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Ozet

AB fiyeligine hazirlanan Orta ve Dogu Avrupa iilkelerinin kamu alimlar
alanindaki diizenlemeleri Avrupa Konseyi’nin “Kamu Alimlar1 Direktifleri”yle uyumlu
hale getirilmelidir.! Kamu alimlarina iliskin AB diizenlemeleri, ayrica, ihtilaflarin
¢oziimiine iliskin iki Direktifi de (“Remedies Directives”) kapsamaktadir. “Ihtilaflarmn
Coziimiine Iliskin Direktifler”* (kisaca Ihtilaf Direktifleri), ongordiikleri inceleme
usulleriyle, dogru ve seffaf bir sekilde gergeklestirilmeyen kamu alimlarindaki
aksakliklarin  diizeltilmesine yardime1 olmaktadir. Thtilaflarin  Coéziimiine Iliskin
Direktifler’in genel amaci, etkin ve hizli diizeltim usullerinin olusturulmasidir.

Séz konusu Direktiflerin amaglarmni karsilayan Ulusal Inceleme Usulleri, kamu
alimlarinin dogru ve AB Hukuku 1s18inda olusturulan ulusal kamu alimlari usullerine
uygun sekilde yapilmasini temin edecek bigimde olusturulmalidir.

Inceleme Usullerinin sekillendirilmesi ve uygulanmasinda, iilkeler asagidaki
noktalara dikkat etmek zorundadirlar:

Pelin KUZEY : 1975 Ankara dogumlu olup Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Uluslararast Iliskiler Boliimii’'nden mezundur. Halen Avrupa Birligi ve Dis Iliskiler Dairesi
Baskanligi’'nda AB Uzman Yardimcist olarak gorev yapmaktadir.
" OECD nin 22 Mart 2001 tarihli izni ile yayinlanmigtir.

Orijinali Ingilizce olan “Kamu Almlart Inceleme Usulleri” baslikli yayimn T.C. Malive Bakanhg
sorumlulugunda yapilan ¢evirisidir. Copyright OECD, 2000.

OECD c¢evirinin kalitesinden ve orijinal metne uygunlugundan otiirii sorumlu degildir.



1. Sikayetlerin Incelenmesi Mekanizmast: Sikayetlerin incelenmesi ve
diizeltici islemlerin talep edilmesi i¢in bagimsiz bir organa (idari ya da
yargisal) yetki verilmelidir. Tazminata hitkmetme yetkisi mahkemelerde
kalmalidir.

2. Inceleme Orgaminin Tipi: Sikayetlerin ele alinmasinda ve hizli karar almada
ihtiya¢ duyulacak 6zel uzmanlik bilgisine sahip bagimsiz bir organ
olusturulmalidir.

3. Yargi Yoluna Bagvurunun Miimkiin Olmasi: Dava hakk: tiim isteklilere
taninmalidir. Ancak kimi Orta ve Dogu Avrupa iilkelerinin, ulusal inceleme
otoritesine re’sen konuyu ele alma izni vermek istedikleri goriilmektedir.

4. Intilaf Hiikiimleri Tiim Alim Sézlesmeleri i¢in mi Yoksa Sadece AB Ihale
Limitlerinin Ustiinde Kalanlar I¢in mi Gegerli Olmahdir: Sézlesmelerin
biiylik boliimiiniin meblagi AB ihale limitlerin altinda kalmaktadir ve bu
nedenle, bedeline bakilmaksizin tiim sozlesmelerin gozetime tabi kilinmasi
tavsiye edilmektedir.

5. Inceleme Bagvurusu Icin Ongériilen Zaman Smiri: Diizeltim basvurusu
yapma imkani, en azindan sézlesme imzalanana kadar mevcut olmalidir.

6. UNCITRAL Model Kanunu’na Dayanan Usullerle Baglanti: Inceleme
siirecine iliskin hiikiimlerini UNCITRAL Model Kanunu’na’® dayandiran
iilkeler, yeni bir sistem kurmak yerine mevcut sistemlerini yenilemelidirler.

Yukaridaki alti husus, Thtilaf Direktiflerinin, AB Thale Hukuku’nun
uygulanmas1 amacini desteklemektedir. Ongériilen diizeltim yollar1, kanuni bir niteligi
haizdir ve kamu alimlar1 alanminda etkinligi saglayarak {ilkelerin ¢ikarlarinin
korunmasini amaglar.

Kamu alimlarina iliskin ulusal diizenlemeler ve onlar1 destekleyen inceleme
usulleri kendi baslarma yeterli sayilmamalidir. ihale usullerinin etkin ve iyi ydnetilen
orgiitsel yapilarca desteklenmesi ile idarenin etkin Onleyici sistemleri ve i¢ denetimin
mevcut olmasi konusunda iilkelere tavsiyede bulunulmaktadir.

Ulkeler, kamu alimlari konusunda caligan personellerinin deneyimlerini ve
yeteneklerini gelistirmelidirler. Bu amagla, istihdam politikalar1 ve egitim programlari
dikkatlice belirlenmelidir.



Giris

AB Kamu Alimlar1 Direktifleri’, kamu alimlarmin Avrupa ¢apinda rekabete
acik olmasmin saglanmasin1 ve herhangi bir iiye {lkedeki isteklilere ve hizmet
sunuculara ihalelere katilmak ve sdzlesme yapmaya hak kazanmak konusunda esit firsat
taninmasimi amaglamaktadir. Bu Direktifler, Tek Pazar Programi’nin &nemli bir
parcasim olusturmaktadirlar. Kamu alimlarina iliskin Direktifler, ihtilaf Direktifleri’
tarafindan desteklenmektedirler.

Kamu alimlarimi diizenleyen Direktiflere tam olarak uyulmasini hedef alan
“Ihtilaf Direktifleri” asagidaki sekilde karakterize edilebilir:

1. Dayanagmi  Konsey  Direktiflerinden  alan  yeterli  inceleme

mekanizmalarinin liye devletlerce tesis edilme zorunlulugu.

2. Komisyon’un, Topluluk Hukuku’nun uygulanmasinda Uye Devletleri
denetleme yetkisi. (Bu yetki, dayanagini AB Andlasmasi’nin 169.
maddesinden almaktadir.)

Kamu alimlarim1 diizenleyen AB Direktifleri, geleneksel sektorler ile bir
zamanlar  “istisnai  sektorler” olarak adlandirilan su, enerji, ulastirma ve
telekomiinikasyon sektorlerini kapsamaktadir. Orta ve Dogu Avrupa iilkelerinin mevcut
yasal diizenlemeleri ile istisnai ve geleneksel sektorler arasindaki farklar veri olarak
kabul edilerek, bu raporda genel olarak geleneksel sektorler iizerinde durulacaktir.

1. Bir Kamu Alimlar inceleme Sisteminin Secimi

Uygulanacak kamu alimlar1 inceleme sisteminin se¢iminde iilkeler asagidaki
ii¢ nokta tizerinde yogunlagmalidirlar:

1. Inceleme sisteminin hedeflerinin belirlenmesi.

2. Yerel kisitlamalarin ortaya konmasi.

3. Inceleme sisteminin olusturulup uygulamaya gegirilmesi.

1.1. Hedeflerin Belirlenmesi

[k asamada inceleme sisteminin hedefleri belirlenmeli ve daha sonra yapilacak
ayrintili diizenlemelerin ¢ergevesi ¢izilmelidir. Bu ¢ergevede, inceleme sisteminin nihai
amaci, kamu alimlarina iliskin ulusal diizenlemelerin etkin ve dogru sekilde
uygulanmasini saglamaktir.

AB’nin  “Ihtilaf Direktifleri,” 2.2 bashg altinda aciklanan hedeflere
dayanmaktadir. Bununla birlikte, s6z konusu direktifler sadece biiyiik ihale
sozlesmelerine yonelik oldugundan, Uye Devletlere kamu alimlar1 konusunda genis bir
takdir yetkisi tanimaktadir. Ayrica, ihale siireci ile dogrudan ilgisi olmayan unsurlar s6z
konusu direktiflerin kapsami disindadir. AB’ye iiye iilkelerdeki farkli uygulamalar
gostermektedir ki AB direktiflerinin gereklerini yerine getiren farkli inceleme sistemleri
mevcuttur.

Cesitli inceleme sistemlerinin basart ya da basarisizligi, bu sistem kanaliyla her
yil bildirilen sikayetlerin sayis1 ile Olgiilebilir. Zira bu tip istatistikler, sistemin
etkinliginin bir gostergesidir. Yine de resmi sikayetlerin sayisi, bir “ihtilaf ¢6ziim
sisteminin” (remedies system) etkinliginin acik bir Ol¢iiti olmak zorunda degildir.
Sistem yoluyla az sayida sikayetin gozetim organi Oniine gelmesi, direktiflere



uygunlugun biiyiik dlgiide saglandig1 ya da ihtilaflarin ¢6ziimiinde gayri resmi yollar
kullanilarak basari saglandigi anlamma gelebilir. isteklilerin, yaptiklari sikayetlerinin
daha sonraki ihalelerde kendilerini olumsuz yodnde etkileyeceginden korkmalari,
sikayette bulunmaktan gekinmelerine neden olabilir. Ote yandan, gozetim organina gok
sayida sikayet basvurusu yapilmasi, sadece gecikme yaratmak ve sistemin iyi isleyisini
engellemek amaciyla bu yolun kullanildigi anlamina da gelebilir ya da tam tersine,
sistemin etkin bir sekilde iglediginin gdstergesi olarak kabul edilebilir.

1.2. Yerel Kisitlamalarin Ortaya Konmasi

Uygun bir inceleme modeli olusturulurken dikkate alinmasi gereken ii¢ faktor

bulunmaktadir:

1. Devlet Orgiitlenmesi: Devletin idari yapis1 (merkezi ya da federal), adem-i
merkeziyetgiligin derecesi (yerel otoriteler) ve yetki genisliginin siirlari
gbzetim sisteminin yapisini ve isleyisini etkileyecektir.

2. Kamu Alimlar1 Alaninda Uzmanlagmanin Saglanmasi: Bir inceleme
sisteminin uygulamadaki basarisi, kamu alimlar1 konusunda sadece ilgili
hakemler, gézetmenler ve yargiglarin degil diger ilgili kamu gorevlileri ve
yiiklenicilerin de iyi sekilde egitilmelerine baglidir.

3. Thale Agan Kamu Kurumlarimin Sayisi: Inceleme sisteminin, niifusu 30
milyon olan bir iilke ile niifusu 2 milyon olan bir iilkenin her ikisinde de
ayni sekilde islemesi diisiiniilemez. Ayn1 nedenden dolay1, sadece AB ihale
esiklerinin iizerindeki alim iglemleri i¢in dngoériilen bir inceleme sistemi,
ihalelerin pek cogunun goreli olarak ufak meblaglarla sinirlt oldugu tilkeler
icin uygun olmayacaktir.

1.3. inceleme Sisteminin Olusturulup Uygulamaya Gecirilmesi
Hedefleri ve kisitlamalari tanimlayan hiikiimetler, hangi tipte bir inceleme
sistemi kurulacagina karar vermelidirler. Bu karar vermek, gerekli yasal diizenlemeleri
olusturmanin Stesine gecen bir seydir. inceleme sistemleri, asagida siralanan konularla
ilgili 6nlemlerin alinmasiyla dogrudan baglantilidir:
a. Inceleme siirecinden sorumlu yargisal ya da idari kurumlarin tesisi (yapist,
statiisii, kaynaklari, personeli),
b. Ihaleyi acan kurumlardaki, sirketlerdeki ve gozetim organlarindaki
personelin egitilmesi,
c. Incelemeye tabi tutulan basvurularla ilgili bir bilgi sisteminin
olusturulmasi,
Tiim bu faaliyetlerin finansmani i¢in bir biit¢e hazirlanmasi gerekmektedir.

2. AB Amaclarimin Karsilanmasi

Avrupa Birligine iyelik i¢in basvuruda bulunan {ilkelerin Birlik’e
katilabilmeleri i¢in Avrupa Birligi’nin yasal diizenlemelerini kendi ulusal hukuklarina
aktarmalar1 gerekmektedir.

2.1 intilaf Direktiflerinin (Remedies Directives) Kapsam

Uye Devletler, ihtilaflarin ¢dziimiine iliskin diizenlemelerini AB Direktiflerine
uygun sekilde yapmalidirlar. Bununla birlikte, kendi yasal sistemlerini de géz oniinde
tutarak, diizeltimde takip edecekleri yolu saptamada 6zgiirdiirler.



Ihtilaf Direktifleri, Uye Ulkeler agisindan temel olarak iki zorunluluk

getirmektedir:

a. Kamu alimlarinda dogabilecek ihtilaflarin  ¢6ziimiine iligskin ulusal
diizenlemelerin, AB’nin  bu konudaki Direktiflerinin  gereklerini
karsilayacak sekilde hazirlanip uygulanmasi,

b. Inceleme organlarmin kurulmasi.

Su da 6nemli bir noktadir ki kamu hukuku ve 6zel hukuk arasindaki ayrim,
kamu alimlarindan kaynaklanan ihtilaflarin ¢dziimiine iligkin sistem iizerinde temel bir
etkiye sahiptir. Bu sistem, birbirine paralel iki yol igermektedir:

1. Bir ihale siireci devam ederken, yasalara aykiri oldugu iddia edilen bir

islemin iptali i¢in idari yargi organlarina bagvuru olanagi taninmast,

2. Kanuna uygun olmayan bir fiil ya da karar sonucu magdur duruma diisen

istekliye, ugradigi zararin tazmini i¢in adli yargiya basvuru olanagi
taninmasi.

2.2. AB Direktiflerinin Amaclari
Inceleme sistemlerinin sekillendirilmesinde &nemli bir rol oynayan Ihtilaf
Direktiflerin amaglarini anlamak dnem arzetmektedir. Kisaca ii¢ amagtan soz edilebilir:

1.  Kamu alimlarint diizenleyen yasalarin etkin bir sekilde uygulanmasi: Mal
ve hizmet alimlari konusundaki AB Direktiflerinin ulusal hukuklara
aktarilmasimin  ardindan anlasilmistir ki, her Uye Devlette etkin bir
kontrol sistemi olusturulmadigi takdirde kamu alimlarma iligkin
Direktifler pekala etkisiz kalabilmektedir. AB direktifleri, s6zlesmede
Ongoriilen mal ve hizmetlerin saglanmasinda yiiklenicilerin gosterdikleri
performansa iligkin olarak dogabilecek sorunlarla ilgilenmez. Odak
noktasi, kamu alim usullerine uygunluktur.

2. Inceleme sistemini harekete gegirecek girisimin, kamu alimlarma iliskin
AB ilkelerine riayet edilmesinde dogrudan c¢ikar1 bulunan en az iki
oyuncuya birakilmast:

-AB Direktiflerine tabi olan kamu alim sézlesmelerine taraf olabilecek
sitketler. (fhale siirecinden haksiz bir sekilde dislanan bir sirket,
Direktiflerin uygulanmasinda dogrudan bir ¢ikar1 oldugunu diisliniiyorsa,
inceleme siirecini harekete gecirebilir. Ekonomik aktérlerin  kamu
alimlarma  katilabilme  hususunda  sahip  olduklar1  haklarini
savunabilmeleri, ekonomik demokrasinin fiiliyattaki bir 6rnegidir.)
-Direktiflerin tam olarak uygulanmasini gozetmekle gorevli olan Avrupa
Komisyonu.

3. Karar yetkisinin idareden bagimsiz bir denetim organlarina verilmesi ve
ozellikle inceleme faaliyetinin bir mahkemeye birakilmasi:

2.3. Ozel Nitelikler

Bir ihale siireci ¢cogunlukla bir alim sézlesmesinin imzalanmasiyla sonuglanir.
Boylece sozlesmeci taraflar, ihtilaflarin ¢oziimiine iligkin usullerin kapsami diginda
kalan hak ve yiikiimliiliiklere sahip olurlar.



Pek cok iiye iilkede kamu alim sozlesmeleri, imzalandiktan sonra taraflar
acisindan baglayici hale gelir ve imzadan 6nceki kimi islemler kanuna uygun olmasa
bile artik tartisma konusu yapilmaz. Bu nedenle, alim s6zlesmeleri imzalanmadan 6nce
miidahale edebilen ve asagidaki nitelikleri haiz bir inceleme mekanizmasmin iiye
iilkelerde tesisi gerekli goriilmiistiir. Bu tip bir sistemde;

- Ihale siirecini durduracak gegici énlemler almabilmelidir,

- Kararlar, ihale siirecindeki kesintilerin minimum diizeyde tutulmasi

amaciyla hizli sekilde verilebilmelidir,

- Kanuna aykin islem ve eylemler, ihale siirecinin AB Direktiflerine uygun
sekilde devam etmesi ve usulsiizliiklerin ortadan kaldirilabilmesi amactyla
diizeltilebilmelidir.

Bu nedenle AB diizenlemeleri, yasaya aykiriligi diizeltme yetkisinin, giiciini

AT Andlagmast’nin 234’iincii maddesinden alan ve ihaleyi agan kurum ve onun bagl
oldugu organdan bagimsiz durumdaki mahkemelere ait olmasi tizerine odaklanmustir.

2.4 Orta ve Dogu Avrupa Ulkelerindeki Gozetim Sistemlerinin Yeter-

sizlikleri

1990’larin basinda Orta ve Dogu Avrupa iilkelerinin ¢ogu kamu alimlarina
iliskin ilk diizenlemelerini yaparken, bu konudaki tek uluslararas1 model, Viyana’daki
Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu’nun® iizerinde bir kag yil
calisarak hazirladigit UNCITRAL Model Law idi. Avrupa Birligi’nin kamu alimlar1
konusundaki diizenlemeleri, UNCITRAL Model Law tamamlandiktan sonra yapilmaya
baglanmigtir. Orta ve Dogu Avrupa ilkelerinin biiyilk boliimii ise kamu alimlari
alanindaki ilk diizenlemelerini UNCITRAL Model Law’a dayandirmiglardir.
UNCITRAL Model Law’un AB Direktifleri ile tam olarak ortlismemesi bu tilkeler i¢in
bir takim sorunlara yol agmaktadir.

Sonu¢ olarak, UNCITRAL c¢ergevesindeki inceleme sistemleri, AB
Hukuku’nda ongoriilen sistemlerle simirli 6lgiide benzerlik arzetmektedir. Avrupa
Komisyonu, AB Direktiflerini ulusal hukuklarmma aktarmakta yetersiz kalan iiye
devletler aleyhine ¢ok sayida dava agmasina ragmen simdiye kadar bu konuya iliskin
hicbir resmi goriis bildirmemistir.

Kimi Orta ve Dogu Avrupa iilkeleri, hem kendileri yetersiz bulduklar i¢in hem
de Komisyonun AB miiktesebatinin uygulanmasina iligkin sorularina muhatap olmalari
nedeniyle kendi inceleme sistemlerini sorgulamaktadirlar. Ayrica yine AB
Direktiflerinin genel ¢izgisinden farkli olarak, bu boélgede yer alan kimi ilkeler,
inceleme yetki ve sorumlulugunu ¢ok ayrintili usuller dahilinde calisan 6zel organlara
vermislerdir. Bu durum ise kararlarin zamaninda alinmasini ve etkinligini olumsuz
yonde etkileyebilmektedir. Bu 6zel inceleme organlariin tam olarak bagimsiz oldugu
da sdylenemez: S6z konusu organlarda sikayetleri dinleyen kisiler profesyonel yargiclar
degil, kamu alimlar1 alaninda 6ne ¢ikmis ve kamu alimlarindan sorumlu otorite
tarafindan dogrudan ya da dolayli yoldan tayin edilmis kisilerdir.

Bu durumun, incelemeyi gerceklestiren kisilerin bagimsiz sekilde atanmasini
ve hiikiim verecek 6l¢iide yeterli birikime sahip olmalarini 6ngéren AB yaklagimina pek
uygun olmadig: goriilmektedir. Hakemlik yolu, 6zellikle uluslararasi ticarette, daha ¢cok
sozlesme taraflarinin  farkli ¢ikarlart arasinda bir uzlagi saglamak amacryla
kullanilmaktadir. Bu yolun sec¢imiyle sik sik karsilagilmaktadir. Ciinkii sézlesmeler, her
tirlii olasilik diistiniilerek hazirlanmamakta ve kimi belirsizlikler tagimaktadirlar. Bu



sebeple, hakemlige bagvurmak ve anlagsmazligi, s6zlesmenin ruhuna uygun sekilde
¢Oziimlemek akillicadir.

2.5 AB Uyesi Ulkelerde Uygulanan Modeller Arasindaki Farkhhklar
AB’ye iye devletler, uyguladiklar1 ihtilaf ¢6ziim yollarina iliskin pek ¢ok
yayna sahiptir’. (6rnegin Kamu Alimlar1 Hukuku Dergisi)
Ihtilaf Direktiflerini uygularken iiye devletlerin kullandiklar1 iic ana y&ntem
bulunmaktadir:
- Kisa bir yasa ya da diizenleme getirmek: Bu yol Danimarka, Fransa,
Almanya, Irlanda, Italya ve Liiksemburg’da kullanilmaktadar.
- Ihtilaflarm ¢dziimiine iliskin hiikiimleri, daha genis kapsamli bir yasanin
bir pargasi haline getirmek: Bu yol Avusturya, Finlandiya, Hollanda
(yalnizca is sdzlesmelerinde), Isveg ve Ingiltere’de uygulanmaktadir.
- Ihtilaf Direktifleri uygulayabilmek amaciyla mevcut yasal hiikiimleri
dayanak yapmak: Belgika, Yunanistan, Hollanda (is s6zlesmeleri harig),
Portekiz ve Ispanya’daki durum budur.
Daha fazla ayrinti igin, {ilkelerin kamu alimlarina iliskin ihtilaflarin
incelenmesi icin tesis ettikleri mekanizmalarinin &zetine yer verilen rapor ekine
bakilmasi faydali olacaktir.

3. Gozetim Otoritesinin Tiirii
Ihtilaflarin ¢éziim usulleri, iiye devletler ile Avrupa Komisyonu arasinda
hararetli tartigmalara konu olmaktadir. Zira, sistemde yapilacak herhangi bir degisiklik
teklifinin AB Direktifleriyle uyumlu olmasina aday iilkelerce dikkat edilmelidir.
Direktifler, alinmasi gereken onlemlerin tiirii konusunda oldukg¢a agik olmakla birlikte,
iilkelerin yaklasimlari arasindaki ana farkliliklar su noktalarda ortaya ¢ikmaktadir:
1-  Sikayetleri ilk olarak inceleyen makam ile temyiz istemi iizerine
inceleyen makamin tiiri.
2-  Asil inceleme Oncesindeki idari asamalar. (Direktifler, sikayetlerin
oncelikle idari makamlara yapilmasina izin vermektedir).

3.1. ihaleyi A¢an Kurum Tarafindan Yapilan On inceleme:
Direktifler, sikayetlerin oncelikle ihaleyi agan kuruma yapilmasini zorunlu
kilan usullere izin vermektedir.

3.2. Karsihkh Anlasmaya Varabilmek Amaciyla Yapilan Zorunlu On
inceleme

Karsilikli anlagsmaya varabilmek igin yapilan zorunlu 6n inceleme pek ¢ok
iilkede uygulanan bir yontemdir. Bu mekanizma, sozlesmeye taraf olan makama,
sikayet mahkemeye intikal etmeden 6nce gerekli adimlari atma olanagini vermektedir.
Buradaki asil amag, kamu otoritesine gerekli diizeltimler yapmasi icin firsat verilerek,
dava acilmadan konunun halledilmesidir. Thaleyi agan kurumdan baska higbir kurum, bu
yonde bir miidahalede bulunamaz.

3.3. Bagimsiz Bir Organ Tarafindan Yapilan ilk inceleme
AB iiyesi kimi iilkelerde, Direktiflere uygun olarak, sikayetler iizerindeki ilk
incelemenin kamu alimlart konusunda uzmanlagmis bagimsiz bir organa intikal



ettirilmesi 6ngoriilmektedir. Eger ulusal yasalar izin veriyorsa bu organlarin kararlarina
kars1 yarg1 yoluna gidilebilir.

3.4. Sadece Yargisal incelemenin Ongériilmiis Olmasi

Kimi iiye tlkeler, ihaleyi acan devlet kurumlarmm kararlarina iligkin
sikayetlerin dogrudan wulusal mahkemeler Oniine getirilmesine imkan tanimustir.
Direktifler bu tiir incelemeyi -en azindan son asamada- zorunlu kildigindan ilgili AB
mevzuatint uygulamanin en kolay yolu budur. Yetkili mahkemenin kamu davalarinda
uzmanlagmis olup olmadigi, ilgili iilkedeki yargi sistemine baghdir. Ornegin
Ingiltere’de, bu tip davalar siradan mahkemelerce ele almmaktadir. Ingiliz yarg: sistemi,
kamu hukuku ile 6zel hukuk arasinda kesin bir ayrima gitmis olan Fransiz sisteminden
tamamen farklidir. Yargiclarin idare hukuku alaninda uzmanlastigi bir yargi sistemi
profesyonel anlamda yeterlilik saglarken, mahkemeler arasinda gorev boliisiimiiniin
oldugu bir yargi sisteminin ise sikayet sahiplerine bagvuru kolayligi getirecegi
diistiniilebilir. Bununla birlikte, merkezilesmis bir yarg: sistemi bir yandan sikayetlerin
incelenmesini kolaylastirirken diger yandan, bu tip davalar iizerinde ¢alisan yargiclarin
egitilmesini kolaylagtirmaktadir.

3.5. Son Asamadaki Yargisal inceleme

Ihtilaflarin ¢dziimiinde yargisal incelemenin &ngériilmemesi durumunda, en
azindan son agamada yargi yoluna bagvurma imkaninin getirilmesi AB Direktiflerince
gerekli kilinmustir. S6z konusu Direktifleri ulusal hukuklarina tam olarak aktaran tim
AB Uyesi Ulkelerde bu tip yargisal inceleme yollari tesis edilmis bulunmaktadir.

Buna ragmen bir takim bilyiik farkliliklar siirmektedir. Bu farkliliklarin en
onemlilerinden biri, lilkelerin kamu alimlarina bakislarindan kaynaklanmaktadir. Kamu
alimlarina iliskin diizenlemelerin kamu hukukunun mu yoksa 6zel hukukun mu
konusunu olusturdugu sorusu buradaki temel noktadir. Kimi yargi sistemleri kamu
hukuku kavramini taniyarak, bu alana 6zgiilenmis ve ayr1 bir hiyerarsi i¢inde ¢aligan
mahkemeler kurmuslardir. Kamu alimlarina yaklagimlari agisindan iilkeler {i¢ gruba
ayrilmaktadir:

- Kamu alimlarina kamu hukuku gercevesinde yaklasan iilkeler: hem ihale
siirecinde idare tarafindan alinan kararlar hem de sézlesmenin kendisi,
kamu hukukunu uygulayan idari mahkemelerin 6niine getirilmelidir.

- Idari islemler ve bunlardan dogan zararlar arasinda ayrima giden iilkeler:
[k ayrimda, s6zlesmeden ayr1 tutulabilen ve imza &ncesi siirece iligkin olup
incelemeye tabi olan kararlar bulunmaktadir. Bunlar, kamu hukuku alanina
dahildir ve iptallerinde idari mahkemeler yetkilidir. Ikinci ayrimda ise
sozlesmenin kendisi ile islemlerden dogan zararlar bulunmaktadir. Bunlar
ise 6zel hukuk alanina dahildir ve adli yargida ele alinir. (Bu iilkelerdeki
sistem, gikayet sahiplerini iki ayr1 bagvuruda bulunmaya zorunlu
kilmaktadir. Bu bagvurulardan biri yasalara aykir1 bir islemin iptali ya da
degistirilmesi amaciyla idari yargiya yapilacak olan bagvuruyken digeri ise
zararin tazminini istemek amaciyla bir adli mahkemeye yapilan
bagvurudur.)

- Kamu hukuku goriisiinii benimseyen ancak kamu makamlarinin taraf
oldugu so6zlesmelerin, ticari davalardan farkli bir muameleye tabi
tutulmasini  gerekli gormeyen ilkeler: Bu kategorideki {ilkeler, AB



Direktiflerini benimsemeden Once, kamu alimlarina iligkin kapsamli
diizenlemelere sahip bulunmamakta; kamu alimi sézlesmeleriyle, 6zel
hukuk kisileri arasinda bagitlanan sozlesmeler arasinda bir ayrim
yapmamaktaydilar.

4. Avrupa Amaclarinin Otesine Gegmek

AB’nin kamu alimlarma iligkin direktifleri, maddi degeri Direktiflerde
ongoriilen limitleri agan kamu alimi sdzlesmelerine uygulanmaktadir. Bunun yani sira
pek ¢ok tilkede, diisiik meblagl sdzlesmeler ulusal makamlarin diizenlemelerine tabidir.
Bu durumda akillara su soru gelmektedir: Bu s6zlesmeler ihtilaf ¢dziimiine iligkin bir
rejiminin konusunu olugturmali midir? Eger yanit evet ise, belirlenen limitlerin altinda
kalan ihale islemlerine de limitlerin {istiinde kalan ihale islemlerine uygulanan kural ve
usuller mi uygulanmahi midir? Ornegin bir iilke AB direktiflerine tabi sdzlesmelerde
(6rnegin esiklerin iistinde kalanlar) AB incelemesini smirli tutmak iizere Ihtilaf
Direktiflerini oncelikle i¢ hukukuna aktarmistir . Ancak ayni iilke daha sonra, AB
esiklerinin altinda kalip kalmamasini1 dikkate almaksizin, kamu alimi kurallarina iliskin
her tiirlii ihlali inceleme kapsamina almstir.

Ihtilaf Direktifleri bir ihlal iddiasmin ortaya atildigi durumlarda veya magdur
durumda oldugunu iddia eden teklif sahibinin bagimsiz bir organin incelemesini talep
etmesi durumunda devreye girmektedir. Uye Devletler, sikayetin, sirket tarafindan
ihaleyi acan kuruma 6nceden bildirilmesini zorunlu kilabilirler.

Bu gosteriyor ki s6z konusu iiye devletler, ¢esitli derecelerde de olsa, ihlallerin
idari yoldan engellenmesi amacindadir. Bu durum, ihlallerin engellenmesinde bir i¢
(idari) yaklagimi temsil etmektedir ve hiikiimetten bagimsiz olmayan bir birim,
usulsiizlik oldugunu diisiindigli durumlarda gerekli miidahaleyi yapmaktadir.
Miidahaleyi yapan birimin bagimsiz olmamasi nedeniyle, bu tip diizenlemeler Avrupa
Birligi tarafindan kabul goérmemektedir. Buna karsin bu diizenlemeler, hiikiimetin
uygulamalarimi etkileyebilmektedir. Bu diizenlemelerin bazilari, amaglar1 ag¢isindan
degerlendirildiklerinde, digerlerinden ¢ok daha iddialidir:

e Kimi durumlarda ihaleyi agan kamu kurumu, kanuna aykiri bir fiili, bir

baska makam Oniine getirilmeden 6nce degistirip diizeltebilmektedir,

*  Diger durumlarda ise 6zel bir denetim departmani ya da kurumu kurularak
sistemin gerektigi gibi islemesi saglanir ve kanuna aykiri kararlarin,
kesinlesmeden 6nce ve AB incelemesine mahal verilmeksizin diizeltilmesi
saglanir. Burada daha aktif bir amag s6z konusudur. Zira idare, ihale agan
kurumlarin faaliyetlerini denetlemek iizere miidahele etmektedir.

Bu usullerin etkinligi, tilkeden iilkeye ve diizenlemelerin pratikte nasil tatbik

edildigine gore degismektedir:

o Inceleme talebinde bulunma hakki teklif sahiplerine birakilabilir veya baz
hiikiimet birimlerinin yetkisi dahiline de alinabilir. Bu durumda sistemin
etkinligi, temeldeki bilgilendirme sistemlerinin niteligine, kontrol
usullerine ve yasalara aykiri fiillerin yetkililere iletilmesinde kullanilan
mekanizmalara baglidir.

o lIdari makamlara verilen yetki dogrudan (yasaya aykiri kararlarmn iptal
edilmesi ya da wuygulamasmin durdurulmasi, ihaleyi agan kamu
kurumunun karar verme yetkisini kullanmasi vs.) ya da dolayli( 6niine



gelen sikayetleri incelemekten sorumlu bagimsiz organlarin Oniine
gonderebilme yetkisi) olabilir.

Uye iilkelerin énemli bir boliimii ihlallerin idari yoldan engellenmesi yolunu
getirdikleri i¢in, neden bu yolun siklikla tercih edildigini sorgulamak &nem
tagimaktadir. Bu durum Avrupa Komisyonu’nun uygulamalariyla da paralellik
tasimaktadir. Uye devlet hiikiimetleri, mevzuatin geregince uygulanmasini saglama
konusundaki sorumlulugu kendi kamu alim otoritelerine vermek istemektedirler. Bunun
sebebi, liye devletler arasinda farklilik gostermektedir:

Isteklinin sikayetini temel alan bir denetim sistemi yetersiz kalabilir. Oysa
amag, daha sistematik bir denetim mekanizmasi1 kurmaktir. Eger kanunun
uygulanmasi iyi yOnetimin garantisi olarak kabul edilirse, inceleme
stirecinin 6zel sektor firmalarina ya da isteklilere dayanmasi sistemin etkin
calisabilmesi icin yeterli olmayabilir. Thaleyi acan kamu kurumunun daha
giiclii bir konumda bulunmasi nedeniyle, sirketler s6z konusu kurumun
misillemede bulunmasindan korkarak sikayetlerini inceletme haklarini
kullanmaktan kaginabilirler.

o Isteklilerin talebi iizerine yapilacak incelemenin etkin oldugu
distiniilemez. Yasal sistemin yetersiz ya da yargisal inceleme
mekanizmasimin etkisiz olmast nedeniyle idari inceleme, ihaleyi acan
kurumlarin kanuna aykir1 kararlarinin diizeltilmesinde en iyi ve en
dogrudan yol olarak goriilmektedir.

* Buna karsin, istekliler tarafindan talep edilecek incelemenin oldukga
zararli yansimalar1 olabilir: Idare, ihaleyi agan kamu kurumunun
usulsiizlik yaptiginin saptanmasini  engellemek i¢in elinden geleni
yapabilir. AB tipi bir inceleme sistemi kurmak, AB’nin 6ngordigi bir
gerekliliktir; ancak asil amag, karar alma siirecinde yasalara uygunlugu
saglayacak aktif 6nlemlerin alinmasidir.

AB hukukunun uygulanmasinin AB Komisyonu’nun denetimi altinda olmasi
nedeniyle, Komisyon’un miiteakip miidahalelerinden kaginma amaci giidiiliiyor olabilir.
Dava yolundan kaginma politikasi, ihaleyi agan kamu kurumlarinin, hatalarini ya
kendiliklerinden ya da zorla diizeltmelerini saglamak ve bu yolla, yasalar1 geregince
uygulama yetisini bu kurumlara kazandirmak amacinin bir pargasidir.

5. Sonug ve Tavsiyeler

Avrupa Birligi iyeligine hazirlanan Orta ve Dogu Avrupa ilkeleri, AB’nin
Ihtilaflarin  Coziimiine Iliskin Direktiflerinin gereklerini karsilayacak bir inceleme
sistemi kurmak zorundadirlar. Her seyden o6nce, kamu alimlarinin, AB hukukunda
dayanagmi bulan ulusal kamu alimi usullerine uygun sekilde gergeklestirilmesini
teminen, bu inceleme mekanizmalariin aktif bir nitelige sahip olmasi gerekmektedir.
Ikinci olarak, inceleme mekanizmalari, ihale siirecinde yasanan ihlallerden kaynaklanan
kayiplarini telafi etmeleri i¢in magdur durumdaki isteklilere imkan vermelidir.

Ulkeler inceleme usullerini sekillendirirken ve uygularken sunlara dikkat
etmelidirler:
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1-Sikayetlerin incelenmesi Mekanizmasi:

Sikayet doguran durumun incelenmesi ve muhtemelen bir ceza Ongorerek
diizeltici islem yapilmasini isteme yetkisi bagimsiz bir organa ya da organlara (idari ya
da yargisal) verilmelidir. Zararin tazminini isteme yetkisi mahkemeye ait olmalidir.

2-inceleme Organinin Tipi

Sikayetler ele alinirken ihtiya¢ duyulan 6zel mesleki tecribeye ve zaman
gecirmeksizin harekete gecebilme yetisine sahip olacak bagimsiz bir organin kurulmasi
gerekmektedir.

3-Yasal Yollara Basvurunun Miimkiin Olmasi

Dava hakki tiim isteklilere verilmelidir. Ancak kimi Orta ve Dogu Avrupa
iilkeleri, ulusal denetim otoritesine re’sen harekete gecebilme yetkisi vermek
isteyebilirler.

4-intilaf Coziim Hiikiimleri Tiim Sozlesmeler icin mi Gecerlidir; Yoksa
Sadece AB Limitlerinin Uzerindeki Sozlesmeler icin mi?

Sozlesmelerin bilyiikk bir ¢ogunlugu AB limitlerinin altinda kalmaktadir, bu
nedenle sozlesmelerin, meblaga bakilmaksizin, incelemeye tabi tutulmasi tavsiye
edilmektedir.

5-inceleme Siirecine Gegis icin Ongoriilen Zaman Limiti:

En azindan sdzlesme imzalanana kadar diizeltim i¢in harekete gecilebilmelidir.

6- UNCITRAL Modeline Dayah Sistemlerle Baglant1

Halen UNCITRAL Model Kanununa dayali inceleme hiikiimlerine sahip olan
iilkelerin, tamamiyla yeni bir sistem olusturmak yerine, mevcut usullerini iyilestirmeleri
yerinde olacaktir.

Yukaridaki alt1 husus, Ihtilaf Direktiflerinin de amacim teskil eden AB ihale
hukukunun giiglendirilmesine hizmet etmektedir. ihtilaflarin ¢dziim yollar1 yasalarla
Ongoriilmekte ve her tilkedeki ihale sisteminin etkinliginin artirilmast hedeflenmektedir.

Kamu alimlarna iliskin ulusal mevzuat ve onlar1 destekleyen inceleme usulleri
kendi iglerinde yeterli sayllmamalidir. Bu usullerin, etkin ve iyi yonetilen bir Orgiit
yapistyla desteklenmesi; Onleyici nitelik tasiyan yonetsel kontrol ve i¢ denetim
sistemlerinin tesis edilmis olmasi elzemdir. Bunlara ek olarak, dikkatle saptanmis ise
alma usulleri ve egitim programlar1 vasitastyla, kamu alimlarindan sorumlu goérevlilerin
bilgi, beceri ve deneyimlerinin artirtlmasi i¢in Tilkelerin harekete gecmesi
gerekmektedir.

EK: Kamu Ahmlarina Yonelik inceleme Sistemlerine iliskin Ulke Ozetleri
1. BELCIKA

Yasal Cerceve

Belgika’da kamu alimlarma iligkin ihtilaflarin ¢6ziimiinii diizenleyen kanun,
idari mahkemeler ile adli mahkemeler arasinda bir yetki boliinmiisliigii gostermektedir.
Idari makamlarin kararlarma karst Devlet Konseyi’ne basvurulabilir (Conseil d’Etat-
Belgika Idari Mahkemesi).® ihaleyi agan kamu kurumunun, ihaleyi kazanani belirleyen
karar1 da dahil olmak iizere, s6zlesme bagitlanmadan dnceki kararlari idari islem olarak
degerlendirilir. Bununla birlikte, 6zel hukuk kurallarina tabi bir tiizel kisinin, kamu
alimlarmi diizenleyen yasalara’ uymak zorunda olmasi nedeniyle, idari bir makam
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olarak degerlendirilip degerlendirilmeyecegi sorusu heniiz yanitlanmis degildir. Fransiz
hukukunda oldugu gibi, kararin iptali sozlesmeyi etkilememekte; sozlesme ancak
taraflarin basvurusu {izerine harekete gegen yetkili mahkeme tarafindan hiikiimsiiz
kilmabilmektedir.

Iptal i¢in yargiya basvurmak yiiriitmeyi durdurmaz. Yiiriitmeyi durdurmak icin
Conseil d’Etat’ya (idari yargiya) basvurulabilir'’. Yiiriitmeyi durdurma bagvurusu, en
gec iptal basvurusu ile birlikte yapilabilir. Conseil d’Etat’nin bu yetkisine ragmen, adli
mahkemeler de, en azindan belirli durumlarda, gegici 6nlemler alabilir.

Zararlarin tazminine iligkin bagvurular, subjektif haklarla ilgili konularda tek
yetkili olan adli mahkemelere yapilmalidir. Thaleyi kazanabilmek i¢in éngoriilen kriterin
“en diisiik fiyat kriteri” oldugu durumlarda, eger yasa ihlal edilmese idi ihaleyi
kazanacak olan teklif sahibi, teklifinin %10’una esit bir tazminata otomatik olarak hak
kazanmaktadir.'' Diger kriterlerin 6ngériilmiis olmasi durumunda ise, ihaleyi kazanma
sansini kaybetmesinden otiirii teklif sahibince tazminat istenebilir.

Pratikteki Isleyis

Kararlarin iptali i¢in Conseil d’Etat’a yapilan bagvurular uzun bir zaman alir
(cogunlukla iki yildan fazla) ve s6zlesme imzalanmadan ya da en azindan kismi olarak
uygulanmadan dnce karara baglanamaz. Avrupa Komisyonu’nun, AT anlagmasinin 169.
maddesi kapsamindaki ECJ’ye atifta bulunarak ele aldigit “Walloon Otobiisleri
Davasi”’nda Conseil d’Etat’a da basvuru yapilmis ve karar 5,5 sene sonra verilebilmisti.
Ihaleyi acan kuruma tanmnan takdir hakki nedeniyle davalarmn biiyiikk bolimiinde
yargicin yetkisi simirlidir. Bununla beraber, bagvurularda basariya ulagsma yiizdesi ihmal
edilemeyecek bir diizeydedir. Iptallerin en yaygin sebebi, itiraz edilen karara dayanak
olan gerekgelerin agiklanmamis olmasidir.

fhale agan kurumun kararlarinin askiya alinmasi igin yapilan girisimler, 1991
tarihli yasa ylrirliige girdiginden bu yana Conseil d’Etat’nin Flamanca kullanilan
Daireleri ile Fransizca kullanilan Daireleri arasinda bir ihtilaf konusu olmustur. Bu
tartigsma su soru etrafinda donmektedir: Bir sézlesmenin kaybedilmesi ve bunun firma
acisindan doguracagi mali etkiler, ihale siirecinin askiya alinmasini gerektirecek dlciide
tamiri miimkiin olmayan zararlara neden oluyor mu?

2.Danimarka

Yasal Cerceve

Ihtilaf Direktiflerini uygulamaya baglamadan once, Danimarka’da kamu
alimlarinin incelenmesine dair bir sistem mevcut degildi. 1995 yilinda, s6z konusu
Direktifleri hayata gegirebilmek iizere Kamu Alimlari inceleme Kurulu™na iliskin kanun
kabul edildi'?. S6z konusu yasa ile getirilen sistemde sikayetlerin ya ilk olarak normal
mahkemeler Oniine getirilmesi ya da Sanayi ve Ticaret Bakanlig1 tarafindan bagimsiz
bir organ olarak kurulan Kamu Almlar1 Inceleme Kurulu’na miiracaat edilmesi
ongoriilmektedir. Kamu Almlar1 Inceleme Kurulu kararlarma karst normal
mahkemelere basvurulabilir. Rekabet Kurulu, Kamu Alimlar1 Inceleme Kurulu’na
calismalar1 esnasinda yardimci olur. Rekabet Kurulu da Sanayi ve Ticaret Bakanligi
blinyesinde kurulmustur ve ilgili mevzuatin uygulanmasindan sorumludur. Ayni
zamanda Kamu Alimlar1 Inceleme Kurulu’nun da sekreteryast islevini gérmektedir.

Kamu Alimlar1 Inceleme Kurulu, ilgili Andlasma hiikiimlerini ve kamu hizmet
sektorlerine' iliskin AB mevzuatim da kapsayan sekilde, kamu alimlarii diizenleyen
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AB Direktiflerine iligkin her tiirlii ihlal iddiasina bakma yetkisine sahiptir. Bu da
Kurulun, Direktiflerde belirtilen esiklerin altinda kalan ihaleleri de inceleyebilecegi
anlamina gelmektedir.

Kamu Alimlar1 inceleme Kurulu yargiglar ve bagimsiz uzmanlardan olusmakta
ve bir yargig tarafindan baskanlik edilmektedir. Kamu Alimlar Inceleme Kurulu’nun
statlisii ve c¢alisma usulleri mahkemelerinkiyle benzerdir. Taraflar, iddialarini
desteklemek {izere yazili miitalaa verme olanagina sahiptirler.

Belirli bir sozlesmeyle ilgisi bulunan herkes, sikayetini Kamu Alimlar
Inceleme Kurulu oniine getirebilir. Bu olanak, herhangi bir ihale siireci olmaksizin
sozlesme yapildigina iligkin bir sikayetleri de kapsar. Rekabet Kurulu veya belirli
meslek kuruluslart da sikayetleri kayda alabilirler. Sikayet sahibi, sikayetini ilgili
makamlara iletirken 535 Euro’luk bir licret 6demek zorundadir. S6zlesme tarafi kurulus
da, s6z konusu sikayet ve ardinda yatan nedenler konusunda derhal bilgilendirilmelidir.

Kamu Alimlar1 Inceleme Kurulu, ihale siirecinin askiya alinmasi ve ihaleyi
acan kamu kurumunun kanuna uygun olmayan kararlarinin iptali de dahil olmak iizere,
Direktiflerde ongoriilen her tiirli karari alabilir. S6zlesmenin Danimarka’nin akdi
iligkileri diizenleyen yasalarina goére kurulmus oldugu durumlarda, bu tip kararlarin
taraflar arasindaki iliski {izerindeki etkisinin ne olacagi normal mahkemelerce belirlenir.
Kamu Almlar1 Inceleme Kurulu, miinhasiran mahkemelerin yetkisinde olan zarar
giderime iligkin kararlar alamaz.

Pratikteki Uygulama

Kamu Alimlar1 Go6zetim Kurulu her yil 20’nin dstiinde dava ile
ilgilenmektedir.'* Rekabet Kurulu, Kamu Alimlari inceleme Kurulu’nun kararlari
hakkinda kamuoyunu bilgilendirmektedir. Emsal hukuku da ihtilaflarin gayri resmi
¢Oziimii i¢in 6nemli ilkeler sunmaktadir.

1996°dan bu yana Rekabet Kurulu da her yil yaklasik olarak 100 olaya
bakmaktadir. Rekabet Kurulu, herhangi bir bireyin sikayeti iizerine ya da kendi
inisiyatifi ile harekete gecebilir ve Kamu Alimlari inceleme Kurulu’na sikayette
bulunabilir. Kurulun karar alma yetkisi yoktur ancak ihaleyi acan kamu kurumlari
genellikle Kurul’un tavsiyelerine uygun davranmaktadirlar.

Kamu Alimlar1 inceleme Kurulu ve Rekabet Kurulu’nun baktigi davalarin
yiiksek sayisi, Danimarka gibi kii¢iik bir iilke i¢in dnem tasimaktadir. Sikayetlerin isim
zikredilmeksizin meslek kuruluslar1 ya da Kurul vasitasiyla ele alinabilmesi imkani
burada Onem arzetmektedir. Zira deneyimler gostermektedir ki pek cok firma,
gelecekteki is olanaklarmi tehlikeye atmaktan korkarak sikayette bulunmaktan
kac¢inmaktadir.

3. Fransa

Yasal Cerceve

Thale sozlesmesi 6zel hukuka tabi olmasina karsin, ihaleyi kazanani saptayan
karara iligkin itiraza bakma yetkisi idari mahkemelerdedir. Aslinda burada, s6zlesmeye
kargi degil, ihaleyi acan kamu kurumunca alinan ve sozlesmeden ayr1 olarak
diistiniilebilen karara kars1 yoneltilmis bir girisim s6z konusudur.

[hale sozlesmesi imzalanmadan once idari mahkemede dava agilabilir
(sozlesme Oncesi bagvuru). 20 giin zarfinda kararinit vermek durumunda olan Mahkeme
Bagkani, ihale siirecini askiya alabilir, ihaleyi agan idari makama ihtarda bulunabilir ve
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bilhassa teknik sartnameler olmak f{izere ilgili idare tarafindan alian tiim kararlar1 iptal
edebilir.”” Thaleyi acan kurulusun “istisnai sektorler”de faaliyet gdstermesi ve Ozel
hukuka tabi olmasi veya belirli durumlarda kismen kamu hukukuna tabi olmasi halinde,
yetkili mahkemenin baskani (ihaleyi acan kurumun niteligine gore, idari mahkeme,
ticaret mahkemesi ya da adli mahkeme) s6zkonusu kuruma sadece ihtarda bulunabilir
ve yikiimliliklerine uygun davranmasini teminen periyodik para cezasina
hiikmedebilir.'’

Thale sozlesmesi imzalandiktan sonra idari mahkemeye basvurularak soz
konusu sozlesmenin imzalanmasina iligkin idari kararn iptali istenebilir. Bununla
birlikte, sozlesme yapma kararinin iptal edilmesi sozlesmeyi ortadan kaldirmaz.
Sozlesmeyi hiikiimsiiz kilmak iizere sadece sozlesme taraflari idari mahkeme Oniinde
dava agma hakkina sahiptirler (eger sdzlesme 6zel hukuk hiikiimlerine tabi ise adli ya da
ticari mahkemede dava agilir). S6zlesme yapma kararini, imzalanan sézlesmeden ayri
tutan mahkeme ihtiyati tedbir karar1 alabilir ya da periodik para cezasina hiikkmedebilir.
Boylece idari makama, kendisinin gerekli eylemde bulunmasi yoniinde bir baski
uygulanmus olur.

Sonug¢ olarak, kamu alimina iliskin diizenlemelerin ihlal edilmesinden
kaynaklanan ekonomik kayiplara ugrayan ilgili taraf, zararlarinin tazmin edilmesi igin
dava agma hakkina sahiptir.

Uygulamasi

Kamu ihalesini kazananin saptandigi karara karsi acilan davalar Fransa’da
goreli olarak daha fazla siklik arzeder. Ancak ihtilaflarin ¢6ziimiine iligkin mevcut
usuller, magdur duruma diisen teklif sahiplerinin beklentilerine yeterince cevap
verememektedir. Ornegin 1998 yilinda, Conseil d’Etat (Fransiz Yiiksek Idare
Mahkemesi) tarafindan verilen asagi yukari 10.000 karardan sadece 131’1 kamu
alimlart ile ilgiliydi. Bu kararlarin biiyiik boliimii de ihale usullerine iliskin ihtilaflara
iliskin degildi.

Sozlesme Oncesi bagvuru, ihtilaflarin ¢ézlimiinde daha etkin bir ¢dziim yolu
olarak diisliniilmiisti. Bu yol Conseil d’Etat’'nin emsal kararlari tarafindan olumsuz
yonde etkilenmistir. Conseil d’Etat’nin aldigi kararlara gore, bir sdzlesme dava
acildiktan sonra ama dava karara baglanmadan once imzalanirsa, mahkemeye yapilan
bagvuru gegerliligini yitirmektedir . Bu durum, ihaleyi agan kurumun sézlesmeyi bir an
evvel imzalamasi i¢in bir tegvik unsuru olmaktadir (6zellikle ihaleyi kazanani saptayan
karara kars1 idari mahkemede itirazda bulunulacagi duyumu alinirsa). Ayrica, s6zlesme
oncesi bagvuruda bulunmak isteyen firmanin, kanun geregi Oncelikle ihaleyi agan
kuruma miiracat ederek yiikiimliliiklerine uygun davranmasi yoniinde talepte
bulunmas: gerekmektedir. Eger bu talepten sonraki 10 giin igerisinde ilgili kurumdan
yanit gelmezse dava basvurusu yapilabilir. Bu durum davanin agilmasini geciktirmekte
ve bagvurunun gecersiz duruma diigme riskini artirmaktadir. Sonug¢ olarak, pek c¢ok
durumda bagvuru hakki, basar1 sansinin ¢ok diisiik goriilmesi nedeniyle
kullanilmamaktadir. Bu usuliin daha etkin kilinmasi i¢in Fransiz Hiikiimeti tarafindan
bir reform 6nerisi sunulmustur.
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4. Almanya
Yasal Cerceve

AB Kamu Alimlar1 Direktiflerinin uygulanmasi hakkindaki uzun tartismalarin
ardindan, Agustos 1998’de, Alman Parlamentosu yeni bir yasa kabul etmistir."” Sz
konusu Yasa, yeni bir inceleme sistemi kurulmasi esasina dayanmaktadir. Bu inceleme
sistemi, kamu alimi diizenlemelerinin ihlalinden kaynaklanan sikayetlerin etkin yollarla
¢Oziime ulagtirilmasi amacina yoneliktir. Yeni Yasa, isteklilere, ihale siirecinde yasanan
ihlallere karsi sikayette bulunma hakkini vererek alim kurallarina uygun hareket
edilmesini saglamay1 hedeflemektedir.

1 Ocak 1999°dan bu yana “Ihale Daireleri”, ihale siireciyle ilgili sikayetleri
karara baglamakla gorevlidir. Bu (bagimsiz) idari inceleme organi, Alman Federal
Kartel Ofisi’nin ana bdliimlerinden biridir. Thale Dairesi’ndeki siiregte yer alan taraflar,
ihaleyi acan kurum ve teklif sahibi veya sahipleridir. Diger taraflarin 6zellikle de diger
teklif sahiplerinin resmi olarak siirece katilabilmeleri miimkiindiir. lgili taraflar, Thale
Dairesi’nin kararlarina karst dava acabilirler.

Dairelerin kararlarina karsi yapilacak yargisal incelemenin usulil de s6z konusu
Yasa’da diizenlenmistir. Yiiksek Mahkeme niteligine sahip olan ve “ihale Senatolar1”
isimli yeni kurumlar tesis edilmistir. Bunlar, Almanya’daki yargi sisteminin bir
pargasini olusturmaktadirlar.

Almanya’nin federal bir devlet olmasi nedeniyle, inceleme organlarinin hem
federal diizeyde (Federal Kartel Ofisi biinyesinde) hem de federe devletler diizeyinde
kurulmasi gerekmektedir. Almanya’nin 16 eyaleti, ihale dairelerinin kurulmasi
konusunda c¢ok farkli yollar izlemislerdir. Eyalet Yiiksek Mahkemeleri, temyiz
basvurularina bakmakla yiikiimliidiirler.

Pratikteki Uygulama

Alim kurallarinin ihlali durumunda 6ngoériilen ithilaf ¢6ziim yollarinin oldukca
etkili oldugu goriilmektedir. Thlal iddialar1 Thale Dairesi’nde goriisiiliirken ihale siireci
askiya almmakta ve bu durum, sikayet bagvurusu basarili olursa, Yiksek
Mahkeme’deki inceleme sirasinda da siirmektedir. Hem Thale Daireleri hem de Yiiksek
Mahkeme siki zaman sinirlamalarina tabi tutularak, ihaleler konusundaki ihtilaflarin
cabuk ¢oziim bulmasi garanti edilmistir. Ihale Daireleri, sikayet basvurularimi bes hafta
icinde karara baglamak zorundadirlar. Eldeki bilgiler, bu zaman kisitlamalarina ¢ok az
davada uyulmadigin1 gostermektedir. Yitksek Mahkeme de kararlarini makul bir siire
igerisinde vermelidir, ancak bu siire kanunda agik sekilde belirtilmemistir.

Genel olarak degerlendirildiginde, yeni sistem, hem federal diizeyde hem de
federe diizeyde iyi c¢alistyor goriinmektedir. Bununla birlikte, etkinliginin
degerlendirilebilmesi i¢in zamana ihtiya¢ vardir.

5. Macaristan
Yasal Cerceve

Kamu Almlar1 Hakkinda Kanun'®, kamu alimlarina iliskin ihtilaflarin
¢Oziimiinii de diizenlemektedir. Bu kanun uyarinca, ihtilaflar1 ¢éziime kavusturmaktan
sorumlu bagimsiz bir idari inceleme kurumu olan Kamu Alimlari Hakemlik Komitesi
kurulmustur. Hakemlik Komitesi’nin sorumluluklari, bagvuru igin 6n goriilen siireleri,
gecici Onlemleri, yasal sonuglart ve usule iliskin zaman limitlerini ayrintili sekilde
diizenlemistir.
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Komite, ulusal kamu alimi politikalarindan sorumlu merkezi bir organ olan
Kamu Almmlar1 Konseyi tarafindan atanmis ve tam giin ¢alisan 13 memurdan
olugsmaktadir. Komisyon’un her iiyesi, kamu yonetimi ve/veya hukuku konusunda 6zel
bir sinavi gegmis bulunmali, Giniversite mezunu olmali ve en az 3 yillik bir mesleki
deneyime sahip olmalidir. Komite kararlari, ii¢ kisiden olusan alt komitelerde
almmmaktadir. Bu alt komitelerin tiyelerinden biri mutlaka bir hukukeu, digeri ise ihtilaf
yasanan konunun uzmani olmalidir ( 6rnegin bilgi teknolojisi, miithendislik, mimarlik).

Bir Hakemlik Komitesi’nin tesisi i¢in iki yol mevcuttur. Bu yollardan ilki;
sozlesme tarafi kurumun, teklif sahibinin veya hakki/yasa tarafindan korunan gikari
¢ignenen ilgili bir tarafin 30.000 HUF’luk bir idari hizmet bedeli ddeyerek yaptigi
basvurudur. Ikincisi ise Yasa’da belirlenmis kisi ve kurumlarca yapilan o&zel
basvurulardir. Komite, ihale siirecini askiya almak, sozlesmenin imzalanmasina yasak
getirmek ya da ihaleyi acan kurumdan s6z konusu isteklinin teklifini de siirece dahil
etmesini istemek gibi kimi gegici onlemler alabilir.

Eger sozlesme heniiz imzalanmamigsa, Komite, ihaleyi agan kurumun kararini
iptal edebilir. Eger sdzlesme imzalanmis ise, Komite, Yasa’nin ¢ignendigini saptayabilir
ve cezaya hitkmedebilir. Komite, kararin1 15 giin i¢inde vermek zorundadir. Ama bir
durusma s6z konusu olursa, dngoriilen siire 30 giine ¢ikmaktadir. Istisnai durumlarda
bu siire 10 giin daha uzatilabilmektedir.

Bir kararin yargisal olarak incelenmesi, hakki ya da yasa tarafindan korunan
cikarlart zedelenmis kisi veya kisilerce talep edilebilir. Ilgili kisi, mahkemeye
gondermesi i¢in iddiasim1 Komite’ye sunar. Bu basgvuru, karari otomatik olarak
geciktirmez ya da kararin askiya alinmasi sonucunu dogurmaz. Kamu alimlarina iliskin
davalarmn digerlerine gore dnceligi vardir. Ilk yargisal incelemeyi yapan mahkemenin
kararlarma kargi temyiz bagvurusu yapilabilir.(Kamu alimi davalarinda Yiiksek
Mahkeme’ye bagvurulur.) ilk derece mahkemesinde, bir dava ortalama olarak 1-1,5 yil
almaktadir. Temyiz bagvurusunun sonuglanmasi da dahil edildiginde, bir dava 2-2,5 yil
stirmektedir.

Hakemlik Komitesi, Devlet Idari Usul Kanunu’nun genel kurallarma tabi
olarak ¢aligmaktadir.'” Komite kararlarmin yargisal denetimi ise, Medeni Usul
Kanunu’nun, “Idari Kararlarin Yargisal Denetimi I¢in Yapilan Bagvurular” bashgi
altinda diizenlenmistir.*’

Pratikteki Uygulama

1998 yilinda Hakemlik komitesi, 300°i askin davada 318 bagvuru almustir.
Komite, 297 basvurudan 170’ini haksiz, 126’simi1 hakli bulmustur. Komite kararlarindan
78’1 mahkemeye gotiiriilmistiir (Kararlarin yaklasik % 30’u). Bunlardan 24’1 ilk derece
mahkemesinde, bir tanesi ise Yiiksek Mahkeme’de ¢6ziime kavusturulmustur. Komite,
Yasa’yi ihlal eden kuruluslara 84 milyon HUF ceza kesmistir.

6. italya
Yasal Cerceve
Kamu alimlarinda iki asama arasinda ayrim yapilmalidir; ihaleyi kazananin
belirlenme siireci ve imzalanan sdzlesmenin uygulanmasi siireci. Italyan yasalarma
gore, 6zel hukuk kisileri devlet aleyhine dava agabilme hususunda sinirsiz haklara sahip
degildirler; ancak, yonetimin yasalara uygun ve kanun tarafindan korunan (mesru)
c¢ikarlarina saygili sekilde hareket etmesini talep edebilirler.
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Hukuki agidan bu ayrim kilit 6neme haizdir. Bu tip davalarda, vatandaslarin
kigisel haklarmin mu yoksa mesru ¢ikarlarmin mi korunduguna bagli olarak iki ayri
mahkeme goérev yapmaktadir.

Italya’da bolgesel bazda orgiitlenmis, idarenin yasalara aykir1 fiillerine karsi
acilan davalara bakan ve bdylece vatandaslarin mesru ¢ikarlarim1 koruyan bir Idari
Mahkeme bulunmaktadir. Idare mahkemeleri zarar giderim denmesine hiikkmedemezler
(tazminat 6denmesine iliskin kararlar normal mahkemelerce ve miistekinin kigisel
haklarinin ihlal edilmis olmas1 durumunda verilebilir). Sadece yasaya aykir1 islemleri
iptal edebilirler. Sonug olarak, ihale siireci boyunca dogabilecek her tiirlii ihtilaf idari
mahkemelerin yetki alanina girmektedir. Zira firmalar, sadece mesru ¢ikarlar1 korumak
temelinde idarenin kararlarmma itiraz edebilirler. Bununla birlikte, s6zlesmenin
uygulanmasi agamasinda, hiikiimet 6zel hukuk kisisi gibi muamele goriir ve s6zlesmede
Ongoriilen taahhiitlerini ifa edememesi halinde herhangi bir s6zlesme tarafi gibi sorumlu
tutulur. Sonug olarak, bu tip durumlarda, davalar normal mahkemelerde goriiliir.

Kamu alim s6zlesmelerinde dava siireci igin 6ngoriilen siire 60 giinden 30 giine
indirilerek sézkonusu usul hizlandirilmigtir. Bu siire, yasal olmayan isleme Kkarsi
basvuru yapilmasiyla islemeye baslar. Idari mahkeme, itirazda bulunulan islemi askiya
alabilir. Buna ek olarak, Topluluk Hukuku’nun etkisiyle, (olagan ve 6zel sektorler igin
sirastyla Basvuru Yollar1 Hakkinda 89/665/EC ve 92/13 sayili Direktifler ) 80/1998
sayili Kanun Hilkmiinde Kararname ile dnemli bir yenilik getirilmistir. S6z konusu
diizenlemelerle, kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesiyle ilgili olan ihaleler {izerinde
(sdzlesmenin imzalanmasina kadar) idari mahkemeler miinhasiran yetkili kilinmistir.

Pratikteki Uygulama

Uygulamada, bagvurular g¢ogunlukla ihalenin verilmesine iligkin usullere
aykirilik iddiasiyla veya teklif alimina ve sartnamelere karsi yapilmaktadir.

Bununla birlikte bu alan siirekli bir degisim igerisindedir. Italyan Yiiksek
Mahkemesi’nin idarenin yasadisi iglemi sonucu mesru ¢ikarlar1 zedelenen taraflara
tazminat ddenmesine izin vermesi ve bdylece Italyan Hukuku’nun en eski ilkelerinden
birine son vermesi de bu durumu dogrulamaktadir.

Kamu alimlar1 alaninda yargi-dig1 yontemlerin de artan sekilde kullanilmaya
baslandig1 goriilmektedir. Sézlesmelerin uygulanmasi esnasinda karsilasilan ihtilaflarin
¢oziimiinde, genellikle hakemlik ve kimi 6zel durumlarda ise dostca ¢dziim yoluna
gidilmektedir. Siiphesiz bu yollar, maliyetleri kayda deger 6l¢iide olsa da, ihtilaflarin
¢Oziimiinde mahkemelere oranla daha hizli sonug vermektedir.

7. Hollanda
Yasal Cerceve

Kamu ihalelerine katilan tiim taraflarin yasal ag¢idan korunmasimi saglamak
iizere Ihtilaflarin Coziimiine iliskin Direktifler AB Komisyonu’nca yayimladiginda,
Hollanda Hiikiimeti, halihazirdaki yasal sisteminin s6z konusu Direktiflerin gereklerini
kargiladig1 goriisiinii benimseyerek, AB Direktiflerinin uygulanabilir oldugunu belirten
bir Karar (Algemene Maatregel Van Bestuur) yayimlamakla yetinmistir.”' Boylece
yasal koruma, iki diizeyde kurulmus bulunmaktadir: AB ve Hollanda.

AB Direktifleri, taraflarin ilk asamada kendi i¢ yasal sistemlerinde dngoriilen
ihtilaf ¢oziim yollarma basvuracagi diisiincesiyle adem-i merkeziyet esasina gore
olusturulmustur. Hollanda Hiikiimeti sikayetlerin iletilebilecegi iki makam belirlemistir:
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Hollanda Adalet Divam1 ve Hakemlik Konseyi (ikincisi sadece is ihalelerini ele
almaktadir).

Pratikteki Uygulama

Uygulamada, itiraza yonelik yasal adimlarin ihalenin hangi asamasinda
atilacagi onemlidir; 6rnegin tekliflerin alinmasi sirasinda veya alinmasindan dnce ya da
ihaleyi kazananin belirlenmesinden sonra. Direktif ihlallerinin biiyiik zararlara meydan
verilmeksizin diizeltilebilecegi o6zellikle baslangic safhalarinda (teklifler alinmadan
once ya da alindig1 sirada), hizli ve etkin bagvuru yollarimin tesis edilmis olmasi ilgili
taraflarin haklarini koruyabilmeleri i¢in 6nem arzetmektedir.

Ihtilaf Direktiflerinin 6nsdziinde, gecici Onlemlerin tasidigi Sneme isaret
edilmektedir (6rnegin ihale siirecinin askiya alinmasi). Hakemlik s6z konusu
oldugunda, Hollanda’da hizlandirilmis bir hakemlik 6ngoriilmektedir. Boylece, nihai
karara daha ¢abuk ulasilabilmekte ve karar daha etkin olmaktadir.

Sozlesme dncesinde ilgili taraf, su hak iddialariyla bagvuruda bulunabilir;

- ihale siirecine kabul edilmek,

- ihale sartnamesinde degisiklik yapilmasi (Direktiflere uygun olmadigi

takdirde),

- ihalenin segilen firmaya verilmesinin engellenmesi ya da ihalenin ilgili
tarafa verilmesinin istenmesi.

Sozlesme imzalandiktan sonra, ilgili taraf su isteklerle bagvuruda bulunabilir;

- Sozlesmenin iptal edilmesi ve direktifler geregince uygulanmis olsaydi
kazananin kendisi olacagi iddiasma dayanarak ihalenin kendine
verilmesi(sadece istisnai durumlarda gecerli)

- Isin haksiz sekilde baska firmaya ihale edilmesi nedeniyle ilgili basvuru
sahibinin zararinin tazmini.

Uygulamada, tazminat oranlar1 sézlesme meblaginin % 6’s1 ila % 17’si
arasinda degismektedir: Ancak itirazda bulunan tarafin ger¢ek bir zarar gérdiigiinii
ispatlamas1 ve eger ihale siireci Direktiflere uygun sekilde gerceklestirilseydi ihaleyi
kazanmak konusunda biiyilk bir sanst olduguna dair makul kanitlar gostermesi
gerekmektedir.

8. Polonya
Yasal Cerceve

1994 tarihli (degisiklige ugrayan) Kamu Alimlari Yasasi, yasa tarafindan
korunan ¢ikarlar1 ihaleyi acan kurum tarafindan ihlal edilen isteklilere sikayetlerini
inceletebilme hakkini tanimistir (Sikayetler ve davalara iligkin hiikiimler, degeri 30.000
Euro’nun altinda kalan ihaleler igin uygulanamamaktadir.).

Siireg, isteklinin/yiiklenicinin ihaleyi agan kuruma yazil bir sikayet sunmasiyla
baslar. Sikayet gerekceleriyle birlikte ve sikayete neden olan kosullarin 6grenildigi ya
da 6grenilebilecegi giinden baslayarak yedi giin i¢inde yapilmalidir. Ihaleyi agan kurum
$6z konusu sikayet ¢oziimlenene kadar ihale s6zlesmesini imzalamayabilir.

Iki durumda Kamu Alimlar1 Ofisi Baskani’na basvuru yapilabilir: (1) Al
yapan birimin Ongoriilen zaman dahilinde sikayete verdigi cevaba karst (2) Yapilan
sikayetin, iizerinden 7 giin gegmesine ragmen cevaplandirilmamis olmasi. Hiz, inceleme
stirecine rehberlik eden prensiplerden biridir: Bir diizeltim bagvurusu, hakemlik
listesinden segilmis {i¢ hakemden olusan bir kurul tarafindan, basvuru yapildiktan 14

18



giin igerisinde incelenmeye alinmalidir. Kamu Alimlari Ofisi Bagkani, hakemlerin
kaydini tutar (650’den fazla uzman) ve Kamu Alimlar1 Biirosu’ndaki hakemlik siirecini
yonetir.

Hakemlerden birini istekli/yiliklenici, digerini alimi yapan kurum, i¢iinciisiinii
ise Kamu Alimlar1 Ofisi Bagkani secer. (Eger taraflardan biri hakem se¢mezse, Ofis
Baskani onun yerine bir hakem se¢mekle yetkilidir.) Bagkan, hakem kurulunun
baskanini da atar. Hakemler tarafsizdirlar ve kendilerini aday gosteren tarafin ¢ikarlarini
temsil etmezler.

Hakem Kurulu sikayeti hakli bulur ya da reddeder ve dava masraflarini saptar.
Kaybeden taraf masraflar1 karsilar.

Sikayeti kabul eden hakemler kurulu (1) alim yapan kurulusa bir iglemin
yapilmast ya da yeniden yapilmasi talimatini verebilir, (2) bir islemin gegersizligine
hiitkmedebilir (alim sézlesmesinin imzalanmasi harig), (3) alim siirecini iptal edebilir.
Kurul, sikayetin geri c¢ekilmesine veya taraflarin sorunu kendi aralarinda anlasarak
¢Ozmelerine izin vermeyebilir. Karardan sonraki bir ay zarfinda, taraflardan her biri
kurul kararlarmin iptali istemiyle mahkemeye bagvurabilir.

Pratikteki Uygulama

1995 ve 1998 yillar1 arasinda, Kamu Alimlar1 Ofisi Baskani tarafindan alinan
bagvuru sayisi 348’den 1195°¢ yiikselmistir (1999°da ise 1400 civarinda bagvuru
gelmistir).

1998 yilinda Kamu Alimlar1 Biirosu Baskani’na gelen 1195 bagvurudan 125°1
dava tarihinden Once geri ¢ekilmistir. Ele alinan 993 sikayetten 635’1 reddedilmis,
356’s1 hakli bulunmustur. Kalan 79 basgvuru ise kayit iicretinin 6denmemesi nedeniyle
ele alinamamistir. Kanunen ongoriilen 14 giinliikk siireyle karsilastirildiginda, sikayete
iliskin durugsmanin yapilmasi i¢in gecen ortalama siire 13 giinii agmamustir.

10 Mart 1998 tarihli Bakanlar Kurulu Kararnamesi hiikiimleri uyarinca, sikayet
bagvurusunda  bulunacak isteklinin/yiiklenicilerin ~ kayit  dicreti  yatirmalar
Ongorilmiistiir.

Hakemler Kurulu’'nun en sik ele aldigi sikayetler, alimi yapan kurumun,
teklifleri sartnamede Ongoriilen kriterlere uygun sekilde degerlendirmemesinden
kaynaklanmaktadir. Siklikla rastlanan bir diger sikayet ise yeterli dayanak olmaksizin
tekliflerin reddedilerek Kamu Alimlart Kanunu’nun alimi yapacak kurum tarafindan
ihlal edilmesidir.

9. ispanya
Yasal Cerceve

Kamu ahm sozlesmeleri hakkinda 1995 tarihli Ispanyol Yasasi’min®
onsoziinde, ihtilaf ¢6ziimiine iliskin kurallarda s6z konusu Yasa ile degisiklik
getirilmedigi; ciinkii bu konudaki diizenlemelerin bilhassa 89/665 sayili ihtilaf
Direktifleri agisindan tatmin edici oldugu belirtilmistir. Daha sonra, idari mahkemeler
hakkinda usul degisikligine gidilmis, ancak kamu alimlar1 alanindaki davalara iliskin
hic bir 6zel hiikiim benimsenmemistir.”

Ancak daha iist bir idari makama yapilacak sikayet basvurusunun ardindan
(eger Oyle bir makam varsa) mahkemede dava agma yoluna gidilebilir. Bu asamada
idari mahkemeler yetkilidir. Bu mahkemeler alim yapacak kamu kurumunun kararlarini,
Ozellikle de ihalenin verilmesine iligkin kararlarini iptal edebilirler. Fransiz ve Belgika
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kanunlarimin aksine, ihaleyi kazanana iliskin kararin iptal edilmesiyle s6zlesme
hiikkiimsiiz hale gelir. Bununla birlikte idari otorite, kamu yarar1 gerekgesiyle,
s6zlesmenin uygulanmasina devam edilmesine karar verebilir.

Iptal amaciyla idari makamlara yapilan sikayetler, karsi cikilan idari kararin
uygulanmasini durdurmaz. Bununla birlikte, hem idari inceleme sirasinda hem de idari
yargilama siirecinde gegici onlemler alnabilir. Ozellikle, alimi yapacak olan kurumun
kararlar1 askiya alinabilir.

Kamu alimi diizenlemelerinin  ihlalinin dogurdugu etkileri ortadan
kaldirabilecek baska bir ¢6ziim yolu bulunmamasi halinde mahkeme, zararlarin
tazminine hilkkmedebilir.

Yasa, kamu hizmet alimlarina iliskin olarak 6zel ihtilaf ¢6ziim usulleri
ongormiistiir.” Idari bir sikayet, ilk olarak, alimi yapacak kurumun (6zel hukuk
hiikiimlerine tabi olarak kurulmus olabilir) kontroliinden sorumlu olan idari makam
Ontine getirilmelidir.

Pratikteki Uygulama

Ispanya’da, idari makamlarm, kamu alimlarina iliskin islemleri ve sikayetler
hakkindaki kararlar1 merkezi ve sistematik bir yolla derlenmis degildir. Kamu Alimlari
Danisma Komisyonu’na gore, bu sebepten dolayr kamu alimlarma iliskin yargisal
ictihat hakkinda genel bilgi edinmek zordur. Bununla beraber, belirli egilimler Yiiksek
Mahkeme raporlarinda ve hukuk dergilerinde goze carpmaktadir. Bu alanda dava
yoluna bagvurmak az rastlanan bir yol degildir. Ancak ihale siirecine iliskin davalar,
ihale sozlesmesinin uygulanmasindan dogan ihtilaflara iligkin davalardan ¢ok daha az
sayidadir.

Geleneksel olarak, mahkemeler gegici Onlemler almak konusunda isteksiz
davranmaktadirlar. Ispanyol idari yarg: siirecinin ¢ok ge¢ sonuglanmasi nedeniyle bu
ciddi bir sorundur. Bir davanin sonuglanmasi iki yil ila bes yil arasinda siirmektedir.
Bununla birlikte, gecici Onlemlerin alinmasini kolaylagtirmay1 amaglayan idari
mahkemeler hakkindaki yeni yasanin uygulanmasi, ispanyol mahkemelerinin gelecekte
bu tip 6nlemleri daha sik sekilde almalarini saglayabilir.

Almmi yapan kamu kurumunun kararlarimin iptali, 6zellikle de iptal kararinin
almmmasi bir ka¢ yil slirmiigse, sikayet¢i agisindan tatmin edici olmamaktadir. Bugiine
dek zararlarin karsilanmasi konusunda alinan 6nlemler nadiren bagarili olmustur. Zarar
giderime hiikmedildigi durumlarda tazminat miktari, ¢ogunlukla teklifin % 6’sina esit
olmaktadir. Bu miktardaki tazminatlar, ihlal kurbani olan teklif sahiplerinin mahkemeye
gitmesi i¢in tesvik edici olmaktan uzaktir.

10.isvec
Yasal Cerceve

1 Ocak 1994 tarihinde yiiriirliige giren isveg Kamu Almlar1 Yasasi (KAY),
AB limitlerinin altinda kalanlar1 da kapsamak {izere iilkedeki tim kamu alim islemlerini
diizenlemektedir. KAY, ihtilaflarin ¢oziimiine iliskin iki Direktifi kapsayan bir sonug
boliimii ile birlikte yedi bolimden olusmaktadir. KAY, AB limitlerinin altindaki ve
iistlindeki ihalelere iligkin islemler hakkinda sikayette bulunma olanagini isteklilere
sunmaktadir. Bdylece; sikayet ve inceleme mekanizmalari, deger ve cesit dikkate
alimmaksizin tiim kamu alimlar i¢in esit sekilde gecerlidir.
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Bir alim sozlesmesi imzalanmadan 6nce, bir ihlal sonucu zarar géren ya da
gorme tehlikesi i¢inde bulunan istekli, kamu hukuku konusunda yetkili yargi organi
olan Idare Mahkemesine basvuru hakkina sahiptir. Idari Mahkeme, sikayet gdzden
gegirilip karara baglanana kadar ihale siirecinin askiya alinmasina karar verilebilir.
Boyle bir kararin neden olacagi olumsuzluklar getirecegi faydadan daha biiyiik
olacaksa, 6rnegin alimi yapan kurumun ugrayacagi zarar sikayet sahibinin saglayacagi
faydadan daha biiyiik ise, Mahkeme ihale siirecini askiya almaktan kaginacaktir.

Idare Mahkemesi ihale islemlerini iptal edebilir ve tekliflerin yeniden
alinmasina karar verebilir. Idare Mahkemesi, ayrica, ihale islemlerinde goriilen eksiklik
ve hatalarin giderilmesini ve diizeltilmesini isteyebilir. S6z konusu sikayet kamu hizmet
alimlarina iliskin ise mahkemenin verecegi karar para cezasini da igerebilir.

Idare Mahkemesinin kararlarina kars1 bir {ist idare mahkemesine gidilebilir. Bu
tip durumlarda, mahkeme nihai kararini verene kadar ihale siireci askiya alinacaktir.

So6zlesme imzalanmadan 6nce, ihale siirecine iliskin sikayette bulunmak i¢in ya
da Idare Mahkemesi veya yiiksek mahkemeler oOniine gelen sikayetlerin karara
baglanmasi i¢in 6ngoriilen bir zaman sinirlamasi yoktur.

Soézlesme imzalandiktan sonra isteklilerin bagvurabilecekleri tek yol, normal
mahkemeler kanaliyla tazminat talep etmektir. S6zlesmenin imzalanmasindan itibaren
bir yil i¢inde boyle bir bagvuruda bulunulabilir. Mahkemeyi kazanabilmek i¢in, isteklin
yalnizca ihaleyi acan kurumun yasalara aykiri sekilde hareket ettigini ispatlamasi yeterli
degildir. S6z konusu isteklinin, eger ihale siireci yasalara uygun sekilde
gerceklestirilmis olsaydi ihaleyi kendisinin kazanacagini da ispat etmesi gerekmektedir.
Bagvuru sahibi iddiasini ispatlamay1 basarirsa, ugradigi zararin tazminini talep etmeye
hak kazanir. ‘“Ugranan zarar” ifadesinin kesin anlami mahkemenin kararina
birakilmistir. Yakin bir zaman oOnce verilen bir Yiksek Mahkeme kararinda (No.T
1441-97) “ugramlan zararin tazmini” su sekilde tanimlanmistir: Isteklinin, ugradig1 kar
kayiplar1 da telafi edilerek, ihale siireci yasalara uygun sekilde gergeklesmis olsaydi
i¢cinde bulunacagi duruma getirilmesi.

Pratikteki Uygulama

Kamu Almmlar1 Yasast 1 Ocak 1994’te yiirlirlige girdiginden bu yana
mahkemeler 400’den fazla sikayeti incelemislerdir. Son yillarda, kayith sikayetlerin
sayisinda azalma egilimi goriilmektedir. Kanun yiiriirliige girdiginden bu yana, idare
Mahkemelerine sunulan sikayetlerin sadece % 49’u incelenebilmistir. Sikayetlerin
biiyiik boliimii (% 51°1), halihazirda taraflar arasinda gegerli bir s6zlesmenin bulundugu
gerekgesiyle reddedilmistir. Mahkeme, ele alinan sikayetlerin sadece % 4’linde, alimi
yapan kurumdan ihale siirecinde diizeltim yapmasini istemistir. Sikayetlerin %13’linde
(13 sikayet), mahkemeler ihale siirecini iptal etmisler ve alimi yapan kurumdan yeni bir
ihale agmasini istemistir.

Zararlarin  tazmini istemiyle sodzlesme imzalandiktan sonra normal
mahkemelere yapilan bagvuru sayist (21), idari mahkemelere yapilan bagvuru
sayisindan 6nemli 6l¢iide azdir. Bu davalarin altisinda, mahkeme Oniine gelen tazmin
istemini kabul ederek alimi yapan kurumun zarar giderim 6demesine karar vermistir.
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11- ingiltere

Yasal Cerceve

Ingiltere’de AB kamu alimlar1 rejimine toplam dort ayri diizenleme ile islerlik
kazandirilmistir. Mahkemeler, ihale siirecini askiya almak, kararlari iptal etmek ve
tazminata hitkmetmek de dahil olmak iizere gegici ya da nihai kararlar almak iizere
gerekli olan tiim yetkiye sahiptirler. Diizenlemelerin ihlali, zarar goren ya da gorme
tehlikesiyle karsi karsiya olan isteklilere bagvuruda bulunma hakki vermektedir.
Istekliler, sikayet basvurusu yapma haklarmm kullanma niyetinde olduklarmi ve bunun
nedenlerini 6ncelikle alimi yapan kuruma bildirirler. Mahkeme, daha uzun bir siire
taninmasin1 gerektirecek sebeplerin mevcut olduguna karar vermedikge, iddialar her
kosulda ii¢ ay iginde incelemeye alinmalidir. Eger ihale verilmis ise tek ¢6ziim yolu
tazminat talebinde bulunmaktir. Zarar giderime hitkkmetme yetkisi Mahkemelerindir ve
ugranan zararin miktarini belirlerken ihale masraflari, kagirilmis firsatlar ve kaybedilen
kar unsurlar1 dikkate aliabilir.

Uygulamasi

Uygulamada mahkemeler yilda bir ya da iki davadan fazlasina
bakmamaktadirlar. Problemlerin biiyiik bolimili durusma olmaksizin ¢oziilmektedir.
Avrupa Birligi Hukuku’nun yorumlanmasina ihtiya¢ duyulan davalarda, ATAD’a
bagvurularak (6n karar davasi agilarak) 6n goriis alinmast ihtiyact hasil olabilir.

Genel olarak bakildiginda, ingiltere’de, kamu alimlar1 yasasima biiyiik dlgiide
uygun hareket edildigi goriilmektedir. Bu durum, kismen, kamu alimlari konusunda
calisan personelin artan sekilde uzmanlasmasinin bir sonucudur. Idare birimlerinde
kamu alimlariyla ilgili olarak ¢alisan personelin yarist uzmanlik vasfina sahip
bulunmaktadir. Ozellikle yapim sdzlesmelerinde, ihtilaflarm yargisal ¢dziimiinde
alternatif ¢oziimlere dogru bir egilim s6z konusudur.

" Avrupali Uye Devietlerin tabi olduklari AB Kamu Ahmlart direktifleri sunlardir: 18 Haziran 1992
tarihli ve 92/50/EEC sayili kamu hizmet sézlesmelerinin yapilmasina iliskin usullerin koordinasyonunu
konu alan Konsey direktifi; 14 Haziran 1993 tarih ve 93/36/EEC sayili kamunun mal alim
sozlesmelerinin yapilmasina iliskin usullerin koordinasyonunu konu alan Konsey Direktifi; 14 Haziran
1993 tarih ve 93/37/EEC sayili kamu is sozlegmelerinin yapilmasina iliskin usullerin koordinasyonunu
konu alan Konsey Direktifi; 14 Haziran 1993 tarih ve 93/38/EEC sayili su, enerji, ulastirma ve
telekomiinikasyon sektorlerinde faaliyet gosteren kurumlarin tabi oldugu ihale usullerinin
koordinasyonuna iligkin Konsey Direktifi. Daha fazla bilgi i¢in liitfen Avrupa Birligi Direktiflerinin tam
metninin yer aldig1 http.//europa.eu.int/eur-lex/index.html adresindeki Eur-Lex web sayfasina bakiniz.
Ozellikle http.://europa.eu.int/eur-lex/en/search _lif simple.html adresindeki “Yiirvirliikteki
Diizenlemeler” arama fonksiyonunda her Direktifin yilini ve sayisint giriniz.10 Mayis 2000 tarihinde
Avrupa Komisyonu Kamu Alimi Direktiflerini modernize etmek ve basitlestirmek i¢in bir yasa paketini
kabul etti. Taslak yasa paketi su anda Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konseyinde ¢esitli asamalarda
bulunuyor. Bu uzun bir siirectir ve Komisyon un hazirladigi metin iizerinde degisiklikler séz konusu
olabilir. Komisyon Avrupa Birligi tiyeligine aday olan iilkelere mevcut direktifleri kendi i¢ hukuklarina
aktarmaya devam etmelerini tavsiye ediyor. Daha fazla bilgi icin AB’nin IP/00/461 sayili basin
agiklamasina http.//uncitral.org internet adresinden ulasabilirsiniz.

? AB nin Tazmin Edici Direktiflerini iliskin olarak Ino’lu son nota bakiniz.

* 1990°larin baslarinda, pek ¢ok orta ve dogu Avrupa iilkesi kendi kamu alimlar: sistemlerini bu model
tizerine kurdular. UNCITRAL Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu anlamina
gelmektedir. Mallarin, Yapi Islerinin ve Hizmetlerin temini haklkinda UNCITRAL Model Kanunu
hakkinda daha fazla bilgi icin UNCITRAL "in internet adresine basvurunuz: http://www.uncitral.org.
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* Jigili AB Kamu Alum1 Direktifleri icin I no’lu son nota bakiniz
’ Jlgili AB Tazmin Edici Direktifleri icin 1 no’lu son nota bakiniz.

% Daha fazla bilgi icin http://www.uncitral.org adresinden ulagabileceginiz UNCITRAL internet
adresine bakiniz.

7 Ornegin, Avrupa Komisyonu'nun Kamu Alimlart konusundaki Yesil Raporuna bakiniz: Oniimiizdeki
yolu kesfetmek, COM(96)583, 27 Kasim 1996. Bu belge iiye iilkelerde Tazmin Edici Direktiflerin
uygulanmasi hakkindaki yorumlar: ve bu konudaki usullerin desteklenmesi hususundaki onerileri

s

COM(98)143, 11 Mart 1998, konulu yayiniyla pek ¢ok teklifte bulundu. Bu teklifler AB Kamu Alimlari
Diizenlemelerine gelecek bes yil iginde aktarilmalidirlar. Kamu Alimlar: Konusundaki Danigma
Komitesine/ Kamu Alimlarinin Disa A¢iimast Konusundaki Danisma Komitesine(1997) bakiniz, Kamu
Alimlart Alaminda Uye Devletlere Uygulanan Tazmin Yollar: Hakkinda Calisma(Nihai Rapor),
CCO/97/13, CC97/12-EN; Avrupa Komisyonu Ic Pazar ve Finansal Hizmetler Genel Miidiirliigii,
Briiksel.

¥ Conseil d’Etat’'min I¢tihan Birlestirme Yasalarimn 14. maddesi.

?“Istisnai sektérler” olarak adlandirilan sektérlerde faaliyet gisteren, ozel hukuk hiikiimlerine tabi
olan kurumlara uygulanan 24 Aralik 1993 tarihli Yasa.

10 Conseil d’Etat’mn Ictihan Birlestirme Yasalarimn 17. maddesinde diizenlenen 19 Haziran 1991
tarihli Yasa.

24 Aralik 1993 tarihli Yasamn 15. maddesi.

"2 86z konusu yasa Lovbekendt goerelse nr. 1166 af 20 December 1995 om Klagenaevnet for Udbud
admi tasimaktadir. Kurulun ¢calismalary hakkindaki ayrintili diizenlemeler Sanayi ve Ticaret Bakanlhig
tarafindan ¢ikarilan bir kararname ile yapiumstir.- Bekendtgoerelse nr. 26 af 23 Januar 1996 om
Klagenaevnet for Udbud.

3 Bu konudaki Gnemli bir degisiklik, petrol ve gaz arama ¢alismalariyla ugrasan isletmelerin katildig
ihalelerle ilgili sikayetler Kamu Alimlar1 Gozetim Kurulunun yetkisi disinda kalmaktadir ancak bu
sikayetler Ticaret Mahkemesine gétiiriilebilir. (Soe-og Handelsretten)

" En ¢ok rastlanan davalar; ihale konusu olan malin kanunsuz sekilde degistirilmesi, ihale
prosediiriinden énce ya da ihale prosediirii sirasinda firmalarla iletisim kurmak, isteklilerin se¢imi ve
ihaleyi kazananin saptanmasina iligkin kriterlerin birbirine karistiriimasi ile tekliflerdeki ¢ekincelerin
fiiliyatta alternatif bir teklif teskil edip etmedigi konusundadir.

" jdari mahkemeler ve Idari Temyiz Mahkemeleri Kod unun L22 maddesi.

' Jdari mahkemeler ve Idari Temyiz Mahkemeleri Kod unun L23 maddesi, ya da 3 ocak 1991 tarihli
91-3 yasasmn 11-1 no’lu maddesi, medeni usul kanununun 1441-1’den 1441-3’e kadar olan
maddeleri.

"7 Rekabetin Kisitlanmasina Kars: Yasa’min 4. boliimii(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen), 26
Agustos 1998, Federal Gazete(Bundesgesetzblatt) 1998, I p. 2512.

'8 1995 tarihli Kamu Alimlar: hakkinda XL yasasi( 1999°da LX Yasasi ile degisiklige ugrady)
" Devlet Idare Usuliiniin Genel Kurallart hakkinda 1957 tarihli IV Yasa
2 Medeni Usul Kod’unun 1952 tarihli Il Yasast.

2 Mal, Is, ve Hizmet Alimlar: hakkindaki 4 Haziran 1993 tarihli ve Kamu Hizmeti Veren Istisnai
Sektorler hakkindaki 6 Nisan 1993 tarihli Kararlar.
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22 18 Mayis 1995 tarihli ve 13/1995 sayih Kamu Sézlesmeleri hakkinda Kanun.
7 13 Temmuz 1998 tarih ve 29/1998 sayili idari mahkemelere uygulanacak kurallar hakkinda Kanun.
* Aralik 1998 tarihli ve 48/1998 sayili Kamu Hizmeti Veren Kurumlara iliskin Yasa.
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