ihale sireci icerisinde
herhangi bir idare tarafindan
yasaklama karari verilmesi
durumunda yasaklama kararinin
Resmi Gazete'de yayim
tarihinden once teklif vermis
olan aday veya 1isteklilerin
tekliflerinin degerlendirme
disi birakilarak gecici
teminatlarinin 1ade edilmesi
yoniindeki1i dava konusu
duzenleme

T.C.
Danistay
13. Daire

Esas No:2009/3127
Karar No:2014/2311
K. Tarihi:4.6.2014

Adalet Bakanligi Bilgi Islem Dairesi Baskanliginca
hazirlanmistir. Izinsiz olarak kopyalanmasi ve dagitilmasi
hukuki sorumluluk gerektirir.0zeti : Ihale siireci icerisinde
herhangi bir idare tarafindan yasaklama karari verilmesi
durumunda yasaklama kararinin Resmi Gazete’de yayim tarihinden
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once teklif vermis olan aday veya isteklilerin tekliflerinin
degerlendirme disi birakilarak gecici teminatlarinin iade
edilmesi yonundeki dava konusu duzenlemede hukuka ve mevzuata
aykirilik bulunmadigi hakkinda. Davaci : .. Saglik Hizmetleri
Bilgi Islem Otomasyon Gida Temizlik Turizm Sanayi ve Dis
Ticaret A.S. Davali : Kamu Ihale Kurumu Vekili : Av. ..
Davanin Ozeti : 25.07.2005 tarih ve 25886 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanan Kamu Ihale Genel Tebliginin 4734
say1li Kamu Ihale Kanunu ile ilgili birinci béliminin XV-
Ihalelere Katilmaktan Yasaklamaya Iliskin Aciklamalar baslikli
kisminin G. Teminatlarin Gelir Kaydedilmesi baslikla
maddesinde yer alan “Ihale veya son basvuru tarihi itibariyla
haklarinda ihalelere katilmaktan yasaklama karari bulunmayan
veya haklarinda kamu davasi acilmamis aday veya istekliler
hakkinda, 1ihale sureci icerisinde herhangi bir idare
tarafindan yasaklama karari verilmesi veya haklarinda kamu
davasi acilmasi durumunda yasaklama kararinin Resmi Gazete’de
yayim tarihinden veya haklarinda kamu davasi acildigi tarihten
once teklif vermis olan istekliler acisindan yukaridaki
hikimlerin uygulanmasina imkan bulunmamaktadir. Bu durumda
olan aday veya isteklilerin teklifleri degerlendirme disi
birakilarak gecici teminatlari iade edilecektir. 1Ihale
surecine gore, ihale komisyonu karari veya ihale yetkilisinin
onayl iptal edilecek ve usuline uygun olarak verilmis diger
teklifler degerlendirilmeye tabi tutularak ihale silreci
tamamlanacaktir.. dizenlemesinin; 4734 sayili Kanun'a ve
yasallik ilkesine aykiri olarak sinirlayici yeni bir dizenleme
yapildigi, kanun koyucunun hicbir sekilde yasaklama kararinin
yururlige girdigi tarihe kadar baska idarelerin ihalelerine
katilmay1i engelleyen bir dizenleme 06ngdérmedigi, hakkinda
yasaklama karari verilen bir sirket veya gercek kisinin
Tebligde dizenlendigi gibi yasaklama kararindan once istirak
edilen ihalelerden cikartilmak istenmesi durumunda bunu Kanun
koyucunun dizenlemesi gerektigi, dava konusu Teblig hikminun,
hem yasaya aykiri oldugu hem de idari islemlerin geriye dogru
hikim ve sonuc¢ dogurmasina sebep oldugu, dava konusu
dizenlemenin Kanun’da yer almayan, hukuk dizeninde ve
uygulamada tamamen yeni, degisik, emredici ve baglayici soyut
bir hukuk kurali koydugu ve davacinin hukuki durumunu dogrudan
etkiledigi One surulerek iptali istenilmektedir. Savunmanin
Ozeti : 4734 sayili Kanun’da yasaklama ile ilgili olarak yer



alan hukuimlerin ihale slrecine iliskin disipliner nitelikte
hikimler oldugu; idareler yaninda, 1ihalelere katilan
isteklilerin de 4734 sayili Kanun’'da yer alan esas ve usullere
uymak suretiyle 1ihalelerin sonuclandirilmasindan sorumlu
oldugu; isteklilerin hakkinda ilgili veya bagli bulunulan
bakanlikca yasaklama kararinin henlz verilmemesi veya Resmi
Gazete’'de yayimlanmamasi halinde dahi baska bir ihaleye
katilmalari durumunda ihale disi birakilmasinin Kanun’un amaci
geregi oldugu, Kanun’un 10/4. maddesi uyarinca bu maddede
sayilan hallerde dahi isteklilerin ihale disi birakilmasi
ongorulurken, ihale surecinde yasak fiil ve davranislarda
bulunan isteklilerin, yasaklama karari ylrurlige girinceye
kadar gececek slre icinde baska idarelerin ihalelerine
katilmasina izin verilmesinin Kanun’un amacina ve temel
ilkelerine aykirilik teskil edecegi, Medeni Kanun’a gére
herkesin haklarini kullanirken ve borg¢larini yerine getirirken
dirtustlik kurallarina uymak zorunda oldugu, bir hakkin acikca
kotuye kullanilmasini hukuk diizeninin korumayacagi, ihalelere
katilmaktan yasaklamayi gerektiren bir fiil veya davranisi
tespit edilen bir isteklinin bu asamadan sonra yasaklama
hususunda bir karar alinincaya kadar ihalelere katilmasinin
dirdstlik Kkuralina aykiri oldugu, dizenleme 1ile
haklarinda ihalelere katilmaktan yasaklama karari bulunan
firmalarin ihale disi birakilmasinin 6ngdrialdigu, yeniden bir
yasaklama karari verilmesi veya gecici teminatlarinin gelir
kaydedilmesi yodnunde bir hikim konulmadigi, hakkinda yasaklama
karari bulunan isteklilerin ihale disi birakilmasinda ise
Kanun geregi zorunluluk bulundugu One siirilerek davanin reddi
gerektigi savunulmaktadir. Danistay Tetkik Hakimi Zihal Aysun
SUNAY’1n Disitncesi : Ihale siireci icerisinde herhangi bir
idare tarafindan yasaklama karari verilmesi durumunda
yasaklama kararinin Resmi Gazete’de yayim tarihinden once
teklif vermis olan aday veya isteklilerin tekliflerinin
degerlendirme disi birakilarak gecici teminatlarinin iade
edilmesi yonundeki dava konusu dizenlemede hukuka ve mevzuata
aykirilik bulunmadigindan davanin reddi gerektigi
distinilmektedir. Danistay Savcisi Mehmet KARAOGLU’nun
Disuncesi : Dava, davali kurum tarafindan dizenlenen ve
25.07.2005 tarih ve 25886 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan
Kamu Ihale Genel Tebliginin 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu ile
ilgili birinci béluminin XV Ihalelere Katilmaktan Yasaklamaya



Iliskin Aciklamalar baslikli maddesinin G. Teminatlarin Gelir
Kaydedilmesi baslikli fikrasinda yer alan Ihale veya son
basvuru tarihi itibariyle haklarinda ihalelere katilmaktan
yasaklama karari bulunmayan veya haklarinda kamu davasi
acilmamis aday veya 1istekliler hakkinda, ihale slreci
icerisinde herhangi bir idare tarafindan yasaklama karari
verilmesi veya haklarinda kamu davasi acilmasi durumunda
yasaklama kararinin Resmi Gazete’de yayim tarihinden veya
haklarinda kamu davasi acildigi tarihten Once teklif vermis
olan istekliler acisindan yukaridaki hukumlerin uygulanmasina
imkan bulunmamaktadir. Bu durumda olan aday veya isteklilerin
teklifleri degerlendirme disi birakilarak gecici teminatlari
iade edilecektir, ihale slrecine gore, ihale komisyonu karari
veya ihale yetkilisinin onay1i iptal edilecek ve usulline uygun
olarak verilmis diger teklifler degerlendirilmeye tabi
tutularak ihale sureci tamamlanacaktir. hukminin iptali
istemiyle acilmistir. Dava konusu Teblig, 22.08.2009 tarih ve
27327 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Kamu Ihale Genel
Tebliginin 91. maddesi ile yilridrlikten kaldirilmis ise de;
uygulama isleminin de iptal davasina konu edilmesi nedeniyle
isin esasi incelendi. 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 4.
maddesinde Ihale kavraminin, bu Kanun’da yazili usul ve
sartlarla mal ve hizmet alimlari ile yapim islerinin
istekliler arasindan secilecek birisi Uzerine birakildigini
gosteren ve ihale yetkilisinin onayini muteakip sdzlesmenin
imzalanmasi ile tamamlanan islemleri ifade edecegi; 5/1.
maddesinde, idarelerin, bu Kanuna gore yapilacak ihalelerde;
saydamligi, rekabeti, esit muameleyi, glivenirligi, gizliligi,
kamuoyu denetimini, ihtiyaclarin uygun sartlarla ve zamaninda
karsilanmasini ve kaynaklarin verimli kullanilmasini
saglamakla sorumlu olduklari; 10. maddesinin 4. fikrasinin (i)
bendinde, 11. maddeye goére ihaleye katilamayacagi belirtildigi
halde ihaleye katilan isteklilerin ihale disi birakilacagi;
11. maddesinin 1. fikrasinin (a) bendinde, bu Kanun ve diger
Kanunlardaki hiukimler geregince gecici veya slrekli olarak
kamu ihalelerine katilmaktan yasaklanmis olanlarin dogrudan
veya dolayli veya alt yuklenici olarak, kendileri veya
baskalari adina hicbir sekilde ihalelere katilamayacaklari; 4.
fikrasinda, bu vyasaklara ragmen 1ihaleye katilan
isteklilerin ihale disi birakilarak gecici teminatlarinin
gelir kaydedilecegi; ayrica, bu durumun tekliflerin



degerlendirilmesi asamasinda tespit edilememesi nedeniyle
bunlardan biri Uzerine ihale yapilmissa teminatin gelir
kaydedilerek ihalenin iptal edilecegi; 40. maddesinin son
fikrasinda, ihale kararlarinin ihale yetkilisince onaylanmadan
once idarelerin, ihale lzerinde kalan Isteklinin 58. maddeye
gore yasakli olup olmadigini anilan maddeye gore teyit
ettirerek buna iliskin belgeyi ihale kararina eklemek zorunda
olduklari; 58. maddesinin 3. fikrasinda ise, ihale sirasinda
veya sonrasinda bu fiil veya davranislarda bulunduklari tespit
edilenlerin, idarelerce o ihaleye istirak ettirilmeyecekleri
gibi yasaklama kararinin ydridrlige girdigi tarihe kadar ayni
idare tarafindan yapilacak sonraki ihalelere de istirak
ettirilmeyecekleri hikme baglanmis; ihalelere Karsi Yapilacak

Idari Basvurulara Ait Yonetmelik’'in 4.
maddesinde ihale sureci”nin, ihale yetkilisince ihale onay1
verildigi tarihten itibaren baslayan;

sozlesmenin ihale yetkilisi ve ylklenici taraflarca imzalanip
notere onaylattirilmasi ve tesciliyle, notere onay ve tescil
gerekmeyen hallerde taraflarca sodzlesmenin imzalanmasiyla
tamamlanan slreci ifade edecegi belirtilmis olup, mevzuattaki
tanimlariyla ihale ve ihale slreci sdzlesmenin imzalanmasiyla
tamamlanacagindan, ihale kararinin onaylanmasindan sonra
yayimlanan yasaklama kararlarinin henlz surec
tamamlanmadigindan uygulanmasi gerekmektedir,
idarelerin, ihale kararinin onaylanmasindan sonra yayimlanan
yasaklama kararini dikkate almamalari yukarida belirtilen
mevzuat hiakidmlerine aykiri olacagi gibi, anilan Kanun
hiuklimlerine gore, kamu ihalelerine katilmaktan yasaklanmis
olanlarin hicbir sekilde ihalelere katilamamasi, bu yasaga
ragmen ihaleye katilan isteklilerin ihale disi birakilarak
gecici teminatlarinin gelir kaydedilmesi; bu durumun
tekliflerin degerlendirilmesi asamasinda tespit edilememesi
nedeniyle bunlardan biri Uzerine ihale yapilmissa teminatin
gelir kaydedilerek ihalenin iptal edilmesi seklinde agir
yaptirimlar uygulanmasi karsisinda, idarelerin ihale sireci
icerisinde, 1ihale kararlarinin onaylanmasindan sonra
yayimlanmis olsa dahi, ihalelere katilmaktan yasaklanma
kararlarina karsi kayitsiz kalmalarinin, basta sayilan
kamu ihalelerinin temel ilkelerine de aykirilik teskil edecegi
kuskusuzdur. Bu nedenle, ihale sureci icerisinde yayimlanan
yasaklama kararinin, sudrecin her asamasinda dikkate alinmak



suretiyle, ihale komisyonu karari veya ihale yetkilisinin
onayil iptal edilerek, usuline uygun olarak verilmis diger
tekliflerin degerlendirmeye tabi tutularak ihale sirecinin
tamamlanmas1i yonundeki dava konusu duzenlemede hukuka ve
mevzuata aykirilik bulunmamaktadir. Aciklanan nedenlerle
davanin reddine, karar verilmesinin wuygun olacag1
disinilmektedir. TURK MILLETI ADINA Karar veren Danistay
Onlicincid Dairesi’'nce, Tetkik Hakimi’'nin aciklamalari
dinlendikten ve dosyadaki belgeler incelendikten sonra 1isin
geregi gorisuldi: Dava, 25.07.2005 tarih ve 25886 sayili Resmi
Gazete’de yayimlanan Kamu Ihale Genel Tebliginin 4734 sayili
Kamu Ihale Kanunu ile ilgili birinci béliminin XV- Ihalelere
Katilmaktan Yasaklamaya Iliskin Aciklamalar baslikli kisminin
G. Teminatlarin Gelir Kaydedilmesi baslikli maddesinde yer
alan “Ihale veya son basvuru tarihi itibariyla
haklarinda ihalelere katilmaktan yasaklama karari bulunmayan
veya haklarinda kamu davasi acilmamis aday veya istekliler
hakkinda, 1ihale sureci icerisinde herhangi bir idare
tarafindan yasaklama karari verilmesi veya haklarinda kamu
davasi acilmasi durumunda yasaklama kararinin Resmi Gazete’de
yayim tarihinden veya haklarinda kamu davasi acildigi tarihten
once teklif vermis olan istekliler acisindan yukaridaki
hikimlerin uygulanmasina imkan bulunmamaktadir. Bu durumda
olan aday veya isteklilerin teklifleri degerlendirme disi
birakilarak gecici teminatlari iade edilecektir. 1Ihale
surecine gore, ihale komisyonu karari veya ihale yetkilisinin
onayl iptal edilecek ve usuliine uygun olarak verilmis diger
teklifler degerlendirilmeye tabi tutularak ihale sureci
tamamlanacaktir.. dizenlemesinin iptali istemiyle acilmistir.
25.07.2005 tarih ve 25886 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan
dava konusu Kamu Ihale Genel Tebligi, 22.08.2009 tarih ve
27327 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Kamu Ihale Genel
Tebligi’nin 98. maddesi ile yurirlikten kaldirilmis ise de;
davaci hakkinda bir uygulama isleminin bulunmasi nedeniyle
isin esasi incelendi: 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 4.
maddesinde, Ihale kavraminin, bu Kanun’da yazili usul ve
sartlarla mal ve hizmet alimlari ile yapim islerinin
istekliler arasindan secilecek birisi Uzerine birakildigini
gosteren ve ihale yetkilisinin onayini muteakip sO6zlesmenin
imzalanmasi ile tamamlanan islemleri ifade edecegi; 5.
maddesinin birinci fikrasinda, idarelerin, bu Kanuna gore



yapilacak ihalelerde; saydamligi, rekabeti, esit muameleyi,
glivenirligi, gizliligi, kamuoyu denetimini, ihtiyaclarain uygun
sartlarla ve zamaninda karsilanmasini ve kaynaklarin verimli
kullanilmasini saglamakla sorumlu olduklari; 10. maddesinin 4.
fikrasinin (i) bendinde, 11. maddeye gO6re 1ihaleye
katilamayacagi belirtildigi halde ihaleye katilan
isteklilerin ihale disi birakilacagi; 11. maddesinin 1.
fikrasinin dizenlemenin vyapildigi tarihteki haliyle (a)
bendinde, bu Kanun ve diger Kanunlardaki hikimler geregince
gecici veya surekli olarak kamu ihalelerine katilmaktan
yasaklanmis olanlarin dogrudan veya dolayli veya alt ylklenici
olarak, kendileri veya baskalari adina hicgbir
sekilde ihalelere katilamayacaklari; 4. fikrasinda, bu
yasaklara ragmen ihaleye katilan isteklilerin ihale disi
birakilarak gecici teminatlarinin gelir kaydedilecegi; ayrica,
bu durumun tekliflerin degerlendirilmesi asamasinda tespit
edilememesi nedeniyle bunlardan biri Uzerine ihale yapilmissa
teminatin gelir kaydedilerek ihalenin iptal edilecegi; 40.
maddesinin dizenlemenin yapildigi tarihteki haliyle son
fikrasinda, ihale kararlarinin ihale yetkilisince onaylanmadan
once idarelerin, ihale Uzerinde kalan isteklinin 58. maddeye
gore yasakli olup olmadigini anilan maddeye gore teyit
ettirerek buna iliskin belgeyi ihale kararina eklemek zorunda
olduklari; 58. maddesinin 3. fikrasinda ise, ihale sirasinda
veya sonrasinda bu fiil veya davranislarda bulunduklari tespit
edilenlerin, idarelerce o ihaleye istirak ettirilmeyecekleri
gibi yasaklama kararinin yaridrlige girdigi tarihe kadar ayni
idare tarafindan yapilacak sonraki ihalelere de istirak
ettirilmeyecekleri kurala baglanmis; dizenleme tarihinde
ylurirlikte bulunan Ihalelere Karsi Yapilacak Idari Basvurulara

Ait Yonetmelik’'in 4.
maddesinde ihale slurecinin, 1ihale yetkilisince 1ihale onay1
verildigi tarihten itibaren baslayan;

sozlesmenin ihale yetkilisi ve ylklenici taraflarca imzalanip
notere onaylattirilmasi ve tesciliyle, notere onay ve tescil
gerekmeyen hallerde taraflarca sozlesmenin imzalanmasiyla
tamamlanan sireci ifade edecegi belirtilmistir. Anilan
duzenlemelerden, bu Kanun’un hazirlanma amacinin
gerceklestirilebilmesi icin, idarelerin ihalelerde saydamligi,
rekabeti, esit muameleyi, glivenirligi, kamuoyu denetimini,
ihtiyaclarin uygun sartlarda ve zamaninda karsilanmasini ve



kaynaklarin verimli kullanilmasini saglamakla sorumlu
kilinmasinin gerekli go6rildugu; kamu ihalelerine girmekten
gecici veya surekli olarak yasaklanmis olanlarin herhangi bir
sekilde ihalelere katilmalarinin
onlendigi, ihale, ihale kararinin onaylanmasi halinde gecerli
sayilacagindan, onaydan Once idarelerin, ihale lzerinde kalan
isteklinin yasakli olmadigini teyit ettirmek zorunda
olduklari; bu teyidin, ihalenin onaylanmasindan onceki slreci
kapsadigi; ihale islemleri ve ihale silreci onaydan sonra da
devam ettiginden, sirecin devaminda yayimlanan yasaklanma
kararlarinin da uygulanmasina engel bir durumun bulunmadigi
anlasilmaktadir. Dava konusu dliuzenlemede, 1ihale sureci
icerisinde herhangi bir idare tarafindan yasaklama karari
verilmesi durumunda yasaklama kararinin Resmi Gazete'de yayim
tarihinden oOnce teklif vermis olan aday veya isteklilerin
tekliflerinin degerlendirme disi birakilarak gecgici
teminatlarinin iade edilecegi; ihale sirecine
gore, ihale komisyonu karari veya ihale yetkilisinin onayinin
iptal edilecegi, wusuline uygun olarak verilmis diger
tekliflerin degerlendirilmeye tabi tutularak ihale sirecinin
tamamlanacagi belirtilmektedir. Mevzuattaki
tanimlariyla ihale ve ihale slreci sozlesmenin imzalanmasiyla
tamamlanacagindan, ihale kararinin onaylanmasindan sonra
yayimlanan yasaklama kararlarinin henlz sirec
tamamlanmadigindan uygulanmasi gerekmektedir.
Idarelerin, ihale kararinin onaylanmasindan sonra yayimlanan
yasaklama kararini dikkate almamalari yukarida belirtilen
mevzuat hiukimlerine aykiri olacaktir. Diger taraftan, anilan
Kanun maddelerine gore, kamu 1ihalelerine katilmaktan
yasaklanmis olanlarin hicbir sekilde ihalelere katilamamasi,
bu yasaga ragmen ihaleye katilan isteklilerin ihale disi
birakilarak gecici teminatlarinin gelir kaydedilmesi; bu
durumun tekliflerin degerlendirilmesi asamasinda tespit
edilememesi nedeniyle bunlardan biri Udzerine ihale yapilmissa
teminatin gelir kaydedilerek ihalenin iptal edilmesi seklinde
agir yaptirimlar uygulanmasi karsisinda,
idarelerin ihale slUreci 1icerisinde, 1ihale kararlarinin
onaylanmasindan sonra yayimlanmis olsa dahi, ihalelere
katilmaktan yasaklanma kararlarina Kkarsi kayitsiz
kalmalarinin, basta sayilan kamu ihalelerinin temel ilkelerine
de aykirilik teskil edecegi ac¢iktir. Kaldi ki, bu durumdaki



isteklilerin, gec¢ici teminatlari gelir kaydedilmeyip, kastin
bulunmadigi kanaatinden hareketle, iade edilmektedir. Bu
durumda, ihale sureci igerisinde herhangi bir idare tarafindan
yasaklama karari verilmesi durumunda yasaklama kararinin Resmi
Gazete’'de yayim tarihinden once teklif vermis olan aday veya
isteklilerin tekliflerinin degerlendirme disi birakilarak
gecici teminatlarinin iade edilmesi yonundeki dava konusu
dizenlemede hukuka ve mevzuata aykirilik bulunmamaktadir.
Aciklanan nedenlerle; davanin reddine, ayrintisi asagida
gosterilen toplam 99,70.-TL yargilama giderinin davaci
zerinde birakilmasina, Avukatlik Asgari Ucret Tarifesi
uyarinca 1.500.-TL vekalet ulcretinin davacidan alinarak davali
idareye verilmesine, posta gideri avansindan artan tutarin
kararin kesinlesmesinden sonra istemi halinde davaciya
iadesine, bu kararin teblig tarihini izleyen 30 (otuz) gln
icerisinde Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu’na temyiz yolu
acik olmak Uzere, 04.06.2014 tarihinde oybirligiyle karar
verild



