sirket ortaklari hakkinda
verilmis bir yasaklama karari
mevcut degilse hisse
toplamlarinin onemi

Sirket hakkinda vyasaklama Kkarari verilmesi halinde
ortaklarinin ve diger sirketlerin durumu, hakkinda kamu davasi
acilan ortaklar ve ortagi olduklari sirketlerin ihalelere
katilip katilamayacagi hakkinda
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Yasaklama Kararinin Ortaklar ve Diger Sirketler Uzerindeki
Etkisi

Kamu Ihale Kanunu kapsamindaki ihalelerde Kamu Ihale
Kanunu’nun 17 inci maddesinde sayilan fiil ve davranislarda
bulunan gercek veya tuzel kisiler hakkinda yasaklama karari
verilecegi kanunun 58 inci maddesinin ilk fikrasinda
dizenlenmistir. Hakkinda yasaklama karari verilen gercek veya
tlizel kisinin ortak oldugu diger sahis veya sermaye
sirketlerinin bu yasaklama kararindan ne sekilde etkilenecegi
ise 58 inci maddenin ikinci fikrasinda ve Kamu Ihale Genel
Tebligi'nin 28.1.9.4. maddesinde aciklanmistir. Burada
oncelikli incelenmesi gereken husus hakkinda yasaklama karari
verilen kisinin gercgek ve tuzel kisi olmasina gore nasil bir
yol izlenmesi gerektigidir.
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Yasaklanan kisi gercek kisi ise bu kisinin ortagi oldugu diger
sahis sirketleri (Turk Ticaret Kanunu’'na gore Adi Sirket,
Kollektif Sirket, Komandit Sirket) hakkinda da yasaklama
karari verilir. Bu kisinin ortagi oldugu sermaye sirketleri
(Turk Ticaret Kanunu’'na gore Sermayesi Paylara Bolunmus
Komandit Sirket, Limited Sirket, Anonim Sirket) bakimindan
yasaklama karari verilebilmesi icin ise bu kisinin s6z konusu
sirketlerdeki hisse oraninin %50'nin uUzerinde olmasi gerekir.

Hakkinda yasaklama karari verilen kisinin tizel kisi olmasi
halinde yine ayni sekilde bu tidzel kisinin ortagi oldugu
sermaye sirketleri hakkinda yasaklama karari verilebilmesi
icin hisse oraninin %50'nin Uzerinde olmasi gerekir.

Tuzel kisi sirket hakkinda yasaklama karari verilmesi halinde
sirket ortaklarinin durumunun ne olacagi konusunda ise
sirketin sahis sirketi ve sermaye sirketi olmasina gOre ayrima
gidilmektedir. Yasaklama karari verilen sirket sahis sirketi
ise tum ortaklar hakkinda hisse orani farketmeksizin yasaklama
karari verilir. Yasaklanan sirket sermaye sirketi 1ise bu
sirketin ancak %50 sermayesinden fazlasina sahip olan ortaklar
hakkinda yasaklama karari verilir. Hakkinda yasaklama karari
verilen sermaye sirketinin %50’den fazla hisseye sahip ortagi
hakkinda yasaklama karari verildigi takdirde s6z konusu
ortagin diger sirketlerdeki sermaye durumuna bakilir ve
%50’'sinden fazlasina sahip oldugu baska bir sermaye sirketi
mevcut ise bu sirket hakkinda da yasaklama karari verilir.

Burada Uzerinde durulmasi gereken husus, hakkinda yasaklama
karari verilen ortaklarin her birinin hissesi %50’'nin altinda
olmasina ragmen baska bir sirketteki hisseleri toplami %50'nin
uzerinde 1ise o sirket hakkinda yasaklama karari verilip
verilmeyecedidir. Bu konuda Kamu Ihale Genel Tebligi’nin



28.1.9.4. maddesi konuya aciklik getirmektedir. Maddenin
ilgili bolumiu su sekildedir: ‘’..Sermaye sirketlerinde 1ise,
hakkinda yasaklama karari bulunan ortagin sermaye sirketinin
yaridan fazla hissesine sahip olmasi veya haklarinda yasaklama
karari bulunan sermaye sirketi ortaklarinin hisseleri
toplaminin sirketin sermayesinin yarisindan fazlasini teskil
etmesi halinde, ihaleye katilan sermaye sirketi hakkinda 4734
sayili Kanunun 11 inci ve 17 nci maddeleri uyarinca islemde
bulunulacaktir..”’.

Bu konu hakkinda Kamu Ihale Kurumu ve Danistay 13. Dairesi’nin
kararlari da ayni yéndedir. Kamu Ihale Kurulu 23.02.2012 tarih
ve 2012/DK.D-27 sayili kararinda ve Danistay 13. Dairesi ise
14.12.2011 tarih, 2008/12133 E. Ve 2011/5802 K. Sayila
kararinda konu ile ilgili paralel sekilde, yasakli ortaklarin
hisselerinin toplanmasi yoluna gidilmesi ve bu durumda yasakli
hisse oraninin %50'nin uUzerinde olmasi halinde sirketin
ihalelere katilamamasi gerektigine karar vermistir. Burada
dikkat cekilmesi gereken husus bu durumda sirket Kamu Ihale
Kanunu madde 11 geregince ihalelere katilamayacaklar arasinda
kabul edilmektedir. Sirket hakkinda otomatik olarak bir
yasaklama karari verilmemektedir. %50'den fazla hisseye sahip
ortagin yasaklanmasi halinde sirketin de yasaklanacagi
yonundeki madde 58/2'deki uygulamadan farkli olarak burada
sirket hakkinda direkt bir yasaklama karari verilmemekte ancak
ihalelere katilmasi halinde 11 inci maddeyi ihlal ettigi icin
hakkinda yasaklama karari verilebilmektedir.

Ancak burada dikkat edilmesi gereken temel nokta sirket
ortaklari hakkinda yasaklama karari verilmis olmasidir. Eger
sirket ortaklari hakkinda verilmis bir yasaklama karari mevcut
degilse hisse toplamlarinin ne oldugunun herhangi bir odnemi
yoktur. Sirket ortaklari hakkinda vyasaklama karari
verilebilmesinin on kosulu da yukarida aciklanmistir. Buna



gore, sermaye sirketi ortaklari hakkinda yasaklama karari
verilebilmesi icin bu ortagin hakkinda yasaklama karari
verilen sirketin %50’'den fazlasina sahip ortak olmasi
gerekmektedir. Kanun ve tebligin bu konudaki dizenlemesi acik
ve nettir. Uygulamada %50 hisseye sahip iki ortagi bulunan bir
limited sirket hakkinda yasaklama karari verildiginde,
ortaklar hakkinda hisse orani %50’'yi asmadigi icin yasaklama
karari verilmemektedir

Ihalelere Dolayli Katilim

Incelenmesi gereken bir baska 6nemli husus da dolayli katilam
kavramidir. Kamu Ihale Kanunu’nun 11 inci maddesi su hikmi
icermektedir:

** Ihaleye katilamayacak olanlar

Madde 11- Asagida sayilanlar dogrudan veya dolayli veya alt
yuklenici olarak, kendileri veya baskalari adina hicgbir
sekilde ihalelere katilamazlar:

1. a) (Degisik: 20/11/2008-5812/4 md.) Bu Kanun ve diger
kanunlardaki hikidmler geregince gec¢ici veya surekli
olarak idarelerce veya mahkeme karariyla kamu
ihalelerine katilmaktan vyasaklanmis olanlar ile
12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terorle Mucadele Kanunu
kapsamina giren suclardan veya oOrgutlu suclardan veyahut
kendi uUlkesinde ya da yabanci bir ulkede kamu
gorevlilerine rusvet verme sucundan dolayi hukumlu
bulunanlar.[2]



1. b) Ilgili mercilerce hileli iflas ettigine karar
verilenler

1. ¢) Ihaleyi yapan idarenin ihale yetkilisi kisileri ile
bu yetkiye sahip kurullarda gorevli kisiler.

1. d) Ihaleyi yapan idarenin ihale konusu isle ilgili her
turld ihale 1islemlerini hazirlamak, vyurutmek,
sonuglandirmak ve onaylamakla gorevli olanlar.

l. e) (c) ve (d) bentlerinde belirtilen sahislarin esleri
ve uUcuncu dereceye kadar kan ve ikinci dereceye kadar
kayin hisimlari ile evlatliklari ve evlat edinenleri.

1. f) (c), (d) ve (e) bentlerinde belirtilenlerin ortaklari
ile sirketleri (bu kisilerin yonetim kurullarinda
gorevli bulunmadiklari veya sermayesinin % 10’undan
fazlasina sahip olmadiklari anonim sirketler haricg).

Ihale konusu isin danismanlik hizmetlerini yapan yikleniciler
bu isin ihalesine katilamazlar. Ayni sekilde, ihale konusu
isin yuklenicileri de o isin danismanlik hizmeti ihalelerine
katilamazlar. Bu yasaklar, bunlarin ortaklik ve yodnetim
iliskisi olan sirketleri ile bu sirketlerin sermayesinin
yarisindan fazlasina sahip olduklari sirketleri ig¢in de
gecerlidir.



(Degisik Uclncli fikra: 30/7/2003-4964/8 md.) Ihaleyi yapan
idare bunyesinde bulunan veya idare ile ilgili her ne amacla
kurulmus olursa olsun vakif, dernek, birlik, sandik gibi
kuruluslar ile bu kuruluslarin ortak olduklari sirketler bu
idarelerin ihalelerine katilamazlar

Bu yasaklara ragmen ihaleye katilan istekliler ihale disi
birakilarak gec¢ici teminatlari gelir kaydedilir. Ayrica, bu
durumun tekliflerin degerlendirmesi asamasinda tespit
edilememesi nedeniyle bunlardan biri uUzerine ihale yapilmissa,
teminati gelir kaydedilerek ihale iptal edilir.’’

Maddede sayilan kisilerin ihalelere dogrudan, dolayli ve alt
yuklenici olarak dahil hicbir surette katilamayacaklari
belirtilmektedir. Burada ifade edilen ‘’dolayli katilaim’’dan
neyin kastedildiginin degerlendirilmesi gerekir. Bir sirket
ortaginin veya temsile yetkili madiridn yasaklanmasi halinde
s0z konusu ortak veya mudur sirketin %50’'sinden fazla
hissesine sahip olmamasi halinde sirket hakkinda yasaklama
karari verilmemekte ve ihalelere katiliminin oOnunde bir engel
bulunmamaktadir. Ancak, hisse orani %50’'nin altinda olmasina
ragmen yasakli ortak veya mudiridn sirketin karar alma ve
yonetim sureclerinde etkili oldugu, bir baska anlatimla
sirketi kontroli altinda tutabildigi Ornekler s6z konusu
olabilir. Bir baska oOrnekte ise sirket hisseleri bircok paya
bolunmis ve cok sayida hissedar soz konusu olabilir. Sadece
%20 hisseye sahip bir ortak dahi sirketin yoOnetiminde diger
ortaklara gore daha fazla soz sahibi olabilir. Gergek veya
tizel kisi olabilecek bu ortagin yasakli olmasi halinde
%50'den fazla hisseye sahip olmamasi nedeniyle madde 58/2
uyarinca sirketin yasaklanmasi sO0z konusu olmayacaktir. Ancak
bu durumda, yasakli bu ortagin madde 11’'de belirtildigi
sekilde ihalelere dolayli olarak katilimindan s6z etmek mumkun
midir? Konuya iliskin Kamu Ihale Kurulu ve Danistay kararlari



incelendiginde, bu durumlarda dahi yasakli ortagin ihalelere
dolayli katiliminin bulunmadigi yoéninde karar verilmistir.
Kamu Ihale Kurulu 02.11.2009 tarih, 2009/UH.I-2664 sayili
kararinda su ifadelere yer vermistir: ‘' bir sermaye
sirketinin ortagi hakkinda kamu davasi acilmasi ortagin
ihalelere katilimina engel sebeplerden biri olmakla birlikte,
bu kisinin yarisindan daha az hissesine sahip oldugu sermaye
sirketinin ihalelere Kkatilmasini engelleyecek bir huakdm
olmadigindan; ihale Uzerinde birakilan sirketin %49 ve
%0,01'lik oranlarda hisselerine sahip iki ortagi hakkinda kamu
davasi acilmasi, mevcut hukuki duzenlemeler karsisinda,
“hakkinda kamu davasi acilan ortagin sirketin yaridan fazla
hissesine sahip olmamasi” sebebiyle s6z konusu sirketin
ihalelere katilmasini engelleyecek bir durum teskil
etmemektedir.’’



