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BAZI YATIRIM VE HIZMETLERIN KAMU KESIMIi ILE
OZEL SEKTOR ISBIRLiGI MODELLERI CERCEVESINDE
GERCEKLESTIiRILMESINE ILISKIN
KANUN TASARISI TASLAGI HAKKINDA GORUSLER

TASARININ MADDELERINE ILISKIN GORUSLER:

Kanun Tasaris1 Madde 1:

“Bu Kanunun amaci, kamu kurumlar: ve kamu tiizel kisileri tarafindan yiiriitiilen baz1 yatirim
ve hizmetlerin, kamu hizmeti gordiirme usullerinden biri olan sozlesmeyle yetkilendirme
usulii kapsaminda Kamu-Ozel Isbirligi modelleri ile gerceklestirilmesine iliskin usul ve
esaslar1 diizenlemektir.”

Kanun Tasarisinin birinci maddesi yukaridaki sekilde degistirilmelidir. Kanunun amacin
belirleyen bu maddede “kamu kurumlar1 ve kamu tiizel kisileri” ibaresini kullanarak
kanununun kapsami genisletilebilmektedir.

Kanun Tasaris1 kapsaminda yer alan modeller kamu hizmeti goérdiirme usullerinden biri olan
“sozlesmeyle yetkilendirme” igerisine girmektedir. Bilindigi lizere kamu hizmeti gordiirme
usullerinden bir digeri olan ruhsat veya lisanslama ile de kamu hizmeti tanimina giren
alanlarda faaliyet gosterilebilmektedir. Tiim kamu hizmetlerinin sadece bahse konu Kanunda
ongoriilen modellerle yapilacagi gibi bir kanaat olusmamasini ve hukuki zeminde tartigsmalara
yol agilmamasini teminen birinci maddenin yukaridaki sekilde diizenlenmesinin uygun
olacagi diisiiniilmektedir.

Kanun Tasaris1 Madde 2:

Tasarinin ikinci maddesine asagidaki sekilde ikinci fikra eklenmelidir.

“Birinci fikra kapsamindaki sektorlerden serbest piyasaya agilmis olanlar i¢in bu Kanun
cercevesindeki modellerin uygulanmast yoluyla bir projenin gerceklestirilebilmesi ancak soz
konusu projenin ger¢eklestirilmesinde kamu yarart bulunmasit ve projenin tasidigi riskler
nedeniyle ozel sektor tarafindan tek basina yapilabilir olmamast durumunda miimkiindiir. *

Bilindigi tlizere enerji ve haberlesme sektorlerindeki faaliyetler, diizenleyici otoriteler
tarafindan lisans veya ruhsat verilerek serbest piyasa kosullarina uygun bir bi¢imde herhangi
bir devlet garantisi verilmeksizin gerceklestirilmektedir. Bu nedenle bu sektdrlerin herhangi
bir smirlama olmaksizin bu Kanunun kapsamina alimmast hukuki zeminde sorunlarin
dogmasina yol agacaktir. Dolayisiyla serbestlestirilen bir sektorde bu Kanun g¢ercevesinde
Kamu-6zel sektor isbirligi ile bir projenin gergeklestirilebilmesinin 6n sartin1 kamu
kaynaklariin yetersizligi degil, yapilmasinda kamu yarar1 bulunan bir projenin tasidig: riskler
nedeniyle 6zel sektor tarafindan tek basina yapilmasimin tercih edilmemesi teskil etmelidir.
Bu kapsamda ikinci maddeye yukaridaki fikranin eklenmesi uygun olacaktir.



Kanun Tasaris1 Madde 3:

f) Kamu Hizmeti: Kamu kurum ve kuruluslar1 veya bunlarin gézetim ve denetimleri altinda
0zel sektdr kuruluslar tarafindan kamusal ihtiyaclart karsilamak i¢in topluma sunulmus
stirekli ve diizenli faaliyetleri,

Tanimdaki “bulunan” ibaresi gerceklesmis bir fiili ifade etmektedir. Oysa kamunun 6zel
sektor iizerindeki gbzetim ve denetimi bu Kanun kapsamindaki bir projenin yiiriirliige
girmesiyle baslayacaktir. Bu itibarla “bulunan” ibaresinin metinden ¢ikarilmasi1 uygun
olacaktir.

Ayrica, Madde 3/f’deki tanim kamu hizmetinin sadece kamu kurum ve kuruluslarinca degil,
bunlarin gézetim ve denetimi altindaki 6zel sektdr kuruluslarinca da kamusal ihtiyaglarin
siirekli ve diizenli faaliyetle karsilanmasini da igermektedir. Bu noktada, kamu hizmeti
gormekte olan 6zel kuruluslarin yapacagi alimlarin tabi olacagi rejim énem kazanmaktadir.
Madem ki kamu hizmeti bir 6zel sektor kurulusunca da yerine getirilebilecektir, o vakit bu
kurulusun kamu hizmetini yerine getirmek icin yapacagi alimlar da kamusal bir nitelik
kazanacaktir.

Bu alimlardaki yiiksek maliyet veya alinan mal veya hizmetin diisiik kalitede olmasi, 6zel
sektor kurulusunun sunacagi kamu hizmetinin fiyat ve kalitesini de etkileyecektir. Bu nedenle
bir KOI projesine bagli olarak kamu hizmeti gérecek 6zel sektdr kuruluslarmin bu projeye ait
alimlarinin belli bir ihale rejimine baglanmas1 gerekmektedir.

n) Tasarinin 3. maddesinin (n) bendinde 6zel sektor, yerli veya yabanci sermaye sirketini
veya bir ortak girisimini ifade etmektedir. O halde, 6zel sektor olarak ihaleyi kazanan sirketin
yerli veya yabanci olmasi miimkiindiir. Esasen GATT ve onun eki niteligini tastyan GATS
(Hizmet Ticareti Genel Anlagmasi) ilkeleri ¢ergevesinde yerli ve yabanci isletmeler arasinda
ayirimciligin olabildigince engellenmesi geregi dikkate alindiginda, bu 6zel sektér taniminin
yerinde oldugu belirtilmelidir.

Ancak, ayn tasarinin 3. maddesinin (1) bendi ve 14/3, 15/3, 16, 19/2 ve 19/3. maddelerinden
kurulmak istenen modeli ile yerli veya yabanci sermaye sirketinin veya orta girisimin ihaleye
katilmasi, ihalenin kazanilmasindan sonra ise muhakkak Tiirk hukukunun uygulanacagi bir
anonim sirketinin gorevli sirket sifat1 ile salt ihale kapsaminda yer alan igin yapilmasi i¢in
kurulmasi gerektigi anlagilmaktadir.

Ihaleyi kazanmis mevcut bir limited sirketin ihale konusu isi yapamamas: ve ihaleyi
kazananin bir yabanci sermaye sirketi olmasi halinde, mutlaka Tiirk hukukuna tabi yeni bir
anonim sirket kurmak zorunda kalmasinin sebepleri temellendirilmemektedir.

Bu maddenin bahsi gecen sekilde uygulanmasi durumunda, bir sirketin aldig bir ihale i¢in
ayr1 bir sirket kurmasi gerekecegi sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Ayrica, gorevli sirketin sadece
anonim sirket olarak kurulabilmesinin ve buna bagli olarak limited sirket seklindeki
yapilanmanin kanun kapsami diginda birakilmasinin nedenleri anlagilmamaktadir. Bunun yan1
sira, 0zel sektér tamiminda yer alan yerli veya yabanci “sermaye sirketi” terimi de ihaleye
ortak girisim olarak katilmak istemeyen sirketler agisinda sinirlayici bir noktadir. Zira, Tiirk
hukukunda sermaye sirketi denildiginde anonim ve limited sirketler anlasilmaktadir. Ancak,
ozellikle yabanci hukuk diizenleri tarafindan taninmis sermaye sirketi niteligini tagimayan
ancak bilyiik sermayeye sahip sirketler oldugu bilinmektedir. Ozel sektdr tamiminin sermaye



sirketi olarak sinirlanmasi halinde, biiylik malvarligina sahip yabanci sirketlerin Tasari
kapsamindaki ihalelere katilmas1 pesinen engellenmis veya bu sirketlerin ihaleye ortak girisim
olarak katilmas1 zorunlu kilinmis olacaktir.

r) Tasarinin 3. maddesinin (r) bendinde koprii kredi tanimlanmaktadir. Burada, idarenin
yerine getirmekle ylikiimlii oldugu ve uygulama soézlesmesinde agikca belirtilen hususlardaki
kusuru nedeniyle ortaya ¢ikacak ihtiyaclardan s6z edilmistir. Oysa, uygulama s6zlesmesinde
acikca idare tarafindan yerine getirilecegi belirtilsin veya belirtilmesin, sdzlesme veya genel
hiikiimler ¢ergevesinde idarenin {izerine diisen miikellefiyetler varsa bunlar yerine
getirilmedigi takdirde ihtiya¢ oldugunda bu kredinin alinabilmesi veya belirtilen garantilerin
saglanmas1 uygun olacaktir.

s) Tasar’nin 3/ maddesinde “istekli” tanimi1 yapilmistir. Buna gore, “idare tarafindan agilan
KOI ihalesine teklif veren gercek veya ézel hukuk tiizel kisisi” istekli kabul edilecektir. Oysa
gerek 6zel sektor taniminda (3/n), gerekse aday taniminda (3/s) ortak girisimler de sayilmistir.
Ortak girisimlerin hukuken tiizel kisilikleri bulunmadiklarindan, istekli taniminda yer alan
gercek veya 6zel hukuk tiizel kisisi sayilmalar1 da s6z konusu olmayacaktir. Bu itibarla, ortak
girisimler, aday olabilecek; ancak Tasari’daki istekli tanimina girmedikleri i¢in istekli
olamayacaklardir. Bu maddeye ortak girisimlerin de eklenmesi gerekmektedir.

Kanun Tasaris1 Madde 4:

Tasar’’nin 4. maddesinin (b) bendinde gorev yaninda “ve yetki” ibaresinin eklenmesinde
yarar vardir. Ayrica, maddenin (¢) bendinde finansman dengelerinde uyumun nasil
saglanacagi, hangi unsurlarin dikkate alinacagi, ayrintilarin hangi kriterlere gore tespit
edilecegi hususlar1 belirlenmelidir. Bu 6nemli hususlarin yonetmelik ile diizenlenmesinin ne
6lciide uygun oldugu tartigilmalidir.

Kanun Tasaris1 Madde 5:

Tasarinin 5. Maddesinin 1. fikrasinin a, b ve ¢ bentlerindeki modellerdeki “yap” kavrami bir
projenin  sifirdan 6zel sektor tarafindan yapilmasini icermekte olup, projenin
tamamlanmasindan sonra isletilmesi i¢in herhangi bir devir islemini gerektirmemektedir. S6z
konusu modellerdeki “sifirdan yap” kavrami yerine “tamamla, yenilestir, gelistir, restore et”
gibi mevcut bir tesis i¢in gegerli olan kavramlar kullanildiginda, yeni olusacag: ifade edilen
bu modellerin, isletme hakki devri yapilmadan uygulanmasi miimkiin olmayacaktir. Esasen 5.
maddenin 2. fikrasinda kapsam dis1 birakilan, Isletme Hakki Devri modeli mevcut tesislerin
belli siire ve sartlarla isletilmesi hakkinin 6zel sektore verildigi bir modelidir ve “tamamla,
yenilestir, gelistir, restore et, rehabilite et” gibi kavramlar isletme hakkinin devredilmesinin
sartlar1 olarak dilizenlenebilir. Bu itibarla anilan fikranin igletme hakki devri olmaksizin
uygulanmasinin miimkiin olamayacag1 degerlendirilmektedir.

Ote yandan, bakim onarim, faturalama veya tarifelerin toplanmasi gibi kiigiik ¢apli kamu
hizmetlerinin 6zel sektor tarafindan yapilmasi durumlarinda 1 ile 15 yil arasinda degisen
siirelerde Hizmet Sozlesmesi, Isletme Sozlesmesi veya Kira Sozlesmesi gibi sdzlesme
modelleri uygulanabilmektedir. Bu hizmetlerin de KOI modelleri kapsaminda Kanunda
detayli olarak tanimlanmas1 KOI’deki taraflar iin belirsizligi azaltan ve iistlendikleri riskleri
daha net olarak gormelerini saglayan bir husus olmasi agisindan 6nem arz etmektedir.



Kanun Tasaris1 Madde 6:

Tasarinin “Yetki slireci” kenar bashigini tasiyan 6. maddesinin 4. fikrasinda, Yiiksek
Planlama Kurulunun (YPK) yetkili idareyi, secilecek KOI modelini, yapilacak olan yatirrm
ve hizmetleri, ihale stratejisinin esaslarin1 ve yetkinin gecerli olacag: siireyi de belirleyerek
idareyi KOI modeli ile ihaleye ¢ikmasi igin yetkilendirecegi ongoriilmiistiir. Ozel sektdr
tarafindan gerceklestirilecek olan &zellikle uzun vadeli projelerde KOI modelinin se¢iminde
0zel sektoriin durumunun ve piyasa analizinin iyi yapilmasi gerekmektedir. Kanunda
belirtilmis olan KOI modellerinin daha detayli olarak tanimlanmasi bu agidan da biiyiik dnem
arz etmektedir. Hangi durumlarda hangi modelin uygulanacagi konusunda bir mevzuatin
olmast model yanlisliklarmin 6niine gecilmesini saglayacaktir. Bu sekilde KOI
uygulamalarinin daha seffaf olacagi diistiniilmektedir.

Kanun Tasaris1 Madde 7:

Tasarinin 7. maddesinin gerekcesinde madde 7 (1)’de belirtilen yetkinin gecerli olma
stiresinin, projeye iliskin analizlerin giincelligini yitirmemesi oldugu ifade edilmistir.

Ancak, yetkinin ihale islemlerinin yapilmasina iliskin oldugu dikkate alindiginda, ihalenin
siiresi icerisinde gergeklesmemesi veya gerceklesmesine ragmen, bilahare uygulama
sOzlesmelerinin yapilmasi yahut sézlesmelerde bazi degisikliklerin gerekli olmasi durumunda,
bu siirenin ge¢mesi sebebiyle ilgili idarenin ihale islemleri yoniinden yetkisinin kalmadigi
sonucuna varilip varilamayacagi hususunda bir agiklama yoktur. Bu siire bu agidan son derece
tehlikeli olabilir. Esasen 7. maddede uygulama sozlesmelerinin dahi YPK tarafindan
onaylanacagi ongorildiigiine gore, YPK’nin uygun siirenin gegmesi, dolayisiyla analizlerin
giincelligini yitirmesi seklinde bir kuskusu bulundugu takdirde, sézlesmeleri onaylamama
imkani1 bulunmaktadir. Oysa, ihale ile ilgili yetkinin siireli oldugundan s6z edildiginde,
siirenin ge¢mesi halinde yetkinin otomatik olarak ortadan kalkacagi seklinde bir sonug ortaya
c¢ikabilecek ve bu husus uygulamada sorunlara yol acabilecektir.

Ayrica, Basbakanliga bagli YPK’nin ihalelerde bu kadar genis dlgiide yetkili kilinmasinin
dogru olup olmadigi iizerinde diisiiniilmelidir. Esasen anayasada yerel yoOnetimlere ait
yetkilerin yasa ile icraci olmayan bagbakanliga baghi YPK’ya aktarilmasi ihalenin iptal
edilmesine yol acabilir. Bu nedenle konu yeniden diisiiniilmege deger goziikmektedir.

Tasar’nin 7. maddesinin 1. fikrasinda idarenin, YPK onayinda belirtilecek siirede kesin proje
lizerinden ihaleye ¢ikacagi, tasarimin da yer aldigi KOI modelleri ile yapilacak ihalelerde
kesin proje sartinin aranmayacagi ongoriilmiistiir. Bu hususta madde gerekg¢elerinde modelin
ozelligine gore, 0zel sektoriin sahip oldugu avantajlardan yararlanmak amaciyla tasarim iginin
bazi hallerde projenin kapsaminda degerlendirilebileceginin belirlendigi, bu gibi durumlarda
ihaleye ¢ikmak i¢in kesin proje sarti aranmayacaginin 6ngorildiigii belirtilmistir. Oysa,
madde hiikmiinde, bu tiirden kosullar ve kriterler yer almamakta, dogrudan tasarimin yer
aldigr modellerde kesin proje sartinin aranmayacagi belirtilmektedir. Hal boyle olunca bu
farkliligin madde hiikmiinden agikca anlagilmadigi ve somut kriterlerin getirilmedigi
gbzlemlenmektedir.

Tasari’nin 7. maddesinin 3. fikrasinda, YPK’nin taslak uygulama szlesmesini onaylamamasi
durumunda ihalenin gecersiz sayilacagi; keza 4. fikrada ihaleye cikma yetkisinin DPT
Miistesarliginca verildigi projelerde taslak uygulama sozlesmesinin DPT Miistesarligt
tarafindan onaylanmadig1 hallerde ihalenin gegersiz sayilacagi dngoriilmiistiir.



Uygulama sozlesmesi, adindan da anlasilacagi iizere, ihalenin yapilmasindan sonra, ihale
konusu isin yapimina yonelik icrai sozlesmeler mahiyetini tasimaktadir. Bu nedenle,
uygulama sozlesmesinin hi¢ yapilmamasi veya yapilsa dahi yasaya aykir1 olmasi, ihalenin
degil, ilgili s6zlesmenin gegersizligine yol acabilecektir. Taraflarin bilahare gecerli uygulama
sOzlesmesi/sozlesmeleri yapma veya uygulama sozlesmesini hukuka uygun olarak
yapmamalart nedeniyle buna aykiri davranan tarafin sorumluluguna basvurma haklari
saklidir. O nedenle, uygulama sozlesmesinin ilgili makam tarafindan onaylanmamasinin,
biitliin olarak ihaleyi geriye etkili bicimde gecersiz hale getirecegine iliskin bu diizenleme
hukuk ilkelerine aykiridir.

4734 sayih Kanunun Gegici 5. maddesi uyarinca hazirlanan Kamu Ihale Kurumu ihale
Yonetmeligi’'nin 33. maddesinde ihale sonrasinda istekliye uygulama sozlesmesinin
imzalanmasi i¢in davette bulunulacagi; 35. maddede ihale iizerinde kalan isteklinin 33. ve 34.
maddelerine gore kesin teminati vererek soOzlesmeyi imzalamak zorunda oldugu; bu
zorunluluklara uyulmadig: takdirde, protesto ¢ekmeye ve hiikiim almaya gerek kalmaksizin
ihale lizerinde kalan isteklinin gecici teminatinin gelir kaydedilecegi; bu durumda ekonomik
acidan en avantajli ikinci teklif fiyatinin ihale yetkilisince uygun goriilmesi kaydiyla, bu teklif
sahibi istekli ile de bu YoOnetmelikte belirtilen esas ve usullere gore sdzlesme
imzalayabilecegi; ancak ekonomik agidan en avantajli ikinci teklif sahibi istekli ile s6zlesme
imzalanabilmesi i¢in, 33 iincii maddede belirtilen on giinliik siirenin bitimini izleyen {i¢ giin
icinde ekonomik ac¢idan en avantajli ikinci teklif sahibi istekliye 33 iincii maddede belirtilen
sekilde tebligat yapilmasi gerektigi; ekonomik agidan en avantajli ikinci teklif sahibinin de
sOzlesmeyi imzalamamasit durumunda ise, bu teklif sahibinin de gegici teminatinin gelir
kaydedilerek ihalenin iptal edilecegi ongoriilmiistiir.

Gortldigl iizere, uygulama soézlesmelerinin bulunmamasi, yapilmamasi, yapilmis olsa dahi
kabul edilmemesi, ancak bu sozlesmelerin usuliine uygun hale getirilmesi miikellefiyetini
yiikleyebilir. Thalenin ilgili teklif sahibine yapilmasi ile ihale islemi teknik anlamda
tamamlandigindan, uygulama sozlesmeleri ancak icrai nitelik tasidigindan, bu
sozlesmelerdeki sakatligin, en fazla ihalenin iptaline yol acabilecegi, ihalenin kendiliginden
gecersiz olmasi gibi bir sonucun hukuken kabul edilemeyecegi belirtilmelidir.

Kaldi ki, bir yandan bu sozlesmelerin 6zel hukuk s6zlesmeleri oldugunu kabul, diger yandan
sozlesmelerin imzalanmasindan sonra dahi YPK onayinin zorunlu kilinmasi, keza 14.
maddede belirtildigi gibi degisikliklerde dahi bu onayin aranmasi kendi i¢inde ¢eliski de
tagimaktadir.

Bu itibarla, o6zellikle bosluklarin oldugu hallerde Kamu Thale Kanunu hiikiimlerinin
uygulanmayacagi 29. maddede agikea belirtildigine gore, Devlet Ihale Kanunu nun uygulanip
uygulanmayacag1 net olarak anlasilamamaktadir. Buradaki siirec ile Devlet Thale Kanunu ve
Kamu ihale Kanunu’nda yer alan siiregler arasinda ciddi farkliliklarin bulundugu da dikkate
alindiginda bu hususta sorunlarin ortaya c¢ikacagir aciktir. Tasarida ihale sisteminin
asamalarinin yeterince diizenlenmemesinden dolayr hukuki boslular dogabilecektir. Bu
sebepten dolay1 KOI projelerinin ihale siireglerine iliskin olarak Tasarida hiikiim bulmayan
yerlerde Kamu Ihale Kanununun uygulanmas yerinde olacaktir.



Kanun Tasaris1 Madde 8:

Tasarinin 8. maddesinin 2. fikrasinda ihalelerde; proje bazinda ve isin niteligine gore en az
maliyetle en yiiksek fayda saglayan teklifin ekonomik agidan en avantajli teklif kabul
edilecegi belirtilmistir. Burada yer alan kavramlarin aciklanmasi gerekmektedir. Aksi halde,
ithalenin yapilmasi hususunda objektif kriterlerin bulunmamasi sebebiyle ¢ok daha uygun
teklif veren girisimler ile ihalenin yapilmamasi ve en az maliyet, en yiiksek fayda saglayan ve
ekonomik acidan en avantajli teklifi verenin ihaleyi kazandigi seklinde bir iddianin ileri
siiriilmesi miimkiin olabilecektir. Thaleyi alim kriterinin sadece en diisiik fiyat m1, yoksa en az
maliyetle en fazla fayda saglamak m1 oldugu acik¢a ifade edilmelidir. Eger en az maliyetle en
fazla fayda saglanmasi kast ediliyorsa bu kriterler de kanunda agik¢a belirtilmelidir.

Kanun Tasaris1 Madde 9:

Tasar’nin 9. maddesinde “orantisallik” terimi yerine, Anayasa’da dahi yer alan ve artik
hukuk diline yerlesmis bulunan “oranlilik” teriminin tercih edilmesinde yarar vardir.

Kanun Tasaris1 Madde 10:

Tasar1 10. maddesinde belirtilen ihale usullerini acik ve tutarli bir sekilde ortaya
koyamamaktadir. Thale mevzuatinda rekabetci diyalog usulii yeterince agik bir sekilde
diizenlenmemistir. Tasarinin 10. maddesi ise ihale usulleri arasindan rekabetci diyalog
usuliinii tercih eder bir sekilde yazilmigtir. Ayrica 11. maddede belirlenen esas usullerin
yerine bu 6zel usuliin hangi kosullara gore tercih edilecegi de acik degildir.

Madde 10(1)c-2’de “Idarelerin teknik standartlar: veya performans ve islevsel gereklilikleri
objektif olciitlere gore tamimlayamamalar: ve projenin hukuki, finansal karakteristiklerini
acikea belirtilememesi halinde veya agik ve belli istekliler arasinda ihale usullerinden biri ile
projenin  tahsis edilememesi durumunda rekabet¢i diyalog usulii  kullanilabilir”
denilmektedir. Ancak, “ihale usullerinden biri ile projenin tahsis edilememesi durumu”
ibaresinin yorumlama ve uygulama farkliliklarina sebebiyet vermemesi i¢in daha net bir
sekilde tanimlanmas1 gerekmektedir.

Ihalelerin 6ngoriilebilirligi ihale diizeninin seffaf olmasinin dnkosuludur. Bu acidan Madde
10(1)c-2’de ihalelerin somut kosullari agik¢a belirtilmemistir. Bu maddede yer alan esas
usuller yerine 6zel usullere bagvurmak i¢in gerekli hukuki ve finansal kosullarin objektif
kistaslarla belirlenmesi gerekmektedir. Ayrica ihalelerin konu ve biiytikliiklerine gore hangi
usule gore yapilacaklari1 da kanun tasarisinda belirtilmelidir.

Madde 10(1)c-7’de bahsi gecen agiklayict dokiiman Kanun Tasarisinda tanimlanmamuistir.
Zuhur edecek belirsizlikleri engellemek i¢in tanimlarin yapildigi tigiincii madde igerisine
“aciklayict dokiiman” eklenmelidir. Diger taraftan, reddedilen ¢6ziim Onerilerinin agiklayici
dokiiman kapsaminda gerekgelendirilerek isteklilere yazili olarak bildirilmesinin, seffaflik ve
tarafsizligin saglanmasi agisindan gerekli oldugu degerlendirilmektedir.

Madde 10(1)¢-4’te bahsi gecen elenen teklifler ile ilgili gerekgelerin, seffaflik ve tarafsizligin
saglanmasi acisindan teklif sahiplerine yazili olarak bildirilmesi gerekmektedir.

Madde 10(1)¢-5te idarelerin igin “fiyatina iliskin kosullar1 6nceden belirlerler” ifadesi yer
almaktadir. Ancak ayn1 maddenin birinci fikrasinda bu modelin uygulanmasinin



gerekgelerinden birisi olarak “isin dogasi geregi varolan risklerin, baslangigta genel bir
fiyatlandirmaya izin vermemesi” sayilmaktadir. Bu dogrultuda, ayn1 maddenin iki fikrasinin
birbiriyle ¢eliski yarattigir gozlemlenmektedir.

Tasarnin diger biitlin maddelerinden farkli olarak 10. maddede en avantajhi teklifin degil en
iyl teklifin secilecegi hiilkme baglanmis, ancak en avantajli teklifin belirlenmesindeki
kriterlerin uygulanacagi Ongoriilmiistiir. Terim ve uygulama birligi ve kavram kargasasi
yaratilmamasi agisindan bu terimlerin diizeltilmesinde yarar vardir. Zira, Tasart, en iyi teklifin
ekonomik agidan en avantajli teklif oldugundan yola ¢ikmis, bu kavramu ihale siirecinde temel
almistir. Bilahare, en iyi teklif adi altinda farkli bir kavramdan s6z edilmesi ve bunun da
esasen ekonomik agidan en avantajli teklifin kriterlerine gore belirleneceginin ifade edilmesi
karigiklik yaratmaktadir.

Kanun Tasaris1 Madde 11:

Tasarr’min 11. maddesinde, KOI projelerinin ihalelerinin agik veya belli istekliler arasinda
uygulanmasinin esas oldugu belirtilmistir. Buna karsilik 10. maddede belli istekliler arasinda
ihale usulii “Idarece yapilacak on yeterlilik degerlendirmesi sonucunda davet edilen
isteklilerin teklif verebildigi ihale usulii” olarak tanimlanmistir. Bu tanim gergevesinde bu
yontem kapsaminda gerceklestirilen uygulamalarda idareler tarafindan 6n yeterlilige sahip
olan tiim isteklilerin ihaleye davet edilmesi gerekmektedir ve aday sayisi Onceden
sinirlandirilamaz.

Tasarr’min 11. maddesinin 3. fikrasinda “KOI projesi i¢in idarenin tamamlamas: gereken
imar plam revizyonu, CED Olumlu veya CED Gerekli Degildir Karari ve gerektigi takdirde
kamulastirma gibi idari islemler sonu¢lanmadan ihale ilanina ¢ikilmayacagr” belirtilmistir.
Dolayisiyla, ihale ilanina ¢ikilmasi ve tekliflerin alinabilmesi, ihale ve bilahare uygulama
sOzlesmelerinin yapilabilmesi icin (gerekli ise) kamulastirma idari isleminin sonug¢lanmis
olmasi sarttir.

Ancak, Tasar’nin “Kamulastirma” kenar bagligini tasiyan 20. maddesi uyarinca bu Kanun’da
ongoriilen yatirim ve hizmetler i¢in gerekli kamulastirma islemleri idare tarafindan 2942
sayili Kamulagtirma Kanunu hiikiimlerine gore yapilmasi ongdriilmektedir. Kamulagtirma
bedelinin tamamen veya kismen gorevli sirket tarafindan 6denmesi hususu idare ile ihaleyi
kazanan sirket veya ortak girisim arasinda yapilacak uygulama sozlesmelerinde hiikme
baglanabilir. Kamulastirilan tasginmazin miilkiyeti devir sozlesmesi yapilmadigi siirece
idareye aittir. Goriildigii tizere burada, kamulagtirma bedelinin kismen veya tamamen gorevli
sirket tarafindan Odenecegi hususunda uygulama sozlesmesinde hiikiim yer alabilecegi
belirtilmektedir.

Bu hiikiim, 2942 sayili Kamulastirma Kanunu’na aykiridir. Zira, Kamulastirma Kanunu’nun
3. maddesinde kamulastirma sartlar1 diizenlenmis olup; bu madde uyarinca idareler,
kanunlarla yapmak yiikiimliiliigiinde bulunduklar1 kamu hizmetlerinin veya tesebbiislerinin
yiriitiilmesi i¢in gerekli olan tasinmaz mallari, kaynaklar1 ve irtifak haklarini; bedellerini
nakden ve pesin olarak veya bu maddede belirtilen hallerde esit taksitlerle ddemek suretiyle
kamulastirma yapabilirler. Dolayisiyla bu madde uyarinca, kural olarak kamulastirma
bedelinin pesin ve nakden ddenmesi esastir. Bu itibarla, esasen kamulastirmanin yapildig:
anda bedelin Odenmesi sarttir. Oysa, 11. maddenin 3. fikras1 uyarinca kural olarak
kamulastirma islemleri sonuglanmadan yani bedelin 6denmesi gerceklesmeden, ihaleye
¢ikilmasi miimkiin degildir. Bedelin pesin veya maddede belirtilen hallerde taksitlerle



O0dendigi biitiin durumlarda dahi, kamulastirmada bedelden sorumlu olan bizatihi idaredir.
Idarenin ~ Kamulastirma  Kanunu’ndan  kaynaklanan  sorumlulugunu,  uygulama
sozlesmesindeki bir hiikiimle gorevli sirkete devretmesi miimkiin degildir. Bu nedenle, bu
diizenlemenin Kamulagtirma Kanunu hiikiimlerine ve ilkelerine uygun hale getirilmesi,
kastedilen idarenin ihaleye ¢ikmadan 6nce kamulastirma yapmak ve bedelini 6demek zorunda
kalmis olmas1 dolayistyla bu bedelin tamamen veya kismen gorevli sirket tarafindan idareye
O0denmesi (bir tiir tazmini) ise, bu hususun daha acgik bir sekilde madde icerisinde kaleme
alinmas1 gerekmektedir.

Tasarr’nin 11. maddesinin 5. fikrasinda On yeterliligi saglayan tiim isteklilerin ihaleye davet
edilmesi gerekir. Yukaridaki fikranin belli istekliler arasinda ihale usuliinde uygulanmasi
madde 4/1/a’daki KOI projelerinin temel amaci olan kamu yararmin gdzetilmemesine yol
agacaktir.

Kanun Tasaris1 Madde 12:

Tasarmin 12. maddesinde ihaleye itirazin Kamu Ihale Kurumu tarafindan degerlendirilerek
sonuclandirilacagr belirtilmektedir. Ancak 29. Maddede bu Kanun kapsamindaki ihalelerin
KIiK Kanuna tabi olmadigi ifade edilmektedir. Diger taraftan, madde gerekcesinden
anlagildigr kadartyla cikarilacak yonetmelikte diizenlenecek husus ihale ilanlarina iliskin
sikayetleri igerecektir. Bu sekilde sinirlandirilmis bile olsa Kamu Thale Kurumunun higbir
sekilde dahil olmadigi bir ihale siirecine iligkin gorevlendirilmesinin uygun olmayacagi
distiniilmektedir.

Kanun Tasaris1 Madde 13:

Tasarida on yeterlilik, mali ve teknik yeterlilik kosullari, idari ve teknik sartnameler ile
ilanlarda yer alacak unsurlar, idare ve isteklinin sorumluluklari, ihalenin hangi durumlarda
iptal edilecegi ile ihalelerde uygulanacak diger islemler ve sikayetlerin degerlendirilmesine
yonelik temel unsurlarin  diizenlenmesi Bakanlar Kurulu karar1 ile yayimlanacak
yonetmeliklere birakilmigtir. Yonetmelikler kanunlarin  sagladigi  ongorilebilirlik  ve
giivenilirligi saglayamamaktadirlar. Bu nedenle biiyiik 6l¢ekli altyapi yatirimlari ve temel
kamu hizmet projelerinin ihalelerine iliskin bir kanunda, ihale siirecinin temel unsurlarinin
diizenlenmesi gerekmektedir. Bu tasarida yonetmelik ile diizenlenmesine karar verilen
unsurlar, ihale diizenin dngoriilebilir ve giivenilir olmasi i¢in hayati 6nem tastyan etmenlerdir.

Kanun Tasaris1 Madde 14:

Tasarr’'nin ~ 14/3. maddesinde sozlesmenin esasli  unsurlarinin  idare  aleyhine
degistirilemeyecegi ongdriilmiistiir. Bu hiikiimde “.. kira bedeli, {icret ve golge licret kosullari
gibi sozlesmenin esasli unsurlari” geklinde bir ifadeye yer verildiginden, sdzlesmenin
ornekleyici olarak sayilan esasli unsurlari yaninda diger biitiin esasli unsurlarmin idare
aleyhine degistirilemeyecegi kabul edilmistir. Maddede devamla, miicbir sebeplerin
gerceklesmesi durumunda bu unsurlara iligkin s6zlesme degisiklikleri ile sézlesmenin esash
unsurlaria iliskin idare lehine sozlesme degisikliklerinin YPK onay1 ile yapilabilecegi
belirtilmistir. Yukarida belirtilen unsurlar, sinirli sayim olmadigindan, bunlarin yaninda diger
biitiin esasli unsurlarin idare aleyhine degistirilemeyecegi anlasilmaktadir. Ancak devam eden
hiikiimde ¢eliskili gibi goriinen bir diizenleme ile miicbir sebepler bulundugu takdirde bu
unsurlara iliskin s6zlesme degisikliklerinin YPK onay1 ile yapilacagi kabul edilmistir. Bu
unsurlardan kasit yukarida sayilan hususlar ise, esasen drnekleyici sayim olduguna gore (gibi



ifadesi bunu gostermektedir) zaten biitiin unsurlar1 kapsamaktadir. Ancak, hiikmiin
devaminda ayrica sozlesmenin esasli unsurlarmma iliskin idare lehine sdzlesme
degisikliklerinin YPK onayi ile yapilabilecegi ongoriilmiis olup; bunun miicbir sebep halini
gerektirmedigi anlagilmaktadir. Bununla birlikte bu hali ile hiikiim, miicbir sebepler bulunsa
dahi esasli unsurlara iligkin degisikliklerin ancak idare lehine olmasi halinde yapilabilecegi
gibi bir yoruma uygun olup; eger miicbir sebep halinde esasli unsurlarda idare lehine veya
aleyhine degisiklik yapilabilecegi (YPK onay1 ile) veya esasli unsurlarda miicbir sebep
bulunmasa dahi idare lehine degisiklik yapilabilecegi (YPK onay1 ile) kastedilmekte ise,
hiikmiin “S6zlesmenin esash unsurlarinda degisiklik, miicbir sebep s6z konusu ise veya boyle
bir hal bulunmasa dahi idarenin lehine oldugu takdirde YPK onay1 ile yapilabilir” bigiminde
diizenlenmesinde yarar vardir. Gerekge incelendiginde, miicbir sebep s6z konusu oldugu
takdirde idare aleyhine dahi esas unsurlarda degisiklik yapilabilecegi anlasilmaktadir.

Keza, sozlesmenin 6zel hukuk s6zlesmesi oldugu dikkate alindiginda, degisikliklerin YPK
onayindan ge¢irilmek suretiyle yapilabilecegine iliskin bu hiikiim, uygulama sézlesmelerinin
pesinen YPK tarafindan onaylanmasi halinde gecerli olacagi; aksi halde ihalenin gegersiz
sayilacagina iligkin hiikiim gibi hukukun genel ilkeleri ile ¢atismaktadir.

Kanun Tasaris1 Madde 16:

16. maddenin 2. fikrasinda gorevli sirketin idareye ve tiiketicilere karst yiikiimliiliiklerini
yerine getirmesi hiikkmii yer almaktadir. Burada, gorevli sirketin sundugu kamu hizmetinin
alicilarinin her zaman tiiketici olmamasi ihtimali de vardir. O nedenle, burada “alic1” veya
“nihai kullanic1” yahut benzeri bir kavramin kullanilmasinda yarar vardir.

Keza, 16/2°de gorevli sirketin ylikiimliiliiklerini yerine getirmemesi degil; getirememesi;
iflas1, konkordato ilan etmesi, 6deme gii¢liigiine diismesi hallerinde idarenin cezai yaptirimlar
uygulayacagindan s6z edilmektedir. Burada 6zellikle gorevli sirketin kusurunun bulunmadigi
hallerle baglantili olarak cezai yaptirimin terim olarak dahi kullanilmast uygun
goriilmemektedir. Zira, ceza, ancak bir kisinin kendi kusuru ile bir yiikiimliligiinii yerine
getirmedigi haller i¢in s6z konusudur. Gorevli sirketin kusurunun olmadigi, kendisinden
kaynaklanmayan nedenlerle sayilan haller gergceklesirse burada cezai yaptirim degil; olsa olsa
sOzlesmelerin akibetinin ne olacagina iliskin diizenleme ve idarenin haklari kastedilmis
olabilir. O nedenle hiikkmiin, “.... hallerinde idarenin sec¢imlik haklar1 ve gerektigi takdirde
uygulayabilecegi yaptirnmlar uygulama sdzlesmesinde belirtilir” seklinde diizeltilmesinde
yarar vardir.

Kanun Tasaris1 Madde 17:

Tasar’nin 17. maddesinde uyugmazliklarin Tiirkiye Cumhuriyeti mevzuatina tabi olacagi
belirtilmistir. Burada, “mevzuat” yerine “yasa” tabirinin kullanilmasi daha dogru olabilir.
Boylelikle uluslar arasi sozlesme veya metinlerin, direktiflerin ve uygulamalarin olast
olumsuz etkileri kismen de olsa sinirlandirilmis olacaktir.

Kanun Tasaris1 Madde 19:

Tasar’nin 19/1. maddesinde risk paylagiminda temel ilkenin riskin en iyi yonetebilecek
tarafca tistlenilmesi oldugu; riskin nasil paylasilacagi, yonetmelikte diizenlenecek esaslara
uygun olarak ve ihale sartnamesinde belirtilen esaslar ¢ercevesinde, idare ile ihaleyi kazanan
sirket veya ortak girisim arasinda akdedilecek uygulama sozlesmesinde belirlenecegi
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Ongoriilmistiir. Projedeki hem igsel hem de digsal risklerin teshis edilebilmesi ve kim hangi
riski en az maliyetle en iyi sekilde yonetebilecek ise o haliyle taraflar arasinda dagitilmasi en
optimum yaklagimdir ve Kanun taslaginda da bu sekilde 6ngoriilmektedir. Ancak, risklerin
gerekeeler kisminda degil Kanun’da net olarak tanimlanmasi ve ayrigtiritlmasinin daha uygun
olacag: diisiiniilmektedir. Ornegin ticari riskler dzel sektdr tarafindan iistlenilirken, piyasa
riskinin taraflar arasinda paylagilmasi, politik risklerin ise kamu kesimi tarafindan
iistlenilmesi gerekmekte olup, Kanun igerisinde belirli gruplar altinda risk paylasimlari
belirtilebilir.

Projeye 6zel olusturulacak olan Ortak Girisim Sirketinin finansman kaynaklar1 da bir baska
risk konusu unsurdur. Cok uzun vadeli (25-30 yi) KOI modellerinde uzun vadede
finansman1 Tiirk Banklarindan saglama olanagi azdir. Bunun yani sira, Proje riski, iilke
riskinden daha yiiksek olacagindan dolay1 uluslararasi bor¢glanmanin maliyeti de daha yiiksek
olacaktir. BBB kredi notu ve yukarisinin tercih edildigi uluslararasi sermaye piyasalarindan
finansman saglama imkani olmamasi halinde Avrupa Yatirim Bankasi, IBRD, KfW gibi
uluslar aras1 kuruluslardan finansman saglama imkani olmalidir. S6z konusu kuruluslardan
saglanacak olan fonlarla bir finansman havuzu olusturularak, 6zel sektoriin finansman olanagi
artirllmalidir.

Kanun tasarisi taslaginda 19. maddenin 2. ve 3. fikralarinda belirtilen garanti sartlarinin Genel
Gerekge’de oldugu gibi Kanun icerisinde de detayli ve net olarak tarif edilmesi, KOI modeli
cesidine gore farklilik meydana gelip gelmeyeceginin de ayrica vurgulanmasi, firmalar
acisindan gergeklestirilecek olan projenin maliyet hesaplarinin daha tutarli ve etkin
yapilmasini saglayacaktir.

Kanun Tasaris1 Madde 20:

Tasar’’nin 20. maddesinin son ciimlesinde kamulastirilan taginmazin miilkiyetinin devir
sOzlesmesi yapilmadig1 siirece idareye ait olacagi Ongoriilmiistiir. Bu yaklagim anayasal
miilkiyet hakkinin éziine ve kamulastirma amacina uygun goziikkmemektedir. Idare kamu
yarar1 i¢in kamulastirma yapip 6zel miilkiyeti ihlal ettikten sonra bu miilkiyeti tekrar 6zel bir
kisiye aktarmasi —tartisilir olmakla birlikte- kamulastirma amacina uygun goéziikmemektedir.

Kanun Tasaris1 Madde 21:

Tasarinin 21. maddesinde Idarelerin miilkiyetinde bulunan tasinmazlarmn gorevli sirket lehine
en fazla uygulama sozlesmesi siiresince tahsis edilebilecegi ve iist hakki taninabilecegi
belirtilmektedir. Ancak, 14. Maddenin 2. fikrasinda “Bu Kanun kapsaminda yapilan sozlesme
stirelerinin belirlenmesinde yatirimin geri doniis siiresi dikkate alimir” ifadesi yer almaktadir.
Bu itibarla, ozellikle Yap-islet projelerinde yatirimin geri doniis siiresi sonunda uygulama
sOzlesmesinin sona erecegi dikkate alindiginda, gorevli sirket lehine tesis edilmis {ist hakki
ortadan kalkacagindan, bu durumda tesisin miilkiyet haklarinin idareye gecmesi gibi bir sorun
ortaya ¢ikacaktir.

Kanun Tasaris1 Madde 25:

DPT Miistesarlign  biinyesinde kurulmas: o6ngorillen Kamu-Ozel Isbirligi Genel
Miidiirligti’niin gorevleri arasina 6zel sektor temsilcileri ile kamu sektorii temsilcilerinin bir
araya gelecegi koordinasyon toplantilarinin diizenlenmesi de yer almalidir. Bu toplantilar,
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kamu ile 6zel sektor arasinda paydaslarin bir araya gelerek koordinasyonun saglanmasinda
faydali olacaktir.

Kanun Tasaris1 Madde 27:

27. madde kapsaminda yiiriirlikten kaldirilmasi ongoriilen kanunlar uyarinca g¢ikarilmis
yonetmeliklerin dayanak noktasin1 artik bu Kanun teskil edecektir. Dolayisiyla, bu
yonetmelikler uyarinca diizenlenen hususlarin bu Kanun tasarisindaki diizenlemelerle celiskili
olmamas1 ya da dayanaksiz kalmamasinin saglanmasi gerekecektir. Zira yiiriirliikten
kaldirilan kanunlara dayanilarak gerceklestirilen sézlesmeler cergevesinde uluslararasi
tahkime gidilmesi miimkiindiir.

Diger taraftan, yiiriirlilkten kaldirilacag: ifade edilen 3996 sayili Kanunda degisiklik dngéren
“Baz1i Yatirim ve Hizmetlerin Yap-islet-Devret Modeli Cergevesinde Yaptirilmas: Hakkinda
Kanun ile Devlet Su Isleri Umum Miidiirliigii Teskilat ve Vazifeleri Hakkinda Kanunda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarisi”nin 1/480 esas numarasiyla 11/12/2007 tarihinde
Plan ve Biitce Komisyonuna sevk edilmistir. S6z konusu degisiklik kapsaminda yap-islet-
devret sozlesmelerinin icerikleri ve 6deme sekillerine iliskin diizenlemelerin yapildig: ifade
edilmektedir. Bu itibarla, anilan degisiklik Onerilerinin bu Kanun kapsaminda bulunup
bulunmadig1 hususunun g6z 6niinde bulundurulmasi gerekmektedir.

Kanun Tasaris1 Madde 30:

Tasarr’nin  30/2. maddesine goére, bu Kanunun uygulanmasina yonelik olarak DPT
Miistesarligi  gerektiginde yonetmelik, teblig§ ve genelge hazirlamaya yetkilidir. DPT
miistesarliginin yonetmelik yapma yetkisi hukuken tartisilmasi gereken bir husustur.
Anayasa’nin124. maddesi geregi basbakanlik, bakanliklar ve kamu tiizel kisileri yonetmelik
cikarmaya yetkilidir. Bu anlamda DPT Bagbakanliga bagli bir miistesarlik oldugundan, bu
konuda Bagbakanligin yonetmelik ¢ikarmasinin daha dogru olacagi degerlendirilmektedir.

Kanun Tasaris1 Gecici Madde 1:

Tasar’nin Gegici 1. Maddesi’nde Kanun’un yiiriirliige girmesinden dnce 3996, 3465, 3096,
4283, 4046 ve 5396, 5335 sayili Kanunlara gore yiiriitilen ve ihale ilan1 yayinlanarak
baslatilmis olan projeler ve islerin tabi olduklar1 usul ve esaslara gore devam edecegi
ongoriilmiistiir. Isbu hiikiim, kazanilmis haklara sayg: seklindeki anayasal ilke gergevesinde
gerekli bir diizenlemeyi igermekle birlikte; 6zellikle uygulama sozlesmeleri tip sozlesmeler
seklinde yapilacaksa ve bu sozlesmeler ihaleyi kazanmis olan isletmelerin lehine
diizenlemeler igerecek ise, halihazirda ihalesi gerceklesmis bir isi yliriitmekte olan isletmenin
diledigi takdirde, kendi s6zlesmesini yeni uygulama sodzlesmelerine uygun olarak degistirme
opsiyonunun taninmasi yerinde olacaktir. Aksi halde, ayni igi yapmakta olan birden fazla
isletme arasinda s6zlesmeler bazinda ayirimeilik yapilmis olabilecektir.
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