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YENI BELEDIYE YASASI VE KAMU iHALE
YASASI CERCEVESINDE BELEDIYE
HiZMETLERININ UCUNCU KiSIiLERE
GORDURULMESI

Av. Selcuk Ertan

1-Belediye Yasasinda Durum

7 Aralik 2004 tarihinde TBMM’de kabul edilen ve 24 Aralik’ta
Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren 5272 sayili yeni Belediye
Yasas1 Anayasa Mahkemesince sekil sartlarina aykirt bulunarak iptal
edilmisg, yasa tekrar ele alinarak 13/07/2005 tarihinde 5393 sayili yasa
olarak eskisinin tiim hiikiimlerini koruyarak yeniden yiirlirliige girmistir.
Hiikiimetin kamu hizmetine bakigini biitiin agikligiyla yansitan bu yasa,
Belediye yonetimlerine 6zellestirme ve taseronlagsmada en genis yetki ve
olanagi tantyan hiikiimlerle donatilmigtir. Sanki Yasanin ¢ikarilis amaci
vurgulanmak iizere 6zellestirme ve taseronlastirma uygulamasina yonelik
hiikiimlere degisik maddelerde oOzellikle tekrar yer verilmistir.
Belediyeler yasasini madde madde inceleyecek olursak asagida
ayrintilari verilen basliklarda durum daha agik anlasilabilecektir:

A- Belediye Yasasi ile Belediyenin Kamu Hizmeti Niteligindeki
Bir Cok Gorevlerinin Uciincii Kisilere Gordiiriillmesine Genis
Olanaklar Saglanmstir.

Kamu hizmetlerinin {i¢lincii kisilere gordiiriilmesi genellikle ya kamu
thale Yasas1 c¢ercevesinde hizmet satin alinarak ya da imtiyaz
niteligindeki kamu hizmetlerinin devri seklinde gerceklesmektedir.
Belediye Yasasi da bu ayrima uygun diizenlemeler getirmistir.

a) Hizmet Satin Alma Yolu ile Kamu Hizmetlerinin Ugiincii Kisilere
Gordiiriilmesi:

Yasanin “Belediyenin gérev ve sorumluluklar1” baslikli 14.maddesi
“a” bendinde belediyenin kamu hizmeti niteligindeki adeta biitiin
gorevleri sayilarak belediyelerin bu hizmetleri “yapacagi veya
yaptirilacagr” ifade edilerek soyle denilmistir :
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“Imar, su ve kanalizasyon, ulasim gibi kentsel alt yapi; cografi ve
kent bilgi sistemleri; ¢evre ve ¢evre saghgi, temizlik ve kati atik; zabita,
itfaiye, acil yardim, kurtarma ve ambulans; sehir ici trafik; defin ve
mezarliklar; agaglandirma, park ve yesil alanlar, konut, kiiltiir ve sanat,
turizm ve tamitim, genglik ve spor; sosyal hizmet ve yardim, evlendirme,
meslek ve beceri kazandirma; ekonomi ve ticaretin gelistirilmesi
hizmetlerini yapar veya yaptirir. Biiyiiksehir belediyeleri ile niifusu 50
000°i gegen belediyeler, kadinlar ve ¢cocuklar igcin koruma evleri acar.”

Yukaridaki yasa metnine bakildiginda sayilan hizmetlerin tiimiiniin
kamu hizmetleri oldugu agiktir. Bu hizmetlerin kar amaci giidiilmeden,
kamu yarar1 gozetilerek vatandasa en iyi kamusal organlarinca
gotiiriilecegi tartismasizdir.

Belediye Yasasinin “Gelecek yillara yaygin hizmet yiiklenmeleri”
baslikli 67.maddesinde ise belediyedeki neredeyse biitiin hizmetlerin
ticlincii kisilere gordiiriilebilecegi ifade edilerek sdyle denilmistir:

“Belediyede belediye meclisinin, belediyeye bagl kuruluslarda
vetkili orgamin karart ile park, bahge, sera, refiij, kaldirim ve havuz
bakimi ve tamiri; arag kiralama, kontrolliik, temizlik, giivenlik ve yemek
hizmetleri; makine-techizat bakim ve onarim isleri; bilgisayar sistem ve
santralleri ile elektronik bilgi erigim hizmetleri; saghkla ilgili destek
hizmetleri; fuar, panayir ve sergi hizmetleri; baraj, aritma ve kati atik
tesislerine iligkin hizmetler,; kanal bakim ve temizleme, alt yapt ve asfalt
yapim ve onarimi, trafik sinyalizasyon ve aydinlatma bakimi, sayag
okuma ve sayag¢ sokme-takma isleri ile ilgili hizmetler; toplu ulagim ve
tastma hizmetleri; sosyal tesislerin isletilmesi ile ilgili isler, siiresi ilk
mahalli idareler genel secimlerini izleyen altinct ayin sonunu gegmemek
tizere ihale yoluyla iigiincii sahislara gordiiriilebilir.”

b) Imtiyaz Yolu ile Kamu Hizmetlerinin Ugiincii Kisilere
Gordiiriilmesi:

Yasanin “Belediyelerin yetkileri ve imtiyazlar” baglikli 15.maddesi
“e” bendinde belediyelerin su hizmetleri, “f” bendinde toplu tasima
hizmetleri, “g” bendinde ¢0p gibi ana belediye hizmetlerini yapmak ve
yaptirmak belediye yetki ve imtiyazlar1 arasinda sayilirken bu
hizmetlerin Danistay’in goriisii ve Icisleri Bakanhiginin karari ile 49
yiligina imtiyaz yolu ile devredilebilecegi de hiikme baglanmistir.
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Bugiin yiiriirliikte olan mevzuat itibariyle verilen imtiyazlarin Kamu

fhale Kanunu kapsami disinda oldugunu da not etmek gerekir. Bu
konuya ileride daha ayrintili olarak deginilecektir.

Ancak burada iizerinde durulmasi gereken onemli nokta sudur ki;
yasanin 15.maddesinde belediyenin yukarida sayilan toplu tasima,
temizlik ve kati1 atik ve su hizmetlerinin belediye imtiyazlar1 arasinda
sayilirken bu hizmetlerden sadece " toplu tasima hizmetlerini imtiyaz
veya tekel olusturmayacak sekilde ruhsat vermek suretiyle yerine
getirebilecegi gibi toplu tagima hatlarimi kiraya verme veya 67 nci
maddedeki esaslara gore hizmet satin alma yoluyla yerine getirebilir"
denilerek bir ayrimda bulunulmustur. Yasanin bu hilkkmiinden temizlik ve
kat1 atik ile su hizmetlerinin sadece imtiyaz devrine konu edilebilecegi
ve hizmet satin alma yada bagka bir tasarrufa konu edilemeyecegi anlami
cikmaktadir.

(1342}

Yasanin “Meclisin gorev ve yetkileri” baghkli 18.maddesi
bendinde belediye meclisinin belediye adina imtiyaz vermeye, belediye
yatirimlarmin yap-islet veya yap-islet-devret modeli ile yapilmasina;
belediye sirket, istirak ve isletmelerinin 6zellestirilmesine karar vermeye
gorevli ve yetkili oldugu ifade edilmistir.

Yukarida ifade edilen Belediye Yasasinin 67.maddesinde belediye
yetki ve imtiyazindaki asli belediye hizmetleri olan temel su hizmetleri,
kat1 atik toplanmasi islemleri bu yasa hiikkmii disinda tutularak bu
hizmetler yoniinden bir ayrim yapilmistir. Zira maddede belediyeye ait
biitlin hizmetler ayrintili olarak sayilmisken belirttigimiz su hizmetleri,
kat1 atik toplanmasi islemlerinden s6z edilmemistir. Bu durumda
belediyeler ya bu temel hizmetleri kendileri sunacak ya da uzun siireli
imtiyaz devirleri ile tigiincii kisilere gordiirebileceklerdir. Bu hizmetlerin
kamusal nitelikli yerel yonetim birimleri olarak belediyeler eliyle
sunulmasi elbette bu hizmetlerin birer kamu hizmeti olmasinin geregidir
ve kurum olarak belediyelerin varlik nedeni bu hizmetleri yerine
getirmektir.

2-Kamu ihale Yasasinda Durum:

Belediyeler 4734 sayili kamu ihale Yasasimnin 2. maddesi uyarinca
"her tiirlii kaynaktan karsilanan mal ve hizmet alimi ile yapim isleri
ithalelerini" bu yasa kapsaminda yapmakla yiikiimliidiirler. Bu durumda
Kamu lhale Yasasi bakimindan durum nedir, bununda ayrintili olarak
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incelenmesinde yarar vardir.
a) Kamu fhale Kanununda Hizmet Kavrami:

Bu baslik altinda 4734 sayili Yasa bakimindan “hizmet” kavraminin
kapsamini incelemenin yerinde olacagi kanisindayiz. Yasanin 4.
maddesinde yasanin uygulamasi bakimindan hizmet su sekilde
tanimlanmustir:

"Hizmet: Bakim ve onarim, tasima, haberlesme, sigorta, arastirma
ve gelistirme, muhasebe, piyasa arastirmasi ve anket, danismanlik,
mimarlik ve miihendislik, etiit ve proje, harita ve kadastro, imar
uygulama, her olcekte imar plam, tamitim, basim ve yayim, temizlik,
vemek hazirlama ve dagitim, toplanti, organizasyon, sergileme, koruma
ve giivenlik, mesleki egitim, fotograf, film, fikri ve giizel sanat, bilgisayar
sistemlerine yonelik hizmetler ile yazilim hizmetlerini, tasinir ve
tasinmaz mal ve haklarin kiralanmasini ve benzeri diger hizmetleri,"

Yukarida ifade edilen tanim olduk¢a genel ifadelerle yazilmis ve
idarelerin rutin islerini kapsayan bir nitelik tasimaktadir. Bu anlamda
yukarida soziinli ettigimiz teknik ozellik tasiyan su, temizlik ve kati
atik gibi hizmetlerin bu tanimda yer buldugu sdéylenemez. Buradan
yola ¢ikarak su sonuca varabiliriz; 6zellikli belediye hizmetlerinden olan
su ve kat1 atik hizmetleri yukarida da agikladigimiz gibi hizmet alimi
cercevesinde ihale yoluyla ii¢lincii sahislara gordiirtilemez. Gordiiriilmesi
hem Kamu Thale Yasas1 hem de daha énce incelemis oldugumuz ve
Belediye Yasas1 hiikiimlerine aykirilik olusturacaktir.

b) Kamu Ihale Yasas1 Hizmet Alimlarinda Personel Yetersizligi
Kosulunu Aramaktadir:

Yukarida belirttigimiz nedenlerin yam sira Kamu Ihale Yasasinin
"Idarelerce uyulmas: gereken diger kurallar” bashkl 62. maddesi "e"
bendi "Idarelerce kanun, tiiziik ve yonetmeliklere gore istihdam edilen
personelin yeterli nitelik veya sayida olmamast halinde, ihale
yetkilisinin onayt alinmak kaydiyla bu Kanunda belirtilen hizmetler i¢in
ihaleye c¢ikilabilir.” hikmiinii ayrica getirmistir. Bu maddeden
anlasilabilecegi gibi her idare keyfi olarak hizmet alimi i¢in ihaleye
giremeyecek, ancak personel yetersizligi s6z konusu ise hizmet alimi
yoluna bagvurabilecektir. Aksi durum yasaya aykirilik olusturdugu gibi
kamu yarar1 ilkesine de aykirilik olusturacaktir. Ancak hepimizin
gozlemledigimiz gibi iilkemizde idareler, bu kurala hi¢ aldiris
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etmemekte, hatta kamu hizmetlerinin kamusal niteligi olmayan kisi ve
kuruluslar eliyle gordiiriilmesi -nitelik ve nicelik bakimindan elinde
yeterli personel olmasina ragmen- personel giderlerinden tasarruf olarak
sunulabilmektedir.

Oysa 62.maddede yer alan kurala aykirilik hali idare hukukunun
temel ilkelerinden “idarenin islem ve eylemlerinde kamu yarar1” ilkesine
aykirilik olusturup, yapilan ihalelerin gegersizligini gerektirir. Kamu
Thale Kurumu, bu aykiriliklar: denetleyip geregini yapmakla gorevlidir.
Ayrica tglincii kisilerin de bu yondeki aykiriliklart Kuruma yasanin
53/1.maddesi uyarinca sikayet etmeleri olanaklidir. Dogal olarak ilgililer
de idari dava yoluna bu gerekgelerle bagvurabileceklerdir.

¢) Kamu Ihalelerinde Temel ilkeler Nelerdir:

Yeri gelmisken kamu hizmetlerinin ihale yolu ile {igiincii kisilere
gordiiriilmesi s6z konusu oldugunda hangi ilkelere gore hareket
edilecegini de incelemek gerekir. Kamu Ihale Yasasi bu konuda
S5.maddede temel ilkelerin ¢ergevesi belirlemis ve sOyle diizenleme
yapmuistir:

" Idareler, bu Kanuna gore yapilacak ihalelerde; saydamligi,
rekabeti, esit muameleyi, giivenirligi, gizliligi, kamuoyu denetimini,
ihtiyaglarin uygun sartlarla ve zamaninda karsilanmasini ve kaynaklarin
verimli kullanilmasini saglamakla sorumludur.

Aralarinda kabul edilebilir dogal bir baglanti olmadig siirece mal
alimi, hizmet alimi ve yapum isleri birarada ihale edilemez.

Esik degerlerin altinda kalmak amacryla mal veya hizmet alimlart ile
vapim igleri kisimlara boliinemez.

Bu Kanuna gore yapilacak ihalelerde acik ihale usulii ve belli
istekliler arasinda ihale usulii temel usullerdir. Diger ihale usulleri
Kanunda belirtilen ozel hallerde kullanilabilir.

Odenegi bulunmayan hicbir is icin ihaleye ¢ikilamaz.

(Degisik altinct fikra: 30/7/2003-4964/4 md.) Ilgili mevzuati
geregince Cevresel Etki Degerlendirme (CED) raporu gerekli olan
islerde ihaleye ¢ikilabilmesi i¢cin CED olumlu belgesinin alinmis olmast
zorunludur. Ancak, dogal afetlere bagl olarak acilen ihale edilecek
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vapim iglerinde CED raporu aranmaz."

Ozellikle maddenin ilk fikrasinda genel olarak ifade edilen temel
ilkeler cercevesinde idareler ihalelere ¢ikabileceklerdir. Bize gore bu
ilkeler arasindaki en 6nemlisi kaynaklarin verimli olarak kullanilmasi,
saydamlik ve kamuoyu denetimidir. Ozellikle kamu hizmetlerinin
ithalesinde bu ilkelere ayr1 bir 6nem verilmesi geregi aciktir.

d) imtiyaz Sézlesmeleri Kamu Thale Yasas1 Kapsami Disindadir:

Burada oOncelikle yukarida da sik¢a soziinii ettigimiz imtiyaz
kavrammin ne oldugu konusuna agiklik getirelim. Imtiyaz bir kamu
hizmeti gordiirme bigimidir. Imtiyaz konusu ile ilgili olarak hukuksal
kaynak niteliginde ayrintili 6zel diizenlemeler bulunmamaktadir. Bu
konuda en ayrintili diizenleme Osmanli doneminde ¢ikarilan ve halen
yiiriirlikte olan Menafii Umumiyeye Miiteallik Imtiyazat Hakkinda
Kanun® dur. Imtiyaz usulii, idarenin bir &zel kisi ile yaptig1 s6zlesme
uyarinca belli bir kamu hizmetinin masraflarini, kar ve zararlarmi 6zel
kisiye ait olmak tizere 6zel bir kisice kurulmasi ve / veya isletilmesidir.
Idare imtiyaz veren, kars1 taraf ise imtiyazcidir. Belediyeler adina
imtiyaz verme yetkisi yukarida da ifade ettigimiz gibi belediye meclisine
aittir. Ancak Belediyelerin imtiyaz sdzlesmeleri Igisleri Bakanhiginin
vesayet denetiminden gecer. Yani belediyeleri yaptigi imtiyaz
sozlesmeleri Igisleri Bakanhigmin onayi ile yiiriirliige girer. Igisleri
Bakanlig1 da onaylamadan 6nce Danistay’dan goriis almak zorundadir.
Daha o6nce kamu hizmeti imtiyaz sézlesmeleri Danistay’in
incelemesinden gegerken, bu inceleme seklinde olurdu yani baglayici bir
Danistay karar1 s6z konusu olurken, yapilan yasal degisiklikler sonucu
Danistay’in yetkisi goriis bildirmeye donilismiistiir. Bu durumda
Danistay’in imtiyaz sdzlesmelerinin yiiriirlige girmesinde baglayict
yetkisi ortadan kalkmustir.

Kamu kurumlarinin imtiyazindaki hak ve gorevlerin devrine iligskin
islemler 4734 sayili Kamu Ihale Yasasina tabi degildir. Bu yasanin
amaci, kapsamindaki idarelerin mal ve hizmet alimlarni ve yapim
ihaleleridir. Bu anlamda 4734 sayili yasada imtiyazlarin devri ile ilgili
herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Ayrica Belediye Yasasinin 15.
maddesinde de belirtildigi iizere Belediyelerin 6zellikle su, temizlik ve
kati atik hizmetlerine iliskin imtiyazlar1 Damstay'in goriisii Igisleri
Bakanlig1 karar1 ile en c¢ok kirkdokuz yilligina devredilebilir
denilmektedir. Ayn1 maddede " toplu tasima hizmetlerini imtiyaz veya
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tekel olusturmayacak sekilde ruhsat vermek suretiyle yerine
getirebilecegi gibi toplu tasima hatlarint kiraya verme veya 67 nci
maddedeki esaslara gore hizmet satin alma yoluyla yerine getirebilir. "
denilmek suretiyle yine bir imtiyaz niteligindeki toplu tasima
hizmetlerine bir istisna getirilmistir.

3- Sonuc¢

Sonug olarak gerek diinyadaki kiiresellesme dalgasinin iilkemizi de
etkilemesi, gerekse de iktidar partisinin kamu hizmetlerine bakis agisi,
diger alanlarda oldugu gibi belediye hizmetlerinde de etkisini gostermis
ve yapilan yasal diizenlemelerle belediye hizmetlerinin ¢ogunun {igiincii
kisiler eliyle gordiiriilmesine olanak saglanmistir. Bu durumda biz kamu
hizmetinden yararlananlarin belediyelere verilen yetkilerin kullaniminin
ozellikle yasaya uygunlugu basta olmak iizere her bakimdan denetimini
sonuna kadar yapmaktan baska yol kalmamistir. Belediyelerin verdigi en
onemli hizmetler olan ¢O6p ve su hizmetlerinin yasaya aykir1 olarak
alelade bir yontem olan hizmet alimi yolu kolayca yapilip yapilmadiginin
bizlerce denetlenmesi ve bunun Oniine gecilmesi de bu kapsamda yer
almaktadir.
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