ORTAK YARARLI ISLETME
5 YA DA
NAM-I DIGER "MUSTEREK EMANET"®

Prof. Dr. Il Han OZAY("™")

Resmi Gazetenin 19 Aralik 1984 giin ve 18610 sayili niishasinda yayin-
lanan 4 Aralik 1984 tarih ve 3096 sayih "Turkiye Elektrik Kurumu Diginda-
ki Kuruluglarin Elektrik Uretimi, Iletimi, Dagitimi ve Ticareti ile G6revlen-
dirtlmesi Hakkinda Kanun" ile 23 Subat 1987 giin ve 19381 sayih Resmi
Gazetede yayinlanarak yiirirlige girmis bulunan, aymi1 konuda "Gérev Ve-
rilmesi Esaslari Hakkinda Yonetmelik" kabul edildiginde ortaya ¢ikan "yeni"
sistem, adina bazi ¢evrelerde "yap-islet-devret” bile dense aslinda "imtiyaz
usuli” olarak nitelendirilmisti. Nitekim, 6nce Mart 1989 tarihli "Yap-Islet-
Devret" bashkh bir incelemesinde Prof. Dr. Lutfi DURAN, daha sonra
ikinci Clldl 1990 Martinda yayinlanan "Devlet Idari Rejim ve Yargisal Ko-
runma" isimli kitabimda, aym bashk altinda ben ve nihayet Mayis 1990 da
Ankara’da toplanan "I. Ulusal Idare Hukuku Kongresi"nde Prof. Dr. Pertev
BILGEN sistemi hep bir "imtiyaz" seklinde degerlendirdik. Hatta bu son
meslekdas, Anayasa’da ongorilen Danistay incelemesi usuliine uyulmadan
gerceklestirilen uygulamalarin "yok hiikmiinde" oldugu tezini bile savun-
dugu gibi, bildigim kadariyla halen de bu gorisiinde bir degisiklik meydana
gelmedi.

Bunun tzerine, Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi "isin mahiyetinin
kamu hizmeti niteliginde sayilmasi1 nedeniyle imtiyaza paralel bir bicimde

(*) Damgtay Onuncu Dairesinin 29.04.1993 tarih ve E. 1991/1 - K. 1993/1752 sayihi EYCAN karan, ka-
muoyunda artik bir galat-1 meghur haline gelerek herkes tarafindan "Aktas Olay1" diye amilan ve
Idare Hukuku literatiiriine "yap-islet-devret" formiilii seklinde malolan usule iligkin tartigmalara
yepyeni bir boyut kazandinci nitelikte sayilmak gerekir. Bu yazi Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakan-
hifinin istedi tizerine konu ve sorunun yasal diizenlemeler, 6fretide kabul edilen ve Onerilen ¢o-
zumlerle Turk ve yabanci yargisal kararlarin g1 altinda incelenmesiyle hazirlanan bir gorustur.
(**) Idare Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi
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degerlendirilmesi gerektigi yoniide gorugler(in) ortaya ¢ik(tig1), ayrica bazi
kongrelerde bu yonde gorislerin savunuldugu" gerekgesiyle Damistay’dan
istisari goriis sorulmasina karar vermig ve ad1 gecen kurulusa bagvurmustur.

Danistay’in bu konu ile ilgili Birinci Daire’si, sorunu zaten olmas: ge-
rektigi gibi sadece yasal diuzenlemeleri yorumlama bazinda ve yapilan
sozlesmelerden bagimsiz olarak, objektif bir bicimde ele almig, sonugta da,
bilinen 24.9.1992 tarih ve E. 1992/232 - K. 1992/294 sayil karar ile go-
rusunu aciklamistir.

Bu karar teorik agidan cok dogru olmakla beraber, sanki, Birinci Dai-
renin baska bir olay vesilesiyle, ayn1 hukuksal soruna iligkin gorusuyle ce-
lisiyor denemese bile farkh bir bakis acis1 sergiliyor gibidir. Nitekim, Saghk
Bakanlhgi, tedavi kurumlarim finansman sikintisindan kurtarmak i¢in kendi-
sine bagh olarak kurdugu "Tedavi Hizmetleri Vakfi"nin da istirak edecegi
bir organizasyonla "kur-islet-devret" modelinin uygulanip uygulanamayacagi
konusunda dustlen duraksamanin giderilmesi amaciyla Danigtay'a basvur-
mus ve ayni Birinci Daire 28.6.1990 giiniinde oybirligi ile verdigi E. 1990/94
- K. 1990/109 sayih kararinda, konuyu vzun uzun tartigtiktan sonra bakiniz
ne demis:

"Butin bu acgiklamalarin 1s1g1 altinda kur-islet-devret modelinin ger-
ceklestirilmesi i¢in ilk yapilabilecek i§ Yasa koyucunun bu konuda bir
diizenleme yapmasi ve modelin uygulanabilirligini saglamasidir. (Or-
negin klasik bir kamu hizmeti olan otoyolu yapimi ve isletilmesinde
bu yapilmig ve 28 Mayis 1988 giinli ve 3465 sayil Karayollar1 Genel
Midirligi Disindaki Kuruluslarin  Erisme Kontrolli  Karayolu
(otoyol) Yapimi, Bakimi ve Isletilmesi ile Gorevlendirilmesi Hakkin-

da Kanun ¢ikarilmistir).

Izlenebilecek diger bir yol olarak da kur-iglet-devret modeline iligkin
bir kamu hizmeti imtiyaz sartlasma ve s6zlesmesinin hazirlanmasi, ha-
zirlanan taslagin Danistay incelemesinden gegirilmesinden sonra yu-
ritme organinca, Bakanlar Kurulu karar ¢ikartilmas: gosterilebilir.

Sonu¢ olarak Saghk Bakanligi'na bagh tedavi hizmet birimlerinin
modernizasyonunu saglamak ve gerekli finansman sikintisini gider-
mek amaciyla Saghk Bakanhginin kurdugu Tedavi Hizmet Vakfi'nin
da dahil edilebilecegi bir organizasyonla kur-islet-devret modelinin
uygulanabilmesi hususunun ya bu konuda yasal bir dizenlemeye gidil-
mesine ya da kamu hizmeti imtiyaz sartlagsma ve sozlegsmesi yapilmasi-
na bagh oldugu miitalaa kilinmakla..."

Birinci Dairenin bu kararimin "lafz1" o denhli agiktir ki, Yuksek Kurul

belli bir konuda "6zel yasal diizenleme" ile "imtiyaz" alternatif yollar ya da
secenekler olarak gormekte, Hikaumetin, yerindelik bakimindan bunlardan
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hangisini isterse onu se¢gmek konusunda tam bir "takdir yetkisi"nin bulun-
dugunu kabul etmektedir.

Hal boyle olmakla beraber, acaba neden, aymi Birinci Dairenin
1990°daki gorusi 1le 1992 tarihli olami arasinda bir "celiski” var demiyoruz
da "sanki farkli bir bakis acis1 sergiliyor gibidir" seklinde bir ifade kullaniyo-
ruz sorusu da, bu noktada akla gelebilir.

Sorunun cevabi gug gibi gorinse de aslinda hukuk mantig ile tam anla-
‘miyla bagdagmaktadir. Ciinki, Danistay, belli bir konuda, 6zel yasal ¢erceve
icinde, maddi ya da "virtiel” kamu hizmetlerinin ya "emanet"en, ya "ruhsat"
ve "imtiyaz" vermek suretiyle veya klasik Idare Hukuku kitaplarinda
"'musterek emanet” olarak anilan ama Fransizca "régie intéressée" teriminin
asil Turkce karsiligi olan "ortak yararh yonetim" usuliyle yiritilebilecegi,
bazen de bir "affermage” yani "iltizam"in s6zkonusu olabilecegini diistin-
mektedir. Zaten, iste bu nedenledir ki, Saghk Bakanliginin sorusuna cevap
verirken ornek olarak "erisme kontrollu karayolu'na iliskin yasayr goster-
mistir. Zira, o formulde, bir kamusal mal olan "otoyol"lari, Devlet ve Idare,
buyiik 1nsaat ve tesisat islerini konu alan ve uygulama ile mahkeme ictihat-
larina gore Borglar Kanunu'nun 355-371 inci maddelerinde Ongorilmus bu-
lunan "istisna akdi" ile, yani parasini 6deyerek yaptiracagina, miiteahhidin
masratlar1 ustlenerek daha sonra bunu isletme yoluyla amorti etmesi ve ka-
ra ¢evirmesi yontemi i1zlenmektedir ki, bazilar1 buna "bayindirhk imtiyazi"
deseler bile gercekte ortaya konulan usul "iltizam"dan baska birsey degil-

dir(,

Biraz Once, dipnotunda deginildigi gibi arada bir fark bulunmasina
kargin 1ki kurumun yani "iltizam" ile "imtiyaz"in birbiriyle karistirilmasi ve
biri yerine digerinin sOzkonusu oldugunun sanilmasi, bir baska noktada cok
daha olagan ve hatta siradandir. Bu da yine kamu hizmetinin yurutilis bi-
cimleri arasinda olan ve Ornegine bizde cok ender rastlanan “"miisterek
emanet"in "imtiyaz" ile karistinlmasinda gorilmektedir®. "Imtiyaz" ile, kisa

(1) "Kamu hizmetinin onceden kararlastirilan belli bir bedel karsihif 6zel hukuk kigisi tarafindan yu-

4 riitiilmesi olarak ortaya ¢ikan (ve Osmanh Imparatorlufu déneminde ozellikle vergi toplama ala-
ninda kullamlan) "iltizam" zamanla farkli bir anlam daha kazanmis ve Idare icin gerekli altyap: te-
sisleri ile ingaatlanin yaptiriimasi da boyle" anilmaya baglanmigtir. (OZAY Il Han, Devlet Idari
Rejim ve Yargisal Korunma IV, Istanbul 1990, s. 570 "litizam" ile "imtiyaz" usulii arasindaki fark
birinin sadece ingaat diferinin ise "igletme"yi de kapsamasinda goruldugunden, biraz 6nce vurgu-
ladifim gibi, bazilar buna da "bayindirhik imtiyaz1" diyebilmektedirler.

(2) Idare sistem ve hukukumuz neredeyse Tanzimat'tan baslayarak Fransa'dan esinlenmis oldugu icin
tim bu terimlerin kdkeni de o ulkenin dilidir. "Musterek emanet”, yukarida aciklandig gibi, Fran-
sizca "régie intéressée"” sozcifiiniin Siddik Sami onar tarafindan yapilan cevirisidir. Bununla bare-
ber Duran’in kullandif "ortak yararh yonetim" hem igin yurutilmesi hem de kazang uzerinde belli
bir paylasimi da ifade ettifinden kavrami daha iyi anlatan bir terim olarak tercih edilmelidir. Ben
de bu terimi tercih etmekle beraber, metin icinde, zaman zaman, sirf yerlesik olmasi ve kisalif
nedeniyle "migterek emanet"i de kullanacafim.
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oldugu icin kullanirsak "misterek emanet"in ¢ogu kez karlgtmldlgma 1h§km
degerlendirmeyi benimsemekle beraber aslinda bu benim eserim degildir.
Genelde "Hukuk" ve 6zel olarak da Idare Hukuku’nun tartigilmaz otoritesi

Ord. Prof. Dr. Siddik Sami ONAR, iigiincii basis1i 1966 yilinda yapilan
"Idare Hukukunun Umumi Esaslan" isimli Kamu Hukukunun temel kitabi

olan eserinin 540-541 inci sayfalarinda, "Ferdin Musterek Emanet Mukave-
lesiyle Amme Hizmetine Istiraki" bashgi altinda bakimiz bu noktayr nasil

vurguluyor:

"Baz1 hallerde de ferdin amme hizmetine istiraki musterek emanet
seklinde vaki olur. Miisterek emaret mukavelesi fizyonomi itibariyle
imtiyaz mukavelesine cok benzer; hatta bu iki mukavelenin birbi-

riyle karistinildigi noktalar: da vardir. ...

Miisterek emanet mukavelesi de tamamen idari bir mukaveledir.

..Bundan dogan durum da imtiyaz mukavelesinden dogan durum gibi
esas ve temel bakimindan ferdi bir hukuki durumdur ve mukavelenin

diger mahiyetlerinden dogan farkhh durumlar bu esasi ortadan kaldir-
maz."()

Ord. Prof. Onar, boyle bir olasi "kanstirma"ya tanikhik edebilecekler a-
rasinda basta gelenidir. Zira 1937 yilinda, Osmanh Devleti ile, basta "im-
tiyaz" gibi distinilen "(Sahil) Fenerler(i) Idaresi” arasinda uyusmazhk ¢ik-
tiginda, Devlet Surasi, 12/8/937 tarihinde "Burdur saylavi ve Ankara Hukuk
Fakiiltesi Idare Hukuku Profesorii Mustafa Seref Ozkan’in Merkez Banka-
s1 Idare Meclisi Reisi Nusret Metya ile Istanbul Hukuk Fakiiltesi Profesorii
Siddik Sami Onar’in hadiseyi halle memur hakem olarak secilmelerine” ka-

rar vermisti®,

Hakem kurulunun, ayrintili bir inceleme truni olan goru§u de, sonug
olarak soyle 6zetlenmis ve anlatilmigtir:

"Hakem heyeti, mes’eleyi vakifane bir surette tetkik eylemig ve Fe-
nerler Idaresinin bir imtiyaz olmadigini, menfaati misterek bir reji-
den ibaret bulundugunu meydana koymustur. Bu maksatla evvela im-
tiyazi tarif etmis ve imtiyaz vasiflarimi bu idarede aramistir.

(3) Onar'in alt: tarafimdan c¢izilmis bulunan bu aciklamalari, bir 6lcide, Damgtay Onuncu Dairesinin
kararinin gerckgesi ile de kanitlanmaktadir. Ciinki, Yiksek Mahkeme, bu kararinda, idari
sOzlegsmelerin Olgiit ve unsurlarimi gerekge olarak kullanarak, aslinda bu davada kendisinin gorevli
oldugunu vurgulamig ve sanki, bunun dogal sonucu, iligkinin ancak "imtiyaz" olabilecegini, satir

aralaninda, varsayarak iptal karan vermistir.
(4) OSTEN Necmi, idari Mukavele ve Amme Hizmeti Imtiyazlannnin Hukuki Mahiyeti, Istanbul

1938, 5. 43.
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Filhakika, ‘bir amme hizmeti mukavelesi: bir sahsin masrafi ve vu-
kuunda zarar ve ziyanm kendisine ait olmak tizere, bir amme hizmeti-
nin igletilmesini ve igletilen amme hizmetinden istifade edeceklerden
tahsil edecegi risum ile masraf ve sermayesinin amorti ve temettitini
ve muhtemel zarar ve ziyanlarin hissesini karsilamay: taahhiit ettigini

bildiren bir akittir.’

‘Demek oluyor ki, imtiyaz mukavelesi bir amme hizmetinin imtiyazini
alan sahs nam ve hesabina isletilmesini tazammun eder. Hizmetin,
imtiyazi olan sahs nam ve hesabina isletilmesi demek de, imtiyaz: ala-
nin, amme hizmetinin islemesi i¢in lazim olan sermayeyi getirmesi ve
her tirli iktisadi tesebbislerde oldugu gibi, tesebbiisiin zarar ve ziyan
ithtimalini uzerinde tasimasi keyfiyetidir." Kolas ve Misel amme hiz-
metinin isletilmesini, hukuki ve iktisadi manasiyle, Devlet namina
yapmiglardir. Diger taraftan bunlar, ne tesis ve ne de isletmek igin
sermaye koymamiglardir.

Mukavelenin 10 uncu maddesinde ‘pazarlik sebebi ile idarenin muat-
tal kalmamasi i¢in cibayet edilen rusumun hukumet hissesinden bir
clizinuin ayrilmasi ve bu suretle Hukamet hissesinden ihtiyat teskili”
yazili olduguna gore, miessislerin bu i§ miinasebetile tzerlerine
aldiklar1 zarar ve ziyan ihtimali de mevcut degildir.

Su halde, Devletle bu miitesebbisleri yekdigerine baglayan rabita bir
amme hizmeti imtiyazinda bulunmas: iktiza eden amme hizmeti isle-
tilmesi, sermaye konmasi, zarar ve ziyana maruz kalinmasi gib1 unsur-
lar bulunmadigindan, bir amme hizmeti imtiyazi degildir."®).

Bu nedenle, Onar, biraz once anilan "Umumi Esaslar'inda, konu ve so-
runa su satirlarla tam bir agiklik getirmektedir:

"Misterek emanet bir amme hizmetinin hasan devlete ait olmak ve
menfaati Devletle miiteahhit arasinda paylasilmak tzere husus: bir
L sahis tarafindan goriilmesidir. Misterek emanetin mevzuu bir amme
hizmetidir. Burada da hizmeti ifa eden kimsenin temin edecegi mali
menfaatler vardir. Hizmeti goren hususi sahis masraflar da yapar an-
cak temin ettigi mali menfaat masraflar1 kargilamadigi zaman hasar
idareye aittir. Binaenaleyh hizmetin kurulmasi ve iglemesi i¢in gere-
ken mali vasita, sermaye idare tarafindan temin edilecek ve tesebbu-
stin ugrayacag zarara da bu Devlet sermayesi maruz kalacaktir. Boyle
bir durumda fert ancak emeginin karsihgimi alamayacak ve fakat ser-
mayesini kaybetmek gibi mali bir hasara maruz kalmayacaktir.

1} (5) Age.,s 4.
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Goruluyor ki imtiyazla misterek emanet arasindaki tek fark hasar
meselesidir: hasar hususi sahsa ait oldugu zaman imtiyaz, idareye ait
oldugu zaman ise misterek emanet mevcuttur.

Miisterek emanette mali vasitalar Devlet tarafindan temin edildigi
icin hakikatta bir emanet vaziyeti mevcuttur. Bunun emanetten ayril-
dig1 nokta hizmetin diger vasitalarimn mutesebbus tarafindan temin
edilmesi ve miitesebbisin Devletten maktu maas veya ucret gibi bir
para almak suretiyle onun ecir ve mustahdemi vaziyetine girmeyerek
hakkini hasilat tizerinden ve miitehavvil bir sekilde almasidir.

Imtiyaz mukavelesiyle musterek emanet mukavelesinin karistirildig
nokta sudur: Devletle fert arasindaki mukavelede gorunurde fert bir
sermaye koymustur. Bu sermayenin tesebbuse tahsisi hasarin
mutesebbise ait oldugunu gosterir, ancak Devlet te miitesebbise kars:
giristigi mali taahhiitler arasinda bu sermayeyi koruyacak vecibeler al-
tina girmis, onun agigini kapatmak tizere lizumunda mali yardimlarda
bulunmayi, mali yardim karsiligi bir para 6demeyi (subvention) taah-
hit etmistir. Boyle bir taahhiit, yukarida da soyledigimiz gibi, imtiyaz
mukavelelerinde bulunabilir, ancak bu mali yardim mutesebbisin ser-
mayesini her turlii hasardan koruyor ve kurtariyorsa hakikatte imtiyaz
mukavelesiyle musterek emanet arasindaki tek kriter ve imtiyaz mu-
kavelesinin esashh unsuru olan hasar ortadan kalkiyor demektir. Iste
bu hal imtiyaz mukavelesi gibi goriunen mukavelenin hakiki mahiye-
tinin miisterek emanetten ibaret oldugunu gosterir ve onu musterek

emanet hukiumlerine tabi kilar."®),

Kamu hizmeti imtiyaz1 ile misterek emanet arasindaki farki belirle-
meye iliskin bu sorun acaba 1930‘larda mi kaldi ve sadece bununla Tiurk
Idare Hukukunda mi karsilasildi? Hi¢ boyle sanilmasin, ¢unku 1948 tarihini
tasimakla beraber, Fransiz Idare Hukukcularinin ders kitaplarinin gunu-
muzde yapilan basilarinda da yollamada bulunduklar(”? bir makalesinde,
WALINE, soyle soylemek zorunda kahyor: "(s)orunun zorlugu, herseyden
once ne kamu hizmeti imtiyazi ne de musterek emanet konusunda hi¢ bir
yasal ve yargisal tamim bulunmamasindan kaynaklanmaktadir.”

Fransiz Idare Hukuku otoritesi s6ze boyle baslamakla beraber daha
sonra Watrin'in iktisadi kamu hizmetlerine iliskin bir degerlendirmesini de
anarak, "asil girisimci kamunun kendisi olup elde edilen gelirin bir kismini o

(6) A.ge.,s. 540-541. Baz yerlerin alti tarafimdan cizilmistir.
(7) VEDEL George-DELVOLVE Pierre, Droit Administratif, Paris-P.U.F., 1984 9 uncu Basi, s. 1129.
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i§1 yuklenen ile paylasmayr kabul etmekle"® ortak yararh isletme vyani
"misterek emanet"in gerceklestigini yazmaktadir®.

Ote yandan, "MM Marc et Bérenger' davasinda, Conseil d’Etat’in "Pa-
ris"te havagazi hizmetinin, kent adina miisterek emanet usuliiyle" yapildigi-
na iligkin karar1 da bu konuda en 6nemli 6rnek olarak gosterilmektedir.
Waline’e gore "kent adina" formiili ve eger bir zarar s6zkonusu olursa bu-
nun kamu tarahindan ustlenilecek olmasi Yiksek Mahkemenin bu iliskiyi
"ortak yararh igletme” olarak nitelemesinde en 6nemli etken olmustur.

Sonug olarak "ortak yararh igletme"nin tanimi ve unsurlari soyle belirle-
nip Ozetlenebilir:

"Fransiz doktrin ve uygulamasinda ‘régie simple’ (alelade emanet)den
farkh olarak ‘régie intéressée’ (misterek emanet) adimi alan bu usul,
emanet ile imtiyaz arasinda bir yer tutmakla beraber daha ziyade
emanete benzer; gercekten bu usulde de emanette oldugu gibi Idare-
nin kendi ayni vasitalarim (esyasini) vermek suretiyle kurdugu bir ka-
mu hizmetinin sadece isletilmesi bir 6zel kisiye verilmistir. Oysa im-
tiyazda sermayesi ve hizmetin egyasini temin eden Idare degil, im-
tiyazcidir. Musterek emanette, hizmetin fertlere arzedilmesi sonucu
elde edilen gelirin bir kismum ozel miitesebbis ahir, bir kismm da
Idare tarafindan ahmr. Hizmeti kuran ve finanse eden Idare oldugu
icin, miutesebbis hizmetin maruz bulundugu zararlann yuklenmez.
Isletmenin zarar etmesi halinde miitesebbisin kaybettigi sey olsa olsa
emegidir. Faaliyetten net bir gelir elde edilememisse miitesebbis Ida-
reden (aksine bir s6zlesme hikmiu yoksa) bir sey istiyemez.

Miisterek emanet usuliiniin bizdeki uygulamasi1 yabanci firmalar tara-
findan Osmanh Imparatorlugu devrinde isletilen Deniz Fenerleri ve
bir de Tutun rejisidir. Imparatorluk Idaresi bu sirketlerden, elde et-
tikler1 kazang tzerinden bir faiz almakla yetinmekteydi. Bu isletmeler
de I. cumhuriyet devrinde millilestirilmagtir."(!9),

Bu teorik esaslardan hareket ederek, "Aktas” konusunda, Turkiye
Elektrik Kurumu ile imzalanmig bulunan "Devir Sozlesmesi" ile ortaya ¢i-

(8) WALINE Marcel, L.a notion de régie intéressée, in Revue de droit public, 1948, s. 337-346.
(9) Waline de, Onar gibi, bu durumda "girisimcinin sene sonunda hasilat Uzerinden bir (tir) risturn
almak" suretiyle bir kazanc sagladifi ve boylece, kurulmus bulunan iligkinin "artik bir imtiyaz degi!
de miusterek emanet haline donustuguni” kabul etmektedir (WALINE 343-344, ONAR 540).
Ozel girisimcinin basarili oldugu 6lciide degisen kazancinin bir tiir prim sayiimas: gerektigi (VE-
DEL-DEL VOLVE, ag.e. s. 1130) konusunda ¢gretide duraksama yok gibi gorunmektedir.
(10) AZRAK Ali Ulkii, Kamu Yonetimi Ders Notlari, Istanbul 1976, 5. 50.



kan iliskinin ne oldugunun belirlenmesi miimkiindiir. Ancak bunun 1gm
once Danistay Birinci Dairesinin Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanhginin is-
temi uizerine hazirladig istisari mitalaayr da irdelemek gerekmektedir.

Fransa’'da yiizyihn baslarindaki kamu hizmetleri imtiyazi rejimine iligkin
esas ve usulleri iceren bizim Menafii Umumiyeye Miiteallik Imtiyazat Ka-
nunumuz 1960’lara kadar yeterli ve uygulanabilir bir stati sayilabilirse de
Duran’in anlatimiyla "bugiin artik ihtiyaglar karsilamaktan uzak"('!) bir hale
gelince bir¢ok alanda ¢ikarilmaya ba§lanan dzel yasalar bu arada bizi asil 1l-
gilendiren 3096 sayili Kanun ile neyin amaglandig bir yana, ogretlde ortaya
atilan baz1 gorusler sonucu. Bagbakanhik Danigtay’dan bir goris istemisti.
Kanun ve daha sonra cikarilmis Yénetmeliéi nesnel ve herhangi bir somut
iliskiyi s6zkonusu etmeden degerlendiren Birinci Daire’nin vardigi sonuglar

soyle ozetlenebilir:
1 — Elektrik tretimi, iletimi ve dagitimi bir kamu hizmetidir.

2 — Bu hizmet bir kamu iktisadi kurulusu olan Tirkiye Elektrik Kuru-
mu tarafindan ustlenilmistir.

3 — Bu konuda yapilacak sozlesmelerin niteligi "idari"dir.

4 — "Kisaca, kamu hizmeti niteligi tasiyan bir gorevin yerine getirilmesi,
idari bir s6zlesmeyle 6zel bir girisimciye devredilmigse kamu hizmetinin im-
tivaz usuliyle yuritilmesi s6zkonusudur. Kamu hizmeti imtiyazlarinda, bu

anlatimda yer alan kamu hizmeti ve idari s6zlesme unsurlarinin birarada bu-
lunmasi vazgecilmez bir zorunluluktur.”

Miitalaa eger burada son buluyor olsa idi, Birinci Daire’nin, bagka hig-
bir olasihg1 diisiinmeden kamu hizmeti arti idari s6zlegsme esittir imtiyaz
seklinde bir 6zdeslestirme yaptigi ve Onuncu Daire’nin de Eycan kararinda
ozellikle bu 4 tncii nokta olarak aktarilan "denklem"i bir formul gib1 olaya
uyguladigi ve iptal ettigi disiniilebilirdi. Buna karsilik, Birinci Daire, 1m-
tiyazi tanimlarken bir kamu hizmetinin "giderleri ile kar ve zaran (riski)
ozel girisimciye ait olmak tizere" kurulmasini esas almakta ve buna bagl
olarak isletme devir unsurlarina yer vermektedir. Biz de aym noktadan ha-
reketle, "Aktas" olayindaki iptal edilen "devir s6zlesmesi"ne gore bir "im-
tiyaz usuli'nin sézkonusu olup olmadigini belirlemeye cahsalim. Zira,
soyutta baska bir sekilde degerlendirilebilecek iliskilerin, belli bir yasal ¢er-
ceve isinde, cesitli firmalarla imzalanmig bulunan "Tesis" ve "Gorev”
sOzlesmelerinin icerikleri, yani ihtiva ettikleri hiikkiimler ve ortaya ¢ikardik-
lar1 sonuglar bakimindan bazen "iltizam", bazen "musterek emanet usulu’,
bazen de kendine 6zgu bir tir "ruhsat” glbl miitalaa edilebilmeleri de mum-

kiin olabilir.

(11) DURAN Liitfi, idare Hukuku Dersnotlan, istanbul 1982, 4 iincii Basi, s. 330.




IHFM C. LIV (1994) ORTAK YARARLI ISLETME 63

Bu noktada bir an i¢in, tekrar, Birinci Daire’nin istisari miitalaasina ve
orada yer alan iliskiy1 belirlemekte etken olan unsurlara dénelim. Bunlar-
dan birincisi, kamu hizmetinin 6zel girisimci tarafindan "kurulmasidir. So-
mut olayda bu unsur mevcut degildir. Daha dogrusu elektrik tiretimi, iletimi
ve dagitimi kamu hizmeti 6zel girisimci tarafindan kurulmamistir ve bu et-
kinliklerden 1kisi yapilmamaktadir da. Zira elektrik kamusal tesislerde tireti-
lip yerlesim merkezlerine iletilmekte e 6zel girisimciye de sadece "dagitim"
icin verilmektedir(!?),

Isin gecmisine bakildiginda bu "dagitim" kamu hizmetini TEK de kur-
mamistir. Hizmet 1939'da bir kanunla kurulan "Istanbul Elektrik Tramvay
ve Tinel (IETT) Isletmeleri Umum Midirligi" tarafindan, (galiba yaban-
cilara) yaptirilan tesislerle yurutilirken, 1970 de, yine bir kanunla TEK
olusturularak dagitim isi de belediyeden alimp bu kamu iktisadi kurulusuna
verilmigtir. Su halde kamu hizmetinin "kurulus"u idare tarafindandir.

Buna karsilik "Devir S6zlesmesi" ile acaba kurulu hizmetin "tesisleri" de
Ozel ginsimciye verilmis midir? So6zlesme hikiumlerine gore tesislerin veril-
mesi de s6zkonusu olmamistir. Vermek, eger teknik hukuksal terimler kul-

lanacak olursak ya miilkiyet ya da usus fructus yani yararlanma ve yararlan-

dirma, bir diger deyisle "intifa" hakki demektir. Halbuki, bu somut olayda
belki bir "faaliyet suirdiirebilmek icin yararlanma’dan sozedilebilir ama,
her ne sekilde olursa olsun baskasina "devir yasagi" da iceren sozlesme hii-
kiimlerine gore, 6zel girisimcinin sadece dagitim faaliyeti yurttildiagi su-
reyle sinirh olarak tesisleri "kullanma" yani bir tir "siikna" hakk: vardir de-
nebilir. Daha da dogrusu, oturmak s6zkonusu olmadigina gore, ortada 6zel

girisimci lehine tam bir "irtifak"in varhigim kabul etmek gerekir.

"Devir S6zlesmesi"nin 1 inci maddesindeki anlatimiyla "Turkiye Elek-
trik Kurumuna ait elekrik DAGITIM tesisleri”, 5 inci maddedeki "mulkiyet
TEK'’e ait" ifadesi ve en Onemlisi 17 nci maddenin son paragrafindaki
"isletme hakk: devir edilecek tesisler" belirlemesi hep bunu kanitlayan for-
mullerdir.

Ote yandan, 6 nci maddeye gore biiro, atélye, igyeri ve lojmanlarin Sir-
ket tarafindan TEK’den kiralanabilmesi, bundan da daha onemlisi devredi-
len her tirli dagitim tesisleri ile 1§ makinalarinin "TEK tarafindan sigorta
ettiril(mesi)"ne ilisgkin hiikiim hep bu siireli izin verme ya da "irtifak” kavra-
mini tartigmasiz bir bicimde gosteren kanitlardir.

(12) Hatta buradaki ilging durum TEK tarafindan Aktag'a sanki bir satig degil de ileride hesaplasmak
uzere veris gibi bir olayin sézkonusu olmasidir. Gergi iki kurulug arasindaki 1/7/1990 tarihli "En-
erji Satig Anlagsmasi” burada gercek bir alig-verigin s6zkonusu oldufunu gostermektedir ama, onu
bir tarafa birakarak sadece "Devir Sozlesmesi" hiikimlerine bakacak olursak, burada cok "ken-
dine 6zgu" bir "satig"in bulundugu da gercektir.
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Sonug olarak kamu hizmeti idare tarafindan kuruldugu gibi tesisler de
onun olmaya devam etmekte, ancak faaliyet igin 6zel girisimcinin bunlara
ihtiyaci nedeniyle stireli bir bigcimde yararlanmasina izin verilmektedir. Bu
sekliyle de, kamu malindan ©zel ve istisnai yararlanmanin bir taru olan
"ruhsat” iliskisi ortaya ¢itkmaktadir.

Imtiyaz, ya da moda deyimiyle "yap-islet-devret" formiil ve usuliiniin ka-
mu hizmetinin "kurulma"sina iliskin bu degerlendirmeden sonra, "igletme"yi,
sonra bu noktaya yeniden donmek tizere simdilik bir tarafa birakarak, "dev-
retme"yi ele alacak olursak goriruz ki, bu da kurumun esash ug¢ yapici un-
surundan biridir. Nitekim "imtiyaz usuli"nde bir kamu hizmetinin kurulma-
s1, belli bir siire isletilmesi ve sonunda da tim malvarhginin bedelsiz olarak
Idareye devredilmesi sozkonusudur. Kamu hizmeti imtiyaz1 sézlesmesinin
siiresinin sona erdigi zaman, o hizmete iliskin tim malvarhg, kendiliginden

Idareye devredilmig olur(1?),

Bu teorik esasi, somut olay ve sozlesmeye uygulayacak olursak goruruz
ki, "devir" edilen zaten biraz 6nce de vurgulandig1 gibi sadece bir "isletme
hakki" oldugundan bunun sona ermesi ile aslinda Idarenin miulkiyetinden
hicbir zaman ¢ikmamis bulunan malvarliginin da yine aym Bakanlik ve uy-
gun gorecegi "kurulus'a donmesi veya gegmesi s6zkonusudur. Ote yandan,
"Gorev Sirketi Sozlesmesi" de, 22 nci maddesinin bashgi olarak "(i)sletme
(h)akki (d)evredilen (t)esislerin (i)adesi" ifadesine yer verdiginden, yukari-
da da vurgulandigi gibi hizmeti yuritmek icin 6ding alinan bir malvarlig
veya kiralanan tesislerin geri verilmesi sozkonusudur ki, bu da klasik anlam-

da bir imtiyaz usuliiniin disinda bulundugumuzu gosterir.

Sadece bu kadar da degil. So6zlesme’'nin 36 nc1 maddesinin (c¢) fikrass,
isletme sirasinda gerekli gorilen ve Bakanlik tarafindan onaylanarak Sirke-
tin gerceklestirdigi yeni ya da idame ve yenileme yatirimlari "kredi kullanila-
rak borclanmak suretiyle gerceklestirilmis ise; tesisi devralan kurulug(un)
bakiye borcu aym kosullarla 6demeyi taahhut edece(gini)" ongormektedir.
Dahasi, yine aynt maddenin bir hiikmine gore "(s)ayet bu idame ve yeni-
leme yatirimlar Sirket’in 6zkaynaklari kullanilmak suretiyle gerceklestiril-
mis isc; tesisi devralan kurulus(un) bu yatinm icin Bakanlhik’in onayladigi
gelir-gider fon tablosundaki esaslara uygun olarak bakiye borcu Sirket'e
taahhit e(tmesi) ve 6(demesi) gerekmektedir!®.

(13) OZAY, a.g.e., I, s. 61. DURAN da, a.g. "Dersnotlan"nda, "siiresi sonunda isletme bedelsiz ola-
rak Idareye gecer" (s. 340) demektedir. Zaten bu konuda 6gretide herhangi bir duraksama yoktur.
(14) Madde bu idame ve yenileme yatirimlarinin finansmanimin FON'dan hibe geklinde kargilan-
mig olmasi halinde, yani paranin Idareden cikip yine onun malvarlifina girmis bulunmas: duru-
munda Sirket’e herhangibir 6deme yapilmiyacagini 6ngormektedir ki, bu da hem teorik esasi hem
de alisilagelmis "imtiyaz usulu” digi bir iligki ile karsi kargiya oldufumuzu kanitlayan bir hukum-
dur.
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Imtiyaz usuliinde, iliskinin olagan sona eris aninda, yapilmis olan tim
yatirnmlar ve sahip olunan malvarhginin, Birinci Daire’nin "gorisi"nde yer
alan ifadeyle "tim tesisler ile tasinir ve tasinmaz mallarin her turlu borg¢ ve
taahhutlerinden ari olarak Devlete bedelsiz olarak gec¢(mesi)” kural ol-
dugundan Sozlesmenin hu hikiamlerinin baska bir "kurum" ile karsi karsiya
oldugumuzun acik-secik kanitlarindan biri seklinde nitelenebilecegi kanisin-
dayim.

Gorev sozlesmesine bakinca sanki bir tir "ruhsat”, isletme devir hakkim
duzenleyen metnin hiukimlerine gore de "imtiyaz usuli” disi bir iliski
deyince akla acaba Idare Hukuku boyle bir durumu dngérmemis ve ¢ozim-
lememis midir diye bir soru takilabilir. Bu sorunun cevabim yine Ustad
Onar’in kaleminden birlikte okuyalim:

"Emanet ile imtiyaz arasinda mutavassit bir sekil, musterek emanet
sekhidir. Bu isletme seklinde hizmet gene hususi bir sahis tarafindan
idare edilir. Bu sahis bir sermaye koymaz, sermaye idare taralindan
konulmustur. Binaenaleyh zarar ve hasar idareye aittir. Hususi sahis
thtisas ve emegi ile bu hizmete istirak etmistir. Masraflar hizmetin ge-
tirecegi hasilatla karsilanir, hasilatin mitebakisi, aralarinda kararlasti-
rilacak sekilde, idare ile isleten kimse arasinda taksim edilir. Eger
boyle bir bakiyye yoksa isleten kimse bir sey talep edemiyecek veya-
hut aralarinda kararlastinilmis olan asgari bir para istiyecektir. Hasilat,
masratlar1 karsilayacak derecede olmazsa idare bunu temin etmekle
mukelleftir. Bu duruma nazaran mustereck emanet halinde hizmeti
isleten kimse maktu olmayan ve hasilata gore azalip ¢cogalan bir tcret
mukabilinde ¢alisan bir ecir vaziyetindedir.

Misterek emanet ile imtiyaz arasindaki en muhim mahiyet farki,
musterek emanette sermaye ve hasarin idareye ait olmasi ve zarar ha-
linde miutesebbisin sadece emeginin karsihgini kaybetmesi, imtiyaz
halinde 1se sermayenin ve dolayisiyle zarar halinde hasarin muteseb-
bise ait bulunmasi yani miutesebbisin kari ile beraber sermayesini de
kaybetmek tehlikesine maruz kalmasidir. Hatta imtiyaz adi verilen bir
isletmede mukavelede mevcut hukiimlere nazaran idarenin muteseb-
bise yardimi sermayeyi teskil edecek derecede genis olur ve zarar ha-
linde de bu zarar netice 1tibariyle 1dareye raci olacak kadar muteseb-
bis zararina istiraki azaltilmig bulunursa mukavelenin hakiki mahiyeti
imtiyaz mukavelesi olmaktan ziyade, musterek emanet sayilmak icap
eder. Osmanh Imparatorlugunda sahil fenerlerinin kurulmasi ve isle-
tilmesi icin miitesebbislerle akdedilmis olan mukavele cumhuriyet
devrinde isletenlerle Devlet arasinda ¢ikan bir 1htilat uzerine hakem-
lerce musterck emanet sayilmis ve isletme is1 bu suretle tasfiyeye tabi
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tutularak fenerlerin isletilmesi Devlet igletmesi haline konul-
mustur"().

Bu teorik esastan hareket ederek "Isletme Hakki Devir Sézlesmesi" hii-
kiimlerini inceledigimizde ise soyle bir durum ortaya ¢ikmaktadir:

1 — "TEK ile Sirket’in Tarife Uzerindeki Miisterek Calisma Esaslari”
kenarbashgini tasiyan 25 inci madde, "...(bir) yil iginde (g)orev (b)dlgesinde-
ki elektrik enerjisi satig hasilatindan $(irket'e) kalacak mutasavver mikta-
ri(n) ..anlasma suretiyle belirle(necegi) ..." "S(irket) 'In bir 6nceki yila ait
gercek elektrik enerjisi satisindan elde etm1§ oldugu tiim hasilattan alacag
miktar1 (TEK’le) mistereken tesbit edip B(akanlik)'in onayina sunaca(gi)"
ve "B(akanlik)’ca onaylanip kesinlesen bu miktara gore TEK ile S(lrket) a-
rasinda gerekli mahsuplasma(nin) yapilaca(gim)" 6ngérmektedir.

2 — "O(demeler) kenarbashgimni tasiyan 26 nci maddeye gore de, "...aylk
bazdaki bir yilik sire icin enerji hasilati(nin) S(irket) ve TEK tarafindan
mustereken tahmin edilerek bu husus(un) bir protokola baglanaca(gi)"
"... her aylik enerji hasilatinin TEK’e ait miktari(nin), hasilatin ait oldugu
aydan itibaren en geg 30 giin icerisinde TEK’in gosterecegi hesaba S(irket)
tarafindan nakden 6denece(gi)"; "(y)hlin son giiniini takip eden 30 giin ige-
risinde (de) taraflar(in) kesin degerler iizerinden elektrik enerjisi satigindan
elde edilen tim hasilat1 tesbit ederek, TEK'e ve §(irket)’e ait olarak kesin
miktarlar1 hesaplayip yil icersinde yapilan 6demelerden gereken mahsup-
lasma(nin)..." gerceklesmesi gerekmektedir(19).,

Dagitim isini bu elektrik enerjisi satisi ve elde edilen hasilatin bo-
lisiminu de go6zoninde nitelememiz gerekirse, daha 6nceki sayfalarda
verilen Paris gaz sirketi ornegindeki gibi, bunun "kent adina" yani bir
"miisterek emanet" ya da "ortak yararh isletme" oldugu pekala soylenebi-
hirttA,

Ozetle ve sonug olarak, "i§letme Hakki Devir Sozlesmesi”, temeli, dis
gorinusu, hatta biraz da ad1 nedeniyle ilk bakista tipik bir "imtiyaz usulu”
belgesi gibi gorunse de, icerigini inceledikten sonra maddi bakimdan bir ni-

telendirme yapmak gerektiginde, ortaya cikms bulunan ve karma nitelikli

(15) ONAR, a.g. Umumi Esaslar, s. 45.

- (16) Bu hiikumler tek baglarina ele alindifinda, Sirket’in tiim bu faaliyeti TEK "nam ve hesabina” yap-
tif1, adeta, teknik olmayan bir terimle onun "tageronu” konumunda oldufu anlagiimaktadir.

(17) Buna karsilik 6nce "dagitim" sozkonusu olmasa, yukanida incelenen hiikkiimler "iltizam" ile ¢ok bu-
yiik bir cagrisim yapmaktadir. Zira Fransa'da kabul edilen anlam ile "iltizam" igletmenin belli bir
bedel karsihf 6zel hukuk kigisi tarafindan yurutilmesidir. Buna karsihk "0zel kigiye goturu veya
orantili kazang ya da ucret karsihfinda anlagma ile bir idari igin gordiriilmesi” demek olan "ilti-
zam" ve musterek emanet imtiyazdan tamamen ayn ve farkhdir. (DURAN, a.g. Dersnotlan, s.
333-334).

|
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islemlerin bir "bilesimi” olan iliskinin "ortak yararh isletme” ya da "musterek
emanet" olma yam agir basmaktadir(1®),

Basta, 6nce Onar daha sonra da Azrak’in misterek emanet konusunda

yazdiklarim1 anmistik. Simdi de ad1 gecen eserlerden daha sonra yayinlanan
ve bu bakimdan da, eger bir gelisme olmussa, onu da yansitacak bir ders ki-

tabinda bu konuda yazilana bakalim:

"... masraflan ile kar ve zaran kendisine ait olmak tuzere Idare,
sOzlesme 1le elindeki bir kamu hizmetinin igletilmesini bir miiteseb-
bise, gorecegi isin niceligi ve toplayacag: gelirler tutar: ile orantih
veya gotiirii bir kazan¢ karsihginda verdigi taktirde ‘imtiyaz’ degil
‘musterek emanet’ (régie intéressée) usuli sézkonusu olur. Cinkii,
kamu hizmeti imtiyazinin 6nemli sartlarindan biri, tesebbiisiin icerdigi
riskin imtiyaz sahibi tizerinde olmasi ve Idarenin ancak istisnaen yar-

dimda bulunmasidir.

Oysa, misterek emanette miitesebbis sadece bilgi, beceri ve emegini
koymakta ve karsiligini su veya bu olciide mutlaka almaktadir; faa-

liyetin sonuglarindan yarar saghyabilir, fakat zarar gérmez. ..."(19),

Bu konu ve soruna iliskin olarak, ogretide simdiye kadar yazilanlar ve

varilan sonuglan da soyle 6zetleyebiliriz:

(18)

"Klasik Idare Hukuku kitaplarinda da ulkemize iliskin sadece tek bir
ornegi gosterilen ‘misterek emanet usuli’ bir kamu hizmetinin hasar
ve zarar idareye ait olmak ve onu ustlenen ozel hukuk kisisine gelir
uzerinden bir pay verilmek suretiyle ytrutilmesini anlatmak i¢cin kul-

lanilan bir terimdir.

Miisterek emanet usuliinde Idare ile 6zel hukuk kisisi arasinda, kamu
hizmeti imtiyazinda oldugu gibi karma nitelikli bir s6zlesme imzalan-
makta ve bu ‘idart’ samlmaktadlr Her 1ki durumda da taraflardan biri

‘Idare’ olan sOzlesmenin icerigine bakarak ‘imtiyaz’ m1 yoksa ‘miiste-
rek emanet’ mi s6zkonusu oldugu anlasilabilir. Zira aradaki tek fark

hasarin kime ait oldugu noktasinda goriilmektedir. Hasar 6zel hukuk
kigisinin ise ‘imtiyaz’ Idareye ait i1se de ‘musterek emanet’ usult var

Aktag bir 6zel hukuk tiizel kigisi olmakla bareber, ayn1 zamanda, Ticaret Sicili'nde kayith bilgilere
gére TEK’in de bu kurulusta % 15 oraninda hissesi buhlunmaktadir. Yani Idare Hukuku agisin-
dan bakilinca ve teknik terimlerle bir "igtirak"tir. Bu bakimdan da, aslinda bilerek ya da bilmeye-
rek "Isletme Devir Hakki Sozlesmesi” ile bir "miisterek emanet usulii"niin gerceklestirilmis ol-
masi, bu gerceve 1¢inde de sebepsiz degildir.

(19) DURAN, a.g. Dersnotlan, s. 333. (Altin1 ben ¢izdim).
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demektir. Bazilan ‘Ongorilemezlik’ kurami nedeniyle ‘imtiyaz’ usu-
linde de zararin tamamen 6zel hukuk kisisi izerinde kalmadigini, bu
bakimdan da aradaki farkin pek belirgin olmadigini iddia ile bagka 6l-
citlerin yardimina ihtiya¢ duyuldugunu savunuyorlarsa da, kamimca il-
kinde araya mutlaka bir yargisal ‘destekleme’ kararinin girmesi zorun-
lugunu, bunda ise hasar ve zarar konusunun, istisnai bir durum olmasi
gerekse de mutlaka sozlesmede yer almasinin yeterli sayilmas) aradaki
farkin pek de belirsiz olmadigini gostermektedir.

Miisterek emanette sermaye Idareye aittir. Ozel hukuk kigisi emegi
ve bilgisi ile hizmeti yuritmekte ve masraflarini da yararlananlardan
alinan bedelin bir kismi ile karsilamaktadir. Arta kalan da Idare ile bu
kisi tarafindan sozlesmede kararlastinildigi olgtide paylasilacagindan,
bu fazlalik olmamasi durumunda 6zel hukuk kigisi ya hicbir sey elde
edememekte ya da ancak kendi hakkini isteyebilmektedir. Boyle bir
durumda da zarar idarenin sermayesi ya da payindan karsilanmig ol-
maktadir.

Imtiyaz usuliinde 6zel hukuk tiizel kisisi gercek bir ‘girisimei’ niteligi-
ni tasimakta, onceden sozlesme ile veya sonra Idare taralindan belir-
lense de, yine bir karsiligi yararlananlardan kendi nam ve hesabina al-
maktadir. Buna pekala ‘kar’ adi verilebilir. Musterek emanette ise,
Ozel kisi, baskasi, yani Idare hesabina isgoren niteligi ile basarih ol-
dugu olcude degisen bir kazang elde etmekte, bu da bir tir ‘prim’
sayllmaktadir.""),

Sonug olarak ve ozetle 4 Aralik 1984 giin ve 3096 sayili "Turkiye Elek-
trik Kurumu Disindaki Kuruluslarin Elektrik Uretimi, Iletimi, Dagitimi ve
Ticareti ile Gorevlendirilmesi Hakkinda Kanun" tipki halen yurarlukte bu-
lunan "Menafii Umumiyeye Miiteallik Imtiyazat” gibi bir genel ilke belirle-
mis ve cerceve cizmistir. Aradaki tek fark, birinin "genel” digerinin ise elek- |
trik alaninda" 6zel yasa" olmasindadir.
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(20) OZAY 1l Han, Ginigifinda Yénetim, Istanbul, 1992, s. 130-131.

Burada ve somut olaya iliskin olarak Sirket'in hem de kiciiksenmeyecek bir sermayesinin bulun-
dugu ve dolayisiyla teoride yazinlara uygun bir durumun olup olmadifi sorusu akla gelebilir. Ne-
varki, guniimuzde igportacilik yapan bir kimsenin bile sermayeye ihtiyaci oldugu da bir gercektir.
Ancak dikkat edilirse, elektrik dagitimi faaliyetinin "ayni sermaye"si Idareye aittir. Kaynag, yani
enerji de yine Idareye ait tesislerde tretilmektedir. O halde, Sirket’'in sermayesi bu faaliyet nede-
niyle degil 6zel hukuk tiizel kisisi olabilmesi icindir. Ustelik bu sermayede Idare de (TEK) bir pay
sahibidir. Kaldr ki kaynak ve tesisler Idareye ait bile olsa bu c¢apta bir isletme i¢fn herhalde yukli |
bir sermayeye ihtiyac vardir. Ote yandan, enerji Idareden satin alinarak daha yiiksek bir bedecl
karsihf dagitildifindan zarar riski de s6zkonusu defildir. Sermaye sorununa ONAR da (s. 5) de-
ginmektedir. Butun bu degerlendirmeler sonunda da ortaya ¢ikan durumun "misterck emanet”in
teorik tanimina uygun olmadig soylenemez.
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Bu 6zel yasa ve ona bagh yonetmelikler nesnel olarak ele alindiklarin-
da kamu hizmet1 imtiyaz1 usuluni 6ngorip duzenlediklerinde kusku yoktur.
Iste bu nedenle de, 6greti konuya simdiye kadar o acidan bakmis, Danistay
Birinci Dairesi de 1992 tarihli istisari mutalaasinda bu teorik esas:1 tekrar-
layarak karara baglamistir.

Bununla beraber, hukukta bir kurumun adi, biirindigi sekil veya
onunla ulasilmak istenen ve kamu yarar olarak anilan soyut amag¢ yaniltici
olabilir. Kurumlarin ve iliskilerin gercek ve maddi nitelikleri ancak onlarin
iceriklerini irdeleyip simiflandirmakla belirlenebilir. Bu nedenle, Bakanligi-
nizin c¢esitli sirketlerle kurdugu iliskinin niteligini herbir somut olayda soz-
konusu olan sozlesmelerin iceriklerine gore belirlemek en saghkh yol ola-
caktir.

Aktas olayina gelince, Turkiye elektrik Kurumu ile bu sirket arasinda
imzalanmis bulunan "Isletme Hakki Devir sozlesmesi" ile kurulmus bulunan
iligk1 ve ¢izilen gergeve, sozkonusu belgenin ¢esith hukumlerinin incelenme-
sinden anlasildigi ve yukarida da gerekceli bicimde anlatildigr gibi bir "ortak
yararh igletme" ya da, daha yerlesik terimlerle "musterck emanet"tir>1).

Bu degerlendirme, Danistay kararina neden olan uyusmazlhikta varilan
sonucu degistirir mi? Aktag'in bagvurusu tizerine bu konuda gorus aciklayan
Istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiltesi Idare Hukuku Ogretim Uye-
si Prof. Dr. Sayin A. Ulku Azrak da, asag1 yukar1 benzer gerekcelerle, or-
taya ¢ikmis bulunanin "misterek emanet” oldugu sonucuna varmistir. Az-
rak, hentz yayinlanmamis olan "Turkiye Elektrik Kurumu Digindaki (Kuru-
luslara) Elektrik Enerjisi Uretimi, Dagitimi ve Ticareti Konusunda Gorev
ve Isletme Hakki Verilmesi1 Esaslari Hakkinda Bilimsel Gorus"tinun "So-
nu¢” kism:nda sunlar yazmaktadir:

"Dava konusu Isletme Hakki Devir Sozlesmesi 'nin 6ne surulen bilim-
sel kanitlar karsisinda, bir imtiyaz sozlesmesi degil, miisterek emanet
sozlesmesi niteligini tasidigi kabul edildigi takdirde, bunun gecerlik
kazanmasi 1cin Damistay’in incelemesinden gecirilmesinin gerekme-
digi sonucuna varilmasi zorunludur. Ciinki yargilama usuline ve yar-
g1 organlarinin gorevlerine iligkin butin yasa hukumlerinde gorul-
digu gibi, Anayasa'nin 155. maddesinin 2. fikras: ile Damstay Kanu-
nu'nun 23/d, 42/c ve 46/b maddeleri hikumlerinde gecen imtiyaz
sozlesme ve sartlasma teriminin teknik ve bilimsel bakimdan imtiyaz
kavraminin disinda kalan usulleri kapsayacak bir genis yoruma tabi
tutulmamasi gerekir."%2).

(21) Boylece idare Hukuku ders kitaplarina da, bundan sonra, Osmanh Fenerler Idaresi diginda "mus-

terek emanet"in bir 6rnefi daha konulabilecektir,

(22) AZRAK A. Ulkii, Tirkiye Elektrik Kurumu Digindaki (Kuruluglara) Elektrik Uretimi, [letimi,
Dagitimi ve Ticareti Konusunda Gorev ve Isletme Hakki Verilmesi Esaslann Hakkinda Bilimsel
Gorus (yayinlanmamastir), s. 11-12.
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Bununla beraber, basta anilan iinli makalesinde Waline, Watrin'in
"L’ Administration de la troisieme republlquc/Uguncu Cumbhuriyetin Idare-
si" isimli eserinin 453 tinci sayfasina yollama yaparak "iktisadi kamu hizmet-
lerinde ‘misterek emanet’ 6zel bir igleyis (ya da yirutilus) biggminden daha
cok ‘imtiyaz’in degisik bir sekli gibi gorinmektedir” demek suretiyle iki ku-
rumun neredeyse birbiriyle 6zdes oldugu sonucuna varmaktadir. Boyle
olunca da, ha "imtiyaz" ha "ortak yararh isletme" bu iligkiyi doguran
sozlesme veya belgenin Danistay incelemesinden gecirilmesi anayasal bir
zorunluluk sayilmak gerekir. Dolayisiyla gerek Onuncu Daire gerekse Da-
nistay Idari Dava Daireleri Kurulu'nun kararlan gerekge yoniinden olmasa
da varilan sonu¢ bakimindan dogrudur®. Ben de, Danistay incelemesine
sunulsayd1 bile uygun goriilecek boyle bir iliskinin anayasal usulii degil de
gercek niteligi bakimindan, aslinda nesli tiikkendigi sanilan "misterek ema-
net"in ilging bir 6rnegi sayilabilecegini raslanti sonucu farkettigimden "Ak-
tas" olayinda bu "ortak yararh isletme" tezini ortaya atmistim. Belki de za-
manlamasi iyi yapilmams oldugundan Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu
oninde arzu ettigim degerlendirmeye, ilk asamada ulasamamigsa da, ilerde
bu gorisin yine aym Yiksek Yarg: ve bilim c¢evrelerinde daha buyuk bir

dikkate layik bulunacagini umuyorum.

(23) Nitekim, Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu, oycokluguyla verdii ve heniiz yayinlanma-

mi§ 21.1.1994 tarih ve E. 1993/358-K. 1994/10 sayili karariyla daval Tiirkiye Elektrik Kurumu Ge-
nel Mudurligi’'nin temyiz bagvurusunu reddetmigtir. Ancak Yiiksek Mahkeme ne daha onceki
yurutmenin durdurulmasi istemini red ne de bu son karannda hukuksal iligkinin niteligini irde-
leyen gerckcelere yer vermemistir. Giderek, karar tarthinde Danigtay Bagkam olan Sayin Metin
GUVEN ile Sekizinci Daire iiyesi Sayin Nursen CATAL'in ortak karsi oylarinda bile bu konu
cok ustu kapali bir bicimde ele alinmigtir.
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