ANAYASA DEGISIKLIGI SONRASINDA KAMU
HIZMETI KAVRAMININ IRDELENMES]

Sedat CAL

1. Genel Olarak

Ekonomi ve hukuk, iki ayn disiplin olarak tezahiir etmekle beraber,
insan topluluklarinin hayatlarii idame ettirebilmelerine yoénelik iktisadi
kurallar1 inceleyen ekonomi bilimi, ¢cogu zaman bu kurallarin genel hukuk
diizeni icindeki yapilandirilmasim olugturan hukuk kurallarr marifetiyle
normatif hukuk bilimi diizenlemesi icerisindeki verini alir. Hukuk ile
ekonominin en fazla gdériiniir hale geldifi kavramlardan birisi “kamu
hizmeti” olmustur. Ekonominin gittik¢ce liberallesen son yillardaki
seriiveninde “kamu hizmet” kavraminm gegirdigi evreler, bir anlamda
“ekonomi hukukunun” da turnusol kagidini olugturmustur.'

Tiirkiye'de kamu hizmeti kavramm iizerindeki tartismalar, 1990°h
yularin ortalarinda kamuoyunun giindemine yerlesmistir. Bu kavramin bir
anda lilke giindeminin bag siralarini iggal etmesi ise, esas olarak 1910 tarihli
Menafi-i Umumiyeye Miiteallik Imtiyazat Hakkinda Kanun’da yer alan
kamu hizmeti anlayiginm 1980°li yillara kadar izlenen ekonomi politikas)
cercevesinde, temel olarak uygulanmasina pek de rastlanmayan “imtiyaz
sozlesmeleri"ne karsi yeni bir uygulama olarak tanitilan 3096 sayilr Kanun
cercevesindeki Yap-Islet-Devret (YID) modeline dayanan elektrik enerjisi
santrallarina dair sézlesmelerin Anayasa Mahkemesi'nin 1995/42-2 sayih
karari® uyarmca “imtiyaz sozlegmesi” olarak nitelendirilmesi ile ortaya
cikmmigtir.

* Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, 1990; Uluslararasi Finansman Hukuku Master
Derecesi, The American University, 1997; A U. Hukuk Fakiiltesi Kamu Hukuku Doktora
Ogrencisi, 2000-2001.

Halen Hazine Miistesarhfi Sube Midiirii olarak gorev yapmaktadir. Bu makalede
belirtilen goriigler yazarin sahsi disiincelerini yansitmakta olup. higbir sekilde Hazine
Miistesarhigy'm ilzam edecek bi¢imde yorumlanamaz. Makale (izerinde yazann telif hakki
saklidir, ancak kaynak gostermek kaydiyla atfta bulunulabilir veya alint yapilabilir.

' “Ekonomi hukuku™ kavram hakkinda bkz. Cansen. Ege; Hiirriyet Gazetesi. 3 Eyliil,
2001
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Bu gelisme sonrasinda “imtiyaz sozlesmesi” olarak nitelendirilen YID
sozleymelerine muhtemel ihtilaflarm ¢oziimi igin uluslararast tahkime
gidilebilmesini dngéren hitkiimlerin konulamamasi sonucunda 1995’ten
1999’4 kadar YID sozlesmelerinin askida kalmast ve boylece yapmu
dngdriifen yaoimmlarin tamamlanamamast senucu ile kargi kargiva
ve 3996 sayili Kanunlar ¢ercevesinde dngériilen imtivaz sozlesmelerinin
ozel hukuk sézlesmesi olarak addolunmast imkam getirilmis ve bdylece
uluslararasi tahkime yer verilmesinin onii agilmistir. Bu gelisme, tabiatiyla
“kamu hizmetinin 6zel sektdr elivle gergeklestirilmesi™ anlamina gelen
imtiyaz sozlesmesi niteligindeki YID projelerinde idari yarg: yerine, bir ozel
hukuk miiessesesi olan uluslararas tahkimin ihtilaflarin ¢dziim mercii olarak
tanmabilmesine yol agmis ve idare hukuku anlaminda fevkalade dnemii bir
dizi tartisrnalari da -kagintlmaz olarak- beraberinde getirmistir.

Bir iilkede iktisadi faaliyetlerin gergeklestirilmesinde izlenen ydntem. o
dlkenin iktisadi politikasini ve rejimini ortaya koymakiadir. XIX. yizyildan
itibaren 1929 yilinda dinyada yasanan iktisadi krize kadar dzellikle gelismiy
Bau iilkelerinde daha ziyade liberal politikalara yer verilmiy, ancak kriz
sonrasmda fiberal iktisadin yerine devletin iktisadi faaliyvetleri ifa etmek
iizere daha fazla 6n plana giktigt bir evieye sahit olmmugtur. Ozellikle 11.
Diinya Savag sonrasinda diinyamn iki kutuplu bir siyasi-ekonomik diizen
iginde yapilanmasi sonucunda, bir ugta bireysel girisimcilige dayal piyasa
diizeni, diger ucta ise merkezi planlamaya ve devletin bizatihi iktisadi
faaliyetleri gergeklestirdigi bir iktisadi yapilanma ortaya ¢ikmig, bu ikisi
arasinda yer alan ve bireysel girisimcilige engel clmamakla beraber, devleti
de ekonominin baghca aktdrleri arasinda bulunduran -ve karma ekonomi
modeli olarak da adlandirilan- ekenomik sistemler gériillmeye baglanmigtir.
Ancak, siyasi-ekonomik anlamdaki bu “rekabetin™ piyasa ekonomisine sahip
devletlerce kazamilmasinin akabinde, 1980°1i yillardan itibaren serbest
pivasa ekonomisi sisteminin agirlikl olarak diinyada genel kabul géren bir
diizieme gelmiy olmasi, yaklasik son yirmi yil boyunca diinya iizerindeki
stireci belirleyen bir sonug yaratmistir. Bu gelismeyle beruber. devletin
iktisadi hayatta sadece diizenleyici bir rol almasi ve bu mevanda —6zellikle-
altyapr vaurimlarinin dahi 6zel sektdr tarafindan piyasa ekonomisi
dinamikleri icerisinde gerceklegtirilmesi fikri gitgide daha fazla taraftar
kazanmaya baglanustir.

Nitekim, i970’lerde birkag iilkede baglayan ve 1980’lerde devam
ederek 1990°I yillar itibarryla biitin diinyada etkisini gosteren altyap:
yatinnmlanimn liberallegtirilmesi ve zellestirilmesi egilimi, dzellikle
geligmekte olan dlkelerde yaganan mali sikintilar nedeniyle daha da dnem

4446 sayil Kanun, RG No. 23786, 14.8.1999.
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kazanmistir.) Ornegin, son on yilda altyapida ézel sektdriin katilmi
olaganiistii bir bliyime gdstermis ve 1988°dekt 100 milyon ABD Dolarhik
ozel sektor altyapt yatirnmina karsin 1996°da 20 milyar ABD Dolarlik bir
hacim gozlenmistir.” Teknolojik gelismenin de yardimi ile rekabetin daha
fazla saflanabilmesine imkan verdigi cihetle telekomiinikasyon ve enerji
sektorleri bu anlamda 1990’larda dzel sektor yatinmlarmin gdzlendigi

baglica altyap: sektérleri olmugtur.®

Bu gelismeler ozellikle Ingiltere'de “Thatcherism™ olarak adiandirilan
ve 1980°1i yillarda uygulanmaya basiayan liberallegsme hareketleri ile
kendini gostermistir. Bu politika sadece rutin ekonomik faaliyetlerin
ozellestirilmesi ile strh kalmamig ve geleneksel olarak kamu tarafindan
gerceklegtirilen altyapi faaliyetlerinin de 6zel sektdr eliyle ifa edilmelerine
kadar uzanmigtir. O kadar ki, Ingiltere’deki bu gelisim “Private Finance
Initiative-PFI (Ozel Sektsr Finansman Girisimi)™ adi ile literatiire gegmis ve
bu faaliyetlerin ne sekilde gerceklestirilebilecegine iliskin yiizlerce sayfalik
bir hacme ulasan ve nygulamaya yénelik ilke ve esaslarn gosteren kitapgiklar
hazirlannmuigtir.

Bu noktada *“altyapiya ozel sektoriin katilima” kavramma agiklik
getirmekte yarar goriiyoruz, Ozellikle ekonomide libarallesme hareketlerinin
hiz kazanmasiyla, normal olarak iktisadi faaliyetlerin hemen tamamen &zel
sekior tarafindan ifa edilmesi anlayisi benimsenmis, ancak altyapi
yatinmlarintn ¢ok biiviik yatrim tutarlarina ihtiya¢ duymasi nedeniyle
sdzkonusu yatirimlar genellikle kamu tarafindan ifa edilegelmistir. Yatirnm
tutarlarinin biiyiikliigii yaninda altyap1 sekt6riiniin kamuda kalmasinda bir
bagka temel etken ise, bu yatinmlar sonucunda ustlenilen hizmetin
sunuimasi sirasinda nitelidi gere8i rekabet unsuruna hig -ya da geregi kadar-
yer verilememesi, bdylece bu hizmetlerin biiyiik yatinm tutarlfarina ragmen
dzel sektdr tarafmdan yapilmas: ihtimalinde dahi fiyatlandirmanin -rekabet
eksikligi nedeniyle- sorunlar yaratmasi olmugtur. Bir bagka ifade ile, bu
sektorlerde “dogal tekel” niteliginin bulenmasi, ya bu faalivetlerin kamu
tarafindan yerine getirilmesi, ya da ozel sektor eliyle gordiiriilmekle beraber
fiyatlandirmanin -ve hizmetin ifasmin- kamu eliyle yakidan denetlenmesi
ve regiile edilmesi geregini ortaya ¢ikarmaktadic. Baylesi bir regiilasyonun
son derece hassas bir yapiyr gerektirmesi ise, literatiirde “bagimsiz idari
otoriteler” olarak adlandirilan diizenleyici kurumlarin ekonemi hukukunda

! Roger Neil, Recent Trends in Private Participation in Infrastructure, Public Policy for
the Private Sector newsletter series, Note No.196. The World Bank, Washington, D.C. p.167,
September, 1990,

¥ lrwin, Tmothy; Klein. Michael: Perry. Guillermo E.; Thobani, Mateen: Dealing with
Public Risk in Private Infrastructure: An Overview. World Bank Latin American and
Caribbean Studics, The World Bank, Washington, D.C. 1997, p.2.

"Neil.a.g.e., 5168,
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ver almalary yéntinde son yillarda biitlin diinyada &reklert goriilen
uygulamalara yol agnustic. Bu gereksinimin ayritilt incelemesine ilerleyen
boliinilerde yer verccefiz.

Ingiltere ile hemen hemen aym zaman diliminde tlkemizde de
tiberallesme  voniinde benzer adimlar atilmaya baslanmistie, 198071
yillardan itibaren ilkemizde o zamana defin uygulanagelen ekonomi
politikalart ¢ergevesinde Cumbhuriyet'in ilk yillarindan ve ozellikle 1930°h
yillardan itibaren devlet tarafindan yerine getirilen bazi sanayi faaliyetlerine
yonelik ozellegtirme vygulamalarina gegilmistic. Bu meyanda bazi kamu
iktisadi tegebbiislerinin ozellegtirilmesi glindeme gelmis ve Tiirkiye Siit
Endiistrist Kurumu, Karabiik Demir ve Celik Igletmeleri ve Siimerbank
Holding Igletmeleri gibi bazi sinai tesisler dzellegtirilmistir. Ancak 198071
yillarda baglatilan bu vygulamalarin kamuoyn ve yargi gergevelerinde
hemen benimsendifi de soylenemez. Ozellikle dzellestirmeye kavramsal
olarak kargt ¢ikan bazi sivil toplum &drgiitlerinin gosterdifi muhalefet, yarg
kararlarimda kendisini goésteren etkili bir eylem platformu halinde ortaya
cikmustir. Bu cevrelere gire, “dzellegtirme ... kiiresellesmenin ekonomik
aracidir”™ ve “uluslararasi olan sermaye, kendine wusal engeller ¢ikardid
i¢in, ulusal devleti ortadan kaldirmak ist(er, ayrnica} 6zellestirmenin amaci
devleti ortadan kaldirmaktr”.” Hatta, bu anlayisin akademik ¢evrelerde duahi
akis buldugu gériilmektedir; 6rnegin Sn. Karahanogullar’na® gore *
buraya (iilkemize) gelen yabanct yatirimci, buradaki igleimesinden aldii
kart ne yapacak?.... Bu karmn diga aktarilmast uwlusal degerlerin disa
aktarilmasidir. (Oysa) (k)ar, burada (iilkemizde) Uretilen degerdir""’
Gdoriilecei tizere, dzellestirmenin lilkemizdeki degerlerin disariya
aktarilmast sonucunu dogurdugu ifade edilerek, yabanci yatirimcinin karent
yurt digina aktarmasi sorgulanmaktadir. Oysa, liberal ekonomi politikalarina
ve bu anlamda dzellegtirmelere iilkemizden g¢ok daha sonraki yillarda
baslayan cski Dogu bickuna ait kimi Dogu Avrupa lilkelerinde
gercek legtirilen yabanci sermaye yatrimlan daha fazla tutarlara wlagmigur."
Tabit olarak 6zel sektor yatirimlarmi kar saiki ite gergeklestirir, yerli ya da
yabanc: elmast bu gergegi degistirmez.

Sinai tesislerin yamsira, Ingiltere ve bazi diger iilkelerde olduZu gibi
altyapr hizmetlerinde de dzellestirme yoluna gidilmesi tercih edilmigtir. Zira,

" Kamu Hizmetinde Ozellestirme. Kamu {sletmecifigini Gelistirme Merkez Vaki
(KIGEM) Yoy, Hazviran, 1997, Ankara, 5.2

* Ankara Universitesi Sivasal Bilimler Fakiltesi Arastirma Gérevlisi.

? KarahanoZullan, Onur: Tartigma. Anayasa Sempozyumu, Anayasi Mahkemesi
Yaymlar s, 102,

" Orrcgin son § yilda Polonya'da 30 milyar ABD Dolan tutannda yabaner sermaye
yatirmnin gerceklesurildigi ifade edilmekiediv {bkz. Dogan. Zolfikar: Ankara Kulisi.
Milliver Gazetest. 16 Exlii), 2001, 5 .8).
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gelismekte olan bir iilke olarak tilkemizin her yil icin yapmasi gereken
altyap1 yaturtmlarinin rulyar dolar tutarlarina utagmasi, bu yatirimlarin
geleneksel olarak yapilageldigi sekliyle kamu tarafindan gergeklestirmelerini
imkansiz hale getirmekteydi. Bu finansal imkansizlifin yanisura, bu
hizmetlerin Gzellegtirilerek 6zel sektér eliyle yapilmalarinm ekonomik
agidan daha etkin ve daha kaliteli hizmet sunumunu ortaya g¢ikaracagi
yoniindeki genel kabul de etken olmusgtur.

Burada bir parantez agmakta yarar gériiyoruz: Bir altyapr faaliyeti,
normal olarak kamu tarafindan gerceklestirilir. Zira bu tiit yatirimlar yitksek
maliyetlidir ve difer yandan bu hizmetlerin &zel sekttr tarafindan
gerceklestirilmesi halinde dogal tekel niteliklerinden dolayi tiiketicilere
sunulurken fiyatlandinlmalar: sorun yaratmaktadir. Zira, tekel konumundaki
hizmetlerin rekabetsiz ortamda yiiksek kar marjlar1 ile hizmet sunmalari
imkam vagdir ve bu fiyatlarin denetimi bu anlamda énem kazanmaktadir.

Kamunur bu yatirimlarn gerceklegtirmek icin ikt finansman kaynagi
vardir: 1. Biitge kaynaklar1 2. Dig ve i¢ bor¢lanma.

Biitge kaynaklari, temel olarak bir devletin halktan topladigl vergilerle
olugturulur. Esasen, yaygin kanaatin aksine, devletin parasi olmaz. Deviet
bir nevi “emme-basma tulumba™ gibidir, halktan topladiZ vergilerle halka
hizmet gétiirmeye ¢alisir. Bu anlamda ~genel olarak- biitge kaynaklari bu tiir
altyapi faaliyetlerine imkan verecek bir mali derinlik icermemektedir, ¢iinkii
vergi toplamak gii¢ bir istir. Stiphesiz devletin egemen gii¢ olarak para
basma imkan1 vardir, ancak bu, enflasyonist bir sonug yaratacag icin reel
anlamda bir alterpatif ¢dziim olmaktan uzaktr.

Dolayisiyla bu tiir altyapi faaliyetieri i¢in geriye borglanma
kalmaktadir. Bu amagla ya i¢ finansman piyasalarindan devietin bor¢lanmast
ya da dis finansman kaynaklarina miiracaat edilmesi (tahvil ihraci ya da
devletin dogrudan borglanmasi) sézkonusudur. I¢ finansman imkanlarinm
iilkemizde tasarruf orantnin diigiik olmasindan delays yeterli finansal
derinlik arzetmemesi nedeniyle tek ¢bziim olarak yiiksek tasarruf oranlarina
sahip iilkelerden dig bor¢ alinmasi yoluna gidilmektedir. Maamafih, altyapi
faalivetinin devlet yerine ozel sektdr eliyle yapiimasi ihtimalinde de ayni
finansman sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Zira, yerli sirketlerin bdylesi bir
yatinnmi tamamen 6zkaynaklariyla gerceklegtirmesi sézkonusu olamayacagi
igin, zorunlu olarak proje finansmant olarak adlandirilan ydntem ile
sozkenusu yatinm igin kredi kullanilacaktir. Bu durum, yatirimin yabanct
sirketlerce yapilmasi hallerinde de gecerlidir. Ulke igerisindeki finansman
kaynaklaninm smirh olmasi gergeginden hareketle. 6zel sektor de yine dig
bor¢lanma (proje finansmani) yoluyla bu altyapr faaliyetini
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gerceklestirebilecektir. Su halde, her iki ihtimalde de aynt finansman
kaynagma miracaat edilmesi sézkonusudur. Bu itibarla. altyapida
ozellegtirmenin finansman agisindan bic rahathik sa8layacagi gerekgesiyle
tercih edilmesi gercekei bir degerfendirme olamayacaktir.

Dolaysivla, burada dzellestirmenin temel esprisi nedeniyle altyapinin
da ozel sektor eliyle gergeklestirilmest yoluna gidilecegi dilgiintilmelidir. Bu
temel espri ise, dzellestirme ile gerek fiyar ve gerek kalite ve etkinlik
anlamnda daha iyi hizmet iiretilebilmesi anlayigmda yatmaktadir.

Biitiin bu gelismeler 1s1ginda, altyapr projeleri mahiyetindeki yatirim ve
hizmet projelerinin YID modeli ile gergekiegtirilmeleri amaciyla. enerji
sektoril icin 1984 tarih ve 3096 sayil'', Karayollart igin 1988 tarih ve 3465
sayih (4947 sayilt Kanun ile degisik)'” kanunlar ¢ikartlmigtir."” Bu kanunlar
ile enerji de dahil olmak tizere altyaps faaliyetlerinin yap-iglet-devret ve
isletme hakkimin devri modelleri ¢ercevesinde yapilmasinin yolu agilmigur.
Akabinde, aym modelin elektrik enerjisi disindaki sektdrlerde de
gerceklestirifebilmesini teminen 1994 yilinda 3996 sayih Kanun istihsal
edilmigtir."

Bu kanunlarla ilgili olarak bugiine kadar bir adet igme suyu temini
projesi hari¢ olmak iizere sadece 10 adet enerji iiretim tesisinin YD modeli
cercevesinde yaprmu gergeklestirilebilmigtir. Ankara Metrosu Projesi ve
fzmit Koérfez Gegigi Projesi’nin de bu kapsamda yapimi diigiintilmisg ve
miizakerelerine baglanmig. ancak metroya iligkin projenin anilan model ile
yapinunin uygun bulunmamasi nedeniyle bizzat kamu (Ankara Biytksehir
Belediyesi) tarafindan yapimu yoluna gidilmistir. 1zmit Kérfez Gegigi
Projesi’nin miizakereleri ise ihale siirecinde ortaya ¢ikan engeller nedeniyle
heniiz sonug¢landirilamanugtir. Bu nedenle, ¢alismamizda agirlikli olarak
enetji projeleri esas almacakur,

Enerji projelerinin YID modeli ile yapilabilmesi 3096 sayili Kanun ile
imkan dahiline girmigtir. Bugiine kadar bu Kanun ger¢evesinde [0 adet
elekirik enerjisi projesi Hazine garantili olarak yapilmig olup, halihazirda

" Tirkive Elektrik Kurumu Disindaki Kuruluglarin Elektrik Uretimi. letimi. Dagitim
ve Ticareti ile Gorevlendirilmesi Hakkinda Kanun. 19.12.1984 RG No.18619.

' Karayollar: Genel Midérligii Digindaki Disindaki Kuruluglann Erigme Kentrollo
Karayolu {Otovol) Yapimi, Bakum ve [sietilmesi ile Gorevlendirilmesi Hakkinda Kanun,
261988, RG No 19830.

" Varljer, Oktay: Tiirk Ekonomisinde Yap-Islet-Devret. Yap-lslet-Devret Modelinin
Uygulanmasinda Oriaya Cikan Sorunlar ve Oneriter Sempozyumu, Banka ve Ticaret Hukuku
Aragtirma Enstittist Yayme. Haziran, 1996, 5.4.

" 3996 sayill Bazi Yaunm ve Hizmetlerin Yap-fslet-Devret Modeli Cergevesinde
Yapturtlmast Hakkinda Kanun, 13.06.1994, RG No 21939,
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biitlin bu projeler isletmeye ahinmig durumdadir. Bu Kanun'an
¢tkarilmasinda esas olarak bityiik finansman tutarlarina ihtiyag dayan bu
vatimmlar icin kamunun biitge kaynaklarmnin ya da bor¢lanma imkanlariin
yeterli olmadige. bu nedenle artik bu santrallerin 6zel sektér eliyle yapilmasi
yoluna gidilmesi gerektigi savunulmustur. Ancak, yukandaki bolimlerde de
acikiamaya calisgtifimiz lizere, Gzel sektdr de bu yatinmlart kredi kullanarak
gergeklestirebilecektir. Omegin, 3996 sayils Kanun'un 6. maddesine gére
gzel sektorin kullanacag) o6zkaynak tutars % 20 oranmnda olmak
durumundadir, kalan kisim ise genel olarak krediden karsilanacaktir.
Nitekim, uygulamada asgari % 20'lik &zkaynak oraninin iizerine pek de
¢ikilmadig goézlenmektedir, ki yiliksek yatirim tutarlarma ulasan olan enerji
yatirimlarinda bu husus hemen diinyanm her tlkesinde yaklagik olarak bu
oranlar seviyesinde gerceklestirilmektedir.

Ote yandan, bir iilkeye kredi veren yabanci kreditérler icin bellirli bir
iilke riski vardir ve buna dayanilarak ongoriilen dig kredi smr sabittir. Yani,
dzel ya da kamu sektdrii olsun, biitiin bu kuruluslar ayni kredi havuzundan
yararlanmaktadir. Su halde, 6zel sektdr eliyle gerceklestiriliyor olmasi
halinde de -siirli zkaynak kullanimmi bir yana birakacak olursak- ayn dis
kredi kaynaklarma miiracat edilmesi s6zkonusu oldugu igin, ilave bir
finansman imkani yaraulmig olunmayacaktir. Bu nedenle, bize gére YID
modeli ile ilave bir finansman imkani yaratarak enerji projelerini
gerceklestirmekten ziyade, ozellestirme yoluyla etkin ve verimli yatirimlarim
gerceklestirilmesi hedeflenmis olmalidir. Ancak, sdzgelimi Siimerbank
Helding tarafindan basma iiretiminde kullanilan fabrikalarin
ozellestirmesine dahi 1980°1i yillarda itiraz edildigi hatirlanirsa, bu hedefin
acik bigimde neden dile getirilmedigi daha iyi anlagilabilmektedir.
Dolayisiyla, biz 3096 sayily Kanun ile dzeri &rtiili bir dzellegtirmeye
gidilmesinin amaclandigim diiginiiyoruz. Bunuonla birlikte, elektrik
sektdritntin o tarihte i¢inde bulundugu durum bu amagla bagdagmamaktadir,
Zira, iiretilen enerji sadece tekel konumundaki TEAS a saulmak zorundadr.
Hal bdyle olunca rekabet de ortadan kalkmaktadir, zira YiD modeli ile
elektrik tiretecek olan &zel sektor, iiretimini TEAS a satmak zorundadir,
maliyetin iizerine kendi makul karini da ekleyerek. Bu ise, 20 willik
sozlegmelerle dzel sektGriin ticari bir risk almadan tiretimini 20 yil boyunca
onceden belirlenmis tarifeler {izerinden devlete satmasini garanti etmektedir.

Bu resim, 6zellestirme mantifr ile Oritismemektedir. Nitekim, aym
saptamanin DPT Miistesarh@) tarafindan da yapildifs gériilmektedir. Buna
gore ... Yap-Islet-Devret modeli ile enerji alim ve fiyat garantisi verilerek
gerceklestirilen santral projeleri nedeniyle sektdrde rekabetin ve serbest
piyasa ekonomisinin gecerli olacag: bir sistem kurulmast imkanm
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zorlagmaktadr.” Yine, “(Ejnerji Sektdrii ile ilgili olarak sektorde
dzellegtirme ve o6zel girket faalivetlerinin yaygimmlagmasi sonrasmda.
rekabetin hangi esuslara ve mekanizmalara gore saglanacagt konusunda da
belirsizlikler bulunmaktadir.'® Hatta, daha da isabetli bir goriigle. 3996
Sayili Yap-Iglet-Devret Yasasrmin imtiyaz gerektiren faaliyet alann ile
smirlanmast, diger alanlarda serbestlie gidilmesi saglanacakti™ itadesine de
yer verilmektedir."”

Burada, asil olan hususun rekabetin olugmasma imkan verecek bir
“gerbestlegtirmeye™ yer verilmesi olduunun vurgulanmast memnuniyet
vericidir ve kanaatimizce sorunun asil kaynaginin isabetle teghis edildifini
gostermektedir.

Ancak, bu aynmin diinya dl¢efinde de yeterli derecede dogru bigimde
algilandigim séylemek imkam bulunmamaktadir. Altyapr projeterinde dzel
sektor kattlims, ywrt disida da genel olarak “kamu tarafindan yitksek yatirim
bedelleri nedeniyle yerine getirilemeyen™ altyapt yatirmlbarinmn 6zel sektor
tarafindan yaptlmasi olarak ele alinmakta ve daha da énemlisi, altyapiya Hzel
sekeoritn katihmi ile &zellegtirme kavramlarninim farkh geyler oldugu
sarahaten vurgulanmaktadir. Buna gére, “6zellestirme ile altyapida &zel
sektor katithmn kavramlarn birbiri ile kangtmilmamahidir. Birincisinde bir
imttyaz hakks ya da ruhsat ile ve piyasa dinamikleri i¢erisinde bir kamu
hizmetinin ifas: dzel sektére devredilirken, ikincisinde isletmeci ile kamu
kurulusu arasinda bir kamu hizmetinin 6zel sektdr tarafindan yerine
getirilmest igin uzun vadeli bir séziesme yapilmaktadir ™"

Kanaatimizce, kamu ile 6zel sektdr kuruluslar arasinda uzun vadeii bir
stzlegmenin bulunmasima bagly olarak gergeklestirilen faalivetin
ozellestirme sayihp saylmamast hatah bir degerlendirmeye vol agmaktadir.
Bize gove altyapiya 6zel sektér katilimi esas olarak dzellestirmedeki “6zel
sektoriin verimliligini elde etme™ amacma ulagmayt hedeflemektedic ve bu
zaviyeden hareketle altyapida 6zel sektdr katilimu temel ofarak Gzellegtirme
anlayigma dayanmak durumundadir. Miimkiin oldugu &lgiide de kamu ile
uzun vadeli sézleyme imzalanmasindan kaginildlmasi ve yatirim yaparak
kamuya hizmet verecek ozel sektér kurulugunun olabildifince serbest
rekabet kurallari gergevesinde ve bdylece piyasa riskini (ticari risk)
tstlenerek faalivet gdstermesi saglanmalidir. Ancak bu halde altyapiya dzel

Y edingi Bey Yilik Kalkinma Plani. DPT Yayin, Ankara. 1995, 5137,

1998 ¥ih Programi, DPT Yayim. Ankara. 19975112

1998 Yil Programi. DPT Yayim. Ankara, 1997.5.107.

" Public-Private Partnerships for Infrastructure Development. Guidelines on Best
Practices. UN/ECE BOT Group. United Nations UNFECE Forum. Geneva. 4-5 December.
2000, p 4.
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sektor katrlmi veya YID sOzlesmeleri adt altinda kamunun mali risklere
maruz birakilmamasi miimkiin olabilecektir. Serbest rekabetin miimkiin
olmadifi dogal tekel nitelifindeki sektorlerde ise fiyatlarin tesbitini regiile
eden, ancak ilgili sirketin her tiirldi maliyetini tiketiciye dogrudan
aktarabilmesine olanak tanimayan ve boylece sirketin verimli ¢aligmasini
gézeten bir diizenleyici kurum marifetiyle ayni sonuca varilabilecektir."”

Ozellegtirme ile getirilmeye ¢alistlan ticari anlayigin 6zii, ticari kar
kargthiginda risk alinmasint zorunlu kilar, ticaretin hig bir tiiriinde devletin
kar1 garanti etmesi sézkonusu olamaz. Bu itibarla, YID sozlesmeleri ile 3096
sayth Kanun kapsaminda elektrik santralleri yapimina gidilmesi, Kanun’un o
tarihteki bize gore zihinlerde gizli tutulan (niyetlenen} amacina uygun da
degildir ve dzellegtirme olarak adlandirilamaz.™ Tabti, bu santrailerin yapimi
isinin hangi ozel sektor kurulusuna verilecefinin ihaleyle tesbiti yoluyla
rekabetin bulundugu iddia edilebilirse de, bu “pazar i¢in rekabet™tir, “pazar
icerisinde rekabet” degil. Kaldi ki, 3096 sayili Kanun “pazar icin rekabet”
kuralini dahi icermemektedir ve bu Kanun kapsamindaki projeler genelde
ihalesiz olarak gerceklestirilmiglerdir” Esasen, enerji sektdriinde YID
modeli ile yaurim yapmak isteyen firmalarin biyiik sayilara wlagmasi ve
yilksek sayida enerji projesi stokunun bulunmasi™ bu tiir “garantili ticaret”
igtivakindan kaynaklanmaktadir. Nitekim, bu husus bizatihi bazi &zel sektér
girigimcileri tarafindan da biiyiik bir diiriistlik icerisinde ifade edilmigtir.™
Qysa, yabanci literatiirde devlet garantilerinin sadece devletin kontroliindeki
hususlarla simirh olmast ve yaunmemun dzellikle projenin inga edilmesi ve
iiretilecek hizmete yonelik talep ile iigili riskleri -temel olarak- iistlenmesi
gerektigi agikca vurgulanmaktadir ™

" Bu konuda ayvnntih bilgi igin bkz. Irwin, Dealing with .. ,age.s4.

* Bu konuda bkz. Cai. Sedat; Bagamwiz ldari Otorite Qlarak Enerji Piyasasi Kurumu. 36
no.lu dipnot. Ankara Barosu Dergisi, Eylal, 2001 . 5.100.

‘' Bkz. Yimaz. Osman: Yap-Islet-Devret Modeli ve Tirkiye Uygulamasi. DPT
Uzmanhk Tezi, Ankara, 1999, s.112. Aynca. bkz. Emek, Ugur; Uluslararas Ticari Tahkim.
YID Projeleri. imtiyaz Kavrami ve Anayasa, Sorunlar ve Coziim Onerileri; Vergi Diinvasi.
Agustos, 1999, 5.9,

= Sn. Varher. 1996 yili itibanyla toplam degeri 324 milyar ABD Dolan degerinde 179
adet YiD projesi bulundugundan bahsctmektedir (Varlier. ....a.g.m.. s 4).

* Enerji Dergisi'nde bazi dzel sekiir temsilcileri tarafindan gergeklestirilen bir
toplantida. ozellikle bazi mitcahhithik firmalarimin daha &ncelen taakhiit islerinden
kazandiklarr ile turizm sektoriinde yatirim yaptiklorr. ancak turizm sektoriindeki
dalgalanmalar nedeniyle yeterli kazang saglamadiklan icin encrji sektériinde yatiriz yaparak
20 willik bir stireyle Grettikleri elekerigi devlete satmay: cazip bulduklar ve béylece belirli bir
karr garanti ettikleri i¢in enerji projelerine bu denli yiksek bir talep bulunduu agik bir
sekilde ifade edilmektedir (daha ayrnintilr bilgi icin bkz. Ultamir. Ozcan; Tahkim Sonras:
Yatinm Ortanu ve Yeni Elektrik Piyasasma Dogru, Enerji Dergisi. 10, Sayr, s.38-39.

*Irwin. Dealing With ... a.ge..s.11-12.
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Bu noktada da enerji sektoriiniin azizligi ile karsilasilmaktadir: zira
elekirigi tiiketicilere serbestge ve rekabet kogullan igerisinde, rekabet
mimkiin olmazsa regiille edilmis fiyatlar ¢ercevesinde satma imkani
vermeyerek, bu sekidriin “kamuo hizmeti” konusu oldugu ve bu nedenle
ancak devletin fualiyet gisterecegi., dolayisiyla ancak ve ancak ilgili kamu
kurulusuna elektrigin satlabilecegi yoniindeki “devleti ve kamuyu
koruduguny zanneden” muhafazakar anlayis yiiziinden, talep tabminlerinin
ozel sektore birakilmast imkani da ortadan kaldirilmig olmaktadir. Bunun
sonucunda ise, enerjide ne kadar yatinm yapilmasi gerektifi kamu
tarafindan hesaplanmakta ve bu cercevede ulasilan elektrik enerjisini
liretebilmek icin ozel sektoy “gorevlendirilmektedir™. Goérevilendirmenin
anlami ise sudur: zel sekior olarak biitiin talep tahmini riskleri devletin
iizerinde birakilmaktadir, zira bu ise 6zel sektdr talip degildir, deviet onu bu
isle “gorevlendirmekiedir”, Oyleyse bunun sonucunda lretilen elekirik
enerjisini —talep olsun olmasin- devlet satin almak zorundadir! Yani, tiretilen
malin piyasa riski sifirdis, kazang ise garantilenmektedir™ Boylesi bir
faaliyete “ticaret” diyebilme imkan kanaatimizce bulunmamaktadir, bunun
adi1 ¢ok daha bagka bir seydir!

IL. Anayasa Mahkemesi'nin Karar1 Ve Kamu Hizmeti Kavran

3096 sayili Kanun ile YID modeli gergevesinde bazi enerji projelerinin
gerceklestirilmesine iliskin girisimlere baslanmig ve bdylece altyapiya bzel
sektdr kanlimimin vasal altyapisi olugturulmugtur. Akabinde, 1994 tarihli
3096 sayili Kanun ile genel olarak YID modelinin yasal altyapisi
diizenlenmis ve Kanun'un 5. maddesi ile de YID sézlegmelerinin imtiyaz
teskil etmeyen 6zel hukuk sozlesmeleri oldugu hitkmil getirilmigtir. Buna
gre, "Yiksek Planlama Kurulunca belirlenen idare ile sermaye sirketi veya
yabanci sirket arasinda imtiyaz tegkil etmeyecek sekilde bir sozlesme yapbr.
Bu sozlesme 6zel hukuk hiikiimlerine tabidir”. Bu noktada antlan
sdzlegsmelerin hukuki niteligy lizerindeki tartigmalar da yoZunlasmig ve bu
meyanda Anayvasa Mahkemesi'ne yapilan bir bagvuru iizerine Anayasa
Mahkemesi'nin 1994 yiindaki bir karar ile amilan hitkmiin “imtiyaz tegkil
etmeyecek™ kismt ve “(bju s6zlesme dzel hukuk hiikiimlerine tabidir™
seklindeki 2. ciimlesi iptal edilmistir.*®

Anayasa Mahkemesi, sdzkonusu kararinda 3996 sayili Kanun
gergevesinde yapimi Sngoriilen YID sozlesmelerinin 6zel hukuk sozlegmesi
oldugunu amir 5. maddenin Anayasa’ya aykirt bulundugunu, zira bu

T Bu konuda ayrintsh bilgi igin bkz. Cal. Sedat: “Uluslararas: Tahkim™ ya da Canbaz
Nerede. Dimyva Guazetesi, § Temmuz, 1999. Yine. aym konuda bkz. Cal, Sedat; Turkiye 'de
Enerii ve Planlama. Finans Dinyast Dergisi. Eviil. 2000, 5.72-74.

* Anayasa Mahkemesi'nin 1995/23 sayilt Karart, 20.03.1996, RG No.22586.
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sozlesmelerin “kamu hizmeti” konusunu diizenledigini ve bdylece idari
sozlesme mahiyetinde oldugunu, idari sézlesmelerde ise ihtilaflarin idari
yargiya tabi olacagmi belirtmigtir. Kararda kamu hizmeti kavraminin biiyiik
bir belirsizlik icerdigi kabul edilmekte ve dgretide de bu konuda fikir birfigi
saglanamadigma deginilmekte, bu nedenle yasa koyucunun bir hizmeti kamu
hizmeti olarak nitelendirmesinin esas kabul edilecegi vurgulanmaktadir.
Ancak, hemen akabinde, yasa koyucunun bu iradesinin mutlak olmadig1 ve
Mahkeme’nin bu konuda “hizmetin nitelifine gore™ yapacag
degerlendirmenin belirleyici olacagina hilkmedilmektedir. Nihayet, buradan
hareketle 3996 sayihi Yasa'nin “imtivazin tiim Sgelerini igerdifi” sonucuna
varilmustir.

Dolayisiyla, bu karar uyarmnca 3996 ve 3096 sayih Kanunlar ile YID
projelerinin yapilabilmesi reel olarak imkan disi kalmistir. Zira, imtiyaz
sézlegsmelerine karar sonrasinda ihtilaflarin ¢éziim mercii olarak tahkim
maddelerinin konulmasi imkani ortadan kalkmis ve bu da yabanci yatirimel
ve/veya kreditorlerin resmin diginda kalmalari sonucunu yaratmistir. Kisaca,
bu projelerin akibeti tam bir tkanmaya maruz kalmigstir.

Kararda belirtilen hukuki kavramlar ile 3096 ve 3996 sayili Kanunlarin
ongordugii YID sozlesmeleri boylece birbirine baglanmisur. Bu terimler,
gercekten de, idare hukukunun en tartigmali kavramlarimi olusturmaktadir:
Kamu hizmeti, imtiyaz ve bunlarin sonucunda tahkim, ozellikle uluslararasi
tahkim. Asagidaki boliimlerde bu kavramlarin belli oranda agilimlarin:
yapmaya ve daha da onemlisi, YID projeleri ile kesisimleri baglaminda
ekonomi diinyast ile ortigtiigi alanlar1 irdelemek istivoruz. Bu husus
kanaatimizce fevkalade 6nem tasimaktadir, zira en bagta da belirttifimiz
gibi, s6zkonusu hukuki kavramlar ekonomi ile hukukun en fazla halvet
olduklan alanlardan olugmaktadir ve bu konularda —6zellikle- hukukgular
tarafindan yapilan incelemeler daha ¢ok “saf hukuki” yaklasimi
icermektedir. Oysa, -takdir edilecegi iizere- konunun ekonomi ile ilgili yonit
iyice aydmnlatilmadan salt hukuki analizlerle yeterli bir idrak biitinligime
varma imkani bulunmamaktadir kanaatindeyiz.

III. YiD ve Yap-Islet (Yi} Modelleri ile Kamu Hizmeti-imtiyaz
Baglantisi

Herseyden once, yukanda belirtilen kamu hukuku ve imtiyaz
terimlerinin biiyiik bir kavram kargagas: icerisinde hatali yorum ve
algtlamalara dayandinldigmi ifade etmek gerekiyor. Oncelikle deginmek
istedigimiz. sozkonusu kavramlar cercevesinde karsilasilan sorunlarin
halihazirda &ngériillen finansman modelleri ile birebir baZlantilarinin
kurulamayacagi hususudur. Altyapi projelerinin finansman stkmntilarinin
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céziimiine yonelik olarak getirilen YID modeli, bir finansman yéntemi
olmaktan ileri gitmemektedir ve kargtlagilan sorunlarm nedeni olmaktan ¢ok
uzaktir. YID modeli ile kamu hizmeti oldugu varsayilan altyapt projeleri
gerceklestirilebilecegi gibi, tamamen ticari mahiyet arzeden projelerin de
finansmam giindeme gelebilir. Ornegin, bir beledive tarafindan degerdi bir
belediye arsusi Gzennde bir miiteahhit firma ile sdzlegme yapdarak arsa
izerinde ticaret merkezi inga edilmesi, bu merkezin yatirim bedeli
karsilifinda belli bir siire miiteahhit firma tarafindan isletilmesi veya
kiralanmast. sitrenin nihayetinde de iigili belediyeye bedelsiz veya sembolik
bir bedel kargilifinda devredilmesi miimkiindiic. Nitekim, Ankara’daki
Atakule Projesi’nin béyle bir model cergevesinde ger¢eklegtirildigi
bilinmektedir.” Dolayisiyla YID modeli sorunun mahreci degildir ve
nihayetinde finansal kiralama (financial leasing) gibi bir finansman ydntemi
omegi olmaktan ileri gitmemektedir,

Yap-Islet {YI) modelinde ise. yaurimciun ilgili yatrmn yapmasi ve
belli bir siire ile veya siresiz olarak igletmesi sdzkonusudur. Su halde, Yi
modeli bir finansman modeli olmaktan ziyade, bir ruhsat niteli#indedir. YI
modelinin, herhangi bir 6zel sektdr yatirinm igin idareye yapilan bagvuru ve
sonunda yatirim igin izin alinmasindan bagka bir sey olmadig: diisiiniilebilir.
Bu meyanda, bir otomobil fabrikasnun kurulmast ve isletilmesi érneginde
alinan izin ile YI modeli arasinda bir fark bulunmadi§ séylenebilir. YID ve
Y1 modellerinin hangi sartlar alinda imtiyaz ve kamu hizmeti kavramlart ile
iligkilendirtlebilecegi ve 6zellikle YI modelinin hangi hatlerde bir finansman
modeli goriiniimiine biiriinebilecegi hususlarina ilerleyen bdliimlerde
deginilecektir.

YID sozlegmeleri ile ozellikle elektrik enerjisi projelerinin
gergeklestirilmesine yonelinmest, bu faalivet alanpn bir kamu hizmeti
konusunu olusturdugu ve kamu hizmetlerinin 6zel sektdor eliyie
yaptirllmasinin da idare hukuku anlammda imiiyaz sozleymesi olarak
algilanmasi sonucunda hukuki engellert ortaya cikarmisur. Baghea ik engel
szkonusudur: 1) Elektrik enerjisinin bir kamu hizmeti konusu oldugu ve
imtiyaz teskil ettigi hususu Tiirk yargt ¢evrelerince kabul gérmiis ve boylece
Anayasanin 155, maddesi geregince, elektrik enerjisine iligkin olarak idare
ile dzel scktor arasinda imzalanan uygulama stzlesmesinin “imtiyaz”™ kabul
edilmesi neticesinde. sézlesmelerin taraflarca imzalanmasindan once
Damgtay tarafindan incelenerek diizenlenmesi gerekmistir. Sézkonusu
incelemenin ise pratikte ¢cok uzun bir slireci gerektirdigi, gecikmelere ve
belirsiziiklere neden oldugu ileri siviilmiigtiir. Damsgtay, sdzieymelerin belii

T Bk, ZabunoZiu. Yahya, Yap-fslet-Devret (YD) Konusunda Yasal Diizenleme
Onerileri ve Yargr Kararlant lsi@inda Yeni Bir Dilzenteme Modelic Yap-lylet-Devret
Modelinin Uy gulanmasinda Karailagilan Sorunlar ve Oneriler Sempozyumu. u g s 45,
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bir bicim ve icerikte olmasina 6zen gosterdigi vechile Danigtayca
sekillendirilen s&dzlesmenin vluslararast yatirimeilar tarafindan arzulanan
(tahkim veya sair) maddeleri icermesi mimkiin olmayvabilmigtir. 2)
Sozlesmeden kaynaklanan hukuki ihtilaflarin ¢éziim merciinin yine Danistay
olmasi gerektigi ayni vargl ¢evrelerince Gngdritimiis, bu durumda bu tiir
ihtifaflarm uluslararas: ticari tahkim organlarinca ¢dziimii tizerinde israr
eden uluslararas: yatirimcilarin ve kreditérlerin muhalefet ve itirazlan ile
Kargilagidmipster.

Yukarida 6zet olarak ifade edildigi tizere, enerji sekiorii ile ilgili YID
projelerinde yaganmig olan sikmtinin temel kaynagi, elektrik enerjisine
iligkin uygulama soézlesmeleri tahtinda ¢ikmasi muhtemel ihtilaflarin
uluslararast tahkim yoluyla ¢6ziilmesi onerisinin Tiirk yargi cevrelerinde
muhalefetle kargilasmis olmasidir. Yabanci kreditorler, bilyiik miktarlara
ulagan ve yerli hukuka tabi bir 6zel hukuk kisisi olan enerji sirketine agtlan
proje kredilerinin geri doniigiinii miimkin oldufunca glivenceye almak
istemektedir ve bu meyanda karmagtk bir yapt iceren ve uzun dénemde
gerceklestirilebilen altyapt projelerinde Tiirk yargisina tabi olmay:
benimsememektedir. Esasen, tilkemizin bor¢lu veya garantdr sifativla taraf
oldugu dis kredilere iliskin anlasmalarda, kreditdrlerin 1srarh taleplerine
istinaden hemen daima yabanci hukuk ve yargt yerini amir hitkiimlere yer
verilmigtir. Bu itibarla, klasik finansmana gore kreditorler igin kredi siiresi
ve bor¢lunun kimligi agisindan daha riskli olan YID projelerinde
kreditdrlerin Tirk yargi yetkisini ve Tiirk hukukunu kabul etmeleri
fevkalade gii¢ olmustur. Esasen, yabanci kreditérlerden finansman teminini
ongdren hemen higbir YID enerji projesinde bugiine kadar uluslararasi
tahkim maddesi bulunmaksizin finansman saglanamamigtiz!

Yabanci yaurimcilarm ve kreditérlerin bahsekonu endigelerini bertaraf
etmek iizere, YID modeli gercevesinde enerjinin 6zel sekidr tarafindan
tretilmesinin imtiyaz tegkil etmeyecegfi 3996 sayilr Kanun’da ver alan bir
madde ile miinhasiran belirtilmis ve bodylece Anayasa’min 155. maddesi
geregi sozlegmelerin Danistay incelemesinden gegiriimesi ve idari stzlegme
kabul edilerek Tirk idari yargisma tabi tutulmasindan kag¢inilmak
istenmistir. Zira, aksi halde stzlegmeler 6zel hukuk hiiktimlerine tabi olmak
imkanmm kaybedecek ve dolayisiyla bir 6zel hukuk muessesesi olan tahkime
de yer verilemeyecektir.

Bununla birlikte, 3996 sayilh Kanun’un mmtiyazla ilgili bu maddesi
Anayasa Mahkemesi'nin yukarnida belirtilen 1995/23 sayih karan ile iptal
edilmigtir. Anayasa Mahkemesi, bahsekonu kararinda bir kamu hizmetinin
imtiyaz tegkil edip etmemesinin ancak hizmetin niteliginden
¢tkarilabilecegini ve bu hususta kanun hitkmi ile diizenleme
getirilemeyecegini belirtmistir. Ancak, Anayasa Mahkemesi’nin bu kararina
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dayanak tegkil edecek ézel bir hiikme —dedigiklik dncesine- Anayasa’da
rastlanmamaktadir: imtiyaza iliskin hiikiim (m.153) imtiyaz sézlegmelerinin
Danigtay '1n 6n incelemesinden gegirilerek imzalanmast gere@ini amirdir. Ne
var ki, imtiyazi tegkil edecek sozlegsmelerin neler olabileccdine dair
Anayasa’da bir diizenleme de bulunmamaktadir. Anayasa Mahkemesi ise
imtiyaz teskil etme kararim tamamen kendi subjektif miitalaasina
dayandirmig ve amilan kararmnda “kamu hizmeti” kavramimin yorumuna
girerek iptale hiltkmetnugtir.

YID modeline iliskin kavram kargasastnm Anayasa Mahkemesi'nin
kararinda da hatal1 bigimde algilandig: g6riilmektedir. Nitekim, bahsekonu
kararda “Yap Islet Devret modelini iceren yasalarda, yonetimi iistiin kilan
kurallar bulunmast kaginilmazdir” ifadesine yer verilmektedir. Mahkeme nin
burada YID modelinin sadece bir finansman yontemi oldugu anlayisina
itibar etmedigi gozlemlenmektedir. zira daha énce de belirtildigi gibi YID
modeli ite bir elektrik santrali kurulabilecegi gibi, bir ticaret merkezi ya da
mesken ingal da giindeme gelebilir ve bdyle bir durumda yénetime iistiin
haklar tamyan kurallara yer verilmesi zorunlu veya sézkonusu olmayabilir.
Su halde, énemli olan husus YID modelinin “konusu”dur ve sayet bir “kamu
hizmeti” YID modeli ile gergeklestirilmekte ise ve sadece bu halde
Mahkeme’'nin belirttigi “fiyatlann idarece tesbiti ve boylece idareye iistiin
haklar taminnus olmasi™ gerekgesi -bir nevi- gergeklik kazanabilecektir. Bu
itibarla, kararda belirtilen “idari sézlegme™ sayillma &lgiitiiniin meveut haliyle
YID modelinin geneli agisindan yerinde olmadigimi diigiiniiyoruz.

Anayasa Mahkemesi'nin kararinda &nemli ve sonucu etkileyen nitelikte
algilama hatalarma diigiildiigiinit belirtmistik. Nitekim, kararda “bir
sozlesmenin idari sdézlegme sayilabilmesi igin sozlegsmenin kamu
hizmetlerinin yiiritilmesi ile ilgili olmast ve yénetime dzel hukuk yetkilerini
asan yetkiler tanmmas: gereklidis”™ denilmekte, dstiin yetkilerin ise ™
yatirim sonucu olusacak mal ve hizmetlerin belirlenmesinde uygulanacak
kriterler...” ile agifa qikti@1 vurgulanmaktadir. Bu Slgiittin gerekli agikhigs
havi oldugunv iddia etmek fevkalade giictiir. Zira iilkemizde Grnegin ozel
sektdree diretilen ekmegin fiyatt 307 sayth Kanun Oncesinde idare tarafindan
belirlenmekte idi; bu ise gkmek iretiminin bir imtiyaz konusu olmasim
gerektirmemistir. 507 sayilh Kanun ile de tam bir serbesti de getirilmemistir:
bu kanun uyarinca {m.125) ekmek fiyatimin tesbiti ilgili meslek odas
tarafindan yapilacak, bu fiyata yerel kamu yetkililerince itiraz edilmesi ve bu
gergevede taraflarca bir mutabakat saglanamamast halinde ise konu ticaret
mahkemesince karara baflanacaktir, yani konunun idari degil ticari hukuka
dahil bir mesele halinde ¢bziimlenmesi gerektifi kabul edilmektedir.

Bilindigi tizere ekmek iiretim tesisine yonelik olarak sadece idare
tarafindan “ruhsat™  verilmektedir ve halihazirda ruhsat verilmesi diginda
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ekmek sektdriinde idari sézlesme niteliginin bulundugn ve bu cergevede
idari yargimin yetkili oldudu hususu iddia edilmemektedir. Dolayisiyla,
sadece dretilen firéin veya hizmetin fiyatinin idarece tayin edilmesi, fiyatin
dikte edilmesi gibi “6zel hukuk yetkilerini agan™ bir istiin giiciin kullanimin
tazammun etmemekte ve dolayisiyla sdzlesmenin idari nitelikte sayilmasia
neden olmamaktadir!

Bir bagka 6rnek vermek gerekirse, tilkemizde petrol iriinlerinin fiyati
devletce belirlenmekte ve ilan edilmektedir. Bu piyasada, sivilastirilmig
petrol gazinin (LPG) fiyat: da idarece tespit olunmaktadir. Bilindigi gibi
LPG bityiik oranda meskenlerde kullanilmakta ve bu yoniiyle genis halk
kitlelerini etkilemekte, hatta vazgecilmez bir nitelik kazanmaktadir, ki
fivatin devletce tesbiti zorunlulugu da esasen bu niteliginden
kaynaklanmaktadir. Ote yandan, LPG tiretimi 6zel sektdr kuruluglarinca
tamamen serbest pivasa sartlan altinda, idarece verilen ruhsata binaen
gerceklestirilmektedir.

Boylece, “kamu hizmeti” niteligini tasidifi ileri siiriilebilecek ve tstelik
enerji sektdriinde yer alan bir hizmetin 6zel sektor eliyle ifa edilmesi ve
fiyatinin da idarece tesbiti ile kararda yer alan &lgiilere uygun bir durum
ortaya c¢ikmaktadir. Ne var ki, burada da “idari sozlegme”den
bahsedilmemekte ve bu faalivet bir imtivaz konusu addolunmamaktadir.
Uretilen LPG’yi bir kamu kurulesunun uzun siireli bir sézlesme
cercevesinde satin almast ve mesken sahiplerine dagitmasi varsayimimnda ise,
elektrik sektériine benzer bir durum ortaya ¢ikacaktir. Su halde, bayle bir
ihtimalde kararda belirtilen “iistéin giiciin kullamlmas1™ ve “kamu hizmetinin
goritlmesi” unsurlan gerceklesmis olacak, bu sektdrdeki sézlesmeler de
béylece “imtiyaz™ sayilacak ve yapilacak sozlesmeler “idari sézlesme”
olarak kabui edilecektir. Bu durumda mantikh bir sonug ortaya ¢ikacagini
stylemek fevkalade giictiir.

Yine, bahsekonu kararda “kamu hizmeti” kavramimin muglakligi kabul
edilmektedir. Ger¢ekten, kamu hizmetinin neyi ifade ettifi husosunda idare
hukuku otoritelert de net bir tamim getirmemekte ve tamimlayan Kiginin
diinya goriigiine gore ¢ok farkh kapsam iceren degisik tamimlar dizisi ortaya
¢ikabilmektedir. Ornegin, Sn. Uler'e gore “..kamu hizmeti bir mal degildir,
hatta kamu hizmeti toplumdur, devleitir ... devletin oOrgiitlenmesi ve tiim
gbrevleri Anayasa’ya gbre kamu hizmetidir ... (k)amu hizmeti devletin
varlik sebebidir .. (k)amu hizmetleri belirsiz degildir, gordiigiiniiz zaman
tanirsiniz ... vatandag olmadan kamu hizmeti olmaz .. vatandags kaldirip
yerine miigterivi koyarsanmz yine kamu hizmeti olmaz ... (k)ar getiren
hizmetler varsa bunlann kamuda kalmasi, karin kamuda kalmasi demek ..
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(byu kabul edilmiyor ... karm 6zel kisiye gegmesi amaglamyor.”™ Gériilecegi
lizere, burada iktisadi ofarak devletin faaliyette bulunmast ve kar eden
hizmet konularmin devlette kalmast dngoriilmekte, boylece iktisadi agidan
ideolojik bir tavir alinmaktadir. Boylece, kamu hizmeti ile ilgih
tanimlamalar sadece saf hukuki yaklagimlarin tesine gegerek iktisadi,
sosyal ve felsefi acibimlarnin da hakimivet alanmma sokulmakta ve bu
alanlardan devgirilen fikirler ile kamu hizmeti kavramma yiiklemeler
yapulabilmektedir. Esasen, “vatanday yerine misteriyi koyamama™ anlayis
ilginctir, zira bize gbre sorun tam da buradadir: *Vatandaga devletin hizmet
vermesi” anlayis) yerine “bir hizmetin misteriye sunulmasi™ esprisine gegis
yapilabildigi anda sorun zaten ¢ozillmil olacaktir, zira “miigteri™ kavrammm
acilim rekabetgi koswullar altinda bir hizmet talebinin hizmeli sunmak
isteyenlerce kargilanmast, tatmin edilmesini™ igerir, tupkt difer iktisadi
faaliyetlerde oldugu gibi. YID modeli ile yapiimaya ¢aligilan elekerik
enerjisi faaliyetlerinde de sorun buradan kaynaklanyor, vani "miigteri™ yok
ortada, zira rekabet saglanmiyor! Aym espri. dolayisiyla imtiyaz kavran
igin de sdzkonusudur.

Mahkemenin de agikhkla belirttigi gibi, “kamu hizmeti™ kavramimm
neyi ifade ettifi veya etmesi gerektigi hususunda bir mutabakat
bulunmamaktadir. Anayasarmzda kamu hizmeti ile neyin kastedildigi tam
anlanmyla belirsizlik igermektedir. Nitekim, kararda Mahkeme de bu
belirsizlige igaret etmekte ve nihavetinde kamu hizmeti ile ilgili olurak tam
anlamyla kendi subjektif yorumuna dayanmakta, buradan yine belirsiz bir
tanim durumundaki imtiyaz kavramina gegis yaparak iptale hitkmetmektedis.
Halihazirda elektrik enerjisi sozlegmelerinde ulustararasi tahkime gitmeyi
engelleyen hususun “imtiyaz” ve “idari sézlesme” kavramlurina yiikfenen
anlamlar oldugu gercedi dikkate alindifinda, sorunun ¢oéziimii igbu sihirki
kavramlarn irdelenmesinde yatmaktadir. Dolayisiyla, bu noktada kamuo
hizmeti ve imtivaz kavramlarinin dogru bir yorumuna gayret edilmesi geregi
ortaya ¢ikmaktadir.

Konuyu iginde bulundegu karmagadan gikarip farkl bir bakig agist ile
tnceleyebilmek icin yukarnida belirtilen sekidrlere ilaveten elekerik enerjisi
digindaki diger bazi alanlara da dikkati gekmek istiyoruz:

Bilindigi iizere evsel katr atiklarin toplanarak belli alanlarda
biriktirilmesi ve imkan nispetinde imhasi halihazirda belediyelerin gérev

* Uler. Yildirim: Anayasa Hukukunda ve Iare Hukukunda Karu Hizmeti, Anayasa
Yargist 15, Anayasa Mahkemesi'nin 36, Kurulug Yildénimi Nedeniyle Dizenlenen
Sempozyvuma Sunulan Bildiriler. 27.28 Nisan. 1995, Anayasa Mahkemesi Yoaymlan No 4.
Ankara. 19995252254,

¥ Tatmin edilme™ kavramu konusunda bkz. Ozay. Glnip@inda .., a.g.c.. 5239,
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alanma girmektedir ve mevcut anlayis 1s1¢inda bu faaliyet "kamu hizmeti”
sayilmaktadir. Katr atiklar toplu verlesim alanlarinda yagayan iskan sahipleri
tarafindan, toplanmak iizere kat: atk toplama yerlerine veya sokaga
burakilmaktadrlar. Burada hukuki agidan bir “terkedilen egya”
stzkonusudur ve kati atiklar bu sekilde “sahipsiz mal” haline gelmektedir,

Bu “sahipsiz mallar™ bugiiniin sartlarinda belirgin bir ekonomik deger
tagtmadiklart™ igin baskalarinca “sahiplenilmemekte” ve bdylece kamu
saglifr ve modern toplu yasamin bir gereksinimi olarak “kamu hizmet:”
niteligine biirinmektedir. Bu itibarla kati atiklarin toplanmasi belediyelere
yiiklenen bir “kamu hizmeti” halini almaktadir. Ote yandan, belediyenin kau
atik toplama isini ozel sektor eliyle de gergeklestirebilmesi milmkiindiir ve
halihazirda bazi belediyelerce uygulandig1 gériilmektedir.

Belediye bu hizmeti karsih@inda ozel sektbre belli bir dicret
ddemektedir. Anlagilacagl lizere, ka1 auklarin “ekonomik degeri” haiz
olmamas1 bu sonucu dogurmaktadir. Mevcut kriterlere ve anlayisa gére bu
durumda bir “imtiyaz” ve “idari sozlesme™ sézkonusu olacaktir. Bununla
birlikte, kati atiklarin “ekonomik deger” arzettigi varsayimindan hareketle,
beledivenin gorevlendirmesine ve bu meyanda bir sbzlesme yapmasina
gerek kalmadan, dzel sektdriin yerlesim sakinleri ile sézlegsmeler yaparak bu
atiklar toplamak tizere girisimde bulunmasi pekala miimktin olabilecektir.

Bu noktada belediyelerin itirazda bulunmasi diigiiniilemez, zira kats
atiklarin asil sahibi, yerlesim sakinleridir ve herkes kendi atig1 lizerinde
istedifi sekilde ekonomik tasarrufta bulunma hirriyetine sahiptir {kamu
sagh@r ve giivenlifine dayanan miidaheleler disinda); bu husus kiginin
Anayasal “milkiyet” ve “sodzlegme yvapma” haklari ile de giivence altina
alinmigur, Bu durumda tzel sektdr ile yerlesim sakinleri arasmda kan atik
toplamaya iligkin olarak yapilacak sozlesmeler “ticari sozlesme”
mahiyetinde olmak zorundadir. Su halde, bir faaliyetin “kamu hizmeti”
sayilmast, ancak ve ancak &zel sektoriin o konuda faalivet gdstermek
istememesi halinde stzkonusudur. Siiphesiz tiim ticari faaliyetlerde oldugu
gibi bu faaliyeti de denetlemek idarenin gorevleri arasinda yer alacaktir.
Lakin bu denetim, kamu saghigim korumaya y&nelik olarak, sdzgelimi
pastahanelerin denetlenmesinden daha farkli bir mahiyet arzetmeyecektir.
Esasen “idare” kelimesi ile kastedilmek gereken sey de kelimenin
anlamindan cikamlacagi gibi “idare etmek”™ ve “denetlemektir, “liretmek”
veya “ticaret yapmak” degil!

* Aslmda ekonomik deger tagiyan bazi kati ank maddelerinin her giin sokaklardan
toplanddigina sahit otunmaktadir. Sozgelimi, mukavva. gazeteler ve bazi metal kutular ¢op
hirakma yverlerindeki yidinlardan 8zenle ayiklanarak ekonomiye kazandirilmzkiadir.
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Bir baska "trnekler dizisini" 1580 sayih Belediyeler Kanunu'nda™
bulmak mimkindiir. Bu kanun uyarmea (m.15} asadidaki hususlarda
Belediyeler “vazifelendirilmektedir": "... Utiiciiler, lekeciler, giyim ve ev
esyast temizleyicileri ve boyacilan, ayakkabi tamirci ve boyacdari ve
emsallerine ait deret tarifelerini mesleki tesekkiillerin de miitalaasimi almak
suretiyle tanzim ve tasdik etmek" (bu kisim, fiyvatlarm idarece diizenlenmesi
ve dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararinda belirtilen "iistiin giliciin
kullamimi"m ifade etmesi agisindan Snem tagimaktadic ve Mahkeme nin
Slciitiine gore bu faaliyetler de birer imtivaz konusu olmak durumundadhc!).
"ihtiyaca gore iicretli ve iicretsiz helalar yaptirmak" (buna gére mesela YD
modeli ile yehir merkezlerinde "helalar" yaptinlmast, tcretin Belediyece
tayini durumunda Mahkeme'nin "imtiyaz" igin gerekli gordigii wnsurlan
havi olacaktir!), "Belediyeye ait ilicalan isletmek ve her nevi yikanma
milesseseleri agmak, ag¢ilmasina ruhsat verilenlere nezaret etmek”
(goriildigii Gzere Belediye bu hizmeti ya "bizzat” yapmakta, ya da
“yvapilmasina ‘ruhsat” vererek nezaret etmekte™dir, yani "ruhsat” yoluyla bu
kamu hizmetini 6zel sektor eliyle ifa edebilmektedir. Bu itibaria YID modeli
ile sézgelimi bir ilica isletmesi gerceklestirildiginde "imtiyaz"dan soz
edilmemesi gerekir. Ne var ki, 3996 sayili kanun uyarmca halihazirda
muhtelif belediyeler kaplicalarin YID modeli ile yapilmasi i¢in Yiiksek
Planlama Kurulu (YPK) karar istihsalini teminen ilgili mercilere bagvuruda
bulunmakta olup, bu faaliyet de mevcut anlayis isi@inda muhtemelen
"imtiyaz" sayilacak ve Damistay"in 6n incelemesinden gegirilecektir!). Hatta,
uygulamada bize gbre yanlis bir sekilde —ancak maaleset 3996 sayil
Kanun'da da agikga dngoriildiigii tizere!- bir belediyenin otopark yapimy igin
YPK karan alinmak iizere bagvuruda bulundugu ve gerekli YPK kararlarmin
istihsal edildigi gozlenmektedir!

Ote yandan, 19. maddede "Belediyelerin haklari. selabiyet ve
imtiyazlan" bagh@i altinda "... su, havagazi, ... tesisant kurmak ve
isletmek..... Belediyelerin hakkidir. (Ancak belediyeler, bu iglerin tesis ve
isletilmesi igin middeti kirk seneyi tecaviiz etmemek ... lizere imtiyaz da
verebilirler)" denilmektedir. Yine, "(B)eledive hudutlan dahilinde ... olobiis
isletmek... Belediyelerin hakkidir. Bunlarin, Belediyelerin de istirak
edecekleri sirketler vasitasiyla yapumasi ve igletilmesi veya icara verilmesi
veyahut imtiyazm devri Igisleri Bakanligi'nin kararina baghidir, Belediyeler
dilerse inhisar tazammun etmemek gartiyla bunlann isletilmesine ruhsat dahi
verebilir” hitkmii getirilmektedir.

Goriildugi dizere, bu hizmetlerin temelde Belediyelerce yapilmast ve
uygun goriildiigiinde bu "imtiyaz"in dzel sektdre devri, yani hizmetin dzel
sektore gordiiriilmest mevzubahis olup. bu hizmetler agik bigimde "imtiyaz"

M 1SEO <oyl Belediye Kanunu, 14.4.1930. RG.No, 1471,
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konusu sayilmaktadir. Burada bir ¢eligki ortaya ¢ikmaktadir: Bu hizmetler
Gzel sektor eliyle goriildiigiinde "imtiyaz" sayilmakta, bununla birlikte "tekel
teskil etmemek kaydiyla" (ki bu nokta tnemlidir, zira biz de tekel teskil
etmeyecek sekilde diizenlenmeler getirilmek saruyla imtiyazdan
sozedilemeyecegi kanaatindeyiz) "ruhsat" mahiyetindeki bir iglemle o6zel
sektore devredilebilmektedir ve boylece Anayasanin 47. maddesinde
belirtildigi gekliyle "kamu hizmeti niteligi tagiyan ozel tesebbiisler” ortaya
¢ikmaktadir. Bu husus Belediye Kanunu'na gire imtivaz degil, sadece bir
“ruhsat” konusu olarak kabul edilmektedir. Kendi iginde ¢eligkili olmakla
birlikte, "imtiyaz"in "ruhsat” konusu da edilebilecegi ve bdylece ticari bir
faaliyet haline getirilebilecegini gdstermesi agisindan kanaatimizce ¢ok iyi
bir ornek teskil etmektedir

Ommekleri gogaltabiliriz: Egitim ve saBlik, herkesin anayasal hakkidir ve
vazgecilmez nitelikleri dolayisiyla “kamu hizmeti™ni ifade ederler. Bununla
birlikte, bu “kamusal nitelikteki hizmetler” son yillarda gittikge artan oranda
dzel sektor eliyle gerceklestiriimeye baglanmugtir. Bu hizmetlerin “kamusal
hizmet” niteligi. devlet tarafindan dzel sektdriin bu alanlarda maddi olarak
desteklenmeleri ve bir nevi siibvanse edilmeleri ile de ortaya ¢ikmaktadir.
Ornegin egitimde ozel iiniversilere 6grenci maliyetinin belli bir kismi
devletce yardim veya bir cesit siibvansiyon olarak édenmektedir ve burada
“tzel sektdr esasen devletin iizerindeki efitim yiikiind kismen aldigi igin
devletin zaten yapacagt harcamay 6zel sektdre aktardigl” yorumuna girmek
mimkiindir.

Ote yandan, saghk hizmetinin temelde bir kamu hizmeti oldugu
yadsinamaz. Bununla birlikte, son yillarda 6zel saglik kuruluglarmea saglik
hizmeti verilmektedir ve bunun igin sadece saglik yatirimuna iligkin "ruhsat™
almak kifayet etmektedir. Rohsat diginda sektdrde “imiiyaz™ ya da “idari
sozlesme™den bahsedilmemektedir. Bununla birlikte, Damigtay E.990/90-
K.990/73 sayill kararinda, Saghk Bakanligi'na ait teshis, tedavi ve
rehabilitasyon kuramlarinda teghis ve tedavi sistemleri olusturmak ve bu
sistemleri igletmeye yonelik olarak Tedavi Hizmetleri Vakfi ile yapilan
sézlesmeler delayisiyla, saghik hizmetlerinin Anayasa’nin 56, ve 65.
maddeleri ¢ergevesinde bir kamu hizmeti oldufunun belirtildigine isaret
ederek, bu meyanda bu hususta bir imtiyaz sézlegsmesi yapilamayacagina
hilkmetmistir.”* Halbuki, Anayasa’nin 56. maddesinde “Devlet, bu gbrevini
kamu ve &zel sektordeki saglik ve sosyat kurumlardan yararlanarak, onlan
denetleyerek verine getirir” denilmekte, dolayisiyla saghk hizmetlerinde
dzel tesebbiise de yer verilecegi Anayasa hitkmii olarak yer almaktadir.

2 “Imtiyaz" ve “ruhsat” kaveamiarn arasindaki “son derece ilging” geciskenlik
Konusunda Fransa'da rastlanan uygulamaya dair bkz. Tan.a.g.e.. 5456,
* Bkz. Tan. [dare Hukuku, a.gc.. s 458,
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Burada ilging bir durum ortaya gikmaktado: Damgtay, saghk hizmetinin
“imtiyaz” olarak dahi 9zel sektor elivle gergeklestiriimesine karsi bir tavir
takimmaktacir!  Bir “gorevlendirme™ olmaksizin hastane yaptlmasma ve
isletilmesine “ruhsat™ vermek imtivaz sayilmazken, “gérevlendirme”
kelimesi kullantlarak aynt saglik hizmetinin 6zel sektér eliyle girdiriilmesi
Danigtayca “imtivaz™ addolunmaktadur.

Burada tekrar bir acihm yapmak istiyoruz: Kamu hizmetine iliskin
olaruk dgretide kamu hizmetinin yirdtilme bigimlerinden biri olarak
“ruhsat™ vinteminden bahsedilir. Ancak imtiyaz yerine ruhsat usiiliiniin
kullanilmasinin yatirmetya yeterli giivence saglamadig, zira “(I)zin ve
ruhsat niteligindeki islemler{in} verildift gibi kaldiniabili(cegi).
giivencesi(nin olmadig)” savunulmaktadir.™ Bununla birlikte. bu anlayigm
gergekel oldudunu iddia edebilmek giigtiir. Zira, tilkemizde pek ¢ok sunayi
yatirimi yabancdar tarafindan ruhsat alinarak yapilmaktadir, otomotiv
yatirimlary gibi, Bu tile yaurmlar da milyar Dolarhik twtarlara ulagan ve
ruhsatin geri alinabtlmesi ihtimali bulunan yatirimlardir, ancak —nedense- bu
ihtimal sézkonusu yaurnmlara engel olmamistic! Zira, béylesi bir “rulisat
iptali” iilkemiz ile yabanci dlkeler arasindaki “karsihkli yatrimlarn tegviki
ve korunmastna iliskin®” uluslararas: anlagmalar marifetiyle zaten hukuki
korumaya mazhar durumdadir! Burada yine konunun iktisadi boyuiu
giindeme geliyor: rekabet¢i bir ortamda faaliyet imkam saglanmaksizin
“kamu hizmeti” anlayisryla sektdritn devlet tekelinde tutmak ve bu nedenle
tiretilen hizmetin devlete satilmasini sart kogmak, ve bunun sonucunda da
“goreviendirme™ anlayisi alunda uzun sireli alim taahhiitleri ite biitin mali
yiikii devletin lizerinde birakmak! Bu ise, “kamuyu ve tiiketiciyi™ koruma
adma yola ¢ikanlart tam tersi bir sonug ile karg1 karsiya irakmaktadir. Ba
nedenle, dlkemizde kamuyu koruma adma hareket ettiklerini savunanlarm
“tronik™ bir gekilde kendilerini kargr olduklart anlayisa hizmet eder
konumuna getirmeleri bizce hayli ilgingtir,™

Damgtay™in yukanda sézedilen kararmmdaki mantid anlamak fevkalade
giictiir. Kanaatimizce “gorevlendirme™ olsun olmasin, bir hastane
yaptirtlarak o bélgede hastalarin dzel safhk hizmetlerinden
faydalandirdmalart ya da okul yaptirilmas: ve hatta belfi sayida 6grencinin
talep fazlahi@i nedeniyvle bahsekonu ckula sevkedilmesi yéniinde taahhiit
alina girilmesi, o bolgede tekel olusumu ve bu ihtimalde fivatlandirma ile
ilgili diizenleme yapmak kaydiyla, imtiyaz olarak kabul edilmemelidir.
Ozetle, “kamu hizmeti” olduklars tartisma gétiirmeyen eitim veya saglik
sektérlerinde sadece ruhsat vererek ve belki hizmetin fivatlandirilmasima

¥ Uler. Anayasu Hukukunda .. 2 g.n1.. 5255,
¥ Bu konuda avrinule bilgi igin bkz, Cal, Sedar; Uluslararast Tahkim. Olmal an
Olmamale mi. Dunya Gazetesic 16 Temmuz, 1999,
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miidahale ederek faaliyetin goriifmesi halinde imtivaz ve idari sdzlegmeden
(ruhsut haricinde) bahsedilmezken, ayni konularin Y1D modeli ¢ergevesinde
dzel sekidree ifa edilmesi durumunda imtiyazin giindeme getirilmesini
anlayabilme imkan: yoktur.® Aksi halde “ruhsat verme™ halinde neden
imtiyaz olmayacagma iliskin bir kriter getirilmesi zorunlu olmaktadr.

Goriildugii tizere, bir kamusal hizmet, 8zel sektor tarafindan ifa edilmek
yoniinde bir taleple karsilastigida devletin “kamusal hizmet kapsami™nin
ayni oranda daraldi@int iddia etmek miimkiinddir,

Ote yandan, niteligi geregi “kamu hizmeti” sayilmayan alanlarda da,
Ozel sektériin talip olmamast veya tiirli nedenlerle talepte bulunmamasi
halinde, devletin bu alanlarda faalivet gbsterdigi de goriilmektedir. Bu
ciimleden olarak, devletin Cumhurivet’in ilk yillannda sézgelimi kundura
firetimine girmek zorunda kalmasi drek gosterilebilir. Ozel sektdriin zaman
icerisinde bu sektorlere el atmast halinde ise devlettn bu faaltyetten el ¢ektigi
goritlmektedir. Ozellestirme ©ncesinde bir kamu iktisadi kurumu
niteligindeki Stimerbank'm kundura ve manifatura iiretimi ile pazarlamasi
faaliyetinden son on yilda gergeklestirilen Gzellegtirmeler cercevesinde
vazgegmesi buna iyi bir Srnekiir.

Su halde, “hergey bir kamu hizmetidir ve hicbir sey kamu hizmeti
degildir” ifadesi pek de yamnhs sayilmayacaktir. Gergekten, 6zel sektor
tarafindan iistlenilen faaliyetler oraninda, “kamu hizmeti” taniminin
kapsanu daraltilmak durumundadir. Ozel sektdriin el atmayacafi veya
atamayacagl “dogal kamu hizmetleri” de bulunmaktadir kuskusuz; “yargr”,
“milli-savunma” ve *“genel asayigi koruma” ile “devlet yonetimi-idare”
bunlardan sayilmalidir ve nitelikleri geregidir.”’ Bunun digindaki her tiirlii
faaliyet, 6zel sektdr tarafindan Gstlenildigi takdirde “kamu tarafindan ifa
edilmesi gereken” anlaminda *“kamu hizmeti” nitelifini yitirecektir. Devletin
gorevi, bu alaniarda 6zel sektériin “rekabetgi” bir gekilde bu hizmetleri ifa
etmesini gozetmek, denetlemek ve diizenlemekle sinirltdir. Bu husus,
Anayasa’nin 167. maddesinde agik¢a belirtilmektedir. Nitekim, bu
meyandaki gelismeler sonucunda “Rekabet Kurumu™ ihdas edilmistir ve
halihazirda faaliyet gdstermektedir.”

Niteligi geregi rekabetin saglanmasmin gic ya da imkansiz oldufu
faaliyet alanlari da bulunmaktadir. Ornegin, ¢imento sektorii niteligi geregi

¥ eImtiyaz” kavrammndan “ruhsat” kavramina gegis yapilabildigine iliskin Fransa’daki
tirnek hakkinda bkz. Tan.a.ge.. s 450

* Aymi goriis igin bkz. Savag, Vural; Anayasa Mahkemesi ve Ozellestirme {Iktisadi
Yaklagim), Anayasa Yargisi 15, Ankara, 1998, 5,94,

* 4054 sayih Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun. 13.12.1994, RG No 22140,
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bir “bélgesel rtekel”™ konumundadiur ve dolayisiyla rekabetin farla
yasinmadig bu sektorde devletin fiyat olusumlarina midahalesi
sézkonusudur, Bu tiir alanlarda devlet “"Rekabet Kurulu™ marifetiyle bu
diizenlemeyi vupabilecedi gibi, fiyatlart teshit yoluna da gidebilir. Ekmek
fiyatarma idarece narh konwlmasi geklindeki eski uygulama bunun iyi bir
drnedidir. Su halde, dogal veya hukuki teke] konumu arz eden ya da kanwu
hizmetint ifa ettigi diigénilen sektirlerde fiyat tesbiti marifetiyle devletin
gereken midahaleyi ve diizenlemeyi yapmasi miimkiindir ve bu ydntem
bazi sektdrlerde halihazirda uygulanmaktadir. Ozel sektoriin faaliyet
alanindan c¢ekilmest durumunda ise devlet miidahale ederek bir “kamu
hizmeti” halinde bahsekonu faaliyeti bizzat ifa edecektir, Ozel sektoriin
kendiliginden talip olmadig1 faaliyet alanlarinda ise devlet dzel sektdrii
kullanarak stzkonusu faaliyeti gerceklegtirebilecek, bunun karsihZinda ise
ya iiretilen ve tekel niteligi tagiyan malin fiyatini regiile edecek diizenlemeyi
ihdas edecek {(¢imento dretimi drneginde oldugu gibi), ya da buhsekonu
hizmetin Karsthfmda Gzel sektdre belli bir dcret 8deyecektir (katy atik
toplama émeginde oldugu gibi).”

Burada Anayasa Mahkesi'ntn ilging bir kararna deginmek istivoruz:
3974 sayih Kanunla TEK in dzellestirmesinin éngorillmesine karst agilan
iptal davasinda Mahkeme 10.12.1994 tarihli karari ile iptale hikmetmigtir.
Gerekgeli kararda Mahkeme, TEK’in dzellegtirilmest sonucunda “sektoriin
bir kismunin veya tamaminin yabanciiarm eline gegmesini onleyici herhangi
bir tedbir alinmamig” olmasmi “elektrik dretimi, iletimi ve dagitim gibi
stratejik Sneme sahip kamu hizmetlerinin yabanctlarin eline gecmesi. illke
savunmasimn givenligi ve bagimsizh@ yoniinden sakicalidir™ demek
suretiyle degerlendirmis, “tekellegsmeyi onleyici ve kartellesmeyvi dnleyecek
tedbirlerin alinmamis olmasi”nr “Anayasa’nin 167. ve 168. maddelerine
aykin” bulmuy ve nihayet buradan hareketle “bir kamu hizmelti uzun siireli
olarak ozel sektore gordiiriilecekse, diizenlenen sozlegme imtiyaz stzlesmesi
niteligindedir™ hitkmine varmsytir. Burada dikkati ¢eken husus,
tekellesmeye ve kartellegmeye deginilerek kamu hizmetinin dzel sekidre
devredilmesinde gdzoniine alinmasi gereken temel hususlara igaret
edilmesidir. Dolayistyla, bir kamu hizmetinin 6zel sektdree ifa edilmesinin
ancak sektdrde tekel olugmasi ve fiyat tespitinin regiile edilmemesi {kisaca
bir “ayricalikh durum™ yaratilmasi} halinde imtiyaz sayilabilece&i yvoniindeki
adriigiimiiziin Mahkeme kararinda dolayli olarak ifade edildigi soylenebilir.

* Tekel ve imtivaz kaveamlarmin yakin iliskisine iligkin bk, Emek. Ugur: Ovzellegtirme
Uvgulamalarinda Kamu Hizmeti fmtiyazr Devrinden Dogal Tekellerin Dizenienmesine,
Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Yeni Anayasa Degisiklidi Sonrasmda Tubkim ve Kamu
Hizmetlerinin Gaorldg Usulleri Sempozyumu, Ankara. 1999,
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Ote yandan Anayasa'min 47. maddesinde “kamu hizmeti niteligi
tagiyan ozel sektdr tegebbiisleri’nin  “devletlestirilecegi”nden
bahsedilmektedir. Gérillivor ki, Anayasamiz halihazirda 6zel sektor
tarafindan ifa edilen -en azindan- bazi faaliyetlerin “kamu hizmeti”
nitelifinde oldugunu teyid etmektedir. Bununla birlikte, bu alaniarm imtiyaz
sozlesmelerine tabi olmalar gerektigi iddia edilmemektedir! Su halde,
mefhum-u muhalifinden hareketle halen devlet¢e ifa edilen bazi kamu
hizmetlerinin de -kural olarak- &zel sektor tarafindan imtiyaz konusu
clmaksizin gergeklestirilebilecegi kabul edilmek durvmundadir.

Kamu hizmeti kavramindan yola ¢ikilarak vanlan “imtiyaz” kavram da
bu acidan incelenmelidir. imtiyaz, kelime anlami itibanyla “&ncelikli-
ayricalikli” olmayr ifade etmektedir® Dogal ya da hukuki tekel
konumundaki bir faaliyet alanimin 6zel sektdr eliyle gergeklestirilmesi
mutlaka bir imtiyazs akla getirmemelidir.*' Burada imtiyaz, ancak ve ancak
bahsekonu faaliyet alaninda fiyatin veya iicretin faaliyet sahibi 6zel sektoree
serbest olarak belirlenmesi halinde sézkonusw olabilir, zira ancak bu halde
bir “oncelikli ve ayricalikhi durum-imtiyaz” yaratilmig olacaktir. Bu manada
imtiyaz, imtiyaz konusu bir bilgede elektrik iiretimi ve fiyatin serbestce
belirlenmesi  “imtiyazinin” bir ya da simrh sayidaki dzel sektor
kuruluglarma verilmesi seklinde gerceklesebilecedi gibi, stzgelimi otomobil
iiretimi ve satigmin sadece bir ya da siirh sayidaki iireticilere taninmas ve
fiyatlarin serbestce tesbiti seklinde de giindeme gelebilir. Bu meyanda
ithalatin engellenmesi ve sadece iki otomobil fabrikasina tiretim ve fiyan
serbestce belirleyerek satig izni {(imtivazi) verilmesi (ki bu bir hukuki tekel
ornegidir), bu meyanda imtiyazin nasil olugturulabilecegine iilkemizde 1980
oncesi bir uygulamadan ¢ikanlabilecek tyi bir smegi tegkil edebilir.

Imtiyaza iliskin bir bagka 6rnek olarak iilkemizde yassi gelik iireten tek
kurnjus olan Erdemir verilebilir. Baslangi¢ yatiriminin fevkalade yiiksek
olmasi nedeniyle Erdemir bir kamu tesekkiilii olarak kurulmug olup, halen
kamu tarafindan idare edilmektedir ve iilkede fiili tekel konumunu haizdir.
Urettigi iiriin sanayide yaygin olarak kullanjlmaktadir (beyaz esya ve
otomotiv sanayii sektdrleri gibi), dolayisiyla vazgecilmez olmasi ve genis
kitlelerin ihtiyact kargilamasi nedeniyle agik sekilde "kamu hizmeti

* Qzén, Mustafa Nihat; Boyik Osmanhca-Tirkge Sozliik, 4. Bast. Inkilap ve Ata
Kitapevleri, Istanbul, 1965, 5.330.

Y Oysa, Sn. Ozay “Kamu hizmetinin imtiyaz usuluyle gérilmesinin en dnemli
sonuglarmdan biri _.... ayni zamanda bir “tekel’ olugtormasidic™ gorisindedir (bkz. Ozay,
Gumsigimda ... a.g.e.,5.267).

“ Bilindigi lizere 1980 yilindan &nce iilkemizde baglica iki adet otomobil fabrikasi
bulunmaktadir ve otomobil ithalati yiksck ithal vergileri ile son derece smirlandintmistir,
Digalimin kolaylasturilmas: ve yeni otomotiv yatinmlarina izin verilimesi yiniinde daha
sonraki yillarda ortaya ¢ikan gelismelere bu iki firmamin giddetle karg gikti@ hatirllanmatdir!
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niteligini™ haiz bulunmaktadir. Uretilen yass) ¢eligin fiyatimm
belirlenmesinde herhangi bir kontrol mekanizmast olugturulmaksizin
Erdemirin Ozel sektére devri piyasada tekel konumu yaratacak ve geniy
kitlelere verilecek hizmeti etkilemesi nedeniyle burada bir "imtivaz"dan
bahsetmek mimkiin olabilecektir (yassi gelik ithalatimin kisitlanmasy ve
ikinet bir tesise izin verilmemesi veya ikinci tesisin ekonomik olmamas
halleri ile simich olmak kaydiyla).

Kanaatimizee dlkemizde “imtiyaz™ kavrami son derece hatali bigimde
yorumlanmakta ve yakin gegmigteki tarihi gelismeler istismara agik. hatals
bir yorumlamaya maruz tutulmaktadir. Bu meyanda, sdzgelimi Istanbul-
Bagdat demiryolunun bir Alman firmasina yaptirldmast ve isletilmesi. fiyatin
teshitini ilgili firmaya birakmamak kaydiyla bir “imtiyaz” teskil etmekten
uzak kalmak durumundadir. Su halde, fiyatin serbestce tegkitine imkan
birakmamak kaydiyla, dogal ya da hukuki tekel olsun, hichir faalivet
alamnda “imtiyaz"dan bahsetmek imkani bulunmayacakur.

Tekrar elektrik enerjisi sektoriine démersek, elektrifin iiretim ve
dagitiminda tekel olugturulmaksizin rekabet¢t bir yapt olugturmak
miimkiindiir ve giiniimiiz teknolojisi buna cevaz vermektedir. Ilctim ise
teknolojik agidan hala bir dodal tekel nitelii arzetmektedir. Dolayist ile
tiretim ve dagitimda rekabetci bir yapr olusturmak, iletimde ise yine &zel
sektor elivle ve fakat fiyat tespitini idareye va da idare ile ilgili sektdrdeki
taraflanin olugturacags bir kurula birakarak “imtiyaz tegkil etmeyecek
bigcimde"™ bu faaliyet alamm tamamen Hzel sektdre terketmek mimkiindiir.
Giiniimiizde muhtelif iltkeler bu modeli bagar ile uygulamaktadirlar
(6regin Ingiltere)™. Ozetle, herhangi bir “imtiyaz™a mahal vermeksizin bu
faaliyeti 0zel sektor marifetiyle gerceklestirmek, sadece ve sadece “imtiyuz™
ve “kamu hizmeti” kavramlarinin ¢agdas ve akiler yorumu ile
gerceklestirilebilecektir: bunun icin miinhasiran bu anlayigym gerektirdigi
hukuki dizenlemelerin yapilmasi yeterli olacaktir (Anayasa'nin rekabetin
korunmasi ile ilgili 167. maddesi uyarinca sektdrde rekabeti veya tekelci
konumun engellenmesini amir hitkiim c¢ercevesinde diizenlevici kurum
{regulatory body) ile ilgili dizenlemenin yapilmasi gibi)."

Ote yandan, Enerji Bakanh@t tarafindan Y1 modeli cercevesinde bes
adet enerji santralinin ihalesi gergeklestiritmistir. Bakanlhk, YI modeline

* Arjantin’e dishin bir bagka rnek uygulama ile alinan basarth sonuclar hakkinda bke,
Emck. Ugur: Kamu Hizmeti Imtivazi ve Uluslararasi Tahkim Kenusunde Anayusa
Degisikliginin Getirdikleri, Vergi Diinyast Dergisi, Ekim, 1999, Say1 218, 5.6-7.

* Bu noktada itkemizde de aym sonuca varildifini ve elektrik enerjisi sckidrinde
rekabeti getirmeyi hedefleyen 4628 savih Kanun ile Enerji Piyasast Kurtlu'nun
olugturuldugunu belirtmekle yetiniyoruz. Bu konuya ilerleyen bolimlerde ayrintih olarak
deginecediy,
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dayanan sozlesmelerin bir 6zel hukuk miiessesesi teskil ettigi, TEAS n da
bir dzel hukuk tiizei kisisi olarak enerji sozlegmelerine taraf oldugu,
binnetice burada imtiyazm sézkonusu olmadig gdriigiini savunmugtur. Y1
modelire iligkin kanun aleyhine Anayasa Mahkemesi'ne iptal bagvorusunda
bulunulmamrstir. Ancak, bize gére YI modelinin de imtiyaz teskil ettigini
soylemek gerekmektedir. Zira, mahiyeti geregi bu sozlesmeler ile YID
projeleri arasinda imtiyaz tegkil etme bakimindan temelde bir fark
bulunmamaktadir.

Buraya kadar yapilan agiklamalarda da goriilecegi lizere, YID esas
olarak bir finansman modelidir ve ancak bir kamw hizmetinin modele konu
olmasi halinde “imtiyaz” sorunu ile iliskilendirilebilir. Y1 ise kanaatimizce
temelde bir “rubsat” olmaktan ileri gitmemektedir. Bununla birlikte, normal
olarak ruhsat verilmeyen ve muhtelif nedenlerle 6zel girisime kapali tutulan
bir sektérde bir ya da smirl sayida 6zel sektor kuruluguna ruhsat verilmesi
ve fiyat kontroliine dair bir mekanizma kurulmamasi halinde, olusacak
“tekel™ konumu nedeniyle “ayricalikl”™ bir durum meydana gelmesi ve bu
minvalde “imtiyaz”dan bahsedilmesi miimkiin olabilir.

Y1 modelinin bir finansman modeli olmadifint belirtmigtik. Bununla
beraber, farklr bir yaklasimla aksini -kismen de olsa- iddia etmek miimkiin
olabilir: Daha dnce kamu tekelinde bulundurulan bir kamu hizmetinin 6zel
girisime acgtlmas1 ve bunun YI modeli cercevesinde gergeklestirilmesi
halinde, s6zkonusu faaliyet alanina iliskin kamu hizmetini ifa etme yiikiinii
devletin ozel sektdre -dolayl olarak- devrettigini diigtinebiliriz. Boylece
devletin finanse edecegi bir kamu hizmetinin 6zel sektdr eliyle “bir nevi”
finansmani mevzubahis olabilecektir®.

Sonug olarak, enerji sektdriinde yasanan darbogazin 6zel sektdr katihimi
ile YID veya YI modelleri vasitasiyla ¢ézimiine iliskin olarak finasman
saglanmast siirecinde karsilasilan tahkim sorununun ¢éziimlenebilmesi igin,
“kamu hizmeti”ne iliskin tanimin ¢afdag ve akiler bir yorumunun ilgili
cevrelerde itibar kazanmasi veya Anayasa’da yapilacak degisikliklerle
imtiyaz acisindan konuya agikhk getirilmesi gerekmigtir.

Nitekim. Anayasa Mahkemesi'nin 1995/23 sayili karary sonrasinda YID
projeleri tam anlamiyla bir ¢itkmaza girmistir. Gergekten, 1995 yilindan
Anayasa degigikliginin yapildigi 1999 yilina kadar hemen higbir YID projesi
sonuglandirilamamuegtir. Nitekim Sn. Zabuno2lu “Anayasa Mahkemesi'nin
iptal karart karsisinda YID modeli islemez, 3996 sayili Yasa da uygulanma

* Cal, Sedat; imtiyaz ve Kamu Hizmeti Kaveamlarima Analitik Bir Yaklagim Onerisi ve
Bu Baglamda Enetji Scktiriinde Kargilagilan Sorunlara Getirilehilecek Coziim Uzerinde
Denemeler. Finans Dinyasi Dergisi, [stanbul, 1998 Sayi 100, 5.194.
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olanagr kalmamis olan birtakim 6l hitkimler katalogudur” sonucuna
ulagmaktadr.” Bu gikmiazdan Kurtuimak igin gerek yurt icinde ve gerek yurt
disinda saysiz toplanti, seminer ve konferanslar diizenlenmis ve degisik
¢zdm onerileri getiribmistir. Ancak nihai ¢oziim. 1999 yilindaki Anayasa
degisikligi ile celebilmistir."”

sre

I'V. Anayasa Degisikligi ve Sonrasimdaki Yasal Diizenlemeler

4446 sayili Kanun'un 1. maddesi marifetiyle yapilan degisiklik ile
Anayasamuzda ilk kez “ozellestirme” ifadesine yer verilmiy ve bdylece
Gzellestirmenin yapilabilmesine yoénelik yasal altyapr olusturulmaya
calipilmistir, Bu tarihe kadar yapian ozellestirme girigimlerine kars
Anayasa'nn ozeljestirmeye cevaz vermedidi ve bu nedenle 6zellegtirmeye
iligkin yasalarin Anayasa’ya aykiri olduBu iddialarinda bulunuimustur.
Ancak. Anayasa Mahkemesi'nin muohtelif kararlarinda “dzellestirmenin
Anayasa'nin 47. maddesinde dngorillen devietlestirmenin tersi oldugu™ ve
bu nedenle Anayasa’ya aykir bulunmadifina hiikkmedilmistir. Delayisiyla,
1. madde ile Anayasa’nin 47. maddesinin “Devletlegtirme ve Ozellestirme”
olarak degistirilmis olmasi, kanaatimizce sadece daha 6nceden zimni olarak
Anayasa’'da yer aldig1 Anayasa Mahkemesince kararlastirilan dzellestirme
kavramina bu defa agik bicimde yer vermek suretivie bir nevi hukuki agiklik
kazandrmis olmaktan ileri gitmeyecektir.

Esasen. degisiklige iliskin 4446 sayih Kanun’un 1. maddesi itibanyla
Anayasu'nin 47'nci maddesinde devletlegtirme ile birlikte dzellegtirmeye de
actkea atifta bulunulmasinda yarar bulundugu gériistinden hareket edildigi
goriiimektedir. Nitekim, tasarimin gerekgesinde bu hususun amaglandig
agtkca ifade edilmektedir. Ne var ki, Anayasa'da sadece “devletiegtirme”
ifadesine ver verilmis olmasi, kanaatimizce iktisadi hayatia 6zel sektor
faaliyetinin esas. devleige faaliyette bulunulmasinin ise istisna oldugunu
gostermektedir ve koklerini Tiirkiye Cumhuriyeti'nin iktisadi felsefesini
belirleyven 1924 tarihli Izmir Iktisat Kongresi'nde bulmaktadir. Aksi halde
maddenin mevcut haliyle “Devletlestirme” degil “Ozellestirme™ bashém
tagimast gerekirdi. Esasen tasanda dngoriilen degisikiigin belirttifimiz
iktisadi felsefeyi daha belirgin ve Gzellegtirme karsitlarimn itirazlarma daha
kolay kars1 cikabilmeyi teminen onerildigi anlagilmaktadir, zira
ozellegtirmenin hizlandirilmasi amaglayan bu degisiklik hukuki degil,
ancak ve sadece felsefi ve politik bir berrakhk getirebilecektir. Nitekim
ozellestirmeye yodnelik olarak bugiine kadar yasanan hukuki ve sosyo-
ekonomik engellemelerin nedenleri -hi¢ kugkusuz- Anayasa'da

* Zabunoglu. Yap-lslet-Deveet ..., a.2.e.. 8,50,
T 4446 savih Tirkive Cumhuriyeti Anayasasinin Bazn Maddelerinde Degigiklik
Yapmasima 1iskin Kanua., 14.08.1999, RG. No.23786.
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ozellestirmeye acikga atifta bulunan bir maddenin yoklugundan ziyade daha
farkli nedenlere dayanmaktadir,

Yasa’mn 1. maddesinin 2. fikrasinda ise devletin, kamu iktisadi
tesebbiisleri veya diger kamu tiizel kigilerinin tfa ettifi yatrnm ve
hizmetlerden hangilerinin ozel hukuk sézlesmeleri ile gercek veya tiizel
kigilere yapuirilabileceginin veya devredilebileceginin kanunla
diizenlenecegi hususu dngérillmektedir. Burada “6zel hukuk sézlesmeleri”
ifadesiyle bu tir kamu hizmetlerine iliskin olarak 6zel hukuk kisileri ile
yaptlan stzlesmelerin “imtiyaz stzlesmesi” veya “idari sozlesme™ oldugu
yolundaki iddiafara ya da mahkeme kararlarma son verilmek istendigi
anlagilmaktadir. Béylece. bir kamu hizmetinin 6zel sektdre “yaptirilmasinin™
veya “devredilmesinin” kanunla diizenlenmesi ve bunun da imtiyaz
stzlegmesi olmamasi dngdriilmektedir. Bu hususun Anayasa Mahkemesi'nin
1994 yilindaki karannda belirtilen esaslara ve idare hukukundaki “imtiyaz
sozlegsmesi™ esprisine aykin diigtiigini belirtmek gerekecektir. Zira
Mahkeme andan kararinda neyin kamu hizmetini olusturacaginin ancak ve
sadece tsin mahiyetinden ve nitelifinden ¢ikanlabilecegini belirtmekte, bir
kez kamu hizmeti oldufu belirlenen bir faaliyetin 6zel sektéir eliyle ifa
edtlmesinin ise ancak “imtiyaz sdzlegmesi” olarak gergeklestirilebilecegini
ifade etmektedir.

1. madde ile Anayasa'nin 47. maddesine eklenen 4. fikra bu nedenle
asil onemli noktayr olusturmaktadir. Buna gore “Devlet, kamu iktisadi
tegebbiisleri ve diger kamu tiizelkisileri tarafindan yiiritilen yatuim ve
hizmetlerden hangilerinin 6zel hukuk sozlesmeleri ile gercek veya
tiizelkigilere yaptirilabilecegi veya devredilebilecegi kanunla belirlenir”.
Baylece, kamu tarafindan saglanan kamu hizmetlerinden hangilerinin &zel
hukuk sozlesmeleri ile vaptirdabilecegi yasa koyucunun kanunla yapacagi
diizenlemelere birakilmigtir. Buradan antasiddifc kadam ile, Anayasa
Mahkemesi tarafindan 1993/23 sayili kararda “hangi hizmetlerin kamu
hizmeti oldugunun yasa koyucunun iradesine tabi bulundugu, ancak nihai
olarak Mahkeme'nin hizmetin nitelifine gdre vapacadi degerlendirmenin
esas alimacaf’”  yolundaki hilkme varilmig olmast cercevesinde, aymi
belirlemenin bundan sonra da hukuki bir engel olusturmasinin dniine
gecilmesi hedeflenmis olmalidir. Ancak, bir defa bu degisiklik yapildiktan
sonra, artk 2, 3 ve 4 numaral fikralarla getirilen Anayasa degisikligine
gerek kalmadigt da savunulabilir. Zira, bu fikra ile getirilen hiikiimden
sonra, artik ortada bir imtiyaz s6zlegmesinin de kalmayacag savunuiabilir.
Bilindigi iizere, imtiyaz sadece bir kamu hizmetinin tze sektor eliyle
yaptiritmasi halinde ortaya ¢ikabilmektedir. Su halde, bir kamu hizmeti yasa
koyucunun iradesiyle 6zel hukuk sdzlesmesi olarak dngoriildiikten sonra, bir
imtiyaz sozlesmesinden bahis imkam da ortadan kalkacak. dolayisiyla
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uluslararass tahkime iliskin hiikiimlere de -bir engel olmaksizin- yer
verilebilecektir.

Tabiatiyla, burada imtiyazin hukukgular arasinda yavgin kabul géren
“bir kamu hizmetinin dzel sektér tarafindan kar ve zarart kendisine ait olmak
fizere goriillmesi imtiyazdu™ tamimi cergevesinde artik imtiyazdan
sozedilemeyece8ine vurgu yapmak istiyoruz. Oysa, dilkemizde imtiyaz
konusundaki hassasiyet -kanaatimizce- daha farkll boyutlar icermektedir ve
bu mevanda imtiyaz kavraminda ¢ok dnemli “anlam kaymalar™ bulundugu
iddia edilebilecektir”. Yukarida da belirtmeye calistizimiz gibi imtiyaz,
tarihimizde ver yer kapititlasyonlart iceren anlamlara biiriinebilmistir™. Bir
faaliyetin kamu hizmeti olup olmadi@indan bagumsiz olarak. yerli veya
yabanci girketlere imtiyaz taninmasi asit dnemli hususu olusturmakiadir.
Dolayisivla, 47. maddede yapilan degisikliklerin sonrasinda du imtiyazlar
olugturutmasi ve yeni kapitiillasyonlar yaratilmas: mumkiindiir, Bu anlamda
Anayasa defisikligi 6ncesinde mevcut bulunan milli hassasiyetin hala
yerinde durdugu s6ylenebilir. Dolayisiyla bize gére bu hassasiyetin getirdigi
korunma i¢glidiisiiniin hukuki ifade tle “kamu hizmeti esittir tmtiyaz”
denklemine hapsedilmesi dogru olmayacaktir. Kamu hizmeli kavrami artik
Anayasa degisiklifi sonrasinda yeterli korumayr salayamavacagina gore,
astl ve gercek anlamiyla “imtiyaz™in ne oldugunun tanimlanmasma ve buna
yonelik koruma mekanizmalarinin belirlenmesine ihtiyag bulundugunu
distinmekteyiz. Burada bize gére temel diistur sudus: “Ayncahk™ yaratlan
her noktada bir “imtiyaz” bulunur ve burada korunma mekanizmalarmm
kurulmast gereklidir!

Bu noktada tasarinin en dnemli maddesi giindeme geliver: 2'nei
maddeye gére kamu hizmetleri ile ilgili imtivaz stzlesmelerine dair ihtilaflar
tahkim yoluyla ¢éziimlenebilir. Boylece Tiirk idare hukuku sisteminin
temelinden degistirildiging goriiyoruz. Zira, idari yargida tahkime yer voktur,
bu ise idari hukuk sisteminin mahiyeti ve amacindan gelir; esit taraflarin yer

* Ginday. Metin: Idare Hukuku, imaj Yaymnailik, 2. Baskr, Ankura, 1997, 5. 234,
ayrica, Tan. [dare Hukuku, ag.e.. s 460; yine, Ozay. Giinigiginda ... a.g.¢..5.262,

* Omegin Sn. Zabunoglu “ Kamu hizmeti™ ve “imtiyaz sizlesmesi™ kavram ve
modellering idare hukuku alanmdaki yeni olusum ve gelismelerin a@mda, artik eski, klasik
(bir bakima arkaiky anlamlardan farkli. degigik anlamlar verilmelidir™ diyerek biree son
derece dnemli bir hususa deginmektedir. Sn. Zabunoglu daha da ilertye gitmehkte ve ... bir
kamu hizmetinin mutlaka ve kesinlikle kamu imtiyaz sézlesmesi ile dzel Kigh ya da
girisimeiye gordiiriileccgi, vaptuinlacad distincesine saplanmakia isaber ve yarar voktur™
sonucuna ulagsmaktacir ve bu anlamda tam da bizim vurgulamak istediZimie hususu fevkalade
isabetle teghis etmekredir (bkz. Zabunoglu. Yap.dslet-Devret .., age. $.53).

* Qrnegin Sn. Uler'e gore. “(klamu hizmetine iligkin igler ciddi islerdir. Qsmanti bile
bu isleri simdi tstendigi gibi bagibog birakmadi. Cumhurivet’in, ozellikle ditnyanin deigtigi
bu giinlerde imtivazlar konusunda ¢ok dikkatli olmast gerekir.” (bhz. Uler. Yildhrim.
Tarusmalar. Yap-lslet-Devret .. a.g.e.. s 82,

o ' [ TR I 3 ' (- Wi vomd o e | [T 1




C. 51822 ANAYASA DEGISIKLIGI SONRASINDA KAMU HIZMETI KAVRAMI  19]

aldigr 6zel hokuk sodzlesmelerinin aksine, kamunun genel menfaatlerinin
gozetildigi bir ayn alandwr “idari hukuk rejimi”.*' Bu nedenledir ki, ornegin
boganma davalarinda tahkim yoktur, zira taraflarin menfaatlerinin 6tesinde
kamunun genel menfaati gozetilir! Bununla birlikte kamu hizmetine iligskin
sozlegmelerin yukaridaki paragrafta Anayasa Mahkemesi'nin kararinda
ongoriilen sekliyle imtiyaz sdzlesmesi olarak addedilmesi halinde dahi,
antlan “kamu hizmetine dayanan imtiyaz" veya Anayasa degisikligi
sonrastndaki “ozel hukuk sozlesmesi” yine de 2. madde marifetiyle tahkime
tabi kilmabilecektir. Sonugta idari yargi rejimi marifetiyle imtiyaz
sdzlesmelerindeki ihtilaflarda kamunun genel menfaatlerinin korunmasi
imkam ortadan kaldintmaktadir, ki bu meyanda yargi-yasama-yiiriltme
dengesinin belli ¢igiide -en azindan- ihlal edildigi diigiiniilebilir.

1. ve 2. maddeler birlikte degerlendirildiginde ise ¢ok temel bir
eksiklige tesadif edilmektedir: Anayasa degisikligi, kamu tarafindan
yiiriitiilen yaturim ve hizmetlerin hangilerinin 6zel sektdre yaptirtlabilecegine
iliskin bir ayrnima gitmemektedir. Boylece iktisadi mahiyetteki kamu
hizmetlerinin devri veya O6zel sektdr elivle “yaptirilmasi” giindeme
gelebilecegi gibi, gayri iktisadi mahiyetteki hizmetlerin de kapsam iginde
bulundugu ditsiiniilebilecektir.

Ornegin, editim faaliyetinin bu maddeler uyarnca ozel sektore
“yaptinlmasi™ halinde bu maddeler uyarinca bir “6zel hukuok sézlesmesi”
ortaya ¢ikacak ve ihtilaflar tahkim ile halledilebilecektir. Bu nedenle
Anayasa degisikliliginin sadece iktisadi mahiyetteki faalivetierle sirl bir
kapsam haline donistiirilmesi gerekirdi™ Aksi halde, drnegin itkenin
herhangi bir yoresinde veya bdlgesinde egitim faalivetinin yabancy bir ézel
sektor kurulvgy marifetiyle yiriitiimesi (zira Anayasa degisiklifinde
yabancilara yonelik bir kisitlama da getirilmemektedir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi'nin amilan kararinda vurgulanan endiseye -nedense- dikkat
edilmedigi anlagilmaktadir!} ve ihtilaflarda da tahkimin yetkili kilinmasi
mevzubahis olabilecektir.

Burada egitim sektdriinii Szellikle Grnek olarak se¢mek istiyoruz:
Bilindigi tizere, tilkemizde halen 6zel egitim kurumlar: (anaokulundan
tiniversiteye kadar uzaman genis bir yelpaze igerisinde) faaliyet
gosterebilmektedir. Ancak bu egitim kurumlar halihazirda idareden alinan
bir “ruhsat” ¢ergevesinde calismakta, egitim mifredati ile faaliyet esas ve
usiilleri de devletin denetimi altinda tutulmaktadir. aksine faaliyette

* [dari sbzlegmeler ile dzel hukuk sézicsmelerinin mahiyetleri ve Farklart hakkinda bkz.
Giinday, [dare Hukuku. a.g.e..s. §9.

* Ay konuda bkz. Erol. Giithanim Sizli: Kamu Hizmetlerinin Gortilmesinde Imtiyaz
Yintemi ve Tickaye Uygulamasi. DPT Uzmanhk Tezi, Ankara. 1999, 5.143-144.
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bulunduklart belirlenirse ruhsatian iptal edilerek kapattlabilirler. Yani.
devletle bir “s6zlegme™ rejimt icerisinde degildirler: “"kamu hizmeti” olarak
goriilebilccek sekilde editim faaliyetini yerine getirmek lizere bir
“goreviendirme™ yoktur burada! Su halde, bu kuruluglarin devlet aleyhine
“ruhsattn geri almmas) ve boylece egitim faaliyetine son verilmesi-
kapatilma™ ncdeniyle sozlesmeye -ki burada bir imtiyaz sozleymesinden
bahsedilebilecektir- aykirihktan delayi uluslararasi tahkime gidibilmeleri
olanag bulunmamaktadr. Zira, devletin uymakla miikellef olacagr bir
“sozleymeye dayanan yikdmlilikler dizisi”, yani bir imtiyaz sdzlesmesi
ortada yoktur!

Ornedi tersine cevirelim: Devlet, belli bir bélgede cgitimin
saglanmasint “ruhsat {izin}" dedil de. “sbzlesme bazinda™, yant bir imtiyaz
szlegmesi ile ve boylece bir “gorevlendirme™ ile &zel sektére devretmis
olsun. Bu durumda Anayasa defisikliginden sonra olaganiistii tehditkar ve
iilke bagimstzligr ve biitiinligld dikkate alindiginda fevkaiade tehlikelh bir
ortam yaratilmaktadir. (Buna dair egitim sektérimden almabilecek ilging bir
ornege asadwdaki paragrafta deginmek istiyoruz}.

Bir diger teme! sorun da tahkim ile verilebilecek Kararm kapsamina
yonelik hi¢hir simrlamanm getirtlmemesidir: yani tahkimde kararnn sadece
“maddi zarar” kapsammnda olabilecegi belirtilmediginden. “aynen ita™ olarak
tamimlanabilecek bir ifa yikiimlidligiiniin de giindeme gelmesi miimkiindiir:
bu ise son derece sakmcalr durumlar yaratabilecektir. Ornegin, editim
sektoriinde mafredann tayini ya da 6gretim gérevlilerinin Kiyafeti sorunu du
-teorik olarak- tahkime tabi tutulabitir! Su halde, bu noktadan sonra en
azindan ¢ikarducak uyum yasalarinda tahkime gidilebilecek konularda
tahkim karanmm mahiyeti itibartyla bir kisitlamaya gidilerek. sadece macdi
tazmin talepleri hakkinda tahkimin yetkili kilimmasimin saglanmasi yasamsal
bir 6nem tagimaktadir. Boylesi 6nemli bir noktanin nasil gézden kagirfdign
ise bir bidyuk soru isaretidir ve Anayasa degiyikligi hususunda yeterli hukuki
vardinun alimmadifim gostermektedir.

Anayasa deZisikligi sonrasinda da ozellikle altyapt projelerindeki
tahkime ve dolayisiyla finansman sorununa dair mevcunt tikamiklr@m
¢oziilmiis olacaging varsaymak -hala- ¢ok iddialt bir dngérii olarak
degerlendirilebilir. Zira Anayasa Mahkemesi'nin anidan kararina dikkat
edildiginde, Mahkeme'nin aslmda elektrik enerjisi sektoriinde “yabancuiurm
sektérde hakim konuma gelmesini dnleyici tedbirlerin alinmasmi™ ve
Anayasa'nn 167, ve 172, maddelerinde yer alan “tekelleymeyi dnleme ve
rekabeti saflama™ ilkesi uvarinca sektdrde tekellesmeyi dnleyici ve
rekabeti saglayic1 diizenlemelere gidilmemesini de iptaiin Snemli bir
gerekeesi olurak gosterdigi gorittmektedir.
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Su halde, anilan husustarda bir diizenlemeye gidilmeksizin 6zel sektor
eliyle bahsekonu kamu hizmetlerine yonelik sézlesmelerin gergeklestirilmesi
halinde, Anayasa Mahkemesi’nin soézkonusu kararindaki gerekceleri
is1@inda andan stzlegmelerin Anayasa’nin 167. ve 172. maddelerine aykin
olmalar1 nedeniyle 1. ve 2. madde kapsaminda bilahare ¢ikarilan tahkim
uyum yasalarimi Anayasa’ya aykirt bularak iptal cihetine gitme imkaninin
varligl savunulabilecektir. Ancak Mahkeme’ye bugiine kadar bu ydnde bir
bagvuruda bulunulmamugtir.

Mahkeme'nin bahsekonu kararinda yer vermedigi bir baska Anayasa
maddesinin de burada deZerlendirmeye almabilecegi diigiiniilebilir. Madde
168’e gére tabii kaynaklarinn isletilmesinde devletce yapilacak gézetim
usiilleri ve esaslan ve mileyyideler kanunda gosterilir. Buna gére bir barajmn
YID modeli ile igletilmesinde devletin denetim ve gozetimi sdzkonusu olup,
bu hususlara iligkin ihtilaflarin Tiirk vargisinda ¢oziimlenmesi esastir; su
halde bu hususlarda tahkime gidilemeyecektir. Oysa, bu anlayis Anayasa
degisikligi sonrasinda ortaya cikan resimle Srtiigmemektedir. Bu meyanda,
Anayasa’nin 168’inci maddesinin de dikkate alinabilecegi gbzden rak
tutulmamahdir.

Nihayet, 3. madde ile Anayasa'nin 155. maddesi degistirilmis ve
Danigtay’in imtiyaz sozlesmelerini inceleme yetkisi ortadan kaldirilarak
“ditgiince bildirme”ye doniistiiriilmiistir. Buna gore artik Damigtay’in
imtiyaz sOzlegmeleri tizerinde inceleme yaparak goriiglerini bildirmesi
yerine, sadece sozlesmelere dair “diisiincelerini” ilgili idareye bildirmesi
s6zkonusudur. Bu, Danistay’in yetkilerini bir nevi ortadan kaldirmakta ve
imtiyaz sozlesmeleri iizerindeki “miidahalesine” engel bir durum yaratmay:
hedeflemektedir. Esasen, daha 8nceki halinde de “inceleme™nin ilgili idareyi
hukuken ne derece baZladigi hususu doktrinde tartisma konusu olmugtur.
Gergekten, Damistay'dan inceleme sonucunda degistirilerek gelen
sOzlesmeye uymayarak eski haliyle imzalanan bir stzlesmenin akibeti
tartigmalidir. Bo duremda ancak soézlesmenin Danigtay’dan gegmis
say(lamayacagi esasina dayanarak iptaline hitkmedilmesi sonucunun --bu
husus bir dava konusu olarak Danmigtay’in oniine gelmis ise- dogacad
diisiinillebilir. Bu itibarla, inceleme yerine goriis bildirme anlayigina
gecildigine gére, bu yeni durumda Danistay’in verecegi goriisiin
baglayiciligi da siipheli olacaktir. Bu arada belirtmek gerekir ki, Danigtay’m
goriis bildirmesi de Anayasa degisikligi sonrasinda 6.1.1982 tarihli ve 2575
sayill Damigtay Kanunu’nun 1. ve 48. maddesinde yapilan degisiklikler ile
similandintmistic ™ Buna gore, 1. madde marifetiyle Danigtay Kanunu nun
23. maddesinin (d) bendi agagidaki gtbi degistirilmigtir:

¥ 4492 sayih “Damgtay Kanonu ve fdari Yargidama Usulii Kanunu’nun Baz
Maddelerinde Dgisiklik Yapilmasina Dair Kanun™, 21.12.1999, RG No.23913.



194 CAL Vit 2002

“d) Tizik tasanlarm inceler, kamu hizmetleri ile ilgili imtivaz
sartlagma ve sizlesmeleri hakkinda ditsiincesini bildirir.”

Yine, 3. madde marifetiyle Danigtay Kananv’nun 48. maddesi asa8idaki
sekilde degistirilmigtir:

“Danislay, kanun tasapn ve teklifleri ile tizik tasarlart iizerindeki
incelemesini, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlagsma ve séziesmeleri
hakkinda diigiincesini bnildirmeyi, gelis tarihinden itibaren iki ay icerisinde
sonuglandirmak zorundadir.”

Ancak, Damigtay Idari Isler Karulu'nun E:2000/33, K:2000/27 sayili
karari ile 3096 sayith Kaoun kapsaminda yeni yaptlacak enerji
stzlesmelerinin artik imtiyaz s6ziesmesi olarak kabul edilemeyecegi
kararma vardigr gériilmektedir. Antlan kararninda Damistay, 3996 sayili
Kanun'un yukarnida belirtilen 5. maddesinde yapilan de@isiklikle
sozlesmelerin “6zel hukuk sézlesmesi” olacagr yiniindeki diizenlemeden
sonra, 3096 sayili Kanun'da buna yOneitk herhangi bir degigiklik
dngoriillmemiy clmasina kargin, “baglatilmis durumda olmayan™ projelere
iliskin stzlegmelerin imtiyaz sdzlesmesi kapsamuinda yaptmma artik yer
olmadi@ina hiikmetmigtir. Bu itibarla halihazirda baglatilmig bulunan ve dzel
hukuk hiikiimlerine gére yeniden diizenlenmek iizere kanunda dngériilen bir
aylik siire iginde bagvuruda bulunmayan sirketlerin sézlegmeleri hari¢ olmak
tizere, aruk 3096 sayili Kanun kapsaminda imtiyaz sdzlesmeleri yapma
imkan kaldwrifmis durumdadir.

Danigtay™in amilan kararmda oldukga ilging bir gelismeye sahil
olunmaktadir. Kararda “"Kanunun (3996 sayili Kanun} genel gerekgesinde
“Bu Kanun kapsaminda sayiian yatirim ve hizmetlerin benzeri olan ve ileri
teknoloji ve yilksek finansman gerektiren elektrik dretim, iletim, daditim ve
ticareti ste ilgili yaurimlarin yerli veya yabanct girketlere 6zel hukuk
stzlesmeleri ile yaptiriimast hedeflenmigtir™ denilmektedir. ..Bu agik
hitkiim ve gerekg¢esi karsisinda elektrik (sektdriindeki bu tiir} sézlegsmelerin
pozitif hukuk bakimindan “"kamu hizmeti imtiyaz sézleymesi™ olarak
nitelendirilmesi imkam kalmamis(tie) ... 3096 ve 3465 sayilt kanunlara tabi
iglerde ...ilgili idarenin isteg: halinde (3996 sayih Kanundan
yararlanailabilecegi yoniinde atifta bulunulmasi) nedeniyle bundan boyle
elektrik dretim, iletim, dagitim ve ticareti ile tlgili yatinm ve hizmetlerin
3096 sayih Kanuna gore imtiyaz sozlegmesi biciminde ditzenfenmesine
olanak sagla(m)difr ileri sirlilemez”. Damigtay. bu kararinda 3096 sayil
Kanun ¢ercevesinde ve baglatllmis durumda olmayan bir elckirik enerjisi
dretimi ile ilgili projenin imtiyaz sozleymesi olarak diizenlenemeyecegi
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anlayist ile kendisine gonderilen sézlesmeyi incelemeksizin Enerji ve Tabii
Kaynaklar Bakanli3i’na iade etmigtir.

Bu kararda ilging olan husns, Damstay’in kararna muhalif olan bir
tyenin kararda yer verilen agiklamalarinda yatmaktadir. Anilan muhalif
goriigte 3996 sayilh Kanun'da “6zellikle aranilan “ileri teknoloji ve yiiksek
maddi kaynak gerektiren™ yatinnmlardan s6z edilmek suretivie 3996 sayih
Yasa kapsaminda yapilmayan benzeri yatinmlarm bu Kanunun kapsami
diginda kaldigr vurgulanmaktadir, ... Halen yiiriirliikte bulunan 3096 sayls
Yasa kapsamuna giren. ileri teknoloji ve yiiksek maddi kaynak
gerektirmeyen enerji yatinmlarinin 3996 sayih Yasanin degisik S inci
maddesi hitkmiine tabi olmasi yani &zel hukuk hiikiimlerine tabi kilinmasi
“idarenin istegi halinde” miimkiindtir.”

Burada “3096 sayilh Kanun'da ileri teknoeloji ve yiiksek maddi tutar
gerekmedigi” yolundaki anlayis bize gére yerinde degildir. Esasen, 3996
sayili Kanun'da bu ifadeter yer verilmesi ile kanaatimizce sadece YID
modeli ile altyapiya 6zel sekidr katiliminin kamuoyuna daha ikna edici bir
sekilde anlatilabilmesi hedeflenmis olmalidir. Zira yukandaki bolimlerde de
ifade edildigi iizere, kamu ve ozel sektdr esasen aym kredi havuzundan
nemalanirlar, YID modeli ile yapildigimda miiracaat edilecek 6zel bir kredi
kaynad1 yoktur! Kald1 ki, yiiksek tutarin ne kadar olmasi gerektigi de bir ayri
tartisma konusudur. Sézgelimi, 3996 sayili Kanun’a gore yapilacak kiigiik
bir yat limam ya da belediyenin yaptiracagi bir otopark yiiksek tutar
sayilmamalidir kanaatindeyiz. Diger taraftan, ileri teknoloji meselesi de
sadece "kamuoyunn ikna edici” ve “‘zevahiri kurtarma” niteligine sahip
olmaktan bagka bir &zellik tagimamaktadir; zira baraj yapumi devletin
bor¢lanmas ile kamu idarelerince de yapilmakta iken, YID modeli ile ileri
teknoloji getirilecegi varsayimi bize gore gergekei bir anlayistan wzak
kalmak durumundadir. Dolayisiyla, Danistay kararindaki muhalif goriigte
ver aldigt sekliyle 3996 ve 3096 sayilt Kanunlar arasinda bu élgiitlere dayal
bir ayrima gidilmest imkanm bulunmadigini disiiniyoruz. Ancak,
Damgtay’in 3096 sayili Kanun’a dayanan yeni sézlesmelerin imtiyaz
sayilamayaca@i yoniindeki kararinin da Anayasa degisikligi ile Danmigtay'in
devre disinda birakilmasma bir nevi tepki olarak ortaya ¢iktifimin da
distiniilebilecegi varsayilabilir kanaatindeyiz.

Bu itibarla, yeni sdzlegmeler bakimindan 3096 saydi Kanun uyarinca
imtiyaz sdzlesmesi olamasa dahi, eski sbzlesmeler itibariyla imtiyaz
sozlesmeleri hukukumuzda varhgm: siirdiirmektedir. Ancak. uygulamada bir
de “tahkimli imtiyaz sozlesmeleri™nden bahsedilmektedir, ki bunlar ile
Enerji ve Tubii Kaynaklar Bakanlhigi'nda 3096 sayih Kanun uyarinca imtiyaz
sozlesmesi olarak imzalanmig, ancak yasal degigiklikler sonrasinda
sozlegsmenin diger hiikiimleri ayni kalmakla beraber sadece tahkim maddesi
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konulmuy sozlesmeler kastedilmektedir. Esasen, hukuki mahiyeti dtibariylit
bu sézleymelerin 6zel hukuk sdzlesmelerinden bir farki bulunmamaktadir,
zira bir defa tahkime tabi tutulduktan sonra artik o sézlesme wdare hukuku
alanmindun ¢ikmak ve 6zel hukuka dahil olmak durumundadir. Aksi halde
tabii olarak idari sozlesme kaveamimn bir anlamt kalmayacaktir. Su halde
soylemek gerekir ki, Anayasa degisiklii ve akabindeki uyum yasalan
sonrasinda “tahkimli imtiyaz sdzlegmesi” gibi hukuki anlamea bir “hilkat
garibesi” ortaya ¢tkmigtir. Bu, kanaatimizee gereksiz bir ¢aba olmugtur: bu
tiir sézlegmelerin tamamen 6zel hukuka tabi olacagimnmn belirtilmesi, idare
hukuku-6zel hukuk ayrimina halel getirmemek anlaminda ¢ok daha dogru
bir yontem olacakti. Son durum sudur: aynr tarz sézleymelerden birisi
imtiyaz, digeri tahkimli imtiyaz, bir ii¢linciisii de &zel hukuk sézlesmesi
olabilecektir! Bu halde nasil bir hukuki ve kavramsul karmaganmn
yaganacagini diisiinmek zor olmasa gerektir!

Son olarak. bu degigikliklerin amacina ulasip ulasmadifunt sorgulamak
istiyoruz. Temel hedef, tahkime yer vermeyen imtiyuz sézlesmeleri
nedeniyle milyar dolarlhik projelerin gergeklestirilememesi sorununu bertaraf
etmek idi. Ancak, degisikliklerden sonra da degigen bir husus olmadids
gozlenmistir. O kadar ki sonunda Elektrik Piyasast Kanunu (EPK) ¢ikarilma
durumunda kalinrmigtir. Kanaatimizee, EPK nun gikarilmast ashinda Anayasa
degigiklikleri ile taban tabana zit bir resim ortaya koymustur. Bize gore EPK
cikarilacakn ise Anayasa’nin degigtirilmesine hi¢ de gerek voktu, zira
rekabetci sartlarda ozel sekidr elektrik enerjisi tretip tiiketiciye (devlete
degil!) satacaktt, ki bu durumda zaten piyasa kogullan icerisinde sistemn
calisacaf icin Anayasa’ya aykirilhifi sézkonusu olmayacaku {dogal olarak,
Anayasa Mahkemesi'nin de bu anlayisi benimsemek durumunda kalacagim
dngérikyoruz burada).™ Bu, bize bir nevi Nasreddin Hocamizin kedi ve ciger
esprisini hatirlatmaktadir: kedi burada ise ciger nerede, cifer bu ise kedi
nerede: konumuza uyarlarsak, EPK'nu ¢ikaracakti isek Anayasa
degisikliklerini neden yaptik, ya da Anayasa’y1 degistirdikten sonra EPK'na
ne gerek vardi?

Esasen yaturimcilarin vluslararasi tahkimi bir “mazeret™ olarak
kullandiklar anlasilmaktadir.™ Nitekim, bu husus 6zel sektdr tarafindan da
agiklikla dile getirilmistir ™ Dolayisiyla, bize gére Anayasa degisiklikleri

= Bu konuda ayninuli bilgi igin bkz. Cal. Imtiyaz ve Kamu....a.g.m.

* Bovle bir gelismeye Mcksika'da sahit olunmustur. Ulkemize benzer sekilde yitda 3
milyar ABD Dolarinin Gzerinde bir enerji yatirmina ihtiyag duyvlan Meksika'da da ilkenin
genel kredibilitesinin yetersizligl sorunu nedeniyle kreditérlerin yatimmlara yeterli ilgivi
gostermedikleri belirtilmekeedir (bkz. Barry, N. Machlin; Power Debt Explosion. Project
Finance Magasine Global Address Box, 2001, 5. 35).

* Sn. Umit Hergliner. degiyiklik sonrasinda da yatnmeilann sessiz kaldiklanni ve bu
nedenle uwzun willar boyunca yatinmeilarin oluslararasi tahkimi bir mazerct olurak
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itlke agtsindan tam bir kayip obmustur, gerek zamanun bosa gecmesi
anlaminda, gerek rekabetci bir EPK'nun gecikmesi olarak. Oysa 1995°1i
yillarda uluslararas) tahkim sorunu gibi aslinda hatal adreslenmis bir konu
iizerinde odakfanmak yerine, rekabet¢i bir enerji yasasinin ¢ikartlmasina
yonelinmig olunsa idi hem vakit kaybi1 yaganmamis, hem de Anayasa
degigikligi ile idare hukukunun temel kavramlan iizerinde oynanmasi ve
bagka alanlar itibariyla ¢ok da lazim olabilecek, devietin bekas: i¢cin ¢ok
onemli hukuki savunma mekanizmalarimin kaldirilmasi tehlikesi ile
kargitasilmamig olunacakti. Bu noktada tlkemizde hukuk ¢evrelerinin ve
ozellikle yarginin genelde finansman ile ilgli konulara yeterli &lgiide
aginalifinin bulonmamast kanaatimizee temel bir eksiklik olarak kendini
gostermigtir.

V. Sonug

Anayasa degigiklikleri ve sonrasindaki uyum yasalar siirecinde bugiin
gelinen durum idare hukuku anlaminda i¢ agici degildir. Halihazirda
-ozellikle Danistay’in yukaridaki karan ile- tahkimli imtiyaz, 6zel hukuk
sozlesmeleri ve tahkimsiz imtiyaz gibi kavramlarin neleri ifade ettigi hala
belirsizligini korumaktadir. Bu hususlarin ileride mahkemelere intikal ettigi
Slgiide ¢oziime ve acikhiga kavugturulabilecegi agikardir. Bu meyanda kamu
hizmeti kavranunin da bir evrim gecirmekte oldugu soylenebilir, ki belki de
stzkonusu yasal degisikliklerinin -dolayh olarak da elsa- en olumlu katkisi
bu yonde gerceklesmektedir. Ulkemiz agisindan gerekli 6zel sektor
yaurimlarmm yapilmasi ise esasen amilan degigiklikler ile baglantisiz oldugu
vechile herhangi bir gelisme gostermekten vzak kalmistic. Bununla birlikte
EPK’'nun ¢ikanilmis olmast kanaatimizce bu alandaki en dnemli gelismeyi
temsil etmektedir. Bu husus, ileride diger altyap: alanlarinda da siyasi
etkilerden wzak kurullar (Bagimsiz Idari Otoriteler) olugturularak “kamu
hizmetlerinin™ 6zel sektdr eliyle ve rekabet esasi gergevesinde
gerceklestirilebilmesinin oniinii agmistir.”’ Kugkusuz, EPK'nun bagarisi
burada belirleyici olacaknir ve o anlamda ¢ok da Gnem tagimaktadir. Bu
noktalarda kamu hizmeti anlayiginin salt hukuki yaklagimdan ziyade
konularin iktisadi boywtunu da kavrayacak gekilde deBisim goOstermesi ise
umt verici bir gelisme olacaktir ve bu anlamda en dncelikli temennimizdir.

gordiiklerinin anlasiidigim. esas sorunun ise Glkemizin kredibilitesi oldugunu belictmektedir
{Aktaran: Ahmad, Taimur; Istanbullish, Project Finance Dergisi, Londra. Agustos, 2000, 521,

 Ulkemizde altyapiya ozel sektérin katilimi kavramu gergevesindeki ilk ornek
uygutama olarak olugturulmug bulunan Elektrik Piyasasi Korulu ile ilgiii aynntih bir inccleme
icin bkz. Cal, Bagimsiz idart Otorite Olarak ..., a.g.m.



