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Kamu Thale Kanunu’nda Yapilan Degigiklikler Ne Anlama Geliyor?

A. Genel Giris

Kamu ihalelerini diizenleyen yasal metinler kamu kesimi harcama hukukunun biitce
metinleri ile beraber en 6nemli belgeleri arasinda yer almaktadirlar. Bitce Kanunu
metni ve diger ilgili mali mevzuat (vergi kanunlari, biitce uygulama talimatlart vb.)
gelirlerin toplanmast ve harcamalarin yapilmasi ile ilgili temel ilkeleri ve bunlarin
ayrintilarint belitlerken, ihale kanunlari kamu hizmetinin goriilmesinde ihtiya¢ duyulan
mal ve hizmetlerin satin alinmasinda ve gerek duyulan yapim ve ingaat islerinin (agirlikli
olarak sermaye giderleri) yerine getirilmesinde dayanak olan ilkeleri ve bunlara iligkin

olarak uygulanacak kurallari belirler.

Kamu ihaleleri bir ¢ok yonden hitkiimetler icin kritik bir 6neme sahip faaliyetlerden
saytlirlar. Bir baska deyisle, kamu alimlart hem ekonomik hem de yonetisim agisindan

bazi 6zellikler sergilerler:

¢ OECD tahminlerine gére, kamu alimlarina konu olan piyasa hacmi ilkelerin
GSYH’larinin ortalama % 15%ine tekabiil etmektedir. Bu y6nt ile kamu alimlar igin

6nemli miktarda kamu kaynagi tahsis edilmektedir.

eBu denli 6nemli kamu kaynaginin kullanilmas: diinyadaki mal ve hizmet ticareti

acisindan kiresel bir 6nem tagimaktadir.

e Kamu alimlar1 kamu ve 6zel kesimlerin iliskide bulundugu en 6nemli alandir. Bu da,
hem kamu goérevlilerinin hem de 6zel kesimin kamu fonlarint kisisel ¢ikarlar icin

kullanmalarina yol acabilir.

Dolayist ile, hem ortadaki pastanin biyiikligii hem de kisisel ¢ikarlarin s6z konusu

oldugu bir ¢erceve icine oturan kamu alimlari, hitklimetler agisindan ciddi bir risk alant
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olustururlar. Nitekim, agagidaki grafikten de gorilecegi gibi, kamu alimlart diger kamu

islevleri arasinda riigvet ve yolsuzlugun en fazla oldugu alan olarak algilanmaktadir.

Grafik 1. Bolgelere Gore Yolsuzluk Algilamas: (Kirmizi ¢ubuklar Kamu

Alimlarina temsil etmektedir.)
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Kaynak: Kaufmann, World Bank (20006), based on © Executive Opinion Survey 2005
of the World Economic Forum covering 117 countries”. Burada sorulan soru
sektorintizde en ¢ok hangi alanda ( kamu hizmetleri-elektrik,su vb, vergi, kamu
alimlari, adalet ) faturalandirilmayan 6demeler yapmak durumunda kaliyorsunuz ?

seklindedir.
Bu durumda kamu alimlari konusunda dikkat edilmesi gereken bazi noktalarin altint

cizmek gerekmektedir:

e Kamu alimlart her seyden 6nce rekabet ve bunu saglayacak acikligt (saydamlik)
icermelidir. Bunun anlamu, ihaleye katilanlarin hepsini kapsayacak sekilde acik ve net
kurallar konulmasidir. Zorunlu hallerde istisna getirilmesi gerekiyorsa, istisna kurallart

ve uygulamalart da agtk olmalidir.

e Kamu alimlart igin rekabeti saglayacak saydamlik gerekli sart olmakla beraber yeterli
degildir. Bu konuda yapilan calismalar, kamu alimlari icin harcanan kaynaklarin iyi
yonetilmesi gerektigini, dolayist ile bu isle ugrasan kurumsal yapilarin ve kamu
gorevlilerinin mesleki yeterliliklerinin tam olmasi gerektigine isaret etmektedir. Bu
agidan kamu alimlart isi basit bir idari islev olarak degil, kurumun stratejik bir

fonksiyonu olarak gérilmelidir.
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B. Ulkemizdeki Durum

Ulkemizdeki potansiyel kamu alimlart piyasasinin GSYH orant OECD ortalamalarinin
daha altinda % 8.6 civarinda oldugunu tahmin etmekteyiz. !(Tablo 12). Burada altin:
cizmemiz gereken busus bu tabminimizin minimum diizeyi yansuttigidir. Zira
ihale sistemi iginde 6nemli yer tuttugunu disiindiigiimiiz TOKI konut ve diger yapim
ihalelerine iliskin istatistikler bu tablomuzda yer almamaktadir. TOKI, baslangigta 5018
sayilt yasanun 11 numarali cetvelinde 6zel biitgeli bir kamu idaresi olarak yer alirken daha
sonra bu cetvelden ¢ikarilmis ve boylece kamu idaresi olma 6zelligi ortadan kalktigt icin
5018 sayili yasaya tabi olmama gibi bir statiiye kavusmustur. Buna karsthk TOKI ihale
kanunu kapsaminda yer almakla beraber yasanin 68/c maddesine gore toplu konut
projelerinde énemli 6lciide ihale kanunu uygulamalarindan istisna edilmistir. TOKI’nin
web sitesinde yilar bazinda ve tablomuza cklenecek yapida yapmus oldugu ihalelere
liskin ayrintli veri bulunmamaktadir. Ancak kurumun web sitesindeki verilerden
hareketle proje ihale tutarlart toplaminin (idarenin konut uygulamasi, konut+sosyal
donati, gecekondu dénisiim, afet konutlari, tarimkdy, kaynak gelistirme, Emlak GYO,
Restorasyon, Altyap: sosyal donatt, musavirlik hizmetleri) 2008 sonu itibariyle birikimli

olarak 19.4 milyar dolar mertebesinde oldugu tahmin edilmektedir.

! Bu hesabi yaparken mal ve hizmet alimlar1 kalemi i¢inde yer alan ancak kamu kurumlarinin ihaleli alimlara konu

teskil etmeyen elektrik, su,haberlesme giderleri, Xolluklar, Eérev giderleri gibi kalemler digarida birakilmistir.
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Tablo 1. 4734 Sayilh Kanun Kapsamindaki Kamu Alimlar: (Milyon YTL wve

Milyon Dolar)
2007 2008
Mal we Hizmet Mal ve Hzmet
Alimlan Sermaye Toplam Almlan Sermaye Toplam

Merkazi BOtge 11.192 13.002 24.195 12276 18.441 30.717
Yaral ¥Gnatim ler * 7973 15771 23 744 9.709 17.773 27 482
SGK 35 47 22 39 188 227
OEner Sermaye 2.700 5E3 3.283 3.017 700 3.717
iller Bankasi 435 435 520 520
KIT 16.390 3913 20.303 18.375 4.879 23254
ihaleye Konu Olan Toplam Harmma (TL)** 38.290 33812 72.102 43.415 42.501 B5.915
Ihaleye konu Ulzn | oplam Harcama (ABL

5) 29.454 26.009 E5.453 33.395 32.693 656.089
Toplam Faiz Harig Genel ¥&n. Harc. {TL) 235.157 273.823
Toplam Genel ¥an. Harc. (ABD 5) 180.890 210.633
GSYiH (T 853 635 994315
GSYIH{ABD 5) 656.885 801867
ihaleye Konu Top. Har /GEYH (%) 449 3,96 845 437 4,77 B54
ihaleye Konu Top. Harc[KIT

Harig)./Top.Gen.Yanetim (3) 3,31 12,71 22,03 9,14 13,74 2288
istisna+Dogrudan Temin/Toplam ihalaye

Konu Olan Harcamalar (%) *** 19,9 21,7

Kaynak: OPFT Genel Ekonomik He defler ve Kamu Yatnmian [2009), Kamu ihale Kurumu 2007-2008 Raporlanindan kendl hesaplamalanme
* 2008 yili Yere| Yonetim ralamlan ik dokuz ayhk vererden hareketle yilliklandinlmastir

** jhaleye konu olan alimlar 4734 zaywh kanun kapsaminda istisna ve dofrudan temin dahil ahm wsullerine gore yaplan kamo abmlann fade
etmektadir

#++ 2008 yih oram 1k dokuz aylik sonuglan yanstmaktadir, (KiK 2008 Raporu)

Yukaridaki tablo’dan gorilecegi gibi, toplam faiz haric genel yonetim harcamalart
icinde ihaleye konu olabilecek harcamalarin payi, KIT’ler haric, yillar itibart ile % 22-23
civarindadir. Bu da 2008 yili icin yaklasik 48 milyar ABD Dolathik bir buytklige
tekabiil etmektedir. Bu ise potansiyel olarak bu piyasanin hacminin KiT’ler dahil
edildiginde 2008 yili icin yaklastk olarak 66 milyar dolar civarinda olmasi anlamint
tastmaktadir. Tablo’da dikkati ceken bir diger nokta ise, istisna ve dogrudan temin gibi
ilgili Kanunun 6ngérdiigii genel kurallar disinda yapilan alimlarin toplam kamu alimlar
icindeki oranmnin % 20 civarinda (yaklasik olarak 14 milyar ABD Dolari) olmasidir.
Istisna konusundaki uygulamalara asagida ayrintili olarak deginmekteyiz. Toplam kamu
alimlarinin yaklagtk olarak % 70’ine yakin bolumt ise, merkezi yonetim ve yerel
yonetimler tarafindan gergeklestirilmektedir. Bu ise, istisna kapsamindaki alimlarin da
yarisindan fazla bir bélimiintin (kabaca 9 milyar ABD Dolarinin) yerel yonetimler ile

merkezi yonetim tarafindan gerceklestirildigine isaret etmektedir.

Dolayist ile; bu denli biyiik bir piyasanin, giris bélimiinde deginilen yonetisim ve
saydamlik sorunlari acisindan, ciddi bir tartisma alani olmast olmast sasirtict
gelmemelidir. Bu durum ise bu alanin dizenlenmesi ile ilgili mevzuatin kalitesi

konusunu giindeme getirmektedir.
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Ulkemizde kamu alimlarini diizenleyen ilk yasal metin Cumhuriyet déneminde ¢tkarilan
22.04.1925 giin ve 661 sayili Miizayede, Miinakasa ve Thalat Kanunu’dur. Daha sonra
ise 1934 yilindan 1983 yilina kadar yaklasik 50 yil ytrtrlikte kalan 2490 sayili Kanun
yurtrlige girmistir. Kanun kati kurallart nedeni ile zaman icinde istisna taleplerinin
artmasina yol agmis, 1983 yilinda ise 2886 sayili Kanun yurtrliige girmistir. S6z konusu
Kanun kamu alimlari konusunda belli yakinmalart gidermek tzere esneklikler
getirmisse de; bu Kanun’dan da yakinmalar artmis ve AB ile uyum gereklerine paralel
olarak 2003 yili baginda yurtrlige konulan 4734 sayili Kanun ile kamu alimlart hem

kurumsal hem de kuralsal olarak yeni bir yap1 degisikligine ugramistir.?

4734 sayih Kanun yirirlige girene kadar ortaya cikan eksiklikler, daha dogrusu risk

unsurlari ise genel olarak agagidaki alanlarda yogunlagmistur:3

e Kamu idarelerinin hepsinin tek bir ihale kanununda kapsanmamis olmasi ve zaman

icinde bu idarelerin kendine 6zgl ihale mevzuatlart olusturmast,

e Thale duyurusu yapilmasinin tim ihale yontemlerinde zorunlu olmamast, zorunlu

olanlarda ise bu stirenin ¢ok kisa tutulmasindan kaynaklanan rekabetci katilim eksikligi,
e Secme ve degerlendirme Slciitlerinin 6nceden ilan edilmemesi ve objektif olmamasi,

e Thalede basarisiz olan katilimcilarin ihaleyi yapan kamu idaresinin karari hakkinda

bilgilendirilmemesi,

4734 sayili Thale Kanunu temelde bu eksikliklerin giderilmesine yonelik olarak ve
Avrupa Birligi’nin de 6nerileri dogrultusunda 2002 yilinda ¢ikartilmigtir. Ancak, Kasim
2006 tarihli bir OECD raporuna esas teskil eden tilkelerarasi kargilastirmalart igeren bir
ankete tlkemiz adina verilen yanitlardan, aradan dort yil gegmesine ragmen asagidaki

konularda benzer eksikliklerin devam ettigi anlagtimaktadir.*

Buna gore; ihale sistemimizde hala;

e kamu idarelerinin ihalelere yeterli hazirlik ve planlama yapmadan ¢ikmalar,
e ihaleye katilim ve ihaleyi kazanma kurallarinin agtk olmamas,
e secim kriterlerinin ihaleye son bagvurma tarihinden 6nce ilan edilmemesi,

eihaleye esit diizeyde katilimi saglayacak bir bicimde ihale hazithigt icin yeterli zaman

verilmemesi,

2 Kamil Mutluer, Erdogan Oner, Ahmet Kesik (2005), Biitce Hukuku, s.300-301
* OECD; a.g.e 5.30-31

* OECD; ages.10-11
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e ihaleye davet konusundaki duyurularin yetersizligi,
e ihale karar belgelerine ulasim yetersizligi,

gibi sorunlar bulunmaktadir.> Bu sorunlarin ne dl¢tide giderildigi ve mevzuatin AB’ye
uyumlastirlip  uyumlagtirlmadigt konusuna edindigimiz bilgiler Olgistiinde agagida

ayrintili olarak deginmeye calistik.

Her halitkarda bu gelismeler bize 2002 yilinda yurarliige giren ve temelde daha saydam
ve esitlikci ilkelere dayandigt kabul edilen 4734 sayih Kanun’a ragmen ihale
sistemimizde yolunda gitmeyen hususlar oldugunu géstermektedir. Bu durum ise,
dikkatlerin ihale sistemimizde Kanun’un yirirlige girmesinden hemen sonra baslayan
ve ginimiize kadar devam eden degisikliklere c¢evrilmesine yol a¢maktadir. Zira
Tirkiye Cumhuriyeti’nin kurulmasindan 2 yil sonra ihale isi ile ilgili kanun ¢tkmasina
ragmen, son 10 yilik stirecteki degisimler daha Onceki tecriibelerden gerek nicelik

gerekse nitelik itibar1 ile oldukga farklidir.

C. Ihale Mevzuatimizdaki Degisikliklerin Anlam:

Degisikliklerin Envanteri ve Avrupa Birligi Normlarina Uyma Yolunda
Degisiklikler

Thale Kanununda yapilan degisikliklerin envanterine girmeden 6nce yapilan
degisikliklerin ne diizeyde AB normlarina uyum cercevesinde yapildigini ele almakta
fayda goriiyoruz. Kanun ¢ikttktan sonra yapilan dizenlemelerin  bir  kisminin
gerekeesinde yapilan degisikliklerin sistemin AB normlarina daha uygun hale getirilmesi
icin yapidig1 ifade edilmistir. Duzenlemelerin sayisal ¢oklugu ve karmagikligt bu
konuda tam bir sayisal analiz yapimasii mimkin kilmasa da ana hatlariyla AB
normlarina  yonelik dizenlemeler ile AB standartlatina uyum disinda yapilan
dizenlemeler olmak Uzere yapilan degisiklikleri ikiye ayiuip bir degerlendirme

yapabiliriz:

a. AB normlarina wyum acgisindan vyapilan bazi diizenlemeler: AB

standartlarint diizenlemeye yansitmaya yonelik degisikliklerden 6nemlileri asagidaki

sekilde 6zetlenebilir;

04734 sayih Kanunda 6ngorilen esik degerlerin Avrupa Birligi ve Diinya Ticaret

Orgiitii diizenlemelerine uyumlu hale getirilmesi (4761, 2002).6

> Bu sorunlarin bir kismina son ¢ikarilan 5812 sayili Kanunda oldugu gibi ¢oziim getirilmeye ¢alisildig: da

bilinmektedir.
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e ihaleden sonra isin gerceklestirilmesi asamasinda idarenin 6ngéremedigi durumlarin
ortaya ¢ikmast halinde, eger is, sdzlesme bedelinin tizerinde belirli oranlar nispetinde
olmak kosulu ile gerceklesebilecek ise isin yaptirlarak bitirilmesi ve boylece yeniden
ihaleye ¢tkma zorunlulugunun ortadan kaldirilmast amactyla Avrupa Bitligi ilkelerinde

ongorilen oranlarla paralellik saglanmast (4761, 2002).

e Bilanco ibrazina iliskin diizenlemelerin Avrupa Birligi kurallarina uyumlu hale

getirilmesi (4964, 2003).

e Avrupa Birligi direktifleriyle uyumlu enetji, su, ulagtirma, ve telekomiinikasyon"
sektorlerinde faaliyet gosteren kuruluslarin 4734 sayili Kanun kapsamindan cikarimast

ongériilmektedir (4964, 2003).

e Savunma, glvenlik ve istihbaratla ilgili alimlara iliskin istisnanin, Avrupa Birligi

normlarina uygun olarak diizenlenmesi (4964, 2003).

e Hizmet alimlarina iligkin Avrupa Bitligi direktiflerinde menkul kiymetlerin ve diger
finansal araclarin ihraci, satigt, alimi veya transferi islemleri ile Merkez Bankasi

hizmetleri kapsam disinda tutulmasi (4964, 2003).

e Avrupa Birligi normlarina uygun olarak uluslararast tahkim kurallarina dayali olarak
cozlilmesi gereken uyusmazliklarda idarelerin temsil ve savunmasina yonelik avukatlik
hizmeti alimlarinin ihale usullerine tabi olmaksizin dogrudan temin edilebilmesine

imkan taninmast (4964, 2003).

e fhalenin iptal edilme gerekgelerinin biitiin istekliler yerine yazili talepte bulunan

isteklilere bildirilmesi (4964, 2003).

e Thale sisteminin icine alternatif alim yoéntemleri (elektronik ihale, dinamik alim gibi)

(5680, 2007; 5812, 2008)

b. AB normlarina uygun olmayan degisiklikler: AB miiktesebatt ve AB iilkelerinde
uygulanan standartlara uygun olmadigint distindigimiz 6nemli bazi degisiklikleri ise

su sckilde siralayabiliriz;

e Kapsam maddesinin AB standartlarina uygun olmayan bir sekilde daraltlmasi (4964,
2003). Kapsam disina c¢ikartilan bazi kurumsal yapilarin faaliyetlerine iliskin AB

normlarinda olan cerceve niteliginde sistematik diizenlemelerin heniiz yapilmamasi.

® Buna ragmen AB tarafindan ilerleme Raporlarinda ve miizakerelerde esik degerlerin yiiksekligi elestiri konusu

zagllmaktadlr.

Tiirkiye Ekonomi Politikalar1 Arastirma Vakfi | Degerlendirme Notu | Sayfa 7



® 4734 sayilli kanunun istisnalari diizenleyen tglinci maddesinin farkli zamanlarda
cikartilan dizenlemelerle genisletilmesi (4761, 2002; 4964, 2003; 5812, 2008 gibi).
AB’nin genisleme raporlarinda strekli elestirdigi bu konuya iliskin degerlendirme

izleyen bélimde 6rneklerle ele alinmaktadir.

©31/5/2008 tarihinden once 4734 sayili Kamu Thale Kanununa gore ihalesi yapilmis
yapim islerinde, is kalemleri veya is gruplarinin imalatinda kullanilan malzemelerin
fiyatlatinda beklenmeyen artislar meydana gelmesi nedeniyle 1/1/2008 tarihinden
sonra yapilan ve yapilacak olan imalatlar icin fiyat farki verilebilmesi konusunda

Bakanlar Kurulunun yetkili kilinmast (5794, 2008)

e Thaleye katilma yeterlik kriterlerinin olusturulmasinin rekabeti énleyecek sonuglara yol

acacak sekilde dizenlenmesi
e Dogrudan temin yapilabilecek alanlar genisletilmesi (5812, 2007).

056025 sayil Kanun ile yapilan degisiklik, uygulama projesi hazirlama kosulunun

istisnalarint 6nemli dlciide arttrmistir (5625, 2007).

e Kamu Ihale Kurumu’nun basina yanstmis iddialart inceleme yetkisinin kaldirilmasi

(5812, 2008).

e KiICe yapilan sikiyet basvurulart icin 6denmesi gereken bedelin 6nemli Slciide

arttirilmasi (5812, 2008).

Toparlayict bir 6rnek olusturmast agisindan 4734 sayii yasada en son degisiklikleri
yapan 5812 sayili yasanin getirdigi bazi diizenlemelerin ne 6lciide AB normlarina

uydugu konusuna da g6z atmak faydali olacaktir. (Kutu 1)
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Kutu 1: AB Normlarina Ne Kadar Uyuluyor ? 5812 Ornegi

5812 sayill Kanunun degistirilmesi asamasindaki genel gerekgelerden bir tanesi de AB
uyum siirecine olumlu bicimde katkida bulunmaktadir. Gergekten de Kanunun bazt
maddeleri s6z konusu siirecin taahhiitlerine uygun olarak 6nemli degisiklikler
getirmistir. Ancak 6te yandan, 4734 sayih Kanunun ilk yapilis siirecinde icerdigi ve AB
mevzuatiyla uyumlu bazt maddeler yiiriirlitkten kaldirildigr gibi, Tlerleme Raporlarinda

belirtilmesine ragmen hi¢bir degisiklik yapilmayan alanlar da bulunmaktadir.

Yaptigimiz degetlendirmelere gére 5812 sayii Yasa Orneginde uyum konusunu g

baslik altina toparlamak mimkiin gérinmektedir.

1.AB mevzuatina wygun degisiklik getiren maddeler;

On ilan yapma serbestisinin taninmasi, direktiflerde de yer alan ve seffaflik adina

yapilmis bir degisikliktir.

Sikayet siirecindeki stirelerin kisaltdmasi, genel olarak olumlu bir degisimdir. Boylelikle

gereksiz burokrasi ve kirtasiyeciligin 6niine gegilmesi amag¢lanmigtir.

Elektronik kamu alimlar platformunun kurulmasi, dinamik alim sistemi ve elektronik
eksiltme gibi yontemler AB Kamu Alimlart direktiflerinde yer alan ancak 5812 sayili
Kanunla ulusal mevzuatin icine giren unsurlardir. Bu yontemler, stirecin daha hizlt

islemesini saglayacaktir.

2.AB mevzuatina wyarlik gostermeyen degisiklikler;

Istisnalarin cok fazla oldugu her Tlerleme Raporunda belirtilmesine ragmen bu

Kanunda s6z konusu fazlaligin azaltilmasinin aksine daha fazla istisna getirilmistir.

Belli istekliler arasinda ihale usulinin kapsami: AB mevzuatina orantisiz bicimde

genisletilmistir. Bu genisleme rekabet ve esit muamele ilkelerine aykiridir.

Dogrudan temin kapsami genisletilerek AB terminolojisinde “direct procurement” ad:

verilen yontemden uzaklagilmistir.

Cerceve anlagmalarin kapsami direktiflerde diizenlenen durumdan ¢ok farklidir. Ikincil

mevzuatta kisitlama getirilmezse, bu durum ciddi sorunlar ortaya ctkarabilir.
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3.1lerleme Raporlarinda yer alan ancak Kanun degisikliginde yer almayan

noktalar;

Tiurk mevzuatndaki “idare” tanimi, kapsami geregi, elestirilmektedir. Oysa ki, bu

elestirilerin tersine bircok idare kapsam disina alinmustir.

Imtiyazlar ve utilities alanlarina iliskin herhangi bir calisma yapilmamistir.

Ilan siirelerinin kisa oldugu yéntindeki elestiriler dikkate alinmamustir.

Izleyen kistmda bu konularin daha kapsamli bir degerlendirmesi yapilmaktadir. Kapsam
ve istisna maddelerinin stirekli degistirilmesi yaninda, AB standartlarina paralel sekilde
kanun disina ¢ikarilan kurumlarin tabi olacagi cerceve dizenlemelerin eksikligi gibi
konular Kamu TIhale Kanunundan ézellikle yerel yonetimler deneyimi dikkate

alindiginda geriye doniis oldugunu bize géstermektedir.

Simdi bu aciklamalar 1s1i3inda Kamu Thale Yasasinda yapilan degisikliklere daha
yakindan bakalim. Aslinda 4734 sayili Thale Kanunu’nda yapilan degisiklikler cogu kez
takibi yapilamayacak kadar cok ve karmagsiktir. Buna ragmen Kanun’da yapilan

degisikliklerin mevzuat yoniini kalin ¢izgilerle iki ana kategoriye ayirmak miimkiindir.

1. 4734 say:li Kanun’da Degisiklik Yapan Kanunlar

Bu diizenlemeler dogrudan dogruya séz konusu Kanun’un basta istisnalara iliskin 3
tncl maddesi olmak tizere muhtelif maddelerinde degisiklik yapan kanunlardir. 4734
sayih Kanun’un temel amaglarindan birisi kamu kaynag kullanan tiim kuruluslarin
alimlarinin kapsama alinmasidir. Ozellikle 2886 sayili Kanun déneminde kamu kurum
ve kuruluslarinin farkli kamu alim dizenlemelerine duyulan tepki, bitin kamu
kuruluglarinin tek bir alim kanununa dahil edilmesinde temel gerekce olmustur. Kanun
yurtrlige girdikten sonra 6zellikle Kanun’daki ilan siireleri ile isteklilerin teklifleri
sunmalarina yonelik ayrintli diizenlemeler sebebi ile, piyasada rekabet kosullarinda
faaliyet gosteren KiT’ler basta olmak iizere muhtelif kamu kurumlarinin Kanun’un
kapsamindan istisna edilmeleri taleplerini ortaya c¢ikarmustir. Bu acidan 4734 sayilt
Kanun’un kapsamint diizenleyen ikinci maddesi yogun bir bicimde kapsamdan istisna

taleplerine konu olmustur. Kanun’un degisiklik taleplerine konu olan en 6nemli
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maddesi ise, Kanun kapsaminda olmakla beraber kamu kurum ve kurumlarinin
faaliyetlerinin bir kisminin 4734 sayih Kanun’dan istisna edilmesine iliskin tg¢linct

maddesidir. Bu degisikliklerin icerigine asagida biraz daha detayli olarak deginmekteyiz.

4734 sayil Kanun’u degistiren kanunlar bu Kanun’un c¢iktigt Ocak 2002 tarihinden
itibaren muhtelif zamanlarda ctkarilmaya baglamistir. Bu dizenlemelerin ilki Haziran
2002 de yurtrlige giren 4761 sayih Kanun’dur. En son kanun ise, 20 Kasim 2008
tarthinde yurirlige giren 5812 sayii Kanun’dur. Toplam olarak 17 adet kanun ile 4734
sayilt Kamu Thale Kanunu’nda degisiklik yapilmistir.

Tablo 2. Ibale Kanun’unda Yapilan Degisiklikler

Kanun Humaras: Resmi Gazete Yayin Miidahale Edilen T oplam Miidahale Edilen
Tarihi Maddeler Madde Sayisi

21, 3, 81, 1042, 134, 53,
e TR 56/8, 62, 4, 6. gegici mad. a

21,3 4, 56, 6/2, 9, 10/,

142,13, 14, 16, 18, 20,

24, 22, 241, 25, 2702, 28,
4964 15.08.2003 33, 34, 35, 36, 30, 40, 41, a2

42 4611, 471, 481, 501,

53, 65, 56, 58, 60, 61, 62,

68, gegici mad 4, ek

mardda 4 %n
5020 26.12.2003 22 1
5148 07.05.2004 3 1
5226 27.07.2004 3,62 4 3
5255 12.11.2004 gegici mad 7 ek. 1
5312 11.03.2005 Yek 4/ ek 2
5436 24122005 6M, 4 2
5533 28.02.2007 3/ek 1
5615 04.04.2007 10 jek 1
5625 26.04.2007 621 1
5630 07.06.2007 2H, ek madde 2 2
5726 05.01.2008 3 ek, 4/ ek 2
5737 27.02.2008 ek 4/ ek 2
5763 26.05.2008 22 ek, ek madde 3 2
57834 26.07.2008 3ek 1

3,4, 10, 111, 13, 20, 21,

22 26/2,38M1, 37, 33, 40,

41, 4211, 421, 47, 48, 52,
5812 05.12.2008 53, 54, 55, 56, 62, €5, ek 21

mad. 1, ek mad. 2, mad.

El.i4, gegici mad. 4,

gegici mad. 8, gegici mad.

1

Toplam Yapilan Midahale Sayis 105

Tablo’nun incelenmesinden goérilecegi tizere, Kanun’a ilaveler, degisiklikler gibi

midahale olarak nitelendirecegimiz ~ 100’in  Uzerinde yeni diizenlemede
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bulunulmustur.” Kanun’a en fazla midahale 42 adet ile 4964 sayii Kanun ile
yapilmustir. Bunu 5812 ve 4761 sayili Kanun’lar sirast ile 32 ve 10 adet miidahale ile

takip etmistir.

Yukarida da belirttigimiz gibi Kanun’da en cok istisnalar1 dlizenleyen 3 tincii maddesine
(toplam 10 miidahale) ve kapsami diizenleyen 2 inci maddesine ve 6zellikle ihale
strelerini diizenleyen 13 tincti maddesine belli istekliler arasinda ihaleyi dizenleyen 20,
pazarlik usulinii dizenleyen 21 ve dogrudan temini diizenleyen 22 inci maddesine

miuidahale edilmistir.

2. Farkly kanunlar ile 4734 sayili Kanun’a getirilen istisnalar

Kamu Thale Kanununa sadece s6z konusu 17 adet kanun ile miidahalede
bulunulmustur. Bunun disinda muhtelif kurum ve kuruluslarin kendi kanunlari ile diger
bazi torba kanunlarda 4734 sayih Kanun’a tabi olmama hiikiimleri de getirilmistir.
Halbuki Kanun’un 66. maddesine bu Kanun’da yapilacak degisikliklerin ancak yine bu
Kanun’a hitkim konulmak suretiyle yapilacagi duzenlenerek, tekil dizenlemelerle
kapsamin degistirilmesinin 6niine gecilmesi amaglanmustt.® Tesbitlere gbre bu tir yasal
dizenlemelerin sayist da 37 dir. Bunlardan dikkati ¢eken bazilarna da asagida yer

verilmistir:
e Hazine’ye ait tasinmazlarin satisinda yapilacak ekspertiz degerlemeleri,

® Meclis lojmanlart yerine yapilacak insaatlar (4969 sayili Kanun),

e Ozellestirme portfoyiindeki petrol sektori kuruluslarinin faaliyetleri (5015 sayilt

Petrol Kanunu),

e Ankara Buylksehir Belediyesi’'nin Kuzey Ankara kentsel Dontisim Projesi Musavirlik
ve Kontrolliik Tgleri ( 5104 sayih Kanun),

e Tarim sigortalart havuzundan yapilacak islemler (5363 sayili Kanun),

e Nikleer giic santrali kurulmasina iligkin olarak yapilacak se¢im stireci (4710 sayilt

Kanun),

® Mahalli idare birliklerince yapurilacak islemler ( 5355 sayilt Kanun),

7 Bu sayinin hesaplanmasinda ekleme ve degisiklige tabi olan madde sayis1 esas almmustir. Bu nedenle, birden fazla
degisiklige ugrayan maddeler de hesaba katilmistir. Ayni madde i¢inde bendlerde yapilan degisiklikler ise hesaba
katilmamigtir. Bunlarin da hesaba katilmasi halinde, saymin daha da artmasi s6z konusudur.

® Bir bagka deyisle Kanunun 6 yillik uygulama siirecinde bu hiikme bagli kalinmadig agiktir.
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©2009 yihinda Istanbul’da yapilacak olan Diinya Bankast ve IMF toplantilarinin

organizasyon giderleri
Yy 5

e Spor miisabakalart misterek bahis oyunlarinin 6zel kesime verilmesine dair ihale

islemleri (5738 sayih Kanun),

e Vakiflar Genel Mudirliginin Vakiflar Kanunu cercevesinde yapacagl danismanlik

tiird hizmet alimlari (5737 sayilt Kanun),

e Genglik ve Spor Genel Midirliginin olusturacagt 6zel hesaptan yapilacak

harcamalar ( 5764 sayili Kanun),

e Tirkiye Yatirtm Destek Ajansinin s6z konusu Kanun’dan muaf tutulmasi (5523 sayilt

Kanun),

e istanbul 2010 Kiltir Baskenti Ajansinin s6z konusu Kanun’dan muaf tutulmasi (

5706 sayilt Kanun),
¢ TURKSAT A.S$’nin s6z konusu Kanun’dan muaf tutulmast ( 5189 sayili Kanun),

e Saglik Tesislerinin kiralama karsiligt yaptirilmast ( 5396 sayili Kanun).

Sonug olarak; Kamu Thale Kanunu’nda dogrudan 17 kanun, dolaylt olarak da ( diger
kanunlar yolu ile ) 37 kanun degisikligi toplam 54 yasal diizenleme yolu ile en az 140
cvarinda ekleme, degisiklik, istisna getirilmesi hitktimleri seklinde mtidahale yapildigint
tahmin etmekteyiz. 2002 yilt basinda yasalagan ve aradan gecen 6 yil gibi kisa bir siire

“«

icinde bu denli miidahaleye maruz kalan Kamu Thale Kanunu’nun . netice olarak
sistematigi boznlan Kammn Thale Kanunn'nun yeniden yazalmast ve ....... ikincil mevzuatin da
gozden gegirilerek yeniden diigenlenmesi ... wygun olacaktr.” seklinde bir degerlendirmeye

maruz kalmasi ironik bir durum yaratmaktadir.®

D. Degisiklik ve Diizenlemelerin Degerlendirilmesi

Kamu alimlari, basta da belirttigimiz gibi, 6nemli bir yonetisim riski barindirmaktadir.
Bu riske biraz sistematik bir bicimde bakmamiz ve bu baglamda t¢ kavrama ve
bunlarin birbiri ile iliskisine deginmemiz gerektigini distiniiyoruz. Bu kavramlar kisaca
siyasi rant, popiilist rant ve biirokratik rant olarak ifade edebiliriz. Siyasi rant, 6zet
olarak, siyasi iktidari elinde tutan gruplarin bu iktidar glicini kullanarak kendileri de

dahil olmak tzere kendilerini destekleyen c¢ikar gruplarina yaptiklart  kaynak

? Altim ¢izdigimiz degerlendirme Tiirk Miiteahhitler Birligi Dergisinin Nisan 2008 sayismim 28-31. sayfalarinda yer
alan Kamu fhale Kurulu Ikinci Baskani (Bilahare Kurul Uyesi) Saymn Bahattin Istk’1in “ Kamu ihale Sisteminde

Karsilasilan Sorunlar ve Diizenleme Calismalar1” baglikli yazisina dazanmaktadlr.
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aktarmasidir. Popilist rant, daha genis kitlelere (se¢menlere) oy karsihigr iktidara
gelinmesi ve/veya iktidarda kalinmasi kosulu ile kaynak aktarilmasi durumuna isaret
eder. Burokratik rant ise, biirokrasinin elinde tuttugu yetkileri kendi yararina kullanmak
suretiyle durumunu korumast ve iyilestirmesi ve bu yol ile maddi ve manevi ¢ikar
saglamast durumunu ifade eder. Bazt durumlarda bu t¢ rant grubu catisir gibi gbriinse
de, cogu kez birbirleri ile isbirligine yatkin durumlari tercih ederler. Siyasi rant ¢ogu kez
popilist rant ile i¢ ice gegebildigi gibi, bu rantin maksimize edilmesi biirokratik rant
sahipleri ile olan iliskisine de baglidir. Biirokrasi siyasi iktidara ne kadar yakin durursa,
hem siyasi hem de burokratik rantin optimize edilmesi ve bu arada se¢men kitlelerine

de “bir seyler” verilmesi o kadar mimkiin olabilir.

Iste ihale mevzuati bu rant gruplarindan 6zellikle siyasi ve biirokratik rantin en fazla
s6z konusu oldugu alan olarak dikkati ¢cekmektedir. Zira siyasetci i¢in ihale dagitimi
yandas” bir sermaye birikimi ve bu yol ile iktidarinin temellerinin giiclendirilmesi
agisindan Gnemli bir aractir. Thale mevzuatina yapilan miidahaleler bu agidan daha fazla
dikkat ¢cekmekte ve kamuoyunun giindeminde daha fazla yer tutmaktadir. Ancak ihale
mevzuatinda yapilan her degisikligi sadece rant cksenli olarak degerlendirmemek
gerektigini de belirtmemiz gerekmektedir. Bazi durumlarda zamanin ve cevresel
kogullarin gerektirdigi degisiklikler de rant gudisiinden bagimsiz olarak yapilmak

durumunda kalinmaktadur.

Bu agidan bakildiginda ihale mevzuatimizda son alt1 yilda yapilan degisiklikleri asagidaki

sekilde kategorize edebiliriz. 10

1. Siyasi rant riski tasryan diizenlemeler

Siyasi rant riski ile, daha ¢ok ihale mevzuatinin disina cikilarak ve/veya icinde
kalinmakla beraber bu mevzuatin genel ve kisitlayict hiikiimlerine tabi olmadan istisna
htkiimlerinden yararlanilarak yapilan ihalelerle ilintili olabilecek riskleri ifade ediyoruz.
Bu diizenlemeler esas olarak 4734 sayilit Kanun’u yukarida belirttigimiz sekilde kapsami
diizenleyen 2’inci maddesine getirilen kurumsal istisnalar (kapsam disilik) ve Gzellikle
kapsam ici kurumlarin da elde ettikleri istisnalart diizenleyen 3 inci maddesinde
yapilan ek ve degisikliklerin bir boliimii olarak ele alinabilir. Ayrica saydart 37’yi bulan
diger kanunlarla getirilen istisnalarin da 6nemli bir bolimi bu risk alani igine
girmektedir. Bu maddelere ek olarak, yine istisna 6zelligi tastyan ve dogrudan temin

usulini dizenleyen Kanun’un 22 inci maddesini, pazarlik usuliini belitleyen 21 inci

12 Bu boliimiin hazirlanmasinda pekgok kisinin emeginden ve onerisinden yararlanilmistir. Tiimiine tesekkiir

edizoruz.
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maddesini bu kapsamda degetlendirmek gerekmekteditr. Zira bu alimlar da herhangi bir
diizenlemeye tabi degildir. Asagida bu dizenlemelerden bazilarina daha yakindan

bakilmaktadir.

Thale Kanunuwnun kapsama iliskin ikinci maddesinde bu agidan en dikkati ceken
diizenlemelerden birisi 4964 sayili Kanun ile ikinci fikrada yapilan degisikliktir. Burada
kamu hizmeti (utilities) kavrami icinde yer alan enetji, su, ulagtirma ve
telekomiinikasyon sektorlerinde faaliyet gosteren tesebbtis ve isletmelerin s6z konusu
Kanun’a tabi olmamasi 6ngorilmistir. Bu tiir faaliyetlerin AB diizenlemelerine
paralellik gésteren bir bicimde ayri bir yasal cerceveye oturtulmast gerekmektedir.
Ancak bu konuda bir taslak bazrlanmis olmakla beraber beniiz
kanunlasmamas olup, bu alanda onemli bir mevzuat boslugu yaratilmag
bulunmaktadir. Bu durum, 6zellikle bu alanda faaliyet gésteren belediye iktisadi
tesebbiisleri (BI'T’ler), belediyelerin bagh kuruluslart ( yol, su vb) ile KIT’ler iizerinden
ciddi bir siyasi rant riski yaratilmast anlamina gelebilecektir. Zira, tilkemizde Ki'T’lerin
yani sira belediyelerin kanun ile kendilerine verilmis gérevlerinin cogu kendilerine bagl
iktisadi tesebbusler aracitligi ile yuritildigl icin, kanun kapsami disinda kalabilecek
alim miktart olduk¢a 6nemli boyutlara ulasabilecektir. Tkinci maddede ve buna iliskin
ikincil mevzuat c¢ercevesinde kapsam disinda birakilan diger kamu kurum ve
kuruluglarindan da kisaca bahsedecek olursak, bunlar kamu vakiflart ( bagl olduklar
idareye ait ihaleler harig), kdylere hizmet gbtiirme birlikleri, Tanitma Fonu’ndan kanun
kapsaminda bulunmayan bir kuruma aktarilan kaynaklarla yapilacak alimlar, idarelerin
doner sermaye isletmeleri kanali ile yapacaklart alimlar sayilabilir. 2005 yilindan itibaren
KOYDES dahil pek ¢ok isin kéylere hizmet gétiirme birlikleri kanali ile yiiriitiilmesine
burada dikkat cekmek gerekmektedir.

Bu kapsamda dikkati ¢eken bir diizenleme Devlet Malzeme Ofisi tizerinden yapilan
alimlardir. Adalet Bakanhigi'na baglt ceza infaz kurumlari, tutukevleri, isyurtlati
kurumlari, Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu’na bagh huzurevleri ve
yetistirme yurtlari, Milll Egitim Bakanligi’na bagl tretim yapan okullar ve merkezler,
Tarim ve Koyisleri Bakanligi'na bagl enstiti ve lretme istasyonlatt ile; Bagbakanlik
Basimevi Isletmesi tarafindan bizzat tiretilen mal ve hizmetler igin anilan kuruluslardan,
Devlet Malzeme Ofisi Ana Statlisi’nde yer alan mal ve malzemeler icin Devlet
Malzeme Ofisi Genel Mudurligi’nden, yik, yolcu veya liman hizmetleri icin Turkiye
Cumhuriyeti Devlet Demiryollart Isletmesi Genel Midiirliigi'nden, akaryakit ve tasit
icin Tasfiye Isleri Doner Sermaye Isletmeleri Genel Midirligi'nden yapacaklart
alimlarin da kapsam disina ¢ikarilmasi ile birlikte ¢ok 6nemli sonuglar ortaya

cikarmistir. Idareler, kanun kapsaminda karsilamalar1 gereken ihtiyaglarini
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DMO’dan siparis etmeye baslamig, DMO da alimlari istisna kapsaminda
yaptig1 igin dolayli yoldan bir¢ok idarenin ihale rejimine tabi olmamasi sonucu

ortaya ¢ikmagtir.
Uciincii madde ile getirilen istisnalarin dikkat cekenlerine de kisaca bakilacak olursa;

e Kanun ilk yurtrlige girdiginde 5 bent olan istisnalar maddesi en son degisiklikle
birlikte 13 bende ctkmustir. Bu degisim AB ilerleme raporlarinda elestiri konusu

yaptlmaktadur.

e Ozellikle belediyeler yéniinden dikkat gekilebilecek bir konu, 3/a maddesinde kanun
kapsamina giren kuruluslardan kurulus amact “islemek, iyilestirmek, degetlendirmek...”
olanlarin yapacagl alimlarin istisna edilmesine iliskin hikimdir. Burada tartigiimast
gereken husus “iyilestirmek” faaliyetinin neleri kapsadigidir. Bir belediyenin
agaglandirma calismasinin da kenti iyilestirmek olarak yorumlanip istisna

kapsamina girmesi olasilik dahilindedir.

¢ S6z konusu maddenin 3/b bendi de savunma, giivenlik ve istihbarat hizmetleri gibi

gizlilik gerektiren islemlerin istisnasina iligkindir.

¢ 3/c maddesi ile bir idarenin hava tastmacilift yapmast halinde istisna htkimlerinden

yararlanmasi yolu a¢ilmustir.

¢ Onemli bir istisna alant 3/g maddesidir. Buna gére ticari ve sinai kuruluslarin mal ve
hizmet alimlarina yonelik bazt 6nemli istisnalar getirilmistir. KI'T’ler ve BIT’lerin
dogrudan tretime yonelik mal ve hizmet alimlarinin belli bir miktart asmayan kisimlart
s6z konusu Thale Kanunu’ndan istisna edilmistir. Ancak uygulamada esik miktart asan
alimlarin bolinerek bu sinurin altina ¢ekilmesi ve istisna hiikiimlerinden yararlanilarak
gerceklestirilmesi 6nemli bir risk alanidir.'? Ozellikle 3/g bendi kapsaminda istisna
alim gergeklestiren yerel yonetim sirketlerinin biylik bir kisminin satin
almalara iligkin esas ve usulleri belirlemedikleri bilinmektedir. Bu ihaleler idari
sartnameler temelinde ¢ogu kez ilan yapilmadan pazarthk usulu ile

gerceklestirilmektedir.

efhale Kanun’u kapsamindaki kamu kurumlarinin calisanlari ile hak sahiplerine
saglanacak teshis, tedavi ve ila¢ ve tubbi malzeme alimlari da 3/h geregince istisna
kapsamindadir. Bu alimlar i¢in Maliye Bakanlgr ile Saglik Bakanlh§i gorisine

dayanilarak ayrt bir yonetmelik ¢itkardmistir. Yonetmelikler ile yapilan, dolayis: ile

" Bunlara iliskin alim usulleri ayrica diizenlenmistir.
1

2 Kanunun 5inci maddesi temel ilke olarak bézle bir uzglamamn olmazacag na isaret etmektedir.
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siyasi c¢ikarlara agik olabilecek olan saglik sektoriine iligkin bu istisna

hiikmiiniin ciddi bir risk alam yarattig1 degerlendirilmektedir.

Siyasi rant riskinin gerceklesme olasiliginin fazla oldugu 6nemli bir madde hikmu de
(10 uncu madde) ihaleye katilma yeterlik kriterlerine iliskindir. S6z konusu yeterlik
kriterlerinin olusturulmast bazen Oyle sekiller alabilmektedir ki; ihaleye sadece sinirlt
sayida siyasi iktidarca tercih edilen firmalar girebilmektedir. Ya da, yerel yénetimlerde
yaygin bir uygulama su sekilde islemektedir: Idare ihale yeterlik kriterlerini
sadece kendi BIT’i kazanacak sekilde diizenlemekte, ihaleyi kazanan BIT ise
tabi olduklar1 3/g maddesinin limit degerlerinin altinda kalacak gekilde ihale

miktarini bélerek istedigi sitkete dagitabilmektedir.13

Bu gercevede bir diger 6nemli degisiklik daha yapilmustir. Mesleki yeterlik (6zellikle is
deneyimi) konusunda Kanun’un ilk hali, isin bitirilmesine ve kusursuz kabul edilmesine
onem vermekteyken, siire¢ i¢inde (6zellikle 5812 sayili Kanun degisikligi ile) miihendis
ve mimarlarin is deneyim belgesi olmadan diploma ile ihaleye girmelerine

olanak taninmugtir.

Genel olarak istisna alimlarin ayri yonetmeliklerle diizenlenmesi halinde ilan stirelerinin
kisaltildigy, pazarlik yontemi ve dogrudan temin yolu ile yapilacak alimlarin sayisinin
arturildigt ve isteklilerce yapilacak sikayetlere yoOnelik bir dizenleme yapilmadigt

gorilmektedir.

Ihale mevzuatinda siyasi rant riski tasiyan diizenlemeler sadece kapsam disina ¢ikma ve
istisna hiikiimlerinin genisletilmesi seklinde kendisini géstermemektedir. Ornegin 4734
sayth Kanun’un en dustik teklif verene ihalenin verilmesini belli sartlarda engelleyen,
béylece ihalenin daha ehil ve kaliteli iretim yapan firmalar tizerinde kalmasint saglayan
bazt mekanizmalar: bulunmaktadir. Ancak bunlarin  detaylarini  diizenleyerek bu
mekanizmalart hayata gecirecek ikincil mevzuat alinan yetkilere ragmen hala
ctkarilmadigt i¢in (bu konuda uzman personel eksikliginden de s6z edilmektedir) en
disiik teklif veren firmaya “miifettis korkusu” ile ihale verilmesi de séz konusudur. Tk
bakigta siyasi rant ile bir iliskisi kurulamayan bu durumun uygulamada
iktidarlara yakin firmalarca bir silah olarak kullanilabilecegi gézden uzak

tutulmamalidar.

Yapim islerinin de ¢erceve anlagma adi alundaki uygulamaya tabi kiinmast ile bu

yontemin kapsami genisletilmistir. Cer¢eve anlasma, donemsel olarak yapilan (temizlik,

" Bu tiirden kimin kastedildigi belli olacak sekilde yeterlik kriterlerinin belirlenmesine uygulamada “sadece

fotograﬁ eksik ihale” gibi adlar da verilmektedir.
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sarf malzemesi, bakim onarim) alimlarin 3 yilik bir cerceve icinde 2,34 firma
belitlenerek bunlardan alimima iligkin kolaylastirict bir alim sistemidir. Ancak bu
yontemin rutin alimlar disinda yapim islerine de yayginlastirilmast ve bunun acik uglu
bir bicimde smitlarinin cizilmemesi s6z konusudur. Burada ise iktidar yanlisi
firmalara yapim islerinin uzun siireli verilmesi olasilig1 ve bu yéntemin ciddi bir
bicimde suiistimale acik unsurlar tasidigi konusunda yaygin bir endige

bulunmaktadir.

Kanun’un hizmet tanimi genisletilmis ve 2003 yilinda yapilan degisiklikle bakim ve
onarim, tastma, haberlesme, sigorta, arastirma ve gelistirme, muhasebe, piyasa
aragtirmasi ve anket, danismanlik, mimarlik ve mithendislik, tanitim, basim ve yayim,
mesleki egitim, fotograf, film, fikrl ve giizel sanat, bilgisayar sistemlerine yonelik
hizmetlerin ihale yoluyla alinmast mimkin kidinmistir. Buradaki bilgisayar hizmetleri
ifadesi 6nemlidir. Cinkd bu sayede, bircok idatenin veri girisi, kontrol, otomasyon gibi
isleri 6zel kisilere yaptirilmaktadir. Ancak bu islemin hukuka uygunlugu tartismalidir. Su
anda Danistay’da olan bir davada ilk derece mahkemesi séz konusu bilgisayar
hizmetlerinin  Anayasanin 128. maddesi cercevesinde sadece devlet tarafindan

yapilabilecegine karar vermistir.

4964 sayili Kanun ile dogrudan temin bir ihale usulii olmaktan c¢ikarilmistir. Boylelikle
dogrudan temin yapilmast durumunda ilan ve teminat hikimlerinin uygulanmasi
gerekmedigi gibi, bu degisiklik yasakli kisilerden alim yapidmasinin da 6niini agmugtir.
Ayrica 2008 yilinda 5812 sayili Kanun ile birlikte dogrudan temin yapilabilecek

alanlar genigletilmistir.

4964 sayih Kanun pazarlik usulinin kullanidacagi alanlart da genisletmis, Kanun’un 21.
maddesine eklenen bir bent ile idarelerin yaklasik maliyeti elli milyar YTL’ye kadar olan

mamul mal, malzeme veya hizmet alimlarinin pazarlikla yapilmast mimkin kilinmustir.

Belli istekliler arasinda ihale usuliiniin kurgusu da siire¢ icinde degismistir. 4964 sayilt
Kanun stireleri kisaltirken 5812 sayili Kanun ile bitlikte, 6nceden sadece isin 6zelliginin
uzmanlk ve/veya yuksek teknoloji gerektitmesi durumunda uygulanan usul, yaklagik
maliyeti esik degerlerin yarisini agan ihalelerde kosulsuz olarak kullanilabilecektir. Bu
durum, 2886 sayili Kanun déneminde de yasanan suiistimallere firsat verecek

bir diizenlemedir.

4734 sayih Kanun’un getirdigi 6nemli bir yenilik; yapim isleri igin, kural olarak,
uygulama projesi yapilmasi ve anahtar teslim gotirii bedel teklif alinarak ihaleye

cikilmasidir. Boylelikle idateler 6denek planlamast da yapabilecek, projelerin kamuya
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maliyeti actk¢a ortaya ctkacaktir. 62. maddenin (c) bendinde yer alan bu hikkiim stre¢
icinde bir c¢ok degisiklige ugramistir. En son 5625 sayii Kanun ile yapilan
degisiklik, uygulama projesi hazirlama kogsulunun istisnalarini 6nemli 6lgiide

arttirmigtir.

Kamu ihalelerinde 4734 ve 4735 sayili Kanunlar ile getirilen anahtar teslim ilkesi ile,
gereksiz fiyat farklart 6denmesinin 6niine gecilmeye calisilmistir. Ancak; kamu alimlari
s6zlesmelerini diizenleyen 4735 sayili Kanun’a 2008 yilinda 5794 sayih Kanun ile bir
madde eklenmis ve 31/5/2008 tarihinden 6nce 4734 sayili Kamu Thale Kanunu’na
gore ihalesi yapilmis yapim islerinde, is kalemleri veya is gruplarinin imalatinda
kullanilan malzemelerin fiyatlarinda beklenmeyen artislar meydana gelmesi nedeni ile
ihale belgesinde fiyat farki verilmesine iliskin hikim bulunup bulunmadigina veya
ihalenin yabanci para tizerinden sézlesmeye baglanip baglanmadigina bakilmaksizin
1/1/2008 tarihinden sonra yapilan ve yapilacak olan imalatlar icin fiyat farki
verilebilmesine iliskin esas ve usulleri tespite Kamu Thale Kurumu’nun teklifi iizerine
Bakanlar Kurulu yetkili kilinmistir. Bu durum 2886 say1li Kanun doneminde 6nemli
olgiide suiistimal edilmigtir. Ihalenin yaklagitk maliyeti ve 6denek
planlamasindan bagimsiz olarak, sézlesmenin uygulanmasi agamasinda
6denecek fiyatin arttirtlmasi yeni sistemin Onemli bir o6zelligini ortadan

kaldirmustur.

Ihale mevzuatinda yapilan degisiklikler konusunda elestiri alan hususlarin bir kismint da
yine siyasi rant riski kategorisi altinda degerlendirmemiz mimkindir. Bunlarin basinda
Kamu Thale Kurumunun ihale sirecinin  denetimine iliskin bazt yetki ve
sorumluluklarina ve sikayet mekanizmalarina iligkin olarak yapilan diizenlemeler

gelmektedir:

¢ Kamu Thale Kurumu’nun basina yansimig iddialar1 inceleme yetkisi 5812 sayili
Kanun ile birlikte kaldirilmigtir. Boylece kamuoyu denetimine iligkin islevinin
ortadan kalktig1 elestirisi yapilmaktadir. Séyle ki; 4734 sayii Kanun’un 53 tnci
maddesinin ilk halinde, Kurum’a ihale mevzuatina iligkin aykirilik iddialarina da
inceleyip sonuglandirma gorev ve yetkisi verilmistir. Ancak 5812 sayili Kanun ile bu
fikra belirttigimiz gibi kalkmustir. Boylelikle kurumun incelemesi sadece sikayet
basvurulart ile sinirlandirdmistir. Oysa ki, sikayet basvurusu olmayan veya hiyerarsik
denetimden ge¢meyen somut ve ciddi nitelikte aykiriliklar barindiran ¢ok sayida ihale
yapilmaktadir. Kurumun iddia incelemesi yapmamasi, kamuoyuna yansiyan
aykirihik iddialarina iliskin hareketsiz kalmasi sonucunu dogurmasina yol

acacaktir.
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5812 sayill Kanun, KiK’e yapilan sikayet bagvurulari icin 6denmesi gereken bedeli
onemli Olciide arttirmistir (ortalama 10 kat). Bu durum hak arama o6zgiirliigi

6niinde ciddi bir engel ortaya ¢ikarmigtir.

2. Biirokratik Rant Riski Tasvyan Diizenlemeler

Kamu ihalelerinde burokratik rant temel olarak ihale siirecinde rol alan biirokratlar ile
ilintilendirilebilecek &nemli bir konudur. Onceki ihale mevzuatinda “karne sistemi”
olarak bilinen ve ve Bayindirlik Bakanlig’'nda gorevli burokratlarin yapilan ihaleler ile
paralel bir bicimde karne ad:i altinda “miteahhitlik yetki belgesi” almalart ve
emekliliklerinde veya kamu gérevinden ayrildiklarinda bu belgeyi ya kendileri ya da
yanina girdikleri miteahhitlik firmalar1 kanali ile kullanarak maddi ¢ikar elde etmeleri
sisteminin kaldirilmasi, 4734 sayili Kanun’un hazirlik ¢alismalarinda gindeme gelmistir.
Ancak bu konuda burokrasinin direnisi kirillamamis ve karne sistemi bu sefer “denetim
faaliyetleri nedeni alinacak belgeletr” adi altnda Kanun’un ihaleye katilimda yeterlilik
kurallarini diizenleyen 10 uncu maddesi kapsaminda yeniden diizenlenmistir. Yeni
diizenlemede ihale siirecinde denetim yetkisine sahip buirokrasi cercevesi oldukca
genislemistir. Bayindirlik Bakanhgi, DSI, TCK, TOKI, belediye biirokrasisi ve yaptm
isleri ile ilgili diger kamu idareleri biirokrasisi (miistesarlar, genel miditler, ihale
komisyonu tyeleri) bu belgeye sahip olma imkanina kavusturulmustur. Denetim
yeterlik belgesi denetlenen ihalelerde isi yiiklenen miiteahhidin yaptig is tutarinin belli
bir orani olarak hesaplanmakta iken, en son yapian degisiklikle (5812 sayilt kanun) bu
oran 1/1 tutarina yukseltilmistir. Buna gore, herhangi bir ihalenin karar ve denetim
stirecine katilan bir biirokrat isin tutart kadar, yani miiteahhidin sahip oldugu tutarda
denetim yeterlik belgesine sahip olabilecektir.Yasa buna karsilik bu orani ilk bes yil i¢in
daha distik tutma ve benzeri bazi kisitlamalar da getirmeye calistigini da burada not

etmeliyiz.

Ancak, bu tiir belgelerin aynen taksi plakasi gibi ciddi bir piyasa degeri oldugu
ve bunun sayesinde biirokratik rant elde eden biirokrasinin siyasi rant sistemi
ile daha rahat biitiinlesebilecegi ve getirilen kisitlamalarin uygulamada
etrafindan dolagilabilecegi de gozden uzak tutulmamalidir. Temelde benzer is
tecriibesine ve esdeger is bitirme belgesine sahip olan firmalar arasindan yapilmast
gereken davet usulu ihalelerde bu sekilde elde edilen belgelerin kullanilmast ile, gercekte
is tecriibesi olmayan firmalarin daha tecribeli ve kokli firmalar karsisinda iktidatlara
yakinlik unsuru ile birlikte avantaj elde etmeleri olasiigini buna Ornek olarak
gosterebiliriz.Dolayist ile bu tir kullanimlara kisitlamalar getirilse dahi bunun

uygulamada etrafindan dolanilmasi ihtimali her zaman géz 6ntinde bulundurulmalidur.
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E. Sonuc

Kamu alimlarint diizenleyen 4734 sayih Kanun alt yil icinde ¢ok sayida ciddi
degisikliklere ugramustir. Yukarida belirttigimiz gibi, bu degisikliklerin bir kism1 AB’ye
uyum ve/veya uygulamada bazi esneklikler getirme gibi gerekcelere dayansa da, ¢ok

O6nemli bir bolimi siyasi rant riski tastyan unsurlar icermektedi.

Bu risk yapilan degisiklikler ile daraltdan kapsam maddesi ve genisletilen istisna
maddelerinde kendisini gdsterse de, bunun disinda kalan maddelerle birlikte ihale
kanunu giintimiizde siyasi iktidarlara yakin bir sermaye birikimi modeli yaratmanin aract
haline gelmis gibi gézitkmektedir. Bu modelin uygulama ayaklarinda yerel yonetimler ve

yapim islerinde rol alan diger kamu kurum ve kuruluslarinin yer aldigt agiktir.

Kamusal denetimin zayiflatilarak ihale siireglerinin Kanun’un kurulug
felsefesini olusturan agiklik ve kaliteli rekabet anlayigsindan uzaklastirilmasinin
kamu kaynaklarinin rasyonel bir bigimde kamu yararina kullaniminda ciddi

sikintilar yaratacagi gok agiktir.

Biitiin bunlarin sonucunda, siyasi rantin
biirokratik rant mekanizmast ile desteklenmesi ve yapilan degisiklikliklerin icerigi de
gbzoéntne alindiginda, ihale sisteminin yolsuzluk ve ustlstzliklere giderek daha fazla

muhatap olma riskinin arttigint ileri stirmek fazla iddiali bir degerlendirme olmayacaktir.
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