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belgesi duzenleme bakimindan ortaklik turlerine gore bir ayrim
yapilmadigi, is deneyim belgesine sahip olunmasi gibi temel
bir hak olan ve Anayasa’nin 48. maddesinde guvence altina
alinan calisma ve sOzlesme hurriyetinin sinirlandirilmasina
hukuki olanak bulunmadigi, pek cok hak ve yetkiye sahip adi
ortakliklarin salt tizel kisilige sahip olmamasi nedeniyle
tesis edilen islemin hukuksal dayanaktan yoksun oldugu ileri
surulmektedir.

DAVALININ SAVUNMASI : Yapim 1isi sozlesmelerinde adi
ortakliklarin alt yuklenici olup olamayacaklari ve 1is deneyim
belgesi dizenlenip dizenlenemeyecegine iliskin uygulamada
karsilasilan tereddutleri giderme amaciyla dava konusu kararin
alindigi, yapim isi soOzlesmelerinde adi ortakliklarin alt
yuklenici olup olamayacaklari ve 1is deneyim belgesi tanzim
edilip edilemeyecegine iliskin mevzuatta dizenleme
bulunmadigi, 4734 sayili Kanun’un 15. maddesinde alt
yukleniciden s6z edildigi, ancak tanima yer verilmedigi,
Kanunda isteklilerin gercek ya da tuzel kisi ile ortak girisim
olarak ihalelere teklif verebileceklerinin ve kendileri ile
sO0zlesme imzalanabileceginin dizenlenmesi karsisinda, alt
yukleniciler ac¢isindan boyle bir belirleme yapilmadigi, Yapim
Isleri Genel Sartnamesi’nin 4. maddesinde alt ylklenicinin,
“sozlesme konusu isin nev’i itibariyla bir kismini yuklenici
ile yaptigi sdzlesmeye dayali olarak gerceklestiren gercek
veya tlzel kisi” olarak tanimlandigi, bu tanimdan hareketle
adi ortaklik seklinde alt yuklenici sifatinin
kazanilamayacagi, alt yiklenicinin gercek veya tizel kisi
olmasi gerektigi, adi ortakligain tidzel kisiliginin
bulunmadigi, is ortakligi tarafindan gerceklestirilen isler
bakimindan 1is deneyim belgesinin, ortaklarin fiilen
gerceklestirdikleri is oraninda degil, ortaklik beyannamesi
ile kararlastirdiklari oran dikkate alinmak suretiyle
dizenlendigi, mevzuatta is ortakliginin alt yuklenici olmasi
durumuna iliskin olarak herhangi bir kural bulunmadigindan
ortaklik oraninin daha bastan objektif bicimde tespit
edilmesinin miUmkin olamayacagi, kazanilmis hak iddiasina



iliskin olarak, yeni bir hukuk kurali ihdas edilmedigi veya
var olan bir kuralda degisiklige gidilmedigi, ydururlukte olan
mevzuatin yorumlanmasi suretiyle karar alindigi, yeni bir
hukuki statl tesis edilmediginden gecis hukmine yer verilmesi
de gerekmedigi, dava konusu Kurul kararinda hukuka aykirilik
bulunmadigi, davanin reddi gerektigi savunulmaktadir.

DANISTAY TETKIK HAKIMI ..”IN DUSUNCESI : Dava konusu kararin
iptali gerektigi disunilmektedir.

DANISTAY SAVCISI ..”IN DUSUNCESI :

Dava; davali Kamu Ihale Kurulu’nun, adi ortakliklarin alt
yuklenici olamayacagi yolundaki .. tarih ve .. sayili kararinin;
adi ortakliga iliskin yasal bir kisitlama bulunmadigi gibi pek
cok hak ve yetkiye sahip adi ortakliklarin salt tizel kisilige
sahip olmamasi nedeniyle tesis edilen islemin hukuksal
dayanaktan yoksun oldugu, bu konuda yasal bir engel
bulunmadigi, is deneyim belgesi ile ortaya konmasi gereken
asil hususun isin vyapilip yapilmadigi oldugu, sonradan
yururlige giren dizenleyici kararla bitirilmis ve Kkabuli
yapilmis bir is icin 1is deneyim belgesi verilmemesinin hukuka
ve hakkaniyete aykiri oldugu ileri slrilerek, iptali istemiyle
acilmistar.

Anayasa’nin 13. maddesinde, temel hak ve hurriyetlerin,
60zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’'nin 1ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak
kanunla sinirlanabilecegi, bu sinirlamalarin, Anayasa’nin
sb6zine ve ruhuna, demokratik toplum dizeninin ve 1laik
Cumhuriyetin gereklerine ve olcululuk ilkesine aykiri
olamayacag1l belirtilmis; “Temel Hak ve Odevler” baslikli
ikinci kisminin “Sosyal ve Ekonomik Haklar” baslikli ucuncu
boliminde yer alan 48. maddesinde, herkesin diledigi alanda
calisma ve sOzlesme hirriyetlerine sahip oldugu, ozel
tesebblisler kurmanin serbest oldugu, Devletin, o06zel
tesebblislerin, milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaclara
uygun yurumesini, guvenlik ve kararlilik icinde yurutiulmesini
saglayacak tedbirleri alacagi kuralina yer verilmistir.



4734 sayili Kamu Ihale Kanunu'nun 53. maddesinde, Kamu Ihale
Kurumu’nun, bu Kanun’a ve Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu’na
iliskin butun mevzuati, standart ihale dokimanlarini ve tip
sozlesmeleri hazirlamak, gelistirmek ve wuygulamayi
yonlendirmek konusunda godrevli ve yetkili oldugu; Kurul
karariyla bu Kanun'un ve Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu’nun
uygulanmasina iliskin standart ihale dokumani, tip so6zlesme,
yonetmelik ve tebligler cikarmaya yetkili oldugu; Kurul’un ve
Kurum’un yetkilerini, duzenleyici islemler tesis ederek ve
0zel nitelikli kararlar alarak kullanacagi kurala
baglanmistir.

Ayni Kanun’un “Alt yukleniciler” baslikli 15. maddesinde,
“Ihale konusu isin 6zelligi nedeniyle ihtiyac¢ gorilmesi
halinde, ihale asamasinda isteklilerden alt ylklenicilere
yaptirmayil dusundukleri isleri belirtmeleri, soOzlesme
imzalamadan oOnce de alt yuklenicilerin listesini idarenin
onayina sunmalari istenebilir. Ancak bu durumda, alt
ylklenicilerin yaptiklari islerle ilgili sorumlulugu
yiuklenicinin sorumlulugunu ortadan kaldirmaz.” kuralina yer
verilmistir.

Yapim isleri Genel Sartnamesi’nin “Tanimlar” baslikli 4.
maddesinde; alt yuklenicinin, Sodzlesme konusu isin nev'i
itibariyle bir kismini yliklenici ile yaptigi sbézlesmeye dayali
olarak gerceklestiren gercek veya tizel kisiyi ifade edecegi
kuralina yer verilmistir.

Dava dosyasinin incelenmesinden, davali idare .. tarih ve ..
sayili kararinda; adi ortakliklarin alt yuiklenici olamayacagi
ve kendilerine alt yuklenici 1is bitirme belgesi
dizenlemeyecegi ve adi ortakliklara iliskin alt yuklenici is
bitirme belgelerinin 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’'na gére
yapilan ihalelerde kullanilmamasina yonelik olarak so0z konusu
belgelere Kurum tarafindan serh dusulmesi ayrica, bu
belgelerin belgeyi duzenleyen idarelerce iptal edilerek EKAP
kayitlarinin silinmesi gerektigi hususunun ilgili idarelere
bildirilmesine karar vermistir.

Anayasanin 2’'nci maddesinde “hukuk devleti” ilkesi devletin
temel niteligi olarak dizenlenmis, bu 1ilke Anayasa



Mahkemesinin yerlesik ictihatlarinda; eylem ve islemleri
hukuka uygun, insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve
ozgurlukleri koruyup guclendiren, her alanda adaletli bir
hukuk dizeni kurup bunu gelistirerek sdrdiren, Anayasaya
aykiri tutum ve davranislardan kacinan, Anayasa ve hukukun
ustin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine acik
olan devlet olarak tarif edilmistir.

Hukuk devletinde yonetimin is ve eylemlerine uygulanacak hukuk
kurallarinin seffaf bir sekilde belirlenmesi kadar s0z konusu
hukuk normlarinin normlar hiyerarsisine uygunlugu da O6nem
tasimaktadir.

Anayasanin yukarida anilan maddelerinden, tesebbus hiurriyeti
ve calisma ozgurligine sahip olmanin asil, bunu sinirlamanin
istisnai bir durum oldugu anlasilmaktadir.

4734 sayili Kanun'un yukarida belirtilen maddeleri dikkate
alindiginda adi ortakliklarin, alt yuklenici olamayacagi
yonunde mevzuatta yasaklayici bir duzenleme bulunmamakta iken,
idarece adi ortakliklarin alt yuklenici olamayacagi ydnlnde
yapilan dava konusu duzenleme, idarenin dizenleyici islemi ile
tesebbls hirriyetine getirilen bir sinirlama niteliginde ve
ust hukuk kurallarini asar nitelikte oldugundan, dizenlemede
hukuka uygunluk bulunmamaktadir.

Her ne kadar Yapim isleri Genel Sartnamesi’nin 4. maddesinde,
alt yuklenicinin, SoOzlesme konusu isin nev'’i itibariyle bir
kismini yuklenici ile yaptigi soézlesmeye dayali olarak
gerceklestiren gercek veya tlzel kisiyi ifade edecegi
belirtilmis ise de, Yapim isleri Genel Sartnamesi’nin uUst norm
niteligindeki Anayasa ve Kanun ile duzenlenmis olan hak ve
hirriyetlere aykirilik teskil edemeyecegi gozetilmeden tesis
edilen davali idare isleminin bu iddiasina itibar etmek mumkin
degildir.

Aciklanan nedenlerle, davanin kabullu ile davali idarenin
16/12/2020 tarih ve 2020/DK.D-417 sayili dava konusu isleminde
hukuka wuyarlik goériulmediginden iptali gerektigi
diusinulmektedir.

TURK MILLETI ADINA



Karar veren Danistay Onliclinciu Dairesince, Tetkik Hakiminin
acilklamalari dinlendikten ve dosyadaki belgeler incelendikten
sonra geregi gorusuldi:

INCELEME VE GEREKCE :

MADDI OLAY:

. tarih ve .. sayili Kurul kararinda, adi ortakliklarin alt
yuklenici olup olamayacagina iliskin olarak,

“Alt yuklenici tanimi geregi kamu yapim isi s6zlesmesinin nevi
itibariyla bir kisminin yuklenici ile yapilan anlasma
kapsaminda ustlenilebilmesi icin alt yuklenicinin gercek veya
tizel kisi olmasi gerektigi ve adi ortakligin kendisini
olusturan ortaklardan ayri bir tizel kisiligi bulunmadigi
hususlari birlikte gdz ©6nunde bulunduruldugunda,

1) Adi ortakliklarin alt yuklenici olamayacagina ve
kendilerine alt yuklenici is bitirme belgesi
dizenlenemeyecegine,

2) Adi ortakliklara iliskin alt yuklenici 1is bitirme
belgelerinin 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’na g6re yapilan
ihalelerde kullanilmamasina yonelik olarak so0z konusu
belgelere Kurum tarafindan serh diusulmesine; ayrica, bu
belgelerin belgeyi duzenleyen idarelerce iptal edilerek EKAP
kayitlarinin silinmesi gerektigi hususunun ilgili idarelere
bildirilmesine” karar verilmis, s0z konusu kararin iptali
istemiyle bakilan dava acilmistir.

ILGILI MEVZUAT:

Anayasa’nin 13. maddesinde, temel hak ve hurriyetlerin,
0zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’nin 1ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak
kanunla sinirlanabilecegi, bu sinirlamalarin, Anayasa’nin
s6zline ve ruhuna, demokratik toplum dizeninin ve 1laik
Cumhuriyetin gereklerine ve olcululuk ilkesine aykiri
olamayacagl belirtilmis; “Temel Hak ve Odevler” baslikli
ikinci kisminin “Sosyal ve Ekonomik Haklar” baslikli uclncu
boliminde yer alan 48. maddesinde, herkesin diledigi alanda
calisma ve sozlesme hirriyetlerine sahip oldugu, o6zel
tesebblisler kurmanin serbest oldugu, Devletin, o06zel



tesebbislerin, milli ekonominin gereklerine ve sosyal amac¢lara
uygun yurumesini, guvenlik ve kararlilik icinde yurutulmesini
saglayacak tedbirleri alacagi kuralina yer verilmistir.

4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 53. maddesinde, Kamu Ihale
Kurumu’nun, bu Kanun’a ve Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu’na
iliskin butin mevzuati, standart ihale dokimanlarini ve tip
sozlesmeleri hazirlamak, gelistirmek ve wuygulamayi
yonlendirmek konusunda gorevli ve yetkili oldugu; Kurul
karariyla bu Kanun'un ve Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu’nun
uygulanmasina iliskin standart ihale dokumani, tip sozlesme,
yonetmelik ve tebligler cikarmaya yetkili oldugu; Kurul’un ve
Kurum’un yetkilerini, duzenleyici islemler tesis ederek ve
0zel nitelikli kararlar alarak kullanacagi kurala
baglanmistair.

Ayni Kanun’un “Ortak girisimler ” baslikli 14. maddesinde,
“Ortak girisimler birden fazla gercek veya tuzel Kkisi
tarafindan is ortakligi veya konsorsiyum olarak iki tarli
olusturulabilir. Is ortakligs Uyeleri, hak ve
sorumluluklariyla isin tumunu birlikte yapmak Uuzere,
konsorsiyum uyeleri ise, hak ve sorumluluklarini ayirarak isin
kendi uzmanlik alanlariyla ilgili kisimlarini yapmak uzere
ortaklik yaparlar. Is ortakligi her tirli ihaleye teklif
verebilir. Ancak 1idareler, 1sin farkli wuzmanliklar
gerektirmesi durumunda, ihaleye konsorsiyumlarin teklif verip
veremeyecedini ihale dokimaninda belirtirler. Ihale asamasinda
ortak girisimden kendi aralarinda bir is ortakligi veya
konsorsiyum yaptiklarina dair anlasma istenir. Is ortaklig:
anlasmalarinda pilot ortak, konsorsiyum anlasmalarinda ise
koordinatdor ortak belirtilir. Ihalenin is ortakligi veya
konsorsiyum (zerinde kalmasi halinde, sozlesme imzalanmadan
once noter tasdikli 1is ortakligi veya Kkonsorsiyum
s6zlesmesinin verilmesi gerekir. Is ortakligi anlasma ve
sO0zlesmesinde, is ortakligini olusturan gercek veya tiuzel
kisilerin taahhudun yerine getirilmesinde mustereken ve
miteselsilen sorumlu olduklari, konsorsiyum anlasma ve
sO0zlesmesinde 1ise, konsorsiyumu olusturan gercek veya tuzel
kisilerin, isin hangi kismini taahhut ettikleri ve taahhudin



yerine getirilmesinde koordinatdér ortak araciligiyla
aralarindaki koordinasyonu saglayacaklari belirtilir.”; “Alt
yikleniciler” baslikli 15. maddesinde, “Ihale konusu isin
0zelligi nedeniyle ihtiyac goOrulmesi halinde, ihale asamasinda
isteklilerden alt yuklenicilere yaptirmayi dusundukleri isleri
belirtmeleri, sozlesme imzalamadan once de alt yuklenicilerin
listesini idarenin onayina sunmalari istenebilir. Ancak bu
durumda, alt vyuklenicilerin yaptiklari islerle ilgili
sorumlulugu yuklenicinin sorumlulugunu ortadan kaldirmaz.”
kuralina yer verilmistir.

HUKUKI DEGERLENDIRME:

. tarih ve .. sayili Kurul kararinin (1) ile numaralandirilan
kismi, hem adi ortakliklarin alt ylklenici olamayacagini, hem
de kendilerine alt yuklenici is bitirme belgesi
dizenlenemeyecegini icermektedir.

Adi ortakliklarin alt ylklenici olamayacadina iliskin kisim
yonunden;

Hukuk devletinde tesebbis hirriyeti ve calisma 6zgurlugine
sahip olmak asildir. Temel hak ve oOzgurluklerin
sinirlandirilmasi ise istisnaidir. Anayasa’nin 5. maddesinde,
temel hak ve oOzgurlukleri sosyal hukuk devleti ve adalet
anlayisiyla bagdasmayacak surette sinirlandiran siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmak devletin gorevleri
arasinda sayilmistir. Istisnal olarak temel hak ve
ozgurluklerin sinirlandirilmasina iliskin cerceveyi de yine
Anayasa c¢izmistir. Buna gore, temel hak ve oOzgurluklerin
belirli sartlar altinda ve ancak kanunla
sinirlandirilabilecegi aciktar.

Idare, Anayasa ve kanunlardan aldigi yetki ile kural koyma
(dizenleme yapma) yetkisine sahiptir. “Kural islemler” (ya da
diger adiyla genel dlizenleyici islemler), Uust hukuk
kurallarina uygun olarak hukuk duzenine yeni kural getiren ya
da mevcut bir kurali degistiren veya kaldiran tek yanli idari
islemlerdir. Dizenleme vyetkisini kullanarak yonetmelik,
teblig, genelge gibi genel dizenleyici islemleri yapan
idarenin bir isleminin dizenleyici nitelik tasidiginin kabul
edilebilmesi ic¢in, s6z konusu islemin slUrekli, soyut, nesnel,



genel durumlari belirleyen ve gosteren hukumler icermesi,
baska bir anlatimla, belirtilen nitelikte kurallar getirmis
olmas1i gerekmekte olup, bu genel duzenlemelerin Uust hukuk
kurallarina aykiri hukimler icermemesi zorunludur.

4734 sayili Kanun’'da, gercek veya tuzel kisiligi bulunan
olusumlarin veya bu nitelige sahip olmayan ortak girisimlerin
(adi ortakliklarin) ihale sirecinin katilimcisi olarak kabul
edildigi, ortak girisimlerin yiklenici sifatiyla taahhit
altina girebilecekleri ve isin yuritilmesi sirasinda adi
ortakliklarin ortaklarinin hak ve yukumluluklerinin ne sekilde
olacaginin dizenlendigi goériulmektedir.

Ihaleye katilip yiklenici sifati alabilen &di ortakliklarin,
alt yuklenici olamayacagi yoninde mevzuatta yasaklayici bir
dizenleme bulunmamakta iken, idarece adi ortakliklarin alt
yuklenici olamayacagi yoénunde yapilan dava konusu dizenleme,
idarenin diuzenleyici islemi ile tesebbls hiurriyetine getirilen
bir sinirlama niteliginde ve Uist hukuk kurallarini asar
nitelikte oldugundan bu dizenlemede hukuka uygunluk
bulunmamaktadir.

Ote yandan, davali Kamu Ihale Kurumu savunmasinda, Yapim
Isleri Genel Sartnamesi’nde, alt vylklenicinin; “Sézlesme
konusu isin nev’i itibariyla bir kismini yuklenici ile yaptiga
sozlesmeye dayali olarak gerceklestiren gercek veya tlzel
kisi” seklinde tanimlanmis oldugu ve adi ortakliklarin gercgek
veya tizel kisi olmamasi nedeniyle alt ylklenici olamayacagi,
dava konusu Kurul Kkararinin mevzuatta yer alan hukmdn
yorumlanmasi suretiyle tesis edildigi savunulmakta ise de,
Yapim Isleri Genel Sartnamesi’nde yer alan alt yilklenici
taniminin iptali istemiyle acilan
davada, Dairemizin 12/01/2023 tarih ve E:2021/644, K:2023/100
sayi1li karari ile anilan sartname hukmunin iptaline karar
verilmistir.

Adi ortakliklar adina alt yiklenici is bitirme belgesi
dizenlenemeyecegine iliskin kisim ydninden;

Davali Kamu Ihale Kurumu savunmasinda, ortak girisimler icin
Kanun’da yalnizca yuklenici kavrami ile bag kuruldugu, ortak
girisimlerin alt vyuklenici olarak taahhut altzina



girebilecegine cevaz veren bir hikim bulunmadigi, mevzuatta is
ortakligi tarafindan gerceklestirilen isler bakimindan is
deneyim belgesinin, ortaklarin fiilen gerceklestirdigi 1is
oraninda degil, ortaklik beyannamesi ile kararlastirdiklari
oran dikkate alinarak dizenlendigi, alt yukleniciler ydnunden
ortaklik beyannamesi duzenlenmesine yonelik hukum
bulunmadigindan, adi ortaklik seklindeki alt yiklenicilerin
ortaklik oranlarinin bastan objektif sekilde belirlenmesinin
mumkin olamayacagi, bu sebeple ortaya cikacak uyusmazliklarin
onlenmesi amaciyla s6z konusu dizenlemenin vyapildigi
savunulmakta ise de; mevzuattaki boslugun, adi ortakliklarin
yiuklenici olmasi haline iliskin kurallarin, dizenleyici
islemler ile adi ortakliklarin alt ylklenici olmasi halinde de
uygulanmasi suretiyle doldurulmasi mimkin iken, adi
ortakliklar adina alt yuklenici is bitirme belgesi
dizenlenemeyecegi yoninde Kanun’daki dizenlemeleri asar
nitelikteki yasaklayici kuralda hukuka uygunluk
bulunmamaktadir.

Dava konusu Kurul kararinin (2) ile numaralandirilan kismi
yonunden;

. tarih ve .. sayili Kurul kararinin, “Adi ortakliklara iliskin
alt yiklenici is bitirme belgelerinin 4734 sayili Kamu Ihale
Kanunu’'na gore yapilan ihalelerde kullanilmamasina yonelik
olarak s06z konusu belgelere Kurum tarafindan serh dusulmesine;
ayrica, bu belgelerin belgeyi duzenleyen idarelerce iptal
edilerek EKAP kayitlarinin silinmesi gerektigi hususunun
ilgili idarelere bildirilmesine” iliskin (2) numarali
kisminin, adi ortakliklarin alt yuklenici olamayacagi ve
kendilerine alt ylUklenici is bitirme belgesi dizenlenemeyecegi
kuralindan hareketle karara baglandigi, baska bir anlatimla
Kurul kararinin (2) numarali kisminin (1) numarali kismin
uygulanmasina yoénelik oldugu anlasilmaktadir.

Bu itibarla, dava konusu Kurul kararinin, adi ortakliklarin
alt ylklenici olamayacagina ve kendilerine alt yuklenici is
bitirme belgesi dizenlenemeyecegine iliskin kisminin hukuka
aykiri oldugu sonucuna varildigindan, bu dizenlemenin
uygulanmasina yonelik olarak tesis edilen “2. Adi ortakliklara



iliskin alt yuklenici is bitirme belgelerinin 4734 sayili Kamu
Ihale Kanunu’na gore yapilan ihalelerde kullanilmamasina
yonelik olarak s6z konusu belgelere Kurum tarafindan serh
dusulmesine; ayrica, bu belgelerin belgeyi duzenleyen
idarelerce iptal edilerek EKAP kayitlarinin silinmesi
gerektigi hususunun ilgili idarelere bildirilmesine” iliskin
kisminda da hukuka uygunluk bulunmamaktadair.

KARAR SONUCU :

Aciklanan nedenlerle;

1. Dava konusu .. tarih ve .. sayili Kurul kararinin IPTALINE,

2. Ayrintisi asagida gosterilen ..-TL yargilama gideri ile
Avukatlik Asgari Ucret Tarifesi uyarinca ..-TL vekéalet
ucretinin davali idareden alinarak davacilara verilmesine,

3. Posta giderleri avansindan artan tutarin kararin
kesinlesmesinden sonra davacilara iadesine,

4. Bu kararin teblig tarihini izleyen 30 (otuz) gun icerisinde
Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu’na temyiz yolu acik olmak
uzere, 19/01/2023 tarihinde oybirligiyle karar verildi.



