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Kamu ihaleleri konusu, Avrupa Birliği olarak adlandırılan Avrupa Top-luluklarını kuran; Avrupa Kömür ve Çelik Topluluğu, Avrupa Atom Enerjisi Topluluğu ve Avrupa Ekonomik Topluluğu Antlaşmalarının hiçbirinde ba-ğımsız bir başlık altında düzenlenmiş değildir. Bununla birlikte, Avrupa Topluluklarının ekonomik bütünleşme amacı başta olmak üzere, pek çok ortak amaç ve politikası gözönüne alındığında, kamu ihaleleri konusunun ne kadar büyük önem taşıdığı ortaya çıkacaktır.

Bir yandan aralarındaki tüm sınır ve engellerin kaldırıldığı Avrupa Birliği ülkelerinde, serbest rekabet kurallarının tam işleyebileceği bir sistem kurulmaya çalışılırken, öte yandan gayri safi milli gelirin çok önemli bir yüzdesini (% 15) teşkil eden kamu ihalelerinde, üye ülkelerin kendi milli firmalarını kayıran, diğer firmalar aleyhine görünür ya da görünmez engeller çıkartan tutumlarına izin verilmesi bir çelişki yaratacaktı. Bu yüzden 1971 yılından başlayarak, Avrupa Birliği’nde bu konuda pek çok mevzuat kabul edilmiştir. Ancak hemen belirtilmelidir ki, bu mevzuata rağmen Avrupa Birliği’nin, ulusal kayırmacılığa Birlik içinde bile engel olmakta başarılı olabildiği söylenememektedir. Bazı ülkeler, çeşitli sebeplerle, kendi milli firmalarına kamu ihalelerinde öncelik verme eğilimini sürdürmektedirler. İşte bunu önlemek üzere, Topluluk Hu-kukunda daha ileri adımlar atılmış, ihale usullerinin denetiminde koordinasyonu sağlayacak yönergeler (direktifler) çıkartılmıştır. Bu yönergeler sayesinde, Topluluk ihale hükümlerinin etkin uygulamasında eksik olan milli denetim usulleri koordine edilmiş, diğer bir anlatımla, yaptırımlar koordine edilmek suretiyle, üye ülkelerin Topluluk ihale mevzuatını ihlal etmelerine son verilmek istenmiştir. İhlal söz konusu olursa, üye ülkenin bu zararı giderecek bir denetim mekanizması sağlamaması halinde doğrudan sorumlu olması esası benim-senmiştir.

Öte yandan kamu ihaleleri, uluslararası ticareti de olumsuz etkilediği için, özellikle kamuya alım işlemlerindeki kayırmacılığın ve ayırımcılığın önlenmesi için GATT çerçevesinde düzenlemeler yapılmıştır. GATT Uruguay Round görüşmelerinde, 1979 tarihli önceki Cenevre Antlaşmasının yetersizliği sebe-biyle yeni bir uluslararası antlaşma hazırlanmış ve 1996 yılında yürürlüğe giren Antlaşma bir kısım devletler tarafından imzalanmıştır. Uluslararası ticarette önemli bir paya sahip olan ve aynı zamanda GATT üyesi olan Avrupa Birliği üyesi ülkeler, GATT kurallarının şekillenmesinde etkin olurken, aynı zamanda bu kuralların muhatabı olmakta ve antlaşmalara taraf olmaktadırlar. Dolayısıyla GATT Uruguay Round görüşmeleri sonucunda imzalanan Antlaşma netice-sinde, Avrupa Birliği kamu ihalelerine ilişkin düzenlemelerini yeniden gözden geçirmiş ve imzalanan Antlaşma hükümlerine paralel kurallar getirmiştir. Do-layısıyla Avrupa Birliğinin kamu ihalelerine ilişkin politikası; sadece Birliğin bu konuda oluşturduğu düzenlemelerden değil, aynı zamanda GATT kural-larından da oluşmaktadır.

Avrupa Birliği gayri safi yurt içi hasılasının önemli bir kısmına sahip Kamu İhaleleri konusunda, bu yazıda, Avrupa Birliği’nde yapılan düzenlemeler incelenmeye çalışılırken, bilhassa son dönemlerde Türkiye gündeminde üst sıralarda yer alan ve daima tartışma konusu olan Kamu İhaleleri hususunda, ülkemizde var olan sistem de ele alınmaya ve Avrupa Birliği’nde uygulanan sistemle mukayesesi yapılmaya çalışılmıştır.

I - BAZI TANIMLAR VE KAVRAMLAR

A - Kamu İhalesi
Bazen “Devlet İhalesi” olarak da adlandırılan Kamu İhalesi, hükümet tarafından idari görevlerini yerine getirmek ve halka hizmet sunmak için gerek duyulan (inşaat hizmetleri de dahil olmak üzere) mal ve hizmetlerin satın alınmasıdır.

Tüm ülkelerde, kamu yetkilileri çoğu zaman başlıca mal ve hizmet satın alıcılarıdır. Bu satın alımlar, büro mobilyasından belediye taşıma sistemi, otobüs veya hastane temizlik hizmetleri ya da yeni bir santral veya otoyol inşaatına kadar çeşitlilik gösterebilir. Kamu sektörünün satın alma kararları, bireysel firmalar için yaşamsal öneme sahip olmanın yanısıra, tüm ekonomiyi de etkilemektedir. Kamu sektörü tarafından tek bir defada harcanan tutar, çoğu zaman, bir hane halkı veya şirket tarafından harcanan tutardan çok daha fazladır. Bunun sonucunda, sanayinin önünde çok cazip bir pazar açılmaktadır. Avrupa Birliği’nde, kamu sektörü alımlarının GSYİH’nın % 15’ini bulduğu tahmin edilmektedir.

İhale yoluyla satın alma, finansal kiralama, kiralama ve taksitli satın alma da dahil, her türlü sözleşme yoluyla yapılan alımlar kapsanmaktadır.

B - Kamusal Taraf
Avrupa Birliği’nin, Kamu İhalelerine ilişkin düzenlemelerinin kaynağını oluşturan müktesebatının hedeflediği kamusal sözleşmelere, en önemli unsur olarak "Kamusallık" özelliğini kazandıran kamusal işgördürendir. 

Kamusal hizmet, mal temini ve yapı işlerine ilişkin yönergeler, kamusal işgördüreni yeknesak şekilde tanımlamıştır. Bu tanıma göre, kamusal işgör-düren;

-Devleti, 

-Bölgesel ve yerel idareleri, 

-Kamu hukuku kuruluşlarını ve 

-Sayılan idare ve kuruluşlardan biri veya birden çoğundan oluşan birlikleri ifade eder.

Kamu hukuku kuruluşu ise; genel yararı amaçlayan, ancak sınai veya ticari nitelik taşımayan görevleri yerine getirmeye yönelik özel bir amaç için kurulan, hukuksal kişiliği olan ve ağırlıklı olarak devlet, bölgesel veya yerel idareler veya diğer kamu hukuku kuruluşları tarafından finanse edilen veya yönetimleri bu sayılanlar tarafından denetlenen veya idare, yönetim veya denetim organlarının üyelerinin yarısından fazlası devlet, bölgesel veya yerel idareler veya diğer kamu hukuku kuruluşları tarafından atanan tüm kuruluşları ifade etmektedir. 

Ancak su, enerji, taşımacılık ve telekomünikasyon işlerine ilişkin mük-tesebat, kamusal tarafı daha geniş tutarak “işgördüren” terimini kullanmış ve üç tip işgördüren belirlemiştir:

-Kamusal makamlar,

-Kamusal işletmeler,

-Düzenleme kapsamındaki bir veya birkaç faaliyeti üye devletin yetkili makamı tarafından verilen özel veya münhasır bir hakkı kullanarak sürdüren işgördürenler.

Kamusal makam kavramı, kamusal işgördüreni birebir karşılamaktadır.

Kamusal işletme kavramıyla ilgili olarak, Komisyonun konuya ilişkin düzenlemesinde; “Kamusal işletme, kamusal makamların mülkiyet veya mali katılım nedeniyle veya işletmeye ilişkin düzenlemeler uyarınca, üzerinde doğrudan veya dolaylı olarak hakim etkide bulunabildiği işletmeleri ifade eder. Kamusal makamlar, doğrudan veya dolaylı olarak, işletmenin kayıtlı serma-yesinin çoğunluğuna sahipse veya işletmede sermaye payına bağlı oy hakkının yarısından fazlasına sahipse veya işletmenin idare, yönetim veya denetim organlarının üyelerinin yarısından fazlasını tayin edebiliyorsa hakim etkinin varlığı kabul edilir.” ifadeleri yer almaktadır.

Münhasır veya özel hak ise, ilgili üye devletin yetkili bir makamı tarafından her hangi bir yasal veya idari düzenlemeye dayanan bir izinle tanınan ve düzenleme kapsamındaki bir faaliyetin sürdürülmesinin bir veya daha fazla işgördürene bırakılması sonucunu doğuran hakları ifade etmektedir. Özellikle; 

a) İşgördüren, bir ağı veya düzenleme kapsamındaki donanımları oluşturmak üzere, kamulaştırma usulüyle veya kullanım haklarıyla kayırılıyorsa veya ağ donanımlarını kamusal yol ağına veya kamusal yol ağının altına veya üstüne yerleştirebiliyorsa,

b) İşgördüren, düzenleme kapsamındaki hallerde, ilgili üye devletin yetkili bir makamı tarafından tanınan özel veya münhasır hakka dayanılarak bir başka işgördüren tarafından işletilen bir ağa içme suyu, elektrik, gaz veya ısı temin ediyorsa,

özel veya münhasır hakka dayanılarak sürdürülen bir faaliyet söz konusudur.

Bunun yanında, kamusal yapı işlerine ilişkin düzenleme, kamusal işgördüren niteliğinde olmayan kamusal yapı imtiyazı sahiplerinin de, üçüncü kişilere yaptıracakları ve değeri Komisyon tarafından belirlenen tutardan daha fazla olan işlerde, düzenlemedeki bildirim hükümlerine tabi kılınmaları zorunluluğunu getirmiştir. 

Bu tanımlar, Türk İdare Hukuku kavramlarıyla değerlendirildiğinde; konuya ilişkin düzenlemelerin, "idare" terimini kullanmadan, geniş bir "idare" tanımı yaptıkları, su, enerji, taşımacılık ve telekomünikasyon işlerine ilişkin düzenlemenin ise, Türk Hukukunda KİT adı verilen kamusal işletmelerden de öteye giderek, kapsamındaki bir "kamusal faaliyeti" veya daha somut olarak bir "kamu hizmeti" ni herhangi bir usulle ve doğrudan veya dolaylı olarak gören işletmeleri de kapsama dahil ettiği söylenebilir.
II - VERİMLİ VE ŞEFFAF KAMU İHALESİNİN YARARLARI
Satın alma kararlarında verilen paranın karşılığının en iyi şekilde elde edilebilmesi için hükümetler, kamu sektörü ihalelerinin yapılacağı usulleri düzenleyen etkili bir mevzuatın bulunmasına gereksinim duymaktadırlar. Avrupa Birliği’nde kamu ihalelerine ilişkin olarak yapılan düzenlemelerle or-taya konulan ve ihalelerin yapılma sürecini tüm olası teklif sahiplerinin rekabe-tine açması, istekliler arasında adil rekabete imkan tanıması, şeffaf, nesnel ve adil olması, ayrımcı olmaması hedeflenen ihale sisteminin üye ülkelere sağladığı bir takım yararlar bulunmaktadır. 

A - Kamu İhalesi “Paranın Karşılığını Almak” Demektir

Etkin satın alma, devlet kuruluşlarının daha yüksek kaliteli mal ve hiz-metleri daha düşük fiyattan satın alabilmesi demektir. Avrupa Birliği deneyimi, açık kamu ihalesi yoluyla % 10’a kadar varan tasarrufların gerçekleştirebi-leceğini göstermektedir. Bu, Avrupa Birliği’nde her yıl 90 milyar Euro civa-rında tasarruf anlamına gelmektedir.

İhaleler rekabete açıldıkça, devlet alıcıları daha fazla sayıda mal kayna-ğından yararlanmaktadırlar. Dolayısıyla alıcılar, satıcılar rekabete girdiklerinden fiyat indirimlerinden avantaj sağlamaktadırlar. Uzun vadede arz tarafı da, araştırma, geliştirme ve dağıtım masraflarının paylaşımı da dahil olmak üzere ölçek ekonomisi sonucunda tasarruf etmektedir.

B - Kamu İhalesi Endüstriyel Rekabetin Önünü Açmaktır

Avrupa Birliği, kamu ihaleleri alanında belirgin şekilde tam ve açık rekabeti seçerek, ekonomik etkinliği sağlamıştır. Kamu satın alımlarında rekabet olması ekonominin tüm aktörlerinin menfaatinedir. Rekabete açık ihaleler, hükümetlerin kamu fonlarını daha etkin bir biçimde kullanmasını sağlamakta, endüstriye daha büyük ticari fırsatlar sunmakta ve tüketicilere kamu organlarına transfer edilen fonların daha etkin bir biçimde kullanılması ve sağlanan hizmetlerin yüksek standartta olması güvencesini vermektedir.

Bu, malların rekabete açık bir şekilde teslimini teşvik etmekte ve endüstriyi etkinliğini artırmaya zorlamaktadır. Aynı zamanda sanayide yeniliklerin benimsenmesini hızlandırmakta, yatırımı ve gelişmeyi teşvik etmektedir. Buna ilave olarak, yerel ekonominin rekabet gücü arttıkça yurt dışında daha çok ihale kazanabilmekte ve dünya pazarları içerisindeki pay artmaktadır. Kamu ihalelerinin rekabete açılması bir yandan gerek kalite ve gerekse maliyet açısından en iyi sonuçları doğurarak kamuya ait paranın daha etkin bir biçimde tahsisinin sağlanmasını mümkün kılmakta, diğer yandan ise şirketlerin tek pazarın avantajlarından tam olarak yararlanmasını temin etmektedir.

Buna karşılık korumacı bir kamu ihalesi politikasının sonucu; ekonomik etkinliğin kaybı olmaktadır. Kamu alıcıları mal ve hizmetler için gerektiğinden daha yüksek fiyatlar ödemekte ve bunun da kamu kesimi açıkları üzerinde olumsuz etkileri olmaktadır. Kamu ihalelerinin GSYİH’nın önemli bir bölümünü oluşturduğu ülkelerde, artan kamu kesimi açıklarının zincirleme etkisi, artan enflasyon oranı olacaktır. Bir diğer zararlı etki de piyasaların bozulması ve satıcılar yenilik yapma ve yeniden yapılanma önlemleri için gerekli teşvik unsurunu kaybettikleri için, endüstriyel rekabet gücünün kay-bolmasıdır.

C - Etkin Kamu Yönetiminin Sağlanmasıdır

Açık ve şeffaf ihale, sadece isteklilere daha fazla fırsat yaratmakla kal-mamakta, aynı zamanda, kamu parasının, yozlaşmış görevliler ve dolandırıcılar tarafından suistimal edilmesi önünde önemli bir engel teşkil etmektedir. Satın alımlarını açık bir şekilde gerçekleştiren bir kamu idaresi, isteklilerin bir iş ortağı olarak bu idareye duyduğu güvenin artmasına önemli katkıda bulun-maktadır. Aynı zamanda, bunun, ülkenin genel ticaret hukuku sistemine duyulan güveni artırarak yaratacağı daha geniş etkileri de mevcuttur. Ortaya çıkan tasarrufların net etkisi, kamu harcamalarının azalmasıdır. Kamu ma-liyesinde daha iyi bir dengeye katkıda bulunmasının yanısıra, azalan harca-malar, hızla gelişen ekonomiler üzerindeki enflasyonist baskıların da soğu-masına yardımcı olmaktadır. Enflasyondaki düşüş ise, doğal olarak, parasal alanda daha fazla manevra imkanı sağlamaktadır.

Kamu ihale sistemi etkili bir biçimde uygulanıyorsa, bu toplumun farklı bütün kesimlerine olumlu bir şekilde yansıyacaktır. Vergi mükellefi vatan-daşlar, vergilerinin yerinde kullanıldığından emin olacaklar, tüketiciler kamu hizmetlerinden en verimli ve uygun şekilde yararlanabilecekler, bürokratlar şeffaf bir sistemde açık kurallar rehberliğinde hareket edebilecekler ve dış yatırımcılar, açık ve adil rekabet ortamının etkisiyle yatırımlarını artıracaklardır.

III – AVRUPA BİRLİĞİ KAMU İHALESİ POLİTİKASI VE AMAÇ-LARI
Tek pazarın tam olarak işlerlik kazanması ve iyi şekilde işlemesinin sağlanması, Avrupa Birliği’nin kendisine acil ve öncelikli olarak tayin etmiş olduğu görevlerden biridir. Bu hedef, ancak kamu ve özel kuruluşlar tarafından açılan ihalelerde tüm firmaların eşit şekilde rekabet etmeleri sağlandığı zaman gerçekleşmiş olacaktır.

Avrupa Birliği Kamu İhaleleri Politikası, kamu ihalelerinde istekliler arasında rekabeti teşvik ederek kamu sektörü kaynaklarının en etkin biçimde kullanımına yardımcı olmayı hedeflemektedir. Avrupa Birliği’nin mevcut Kamu İhaleleri Politikası, Avrupa Birliği’nde rekabete açık, şeffaf ve ayrımcılık gözetmeyen kamu ihale pazarlarının yaratılması için bir araç görevi görmektedir. Bu, ihaleye duyarlı mal ve hizmetlerin serbest olarak hareket etmesini, dolayısıyla da vergi mükelleflerinin ve kamu hizmeti tüketicilerinin paralarının karşılığını almasını, Avrupalı satıcıların iç pazarda ve dünya pazarlarında rekabet gücünün artmasını, kaynakların verimli kullanımını, ekonomik gelişmeyi ve istihdam yaratılmasını sağlayacaktır. En az bu sayılanlar kadar önemli bir husus da, kamusal ve yarı kamusal kuruluşlara daha iyi kalitede mal ve hizmeti daha iyi fiyattan satın alma fırsatı tanınmış olması ve böylelikle de rekabetin teşvik edilerek ekonomik gelişmeye katkıda bulunul-masıdır.
Roma Antlaşması, (Amsterdam Metni) 81 ve 82. maddeleri ile; Topluluk içersinde faaliyet gösteren teşebbüslerin üye devletler arasında ticareti etkileyen ve rekabeti kısıtlayıcı, bozucu ya da ortadan kaldırıcı her türlü antlaşma, karar ve uyumlu davranışları ile piyasaya hakim durumda olan teşebbüslerin de bu hakimiyetlerinin kötüye kullanmalarını yasaklayan bir sistem getirdiği gibi, 86. maddesi (Amsterdam Metni) ile de ticari nitelikteki devlet tekellerine tedricen yeni bir şekil verilmesini, kamu işletmelerinin ve devletin kendisine bazı özel haklar bahşettiği işletmelerin de rekabet kuralları içine alınmasını öngörmüştür.

Diğer bir ifadeyle Roma Antlaşması, tabi olunan vatandaşlığa bağlı olarak uygulanan ayrımcılığı ve mal ve hizmet seçiminde kısıtlamaları yasaklayan ilk kamu ihale kurallarını içermekteydi. Ancak, bu kurallar fazlasıyla genel ve muğlak olduklarından uygulamada zorluklar ortaya çıkıyordu.

İç pazarın tam olarak işlerlik kazanmasına dair Beyaz Kitabın 1985 yılında yayınlanmasından sonra, kamu ihalelerinde şeffaflığı sağlayan mevcut usuller ve sektörün etkin bir şekilde rekabete açılması iyileştirilmiş oldu. Konsey, Parlamento ve Komisyon, gerek geleneksel ihale mercileri (merkezi hükümete, bölgesel ve yerel makamlara bağlı organlar) ve gerekse su, enerji, ulaştırma ve telekomünikasyon sektörlerinde (kamu hizmetleri alanında) faaliyet gösteren kamusal, yarı kamusal ve özel kurumlar tarafından verilen iş, mal ve hizmet ihalelerini kapsayan bir Topluluk mevzuat çerçevesi oluşturdular.

Topluluk mevzuatının uygulanması, Komisyon, Adalet Divanı ve ulusal mahkemeler tarafından izlenmektedir. Bu sayede de, mevzuata faydalı bir ek oluşturan içtihat hukukunun gelişmesine olanak tanınmıştır.
Bu söylenenler ışığında, Avrupa Birliği Kamu İhale Politikasına dayanak teşkil eden düzenlemelerde güdülen genel amaçlar;

a) Malların, işgücünün, hizmetlerin ve sermayenin serbest dolaşımını sağlamak ve bu konudaki hukuksal ve fiili engelleri kaldırmak,

b) Ortak ve yeknesak ihale usulleri yoluyla, ulusal ihalelere başka üye devletlerden katılımı kolaylaştırmak ve artırmak,

c) İhalelere katılım koşullarını düzenleyerek engelleyici uygulamaları önlemek,

d) Hem kaynak kullanımı hem de denetim bakımından saydamlığı sağlamak ve bu yolla ulusal kayırmacılığı, örtülü kaynak aktarımını ve devlet yardımlarını engellemek,

e) Denetim olanakları yaratmak ve bunları işler tutmak 

olarak özetlenebilir.
IV - KAMU İHALELERİ İLE İLGİLİ TOPLULUK MEVZUATININ DÜZENLEME ALANLARI

Avrupa Birliği Hukukunun birincil kaynağı olan Topluluk Antlaşmalarında (Avrupa Topluluğu Antlaşması, Avrupa Kömür ve Çelik Topluluğu Antlaşması ve Avrupa Atom Topluluğu Antlaşması), kamu ihaleleri konusunu doğrudan düzenleyen bir hüküm yoktur. 

Kamusal ihalelere ilişkin düzenlemeler, Avrupa Topluluğu Antlaşması'nın ulusal mevzuatların uyumlaştırılmasına ilişkin 94 ile 97. maddeleri esas alınarak yapılmaktadır. Dolayısıyla, kamusal ihale usulleri bir uyumlaştırma sürecinin konusudur ve bu nedenle bu alan yönergelerle (direktiflerle) düzenlenmektedir. 

Bu süreç kapsamında, Avrupa Topluluğu Antlaşması'nın ;

a) Malların serbest dolaşımına (23-31. md.), 

b) İşgücünün (emeğin) serbest dolaşımına (39-42. md.), 

c) Hizmetlerin serbest dolaşımına (49-55. md.) ve 

d) Sermayenin serbest dolaşımına (56-60. md.) ilişkin hükümleriyle 

e) Yerleşme serbestisine (43-48. md.) ilişkin kuralları 

hukuksal dayanak oluşturmaktadır.

Bunun yanında, kamusal ihale usulleri, üye devletlerin yardımlarının denetimiyle (ATA Amsterdam metni 87-89. md.) ilintilidir. Çünkü, kamusal ihaleler ihale konusu ve/veya bedeli bakımından devlet yardımı unsurları taşıyabilmektedir. Bu konuda, "Komisyon'un kamu tarafından yapılan bina ve arazi satışlarındaki devlet yardımı unsurlarına ilişkin bildirimi" örnek olarak verilebilir.

İhale usullerine ilişkin yönergelerin adlarından da anlaşılacağı üzere, Avrupa Birliği tüm ihale konularını düzenlememekte, belirli konuları hedef-lemektedir. 

Diğer yandan, ihale usullerinin, Avrupa Birliği düzenlemelerinde, bir “sözleşme” ile sonuçlanan süreçler olarak kurgulandığını belirtmek gerekir. Sözleşmeler ise taraflar, sözleşme konusu iş ve maddi karşılık esas alınarak belirlenmiştir.

Avrupa Birliği Antlaşmaları dahilinde kamu alımlarını etkileyen bir dizi ilke bulunmaktadır. Bu ilkeler, Birlik düzeyinde kamu ihale yönergeleri ara-cılığıyla uygulanmaktadır. Bu yönergelerin amacı tüm ulusal hükümet iha-lelerine ilişkin kuralları uyumlaştırmak değildir. Bunun yerine, yönergeler, değeri belli bir eşiği aşan ihalelerde uyulması gereken usulleri, sağduyuya dayandığı kabul edilen kurallar koymak suretiyle, aynı çizgiye getirmektedirler. Belli bir eşiğin altında kalan ihalelerde şeffaflığı sağlayacak yöntemler, üye ülkelere bırakılmaktadır.

Yönergeler, uygun ilan yöntemi ve şeffaflığı öngörerek, ihalelerin yapılma yöntemleri arasında tercih sıralaması oluşturarak, teknik şartnameler hakkında ortak kurallar koyarak ve adayların seçimi ve ihalelerin yapılması ile ilgili kriterleri belirleyerek, ihalelerin yapılmasında uygulanacak kuralları birbiriyle uyumlu hale getirmektedir. Aynı zamanda, kamu ihaleleri ile ilgili Topluluk hukukunun ya da onun yerini alan ulusal kuralların ihlali durumunda firmaların başvurabileceği yolları belirlemektedir.
Ancak, kamusal ihaleler konusu salt Avrupa içi bir konu değildir. Dünya Ticaret Örgütü düzenlemelerinin uygulanır kılınması hususu da bu alanda önem taşımaktadır.
A - Sözleşme Konuları

Avrupa Birliği’nin kamu ihalelerine ilişkin düzenleme alanları ;

1) Kamusal Mal Temini İhaleleri

2) Kamusal Yapı İhaleleri

3) Kamusal Hizmetlere İlişkin İhaleler

4) Su, Enerji, Ulaşım ve Telekomünikasyon Sektörlerindeki İhaleler

olmak üzere dört başlıkta toplanabilir.

Kamusal mal temini ihaleleri, kamusal yapı ihaleleri ve kamusal hizmetlere ilişkin ihaleler; merkezi, bölgesel ve yerel yönetimler ve bunların denetimi altındaki kamu ve özel kuruluşlar tarafından açılan ihalelerdir. Bu ihale mercileri faaliyetleri sırasında duydukları gereksinimlerini karşılamak ve kamu hizmeti sunmak için iş, tedarik ve hizmet ihaleleri açmaktadırlar. Bu ihaleler, örneğin, bir belediye tarafından eğitim malzemesi satın alınması veya otoyol, devlet dairesi için bina, üniversite veya hastane yaptırılması gibi yeni bir altyapı inşaatı ile ilgili olabileceği için, değer açısından büyük farklılıklar gösterebilir. Bu ihaleler, hükümleri üye devletlerin ulusal yasalarının bünyesine katılmış olan ve aşağıda ayrıntılı bir şekilde değinilecek olan birtakım yönergelerin kapsamlarındadır.

Su, enerji, ulaştırma ve telekomünikasyon sektörlerinde faaliyet gösteren kurumlar tarafından açılan ihaleler, ekonomik açıdan son derece önemlidir. Bu kurumların bazılarının kamu hukuku, diğerlerinin özel hukuk kapsamında olması, Topluluğu bu alanda, merkezi, bölgesel ve yerel yönetimler düzeyindeki ihale mercilerine uygulanan kurallardan daha esnek kurallar koymaya sevketmiştir. Bu kurallar da yine aşağıda ayrıntılı olarak incelenecek olan Yönerge ile konulmuştur.
1) Kamusal Mal Temini İhaleleri

Avrupa Topluluğu Konseyi, kamusal mal temini ihalelerine ilişkin olarak, gerek daha önceki tarihlerde yaptığı birtakım değişiklikleri, gerekse GATT çerçevesinde imzalanmış olan Kamu İhaleleri Sözleşmesi hükümlerini gözö-nüne alarak, 77/62/AET sayılı Yönerge hükümlerinin yeniden düzenlemesi sonucunda, 14/06/1993 tarihinde 93/36/EEC sayılı Yönergeyi kabul etmiştir. 

Yönergeye, her üye ülkenin GATT Antlaşmasının 1. maddesine göre kapsama girdiğini bildirdiği kamu kuruluşlarının listesi de eklenmiş ve bu şekilde kapsama giren kamu kuruluşları daha da netleşmiştir.
Kamusal mal temini işlerindeki ihale usulüne ilişkin, 35 maddeden oluşan söz konusu Yönergenin 1. maddesinin (a) bendi uyarınca, kamusal temin sözleşmeleri; bir temin edici (gerçek veya tüzel kişi) ile bir kamusal işgördüren arasındaki maddi karşılık içeren ve konusu, belirli malların satın alınması, kiralanması, finansal kira veya hasılat kirası yöntemiyle kiralanması veya satın alma opsiyonu içerip içermediğine bakılmaksızın taksitle satın alınması olan yazılı sözleşmeleri ifade etmektedir. 

Temini amaçlanan mala ilişkin, yerleştirme ve kurma niteliğindeki “hiz-metler”in de bu Yönerge kapsamında kalmasını sağlamak amacıyla anılan hükme mal temininin, yerleştirme ve kurmayı da içerebileceği ibaresi ko-nulmuştur.
2) Kamusal Yapı İhaleleri
Kamusal yapı ihalelerine ilişkin olarak Avrupa Topluluğu Konseyi, daha önceki tarihlerde yaptığı birtakım değişiklikleri ve yine GATT çerçevesinde imzalanmış olan Kamu İhaleleri Sözleşmesi hükümlerini gözönüne alarak, 71/305/AET sayılı Yönerge maddelerinin sadeleştirilmesi ve Yönergeye eklenen hükümlerin yeniden kaleme alınması sonucunda, 14/06/1993 tarihinde 93/37/EEC sayılı Yönergeyi kabul etmiştir.

Ayrıca anılan Yönerge ekinde, GATT kurallarına uygun biçimde, Yönerge kapsamına girecek kamu kurum ve kuruluşları herbir üye ülke için ismen sayılmak suretiyle, tereddütleri giderecek bir çözüme kavuşturulmuştur.
Kamusal yapı işlerinde ihale usulüne ilişkin söz konusu Yönergenin 1. maddesinin (a) bendi uyarınca, kamusal yapı sözleşmeleri; bir yüklenici ile bir kamusal işgördüren arasındaki maddi karşılık içeren ve konusu, Yönergenin II. ekinde sayılan faaliyetlerden biriyle bağlantılı olan veya "yeraltında veya yerüstünde yapılan işler bütününün oluşturduğu ve niteliği gereği bir ekonomik veya teknik işlevi yerine getiren sonuç" olarak tanımlanan "yapıların inşası veya hem inşası hem projelendirilmesi veya ne şekilde olursa olsun, kamusal işgördüren tarafından belirlenen gereklere uygun olarak üçüncü kişiler tarafından inşası” olan yazılı sözleşmeleri ifade etmektedir.

Yönergenin II. ekinde, bir yapı işini oluşturan faaliyetler kategorize edilerek gösterilmiştir. Bunlara örnek olarak; yenileme, olağan bakım, yapıya ilişkin yıkma ve hafriyat işleri, zemin etütleri, köprü ve tünel inşası, dam aktarma ve izolasyon, kara, su ve tren yolu inşası, yapıda elektrik, su, atık su, iletişim, ısıtma, havalandırma ve yangın önleme sistemlerinin kurulması verilebilir.
3) Kamusal Hizmetlere İlişkin İhaleler
Avrupa Birliği’nde mal alım ve yapım işlerinde ihalelere bir düzenleme getirilirken, yine devlet ve kamu kuruluşlarının hizmet alımlarına ilişkin düzenleme yapılmamasının eksikliğinin ortaya çıkması üzerine, Avrupa Birliği Konseyi, kamusal hizmetlere ilişkin ihalelerle ilgili olarak, hiç değilse belli hizmet alım ihalelerinde uygulanan usullerin koordinasyonu amacıyla, 18/07/1992 tarihinde 92/50/EEC sayılı Yönergeyi kabul etmiş ve anılan Yönerge 24/07/1992 tarih ve L 209 sayılı Avrupa Birliği Resmi Gazetesinde yayımlanmıştır.

Kamusal hizmet sözleşmeleri, adından da anlaşılacağı üzere, bir "hizmet"in görülmesine ilişkin sözleşmelerdir. Ancak 92/50/EEC sayılı Yönergede, genel bir “hizmet” veya “hizmet sözleşmesi” tanımı verilmek yerine, kamusal hizmet sözleşmelerinin ne olmadıkları gösterilerek belirlenme yolu benimsenmiştir. 

Dolayısıyla, çok geniş kapsamlı bir “hizmet sözleşmesi” alanı oluşmuş ve “hizmet” kavramının genişletilebilmesi yolu açık kalmıştır. Gerçi ekleriyle ve 7. maddesinde yapılan değişiklikle, Yönergenin uygulanma alanı daha somut olarak belirlenmiştir, ancak hukuk tekniği bakımından, tereddüt halinde Yönergenin uygulanması gerektiği sonucu yine de geçerliliğini korumaktadır. Komisyonun 2000 yılında yaptığı öneride ise, uygulamada çeşitli sorunlara yol açan bu yaklaşımın bırakılarak, hizmetlerin geniş bir liste ile belirlenmesi önerilmiştir.

Söz konusu Yönerge uyarınca; 

1) Kamusal temin sözleşmeleri ile yapı sözleşmeleri,

2) Su, enerji, taşımacılık ve telekomünikasyon sektörlerinde ihale usulle-rinin koordinasyonuna ilişkin (aşağıda ayrıntılı olarak incelenecek olan) 14 Ha-ziran 1993 tarih ve 93/38/EEC sayılı Konsey Yönergesi kapsamındaki işlere ilişkin sözleşmeler,

3) Hangi finansal yöntemle olursa olsun, arazi veya mevcut bina veya başkaca taşınmaz malvarlığının veya bunlar üzerindeki hakların kiralanması veya edinimine ilişkin sözleşmeler (ancak, bu nitelikteki bir satış veya kira sözleşmesi sırasında, öncesinde veya sonrasında yapılan mali hizmet sözleşmeleri, biçimine bakılmaksızın kapsama dahildir),

4) Radyo ve televizyon kuruluşlarının program satış, geliştirme, yapım veya ortak yapımı ile yayın süresine ilişkin sözleşmeleri,

5) Sesli telefon, teleks, mobil telefon, tele-mesaj ve uydu iletişimine ilişkin sözleşmeler,

6) Tahkim ve sulh,

7) Kıymetli evrakların veya diğer finansal araçların çıkarılması, satımı, alımı veya devri ile merkez bankalarının hizmetlerine ilişkin sözleşmeler,

8) İstihdam sözleşmeleri,

9) Sonuçları, kendi faaliyetini yerine getirirken kullanmak üzere sadece kamusal işgördürenin malı olanlar hariç olmak üzere, hizmetin karşılığının kamusal işgördüren tarafından ödendiği araştırma ve geliştirmeye ilişkin hizmet sözleşmeleri, 

“hizmet sözleşmesi” değildir.
4) Su, Enerji, Ulaşım ve Telekomünikasyon Sektörlerindeki İhaleler
Avrupa Topluluğu Konseyi, su, enerji, ulaşım ve telekomünikasyon sek-törlerindeki ihalelere ilişkin olarak, daha önceki tarihlerde yaptığı birtakım değişiklikleri ve GATT çerçevesinde imzalanmış olan Kamu İhaleleri Söz-leşmesi hükümlerini gözönüne alarak, esasıyla söz konusu dört sektördeki ihalelere ilişkin olarak daha önce çıkarılan 90/531/AET sayılı Yönerge ile aynı hükümleri taşıyan 14/06/1993 tarih ve 93/38/EEC sayılı Yönergeyi kabul etmiş ve üye ülkeler bu sektörlerde üretim, dağıtım ya da taşımacılık yapan kamu işletmelerini eklerde tanımlayıp bildirmişlerdir.
Kamusal mal temini ihaleleri, kamusal yapı ihaleleri ve kamusal hizmetlere ilişkin ihaleleri düzenleyen ve yukarıda incelenen Yönergelerin aksine, 93/38/EEC sayılı Yönerge, "sözleşme" tanımından değil, faaliyetlerden hareket etmiştir.

Yönergenin 2. maddesinin 2. fıkrası uyarınca;

1) İçme suyu, elektrik, gaz veya ısı üretimi, iletimi veya dağıtımı ile bağlantılı olarak, kamuya hizmet sunulmasına yönelik sabit ağların kullanıma hazır tutulması, işletilmesi veya bu ağlara içme suyu, elektrik, gaz veya ısı temini,

2) Coğrafi bakımdan sınırlı bir alanın aşağıda sayılan amaçlarla kul-lanılması:

i) Petrol, gaz, kömür veya diğer katı yakacak maddeleri aramak veya çıkarmak,

ii) Hava, deniz veya iç su taşımacılığı yapan işletmelere hava limanı, liman veya başkaca terminal hizmetlerini sunmak,

3) Raylı ulaşım, otomatik sistemler, tramvay, troleybüs, otobüs veya kablolu ulaşım alanlarında kamuya hizmet sunmaya yönelik ağların işletilmesi, 

4) Kamusal telekomünikasyon ağlarının kullanıma hazır tutulması veya işletilmesi veya bir veya daha fazla kamusal telekomünikasyon hizmetinin sunulması,

işlerine ilişkin ihaleler söz konusu Yönerge kapsamına girmektedir.
Yukarıda da belirtildiği gibi, söz konusu sektörlerde faaliyet gösteren kurumlar tarafından açılan ihaleler, ekonomik açıdan son derece önemlidir. Bu kurumların bazılarının kamu hukuku, diğerlerinin özel hukuk kapsamında olması, Topluluğu bu alanda, merkezi, bölgesel ve yerel yönetimler düzeyindeki ihale mercilerine uygulanan kurallardan daha esnek kurallar koymaya sev-ketmiştir.
B - İstisnalar

Yukarıda açıklanan Yönergeler, oldukça ayrıntılı olarak çeşitli istisnalar da kabul etmiştir. Bu istisnaları, konusal istisnalar ile iş değerinin belirlenen eşik değer altında kaldığı haller olarak ikiye ayırmak mümkündür. 

1) Konusal İstisnalar

Konusal istisnalar, Yönergelerdeki ayrıntılara girmeden genel olarak şu şekilde özetlenebilir:

a) Savunma alanındaki hizmet işlerinde de Yönerge ilke olarak uygulanmakla beraber, AT Antlaşması'na ilişkin genel bir istisna hükmü olan 223. maddedeki (Amsterdam metni 296. madde) “silah, cephane ve harp malzemelerinin üretimine ve bunlara yönelik ticarete ilişkin önemli güvenlik menfaatlerinin korunması” kapsamında yer alan işler istisna tutulmuştur. Bu istisna hükmü kapsamında kalan malzemeler Konsey tarafından belirlenen bir listede yer almaktadır.

b) Bir üye devletin yasal veya idari düzenlemeleri uyarınca hakkında gizlilik kararı verilen veya sayılan düzenlemeler uyarınca yürütülmesi özel güvenlik önlemlerini gerektiren kamusal işler veya üye devletin güvenliğe ilişkin temel menfaatlerinin korunmasının gerekli kıldığı haller.

c) Bir üye devlet ile bir veya birden fazla üçüncü ülke arasında yapılan ve taraf devletlerin bir projeyi ortak olarak gerçekleştirmelerine veya bir projeden ortak biçimde yararlanmalarına yönelik hizmetler içeren uluslararası anlaş-malara dayanılarak yaptırılan kamusal işler.

d) Askeri birliklerin konuşlandırılmasına ilişkin uluslararası bir anlaşmaya dayanılarak bir üye devletteki veya üçüncü ülkedeki işletmeye yaptırılan kamusal işler.

e) Uluslararası bir örgütün özel usullerine dayanılarak ihale edilen kamusal işler.

f) İşgördüren sayılan bir kuruluşa, yayımlanmış ve Antlaşma'ya uygun olan bir yasal veya idari düzenlemeyle kendisine tanınmış münhasır bir hak uyarınca yaptırılan kamusal işler.
2) Eşik Değerler

Eşik değerler, her bir yönergede iş kategorileri bakımından belirlenmiştir.
Aşılması halinde kamusal mal temini ihalelerinin Topluluk kurallarına tabi olması için gereken eşik 200.000 Euro’dur. Ancak, 93/36/EEC sayılı Yönerge çerçevesinde, GATT Antlaşması kapsamındaki bazı kamu tedarik ihalelerine 128.771 Euro’luk daha düşük bir eşik uygulanmaktadır. 

İş ihalelerinde eşik 5 milyon Euro’dur. Değeri 200.000 Euro’nun altındaki ihalelere, kamusal hizmetlere ilişkin ihaleleri düzenleyen 92/50/EEC sayılı Yönerge hükümleri uygulanmaktadır.

Kamusal hizmetlere ilişkin ihaleleri düzenleyen 92/50/EEC sayılı Yönerge; ulaştırma, içme suyu ve enerji sektörlerinde faaliyet gösteren kurumların yaptığı tedarik ve hizmet ihaleleri konusunda, tahmini değeri 400.000 Euro’dan aşağı olmayan ihalelere uygulanmaktadır (Yönerge 90/531/EEC).

Telekomünikasyon sektöründe faaliyet gösteren kurumların yaptığı mal ve hizmet ihaleleri konusunda eşik değer 600.000 Euro (Yönerge 90/531/EEC), iş ihalelerinde ise 5 milyon Eurodur.
İstisnalar, mali ve teknik ayrıntılarla bezelidir. Buna bir örnek olarak kamusal hizmet işlerine ilişkin 92/50/EEC sayılı Yönergenin 97/52/EEC sayılı Yönergeyle değişik 7. maddesinin (a) bendi verilebilir;

“a) İşbu Yönerge aşağıdaki hallerde uygulanır:

-1. madde (b) bendinde sayılan işgördürenler tarafından ihale edilen, 3. maddenin 3. fıkrası kapsamındaki kamusal hizmet işleriyle, konusu Ek I (B) Bölümünde sayılan hizmetler, Ek I (A) Bölümü 8. Kategoride sayılan hizmetler ve Ek I (A) Bölümü 5. Kategoride yer alan 7524, 7525 ve 7526 CPC Referanslı telekomünikasyon hizmetleri olan işlerde, bu işlerin katma değer vergisi hariç tahmini değeri en az 200 000 ECU ise;

-Konusu, 8. Kategoride sayılan hizmetler ile 5. Kategoride yer alan 7524, 7525 ve 7526 CPC Referanslı telekomünikasyon hizmetleri hariç olmak üzere, Ek I (A) Bölümünde sayılan kamusal hizmet işlerinde,

i) bu işler, 93/36/AET sayılı Yönerge Ek I'de sayılan işgördürenler tarafından ihale ediliyorsa ve ECU karşılığı katma değer vergisi hariç tahmini değeri en az 130 000 özel hesap birimiyse (ÖHB),

ii) bu işler, 1. maddenin (b) bendinde sayılan, ancak 93/36 sayılı Yönerge Ek I'de yer almayan işgördürenler tarafından ihale ediliyorsa ve ECU karşılığı katma değer vergisi hariç tahmini değeri en az 200 000 ÖHB’yse.”
C - İhale Usulleri

Anılan yönergelerde dört tip usul belirlenmiştir:
1) Açık Usul

Açık usul (open procedure), ihale konusu işle ilgilenen tüm yüklenicilerin (duruma göre hizmet sunucu, temin edici, yapı işi yüklenicisi) teklif verebildiği ihale usulüdür.

2) Belli İstekliler Arasında Kapalı Teklif Usulü

Belli istekliler arasında kapalı teklif usulü (restricted procedure),  sadece idare tarafından davet edilen adayların teklif mektubu verebileceği ihale usulüdür.

3) Pazarlık Usulü

Pazarlık usulü (negotiated procedure), idare tarafından seçilen bir veya birden çok aday ile idare arasında doğrudan doğruya pazarlık yapılmasının söz konusu olduğu ihale usulüdür.
4) Yarışma Usulü

Yarışma usulü, plan veya proje seçiminin, bir seçim kurulu tarafından karşılaştırmalı değerlendirme sonucu bir ödül verilerek veya verilmeden yapıldığı ihale usulüdür. Belirtmek gerekir ki, niteliği gereği, mal temini ve yapı işlerine ilişkin yönergelerde yarışma usulüne ilişkin bir düzenleme bulunma-maktadır. Bu sayılanlara ilişkin yarışmalar zaten hizmet işi kavramı içinde yer almaktadır ve kamusal hizmet işlerine ilişkin yönergenin yarışma usulüne ilişkin kuralları uygulanmaktadır. 

Bu noktada su, enerji, ulaşım ve telekomünikasyon sektörlerine ilişkin 93/38/EEC sayılı Yönergenin bir özelliğine değinmek gerekmektedir. Diğer üç yönergenin aksine, 93/38/EEC sayılı Yönerge, yarışma usulünü, diğer usullere başvurmadan önce uygulanması gereken bir usul kademesi olarak kabul etmektedir. Bu nedenle, 93/38/EEC sayılı Yönergeyi bu bakımdan ayrık tutarak açıklama yapmak gereklidir.

Bu dört usulü kategorize etmek gerekirse, açık usul ve belli istekliler arasında kapalı teklif usulü genel ihale usulü, pazarlık usulü istisnai ihale usulü ve yarışma usulü ise özellikli bir usuldür. Bu usuller hakkında, ayrıntılarına girmeden şu temel bilgiler verilebilir:

Açık usul ve belli istekliler arasında kapalı teklif usulü arasındaki temel fark, belli istekliler arasında kapalı teklif usulünün biri "önseçim" denebilecek kademe olduğu iki kademeli bir usuldür. Bir başka deyişle, açık ihale usulünde isteklilerin teklifleri arasında en uygun olanı seçilip ihale bitirilirken; belli istekliler arasında kapalı teklif usulünde, ilk kademede tüm isteklilerin başvurmasına olanak tanınarak bunların ihale konusu işe uygunlukları değer-lendirilmekte ve ikinci kademede ise bunlar arasından uygun koşulları taşı-dıkları belirlenenler teklif vermeye çağrılmaktadırlar. Bu iki grubu birbirinden ayırmak için ilkine “istekli”, ikincisine ise “aday” adı verilmektedir.

Pazarlık usulü ise, yukarıda da belirtildiği gibi istisnai bir usuldür ve ancak açık usul veya belli istekliler arasında kapalı teklif usulünün uygulanamadığı veya uygulanamayacağı hallerde başvurulabilecek bir usuldür. Pazarlık usulü-nün uygulanabileceği hallerin, ihale ilanı yapılmış olup olmaması esas alınarak ayrımlandığını özellikle belirtmek gerekir.
İhale usulünün seçimi satın almanın niteliğine bağlıdır. Pazarlık usulünün uygulanmasına yalnızca Yönergelerde belirtilmiş sınırlı hallerde izin verilmek-tedir. Zira, pazarlık usulü ihale sürecini yolsuzluğa açık hale getirmektedir. Örneğin, Avrupa Birliği Kamu Hizmetleri Yönergesi, sadece bir hizmet kar-maşık olduğunda ve özellikle entellektüel hizmetler alanında olduğu gibi yeterli kesinlikte tanımlanamadığında, pazarlık usulüne izin vermektedir. 

Avrupa Birliği’nde her ihale usulü de ihalelerin ilanında verimliliği güvence altına almakta ve her bir ihale için verilen paranın karşılığının en iyi şekilde alınmasını amaçlamaktadır. Ancak pazarlık usulü, şeffaflık ilkesinden zaman zaman uzaklaşılmasına yol açmaktadır.

Bütün ihale türleri için, ihale mercii yazılı bir rapor hazırlayarak, ihale sözleşmesinin konusunu ve değerini, ihaleye girmeleri kabul edilen adayların adlarını ve seçilme nedenlerini, ihaleye girmeleri kabul edilmeyenlerin redde-dilme nedenlerini, ihaleyi kazanan ve kaybeden adaylara bunun gerekçelerini ve ihale merciinin açık adresini açıklamak durumundadır. Sadece pazarlık usulü için geçerli olmak üzere, bu usulün seçimini haklı çıkaran şartlar ilgili yö-nergeye atıfta bulunarak açıklanmalıdır. Raporun tamamı ya da başlıca bö-lümleri, talep edilmesi halinde, Komisyon'a sunulmak zorundadır.
Yapılan ihalelerde, yukarıda da belirtildiği gibi açık usul veya belli istekliler arasında kapalı teklif usulünden birinin uygulanması esastır. Ancak;

a) Açık usul veya belli istekliler arasında kapalı teklif usullerinden birisi uygulandığı halde teklif çıkmaması,

b) İşin sadece araştırma, deney, etüd ve geliştirme faaliyetlerine ilişkin olması,

c) Teknik ve güzel sanatlarla ilgili çalışmayı gerektirmesi veya imtiyaz sahibi olunması nedeniyle belli kişilere yaptırma veya belli kişilerden alma zorunluluğunun bulunması,

d) Önceden düşünülmesi mümkün olmayan ani ve beklenmeyen olayların ortaya çıkması üzerine, işin acele yapılmasının gerekmesi,

e) Asıl bir sözleşmeye bağlı ve ayrı bir sözleşme konusu yapılmayacak ilave iş olması,

f) Önceden yapılan bir sözleşmenin belirli özel şartlarda tekrarlanması,

g) Sözleşme öncesinde bedel tahmini yapılmasının mümkün bulunmaması,

h) Mevcutların teknik özellikleri nedeniyle, tamamlayıcı malların veya yedek parçaların belirli bir kaynaktan karşılanmasının zorunlu olması,

ı) Piyasada kote edilmiş malların borsadan alınması,

i) Bazı özel hallerde iflas etmiş ve bir kayyum tarafından idare edilen veya ticari faaliyetten men edilmiş ve alacaklılarıyla bir ödeme anlaşması yapmış durumda bulunan kişilerden alım yapılması

durumlarında, bir veya birden çok isteklinin teklif verebileceği pazarlık usulü de uygulanabilir.
Belli istekliler arasında kapalı teklif usulü veya pazarlık usullerinden birisinin tercih edilmesi halinde, gerekçelerin kayıtlara intikal ettirilmesi ve herhangi bir inceleme için hazır bulundurulması gerekmektedir.
D - İhale İlanı

1) İlan Kuralları

İhale usullerine ilişkin yönergeler uyarınca, işgördürenler, her bütçe yılı başında sonraki oniki ay içinde ihale edecekleri işlerin toplam değerini gösteren ve bağlayıcı olmayan bir ilanı, bu işlerin toplam değerinin belirli bir eşik değeri aştığı hallerde yayınlamak zorundadırlar. Bu ilanlarda, ihale konusu hizmet, mal veya yapı işleri, Avrupa Birliği hizmet, mal veya yapı işleri kategorilerine uygun olarak tasnif edilecektir. İlanda, kamusal işgördürenle bağlantı kurmak için gerekli bilgiler yanında, her bir kategori için, ihale usulünün başlatılacağı tahmini tarih de gösterilir. Dikkat edilirse bu ilan bağlayıcı değil, programatik niteliklidir.

Bunun yanında, yapılacak her ihale, açık usul, belli istekliler arasında kapalı teklif usulü veya pazarlık usulüyle mi ihale yapılacağı gösterilerek ayrıca ilan edilir. Aynı şekilde yarışmalar da bir bildirimle açıklanır.
İlana yönelik bildirimler, Avrupa Toplulukları Resmi Yayınlar Dairesi'ne yapılır ve bildirimler, duruma göre tam metin veya özet halinde, Avrupa Birliği Resmi Gazetesi’nde ve Topluluk Elektronik Veri Bankası’nda (TED) Toplu-lukların tüm resmi dillerinde yayınlanır.
Ulusal yüklenicilere hazırlık bakımından bir avantaj sağlanmasını önlemek amacıyla da, bildirimlerin, ilgili üye devletin resmi gazetesinde veya basınında, Avrupa Birliği Resmi Yayınlar Dairesi'ne gönderildikleri tarihten önce ilan edilmesi yasağı getirilmiştir. Diğer yandan, ulusal ilanda, sadece Avrupa Birliği Resmi Gazetesi’nde yayınlanacak bilgiler yer alabilir.
İlan tarihi ile tekliflerin verilebileceği son gün arasında en az 52 gün bulunması gereklidir. Belli istekliler arasında kapalı teklif usulü veya pazarlık usulünden birinin uygulanması halinde ise, süre en az 37 gündür. Adaylara davetiye gönderilmesi durumunda, bu süre, davetiyenin gönderildiği tarihten itibaren 40 gündür. Harici sektörler (utilities) ile ilgili bazı konularda bu süre 21 güne, hatta acil durumlarda 10 güne kadar da inebilmektedir.

İhalelere ilişkin ilanların yapılması bazı durumlarda zorunlu iken, bazı durumlarda ise zorunlu değildir.

2) İlan Yapılması Gerekli Haller

İhale ilanı yapılarak, açık usul veya belli istekliler arasında kapalı teklif usulünün uygulanmış olduğu hallerde, hizmet, mal temini ve yapı işlerinin tümü bakımından geçerli olan genel kural, açık usul veya belli istekliler arasında kapalı teklif usulü ile yapılan ihalede usulüne uygun teklif verilmemiş veya sadece kabul edilemeyecek nitelikte teklif verilmiş olması ve pazarlık esnasında orijinal sözleşme koşullarında temel değişiklikler yapılmamasıdır. Bu yolla pazarlık usulüne başvurulduğu hallerde, eğer ilgili yönergede aranan koşulları taşıyan ve yapılan açık veya kapalı teklif usulü ihalede ihaleye ilişkin şekil koşullarına uygun teklif veren tüm istekliler pazarlığa çağrılmışsa bu hususa ilişkin bir ilan verilmesine gerek yoktur. Ancak sadece bazı istekliler pazarlığa davet edilmişlerse, bu hususun ilan edilmesi gerekmektedir. Öte yandan, açık usul veya belli istekliler arasında kapalı teklif usulü ile yapılan ihalede hiç veya uygun teklif verilmemişse, orijinal sözleşme koşullarında temel değişiklikler ya-pılmaması koşuluyla ilan yapılmaksızın doğrudan pazarlık usulü uygulanabilir.

Hizmet ve yapı işlerinde, eğer işin niteliği gereği veya bununla bağlı riskler nedeniyle toplam bir fiyat oluşturulmasına olanak yoksa, ihale ilanı yapılarak istisnaen pazarlık usulü uygulanabilir. 

Yine hizmet işlerinde, ihale konusu hizmetlerin (özellikle fikri yaratıcılığa dayanan hizmetler ile yönergede belirlenen hizmetlerin) niteliklerinin, sözleşme koşullarının, açık usul ve belli istekliler arasında kapalı teklif usulüne ilişkin hükümlere uygun olarak en iyi teklifin seçilmesi yoluyla ihale yapılmasını sağlamaya yetecek ölçüde ayrıntılı olarak belirlenmesine olanak tanımadığı hallerde ihale ilanı yapılarak pazarlık usulü uygulanabilir.

Bunun dışında yapı işlerinde, ihale konusu yapının inşası, araştırma, deney veya geliştirme amaçlarına yönelikse ve yapı, verimliliğin sağlanması veya araştırma ve geliştirme giderlerinin karşılanması amacına yönelik değilse, yine ihale ilanı yapılarak pazarlık usulü uygulanabilir.
3) İlan Yapılmasının Gerekmediği Haller

İhale ilanı yapılmasına gerek olmadan doğrudan pazarlık usulünün uygu-lanabileceği haller ise şöyle özetlenebilir:

a) İhale konusu, teknik veya sanatsal nedenlerle veya münhasır hakların korunması nedeniyle sadece belirli bir yüklenici tarafından yerine getirile-biliyorsa,

b) İşgördürenin önceden öngöremeyeceği acil ve zorunlu nedenlerin, açık usul veya belli istekliler arasında kapalı teklif usulünde veya pazarlık usulünde, yönergede öngörülen sürelere uyulmasına imkan tanımadığı hallerde, koşullar mutlaka gerektiriyorsa ve aciliyeti haklı kılan koşullar hiçbir şekilde işgör-dürene yüklenemiyorsa,

c) Hizmet ve yapı işlerinde, ihaleye esas oluşturan taslakta ve yapılan ihale sonucu imzalanan sözleşmede öngörülmemekle beraber, sonradan ihale konusunun yerine getirilmesi için gerekli hale gelen ek hizmet ve yapılar, eğer, bu hizmet veya yapılar, işgördürenin esaslı bir zararı olmaksızın ana söz-leşmeden ayrılamıyorsa veya ana sözleşmeden ayrılabilmekle beraber, ana sözleşmede öngörülen hizmetlerin iyileştirilmesi için mutlaka gerekliyse ve toplam değerleri hiçbir durumda ana sözleşmenin değerinin % 50'sini aşmı-yorsa,

d) Hizmet ve yapı işlerinde, açık usul veya belli istekliler arasında kapalı teklif usulü ile yaptırılan hizmet veya yapıların tekrarı olan hizmet ve yapıların yaptırılacağı hallerde, ilk ihalenin ilanında belirtilmiş olmak ve ilk sözleşmenin yapılmasından üç yıl geçmemiş olmak koşuluyla,

e) Mal temini işlerinde, sadece araştırma, deney, inceleme veya geliştirme amacına yönelik olarak üretilecek mallar söz konusuysa (ancak ürünün pazarlanabilirliğini göstermeye veya araştırma ve geliştirme giderlerini kar-şılamaya yönelik seri üretim bu istisnanın kapsamına girmez),

f) Mal temini işlerinde, temin edicinin değişmesinin kamusal işgördürenin farklı teknik özelliklere sahip malzeme satın alması sonucunu doğuracağı ve bunun teknik bir uyumsuzluk veya kullanım ve bakımda orantısız teknik zorluklara yol açacağı hallerde, aynı işletme tarafından temin yapılması koşuluyla (ancak, bu tür temin işlerinin veya sürekli temin sözleşmelerinin süresi kural olarak üç yılı aşamaz),

g) Hizmet işlerinde, bir yarışmayla bağlantılı olması nedeniyle, bu yarışmayı kazanan yarışmacı veya kazanan yarışmacılarından biriyle sözleşme yapılmak zorundaysa.

E - Yeterlilik Kriterleri

İhalede, öncelikle isteklilerin ekonomik, mali ve teknik yeterlilikleri değerlendirilir. Dikkate alınabilecek ekonomik, mali ve teknik özellikler ile isteklilerin ihaleden elenebileceği haller her bir yönergede benzer şekilde belirlenmiştir.
İhaleye iştirak edecek isteklilerin, idarece belirlenen yeterlilik şartlarını taşımaları gerekir. İdareler, isteklilerden ekonomik, mali ve teknik yeter-liliklerini ve ticari faaliyette bulunduklarını kanıtlayıcı belgeler ibraz etmelerini isteyebilir. Ancak bunun ötesinde, ayrımcı veya kısıtlayıcı şartlar koyamazlar.

İflas eden, mesleki faaliyetlerini askıya alan, iş nitelikleri dava konusu olan, yasadışı işlere bulaşan, işi ile ilgili suç işlediği kesin mahkeme kararlarıyla sabit olan, mesleki faaliyetleri mahkemelerce durdurulan, ihale mercilerince, yasadışı işleri ispatlanan, sosyal güvenlik primleri ile ilgili görevlerini yerine getirmeyen, idarelere yanlış ve yanıltıcı bilgi vermekten dolayı suçlu bulunan kişiler ihalelere katılmaktan men edilirler.

İsteklilerin, durumlarının yukarıda belirtilen hususlardan herhangi birine uymadığını, kendi ülkelerinin adli veya idari makamlarından alacakları belgelerle kanıtlamaları veya noterden tasdikli yeminli beyanda bulunmaları gerekir.

F - Uygun Bedelin Tespiti

İdareler uygun bedelin tespitinde;

1) Fiyat esası

2) Ekonomik olma esası

olarak ifade edilen iki kriterden birini uygulayabilirler. Fiyat esasının uygulanması halinde en ucuz teklif verenle, ekonomik olma esasının uygulanması halinde ise ekonomik olarak en avantajlı teklifi verenle sözleşme yapılması söz konusudur. Ekonomik olarak en avantajlı teklifin belir-lenmesinde, fiyat, kalite, teslim süresi ve şartları, fonksiyonel özellikler, teknik yararlar, satış sonrası hizmetler ve teknik yardımlar ile diğer bazı hususlar gözönünde bulundurulur.

Fiyat esasının uygulandığı hallerde, normalin çok altında teklif verildiğinin açıkça görülmesi üzerine, idare teklifleri ayrıntılı olarak inceleme ve teklif sahibinden açıklama isteme hakkına sahip olacak, uygun görmediği bu tür teklifler, gerekçesi belirtilmek suretiyle reddedilebilecektir.

Öte yandan, harici sektörler kapsamında bir ihale söz konusu olduğunda, en ucuz veya ekonomik olarak en avantajlı teklif sahibinin taahhüt ettiği malın değerinin % 50’den azı Avrupa Birliği orijinli ise, idare bu teklifi en uygun teklif olarak kabul etmeme hakkına sahiptir. Tekliflerin eşitliği halinde malın değerinin % 50 veya fazlası Avrupa Birliği orijinli olanı tercih edilecektir. Bu durumda, % 3’e kadar varan bir oranda pahalı olma hali, fiyatlarda eşitlik olarak kabul edilecektir.

İdarelerin, uygun bedelin tespitinde uygulanacak kriterlerin ne olduğunu ihale öncesinde belirlemeleri, bunu duyurularında belirtmeleri ve değerlen-dirmeyi buna göre yapmaları gerekmektedir. Bilhassa ekonomik olarak en avantajlı teklifin belirlenmesi esasının uygulanacağı hallerde, dikkate alınacak tüm kıstasların, mümkün olduğunca tam olarak ve verilecek ağırlık sırasıyla ihale ilanında gösterilmesi gerekir. Teklif verenlerin tekliflerini değerlendirme ve ihalenin verilmesinde kullanılan kriterler hakkında bilgi sahibi olmalarının sağlanması, ihale açan bir makamın, başlangıçta belirtilenden farklı kriterlere göre isteklileri ve teklifleri seçmesini engellemeye ve isteklilerin ihalenin verilmesiyle ilgili koşulların tamamen farkında olmalarını sağlamaya yardımcı olmaktadır.
G - İhale Kıstasları (Standartlar)

İhalelerde, teknik şartların manüple edilmesi veya sadece belirli olası yüklenicilerde bulunan teknik özelliklerin aranması yoluyla, rekabetin bozulması tehlikesine karşı, ihale usullerine ilişkin tüm yönergelerde ortak bazı kurallar getirilmiştir.

Bu kurallara göre, teknik özellikler, ihale konusu her bir işe ilişkin genel nitelikli  belgelerde  veya  sözleşmeyle  ilintili  belgelerde  gösterilmek  zorun-dadır.

Aranan teknik özellikler, Topluluk hukukuna uygun bağlayıcı ulusal teknik kurallar saklı kalmak üzere, Avrupa standartlarını uyarlayan ulusal standartlara, Avrupa teknik izinlerine veya ortak teknik kurallara dayanılarak belirlenmek zorundadır.
Yönergelerde “Avrupa Standardı”na göndermelerde bulunulmakta, ancak ;

1) Avrupa standartlarının halihazırda mevcut ekipmana uymaması,

2) Uygulanmakta olan standarttan uzaklaşma maliyetinin çok yüksek olması,

3) Avrupa standardından uzaklaşmakla birlikte, bir yenilik getirilmesinin söz konusu olması,

durumlarında, bunun aranmayacağı ifade edilmektedir.
Diğer yandan, Avrupa standardının, Avrupa teknik izninin veya ortak teknik kuralların bulunmadığı hallerde teknik özelliklerin ne şekilde belir-leneceği de düzenlenmiştir. 

Üye devletlere de, belirli bir işin ihalesine ilişkin şartnamelere ihale konusunun haklı kıldığı haller dışında belirli bir üretimi, menşei veya özel üretim usulünü hedefleyen ve bu yolla belirli hizmet sunucuların kayrılması veya elenmesi sonucunu doğuran teknik özellikleri içeren sözleşme hüküm-lerinin konmasını yasaklama yükümlülüğü getirilmiştir. Özellikle marka, patent veya tip ile belirli bir menşein veya üretimin belirtilmesi yasaklanmalıdır. Ancak, işin anlaşılması başka türlü mümkün olmayacaksa, bu tür belirlemelerin “ya da benzeri” sözcükleriyle birlikte kullanılmasına imkan tanınmaktadır.
H - Denetim

Kamu ihalelerini Topluluk genelinde rekabete açmak, şeffaflığın ve ayrımcılık yapılmamasının güvence altına alınmasını gerektirmektedir. Bunun etkili olabilmesi için Topluluk hukukunun ihlali durumunda firmalara açık itiraz usullerinin ve başvuru yollarının bulunması gerekmektedir. Uygun başvuru yollarının bulunmaması firmaları diğer üye devletlerdeki ihalelere teklif ver-mekten caydırmaktadır. İtiraz usulü, ihalelerin belli koşullarını yerine getire-bilmek ve özellikle de sürecin kısa zamanda tamamlanması için etkin ve hızlı şekilde işlemelidir. Bu nedenle, itirazın yapılacağı organlar, yasal olmayan ka-rarların iptali ve bu tür ihlaller yüzünden zarara uğrayan firmaların zararlarının tazmini için her türlü ihlal ile acil olarak ilgilenmelidirler.

İdareler tarafından gerçekleştirilen ihale süreçlerinde, Topluluk mev-zuatının ihlali halinde yapılabilecek itiraz usulleri, merkezi, bölgesel veya yerel yönetimler bünyesindeki ihale mercileri tarafından düzenlenen; kamusal mal temini ihaleleri, kamusal yapı ihaleleri ve kamusal hizmetlere ilişkin ihalelerle ilgili olarak 21/12/1989 tarih ve 89/665/EEC sayılı Yönerge ile, su, enerji, ulaşım ve telekomünikasyon sektörlerinde faaliyet gösteren kurumlar tarafından düzenlenen ihalelerle ilgili olarak ise 92/13/EEC sayılı Yönerge ile hüküm altına alınmıştır.
Bakanlar Konseyi’nce çıkarılan 21/12/1989 tarih ve 89/665/EEC sayılı Yönergeye göre, üye ülkelerdeki idarelerce verilen ihale kararlarının süratle gözden geçirilmesi ve bu kararlar nedeniyle oluşabilecek, potansiyel isteklilere yönelik zarar veya risklerin önlenmesi için bu ülkelerin her birinde ulusal bir organ kurulması gerekmektedir. Bu organ kanun ve kurallara uygun olmayan kararları ortadan kaldırmak, zararları tazmin ettirmek ve isteklilerin mağ-duriyetini önleyecek geçici tedbirleri almak konusunda yetkili olacak, ancak vereceği kararlar yargılama konusu yapılabilecektir.
Ayrıca, konulan kuralların uygulanmasını sağlamak üzere, üye ülke temsilcilerinden oluşan “Kamu İhaleleri Danışma Komitesi”, ülkeleri Avrupa Toplulukları Adalet Divanına götürebilecek, kuralların açıkça ihlal edildiği kanaatine varması halinde, bunları izaha davet edebilecektir. Söz konusu ülkenin 21 gün içinde cevap vermesi veya uygulamanın kabul edilebilir bir izahını yapması, ya yapılan yanlışlığı düzeltmesi, ya da ihaleyi iptal ettiğini bildirmesi gerekmektedir.

Üye ülkeler, her yıl Haziran ayı bitmeden, bir önceki yıl içinde yapılan devlet ihalelerinin sayısını, toplam değerini, ihale şeklini, alımın yapıldığı ülkelerin isimlerini ve diğer bazı bilgileri söz konusu Komiteye gönderecek-lerdir.

Yapılan bu düzenlemelerle, öteki üye ülkelerdeki kamu idarelerine mal ve hizmet satmak isteyen müteşebbislere, ihalelerin açık ve tarafsız bir tarzda yapıldığı hususunda güvence verilmesi amaçlanmış, bir ayrımcılık yapılması halinde ise denetim yolları açık tutulmak istenmiştir.
V - KAMU İHALELERİNDE ŞEFFAFLIĞI SAĞLAMAYA YÖNE-LİK YÖNTEMLER VE KOMİSYONUN BU KONUDAKİ ÇALIŞMA-LARI

Şeffaflık, isteklilerin ve satın alma kurumlarının hak ve yükümlülüklerinin ne olduğunu bilmeleri için, öncelikle ihale fırsatları ve uygulamaları hakkında bilgi verme yükümlülüğü ve bu bilgiye erişim hakkı ile ilgilidir. Toplulukta bu, yukarıda Avrupa Birliği’nde kamu ihalelerinin gerçekleştirilmesi sürecine ilişkin çeşitli düzenlemelerin incelenmesi sırasında da belirtildiği gibi, ihale süreciyle bağlantılı bir dizi farklı unsur sayesinde sağlanmaktadır.

A - Mevzuatın İsteklilere Sağlanması

İlgili mevzuat (Yönergeler) Avrupa Birliği Resmi Gazetesinde yayın-lanmaktadır. Yönergeler, isteklilere Lüksemburg'daki Resmi Yayınlar Büro-sundan veya belli satış bürolarından uygun ücret karşılığında temin edile-bilmektedir. Yönergeler, ayrıca internet üzerinden SIMAP (Kamu İhale Bilgi Sistemi) vasıtasıyla da elde edilebilir.
B - İhale Fırsatları ve Usul Şartlarıyla İlgili Kamu İlanları

Bu, tahmini bedeli belirli eşiği aşan bir ihale açmak isteyen ihale kuru-luşunun Resmi Gazete ilavesinde ve Topluluk Elektronik Veri Bankasında (TED) ihale ilanı yayınlaması koşulunu yerine getirmesiyle sağlanmaktadır. İhale ilanlarına ek olarak, planlama amacıyla önbilgi ilanları da yayın-lanmaktadır.

C - Teklif Verenlerin Teklifleri Değerlendirme ve İhalenin Verilme-sinde Kullanılan Kriterler Hakkındaki Bilgilere Erişimi

Bu, ihale açan bir makamın başlangıçta belirtilenden farklı kriterlere göre adayları ve teklifleri seçmesini engellemeye ve isteklilerin ihalenin verilmesiyle ilgili koşulların tamamen farkında olmalarını sağlamaya yardımcı olmaktadır.

D - Yapılan Tekliflerin Alınması ve İdaresi

İhale ilanının yayınlanması, ihalenin verilme sürecinin başlama noktasını belirler. Topluluk hukuku tekliflerin verilmesi ve adaylık için tanınması gereken asgari zaman sınırlarını tayin etmektedir. İlgili hükümler, tayin edilen zaman sınırlarının rekabeti engellememesini veya istekliler arasında, özellikle üçüncü ülke isteklilerine karşı, fiili bir ayrımcılığa yol açmamasını sağlamaktadır. Tekliflerin alınması, kayda geçirilmesi ve açılmasında ulusal hukuk uygu-lanmaktadır. Teklif verenler ile satın alma mercileri arasında sözleşme ya-pılması yasak değildir, fakat bu sözleşmeler şeffaf ve ayrımcılık yapmayan bir şekilde gerçekleştirilmeli ve rekabeti engelleyecek bir biçimde kullanılma-malıdır.

E - İhale Sonucu Bildirimi Yoluyla Verilmiş İhaleler Hakkında Bilgi Sağlanması

Bunun, Resmi Gazete’de ve TED Bankasında, toplulukların tüm resmi dillerinde tam olarak yayınlanması gerekmektedir. İhale Sonucu Bildirimi, yayınlanmak üzere ihale verildikten sonra 48 gün içinde Resmi Gazete’ye gönderilmelidir.

F - İhaleye Kabul Edilenlerin Tekliflerinin Neden Reddedildiği Hak-kında Bilgilendirilmesi

İhale açan merci, başvurusunun veya teklifinin neden reddedildiğini öğrenmeyi yazılı olarak talep eden elenmiş adayları veya teklif sahiplerini, talebi aldıktan sonra 15 gün içinde bilgilendirmek zorundadır. İhaleyi kay-bedenler, açıklamadan tatmin olmazlarsa ihaleyi açan kurumdan daha fazla bilgi isteyebilirler.

G - İtiraz / Düzeltme Hakkı

İtiraz/düzeltme hakkı mekanizması, ihaleyi açan mercinin yasaya aykırı bir kararı nedeniyle zarara uğradığını düşünen herhangi bir olası yüklenicinin itiraz etmesine imkan vermektedir. Şirketler, aynı zamanda, Komisyona da şikayet başvurusunda bulunma imkanına sahiptir.

H - Avrupa Komisyonu’nun Kamu İhaleleri Konusunda Bilgilendir-meye Yönelik Çalışmaları
Avrupa Komisyonu, kamu ihalelerinde şeffaflığı artırıcı, kamu ihalelerinde bilgi kalitesini geliştirici ve daha iyi tercüme edilmelerini, dağıtılmalarını ve anlaşılmalarını sağlayıcı önlemlere büyük önem vermektedir. Bu amaçla, Komisyon, Avrupa ve uluslararası düzeyde kamu ihalelerinin açık olması için önemli olan alanlarda standardizasyonu teşvik etmektedir.

Komisyon, üye ülkelerle yakın işbirliği içinde, kamu ihaleleri alanında yeni bilgi teknolojisinden optimum oranda yararlanmayı amaçlayan Kamu İhale Bilgi Sistemini (SIMAP) başlatmıştır. SIMAP çerçevesinde artık, ücretsiz yazılım kullanarak ilanları elektronik olarak yaratmak ve internet üzerinden yayınlamak mümkün olmaktadır. SIMAP, ihalelerin yapılması ve ifa edilmesi ile ilgili taraflar arasında teati edilen verilerin kalitesini ve güvenilirliğini artırmak açısından çok önemlidir. Bu site satıcılara ihale piyasası hakkında arka plan bilgileri vermekte ve AB'deki ihale fırsatlarına ilişkin diğer sitelere bağlantı imkanı sağlamaktadır. Bu web sitesi ihale mesleği ile uğraşanlara kurallar ve prosedürler hakkında arka plan bilgileri ve doğru uygulamalar için değişik kaynaklara bağlantılar sunmaktadır.

Aynı zamanda, önemli bilgilerin iletilmesini hızlandırmak düşüncesiyle Komisyon, potansiyel satıcıları ihale açan kuruluşlar tarafından yayınlanan çeşitli ihale ilanları konusunda bilgilendiren Günlük Elektronik İhale Gazetesi (Tenders Electronic Daily-TED) veritabanına ücretsiz olarak danışmaya izin verecektir. Bu, Resmi Gazete'nin (Official Journal) basılı S Ekinin online sürümü olup, haftada beş kez güncelleştirilmekte, European Commission Host Organization tarafından düzenlenmekte ve bir çok ülkede Resmi Erişim Yolları (Official Gateways) aracılığıyla ulaşılabilmektedir.

Komisyon ayrıca, kamu ihaleleri konusundaki özel gereksinimlere hitap eden ve Topluluğun tüm resmi dillerinde mevcut olan Ortak İhale Terimleri Dağarcığı'nı (Common Procurement Vocabulary-CPV) geliştirmiştir. Bu terim-ler dağarcığının, ihalelerin konularının tanımlanmasında ve ulusal ve ulus-lararası veritabanlarında kullanılmasını teşvik etmektedir.

Son olarak da, Komisyon, bayındırlık işleri, kamu mal ve kamu hizmet sözleşmeleri hakkında Topluluk Kuralları Kılavuzlarını yayınlamıştır. Bu Kılavuzlar kamu ihaleleri alanında faaliyet gösteren herkese yönelik olup onlara, Avrupa Birliği Antlaşması ilkelerinin kamu ihalelerine nasıl uygulandığını açıklayarak ve Topluluk Yönergelerinin temel özelliklerini tanımlayarak hak ve borçları konusunda daha bilgili kılmayı hedeflemektedir.
VI – TÜRKİYE’DE KAMU İHALELERİ

Türkiye’de kamu ihaleleri konusundaki düzenlemeler Cumhuriyetten önceki yıllara kadar dayanmaktadır. Ancak bu mevzuatların hazırlanmasında uluslararası ilişkiler esas alınmamış, tamamen milli ihtiyaçlar gözönünde tutulmuştur.
Türkiye'de kamu ihaleleriyle ilgili olarak, 1984 yılından 2003 yılı başına kadar 01/01/1984 tarih ve 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu uygulanmıştır. Bu Yasa, genel bütçeli, katma bütçeli, il ve ilçe belediyeleri ve diğer yerel yönetimlerin her türlü ihale faaliyetlerini (tedarik, iş ve hizmet) kapsamaktaydı. Kamu İktisadi Teşebbüsleri veya diğer bazı özerk idareler tarafından yapılan kamu hizmetleri bu Yasanın hükümlerine tabi değildi ve bu idarelerin bir çok bakımdan Devlet İhale Kanunu’ndan pek farklı olmayan kendi tüzükleri vardı. Türkiye'de, kamu hizmetleri olarak adlandırılan su, enerji, ulaşım ve tele-komünikasyon sektörlerinin dışında, ihalelerin büyük bir kısmı anılan Kanun’un kapsamı dışındaydı ki bu oranın yaklaşık %85 olduğu kaydedilmektedir.
Aday ülkelerin, katılım öncesi dönemde, kamu ihale mevzuatı da dahil olmak üzere Avrupa Birliği mevzuatını benimsemeleri gerekmektedir. Helsinki Zirvesi sonrasında, Türkiye Avrupa Birliği müktesebatına uyum sağlamayı hedefleyerek, modernleşme sürecini hızlandırmıştır. Katılım Ortaklığı'nın kısa ve orta vadeli hedeflerinden biri olarak, Türkiye'nin kamu ihalesi sistemini daha şeffaf ve denetlenebilir bir duruma getirerek Müktesebatla aynı çizgiye gelmeye başlaması gerekmektedir. İhaleleri rekabete açmak için, ihale kararlarından sorumlu mercilerin yeni kurallar hakkında bütünüyle bilgi sahibi olmaları, özel şirketlerin ise ihaleleri kazanmalarına imkan verecek fırsatlardan haberdar edilmeleri gerekecektir. 11 Nisan 2000 tarihinde Lüksemburg'da toplanan 39. Avrupa Birliği-Türkiye Ortaklık Konseyi, Avrupa Birliği ve Türkiye arasında kamu ihale piyasalarının karşılıklı olarak açılmasını ve hizmet ticaretinin liberalleşmesini hedefleyen müzakereleri başlatma kararı almıştır. Bu da Gümrük Birliği'nin güçlendirilmesi ve katılım öncesi hazırlıkların hızlan-dırılması açısından önem taşımaktadır.
Avrupa Birliği’ne uyum sürecinde Türkiye Ulusal Programında orta vadeli hedefler arasına alınan, ancak 2000 yılı Kasım ve 2001 yılı Şubat aylarında yaşanan ağır ekonomik krizin ardından, ortaya çıkan finans krizinin aşılması amacıyla Uluslararası Para Fonu’ndan (IMF) ve Dünya Bankası’ndan sağlanmaya çalışılan krediye karşın, anılan kuruluşların, Türkiye’de varolan ekonomik sıkıntıların kaynağı olan ve acilen gerçekleştirilmesi şartını koştuğu 15 acil yasadan biri olarak, Türkiye’de uzun süredir yaşanan ve gerek Türkiye’deki sivil toplum örgütleri tarafından, gerekse Dünya Bankası gibi bazı yabancı kuruluşlar tarafından yapılan araştırmalar neticesinde hazırlattırılan raporlarda da, Türkiye’de yolsuzlukla mücadelenin kilit halkası olarak tanımlanan ihale sistemi,  IMF ve Dünya Bankası yetkililerinin talepleri ve Avrupa Birliği’nin konuya ilişkin düzenlemeleri de göz önüne alınarak, Avrupa Birliği’ne uyum takviminin de önüne geçilip değiştirilmiş ve 2003 yılı başından geçerli olmak üzere, 22/01/2002 tarih ve 4734 sayılı Kamu İhale Yasası çıkarılmıştır.

Dünya Bankası yetkilileri tarafından “büyük bir reform” olarak nitelenen, İlerleme Raporlarında Türkiye’deki ihale sistemine eleştirilerde bulunan Avrupa Birliği Komisyonu tarafından ise, Birliğin bu alandaki düzenlemeleriyle uyumlaştırma yönünde önemli bir adım olarak ifade edilen 4734 sayılı Yasa; daha fazla saydamlık, hesap verme sorumluluğu, rekabet, eşit muamele, güven ve kamusal denetim getirmekte ve ayrıca, kamu kaynaklarının verimli ve etkili biçimde kullanılmasını sağlamayı amaçlamaktadır. Yasa’da öngörülen Kamu İhale Kurulu'nun oluşturulması, bu amaçlara ulaşılması yönünde önemli bir adım olarak görülmektedir.

Ayrıca, yeni Yasa’nın kapsamı, mevcut “bütün kamu kurumları ve kuruluşları” tabirine, “kamu kaynaklarını kullanan” tabiri eklenmek suretiyle genişletilmiştir. Bu eklemeye paralel olarak, Yasa’nın kapsamı, KİT'ler ve sosyal güvenlik kurumları gibi yeni kamu kurum ve kuruluşları ile bunlara bağlı döner sermaye işletmeleri, birlikleri ve bağlı birimlerini ve devlet bankalarının inşaat ihalelerini de içine alacak şekilde genişletilmiştir. 

Buna ek olarak, ihale komisyonlarının oluşumuna dair ayrıntılı koşullar ilave edilerek ve ihale işlemlerinin başlatılmasından önce, çevresel etkilere ilişkin olumlu görüşleri içeren bir belge olan Çevresel Etki Değerlendirme (ÇED) Raporu zorunlu kılınmak suretiyle, hesap verme sorumluluğu konusunda ilerleme sağlanması amaçlanmıştır.

Yasa, bütçede yeterli ödenek ayrılmış olmadıkça ihale işlemleri başla-tılmamasını öngörmektedir. Bu hüküm, kamu kaynaklarının verimli ve etkili kullanılmasının sağlanmasını öngörmektedir.

İhale sonucunun ihale yetkilisi tarafından başarılı teklif sahibi dahil, teklif sunan bütün katılımcılara bildirilmesi, ihale sürecini daha da saydamlaş-tırmaktadır. Keza, Yasa, ihale belgelerinin hazırlanması sürecinde teklif sahibi tarafından talep edilen açıklamaların bütün teklif sahiplerine yazılı olarak bildirilmesini de öngörmekte, ayrıca, ihale duyurularında değişiklik yapılması gerektiğinde, ihale duyurusunun aynı ilkeler doğrultusunda bir kez daha yapılması zorunlu kılınmaktadır. Bu hükümler, eşit muamele ve rekabet yanında, daha fazla saydamlık sağlayacaktır. 

Yasa’da öngörülen ve yukarıda, Avrupa Birliği’nin konuya ilişkin dü-zenlemelerinin incelenmesi sırasında görülen hususlarla paralellik gösteren tüm bu özelliklere karşın, Avrupa Birliği düzenlemeleri ile, anılan Yasa arasında, bir takım farklılıklar bulunmaktadır. Özellikle, yeni Yasa’nın 3, 8, 13 ve 63. maddeleri Avrupa Birliği düzenlemeleri ile uyum içinde bulunmamaktadır; Örneğin, savunma sektörüne ilişkin istisnaların kapsamı, Avrupa Birliği’nde bulunan düzenlemelere kıyasla daha geniştir (madde 3). Ayrıca, eşik değerler Avrupa Birliği’nde geçerli olan değerlerin üzerindedir (madde 8). Buna ila-veten, teklif dosyalarının sunulması için öngörülen süre yine Avrupa Birliğinin düzenlemelerine göre çok kısadır (madde 13). Son olarak, yüksek eşikler nedeniyle piyasaların yerli teklif sahipleri ile sınırlandırılması ve yine yerli teklif sahipleri lehine % 15 oranında yapılabilecek fiyat tercihlerinin öngö-rülmesi de Avrupa Birliği’nin düzenlemeleri ile uyumlu değildir (madde 63).
Avrupa Birliği’nin düzenlemeleri ile, yeni kabul edilen Yasa arasında, yukarıda sayılan maddelerde belirtilen hususlarda ortaya çıkan farklılıklara ve  Avrupa Birliği Komisyonu tarafından bu yolda getirilen eleştirilere cevap olarak, yetkililer tarafından, bu konulardaki tam uyumlaştırmanın, Türkiye'nin Avrupa Birliği’ne üyelik yolunda halen varolan “müzakerelere başlanmamış aday ülke” statüsünü, müzakere aşamasına getirmesi halinde, müzakere aşa-masında yapılacağı ifade edilmektedir. 
SONUÇ

Avrupa Ekonomik Topluluğunu kuran 1957 tarihli Roma Antlaşması, üye ülkeler arasında sermayenin, malların, hizmetlerin ve kişilerin serbestçe dolaşabildiği bir ortak Pazar yaratmak suretiyle üye ülkelerin refah seviyesini yükseltmeyi amaçlamıştır. Belirlenen bu amaca ulaşmak için üye devletler arasındaki gümrük vergilerinin, miktar kısıtlamalarının ve malların ithalat ve ihracatına kısıtlama getiren eşdeğerdeki bütün tedbirlerin kaldırılması iste-nirken, aynı zamanda ortak Pazar içindeki rekabetin bozulmamasını temin edecek bir sistemin kurulması da hedeflenmiştir.

Roma Antlaşması’yla, Topluluk içerisinde faaliyet gösteren teşebbüslerin üye devletler arasında ticareti etkileyen ve rekabeti kısıtlayıcı, bozucu ya da ortadan kaldırıcı her türlü antlaşma, karar ve uyumlu davranışları ile piyasaya hakim durumda olan teşebbüslerin de bu hakimiyetlerini kötüye kullanmalarını yasaklayan bir sistem getirilirken, diğer taraftan ticari nitelikteki devlet tekellerine tedricen yeni bir şekil verilmesi, kamu işletmelerinin ve devletin kendisine bazı özel haklar bahşettiği işletmelerin de rekabet kuralları içine alınması öngörülmüştür. Dolayısıyla üye devletler arasındaki ticareti kısıtlayan ve bazı kişi ve teşebbüslere ayrıcalık sağlayan uygulamalar, kamu teşebbüsü bile olsa yasaklanmıştır.

Kamu ihalelerine ilişkin düzenlemelerde, ekonomik entegrasyon hedefi çerçevesinde, üye devletler arasında kamu ihalelerinde fiilen yapıla gelen ulusal kayırmacılık ve ayrımcılığın önüne geçmek hedeflenmiştir. Birlik organları, Birlik gayri safi milli gelirinin % 15 gibi önemli bir bölümünü teşkil eden kamu alımlarında, hiç değilse üye ülkelerin kendi menfaatlerini ve ulusal eko-nomilerini koruma kaygısı ile birbirlerine ayırımcılık yapmalarını önlemek, böylece gerçek anlamda ekonomik bütünleşmeyi ve tek pazarı kurabilmeyi amaçlamışlardır. Bu amaç doğrultusunda, belli sektörlerde, parasal değeri belirlenmiş bir miktarı (eşik değer) aşan büyüklükteki ihalelerin tabi olacağı ortak ve zorunlu kurallar konulmuştur.

Bu kurallar, üye ülkelerin, yapacakları ihalelerde, Birlik üyesi diğer ülkelerin, teşebbüslerinin aleyhine ayırımcılık yapmalarını engellemekte ve fakat üçüncü ülkelerin teşebbüsleri için böyle bir düzenleme içermemektedir. Hatta üçüncü ülkelerin tekliflerine göre Birlik içinden gelecek tekliflere % 3 oranında avantaj sağlamaya imkan veren Birlik kuralları bile bulunmaktadır. Ancak bu kural, Birliğin ekonomik entegrasyonunu amaç ve hedef almış bir mevzuat için, diğer bazı alanlardaki korumacı yaklaşımları da göz önüne alındığında şaşırtıcı değildir. Birlik mevzuatının asıl amacı, Birliğin ekonomik menfaatleri doğrultusunda Birlik içi rekabetin sağlanmasıdır.

1999 Helsinki Zirvesi ile Avrupa Birliği Üyeliğine aday ülke statüsü kazanan Türkiye’nin, Avrupa Birliği’ne uyum sürecinde, Ulusal Programında orta vadeli hedefler arasına alınan ve pek çok yönden eleştiri konusu olan 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu, Uluslararası Para Fonu (IMF) ve Dünya Ban-kası’nın da etkisiyle, büyük oranda Avrupa Birliği’nin konuya ilişkin dü-zenlemeleri de dikkate alınarak değiştirilmiş, 2003 yılından geçerli olmak üzere kabul edilen ve IMF, Dünya Bankası ve Avrupa Komisyonu tarafından olumlu eleştiriler getirilen 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu ile; daha fazla saydamlık, hesap verme sorumluluğu, rekabet, eşit muamele, güven ve kamusal denetim getirmeyi ve ayrıca, kamu kaynaklarının verimli ve etkili biçimde kul-lanılmasını sağlamayı amaçlayan bir sistem getirilmesi amaçlanmıştır. Anılan Yasada ortaya çıkan ve Avrupa Birliği’nin konuya ilişkin düzenlemeleri ile uyumsuzluk gösteren bazı hususların ise üyelik müzakereleri sırasında uyumlaştırılacağı ifade edilmiştir.

Yeni Yasa ile getirilmesi amaçlanan sistemin işlemesi ve kamu ihalelerinin rekabete açılmasıyla Türk sanayii, kamu kesiminin taleplerine ve dahili rekabete yanıt verir hale gelirken uluslararası boyutta daha rekabet edebilir bir konuma erişecektir. Buna ilave olarak, Türk şirketleri, ihaleleri kazanmak için ortak girişimler oluşturacak olan yabancı firmalardan, bu firmalar taahhüt işlerinin bir kısmını yerel olarak gerçekleştirmek zorunda olacakları için, önemli projelerde taşeron olarak hareket edecek, beceri ve knowhow elde edeceklerdir. 

Türkiye'nin önümüzdeki yıllarda hatırı sayılır ölçüde ulaştırma, teleko-münikasyon ve enerji altyapı yatırımlarına gereksinimi vardır. Açık ve şeffaf temele dayalı ihale sistemine geçerek, Türkiye gerek duyduğu mal ve inşaat hizmetlerini sağlayacak gerekli becerilere sahip şirketlerden, fiyat açısından rekabete açık ve kaliteli teklifler alma şansını kendisi için doğurmuş olacaktır. Rekabetçi ve açık tedarik kuralları böylelikle daha ucuz enerji ve ulaştırma fiyatlarına ve yatırımlarda daha yüksek iç verim oranına katkıda bulunacaktır. Kamu ihaleleri toplumda şeffaflığın yanı sıra kamu yönetimi ve kamu maliyesinde hukukun egemenliğini ve etkinliği sağlamanın önemli unsur-larından biridir.
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