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ANAYASA MAHKEMESININ KAMU IHALE KANUNUNUN
ISTISNA MADDELERINE YAKLASIMI

The Approach of Constitutional Court
to the Exceptions of Public Procurement Law

Harun KILIC"

Ozet

Istisnalar, 4734 say1li Kamu Ihale Kanunun en temel meselelerinden birisidir. Gittikge biiyiimiis,
cetrefillesmis ve belli noktadan sonra da yonetilebilir olmaktan ¢ikmistir. Giliniimiizde istisnalar, tepki
gostermekten vazgegilen, kaniksanan bir mesele halini almig durumdadir. Anayasa Mahkemesinin
bu meselenin ¢oziimiine katkisi ise hem olumsuz hem de olumludur. Mahkeme uzun siire istisnalar
konusunda daha temkinli bir yaklagimi benimsemis iken 2023 yilinda bu yaklagimini terk etmis ve
daha etkin bir rol iistlenmeye baslamistir. Gerek temkinli olunan 2023 y1l1 ncesi gerekse de daha
etkin olunan 2023 y1l1 ve sonrast donem elestirilebilir yonlere sahiptir. Buna karsin kaniksanmis
bir meseleyi tartismaya agmasi bile Mahkemenin yaklasimindaki degisime dnem atfetmek i¢in
yeterli sebebi sunmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Anayasa Mahkemesi, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu, Istisna Maddeleri

Abstract

The area of exceptions is one of the main issues of Public Procurement Law with ref. nr. 4734.
In time, the exceptions have become enormously big, complicated and after a certain point they
are way out of control. Nowadays, the exclusions have reached a point where people has already
given up reacting and begun to accept the current situation instead. As to the contribution of
Constitutional Court to the solution of this issue is both positive and negative. Even though the
Court remained prudent for a long time, it left its approach in 2023 and has begun to have an active
role towards this issue. Either its approach before 2023 or the one after 2023 can be criticized.
However, the fact that the Court has opened this issue to debate offers an important reason on its
own, which deserves much appreciation.
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GIRIS

4734 sayili Kamu Thale Kanunu igin istisnalarin tasidigi anlam ve énem nedir
sorusu, Kanunun yiiriirliige girdigi tarihte onemsenmeyecek bir soru iken kisa siire
icerisinde ciddiyetle ele alinmasi gereken bir soru haline gelmistir. Bunun sebebi
tahmin de edilecegi iizere istisnalarin, goz ard1 edilemeyecek denli sistemsiz ve 6l-
¢usiiz sekilde artmasidir. Kanunun 3. maddesinde bentler halinde diizenlenmis olan
istisnalar baglangicta yalnizca 6 bentten (a ila f) ibaretti. Giiniimiizde ise alfabe-
deki tiim harfler tiiketilmis, harflerin tekrar edildigi bir sisteme ge¢ilmis ve en son
(bb) bendinde bir istisna hitkkmiine yer verilmis durumdadir. Bu bentlerin bir¢ogu
da kendi igerisinde birden fazla istisnai hal barindiracak sekilde diizenlenmistir.

Ne var ki 4734 sayili Kanun hiikiimlerinin uygulanmayacagi alan bunlarla sinirl
degildir. Bu alan1 belirleyebilmek i¢in biraz daha ¢aba gosterilmesi gerekmektedir.
Bu dogrultuda Kamu fhale Kanunun Ek madde 9, 10, 12 ve Gegici madde 4’iinde
diizenlenmis istisna diizenlemeleri ile kendi 6zel kanunlarinda diizenlemis ve hig
de azzimsanmayacak boyutlara ulasmis olan istisna hiikiimleri de dikkate alinma-
lidir. Bir de bunlarin iizerine Kdylere Hizmet Gotiirme Birliklerinin alimlart gibi
fiili istisna hallerini* eklemek gerekmektedir.

1 Kéylerin, 4734 sayili Kanun kapsaminda yer almamasindan hareketle Kamu Thale Kurumu

tarafindan sadece koyler tarafindan olusturulan mahalli idare birliklerinin (kdylere hizmet gétiirme
birliklerinin) Kanun kapsaminda bulunmadigi; kdylerin, belediyeler ve/veya il 6zel idarelerinin
katilimi ile olusturduklari mahalli idare birlikleri ile il 6zel idarelerinin veya belediyelerin kendi
aralarinda veya diger belediyeler veya il 6zel idareleriyle birlikte olusturduklart mahalli idare
birliklerinin ise 4734 sayili Kanun kapsaminda oldugu kabul edilmektedir.(01.04.2003 tarihli ve
2003/DK.D-97 say1l1 Kurul Karar)

Oysa 5355 sayili Mahalli idare Birlikleri Kanununun 18. maddesinin son fikrasina iliskin Anayasa
Mahkemesince alinan karar, Kurumun bu kabulii ile bagdasmamaktadir. Bu fikrada, kdylere hizmet
gotiirme birliklerinin yapacaklari ihalelere iliskin esas ve usullerin, Maliye Bakanliginin goriisii
alinarak Igisleri Bakanlig1 tarafindan ¢ikarilacak yonetmelikle diizenlenecegi hitkme baglanmustir.
Fikraya iliskin degerlendirmesinde Mahkeme, 4734 sayili Kanunun kapsamini ortaya koyduktan
sonra, “Dava konusu kural uyarinca birliklerin yapacaklari ihalelere iligkin esas ve usullerin 4734
sayilt Yasaya uygun olarak ¢ikarilacak yonetmelikle diizenlenecegi agik oldugundan” yasama
yetkisinin devrinden s6z edilemeyecegini ifade etmistir. (AYM, E.2005/90, K.2008/146, 24/9/2008
(RG 26.02.2009/27153) Mahkemeye gore koylere hizmet gotiirme birliklerinin ihalelerine iliskin
yayimlanacak yonetmelik, 4734 say1l1 Kanuna uygun olmak durumundadir. Mahkeme bu sonuca,
bir 6n kabulden hareketle ulagsmaktadir. Mahkemenin kabuliine gore birlikler 4734 sayili Kanuna
tabidir ve bu nedenle bunlarin ihalelerine iliskin ¢ikarilacak Yonetmelik de haliyle 4734 sayili
Kanuna uygun olacaktir.

Buna karsin kdylerden olusan mahalli idare birlikleri, Kurum tarafindan 4734 sayili Kanuna tabi
bir idare olarak degerlendirilmemekte ve bu birliklerin ihalelerine yonelik yapilan itirazen sikayet
bagvurulari, gorev alaninda olmadigindan bahisle reddedilmektedir. (07.09.2022 tarihli ve 2022/
UY.IV-1058 sayili Kurul Karari, 23.12.2013 tarihli ve 2013/UY.IV-4926 sayili Kurul Karar1) Ayrica
I¢isleri Bakanlig1 tarafindan yayimlanan Kdylere Hizmet Gotiirme Birligi Thale Yénetmeligi,
Anayasa Mahkemesi Kararina ragmen 4734 sayili Kanunla bagdasmayan (fatura karsilig1 alm
usulii, yazili teklif istenmesi gibi) ¢ok sayida hiikiim ihtiva etmeye devam etmektedir. Bu tespitler
ise fiili bir istisnai alan ile kars1 karsiya oldugumuzu gostermektedir.
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Temel Kanundan istisna olma sayisinda yasanilan bdylesi bir artisi ve olusan
daginik yapiy1 rasyonel kabul edebilmek elbette miimkiin degildir. Her seyden 6nce
belli bir diizenden s6z etmek imkansizdir. Kanun yapma teknigi agisindan elestiriye
aciktir. Daha da dnemlisi bu artis ve daginik yapi, istisnalarin sinirlarini belirleye-
bilmeyi oldukea gii¢lestirmektedir. Bu belirsizlik ise dogrudan Kamu Thale Kanunu
etkilemekte, Kanuna kars1 toplum nezdinde bir 6n yargi ve tepkinin olugsmasina,
Kanunun, temel kanun niteligini hak edip etmedigi tartigmalarina neden olmakta-
dir. Ozetle istisnalar konusunda iginde bulunulan durum, bir¢ok agidan izahi zor
ve kaygi verici bir durumdur.

Peki bu durumun olusumunda Anayasa Mahkemesinin sorumlulugundan sz
edebilmek miimkiin midiir? Kuskusuz Mahkeme, asli sorumlu degildir. Ancak bu,
herhangi bir sorumlulugu bulunmadig1 anlami da tasimamaktadir. Mahkeme uzun
siire bu konuda pasif bir tutumu tercih etmistir. Istisnalar1 genellikle yasama orga-
ninin takdiri ve kamu yarar1 meselesi olarak ele almis ve bu anlayis dogrultusun-
da istisna maddelerinin Anayasa’ya aykirilik teskil etmedigine karar vermistir. Bu
stire zarfinda Mahkeme, istisna maddelerine uygulanabilecek kamu yarar1 amact
disindaki diger anayasal ilkelerle pek ilgilenmemistir. Bu durum, haliyle istisnalar
konusunda yasama organinin daha rahat hareket etmesine neden olmustur.

Ancak istisnalar konusunda 2023 yilin1 bir kirilma noktas: olarak degerlen-
dirmek gerekir. Mahkeme uzun yillar siirdiirdtigii pasif tutumunu bu y1l itibarryla
terk etmis, daha sert ve miidahaleci bir anlayig1 benimsemistir. Hatta Mahkeme
sira dis1 gekilde istisnalar ile demokratik devlet arasinda ilgi kurmaya, temel ilke-
leri, anayasal ilkeler ve anayasal zorunluluk olarak degerlendirmeye baglamistir.
Ayrica Mahkemenin yaklasimindaki bu degisim, 6l¢li normun degisimine bagl
gerceklesmemistir. Gerek 2023 yili 6ncesi gerekse de sonrasi donemde Mahkeme
tarafindan istisna maddeleri esas itibariyla hukuk devleti ilkesi (Anayasa’nin 2.
maddesi) cercevesinde ele alinarak karara baglanmistir. Olgii norm ayni kalmasi-
na ragmen 2023 yil1 itibariyla degisen husus, 6l¢li normun uygulanma sekli ve bu
anlamda dayanilan hukuk devleti ilkesi unsuru olmustur. Bu sekilde bir degisimin
neticesinde ise istisna maddelerinin de Anayasaya aykiri olabilecegi anlagilmistir.

Kanunun yiriirliige girdigi tarihten itibaren istisnalarin kurallastirilmasinda
hemen hemen ayn1 yontem izlenmistir. Hiikiimler benzer sekilde kaleme alinmis-
tir. izlenen yontemde bir farklilik olmamasina ve metinler birbirinin benzeri olma-
sina karsin Mahkeme’yi uzun siire sonra istisnalar konusunda goriis degisikligine
sevk eden sebepleri bilebilmek miimkiin olmasa da kesin olan husus, bu degisimin
daha sistemli bir istisnai alan ongordiigii ve 4734 sayili Kanun lehine bir durum
olusturdugudur. Ancak bunu istisnalar konusunda kesin ve kalic1 bir ¢6ztim olarak
degerlendirmek de hatali olur. Gerek hassas bir meseleye iliskin olmasi gerekse de
(olas1) sonuglart nedeniyle bu degisim, ilgiyi ve ayrintili incelemeyi hak etmektedir.
Ama degisimin neler getirdigini anlayabilmek i¢in dncelikle Mahkemenin uzunca
siire siirdlirmeyi tercih ettigi onceki yaklagimina deginilmelidir.

Yil: 16, Sayr 63 (Temmuz 2025)
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I. ONCEKI YAKLASIM (2003 - 2022)

A. Istisnalar, Esas itibariyla Kamu Yarari ve Takdir Meselesidir.

Mahkeme, istisna maddelerini degerlendirirken genellikle temel bir mesele
iizerinden konuya giris yapmaktadir. Bu, temel ihale kanunlarinin uygulanmasinin
zorunlu olup olmadig1 meselesidir. Mahkemeye gore kamu ihalelerinde 2886 sayili
Devlet Thale Kanunu ile 4734 say1li Kanunun uygulanmasini zorunlu kilan bir Ana-
yasa kurali bulunmamaktadir. Bu nedenle yasa koyucunun kamu ihaleleri yoniinden
farkli usuller benimsemesinde anayasal agidan bir engel yoktur. Bu, anlasilabilir ve
yerinde bir degerlendirmedir. Ancak bu durum yasa koyucunun bu konuda serbestce
tasarrufta bulunabilecegi anlami da tagimamaktadir. Bir alimin temel ihale kanunu
kapsami digina ¢ikarilmasi ve farkli usullere tabi kilinmasi, birtakim anayasal olgiit
ve sinirlamalar ¢ercevesinde miimkiin olabilecektir. Bu donem agisindan bu 6lgiit
“kamu yarar1 amac1”dir. Mahkemeye gore bir kamu ihalesi gerek 2886 say1l1 Kanun
gerekse de 4734 sayili Kanun’da belirlenen usullerin digina ¢ikarilirken 6zellikle
hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan kamu yarar1 amact gozetilmelidir.

Mahkeme tarafindan bu donem zarfinda esas alinan tek 6l¢iit kamu yarar1 amaci
olmamistir. Yasama yetkisinin devri, esitlik ilkesi, belirlilik ilkesi ile devletin mal
ve hizmet piyasalarinin saglikli, diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici ted-
birleri alma yiikiimliiliigii agisindan istisna maddelerinin incelendigi kararlar da
bulunmaktadir.? Ancak salt bu dlgiitlerin esas alindig1 ve belirleyici oldugu karar
sayist oldukea azdir. Istisna maddeleri Mahkeme tarafindan ekseriyetle ya sadece
ya da esas itibariyla kamu yarar1 amaci tagiy1p tasimadigi baglaminda ele alinarak
incelenmistir. Bu bakimdan 2023 yili 6ncesinde istisnalarin Anayasaya uygunlugu
meselesinde esas alinan tek 6l¢iit olmasa da daha 6n planda ve belirleyici olan 6l¢ii-
tiin, kamu yarart amaci 6l¢iitii oldugunu sdylemek miimkiindiir. Aslinda bu, Mahke-
menin yapmis oldugu tercihin bir sonucudur. Mahkeme bu donem zarfinda istisna
maddelerinin hukuk devleti ilkesine (Anayasa’nin 2. maddesine) aykirilik iddiala-
rin1, -daha genis kapsamli inceleme imkanina ragmen- kamu yarari 6lgiitiine 6zgii-
lemeyi ve bu 6l¢iitle sinirl sekilde incelemeyi tercih etmistir. * Bu tercih de haliyle
kamu yarar1 dl¢iitiinii 6n plana ¢ikarmis ve belirleyici 6l¢iit olmasina yol agmistir.

2 AYM, E. 2011/63, K.2013/28, 14/2/2013 (RG 31.12.2013/28868); AYM, E. 2019/32, K. 2021/54,
14/7/2021, § 47, 61, 62, 66, 68, 69, 70. (RG 22.12.2021/31697)

3 Ornegin 13.1.2016 tarihli ve E:2015/60, K:2016/2 sayil1 Kararinda Mahkeme, dava dilekgesinde
ileri siirtilen Tiirkiye Radyo — Televizyon Genel Midiirliigii’niin piyasadan saydam, rekabetci,
kamuoyu denetimine agik, giivenilir ihale usulleriyle temin etmesi gerekirken 4734 sayili Kanun
kapsaminda bulunmayan ve kamu denetiminden bagisik tutulan Anadolu Ajansi araciligryla
birtakim ihtiyaclarini karsilamasimin, Miidiirliige ¢cok genis ve kuralsiz takdir yetkisi verdigi, istisna
tutulan faaliyet alaninda hizmet veren firmalar yoniinden hukuki giivenligi ve ongoriilebilirligi
saglamadig1, adalet, hakkaniyet ve kamu yarar 6lgiitleriyle bagdasmadig1, sektoriin saglikli ve
diizenli islemesini sekteye ugratacak sonuglara yol agacagi (Anayasanin 2 ve 167. maddelerine aykir
oldugu) iddialarini, sadece kamu yarar1 dl¢iitii ile sinirli incelemistir. Buna benzer diger kararlari
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Kamu yarari, kanunlarin ve idari iglemlerin denetiminde belirleyici bir isleve
sahiptir. Buna karsin goreceli, soyut bir kavramdir ve kesin sinirlar ¢izebilmek
olduke¢a giigtiir.* Bu 6zellikleri, bu kavram temelinde farkli goriisler ileri siiriile-
bilmesine ve her goriisiin kendi iginde gorece haklilik pay1 igermesine neden olur.
Bu nedenle kamu yarar1 gibi soyut kavramlar iizerinden bir sonuca ulasilirken ileri
stiriilen goriislerden hangisine tistiinliik taninmasi gerektigi, ¢ozlilmesi gereken bir
sorun olarak karsimiza ¢ikar. Bu da daha makul, daha somut, daha nesnel ve daha
hukuken kabul edilebilir gerek¢elere sahip goriisiin ortaya konulabilmesine bagh
bir sorundur.

Acaba Mahkemenin bu donem zarfinda istisna maddelerini incelerken ortaya
koydugu gerekgeler, bu nitelikte gerekceler midir? Buna cevap verebilmek i¢in
Mahkeme’nin vermis oldugu kararlar ile dayandigi gerekgelere ayri ayri bakmak
gerekmektedir. Bunlara tablo seklinde agagida yer verilmistir.

iptali istenen Hiikiim

Gerekee

Karar

... Biiyiiksehir belediyesi, miilkiyeti veya
tasarrufundaki  hafiivat  sahalarini,
toplu ulagim hizmetlerini, sosyal tesis-
ler, biife, otopark ve ¢ay bahgelerini
isletebilir; ya da bu yerlerin belediye
veya bagh kuruluglarimin % 50’sinden
fazlasina ortak oldugu sirketler ile bu
sirketlerin % 50’sinden fazlasina or-
tak oldugu sirketlere, 8.9.1983 tarihli
ve 2886 sayti Devlet Thale Kanunu

...Kuralda sayilan yerlerin bu alanda temel kanun olan
2886 sayili Kanun’a istisna olusturacak bir sekilde
belediye meclislerince aliacak kararlar dogrultusunda
belediye sirketlerince isletilebilmelerinin dngdriilmesi,
hizmetlerin ihtiyaglarin en iyi sekilde, uygun sartlarla
ve zamaninda karsilanmasina imkan sagladigi ve
kamunun yararma uygun oldugu degerlendirmesinde
bulunan kanun koyucunun takdir yetkisi igerisindedir.

Iptal
Isteminin
Reddi®

hiikiimlerine tabi olmaksizin belediye
meclisince belirlenecek siire ve bedelle
isletilmesini devredebilir.

(5216 sayilt Biiyiiksehir Belediyesi
Kanununun 26. maddesi)

(Kararda hiikiim, ayrica yasama yetkisinin devri ve
esitlik ilkesi yoniinden de incelenmistir.)

i¢in bkz. AYM, E.2012/18, K.2013/80, 18/6/2013 (RG 28.12.2013/28865); AYM, E.2016/150,
K.2017/179, 28/12/2017, § 154, 160 (RG 15.2.2018/30333)

Doktrinde kamu yararinin muglak bir kavram oldugu konusunda hemen hemen herkes hemfikirdir.
GOZLER, kamu yarar1 kavramimin tanimlanmasi fevkalade gii¢ ve tartismal1 bir kavram oldugunu
belirtmekte, kavramin tanimi konusunda baslica ti¢ goriise degindikten sonra kamu yararini tanimlama
yetkisini, devletin yetkili organlarma (yasama ve idari makamlara) birakmaktan baska care olmadigini
ifade etmektedir. (Kemal Gozler, Idare Hukuku Cilt IT (Giincellestirilmis ve Diizeltilmis 2. bs, Ekin
Basim Yayim Dagitim Ekim 2009) 255-261); AKILLIOGLU na gére de yaygin kapsamina karsin
kamu yarar1 kavraminin igerigi, konusu ya da maddesi belli degildir. Kamu yarar1 kavrami, 6zl ya
da igerigi onceden belli olmayan buna karsilik bigimi araciligryla taninan bir kavram olarak ifade
edilebilir. Bigimsel tanim ise yasalarin, kamu yararina yonelik oldugu varsayimina dayanir. Bu
varsayimdan yonetim de yararlanir. Buna gore yonetimin her faaliyeti aksi kanitlanmadik¢a kamu
yararidir. Ayrica bilimsel igerikten yoksun olan kamu yarari, devletin kutsanmasi yoluyla iktidar
pekistirme araci olarak ige yaradigi i¢in varligini siirdiirebilmektedir. (Tekin Akillioglu, ‘Kamu
Yarar1 Kavrami Uzerine Diisiinceler’ (1998) 9 [1-3] Idare Hukuku ve flimleri Dergisi 11) Kavrama
iliskin diger agiklama ve tanimlar igin bkz. N. Miinci Cakmak, Idare Hukukunda Kuramsal Olarak
Kamu Yarari, (Segkin Yayincilik May1s-2013) 78-97

> AYM, E.2011/63, K.2013/28, 14/2/2013 (RG 31.12.2013/28868)
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tiplenecek uluslararast organizasyon-
lar ve top lardan Cumhurbask
tarafindan belirlenenler icin bu orga-
nizasyonlarin ve toplantilarin yiiriitiil-
mesine yonelik olarak sorumlu idare
tarafindan yapilacak mal ve hizmet
alimlar,

(4734 say1li Kanunun 3. maddesinin (z)
bendi)

nedenlerle Kanun kapsamina giren kuruluglarm, Saglik
Bakanhigmin ilgili kurulusu olan USHAS mn faaliyet
alanindaki mal ve hizmet alimlarmm Kanun kapsami
disma ¢ikarilmasinda kamu yarari amaci diginda bir
amag gidiildiigi saptanamadig. ...

Dava konusu kuralla kamu kurumlarmin ihtiyag
duydugu belirli mal ve hizmet alimlarmin yine
dogrudan kamudaki ihtisas sahibi kuruluslardan
gergeklestirilmek suretiyle alimlarin daha kisa ve
verimli bir siireg iginde gergeklestirilmesinin ve
bu suretle kamunun kendi biinyesinde ihtiyaglarmi
karsilamasinin amaglandig1 anlasildigr. ...

(4734 sayili Kanunun 3. maddesinin (z) bendi ise
yasama yetkisinin devri ve belirlilik ilkesi baglaminda
incelenmis ve bendin Anayasa’ya aykirt olmadigina
karar verilmistir.)

iptali istenen Hiikiim Gerekge Karar
...8/9/1983 tarihli ve 2886 sayilt Dev-
let Thale Kanunu, ...4/1/2002 tarihli
ve 4734 sayth Kamu Ihale Kanunu, | ... Devletin iniversiteler lizerinde gézetim ve denetim
5/1/2002 tarihli ve 4735 sayth Kamu | yetkisini kullanirken dava konusu kuralda sayilan
Thale Sizlesmeleri Kanunu...Univer- | kanunlarin uygulanmasini zorunlu kilan bir Anayasa
site ve Universite tarafindan kurulan | kurali bulunmamaktadir. Iptal
sirketler ile dogrudan veya dolayl | {jniversitenin belirtilen niteligi de goz oniinde | Isteminin
0la;: ak}my sah’plﬂg’ nedeniyle b"”lf" @ | bulunduruldugunda Kanun’un dava konusu 6. | Reddi®
tabi ha'legelen bagh ”"“kl’kl“ff veisti- | maddesinde sayilan kanunlardan muaf tutulmas
rakleri hakkinda uygulanmaz. kanun koyucunun takdir yetkisinde olup kuralda
(7034 sayili Tiirk-Japon Bilim ve Tek- | Anayasa’ya aykirt bir husus goriilmemistir. . .
noloji Universitesinin Kurulusu Hak-
kinda Kanun’un 6. maddesi)
...CAY-KUR’un faaliyet alam, ¢ay drlinlerini
iretmek ve ticaretini yapmak ile smurli olmayip
Ana Statli geregince c¢ay tarmmini gelistirmeye,
¢ay Urliniinin kalite ve verimliligini artirmaya
yonelik caligmalarda bulunma ve belirli 6lgiide
6zel sektore idari ve teknik alanlarda rehberlik
iiviinleri ici yapma gorevi de bulunmaktadir. Belirtilen hususlar
i ve' cay  urun f"__ lft,n,_ Cay gozetildiginde Kanun kapsamina giren kuruluslarin
Isletmeleri Genel Miidiirliigiinden, Lo P . R
o ) > kamu iktisadi tesebbiisii niteligindeki CAY-KUR’dan
faaliyet alamindaki mal ve hizmetler
. . . . | yapacaklar1 ¢ay alimlarinin Kanun kapsami disina
icin Uluslararast Saghk Hizmetleri .
N Lo ¢ikarllmasinda kamu yarari amaci disinda bir amag
Anonim  Sirketinden, ... yapacaklary | . ..o .o
almlar giidiildigi belirlenemedigi. . .
Bu k da kurall glik hizmetlerini i
(4734 sayili Kanunun 3. maddesinin (¢) | . - peamna urafia sagi¢ fizmetierinm yerne
. getirilmesi i¢in ihtiya¢ duyulan ilag, tibbi malzeme
bendi) o . . . .
gibi mal veya hizmetlerin, bu mal ve hizmetlerin
tedarikinin - kamunun kendi  biinyesindeki  bir
kurulugtan almmasinin Sngériilmesi suretiyle hem | Iptal
.o L daha kisa hem de daha verimli bir siirecte temin | fsteminin
Tiirkiye Cumh t dan ter- . - o
uriye iyeti tarafi " | edilmesinin amaglandig1 anlasilmaktadir. Belirtilen | Regdi?

& AYM, E.2017/144, K.2018/76, 5/7/2018, § 16, 19. (RG 24.10.2018/30575)
7 AYM, E.2019/32, K.2021/54, 14/7/2021, § 55, 60, 62, 70. (RG 22.12.2021/31697)
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...8/9/1983 tarihli ve 2886 sayily Dev-
let Thale Kanunu, ... yapum ihaleleri
hari¢ 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayii
Kamu ihale Kanunu,... hiiliimleri uy-
gulanmaz.

(3332 sayili Sermaye Piyasasinin Tes-
viki, Sermayenin Tabana Yayginlasti-
rilmast ve Ekonomiyi Diizenlemede
Almacak Tedbirler ile 5422 Sayili Ku-
rumlar Vergisi Kanunu, 213 Sayili Vergi
Usul Kanunu ve 3182 Sayili Bankalar
Kanununda Degisiklik Yapilmasi Hak-
kinda Kanun’un 4. maddesi)

. Bankanmn rekabet giiciiniin yiiksek olmasi ve
¢ogunlukla 6zel sektor firmalarmin faaliyet gosterdigi
bu alanda hizli hareket edebilmesi gerekliligi agiktir.
Bu gergevede Bankanin dig ticaret islemlerine yonelik
olarak ulusal ve uluslararasi alanda faaliyet gosteren
firmalardan mal ve hizmet alimlarmm gecikmeden
yapilmasi 6nem arz etmektedir. Buna gore Tiirkiye’de
ihracati finansman yolu ile destekleyen tek resmi
kurulus olan Bankanin, dis piyasada rekabet giiciinil
artirmak ve uluslararas1 piyasada kisith zaman
diliminde ivedilikle hareket edilmesi gerektigi gz
oniinde bulundurularak ihtiyaclarmin uygun kalitede
ve zamanmnda karsilanmasmi saglamak amaciyla
4734 sayih Kanun’dan istisna tutulmasmi 6ngoren
dava konusu kuralin belirtilen amaglara hizmet
etmedigi s6ylenemez.

...2886 sayili Kanun hiikiimlerinin Banka hakkinda
uygulanmayacagimi 6ngoren kuralin da 6zel hukuk
hiikiimlerine tabi bir anonim sirket olan Bankanin
ozel sektorle rekabet etme amaglart dogrultusunda
sayilan is ve islemlerinin daha kisa ve verimli bir
stire¢ iginde gerceklestirilmesi amacina hizmet ettigi
anlagilmaktadir.

Belirtilen hususlar gozetildiginde, Bankanin
faaliyet ve gorev alani kapsaminda ...2886
sayillt Kanun hiikiimlerinin,...4734 sayilh Kanun
hitkiimlerinin ~ uygulanmayacagma iliskin dava
konusu kurallarda kamu yarart amaci diginda bir amag
gudiildiigi saptanamadig. ...

Iptal
Isteminin
Reddi®

TBMM Baskanhginin sorumlulugun-
daki tarihi bina ve objelerin onarumlar
ve restorasyonlart ile ¢evre diizenleme-
sine iliskin mal ve hizmet alimlart ile
miinhasiran 6zel ihtisas gerektiren
konularda TBMM Bagkaninca miita-
laa ve hukuki hizmet satin alma isleri
4/1/2002 tarihli ve 4734 sayih Kamu
Ihale Kanunu hiikiimlerine tabi ol-
maksizin Bagkanhk Divaminca belir-
lenecek usul ve esaslar cercevesinde
gerceklestirilir.

(6253 sayili Tirkiye Biiyik Millet
Meclisi Baskanligi Idari Teskilati
Kanunwnun 36. maddesi)

... Iptali istenen kuralla verilen yetki, TBMM nin
sorumlulugundaki tarihi bina ve objelerin onarim ve
restorasyonlari ile ¢evre diizenlemesine iliskin mal ve
hizmet alimlarma ve 6zel ihtisas gerektiren konularda
miitalaa ve hukuki hizmet satin alma islerine yonelik
uzmanlik gerektiren bir yetkidir.

...Madde ile verilen yetkinin amaci, yine belirlenecek
baz1 kriterler cergevesinde ¢ok kisa bir zaman
icerisinde aslma uygun onarim ve restorasyon
faaliyetlerinin ~ gergeklestirilmesidir. ~ Yapilacak
ihalelerde Baskanlik Divaninca belirlenen usul ve
esaslara uygun hareket edilecegi de tabiidir. Bu
baglamda, kuralin, belli bir kisiyi veya kisileri goz
oniinde tutmaksizin genel hitkiimler igerdigi ve hukuki
durumu soyut olarak diizenledigi anlasildigindan ve
anilan islerin Kamu fhale Kanunu kapsanu disina
¢ikarilmasinda kamu yarari amaci diginda bir amag
giidiildiigii saptanamadigt. ..

Iptal
Isteminin
Reddi®

8

9

AYM, E.2021/132, K.2022/69, 1/6/2022, § 17, 18, 20. (RG 10.8.2022/31919)
AYM, E.2012/18, K.2013/80, 18/6/2013 (RG 28.12.2013/28865)
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Tiirkive ~ Radyo-Televizyon — Kurumu
Genel Miidiirliigiiniin her tiirlii prog-
ram, haber, yapim ve yayinlarla ilgili
olarak Anadolu Ajanst Tiirk Anonim
Sirketinden yapacagi mal ve hizmet
alimlar

(4734 sayili Kanunun 3. maddesinin (n)
bendi)

...Dava konusu diizenlemeyle, Anadolu Ajansindan
Tiirkiye Radyo-Televizyon Kurumunun ihtiyaci olan
arsiv, yapim, yaym ve programlart igeren mal ve
hizmet paketlerinin kisa siirede ve diisiik maliyetle
elde edilmesinin hedeflendigi anlasiimaktadir. Kanun
koyucu, Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykirt
olmamak kaydiyla her tiirlii diizenlemeyi yapmak ve
halkin ¢ikarlarim en iyi sekilde belirleyebilecek organ
konumuyla, hangi ara¢ ve yéntemlerle kamu yararmm
saglanabilecegi konusunda takdir yetkisine sahiptir.

Belirtilen hususlar gozetildiginde, Tiirkiye Radyo-
Televizyon Kurumunun her tiirlii program, yapim ve
yayinlarla ilgili olarak Anadolu Ajansi Tiirk Anonim
Sirketinden yapacagi mal alimlarnm Kamu Ihale
Kanunu kapsami digina ¢ikarilmasinda kamu yarart
amaci disinda bir amag giidiildiigii saptanamadigi. . .

Iptal
Isteminin
Reddi'®

...TETAS tarafindan tedarik amach
yapilacak elektrik enerjisi aimlar...

(4734 say1li Kanunun 3. maddesinin (o)
bendi)

...Elektrik enerjisinin iiretim ve tiikketimi saat, giin ve
mevsim bazinda hatta anlik olarak degisebilmektedir.
Ayrica elektrik enerjisi ihtiyact siirekli olup elektrik
enerjisinin  hizli bir sekilde temin edilmesi ve
tiiketiciye kesintisiz olarak sunulmasi gerekmektedir.
Bu nedenlerle elektrik piyasasinda faaliyet gosteren
TETAS’mn  enerji ihtiyacinin  temininde piyasa
kosullart gozetilerek acil kararlar alma yiikiimlaligi
bulunmaktadir.

Kuralla..4734 sayilh Kanun’un kapsamma giren
TETAS’ mn mevcut portfoyiiniin diginda, acil tedarik
amagh elektrik enerjisi alimlar1 Kamu Thale Kanunu
kapsami digina ¢ikartilmaktadi. Kanun koyucu,
Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykir
olmamak kaydiyla her tiirlii diizenlemeyi yapmak ve
halkin ¢ikarlarini en iyi sekilde belirleyebilecek organ
konumuyla, hangi ara¢ ve yontemlerle kamu yararimin
saglanabilecegi konusunda takdir yetkisine sahiptir.
TETAS in tedarik amagli yapacag elektrik enerjisi
alimlarnm Kamu fhale Kanunu kapsami disina
¢ikartlmasinda kamu yarari amaci disinda bir amag
giidiildiigli saptanamadigy. ..

Iptal
Isteminin
Reddi'?

10 AYM, E.2015/60, K.2016/2, 13/1/2016, § 9, 10. (RG 27.1.2016/29606)
1 AYM, E.2016/150, K.2017/179, 28/12/2017, § 159, 160. (RG 15.2.2018/30333)
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...Dava konusu kuralin gerekcesinde egitimde
FATIH Projesi kapsaminda okullara ve dgrencilere
saglanacak mal ve hizmet almlart ile yapmm
islerinin  gergeklestirilmesi,  belirlenen  siirede
tamamlanabilmesi, proje hizmetlerinin kesintisiz
olarak  Ggrencilere es zamanli  sunulabilmesi,
iilkemizde bulunmayan teknolojilerin transferinin
saglanmasi ve proje konusu {irlin ve hizmetlerin
azami diizeyde katma degerle yurtici {iretiminin
temini amactyla 2015 yili sonuna kadar projenin
4734 sayili Kanun kapsam disinda tutuldugu; ancak
ortaya ¢ikan ihtiyaglar ile projenin igerik alimlari dahil
egitimde bir doniisiim projesi olmast ve kisitli bir siire
icinde proje hedeflerinin gerceklestirilmesinin saglikli
sonuglar vermeyecegi gozoniine alinarak FATIH
Projesi kapsamindaki alimlarin ilgili Bakanlhklarca
belirlenecek usul ve esaslar cercevesinde temin
edilebilmesinin diizenlendigi belirtilmistir.

... Egitimde Fursatlart Artirma ve Tek-
nolojiyi Iyilestirme Hareketi (FATIH)
Projesi kapsaminda, Milli Egitim Ba-
kanhg tarafindan yapiacak mal ve
hizmet alimlart ile yapum isleri, ceza
ve ihalelerden yasaklama hiikiimleri
hari¢, bu Kanun hiikiimlerine tabi
degildir. Bu madde uyarinca yapilacak
alimlara iligkin usul ve esaslar Maliye
Bakanhgi ve Kamu Thale Kurumunun
goriisii alinarak Milli Egitim Bakanli-
&1 tarafindan hazirlanan yonetmelikle
rekabete acgik olacak sekilde diizenle-
nir.

(4734 sayili Kanunun Ek Madde 10)

Iptal
Isteminin
Reddi?

...Sonug olarak FATIH Projesi kapsamimda kalan
mal ve hizmet alimlarimnin 4734 sayihh Kanun kapsami
digina ¢ikarilmasinda kamu yarart amaci disinda bir
amag gidildiigii belirlenmedigi. ..

Tabloda yer alan bilgilerden 2023 yil1 6ncesinde Mahkemenin istisnalara yak-
lasimi1 konusunda bir yargiya varmak miimkiin olmaktadir. Mahkeme bu konuda
nispeten istikrarlidir. Bu dénem zarfinda Mahkeme, istisna maddelerinin genellikle
kamu yarar1 amaci tagidig1 ve maddelerin Anayasa’ya aykirilik teskil etmedigi dii-
stincesindedir. Mahkemeye gore alimin “uzmanlik gerektirmesi”, “ivedi sekilde”
“diisiik maliyetle”, “kisa ve verimli bir siire¢ icinde” gergeklestirilmesi gibi gerek-
¢eler, kamu yarar1 amacinin gergeklestiginin kabulii i¢in yeterli olan gerekgelerdir.

Gerekeeler somutlastigina gore artik bunlarin makul, somut ve nesnel gerekge-
ler olarak kabul edilip edilemeyecegi sorusuna da bir cevap verebiliriz. Ancak bu
soruya ikna edici bir cevap verebilmek i¢in dncelikle su sorularin da cevaplanmasi
gerekmektedir. Istisna edilen ve kamu yarar1 amaci tasidigi belirtilen bu alimla-
rin, ivedi, kisa siire icerisinde veya verimli sekilde gerceklestirilebilmesine 4734
say1li Kanun nasil engel olmaktadir? 4734 sayili Kanunda diizenlenen dogrudan
temin, pazarlik usulii ya da bagka bir istisna maddesi ile de bu alimlarin, ivedi, kisa
siire igerisinde veya verimli sekilde gergeklestirilebilmesi miimkiin miidiir? Sayet
miimkiinse istisna maddesinin kamu yarar1 yerine “6zel ¢ikar” saikiyle yiiriirliige
konulan ve dolayistyla Anayasa’ya aykirilik teskil eden bir madde olarak kabulii
gerekmemekte midir?

Bu dénemde alinan Mahkeme kararlarinda bu sorulara bir cevap bulabilmek
miimkiin degildir. Aslinda Mahkeme i¢in bu sorular pek anlam da ifade etmemek-

2. AYM, E.2017/33, K.2019/20, 10/4/2019, § 103, 106. (RG 17.7.2019/30834)
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tedir. Zira kamu yarar1 dl¢iitiine yaklagimi, bu tiir sorulara alan birakmamaktadir.
Ancak sunu da kabul etmek gerekir ki kamu yarar1 dl¢iitiinii, kanunlar 6zelinde uy-
gulayabilmek ve bu konuda bir denge saglayabilmek kolaylikla iistesinden geline-
bilecek bir mesele degildir. Kavram, belirsiz olmasinin yani sira siyasi ve ideolojik
bir nitelige de sahiptir. Mahkemeye, yasama organinin tercihlerine miidahale etme
imkan1 saglamaktadir. TEZIC’in de belirttigi gibi bu durum nihayetinde “yargic-
lar hiikiimeti”’ne yol agma tehlikesi barindirmaktadir.** Mahkeme bir¢ok kararinda
kamu yarar1 kavramindan ne anlagilmasi gerektigini ifade etmistir. Mahkemeye gore
kamu yarari, bireysel, 6zel ¢ikarlardan ayri ve bunlara iistiin olan toplumsal yarari
belirtmekte olup, kamu yarari diisiincesine dayanmaksizin yalniz 6zel ¢ikarlar igin
veya yalniz belli kisilerin yararia yasa kurali konulamaz. Ancak sorun, Mahke-
menin kamu yarari1 taniminda degildir. Kamu yararimi pratige aktarma seklindedir.
Mahkeme uygulamada kamu yararini -beklenildigi tizere- daha ¢ok siyasi tercihe,
kanun koyucunun takdirine indirgemektedir. Buna gore, “kanun koyucu, Anayasa’ya
ve hukukun genel ilkelerine aykirt olmamak kayduyla her tiirlii diizenlemeyi yapmak
ve halkin ¢ikarlarini en iyi sekilde belirleyebilecek organ konumuyla, hangi arag ve
yontemlerle kamu yararimin saglanabilecegi konusunda takdir yetkisine sahiptir*
...bir yasa kuralimin iilke ihtiya¢larina uygunlugu bir siyasi tercih sorunu olarak
kanun koyucunun takdirindedir ve salt bu nedenle kamu yarar: degerlendirmesi
yapmak anayasa yargisiyla bagdagsmaz.”* “Anayasa’ya uygunluk denetiminde,
kanun koyucunun kamu yarart anlayisinin isabetli olup olmadigi degil, incelenen
kuralin kamu yarar disinda belli bireylerin ya da gruplarin ¢ikarlar: gozetilerek
yasalastirilmis olup olmadiginin incelenebilecegi agiktir.”*

Bu anlayis, haliyle bu donemde istisna maddelerine karsi temkinli bir yaklagimi
beraberinde getirmistir. Mahkeme istisnalart esas itibartyla bir takdir meselesi olarak
degerlendirmistir. Bu takdir yetkisine ancak sinirli ve ug hallerde (agik bigimde ve
kesin olarak 6zel ¢ikar ya da belli kisiler yararina oldugunun tespiti halinde) mii-
dahalede bulunulabilecegini kabul etmektedir. Mahkemenin bu sekilde ¢ekingen
davranmasinin altinda yatan neden, yasa koyucunun takdirine dair bir incelemenin,
hukukilik degil yerindelik denetimi anlami tagiyacagi ve Mahkemenin bu denetimi
yapmasinin hukuken miimkiin olmadigi diisiincesidir.” Bu diisiincenin bir sonucu

13 Erdogan Tezi¢, Anayasa Hukuku (12. bs Beta Basim) 191

14 AYM, E.2016/150, K.2017/179, 28/12/2017, § 160. (RG 15.2.2018/30333)
15 AYM, E.2015/60, K.2016/2, 13/1/2016, § 5. (RG 27.1.2016/29606)

16 AYM, E.2011/63, K.2013/28, 14/2/2013 (RG 31.12.2013/28868)

7" Anayasa hukuku ve kamu yarari iliskisine dair AKILLIOGLU, kamu yararini belirleme giicii yasama

organina ait olduguna gore Anayasa Mahkemesi yasanin kamu yararma olmadig: sonucuna vardigi
taktirde yasama organinin yerine ge¢mis olmaz mi1 sorusunu sormakta ve bu sorularin cevaplari
olmakla birlikte bu soruya doyurucu bir yanit verilemedigini ifade etmektedir. (Akillioglu (n 4) 17)
TEZIC de kamu yararini belirleme konusunda kanun koyucunun takdir yetkisi bulundugunu, bu
hususun Anayasa Mahkemesinin denetimine girmeyecegini kabul etmekte, ancak kanun koyucunun
kisisel, siyasi ya da sakli bir amag giittiigli durumlarin amag unsuru yéniinden kanunun sakatligina
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olarak Mahkeme, istisna maddelerine kamu yarari 6l¢iitii tizerinden bir miidahaleyi
uygun gérmemistir. Bunu, Mahkemenin bu dénemde verdigi kararlarinin sonunda
genellikle kullandig: climle ile ifade edecek olursak, istisna maddelerinde kamu yarari
amaci diginda bir amag giidiildiigiinii saptayamamustir/belirleyememistir. Bu ¢ekin-
genlik ise neticede karsimiza yukarida aktarilan tablonun ¢ikmasina neden olmusgtur.

Bu dénem zarfinda Mahkemenin istisnalar 6zelinde kamu yarari 6l¢giitiine bas-
kinlik tanimasi ve bu 6l¢iitii uygulama sekli pek ¢cok yonden elestiriye agiktir. Bu
sekilde bir kamu yarar1 anlayisi ile bir istisna hitkmiiniin iptal edilebilme olasilig1
yok denecek kadar azdir. Istisna edilen hususun, ayn1 ya da benzer sekilde Kamu
fhale Kanunu hiikiimleri cergevesinde de temin edilebilme ihtimali, Mahkemece
kamu yarar1 tespitinde goz ard1 edilmistir. Oysa sliphesiz kamu harcamasi gerekti-
ren alimlarin kanun diizeyinde kurallastirilmig ayrintili usul ve esaslara tabi olmasi,
-idareler tarafindan belirlenecek usul ve esaslara tabi olunmasina ya da herhangi
bir usul ve esas belirlenmemesine kiyasla- hem hukuken daha savunulabilir hem
de kamunun daha yararmadir. Kaldi ki Mahkemenin bu yaklasimi nihayetinde, bir
temel kanun kapsaminin devamli daraltilmasinda kamu yarar1 bulundugu seklinde
bir ¢ikarima da imkan saglamaktadir. Ayrica Mahkemenin istisna maddesinin hukuk
devleti ilkesine aykirilig1 iddiasini genellikle kamu yararina 6zgiilemesi akabinde
yapilacak bir kamu yarar1 incelemesini yerindelik denetimi kabul ederek etkili in-
celemeden kaginmasi, bilingli bir tercihe benzemekte ve sonucu bilinen bir incele-
meye girisilmesi anlami1 tagimaktadir. Mahkemenin, bakis agisinin hatali oldugu ve
bu hususta kamu yarar 6l¢iitinden daha belirleyici 6l¢iitlerin bulundugu kanaatine
ulasabilmesi i¢in 2023 yilin1 beklemek gerekmistir.

II. MEVCUT YAKLASIM (2023 - ...)

A. Istisnalar, Demokratik Devlet, Esitlik Ve Esas itibariyla Belirlilik
Sorunudur.

Istisnalar konusunda Mahkemenin bakis agisindaki degisime anlam yiikleme-
miz ve bunu bir kirtlma noktasi olarak nitelendirmemiz i¢in yeterli kosullar olus-
mus durumdadir. Zira Mahkeme tarafindan bu hususta istikrar kazandigin iddia
edebilecegimiz sayida uyugmazlik karara baglanmistir. Bu kararlarda eskiye na-

yol agacagini belirtmektedir. Bununla birlikte kamu yarari - kamuya yararli ayrimina dayali olarak,
Anayasa Mahkemesinin denetiminin, kanunun ger¢ekten kamu yarar1 amaci giidiilerek yapilip
yapilmadigina iliskin olacagini, kanunun kamuya yararli olup olmadiginin bu denetimin kapsaminda
yer almayacagini, kanunun kamuya yararli olup olmadigina iliskin bir denetimin siyasi tercih ve
yerindelik alaninda goriilecegini ve bunun Anayasa Mahkemesinin denetimi disinda kalan konular
oldugunu ifade etmektedir. (Tezig, (n 13) 190, 191) Buna kargin YILDIRIM, yasalarin Anayasa’ya
uygunlugunu denetleme yetkisinin, yasa koyucunun takdir yetkisini Anayasa’ya uygun kullanip
kullanmadiginin denetlenmesini de icerdigi, bu nedenle Anayasa’y1 yorumlamakla yetkili olan
Anayasa Mahkemesinin kamu yarar1 kavramini yorumlayabilecegi diisiincesindedir. (Turan Yildirim,
‘Kamu Yarar1 Ve Disiplin Cezalarinin Affi’ (2001) 18 Anayasa Yargis1 Dergisi 442)

Yil: 16, Sayr 63 (Temmuz 2025)
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zaran ciddi bir gelisme goze carpmaktadir. Kararlar daha didaktiktir. Istisna mad-
deleri daha siki, daha etkili bir incelemeye tabi tutulmaya baslanmigtir. Mahkeme
tarafindan bu incelemeler kapsaminda dile getirilen diisiincelerin bir kismi, ihale
hukukuna dair ilk kez dile getirilen diistincelerdir. Kamu yarar 6l¢iitii, bu stiregle
birlikte belirleyiciligini kaybetmis ve kendine daha ¢ok kars1 oylarda yer bulan bir
ol¢iit halini almistir. Artik birden ¢ok &lgiit esas alinmaya baslanmustir. Istisnalarin
Anayasaya uygunlugu meselesinde kamu yarar1 amac1 yerine esas alinmaya basla-
nan bu Ol¢iitler, “demokratik devlet ilkesi”, “esitlik ilkesi” ve “belirlilik ilkesi’dir.

Boylesi bir degisim, beklenildigi iizere etkili sonuglar1 da beraberinde getirmis-
tir. Ustelik bunlar, sadece istisna maddeleri ile siirli degildir. Daha genel nitelik
tagiyan, 4734 sayili Kanun lizerinde daha genis etkileri olan sonuglardir. Bu etki-
ler, kuskusuz degisimin 6nemini artirmaktadir. Degisimin ve etkilerinin daha iyi
anlagilabilmesi amaciyla bu donem {iizerinde biraz daha ayrintili durulacaktir. Bu
kapsamda Oncelikle Mahkemenin bu 6lg¢iitler ile ihaleyi (istisnay1) nasil iliskilen-
dirdigine bakilacak, sonrasinda farklilik arz eden hallere deginilecek ve son olarak
Mahkeme kararlarinin elestirisine yer verilecektir.

a. Demokratik Devlet ilkesi - ihale (istisna) Iliskisi

Mahkemenin yeni bakis agisi ile birlikte esas almaya basladigi dl¢iitler arasinda
en dikkat ¢ekici olani, demokratik devlet ilkesidir. Dikkat ¢ekici olmasi, ihale (is-
tisna) ile iligkilendirilmesi digerlerine nazaran daha gii¢ ve beklenmeyen bir dl¢iit
olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu kapsamda ilk akla gelen soru, demokrasi gibi
bir siyasi rejimi temel alan bir ilke® ile ihalenin (istisnanin) nasil iligkilendirilebi-
lecegi olmaktadir. Mahkeme bu iligkiyi, hesap verme ylikiimliiligii ve saydamlik
tizerinden kurmaktadir.®®

Mahkemeye gore,

“Demokratik devlette kamu kaynaklari ve bu kaynaklarin kullaniimasina iliskin
yetki esas itibariyla egemenligin sahibi olan millete ait oldugundan idare, kurum
ya da kuruluslarin kamu kaynaklarim kullanirken tabi olacagi hiikiimlerin hesap
verme yiikiimliiliigiine uygun sekilde diizenlenmesi gerekir.

Ote yandan kamu kaynagi kullanan idare, kurum ve kuruluslarin mali islemlerinin
denetlenmesi anilan kaynagin kamu yararina uygun kullanilmasi ve esas sahibi

18

Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri (Giincellenmis 24. bs Ekin Basim Yayin Dagitim
Haziran 2019) 60-63; Mustafa Erdogan, Anayasa Hukuku (Genisletilmis 4. bs Orion Yayinevi)
222-234; Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku (G6zden Gegirilmis 11. bs Yetkin Yayinlar1 2010)
87-107

Aslinda Mahkeme bu iligkiyi ilk kez ihaleler 6zelinde kurmamistir. Daha 6nce de hesap verme
yiiktimliiliigt ile demokratik devlet ilkesini iligskilendirerek sonuca ulastigi kararlari bulunmaktadir.
Ornegin, Mahkeme Sayistay denetimini, demokratik devlet ilkesinin bir geregi olarak yiiriitmenin
halka ve yasama organina hesap verme sorumlulugunun islevsellestirilmesinin en 6nemli araclarindan
biri olarak degerlendirmektedir. (Bkz. AYM, E.2013/114, K.2014/184, 04/12/2014, § 213. (RG
16.07.2015/29418)
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olan topluma hesap verilmesini saglamak bakimindan demokratik devlet ilkesinin
geregidir. Baska bir ifadeyle demokratik deviet denetime agik ve seffaf bir mali diizen
kurmak, kisilerden kamu giicii kullanilarak toplanan vergi, resim, harg ve benzeri
mali yiikiimliiliiklerle yaratilan kaynagin kamu yararina uygun sekilde harcanmasint
giivence altina alan yontemleri gelistirmekle yiikiimliidiir. "

Mahkemenin konuya yaklagimi gayet basittir. Demokratik bir devlette kamu
kaynaklar1 millete aittir. Kamu kaynaklarini kullananlardan, bu kaynaklarin asli
sahibi olan toplumun hesap sormasi, kullananlarin da topluma hesap vermek zorunda
olmasi olagandir ve demokratik devlet olmanin bir geregidir. Bunu gergeklestirebil-
mek i¢in de hesap verme ylikiimliiliigline uygun kosullar olusturulmali, bu anlamda
denetime acik, seffaf (saydam) bir diizen kurulmali, kamu kaynaklarinin kamu ya-
rarina uygun sekilde harcanmasini giivence altina alan yontemler gelistirilmelidir.

Bu degerlendirmeler yalnizca yol a¢tig1 degil yol agabilecegi sonuglar agisindan
da 6nemlidir. Mahkemenin bu degerlendirmeleri istisna maddelerine iligkindir. Bu
dogrultuda demokratik devlet ilkesinin geregi olarak kamu kaynaklarinin uygun
sekilde harcanmasini giivence altina alan yontemlerin istisnai alimlar i¢in gelisti-
rilmesi gerektigi aciktir. Ancak bu degerlendirmelerin sadece istisna maddelerine
ozgiilenebilmesi miimkiin degildir. Bunlar, demokratik devlet olmakla iligkili ve
tiim kamu harcamalar1 i¢in gegerli olan genel nitelikte degerlendirmelerdir. Evle-
viyetle de 4734 sayili Kanun kapsaminda ger¢eklestirilen alimlar i¢in gecerlidir.
Bu durumu ayrica belirtmemizin bir sebebi bulunmaktadir. Nitekim Mahkemenin
bu degerlendirmeleri, bizzat 4734 sayili Kanunda diizenlenen yontemlerin de -iis-
telik eskiye nazaran daha gii¢lii sekilde- sorgulanabilmesi imkanint dogurmustur.

Bu baglamda 4734 sayili Kanunda hiilkme baglanan tiim yontemler, kamu kay-
naklarimin seffaf bir diizen dahilinde ve kamu yararina uygun sekilde harcanmasini
glivence altina almakta midir sorusu, artik daha anlamli bir soru haline gelmistir.
Esasen bu sorunun bizi gotiirecegi noktay1 tahmin etmek gii¢ degildir. Biraz daha
somutlastirarak soracak olursak, pazarlik usulii kapsaminda ilansiz ve en az ii¢ is-
teklinin daveti ile gergeklestirilen alimlar? yahut dogrudan temin usulii ile ger¢ek-

2 AYM, E.2020/11, K.2023/98, 18/05/2023, § 119, 120. (RG 12.09.2023/32307); AYM, E.2021/27,
K.2023/26, 16/02/2023, § 65, 66. (RG 21.07.2023/32255)

Bu alimlar, 4734 sayili Kanunun 21. maddesinin birinci fikrasinin (b), (c) ve (f) bentlerine gore
gerceklestirilmektedir. Bu kapsamda, Kanununun 21. maddesinin birinci fikrasinin (b) bendinde;
“Dogal afetler, salgin hastaliklar, can veya mal kaybi tehlikesi gibi ani ve beklenmeyen veya yapim
teknigi agisindan ozellik arz eden veya yapi veya can ve mal giivenliginin saglanmasi a¢isindan
ivedilikle yapilmas: gerekliligi idarece belirlenen hallerde veyahut idare tarafindan donceden
ongoriilemeyen olaylarin ortaya ¢ikmasi iizerine ihalenin ivedi olarak yapilmasinin zorunlu
olmas1”, (c) bendinde; “Savunma ve giivenlikle ilgili 6zel durumlarin ortaya ¢ikmasi iizerine
ihalenin ivedi olarak yapilmasinin zorunlu olmast”, (f) bendinde; “Idarelerin yaklasik maliyeti
ellimilyar Tiirk Lirasina (Ikimilyonyetmisaltibinyiizsekiz Tiirk Lirasina) kadar olan mamul mal,
malzeme veya hizmet alimlar?” pazarlik usulii ile gerceklestirilebilecek alimlar arasinda sayilmis
ve anilan maddenin ikinci fikrasinda; “(b), (c) ve (f) bentlerinde belirtilen hallerde ilan yapilmasi
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lestirilen alimlarda?? bu tiir glivencelerden s6z etmek miimkiin miidiir? Ya da ne
Ol¢iide miimkiindiir? Mahkemenin goriis degisikliginin en dikkat ¢ekici sonugla-
rindan birisi kuskusuz bu husustur. Istisnalara ek olarak bizzat 4734 say1li Kanunda
diizenlenmis olan, hesap verme ve seffaflik agisindan tartismali yontemler {izerinde
de bir bask1 unsuru teskil edecek olmasidir.

b. Esitlik ilkesi - Ihale (Istisna) Iliskisi

Bu donemde esas alinmaya baglanan bir diger 6l¢iit, esitlik ilkesidir.2> Mahkeme,
bu ilke ile ihaleyi (istisnay1) adil yaris ortaminin saglanmasi gerekliligi tizerinden
iligkilendirmektedir. Bu, tesebbiisler arasinda Anayasa’nin 10. maddesi geregince
tesis edilmesi gereken bir esitliktir ve bunu tesis etmesi gereken idarelerdir. Mah-
kemeye gore Anayasa’nin 10. maddesinde giivence altina alinan esitlik ilkesi, te-
sebbiislerin devlete mal ve hizmet satiminda firsat esitligi icinde yarisabilmesini
zorunlu kilmaktadir.

Bununla birlikte Mahkeme bunun mutlak bir zorunluluk olmadigini, belli kosul-
larda bu zorunluluga uyulmayabilecegini de kabul etmektedir. Bu baglamda nesnel
ve mesru sebeplerin varligi halinde tesebbiisler arasinda gerekli l¢iide farkliliklarin
olusturulabilmesi miimkiindiir. Ancak Mahkeme bu ayriksi durumun da bir sinirt
oldugunu belirtmektedir. Mahkemeye gore tesebbiisler arasinda farklilik olusturu-
labilmesi imkani, idarelere bu konuda serbestce tasarrufta bulunulabilme imkani
tamimaz. Farkliliklarin olusturuldugu durumlarda dahi belirlenecek sartlar, objektif
olmal1 ve tesebbiisler arasi firsat esitligini ortadan kaldirmamalidir. Ozetle Mahkeme
istisna olsun ya da olmasin firsat esitligine dayali bir ihale siirecinin elzem oldugunu
ve buna olanak saglayan ortamin idarelerce saglanmasi ve korunmasi gerektigini
ifade etmekte ve bunu Anayasa’nin 10. maddesinin bir geregi olarak gormektedir.

Esitlik ilkesinin 4734 sayili Kanun ve istisnalar tizerindeki muhtemel etkisi ile
demokratik devlet ilkesinin muhtemel etkisi esdegerdir. Demokratik devlet ilkesinin
istisnalarin yani1 sira bazi agilardan 4734 sayili Kanun {izerinde de anayasal baski
olusturabilecegi tespiti, esitlik ilkesi icin de gegerli olan bir tespittir. ilansiz ve en
az ui¢ isteklinin daveti ile gerceklestirilen alimlarin yahut dogrudan temin usulii ile
gergeklestirilen alimlarin tamaminda, demokratik devlet ilkesine uygun hareket
edilmekte oldugu iddias1 pek inandirict olmayacagi gibi firsat esitliginin saglanil-
makta oldugu iddias1 da ayni sekilde inandirict olmayacaktir.

zorunlu degildir. Ilan yapilmayan hallerde en az ii¢ istekli davet edilerek, yeterlik belgelerini ve
fivat tekliflerini birlikte vermeleri istenir.” hikkmiine yer verilmistir.

22 Dogrudan temin usulii, 4734 say1li Kanunun 22. maddesinde belirtilen hallerde ilan yapilmaksizin

ve teminat alinmaksizin bagvurulabilen, ihale komisyonu kurma ve yeterlik kurallar1 arama
zorunlulugu bulunmaksizin, ihale yetkilisince gorevlendirilecek kisi veya kisiler tarafindan piyasada
fiyat aragtirmasi yapilarak ihtiyaglarin temin edilebildigi usuldiir.

2 Esitlik ilkesi igin bkz. Gozler (n 18) 97-101; Ozbudun (n 18) 150-153; Erdogan (n 18) 173-177
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Ote yandan Mahkeme bu iki ilkeye dair yapmis oldugu degerlendirmeler ile bi-
lingli ya da bilingsiz bir biitliniin parcalarimni bir araya getirmistir. Animsanacagi lizere
Mahkemenin demokratik devlet ilkesine iligkin degerlendirmelerinden kargimiza
“hesap verme yiikiimliiliigi” ve “saydamlik” ilkeleri ¢ikmaktadir. Esitlik ilkesine
(firsat esitligi icinde yarisilabilmesine) iliskin yapmis oldugu degerlendirmelerden
ise karsimiza “esit muamele” ilkesi ve dolayisiyla “rekabet” ilkesi ¢ikmaktadir.
Bunlar, ihalenin temel ilkeleridir. Boylece Mahkeme idarelerin ihalelerde saglamakla
sorumlu oldugu temel ilkeleri, bu iki anayasal ilke altinda sistemlestirmekte, temel
ilkelere, anayasal statii ve glivence kazandirmis olmaktadir. Bunu da kararlarinda
su sekilde ifade etmektedir. “Bu itibarla saydamlik, hesap verilebilirlik ve firsat
esitligi ilkelerinin Anayasa’min 2. ve 10. maddelerinden kaynaklanan ve kamunun
mal ve hizmet alimlarinda dikkate alinmasi gereken anayasal ilkeler oldugu sonu-
cuna ulasilmaktadir. Dolayisiyla kamu kaynagi kullanan kamu kurumlarinin mal ve
hizmet alimlarinin saydamlik, hesap verilebilivlik ve firsat esitligi ilkelerine dayalt
olarak gerceklestirilmesi anayasal bir zorunluluktur.* Temel ilkeler ile Anayasa
arasinda kurulan bu bag ve neticede temel ilkelere yiiklenen “anayasal zorunluluk™
niteligi, thale hukuku acisindan bir ilktir ve oldukca kayda deger bir gelismedir.
Stiphesiz bu gelisme, 4734 sayili Kanuna dair bir¢ok sorunun ¢éziimiinde temel ve
belirleyici bir rol iistlenecektir.

c. Belirlilik Tlkesi - Thale (Istisna) iliskisi

Bu kapsamda esas alinmaya baslanan son ve en énemli 6l¢iit, hukuk devleti
ilkesinin bir unsuru kabul edilen belirlilik ilkesidir.*® Dar anlamda belirlilik ilkesi,
kanun maddelerine belli bir nitelik ve standart kazandiran ilkedir. Kabaca kanun

maddesinin, igerigi itibariyla anlagilabilir ve sinirlar itibariyla 6ngdriilebilir ol-
masini ifade eder.?* Mahkeme kararlarinda bu ilke, kanunlarin, hem kisiler hem de

2 AYM, E.2020/11, K.2023/98, 18/05/2023, § 122. (RG 12.09.2023/32307); AYM, E.2021/27,
K.2023/26, 16.02.2023, § 68. (RG 21.07.2023/ 32255)

2 Metin Giinday, Idare Hukuku (9. bs Imaj Yaymevi 2004) 44-45; Bahtiyar Akyilmaz, Murat Sezginer,
Cemil Kaya, Tiirk Idare Hukuku (Genisletilmis ve Giincellenmis 7. bs Segkin Yayncilik) 140-143;

Belirlilik ilkesine iliskin agiklamalar ve diger ilkelerle iligkisi i¢in bkz. Osman Can, ‘Belirlilik
Ilkesine Anayasal Bakis’ (2005) IX [1-2] Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi
92-100

Mahkemenin istisna maddelerine iligkin bu dénemde vermis oldugu kararlarda, belirlilik ilkesi ile
ongoriilebilirlik ilkesini ayni kavramlar olarak kullandig1 goriilmektedir. Mahkeme, kararlariin
baslangicinda esas itibariyla belirlilik ilkesini agiklamakta ancak uyusmazligi 6ngoriilebilirlik
ilkesine dayanarak karara baglamaktadir. Bu hususa iligkin olarak OZPOLAT, Mahkemenin pek
¢ok kararinda belirlilik ve ongoriilebilirlik kavramlarini farkli iki ilke olarak kullaniyor olsa da
bunlarin sinirlarini kesin olarak ¢izebilmenin pek miimkiin olmadigini belirtmektedir. Yazara gore
birbiriyle iligkili bu kavramlarin igeriklerinin bu belirsizlige neden olmasi kadar Mahkemenin
Ozenli olmayan tavri da bu belirsizligi beslemekte, hatta Mahkemenin bazi kararlarinda bunlari
ayni kavramlar gibi kullanmasi bu iki kavramin birbirinden mutlak anlamda tefrik edilmesini
istemedigi seklinde bir sonucuna ulagilabilmesine imkan saglamaktadir. (Hasim Ozpolat, ‘Anayasa
Mahkemesinin Bireysel Basvuru Kararlarinda Maddi Anlamda Kanun Kriteri’ (2018) 9 [33] Tiirkiye
Adalet Akademisi Dergisi 613)
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idare yoniinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde agik,
net, anlagilir ve uygulanabilir olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamala-
rina kars1 koruyucu 6nlemler igermesi olarak tanimlanmaktadir. Yine Mahkemeye
gore, “Belirlilik ilkesi; diizenlenen konudan yalniz kavram, ad ve kurum olarak soz
edilmesini degil bunlarin kanun metninde kurallastirilmasini gerekli kilar. Kural-
lastirma ise diizenlenen alanda temel ilkelerin konulmasini ve ¢er¢evenin ¢izilmis
olmasint ifade eder”?

[lans1z ve en az iig isteklinin daveti gibi tartismali yontemler bile 4734 sayil
Kanunda nispeten ayrintili sekilde diizenlenmis iken bu yontemlerin sahip oldugu
6l¢tide bir ayrintiy1 istisna maddelerinde gorebilmek miimkiin degildir. Bu durum
ise istisna maddelerinin 6ncelikli sorunlarindan birisinin belirlilik oldugunu goster-
mektedir. Mahkeme 2023 y1l1 dncesinde bu diigiincede degil iken 2023 yili itibartyla
bu diislinceye istirak etmeye, istisna maddelerinin hukuk devleti ilkesine aykirilig
iddialarini esas itibariyla belirlilik ilkesi baglaminda ele almaya baslamistir. Demok-
ratik devlet ilkesi ile esitlik ilkesine ise daha ¢ok tamamlayici bir islev yiiklemistir.

Mahkemeye gore temel ilkelerin esas alindigi giivenceli bir istisnai alim siireci,
oncelikle tabi olunacak usul ve esaslarin belirli olmasina baglidir. Ancak 4734 sayili
Kanunda yer alan istisna maddeleri, bu nitelige sahip degildir. Bir istisnai alimin
hangi usul ve esaslar ¢ercevesinde gerceklestirilecegi belirsizdir. Bu belirsizlik -usul
ve esaslarin bulunmamasi- nedeniyle de istisnai alimlarda saydamlik, firsat esitligi
gibi temel ilkelerin giivence altinda oldugunu iddia edebilmek imkani bulunmamak-
tadir. Mahkeme bu diisiincelerini kararlariin sonunda yer verdigi standart ctimle-
ler ile soyle ifade etmektedir. “Bununla birlikte kuralin anayasallik denetiminde
degerlendirilmesi gereken asil mesele, ... hangi usul ve esaslar ¢er¢evesinde ihale
yapacaginin, mal ve hizmet alimlarinda hangi kanuni hiikiimlere bagh olacaginin
ve ongoriilen usullerin saydamlik, hesap verilebilirlik ve firsat esitligi ilkelerini esas
aldiginin belirli olup olmadigidir: Incelenen kuralda séz konusu mal ve hizmetler
4734 sayili Kanun’dan istisna tutulmakla birlikte buna iliskin herhangi bagka bir
usul de diizenlenmemistir. ... s6z konusu mal ve hizmet alimlarinda hangi usul ve
esaslar ¢cercevesinde ihale yapacagi, mal ve hizmet alimlarinda hangi kanuni hii-
kiimlere bagli olacag: belirli degildir. Bu durumda istisna getirilen alana iliskin
ihalelerde saydamlik, hesap verilebilirlik, firsat esitligi ve ongériilebilirlik ilkeleri-
nin giivenceye alindigi soylenemez.” Mahkeme bu hiikiim climleleri ile 2023 yilinda
birgok istisna maddesinin iptaline karar vermistir. Su ana kadar iptaline karar verdi-
&i istisna maddelerini ve gerekgelerini asagidaki tabloda gorebilmek miimkiindiir.

7 AYM, E.2020/11, K.2023/98, 18/05/2023, § 125. (RG 12.09.2023/32307); AYM, E.2021/27,
K.2023/26, 16/02/2023, § 70. (RG 21.07.2023/32255) (Mahkeme ilk kararinda, hukuki belirlilikten
(genis anlamda belirlilik ilkesinden) de s6z etmis olmasina karsin istisna maddesinin Anayasa’ya
aykirilik incelemesini -diger kararlarinda oldugu gibi- yasal belirliligi (dar anlamda belirlilik
ilkesini) esas alarak yapmustir.)
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Turizm Tanitim ve
Gelistirme Ajansi
Hakkinda Kanun’un 8.
maddesinin tiglincii fikrasr)

alimlarinda hangi kanuni hitkiimlere bagli olacagmin ve
ongoriilen usullerin saydamlik, hesap verilebilirlik ve firsat
esitligi ilkelerini temin ettiginin belirli olup olmadigidir.
Incelenen kuralda s6z konusu mal ve hizmetler 4734 sayih
Kanun’dan istisna tutulmakla birlikte buna iliskin herhangi
baska bir usul de diizenlenmemistir. Ajansin s6z konusu mal
ve hizmet alimlarinda hangi usul ve esaslar ¢ergevesinde ihale
yapacagi, mal ve hizmet alimlarinda hangi kanuni hiikiimlere
bagli olacag: belirli degildir. Bu durumda istisna getirilen alana
iliskin ihalelerde saydamlik, hesap verilebilirlik, firsat esitligi ve
ongoriilebilirlik ilkelerinin giivenceye alindigi sdylenemez. . .

iptali istenen Hiikiim Gerekee Karar
. Kamu tiizel kisiligi niteligine sahip, amlan Kanun’da
belirtilen hususlar disinda 6zel hukuk hiikiimlerine tabi
Ajansin Kanun’un 4. maddesinde belirlenen faaliyetleri dikkate
alindiginda rekabet giiciiniin yiiksek olmasi, hizli hareket
edebilmesi ve bu anlamda ihalelerin siiratle yapilmasi amaciyla
I farkli usullerin benimsenmesi anlagilabilir bir durumdur.
... depozito yonetim
sisteminin kurulmasi ve | Bununla  birlikte  kuralm  anayasallk  denetiminde
isletilmesi faaliyetlerine degerlendirilmesi gereken asil mesele, Ajansm hangi usul
iliskin olarak Tiirkiye ve esaslar ¢ercevesinde ihale yapacagmn, mal ve hizmet
Cevre Ajansinin yapacag | alimlarinda hangi kanuni hiikiimlere bagl olacagmin ve iptal®®
mal ve hizmet ahmlary,... | ongorilen usullerin saydamlik, hesap verilebilirlik ve firsat
(4734 sayili Kanun'un 3. §:§itligi ilkelerini e's'as aldiginin belirli. olup olmadigidir.
maddesinin (j) bendine ]nceler{en kgra}da s6z konusu rr'la! ve hlzmevtl.er '4734 sayll%
cKlenen ibare) Kanun’dan istisna tutulmakla birlikte buna iliskin herhangi
bagka bir usul de diizenlenmemistir. Ajansin s6z konusu mal
ve hizmet alimlarinda hangi usul ve esaslar ¢er¢evesinde ihale
yapacagl, mal ve hizmet alimlarinda hangi kanuni hiikiimlere
bagli olacag belirli degildir. Bu durumda istisna getirilen alana
iligkin ihalelerde saydamlik, hesap verilebilirlik, firsat esitligi ve
ongoriilebilirlik ilkelerinin giivenceye alindig1 sdylenemez. ..
...Kuralda yer alan “...4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu
Ihale Kanununa...” ibaresiyle Ajansm mal veya hizmet
alimlart ile yapim islerinde 4734 sayili Kanun hiikiimlerine tabi
olmayacag1 ongoriilmek suretiyle turizm sektoriiniin dinamik
yapistyla uyum saglayabilecek kararlarin alinarak en kisa siirede
uygulanabilmesi amaglanmaktadir. Bu itibarla Ajansin anilan
Ajans, 4/1/2002 tarihli Kanun’a tabi olmamasmi 6ngéren kisim yoéniinden kuralin
ve 4734 sayih Kamu kamu yarar disinda bir amaca yonelik oldugu sdylenemez.
:ll;?li;:dli(ranununa +-. tabi Bununla  birlikte  kuralm  anayasallk  denetiminde
stdir. degerlendirilmesi gereken asil mesele, Ajansin hangi usul
(7183 say1li Tiirkiye ve esaslar cergevesinde ihale yapacagmnmn, mal ve hizmet fptal®®

B AYM, E.2021/27, K.2023/26, 16/02/2023, § 73, 74. (RG 21.07.2023/32255)
2 AYM, E.2019/93, K.2023/87, 04/05/2023, § 102, 103. (RG 28.07.2023/32262)

Yil: 16, Sayr 63 (Temmuz 2025)
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Faaliyet ve gorev alam
kapsamida yer alan
tarimsal iiriinlerle ilgili
olmak iizere, iiretimin
yetersiz olmas1 nedeniyle
iiriin fiyatlarinda meyda-
na gelebilecek olaganiistii
dalgalanmalarin  6nlen-
mesi veya iiriinlerde fiyat
istikrarinin  saglanmasi
amaciyla ilgili bakann
onay1 ve Toprak Mahsul-
leri Ofisi Yonetim Kuru-
lunun goérevlendirmesi ile
Toprak Mahsulleri Ofisi
Genel  Miidiirliigiiniin
ithalat yoluyla yapacag
tarimsal iiriin ahmlar ve
buna iligkin hizmet ahm-
lan,

(4734 say1li Kanunun 3.

...Buna gore TMO’nun faaliyet ve gérev alam kapsaminda
yer alan tarimsal tiriinlerle ilgili olmak iizere, tiretimin yetersiz
olmasi nedeniyle iriin fiyatlarinda meydana gelebilecek
olaganiistii dalgalanmalarin 6nlenmesi veya firtinlerde fiyat
istikrarmin  saglanmast ve bu anlamda ihalelerin siiratle
yapilmast amaciyla farkli usullerin benimsenmesi anlagilabilir
bir durumdur.

Bununla  birlikte  kuralin  anayasallik  denetiminde
degerlendirilmesi gereken asil mesele, TMO’nun hangi usul
ve esaslar gergevesinde ihale yapacagmin, mal ve hizmet
alimlarinda hangi kanuni hiikiimlere bagli olacagmmn ve
ongorillen usullerin saydamlik, hesap verilebilirlik ve firsat
esitligi ilkelerini temin ettiginin belirli olup olmadigidir.
Incelenen kuralda s6z konusu mal ve hizmetler 4734 sayili
Kanun’dan istisna tutulmakla birlikte buna iliskin herhangi
baska bir usul de diizenlenmemistir. TMO’nun s6z konusu mal
ve hizmet alimlarinda hangi usul ve esaslar gergevesinde ihale
yapacagi, mal ve hizmet alimlarinda hangi kanuni hiikiimlere
bagli olacag: belirli degildir. Bu durumda istisna getirilen alana
iliskin ihalelerde saydamlik, hesap verilebilirlik, firsat esitligi ve
ongoriilebilirlik ilkelerinin giivenceye alindig1 séylenemez. ..

Tptal“ 31

maddesinin (aa) bendi)

30

31

AYM, E.2020/11, K.2023/98, 18/05/2023, § 128, 129. (RG 12.09.2023/32307)

TMO’nun bu alimlari, 26.07.2024 tarihli ve 32613 say1li Resmi Gazetede yayimlanan degisiklikle
tekrar Kanundan istisna edilmistir. Ancak bu kez istisna hitkmii, Kanunun 3. maddesine degil
Gegici 4. maddesine eklenmistir. Bu kapsamda “Bu Kanunun 3 iincii maddesinin (g) bendinde
yer alan parasal limit, ... ve Toprak Mahsulleri Ofisi Genel Miidiirliigiiniin faaliyet ve gorev alani
kapsaminda yer alan tarimsal tiriinlerle ilgili olmak iizere, ilgili bakanin onay: ve Toprak Mahsulleri
Ofisi Yonetim Kurulunun goreviendirmesi ile ithalat yoluyla yapacag tarimsal tiriin alimlarinda
ve buna iligkin hizmet alimlarinda uygulanmaz” hilkmiine yer verilmistir. Ayrica Mahkemenin
iptal gerekgesinde belirtilen hususlarin yerine getirilmesini teminen, ayn1 maddeye bir fikra daha
eklenmistir. Bu fikra, “Besinci fikra kapsaminda ... Toprak Mahsulleri Ofisi Genel Miidiirliigii
tarafindan yapilacak alimlarda Kanunun 5 inci maddesinin birinci fikrasinda belirlenen temel ilkeler
dogrultusunda uygulanacak satin alma yontemleri, ilan ve davet siireleri ile kurallari, dokiiman
hazirlanmast, tekliflerin sunulmasi, degerlendirilmesi ve alimlarin sonu¢landirilmast dahil ihale
stireci ve ¢ergeve anlagmalara iligkin is ve islemler ile ilgili esas ve usuller Kurum goriisii iizerine
... Toprak Mahsulleri Ofisi Genel Miidiirliigii tarafindan ¢ikarilacak yonetmeliklerle diizenlenir
ve ihale siirecindeki islemler kismen veya tamamen Kurum tarafindan kurulan ve isletilen EKAP
lizerinden ger¢eklestirilebilir.” seklindedir. Bu usul ve esaslarin ikincil mevzuatla diizenlenmesi
zaten hukuk devleti ilkesinin bir geregi oldugu diisiiniildiigiinde Mahkeme kararmin uygulanmasini
teminen eklenen fikranin bu sekliyle Mahkemenin gerekgelerini ve istedigi belirlilik diizeyini ne
ol¢iide karsilamakta oldugu tartismalidir.

QV.V:\2ll | Turkiye Adalet Akademisi Dergisi
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1) Boru Hatlari ile Petrol
Tasima A.S.(BOTAS)
tarafindan yapilacak her
tiirlii dogal gaz ahmlar,

(4734 say1l1 Kanunun 3.
maddesinin (m) bendinde
degistirilen ibare)

2) Bu Kanunun 3 iincii
maddesinin (g) bendinde
yer alan parasal limit, (...)
Tiirkiye Petrolleri Anonim
Ortakhigmin ve Boru
Hatlarn ile Petrol Tasima
Anonim Sirketinin ve
bu sirketlerin bagh
ortakliklar (...) petrol
ve dogalgaz arama,
sondaj, liretim, tagima,
depolama ve gazlastirma
faaliyetleri ile ilgili olarak
yapilacak her tiirlii mal ve
hizmet alimlari ile yapim
islerinde;. . .uygulanmaz.

(4734 say1li Kanunun
gegici 4. maddesinin
besinci fikrasimin ikinci
ciimlesine eklenen ibare)

1) ...BOTAS’mn enerji ihtiyacin temininde dogal gaz
enerjisinin diger mallara gére daha kisitli depolanma imkanma
sahip oldugu hususu ve dogal gaz piyasasimin kendine
Ozgii sartlart gozetilerek hizli hareket etme ve acil kararlar
alma zorunlulugu nedeniyle her tiirli dogal gaz alimlarma
iliskin ihalelerin siiratle yapilmasi amaciyla farkli usullerin
benimsenmesi anlasilabilir bir durumdur.

Bununla  birlikte  kuralin  anayasallilk  denetiminde
degerlendirilmesi gereken asil mesele, BOTAS’m hangi usul
ve esaslar cercevesinde ihale yapacaginin, mal ve hizmet
alimlarmda hangi kanuni hiikiimlere bagh olacaginin ve
ongoriilen usullerin saydamlik, hesap verilebilirlik ve firsat
esitligi ilkelerini temin ettiginin belirli olup olmadigidir. Kuralda
s6z konusu mal ve hizmetler 4734 sayili Kanun’dan istisna
tutulmakla birlikte buna iligkin herhangi bagka bir usul de
diizenlenmemistir. BOTAS in s6z konusu mal ve hizmet
alimlarmda hangi usul ve esaslar ¢ergevesinde ihale yapacagi,
mal ve hizmet alimlarinda hangi kanuni hiikiimlere bagli
olacagi belirli degildir. Bu durumda istisna getirilen alana
iligkin ihalelerde saydamlik, hesap verilebilirlik, firsat esitligi ve
ongoriilebilirlik ilkelerinin giivenceye alindig1 sdylenemez. ..

2) ...Kural uyarinca anilan parasal limit, BOTAS ile BOTAS
ve TPAO’nun bagli ortakliklarinin petrol ve dogal gaz arama,
sondaj, tretim, tasima, depolama ve gazlastirma faaliyetleri
ile ilgili olarak yapilacaklari her tiirlii mal ve hizmet alimlart
ile yapim iglerinde uygulanmayacak olmasi nedeniyle parasal
miktari ne olursa olsun bu kapsamdaki alim ve yapim islerinde
ceza ve ihalelerden yasaklama hiikiimleri hari¢ olmak tizere
4734 sayili Kanun hiikiimleri uygulanmayacaktir.

Kuralda s6z konusu mal ve hizmetler amlan Kanun’dan
istisna tutulmakla birlikte buna iliskin herhangi bagka bir usul
diizenlenmemisti. BOTAS ile BOTAS ve TPAO’nun bagh
ortakliklarinin s6z konusu mal ve hizmet alimlarinda hangi usul
veesaslar cergevesinde ihale yapacagi, mal ve hizmetalimlarinda
hangi kanuni hiikiimlere bagli olacag: belirli degildir. Bu
durumda istisna getirilen alana iliskin ihalelerde saydamlik,
hesap verilebilirlik, firsat esitligi ve 6ngoriilebilirlik ilkelerinin
glivenceye alindig1 soylenemez. ..

iptal“ 33

32 AYM, E.2021/14, K.2023/173, 11/10/2023, § 93, 94, 99, 100. (RG 13.12.2023/32398)

33

Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilen BOTAS mn alimlarma iliskin bu istisna hiikiimleri,
26.07.2024 tarihli ve 32613 sayili Resmi Gazetede yayimlanan degisiklikle tekrar yiriirliige
konulmustur. Bu kapsamda Kanunun 3. maddesinin (m) bendi, “Boru Hatlar: ile Petrol Tagima
Anonim Sirketi (BOTAS) tarafindan yapilacak her tiirlii dogal gaz alimlari” seklinde degistirilmis
ve Mahkemenin iptal gerekgesinde belirtilen hususlarin yerine getirilmesini teminen Kanunun Ek
11. maddesine “Bu Kanunun 3 iincii maddesinin birinci fikrasimin (m) bendi kapsaminda yapilacak
alimlara yonelik olarak satin alma yontemleri dahil alim siirecinin yiiriitiilmesi ve sonuglandirilmasina
iliskin gergeklestirilecek is ve islemler hakkinda usul ve esaslar piyasa kosullari, gizlilik, giivenilirlik,
ihtiyaglarin uygun sartlarla ve zamaninda karsilanmasi ve kaynaklarin verimli kullaniimas ilkeleri
dogrultusunda Cumhurbaskaninca belirlenir.” fikrasi eklenmistir.

Benzer sekilde Kanunun Gegici 4 tincti maddesinin besinci fikrasinin ikinci ciimlesinde yer alan “ve
Boru Hatlart ile Petrol Tasima Anonim Sirketinin ve bu sirketlerin bagli ortakliklari ile” ibaresi “ve

Yil: 16, Sayr 63 (Temmuz 2025)
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Bu kararlardan Mahkemenin kisa siire i¢erisinde yeni bakis a¢isinda belli bir
standard1 yakaladigi, belirlilik ilkesi temelinde savunulabilir bir arglimana dayali
olarak istisna maddelerinin iptaline karar verdigi anlasiimaktadir. Bununla birlikte
yukaridaki tabloda yer almayan ancak ayrica ele alinmay1 hak eden iki 6zellikli hal
bulunmaktadir. Bunlardan biri Devlet Malzeme Ofisi (DMO)’ne, digeri ise kamu
sermayeli sirketlere iliskindir.

i) DMO’ya iliskin istisna Maddesi

4734 sayili Kanunun Gegici 4. maddesinin besinci fikrasinin ikinci ciimlesine
2019 yilinda DMO’yu ilgilendiren bir ibare eklenmistir. Bu ibare ile Kanunun 3.
maddesinin (g) bendinde yer alan parasal limitin, DMO’nun idareler adina ger¢ek-
lestirecegi tasit alimi, tasit kiralama, akaryakit alimi ile ilag, tibbi malzeme ve tibbi
cihaz alimlarinda uygulanmayacag1 diizenlenmistir. ibarenin Anayasa’ya aykiriligi
iddias1 Mahkeme tarafindan incelenmis ve belirlilik ilkesi eksenli standart deger-
lendirmeler bu kapsamda da ayni1 sekilde yapilmigtir.>*

Ancak Mahkeme bu kez diger kararlarindan farkli olarak salt bu degerlendir-
melerle yetinmemistir. Standart degerlendirmelerinin disina ¢ikarak ek tespit ve
degerlendirmelerde bulunmustur. Bunlar yerindelik denetimi niteligi tagidig iddia
edilebilecek olan ve 2023 y1li 6ncesinde Mahkemenin yapmaktan imtina ettigi de-
gerlendirmelerdir. Kald: ki yukaridaki tablonun son satirindan da goriilebilecegi
iizere Mahkeme ayni konuyu BOTAS ve bagh ortakliklar1 6zelinde de ele almig
olmasina ragmen bdylesi ek degerlendirmeleri ve denetimi, bu kuruluslar i¢in yap-
mamustir. Bu durum ise sebebini anlamak gii¢ olmakla birlikte Mahkemenin, DMO
ve s6z konusu istisna maddesine 6zgii olarak daha farkli ve miidahaleci bir yakla-
simi, daha ayrintili bir incelemeyi tercih ettigini gostermektedir.

Bu baglamda Mahkeme vermis oldugu kararda, madde gerekg¢esinin pratik kar-
stliginin bulunup bulunmadigini incelemis ve nihayetinde ulagilmak istenen amag
bakimindan maddeye eklenen ibarenin elverisli ve gerekli (6l¢iilii) olmadigi sonu-
cuna ulagmistir. Mahkemeye gore,

BOTAS 1n ve bu sirketlerin bagli ortakliklar: ile” seklinde, “yapilacak” ibaresi “yapacaklarr” seklinde
degistirilmis ve Mahkemenin iptal gerekgesinde belirtilen hususlarin yerine getirilmesini teminen
eklenen fikrada, “Besinci fikra kapsaminda BOTAS ...tarafindan yapilacak alimlarda Kanunun
5 inci maddesinin birinci fikrasinda belirlenen temel ilkeler dogrultusunda uygulanacak satin
alma yontemleri, ilan ve davet siireleri ile kurallari, dokiiman hazirlanmasi, tekliflerin sunulmasi,
degerlendirilmesi ve alimlarin sonuglandirilmasi dahil ihale siireci ve ¢ergeve anlagsmalara iliskin
is ve islemler ile ilgili esas ve usuller Kurum goviisii tizerine BOTAS ... tarafindan ¢ikarilacak
yonetmeliklerle diizenlenir ve ihale siirecindeki islemler kismen veya tamamen Kurum tarafindan
kurulan ve isletilen EKAP iizerinden ger¢eklestirilebilir” hiikkmiine yer verilmistir.

Bu usul ve esaslarim ikincil mevzuatla diizenlenmesi zaten hukuk devleti ilkesinin bir geregi oldugu
disiiniildiigiinde Kanunun gerek Ek 11. maddesine gerekse de Gegici 4. maddesine Mahkeme
kararinin uygulanmasini teminen eklenen fikralarin bu sekliyle Mahkemenin gerekgelerini ve
istedigi belirlilik diizeyini ne 6lgiide karsilamakta oldugu tartigmalidir.

3 AYM, E.2020/11, K.2023/98, 18/05/2023, § 137. (RG: 12.09.2023- 32307)
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“Ote yandan kuralin gerek¢esinde, DMO 'nun idareler adina gerceklestirecegi
tasit alimi, tasit kiralama, akaryakit alimi ile ilag, tibbi malzeme ve tibbi cihaz
alimlarinda ortak kamu ihtiyaglarimin toplulagtiriimasimin amaglandigi, bu suretle
azami olgiide fiyat avantajinin saglanmasina ¢alisildigi belirtilmekte ise de birden
fazla idarenin alum ihtiyaclariin bir araya getirilmesi ve ortak kamu ihtiyaglarimin
toplulastirilmast suretiyle yapilacak bir ihalenin 4734 sayili Kanun’dan istisna
tutulmaswin bu alim ve kiralamalarda fiyat avantaji saglanmast amacina hizmet
etmedigi aciktr. Zira 4734 sayih Kanun’da ongoriilen usul ve esaslarin uygulanmast
voluyla da soz konusu alum ve kiralamalarim daha uygun fiyata tedarik edilmesi
ve fiyat avantajinin saglanmasi miimkiindiir.

Anilan hususlar gozetildiginde DMO nun idareler adina gergeklestirecegi
tasit alimi, tasit kiralama, akaryakit alimi ile ilag, tibbi malzeme ve t1bbi cihaz
alimlarmin 4734 sayili Kanun kapsami disina ¢ikarilmasint ongoren kuralin soz
konusu ihalelerde fiyat avantaji saglanmasi amacina ulasmak bakumindan elverisli
ve gerekli olmadigi sonucuna varilmaktadur. "

Karar, genel nitelik tasimasa da Mahkemenin istisnalara yaklagimindaki degi-
sim agisindan 6nemlidir. Zira bu degisimin ulasabilecegi noktay1 gérmemizi sagla-
mistir. Bu anlamda yasa koyucunun takdirine miidahaleden kag¢inilan bir noktadan
maddenin gerekgesinin yerindeliginin tartisildig1 ve 4734 sayili Kanunda 6ngorii-
len usul ve esaslar uygulanmak suretiyle de ayn1 amaca ulasilabilecegi tespitinde
bulunuldugu bir noktaya gelinmistir. Mahkemenin bu karari, tartismaya acik ancak
4734 sayili Kanun kapsaminin korunmasi adina su ana dek alinmis en dikkat ¢ekici
ve etkili karardir.

Ayrica Karar farkli bir tartigmay1 da beraberinde getirmistir. Buna gore Karar
bu haliyle yalnizca 4734 sayili Kanuna eklenen ibareyi mi iptal etmektedir? Yoksa
ayn1 zamanda ayni1 idarenin ayn1 alimlarini kapsayan bir istisna maddesinin tekrar
yiirlirliige konulabilme olanagini da ortadan kaldirmakta midir? Ne var ki uygula-
mada bu, uzunca tartigilmasi gereken bir mesele olarak goriilmemistir. Karar yal-
nizca standart tespit ve degerlendirmelerden (belirlilik ilkesi ile demokratik devlet,
esitlik ilkeleri agisindan Anayasaya aykirilik tespitlerinden) ibaretmis gibi hareket
edilmistir. “...4734 sayili Kanun’dan istisna tutulmasinin bu alim ve kiralama-
larda fiyat avantaji saglanmasi amacina hizmet etmedigi agiktir. Zira 4734 sayili
Kanun’da ongériilen usul ve esaslarin uygulanmasi yoluyla da soz konusu alim ve
kiralamalarin daha uygun fiyata tedarik edilmesi ve fiyat avantajinin saglanmast
miimkiindiir” seklinde, kapsam digina ¢ikarilmay1 gerektiren bir durumun bulun-
madigina dair Mahkemece yapilan tespit, dikkate deger bulunmamistir. Neticede
iptal kararinin yayimu tarihinden yaklagik 3 ay sonra 4734 sayili Kanuna eklenen
EK Madde 12 ile ayn:1 idarenin ayn1 alimlar1 yine Kanundan istisna edilmistir. Ek-
lenen bu madde;

5 bid, § 138, 139.

Yil: 16, Sayr 63 (Temmuz 2025)
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“Devlet Malzeme Ofisi Genel Miidiirliigii tarafindan, idareler adina yapilacak
tasit alimu, tasit kiralama, akaryakit alimi ile ilag, t1bbi malzeme ve tibbi cihaz
alimlari; saydamligin, rekabetin, egit muamelenin, giivenirligin, gizliligin, kamu-
oyu denetiminin, ihtiyaglarin uygun sartlarla ve zamaninda karsilanmasinin ve
kaynaklarin verimli kullanilmasinin saglanmasi kaydiyla, biitiin isteklilerin teklif
verebildigi agik veya kapali teklif usulii, isteklilere davet gondermek suretiyle agik
veya kapali teklif istenmesi yontemiyle yapilan belli istekliler arasinda ihale usulii
veya davet edilen istekli ile fiyat miizakeresi yapilan pazarhk usuliine iliskin satin
alma yontemleri ile yapilabilir.

Bu madde kapsaminda yapilacak alimlarda,

a) Birinci fikrada belirlenen satin alma yontemleri uygulanmak kaydiyla ger-
ceve anlasmalar yapilabilir.

b) Ceza, ihalelerden yasaklama ve sonug bildirimine iligkin hiikiimler hari¢
olmak iizere bu Kanun hiikiimleri uygulanmaz.

¢) Uygulanacak satin alma yontemleri, ilan ve davet siireleri ile kurallari, do-
kiiman hazirlanmasi, tekliflerin sunulmasi, degerlendirilmesi ve alimlarin sonug-
landirdmast dahil ihale siiveci ve ¢er¢eve anlasmalara iligkin is ve islemler ile ilgili
esas ve usuller Kurumun goriisii alinarak Devlet Malzeme Ofisi Genel Miidiirliigii
tarafindan yonetmelikle belirlenir” seklindedir.®® Yiirlirliige konulmasi tartismali
olsa da bu haliyle madde, Mahkemenin goriis degisikligi sonrasinda istisna madde-
lerinin nasil kaleme alinmaya baslanacagi konusunda fikir vermesi ve 6rnek teskil
etmesi bakimindan énemlidir.

ii) Kamu Sermayeli Sirketlere iliskin istisna Maddeleri

Mahkeme bu donemde inceledigi tiim istisna maddelerinin iptaline karar ver-
memistir. Sahip oldugu niteliklerden dolay1 baz1 kuruluglarin farkli muameleye tabi
tutulabilecegini ve bunlarin dogrudan 4734 sayili Kanundan istisna edilebilecegi-
ni kabul etmistir. Bu kuruluglar1 digerlerinden farkli kilan husus, kamu sermayeli
sirketler olmalaridir. Ancak bu, her kamu sermayeli sirketin dogrudan 4734 sayili
Kanundan istisna edilebilecegi anlami tasimamaktadir. Mahkemeye gore bu sekilde
istisna edilebilecek ve farkli muameleye tabi tutulabilecek olanlar, daha sinirli ve
belli 6zelliklere sahip olan kamu sermayeli sirketlerdir.

Mahkeme, bu sirketlerin tespitinde belirli bir yontem izlemekte ve belirli kistaslara
bagvurmaktadir. Bu sekilde Mahkeme hem yasa koyucuya bir yol géstermekte hem
de kamu sermayeli sirketlerin, 4734 sayili Kanundan istisna edilmesine ve bunun
siirlarma dair giincelligini koruyan bir problemin® ¢dztiimiine katki sunmaktadir.

% RG 28.12.2023/32413

3 Kamu sermayeli sirketler (sermayesinin yarisindan fazlasi kamuya ait olan her tiirlii tesebbiis,

kurulus, isletme, sirket, miiessese, birlik) kural olarak, Kamu fhale Kanununun 2. maddesinin
(b) ve (d) bentleri uyarinca Kanun kapsaminda yer almaktadir. Ancak bu sirketlerin sahip oldugu
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Bu, uzunca agiklanmasi gereken, ¢cok sayida teknik kavram ve degerlendirme igeren
bir yontemdir. Mahkeme tarafindan bu kapsamda izlenilen yontemi ve belirlenen
kistaslar1 ana hatlartyla su sekilde aktarmak miimkiindiir.3

* Kamu sermayesi kullanilarak idareler tarafindan kurulan sirketlerin, idarelere
0zgli ihale usullerini uygulamalarmin zorunlu olup olmadig1 hususunda be-
lirleyici olan sirketin kamu tiizel kigiligi vasfini tasiy1p tasimadigidir. Ancak
s0z konusu kamu tiizel kisiligi, Anayasa Mahkemesinin belirledigi kriterlere
gore kazanilan kamu tiizel kisiligi olmalidir.

*  Bu bakimdan kamu tiizel kisiligi olarak tanimlanamayacak 6zel hukuk tiizel
kisilerinin mal ve hizmet alimlarinda kamu kurumlarina 6zgii ihale usullerini
uygulamalari zorunlu degildir. Bu tiizel kisiler s6z konusu alimlarini 6zel
hukuk hiikiimleri ¢ergevesinde gergeklestirilebilecektir.

o Kamu tiizel kisiligi, kamu giiciiniin par¢ast olmakla iliskilidir.
* Anayasa’da ve Anayasa’yla yetkili kilinan organlarca ¢ikarilan diizenleme-

lerde agik¢a kamu tiizel kisisi olarak nitelendirilen kuruluglarin kamu giicii-
niin pargasi oldugu tartismasizdir.

* Anayasa’da ve Anayasa’yla yetkili kilinan organlarca ¢ikarilan diizenleme-
lerde kamu tiizel kisisi oldugu acike¢a belirtilmeyen hatta 6zel hukuk tiizel
kisisi olarak tanimlanan ancak kamuyla baglantili bulunan tizel kisiler de
kamu giiciiniin bir par¢asi kabul edilmelidir.

» Bir tiizel kisiligin kamuyla baglantili olup olmadigi degerlendirilirken sadece
ilgili kanundaki tanimlamaya bakilmamalidir. Ayrica a) yiiriittiigii hizmetin
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farkliliklar (piyasa sartlarinda ve ticari esaslara gore faaliyet gosterebilmeleri, daha hizli karar
almalart gerekliligi gibi), alimlarini Kanun kapsamindaki diger idarelerin tabi oldugu geleneksel
usul ve esaslar yerine daha esnek usul ve esaslar gergevesinde gerceklestirebilmeleri ihtiyacini
ortaya ¢ikarmigtir. Bu ihtiyacin karsilanabilmesi amaciyla Kanunun 3. maddesinin (g) bendinde
bir hitkme yer verilmis ve bu sirketlerin belli alimlar1 belli sartlara bagl olarak Kanunundan
istisna edilmistir. Bu bent, kamu sermayeli sirketlerin Kanundan istisnasi agisindan temel hiikiim
niteligindedir. Bentte, “2 nci maddenin birinci fikrasimin (b) ve (d) bentlerinde sayilan kuruluglarin,
ticari ve sinai faaliyetleri ¢ercevesinde; dogrudan mal ve hizmet iiretimine veya ana faaliyetlerine
yonelik ihtiyaglarinmin temini i¢in yapacaklari, Hazine garantisi veya dogrudan biit¢enin transfer
tertibinden aktarma yapmak suretiyle finanse edilenler disindaki yaklasik maliyeti ve sézlesme
bedeli Yiizyirmiikimilyonyediyiizkirksekizbinyiizyirmidokuz Tiirk Lirast asmayan mal veya
hizmet alimlar’™nin ceza ve ihalelerden yasaklama hiikiimleri hari¢ Kanuna tabi olmadig1 hitkme
baglanmistir. Ayrica Kanunun Gegici 4. maddesinde, bu bent kapsamindaki mal ve hizmetlerin,
ilgili kuruluslarin talebi iizerine Kamu Thale Kurumu tarafindan belirlenecegi diizenlenmistir.
Bununla birlikte bu temel hilkme ragmen 6rnekleri yukaridaki tablolarda da goriilebilecek olan,
oldukea fazla sayida kamu sermayeli sirket i¢in Kanunda ayrica 6zel istisna hiikiimlerine de yer
verilmis durumdadir. Boylece 6zel hiikiimle de istisna edilmis olan kamu sermayeli sirketler,
alimlarini Kanunun 3. maddesinin (g) bendi ile Gegici 4. maddesinde ongoriilen kisitlamalara da
tabi olmaksizin gergeklestirilebilme imkanina kavusmustur. Bu sekilde temel hiikme ragmen ¢ok
sayida Ozel istisna hiikmiine yer verilmis olmasi ise hem karmasaya neden olmakta hem de Kanun
kapsami ve kanun yapma teknigi acisindan problem teskil etmektedir.

Ayrintil bilgi i¢in bkz. AYM, E.2021/14, K.2023/173, 11/10/2023, § 63, 64, 66, 67, 68, 69, 70,
71.(RG 13.12.2023/32398)

Yil: 16, Sayr 63 (Temmuz 2025)
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niteligi, b) kamu giicli ayricaliklariyla donatilip donatilmadigi, c) idari ve
fiili yonden kamu otoritelerinden bagimsizliginin derecesi de gdz oniinde
bulundurulmalidir. Mahkeme bu kosullart ise su sekilde somutlagtirmaktadir.

(a) Yiiriitiilen hizmetin niteligi: Bu kapsamda hizmetin kamusal yoniiniin bulunup
bulunmadig1 ve tekel bi¢iminde rekabete kapali olarak icra edilip edilmedigi 6nem-
lidir. Ayrica tiizel kisiligin kazang giitme amaci tagiyip tasimadigi da irdelenmelidir.

(b) Tiizel kisiligin kamu giicii ayricaliklartyla donatilip donatilmadigi: Bu kosul
baglaminda, tek yanli islemler yapma yetkisi, resen icra yetkisi, islemlerinin hukuka
uygunluk karinesinden yararlanip yararlanmadigi, mallarinin statiisii ve haczedi-
lebilirligi, alacaklar i¢in 6zel statli dngoriiliip dngoriilmedigi, personelinin statii-
sil, zorunlu liyelik ve zorunlu aidat uygulamasinin bulunup bulunmadigi, islem ve
eylemlerinin kamu hukuku kurallar ¢ergevesinde idari yarg: kolunda denetlenip
denetlenmedigi gibi hususlar dikkate alinmalidir.

(c) Idari ve fiili yénden kamu otoritelerinden bagimsizhigmin derecesi: Bir tiizel
kisilik kamu otoritelerine bagimli olarak faaliyet yiiriitiiyorsa tiizel kisiligin ka-
muyla baglantili oldugu sonucuna ulasilabilir. Tiizel kisiligin kamu otoritelerinden
yeterli dl¢iide bagimsiz olup olmadiginin degerlendirilmesinde ise kurulus senedi
veya ana sozlesmesinin kamusal islemlerle onaylanip onaylanmadigi, kamusal ka-
rarlara dayali tasfiye edilip edilmedigi, faaliyetlerinin finansmani i¢in biiyiik 6l¢iide
kamu kaynaklarini kullanip kullanmadig1, faaliyetlerini nasil ytirliteceginin kamu
makamlarinca belirlenip belirlenmedigi, faaliyetlerinde kamu miilklerini kullanip
kullanmadigi, malvarlig1 {izerinde devletin uygun gordiigi sekilde tasarrufta bulunup
bulunmadigi, sermayesinin devlete ait olup olmadigi, yonetiminde siyasi otorite-
nin agirhigmin bulunup bulunmadi: gibi hususlar goz 6niinde bulundurulmalidir.®

Tiim bu agiklamalardan bir kamu sermayeli sirketin 4734 sayil1 Kanundan
dogrudan istisna edilmesinin Anayasa uygunlugu meselesinde Mahkemenin birbi-
riyle iligkili ve yer yer i¢ ige ge¢mis ti¢ kistas1 esas aldig1 anlagilmaktadir. Bunlar,
“kamu tiizel kisiligine sahip olmak”, “kamu giiciiniin parcasi olmak” ve “kamuyla
baglantili olmak™tir. Bu kistaslar ile Anayasaya uygunluk arasindaki iligkiyi ise su
sekilde 6zetleyebiliriz. Mahkemenin belirledigi ¢er¢cevede kamu tiizel kisiligi vasfi

3 Mahkemenin bu yaklagiminin, Kamu Alimlarima Tliskin 2014/24/AB sayih Direktifi ile Enerji, Su,

Ulastirma ve Posta Hizmetleri Sektorlerinde Faaliyet Gosteren Kuruluglar Tarafindan Yapilan Alimlara
Tliskin 2014/25/AB sayil Direktifinde yer alan “kamu hukukuna tabi kurulus” tanimi ve bu tanimin
belirleyici unsuru olan “siai ve ticari nitelik tasimama” kosulunu agikliga kavusturan Avrupa Birligi
Adalet Divani kararlart ile biiyiik 6l¢iide uyumlu oldugu géze ¢arpmaktadir. “Rekabetin olmadig:

<

bir piyasada faaliyette bulunup bulunmadigi”, “miinhasir yetkiye sahip olup olmadig1”, “kar amaci

LEINT3

giidiip giitmedigi”, “piyasada etkin bir rekabete tabi olup olmadig1”, “kamu tarafindan finanse edilip
edilmedigi”, “zarara katlanip katlanmadig1”, “iflas riskinin bulunup bulunmadig1” gibi olgiitler,
ticari ve sinai niteligin, dolayisiyla da kamu hukukuna tabi kurulus niteliginin tespitinde Adalet
Divani tarafindan dikkate alinmakta olan 6lgiitlerdir. (Bunun igin bkz. Case C-44/96 Mannesmann
v Strohal GmbH [1998] ECR-1-73; Case C-373/00 Adolf Truley; Case C-283/00 Commission of
the European Communities v Kingdom of Spain (SIEPSA) [2003] ECR-I-11697; Case C-360/96

Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden v BFI Holding BV [1998] ECR-1-6821)
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tagimayan ve kamuyla baglantili olmayan dolayistyla kamu giiciiniin bir pargast
kabul edilmeyen bir kamu sermayeli sirket, temel ihale kanunundan dogrudan is-
tisna edilmesinde anayasal agidan sakinca bulunmayan sirkettir.

Ulkemizde daha sorunlu kabul edilen kamu sermayeli sirketlerin idari/hukuki
yapilanmalar1 diisiiniildiiginde bu hususta “kamuyla baglantili olma” kistasinin
daha 6n planda ve belirleyici olacagini 6ngdrebilmek miimkiindiir. Kamuyla bag-
lantidan ne anlasilmasi gerektigi ve hangi unsurlarin varligi halinde kamuyla bag-
lantidan s6z edilebilecegi Mahkeme tarafindan ayrintili sekilde belirlenmistir. Bu
noktada gozden kagirilmamasi gereken husus bir kamu sermayeli sirketin, 4734
say1l1 Kanundan dogrudan istisna edilebilmesinin bu unsurlar biitiiniiyle tagima-
sina bagli olmadigidir. Bir sirket tabiatiyla bu unsurlarin bir kismini tagtyorken bir
kismin1 tagimiyor olabilir. Bu anlamda tek yanli islemler tesis etme yetkisine sahip
bir kamu sermayeli sirketin ¢alisanlar1 kamu personeli statiisiinde, mallar1 da kamu
mal1 statlisiinde olmayabilir. Ya da faaliyetlerinin finansmaninda kamu kaynagi
kullanmamasina karsin faaliyetlerini nasil yiirlitecegine kamu makamlarinca karar
veriliyor olabilir.

Bu sekilde unsurlarin kismen saglanildig: haller, kamu sermayeli sirketin nerede
konumlandirilacagi, kamuyla baglantili kabul edilip edilemeyecegi sorununu ortaya
¢ikarmaktadir. Bu sorunun ¢6ziimil i¢in her bir kamu sermayeli sirket ayr1 ayr1 ele
alimmal1 ve sahip oldugu unsurlar ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir. Nihayetinde nite-
lik olarak daha agir basan unsurlar dogrultusunda sirketin, kamuyla baglantili ve
kamu giiciiniin bir parcasi kabul edilip edilemeyecegine karar verilmelidir. Elbette
bu sekilde tesis edilen bir kararin, belli dl¢iide yoruma dayali olacag: ve siibjektif
nitelik tastyacagi da goz ardi edilmemelidir.

Mahkeme kararlar1 incelendiginde ise “Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi ile
kamu iktisadi tegebbiisleri ve bunlarin bagli ortakliklari tarafindan yurt diginda ku-
rulan sirketlerin aktif ve pasifieriyle devralinabilmesi amaciyla Tiirkiye’deki sube-
lerinin bulundugu yerlerde s6z konusu sirket ortaklarinca kurulacak sirketlerin®”,
“BOTAS ve TPAO’nun yurt disinda kurduklar sirketlerin®”, “Tiirkiye Vakiflar
Bankasi’nin gayrimenkul yatirim ortakliklari*’nin, kamuyla baglantili/kamu gii-
clinlin bir par¢asi kabul edilmedigi ve 4734 sayili Kanundan istisna edilmelerinin
Anayasa’ya aykirilik tegkil etmedigi sonucuna ulagildigi goriilmektedir.

Bu kararlardan Mahkemenin konuya yaklagimina dair genel bir kanaate ulagabil-
mek miimkiindiir. Bu baglamda 6zetle Mahkemenin, idareler ile daha dolayli, daha
zayif iliskiye sahip olan girketlerin, kamuyla baglantili kabul edilmemesi yoniinde
bir diisiinceye sahip oldugu soylenebilir. Bununla birlikte Mahkemece belirlenen

4 AYM, E.2021/14, K.2023/173, 11/10/2023, § 75, 76, 77, 79, 80. (RG 13.12.2023/32398)
“1 Tbid, § 104, 105.

2 AYM, E.2020/68, K.2023/230, 28/12/2023, § 18, 19, 24, 27, 28, 29, 30, 31, 32. (RG 19.03.2024/
32494)

Yil: 16, Sayr 63 (Temmuz 2025)
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kistaslar goz oniine getirildiginde kararlarin kimi yonleriyle tatmin edicilikten uzak
oldugunu da belirtmek gerekir. Bu durum 6zellikle Tiirkiye Vakiflar Bankasinin
gayrimenkul yatirim ortakliklarina iligkin kararda goze ¢arpmaktadir. Kararda kis-
taslara yiizeysel olarak deginilmektedir. Saglanan ve saglanmayan kistaslar ayrintili
sekilde karsilastirilmamaktadir. Kistaslardan ziyade ortakligin faaliyetlerinin nite-
ligi/piyasa sartlari/ticaret hukuku ilkeleri gibi unsurlarin sonug {izerinde daha etkin
bir rol oynadig1 anlasilmaktadir.** Bu sekilde bir yaklasim ise kistaslar1 anlamsiz-
lastirmakta ve Mahkemeye konjonktiirel bir degerlendirme imkani saglamaktadir.

Ayrica bu agiklamalarin, esas itibartyla kamuyla baglantili olmayan kamu ser-
mayeli sirketleri i¢in gecerli oldugu gozden kagirilmamalidir. Kamuyla baglantili
olmayan bir sirketin temel ihale kanunundan istisna edilebilmesi i¢in kamu yarari
disinda ayrica bir kistast karsilamasi gerekmemektedir. Oysa kamuyla baglantili
olan kamu sermayeli sirketler i¢cin bu kabul gecerli degildir. Bu nitelikteki sirketler,
genel kural cercevesinde istisna edilebilecektir. Bu dogrultuda kamuyla baglantili
bir kamu sermayeli sirketin Anayasa’ya uygun sekilde istisna edilebilmesi, kamu
yararina ek olarak belirlilik, esitlik ve demokratik devlet ilkelerini karsilamas1 ha-
linde miimkiin olabilecektir. Dolayisiyla kamuyla baglantili olma ya da olmama,
farkli sonuclara sahip, hem sirketin istisna edilmesi hem de istisna edilme yontemi
tizerinde belirleyici niteliklerdir. Bu sebeple de nitelikler {izerinde bir standardin
saglanmasi onemlidir. Bu kapsamda ele alinacak ve tartigilacak sirketler arasinda
belediye sirketleri gibi siyasi etkiye agik sirketlerin de bulundugu diisiiniildiigiinde,
bu 6nemi anlamak daha da kolaylasmaktadir.

SONUC

4734 sayili Kanun kapsami ile istisna maddeleri arasinda baglangigta makul bir
dengeden s6z edebilmek miimkiinse de bu dengenin varligin1 makul sekilde siirdiir-
diigiinden s6z edebilmek miimkiin degildir. Nitekim baslangicta kurulan bu denge
tedricen 4734 sayili Kanun kapsami aleyhine bozulmus ve nihayetinde Kanunun
sorgulanmasina neden olan bir boyut kazanmistir. Boylesi bir siire¢ karsisinda ilk
akla gelen soru, bu siirece nicin géz yumuldugu ve herhangi bir miidahalede bulu-
nulmadigi olmaktadir. Siirece neden géz yumuldugu sorusuna biitiiniiyle hakli ve
ikna edici bir cevap bulabilmek hala gii¢ olsa da neden miidahalede bulunulmadi-
81 sorusuna artik bir cevap verebilmek miimkiindiir. Zira belli bir siire beklemek
gerekmigse de Anayasa Mahkemesi tarafindan bu siirece bir miidahalede bulunul-
mustur. Ancak bu, olumlu yonlerine karsin bircok agidan da elestiriyi hak eden bir
miidahale olmustur.

Bu kapsamda yoneltilebilecek ilk elestiri, bu miidahale i¢in olduk¢a geg¢ kalindi-
g1dir. Bu siire¢ zarfinda istisnalar zaten 6l¢iislizce artmis, 4734 sayili Kanun agisin-
dan ciddi bir sorun halini almistir. Belki de azami biiylikligiine ulagsmis durumdadir.

3 TIbid, § 29, 30, 31.
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Artik bu noktadan sonra yapilan bir miidahalenin 4734 sayili Kanun kapsami ve
istisnalar iizerinde beklenen etkiyi dogurma olasilig1 oldukga diisiiktiir.

Ote yandan Mahkeme bu miidahale icin nispeten istikrarli goriisiinii degistir-
mistir. Temel 6l¢iit olarak kamu yarar1 amaci yerine belirlilik ilkesini esas almaya
baslamustir. Bu degisim ise donemler arasi farkliliga ve ¢eliskili bir durumun ortaya
¢ikmasina sebep olmustur. Ortaya ¢ikan bu ¢eligki, miidahaleye yoneltilebilecek bir
diger elestiridir. Bu ¢eliskiyi gébrmemizi saglayan en iyi 6rnek, uluslararasi orga-
nizasyon ve toplantilara iligskin gerceklestirilecek mal ve hizmet alimlarinda 4734
say1l1 Kanun hiikiimlerinin uygulanmasini Cumhurbagkani’nin takdirine birakan
istisna maddesidir. (4734 sayili Kanunun 3. maddesinin (z) bendi) Mahkeme 2021
yilinda belirlilik ilkesini de g6z oniinde bulundurarak ayrintili sekilde bu hitkmii
degerlendirmistir. Neticede temel ilkelerin belirlenmis ve ¢er¢evesinin ¢izilmis
oldugu diislincesiyle hilkmiin, Anayasa’ya aykirilik teskil etmedigine karar ver-
mistir.* Oysa goriis degisikliginin yasanildigi 2023 yilinda Mahkeme dniine gelen
benzer nitelikteki istisna maddelerini tam aksi diisiinceyle, belirlilik ilkesini sagla-
madiklar gerekcesiyle Anayasa’ya aykir1 bularak iptal etmistir. Bu durum ise 4734
sayili Kanunun 3. maddesinin (z) bendine dair bir kafa karisikligina sebep olmustur.
Acaba bu bent, diger bentlerin saglayamadig belirliligi nasil saglamaktadir? Geli-
nen asamada bu bendi nasil degerlendirmek gerekecektir? Belirlilik ilkesine aykiri
bir bent olarak m1 yoksa aykirilik teskil etmeyen bir bent olarak mi1?

Mahkemenin mevcut yaklasimi dogrultusunda, pozitif hukukumuzda birkag
ornek disinda Anayasa’ya uygun kabul edilebilecek istisna maddesi bulabilmek
miimkiin degildir. Zira gerek 4734 sayili Kanunda gerekse de 6zel kanunlarda istisna
maddeleri bir ya da birka¢ ciimleden olugmakta, alimlarin ne sekilde, hangi usul ve
esaslar ¢ercevesinde gergeklestirilecegine dair ayrintili kurallar igermemektedir. Bu
nedenle bu maddeler, Mahkeme tarafindan 2023 yili 6ncesinde incelenmesi halinde
Anayasa’ya aykir1 bulunmayacak iken giiniimiizde incelenmesi halinde belirlilik
ilkesine aykirilik nedeniyle iptal edilecek olan maddelerdir. Bagka deyisle istisna
maddeleri, Anayasa Mahkemesince ya yukarida aktarilan 6rnekte oldugu gibi 2023
yil1 dncesinde incelenmis olmasi ya da hi¢ incelenmemis olmasi sebebiyle hala yii-
riirlitkkte olan maddelerdir.

Peki Mahkemenin bu yaklasimi ne derece dogrudur? Gergekten istisna madde-
lerinin biitliniiyle belirsiz ve Anayasa’ya aykirilik teskil eden maddeler oldugunu
s0ylemek miimkiin miidiir? Elbette belirsiz yonleri bulunmaktadir. Ama durum,
Mahkemenin iddia ettigi boyutta degildir. Gerek 4734 sayili Kanunda gerekse de
ozel kanunlarda istisna maddeleri, genellikle standart bir ifadeye yer verilerek dii-
zenlenmektedir. Bu ifadede, alimin ceza ve ihalelerden yasaklama hiikiimleri harig¢
Kamu fhale Kanununa tabi olmayacag1 belirtilmektedir. Bu bakimdan istisna mad-
delerinin 4734 sayili Kanun ile olan bagi tiimiiyle kopmamakta, maddeler, ceza

4 AYM, E.2019/32, K.2021/54, 14/7/2021, § 70, 71. (RG 22.12.2021/31697)

Yil: 16, Sayr 63 (Temmuz 2025)
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ve yasaklama hiikiimleri ile sinirl olarak Kanuna tabi olmaya devam etmektedir.
Kanunun 4. Kisminda (m. 58-61) yer alan ve tabi olunmaya devam olunan bu hii-
kiimlerde ise ihalelere katilmaktan yasaklama, isteklilerin ve goérevlilerin ceza so-
rumlulugu gibi hususlar diizenlenmektedir.

[stisna maddelerini sinirlayan bir diger unsur ise temel ilkelerdir. Istisna kap-
saminda gerceklestirilip gergeklestirilmediginden bagimsiz olarak temel ilkelerin,
ihalelerin dokunulmaz, idari tasarrufa kapali alanlar1 oldugu hem yargi kararlarinda
hem de 6gretide kabul edilegelen bir husustur.** Mahkemenin de bu yonde bir kabul-
de bulunabilmesi ve kanunla diizenlenmemis olsa da temel ilkelere, dogal ve genel
bir nitelik atfedebilmesi miimkiindiir. Zaten Mahkeme baslangigta olmasa da 2023
sonrast donemde bu diislincede oldugunu ortaya koymus, hatta bunu bir adim daha

4« idare hukukunun kodifiye edilmemis olmasindan kaynaklanan ve gelisen ihtiyaglara cevap

vermesi agisindan idari yargi yerlerince gelistirilen bir takim ilkelerin yargi denetiminde dikkate
alinmasi kaginilmazdir. Bu ilkeler tiim demokratik iilkelerce kabul edilen ger¢ek, soyut ve evrensel
ilkelerdir. Thale hukuku acisindan bu ilkeler; ihalenin herkese acik olarak yapilmasi, rekabet
kurallarina aykirt olmamasi, ihale asamasinda gizlilige uyulmasidr.” (D 10 D, E.1996/4274,
K.1998/5478, 28/10/1998) “...2886 sayili Devlet [hale Kanunu nun uygulanmayacagina iliskin
istisna hiikiimleri, ...ihale usullerinin 2886 sayil Yasa disinda ayrica diizenlenmesi amaci tasimakta,
davali idarelere, ihale usuliine iliskin genel ilkeleri goz ardi etme yetkisi tanimamaktadir. Dolayisiyla
davali idarelerce yapilacak diizenlemede,; hukuk devleti, yonetimin yasalligi...gibi idare hukuku
ilkeleri yaninda, ihalelerde uygulanmasi gereken agiklik, rekabet ve tarafsiziik, esitlik, giivenirlik,
gizlilik, kamuoyu denetimi ve verimlilik ilkelerine de uyulmasi zorunludur.” (D 13. D, E.2007/1724,
K.2010/1168, 10/02/2010)

Tlkelerin ihaleler agisindan sahip oldugu énem, Anayasa Mahkemesinin Yiice Divan sifatiyla baktig
davalara da yansimis durumdadir. [Kamu kurum ve idareleri, 2886 sayili Kanun hiikiimleri disinda
yaptiklari ihalelerde de ihtiyaglar: en iyi sekilde, uygun sartlarla ve zamaminda karsilamak, ihalede
agiklik ve rekabeti saglamak, saydamlik, esit muamele, giivenilirlik, gizlilik, kamuoyu denetimi ve
kaynaklarin verimli kullanilmasi gibi temel ilkeleri gozetmek zorundadirlar. Aksi uygulama, takdir
hakkimin keyfi uygulanmasi anlamina gelecektir.” ““Bir ihale hangi usul ve esas ile yapilirsa yapilsin
ihalede rekabet ve a¢ikligin saglanmasi temel ilkedir.” [AYM, E.2004/5, K.2006/2, 26/5/2006
(Yiice Divan - Yasar Topgu Karar1)]

OZAY’a gore “...Devlet Thale Kanununa tabi olmamak hi¢bir seyi ifade etmez...alenilik, rekabet
ve akidin serbestce secilememesi gibi, somut anlatimini Devlet Thale Kanunu 'nda bulan Idare
Hukuku ilke ve kurallarina uymak zorundadirlar. (11 Han Ozay, ‘Kamu Thaleleri: Bir Ornek Olayimn
Diisiindiirdiikleri’ Prof. Dr. Nihal ULUOCAK> a Armagan iginde (1999) Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Egitim Ogretim ve Yardimlasma Vakfi 252)

Benzer sekilde DURANa gbre; “...YID konusunda, Deviet Thale Kanunu diginda yasa ile ozel bir
ihale usulii kabul edilmis olsa bile, bu prosediiriin tatbikinde de Idare Hukukunun genel ilke ve
kurallart uyarinca iglem yapilmalidir. Bu ¢ergevede, ... aciklik, objektiflik rekabet ve kamu yararina
en uygun kosullart saglayacak sekilde hareket etmek durumundadir...” (Liitfi Duran, ‘Yap-slet-
Devret’ (1991) 46 [1] Ankara Universitesi SBF Dergisi 166)

KUTLU tarafindan temel ilkelerin onemi, “Bu ilkeler sadece DIK nun uygulanmasi ile sinirl
olmayip, kamu ihaleleri sektoriinde gegerli genel ilkeler kabul edilmelidir. Ciinkii ayni ilkeler
anayasal kural olarak Anayasa’da da yer almaktadir.” “Ihalelerde agiklik kavramim bir ilke olarak
belirtsek de ihale siirecine iliskin uygulanacak bir yasa kurali olarak degerlendirmek gerekir.”, *
rekabetin saglanmasi, kamu ihalelerinde bir ilke olmayip, uyulmasi zorunlu bir hukuk kuralidir.”
seklinde, daha dikkat gekici ifadelerle ortaya konulmustur. (Meltem Kutlu, idare S6zlesmelerinde
Thale Siireci ( Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Doner Sermaye Isletmesi Yaymlar1 No:75
[zmir/1997) 172, 191, 196)
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oteye tasimistir. Demokratik devlet ve esitlik ilkesi altinda temel ilkelere anayasal
bir statli kazandirmis ve alimlari, kamu idare ve kurumlarinca bu ilkelere dayal
olarak gerceklestirilmesini anayasal zorunluluk olarak nitelendirmistir. Boylelikle
temel ilkelerin, ihalelerin kanunla da miidahale edilmemesi gereken alanlar1 oldu-
gunu ortaya koymustur.*

Ote yandan bazi istisna maddeleri, biraz daha ayrintili ve bizzat kendi sinirlama-
larini igerecek sekilde kurallastirilmistir. Bu i¢ sinirlamalar maddelere belli 6l¢tide
ongoriilebilirlik kazandiran bir diger unsurdur. Daha 6nce de deginilen Kanunun
3. maddesinin (g) bendini buna 6rnek olarak verebiliriz. Madde kural olarak kamu
sermayeli sirketlerin mal ve hizmet alimlarimin Kanundan istisnas1 diizenlemekte
ancak bunun tamamiyla serbest sekilde gerceklestirilmesine izin vermemektedir.
Istisnai alimi, “parasal limit”, “ana faaliyetlerinin ihtiyaclarinin temini”, “mal ve
hizmetlerin Kurum tarafindan belirlenmesi” gibi sinirlamalara tabi tutmaktadir.
Benzer tespitleri, Mahkemenin belirlilik ilkesine aykirilik teskil ettigi gerekgesiyle
iptaline karar verdigi 4734 sayil1 Kanunun 3. maddesinin (aa) bendi i¢in de yapmak
mimkiindiir.#” Bent geregince TMO’nun tarimsal {iriin alimlar1 ile buna iligskin
hizmet alimlar1, bir ama¢ dogrultusunda ve “bakanin onay1”, “yénetim kurulunun
gorevlendirilmesi”, “ithalat yoluyla yapilan {irlinler” gibi sinirlamalara bagli olarak
gerceklestirilebilecektir.

Su halde istisnalar s6z konusu oldugunda hem temel ilkeler olabildigince ve uygun
distiigi 6lglide uygulanacak hem alim, kendi i¢ sinirlamalarina tabi olabilecek hem
de ceza ve ihalelerden yasaklama hiikiimleri uygulanmaya devam olunacaktir. Bu
durumun, siireci biitiiniiyle belirli kilmasa da asgari unsurlara bir belirlilik kazan-
diracag agiktir. Nitekim ihale yontemleri, ilan, siireler gibi usuli islemlerin temel
ilkelere, maddede ongoriilen sinirlara ve istisna edilen alimin niteligine uygun se-
kilde belirlenmesi gerekecektir. Aksi takdirde bu tiir islemlerin idari yargi yerlerince

% Mahkemenin bu degerlendirmelerini, temel ilkelerin her tiir ihalede mutlaka saglanmasi gereken

ilkeler oldugu seklinde yorumlamamak gerekir. Bu ilkelerin, her ihalede ayni1 anda ve ayni etkide
biitiiniiyle saglanacag beklentisi, iyi niyetli fakat ger¢eklesmesi giic bir beklentidir. Ornegin, ivedi
olarak yapilmasi zorunlu olan veya dezavantajh gruplar (yashlar, engelliler gibi) istthdam eden
firmalarin katilabildigi ya da korumact nitelikte (KOB1’lere, yerli istekliye, yerli malina avantaj
gibi) sartlarin yer aldigi ihaleler, temel ilkelerin tam anlamiyla saglandigindan s6z edilemeyecek
olan ve bu durumun biiyiik 6l¢iide makul karsilanacagi ihalelerdir. Bu durum elbette ki bu tiir
ihalelerde temel ilkelerin tamamiyla goz ardi edilebilecegi anlami tagimaz. Bu tiir ihalelerde de
temel ilkeler, daha sinirli da olsa olabildigince uygulanmak durumundadir. Bu nedenle temel
ilkeleri, daha ¢ok birer kural ve amag olarak gormek gerekir. Bunlar alimin niteligine, konusuna
veya amacina uygun diistigii 6l¢tide ve olabildigince uygulanmasi gereken, ancak her durumda
ihaleler tizerinde toplumsal ya da hukuksal baski olusturan unsurlardir.

47 Mahkemece iptaline karar verilen bu bent, “Faaliyet ve gérev alan kapsanminda yer alan tarimsal

tirtinlerle ilgili olmak tizere, tiretimin yetersiz olmasi nedeniyle iiriin fiyatlarinda meydana
gelebilecek olaganiistii dalgalanmalarin onlenmesi veya iirtinlerde fiyat istikrarinin saglanmasi
amaciyla ilgili bakanin onayi ve Toprak Mahsulleri Ofisi Yonetim Kurulunun gérevlendirmesi ile
Toprak Mahsulleri Ofisi Genel Miidiirliigiiniin ithalat yoluyla yapacag tarimsal tiriin alimlari ve
buna iligkin hizmet alimlary” seklindedir.
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iptali s6z konusu olacaktir. Anayasa Mahkemesinin bu siirece katkisi ise bu asgari
unsurlarin kanunla belirlenmesini zorunlu kilmasi, bu sekilde daha giivenceli ve
etkili bir ydontemin hayata gegmesini saglamasi olmustur. Ancak bunu, biitliniiyle
belirsiz olan bir alana belirlilik kazandirilmasi seklinde yorumlamak dogru degildir.

Ayrica kararlarin sonug¢larimin pratik olmamast, elestiriyi hak eden bir diger hu-
sustur. Artik her istisna maddesi -DMO, TMO ve BOTAS 6rneklerinden de gorii-
lebilecegi tizere- belirliligi saglama adina artik daha fazla ctimle igeren daha uzun
metinler seklinde kaleme alinmaya baslanacaktir. Ustelik de bunlar biiyiik ihtimalle
birkag climle disinda birbirinin benzeri ciimleler olacaktir. Su anda bile sayfalarca
yer tutan istisna maddeleri artik ¢cok daha fazla alan kaplar hale gelecektir. Bu durum
kanun yapma teknigine uygun olmadig1 gibi neticede olusacak goriintiiyii izah ede-
bilmek de miimkiin olmayacaktir. Bu baglamda 4734 sayili Kanun igerisinde tiim
istisna maddelerine uygulanabilir nitelikte ortak hiikiimlerin yer aldigi ¢er¢eve bir
metnin olusturulmasi, bu soruna ¢6ziim olarak diistiniilebilir.

Bu kapsamda yoneltilebilecek son ve en 6nemli elestiri ise belirlilik ilkesinin
tek basina 4734 sayilt Kanun ve istisnalar 6zelinde arzulanan ideal ¢6ziimii suna-
bilmesinin miimkiin olmamasidir. Gelinen asamada kural olarak belirlilik ilkesini
saglayan, dolayisiyla asgari unsurlar1 kanunla belirlenmis olan tiim istisna mad-
delerinin Anayasa’ya uygun kabul edilmesi gerekmektedir. Bu, uygulamada yasa
koyucu tarafindan kolaylikla kargilanabilecek bir dlgiittiir. Bu noktada esasen etkin
kullanilan bir kamu yarar1 amaci ya da olgiiliiliik ilkesi daha iglevseldir. Usul ve esas
belirlemenin aksine 6l¢iiliiliik ya da kamu yarar1 amaci dl¢iitiinde istisna maddesinin
etkinligine ve gerekliligine dair bir degerlendirme yapilmasi ihtimal dahilindedir.
DMO 6rnegi, bu agidan iyi bir 6rnektir. Ancak bdylesi bir degerlendirmenin, yerin-
delik denetimi tartigmalarin1 da beraberinde getirecegi agiktir. Dolayisiyla istisna
maddelerinin belirlilik ilkesi ile birlikte l¢tiliiliik/kamu yarar1 amaci ¢ergevesinde
ele alinmasinin ve bu 6lgiitlerin etkin sekilde kullanilarak maddelerin degerlendi-
rilmesinin, tartismali ancak kesinlikle daha ger¢ekgi ve etkili bir ¢6ziim olacagini
sOylemek miimkiindiir.

Elbette yoneltilen tiim bu elestiriler, Mahkemenin istisnalar konusundaki goriis
degisikliginin ve bu ¢ergevede yapmis oldugu degerlendirmelerin 6nemsiz oldugu
anlam1 tagimamaktadir. Aksine bunlar, ihale hukukuna dair bir¢ok ilki barindiran
degerlendirmelerdir. {1k kez ihale hukuku ile Anayasa arasinda bu denli yogun bir
iligki kurulmustur. Demokratik devlet ilkesi, esitlik ilkesi ve belirlilik ilkesi bag-
laminda 4734 sayili Kanun kapsaminin belli 6l¢iide de olsa korunmasi saglanmis
ve temel ilkeler, anayasal giivenceye kavusturulmustur. Istisna maddeleri daha
ayrmtili ve 6zenli diizenlenmeye baslanmistir. Dahas1 Mahkeme, kamu sermayeli
sirketlerin istisna edilmesi gibi tartismal1 bir sorunun ¢6ziimiinde izlenebilecek bir
yontem oldugunu bize gostermistir. Bunlar siiphesiz ki hem uyar1 hem de yol gos-
terici mahiyet tagtyan, gelistirilmeye agik, ihale hukuku agisindan 6nemi gelecekte
daha iyi anlasilacak olan degerlendirmelerdir.
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