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1.GiRiS

4734 sayil Kamu ihale Kanunu’nun 5 inci madde-
sinde ihale islemlerinde gozetilmesi gereken temel
ilkeler asagidaki sekilde belirlenmistir:

“Idareler, bu Kanuna gére yapilacak ihalelerde; say-
damligi, rekabeti, esit muameleyi, giivenirligi, gizliligi,
kamuoyu denetimini, ihtiyaclarin uygun sartlarla ve za-
maninda karsilanmasini ve kaynaklarin verimli kullanil-
masini saglamakla sorumludur.

Aralarinda kabul edilebilir dogal bir baglanti olmadi-
g1 stirece mal alimi, hizmet alimi ve yapim isleri bir arada
ihale edilemez.

Esik degerlerin altinda kalmak amaciyla mal veya hiz-
met alimlari ile yapim isleri kisimlara béliinemez.

Bu Kanuna gére yapilacak ihalelerde acik ihale usulii
ve belli istekliler arasinda ihale usulii temel usullerdir. Di-
ger ihale usulleri Kanunda belirtilen 6zel hallerde kullani-
labilir.

Odenegi bulunmayan hicbir is iin ihaleye ¢ikilamaz.

llgili mevzuati geregince Cevresel Etki Degerlendirme
(CED) raporu gerekli olan islerde ihaleye cikilabilmesi icin
CED olumlu belgesinin alinmis olmasi zorunludur. Ancak,
dogal afetlere bagli olarak acilen ihale edilecek yapim is-
lerinde CED raporu aranmaz.”

Maddenin gerekce metninde de ifade edildigi gibi,
temel ilkeler, kanunun hazirlanma amacinin gercekles-
tirilmesini glivence altina alan, bu amaca yonelik olmak
lzere, diger hukimlerin uygulanmasinda, yorumlan-
masinda referans degerler olarak gozetilmesi gereken
hukuki dizenlemelerdir.

ihaleyi, genel anlamiyla, idarenin mal, hizmet ya da
yapim isi niteligindeki ihtiyaclarinin en uygun fiyatla te-
min edilmesi, bir baska ifadeyle paranin karsiliginin tam
olarak alinmasi yontemi olarak tanimlamak miimkian
olduguna gore, temel ilkelerin bu sonucun saglanma-
sint amacladigi ifade edilebilir.
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Temel ilkeler ihale hukukunun referans degerlerini
temsil ettiginden, hem ihale siirecini diizenleyen diger
teknik nitelikli hidkimlerin bu ilkeleri giivence altina
alacak bir icerige sahip olmasi hem de uygulayicilarin
her tlrlQ is ve islemlerinde temel ilkelerin amacina uy-
gun bir davranis ve tutum icinde bulunmalan gerek-
mektedir.

Kanunun ihale surecini tarif eden hikimlerine ba-
kildiginda, esas itibariyle getirilen dizenlemelerin,
onemli 6l¢lide, temel ilkelerle uyumlu bir icerige sahip
oldugu, bu ilkelerle uyumsuzluk arz eden (ilan yapilma-
sinin zorunlu olmadigi haller, dogrudan temine iligkin
diizenlemeler gibi) uygulamalarin ise belli sartlarin ger-
ceklesmesine baglandidi ve istisnai hallerle sinirlandiril-
digi gorulmektedir.

Ote yandan, Kanunun 5 inci maddesindeki temel il-
kelere ilaveten, 62 nci maddesinde idarelerce uyulmasi
gereken diger kurallara yer verilmistir.

Her iki maddede yer alan ve ihale sireciyle ilgili
temel kurallan belirleyen hiikiimlerin hangi olcitlere
gore tasnif edildigi hususu kismen belirsizlik arz et-
mekle birlikte, kanaatimizce temel ilkeler daha soyut ve
genel nitelikli Gstiin degerleri ifade etmekte, idarelerce
uyulmasi gereken diger kurallar ise daha teknik ve 6zel
nitelikli hususlari belirlemektedir. Bu tespitten hareket-
le, madde iceriklerinin tayini agisindan, temel ilkeler
kapsaminda yer alan; 6deneg@i bulunmayan hicbir is
icin ihaleye cikilamaz kurali ile ilgili mevzuati geregince
Cevresel Etki Degerlendirme (CED) raporu gerekli olan
islerde ihaleye cikilabilmesi icin CED olumlu belgesinin
alinmis olmasi zorunlulugunun teknik nitelikli hususlar
oldugu ve bu yonleriyle de 62 nci maddenin cercevesi-
ne daha uygun distiigu sdylenebilecektir.

2. TEMEL iLKELER
2.1.Saydamhk

2886 sayili Devlet ihale Kanununda “ihalede acikli-
gin .... saglanmasi esastir” seklinde ifade edilen bu ilke,
4734 sayil Kamu ihale Kanununda “idareler, ihalelerde;
saydamligi ... saglamakla sorumludur” seklinde hiikiim
altina alinmuistir.

Seffaflik, aciklik, aleniyet terimleriyle de aciklanabi-
lecek olan saydamlik ilkesi, esas itibariyle “rekabet” ilke-
sinin hayata gecirilebilmesi icin olmazsa olmaz 6nemi
haizdir.

Zira, rekabet ilkesi ihaleye azami katilimin saglan-
masini, bu gercevede potansiyel isteklilerin hem ihaleye
katilma hem de tekliflerini hazirlama noktasinda 6zg(ir-
ce karar alabilmelerini glivence altina alan bir ilke oldu-
guna gore, ihalenin ve ihaleyle ilgili her tirli hukuki ve
teknik icerikli bilgilerin isteklilere sunulmasini ve ihale
strrecinin ilgililerin denetimine acik bicimde yonetilme-
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sini zorunlu kilan saydamlik ilkesinin, rekabet ilkesinin
amacladigi sonucun saglanmasi igin vazgecilmez oldu-
Ju asikardir.

Saydamlik ilkesi, ihale surecinde gozetilmesi gere-
ken asagidaki temel kurallan biinyesinde tagimaktadir :

a) ihale ve ihaleye katilma sartlanyla ilgili bilgi ve
belgeler ile yeterlik kriterleri duyurulmahdir.

Bu zorunlulugun geregi olarak, ihalenin yapilacagi
hususu usuliine uygun ilan islemiyle potansiyel istekli-
lere duyurulur. Usuliine uygun sekilde ilan edilmeyen
bir ihalede saydamlik ilkesinin gozetildiginden s6z edi-
lemez.

Nitekim, saydamlik ilkesini glivence altina alacak bi-
¢cimde 4734 sayili Kanun'un;

- 13 Ginci maddesinde ilan stire ve kurallari,

- 24 ve 25 inci maddelerde ilanlarda bulunmasi ge-
reken zorunlu hususlar,

- Ayni maddelerde “ihale dokiimaninda belirtiime-
yen hususlara ilanlarda yer verilemez” denilmek sure-
tiyle ihale dokiimani ve ilan metinleri arasindaki uyum
zorunlulugu,

- 26 ncl maddede 13, 24 ve 25 inci maddelerdeki
hikimlere uygun olmayan ilanlarin gecersiz olacagi
ve ilan bu maddelere uygun bir sekilde yenilenmedik-
ce ihale veya On yeterligin yapilamayacag; ancak, 13
Uncli maddede belirtilen ilanin yapilmamasi veya ilan
surelerine uyulmamasi halleri harig, yapilan ilanlarda 24
ve 25 inci madde hiikiimlerine uygun olmayan hatalar
bulunmasi durumunda, idarelerce hatali hususlar icin
dizeltme ilani yapilmak suretiyle ihale veya 6n yeterlik
islemlerinin gerceklestirilebilecedi,

hususlar ayrintil dizenlenmistir.

ilan islemleriyle ilgili kural ihlalleri ihalenin iptali so-
nucunu dogurmakta, Kamu ihale Kurumu (KiK) da bu
konudaki yaklasimini istikrarli bicimde muhafaza et-
mektedir.

Ote yandan Kanunda ilan yapilmasi zorunlu olma-
yan Ozel usullere de imkan verildigi gorilmektedir.
Kanunun 21 inci maddesinin (b), (c) ve (f) bentleri uya-
rinca ilan yapilmaksizin en az Ug istekli davet edilerek
gerceklestirilen pazarlik usull ihale ile 22 nci madde-
deki dogrudan temin uygulamalari bu climledendir.
Bahse konu tedarik yontemleri basta saydamlik olmak
Gzere temel ilkelerle gelisir goziikmekle birlikte, s6z ko-
nusu yontemlerin isin 6zelliginin gerektirdigi zorunlu-
luklar dikkate alinarak ve istisnai hallerle sinirli bicimde
belirlendigi anlasilmakta, Kanunda 6ngorilen sartlar
gerceklesmeden idare tercih ve takdiriyle kullaniima
imkanlari bulunmamaktadir.
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b) ihale dokiiman, ihale konusu isin teknik nitelik-
lerini ve ihale siirecinde izlenecek hukuki prosediirii
her hangi bir tereddiide, siipheye ve miiphemlige
meydan birakmayacak aciklikta tanimlamalidir.

istekliler ihale dokiimanini incelemek ve dokiimanda
yer alan teknik ve hukuki icerikli kurallari degerlendirmek
suretiyle ihaleye katilma veya katilmama karari verdikleri
icin dokiimanin yeterliligi son derece 6nemlidir.

ihale dokiimanindaki miiphemlik ve celiskiler hem
isteklilerin dogru bilgiye ulasmalarina mani olur hem de
mevcut belirsizliklerin sebep oldugu risk baskisi ihaleye
ilgiyi ve katilma istegini olumsuz etkiler. Ayrica, bahse
konu belirsizliklere ragmen ihaleye teklif veren istekliler
acisindan ise, mevcut risk maliyetinin teklif tutarlarina
yansitilmasi nedeniyle “ihtiyaclarin uygun sartlarla kar-
silanmasi” ve “kaynaklarin verimli kullanilmasi” ilkeleri
de zedelenir.

¢) ihale siirecindeki is ve islemler daha dnceilanla
duyurulmus ve ihale dokiimaniyla isteklilerin bilgi-
sine sunulmus kurallara uygun bicimde gerceklesti-
rilmelidir.

ihale siirecinin ilanla duyurulmus ve/veya ihale do-
kiimaniyla hiikiim altina alinmis kurallar ¢ercevesinde
yuritilmesi, belirlenmis kurallardan ihale asamasinda
sapilmamasi hem saydamlik hem de guivenirlik ilkeleri-
nin bir geregidir.

ilanla duyurulmus ve/veya ihale dokiimani hiikmii
haline getirilmis olan bir kisim diizenlemelerin hatali
oldugunun sonradan tespit edilmesi halinde ise; usull
dairesinde diizeltme ilani veya zeyilname yapilmasi im-
kani varsa bu islemler gerceklestirilerek ihale siirecine
devam edilmeli, yasal takvim icerisinde diizeltme im-
kani kalmamissa ve hatali hususlar ihalenin esasini et-
kileyecek nitelikte ise, ihale (Kanunun 16 veya 39 uncu
maddesine gore) iptal edilerek, gerekli diizeltmeler ya-
pilmak suretiyle yeniden ihaleye cikilmalidir.

d) “Gizlilik” ilkesinin korumasi disinda kalan is ve
islemler isteklilere acik bicimde gerceklestirilmelidir.

Bu amaca yonelik olarak, Kanunun 36 nci maddesi
uyarinca; ihale komisyonunca ihale dokiimaninda be-
lirtilen saatte kag teklif verilmis oldugu bir tutanakla
tespit edilerek, hazir bulunanlara duyurulur ve hemen
ihaleye baslanir. ihale komisyonu teklif zarflarini alinis
sirasina gore inceler. 30 uncu maddenin birinci fikrasina
uygun olmayan zarflar bir tutanak ile belirlenerek de-
gerlendirmeye alinmaz. Zarflar isteklilerle birlikte hazir
bulunanlar éniinde alinis sirasina gore acilr. isteklile-
rin belgelerinin eksik olup olmadigi ve teklif mektubu
ile gegici teminatlarinin usuliine uygun olup olmadigi
kontrol edilir. Belgeleri eksik veya teklif mektubu ile
gecici teminati usuliine uygun olmayan istekliler tuta-

nakla tespit edilir. istekliler ile teklif fiyatlar ve yaklasik
maliyet tutan aciklanir. Bu islemlere iliskin hazirlanan
tutanak ihale komisyonunca imzalanir.

Uygulama yonetmeliklerinde hikim altina alindig
lizere, bu tutanaklarin komisyon baskaninca onaylan-
mis suretleri, isteyenlere imza karsiligi verilmeden otu-
rum kapatilamaz

ilk oturumun ve bu oturumda yapilmasi gereken
is ve islemlerin katilanlarin huzurunda gerceklesmesi
saydamlik ilkesi acisindan temel kosul niteliginde oldu-
gundan, bu oturumun dizeltici islemle ihya edilmesi
miimkiin bulunmamakta, ilk oturumdakiis ve islemlerin
usulline uygun yapilmadiginin sonradan tespit edildigi
durumlarda ihalenin iptali zorunlu hale gelmektedir.

e) ihale sonucuyla ilgili gerekgeli bilgi verilmesi ve
ihale sonucunun ilan edilmesi seklindeki zorunlu
islemler yapilmalidir.

Teklifi degerlendirmeye alinmayan veya uygun goé-
riilmeyenlerin sikayet ve itirazen sikayet basvuru yolu-
nu kullanabilmeleri icin bu sonugtan ve gerekgelerin-
den haberdar olmalari zorunlu bulundugundan, Kanu-
nun 41 inci maddesi uyarinca, kesinlesen ihale kararinin
bildirilmesi ve bildirim yazisinda tekliflerin degerlendir-
meye alinmama veya uygun bulunmama gerekgelerine
de yer verilmesi gerekir.

Keza, saydamlik ilkesinin bir geregi olarak Kanunun
47 nci maddesi uyarinca ihale sonuclari Kamu ihale Biil-
teninde ilan edilmelidir.

2.2.Rekabet

Kamu ihaleleri agisindan rekabeti, genel bir tarifle,
isteklilerin kamu alimlar sirecine 6zglirce katilmalari
ve karar alabilmelerine imkan saglayacak bir ortamin
olusturulmasi seklinde ifade etmek mimkuinddir.

Rekabet olgusu inkar edilemez 6nem ve oOnceligi
dolayisiyla tim ihale kanunlarinda temel ilkeler kapsa-
minda sayilmis, tedarik sireclerinin bu ilkeyi yasatma
ve glivence altina alma kabiliyetlerinin 6l¢list uygula-
nan ihale modelinin basarisinin ve cagdaslik diizeyinin
bir gostergesi olarak degerlendirilmistir.

Bu baglamda rekabetci bir ihale modelinden sayisiz
fayda beklentisi bulunmakla birlikte, bunlardan vazge-
cilmez 6nemi haiz olanlar asagidaki sekilde siralamak
mimkuindur :

- ihale siirecinden, kamunun en uygun mali en uy-
gun fiyatla temin etmesi ve bdylece paranin karsihiginin
alinmasi beklendigine goére, bu sonug ancak etkin bir
rekabet ortami icerisinde gerceklesecek yarisla mim-
kin olabilecektir.
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- Kamu alimlarinin gayri safi milli hasila icerisinde-
ki onemli payi da dikkate alindiginda, bu yolla ciddi bir
kaynak dagitiminin yapildigi, rekabetsiz veya kisitl re-
kabet ortami icerisinde bu imkandan yararlanan ticari
isletmelerin blylyecegi ve gelisecegdi, digerlerin ise
kiculecegi ve sektorden cekilecegi gercedi karsisinda,
rekabetsiz ihale uygulamalari uzun dénemde piyasada
hakim durumlar yaratabilecek ve bunun sonucu olarak
da kamu alimlari daha pahal ve gayri ekonomik hale
gelebilecektir.

- Rekabet ilkesinin ihlal edilmesi hicbir hukuki ve
rasyonel sebebe dayanmadigindan, kimi gerekgelerle,
mevzuatin bazi 6zel durumlar icin verdigi takdir yetkile-
ri de kotuye kullanilarak bu ilkenin digina ¢ikilmasi gayri
hukuki ve gayri ahlaki iliskileri de beraberinde getirebi-
lecek ve yolsuzluk uygulamalarina zemin hazirlayabile-
cektir.

- Nihayet, kamu kaynaklarinin tasarruf ve kullani-
minda sosyal bir sorumluluk olarak Devletin tiim istek-
lilerin ihaleye katilimina firsat verecek bir uygulamayi
gerceklestirmesi, tarafsizhiginin ve ayrimcilik yapmama
sorumlulugunun bir geregi olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Kuskusuz ihale uygulamalar agisindan rekabet, so-
yut bir degeri degil isleyen, somut bir sistemi ifade et-
mektedir.

4734 sayili Kamu ihale Kanunu bu agidan degerlen-
dirildiginde, tasidigi bir kisim eksiklik ve yetersizliklere
ragmen, getirdigi usuller, disiplinler ve glivenceler ba-
kimindan rekabet ilkesini soyut bir deger olmaktan 6te,
isleyen bir mekanizma haline getirme amag ve anlayisi
icerisinde gorilmektedir.

Bu cercevede, 4734 sayili Kanun'un;

- 5 inci maddesinde hiikiim altina alinan temel il-
kelerin etkin bir rekabet ortami saglayacak glivenceler
icermesi,

- 10 uncu maddesiyle ihaleye katilim sartlarinin daha
somut hale getirilmesi ve isteklilerin ekonomik ve mali
glicti ile mesleki ve teknik yeterligini 6lcecek kriterlerle
sinirlandirimasi,

-11inci maddesiyle ihaleyi yapan idare gorevlileriile
akrabalik veya ortaklik iliskisi bulunanlarin ihaleye katil-
malarina engel getirilerek esit muameleyi bozabilecek
yanli ve koruyucu uygulamalarin énline gecilmesi,

- 12 nci maddesiyle sartnamelerde belirli isteklilerin
ihaleye katilmalarina imkan verecek ve digerlerini en-
gelleyecek bicimde marka, model, mensei, patent, kay-
nak ve Uriin belirtilmesine veya dolayli tanimlamalar
yapilmasina engel getirilmesi,

- 13 lincti maddesiyle tiim ihaleler icin (21/b, ¢, f ve
22 nci maddelerde diizenlenen 6zel durumlar haric)
ilan zorunlulugu 6ngorilmesi,
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- 28 inci maddesiyle ihale dokiimaninin isteyen her-
kes tarafindan gorilmesine imkan saglanmasi ve satis
bedelinin basim maliyeti ve rekabeti engellememe 6l-
clleriyle sinirlandirilmasi,

- 29 uncu maddesiyle ilan yapildiktan sonra ihale ku-
rallarinin degistirilmesinin dnline gecilmesi,

- 53-56 madde hiikiimleriyle ihale strecindeki hak
ihlallerini inceleyecek, idari ve mali bagimsizliga sahip
KiK’in kurulmasi,

- 57 nci maddesiyle KiK kararlar tizerinde yargisal
denetime imkan saglanmasi,

- 60 Inci maddesiyle ihale siirecinde kural digi dav-
ranislarda bulunan kamu gorevlilerine cezai yaptinm
hikimleri getirilmesi,

- 17, 58 ve 59 uncu madde hiikiimleriyle ihale stre-
cinde rekabeti bozacak sekilde danisikh teklif, uyumlu
eylem, yasak fiil veya davranis gibi kural digi eylemlerde
bulunan isteklilere uygulanacak yaptirim hikimlerinin
etkinlestirilmesi,

Rekabetci bir ihale sistemini olusturma ve isletmeye
yonelik baslica mekanizmalari ifade etmektedir.

Esas itibariyle Kanunun 5 inci maddesinde yer alan
diger temel ilkelerin ortak amacinin gergek rekabetin
saglandigi bir ihale sirecini isletmek oldugu anlasil-
makta, rekabet ilkesi ise ihtiyaclarin uygun sartlarla kar-
silanmasi ve kaynaklarin verimli kullanilmasi ilkeleriyle
ulasiimak istenen sonucu hedeflemektedir.

Kuskusuz rekabet ilkesinin gercek anlamda hayata
gecirilmesi Kanunun yukariya alinan maddelerindeki
teknik nitelikli diizenlemelerin bu ilke ile uyumlu bigim-
de tatbik edilmesiyle miimkin olacaktir.

Bu cercevede, 6zellikle ihaleye katilimda istenen bil-
gi ve belgeler ile bu belgelerin tasimasi gereken kriter-
lerin Uygulama Yonetmeliklerindeki sinirlar icerisinde
ve amaca uygun bicimde belirlenmesi blyiik 6nem arz
etmektedir.

Nitekim Uygulama Yonetmeliklerinin “Yeterligin be-
lirlenmesinde uyulacak ilkeler” baslikli maddesinde;

“Ekonomik ve mali yeterlik ile mesleki ve teknik yeterli-
gin saptanmasi amaciyla éngdériilecek degerlendirme kri-
terleri ve istenecek belgeler, rekabeti engelleyecek sekilde
belirlenemez.”

Denilmek suretiyle bu hususa isaret edilmistir.

Keza, Kanunun 10 uncu maddesinin gerekce met-
ninde “fhalelerde, bu maddede sayilan bilgi ve belgeler
disinda herhangi bir belge istenilmesi miimkdin bulunma-
maktadir” denildiginden, 10 uncu madde ve bu mad-
deye islerlik kazandiran Uygulama Yonetmeliklerinin
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istenecek bilgi ve belgeleri diizenleyen maddelerinde
belirtilen belgeler disinda bilgi veya belge istenilmesi
mimkin bulunmamaktadir.

Ayrica, kismi teklife acik yapilmasi halinde istekli
sayisinin artacad ve fiyat yarisinin daha etkin bicimde
gerceklesecegi beklenen ihalelerde kismi teklife imkan
verilmesi rekabet ilkesi acisindan gereklidir.

Ote yandan ihalelerde rekabetin saglanmasi bagla-
minda; dokiiman alan, teklif veren, teklifi gecerli sayilan
istekli sayisi ile verilen tekliflerin kompozisyonu, kendi
aralarindaki dagilim karakteri, yaklasik maliyetin isabet-
li hazirlandigi kabuliiyle ekonomik acidan en avantajli
teklifin yaklasik maliyete gore durumu gibi faktorler
Onem arz etmektedir.

Kuskusuz salt bu faktorlerden ve ortaya ¢ikan tablo-
dan hareketle somut bir sonuca varmak mimkiin go6-
rilmemekle birlikte, ihale siirecinde gerceklesen ve si-
recin dogal ve objektif bicimde isleyip islemedigi konu-
sunda fikir veren diger veriler, baska benzer ihalelerde
ortaya cikan teklif tutarlar gibi hususlarda gozetilmek
suretiyle bir degerlendirmenin yapilmasi gerekecektir.

Her ihalede bu degerlendirmenin ve rekabet ilke-
sinin gerceklesip gerceklesmedigi noktasindaki karar
verme yetki ve sorumlulugu ihale komisyonu ve ihale
yetkilisine ait bulunmakla birlikte, 6zellikle 5812 sayil
Kanun degisikliginden &nce, eski ihalelere Yonelik Ya-
pilacak Bagvurular Hakkinda Yonetmelik hikimlerine
gére yapilan incelemeler neticesinde KiK' in siklikla salt
rekabet ilkesinin gerceklesmedigi gerekgesiyle verdigi
iptal kararlari bulundugu hususunu hatirlatmak gerekir.

Rekabet ilkesi ve ekonomik agidan en avantajli teklif
iliskisi baglaminda asagidaki hususlara da isaret etmek-
te yarar goriilmektedir:

ihale teorisinde, rekabetci bir ihale modelinden aza-
mi katilm ve yaris beklenmekle birlikte, bu beklenti salt
fiyat yarisini merkeze alan ve idareyi en disik fiyat tek-
lifini kabule zorlayan bir amaca yénelmis degildir.

idare, ihale konusu isin gerekleriyle de uyumlu bi-
¢imde katihmcailarin niteliklerini belirleme ve teklif edi-
len fiyatin rasyonelligini analiz etme gorev ve yetkisine
sahip bulunmaktadir.

Kamu kaynaklarinin optimum kullanilmasi ve pa-
ranin karsihginin alinmasi anlayisi icerisinde tim ihale
kanunlarinda en disiik fiyatin degil, isin yapilabilirlik
degerine karsilik gelen fiyatin kabul edilmesi ilkesi be-
nimsenmistir.

2886 sayili Devlet ihale Kanununda “uygun bedel” kav-
ramiyla, teklif edilen bedellerin tercihe layik gorileni sek-
linde ifade edilen bu ilke, 4734 sayili Kanunda “ekonomik
agidan en avantajli teklif” kavramiyla agiklanmigtir.

Konuya iliskin olarak, 4734 sayili Kanun'un 40 inci
maddesinde;

“37 ve 38 inci maddelere gére yapilan degerlendirme
sonucunda ihale, ekonomik agidan en avantajli teklifi ve-
ren isteklinin tizerinde birakilir.

Ekonomik agidan en avantajl teklif, sadece fiyat esa-
sina gére veya fiyat ile birlikte isletme ve bakim maliyeti,
maliyet etkinligi, verimlilik, kalite ve teknik deger gibi fiyat
disindaki unsurlar da dikkate alinarak belirlenir. Ekono-
mik agidan en avantajli teklifin fiyat disindaki unsurlar da
dikkate alinarak belirlenecegi ihalelerde, ihale dokiima-
ninda bu unsurlarin parasal degerleri veya nispi agirliklari
belirlenir.”

Denilmektedir.

Madde hikmiine gore, ekonomik agidan en avan-
tajh teklif salt fiyat esasina gore belirlenmemekte, fiyat
disindaki unsurlara gore tespiti miimkiin oldugu gibi,
her durumda oncelikle 38 inci madde uyarinca bir de-
gerlendirme yaparak asiri diisiik tekliflerin elimine edil-
mesi gerekmektedir. Bir baska ifadeyle sistem en diistik
fiyati degil, asin dusuik tekliflerden arindinimis bir teklif
kompozisyonu icerisinde en uygun fiyati benimsemek-
tedir.

2.3. Esit Muamele

Esit muamele ilkesi, idarenin ihale siirecindeki tim
is ve islemlerinde, yaptigi degerlendirme ve kullandigi
takdirlerde isteklilere esit davranmasi, tarafsiz olmasi,
her tirli ayrnimaliktan kaginmasi zorunlulugunu ifade
eder.

Bu ilke geregince idare gorevlileri, istekliler arasinda;
irk, din, mezhep, milliyet, siyasi diislince, cografi bolge,
akrabalik iliskileri gibi sebeplerle ayrimcilik ve kayirma-
alhk yapamaz. Kanunun 63 incii maddesi uyarinca, esik
degerlerin altindaki ihalelere sadece yerli isteklilerin
katilabilecegine yonelik kisitlama getirilmesi ve esik de-
gerlerin Uzerindeki ihalelerde yerli istekliler lehine fiyat
avantaji uygulanmasi halleri harig, yabanci isteklilerin
ihaleye katilmasina engel getirilemez ve yerli isteklileri
koruyucu uygulamalar yapilamaz.
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Esit muamele ilkesi, ihale dokiimanin hazirlanmasi
asamasindan baslayarak, tekliflerin alinmasi, degerlen-
dirilmesi, ihalenin karara baglanmasi ve s6zlesmenin
imzalanmasi asamalarinin tamamini kapsayacak bigim-
de hikimlerini icra eder.

Bu cercevede; ihale dokiimaninda, bir kisim istek-
lilere avantaj saglayan veya diger bir kisim isteklilerin
ihaleye katilmalarini engelleyen ya da teklif maliyetle-
rini artiran diizenlemelere yer verilemez. isteklilerden
istenecek belgeler ile bu belgelerin tasimasi gereken
yeterlik kriterleri ve ihale konusu isi tanimlayan teknik
sartname kurallari isin geregine uygun bicimde, objek-
tif olclitlere gore tespit edilir.

Tekliflerin alinmasi, agilmasi, degerlendirilmesi ve
ihalenin karara baglanmasi stirecinde de, ayni durumda
olan tiim isteklilere esit imkan ve firsatlarin saglanmasi,
Kanunda ongorilen yaptirimlarin esit ve adil bicimde
uygulanmasi, yapilan degerlendirmelerin ve kullanilan
takdirlerin objektif 6lctitlere dayanmasi gerekir.

Ornegin; asiri diisiik teklif sorgulama siirecinde ayni
nitelikli agiklamalarda bulunan isteklileri farkl deger-
lendirmeye tabi tutmak, ayni belge veya bilgi eksikligi
bulunan isteklilerden bazilari bu sebeple degerlendir-
me digi birakilirken bir kismina bu yonde islem yapma-
mak, ayni veya benzer nitelikli bilgi eksiklikleri bulunan
isteklilerin bir kismina tamamlama firsati verilirken di-
gerlerine vermemek, asin dasuk teklifle ilgili agiklama
veya bilgi tamamlama icin verilen sireleri farkh belir-
lemek gibi esitligi ve tarafsizligi bozan davranislar s6z
konusu ilkeye aykirilik teskil eder.

Ote yandan, hem Kanunun 56 nci maddesi hem de
ihalelere Yénelik Basvurular Hakkinda Yénetmeligin
18 inci maddesi uyarinca KiK, kendisine yapilan itira-
zen sikayet basvurulariyla ilgili olarak, sikayet konulari
disinda, itiraz edilen islemler bakimindan idarece esit
muamele ilkesinin ihlal edilip edilmedigi yoniinden de
inceleme yapmak zorundadir.

2.4. Glivenirlik

Glvenirlik ilkesi, idarenin islem ve eylemlerinde po-
tansiyel isteklilere ve isteklilere gliven vermesi, objektif,
hukuka uygun, istikrarli niyet ve davranislariyla kendisi
hakkinda mispet bir kani olusturmasi geregini ifade
eder.

Esas itibariyle ihaleyi yapan idareye duyulan giiven,
o idarenin yapa geldigi is ve islemlerin muhatabi olan
kisilerin yeni is iliskisine girme konusundaki istek ve
kararlarini etkileyen tecriibi bir olgudur. Gliven derece-
sinin yuksekligi isteklilerin her hangi bir endise, tered-
dit, cekingenlik tasimadan acilan ihalelere katilmasini
temin ederken; gliven derecesinin disuklugu aksi yon-
deki etkiyle isteklilerin ilgi ve istegini azaltir.
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ihale uygulamalari bakimindan diger temel ilkeleri
Ozenle gozeten, is ve islemlerinde objektif, hukuka uy-
gun, istikrarli bir ¢izgi suirdiiren idarenin ilgililer nezdindeki
gliven derecesinin ylksek olacaginda kusku yoktur.

Guvenirlik ilkesi, somut ihale agisindan da son de-
rece dnemlidir. ihale siirecinin temel ilkelere uygun ve
Ozellikle saydamlik ve esit muamele ilkeleri gozetilerek
yuratilmesi, idarece gergeklestirilen islemler ve alinan
kararlara gliven ve teslimiyetle bakilmasini temin eder.
Aksi durumlarda, hasil olan giivensizlik, muhtemel ih-
tilaflarin artmasina ve sikayet basvuru yolunun siklikla
kullanilmasina sebebiyet verir.

2.5. Gizlilik

Gizlilik ilkesi, her ne kadar saydamlik ilkesiyle celisir
gOzukse de bu ilkeyle korunan gizliligi, ihale surecinin
hukuka uygun ve objektif bicimde isletilmesiyle sinirli
bir cercevede gérmek gerekir.

Nitekim bu sinirlar Kanunda, gizliligin gerekli ol-
dugu hallere isaret edilmek suretiyle belirlenmistir. Bu
belirlemeler disinda saydamlik ilkesinin ihlali anlamina
gelecek bir gizlilik uygulamasi s6z konusu olamaz.

4734 sayil Kanun'un gizlilik 6ngoren hiikiimlerine
gore;

- Yaklasik maliyete ihale ve 6n yeterlik ilanlarinda yer
verilmez, isteklilere veya ihale streci ile resmi iligkisi ol-
mayan diger kisilere aciklanmaz. (md. 9)

- KiK tyeleri ile Kurum personeli gorevlerini yeri-
ne getirmeleri sirasinda ilgililere ve Gglinci kisilere ait
edindikleri gizli kalmasi gereken bilgi ve belgeleri, bu
konuda kanunen yetkili kilinan mercilerden baskasina
aciklayamazlar, kendilerinin veya lgtincu sahislarin ya-
rarina kullanamazlar. Bu yiikiimlilik gérevden ayrilma-
larindan sonra da devam eder. (md. 53)

- Gorevliler ile danismanlik hizmeti sunanlar; ihale
sureci ile ilgili butlin islemlere, isteklilerin is ve islemleri
ile tekliflerin teknik ve mali yonlerine iliskin olarak gizli
kalmasi gereken bilgi ve belgelerle isin yaklasik maliye-
tini ifsa edemezler, kendilerinin veya tclinci sahislarin
yararina kullanamazlar. Aksine hareket edenler hakkin-
dailgisine gore 58 ve 60 inci maddelerde belirtilen mu-
eyyideler uygulanir. (md. 61)

- Her tUrlu bilgi alisverisi ile bilginin muhafazasinda;
verilerin bitlnligu ile tekliflerin ve basvuru belgeleri-
nin gizliliginin saglanmasi esastir. (md. 65)

2.6. Kamuoyu Denetimi

idari islem ve eylemler yasama denetimi, yargi de-
netimi ve idari denetim yaninda kamuoyu denetimine
de tabidir.
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idarenin kamuoyunu bilgilendirme yiikimliligi ve
kamuoyunun da hem bilgiye erisim hem de hak arama
yollarini kullanma faaliyeti baglaminda denetim islevini
yerine getirebilmesi son yillarda gerceklestirilen yasal
diizenlemelerle daha agik ve somut mekanizmalara
baglanmistir.

Bu cercevede;

5018 Sayil Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanununun
“Mali Saydamlik” bashdini taglyan 7 nci maddesinde;

“Her tlirlii kamu kaynaginin elde edilmesi ve kullanil-
masinda denetimin saglanmasi amaciyla kamuoyu za-
maninda bilgilendirilir. Bu amacla;

a) Gérey, yetki ve sorumluluklarin agik olarak tanim-
lanmasi,

b) Hiikiimet politikalari, kalkinma planlan, yillik prog-
ramlar, stratejik planlar ile biitcelerin hazirlanmasi, yetkili or-
ganlarda géristilmesi, uygulanmasi ve uygulama sonuglari
ile raporlarin kamuoyuna acik ve ulasilabilir olmasi,

¢) Genel yénetim kapsamindaki kamu idareleri tarafin-
dan saglanan tesvik ve desteklemelerin bir yili gecmemek
tizere belirli dénemler itibariyla kamuoyuna agiklanmasi,

d) Kamu hesaplarinin standart bir muhasebe sistemi
ve genel kabul gérmiis muhasebe prensiplerine uygun bir
muhasebe diizenine gére olusturulmasi, zorunludur.

Mali saydamhigin saglanmasi icin gerekli diizenleme-
lerin yapilmasi ve 6nlemlerin alinmasindan kamu idarele-
ri sorumlu olup, bu hususlar Maliye Bakanliginca izlenir”

4982 sayill Bilgi Edinme Hakki Kanununun; “Bilgi
edinme hakki” baslikli 4 tincli maddesinde;

“Herkes bilgi edinme hakkina sahiptir.

Tiirkiye'de ikamet eden yabancilar ile Tiirkiye'de faali-
yette bulunan yabanci tiizel kisiler, isteyecekleri bilgi ken-
dileriyle veya faaliyet alanlariyla ilgili olmak kaydiyla ve
karsilikllik ilkesi ¢ercevesinde, bu Kanun hiikiimlerinden
yararlanirlar.

Tiirkiye'nin taraf oldudu uluslararasi sézlesmelerden
dogan hak ve ytikiimliiliikleri sakhdir.”

“Bilgi verme yukumluligi” baslikh 5 inci maddesin-
de;

“Kurum ve kuruluslar, bu Kanunda yer alan istisnalar
disindaki her tiirlii bilgi veya belgeyi basvuranlarin yarar-
lanmasina sunmak ve bilgi edinme basvurularini etkin,
stiratli ve dogru sonuglandirmak (zere, gerekli idari ve
teknik tedbirleri almakla yiikimldiddirler.

Bu Kanun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren diger ka-
nunlarin bu Kanuna aykiri hiikiimleri uygulanmaz.”

Hikimleri yer almaktadir.

Ayni Kanunun 15 inci maddesinden bagslayan hi-
kiimlerle ise bilgi edinme hakkinin sinirlarn diizenlen-
mektedir.

Ote yandan, 3071 sayili Dilekce Hakkinin Kullanil-
masina Dair Kanunla getirilen dilek¢e hakki ile de va-
tandaslara kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve si-
kayetleri hakkinda, Turkiye Blyuk Millet Meclisine ve
yetkili makamlara yazi ile bagsvurma imkani verilmistir.
S6z konusu Kanunun 3 lincii maddesine gore;

“Tiirk vatandaslar kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek
ve sikayetleri hakkinda, Tiirkiye Biiytik Millet Meclisine ve
yetkili makamlara yazi ile bagvurma hakkina sahiptirler.”

Ayrica, kamuoyunu bilgilendirme amacl faaliyette
bulunan yazili ve gorsel medyanin, basta meslek 6rgt-
leri olmak Uzere sivil toplum kuruluslarinin kamuoyu
denetiminin araglar oldugu hususunda kusku yoktur.

Genel cercevesini verdigimiz kamuoyu denetiminin
ihale uygulamalari agisindan nasil gézetilmesi gerektigi
hususuna gelince; yukarida ifade edilen kamuoyu de-
netimi yontem ve araclari yaninda, ihale siirecinde;

- Gerekli diizen ve disiplin saglanmak kaydiyla, tek-
liflerin acildigi ilk oturumu izlemek isteyenlere her han-
gi bir kisitlama getirilmemesi,

- ihalelerin ve ihale sonuclarinin zorunlu ilanlar di-
sinda, basta internet ortami olmak lizere baska araclarla
da duyurulmasi ve bu bilgilere erisim imkaninin saglan-
masl,

- Basin yayin organlarinin kamuoyunu bilgilendirme
amacli bilgi taleplerinin karsilanmasi,

- Gizlilik ilkesi uyarinca saklanmasi gerekenler harig
olmak tzere, saydamlik ilkesinin gereklerinin yerine ge-
tirilmesi,

Seklindeki uygulamalar da kamuoyu denetiminin sag-
lanmast ilkesinin bir geregi olarak degerlendirilmelidir.

2.7.ihtiyaclarin Uygun Sartlarla ve Zamaninda Kar-
silanmasi ve Kaynaklarin Verimli Kullanilmasi

Kamu kaynaklarinin etkili, ekonomik ve verimli bir
sekilde kullanilmasi sonucunun elde edilmesi, ihtiyag-
larin uygun sartlarla ve zamaninda karsilanmasina bag-
hdir.

S6z konusu ilke ile Kanun, ihtiyaclarin karsilanma-
sinda, gerekli niteliklere sahip mal, hizmet ya da yapim
isinin en uygun maliyetle temin edilmesini; bir baska
deyisle, harcanan paranin karsiliginda azami faydanin
saglanmasini amaclamaktadir. Hedeflenen en disik
fiyat Gzerinden alim yapmak degil, istenen kalitedeki
Urtini tercih edilebilir bir bedelle temin etmektir. Boy-
lece fiyat ve kalite dengesinin saglanmasi 6ngorilmek-
tedir.
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Kanunun 5 inci maddesinde yer alan diger temel il-
kelerin ortak amacinin gercek rekabetin saglandigi bir
ihale sirecini isletmek oldugu anlasiimakta, rekabet
ilkesi ise ihtiyaclarin uygun sartlarla karsilanmasi ve
kaynaklarin verimli kullanilmasi ilkeleriyle ulasiimak is-
tenen sonucu hedeflemektedir. Dolayisiyla rekabet ilke-
sinin gerceklestirilemedigi bir ihalede, uygun sartlarla
temin ve kaynaklarin verimli kullanilmasi sonucundan
da s6z edilemeyecektir.

intiyaclarin uygun sartlarla karsilanmasi ve kaynak-
larin verimli kullanilmasi amacini gerceklestirmede en
onemli faktér zamanlamadir. En uygun zamanin segile-
memesi uygun sartlarla temini giiglestirecek veya im-
kansiz hale sokabilecektir.

Yapim islerinde gerekli planlamayi yaparak en uy-
gun zamanda ihalenin gerceklestirilmesi ve calisilabilir
donemin baslangicinda yer tesliminin yapilabilmesi bu-
ylk 6nem arz etmektedir.

Bu hususun temini, yatirrmin, programa uygun bi-
cimde, aksatilmadan yuritilip tamamlanabilmesi icin
zorunlu olmanin yaninda; fiyat farklari, siire uzatimi ve
o0denek aktarilmasi gibi zaman kaybina ve maliyet arti-
sina neden olacak kiilfetlerin dnlenmesi bakimindan da
gereklidir.

Mal ve hizmet alimlarinda ise, arz piyasasindaki sart-
lar dikkate alinarak ihtiyacin konusu ve miktari ile izle-
necek ihale takvimi belirlenmelidir.

Ozellikle yil icerisinde mevsim sartlari itibariyle fiya-
t1 degiskenlik arz eden veya ge¢mis yil verilerine gore
saglikh fiyat tahmini yapilmasi imkani bulunmayan ih-
tiyaclarin uygun olmayan mevsimlerde ihale edilmesi
ve uzun slreli s6zlesmelere baglanmasi idare zararina
sebebiyet verebilir.

Bu nedenle, yas sebze ve meyve alimlari, insaat mal-
zeme ve geregleri gibi fiyatlari mevsimsel etkilere acik
ihtiyaclarin uygun olduklari zamanlarda ihale edilmesi
ve s0zlesmenin de 6ngdorulebilir bir streyle sinirli olma-
si gereklidir.

Bu tur ihtiyaglarin kisa sureli sozlesmelere baglana-
cak bicimde ihale edilmesi, bir baska ifadeyle ihtiyac
miktarinin kisimlara bolinmesi, ihalelerin temel usul-
lere gore yapilmasi kaydiyla, mevzuata aykirilik tagima-
maktadir.

Ancak, planlanabilir durumdaki ihtiyaclar boltine-
rek temel usuller yerine 22 nci maddenin (d) bendine
gore dogrudan temin veya 21 inci maddenin (f) ben-
dine gore pazarlik usuliyle karsilanmasi temel ilkelere
aykirihk teskil eder.

intiyaclarin uygun sartlarla ve zamaninda karsilan-
masl, boylece kamu kaynaklarinin etkili, ekonomik ve
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verimli bir sekilde kullaniimasi ilkesinin diger mali mev-
zuat hikkiimleriyle de glivence altina alindigi ve bu ilke-
nin ihlalinin sorumluluk sebebi sayildigi gorilmektedir.

Nitekim 5018 sayilil Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol
Kanununun “Hesap verme sorumlulugu” baslkli 8 inci
maddesinde;

“Her tiirlii kamu kaynadinin elde edilmesi ve kullanil-
masinda gérevli ve yetkili olanlar, kaynaklarin etkili, eko-
nomik, verimli ve hukuka uygun olarak elde edilmesinden,
kullanilmasindan, muhasebelestiriimesinden, raporlan-
masindan ve kéttiye kullanilmamasi igin gerekli énlemle-
rin alinmasindan sorumludur ve yetkili kiinmis mercilere
hesap vermek zorundadir.”

Denilmekte, 10 uncu maddede bakanlarin, 11 inci
maddede Ust yoneticilerin ve 32 nci maddede ise har-
cama yetkililerinin kamu kaynaklarinin etkili, ekonomik
ve verimli kullanilmasindan sorumlu olduklari belirtil-
mektedir.

Ayni Kanunun 71 inci maddesinde de, kamu zara-
ri; “kamu gérevlilerinin kasit, kusur veya ihmallerinden
kaynaklanan mevzuata aykiri karar, islem veya eylemleri
sonucunda kamu kaynadinda artisa engel veya eksilme-
ye neden olunmasidir” seklinde tanimlandiktan sonra,
kamu zararina sebebiyet veren bir fiil olarak “is, mal veya
hizmetin rayi¢ bedelinden daha yiiksek fiyatla alinmasi
veya yaptiriimasi” gosterilmektedir.

2.8. Farkli Nitelikteki ihtiyaclarin Ayni ihalede Top-
lanamamasi

Ayni amaci saglamaya yonelik hikim 2886 sayili
Devlet ihale Kanununda “baska baska istekliler tarafin-
dan karsilanmasi mutat olan muhtelif isler bir eksiltmede
toplanamaz” seklinde yer almaktaydi.

Ongoriilen diizenlemede, ihtiyacin dogrudan kay-
nagindan karsilanmasi, bu cercevede; yapim isinin ya-
pim muteahhidine, mal alim isinin tedarikgiye ve hizmet
alim isinin hizmet sunucusuna goérdirilmesi seklinde
gerceklesecek daha ekonomik, rasyonel ve katihmi arti-
rici bir sonucun saglanmasi amaglanmaktadir.

Farkli ihtisas konularina iliskin ihtiyaclarin bir ihale-
de toplanmasi; sadece kendi alanina ilgi duyan ve isin
kendisinin istigal sahasina girmeyen boélimlerine teklif
vermekten ¢ekinen kisilerin ihaleye katilimini engelle-
yecedi icin rekabeti kisitlayacadi gibi, ihaleye katilan
istekliler acisindan da kendilerinin dogrudan saglaya-
caklar unsurlar disindakileri bir baska kaynaktan te-
min ederek gerceklestirecekleri kabullyle, kendi ticari
karlarini da iceren daha yiiksek bir fiyati teklif etmeleri
sonucunu dogurabilmektedir.

Ayrica aralarinda dodal bir baglanti bulunmayan
mal, hizmet veya yapim islerinin ayni ihalede toplan-
masi yeterlik kriteri olarak aranan benzer is tespitini de
sorunlu hale getirmektedir. Zira;
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- ihalenin konusunu olusturan isler bir biitiin olarak
kabul edildiginde ve isin tamamina benzerlik arandi-
ginda mal, hizmet veya yapim islerine ait arz piyasala-
rinda bu isleri bir bitiin olarak gerceklestirenler sinirli
sayida bulunacadi icin yapilan benzer is tanimi rekabeti
kisitlamakta,

- isin agirhikl kismi dikkate alinarak benzer is tanimi
yapildiginda, birbirlerinden zaten ayrilabilen bu islerde,
diger kismini mustakilen gerceklestirenler yonuyle kati-
lim kisitlanmakta,

- Isin her hangi bir kismini yapmis olmay yeterli
goren bir benzer is taniminda ise, katilim genisligi sag-
lanmakla birlikte, belirlenen benzer is kriteri, isteklilerin
ihale konusu ise benzer is tecriibesine sahip olma yeter-
ligini tevsik yoniyle amaca hizmet etmemektedir.

Ornegin, bir yapim projesinin biinyesine, yapim
isiyle dogrudan baglantisi olmayan hareketli mobilya
ve tefrisat malzemesi cinsinden masa, sandalye, koltuk,
perde, parca hali, kiitiphane gibi malzemelerin; yine
ayni nitelikteki makine, techizat, tasit gibi unsurlarin
dahil edilmesi belirtilen ilkeye aykirilik teskil eder.

Zira bu tir ihtiyaglarin temininde araya bir yapim
miteahhidinin girmesine gerek yoktur ve idarece dog-
rudan satin alma yoluyla temin edilmeleri mimkindir.

Kanun s6z konusu ilkenin istisnasini “aralarinda ka-
bul edilebilir dogal bir baglanti..” bulunmasi kosuluna
baglamaktadir.

ihale konusu ana isin ayrilmaz parcasi (mitemmim
clizl) niteligindeki is ve ihtiyaclar farkl nitelik arz etse-
ler dahi ana isin blnyesine dahil edilerek ihale konusu
yapilabilir. Ornegin, bina insaati kapsaminda yapilan
ahsap duvar bandi, sabit masa, koltuk ve dolap sistemi,
zemine yapistirilmis hali gibi imalatlar demirbas ve tef-
risat niteligi bulunmasina ragmen kanaatimizce yapim
isi kapsaminda ihale edilebilirler.

Sayistay Daireler Kurulu 2886 sayili Kanun uygula-
masina iliskin olarak vermis oldugu benzer bir konuya
iliskin kararinda', ¢evre duvari yaptirilmasi, ¢evre ay-
dinlatilmasi, seslendirme ve kapali devre televizyon
sistemleri ve telefon santrali kurulmasi islerinin hizmet
binasi ingaatinin mitemmim ciiziinden olmasi ve bir-
birleriyle baglantili ve yapim esnasinda birbirini takip
etmesi gereken nitelikte bulunmasi gerekgeleriyle bir
bltunlik icerisinde ihale edilmesinde mevzuata aykiri-
lik bulunmadigi sonucuna ulasmistir.

Sayistay Temyiz Kuruluna? gore de; park yapim isi-
nin mitemmiminden olan ve asli ve tali imalatlar ola-
rak ayrilmasi miimkin bulunmayan islerin (cevre du-

1 Sayistay Daireler Kurulunun 28.12.1993 tarih ve 856 sayili karari.

2 Sayistay Temyiz Kurulunun 13.10.2003-14.10.2003 tarih ve 26685
Tutanak Sayili Karari.

vari, yurlyus yollar, oturma, dinlenme Uniteleri, cocuk
oyun alani ve elemanlari, bank, ¢op kutusu, aydinlatma
elemani gibi donati ve donanimlar) asil is kapsaminda
yaptirilmasi ve bedelinin 6denmesi miimkinduir.

Birim fiyat teklif almak suretiyle ihale edilen bir ya-
pim isinde, ihale dokiimaninda belirtilmek kaydiyla, bir
hizmet isi olmasina karsin, uygulama projeleri, yapim
sozlesmesi kapsaminda ayni yukleniciye yaptirilabi-
lir. Buna imkan veren diizenlemeler Yapim isleri Genel
Sartnamesinde de yer almaktadir.

Makine, techizat ve sistem alimlariyla ilgili olarak,
bunlarin yerine montaji ve calisir halde teslimiyle ilgili
hizmetler, mal alim ihalesi kapsamina dahil edilebilir.

Yemek servis ihalesinde gida malzemelerinin alimi
ile bunlarin pisirilmesi ve servise sunulmasi hizmetleri
hizmet ihalesi biinyesinde gerceklestirilebilir.

Benzer bicimde, temizlik hizmeti alinmasi ihalesi
kapsamina temizlik isinde kullanilacak malzemelerin de
dahil edilmesi mimkindur.

Kamu Ihale Genel Tebligine gére?; Tebligin ilgili
maddesinde belirtilen kayit ve sartlar dahilinde, saglik
hizmeti sunan idareler kit ile birlikte cihaz temin ede-
bilirler.

Aralarinda kabul edilebilir dogal bir baglanti bulun-
masi nedeniyle ihalesi birlikte yapilan mal veya hizmet
alimi ile yapim islerinde ihalenin hangi tedarik turd
(mal, hizmet, yapim) dikkate alinarak gerceklestirilmesi
gerektigi hususuna gelince;

Bu tir durumlarda kriter olarak ihale konusu isin
yaklasik maliyeti icerisindeki agirlik oranlarini esas al-
mak mimkin gorilmekle birlikte, kimi durumlarda isin
mahiyetinin ve teknik gereklerinin de belirleyici olabi-
lecegi anlagiimaktadir. Ornegin, malzeme dahil yemek

3 Kamu ihale Genel Tebligi md.60.
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servis isinde malzeme unsurlarinin toplam yaklasik
maliyet icerisindeki agirigi hizmet unsurundan fazla
da olsa isin mahiyeti geregi ihalenin hizmet ihalesi bi-
¢iminde yapilmasi gerekir. Ancak nihai triiniin karakte-
rine bakilarak belirleme yapilabilecek benzer durumlar
disinda yaklasik maliyet icerisindeki agirliklarina itibar
edilmesi objektif bir 6l¢li olarak gorilmektedir.

2.9. Planlanabilir ihtiyaclann Kisimlara Boliinememesi

4734 sayih Kanun'un 8 inci maddesinde esik de-
gerler yer almaktadir. S6z konusu tutarlar, Kanunun 63
Unct madde hiikkm uyarinca ihalenin yabanci istekli-
lere de acik yapilip yapilmayacaginin tespiti agisindan
belirleyicidir. Yaklasik maliyeti esik degerin altinda kalan
ihalelere sadece yerli isteklilerin katilabilecegine iliskin
olarak idarece bir belirleme yapilmasi miimkiinken, esik
degeri asan ihalelerde yabanci isteklilerin katihmina ki-
sitlama getirilmesi imkani bulunmamaktadir.

Diger yandan Kanunun 13 lincii maddesinde, esik
degerlere de atif yapilarak ihalenin yaklasik maliyet tu-
tarina bagl sekilde farkli ilan stire ve kurallar belirlen-
mistir.

S6z konusu dlzenlemeler uyarinca, isin kisimlara
boélinerek yaklasik maliyetin esik degerlerin altina ce-
kilmesi veya ilan slre ve kurallarinin degistiriimesi Ka-
nunun ifade edilen ilkesine aykiri diiser. Bu nedenle ih-
tiyag bir biittin olarak belirlenmeli ve belirlenen ihtiyaca
iliskin gercekgi bir yaklasik maliyet tespitinden sonra
esik deger ve ilan kurallari uygulanmalidir.

ihtiyacin bir biitiin olarak nasil tespit edilmesi ge-
rektigi hususuna gelince;

Yapim islerinde, bir proje bittnltgu icerisinde yap-
tinlmasi gereken butin isler o projeye dahil edilmeli ve
tek bir ihale konusu yapilmalidir.

Hizmet alimlarinda, ayni hizmet tirleri itibariyle,
ihale konusu hizmet isi, hizmetin nihai anlamda sunu-
mu saglanacak ve ihtiyac¢ konusu hizmetin timiinu (ih-
tiyag sliresi ve hizmetin cercevesi itibariyle) kapsayacak
sekilde belirlenmelidir.

Mal alimlarinda ise, ihtiyacin niteligi itibariyle ayni
saticidan temin edilmesi gereken mallar, ihtiyag siiresi
de dikkate alinmak suretiyle planlanmali ve bir ihale
kapsaminda temin edilmelidir.

Ancak burada ifade etmek gerekir ki, esik degerlerin
altinda kalma ya da ilan kurallarini degistirme seklinde
bir sonucun ortaya ¢ikmadigi durumlarda ihtiyacin bo-
linerek ihale edilmesinde her hangi bir sakinca bulun-
mamaktadir. Aksine bu tarz bir uygulamada daha kiigtik
Olcekli isteklilerin de ihaleye katilabilmeleri mimkin
olacagindan katilimi ve rekabeti artirici bir sonucta sag-
lanmis olacaktir. Ornegin, ihtiyacin bir biitiin olarak tes-
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pit edildiginde dahi esik degerlerin altinda kaldigi veya
ihtiyacin bolinmesine ragmen boélinmus kisimlarin
esik degerlerin tzerinde kaldigi durumlarda, Kanunun
13 Gincli maddesinde belirtilen ilan siire ve kurallari da
boélinme nedeniyle dedismemisse Kanunun belirtilen
ilkesine aykiriliktan s6z edilemez.

Bu ilke cercevesinde aciklanmasi gereken bir bagka
husus, ihtiyacin kisimlara boliinerek pazarlik veya dog-
rudan temin limitinin altina ¢ekilmesi uygulamasidir.
Kanunun 21 inci maddesinin (f) bendi uyarinca gercek-
lestirilecek pazarlik yonteminde ilan yapilma zorunlu-
lugunun bulunmamasi, 22 nci maddenin (d) bendine
gore yapilacak dogrudan teminde ise ilan ve rekabete
acik bir ihale yapilmamasi nedeniyle, bu tarz bir uygu-
lama da, hem s6z konusu ilkeye hem de Kanunun ayni
maddesinde ifade edilmis olan saydamlik, rekabetin
saglanmasi, ihtiyaclarin uygun sartlarla karsilanmasi,
kaynaklarin verimli kullanilmasi ve yapilacak ihalelerde
acik ihale usuli ve belli istekliler arasinda ihale usuli-
niin temel usuller oldugu ve diger ihale usullerinin Ka-
nunda belirtilen 6zel hallerde kullanilabilecegi ilkeleri-
ne aykirilik teskil eder®.

2.10. Temel Usullerin Onceligi
Madde hiikmiine gore;

“Bu Kanuna gére yapilacak ihalelerde agik ihale usulii
ve belli istekliler arasinda ihale usulii temel usullerdir. Di-
ger ihale usulleri Kanunda belirtilen ézel hallerde kullani-
labilir”

Kanunun 19 uncu maddesinde acik ihale usuld, b-
tin isteklilerin teklif verebildigi usul olarak tanimlan-
mistir. Dolayisiyla bu usuliin uygulanmasinda her hangi
bir nitelik ve sart aranmadigindan ve tiim ihalelerin bu
usule gore yapilmasi mimkin bulundugundan, acik
ihalenin en temel usul oldugu séylenebilir.

Diger temel usul olan belli istekliler arasinda ihale
usull ise Kanunun 20 ncu maddesinde diizenlenmistir.
Madde hukm, belli istekliler arasinda ihale usuliiniin
uygulanabilmesini belli sartlara baglamaktadir.

4 Sayistay Daireler Kurulunun 28.12.1993 tarih ve 856 sayili karari

Sayistay Temyiz Kurulunun 13.10.2003-14.10.2003 tarih ve 26685
Tutanak Sayili Karari

Kamu ihale Genel Tebligi md.60

Konuya iliskin olarak, Kamu ihale Genel Tebliginin (22.5.1.2)
maddesinde;“.... 4734 sayili Kanun'un 19 uncu maddesine gore acik
ihale usulu ile temini gereken ihtiyacin, Kanunun 22 nci maddesinin
(d) bendi icin 6ngorilen parasal sinirlarin altinda kalacak sekilde,
adet bazinda veya ayni ihale konusu icinde yer alabilecek nitelikteki
mal ve hizmet alimlari ile yapim islerinin, kalemlere veya gruplara
boltinmek suretiyle ayni Kanunun 22 nci maddesinin (d) bendine
gore temini, 4734 sayili Kanun'un temel ilkelerine aykirilik teskil etti-
ginden, bu yonde uygulamalarin sorumluluk doguracagi hususuna
dikkat edilmesi gereklidir” denilmektedir.
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Kamu ihale Hukukuna Hakim Olan ilkeler

Buna gore;

- Yapim isleri, hizmet ve mal alim ihalelerinden isin
ozelliginin uzmanlik ve/veya ileri teknoloji gerektir-
mesi nedeniyle agik ihale usuliiniin uygulanamadigi
islerin ihalesi bu usule gore gercgeklestirilebilecektir. Bu
kategoriye giren isler bakimindan isin yaklasik maliyet
tutarinin bir dnemi yoktur. Kiictik dlcekli isler bile olsa,
“uzmanlik ve/veya ileri teknoloji” gerektiren nitelikte ise
belli istekliler arasinda ihale usuliiyle yaptirilabilecektir.

- 20/11/2008 tarih ve 5812 sayili Kanunla yapilan
degisiklikle belli istekliler arasinda ihale usuliyle ihale
edilebilecek islere bir kategori daha eklenmistir. Geti-
rilen diizenlemeye gore, yaklasik maliyeti esik degerin
yarisini asan yapim isi ihaleleri de bu usule gore yap-
tinlabilecektir. Uygulamada gozetilecek tek Olcu isin
yaklasik maliyet tutaridir. Yaklasik maliyeti esik degerin
yarisini asan islerin “uzmanlk ve/veya ileri teknoloji”
gerektirmesi sarti aranmadan idarenin tercihi ve takdi-
ri dogrultusunda belli istekliler arasinda ihale usuliiyle
yaptirilmasi mimkiindr.

Tabiatiyla, belli istekliler arasinda ihale usullyle ya-
pilabilecek olan ihalelerin en temel usul olan acik ihale
usulliyle ihale edilmesi her zaman mimkiindiir. Bu ter-
cihi yapan idarenin uygulamasi asla elestirilemez.

Keza, yukarida ifade edilen sartlari saglayan isler ba-
kimindan ihalenin belli istekliler arasinda ihale usuliiyle
gerceklestirilmesi de hukuken kabul géren bir uygula-
madir. Dolayisiyla bu tiir durumlarda idarenin bu tak-
dirinin degil, belli istekliler arasinda ihale usuliiniin uy-
gulanabilmesi icin kanunun aradigi kriterlerin somut is
bakimindan var olup olmadiginin incelenmesi gerekir.

Diger usuller ise Kanunda belirtilen 6zel hallerde
kullanilabilecektir. Bilindigi tizere bu usuller; Kanunun
21 inci maddesinde diizenlenen pazarlk usulii ve 6zel
bir alim ydntemi olarak getirilmis olan dogrudan temin-
dir. Temel usuller yerine bu yontemlere gore alim yapan
idarenin Kanunun 21 ve 22 nci maddesinde aranan sart-
larin tahakkuk ettigini ortaya koymasi ve uygulamasini
gerekcelendirmesi gerekir.

2.11. Odeneksiz ihaleye Cikilamama Kurah

Esas itibariyle, Kanunun “6denegi bulunmayan hicbir
is icin ihaleye ¢ikilamaz” seklinde 6ngordugi disiplin,
kamu gérevlilerinin, bitce yapicilarin tasarrufu disinda
idareyi taahhit ve borg altina sokmamalari, biitce ile
belirlenmis ihtiyaclara yine butcede 6ngoriilen limitler
dahilinde harcama yapilabilmesi temel mantigina da-
yanmaktadir.

Diizenlemenin geregi olarak, bir bltce yili icerisinde
gerceklestirilecek olan mal veya hizmet alimi ile yapim
islerinde isin tamamini karsilayacak sekilde 6deneginin
biitcesinde tertip edilmis olmasi zorunludur.

Kanunun 62 nci maddesinin (d) bendinde, bitcenin,
isin yaklasik maliyet degeri dikkate alinarak program-
lanmasi gerektigi ifade edilmektedir.

Kanunun 5 ve 62 nci madde hiikiimleri ile Uygulama
Yonetmeliginde yer alan diizenlemeler birlikte deger-
lendirildiginde, biitce planlamasinin gercekg¢i bicimde
yapilmasi, isin ihalesine ¢ikilmasi asamasinda da asgari,
yaklasik maliyet degerine esit bir 6denegin bitcede yer
almasi gerektigi anlasiimaktadir.

Getirilen 6denek zorunlulugu, nakit zorunlulugu
seklinde anlasilmamalidir. Amag¢ 6denegin bitcesinde
tahsis edilmis olmasidir. Nakdin daha sonra elde edile-
cek olmasi veya 6denegdin bilahare serbest birakilmasi
gibi hususlar 6denek yoklugu olarak degerlendirilme-
melidir.

"l
- =
—
o

Odenegi bulunmayan hicbir is icin ihaleye cikilamaz
hikmUnln istisnasi Kanunun 62 nci maddesinin (b)
bendinde;

"Ancak ertesi mali yilda gerceklestirilecek stireklilik arz
eden mal ve hizmet alimlan icin bir énceki mali yil sona
ermeden ihaleye cikilabilir”

seklinde diizenlenmistir.

S6z konusu hikim uyarinca, idarelerin periyodik
bicimde temin etmek zorunda olduklari streklilik arz
eden; akaryakit alimi, personel tasimasi, yemek servisi,
temizlik hizmeti, gtivenlik hizmeti, bakim hizmeti gibi
mal ve hizmet alim ihaleleri icin bltce 6denekleri ke-
sinlesmeden bir 6nceki mali yil icerisinde ihaleye ¢iki-
labilecektir.

Diger yandan Kanunun 62 nci maddesinin (a) bendi
hikmu geregince de birden fazla yili kapsayan islerde
ilk yil (ihalenin yapilacagdi yil) icin isin proje maliyetinin
asgari %10 u oraninda bir tutarin biitcede yer almasi
gerekmektedir.
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2.12. Cevresel Etki Degerlendirme (CED) Uygunlu-
gunun Saglanmasi

4734 sayili Kanun'un 5 inci maddesinin son fikrasinda;

“llgili mevzuati geregince Cevresel Etki Degerlendirme
(CED) raporu gerekli olan islerde ihaleye ¢ikilabilmesi icin
CED olumlu belgesinin alinmis olmasi zorunludur. Ancak,
dogal afetlere bagli olarak acilen ihale edilecek yapim is-
lerinde CED raporu aranmaz.”

denilmektedir.
2872 sayill Cevre Kanununun 10 uncu maddesinde ise;

“Gergeklestirmeyi planladiklari faaliyetleri sonucu cev-
re sorunlarina yol acabilecek kurum, kurulus ve isletmeler
bir “Cevresel Etki Degerlendirme Raporu” hazirlarlar. Bu
raporda cevreye yapilabilecek tiim etkiler géz 6niind(i
bulundurularak cevre kirlenmesine sebep olabilecek atik
ve artiklarin ne sekilde zararsiz hale getirilebilecegi ve bu
hususta alinacak énlemler belirtilir.

Cevresel Etki Degerlendirme Raporunun; hangi tip
projelerde istenecegi, ihtiva edecegi hususlar ve hangi
makamca onaylanacagina dair esaslar yonetmelikle be-
lirlenir”

hikmu yer almaktadir.

Konuya iliskin olarak Cevre Bakanliginca hazirlanan
Cevresel Etki Degerlendirmesi Yonetmeligi ve diger ilgi-
li mevzuata uygun sekilde CED calismalarinin yapilmasi
ve gerekli hallerde CED olumlu belgesinin alinmasi zo-
runludur.

Ancak yine 4734 sayili Kanun'un 5 inci maddesinde
ifade edildigi lzere, dogal afetlere bagh olarak acilen
ihale edilecek yapim islerinde CED raporu aranmadan
ihaleye cikilabilecektir.

3.SONUC

Kamu ihale Kanunu hiikiimleri incelendiginde, ida-
renin 6ncelikli gérevinin temel ilkelerle amaclanan so-
nucun elde edildigi bir ihale slirecinin gerceklestirilme-
si oldugu anlasiimakta, ilkelerin ihlali sayilabilecek ol-
gularin ortaya ¢ikmasi halinde ise, yasal cerceve icinde
gerekli dizeltmelerin yapilmasi imkani yoksa ihalenin
iptal edilmesi gerekmektedir.

ihale siirecinde gérev alan ve yetki kullanan kamu
gorevlilerinin temel ilkelerin gozetilmesi hususunda
tartismasiz sorumluluklar bulunmaktadir. Bu sorumlu-
luk, hem Kamu ihale Kanunu hem de diger ilgili mevzu-
at hikumleriyle disiplin altina alinmistir.

Kanunun 60 inci maddesinde, ihale yetkilisi ve ihale
komisyonlarinin baskan ve uyeleri ile ihale islemlerin-
den sozlesme yapilmasina kadar ihale surecindeki her
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asamada gorev alan diger tim ilgililerin tazminat ve
ceza sorumluluguna isaret edildikten sonra, maddenin
son fikrasinda “5 inci maddede belirtilen ilkelere ve 62
nci maddede belirtilen kurallara aykir olarak ihaleye
¢ikilmasina izin verenler ve ihale yapanlar hakkinda da
yukarida belirtilen mieyyideler uygulanir” denilmek
suretiyle ihale ilkelerine aykiri davranislara 6zel bir vur-
gu yapildigi gorilmektedir.

Keza, sebep olunan zararin ddettirilmesi baglamin-
da 5018 sayili Kanun’un 71 inci maddesinde ve Borglar
Kanununda; ceza sorumluluguna iliskin olarak ise, Tirk
Ceza Kanununda yaptirim hiikiimleri bulunmaktadir.

ihale siirecindeki islem ve eylemlerin, idare gérev-
lilerince kullanilan takdirin temel ilkelere uygunlugu
hususunun basta KiK olmak (zere, diger tiim denetim,
inceleme ve yargi yetkisi kullanan mercilerce de 6zenle
gozetildigini belirtmek gerekir.

Esas itibariyle, zincirleme islemlerden olusan ihale
surecinde esasa etkili her tirli aykiriligin, dogrudan
veya dolayli olarak, temel ilkelerle glivence altina alinan
amaca zarar verecegi sdylenebilecektir.

Bu cercevede Ornegin, ilan siire ve kurallarinda or-
taya cikan, ihaleye ilgiyi ve katihmi kisitlayici mevzuata
aykiriliklar dogrudan saydamlik ve rekabet ilkesini ihlal
ederken, bu ilkelerin ihlalinin dogal sonucu olarak ida-
renin guvenirligi, ihtiyaclarin uygun sartlarla ve zama-
ninda karsilanmasi ve kaynaklarin verimli kullaniimasi
ilkeleri de dolayli bicimde zedelenecektir. Keza, ihaleye
katihmda istenen belgeler ile bu belgelerin tasimasi
gereken kriterlerin mevzuata aykiri sekilde belirlenme-
si, degerlendirmelerin hatall veya esit muameleyi ihlal
eder bicimde yapilmasi gibi uygulamalar da benzer so-
nuclar dogurabilecektir.

Ancak yaptigimiz degerlendirmeden ihale siirecin-
deki 6nemli 6nemsiz her turli aykiriidin ihale ilkeleri-
nin ihlali anlamina gelecedi ve ihalenin siirdirilmesini
imkansiz kilacag, ayrica bu tiir durumlarda 4734 sayili
Kanun'un 60 inci maddesindeki yaptirnm hiikiimlerinin
mutlaka isletilmesi gerektigi sonucu cikarilmamalidir.

ihale siirecinin devami acisindan, mevzuata ayki-
ri islemin esasa etkili olmasi, bir baska ifadeyle, temel
ilkelerle amacglanan sonuglarin saglanmasini olumsuz
etkileyen veya imkansiz kilan 6nem ve agirlikta bulun-
masl, Kanunun emredici hiikimlerine aykirilik tagimasi
gibi olgularin varligina bakilmali ve sonucuna gore ka-
rar verilmelidir.
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