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1. GIRIS
Ozellegtirme 1970l yillarda pek gok iilkede ve gesitli nedenlerle
kamu oyunun dikkatini iizerine c¢ekmistir. Ulkemizde de, benzer
nedenlerle Ozellegtirme devlet yOnetimini yakindan ilgilendiren bir
yontem halini almugtir. Ozellestirmenin nedenlerini, gerceklestirme

yontemlerini ve sosyo-ekonomik etkilerini tartiymak bu tebligin amaci
digindadar.

Bu tebligin konusu Anayasa Mahkemesi (AYM)nin &zellegtirme ile
ilgili baz1 yasa ve kanun hilkmiinde kararnameyi (KHK) hangi
gerekgelerle Anayasa’ya aykin buldugunu ve IPTAL karan verdigini
incelemektir. Bu amagla ilgili AYM kararlan incelenmis ve bu
incelemede Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi (AYMKD) kaynak
olarak kullaniimugtir.

Yapacaginuz degerlendirmeler iktisat teorisinin bize Sgrettikleri ile
stnirh oldugu igin teblifimizin baginda “Iktisadi Yaklagim™ alt baghgin
kullandik. Her konuda oldugu gibi, “Ozellegtirme” konusunda da
yagadigimmz c¢agin gergeklerine uygun yasal ve idari diizenlemelerin
ancak hukuk ve iktisatin igbirligi ile saBlanacafina inaniyoruz. Bu
nedenle tebligimizin hem iktisat¢i1 ve hem de hukuk¢u meslektaglanmizin
ilgisini gekecegini ve yararl tartigmalara neden olacagini itmit ediyoruz.

Agagidaki inceleme sonuglanindan da anlagilacag: iizere AYM’nin
Ozellegtirme ile ilgili baz: yasa ve KHKyi iptal gerekgelerinin bir goguna
katilmak miimkiin degildir. Ancak sagutici olan, bu iptal kararlan
agiklandig1 zaman, toplumun biiyiik kesiminin, bu kararlan, gerekgelerini
incelemeye liizum gérmeden benimsemis olmasidir. Bu, 6zellegtirmenin;
yasama ve yiiriitme organlan tarafindan, ciddi bir 6n hazirlik yapmadan
ve kamu oyunun destegini almadan biiyiik bir telag ve karmaga iginde
yapilmaya baglanmig olmasinin bir sonucudur. Toplum, biitce agikiarimi
kapatmak icin Cumhuriyet Dénemi’'nde yaratilan KIT’lerin bir miras

{*) Marmara Universitesi Tiirkiye Ekonomisi Arastirma ve Uygulama Merkezi Mitdiirii.
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yedi davranigi iginde elden ¢ikarilacagi kaygisina kapilmugtir. Bu nedenle
bilyiik ¢ofunluk, gerekgelerini incelemeye liizum gérmeden AYM’nin
iptal kararlarim onaylamagtir,

On yili agkin bir siiredir, yasama ve yiiriitme organlan ile AYM
arasinda ciddi bir “hukuk savagt” yasanmigtir. AYM iptal gerekcelerinde
israrll davranmug, yasama ve yiriitme organlan da gikarilacak yasa ve
KHK’lerde AYM’nin iptal gerekgelerini dikkate alan dizenlemeleri
yapmamn gayreti icinde olmugtur. Konu, yavag ta olsa dogal gelisme
seyri i¢ine girmig goriinmektedir.

Duygusal tepkilerin azaldifi bu ortamda AYM’nin iptal
gerekgelerini ciddi ve aynntili bir incelemeye tabi tutmak gesitli
yonlerden yararli olacaktir.

Bu teblig boyle bir diigiinceden kaynaklanmugtir.
I. ANAYASA VE OZELLESTIRME

AYM, ozellestirme konusunu ilk defa 3974 sayih TEK’in
ozellegtirilmesi ile ilgili yasanin iptali i¢in agilan dava ile ilgili kararinda,
ayrntilt bigimde ele almig aym goriigii dava konusu edilen difer yasa ve
KHK ile ilgili kararlarinda tekrarlamugtir (E. 1994/49; K.1994/45-2,
K.G.7.7.1994; AYMKD, §.31, C.1, 5.275-318).

Ozellegtirmeyi “.. kamuya iligkin hak ve varliklarla para ile
olciilebilen kamu kaynaklannin, yerli ya da yabanct bzel kesime
aktarilmas1” olarak tamimlayan AYM, (AYMKD, S8.31, C.1, s.288).
Anayasa’da “kamulagtirma” nin (m.46) ve “devletlestirme”nin (m.47)
tanimlandiginu fakat “Gzellestirme” ile ilgili bir diizenleme yapilmadigini
tespit ettikten sonra bu durumun Ozellestirmeye bir engel tegkil
etmedigini belirtmigtir, “...6zellegtirme konusunun Anayasa’da &zel
olarak  diizenlenmemis olmasi, yasaklandigi anlamuna gelmez.
Anayasa’da dogrudan ozellegtirmeye iligkin kurallar bulunmamasi
nedeniyle yasa koyucu, Anayasa’nin genel ilkelerine aykin olmamak
kosuluyla, konuyu diizenleme yetkisine sahiptir. Bagka bir anlatimla,
Anayasa’da &zellestirmenin Ongoriilmemis olmasi yasa koyucunun bu
konuda diizenleme yapmasim engellemez.” (AYMKD, 8.31, C.1, s.289).

Yasa koyucunun uymas1 gereken diizenleme gseklinin ne olacagim
belirlemek igin AYM devletlestirmeyi diizenleyen m.47'e yollamada
bulunmugtur: “Ciinkii, devletlestirme, &zellegtirmenin tersi bir iglemdir.
Bu nedenle, devletlestirmeye yetkili organin Szellegtirme konusunda da
yetkili oldugunun kabulii gerekir.” Bilindigi gibi Anayasa'nmin 47.
Maddesi aynen soyledir: “Kamu hizmeti niteligi tagiyan 6zel tegebbiisler,
kamu yararinn zorunlu kildifi hallerde devletlestirilebilir.
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Devletlestirme gercek kargiligt lizerinden yapilir. Gergek kargiliginin
hesaplanma tarz ve usuolleri kanunla diizenlenir.”

Buna gdre 47. Madde; devletlestirmenin a) Kamu hizmeti niteligi
tagiyan ozel tesebbiisler i¢in, b) kamu yararmin zorunlu kildig: hallerde,
c) gergek karsilifn izerinden ve d) yasayla yapilacagm dongormektedir.

AYM, 47. Maddede Oongoriilen bu dort koguldan TEK’in
Ozellestirilmesi ile ilgili 3974 sayill yasanin iptali davasinda sadece
devletlestirmenin “yasayla yapilacagim” 6ngdren kogul iizerinde durmusg,
diger kosullar yoniinden “devletlestirme” ile “Ozellestirme” arasinda
nasil bir paralellik kurulacafi veya boyle bir paralellifin kurulup
kurulamayacag lizerinde durma geregi duymamgtir. Ancak 3987 sayili
yasann iptali davasinda, “KIT lerin dzellegtirilmesinde gergek degerinin
gozetilmesi gerekir.,” (AYMKD., S8.30, C.1, s.264). diyerek bu
kogullardan birini daha dikkate almustir. Bununla birlikte bu davada da
Anayasa’ya aykmbk iddiasini 6zellestirmenin “yasayla yapilmast
gerektigi’ne dayandirmugtir.

Bu goriigiinii desteklemek igin de 20.11.1984 giinlii, 3082 sayilh
yasada yer alan “Kamu hizmeti niteligi tagtyan 6zel tegebbiislerin, kamu
yaraninin zorunlu kildiga hallerde devletlestirilmesi kanunla diizenlenir.”
hitkmiine yollama yapmus, ayrica Anayasa’mn 35, Maddesinde yer alan
ve millkiyet hakkimin kanunla simrlanabilecegini Ongéren kosulla
Ozellegtirme arasinda bir paralellik kurmustur. Buna gére

“Anayasa’nin 35. Maddesindeki miilkiyet hakkiyla ilgili korumanin
(3987) sayil1 yasa ile ilgili kararda “korunmamn” denilmigtir.), kamu
miilkiyeti igin de O©zel miilkiyetle esit bigimde degerlendirilip
diizenlenmesi  kaginilmazdir. Bu npedenle, &zel tesebbiislerin
devletlestirilmesinde oldugu gibi kamu varliklarinin 8zellegtirilmesinde
de yetki, yasama orgaminindir. Bu yetki, yasama orgaminin kamu
miilkiyetinin de koruyucusu olmasimn dogal sonucudur.” (AYMKD,
8.31, C.1, 5.290 ve AYMKD, 5.30, C.1, 5.264).

Sonu¢ olarak oygoklugu ile alinan gu karara ulagilmigtir:
“QOzellestirme, Anayasa’da yasaklanmadifina gore yasama organi;
yararlt, gerekli ya da uygun gordiigii kamu varliklarinin 6zellestirilmesini
Anayasa’min 11, Maddesi geregince Anayasa’nin ilkelerine ve kurallarina
bagh kalarak, yasayla belirleyebilir. Devletlestirmede oldufu gibi
Ozellestirmede de esas ve yontemlere iliskin bir diizenlemenin yasayla
yapilmas: zorunlulugu agiktir. Ozellestirmeyi genelde diizenleyen boyle
bir yasamn varlifi, 6zellestirilecek her KIT icin yasama orgaminca
gerektifinde Ozel bir yasama ¢ikanilmasim engellemez.” 3987 sayih yasa
ile ilgili kararda ise son ciimle “...6zellestirilecek her KiT icin yasama
organinin olurunu Ongdren oOzel bir yasa g¢ikanimasi gereksinimini
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ortadan kaldirmaz.” geklinde daha agik ve net bigimde diizenlenmis ve
ozellegtirilecek her KIT igin ayn bir yasa gikarilmastm gart kogmugtur.
(AYMKD., $.30, C.1, 5.264).

Ozetlemek gerekirse AYM, ozellestirmeyi, “devletlegtirmenin tersi
bir iglem” olarak kabul etmig ve devletlestirmeye karar veren organin
ozellegtirmeye de karar verebilecegine, sz konusu yetkili organ TBMM
olduguna gore Szellestirmenin de devletlestirme gibi, mutlaka yasayla
yapilmas) gerektigine hijkmetmigtir. AYM nin bu karari bazi yonlerden
elestiriye agiktir:

“Devletlestirme” ile “Ozellestirme” sadece “devlet”in iki islemdeki
konumu ydniinden "tersine bir iglem™ sayilabilir. Devletlegtirmede devlet
“alic1” iken ozellegtirmede “saticr” kimligindedir. 1ki iglem arasinda
kurulabilecek tek benzerlik iki iglemde de devletin bir “taraf” olmasindan
ibarettir. Gergeklegme siireci ile yaratacag: etkiler yoniinden iki iglem
birbirinden tamamen farkli olup “tersine iglem ilkesi” uyarinca birbiri
arasinda paralellik kurulamaz. Devletlestirme, Anayasa’da ongoriilen
kosullarin ger¢eklesmesi halinde devletin tek yanli iradesiyle ortaya
gikar. Devletlegtirilen 6zel tegebbiisler igin dava yolu agiksa da, devletin
tek yanl iradesi, iglemin tamamlanmasi igin gerekli ve yeterlidir,

Ozellestirme ise bir “piyasa iglemi” olup, iglemin tamamlanmas: i¢in
hem saticimin ve hem de abicimn; fiat, 8deme ve teslim konularinda
pazarhik yapmasi ve uzlagmasi gerekir. Bu nedenle &zellestirmede ne
“gercek degeri” ve ne de difer “satig kogullanni” dnceden belirlemek
miimkiindlir. Bu nedenle &zellegtirmeyi devletlegtirmenin tersi bir iglem
olarak gérmek ve “ters islem” ilkesine gtre dzellegtirmenin anayasal
kogullarini belirlemek dogru olmaz.

AYM, o&zellestirmenin mutlaka yasa ile diizenlenmesi gerektigi
yolundaki karanni, ayrica yukarida da belirtildigi iizere, Anayasa’mn 35.
Maddesine de dayandirnmstir. Ozellestirme ile bireyin miilkiyet hakkin
koruma altina alan bu madde arasinda her hangi bir iligki kurmak
miimkiin degildir. AYM’nin biyle bir “zoraki iligki” kurma gabasinin
nedeni, dzellestirmenin yasayla yapilmas: gerektigi yolunda kararina ¢k
bir gerekge bulmaktir. Bilindigi gibi miilkiyet hakki koruyan 35.
Madde Anayasa’min fkinci kisun’iun Ikinci Bolimi'nde yer alan
“Kisinin Haklan ve Odevleri” arasinda olup, Anayasa’nin 91. Maddesine
gore KHK ile diizenlenmesi miimkiin degildir, Nitekim 3974 sayih
yasanin iptali ile ilgili dava kararinda One siiriilen bu goriig 3987 sayili
yasa ile ilgili dava kararinda daha ayrintih bigimde soyle agiklanmugtir:
“...Kigisel miilkiyeti giivenceye baglayan Anayasa’'min, kamu
miilkiyetini giivencesiz biraktif1 diigiiniilernez. Nitekim miilkiyet hakkim
kigiler yoniinden giivenceye alan 35. Maddenin birinci fikrasi yaninda,
ikinci ve iigiincii fikralarindaki bu hakkin ancak yasayla sinirlanabilecegi
ve kullanilmasimin toplum yararina aykin olamayacag: hususlan kamu
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miilkiyetini de kapsamaktadir. Kamu miilkiyeti i¢in de gegerli olan bu
giivence gdzardi edilemez. Kamu miilkiyeti de kamu yaran amaciyia
sinirlanabilir ve toplum yaranna aykin bigimde kullamlamaz.”
(AYMKD., $.30 C.1, 5.265). Bu gerekgelere dayanilarak verilen karar da
soyle olmugtur: “...Bu nedenle Anayasa’nmin 35. ve 91. Maddeleri
geregince oOzellestirmeye iliskin diizenlemenin yasa ile yapilmas)
zorunludur.” (ayn karar, 5.266).

Bu gerekge ve ona dayali karar ile ilgili bir kag noktaya deginmek
yararlt olacaktir. Birincisi, s6z konusu gerekgeye, 3974 sayih yasa ile
ilgili davada ii¢ liye, 3987 sayilt davada ise bes liye katiimamgtir. (Karg1
oylardaki bu artig 3987 sayili davaya bir asli liyenin yerine yedek iiyenin
girmesinden ve bir iiyenin de zaman icinde g&riis degistirmesinden
kaynaklanmugtir.) Bu iiyelerden birinin ayn olarak, dérdiiniin de topluca
yazdiklart Karsn Oy; “Kamu miilkiyet hakk: ile kiginin miilkiyet hakki
arasinda 35. Maddeye gére paralellik kurmak miimkiin degildir.”
goriigiinil savunmustur. Biz de bu gdriige kattliyoruz,

fkinci konu, kammizca bundan daha onemlidir. Eger AYM’nin
ozellegtirmeyi 35. Maddedeki miilkiyet hakkimin korunmast ile
iligkilendirmek s6z konusu olursa, yukanda alinti yaptigimz “...Kamu
miilkiyeti de kamu vyarart amaciyla sirlanabilir.”  Yargisi,
ozellegtirmeye karsi olarak degil, aksine dzellestirmeyi savunmak igin
kullanilabilir. Eger kamu igletmeciliginin etkin olmadif, kotii yasa dig1
¢ikarlar igin knllamdig1 (corruption) ve devlet biitgesine yiik getirdigi
savlar gecerli goriiliirse, Ozellegtirme “kamu yaranm korumak amaci”
nedeniyle zoruniu hale gelir. Bu nedenle 6zellegtirme konusunu, kiginin
miilkiyet hakkim koruyan 35. Madde ile iliskilendirmek dogru degildir.

Ozetlersek AYM’nin Anayasa’da diizenlenmemig olmasina ragmen
Ozellestirmenin tipki “kamulagtirma” ve “devietlegtirme” gibi, yasa
koyucu tarafindan diizenlenmesinin miimkiin oldugunu kabulii yerinde
bir karardir. Ancak &zellestirmenin nasil diizenlenmesi gerektigi
konusunda “devietlestirme” ile “Ozellegtirme” arasinda “tersine iglem”
iligkisi oldugu, dolayisiyla devletlestirme ile ilgili diizenlemelerin aynen
Ozellegtirilmeye de uygulanacagimi hilkmetmesi yanlig olmugtur. Ayrica
kiginin miilkiyet hakkim koruyan 35. Maddenin kamu miilkiyeti ile
iligkilendirilmesi de uygun degildir.

IIL. ANAYASA’YA AYKIRILIK INCELEMES]

Anayasa Mahkemesi, bilindigi gibi iptal istemiyle agilan bir davay:
goriigiirken, iptal dilekcesinde one siiriilen belli Anayasa maddelerine
iligkin aykinlik iddialanm inceledigi gibi, istem ile simrh olmak iizere
kendisinin tespit edecegi kimi Anayasa maddeleri yoniinden de dava
konusunu inceleyebilir. Asagida Anayasa’ya aykirilik iddialarinin
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Anayasa Mahkemesi tarafindan bu iki yonteme gore nasil
degerlendirildigi ve hangi sonuglara vardig ele alinacaktir.

[II. 1. Ekonomik BaZimsizik (Baglangic ve m. 5 Y&niinden
inceleme):

Anayasa Mahkemesi’nin Ozellestirme ile ilgili kararlarinin
tartigmaya en fazla agik olanlanindan biri Anayasa’nin “Baglangic” kisru
ile 5. Maddesine dayanarak verdigi iptal kararlaridir. Tk defa TEK’in
ozellegtirilmesini diizenleyen 22.2.1994 giinlii ve 3974 sayili yasa ile
ilgili olarak yapilan bu nygulamayi géyle dzetleyebiliriz:

Anayasa Mahkemesi'ne gore; anayasa metninden sayilan
Baglangi¢’in yedinci paragrafinda “Higbir diigiince ve miilahazanin Tiirk
milli menfaatleri...nin kargisinda korunma goéremeyecegi..." ilkesi ile 5.
Maddesinde yer alan ve Devlet’in temel amag¢ ve gorevleri arasinda
“Tiirk Milletinin bagimsizhigim™ ve “kisilerin ve toplumun refah, huzur
ve mutlulugunu saglamak” oldugunu belirleyen ilkest yasa koyucu
tarafindan dava konusu yasada gozard edilmistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin bOyle bir karara varmasimin nedenleri ise
sOylece dzetlenebilir:

a) Dava konusu yasa ile TEK’in ve bagh kuruluglarinmn tiim hisse ve
varliklari, higbir simir getirilmeden yerli ve yabanci sermaye sirketlerine
satilacaktur.

b) Higbir simr getirilmeden yabancilara yapilacak satiglar,
“ozellestirmeyi yabancilagtirmaya™ doniigtiirecektir,

¢) Boyle bir durum hem siyasal ve hem de ekonomik bagimsizliktan
olugan “Milli bagimszlif1” tehlikeye diigiiriir.

d) Boyle bir satig sonucu, KIT'lerin mal varhigina dahil pek gok
gayri menkul de yabancilarin eline gegecektir ki, bu Anayasa
Mahkemesi'nin daha dnce yabancilara arazi satigimi siirlamayr ve
kargiliklilhk ilkesine baglanmay: Ongdren karannmin hikiimsiiz hale
gelmesine neden olacaktir.

e) Elektrik iiretimi, iletimi ve dagitim gibi stratejik Gnemi olan
alanlara yabancilann girmesi ve egemen hale gelmesi iilke giivenligi
yGniinden de sakincalidir,

Anayasa Mahkemesi bu gerekgelerle ve oybirligi ile su karara
varmigtir:

“Bu nedenlerle, dava konusu Ek 1. maddenin son fikras: ile Ek 4.
Maddesinde herhangi bir sinir getirilmeden TEK’in tegebbiis, kurutug,
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miiessese, bagli ortaklik, istirak, isletme ve isletme birimlerinin
yabancilara satilmasina olanak saglanmasi Anayasa’min Baglangi¢’imin
yedinci paragrafindaki “Tiirk Milli menfaatlerinin korunmasi” ve 5.
Maddesindeki devletin, “Tiirk Milleti"nin Bagimsizhigi”"m ve “kisilerin
ve toplumun refah, huzur ve mutlulugu”nu saglama ilkelerine aykiridir,
iptalleri gerekir.” (AYMKD. 8.31, C.1, 5.295).

Anayasa Mahkemesi’nin bu karari, kanimizca, ¢esitli ydnlerden
elestirilebilir. Hergeyden o©nce, TBMM tarafindan “Tiick Milli
Menfaatleri”ni, “Tirk Milleti’nin bagimsizligi’”m ve “kigilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugu”nu gézetmeyen bir yasa ¢ikarilacagi
tasavvur dahi edilemez. Aksine, bunlarnn korunup kollanmasi, her kurum
ve kigiden 6nce TBMM ' nin gorevidir ve ona emanet edilmigtir. Anayasa
Mahkemesi”nin TBMM tarafindan kabul edilen ve Cumhurbagkaminca
onaylanan yasalan, TC Hikiimeti tarafindan hazirlanan KHK’leri bu
ilkeler agisindan yargilama yetki ve gorevi yoktur.

Ikincisi ne dava konusu yasa ile kendisine eklemeler yapilan 3291
sayil yasanin dzellestirmeyle iigili 13.-17. Maddelerinde ve ne de dava
konusu 3974 sayili yasa ile getirilen Ek 1-5. Maddelerde “yabancilara
sat1§”tan soz edilmektedir.

Gerci davanin goriilmesi sirasinda istenen hitkiimet gorisiinde
“yabanci sermayenin tegvikinden” sdz edilmekte olmas1 (AYMKD, S.31,
C.1, 5.293) ile o giinlerde kamu oyunda olugan gdrii§ yabanciiara satisin
agir basacagi yolunda sekillenmigsse de Anayasa Mahkemesi'nin,
inceledifi bir yasada yer almayan bir olasihiktan s6z etmesi, daha da
Onemlisi aldig1 iptal karann: bir olasilifa dayandirmasi agiklanmas: zor
bir durumdur.

Ugiinciisii, gerek TEK ile ilgili 3974 sayil yasa ile ilgili davada ve
gerekse daha sonraki benzer davalarda Anayasa Mahkemesi’nin iizerinde
durdugu bir konu da “kargiliklhilik ilkesi”dir. TEK e ait kararda bu ilkenin
TEK’in sahip oldugu taginmaz mal varliklan ile ilgili oldugu
anlagtlmaktadir: “Karplikhilik flkesi gozetilmeden TEK’in satig
yontemiyle Ozellestirilmesi Anayasa’ya aykiri olur.” (AYMKD, S8.31,
C.1.,5.294). Uluslararas) iliskilerde temel bir kriter gorevi iistlenmis olan
“kargaihikhlik ilkesi"nin Ozellestirmede kesinlikle yeri olamaz. Ciinkii
Gzellegtirme uluslararasi karsilikli bir iliski olmayip, tek tarafli olarak
ulus tarafindan gergeklegtirilen bir girisimdir. Kars: taraftan “karsihkiilik
ilkesi”ne uyulmasin istermek (sadece taginmazlarin satigi igin dahi olsa)
sz konusu olamaz. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi’nin dne siirdiigii bu
kogulu Gzellegtirme konusu ile bagdagtirmak miimkiin degildir.

Biitiin bunlardan daha Onemlisi yasadigimuz ¢agin son geyreginde
“ulusal ekonomik bafimsizlik” ilkesinin yerini “uluslararasi ekonomik

85



bagimhhk” ilkesinin almug olmasidir. Sermayenin ulusal sinirian
elektronik iglem hiziyla agtig1, teknolojinin biitiin {ilkelerin hem “firetim”
ve hem de “tiketim” bicimlerini belirledigi, ¢ok uluslu sirketierin
birbirleriyle birleserek” ulusiistii” (transnational) igletmeler haline geldigi
ve bir iiriinde gesitli iilkelerin katkisinin bulundugu bir ekonomik diinya
ortaminda “vlusal ekonomik bagimsizhin” korunmast, bazi mal ve
hizmet iiretiminin devlet tarafindan yapilmast ile saglanamaz. Aksine
boyle bir yontem, gagimizin gergekleri ile bagdagmadif igin ulusal
ekonomik giicii zayiflatict ve diinya ekonomisi ile biitiinlegmesini,
modern teknolojiyi aktarmasim engelleyecek, en azindan geciktirecektir.

III. 2. Yetki Devri (m. 7 Yoniinden Inceleme)

Anayasa Mahkemest, 6zellegtirme ile ilgili bazi yasa ile KHK’lerin
iptal gerekgesini, Anayasa’nin “Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina
Tiirkiye Biiyik Millet Meclisi’'nindir. Bu yetki devredilemez.”
Buyrugunu iceren 7. Maddesine dayandirmustir. Bu uygulamanin *“tipik”
bir 6rnegini 10.6.1994 giinlii 4000 sayih “Telgraf ve Telefon
Kanunu'nun Bir Maddesinin Degigtirilmesi ve Bu Kanuna Bazi1 Ek ve
Gegici Maddeler Eklenmesine Dair Kanun”un kimi madde ve fikralarinin
iptali ile ilgili kararinda (E. 1994/70, K.1994/65-2 ve K.G. 22.12.1994)
gorilyoruz. Bu uygulamay: “tipik” olarak nitelendirmemizin nedeni ise,
Anayasa Mahkemesi'nin s6z konusu iptal kararini dava dilekgesinde yer
alan Anayasa’ya aykinlk iddialanna dayandirmayip, 2949 sayih
Anayasa Mahkemesi'nin Kurulugu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Yasa'nin 29. Maddesi ile kendisine taninan “istemle bagl kalmak kogulu
ile bagka gerekge”ye dayanarak da Anayasa’ya aykiniik karan verebilme
yetkisini kullanmasi ve iptal karartni 7. Maddeye dayandirmasidar.

Anayasa Mahkemesi, 4000 sayili yasada Ulagturma Bakani'na
tamnan yetkilerin “agik olmayip son derece belirsiz ve sinursiz”
oldugunu, ve bu hususlarin “tiimiiyle yasa ile diizenlenmesi gereken”
konular oldugunu &ne slirmistiir. Anayasa Mabkemesi’ne gore
Yiiriitmeye yetki giicii verildigi durumlar Anayasa’nin 121, 122, 73 ve 67
maddeleri ile diizenlenmig olup bu durumlar diginda “yasalarla
diizenlenmemis bir alanda yiiriitme organinin subjektif haklan etkileyen
bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Yiiriitme orgamnin yasa ile
yetkili kilmmmg olmasi da yasa ile diizenleme anlarmina gelmez.”
(AYMKD, S.3i, Cl1., s412). Bu goriigii benimseyen Anayasa-
Mahkemesi, s6z konusu yasada Ulastirma Bakani’na verilen yetkileri,
TBMM’ne ait yasama yetkisinin devredilmesi olarak gérmiiig ve ilgili
yasa maddesini iptal etmigtir.

Anayasa Mahkemesi daha 6nce benzer bir durumla ilgili olarak

verdigi 1.2.1990 giin ve E.1988/64 ve K.1990/2 sayih kararinda yasa
koyucunun idareye yetki verebilecegini goyle agiklamigtar:.
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“Yasa koyucu, belli konularda gerekli kurallan koyacak, cerceveyi
gizecek, eger uygun ve zorunlu goriirse, onlarin uygulanmasi ybniinden
starlan belirlenmig alanlar birakacak, idare, ancak o alanlar iginde takdir
yetkisine dayanmak suretiyle yasalara aykirt olmamak {izere bir takim
kurallar koyarak yasanmin uygulanmasim saglayacaktir.

Esasen Anayasa’min 8. Maddesinin, “yiirlitme yetkisi ve gorevi
Anayasa ve kanunlara uygun olarak kullamlir ve yerine getirilir”
hiikmiiniin anlamu da budur.”

Buna ilaveten Anayasa Mahkemesi'nin, daha once agikladigimuz
gibi, ozellestirme konusunu genel bi¢imde diizenleyen genel bir yasa
yaninda “dzellegtirilecek her KIT icin yasama organinca gerektiginde
Ozel bir yasa cikarmasi engellenemez. Yasama orgam &zellestirilecek
kimi KiT’ler igin anayasal ilkelere uygun olmak koguluyla gerceve
yasaya aynk bicimde Ozellestirme kurallarinda degisiklik yapma
yetkisine sahip bulunmaktadir™ Seklinde ifade edilen ve tzellegtirmenin,
esas itibariyle; siireci ve sonucu Onceden kestirilemeyen bir “piyasa
iglemi” olmasi ile uygunluk gosteren ve yasama organina yapacagi
diizenlemelerde esneklik saglama olanagi veren bir goriigii vardir. Bu
nedenle 4000 sayih yasa’da Ulagtirma Bakani’'na taminan yetkileri de
Ozellestirmeye konu olan alanin &zelliklerinin bir geregi saymak
miimkiindr.

Nitekim bu dava ile ilgili olarak ve Ulagtirma Bakani’na taninan
“belirsiz” ve “sinursiz” yetkileri bir “yetki devri” sayarak ‘“‘Yasama
yetkisi... devredilemez.” diyen 7. Maddeye aykin bularak verilen iptal
karartna dort liye muhalif kalmigtir. Bu iiyelerden biri yazdifi karg oy
yazisinda iptal edilen fikralarda (4000 sayili yasa ile Telgraf ve Telefon
Kanunu’na eklenen Ek 18. Maddenin ikinci ve iigiincil fikralar)
“TBMM’nin yetkilerinin devri anlamina gelecek bir belirsizlik ve
siursizlik yoktur. Bagka bir anlatimla yiiriitme organina, subjektif haklari
etkileyecek bir diizenleme yetkisi verilmemektedir.” diyerek karara
katlmadigini belirtmigtir. (AYMKD, S.31, C1. 5.425). Karara karg1 olan
diger iic dye ise, tamamen katidifimiz daha ayrntih bir agiklama
yaprmustir. “Yetki devri” iddiasina, Ozellikle ozellegtirme ile ilgili
davalarda, sik¢a bagvuruldugu igin bu karst oy yazisiun “sonug”
kisminda yer alan elestirileri aynen aktanyoruz (AYMKD, §8.31, C.1.,
5.433-434):

“...Iptali istenen (maddelerde):

-Yasa koyucunun genel hatlan ile bir cergeve ¢izdigi ve bu cergeve
icerisinde yapilacak igler ve alinacak kararlar i¢in yiiriitme organina yetki
tamdigy;

-Cizilen bu gercevenin ve yiiriitmenin uygulama yetkisine birakilan
sahamin azhif1 veya c¢oklugu konusunda her zaman subjektif
degerlendirmelerin  yapilabilecegi, bu yénde bir irdelemenin
“YERINDELIK DENETIMI"ne girecegi... (vargulama bizim),
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-...izla degisen ekonominin kurallarina bagh olarak ahinacak kimi
kararlarda ge¢ kalinmadan isin gereginin yapilabilmesi i¢in ¢izilecek
gercevenin  sinirlanmin - asgaride tutulmasimn  hizmetin  gerekleri
bakimundan daha yerinde olacagy,

- Bu gekilde ekonominin gereklerine uygun olarak, yiinitmenin daha
dikkatli ve cesur davranmasinin saglanabilecegi...

- Bunun sonucunda da yasa koyucunun da kimi aynintilarla ugragma
yerine, Ozellikle ekonomik konularda ana esaslar: tespit etme ve
uygulamada yiiriitmeye daha geniy alan birakma imkanna
kavugabilecegi,

diigiinilmektedir.”

Eger iktisat terminolojisi ile ifade edilmek istenseydi, biitiin bu
sozleri sdylece dzetlemek mitmkiindii: Ozellestirme bir piyasa iglemidir.
Bu iglemin hangi kosullarla ve hangi siirede sonuglanacagim Gnceden
kestirmek mimkiin degildir. Dolayisiyla bu konuda her ayrintiy1 yasayla
diizenlemek tiimilyle gegersiz bir yontemdir. 1lgili kuruluglara bu konuda
genis bir hareket ve karar serbestisi tammak, igin niteligi geregidir. Bu
sekilde diizenlenen bir genel yasanin “yasama yetkisinin devri”ne neden
olacaf tezi gegersizdir.

IIL 3. Tekel Yaratilmas: (m.167 ve m.172 Yéniinden Inceleme)

Ozellegtirme davalarinda Anayasa Mahkemesi’nin {izerinde durdugu
konulardan biri de O&zellegtirmenin tekel yaratmayacak gekilde
diizenlenmesidir. Anayasa Mahkemesi’nin bu isteminin Kiil“lerin bir ¢ok
alanda fiili bir tekel halinde olmasi ve bu gibi KITlerin 6zellestirilmesi
halinde ortaya ozel tekellerin ¢ikma olasibifidir, Anayasa Mahkemesi
TEK ile ilgili kararinda bunu séyle agiklamstir: “Ozellegtirilecek kurulug
tekel konumunda ise, kamu tekelinin yerini Ozel tekelin almas:
kaginilmazdir. Kamuv tekeli durumunda mal ya da hizmet {iretimine
Devlet’in dogrudan kangmas: olanagi varken, ozel tekel durumunda bu
olanak s6z konusu olmayacak, mal ve hizmet fiatlan kamu tekelinde
oldugundan daha yiiksekte belirlenecegi gibi kalite de olumsuz
etkilenecektir.” (AYMKD, S. 31, C.1., 5.296).

Anayasa Mahkemesi bu sekilde ortaya ¢ikmasr muhtemel
“tekellesme ve kartellesmeyi onleyici hig bir diizenlemeye ver
vermeden” yapilan bir &zellestirmeyi, Devlet’e hem “piyasalarda fiili
veya anlagsma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi Gnlemek”
gorevini veren 167. Maddesine ve hem de “tiiketicileri koruma” gorevini
veren 172. Maddesine aykir1 bulmug ve iptal etmigtir.

Oygoklugu ile alinan bu kararda elestirilecek bazi yonler vardir.
Birincisi, “kamu tekelinin yerini 6zel tekelin almas)” tiimcesinde gizlidir.
Tarihsel siire¢ iginde bazi mal ve hizmetlerin iiretimi, belli nedenlerle
(sermaye birikiminin yeterli olmamasi, teknik bilgi azh@ ve kaliteli
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emek yoklugu gibi) zorunlu olarak devlet tarafindan yapilmigsa bu, ilgili
mal ve hizmet liretiminin mutlaka bir tekel halinde yapilmas: anlamima
gelmez. Bu nedenle de ozellestirme, herseyden &nce kamu tekelinin
ortadan kaldirlmasina neden olacagi i¢in Devletin 167. ve 172,
Maddelerde yer alan gorevini gerceklestirmenin bir asamasi olarak
nitelendirilmelidir. Anayasa Mahkemesi, TEK ile ilgili kararinda, agagida
aynen nakledilen alintida da goriilecegi {izere bir “dogal tekel niteligi
tagtyan” tamimlamasi yapmaktadir. Bu tanimlama {izerinde de durmak
gerekiyor. Ciinkii Anayasa Mahkemesi ozellegtirme ile ilgili pek ¢ok
kararinda, ozellestirmeye konu olan KiT leri tammlarken bu nitelemeyi
kullanmaktadir. iktisat teorisinde “dogal tekel”, herhangi bir mal veya
hizmet piyasasinda tekel durumunda olan bir firmanin, Uretimini
arttirdikca masraflarimi azaltma olanafina sahip olmasi, iktisatgilarin
deyimiyle biiyiik Olgekli iiretimin sagladign masraf azaltici etkilerden
yararlanmasi ve bu nedenlede bir taraftan “asin kar” elde ederken diger
taraftan da bu {istiinliigii nedeniyle aym iiretim dahna ikinci bir {iretici
firmamin girmesine firsat vermemesi halini anlatir. Dogal tekel
durumundaki firmalar, bu Szelliklerinin hem sebebi ve hem de sonucu
olarak, ¢ok genig sabit sermaye birikimine sahiptir. Eger Anayasa
Mahkemesi, kararlarinda yer verdigi “dogal teke!” kavramini bu anlamda
kullanmiyor ise, Ozellestirme ile Devlet’in kendisine verilen “tekelleri
onleme” ve “tilketiciyl koruma™ gérevlerinin gerceklestirilmesi yolunda
Onemli bir adim atiyor demektir.

Bunun ¢esitli sebepleri vardir. Birincisi ve en Onemlisi 6zellegtirme
nedeniyle Devlet’in ilgili iiretim alamindan g¢ekilmesidir. Bdylelikle
“devlet tekeli” ortadan kalkacaktir. Ozellestirme ile dabha Once devlet
tekelinde bulunan bir liretim dalimn o6zel tekele doniigecegi iddiasi
yerinde degildir. Piyasamn siiriikleyici giicii olan rekabet, devlet tekelinin
ortadan kalkmasi ile birlikte, kisa veya uzun siirede, fakat mutlaka
kendini gisterecek, yeni 6zel firmalarin eger karh ise, bu liretim alanina
girmesi sz konusu olacaktir.

Kaldi ki 6zellestirmeden sonra da Devlet, bagta {iretilen hizmet veya
mal ile ilgili bakanhk olmak iizere, ¢esitli merkezi ve yerel otoriteler
eliyle fiat ve kalite kontrolu vyaparak tekellesmeyi OGnlemek
durumundadir. Nitekim TEK ile ilgili kararda, bu konuda karst oy
kullanan iiyeler de TEK’in ozellestirilmesi halinde gerekli fiat
kontrolunun Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanhig tarafindan yapilacagim
ve bu nedenle bir tekel fiatimin s6z konusu olamayacagin belirtmiglerdir.
(AYMKD, 8.31, C.1.,5.313-318).

Bundan daha 6nemli saydigumiz ikinci elestiri konusu Anayasa
Mahkemesi’nin “Ozellestirme” ile “kamu hizmetlerinin &zel sektére
devri”ni bir ve aym sey kabul etmesidir. Ornegin TEK ile ilgili kararda
aynen gdyle soylenmigtir; “Elektrik firetimi, tletimi ve dagitim gibi teme}
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kamu hizmeti lireten ve dogal tekel nitelifi tasiyan ve stratejik yonden
onemli olan TEK’in o6zellestirilmesi, &nlem ahinmadiginda, ozel
tekellegime olanag: saglanmasi, bagka bir anlaimla kamu hizmetinin 6zel
sektorii devri anlamina gelir.” (AYMKD, S.31, C.1, 5.296) Yukarida da
degindigimiz gibi tarihsel slire¢ iginde, iilke ekonomisinin iginde
bulundugu kosullar bazi mal ve hizmetlerin 6zel sektdr eliyle
iiretilmesini imkansiz kilabilir ve devlet tarafindan iiretilmeleri
kaginilmaz olur. Nitekim Cumbhuriyet hiikiimetleri; elektrik, demir yolu,
kara yolu, posta, telefon ve telgraf gibi alanlarda “iiretici” olarak gorev
almak zorunda kalmugtir, Bu durum, tarihsel kogullar altinda devlet
tarafindan yapiimas: kaginilmaz olan bu faaliyetleri “kamu hizmeti”
yapmaz. Dolayisi ile kosullar degisip, bu hizmetlerin 6zel sektor eliyle
ifas1 miimkiin oldugunda 6zellestirilmeye gidilmesi, “kamu hizmetlerinin
ozel sektbre devri” anlamina gelmez, aksine devletin tarihsel kogullardan
kaynaklanan ve “asli gorevleri” diginda kalan bazi faaliyetlerden
kurtarihip asli gorevierine dondiiriilmest demektir.

*“Kamu hizmetleri” konusu, 6zellestirme nedeniyle yeniden giincellik
kazanan énemli bir konu haline geldigi i¢in agagida ayrica ele alinacaktir.
Bu nedenle burada, yukandaki agiklamalarin 1s1§1inda sadece devlet tekeli
halinde bulunan girketlerin 6zellestirilmesiyle &zel tekellerin clugacag
yolundaki gOrigiin dofru olmadifim1 aksine; devlet tekeli halinde
bulunan girketlerin &zellegtirilmesiyle devletin, Anayasa’min 167.
Maddesi ile kendine verilen “tekellegsme ve kartellesmeyi 6nleme” gorevi
ile 172, Maddesi ile verilen “tiiketiciyi koruma” gérevini yerine
getirmede onemli bir adim atmag olacagini belirtmekle yetinecegiz.

III. 4. Dogal Kaynaklarin Durumu (m. 168 Yoniinden Inceleme)

Anayasa Mahkemesi, TEK gibi, iiretimde bulunabilmesi icin akarsu,
g6l ve maden rezervi ve benzeri dogal kaynaklardan yararlanmasi
zorunlu olan KiT’lerin ozellestirilmesi halinde bu gibi kaynaklarin
miilkiyetinin de 6zel sahislara gegecegini ve bu durumda da Anayasa’nin
“Tabii servetler ve kaynaklar Devlet’in hiikiim ve tasarrufu altindadur.
Bunlarin aranmas: ve igletilmesi hakki Devlet’e aittir. Devlet bu hakkin
belli bir siire igin, gercek ve tiizelkisilere devredebilir. Hangi tabii servet
ve kaynafin arama ve igletmesinin Devlet’in gergek ve tiizel kigilerle
ortak olarak veya dofrudan gergek ve tiizelkisiler eliyle yapilmasi,
kanunun agik iznine baglidir. Bu durumda gergek ve tiizelkisilerin
uymasi gereken sartlar ve Devlet’ce yapilacak, gézetim, denetim usul ve
esaslar1 ve miieyyideler kanunla gosterilir.” diyen 168. Maddesine aykirt
olacagim karara baglamugtir.

Anayasa Mahkemesi’ne gore: “168. Maddeye gére Devlet’in olan

dogal servetler ve kaynaklarin igletme hakki gergek veya tiizelkisilere
ancak siireli olarak devredilebilir. TEK’in dogal servet ve kaynaklardan
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yararlanan  diretim  birimlerinin  varhklanmn  satiy  yoluyla
ozellestirilmesinde bunlarin yararlandiklart dogal servet ve kaynaklarin
miilkiyetinin ger¢ek ve tlizelkiselere devri olanaksizdir” (AYMKD,
S.31, C.1, 5.297). Bu goriise dayanan Anayasa Mahkemesi, TEK’in bazi
tinitelerinin Hzellegtirilmesini zorlagttran su karara varmugtir: “TEK’in
dogal zenginlik ve kaynaklardan yararlanarak elektrik iireten tegekkiil ve
birimlerinin 6zellestirilmesinin, bunlarin yararlandiklant dogal zenginlik
ve kaynaklarin igletme hakkinin belli siireyle devri big¢iminde olmasi
zorunludur. Bunlarin igletme hakkinin siiresi devri bigiminde
ozellestirilmeleri Anayasa’nin 168. Maddesine aykin diiger.” (AYMKD,
S.31, C.1, 5.298).

Anayasa Mahkemesi’nin bu kararinda dayandif 168. Madde, higbir
yoruma ver birakmayacak kadar agiktir. Dolayisiyla 6zellestirme ile ilgili
hukuki diizenlemelere (yasa ve/veya KHK) 4zellestirmeye konu olan
sirketlerin, faaliyetleri esnasinda yararlandiklann dogal kaynaklarimn,
tiretime herhangi bir nedenle son verilmesi halinde yine Devlet Miilkiyeti
statiisii kazanacagim belirten bir kosul eklenmesi, veya bu tiir dogal
kaynaklar1, 6zellestirilen firmanin mal varh@ disinda tutup, kiralama
veya isletme hakkinin belli siire icin devri seklinde bir diizenleme
yapiimasi gerekecektir.

IL 5. Kamu Hizmeti-imtiyaz Sozlegmesi (m. 2, ‘11, 37 ve 125
Yéniinden Inceleme)

Anayasa Mahkemesi'nin Ozellegtirme ile ilgili bazi yasalan ve
KHK’leri iptal gerekcelerinden biri, &zellestirmeye konu olan faaliyeti
bir “kamu hizmeti” ve Ozel sekibre devir iglemini de bir “imtiyaz
sozlegmesi” kabul eden goriigiidiir, Bu goriig nedeniyle de yasa
koyucunun bunlarin “6zel hukuk hiikiimlerine tabi olacag1”n1 ve “imtiyaz
sozlesmesi sayilmayacafini” Ongoren diizenlemelerini Anayasa’nin 2.,
11., 37., ve 125. Maddelerine aykin bularak oy birligi ile iptal etmigtir.

3974 sayili ve TEK’in &zellegtirilmesini diizenleyen yasa Anayasa
Mahkemesi’'nin E.1994/43, K.1994/42-2, K.G. 9.12.1994 karan ile
(AYMKD, 8.31, C.1, s.275-306) 3996 sayili ve yap-iglet-devret genel
yasas1 da E.1994/71, K.1995/23 ve K.G. 28.6.1995 karan ile iptal
edilmigtir. (AYMKD, S.32, C.1, 5.144-168).

Biz burada konunun 24.6.1910 giinli “Menafii Umumiyeye
Miiteallik Imtiyaz Hakkinda Kanunu'na kadar uzanan ve Danigtay’in
konuyla ilgili ¢eligik kararlan ile daha da ic¢inden ¢ikilmaz hal alan
hukuki yonii lizerinde durmayacagiz.* Bunun yerine hukuk igin oldugu

*  Bukonuda Bkz: Biilent Serim; Anayasa ve Anayasa Makkemesi Kararlart Inginda Ozelles-
tirme (Ankara; lzgi Yaynlan 1994, 5.255-256).
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kadar iktisat icin de biiyik Snem tagtyan “kamu hizmeti” kavraminin
nasil belirlenmesi gerektigi konusu iizerinde duracagiz.

Anayasa Mahkemesi, TEK’in &zellegtirilmesi ile ilgili kararinda:
“Toplumsal yagamuin zorunlu gereksinmelerini kargilayan hizmetler
nitelikleri gerefi kamu hizmeti olarak goriilmiigtiir..." dedikten sonra:
“Elektrik iiretimi, iletimi ve dagmimu ile ilgili etkinlikler kamu
hizmetidir. Ciinkii bu etkinlikler, kamu yararina doniik, toplumun ortak
gereksinmesinin kargilanmasina ydnelik, diizenli ve siirekli etkinliklerdir.
Nitekim, Anayasa Mahkemesi'nin 26.3.1974 giinlii Esas 1973/32, Karar
1974/11 sayili karannda, “...kisilerin su, elektrik, havagazi gibi
ithtiyaglarinin kargilanmasi 6nemli kamo hizmetlerindendir.” denilerek,
elektrik hizmetlerinin kamu hizmeti oldugu agikga vurgulanmugtir.”
denmektedir. (AYMKD, 8.31, C.1, 5.300-301).

Anayasa Mahkemesi’nin hem bu kararina ve hem de yollama yaptig1
daha eski karanna katilmak miimkiin degildir. Bunun nedenini agiklamak
ve “kamu hizmeti” kavraminin icerigini giiniimiiz kogullarina uygun bir
bigcimde belirlemek icin bazi temel iktisadi kavramlari yeniden
hatirlamak gerekmektedir.

Piyasa mekanizmasina dayali liberal ekonomilerde, baz: mal ve
hizmetler, sahip olduklan 6zellikler nedeniyle 6zel girisimciler tarafindan
ya hi¢ lretilmezler ya da yeteri kadar iiretiimezler. Bu gibi mal ve
hizmetlere “kamusal mallar” adi verilir. Ornegin ulusal savunma sistemi,
polis hizmetleri, caddeler ile cadde aydinlatma sistemleri, deniz fenerleri,
kent kanalizasyon sistemi, selleri onleyici barajlar, bulagici1 hastaliklara
karg1 yuriitillen agi kampanyalan, bataklik kurutma hizmetleri, ¢esitli
istatistiklerin yayinlanmasi gibi pek ¢ok mal ve hizmet kamusal mal
sayilabilir.

Kamusal mallarin birbirini tamamlayan ikisi pozitif, biri normatif
igerikli ii¢ temel ozelligi vardir. Pozitif icerikli ozellikler, “tiikketimde
rekabetin yoklugu” ile “Baa tiiketicilerin diglanma imkamnimn yoklugu”
Gzellikleridir. Bu iki 6zelligi kisaca gbyle agiklayabiliriz: Bir kamusal
mal dretildigi zaman, Srnegin cadde aydinlatma sistemi olugturuldugu
zaman yarattlan bu olanaktan ¢ caddeden gegen herkes aymi gekilde
yararlanir. Birinin yararlanmasi, bir bagkasinin yararlanmasina engel
olmaz buna “tiiketimde rekabetin yoklugu” §zellifi adim veriyoruz.
Kamusal mallarn tiiketimindeki bu ézellik onlarin iiretiminde de 6nemli
bir 6zellige neden olur. Kamusal mallann her yeni tiiketiciye arz
edilmesinin higbir maliyeti yoktur. Ornegin o caddeden kente yeni
taginan insanlar da gecer ve hem caddeden hem de aydinlatrnadan
yararlanirlar, Onlara bu hizmeti arz etmenin ek bir maliyeti yoktur.
Teknik bir deyisle, her yeni tiiketici agisindan kamusal malin marjinal arz
maliyeti sifirdir.
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Kamusal mallanin ikinci ozelligi “bazi tiiketicilerin diglanma
olanagimn olmamasi”dir. Yine cadde aydinlatma sistemi ornegine
donersek, bu sistem kurulup iglemeye bagladiktan sonra o caddeden
gecen herkes bundan yararlamir. Sokaktan gegen insanlann bir kisminin
bu hizmetten yararlanmasi, herhangi bir bicimde engellenemez.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda kamusal mal oldugu &ne siiriilen
“su, elektrik ve havagazi”min hi¢ birisi bu ozelliklere sahip degildir.
Ornegin elektrik iiretimini ele alalim. Elektnigi tiiketenler arasinda
rekabet vardir. Bir bagka deyigle bir bireyin tiikettigi elektrik miktart, bir
bagkasinin tiiketilebilecegi elektrik miktanm azaltr. Buna bagli olarak
elektrik tiiketicilerinin sayis1 artt zaman elektrik liretiminin ek
masraflar yapilarak arttirilmasi gerekir. Ote yandan elektrik tiiketimi belli
bir iicrete tabi tutulmak suretiyle, tiiketicilerden bir kisumn elektrik
tiiketimine engel olunmasi, yani diglanmasi miimkiindiir. Dolayisiyla
elektrigi bir “kamusal mal” olarak nitelendiremeyiz. Ayn sey su ve
havagaz igin de gegerlidir.

Kamusal mallarin, normatif igerikli, dolayisiyla kigisel deger
yargilarina gore ele alinabilecek iigiincii tzelligi bu tiir mallann kigisel
yararlar yaninda, ayrica; iktisatgilarin “digsal yarariar” veya “kamusal
yararlar” adi verdigi ve toplumun biitiin bireylerinin yararlanacag bazi
faydalar saglamasidir. Bu nedenle de toplum tarafindan bu gibi mal ve
hizmetlerin hem ¢egitlerinin ve hem de miktarlarimn arttirilmas) istenir.
Ornegin bulagici hastaliklara karg1 siirdiiriilen apn kampanyasi, sadece ag1
olan kimseyi soz konusu hastalifa karst korumakla kalmaz, aym
zamanda toplumun diger bireylerinin de hastalifa yakalanma riskini
azaltir.

Ancak ¢énemle iizerinde durulmasi gereken nokta sudur: bu Srnegin,
yukandaki su, elektrik, havagaz: gibi mallardan herhangi bir fark: yoktur,
Asilanma igleminde de tiiketimde rekabet vardir ve bir kisim bireyin
boyle bir hizmetten yararlandirilmamasi miimkiindiir. Bu gibi mal ve
hizmetlerin “kamusal mal” diye nitelendirilmesi, ancak, sagladiklar
bireysel yarar yaninda toplumsal bir yarar, teknik deyigle “kamusal
yarar” da sagladifimin diigiiniilmesidir. Bu nedenle bu gibi mal ve
hizmetlerin devlet¢e uretilmesi, yani bir “kamu hizmett” sayilmasi
goriigii geligmigtir, “Refah Devleti” anlayigi, “kamu yaran” kavramindan
hareket ederek bu gibi mal ve hizmetlerin sayisim alabildigine
cogaltmigtir. Boyle bir anlayis yukarida sdzii edilen “tiiketimde rekabet
yoklugu” ve “bazi tliketicilerin diglanamamasi” gibi agik ve tutarlt
kriterlere dayanmamaktadir ve bu nedenle de ideolojiktir. Ciinkii kiiciik
bir hayal giiciiyle, vasadifimuz ortamdaki her tiirlii mal ve hizmetin; hem
bireysel ve hem de toplumsal yararlari oldugunu séylemek ve hepsini
“kamusal mal” saymak miimkiindiir. Boylesi bir ideolojik tercihin,
piyasa mekanizmasina dayal liberal bir toplumun ekonomik, siyasi ve
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ahlaki deger yargilar: ile bagdagmayan sonuglar yaratacagi agiktr. Bu
nokta “kamusal mal” ile “kamusal hizmet” arasindaki iligki agiklandig
zaman daha 1yi anlagilacaktir.

Kamusal mallan agik ve tutarls kriterlere dayanarak tammlamanin
onemi, “kamusal hizmetleri” belirleyici olmalarinda yatar. Bir bagka
deyigle bir *kamu hizmeti” “kamusal mal” {ireten bir hizmet olarak
tanimlanmalidir, Ancak yukanda da deginildifi gibi “Refah Devleti”
anlayist, kamusal mallanin sayisim hizla gogaltirken, niifus artigt ve hizl
kentlesme gibi sosyo-ekonomik degismeler, bazi kamusal mallarin,
“kamusal mal olma nitelikleri”ni bilylik Slgiide yok etmektedir. Omegin
kara yollan, bir taraftan hizla artan trafik yogunlugu nedeniyle bir
taraftan da devlet biitge olanaklarimn yeni karayollan iiretme ihtiyacini
kargilayamadifi i¢in “parali yollar” olmaya doniigmils ve kamusal
mallarin yukanda belirtilen “tiiketimde rekabet yoklugu” ve “bazi
tilketiciyi diglama imkansizhigl” Gzelliklerini ortadan kaldirmustir. Bu
durum yukanda siraladifimiz kamusal mallarin biiyiik g¢ogunlugu igin
stz konusudur.

Omegin deniz fenerleri, kent kanalizasyon sistemi, barajlar, cadde,
sokaklar ve bunlann aydinlatilmasi gibi kamusal mallar bunlardan
yararlanan bireylerin ya yapimina katkida bulanarak ya da kullanirken
belli iicret odemek zorunda kaldiklann “piyasa mallan" haline
doniigmiigtiir. Kamusal yaran tartigma konusu yapilamayacak kadar
onemli olan egitim hizmetleri dahi, en azindan itk Zretimden sonra,
ficreti 6denen bir hizmet halini almugtir. Bunun nedenleri ve yaratacag
sonuglar konumuz digindadir. Burada iizerinde durmak istedigimiz nokta
bugiin, “tilkketimde rekabet yoklugu” ve “baz1 tiiketicilerin
diglanamamas1” ézelliklerine sahip kamusal mallarin sayisimin son derece
azalmug oldugudur.

Bu nedenle literatiirde kamusal mailar “gercek kamusal mallar” ve
“kamusal mal benzeri mallar” diye ikiye ayrilmaktadir. Ulusal savunma
ve polis hizmetleri bagta olmak iizere Devlet idari Orgiitiiniin yerine
getirdigi hizmetler gergek “kamusal mallar™ temsil etmektedir.
Dolayistyla “kamusal hizmetler” de sadece “devletin idari hizmetleri ni
kapsamalidir. Aymi sekilde; bu idari hizmetlerden bir kismi eger tzel
kigilere gordiiriilecekse idare ile 6zel kigi arasindaki bu sbzlesme bir
“imtiyaz stzlegmesi” sayllmahdir.

Bu kisa analiz bizi 6nemli bir sonuca ulagtinir: Cagimuzda kamusal
mallar, devletin klasik hizmetleri olarak tamimlanan savunma, emniyet ve
adalet hizmetlerinin iirettifi kamusal hizmetlerle belirlenir ve sinirlanr.

Bu nedenle Anayasa Mahkemesi’nin yukan nakledilen kararinda (ve
Dansstay’in pek ¢ok kararinda) yer alan elektrik, su ve havagazi iiretim,
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iletim ve dagitim hizmetlerinin kamu hizmeti sayilmas: gerektigi
yolundaki savi kabul edilemez. Ayrica bu gibi hizmetlerin &zel sektor
eliyle yapiimasini 6ngoren diizenlemelerin de “imtiyaz sozlesmesi”
sayllmasi ve idari yarginin 6n denetimine ve yargilamasina birakilmasi
dogru degildir. Bugiiniin sosyo-ekonomik kogullari, devieti; ekonomik
yagamu diizenleyecek kurallan belirleyen, kurallara uyulmasim koiluk
kuvvetleriyle ve ceza yaptirimlariyla saglayan “tarafsiz bir ybnlendirici”
haline getirmigtir. Dolayisiyla “kamu hizmetleri”nin nelerden ibaret
olacag: da buna gore belirlenmelidir.

Hukuk literatiiriinde “kamu hizmeti”nin tammndaki belirsizlik,
iktisatin belirledigi “kamusal mal” tammu ile “kamusal mal Uretimi
kamusal hizmeti belirler.” ilkesi hukukgularimiz tarafindan benimsendigi
zaman ortadan kalkacaktir. Boyle bir benimsemenin, yiizyillimizin
baginda ¢ikmig hukuki metinlerde ¢6ziim aramaktan daha kolay oldugunu
diistinliyoruz.

III. 6. Anayasa Mahkemesi'nin Yiiritmeyi Durdurma Karann Verme
Yetkisi Yoktur:

Anayasa Mahkemesi’'nin ozellegtirme ile ilgili kararlan arasinda
iizerinde dnemli durulmas:i gerekenlerden biri de dava konusu yasamn
veya KHK nin “yiiriirliigtiniin durdurolmasi” kararidir,

Anayasa Mahkemesi bu konudaki ilk karanni 20.8.1993 giinlii ve
509 sayth “Tiirk Telekomiinikasyon Anonim Sirketi Kurulmasi
Hakkinda Kanun Hilkmiinde Karamame” ile ilgili agilan “yiiriirliigiin
durduruimasi” ve “KHK’nin iptali” istemiyle agilan davada vermistir. E.
1993733, K. 1993/40-1 ve K.G. 21.10.1993 giinlii bu karaninda Anayasa
Mahkemesi, séz konusu Kanun Hilkmiinde Kararname’nin “iptaline
yonelik istem karara baglanip karar yiiriitliife girinceye kadar
uygulamadan dogacak giderilmesi gii¢ ve olanaksiz durumlan &nlemek
icin KHK’'nin YURURLUGUNUN DURDURULMASINA... OY
COKLUGU?” ile karar vermigtir. (AYMKD, S.29, C.1, 5.562-563).

Anayasa Mahkemesi'nin kararlarinda izlenen geleneksel gekil
gsartlarina da uymayan ve gerekgesi agiklanmayan bu karanyla Anayasa
Mahkemesi, ne Anayasa’da ve ne de Anayasa Mahkemesi Kurulug ve
Gorevleri Hakkinda Kanun’da o©ngoriilmiis bulunan bir yetkiyi
kullanmaya baglamzstir.

Anayasa Mahkemesi, bir yasanin veya bir KHK nin yiiriirliigiinii
durdurma gerekgelerini bir bagka kararinda agiklamigtir. 1.3.1994 giinlii
3974 sayili kanunun yinirltiiiniin durdurulmas: istemi ile agilan dava ile
ilgili kararinda (E. 1994/43, K. 1994/42-1 ve K.G. 11.4.1994) ilgili
yasanin yiiriirliigtiniin durdurulmasina karar vermis ve bu kararin

gerekcelerini de aynntili bicimde agiklamugtir. (AYMKD, $.30, C.1,
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5.186-208) agsagidaki sayfa no.lan bu kaynaga yollamadir) Bunlan satir
baglar1 halinde 6zetlersek su gerekgeleri elde ederiz:

-"Dava kavramu iginde yiiriitmenin durdurulmasi da vardur...
Yiiriitmenin durdurulmas: karan, yarg: biitiinligi ilkesinin bir 6n
uygulamasidir”. (s.188).

-"Anayasa yargisiun gorevi anayasal denetim siireci ig¢inde yasama
iglemlerinin Anayasa’ya uygunlugunu etkin bigimde kollamaktadir.
Bunun da yolu yiiriirligiin durdurulmas; karan verebilmesinden gecer.”

(s.188).

-"Yiirlirliigli durdurma karannmn “kamu  yaranm” ve “kamu
diizenini” kollayip gozeten nitelifi de, Anayasa Mahkemesinin
yargilamalarinda gerektifinde bu Onleme bagvurmasim zorunlu
kilmaktadir. Anayasa Mahkemesi iptal karan verip bu yayimlamncaya
kadar, kurallar Anayasa’ya aykin niteligiyle yiirtirliigiinii ve kamu yaran
acisindan olumsuz etkisini siirdiirii. Bu durumda, kamu yararini
kollamak ve ileride giderilmesi giic¢ ve olanaksiz durumiarin ortaya
citkmasimi Onlemek igin yiiriirliigii durdurma yetkisinin kullamlimasi
gerekir.” (5.188-189).

-"Yasalarda acik hiikiimler bulunmamasi durumlarinda yargicin
hukuk yaratabilecegi, c¢agdas hukuk sistemlerinde benimsenen bir
goriistiir.” (5.190).

-"...itiraz yoluna bagvuran mahkeme, davayi Anayasa Mahkemesi
karanna kadar geri birakmaktadir ki, bu bir tiir yiiriirltigiin
durdurulmasidar.” (s.193).

Anayasa Mahkemesi, esaslarmm ozetledi§imiz bu gerekgelere
dayanarak Anayasa'da ve kendi kurulug yasasinda mevcut olmayan bir
yetkiyi kullanarak s6z konusu 3974 sayilh yasayr “uygulanmasindan
dogacak ve sonradan giderilmesi gii¢ ve olanaksiz durum ve zararlarin
onlenmesi bakimindan; .

A. Yasa’nin iptali isteminin reddi durumunda karar giiniine kadar;

B. Iptal isteminin kabulii durumunda ise, iptal karannmn Resmi
Gazete’de yaymlandifi giine kadar,

YURURLUGUN DURDURULMASINA... oygokluguyla”
karar vermigtir.

Karara katilmayan tiyelerden biri Kargi Oy Yazisi’'nda TEK'in kimi
birimlerinin dzellestirilmesinden “giderilmesi gii¢ ya da olanaksiz durum
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ve zararlar dogabilecegini ileri siirmenin bir dayanag” olmadigin
belirtirken, iki liye Anayasa Mahkemesi’nin yiiriirligiin durduruimas:
karan verebilecefini ancak bunun “Anayasa’ya aykinh@ agikga
anlagilamayan konularda kullamlmasim” uygun bulmadiklanim
belirtmistir. Diger iki muhalif iiye ise hem Anayasa’da ve hem de
Anayasa Mahkemesi Kurulusu ve Yargilama Usullen Hakkinda
Kanun’da Anayasa Mahkemesi'ne yiiriirliiglin durdurulmas: yetkisini
veren bir diizenleme olmadiini ve Anayasa’min 6. Maddesinde yer alan
“Higbir kimse veya organ kaynafin: Anayasa’dan almayan bir Devlet
yetkisi kullanamaz.” hiikmii geregi Anayasa Mahkemesi’nin bdyle bir
yetkiyi kullanamayacagin: vurgulamugtiz. (5.200-208).

Yine bir kars1 oy yazisinda agiklandig gibi “ikisi 1961 Anayasasi ve
biri de 1982 Anayasasi zamaninda olmak Uzere istem [yiiriirliigiin
durdurulmas: istemi] simdive kadar iic kez Anayasa Mahkemesi nin
Oniine getirilmis ve hepsinde de Anayasa ile Anayasa Mahkemesinin
Kurulugu ve Yargtlama Usuli Yasasi’nda kanunlann yiiriirliigiiniin
durduruzlmasi konusunda taninmmg bir yetki olmadig: gerekgesiyle istemin
reddine karar verilmistir. (6.4.1972 gin ve E. 1972/13, K.1972/18;
24.5.1977 giin ve E. 1977/60, K. 1977/81; 1.8.1985 giin ve Muhabere E.
1985/659, K. 1985/4 sayili kararlar.) Ilk ikisi oygoklugu ile sonuncusu
ise oybirligiyle ahnmugtir.” (5.206).

Bu son iki Kargi Oy Yazisina aynen katihyoruz. Anayasa
Mahkemesi’nin yiirtirliigiin durdurulmas: karari, Anayasa Mahkemesi’ni
TBMM'nin listiinde ve onun iradesini kisitlama giiciine sahip bir konuma
getirir. Bu, Anayasa’nin, yvkanda degindigimiz 6. Maddesine aykin
oldugu gibi, Baglangic’ta yer alan “Kuvvetler ayrimunin, Devlet organlari
arasinda {istlinliik stralamasi anlamina gelmeyip, belli Devlet yetki ve
gorevlerinin  kullanilmasindan ibaret ve bununla simrli medeni bir
15boliimii ve igbirligi oldugu”nu belirten temel ilkesine de aykiridur.

1IV. SONUC

Ozellegtirmenin temel ilke ve esaslarimin Anayasa’da belirlenmemis
olmasi hem yasama, hem yiiriitme ve hem de yargi organini gereksiz ve
zaman kaybettirici arayiglar i¢ine itrmigtir. Anayasa Mahkemesi, mevcut
anayasal ve yasal gergeve icinde sorunu gﬁzumlemeye ugragrmigtir.
Mevcut hukuki gergevenin, Ozellikle idare Hukuku’'muzu olugturan
mevzuatin yirminci yliz yilin son ¢eyreginde ortaya ¢ikan hizh teknoloik
gelisgmeye, ulusal simirlan agan sermaye hareketlerine ve ¢ok uluslu
sirketlerin uluslararasi yatinm, tiretim ve dagitim faaliyetlerine ayak
uydurma esnekliginden yoksun olmasi, Anayasa Mahkemesi’nin bu
konuda gercek¢i ve yasadifimiz diinyanin kogullarina uygun kararlar
almasina imkan vermemistir.
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Mevcut hukuki gergeve iginde, dzellikle “kamu hizmeti”nin yeniden
tanim biiyiik 6nem tagimaktadir. Ilgililerin 1910 yilinda ¢ikmug yasalarda
ve onlan yorumlayan kaynaklarda ¢oziim aramak yerine, iktisatin bu
konuda geligtirdifi teorileri dikkate almasimin yararli olacagim
diigiintiy oruz.

Anayasa Mahkemesi'nin yasa ve KHK’lerin yiiriirliigiinii durdurma
yetkisi yoktur. Boyle bir tutumun yerlesik bir igtihat halini almasina
engel olmak gerekir. Bu konuda ilk gdrev Anayasa Mahkemesi’'nde dava
agma yetkisi olan T.B.M.M. iiyelerine diigmektedir. Bu iiyeler T.B.M.M.
nin konumunu zedeleyen bu duruma engel olmak igin “yiiriirliigtin
durdurulmas1” istemiyle dava agmaktan ¢ekinmelidir.
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