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E. DOSYA KONUSU: Laboratuvar cihaz ve hizmet alimlarinda 4054 sayili
Kanun’un ihlal edilip edilmedigi.

F. IDDIALARIN OZETi: Laboratuvar cihaz ve hizmetleri alaninda yapilan kamu
alimlarina katihmcilar tarafindan danigikli teklif verildigi stiphesi bulunmaktadir.

G. DOSYA EVRELERI: Rekabet Kurumu kayitlarina 6.8.2010 tarih ve 6251 sayi ile
giren bir basvuru kapsaminda Genmar Teshis Uriinleri Ar-Ge Laboratuar Hizmetleri
San. ve Tic. Ltd. $ti’de yapilan yerinde incelemede kamu ihalelerine iliskin olarak
elde edilen ¢ok sayida yan teklif ve proforma fatura ornekleri, bu ihalelere giren ve
temel olarak laboratuvar cihaz ve hizmetleri alaninda faaliyet gosteren tesebbuslerin
danisiklilk iginde olabilecekleri siphesine yol acmis, bunun Uzerine hazirlanan
31.12.2010 tarih ve 2010-2-209/0OA-10-196.HSO sayili Onarastirma Raporu
12.01.2011 tarihli Kurul toplantisinda goérusuilerek, 11-03/41-M(b) sayi ile resen
Onarastirma yapilmasina karar verilmistir.

Yapilan inceleme sonucunda hazirlanan 03.08.2011 tarih ve 2011-2-357/OA-11-
196.HSO sayili Onarastirma Raporu, 11.08.2011 tarih ve REK.0.16.00.00-
110.02.02/484 sayili Baskanlik Onergesi ile 11-45 sayili Kurul toplantisinda
gorusulerek karara baglanmistir.

H. RAPORTORLERIN GORUSU: ilgili Rapor'da;

- Dosya konusuna iligkin olarak 4054 sayili Kanun'un 41. maddesi uyarinca
sorusturma acgilmasina gerek olmadigi ancak,

- 4054 sayih Kanun’un 9. maddesinin Uglncu fikrasi uyarinca haklarinda inceleme
yapilan tesebbulslere ve ilgili tesebbls birliklerine ihlale ne sekilde son
verilebilecegine iligkin bir yazi yaziimasinin,

- Satin alma personelleri tarafindan yan teklif istenmemesi konusunda ilgili kamu
kurum ve kuruluglarinin merkez tegkilatlarina yazi yazilmasinin,

- ilgisi_nedeniyle sektore iligkin sorunlarin Adalet Bakanligi, Sayistay Baskanhgi ve
Kamu lhale Kurumu ile paylagiimasinin

uygun olacagi ifade edilmistir.

I. INCELEME VE DEGERLENDIRME

Onarastirma kapsaminda Raportorlerce;

- Genmar Teshis Uriinleri Ar-Ge Laboratuar Hizmetleri San. ve Tic. Ltd. Sti. (Genmar)
- Tez ileri Teknolojileri ve Savunma Sanayi Tic. Ltd. Sti (Tez Ileri),

- Genoviz Biyoteknoloji Urlin. Miih. Hiz. San. ve Tic. Ltd. Sti. (Genoviz),

- Bor-Kim Kimya Tip Elek. ve Lab. Ekip. San. Tic. Ltd. $ti. (Bor-Kim),

- Elips Saglik Urlnleri ithalat ihracat Ltd. Sti. (Elips),

- Diagen Biyoteknolojik Sis. Saglik Hiz. ve Otomasyonu San. Tic. A.S. (Diagen),
- BIO-TEK 987 Medikal Cihazlar Sistem Ltd. Sti. (BIO-TEK),

- MMS Modller Medikal Sistemleri San. ve Tic. Ltd. $ti. (MMS),

- Antest Analitik ve End. Test Cihazlari Paz. San. ve Tic. Ltd. $ti. (Antest),

- ATQ Biyoteknoloiji i¢ ve Dig Tic. Ltd. Sti. (ATQ),

- Kutay Laboratuar Cihazlar Tic. A.S. (Kutay)'de
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yerinde inceleme gercgeklestiriimistir. Anilan tesebblslere ek olarak Onarastirma
sirasinda elde edilen bazi bilgi/belgeler dolayisiyla Lab-Ser Laboratuar Cihazlari Satig
ve Servisi Abdullah Dizdar (Labser)da da yerinde inceleme yapilmistir. Dosya
kapsaminda incelenen tesebbiislerden Genmar, Kutay ve BIO-TEK, yerinde
incelemede elde edilen belgelere iliskin olarak gesitli agiklamalar sunmustur. Bahsi
gecgen tesebbuslerin timu ¢esitli laboratuvar cihaz ve malzemeleri alimlari i¢cin kamu
kurum ve kuruluslarina teklif sunmaktadir.

1.1. ilgili Pazar
1.1.1. Genel Hatlaryla Kamu Alimlari’

Saglik kuruluslari tibbi malzemelerini 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun éngérdigi
sekilde satin almakta ve Butce Uygulama Talimati’ndaki tavan fiyatlari dikkate alarak
ilgili sosyal guvenlik kurumlarina fatura etmektedir. Bu kuruluglar, yillik ihtiyag
listelerini belirleyerek bu ihtiyaglari karsilayacak vasiflari haiz cihaz ve kitlere ait teknik
sartnameleri uzman hekimlerince, idari sartnamelerini ise idarece belirleyerek
yapilacak ihaleye iliskin olarak Kamu ihale Kurumundan uygunluk izni talep
etmektedir. Kamu ihale Kurumunun uygun gdérmesi halinde, hastaneler tibbi cihaz
firmalarindan, diger hastanelerden ve Ticaret ve Sanayi Odasi’'ndan muadil UrGnlerin
birim fiyatlarini temin ederek yaklasik maliyet olusturmakta ve bunu Kamu Ihale
Kurumunda yayinlanmak tzere ilan etmektedir. Bu sure zarfinda ve yaklasik maliyet
asamasinda ilgilenen firmalar itirazlarini yapmak veya Kamu ihale Kurumuna sikayet
basvurusunda bulunmak suretiyle sartnamelere mudahale edebilmektedir. Saglik
kurulusunun veya sirketin hakhligina gore ihaleler onaylanmakta veya iptal
edilmektedir.

Saglik kuruluslarinin, tibbi sarf malzemeleri ile test ve tetkik sarf malzemesi gibi
ihtiyaclarini énceden planlayarak 4734 sayili Kamu ihale Kanunu’nda sayilan temel
ihale usulleri ile temin etmeleri esastir. Bu baglamda saglik kuruluslarinda tibbi cihaz
ve malzemelerin temel temin esasi acgik ihale usulidir. Bunun disinda belirli
kosullarin varhdr halinde saglhk kuruluglarn “belirli istekliler arasinda ihale usull”,
“pazarlik usuld” ya da “dogrudan temin” ile de mal saglanabilmektedir.

Belirli istekliler Arasinda ihale Usulii

On yeterlik degerlendirmesi sonucunda idare tarafindan davet edilen isteklilerin teklif
verebildigi usuldiir. Kamu ihale Kanunu’nun 20. maddesinde agiklanmistir. isin
Ozelliginin uzmanhk veya ileri teknoloji gerektirmesi nedeniyle acik ihale usulinun
uygulanamadigi ihaleler bu usule gére yaptirilabilir. ihaleye davet edilebilecek aday
sayisinin besten az olmasi veya teklif veren istekli sayisinin tGgten az olmasi halinde
ihale iptal edilir.

Pazarlik Usulii

Kamu ihale Kanunu'nun 21. maddesinde belirtilen hallerde kullanilabilen, ihale
surecinin iki asamali olarak gergeklestirildigi ve idarenin ihale konusu igin teknik
detaylari ile gergeklestirme ydntemlerini ve belli hallerde fiyati isteklilerle gorustugu
usulddr. Agik ihale usuli veya belli istekliler arasinda ihale usull ile yapilan ihale
sonucunda teklif ¢ikmamasi; ihalenin, arastirma ve gelistirme surecine ihtiyag
gOsteren ve seri Uretime konu olmayan nitelikte olmasi; ihale konusu mal veya hizmet
alimlari ile yapim iglerinin 6zgun nitelikte ve karmasik olmasi nedeniyle teknik ve mali

' Bu béliim 19.12.2008 tarih, 08-74/1180-455 sayili Kurul kararindan yararlanilarak hazirlanmistir.
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Ozelliklerinin gerekli olan netlikte belirlenememesi durumlarinda pazarlik usullyle
ihale yapilr.

Dogrudan Temin

Kamu Ihale Kanunu'nun 22. maddesinde belirtilen hallerde, idare tarafindan davet
edilen isteklilerle teknik sartlarin ve fiyatin gorugulerek ihtiyaclarin dogrudan temin
edilebildigi usuldir. Dolayisiyla dogrudan temin aslinda bir alim seklidir, bir ihale sekli
degildir.

1.1.2. ilgili Uriin Pazari

Onaragtirmanin konusunu laboratuvar cihaz ve hizmetleri alaninda yapilan kamu
alimlarina katihmcilar tarafindan danisikli teklif verilmesi stiphesi olusturmaktadir. Bu
kapsamda elde edilen bilgi/belgeler, s6z konusu tesebbuslerin faaliyet alanlari ve alim
konusu urtn/hizmetler g6z 6nuinde bulundurularak, ilgili Grin pazar “laboratuvar cihaz
ve hizmetleri pazari” olarak belirlenmigtir.

1.1.3. ilgili Cografi Pazar

ilgili cografi pazar, ilgili Grin pazarinda Ulkenin herhangi bir bdlgesindeki rekabet
kosullarinin diger bdlgelerden farklilik gostermemesi, bir baska deyisle rekabet
kosullarinin Ulkenin tamaminda homojen bir yapi sergilemesi nedeniyle “Tirkiye”
olarak belirlenmistir.

1.2. Yerinde incelemelerde Elde Edilen Bilgi ve Belgeler

Onarastirma siirecinde toplam 12 tesebbiste yapilan incelemelerde istirak edilen
kamu ihalelerine danisikli teklif verilip verilmedigi sUphesi agikliga kavusturulmaya
cahsilimistir. Ayrica 12 tesebbisin tamaminda gesitli yan tekliflere iliskin belgeler elde
edilmig, toplam 398 sayfa belgenin tamamina yakininin yan tekliflere iliskin oldugu
goOrulmustar. Benzer sekilde, mevcut 6narastirmanin yapiimasina dayanak teskil eden
diger bir dosya kapsaminda yapilan yerinde incelemede elde edilen belgelerin dnemli
kismi da yan tekliflere aittir. Yerinde incelemelerde elde edilen bazi belgelere asagdida
yer verilmigtir:

Tesebbiisler arasi yazismalar:
Belge - 1 (Antest):

Taraflar: (.......... ) (génderen), (.......... ) (ahcr)
Tarih: 3.3.2011
Konu: BAP Liste

(cevenennnn ) CTT ) merhaba, takip ettigim Universite BAP sayfalarini gondenyorum ileride bizi
yan teklif olarak kullanmazsin degil mi? Bem zor durumda birakma sonra... Bizim takip

etmedigimiz ama sizin girebileceginiz BAP’lar..
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Belge - 2 (Antest):

Taraflar: (.......... ) (génderen), (.......... ) (@her), (cooeeene. ) (ahc)
Tarih: 1.2.2011
Konu: Balikesir Devlet Hastanesi Dogrudan Alim Yan Teklif Hakkinda

(cevenennnn ) P ), telefonda goérustigumuz Balikesir Devlet Hastanesinin dogrudan alim yan
teklifi icin ekte size teklif ve teklif cetveli génderiyorum. Bu teklifleri antetli kagidiniza basip her
ikisine de kase isim imza rica ediyorum. Kaseli imzali zarfa koyarsaniz sevinirim. Yarin sizden
evraklari aldiracagim...”

Not: S6z konusu e-posta ayni gin (.......... ) adresinden (.......... ) adresine iletiimistir.

Belge - 3 (MMS):

Taraflar: (.......... ) K CPT ) K P ) N T )
Tarih: 21.9.2010 )
Konu: Merkez Efendi Yan Teklif Istemi

(cevenennnn ) R ) iyi calismalar, ekdede gdrecegin gibi Merkez Efendi Dev. Hast. (Manisa) kan
gaz!i icin dogrudan temin yapiyor. 3 teklif olmasi gerekiyor, 2 teklif bende var, 3. teklif gerekiyor, ben
formatini hazirladim. Hastaneye fax ¢ekilmesi gerekiyor. Konuyla ilgili yardimlarini bekliyorum. Bugin
alim sonuglanacak.”

(cevenennnn ) i T ) Antalya’dan istedin mi yan teklifi?”

Belge - 4 (Genmar):

Taraflar: (.......... K T ) K T P ) P )
Tarih: 1-2.6.2010

Konu: teklif ricasi

(cevenennnn ) T ), Telefonda bahsettigim konu ile ilgili olarak teklif nca ed|yorum Tarihsiz ve TL
olarak... Teklif kage imzal olmali, bir de alternatif firma olursa super olur..

(cevenennnn ) (e ) datekse benzer bir mail iletirsen super olur. Santrifuj — (.......... ) TL Gzerinde bir
model i¢in olabilir© Teklif kase imzali olmali, bir de alternatif firma olursa stper olur..”

(cevenennnn ): “Merhaba (.......... ), yan teklif asagidaki tek bir kalem igin olacak. Genmar Teshis Uriinleri
Ar-Ge Lab. Hiz. San. ve Tic. Ltd. S$ti. adina tarihsiz ve TL olarak fiyat verilirse sevinirim. Multichannel
Pipet Seti —(.......... ) TL Mdisait olursaniz bugtin gun igerisinde teklifi almaya gelebilirim.”

(cevenennnn ): "Merhaba, teklifiniz hazir. Ogleden sonra ofiste olacagim. istediginiz zaman gelebilirsiniz.”
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Tesebbiis ici yazismalar:

Belge - 1 (Diagen):

Taraflar: (.......... ) (génderen), (.......... ) (alic), (oveeeenes ) (aher), (......... ) (ahcr)
Tarih: 2.4.2011

Konu: Tubitak Proje

(cerenennnn ) U ) K P ) hocanin bdlimdnde bulunan (.......... ), hoca ile birlikte bir bildigim
kadariyla Tubitak doktora projesi yapacaklar. Bunun icin ekteki Urtinlerin 2 yan teklifle birlikte fiyat
teklifleri gerekmektedir. Projenin butcesi KDV dahil (.......... ) TL olacak sekilde fiyatlari ayarladim.
Ekteki 2 yan teklifle birlikte orjinallerinin bugin bdlime gdénderiimesi gerekmektedir. Ayrica
imzalanmis sekilde bana mail de atabilirse Pazartesi sabahtan ¢iktralip (.......... ) verecegim...”

Belge - 2 (MMS):

Taraflar: (.......... ) N T )
Tarih: 22.3.2010
Konu: S.D.U. Teklif

(cevenennnn ) R ) merhaba, S.D.U. Tip Fakiiltesinin ihtiyaci olan 2 kalem malzeme i |9|n bize ait fiyat
teklifi ektedir. Bu teklife gore 2 adet yan teklif hazirlayip kuruma fakslamani rica ederim.”

Belge - 3 (MMS):

Taraflar: (.......... ) K CPT ) el CTIPI )
Tarih: 17.4.2008
Konu: Korkuteli Devlet Hastanesi yan teklifleri

(coreeeanns ) i T ), Korkuteli Devlet Hastanesi faturasini kestigimiz malzemeler igin yan teklif istedi.
Bende Biomar ve Median’in antetli kagitlarini kullandim, fakat resmi kurum oldugu i¢in sizden onay
almadan géndermek istemedim. Eger uygundur derseniz bugln kargoyla gdéndericem.”

(cevenennnn ): “Uygunsa gonder”

idare ile tesebbiis arasinda gecen yazismalar:

Belge - 1 (Kutay):

Taraflar: (.......... ) (génderen), (.......... ) (alicy)

Tarih: 21.8.2008 o

Konu: Proforma teklif istegi-(.......... ) LU. Eczacilik

(cevenennnn ): “Sayin (.......... ), ... Hana 211 pH metre cihazina uygun 2 tip elektrod var sanirm. Her

ikisine de ait proforma fatura ve yan teklif sunabilir misiniz? Ayrica, yeni pH metre icin bir teklif ve yan
tekliflere intiyacimiz bulunmaktadir...’
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Belge - 2 (Tez lleri):

Taraflar: (.......... ) K CPT ) N T )
Tarih: 23-24.6.2010
Konu: Indirimli Proforma

(cevenennnn ) RIS ), asagidaki kiti sizden almak istiyorum. Fiyatini ve teslimat zamani bana
bildirirseniz sevinirim. Arastirma fonu projesiyle alacagiz. Siz ben istedidimde 2 yan teklif daha
hazirlarsaniz memnun olurum”

(cevenennnn ): “Merhaba (.......... ), istemis oldugunuz Clontech Urinune ait fiyat teklifini ekteki dosyada
bulabilirsiniz...”

Belge - 3 (Tez lleri):

Taraflar: (.......... ), Tez lleri (.......... )
Tarih: 6-7.8.2007
Konu: siparis icin teklif rica ediyoruz

(coreeeanns ): “Sevgili Tez lleri AS, Ekli dosyada almak istedigimiz malzemelerin listesi var. Bize teklif
mektubu ve iki yan teklif acil olarak (.......... ) nolu faxa benim dikkatime gonderirseniz ¢ok
sevinecegiz.”

Tez lleri: “(.......... ), teklifleri 6gleden sonra (.......... ) nolu faxa géndermigtim. Simdi tekrardan

gbnderdim, kontrol edermisiniz.”

Belge -4 (ATQ):

Taraflar: (.......... ) (génderen), (.......... ) (ahet), (cooeeennes ) (aher), (.......... ) (alict), (.......... ) (alici),
(cevenennnn ) (alict)

Tarih: 17.5.2010

Konu:

(coreeeanns ): “Merhaba arkadaslar, 2010 yiinda MBG (Molecular Biology&Genetics)ye almayi

dislndugimuiz ekipmanlarin listesi tablo halinde verilmigtir. Lutfen en kisa zamanda ilgilendiginiz
ekipmanlar i¢in fiyatlarinizi ilgili yerlere doldurup proforma, yan teklifler ve teknik sarthamelerle birlikte
génderin.”

Belge - 5 (Bio-Tek):

Taraflar: (.......... ) K CPT ) N T )
Tarih: 3-7.3.2011
Konu: ELISA Kit

(cevenennnn ): “Merhaba (.......... ), bagka bir proje icin Serum ve Idrar N-Gal Elisa Kiti almayi
distnuyoruz. Proforma ve yan teklif konusunda bana yardimci olabilirseniz sevinirim.”

(cevenennnn ) i T ) yardimci olalim...”
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Belge - 6 (Genmar):

Taraflar: (.......... ) N TP )
Tarih: 22-25.2.2010, 25.5.2010
Konu: proforma

(cevenennnn ) U ) merhaba, hatirlarsan RT-PCR i¢in senden daha dnce proforma almlgtlk Simdi
arkadaslar onu projede kullanacaklar da bana gtincellenmis bir seklini génderirsen sevinirim.’

(cevenennnn ) TR ), gecikme igin ¢ok 6zlr dilerim. Proformayi ekte génderiyorum. Yan teklif vs.
gerekiyorsa haber verirsen sevinirim. Ona gbére ayarlama yapalim.”

(cevenennnn ) CTT ) merhaba, Bizim ¢alismanin projesi aglimis ve senden proforma ve 2 yan teklif
bekliyoruz. Proje (.......... ) (Dis Hek. Fak.) adina...”

Yukarida yazigsma oOrneklerinin yer verildigi belgelerin yani sira inceleme yapilan
tesebbuslerde farkli firmalara ait ¢ok sayida yan teklif ve proforma faturanin da
bulundugu gorulmuUstar. Bu belgelere ek olarak ¢esitli tesebbuslerde farkl firmalara ait
ve Uzerinde o firmanin kasesi ile yetkilisinin imzasi bulunan bos antetli kagitlarin da
oldugu tespit edilmistir?. Yan teklif konusuna iliskin olarak Labser yetkilisi;

— Yan teklifler icin bazi tesebbuslere kase basiimis antetli kagitlarini verdiklerini,

— Bu tesebbduslerin teklif bedelini Ustune yazip imzaladiklarini ve bu tekliflerin
hangi alimlar i¢in oldugunu genel olarak bilmediklerini,

— Bazi alimlarin istemedikleri halde kendi Uzerlerinde kaldigini, bu durumun
kendilerini zor durumda biraktigini,

— Gergek ve yan teklifler igin iki farkh kase kullandiklarini,

— Cok istememelerine ragmen piyasanin igleyisi geredi bu teklifleri vermek
durumunda kaldiklarini

ifade etmektedir.

Benzer sekilde, BIO-TEK tarafindan yerinde incelemelerde elde edilen belgelere
iliskin olarak yapilan agiklamada, arastirma projeleri igin yetkili kurumlara basvuru
yapilirken U¢ farkli firmadan fiyat teklifi istendigi ancak ilgili malzeme icin tek firma
bulunmasi durumunda iki farkli firmadan daha yan teklif verilmesi gerektigi ifade
edilmektedir.

1.3. Degerlendirme

Kamu alimlari icin idarelerce izlenecek usul ve esaslar 4734 sayilli Kamu ihale
Kanunu ile duzenlenmektedir. Bu kanun kapsaminda, acgik ihale, belirli istekliler
arasinda ihale, pazarlik ve dogrudan temin olarak siralanabilecek temel alim
yontemleri ve bu yontemlerin hangi kosullar altinda uygulanabilecedi agiklanmaktadir.
Konunun rekabet hukuku boyutunu ise 4054 sayili Kanun’un rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama amacini tasiyan tesebbulsler arasi anlagsma, uyumlu eylem ve
kararlari yasaklayan 4. maddesi olusturmaktadir. idarelere sunulan teklifler 4054

> Bu belgelerin bazi tesebbiislerde elektronik ortamda bulundugu ve teklif hazirlama asamasinda
kopyalalyapistir ydntemi kullanilarak da farkl tekliflerin hazirlanabildigi anlasiimistir.
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saylll Kanun’un anilan maddesi cercevesinde degerlendirildiginde, s6z konusu
tekliflerin de rekabetgi bir yapida olmasi ve tesebbuslerce birbirlerinden bagimsiz bir
sekilde hazirlanmasi beklenmektedir.

Mevcut dosya laboratuvar cihaz ve hizmetleri pazarinda faaliyet gosteren cesitli
tesebbuslerin kamu ihalelerine danigikli teklif verdigi suphesi Gzerine agiimis ve bu
kapsamda ydrutulen énarastirmada 12 farkh tesebbuste yerinde inceleme yapilmigtir.
Yerinde incelemelerde elde edilen belgeler incelendiginde temel sorunun “yan teklif
verme”, “yan teklif olma” olarak ifade edilebilecek ve idarelerce yapilan/yapilacak
alimlarin rekabetgi bir yapida oldugu izlenimi yaratan/yaratacak konunun olusturdugu
kanaatine ulasiimistir.

Yan teklif konusu Kurulun gegmis kararlarinda da incelenmistir. Bu kapsamda ele
alinan 19.12.2008 tarih, 08-74/1180-455 sayil kararda;

“... firmasi hem yaklasik maliyetlerin tespiti hem de dogrudan teminlerde yan teklif saglama
asamasinda ortaklarinin sahip oldugu firmalarin davraniglarinin koordine edilmesine, ihaleye
verilecek tekliflerde rekabetin sinirlandiriimasina neden olabilmektedir...”,

“... Medikal’de bulunan ve 6zellikle dogrudan teminlerde idarenin talebi dogrultusunda alindigi éne
sdridlen diger firmalara ait yan teklifler dikkat cekmektedir. ... firmalarina ait tekliflerin ... Devlet
Hastanesi icin hazirlandigi anlasiimaktadir. Sorusturma siirecinde yapilan incelemelerde sektérde
yaygin olarak diger firmalardan yan teklif alindigi tespit edilmistir. Ancak, tesebblislerce yapilan
aciklamalarda, yan tekliflerin idarece talep edildigi vurgusu yapilmaktadir. Bu noktada rakip
firmalarin birbirleri igin yan teklif vermeleri irdelenmelidir. Yan teklifler idarece istense dahi
suistimallere imkan taniyacak mahiyettedir. Mevzuata uygunluk igin rakip tesebbdiislerin birbirleri
igin teklif sunmalari, rekabeti kisitlayici anlasmalar sonucu rakiplerin danigikli teklif sunmalarindan
kesin olarak ayirt edilmemektedir. Ayrica, iyi niyetli olsa dahi géstermelik teklif sunmanin hem
mevzuata uygun hem de etik olarak dogru bir eylem olmadigi digiiniilmektedir. Bu nedenle kamu
alimlarinda rekabetin var oldugu izlenimi veren yan teklifler 4054 sayili Kanunla
bagdasmamaktadir. Bu sekilde, verecekleri teklifleri hakkinda birbirlerini bilgilendirmeleri yoluyla bir
anlagsma igerisinde olan firmalarin 4054 sayili Kanun'un 4. maddesini ihlal ettikleri sonucuna
variimigtir.”,

“Yapilan degerlendirmede, tesebbdlslerin yan teklif bulmalarinin bir zorunluluk olarak ortaya
ciktiginin kabul edilmesinin mimkiin olmadigi, kamu c¢alisanlarinin diger bir deyisle alimlar ile
baglantili saglik kurulusu calisanlarinin sectikleri alim yéntemi ile ilgili yGkdamlilGklerini yerine
getirmemesinin ya da bu ydkdmliligid medikal firmalarina ylklemelerinin firmalarin yan teklif
bulmalarini mazur gésterecek bir savunma olmadigi, firmalarin yan teklif bulmayi reddetmeleri
halinde hastane géreviilerinin Kamu Ihale Kanunu’nun 6éngérdiigii alimlarin daha rekabetgi
olmasini saglayacak prosediirii isletmek zorunda kalacaklari fakat firmalarin yan teklif bulmayi
kabul ederek bu siireci engelledikleri ve ihalelerin rekabetci oldugu izleniminin dogurduklari bunun
ise 4054 sayili Kanun’un 4. maddesi kapsaminda bir rekabet ihlali oldugu sonucuna varilmigtir.”

seklinde tespitlerde bulunulmustur. Ote yandan ceza takdirinde sadece yan teklife
iliskin delillerin bulundugu tesebbusler icin ilgili idarelerin ihlaldeki etkili roll, tekliflerin
kullanildigi kamu alimlarinin meblaginin dustk olmasi gibi hususlar dikkate alinmistir.

Bayilik sistemine iliskin olarak ve Danigtay’in iptal karari tUzerine alinan 28.1.2010
tarih 10-10/102-48 sayili kararinda Kurul;

“10.12.2001 tarihli ve ... ve 6 bayi imzali bayi toplanti tutanaginda su ifadeler yer almaktadir:
“...Verilen teklifleri yan teklif olarak ...'in de vermesi istendi. Bu konular idarelerce daha sonradan
farkli yorumlandigi icin uygun gérilmemigtir. ...” Her ne kadar ...in ihalelere katilarak yan teklif
vermesi uygun gérilmemis ise de, bu anlayis sistemce benimsenmis ve bayiler ihalelerde
birbirlerine destek olmak amaciyla danigikli teklifler sunmuslardir.”

seklinde tespitte bulunarak, yan teklif anlayisinin sistemce benimsendigi ve bayilerin
bu sistemin birer parcasi olarak danigikl teklifler sundugu sonucuna ulasiimistir.
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Benzer sekilde Kurul, 8.7.2010 tarih, 10-49/896-310 sayili kararinda da;

“Soyle ki, ihale mevzuati uyarinca ihalelerin rekabetgi bir ortamda yapilmasi éngdrilmekte ise de,
uygulamada bazi durumlarda ihale sartnameleri bazi (ireticilerin cihazlarini avantajli konuma
sokabilmektedir. ihale mevzuati agisindan ihaleye birden ¢ok firmanin girmesi rekabetgi bir ihale
icin yeterli sayilabilmekle beraber, ayni (ireticiye ait cihazlarla, piyasadaki ifadesiyle yan tekliflerle
girilen ihalelerde, beklenen etkinlik saglanamamakta, ihalenin Ulretici firmanin istedigi tesebbliiste
kalmasinin yolu ac¢ilabilmektedir.”

ifadelerine yer vermistir.

Kurulun gegmis kararlari 1s1ginda, yan teklif konusunun idare tarafindan yapilan
alimlarda danigikli hareket etme sonucunu dogurdugunu belitmek mumkundur.
Ayrica, 19.12.2008 tarih, 08-74/1180-455 sayili kararda da ele alindigi Uzere, yan
tekliflerin idare tarafindan talep edilmesi durumunun 4054 sayili Kanun’un ihlal
edilmedigi gibi bir sonuca ulasma acisindan yeterli olmadigi ve bu alanin tesebbusler
tarafindan kotu niyetli olarak kullaniimaya agik oldugu kanaatine ulasiimistir. Mezkur
kararinda Kurul “Yan teklifler idarece istense dahi suistimallere imkan taniyacak
mabhiyettedir. Mevzuata uygunluk igin rakip tegebbdslerin birbirleri igin teklif sunmalari,
rekabeti kisitlayici anlagsmalar sonucu rakiplerin danisikli teklif sunmalarindan kesin
olarak ayirt edilmemektedir. Ayrica, iyi niyetli olsa dahi géstermelik teklif sunmanin
hem mevzuata uygun hem de etik olarak dogru bir eylem olmadigi diistinlilmektedir.
Bu nedenle kamu alimlarinda rekabetin var oldugu izlenimi veren yan teklifler 4054
sayili Kanunla bagdasmamaktadir.” ifadesini kullanmis ve yan tekliflerin “iyi huylu-kotu
huylu” seklinde bir ayrima tabi olamayacagi sonucuna ulagmigstir.

Mevcut dosya bakimindan yapilan incelemeler sektérde ge¢mis yillarda karsilagilan
sorunlarin devam ettigini géstermektedir. inceleme yapilan 12 tesebbiisiin tamaminda
yan teklif ve iligkili proforma fatura ornekleriyle karsilasiimasi bu durumu destekler
niteliktedir. Uygulamasi bu denli yaygin olan yan teklif verme konusuna idarelerin
katkisi da yadsinamaz diizeydedir. idare ile tesebbliisler arasinda gecen yazigsmalar
uygulamanin ne denli yaygin olduguna isaret etmektedir’. Ote yandan bu tekliflerin
tesebbuslerce rekabeti engelleme veya kisitlama amaciyla mi, yoksa kamu alimlarina
iliskin mevzuatin gerektirdigi birtakim kosullarin sektorin igleyisine engel olmasi
dolayisiyla mi verildigi konusunda, Kurulun gecmis kararlari ile de paralel olarak,
herhangi bir netlik bulunmamaktadir. Bu durum esasen sektorin isleyisine iligkin
genel bir sorunun mevcut oldugunu goéstermektedir.

idarelerce yapilan ¢cogu alimda yan teklif istenmesi konuya iliskin olarak kamu ihale
mevzuatinda ve/veya bu mevzuatin yorumlanmasinda birtakim sikintilarin oldugunun
distnilmesine yol agmaktadir. Kamu Ihale Kanunu'nda idare tarafindan
yapilan/yapilacak alimlara iligkin olarak belirlenen temel alim yontemlerini agik ihale,
belirli istekliler arasinda ihale, pazarlik ve dogrudan temin olarak siralamak
mumkundur. Mevcut dosya kapsaminda elde edilen yan teklif drneklerinin buylik bir
kismi dogrudan teminlere ve arastirma projeleri kapsaminda yapilan alimlara
iliskindir. Bu noktada dogrudan teminde aranmayan ug teklif sartinin gogu idarece yan
teklif olarak istenmesi mevzuatin yanlis yorumlanmis veya durumun kotlye

® Devlet ve vakif Universiteleri tarafindan yazilan gesitli renberlerde dahi “TUBITAK Projeleri” igin yan
teklif istenmesi satin alma sirecinde olagan karsilanmaktadir.
http://bapko.marmara.edu.tr/iysdosya/510.xIs (Erisim tarihi: 1.8.2011)
http://sabanciuniv.edu/tr/arastirma/proje_yonetimi/documents/TUBITAK-ProjeKlavuzu_001.ppt (Erigsim
tarihi: 1.8.2011)
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kullaniimis olabilecedi yonunde suphelere yol agmaktadir. Ancak elde edilen belgeler
bu konuda net bir yargiya ulasiimasina imkan vermemektedir.

So6z konusu belgeler incelendiginde, bazi yan tekliflerin proje konularina iligkin olarak
verildikleri gérulmektedir. BIO-TEK yetkilisi tarafindan verilen bilgilerde; arastirma
projeleri igin basvuru yapacak proje yurutuculerinin (hekim, akademisyen) gerek etik
kurullarina gerekse ilgili kurumun Bilimsel Aragtirma Projeleri Birimine ya da
TUBITAK proje kabul birimine yapacaklari proje basvurularinda kullanacaklari
ekipman ve Kkitleri temin edebilecekleri Ug¢ farkli firmanin fiyat teklifini sunmak
durumunda olduklari ve bu amacgla kendilerinden de bu teklifleri istedikleri ifade
edilmistir. Bununla birlikte, s6z konusu gerekliligin sadece proje kabul asamasinda
gegerli oldugu, proje onayi ¢iktiktan sonra Ug firma sartinin aranmadigi belirtiimistir.
Dolayisiyla projeyi yurutecek kigiler, kullanilacak ekipmanin tek bir yetkili saticisi olsa
dahi, proje kabulinu alabilmek adina yan teklif uygulamalarina basvurmak
durumunda kalabilmektedir. Benzer sekilde bu durum da, sektorin isleyisini saglamak
adina mi, yoksa rekabeti engelleyerek cihaz bedellerini daha maliyetli bir hale
getirmek adina mi yan tekliflerin sunuldugu konusundaki belirsizligi beraberinde
getirmektedir.

Yukarida yer verilen Kurul kararlari ve degerlendirmeler 1s1dinda; yan teklif konusunun
saglik sektorinin genel bir sorunu oldugu ve anilan sektérde ylzlerce tesebblsin
faaliyet gosterdigi dikkate alindiginda, konunun etkin ve hizl bir sekilde ¢ézulebilmesi,
sektorin tamamina etki edebilecek unsurlarin kullaniimasi ve ayrica mevcut dosya
bakimindan proaktif c¢ozumler dretilmesinin daha etkili sonuglar doguracagi
dusuncesinden hareketle, 4054 sayili Kanun'un 9. maddesinin Gguncu fikrasi
uyarinca gorus gonderilmesinin uygun olacagi kanaatine variimistir.

J. SONUC
Duzenlenen rapora ve incelenen dosya kapsamina gore,

1- Dosya konusu iddialara yonelik olarak 4054 sayili Kanun’un 41. maddesi uyarinca
sorusturma acgilmasina gerek olmadigina,

2- Bununla birlikte,

a) 4054 sayill Kanun’'un 9. maddesinin Uguncu fikrasi uyarinca ihlale ne sekilde son
verilebilecegine iliskin olarak haklarinda inceleme yapilan tesebbuslere

b) Satin alma personeli tarafindan yan teklif istenmemesi konusunda ilgili kamu
kurum ve kuruluslarinin merkez teskilatlarina

c) Ilgili tesebbds birliklerine
gorus bildirilmesini teminen Bagkanligin gorevlendiriimesine
OYCOKLUGU ile karar verilmistir.

11



380

390

400

410

11-45/1035-355

Kurulun 17.08.2011 tarih ve 11-45/1035-355 Sayili Kararina
Karsioy Yazisi

Laboratuar cihaz ve hizmetleri pazarinda faaliyet gosteren muhtelif
tesebbuslerin, kamu kurumlarinca yapilan laboratuar cihazlar ve hizmet alimlarinda
danisikli hareket ederek kamuyu zarara ugrattiklarindan bahisle yapilan basvuru
Uzerine yapilan Onarastirma neticesinde Kurulumuzca; dosya konusu iddialarla ilgili
sorusturma acgiimasina gerek olmadigina ve 4054 sayil Kanunun 9/3 Uncl maddesi
uyarinca ihlalde bulunan tesebbuslere ihlale ne sekilde son vereceklerine dair gorus
bildiriimesine karar verilmigtir.

Yapilan 6n arastirma kapsaminda 11 ayri tesebbus nezdinde yapilan yerinde
incelemelerde, so6zkonusu tesebbusler tarafindan 4054 sayilli Kanunun 4 Uncl
maddesinin ihlal edildigini gosteren ¢ok sayida bilgi ve belge elde edilmistir. Bu bilgi ve
belgelere gore, ilgili kamu kurumu tarafindan yapilan laboratuar ve cihaz malzemeleri
alimlarinda, 6zetle, tesebbuslerin “yan teklif” olarak da adlandirilan sahte teklif verme
yoluna basvurduklari, bu suretle kamu mal ve hizmet alimlarinin rekabetgi bir ortamda
gerceklestigi goruntisund olusturduklari anlagiimaktadir. Bunun igin de sahte belge
tanzimi gibi Ceza Hukuku anlaminda sug¢ teskil edebilecek bir takim yontemlere
basvurduklari, hem kendileri igin hem de bagka tesebbusler namina onlarin antetli
kagitlarini ve kaselerini de kullanarak hazirladiklar teklifleri bazen zarf icinde bazen de
ayni faks numarasi Uzerinden alici konumundaki idarelere géndermek suretiyle farkli
firmalarca belirlenmis farkli fiyat gorlntist olusturuldugu, bdylece idarenin ayni
kaynakta dizenlenmis ve gonderilmis teklifler arasinda en uygun olani segerek
rekabetgci bir alim yapildigi izlenimi verilmektedir. Bu uygulama sonucunda, kamunun
ihtiyac duydugu mal ve hizmetler, piyasa sartlarinda olusan fiyat Gzerinden degil, yapay
rekabet goruntisu altinda ihlale katilan tesebbuslerce belirlenen fiyatlar Gzerinden
saglanmaktadir. Bu da kamu butgesinin yuzde onundan fazla bir kisminin, hukuka
aykin sekilde ve gercek fiyatinin ¢cok ustinde temin edilen mal ve hizmetlere
harcanmasina neden olmaktadir.

Eldeki dosya bakimindan bu tiir bir uygulama, Kamu ihale Kanununda
‘dogrudan temin” olarak adlandirilan mal ve hizmet alimiyla ilgili olsa da, dogrudan
temin ydnteminin Kamu ihale Kanununda bir ihale usulii olarak sayilmamis olmasi,
iddia konusu eylemi 4054 sayili Kanun kapsami disinda degerlendirmeyi gerektirmez.
Cunku burada Kanunun 4. maddesinin (a) bendinde belirtilen “mal ve hizmetlerin alim
veya satim fiyatinin belirlenmesi” seklindeki kuralin agik bir ihlali sézkonusudur.
Nitekim Onarastirma raporunda, kendileri namina dogrudan temin icin veya yaklasik
maliyet tespiti icin verilen yan tekliflerin ilgili tesebbuslerin bilgisi dahilinde oldugu,
dolayisiyla adlarina teklif verilen firmalarin hukuka aykiri bu durumu bildikleri ve hatta
bu sisteme destek verdikleri tespit edilmistir. Bu da taraflar arasinda Rekabet
Kanununu ihlal konusunda bir anlagsmanin varlidini géstermektedir.

Bu tur uygulamalar kamu mal ve hizmet alimlarinda o kadar yaygin hale
gelmistir ki, adeta durlUst ve rekabetci is yapmak istisna, sahte teklif hazirlayip sunmak
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kural haline gelmigtir. Bundan dolayr da kamu kaynaklan ciddi sekilde zarara
ugratilmaktadir. Bu sonucun dogmasinda kamu idarelerinde c¢alisan santinalma
elemanlarinin ihmal ve uUsengenliklerinin de roli bulundugu tespitine ragmen, kamu
gorevlilerinin bu tutumu, teklif veren firmalarin davranigini mesru kilmaz. O sebeple,
Rekabet Kurulunun kamu galisanlarinin da hukuka aykiri eyleme katkida bulunuyor
olmalarini gerekge gdstererek sorusturma agmama yoluna gitmesini isabetli
bulmuyorum.

Yukarida arz olunan sebeplerle, 4054 sayili Kanunun 4 Uncl maddesinin (a)
bendine acik¢ca aykirlik olusturan eylemlerinden dolayr, dosyada adi gecen
tesebbusler hakkinda Kanunun 41 inci maddesi uyarinca sorusturma agilmasi gerektigi
kanaatiyle cogunluk gortsine katiimiyorum.

Dog¢. Dr. Mustafa Ates
ikinci Baskan
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