4734 sayili Kamu Ihale
Kanunu’'nun 59. maddesinin
ikinci fikrasinin bu Kanun
kapsaminda yapilan
1halelerden dolayi haklarinda
birinci fikra geregince ceza
kovusturmasi yapilarak kamu
davasi acilmasina dair karar

4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 59. maddesinin ikinci
fikrasinin bu Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolayi
haklarinda birinci fikra geregince ceza kovusturmasi yapilarak
kamu davasi acilmasina karar verilenler bolumunun Anayasa'ya
aykiri olmadigina ve itirazin REDDINE OYCOKLUGUYLA karar
verilmistir.” — Anayasa Mahkemesi’'nin 14.01.2010 Tarihli,
2007/68 E. ve 2010/2 K. Sayili Karari

RGT: 28.04.2010 RG NO: 27565 ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Trabzon
Asliye Ticaret Mahkemesi ITIRAZIN KONUSU: 4.1.2002 ginli, 4734
sayi1li Kamu Ihale Kanunu nun 58. maddesinin ikinci fikrasi ile
59. maddesinin ikinci fikrasinin ve 5.1.2002 gunlu, 4735
saylili Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu nun 21. maddesinin
Anayasa nin 2., 10., 38. ve 48. maddelerine aykiri oldugu
saviyla iptali istemidir. I- OLAY Bir yapim isi ihalesine
katilan ve ihalenin Uzerine kalmas1i sonucu yuklenici olarak
idareyle sOzlesme imzalayan davacinin, ihaleye katildigi
tarihte hakkinda ihaleye fesat karistirmak sucundan acilan bir
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davanin bulundugu tespiti Ulzerine sbdzlesmenin feshedilerek
teminatin irat kaydedilmesi islemlerinin iptali istemiyle
acilan davada itiraz konusu kurallarin Anayasa ya aykiri
oldugu kanisina varan Mahkeme, iptali ic¢in basvurmustur. II-
ITIRAZIN GEREKCESI Basvuru kararinin gerekce bolimi sdyledir:
Dosyada ileri siurulen iddia ve savunmalar ile Anayasamizin
amir hdkdmleri ve Anayasa ya aykiriligi ileri sdridlen 4734
sayili Yasa nin 58/2 ve 59/2 maddeleri ile 4735 sayili Yasa
nin 21. maddesi bir arada degerlendirildiginde Turkiye
Cumhuriyeti nin hukuk devleti..

RGT: 28.04.2010
RG NO: 27565

ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Trabzon Asliye Ticaret Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 4.1.2002 ginli, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu
nun 58. maddesinin ikinci fikrasi ile 59. maddesinin ikinci
fikrasinin ve 5.1.2002 ginli, 4735 sayili Kamu Ihale
Sozlesmeleri Kanunu nun 21. maddesinin Anayasa nin 2., 10.,
38. ve 48. maddelerine aykiri oldugu saviyla iptali istemidir.

I- OLAY

Bir yapim isi ihalesine katilan ve ihalenin Uzerine kalmasi
sonucu yuklenici olarak idareyle sodzlesme imzalayan davacinin,
ihaleye katildigi tarihte hakkinda ihaleye fesat karistirmak
sucundan acilan bir davanin bulundugu tespiti Uzerine
sozlesmenin feshedilerek teminatin irat kaydedilmesi
islemlerinin iptali istemiyle ac¢ilan davada itiraz konusu
kurallarin Anayasa ya aykiri oldugu kanisina varan Mahkeme,
iptali icin basvurmustur.

II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerekce bolumu soyledir:

Dosyada ileri sidrulen iddia ve savunmalar ile Anayasamizin
amir hdkdmleri ve Anayasa ya aykiriligi ileri sdridlen 4734



sayi1li Yasa nin 58/2 ve 59/2 maddeleri ile 4735 sayili Yasa
nin 21. maddesi bir arada degerlendirildiginde Turkiye
Cumhuriyeti nin hukuk devleti oldugu, kanun &6ninde herkesin
esit olup, devletin organlarinin, idare makamlarinin bdtun
islemlerinde kanun onunde esitlik ilkesine uygun olarak
hareket etmek zorunda olduklari ile suclulugu hikmen sabit
oluncaya kadar hi¢ kimsenin suc¢lu sayilamayacagi ilkesi ile
herkesin diledigi alanda calisma ve sbdzlesme yapma hirriyetine
sahip oldugu, bu hikimlerin Insan Haklari Evrensel Bildirgesi
nin 7, 11, 23. maddeleri ile koruma altina alindigi, yine
Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sarti ile de
bu haklarin gilvenceye alindigi, yine bu hususlarda Insan
Haklari Mahkemesi nin pek c¢ok kararinin bulundugu, 1icg
hukukumuz gibi uygulamakla yukimld bulundugumuz Uluslararasi
Sozlesmeler de dikkate alindiginda Anayasa ya aykirilik
iddialarinin ciddi ve yerinde oldugu kanisina varildigindan,
2709 sayili Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi nin 152. maddesi
geregince Anayasa Mahkemesi ne basvurulmasina karar verilmis,
asagidaki sekilde ara karar olusturulmustur.

GEREGI DUSUNULDU:

Dosya ve dava dilekcesi kapsami nazara alinarak davaci
vekillerinin davada uygulanmasi gerektigi yasa maddelerinin
Anayasa ya aykirilik iddiasi ciddi ve yerinde oldugu kanisina
varildigindan, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu nun 58/2 ve 59/2
maddeleriyle 4735 sayili Kamu Ihale Sodzlesmeleri Kanunu 21.
maddesi 2709 sayili Tiurkiye Cumhuriyeti Anayasasi nin 2, 10,
38 ve 48 sayili maddelerine aykiri oldugu dustunuldigunden
Tlurkiye Cumhuriyeti Anayasasi nin 152. maddesi geregince
anilan maddenin iptali icin dosyanin onayli bir 0Ornegi
¢ikarilarak Cumhuriyet Bassavciligi vasitasiyla Anayasa
Mahkemesi ne gdnderilmesine; Anayasa Mahkemesi nin 5 aylik
sirede verecegi karara kadar davanin geri birakilmasina, Bu
nedenle durusmanin 25.07.2007 saat 09.50 ye birakilmasina
oybirligi ile karar verildi. 16.05.2007

III- YASA METINLERI



A- Itiraz Konusu Yasa Kurallaril- 4.1.2002 gunlu, 4734 sayili
Kamu Ihale Kanunu nun itiraz konusu fikralari da iceren 58. ve
59. maddeleri soyledir:

Madde 58- 17 nci maddede belirtilen fiil veya davranislarda
bulunduklari tespit edilenler hakkinda fiil veya
davranislarinin 6zelligine gore, bir yildan az olmamak Uzere
iki yila kadar, uzerine ihale yapildigi halde micbir sebep
halleri disinda usullne gbére sdzlesme yapmayanlar hakkinda ise
alti aydan az olmamak Uzere bir yila kadar, 2 nci ve 3 uncu
maddeler ile istisna edilenler dahil butdn kamu kurum ve
kuruluslarinin ihalelerine katilmaktan yasaklama karari
verilir. Katilma yasaklari, ihaleyi yapan bakanlik veya ilgili
veya bagli bulunulan bakanlik, herhangi bir bakanligin ilgili
veya bagli kurulusu sayilmayan idarelerde bu idarelerin ihale
yetkilileri, il Ozel idareleri ve belediyeler ile bunlara
bagli birlik, miessese ve isletmelerde ise Icisleri Bakanligi
tarafindan verilir.

Haklarinda yasaklama karari verilen tluzel kisilerin sahais
sirketi olmasi halinde sirket ortaklarinin tamami hakkinda,
sermaye sirketi olmasi halinde ise sermayesinin yarisindan
fazlasina sahip olan gercek veya tuzel kisi ortaklar hakkinda
birinci fikra hukmune gore yasaklama karari verilir.
Haklarinda yasaklama karari verilenlerin gercek veya tuzel
kisi olmasi durumuna gore; ayrica bir sahis sirketinde ortak
olmalari halinde bu sahis sirketi hakkinda da, sermaye
sirketinde ortak olmalari halinde ise sermayesinin yarisindan
fazlasina sahip olmalari kaydiyla bu sermaye sirketi hakkinda
da ayni sekilde yasaklama karari verilir.

Ihale sirasinda veya sonrasinda bu fiil veya davranislarda
bulunduklari tespit edilenler, idarelerce o ihaleye istirak
ettirilmeyecekleri gibi yasaklama kararinin yirurlige girdigi
tarihe kadar ayni idare tarafindan yapilacak sonraki ihalelere
de istirak ettirilmezler.

Yasaklama kararlari, yasaklamayi gerektiren fiil veya



davranisin tespit edildigi tarihi izleyen en gec¢ kirkbes gin
icinde verilir. Verilen bu karar Resmi Gazetede yayimlanmak
uzere en gec¢ onbes gin icinde gonderilir ve yayimi tarihinde
ylurirlige girer. Bu kararlar Kamu Ihale Kurumunca izlenerek,
kamu ihalelerine katilmaktan yasakli olanlara iliskin siciller
tutulur.

Ihaleyi yapan idareler, ihalelere katilmaktan yasaklamayil
gerektirir bir durumla karsilastiklari takdirde, gereginin
yapilmasi ic¢in bu durumu ilgili veya bagli bulunulan bakanliga
bildirmekle yukumluduar.

Madde 59- Taahhut tamamlandiktan ve kabul islemi yapildiktan
sonra tespit edilmis olsa dahi, 17 nci maddede belirtilen fiil
veya davranislardan Turk Ceza Kanununa gore suc¢ teskil eden
fiil veya davranislarda bulunan gercek veya tuzel kisiler ile
o isteki ortak veya vekilleri hakkinda Turk Ceza Kanunu
hiukumlerine gore ceza kovusturmasi yapilmak Uzere yetkili
Cumhuriyet Savciligina suc¢ duyurusunda bulunulur. Hukmolunacak
cezanin yanisira, idarece 58 inci maddeye g6ére verilen
yasaklama kararinin bitis tarihini izleyen gunden itibaren
uygulanmak sartiyla bir yildan az olmamak Uzere uU¢ yila kadar
bu Kanun kapsaminda yer alan bdatun kamu Kkurum ve
kuruluslarinin ihalelerine katilmaktan mahkeme karariyla 58
inci maddenin 1ikinci fikrasinda sayilanlarla birlikte
yasaklanirlar.

Bu Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolayi haklarinda
birinci fikra geregince ceza kovusturmasi yapilarak kamu
davasi acilmasina karar verilenler ve 58 inci maddenin ikinci
fikrasinda sayilanlar yargilama sonuna kadar Kanun kapsaminda
yer alan kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine katilamaz.
Haklarinda kamu davasi acilmasina karar verilenler, Cumhuriyet
Savciliklarinca sicillerine islenmek lzere Kamu Ihale Kurumuna
bildirilir.

Bu Kanunda belirtilen yasak fiil veya davranislari nedeniyle
haklarinda mukerrer ceza hukmolunanlar ile bu kisilerin



sermayesinin yarisindan fazlasina sahip oldugu sermaye
sirketleri veya bu kisilerin ortagi oldugqu sahis sirketleri,
mahkeme karari ile surekli olarak kamu ihalelerine katilmaktan
yasaklanir.

Bu madde hukumlerine gore; mahkeme karari ile yasaklananlar ve
ceza hukmolunanlar, Cumhuriyet Savciliklarinca sicillerine
islenmek Uzere Kamu Ihale Kurumuna, meslek sicillerine
islenmek Uzere de ilgili meslek odalarina bildirilir.

Surekli olarak kamu ihalelerine katilmaktan yasaklanmis
olanlara iliskin mahkeme kararlari, Kamu Ihale Kurumunca,
bildirimi izleyen onbes gun ic¢inde Resmi Gazetede yayimlanmak
suretiyle duyurulur.

2- 5.1.2002 ginli, 4735 sayili Kamu Ihale S6zlesmeleri Kanunu
nun itiraz konusu 21. maddesi soyledir:

Madde 21- Yiklenicinin, ihale siirecinde Kamu Ihale Kanununa
gore yasak fiil veya davranislarda bulundugunun sdzlesme
yapildiktan sonra tespit edilmesi halinde, kesin teminat ve
varsa ek kesin teminatlar gelir kaydedilir ve sozlesme
feshedilerek hesabi genel hukimlere gore tasfiye edilir.

Ancak, taahhudin en az % 80 inin tamamlanmis olmasi ve
taahhidin tamamlattirilmasinda kamu yarari bulunmasi kaydiyla;

a) Ivediligi nedeniyle taahhiidin kalan kisminin yeniden ihale
edilmesi icin yeterli slrenin bulunmamasi,

b) Taahhudun baska bir yukleniciye yaptirilmasinin mumkin
olmamasi,

c) Yuklenicinin yasak fiil veya davranisinin taahhudaddnu
tamamlamasini engelleyecek nitelikte olmamasi,

Hallerinde, idare sozlesmeyi feshetmeksizin yukleniciden
taahhidini tamamlamasini isteyebilir ve bu takdirde yuklenici
taahhidini tamamlamak zorundadir. Ancak bu durumda, yuklenici
hakkinda 26 nci madde hukmine gore islem yapilir ve



yukleniciden kesin teminat ve varsa ek kesin teminatlarin
tutari kadar ceza tahsil edilir. Bu ceza hakedislerden kesinti
yapilmak suretiyle de tahsil edilebilir.

B- Ilgili G6rilen Yasa Kurallari

4734 sayili Kamu Ihale Kanunu nun 11. ve 17. maddeleri
soyledir:

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

a) Bu Kanun ve diger kanunlardaki hukimler geregince gecici
veya surekli olarak kamu ihalelerine katilmaktan yasaklanmis
olanlar ile 12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terodrle Mucadele
Kanunu kapsamina giren suclardan veya oOrgutlud suclardan
veyahut kendi Ulkesinde ya da yabanci bir Ulkede kamu
gorevlilerine rusvet verme sucundan dolayi hukumld bulunanlar.

b) Ilgili mercilerce hileli iflas ettigine karar verilenler.

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

d) Ihaleyi yapan idarenin ihale konusu isle ilgili her tdrli
ihale islemlerini hazirlamak, yudrdtmek, sonuclandirmak ve
onaylamakla gorevli olanlar.

e) (c) ve (d) bentlerinde belirtilen sahislarin esleri ve
ucincl dereceye kadar kan ve 1ikinci dereceye kadar kayin
hisimlari ile evlatliklari ve evlat edinenleri.

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

Ihale konusu isin danismanlik hizmetlerini yapan yiikleniciler
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 1ig¢in de
gecerlidir.

Ihaleyi yapan idare biinyesinde 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 gecici teminatlari gelir kaydedilir. Ayrica, bu
durumun tekliflerin degerlendirmesi asamasinda tespit
edilememesi nedeniyle bunlardan biri Uzerine ihale yapilmissa,
teminati gelir kaydedilerek ihale iptal edilir.

Madde 17- Ihalelerde asagida belirtilen fiil veya
davranislarda bulunmak yasaktir:

a) Hile, vaat, tehdit, nidfuz kullanma, c¢ikar saglama, anlasma,
irtikap, rusvet suretiyle veya baska yollarla ihaleye iliskin
islemlere fesat karistirmak veya buna tesebbls etmek.

b) Isteklileri tereddide disirmek, katilimi engellemek,
isteklilere anlasma teklifinde bulunmak veya tesvik etmek,
rekabeti veya 1ihale kararini etkileyecek davranislarda
bulunmak.

c) Sahte belge veya sahte teminat duzenlemek, kullanmak veya
bunlara tesebbis etmek.

d) Alternatif teklif verebilme halleri disinda, ihalelerde bir
istekli tarafindan kendisi veya baskalari adina dogrudan veya
dolayli olarak, asaleten ya da vekaleten birden fazla teklif
vermek.

e) 11 inci maddeye gore ihaleye katilamayacagi belirtildigi
halde ihaleye katilmak.



Bu yasak fiil veya davranislarda bulunanlar hakkinda bu
Kanunun Dorduncu Kisminda belirtilen hukumler uygulanir.

C- Dayanilan Anayasa Kurallari

Basvuru kararinda Anayasa nin 2., 10., 38. ve 48. maddelerine
dayanilmistir.

IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ic¢tizigl nin 8. maddesi uyarinca, Hasim
KILIC, Sacit ADALI, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet AKYALCIN, Mehmet
ERTEN, Mustafa YILDIRIM, A. Necmi OZLER, Serdar 0zZGULDUR,
Sevket APALAK, Serruh KALELI ve Osman Alifeyyaz PAKSUT iin
katilmalariyla 12.7.2007 gunu vyapilan 1ilk inceleme
toplantisinda, oOncelikle davada uygulanacak kural sorunu
gorustulmustar.

Anayasa nin 152. ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu
ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun un 28. maddesine g0re,
mahkemeler, bakmakta olduklari davalarda uygulayacaklari kanun
ya da kanun hukmunde kararname kurallarini Anayasa ya aykiri
gériarler veya taraflardan birinin ileri sidrdugld aykirilik
savinin ciddi oldugu kanisina varirlarsa, o hukmin iptali icin
Anayasa Mahkemesine basvurmaya yetkilidirler. Ancak, bu
kurallar wuyarinca bir mahkemenin Anayasa Mahkemesine
basvurabilmesi ic¢in elinde yoOntemince ac¢ilmis ve mahkemenin
gorevine giren bir davanin bulunmasi ve iptali istenen
kurallarin da o davada uygulanacak olmasi gerekmektedir.
Uygulanacak yasa kurallari, davanin degisik evrelerinde ortaya
¢ikan sorunlarin c¢ozumiunde veya davayi sonuc¢landirmada olumlu
ya da olumsuz yonde etki yapacak nitelikte bulunan
kurallardair.

Itiraz basvurusunda bulunan Mahkemede bakilmakta olan dava,
bir ihale sonucunda idare ile so6zlesme imzalayan yuklenici
hakkinda daha once ihaleye fesat karistirmak sucundan kamu
davasi acildiginin tespiti Uzerine s6zlesmenin feshedilmesi ve
teminatin irat kaydedilmesi islemlerinin iptali istemiyle



acilmistar.

Kamu Ihale Kanunu nun 58. maddesinin ikinci fikrasi, tlzel
kisiler hakkinda verilen yasaklama kararlarinin sirket
ortaklari hakkinda da yasaklama karari verilmesini
gerektirdigi haller ile gercek kisiler hakkinda verilen
yasaklama kararlarinin bu kisilerin ortagi olduklari sirketler
hakkinda yasaklama karari verilmesini gerektiren halleri
dizenlemekte, 59. maddesinin ikinci fikrasi ise hakkinda ceza
kovusturmasi yapilarak kamu davasi acilmasina karar verilenler
ile 58. maddesinin ikinci fikrasinda sayilanlarin yargilama
sonuna kadar bu Yasa kapsaminda yer alan kamu kurum ve
kuruluslarinin ihalelerine katilamayacaklarini ve bu kisilerin
Cumhuriyet Savciliklarinca sicillerine islenmek uUzere Kamu
Ihale Kurumuna bildirileceklerini belirtmektedir. Kamu
Ihaleleri S6zlesmeleri Kanunu nun 21. maddesinin birinci
fikrasinda, yiklenicinin ihale siirecinde Kamu Ihale Kanunu na
gore yasak fiil veya davranislarda bulundugunun sdzlesme
yapildiktan sonra tespit edilmesi durumunda soOzlesmenin
feshedilmesi ve teminatlarin gelir kaydedilmesi Ongorulmekte,
ikinci fikrasinda da bu kurala istisna getirilerek belirli
hallerde s6zlesmenin feshedilmeyerek ceza verilmesi suretiyle
isin tamamlanmasinin ylkleniciden istenebilecegi, bu durumda
belirli bir cezanin ylkleniciden tahsil edilecegi
ongorulmektedir.

Kamu Ihale Kanunu nun 58. maddesinin ikinci fikrasi ve 59.
maddesinin ikinci fikrasinin Bu Kanun kapsaminda yapilan
ihalelerden dolayi haklarinda birinci fikra geregince ceza
kovusturmasi yapilarak kamu davasi acilmasina karar verilenler
disinda kalan bdlimi ile Kamu Ihale Sdézlesmeleri Kanunu nun
21. maddesinin ikinci fikrasinin, idare ile sozlesme imzalayan
yuklenici hakkinda ihaleye fesat karistirmak sucundan kamu
davasi acilmis oldugunun tespiti Uzerine sdzlesmenin
feshedilmesi ve teminatin irat kaydedilmesi islemlerinin
iptali istemiyle acilan davada uygulanmasi s0z Kkonusu
degildir. Belirtilen nedenle;



1- 4.1.2002 gunlu, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu nun 58.
maddesinin ikinci fikrasi ile 59. maddesinin ikinci fikrasinin
Bu Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolayi haklarinda
birinci fikra geregince ceza kovusturmasi yapilarak kamu
davasi acilmasina karar verilenler disinda kalan bolumunun,

2- 5.1.2002 ginli, 4735 sayili Kamu Ihale S6zlesmeleri Kanunu
nun 21. maddesinin ikinci fikrasinin,

Itiraz basvurusunda bulunan Mahkeme nin bakmakta oldugu davada
uygulanma olanagi bulunmadigindan, bu fikralar ve boélime
iliskin basvurunun Mahkeme nin yetkisizligi nedeniyle REDDINE,

Dosyada eksiklik bulunmadigindan, 4.1.2002 ginld, 4734 sayili
Kamu Ihale Kanunu nun 59. maddesinin ikinci fikrasinin Bu
Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolayi haklarinda birinci
fikra geregince ceza kovusturmasi yapilarak kamu davasi
acilmasina karar verilenler bolumu ile 5.1.2002 gunlu, 4735
say1li Kamu Ihale S6zlesmeleri Kanunu nun 21. maddesinin
birinci fikrasinin esasinin incelenmesine,

12.7.2007 glininde oybirligiyle karar verilmistir.
ESASIN INCELENMESI

Basvuru karari ve ekleri, isin esasina iliskin rapor, dava
konusu ve ilgili gorulen Yasa kurallari, dayanilan Anayasa
kurallari ve bunlarin gerekcgeleri ile diger yasama belgeleri
okunup incelendikten sonra geregi goérisulip disunildu:

Basvuru kararinda, Turkiye Cumhuriyetinin bir hukuk devleti
oldugu, kanun 6ninde herkesin esit oldugu, Devlet organlarinin
ve idare makamlarinin butin islemlerinde kanun onunde esitlik
ilkesine uygun olarak hareket etmek zorunda bulundugu,
suclulugu hukmen sabit oluncaya kadar hic¢ kimsenin suclu
sayllamayacagi, herkesin diledigi alanda calisma ve sOzlesme
yapma hirriyetine sahip oldugu, bu haklarin Insan Haklari
Evrensel Bildirgesi, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi ve Avrupa
Sosyal Sartinda da glvence altina alindigi, belirtilen



nedenlerle itiraz konusu kurallarin Anayasanin 2., 10., 38. ve
48. maddelerine aykiri oldugu ileri sirdlmastar.

A- 4734 Sayili Kamu Ihale Kanunu nun 59. Maddesinin Ikinci
Fikrasinin Bu Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolayi
haklarinda birinci fikra geregince ceza kovusturmasi yapilarak
kamu davasi acilmasina karar verilenler Boliminin Incelenmesi

1- Anlam ve Kapsam

Kamu hukukuna tabi olan veya kamunun denetimi altinda bulunan
veya kamu kaynagi kullanan kamu kurum ve kuruluslarinin
yapacaklari ihalelerde uygulanacak usul ve esaslari belirleyen
4734 sayili Kamu Ihale Kanunu nun 17. maddesinde ihalelerde
bulunulmasi yasak olan fiil veya davranislar belirtilmis, bu
davranislardan biri olarak da Yasa nin 11. maddesine goOre
ihaleye katilamayacagi belirtildigi halde ihaleye katilmak
fiili goOsterilmistir. Yasa nin 11. maddesinde ise dogrudan
veya dolayli veya alt yuklenici olarak, kendileri veya
baskalari adina hicbir sekilde ihaleye katilamayacak olanlar
alti bent halinde sayilmis ve bu Yasa ile diger yasalardaki
hikimler geregince gecici veya slrekli olarak kamu ihalelerine
katilmaktan yasaklanmis olanlar da bu kapsamda yer almistir.

Yasa nin 59. maddesinin birinci fikrasinda ise Taahhut
tamamlandiktan ve kabul islemi yapildiktan sonra tespit
edilmis olsa dahi, 17 nci maddede belirtilen fiil veya
davranislardan Turk Ceza Kanununa gore suc¢ teskil eden fiil
veya davranislarda bulunan gercek veya tuzel kisiler ile o
isteki ortak veya vekilleri hakkinda Tiurk Ceza Kanunu
hikimlerine gore ceza kovusturmasi yapilmak Uzere yetkili
Cumhuriyet Savciligina suc¢ duyurusunda bulunulur.. denildikten
sonra maddenin ikinci fikrasinin itiraz konusu boéluminde Bu
Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolayi haklarinda birinci
fikra geregince ceza kovusturmasi yapilarak kamu davasi
acilmasina karar verilenler in yargilama sonuna kadar Yasa
kapsaminda yer alan kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine
katilamayacaklari belirtilmistir.



2- Anayasa ya Aykirilik Sorunu

Anayasa nin 2. maddesinde Turkiye Cumhuriyeti nin hukuk
Devleti oldugu, 38. maddesinde de suclulugu hiukmen sabit
oluncaya kadar kimsenin suc¢lu sayilamayacagi belirtilmistir.

Ceza hukukunun temel ilkelerinden olan suc¢suzluk karinesi ,
hakkinda suc¢ isnadi bulunan bir kisinin, adil bir yargilama
sonunda suc¢lu olduguna dair kesin hiukim tesis edilene kadar
masum sayllmasi gerektigini ifade etmekte ve hukuk devleti
ilkesinin de bir geregini olusturmaktadir.

Kamu ihalelerinde Turk Ceza Kanununa gore su¢ teskil eden fiil
veya davranislarda bulundugu iddiasiyla haklarinda ceza
kovusturmasi yapilarak kamu davasi acilmasina karar
verilenlerin yargilama siuresince kamu 1ihalelerine
katilmalarinin onlenmesi, bu kisilerin bir hukuk kuralini
ihlal ettikleri gerekcesiyle <cezalandirilmasi amacinil
gutmemekte ve bir yaptirim niteligi de tasimamaktadir. Bu
nedenle, itiraz konusu kural ile suc¢lulugu hikmen sabit
olmayan bir kisiye yaptirim uygulandigindan ve bunun suc¢suzluk
karinesine aykirilik olusturdugundan sb6z edilemez.

Kamu ihalelerinde Turk Ceza Kanununa gore su¢ teskil eden fiil
veya davranislarda bulundugu iddiasiyla haklarinda kamu davasi
acilanlarin yargilama suresince kamu ihalelerine katilmaktan
yasakli olmalari, yasa koyucu tarafindan getirilen idari bir
onlem niteligi tasimaktadir.

Kamu givenligi, kamu dizeni ve kamu sagliginin korunmasi ve
ortaya cikmasi kuvvetle muhtemel bir tehlikenin oOnlenmesi
amaciyla vyasa koyucu tarafindan idari onlemler
ongorilebilecegi aciktir. Bununla birlikte, idari odnlemlere
basvurulabilmesi bu 6nlemler bakimindan sinirsiz bir yetkiye
sahip olunmasi anlamini tasimamaktadir. Idari onlemlerin,
hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan O6lculiluk ilkesine
uygun olmasi gerekmektedir.

OlclUlilik ilkesinin alt ilkelerini olusturan, elverislilik



ilkesi , basvurulan onlemin ulasilmak istenen amac¢ icin
elverisli olmasini, gereklilik ilkesi basvurulan onlemin
ulasilmak istenen amac¢c bakimindan gerekli olmasini ve
orantililik ilkesi ise basvurulan onlem ve ulasilmak istenen
ama¢ arasinda olmasi gereken olcuyu ifade etmektedir.

Itiraz konusu kural uyarinca idari bir &nlem olarak bir
kisinin gecgici sureyle kamu ihalelerine katilmaktan yasakli
sayllabilmesi icin, Yasa da ongorulen eylemlerden birini
gerceklestirdigi ve bu eylemin Tirk Ceza Kanununa g0re sug
olusturdugu iddiasiyla acilan bir kamu davasinin varligi
aranmaktadir.

Bu eylemler Yasa nin 17. maddesinde soOyle belirtilmistir:

a) Hile, vaat, tehdit, nufuz kullanma, c¢ikar saglama, anlasma,
irtikap, rusvet suretiyle veya baska yollarla ihaleye iliskin
islemlere fesat karistirmak veya buna tesebblis etmek.

b) Isteklileri tereddide disirmek, katilimi engellemek,
isteklilere anlasma teklifinde bulunmak veya tesvik etmek,
rekabeti veya 1ihale kararini etkileyecek davranislarda
bulunmak.

c) Sahte belge veya sahte teminat duzenlemek, kullanmak veya
bunlara tesebbis etmek.

d) Alternatif teklif verebilme halleri disinda, ihalelerde bir
istekli tarafindan kendisi veya baskalari adina dogrudan veya
dolayli olarak, asaleten ya da vekaleten birden fazla teklif
vermek.

e) Yasa nin 11. maddesine gore ihaleye katilamayacagi
belirtildigi halde ihaleye katilmak.

Kamu Ihale Kanunu nda, kamuya ait parasal kaynaklarin
kullanilmasi da gozetilerek, kamu ihalelerinde rekabetc¢i bir
ortamin yaratilmasi ve ihaleye katilanlar arasinda firsat
esitliginin saglanmasi amac¢lanmaktadir. Yukarida sdézi edilen



eylemlerin niteligi dikkate alindiginda itiraz konusu kural
ile getirilen onlemin Kamu Ihale Kanunu ile ulasilmak istenen
ama¢ icin elverissiz ve gereksiz oldugundan s6z edilemez.

S0z konusu onlemin, belirtilen nedenlerle yargilanmalari devam
eden kisilerin hukuki menfaatlerini olumsuz ydnde etkileyecegi
kuskusuzdur. Bu kisilerin yargilama sonucunda beraat etmeleri
halinde bu olumsuz etki daha belirgin olarak ortaya
¢ikacaktir. Ancak bu kisilere isnat olunan eylemlerin niteligi
ve bu eylemlerin subut bulma olasiligi gdzetildiginde, bu
kisilerin katilimi ile gerceklestirilecek kamu ihalelerinin,
ihaleyi yapan idareler bakimindan oldugu kadar kamu yarari
bakimindan da telafisi guc¢ ya da imkansiz sonuclar
dogurabilecegi de aciktir. Bu yodnuyle, itiraz konusu kural ile
ongorulen idari onlemin, kamu yararinin korunmasi amaciyla
getirildigi anlasildigindan, bu 6nlemin ulasilmak istenen amacg
yonunden orantisiz olarak kabuld mimkin degildir.

Anayasa nin 48. maddesinde, herkesin diledigi alanda calisma
ve sOzlesme hirriyetine sahip oldugu ve 06zel tesebblsler
kurmanin serbest bulundugu belirtilmistir. Kamu ihaleleri ile
sinirli olarak ve kamu yarari gozetilerek getirilen ve gecici
sureli nitelik tasiyan bu oOnlemin, kamu ihalelerinde yasak
fiil veya davranista bulundugu iddiasiyla yargilanmasi devam
eden saniklarin diledigi alanda c¢alisma ve sozlesme
hirriyetini ihlal ettigi sodylenemez.

Ote yandan, Anayasa nin 10. maddesinde, herkesin dil, 1irk,
renk, cinsiyet, siyasi dusunce, felsefi inang¢, din, mezhep ve
benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin yasa Onlunde esit
oldugu, Devlet organlari ve idare makamlarinin buatdn
islemlerinde kanun onunde esitlik ilkesine uygun olarak
hareket etmek zorunda olduklari ifade edilmistir.

Yasa oOonunde esitlik ilkesi hukuksal durumlari ayni olanlar
icin s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongorulmustur. Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda
bulunanlar kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme bagli



tutulmalarini saglamak, ayraim yapilmasini ve ayricalik
taninmasini onlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi
kisi ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak yasa karsisinda
esitligin cignenmesi yasaklanmistir. Yasa onlnde esitlik,
herkesin her yénden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina
gelmez. Durumlarindaki oOzellikler, kimi kisiler ya da
topluluklar ic¢in degisik kurallari ve wuygulamalari
gerektirebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal
durumlar farkli kurallara bagli tutulursa Anayasa’da o6ngoérilen
esitlik ilkesi zedelenmez.

Katildiklari bir kamu ihalesinde, Turk Ceza Kanunu bakimindan
su¢ olusturan bir fiil veya davranista bulundugu iddiasiyla
haklarinda Cumhuriyet savcilarinca kamu davasi acilanlar ile
bu durumda bulunmayanlar, ayni konumda olmadiklarindan farkli
kurallara tabi tutulmalari Anayasa nin esitlik ilkesine
aykirilik olusturmaz.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa nin 2., 10.,
38. ve 48. maddelerine aykiri dedildir. Iptal isteminin reddi
gerekir.

Osman Alifeyyaz PAKSUT ve Mehmet ERTEN bu godrise
katilmamislardir.

B- 4735 Sayili Kamu Ihale Sdézlesmeleri Kanunu nun 21.
Maddesinin Birinci Fikrasinin Incelenmesi

4735 sayili Kamu Ihale S6zlesmeleri Kanunu nun 21. maddesinin
birinci fikrasi, ylklenicinin, ihale sirecinde Kamu Ihale
Kanununa gore yasak fiil veya davranislarda bulundugunun
sozlesme yapildiktan sonra tespit edilmesi halinde, kesin
teminat ve varsa ek kesin teminatlarin gelir kaydedilecegini
ve sO0zlesmenin feshedilerek hesabin genel hukumlere gore
tasfiye edilecegini duzenlemektedir.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti eylem ve
islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve
ozgurlukleri koruyup guclendiren, her alanda adaletli bir



hukuk dizeni kurup bunu gelistirerek surduren, Anayasa’ya
aykiri durum ve tutumlardan kacinan, Anayasa ve hukukun ustun
kurallariyla kendini bagli sayan, yargli denetimine acuik,
yasalarin uUstlinde yasakoyucunun da uymasi gereken temel hukuk
ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan
devlettir.Kamu ihale so6zlesmeleri, kamu ihalelerinin
sonu¢lanmasindan sonra ihale Uzerinde kalan kisi ile idare
arasinda duzenlenen sozlesmelerdir. Bir baska deyisle,
yuklenici ile idare arasinda sozlesme imzalanmasinin sebebini,
ihalenin bu kisi Uzerinde kalmasi olusturmaktadir.

Ihale siirecinde Kamu Ihale Kanunu nda yasaklanan fiil veya
davranislarda bulunulmasi, ihalenin hukuki gecerligi
bakimindan 6nem tasimaktadir. Ihalenin s6z konusu yasak fiil
veya davranislarda bulunan kisi Uzerinde kalmasi, ihale
islemini hukuken sakat bir idari dislem haline
dontstirmektedir. Ihale sonrasinda bu kisi ile sdzlesme
imzalanmasi da, s0z konusu sakatligi ortadan kaldirmamaktadir.
Ihale siirecinde yasak fiil veya davranista bulunan kisinin bu
fiil veya davranisinin sO0zlesmenin imzalanmasindan Once tespit
edilememesi, ilgili yonunden kazanilmis bir hak olusturmamakta
ve sO0zlesmenin gecerli sayilmasi icin yeterli bulunmamaktadir.
Ihale slrecinde ortaya c¢ikan hukuka aykiri bu durum, ihale
sonrasi imzalanan sdzlesmenin de hukuka aykiriligina yol
acmaktadir.

Bu nedenle, yiklenicinin, ihale siirecinde Kamu Ihale Kanunu
nda yasaklanan fiil veya davranislarda bulundugunun sdézlesme
yapildiktan sonra tespit edilmesi durumunda, s0z Kkonusu
sozlesmenin feshedilmesinin oOngorulmesinde Anayasa ya aykiri
bir yon bulunmamaktadir.

Ote yandan, sodzlesmenin feshi ile birlikte teminatin gelir
kaydedilmesi ve hesabin genel hukimlere gore tasfiye edilmesi
de Oongorulmektedir.

Sozlesme duzenlenmesi asamasinda idarece yukleniciden kesin
teminat alinmasi, ylklenicinin vyldkumldlaginu so6zlesme



hikimlerine uygun olarak yerine getirmesini saglamak amacini
gutmektedir. Benzer sekilde, fiyat farki oOdemesi ongorulerek
ihale edilen islerde fiyat farki olarak odenecek bedelin,
sozlesme bedelinde artis meydana gelmesi halinde bu artis
tutarinin % 6 s1 oraninda ek kesin teminat alinmasi
ongorulmustir. Kesin teminat ve ek kesin teminat, idare
bakimindan bir givence niteligi tasimaktadair.

Kamu Ihale Kanunu uyarinca yasak fiil veya davranislarda
bulunmasi nedeniyle so6zlesmesi feshedilen yuklenicinin,
kusurlu davranisina dayali olarak sO0zlesmenin feshi nedeniyle
idarenin ugradigi ve ugrayacagi zarari karsilamak Ulzere kesin
teminatin gelir kaydedilmesi ve hesabin genel hukumlere gore
tasfiye edilmesi tabiidir.

Aciklanan nedenlerle itiraz konusu kural Anayasa nin 2.
maddesine aykiri dedildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Mehmet ERTEN karara degisik gerekce ile katilmistir.

Kuralin Anayasa nin 10., 38. ve 48. maddeleri ile ilgisi
gorulmemistir.

VI- SONUC: 1- 4.1.2002 giinli, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu
nun 59. maddesinin ikinci fikrasinin Bu Kanun kapsaminda
yapilan ihalelerden dolayi haklarinda birinci fikra geregince
ceza kovusturmasi yapilarak kamu davasi acilmasina Kkarar
verilenler boldminin Anayasa ya aykiri olmadigina ve itirazin
REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT ile Mehmet ERTEN in
karsioylari ve OYCOKLUGUYLA,

2- 5.1.2002 ginli, 4735 sayili Kamu Ihale Sdzlesmeleri Kanunu
nun 21. maddesinin birinci fikrasinin Anayasa ya aykiri
olmadigina ve itirazin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

14.1.2010 gununde karar verildi.
KARSIOY YAZISI

4734 sayili Kamu Ihale Kanunu nun 59. maddesinin ikinci



fikrasinin Bu Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolayi
haklarinda birinci fikra geregince ceza kovusturmasi yapilarak
kamu davasi acilmasina karar verilenler béldminin asagidaki
nedenlerle Anayasaya aykiri oldugu ve iptali gerektigi
disuncesindeyim:

1. Kuralla, Kamu Ihale Kanunu nun 17. maddesinde belirtilen
fiil veya davranislardan Turk Ceza Kanununa gore suc¢ teskil
eden fiil veya davranislarda bulunan gercek veya tuzel kisiler
ile o isteki ortak veya vekillerinden, hakkinda kamu davasi
acilanlarin yargilama suresince kamu ihalelerine katilmalari
onlenmektedir.

Cogunluk gerekcesinde, bu yasaklamanin, yasa koyucu tarafindan
kamu yarari g0zetilerek getirilen idari bir o6nlem niteliginde
oldugu kabul edilmistir. Buna go6re, bu onlem bir yaptiraim
olmadigi gibi, sucsuzluk karinesine de aykiri degildir.

Ancak, Anayasa nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti
ilkesi ve 125. maddesinde yer alan Idarenin her tirliu eylem ve
islemlerine karsi yargi yolunun ac¢ik oldugu kurali karsisinda,
idareye takdir hakki tanimaksizin ve idari yarginin denetimine
tabi olmaksizin bazi kisiler hakkinda ihalelere katilma yasagi
koyma mecburiyeti getiren onlemin Anayasa da yargl denetimi
disinda kalmasi Ongo6rilen ayriksi hallere de uymadigi
gozetildiginde, Anayasaya uygun sayilmasi olanakli degildir.

2. Kuralin sonucu olarak, hakkinda kamu davasi acilanlarin
tekrar kamu 1ihalelerine katilabilmeleri ancak ceza
kovusturmasi sonunda beraatlerine iliskin Kkesin hukme
varilmasi halinde mimkiin olacaktir. Ulkemizde ceza davalarinin
kesin hukumle sonuclanmasina kadar gecen ortalama slreler
dikkate alinacak olursa, idari bir onlem niteliginde kabul
edilen kural nedeniyle bazi kisiler yillarca hatta on yillarca
kamu ihalelerine katilamayacaklardir.

Anayasa nin 48. maddesinde belirtilen calisma ve so6zlesme
ozgurlugu ile temel hak ve Ozglrliklerin sinirlanmasina



iliskin 13. maddesi birlikte mitalaa edildiginde, kuralin
calisma Ozglrlugine Olclslzce bir mudahale olusturdugu, ayrica
kamu ihalelerinde dirustlik ve seffafligin saglanmasi amaci
yonunden elverisli ve zorunlu da olmadigi, bu nedenlerle
Anayasaya aykirilik icerdigi duslincesindeyim.

Sonu¢ olarak kuralin, Anayasa nin 2. ve 48. maddelerine
aykiriligi nedeniyle iptali gerektigi kanaatiyle, c¢ogunluk
kararina katilmiyorum.

KARSI 0Y VE FARKLI GEREKCE

4734 sayili Kamu Ihale Kanunu nun 59. maddesinin ikinci
fikrasindaki Bu Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolay1i
haklarinda birinci fikra geregince ceza kovusturmasi yapilarak
kamu davasi acilmasina karar verilenler.. bicimindeki bolumin
incelenmesi;

Kamu Ihale Kanunu nun 59. maddesinde, ayni Kanun un 17.
maddesinde sayilan yasak fiil veya davranislarda bulundugu
tespit edilen ve bu fiil veya davranislari nedeniyle
haklarinda kamu davasi acilanlarin, yargilama sonuc¢lanincaya
kadar bu Kanun kapsaminda yer alan kamu kurum ve
kuruluslarinin ihalelerine katilamayacaklari (yasaklanmalari)
ongorilmektedirS6z konusu 59. maddenin, madde basliginda yer
alan Isteklilerin ceza sorumlulugu seklindeki ibareden ve
birinci fikradaki 17 nci maddede belirtilen fiil veya
davranislardan Turk Ceza Kanununa gore suc¢ teskil eden fiil
veya davranislarda bulunan hakkinda Turk Ceza Kanunu
hiukiumlerine gore ceza kovusturmasi yapilmak Uzere yetkili
Cumhuriyet Savciligina suc¢ duyurusunda bulunulur. Hikmolunacak
cezanin yani sira, bir yildan az olmamak Uzere u¢ yila kadar
bu Kanun kapsaminda yer alan buatin kamu kurum ve
kuruluslarinin ihalelerine katilmaktan mahkeme Kkarariyla
yasaklanirlar bicimindeki duzenlemeden, kamu 1ihalelerine
katilmaktan yasaklanmanin hukuki niteliginin hak yoksunluguna
neden olan bir yaptirim (ceza) oldugu anlasilmaktadir. Anayasa
nin 38. maddesinde, Suclulugu hikmen sabit oluncaya kadar, hic



kimse suclu sayilamaz denilerek, kisilerin yasal bir
dizenlemeye uymadiklarinin hukmen saptanmasindan sonra suclu
sayllabilecekleri ongorulmekte ve suclu sayilmanin sonucu
olarak da haklarinda yaptirim uygulanabilmektedir.

Itiraz konusu kural ise yasak fiil veya davranislarin hakkinda
kamu davasi acilan tarafindan islendiginin yargi karari ile
tespit edilmesi geregini aramamakta, kamu davasi acilmis
olmasini tek basina yeterli sayarak, bu konumda olanlarin
ihaleye katilmaktan yasaklanacaklarini hiukdim altina
almaktadir.

Kural, bu haliyle Anayasa nin 38. maddesindeki suclulugu
hakmen sabit oluncaya kadar hic¢ kimsenin suclu
sayillamayacagina iliskin temel ceza ilkesine aykiridair.

Iptali gerekir.

4735 sayili Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu nun iptali
istenilen 21. maddesinin birinci fikrasindaki Yuklenicinin,
ihale silirecinde Kamu Ihale Kanununa gére yasak fiil veya
davranislarda bulundugunun sézlesme yapildiktan sonra tespit
edilmesi halinde, kesin teminat ve varsa ek kesin teminatlar
gelir kaydedilir ve sOzlesme feshedilerek hesabi genel
hiukumlere gore tasfiye edilir seklindeki kuralin incelenmesi;
Itiraz konusu kuralda, yiklenicinin Kamu Ihale Kanunu na gére
yasak fiil veya davranislarda bulundugunun tespit edilmesi
halinde kesin ve varsa ek kesin teminatlarinin gelir
kaydedilmesine iliskin yaptirimin uygulanacagi
ongorulmektedir. Teminatlarin gelir kaydedilmesine neden olan
yasak fiil veya davranislarda bulunuldugunun tespit
edilmesinin ise ancak yargisal denetim sonucu verilecek bir
kararla olacagi hususunda kusku bulunmamaktadir. Bir yasa
hikmintu ihlal ettigi yargi karari ile tespit edilenin, suclu
saylilmasinin ve bunun sonucu olarak da hakkinda yaptiraim
uygulanmasinin Anayasa ya ve ceza hukukunun genel ilkelerine
aykiri bir yéniu bulunmamaktadir. Iptal isteminin reddine
iliskin goruse bu gerekceyle katiliyorum.



