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imtiyazlara iliskin Avrupa Birligi mevzuatinin gelisimi

2014 yilinda Avrupa Birligi (AB) ihale kurallarinin degistirilmesinden 6nce, kamuya
iliskin yapim isleri imtiyazlarinin diizenlenmesi 2014/18/EC sayili Direktif'in® temel
kurallarina tabiydi.

Sinir 6tesi menfaatleri kapsayan hizmet imtiyazlarinin diizenlenmesi mallarin serbest
dolasimi, yerlesme serbestisi ve hizmet saglama 6zglrligu ilkeleri basta olmak Uzere
Avrupa Birligi'nin isleyisi Hakkinda Antlasma'nin? (Antlasma) ilkelerinin yani sira esit
muamele, ayrimcilik yapmama, karsihkli tanima, olcililik ve seffaflik gibi
Antlasma'dan kaynaklanan ilkelere tabiydi.- AB, Antlasma ilkelerinin ulusal yasama
organlari tarafindan farkh sekillerde tanimlanmasina iliskin bir yasal belirsizlik ve ¢esitli
Uye Devletlerin mevzuatlari arasindaki énemli farkliliklara yénelik bir risk bulundugunu
degerlendirmistir. Bu risk Avrupa Birligi Adalet Divani'nin (ABAD) imtiyaz
sozlesmelerinin yapilmasina dair yalnizca belirli hususlarin kismen ele alindigi kapsamli
ictihadi ile teyit edilmistir. imtiyazlara iliskin uygun bir diizenlemenin bulunmamasi
sonucunda da, kayda deger ekonomik verimsizlikler meydana gelmis ve kamu fonlarina
iliskin paranin karsiliginin alinmasi hususunda olumsuz bir etki ortaya ¢cikmistir.

imtiyaz s6zlesmelerinin yapilmasina dair 2014/23/EU sayili Direktif (imtiyaz
Sozlesmeleri Direktifi)® bu zorluklarin ele alinmasina yonelik olarak cikariimis, ayrimcihk
yapmama ilkesi, pazarlara adil erisim ve vyiksek bedelli imtiyazlara yonelik AB
genelinde rekabet saglanmasi amaci ile kamu kuruluslari ile mitesebbislere yonelik
daha istikrarh bir yasal cerceve olusturulmustur.

imtiyazlar nedir?

imtiyazlar imtiyaz Sézlesmeleri Direktifi'nde asagidaki 6zellikleri saglayan yapim isleri veya
hizmet imtiyazlari olarak tanimlanmaktadir:

e "yapim isleri imtiyazi" "bir veya daha fazla sayida ihale makami veya ihale
kurulusunun yapim isi/hizmetlerin saglanmasi isini bir veya daha fazla sayida
miitesebbise emanet ettigi, mitesebbisler agisindan dikkate alinacak tek hususun
sozlesme konusu yapim islerinden istifade hakki veya 6deme alma hakki oldugu, yazih
olarak gergeklestiren ve maddi ¢ikar saglayan bir s6zlesme" olarak ifade edilmektedir;

e "hizmet imtiyazi" "bir veya daha fazla sayida ihale makami veya ihale kurulusunun
yapim islerinin gerceklestirilmesi disindaki hizmetlerin yonetimi isini bir veya daha
fazla sayida mitesebbise emanet ettigi, miitesebbisler agisindan dikkate alinacak tek
hususun sozlesme konusu hizmetlerden istifade hakki veya 6deme alma hakki
oldugu, yazili olarak gergeklestiren ve maddi ¢ikar saglayan bir s6zlesme" olarak ifade
edilmektedir.

Bir imtiyaz verildiginde, bir isletme riskinin ilgili yapim isleri veya hizmetlerden istifade eden
imtiyaz sahibine aktarilmasi ve s6z konusu riskin talep riski veya arz riski ya da her iki riski
kapsamasi gereklidir. imtiyaz sahibinin normal isletim kosullari altindaki isletme riskini
Ustlenmesi gerekmektedir. isletme riskinin Ustlenilmesi imtiyaz konusu yapim islerinin

Yapim isi ihaleleri, kamu mal alim ihaleleri ve hizmet alimi ihalelerinin sonuglandiriimasina iliskin usullerin
koordine edilmesine dair 31 Mart 2014 tarihli ve 2004/18/EC sayili Direktif.

Avrupa Birligi'nin isleyisi Hakkinda Antlasma - Avrupa Birligi'nin isleyisi Hakkinda Antlasma'nin konsolide
versiyonu, Avrupa Birli§i Resmi Gazetesi, C 326, 26 Ekim 2012. Antlasma'ya ihale Dosyasinda "Antlasma"
denmektedir.

2014/23/EU sayili ve 26 Subat 2014 tarihli imtiyaz S6zlesmeleri Direktifi.
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gerceklestirilmesi veya hizmetlerin saglanmasi ile alakali olarak yapilan yatirrmlarin ya da
tahakkuk eden maliyetlerin karsilanmasi yoniinde imtiyaz sahibine herhangi bir garanti
verilmemesi anlamina gelmektedir. Devredilen riskin "imtiyaz sahibinin yasayacag disliniilen
olasi kaybin yalnizca nominal veya kii¢lik ¢capli olmamasi gibi, pazarda 6ngorilmeyen hususlara
fiili maruziyeti" kapsamasi gerekir.

Yukaridaki tanimlar uyarinca, bir dizenlemenin imtiyaz tanimi kapsamina girip girmedigi
belirlenirken, iki temel faktér 6nem arz etmektedir:

e Ucret*: Ucretin ihale makami tarafindan yalnizca bir fiyat 6demesi seklinde degil,
kismen veya munhasiran yapim isleri/hizmetlerden istifade hakki dolayisiyla da
ortaya ¢ikmasi gerekir. Uygulamada, lcretin bir kismi veya tamaminin Uglincl bir
kaynak veya kaynaklardan da gelecegi anlasilmaktadir.

e Risk: Olanaktan istifade etme konusunda meydana gelebilecek riskler imtiyaz
sahibine aittir. Ornegin, bir imtiyaz sahibi bir kamu hizmeti veya kamu yapim isinden
istifade vasitasiyla gelir olusturma olanagi karsiliginda s6z konusu hizmeti saglama
veya yapim isini gerceklestirme hususunda bir isletme riski ve/veya mali riski genel
anlamda kabul etmektedir. Riskin mitesebbise aktariilmamasi halinde, olagan bir
kamu sozlesmesi s6z konusudur ve bu durumda, sézlesme imtiyaz Sézlesmeleri
Direktifi'ne tabi bir imtiyaz yerine Kamu Alimlari Direktifi® veya Sektorler Direktifi'nin®
kayit ve kosullarina tabi olmaktadir. imtiyaz olanagindan istifade konusunda dogal bir
riskin bulunma hususu Avrupa Komisyonu tarafindan su sekilde vurgulanmaktadir:

"..Imtiyazlarin temel &zelliklerinden biri imtiyaz sahibinin yapim isini gerceklestirme veya
hizmeti sunma karsiligi bir Ucret olarak yapim isi veya saglanan hizmetten istifade etme
hakkidir. Kamu ihaleleriyle imtiyazlar arasindaki temel fark s6z konusu istifade hususu ile
alakall olarak imtiyaz sahibinin Ustlenmesi gereken bir risk bulunmasidir ve imtiyaz sahibi
genelde ilgili projelerin fonlarinin en az bir kismini finanse etmektedir”"

imtiyaz taniminin  anlasiimasi icin en iyi yéntem uygulamaya dénik 6rneklerden
yararlaniimasidir. Asagidaki ornekler basit 6rneklerdir ve imtiyaz siniflamasi dnerilen imtiyazin
ayrintilarina gore farkllik gosterecektir.

Yapim isleri imtiyazi: imtiyazlar genel olarak karayollari, képriiler veya tiinellerin yapimi ve
isletmesi gibi biyik capl altyapi projelerinin yiritilmesi hususunda kullanilmaktadir. imtiyaz
sahibi lcretinin tamamini dogrudan kullanicilara tahakkuk eden gecis Ucretleri ile aldiginda,
cret yapim isinden "istifade" sonucu ortaya c¢cikmaktadir ve Ucretin imtiyazi veren ihale
makamiyla ilgisi yoktur. imtiyaz sahibi, yatirrmini karsihigini alabilecegine ve imtiyaz siiresince
kar edebilecegine dair herhangi bir garanti olmaksizin yapim isinin gergeklestirilmesine yonelik
finansman sagladiginda, finansal ve operasyonel bir risk almaktadir. Bu, "yapim isleri
imtiyazina" iliskin bir érnektir. ihale makaminin Ggiincii kisilerden gelen gelirinin imtiyaz
sahibinin yatiriminin karsihgini almasi konusunda yeterli olmadigi durumlarda imtiyaz sahibine
6deme yapmayi kabul etmesi halinde, yapim islerine yonelik olarak imtiyaz sahibine yetersiz
risk devri sonucu, bu diizenlemenin yapim isleri imtiyazi tanimi kapsamina girme ihtimali
ortaya c¢ikmaktadir. Bu durumda, s6z konusu diizenleme bir yapim isi ihalesi seklinde
siniflandirilabilmektedir.

"Ucret" terimi ile imtiyaz sahibi tarafindan alinan mali veya parasal 6demeler ifade edilmektedir, ancak bu
terim yapim isi veya hizmetten kaynaklanan ve tamamen mali degeri olmayan diger faydalar veya bedelleri
de kapsayabilmektedir.

2004/18/EC sayili Direktifi yurirlikten kaldiran 2014/24/EU sayil ve 26 Subat 2014 tarihli Kamu Alimlari
Direktifi

2004/17/EC sayili Direktifi yurarlikten kaldiran 2014/25/EU sayili ve 26 Subat 2014 tarihli su, enerji,
ulagtirma ve posta sektdrlerindeki kuruluslar tarafindan yapilan alimlar hakkinda Direktif.

Avrupa Komisyonu (2005), Kamu Ozel Ortakliklarina ve Kamu Ihaleleri ve imtiyazlara Yénelik Topluluk
Hukukuna Dair Teblig, COM (2005) 569, Berlin, paragraf 3.1.
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Hizmet imtiyazi: isletme ve bakim islerinin gerekli oldugu, ancak yapim islerinin
gerceklestirilmesini kapsamayan projelerde de imtiyazlara basvurulmaktadir; mevcut bir
demiryolu veya limanin isletilmesine yonelik olarak bu tesislerin kullanimina yonelik olarak
Uglincu kisilerden Ucret tahsil edilmesi karsiliginda bir imtiyaz verilmesi veya bir devlet kurumu
kantininin isletilmesine yonelik olarak bu tesislerin kullanimina yonelik olarak t¢linci kisilerden
Ucret tahsil edilmesi karsihginda bir imtiyaz verilmesi buna 6rnek olarak gosterilebilir. Bu
imtiyaz tlrleri "hizmet imtiyazlarina" yonelik 6rneklerdir.

Yukaridaki devlet kurumu kantini 6rneginde ihale makami kantin tesisini mitesebbisin
kullanmasini sagladiginda ve temel isletme maliyetlerinin karsilanmasi veya hizmetin bir
kisminin siibvanse edilmesi hususunda 6demeler yapmayl da kabul ettiginde, bu destek
miutesebbisin s6z konusu diizenlemenin bir hizmet imtiyazi tanimi kapsamina girmesini
saglayacak kadar risk Ustlenmedigi anlamina gelebilmektedir. Bu durumda, s6z konusu
diizenleme bir hizmet ihalesi seklinde siniflandirilabilmektedir.

Ulusal kanunlar gercevesinde "imtiyaz" teriminin farkh kullanimlari

Yapim isi imtiyazlari ve hizmet imtiyazlari kavrami AB hukukuna iliskin bir kavramdir ve s6z
konusu kavramin AB hukukuna uygun olarak yorumlanmasi gerekmektedir. Ulusal kanunlarda
imtiyazlar farkli sekilde tanimlanabilmektedir. Bunun sonucu olarak, ulusal mevzuat
cercevesinde imtiyaz olarak nitelendirilen bazi sozlesmeler veya diizenlemeler imtiyaz
Sozlesmeleri Direktifi kapsaminda imtiyaz olarak nitelendiriimeyecektir. Ornegin, komiir
cikarilmasi gibi dogal kaynaklardan istifade edilmesine iliskin bir hakkin verilmesi veya operator
lisanslari verilmesi suretiyle taksi hizmetlerinin diizenlenmesine ulusal mevzuat ¢ergevesinde
"imtiyaz" denebilmektedir, ancak bu diizenlemeler imtiyaz Sézlesmeleri Direktifi kapsaminda
genelde imtiyaz olarak degerlendirilmeyecektir. Benzer sekilde, ulusal mevzuat kapsaminda
imtiyaz olarak degerlendiriimeyen bazi sézlesmeler AB hukuku cercevesinde imtiyaz olarak
nitelendirilebilmektedir.

Bu nedenle, énerilen bir diizenlemenin imtiyaz S6zlesmeleri Direktifi kapsaminda imtiyaz olup
olmadigi belirlenirken, AB tanimlarinin anlasiimasi ve uygulanmasi ¢ok 6nemlidir.

Hem yapim isleri hem de hizmetleri kapsayan imtiyazlar

Bir imtiyaz kapsaminda hem yapim isleri hem de hizmetler bulundugunda, imtiyazin bir yapim
isleri imtiyazi mi, yoksa bir hizmet imtiyazi olarak mi siniflandirilacagina karar verilmesi
gereklidir. iki imtiyaz tir( arasinda ayrim yapilmasi énemlidir, ¢linkii hukuki rejimde birtakim
farkhliklar bulunmaktadir. Ornegin, cesitli istisnalar hizmet imtiyazlari acisindan gegerlilik
tasirken, yapim isi imtiyazlari hususunda alt ylklenicilige iliskin cesitli kurallar uygulanmaktadir.

Birbirinden ayrilabilen karma imtiyaz sozlesmeleri agisindan bakildiginda, ihale makamlari ve
kuruluslari karma sozlesmenin ayri kisimlarina yonelik ayri imtiyazlar verme konusunda
ozglrdir. Ancak, sozlesmeyi olusturan cesitli kisimlarin objektif bir sekilde ayrilamamasi
durumunda®, ilgili sézlesmenin ana konusuna iliskin gecerli kurallarin belirlenmesi gereklidir.
Bu nedenle, konusu hem yapim isleri hem de hizmetler olan bir imtiyazin, yapim isleri
unsurunun ilgili so6zlesmenin ana konusunu meydana getirmesi durumunda, yapim isi
imtiyazlari agisindan gecerlilik tastyan hiikiimler uyarinca verilmesi gerekir ve tam tersi durum
da gecerlidir. Ornegin, bir yerel makam sanat merkezinin 20 yillik bir siire boyunca isletilmesine
yonelik olarak bir mitesebbisle bir imtiyaz s6zlesmesi yapmak istemektedir. Yerel makam
sanat merkezi binasinin sahibidir. Mitesebbisin aldigi licret kafe gibi tesisleri kullanan ve sanat

ABAD igtihadina goére, ayrilamazlik durumunun belirlenmesi igin duruma gore karar verilmektedir ve ihale
makaminin bir karma sézlesmeyi meydana getiren gesitli unsurlari ayrilamaz sekilde degerlendirme yoninde
ifade edilen veya varsayilan niyetleri dikkate alinmaktadir ve s6z konusu hususlar bu niyetleri hakl gésteren
ve tek bir s6zlesme yapilmasini gerekli kilan objektif kanitlar ile desteklenmektedir.
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sergileri, filmler ve tiyatral yapimlar gibi sanat merkezinde dizenlenen etkinliklere katilim
ticreti ddeyen kisilerin yaptigi 6demeler vasitasiyla karsilanacaktir. imtiyazin bir pargasi olarak,
yerel makam kendisine imtiyaz verilen mitesebbisin imtiyaz siresinin ilk bes yili esnasinda
yenileme c¢alismalari gergeklestirmesini sart kosmaktadir. Yenileme calismalari sonucunda yeni
bir restoran ve mutfaklar olusturulmaktadir, engellilerin binaya erisimi gelistirilmektedir,
asansor yenilenmektedir ve yeni tuvaletler yapilmaktadir. Bu durumda, imtiyazin ana
konusunun sanat merkezinin uzun vadeli isletimi oldugunun 6ne siriilmesi mesrudur. Genel
anlasmanin pargasl olan yenileme calismalarinin imtiyazin ana konusuna ek bir diizenleme
oldugu kabul edilebilir. imtiyazin bir yapim isleri imtiyazi olarak degil, bir hizmet imtiyazi olarak
siniflandiriimasi gerekir.

imtiyaz Sézlesmeleri Direktifi'ne iliskin daha fazla bilgi icin, bkz. SIGMA Kamu ihale Dosyasi 31,
2014 Direktifleri: imtiyazlar.

KOO nedir?

KOO kisaltmasinin agilimi "kamu-6zel sektdr ortakhigidir KOO'nun tek veya basit bir tanimi
bulunmamaktadir, c¢lnkii terim c¢esitli sozlesme tirleri ve diger sunum modellerini
kapsamaktadir.

KOO genelde altyapinin finansmani, yapimi, yenilenmesi, yénetimi ve bakimi (yapim isleri)
ve/veya hizmetlerin saglanmasi amaciyla ihale makamlari ile 6zel sektér mitesebbisleri
arasinda uygulamaya konan bir is birligi diizenlemesi olarak tanimlanabilmektedir. Bu
diizenlemeye dabhil olan kuruluslar genelde "ortak" seklinde ifade edilmektedir ve s6z konusu
terim genel olarak hukuki olmayan bir ¢cergcevede kullaniimaktadir.

KOO'larin temel &zelliklerinden birinin riskin paylasimi veya 6zel sektdr ortagina devri oldugu
gorilmektedir ve KOO'lar, her zaman olmamakla birlikte, genelde uzun siirelidir.

Odeme ve finansman yoéntemleri KOO'lara gore farkliik gdstermektedir. Odemeler ihale
makami tarafindan yapilabilir veya tesis kullanicilar gibi Gglinct kisilerden saglanabilir (bu
durumda, sozlesme imtiyaz olarak siniflandirilabilir) veya farkli kaynaklardan karsilanabilir.
ihale makami, 6zel sektor tarafi, bankalar veya diger mukrizler gibi dis finansérler veya cesitli
kaynaklar finansman saglayabilir. KOO projelerinin mahiyeti nedeniyle, yasal dokiimanlarin
karmasik ve cok katmanl oldugu gortlmektedir.

KOO vyapisi geregi sozlesmeye dayali veya kurumsal olabilmektedir. Kurumsal KOO bir ortak
girisim sirketi veya baska bir ortak girisim kurulusu gibi hem ihale makami hem de 6zel sektor
tarafinin katildigi bir karma sermaye kurulusu isletme sisteminin olusturulmasini kapsayan bir
KOO tiridir. KOO altyapisi veya hizmet projesinin gergeklestiriime gorevi isletme sistemine
emanet edilmektedir ve Ozel sektor tarafi ile kamu sektorl ortagi siirece sirekli ve aktif bir
katilim géstermektedir.

Direktifler KOO'lara nasil uygulanmaktadir?

Kamu Alimlari Direktifi, Sektérler Direktifi veya imtiyaz Sézlesmeleri Direktifi'nde hukuki bir
KOO tanimi bulunmamaktadir ve terim bu direktiflerin hicbirinde kullanilmamaktadir. AB yasal
cercevesinde bir KOO kanununa ya da ihale makamlarinin KOO'lara yénelik 6zel ortak secimini
diizenleyen spesifik bir yasal sisteme yer verilmemektedir. Ulkelerin KOO'lari ayri olarak
diizenlemeye karar verdigi hallerde, ayri bir mevzuatta KOO sbézlesmelerine yer verilmesine
iliskin herhangi bir gereksinim bulunmamaktadir. Buna karsin, kamu ihale mevzuati KOO'larin
gerceklestirilmesine iliskin usuller agisindan da gecerlilik tasiyacaktir.

AB ihale kurallari agisindan bakildiginda, KOO'lar kamu ihaleleri (veya su, eneriji, ulastirma ve
posta sektorlerine iliskin ihaleler), imtiyaz s6zlesmeleri (yapim isleri veya hizmetler) ya da
Direktiflerin kapsami disinda kalan ihaleler olmaktadir. Muafiyete tabi ihaleler konumunda
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olan ve sinir 6tesi menfaatleri kapsayan KOO'lar temel Antlasma ilkelerine tabi olacak ve
seffaflik, esit muamele, ayrimcilik yapmama, olgiltlik ve karsilikh tanima ilkeleri basta olmak
Uzere bu ilkelerden kaynaklanan kurallar gegerlilik tasiyacaktir.

Kamu Alimlar Direktifi kapsaminda kamu ihalesi olarak nitelendirilen bir KOO kurulurken, séz
konusu Direktifte kamu ihaleleri agisindan gecerlilik tasiyan usullerden birinin kullaniimasi
gerekir. ihale makaminin genelde karmasik bir yapiya sahip olan ve ¢cogunlukla taraflar arasinda
gorismeler yapilmasini gerektiren KOO sézlesmelerinin yapilmasina en uygun ihale usuliinii
dikkatli bir sekilde degerlendirmesi gereklidir. Bir KOO sdzlesmesinin yeterince karmasik
oldugunun degerlendirildigi ve Uye Devletin Kamu Alimlari Direktifi'nin ilgili hikkiimleri kendi
mevzuatina aktarmis oldugu hallerde, rekabetci diyalog kullanilabilecek uygun usullerden biri
olabilmektedir. Ayrica, ilanh pazarlik usulinin kullanimini diizenleyen kosullarin yerine
getirilmesi de mimkin olabilmektedir.

KOO'nun imtiyaz olmasi halinde, imtiyaz S6zlesmeleri Direktifi gecerli olacaktir.

Yapinin kurumsal bir KOO olmasi halinde, hem kurumsal KOO 6zel sektér ortaginin tayin
edilmesi hem de sbzlesmenin ortak isletme sistemine verilmesi amaci ile Kamu Alimlari
Direktifi (kamu ihaleleri i¢in), Sektorler Direktifi (su, enerji, ulastirma ve posta sektorlerine
iliskin ihaleler icin) veya imtiyaz Sézlesmeleri Direktifi (imtiyazlar icin) ile diizenlenen tek bir AB
sureci kullanilabilmektedir.

Su, eneriji, ulastirma ve posta sektorlerindeki imtiyazlar

Yapim isleri veya hizmetlerle su, enerji, ulastirma ve posta sektorlerindeki ilgili faaliyetlerden
birinin amaclanmasi halinde, imtiyaz Sozlesmeleri Direktifi ihale kuruluslar tarafindan yapim
isleri veya hizmet imtiyazlarinin verilmesi agisindan gecerlilik tasimaktadir.

Sektorler Direktifi ile diizenlenen dort sektére ve kamu kurulusunu olusturan 6zelliklere iliskin
hususlar da dahil olmak Uizere kapsama giren ihale kurulusu tirlerine yonelik bilgiler igin, bkz.
SIGMA Kamu ihale Dosyasi 16, Sektérler Tarafindan Gergeklestirilen Aimlar.

KOO kapsami, alimlari ve yénetimine iliskin uygulama notu

KOO'larin genelde uzun vadeli karmasik diizenlemeler oldugu gériilmektedir. Tim karmasik
veya uzun vadeli sozlesmelerde oldugu gibi, sartname ve sozlesme kayit ve kosullarinin
kapsamli ve eksiksiz olmasinin saglanmasi icin gereksinimlerin dnceden dikkatli bir sekilde
degerlendirilmesi ve buna uygun olarak kapsamin belirlenmesi ve bu cercevede, hem ihale
makami hem de mitesebbisin (mitesebbislerin) projenin mahiyeti ve s6zlesme siiresine iliskin
yansimalarini tam olarak anlamasini saglamasi cok nemlidir.

ihale siirecinde miitesebbislerin ihale makaminin gereksinimlerini karsilamasi ve sdzlesme
sliresince karsilamaya devam etmesini saglamaya yonelik 6nerilerinin iyi bir sekilde sinanmasi
gerekmektedir. ilgili ihale usulleri ve imtiyazlarin verilmesine iliskin ek bilgi icin, bkz. SIGMA
Kamu ihale Dosyasi 10, Kamu Alimlari Usulleri ve Kullanim Yerleri ve SIGMA Kamu ihale Dosyasi
31, 2014 Direktifleri: imtiyazlar.

imtiyazin basarili bir sekilde gerceklestirilmesi ve isletiimesi acisindan, sézlesme siiresince
stirekli ve proaktif yonetim de énem arz etmektedir. Daha fazla bilgi icin, bkz. SIGMA Kamu
ihale Dosyasi 21, Performans Olgiimii, ve SIGMA Kamu ihale Dosyasi 22, S6zlesme Yénetimi.
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