Satinalma

www.satinalmadergisicom

IRuyer 3

INetwork

Mehmet ATASEVER

Sadlik Bak. SGB E. Bask. / KIK E. Uyesi
Mhatasever@gmail.com
www.mehmetatasever.org

KAMU IHALELERINE KATILAMAYACAKLAR

1. idarenin Ortag Oldugu Sirketler:

4964 sayil Kanunla degisik 4734 sayi Kanunun
11 inct maddesinin tUguncu fikrasinda, thaleyi yapan
idare bunyesinde bulunan veya idare ile ilgili her
ne amagla kurulmus olursa olsun vakif, dernek,
birlik, sandik gibi kuruluslar ile bu kuruluslarn
ortak olduklan sirketlerin, bu idarelerin ihalelerine
katilamayacaklarn hukum altina alinmustir. Ancak
uygulamada anlan maddenin uygulanmasinda
tereddutler olustugu anlasildiindan idarelerin
kurucusu ve ortagt oldugu sirketlerin o idarelerin
yapacaklan thalelere katiip katilamayacaklarn
hususunun acikliga kavusturulmast gerekmustir.

a. 4734 say Kanunun 11 inct maddesinin uguncu
fikrasnda, “Thaleyi yapan idare bunyesinde
bulunan veya idare ile ilgili her ne amagla
kurulmus olursa olsun vakif, dermek, birlik,
sandik gibi kuruluslar ile bu kuruluslann ortak
olduklan sirketler bu idarelerin ihalelerine
katlamazlar.” hukmu yer almaktadwr. 4964
sayill Kanunun 8 inct maddesiyle 4734 saylt
Kanunun 11 inct maddesinin ucuncu fikrasina
getirilen degisikligin gerekcesinde; bazt
sirketlerin salt kurucusunun stattsunden dolayt
sonsuza kadar surecek bir yasaklama ile karst
karstya kalmalarimuin doguracad haksizhigin
giderilmesi acisindan “vakif, dernek, birlik,
sandik gibt” kuruluslar tarafindan kuruldugu
halde daha sonra bu kuruluslarin bunyesinde
bulunduklan veya ilgili olduklan idarelerin
thalelerine katilabilmelerine imkan tarundidy,
katilma yasagmn yalniz “ortaklik iliskisinin’
varhdt ile sinrlandidy, “bunlann’ sézcugu yerine
“bu kuruluslann” ifadesi konularak, s6z konusu
yasaklamarun “vakif, dermek, birlik ve sandik gibi
kuruluslar” tarafindan ortak olunan sirketleri
kapsadigt hususunun acikhdga kavusturuldugu
belirtilmistir.

b. 4964 sayili Kanunla getirilen hukum, idarelerin
kurduklan sirketlerin o idarelerin thalelerine
girebilecedi bicimde agik duzenleme
icermemekle birlikte; bu dedisiklik daha dnceki
yasagin kaldinlmasiu amaclamaktadir.

c. 4734 sayili Kanunda yapilan séz konusu dedisiklige
paralel olarak thale Uygulama Yonetmeliklerinin ilgili
maddeleri, "Thaleyi yapan idare bunyesinde bulunan
veya idare ile ilgili her ne amagla kurulmus olursa
olsun vakif, dernek, birlik, sandik gibi kuruluslar ile
bu kuruluslarin ortak olduklan sirketler bu idarelerin
thalelerine katilamazlar” seklinde dedistiriimistir. Buna
gore, 4734 sayil Kanun kapsarmindaki idarelerin ortak
olduklan sirketlerin, sermaye paylarna bakiumaksizin
idarelerin thalelerine katilmast mumkundur. Anceak,
4734 sayili Kanun kapsamindaki idarelerin bunyelerinde
bulunan veya idare ile ilgili her ne amacla kurulmus
olursa olsun vakif, dernek, birlik ve sandik gibi
kuruluslar, bunyelerinde bulunduklan veya her ne
amagcla kurulmus olursa olsun ilgili olduklan idarelerin
thalelerine katilamayacaklan gibi, bu statudeki
vakif, dernek, birlik ve sandik gibi kuruluslann ortak
olduklan sirketler de soz konusu idarelerin ihalelerine
katulamayacaktr.

d. Sonug itibanyla, 4734 sayili Kanunun 4964 sayil
Kanunla degisik 11 inci maddesinin (c), (d), (e), (f)
bentlerinde belirtilen haller disinda, idarelerin kurduklarn
veya ortak olduklan sirketler o idarelerin ihalelerine
katlabilecektir. Ancak, bu durumda, idareler thale
konusu isin niteligini dikkate alarak ihaleyi kismi teklife
acmak, yeterlik kriterlerini thaleye katiimu artiracak
sekilde belirlemek ve rekabeti artinict duzenlemeler
yapmak zorundadr.

2. Idarede Gérev Yapanlar:

4734 sayih Kanunun 11 inct maddesinin birinct fikrast
uyarinca thaleyi yapan idarelerin ihale yetkilisi kisileri ile bu
yetkiye sahip kurullarda gorevli kisiler, ihaleyt yapan idarenin
thale konusu isle ilgili her turlu thale islemlerint hazirlamak,
yurutmek, sonuclandirmak ve onaylamakla gorevli olanlar,
(c) ve (d) bentlerinde belirtilen sahislarin esleri ve tguncu
dereceye kadar kan ve kinci dereceye kadar kaymn husimlan
ile evlatliklan ve evlat edinenler ve (c), (d) ve (e) bentlerinde
belirtilenlerin ortaklan ile sirketlerinin gérev yaptiklan
idarelerin thalelerine katilamayacaklarn hukme baglanmustr.
Ancak, (c), (d) ve (e) bentlerinde belirtilen kisilerin yonetim
kurullannda gorevli bulunmadiklan veya sermayesinin %
10'undan fazlasina sahip olmadiklan anonim sirketler bu
idarelerin thalelerine katilabileceklerdir.
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3. 4734 Sayih Kanun'un 11 inci Maddesinde Sayilanlar:
"Asagida sayllanlar dogrudan veya dolayl veya alt yuklenici olarak,
kendileri veya baskalan adina hi¢bir sekilde thalelere katilamazlar:

a) Bu Kanun ve diger kanunlardaki hiikiimler geregince gegici

veya surekli olarak idarelerce veya mahkeme kararyla kamu
ihalelerine katiimaktan yasaklanmus olanlar ile 12/4/1991 tarihli ve
3713 sayw Terorle Mucadele Kanunu kapsamina giren suglardan
veya Orgutlu suclardan veyahut kendi ulkesinde ya da yabanct
bir Ulkede kamu gorevlilerine rusvet verme sugcundan dolayt
hukumlu bulunanlar.

b) llgili mercilerce hileli iflas ettigine karar verilenler.

c) Ihaleyi yapan idarenin ihale yetkilisi kisileri ile bu yetkiye sahip
kurullarda gorevli kisiler.

d) haleyi yapan idarenin ihale konusu isle ilgili her tirlt ihale
islemlerini hazirlamak, yurutmek, sonuclandumak ve onaylamakla
gorevli olanlar.

e) (c) ve (d) bentlerinde belirtilen sahislann esleri ve tiguincu
dereceye kadar kan ve ikinct dereceye kadar kayin husimlart ile
evlatliklan ve evlat edinenlert.

f) (c), (d) ve (e) bentlerinde belirtilenlerin ortaklart ile sirketler

(bu kisilerin yonetim kurullannda gorevli bulunmadiklan veya
sermayesinin % 10'undan fazlasina sahip olmadiklart anonim
sirketler haric).

[hale konusu isin darusmanlik hizmetlerini yapan yukleniciler bu
1sin thalesine katilamazlar. Ayru sekilde, thale konusu isin yuklenicileri
de o isin darugsmanlik hizmeti thalelerine katilamazlar. Bu yasaklar,
bunlarin ortaklik ve yonetim iliskist olan sirketleri ile bu sirketlerin
sermayesinin yansindan fazlasina sahip olduklan sirketlert icin de
gecerldrr. ..."

hukmu bulunmeaktadur.

Bu hukumler uyarnca bu Kanun ve diger kanunlardaki hukumler
geregince gegicl veya surekli olarak idarelerce veya mahkeme
karartyla kamu thalelerine katiimaktan yasaklanmus olanlar ihalelere
katilamayacaklardr.

2531 sayih Kamu Gorevlerinden Ayrilanlann Yapamayacaklan Isler
Hakkinda Kanunun “Yasak ve Suresi” baslikli 2 nct maddesinde; “Birinct
madde kapsamina giren yerlerdeki gorevlerinden hangt sebeple olursa
olsun ayrilanlar, ayrildiklan tarihten dnceki ki yil icinde hizmetinde
bulunduklan daire, idare, kurum ve kuruluslara karst ayrildiklan tarihten
baslayarak ug yil sureyle, o daire, idare, kurum ve kurulustaki gorev
ve faaliyet alanlanyla ilgili konularda dogrudan dogruya veya dolayl
olarak gorev ve is alamazlar, taahhtde giremezler, komisyonculuk ve
temsilcilik yaparmazlar. Ozel kanunlardaki yasaklayict hikimier sakhdur.”
hukmu yer almaktadur.

Bu maddede getirilimis olan yasaklama kapsaminda sayilmanin ana
kosulu, alinacak gorev ve isin, girisilecek taahhudun ya da yapilacak
komisyonculuk veya temsilciligin daha énce hizmetinde bulunulan
daire, idare, kurum ve kurulusa “karst” dogrudan dogruya veya dolayl
bir gorev ve is, taahhut, komisyonculuk veya temsilcilik niteliginde
bulunmasidir. Ancak bu faaliyetin ilgilinin daha onceki gorev ve faaliyet
alant ile ilgili olmast gereklidir. Dolayisiyla, anilan Kanun kapsarminda
belirtilen gorevlerinden aynldiktan sonra ozel sektorde faaliyet gosteren
kamu gorevlileri, Kanunun 2 nct maddesinde belirtilen sure boyunca,
yine maddede belirtilen faaliyetlerde bulunamayacaklardir. Ancak bu
kisilerin, Ozel sektorde istekli sifatiru tasityabilecek bir isletmede personel
olarak istihdam edilmesi ve bu isletmenin de personelinin ayrldigt
daire, kurum ve kurulusun ihalesine girmest durumunda, anilan
personelin, calismakta oldugu isletmede bir ortakhduun ya da sermaye
bagiun bulunmamast durumunda, sé6z konusu faaliyetin 2531 sayilt
Kanunun 2 nci maddesinde belirtilen ‘dogrudan dogruya veya dolayl
olarak gorev ve is alma, taahhude girme, komisyonculuk ve temsilcilik
yapma" olarak sayilmamast gerekmektedir.
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Ancak, 6359 sayilt Kamu lhale
Kanununda Degisiklik Yapimast
Hakkinda Kanunla, 4734 sayil Kamu
Ihale Kanununun 11 inci maddesinin
birinct fikrasinin (a) bendinde yer alan
‘olarak” ibaresinden sonra gelmek
Uzere "idarelerce veya mahkeme
karanyla” ibaresi eklenmis oldugundan,
bu Kanun degisikligi sonucunda, 2531
saylh Kamu Gorevlerinden Aynlanlann
Yapamayacaklan Isler Hakkinda Kanun
sebebiyle ithaleye katlamayacak
olanlar s6z konusu bent kapsamindan
¢ikarimustir. Bununla birlikte, 2531 sayil
Kanundan dogan yasaklamann surmest
sebebiyle, bu durumda olanlarnn kendisi
ya da bir tuzel kisi veya baska bir gercek
kist adina teklif vererek ithaleye katimalan
mumkun bulunmadigindan 2531 sayit
Kanun kapsaminda bulunan aday veya
istekli durumunda olanlann, 2531 sayil
Kanunda belirtilen yasaga ragmen
lhaleye katirmus olmast halinde, bu
durumda olan isteklilerin degerlendirme
dist birakilmasy, ancak gegici
teminatlannin gelir kaydedilmemesi
ve ldarece haklarinda kamu ihalelerine
katilmaktan yasaklama karan verilmemesi
gerekmektedir.

Maddenin (f) bendine gore; thaleyi
yapan idarenin hale konusu isle ilgili
her turlt thale islemlerint hazurlamak,
yurutmek, sonuglandirmak ve
onaylamakla gorevli olanlann ortaklan
ile sirketleri (bu kisilerin yonetim
kurullaninda gorevli bulunmadiklan veya
sermayesinin % 10'undan fazlasina sahip
olmadiklan anonim sirketler haric) o
idarenin thalesine katilamayacaklardur.
Anilan duzenleme, s6z konusu kisilerin
lhaleye girecek sirketlerin yonetim
kurullarinda gorevli bulunmalarnnin
lhaleye katim engelleyici bir husus
oldugunu éngoérmus ve bu durumu
dogrudan sirket ortagi olmak kosuluyla
lliskilendirmemistir. Bu nedenle, 4734
saytl Kamu Ihale Kanununun 11 inci
maddesinin (c), (d), (e) ve (f) bentlerine
gore, thaleyi yapan idarelerin thale
yetkilisi kisileri ile bu yetkiye sahip
kurullarda gorevli kisilerin ve thale
konusu isle ilgili her turld thale islemlerini
hazirlamak, yurutmek, sonuglandurmak ve
onaylamakla gorevli olanlann ve bunlann
(yani 4734 sayih Kamu fhale Kanununun
11 inci maddesinin (c) ve (d) bentlerinde
belirtilenlerin) esleri ve Uguncu dereceye
kadar kan ve ikincl dereceye kadar
kayin husimlan ile evlatliklan ve evlat
edinenlerin, aynt zamanda thaleye
katilacak isteklinin yonetim kurullarinda
gorevli olmalan durumunda, bu tuzel
kistligin s6z konusu idarenin yapacadt
lhalelere dogrudan veya dolayl veya alt
yuklenicli olarak, kendileri veya bagkalar
adina higbir sekilde katilmalan mumkun
bulunmamaktadur.
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