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GIRIS

Idarelerin taraf oldugu ihale usulleri gelir elde etmeye veya harcama
yapmaya iligkin olabilmektedir. Bu baglamda gelir elde edilmesine yonelik
ihaleler Devlet Thale Kanunu’nda (DIK)', mal ve hizmet alimlar1 ile yapim
islerine iligkin harcama usulleri Kamu Ihale Kanunu’nda (KIK)* ve bu
ihalelerin sozlesme asamasinin kurallari da Kamu [hale Sozlesmeleri
Kanunu’nda (KISK)’ diizenlenmektedir. Bu calisma kamu harcama
ihalelerini konu almasi nedeniyle, gelir elde etmeye yonelik kamu
ihalelerinden yasaklanma konumuz disinda kalmaktadir (DIK m.83,84).

Kamu harcama ihalesine katilmaktan yasaklama, kisaca ihaleyi yapan
idarenin ihaleye katilanlari ihale siirecinden diglamasini ifade etmektedir. i1k
bakista basit bir olay gibi goriinmekle birlikte, yasal kosullarin
gerceklesmesiyle idare tarafindan verilen “ihaleye katilmaktan yasaklama

* Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Mali Hukuk Dogenti.

' 2886 sayili Devlet Thale Kanunu (RG.10.09.1983-18161).

? 4734 sayili Kamu [hale Kanunu (RG. 22.01.2002-24648).

* 4735 sayili Kamu Thale Sozlesmeleri Kanunu (RG. 23.01.2002-24643).
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karar1”, yenilik doguran, icrai bir idarl islem olarak ortaya ¢ikmaktadir.
Ciinkii boyle bir islem ile kamu ekonomisinden piyasa ekonomisine dogru
bir 6denegin harcanarak aktarilmasi niteligindeki ihale ve bu ihale
sonucunda baglayan sozlesme siirecinde; mal, hizmet ve yapim isi
arzedenlerin haklari temelinden etkilenmekte ve ihale isteklilerinin ihalelere
katilma haklar1 bir siireligine ellerinden alinmaktadir*. Diger bir ifadeyle bu
karar ile bir yandan ihaleye diizenine katilan kisi ekonomik bir yarardan
yoksun birakilmakta, diger yandan kamu harcama ihalesi diizeni
korunmaktadir. fhale diizeninin korunmasi ihale ilkelerine uygunluk,
idarenin zarara ugramamasi, islerin zamaninda ve diizenli yapilmasi ile
anlam kazanmaktadir’. Bu ozelligi dolayisiyladir ki, ihaleden yasaklama
kararinin verilebilmesi i¢in, ihale siirecine katilan kisilerin en azindan bir
kabahatinin olmasi gerekir. Herhangi bir kabahati olmadan bu kisilerin ihale
siirecinden diglanmasi rekabete dayali ihale diizenini ve katilimcilara esit
davranilmasi ilkelerini zedeleyici niteliktedir. Tabii ki, hukuksal yollar
katilimeilar igin giivence olusturmaktadir. Idarenin ihale siirecine katilan
Kisiyi ihaleye katilmaktan yasaklamasi (KIK m.58) ile sozlesme siirecinde
yer alan yiikleniciyi ihaleye katilmaktan yasaklamasi (KISK m.26) ayri
yasalarda diizenlenmektedir.

Bu baglamda idare, ihale asamasina 6zgii bazi islemler yapmaktadir:
Bunlardan bir kismi tekliflerin reddedilmesi (KiK m.37) veya biitiin
tekliflerin reddedilerek ihalenin iptal edilmesi (KIK m.39) gibi sadece
“idari” niteliktedir. Bir kismi da kabahate konu olan ihale ile birlikte ayn1
idarenin diger ihalelerine de katilmanin 6nlenmesi (KIK m.58/111 ) gibi
“ihtiyati tedbir” niteligindedir ki, bu durumda, kisinin ihaleye katilma hakki
o ihale ve o idarenin diger ihaleleri agisindan ihtiyaten askiya alinmaktadir
(KK m.19). Konumuzu olusturan ihaleye katilmaktan yasaklanma (KIK
m.58/I) ve sbzlesme yapmaya yanagsmayan miiteahhit aleyhine ayrica
teminatin da idareye gelir kaydedilmesine (KiK m.44) yonelik bir “idari
yaptirim karari” alinmaktadir. S6zlesme asamasinda da ihaleye katilmaktan
yasaklama karar1 verilebilmektedir. Yine, ihaleye ve edimin ifasina fesat
karistiritlmasi nedeniyle suglular (ihaleye katilanlar ve onlarla birlikte hareket

* Ekonomik alanda kamu diizeninin korunmasi bagkaca kanunlarin oldugu gibi KK’nun da
amagclar1 arasindadir. Bu konular1 diizenleyen kanunlar giiciinii, devletin Anayasada yer
alan ekonomiyi diizenleme gorevinden almaktadirlar (Any m.167). Bu baglamda mal ve
hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemesini saglayici ve gelistirirci tedbirlerin
alinmasi devletin gorevleri arasindadir. Bu amaci gergeklestirebilmek icin diizenleyici ve
denetleyici kurum olan Kamu Thale Kurumu kurulmus, bu kuruma idari alanda diizenleme
yapma yetkisi verilmistir. Diger bir ifade ile, kamuda mal ve hizmet alimlari ile yapim isi,
bagimsiz idari otorite 0rnegi olan Kamu lhale Kurumu tarafindan diizenlenmekte,
denetlenmekte ve ihale siirecindeki uyusmazliklarina idari agamada ¢6ziim getirilmektedir.
Bununla birlikte diger bagimsiz idari otoritelerde idari yaptinm uygulama yetkisi
bulundugu halde, Kamu Ihale Kurumu’nun ihale siirecinde islenen kabahatler karsisinda
idari yaptirnm uygulama yetkisi bulunmamaktadir. Idari yaptirim tiiri olan ihaleden
yasaklamay1 ancak ihaleyi yapan idare karar verebilmektedir. Bu da, Kamu Ihale
Kurumunu diger bagimsiz idari otoritelerden ayiran bir 6zellik olarak goriilmektedir.

> KIK’ nun 58 nci maddesi ile KISK’ nun 26 nc1 maddelerinin gerekgesi.
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edenler) yargilanmakta ve hiirriyeti baglayict cezalar verilebilmektedir (TCK
m.235, 236)°.

Kabahatler Kanunu (KK) bazi kabahat tiirleri ile birlikte kabahatlerin
tim genel kurallarini diizenledigi icin, bu yoniiyle bir “genel kanun”
niteligindedir’. Thaleye katilmaktan yasaklanma kabahati ig¢in de durum
boyledir. Belli bir siire ongoriilmemekle birlikte, zaman icerisinde genel
kanuna uyumu saglanincaya kadar, kabahatleri diizenleyen 6zel kanunlarin
kurallar1 sakli tutulmaktadir. Burada sakli tutulan kurallar, KK ile uyum
gostermeyenlerdir. Bununla birlikte KK ile yeni diizenlenen ve ozel
kabahatlere de uygulanabilecek bazi kurallar da bulunmaktadir. Bu
caligmada kabahatler ve onlara uygulanan yaptirimlara iligkin genel kurallar
bakimindan KiK ile KISK’ nun uyumlu olup olmadig1 inceleme konusu
edilmektedir.

I. HUKUKI NiTELIK

Oyleyse ihaleden yasaklanmanin hukuki niteligi nedir? Kabahatler
Kanunu’na (KK) gore kabahat, kanunun bir idari yaptirim 6ngordiigii
haksizliktir (KK m.2/1)®. Buradaki haksizligin sug¢ niteliginde olmadigina,
salt kabahat niteliginde olduguna ozellikle dikkat etmek gerekmektedir.
Bilindigi gibi, su¢ niteliginde olan haksizliklara cezal yaptirim
uygulanmakta; oysa kabahat niteligindeki haksizliklara sadece idarl
yaptirimlar uygulanabilmektedir’. Her iki yaptirimin da amaci hukuka aykir

¢ KiK’nun 59 ve KiSK’nun 27 nci maddelerine goére ihaleye katilan isteklilerin ihale
asamasina ait (KIK m.17) fiilleri ile yiiklenicilerin sozlesme asamasina ait (KISK m.25)
fiilleri, taahhiit tamamlandiktan sonra ve hatta kabul islemi yapildiktan sonra tespit edilse
bile TCK hiikiimlerine gore sorusturulmasi gerekmektedir.

75326 sayili Kabahatler Kanunu (RG. 31.03.2005-Miik. 25772)

8 Onceden ceza hukuku icerisinde diizenlenen “kabahatler” ile idare hukuku ile ceza
hukukunun ortak noktasini olusturan “idarl kabahat” ifadeleri yerine, kanundaki yeni
sekliyle, yani sadece “kabahat” ve “idari ceza” yerine “idari yaptirim” kavramlarini
kullanmak uygun olacaktir. Yine, KK’nun gerekcesinde, kabahatlerde hukuka aykiri
olmakla birlikte, suclardan farkli olarak hukuka aykiriligin “haksizlik” igerigi esas
alindigindan idari kabahatin “haksizlik” oldugu belirtilmektedir. Bu nedenle “hukuka
aykirilik™ niteligi calismada “haksizlik” kavrami ile ifade edilmektedir. Suglarla kabahatler
arasinda nitelik farki bulunmadigi, suclarin kabahatlere gore daha agir suclar olmasi
nedeniyle aralarinda nicelik farki bulundugu anlasilmaktadir (Demirtag, s.174;
Mahmutoglu, Fatih Selami: Kabahatleri Su¢ Olmaktan Cikarma Egilimi ve Diizene
Aykiriliklar Hukukunda (Idari Ceza Hukukunda) Yaptirrm Rejimi, Kazanci Kitap Ticaret
A.S., Istanbul 1995, 5.93; Kabahatler Kanunun gerekcesi, m.2). Bu fark nedeniyledir ki,
kabahatlere idari yaptirimlar idare tarafindan idari usullerle uygulanabilmektedir (Bkz.
Golciiklii, Feyyaz: “Idari Ceza Hukuku” ve Anlami, AUSBFD, C.XVIII, Haziran 1963,
No:2, (Golciiklii,I), s.131, 135; Hafizogullar, Zeki: Ceza Normu, Normatif Bir Yap1 Olarak
Ceza Hukuku Diizeni, Us—A Yayincilik Sirketi, 2. Baski, Ankara 1996, s.217; Icel,
Kayihan-Donay, Siiheyl: Kargilagtirmali ve Uygulamali Ceza Hukuku, Genel Kisim, 1.
Kitap, 4. Bast, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., Istanbul 2005, 5.32).

° Idari yaptirim, idare icindeki makam ve merc11er1n idari islem niteligindeki kararlari
seklinde tanimlanmaktadir (Bkz. Ogurlu, Yiicel, Idari Yaptirimlar Kargisinda Yargisal
Korunma, Segkin Yayinevi, Ankara 2000, s.28; Ozay, 1l Han: Idari Yaptirimlar, Istanbul
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bir fiil ile bozulan kamu diizenini korumak ve faile bir yaptirim tiiri
uygulanmasidir. Sug¢ icin Ongoriilen hiirriyeti baglayici ve para cezalari
hukuka aykir fiil sahibine yonelik daha agir yaptirimlardir; kabahatlere ise
bu kadar agir yaptirrmlarin uygulanmamasi genel ilkedir'. Bununla birlikte,
kamu ihalesi isteklilerine uygulanan ihaleye katilmaktan yasaklanma karari,
bir anlamda potansiyel bir gelirin elde edilmesini 6nledigi icin para cezasi
niteligi bulunmasa da maddi agidan agir sonuglar dogurabilmektedir.
Dolayisiyla kamu ihalesi isteklilerine uygulanan ihaleye katilmaktan
yasaklanma karar1 daha cok kisiler iizerinde ekonomik bir etki gostermekte,
bu nedenle ihaleden diglanabilmeleri i¢in en azindan ihale diizenini bozan bir
kabahatlerinin bulunmasi zorunlu ve yeterli goriilmektedir.

IL. FAIL

Kabahatlerde fail tamimlanmamakla birlikte, kabahatin tanimindan bir
idarl yaptirmin uygulanmasina neden olan davranigta bulunan kisilerin
(haksizlik yapanlarin) fail olabilecegi anlagilmaktadir (KK m.2). O halde
kimler ihaleye katilmaktan yasaklanabilir? Ihale diizenini bozan herkes
ihaleden yasaklanabilir mi? Daha dogrusu ihale siirecinde sahip olunabilecek
hangi sifatla birlikte bu tiir bir yasaga maruz kalinabilir? ihalenin hazirlik
agsamasinda ihale dokiimaninin satin alinmasiyla ileride istekli sifatini
kazanabilecek kisi tarafindan ilk somut adim atilmaktadir. I1an ile baslayan
ihaleye davete dokiiman alinarak bir bag kurulmakta ve ihale siirecine
girilmektedir. Ciinkii, teklif verebilmek ve boylece istekli sifatini
kazanabilmek i¢in 6ncelikle bir ihale dokiimaninin alinmasi gerekmektedir.
Dolayisiyla ilk kez ihale diizeninin kurallar1 burada islemeye baslamaktadir.

Universitesi Yayinlari, istanbul 1985, Yaptirimlar, .40, 143); idari ceza hukuku ise,
toplum diizenini bozan davraniglar ve bu davranislara iligkin yaptirimlar1 ve idarenin
usuliine iligkin kurallar1 diizenleyen bir bilim dali seklinde tanimlanmaktadir (Bkz.
Mahmutoglu, s.54, 101, 123; I¢el-Donay, s.31; Ogurlu, 28 vd.).

" Ceza hukukunda yasanan son degisikliklerle, kabahatler ceza kanunundan ayrilmistir.
Onceden suglar disinda kalan kabahatler, ceza hukuku igerisinde ve bazi idarl yasalarda
daginik bir sekilde yer almaktaydilar. Bu nedenle genellikle kabahatler ceza hukuku, idarf
yaptirimlar ise idari ceza hukuku igerisinde degerlendirilmekteydi. Gerek ceza hukuku
gerekse idare hukuku kapsaminda idarenin haksiz buldugu eylemlerin idari yaptirima
baglanarak “kabahat” geklinde tek bir kavram ile diizenlenmesi, tilkemizdeki yeni sug
politikasinin bir sonucudur. Boylece idari kabahatlere yonelik genel hiikiimler de, tiim
kabahatleri kapsar sekilde Kabahatler Kanunu (KK) ile diizenlenmektedir. Bagka iilkelerde
onceden baglamig olan kabahatleri dar anlamda su¢ olmaktan ¢ikarma egilimi, bunlarin
diizene aykirilik fiilleri olarak diizenlenmesi politikasi, boylece iilkemizde de
gergeklesmektedir (Bu yondeki ¢aligmalar i¢in bkz. Demirtas, Timur: Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Seckin Yayinlar1, Ankara 2002, s.178; Bkz. Icel, Kayihan: “Idarf Ceza Hukuku
ve Kabahatleri Su¢ Olmaktan Cikarma Egilimi”, IUHFM, 1984, S.1-4, (Idari Ceza), s.119;
Icel-Donay, s.32; Ayrintili bilgi icin bkz. Mahmutoglu, s.13 vd.,50). Kabahatler Kanunu
Tasarisi’nin gerekgesinde bu husus hukuk birliginin saglanmasi i¢in “6zel kanunlarda
sadece kabahat tiirlinden fiillerin tanimlanmasi ve bu fiiller karsiliginda 6ngoriilen idari
yaptirimlarin belirtilmesiyle yetinilmesi” istenilmekte, genel kurallarin 6zel kanunlardaki
kabahatler i¢in de uygulanmasi gerektigi belirtilmektedir (KK m.3).
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Bundan sonra, son bagvuru anina kadar teklif verip vermemek ihale
dokiimanini satin almig kisi icin se¢imlik bir haktir. Teklifte bulunup da
ihaleyi kazanan istekli bu andan sonra “yiiklenici” sifatin1 almaktadir.
Ihaleye katilmaktan yasaklanma karari i¢in en azinda ihale dokiimanina
sahip olunmasini gerektirmektedir. Ki, bundan sonra dokiiman alan
bagkalarinin ihaleye katilmasinin engellenmesi, tehdit edilmesi, onlarla
anlagma yapilmas: veya ihaleyi kazandiginda soézlesme yapmaya
yanasilmamasi gibi fiilleri isleyebilmesi miimkiin olsun. S&zlesme
asamasinda ise sadece sozlesmeye taraf olan yiiklenici, sdzlesmenin
uygulanmasinda ihale diizenini bozucu davranis icerisinde olabilecektir.
Sonug olarak bir ihale siirecine dokiiman alarak teklif sunma arzusunu ortaya
koyan kigiler, ihaleye teklif sunanlar, ihaleyi kazananlar ve sozlesmeye taraf
olarak sozlesmeyi uygulama yiikiimliliigii altina giren yiikleniciler fail
olabilmektedir. Harcama ihalesi diizeni, ihale diizeninde haksizlik yapan bu
kisilere kars1 korunmakta, bu nedenle katilmalarina yasak konulmaktadir.

III. HUKUKI YARAR

Cok kapsamli olan kamu diizeni kavrami icerisinde kalan kabahatlerin
magduru “herkes” tir''. Bu nedenle hukuksal diizen soyut bir varlik olan
herkes i¢in korunmaktadir: Konumuzu olusturan kamu harcama ihalesi
oncesinde biitcede somut bir ddenek seklinde gosterilen kamu kaynagi,
harcama yapacak bir idareye 0zgiilenmekte ve bu idarenin herkese yonelik
hizmetleri igin harcanmaktadir. Iste odenegin 6zgiilendigi bu idarenin
uygulayacagi ihale kurallarinin ihlali nedeniyle ihale diizeni bozulmakta,
dolayisiyla hem somut olarak ihale sahibi idarenin hem de soyut olarak
herkesin haklari bundan zarar gorebilmektedir. Diger bir ifadeyle maddi
anlamda kamunun malvarlig1 (idareye ayrilan 6denek) ve usul agisindan
harcamaya iliskin kurallar diizeni zarar gormektedir'>. Ne var ki, kamu ihale
siirecinde iglenen kabahatlerin magduru sadece idare ve idarenin temsil ettigi
soyut nitelikteki herkesten ibaret degildir. Ger¢i kamu ihalesini kabahat
isleyerek tizerine alan bir ihale isteklisi, hukuka uygun olmayan kosullarla
bir is yaparak cogu kez herkesi maddi zarara ugratmakta ve bunun
sonucunda toplumun elde edebilecegi en yiiksek yararin gerceklesmesini
engellemektedir. Bagka bir deyisle; herkese ait olan ve herkes i¢in harcanan
kamu kaynaklariyla yaratilabilecek degerleri azaltmaktadir. Fakat boyle bir
fiil ile en cok magdur olan kisi, gercekte ihaleyi kazanma kosullarini tagidig:
halde kazanamamisg olan diger ihale isteklileridir.

' Mahmutoglu, 5.92.

? Devletin ekonomik ¢ikarlarinin korunmakta oldugu yoniindeki goriis i¢in bkz. Artuk,
Mehmet Emin-Gokcen, Ahmet-Yenidiinya, Caner: Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Turhan
Kitabevi, 6 Basi, Ankara 2005, s.456.
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IV. IHALEDEN YASAKLANMANIN UNSURLARI

Kabahatler, KK’nunda ve kabahat normu tasiyan bir¢ok 6zel kanunda
diizenlenmektedir. Kanunda bir yandan bazi kabahatler diizenlenirken ayni
zamanda kabahat hiikkmii tasiyan 6zel kanunlarinda bulundugunu kabul
edilmektedir (KK m.3). Thaleye katilmaktan yasaklanma yaptirimi da bunlar
arasindadir. Thale diizenine katilanlarin ihaleden yasaklanmasina neden olan
fiilleri KIK> nun 11 nci ve 17 nci maddelerinde; bunlarla ilgili ihaleye
katilmaktan yasaklama yaptirrmi da ayni yasanin 58 nci maddesinde
diizenlenmektedir. Bu maddeler birlikte ele alindiginda ihale diizeninde
haksizlik yaratan fiillerin iki ana baglik altinda toplanabildigi goriilmektedir:
1) ihale asamasindaki kabahatler; 2) sozlesme hazirligindaki kabahatler.
Ihalenin s6zlesme asamasinda ihaleden yasaklanmaya neden olan fiiller ise
KiSK’nun 25 nci maddesinde ve bu fiillerin ihlali nedeniyle ihaleden
yasaklanma yaptirimi 26 nci maddesinde diizenlenmektedir. Bu kurallar
ihaleden katilmaktan yasaklanma yaptiriminin “hukuksal nedeni’ni
olusturmaktadir. Bu fiiller ile tiplestirme yapilmistir. Ihale siirecine
katilanlarin fiilleri emredici nitelik tasiyan bu kurallara uygun olmasi
durumunda yaptirimla karsilasacaktir. Oncelikle ihale siirecindeki sonra da
sozlegsme siirecindeki ihaleden yasaklanma nedenleri incelenecektir.

A. MADDI UNSURU
1. Ihale Siireci

a. Ihale Asamasindaki Fiiller

Ihale asamasindaki kabahatlerin baginda “ihaleye fesat karistirilmasi”
gelmektedir. Bu fiil hem idari yaptirimi olan kabahatler, hem de cezal bir
yaptirimi olan suglar arasinda sayilmaktadir. Ne var ki, “ihaleye fesat
karigtirma” kanunda tanimlanmamaktadir. Bu kavrami daha ag¢ik bir duruma
getirmek icin “fesat karigtirma” deyiminin sozliik anlamindan yola
cikilabilir. Fesat karistirmak ortaligi karigtirmaya calismak, insanlari
birbirlerine diisiirecek isler yapmak anlamima gelmektedir”. Kanunda ise
hile, vaat, tehdit, niifuz kullanma, ¢ikar saglama, anlagsma, irtikap, riisvet ve
baskaca yollara basvurma gibi fiiller fesat karistirma big¢imleri olarak
siralanmaktadir'®. Biitiin bu fiiller kamu diizenini bozma 6zellikleri

1 Devellioglu, Ferit; Osmanlica-Tiirkce Ansiklopedik Ligat, Ankara 2002, s.262; Tiirk Dil
Kurumu. Tiirk¢e Sozliik, C.I, Ankara 1998, 5.774.

" Bu konuda suglar bakimindan yapilan agiklamalarda, sadece ihmali veya icrai hareketin
yapilmasi ile su¢ tamamlandigindan otiir “sirf hareket sucu” veya “sekli sug¢”
denilmektedir (Bkz. Artuk-Gokcen-Yenidiinya, s.465; Demirtas, $.203; Golciikli, I, s.138;
Soyaslan, Dogan: Tesebbiis Sucu, Kazanci Kitap Ticaret A.S., Ankara 1994, s.10-11;
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nedeniyle yasada hakli bir bicimde fesat karistirma ornekleri olarak
gosterilmektedir. Fesat karistirma ornekleri siralanirken yasada en son olarak
“...bagka yollarla...” gibi bir deyim de kullanilmakta, boylece fesat
karistirmanin ad belirtilerek verilen orneklerle sinirli kalmamaktadir.
Bundan da anlagilmaktadir ki, ihalenin usuliine uygun tamamlanmasini
engelleyen ve onun yeniden yapilmasini gerektiren her tiir fiil fesat
karistiric1 sayilmaktadir.

Ihale asamasindaki kabahatlerin geri kalanlarmin bir kismi, “isteklileri
tereddiide diisiiriilmesi", isteklilerin ihaleye katilmalarinin engellenmesi,
isteklilere anlagsma teklifinde bulunulmasi ya da bir anlagmaya tesvik
edilmesi, rekabeti ya da ihale kararini etkileyici davraniglarda bulunulmas1”
diye siralanmaktadir. Bu kabahatlerin hepsi rekabetin olusmasini 6nleyen
fiillerin birer somut goriiniimiidiir. Bunlar istekliler tarafindan islenebilecegi
gibi, onlarla birlikte hareket edenler tarafindan da islenebilmektedir. Bu
fiillerden en azindan birinin ger¢eklesmesi durumunda ihaleden yasaklama
kararmin alinmasi kaginilmaz olmaktadir.

Ihale asamasinda kabahatlerden birisi de sahte belgeyle ilgili fiillerdir.
Bunlar “sahte belge diizenlemek ve sahte belge kullanmak” diye
adlandirilmaktadir. Sahte belge diizenlemek fiili, genellikle isteklilerden
ihaleye katilim sirasinda ihale ildninda istenen “ekonomik ve malil
yeterlilik”, “mesleki ve teknik yeterlik” belgeleri ile “teminat belgesi”
tizerinde islenebilmektedir. Bunlardan bir kism1 resmi belge, bir kismi da
ozel belge niteligindedir. Bu belgeler ister resmi, isterse 6zel olsun, sahte
olarak diizenlendiklerinde kabahat olugsmaktadir. Isteklilerin teklif ekinde
sunduklar1 ve kendileri tarafindan diizenlenmis olan bu belgeler sahte belge
diizenleme fiilini gerceklestirmektedir. Bu da, ihaleye katilmaktan
yasaklanma kararma dayanak olusturmaktadir. Thale isteklisi kendisi sahte
belge diizenlememis, fakat bagkalarinin diizenlemis oldugu sahte belgeleri
ihale teklifi ekinde sunmus ise, bu fiil sahte belge kullanma kabahatini
olusturacaktir. Bu durumda sahte belge diizenleyen kisi yalnizca cezai
yonden sorumlu tutulabilecek, ihale isteklisine uygulanan ihaleye
katilmaktan yasaklanma karar1 bu kisiye de uygulanamayacaktir.

Ihale asamasindaki kabahatlerden bir bagkas1 “ihalede alternatif teklif
kolaylig1 diginda birden fazla teklif vermesi” dir. Birden fazla teklif vermek
fiili, alternatif teklif verebilmesi disinda, ihalelerde bir isteklinin kendisi
veya bagkalar1 adina dogrudan veya dolayli olarak, asaleten veya vekaleten
birden fazla teklif vermesini belirtmektedir (KIK m.17/d). Burada amac,

Soyaslan, Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yetkin Yayinlari, 2. Baski, Ankara 2003,
(Soyaslan, Genel), s.228). Konumuz ag¢isindan ise ihale diizeninin korunmasina yonelik
kabahatlerin de sirf hareket sucu niteligi tagidiklari, kabahatin ayrica netice kisminin
bulunmadig1 goriilmektedir.

" Thaleye katilanlarin tereddiide diisiip diismediklerinin takdirinin idare tarafindan yapilmast,
siibjektif bir durum tespiti oldugundan olduk¢a zordur. Hatta diger ihaleye katilanlar
tarafindan nasil olup da tereddiide diisiiriilebilecekleri de belirsiz bir durumdur.
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isteklilerin birer teklif sunmalariyla esitlik¢i ve rekabet¢i ihale diizeninin
korunmasidir. Istisnai olarak alternatif teklif sunulabilmesi, ancak, ihale ilan
ve ihale sartnamesinde belirtildigi takdirde kullanilabilecek bir haktir.
Dolayisiyla, agik¢a ihale dokiimaninda ve buna dayali ilanda belirtilmesi
kosuluyla alternatif teklif verilebilmektedir. Aksi davranig, ihale dig1
kalinmasina neden olacagi gibi bir siire kamu harcama ihalesinden
yasaklanmay1 da gerektirmektedir. ki farkli teklif verme yasagi bagkasi
adina verilen teklif ile teklifin dolayli bir gekilde verilmesini de
kapsamaktadir. Isteklinin ayni ihalede hem kendisinin ve hem de vekilinin
teklif sunmasi, bu yasak kapsamindadir. Dolayli teklif verilmesi ile neyin
kastedildigi acik degildir. Bununla birlikte bir katilimcinin hem kendisi
adina hem de pay ¢oklugunu elinde bulundurdugu sermaye sirketi veya sahis
sirketi adina teklifte bulunmasi diisiiniilebilecek ilk durumdur. Ancak su
durumu ayirt etmek gerekmektedir: Iki farkli tiizel kisi ayri ayri istekli
sifatin1 tagidiginda, bu tiizel kisiler adina bir vekilin ayri teklifler sunmast
s6z konusu yasagin ¢ignenmesi anlamina gelmemektedir'®.

Ihale asamasindaki kabahatlerin sonuncusu yasa geregi “ihaleye
katilamayacag1 belirtilenlerin ihaleye katilmasi” dir (KIK m.11, 58). Ihale
diizeninin korunmas: amaciyla, ihaleye katilmasi yasakli olanlarin bir sekilde
thaleye katilmig olmasi, ihaleye katilmalarinin yasaklanmasina karar
verilmesini gerektirmektedir'’. Hatta bu yasak KiK kapsami disinda kalan
ihalelere de etkili olmaktadir. Yani, islemis olan bir kabahat ile, yasaklama
siiresince, KIK nun uygulanmasindan istisna edilen idarelerin ihalelerini de
kapsayacak sekilde karar verilmektedir (KIK m.3,11,58/1).

16 Tagdelen, Aziz: Kamu Harcamalar1 Hukukunda fhale Siireci, Turhan Kitabevi, Ankara,
2004,5.156.

7 (KIK, m.11) Asagida sayilanlar dogrudan veya dolayli veya alt yiiklenici olarak, kendileri
veya bagkalar1 adina higbir sekilde ihalelere katilamazlar: a) Bu kanun ve diger
kanunlardaki hiikiimler geregince gecici veya siirekli olarak kamu ihalelerine katilmaktan
yasaklanmis olanlar ile 3713 sayili Terorle Miicadele Kanunu kapsamina giren suclardan ve
organize suglardan dolay1 hiikiimlii bulunanlar, b) Ilgili mercilerce hileli iflas ettigine karar
verilenler, c) Ihaleyi yapan idarenin ihale yetkilisi kisileri ile bu yetkiye sahip kurullarda
gorevli kisiler, d) Thaleyi yapan idarenin ihale konusu islerle ilgili her tiirlii ihale islemlerini
hazirlamak, yiiriitmek, sonuglandirmak ve onaylamakla gorevli olanlar, e) (¢ ) ve (d)
bentlerinde belirtilen sahislarin egleri ve liglincii dereceye kadar kan ve ikinci derece kadar
kaymn hisimlart ile evlatliklar1 ve evlat edinenleri, f) (¢ ), (d) ve (e) bentlerinde
belirtilenlerin ortaklar1 ile sirketleri (bu kisilerin yonetim kurullarinda gorevli
bulunmadiklar1 veya sermayesinin %10 undan fazlasina sahip olmadiklar1 anonim sirketler
hari¢). Ihale konusu isin danigmanlik hizmetlerini yapan yiikleniciler bu isin ihalesine
katilamazlar. Ayni sekilde, ihale konusu isin yiiklenicileri de o isin danigmanlik hizmeti
ihalelerine katilamazlar. Bu yasaklar, bunlarin ortaklik ve yonetim iligkisi olan sirketler ile
bu sirketlerin sermayesinin yarisindan fazlasina sahip olduklar: sirketleri i¢in de gecerlidir.
(Degisik: 30.07.2003-4964 sayili Kanun,m.8) Ihaleyi yapan idare biinyesinde bulunan veya
idare ile her ne amagcla kurulmus olursa olsun vakif, dernek, birlik, sandik gibi kuruluglar
ile bu kuruluslarin ortak olduklar: sirketler bu idarelerin ihalelerine katilamazlar.
seklinde sayilmaktadir.
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b. Sozlesme Hazirh@indaki Fiiller

Sozlesmeye hazirlik asamasina 0zgii tek kabahat; lehine ihale karari
verilen isteklinin miicbir sebepler disinda “kamu ihale sozlesmesini yapmaya
yanagmama”sidir. Bu fiil, ihmali bir davranis niteligindedir. Ihaleyi
kazananin siiresinde bir sézlesme yapma ve imza atma ylikimliligi
bulunmaktadir. Bu yiikiimliiliigiinii yerine getirmediginde de icral bir
davranis eksikligine dayali bir kabahat olugsmaktadir (KK m.7). Kabahatin
olusmasini engelleyen tek kosul, siiresinde bir sozlesme yapma eylemini
imkansiz kilan bir miicbir sebebin varligidir. Kanunda bu nitelikteki miicbir
sebeplerin neler oldugu belirtilmemektedir. Bununla birlikte, bu sebep
isteklinin iradesi disinda gerceklesen ve sozlesme yapabilmesini engelleyici
nitelige sahiptir'®: Deprem, sel baskini, kagirilma, agir hastalik gibi. Miicbir
sebepler her somut olayda idarece takdir edilebilecek olaylardir'®. Bu
baglamda isteklinin iradesi disinda sdzlesme yapmasina engel durumun
bulunup bulunmadigi hususu isteklinin sundugu belge ve bilgilere gore
degerlendirilecektir.

Thale siirecinin normal sonucu, ihale kararinda belirlenen istekli ile bir
sozlesme yapilmasidir; bu ayni zamanda idare ve istekli icin ylikiimliiliiktiir
(KIiK m.44/1, 46)®. Bu baglamda hem isteklinin hem de idarenin onaylanan
ihale karar1 lizerine soOzlesmeyi yapma odevleri (yiikiimliliikleri)
dogmaktadir. Bu 6devin yapilmasindan sonra, ekonomik agidan en avantajh
olan birinci ve ikinci isteklinin gecici teminatlar1 iade edilebilmektedir.
Isteklinin kendisine gonderilen sdzlesmeye davet mektubunda belirtilen
siirede kesin teminati teslim ederek sozlesmeyi imzalamamasi: durumunda
ise bagka bir isleme gerek kalmaksizin ekonomik ag¢idan en avantajli birinci
teklifin gecici teminat1 gelir kaydedilmektedir (KIK m.44/II). Diger bir
anlatimla, ihale tizerinde kalan istekli, teminatin1 kaybetmek istemiyorsa
taninan siire i¢cinde kesin teminati yatirarak sozlegsmeyi imzalamak
zorundadir®'. Aksi halde, idare, ekonomik acidan ikinci en avantajli teklifi
uygun gorerek sozlesme imzalayabilecektir. Bunun i¢in ikinci teklif sahibine
de on giin i¢inde kesin teminati vermesi ve sdzlesme yapmasi amaciyla
sozlesmeye davet mektubu gonderilmektedir (KiK m.42, 44/1). Bu
isteklinin de sozlesme imzalamamasi durumunda gecici teminati gelir
kaydedilmektedir. Boylece sozlesmeye davet edilebilecek bagka teklif
sahibinin kalmamasi nedeniyle ihale kararinin icra edilebilme 6zelligini
ortadan kalkmaktadir. S6zlesmeye yanagsmayan birinci ve ikinci ekonomik

' Demirtag, $.269. )

¥ Danistay 6nceki uygulama dénemine iliskin bir kararinda; DIK nun 84 ncii maddesine gore,
sozlesme yapmayan isteklinin engel neden olarak asgari ticretteki artisa dayanamayacagina,
yani asgari iicret artiglarinin miicbir sebep sayilamayacagina karar vermistir (Dan. 10 D.
11.03.1991 T. 1988/607 E, 1991/871 K. Danistay Dergisi, S. 82-83). .

» Ozay, Il Han: Giin Isiginda Yonetim, Alfa Yayinlari, Istanbul 2002, (Ozay, Yo6netim),
5.455.

2 Gozler, Kemal: Idare Hukuku, C.II, Ekin Kitabevi, Bursa 2003, s.111.
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acidan en avantajli teklif sahipleri icin Ongoriilen yaptirim, ihaleye
katilmalarmin yasaklanmasidir.

Miicbir sebepler disinda sozlesme yapma yiikiimliliigiinii yerine
getirmeye yanagmayan isteklilerin ihaleye katilmalarinin yasaklanmasi
karar1 yaninda, ayrica gecici teminatlar1 da idareye gelir kaydedilmektedir
(KiK m.44, 58/I). Bu teminat, eger sozlesme yapilsayd: kesin teminat ile
degistirilecekti. Sozlesme yapmaya yanasilmamasi bunun iadesini
Onlemektedir. S6zlesme yapmaya yanagsmama fiilinin konusu bir yandan
sozlesmenin yapilmasi iken diger taraftan buna bagli gecici teminatin kesin
teminatla degistirilmesini de kapsamaktadir. Gegici teminatin (miilkiyetinin)
iade edilmeyerek idarede alikonulmasi KK’ da ayr1 bir yaptirim tiirii olan
“miilkiyetin kamuya gecirilmesi” anlamin1 tagimamaktadir (KK m.18). Bu
tiir islemde miilkiyetin kamuya gecirilebilmesi i¢in ortada kabahate konu
olan bir egya bulunmalidir. Oysa teminat kabahatin iglenmesinden once yasal
olarak yatirilan bir giivence bulunmaktadir; idarenin zararinin karsilanmasi
amacini tagimaktadir. Teminatin gelir kaydedilmesi iglemi de idari islem
niteligindedir. Sonu¢ olarak sozlesme yapmaya yanasmama fiilinin
sonucunda hem ihaleye katilmaktan yasaklanma ve hem de gecici teminatin
gelir kaydedilmesi yaptirimi uygulanmaktadir.

2. Sozlesme Siireci

Sozlesme uygulamasi agamasinda islenebilecek kabahatler yedi bentten
olugsmakta, bunlardan ilk ikisi aynen KiK’nunda oldugu gibi, hile, vaat,
tehdit, niifuz kullanma, ¢ikar saglama, anlasma, irtikap, riigvet suretiyle ve
bagka yollarla sozlesmeye iliskin islemlere fesat karistirmak ve sahte belge
diizenlemek ve kullanmak seklinde belirtilmektedir (KISK m.25/1,a,b).
Diger kabahatler ise 6zellikle sozlesmenin uygulanmasi asamasina 0zgii
ozellik gostermektedirler. Bunlar daha ¢ok Bor¢lar Kanunu’nun kurallarinin
da goz oniinde bulunduruldugu kabahatlerdir (KISK m.36). Bunlardan ilki
edimin ayiph ifasina iligkindir. Fiiller ytiklenicinin hileli malzeme, ara¢ veya
usul kullanilmasi, fen ve sanat kurallarina aykirilik, eksik, hatali veya
kusurlu ingaat yapilmasi geklinde belirtildiginden bazilarinin sadece yapim
isine Ozgli bazilarinin da mal ve hizmet teslimine 0zgii oldugu
gortilmektedir. Dikkat edilirse burada ihale dokiimanina gore diizenlenen
sozlesme kurallar1 6nem kazanmaktadir (KISK m.4). Yiiklenicinin ayiph
ifast ile idarenin zarara ugrayacagi aciktir. Bununla birlikte diger bir bentte
“taahhiidii yerine getirirken idareye zarar verilmesi” de ihaleden yasaklanma
nedeni olarak sayilmaktadir. Idarenin zarara ugratilmasi nedenler sayica
sinirlandirilamayacak oOlgiidedir. Bu nedenlerin ortak 6zelligi, idarenin
miktar olarak hesaplanabilir bir zarara ugramasidir”®. Hatta yiiklenicinin

2 Bkz. Donay, Siiheyl-Kasik¢i, Mahmut: 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu, Vedat Kitapgilik,
Istanbul 2004, 5.307.
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edimleri ayipli olmamasina ragmen igin zamaninda teslim edilmemesi de,
bagka bir bentte sayilmakla beraber, bu kapsamda degerlendirilebilir. Fakat
baska bir bentte sayilmakta oldugundan, bu bendi KISK’nun 25 nci
maddesinde 6zel olarak sayilmayan ve fakat idarenin zararina olabilecek
fiiller seklinde anlamak daha uygun olacaktir. Diger bir kabahat fiili
yiiklenicinin edimini ifa ederken bilgi ve deneyimlerini idarenin zararina
kullanmasidir. Isin teknik standartlara uygun yapilmasi da bu kapsamdadir.
Yine ihale siirecine danigmanlik hizmeti sunanlarin gorevleri nedeniyle
yiiklenicilerin igleri, islemleri, teknik ve mali yonlerine iliskin gizli kalmasi
gereken bilgi ve belgelerini kendileri veya bagkalar1 yararina agiklamalari
kabahat sayilmaktadir (KISK m.25/I,e). Sozlesme geregi isin siiresinde
yerine getirilmesi sozlegsmenin normal sonucudur. Bununla birlikte her
zaman soOzlegsmeden dogan yiikiimlilikler tam zamaninda yerine
getirilemeyebilir. Bu durumda idari yaptirnmdan yiikleniciyi kurtaran sadece
miicbir sebepler olmaktadir (KISK m.25/1,f)*.

Kamu ihale sozlegmelerinde kural ihaleyi kazanan istekli ile sozlesme
yapilmasi ve bu tespit edilen yiiklenicinin bizzat kendisi tarafindan ifasidir.
Istinal durumlar sayilan “zorunlu nedenlerle” ve ihale yetkilisinin yazili izni
ile isin bir bagkasina devri miimkiin olabilmektedir. Devir isleminin on
kosulu, devralacak yiiklenicinin baglangigtaki ihale kosullarini tasiyor
olmasidir; bu sekilde sdzlesmenin bir baskasina devrinde kisitlayici kurallar
getirilmektedir’®. Bu durumlarda sozlesmeyi devreden yiiklenicinin ii¢ yil
icin baska sozlesmelerini devredebilmesi imkani ortadan kalkmaktadir.
Boylece izinsiz sozlesme devirleri ihaleye katilmaktan yasaklanma yaptirimi
ile karsilasmaktadir (KISK m.16).

B. MANEVI UNSURU

Bir sucun iglenmis sayilmasi icin, genel olarak failin kastli veya taksirli
hareket etmis olmasi aranmaktadir. Kabahatler i¢in de ayn1 manevi unsurlar
kabul edilmektedir (KK m.9)*. Kabahatlerde kasit bulunmasa bile manevi
unsur agisindan sadece taksirin bulunmasi her halde yeterli kabul
edilmektedir®®. Bu da, suglar ile kabahatler arasindaki 6nemli farklardandir.

Isteklilerin tacir sifatin1 tagimalari nedeniyle ihale diizenine vakif
olduklar1 (basiretli olduklar1) ve bunun sonucunda da yukarida sayilan

» KISK’nun 10 ncu maddesine gére miicbir sebep sayilabilecek haller: 1) dogal afetler, 2)
kanuni grev, 3) genel salgin hastalik, 4) genel ve kismi seferberlik ilani, 5) gerektiginde
kurum tarafindan belirlenecek bezeri diger haller, seklinde 6rnek olarak sayilmaktadir.

* Kiigiikgiingor, Erkan-Akipek, Sebnem: “Kamu Ihale Sozlesmeleri”, Mali Hukuk, Yil 8,
2003,S.103,5.49.

» Onceki TCK’nun 45 nci maddesi geregi kabahatlerde kasit olmasa bile taksirin varlig
mutlaka aranmaktaydi (Soyaslan, Genel, $.438).

% Bkz. Alacakaptan, .26, 154; Demirtas, s.340; Soyaslan, (Genel), s.438; Kabahatler Kanunu
Tasarisinin gerekcesinde kabahat nedeniyle bir haksizligin kasten veya taksirle
islenebilecegi, en azindan taksire dayali bir kusurun varliginin gerekli oldugu, ancak
objektif sorumlulugun kabul edilemeyecegi belirtilmektedir (m.9).
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kabahatlerin ne anlama geldigini bildikleri kabul edilmektedir. Bu nedenledir
ki, ihale isteklilerinin kabahatli fiilleri en azindan taksirli kabahatler
kapsaminda degerlendirilmekte ve bunlara ilgili yaptirimlar
uygulanmaktadir.

Ihale asamasindaki kabahatlerin manevi unsur agisindan tek tek
incelenmesi agagidaki gibidir:

Bir kiginin ihaleye fesat karistirdiginin kabulii i¢in ihale diizenini
bozucu bir davranista bulunmasi ana unsurdur. Bu davranislar; riigvet, hile,
vaatte bulunma, anlagsmaya yanasma gibi fiillerden olusmaktadir. Sirf
hareket sucu niteligindeki bu fiillerin bilerek ve isteyerek islenmis olmasi
sugun olusumu i¢in basl basina yeterlidir”’. Bu baglamda, kabahat sucunu
olusturan her bir fiilin islenmesiyle birlikte kabahatin neticesi de (ihale
diizeninin bozulmasi) meydana gelmektedir. Bu fiiller nedeniyle ihalenin
iptal edilmis olmasi, kabahatin neticesi anlamina gelmemektedir. Burada
netice, fiilin islenmesiyle ihale diizenin bozulmus olmasidir. Ihale diizenini
bozucu her fiil ayn1 zamanda ihalenin iptaline neden olmayabilir. Ornegin
isteklilerden birisinin sahte belge kullanmasina ragmen ihaleyi bir baskasi
kazanarak s6z konusu ihale normal kosullarda tamamlanmis olabilir. Bu
durumda, ihale sahte belge kullanan diginda bir istekliye verilmis ise, bunun
ihalenin iptaline neden olmayacagi agiktir. Sadece sahte belge kullanan
istekli bu davranigi nedeniyle ihalelerden yasaklanma yaptirimi ile
karsilagacaklardir.

Ihaleye fesat karigtiran kimse, ihaleye fesat karistirirken, aslinda
ihalenin iptal edilmesini amaglamamaktadir. Aksine ihaleyi kazanarak kar
elde etme arzusundadir. Bu arzusu nedeniyledir ki, kabahati olusturan bir
fiili bilerek ve isteyerek islemektedir. Bu fiilin iglenmesi ile birlikte ihale
diizeni her durumda bozulmakta, fiili isleyenin ihaleden yasaklanmasi
zorunlu hale gelmektedir. Failin fesat niteligi tagiyan davraniglarina ragmen
ihalenin feshedilmesi sonucunu istememekte olusu, bu kabahatin taksirle
islendigi anlamina gelmemektedir. Burada ihalenin feshedilmesi ve bunun
sonucunda faile ihaleye katilmaktan yasaklanma karari verilmesi, kabahatin
hareket unsurlar1 disinda kalan, idari yaptirim igleminin sakatligina iligkin
bir husustur.

Ihalenin fesada ugratilmasi fiilinde oldugu gibi; rekabetin engellenmesi,
ihale kararinin etkilenmesi, sahte belge diizenlenmesi®, sahte belge
kullanilmasi, birden fazla teklif sunulmasi, yasakli oldugu halde ihaleye
girilmesi gibi kabahatli fiillerin her birine ihaleden yasaklanma sonucu

7 Bkz. Soyaslan, Genel, s.421

# Sahte belge diizenleme fiilinde, sahte belge diizenlemenin bir kamu harcama ihalesinde
kullanilmasi amaciyla yapilmas: kosulu aranmamakla birlikte, ihaleye katilmaktan
yasaklanma yaptirimi acisindan bu amacin aranmasi zorunludur. Yoksa, sadece sahte belge
diizenleme fiilinin gergeklestigi, heniiz belgenin kullanilmadigr bir durumda, ne amacla
diizenlendigi belli olmayan belge nedeniyle ihaleye katilmaktan yasaklama karar1 verilmesi
miimkiin olmamalidir.
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baglanmaktadir. Fail bu fiilleri iglerken ihale diizenini bozdugunu bilmekte
ve fiilini isteyerek gerceklestirmektedir; ancak bu fiillerinden dolay1
kendisine ihaleye katilmaktan yasaklanma yaptiriminin uygulanmasini da
istememektedirler. Bununla birlikte, ihalenin iptal edilebilecegi ve ihaleden
yasaklanabilecegini her zaman 6ngorebilmektedir.

Ihale asamasindaki onceki incelenen fiiller acisindan sonuc¢ boyle
olmakla birlikte, sozlesme yapma istegi iizerine isteklinin sozlesmeye
yanagsmamasinda farkli olasiliklar dogmaktadir. Bunlardan birincisi failin
(isteklinin) s6zlesme yapmaya isteyerek yanagsmamasidir. Bu durumda fail
kasten sozlesme yapmamaktadir; sozlesme yapilmamasini ve boylece
ihaleden yasaklanmasini fail istemektedir. Diger bir olasilik failin
istemeyerek sozlesme yapamaz hale gelmesidir. S6zlesme yapma siiresinin
gecirilmesi bir miicbir sebebe dayaniyorsa, kabahat gerceklesmemektedir.
Bu durumda miicbir sebep ihaleden yasaklanmayi Onleyen, kusurlulugu
kaldiran bir neden olmaktadir. Siire, miicbir sebep sayilmayan bir nedenle
de gecebilir. Bu durumda fail neticeyi istemediginden taksirli bir davranigta
bulunmus olmaktadir. Sonug¢ta kamu harcama ihalelerinde ihaleye
katilmaktan yasaklanma yaptirimi, kasten veya taksirli iglenebilen fiillere
dayanabilmektedir. Dolayisiyla KK ile manevi unsur yoniiyle bir uyum
sorunu bulunmamaktadir.

Sozlesmenin uygulanmasi asamasindaki kabahatlerdeki manevi unsurun
degerlendirilmesinde; yiiklenici edimini yerine getirirken kasitli veya taksirli
davranabilir. Ancak burada sayilan kabahatlerin de sirf hareket (sucu)
niteliginde bulunmalari nedeniyle, fiilin islemesiyle kabahat
tamamlanmaktadir. Yiklenici burada da kar elde etme amaciyla hareket
ettiginden, kabahatinin bilinmesini ve soOzlesmenin feshedilmesini
istememektedir; hatta bazi kabahatleri daha fazla kar elde etme isteginden
kaynaklanmaktadir.

V.KABAHATIN OZEL OLUSUM BICIMLERI

Kabahatlerin farkl: islenis sekilleri 6zel gortintimlerini olusturmaktadir.
Bunlar ii¢ ana baslik altinda incelenecektir: Tesebbiis, istirak ve ictima.

¥ Demirtas, $.362; Kabahatler Kanununa gére hukuka uygunluk ve kusurlulugu kaldiran TCK
hiikiimleri idar? kabahatlere de uygulanacaktir (KK m.12). Miicbir nedenlerin KK’nda
tanimi yaptlmamaktadir. Bununla birlikte nelerin miicbir sebep sayilabilecegi yoniinde de
bir belirtme yoktur. Bu durumda miicbir sebep “kamu harcama ihalesi sonucunda
miiteahhidin idare ile belirtilen siire igerisinde sdzlegsmenin imzalanamamasi sonucunu
doguran, failin iradesi diginda gerceklesen bir neden” seklinde tanimlayabiliriz. Bu neden
dogal afet olabilecegi gibi, kaza, agir hastalik gibi nedenler de olabilir. Bu baglamda
miicbir sebebin sozlesmeye etkisi, vergisel ddevlere siirelerin etkisi goz Oniinde
bulunduruldugunda, paralel bir yorumla sézlesme yapma siiresini kesen bir etki olabilecegi
diisiiniilmektedir.
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A.TESEBBUS

KK’nunda da kural olarak kabahatlerde “tesebbiis” kabul edilmemekle
birlikte kanunun agikga belirttigi durumlar istisna tutulmaktadir (KK m.13)™.
Ayrica TCK’ nun suga tegebbiis ve goniillii vazgecmeye iligkin kurallarimin
uygulanacagini belirtmektedir (KK m.13).

Kamu harcama ihalesinde, ihale ve sozlesme asamalarinda iglenebilen
kabahatlere bakildiginda ii¢ tesebbiis hali goriilmektedir (KIK m.17; KISK
m. 25); “ihaleye fesat karistirmaya tesebbiis edilmesi, sahte belge
diizenlemeye tesebbiis edilmesi ve sahte belge kullanmaya tesebbiis
edilmesi” dir. Sozlesme asamasinda da ayni tegebbiis fiilleri kabul
edilmektedir (KISK m.25). Bunlarin diginda bir kabahate tesebbiis idari
yaptirim sonucunu dogurmamaktadir.

Fiilin tesebbiis halinde kalmasi durumu da, sanki tamamlanmis gibi
ayni idarl yaptirima neden olmaktadir. Bunun tesebbiis veya goniilli
vazge¢me olmasinin 6nemi bulunmamaktadir: her iki durumda da sonug
fesat karigtiranin ihalelerinden yasaklamasidir. Sahte belge diizenlenmesinde
veya diizenlenen bu belgelerin kullanilmasinda tesebbiis héalinin
gerceklesmesi oldukga zordur. Ciinkii, sahte belge diizenlemesi ancak ihale
asamasindan Once yapilabilecegi i¢in, bu belgelerin ihaleye sunulmasi
amacityla yapildigiin ve kullanilacaginin ispatlanmasi zordur. Ayrica, sahte
belgenin kullanilmasina tesebbiis fiili ancak basvuru aninda gerceklesebilir.
Zarflarin kapali sunulmasi nedeniyle zarflarin agilmasindan sonra, tekliflerin
degerlendirilmesi asamasinda belgelerdeki sahtecilik anlasilabilecektir ki,
zaten bu durumda belge kullanilmis olmakla tesebbiis asamasi geride
kalmaktadir. Dolayisiyla, sahte belgenin kamu harcama ihalesine sunulma
amaciyla diizenlenmesine tesebbiis veya sahte diizenlenen belgenin
kullanimina tesebbiis edilmesi fiilleriyle islenebilecek bir kabahatin
gerceklesmesi diisiik bir olasiliktir. Ayni sekilde s6zlesmenin uygulanmasi
asamasinda da idareye sunulmasi gereken belgelerin sahte diizenlenmesine
tesebbiis edildigi veya kullanilmasina tesebbiis edilmesini kabul etmek
zordur. idareye teklifini sunan bir kisi ayn1 zamanda belgelerini de teklif
ekinde sunmus oldugundan, zaten belgeyi kullanmis olmakta, bu nedenle
fiilin tesebbiis hali ile kargilagilmamaktadir.

B.iSTIRAK

Kabahatlere birden fazla kisi “istirak™ ettiginde, her bir faile ayr1 idari
yaptirim uygulanmaktadir (KK m.14/I). Kanun sadece “idari para cezasi”

* Soyaslan, (Genel), s.344; Kabahatler Kanunu Tasarisinin gerekgesinde kural idari
kabahatlere tegebbiisiin olamayacagidir. Ancak, belli kabahatlere tesebbiisiin
cezalandirilabilecegine iliskin kanunlardaki hiikiimlerin sakli oldugu belirtilmektedir
(m.13).
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yaptirimi i¢in, kabahate istirak edenlere de idari para cezasi verilecegini
ongormektedir (KK m.14). Bununla birlikte dogrudan parasal bir degeri
olmayan ihaleye katilmanin yasaklanmasinda, yasaklanmaya neden olan
davraniga istirak etmenin nasil gergeklesece8i konusunda hiikiim
bulunmamaktadir. Burada kabahatlerde kanunilik ilkesi geregi, istirakin
acikca kabahat sayilmamasi ve bir yaptirima baglanmamasi nedeniyle idari
bir yaptirim uygulanamayacaktir (KK m.4).

Kamu harcama ihalesine fesat karistirma, rekabeti engelleme ve ihale
kararim etkileyici davranigta bulunmak, sahte belge diizenlemek ve birden
fazla teklifte bulunmak fiillerine istirak etmek miimkiin goziikmekle birlikte,
sahte belgeyi ihalede kullanmak fiilline istirak edebilmek zordur. Sahte
belgeyi ihale teklifinde kullanabilecek kisi sadece ihale isteklisidir. Thaleye
katilmanin yasaklanmasina neden olan fiiller karara maddi unsur olabilecek
secimlik fiillerdir. Ihale siirecinde bir dokiiman alarak katilmamis olanlar ve
dokiiman alanlarin fiillerine istirak edenler hakkinda ihaleye katilmaktan
yasaklanma karar1 verilememekle birlikte, eger fiilleri TCK’nun 235 nci
maddesi kapsaminda degerlendirilebiliyorsa cezai anlamda sug
olusturabilecektir. S6zlesmenin uygulanmasi asamasinda da ayni sekilde
istirak edenlere eger fiilleri TCK nun 236 nci maddesine gore ceza
uygulanabilecektir.

C.ICTIMA

Bir fiil ile birden fazla kabahatin iglenmig olmasi durumunda bunlardan
daha agir idari para cezasinin uygulanmasi kabahatlerde “ictima” y1
gostermektedir (KK m.15/1). Idari para cezalarinda parasal degerler belli
oldugundan ic¢timanin uygulanabilmesi kolaydir. Ancak, idarl para cezasi
disinda bagka bir idari yaptirim Ongoriilmekte ise, bu yaptirimlardan her
birinin uygulanmasina karar verilmektedir (KK m.15). Boyle bir durumda,
ortak bir ceza 6l¢iisii olmadigindan agir olanin belirlenmesi de imkansizdir.

Burada fiilin hem kabahat hem de su¢ olusturmasi s6z konusu ise hangi
yaptirim veya yaptirimlar uygulanacaktir ? Cezai bir yaptirimla idari bir
yaptirim ic¢tima ettirilebilecek midir? Daha acik bir ifadeyle sadece idari para
cezasi iceren yaptirimlar m1 yoksa ihaleden yasaklanma yaptirimi da suglar
icin ongoriilen cezalarla igtima ettirilebilir mi? Ihlal edilen kurallarin
kabahat veya su¢ olmasi, ictima icin 6nem tasimamaktadir’'. Bununla
birlikte KK idarl para cezalarinin diger idarl yaptirimlarla igtima
ettirilemeyecegini, her bir yaptirimin ayrt ayri uygulanacagini da
belirtmektedir (KK m.15/1, 2. ciimle). Bu durumlarda bir fiilin birden fazla
kabahat olusturmasi ve yaptiriminin da sadece birbirinden farkli tutarda idari

' Igel, Kayihan: Suglarin igtimai, Istanbul Universitesi Yayinlari, Istanbul 1972, (igel,
I¢tima), s. 76.
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para cezasi olmasi durumunda, en agir cezanin uygulanacag: agiktir. Bu
baglamda bu idarl para cezasini gerektiren kabahat disinda, islenen fiil
ayrica sug¢ olusturuyorsa, sadece suca iligkin ceza uygulanabilecektir (KK
m.15/111). Idari para cezasinin diger idarf yaptirimlarla ictima ettirilmemeleri
karsisinda, bu kez idari para cezasi disinda kalan yaptirimlarin suclarin
yaptirtmlariyla ictima ettirilip ettirilmeyecekleri konusu bir sorun gibi
goziikmektedir. Cilinkii, kabahatler ile suclar arasindaki ictima kurali
diizenlenirken, kabahatlere uygulanan idari yaptirim tiirleri arasinda bir
ayirim yapilmamaktadir. Diger bir ifade ile gerek kuralin deyimsel
anlaminda, gerekse maddenin gerekcesinde, bir fiilin hem kabahat hem de
su¢ olarak tanimlanmasindan sz edilmektedir™. Fiil her iki tanima giriyorsa
sadece suctan dolay1 ceza verilebilecektir. [haleden yasaklanma yaptirimu ile
suclar i¢in ongoriilen hiirriyeti baglayic1 yaptirnmlar nitelik bakimindan
farkli olmakla beraber (TCK’nun 235, 236), KK’nun idar? yaptirim tiirleri
arasinda bir fark gozetmemesi sonucu bir taraftan ihaleye veya sozlesmenin
ifasina fesat karigtiranlar hiirriyeti baglayici ceza ile cezalandirilirlarken,
diger taraftan, ihale diizenine aykir1 davraniglar1 nedeniyle ayrica ihaleye
katilmaktan yasaklanmayacaklar ve “ne bis in idem kurali” isleyecektir”.
Ancak, fail bu durumda TCK’nunda 235 ve 236 nc1 maddelerdeki hiirriyeti
baglayici cezalar yaninda, ayrica bir mahkumiyetin yasal sonucu olarak™,
ihalelere katilmanin yasaklanmasinin Gtesinde meslek ve sanatini kendi
sorumlulugu altinda (tacir olarak) yapmaktan yasaklanmak gibi, gercek kisi
veya tiizel kisi olmasina gore yasanin ifadesiyle daha agir bir “giivenlik
tedbiri” ile karsilasabilecektir (TCK m.53, 60).

I¢tima konusu ile baglantili olabilecek bir diger konu da, ihale siireci ve
sozlesme siirecindeki kabahatlerin farkli zamanlarda iglenmis olmalarindan
dolay1 her fiile ayr1 yaptirim uygulanmasi gerekecegidir. Ihale kazanan
yiiklenici hem ihale hem de sézlesmenin uygulanmasi asamalarinda ihaleden
yasaklanmay1 gerektiren fiillerde bulunabilir. Hatta ihale asamasinda islenen
kabahatinin sozlesmenin uygulanmasi asamasinda anlasilmasi da
miimkiindiir. Bu durumda taahhiidiin ifa asamasina gore bir uygulama soz
konusu ise de, ihalenin feshine bile karar verilebilmektedir (KISK m.21).
Farkli agamalardaki farkli kabahat fiilleri birden fazla ihaleden yasaklanma
kararmin verilmesi sonucunu dogurur®.

Ayni fiil nedeniyle yapilan bir ceza sorusturmasi kabahatin
sorusturulmasi tizerinde ne tiir bir etki yapacaktir ? Bu konu yetkili organlar
kadar kullanilan usullerin ve yaptirim tiirlerinin de farkli olmasi nedeniyle
0zem kazanmaktadir. KK’nu yiiriirliife girmeden Once kabahatin ayni

2 KK’nun 15/I1I maddesinde kabahatler ile suclar arasindaki ictima kural1, sadece suglar
arasindaki i¢tima kurali ise TCK’nun 44 ncii maddesinde diizenlenmektedir.

3 Bkz. Kabahatler Kanunu Tasaris1 gerekcesi (m.15).

* Bkz. Donay-Kasiket, s.73.

% Thale ve edimin ifasi asamasindaki eylemlerin de ayri cezalandirilmasi gerekir (Bkz.
Donay-Kasike1, s.309).
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zamanda bir su¢ sayilmasi, bir idari yaptirimin uygulanmasina engel
olmamaktaydr’®. Buna neden idari yaptirimin bagli bagima bir cezal yaptirim
olmamasidir’’. KK ile suglar ve kabahatler arasinda nitelik farki
goriilmediginden bu uygulama terk edilmektedir. Yeni kurallara gore bir
kabahatin ayn1 zamanda su¢ olusturmasi halinde artik kabahat bagli bagina
bir yaptirima tabi tutulamamaktadir (KK m.15/III). Bununla birlikte yargi
yollarinin farkli kurallar1 kargisinda kim, ne zaman diger sorusturmanin
sonuglanmasini bekleyecektir? idari usul agisindan konuya bakildiginda
idarenin ihaleden yasaklama kararini, fiili tespit ettikten sonra belli bir
siirede (kirkbes giin) vermesi gerekmektedir. Islemin yapilabilmesi icin
ongoriilen siire, idare agisindan siireli bir yetkiyi icermektedir. Dolayisiyla
idare, ceza sorusturmasindan bagimsiz sorusturmasini yaparak kararini
verecektir. Bu kararin kesinlesmemesi icin yaptirinma muhatap olan kisinin
idarl mahkemede acacagi davada yiirlitmeyi durdurma karari istemesi
diginda bir yolu da bulunmamaktadir. Bu yol, ancak iglemin acik¢a hukuka
aykirt olmast ve davacinin telafisi imkansiz bir zararina neden olacaginin
anlasilmas1 durumunda davaci yararina bir durum yaratabilecektir (IYUK
m.27/2).

Ihaleye katilmaktan yasaklanma yaptirimi, muhatabinin gergek Kisi
veya tiizel kisi olmasi durumunda farkli sonuclar dogurmaktadir. Ihaleye
fesat karistiranin gergcek kisi olmasi halinde fiil ayn1 zamanda sug
olusturmaktaysa sadece suctan cezalandirilacaktir. Eger ihaleye fesat
karigtiran tiizel kisinin temsilcisi ise sadece tiizel kisi hakkinda ihaleden
yasaklama karar1 verilebilecek, temsilci i¢in ihaleye katilmaktan yasaklanma
karar1 verilemeyecegi icin sadece sug¢ olusturan fiili nedeniyle cezai
sorumlulugu olabilecektir (TCK m.235). Tiizel kisiye uygulanan idari
yaptirim ile temsilcisine uygulanan cezai yaptirimin igtimasi s6z konusu
edilemeyecektir.

VI. IDARI YAPTIRIM: iIHALEDEN YASAKLANMA

Idari yaptirimlar idare tarafindan bir idari islemle tesis edilmektedir®®.
Idari yaptirimlar islemi yapan organ, islemin tiirii, islemin niteligi ve
uygulanacak usul kurallar1 yoniiyle suclar icin ongoriilen yaptirimlardan
farklidir. Genellikle suglar i¢in ongériilen yaptirimlar cezalandirict nitelikte
oldugu halde, idari yaptirimlar idari diizeni korumaya, sucun iglenmesini
onlemeye yonelik ve uyarici nitelik tasimakta, cezal nitelik tastmamaktadir®.

% Bkz. Demirtas, 5.58; Gozler, Kemal: idare Hukuku, C.I, Ekin Kitabevi, Bursa 2003, 5.946;
Mahmutoglu, s.137, 155; Ogurlu, s.78.

¥ Zanobini, Guido: “Idari Ceza hukukunda Kistas Meselesi”, (Cev. Dr. Yilmaz Giinal),
AUSBFD, C.XVIII, Eyliil-Aralik 1963, No:3-4,5.317.

*® Golciikli, 1, s.136; Giinday, Metin: idare Hukuku, Imaj Yayincilik, Ankara 2003, s.216;
Ozay, s.40.

* Bkz. Demirtas, s.57; Donay, Siiheyl: “Idarenin Ceza Verme Yetkisi Konusunda Anayasa
Mahkemesinin Bir Karari Uzerine Diisiinceler”, IUHFM, C.XXXVII, S.1-4, s. 426;
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Kabahatlere uygulanan yaptirim tiirleri “idari para cezasi” ve “idari tedbir”
seklinde iki baglikta toplanmaktadir. Bunlardan idari tedbirler “miilkiyetin
kamuya gecirilmesi” ve “ilgili kanunlarda yer alan diger tedbirler” seklinde
belirtilmektedir®. Bu tedbirleri sayica sinirlandirmak oldukga zordur'.
Konumuz olan ihaleye katilmaktan yasaklanma yaptirimi bir idari tedbir
tiirtidiir. Diger bir deyisle KK’nda diizenlenmeyen, diger kanunlarda yer alan
diger tedbirler kapsamindadir.

Ihaleye katilmaktan yasaklama karari yenilik dogurucu ve ayni
zamanda yiikiimlendirici bir idari islemdir: Bu islem kamu ekonomisinden
piyasa ekonomisine dogru isleyen bir ddenegin harcanmasina iligkin stirecte
katilimeilarin haklarini etkilemektedir. Boyle bir kararin sonucunda kamu
harcamasina taliplilerin ihaleye katilma haklar1 bir siire icin ellerinden
alinmaktadir. Bunun sonucunda her biri kar elde etmek arzusunda olan
katilimcilar ve hatta ihaleyi kazananlar, saglayabilecekleri olasi karlarindan
mahrum kalmaktadirlar. Boylesine maddi nitelikli etkinin yaninda
katilimcilarin yasaklanma kararindan manen etkilenmemeleri de miimkiin
degildir. Sonugta bu karar mali sistemin dogru isleyisini saglayan, diger bir
ifadeyle harcama diizenini koruyan bir “mali kabahat” Ornegini
gostermektedir. Bu nedenle de idar? iglemin unsurlarini tagimaktadir.

Ihaleye katilmaktan yasaklanma karari, karar1 veren organin olayin
delilleri tizerinde bir tespit yetkisi kullanilmasini da igerir. Bu yetkinin ihale
diizeninin hukuka uygun iglerliginin saglanmasina yonelik kullanilmasi
zorunludur. Bu nedenle keyfilikten uzak bir bagh yetki s6z konusudur.
Ihaleye katilanlarin ihale siirecinde yasadiklari maddi olaylart, fiilleri deliller
ile degerlendirilecek ve kurala uygun olup olmadigi tespit edilecektir.
Dolayisiyla tespit yetkisi islemin sebep ve konu unsuru {iizerinde
gerceklesebilmektedir. Kesin bir kanaatin olugmadigi durumlarda, ceza
hukukunda oldugu gibi giipheden katilimcinin yararlanmasi sdz konusu
olacaktir”, Tabif ki, idare bir idari islem yapiyor olmasi nedeniyle gegerli bir
gerekceye dayanmasi hukuksal denetim i¢in de 6nem tagimaktadir.

Giinday, s.216; Icel, (Idari Ceza), s.119; i¢el-Donay, s.32; Mahmutoglu, s.93, 128.

“ Diger kanunlarda yer alan tedbirler 1) bir meslek ve sanatin yerine getirilmemesi; 2)
igyerinin kapatilmasi; 3) ruhsat ve ehliyetin geri alinmasi; 4) kara, deniz veya nakil aracinin
trafikten men veya seyriiseferden alikonulmasi; 5) gibi yaptirimlar seklinde sayilarak bu tiir
yaptirimlarin sinirlandirilamayacagi gosterilmektedir (KK m.16, 19). Dolayisiyla, birer
idari yaptirim olan idari tedbirler, 6zel kabahat iceren kanunlardaki sayida ve tiirdedir. KK
ile amagclanan, 6zel kanunlarda diizenlenen kabahatlerin genel kurallarinin zamanla uyumlu
hale getirilmesidir. Ozel kabahatler bulunan kanunlarda KK’na uygun degisiklik
yapilincaya kadar kendi kurallarinin uygulanmasina devam edilecegi de agiktir. Kamu
harcama ihalesine katilmaktan yasaklanmay1 diizenleyen KIK ve KISK da bu kapsamda
degerlendirilecektir.

* Bkz. Ozay, (Yaptirimlar), s.110; Kabahatler Kanunu Tasaris1 gerekgesi (m.16).

* Idarf yaptirimlarda da siipheden sanik yararlanir kuralinin uygulandigina iligkin agiklamalar
icin bkz. Ozay, (Yaptirimlar), s.120.
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Ihaleye katilmaktan yasaklanma karari ilk etkisini kararda belirtilen
stire kadar ihalelere katilamama seklinde gostermektedir. Kabahatlerin ihale
slirecindeki islenis asamalarina gore iki tiir yasaklayict siire
ongoriilmektedir: Thale asamasinda islenen fiiller nedeniyle verilen ihaleden
yasaklama karar1 bir yildan iki yila kadar; s6zlesme yapmaya yanagmama
durumunda ise altt aydan az olmamak {izere bir yila kadar olabilmektedir.
Sozlesme asamasinda verilebilecek yasaklanma siiresi bir yildan az olmamak
iizere iki yila kadardir. Idare haksizhigin 6zelligini dikkate alarak yasaklama
siiresini alt ve tist sinirlart igerisinde kalmak kosuluyla takdir etmektedir.
Siirenin takdirinde esas alinacak zaman Olciilerinde bir sinirlama
bulunmadigina gore giin, hafta, ay veya yil seklinde belirlenebilmesi
miimkiin olabilecektir.

Ihaleye katilmaktan yasaklama kararinin ikinci etkisi, muhatabin diger
biittin kamu kuruluglarinin ihalelerine de katilmasini onlemesidir. Hatta
KiK’na tabi olmayan kamu kurum ve kuruluslarinin ihaleleri de bu
kapsamdadir (KIK m.2, 3, 58/I; KISK m.26/I). Buradan kamu ihale
diizeninin bir biitiin oldugu kabul edilerek ister gelir elde etmeye isterse
harcama yapmaya yonelik olsun tiim ihaleleri kapsadig1 anlagilmaktadir. Kisi
bakimindan ihaleye katilmaktan yasaklama karari sadece ihaleye teklif
sunanlarla sinirh degildir. Ihaleye katilan isteklilerin gercek kisi ve tiizel kisi
olmasina gore, yasaklama yaptiriminin bagka muhataplar1 da olabilmektedir
(KIK m.58/IT; KISK m.26/I1)*". 11k olasilikta idari yaptirim uygulanacak Kisi
gercek Kkisi ise, karar yalnizca bu gercek kisi hakkinda verilmektedir. Gergek
kisinin ayrica sahis veya sermaye sirketinin ortagr olmasi durumuna iligkin
olasiliklar, kararin kapsamini degistirmekte ve genisletmektedir: Eger kisi
bir sahis sirketinin ortagi ise, ihaleden yasaklama karar1 bu sirketi de
kapsamaktadir. Ortaklik payinin oraninin, kararin verilmesinde Onemi
bulunmamaktadir®. Eger kisi bir sermaye sirketinin ortag: ise, ancak bu
kisinin sirket sermayesinin yarisindan fazlasina sahip olmast durumunda,
sermaye sirketi hakkinda da ihaleden yasaklama karar1 verilmektedir. idari
yaptirim uygulanacak kisi bir tiizel kisi ise, yine tiizel kisinin sahis sirketi
veya sermaye sirketi olmasi durumuna gore farkli sonuglar ortaya
cikmaktadir . Sahis sirketlerinde, sahis sirketi ile birlikte sirket ortaklarinin
tamami hakkinda da ihaleden yasaklama karari verilmektedir. Sermaye
sirketlerinde ise, girket sermayesinin yarisindan fazlasia sahip ortak igin
ihaleden yasaklama karar1 verilmesi gerekmektedir. Burada miitesebbislerin
gercek kisi olmasi, onlarin bagkaca ekonomik giicleri (cogunluk paylari) ile
ihale diizenlerinde karlar pesinde kogmalart onlendigi gibi, tiizel kisiler
kendi ¢ogunluk paylarina sahip ortaklariyla birlikte yasaklanmakta ve hatta
birbirleriyle kisisel iligkilerin 6n planda oldugu sahis sirketlerinde ortaklarin
hepsinin yasaklanmasina karar verilebilmektedir.

“ KK’na gore organ veya temsilcinin davranigindan dolayi tiizel kisiler hakkinda da idar
yaptirim uygulanabilmesi 6ngoriilmektedir (m.8).
“ Tagdelen, s.159
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VII. USUL

Kamu harcama ihalesinde ihaleye katilmaktan yasaklanma yaptiriminin
usule iligkin baglica kurallar1 idar? iglemin usuliine (yetkiye, karara ve idari
sorusturmaya) ve bu igleme iligkin yargilama usuliine (bagvuru yollarina)
iligkin olabilecektir:

A. IDARI iSLEMDE USUL

1. Yetki

Ihaleye katilmaktan yasaklanma karari bir yargi kararina gerek
duyulmadan harcama islemine taraf olan idare tarafindan ve idare hukukuna
ozgii usullerle verilmektedir *. Idare harcama diizeni iizerindeki siibjektif
koruma hakkini kullanmakta ve bu diizenin zarar gérmesini dnlemektedir™.
Ihaleye katilmaktan yasaklama kararini vermeye “yetkili organ”, idarenin
Bakanlik biinyesinde bulunmasi durumunda ilgili Bakanlik, ilgili Bakanligin
bulunmamasi durumunda idarenin “ihale yetkilisi” dir. 1l 6zel idareleri,
belediyeler ve bunlara bagh birlik, miiessese ve isletmelerin ihalelerinde
idari yaptirim karari Igisleri Bakanligidir (KIK m.58/1; KISK m.26/1).

KK’nunda idarl yaptirim kararlar1 farkli organlar tarafindan
verebilmektedirler. Bu kanuna gore ana kural; kanunda acik¢a gosterilen
idarf kurul, makam veya kamu gorevlileri ve aciklik olmayan durumda ise
“en iist amir” dir (m.22). Bir istisna Cumhuriyet Savcisidir (KK m.23).
Bununla birlikte yapilmakta olan bir ceza yargilamasinda fiilin su¢ olmayip
kabahat oldugunun anlasilmas: durumunda, mahkemenin idari organlar
yaninda idari yaptirim karar1 verebilme yetkisi bir diger istisnayl
olusturmaktadir (KK m.24). Bunun icin oncelikle TCK nun 235 veya 236 nc1
maddesine aykirilik nedeniyle kamu davasinin a¢ilmis olmasi ve yargilama
sonucunda fiilin su¢ yerine kabahat oldugunun anlasilmasi gerekmektedir.

KK’nda kabahatlere iligkin “zamanasimi siiresi” sadece idarl para
cezasi icin diizenlenmektedir. Burada “sorusturma zamanagimi” ve “yerine
getirme zamanasimi” siireleri bakimindan para cezasi tutarlar1 dikkate
almarak farklr siireler tespit edilmigstir. Diger idarf yaptirimlar i¢in ise bir
zamanagimi siiresi Ongoriilmemektedir. Bu nedenle, kamu harcama
ihalesinde ihaleye katilmaktan yasaklanma kararinin tesis edilecegi siire,
KK’nunda diizenlenmeyen konulardan oldugu igin, KiK ve KISK’na gore
belirlenecektir. Bakanliklar veya ihale yetkilileri idarenin ihaleden
yasaklama karar1 gerektiren bir davranigin tespit etmeleri iizerine, tespitten
itibaren en gec¢ kirk bes giin icerisinde kararlarini vermeleri gerekmektedir

* Demirtas, s.57; Mahmutoglu, s.129.
“ Mahmutoglu, s.117; Zanobini, s.314-316.
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(KIK m.58/1V; KiSK m.26/1V). Burada ihaleden yasaklanmaya neden
olacak fiiller nasil tespit edilecektir? ihaleden yasaklanmay1 gerektiren
fiillerin ihale 6ncesinde veya ihale sonrasinda gerceklesmesi miimkiindiir.
Yine, bu fiiller idare tarafindan kendiliginden fark edilebilecegi gibi, ihbar
tizerine de Ogrenilebilecektir. Hatta, fark edilme ihale kesinlestikten sonra da
olabilecektir. Burada “tespit edilme” olgusu 6nem tasimaktadir. Ciinkii, bu
andan sonra kirkbes giinliik siire hesaplanacaktir. Tespit edilme, tekliflerin
degerlendirilmesi asamasinda gerceklesirse ki, istekli bu nedenle de
degerlendirilme dis1 birakilacagi icin bir tespit igleminin yapildig:
varsayilacaktir. Ancak, tespit islemi icin her zaman bdyle bir anin
bulunmadig1 bir gercektir. Bu baglamda yetkili organin hangi siirede tespite
yonelik bir 6n islem yapabilecegine iliskin acik kural da bulunmamaktadir;
bir idari usul kanununun bulunmamasindan dolay: diizenleme boglugu ile
karsilagilmaktadir. Idarenin ihbar iizerine oncelikle delilleri toplayarak
olayin tespiti islemini yapmasi gerekmektedir. Bundan sonra idareye islem
yapabilmesi i¢in sinirlandiran hak diisiiriicii siire isleyecektir.

Idarenin islem yapabilme siiresinin kanunda gosterilmekte olusu, bazen
islemin tarafl i¢in giivence bazen de idarenin hizli iglem yapmast anlamina
gelmektedir’’. Kanunda belirtilen kirk bes giinliik siirenin niteligi “en ge¢”
ibaresi ile belirlenmektedir. Bu ifade sekli idarenin iglemini disiplin etme
amac1 giitmemektedir. Kuralin emredici bir 6zellik tasimasi, yasaklama
kararinin muhatabi acisindan bir giivence olusturmaktadir®. Idare bu siireyi
gecirdikten sonra, siire bakimindan yetkisi kalmayacagi icin, artik ihaleye
katilmaktan yasaklanma karar1 veremeyecektir. Yetkinin belirlenen siirede
kullanilmamasi, islemin muhatabinin yaptirima kars1 korunmasini
saglamaktadir. Siiresi i¢inde karar verilmemesi nedeniyle gorevlilerin cezai
sorumlulugu dogabilecektir. Buna ek olarak, siirenin gegirilmesi durumunda
artik ortada yasaklama karar1 bulunmayacagindan, bu kisiler, sonraki
ihalelere katilabilecek ve bundan rekabete dayali kamu ihale diizeni zarar
gormiis sayilmayacaktir. Ayni sekilde ihaleye katilmaktan yasaklanma
kararinin yerine getirilmesinde de benzer bir kural bulunmaktadir. Kararin
en gec on bes giin icerisinde yayimlanmak iizere RG’ye gonderilmesi
zorunludur. Burada ongoriilen siire de yaptirimin muhataplar1 agisindan
glivence tasimaktadir. RG’de yayimlanarak kararin yerine getirilmesine
(infazina) baglanabilecek, yani yasaklama siiresinin hesaplanmasina
gecilebilecektir.

“ Bkz. Akyilmaz, Bahtiyar: idari Usul Ilkeleri Isiginda Idarf Islemin Yapilig Usulii, Yetkin
Yayinlari, Ankara 2000, s.113; Goziibiiytik, Seref-Tan, Turgut: Idare Hukuku, C.I, Turhan
Kitabevi, Ankara 2001, s.384; Giinday, 5.128.

“ Bkz. Kamu Thale Genel Tebligi, Birinci Boliim, XV, s.74.
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2. Karar

Ihaleye katilmaktan yasaklanma kararina iligkin islemler, ana hatlariyla
karar Oncesindeki islemlere, karar verme siiresine, kararin igerigine,
tebligine, bagvuru yollara ve ilanma iliskindir. Ister sikayet isterse idare
kendiliginden ihaleye katilmaktan yasaklanma nedenini 6grensin, idareler
gereginin yapilmasi i¢in konuyu ilgili Bakanliga bildirmekle yiikiimliidiirler
(KIK m.58/son; KiSK m.26/son). Bildirimin kimin tarafindan yapilacagi
belirlenmemistir. Ihalenin sahibi olarak ihale yetkilisinin bildirimle yiikiimlii
olmasi, idari isleyise uygun olacaktir. Yasa, ihaleye katilmaktan yasaklamayi1
gerektiren davranisin belirlenmesinden itibaren hangi siirede bildirimde
bulunulacagini belirtilmemektedir. Gorevlilerin gecikmesi cezai bir
sorumluluga neden olabileceginden bildirim isleminin hemen yapilmasi
uygun olacaktir®. Herhangi bir Bakanliga bagli olmayan, yani ihale
yetkilileri tarafindan idar? yaptirim uygulanmasi gereken durumlarda,
hukuka aykirt davranigin ihale komisyonu tarafindan tespiti ile birlikte
durumun ihale yetkilisine bildirilmesi gerekir.

Ihaleye katilmaktan yasaklanma kararinin sekli konusundaki kurallar,
Genel Teblig’de aciklanmaktadir: Ihale kayit numarasi, karar1 veren idare,
ihaleden yasaklama karar1 verilen kisiler, kimlik bilgileri ve ihaleden
yasaklanma siiresi bunlar arasindadir’. KK’nda da buna benzer a¢iklamalara
yer verilmektedir: idari yaptirnm kararmnin bir tutanak gseklinde
diizenlenecegi ve iceriginde; yaptirrm uygulanan kisinin kimlik ve adresi,
kararin verilmesine neden olan fiil (islendigi yer ve zamani ile), fiile iligskin
deliller, karar tarihi ve karar1 verenin kimliginin bulunmas: gerekmektedir
(KK m.24). Tiizel kisi hakkinda verilecek kararda ticaret sicil kaydina uygun
bilgilerin tam kullanilmasi (unvan ve adres agisindan) bazi uyugsmazliklar
bastan Onleyebilecektir.

Ihaleye katilmaktan yasaklanma kararinin teblig edilmesi ihaleye
katilanlarin hukuksal giivenligi acisindan biiyiik 6nem tagir. Idarenin aldig1
karar hukuka uygun olmayabilir. Bu amagla yapilacak bir denetim acisindan
karara karsi bagvuru yolu, mercii ve siiresinin kararda agik¢a belirtilmesi
gerekir. Bu baglamda idar? makamlarin incelemesi dosya {iizerinden
gerceklesecegi icin yapilacak teblig, Tebligat Kanunu’na gore yapilacaktir
(KiK m.65; KK m.26)"".

¥ Usule iligkin agiklamalari iceren Kamu fhale Genel Tebliginde zamaninda karar
alinabilmesi i¢in idarenin gerekli 6zeni gostermesi ve tedbirleri almas: bildirilmektedir
(Kamu Thale Genel Tebligi, RG. 25886-25.07.2005).

% Kamu Thale Genel Tebligi, Birinci Boliim, XV, s.73.

' KK’nda idar yaptirrm kararinin idari makamin huzurunda verilmesi durumunda farkli bir
diizenlemeye yer verilmektedir (KK m.26/1I).
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3.idari Sorusturma

Idari usul agisindan kanunda isteklilerin iddia ve savunmalarinin nasil
alinacagr acik degildir>. Bu baglamda, Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesinin “Bireyin Idari Islemler Kargisinda Korunmasi (77/31) hakkinda
tavsiye karari uyarinca isteklilerin haklarinin korunmasi, savunma ve
delillerini sunma imkaninin taninmasi, idareden bilgi ve belge edinmelerinin
saglanmasi ve savunma icin gerekli siirenin verilmesi gerekmektedir™.

B. YARGILAMA USULU

Idari yaptirimlara kars1 basvuru yolu genellikle idari organlar veya
yargt organlar1 Oniindedir. Bu kararlara karg1 yargi yolu esas olarak idari
yargt olmakla birlikte, yasada acik¢a belirtilmis durumlarda adli yarg: da
olabilmektedir’*. Bu baglamda teblig edilmis bir idari yaptirim kararma karsi
bagvuru yollarmim KK ve KIK (ve KiSK)’e gore farkli diizenlendigi
gortilmektedir. KK’nda “bagvuru yolu” sadece idari para cezasi ve
miilkiyetin kamuya gecirilmesi seklindeki idari yaptirimlar i¢in gecerlidir
(KK m.27). Bu iki tiir idari yaptirim ic¢in bagvuru kararin tefhim ve
tebliginden itibaren onbes giin icerisinde sulh ceza mahkemesine
yapilmaktadir™. Itiraz basvurusunun sulh ceza mahkemesi tarafindan
incelenmesi, yaptirrmin idari niteligine etki yapmamaktadir®. Bu kanun
ihaleye katilmaktan yasaklanmanin da igerisinde bulundugu “ilgili
kanunlarda yer alan diger tedbirler” agisindan bir diizenleme
getirmemektedir.

Ihaleye katilmaktan yasaklanma kararinin bir idarf islem olmasi, buna
iliskin uyugsmazligin idar yargida ¢éziimlenecegini gostermektedir. Kaldi ki,
KK nun genel kurallarinin tiim kabahatlere uygulanmasi istenmekle birlikte,
diger kanunlardaki belirli siire icin yasaklanmay1 6ngoren idari yaptirimlara
iliskin hiikiimler —ki bunlara ihaleden yasaklanma yaptirimi da dahildir— bu
kanuna uygun degisiklikler yapilincaya kadar sakli tutulmaktadir (KK m.19).
Boylece onceden oldugu gibi gerekli degisiklikler yapilincaya kadar idari
yargida uyusmazliklar ¢oziimlenmeye devam edilecektir.

%2 {dari usul kavrami i¢in bkz. Akyilmaz, s.70.

 Bkz. Goziibiiyiik-Tan, C.I, s.627; Ogurlu, s.216 vd. B

* Golciiklii, Feyyaz: “Idarf Ceza Miieyyidesi ve Bunlara Kargt Kanun Yollar1”, AUSBFD,
Cilt. XVIII, S.3-4, Eyliil-Aralik 1963, 5.191; Ozay, (Yaptirimlar), s.140; Ogurlu, s.131.

% Uyusmazlik Mahkemesi kararlarinda idari para cezasi agisindan KK’nun yiiriirliige girdigi
01.06.2005 tarihinden sonra agilan davalarin adli yargida goriilecegi (Hukuk Boliimii,
21.11.2005 T., 2005/92 E., 2005/112 K. RG. 28.12.2005-26037) ve davanin ag¢ildig tarihte
gorevli olan mahkemenin yeni yasa ile gorevli hale gelmesi durumunda gorevsizlik karari
verilmesi gerektigi, ancak yeni yasadaki gorev kurali degisikliginin yiiriirlii§e girmesinden
sonra acilacak davalarda uygulanacagina iliskin gecis kurallarinin varligi halinde
mahkemenin gorevsizlik karar1 veremeyecegi belirtilmektedir (Hukuk Boliimii, 21.11.2005
T.2005/76 E., 2005/102 K. RG. 28.12.2005-26037).

* Donay, 5.426; Ogurlu, s.139.
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SONUC

KIK’ na tabi idareler mal ve hizmet alimi ile yapim islerine iligkin
alimlarimi ihale diizenine gore gergeklestirmekte ve buna dayali sdzlesmeler
ile uygulamaktadirlar. idareler ihtiyaglarin1 ve uygulayacaklari ihale usuliinii
belirledikten sonra, ihalenin kosullarini ilgililere ildn yoluyla
duyurulmaktadir. icaba davet niteligindeki bu ilanlar iizerine kisiler ihale
dokiimanint satin alarak ihalede istekli olabilmek i¢in 6n adimi
atmaktadirlar. Boylece yapilacak ihale diizenine katilarak, bundan sonra
ihale siirecindeki kurallara uymakla yiikiimlenmektedirler. Bu siire¢ birkag
asamadan olugsmakta, bu asamalarda ihale dokiimani almig veya teklif de
sunmus olan ve hatta ihaleyi alarak sézlesme yapma hakkini kazanan kisi de
bazi odevlerle karsilagmaktadir. Bu odevlere aykiri davraniglar genis
anlamda ihale diizenine, dar anlamda da ihaleye diger katilanlarin haklarina
zarar vermektedir. Odevlere uyulmamasi bazen cezai yaptirima neden olsa
da, bazen sadece idari nitelikte (ihalelerden bir siire i¢in yasaklanma gibi)
olmaktadir. Bu mali nitelikli bir kabahate uygulanan yaptirimdir. Bu nedenle
halen idari yargida hukuka uygunlugu denetlenmektedir.

Ihaleye katilmaktan yasaklanma kararma neden olan davranislar birgok
baslik altinda toplanabilirse de hepsinin ihale siireci bakimindan ortak
ozelligi, ihale hazirhigindan itibaren sozlesmenin ifasina kadarki siirecte yer
almalaridir. Bu fiillerin her biri ihale diizenini bozulabilmekte, yasa
deyimiyle fesada ugramaktadir. Sayma yontemi yerine daha kapsayici bir
sekilde kisaca ihalenin ve ihale iizerine yapilan sozlesmenin bozulmasina
neden olan her tiirlii davranigin kabahati olusturacaginin belirtilmesi daha
uygun olacaktir.

KK’ nda diizenlenen genel kurallarin tiim kabahatlere uygulanacagi
belirtilmekle birlikte uyum saglanincaya kadar Kanunda diizenlenmeyen
idar? yaptirimlara iligkin diger kanunlardaki kurallar sakli tutulmaktadir.
Dolayisiyla KIK ve KIiSK’nda genel kanuna uygun diizenlemeler
yapilincaya kadar aykiri hiikiimler gecerligini korumaktadir. Tabii ki bu
arada ihale diizenine aykir1 davrananlar icin KK’ nda bulunan bazi lehe
kurallarin uygulanmasi da miimkiindiir: ihale diizenini ihlal edenin ceza
sorusturmasinda cezalandirilmig olmasinin ayrica ihaleden yasaklanmasini
onlemesi 6rneginde oldugu gibi. Bu baglamda ihale diizenine bizzat ihale
dokiimani alarak ihaleye adim atmamis olanlarin kabahate istirakleri yerine
suca istirakleri s6z konusu olabilmektedir.

Ihaleye katilmay: yasaklayan kararlarin alinmasi ve yerine getirilmesi,
idarenin bozulan ihale diizenini korumay1 ve haksizlikta bulunanlar1 belli bir
siire icin kamusal ihale diizeni diginda birakmayi amaglamaktadir. Bu
yaptirimin etkinligi, idarenin yetkisini belli siirelerde kullanabilmesine
baghdir. Siirelerin gecirilmesi ihalede haksizlik yapanlar icin, tekrar ihale
siirecinde yer alabilmelerinin bir giivencesini (korumasini) saglamaktadir.
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KiK ve KiSK’nda diizenlenen ihaleye katilmaktan yasaklanma
yaptirimina uygulanacak genel hiikiimleri agisindan KK ile uyum saglanmast
kagmilmazdir. Uyum igin degisikligin KIK ve KISK’nunda yapilmasi
ongoriilmektedir. Bununla birlikte KK’nda ihaleye katilmaktan yasaklanma
yaptirrmina uyumlu genel kurallara sahip olmadig1 da bir gercektir. KK’nda
usul kurallarinin (bagvuru yolunu ve zamanagimi siireleri gibi) sadece idari
para cezasi ve miilkiyetin kamuya gecirilmesi yaptirimlar1 agisindan
diizenlenmis olmasi, kanunun genel niteligine iliskin eksikligini acik¢a
gostermektedir. Degisiklikler yapilirken kamu harcamalarin1 diizenleyen
kanunlar ile KK’nda birlikte ele alinmasi isabetli kurallarin olusturulmasini
kolaylagtiracaktir.
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