan sigorta degeri konusunda surekli sorun ¢ikartmistir. Bu
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sorun her yil yapilan sigorta degeri artirbmlarina ragmen devam
etmektedir.

Ancak izleyen bolimde yapilacak analizlerin de gosterecedi gibi
zorunlu sigortalar disinda devlet ciddi bir 6zel sigorta hizmeti talebi
yaratmadigi icin sayisal anlamdaki yetersizlik az sayida kurumun
yasadigl sorunlara yonelik ¢ozimler bulunmasini, hatta tespitini
engellemektedir.
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§ 9. KAMU IHALE KURUMU VERILERI
CERCEVESINDE SIGORTA IHALELERI

I. Kamu ihale Kurumundan Verilerin
Temin Edilme Siireci

Ilgili idare, kurum ve kuruluslarin ihale yetkilisi tarafindan verilen
ihale onayi sonrasinda, her bir ihale icin ihale kayit numarasi alinmasi
zorunlulugu bulunmaktadir. Bu zorunluluk cercevesinde Kamu ihale
Kurumu’'nun kullanicr adi ve sifresi verdigi ihale gérevlilerince girilen
bilgiler sonrasinda bir ihale kayit numarasi verilmektedir.

Bu bilgiler arasinda; isin adi, detay tanimi, miktar bilgisi, ihalenin
turd, odenek miktari ile giderlerin karsilanacagi kaynak gibi bilgilerin
girilmesi istenmektedir. Bu bilgi girislerine yonelik uygulamadan gelen
bilgilerimiz cercevesinde Kamu ihale Kurumu’na yazili olarak miira-
caatta bulunulmustur.

“Sigorta yapilmasi/yaptirilmas:”, “sigorta policesi diizenlenmesi”,
“sigorta hizmeti alinmasi” kelimelerinden hareketle, 2003-2008 uygu-
lama donemine iliskin olarak;

* Yillar bazinda toplam ihale sayilari, bu sayi icinde “sigorta” konu-
lu ihalelerin toplam sayisi,

e Sigorta hizmeti temini hususunda ihaleye c¢ikan kurumlarin bitce
tirleri bazinda sayisal dagilimi veya buna dair ham veriler (merkezi
bitceli idareler, 6zel bitceli idareler, 6zel bitceli kurumlar ve 5018
sayili Kanuna tabi olmayan kuruluslar ayriminda),

e Kayitli ddenek toplam rakamlarina ait ham veriler,

e Anilan kurum ve kuruluslarin listesi,
gibi bilgilere ulasilmasinin gerektigi bildirilmistir.

Kurumun Bilgi islem Dairesi Baskanligi tarafindan mevcut veri
tabaninda yer alan bilgilerden; “sigorta” kavramindan hareketle
yapilan tarama neticesinde elde olunan ve paylasilmasinda sakinca
gorilmeyen tim veriler ham olarak iletilmistir. 2003 yili basinda yirir-
lige girmesine ragmen, kurum veri bankasinda 2003 yilina ait verilerin
saglikli olmadigi bildirilerek, talep ettigimiz veri seti 2004-2008 icin
olusturulmustur.
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Ayrica, kamu kurumlarinca dogrudan temin usuliiyle yapilan
teminlerde ihale kayit numarasi alinmasi uygulamasi olmadigindan,
kiclk olcekli sigorta hizmeti teminlerine ait bilgilere ulasilamamistir.
Tirkiye geneline yayilmis olmakla birlikte, merkezi olmayan biitce
uygulamalari ve yerel tedarik siirecleri itibariyle 6nemli olabilecek bir
veriye ulasilmadigi dislnilmektedir. Boyle olmakla birlikte, lke
genelinde ve dar anlamda devlet tanimi icinde yer alacak idarelerin
sigorta hizmeti temini hususundaki ihtiya¢ kaleminin karayollari
zorunlu mali mesuliyet sigortasi oldugu tahmin edilebilmektedir.

Bu verilerden hareketle, calismamiz anlaminda yapilan analizlerde
kullanilabilecek anlamli seriler elde olunmaya calisilmis ve izleyen
kisimda gerek sayisal, gerekse gorsel olarak paylasilmaya
calisitmistir.
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. Toplam ihale Sayilari Biitiinii icinde
Sigorta Hizmeti Teminine Dair Veriler

Kamu ihale Kurumundan alinan veriler cevresinde 2004-2008 déne-
mi yil bazinda tek tek ele alinarak, sigorta hizmeti temini kapsaminda
degerlendirilmesi mimkiin olmayan ihaleler ayiklanmis ve asagida
dzetlenen sayisal dagilim (TABLO-1) elde olunmustur.

TABLO |
Veri Kontrolii / Y1l 2004 2005 2006 2007 2008
Toplam ihale Sayilart 232,232 199,028 171,527 173,677 180,703
KIK (it Veri) 501 472 436 425 381

Sigorta Thalesi Sayist

'Yapilan Eleme Sonu Tespit
Edilen Sigorta Hizmet Alim 397 334 308 292 287
ihalaleri Sayist

Kaynak: Kamu hale Kurumu Verileri

Uclincii boliim basindan bu yana yapilan analizlerin basinda, genis
anlamda dahi ele alinsa kamu kesiminde ciddi anlamda bir sigorta
hizmeti alimi olmadidi gelmekteydi. Gerek mevzuatla yapilan
sinirlandirmalar, gerekse yeter diizeyde sigorta bilincinin olusmamasi
ve yonetsel kademelerde bu dogrultuda irade sekillenmemesi
gerekcelerinden hareketle sigorta hizmeti aliminin yeterli diizeyde
kabul edilemeyeceginin alti sirekli cizilmeye calisilmistir.

Asagida yer verilen grafiklerde ©nce 2004-2008 donemindeki
toplam ihale sayilari (GRAFIK-1] ve daha sonra tiim sigorta ihalelerinin
sayisal dagilimi (GRAFIK-1I) gbriilebilmektedir.

GRAFIK
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Yizdesel olarak analiz yapildiginda, kamu alimlari icindeki sigorta
hizmeti temini ihalelerinin ylzde birin bile altinda kaldig
goriilebilmektedir (TABLO-II).

TABLO Il
Oran/ Y1l 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008
Sigorta ihaleleri Tiim fhaleler icinde
Yiizdesel Olarak Ne Orana Tekabill 0.17% 0.17% 0.18% 0.17% 0.16%
Ediyor ?

Kaynak: Kamu fhale Kurumu Verileri

I1l. Sigorta ihalelerinin Goriinimii

incelenen veriler icinde agirlikli olarak karayollari mali sorumluluk
sigortasinin 6n plana ciktigi gorilmis, diger mal varliklarina yonelik
sigortalar ile hayat sigortasi bransinda da (grup saglik sigortasi ve
ferdi kaza sigortasi seklinde) az sayida ihale yapildigi gorilmistir
(GRAFIK-II1).

GRAFIK IlI

ihale Edilen Sigorta Konulari Bazinda Sayisal Dagilim

arayollars Mali Sorumluluk Sigortas

2004 2005 2006 2007 2008

Hayat Brans: Sigorta ihaleleri 25 28 30 23 27
® Diger Sigorta ihaleleri 114 116 114 116 116
 Zorunlu Karayollan Mali Sorumluluk Sigortast 258 190 164 153 144

Kaynak: Kamu Ihale Kurumu Verileri
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Karsimiza c¢ikan bu tablonun onceki bdélimlerde yapilan
degerlendirmeleri biyiik 6lcide dogrular nitelikte oldugu gorilmekte-
dir. Merkezi idare ile 5018 sayili Kanun kapsaminda yer alan kamu
idare ve kurumlarinin sayisal fazlaliklarina ragmen sadece karayollari
mali sorumluluk sigortasi yaptirmalari toplam sigorta ihalelerinin
yarisindan fazlasinin bu alanda yogunlasmasina neden olmaktadir.

IV. Sigorta Ihalelerinin Uygulanan
Usullere Gore Goriinimii

Sigorta hizmeti alimi ihaleleri, uygulanan ihale tirleri itibariyle de
analiz edilmis (TABLO-III) olup, acik ihale usuliiniin nispi olarak
agirlikli olarak uygulandigr gorilmektedir.

TABLO 1l
Uygulanan ihale
: 5 2 2
Tiirlerine Gére Dagihm At A A Al oAU
Acik Thale Usulii 183 185 216 203 219
Belli istekliler Arasinda
ihale Usulii 2 L 0 4 5
Pazarlik Usuli 69| 95 75 73 48
Diger (Dogrudan Temin) 143| 41 2 0 0
Kanunun stisna |
Hiikiimleri (3. Madde) 0| 12 15 12 15
Uyarinca |
TOPLAM 397 334 308 292 287

Kaynak: Kamu ihale Kurumu Verileri

Kamu ihale Kurumunca, 2004-2006 doneminde (zorunluluk
tasimamakla birlikte) dogrudan temin usullyle karsilanan alimlar igin
de ihale kayit numarasi alinabilmesine imkan verilmis olmasindan
dolayi, sigorta hizmeti temininde bu usul lehinde bir yogunluk oldugu
gorilmektedir. Hali hazirda Kanunun 22'nci maddesiyle esaslari
cizilen dogrudan temin usuli icin ihale kayit numarasi alinamadigi
dikkate alinacak olursa bu usulin aslinda en ¢ok basvurulan usul
oldugu anlasilabilecektir??s.

298 Kamu Ihale Kurumu blinyesinde dogrudan temin usuli i¢in de ihale kayit numarasi
alinmasinin sirdirilmesi daha saglikli sonuglara ulasmamiza vesile olabilirdi.
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Bu durum bir tarafa birakilarak, mevcut ve anlamli veri sepeti
icinde, sigorta hizmeti temininde tercih edilen ikici usuliin pazarlik
usuli oldugu soylenebilir.

Pazarlik usuliinde de 4734 sayili Kanunun 21 (f) maddesi uyarinca;
ilana gerek olmaksizin Kamu ihale Kurumunca yillari bazinda belir-
lenen tutarlari asmayan ihtiyaclarin bu usulle karsilandig
gorilebilmektedir.

Bu arada, sigorta ihalelerini yapan kurum ve idarelerin blitce tir -
lerine gére analizinin Kamu ihale Kurumu verileri icinde idarelerin
isimlerinin bulunmamasi ve biitce tiirlerine yénelik karisik veriler ve
hatali girisler itibariyle saglikli bir netice veremeyecedi anlasildigindan
yapilamadigi belirtilmelidir.



Sonuc

ta sektoru karsisindaki diizenleyici ve denetleyici pozisyonun-

dan cok, siradan bir sigortali adayi olarak 6zel sigorta fikrine
karsi takindigi tavrin tespit ve tahlil edilmesidir. Bir gercek kisi gibi hak
ve borc¢lara sahip olabilen devletin, belli olaylar ve olgular karsisinda
siradan bir insan gibi tavir takinmasi elbette beklenemez. Ancak, tari-
hi slirec icindeki yaklasim ve tavirlar, devleti olusturan farkli hukuki
stati ve idari yapilanmalar icindeki idare, kurum ve isletmelerin almis
olduklari kararlar, uygulamalar ve hukuki dizenlemeler bitininde
ortaya ¢ikmaktadir.

B u calismayla dikkat cekilmek istenen ana husus, devletin sigor-

Kurulus yillarinin yokluklari ve kendi dinamikleriyle kalkinma
arayisindaki genc cumhuriyetin mecburiyetleri dl¢iitinde hazirlanan
temel kanunlar arasinda yer alan 1050 sayili Genel Muhasebe Kanunu
bu konuda acik ve yazili bir ongoride bulunmamis, uygulayicilar ise
biitce kanunlarina koyduklari hikiimler ile devlet mallarinin sigorta-
lanamayacagini hikme baglamislardir.

Kamu alimlari sistemi icerinde sigorta hizmeti alimiyla ilgili olarak
karsimiza cikan uygulama zorluklari ve sorunlar, sigortaci - sigorta-
layan iliskisi icinde devletin sigortaya bakisini yansitmasi acisindan ilgi
cekicidir. Bu ¢alismayla, “sigorta”nin kamu alimlari sistemi icinde
kendine has hukuki ve teknik yonleri itibariyle diger mal ve hizmet
alimlarinin tabi oldugu genel yapiya cok uygun olmadidinin ortaya
konulmasi hedeflenmistir.

“Sigorta” ve “sigortacilik” ekonomik sektérler arasinda hizmet
sektord icinde yer alir. Ancak, daha derin bir analiz yapildiinda sigor-
taciigin finansal sirketler sektori altinda yer aldigi gorilmektedir.
Kamu alimlari mevzuatinda, “sigorta”nin finansal boyutu bir tarafa
birakilarak, emek kullanimi yogun diger hizmetlerle birlikte (temizlik,
yemek pisirme-dagitimi, glivenlik, vb.) tanimlanmasi ve bunlarla ayni
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sistematik icinde dizenlenmesi hukuki sorunlar, uygulama giclikleri
hatta traji-komik bazi ¢cabalara yol agmaktadir.

Devlet kapsaminda yer alan idare, kurum ve kuruluslarin yirit-
mekle sorumlu olduklari gérev ve hizmetlerin ifasi icin malvarligina
sahip oldugu; disaridan mal ve hizmet temin ettigi, personel istihdam
ettigi bir gercektir. Devletin malvarligi yaninda sahip oldugu diger
menfaatlerin, calistirmakta oldugu personel nedeniyle tcilinci kisilerin
cesitli risklerle karsi karsiya bulundugu soylenebilir. Boyle olduguna
gore sigorta sektorinin gozetim ve denetim gorevini ylritmesinin
yani sira devlet de potansiyel bir sigortali adayidir. Herhangi bir gercek
kisiyi veya isletmeyi tehdit eden tehlike ve risklerin devlet icin s6z
konusu olmadigini kimse iddia edemez. Ancak, incelenmeye calisilan
mevzuat kapsaminda sigorta hizmetinin alinmasinda yasanan sorunlar
bir tarafa, devletin sigorta hizmeti alimi konusunda kaynak ayirmadigi,
disilinsel ve yapisal ozellikleri itibariyle bunu ciddi bir ihtiyac¢ olarak
gormedigi tespit edilmistir. Sigorta miessesini ihtiyac kabul eden,
hatta buna kaynak ayirma egiliminde olan ve bu yonde karar alabilen
5018 sayili Kamu Mali Yonetim ve Kontrol Kanununa tabi bazi idare ve
kurumlarin, almis olduklari sigorta hizmetlerine miinhasir giderlerin,
yasal sorumlularindan geri istendigi bilinmektedir.

Sigorta hizmeti alinmak suretiyle belli 6l¢iiler icinde himaye altina
alinabilecek risklerin gerceklesmesi durumunda, kamu kesimince
katlanilan zararlarin boyutunu gormemizi saglayacak bir araca sahip
olmadigimiz icin bu anlayisin sonuclarini 6lcmemiz de mimkdin ola-
mamaktadir. Ozel kesimde ortaya c¢ikan zararlarin, sigorta
yaptirilmadidi icin kuruluslarca istlenilmesi ve dahili fon sistemiyle
karsilanmaya calisilmasi ydneticilerin sorumlulugunu gindeme
getirirken, kamu kesiminde édenen sigorta primlerinin kanuni sorum-
lulardan istenmesi distindiricudur.

Kamu ihale Kurumundan saglanan veriler isiginda, tim kamu
alimlarricinde % 1'in altinda paya sahip sigorta ihalelerinin gerek sek-
tor, gerekse kamu yonlyle hak ettigi ilgiyi gormedigi
degerlendirilmektedir. Bu durum aslinda, sigortaciligin tlkemizdeki
gelismislik diizeyi ve algilanmasiyla ilgili Gzerinde durulmasi gereken
onemli bir husustur.

Oncelikle, merkezi idare ve 5018 sayili Kamu Mali Yonetim ve Mali

Kontrol Kanunu kapsamindaki kurum ve idarelerin cesitli yasal dizen-
lemelerle zorunlu sigorta (Karayollari Motorlu Araglar Zorunlu Mali
Sorumluluk Sigortasi, Ozel Giivenlik Mali Sorumluluk Sigortasi,
Tehlikeli Maddeler Zorunlu Sorumluluk Sigortasi vb.2%%) olarak belir-
lenenler disinda dogrudan sigorta hizmeti almadigi soylenmelidir.
Merkezi Bitce Kanunlariyla belirlenen istisnalar disinda, sigorta
hizmeti alinmasi yoniinde kaynak ayiran ve alim gerceklestirilen az
sayida idare ve sorumlulari hakkinda Sayistay tarafindan yasal islem
yapildigi hatirlatitmalidir.

Diger taraftan kamu alimlari sistemi icinde 6zellikle yapim islerinde
ylklenici tarafindan, kesin kabule kadar gececek siirecte isyerlerinde-
ki her tlrll arac, malzeme, is ve hizmet makineleri, tasitlar, tesislerile
yapilan isin biten kisimlari icin, deprem, su baskini, toprak kaymasi,
firtina, yangin gibi dogal afetler ile hirsizlik, sabotaj gibi risklere karsi
sigorta yaptirilmasinin zorunlu tutuldugu hatirlatitmalidir. Kesin kabul
islemi sonrasinda kamuca aktife kaydedilen tasinmazlarin sigortalan-
masi hususunda ise bu c¢alismayla izah olunan cerceve icinde
diusinilmesi gerekecegi tabiidir. 5018 sayili Kanun kapsamindaki
idare ve kurumlar, yasal olarak bir zorunluluk olmadik¢a veya istis-
nalar kapsamina girmedikce bu degerleri sigorta ettiremeyeceklerdir.
Diger kurum ve kuruluslar ise kamu alimlari sistemi icinde, kendi
biitce imkanlariyla gegmis deneyim ve kurumsal birikimleri dl¢ilitinde
sigorta himayesi saglayabileceklerdir. Bunun ciddi bir celiski oldugu
tartisma gotlirmez bir gercektir.

Kamu alimlari sistemi icinde siradan bir hizmet gibi kabul edilen
sigortaya gerek yapisal olarak ihtiyac duyan, gerek kendi mevzuatlari
uyarinca buna kaynak ayirabilen ve yukarida cizilen cercevenin disinda
kalan az sayida kamu kurumu ve isletme bulundugunun hatirlatilmasi
gerekmektedir. Bunlar, yerine getirdikleri isler ve hizmetler
cercevesinde, yasal veya sozlesmeye bagli olarak girdikleri yikim-
lulukler geredince riske maruz kalabilecek menfaatlerini sigorta
himayesi altina almak zorundadirlar. Kamu hukukumuzda sigorta
ihaleleri incelenirken bu tip kurum ve isletmelerin bulundugu g6z ardi
edilmemelidir. Sigortanin, finansal bir giivence saglama isi oldugu

299 Adinda “zorunlu” ifadesi bulunmasina ragmen, kamu kuruluslarina ait binalar ile
koy yerlesik alanlarinda yapilan binalarin zorunlu deprem sigortasina tabi
olmadiklarinin ifade edilmesi gerekmektedir.
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gercegi dikkate alinmaksizin diger hizmet gruplariyla birlikte dizen-
lenmis olmasinin ortaya cikardigi problemlerin bu kurum ve islet-
meleri ilgilendiren yonlerinin tespiti gerekmektedir.

Bu itibarla, kamu alimlari sistemi icindeki genel diizenlemelerden
bir kisminin sigorta teknigi ve uygulamalariyla bagdasmadigini
hatirlatarak bunlari kisaca hatirlatitmak istiyoruz:

(i) S6zlesme asamasinda yiiklenici sigorta sirketlerince idarelere
temin edilen kesin teminatlarin, sigorta primi tzerinden alinmasi
genel uygulama bu yonde olmakla birlikte yetersizdir. Gerceklemesi
muhtemel hasarlarin bireyler veya isletmelerce nispeten kiicik prim-
ler 6denerek olusturulan risk havuzlarinda toplanmasi ve olasi zarar-
larin bu suretle olusturulan biyik fonlardan karsilanmasi esasina
dayanan sigortacilikta tahsil olunan veya tahakkuk ettirilen primlerin,
glivence altina alinan sigortaya esas degerlerin cok azina tekabdl
edecedi gozden kacirilmamalidir. Bu itibarla, kamu alimlari sisteminde
sozlesme degeri Uzerinden olasi hukuki sorunlara karsilik olarak
alinan kesin teminatin, sigorta hizmeti alimlarinda yeterli olmayacadgi
degerlendirilmektedir.

Zira saglanan himaye, kamu alimlari sistemi anlaminda ifade edile-
cek olursa ylklenici (sigortaci) tarafindan taahhit edilen isin biyik-
ligl, idare tarafindan odenecek prim degil; o prim karsiliginda
givence altina alinan menfaatlerin degerleri (azami) olmalidir. Bu
teminatin degerinin ise sigorta primi Gizerinden hesaplanarak alinmasi,
6z itibariyle hi¢c teminat alinmamasiyla bizce ayni anlamdadir.
Sigortanin diger hizmet kollari ile ciddi anlamda farkliiginin ortaya
¢ciktigi bu noktada sigortaya esas deder lzerinden teminat alinmasi
daha uygun olacaktir ki, bu da her deger lzerinden statik bir oran
olarak tanimlanmamalidir.

(ii) idareler 6zellikle yaklasik maliyetin hesaplanmasi noktasinda
kendi tecriibeleriyle cozimler aramaktadirlar. Yaklasik maliyetin, esik
degerin altinda veya Ustinde yer almasinin uygulanacak ihale
usuliiniin belirlenmesindeki payi, gizli tutulmasinin diizenlemelerde
temel bir ilke olarak tanzim edilmis olmasi, kamu ihtiyacinin karsilan-
masina esas 0denegin bu ol¢lide belirlenmesi ve asiri derecede diisik
tekliflerin belirlenmesi asamalarindaki 6nemi dikkate alinacak olursa
bu ihmal edilmemesi gereken bir husustur.

Gecmis yillara ait sigorta sozlesmelerine dair verilerin
degisebilecedi; sigortaya esas degerlerin veya saglanan teminatlarin
kapsamlarinin farklilik arz ettigi ortamlarda ge¢cmis donem primlerinin
dikkate alinmasi, yaklasik maliyetin saglikli olarak hesaplanmasinda
yetersiz kalir. Sigorta ihalesine ¢ikacak idare ve kurumlarin sigorta
alimlarina dair 6rnek alabilecekleri eski sézlesmeler hi¢ olmayabilir.
Veya idarelerin sigortalayacaklari degerler diger kurumlarin daha
once gerceklestirdikleri ihale verileriyle mukayese edilemeyebilir.
Ornek vermek gerekirse, bu calismada incelenmeye calisilan kiymetli
madenlerin sigortalanmasi isi, sabit varliklarin veya nakil vasitalarinin
sigortalanmasi isleriyle mukayese edilebilir olmayip, riskler farkli,
istenen glivencelerin kapsami daha genistir.

Kaldi ki, yasanabilecek olasi hasarlar s6z konusu idarelerin risk
primini arttirmak suretiyle gecmis verileri gecersiz kilabilir. Diger
taraftan diinya genelinde herhangi bir alanda kaydedilecek olumlu
veya olumsuz gelismeler (terdr olaylarinin artmasi, iklim degisimleri,
teknolojik gelismeler vb.) sigortacilik sektoriinde gecerli kabul gormis
kurallarin ve prim hesaplama usullerinin dedismesine yol acabilir.

(iii) Sigorta hizmeti temini gibi 6zellikli bir hizmet aliminda, kritik
oneme haiz teknik sartnamelerin diizenlemesi, kurum veya isletmeye
ait risklerin degderlenmesi ve saglanacak himayenin boyutlarinin tespit
edilmesi gibi hususlardaki basari, idarelerin bu konuda uzman perso-
nel istihdam edebilme imkanlariyla veya gecmis tecribeleriyle sinirli
kalmaktadir.

Sigortaciligin kendi icinde branslara ayrilmis olmasinin yani sira,
sigorta glivencesi altina alinacak risklere 6zel bilgi birikimini gerektir-
digi gozden uzak tutulmamalidir. Temin edilen sézlesmelerin veya
diizenlenen policelerin yeterliginin hasarla sinanabilecegi bir hizmet
aliminda menfaatlerin riske atilmasi kabul edilemez.

(iv) Sigortaya esas degerin belirlenmesi basli basina uzmanlik ve
deneyim gerektirmektedir. Muhasebe degerinin sigortaya esas degerle
farkliliklar icermesi karsisinda belirlenen sigorta dederlerinin gercek
testi hasar vukuunda saglanabilecektir ki, bu en son arzu edilen bir
durum olsa gerekir.

Kamu ihale sisteminde mutabakatli deger tespitine misaade
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edilmesini saglayacak dizenlemeler yapilmasi, hatta kamu kurum-
larinca cikilan sigorta ihalelerinde bunun zorunlu olmasinin saglan-
masina yonelik adimlar atilmasi gerekmektedir. Bir sonraki ihale
dénemine ait sigorta degerinin (istisnalar belirlenerek]) belirlen-
mesinin bir énceki donemde yapilacak mutabakatli deger tespitine
baglanmasi dahi distintilmelidir.

(v) ihale komisyonlarinda sigorta konusunda uzman en az iki per-
sonelin bulundurulmasi zorunlulugu seklen asilabilmektedir. Piyasa
kosullariicinde mal ve hizmet Uretimiyle istigal eden bazi kamu iktisa-
di tesekkiilleri disinda sigortacilik konusunda nitelikli eleman istihdam
edebilen kurum ve kurulus sayisi cok fazla degildir.

ihale komisyonu calismalarinda yasal olarak 6ngériilen ve sunul-
masi gereken belgeler Gzerinden, isteklilerin mali ve teknik yeterlik-
lerinin  bulunup bulunmadigi degerlendirilmektedir. Hazine
Mistesarlii'nin denetim ve godzetiminde yer alan ve sigortacilik
alaninda faaliyet yapmasina belirli mali kosullar altinda izin verilen
sirketlerin yeterliklerinin ihaleye cikan idarelerce incelenmesi yerinde
bir uygulama degildir.

ihale komisyonlarinda sigorta konusunda kalifiye eleman olup
olmamasi bir tarafa, orgiitlenmis bir piyasa yapisi icinde kurumsal
olarak denetime tabi olmayan diger sektorler gibi sigorta sektori
aktorlerinin yeterliklerinin seklen dederlendirilmesi, Uzerinde
tartisilmasi gereken bir uygulamadir.

(vi) Sozlesmelerin icrasi ve 6demelerin yapilmasi asamasinda giin-
deme gelen kabul miessesesi, teminatla ilgili degerlendirmelerimiz-
den sonra sigortanin diger hizmet kollarindan farkini carpici bir sekilde
ortaya koymasi bakimindan onem tasimaktadir.

Sigorta sozlesmesiyle sigortanin baslangi¢ tarihi ile bitis tarihi
arasindaki donem itibariyle sigortalanan konu, belirlenmis olan bedel
itibariyle ve sozlesmede yazili teminat ve sartlar uyarinca himaye altina
alinmaktadir. Burada ylklenicinin, s6zlesmeden dogan esas borcu bu
himaye olup, sézlesmede yazilan tehlikenin gerceklesmesi, yani hasar
durumunda sigortaci, sigortaliya tazminat 6demeyi taahhit etmekte-
dir. Oysa ki, kamu idareleri ve kurumlari sigorta priminin 6denmesi
asamasinda, dizenlenen sigorta policeleri tzerinden kabul islemi
gerceklestirmek durumunda kalmaktadirlar.

Policeyi dizenlemekle sigortacinin yikimliligl bitiyormus gibi
gerceklestirilen bu islemler gulinctir. Zira sigortaci tarafindan
saglanan himaye; police diizenlenmemis olsa da sdzlesme uyarinca
baslamis olabilecegdi gibi, policenin veya policelerin uygunlugunun
onanmaslyla sigortaci tarafindan saglanan hizmet bitmeyecektir.

Ayrica, sigorta primlerinin 6denmesi sigortacilik uygulamalarina
paralel olarak sézlesmelere konulmasina ragmen, sireye bagli hizmet
sozlesmesi niteligini haiz sigorta sozlesmelerinin siire bitimi
asamasinda yapilacak kesin kabul isleminin bir anlami bulunmamak-
tadir. Sozlesmeyle belirlenen siirenin sonunda teminat altina alinan
riskler gerceklesmemis, hasar vukuu bulmamissa yapilacak kesin
kabul islemi, idari usuliin gereklerini yerine getirmek disinda bir deger
ihtiva etmemektedir.

Bir baska husus ise hizmet alimlariicin Hizmet isleri Genel Sart-
namesi ile ongorilen Kontrol Teskilatr ile ilgilidir. Hizmet alimlarina
munhasir olmak tzere kamu alimlari sistemi ile bir kontrol teskilati
kurulmasi; islerin teknik sartname ve sodzlesmede belirlenen
esaslara uygun olarak yuritulip ydrutilmediginin bu ekip tarafindan
gozetim altinda bulundurulmasi, belli araliklarla raporlanmasi ve
kabul-muayene komisyonlarinin bu teskilatin ¢alismalarindan fay-
dalanmasi 6ngériilmustiir. idareler sekli bir unsur olarak da yer alsa
bu ekipleri teskil etmek durumunda kalmaktadirlar. Sigorta hizme-
tinin diger hizmetlerden ayrildigina dair basit bir drnek bu teskilatin
neyin yapilmasini denetleyecegi ve gézetecedi noktasinda karsimiza
cikmaktadir. Sigortacilikta, hasar ortaya cikmadikca (ki, bu iyiniyet
kurallari dahilinde asla istenen bir durum degildir) izlenip, sézlesme
uyarinca yerine getirilip getirilmediginin degderlendirilebilecegi bir
unsur yoktur. Sigortacilikta hasara bagli sartlar disinda, en fazla
sartname veya sozlesmelerle ongorilmuisse egitim, sigortaya esas
degerlerin ekspertizi gibi ek hizmetlerin saglanip saglanmadig
izlenebilir niteliktedir.

(vii) Sigortaya esas degerlerde ortaya ¢ikan artislar ve ilave risk-
lerin mevcut sozlesmelere zeyilname dizenlenmek suretiyle ilave
edilmesi ihale mevzuatinda is artisi olarak isimlendirilen uygulamaya
getirilen sinirlandirmalar nedeniyle mimkiin olamamaktadir. Gotiri
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bedel lzerinden yapilan hizmet alimlarinda belli bir oranda da olsa is
artislarina izin verilmemistir.

Bu husus da bizce oldukca énemli bir sorundur. Ancak, yeniden
ihale yapilmasi ve sdzlesme diizenlemesi suretiyle sigortaya esas
degerlerdeki artislarin veya ilave risklerin sigortalanmasi s6z konusu
olabilmektedir. Oysa hizla gelisen ve siiren gincel hayatta karsimiza
cikan risklerin sigorta himayesi altina alinmasi anlaminda siirat son
derece énemlidir. ihale siireci ise en kolay usuller bile uygulansa
zaman gerektirmektedir. Kaldi ki, sigortaya esas dederde yasanan
artislarin sinirsiz sayida gerceklesebilecegi alanlar mevcuttur.

Sigorta himayesi disinda kalan riskler yaninda eksik sigortaya yol
acabilecek deger artislari yiklenicilerle idareleri Turk Ticaret Kanunu
uygulamasi baglaminda ciddi uyusmazliklara diisirmeye adaydir.

(viii) Tarifesi Hazine Mustesarligi tarafindan belirlenen sigorta
branslarinda yapilan ihalelerde tespit edilenden daha disik prim
alinmasina vesile olan indirimlerin sigorta teknigi itibariyle yerinde
olmadigi degerlendirilmektedir.

Ancak alinacak sigorta hizmetinde primin degistirilememesi duru-
munda saglanan diger imkanlarla neticeye baglanan ihaleler idari usul
yoninden ciddi sakincalari ihtiva etmektedir. Tarifelerin belli dl¢lilerde
serbest birakilmis olmasi veya belirlenen primlerde kamu ihalelerine
yonelik istisnalar taninmasi, sigortacilikta tespiti aktieryal olarak
onem arz eden prim sistemine uymamaktadir.

Sonug olarak, sigorta teknigi ve fikrine ¢cok uygun olmadigi ortaya
konulan kamu alimlari sisteminde “sigorta” lehine bir takim alternatif
diizenlemelerin yapilabilecegdi degerlendirilmektedir:

(1) Kanunun istisnalari diizenleyen 3'lincii maddesine ilave
edilebilecek bir hikimle sigorta alimlarina 6zel bir yonetmelik
cikarilabilir. Bu diizenleme vesilesiyle, sigortacilik teknigine uygun ayri
kabiliyetler sisteme ilave edilebilir. Ozellikle kabul ve muayene
asamalarinda yasanan sekilsel ama islevsel olmayan uygulamalara
son verilebilir. Kesin teminat alinmasinda, sisteme (eger alinmasi sart
kosulacaksa) sigorta degeri Gizerinden hesaplamanin yapilacagi, sigor-
taya esas degerin 6zelligi ve parasal degeri ile uygun ve uygulanabilir
esnek bir sistem kazandirilabilir.

Sigortaya esas degerlerdeki artislar veya ilave risklerin sigortalan-
mas! anlaminda siirmekte olan sozlesmeye bagli zeyilnameler diizen-
lenebilecedi hususu mevzuata islenebilir.

Sigortaciligin hukuki ve teknik yapisina uygun gibi diizenlemelerin
kamu alimlari sistemine kazandirilmasi suretiyle, Kamu ihale
Kurumunun sigortacilia yonelik bilgi birikimini arttirmasi, hatta sigor-
ta ihaleleriyle ilgili verileri daha detayli olarak izlemesinin mimkin
olabilecegini distinlyoruz.

(2) Kamu ihale Kurumu'nun sigorta konusunda saglayacagi ilave
bilgi birikimi ile ikincil mevzuatta sigorta hizmeti alimina dair
farklilastirilmis uygulamalar veya kolayliklar getirilebilir. En azindan
Kurumca belirlenen tip sartnameler ve soézlesmelerde “sigorta
hizmeti” alimiyla ilgili olarak farklilastirmaya gidilebilir. Ancak, bu
durumda dahi bazi yasal degisikliklerin (sigorta degderi artislari ve ilave
risklerin ayri ihale yapilmadan sigortalanmasi, teminat sistemi vb.)
yapilmasi gerekmektedir.

(3) Son bir alternatif olarak, sigorta hizmeti saglanmasinin timiyle
kamu alimlari sistemi disina ¢ikarilabilecegini disiinliyoruz.

Mevcut ihale mevzuatinin gerek teknik, gerekse hukuki acidan si-
gortacilia uygun olmadigi sektorel olarak takibe alinmasi gereken bir
konudur. En azindan sigortanin ve sigortaciligin, zorunlu sorumluluk
sigortalarindan ibaret bir miiessese olmadigi ilgili kurumlar nezdinde
devlet erkine ve parlamentoya usuliince anlatilmali, demokratik
teamiiller cercevesinde lobi faaliyetleri yapilmalidir. Sektor kamu
alimlari sistemi cercevesinde konusuna sahip cikarak, potansiyel si-
gortalisi olma anlaminda devletle isbirligini gelistirmelidir. Sektorin
kamu idareleri ve kurumlarinin uygulamalarina yon veren temel huku-
ki dizenlemelere, sigortanin alinabilir bir hizmet olmasinin saglan-
masi noktasinda destek vermesi, ilgi gostermesi gerekmektedir.

Sigorta himayesi saglanmasi hususunda devletin kaynak sorunu bir
tarafa, konunun ©nemini kavrayabilmesi, gelisen ve kiresellesen
dinya gerceklerinden uzak kalmamasi anlaminda sektdre onemli
gorevler dismektedir. Devletten potansiyel bir sigortali olarak imidini
kesmis bir sigorta miiessesesi ve sektorl kabul edilebilir degildir.

Tirkiye'de sigorta sektord diinya dl¢edine nazaran disiik olcek-
lerde calismaktadir. Ulkemizde, sigorta kurumlarinin mali kurumlar
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olarak degil, sadece belirli hasarlari gidermek icin kurulmus organi-
zasyonlar oldugu inancr hakimdir. Hayat sigortalari gelismemis, mali
fonlardan elde edilen gelirler, gelismis Ulkelerin sigortacilik sek-
torinin aksine cok dislk oranlarda kalmistir. Sigorta sirketleri
gelismis Ulkelerde codu kez bankalardan daha gelismis faaliyetlere
sahiptir.

Bu kapsamda, ekonomik gelismisligini devletin onciliglinde
gerceklestirmis bir ekonomide, sigorta sektdoriine devletin olumlu
destedinin saglanmasi, sermaye piyasalarinin gelisimi acisindan
onemlidir.  Turk sigortacilik  sektoriinde, gelismis llke
sigortaciliklarina kiyasla farkli alanlarda yogunlasma s6z konusudur.
Hayat sigortalari gelismemisken, kaza sigortasi prim Uretiminin diger
branslarin prim uretimine orani ¢ok yiiksektir. Oysaki kaza sigortasi
bransinda toplanan prim miktarlarinin fazla olmasi ile ne sigortacilik
sektorinlin gelismislik seviyesi, ne de sigorta sektdriinin fon
olusturma kapasitesinin glicli olmasi arasinda iliski kurulamaz.

Turk Sigorta sektoriiniin gelecedine sahip cikacagina ve engin
tecriibeye dayali devlet gelenegdimizde “sigorta miessesesinin”
kendine daha saglikli bir yer bulacagina olan inancimla.
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