IHALE REFORMU
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Savigtay Uvesi

1. Giris

Devlet ihaleleri ile ilgili ilk mevzuat 1857 yilinda ¢ikanlan nizamna-
me ile olugturulmug, Cumhuriyet doneminde 1925 yilinda miizayede kanu-
nu glkanlmlg ardindan 10.6.1934'de 2490 Sayil: "Artirma ve Eksiltme Ka-
nunu" ¢ikanlmistir. Bu kanun uzunca bir siire ytiriirliikte kalmig, 1983'de
Danigma Meclisi tarafindan ¢ikarilan 2886 Sayili "Devlet Ihale Kanunu"
bugiine kadar yiiriirliigiinti siirdlirmtistiir.

2490 Sayili1 Kanundan sonra gikarilan esasli bir degisiklik yapilmayan
2886 Sayili Kanunla da arzulanan sonuca ulagilamamug, devlet thalelerinde
gereken seffaflik, rekabet, uygun bedel gibi dnemli unsurlar saglanamamis;
devletin zarara ugratilmasi onlenememigtir. Bunun yanminda Avrupa Birligi-
ne adaylik siirecinde konunun yeniden giindeme gelmesi zorunlulugu dog-
mugtur.

2. Neden Yeni Bir Ihale Mevzuati?

Y ukarnda tarihsel gelisimi kisaca verilen ihale mevzuatinin yeniden
ele alinmasi, bu alanda reform yapilmasini gerektiren hususlar: séylece sira-
layabiliriz.

2.1. Bugiinkii Sistem Devlet Zararina Yol A¢maktadir

Ihale mevzuatimiz bugiin karmagik ve i¢inden ¢ikilmaz bir olugsum
haline gelmistir. Rekabetin ve seffaflifin saglanmasi, uygun bedelin bulu-
narak devletin zarara ugratilmasinin onlenmesi amaglanmig ve bu amaca
doniik htikiimler vazedilmig olmasina kargilik tam tersi sonuglar dogmustur.
Buglin hi¢bir devlet isi, c¢esitli nedenlerle zamaninda bitirilememekte; 1-2
yilda bitebilecek igler 10-12 yilda tamamlanabilmekte, 6zel fiyat, fiyat fark:
ve benzeri nedenlerle ihale bedelleri onlarca kat fazlasina ulagmaktadir. Bu-
nu sadece ddenek yetersizligi ve enflasyon olgusu ile izah edemeyiz. Bu ol-
guya karsin, yiiklenicilerin enflasyonun kat kat iizerinde ¢ikar sagladigi bir
gergektir. Iglerin bu denli uzamasindan gikayet eden bir yiiklenici olmadigr
gibi, isin uzamasi icin de olafantistii bir ¢aba gosterdikleri goriilmektedir. I;;—
lerin bu Olgiide siiriincemede. kalmasi, bagka nedenlerden gok ihale mevzua-
tindan kaynaklanmakta ve devlet zarara ugramaktadir.
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2.2. Sistem, Sistem Olmaktan Cikmis Kargasaya Donmiistiir

Bugiin, ihale mevzuati; kanun, ilgili kanunlar, ilgili kanun hiikmiinde
kararnameler, yonetmelikler, tebligler, genelgeler, esaslar, kriterler, birim
fiyat tarifleri, pozlar pozisyonlar, agiklamalar olarak karmagik hale gelmisg,
konunun uzmani olan kigilerce dahi izlenip uygulanmasi gii¢ bir hal almgtir.
Yaptigimz genel bir aragtirma ile, ana kanun diginda en azindan 11 ilgili ka-
nun, 7 KHK, 37 yonetmelik, sadece fiyat farki ile ilgili 7 Bakanlar Kurulu
Karar1, onlarca teblig-genelge-esas-kriter bulundugu belirlenmigtir. Bunla-
ra ilaveten yiizlerce sahife tutan birim fiyat tanimlarn, analizleri, pozisyonla-
r1 bulundugu gorillmektedir. Dogal olarak bu kargasa icinde, kasith veya ka-
sits1z olarak hata yapilmaktadir. Bu hatalar ise genel olarak devlet aleyhine
islemektedir. Yiikleniciler aleyhine olan hatalara itiraz edilerek diizeltilme-
sine kargin devlet aleyhine olan hatalarda ayn titizligin gosterilmedigi goz-
lenmektedir. Bu kargaga, sistemi karanlik hale getirmigtir. Oysa giiniimiizde
saydamlik esastir. Saydam olan bir sistemde kamuoyu denetimi de kendili-
ginden geligir. Ihale mevzuatimizda kamuoyu denetimi bir yana devlet de-
netimi dahi giicliikle yapilabilmektedir.

Ozetle sistem "kohnelegmistir". Yeni bastan ele alinmasinda zaruret
vardir.

2.3. Birim Fiyat Sistemi iflas Etmistir

Kamu harcamalarinin biiyiik boliimiinii olugturan yap, tesis ve ona-
nm iglerinde bayindirhk, milli savunma ve karayollaninda ayn ayn belirle-
nip uygulanan birim fiyat tarifleri, analizleri ve fiyatlari ile malzeme ve iggi-
lik fiyat farklan ve bunlarla ilgili genig'mevzuat da yukanda belirtilen karga-
say1 daha da artirmaktadir. Daha 6nemlisi, mevzuatin esasini tegkil eden "bi-
rim fiyat sistemi" devletin zararina gelismis ve iflas etmisgtir.

Konuyla az da olsa ilgi duyan herkesin bildigi bir olgu var. Bu sistemle
yapilan ihalelerde %50'nin iizerinde (hatta %60-70'lere varan oranlarda) in-
dirim yapildig1 goriilmektedir. Normal kogullarda bdyle bir indirim miim-
kiin degildir. Bu indirimin yapilabilmesinin baglica {i¢ nedeni veya sonucu
olabilir:

-Ya birim fiyatlar gergekgi degildir. Abartili ve fahigtir. Bu nedenle
fazla indirim yapilabilir.

-Ya, yiiklenici bu yiiksek indirimleri kargilayabilmek i¢in malzeme-
den ¢alacak, kaliteyi diisiirecektir. Veya gergek digi (fiktif) hakediglerle agi-
Zim1 kapatacaktir.

-Ya da, bu yiiksek indirimlerle isi bitiremeyecek, siiriincemede bira-
kacaktir,
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Dikkatlice bakildiginda her li¢ halde de devlet zarar gorecektir, gor-
mektedir. Bu olgular bile bagli bagina sistemin iflas ettigini ac¢ikg¢a ortaya
koymaktadir.

2.4. Sistem Gelisen Teknolojinin Cok Gerisinde Kalmigtir

2886 Sayili Kanun 1983 yilinda yiiriirliige girmesine karsin, sistemde
kapsamli bir degisiklik yapiilmamasi nedeniyle, hem bu yila kadar hem de bu
yildan sonraki teknolojik gelismeler analizler i¢ine alinmanusur. Bir drnek
vermek gerekirse, ddemelere esas alinan birim fiyat analizlerinde motorlu
araclann yakit sarfiyat miktarlar hald 1940-50'i yillardaki teknolojiye gore
belirlenmektedir. Oysa zaman i¢inde sarfiyatlarin en az yariya indigi bir ger-
cektir.

2.5. Istisnalar Nedeniyle Kapsam Daraltilmistir

Kamu hizmeti goren ve parasint harcayan pek ¢ok kurulus bir yolunu
bularak veya kurulug kanunlarina htikiim koyarak sistem digma ¢ikmustir.
Y erel yonetimler bagta olmak tizere pek ¢ok kamu kurulusu kendisine bagl
sirketler, vakiflar, dernekler kurarak ve kendi kaynaklarindan transferler ya-
parak bagh kuruluglari aracihiiyla ihale kanununa tabi islemlerini bu kanun
diginda gergeklestirme yoluna gitmiglerdir. Ekonomide biiyiik yer tutan
KIT'ler, son yillarda moda olan bagimsiz kamu kuruluglan ihale kanununun
digindadir. Oysa, kamu otoritesini kullanarak hizmet geliri adiyla da olsa ge-
lir saglayan ve bu gelirleri harcayan, kamu hizmetiyle gorevli tiim kamu ku-
rum ve kuruluglaninin ihaleleri ayni sistemle yapilmahdir.

2.6. Avrupa Birligi ve Uluslararasi Thale Uygulamalarina
Paralellik

Mevcut haliyle ihale mevzuatimiz genel olarak yurt i¢i unsurlara do-
niiktiir. Qysa, kiiresellesmenin hizla gelistigi giiniimiizde, uluslararasi ihale
sistemlerine paralel diizenlemeler gerekmektedir. Bunun da Gtesinde, Avru-
pa birligine adaylik siirecinde, bu birligin standart ve direktiflerine uygun
diizenlemeler yapilmasi ise ayn bir zorunluluktur.

2.7. Kamu Yapim ve Onarimlarinda Kalitenin Artirilmasi

Herkesge bilindigi ve kabul edildigi gibi, kamu yapim ve onarimlarin-
da, ¢ok ¢esitli kontrol ve denetime ragmen kalitesizlik hakimdir. En kiigiik
bir dogal afette ilk olarak kamu binalar: hasar gormektedir. Bugiinkii mev-
zuat hiikiimlert kaliteyi saglamaktan uzaktr.
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3. Nasil Bir ihale Mevzuat ?

Yukaridaki belirlemeler géstermektedir ki, ihale mevzuati yeniden
ele alinmali, reforma tabi tutulmali , yeni enstriimanlar giindeme getirilme-
lidir. Ki buna baglanmug ve bir tasan hazirlanmig ve kamuoyuna duyurul-
musgtur. Sevindirici bir geligme baglatilmigtir. Dileriz, arzulanan hedeflere
uygun diizenlemeler yapilir. Bu konuda yapilmasi gerekenleri gtyle toparla-
yabiliriz.

3.1. Yukaridaki Gerekcelere Uygun Diizenlemeler

Oncelikle belirtelim ki yukanidaki gerekgeleri ve aksakliklari gidere-
cek yeni bir sistem getirilmelidir. Tekrardan kaginmak i¢in bu béliimde yu-
karida vurgulanan hususlara girilmemeye ¢alisilacaktir. Ancak 6zelligi olan
hususlara tekrar yer verilmesi de kaginilmaz olacaktir.

3.2. Sistemin Ana Ilkeleri Kanunda Yer Almah,
Tali Mevzuata Birakilmamahdir

Mevcut sistem, ana kanun disina ¢ikimug, yonetmelik, genelge, teblig,
esaslara, genel gartnamelere, birim fiyat tanim ve analizlerine dayali hale
gelmigtir. Bir anlamda, tali unsurlar ana kanunun oniine gegmiy, belirleyici
unsur haline gelmistir. Bir kargasa diizeni olugsmustur. Yeni diizenlemelerde
bu kargagaya son verilmeli, temel ilkeler kanunda yer almali, tali unsurlara
tali derecede yer verilmelidir.

3.3. Anahtar Teslimi Sistemine Gecilmelidir

Y ukarida belirtildigi gibi, devlet zararina yol acan kohne ve iflas et-
mis kesif ve birim fiyat sistemine dayali iglemlerden vazgegilmeli; ¢agdas,
teknolojik gelismelere ve gercek maliyet ve fiyatlara dayanan bir sisteme ge-
¢ilmelidir. Anahtar teslimi sistemi diyebilecegimiz sistem bu amaci gergek-
lestirebilecektir. Aslinda bu sistem bilinmeyen bir sey degildir. 8 yillik temel
egitim nedeniyle giindeme gelmis ve yapilagsmalarda bagariyla uygulanmg-
tir. Artik burada, birim fiyat sistemi ile belirlenen kegiflere gerek yoktur.
Yapilacak i, agik secik olarak tanimlanacak ve bu islere ait teklifler alinarak
en uygun ve gergekei fiyata ulagilacaktir. Yeni diizenlemelerde bu sistemin
ana ilkeleri mutlaka kanunda belirtilmelidir. Y onetmelik, genelge ve teblig-
lere fazla unsur birakilmamalidir. Tamm ve ilkeler agik¢a kanunda belirlen-
melidir. Biraz zahmet gerektirse de, bu sisteme mutlaka gecilmelidir. Devle-
tin elindeki yeterli oldugunu diigiindiigiimiiz teknik elemanlar biraz fazla ¢a-
ligarak igin tanimlanmasina ve mahal listelerinin olusturulmasina emek sar-
fetmelidirler.
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Bu sistemne gecilerek "dzel fiyat" uygulamalan da kaldindmalidir,
Bugiinkii sistemin devlet zararma yol acan onemli bir unsuru da Hzel-yeni fi-
yat belirlemeleri ve uygulamalandir. Isin devami siiresince veya kegfinde
yer almakla birlikte birim fiyat listelerinde yer almayan bir igin yapilmasi
i¢in yeni ¢zel fiyat belirlenerek odemeler yapilmakta ve bu uygulamaya sik-
ca yer verilmektedir. Yeni ozel fiyatin yiiksek belirlenmesi yaninda, zorunlu
olmayan liiks ek igler de yaptirilarak devlet zarara ugratilmaktadir. Ozellikle
mimari kaprislerle ve ithal malzemeye dayal ek 1§Ierde uygulanan ozel fi-
yatlar milli ekonomiye de zarar vermektedir. Anahtar teslimi sisteminde is,
baslangicta tanimlanacagindan boyle yeni ve ozel fiyata gerek kalmayacak-
tir. Zorunlu hallerde giindeme gelebilecek 6zel fiyatlar icin kisitlayict hii-
kiimler getirilmelidir.

3.4. Fiyat Fark: Odemeleri Kaldirtlmal, Yapilamiyorsa
Objektif Olciiye Baglanmahdir

Yllardir siiren enflasyon nedeniyle kamu yapimlarinda, fiyat farka
odemeleri yaygin bir uygulama alani bulmustur. Is¢ilik veya malzeme fiyat
farklan i¢in ¢ok sayida Bakanlar Kurulu Karan ¢ikarilmakta, esaslar getiril-
mekte, gereginden fazla fiyat farklan 6denmektedir. Uygulama o hale gel-
migtir ki, igin siirincemede kalmasi ve uzamasi yiiklenicinin yararina-devle-
tin zararina olmaktadir. Y iikleniciler isin uzamasindan memnun kalmakta-
dirlar. Isin fazla uzamasinin fiyat farki édenmesinden dogan zarar diginda,
binalarin daha bitmeden eskimeye baslamasina da yol agtig1 ise ayr bir ger-
cektir.

Bu olumsuzluklarin giderilmesi i¢in ilke olarak fiyat farkt 6denmeme-
si benimsenmelidir. Ancak yeterli 8ddenegin bulunmamasi, i5in geregi bir
yilda bitmeyecek bilylikliikte olmasi(barajlar gibi bilyiik tesis yapimlarinda)
ve enflasyon gercegi karsisinda, fiyat farki 6denmeden sonug alinmasi
miimkiin olmayabilir. Bu gibi sorunlarin agilmasi icin gunlar yapilmali ve
diizenlenmelidir: '

* Oncelikle bir yilda bitirilebilecek yapim ve onarim igleri igin, mutla-
ka yeterli 6denek konulma gart1 getirilmeli ve yeterli 8denegi olma-
yan igler i¢in ihalelere ¢ikilmamahdir. Yeterli 6denegin mevcut bu-
lunmasi ve bir yil i¢inde bitirilmesi miimkiin olan igler i¢in kesinlik-
le fiyat farki ddenmemelidir.

* Teknik zorunluk nedeniyle bir yildan fazla siirecek igler icin, fiyat
farki 6denmesi eskiden oldugu gibi yiiksek tutulan karmasik vert,
dl¢ii ve hesaplamalar yerine, basit ve objektif 6l¢iiler esas alinmali-
dir. Burada da en fazla toptan esya fiyatlari endeksleri esas alinmali-
dir. Nasil memur maaglarinda fiyat artislari oraninda zam yapiliyor-
sa, birden fazla yil siiren ingaatlarda en ¢ok bu tutarda fiyat farks ve-
rilmelidir. Bunun da ilkeleri kanunda yer almalidir.

-
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3.5. Kalite Ve Garantiyi Saglayic1 Diizenlemeler Yapiimahdir

Giiniimiiz kogullarinda, her alanda iiretilen ve satilan bir mal ve hiz-
metin satiginin ger¢eklesmesinde "garanti” &nemli bir unsur olmaktadir.
Garanti ve kalite kavramlar i¢ icedir. Kalite garantiyi, garanti kaliteyi getir-
mektedir. Garantinin mal ve hizmetin kalitesinin saglanmasinda 6nemli bir
unsur oldugu kadar, rekabetin de énemli bir unsurunu olugturmaktadir. Ga-
ranti veren ve garanti siiresini uzun tutan firmalarin rekabette oncelik tasiya-
cagl tartigmasiz kabul edilmektedir. Bu baglamda, giiniimiiz piyasasinda
tencereden televizyona, dolmakalemden mobilyaya kadar her iiriin garantili
olarak satilmaktadir.

Kamunun satin aldigi mamul nitelikli mallarda da bu baglamda garan-
tili alim yapilmasina karsin,

kamunun yapim ve onarim islerinde garanti tamamen goz ardi edil-
mektedir.

Bilebildigimiz ve gorebildigimiz kadari ile kamu yapim ve onanim ig-
lerinde higbir zaman garanti giindeme getirilmemektedir.

Y iirtirliikteki 2886 Sayilh Kanunun 87'nci maddesindeki "hileli ingaat
ve onarimlar” la ilgili maddesi, gerek diizenlenis, gerekse uygulama bigi-
miyle kalite ve garantiyi saglamaktan uzak kalmistir. Kamu tesis ve yapilar
daha bitmeden yipranmaya kullanilamaz hale geliyorlar. Bunun en carpict
ornegini, yol ve kaldirim ingaatlarinda goriiyoruz. Daha aradan bir yil geg-
meden yeniden yapilmaya baslaniyor. Eger devlet bunu garantili olarak yap-
ursaydi, yeniden yapima degil bu hasarlanin yiiklenici tarafindan giderilme-
si gerekirdi.

Yeni diizenlemelerde, kalite ve garanti hi¢bir kosula baglanmadan is-
tenmelidir. Sartnamelerde, garanti siiresine asgari bir siire ongoriilmeli, faz-
last igin yiiklenicinin 6nerisine birakilmalidir. Kanun metninde muglak ifa-
delere yer verilmemeli, bu husus agik¢a vurgulanmalidir. Garanti siiresi
icinde, hasarlar mutlaka yiiklenici tarafindan gideriimelidir. Dahasi, 6ngo-
riilen siire i¢in yiikleniciye sigorta yaptirma zorunlugu getirilmelidir. Bu
yolla sigortacinin da yiiklenici iizerinde denetimi de saglanmig ve kaliteye
ulasilmis olur.

3.6. ihalelerde Seffaflik

Kiiresellesen Diinya'da seffalik ana ilkelerden birini olugturmaktadir.
Seffafligin, saydamligin ilke olarak beninzenmesi igin ulusal ve uluslar ara-
st sivil orgiitler kurulmaktadir. Saydam devlet, yurttaglarina, vergi ddeyen-
lere giiven verir, onlarin denetimine agik oldugunu gosterir. Bu nedenle, iha-
le mevzuatinda, ihalelerin baslanmasindan bitimine kadar her sey agik ol-
mali, hi¢bir gizlilige yer verilmemelidir. Gerek ihale ilanlari, iglemleri, ge-
lismeleri ve sonuglan kamuoyuna agiklanmali; geligen teknolojiye paralel
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olarak internet araciligi ile de duyurulmalidir. Hazirlanan tasarida, maalesef
bazi gizlilik hiikiimlerinin bulundugu gorilmektedir. Bundan kac¢inilmali-
dir.

3.7. Kanun Madde Gerekcelerinde Acikhik

Eski kanunlanimizda, gerekgeler doyurucu ve gerekli agikhkta olma-
sma kargin, 19801 ylllardan sonra, vergi kanunlari ba§ta olmak iizere buna
onem verilmedigi, madde gerekgelerinin maddenin degisik bir sekilde ted-
vin edildigr goézlemlenmektedir. Yeni dizenlemelerde, diizenlemenin ne
i¢in yapildigl, nasil uygulanacagina doniik agik ve doyurucu gerekgeler bu-
lunmali ki, kanun koyucunun bu maddeyt hangi amagla getirdigi rahatca an-
lagilabilsin. Yoksa maddeyi, bagka bir sekilde yazmakla sorun ¢oziilmez.
Gerekgeler, gerekge gibi olmalidir, Hazirlanan tasanida, madde gerekgele-
rinin son derece yetersiz olduklan goriilmektedir.

3.8. Yerel Yonetimler ile Ozelligi Olan Kuruluslari I¢in
Ozel Hitkiimler Getirilmelidir

Belediyeler ve il 6zel idareler: ile kamu tktisadi kuruluglar, kamu ni-
teligindeki kuruluglar i¢in, bu kuruluslarin idari ve mali yapilar, hizmetleri
gz bniine alinarak tzel diizenlemeler yapilmalidir. Ornegin bakan onaymin
0ere:kll gbrilldiigii diizenlemelerde, yerel yénetimler icin I¢igleri Bakan]:-
gr'nin dloer kurulu;;lar icin de bagl, ilgili veya vesayet bakan: veya Bagba-
kanllgm onayinin gerekli oldugu aglkga hiikme baglanmalidir. Ciinkii uygu-
lamada bu alanda sorunlar bulunmaktadir.

3.9. [halesiz Olarak Kamu Kurumlarindan Yapilacak
Alimlar Ile Ihaleye Katilamayacaklar Ig:m Acik
Diizenlemeler Yapimalicir

Bilindigi gibi Deviet Maizeme Ofisi bagta olmak lizere, kamu kuru-
luglarimin bu kuruluglardan veya sermayesinin yarsindan fazlasi bu kuru-
luglara ait girket ve diger kuruluglardan alimlarinda ihaleye ¢ikma zorunlugu
bulunmamaktadir. Uygulamada ozellikle, yerel yonetimlerin kurduklar gir-
ketler icin uygulamada sorunlar bulunmaktadir. Universiteler ve diger kuru-
luglar tarafindan kurulan vakiflar i icin de aynt durum soz konusudur. Bu gibi
durumlarda, rekabet ve uygun fiyat saglanamamakta, pahah alimlar yapll—
maktadir. Bunun giderilmesi i¢in acik “diizenleme yapilmalidir.

Y ukanida belirtilen durumlar i¢in, thalelere katilma yasaginin da geti-
rilmesi geregi vardir. Bir belediye veya kamu kurumu thaleye ¢iktiginda,
kendilerine ait girketlerin thalelere katimalar durumunda, thaleyi veren de
alan da, bir anlamda ayni kisi olmakta, gerekli rekabet saglanamamaktadir.

9



Sawvistay Dergisi Sayi : 37 —_—

Bu gibi durumlarda, iigiincii gahislar ihaleye katilmamakta veya katilmalar:
bir sekilde onlenmektedir. Boylece, rekabet gergeklesmemekte, kamu zara-
ra ugrayabilmektedir. Esas sorun bu tiir sirketlerin kurulmasidir. Bu tiir sir-
ket veya vakif kurulmasina son verilmesi en ideal ¢dziim olmakla birlikte,
kamunun mal ve hizmet alimim rekabet ortamu i¢inde yapabilmesinin sag-
lanmasi i¢in, bu kuruluslara dogrudan ig verilmesi ve ihalelere katilmalan
onlenmelidir.

3.Sonug

fhale mevzuati reformunda , ¢alismamizin ikinci boliimiinde belirti-
len eksikliklerin ve gereklerin yerine getirilmesi, iciincii boliimde belirtilen
hususlarin dikkate alinmas: inancindayiz. Yapilacak diizenlemelerde,
amaclanan hususlar agik ve net ifade edilmeli, yetersizliklerden arindirilma-
hdir. Ana ilkeler, tali mevzuata birakilmamalidir. Bugiinden tezi yok, hazir-
lanan tasanyla ilgili olarak, &rnek olaylar yaratilarak uygulama galigmalari-
na hemen baglanmahdir. Baglanmalidir ki, kanun tasansinda bir eksiklik
varsa, kanunlagmadan once 6nlem alinmali, kanuna dahil edilmelidir. Ka-
nun gikuktan sonra arayiglara gidilmemelidir. Ozellikle yeni getirilecek
anahtar teslimi sistemi i¢in drnek olay ele alinmal, kaydi uygulamalar yapi-
larak eksiklikler tespit edilmelidir. 4
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