TMMOB INSAAT MUHENDISLERI ODASI'NIN
KAMU IHALE KANUNU ILE KAMU IHALE SOZLESMELERI KANUNUNDA
DEGiSiKLIK YAPILMASINA DAIR KANUN TASARISINA iLiSKiIN
DEGERLENDiRMESI

4734 sayll Kamu Ihale Yasasi ve 4735 sayili Kamu Ihale Sézlesmeleri
Yasasl , 01/01/2003 tarihinde vyirirlige girmistir. Gegen bes yillik silirecte bu
yasalarda pek cok kez degisiklik yapilmistir. Degisikliklerin 14t dogrudan Kamu Ihale
Yasasi'nda, 3'i Kamu Ihale Sézlesmeleri Yasasi’'nda yapilmis olup buna paralel olarak
uygulama yonetmelikleri de cok sayida degisiklie ugramistir. Bu durum gerek
Idareler acisindan gerekse istekliler acisindan oldukga sikintili bir ortam yaratmis ve
uyum sorununun yasanmasina neden olmustur.

Bu degisiklikler sonucu, Kamu Ihale Yasas’nin temel ilkeleri zedelenmis,
hirpalanmis ve deyim yerinde ise delik desik olmustur. Biitiin bu degisikliklerle
yetinmeyen iktidar partisi sozii edilen yasalarda yeni bir degisiklie gitmis, degisiklik
tasarisi komisyondan gecmis ve gorlstlmek Uzere TBMM Genel Kurulu'na
gonderilmistir. Tasarinin geneline bakildiginda temel amacin miihendis ve
mimarlarin kazanilmis haklarinin tirpanlanarak ihale siirecinin disinda
birakilmalar, kamu ihalelerinin isin ehli olmayan sermaye sahiplerine
verilmesi, Kamu Ihale Yasasi'nin rekabet ve esit muamele ilkelerinin
ortadan kaldinlarak Idarelerin istismarina acik, ihalesiz veya géstermelik
ihalelerle “adrese teslim ihale” yolunun agilmasi oldugu goérilmektedir.

Kamu Ihale Yasasi’'nda yapilmak istenen degisiklikler irdelendiginde;

1) 4734 Sayil Kamu Ihale Yasas'nin 10 ncu maddesinin 3 ncii
fikrasinin son ctimlesi olarak “denetim faaliyetleri nedeniyle alinacak belgeler en fazla
Ucte bir, yonetim faaliyetleri nedeniyle alinacak belgeler ise en fazla beste bir
oraninda dikkate alnir.” hilkmu getirilmektedir. Bu fikra yasada daha 6nce “ydnetim
ve denetim faaliyetleri nedeniyle alinacak belgeler en fazla beste bir oraninda dikkate
alinir” seklinde iken “ve denetim” ibaresi 15.08.2003 tarihli ve 4964 sayili yasanin 7
nci maddesi ile madde metninden cikartilarak denetim faaliyetleri nedeniyle alinacak

belgelerin tam olarak dikkate alinmasi amaglanmistir. Yasadaki bu degisiklije ragmen



Idare, Yapim Igleri Ihaleleri Uygulama Yénetmeligi'nin 55 nci maddesinin (b)
fikrasinda 08.06.2004 tarihinde yaptigi dedisiklikle denetim faaliyetleri nedeniyle
alinan belgelerin beste bir oraninda dikkate alinacagi kuralini getirmistir. Odamizin bu
degisiklik aleyhine actigi davada Danistay 13 ncli Dairesi ylriitmenin durdurulmasina
karar vermis ve idare tarafindan 25.11.2005 tarihinde Yonetmelik degistirilerek is
denetleme belgelerinin tam olarak degerlendirilmesi saglanmistir. Asagidaki
tabloda goriilecedi lzere mihendis ve mimarlarin aleyhine is denetleme belgelerinin
degerlendirme oranlarinda sik sik yapilan degisiklikler dikkat cekmektedir. Yapilan bu
degisikliklerin bazi kesimlerin haksiz talep, baski ve udraslari nedeniyle yapildigi

disindlmektedir.

Resmi Gazete _ _ Degerlendirme Oranlari _
Tarih / Sayi Is Bitirme — Is_ Is Denetleme Is Yonetme
Durum Belgeleri Belgeleri Belgeleri

20.11.2002/24942 Tam 1/5 1/10
07.03.2003/25041 Tam 1/5 1/10
11.09.2003/25226 Tam Tam 1/10
08.06.2004/25486 Tam 1/5 1/10
25.11.2005/26004 Tam Tam 1/10

Gegmiste oldugu gibi gelecekte de ayni sekilde bazi kesimler tarafindan
Idareye vyapilacak baski sonucunda denetim ve ydnetim faaliyetleri icin yasa
degisikliginde ©6ngoriilen en fazla licte bir ve en fazla beste bir ibarelerindeki cok
genis ve ucu aclk yetkiden faydalanmak suretiyle hazirlanacak olan yonetmeliklerle
bu belgelere mihendis ve mimarlar aleyhine buyik sinirlamalar getirilebilecektir.
Ornegin 1/10 , 1/20 olabilecektir. Bdylece bir yandan yasa tasarisi ile tirpanlanan
muhendis ve mimarlarin kazanilmis haklari ikinci agsamada uygulama yonetmelikleri
ile ikinci kez tirpanlanacaktir. Nitekim gecmiste bu deneyim yasanmis ve is yonetme
belgeleri icin mevcut yasada yer alan en fazla 1/5 orani yonetmeliklerde 1/10 olarak
degerlendirilmistir.

Oncelikle ve muhakkak tasaridaki en fazla iicte bir ve en fazla
beste bir ibarelerinden en faz/a iicte bir ve en fazla ibareleri cikarilarak is
denetleme belgelerinin tam, is yonetme belgelerinin ise 1/5 oraninda
degerlendirilmeleri diizenlenmeli, miihendis ve mimarlara taninan hak

yasa giivencesine alinmali ve Idarenin insiyatifinden cikartiimalidir.




Sozii edilen degisikligin gerekcesinde bu sekilde bir degerlendirmenin
‘"daha adil bir durum”olusturacagi ifade edilmektedir. Bu adalet anlayisini
anlamak mumkin dedildir. Hala bir Yiklenici ODA’sI dahi olmayan ve her oniine
gelenin vyiklenici olabildigi (ilkemizde isin gercek aktorleri olan mihendisleri,
mimarlari devre digi birakmaya yonelik bu disincenin hakh bir nedeni yoktur.
Aldig1 egitim geregi, yaptigi isi fen ve san‘at kurallarina uygun yapmayi ilke edinen,
yasamini Ulkesinin refahi ve imarina adayan Mihendis ve mimarlarin dniine engel

konulmak istenmektedir.

2) 4734 Sayili Yasanin 20 nci maddesinin 3 nci fikrasinin sonuna
ekleme yapilarak ve 1 nci fikrasinin son climlesi ile 4 ncl fikrasinin ilk climlesi
degistirilerek “6n yeterlik ilaninda ve dokiimaninda belirtiimek kaydiyla; yeterlik tespit
edilenler arasinda dokiimanda belirtilen kriterlere gbre siralanarak listeye alinan belli

sayida istekli veya yeterli bulunan isteklilerin tamami teklif vermeye davet edilebilir.”

“Yapim igleri, hizmet ve mal alim ihalelerinden isin 6zelliginin uzmanlik ve/veya ileri
teknoloji gerektirmesi nedeniyle acik ihale usuliiniin uygulanamadidi islerin ihalesi ile
yaklasik maliyeti esik degerin yarisini asan yapim isi ihaleleri bu usiile gore

yaptirilabilir.” hiikmu getirilmistir.

Sozi edilen degisiklik iki noktada sakincalidir;

a- Belli Istekliler Arasinda Ihale Usuli’nde (mevcut diizenlemede) ©n
yeterlik degerlendirmesi sonucunda yeterli bulunan tiim istekliler teklif vermek icin
ihaleye davet olunur. Yapilan degisiklikte ise Idareler, yeterli olan tiim isteklileri davet
etmeyebilecekler ve bu istekliler arasindan 6nceden belirleyecekleri kriterlere gore
belli sayida olusan bir liste olusturabilecekler ve vyalnizca bunlarn davet
edebileceklerdir.

Kuskusuz bu secenek ihaleye katilimi azaltabilecek ve bdylece Kamu Ihale
Yasasinin 5 nci maddesindeki REKABET VE ESITLIK ILKELERINI ortadan
kaldirabilecektir.. Kaldi ki liste olusturmak icin Idarece belirlenecek kriterler idarenin

insafina, istismarina ve “adrese teslim is”e aciktir.

b- Ikinci sakincali nokta ise, “'Belli Istekliler Arasinda Ihale Usulii"ne

isin Ozelligi uzmanlk ve/veya ileri teknoloji gerektirmemesine ragmen yaklasik



maliyeti esik degerin yarisint asan yapim isi ihalelerinin de bu usulle
yaptirilabilmesinin olanakl hale getirilmesidir. Boylece;

- Idareler yapim isleri, hizmet ve mal alim ihalelerinden isin ozelligi
uzmanlik ve/veya ileri teknoloji gerektiriyorsa belli istekliler arasinda ihale usuli ile
ihale yapabilirler.(yaklasik maliyeti ne olursa olsun)

-Idareler, yaklasik maliyeti esik degerin yarisini asan yapim isi ihalelerinde
de belli istekliler arasinda ihale usulii ile ihale yapabilirler. Ornegdin 2008 yili icin esik
degerinin yarisi 10 milyon YTL. civarindadir. Bu miktari asan yapim iglerinin ihaleleri
(isin ozelligi uzmanlk ve/veya ileri teknoloji gerektirmese dahi) bu usulle ihale
yapilabilecektir.

- Idareler yeterli olan tiim isteklileri ihaleye davet etmek zorunda degildir.
Belirleyecekleri kriterlere gbre bunlar arasinda belli sayida istekli davet edebilirler.

Daha 6énce de vurgulandidi tizere bu husus Idarelerin takdirine baghdir.

3) 4734 Sayilli Yasa’nin 53 nci maddesinin (j) fikrasinin 2 nci bendi
degistirilerek ‘“itirazen sikayette bulunanlardan alinacak; mal ve hizmet alimi
ihalelerinde yaklasik maliyeti; esik degerin yarisina kadar olanlarda bin Yeni Tiirk

Lirasl, ..ccoceeeveveeennee. , bu dederi asanlarda onbin Yeni Tiirk Lirasl.” hiilkmi getirilmistir.

Itirazen sikayette bulunan isteklilerden alinacak basvuru {cretinin esik
degder ile iliskilendirilmesi ortaya astronomik rakamlarin ¢gikmasina neden olmustur.
Bu Ucret 1.000 YTL ile 10.000 YTL arasinda degismektedir. Oysa, mevcut
dizenlemede bu bedel 2008 yili icin 301 YTL.dir. Itirazen sikayet yoluna
basvurulmasini ENGELLEYICI nitelikteki bu miktarlar cok yiiksek olup, makul élciilere

indirilmesi gerekmektedir.

4) 4734 Saylli Yasa’nin 62 nci (h) bendi degistirilerek “mihendis veya
mimarlarin, aldiklan lisans egitimine uygun yapim isi ihalelerine basvurularinda,
toplam stiresi onbes yill gecmemek kaydiyla mezuniyetlerinden sonra gecen her vyil,
yuzyirmiikibinlgylzseksenyedi Yeni Tirk Lirasi olarak hesaplanmak Uzere 10 ncu

madde kapsamindaki benzer is deneyimi olarak dikkate alinir.” hilkmi getirilmistir.

Mihendislik ve mimarlarin diplomalar; is deneyimi, benzer is kabul edilerek kamu

ihalelerinde kismen olumlu bir yola girilmisken tasari ile bu durum on bes yil ile



sinirlandirimak istenmektedir. Bu stire mihendis ve mimarlarin kazanilmis haklarina

kisitlama getirmekte ve rekabet ilkesini zedelemektedir.

5) 4734 Sayili Yasa’'nin Ek — 2 maddesi degistirilerek cerceve anlasmalar
yoluyla Idareler siirekli bicimde ihtiyac duyduklari mal ve hizmet alimlari ile YAPIM
ISLERININ her defasinda ihale yapmak yerine cerceve anlasmaya taraf olan istekli ve

isteklilerden temin etmelerine imkan saglama yolu agilmaktadir.

Yasa'nin halen yirirlikte olan hiikmiine gore cerceve anlasmalar saglik
hizmeti sunan idarelerin stirekli bicimde ihtiyag duyduklart mal ve hizmet alimlari igin
uygulanabilen bir yodntemdir. Yeni dlizenleme ile gerceve anlasmanin kapsami
genisletiimis ve yalnizca saglik hizmeti sunan Idarelerce basvurulan bu ydntem, biitiin
Idareleri kapsar hale getirilmistir.Ve yalnizca mal ve hizmet alimlari ile sinirli olan bu
anlagsma bu kez Yyapim islerini”’ de kapsami icine almaktadir.

S6zl edilen anlagma, slirekli bicimde gereksinim duyulan mal ve hizmet
alimlan igin uygulanirken, yapim islerinin de bu anlasma kapsamina alinmasi
disundiricudir.

Zira, cerceve anlasma, ihale yasasinin temel ilkeleri g6z &niinde
tutuldugunda zorunlu olmadikca basvurulabilecek bir yéntem degildir. Istisnai bir
durumdur. Kaldi ki, 4734 sayili yasanin 21. maddesini olusturan pazarlik usulinin
“dogal afetler, salgin hastaliklar, can veya mal kaybi tehlikesi gibi ani ve
beklenmeyen veya idare tarafindan onceden o©Ongoriilmeyen olaylarin
ortaya cikmasi lizerine ihalenin ivedi olarak yapilmasinin zorunlu olmasi”
halinde basvurulan bir ihale yontemi oldugu hususu unutulmamalidir.

Pazarlik yonteminin saglik hizmetleri icin yeterli olmadigi, mal veya hizmet
alminda gecikmelere neden oldudu disiniliiyorsa, bu Idareler icin cerceve
anlasmanin basvurulabilecek bir ydntem oldugu soylenebilir. Kaldi ki zaten bu
diizenleme de yukarida deginildigi tizere mevcuttur.

Ancak bu yeni dizenlemenin yapim iglerini de igine alacak sekilde tiim
Idareler icin bagvurulacak bir yol olarak kaleme alinmasi, ihale yasasinin rekabet ilkesi
ile esit muamele ilkesini ihlal edici niteliktedir. Ornegdin, cerceve anlasmanin bir
istekli ile de yapilabilir olmasi, istekli sayisinin (icten az olmamak lizere Idarece
belirlenecegi, kosullari saglayan (g isteklinin bulunmamasi halinde iki istekli ile de

cerceve anlasma yapilabilecedi hususu rekabet ilkesinin gozardi edildiginin agik bir



delilidir. Kaldi ki saglik hizmeti sunan Idareler icin mevcut diizenlemede bile istekli
sayisinin yirmibes olabilecedi 6ngorilmektedir. Cerceve anlasmanin siiresinin 48 ay (4
yil) olabilecedi hususu da dikkate alindiginda, bu yodntem; rekabet ve esitlikten
yoksun, istismara acik, Idarenin isi diledigine verebiime olanadina sahip bir yol

olusturacaktir.



