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Sedat Cal’in TOBB tarafindan Ankara’da 2008 yilinin Mart Ayinda
yaymlanan Kamu Hizmeti ve Imtiyazin Doéniisiim Opykiisii adli ¢alismasi,
yazarin Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
Anabilim dalinda Prof. Dr. Metin Giinday’in danismanhiginda hazirladigi ve
Prof. Dr. Metin Giinday, Prof. Dr. Yahya Zabunoglu, Prof. Dr. Bilgin
Tiryakioglu, Dog. Dr. Ciineyt Ozansoy ve Do¢. Dr. Ali Ulusoy’dan olusan
jiiri Oniinde basartyla savundugu Kamu Hizmetlerinin Ozel Sektor
Tarafindan Finansmani ve Isletilmesi Baglaminda Imtiyaz ve Kamu Hizmeti
Kavramlarimin 1999 Yili Anayasa Degisiklikleri Cercevesinde Degisimi
Doéniigiimii baglikli doktora tezinin kitaplastirilmis halidir.

Sedat Cal’in ¢aligmasinin konusunu, bagliginda da ifade edildigi gibi,
kamu hizmeti ve imtiyaz kavramlarinin doniigiimii olusturmaktadir. Bilindigi
gibi 1990’11 yillardan itibaren Tirkiye’de kamu hizmeti kavrami
kamuoyunda yogun olarak tartisiimaya baslandi. Ozellikle kamu
hizmetlerinin idare tarafindan 6zel kisilere gordiiriilmesi yontemlerinden biri
olan imtiyaz usidlii terk edildi ve yeni bir model olarak yap-islet-devret
usuliine basvurulmaya baslandi.

Gergekten de kamu hizmeti kavrami, her donem devletin iktisadi
politikasiyla igerik degistirmektedir. Ozellikle kamu hizmetinin organik
unsuru giiniimiizde en fazla degisime ugramig olan unsurudur. Zira kamu
hizmeti artik sadece idare tarafindan degil, idarenin gorevlendirmesiyle 6zel
kisiler tarafindan da yerine getirilebilmektedir. Kamu hizmetindeki bu
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degisim, tiim dinyada 1970’lerde tartisilmaya baslanmis ve 1980 ve
1990’larda uygulanmaya baglanmugtir.

Kamu hizmetlerinin 6zel kisilere gordiiriilmesi usullerine, sadece kamu
hizmetlerin yiiriitiilmesinde degil, kamu hizmetleriyle ilgili altyap:
yatinmlarinda da bagvurulmustur. Bunun gerekgesi olarak, altyapi
projelerinin yiiksek maliyette oldugu ve bu maliyetleri karsilamaya devletin
muktedir olmadigi ileri stiriilmiitiir.

Tiirkiye’de enerji sektoriindeki altyapi yatinmlarina 6zel sektoriin
katilimi, yasal diizenlemelere ve 1999 yilinda da Anayasa degisikligine yol
acacak sekilde onemli bir siire¢ teskil etmistir. Tirkiye’de kamu hizmeti
altyapi yatirimlarini 6zel sektore yaptirmak isteyen hiikiimetlerin gerekgesi,
yiiksek maliyette olan bu yatinimlart gergeklestirmek icin devlet
kaynaklarinin yetersiz olmasi, bu yatirnmlarin kredi ile gergeklestirilmek
istense bile bunun i¢in devletin gereken kredibilitesinin olmadig: seklindedir.
Dolayisiyla yap-islet-devret modeli ve onun tiirevleri, kamu hizmeti altyap1
yatirim projeleri i¢in birer finansman yontemi olarak da diigiiniilmiistiir.

Iste Sedat Cal, calismasinda basta bu finansman sikintis1 gerekgesini
cliriitmeye calismaktadir. Ona gore, yap-islet-devret modeli, gergekte yeni
bir finansman modeli degil, bir “finansman mitosu”dur.

Oncelikle, Sedat Cal hukukta genel anlayisin aksine, ¢alismasinda kamu
hizmeti ve imtiyaz kavramlarini saf hukuk teknigiyle ele almamaktadir.
Tabir caiz ise, Sedat Cal’in c¢aligmasinda “yontem bagdastirmacilig
(syncrétisme)” hakimdir. Sedat Cal’a gore, séz konusu kavramlara diger
disiplinlerle olan iligkisini de dikkate alan biitiinciil bir yaklasim ile
yaklagilmalidir (s.10). Bu konudaki ¢aligmalarin ¢ogunda da bu yoktur.
Yazara gore, kamu hizmeti kavrami, salt teknik hukuk yaklagimiyla
algilanamayacak kadar “disiplinler arasi” niteliktedir ve bu haliyle tekil bir
yaklagimla kavranamayacak kadar genis bir diizlemi igcermektedir (s.10).
Yazar, saf hukuk teknigini reddetmesinin gerekg¢esini bir yazarin su
goriigiiyle agiklamaktadir:

“Post-modern durumun o6zelligi olarak belirtilen, ‘diinyay1 agiklayici
biiyiik anlatilarin bittigi® saptamasi, idare hukukunda da gecerlidir. Idare
hukukunda Dbiiyilk anlatilar ve anlaticilara uzun siireden beri
rastlanmamaktadir” (s.11).

Sedat Cal’a gore idare hukukunun temel kavramlarindan olan kamu
hizmeti kavrami, finansman, igletme, siyaset ve Ozellikle de iktisat ile
etkilesim icindedir. Iste Sedat Cal, calismasinda kamu hizmeti ve imtiyaz
kavramlarma bu disiplinlerin perspektifinden bakmaktadir. Dolayisiyla
eserde finansman, iktisat kavramlar1 yogun olarak yer almaktadir. Ornegin,
Tiirkiye’de Ozellestirmenin nasil yanlig algilandigini anlatirken, yabanci
sermaye karsitlarmin “kar yurtdisma aktariliyor” seklindeki elestirisine
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karsilik olarak kdr kavramimi tanmimlamaktadir. Yazara gore, “kar riskin
karsiligidir; dolayisiyla riskin bulunmadig yerde elde edilen gelir kar olarak
tanimlanamaz” (S.139). Baska bir ornek ise, ticari risk analizidir. Kamu
hizmetlerinin 6zel sektor tarafindan finansmani ve isletilmesi yontemleri ile
kamu tarafindan gergeklestirilmesi arasinda kamu yarari bakimindan
degerlendirme yaparken, yap-islet-devret ve isletme hakki devri
modellerinin risk analizini yapmaktadir.

Sedat Cal’in ¢aligmasinda yonteme iliskin bir diger farklilik ise, tiimden
gelim yerine tiime varum yontemini kullanmasidir. Bilindigi gibi hukukta
timden gelim yontemi gecerlidir. Genel prensipten 6zel olaya dogru gidilir.
Hukuki meseleler soyut kuralinin somut olaya uygulanmasiyla ¢éziimlenir.
Yazar, tiime varim yontemini bilin¢li olarak tercih etmektedir. Dolayisiyla
Sedat Cal’in c¢alismasinda ampirik veriler, yazarin iddialarinin temelini ve
ayni zamanda ispatini teskil etmektedir.

Cal’in caligmasiin hukuki igerigine baktigimizda ise, 6zellikle imtiyaz
sozlesmesinin taniminda, yazarin klasik idare hukukuna ayikiri diisen
kabulleri oldugunu gérmekteyiz. Bu ayriksi kabullerini eserin sistematigini
takip ederken, yeri geldiginde belirtecegiz.

Eser, iki ana bolimden olusmaktadir. Birinci bolim “Kamu
Hizmetlerinin Ozel Sektdre Gordiiriilmesi ile Farkli Finansman Yontemleri
ve Ilgili Kavramsal Degerlendirmeler” basligim tasimaktadir. Sedat Cal, bu
boliimiin birinci alt boliimiinde, kamu hizmeti, imtiyaz ve diger baglantil
kavramlar1 degerlendirmektedir. Bu alt béliimde ilk 6nce imtiyaz ile kamu
hizmeti kavramlar1 arasindaki iligkiyi ele almis ve imtiyazin tanimin
yapmustir.  Imtiyaz sdzlesmesi, klasik idare hukuku teorisinde, idare
tarafindan kamu hizmetinin 6zel kisilerce gergeklestirilmesi olarak
tanimlanmaktadir. Oysa Cal, imtiyaz sozlesmeleri igin, kamu hizmeti
unsurunu zorunlu unsur olarak kabul etmemektedir. Ona gore, imtiyaz ile
kamu hizmeti arasindaki baglanti tarihsel bir kurgudan ibarettir ve imtiyazin
varligit i¢in sbzlesme konusu faaliyetin kamu hizmeti olmasi
gerekmemektedir. Herhangi bir ticari faaliyet de imtiyaz sdzlesmesinin
konusunu olusturabilir. Cal, imtiyaz s6zlesmesini belirleyici iki unsur kabul
etmistir: Uzun siire ile akdedilmesi ve ayricalik (imtiyaz) taninmasi. Yazar,
imtiyaz kavramimin taniminin anlasilmasi i¢in imtiyaz kelimesinin sozlik
anlamimin yeterli derecede yol gosterici oldugunu belirtmektedir(s.38). Yani
bu kavram éncelikli-ayricalikii olmay ifade etmektedir. Bu ayricalik, tekel
yaratilmast veya rekabetten bagigiklik saglanmasi gibi o6zelliklerin
bulundugu durumlarda kendini gostermektedir. Yasama organi veya idare
tarafindan bunun aksi bir tanimlamaya gidilmesi de yazara gore, de lege
feranda bakimindan bir degisiklik yaratmamaktadir; “imtiyaz”’a imtiyaz
denilmemesi gercegi degistirmemektedir.
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Oysa bilindigi iizere, klasik idare hukuku teorisinde, imtiyaz
sozlesmesi, kamu hizmetlerinin 6zel sektore gordiiriilmesi i¢cin bagvurulacak
tek yontem degildir. Imtiyaz sdzlesmesi bu gorevlendirme sdzlesmelerinin
sadece bir tiiriinii teskil etmektedir. Fakat Cal’in tezine gore, imtiyaz
sozlesmesi, kamu hizmetinin 6zel sektore gordiiriilmesini de igeren; ama
bununla birlikte, kamu hizmeti kavramini agkin bir ¢erceveye sahip, idarenin
tim diger gorevlendirme sozlesmelerini —hangi adla adlandirilmis olursa
olsun— kapsayan bir stzlesmedir. Aslinda, imtiyaz s6zlesmesinin tiim diger
gorevlendirme sdzlesmelerini kapsayan bu tanimi, Tirkiye’de ilk olarak Cal
tarafindan savunulmamaktadir. Hatta bu tamim, Ogretide bir muhalif
tarafindan imtiyaz saplantisi olarak adlandirilmistir. Aynmi1 yazar, imtiyaz
sozlesme tipine gereginden fazla 6nem verilmesinde higbir makul sebep
olmadigini ileri siirmektedir. Bu tanmim ayrica, 1999 Anayasa degisikliginin
temel nedeni olan Anayasa ve Danistay kararlarmin igerdigi tanimdir. Cal,
Anayasa ve Danigtay kararlari ile imtiyaz soézlesmesinin en genel ve
kapsayic1 yontem olarak degerlendirilmesini ve tiim diger kamu hizmetinin
gordiiriilmesi s6zlesmelerini igerir bi¢imde yorumlanmasini ¢ok isabetli
bulmaktadir.

Sedat Cal, birinci alt bélimiin ikinci bashginda, imtiyaz
sozlesmelerinin Tirkiye’de nasil algilandigini tespit igin Osmanli donemi
kapitiilasyonlarma da deginmektedir. Kapitiilasyonlar ve imtiyaz
sozlesmelerinin baglantisim1  sorgulamaktadir ve ayrica kapitiilasyonlar,
tahkim kurumuna kars1 olanlarin da atif yaptig1 bir tecriibe teskil etmektedir.
Cal, burada, kapitiilasyonlarin, tekel kavraminin ve imtiyaz sézlesmelerinin
hangi noktalarda ortiistiiglinii agiklamaktadir. Yap-islet-devret s6zlesmeleri
ve kapitiilasyonlarin gerekceleri ortaktir: Ekonomik zorluklar ve yatirimlar
icin kaynak eksikligi. Cal, bu gerek¢enin dogrulugu hususunda Lozan
goriismelerinde Ingiliz temsilci tarafindan yapilan garpict bir agiklamay1
aktariyor:

“Bugiin kapitiilasyonlar1 kaldirmak i¢in 1srarlisiniz ve kabul edilecektir,
ancak paraya ihtiyaciniz olacak ve para da bizde var, yarin bize borg icin
geldiginizde bugiin verdiklerimizi sizden geri alacagiz (s.62).”

Yazara gore, adli konuda yabancilara taninan kapitiilasyonlar ile
uluslararast tahkim birbirine benzemektedir. Ticari kapitiilasyonlar da
imtiyaz sozlesmeleri ile benzesmektedir. Yazar, bu iliskiyi ideolojik
perspektifle kurmamaktadir. Bu benzerligi, iki kurumun teknik unsurlarmi
ele alarak tespit etmektedir. Yeni kurulan Tiirkiye’de, izmir Iktisat Kongresi
ile kabul edilen ilkeler dogrultusunda tekellerin, yani kapitiilasyonlarmn
donemi sona erdirilmistir. Devaminda, imtiyaz kanuni tanimina kavusmus;
fakat siki kosullara baglanmistir ve siyasi iktidarin miinhasir yetkisine
birakilmamustir. Cal, giiniimiizde ise, 1999 Anayasa degisikligi sonucunda
Osmanli  donemi  kapitiilasyonlarna  karst  getirilen  savunma
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mekanizmalarinin, 6zellikle de yargi (Danistay) denetiminin bertaraf edilmis
oldugunu vurgulamaktadir.

Sedat Cal, bu alt boliimiin dciincii ve son bashiginda, o6zellestirme ve
imtiyaz kavramlarim1 degerlendirmektedir. Ona gore, Ozellestirme adi
altinda, devlet eliyle hukuki tekel yaratilmasi imtiyaz teskil etmektedir.
Imtiyaz sézlesmesinin ayricalik yaratilmasi ve uzun siire ile verilmesi
unsurlarini temel alan tanimi dogrultusunda, Bakii-Ceyhan-Petrol Boru Hatti
Projesi ¢ergevesinde imzalanan sozlesmelerle ayricalikli bir hukuk rejimi
yaratildigindan bahisle, bu sozlesmelerin imtiyaz olarak kabul edilmesi
gerektigini iddia etmektedir. Ara¢c muayene hizmetinin 6zellestirilmesini ise,
Ozellestirme olarak kabul etmemektedir. Ciinkii bu faaliyet, devlet eliyle
tekellestirilip 6zel girisime minhasir kilinmaktadir. Yazara gore, tam
rekabetin miimkiin oldugu alanlarda ruhsat kisitina gidilmesi, devlet eliyle
hukuki tekel —ve dolayisiyla imtiyaz— yaratmaktir. Bu itibarla, buna dair
sozlesmelerin  yargi (Danistay) denetimine bagli olmas1 gerekliligi
dogmaktadir. Yazar, Danistay’in bu sézlesmeleri imtiyaz s6zlesmesi olarak
kabul etmemesini sasirtict bulmustur.

Calismanin ilk boliimiin ikinci alt béliimii, “Kamu Hizmetlerinin Ozel
Sektdér Tarafindan Finansmami ve Isletilmesi Yontemleri” bashigimi
tagimaktadir. Bu alt boliimde yazar, oncelikle diinyada ve Tiirkiye’de altyapi
yatirnmlarinin 6zel sektdre verilmesinin tarihsel gelisimini aktarmaktadir ve
sosyo-ekonomik agidan irdelemektedir. Devaminda, altyapiya 6zel sektoriin
katilimina iliskin modeller olan yap-islet-devret, yap-islet ve isletme hakki
devri sozlesmelerini, tanim, 6zellikler, yasal ¢er¢eve, hukuki nitelik, isleyis,
mevcut proje uygulamalar1 ve risk analizi bakimindan degerlendirmektedir.
Yap-islet-devret modelinin tanimi hususunda, 3996 sayili “Baz1 Yatirim ve
Hizmetlerin Yap-islet-Devret Modeli Cergevesinde Yaptirilmas: Hakkinda
Kanun” un 6ngordiigii unsurlari ele almistir. Burada vurguladigr ilk énemli
unsur, igletme siiresi boyunca iiretilen enerjinin O6nceden belirlenmis bir
fiyattan satin alinmasinin kamu tarafindan garanti edilmesidir. Yazara gore,
modelin 6zelligi geregi, sirketlerce saglanan finansman veya 6zkaynak icin
devletce dogrudan ddeme yapilmasa da sdz konusu garantilerle bu tiir bir
etki saglanmaktadir. Diger 6nemli 6zellik, kanunun ileri teknoloji ve yiiksek
maddi kaynak 6lgiitlerini sart kogsmasidir. Cal’a goére, bu 6l¢iitler son derece
hatalidir ve kamuoyunu ikna etmek i¢in kullamilmaktadir ve ¢eliskilidir.
Yap-islet-devret modeli sanki ileri teknoloji ve yiiksek maddi tutar
gerektiren projeler i¢in katlanilmasi gereken model olarak sunulmaktadir ve
bu modelin yararli oldugunu ileri siiren goriis ile g¢elismektedir. Ileri
teknolojiyi {ilkemize getirecek olan yegine model yap-islet-devret modeli
degildir. Yazara gore, yap-islet-devret modeli yeni bir teknoloji
icermeyebilecegi  gibi, yeni bir teknoloji  ililkemize  getirilmesi
amaclamaktaysa, bunun i¢in bu modelin kullanilmasina gerek duyulmasi bir
kosul olamaz.
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Sedat Cal’in bu bolimde yaptigi asil 6nemli degerlendirme, enerji
sektoriindeki yap-islet-devret sozlesmelerinde ihale usuliine bagvurulmamast
hakkindadir. Rekabet unsuruna yer verilmemis olmast bu sektérdeki temel
eksikliktir. Yazar, bu sozlesmelerde, kanunun idareye ihale usuliine
bagvurmasini zorunlu kilmasi gerektigini savunmaktadir ve bu talebini tim
calismasinda sik¢a belirtmektedir. Buna karsilik, Cal’in bu goriisii, klasik
idare hukuku teorisine gore, imtiyaz sozlesmelerinin instuitu personae
olmasi ilkesi ile catigmaktadir. Bu ilke geregi, imtiyaz s6zlesmelerinde kural
olarak, idare, s6zlesmenin kars1 tarafin1 segme konusunda serbestiye sahiptir,
dolayisiyla pazarlik gibi bir yontem kullanmak zorunda degildir. Oysa Cal,
idareye alenilik ve rekabete iliskin kurallara uyma zorunlulugu
getirildiginde, instuitu personae ilkesinin giiclenecegini savunmaktadir. Cal,
Ozellestirme karsiti degildir, fakat bu politika gerceklestirilirken idarenin
keyfi davranmamasi gerektigini ve bu konudaki takdir hakkinin kamu yarari
ile smrl oldugunu vurgulamaktadir. Iste, kamu yaranmin enerji
sektoriindeki uygulamalarda en agir sekilde ihlal edildigi nokta ise, bu
sektorde rekabet unsuruna yer verilmemis olmasidir. Rekabet olmadigindan
proje maliyetleri asir1 derecede sisirilmekte ve bu maliyet tiiketiciye
yansitilmaktadir. Yazar, idareye taninan bu serbestiyi, uygulamada kamusal
yarar konusunda tereddiide diigiilmesi karsisinda “fakat mevzuat uygun,
mevzuat bu durumu engellemiyor ki gerekgesinin kullanilabilmesi yolunu
acan bir diizeleme olarak kabul etmektedir. Bu gerekge, idare tarafindan,
enerji sektoriindeki yap-islet-devret sozlesmeleri hakkinda ‘“neden bu
sozlesmelerde ihale yapilmaksizin gorevlendirmelere” gidildigine iligkin
soruya cevap olarak “ama biliyorsunuz ki 3096 sayili yasada ihaleye ¢ikma
zorunlulugu bulunmuyor” ifadesiyle de kullanilmigtir.

Yazar, bu tespitinden hareketle bizi yabanci literatiirden 6diing aldigi
state capture kavramiyla tanistirtyor. Tiirkge’de devleti ele gecirme-kusatma
olarak adlandirabilecegimiz bu yolsuzluk tiirii petit corruption adi altinda
tanimlanan yolsuzluk tiirlinden daha tehlikelidir. Yazarin aktardigina gore,
state capture durumunda, bir lilkedeki mevzuat yasama ve yiiriitme arasinda
anlasmali bigimde kasitli olarak esnek tutulmakta ve boylece idarenin kamu
cikarina aykiri eylemlerinin altyapisi hazirlanarak, buna dair yasal
kovusturmalarin sonugsuz kalmasi temin edilmektedir. Devaminda, yazar
kamuoyunda Beyaz Enerji Operasyonu olarak anilan yolsuzluk tecriibesini
bize hatirlatarak, bir yazarin “en biiyilk soygunlar, yasaya uygun yapilir”
sOziinil de eklemektedir.

Bu noktada yazara su elestiriler yoneltilebilir: Yazar, kotii yonetime
karst olmas1 gerekirken, sisteme karsi ¢ikmaktadir. Idarenin mevzuatin
verdigi serbestiyi her zaman kotiiye kullanacagi, kamu yararini ihlal eden
uygulamalara yonelecegi fikri ile sabit bir savunma mekanizmasi kurmustur.
Oysa idare hukuku teorisine gore, idarenin eylem ve islemleri hukuka
uygunluk karinesinden yararlanmaktadir. Idarenin hem bagli yetkisine
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dayanarak hem de takdir yetkisini kullanarak yaptigi eylem ve islemlerinin
hukuka uygun olduklar1 varsayilir. Bu karine idari islem ve eylemlerin
icrailik 6zelliginin hem sebebi, hem sonucudur. Hatta, hukuka uygunluk
karinesinin bir geregi olarak, idarenin eylem ve islemlerine karsi yargi
mercilerinde dava agildiginda dahi bu eylem ve islemlerin yiriirligi,
kendiliginden, dava agilmasi ile de durmamaktadir.

Ayrica Cal’in bu karamsar fikri ile idarenin tiim yetkilerinin bagh yetki
olmasi gerektigini de ileri stirebiliriz. Oysa idare hukukun klasik teorisinde
aslolan idarenin takdir yetkisine sahip olmasidir. Idarenin takdir yetkisini
reddeden bu anlay1s, yasama-yiiriitme-yargi organlari arasindaki dengeyi hig
kuskusuz yasama lehine bozacaktir.

Cal, yap-islet-devret modelinin risk analizi  bakimindan  da
degerlendirmesini yapmaktadir. Caligmanin en can alict noktasi da burada
baslamaktadir. Yazar, devam eden {igiincii ve dordiincii alt boliimlerde yap-
islet-devret, yap-islet ve isletme hakki devri sézlesmeleri ile Ongoriilen
finansman  yontemlerini  kamusal  finansman  yontemleri  ile
karsilastirmaktadir. Cal, yukarida bahsettigimiz finansman mitosu olarak
adlandirdigr kurgunun gergek yiiziinii ortaya cikartmaktadir ve modelin
finansman kolaylig1 sagladigi teorisinin uygulamayla ortiismedigini
gostermektedir. Bu modelde risk o6zel kisilere devredilmemektedir.
Oncelikle, mevzuatta, sirketlere proje igin getirilmesi zorunlu &zkaynak
miktart %20°dir. Bu tutarin, sirketlerce bilango finansman: yontemiyle yine
kreditorlerden saglanmasi da imkan dahilindedir. Sonucta, sirketler ile
devlet, kamu hizmetini finanse ederken kredi kullanacaksa, aymi kredi
havuzundan yararlanmaktadirlar. Hazine tarafindan verilen garantiler,
kredilerin vade yapisi, Hazine garantisi olmasa bile devletin iiretimi satin
almay1 garanti ettigi alim sozlesmeleri nedeniyle ticari risk 6zel kisinin
tizerinde degil, yine devletin iizerinde kalmaktadir. Tim risklerin o6zel
sektorce iistlenildigi seklindeki goriis gercek disidir.

Cal, iictincii alt béliimde, kamu hizmetlerinin devlet tarafindan
finansmani ve isletilmesi yontemlerini, 6zellikle altyap1 yatirimlarinin kamu
tarafindan gerceklestirilmesini genel olarak ve Tiirkiye’deki sekliyle ele
almaktadir. Yap-iglet-devret modelinin benzeri oldugundan bahisle, kamu
tarafindan dis finansman saglanarak gercgeklestirilen kamusal finansman
yontemindeki kredilerin vade yapisi ve risk unsurunu degerlendirmektedir.
Dordiincii ve son alt béliimde altyapiya iliskin kamu hizmetlerinin 6zel
sektor veya kamu tarafindan finansmani ve isletilmesi ile 6zellestirme ve
finansman kavramlar1 arasindaki iliskiyi ortaya koymaktadir. Onceki iki alt
boliimde aktardigi bilgilerin biitiinsel analizini yapmaktadir. Sonug olarak,
yap-islet-devret modeli yeni bir finansman modeli degildir. Dolayisiyla
altyapida 6zel sektore miiracaat edilmesinin gerekgesini bagka yerde aramak
gerekmektedir. Yazara gore, bu Ozellestirmenin felsefesinde yatmaktadir.
Ozellestirme normalde daha verimli ve kaliteli hizmet iiretimine ulasabilme
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anlayisina dayanmaktadir. Fakat enerji  sektoriindeki uygulamalara
bakildiginda tablo Ozellestirme mantigiyla Ortiismemektedir. Devlet
tarafindan, enerji alim ve fiyat garantisi verilerek rekabetin ve serbest piyasa
ekonomisinin olmadigi, 6zel sektoriin ticari riskleri iistlenmedigi bir sektor
olusturulmustur.

Calismanin ikinci ana bolimii, “1999 Yili Degisiklikleri Cergevesinde
Kamu Hizmeti ve Imtiyaz Kavramlarindaki Degisim ve Déniisiim ile
Uluslararas1 Tahkim” bagligini tagimaktadir. Bu béliimiin ilk alt bashiginda
Sedat Cal, 1999 Anayasa degisiklikleri oncesindeki durumu, Anayasa
Mahkemesi ve Danistay kararlarimi1 ve bu degisiklik Oncesi Ogretide ileri
siiriilen ¢6zim Onerilerini  ele alarak degerlendirmektedir. Anayasa
Mahkemesi ve Danistay kararlarinda yap-islet-devret, yap-islet, isletme
hakki devri modelleri ile kamu hizmeti ve imtiyaz sdzlesmesi baglantisini
ele almaktadir. Yazar, Ogretide ileri siiriilen ¢oziim Onerilerinden de
ozellikle, uluslararasi anlasmalarla tilkemizde zaten uluslararasi tahkimin
kabul edildigi ve ¢ok tarafli uluslar arasi anlagmalar ile yabanci iilkelerle
imzalanan yatirimlarin  karsilikli  tesviki ve korunmasi andlagmalari
sayesinde yap-islet-devret sozlesmeleri i¢in tahkim olanagimnin bulundugu
goriigiini degerlendirip eksikliklerini belirtmektedir.

Ikinci alt  bolim, “Anayasa Degisiklikleri ve Sonrasindaki
Degisiklikler” baghgini tagimaktadir. Bu bdlimde yazar, yapilan
degisiklikler sonucu kamu hizmeti ve imtiyaz sozlesmeleri bakimindan
gelinen nokta hakkinda goriislerini sunmaktadir.

Cal’a gore, 47. maddede Ozellestirme kavramimin Anayasa’ya
sokulmasi, 6zellestirme karsitlarina karsi ¢ikabilmek amacini tagimaktadir.
Ona gore, Anayasamiz lafzen bu kavrami icermese de Ozellestirme karsiti
degildir. 47. maddeye eklenen 4. fikra ayrica 6onem tasimaktadir: “Devlet,
kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu tiizel kisileri tarafindan yiiriitiilen
yatirim ve hizmetlerden hangilerinin 6zel hukuk s6zlesmeleriyle gergek veya
tiizel kisililere yaptirilabilecegi veya devredilebilecegi kanunla belirlenir.”
Cal’a gore, bu hiikiim ile Anayasa Mahkemesi tarafindan 28 Haziran 1995
tarih ve K.1995/23 sayili karar ile getirilen hukuki engelin 6niine gegilmesi
hedeflenmistir. Yazar su soruyu yoneltmektedir: Yasa koyucuya kamu
hizmetleri i¢in 6zel hukuk sozlesmeleri 6ngdrme imkéani tanmmisken
imtiyaz sozlesmeleri i¢in tahkim ongoren degisiklige neden gerek vardir?
Buna cevap olarak, yasa koyucunun kamu hizmetlerini 6zel hukuka tabi
tutma iradesi gostermedigi durumlarda imtiyaz sdzlesmeleri igin tahkime
gitme isteginin karsilanmasi amacin1 gostermektedir. Keza uygulamada da
bdyle olmus, uyum yasalari ¢ergevesinde getirilen diizenlemeler 3996 sayili
Kanunla smirlt kalmistir. Tahkimli imtiyaz uygulamasi imkani bdylelikle
devam etmektedir.
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Bu halde, iki ayr1 tahkim imk&m ortaya cikmistir. Yazar, idari
sozlesmelerde tahkim sarti konulamayacagi goriisindedir. Bu goriisiine
dayanak olarak Tiirkiye’de idari hukuk rejiminin kabul edilmesini
gostermektedir. Cal’a gore, Anayasa degisikliginde, idari yargmnin gorev
alaminin hemen tiim kamu hizmetleri yoniinden daraltilmigtir. Idari yargmin
varolus ilkelerine dikkat edilmemistir. idari eylem ve islemlerin ihtisas
mahkemeleri olan idari yarg: yerlerinde ¢oziilmesi gerekir. Yazara gore, bu
sekilde idari eylem ve islemlerin etkin bir sekilde denetimi saglanabilir.
Idari sézlesmelerin 6zel hukuka, dolayisiyla denetiminin adli yargiya tabi
tutulmasi veya tahkime gidilmesi bu etkin denetimi engellemektedir. Adli
yargl ve 0zel hukuk kurumu olan tahkim yargilamasinda, esit durumdaki
kisilerin menfaat dengesi saglanmaktadir, oysa idari sdzlesmelerde kamunun
genel menfaatini gozetmek gerekmektedir. Ozellikle, uzun siireli
sozlesmelerle kamu hizmetinin gergeklestirilmesi 6zel sektore devredilmis
olmasi1 ihtimalinde, uyarlanabilirlik ilkesi geregi, idare 6zel kisiden talepte
bulunma yetkisinden uzaklastirilmaktadir. Bunu, tahkim &ngoriilen
sozlesmelerde yiiksek miktardaki tazminatlar1 6demeyi goze aldigi siirece
gerceklestirebilecektir. Hizmetin kesintisiz gerceklestirilmesi, yani kamu
hizmetlerinde devamlilik ilkesi bakimindan da hem tahkim, hem de adli
yargl ile yeterli giivence saglanamaz. Oysa idare hukuku teorisine gore,
kanun koyucu, idari sozlesmeleri 6zel hukuka tabi kilabilecegi gibi, bu
sozlesmelerden dogan uyusmazliklari adli yargiya ve hatta tahkim
yargilamasina tabi de kilabilir.

Sedat Cal, yapilan degisikler ¢ercevesinde kamu tarafindan yiiriitiilen
kamu hizmetlerin hangilerinin 6zel hukuk rejimi icersinde yapilabilecegi
hususunda ayrima gidilmemis olmasini biiyiikk bir eksiklik olarak
gormektedir. Bu konuda yasama organina serbesti getirilmektedir. Boylece,
iktisadi olmayan hizmetlerin de bu kapsam dahilinde bulundugu kabul
edilebilecektir. Yazara gore, degisiklik sadece iktisadi nitelikteki
faaliyetlerle sinirli olacak sekilde bir diizenlemeye gidilmeliydi. Fakat simdi
bu diizenlemeyle Tiirkiye’nin herhangi bir yerinde yabanci bir 6zel sektor
kurulusu, 6zel hukuka tabi bir s6zlesmeyle egitim faaliyetini yiiriitebilecek
ve ihtilaf halinde tahkim yoluna bagvurulmasi s6z konusu olabilecektir.

Tahkim yoluyla verilecek kararin kapsami hakkinda bir sinirlamanin
olmamasi da yazar i¢in ayrica bir sorun teskil etmektedir. Cal, sadece maddi
zarar tazminine karar verme yetkisinin taninmasi gerektigini belirterek yasal
diizenlemeyle boyle bir sinirin  getirilmesini  6nermektedir. Su  anki
diizenleme ile aynen ifaya hiikmedilmesi imkan dahilindedir ve yazara gore
bu kabul edilemez.

Anayasanin 155. maddesindeki degisiklikle Damistay’in imtiyaz
sOzlesmelerini  inceleme yetkisinin, diisiincesini  bildirmek seklinde
doniistiriilmesi ile de idarenin kamu adina uzun siireli yiiksek mali
yiikiimlilikler altina girmeden 6nce kismi de olsa denetlenmesinin Gniine
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gecilmistir. Yazara gore, bu degisiklikle Damistay’in etkisizlestirilmeye
calisildigi aciktir. imtiyaz sézlesmeleri iizerindeki miidahalesi kaldirilmistir.
Zaten tahkim imkani taninan imtiyaz s6zlesmelerinde artik idare hukukunun
etkin oldugunu soylemek zordur. Yaratilan, -li¢ tiir s6zlesme ile: imtiyaz
sOzlesmesi, tahkimli imtiyaz ve 6zel hukuk sézlesmeleri- hukuki bir kaostur,
kavramsal bir karmasadir.

Tiim bu degisikliklerin tersine, elektrik enerjisi sektoriinde rekabetgi
piyasa modeline gecisi Ongoren yeni bir yasal diizenleme getirilmistir.
Anayasa degisiklikleri ile enerji sektoriinde uluslararasi tahkime imkan
veren diizenleme getirilmis, ama aksine, Elektrik Piyasas1 Kanunu ile bunu
gergeklestirilemeyecegine dair bir diizenlemeye gidilmistir. Yazar, bu
nedenle, bu kanunu Tersinde Reform olarak adlandirmaktadir. Cal, bu
politika degisimini tutarsiz bulmaktadir. Devlet ge¢cmiste gereginden fazla
sozlesme imzalamig, kamusal garantiler ve uzun siirelerle kamunun
gelecegini ipotek altina almistir. Fakat, bu Kanun ile bu projelerin
gerceklesmemesini saglamaktadir. Bu sozlesmelerin gergeklestirilmemesi
yoniindeki devletin politikas1 sonucunda da tahkime bagvuracak sirketlerin
devleti yiklii miktarda tazminata mahkim etmesi kac¢inilmaz olacaktir. Cal,
bu degisikligin altinda yatan kurguyu, 6gretiden ve biirokratlardan aktardigi
aciklamalarla carpici bir siipheye ulastirmamizi sagliyor. Sedat Cal’in
calismasinin sonunda su soru aklmiza mutlaka gelecektir: lyi diisiiniilmemis
bir politika mi1; yoksa iyi diisiiniilmiis bir komplo mu?

Sonug olarak, Sedat Cal’in bu eseri, Tiirkiye’de imtiyaz, yap-islet-
devret ve benzeri sozlesmeleri hakkinda kamuoyunu aydinlatici, finansman
ve ekonomi degerlendirmeleri iceren 1999 Anayasa degisikligine kadar
gelinen siireci, uygulamalari ile anlatan temel bir eser niteligindedir. Keza
Sedat Cal’in ¢aligmasinda verdigi sayisiz ilging 6rnek, bizi, idari islemlerin
hukuka uygunlugu karinesi, imtiyaz soézlesmelerinde idarenin sézlesmeciyi
secmede serbestisi gibi idare hukukunun temel prensiplerinin dogrulugunu
sorgulamaya sevk etmektedir. Kisacasi Sedat Cal’in ¢alismasinin, kamu
hizmeti ve imtiyaz kavramlar1 konusunda Tiirk idare hukuku doktrinine
orijinal katkilar getiren 6nemli bir ¢aligma oldugunu soyleyebiliriz.



