Haklarinda Kamu Davasi Ac¢ilan
Ortaklar

Danistay 13. Dairesi de 19.06.2009 tarih, 2007/16079 E. Ve
2009/6831 K. Sayili kararinda, ‘’..davaci sirketin %50 ortagi
olan bir gercek kisinin, hakkinda kamu davasi acilmasi
nedeniyle ihalelere katilmaktan yasaklanmis olmasi, bu gercgek
kisinin, sirket sermayesinin yarisindan fazlasina sahip
olmamasi karsisinda, sirket mudir olmasindan bahisle sirket
hakkinda yasaklama karari verilmesinde 4734 sayili Kanun
hiukimlerine wuyarlik bulunmamaktadir..”’ ifadeleriyle ayni
gorusu benimsemistir.

Haklarinda Kamu Davasi Acilan Ortaklar

Haklarinda kamu davasi acilanlarin ihalelere katilaip
katilamayacagi hususunun 01.11.2012 tarihli 6359 sayila
yasadan once ve sonra olarak degerlendirilmesi gerekmektedir.
Yasa yurirlige girmeden 6Once haklarinda kamu davasi
acilanlarin ve bu kisilerin sermayesinin yarisindan fazlasina
sahip olduklari sirketlerin ihalelere katilmasi mumkdn
olmamakta, katilmalari halinde ise degerlendirme disi
birakilma, teminatin irat kaydedilme ve haklarinda yasaklama
karari verilmesi yaptirimlari uygulanmaktaydi. 6359 sayila
yasa ile yapilan degisiklikle yasanin 11 inci maddesinin (a)
bendinde idarelerce ve mahkeme karari ile kamu ihalelerine
katilmaktan yasaklanmis olanlarin ihalelere katilmayacagi
dizenlemesi getirilmistir. Burada yasa koyucu kisiler hakkinda
sadece dava acilmis olmasini degil, idarelerce veya mahkemece
haklarinda yasaklama karari verilmis olmasini 1ihaleye
katilmaya engel bir sart olarak koymustur. Ancak burada
bakilmasi gereken diger bir hukim yasanin 59 uncu maddesidir.
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Ilgili hikim acik ve net bir sekilde haklarinda kamu davasi
acilanlarin bu kanun kapsamindaki ihalelere katilamayacagini
belirtmektedir. Bu nedenle 11 1inci maddede yapilan
duzenlemenin sadece gecici teminatin gelir kaydedilmemesi
amaciyla vyapilmis bir dizenleme oldugu anlasilmaktadir.
Danistay 13. Dairesi de bu konuda gorusunt 23.01.2013 tarih,
2012/2192 E. Ve 2013/105 K. sayili karariyla net bir sekilde
ortaya koymustur. S0z konusu karar su ifadelere yer
verilmistir: ‘’..6359 sayili Kanun’la yapilan duzenleme ile,
haklarinda kamu davasi acilmasina karar verilmesi nedeniyle
yargilama sonuna kadar Kanun kapsaminda yer alan kamu kurum ve
kuruluslarinin ihalelerine katilamayacak durumda olanlarin,
4734 sayili Kanun'un 11. Maddesinin 1. Fikrasinin (a) bendi
kapsami disina cikartilmis olmasi karsisinda, gecici teminatin
gelir kaydedilmesi isleminin dayanagi kuralda lehe dizenleme
yapilmasi sebebiyle ortaya cikan yeni hukuki durumun dikkate
alinmas1i gerekmektedir.

Bu durumda, davaci ortak girisimin pilot ortagi olan N.T.
hakkinda acilan kamu davasi devam ederken E. Tarafindan
yapilan ihaleye katilmasi nedeniyle, davacilarin ihaleye
katilim asamasinda sunmus olduklari gecgici teminat gelir
kaydedilemeyeceginden davacilarin gecici teminatinin gelir
kaydedilmesi Uzerine yapilan itirazen sikayet basvurusunun
reddine iliskin Kamu Ihale Kurulu kararinin bu kisminin iptali
isteminin reddine iliskin kisminin bozulmasi gerekmektedir.

Dava konusu kurul kararinin davaci sirketin degerlendirme disi
birakilmasinin yerinde olduguna iliskin kismina gelince;

Haklarinda kamu davasi acilmis kisilerin Kanun'’un 59,
Maddesinin ikinci fikrasi geregince ihalelere katilmasi mumkdin
olmadigindan, davacilarin teklifinin degerlendirme disi



birakilmasi Uzerine yapilan itirazen sikayet basvurusunun
reddine iliskin Kurul kararinda ve Kurul kararinin bu kismina
yonelik verilen davanin reddi yolundaki temyize konu Mahkeme
kararindan hukuka aykirilik bulunmamaktadir..’’.

Bu karar ile yasa degisikliginden sonra haklarinda kamu davasi
acilmis olanlarin ihaleye katilmalari halinde ihale disi
birakilacaklari, ancak teminatlarinin gelir kaydedilmeyecegi
aciklik kazanmistir.

Degerlendirme ve Sonug

Yukarida aciklanan durumlar ortaklari hakkinda yasaklama
karari verilen veya kamu davasi acilan sirketlerin ihalelere
katilip katilamayacagi ile ilgilidir. Bu durumlarin
degerlendirilmesi icin 6n kosul sirket ortak veya ortaklari
hakkinda yasaklama karari verilmis veya kamu davasi acilmis
olmasidir. Bir ortak hakkinda acilmis bir kamu davasi veya
yasaklama karari mevcut degilse ortagi bulundugu sirketlerdeki
hisse orani ne olursa olsun o sirketler hakkinda yasaklama
karari verilemeyecegi gibi ihalelere katilmalarinin o6niinde bir
engel de bulunmayacaktir. Tekraren belirtmek gerekirse ortak
hakkinda yasaklama karari verilebilmesi ic¢in ortagin hisse
oraninin %50’'den fazla olmasi gerekir. Yasaklama kararinin
cezai nitelik iceren bir idari yaptiraim oldugu dikkate
alindiginda bu hidkmin yorum veya kiyas yoluyla genisletilmesi
mimkin degildir. Uygulama ve ictihatlarda da boéyle bir
genisletmeye gidilmemektedir. Idare Mahkemelerince verilen
bircok kararda sirket ortaginin %50'den fazla hissesinin
olmamasi nedeniyle ortak hakkinda vyasaklama karari
verilemeyecegi belirtilmektedir. Ornedin Ankara 4. 1Idare
Mahkemesi’'nin 2008 tarihli bir kararinda aynen su ifadelere
yer verilmektedir: ‘’..sermaye sirketinin yasaklanmasi Uzerine



ortaklarinin da yasaklanabilmesi ic¢in, ortaklarinin sirket
sermayesinin %50’den fazlasina sahip olmalari gerekmektedir.
Bu durumda, davaci her ne kadar .. Limited Sirketi’nin muduru
ise de, sirket sermayesinin %50’den fazlasina sahip olmadigi
anlasildigindan, ihalelere katilmaktan yasaklama karari
verilmesi isleminde anilan mevzuat hudkdmlerine uygunluk
bulunmamaktadir..”’.

Bu durumda Kamu Ihale Genel Tebligi madde 28.9.1.4.'de
belirtilen hikmin hangi haller icin 6ngoriulmis olabilecegi
sorusu akillara gelebilir. Yine oOrnek vermek suretiyle
aciklamak gerekirse: Bir sermaye sirketinin ortaklari farkli
tizel kisilerde cesitli hisse oranlariyla ortakliga sahip
olabilir. Ornegin (A) limited sirketinin, (B), (C) ve (D)
olmak Uzere esit hisse oranina sahip Uc¢ ortagi oldugunu
varsayalim. Bu ortaklardan (B)’'nin (X) sirketinde %60 ortak,
(C)’'nin (Y) sirketinde %40 ortak ve mudur, (D)’'nin ise (Z)
sah1is sirketinde %20 ortak oldugunu disunelim. (B), herhangi
bir ihale nedeniyle (X) sirketi hakkinda yasaklama karari
verilmesi halinde %50'den fazla hisseye sahip oldugu icin
hakkinda yasaklama karari verilecektir. (C) ise (Y) sirketinde
sadece %40 ortak olmasina ragmen sirket madird olarak kanunun
11 ve 17 inci maddesinde sayilan yasak fiil ve davranislari
bizzat 1islemesi nedeniyle hakkinda yasaklama karari
verilebilir. (D) ise sahis sirketine ortak oldugu icin sahis
sirketi hakkinda verilen yasaklama karari hisse oranina
bakilmaksizin hakkinda da uygulanacaktir. Bu durumda, (A)
sirketini olusturan uUc¢ ortak da farkli sirketler ve hukuki
nedenler ile yasakli konumuna gelmis durumdadir. Her biri (A)
sirketinin %33'luk ortagi olmasina ragmen, haklarinda
yasaklama karari verilmis olmasi nedeniyle tebligin ilgili
hikmi geregince hisse toplami %50’'yi astigi ic¢in sirket
hakkinda da yasaklama karari verilecektir. Burada onemli olan
husus ortaklar hakkinda yasaklama karari verilmis olmasidir.
Bu karar farkli ihaleler ve nedenlerden verilmis olabilir.



Teblig ile yapilan hisse toplaminin esas alinacagi yonundeki
dizenlemenin amaci budur.



