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6ZET

zun bir siiredir beklenen Diinya Ticaret Orgiti (DTO) Kamu Alimlari Anlasmasinin (KAA) kabul
U edilen Taslak Metninin 2014 yili icerisinde yirirlige girmesi beklenmektedir. DTO KAA ¢oklu bir
Anlasma olup Anlasmaya sadece 42 devlet taraf olmusken cok sayida DTO dyesi llke bu Anlasmaya
taraf degildir. Bu Ulkeler aktif bir sekilde Anlagsmaya katilim arayisiicerisinde olup katilimin muhtemel
avantaj ve dezavantajlarini gbzetlemektedir. Bu agidan, s6z konusu fayda ve maliyetlerin degerlen-
dirilebilmesi icin KAA hakkinda bir bilgiye ihtiya¢ vardir. Bu makale mevcut KAA ile KAA'na taraf Ul-
kelerce kabul edilmis yeni taslak Anlasma metnini birlikte analiz etmekte ve dederlendirmektedir. Bu
calisma, kabul edilmis taslak Kamu Alimlari Anlagsmasi metnini 1995 yili tarihli mevcut KAA ile karsi-
lastirmakta ve uluslararasi kamu ihale mevzuati Gizerindeki muhtemel etkilerini dederlendirmektedir.
KAA'nin kabul edilen taslak metni 6nemli surette Anlasmanin gereklerini acik hale getirmis, elektronik
yontemler aracilidiyla ihale uygulamalarinin seffafliini artirmistir. Kabul edilmis Taslak Metin, elekt-
ronik ihaleyle ilgili degisiklikleri, ihale ilan strelerinin kisaltilmasi gibi teknolojik ve ticari gelismeleri
yansitmaktadir. Diger degisiklikler, emtia piyasasinda satin alinan Grtnler igin veya istisnai olarak
avantajli kosullar altinda yapilan satin almalar igin esnek diizenlemeler icermektedir. Ayrica, KAA'na
ozellikle gelismekte olan tlkelerin katilimini cazip hale getirmek amaciyla 6zel ve ayri muamelede
bulunma ile ilgili esneklik getiren dedisiklikler de 6ngorilmustar.

Anahtar Kelimeler
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ABSTRACT

THE NEW GOVERNMENT PROCUREMENT AGREEMENT OF THE WORLD
TRADE ORGANIZATION: EXPECTED TO ENTER INTO FORCE IN 2014

he long awaited agreed text of the Agreement on Government Procurement (GPA) of the World

Trade Organization (WTO) is expected to enter into force within the current year, 2014. The WTO
GPA is a plurilateral Agreement, and currently, only 42 States are Parties but a number of WTO
Members are not Parties to this Agreement. These countries are actively seeking accession to it and
looking at the potential pros and cons of accession. In this context, there is a need for information on
the GPA in order to assess related benefits and costs. This article describes and analyzes together
the existing GPA and the new, agreed draft of the GPA by the Parties to this Agreement. This paper
compares agreed draft of the GPA with the existing GPA of 1995, and discusses its potential implica-
tions on the international public procurement legislation. The agreed text of the new GPA significantly
clarifies its requirements, increases transparency of procurement practices through electronic meth-
ods. The agreed text reflects the technological and trade developments such as; changes in electronic
procurement, minimum notice periods are shortened. Other changes provides more flexibility for
procuring entities, when buying goods on commodity market and purchases made under exception-
ally advantageous conditions. It also consists more flexible provisions for special and differential
treatment in an attempt to make participation in the GPA more attractive to developing countries.

Keywords
International trade, public procurement, WTO Agreement on Government Procurement (GPA),
thresholds, estimated cost, tender procedures, domestic review procedures.

Giris

15 Aralik 2012 tarihinde coklu bir ticari anlasma' olan DTO KAA'na taraf iilkeler 1994
tarihli DTO KAA'nin gézden gecirilmis bir metni (izerinde uzlasmaya vardilar. KAA'nin bu
taslak metni, bilgi teknolojisi ve kamu ihale usullerinde son dénemde olan gelismelerin
KAA'na adapte edilmesi, kamu ihalelerinde s6z konusu olan ayirimci uygulamalarin eli-
mine edilmesi ile kapsama iliskin dnemli degisiklikler 6ngérmektedir.?

Taraf Ulkelerce daha 6nce taslak metnin kabull iki acidan 6n sarta baglanmisti.
Oncelikle, taslak metnin kurallarinin resmi acidan ifade edilmesi ve diizeltilmesiyle il-
gili, icerik ve anlam yoniinden degistirilmemesi kosuluyla nihai bir yasal denetime tabi
olacagi belirtilmisti. Bunun disinda, taslak metnin kabulli Anlasmanin kapsamiyla ilgili
taraf Ulkelerce karsilkli olarak basarili bir sonug elde edilmesi kosuluna baglanmisti. Bu
acidan s6z konusu Taslak Metin bu iki 6n kosulun gerceklesmesi Gizerine taraf Ulkelerin
kabul ettigi bir Anlasma taslak metnidir.?

1 DTO kapsamindaki coklu ticari anlasma icin bkz. VAN DEN BOSSCHE Peter, The Law and Policy of the
World Trade Organization-Text, Cases and Materials, 2005, Cambridge: University Press, s.88.

2 KAA'nIn yeni taslak metniyle ilgili gérismeler agisindan bkz. http://www.wto.org/english/tratop_e/
gproc_e/negotiations_e.htm (erisim tarihi 12.02.2014).

3 ANDERSON Robert D., “Renewing The WTO Agreement On Government Procurement: Progress To Date
And Ongoing Negotiations”, Public Procurement Law Review, 2007, 4, 255-273, s. 260.
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Dedisiklik metni Gzerindeki goérismelerin yogunlastigi diger bir konu da az gelis-
mis ve gelismekte olan Ulkelerin KAA'na katilimini kolaylastirici tedbirlerdir. Taraf Ul-
kelerin KAA kapsaminda kalan kurum ve kuruluslara iliskin listelerinin genisletilmesi
hedefi de gldulmustir. Hali hazirdaki Taslak Metin 6zetle; kamu ihale slireglerinde su
anda kullaniimaya baslanan elektronik araglarin kullanimi gibi bu alanda meydana gelen
gelismelere yer verilmis, serbest ticari piyasada mevcut ve rahat bulunabilen bazi mal
ve hizmetlerin alimina iliskin ihale sirecini kisaltan bazi esneklikler ile gelismekte olan
Ulkelerin KAA'ya katilimi acisindan tesvik edici mahiyette olan 6zel ve farkli muamele
kurallari daha acik hale getirilmistir. KAA'ya taraf lGye devletlerce, KAA'nin bu taslak
metninin bu anlagsmaya taraf olmak isteyen Ulkeler acisindan da katilim muizekerelerinin
temeli olarak ele alinmasi gerektigi belirtilmistir.*

Taslak Metin KAA'nin mevcut halinin yapisinin basitlestirilmesi, metnin modernize
edilmesi ile neredeyse tamamen bir revizyonunu 6ngérmektedir. Taslak Metin mevcut
KAA'nin hikimlerini degistirmek ve biraz daha anlasilir olmasini saglamakla birlik-
te esas olarak mevcut Anlagsmanin hiikiimleri tizerine insa edilmistir. Ornegin Taslak
Metinde de seffaflik ilkesi, ayrimcilik yapma yasadi ilkesi ile diger ilke ve ihale usulleriyle
ilgili temel kurallar varhgini devam ettirmektedir. Ornegin ihale usulleri ile ilgili olarak
asagida aktarilacak olan KAA'nin mevcut halindeki ihlale usulleri (acik ihale usull, se¢-
meli ihale usuld ve sinirli ihale usult) devam ettirilmekle birlikte bu usullere miracaat
ve bu usullerin gerceklestirilmesiyle ilgili ek bazi aciklamalar yapilmistir. Asadida konu
bazinda Taslak Metinle ilgili agiklamalar yapilmistir.

I. DT® KAA'nin Kapsami, Konusu ve ihale Usulleri

I.1. Esik Degerler

KAA belirtilen esik de@erlerin Ustlindeki ihalelere uygulanir.> Anlasma yaklasik maliyeti
belli bazi degerlerin lizerindeki kamu ihalelerine uygulanmaktadir. Burada ifade edilen
esik dederler Anlasmaya taraf her Ulke icin ayni dedildir. KAA'ya taraf Ulkelerin Anlas-
ma kapsaminda kalan kuruluslari “merkezi kuruluslar” ve “alt-merkezi kuruluslar (yerel
yonetim kuruluslar))” ile kamu iktisadi tesebbisleri gibi kuruluslari icine alan “diger ku-
ruluslar” seklinde Anlagsma ekinde her Glke acisindan ayri ayri listelenmistir.

Her Ulke acisindan yapilan bu listelerin basinda bu Ug¢ tur liste icin de ayri bir esik
deger belirlemesi yapilmistir. Ornegdin; AB'ye lye ilkelerin merkezi yénetim kuruluslarinin
yapacaklari hizmet ve mal alimlari icin esik deder 130.000 SDR (yaklasik olarak 195.000
$'a -ABD Dolarina- tekabll etmektedir), yapimla ilgili hizmet ihaleleri igin ise esik deger

4 KAA'nin XXIV. (7) (b) maddesinde taraflarin mevcut Anlasmanin gelistiriimesi amaciyla mizakere yapma-
larina olanak verilmistir. Bu hilkiim dogrultusunda yapilan mizakereler neticesinde 15 Aralik 2011'de KAA'nin
yeni Taslak Metniyle ilgili Karar ortaya ¢ikmistir. Bu Karar da 30 Mart 2012 tarihinde kabul edilerek taraf ul-
kelerin onayina sunulmustur. KAA'nin yeni Taslak Metninin taraf Ulkelerin Ugte ikisi tarafindan i¢c mevzuati
dogrultusunda kabulli ve onaylanmasinin yirlrltige girmesi 6ngorilmistir. Bu tarihin 2014 yiliigerisinde ger-
ceklesmesi beklenmektedir. KAA'nin yeni Taslak Metniigin bkz. http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/
negotiations_e.htm (erisim tarihi 12.02.2014).

5 Mevcut Kamu Alimlari Anlagmasinin | (4) maddesi. Kamu Alimlari Anlasmasi Taslak Metninin de Il (2) (c)
maddesi.
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5.000.000 SDR'dir.6 AB'ye lye (lkelerin yerel ve bélgesel yonetimlerin kurum ve kurulus-
larinin yapacaklari hizmet ve mal alimlari icin de esik deder 200.000 SDR, yapimla ilgili
hizmet ihaleleri icin ise esik deger 5.000.000 SDR'dir.” AB'ye lye llkelerin yukaridaki lis-
telerde belirtilen KAA kapsaminda alim yapan merkezi, bélgesel ve yerel kuruluglari digin-
da kalan diger kurum ve kuruluslari (utilities) yoninden de mal ve hizmet alimlar icin esik
deger 400.000 SDR, yapimla ilgili hizmet ihaleleri icin ise esik de§er 5.000.000 SDR'dir.
Diger bir 6rnek; Glney Kore KAA kapsaminda bulunan mal alimlariyla ilgili esik deger
merkezi hikidmet birimleri icin 130.000 SDR yerel yénetim birimleri icin (6rnedin, Seul
Blyiksehir Belediyesi) 200.000 SDR diger tiim birimler de 400.000 SDR'dir. Gliney Kore
yapimla ilgili hizmet alimlarinda merkezi hikimet birimleri i¢cin esik deder 5.000.000
SDR; alt-merkezi hiikiimet birimleri ile tim diger birimler icin de 15.000.000 SDR'dir.

Dolayisiyla, KAA'nin uygulama kapsami ve esik dederler Anlasmaya taraf her tlke
acisindan ayni dedildir. Bu esik dederler taraflar agisindan dedistigi gibi yukarida da
belirtildigi Gzere her Gye Ulke acisindan yapilan Ug tir liste icin de ayri bir esik de§er s6z
konusudur. Ornedin, ABD yapimla ilgili hizmet ihaleleri yéniinden KAA'na taraf biitiin
dye Ulkeler i¢cin 5.000.000 SDR rakamini uygularken Gliney Kore'nin bu ihaleler igin
uyguladigi 15.000.000 SDR esik de§er rakamini goz dniine alarak bu {lke icin yapimla
ilgili hizmet ihaleleri acisindan 15.000.000 SDR rakamini uygulamaktadir.®

KAA'ya taraf Ulkelerin Anlasma kapsaminda kalan kurum ve kuruluslar icin yaptik-
lari Glkeye 6zgl listelerin tanimlari da her zaman acik degildir. Nitekim, asagida incele-
necek olan Kore dava dosyasinda vuku bulan ihtilaf bununla ilgiliydi.

1.2 Yaklasik Maliyet (ihale Konusu Alimin Yaklasik Maliyeti)

Kamu Alimlari Anlagmasinin Il. maddesinde Anlasmanin uygulanmasinda ihale konusu
ise iliskin yaklasik maliyet bedelinin® tespiti icin ayrintili hiikimler dercedilmistir. Zira,
Anlasma hiikiimleri esik degerin lizerindeki ahimlara uygulanmaktadir. ihalenin yaklasik
maliyetinin tespitinde primler, Ucretler, komisyonlar ve tahsil olunacak faizler dahil tim
bedeller hesaba katilmakta ve ihaleci kurulus alim miktarini bu Anlagmanin uygulanma-
sini 6nlemek amaciyla kisimlara bélememektedir.

6 SDR (Special Drawing Rights-6zel cekme haklari), IMF tarafindan Gye Ulkelere tahsis edilmek amaciyla
yaratilan uluslar arasi bir rezerv para olup, Diinya Ticaret Orgiiti’'niin de kullandidi bir kavramdir. SDR para
olarak tedavili olmayan ve yalnizca muhasebe kaydi olarak islem géren bir hesap birimidir ve bu yoniyle de
Uluslararasi Para Fonu (IMF) tarafindan 1970 yilinda olusturulan bir uluslararasi ddeme ve rezerv aracidir.
AB'nin para birimi Euro, Japon Yeni, ingiliz Sterlini ve ABD Dolarindan olusan farkli déviz birimlerinin bir sepet
bilesimi olan (SDR) bu doért para biriminin her birinin belli bir oranina dayanir ve ABD Dolari cinsinden deger-
lendirilir. SDR, bu dort para biriminin kurlarina dayanarak giinliik olarak giincellenir. SDR hakkinda daha fazla
bilgi icin Uluslararasi Para Fonunun web sayfasina bakiniz: http://www.imf.org/external/np/exr/facts/sdr.htm,
(erisim tarihi 10.03.2014).

7 Mevcut KAA'nin 1 No'lu ilavesi icerisinde belirtilen Avrupa Birligi Gyesi Ulkeler icin 1, 2 ve 3 No'lu ekler.
Kamu Alimlari Anlasmasi Taslak Metninin 1 No'lu ilavesi icerisinde Avrupa Birligi Gyesi Ulkeler i¢in belirtilen1, 2
ve 3 No'lu ekler.

8 Kamu Alimlari Anlagmasi Taslak Metninin 1No'lu ilavesi icerisinde Giiney Kore icin belirtilen1, 2 ve 3 No'lu ekler.

9 Kamu Alimlari Anlagmasi Taslak Metninin Il (6) maddesi.
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Bu hikim ozellikle esik dederin lzerindeki ihalelerde yaklasik maliyet degerinin
tespitiyle ilgili ana prensipleri ortaya koymaktadir. KAA genel olarak esik degerin lze-
rindeki alimlara uygulanmaktadir. ihalenin esik degerin altinda kalmak ve bu suretle
Anlasmayi uygulamamak amaciyla kisimlara bélinmesine imkan taninmamaktadir.

1.3 Kapsam

Gerek mevcut KAA'nda gerekse KAA taslak metninde Anlasmanin temel prensipleri ile
ilkelerine bizatihi anlasma metninin ana gévdesi icinde yer verilmisken bu anlasmanin
tam olarak kapsamina Anlagsmanin ilavelerinde yer verilmistir. Burada her bir tye Ulke
KAA kapsaminda kalan mal, hizmet ve yapim isleriile KAA kurallarina tabi olacak kurum
ve kuruluslari da listeler halinde ayri ayri belirlemislerdir. KAA kapsaminda kalan iha-
lelerin belirlenmesine yonelik esik dederler de ihale tirleri ile kuruluslarin kategosine
gore ayri ayri belirlenmistir.’®

Taslak Kamu Alimlari Anlagmasi metni kapsaminda kalan kamu kuruluslarinin han-
gileri oldugu “merkezi kuruluslar” ve “alt-merkezi kuruluslar (yerel yénetim kuruluslar))”
ile kamu iktisadi tesebbusleri gibi kuruluslari da icine alan “diger kuruluslar” seklinde
Anlasmaya taraf olan her Uye Ulke agisindan ayri ayri 1 no'lu Anlagma ilavesinde liste-
lenmistir. Buna gére Kamu Alimlari Anlasmasi, 1no'lu ilavede™ belirtilen sekilde Anlagsma
kapsaminda kalan kuruluslarca yapilan ve yukarida aktarildi§i tzere belli esik degerle-
rin Gzerindeki kamu alimlariicin uygulanir.”

Anlasma ekine bakildiginda kapsamin kurum ve kuruluslar agisindan pozitif liste
yontemi ile belirlendigi (sadece listelerde belirtilen kurum ve kuruluslar) goérilecektir.
Her taraf Ulke acisindan bu sekilde bir pozitif listeleme yéntemi ile KAA kapsaminda
alim yapacak kurum ve kuruluslar spesifik olarak belirtilmistir.

KAA kapsaminda kalan idarelere iliskin KAA ilk bakista AB kamu ihale yénergele-
ri kapsaminda kalan idarelere karsilik gelip gelmedigi hakkinda net bir sey séylemek
mimkin gézikmese de daha yakindan bir inceleme yapildiginda AB kamu ihale kural-
lari kapsaminda kalan idarelerin genis dlciide DTO KAA kapsaminda kalan idareleri de
kapsadigr anlasiimaktadir.13 Bu baglamda Kamu Almlari Anlasmasi kapsaminda kalan
kamu kuruluslarinin Avrupa Birligi kamu ihale yénergeleri kapsaminda belirtilen kamu
kuruluslari tanimi icerisinde kalan kuruluslari kapsadigdi gorilecektir. Ayrica tanimlayici

10 DINGEL Dorthe Dahlgaard, A Harmonization of the National Judicial Review of the Application of European
Community Law, 1999, Kluwer Law International, The Hague-London-Boston, s. 41.

11 Ino'luilave taslak KAA metninde her bir taraf Glke i¢in alti ayri alt eke bolinmustir:
Ek.1 merkezi hiikiimet yonetim kuruluslarini kapsamaktadir.
Ek.2 yerel yonetim kuruluslari kapsamaktadir.
Ek.3 bu Anlasma hikimlerine gére alim yapan tim diger kuruluslari kapsamaktadir.
Ek.4 bu Anlagsma dahilinde kalan mal alimlari belirtmektedir.
Ek.5 bu Anlasma dahilinde kalan yapim isleri disindaki hizmet alimlarini belirtmektedir.
Ek.6 kapsama giren yapim isleriyle ilgili hizmet alimlarini belirtmektedir.

12 DISCHENDORFER Martin, “The existence and development of multilateral rules on government procure-
ment under the framework of the WTO", Public Procurement Law Review, 2000, 1,1-38, 5.22.

13 Bkz. DINGEL Doorthe Langaard, s.45
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yaklasima dayali olarak AB ac¢isindan KAA'nin 1 no'lu ilavesinin 3 no'lu alt-ekinde su,
enerji, ulasim ve iletisim gibi genel hizmetlerle ilgili faaliyet gésteren kurum ve kurulus-
lara iliskin tanima dayali bir kapsam belirlemesi yapilmistir14 Ancak su, enerji, ulasim
ve iletisim gibi genel hizmetlerle ilgili faaliyet gésteren kurum ve kuruluslardan alim
yapan hicbir 6zel sektér kurulusuna Anlasma ekinde bu Anlasma hikimlerine tabi olan
her taraf Ulke kuruluslarini ayrica gosteren bir bilgiye listede yer verilmemistir. Bunun
yani sira gerek mevcut KAA'nin gerek KAA'nin taslak metnin hiikimlerine bakildiginda
bu Anlagsma hikimlerinin yapim isleri imtiyaz ihaleleri ile %50'sinin devlet bitcesince
karsilanacagi belirtilen yapim isi ihalelerine de uygulanacadina dair herhangi bir hikim
de yer almamaktadir.”®

KAA ayrica taraf Ulkelerin hangi mal, hizmet ve yapim isi alimini Anlagma hikim-
leri kapsami altinda biraktigi da ayrica listelenmis olup yapilacak alimlarin da belli bir
esik dederin Ustlinde olmasi gerekmektedir. Mal alimina iliskin yapilan kamu alimlari
kural olarak ekli listede aksi belirtilmedikce Kamu Alimlari Anlasmasi kapsaminda ka-
lacaktir (negatif liste yaklasimi). Ancak KAA'ya taraf Ulkeler 6rnegdin, kendi Savunma
Bakanlklarinin Anlasma kapsaminda kalacak mal alimlarini genel olarak sinirlamislardir
(yani bu sektére ydnelik olarak pozitif liste yaklasimi benimsenerek sadece listede be-
lirtilen savunma alimlari KAA hikidmlerine tabi kihnmistir). Bu yaklasim KAA'nin taslak
metninde de muhafaza edilmistir.

Hizmetler acisindan ise, sadece Anlasmaya ekli listede belirtilen hizmet alimlari
KAA hikimlerine tabidir. KAA'nin taslak metninin 1 No'lu ilavesi Ek-5'te, KAA kapsamin-
da bulunan hizmetleri icermektedir. Her taraf Ulke pozitif veya negatif anlamda kendi
hizmetler listesini yapabilir. Pozitif listeleme yapilmissa taraf tlke agisindan bu demek
oluyor ki pozitif hizmetler listesi disinda kalan bitin diger hizmetler KAA kapsamin-
dan dislanmis olur ve sadece pozitif liste icerisinde kalan hizmetler KAA kapsaminda
dederlendirilir.

KAA'ya taraf ilkelerin her birinin Anlasmanin 1 no'lu ilavesi icindeki 5 ve 6 no'lu
eklerinde soz ettikleri tiim hizmetler ve yapimla ilgili hizmetler DTO Sektérel Hizmetler
Siniflandirma Listesi'nde kategorilendirilmistir.’® DTO siniflandirma sistemi, BM istatistik
Bolimi tarafindan kullanilan bir uluslararasi mal ve hizmetler siniflandirmasi olan
Uriin Siniflandirma (Central Product Classification-CPC) sistemine dayanmakla birlik-
te farkli hizmetler icin kendi numaralandirma sistemine sahiptir.” DTO sisteminde ve
eklerinde deginilen Uriin Siniflandirma (Central Product Classification-CPC) sistemi

14 GRIER Jean Heilman, “Recent Developments In International Trade Agreements Covering Government
Procurement”, Public Contract Law Journal, 2006, Vol. 35, No.3, s. 385-407, s.389.

15 KAA'nin heniiz taslak metninde, AB'yle ilgili olarak Anlasmanin 1 No'lu ilavesinin 6 No'lu ekinde, yapim isi
imtiyazlariyla ilgili1ve 2 No'lu ekte belirtilen merkezi ve yerel kurumlarin yaptigi yaklasik maliyeti 5.000.000
SDR rakamini gecen yapim isi imtiyaz ihalelerine izlanda, Lihtenstayn, Norvec, isvicre iilkelerinin isteklilerine
katilim yéntinden milli muamele kuralinin gegerli oldugu belirtilmistir.

16 DTO, Services Sectoral Classification List - Note by the Secretariat (10 Temmuz 1991) MTN.GNS/W/120.

17 CPC hakkinda daha fazla bilgi icin bkz.: http://unstats.un.org/unsd/class/default.asp, (erisim tarihi,
10.03.2014).
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gecici bir siniflandirma sistemidir.’®BAncak BM istatistik Bslimi tarafindan kullanilan
Uriin Siniflandirma (Central Product Classification-CPC) sistemi DTO sisteminden ¢ok
daha ayrintilidir. Ancak gerek DTO Sektdrel Hizmetler Siniflandirma Sistemi gerekse
KAA tarafi {ilkelerin KAA'nin 1 no'lu ilavesi icindeki 5 ve 6 no'lu eklerinde yer alan hiz-
metlerle ilgili listelerini, Uriin Siniflandirma (Central Product Classification-CPC) giin-
cellemelerine uygun olarak glincellememelerinden dolayr problemler yasanmaktadir.
Avrupa Birligi hizmetler icin Kamu Alimlari Anlasmasinin 1 no'lu ilavesi icindeki 5 no'lu
ekte BM Istatistik B&limii tarafindan kullanilan Uriin Siniflandirma (Central Product
Classification-CPC) sistemine atif yapmistir. Bazi Taraf Ulkeler ise her iki listeye atif
yapmistir.

KAA Yeni Taslak Metninin modernize edilmesi hedefi baglaminda Anlasma icerisin-
de gecen terimlere iliskin mevcut KAA metni icerisinde yer almayan ‘tanimlar’ kismina
Yeni Taslak Metninin I. maddesinde yer verilmistir.

1.4. istisnalar

KAA hikimlerine tabi olmamak icin Anlasmaya taraf Ulkeler kapsam disinda kalan
Anlasmanin 1 no'lu ilavesinde bir istisna listesi olusturmuslardir. Bu istisna listelerine
gozatildiginda istisnalarin agirlikh olarak hizmetler, yerel ve bolgesel kuruluslarca ya-
pilan ihaleler ile utilities (iktisadl kamu hizmetleri) sektériindeki alimlarla ilgili oldugu
gorilecektir. KAA'nin uygulanmasinda karstliklilik ilkesi temel alindidi icin aslinda bu
istisna listelerinin cogu sinirli sayida Anlasmaya taraf llkelere uygulanmaktadir. Orne-
gin, Avrupa Birligi, KAA kapsamindaki yerel ve bdlgesel kuruluslarin yaptiklari kamu
ihalelerine iliskin elde edilen kazanimlari Kanada'li ve ABD'li isteklileri de kapsamalari
yoniindeki talebi bu Ulkelerin de ayni sekilde AB Uyesi Ulke isteklilerinin bu Glkelerin
ilgili pazarlarina girislerine yonelik etkili ve kiyaslanabilir taviz vermedikleri muddet-
ce genisletmeyecegini belirtmistir. Burada sunu belirtmek gerekir ki AB kamu ihalesi
yénergeleri agisindan s6z konusu olan istisnalar Kamu Alimlari Anlagmasi yéninden
AB'ye de uygulanir.”

KAA'nin 1 no'lu ilavesi her KAA Gyesi Ulke tarafinin Genel Notlarini icermekte, bu
notlar da XXIV.12 maddesine gére KAA'nin ayrilmaz bir parcasidir. Genel notlar, bir KAA
Uyesi devletin ‘en cok kayirilan Ulke' ilkesine bazi Ulkeler acisindan karsiliklilik kural
uyarinca istisna getirdiginin ifade edildigi kisimdir. Ornegdin, KAA'ya taraf bir lilke, bazi
kamu ihalelerinde baska taraf Ulke veya Ulkelerin isteklilerine karsiliklihk kurali uya-
rinca KAA'nin kurallarini tatbik etmeyecegini Genel Notlarda belirterek kullanabilir. Bu
sekilde KAA, herhangi bir taraf devlete karsiliklilik kurali uyarinca baska bir taraf dev-
lete karsi bazi kamu ihalelerinde farkli muamelede bulunabilme (diger tim KAA tarafi
devletlere ise KAA hikimleri dogrultusunda esit ve karsililik kuralini islettigi devlete
nazaran daha uygun bir muamelede bulunma) imkani vermektedir.

18  Gegici CPC hakkinda bilgi igin: http://unstats.un.org/unsd/cr/registry/regcst.asp?Cl=9&Lg=1, (erisim tari-
hi, 10.03.2014).

19 DINGEL Dorthe Dahlgaard s. 47.
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Ayrica, KAA'nin XXIIl. maddesi bu Anlasma kapsaminda kalan bir kurulus ta-
rafindan yapilan bir ihalenin iki durumda KAA hikimlerine tabi olmayacagini be-
lirtmistir. Bunlar XXIIl. maddenin 1. fikrasinda belirtilen Anlagsmaya taraf Ulkelerin
glvenligine iliskin istisna ile ayni maddenin 2. fikrasinda belirtilen insan, hayvan ve
bitki yasamini veya saghgini veya fikri malkiyet haklarini korumak icin; veya engelli
kisiler, kamu yararina calisan kurumlar veya cezaevi ¢alismalariyla ilgili mal veya
hizmetler i¢cin gerekli olan 6énlemlerin alinmasi gibi spesifik olarak belirtilen konula-
ra iliskin istisnalari belirtmektedir.2°

KAA Taslak Metninin sadelestirilmesi ve uygulama acisindan kolaylastirilmasi
hedefi baglaminda Anlasmanin kapsami daha acik hale getirilmistir. Kapsama ilis-
kin istisnalar, mevcut KAA'da Anlasmanin 1 no'lu ilavesine ekler halinde Anlasmaya
taraf olan her Gye Ulke agisindan ayri ayri belirlenmisken, Taslak Metinde istisnalar;
Anlagmada yeni bir hikidm icerisinde (Taslak Metin Ill. maddesinde) ve Yeni Taslak
Metnin 11.(3) maddesinde bir liste halinde belirtilen durumlarda Anlasmanin uygu-
lanmayacadi istisnalar belirtilerek bu iki madde diizenlemesi icerisinde bir araya ge-
tirilmistir. KAA'nin Taslak Metninde Anlagsmaya taraf Ulkelerin kapsamla ilgili olarak
taahhttlerinin dizeltilmesi konusunda taraflarin hakemlik (uzlastirma) miessesesi
usull ve taraf Ulkelerin kapsamla ilgili yapacaklari degisiklikler icin farkhliklari or-
tadan kaldiracak belirleyici kriterler olusturmalari 6ngdrilmektedir. Bu gelisme, or-
nedin, Anlasmaya taraf bir Ulkeye ait bir kurulusun dzellestirilmesi gibi bir nedenle
Anlasmanin 1 no'lu ilavesindeki eklerinde kapsam listesinden cikariimasini isteme-
si ancak diger taraf Ulkelerin s6z konusu kurulusun aslinda hiikiimetin kontroli ile
etkisinde oldugunu distinmeleri halinde bdyle bir uyusmazligin ¢6zimi agisindan
onemli bir gelismedir.?

I.5. Teknik Sartnameler
“Teknik Sartnamenin” anlami 6zellikle ihale belgeleri icerisinde yer alan ve bir malzeme,
Urin ya da mahn idarenin kullanim amaglarini karsilamasini saglayacak sekilde gerekli
ihtiyacin 6zelliklerini tanimlayan teknik saptamalarin timddar. Bu teknik saptamalar bir
Uriin ya da hizmetin kalite dizeyleri, performans, Grtntn kullanimi, terminoloji, sembol-
ler, muayene ve muayene yéntemleri, paketleme, isaretleme ve etiketleme gibi emniyet
ya da boyutlari gdsteren kalite glivence dizeylerine iliskin gereklilikleri de kapsar.
Kamu Alimlari Anlagmasinin VI. maddesinde; alimi yapilacak mal ve hizmetlere ilis-
kin kalite, performans, glivenlik ve boyutlar, semboller, terminoloji, paketleme, marka-
lama ve etiketleme veya Utretimdeki islem ve metotlar ile alim yapan kuruluslarca tarif
edilen uygunluk dederlendirme yéntemleriyle ilgili kosullar gibi 6zellikleri dizenleyen
teknik sartnamelerin, uluslararasi ticarette gereksiz engeller yaratmak amaciyla ya da

20 ABD'nin Irak'in altyapisinin yeniden insasi icin yapilan temel kamu ihalelerinin KAA'nin 23(1) maddesinde
belirtilen glvenlik istisnasi kapsaminda kalmayacagina ve dolayisiyla bu ihalelerin KAA hiikimlerine tabi oldu-
guna dair Dr. Christian Pitschas'in makalesine bkz. PITSCHAS Christian, “Award of Prime Contracts for Infrast-
ructure in Irag- An assesment Under the WTO Agreement on Government Procurement”, Public Procurement
Law Review 2004, 13, sf. 85-89.

21 ANDERSON Robert D., s. 268.
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boyle bir etki olusturacak sekilde hazirlanmayacadi, kabul edilmeyecedi veya uygulan-
mayacadi ifade edilmistir.??

Buna gore alim yapan kuruluslarca tarif edilecek teknik sartnameler uygun olan
durumlarda;

a) tasarim veya tarif edici karakteristiklerden ziyade performansi,
b) varsa uluslararasi standartlari, aksi durumlarda ise teknik ulusal diizenlemeleri,2?
kabul gérmis ulusal standartlari?* veya insaat kodlarini baz alacaktir.

Bu anlamda istenen kriterlere s6z konusu durumun dnem derecesine gore ya ihale
ilaninda ya da ihale dokiimanlarinda belirtilmesi gerekmektedir.?> Ayrica ihale yapan idari
kuruluslar, rekabeti engelleyici etkiye yol agabilecek bir sekilde, belirli bir alim icgin, sart-
namelerin hazirlanmasinda kullanilabilecek tavsiyeleri (danismanlidi) veya kilavuzlugu, bu
alimdan ticari ¢ikari olabilecek bir firmadan istemeyecek ya da kabul etmeyeceklerdir.?®

Ahm konusu seye iliskin yeterince tam ve anlasilir bir tarif yapmak ac¢isindan basgka
bir yolu olmadikca ve ancak ihale dokiimaninda “veya dengi” gibi ifadeler kullaniimasi
sartiyla, belli bir ticari marka veya isim, patent, tasarim veya tip, belirli mense, tGretici ya
da tedarikgi igin sart veya atifta bulunulabilir.

Cogu ekonomik entegrasyon anlasmalari konuyla ilgili olarak Kamu Alimlari
Anlasmasina atifta bulunmakta, teknik sartname hazirlanirken performansa dayal ola-
rak, uluslararasi standartlarin kullaniimasi gerektigini, belli markalara, isteklilere ya da
drtnlere 6zel muamele yapiilmamasini 6ngdérmektedir.

KAA'nin Taslak Metnin X. maddesinde de; teknik sartnamelerin tasarim veya ta-
rif edici karakteristiklerden ziyade “performans veya islevsel gereklilikler bakimindan”
dizenlenmesi gerektigi belirtilmistir.?” Bu hususlari esas alarak diizenlenen teknik
sartnamelerde ortaya koyulan performans ve islevsel (fonksiyonel) ihtiyaclarin séz
konusu sartnamelerde belirtiimesi gerekir. islevsel (fonksiyonel) gereklilikler cevresel
dzellikleri de icerebilir. Ayrica, idarelerin tasarim veya tarif edici karakteristiklere atif
yaparak teknik sartnameyi diizenlemeleri halinde ihale konusuyla ilgili yapilan tarife,
uygun didsmesi durumunda, “veya esdeder” ibaresine ihale dokiimaninda yer verecek-
leri belirtilmistir.

22 MAVRODIS Petros C., HOEKMAN Bernard M., “The WTO's Agreement on Government Procurement: ex-
panding disciplines, declining membership?", Public Procurement Law Review, 1995, 2, 63-79, s. 68.

23 Bu Anlasmanin amacina gére teknik dizenlemeler, uygulanan idari hikimler dahil, bir mal veya hizmetin
veya bunlara ait isleme ve tretim metotlarinin karakteristiklerini diizenleyen, uyulmasi zorunlu olan kurallardir.
Bu kurallar mal, hizmet, isleme ve Uretim metotlarina uygulandigindan, yalnizca terminoloji, semboller, paket-
leme, markalama veya etiketleme kosullarini da kapsayabilir veya ele alabilir.

24 Bu Anlagmanin amacina gdre standart; yaygin ve sirekli kullanimicin kurallar, kilavuzlar veya mal, hizmet,
isleme ve Uretim metotlari hakkinda karakteristikleri belirleyen taninmis bir organ tarafindan onaylanan, uyul-
ma zorunlulugu bulunmayan dokiimandir. Mal, hizmet, isleme ve tretim metotlarina uygulandigindan, yalnizca
terminoloji, semboller, paketleme, markalama veya etiketleme kosullarini da kapsayabilir veya ele alabilir.

25 Mevcut KAA'nin X111 (4)(b) maddesi.

26 KAA'nin VI (4) maddesi.

27 KAA'nin taslak metninin X (2) (b) maddesi.
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I.6. KAA ve Mense Kurallari

DTO Mense Kurallari Anlagmasina?® gére; mense kurallari bir Giriiniin nerede yapildigini
ve kdkenini belirlemek, ortaya koymak amaciyla kullanilan kurallardir. Dolayisiyla, men-
se kurallari Grinlnin hangi tlkeden geldidini degil, hangi Ulkede Uretilmis olarak de-
gerlendirilmesi gerektigini belirleyen kurallardir. Bu konu; bir tercihli ticaret anlasmasi
kapsaminda taninan tavizlerden hangi trinlerin yararlanacagi, tlkeye gore belirlenen
anti-damping gibi ticaret politikasi 6nlemlerinin uygulanmasi, mense isaretlemesi gibi
konular acisindan énemli oldugu kadar kamu alimlari acisindan da dnemlidir.

DTO'ye lye iilkeler tarafindan uygulanan mense kurallarinin uyumlastiriimasi
amaciyla t¢ yilda tamamlanmasi 6ngdrilen ancak onbes yildir devam eden calisma
programi, konunun karmasikligi (bu konunun teknik oldugu kadar ekonomik acidan
onemi ve Ulkeler tarafindan bir ticaret politikasi araci olarak kullaniimak istenmesi)
nedeniyle henliz tamamlanamamistir.

KAA'da mense kurallarina iliskin dizenleme KAA'nin IV. maddesinde dizenlenmis-
tir. KAA'ya taraf (lkeler, mense kurallariyla ilgili DTO diizenlemelerini kamu alimlarina
iliskin olarak farkli uygulamamalidir. Bu anlamda KAA'ya taraf Ulkeler ticaretin normal
seyri icerisinde bu kurallari nasil tatbik ediyorlarsa kamu alimlarinda da ayni sekilde
uygulamahdirlar. Dolayisiyla, taraf tlkeler, mense kurallarini Grinlerin veya hizmetlerin
ithalatl veya tedarikgilerine séz konusu islem zamaninda uygulanandan farkli olarak
uygulamamalidir. Mense kurallariyla ilgili bu dizenleme KAA'nin taslak metninin IV (5)
maddesinde aynen korunmustur.

1.7. ihale Usulleri
Mevcut Kamu Alimlari Anlagmasinin VII. maddesi Anlasma kapsaminda uygulanacak iha-

le usullerini dizenlemektedir.?® Bunlar; “acik ihale usulii”, “se¢cmeli ihale usuli” (AB kamu

ihale mevzuatindaki ‘belli istekliler arasindaki ihale usuliine’ benzerlik arz etmektedir)
ve “sinirli ihale usullidir” (AB kamu ihale mevzuatindaki ‘pazarlk usulline’ benzerlik arz
etmektedir).*° Acik ihale usuli ile se¢gmeli ihale usull arasinda herhangi bir hiyerarsi bu-
lunmamaktadir. Normal olarak bir alimin ya acik ihale usull veya se¢meli ihale usuli takip

28 DTO Ek-1-A'da Mal Ticaretine iliskin Cok Tarafli Anlagmalar arasinda yer alan Mense Kurallari Anlasmasi,
Uyeler arasinda, tercihli ticaret uygulamalari disinda kalan mense kurallarinin uyumlastiriimasini amaclamak-
tadir. Anilan Anlasmanin hiikiimleri, DTO (iyesi lilkelerdeki mense kurallarinin seffaf olmasini, uluslararasi tica-
ret Gzerinde kisitlayici, bozucu, saptirici etkilerde bulunmamasini, yeknesak, tarafsiz ve makul uygulanmasini
ayrica, pozitif standartlara dayanmasini gerektirmektedir.

29 Kamu Alimlari Anlasmasi taslak metninin IV (4) (@) maddesinde ihale usulleri mevcut KAA ile ayni sekilde
dizenlenmistir.

30 Kamu Almlari Anlagsmasi taslak metninin ‘tanimlar’ baslikli I. maddesinde Anlasmanin amaclari dahilinde;

Aclk ihale usuld, ilgilenen tim tedarikgilerin teklif verebildigi bir ihale usultdur,

Secmeli ihale usuld, kurulusun sadece yeterlik incelemesine tabi tutulan tedarikgileri teklif vermek tzere
davet ettigi bir ihale usultdir;

Sinirliihale usuld, ihaleci kurulusun kendisinin belirledidi bir tedarik¢i veya tedarikgilerle ayri ayri temasa
gectigi bir ihale usultdir. Bu tanimla mevcut KAA metniyle uyumlu tanimlardir.
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edilerek gerceklestirilmesi gerekmektedir.3 Sinirli ihale usulline (pazarlik ihale usuliine) ise
ancak mevcut KAA'nin XV. maddesinde belirtilen durumlarda basvurulabilir. KAA'nin taslak
metninin XIll. maddesinde sinirl ihale usuli mevcut KAA'na paralel bir sekilde dizenlen-
mistir. Bu ylizden asadida mevcut KAA'nda sinirli ihale usullyle ilgili diizenlemeler belli bir
kisim farkliliklar disinda KAA'nin taslak metninde yer alan sinirliihale usull icin de gegerlidir.

Secmeli ihale Usulii (Belli istekliler Arasindaki ihale Usulii)

Secmeli ihale usull (belli istekliler arasindaki ihale usull) takip edilerek gerceklestirile-
cek ihalelerde KAA'nin X. maddesi uyarinca gereken etkinlikte uluslararasi rekabeti sag-
lamak icin kuruluslar, kamu alim sisteminin etkili isleyisi ile uyumlu olarak, planlanan her
bir alim icin yerli (ulusal) tedarikgiler ve diger KAA'ya Taraf Ulke tedarikgileri arasindan
azami sayida teklif daveti yapacaklardir. idare ihale siirecine katilacak tedarikgileri adil
ve ayrimcilik gézetmeyen bir tarzda sececeklerdir.

Secmeli ihale usuld, iki adimli bir usuldir. Once yeterlilik asamasi vardr. ilgilenen
tedarikcilerin katilim talebinden sonra idare, bu kisilerin ihaleye katilma yeterliliklerini
inceler ve ilgilenen tedarikcilerden hangilerinin teklif vermeye yeterli olduguna karar
verir. ikinci asamada da yeterli gériilen potansiyel tedarikciler tekliflerini idareye su-
narlar, idare de bu teklifleri degerlendirir ve ihaleyi karara baglar. Bu ihale usuliindeki
onemli bir ayrinti da KAA'nin X.(3) maddesi uyarinca idarece, usullin birinci asamasin-
daki yeterlik degerlendirmesi yapilirken teklif vermek icin heniliz yeterli olmayan po-
tansiyel bir tedarikginin, yeterlilik kosullarini tamamlamasi icin yeterli sire mevcut ve
yeterlik kosullarinin bu stirede tamamlanmasi halinde, teklif sunmasina imkan verilmeli
ve sundugu teklifin de degerlendirmeye alinmasi gerekmektedir. Ancak bu sekilde ilave
olarak katilimi ve ihale slirecine dahil edilmesi uygun gortlen isteklilerin sayisiyla ilgili
olarak KAA'ya taraf devletler kamu alimi sisteminin etkili isleyisini engelliyorsa bu ilave
katilimla ilgili sinirlama éngdorebilir.

KAA'nin taslak metninin 1X.(4), (5) ve (6). maddeleri se¢cmeli ihale usuline (belli
istekliler arasindaki ihale usullne) iliskin dizenlemeler icermektedir. IX.(4) maddesinde
ihale duyurusunda verilmesi gereken bilgilere yer vermekte ve bu diizenlemeler mevcut
KAA metnine cok paraleldir. Taslak metnin IX.(5) maddesinde mevcut KAA metninin
VIIl.(c) maddesindeki hiikme benzer sekilde idarelerin yeterli gorulen istekli tanimi aci-
sindan yeterlik kosullarini karsilayan ulusal istekli ile KAA'ya taraf bir Glkenin isteklisi
olarak ifade edilmistir. Yeni Taslak Metnin IX.(5) maddesinde ayrica idarelerce ihale du-
yurusunda belirtilmisse davet edilecek isteklilerin sayisiyla ilgili sinirlar ve davet edile-
cek adaylarin secimiyle ilgili kriterlerle ilgili dizenleme de yer almaktadir. Taslak metnin
IX.(6) maddesinde getirilen bir yenilik olarak, ihale dokiimani ihale duyurusunun yayimi
tarihinde henliz herkese acik olarak mevcut degdilse bu dokiimanin yeterli gérilen bu-
tin isteklilere ayni zamanda ulasilabilir kiinmasi gerekmektedir.3?

31  ARROWSMITH Sue, Government Procurement in the WTO, Kluwer Law International, The Hague, 2003,
s.181. Ayrica bkz. Mevcut KAA'nin IX (1) maddesi ile XV. maddesi. Ayrica KAA'nin taslak metninin XIII (1) (@) ve
(d) maddeleri.

32 ANDERSON Robert D., s. 262.
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Sinirh ihale Usulii

Mevcut KAA'nin XV.1 maddesi dogrultusunda sinirli ihale usuliine ancak belli kosullar al-
tinda miracaat edilebilir ve idare, bu usulde tedarikgilerle tek tek iletisime gecer. Bu iha-
le usull, ulusal muamele ilkesi veya ayrim gdzetmeme ilkesini ihlal ederek rekabetten
kacinmak amaciyla kullanilamaz. Sinirli ihale usulline ancak asagida belirtilen kosullar
altinda miracaat edilebilir.

Buna gore:

(@)

(b)

(@)

(d)

(e)

(f)

Acik veya secmeli ihale usull ile yapilan bir ihaleye teklif gelmemesi, verilen
tekliflerin danisikli olmasi, ihalenin temel kosullariyla uyumlu olmamasi veya bu
Anlasma geredi katilim icin gereken kosullari tasimayan tedarikgiler tarafindan
teklif verilmis olmasi durumlarinda bu usule basvurulabilir. Ancak, bu durum-
larda sinirliihale usuliine gore yapilan alimda ilk ihale kosullarinin dnemli 6l¢i-
de dedistirilmemesi gerekmektedir.

Sanat eserleri ya da patent veya telif haklari gibi minhasir haklarin korunma-
st ile ilgili nedenlerle, veya teknik nedenlerden &tiirl rekabet yoklugunda, mal
veya hizmetlerin yalnizca bir tedarikgiden alinabildigi ve gecerli bir alternatif
veya bunlarin yerini tutacak bir sey olmadigi hallerde;

Alim yapacak kurulus tarafindan éngortlemeyen olaylarin yol actigi ve ihtiyag
konusu seyin aliminin kesinlikle gerekli oldugu ancak son derece acil nedenler-
den dolayi da mal veya hizmetlerin acik veya se¢meli ihale usulleriyle zamanin-
da temin edilemeyecedi durumlarda;

Mevcut mal veya tesisat parcalarinin yenilenmesi veya mevcut tesisat, mal veya
hizmetlerin genisletilmesi olarak planlanan ve kurulusun tedarikci degisikligi
yaparak yeni bir mal veya hizmet alimi gergeklestirmesinin mevcut malzeme
veya hizmetlerin degistirilebilirlik (yerine gegebilirlik) sartlarini karsilamayacak
olmasi halinde ilk tedarikgiden karsilanacak ilave alimlarda;

Bir kurulusun konusu arastirma, deney, ¢calisma veya 6zgln bir gelistirme olan
belli bir ihale s6zlesmesi kapsaminda belli bir prototipte veya kendi talebi tzeri-
ne dzel olarak gelistirilen ve ilk defa alinan triin veya hizmetlerin temini (Ayrica
bu tlr sézlesmelerin ifasi tamamlandiginda, sonraki alimlar KAA'nin VIl ila XIV.
maddelerinin hikimlerine tabi olacaktir);

ilk basta proje kapsaminda veya asil sézlesmede yer almayan, ancak 6ngdrii-
lemeyen kosullar nedeniyle daha 6nce agiklanan yapimla ilgili hizmetlerin ta-
mamlanmasi i¢in gerekli hale gelen ilave yapimla ilgili hizmetler belli kosullar
altinda mevcut yapimla ilgili hizmeti gerceklestiren ticari isletmeye verilebilir.
Bu kosullar, ilave yapimla ilgili hizmetlerin ayrilmasinin, idareler acgisindan te-
knik veya ekonomik nedenlerle zor ve 6nemli bir uyumsuzluga yol agacak nite-
likte olmasi gerekmektedir. Burada belirtilen durum kamu yapim isleri ihalele-
rinde ve kamu hizmet alimi ihalelerinde gecerlidir. Bununla birlikte, ilave yapim-
la ilgili hizmetlere iliskin yapilacak olan ihalelerin toplam degeri asil s6zlesme
bedelinin % 50'sini gecemez.
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(g) idarelerin daha 6nce asil ihaleyi verdikleri bir ticari isletmeye verilmis yapimla
ilgili hizmetlere benzer ve tekrar niteliginde olan yeni yapimla ilgili hizmetler
icin de bu usule basvurulabilir. Ancak bu yeni yapimla ilgili hizmetlerin, asil iha-
lesinin KAA'nin VIl ila XIV maddelerine uygun olarak gergeklestirilen temel pro-
jeyle uyumlu olmasi gerekmektedir. Ayrica burada bahse konu baslangic¢taki
yapimla ilgili hizmete iliskin ihalenin ilaninda miteakip yapimla ilgili hizmetlere
iliskin ihalelerin sinirli ihale usuli ile kullanilabilecedinin belirtilmesi gerekir.

(h) Emtia piyasasinda satin alinan trdnler icin

(i) Sadece cok kisa bir dénemde olusan, istisnai olarak avantajli kosullar altinda
yapilan satin almalar i¢in bu usule basvurulabilir. Bu hiikiim, normalde tedarikci
olmayan firmalarca yapilan olagan disi satislar veya fesih ya da tasfiye halin-
de bulunan isletmelerin varliklarinin elden ¢ikarilmasini amaclamakta olup, bu
hikmin dizenli tedarikcilerden yapilacak olagan kosullar altindaki satin alim-
lari kapsama niyeti yoktur.

(j) Tasarim yarismalarinda adaylarin bagimsiz bir jiri tarafindan degerlendirildigi
ve Ozellikle yeterligi olan tedarikcilere Anlagsmanin IX. maddesi anlamindaki iha-
leye davet duyurusunun yapildigi, sonucta ihalenin tasarim yarismasini kaza-
nacaklarin Anlasma ilkelerine uygun bir tarzda gerceklestirilmis olmasi sartiyla
tasarim yarismasini kazanana ihale edilecek sdzlesmeler;

KAA'nin taslak metninin Xlll. maddesinde dizenleme altina alinan sinirli ihale usuli-
ndn kullanilabilecedi durumlar mevcut KAA metniile bliylk dlclide ayni olmakla birlikte
bu durumlar daha acik ifade edilmistir. Bu ¢aba, ihale usullerinin kullanimi agisindan
gerekli kosullarin daha acik olarak ifade edilmesi yaklasimiyla 6rtismektedir.33

Codu bolgesel ekonomik entegrasyon anlasmalari ihale usullerinin belirlenmesi ve
ayrimci olmayan bir zihniyette uygulanabilmesi icin hiklimler icermektedir. Acik ihale
usull ile se¢cmeli ihale usull (belli istekliler arasindaki ihale usull) genel olarak stan-
dart ihale usull olarak kabul gormekle birlikte diger usullere de belli kosullarin ger-
ceklesmesi ve istisnal durumlarda misaade edilmesi benimsenmektedir.3* KAA'nin XV.
maddesinde sinirli ihale usull olarak tanimlanan alim usuliinde ise, ihale yapan idare
bazi isteklileri secmekte ve onlarin bir kismiyla veya biriyle dogrudan miizakerelerde
bulunmaktadir. Uygulanacak ihale usullerinde yerli ve yabanci istekliler arasinda ayirim
yapilmamasi esasi benimsenmektedir.

Bélgesel ekonomik entegrasyon anlasmalarinin codu ihale usullerine ve detay
kurallarina iliskin olarak cesitli hikimler icermekle birlikte Kamu Alimlari Anlagsmasina
paralel hiikiimler icermektedir.

AB kamu ihale yonergeleri (direktifleri) diger ekonomik entegrasyon anlasmalarin-
dan ve Kamu Alimlari Anlasmasina benzer hikimler icermektedir. Mesela, 2004/18/AT
sayill kamu ihale yénergesi KAA'ya paralel olarak hem acik ihale usuliine hem de belli
istekliler arasindaki ihale usullindn tercihini idareye birakmakta, bu usullerin yani sira,

33 ANDERSON Robert D., 5.265.
34 Mevcut KAA'nin XV. maddesi.
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belli kosullarin gerceklesmesi halinde pazarlik usulinin kullaniimasini da dizenlemek-
te, ayrica rekabetci miizakere diye de yeni bir ihale usull de getirmis bulunmaktadir.3®

ihaleci kurulus bir ihalede teklifi reddedilen bir isteklinin yazili talebi halinde tekli-
finin neden reddedildigini kendisine bildirmesi yikimlilGgunin yani sira KAA'ya gére
ihaleci kurulus, ihale Gzerinde birakilan isteklinin teklifinin avantajlari hakkinda bildirim-
de bulunma yikimlilGigu de 6ngérmektedir.®

1.8. isteklilerin Yeterliligi

Kamu Alimlari Anlagsmasinin VIII. maddesine goére, tedarikcilerin yeterliginin belirlenme
slirecinde kuruluslar yerli (ulusal) tedarikgiler ile Anlagsmaya taraf olan Ulkelerin teda-
rikcileri arasinda ayirim gézetmeyecektir. Buna gore; ihale usullerine katilma kosullari
acisindan taninan sire, ilgilenen tedarikcilere yeterlik prosedirlerini tamamlamasina
yetecek kadar bir slire olmali, isi yapacak firmanin séz konusu taahhiduind yerine ge-
tirebilecek kapasiteye sahip oldugunu gosteren kosullarla sinirli olmali, malf garantiler,
teknik nitelikler ve tedarikgilerin malf, ticar? ve teknik kapasitelerini tespit etmek icin
gereken bilgiler de dahil olmak UGzere katilim icin tedarikcilerde aranan kosullarin yani
sira yeterliklerin tahkiki ile ilgili kosullar konusunda yabanci tedarikgiler i¢in s6z konusu
olan kosullar, yerli tedarikgiler icin istenenlerden daha dezavantajli olmamali ve bu ko-
nularda ayirim gézetilmemelidir.

Herhangi bir tedarikcinin malf, ticar? ve teknik kapasitesi, bu tedarikcinin hem genel
ticari faaliyeti, hem de alimi yapan kurulusun Ulke sinirlari icindeki faaliyetleri bazinda,
tedarikgi kuruluslar arasindaki yasal iliski dikkate alinarak degerlendirilmelidir.

istenebilecek yeterlik kosullari mali, ticar? ve teknik kosullar seklinde siniflandirila-
bilir. Bu acidan mali kapasite, idareler ihale konusu isi yerine getirmek igin isteklilerin
gerekli mali kapasiteye sahip oldugunu temin etmek amaciyla tedarikcilerden mali ga-
rantiler isteyebilir. KAA'nin VIII. maddesinin (h) bendi; bir tedarikginin iflas ya da sahte
beyanda bulunma gibi davranislar sebebiyle ihale disi birakilmasina imkan vermektedir.
Ticari kapasite olarak da idareler tedarikgcilerin ticari yeterlilikleri konusunda kesinlige
ihtiya¢ duyabilir. Teknik kapasite ydninden de idareler tedarikcinin ihale konusu isi, or-
negdin komplike bir bilgisayar entegre sistemi hizmetini yerine getirebilecegini garanti-
lemek icin tedarikginin teknik kapasitesi hakkinda bilgiye ihtiyag duyabilir.

KAAnin VIII(b) maddesinin metnine bakildiginda, isteklilerin yeterliligine iliskin ko-
sullarin yukaridaki kosullarla sinirli olmadigi ve idarelerin baska kosullara da yer vere-
bilecedi sdylenebilir. idarelerin baskaca hangi kosullari isteyebilecedine dair belirsizlik

35 AB'nin 2004/18/EC sayili Yonergesinin (Direktifin) 28. maddesinde aynen su ibare yer almaktadir.”"Kamu
ihalelerinin sonug¢landiriimasinda idareler, bu Direktifin amaglarina uygun olarak dizenlenmis olan ulusal usul-
leri uygulayacaktir. S6z konusu kamu ihaleleri, acik ihale ya da belli istekliler arasinda ihale usulu ile sonuclan-
dirilacaktir. Madde 29'da acikga belirtilen 6zel kosullarin meydana gelmesi halinde idareler, rekabetci mizakere
yontemini kullanarak kamu ihalelerini sonuglandirabilir. Madde 30 ve 31'de acikca belirtilen 6zel durum ve
kosullarin ortaya cikmasi halinde ise, bir ihale duyurusunda bulunarak ya da bulunmayarak belli istekliler
arasinda ihale usuliinii uygulayabilirler.”

36 DINGEL Dorthe Langaard, s. 49. Ayrica bkz. Mevcut KAA'nin XVIII (2)(c) maddesi. KAA'nin taslak metninin
XVI (1) maddesi de ayni diizenlemeyi icermektedir.
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oldugunu da belirtmek gerekmektedir. Bu acidan bakildiginda ihaleye katilim agisindan
yukarida belirtilen kosullar disinda istenebilecek yeterlik kosullarinin ihale konusu is
ile baglantili, orantili ve KAA'nin temel ilkeleri olan ayirim gézetmeme ilkesini de ihlal
etmemesi gerekmektedir. Aslinda bu konu asagida incelenecek olan US—Procurement?”
uyusmazliginda AB ve Japonya’'nin, ABD'nin Myanmar (Burma) ile is yapan sirketleri
kamu alimlarinda teklif vermeye yeterlilik konusunda reddetme uygulamasini sorgu-
ladigi dosyada glindeme gelmistir. AB ve Japonya, tedarikgcilerin yeterliligine iliskin
ABD uygulamasinin KAA'nin VIII. ve X. maddelerini ihlal ettigini iddia ettiler. ClinkU te-
darikgcilerin yeterliligine iliskin olarak ileri strilen kosullardan birisinin ekonomik du-
slincelerden ziyade politik distncelere dayandiriimisti. ABD'nin Massachusetts eya-
letindeki dlizenlemeye gore, bu eyaletteki idarelerin mal veya hizmet alim ihalelerine
Burma ile is yapan kisilerin katilamayacadi éngoérilmekteydi. AB ve Japonya ABD'nin
Massachusetts eyaletindeki bu uygulamanin ihale usulleriyle ilgili genel kurallari dizen-
leyen X. madde3® ile tedarikgilerin yeterlilik kosullariyla ilgili VIII. maddesini ihlal ettigini
ileri stirmistd. AB ile Japonya, uyusmazhgin ¢ézimd icin olusturulan Kuruldan islemleri
ertelemelerini istediler ve dava akabinde zamanasimina ugradi. Dolayisiyla yeterlilik
kriterleriyle ilgili isteklilerden istenecek kosullarin ekonomik nitelikte olmasinin zorunlu
olup olmadigi konusu Anlasmazlik C6zima Organinda acikhda kavusturulmadi. Bununla
birlikte, tedarikcilerin ihaleye katilimiicin 6ngorilecek kosullarin sadece ekonomik nite-
likte olmasinin zorunlu olmadidi ancak dngorilecek kosullarin tedarikginin sz konusu
ihale konusu isi yerine getirme kapasitesini 6lcmeye yarayan ihale konusu isin yerine
getirilmesiyle ilgili olmasi gerekmekte ve ayirim gézetmeme ile ulusal muamele ilkesine
uygun olmasi gerektigi dederlendirilmektedir.

idareler, ihale usuliine katilmak icin otomatik olarak yeterli gériinen kalici bir yeterli
tedarikgiler listesi (yeterlik listesi) kullanabilir. Se¢meli ihale usuliinde idareler, teklif ver-
meleri i¢in bu listeden potansiyel tedarikciler secebilir. Her secim, listelerdeki tedarik-
ciler icin esit firsatlara izin vermelidir. Tedarikcilerin yeterliklerinin belirlenme yéntemi
ve bununicin gereken stire, yabanci tedarikcileri tedarikciler listesinin disinda birakmak
veya bu tedarikgcilerin planlanan belli bir alima girmesini 6nlemek i¢in kullaniimamalidir.

Kuruluslar, dngorlen belirli bir alim igin katilma kosullarini karsilayan yerli tedarik-
cileri veya Anlagsmaya taraf olan Ulkelerin tedarikgilerini yeterli tedarik¢i olarak kabul
edeceklerdir.? Ozetle; Anlasmadaki hiikiimler ayrimci olmamay! ve istekliler arasinda
yerli ya da yabanci istekli ayrimi yapilmamasini 6ngérmektedir.

Bu cercevede, isteklilerin vyeterliligine iliskin kosullar ile isteklilerin yeterlilik-
lerinin dogrulanmasi, ayrim goézetmeme ve ulusal muamele ilkesine uygun olarak

37 Case DS88: brought by EC against United States (Document code GPA/D88/* or WT/DS88/*) — Case
DS95: brought by Japan against United States (Document code GPA/D95/* or WT/DS95/%).
http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/disput_e.htm (erisim tarihi 11.02.2014).

38 KAA'nin X. maddesi, ihaleye katilimda tedarikcilerin yeterlilik kosullari arasinda bir idarenin sadece eko-
nomik nitelikte olan kriterleri dngérebilecedi konusunda herhangi bir ifade icermez, ancak se¢meli bu hiikiim
usuliin gercgeklestirilmesi esnasinda idarenin adil ve ayrim gézetmemesi gerektigi belirtilmistir.

39 KAA'nin 8(3)(d) maddesi
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gerceklestirilmelidir. Bu dogrultuda idareler KAA'ya taraf baska Glkelerin tedarikcile-
rinin yeterlik kosullarina iliskin olarak karsilastirildiginda yerel (ulusal) bir tedarikgiye
daha esnek ve daha az yeterlik kosullari 6ngérmemelidir. KAA'nin VIlI(b) maddesi uya-
rinca da, tedarikcilerin ihaleye katilimi icin dngdrilecek kosullarin, tedarik¢inin sdz ko-
nusu ihale konusu isi yerine getirme kapasitesini garantilemek icin temel olan kosullarin
Otesine gegmemesi yani ‘orantili’ olmasi icap etmektedir. Ayrica dngorilecek yeterlik
kosullarinin ihale konusu isin yerine getirilmesi acisindan ‘gerekli’ olup olmadiginin de-
Jerlendirilmesi gerekmekte, sayet uygun gortliyorsa bu kosullarin diger KAA'ya taraf
Ulke tedarikciler acgisindan 'keyfi veya haksiz ayrimcilik olusturmamasi’ gerekmektedir.
Kamu birimi dnlemlerin, benzer kosullara sahip Ulkelerden 6zel tedarikgcilere karsi keyfi
veya haksiz ayrimcilik olusturacak bicimde uygulanmadigini garantilemelidir.

isteklilerin yeterligine iliskin olarak KAA'min taslak metninin VIIl. maddesinde
katihma iliskin olarak maddi kriterler belirtilmistir. Mevcut KAA'nin VIIl. maddesin-
deki sekli acidan gerekli kosullara da taslak metnin IX. maddesinde yer verilmistir.
Aslinda taslak metnin IX. maddesi, bazi degisiklikler yaparak mevcut KAA'nin VIII, IX
ve X.maddelerindeki dizenlemeleri bir arada icermekte ve isteklilerin kaydi, yeterlik
usulleri, cok amach listeler, ihale yapan idarelerce alinan kararlara iligkin bilgiler, Ek-2
ve Ek-3'te yer alan kurumlarla ilgili taninan bazi esnekliliklerle alakali kurallara yer
vermektedir.

Kamu Alimlari Anlagmasinin taslak metninin IX.(1) maddesi isteklilerin kaydiyla ilgi-
li sistemin devam ettirilmesine izin vermektedir. Nitekim mevcut KAA metninde bdéyle
bir yetkilendirme acik bir sekilde ifade edilmemistir. Taslak metnin 1X.(2) maddesinde
de her bir taraf Ulke kendi idarelerinin gerceklestirecekleri ihalelerde yeterlikle ilgili
farkliliklar1 azaltacagi ve kullanilan kayit sistemindeki farkliliklari gidererek minimize
edecedi hususunu temin edecekleri belirtilmistir. Yeni Taslak Metnin 1X.(3) maddesin-
de de yeterlik usulleri ile kayit sistemlerinin ilgili ihalelere Anlagsmaya taraf Glkelerin
isteklilerinin katilimi agisindan gereksiz engeller yaratacak bir etki ve amacla kabul edil-
memesi gerektigi belirtilmistir. Taslak Metinde ifade edilen bu husus mevcut KAA'nin
VIIl.(c) maddesinde de belirtiimisse de bu yeni yaklasim daha acik ve kategorik olmakla
beraber, tipki mevcut KAA'nin VI.(1) maddesi ile taslak metnin X.(1) maddesindeki teknik
sartnamelerle ilgili kullanilan dile paralellik arz etmektedir.*®

Taslak metnin 1X.(7)-(11). maddeleri ¢cok amacl listelerin kullanimina iliskin olarak
mevcut KAA metninin VIII, IX ve X. maddelerinde yer alan bir takim hususlari da ice-
ren bazi gereklilikler 6ngdrmstir. Taslak metnin IX.(7) maddesi, mevcut KAA metninin
1X.(9)-(a)-(c) ve X.(2) maddelerinde mevcudiyeti Usti ortuld olarak ifade edilen bodyle
listelerin devami konusunda acik bir yetki icermektedir. Taslak metnin IX.(7) madde-
si ayni zamanda bir ihaleye ilgi duyan isteklilerin ihaleye katilimini saglayabilmek aci-
sindan bdyle listelere dahil edilerek kaydinin yapilabilmesini teminen bu listelerin yillik
bazda yayimlanmasi ve elektronik ortamda yayimlanma s6z konusu ise de bu listelerin
uygun bir yazili medya kurulusu aracihdiyla strekli ulasilabilir kihnmasi gerekmektedir.

40 ANDERSON Robert D., s. 262.
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Taslak metnin 1X.(8) maddesi, bdyle ilanlarda yer almasi gereken bilgilere yer vermekte-
dir. Ornedin, katilima iliskin kosullara, listenin kullanilabilecedi mal ve hizmet alimlarinin
belirtiimesi ve KAA kapsaminda kalan bir ihalede bu listelerin kullanilip kullaniimayaca-
gina iliskin hususlarin belirtilmesi gerekmektedir.

Taslak metnin IX.(10) maddesi, idarelerce, isteklilerin her zaman bu ¢ok amach
listelere basvuru yapmalari ve dahil edilmelerinin mimkin kilinmasi ve yeterli gori-
len isteklilerin bu listelere makul olan kisa bir slirede dahil edilmelerinin saglanmasini
gerekli kilmaktadir. Taslak metnin IX.(11) maddesi, ¢cok amacli listelere dahil olmayan
isteklilerin bir ihaleye katihmi icin miracaat etmeleri ve gerekli belgeleri de istenen
zaman dilimi icerisinde sunmalari halinde, idarenin bdyle bir basvurunun tekliflerin
sunulmasiyla ilgili olarak taninan zaman dilimi icerisinde gerekli incelemeyi yapmasi
icin yeterli zamanin bulunmadigi istisnai kosullar haric, bu basvuruyu kabul ederek
dederlendirmeye almasi gerekmektedir.

Taslak metnin IX.(8) maddesi, Ek-2 ve Ek-3'te ifade edilen kuruluslarin belli kosullar
altinda, ihale ilani yerine kaim olmak Uzere cok amacli listeye dahil olunmasi amaciyla
basvuru yapilmasina ydnelik bir ilani kullanmalarina izin vermektedir. Bu yéndeki sece-
nek icin kosul, idarelerce isteklilerin ¢ok amacl listeye basvuru yaparak dahil olabile-
ceklerine dair ilanda bu imkanin taninip taninmadigina iliskin bilgiye yer verilmesidir. Bu
kuruluslar planlanan bir alimin ilanini veya yeterlik sistemi ile ilgili bir ilani kullanabilir-
ler. Bu esneklik Anlasmanin her taraf iilke agisindan ayri ayri listelenen 1 No'lu ilavenin
Ek-1'inde yer alan merkezi hiikiimet ydnetim kuruluslari acisindan s6z konusu degildir.
Taslak metnin IX.(13) maddesi, idarelerin ihaleye katilima ydnelik isteklilerin yaptiklari
basvurular ile ¢ok tarafli listeye dahil olmaya ydnelik taleple ilgili islemlerin derhal bil-
dirilmesini dngdrmektedir. Taslak metnin IX.(13) maddesine gére de; bdyle bir talep ve
basvuruyla ilgili olarak idarelerin bu basvuru veya talebi reddetmeleri veya listede olan
isteklinin yeterliginin sona ermesi halinde onun listeden ¢ikarilmasi ve yeterli olarak
kabullinden vazgecilmesiyle ilgili islemler hakkinda ilgili istekliyi hemen bilgilendirme-
leri ve talep halinde yazili olarak yapilan islemlerin gerekgelerinin derhal bildirilmesi
gerekmektedir.#

1.9. ihale ilanlari ile ilgili Kurallar

ihalelere katilmak isteyen isteklilerin ihalelerden haberdar olabilmelerini teminen, iha-
lelerin kolayca ulasilabilir basin organlarinda yayinlanmasi ile ilgili 6zel diizenlemeler
getirilmistir. Mevcut Kamu Alimlari Anlagsmasinin IX. maddesi bu konuyu dizenlemek-
tedir. Buna gore, ihale ilanlari; hangi tir ve miktarda alim yapilacagini, hangi ihale usu-
Itnln uygulanacadini, ekonomik, teknik ve diger gereklilikleri, isteklilerden istenen do-
kiimanlarin ve bilgilerin neler oldugunu, ihalenin verilmesinde kullanilacak kriterlerin
belirtiimesini gerektirmektedir. Ayrica; éngdriilen her bir alim icin kurulus, DTO'nln
resmi dillerinden birisi ile (ingilizce, Fransizca ve ispanyolca dillerinden birisi ile) bir 6zet
ilan yayimlayacaktir. Bu 6zet ilanda asgari olarak; ihalenin konusu, teklif vermek veya

41 ANDERSON Robert D., s. 263.
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ihaleye davet edilmek Gzere basvuru yapmak icin konulan sire sinirlamalari ve ihaleye
iliskin doklimanlarin istenebilecegi adresler belirtilecektir. KAA'nin taslak metninin VII.
(3) maddesinde 6ngdrildigu lzere 6zet ilanin ihale ilani ile ayni zamanda ve yayimlan-
masi ve ulasilabilir olmasi lazimdir.*?

Kamu Alimlari Anlasmasi, uygun tekliflerin elde edilebilmesi amaciyla, ihaleye
hazirlik, tekliflerin verilmesi, alinmasi gibi konularda belli dizenlemeler getirmekte olup
tekliflerini hazirlayabilmeleri ve verebilmeleri icin bitln yerli ya da yabanci isteklilere
imkan taniyacak uzunlukta teklif sunma siresi belirlenmesini 6ngérmektedir. Ayrica
yabanci yatirimcilarin basvurularini posta ile de yapabilecekleri g6z dnlinde tutularak
gerekli tedbirler alinmalidir.

KAA'ya gére yapilacak alima yonelik “ihale ilani” terimi yerine “alima iliskin katilim
daveti” ifadesi kullanilmistir. ihaleci kurulusun merkezi yénetim kapsaminda olmayan
bir idare olmasi durumunda yapilacak ilanin ¢cok detaylh olmasi gerekmemektedir.43
Ayrica ihale Uzerinde birakilan istekliyi ve teklif ettigi bedeli gdsteren bir “sonucg ilani-
nin” yayinlanmasi da dngorilmustir.44 Bu ilanlarin KAA'nin 1l no'lu ilavesinde her bir
Anlasmaya taraf Ulke icin listelenen uygun yayinlarda yayimlanmasi 6ngoridlmistir.45

KAA'nin taslak metni asgari slire periyotlariile ilgili olarak bir takim esneklikler én-
gormektedir. Taslak Metinde bu husus daha kisa asgari slrelerin kullanimi agisindan
Ozellikle ihale sirecinde elektronik araglarin kullaniminin mimkin kilinmasi ile tesvik
edilmektedir. ihale ilaninin elektronik araclarla yayimlanmasi veya ihale ilaninin yayim-
lanmasindan itibaren ihale doklimanina erisimin elektronik ortamda mumkin olmasi,
elektronik araclarla teklif verilebilecek durumlarda daha kisa asgari surelerin kullanimi
mamkin kilinmistir. Ayrica, serbest piyasada bulunabilen mal veya hizmet alimlarina
iliskin uygun elektronik araclar kullanilarak daha kisa asgari sirelerin kullanimi da mim-
kiin kilnmustir. Bir diger esneklik de sadece Anlasma Metninin 1 no'lu ilavesinin Ek-2 ve
Ek-3 no'lu listelerindeki kuruluglar acisindan se¢meli ihale usultiinde (belli istekliler ara-
sindaki ihale usullinde) idare ile istekliler karsilikli anlasarak siire siniri sabitlenebilir.4®

. 10. ihale Dékiimani

Kamu Alimlari Anlagsmasinin XII. maddesi ihale dokiimaninda isteklilere sunulacak olan
bilgilerin ne tlr bilgiler olmasi konusunda htkimler icermektedir. Bunlar ihale yapan
idarenin adresi, ihalenin verilmesiyle ilgili kriterler, 8deme kosullari gibi bilgilerdir. ida-
reler ayni zamanda herhangi bir istekliye avantaj tanimamak kosuluyla aciklama talep-
lerine miimkiin oldugu kadar cabuk cevap vermek durumundadirlar. ihale kriterlerinde

42 ANDERSON Robert D., s. 261.

43  Mevcut KAA'nin IX.(1), (2), (3) ve (6) maddesi. KAA metninde daha az ayrintiiceren ilanlar icin “planlanan
ihale ilani" veya "yeterlilik sistemine iliskin ilan” terimleri kullaniimistir.

44  Mevcut KAAnin XVIIIL(1) maddesi

45  Ornegin AB Uyesi lilkeler icin bu ilanlarin Avrupa Birligi Resmi Gazetesinde (ABRG) yayimlanmasi 6ngé-

rilmistir. Buna karsin KAA'da ihale ilanlari ile sonuc ilanlarinin Giinliik Elektronik ihale Biilteni'nde (TED- Ten-
ders Electronic Daily) yayimlanmasi geredinden bahsedilmemistir.

46 ANDERSON Robert D., s. 257.
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bir degisiklik olacaksa bunun hakkinda énceden isteklilere yazili olarak bilgi verilmek
durumundadir. Bu durumda isteklilere kendi tekliflerini degistirebilmeleri icin zaman
taninmis olacaktir.

KAA'nin Taslak Metninin X.(7) maddesinde; ihale ilani veya duyurusunda yer verilen
hususlar disinda ihale dokiimaninda teklif vermeye iliskin bltln bilgilerin belirtilmesi
gerektigi ifade edilmistir. Bu yeni diizenlemenin, mevcut KAA metninin muadil hikm{
olan XIl.(2) maddesindeki ihale ilaninda da bulunan belli bir takim bilgilerin ihale doku-
maninda da belirtilmesi gerektidine iliskin dizenlemenin kolaylastiriimasi ve sadelesti-
rilmesi adina yapildigi degerlendirilmektedir. Bu nedenle mevcut KAA metnindeki ihale
dokiimaninda yer alacak bir takim bilgilere de Yeni Taslak Metinde ihale dokiimaninda
bulunmasi gereken bazi hususlarin ihale ilaninda da yer almasindan dolayi artik séz
konu hususlarin ihale doklimaninda da belirtilme zorunlulugu ortadan kaldiriimasi 6n-
gorilmustir. Elektronik eksiltme veya elektronik araclarin kullanimina imkan taninmis-
sa buna iliskin bilgilere de ihale dokiimaninda yer verilmesi gerektigi isaret edilmistir.
Ayrica, mevcut KAA'nin XI.(4) maddesinde de belirtildigi Gzere; ihale konusu isin ifasi
acisindan teslim tarihiyle ilgili olarak, kurulusun kendi ihtiyaclarina uygun olarak, 6ngo-
rilen alimin karmasikhdi ve altyiklenicilik s6z konusu ise bu durum ile Gretim, stoklarin
elden cikarilmasi, mallarin tedarik noktasindan tasinmasi veya hizmetlerin saglanmasi
icin gerekli olan gergekgi siire gibi faktorler dikkate alinacaktir.

Mevcut KAA, elektronik araclarin kamu ihalelerinde kullanimina iliskin herhangi bir
atif yapmadigindan Taslak Metin bu konuda elektronik araclarin kullanimini tesvik edici
onemli kurallar getirmektedir. Mevcut KAA daha cok kagit bazli geleneksel sistemlere
gore kurallar 6ngdrmustir. Halbuki Taslak Metin bazi konularda elektronik araclarin kul-
lanimini bu sisteme ilave olarak tamamlayici nitelikte veya bazi durumlarda tamamen
kagit bazli isleyisin yerine kaim olmak zere elektronik araclarin kullanimini dngérmek-
tedir. Bu nedenle 'yazili' ve 'yazili sekilde' terimleri acik olarak elektronik ortamdaki ile-
tim ve korumali bilgiyi icerecek sekilde tanimlanmistir. Elektronik araclarin kullanimina
imkan taninan durumlara 6rnek olarak su konular gosterilebilir. Kamu ihale sistemiyle
ilgili genel bilginin yayimlanmasi, ihale ilanlarinin yayimlanmasi, gelecekte yapilmasi
ongdrilen alimlarla ilgili n ilanlarin yayimlanmasi, cok amach kullanilan tedarikgi liste-
lerinin yayimlanmasi, ihale dokiimaninin elektronik ortamda elde edilebilirligi, teklifle-
rin elektronik araclar kullanilarak sunulabilmesi, elektronik eksiltme, sonug ilanlarinin
elektronik olarak gonderilmesi ve ilan edilmesi, Anlasma kapsaminda kalan ihalelerle
ilgili gerekli istatistiki bilginin elektronik olarak rapor edilmesi.

KAA'nin Taslak Metni elektronik eksiltme ile ilgili olarak da bu teknigin isleyisiy-
le ilgili bir takim kurallar icermektedir. Elektronik eksiltme baslamadan dnce katilimci
isteklilere ihalenin karara baglanmasiyla ilgili olarak otomatik siralama veya yeniden
yapilacak siralamaya esas matematiksel formdli de iceren dederlendirme yonteminin
bildirilmesi gerekmektedir. Ayni zamanda katilimci, ihalenin karara baglanmasi kriter-
leri baglaminda ekonomik acidan en avantajli teklifin belirlenmesine iliskin tekliflerin
on degerlendirmesiyle ilgili sonuclarin ve diger ilgili bilgilerin bildirilmesi gerekmekte-
dir. Taslak Metin elektronik araclarin kullaniminin taninmasi baglaminda kullanilacak
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software ile bilgi teknolojisi sistemlerinin genel olarak mevcudiyeti ve taraf devletler
acisindan kullanilabilirligi ile tekliflerin ve katilim basvurularinin alinmasiyla ilgili bitin-
[Ggd temin eden mekanizmalarin mevcudiyeti, elektronik aracglar aracihidiyla gercekles-
tirilen ihalelerde izlenebilirligin ve kontroliin yapilabilmesine imkan verecek bilgi (veri)
muhafazasinin saglanmis olmasi gerekmektedir. Ayrica, uygun olan hallerde de ihale
doklimaninda tevsik ve sifreleme (encryption) gerekliliklerini de karsilayacak bir yonte-
mi icermesini de saglamaktadir.#’

1. ihalenin Karara Baglanmasi ve KAA'nin Denetim Sistemi

1. 1. idarece istekli ve Adaylarla Yapilabilecek Miizakereler

Kamu ihalelerinde isteklilerle yapilacak mizakereler sadece ihaledeki tekliflerin sunul-
mas! ve ihalenin sonuclandiriimasi acisindan dedil ayni zamanda bazi durumlarda ihti-
yac konusu olan seyin en uygun sekilde tanimlanmasi ve farkl ¢ézimler elde etmeye
imkan taniyacak sekilde ihalenin gerceklestiriimesine de imkan tanir. Bu acidan istekli
veya adaylarla yapilacak mizakerelerin ihale dncesi veya ihale sonrasi yapilabilmesi-
nin farkl sonug ve etkileri vardir. KAA'nin XIV. maddesi, idarelere isteklilerle mizakere
yaparak usul tamamlama olanadi vermektedir. KAA'ya gére mizakereler ancak; idare
ihale duyurusunda miizakere niyetini belirtmisse veya ihalede alinan tekliflerin deger-
lendirilmesi sonucunda hicbir teklifin en avantajh teklif olmayacagl sonucunu dogur-
mussa iki durumda uygulanabilir.

KAAnin XVI.(2) maddesinde mizakerelerin esas olarak ihalede alinacak tekliflerin
glcli ve zayif yonlerini tanimlamak igin kullaniimalari gerektigi belirtilmistir. Bu ifade
uyarinca, idarelerin fiili ihtiyaclarini tanimlamak icin ihale streci icerisinde teklifler ve-
rilmeden 6nce de mizakere yapabilecekleri sdylenebilir.#® Miizakerelerin genel seffaflik
ilkesi ve ayrim gézetmeme ilkesi 1siginda yapiimasi gerekmektedir. Mlizakereler yapma
niyetinde olan idarelerin son teklifler verilmeden énce bu tir mizakerelere neden girdi-
gine dair ikna edici nedenler sunmalari gerekmektedir.

KAA'nin VI.(4) maddesi*® uyarinca da, idarelerin ihale duyurusu yayimlanmadan ve
ihale sireci baslamadan once ihale sartnameleri ile diger ihale dokiimaninin hazirlan-
masl amaciyla bu alimdan ticari cikari olabilecek bir firmalarla gériisme ve miizakere
yapma imkani yoktur. KAA'nin VI.4 maddesi sartnamelerin hazirlanmasina yénelik ola-
rak isteklilerle yapilabilecek bu tir diyaloglara sinirlamalar koymaktadir. Bu dizenleme
uyarinca, idarelerin bir kamu aliminda ticari ¢ikari olan tedarikcilerden belli bir kamu
alimi hakkinda tavsiye istememesi veya kabul etmemesi gerektigi anlasiliyor, bunun ya-
piimasinin da rekabeti 6nleyecedi dusinlimektedir. ‘Sirket’ burada bir kamu aliminda
potansiyel tedarikgci olabilecek ve ihalede ticari ¢ikari olan firmalardir.

Ayrica, ihale dokiimani hazirliginda isteklilerden goris ve tavsiye almanin, KAA'nin

47 ANDERSON Robert D., s. 265.
48 ARROWSMITH Sue, s. 111,

49 KAA'nin V1.4 maddesi uyarinca; “Kuruluslar, rekabeti engelleyici etkiye yol acabilecek bir sekilde, belirli bir
alimicin, sartnamelerin hazirlanmasinda kullanilabilecek tavsiyeleri (danismanligi) veya kilavuzlugu, bu alimdan
ticari ¢cikari olabilecek bir firmadan istemeyecek ya da kabul etmeyeceklerdir”.
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I1l. maddesindeki ayrim gdézetmeme ve ulusal muamele kurallarini da ihlal etmemesi
gerekmektedir. Tabi burada esasli unsur rekabetin bozulmasi ve ihlal edilmesi unsuru
olup, sayet rekabet 6nlenmezse firmalardan tavsiye aranabilir. Bu da muhtemeldir ki
ancak kendisinden tavsiye alinan bir firmanin katiliminin rekabeti énlemeyecedinin is-
pati halinde mimkin olmakla birlikte bunun ispati da sikintili bir konudur. KAA'nin V1.4
maddesi, idarenin ihtiyaclarini tanimlamak icin potansiyel tedarikgilerle diyaloga gir-
me secenedini, eder bu diyalogun sonucu diger potansiyel tedarikcilere aciklanamazsa
kisitlamaktadir. Bu nedenle, KAA kapsaminda mizakere secenedi sadece ihale siireci
icerisinde alinan fiili teklifler icin gecerli gibi gériinmekte ve sadece ihale usull baslatil-
diktan sonra gerceklestirilebilecektir.

KAA'nin Taslak Metninin XII. maddesi miizakerelere iliskin mevcut KAA metni ile
paralel diizenlemeler icermektedir. ihale ilani ile duyurusunda mizakerede bulunma
imkaninin belirtildigi veya acik olarak hicbir teklifin ihale ilani ile ihale dokiimaninda
belirtilen ihalenin karara baglanmasi kriterlerine gore ekonomik acidan en avantajli
teklif olmadigi durumlarda mizakerede bulunmak mimkindir. Ayrica, miizakereler
sonucunda ihaleye katilanlara yonelik yapilacak elemenin ihale ilani ile ihale dokiima-
ninda tekliflerin degerlendirilmesiyle ilgili kriterlere uygun olarak gercgeklestirilmesi ve
yapilan eleme neticesinde kalan isteklilerden yeni bir teklif sunulmasi veya tekliflerini
yenilemeleri (revize etmeleri) isteniyorsa bu acidan hepsi icin gecerli bir siire sonu be-
lirlemesi yapilmasi gerekir. Mevcut KAA metninin XIV.(2) maddesinde yer alan mizake-
relerin esas olarak ihalede alinacak tekliflerin guicli ve zayif yonlerini tanimlamak icin
kullaniimasi gerektigi kosulu KAA'nin Taslak Metninden kaldiriimistir.>°

Il. 2. ihalenin Karara Baglanmasi

Kamu Alimlari Anlagmasi bir bitlin olarak kamu alimlarinda seffaflik, esit muamele ve
adaleti saglamak amaciyla tekliflerin sunulmasi, alinmasi ve aciimasi ile ilgili bir takim
usulf kurallar getirmektedir.

Bu konu Kamu Alimlari Anlagmasinin XllI. ve XVIII. maddelerinde dizenlenmistir.>'
Onceden ihale ilani veya ihale dokiimaninda belirlenmis olan kriterler baglaminda ancak
ihalenin gereklerini yerine getirebilecek istekliler ayni zamanda ya en distk fiyat ya da
ekonomik acidan en avantajh teklifi>? yerine getirmeleri durumunda ihaleyi alabilirler.
Diger tekliflere gore belirgin oranda distk bir teklif alan idare, isteklinin ihalenin ge-
reklerini gercek anlamda yerine getirip getiremeyecegi konusunda belli garantiler ya
da belgeler isteyebilir.

KAA'nin “teknik ozellikler” baghklh VI.(1) maddesinde ihalenin karara baglanma-
sinda alimi yapilacak mal ve hizmetlere iliskin kalite, performans, glivenlik ve boyutlar,

50 ANDERSON Robert D, s. 265.

51 KAA'nin XlI1.(4)(b) maddesi

52 Burada ekonomik agidan en avantajh tekliften kasit icinde ihalenin karara baglanmasinda sadece isteklile-
rin teklif ettigi fiyatlarin baz alinmayip hem fiyat ve fiyat disi unsurlarin (maliyet, verimlilik, kalite gibi unsurla-

rin) birlikte esas alindigi teklif dederlendirme yéntemidir. Bu durumda fiyat ile fiyat-disi unsurlarin hesaplama-
daki agirliklarinin ifade edilmesi gerekmektedir.
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semboller, terminoloji, paketleme, markalama ve etiketleme, veya Uretimdeki islem ve
metotlar ile alim yapan kuruluslarca tarif edilen uygunluk degerlendirme ydntemleriyle
ilgili kosullar gibi dzelliklerin fiyat disinda dikkate alinacak kriterler arasinda oldugu
dolayli olarak sdylenebilir. Bu acidan ekonomik nitelikte olanlarin disinda kalan érnegin
cevresel standartlar gibi kriterler de, farkh teklifleri degerlendirmek icin kamu birimi
tarafindan ihalenin karara baglanmasi kriteri olarak 6ngorilebilir.>® Ancak ifade edilen
bu kriterlerin uluslararasi ticarette gereksiz engeller yaratmak amaciyla ya da bdéyle
bir etki olusturacak sekilde hazirlanmamasi, kabul edilmemesi veya uygulanmamasi
gerekir.

Ayni zamanda ihalenin verilmesini miteakip olarak da, idare tarafindan ilan yapila-
rak séz konusu ihale ile ilgili bilgi saglanmak durumundadir. Bu bilgi alinacak malin ya
da hizmetin miktari, 6zellikleri, ihaleyi kazanan isteklinin adi ve adresi, ihalenin karara
baglanmasina iliskin kriteri, alinan en disik ve en ylksek teklifi icermek durumundadir.

Il. 3. Bilgi Saglanmasi

Kamu Alimlari Anlagmasi, kamu alimlarini ilgilendiren mevzuat metinlerinin yayimlan-
mas! konusunda diizenlemeler icermektedir. Kamu Alimlari Anlagmasinin XIX. madde-
sine gore kamu alimlariyla ilgili tim kanun, yonetmelik, yargi karari, uygulanan genel
idari kurallar ve yontemleri (standart s6zlesme maddeleri dahil) diger anlasmaya taraf
Ulkelerin ve tedarikcilerin bilgisi olacak sekilde derhal yayimlamasi mecburiyetinin yani
sira taraflar, diger tarafca istenmesi durumunda kamu alimlari proseddrleri ile ilgili ola-
rak diger taraf ya da taraflari bilgilendirmek zorundadir.

Anlasmaya taraf olan Ulkeler, bu Anlasma kapsamindaki kamu alimlariyla ilgili tim
kanun, yonetmelik, yargi karari, uygulanan genel idari kurallar ve yontemleri (standart
sozlesme maddeleri dahil), Anlasmanin Ek-1V'de yer alan uygun yayinlarda ve diger so6z-
lesmeye taraf Ulkelerin ve tedarikgilerin bilgisi olacak sekilde derhal yayimlayacaktir.
Anlasmaya taraf olan tim Ulkeler izledikleri kamu alim usulleri hakkinda talep eden tim
diger Ulkelere agiklama yapmak Uzere hazirlikli olacaktir.

Bu Anlagmaya taraf olan ihaleyi alamayan bir tedarikcinin Hikimeti, alimin dirdst
ve tarafsiz olarak yapildigindan emin olmak icin ihale siirecine iliskin gerekli ilave bil-
gileri talep edebilir. Bu amacla, alimi yapan hiikiimet, gerek kazanan teklifin 6zellikleri
ve goOreceli avantajlari, gerekse sd6zlesme bedeli konusundaki bilgileri temin edecektir.
Normal olarak sdzlesme bedeli ile ilgili bilgiler, kazanamayan tedarikcinin hikimeti ta-
rafindan, bu hakki ihtiyatl kullanmasi sartiyla acgiklanabilir. Bu bilgilerin agiklanmasinin
gelecekteki ihalelerde rekabeti engelleyecedi hallerde, kaybeden tedarikcinin hikime-
tine bilgileri veren taraf Ulke ile gorisilip anlagsmaya vardiktan sonra acgiklanmasi du-
rumu haric, bunlar aciklanmayacaktir.

KAA'ya taraf olan dlkeler, bu Anlasma kapsaminda alim yapan tim kuruluslarca

53 ARROWSMITH Sue, s. 343-344; PITSCHAS Christine / PRIESS Hans-Joachim: “Secondary policy criteria

and their compatibility with E.C. and WTO procurement law. The case of the German Scientology Declaration”,
Public Procurement Law Review, 2000, 4, s.171-195, 5.190.
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yapilan ihalelerle ilgili alimlari konusunda bazi bilgileri iceren yillik bazda istatistikleri
toplayacak ve Kamu Alimlari Komitesine®* teblig edeceklerdir.>> Burada éngdriilen bil-
dirim esik degerler lzerindeki ihalelerin sayisinin, konusunun ve sdzlesme bedelinin
bildirimidir. Ayrica merkezi yénetim idare ve kuruluslarinin Anlagsma kapsaminda ger-
ceklestirdikleri esik dederlerin altinda kalan ihalelerle ilgili yaklasik maliyet bilgilerini
vermeleri de 6ngoérilmistir.>® Bunlarin yani sira Anlasmaya taraf tim Glkeler kendi
kuruluslarinca satin alinan mal ve hizmetlerin mense Ulkelerini gésteren bilgiler mevcut
oldugu dlglide bu konudaki istatistikleri de saglayacaklardir.5”

Bahse konu kuruluslarca yapilan Anlagsma kapsaminda yapilan alimlar ve bunlarin
munferit ihaleleri hakkindaki mevcut bilgiler talep lizerine Anlasmaya taraf olan diger
bir tarafa verilecektir.>®

Kanunun ydrdrligini engelleyebilecek veya aksi takdirde kamu yararina aykiri
olabilecek ya da kamu veya 6zel tesebbUslerin yasal ticari cikarlarina zarar verebile-
cek veya tedarikciler arasindaki hakl rekabeti bozabilecek nitelikte, herhangi bir tarafa
temin edilen gizli bilgiler, bilgiyi veren taraftan resmi yetki almadan ifsa edilmeyecektir.

Il. 4. DTG KAA'nIn Denetim Sistemi
KAA'nin 6nsdzinde kamu alimlari ile ilgili uluslararasi hikimlerin adil, hizli ve etkili
bir sekilde ydrtrlikte olmasini temin amaciyla bildirim, géris alis-verisinde bulunma,
g6zetim ve anlagmazliklarin halli konularinda uluslararasi yéntemler olusturulmasina
ve hak ve yliktumliltkler dengesinin mUmkin olan en Ust seviyede tutulmasina ihtiyac
oldugunu kabul ettikleri ifade edilmistir.>®

KAA iki katmanli uyusmazhk c6zme mekanizmasi gelistirmistir. Bunlardan ilki, DTO
uygulamasinda geleneksel olan ve ancak Anlasmaya taraf devletler tarafindan kulla-
nilabilen uyusmazliklarin halli mekanizmasidir. Diger uygulama asamasi ise, tamamen
KAA'ya taraf Ulkelerin kendi i¢c hukuk sistemlerinde kisilerin bu Anlasmadan kaynakla-
nan haklarinin yetkili mercilerde ileri strilmesini temin eden ayrimci olmayan, zamanin-
da, seffaf ve etkili bir yasal koruma denetim sistemini olusturmasidir.s®

Genel olarak, DTO anlasmalari, dzel kisilere bir DTO Uyesi tilke mevzuatinin DTO
anlasmalarina uyumlulugu konusunda itirazda bulunabilecekleri Glke-i¢i bir denetim
sistemi kurmalari konusunda DTO iyelerini zorlayan bir diizenleme 6ngdérmemistir.
Genel DTO cercevesi kapsaminda, DTO iiyesi Glkelerin ulusal mahkemelerine farkli DTO
anlasmalarini dogrudan uygulayip uygulamama konusundaki takdir DTO tyelerinin ken-
dilerine bireysel olarak birakilmis bir husustur. Bu nedenle, DTO anlasmalarinin ulusal

54 Kamu Alimlari Komitesi hakkinda bkz. mevcut KAA'nin XXI. Maddesi.
55 Mevcut KAA'nIn XI1X.(5) maddesi.

56 Mevcut KAAnin XIX.(5)(a) maddesi.

57 Mevcut KAAnin XIX son fikrasi.

58 Mevcut KAAnin XIX.(2) maddesi.

59 Mevcut Kamu Alimlari Anlagsmasinin 6nsézindn 4. paragrafi

60 KAA'nin XX.(2) maddesi
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mahkemelerce dogrudan uygulanmasina iliskin yaklasim tlkeden llkeye dedismektedir.
Ornegin, AB liyesi devletlerin ulusal mahkemeleri éniinde DTO mevzuatinin uygulanma-
si, AB'nin kabul ettigi bir yénerge veya tiiziigiin belli DTO hiikiimlerini uygulama niye-
tinde oldugu veya anilan tasarruflarin belli DTO hiikmiine acik bir sekilde atif yapmasi
durumlariyla sinirlidir.8 Bununla birlikte KAA, DTO'niin diger genel anlasmalart ile kiyas-
landiginda 6zel kisiler icin DTO (yesi {ilkelerde bazi haklarini korumak amaciyla ulusal
denetim sisteminin nasil islemesi gerektigine dair 6zel kurallar kabul etmis olmasi nede-
niyle daha etkin bir yaklasim getirdigini sdyleyebiliriz.

isteklilerin de (firmalarin da), bir kamu ihalesiyle ilgili verdikleri teklifin DTO KAA'na
uygun olarak muamele gérdiigiini takip etmeleriicin DTO Kamu Alimlari Anlasmasinin
farkinda olmalari gerekmektedir. DTO'deki anlasmazliklarin ¢dzimi mekanizmasi sa-
dece Devletler icin gecerli oldugundan DTO Kamu Alimlari Anlasmasi, DTO sisteminde
kisiler icin dogrudan haklar dogurmasa da kisiler, kamu ihalesiyle ilgili sikayetlerini ya
kamu ihalesinin yapildigi Glkedeki merciler éniinde ileri strebilir ya da Anlasmayi ihlal
eden Ulkeye karsi bir sikayette bulunmasi icin kendi hiikimetini ikna edebilir.

Uyusmazhklarin Halli Mekanizmasi
Mevcut KAA'nin “Miizakereler ve Uyusmazliklarin Halli” bashkh, XXII. maddesi ile Taslak
KAA Metninin ayni tanim bashkl XX. maddesinde, DTO Anlasmasi cercevesindeki An-
lagmazliklarin Halli Konusundaki Kural ve Yéntemleri Tespit Eden Mutabakat Metni hi-
kiimlerinin KAA acisindan da uygulanacadi belirtilmistir. Uye devletlerin birbirleriyle,
anlasmanin uygulanmasiyla ilgili olarak aralarinda ¢ikan her tiirli sorunu danisarak
(miizakere ederek) ¢6ziime baglamasi gerekmektedir. Danismalarda, taraflar, arala-
rindaki sorun veya uyusmazliklara bir ¢6ziim bulamadiklari takdirde, DTO yapisinda
kabul edilmis bulunan uyusmazliklarin ¢éziimi yéntemine basvurulacaktir. Kamu
Alimlari Anlagsmasi da “panel” usulii olarak bilinen ¢dzim usuliinii esas almaktadir.
Kamu Alimlari Anlagmasinin XXII.(2) maddesine gore; “E§er Anlasmaya taraf her-
hangi bir (lkenin, dogrudan ya da dolayli olarak Anlasmadan dodan bir menfaatinin
bu Anlasma altinda yok sayildijini veya zedelendigini, ya da bu Anlasma kapsamin-
daki yikdmliliklerin diger bir Taraf veya Taraflarca yerine getiriimemesinden dolayi
Anlasmanin amaclarindan birine ulasmanin engellendidini veya diger bir Taraf veya
Taraflarca bir tedbir uygulandigini distiniyorsa, bu Anlasma hikimleri ile celissin ya da
celismesin, meselede karsilikli tatmin edici bir ¢6ziime ulasmak amaciyla ilgili gérdiigu
diger bir Tarafa veya Taraflara yazili sunumlar ya da éneriler gétiirebilir. Béyle bir islem,
ivedi olarak Anlasmazliklarin Halline Dair Mutabakat Metni ile kurulan ve asagida belir-
tildigi sekilde Anlasmazliklarin Halli Organina bildirilecektir. Bu tir bir yaklasimla karsi-
lasan taraflar, kendilerine yapilan 6neri ve sunumlari uygun sekilde dikkate alacaklardir”.
Taslak KAA Metninin ayni tanim baslikh XX.(2) maddesinde de benzer dizenleme vardir.

Uyusmazliklarin - mimkin oldugu kadar mizakereler vyoluyla halledilmesi

61  Avrupa Birligi Adalet Divanin karari, Case C-93/02, P Biret v Council [2003], ECR 1-497, para. [61].
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gerekmektedir. Mizakereler yoluyla bir anlagsmaya varilamazsa veya muzakereler bas-
latilamazsa, sikayetci devlet, bir panel kurulmasini talep eder ve Anlagmazliklarin Halli
Organi tarafindan panel kurulur ve olagan sire olarak dort ay icinde rapor hazirlanir,
istisnal durumlarda en kisa iki ay, en uzun yedi ay icinde rapor tamamlanir. Uye devletle-
re de dagitilan rapor aleyhine uyusmazlik taraflarindan biri itiraz Merciine basvurmaz-
sa, rapor Anlasmazliklarin Halli Organi tarafindan kabul edilir. Rapor icin itiraz Merciine
ancak hukuki konularda basvurulabilir. incelemesi sonunda itiraz Mercii raporun degis-
tirilmesine, reddine veya kabul edilmesine karar verebilir. itiraz Merciinin raporunun da
Anlasmazliklarin Halli Organi tarafindan kabul edilmesi gerekmektedir.

Kamu Alimlari Anlasmasi ile ilgili Ortaya Cikan Uyusmazliklar

DTO kurulmadan &nce, Tokyo Turunda miizakere edilmis ve 1 Ocak 1981 yilinda yirir-
IGge giren ilk Kamu Ahmlari Anlasmasi ile ilgili olarak, yani Tokyo KAA'sI kapsaminda
birkag ihtilaf konusu olan ve ¢dziimlenen vakia vardi.®2 DTO kuruldugundan beri mev-
cut KAA ile ilgili sadece ¢ anlasmazlik s6z konusu olmus ve bu anlasmazliklardan ikisi
Panel'in konu ile alakall olarak inceleme ve karar verme slrecine ulagmasindan evvel
¢6zlime ulagmistir.®?

Kamu Alimlari Anlagmasi ile ilgili Anlagmazliklarin Halli Organina yansiyan cok az
sayida basvuru yapilmistir. Bunlardan birisi ABD ile Kore Cumhuriyeti arasinda orta-
ya cikan uyusmazhktir. DTO'niin Anlasmazliklarin Halli Organi -Dispute Settlement
Body- (AHO) tarafindan olusturulan Panelin 7 Mayis 2000 tarih ve WT/DS163/R sayi-
I raporunda;®* Kore'nin Inchon havalimaninin insaatina iliskin yapim ihalesiyle ilgili
cikan uyusmazlikta, Kore bu ihalenin KAA hiikiimlerine tabi olan bir ihale olmadigini
belirtmistir. Kore burada séz konusu ihaleyi gerceklestiren kurulusun KAA'nin 1 no'lu
ilavesinde belirtilen kuruluslardan olmadigi ve dolayisiyla da anilan ihalenin KAA hi-
kiimlerine tabi olmadidini iddia etmistir. ABD bu iddiayr kabul etmeyerek konuyu
DTO'niin Anlasmazliklarin Halli Organi'na ¢éziimlenmesi amaciyla tevdi etmistir. Panel
de burada s6z konusu ihaleyi gergeklestiren kurulusun KAA'nin ekli listesinde belirtilen
kuruluslardan olmadigini ifade etmistir.6®

Ancak Panel KAA'nin ekli listesinde belirtilmeyen bir kurulusun iki durumda KAA
kapsaminda kalabilecedini ifade etmistir. Bunlar; (i) bu kurulusun KAA kapsaminda yer
alan bir bagka kurulusla birlesmesi halinde (ii) bu kurulusun KAA kapsaminda yer alan
bir baska kurulus adina hareket ederek ihale yapmasidir. Burada ikinci durumda KAA

62 DTO, EEC - Value-Added Tax (VAT) and Threshold - Report of the Panel (16 Mayis 1984) BISD 315/247, DTO,
United States - Procurement of a Sonar Mapping System-- Report of the Panel (23 Nisan 1992) GPR.DS1/R;
DTO, Norway - Tendering Procedures on Trondheim Toll Ring Project - Report of the Panel (28 Nisan 1993) BISD
405/310.

63 http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/disput_e.htm, (erisim tarihi 12.02.2014).

64 Panel Anlasmazliklarin Halli Organinca 16 Haziran 1999 yilinda kurulmus ve 191 sayfadan olusan raporunu
1Mayis 2000 tarihinde sunmustur.

65 PRIEB Hans-Joachim / PITSCHAS Christian, “Recent Developments within the WTO: Korea-Measures Af-
fecting Government Procurement”, Public Procurement Law Review, 2000, 9, s. 91-96.
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kapsaminda kalan bir kurulusun KAA kapsaminda yer almayan bir baska kurulusu onun
adina ihale yapmasi igin yetkilendirmesinin KAA'nin amaclari distinildiiglinde 6ngori-
len amaclara zarar verebileceginden KAA hiikiimlerine tabi olmasi gerektigi kanaatine
varilmigtir. ¢¢

Aslinda, KAA'dan sadir olan ytkdmltlikler ilk defa bir tarafta Japonya ile Avrupa
Toplulugunun bulundudu diger tarafta da ABD'nin bulundugu bir baska olay nedeniy-
le DTO'niin Anlasmazliklarin Halli Organinin incelemesine konu olmustur. Bu olayda
Japonya ile Avrupa Toplulugu, ABD'de Massachusetts eyaletince kabul edilen yasal di-
zenleme ile KAA'nca kabul edilen isteklilerin yeterliligi, ihale usullerinin tespiti ile ihale-
nin karara baglanmasi sireciyle ilgili hiikimlerin inlal edildigini iddia etmislerdir.”

Massachusetts eyaletince 25 Haziran 1996 yilinda kabul edilen bir yasa ile Burma
ile is yapan firmalarin kamu ihalelerine katilimini diizenlemekteydi. Bu yasa 6zlinde
Massachusetts eyaleti kamu kurumlarinin Burma ile is yapan kisi ve firmalarin di-
zenledigi kamu ihalelerine katilimlarini kabul etmemesini dizenlemektedir. Avrupa
Toplulugu yaptigi miracaatta, ABD'nin KAA kapsaminda kalan kuruluslarin listesinde
Massachusetts eyaletinin de yer aldigini ve bu diizenlemenin KAA'nin 8(b), 10 ve 13.
maddeleriniihlal ettigini, KAA ile elde edilen bazi kazanimlari s6z konusu yasanin etkisiz
kildigini ve KAA'nin 6ngérdiigl hedeflere ulasiimasini tehlike altina attigini iddia etmisti.

DTO'niin Anlasmazliklarin Halli Organinca Japonya ile Avrupa Toplulugunun sikayet ta-
lebi Gizerine bu konuda bir Panel kurulmasi kabul edilmisse de sikayetin taraflarinin yapilan
incelemenin askiya alinmasini talep etmeleri neticesinde inceleme askiya alinmis ve Panelin
kurulmasindan itibaren de 12 aylik bir siire icerisinde incelemenin ve yapilan tahkikatin de-
vamina yonelik herhangi bir talep gelmemesi tizerine 11 Subat 2000 tarihinde de daha 6nce
olusturulan Panel'in konu ile alakali olarak yrittigu incelemesi sona ermistir.e®

Bir diger niza konusu vaka Avrupa Toplulugu ile Japonya arasinda vuku bulan
Japan - Procurement of a Navigation Satellite olayi idi. Avrupa Toplulugu Japonya'nin
KAA'nin 1 no'lu ekinin 1 no'lu ilavesindeki taahhiitlerini ve Anlasmanin VI(2) maddesi
ile XII(I1) maddelerini ihlal ettigini iddia etmisti. Avrupa Toplulugu, Japonya Ulastirma
Bakanhginin hava trafik yénetimi icin cok yonli bir yapay uydu alimi ihalesinde ayrim
gozetmeme ilkesini ve teknik sartnamelerle ilgili kurallari ihlal ettigini iddia etmistir.
Alima konu yapay uyduya iliskin sartnamenin ABD teknik sistemine gére hazirlanma-
sindan dolayl AB firmalarinin katiliminin 6nemli bir sekilde kisitlandigi ileri strilmasta.
Niza konusuna iliskin Japonya ve AB'nin karsilikli kabul ettikleri bir ¢6zlime ulasiimasi
Gzerine Panel olusturulmamistir.®®

Yukarida ifade edildigi Gzere KAA'nin Taslak Metninde, DTO Kurulus Anlasmasinin

66 Panel raporu ve diger aciklamalar icin bkz.
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds163_e.htm, (erisim tarihi 12.01.2014).

67 AB ve Japonya, Massachusetts Kanunun KAA'nin VIIL.(b), X ve XIll. maddelerini ihlal ettigini iddia etmek-
teydiler.

68 Panel raporu ve diger agiklamalar icin bkz.
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds95_e.htm, (erisim tarihi 10.01.2014).

69 http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds73_e.htm, (erisim tarihi 10.01.2014).
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2 no'lu ekinde yer alan Uyusmazliklarin Cozimunidn Kural ve Yéntemleri Hakkinda
Mutabakat Metninin KAA acisindan da uygulanacadi belirtilmistir. KAA'nin Taslak
Metninin XX. maddesine gdre anlagmaliklarin ¢6ziime kavusturulmasina yénelik yapila-
cak istisareler ile ¢cozime iliskin takip edilecek usul Uyusmazliklarin Cé6zimdnin Kural
ve Yontemleri Hakkinda Mutabakat Metni dogrultusunda gergeklestirilecektir. Mevcut
KAA'nin XX.(7) maddesinde yer alan diizenleme Taslak Metinde de yer almaktadir.”®
Kamu Alimlari Anlasmasi disindaki Uyusmazliklarin C6zimunin Kural ve Yontemleri
Hakkinda Mutabakat Metninin 1 no’lu ilavesinde yer alan herhangi bir Anlasmadan kay-
naklanan herhangi bir uyusmazlik, KAA'dan sadir olan taviz ve diger yikidmliltklerin
askiya alinmasi ile sonu¢lanmayacak ve KAA'dan sadir olan herhangi bir uyusmazlk da
anilan Uyusmazliklarin CézUmuntn Kural ve Yéntemleri Hakkinda Mutabakat Metninin 1
no'lu ilavesinde sayilan herhangi bir Anlasmadan dogan taviz ve diger yukimliliklerin
askiya alinmasi ile sonuclanmayacaktir.

Mevcut KAA'nin XXII.(3)-(6) arasindaki madde fikralari (bazi usuli kurallar),
Uyusmazliklarin C6zimunin Kural ve Yéntemleri Hakkinda Mutabakat Metninin genel
hiktmleri ile anilan kurallar arasindaki ilgi nedeniyle Yeni Taslak Metinden ¢ikariimistir.
Bu ¢ercevede, mevcut KAA'nin XXII.(5) maddesi uyarinca, KAA kapsaminda kalan an-
lagmazliklariincelemek lizere Anlasmazliklarin Halli Organi tarafindan kurulan paneller-
de kamu alimlari alaninda nitelik sahibi kisileri de icermesi gerektigine dair diizenleme
KAA'nin Taslak Metninin XX. maddesi metninden ¢ikariimistir.

Il. 5. KAA'ya Taraf Ulkelerin ic Mevzuatlarina Aktarimi Gereken Denetim
Prosediirii

Kamu Alimlari Anlasmasinin XX. maddesinde sikayet prosedirine iliskin genel ve di-
zenleyici mahiyette bazi kurallar ittihaz etmistir. S6z konusu madde dizenlemesine
gore; herhangi bir tedarikgi tarafindan, bir alim baglaminda bu Anlagsmanin ihlal edildi-
Jine dair bir sikayet olmasi durumunda, Taraflarin her biri alim yapan kurulusla istisare-
de bulunarak sikayetini c6zmesi konusunda tedarikgiyi tesvik edecektir. Bu gibi hallerde,
alim yapan kurulus bu tir sikayetleri zamaninda dikkate alip tarafsiz davranacak ve
itiraz sistemi dahilinde diizeltici 6nlemlerin alinmasini riske sokmayacak sekilde hareket
edecektir.

Eder KAA hikimlerinin bu Anlasmaya taraf olan Ulkelerin ic mevzuatlarinda dog-
rudan etkililigi s6z konusu degilse burada "“Ustlnlik ilkesinden” de bahsedilemeyecek
olup bu Anlasma hiikiimlerine uygun davranmayan (lkelerin Avrupa Birligi hukukunda
var olan hukuki tazminat sorumlulugundan da bahsedilemeyecektir.

Ulusal i¢c denetim sistemine iliskin olarak KAA'nin Taslak Metninde su hususlarda
acikca bir diizenleme yapilmasi gerektigi belirtilmistir. Ya Anlasmadaki kurallarin ihlal
edilmesi halinde bir denetim basvurusu yapilabilmesine y6nelik i¢c hukukta buna ilis-
kin bir dizenleme yapilmasi ya da bu yonde i¢ hukukta Anlasma kurallarinin ihlal edil-
mesi halinde bir denetim basvurusunda bulunma imkani yoksa Taraf Ulke tarafindan

70 Mevcut KAA'nin XXI1.(7) maddesi ile KAA'nin Taslak Metninin XX.(3) maddesi.
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Anlasma kurallarinin uygulanmasiyla (i¢ hukuka aktariimasi konusunda veya yanlis uy-
gulanmasiyla) ilgili bir uyumsuzluk basvurusu yapilmasina imkan getirilmesi gerekmek-
tedir. Aslinda ilk dnlemle ilgili mevcut KAA'da diizenleme var ise de bu diizenleme dog-
rultusunda Taraf Ulkelerin cogu kendi i¢c hukuk sistemlerinde Anlagsmanin ihlaline karsi
dogrudan basvuruda bulunma imkanini getirmemistir. Bu acidan Yeni Taslak Metindeki
dizenleme, Taraf UGlkelerin Anlasmanin uygulanmasi konusunda denetim mekanizmala-
rinin gercgek niteligine daha uygun dismektedir.”

Kamu Alimlari Anlagsmasinin dizenlemesine gore; ilgili tedarikgiden, sikayetin daya-
naginin bilindigi veya mantiki olarak bilinmis olmasi gereken tarihten itibaren belli za-
man sinirlariicinde itiraz yéntemini baglatmasi ve alim yapan kurulusu haberdar etmesi
istenebilir, ancak bu siire hicbir sekilde 10 glinden daha az olamaz.”

Buna gére; Anlagsmaya taraf llkelerden her biri, tedarikcilerin menfaati olan ya da men-
faati olmus bulunan alimlar baglaminda iddia edilen Anlasma ihlallerine itiraz edebilmesini
teminen zamaninda, ayrimci olmayan, seffaf ve etkili yontemler saglayacaklar ve taraflarin
her biri kendi itiraz ydntemlerini yazil olarak belirleyecek ve genel olarak bunlara ulasiima-
sini saglayacaktir. KAA'nin XX. maddesinde dngdrilen etkililik ilkesi AB hukukunda 6ngd-
rllen etkililik ilkesinden bazi farkliliklar tasimaktadir. Zira, KAA'nin uygulanmasindaki taraf
devletin sorumlulugu ile AB hukukundan kaynaklanan Gye devletin sorumlulugu arasinda
farkliliklar vardir. Yukarida da ifade edildigi zere, KAA'nin hiikiimlerinin taraf devletlerde
dogrudan etkiligi hususu tartismali olmasinin yani sira cogu mdiellif tiye devletlerin ulusal
hukuklarinda bu Anlasma hiikiimlerinin dogrudan etkililigini var olan DTO prensipleri ara-
sinda yer alan “karsiliklilik ilkesi” geredi kabul etmemektedir. Bu nedenle KAA'nin 6ngérdi-
gu etkililik ve dolayisiyla taraf devletlerin bu Anlagmanin uygulanmasindan dogan sorum-
lulugu ile AB Hukukunda var olan dogrudan etkililik ilkesi geregince séz konusu olan Uye
devletlerin sorumlulugu tam olarak ortismemektedir.

Ote yandan KAA'nin XX. maddesinin 8. fikrasi geregince; “...ilgili ticari ve diger ¢i-
karlarin korunmasi amaciyla denetim proseduri uygun zamanda tamamlanmalidir” du-
zenlemesi yer almaktadir. Ancak burada her ne kadar denetim prosedirindn hizli ol-
masi 6ngorilmusse de bu madde metninin ifadesi nedeniyle denilebilir ki ticari ¢ikarlar
haleldar olmuyorsa burada 6ngortlen hizl denetim bertaraf edilebilir.

KAA'nin 1ll. maddesinde ifade edilen ulusal muamele ve ayrimcilik yasagi ilkeleri
dolayisiyla KAA'ya taraf olan Ulkelerin yetkili otoriteleri kendi ulusal mevzuatlarinda
varolan kamu ihalelerine iliskin denetim prosediriiniin KAA'nin 6ngdrdigu kurallara
gore daha lehte olan kural ve prensiplerini KAA'dan sadir olan haklara iliskin olarak da
uygulamahdirlar.

KAA'nin denetim prosedirine iliskin acik bir sekilde 6ngordigi diger bir husus ise
yapilacak denetim prosedirinin seffaflik ilkesini de karsilamasi geredidir. Burada da
KAA'nin seffaflik ilkesine yonelik verdigi nem ayrica ortaya ¢ikmaktadir.

71 ANDERSON Robert D., s. 268.
72 Mevcut KAA'nin XX.(5) maddesi.
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Basvuru Yapma Ehliyeti
KAA'nin XX.(2) maddesine gdre; Anlagmaya taraf Ulkelerin her biri, tedarikcilerin men-
faati olan ya da menfaati olmus bulunan alimlar baglaminda iddia edilen Anlasma ih-
lallerine itiraz edebilmesini temin etmelidir. KAA, baska bir Glkede mukim kisi veya fir-
malar lehine haklar éngérdiiginden basvuru yapilabilmesi imkanini basvuru sahibinin
ikametiyle bagh olarak dizenlememis bunun yerine ihale yapan idarenin bulundugu
yeri esas almis ve dolayisiyla yapilacak miracaatin buna gére yapilmasini 6ngérmastur.

Bu nedenle, burada, KAA'ya taraf bir Ulke tedarikcisi menfaatleri aleyhine olan hu-
kuka aykiri islemler hakkinda gene ayni Anlagsmaya taraf ihaleyi yapan idarenin bulun-
dugu baska bir tlkede bu Ulke ic mevzuatina gére miiracaat yapma imkanina haizdir.
Tabi buradaki varsayim, KAA'nin dogru bir sekilde ihale yapan idarenin bulundugu tlke
tarafindan ulusal mevzuata aktarilmis olmasi Gizerine yapilan varsayimdir.

Ancak budurum, KAA'nin lll. maddesinde yukarida ifade edilen ulusal muamele kura-
I geregince burada da Anlasmaya taraf tlkelerin kendi ic hukuklarinda 6ngérdikleri ku-
rallari KAA'ya taraf bir baska Ulke isteklisinin basvuru ehliyetine iliskin daha lehine olan
kendi i¢ mevzuatindaki kurallari uygulama sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir.

Denetim Yapacak Organ
Mevcut KAA'nin XX.(6) maddesi ile Benzer dizenleme KAA'nin Taslak Metninin XVIII.(6)
maddesine gdre; itirazlara bir mahkeme, veya alimin sonuclarindan herhangi bir ¢ikari
olmayan ve vazife siresince dis etkiler acisindan glvenilir Gyeleri olan bir inceleme
organi tarafindan bakilacaktir. inceleme organinin bir mahkeme olmamasi durumunda
s6z konusu kurum ya yargisal incelemeye tabi olacak veya;

«  bir goris vermeden veya bir karara varmadan 6nce katilimcilarin dinlenebil-

mesini,

«  katihmcilarin temsil edilebilmesi veya bunlara refakat edilebilmesini,

+  katiimcilarin tim yargilamaya katiliminin olmasini,

+ yargilamanin kamuya a¢ik olmasini,

+ gorus ve kararlarin, gorus ve kararin gerekcelerini belirten bir aciklama ile bir-

likte yazili verilmesini,

+ tanik dinlenebilmesini,

« belgelerin inceleme organina iletilmesini dngdren usullere tabi olacaktir.

Buradan da su sonug cikarilabilir ki; KAA'ya taraf olan her (lkeye kendi denetim pro-
sedirinde ilk 6nce kararlari yargisal denetime tabi bir bagimsiz idari otoriteye denetim
yapmasi konusunda yetki taninmasi yasaklanmamistir. Ayrica Anlasma metni bu idari otori-
tenin tasimasi gereken nitelik ve 6zellikler konusunda sadece dis etkiler acisindan bu otori-
tenin glvenilir Gyeleri olan bir inceleme organi olmasi gerektiginden bahsetmis ve diger hu-
suslar yoninden ayrintili 6zel hikdmler icermemistir. Ancak bu denetimin mevcut KAA'nin
XX. (2) maddesi ile KAA'nin Taslak Metninin XVIIl. maddesi geredince zamaninda, ayrimci
olmayan, seffaf ve etkili yéntemler icermesi gerektigi dikkate alindiginda bu idari otoritenin
ongorilen dogrultuda denetim yapabilecek sekilde tanzimi gerekmektedir.
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Ara Onlemler

Mevcut KAA'nin XX.(7)(@) maddesi ile KAA'nin Taslak Metninin XVII1.(7)(a) maddesine
gore; denetim prosedird geredince denetim yapan organin basvuru sahibinin basvu-
rusu hakkinda ara énlemlere (ihale slirecinin durdurulmasi gibi) yer olmadigina karar
vermesi halinde bunun nedenlerini yazili olarak ifade etmesi gerekmektedir. Bu da bize
KAA'nin ulusal mevzuata dogru aktariminin yapildigi varsayimi altinda KAA hikimle-
rinin ihlali halinde ara énlemlerin temin edilmesi gerektigine isaret etmektedir. Ayrica,
KAAnin XX.(7)(a) maddesi ile KAA'nin Taslak Metninin XVII1.(7)(a) maddesi, bu tlr ara
onlemlerin uygulanip uygulanmamasi gerektigine karar verirken kamu cikarlari ile bi-
reysel ¢ikarlarin géz 6nline alinmasi gerektigini de belirtmektedir.

Gerek mevcut KAA'da gerek KAA'nin Taslak Metninde ihale slireci sonuglanip
sozlesmesi imzalanmis ihalelere iliskin bir ara 6nlemin uygulanamayacadi konusun-
da herhangi bir hikim icermemektedir. Dolayisiyla, bu konuda Anlasmada herhangi
bir hikim olmamasi nedeniyle ihale slreci sonuclanip sdzlesmesi imzalanmis iha-
lelere iliskin bir ara 6énlemin alinabilmesine ydnelik dizenleme yapmanin takdiri
Anlagsmaya taraf Ulkelere birakilmistir. Ayrica alinan bir ara dnlemin yerine gegcmek
Uzere baska bir ara dnlem karari alinabilmesine ydnelik olarak da herhangi bir di-
zenlemeye de yer verilmemistir.

Zararlarin Tazmini

KAA'nin XX.(7)(c) maddesi ile KAA'nin Taslak Metninin XVII1.(7)(b) maddesine gére, An-
lagsmaya taraf Ulkelerin kendi ulusal mevzuatlarina gére bu Anlagmanin hiikiimlerinin
ihlali nedeniyle olusan zarar ve ziyanin tazminine yonelik diizenlemeler yapmasi gerek-
tigi ifade olunmustur. KAA zarar ve ziyan talebine neden olan ihlale iliskin islemin 6énce-
likle iptali ve sonrasinda tazminata iliskin hiikiim tesisinin gerekliligi konusunu Anlasma-
ya taraf llkelere birakmistir. Bu nedenle bu yénde diizenleme 6ngdrmek ve tasarrufta
bulunmak Uye Ulkelere birakilmistir.

Gerek mevcut KAA gerek KAA'nin Taslak Metni istenecek tazminatin kapsam olarak
ihaleye katilmak amaciyla yapilan hazirlik masraflari ve/veya itiraz basvurusu yapma
masraflariyla (negatif kayiplarla) sinirh tutulmasi yoninde yapilacak ulusal diizenle-
meye imkan tanimaktadir. Ancak bu diizenleme Anlasmaya taraf tlkelerin kendi ulusal
mevzuatlarinda mahrum kalinan kar gibi pozitif kayiplarin da istenebilecedi yoniinde
diizenleme yapmalarina engel degildir. Kanaatimce, burada KAA'nin 6ngdérdigi diizen-
leme, asgari bir gereklilik olarak Anlagmaya taraf devletlerin kendi i¢ hukuk sistemle-
rinde basvuru sahibine zorunlu masraflarini temin etmeye yonelik bir imkan verilmesini
icermekle birlikte mahrum kalinan kar gibi pozitif kayiplarin telafisine iliskin KAA'nin
herhangi bir imkan saglamadigi ve bu kapsamda bu pozitif kayiplarin talep edilemeye-
cedi seklinde de yorumlamamak gerekmektedir.

KAA'nin 6ngordiigl tazminat talebinin kabuld icin basvuru sahibinin zarara maruz
kaldigini ispatlamasi gerekmektedir. Zira burada éngérilen tazminat sadece maruz ka-
linan zarar ve ziyanin telafisine ydneliktir.
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Basvuru sahibinin hukuka aykiri islem neticesinde ugradi§i zarar ve ziyaninin taz-
mini icin ayrica s6z konusu hukuka aykiri islem vuku bulmasaydi ihalenin kendi uhdesin-
de birakilmasi imkaninin gercekligini ispat etmesi gerekmemektedir.

Sonug olarak denebilir ki KAA aslinda ihale slreci icerisinde ugranilan zarar ve
ziyanin telafi edilmesine yonelik ¢ok kati kurallar dngérmemistir. Ancak bu durum,
KAA'nin 1ll. maddesinde yukarida ifade edilen ulusal muamele kural geredince burada
da Anlagmaya taraf Ulkelerin kendi i¢ hukuklarinda éngordikleri kurallari KAA'ya taraf
bir baska Ulke isteklisinin zarar ve ziyan talebinde kendi ic mevzuatindaki daha lehine
olan kurallari uygulama sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir.

Hukuka Aykiri Olan islemlerin iptali ve Diizeltilmesi

Gerek mevcut KAA gerek KAA'nin Taslak Metni, hukuka aykiri islem nedeniyle ara on-
lem olarak ihale sirecinin askiya alinmasinin gerekliligini acikca zikretmistir. Bunun
yani sira KAA'nin XX.(7)(c) maddesi ile KAA'nin Taslak Metninin XVIIL(7)(b) maddesi,
denetim prosedirinin ihlalin dizeltilmesini de temin etmesi gerektiginden bahsetmis-
tir. KAA hikdmlerinin dogru olarak i¢ hukuka aktarimi yapiimissa KAA hikimleriyle
celisen ihale slirecinde alinan karar ve islemlerin denetim yapmaya yetkili otorite tara-
findan iptal edilebilmesi gereklidir.

KAA acik olarak ara dnlem olarak ihale slirecinin durdurulmasinin temininin gerek-
tigi ve ayrica denetim yapmaya yetkili otorite tarafindan yapilan denetim dogrultusun-
da yapilacak islemler arasinda dizeltici islemler alinabilmesini de 6ngdrmustar.

KAA'nin XX.(4) maddesi ile KAA'nin Taslak Metninin XVI.(3) maddesine gore, KAA
kapsaminda kalan bir kamu ihalesine iliskin dokiimanlarin en az 3 yil stireyle saklanmasi
gerekmektedir.

Ayrica; itirazlara bir mahkeme veya alimin sonuclarindan herhangi bir cikari ol-
mayan ve vazife slresince dis etkiler acisindan guvenilir Uyeleri olan bir inceleme
organi tarafindan bakilacaktir. Bu konuyla ilgili olarak kurulan otoritelerin, acil ve ge-
cici (ara) onlemler alma yetkileri olmali, gerektiginde, ihale siirecini askiya alabilmeli,
yapilan hukuksuzluklari diizeltebilmeli ve ticari imkanlari koruyabilmelidir. ilgili ticari
ve diger menfaatlerin korunmasi amaciyla, itiraz yéntemi normal olarak gecikmeden
sonuglandiriimalidir.

Sonu¢

Su anda DTO KAA'na taraf {ilkelerin Taslak Metin olarak {izerinde uzlastiklari yeni
KAA'nin Anlasmaya Taraf Glkelerin Gcte ikisinin kabull ile 2014 yiliicerisinde yurdrltge
girmesi beklenmektedir. Yeni Anlasma Metni mevcut KAA'na oranla taraf llkeler kap-
sam dahilindeki kurum ve kuruluslarinin sayisini artirmistir. Ozellikle Amerika, Kanada,
israil ve Giiney Kore daha 6nce Anlasma kapsamina dahil edilmemis bir kisim merkezi
ve yerel yonetim kurumlarini Anlagsma kapsamina dahil etmislerdir. KAA kapsaminda
kalan Anlasma ekindeki listede yer alan hizmet ihaleleri ile yapimla ilgili hizmet ihale-
lerinin ¢esidi artirilarak kapsam genisletilmistir. Bazi Glkeler de Anlagsmaya taraf baska
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Dalkilig

Ulke isteklilerinin ihalelere katilimi saglamak adina esik degerleri distGrmdstdr. Bunun
disinda bazi Ulkeler Anlasmanin tarafi olan bazi Ulkeler lehine yapim isi imtiyaz ihalele-
rine katilimina imkan saglayacak taahhitler kabul etmistir.

Seffafligi artirmak adina ihale ilani ile ihale sonug ilaninin elektronik ortamda
yayimlanmasina imkan taninmasi ciddi bir gelismedir. Piyasada halihazirda alinip satilan
ticari Urdnlerin temininde taninan esneklik ve elektronik ortamda ihale ilanin yapilmis
olmasi halinde ilan bekleme siresinin kisaltiimasi idareler agisindan bir yenilik olarak
g6rilmelidir.

Az gelismis ve gelismekte olan Ulkeler acisindan, Anlagsmaya taraf Ulkelerin kabul
ettigi esik degerlerden daha yiksek esik dederlerin kabuli ile bu Glkelerin kendi ulusal
drln veya firmalari lehine taninacak avantajlar konusunda bazi esneklikler kabul edil-
mistir. Taslak Metinde taninan bazi yeni esnekliklerin Anlagsmaya bu Ulkelerin katilmini
ne derecede tesvik edici oldugu 6niimizdeki sirec icerisinde gorilecektir. Bununla bir-
likte, isin asil zor yani da gelismekte olan Ulkeler ile az gelismis Ulkelerin kendi acilarin-
dan Kamu Alimlari Anlasmasina taraf olmayi kendi ihale piyasalarina gelismis Ulkelerin
girisini kolaylastiran mekanizma olarak algilamalaridir.
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