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ITIRAZIN KONUSU : 4.1.2002 ginli, 4734 sayili Kamu Ihale
Kanunu’nun, 20.11.2008 gunlu, 5812 sayili Kanun’un 25.
maddesiyle degistirilen 65. maddesinin birinci fikrasinin (a)
bendinde yer alan “Iadeli taahhiGtli mektupla yapilan
tebligatlarda mektubun postaya verilmesini takip eden yedinci
gun, .. kararin istekliye teblig tarihi sayilir.” hukmdnin
Anayasa’nin 10., 13., 36. ve 125. maddelerine aykiriligi ileri
sirulerek iptaline karar verilmesi istemidir.

I- OLAY

Kamu Ihale Kurumuna yapilan “itirazen sikayet” basvurusunun
sure asimi nedeniyle reddine iliskin islemin iptali ve
yurutmenin durdurulmasi istemiyle ac¢ilan davada, itiraz konusu
kuralin Anayasa’ya aykiri oldugu kanaatine varan Mahkeme,
iptali ic¢in basvurmustur.

II- ITIRAZIN GEREKCESI
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Basvuru kararinin gerekce bolumu soyledir:

“Davacl .. TIBBI MAL SAN TIC LTD STI tarafindan, .. Egitim ve
Arastirma Hastanesi Bastabipligince gerceklestirilen “20 Kalem
Tibbi Sarf Malzeme Alimi” ihalesine iliskin yapilan itirazen
sikayet basvurusunun davali idarenin 26.09.2011 tarih ve
2011/UM.II-3186 sayili karariyla sure asimi nedeniyle reddine
iliskin islemin iptali ve yurutmenin durdurulmasi istemiyle
Kamu Ihale Kurumu’na karsi acilan davada, davacinin dava
dilekcesi iceriginde belirttigi Anayasa’ya aykirilik savi ve
dosya icerigi incelenerek geregi gérusulda.

Anayasa’nin 10. maddesinde “Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet,
siyasi dusunce, felsefi inanc¢, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun onunde esittir.. Devlet
organlari ve idare makamlari butun islemlerinde kanun oOnunde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”,

maddesinde “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri onunde davaci veya davali olarak
iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.”,
maddesinde “Temel hak ve hurriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar,
Anayasanin sozune ve ruhuna, demokratik toplum dizeninin ve
laik Cumhuriyetin gereklerine ve Olculiliuk ilkesine aykiri
olamaz.”,

maddesinde “Idarenin her tirli eylem ve islemlerine karsi
yarglr yolu aciktair.(Ek hiukum: 13/8/1999-4446/2 md.) Kamu
hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sodzlesmelerinde
bunlardan dogan uyusmazliklarin milli veya milletlerarasi
tahkim yoluyla cozulmesi ongorulebilir. Milletlerarasi tahkime
ancak vyabancilik wunsuru tasiyan wuyusmazliklar icin
gidilebilir.

Cumhurbaskaninin tek basina yapacagi islemler ile Yuksek
Askeri Suranin kararlari yargl denetimi disindadir. (Ek cumle:
7/5/2010-5982/11 md.) Ancak, Yuksek Askeri Slranin terfi
islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma haric¢ her



turld ilisik kesme kararlarina karsi yargi yolu acgiktar.

Idari islemlere karsi acilacak davalarda siire, yazili bildirim
tarihinden baslar.

(Degisik birinci cimle: 7/5/2010-5982/11 md.) Yargi yetkisi,
idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile
sinirli olup, higbir surette yerindelik denetimi seklinde
kullanilamaz. Yurutme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve
esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak, idari
eylem ve islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak
bicimde yargi karari verilemez.

Kanun, olaganutstu hallerde, sikiyodnetim, seferberlik ve savas
halinde ayrica milli guvenlik, kamu dizeni, genel saglik
nedenleri ile vyurutmenin durdurulmasi karari verilmesini
sinirlayabilir.

Idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan zarari odemekle
yukumladar.”

hiukumlerine yer verilmistir.

Anayasanin 152/1. maddesinde ise “Bir davaya bakmakta olan
mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun hukminde
kararnamenin hukudmlerini Anayasaya aykiri goérurse veya
taraflardan birinin ileri sdrdigu aykirilik iddiasinin ciddi
oldugu kanisina varirsa, Anayasa Mahkemesinin bu konuda
verecegi karara kadar davayi geri birakir” hiukmiu yer almistar.

6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun’un 40. maddesinde ise “(1) Bir davaya
bakmakta olan mahkeme, bu davada uygulanacak bir kanun veya
kanun hukmunde Kkararnamenin hiukumlerini Anayasaya aykiri
gorirse veya taraflardan birinin ileri sirdigi aykirilik
iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirsa;

a) Iptali istenen kurallarin Anayasanin hangi maddelerine
aykiri olduklarini aciklayan gerekceli basvuru kararinin



aslini,

b) Basvuru kararina iliskin tutanagin onayli drnegini,

c) Dava dilekcesi, iddianame veya davayl acan belgeler ile
dosyanin ilgili bolumlerinin onayli oOorneklerini dizi listesine
baglayarak Anayasa Mahkemesine goénderir..” hukmine yer
verilmistir.

4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 54. maddesinin birinci
fikrasinda “Ihale sirecindeki hukuka aykiri islem veya
eylemler nedeniyle bir hak kaybina veya zarara ugradigini veya
zarara ugramasinin muhtemel oldugunu iddia eden aday veya
istekli ile istekli olabilecekler, bu Kanunda belirtilen sekil
ve usul kurallarina uygun olmak sartiyla sikayet ve itirazen
sikayet basvurusunda bulunabilirler” hukmune, Ucuncu
fikrasinda “Sikayet basvurulari idareye, itirazen sikayet
basvurulari Kuruma hitaben yazilmis imzali dilekcgelerle
yapilir” hukmine, onuncu fikrasinin (c) bendinde “Basvurunun
sure, usul ve sekil kurallarina uygun olmamasi, usuliUne uygun
olarak sozlesme imzalanmis olmasi veya sikayete Kkonu
islemlerde hukuka aykiriligin tespit edilememesi veya
itirazensikayet basvurusuna konu hususun Kurumun gorev
alaninda bulunmamasi hallerinde basvurunun reddine karar
verilir” hukmine yer verilmis olup, 65. maddesinde ise “Bu
Kanunda hakim bulunmayan hallerde yapilacak tebligler hakkinda
Tebligat Kanunu hukumleri uygulanir” hukmu yer almakta iken,
05/12/2008 tarih ve 27075 s.R.G. de yayimlanan 20/11/2008
tarih ve 5812 sayili Kanunun 25. maddesi ile degistirilerek
“Aday, istekliler ve istekli olabileceklere yapilacak her
turld bildirim ve tebligatlarda asagidaki hususlara uyulmasi
zorunludur:

a) Tebligatlar idareler veya Kurum tarafindan asagidaki
yontemler kullanilarak yapilabilir:
1) Imza karsiligi elden.

2) Iadeli taahhitlu mektupla.

3) Elektronik ortamda.



4) Faksla.

Iadeli taahh(tli mektupla yapilan tebligatlarda mektubun
postaya verilmesini takip eden yedinci gun, vyabanci
isteklilerde ise ondokuzuncu gun kararin istekliye teblig
tarihi sayilir. Tebligatin bu tarihten 6nce muhataba ulasmasi
halinde ise fiili teblig tarihi esas alinir..

Bu Kanunda hikim bulunmayan hallerde yapilacak tebligler
hakkinda Tebligat Kanunu hukumleri uygulanir” hukmune yer
verilmistir.

Ote yandan, Ihalelere Yénelik Basvurular Hakkinda Yoénetmeligin
7. maddesinde “(1) Sureler;

¢) Sikayet Uzerine 1idare tarafindan verilen Kkararain
bildirildigi veya bildirilmis sayildigi tarihi, on gin
icerisinde karar alinmamasi halinde ise bu sudrenin bitimini, ..
izleyen gunden itibaren baslar” dizenlemesine, 9. maddesinde
ise “(1) Sikayet basvurulari ihaleyi yapan idareye, itirazen
sikayet basvurulari ise Kuruma, elden veya posta yoluyla
yapilir.

(5) Basvurularin idare veya Kurum disindaki idari mercilere ya
da yargi mercilerine yapilmasi ve basvuru dilekcelerinin bu
merciler tarafindan ilgisine gOre ihaleyi yapan idareye veya
Kuruma gonderilmesi halinde, bu dilekcelerin ilgisine gore
ihaleyi yapan idare veya Kurum kayitlarina girdigi tarih,
basvuru tarihi olarak kabul edilir. Bu basvurularda, basvuru
siresinin heniz dolmadigi hallerde dilekcedeki eksiklikler
basvuru sltresinin sonuna kadar giderilebilir..

(7) Posta yoluyla yapilan basvurularda, postadaki gecikmeler
dikkate alinmaz.” duzenlemesine yer verilmistir.

Dava dosyasinin incelenmesinden; davaci tarafindan 22.8.2011



tarihinde ihaleyi vyapan idareye sikayet basvurusunda
bulunuldugu, basvuru lUzerine idarece alinan kararin 26.8.2011
tarihinde postaya verildigi, yukarida yer verilen Kanun hikmi
uyarinca, sikayete cevabin, postaya verildigi tarihi takip
eden yedinci gun olan 2.9.2011 tarihinde sikayetciye
bildirilmis sayildigi, bu nedenle Kamu Ihale Kurumuna da bu
tarihi takip eden 10 gun ic¢inde 4734 sayili Yasanin 56.
maddesine gore 12.9.2011 tarihi mesai bitimine kadar itirazen
sikayet basvurusunda bulunulmasi gerekirken 13.9.2011
tarihinde itirazensikayet basvurusunda bulunuldugundan bahisle
4734 sayili Kanunun 54 Uncu maddesinin onuncu fikrasinin (c)
bendi geregince basvurunun sire yoénudnden reddine karar
verildigi, davaci tarafindan ihaleyi dizenleyen idareye
yapilan itirazin sonucuna iliskin iadeli taahhitliu yazinin
kendilerine 5.9.2011 tarihinde ulastigindan Kamu Ihale
Kurumuna yapilan itirazen sikayet basvuru suresinin bu
tarihten itibaren baslamasi gerektigi belirtilerek basvurunun
sureasiml nedeniyle reddine iliskin anilan islemin iptali
istemiyle bakilmakta olan davanin ac¢ildigi anlasilmistir.

Uyusmazlik konusu olaya uygulanan ve yukarida metnine yer
verilen yasal dizenlemelerin birlikte degerlendirilmesinden,
ihalelerin sikayet ve 1itirazen sikayet basvurulariyla
kesintiye ugramamasi icin, bu basvurulara iliskin olarak hizli
ve etkin bir basvuru ve bildirim yolu o6ngérilmesinin
amaclandigi, bu amac¢ dogrultusunda basvuru ve karar alma
slirelerine yonelik olarak cesitli yontemler belirlendigi ve
sinirlamalar getirildigi gorulmekte ise de;

Ihalelere Yoénelik Basvurular Hakkinda Yonetmeligin 9/5.
maddesi uyarinca; basvurularin idare veya Kurum disindaki
idari mercilere ya da yargi mercilerine yapilmasi ve basvuru
dilekcelerinin bu merciler tarafindan ilgisine goére ihaleyi
yapan idareye veya Kamu Ihale Kurumuna gdénderilmesi halinde,
bu dilekcelerin ihaleyi yapan idare veya Kamu Ihale Kurumu
kayitlarina girdigi tarih, basvuru tarihi olarak kabul
edilmesi ve ayni maddenin yedinci fikrasi uyarinca posta



yoluyla yapilan basvurularda, postadaki gecikmeler dikkate
alinmamasina karsin, idareler ve Kamu Ihale Kurumu tarafindan
alinan kararlara iliskin tebligatin, iadeli taahhdtlu mektupla
yapilmasi halinde mektubun postaya verilmesini takip eden
yedinci gun, kararin istekliye teblig tarihi sayilmasi
nedeniyle, ortada, idari islem tesis ederken sahip oldugu kamu
gucu dolayisiyla, aldigi bu kararlara muhatap olan
ilgililerine oranla daha guc¢lu konumda olan idareler lehine
esitlige aykiri bir dizenleme bulundugu kanaatine varilmistir.

Ayrica, anilan dizenlemeler dogrultusunda, ihalelere yodnelik
olarak sikayet ve itirazen sikayet basvurusunda bulunanlarin,
kendilerinden kaynaklanmayan ve kendilerine kusur izafe
edilmesi mumkin olmayan sebepler dolayisiyla posta idaresinde
yasanacak herhangi bir gecikme nedeniyle, kendilerine fiilen
herhangi bir bildirim ve tebligat yapilmaksizin, haklarinda
alinan kararlarin teblig edilmis sayilmasi nedeniyle, bazi
haklarin ilgililerince kullanamamasina sebep olundugu gibi
hakkin gercek manada aranarak kamu dizeninin saglanmasinin
zorlastirildigi acaiktar.

Bu meyanda olmak Uzere mahkememizce 4734 sayili Kanunun 65.
maddesinin 05/12/2008 tarih ve 27075 s.R.G. de yayimlanan
20/11/2008 tarih ve 5812 sayili Kanunun 25. maddesi ile
degisik ikinci fikrasinda yer alan “Iadeli taahhitli mektupla
yapilan tebligatlarda mektubun postaya verilmesini takip eden
yedinci gin, .. kararin istekliye teblig tarihi sayilar”
hikminin Anayasanin 10. maddesinde ifadesini bulan esitlik
ilkesine, 36. maddede ifadesini bulan hak arama hudrriyetinin
haklarin sinirlandirilmasina iliskin 13. maddede ongoOrulen
olcululuk ve 0ze dokunamazlik ilkelerine, yine soOzkonusu
hikmin Anayasanin 125. maddesine aykirilik tasidigi kanisina
varildigindan dosyada bulunan belgelerin birer 06rneginin
Anayasa Mahkemesi Baskanligina gdnderilmesine Anayasa
Mahkemesi’'nce verilecek karara kadar davanin geri
birakilmasina 14.12.2011 tarihinde oybirligiyle karar
verildi.”



III- YASA METINLERI
A- Iptali Istenilen Yasa Kurali

4.1.2002 ginlli, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun, 20.11.2008
gunld, 5812 sayili Kanun’un 25. maddesiyle degistirilen ve
itiraz konusu kurali da iceren 65. maddesi soyledir:

“Bildirim ve tebligat esaslari

MADDE 65- (Degisik madde ve basligi: 5812 — 20.11.2008 / m.25
/ Yururluk /m.35) Aday, istekliler ve istekli olabileceklere
yapilacak her tiarld bildirim ve tebligatlarda asagidaki
hususlara uyulmasi zorunludur:

a) Tebligatlar idareler veya Kurum tarafindan asagidaki
yontemler kullanilarak yapilabilir:
1) Imza karsiligi elden.

2) Iadeli taahhitlu mektupla.
3) Elektronik ortamda.
4) Faksla.

Iadeli taahh(tli mektupla yapilan tebligatlarda mektubun
postaya verilmesini takip eden yedinci gun, yabanci
isteklilerde ise ondokuzuncu gun kararin istekliye teblig
tarihi sayilair. Tebligatin bu tarihten Once muhataba ulasmasi
halinde ise fiili teblig tarihi esas alainir.

b) Idareler veya Kurum tarafindan elektronik ortamda veya faks
ile yapilan tebligatlar ile c¢ercgeve anlasmaya dahil olan
istekliler tarafindan elektronik ortamda sunulan fiyat
tekliflerinin ayni gun teyit edilmesi zorunludur. Elektronik
ortamda veya faks ile yapilan bildirimlerde bildirim tarihi
teblig tarihi sayilar.

Ancak, idareler veya Kurum ile aday, istekli ve 1istekli



olabilecekler tarafindan, elektronik imza kullanilarak yapilan
islemlerde ve sikayet basvurularina iliskin islemler dahil
Elektronik Kamu Alimlari Platformu Uzerinden yapilacak ihale
surecine iliskin islemlerde teyit aranmaz.

c) Elektronik haberlesmede kullanilacak araclar ile bunlarin
teknik ozellikleri, yaygin olarak kullanilan haberlesme ve
bilgi teknolojisi uUrunleri ile uyumlu ve kolay erisilebilir
olmali ve esit muamele ilkesini saglamalidair.

d) Her turlu bilgi alisverisi ile bilginin muhafazasinda;
verilerin butinlugu ile tekliflerin ve basvuru belgelerinin
gizliliginin saglanmasi esastir.

Bu Kanunda hikim bulunmayan hallerde yapilacak tebligler
hakkinda Tebligat Kanunu hukimleri uygulanair.”

B- Dayanilan ve Ilgili Gorilen Anayasa Kurallari

Basvuru kararinda, Anayasa’nin 10., 13., 36. ve 125.
maddelerine dayanilmis, Anayasa’nin 2. maddesi ise ilgili
gorulmustar.

IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi IctizUgi’nin 8. maddesi uyarinca Hasim
KILIC, Serruh KALELI, Alparslan ALTAN, Fulya KANTARCIOGLU,
Mehmet ERTEN, Serdar 0ZGULDUR, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Zehra
Ayla PERKTAS, Recep KOMURCU, Burhan USTUN, Nuri NECIPOGLU,
Hicabi DURSUN, Celal Mumtaz AKINCI, Erdal TERCAN’'1n
katilimlariyla 7.3.2012 gununde yapilan ilk inceleme
toplantisinda, dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinin
incelenmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Basvuru karari ve ekleri, Raportdr Serhat ALTINKOK tarafindan
hazirlanan isin esasina iliskin rapor, itiraz konusu yasa



kurali, dayanilan ve 1ilgili gorulen Anayasa kurallari ve
bunlarin gerekceleri ile diger yasama belgeleri okunup
incelendikten sonra geregi goOrusilup disunilda:

Basvuru kararinda, itiraz konusu kuralin, ihale islemlerine
karsi yapilacak basvurularin idare veya Kamu Ihale Kurumu
disindaki idari mercilere ya da yargi mercilerine yapilmasi ve
basvuru dilekcelerinin bu merciler tarafindan ilgisine gore
ihaleyi yapan idareye veya Kamu Ihale Kurumuna génderilmesi
halinde, bu dilekcelerin ihaleyi yapan idare veya Kamu Ihale
Kurumu kayitlarina girdigi tarihin basvuru tarihi olarak kabul
edilmesi ve posta yoluyla yapilan basvurularda postadaki
gecikmeler dikkate alinmamasina karsin, idareler ve Kamu Ihale
Kurumu tarafindan alinan kararlara iliskin tebligatin, iadeli
taahhitlli mektupla yapilmasi halinde mektubun postaya
verilmesini takip eden yedinci gunlin, kararin istekliye teblig
tarihi sayilmasinin esitlik ilkesine aykiri oldugu, ayrica
ihale islemlerine karsi sikayet ve itirazensikayet
basvurusunda bulunanlarin, postada yasanacak herhangi bir
gecikme nedeniyle kendilerine fiilen herhangi bir bildirim ve
tebligat yapilmaksizin, haklarinda alinan kararlarin teblig
edilmis sayilmasinin da hak arama o6zgurlugiund ihlal edici
nitelikte oldugu belirtilerek kuralin, Anayasa’nin 10., 13.,
36. ve 125. maddelerine aykiri oldugu ileri siridlmustir.

6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun’un 43. maddesine go0re, ilgisi
nedeniyle itiraz konusu kural, Anayasa’nin 2. maddesi yoOnlnden
de incelenmistir.

4734 sayili Kanun’un 65. maddesinde, kamu ihalelerinde aday,
istekli ve istekli olabileceklere yapilacak her turli bildirim
ve tebligatlarda uyulmasi zorunlu hususlar belirlenmistir.
Itiraz konusu kuralda ise iadeli taahhitli mektupla yapilan
tebligatlarda mektubun postaya verilmesini takip eden yedinci
gunin kararin istekliye teblig tarihi sayilacagi hikme
baglanmistir.



Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve
islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve
ozgurlukleri koruyup guclendiren, her alanda adaletli bir
hukuk dizeni kurup bunu gelistirerek sdrdiren, Anayasa’ya
aykiri durum ve tutumlardan kacinan, Anayasa ve hukukun ustun
kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine acik olan
devlettir.

Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin temel
ilkelerinden biri “hukuk guvenligi” ilkesidir. Hukuk
guvenligi, normlarin ongoérulebilir olmasini, bireylerin tim
eylem ve islemlerinde devlete guven duyabilmesini, devletin de
yasal duzenlemelerde bu guven duygusunu zedeleyici
yontemlerden kacinmasini gerekli kilar.

Anayasa’nin hak arama hurriyetini duzenleyen 36. maddesinin
birinci fikrasinda, “Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri onunde davaci veya
davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina
sahiptir.” denilerek yargi mercilerine davaci ve davali olarak
basvurabilme ve bunun dogal sonucu olarak da iddia, savunma ve
adil yargilanma hakki guvence altina alinmistir. Maddeyle
korunan hak arama o6zglirliagu, kendisi bir temel hak niteligi
tasimasinin Otesinde, Anayasa’nin 40. maddesi uyarinca diger
temel hak ve ozgurluklerden gereken sekilde yararlanilmasini
ve bunlarin korunmasini saglayan en etkili guvencelerden
biridir. Kisinin ugradigi bir haksizliga veya zarara karsi
kendisini savunabilmesinin ya da maruz kaldigi haksiz bir
uygulama veya 1isleme karsi hakliligini ileri suriup
kanitlayabilmesinin, zararini giderebilmesinin etkili vyolu,
yarglr mercileri oOnunde dava hakkini kullanabilmesidir.
Anayasa’nin 36. maddesinde, hak arama 06zgurliugu ic¢in herhangi
bir sinirlama nedeni ongodrulmemis olmakla birlikte, bunun
hicbir sekilde sinirlandirilmasi mumkin olmayan mutlak bir hak
oldugu sdylenemez. O0zel sinirlama nedeni 6ngdrilmemis haklarin
da hakkin dogasindan kaynaklanan bazi sinirlari bulundugu
kabul edilmektedir. Ayrica, hakki duzenleyen maddede herhangi



bir sinirlama nedenine yer verilmemis olsa da, Anayasa’nin
baska maddelerinde yer alan kurallara dayanarak bu haklarin
sinirlandirilmasi da muamkdn olabilir. Dava ac¢ma hakkinin
kapsamina ve kullanimina iliskin duzenlemelerin hak arama
ozgurlagunin dogasindan kaynaklanan sinirlari ortaya koyan ve
hakkin norm alanini belirleyen kurallar oldugu aciktir. Ancak,
bu sinirlamalar Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan
guvencelere aykiri olamaz.

Anayasa’nin 13. maddesine gore ise temel hak ve oOzgurluklere
yonelik sinirlamalar, demokratik toplum duzeninin ve laik
Cumhuriyetin gereklerine ve olcululuk ilkesine aykiri
olamayacagi gibi, hak ve o6zgirliklerin 6zlerine de dokunamaz.

Tebligat, yetkili makamlarca birtakim hukuki islemlerin, bu
islemin hukuki sonuclarindan etkilenmeleri amaclanan kisilere
kanuna uygun sekilde bildirimi ve bu bildirimin usuline uygun
olarak yapildiginin belgelendirilmesi islemidir. Usuline uygun
islemlerin kendilerine baglanan hukuki sonuclari dogurabilmesi
icin muhatabina bildirilmesi gerekir. Usuline uygun olarak
yapilan tebligat, Anayasa’da guvence altina alinmis olan iddia
ve savunma hakkinin tam olarak kullanilabilmesinin ve
bireylere taninan hak arama hdarriyetinin oOnemli
guvencelerinden biridir.

Itiraz konusu kuralda, kamu idareleri ve Kamu Ihale Kurumu
tarafindan alinan kararlara iliskin tebligatin, iadeli
taahhitli mektupla yapilmasi halinde mektubun postaya
verilmesini takip eden yedinci gun, kararin istekliye teblig
tarihi sayilmaktadir. Kendilerinden kaynaklanmayan ve
kendilerine kusur izafe edilmesi mumkin olmayan sebeplerle
posta hizmetlerinde yasanan bir gecikme sonucunda, kendilerine
fiilen herhangi bir bildirim ve tebligat yapilmaksizin,
haklarinda alinan kararlarin teblig edilmis sayilmasinin,
ilgililerin kazandiklari ihaleye iliskin sO0zlesme yapmalari,
Kanun’un 56. maddesi uyarinca ihaleye karsi itirazen sikayette
bulunabilmeleri veya ihaleye karsi adli ya da idari makamlar
nezdinde dava acabilmeleri gibi bazi haklarin



kullanilamamasina neden olacagi aciktir. Bir baska ifadeyle,
ulasmayan bir tebligat nedeniyle muhatabinin Kamu Ihale
Kurumuna suresinde basvuru yapamamasi, basvuru yapmis olsa
dahi bu basvurunun sildresinde yapilmadigi gerekgesiyle
reddedilecek olmasi ve bu konuda acilacak bir davanin da yargi
mercileri tarafindan reddedilecek olmasi sonucunu
doguracaktir. Bu durum tebligatin muhatabinin, kendisine izafe
edilemeyen nedenlerle posta hizmetlerinde yasanan gecikme
sonucunda, tebligatin icerigini ilgilendiren konularin esasina
iliskin iddialarini adli veya idari makamlar onunde hicbir
sekilde ortaya koyamamasina neden olacaktir. Dolayisiyla,
itiraz konusu kural, kendilerinden kaynaklanmayan gecikmelere
karsi kisilere yeterince koruma saglamadigi ic¢in hukuki
guvenlik ilkesine aykirilik olusturdugu gibi kisilerin hak
arama Ozgurluagunin 6zuni de zedelemektedir.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa’nin 2., 36.
ve 13. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.

Kural, Anayasa’nin 2., 36. ve 13. maddelerine aykiri gorilerek
iptal edildiginden Anayasa’nin 10. ve 125. maddeleri yonunden
incelenmemistir.

Bu goruse Hicabi DURSUN ve Muammer TOPAL katilmamistir.
V- SONUC

4.1.2002 ginli, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 20.11.2008
gunld, 5812 sayili Kanun'un 25. maddesiyle degistirilen 65.
maddesinin birinci fikrasinin (a) bendinde yer alan “Iadeli
taahhuatli mektupla yapilan tebligatlarda mektubun postaya
verilmesini takip eden yedinci giin, .. kararin istekliye teblig
tarihi sayilair”hikmdnin Anayasa’ya aykiri olduguna ve
IPTALINE, Hicabi DURSUN ile Muammer TOPAL’1in karsioylari ve
OYCOKLUGUYLA, 27.9.2012 giiniinde karar verildi.

BaskanvekiliSerruh KALELI BaskanvekiliAlparslan ALTAN UyeFulya
KANTARCIOGLU
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KARSIOY GEREKCESI

4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun itiraza konu ibareyi de
iceren 65. maddesinin birinci fikrasinda “Aday, istekliler ve
istekli olabileceklere yapilacak her tiurlu bildirim ve
tebligatlarda asagidaki hususlara wuyulmasi zorunludur;”
denildikten sonra (a) bendinde, “Tebligatlar idareler veya
Kurum tarafindan asagidaki yontemler kullanilarak yapilabilir:

1) Imza karsiligi elden,

2) Iadeli taahhitlu mektupla,
3) Elektronik ortamda,

4) Faksla,

Iadeli taahhitli mektupla yapilan tebligatlarda mektubun
postaya verilmesini takip eden vyedinci gln, yabanci
isteklilerde ise ondokuzuncu gun kararin istekliye teblig
tarihi sayilir. Tebligatin bu tarihten Oonce muhataba ulasmasi
halinde ise fiili teblig tarihi esas alinir.” dizenlemesine
yer verilmistir,

Anilan Yasa’'nin 4. maddesinde, duzenlemede sdzu gecen ‘Aday’
kavraminin “On yeterlik icin basvuran gercek veya tizel
kisileri veya bunlarin olusturduklari ortak girisimleri”,
‘Istekli’ kavraminin “Mal veya hizmet alimlari ile vyapim
islerinin ihalesine teklif veren tedarikc¢i, hizmet sunucusu



veya yapim miteahhidini,” ‘Istekli olabilecek’ ibaresinin ise
“Ihale konusu alanda faaliyet g6steren ve ihale veya 6n
yeterlik dokumani satin almis gercek veya tuzelkisiyi ya da
bunlarin olusturduklari ortak girisimi,” ifade edecegi
belirtilmistir.

Itiraza konu ibarenin de yer aldigi 65. madde hikimlerinde
aday, istekliler ve istekli olabileceklere yapilacak her tuarlu
bildirim ve tebligatlarda uyulmasi zorunlu hususlara yer
verilmistir.

S6z konusu maddenin degisiklik gerekcesinde, ihale, sikayet ve
itirazen sikayet siirecinde idareler ve Kamu Ihale Kurumu
tarafindan yapilan bildirim ve tebligatlarda yasanan zaman
kaybini onlemek amaciyla isin niteligine uygun olarak hizli ve
etkin bildirim araclarinin kullanilmasi imkani getirildigi
belirtilerek, iadeli taahhutlu mektupla yapilan tebligatlarda
mektubun postaya verilmesini takip eden yedinci gunin, kararin
istekliye teblig tarihi sayilacagi konusundaki itiraza konu
ibarenin gerekli bulundugu aciklanmistir.

Diger taraftan, sdz konusu Yasa’'nin 54. maddesinde, ihale
sirecindeki hukuka aykiri islem veya eylemler nedeniyle bir
hak kaybina veya zarara ugradiginl veya zarara ugramasinin
muhtemel oldugunu iddia eden aday veya istekli ile istekli
olabileceklerin, bu Yasa’'da belirtilen sekil ve wusul
kurallarina uygun olmak sartiyla sikayet ve itirazensikayet
basvurusunda bulunabilecekleri; basvurunun stre, usul ve sekil
kurallarina uygun olmamasi, usulune uygun olarak sozlesme
imzalanmis olmasi veya sikayete konu islemlerde hukuka
aykiriligin tespit edilememesi veya itirazensikayet
basvurusuna konu hususun anilan Kurumun goOrev alaninda
bulunmamasi hallerinde basvurunun reddine karar verilecegi
dizenlenmistir.

Anilan duzenlemelerle, ihalelerin, sikayet ve itirazen sikayet
basvurulariyla vyasal duzenlemeler disinda, kesintiye
ugramamasi ic¢in, bu basvurulara iliskin olarak hizli ve etkin



bir basvuru ve bildirim yolu 06ngorilmesinin amac¢landigi, bu
ama¢ dogrultusunda basvuru ve karar alma slrelerine yodnelik
olarak kurallar belirlendigi ve sinirlamalar getirildigi
anlasilmistir.

Kararda, itiraz konusu kuralla getirilen sinirlamanin hukuk
devletine aykiriligi ve hak arama ozgurligunud kisitladigi
hususlari uzerinde durulmustur.

Anayasa’nin 2. maddesinde yer verilen hukuk devleti kavrami
Devletin butun islemlerinin hukuka, Anayasa’ya ve kanunlara
uygun olmasi; bu islemlerin hukuka uygun olup olmadiginin
bagimsiz mahkemelerce denetlenmesi; hukuki istikrar ve guven
ortaminin tesis ve idame ettirilmesi; kanunlarin Anayasa’ya ve
hukukun genel ilkelerine uygun olmasi; yoOnetimde keyfiligin
degil hukuk kurallarina bagliligin esas olmasi gibi dgeleri
icermektedir.

Anayasa Mahkemesi’'nin pek c¢ok kararinda hukuk devleti
ilkesinden ne anlasilmasi gerektigi sorusu cevaplandirilmis ve
Mahkeme’nin hukuk devleti ilkesinin icerigine dair yaklasimi
yerlesik hale gelmistir. Anayasa Mahkemesi’nin hukuk devleti
kavramina iliskin yerlesik gorisu bir kararda su sekilde ifade
edilmistir: “Anayasanin 2. maddesinde belirtilen hukuk
devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve oOzgurlukleri
koruyup guclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her
alanda adaletli bir hukuk duzeni kurup bunu gelistirerek
surduren, Anayasaya aykiri durum ve tutumlardan Kkacinan,
hukuku tum devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve
yasalarla kendini bagli sayan, yargi denetimine acik,
Anayasanin ve yasalarin Ustinde yasakoyucunun da bozamayacagi
temel hukuk ilkeleri bulundugu bilincinde olan devlettir.
Hukuk devletinde yasakoyucu, Anayasa kurallarina bagli olmak
kosuluyla ihtiya¢ duydugu diuzenlemeyi yapma yetkisine
sahiptir.”

Ote yandan, Anayasa’nin “Hak arama hiirriyeti” baslikli 36.
maddesinde, herkesin mesru vasita ve yollardan faydalanmak



suretiyle yargi mercileri onunde davaci ya da davali
kimligiyle sav ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahip
oldugu belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda bireylerin hak arama 6zgurluagu
baglaminda dava hakki taninmasinin Onemine deginilmektedir.
Ornegin bir kararda, “Anayasanin 36. maddesinde, (..) glivence
altina alinan dava yoluyla hak arama O6zgurlugu, kendisi bir
temel hak niteligi tasimasinin oOtesinde, diger temel hak ve
ozgurluklerden gereken sekilde yararlanilmasini ve bunlarin
korunmasini saglayan en etkili gluvencelerden birisini
olusturmaktadir. Gercekten, karsilastigi bir suclamaya karsi
kisinin kendisini savunabilmesinin ya da maruz kaldigi haksiz
bir uygulama veya isleme karsi hakliligini ileri sdirip
kanitlayabilmesinin en etkili ve guvenceli yolu yargi
mercileri onunde dava hakkini kullanabilmesidir. Kisilere
yargi mercileri o6nlinde dava hakki taninmasi adil bir
yargilamanin on kosulunu olusturur.” denilmektedir. Mahkemenin

bir baska kararinda ise, “..Hak arama 6zglrlagind kisitlayip
gliclestirmek toplumu ve bireyleri en saglikli giivence olan
hukuk-yargi gluvencesinden yoksun kilar. .. Sinirli bir hak
arama Ozqurligi, kisitli bir idari yargi ise, hukuk devleti
ilkesiyle bagdasmaz.” so6zleriyle ayni esaslara vurgu
yapilmistair.

“Hak arama Ozglrligu”, kisilerin yargi organlarina davacl veya
davali olarak basvurabilmeleri ve bu organlar oOnunde adil ve
hakkaniyete uygun yargilanma haklarina sahip olmalari olarak
tanimlanabilir. Insan varligini soyut ve somut degerleriyle
koruyup gelistirmek amaciyla hukuksal olanaklari kapsamli
bicimde saglama, bu konuda tim yollardan yararlanma hakkini
iceren hak arama O0zgurludgli, hukuk devletinin baslaica
Olcitlerinden, demokrasinin en c¢agdas gereklerinden ve
vazgecilmez kosullarindan biridir. Toplumsal barisi
guclendiren faktorlerin en onemlilerinden olan hak arama
ozgurlugu, ayni zamanda bireyin adaleti bulma, hakki olani
elde etme ve haksizli1gi giderme ugrasisinin uygar bir



yontemidir.

Anayasa’da yer alan hak arama o6zgurligu acisindan itiraz
konusu kural incelendiginde, anilan Yasa’'nin ayrintilariyla
dizenledigi bir surec¢ olan ihale slrecini takip imkanina sahip
olan aday, istekli ve istekli olabileceklerin, bir ihale
nedeniyle 1idareye basvurarak, teklif vererek veya 1ihale
dokimani satin alarak baslattiklari surecte, Yasa'da
belirtilen imza karsiligi elden, elektronik ortamda veya
faksla tebligat yaninda iadeli taahhudtlu mektupla tebligat
yapilip vyapilmadigini ogrenebilecek durumda olmalari
karsisinda itiraz konusu kuralla getirilen dizenlemenin,
ilgililerin etkili bir basvuru yolunu tikadigini veya
gliclestirdigini sodylemek mimkin degildir. “Itiraz konusu
kuralin, 4734 sayili Kanun’un 65. maddesinin birinci
fikrasinin (a) bendinde yazili dort ayri tebligat yonteminden
sadece iadeli taahhudtli mektupla tebligat yapilabilenlerin bir
sekilde kendisine tebligat yapilmasindan kacinabilecekler icin
getirildigi aciktir. Ihale siirecinin pirizsiz isleyebilmesi ve
ongorulen sonuclarin elde edilmesi 1ic¢in, KkOotu niyetli
kimselerin zorlayabilecekleri bir takim yasal bosluklarin da
kapatilmasi gerekir. Hukukun koétu niyetlileri korumasi”
disunidlemez Kanunkoyucunun diger katilanlarin haklarini da
gozetecek bicimde ihale sirecinin saglikli olarak isletilmesi
amaciyla etkin bir itiraz ve dava yolu icin boyle tedbirlere
basvurmasinin takdir yetkisinde oldugu ac¢iktir.

Sonu¢ olarak hak ve odzglurluklerin sinirlandirilmasina iliskin
olarak yapilan degerlendirme sonucunda, tebligat ve itirazin
hizla sonuclandirilarak, ihalenin kesinlesmesi hedefine
yonelik olan itiraz konusu duzenlemenin, ihale slUrecine kendi
istekleriyle katilan ve bu slreci takip edebilecek durumda
bulunan gercek veya tuzel kisilerin haklarini, hak arama
ozgurldgunu ortadan kaldiracak sekilde sinirlandirmadigi
aciktir. Itiraz konusu kuralin kisilerin ihaleyi yapan idare
ve Kamu Ihale Kurumu oniinde sahip olduklari anayasal haklarini
engellemedigi, birbirini takip eden islemlerden olusan ihale



slirecine karsi itiraz ve yargi yolunu kapatmadigi sonucuna
ulasilmaktadir. Bu itibarla, ihale surecinin hizli ve etkili
bir bicimde sonuclandirilmasina yoénelik olarak getirildigi
anlasilan itiraz konusu dizenlemenin, hak arama 6zgurliagine ve
hukuk devleti ilkesine aykirilik teskil etmedigi, ihale
hukukuna iliskin olarak sinirlama icermeyen, kanun koyucunun
takdiri kapsaminda kalan bir duzenleme oldugu anlasilmaktadair.

Aciklanan nedenlerle, kuralain Anayasa’'nin 2. ve 36.
maddelerine aykiri olmadigi goruasuyle cogunluk kararina
katilmiyoruz.

UyeHicabi DURSUN UyeMuammer TOPAL



