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Sunuş

Uygar dünyan›n sayg›n ve güçlü bir üyesi olan Türkiye’nin küresel yar›flta yerini
pekifltirmesi ve daha yukar›larda -çoktan beridir-  hak etti¤i yere varabilmesi için
önümüzde hiçbir engel yoktur. Dünya pazarlar›na eriflim kolayl›¤›, genç nüfus po-
tansiyeli ve çal›flkan halk›n›n eflssiz yetene¤iyle Türkiye, k›sa sürede kabu¤undan
s›yr›lacak ve at›l›mlar›n› gerçeklefltirebilecek güçtedir.

Bu ülküye giden yol, kuflkusuz yeterli s›naî altyap›n›n nicelikli ve nitelikli biçimde
kurulmas›ndan geçer. Bunun en önemli ögelerinden biri de, kaliteli ve rekabetçi
bir enerji altyap›s›n› kurmakt›r. Ülkemizin yüksek mali boyutlara ulaflan enerji yat›-
r›mlar›nda özel sektör giriflimine öncelik vermesi, son zamanlar›n takdire flayan ge-
liflmelerinden biri olmufltur.

Ne var ki, yabanc› sermaye gereksinimi kaç›n›lmaz olarak gündeme gelen bu
yat›r›mlarda, sa¤l›kl› bir hukuksal altyap›n›n öncelikle kurgulanmas›, ön kofluldur.
Bu yöndeki sürecin önce 1999 y›l›ndaki Anayasa de¤iflikli¤i, akabinde enerji piya-
sas› kurulmas›na iliflkin yasal düzenleme ile sonuçland›¤›na hep birlikte flahit olduk.
Bu yöndeki iyiniyetli giriflimler, aradan uzunca bir süre geçmesine karfl›n, henüz ta-
mamlanm›fl da de¤ildir.

Öte yandan, hukuksal zeminin süratle de¤iflime ba¤l› k›l›nmas› sürecinin ayr›n-
t›l› biçimde ele al›nmas›, ileriye yönelik ad›mlar›m›z›n daha sa¤lam olmas›na yar-
d›mc› olacakt›r. ‹flte bu düflünceden hareketle, ülkemizde sa¤l›kl› bir enerji altya-
p›s›n› gerçeklefltirecek özel sektör yat›r›mlar› için hem ülke ç›karlar›n› hem yat›r›m-
c›lar›n arad›¤› güveni sa¤layacak bir hukuki mekanizman›n varl›¤› elzemdir.

Elinizdeki bu çal›flma, yak›n geçmiflimizde enerji sektörü kaynakl› hukuksal de-
¤iflim sürecini ayr›nt›l› biçimde ele almaktad›r. Bu çal›flmay› kitap olarak yay›mla-
mak suretiyle, enerji hukuku alan›nda ve genel olarak altyap› yat›r›mlar›n›n sa¤l›k-
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l› biçimde, ülke ç›karlar›na uygun biçimde gerçeklefltirilebilmesine olanak tan›ya-
cak bir irdelemeyi kamuoyuna sunmaktay›z. TOBB olarak, ülkemizin de üyesi bu-
lundu¤u uluslararas› bir örgüt olan Enerji fiart› Sekretaryas›’nda “Yat›r›mlar K›dem-
li Uzman›” ünvan›yla görev yapmakta olan Dr. Sedat ÇAL’›n “Kamu Hizmetlerinin
Özel Sektör Taraf›ndan Finansman› ve ‹flletilmesi Ba¤lam›nda ‹mtiyaz ve Kamu Hiz-
meti Kavramlar›n›n 1999 Y›l› Anayasa De¤ifliklikleri Çerçevesindeki De¤iflimi ve Dö-
nüflümü” ad›n› tafl›yan Doktora Tezi çal›flmas›n›, bu düflünceler ›fl›¤›nda yay›mla-
may› yararl› bulduk. Uzun bir çal›flman›n sonucunda ortaya ç›kt›¤› anlafl›lan bu
eserin, alan›ndaki bofllu¤un doldurulmas›na katk› sa¤layaca¤› ve daha sa¤l›kl› bir
hukuki altyap›ya geçifle yard›mc› olaca¤› inanc›nday›z.

Bu bilimsel çal›flman›n, ülkemizin ve insanlar›m›z›n zenginli¤ine de¤er katacak
benzeri çal›flmalar› teflvik edici olmas›n› ümid ederiz. Unutmamak gerekir ki, her
sahada eme¤imizi yo¤unlaflt›rmak ve üretmekle -ancak- kalk›nm›fl bir ülkenin
hakedilmifl mutlulu¤unu yaflamaktan bahtiyar bireyleri olabiliriz.

M. Rifat H‹SARCIKLIO⁄LU
Baflkan
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Minnetle and›¤›m, Annem Behiye ÇAL'›n
Aziz Hât›ras›na....

Ve bu topraklar›n güzel insanlar›na,

sevgiyle...
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Önsöz

“Kamu Hizmetlerinin Özel Sektör Taraf›ndan Finansman› ve ‹flletilmesi
Ba¤lam›nda ‹mtiyaz ve Kamu Hizmeti Kavramlar›n›n 1999 Y›l› Anayasa De¤ifliklik-
leri Çerçevesinde De¤iflimi ve Dönüflümü” bafll›¤›n› tafl›yan bu kitap, yazar›n
Ankara Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Kamu Hukuku Anabilim Dal›nda
dan›flmanl›¤›m alt›nda tamamland›¤› doktora tezinin bas›lmas› sonucu oluflturul-
mufltur. 

Bu kitapta, bir yandan  kamu hizmeti ve imtiyaz gibi ‹dare Hukukunun temel
kavramlar›n›n küreselleflme olgusu karfl›s›nda geçirdi¤i de¤iflim ve dönüflüm
ortaya konulurken, öte yandan  kamu hizmetlerinin özel kesim taraf›ndan finans-
man› ve iflletilmesi ayr›nt›l› olarak incelenmektedir. 

Kitap, 1999 y›l›nda gerçeklefltirilen Anayasa de¤ifliklikleri ile ‹mtiyaz Hukukuna
sokulan tahkim kurumunun ortaya ç›kard›¤› güncel sorunlar›n çözümüne de ›fl›k
tutmaktad›r.

Özgün bir çal›flma ürünü olan bu kitab›n yazar›n› kutluyor ve bundan sonraki
çal›flmalar›nda baflar›lar diliyorum. 

Prof. Dr. Metin Günday
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Önsöz

‘KAMU H‹ZMETLER‹N‹N ÖZEL SEKTÖR TARAFINDAN F‹NANSMANI VE ‹fiLET‹LMES‹
BA⁄LAMINDA ‹MT‹YAZ VE KAMU H‹ZMET‹ KAVRAMLARININ 1999 YILI ANAYASA DE-
⁄‹fi‹KL‹KLER‹ ÇERÇEVES‹NDEK‹ DE⁄‹fi‹M‹ VE DÖNÜfiÜMÜ’ bafll›¤›n› tafl›yan Sedat
Çal’›n ‘Doktora Tez Çal›flmas›’, uzun bafll›¤›n›n içerdi¤i idare hukukunun temel
kavram ve kurumlar›n›n (Kamu hizmeti, imtiyaz, vb.) küreselleflmenin de kaç›n›l-
maz etkileri ile, özel sektöre kamu hizmetlerinin gördürülmesi ortam›nda (furyas›n-
da), nas›l kimlik ve nitelik de¤ifltirdi¤ini göstermektedir. Böylece Sedat Çal’›n ürü-
nü, bu karmafl›k tablonun, hukuk, (özellefltirme hukuku)’un  düzenledi¤i alanlar›n
d›fl›nda önem tafl›yan yanlar›n›, finansman ve iflletilmesini ön plana ç›karan ilginç
bir araflt›rma ve inceleme olarak ortaya ç›km›flt›r. Ekonomi-Finansman- ‹flletme üç-
geni ile ‘Hukuk’ aras›ndaki dengeli bir etkileflim ve bütünleflmenin sergilenmesin-
de baflar›l› bir örnek olarak ortaya ç›kan bu çal›flman›n, güncel sorunlar›n çözü-
münde ›fl›k tutabilmesinin yan› s›ra, idare hukukundaki yeni oluflum ve yaklafl›mla-
r›n anlafl›lmas›nda da katk› sa¤layaca¤› bellidir. ‹dare hukukunda (‹dari Yarg› Hu-
kuku’nda) bir türlü bar›nma olana¤› bulamayan TAHK‹M KURUMU’nun ortaya ç›-
k›p kendisini göstermesi ise, 1999 Anayasa de¤iflikliklerinin ›fl›¤›nda kural düzen-
lemeleri ve ayr›nt›lar› ile birlikte ilk kez bu çal›flmada karfl›m›za ç›kmaktad›r. Yazar›
kutluyor ve baflar›l› çal›flmalar›n›n devam›n› diliyorum.

Prof.Dr. Yahya Kaz›m ZABUNO⁄LU

1 fiubat 2008
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Bu eser, Doktora Tezi olarak, “Kamu Hizmetlerinin Özel Sektör taraf›ndan
Finansman› ve ‹flletilmesi Ba¤lam›nda ‹mtiyaz ve Kamu Hizmeti Kavramlar›n›n 1999
Y›l› Anayasa De¤ifliklikleri Çerçevesinde De¤iflimi ve Dönüflümü” ad›yla, Ankara
Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü bünyesinde Prof. Dr. Metin GÜNDAY (Tez
Dan›flman›), Prof. Dr. Yahya ZABUNO⁄LU, Prof. Dr. Bilgin T‹RYAK‹O⁄LU, Doç. Dr.
Cüneyt OZANSOY ve Doç. Dr. Ali D. ULUSOY’dan oluflan Jüri Heyeti huzurunda 27
Aral›k, 2007 tarihinde savunulmufl olup, “Oybirli¤i” ile kabul edilmifltir. 
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AÜSBF : Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi
AYD : Anayasa Yarg›s› Dergisi
AYMKD : Anayasa Mahkemesi Kararlar› Dergisi
Bakanl›k : Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanl›¤›
BDDK : Bankac›l›k Düzenleme ve Denetleme Kurumu
BKK : Bakanlar Kurulu Karar›
BOTAfi : Boru Hatlar› ile Petrol Tafl›ma A.fi.
BP : British Petroleum
BTC : Bakü-Tiflis-Ceyhan
C. : Cilt
ÇEAfi : Çukurova Elektrik A.fi.
Çev. : Çeviren
DEÜ SBE : Dokuz Eylül Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü
DLH‹ : Demiryollar›, Limanlar, Havaalanlar› ve ‹nflaat›
DPT : Devlet Planlama Teflkilat›
DTÖ : Dünya Ticaret Örgütü
E. : Esas
EBK : Et ve Bal›k Kurumu
Ed. : Editör
Eds. : Editörler
ELDER : Elektrik Da¤›t›m Hizmetleri Derne¤i
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EMD : Elektrik Mühendisli¤i Dergisi

EMO : Elektrik Mühendisleri Odas›

EPDK : Enerji Piyasas› Düzenleme Kurumu

EPK : Enerji Piyasas› Kanunu

ESA : Enerji Sat›fl Anlaflmas›

ESHA : Ev Sahibi Hükümet Anlaflmas›

EfiS : Enerji fiart› Sözleflmesi

ETKB : Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanl›¤›

GSM : Cep telefonu iflletmecili¤i

GÜHFD : Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi

HA : Hükümetleraras› Andlaflma

HES : Hidro Elektrik Santrali

HGA : Hükümet Garantisi Anlaflmas›

ICC : International Chamber of Commerce

ICSID : Uluslararas› Yat›r›m ‹htilaflar›n›n Çözüm Merkezi 

IISD : International Institute for Sustainable Development

IMF : Uluslararas› Para Fonu

ISO : Uluslararas› Standartlar Örgütü

‹bid : Ayn› yerde

‹DDK : Dan›fltay ‹dari Dava Daireleri Kurulu

‹DT : ‹ktisadi Devlet Teflekkülleri

‹HD : ‹flletme Hakk› Devri

‹H‹D : ‹dare Hukuku ve ‹limleri Dergisi

‹‹BF : ‹ktisadi ve ‹dari Bilimler Fakültesi

‹TÜ SBD : ‹stanbul Ticaret Üniversitesi Sosyal Bilimler Dergisi

‹Ü : ‹stanbul Üniversitesi

‹ÜHFM : ‹stanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuas›

K. : Karar

KGM : Karayollar› Genel Müdürlü¤ü

KHK : Kanun Hükmünde Kararname

K‹GEM : Kamu ‹flletmecili¤ini Gelifltirme Merkezi

K‹T : Kamu ‹ktisadi Teflekkülü

LPG : S›v›laflt›r›lm›fl Petrol Gaz›

m. : madde

MAI : Yat›r›mlar›n Korunmas›na ‹liflkin Çok Tarafl› Anlaflma

MBD : Mülkiyeliler Birli¤i Dergisi

MFN : En Çok Gözetilen Ulus

MW : “Mega Watt”
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No. : Numara
OECD : Ekonomik ‹flbirli¤i ve Kalk›nma Teflkilat›
op. cit. : Ayn› kaynak
Ö‹B : Özellefltirme ‹daresi Baflkanl›¤›
para. : paragraf
RG : Resmi Gazete
RK : Rekabet Kurumu
s. : Sayfa
SCC : Sweden Chamber of Commerce
Sn. : Say›n
SSCB : Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birli¤i
Sy. : Say›
TBB : Türkiye Barolar Birli¤i
TBMM : Türkiye Büyük Millet Meclisi
TCDD : Türkiye Cumhuriyeti Devlet Demiryollar›
TCMB : Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankas›
TEDAfi : Türkiye Elektrik Da¤›t›m A.fi.
TEK : Türkiye Elektrik Kurumu
TETAfi : Türkiye Elektrik Ticaret ve Taahhüt A.fi.
T‹D : Türk ‹dare Dergisi
TL : Türk Liras›
TMMOB : Türk Mühendis ve Mimar Odalar› Birli¤i
TMSF : Tasarruf Mevduat› Sigorta Fonu
TÜS‹AD : Türk Sanayicileri ve ‹fladamlar› Derne¤i
vd. : ve devam›
Y‹ : Yap-‹fllet
Y‹D : Yap-‹fllet-Devret
YKD : Yarg›tay Kararlar› Dergisi
YKTK : Yat›r›mlar›n Karfl›l›kl› Teflviki ve Korunmas›
YPK : Yüksek Planlama Kurulu
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KAMU H‹ZMETLER‹N‹N ÖZEL SEKTÖR TARAFINDAN 
F‹NANSMANI VE ‹fiLET‹LMES‹ BA⁄LAMINDA ‹MT‹YAZ VE
KAMU H‹ZMET‹ KAVRAMLARININ 1999 YILI ANAYASA
DE⁄‹fi‹KL‹KLER‹ ÇERÇEVES‹NDEK‹ DE⁄‹fi‹M‹ VE 
DÖNÜfiÜMÜ

I. Girifl

Ülkemizin 1970’li y›llar›n sonlar›ndan itibaren geçirdi¤i sosyo-ekonomik dönü-

flüm sanc›lar› içerisinde, kamu hizmeti kavram› ilginç bir flekilde tart›flmalar›n odak-

land›¤› bir alan haline gelmifltir. Kamu hizmeti ile imtiyaz aras›ndaki kavramsal ba-

¤›n yak›n tarihimizdeki kapitülasyon deneyimlerinden berkitilen kökleriyle ba¤lan-

t›s›n›n zaman içinde kopmufl olmas›, bu konudaki tart›flmalar›n farkl› zeminlere

kaymas›nda bafll›ca rolü oynam›flt›r. Genifl halk kitlelerini etkileyen altyap› hizmet-

lerinin özel sektör eliyle gördürülmesi yönündeki ad›mlar ve bu meyanda ortaya

ç›kan finansman yöntemlerinin arka plan› ise, kuflkusuz öncelikle ekonomi uygula-

malar›n›n ve nihayetinde daha genifl bir sosyo-ekonomik felsefenin de¤ifliminde

(ve dönüflümünde) ifadesini bulmaktad›r.

Cumhuriyetin ilk y›llar›n› takip eden zamanlarda dönemin koflullar› uyar›nca iz-

lenen ve karma ekonomiyi ve planlamay› esas alan “ithal ikameci”1 sanayi poli-

tikas›, özelikle 1980’lerin bafllar›nda 24 Ocak kararlar›yla de¤ifltirilerek, yeni bir eko-

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

1

1 Atatürk döneminde Cumhuriyet’in sanayi politikas›ndaki ithal ikameci uygulama hakk›nda bkz.
Karakoyunlu, Y›lmaz; Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, Diyalog Yay›nlar›, ‹stanbul, Ocak
1997, s. 202.
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nomi politikas›n›n uygulanmas›na bafllanm›flt›r. Böylece, 1980 y›l›ndan itibaren it-
hal ikamesine dayal› kalk›nma stratejisi bir yana b›rak›lm›fl ve d›fla aç›k büyüme
modelinin seçilmesiyle piyasa ekonomisine geçifl yap›lm›flt›r.2 Bu siyasan›n temeli
ihracat odakl›, dünya ekonomileriyle bütünleflmeyi hedefleyen, devletin ekono-
mideki rolünün daralt›lmas›n› ve sermaye piyasalar›nda serbestiyi öngören, özel
sektör giriflimini ve serbest piyasa iktisad›n› esas alan, d›fla aç›k ve ihracata daya-
l› bir büyüme ve sanayileflme politikas› fleklinde özetlenebilir.3 Do¤al olarak, dev-
letin ekonomideki rolünün yeniden biçimlendirilmesi sonucunda art›k klasik olarak
devlet taraf›ndan yerine getirilen faaliyetlerin özel sektöre devrini teminen yo¤un
bir özellefltirme program›n›n uygulanmas›, toplumun gereksinim duydu¤u yeni ih-
tiyaçlar›n karfl›lanmas› için de özel sektörün devreye girece¤i bir yat›r›m ortam›n›
kurmay› öngören “liberal” bir döneme geçifl sözkonusudur.

Bu dönem ayn› zamanda, ekonomi siyasetine iliflkin olarak dünyadaki geliflme-
lerden etkilenmekten de uzak kalmam›flt›r. ‹ki kutuplu dünya siyasetinin geçerlili¤i-
ni henüz yitirmedi¤i, özetle so¤uk savafl›n son dönemlerinin yafland›¤› ve fakat et-
kilerinin hâlâ etkin biçimde hissedildi¤i bu devirde, bir yanda devletçi bir ekono-
mik örgütlenmenin yafland›¤› rejimler ile di¤er yanda yer alan piyasa modelini be-
nimsemifl ülkeler aras›nda, her biri bu iki z›t kutbun meydana getirdi¤i aral›kta de-
¤iflik derecelerde birine yak›n veya uzak flekilde serpifltirilmifl bir dünyadan bahse-
dilebilir. Serbest piyasa modelini tercih eden geliflmifl bat› demokrasilerindeki re-
jimler, bu anlamda mütecânis bir topluluk oluflturmaktan da uzak kalm›flt›r.
“1930’lar ile 1960’larda liberal bat› demokrasilerinde ülkelerin kendine özgü dere-
celerle birbirinden farkl› ölçülerde refah devleti kapitalizmini oluflturduklar›, 20.
yüzy›l›n ikinci yar›s›nda ise hemen her bat› demokrasisinde refah devleti kapitaliz-
minin neredeyse tüm siyasi partilerce kabul edildi¤i, ancak özellikle Nobel ödüllü
Friedman gibi iktisatç›lar›n bafl›n› çekti¤i libertaryenlerin daha uç bir kapitalist söy-
lem içerisinde olduklar› görülmektedir. Sözgelimi, ABD’ndeki bir lobi grubunun li-
deri olan Norquist, meflhur ifadesiyle devletin “bir banyo küvetinden ak›p gidecek

2

2 Çakal, Recep; Do¤al Tekellerde Özellefltirme ve Regülasyon, DPT Uzmanl›k Tezi, DPT Yay›n No.
2455, Ankara, Temmuz 1996, s. 99.

3 Bkz. Demirci, Rasih; Cumhuriyet Türkiyesi’nde ‹ktisat, içinde Cumhuriyet’in Sekseninci Y›l›nda Tür-
kiye (Yay›na Haz›rlayan: Mustafa Kahramanyol), Türk Ocaklar› Genel Merkezi – Ankara Ticaret
Odas›, Ankara, 2004, s. 171 vd.
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derecede küçültülmesi gerekti¤ini” savunmaktayd›.”4 Bu yaklafl›m›n izlerini çok

daha önceki dönemlerde de sürmek mümkündür: “Devlet müdahalesini en aza

indirmenin ekonomik sorunlar›n çözümüne yard›mc› olaca¤›na fizyokratlar inan›-

yorlard›. (Bu) ak›m›n önemli temsilcisi Dr. Quesnay, devlet görevlerinin a¤›rl›¤›ndan

flikâyet eden Fransa veliaht›na “hiç bir fley yapmamak” ö¤üdünü vermiflti.”5 Bu-

na benzer bir uç liberal söyleme göre de “en iyi hükümet, en küçük-minimal hü-

kümettir.”6

Bununla birlikte, 1929 y›l›ndaki küresel ekonomik buhran çerçevesinde kamu

harcamalar›n›n art›r›lmas› politikas› benimsenmifl, nitekim ünlü iktisatç› Keynes,

“devletin efektif talepteki yetersizli¤i “telâfi edici” bir politika izlemesini önermifl-

tir.”7 Feci etkileri 1940 y›l›na kadar süren “Büyük Buhran”8 çerçevesinde uygulan-

maya bafllanan “(b)u “Keynezyen iktisatla beraber “sosyal devlet” ve “refah

devleti” gibi... (anlay›fllarla) devletin ekonomideki rolü giderek artm›flt›r”.9 Esasen,

“sosyal adalet anlay›fl› 19. yüzy›l sonlar›ndan itibaren savunulmufltur.”10 Bu e¤ilim

ilerleyen y›llarda da kendini göstermifl ve neredeyse tüm dünya ülkelerinde kamu

harcamalar›nda büyük art›fllar meydana gelmifltir. Sözgelimi, 1960 ile 1982 y›llar›

aras›nda kamu harcamalar›n›n gayri safi yurtiçi gelire oran› ‹sveç’te % 31,1’den %

67,3’e, Fransa’da % 34,6’dan % 56,7’ye ç›km›flt›r!11 Nitekim, ülkemizde de genç

Cumhuriyet’in ekonomi politikas› olarak 1923 ‹zmir ‹ktisat Kongresi çerçevesinde

“liberal ekonomi uygulanaca¤› mesaj› ver(ilmesi yönünde liberal bir ekonomik

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

3

4 Lind, Michael; The Unmourned End of Libertarian Politics, Financial Times, 17 A¤ustos, 2006, s. 11.
Yazar, libertaryen politikalar›n -art›k bir daha geri gelmemek üzere- tarihe kar›flt›¤›, bu durumun
sadece ABD’nde de¤il, tüm dünyada siyasetin kulland›¤› sa¤, sol ve merkez kavramlar›n› de¤ifl-
tirece¤i görüflündedir. Bahsekonu kavramlar›n halihaz›rda ülkemizdeki aç›l›mlar› ile bat› ülkele-
rindeki karfl›l›klar› aras›ndaki fevkalade belirgin farkl›l›klar›n görülmesi aç›s›ndan, yazar›n çok il-
ginç bir tesbitte bulundu¤unu düflünüyoruz.

5 Güriz, Adnan; Kapitalizm ve Hukuk, AYD, C. 10, 1993, s. 193 (www.anayasa.gov.tr).

6 Hildyard, Nicholas; The Myth of the Minimalist State – Free Market Ambiguities, Mart 1998
(http://www.thecornerhouse.org.uk/item.shtml?x=51960).

7 Üstünel, Besim; Ekonominin Temelleri, Do¤an Yay›nevi, III. Bask›, Ankara, 1975, s. 119.

8 Cansen, Ege; Kanun ve Kültür, Hürriyet Gazetesi, 6 Aral›k, 2006.

9 Ayk›n, Hasan; Türkiye’de ‹ç Borçlanma ve Ekonomik Etkileri (http://www.mtk.gov.tr/eserler/ti-
bee.doc), s. 1.

10 Güriz, Kapitalizm ve Hukuk, op. cit., s. 219.

11 Musgrave, Richard A. - Musgrave, Peggy B.; Public Finance in Theory and Practice, 5. Bask›,
McGraw Hill International Editions, 1989, s. 121.
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söylem gelifltirilmeye çal›fl›l›rken)”12, 1930’lardan itibaren devletin ekonomideki ro-

lünü ön plana ç›karan uygulamalara geçifl yap›lmak zorunda kal›nm›flt›r (hatta, ‹z-

mir ‹ktisat Kongresi’nde karma ekonomi modelinin uygulanaca¤›n›n öngörüldü¤ü

de belirtilmektedir; dönemin Bakanlar›ndan Mahmut Esat Bozkurt’un bir konufl-

mas›nda “iktisadi teflebbüs k›smen devlet ve k›smen kiflisel teflebbüs taraf›ndan

ele al›nmal›d›r” ifadesine yer verilmekteydi13). Ne var ki, ekonominin darald›¤› bu

dönemler için gelifltirilmifl ve uygulanm›fl bulunan Keynezyen iktisat anlay›fl›, enf-

lasyon ile iflsizli¤in birlikte görüldü¤ü 1970’li y›llarda art›k yetersiz kalmaktayd›. 1929

bunal›m› koflullar› nas›l piyasan›n yetersiz kald›¤› alanlarda devletin sorumluluklar›-

n›n artmas›n› ve talep yönlü iktisat anlay›fl›n› gündeme getirdiyse, 1970’lerin orta-

m› da yeniden serbest piyasa koflullar›na dönüfl yönündeki düflünceleri ön plana

ç›karm›flt›r.14 Bu geliflmelerin daha farkl› bir bak›fl aç›s›yla ele al›nd›¤›na da rastlan-

maktad›r. “Refah devleti alan›, kaynaklar›n kar güdüsüne göre ve pazar gerekle-

rine göre de¤il, siyasi iktidar› denetleyen politikac›n›n amaçlar›na göre kullan›ld›-

¤› aland›r. Demokratikleflme ile beraber toplumdaki her kesimin siyasal olarak ör-

gütlenip pay›n› art›rmak için siyaset alan›na girmesi kaç›n›lmaz olarak refah dev-

leti alan›n›n pazar alan› aleyhine genifllemesine yol açm›flt›r... (Dolay›s›yla, sistemin

bozulan ç›kar›n› telafi etmek için) (r)efah devleti alan›n›n tasfiyesi ya da daralt›l-

mas›, pazar alan›n›n genifllemesi gerekecektir.”15

Ülkemizde de, takip edilmesi gereken ekonomi politikas›yla ilgili olarak, bu dö-

nemlerde yo¤un tart›flmalar›n yaflanmakta oldu¤u görülmektedir. Bu anlamda,

özellikle sol siyasetin öngördü¤ü ekonomi politikas› içerisinde tam bir devlet mü-

dahalesi biçiminde, maddi üretim araçlar› üzerinde özel mülkiyete yer verme-

yen16 Marksist yaklafl›mlara rastland›¤› gibi, ‹skandinav ülkelerine benzer flekilde,

piyasaya dayal›, ancak yeri geldikçe devletin sosyal sorumluluklar›n›n gözard›

edilmedi¤i, ça¤dafl sosyal demokrasi anlay›fl›yla bütünleflen bir siyasetin de savu-

nuldu¤u dikkati çekmektedir. Bu kesim içerisinde yer alan ve kendini sosyal de-

mokrat siyaset içerisinde konumland›ran (ve fiubat 2001 ekonomik krizi üzerine

4

12 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 99.

13 Bkz. Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 127.

14 Ölmezo¤ullar›, Nalan; De¤iflim, Dönüflüm ve Sorunlar›yla ‹ktisadi Sistemler, Ezgi Kitapevi Yay›nla-
r›, Bursa, Mart 1996, s. 82. 

15 fieylan, Gencay; Temsili Demokrasinin Derinleflen Krizi, Dan›fltay ve ‹dari Yarg› Günü 134. Y›l Sem-
pozyumu, Dan›fltay Yay›n›, Ankara, May›s 2002, s. 26. 

16 Çelebican, Gürgân; Sosyalist Planlama Kavram›, AÜHFD, C. 31, Sy. 1-4, 1974, s. 596. 
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“kurtar›c›”17 olarak ekonomiden sorumlu devlet bakanl›¤› görevine getirilmifl

olan) Kemal Dervifl, “... devletin ekonomiye müdahale etmesinin yanl›fll›¤›na vur-

gu yaparak (flunlar› söylemektedir): Geçti¤imiz on y›llarda toplumun ve ekonomi-

nin merkeziyetçi-devletçi bir modelle yönetilmesi çabalar›n›n nas›l kabul edilebilir

sonuçlar sa¤lamaktan uzak kald›¤›n› hep beraber izledik.. 1960’lar›n ve 1970’lerin

umutlar›n› ve hayal k›r›kl›klar›n› hat›rl›yor(uz). O s›ralarda... “kerim” bir devletin po-

tansiyel rolüne hiç de gerçekçi olmayan bir flekilde güvenerek, toplumdan fakir-

li¤i ve haks›zl›¤› kald›rabilece¤imize, böylece daha eflitlikçi bir dünya kurabilece-

¤imize inanm›flt›k. O zamandan bugünlere, kaynaklar›n yarat›lmas›nda ve etkin

bir flekilde kullan›lmas›nda piyasalar›n oynad›¤› hayati rolün anlafl›lmas› aç›s›ndan

çok de¤ifltik... Art›k piyasa mekanizmas›n›n kötü ya da yanl›fl ifllemesinin tek bafl›-

na devletin ekonomiye müdahale etmesi için yeterli bir neden olmad›¤›n› da bi-

liyoruz; çünkü devlet müdahalesinin içerdi¤i siyasi süreçlerin yanl›fl ifllemesi ihtima-

linin ve bu müdahalenin yarataca¤› ekonomik maliyetin çok daha yüksek olabi-

lece¤ini de ö¤rendik.”18 Nitekim, “... günümüzde devletin ekonomik performans›

ile piyasa baflar›s›zl›klar› karfl›laflt›r›ld›¤›nda; devletin müdahalelerinin maliyetlerinin,

yararlar›n› aflt›¤› anlafl›lmaktad›r.”19

Sonuç olarak, serbest piyasa modeli yanl›s› rejimler ile sosyalist rejimler aras›n-

da süregelen iktisadi -ve politik- mücadele ortam›nda 1980’lerden itibaren daha

mutedil bir liberal ekonomi yanl›s› politikalar a¤›rl›k kazanm›fl; 1990’lardan itibaren

de “merkezi planl› ekonomilerin ço¤u, piyasa ekonomileri haline gelmek için zor-

lu bir de¤iflim içine girmifl(tir)”20. Bu anlay›fl›n önde gelen uygulay›c›lar› aras›nda

yer alan ‹ngiltere’de, “Thatcherism”21 olarak da adland›r›lm›fl bulunan yo¤un bir

özellefltirme uygulamas›na giriflilmifl ve serbest piyasa rejiminin ekonomide hakim

k›l›nmas›na yönelik giriflimlere flahit olunmufltur. Bu felsefe, Thatcher kabinesinin bir
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17 Murado¤lu, Abdullah; Reformun Derviflleri – Halil Hamit Pafla’dan Kemal Dervifl’e; Bir Ailenin Bi-
yografisi, Bak›fl Yay›nlar›, ‹stanbul, Temmuz 2001, arka kapak yaz›s›. Yazar, burada çarp›c› bir tes-
bite yer vermektedir: “Türkiye’de ifller kötüye gitti¤inde bir “kurtar›c›” aran›r. Do¤u toplumlar›na
özgü ölümcül bir mitostur bu”.  

18 Murado¤lu, Reformun Derviflleri, op. cit., s. 172-173.

19 Akal›n, Güneri; Anayasam›z›n Piyasa Ekonomisi ile Uyumlaflt›r›lmas›: Mali ve Ekonomik Hükümler
ile Sosyal ve Ekonomik Hak ve Ödevlerin Yeniden Düzenlenmesi, AYD, C. 11, 1994, s. 74.

20 Tanzi, Vito; Ulus-Devletlerin Sonu mu Geliyor?, (Çev. Hakan Ay), DEÜ SBE Dergisi, C. 6, Sy. 1, 2004,
s. 54.

21 ‹ngiltere’deki “Thatcherism” ad›yla an›lan özellefltirme uygulamalar›nda an›lan kavrama verilen
farkl› anlamlarla ilgili ayr›nt›l› bilgi için bkz. A. Dunsire, The Public-Private Debate’den aktaran:
Turgut Tan; Özellefltirme, ‹H‹D, Sy. 1-3, 1988, s. 271, 2 no.lu dip not.
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Bakan›na göre “piyasan›n kör, plans›z ve koordinasyonsuz hikmeti, hükümetlerin,
bürokrasinin ve uluslararas› kurulufllar›n iyi araflt›r›lm›fl, ak›lc›, sistematik, anlaml›, ifl-
birli¤ine dönük iyi zamanlanm›fl, ileriye (yönelik) ve istatistiki olarak sayg› uyand›-
ran planlar›na ezici bir üstünlük sa¤lamaktad›r”22 fleklinde ifade edilmekteydi. Bu
e¤illimin, Türkiye’nin de aralar›nda bulundu¤u kimi ülkelerdeki geliflmeleri yo¤un
biçimde etkiledi¤i bilinmektedir. Öte yandan, rekabet esas›na dayand›r›lan ser-
best piyasa rejiminin siyasal boyutuyla demokratikleflme ba¤lam›nda da önem
tafl›d›¤› ileri sürülmektedir; buna göre:

“... (E)ksik rekabetin oldu¤u her ekonomik ortam, kaynaklar›n ve gelir da¤›l›m›-
n›n bozulmas› anlam›na geldi¤i kadar, ayn› zamanda politik güç da¤›l›m›n›n bo-
zulmas› anlam›na da gelir ve bu anlamda toplum sa¤l›kl› bir piyasa yap›s›ndan ne
kadar uzaklafl›rsa, demokratik idealden de o kadar uzaklafl›r. Çünkü, rekabet sü-
recinde ekonomik anlamda baflar›l› olanlar, baflar›lar›n›n devam› için siyaseti de
etkilemek isteyeceklerdir.”23

Ekonomik ve siyasal rejimlerin yo¤un bir dönüflüme sahne oldu¤u bu dönem-
de Türkiye, bir yandan askeri rejim sonras› çok partili demokrasiye yeniden kavufl-
makta, di¤er yandan tek partili bir iktidar eliyle 24 Ocak (1980) kararlar›n›n daha
genifl ölçekli uygulanmas› yönünde fevkalade liberal bir ekonomi politikas›n›n yo-
¤un gündemini izlemektedir. Yine, bir taraftan kambiyo rejimi liberallefltirilerek dö-
viz hareketleri serbestiye kavuflturulmakta, öte yandan da özellefltirme uygula-
malar›na h›zl› bir girifl yap›lmaktad›r. Böylece, neredeyse 50 y›ll›k ithal ikameci bir
sanayileflme politikas› ile içe dönük, korumac› ve kapal› bir ekonomi politikas› uy-
gulamas›ndan, ihracat a¤›rl›kl› d›fla dönük ve dünya ekonomileriyle rekabete da-
yal› bir ekonomi politikas›na geçifl yap›lm›flt›r. Ancak, “...ekonomik ve politik krizle-
rin ortaya ç›kmas›ndan sonrad›r ki Türk liderlerin 50 y›ll›k devletçi politikalar›n de-
¤ifltirilebilmesi için harekete geçebilmeleri mümkün olabilmifltir.”24 Ekonomik bü-
yüme için gereken kaynaklar, kamunun vergi gelirlerini art›rma olana¤›n›n s›n›rl› ol-
mas› nedeniyle özel sektör (ve finansman camias›) birikimlerine dayanmak zorun-
lulu¤unu do¤urmufl, dolay›s›yla büyüme için özel sektör yat›r›mlar›na gereksinimi
art›rm›flt›r. Kamu yat›r›mlar›n›n sürdürülemez yap›s› çerçevesinde oluflan ekonomik
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22 Keith Joseph’dan aktaran: Benson, Peter M.; içinde ‹ngiltere’de Özellefltirme Uygulamalar› Sem-
pozyumu, TÜS‹AD Yay›n›, Yay›n No. TÜS‹AD-T/94, 1-166, ‹stanbul, Ocak 1994, s. 30.

23 Kat›rc›o¤lu, Erol; ‹ktisatta “Güç” Kavram› Üzerine, Perflembe Konferanslar›, RK Yay›n›, Ankara,
Ocak 2000, s. 51.

24 Onis, Ziya - Riedel, James; Economic Crises and Long-Term Growth in Turkey, Comparative
Macroeconomic Studies, World Bank, Washington, D.C., 1993, s. 91.
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ve politik krizler sayesinde liberalizasyona gidilebilmifl ve böylece sürdürülebilir

uzun dönemli büyüme için gereken sa¤l›kl› yat›r›m ortam› sa¤lanm›flt›r.25

Devletin ekonomideki a¤›rl›¤›n› azaltmay› ve giderek devleti ekonomide “dü-

zenleyici” bir konuma yerlefltirmeyi öngören bu süreç, kamu taraf›ndan yürütül-

mekte olan mevcut ekonomik faaliyetlerin özellefltirilmesini, giderek toplumun ih-

tiyaç duydu¤u ekonomik at›l›m›n gerektirdi¤i yeni yat›r›mlar›n da -art›k- devlet ye-

rine özel sektör yat›r›mlar›yla karfl›lanmas›n› hedeflemektedir. ‹flte tam burada,

“geleneksel olarak kamu taraf›ndan yap›lagelmifl”26 yat›r›mlar›n özel sektöre biçil-

mifl bir rol olarak öngörülmesine karfl›, yayg›n bir muhalefet ortaya ç›km›flt›r. 

Uzun y›llar boyunca toplumda hâkim durumda bulunan sosyo-ekonomik kültür

-ve bu meyanda do¤al olarak bunun hukuki yans›malar›- çerçevesinde, bahse-

konu hizmetlerin devlet taraf›ndan yerine getirilmesi beklenen “kamu hizmeti” ni-

telikleriyle alg›lanm›fl olmas› nedeniyle, “mütereddit” bir sanc›l› dönüflüm süreci

yaflanmaya bafllam›fl ve son y›llar›n ekonomi politi¤ine dair gündemi çarp›c› bi-

çimde etkilemifltir.

Geliflmekte olan bir ekonomik yap› içerisinde, genç bir nüfus dinami¤iyle istih-

dam sorununa maruz ve bu meyanda devasa altyap› yat›r›mlar›n›n gerçeklefltiril-

mesine muhtaç bir ülke konumundaki Türkiye, bir yandan yüzy›ll›k kalk›nma soru-

nuna ve uzun y›llard›r ihmal edilmifl kalk›nma dinamiklerine yönelik yat›r›m hamle-

lerini yerine getirmek durumunda olmufl; di¤er yandan da, ekonomideki yap›sal

dönüflümünü demokratik ortamda serbest piyasa dinamikleriyle beraber yürüt-

menin getirdi¤i sanc›larla karfl› karfl›ya kalm›flt›r. Ekonomik geliflmenin gereksinim

duydu¤u bafll›ca elektrik, s›naî ve evsel su temini, ulafl›m ve haberleflme altyap›s›-

n›n kurulmas› gibi altyap› hizmetlerinin sa¤lanmas›na dönük yat›r›mlar›n bir an ön-

ce gerçeklefltirilmesi gereklili¤i ile bunun için gereken finans dengesi büyük bir aç-

maz olarak ortaya ç›km›flt›r. Di¤er yandan, “... ülkemizde iktisat politikalar› ve ter-

cihlerinin köklü bir de¤iflime u¤rad›¤› 1980’ler boyunca üretim faaliyetlerinin me-

kansal da¤›l›m›, ülkeyi nerede ise sanayisizleflmeye de götüren kaynak tahsisi po-

litikalar› do¤rultusunda çarp›k bir görünüm alm›fl ... büyük kentlerimizde önemli y›-
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25 Onis-Riedel, Economic Crises and Long-Term Growth in Turkey, op. cit., s. 114.

26 Guasch, Luis J.; Granting and Renegotiating Infrastructure Concessions – Doing It Right, World
Bank Institute, 2004, s. ix.
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¤›lmalar yaratm›fl”27; bu durum, altyap› hizmetlerine yönelik gereksinimi daha da
çarp›c› ve dengesiz bir boyuta getirmifltir.

Bu kapsamda gelifltirilen bir çözüm olarak, özel sektörün devreye girmesi fikri
gitgide daha a¤›rl›kl› olarak kabul görmeye bafllam›flt›r. “1984 y›l› bu anlamda pek
çok aç›dan önemli bir bafllang›ç noktas› olmufltur; altyap› sektöründe ‹ngilte-
re’deki telekom özellefltirmesi, ilk kez bir flebeke faaliyetinin özellefltirilmesi ba¤la-
m›nda dönüfltürücü bir etki yaratm›flt›r.”28 Bu yaklafl›m›n temelinde yer verilen ve
genel olarak kabul gören anlay›fl, devletin bütçe olanaklar›n›n s›n›rl› olmas› gerçe-
¤inden hareketle, özel sektörün buradaki finansman aç›¤›n› karfl›lamakta etkin bir
rol alabilece¤idir. Finans yetersizli¤ine dayal› bu anlay›fl›n geçerlili¤ini ilerleyen bö-
lümlerde ayr›nt›l› olarak irdeleyece¤imiz için, burada sadece bu husustaki tered-
düdümüzü ifadeyle yetiniyoruz.

Ancak bu defa, hukukumuz aç›s›ndan “kamu hizmeti” niteli¤inde görülen “alt-
yap› hizmetlerinin özel sektör eliyle gördürülmesine” yönelik yasal düzenlemelere
karfl› muhalefetin kimi çevrelerde yayg›nl›k kazanmas› ve bu anlay›fl›n yarg›ya da
sirayet etmesi sonucunda, kamu hizmetinin özel sektöre gördürülmesi “imtiyaz”
olarak yarg› kararlar›nda ifadesini bulmufltur. ‹lk önce 3096 say›l› Kanun ile ilgili ola-
rak Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanl›¤› (ETKB) taraf›ndan an›lan yasa uyar›nca özel
sektörle elektrik üretimine yönelik olarak imzalanmas› öngörülen sözleflmelerin
“iflin mahiyetinin kamu hizmeti niteli¤inde say›lmas› nedeniyle imtiyaza paralel bi-
çimde de¤erlendirilmesi gerekti¤i görüfller”29 uyar›nca hukuki niteli¤i üzerinde te-
reddüde düflülmesini teminen Dan›fltay’dan istiflari görüfl talep edilmesini müte-
akip,30 Dan›fltay taraf›ndan an›lan sözleflmelerin imtiyaz niteli¤i tafl›d›¤› ve Dan›fl-
tay’›n ön incelemesine tâbi olaca¤› yolunda bir hüküm verilmifltir.31 Akabinde ise,
Anayasa Mahkemesince önce 3096 say›l› ve bilahare 3996 say›l› yasalar çerçeve-
sinde özel sektöre yapt›r›lmas› öngörülen sözleflmelerin imtiyaz sözleflmesi olaca-
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27 Boratav, K. ve Türkcan, E. (ed.); Türkiye’de Sanayileflmenin Yeni Boyutlar› ve K‹T’ler, Tarih Vakf›
Yurt Yay›nlar›, 1993, s. 110, 111’den aktaran: fiahinkaya, Serdar; Türkiye’de Bölgesel Dengesizli¤i
Giderme Politikalar›: “Acil Destek Politikalar›”, MEMLEKET Siyaset Yönetim Dergisi, Sy. 3, 2007/3, s.
71.

28 Newberry, M. David; Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Industries – The
Walras-Pareto Lectures, The MIT Press, Londra-Massachusetts, 2000, 2. Bask›, s. 385. 

29 Özay, ‹l Han; Ortak Yararl› ‹flletme Ya Da Nam-› Di¤er “Müflterek Emanet”, ‹ÜHFM, C. LIV, Sy. 1-4,
1991-1994, s. 55, 56.

30 Bkz. Özay, ‹l Han; Gün›fl›¤›nda Yönetim, Filiz Kitabevi, ‹stanbul, Ekim 2004, s. 528, 996 no.lu dip not.

31 Dan›fltay 1. Dairesi’nin 24 Eylül, 1992 tarih ve Esas No: 1992/232, Karar No: 1992/294 say›l› karar›.
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¤›na yönelik muhakeme çerçevesinde, bahsekonu yasalarda at›fta bulunulan

sözleflmelerin özel hukuk sözleflmesi say›laca¤› yolundaki hükümler Anayasa’ya

ayk›r› bulunmufl ve iptal edilmifltir. Anayasa yarg›s›nda ifadesini bulan bu de¤er-

lendirmenin pratik sonucu, altyap› hizmetlerine iliflkin sözleflmelerin uluslararas›

tahkime32 konu edilememesi olmufl ve böylece bu sözleflmelere hizmetlerin ger-

çeklefltirilmesi -finansal k›s›tlar nedeniyle- büyük ölçüde olanaks›z hale gelmifltir.

Yarg› organlar›n›n kararlar›nda ifadesini bulan ve özetle “bir kamu hizmeti bir

sözleflmeyle özel sektöre gördürülüyorsa, bu sözleflme imtiyaz sözleflmesi niteli¤ini

tafl›r ve binnetice idare hukukuna tâbi olaca¤› veçhile, buna dair sözleflmelerde

uluslararas› tahkime dair hükümlere yer verilemez” fleklinde ifade olunabilecek bu

formülasyon, 1995’li y›llardan bafllayarak konuya iliflkin Anayasa de¤iflikliklerinin

büyük tart›flmalar içerisinde hayata geçirildi¤i 1999 y›l›na kadar bahsekonu sözlefl-

melerin önünü tam anlam›yla t›kam›flt›r. Nitekim, bu dönemde hayata geçirilmifl

bulunan büyük ölçekli bir özel sektör altyap› projesine rastlanmamaktad›r. Bura-

da hemen belirtmek gerekir ki, Anayasa de¤iflikli¤i yoluyla uluslararas› tahkime

yer verilmesinden sonra da yabanc› yat›r›mc›lar›n ortakl›¤›nda olup d›fl finansman

sa¤lanmas›n› öngören bir Y‹D projesinin kemâle erdirildi¤i vâki de¤ildir. Esasen te-

zimizin bafll›ca temas› da, bu çarp›c› ve hüzünlü hikâyede neyin, neden yanl›fl git-

ti¤ini irdelemeyi -veya özetle temeldeki-y›¤›naktaki yanl›fll›klara ve hazin sonuçla-

r›na de¤inmeyi- amaçlamaktad›r.

Yukar›da at›fta bulundu¤umuz yaklafl›k befl y›ll›k dönemde sorunun çözümüne

dair say›s›z seminer ve toplant› düzenlenmifl, ulusal ve uluslararas› alanda çok sa-

y›da kat›l›mc›n›n yer ald›¤› tart›flmalar yaflanm›flt›r. Ancak, kanaatimizce sorunun
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32 Uluslararas› tahkim, kavram olarak devletler aras›ndaki kamu hukukuna dayanan uyuflmazl›kla-
r›n çözümü kapsam›nda öngörülen bir uyuflmazl›k çözüm mekanizmas› olarak da kullan›ld›¤›
için, uluslararas› mahiyetteki ticari uyuflmazl›klar›n yerel mahkemeler yerine uluslararas› hakem
heyetlerince görülmesi anlam›ndaki uluslararas› ticari tahkim kavram›yla ço¤u zaman kar›flt›r›la-
bilmektedir. Öte yandan, devlet ile yabanc› yat›r›mc›lar aras›ndaki uyuflmazl›klar›n çözümünde
tahkime baflvurulmas› halinde buna “karma tahkim” ad› verildi¤i de görülmektedir (bkz. John
Merrils; The Means of Dispute Settlement, içinde International Law (Editör: Malcolm D. Evans),
Oxford University Press, 2003, s. 540). Buradaki tahkim ticari mahiyette olabilece¤i gibi, devlet-
lefltirme veya el koyma fleklinde (‹ran ile ABD uyru¤undaki kifli veya flirketler aras›ndaki davalar
örne¤inde oldu¤u gibi (bkz. ‹bid) kamusal nitelikte bir içerik de tafl›yabilecektir. Çal›flmam›zda,
kolayl›k aç›s›ndan “uluslararas› tahkim” tan›m›na yer vermeyi tercih etti¤imizi ve bu ifadeyle, ak-
si münhas›ran belirtilmedi¤i sürece, bir devlet ile di¤er devletin vatandafllar› veya tüzel kiflileri
aras›nda yat›r›mlardan kaynaklanan uyuflmazl›klar›n çözümüne yönelik uluslararas› tahkimi kas-
tetti¤imizi vurgulamak istiyoruz.
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özüne iliflkin gerçekçi bir alg›lamadan ziyade, konunun esas mahiyetiyle temel

anlamda ilgisiz say›labilecek, kimi zaman ideolojik, kimi zaman son derece teknik

tahlillere dayanan yaklafl›mlar gözlenmifltir. ‹flte, bizi bu tezin haz›rlanmas›na sev-

keden bafll›ca âmil de bu husus olmufltur.

Kamu hizmetinin hukuki analizine dair teknik yaklafl›m konusunda çok say›da

çal›flmaya tesadüf edilmektedir. Bu çal›flmalarda genellikle konunun teknik özel-

liklerinin öne ç›kar›ld›¤› ve buradan hareketle belki kendi içinde fevkalade yetkin,

ancak konunun ilgili bulundu¤u di¤er disiplinlerle olan iliflkisini dikkate alan bütün-

cül bir yaklafl›m› kavramaktan uzak analizlerin hakim oldu¤u görülmektedir. Bir

görüfle göre, “(m)uhtemel bir çeliflki, geliflmeyi anlamaya çal›flanlar ile böyle bir

çeliflki hissetmeden ifllevselci hukukçuluk yapanlar aras›nda geliflecektir”.33 Nite-

kim, kamu hizmeti ve imtiyaz kavramlar› çerçevesinde ülkemizde yaflananlar, bu

ihtimalin gerçekleflti¤ini aç›kça ortaya koymaktad›r. Oysa, bize göre kamu hizme-

ti, idare hukukunun temel bir kavram› olmakla birlikte, salt teknik hukuk yaklafl›m›y-

la alg›lanamayacak kadar “disiplinler aras›” niteli¤i haizdir ve bu haliyle “tekil” bir

yaklafl›mla kavranamayacak kadar genifl bir düzlemi içermektedir. “Disiplinin “d›-

flar›” ile kap›s›n› kapatmayan bu yöntem sayesinde... idare hukukunun kendi içi-

ne kapanmas›na engel ol(unabilecektir). (Böylece) alan›n kavram, ilke ve kural-

lar›n›n varl›¤› ve de¤erleri kendinden menkul olmaktan ç›kar, sorgulanmaya, an-

lafl›lmaya ve dönüfltürülmeye aç›k hale gelir... (Zira, s)af ve kendinden menkul hu-

kuki kavramlar yoktur... (Bu durumu dikkate almaks›z›n) “(ö)tesi” ile aras›na geçil-

mez duvarlar koyan hukuk, kendi içine kapanmakta (ve) gittikçe teknik, k›s›r, an-

lafl›lmaz ve anlamaya yönelik araçlar üretemez hale gelmektedir... (Ne var ki,

d)isiplini yer ald›¤› ba¤lam›ndan kopararak herhangi bir bütünsel yaklafl›m gelifl-

tirmeden salt teknik hukuki araçlarla, bunlar›n iflleyifl ve sorunlar›yla u¤raflanlar›n,

dönüflümler karfl›s›ndaki tav›rlar› da sa¤l›kl› olamaz... (Zaten, d)isiplin içinde yer

alan teknik hukukçular›n, alanlar›n dönüflümünü alg›lay›p yorumlamalar› ve yeni

bir infla sürecine girmeleri genellikle mümkün de¤ildir.”34 Esasen, “... kamu hizme-

tini salt kamu hizmetine ve ritüellerine referans vererek savunmak... bo¤ulmakta

olan bir kimsenin kendi saçlar›ndan tutarak kurtulmay› ummas› gibidir.”35 Yak›n ta-
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33 Karahano¤ullar›, Onur; Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), Turhan Kitabevi, Ankara,
2002, s. 2.

34 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 2.

35 Ozansoy, Cüneyt; Kamu Hizmetinde ‹deolojik Boyut, Dan›fltay 2000 Y›l› ‹dari Yarg› Sempozyumu,
Dan›fltay Yay›n›. Yazara göre, “... yeni bir kamu hizmeti kuram› infla etmek de ideolojiden ba¤›m-
s›z olamaz... insana ve devlete ait de¤er yarg›lar›ndan ba¤›ms›z varolamaz.”
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rihimizde yaflad›klar›m›z, bu yarg›n›n ne kadar do¤ru oldu¤unun aç›k bir gösterge-

sidir. Oysa, do¤ald›r ki “(e)n yarat›c› sezgiler, disiplinler aras› iflbirli¤inden besle-

nir.”36 Maamafih, “(ö)¤retide bu geliflmeyi fark ederek de¤erlendirme gere¤i du-

yulmamaktad›r. Post-modern durumun özelli¤i olarak belirtilen, “dünyay› aç›klay›-

c› büyük anlat›lar›n bitti¤i” saptamas›, idare hukukunda da geçerlidir. ‹dare huku-

kunda büyük anlat›lar ve anlat›c›lara uzun süreden beri rastlanmamaktad›r.”37

Esasen, gerek Anayasa Mahkemesi’nin ve gerek Dan›fltay’›n konuya iliflkin

muhtelif kararlar›nda kamu hizmeti ve buradan hareketle imtiyaz kavramlar›n›n ir-

delenmesinde salt hukuk tekni¤iyle iliflkilendirilemeyecek kadar genifl bir yelpaze

içerisinde de¤erlendirmeye gidildi¤i görülmektedir. Konunun ö¤retide ve toplu-

mun de¤iflik kesimlerince ele al›nmas› sürecindeki tart›flmalar›n yine çok farkl› ze-

minlerde gerçekleflmifl olmas› da sav›m›z› desteklemektedir. Ancak, bu farkl› ze-

minlerin daha ziyade ideolojik boyuttaki kimi tart›flmalar etraf›nda odakland›¤›,

bize göre konunun can al›c› noktas›nda bulunan finans ve ekonomi alanlar›yla ilifl-

kisi ba¤lam›nda yeterli aç›l›m›n sa¤lanamad›¤›n› düflünüyoruz. Oysa, “(i)dare hu-

kukçular›n›n kamu hizmeti krizi, toplumsal boyutlar›ndan ba¤›ms›z düflünülebile-

cek saf bir hukuksal kriz de¤ildir.”38 “Bir baflka deyiflle, “insan›” ve toplumu” aç›k-

lamay› konu edinen bütün sosyal bilimlerin, biraraya getirilmesi gittikçe kaç›n›lmaz

bir hal almaktad›r.”39 Bir baflka ifadeyle, “(s)osyal bilimlerin buluflmas› ve diyaloga

kavuflmas›n›n anahtar›, sosyal bilimlerin olaylar, buhranlar, zor ve sorunlarla iliflkisi-

ni hiç kopartmayan ve sürekli çözüm arayan anlay›fl›n hakim k›l›nmas›d›r.”40 Bu iti-

barla, bu tezde iflte tam bu noktada aç›l›m sa¤lamay› amaçl›yoruz ve umuyoruz

ki getirmeye çal›flt›¤›m›z yaklafl›m, bahsekonu “aray›fl” çerçevesinde bir anlam

ifade edebilsin.

Yine, Onar’›n ifadesiyle, “... idare hukukunda bu hukukun kökünü, kayna¤›n›

teflkil eden siyasî, iktisadî, içtimaî olaylar›, bu olaylardan kaidenin nas›l ve niçin ç›k-

t›¤›n› ve ne gaye takip etti¤ini ihmal etmek do¤ru olmaz.”41 Bu itibarla, “idare hu-
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36 Punam Keller’dan aktaran Murray, Sarrah; Diverse Disciplines That Together Bring Enlighten-
ment, Financial Times, 14 A¤ustos, 2006, s. 7. 

37 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 3.

38 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 2.

39 Savafl, Vural; ‹ktisat Politikas› Anayasas›, AYD, C. 5, 1988, s. 85.

40 Alada, A. Dinç; ‹ktisat Düflüncesinde Felsefi Yaklafl›m›n Önemi, AÜSBF Dergisi, C. 59, Sy. 2, 2004
(http://www.politics.ankara.edu.tr).

41 Onar, S›dd›k Sami; ‹dare Hukukunun Umumi Esaslar›, C. I, 3. Bas›, ‹smail Akgün Matbaas›, ‹stan-
bul, 1966, s. XII. 
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kukunda her kavram› evvela kendisini do¤uran siyasal, sosyal ve iktisadi neden ve

etkenler bak›m›ndan tahlil etmek ve aç›klamaya çal›flmak en uygun yöntem-

dir.”42 ‹flte, bu çal›flmada ulaflmaya çal›flt›¤›m›z bafll›ca hedef, kamu hizmeti ve

imtiyaz kavramlar›n›n arka plan›ndaki izdüflümleri, tarihi perspektifi ve bu kavram-

lar üzerinden kurgulanan aslî koruma mekanizmalar›n› irdelemeye gitmek suretiy-

le daha genifl bir perspektiften ele almak ve konuyu olabildi¤ince aç›kl›¤a kavufl-

turmaya hizmet etmektir.

Dolay›s›yla, kamu hizmeti kavram›n›n salt hukuki yönden analizine iliflkin çok sa-

y›da ve yetkin hukuki çal›flman›n halihaz›rda yap›lm›fl oldu¤u gerçe¤inden hare-

ketle, analizimizi daha ziyade bahsekonu kavram›n di¤er disiplinlerle örtüfltü¤ü

alanlara yo¤unlaflt›rmay› ve bu meyanda disiplinler aras› bir incelemeyi esas k›l-

may› öngörüyoruz. Zira, kamu hizmeti sözkonusu oldukta, do¤ru bir alg›lamaya gi-

debilmek için teknik yaklafl›mlar›n ötesine geçebilmek bize göre temel kofluldur.

Özellikle iktisadi boyutu olan konularda hukuk ile di¤er alanlar›n örtüflmesi, “... çok

yönlü bir bak›fl ve kavray›fl› gerektirmektedir.”43 Bu gereklili¤in, daha 1970’lerde

çarp›c› biçimde ifade edidi¤i görülmektedir; “... Fransa’da yeni bir “ekonomik

yarg›”... kurulmas›n› öneren Sfez, ayn› zamanda iktisatç›, hukukçu ve sosyolog

olan yeni bir yarg›ç tipinin yarat›lmas› gere¤ini ... savunmakta(yd›).”44 Bu ba¤lam-

da, “... bugüne kadar yanl›fl bir kavray›flla geliflmifl bulunan s›n›rland›r›c› ve (gide-

rek) körlefltirici hukuk yaklafl›m›n›n s›n›rlar›n› zorlamaya çal›flmak bir zorunluluktur”

ve dolay›s›yla bu anlamda “... disiplinler aras› bir gezintiye ç›kmak zorun(lulu¤u

vard›r).”45 Bununla beraber, “... ülkemizde hukuk ile ekonomi aras›nda bir denge

kurulabildi¤ini söylemek çok güç” oldu¤u gibi, “Türkiye’nin yürütme erki hiçbir fle-

kilde ekonomik hukuk devleti ilkelerine uygun de¤ildir.”46

Bu itibarla, kamu hizmeti imtiyaz sözleflmelerini bizatihi kendi külliyat› içerisinde

incelemifl ve kimi sözleflmelerin müzakerelerini gerçeklefltirmifl biri olmak s›fat›yla,

tezimizde ele ald›¤›m›z konular› finans-ekonomi perspektifi ›fl›¤›nda irdelemeyi ka-

ç›n›lmaz derecede gerekli görüyoruz. “Ekonomi politi¤in biçimlendi¤i 18. yüzy›l-
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42 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 119.

43 Tan, Turgut; Ekonomik ‹dari Kararlar›n Yarg›sal Denetimi, A‹D, C. 8, Sy. 2, Haziran 1975, s. 49.

44 L. Sfez, l’Administration prospective, A. Colin, Paris, 1970, s. 199’dan aktaran: Tan, Ekonomik ‹da-
ri Kararlar›n Yarg›sal Denetimi, op. cit., s. 49.

45 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 9.

46 Yakupo¤lu, Mukadder; Rekabet Kültürü ve Rekabet Hukuku, Perflembe Konferanslar›, RK Yay›n›,
Ankara, fiubat-Mart 2001, s. 129.
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dan ayr› bir bilim dal› olarak kendini kabul ettirdi¤i 20. yüzy›l bafllar›na kadar, ikti-
sat bilimi(nin) ço¤u ülkede hukuk fakültelerinin bünyesinde yer al(m›fl olmas›na
karfl›n) ... günümüzde hukukçular›n, doktrinin dar ve kat› kal›plar›n› terk etmeyi gö-
ze alarak, hukukun hayata geçirilmesinde devreye giren hukuk alan› d›fl›ndaki et-
menleri daha fazla dikkate ald›¤›, en az›ndan geliflmifl ülkelerin baz›lar›nda bunun
böyle oldu¤u”47 ileri sürülmekle beraber, hukukun di¤er alanlar›nda belki yerinde
görülebilecek bu de¤erlendirmenin, idare hukuku alan›nda pek de geçerli olma-
d›¤› söylenebilir. Zira, “(k)amu hizmeti konusunda, siyaset bilimi yüzy›l bafl›nda az
da olsa idare hukukuna s›zabilmiflse de kamu maliyesi, kamu ekonomisi ya da ge-
nel olarak ekonomik yaklafl›mlar idare hukuku alan›nda hemen hiç kullan›lmam›fl-
t›r.”48 Çal›flmam›zda bu nedenle kamu hizmeti teorisinin teknik yönlerine, münha-
s›ran bahsetti¤imiz perspektifle örtüfltü¤ü derecede ve mikyasta yer verece¤iz.
Bu ba¤lamda baflar›l› sonuç alabilecek bir analizin ortaya ç›k›p ç›kmad›¤› hususu
kuflkusuz tart›flmal› olacakt›r. Ancak biz, bahsekonu Anayasa de¤iflikli¤i sonras›n-
daki geliflmelerin ve ampirik verilerin varaca¤›m›z sonucu destekledi¤i düflünce-
sindeyiz. Öte yandan, salt hukuk tekni¤i yoluyla yap›lan de¤erlendirmelerde ikti-
sadi ve finansal boyutlar›n de¤erlendirilmesinde eksiklikler oldu¤u gibi, kamu hiz-
meti ve imtiyazla ilgili idare hukuku kavramlar›n›n yorumlanmas›nda ekonomik
alandan yap›lan yaklafl›mlarda da ciddi hatalara düflüldü¤ü görülmektedir; bu
durum, üzerinde durulmas› gereken önemli bir sorun olarak kendini göstermek-
tedir.49
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47 ‹nsel, Ahmet; ‹ktisat ve Hukuk Aras›ndaki Karmafl›k ‹liflki, Güncel Hukuk Dergisi, Aral›k 2005
(www.birkimdergisi.com/birikim/makale.aspx?mid=113).

48 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 9.

49 Sözgelimi, “paradigma kaymas› yap›larak hukuki ö¤retiden iktisat literatürüne geçildi¤inde, ida-
re hukukundaki imtiyaz kavram›yla iktisattaki do¤al tekel kavram›n›n birbirini tamamlad›¤›, imti-
yaz yerine do¤al tekelin sözkonusu oldu¤u” yolundaki iktisadi yaklafl›m (bkz. U¤ur Emek; ‹mtiyaz
Sözleflmelerinden Do¤al Tekellerin Düzenlenmesine, içinde Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Ulus-
lararas› Tahkim ve Kamu Hizmeti (Editör Ali Ulusoy), Liberte Yay›nlar›, Ekim 2001, s. 25-27), sade-
ce k›smi olarak bir gerçeklik pay› içerebilecektir. Zira, ilerleyen bölümlerde ayr›nt›lar›yla tart›fl›la-
ca¤› üzere, imtiyaz kavram› do¤al tekeller yoluyla ortaya ç›kan ayr›cal›klardan çok daha genifl
bir kapsam› içerir. Örne¤in, do¤al tekel sözkonusu olmaks›z›n bir sektöre kimi ayr›cal›klar›n tan›n-
mas›, imtiyaz kavram›n› gündeme getirmeye elverifllidir (bu hususta bkz. BTC Projesi’ne iliflkin Bi-
rinci Bölüm, A.III.3). Keza, ülkemizde iktisadi yaklafl›m›n önde gelen temsilcilerinden Savafl, kamu
mallar› niteli¤inin kamu hizmeti kavram›n› belirlemesi gerekti¤ini belirtirken ve deniz fenerleri,
kent kanalizasyon sistemi, barajlar, cadde ve sokaklar ve bunlar›n ayd›nlat›lmas› gibi kamusal
mallar›n, bunlardan yararlanan bireylerin ücret ödemek sorunda kald›klar› piyasa mallar› haline
dönüfltü¤ünü ve bu meyanda kamusal hizmetlerin sadece devletin idari hizmetlerini kapsamas›
gerekti¤ini savunurken, kanaatimizce ayn› yan›lg›ya düflmektedir (bkz. Vural Savafl; Anayasa
Mahkemesi ve Özellefltirme (‹ktisadi Yaklafl›m), Anayasa Yarg›s› 15, Ankara, 1998, s. 94).
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Burada hemen belirtmek gerekirse, kamu hizmeti kavram›, idare hukukunun

en temel ve belirleyici kavram›d›r, sözgelimi ö¤retideki en temel kaynak kabul

edilen (ve Türkiye’de “Kamu Hizmeti Okulu”nun kurucusu olan50) Onar’›n “‹dare

Hukukunun Umumî Esaslar›” adl› eseri, tamamen kamu hizmeti kavram›n› esas

alarak, idare hukukunu bu kavram üzerinden aç›klamaktad›r.51 Öte yandan,

kamu hizmeti ekolüne mensup olunmasa dahi idare hukukunun kamu hizmet-

leriyle aç›klanabilece¤i, zira kamu hizmetlerini ele alman›n idare hukukuna iliflkin

tüm konular› ele almak anlam›na gelece¤i de savunulmaktad›r.52 Dolay›s›yla,

tezimizde kamu hizmeti kavram›n›n ele al›n›fl›nda, bahsekonu kavram›n özellikle

iktisadi hizmetler ve bu meyanda bu hizmetlerin özel sektör eliyle gördürülmesi

ba¤lam›nda imtiyaz kavram›yla bütünleflti¤i alanlar itibariyle de¤erlendirmeye

gidilmesini amaçlamaktay›z. Bu itibarla, bahsekonu s›n›rlay›c›l›k ba¤lam›nda

de¤erlendirme yap›ld›¤›n› vurgulamakta yarar görüyoruz.

Tezimizde idare hukukunun temel kavram› olan kamu hizmeti ve bundan

hareketle belirlendi¤i görülen imtiyaz kavramlar›n›n irdelemesini yaparken, uy-

gulamadan gelmekte olan biri s›fat›yla, teknik hukuk bak›m›ndan bir de¤erlendir-

meye gitmek ve bu kavramlar›n incelenmesi üzerinden uygulamaya ›fl›k tutmak,

yani bir nevi “tümden gelim” yöntemini izlemek yerine; uygulamay› esas alarak

ve bu uygulamalar›n idare hukukundaki akislerini izlemek ve de¤erlendirmek,

yani bir anlamda “tüme var›m” yöntemiyle hareket etmeyi tercih ettik. Bundaki

temel gayemiz, uygulamay› esas alarak an›lan kavramlar› irdelemeye yönelen

çal›flmalara gereksinim duyuldu¤u hususundaki inanc›m›zd›r. Nitekim, Onar’a

göre de, “... ötedenberi tümden gelim metodu yerine tüme var›m metoduna ve

olaylar›n zaman ve mekân içinde ak›fl›na ve kaidenin bu ak›fltan nas›l do¤-

du¤una yer vermek, sosyal hukuk metodlar›ndan faydalanmak, hukuk tekni¤ini

a¤›rl›k merkezi olarak kabul etmekle beraber, hukuk kaidesinin muhtevas›na, kap-

sam›na de¤er vermek lâz›m gelir.”53 Tezimizde uygulamay› ve iktisadi kavramlar›

yo¤un biçimde ele al›fl›m›zdaki bir baflka temel neden ise, kamu hizmetindeki

esasl› de¤iflikliklere neden olan Anayasa de¤iflikli¤ine yol açan anlay›fllar›n ve
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50 Özay, ‹l Han; Türkiye’deki Klasik Kamu Hizmeti Anlay›fl›: “Çok Yafla” ya da “A Tes Amour”, ‹ÜHFM,
C. 56, Sy. 1-4, 1998, s. 293.

51 Gülan, Ayd›n; Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, ‹ÜHFM, C. 56, Sy. 1-4, 1998, s. 102. 

52 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 6.

53 Onar, ‹dare Hukukunun Umumi Esaslar›, op. cit., s. XII.
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gerekçelerin irdelenebilmesi gere¤idir. Bilindi¤i üzere, kamu hizmetinin özel sek-

töre gördürülmesi bir imtiyaz olarak de¤erlendirilmektedir.54 Buna dair sözlefl-

melerde uluslararas› tahkime yer verilemez yolundaki anlay›fl›n özellikle enerji sek-

töründeki projelerin özel sektör eliyle yapt›r›lmalar›na engel olmas›, bunda da

uluslararas› finansman›n bu kapsam dahilinde sa¤lanamayfl›, devletin de bu

yat›r›mlar› gerçeklefltirmeye maddi bak›mdan muktedir olmad›¤› yollu bir savun-

mayla, uluslararas› tahkimin kaç›n›lmaz biçimde yer almas› gerekti¤i iddias›na at-

fen kamu hizmeti ve imtiyaz kavramlar› üzerindeki anayasal de¤ifliklikler gerçek-

lefltirilmifltir. Dolay›s›yla, bu kurgudaki yanl›fll›¤› ortaya koyabilmek için, finansal

aç›dan dayanak yap›lan iddialar›n ele al›nmas› kaç›n›lmaz biçimde elzemdir. Bu

tezdeki kurguyu belirleyen de, iflte bu gereklilik olmufltur. Bu itibarla, tezde esas al-

d›¤›m›z unsurun özellikle iktisadi boyutu aç›¤a ç›karmak olmas› ve kurgunun da bu

yönde gelifltirilmifl olmas› ba¤lam›nda, hukuk tekni¤i itibariyle ak›flkanl›¤›n yer yer

kesintiye u¤ramas› do¤al karfl›lanacakt›r ümidindeyiz.

Öte yandan, bu tezde ileri sürmeye çal›flt›¤›m›z düflünce ve görüfllerde hareket

noktam›z herhangi bir fikir blokunun yandafll›¤›n› veya karfl›tl›¤›n› temel almak yer-

ine, önyarg›ya dayanmaks›z›n, sadece “tetkik ve tenkit”55 esas›na ba¤l› kalmak

kayd›yla ampirik verilerin de¤erlendirilmesine yöneliktir ve buna azami özenin

gösterilmifl oldu¤u ümidindeyiz. Bu itibarla, Thomas W. Hazlett’in “siyasi görüfl-

lerinizi hangi temele oturtuyorsunuz” sorusuna “(h)içbir siyaseti sonuçlar›n›n ne ol-

du¤unu düflünmeden reddetmem”56 yan›t›n› vermek suretiyle bilim adam› flüp-

hecili¤ini itinayla korudu¤u gözlenen 1991 Nobel Ekonomi ödüllü Prof. Ronald

Coase’ye özellikle at›fta bulunmak yerinde olacakt›r. Bununla birlikte, “(k)at› bir

siyaset-hukuk ayr›m›n›n bulunmad›¤›, hukukun siyasetçe belirlendi¤i ve buna kar-

fl›l›k göreli özerkli¤iyle siyaseti belirledi¤i”, giderek “(s)af ve kendinden menkul

hukuki kavramlar(›n) olmad›¤›”57 da ileri sürülebilecektir. Sosyal bilimlerde tek bir

do¤runun veya belirli bir soruna karfl› tek bir do¤ru çözümden bahsedilemeyece-
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54 Kamu hizmeti niteli¤i tafl›yan bir görevin yerine getirilmesi, idari bir sözleflmeyle özel giriflimciye
devredilmiflse, kamu hizmeti fleklinde yürütülüyor demektir (Dan›fltay 1. Dairesi’nin E.1990/94,
K.1990/109 say›l› karar›).

55 Ülkemizde Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi’nin “Hukuk Mektebi” ad›yla 1925’teki kurulufl
döneminde kararlaflt›r›lan ilk ilkelerden birisinin “tetkik ve tenkit” olarak belirlenmesi, bize göre
önemli ve çarp›c›d›r (bkz. Derbil, Süheyp; Ankara Hukuk Fakültesi’nin 25. kurulufl y›ldönümü
vesilesiyle yap›lan konuflma, AÜHFM, C. 7, Sy. 3-4, 1950, s. 10-20).

56 Bkz. Hazlett, Thomas W.; R. Coase ile Haklar, Kaynaklar ve Regülasyon Üzerine, içinde Piyasa
Dergisi, Sy. 9, Ankara, 2004, s. 78.

57 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 2.
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¤i ve “bir noktadan pek çok do¤runun geçti¤i” söylenebilir. Bir baflka ifadeyle,
“(h)erfley “x” oldu¤u kadar, biraz da “x” de¤ildir”, yahut “her fley kendi karfl›t›n›
içinde bar›nd›r›r”; yine, quantum fizikçisi N. Bohr’un ifadesiyle “herhangi bir söz
çeliflki içermedikçe gerçek de¤ildir.”58 Bu anlamda, topluma, zamana ve zemine
göre de¤iflik seçeneklerin sözkonusu olabilece¤i yaklafl›m›n› bafllang›ç kabulümüz
olarak sarahaten ifade etmek istiyoruz. Esasen sosyal bilimlerde “do¤ru”, Ahmet
Haflim’in ünlü dizelerinde belirtti¤i gibi, “yar› yoldan ziyade mâha yak›n, yar› yol-
dan ziyade yerden uzak” bir ara alandad›r ço¤unlukla; zamana ve zemine göre
s›kl›kla yer de¤ifltirir. Bu yüzdendir ki, hukukta adaletin tesisi daima “ayn› noktada”
yakalanamaz. Ancak kuflkusuz, uygulaman›n içinde bulunan bir kifli olmak
hasebiyle, geliflmeleri ve olaylar› uygulamalar›n sonuçlar›n› dikkate alarak ir-
delemeye gayret ettik; bu anlamda bunlara dayal› kimi kabullerimizin varl›¤› da
do¤al karfl›lanacakt›r ümidindeyiz. Lakin, hemen daima alg›lamalar›m›z›n gerek-
çelerini de –olabildi¤ince- yans›tmaya çal›flt›k. Bu itibarla, tezimizde belirtilen
analizlerin bu nokta-i nazardan de¤erlendirilmesinde ayr›ca yarar görüyoruz. Öte
yandan, kamu hizmeti kavram›n›n zenginli¤i ve ayn› oranda karmafl›kl›¤› ile belir-
sizli¤i dikkate al›nd›¤›nda, “gök kubbenin alt›nda söylenmemifl söz kalmam›flt›r”
özdeyifline karfl›n, bu alanda yap›lacak daha çok say›da araflt›rma ve in-
celemelere –kuflkusuz- gereksinim duyulmakta oldu¤unu vurgulamak, kan›m›zca
yerinde olacakt›r.
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58 Bulutay, Tuncer; Kurumsal Geliflmeler Ifl›¤›nda Türkiye’nin Kalk›nma Deneyimi, Perflembe Kon-
feranslar›, RK Yay›n›, Ankara, fiubat-Mart 2001, s. 30, 43.
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B‹R‹NC‹ BÖLÜM

KAMU H‹ZMETLER‹N‹N ÖZEL SEKTÖRE GÖRDÜRÜLMES‹ ‹LE
FARKLI F‹NANSMAN YÖNTEMLER‹ VE ‹LG‹L‹ KAVRAMSAL
DE⁄ERLEND‹RMELER

A) Kamu Hizmeti ile ‹mtiyaz ve Ba¤lant›l› Kavramlar

Ekonomi ve hukuk, iki ayr› disiplin olarak tezahür etmekle beraber, insan toplu-
luklar›n›n hayatlar›n› idame ettirebilmelerine yönelik iktisadi kurallar› inceleyen
ekonomi bilimi, ço¤u zaman bu kurallar›n genel hukuk düzeni içindeki yap›land›-
r›lmas›n› oluflturan hukuk kurallar› marifetiyle normatif hukuk bilimi düzenlemesi
içerisindeki yerini al›r. Hukuk ile ekonominin en fazla görünür hale geldi¤i kavram-
lardan birisi “kamu hizmeti” olmufltur. Devletin ekonomik hayata müdahalelerinin
özellikle ‹kinci Dünya Savafl›n› izleyen y›llarda art›fl e¤ilimine girmifl olmas› ve bu
geliflim içinde bahsekonu müdahalelerin kapsam›ndaki yo¤unluk, ayr›k bir hukuki
incelemeyi gerekli k›lm›flt›r.59 Ekonominin gittikçe liberalleflen son y›llardaki serüve-
ninde “kamu hizmeti” kavram›n›n geçirdi¤i evreler, bir anlamda “ekonomik kamu
hukukunun”60 da turnusol ka¤›d›n› oluflturmufltur.
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59 Turgut; Ekonomik ‹dari Kararlar›n Yarg›sal Denetimi, op. cit., s. 33.

60 Gözübüyük, A. fieref – Tan, Turgut; ‹dare Hukuku, C. 1, Turhan Kitabevi, A¤ustos 2006, 4. Bas›, s.
11, 12. “Ekonomik kamu hukuku” veya bu meyanda “ekonomik idare hukuku” kavramlar› hak-
k›nda daha ayr›nt›l› bilgi için bkz. Turgut Tan; Ekonomik Kamu Hukuku, TODA‹E Yay›n›, Yay›n No.
210, Ankara, 1984; yine, Turgut Tan, Ekonomik Hukuk ve Ekonomik Kamu Hukuku, A‹D, C. 5, Sy.
1, 1972, s. 15-43; keza, Tekinalp, Ünal; Cumhuriyet Döneminin Ekonomi Hukuku Aç›s›ndan De¤er-
lendirilmesi, ‹ÜHF 50. Y›l Arma¤an›, ‹Ü Yay›n No. 1888, Hukuk Fakültesi Yay›n No. 421, 1973, s. 633-
666.
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Türkiye’de kamu hizmeti kavram› üzerindeki tart›flmalar, 1990’l› y›llar›n ortalar›n-

da kamuoyunun gündemine yerleflmifltir. Bu kavram›n bir anda ülke gündeminin

bafl s›ralar›n› iflgal etmesi ise, esas olarak 1910 tarihli Menafii Umumiyeye Müteal-

lik ‹mtiyazat Hakk›nda Kanun’da yer alan “kamu hizmetinin özel sektör taraf›ndan

yerine getirilmesi” anlay›fl›n›n, 1980’li y›llara kadar izlenen ekonomi politikas› çer-

çevesinde -temel olarak uygulamas›na pek de rastlanmayan- “imtiyaz sözleflme-

leri”ne karfl› yeni bir uygulama olarak tan›t›lan 19 Aral›k, 1984 tarih ve 3096 say›l›

Kanun61 çerçevesindeki Yap-‹fllet-Devret (Y‹D) modeline dayanan elektrik enerji-

si santrallerine dair sözleflmelerin, Anayasa Mahkemesi’nin 1994/42-2 say›l› karar›62

uyar›nca “imtiyaz sözleflmesi” olarak nitelendirilmesiyle ortaya ç›km›flt›r. 

Bu geliflme sonras›nda, “imtiyaz sözleflmesi” olarak nitelendirilen Y‹D sözleflme-

lerine muhtemel ihtilaflar›n çözümü için uluslararas› tahkime gidilebilmesini öngö-

ren hükümlerin konulamamas› sonucunda 1995’ten 1999’a kadar Y‹D sözleflmele-

rinin ask›da kalmas› ve böylece yap›m› öngörülen yat›r›mlar›n tamamlanamama-

s› sonucuyla karfl› karfl›ya kal›nm›flt›r. Nihayet, 1999 y›l›nda yap›lan bir Anayasa de-

¤iflikli¤i63 ile 3096 ve 3996 say›l› Kanunlar çerçevesinde öngörülen ve yarg› karar-

lar›na istinaden “imtiyaz sözleflmesi” addolunan sözleflmelerin “özel hukuk sözlefl-

mesi” olarak hukuk düzenimizde yer almalar› imkan› getirilmifl ve böylece ulusla-

raras› tahkime yer verilmesinin önü aç›lm›flt›r, zira “... zaten sözleflme özel hukuk re-

jimine tabi olaca¤› için, bu sözleflmeden do¤abilecek uyuflmazl›klar için taraflar

isterlerse genel hükümlere göre ulusal veya uluslararas› tahkim yolu öngörebile-

cektir.”64 Hatta, Anayasa de¤ifliklikleri sonras›nda ç›kar›lan uyum yasalar› marife-

tiyle, yabanc›l›k unsuru tafl›yan sözleflmelerde uluslararas› tahkime yer verilebile-

ce¤i yönünde sarahaten düzenlemeye gidilerek, özel hukuka tâbi olmak meya-

n›nda hukuken tahkime yer verilmesi olana¤› zaten kendinde mündemiç bulunan

sözleflmelerin daha do¤rudan bir flekilde uluslararas› tahkime konu edilebilmeleri

sa¤lanm›flt›r.
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61 Türkiye Elektrik Kurumu D›fl›ndaki Kurulufllar›n Elektrik Üretimi, ‹letimi, Da¤›t›m› ve Ticareti ile Görev-
lendirilmesi Hakk›nda Kanun (19 Aral›k, 1984 tarih ve 18619 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

62 Anayasa Mahkemesi’nin 9 Aral›k, 1994 tarih ve E.1994/43, K.1994/42-2 say›l› karar› (24 Ocak, 1995
tarih ve 22181 tarihli RG’de yay›mlanm›flt›r).

63 4446 say›l› Kanun (14 A¤ustos, 1999 tarih ve 23786 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

64 Ulusoy, Ali; Kamu Hizmeti ‹ncelemeleri, Ülke Kitaplar›, Eylül 2004, s. 147.
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Bu geliflme, tabiat›yla “kamu hizmetinin özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesi” an-
lam›na gelen imtiyaz sözleflmesi niteli¤indeki Y‹D projelerinde, idari yarg› yerine bir
özel hukuk müessesesi olan uluslararas› tahkimin ihtilaflar›n çözüm mercii olarak
tan›nabilmesine yol açm›fl ve idare hukuku anlam›nda fevkalade önemli bir dizi
tart›flmalar› da -kaç›n›lmaz olarak- beraberinde getirmifltir. Asl›nda, Anayasa’da
yap›lan bu de¤ifliklik sonras›nda kamu hizmeti ve imtiyaz alan›nda idari yarg›da
yaflanan geliflmeyi “târumar edilme” ya da “hâk ile yeksân olma” benzetmeleriy-
le izaha gayret, san›yoruz abart› say›lamayacak kadar gerçek durumu ifadeye
yard›m edecektir. Bir baflka ifadeyle, getirilen bu düzenlemelerle “... sadece bu
hizmetlere iliflkin sözleflmelerin niteli¤i de¤ifltirilmekle kalmam›fl, ayn› zamanda ka-
mu hizmetleri sistemi ve kamu hizmetlerine egemen olan ilkeler de alt-üst edilerek
ihlal edilmifltir.”65

I. Kamu Hizmeti Kavram› ve ‹mtiyaz

1. Genel

Bir ülkede uygulanan ekonomi siyaseti, kamu hizmetinin kapsam›n› ve s›n›rlar›-
n› belirleyici rol oynamaktad›r. ‹lerleyen bölümlerde de aç›klad›¤›m›z üzere, 1929
ekonomik buhran›n› takiben Keynezyen politikalar›n izlenmesi sonucunda 1970’li
y›llara de¤in devletin ekonomideki rolünün a¤›rl›k kazand›¤› ve kamu hizmetleri-
nin bir geniflleme sürecine girdi¤i görülmektedir. Bununla birlikte, 1970’li y›llardan
itibaren geliflen ekonomik hadiselerle, bu defa tam tersine devletin ekonomiye
dahlinin giderek daha fazla s›n›rland›r›ld›¤›na flahit olunmaktad›r. Böylece, devle-
tin üstlendi¤i kamu hizmetlerinde de daralma yönünde bir e¤ilim görülmektedir.
Art›k siyaset ekonomiden elini çekmeye bafllamakta ve daha önceden kamu hiz-
meti olarak görülen faaliyetler, politik müdahalelerin asgariye indirildi¤i ve serbest
piyasa dinamikleri içerisinde –ticarî kurallara göre- yürütülmesi gereken hizmetler
olarak alg›lanmaktad›r. Bu, kamu hizmeti olarak alg›lanan hizmetlerin art›k özel
sektöre b›rak›lmas› fleklinde cereyan edebildi¤i gibi, yine kamu taraf›ndan yürü-
tülmekle beraber sosyal hizmet yönünün gözard› edilerek, faaliyetin serbest piya-
sa koflullar›na göre yürütülmesi anlay›fl›na geçifl de sözkonusudur. Sözgelimi, 2002
y›l›ndaki “Kamu Kurum ve Kurulufllar›n›n Ürettikleri mal ve Hizmet Tarifeleri ... Hak-
k›nda Kanun”un66 1. maddesiyle, kimi istisnalara yer verilmekle beraber, “... kamu
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65 Günday, Metin; Uluslararas› Tahkim Alan›nda Türkiye’de Gerçeklefltirilen Yasal Düzenlemeler,
içinde Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, TCMB Yay›n›, Ankara, 2001, s. 191. 

66 8 Ocak, 2002 tarih ve 4736 say›l› “Kamu Kurum ve Kurulufllar›n›n Ürettikleri Mal ve Hizmet Tarife-
leri ile Baz› Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun” (19 Ocak, 2002 tarih ve 24645 sa-
y›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).
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kurum ve kurulufllar›nca üretilen mal veya hizmet bedellerinde iflletmecilik gere-
¤i yap›lmas› gereken ticarî indirimler hariç herhangi bir kifli veya kuruma ücretsiz

veya indirimli tarife uygulanmaz” hükmü getirilmifltir. Bu düzenlemeyle “iflletmeci-

lik” anlay›fl›na ve “ticarî esaslar”›n uygulanmas›na geçifl aç›kça ortaya konulmufl

olmakta ve böylece bir tür “kamu hizmetinin piyasalaflt›r›lmas›” fleklindeki yoruma

elveriflli bir zemin yaratmaktad›r.

Özetle, “(k)amu hizmeti iki kriz yaflam›flt›r. ‹lki bir “geniflleme” krizidir (ve) yüzy›l›n

bafl›ndan itibaren devletin kamu hizmeti olarak üstlendi¤i alanlar›n h›zla geniflle-

mesi fleklinde (tecelli etmifltir). ‹kinci kriz ise bir “daralma” krizi (olup), devletin üst-

lendi¤i kamu hizmeti alanlar›na yönelik daraltma ve yeniden yap›lanma aray›flla-

r›n›n sonucu (olarak ortaya ç›km›flt›r).”67

Bu manada “kamu hizmeti” ile “ticaret” kavramlar› aras›ndaki anlam kayma-

s› dikkat çekicidir. ‹dare hukukuna hâkim olagelmifl kamu hizmeti anlay›fl›nda tica-

ret kavram›na yer yoktur. Öte yandan, “(k)amu hizmetinden yararlananlardan,

bu yararlanma karfl›l›¤› al›nan bedelin bir fiyat olup olmad›¤›, içinde kâr bulunup

bulunmad›¤› tart›flma konusudur.”68 Hatta, uzun zaman devletin verdi¤i kamu hiz-

metlerinde kâr unsurunun da olmayaca¤›, devletin bu tür hizmetlerin sunulmas›n-

da kimi zaman masraflar› için (mahkemelere baflvuruldu¤unda al›nan harçlara

benzer flekilde) kat›l›m pay› almas› gibi uygulamalara rastlansa da, kamu hizmeti

için belirlenen bedellerin kâr unsurunu içeremeyece¤i69 (kamu hizmeti için belir-

lenen bedelin içinde kâr olsa dahi, en az›ndan kamu hizmetlerinde kâr amac›n›n

güdülemeyece¤i) savunulmufltur.70
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67 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 346.

68 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), s. 667.

69 Kamu hizmetlerinin bedellerinin belirlenmesinde kâr unsuruna yer verilemeyece¤i anlay›fl›na kar-
fl›n, sözgelimi belediye otobüsleriyle ayn› bedel üzerinden tafl›mac›l›k yapan halk otobüslerinin
bulunmas› gerçe¤inden hareketle, belediye otobüslerinin tafl›ma bedeli içerisinde –göreceli
ucuzlu¤una ra¤men- asl›nda kâr unsurunun yer ald›¤› da ileri sürülmektedir (bkz. Özay, Gün›fl›-
¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 239, 464 no.lu dip not). Burada kuflkusuz dikkat edilmek gere-
ken husus, bu durumun kamu iflletmecili¤indeki göreli yüksek iflletme maliyetlerinden kaç›nabi-
len özel teflebbüsün, aradaki fark› kâr niteli¤ine büründürebilmesi gerçe¤inden do¤abildi¤i; bu
anlamda, kamudaki iflletmecinin sundu¤u hizmetin karfl›l›¤› olarak öngörülen ayn› bedelin içeri-
sinde belki “nominal” olarak kâr “görünmese” dahi, “mahiyet” itibariyla kâr unsurunun varl›¤›n-
dan bahsedilebilmesidir.

70 Onar, ‹dare Hukukunun Umumi Esaslar›, op. cit., s. 18, 19; Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006),
s. 663-670; Giritli, ‹smet – Bilgen, Pertev – Akgüner, Tayfun; ‹dare Hukuku, Der Yay›nlar›, ‹stanbul,
2006, 2. Bas›m,  s. 850, 851; Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 238-240.
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Dolay›s›yla, kamu hizmetleri özel sektör eliyle gerçeklefltirilmeye baflland›¤›nda,

kamu hizmeti ile ticaret kavramlar›n›n ba¤daflt›r›lmas› sorunu ortaya ç›kmaktad›r.

Bunun zorlu¤u, kimi yorumlarda da kendisini aç›kça göstermektedir. Sözgelimi,

Bauman’a göre, “(s)erbest piyasa kurallar›n›n kay›ts›zca ve önüne geçilmez bir bi-

çimde yay›lmas› ve hepsinden önce sermaye ve finans kaynaklar›n›n serbest ha-

reketi yüzünden, “ekonomi” tedrici bir biçimde politik kontrol alan› d›fl›na ç›kmak-

tad›r; asl›nda, “ekonomi” teriminin ilk akla getirdi¤i anlam “politik olmayan

alan”d›r. Politikaya ne kalm›flsa, eski güzel günlerde oldu¤u gibi, devlet taraf›n-

dan yürütülmesi bekleniyor; ancak ekonomiyle ilgili ne varsa, devletin dokunma-

s›na izin verilmiyor art›k; bu yöndeki herhangi bir giriflim an›nda dünya piyasalar›-

n›n öfkeli cezai yapt›r›mlar›n› bulacakt›r.”71 “21. yüzy›l demokrasilerinde, piyasa

karar mekanizmalar›n›n üzerinde ço¤u zaman müdahaleci rol oynayan politik-

yönetsel karar alanlar› daralacak, ulus devletin ifllevleri yeniden gözden geçirile-

cektir.”72

Ülke d›fl›ndaki s›n›rlamalar ba¤lam›nda (Uluslararas› Para Fonu, Dünya Bankas›

veya Dünya Ticaret Örgütü) uluslararas› kurulufllar ve bunlara iliflkin andlaflmalar

veya ülke içindeki “ba¤›ms›z düzenleyici kurullar”›n bu kapsamda devletin eko-

nomik müdahalelerini asgariye indirdi¤i ve sosyal politikalar izlemesine olanak

vermeksizin küresel ç›karlara hizmet etti¤i de ileri sürülebilmektedir.73 Esasen, Ba-

uman’a göre “küreselleflme sahnesine ç›kt›¤›n›zda devlet striptiz yapmaya bafl-

lar”74. “Küreselleflme, devlet egemenli¤inin art›k bölünmez olmad›¤›n› ve uluslara-

ras› organlarla paylafl›labilece¤ini savunuyor. Egemenlik kavram› yeniden yap›-

land›r›l›rken, egemenli¤in ba¤›ms›z bir devletteki merkezi otoriteye ait oldu¤u yak-

lafl›m› terkediliyor ve monolitik egemenlik kavram›n›n alt› oyuluyor.”75 Bauman’›n
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71 Bauman, Zygmunt; Küreselleflme – Toplumsal Sonuçlar›, (Çev. Abdullah Y›lmaz), Ayr›nt› Yay›nla-
r›, No. 255, 1. Bas›m, ‹stanbul, 1999, s. 77. Ünlü Hint iktisatç›s› Amit Bhaduri’ye göre de “... kurum-
lar vergisini yükseltmeye, borsa ifllem hacmi üzerine vergi koymaya niyetli hükümetler, sermaye
piyasalar›ndaki aktörlerin kendi aleyhlerine döneceklerini bilirler” (bkz. Korkut Boratav; Uzaklar-
dan Bir Ses, Cumhuriyet Gazetesi, 4 May›s, 2005).

72 Hasano¤lu, Mürteza; Küreselleflmenin Devlet Yönetimine Etkileri, Say›fltay Dergisi, Sy. 43, Ekim-
Aral›k 2001, s. 76, 77.

73 Ayn› yönde bkz. Oele, Apiyo; Powerbrokers Behind Global System Leave States Weaker, East
African Standard, 10 Ekim, 2007 (http://allafrica.com/stories/200710091123.html).

74 Sept Piéces de Puzzle Néolibéral: La Quatriéme Guerre Mondiale a Commercé, Le Monde Dip-
lomatique, 7 A¤ustos, 1997’den aktaran: Bauman, Küreselleflme – Toplumsal Sonuçlar›, op. cit.,
s. 77.

75 Özdek, Yasemin; Globalizmin ‹deolojik Hegemonyas›: Yan›lsamalar, A‹D, Sy. 32 (3), 1999, s. 37.
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siyasal alan ve ekonomiyle ilgili olarak yukar›da vard›¤› sonuç tart›flmaya aç›k ol-

makla beraber, kamu hizmeti ile ticaret (piyasa) kavramlar› aras›ndaki ilginç ba¤-

lant›ya dikkat çekmesi aç›s›ndan önem tafl›maktad›r.

Öte yandan, kamu hizmetiyle ilgili olarak ö¤retide yap›lan de¤erlendirmeler-

de, bu iki kavram›n kapsad›¤› alan ve dolay›s›yla iktisadi boyutlar› üzerindeki fark-

l› de¤erlendirmeler dikkati çekmektedir. Bir görüfle göre, “(k)amu hizmeti kavra-

m›n›n yer ald›¤› ba¤lam, toplumsal ihtiyaçlar› karfl›layacak (tatmin edecek) mal

ve hizmet üretimidir. Kamu hizmetinde “üretim”, toplumsal ihtiyaçlar› karfl›layacak

üretimdir ... Ancak piyasa denilen özgür giriflim ve de¤iflim alan› tüm toplumsal

yap›y› kapsamaz.”76 Bu meyanda, özel sektör taraf›ndan ifa edilen hizmetlerin

özel kiflilerin yarar›na olanak sa¤lad›¤›, oysa kamusal hizmetlerin tüm kamunun-

toplumun yarar›n› sa¤lamakta oldu¤u ileri sürülmektedir. Nitekim, “Aristo’da sivil

toplumun, özel faaliyetlerle bireysel ç›karlar›n alan›n›; devlette vücut bulan siya-

sal toplumun ise ortak (iyili¤i) fayday›, kamu yarar›n› temsil etti¤i kabul edilir.”77 Yi-

ne, “(k)amusal ihtiyac› karfl›lamak için kurulan özel iflletmelerde kamu menfaatini

sa¤lamak amac› yoktur; bilâkis özel menfaat sa¤lamak hedefi vard›r.”78

Bununla birlikte, aksi yönde bir görüflün de savunuldu¤u görülmektedir. Buna

göre, “... özel ve kamu terimlerinin... özel refah ve kamu refah› terimlerine olan

benzerli¤i, yanl›fl biçimde özel hukukun sadece belirli özel bireylerin refah›na hiz-

met etti¤ini ve yaln›zca kamu hukukunun genel refaha hizmet etmekte oldu¤u-

nu akla getirmeye elverifllidir.”79 Gerçekten, toplumsal ihtiyaçlar›n özel giriflim ta-

raf›ndan gere¤ince ve yeterince karfl›land›¤› alanlar itibariyle toplumsal yap›n›n

tümünün kapsanmad›¤›n› savunmak güçtür. Nitekim, kamu hizmeti niteli¤inde

bulunan özel teflebbüslerin devletlefltirilebilece¤i yolundaki Anayasa hükmü, özel

giriflimin kimi faaliyetlerinin tüm toplumun hizmetine yönelik bir alan› kapsad›¤› yo-
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76 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 45, 46. Ne var ki, ayn›
yazar›n ayn› eserinde özel kifliler taraf›ndan piyasa çerçevesinde gerçeklefltirilen faaliyetlerde
de kamu yarar›n›n bulundu¤u ve toplumsal ihtiyac›n karfl›lanmas›na yönelik bir üretimin gerçek-
lefltirilmekte oldu¤u hususunun ifade edildi¤i görülmektedir ve bu anlamda bir çeliflkiden bah-
sedilebilir (bkz. ‹bid., s. 64, 65).

77 Chevallier-Loschak, Science Administrative c.1, s. 184’ten aktaran: Karahano¤ullar›, Kamu Hiz-
meti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 47.

78 Derbil, Süheyp; Kamu Hizmeti Nedir?, AÜHFM, C. VII, Sy. 3-4, 1950, s. 33.

79 Hayek, Friedrich A.; Hukuk, Yasama ve Özgürlük – Kurallar ve Düzen, Adaletin ve Politik ‹ktisad›n
Liberal ‹lkelerinin Yeni Bir ‹fadesi, (Çev. Atilla Yayla), T. ‹fl Bankas› Kültür Yay›nlar›, C. I, No. 331, s.
198.
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lunda bir yoruma cevaz vermeye müsaittir. Onar, bu tür hizmetlerden sadece ka-

munun “...nezaret ve murakabalar› alt›nda görülen ve di¤er karakterleri haiz bu-

lunan(lar›n)” kamu hizmeti oldu¤unu, bunlar›n d›fl›nda kalanlar›n ise “... gayeleri

ve âmme için sa¤lad›klar› menfaat ne olursa olsun âmme hizmeti say›lma(yacak-

lar›)”80 görüflünü ileri sürmektedir. Bu noktada, konunun iktisadi boyutunun dikkat-

ten kaç›r›ld›¤› akla gelebilecektir. Zira, kamunun murakabesi alt›nda bulunmama

keyfiyeti ile kamu hizmeti olarak tan›mland›rma sonucu aras›nda sadece kamu-

nun bu yönde bir iradesinin tecelli edip etmemifl olmas› öne ç›karken, bu husus-

tan ba¤›ms›z olarak her iki olas›l›kta da tüm topluma hizmet verilmekte olmas› ih-

timal dahilindedir. Nihayet, kamu hizmeti olarak devletçe sunulan hizmetlerde

hemen daima tüm toplumsal yap›n›n kapsam dahiline girmek durumunda oldu-

¤u, özel giriflimce yerine getirilen hizmet alanlar›nda ise bu hususun her daim kar-

fl›lafl›lan bir keyfiyet olmayabilece¤i de do¤ald›r. Dolay›s›yla, her iki düflüncenin

de k›smen do¤ruluk pay› içerdi¤i söylenebilir.

2. Kamu Hizmeti ve ‹mtiyaz Kavramlar›

Ö¤retiye ve yarg› kararlar›na bak›ld›¤›nda, kamu hizmeti ve imtiyaz kavramla-

r› ile ilgili olarak çok de¤iflik tan›mlar›n ve de¤erlendirmelerin yer ald›¤› gözlen-

mektedir. Bu konu, bafll› bafl›na müstakil bir tez çal›flmas›n›n konusu olabilecek ka-

dar kapsaml› ve ayr›nt›l› bir de¤erlendirmeyi gerektirmektedir. Biz bu bölümde, sa-

dece an›lan tan›mlar›n ö¤retide yer ald›¤› flekliyle kimi unsurlar›n›n, münhas›ran te-

zimizdeki iddia konusuyla örtüfltü¤ü alanlar itibariyle ve teorik çerçevede irdelen-

mek suretiyle de¤erlendirmesine yer vermeyi amaçl›yoruz. Tezin sistemati¤i uya-

r›nca bahsekonu kavramlar›n yarg› taraf›ndan de¤erlendirilmesi ve bunun eleflti-

rilerine ise, Y‹D ve benzeri modeller dolay›s›yla kamu hizmeti, imtiyaz ve uluslara-

ras› tahkim üçgeninde ortaya ç›kan sorunlar temelinde uygulamadaki geliflmele-

ri irdeledi¤imiz ikinci bölümde yer verilmektedir.

2.1. Kamu Hizmeti

Kamu hizmetinin incelenmesi, eski zamanlardan bu yana fevkalade güçlükler

içermektedir. Zira, yaln›z idare hukukunun de¤il, bütün kamu hukukunun en

önemli olmakla beraber en çetrefil ve bulan›k kalm›fl konular›ndan biri “kamu hiz-

meti” kavram›d›r.81 Kamu hizmeti kavram› üzerindeki tart›flmalar, idare hukukçu-
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80 Onar, ‹dare Hukukunun Umumi Esaslar›, op. cit., s. 16.

81 Derbil, Kamu Hizmeti Nedir?, op. cit., s. 28.
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lar›n›n öteden beri üzerinde mutabakat sa¤layamad›klar› belli bafll› konulardan

birisi, belki de en önde gelenidir. Yarg›da da ayn› görüfle de¤inilerek “... kamu hiz-

meti kavram›n›n belirsizli¤i konusunda görüfl birli¤i vard›r”82 denilmektedir. Bu du-

rum asl›nda do¤al karfl›lanmak gerekir, zira kamu hizmeti zaman içerisinde de¤i-

flen, yaflamsal önemde günceli etkilemesine karfl›n belli belirsiz s›n›rlar› hemen da-

ima “sisler içinde” kalm›fl bir kavram olagelmifltir. Nitekim, idare hukuku yaz›n›nda

s›kl›kla yer verilen ünlü ifadesinde Truchet, kimsenin kamu hizmeti için tart›flmas›z

bir tan›m veremedi¤ini, yasa koyucunun bunu dert edinmedi¤ini, yarg›çlar›n de-

¤erlendirme serbestliklerini kaybetmemek için tan›mlamak istemedi¤ini, ö¤retinin

ise baflaramad›¤›n› savunmaktad›r.83

‹deolojik veya ekonomik yaklafl›m aç›s›ndan, yahut felsefi ba¤lamda kamu hiz-

metine de¤iflik yaklafl›mlar›n varl›¤›ndan ve bunun sonucunda da çok farkl› kap-

samlardan söz edilebilecektir. Sözgelimi, liberal bir bak›fl aç›s›yla yaklafl›ld›¤›nda

pek dar bir kamu hizmeti alan›ndan bahsedilebilecek iken, sosyalist bir yaklafl›m-

la hemen her toplumsal faaliyeti kamu hizmeti kategorisinde ele almak mümkün

olabilmektedir. Bu itibarla, ö¤retide ve yarg› kararlar›nda hakim olan anlay›fla is-

tinaden kamu hizmeti ile imtiyaz kavramlar› aras›ndaki do¤rudan geçiflkenlik nite-

li¤i ile bu meyanda kamu hizmeti kavram›n›n imtiyaz tan›m›n›n kapsam›ndaki kes-

kin belirleyicili¤i dikkate al›nd›¤›nda, hangi tür faaliyetlerin kamu hizmeti olarak ni-

telendirilmesi ve böylece imtiyaz kapsam›nda ele al›nmas› gerekti¤ini belirlemek

ve sadece bu alanlar› kamu hizmeti veya imtiyaz de¤erlendirmesinin getirece¤i

k›s›tlara tâbi tutmak gerekti¤i sorunuyla karfl›lafl›lmaktad›r.

Di¤er yandan, kamu hizmeti sadece hukukun ve özellikle de idare hukukunun

“kurucu unsur”84 niteli¤ini tafl›yan kritik önemdeki bir konusu olmakla kalmamak-

ta, di¤er disiplinlerde de belirleyici niteli¤ini göstermek suretiyle önemli bir alan› ifl-

gal etmektedir. Bu ba¤lamda, kamu hizmeti “devletin görevleri/ifllevi” anlam›nda

siyaset biliminin, “kamu kesimi” ve “kamu mal›” fleklindeki ayr›m üzerinden de ka-

mu ekonomisi ve kamu maliyesi alanlar›n›n inceleme konusunu oluflturmaktad›r.85

24

82 Dan›fltay 10. Dairesi’nin 6 Haziran, 2002 tarih ve E.199/2407, K.2002/347 say›l› karar›.

83 Didier Truchet, Label de Service Public et Status de Service Public, AJDA, 1982, s. 428’den ak-
taran: Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., 9 no.lu dipnot, s.
6; Gözübüyük, fieref - Tan, Turgut; ‹dare Hukuku, C. I, Genel Esaslar, Turhan Kitapevi, 1998, s. 433.

84 Gülan, Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, op. cit., s. 102.

85 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 9.
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Pozitif bilimlerde de, sosyal bilimlerde de, bilimin kanunlar› ve esaslar› hayattan

ç›kar, bilimin süzgecinden geçerek tekrar bir sistem tarz›nda ve teknik usullerle ha-

yata ve topluma döner; hukuk da böyledir.86 Dolay›s›yla, kamu hizmeti kavram›-

n›n belirlenmesi, toplumdaki gerçekliklerle ba¤lant›l› olabildi¤i ölçüde hukuk ala-

n›ndaki s›n›rlar›n› çizmek durumundad›r. Aksi durum, çeflitli uyumsuzluklar›87 ve bu-

nun topluma yans›yan sonuçlar›n› do¤urmaya muktedir olacakt›r.

Ö¤retide, kamu hizmetiyle birlikte ”hidemat› umumiye”, “kamusal hizmet”,

“amme hizmeti”, “umumi hizmet” gibi farkl› kavramlar›n kullan›lm›fl olmas›na ra¤-

men, bu tabirler aras›nda hiç bir fark gözetilmedi¤i ve hepsinin de ayn› anlamda

kullan›ld›¤› belirtilmektedir.88 Kamu hizmetinin tan›mlanmas›nda ve kavranmas›n-

da belki de en büyük güçlük, kendisi esasen yeterince karmafl›k olan bu kavra-

m›n irdelenmesi s›ras›nda ö¤retide ve uygulamada farkl› kapsam ve anlamdaki

tan›mlar üzerinden hareket edilmesi nedeniyle, bir türlü “ayn› zemin üzerinde kal-

ma” sorununun üstesinden gelinememifl olmas›nda yatmaktad›r. Böylece, farkl›

ön kabuller dizisinden hareketle kamu hizmeti ibaresinden hükümler ç›karan bir

görüfl ile ayn› parametrelerin uza¤›nda kalan bir di¤eri aras›nda ortak zeminde

tart›flma veya k›yaslama olana¤› kalmayabilmektedir. Sözgelimi, kamu hizmetinin

“ayr›cal›klar ve kamusal alana dahil edilmesinden do¤an üstünlükler” içerdi¤i an-

lay›fl›yla oluflturulmufl bir kamu hizmeti ibaresinden hareket ederek yap›lan de¤er-

lendirmeler89, bu unsurlar› en bafltan içermeyen kabullere dayal› irdelemeyi da-

ha bafltan kendi zemininin d›fl›nda tutmufl olma sonucunu yaratmakta, bu da

sa¤l›kl› bir k›yaslamay› güçlefltirmektedir. Nitekim, ö¤retideki bir görüfle göre, mev-

zuat›m›zda bir tan›m› yap›lmam›fl ve giderek yap›lmas› da do¤ru ve isabetli olma-

yacak kamu hizmetinin hep farkl› anlamlarda kullan›lm›fl olmas›, doktrinin ve yar-

g›n›n iflini zorlaflt›rm›fl, hatta olanaks›zlaflt›rm›flt›r.90

Bütün bu çerçevede belirtmek gerekirse, kamu hizmetinin çok farkl› perspek-

tifler içerisinde ve de¤iflik kapsamlarda kurgulanabilmesi sözkonusu olmufltur.

Özay’a göre, “... ülkemizde “karma ekonomiye dayanan bir tür “devletçilik” an-
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86 Onar, ‹dare Hukukunun Genel Esaslar›, op. cit., s. XII.

87 Bahsekonu uyumsuzluklar hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kav-
ram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 66, 67.

88 Derbil, Kamu Hizmeti Nedir?, op. cit., s. 28.

89 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 62-65.

90 Gülan, Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, op. cit., s. 102. 
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lay›fl›” sonucunda ... Onar taraf›ndan –Frans›z ö¤reti ve anlay›fl›ndan yola ç›kmak-
la beraber- iktisadi teflebbüsleri de kapsayan çok genifl bir kamu hizmeti anlay›fl›
gelifltirilmifltir.”91

Kamu hizmeti, ‹dare Hukukunun en temel kavramlar›ndan biri olmaktan bafl-
ka, bu hukuk dal›n› aç›klamakta kullan›lan bafll›ca temel kurucu unsur olarak da92

de¤erlendirilmektedir. ‹dare hukukunun ülkemizdeki kurucusu S›dd›k Sami Onar’›n
baflyap›t olarak kabul edilen ‹dare Hukunun Umumî Esaslar› adl› eserinin kamu hiz-
meti kavram› üzerinden kurgulanm›fl olmas›, kan›m›zca bu durumu aç›klamaya
yeterli olacakt›r. Onar’a göre, kamu hizmeti ve idarî rejim (ile bunlara ilaveten ka-
mu yarar›93) kavramlar›, idare hukukunun konusunu oluflturur.94 Bununla beraber,
kamu hizmetinin, ö¤eleri aras›nda bulunan bütünlü¤ü ve birli¤i yitirdi¤inden, art›k
ne ‹dare Hukukunun tümünü kapsayan genel ve temel bir kavram ve keza ne
idari yarg›n›n görev alan›n› tek bafl›na belirleyen bir ölçüt oldu¤u da savunulmak-
ta; dolay›s›yla, bir idari faaliyetin hukuki rejimini ve görevli yarg› merciini tayin et-
medi¤i, esas itibariyle yetkili ve görevlilere yön verdi¤i ve do¤rultu gösterdi¤i ileri
sürülmektedir.95

Kamu hizmetinin tan›m› ve niteli¤i hakk›nda de¤iflik yaklafl›m ve görüfllere yer
verildi¤ine de¤inmifltik. Ö¤retide –her ne kadar “kamu hizmeti”nin belirli ve flafl-
maz bir ölçütü bulunmasa da-96 kamu hizmetinin tan›mlanmas›na yönelik kimi öl-
çütlerden yararlan›larak sözkonusu belirsizli¤in giderilmesine çal›fl›ld›¤› gözlenmek-
tedir.

Kamu hizmeti teorisinin ülkemizdeki kurucusu olan Onar, kamu hizmetinin ge-
nifl anlamda “Devlet veya di¤er kamu tüzel kiflileri taraf›ndan veya bunlar›n gö-
zetim ve denetimleri alt›nda genel ve kollektif gereksinimleri karfl›lamak ve tatmin
etmek, kamu yarar›n› sa¤lamak için kamuya sunulmufl devaml› ve muntazam fa-
aliyetler”97 ve dar anlam›yla da “kamu idare veya müesseselerinin kamu hukuku-

26

91 Özay, Türkiye’deki Klasik Kamu Hizmeti Anlay›fl›: “Çok Yafla” ya da “A Tes Amour”, op. cit., s. 294.

92 Bkz. Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 184.

93 Kamu yarar› kavram› hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Ak›ll›o¤lu, Tekin; Kamu Yarar› Kavram› Üzeri-
ne Düflünceler, ‹H‹D (Lütfî Duran’a Arma¤an Özel Say›s›), 1988, s. 11-22.

94 Bkz. Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 13.

95 Duran, Lûtfi; ‹dare Hukuku Ders Notlar›, Fakülteler Matbaas›, ‹stanbul, 1982, s. 311, 312.

96 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 308.

97 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 13.
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na özgü yöntemler dairesinde ve bu hukuktan do¤an yetkilere dayanarak göz-

terdi¤i faaliyetler ve yapt›¤› hizmetler”98 fleklinde tan›mland›¤›na de¤inmekte ve

fakat kamu hizmeti kavram›n›n vaz›h, aç›k olmad›¤›n› da hemen akabinde ilave

etme ihtiyac›n› duymaktad›r.99

Yine, ö¤retiden bir baflka tan›ma göre;

“Kamu hizmeti, toplum için önem kazanm›fl olan ortak ve genel bir ihtiyac›n

tatminine yönelik olarak kamu tüzel kiflileri veya onlar›n denetimi alt›nda özel kifli-

lerce yürütülen bir faaliyettir.”100

Kamu hizmeti kavram›ndaki en önemli ögenin yönetim biçimi olmay›p, amac›

ve bunun sorumlulu¤unu üstlene organ›n niteli¤i oldu¤u görüflünden hareket

eden Duran ise kamu hizmetini flöyle tan›mlamaktad›r:101

“Kamu hizmetleri, Devletin veya di¤er kamu tüzel kiflilerinin toplumun, halk›n

veya umumun ya da topluluklar›n genel ortak ihtiyaçlar›n› gere¤i gibi karfl›lamak

amac›yla ele al›p do¤rudan do¤ruya ifa etti¤i, ya da buyru¤u ve sorumlulu¤u al-

t›nda baflkalar›na yapt›rd›¤› her türlü faaliyetlerdir.”

Daha yak›n zamanlarda yap›lan bir baflka tan›ma göre de;

“Kamu yarar› içermesi ve özel faaliyet olarak gere¤i gibi sunulmas›n›n mümkün

olamamas› nedeniyle, yasama organ› taraf›ndan özel faaliyetler için söz konusu

olamayacak bir ayr›cal›klar ve yükümlülükler rejimine (spesifik hukuki rejim) tabi

tutulan ve sorumlulu¤u ile denetimi son tahlilde bir kamu otoritesi taraf›ndan üst-

lenilen faaliyet kamu hizmetidir.”102

Özay’a göre ise, kamu hizmetleri k›saca flu üç ögeden oluflmaktad›r:
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98 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 36.

99 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 14.

100 Gülan, Ayd›n; Kamu Hizmeti Kavram›, ‹H‹D (Prof. Dr. Lütfî Duran’a Arma¤an Özel Say›s›), Y›l 9, Sy.
1-3, 1988, s. 148.

101 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 307.

102 Ulusoy, Kamu Hizmeti ‹ncelemeleri, op. cit., s. 13.
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“1. Ortak, genel yani kollektif ve karfl›lanmam›fl103 bir gereksinimin bulunmas›;

2. Bu ihtiyac›n bir kere giderilmekle tükenmeyip süreklilik göstermesi ve 

3. Giderilmedi¤i, daha do¤rusu topluma haz vererek giderilmedi¤i, yani tatmin
edilmedi¤i takdirde de bir huzursuzlu¤un baflgösterece¤i ve böylece kamu düze-
ninin bozulabilece¤i öngörüsü.”104

Kamu hizmetini en genifl flekliyle tan›mlayan105 bu görüfl, organik unsuru zorun-
lu kabul etmeyerek idare tüzel kiflili¤inin d›fl›nda kalan kamu hizmetlerini idare hu-
kukuna ba¤l› k›lmas› bak›m›ndan “objektif nazariye” olarak adland›r›lmaktad›r.106

Görüldü¤ü üzere, bu yaklafl›mda “faaliyetin kamusal usüllerle yürütülüp yürü-
tülmemesi bafll›bafl›na belirleyici bir faktör de¤ildir.”107 Böylece, kamu iktisadi te-
flebbüslerince özel hukuk kurallar›na göre yerine getirilen108 ve hatta özel sektör
taraf›ndan yürütülen kimi hizmetler de kamu hizmeti olarak kabul edilebilecektir.
Onar’a göre de, “hususi hukuktakinden ayr› bir usul ile görülmesini âmme hizme-
tinin umumî bir karakteri ve unsuru saymak, âmme hizmeti oldu¤unda bugün flüp-
he edilemeyen s›naî ve iktisadî âmme hizmetleri(nin) bu mahiyetlerini inkâr (anla-
m›na gelecektir)... (Bu itibarla) “âmme hukukuna mahsus usuller ve üstün salâhi-
yetlerle görülmesi ... âmme hizmetinin mahiyetinden ç›kan bir netice ve âmme
hizmetlerinde ekseriyetle tesadüf edilen ve âmme hizmetine mahsus olan bir va-
s›f (olmakla) beraber ... ayr›lmaz bir unsur ve zarurî bir vas›f (de¤ildir).”109 Aksi gö-
rüfller de –kuflkusuz- bulunmaktad›r, buna göre “... kamu hizmetinin belirleyici özel-
li¤i, üstün yetkilerle donat›lm›fl olmas›d›r.”110
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103 Toplumda halihaz›rda özel sektör eliyle yürütülmekte olan kimi faaliyetlerin bu gereksinimi karfl›-
lamakta olmas› da muhtemeldir; dolay›s›yla, “karfl›lanmam›fl” ibaresiyle sadece halen böyle bir
tatmin durumunun sözkonusu olmad›¤› hallerin kastedildi¤i ve dolay›s›yla “karfl›lanmakta” olan
hizmetlerin de kapsam dahilinde bulundu¤u kabul edilmek gerekir. Bu anlay›fl, Anayasa’n›n 47.
maddesinde yer verilen “özel teflebbüs taraf›ndan yerine getirilen kamu hizmetleri” ifadesiyle
de uyumludur. 

104 Özay, Türkiye’deki Klasik Kamu Hizmeti Anlay›fl›: “Çok Yafla” ya da “A Tes Amour”, op. cit., s. 295.

105 Özay, Türkiye’deki Klasik Kamu Hizmeti Anlay›fl›: “Çok Yafla” ya da “A Tes Amour”, op. cit., s. 295.

106 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 47.

107 Özay, Türkiye’deki Klasik Kamu Hizmeti Anlay›fl›: “Çok Yafla” ya da “A Tes Amour”, op. cit., s. 295.

108 Özay, Türkiye’deki Klasik Kamu Hizmeti Anlay›fl›: “Çok Yafla” ya da “A Tes Amour”, op. cit., s. 295.

109 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 25, 26. 

110 Ç›rakman, Birsen; Kamu Hizmeti, A‹D, C. 9, Sy. 4, 1976, s. 88.
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Öte yandan, bahsekonu yaklafl›m çerçevesinde organik unsur koflulu redde-

dilmekle beraber, bu defa baflka bir sorun ortaya ç›kmaktad›r: Üstün yetkiler ve-

ya kamu hukuku usulleri alt›nda yürütülmeyen (giyim eflyas› üretimi gibi) kimi özel

sektör faaliyetlerinin –devletin yetkilerinin denetim ve gözetim seviyesine ulaflma-

d›¤› gerekçesiyle- kamu hizmeti olmayaca¤›n› ileri sürmek, fakat ayn› faaliyet

devletçe özel sektörle beraber birbirine paralel olarak yürütüldü¤ünde devletin

bu faaliyetini kamu hizmeti olarak kabul etmek,111 organik unsurun koflul olarak

reddedilmesi ba¤lam›nda bize göre bir çeliflki yaratmaktad›r. Zira, devletin bu ör-

nekteki (giyim eflyas› üretimi) faaliyetine kamu hizmeti diyebilmek için, organik un-

suru kullanmaktan baflkaca bir çözüm ortada görünmemektedir.

Yine Onar’a göre, bir teflebbüsün s›rf ticaret hukuku usul ve kaidelerine göre

çal›flmas›, kâr gayesi takip etmeyen müessesenin tacir say›lmas›n› gerektirmeye-

ce¤i gibi, devletle ve toplumla iliflkisinde kamu hukukunun tesirinden kurtulmas›n›

veya iflletme aflamas›nda kamu hizmetlerinin murakabesi alt›nda kalmas›n› ge-

rektirmez; nitekim, imtiyazl› flirketler arac›l›¤›yla görülen kamu hizmetleri gerek flir-

ketin kuruluflu ve iç faaliyeti ve gerek hizmetten yararlananlarla aras›ndaki ifllem-

lerin görünüflü itibariyle özel giriflim ve faaliyetlerle benzerlik içinde olmas›na kar-

fl›n kamu hizmeti mahiyetini kaybetmemektedir.112 Böylece, kamu hizmetlerinin

sadece kamu veya özel hukuka ba¤l› olmay›p, konu ve amaçlar›na göre her iki-

sine de tâbi tutularak karma bir hukukî rejim içerisinde görülece¤i sonucuna ula-

fl›lmaktad›r.113

Kamu hizmeti olarak belirlenmenin en karakteristik niteli¤i ise, akdi esaslar yeri-

ne kanun veya yönetmelik gibi bir statüye dayanmas› ve bu hizmeti gören kiflile-

rin kamu hukuku usullerini kullanabilmeleri, böylece hizmetin teflkilat ve usullerinin

kamu karar› uyar›nca de¤iflikli¤e tâbi tutulabilmeleri ve kamu yarar›n›n özel ç›ka-

ra üstün tutulmas›d›r.114

Öte yandan, “giderilmedi¤i takdirde huzursuzlu¤un baflgösterece¤i ve kamu

düzeninin bozulaca¤›” derece toplumda “önem kazanm›fl olma”115 unsuru da

tart›flmal›d›r. Sözgelimi, Onar’a göre “(b)ir faaliyetin âmme hizmeti say›labilmesi
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111 Bilgen, Pertev; Kamu Hizmeti Hakk›nda, ‹H‹D, Y›l 1-5, Sy. 1-3, Mart 1980-84, s. 114.

112 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 25.

113 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 306.

114 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 26, 27.

115 Gülan, Kamu Hizmeti Kavram›, op. cit., s. 149.
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için sebebini teflkil eden ihtiyac›n ve temin edilecek menfatin bir zaruret derece-

sine ç›kmas›(na) lüzum olma(y›p)... alelâde bir ihtiyac›n karfl›lanmas› ve sadece

umumî bir menfaatin temini de âmme hizmeti say›lmas› için kâfi(dir).”116

Bütün bunlar bir arada de¤erlendirildi¤inde, süreklilik, eflitlik, de¤iflkenlik ve

uyarlanabilirlik ile meccanilik (bedelsizlik), bafll›ca tan›mlay›c› ilkeler olarak öne

ç›kmaktad›r.117 Bununla birlikte hemen kaydetmek gerekirse, “(k)amu hizmetleri-

ne egemen olmas› gereken bu ilkelerden hiçbirine, ülkemizde hiçbir zaman tam

anlam›yla uyulmam›fl(t›r).”118 Afla¤›da bahsekonu niteliklerden öne ç›kan kimileri-

ne k›saca de¤inmek istiyoruz:

Süreklilik: Süreklilik ilkesi, kamu hizmetinin kesintiye u¤ramaks›z›n yürütülmesi ge-

reklili¤ine iflaret etmektedir. Bu, “kronolojik” bir süreklili¤i içerdi¤i gibi, ayn› zaman-

da “içerik” ve “yo¤unluk” olarak “nitel” özellik yönünü de kapsamaktad›r.119 Do-

lay›s›yla, hizmetin süre anlam›nda kesintisiz olmas› yan›nda, kalitesinin de gereksi-

nimleri karfl›lamas› (flehir flebekesindeki suyun sa¤l›¤a uygunlu¤u gibi) zorunludur.

Öte yandan, süreklilik niteli¤inin uyarlama ve de¤iflkenlik niteliklerini de beraberin-

de getirdi¤i belirtilmektedir.120 Havagaz›yla ayd›nlat›lan sokaklar›n elektrik devri-

ne geçifl yap›ld›kta art›k elektrikli ayd›nlatmaya dönüfltürülmesi gere¤inin ortaya

ç›kmas›, uyarlama ve de¤iflkenlik ilkelerinin uygulamas› bak›m›ndan örnek göste-

rilebilir.

Meccanilik: Kamu hizmetlerinin “bedeli”, uzun süreyle tart›flmalar› üzerinde tut-

mufltur. Anayasal ba¤lamda (ilkö¤retimin bedelsizli¤i gibi) kimi kamu hizmetlerinin

bedel al›nmaks›z›n yap›laca¤› belirtilirken, zaman içerisinde toplumsal yaflam›n

gereklerine uygun olarak bu ilkeden sapmalar ortaya ç›km›fl ve nihayet idarenin
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116 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 32.

117 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 14-38; Gün-
day, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 299-302; Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 308-
311; Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 655-670; Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004),
op. cit., s. 235-242; Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 190-
254; Gözler, Kemal; ‹dare Hukuku Dersleri, Güncellefltirilmifl ve Geniflletilmifl 5. Bask›, Ekin Kitabe-
vi Yay›nlar›, Bursa, fiubat 2007, s. 518-525.

118 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 235.

119 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 236.

120 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 236, 237.
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özellikle iktisadi kamu hizmetlerinde121 hizmetin karfl›l›¤›nda belli bir bedel al›nma-

s›n› öngörebilece¤i kabul edilmeye bafllanm›flt›r. Giderek, kimi idari kamu hizmet-

lerinde dahi hizmetin idarece takdir edilen belirli bir ödeme karfl›l›¤› verilmesi yay-

g›nlaflmaya yüz tutmufltur (dava açma harc› veya yüksek ö¤renimde ö¤rencile-

re katk› pay› ödeme zorunlulu¤u getirilmesi gibi). Bununla beraber, sözgelimi be-

lediyelerin (zorunlu görevleri aras›nda oldu¤u gerekçesiyle) çöp toplama faaliye-

ti yahut belediye s›n›rlar› içerisinde sat›lan et ürünlerinin kontrolü için herhangi bir

karfl›l›k talep edemeyece¤i122 ve bu hizmetin vergiler yoluyla finanse edilece¤i-

nin öngörülmesi, hangi kamu hizmetleri için ve hangi gerekçelerle karfl›l›k veya

kat›l›m pay› talep edilip edilmeyece¤ine, bir baflka deyimle kamu hizmetlerinde-

ki “meccanilik” ilkesinin s›n›rlar›n› veya kapsam›n› belirlemenin güçlü¤üne bir ör-

nek oluflturmaktad›r. 

Kamu hizmetlerinde bir karfl›l›k al›nmas› durumunda dahi, bunun gelir amaçl›

yap›lamayaca¤› yahut ticari esaslara göre düzenlenemeyece¤i de kabul edil-

mektedir. Sözgelimi, bir idari yarg› karar›nda flehir flebekesinde kullan›lan su sa-

yaçlar›n›n yeni sistem ön ödemeli sayaçlarla de¤ifltirilmesi karfl›l›¤›nda sayaç be-

deli ve ba¤lant› bedeli olarak al›nan tutar›n yüksekli¤i karfl›s›nda, ilgili belediye ta-

raf›ndan “... anayasal ve yasal kamu hizmeti anlay›fl›na uymayan, ticari niteli¤i

a¤›r basan yeni bir iliflki biçimi oluflturulmak istendi¤i”123 gerekçesiyle bu durumun

hukuka ayk›r› bulundu¤u belirtilmektedir. Sonuç olarak belirtmek gerekirse, bir

idari faaliyetten paral› veya paras›z yararlanman›n, bunun kamu hizmeti say›l›p

say›lmamas›n› gerektirmeyece¤i ileri sürülmektedir.124

Öte yandan, kamu hizmetlerinde yararlan›c›dan al›nacak bedele verilecek

isimlendirme de tart›flmalar yaratm›flt›r. Kâr unsurunun “amaç” teflkil etti¤i gerek-

çesiyle “ücret” teriminin kullan›lmas› do¤ru bulunmazken, bunun vergi veya ben-

zeri (harç vb. gibi) nitelik arz etti¤i, bu meyanda maliyetine göre de¤il, yararlan›-
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121 ‹dari ve iktisadi kamu hizmetleri konusunda bkz. Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit.,
s. 33, 34; Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 317-319; Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku
(2006), op. cit., s. 650-652; Giritli-Bilgen-Akgüner, ‹dare Hukuku, op. cit., s. 854.

122 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 640, 664.

123 Bkz. Ankara 7. ‹dare Mahkemesi’nin 20 fiubat, 2007 tarih ve E. 2005/2238, K. 2007/315 say›l› ka-
rar› (Ankara Barosu Dergisi’nin Y›l 65, Sy. 2, Bahar 2007 say›s›nda yay›mlanm›flt›r (s. 247-249)).

124 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 307.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

c›n›n mali gücü dikkate al›narak asgaride tutulmas› gereken bir karfl›l›k, bir kat›l›m
pay› mahiyetinde alg›lanmas› gerekti¤i savunulmaktad›r.125

Kamu hizmetinin niteliklerine k›saca de¤indikten sonra, toplumdaki hangi faali-
yetlerin kamu hizmeti oldu¤unun ne flekilde veya nas›l belirlenece¤i sorunu orta-
ya ç›kmaktad›r. Ö¤retide bu hususta –do¤al olarak- çok farkl› yaklafl›mlar geliflti-
rilmifltir. Duguit’ye göre, bir faaliyet toplumsal aç›dan ifas› vazgeçilmez ve zorun-
lu nitelik kazanm›fl ise, idare taraf›ndan yap›lmas› zorunlulu¤u do¤ar ve kamu hiz-
meti halinde yerine getirilir. Duguit’nin yaklafl›m›nda çok önemli bir ayr›nt› ise, bir
gereksinimin sadece kanun koyucunun iradesiyle kamu hizmeti halini alamaya-
ca¤›, kanun koyucunun sadece bir gereksinimin toplumsal etkenlerle kamu hiz-
meti mahiyetini ald›¤›n› “kabul” veya “fark” ederek bunu “izhar etmekle” yüküm-
lü oldu¤u, yani buradaki belirleyici iradenin asl›nda kanun koyucunun iradesin-
den ba¤›ms›z olarak bu keyfiyetin toplumda daha önceden ortaya ç›km›fl olma-
s› gereklili¤idir.126

Bir baflka benzer görüflte ise, kanun koyucuya kamu hizmetlerini belirleme hak-
k› verilmekle beraber, niteli¤i gere¤i kamu hizmetleri de vard›r ve bu nitelik top-
lum taraf›ndan ona duyulan ihtiyaç ve önemle ortaya ç›kmakta olup, böylece
süreklilik, eflitlik ve uyarlama ilkelerine göre sürdürülme ihtiyac› gösteren faaliyet-
ler “yasa koyucu taraf›ndan kamu hizmeti olarak tan›mlanmay› bekleyecekler-
dir”.127 Dolay›s›yla, bu anlay›fla göre kanun koyucu sadece bir tür “mâlumu ilan
etme” ifllevini üstlenmifl olmakta; di¤er yandan, kamu hizmeti niteli¤ini “ülkedeki
tarihi sosyal kültürel koflullar›n belirleyece¤i”128 kabul edilmektedir.  
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125 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 238, 239. Bu hususa iliflkin olarak ‹talya’da “kamu
fiyat›” tabirinin kullan›lmakta olmas›, gerçek maliyetlerle ba¤lant› kurulmamas› ve piyasa ba¤la-
m›ndan uzaklafl›lmas› bak›m›ndan dikkat çekicidir (bkz. ‹bid). Yazar›n çarp›c› ifadesiyle, ülkemiz-
de kamu hizmetleri sunumu karfl›l›¤›nda al›nan tutarlar›n di¤er ülkelerle k›yasland›¤›nda göreli
afl›r› yüksekli¤i, (fahifl ayl›k faturalar dolay›s›yla neredeyse lüks mallar s›n›f›na giren telefon hizme-
ti gibi) kimi kamu hizmetlerinin kamu taraf›ndan sunulmamas›n› neredeyse tercih edilecek bir
husus haline getirmektedir (nitekim bizde de sadece taksi hizmeti göreceli bir ucuzluktad›r, bu-
nun nedeni de belediyenin üstlendi¤i bir kamu hizmeti olmamas›d›r) (bkz. ‹bid, 465 no.lu dip not)
ve hatta “... “bedelsizdir” de¤il de “kamu hizmetlerinden” yararlanma “pahal›d›r” demek daha
do¤ru olur” (‹bid, 459 no.lu dip not). Giderek, ülkemizdeki uygulamalara bak›ld›¤›nda, kamu hiz-
meti sunumunda “bedelsizlik” ilkesi bir yana, “sanki “‹dare” de¤il de gözünü para h›rs› bürümüfl
muhtekir bir tüccar” görüntüsü ortaya ç›kmaktad›r (‹bid, s. 240).

126 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 27, 28. 

127 Gülan, Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, op. cit., s. 105.

128 Gülan, Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, op. cit., s. 107.
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Objektif nazariye de denilen bir di¤er görüfl ise, kamu hizmetinin bir faaliyetin

mahiyetine bak›larak belirlenebilece¤ini öngörür. Buna göre, bir faaliyet ‘ancak

devlet taraf›ndan yerine getirilebilecek’ ve zorunlu mahiyette ise, kamu hizmeti

say›labilir. Bu bak›mdan, devlet tekeli alt›nda bulunmas› ve baflkalar›nca yerine

getirilememesi, kamu hizmetinin bir niteli¤ini ve ölçütünü oluflturur. Bununla birlik-

te Onar, bir faaliyetin tekel konusu olmas›n›n kamu hizmeti için ölçüt oluflturmak-

la beraber, tam ve yeterli bir aç›kl›k getiremedi¤ine iflaret etmektedir.129 Duran

ise, kamu hizmetinin tekel halinde görülmesi zorunlulu¤unun bulunmad›¤› gibi, te-

kel konusu olan her idari faaliyetin de kamu hizmeti olmad›¤› görüflündedir ve bu-

na örnek olarak, tekel olmayan alanlarda özel sektörle beraber rekabet içerisin-

de hizmet gören kamu kurulufllar›n›n varl›¤›na iflaret etmektedir.130 Ayn› yaklafl›m›

paylaflan Bilgen de “(d)evletin kamu hizmeti oldu¤unu beyan ile kurulmas› ve ifl-

letilmesini üstlendi¤i bir faaliyetin mutlaka tekel fleklinde devlet taraf›ndan yürü-

tülmesi de zorunlu de¤ildir” demektedir.131

Bir baflka görüflte ise, bir faaliyetin ba¤l› k›l›nd›¤› hukuki rejime göre kamu hiz-

meti olup olmad›¤› belirlenmek gerekir. Buna göre, özel hukuka k›yasla idarenin

imtiyazlar›na ve üstün yetkilerine dayal› bir çerçevede yerine getirilen faaliyetler

kamu hizmetidir.

Nihayet, öncülü¤ünü Jeze’nin yapt›¤› subjektif nazariyeye göre de kanun ko-

yucunun kamu hizmeti olarak tan›mlad›¤› faaliyetlerdir, zira burada hukuki olmak-

tan ziyade siyasi bir sorun sözkonusudur.132

Di¤er bir ayr›ma göre, idare taraf›ndan yerine getirilmesine göre kamu hizme-

tinin organik, yani uzvî ve fleklî; öbür taraftan, hizmeti yerine getiren teflkilat naza-

ra al›nmaks›z›n, faaliyetin mahiyeti gözönünde tutulmak suretiyle maddi bak›m-

dan tasnif edilmesi de mümkündür: Birincisinde, kamu hizmeti idare taraf›ndan

kamu kudreti yetkilerine dayanan usul ile yönetilen teflebbüsler fleklinde organik

ve biçimsel yönden tan›mlan›rken; ikincisinde ise, kamusal veya genel yarar›n ge-

rektirdi¤i gereksinimleri karfl›lamak üzere icra edilen faaliyetler olarak, maksat›n

esas k›l›nd›¤› bir biçimde ele al›nm›fl olmaktad›r.133 Günümüzde organik veya uz-
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129 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 28.

130 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 307.

131 Bilgen, Kamu Hizmeti Hakk›nda, op. cit., s. 113.

132 Azrak, A. Ülkü; Millilefltirme ve Kamu Hizmeti, ‹ÜHFM, C. 36, Sy. 1-4, 1971, s. 58.

133 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 33.
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vî yönden kamu hizmetinin mutlaka klasik idare kurulufllar› taraf›ndan görülmesi

koflulu art›k aranmamaktad›r.134

Öte yandan, idarenin belirleyicili¤ini savunan subjektif görüfl nazariyesi esas

al›nd›kta, bu durumun demokratik ilkelerle de ba¤daflaca¤› ileri sürülebilecektir.

Ancak kuflkusuz, milli egemenli¤i “yasama organ›n›n her fleye kâdir oldu¤u, ka-

nun fleklinde her türlü hukukî durumu yaratabilece¤i” yolunda anlamak hukuk

devleti kavram›yla ba¤daflt›r›lamaz.135 Kald› ki, olmas› gereken hukuk (“de lege

feranda”) aç›s›ndan, seçimlerde sözgelimi liberal politika izleyece¤ini beyan et-

mifl olan bir iktidar›n –toplumsal veya ekonomik koflullarda önemli de¤iflmeler vu-

ku bulmaks›z›n- devletlefltirme yönünde ad›m atmas› veya burada belirtti¤imiz

kurgunun tam tersinin gerçekleflmesi halinde, bu durumun ne denli “demokratik”

nitelik tafl›yaca¤› da kuflkuludur. Nitekim, Onar da benzeri bir de¤erlendirmeye

gitmektedir: “”Anayasa mülkiyet hakk›n› kabul edince, teflri’ uzvu buna ayk›r› bir

kanun koymaz, yani mülkiyet hakk›n› kabul eden rejimlerle etmiyenler aras›nda bir

tercih yapamaz.”136 Buna göre de, bir faaliyeti kamu hizmeti olarak belirlemek

bak›m›ndan yasa koyucunun yetkisi, Anayasal kurallarla s›n›rl› olacakt›r.137 Di¤er

taraftan, siyasi iktidar›n bir faaliyeti Anayasa’ya uygun olsa dahi, demokratik ilke-

lere uygunlu¤u anlam›na gelmez; zira, seçmen iradesinin seçim öncesindeki siya-

si söylem ve programlara göre flekillendi¤i varsay›l›r. Aç›kt›r ki ça¤dafl demokratik

rejimler her bir seçim dönemi için seçilmifl mutlak idareler veya krall›klar kurmay›

de¤il, her ad›mda halk›n iradesini yans›tmay› ve onu izlemeyi öngörür.138 Zira,
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134 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 304.

135 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 561.

136 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 424.

137 Ç›rakman, Kamu Hizmeti, op. cit., s. 85.

138 Osmanl› döneminde yeniçerilerin sefere ç›kt›klar›nda her iki ileri ad›mda yana dönmesine ben-
zer flekilde, “gerçek ve tam bir demokrasi” idealine daha yak›nlaflmak bak›m›ndan ileri bir ad›m
at›labilmesini teminen, seçilmifl iktidarlar›n da özellikle temel derecede önemli ifllemleri gerçek-
lefltirirken, dönüp halk›n iradesinin bu yolda olup olmad›¤›n› tekrar tekrar kontrol etmeleri gerek-
ti¤i düflünülmek gerekir. Aksi halde seçmen bak›m›ndan, flair Kefevî’nin “ben ne söyledim, sen
ne vehmettin; garip hikâyedir” fleklindeki bilinen dizesine atfen, verilen yetkinin hangi hususlar-
dan olufltu¤u ve idarenin izledi¤i yolun buna koflut olup olmad›¤› hususlar› daha bir sorgulana-
bilir hale gelecektir. Kayda de¤er ki, henüz çok partili demokratik yaflama geçilmedi¤i 1935 y›-
l›nda yapt›¤› bir konuflmada Atatürk, “(b)ir insan memleket ve millete nâfi bir ifl yaparken nazar-
dan bir an uzak bulundurmama¤a mecbur oldu¤u düstur milletin hakiki temayülüdür” uyar›s›n›
yapmaktayd›! (Bkz. Ayfle fien, Atatürk’ün Devlet, Devlet Yönetimi ve Yöneticilerle ‹lgili Düflünce-
leri, T‹D, Aral›k 1988, Sy. 381, s. 66.) 
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“(d)emokrasi, dünyan›n hiçbir yerinde, dört ya da befl y›lda bir gidilebilen sand›k-

larla istenilen düzeyde gerçekleflmez.”139 Bilhassa “ço¤ulcu” nitelikteki demokra-

silerin bafll›ca gayesi, halk›n olabildi¤ince genifl bir kesiminin arzusunu idarenin ey-

lem ve ifllemlerine yans›tmak olmal›d›r. Zira, ço¤ulcu demokrasilerde “... “milli ira-

de”nin sadece seçimle oluflan tek bir Yasama meclisinin tekelinde olmayaca¤›n›

da kabul etmek zorunlulu¤u vard›r.”140

Öte yandan, nitelik itibariyle bir faaliyetin kamu hizmeti olup olmad›¤›na bak›-

l›rken, “nitelik” ibaresine ayr›ca önem atfetmek gerekti¤ini düflünüyoruz. Bir faali-

yetin “do¤as›” gere¤i kamu hizmeti olup olmamas› ile, o faaliyetin belirli bir za-

manda ve belli bir tan›m kapsam›nda tafl›d›¤› özelliklerden ötürü “niteli¤i” itibariy-

le kamu hizmeti olmas› iki ayr› hususu ifade edecektir. Sözgelimi, idare veya yasa-

ma taraf›ndan ola¤anüstü ayr›cal›klar tan›nmak suretiyle “siyasal-kamusal alana”

çekilmifl bulunan bir faaliyetin –yine ayn› yasama organ›nca- kamu hizmeti olarak

tan›mlanmamas› durumunda, bu faaliyetin “do¤as› gere¤i” niteli¤inden de¤il ve

fakat halihaz›rda büründürüldü¤ü biçim ba¤lam›nda “statüer niteli¤i gere¤i” ka-

mu hizmetini oluflturaca¤› kan›s›nday›z. Nitekim, uygulamada da tam böyle bir

durumla karfl›lafl›ld›¤›n› düflünüyoruz. Yasama ve idare, bir yandan ayr›cal›klar di-

zisi içerisindeki sözleflmelerle özel sektöre enerji sektörüne ait kimi hizmetleri gör-

dürmeyi öngörürken, ayn› zamanda bir yasal düzenlemeyle bu sözleflmelerin im-

tiyaz sözleflmesi niteli¤inde olmad›¤›n› kararlaflt›rm›flt›r. fiu durumda, burada sözko-

nusu olan, bu hizmetlerin “do¤as› gere¤i” kamu hizmetini (imtiyaz›) oluflturmas›

de¤il, aksine, büründürüldü¤ü statüer durumun mevcut görünümü nedeniyle “ni-

teli¤i gere¤i” kamu hizmetini (imtiyaz›) teflkil ediyor olmas›d›r. Bu anlamda, Ana-

yasa Mahkemesi’nin “niteli¤i gere¤i” ibaresine yer verdi¤i karardaki gerekçesi ki-

milerince elefltirilse de, belki “do¤as› gere¤i” bu hizmetlerin kamu hizmeti (imtiyaz)

say›lmayacaklar› ve bu manada Anayasa Mahkemesi karar›n›n yanl›fll›¤› savlana-

bilir, ancak, karara konu faaliyetlerin o anki büründürüldükleri biçim ba¤lam›nda

“niteli¤i gere¤i” kamu hizmeti (imtiyaz) teflkil etti¤i ve yasaman›n bu keyfiyeti ak-

si bir düzenlemeyle bertaraf edemeyece¤i hususu –kanaatimizce- do¤rudur.
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139 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 9; Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 308.

140 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 9. Yazar devamla, “... ça¤dafl toplum içinde yer
alan, meslek kurulufllar›, bilimsel ve kültürel kamu kurumlar›, çal›flanlar›n özgürce kurduklar› sen-
dikal örgütler, bas›n ve kamuya yararl› dernek ve vak›flar›n da, en az›ndan siyasal partiler kadar
demokrasinin vazgeçilmez unsurlar› oldu¤unun bilincine varmam›z gerekir” demekte ve giderek
“... demokrasimiz herfleyden önce “ço¤ulcu”luk niteli¤ine sahip bulunmamaktad›r” yarg›s›na
varmaktad›r (bkz. ‹bid., s. 9, 10).
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Bir baflka deyimle, yasamaya önce niteli¤i gere¤i bir faaliyetin kamu hizmeti
veya imtiyaz oluflturaca¤›na iliflkin betimleyici tan›m› de¤ifltirme hakk›n› tan›mak,
sonras›nda da ayn› yasama organ›n›n de¤ifltirilmifl haliyle bu tan›mda öngörülen
niteliklere sahip faaliyeti kamu hizmeti veya imtiyaz olmaktan ç›karma yetkisinin
oldu¤unu düflünmek, belki teorik olarak ve hukuk tekni¤i aç›s›ndan mümkün say›-
labilir; ancak, bu yetkinin anayasal düzendeki yeri de tart›flmal› olacakt›r. Özetle,
özellikle yasaman›n sözgelimi “bitki” s›fat›yla tan›mlad›¤› deniz y›ld›z›n›n, yine yasa-
man›n ikinci bir düzenlemesiyle “bitki” yerine “hayvan” s›n›f›na geçirilmesi, isabet-
siz bir durum yaratacakt›r ve neticede “özü” itibariyle üzerindeki tart›flmalar› so-
nuçland›rm›fl da olmayacakt›r. Kuflkusuz, insan akl›n›n o an itibariyle geldi¤i afla-
mada bu akl›n vard›¤› (yahut, “istidlal etti¤i”) imtiyaz –veya bir baflka deyimle- ay-
r›cal›klar›n ve kamu hizmetinin, bir yasama faaliyetiyle bu var›lan sonuca ayk›r›
olacak biçimde düzenlenmesi, o anki muhakemeyle bulunan “gerçe¤i” de¤ifltir-
mekten uzak kalacakt›r.

Bu ifadeleri daha anlafl›labilir k›lmay› teminen ülkemizdeki somut örnekten ha-
reket edersek: Kamu hizmeti (ve dolay›siyle imtiyaz) kavram›n›n yasama organ›n-
ca yasal veya anayasal düzenlemelerle belirli bir tan›m ve ölçütler dizisi içerisin-
de –ve sözgelimi ayr›cal›kl› olma unsurunu bertaraf ederek- kurgulanmas› müm-
kündür; ayn› yasama organ›n›n, hemen akabinde hangi faaliyetlerin bahsekonu
kamu hizmeti (ve dolay›siyle imtiyaz) tan›m›n›n kapsam› d›fl›nda kalaca¤›n› belir-
lemesi de kurgudaki zinciri tamamlayacak ve bu keyfiyet –kuvvetle muhtemel-
“demokratik” ve “hukuki” de bulunacakt›r. Nitekim, enerji sektöründeki sözleflme-
lerde ayr›cal›klara yer verilmesine karfl›n yasama organ› bu ayr›cal›klar› dikkate al-
mam›fl, ortada ayr›cal›klardan kaynaklanan bir imtiyaz bulunmas›na ra¤men
3996 say›l› Kanun’un 5. maddesinde “özel hukuka tâbi olma” düzenlemesine gi-
debilmifltir. Böylece, idare taraf›ndan bize göre imtiyaz sözleflmesi niteli¤ini tafl›yan
sözleflmeler imzalanmas›na karfl›n, yasama organ› bu imtiyaz sözleflmelerini imti-
yaz olmaktan ç›karm›fl ve özel hukuka ba¤l› k›labilmifltir.

Oysa, yasama organ›n›n, herhangi bir faaliyet bak›m›ndan, sözkonusu faaliye-
tin – yasaman›n getirdi¤i imtiyaz tan›m›n›n d›fl›nda kalsa dahi - içerdi¤i ayr›cal›klar
dizisinden dolay› hâlâ kamu hizmeti141 veya imtiyaz olarak görülebilmesini engel-
leme yetkisinin olmamas› gerekir. Ö¤retide buna dair isabetli gördü¤ümüz bir gö-
rüfle burada yer vermeyi yararl› buluyoruz: “... Bir kamu hizmetinin (belirlenmesin-
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141 Do¤al olarak burada, kamu hizmeti tan›m›nda “ayr›cal›klar içerme” unsurunun bulundu¤u ka-
bulünden hareket edilmesi kayd›yla geçerli bir sav sözkonusu olabilecektir.
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de) ... kanun koyucunun iradesi ... kurucu bir rol (oynamakla beraber) ... bu rolü

gere¤inden fazla önemsememek de gerekir. Di¤er kriterler, özellikle organik kriter

temel bir nitelik tafl›makta, yo¤un olarak belirtilerden symptôme’lardan yararlan-

mak gerekmektedir (ve bu da mahkemelerce) tesbit edilebilecektir. Kanun koyu-

cunun iradesi ise (sadece) bunlar›n yard›m›yla ortaya konacak bir varsay›m ola-

cakt›r (ve) di¤er kriterlerin do¤rulamad›¤› (durumlarda) kanun koyucunun “... ka-

mu hizmeti(dir)” fleklindeki ifadesi kabul görmeyecektir.”142

Öte yandan, özel giriflim taraf›ndan yerine getirilen ve do¤al tekel konusu ola-

bilecek alanlarda kamunun düzenleyici kurallar›na ba¤l› k›l›narak piyasan›n kimi

ilkelerinden ba¤›fl›k k›l›nan, ayr›cal›klar getirilen hizmetlerin “kamu hizmeti” de¤il,

“kamuya sunulan hizmet” oldu¤u da ileri sürülmekle beraber143, bu görüfle kat›l-

makta güçlük çekiyoruz.

Nihayet, kamu hizmetinin kapsam› ve s›n›rlar›n›n belirlenmesi bak›m›ndan

“anayasal kamu hizmetlerinin bulundu¤u” yönünde de¤erlendirmeler de yap›l-

maktad›r. Sözgelimi, Frans›z Anayasa Konseyi kararlar›yla yasa koyucunun ilgili

anayasa hükümleri de¤iflmedi¤i sürece bunlar›n zorunlu k›ld›¤› kimi faaliyetlerin

kamu hizmeti niteli¤ini de¤ifltiremeyece¤i ve böylece bir anayasal kamu hizmeti

kümesinden bahsedilebilece¤i savunulmakta; Frans›z ö¤retisinde buna örnek

olarak ise güvenlik, kolluk, adalet, temel e¤itim, temel sa¤l›k ve sosyal güvenlik gi-

bi alanlar gösterilmektedir.144

Ülkemizde de, Anayasa’da belirlenen e¤itim ve sa¤l›k gibi sosyal haklar ba¤-

lam›nda, “... her sosyal hakk› karfl›layan bir sosyal kamu hizmeti”nden sözedilebi-

lece¤i belirtilmektedir.145 Buna göre, flayet Anayasa’da kimi faaliyetler kamu hiz-

meti olarak nitelendirilmifl ise, yasama organ› o faaliyetleri kamu hizmeti haline

getirmekle yükümlü olacakt›r.146 Anayasam›zda ise devletin ulusal güvenlik, ka-

mu düzeni ve adalet ile çevre sa¤l›¤› ve çocuklar›n korunmas› alanlar›nda hizmet
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142 Gülan, Kamu Hizmeti Kavram›, op. cit., s. 154.

143 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 157.

144 Bkz. Ulusoy, Ali; Yeni Anayasal Durumda Kamu Hizmeti ve Kamu Hizmetlerinin Görülüfl Usülleri
Kavramlar›, içinde Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Uluslararas› Tahkim ve Kamu Hizmeti, op. cit.,
s. 6, 7; Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 653.

145 Örücü, Esin; Sosyal Kamu Hizmeti, ‹ÜHFM, C. 36, Sy. 1-4, 1971, s. 226.

146 Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 527.
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sunumuyla, e¤itim ve sa¤l›k, sosyal güvenlik gibi alanlarda ise faaliyetlerin düzen-

lenmesi ve denetlenmesiyle görevlendirildi¤i belirtilerek bu hizmetlerin anayasal

kamu hizmeti olarak göründü¤ü vurgulanmaktad›r.147

2.2. ‹mtiyaz kavram›

‹mtiyaz, kelime anlam› itibar›yla “öncelikli-ayr›cal›kl›” olmay› ifade etmekte-

dir.148 Kelimenin Frans›zca’daki karfl›l›¤› olan “concession” teriminde de ayr›cal›k

ilk anlam olarak karfl›m›za ç›kmakta, ayn› kelime ‹ngilizce’de ikinci anlam olarak

“bir kifliye verilen ayr›cal›k” fleklinde kullan›lmaktad›r.149 Dolay›s›yla, kavram›n irde-

lenmesinde sözlük anlamlar›n›n dahi yeterli yol göstericili¤e sahip oldu¤u görül-

mektedir.

‹mtiyaz, klasik bir tan›ma göre, bir kamu hukuku kiflisinin bir gerçek veya tüzel

kifliye (özel hukuk veya kamu hukuku tüzel kiflisi olabilmektedir), belirli bir süre için

kamu hizmetini görme iflini bir sözleflmeyle, kâr-zarar› kendisine ait olmak, hizme-

tin finansman›n› hizmetten yararlananlardan bir bedel almak üzere kendisi sa¤la-

mak ve hizmeti idarenin denetimi ve gözetimi alt›nda yürütmek kayd›yla verme-

sidir.150

Onar’a göre ise, imtiyaz sözleflmesi bir kamu hizmetinin her türlü masraf ve ha-

sar› kendisine ait olmak üzere, idare taraf›ndan konulacak flartlar, sa¤lanacak

yetkiler ve taahhüt edilen malî menfaatler karfl›l›¤›nda özel bir kifli taraf›ndan ifa-

s›n› tazammun eder.151
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147 Ulusoy, Yeni Anayasal Durumda Kamu Hizmeti ve Kamu Hizmetlerinin Görülüfl Usülleri Kavramla-
r›, op. cit., s. 8, 9; benzer flekilde anayasal kamu hizmetleri hakk›nda bkz. Gözübüyük-Tan, ‹dare
Hukuku (2006), op. cit., s. 652, 653, keza Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 527.

148 Özön, Mustafa Nihat; Büyük Osmanl›ca-Türkçe Sözlük, 4. Bas›, ‹nk›lap ve Ata Kitapevleri, ‹stanbul,
1965, s. 330.

149 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 63, 154 no.lu dip not.

150 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 687.

151 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 536.
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Bununla birlikte, imtiyaz›n klasik tan›m›ndaki kimi ögelerin zaman içinde önemi-
ni yitirdi¤i, hatta aranmaz hale geldi¤i de bir gerçektir.152 Nitekim, özellikle tekel
konusu k›l›nan alanlardaki imtiyaz sözleflmelerinde idarenin tüm üretimi sat›n al-
mak zorunda kalmas› sonucunda imtiyaz sahibine dolayl› yoldan risksiz bir ortam
yarat›lm›fl olmas› ve bir nevi kâr garantisi sa¤lanmakta olmas› buna örnek göste-
rilebilir. Bununla birlikte, bir baflka aç›dan, bu durumun “imtiyaz”, yani “ayr›cal›k”
sa¤lanma niteli¤ini daha da belirginlefltirdi¤i ve imtiyaz sözleflmesini “daha bir im-
tiyazl›” durumuna getirdi¤i veçhile, bu tür sözleflmelerde kamu ad›na korunma
mekanizmalar›na duyulan gereksinimi art›rd›¤› da söylenebilir. Yine bu meyanda,
imtiyaz sahibinin hizmetin finansman›n› idarenin yak›n denetim ve gözetimi alt›n-
da (idarenin onaylayaca¤› bir tarifeyle belirlenmek fleklinde) hizmetten yararla-
nanlardan bedel tahsil etmek suretiyle karfl›lamas› da ay›rdedici nitelikte bir ölçüt
olmaktan ç›km›flt›r153; zira, bilindi¤i gibi enerji sektöründeki Y‹D sözleflmelerinde
üretilen enerji halka de¤il idarenin kendisine sat›lmakta ve karfl›l›¤› da halktan de-
¤il idareden tahsil edilmektedir. Bununla beraber, gümrük kap›lar›ndaki terminal-
lerde veya otoyol iflletmecili¤inde hizmetten yararlananlardan bedel tahsil et-
mek suretiyle yat›r›m –ve iflletme- maliyetlerinin karfl›lanmas› da sözkonusu olabil-
mektedir. 

‹mtiyaza iliflkin tan›m içerisinde “uzun süreli olmak” bize göre de temel belirle-
yici unsur olarak tebellür etmektedir. Nitekim, dönemin Anayasa Mahkemesi Bafl-
kanvekili taraf›ndan da benzer bir yaklafl›m›n sergilendi¤i görülmektedir: “Süre s›-
n›rlamas›n› düflünüyorum... ‹mtiyaz, gelecek nesillere sarkan taahhütler için olabil-
melidir... Çok k›sa süreli anlaflmalar için, hangi konuda olursa olsun, imtiyaz söz ko-
nusu olmayabilir.”154 Anayasa Mahkemesi’nin bir karar›nda da ayn› yönde tesbit-
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152 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 688. Yazarlar burada Dan›fltay’›n imtiyaz›n te-
mel özelliklerinden riskin imtiyaz sahibince üstlenilmesi ilkesini uygulamaya devam etti¤i görüflü-
nü ifade etmekte ve buna dayanak olarak Dan›fltay’›n E. 1998/267, K. 1998/481 say›l› karar›nda
otoyol imtiyaz sözleflmesindeki imtiyaz sahibine Bo¤az Köprüsü gelirlerinin finansman deste¤i
olarak verilmesine karfl› ç›kmas›n› göstermektedir. Oysa, burada sözkonusu olan, Dan›fltay tara-
f›ndan “finansman deste¤inin verilmesine” karfl› ç›k›lmas›d›r ve bu ba¤lamda yazarlar›n “finans-
man bulma” ile “risk” konular›n› hatal› biçimde ayn› kapsamda de¤erlendirdikleri görülmektedir.
Bir otoyol imtiyaz sözleflmesinde temel risk, araç trafi¤i (yani talep) riskinin giriflimci taraf›ndan üst-
lenilip üstlenilmeyece¤idir; flayet bu risk kamu üzerinde b›rak›lmakta ise, bu proje için imtiyaz sa-
hibince finansman sa¤lanmas›nda herhangi bir riskin varl›¤›ndan sözedilemez. 

153 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 572.

154 Dinçer, Güven; Altyap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz
Hakk› ve Uluslararas› Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, Anka-
ra Sanayi Odas› Yay›n›, 1998, s. 54.
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te bulunulmaktad›r: “... elektrik hizmetlerinde(ki) ... sözleflmelerle kamu hizmetinin
görülmesinin uzun süre özel kesime b›rak›ld›¤› ve bu nedenle sonradan giderilme-
si güç sonuçlar do¤urabilecek nitelikte olduklar› için, Dan›fltay ön denetimine
ba¤l› tutulmalar›nda kamu yarar› da bulunmaktad›r... E¤er bir kamu hizmeti uzun
süreli olarak özel giriflime gördürülecekse, düzenlenen sözleflme imtiyaz sözleflme-
si niteli¤indedir.”155 Nitekim, de¤iflkenlik ve uyarlanabilirlik, esas olarak uzun süreli
olman›n beraberinde getirdi¤i tamamlay›c› ilkelerdir, zira k›sa süreli bir sözleflme-
de do¤al olarak bu son iki ilkeye duyulan gereksinim yeterince belirgin olmaya-
cakt›r. Meccanilik ise, halihaz›rda ö¤retide ve yarg› kararlar›nda da tart›flma ko-
nusu olmufl bir kavramd›r ve -yukar›da kamu hizmeti kavram›n› incelerken de¤in-
di¤imiz üzere- yeri geldi¤inde bu ilkeye baflvurma olana¤›n›n kalmad›¤› da görü-
lebilmektedir.

Ö¤retide ve yarg› kararlar›nda imtiyaz sözleflmesi, idari sözleflmelerin en ti-
pik156, tam ve geliflmifl örne¤i olarak say›lmaktad›r.157 ‹mtiyaz kavram› ise, k›saca,
bir kamu hizmeti sözkonusu oldukta, an›lan hizmetin idare taraf›ndan özel sektö-
re uzun süreli olarak gördürülmesi fleklinde tan›mlanm›flt›r. Oysa, uzun süreli olmak
imtiyaz›n yeter koflullar›ndan birini oluflturmakla beraber, gerek koflulu say›lma-
mak gerekir kan›s›nday›z. Zira, uzun süreli olmamakla beraber, ayr›cal›k yarat›lm›fl
bir kamu hizmeti durumunda da imtiyazdan söz edilebilmelidir. Giderek, imtiyaz
ile kamu hizmeti kavramlar› aras›nda ö¤retide kopmaz biçimde takdim olunan
ba¤›n da sorgulanmas› gerekir. Bize göre, imtiyaz için bir kamu hizmetinden bah-
sedilebilmesi zorunlu de¤ildir. ‹mtiyazda, daha ziyade bir “ayr›cal›k” yarat›lm›fl
olup olmad›¤› ön plana ç›kar›lmal›d›r. Bu ayr›cal›k, tekel yarat›lmas› veya rekabet-
ten ba¤›fl›kl›k sa¤lanmas› gibi “özelliklerin” bulundu¤u durumlarda kendisini aç›k-
ça gösterir; “idareye üstün yetkiler tan›nmas›” imtiyaz›n en önde gelen niteli¤i ka-
bul edilirken, esasen iflte bu “özelliklerin” bir sonucu olarak sözkonusu niteli¤in
olufltu¤u söylenebilir; yani neden de¤il, sonuçtur. Dolay›s›yla, belirtti¤imiz “özellik-
ler”in idarece yarat›ld›¤› bir faaliyet alan›nda art›k kaç›n›lmaz olarak bir “imtiyaz”
do¤ar, yasama organ› veya idare taraf›ndan bunun aksi bir tan›mlamaya/de¤er-
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155 Anayasa Mahkemesi’nin 9 Aral›k, 1994 tarih ve E. 1994/43, K. 1994/42-2 say›l› karar›, 24 Ocak,
1995 tarih ve 22181 say›l› RG, s. 24.

156 Bkz. Dan›fltay Dava Daireleri Kurulu’nun 11 Aral›k, 1970 tarih ve E.1968/41, K.1970/648 say›l› kara-
r›, Dan›fltay Dergisi, Sy. 3, 1971, s. 150.

157 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 536; Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit.,
s. 334; keza, Çimen, Y›lmaz; Dan›fltay’›n Dan›flma ‹fllevi, Dan›fltay 2004 Y›l› ‹dari Yarg› Sempozyu-
mu (www.danistay.gov.tr).
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lendirmeye gidlimesi de “de lege feranda” bak›m›ndan bir de¤ifliklik yaratmaz; zi-

ra kan›m›zca “imtiyaz”a imtiyaz denilmemesi, gerçe¤i de¤ifltirmez.

Esasen, imtiyaz ile kamu hizmeti aras›nda tarihsel süreçte kurgulanm›fl olan

ba¤lant›, altyap› hizmetlerinin kamu hizmeti olarak görülmesi ve bu meyanda alt-

yap› hizmetlerinin özel sektöre gördürülmesinin de –özellikle son zamanlardaki tek-

nolojik geliflmeler öncesinde- tekelci bir yap› içermesi nedeniyle ayr›cal›kl› durum

yaratmas›, bu ayr›cal›¤›n özel sektöre verilmesinin ise kamu gücünün özel sektöre

devri anlam›nda kamunun yak›n denetimine ve yarg› gözetimine ba¤l› tutulma-

s›yla sonuçlanm›flt›r. Zira, geleneksel anlamda kamu hizmeti say›lmayabilecek bir

hizmetin dahi, ayr›cal›k yarat›lmas› halinde imtiyaz say›lmas› elzemdir. Nitekim, Ba-

kü-Ceyhan Petrol Boru Hatt› (BTC) Projesi’nde “kamuya sunulan” bir hizmetten sö-

zedilememesine ra¤men, an›lan Proje’ye iliflkin imzalanan sözleflmelerle yarat›lan

hukuki rejimin içerdi¤i ayr›cal›klar çerçevesinde imtiyaz olarak addolunabilmesi

gerekti¤i kan›s›nday›z. Bu örne¤e iliflkin ayr›nt›l› bir de¤erlendirmeye ilerleyen bö-

lümlerde yer vermekteyiz.

Yine, sözgelimi halihaz›rda tamamen özel sektör taraf›ndan ifa edilmekte olan

otomotiv üretimine iliflkin olarak piyasaya girifllerin s›n›rland›r›lmas› suretiyle tekelci

bir ayr›cal›k ortam›n›n yarat›lmas› karfl›s›nda, üretim ruhsatlar›yla izin verilmifl flirket-

ler aç›s›ndan imtiyazl› bir durumdan bahsedilebilece¤ine de afla¤›daki bölümler-

de de¤indi¤imize dikkat etmekte yarar oldu¤unu düflünüyoruz. Dolay›s›yla, özel-

likle Osmanl› döneminin kapitülasyonlar›n› ça¤r›flt›rabilecek her uygulamada, bu

aç›dan bir de¤erlendirmeye gidilmesi do¤ru ve giderek gerekli olacakt›r.

fiu halde, imtiyazdan sözedilebilmesi için bir faaliyetin kamu hizmetiyle ba¤lan-

t›l› olmas› zorunlu olmamal›d›r. Nitekim, BTC Projesi gibi, ülke içinde herhangi bir

hizmet sunumuyla ilgisi olmayan bir sözleflmenin/andlaflman›n, içerdi¤i ayr›cal›kl›

kurgu nedeniyle imtiyaz say›labilece¤i hususu dikkate al›nmal›d›r.158 Keza, imtiyaz

deyiminin kamu hizmetinden baflka, su, maden, petrol gibi do¤al kaynaklar üze-

rinde özel kiflilere tan›nan iflletme haklar› için de kullan›lmakta oldu¤unu belirten

Duran’a göre, bu imtiyazlar›n konular› kamu hizmeti olmad›¤› gibi, bireylere hiçbir

edim sunmaz ve sa¤lamaz.159 Onar da maden iflletmecili¤inin özel sektör eliyle

gerçeklefltirilmesine yönelik faaliyetin “imtiyaz” oldu¤unu ve fakat idareye ve
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158 Bu husustaki ayr›nt›l› de¤erlendirmeler için bkz. Birinci Bölüm, A.III.3.

159 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 333.
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üçüncü kiflilere karfl› kamu hizmeti iflletme vecibesinin bulunmad›¤› görüflünde-

dir.160 Benzer bir görüfle göre de “... maden iflletme imtiyazlar› veren sözleflmele-

rin konusu bir kamu hizmetinin yürütülmesi olmad›¤› halde, bu sözleflmeler idari

sözleflme olarak nitelendirilmifllerdir. Ayn› durum, orman iflletme sözleflmeleri için

de geçerlidir.”161 Bununla birlikte, maden iflletmecili¤ini üstlenen özel teflebüsün

sadece bir hak sahibi olmad›¤›, madenleri iflletmekle görevli k›l›nd›klar› ve bu me-

yanda maden iflletmecili¤inin bir kamu hizmetinin görülmesi anlam›na geldi¤i,

dolay›s›yla “... madenlerin ulusal ekonomi ve kamu yarar› gereklerine uygun bi-

çimde iflletilmemesi halinde Devletçe iflletme ruhsat› ve imtiyaz›n› feshetmeye ka-

dar varan genifl yetkiler tan›yan hükümleri ile de ayr›ca kan›tlan(d›¤› üzere) ... ka-

mu hizmeti imtiyaz› niteli¤inde oldu¤u”162 da ileri sürülmektedir163.

Sonuç itibar›yla, imtiyaz, kamu hizmetinin özel sektöre gördürülmesini de kap-

sayan, bununla birlikte kamu hizmeti kavram›n› aflk›n, daha genifl bir çerçeveyi

zorunlu k›lar. Bununla beraber, özel sektöre gördürülen ve nitelik itibariyle kamu

hizmeti olarak telakki edilen veya tan›mlanan her faaliyetin de, özel sektör eliyle

gördürüldü¤ü gerekçesiyle “imtiyaz” addedilmemesi gerekir. Buna en yak›n ör-

nek ise, Anayasa’n›n 47. madddesinde de at›f yap›lan “kamu hizmeti niteli¤inde-

ki özel teflebbüsler”dir. Örne¤in, e¤itim ve sa¤l›k sektörlerinin kamu hizmeti niteli¤i

üzerinde tart›flma bulunmamaktad›r, oysa bu sektörlerde faaliyet gösteren çok

say›daki özel teflebbüsün –imtiyaz alg›lamas›na maruz kalmaks›z›n- ifllev görmeye

devam etti¤i malumdur. fiu halde, idareden al›nan ruhsata istinaden özel sektör

taraf›ndan yürütülen –ve kamu hizmeti oldu¤u kabul edilen- kimi faaliyet alanla-
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160 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 540.

161 Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 169. Bahsekonu sektörlere iliflkin sözleflmelerin idari söz-
leflme say›lmalar›n›n nedeni ise, “... bunlar›n Devletin hüküm ve tasarrufu ve de denetimi alt›n-
da bulunmalar›d›r” (bkz. ‹bid). Maden iflletmecili¤inin imtiyaz yöntemiyle verilece¤ine iliflkin 3
Mart, 1954 tarih ve 6309 say›l› Kanun, 4 Haziran, 1985 tarih ve 3213 say›l› Kanun ile yürürlükten kal-
d›r›larak, ruhsat verme yöntemine geçifl yap›lm›flt›r; ancak,  bahsekonu Kanun’da yer verilen ge-
çici bir madde marifetiyle eskiden imtiyaz yöntemiyle verilmifl sözleflmelerin yürürlükte kalaca¤›
öngörüldü¤ünden, an›lan eski tarihli maden iflletme imtiyaz› sözleflmeleri hukuken devam et-
mektedir (bkz. Odyakmaz, Zehra; Genel Olarak ‹darenin Sözleflmeleri, GÜHFD, Prof. Dr. ‹hsan Ta-
rakç›o¤lu’na Arma¤an (1999), Haziran-Aral›k 1998, C. II, Sy. 1-2 (6-12/1998), s. 174-236 (www.hu-
kuk.gazi.edu.tr/dergi/cilt_2-sayi_1-2.pdf)).

162 Bkz. Dan›fltay Genel Kurulu’nun 24 Ekim, 1974 tarih ve E.1974/33, K.1974/62 say›l› karar›, Dan›fltay
Dergisi, Sy. 18-19, 1975, s. 261.

163 Türk, Hikmet Sami; Devletçe ‹flletilecek Madenler Hakk›nda Kanun Üzerine Aç›klamalar, AÜHFD,
C. 36, Sy. 1-4, 1979, s. 88, 89.
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r›nda, hizmetin yeterli rekabet ortam›nda –kamu hizmeti gereklerini sa¤layarak-
gerçeklefltirilmesi ve ayn› zamanda idarenin yak›n denetimi/gözetimi hususlar›n›n
ruhsat flartnamesine aç›k biçimde konulmas› kayd›yla, bu alan›n mutlaka imtiyaz
kapsam›nda ele al›nmas›na ve idarenin özel sektöre kamu hizmetini sözleflmeyle
gördürmesi gibi bir kurguya gidilmesine gerek kalmayacakt›r.

Kanaatimizce, bir faaliyet alan›nda imtiyaz›n gündeme gelebilmesi için flu un-
surlar›n varl›¤›n› aramak yerinde olacakt›r: (Do¤al veya hukuki) tekel niteli¤i tafl›-
y›p tafl›mamas›, (tekel olmasa dahi) rekabetin k›s›tlanm›fl olup olmamas›, ve niha-
yet, uzun süreli bir sözleflmeye yer verilip verilmemesi.

Bir faaliyet alan›n›n tekel teflkil etmesi ile kamu hizmeti ve buradan hareketle
bu faaliyetin özel sektör eliyle görülmesi halinde buna dair sözleflmenin imtiyaz
sözleflmesi olarak tan›mlan›p tan›mlanmayaca¤› hususuna burada biraz daha
ayr›nt›l› olarak de¤inmekte yarar görüyoruz.

Ö¤retide bu konunun farkl› biçimlerde ele al›nd›¤›na rastlanmaktad›r. Özay’a
göre, kamu hizmetlerinde tekel unsuru (sözgelimi ruhsat yöntemiyle görülen faali-
yetler bak›m›ndan) bir koflul olmamakla beraber, kamu hizmetinin imtiyaz usulüy-
le görülmesinde ortaya ç›kan en önemli özellik, tekel oluflturmas›d›r.164 Günday
ise, kamu hizmetlerinin tekelli (posta ve telgraf hizmetleri gibi) veya tekelsiz (e¤i-
tim ve sa¤l›k hizmetleri gibi) bir flekilde oluflturulabilece¤ini belirtmektedir.165

Öte yandan, tekel konusu olman›n bir ölçüt olamayaca¤›, sözgelimi kamu hiz-
meti oldu¤unda kuflku bulunmayan e¤itim faaliyetinin devlet taraf›ndan yerine
getirildi¤i gibi özel sektör eliyle de görüldü¤ü166; yine, kamu hizmetinin tekel ha-
linde görülmesini zorunlu bulmayan ve hatta tekel konusu her faaliyetin mutlaka
kamu hizmeti olamayaca¤›167 yolunda görüfller de bulunmaktad›r. Hatta, Du-
ran’a göre “... s›rf mali amaç güden tekel konular›, kamu hizmeti olarak kabul edi-
lemez.”168 Azrak da “(d)evlete gelir sa¤layan faaliyetlerin... kamu hizmeti kavra-
m› içerisinde mütalâa edilmesinin do¤ru olmayaca¤› kan›s›nda(d›r)”.169 Bu yakla-
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164 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 251.

165 Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 303.

166 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 29.

167 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 307.

168 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 307.

169 Azrak, Millilefltirme ve Kamu Hizmeti, op. cit., s. 71.
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fl›ma göre, sözgelimi 1940’l› y›llarda kibrit ve çakmak üretiminin devlet tekelinde

tutulmufl olmas›170, bir kamu hizmeti ve dolay›s›yla imtiyaz konusu teflkil edemeye-

cektir.

Burada kamu hizmeti ile tekel konusu olma ba¤lant›s›n›n bulunmad›¤› yolun-

daki anlay›fla kat›lmakta kural olarak sorun görmüyoruz. Ancak, bu noktadan yo-

la devam edilerek imtiyaz kavram›n›n kamu hizmetinin özel sektör eliyle gördürül-

mesi formülasyonuna geçifl yap›ld›¤›nda bir açmazla karfl›lafl›lacakt›r: Mali amaç-

l› tekeller kamu hizmeti olmayacaksa, o halde bu alanda bir imtiyaz sözleflmesi ni-

teli¤inden söz edebilme olana¤› da ortadan kalkm›fl olacakt›r! Bu ise, halihaz›rda

idare hukuku ö¤retisindeki imtiyaz-kamu hizmeti ba¤lant›s›na ayk›r› bir sonuç ya-

ratmaktad›r. San›yoruz ki bu noktada da imtiyaz kavram› ele al›n›rken hukuk ö¤-

retisinde iktisadi veya finansal boyutun de¤erlendirmelerde yeterince ele al›nma-

makta olmas›, bu çeliflkinin oluflmas›nda etkendir. Zira, aç›kt›r ki bir faaliyet alan›

tekel konusu k›l›n›p da özel sektör eliyle gördürülmekte ise, art›k bu alanda özel

sektöre bir “ayr›cal›¤›n” verilmifl olmas› sözkonusudur ve idarenin bu alan üzerin-

de müdahalesinin imtiyaz kavram›n›n içerdi¤i koruyucu olanaklarla gerçeklefltiril-

mesine gereksinim duyulaca¤› bir ortam yarat›lm›fl olmaktad›r.

Bir baflka görüfle göre, idarenin kamu hizmetlerini ifa ettirmek için imtiyaz ver-

mek hususundaki yetkisini tekelle kar›flt›rmamak gerekir; imtiyaz›n tekelden fark›,

rekabet edecek bir baflka giriflimi engellememek noktas›nda görülür.171 Balkar,

imtiyaz sahibinin tekel hakk›na sahip olabilmesi için buna iliflkin bir hükme imtiyaz

sözleflmesinde yer verilmesi gerekece¤i kan›s›ndad›r.172

Kamu hizmeti için tan›m üzerinde farkl› kurgulardan hareket edilmek suretiyle

de¤iflik görüfllerin ayn› zemin üzerinde bir karfl›laflt›rmas›na gidilememesi yönünde,

yukar›da yer alan aç›klamalar›m›z, imtiyaz kavram› üzerinde de kendisini göster-

mektedir. Sözgelimi, sanayiiin teflvikine yönelik 1927 tarih ve 1055 say›l› Kanun kap-

sam›nda öngörülen müsaade ve muafiyetler için kullan›lan –ve “takviye edilmifl

bir muafiyet ruhsatnamesi” olarak tan›mlanan- imtiyaz kavram›, Balkar’a göre ka-

mu hizmetlerinin görülmesine iliflkin imtiyazlardan farkl› hüküm ve sonuçlar do¤u-

racak, hatta “ayr› hukuki rejimlere tâbi olacak” kadar birbirinden ayr› fleylerdir;

44

170 Bkz. Tekinalp, Cumhuriyet Döneminin Ekonomi Hukuku Aç›s›ndan De¤erlendirilmesi, op. cit., s.
658.

171 Balkar, Kemal Galip; ‹dare Hukukunda ‹nhisar ve ‹mtiyaz, SBF Dergisi, C. 6, Sy. 1-4, 1951, s. 187.

172 Balkar, ‹dare Hukukunda ‹nhisar ve ‹mtiyaz, op. cit., s. 187.
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daha ilginç olan husus, birincisi için akdi bir iliflkinin sözkonusu edilemeyece¤i ve

bunlar›n idarî izin tasarrufundan ibaret oldu¤u, bu nedenle “fesih” yerine “iptal”

tasarrufuna maruz kalabilecekleri; tekel bak›m›ndan ise, birincide tekel hakk›n›n

bulundu¤u ve fakat kamu hizmeti imtiyazlar›nda tekel hakk›ndan –sözleflmeye

konulmad›¤› sürece- bahsedilemeyece¤i yolunda tesbitlerde bulunulmas›d›r.173

‹mtiyaz›n kamu hizmeti ile ‘bire bir’ örtüflmesi gerekmedi¤i düflüncesinde oldu-

¤umuz için, bize göre teorik planda mali amaçl› tekellerin kamu hizmeti say›lma-

mas›nda bir sorun görmüyoruz, zira bize göre geleneksel olarak kamu hizmeti ola-

rak tan›mlanmayan faaliyet alanlar›nda da imtiyazdan söz edilebilecektir, gide-

rek edilmelidir de! ‹leride BTC Projesi kapsam›nda yapt›¤›m›z irdelemeye bu ba¤-

lamda yeniden at›f yapmak yeterlidir kan›s›nday›z. Ancak, bu yaklafl›m›m›z›n –en

az›ndan sarahaten- ö¤retide ve yarg›da kabul görmüfl olmad›¤› dikkate al›nd›-

¤›nda, bu görüfl sahipleri bak›m›ndan kendi içinde bir çeliflkinin ortaya ç›kt›¤› da

aç›kt›r.

Öte yandan, yukar›daki de¤erlendirmelere bir baflka görüfl çerçevesinde yak-

laflmak da mümkündür. ‹mtiyaz›n ayr›cal›kl› bir durumda sözkonusu olmas› gerek-

ti¤ine ve bu meyanda ayr›cal›k içermeyebilecek ve fakat kamu hizmeti olarak

de¤erlendirilmesi akla gelebilecek kimi faaliyetleri özel sektörün yürütmesi duru-

munda imtiyazdan sözedilemeyece¤ine kamu hizmeti kavram›n› inceledi¤imiz

yukar›daki k›s›mda de¤inmifltik. Daha önce de belirtti¤imiz gibi, bu durum, teme-

linde kamu hizmetinin s›n›rlar› yeterince belirlenebilen bir kavram olmamas› ger-

çe¤inden kaynaklanmaktad›r. Ancak, bir faaliyet alan›n›n kamu hizmeti olabil-

mesini “siyasal-kamusal alana al›nmas›na” ve “piyasa koflullar›ndan ba¤›fl›kl›k ka-

zand›r›larak ayr›cal›kl› bir niteli¤e büründürülmesine” ba¤layan görüfller de bulun-

maktad›r.174 Kuflkusuz bu durumda, kamu hizmeti kavram›na ayr›cal›kl› olma nite-

li¤i yüklendi¤i için, her kamu hizmetinin imtiyaz konusu olaca¤› sonucuna var›la-

bilecektir. Ancak aç›kt›r ki bu yaklafl›mda da asl›nda bizim yukar›daki paragraflar-

da yapt›¤›m›z de¤erlendirmelerden farkl› bir sonuç do¤mamaktad›r. Zira, ayr›ca-

l›kl› durum yarat›lm›fl olduktan sonra, buna kamu hizmetinin bir ön koflulu gözüyle

bakarak kamu hizmeti kavram› üzerinden imtiyaz alan›na geçifl yapmak ile, ka-

mu hizmeti kavram›n›n aç›l›m›na böyle bir ön koflul yüklemeksizin –ve dolay›s›yla

kamu hizmeti kavram› üzerinden hareket etmeksizin-  sözkonusu ayr›cal›klar dola-

y›s›yla do¤rudan imtiyaz kavram›na ulaflmak aras›nda, öz olarak fark yoktur.
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173 Balkar, ‹dare Hukukunda ‹nhisar ve ‹mtiyaz, op. cit., s. 187-194.

174 Bkz. Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 63.
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‹mtiyaz, 1999 Anayasa de¤ifliklikleri öncesinde yasal zemin olarak bafll›ca flu iki

düzenleme çerçevesinde öngörülmekteydi: Bunlardan birincisi, daha Osmanl›

devleti döneminde, yani kapitülasyonlar›n henüz devrede bulundu¤u bir dönem-

de ç›kar›lm›fl bulunan Hicrî 1326 (1910) tarih ve 516 say›l› Menafii Umumiyeye Mü-

teallik ‹mtiyazat Hakk›nda Kanundur.175 An›lan Kanun’un 1. maddesine göre;

“... devletçe halen ve atiyen taahüdat› maliyeyi tazammun ve emlaki umumi-

yenin sarf ve tahsisini istilzam etmeyen... bütçeye dahil bir hizmeti umumiyeye ta-

alluk eylemeyen ... iflbu kanunda tasrih olunan muafiyeten gayri muafiyat› muh-

tevi bulunmayan ... kavanini mer’iye ahkam›n›n tadil ve takyidini müstelzim olm›-

yan ... menafii umumiyeye müteallik imalat imtiyaz›”

Bakanlar Kurulunca verilecektir. Bahsekonu Kanun’da 1932 y›l›nda kimi de¤iflik-

likler getirilmifl olup, de¤iflikli¤e iliflkin 2025 say›l› Kanun’un176 1. maddesi uyar›nca;

“Muvazene-i Umumiyeye ve mülhak bütçelere dahil ve mukavelenin akdi ta-

rihinde mevcut veya atiyen ihdas edilecek olan herhangi bir vergi veya resim

muafiyetini tazammun ve atiyen bütçelerden tediyat› istilzam ederek verilmesine

hükümetçe lüzum görülen imtiyaz mukaveleleri Büyük Millet Meclisinin tasdikine

arzolunur.”

Burada ilgi çekici bir özellik bulundu¤unu düflünüyoruz. Bilindi¤i üzere, Osman-

l› devleti döneminde pek çok alanda ayr›cal›k yaratan düzenlemeler, devletlera-

ras› andlaflmalar (veya ahidnameler) ile yabanc› devletlerin vatandafllar›na ta-

n›nmaktayd›.177 Bunlar›n yan› s›ra, daha önceki dönemlerde al›nm›fl bulunan d›fl

borçlar›n geri ödenebilmesi amac›yla Düyunu Umumiye yönetiminin kurulmas› ve

kimi devlet gelirlerinin bu idare yönetimine b›rak›lmas› ve borç ödemelerinde kul-

lan›lmas› karfl›s›nda Osmanl› yönetiminin altyap›ya yönelik kamu hizmetlerini yeri-

ne getirecek gelirden mahrum kalmas› sonucunda, altyap› faaliyetlerini özel sek-

töre gördürme yoluna gidilmeye baflland›¤› görülmektedir.178 ‹flte, bahsekonu
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175 24 Haziran, 1910 (Hicrî 1326) tarih ve 576 say›l› Takvim-i Vekayi’de yay›mlanm›flt›r.

176 25 Haziran, 1932 tarih ve 2025 say›l› Menafii Umumiyeye Müteallik ‹mtiyazat Hakk›nda 10 Haziran
1326 Tarihli Kanuna Baz› Maddeler Tezyiline ve Bu Kanunun Baz› Maddelerinin ‹lgas›na Dair Ka-
nun (2 Temmuz, 1932 tarih ve 2139 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

177 Bu konunun ayr›nt›lar›, afla¤›da kapitülasyonlara iliflkin II no.lu bölümde verilmektedir.

178 Bkz. Oran, Bask›n; Kaç›nc› Küreselleflme, içinde Perflembe Konferanslar› No. 9, RK Yay›n›, Ankara,
Haziran 2000, s. 120. Ayr›ca, bkz. Günday, Uluslararas› Tahkim Alan›nda Türkiye’de Gerçeklefltiri-
len Yasal Düzenlemeler, Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, op. cit., s. 185.
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Kanun’un bu gereksinimi karfl›lamaya yönelik olarak düflünüldü¤ü ve buna dair

esas ve usûllerin belirlenmesi amac›na matuf olarak ç›kar›ld›¤› anlafl›lmaktad›r.

Burada ilginç olan husus, bahsekonu Kanun’un ç›kar›ld›¤› dönemde Dan›fltay’›n

ön incelemesi zorunlulu¤una iliflkin bir düzenlemenin bulunmamas›d›r. Bilindi¤i

üzere, buna dair düzenleme ilk kez 1924 Anayasas›yla, Cumhuriyet döneminde

gerçeklefltirilmifltir. Nitekim, 516 say›l› an›lan Kanun’da 1932 y›l›nda 2025 say›l› Ka-

nun’un getirdi¤i de¤ifliklikle vergi ba¤›fl›kl›¤› veya bütçeden ödeme öngören im-

tiyazlar›n Meclis onay›na sunulmas› ve ayn› yöndeki bir hükmün 1924 Anayasa-

s›’nda da yer almas›, dönemin hassasiyetlerini yans›tmas› bak›m›ndan dikkat çek-

mektedir.

Öte yandan, yerel yönetimler sözkonusu oldu¤unda, “(b)elediyeler taraf›ndan

verilecek imtiyazlarla ilgili imtiyaz verme yetkisi, (mülga) 1580 say›l› Belediye Kanu-

nunun 70/14. maddesi gere¤ince Belediye Meclisine aittir.”179 Dolay›s›yla, bu iki

Kanun, uzun süreyle ülkemizde kamu hizmeti imtiyaz sözleflmelerinin verilebilmesi-

ne iliflkin bafll›ca yasal altyap›y› oluflturmaktayd›. 1580 say›l› Belediye Kanunu’nun

ikame etmek üzere ç›kar›lan 5272 say›l› Belediye Kanunu’nda da içme ve at›k su,

toplu ulafl›m ve/veya kat› at›klarla ilgili olarak belediyelerin an›lan hizmetleri Da-

n›fltay’›n görüflü ve ‹çiflleri Bakanl›¤›’n›n karar›yla süresi 49 y›l› geçmemek üzere im-

tiyaz yoluyla devredebilece¤i öngörülmektedir (m. 15) (toplu ulafl›mda ise “imti-

yaz veya tekel oluflturmayacak” flekilde ruhsat vermek suretiyle de hizmetin gör-

dürülebilece¤i belirtilmektedir).

Bununla birlikte, bilindi¤i üzere “yap-ifllet-devret, bir sözleflme tipi de¤il, sözlefl-

me özgürlü¤ünün sa¤lad›¤› serbestlik içinde, maddi kaynak ihtiyac› duyulan pro-

jelerin gerçeklefltirilmesinde kullan›lmak üzere gelifltirilen bir finansman modeli-

dir.”180 Bu itibarla, an›lan iki Kanun d›fl›ndaki yasalar çerçevesinde bir kamu kuru-

munun tamamen özel hukuk kurumu niteli¤inde sözleflmeler dizisi içerisinde bir te-

sisin yap-ifllet-devret modeli olarak yapt›rmay› öngörmesi halinde, bu faaliyetin bir

kamu hizmeti olarak tan›mlanmas› halinde imtiyaz sözleflmesi say›laca¤›na göre,

imtiyaz teflkil etmesi de imkan dahilindedir. Esasen, 1980’li y›llarda özellefltirme fa-

aliyeti ad› alt›ndaki giriflimler, tam da bu anlay›fla dayand›r›lm›flt›r! Bilindi¤i gibi,

3096 say›l› Kanun ile TEK d›fl›ndaki kurulufllar›n elektrik enerjisi üretmek üzere tesis
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179 Çimen, Dan›fltay’›n Dan›flma ‹fllevi, op. cit.

180 Sirmen, Lale; Sözleflme Hukuku Aç›s›ndan Yap-‹fllet-Devret Modeli, içinde Yap-‹fllet-Devret Mo-
delinin Uygulanmas›nda Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Öneriler Sempozyumu, Bildiriler-Panel, Banka
ve Ticaret Hukuku Araflt›rma Enstitüsü, ‹kinci Bask›, Ankara, 19 Haziran, 1996, s. 11. 
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kurmas›, iflletmesi ve süre sonunda da idareye devretmesi öngörülmüfl, bunun ad›

yap-ifllet-devret modeli olarak adland›r›lmam›fl, giderek bu amaçla 516 say›l› Ka-

nun’a da gerek görülmemifltir.181 Dolay›s›yla, 516 say›l› Kanun’un imtiyaza dair -

yerel yönetimler (belediyeler) d›fl›ndaki kurulufllar aç›s›ndan- yegâne hukuki zemi-

ni oluflturdu¤u ifadesi, kamu hizmeti ve imtiyaz telakkilerine ba¤l› olarak de¤iflmek

kayd›yla, yeterince do¤ru bir hüküm say›lmayabilir!

Di¤er taraftan, 3096 say›l› Kanun ile giriflilen bu eylemde önde giden etkenin,

“bizim yapt›¤›m›z bir imtiyaz sözleflmesi de¤il ki, biz burada imtiyazla alakas›z bir ifl

yap›yoruz, bunun ad› özellefltirmedir” fleklinde betimlenebilecek bir yaklafl›m ol-

du¤u görülmektedir. Ayn› yaklafl›m, 3996 say›l› Y‹D modelini aç›kça zikreden son-

raki Kanun’da da sergilenmifltir. Nitekim, bu amaçla 3996 say›l› Kanun’da ve bu

Kanun’un 13. maddesi marifetiyle 3096 say›l› Kanun’da 516 say›l› Kanun’un uygu-

lanmayaca¤› sarahaten zikredilmifltir.  3996 say›l› Kanun’un 14. maddesine göre,

“... Bu Kanuna göre yap›lacak yat›r›m ve hizmetler hakk›nda... Menafii Umumiye-

ye Müteallik ‹mtiyazat Hakk›nda Kanun... hükümleri uygulanmaz.” Böylece, bu

çerçevede oluflabilecek bir imtiyaz alg›lamas› çerçevesinde Anayasa ile zorunlu

k›l›nm›fl olan Dan›fltay ön incelemesi sürecine ve kimi imtiyazlar bak›m›ndan Mec-

lis onay›na tâbi olmaktan kaç›n›lmas›n›n amaçland›¤› anlafl›lmaktad›r.182

- ‹mtiyaz ile benzeri di¤er kavramlar aras›ndaki iliflki

Bilindi¤i üzere, kamu hizmetlerinin özel sektöre gördürülmesinin tek yöntemi im-

tiyaz sözleflmesine müracaat etmek olmay›p, idare hukukunda farkl› yöntemlerin

kullan›lmas› da olanak dahilindedir.183 Bu itibarla kamu hizmetini konu eden ida-

ri sözleflmeler ‘imtiyaz sözleflmesi’ olabilece¤i gibi, idare hukukunda baflka isimler

alt›ndaki kamu hizmeti sözleflmeleri de bulunmaktad›r. Bunlar›n bafll›calar› müflte-

rek emanet, iltizam ve ruhsat olarak say›lmaktad›r.184 Bu say›lanlar d›fl›nda, farkl›

isimler alt›nda kamu hizmeti imtiyaz sözleflmelerinin de bulundu¤u, sözgelimi bir

kamu hizmetinin özel sektör taraf›ndan gerçeklefltirilmesi amac›yla idare ile özel
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181 Hatta, an›lan 516 say›l› Kanun’da (1932 y›l›nda yap›lan de¤ifliklik sonras›nda) Meclis onay›n›n da-
hi öngörülmüfl bulundu¤u dikkate al›nd›¤›nda, bu yasal düzenlemeye tâbi olunmas›ndan özel-
likle kaç›n›ld›¤›n› düflünüyoruz.

182 Duran, Lûtfi; YAP-‹fiLET-DEVRET, AÜSBF Dergisi, C. XLVI, No. 1-2, Ocak-Haziran 1991, s. 161. 

183 Zabuno¤lu, Yahya; Yap-‹fllet-Devret (Y‹D) Konusunda Yasal Düzenleme Önerileri ve Yarg› Karar-
lar› Ifl›¤›nda Yeni Bir Düzenleme Modeli, Yap-‹fllet-Devret Modelinin Uygulanmas›nda Karfl›lafl›lan
Sorunlar ve Öneriler Sempozyumu, op. cit., s. 53.

184 Bkz. Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 308, 309.
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kifliler aras›nda Y‹D modeli taht›nda imzalanan sözleflmelerin bu kapsamda yer al-

d›¤› söylenebilirse de, “bizim icad›m›z oldu¤u söylenen” Y‹D modeli, imtiyazdan

baflka bir fley olmad›¤› veçhile ilave bir yöntem olarak bu say›lanlara eklenme-

mek gerekir.185 Özay’›n bu görüflünün Y‹D benzeri Y‹ ve ‹HD gibi di¤er modelleri

de kapsad›¤› –kanaatimizce- aç›kt›r. Gerçi, -bize göre ruhsat niteli¤inde olan- Y‹

modeli ba¤lam›nda farkl› düflüncelerin oldu¤unu da belirtmekte yarar görüyoruz;

kimilerine göre “... kolluk yetkisinin kullan›lma yöntemlerinden olan ruhsat (izin),

kamu hizmetinin özel kesime gördürülmesi yöntemi olarak kabul edileme(yecek

iken)”186, baflka görüfllerde ise –e¤itim ve sa¤l›k alanlar›nda ruhsat alarak faaliyet

gösteren iflletmeler örne¤inde görüldü¤ü üzere- kamu hizmetinin görülmesi yön-

temlerinden birisi fleklinde de¤erlendirilebilmektedir187. 

‹ltizam sözleflmeleri, özel kiflinin –hizmetten yararlananlardan alaca¤› ücretler-

le gelir elde etmek amac›yla- kamu idaresine ödeyece¤i belirli bir ücret karfl›l›¤›n-

da, bir kamu hizmetini kendi kâr ve zarar›na iflletmesi konusunda bir özel kifli ile ka-

mu idaresi aras›nda yap›lan sözleflme olarak tan›mlanmaktad›r.188 ‹ltizam, huku-

kumuzda uygulamas›na pek rastlanmayan, daha ziyade Osmanl› döneminde ta-

r›m ürünlerinin vergilendirilmesinde kullan›ld›¤› görülen ve devlet tekelindeki reas-

sürans (mükerrer sigorta) gibi s›n›rl› say›da kimi baflka uygulamalar›na rastlanan bir

yöntem olarak karfl›m›za ç›kmaktad›r.189 Bu yöntemde, idarece kurulmufl bir hiz-

met, önceden kararlaflt›r›lm›fl götürü veya orant›l› bir bedel karfl›l›¤›nda özel bir ki-

fli taraf›ndan yürütülmektedir.190 Öte yandan, ülkemizde Y‹D modeliyle idarenin

tafl›nmazlar› üzerinde inflaatlar yapt›r›lmas› konusunun iltizam yöntemi uygulama-

s› görünümü verebildi¤i ve imtiyaz ile aras›nda çok ufak bir farkl›l›ktan bahsedile-

bilece¤i de ileri sürülmektedir.191 Bununla birlikte, iltizam sahibinin imtiyaz yönte-

minin aksine kendisinin yat›r›m harcamas› yapmamas›n›n en belirgin farkl›l›¤› olufl-

turdu¤u ve keza sadece daha önceden idarece kurulmufl bir kamu hizmetinin ifl-
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185 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 245.

186 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 318-320.

187 Bkz. Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 326; Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s.
248, 249; Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 675-677. 

188 Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 442.

189 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 333, 334; Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op.
cit., s. 690.

190 Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 309; Duran, YAP-‹fiLET-DEVRET, op. cit., s. 161.

191 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 248.
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letmecili¤ini üstlenmekte oldu¤u, dolay›s›yla sözgelimi bir imtiyaz›n süre bitimin-
den sonra idareye devrinden sonra yeniden ayn› iflletmeciyle veya baflkas›yla
–yat›r›m k›sm› hariç-  ayn› konuda sözleflme imzalanmas› durumunda bu defa ilti-
zamdan sözedilece¤i belirtilmektedir.192

Yukar›da belirtti¤imiz üzere, kamu hizmetinin özel sektör eliyle gördürülmesi
usullerinden birisi müflterek emanet yöntemidir. Müflterek emanetin konusu bir ka-
mu hizmetidir ve hizmetin kurulmas› için gereken araçlar ve tesis devletçe temin
edilmek, hasar› devlete ait olmak ve menfaati devletle müteahhit aras›nda pay-
lafl›lmak üzere özel kiflilerce görülmesi anlam›na gelmektedir.193 Özay’a göre bu
yöntemde, hizmetin kurulmas›n›n da özel sektör eliyle gerçeklefltirildi¤i imtiyaz
yönteminin aksine, devlet taraf›ndan gerçeklefltirilmifl bir tesisin iflletilmesi bir özel
sektör flirketine verilmesi sözkonusudur.194 Özay devamla, sözleflmenin ‘içeri¤ine
bak›lmak suretiyle’ hasar özel hukuk kiflisinin ise imtiyaz, ‹dareye ait ise müflterek
emanet yönteminden sözedilmek gerekti¤i kan›s›na varmaktad›r.195 Ayn› görüfl-
teki Onar’a göre de “... imtiyazla müflterek emanet aras›ndaki tek fark hasar me-
selesidir; hasar hususi flahsa ait oldu¤u zaman imtiyaz, idareye ait oldu¤u zaman
ise müflterek emanet mevcuttur.”196 Yine Duran’›n bir baflka ifadesine göre, müfl-
terek emanet yöntemindeki bafll›ca özellik “... imtiyaz sahibine idarece asgari bir
kâr garanti edilmesi” olarak ortaya ç›kmaktad›r.197 Müflterek emanet idare ile bir
baflka kamu tüzel kiflisi aras›nda da sözkonusu olabilmektedir.198

Yarg› kararlar›nda ‹HD modeline istinaden imzalanan sözleflmeler imtiyaz söz-
leflmesi olarak de¤erlendirilmifl199 ise de, ö¤retide modelin imtiyazdan daha ziya-
de müflterek emanet olarak de¤erlendirmeye elveriflli oldu¤u200; hatta, imtiyaz
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192 Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 548, 549.

193 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 540.

194 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (1994), op. cit., s. 284.

195 Özay, Ortak Yararl› ‹flletme Ya Da Nam-› Di¤er “Müflterek Emanet”, op. cit., s. 67, 68.

196 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 540.

197 Duran, YAP-‹fiLET-DEVRET, op. cit., s. 161.

198 Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 550.

199 Bkz. ‹stanbul ili Anadolu yakas›n›n elektrik da¤›t›m› iflini üstlenen AKTAfi flirketi ile idare aras›nda
imzalanan sözleflmenin imtiyaz sözleflmesi niteli¤inde olmas› nedeniyle iptal edilmesine iliflkin ola-
rak Dan›fltay 10. Dairesi’nin 29 Nisan, 1993 tarih ve E.1993/1752, K.1991/1 say›l› karar›; keza, ayn›
konuya iliflkin olarak ‹dari Dava Daireleri Genel Kurulu’nun 21 Ocak, 1994 tarih ve E.1993/358,
K.1994/10 say›l› karar›. 

200 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (1994), op. cit., s. 291.
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kavram›n›n teknik ve dar anlamda kabul edilmesi gerekti¤i, bu nedenle model

çerçevesindeki sözleflmelerin –imtiyaz sözleflmelerinin aksine- Dan›fltay’›n ön ince-

lemesinden geçirilmesinin gerekmedi¤i201 yolunda görüfller de savunulmaktad›r;

buna göre “... Anayasa ... ile Dan›fltay Kanunu’nun (ilgili) maddeleri hükümlerin-

de geçen imtiyaz sözleflme ve flartlaflma teriminin teknik ve bilimsel bak›mdan

imtiyaz kavram›n›n d›fl›nda kalan hususlar› kapsayacak bir genifl yoruma tâbi tu-

tulmamas› gerekir.”202

“Müflterek emanet” de¤erlendirmesinin bir di¤er sonucu da, bu sözleflmeler

taht›nda ortaya ç›kacak uyuflmazl›klar›n Anayasa de¤iflikli¤i öncesindeki haliyle

Dan›fltay’da ilk derece mahkemesi s›fat›yla görülmemesidir. Kuflkusuz, idari sözlefl-

me olmak itibariyle idare mahkemelerine gidilmesi zorunlulu¤u yine bâkidir. Bura-

daki de¤erlendirmenin bizi götürdü¤ü sonuç ise ilginçtir: Dar anlam›yla imtiyaz

kavram›na yer verilecek ise, eski dönemdeki düzenlemeler itibariyle Dan›fltay’›n

ön incelemesinden geçirilmeksizin sözleflmeler imzalanmas› yolu aç›lm›fl olacak,

bilahare uyuflmazl›klar idare mahkemelerinde görülecek olsa da, bir defa özel ki-

flilerle ba¤lay›c› sözleflmelerin imzalanm›fl olmas› sonucu do¤acak, bundan dola-

y› yat›r›mlar›n korunmas› andlaflmalar› gibi mekanizmalar arac›l›¤›yla bahsekonu

sözleflmeler üzerinden tazmin talepleri daha kolayca talep edilebilecektir. Nite-

kim, iç hukukta idari yarg›ya tâbi olup olmad›¤›na bak›lmaks›z›n, ortada imzalan-

m›fl bir sözleflmenin bulunmas› halinde hakem heyetlerinin çok rahatl›kla tazmin

iddialar›n› sözleflmeler üzerinden hareketle kabul edebildikleri uygulamada son

zamanlarda görülmüfltür, buna bir örnek olarak Konya Ilg›n Projesi çerçevesinde

verilen tahkim karar› gösterilebilir.203

Bu itibarla, imtiyaz sözleflmesi kavram›n›n dar ve teknik anlamda ele al›nmas›,

kanaatimizce ne bu kavram›n tarihi arka plan›yla ne de aslî iflleviyle yahut ama-

c› veya ruhuyla ba¤daflmaz; imtiyaza yönelik hükümler, gerçek anlam›yla imtiyaz

kavram›n›n niteliklerini deruhte etmek kayd›yla, kamu hizmetinin özel sektöre gör-

dürülmesinin –ne olarak adland›r›lm›fl olursa olsun- tüm flekillerini kapsamak duru-

mundad›r. Kald› ki, 1999 Anayasa de¤iflikliklerinde sadece imtiyaz sözleflmelerine
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201 Azrak, A. Ülkü; Türkiye Elektrik Kurumu D›fl›ndaki (Kurulufllara) Elektrik Üretimi, ‹letimi, Da¤›t›m› ve
Ticareti Konusunda Görev ve ‹flletme Hakk› Verilmesi Esaslar› Hakk›nda Bilimsel Görüfl (yay›mlan-
mam›flt›r), s. 11, 12’den aktaran: Özay, Ortak Yararl› ‹flletme Ya Da Nam-› Di¤er “Müflterek Ema-
net”, op. cit., s. 69.

202 ‹bid.

203 Bkz. ‹kinci Bölüm, C. 
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yönelik tahkim olana¤› getirilmifl olmas›n›n, “... imtiyaz yönteminin, farkl› adlarla

an›lan kamu hizmetinin özel sektöre gördürülmesi konulu idari sözleflmeler için bir

üst bafll›k olarak düflünüldü¤ü tezini güçlendir(di¤i)” de belirtilmektedir.204

Anayasa Mahkemesi ve Dan›fltay kararlar›yla imtiyaz sözleflmeleri en genel ve

kapsay›c› yöntem olarak de¤erlendirilmekte ve imtiyaz sözleflmeleri tüm di¤er ka-

mu hizmetinin gördürülmesi sözleflmelerini içerir biçimde yorumlanmaktad›r.205

Dolay›s›yla, ülkemizdeki yarg› kararlar›nda imtiyaz kavram›n›n genifl yorumuna gi-

dilmifl olmas›n› son derece yerinde buldu¤umuzu bu vesileyle vurgulamak istiyo-

ruz. Nitekim, ö¤retide bu yönde isabetli yorumlara gidildi¤i de görülmektedir; bu-

na göre, “müflterek emanet... ve iltizam..., kamu hizmeti imtiyaz›... yöntemlerinin

de¤iflik çeflitlerinden ibaret(tir).”206 Anayasa de¤iflikli¤iyle Dan›fltay’›n ön incele-

mesine yönelik k›s›tlamalar getirilmesi öncesinde konuya iliflkin benzer yöndeki gö-

rüflünü ortaya koyan Özay’a göre de, “... ha “imtiyaz ha “ortak yararl› iflletme” bu

iliflkiyi do¤uran sözleflme veya belgenin Dan›fltay incelemesinden geçirilmesi ana-

yasal bir zorunluluk say›lmak gerekir.”207 Yine, Duran’a göre “... belediyelerin top-

lu tafl›mac›l›k konusunda geçici olarak özel kiflilere verece¤i ruhsatlar d›fl›nda,

Anayasaya göre, yürütme ve idarenin kamu hizmet ve faaliyetlerini imtiyaz usu-

lünden baflka bir yöntemle özel teflebbüse b›rakmas› mümkün bulunmamakta-

d›r.”208

Buna karfl›n, bir görüfle göre “... imtiyaz usulünün kendisinin belirlenmesinde

güçlük çekilirken, ona benzer görünen usulleri imtiyaz›n hukuki rejimine tabi tut-

mak gerçekçi görünmemektedir. Dolay›s›yla, kamu hizmetlerinin özel kiflilere gör-

dürülmesinde de¤iflik yöntemlerin olabilece¤ini kabul (etmelidir).”209 Bu anlay›fl-

ta, imtiyaz yöntemine sadece bir “etiket”, kamu hizmetini gördürme yöntemlerin-

den s›radan bir çeflidi gibi yaklafl›ld›¤›, imtiyaz›n kavram olarak neyi oluflturmas›

gerekti¤i hususuna de¤inilmedi¤i ve keza kavram›n tarihsel, iktisadi ve siyasal ar-
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204 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 328.

205 Yerellefltirme, Özellefltirme, Yabanc›laflt›rma; K‹GEM/D‹SK/Genel-‹fl Yay›n›, Ankara, Aral›k 1998, s.
17.

206 Duran, YAP-‹fiLET-DEVRET, op. cit., s. 161.

207 Özay, Ortak Yararl› ‹flletme Ya Da Nam-› Di¤er “Müflterek Emanet”, op. cit., s. 70.

208 Duran, YAP-‹fiLET-DEVRET, op. cit., s. 147.

209 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 557.
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ka plan›n›n de¤erlendirilmesine de gereksinim duyulmad›¤› görülmektedir. Dola-

y›s›yla, yüzeysel bir yaklafl›m içerdi¤i kan›s›nday›z ve isabet göremiyoruz. Ancak,

yazarlar›n devamla “(bahsekonu yöntemlerin kullan›lmas›na iliflkin) sözleflmelerin

yap›lmas›nda aç›kl›k ve rekabetin sa¤lanmas› gibi baz› ortak noktalar›n belirlene-

rek bunlar›n hukuki rejiminin belirlenmesine çal›flmakta yarar vard›r”210 fleklinde,

rekabet ve saydaml›k unsurlar›na yer vermek bak›m›ndan do¤ru, imtiyaz tan›mla-

mas›n›n sonucunda ortaya ç›kan yarg›sal denetime de¤inmemek aç›s›ndan ise

eksik kalan bir saptamada bulundu¤unu da kaydetmek gerekir.

Gözler’e göre de Anayasa Mahkemesince “konusu kamu hizmetinin kurulma-

s›n› ve/veya iflletilmesini bir özel kifliye devretmek olan sözleflmelerin” kamu hizme-

ti imtiyaz sözleflmeleri olarak tan›mlanmas› yanl›flt›r, zira bunlar idari sözleflmenin

tan›m› kapsam›na girebilir;  böylece Anayasa Mahkemesi ve Dan›fltay’›n imtiyaz

sözleflmesini idari sözleflmelerin yegane tipi olarak tan›ml›yor olmas› ve di¤er idari

sözleflmeleri dikkatten kaç›rmas› “vahim bilgi eksikli¤ini” gösterir ve ülkemizdeki

“imtiyaz sözleflmesi saplant›s›”na delalet eder.211 Kuflkusuz, hemen yukar›daki pa-

ragraflarda aç›klamaya çal›flt›¤›m›z üzere, bu görüflte isabet görmedi¤imiz gibi,

yüksek mahkemelerin –konunun iktisadi boyutunu de¤erlendirmedi¤i veçhile bu

bak›mdan  önemli eksiklikler görülmekle beraber- esas olarak Anayasa’da yete-

rince aç›kl›kta belirtilmemifl imtiyaz kavram›n› tarihi perspektifiyle alg›lama beceri-

sini göstermek suretiyle (enerji sektöründeki uygulamalar ba¤lam›nda) genifl an-

lamda yorumlayarak son derece yerinde davrand›¤›n› düflünüyoruz.

Öte yandan, kamu hizmetinin vak›flar arac›l›¤›ya görülmesinin de bir yöntem

olarak gündeme geldi¤i görülmektedir. Nitekim, Osmanl› ‹mparatorlu¤u döne-

minde “... toplumun ortak ve genel ihtiyaçlar›n›n giderilmesi yönündeki faaliyet-

ler(in) büyük oranda özel hukuk kiflileri taraf›ndan kurulan vak›flarca yerine geti-

ril(di¤i)”212 bilinmektedir. Özay’a göre de “... Tanzimat hareketlerine kadar, Os-

manl›da kamu hizmetlerinin hemen tümü ... “Vak›f” olarak an›lan kurulufllar arac›-

l›¤›yla yürütülmüfl (ve) Osmanl› vak›flar›, dinsel bir kurulufl de¤il, fakat güncel anla-

m›yla birer kamu hizmeti örgütü olmufltur.”213 Bu kapsamda, Osmanl› devletinin
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210 ‹bid.

211 Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 447, 448.

212 Gülan, Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, op. cit., s. 97.

213 Özay, Türkiye’deki Klasik Kamu Hizmeti Anlay›fl›: “Çok Yafla” ya da “A Tes Amour”, op. cit., s. 294.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

daha kurulufl y›llar›nda ulafl›m›n ve ticaretin güvenli biçimde yap›labilmesini temi-
nen “... devlete ait umûmi hizmetlerden bir k›sm›n› kendi üzerlerine alarak yolcu-
lara ve nakliyata yard›m etmek etmek” kayd›yla zaviyelerin vergi ba¤›fl›kl›¤› gibi
imtiyazlarla teçhiz edildi¤i de görülmektedir.214

II. Kapitülasyonlar

1. Genel

Kamu hizmeti ve imtiyaz ile kapitülasyon kavramlar› aras›nda sa¤l›kl› bir de¤er-
lendirme yap›lmas› ve aralar›ndaki iliflkiye dikkat çekilmesi gerekti¤i aç›k olmakla
beraber, genelde bu irdelemenin sarih biçimde yap›lmad›¤› görülmektedir. ‹mti-
yaz sözleflmelerine tahkim hükmünün konulmas›na muhalif çevrelerden gelen iti-
razlarda ço¤unlukla üstü örtülü biçimde kapitülasyonlara at›fta bulunuldu¤u gö-
rülmekte, ancak bu iki kavram›n nerede, neden ve nas›l bir etkileflim içinde bu-
lundu¤una dair yeterince derinlik içeren bir analize giriflilmedi¤i gözlenmektedir.
Oysa, uluslararas› tahkim vesilesiyle imtiyaz konusunda muhalif görüfl serdedenle-
rin büyük ço¤unlu¤unda tarihimizdeki sanc›l› kapitülasyon deneyiminin ac› izleri-
ne tesadüf etmek mümkündür. Yabanc› sermayenin enerji sektöründeki imtiyaza
konu Y‹D sözleflmelerine cezbedilmesi gayreti çerçevesinde, “... kapitülasyonlar-
la yabanc› yat›r›mlar›n bazen efl tutuldu¤unu görmek mümkündür... Bu, Türkiye
bak›m›ndan daha da özellik arz eden bir durumdur... Osmanl› Devleti’nin sonunu
haz›rlayan nedenlerden biri de, yabanc›lar›n Osmanl› topraklar›ndaki yat›r›mlar›
vas›tas›yla elde ettikleri büyük imtiyazlar, devlet yarg›s›ndan ba¤›fl›k ayr›cal›kl› bir
konuma sahip olmalar›, yani hepimizin belki de çok sevimsiz olarak karfl›lad›¤› ka-
pitülasyonlard›r.”215 Anayasam›zda imtiyaza iliflkin son derece önemli düzenle-
melere (125. madde ile 1999 y›l› Anayasa de¤ifliklikleri öncesindeki haliyle 155.
madde) gidilmiflken, kapitülasyonla ilgili hemen hiçbir hükmün bulunmamas› da
dikkatlerden uzak kalm›flt›r. Bu analiz, oysa, son derece önemlidir ve giderek el-
zemdir. Bu itibarla, bu bölümde imtiyaz ile kapitülasyon kavramlar› aras›ndaki
ba¤lant›ya aç›kl›k getirmeye çal›flaca¤›z. 
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214 Barkan, Ömer Lütfi; ‹stila Devirlerinin Kolonizatör Türk Derviflleri ve Zaviyeler, Vak›flar Dergisi, Sy. II,
Ankara, 1942, s. 279-304.

215 Tiryakio¤lu, Do¤rudan Yabanc› Yat›r›mlara ‹liflkin Uluslararas› Düzenlemeler, op. cit., s. 166.
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Türkiye Cumhuriyeti’nin kuruluflunu uluslararas› hukuk taht›nda imza alt›na alan
Lozan Bar›fl Andlaflmas› müzakerelerinde Türk heyetinin en çok mesai sarf etmek
zorunda kald›¤› ve çetin tart›flmalar›n yafland›¤› alan, kapitülasyon konusu olmufl-
tur. Nitekim, Lozan’da ‹ngiliz bafl delegesi Lord Curzon’un, Türk bafl delegesi ‹smet
Pafla’n›n yabanc› imtiyazlar›na dair reddetti¤i her teklifine, “bir bende, bir de
(Frans›z bafl delegesine iflaretle) bunda para var, nas›l olsa bizden para isteme¤e
geleceksin. Bu reddetti¤in tekliflerimi o zaman birer birer geri verece¤im” yan›t›y-
la karfl›l›k verdi¤i nakledilmektedir.216 Bir aç›dan bak›ld›¤›nda, uluslararas› finans-
man gereksinimi gerekçesiyle kamu hizmetlerine iliflkin yat›r›mlar› konu edinen söz-
leflmelerde talep edilen uluslararas› tahkimin bir nevi ülkemize “dayat›lm›fl” olma-
s› gerçe¤i karfl›s›nda –uluslararas› tahkimin kapitülasyonlar› and›ran özellikleri217

ba¤lam›nda- yukar›daki öngörünün ne denli hayata geçirildi¤i üzerinde düflün-
meye de¤er kan›s›nday›z. 

Kapitülasyon kavram›n›n Latince “sözleflme yapma” anlam›ndaki “capitula-
ire” kavram›ndan geldi¤i tahmin edilmektedir.218 Baflka bir görüfle göre, “‹slam
dünyas›nda kapitülasyon imtiyazlar› için en çok kullan›lan... flurût (maddeler, flart-
lar), Lâtinceye capitüla (flartlar, fas›llar, maddeler) diye çevrilmifltir. Buradan Fran-
s›zca capitulation kelimesi türemifl(tir).”219 Kapitülasyon, “Avrupal› devletlerin
kendi ülkesi d›fl›nda sürekli ya da geçici olarak bulunan yurttafllar›n›n, ülkesinde
bulunduklar› devletin yetkilerine de¤il de, kendi devletlerinin yetkilerine tâbi ol-
mak biçiminde elde ettikleri ayr›cal›klarla, ticaret ve gümrük konular›nda elde et-
tikleri kolayl›klar ve ayr›cal›klar düzeni” fleklinde tarif edilebilir.220

Osmanl› ‹mparatorlu¤u’ndan çok daha önceleri, Orta Ça¤’da ‹talyan kent
devletlerinin çeflitli bat› kentleriyle ticareti çerçevesinde kapitülasyon uygulama-
lar›na gidildi¤i, Bizans ‹mparatorlu¤u’na karfl› kendi vatandafllar›n›n ihtilaflar›nda
kendi hakimlerini atamaya dair ayr›cal›klar elde ettikleri ve hatta bu çerçevede

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

55

216 Bkz. Atay, Falih R›fk›; Çankaya, Pozitif Yay›nlar›, Temmuz 2006, s. 490; keza, Kuruç, Bilsay; içinde
Cumhuriyet’in 75. Y›l›nda Kamu Hizmeti Kamu Mülkiyeti Sempozyumu, Kamu ‹flletmecili¤ini Ge-
lifltirme Merkezi (K‹GEM) Yay›n›, 28 Kas›m, 1998, Ankara, s. 21.

217 Bkz. ileride “Kapitülasyonlar›n Çeflitleri” bafll›kl› k›s›m.

218 Pamir, Aybars; Kapitülasyon Kavram›, AÜHFD, C. 51, Sy. 2, 2002, s. 80.

219 ‹nalc›k, Halil; Osmanl›’n›n Avrupa ile Bar›fl›kl›l›¤›: Kapitülasyonlar ve Ticaret, Do¤u Bat›, Makaleler
I, 2. Bask›, Temmuz, 2005, Do¤u Bat› Yay›nlar›, s. 265.

220 Pamir, Kapitülasyon Kavram›, op. cit., s. 80.
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Bizans ‹mparatorlu¤u’nun yeni kral›n›n uygulamadan vazgeçmek istemesi üzerine

savafl açt›klar› bilinmektedir.221

Osmanl› devletinde kapitülasyonlar›n özellikle ilk dönemlerde kimi siyasi taviz-

ler al›nmak karfl›l›¤›nda verildi¤i, ancak ilerleyen dönemlerde devletin zay›f düfl-

mesi karfl›s›nda karfl›l›kl›l›k ilkesine dikkat edilmeksizin imtiyazlar tan›nd›¤› görülmek-

tedir. Bununla birlikte, ticaretin teflvik edilmesini teminen yabanc› tüccarlara imti-

yaz tan›yan ahitnamelerin önceden beri verilegeldi¤i; bununla beraber, bu imti-

yazlar›n verilmesine san›ld›¤› gibi Kanuni Süleyman devrinde bafllanmad›¤›, söz-

gelimi Yavuz Sultan Selim taraf›ndan M›s›r’da Akdenizli tüccar devletlerin eskiden

elde ettikleri imtiyazlar›n onayland›¤›, daha önceleri de ‹talyan tüccarlar›n, Dub-

rovniklilerin ticari faaliyetine müsaade edildi¤i belirtilmektedir.222 Esasen, kapitü-

lasyonlar›n 16. yüzy›l›n sonlar›na do¤ru “ekonomik zorunluluklardan dolay›” veril-

meye baflland›¤› da belirtilmektedir.223

Kapitülasyonlarla ilgili olarak Osmanl› devletinde üç ayr› dönemden bahsedi-

lebilir: 1352’de Cenevizlilere verilen ilk kapitülasyonla bafllayan s›n›rl› ayr›cal›klar

dönemi, yabanc› ülkelerle diplomatik iliflkilere girilmeye bafllanan ve 1535’de Ka-

nuni Sultan Süleyman taraf›ndan yürürlü¤e konulan andlaflmayla bafllayan genifl

ayr›cal›klar dönemi ve nihayet Fransa Kral› XV. Louis ile Sultan Birinci Mahmud ara-

s›nda yap›lan 1740 Anlaflmas› ile ortaya ç›kan224 sürekli kapitülasyonlar döne-

mi.225 Özellikle genifl ayr›cal›klar döneminde imzalanan anlaflmalar, “Osmanl›lar-

dan kopar›lm›fl tek tarafl› a¤›r tavizler içeriyordu (ve) ticari, adli, mali ve idari alan-

larda verilmifl taviz adac›klar›yd›.”226 O kadar ki, “‹ngiltere’de daha serbest tica-

ret kural› kabul edilmemiflken, yani gümrük duvarlar› mevcut iken, (karfl›l›kl›l›k ilke-

sine riayet edilmeksizin) Osmanl› ‹mparatorlu¤u 1838 Ticaret Sözleflmesi ile kap›la-

r›n› açm›flt›. Zaman›n ‹ngiltere Büyükelçisi Ponsonby, Ticaret Sözleflmesi’ni “hakk›-
m›z›n ve ümitlerimizin çok üstünde” diye tan›ml›yordu.”227 Bununla birlikte, bah-
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221 Pamir, Kapitülasyon Kavram›, op. cit., s. 82-83.

222 Bkz. Ortayl›, ‹mparatorlu¤un En Uzun Yüzy›l›, op. cit., s. 105. Osmanl› dönemindeki kapitülasyon-
lar›n iktisadi arka plan› konusunda ayr›nt›l› bir de¤erlendirme için bkz. ‹bid., s. 102-107.

223 Bkz. Mumcu, Ahmet; Ankara Hukuk Fakültesi Neden ve Nas›l Kuruldu, AÜHFD, C. 44, Sy. 1-4, 1995,
s. 543.

224 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 42.

225 Bkz. Pamir, Kapitülasyon Kavram›, op. cit., s. 82-90.

226 Demirci, Cumhuriyet Türkiyesi’nde ‹ktisat, op. cit., s. 152.

227 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 186 (“vurgu” yazar›na aittir).
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sekonu andlaflman›n 17. yüzy›l›n sonlar›ndan beri Avrupa ile ticaretin kaçakç›l›k

çerçevesinde yürütülmekte olmas› gerçe¤inden hareketle, bunun –en az›ndan-

vergiye ba¤lanabilmesi ve kontrol alt›na al›nabilmesi için Osmanl› yönetimince

zorunlu olarak yap›ld›¤› da ileri sürülmektedir.228

2. Kapitülasyonlar›n Çeflitleri

Kapitülasyonlar›n Osmanl› döneminde bafll›ca üç alanda verildi¤i görülmekte-

dir: i) Adli, ii) idari ve nihayet iii) ticari ve mali konularda verilmifl olan bu kapitü-

lasyonlar bafllang›çta sadece verildi¤i dönemdeki hükümdarla s›n›rl› iken, 1739

tarihindeki bir anlaflmayla sürekli hale getirilmifltir.229 Fransa’n›n arabulucu (“inter-

mediary”) olarak yer ald›¤› ve Osmanl› devleti ile Rusya aras›nda imzalanan 1739

tarihli Belgrad Anlaflmas› çerçevesindeki rolüne karfl›l›k Fransa yeni ayr›cal›klar

(“privileges”) talep etmifl ve bu meyanda Osmanl› devleti imtiyazlar›n her hüküm-

dar döneminde yeniden de¤erlendirilmesi koflulundan feragat etmifltir.230 Konu-

muz aç›s›ndan önemi itibariyle mali ve ticari nitelikteki kapitülasyonlara de¤inmek

gerekirse, Osmanl› devletinde ticaret yapan kimi yabanc› devlet vatandafllar›n-

dan “haraç ve cizye vergilerinin al›nmamas›”231 örnek gösterilebilir. Bunun yan› s›-

ra, kimi kamu hizmetlerinin yabanc›lar taraf›ndan kurulmas›n› ve yerine getirilme-

sini temin etmek üzere posta, telgraf ve telefon hizmetleri, deniz fenerleri, liman

ve r›ht›m hizmetleri, tramvay ve tünel hizmetleri (‹stanbul, ‹zmir, Selanik, fiam ve

Beyrut’ta olmak üzere ‹mparatorlu¤un de¤iflik yerlerinde), elektrik, gaz ve hava-

gaz› gibi sektörlerde imtiyaz verildi¤i, hatta altyap› say›lamayacak sigortac›l›k gi-

bi kimi finansal sektörler ile tütün ifllemecili¤i gibi s›nai tesislerde de imtiyazlar ta-

n›nd›¤› görülmektedir.232 “Böylece Osmanl› Devleti’nin durumu giderek yar› sö-

mürge statüsünden farks›z hale gelmifltir. Bankalar, denizyollar›, madenler, gaz,

elektrik, liman tesisleri, posta ve telefon gibi önemli bütün kamu hizmetleri art›k im-

tiyazl› Avrupa flirketlerinin elinde bulunuyordu”.233
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228 Ortayl›, ‹mparatorlu¤un En Uzun Yüzy›l›, op. cit., s. 104.

229 Pamir, Kapitülasyon Kavram›, op. cit., s. 89.

230 Bkz. Kasaba, Reflat; The Ottoman Empire and the World Economy - The Nineteenth Century,
State University of New York, 1988, s. 32.

231 Pamir, Kapitülasyon Kavram›, op. cit., s. 90-93.

232 Bkz. Tan, Turgut; Osmanl› ‹mparatorlu¤u’nda Yabanc›lara Verilmifl Kamu Hizmeti ‹mtiyazlar›, SBF
Dergisi, Vol. 22, No. 2, 1968, s. 285-326.

233 ‹nalc›k, Osmanl›’n›n Avrupa ile Bar›fl›kl›l›¤›: Kapitülasyonlar ve Ticaret, op. cit., s. 283.
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Yabanc›lara tan›nan kapitülasyonlar aras›nda adlî kapitülasyonlar ve bu ba¤-

lamda özellikle Osmanl› tebas› ile yabanc›lar aras›ndaki uyuflmazl›klar ba¤lam›n-

da tan›nan ayr›cal›klar dikkat çekmektedir. Osmanll› tebas› ile yabanc›lar aras›n-

daki cezaî davalarda uyuflmazl›klar Osmanl› mahkemelerinde görülmekte, an-

cak mahkum cezas›n› kendi devletinin hapishanesinde çekmekteydi (yani ceza

infaz›na dair Osmanl› devletinin egemenli¤i s›n›rland›r›lm›fl ve böylece uygulana-

cak hukuk anlam›nda da ba¤›fl›kl›k tan›nm›flt›); ticari davalarda ise kural olarak

“karma mahkeme” denen ve üç Osmanl› yarg›c› ile daval›n›n uyru¤undan iki yar-

g›c›n oluflturdu¤u bir mahkeme yetkiliydi (bu yeni yarg› çeflidine “konsolosluk yar-

g›s›” ad› verilmekteydi234), dahas›, Osmanl› uyruklular›n Frans›z vatandafllar› aley-

hine yapacaklar› flahitlik geçersiz say›lmaktayd›235 ve kimi durumlarda yabanc›-

lar›n milli hukuklar›n›n uygulanaca¤› da öngörülmüfltü236. 

Altyap› da dahil olmak üzere çeflitli alanlarda ayr›cal›kl› bir hukuk rejimi yarat-

may› öngören kapitülasyonlar›n, özellikle adli kapitülasyonlar ba¤lam›nda ulusla-

raras› tahkimle benzerlik içerdi¤i savunulabilecektir. “Belli bir ülkede kurulmufl olan

ya da sürmekte olan bir iliflkiden dolay›, böyle bir iliflkiye taraf olanlar aras›nda ç›-

kan uyuflmazl›klar›n, o ülkenin yarg› organlar›nda çözülmeyece¤ini, zorunlu olarak

baflka bir iliflkiye (resmi veya özel) baflvurulaca¤›n› kabul ediyorsan›z, bu olay›n

kapitülasyonu an›msatmas›ndan daha do¤al ne olabilir?”237 Hatta, tahkimin

“ça¤dafl kapitülasyon” oldu¤u da düflünülebilecektir.238 Nitekim, “kapitülasyon-

lar›n günümüzdeki ad› tahkim” fleklinde de¤erlendirmelere gidildi¤ine tesadüf

edilmektedir.239 Gerçekten de, Osmanl› dönemindeki adli kapitülasyonlar çerçe-

vesinde sözgelimi bir yabanc› unsurun dahil oldu¤u altyap› yat›r›mlar›yla alakal›

ihtilaflar›n yabanc› bir yarg› ortam›nda görülmesi ihtimali ile, günümüzde yaban-
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234 Mumcu, Ahmet; Ankara Hukuk Fakültesi Neden ve Nas›l Kuruldu, AÜHFD, C. 44, Sy. 1-4, 1995, s.
544.

235 Pamir, Kapitülasyon Kavram›, op. cit., s. 92, 99.

236 Özkorkut, Nevin Ünal; Kapitülasyonlar›n Osmanl› Devleti’nin Yarg› Yetkisine Getirdi¤i K›s›tlamalar,
AÜHFD, C. 53, Sy. 2, 2004, s. 93.

237 Faydal›, Cengiz; Özellefltirme ve Enerji Sektöründeki Uygulamalar›, 2000’li Y›llarda Ulusal Enerji
Politikalar›, TMMOB Türkiye II. Enerji Sempozyumu, TMMOB Yay›n›, Sempozyum Tart›flmalar› Ekle-
nerek Haz›rlanm›fl II. Bask›, May›s 2000, s. 79.

238 Bkz. Ülsever, Cüneyt; Tahkim Ça¤dafl Bir Kapitülasyon mu?, Hürriyet Gazetesi, 29 Temmuz, 1999.

239 Bkz. Elektrik Mühendisleri Odas› (EMO) Ankara fiubesi, 18. Ola¤an Genel Kurulu Enerji Komisyonu
Raporu (tarihsizdir) (www.emo.org.tr). 
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c›l›k unsuru tafl›yan bir yat›r›m konusundaki ihtilaf›n a¤›rl›kl› olarak yabanc› ülke tâ-

biyetindeki vatandafllardan müteflekkil bir hakem heyetince görülmesi aras›nda

neredeyse fark yoktur. Bir di¤er aç›dan, günümüzde yerli yat›r›mc›lara tahkim ola-

na¤› sa¤lanmayabilirken (hatta bu yat›r›mc›lar aç›s›ndan uluslararas› tahkime git-

me olana¤› yok veya k›s›tl› iken), yabanc›l›k unsuru tafl›yan bir yat›r›mda yabanc›

hakemlerin yarg› yetkisine tâbi olma, Osmanl› devleti dönemindeki yabanc›lar le-

hine tan›nan adli kapitülasyon uygulamalar›yla neredeyse ayn› sonucu yaratm›fl

olmaktad›r. Osmanl› dönemindeki din veya tâbiyet esas›na ba¤l› çok hukuklu dü-

zenin240, bu defa finans kayna¤›n›n veya giriflimcinin yabanc› ülke tâbiyetine

ba¤l› olarak geçerli k›l›nmakta oldu¤u söylenebilir.

Bununla birlikte, kapitülasyon dönemlerinde hem yarg›lama yetkisinin (“juris-

diction”)241 kapitülasyon sahibi yabanc› ülkelerde oldu¤u, hem de uyuflmazl›¤a

yabanc› devletin hukukunun uyguland›¤›; oysa, uluslararas› tahkimde yarg› yeri

“jurisdiction” ba¤lam›nda bir benzerlik olmakla beraber uygulanacak hukukun

yabanc› hukuk olmay›p, yerel hukuk oldu¤u ve kapitülasyonlar ile uluslararas› tah-

kim aras›nda bu bak›mdan bir benzerlik kurulamayaca¤› da ileri sürülebilir. Bu

noktada öncelikle kaydetmek gerekirse, uluslararas› tahkimde yerli hukukun uy-

gulanaca¤› veçhile bir güvencenin bulundu¤unu ileri sürmek güçtür. Özellikle ya-

t›r›m tahkiminde, s›radan ticari uyuflmazl›klara k›yasla, usule ve esasa uygulana-

cak hukuk bak›m›ndan uluslararas› hukukun dikkate al›nmas› yönünde çok daha

güçlü bir e¤ilim bulunmaktad›r.242 Nitekim, kimi uluslararas› tahkim davalar›nda

tahkim heyetlerince genel olarak yerli hukuk uygulanmakla beraber, uluslararas›

hukukun hükümleri ile yerli hukukun çeliflti¤i noktalarda (yat›r›m sözleflmesinde ye-

rel hukukun uygulanaca¤› sarahaten belirlenmifl olmas›na ra¤men) uluslararas›

hukukun dikkate al›naca¤› yönünde hükme var›ld›¤› görülmektedir.243 Esasen,

uluslararas› tahkime cevaz veren yat›r›mlar›n karfl›l›kl› teflviki ve korunmas› (YKTK)

andlaflmalar›n›n kendisi uluslararas› hukuka tâbidir ve bu andlaflmalardan kay-

naklanan tahkimlerde uygulanacak hukuk bak›m›ndan klasik yaklafl›m uluslarara-
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240 Bozkurt, Gülnihal; Az›nl›k ‹mtiyazlar› – Kapitülasyonlardan Tek Hukuk Sistemine Geçifl, Atatürk Kül-
tür, Dil ve Tarih Yüksek Kurumu Atatürk Araflt›rma Merkezi, Ankara 1998, s. 50.

241 (“Jurisdiction”) konusunda ayr›nt›l› bir de¤erlendirme için bkz. Lowe, Vaughan; Jurisdiction, için-
de International Law, op. cit., s. 329-355.

242 D. M. Lew, Julian – Mistelis, Loukas A. – Kröll, Stefan M.; Comparative International Commercial
Arbitration, Kluwer Law International, 2003, s. 764.

243 Gibson, Christopher S. – Drahozal, Christopher R; Iran-United States Claims Tribunal Precedent in
Investor-State Arbitration, Journal of International Arbitration 23(6), 2006, s. 534.
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s› hukuku iflaret etmektedir; sözgelimi, andlaflmalarda yer alan “hak ve nasafet

derecesinde muamele etme (“fair and equitable treatment”)” yükümlülü¤ünün

uluslararas› hukuka göre yorumlanaca¤› yönünde hakem kararlar› bulunmakta-

d›r.244 Tahkim uzmanlar› da uygulanacak hukuku –usul kurallar›na k›yasla- ikincil

derecede önemli bulmaktad›r.245 K›saca, bir uyuflmazl›kta uyuflmazl›¤a uygula-

nacak hukuktan ziyade, uyuflmazl›¤› çözecek yarg› yerinin kimli¤i öne ç›kmakta-

d›r, ki ülkemiz uygulamas›nda uluslararas› tahkime yönelik bu denli ›srarl› talepte

bulunulmufl olmas›n›n arkas›nda da kuflkusuz bu gerçek yatmaktad›r.

Öte yandan, bir sözleflmede yerel hukukun uygulanaca¤› sarahaten belirlen-

mifl olsa dahi, uyuflmazl›¤› yabanc› tahkim yerinde görülmesi s›ras›nda hakem he-

yetince uyuflmazl›kla ilgili olarak kimi hususlarda tahkim yeri hukukunun esas al›na-

ca¤› da kararlaflt›r›labilir. Nitekim, Türkmenneft flirketi ile bir yabanc› yat›r›mc› ara-

s›ndaki imtiyaz sözleflmesi taht›nda ortaya ç›kan bir uyuflmazl›k sürecinde, sözlefl-

mede uyuflmazl›¤›n uluslararas› ticaret odas› (“International Chamber of Com-

merce” – ICC) tahkimi uyar›nca çözümü kararlaflt›r›ld›¤› veçhile konuya bakan

ICC tahkim heyetinin karar›na ‹sveç mahkemelerinde itiraz edilmesi üzerine Beflin-

ci Daire taraf›ndan verilen kararda, Türkmenistan devletinin sözleflmeye taraf ol-

mamas›na karfl› davan›n hem Türkmenneft ve hem de Türkmenistan devleti aley-

hine aç›lm›fl olmas› keyfiyetinin de¤erlendirilmesinde uygulanacak hukukun, söz-

leflmede uyuflmazl›¤a ‹ngiliz hukukunun uygulanaca¤› dercedilmifl olmas›na kar-

fl›n, tahkim yeri hukuku (yani ‹sveç hukuku) oldu¤u hükümüne var›lm›flt›r.246

Dolay›s›yla, bu noktada “ülkenin yarg› yetkisinden (“territorial jurisdiction”) ba-

¤›fl›kl›k suretiyle yerel mahkemelerin yarg› yetkisinin bertaraf edilmesi”247 öne ç›k-

maktad›r. Nitekim, kapitülasyon uygulamalar› döneminde de rahats›zl›k yaratan

husus, uygulanacak hukuktan ziyade yarg›lama yetkisinin kimde oldu¤u hususun-

da dü¤ümlenmektedir kanaatindeyiz. Zira, sözgelimi hukukumuza göre milletlera-

ras› özel hukuk itibariyle kanunlar ihtilaf› kavram› çerçevesinde yabanc› unsur içe-
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244 Soloway, Julie; NAFTA’s Chapter 11: Investor Protection, Integration and the Public Interest,
Choices, IRPP, Vol. 9, No. 2, fiubat 2003, s. 13.

245 McLachlan, Campbell – Shore, Laurance – Weiniger, Matthew; International Investment Arbit-
ration (Substantial Principles) (Editör: Mistelis), Oxford University Press, Haziran 2007, s. 6, 7.

246 Smit, Hans; When Is A Government Bound By A Contract, Including An Arbitration Clause, It Did
Not Sign?, Arbitral & Judicial Decisions, içinde The American Review of International Arbitration,
Vol. 16, No. 2, 2005, s. 323-337 (uygulanacak hukuk hakk›nda bkz. ‹bid., s. 331).

247 Brownlie, Ian; Principles of Public International Law, Oxford University Press, 5. Bask›, 1998, s. 369.
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ren (ve tahkim öngörülmemifl olan) ticari uyuflmazl›klarda bir ticari taraf›n yaban-

c› olmas›, yahut boflanma veya miras davalar›nda yine bir taraf›n yabanc› olma-

s› halinde, uyuflmazl›klara yabanc› hukukun uygulanabildi¤i, ancak yarg› yetkisi-

nin her halükarda Türk mahkemelerinde tutuldu¤u malumdur. Tahkim öngörülen

ticari uyuflmazl›klarda ise, yarg› yetkisinin yabanc› tahkim yerine b›rak›labildi¤i ve

buna karfl›n Türk hukukunun uyguland›¤› durumlar da kuflkusuz mevcuttur; ancak,

dikkat edilirse bunlar “kamusal” boyut tafl›mayan “ticari” ifllerde sözkonusu edile-

bilmektedir.

Öte yandan, Osmanl› Devleti’nin güçlü oldu¤u dönemlerde ticaretin veya si-

yasi iliflkilerin gelifltirilmesi mülahazalar›yla “... tek tarafl› olarak ‹ngiltere ve Fransa

(gibi) ülkelere ba¤›fllanan ahidnâmelerden fark(l› olarak)... Rusya’ya verilen... im-

tiyazlar (gibi), modern anlamda mütekabiliyet ve iki taraf› ba¤layan bir anlafl-

ma(lar)...”248 fleklinde imtiyazlara da rastlanmaktad›r.

Dolay›s›yla, günümüzdeki uluslararas› tahkime yönelik uygulamalar ile eski dö-

nem adli kapitülasyonlar aras›ndaki bafll›ca fark›n, yeni dönemdeki uygulamala-

r›n tamamen karfl›l›kl›l›k ilkesine dayanmas› oldu¤u savunulabilir. Ancak, yat›r›mla-

r›n karfl›l›kl› teflviki ve korunmas› anlaflmalar› veya Enerji fiart› Sözleflmesi (EfiS -

“Energy Charter Treaty”) gibi çokuluslu anlaflmalara taraf olarak karfl›l›kl›l›k esas›-

na uyuldu¤u söylenebilse dahi, 1999 y›l› Anayasa de¤ifliklikleriyle girilen yeni dö-

nemde bu say›lan anlaflmalara taraf olmayan bir ülke yat›r›mc›s›n›n da uluslara-

ras› tahkimden yararlanabilece¤i ve böylece “karfl›l›kl›l›k” söz konusu olmayaca¤›

veçhile, bu savunman›n yetersiz kalaca¤› aç›kt›r.

Öte yandan, kapitülasyonlar çerçevesindeki bahsekonu imtiyazlar›n süreleri

sözleflmesine göre de¤iflmekle beraber, 20-99 y›l aras›nda de¤iflen sürelerle imti-

yazlar›n verilebildi¤i görülmektedir.249

Lozan Anlaflmas› ile birlikte, ülkemizde uzun y›llard›r bafll›ca sorunlardan birisi

olarak görülen kapitülasyonlar, “...bir ulusun ba¤›ms›zl›¤› ile asla ba¤daflamaya-

ca¤› gerçe¤i dile getir(il)erek”250 tamam›yla kald›r›lm›flt›r.251 Atatürk’ün konuya
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248 ‹nalc›k, Osmanl›’n›n Avrupa ile Bar›fl›kl›l›¤›: Kapitülasyonlar ve Ticaret, op. cit., s. 279.

249 Tan, Osmanl› ‹mparatorlu¤u’nda Yabanc›lara Verilmifl Kamu Hizmeti ‹mtiyazlar›, op. cit., s. 323.

250 Pamir, Kapitülasyon Kavram›, op. cit., s. 113.

251 Pazarc›, Hüseyin; Uluslararas› Hukuk Dersleri, I. Kitap, Ankara, 1998, s. 79.
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iliflkin olarak Nutuk’ta yer verdi¤i kimi ifadelere, kapitülasyonlara bak›fl aç›s›n› ve
konunun yaflamsal derecedeki önemini göstermesi aç›s›ndan özellikle dikkat çek-
mek istiyoruz:

““Herfleyden önce fluras› bilinmek gerekir ki, TBMM hükümeti, kapitülasyonlar›n
yerinde kalmas›n› kesinlikle kabul etmeyecektir. E¤er yabanc› uyruklular eskiden
oldu¤u gibi, bundan sonra da kapitülasyonlardan yararlanmay› düflünüyorlarsa,
aldan›yorlar. Kapitülasyonlar art›k bizim için yoktur ve kesinlikle olmayacakt›r.” (2
Kas›m, 1922)

“Kapitülasyonlar›n Konferans’ta (Lozan) birçok toplant›y› iflgal etmesinin nede-
nini bir türlü anlayam›yoruz. Bu sorunun sözkonusu edilmesi ve görüflülmesi bile
ulusal onurumuza yöneltilmifl bir hakarettir. Kapitülasyonlar›n Türk Ulusu için ne de-
recede nefret duyulan bir fley oldu¤unu size tan›tmaya gücüm yetmez. Bunlar›
baflka ad ve biçimlerde gizleyerek bize kabul ettirmeyi baflaracaklar›n› sanan ve-
ya hayal edenler, bu konuda pek çok aldan›yorlar. Çünkü Türkler, kapitülasyon-
lar›n sürdürülmeleriyle kendilerinin pek az bir vakitte ölüme yöneleceklerini pek iyi
anlam›fllard›r. Türkiye köle olarak mahvolmaktansa, son nefesine de¤in dövüflme-
ye, u¤raflmaya and içmifltir.” (25 Aral›k, 1922)

“Kapitülasyonlar bir devleti er geç y›kar. Osmanl› Devleti ile Hindistan Türk ve
‹slam ‹mparatorluklar› bunun en iyi kan›t›d›r.” (7 fiubat, 1923)

“Bugün için ticaretimiz hakk›nda ne düflünüyorsun diye sorarsan›z, bu soruya
tek bir yan›t verece¤im. Bugün için düflündü¤üm tek fley kapitülasyonlard›r; kök-
ten, ifllerlikten kanla kald›r›lm›fl olan kapitülasyonlar›n bir daha dirilmemek üzere
yokluk diyar›na gömülmemesini sa¤lamakt›r. Ticaretimizin de, endüstrimizin de,
her türlü ekonomimizin de geliflip yükselmesi ancak bununla mümkün olur.” (20
Mart, 1923)”252

Lozan görüflmelerinde Türk delegasyonunun kald›r›lmas› için ölüm-kal›m müca-
delesi verdi¤i – ve ilk olarak 16 Mart, 1921 tarihli Andlaflma ile Rusya bak›m›ndan
ilga edilmesi kabul ettirilen253- kapitülasyonlar, böylece tarihin derinliklerine gö-
mülmüfltür. Ne var ki, Lozan görüflmelerinde ‹ngiltere temsilcisi taraf›ndan “bugün
kapitülasyonlar› kald›rmak için ›srarl›s›n›z ve kabul edilecektir, ancak paraya ihti-
yac›n›z olacak ve para da bizde var, yar›n bize borç için geldi¤inizde bugün ver-
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252 Atatürk’ün Söylev ve Demeçleri, C. III, Türk ‹nk›lap Enstitüsü Yay›nlar›, Ankara, 1961, s. 49’dan ak-
taran: Pamir, Kapitülasyon Kavram›, op. cit., s. 116-117.

253 Kolo¤lu, Profesör Yusuf Kemal Tengirflenk, op. cit., s. 2.
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diklerimizi sizden geri alaca¤›z” yolundaki sözlerinin, “altyap› için devasa finans-

man aç›¤›m›z› ancak yabanc› yat›r›mc›lar›n getirece¤i finansmanla karfl›layabiliriz

ve bunun için de istedikleri uluslararas› tahkimi kabul etmek zorunday›z” noktas›n-

da gelinen sonuçla teyid edildi¤ini ileri sürmek de olas›d›r.

3. Kapitülasyonlar ve Tekel (‹nhisar) Kavram›

‹lerideki bölümde kapitülasyonlar ile imtiyaz kavram› aras›ndaki iliflkiyi incele-

meye geçmeden önce, bize göre imtiyaz kavram›n›n baflat unsurlar›ndan birini

oluflturan tekel kavram›na k›saca de¤inmekte yarar görüyoruz. Osmanl› devletin-

de kimi faaliyet alanlar›n›n hukuki tekel olarak yabanc›lara ihsan edilmesi karfl›s›n-

da, bu tür kapitülasyonlar›n sak›ncalar›n›n görülmesi, ayn› zamanda tekel olufltur-

ma ile ilgili derin hassasiyetler de yaratm›flt›r. Bize göre bu husus, tekel yarat›lmas›

ile imtiyaz oluflturulmufl bulunulmas› ve giderek bunun kapitülasyon say›lmas› ara-

s›ndaki geçiflkenlik ba¤lam›nda fevkalade önem tafl›maktad›r. 

- ‹zmir ‹ktisat Kongresi

Bu noktada, 1923 tarihli ‹zmir ‹ktisat Kongresi’ne göz at›lmas› gerekmektedir. “‹lk

“Türk ‹ktisat Kongresi” 17 fiubat 1339 (1923) tarihinde ‹zmir’de in’ikad etmifltir... 16

günlük müzakerât ve mesai neticesinde Çiftçi, Tüccar, Sanayi, ‹flçi Gruplar›nca it-

tihaz olunan kararlar... TBMM’ne... takdim olunmufltur.”254 “Milli Mücadele sonra-

s›nda Türkiye’nin ça¤dafllaflma hedeflerinin (ya da bu yoldaki hareketlerin) eko-

nomik karakterinin ne oldu¤unu ortaya koymas› bak›m›ndan fevkalade önem

(tafl›yan)”255 Kongre’nin gerçek ad› “Türkiye ‹ktisat Kongresi’dir. Ancak, ‹zmir’de

toplanm›fl olmas› nedeniyle “‹zmir ‹ktisat Kongresi” olarak bilinir. Lozan Konferan-

s›’na verilen ara s›ras›nda Mustafa Kemal’in talimat›yla siyasi bir strateji olarak ger-

çeklefltirilmifltir.”256 Nitekim, bu siyasetin ard›nda, Lozan Konferans›’na kat›lan di-

¤er ülkelere yönelik mesajlar verilmesinin hedeflendi¤i ileri sürülmektedir. Oran’a

göre “... ‹zmir ‹ktisat Kongresi’nde iki tane mesaj ver(ilmektedir): Bir, “Kapitülasyon-

lar› kabul etmiyoruz”, ikincisi mealen flu: “Kapitalist yolda gidece¤iz, sistem d›fl›na

ç›kacak de¤iliz... Kapitülasyonlar› kald›r›n, milli kapitalizm yapmam›za izin verin. Biz

zaten 1917 devrimiyle hiç alakas› olmayan adamlar›z, rahat olun, biz sistemin için-
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254 Ökçün, Türkiye ‹ktisat Kongresi 1923-‹zmir, Haberler-Belgeler-Yorumlar, op. cit., s. 389.

255 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 121.

256 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 97- 98.
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de kalaca¤›z.” Dolay›s›yla, Bat›l›lar Türkiye Cumhuriyetini bo¤mak için daha fazla
sald›rmam›fllard›r.”257 An›lan Kongre’nin toplanm›fl olmas›n› “... bir yandan bat›l›la-
ra, bir yandan toprak a¤alar›na verilmifl olan rüflvet olarak” görenler de bulun-
maktad›r.258

Kongre’de al›nan kararlar aras›nda, “ithal ikameci bir sanayi politikas›, tefleb-
büs ve çal›flma hürriyeti sa¤lanmas›, tekelcili¤e izin verilmemesi, iktisadi kalk›nma-
ya katk›s› olmak ve kanunlar›m›za uygun olmak kayd› ile yabanc› sermayeye izin
verilebilece¤i gibi hususlar yer almaktayd›.”259 Ülkenin her bir yan›ndan 1.135 de-
legenin260 kat›l›m›yla gerçeklefltirilen Kongre’de kabul edilen metnin Tüccar Gru-
bunun Esaslar› (No. 246) bölümünde, “inhisar sisteminin reddi” bafll›¤› alt›nda,
“(b)irçok siyasi entrikalara alet olan inhisarlar›n memleketi daima kemirmek ve
emmekten baflka serbesti-i sây-ü amel ve ticareti de ilga edecek derecede ma-
zarratlar tevlid eyledi¤i malum olmas›na binaen, ecnebi sermayelerinin Hükümet-
le ifltirâk ederek memleket mahsulat-› ibtidaiyesini veya sanayi veya ticaretini
yedd-i inhisar›na alamamas› ve mevcutlar›n›n ref’i”261 ibaresine yer verilmektedir.
Böylece, daha Cumhuriyet’in ilk y›llar›nda son derece büyük bir hassasiyetle ve
aç›k biçimde imtiyaz, kapitülasyon ve tekel oluflturma aras›ndaki ba¤lant›ya ve
geçiflkenli¤e isabetli bir yaklafl›mla de¤inildi¤i görülmektedir.

Hatta, ayn› Kongre’de daha da ileri gidilerek, Misak-› ‹ktisadi Esaslar› Madde 10
bafll›¤› alt›nda “Türk, aç›k al›n ile serbestçe çal›flmay› sever, ifllerde inhisar iste-
mez”262 ifadesine yer verilmifltir.263 “Misak-› Milli” anlay›fl›ndan hareketle “Misak-
› ‹ktisadi” ad› verilen bu tarihi belgede tekel oluflturma üzerinde bu denli durulmufl
olmas›, kuflkusuz tekellerin tarihi süreçte kapitülasyon ve imtiyaz kavramlar›yla bir
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257 Oran, Kaç›nc› Küreselleflme, op. cit., s. 125.

258 Bkz. Önder, ‹zzettin; içinde Cumhuriyet’in 75. Y›l›nda Kamu Hizmeti Kamu Mülkiyeti Sempozyumu,
op. cit., s. 25.

259 Demirci, Cumhuriyet Türkiyesi’nde ‹ktisat, op. cit., s. 159.

260 Demirci, Cumhuriyet Türkiyesi’nde ‹ktisat, op. cit., s. 159.

261 Ökçün, Türkiye ‹ktisat Kongresi 1923-‹zmir, Haberler-Belgeler-Yorumlar, op. cit., s. 416.

262 Ökçün, Türkiye ‹ktisat Kongresi 1923-‹zmir, Haberler-Belgeler-Yorumlar, op. cit., s. 389.

263 Ne var ki, “Türklerin aç›k al›n ile serbestçe çal›flmay› sevdikleri” ibaresinin bir temenniden baflka
bir fley olmad›¤›, aradan geçen zaman içerisinde toplumun yap›sal sorununun hâlâ devam
edegeldi¤i, y›llar sonra flu çarp›c› ifadelerle bir kez daha yüzümüze vurulmaktad›r: “Rahat yafla-
man›n yolu, çok çal›flmaktan geçmelidir. Tembellik, asalakl›k, herfleyi devletten bekleme al›fl-
kanl›¤› terkedilmelidir.” (bkz. Özfatura, Hat›rlatmalar, op. cit.).  
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arada de¤erlendirilmekte oldu¤unun aç›k göstergesidir ve kanaatimizce de son

derecede isabetlidir. Öte yandan, daha Cumhuriyet’in ilk y›llar›nda “ifllerin inhisar-

la gerçeklefltirilmeyece¤i” ilkesine yer verilmekteyken, rekabetçi esaslara daya-

nan bir ekonomi anlay›fl›n›n hâkim oldu¤u Avrupa Birli¤i (AB)’ne girifl sürecinde

bulunulan 2000’li y›llarda dahi kimi kamu altyap› projelerinin ihalesiz gerçeklefltiri-

lebilmekte olmas›, bu ba¤lamda ironik bir durum yaratmaktad›r. Bir görüfle göre

bunun nedeni, “(b)izdeki kapitalizm(in) sadece sald›rgan güdülere dayan(mas›)

ve bu güdüleri kontrol edecek ve daha do¤rusu onu rasyonel temele oturtacak

(Weber’in betimledi¤i Protestan ahlaka benzer) bir ahlaka sahip (olmamas›-

d›r).”264

Bununla birlikte, Kongre’deki “liberal iktisat iddialar›na ra¤men, “tekeller” olufl-

turularak ekonominin bu tekeller arac›l›¤›yla üretime geçmesi bile sözkonusu (ol-

mufltur. Zira,) devlet eliyle zenginlefltirme mekanizmas›n›n iflletilmesi ve bu yoldan

sermaye birikiminin h›zland›r›lmas› iktisat politikas› içinde önemli bir unsur olarak

de¤erlendirilmekteydi. Bu hedefin gerçeklefltirilmesinde somut uygulama, devlet

tekellerinin imtiyazl› özel flah›s ve/veya flirketlerce iflletilmesi olmufltu. (Bunlar) ara-

c›l›¤›yla yürütülecek olan devlet tekelleri sistemi, sermaye birikimi ve ticaret tecrü-

be üretmenin tek imkân ve çaresi olarak görülmekteydi. (Zira,) Lozan Andlaflma-

s›, ithal mallarla yerli mallara farkl› oranlarda tüketim ve sat›fl vergileri uygulanma-

s›n› yasakl›yordu. Sadece devlet tekeline konu mallarda devlet gelirlerinin art›r›l-

mas› amac›yla daha yüksek bir fiyatland›rma yap›lmas›na izin vermekteydi.”265

Dolay›s›yla, o dönemdeki tekelci uygulamalara gidilmesinde yerli sermayedar

s›n›f› yaratman›n yan›nda, bat›l› ülkelerle ticaretimizde kapitülasyon benzeri uygu-

lamalara bir süre daha katlan›lmas› zorunlulu¤unu delmeye yönelik bilinçli bir si-

yaset güdüldü¤ü anlafl›lmaktad›r: “Bu koflullarda Lozan Andlaflmas›’n›n getirdi¤i

gümrük vergileri ve resimleri ile ilgili a¤›r s›n›rland›rmalardan kurtulman›n tek yolu,

birçok mal›n üretimini ve/veya ithalinin devlet tekeline al›nmas› oluyordu.”266 fiu

halde, tekel oluflturulmas›nda dönemin getirdi¤i kimi zorunluluklar›n ve bilinçli bir

siyasan›n mevcudiyeti dikkat çekmektedir ve bize göre çok daha sonraki dönem-

lerde rastlad›¤›m›z tekelci politikalardan bu yönüyle temel bir farkl›l›k içermekte-

dir.
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264 Yakupo¤lu, Rekabet Kültürü ve Rekabet Hukuku, op. cit., s. 123.

265 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 140-141.

266 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 141.
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Bahsekonu Kongre’de yer verilen de¤erlendirmeler bunlarla da s›n›rl› kalma-
maktad›r. “Yabanc› Sermaye Hakk›nda Esaslar” bafll›¤› alt›nda, “Kanunen Türk
addedilmeyen flirketlere hiç bir günâ iflletme imtiyazlar› veya müsade-i mahsusa
verilmemesi ve bunlar›n Türk tebaa ve flirketlerine ait olan muafiyetlerden istifade
edememeleri”267 öngörülmüfltür.

Öte yandan, Osmanl› döneminde üretime yönelik alanlarda teflvik edici olma-
y› teminen özel sektör eliyle gerçeklefltirilecek üretim tesislerine tekel hakk› tan›yan
imtiyazlar›n verildi¤i de görülmektedir. Burada dikkat çekici bir hususa daha rast-
lanmaktad›r; o da, tekel kurulan sektör veya bölgede baflka bir yerli üreticinin
devreye girmesi tekel dolay›s›yla engellenirken, Avrupa’dan ithal edilecek mallar
bak›m›ndan tekel k›s›t›n›n bulunmamas›d›r.268

Özetlemek gerekirse, Osmanl› devleti dönemindeki kapitülasyon uygulamala-
r›n›n imtiyaz ve tekel kavramlar›yla örtüflmesi ba¤lam›nda, yukar›da yer verilen ifa-
deler oldukça dikkat çekici bir analizi ortaya ç›karmaktad›r.

4. Kapitülasyonlar ve ‹mtiyaz

Cumhuriyet döneminde kapitülasyonlar konusu art›k kapanm›fl say›l›rken, bu
defa imtiyazlar›n gündeme geldi¤ini ve buna dair yasal düzenlemeler getirildi¤i-
ni görmekteyiz. Bu itibarla, kapitülasyon ve imtiyaz kavramlar›n›n iliflkisini burada
k›saca ele alma zorunlulu¤u do¤maktad›r.

Yukar›da bahsetti¤imiz üzere, Osmanl› döneminde yabanc›lara verilen kapitü-
lasyonlar de¤iflik tür ve nitelikte unsurlardan oluflmaktad›r. Bunlardan adli ve ida-
ri kapitülasyonlar, Cumhuriyet döneminde art›k sözkonusu edilemeyecek olan
alanlar› kapsamaktad›r. Ancak, mali ve ticari kapitülasyonlar burada farkl› bir ko-
num arz etmektedir. Osmanl› dönemindeki ticari ve mali kapitülasyonlara bak›ld›-
¤›nda, bunlar›n ezici bir ço¤unlukla kimi altyap› hizmetlerinin gerçeklefltirilmesine
yönelik verildi¤i görülmektedir. Bu geliflmenin arka plan›nda ise, Osmanl› devleti-
nin mali olarak içinde bulundu¤u güç durum yatmaktayd›. “19. yüzy›lda Osman-
l› ‹mparatorlu¤u tam Türkiye Cumhuriyeti’ne dönüflme sanc›lar› çekerken çok kö-
tü durumdayd›... Osmanl› ‹mparatorlu¤u ilk d›fl borcunu K›r›m Savafl› nedeniyle
1854 y›l›nda ald›... (D)aha sonra borç alman›n kolayl›¤› nedeniyle borç almaya
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267 Ökçün, Türkiye ‹ktisat Kongresi 1923-‹zmir, Haberler-Belgeler-Yorumlar, op. cit., s. 435.

268 Ökçün, Gündüz; XIX. Yüzy›l›n ‹kinci yar›s›nda ‹malât Sanayii Alan›nda Verilen Ruhsat ve ‹mtiyaz-
lar›n Ana Çizgileri, SBF Dergisi, C. 27, Sy. 1, 1972, s. 146-148.
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devam etti (Osmanl›lar, 1870’de Rumeli Demiryolu’nun inflas› için 1870’de ald›kla-

r› d›fl borç hariç tutulursa, hemen daima cari harcama fazlalar›n›n ve/veya borç

servisinin finansman› amac›yla borçlanm›fllard›r)269, (ancak) çok k›sa bir süre son-

ra d›fl borç bulmakta güçlük çekmeye, buldu¤u d›fl borcun da faizini ödemekte

zorlanmaya bafllay›nca... (Galata bankerlerinden) iç borç (almaya yöneldi. On-

lar da) verdiklerini alamamaya bafllay›nca, borç vermeyi durdurdular. Bunun

üzerine iç borç al›p da d›fl borç faizine ödeyebilmek için alt› tane önemli gelir ka-

leminin getirdikleri Galata bankerlerine tahsis edildi. Rüsum-› Sitte (ad›yla) alt› ka-

lemin vergi idaresi kur(ul)du. (Daha sonra, buna karfl› ayaklanan d›fl borç alacak-

l›lar›n›n itiraz› üzerine) Düyun-u Umumiye kuruldu ve gümrükler baflta olmak üzere

‹mparatorlu¤un en önemli gelirlerinin kendilerine tahsis edilmesini sa¤lad›lar.

1881’deki bu durum, Osmanl›n›n elinde kamu hizmetlerini yapacak para b›rak-

mad›. Dolay›s›yla, bu hizmetlerin de görülmesinin mecburi oldu¤u düflünüldü¤ün-

de geriye bir tek çare kal›yordu; kamu hizmetlerini imtiyaza vermek.”270

Sigortac›l›k yapma veya madenleri iflletme tekelini tan›ma gibi hususlar ayr›ks›

tutulmak kayd›yla, bu tasnif içerisinde posta ve telefon-telgraf gibi haberleflme

hizmetlerinin verilmesi; elektrik hizmeti sa¤lanmas›; tünel, tramvay ve metro ile li-

man iflletmecili¤i türü ulafl›m hizmetlerinin verilmesi, belediye ölçe¤inde su flebe-

kesi da¤›t›m iflinin tahsisi gibi, temel altyap› kamu hizmetlerinin kapitülasyonlarla

yabanc› tekellere “münhas›r k›l›nmas›” sözkonusudur. Dolay›s›yla, Cumhuriyet dö-

neminde de altyap›n›n gerçeklefltirilmesi ve burada yerli veya –gerek sermaye bi-

rikiminin ve gerek giriflimci s›n›f›n nitelik ve nicelik olarak yetersizli¤i dikkate al›nd›-

¤›nda, büyük olas›l›kla- yabanc› özel giriflimcilerin yeniden devreye girmesi gere-

¤inin ortaya ç›kaca¤› bir gerçektir. Bu meyanda, ayn› faaliyet sektörlerinin yeni

dönemde de sorun oluflturacak potansiyel tehlike alanlar›n› içerdi¤i aç›kt›r.

‹flte bu düflünceden hareket edildi¤i içindir ki, genç Cumhuriyet idaresi bu ala-

n› düzenleme gere¤ini duymufltur. Ancak, kapitülasyonlar art›k hiç bir flekilde gün-

deme getirilemeyece¤i için de, bu defa “imtiyaz” tan›m› alt›nda bir düzenleme

öngörmüfltür. Kuflkusuz bunda, ayr›cal›kl› durumlar›n ve hukuki tekellerin yabanc›-

lara verilmesi fleklindeki eski kapitülasyon döneminin yeni rejimde art›k “tahayyül

dahi edilemeyece¤i” düflünülmüfl olmal›d›r. O halde geriye, sadece zorunlu ola-

rak tekel içeren altyap› hizmetlerinin kamu kesimi d›fl›na ç›kar›lmak suretiyle özel
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269 Bkz. Türel, Oktar; Trajik Monologlar veya Mali Sorumsuzlu¤un ‹ki Yüzy›l›, Mülkiye Dergisi, C. XXV,
Ocak-fiubat 2001, s. 5, 6.

270 Oran, Kaç›nc› Küreselleflme, op. cit., s. 120.
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sektöre devredilmesi ve bu flekilde bir “ayr›cal›¤›n” yarat›lmas› ihtimali kalmakta-

d›r. Burada dikkat çekmek istedi¤imiz husus fludur; Cumhuriyet döneminin “imti-

yaz”›, bize göre temelinde Osmanl› döneminin “mali ve ticari kapitülasyon”un-

dan farkl› de¤ildir, onun birebir kavramsal izdüflümüdür hatta! Bundan hareketle-

dir ki, imtiyaza iliflkin düzenlemeyi yeni Cumhuriyet idaresi çok dikkatli yapm›fl ve

bu alan› siyasi iktidar›n tek bafl›na giriflece¤i bir tasarrufun ötesine tafl›yarak, s›k› ku-

rallara ve farkl› anayasal güçlerin denetimine ba¤l› k›lm›flt›r.

Nitekim, imtiyaza iliflkin ilk düzenlemede 1924 Anayasas›, imtiyazlar›n yürütme

organ›nca tek tarafl› verilmesinin yarataca¤› sak›ncalar› dikkate alarak, bu tür bir

karar›n ancak yasama organ›nca verilebilece¤ini öngörmüfltür. Dolay›s›yla, 1924

y›l›ndan 1961 Anayasas›’n›n devreye girdi¤i fevkalade uzun bir dönem boyunca,

imtiyaz sözleflmelerinde hükümetlerin münhas›r söz hakk› olmam›fl ve imtiyazlar›n

ancak Türkiye Büyük Millet Meclisi (TBMM)’nin karar›yla hayat bulabilece¤i yönün-

de düzenleme getirilmifltir. 1924 Anayasas›’nda imtiyaz sözleflmeleri hakk›nda Da-

n›fltay görüflünün al›naca¤›, daha sonra imtiyaz sözleflmelerinin TBMM taraf›ndan

onaylanaca¤› ve ancak ondan sonra yürürlü¤e girece¤i öngörülmüfltür. Bu du-

rum, esasen imtiyaz kavram›n›n Osmanl› dönemindeki kapitülasyonlarla ba¤›n›n

kurulmas› sonucunda böylesi bir s›k› rejime tâbi tutulmufltur. Bununla da kalmam›fl,

imtiyaz verilmesini düzenleyen 516 say›l› Kanun’da 1932 y›l›nda yap›lan de¤ifliklik-

le Meclis onay› zorunlu k›l›nm›flt›r. Nihayet, 1961 Anayasas› düzenlenirken, art›k

Meclis’in devrede kalmas›na gerek olmad›¤› düflüncesinden hareketle Dan›fl-

tay’›n denetimi getirilmifltir. Buna göre, TBMM’nin imtiyazlar› onaylama yetkisi kal-

d›r›lm›fl, bunu dengeleyebilmek için de Dan›fltay’›n bu sözleflmeler üzerindeki yet-

kisi salt görüfl bildirmekten ç›kar›l›p, inceleme yetkisine dönüfltürülmek suretiyle da-

ha güçlü bir yetki haline dönüfltürülmüfl, 1982 Anayasas› da ayn› düzenlemeyi de-

vam ettirmifltir.271

Ancak, ilerleyen y›llarda gerek ö¤retide gerek yarg›da bu semantik ba¤lant›

dikkatlerden kaçm›fl, giderek “kamu hizmetinin özel sektöre gördürülmesi imtiyaz

addolunur” fleklinde basitçe ifade edece¤imiz bir “hukuki formülasyona” indirge-

nivermifltir. Oysa, yukar›da vurgulamaya çal›flt›¤›m›z “semantik” ba¤, bu kapsa-

m›n çok daha ötesinde bir boyutu içermektedir. fiöyle ki; ö¤retide ve yarg›da im-

tiyaz kavram›n›n son derece s›n›rland›r›lm›fl bir kapsama hasredilmifl olmas› nede-

niyle, kamu hizmeti olarak tan›mlanamayacak bir hizmetin özel sektöre “hukuki
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271 Bkz. Günday, Uluslararas› Tahkim Alan›nda Türkiye’de Gerçeklefltirilen Yasal Düzenlemeler, Eko-
nomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, op. cit., s. 185-186.
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tekel” olarak verilmifl olmas› halinde, az önce belirtti¤imiz imtiyaz tan›m› uygula-

ma alan› bulamamaktad›r. Yani, kamu hizmeti olarak tan›mlanamayacak bir ti-

cari faaliyetin tekel konusu yap›larak özel sektöre verilmesi durumunda, bu durum

imtiyaz kapsam›nda de¤erlendirilmemektedir. Bu, bizim varsay›msal bir ç›kar›m-

dan hareketle ortaya koydu¤umuz bir iddia da de¤ildir. Daha 2005 y›l›nda araç

muayene istasyonlar›n›n özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesine iliflkin sözleflmeye

iliflkin Dan›fltay karar›nda örne¤i görülebilmifltir (bahsekonu karara afla¤›daki pa-

ragrafta de¤inilmektedir).

Oysa, bu durum Osmanl› dönemindeki kapitülasyonlardan farks›zd›r. Limanlar-

da sadece belirli bir ülkeye ticaret yapma hakk›n›n verilmesi ile sözgelimi kibrit

üretimi272 ruhsat›n›n sadece bir firmaya verilmesi aras›nda bu anlamda belirgin

bir fark bulundu¤u söylenemez. Bu itibarla, “imtiyaz” kavram›n› “kamu hizmetinin

özel sektöre gördürülmesi” keyfiyetine münhas›r tutmak yerinde de¤ildir. Ayr›cal›k

yarat›lm›fl ve rekabete engel olunmufl her alanda imtiyaz vard›r ve imtiyaza dair

k›s›tlay›c› düzenlemelerin bu alanlarda uygulanmas› kaç›n›lmazd›r. Bu konuya ilifl-

kin kimi çarp›c› örneklere uygulamada rastlanm›yor da de¤ildir! Sözgelimi, araç-

lar›n teknik muayenelerinin tekel mahiyetinde özel sektörce yerine getirilmesi yö-

nündeki düzenlemeler ile BTC Projesi’ne iliflkin anlaflmalar›n öngördü¤ü hukuki re-

jim273 bu anlamda fevkalade ilginç iki örnek olarak görülebilir. Özellikle araç mu-

ayenelerinin tekel olarak bir özel kifliye devredilmesinin Dan›fltay taraf›ndan imti-

yaz olarak addedilmemifl olmas› fevkalade flafl›rt›c›d›r. Bir görüfle göre “(i)mtiyaz

flu demek: Belirli bir kamu hizmetinin belirli bir süre için, belirli bir karfl›l›k al›narak bir

flirkete tekel olarak verilmesine imtiyaz denir. Mesela, ‹stanbul’un Rumeli yakas›n-

da elektrik üretimini veya da¤›t›m›n› bir flirkete 20 y›ll›¤›na verdi¤iniz zaman bu bir

imtiyazd›r. Art›k o da¤›t›m alan›na baflka flirket giremez.”274 Konusunu “elektrik da-

¤›t›m›” yerine “araç muayenesi” olarak de¤ifltirdi¤imizde ayn› analojinin uygulan-
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272 Henüz 1930’lu y›llarda kibrit (ve hatta çakmak tafl›) üretimi ile ticaretinin bir kamu kuruluflu olan
TEKEL idaresine “münhas›rl›k” içerisinde b›rak›ld›¤›n› hat›rlatmak yerinde olacakt›r! Nitekim, Cum-
huriyet’in ilk y›llar›nda, “devlete gelir getirmek için bir tak›m tekellerin oluflturuldu¤u.. (ve bu me-
yanda) özellikle aflar (vergisinin) kald›r›lmas›yla u¤ran›lan vergi kayb›n› karfl›lamak üzere, (‹zmir ‹k-
tisat Kongresi’nde al›nm›fl bulunan serbest piyasa yanl›s› ekonomik düzene iliflkin kararlar›n) aksi-
ne... ispirto, kibrit üretimi, fleker ithalat›n›n devlet tekeline al›nmas› gibi, yeni devlet tekelleri(nin
yarat›ld›¤› görülmektedir)” (bkz. Demirci, Rasih; Cumhuriyet Türkiyesi’nde ‹ktisat, op. cit., s. 162,
Ayr›ca, bkz. Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 148.) 

273 Bu konudaki ayr›nt›l› de¤erlendirme için bkz. Birinci Bölüm, A.III.3.

274 Oran, Kaç›nc› Küreselleflme, op. cit., s. 121.
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mamas› ve imtiyaz niteli¤i tafl›d›¤›n›n kabul edilmemesinde isabet görmek müm-
kün de¤ildir.275

Dolay›s›yla, münhas›ran enerji projelerinde uluslararas› tahkime yer verebilmek
amac›yla getirilen Anayasa de¤ifliklikleriyle kapitülasyon mahiyetindeki uygula-
malara karfl› Cumhuriyet döneminde kurgulanan yegâne savunma mekanizma-
s›n›n tamamen yok edilmesi, büyük bir talihsizliktir. Bu geliflmeden ba¤›ms›z olarak,
imtiyaz kavram›n›n ö¤retide ve yarg› kararlar›nda uzun y›llar boyunca “s›¤” bir yo-
rumuna gidilerek “kamu hizmetinin özel sektöre gördürülmesi” fleklindeki dar kal›-
ba s›k›flt›r›lm›fl olmas› da bir di¤er talihsizlik olmufltur kanaatindeyiz. Böylece, Os-
manl› dönemindeki kapitülasyonlar›n Cumhuriyet dönemine sarkabilecek tek
uzant›s› olan altyap› projelerinin özel sektöre gördürülmesindeki korunma ihtiyac›
“kamu hizmetini özel sektöre gördürmenin imtiyaz say›lmas›” formülasyonuna ter-
kedilmifl, ancak bu kavram› oluflturan endifle zaman içerisinde dikkatlerden uzak
kalarak bir “hukuk fetiflizmi”ne dönüflmüfltür.276 Oysa, özellikle enerji sektöründe
1980’li y›llar›n ikinci yar›s›ndan itibaren uygulanan ve özellefltirme perspektifi alt›n-
da “pazarlanan” yöntemler, kapitülasyon ça¤r›fl›mlar›n› kolayca akla getirmeye
elveriflli bir yap› arz etmektedir. Nitekim, enerji sektöründeki Y‹D, Y‹ ve ‹HD uygula-
malar›yla sat›fl, girdi ve fiyat garantileri ihsan etmek suretiyle özel sektöre fevkala-
de ayr›cal›klar sa¤lanmas› ve bunlar›n sözleflmelerle imza alt›na al›nm›fl olmas› kar-
fl›s›nda, bu durumun bir “kapitülasyon modeli haline getirme” oldu¤unu vurgula-
yan yazarlara da rastlanmaktad›r277 ve bir anlamda belli bir dönemin uygulama-
lar›ndaki sakatl›klara iflaretle durumun vahametini ifade etmektedir.

Burada hemen bir baflka hususa daha dikkat çekmek istiyoruz. Altyap› proje-
leri nitelikleri gere¤i uzun süreler içerisinde gerçeklefltirilebilen ve yat›r›m bedelleri-
nin uzun sürelerde geri al›nabildi¤i projelerdir. Dolay›s›yla uzun süreli sözleflmelere
dayanmalar› mahiyetleri gere¤idir. Bu anlamda, “uzun süre”, bu tür yat›r›mlarda
öne ç›kan bir özellik olarak imtiyaz kavram›n›n belirlenmesinde etken olmaktad›r.
Dolay›s›yla, konusu kamu hizmeti olmasa dahi, bir iktisadi faaliyetin uzun süreli söz-
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275 Bu konudaki ayr›nt›l› de¤erlendirme için bkz. Birinci Bölüm, A.III.1.

276 Parktaki ahflap oturma yerinin boyanmas›n› müteakip boya kuruyana kadar bafl›na bir nöbetçi
konulmas›, ancak boya kuruduktan sonra da bekçinin göreve devam etmesi esprisinde oldu¤u
gibi, burada da kavram› oluflturan endiflenin geçirdi¤i dönüflümün dikkate al›nmamas› sonu-
cunda özünü (esprisini) kaybetmifl bir hukuki düzenlemeye rastland›¤› savunulabilecektir!

277 Erdo¤du, Seyhan; Elektrik Enerjisinde Liberal Yap›lanma, içinde “Liberal Reformlar” ve Devlet,
Kamu ‹flletmecili¤ini Gelifltirme Merkezi (K‹GEM) Vakf›, Sempozyum Bildirileri (18-19 Nisan, 2003),
Ankara, 2004, s. 11. 
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leflmelere konu edilmesi durumunda, yine imtiyaz kavram›n›n ve buna dair huku-

ki koruma mekanizmalar›n›n gündeme gelebilece¤i hususuna dikkat etmek gere-

kir. Kamu ad›na sözgelimi 50 y›l boyunca bir hizmet veya mal al›m›n›n sözkonusu

oldu¤u herhangi bir faaliyet alan›nda, sürenin uzunlu¤u nedeniyle önceden ön-

görülemeyen yeni durumlar›n zaman içerisinde ortaya ç›kmas› kaç›n›lmazd›r ve

bu tür sözleflmeler ülkenin istikbalini etkileyecek mali boyutlar› içerebilecektir. Ör-

nek vermek gerekirse, belirli bir k›sa zaman diliminde 100 adet savafl uça¤› al›m›-

na dair sözleflmede kamunun alt›na girdi¤i mali yükümlülü¤ün miktar› ve s›n›rlar›

bellidir; bu sözleflmede olas› bir kamu zarar› var ise bu, daha baflta hesaplanabi-

len, önceden öngörülebilen bir mali yükümlülüktür ve üstesinden gelmek de nis-

beten daha kolayd›r. Oysa, 50 y›l boyunca bir uçak fabrikas›n›n üretece¤i uçak-

lardan al›m taahhüdüne girilmifl olmas› ve böylece fiyatlar›n zaman içerisinde es-

kale edilmesi yahut herhangi bir endekslemeye tâbi tutulmas› gere¤i karfl›s›nda,

zaman içerisinde gereksinimlerin ve/veya kamu maliyesinin olanaklar›n›n de¤ifl-

mesi gibi nedenlerle ilerideki mali yükümlülüklerin bafltan hesaplanabilmesi ola-

naks›zd›r. Bu itibarla, “konu”sundan ba¤›ms›z olarak, “uzun süre”li her türlü sözlefl-

menin imtiyaz kavram› içerisinde öngörülmesi ve yarg›sal denetimin devreye gir-

mesine ihtiyaç bulundu¤u savunulabilecektir.

“Uzun süre” unsurunun çarp›c› bir flekilde karfl›m›za ç›kt›¤› bir düzenleme daha

bulunmaktad›r. Mülga 1580 say›l› Belediye Kanunu’nun278 72. maddesine göre:

“25 seneden fazla bir müddet için yap›lacak ikraz veya istikraz kararlar› vilayet

idare heyetinin mütalaas› üzerine valinin tasvibi ve fiüray› Devletin karariyle

mer’iyet kesbeder.”

An›lan hükmün, bahsekonu Kanun’un 2004 y›l›nda yürürlükten kald›r›l›ncaya

de¤in uygulanmas› bak›m›ndan, özellikle son y›llarda borçlanmalar k›sa vadeli ol-

maya bafllad›¤› veçhile, pratik bir öneminin kalmad›¤› da belirtilmektedir.279 Bu-

nunla birlikte, uzun süreli kamu borçlanmas›na gidilmesi bak›m›ndan 1930’lu y›llar-

da önemli bir endiflenin hakim oldu¤u ve bu aç›dan uzun süreli kamu borçlar› ba-

k›m›ndan Dan›fltay denetiminin getirilmesi dikkat çekicidir. Bu da, kamu taraf›n-

dan giriflilen uzun süreli sözleflmelerin do¤as› gere¤i içerdi¤i belirsizliklerin veya ka-
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278 7 Aral›k, 2004 tarihinde kabul edilerek 24 Aral›k, 2004 tarih ve 25680 say›l› RG’de yay›mlanan 5272
say›l› Kanun’un 87 (a) maddesi ile yürürlükten kald›r›lm›flt›r.

279 Yerellefltirme, Özellefltirme, Yabanc›laflt›rma, op. cit., s. 25.
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muyu uzun süreli sözleflmelerle ba¤l› tutman›n do¤urabilece¤i sak›ncalardan ka-

ç›nma arzular›n›n bir sonucu olarak de¤erlendirilmelidir kan›s›nday›z. Yine bu ör-

nek, imtiyaz kavram› etraf›nda toplanan endiflelerin de benzer nitelik tafl›mas› ba-

k›m›ndan önemlidir; zira, bilindi¤i üzere imtiyaz sözleflmeleri için de Dan›fltay’›n ön

incelemesinden geçme koflulu getirilmifl idi.

Nihayet, ayn› Kanun’un 19. maddesinin 10. bendinde, bu defa belediyelerin,

kamulaflt›rma bedellerinin ödenmesi veya imara uygun tesislerin yap›lmas›nda

kullan›lmak üzere, en çok 20 y›lda geri ödenmek kayd›yla tahvil ç›karabilecekle-

rine hükmolunmakta ve bu flekilde daha uzun süreli borçlanmalar›n önüne geçil-

mesi öngörülmekteydi. Bütün bu hükümler, uzun süre unsuru ile imtiyaz kavram›

aras›ndaki s›k› ba¤lant›ya iflaret etmektedir.

III. Özellefltirme ve ‹mtiyaz Kavramlar›n›n De¤erlendirilmesi

Özellefltirme, farkl› yaklafl›mlar alt›nda de¤iflik biçimlerde tan›mlanabilmekte

ve buna göre de farkl› kapsamlar içerisinde ele al›nabilmektedir. ‹lk aflamada, bir

kamu iflletmesinin özel sektöre devredilmesi veya sat›lmas› olarak alg›lanabilmek-

tedir. Bu kapsamdaki özellefltirmeler aç›s›ndan yaklafl›ld›¤›nda, dar anlam›yla

özellefltirme, mülkiyetin devri veya sözgelimi bir kamu iflletmesindeki sermaye ar-

t›r›m›na kamu kesimince ifltirak edilmemesi sonucunda özel sektör pay›n›n ço¤un-

lu¤a dönüflmesi gibi, sonuç olarak kontrolün süreklilik içerisinde özel kesime akta-

r›lmas› biçiminde tan›mlanmaktad›r.280

Ayn› kapsamda daha genifl bir çerçeveden ele al›nd›¤›nda ise özellefltirmeyi,

daha evvel kamu kurulufllar›nca görülen (flehir flebekesiyle içme suyu temini gibi)

kimi hizmetlerin veya bu hizmetlerin kimi k›s›mlar›n›n (su sayaçlar›n›n okunmas› ifli

gibi) özel sektör eliyle gördürülmek üzere ihale edilmesi (“subcontracting”); mül-

kiyetin –ve hatta kimi zaman tüm idarî kontrolün- devri olmaks›z›n iflletme hakk›n›n

veya iflletme yönetiminin belirli süreyle özel sektöre devredilmesi (“management

contracts”), sat›n alma seçene¤i olmamak kayd›yla uzun süreli biçimde kamu ifl-

letmelerinin kiralanmas› (“lease-and-operate” veya “affermage” (yani iltizam281)
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280 Guislain, Pierre; The Privatization Challenge, The World Bank, Washington, D.C., Ocak 1997, s.
10.

281 Özay, Ortak Yararl› ‹flletme Ya Da Nam-› Di¤er “Müflterek Emanet”, op. cit., s. 57.
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sözleflmeleri) ve nihayet imtiyazlar (“concessions” veya Y‹D sözleflmeleri) fleklinde

tan›mlamak mümkündür.282

Nihayet, yukar›da belirtilen birincil kapsam›n d›fl›nda, bir sektörün bütün halin-

de özel sektör giriflimine aç›lmas› (ülkemizde elektrik enerjisi sektörünün geçirdi¤i

aflama buna örnek gösterilebilir) veya Sovyetler Birli¤i sonras›nda geçifl ekonomi-

si olarak tan›mlanan283 kimi ülkelerde rastland›¤› üzere tüm ekonominin özellefltir-

me kapsam› alt›na al›nmas› fleklinde iki ileri aflamada daha gündeme gelebilece-

¤i belirtilmektedir.284

Özellefltirmenin yöntemlerinden ba¤›ms›z olarak yap›lan bir baflka de¤erlen-

dirme daha dikkat çekmektedir; buna göre “(ö)zellefltirme piyasa ekonomisine ifl-

lerlik kazand›racak tüm uygulamalar› kapsar.”285 Bu tan›mlama uyar›nca, devle-

tin ekonomik alandaki düzenleme ve kontrollerinin azalt›lmas› (deregülasyon) da,

art›r›lmas› (regülasyon) da –bahsekonu düzenlemelerin içeri¤ine ba¤l› olarak-

özellefltirme kavram›n›n kapsam›nda yer bulabilecektir.286 “Bu çerçeve içinde

özellefltirme, bir bütün olarak devletin iktisadi faaliyetlerinin s›n›rland›r›lmas›n› ve

ekonomide piyasa güçlerinin etkili k›l›nmas›n› ifade eden bir kavram olarak karfl›-

m›za ç›kmaktad›r.”287

Özellefltirmeye bak›fl aç›s›, do¤al olarak bir ülkenin izledi¤i ekonomi siyasetinin

hükümranl›¤›nda flekillenmektedir. Bu anlamda ilk yönlendirici, aslî kurucu iktida-

r›n belirlemelerine göre flekillendirilmifl olan anayasal düzenlemeler ve ikincil ola-

rak da talî kurucu iktidar›n yasal ve anayasal düzenlemeler üzerinden izledi¤i po-
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282 ‹slamo¤lu, Abdürrahim; Privatization and Build-Operate-Transfer (Özal Formula), Beril Yay›nlar›,
‹stanbul, Nisan 2001, s. 13, 14; Guislain, The Privatization Challenge, op. cit., s. 10, 11.

283 Geçifl ekonomileri terimi, merkezi planlamay› terk ederek, piyasa ekonomisi sistemini kurmaya
çal›flan eski sosyalist ülkeleri ifade etmek için kullan›lmaktad›r (Tand›rc›o¤lu, Haluk; Geçifl Ekono-
milerinde Özellefltirme, DEÜ SBE Dergisi, C. 4, Sy. 3, 2002, s. 202).

284 Guislain, The Privatization Challenge, op. cit., s. 11.

285 Tand›rc›o¤lu, Geçifl Ekonomilerinde Özellefltirme, op. cit., s. 198.

286 Halihaz›rda özel sektörün faaliyet gösterdi¤i alanlardaki afl›r› s›n›rlay›c› düzenlemelerin daralt›l-
mas› özel sektör verimlili¤ini art›rma ve piyasa iflleyiflini h›zland›rma ifllevinden dolay› özellefltirme
ba¤lam›nda ele al›nabilece¤i gibi, kamunun kimi faaliyet alanlar›ndan özel sektör lehine çekil-
mesini müteakip getirilecek düzenlemeler dolay›s›yla oluflacak art›fl da yine ayn› gerekçeyle
özellefltirme olarak de¤erlendirilebilecektir.

287 Öztürk, Nursel; De¤iflen Devlet Anlay›fl› ve Özellefltirme (www.ydk.gov.tr/egitim_notlari/ozellestir-
me.htm).
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litikalar›d›r. Bunlar›n elverdi¤i ölçüde idarenin de –takdir yetkisinin varl›¤› oran›nda-

belirleyici olaca¤› aç›kt›r.

Ülkemizde özellefltirmeye aç›kça cevaz veren bir hüküm, 1999 y›l› Anayasa de-

¤iflikliklerine de¤in Anayasam›zda bulunmamaktayd› ve bu durum, özellefltirme-

lerin anayasal dayana¤› konusundaki tart›flmalar›n da bafll›ca nedenini teflkil et-

mekteydi. Buna karfl›n, Anayasa Mahkemesi’nin 7 Temmuz, 1994 tarihli karar›n-

da288, Anayasa’da yer verilen (de¤ifliklik öncesindeki haliyle) 47. maddedeki

“devletlefltirme”ye iliflkin hükmün özellefltirmeye de olanak tan›d›¤› yönünde hü-

küm kurulmas› üzerine, art›k bu hususun aç›kl›¤a kavuflturulmufl oldu¤u söylenebi-

lir. An›lan de¤ifliklik sonras›nda ise, art›k Anayasa’da özellefltirmenin yap›labilece-

¤i sarahaten belirtilmifl oldu¤undan, tart›flma yaratacak bir husus da kalmam›flt›r.

Öte yandan, Habermas’a göre, ilk modern anayasalarda temel haklara iliflkin il-

keler, toplumun bir kamusal alan olarak garantiye al›nmas›n› ve politik otoriteyi

“rasyonel” otoriteye dönüfltürmeyi teminen kamu otoritesinin birkaç ifllevle s›n›r-

land›r›lmas›n› sa¤lam›fl ve böylece, kamu ve özel alan aras›nda anayasalar, ayn›

zamanda kamusal alan içerisinde yer alan bireylerin özel alan›n› korumufltur; so-

nuçta, özel bireylerin serbest pazar içerisindeki etkinlikleri, kamusal alan içerisinde

kendini gösteren toplumsal ve siyasal bask›dan ancak bu noktada kurtulabilmifl-

tir.289 Bu yaklafl›m, serbest piyasa anlay›fl› ile kamu müdahalesi aras›nda temel

haklara dayal› bir perspektif getirmesi bak›m›ndan önemlidir.

Do¤al olarak, özellefltirmenin lehinde veya aleyhinde çok farkl› görüfller bulun-

maktad›r. Bunlar›n ayr›nt›lar›na girmeyi tezimizin kapsam› itibariyle gerekli görmü-

yoruz. Ancak, özellefltirmenin teorik temelde sa¤layaca¤› olumlu katk›lara tezimi-

zin muhtelif k›s›mlar›nda yer verilen görüfller çerçevesinde de¤inildi¤i üzere, bura-

da –ço¤unlukla ülkemizdeki uygulamalardan edinilen deneyimlerin yönlendirdi¤i

- kimi elefltirileri vurgulamakta da yarar vard›r. Özellefltirme ile ilgili olarak “yaban-

c›laflt›rma” çerçevesinde getirilen bir temel elefltiriye göre, ülkemizdeki özellefltir-

melerde Tüprafl, Türk Telekom, Petkim ve Erdemir gibi kimi K‹T’lerin özellefltirilmele-

ri ba¤lam›nda, ekonomide önemli rol oynayan kamu teflebbüsleri bak›m›ndan

uluslararas›/uluslarüstü kurulufllar›n kontrolü/güdümü alt›na girilmesi ve bu düzen-

lemelere IMF veya Dünya Bankas› tavsiyeleri (veya kimilerine göre bask›lar›) üze-
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288 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 7 Temmuz, 1994 tarih ve E.1994/49, K.1994/45 say›l› karar›, AYMKD,
C. 1, Sy. 31, s. 275-318 (bu konuda ayr›nt›l› de¤erlendirme için bkz. Birinci Bölüm, C.1.2).

289 Habermas, Jürgen; Kamusal Alan: Ansiklopedik Bir Makale, Birikim Dergisi, Birikim Yay›nlar›, Sy. 70,
fiubat 1995 (http://www.birikimdergisi.com/birikim/dergiyazi.aspx?did=1&dsid=66&dyid=1735).
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rine giriflilmifl olmas›ndan dolay›, ülkenin sanayileflmesi ve gelece¤i sözkonusu ha-

le gelmektedir.290 Bir baflka elefltiriye göre, “Türkiye’de özellefltirmenin rekabet ve

etkinlik getirdi¤i ve getirece¤i” bir “masal”dan baflka bir fley de¤ildir.291 Ayr›ca,

özellefltirmenin “kaç›n›lmaz derecede gerekli bir süreç” olmad›¤› ve d›fl güçlerin

dayatmas›yla gündeme getirildi¤i de bu ba¤lamda ileri sürülmektedir: “Kamu

aç›klar›n›n kritik düzeylere ulaflmad›¤› ve bu aç›klar›n ço¤unlukla d›fl kaynaklar-

dan veya TCMB’den borçlanarak finanse edilebildi¤i 1980’lerde kamu mülkünün

sat›fl› ba¤lam›nda özellefltirme sorun olmayan bir sorun, d›fl finansman çevreleri-

nin Türkiye’de uyand›rmaya çal›flt›klar› bir hevesti. (Bu ba¤lamda) küresel ekono-

miye kay›ts›z flarts›z teslim olmak (ise) bir kaç›n›lmazl›k de¤il, (sadece) sermayenin

s›n›fsal/siyasal tercihidir.”292

Nihayet, “(t)ekelleflmeyi önleyici ayr›nt›l› düzenlemeler yap›lmadan, fiyat, üre-

tim, yat›r›m gibi konularda ba¤›ms›z düzenleyici kurumlar oluflturulmadan, ülkenin

geliflmifllik düzeyi, piyasalar›n yap›s›, geliflmiflli¤i, teknolojinin durumu, gelir da¤›l›m›

ve bölgesel geliflmifllik farklar› gibi hususlar dikkate al›nmadan, k›sa dönemde büt-

çe aç›klar›n› kapatmak için, devlete gelir sa¤lamay› hedefleyen, öncelikleri do¤-

ru belirlenmemifl bir flekilde özellefltirme yap›lmas›n›n, ekonomide yarardan çok

zarar getirece¤i, (keza, ö)zellefltirme uygulamalar› üzerine yap›lan araflt›rmalar

(sonucunda) yaln›zca kamu mülkiyetinin özel sektöre devrinin, ekonomide etkin-

lik ve verimlili¤i sa¤lamak için yeterli olmad›¤›n› göster(di¤i)” de dile getirilmekte-

dir.293

Ülkemizde özellefltirme yönündeki e¤ilimin ilk ad›mlar› daha 1980’li y›llarda at›l-

maya bafllanm›fl olmakla beraber, özellefltirme kavram›n›n özü itibariyle hâlâ

do¤ru alg›lanmad›¤›n›n flafl›rt›c› örnekleri görülmektedir. Özellefltirme ile kamu hiz-

meti ve imtiyaz kavramlar› aras›ndaki ba¤lant›y› irdelemek aç›s›ndan, ülkemizde-

ki kimi uygulamalar›n özellikle dikkat çekti¤i söylenebilir. Bu bölümde bahsekonu

uygulamalardan bir kaç tanesine özellikle yer vermek istiyoruz.
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290 Yeldan, Erinç; Özellefltirme Denilen Soygun, 8 Haziran 2005 (http://www.bilkent.edu.tr/~yelda-
ne/Yeldan27_08Haz05.pdf). 

291 Türel, Oktar; Özellefltirme Notlar›, Temmuz 2003 (www.bagimsizsosyalbilimciler.org/Yazi-
lar_BSB/IktisatToplum11Agu-Turel.doc).

292 Türel, Özellefltirme Notlar›, op. cit.

293 Öztürk, De¤iflen Devlet Anlay›fl› ve Özellefltirme, op. cit.
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1. Araç Muayene Hizmetinin Özellefltirilmesi

Ülkemizde motorlu araçlar›n teknik olarak trafi¤e ç›kmaya elveriflli olduklar›na

dair tetkikler, 2918 say›l› Karayollar› Trafik Kanunu (KTK) uyar›nca Karayollar› Genel

Müdürlü¤ü (KGM) taraf›ndan yap›lmakta iken,294 yeterli hizmet verilememesi ve

gerekli yat›r›mlar›n yap›lamamas› gerekçe gösteren idare295, yasal düzenlemeler-

le bu konuda KGM’nin yetkisini kald›rarak istasyonlar›n iflletme ve çal›flma yönün-

den denetlenmesi görevini Ulaflt›rma Bakanl›¤›’na vermifl296 ve Özellefltirme ‹da-

resi Baflkanl›¤› (Ö‹B)’n›n ç›kt›¤› ihake sonucunda bir özel sektör giriflimi tüm ülkeyi

kapsayan iki bölgede de  yetkilendirilmifltir.297

Tekel konusu edilen bir alan›n imtiyaz niteli¤ini sorgulama gereksinimini298 duy-

mayan Ö‹B, Rekabet Kurumunca (RK) “hizmetin tekel niteli¤inde oldu¤u ve bu

nedenle verilecek hizmetin imtiyaz niteli¤i tafl›d›¤›” görüflüne istinaden, ihale so-

nucunda haz›rlanan sözleflmeyi 4046 say›l› Kanun’un 15. maddesi uyar›nca görü-

flünü almak üzere Dan›fltay’a iletmifltir.

Dan›fltay, 5228 say›l› Kanunla KGM’nün araç muayenesi yapmak ve yapt›rmak

görev ve yetkisinin kald›r›ld›¤›na ve 43. maddesiyle de Ulaflt›rma Bakanl›¤›’n›n gö-

rev ve yetkilerini düzenleyen ilgili maddesine “araçlar›n muayenelerini yapt›rmak,

muayene istasyonlar›n› denetlemek, ... ayk›r› hareket edenler hakk›nda suç ve

ceza tutana¤› düzenlemek” ibaresinin eklendi¤ine dikkat çekmektedir. Araç mu-

ayenesi iflinin kamu hizmeti niteli¤i tafl›d›¤›n› belirten Dan›fltay, Anayasa’n›n 128.
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294 An›lan Kanun’un KGM’nin görev ve yetkilerini düzenleyen 7. maddesinin (j) bendinde “tescile
ba¤l› araçlar›n muayenelerini yapmak veya yapt›rmak” hükmüne yer verilmekteydi.

295 Dan›fltay 1. Dairesi’nin 18 May›s, 2005 tarihli E.307, K.2005/668 say›l› karar›.

296 Bkz. ‹bid. An›lan karar, Dan›fltay ‹dari ‹fller Kurulu’nun 16 Haziran, 2005 tarih ve 2005/1-1 say›l› ka-
rar›yla da aynen onaylanm›flt›r (bkz. Dan›fltay 1. Dairesi’nin 26 Eylül, 2005 tarih ve  E.2005/754,
K.2005/1075 say›l› karar›). 

297 Bkz. Hürriyet Gazetesi, 21 Aral›k, 2004.

298 Bkz. Çal, Sedat; ‹mtiyaz ve Kamu Hizmeti Kavramlar›na Analitik Bir Yaklafl›m Önerisi ve Bu Ba¤-
lamda Enerji Sektöründe Karfl›lafl›lan Sorunlara Getirilebilecek Çözüm Üzerinde Denemeler, Fi-
nans Dünyas› Dergisi, ‹stanbul, 1998, Sy. 100, s. 194. Ö¤retide de ayn› yönde yorumlarda bulu-
nuldu¤u dikkat çekmektedir; buna göre imtiyazlarda özel sektör “... tekel hakk›, kamulaflt›rma-
dan istifade etme, al›m güvencesi, tek yanl› fiyat belirlenmesi gibi kamusal ayr›cal›klardan ya-
rarlan(maktad›r)” (bkz. Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s.
320). 
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maddesindeki “devlet ve di¤er kamu tüzel kiflilerince genel idare esaslar›na göre

yürütülen kamu hizmetleri” ibaresine atfen, ortada “kamu hizmetini kurmak ve ifl-

letmekle görevli bir idarenin kalmad›¤›” ve böylece “kamu hizmetinin idareyle

ba¤›n›n kopar›ld›¤›” gerekçesiyle imtiyaz sözleflmesi olarak de¤erlendirme olana-

¤› bulunmad›¤›na hükmetmifltir.299

Bu uygulamada gözlenen, esas›nda araç muayene istasyonu kurarak hizmet

sa¤lanmas›na yönelik idarece verilecek “ruhsat”›n “sat›l›¤a ç›kar›lmas›”, üstelik

bunun da “pazar içerisinde rekabete” aç›k bir flekilde yap›lmas› mümkünken, ne-

dense sadece “pazar için rekabet” uygulanarak, tekel mahiyetinde özel giriflime

münhas›r k›l›nmas›d›r. Daha da ilginç olan husus, tüm bu geliflmelerin, tekellerin gi-

derek ortadan kald›r›laca¤› ve serbestlefltirmeye gidilece¤ine dair bir sürece kar-

fl›n uygulanabilmesidir. Nitekim, Sekizinci Befl Y›ll›k Kalk›nma Plan› 2002 Y›l› Progra-

m›’nda, rekabet hukuku ve politikalar›yla ilgili olarak “kendilerine kanunla özel ve-

ya inhisari haklar verilen kamu kurumlar›n›n faaliyetlerinin rekabet kurallar› ile de-

netlenmesi ve bu alanlarda daha fazla serbestlefltirmeye gidilmesi için gereken

haz›rl›klar yap›lacakt›r.”300 denilmektedir. Gelir sa¤lama amac›yla bu yola gidil-

mesi sözkonusu ise, ayn› geliri “pazar içerisinde rekabete” aç›k bir modelden sa¤-

lamak da mümkündür. Kald› ki, kamu hizmetlerinin sunulmas›nda gelir sa¤lama

hususunun kabul görmeyece¤i, muhtelif yarg› kararlar›nda aç›kça belirtilmekte-

dir.301

Kanaatimizce araç muayene istasyonlar›yla ilgili olarak getirilen bu uygulama-

n›n özellefltirmeyle en küçük bir ba¤lant›s› dahi kurulamaz. Hatta, bu uygulama,

“özellefltirmenin felsefesine taban tabana z›t bir düzenlemedir.”302 “(A)raç mu-

ayenesini “tekellefltirip” bu imtiyaz› satma gibi ifllemler, devlete para getirir, ama

özellefltirme de¤ildir.”303
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299 Dan›fltay 1. Dairesi’nin 18 May›s, 2005 tarih ve E.307, K.2005/668 say›l› karar›.

300 Devlet Planlama Teflkilat› (DPT) Müsteflarl›¤›, Sekizinci Befl Y›ll›k Kalk›nma Plan› 2002 Y›l› Program›,
28 Ekim, 2001 tarihli RG (mükerrer), s. 273.

301 Bkz. Ankara 7. ‹dare Mahkemesi’nin 20 fiubat, 2007 tarih ve E.2005/2238, K.2007/315 say›l› karar›
(bkz. Ankara Barosu Dergisi, Y›l 65, Sy. 2, Bahar 2007, s. 247-249); yine ayn› yöndeki bir idari yar-
g› karar› için bkz. Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 229.

302 Cansen, Sak›n Bunu Yapmay›n, op. cit..

303 Cansen, Sermaye ‹htiyac›, op. cit..
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Öte yandan, “... hükümetlerin, âdil davran›fl kurallar›n›n uygulanmas›ndan (ic-

ras›ndan) baflka hiç bir hizmetin verilmesinde münhas›ran bir hakka sahip bulun-

mamas› ve böylece, belki geçmiflte pazar kanal›yla sa¤lanmas› imkans›z olmufl

olan fleyi pazar kanal›yla sa¤lama olana¤› belirdi¤i zaman, ayn› türden hizmetle-

ri pazar yoluyla sunmaktan di¤er kurulufllar› önleyecek bir konumda olmamas› da

önemlidir.”304 Giderek, bu düzenlemenin Anayasa’n›n 48. maddesinde yer alan

çal›flma ve sözleflme hürriyetleri karfl›s›ndaki durumu da dikkat çekicidir. “Baz› hiz-

met alanlar›n›n özellikle tekel biçiminde idarece görülmeye bafllanmas› sonucu

bu alanlar özel kiflilere kapat›lm›fl olaca¤›ndan bu çal›flma ve sözleflme özgürlü-

¤üne bir s›n›rland›rma niteli¤i tafl›yacakt›r.”305

Burada her ne kadar bu tekel idarece yürütülmek üzere de¤il, özel kifliye tekel

vermek fleklinde gerçeklefltirilmekle beraber, bu durumun an›lan maddeyle geti-

rilen sözleflme özgürlü¤üne evveliyetle ayk›r› bir s›n›rlama olaca¤›nda kuflku yok-

tur. Anayasa’n›n 13. maddesine göre bu tür özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas› yasayla

yap›lmak kayd›yla imkan dahilinde olsa dahi, böylesi bir s›n›rland›rman›n gerekçe-

si ve makul olup olmad›¤›n›n, giderek kamu yarar› bulunup bulunmad›¤› hususu-

nun yarg› denetimine tâbi oldu¤u aç›kt›r. Nitekim, Anayasa’n›n 127. maddesi

uyar›nca yerel idarelerin görev alanlar›na giren bir faaliyeti kendi yasalar› çerçe-

vesinde kamu hizmetine dönüfltürebilecekleri, ancak bunu yaparken tekel olufl-

turmak suretiyle bir faaliyet alan›n› tümüyle bireylere kapatmalar›n›n olanaks›z ol-

du¤u belirtilmektedir.306 Belediyelerin kendilerine tekel fleklinde kurgulayarak bi-

reyleri d›fllayamamalar› ilkesi, do¤al olarak tek bir bireye tekel kurarak di¤erlerine

kapatamamalar›n› da içermek durumundad›r. Keza, kuflkusuz, bu s›n›rlaman›n sa-

dece yerel idarelere de¤il, genel idareye de teflmili gerektir.

Öte yandan, mevzuat›m›z› uyumlaflt›rma sürecine girdi¤imiz AB’de –özel tekel

bir yana- kamu tekelleri bak›m›ndan genel ekonomik yarara iliflkin hizmetler ile

mali nitelikli (gelir amaçl›) tekeller fleklinde bir ayr›ma gidildi¤i ve ikinci tür tekelle-

rin art›k savunulur olmaktan ç›kt›¤›; devletin gelir sa¤lama amac›yla piyasay› boz-

mas› yerine vergi toplayabilece¤i fikrinin kabul gördü¤ü belirtilmekte307; birinci tür
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304 Hayek, Hukuk, Yasama ve Özgürlük..., op. cit., s. 209.

305 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (1998), op. cit., s. 443.

306 ‹bid.

307 Bkz. Ege, Yavuz; Avrupa Birli¤i ve Türkiye’de Kamu Teflebbüsleri, Yasal Tekeller ve Rekabet, Re-
kabet Dergisi, Sy. 9, Ocak-Mart 2002, s. 10, 11.
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teflebbüsler bak›m›ndan ise tekelin zorunlu olmas› koflulu getirilmektedir.308 Araç

muayenesinin “tekellefltirilmesi” bu anlamda AB uygulamalar›na ayk›r› düflmek-

ten baflka, tekel konusu k›l›nmas›n›n “gereklili¤i” de tart›fl›lmayacak kadar konu d›-

fl›d›r.

Yeminli mali müflavirlik hizmetinin ülke genelinde bir tekel olarak kurgulanarak

özel teflebbüse verilmesi yöntemine gidilmesi düflünülmez iken, benzer nitelikteki

araç muayenesinde bu yola gidilmesini hakl› k›labilecek bir hususu tahayyül et-

mek dahi güçtür. Bu uygulaman›n özellefltirme olarak tan›mlanabilmesi mümkün

olmay›p, giderek bir görüfle göre  “saç yolduracak bir tasar›m”d›r ve “doktor mu-

ayenesinin serbest oldu¤u ülkemizde araç muayenesinin tekel k›l›nmas›” gibi bir

garabeti ortaya ç›karmaktad›r.309 Yat›r›m ihtiyac› gerekçesi de gerçekçi de¤ildir,

herbir istasyonun yat›r›m gereksinimi s›radan bir özel ticari giriflim için gereken ma-

liyetleri aflmaz. Dolay›s›yla, maliyet ve finansman temelli gerekçelerin, daha ziya-

de bu yönde kamuoyundaki yeterli bilgi birikimi eksikli¤inden kaynaklanan as›ls›z,

dayanaks›z bir “mitos”un suiistimali anlam›na geldi¤ini yinelemek yerinde olur.

Yasa koyucunun bir hizmeti tekel k›larak özel sektöre vermek hususunda takdir

yetkisinin”310 bulundu¤u ve ö¤retide kamu hizmetinin belirlenmesinde yararlan›-

lan subjektif nazariye bak›m›ndan bu iradenin mutlak oldu¤u savunulabilir. Bu-

nunla birlikte, yasa koyucunun takdir yetkisi bak›m›ndan Anayasal gereklerle ve

“hemen daima kamu yarar›yla”311 s›n›rl›d›r, giderek “... idarenin yapt›¤› her türlü

ifllem ve eylemin nihaî amac›, kamu yarar›n›n sa¤lanmas›d›r.”312 Yani, ““takdir

yetkisi” keyfilik demek de¤ildir. ‹dare, bir ifllem veya eylem yaparken, hangi lüzü-

ma dayand›¤›n›, o lüzumu neden hissetti¤ini, (sözkonusu) karar› almad›¤› takdirde
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308 ‹bid., s. 13.

309 Cansen, Fenni Muayene, op. cit.

310 Takdir yetkisinin tam bir tan›m›na mevzuatta rastlanmamaktad›r; bununla birlikte, “‹darenin bel-
li flart ve durumlar›n meydana gelmesi halinde belli bir karar› al›p almamak veya kanunda ön-
görülen de¤iflik çözümler aras›nda bir seçim yapmak konusunda tan›nan bir serbestiye ya da
belirli bir konuda karar alabilmek için hangi flart ve durumlar›n ortaya ç›kmas› gerekti¤ini tesbit
etmek imkân›na sahip olmas›d›r” fleklinde tan›mlanabilir (bkz. Kalabal›k, Halil; ‹dare Hukukunda
Takdir Yetkisi Kavram› ve Benzer Kurumlarla Karfl›laflt›r›lmas›, GÜHFD, C. 1, Sy. 2, Aral›k 1997, s. 206,
207).

311 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 435. Onar, ‹spanyol hukukçular›n›n ve ‹span-
yol Yüksek Mahkemesi’nin de kamu yarar›n›n takdir yetkisinin s›n›r›n› çizdi¤ini kabul etti¤ini belirt-
mekte ve takdir yetkisinin keyfilik anlam›na gelmedi¤ini vurgulamaktad›r (bkz. ‹bid).

312 Oytan, Muammer; Türkiye’de ‹dari Yarg› Denetiminin S›n›rlar›, T‹D, Sy. 366, Mart 1985, s. 35.
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kamu güvenli¤inin, kamu sa¤l›¤›n›n, genel ahlâk ve adab›n niçin-nas›l zarar göre-
ce¤ini belirlemek ve belirtmek yani takdir etti¤i sebebi göstermek zorundad›r.”313

Yine, “... takdir yetkisinin bulundu¤u durumlarda bile, idare yarg›c›n›n dava konu-
su idari ifllemi, amaç ögesi (kamu hizmetlerinin gereklili¤i ya da kamu yarar› bulu-
nup bulunmad›¤›) aç›lar›ndan denetleyebilece¤ini unutmamak gerekir... ‹dare
takdir yetkisini kamu yarar› amac›yla kullanmal›d›r... Takdir yetkisinin bulundu¤u
durumlarda bile idare, gerekçe göstermeli ve bu gerekçesinde hakl› olmal›-
d›r.”314

Sonuçta, tam rekabetin mümkün oldu¤u alanlarda ruhsat k›s›t›na gidilmesi,
devlet eliyle hukuki tekel -ve dolay›s›yla imtiyaz- yaratmakt›r. Bu itibarla, buna da-
ir sözleflmelerin yarg› (Dan›fltay) denetimine ba¤l› olmas› gereklili¤i do¤maktad›r.
Ne var ki, vurgu yapmaya çal›flt›¤›m›z üzere, Anayasa de¤ifliklikleriyle bu hususta-
ki hukuksal koruma mekanizmas› ortadan kald›r›lm›flt›r ve araç muayenesi uygula-
mas› bahsekonu hukuki korumaya duyulan fliddetli gereksinime örnektir.

2. Bo¤az Köprüsü ‹flletmecili¤inin ‹flletme Hakk›n›n Devredilmesi Yoluyla Özel-
lefltirilmesi

Kamu hizmeti alanlar›ndaki özellefltirme uygulamalar›na ilginç bir örnek, ‹stan-
bul Bo¤az köprülerinin iflletme hakk›n›n devredilmesine yönelik çal›flmalar dolay›-
s›yla ortaya ç›km›flt›r. Bizim de kat›ld›¤›m›z bu çal›flmalarda, köprülerdeki giflelerin
verimli flekilde iflletilmedi¤i, devletin iflletmecilikten çekilmesi anlay›fl›na koflut ola-
rak bu alanda da özel sektöre yer verilmesinin kamu yarar›na olaca¤›, böylece
giflelerdeki t›kan›kl›klar›n ve y›¤›lmalar›n önlenece¤i ve trafi¤in daha iyi yönetile-
ce¤i gibi gerekçelerle buna yönelik yasal de¤iflikliklerin haz›rlanmas› süreci baflla-
t›lm›flt›r. Bu “dâhiyâne” fikri gelifltiren, kuflkusuz bir özel sektör giriflimcisi olmufl ve
KGM ile birlikte buna dair bir taslak haz›rlad›klar› görülmüfltür. An›lan tasla¤a gö-
re, 20 y›l boyunca özel sektör kuruluflu gifleleri idareden devralarak iflletecek, bu-
nun karfl›l›¤›nda ise tahsil edilecek geçifl ücretlerinden önceden belirlenen oran-
da idareye pay verecektir. Bu yönüyle de Osmanl› dönemindeki vergi gelirlerinin
toplanmas›na yönelik iltizam veya idare taraf›ndan kurulmufl bir hizmetin özel kifli-
lere gördürülmesi ve masraf sonras› gelirin paylafl›lmas› mahiyetindeki müflterek
emanet usulüne benzemektedir.315
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313 ‹bid., s. 36. 

314 Giritli-Bilgen-Akgüner, ‹dare Hukuku, op. cit., s. 83, 84.

315 Bahsekonu usuller hakk›nda bkz. Günday, ‹dare Hukuku, op. cit., s. 308-309 vd.. 
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Osmanl› devletinin zay›flad›¤› 17. ve 18. yüzy›llarda, tar›m sektöründe t›mar sis-
temi kald›r›larak bunun yerine tar›mdan al›nacak vergilerin iltizam yöntemiyle özel
kiflilere devredildi¤i ve bu kiflilerin devlete taahhüt ettikleri vergileri toplamak üze-
re korumas›z kalan köylüler üzerinde her türlü bask›y› kulland›klar› bilinmektedir.316

Tarihteki bu uygulamaya benzer flekilde, yak›n zamanlarda kimi örneklere de rast-
lanmaktad›r. Nitekim, “ülkemizde GSM (iflletmecili¤i) bir “iltizam ve imtiyaz” mese-
lesi olarak ele al›nd›. Yani, kamuya ait olmas› gereken bir rant alan›, bedeli karfl›-
l›¤›nda özel sektöre devredildi. Devlet, GSM operatörleriyle yapt›¤› sözleflmede
onlara, bu sektörü “oligopolistik” (herkesin giremedi¤i, fiyatlar›n anlaflmal› olarak
tesbit edildi¤i bir ifl alan›) halinde tutaca¤› sözünü verdi. Sözleflmeye göre bir be-
del ödeyerek bu sektöre giren flirketler de, hem bir nevi mültezim olarak devlet
ad›na vergi toplayacak, hem de devletin sa¤lad›¤› bu oligopolistik imtiyaz saye-
sinde teflekkül edecek tatminkâr fiyatlarla yat›r›m›n›n nemas›n› alabilecekti(r). Ay-
r›ca, bu oligopolistik yap›n›n halk› sömürülmesine... ve sektörde y›k›c› rekabete yol
açmamas› için de bir “Düzenleme Kurulu (“Regulatory Board”) kurul(du).”317

Bununla birlikte, köprünün bak›m ve onar›m› KGM taraf›ndan üstlenilmeye de-
vam olunacak, flirket ise sadece gifleleri devral›p iflletiyor olacakt›r. Burada “ifllet-
mecilik” anlam›nda gerçekte bir faaliyetten bahsedilemeyece¤i veçhile özel
sektör taraf›ndan katk› sa¤lanabilecek bir durum bulunmad›¤› gibi, köprüyü kulla-
nanlara art› de¤er yaratacak bir hizmet getirilmesi de sözkonusu de¤ildir. fiu hal-
de burada yap›lmak istenen, kamunun her y›l elde etti¤i geliri 20 y›l üzerinden
tahmini olarak hesaplamak ve bir iskonto oran›yla bugünkü de¤ere indirgeyerek
idareye peflinen vermekten ibarettir ve tamam›yla “securitization” ad›yla bilinen
ve uygulanmakta olan bir finansal bir ifllemdir (zira, tahmini y›ll›k gelire ulafl›lma-
mas› halinde belli bir araç say›s› ve araç bafl›na ücret idare taraf›ndan garanti
edilmektedir).

Nitekim, bankac›l›k sektöründe ileriye yönelik kredi kart› gelirleri temlik edilmek
suretiyle kredi sa¤lanmas› yolundaki örnekler fevkalade yayg›nd›r. Köprüye iliflkin
bu finansal ifllem, esasen daha önce köprü gelirlerinin endekslendi¤i bir borçlan-
ma (gelir ortakl›¤› senedi - tahvil) fleklinde 1980’li y›llarda dönemin iktidar›nca uy-
gulanm›fl ve Anayasa Mahkemesince de uygun görülmüfltür.318 Nitekim, yukar›-
da bahsetti¤imiz taslak öneriye karfl›, bunun basit bir finansal ifllem niteli¤inde ol-
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316 Bkz. Kasaba, The Ottoman Empire and the World Economy - The Nineteenth Century, op. cit.,
s. 13.

317 Cansen, Telefonda Of Dedirten Ucuzluk, op. cit..

318 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 18 fiubat, 1985 tarih ve E.1984/9, K.1985/4 say›l› karar›.
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du¤u ve tahvil ihrac› yoluyla da ayn› maksada eriflilebilece¤i haz›rl›k çal›flmalar›
sürecinde kimi yetkililerce ileri sürülmüfl ve giflelerin özellefltirilmesi gibi “ucube” bir
yöntemin herhangi bir özel sektör katk›s› yaratmaktan uzak oldu¤u savunulmufl-
tur.

Bütün bu geliflmeler sonucunda, haz›rl›k çal›flmalar›n›n nihayetinde bir taslak
yasa önerisi gelifltirilmifl olmas›na karfl›n, uygulamaya geçilmesinden nedense
sarf-› nazar edildi¤i gözlenmifltir.  Bunun yerine, çok daha do¤ru bir yöntemle köp-
rüden sadece –önceden paras› ödenmifl kartlar kullan›lmak suretiyle - otomatik
geçiflin sa¤lanmas› uygulamas› bafllat›lm›fl ve nakit parayla geçifl yasaklanarak
gifleler kald›r›lm›flt›r. Böylece, köprüdeki t›kan›kl›¤›n giderilmesi gerekçesine daya-
narak bir baflka “özellefltirme garabetinin” daha ortaya ç›kmas› ihtimali art›k mev-
zubahis olamayacakt›r.

Öte yandan, kamunun ileriye yönelik gelirlerinin bu yolla peflinen elde edilme-
si ve bir siyasi iktidar döneminde harcanmas›n›n uygunlu¤u ise tart›fl›lmas› gereken
bir baflka konudur. Ayn› uygulaman›n her y›l toplanan vergi gelirlerinin sözgelimi
30 y›l süreyle temliki üzerinden peflin paraya tahvili, kabul edilebilecek bir yöntem
olarak alg›lanabilir mi? Genelde vergi veya baflka bir devlet gelirinin rehnedilme-
si veya temliki suretiyle (özellikle d›fl) borçlanmaya gidilmesinin tercih edilmemesi
do¤ald›r, nitekim Cumhuriyet’in ilk y›llar›nda da bu konuda son derece çekinser
davran›lm›flt›r (bununla beraber istisnai olarak 1930 y›l›nda “kibrit tekeli” karfl›l›k
gösterilerek Amerika’dan 10 milyon dolarl›k borçlanma gerçeklefltirilmifltir319).

Bu konuda özel sektörden çarp›c› bir örne¤e yer vermekte yarar görüyoruz: Bir
spor kulübünün kira geliri elde etti¤i gayrimenkulünün 20 y›ll›k y›ll›k kira bedelini pe-
flinen almas›na yönelik tasarrufuna kulübün üyelerince karfl› ç›k›ld›¤› ve ileriye yö-
nelik bu gelirin temliki suretiyle 20 y›ll›k gelirin mevcut yönetim taraf›ndan harca-
n›lmas›n›n kulübün gelece¤ine ipotek koymak anlam›na gelece¤i, ileriye yönelik
gelirlerin flimdiki yönetimce toptan harcanmas›n›n kabul edilemeyece¤i vurgu-
lanm›flt›r.320 Oysa, bilindi¤i gibi devletlerin ileriye yönelik borçlanmalar›, tahvil ih-
raçlar› sözkonusudur ve ne kadar uzun vadeli olursa o kadar uygun oldu¤u kan›-
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319 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 155.

320 Befliktafl Jimnastik Kulübü (BJK)’nün, Fulya stad›nda bulunan süpermarketine iliflkin y›ll›k 3,5 mil-
yon Dolardan 20 y›l için 70 milyon Dolarl›k kira sözleflmesini yabanc› bankalara 40 milyon Dola-
ra k›rd›rarak peflin paraya tahvil etmek yönündeki planlar›, ilerideki yönetimlerin elde edece¤i
gelirlerden mahrum b›rak›lmamas› gerekti¤i düflüncesiyle elefltirilmektedir (bkz. Muhtar, Reha;
Vebal, Sabah Gazetesi, 1 fiubat, 2006, s. 23).
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s› yayg›nd›r. fiu halde, uzun vadeli borçlanmalar›n da ayn› nitelikte oldu¤u ve ile-
rideki nesillerin ödeyece¤i borcun mevcut yönetimlerce harcanmas›n›n “gelece-
¤i ipotek alt›na alaca¤›” savunulabilecek midir? 

Nitekim, altyap› faaliyetinde kullan›lmak üzere proje finansman› aray›fl›nda
olan Anadolu’nun ücra köflesindeki bir belediye baflkan›m›z›n, faizi nisbeten çok
daha yüksek olan k›sa vadeli ticari veya ihracat kredileri yerine daha uzun vade-
li ve çok daha düflük faizli Avrupa Yat›r›m Bankas› kredisi kullanmas›n› önerdi¤imiz-
de, “gelecek kuflaklara borç yüklemek istemedi¤i” gerekçesiyle bu önerimizi red-
detti¤ine de¤inmek istiyoruz. Bafllang›çta finansal mant›k aç›s›ndan bize oldukça
garip gelmesine ve tebessüme yol açmas›na karfl›n, bu düflüncenin kaynakland›-
¤› analojinin -ve saiki olan etkenlerin- kendi içerisinde k›smen tutarl› oldu¤unu kay-
detmeyi de yararl› buluyoruz. Ancak, bir hususu aç›klamak gerekmektedir: Bura-
daki temel fark, borçlanma ifllemlerinde devletin herhangi bir gelirini ipotek etme-
mesidir; kredi verenler sadece devletin genel kredibilitesine güvenmek zorunda
kald›¤› için de, bu tür uzun vadeli borçlar›n hacmi nisbeten düflük kalmaktad›r. Bu-
nunla birlikte, herhangi bir devlet gelirinin temlikini öngören uzun vadeli bir borç-
lanman›n kamu yarar›na uygunlu¤u, hele bir siyasi iktidar›n s›n›rs›z olarak böylesi
bir tercihte bulunabilmesine Anayasal bir engelin aç›kça kurgulanmam›fl oldu¤u
düflünüldü¤ünde, oldukça tart›flmal› olacakt›r.

Otomatik kartl› geçiflle art›k giflelerin kald›r›lm›fl olmas› karfl›s›nda, yukar›da bah-
setti¤imiz “giflelerin özellefltirilmesi” gibi özü itibariyle anlams›z ve yarars›z bir fikir-
den nihayet vazgeçilmifl olmakla beraber, Bo¤az köprülerinin özellefltirilmesi fikri-
nin hala gündemde oldu¤u ve köprü geçifl ücretlerine yap›lan yüksek oranl› zam-
m›n özellefltirmede elde edilecek gelirin art›r›lmas›na yönelik olarak planland›¤›
ileri sürülmektedir.321 Oysa, bu tür bir ifllemin sadece devlet gelirlerini art›rmaya
yarayaca¤› ve tüketici refah›n› art›rmaya yönelik, verimlilik art›fl› getiren nitelikte
olmas› gereken özellefltirme kavram›yla uyuflmayaca¤› söylenebilir.

3. Bakü-Tiflis-Ceyhan Boru Hatt› (BTC) Projesi

2006 y›l›nda iflletmeye giren BTC Projesiyle, özel sektör a¤›rl›kl› bir yabanc› kon-
sorsiyumun ç›karaca¤› Azeri petrolünün dünya pazarlar›na güvenli eriflimi öngö-
rülmüfltür. Proje’nin ülkemiz aç›s›ndan önemi, hatt›n iflletilmesi sürecinde sa¤lana-
cak cüzi kira geliri dikkate al›nd›¤›nda, daha ziyade “... bölgesel enerji kaynakla-
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321 Bkz. Hürriyet Gazetesi, 31 A¤ustos, 2006.
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r›n›n nakil yollar› üzerinde kontrolü sa¤layarak”322 stratejik önemini pekifltirmesine

hizmet etmesi bak›m›ndan de¤erlendirilmelidir.

Hatt›n yaklafl›k 3 milyar ABD Dolar› tutar›ndaki yap›m maliyeti ile iflletilmesini, bu

amaçla kurulan ve genelinde Azeri petrollerini ç›karacak uluslararas› petrol flirket-

lerinden oluflan bir özel sektör konsorsiyumu üstlenmifltir. Uzun süren müzakereler

sonucunda Azerbaycan, Gürcistan ve ülkemiz aras›ndaki Hükümetleraras› Anlafl-

ma (HA - “Intergovernmental Agreement”) 18 Kas›m, 1999 tarihinde imzalanm›fl

ve 22 Haziran, 2000 tarih ve 4585 say›l› Kanun ile uygun bulunarak Bakanlar Kuru-

lu’nun 3 A¤ustos, 2000 tarih ve 2000/1127 say›l› Karar›na istinaden yay›mlanm›fl-

t›r.323

HA’n›n bir çerçeve anlaflma olarak yap›land›r›ld›¤› ve eki olarak da her ülkenin

ayr› ayr› yat›r›mc› flirketlerle imzalayacaklar› proje dökümanlar›n›n yer ald›¤› görül-

mektedir. Bu dökümanlar ise, s›ras›yla Ev Sahibi Hükümet Anlaflmas› (ESHA - “Host

Government Agreement”) ve Anahtar Teslimi Yap›m Sözleflmesi (ATYS - “Turnkey

Agreement”) ile Hükümet Garantisi Anlaflmas› (HGA - “Government Guaranty

Agreement”)’d›r.324 Bunlardan HA taraf ülkeler aras›ndaki iliflkiyi, ESHA her bir ül-

ke ile yat›r›mc› flirketler aras›ndaki hak ve yükümlülükleri düzenlemekte; ATYS ise

Türkiye Cumhuriyeti ad›na BOTAfi Genel Müdürlü¤ü taraf›ndan hatt›n Türkiye

Cumhuriyeti s›n›rlar› içerisinde kalan k›sm›n›n anahtar teslimi belirlenen bir tutar

üzerinden yap›lmas› yükümlülü¤ünü içermektedir. Nihayet, HGA ise Türkiye Cum-

huriyeti taraf›ndan ESHA ve ATYS taht›ndaki yükümlülüklerimize iliflkin garantileri

düzenlemektedir.

Taraflar›n› milletleraras› hukuk sujeleri oluflturdu¤u veçhile325 hukuken milletle-

raras› andlaflma hükmündeki HA’da, temel olarak her üç ülkenin Proje’nin ger-

çeklefltirilmesini teminen birbirleriyle aralar›ndaki karfl›l›kl› mutabakat, anlay›fl ve

yükümlülükleri ile Proje’ye verecekleri destekler yer almaktad›r. Bahsekonu üç ül-

kenin HA taht›nda birbirlerine karfl› yükümlülük alt›na girmelerinde, Proje’nin millet-

leraras› hukuk aç›s›ndan hukuki sonuç do¤urmas› hedeflenmifl olmal›d›r. Bunun
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322 Abdullayev, Cavid; Uluslararas› Hukuk Çerçevesinde Hazar’›n Statüsü ve Do¤al Kaynaklar›n›n ‹fl-
letilmesi Sorunu, AÜHFD, C. 48, Sy. 1-4, 1999, s. 263.

323 10 Eylül, 2000 tarih ve 24166 (mükerrer) say›l› RG.

324 ESHA ve ATYS ile HGA 19 Ekim, 2000 tarihinde Ankara’da imzalanm›flt›r.

325 Bkz. Ero¤lu, Hamza; Devletler Umumi Hukuku, Turhan Kitapevi, 2. Bask›, Ankara, 1984, s. 29.
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amac› ise aç›kt›r; ileride herhangi bir ihtilaf meydana gelmesi halinde yat›r›mc› flir-
ketler sadece kendi taraf olduklar› sözleflmeler taht›nda de¤il, ve fakat ayn› za-
manda di¤er bir devletin hak talebi yoluyla milletleraras› hukukun da korumas› al-
t›na girerek, haklar›n› savunabilmek için ilave bir zemin yaratm›fl olacaklard›r.326

Petrol tafl›mac›l›¤› sektöründe uluslararas› nitelikteki bu tür projelerde uluslara-
ras› andlaflma imzalanmas› ve bu meyanda flirketlerle imzalanacak (imtiyaz) söz-
leflmeleri bu andlaflmalara ek yap›larak “imtiyaz›n uluslararas›laflt›r›lmas›” ayr›ks› bir
uygulamad›r, zira standart imtiyaz sözleflmeleri yerel hukuka tâbidir.327 Müzakere-
lerin yap›ld›¤› dönem itibariyle mevcut pek çok say›da boru hatt›n›n böylesi bir
andlaflma kurgusu olmaks›z›n iflletilmekte oldu¤u bilinmektedir328. Giderek, ben-
zer projeler taht›nda Rusya, Kazakistan, Türkmenistan ve Çin gibi ülkeler ba¤la-
m›nda tesadüf edilen çerçeve niteli¤indeki uluslararas› andlaflmalar, devletler
aras›nda genelde ba¤lay›c› olmayan hükümleri hâvi ve yerel mevzuat üzerinde
herhangi bir etki yaratmayan, onlar› bertaraf etmeyi öngörmeyen ve dolay›s›yla
yat›r›mc›lar bak›m›ndan da uluslararas› hukuk taht›nda bir koruma getirmeyen ni-
teliktedir.329

Onbir maddeden oluflan HA, yaflamsal derecede önemli kimi hükümler içer-
mektedir: ‹kinci maddenin 1 no.lu bendinde, bu Anlaflma ile eki ESHA’da öngörü-
len hak, öncelik, garanti ve imtiyazlar›n iç hukuk taht›nda “yürürlükteki kanun hük-
mü” olarak geçerlik kazanmas›n›n sa¤lanaca¤› ve bu amaçla gerekli hukuki dü-
zenlemelere gidilece¤i; bu amaçla ESHA, ATYS ve HGA’n›n da HA’ya ek olarak
imzas›z bir flekilde yer ald›¤› ve böylece HA’n›n ayr›lmaz bir parças›n› teflkil ettikle-
ri ifade edilmektedir. Yine, ayn› maddede HA’n›n ülkelerin anayasalar›yla uyum-
lu oldu¤u ve bütün bu anlaflmalar dizisinin iç hukuklar›nda “uygulanacak hukuk
(“prevailing law”)” olaca¤›n›n teyid edildi¤i görülmektedir. Böylece, “projeye öz-
gü bir hukuki rejim” oluflturularak flirketlere yerel hukuk üzerinde etkinlik sa¤lama
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326 Nitekim, Proje’de yer alan konsorsiyumun avukat› taraf›ndan, yerel mevzuat›n üstesinden gele-
bilmek için uluslararas› andlaflma imzalanmas› yoluna gidildi¤i ve böylece yerel mevzuat›n etra-
f›ndan dolaflmak suretiyle pasifize edildi¤i vurgulanmaktad›r (bkz. Hildyard, Nicholas - Muttitt,
Greg; Turbo-Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate Coloni-
alism (www.thecornerhouse.org.uk/pdf/document/HGAPSA.pdf) (6 Aral›k, 2006)).

327 ‹bid., s. 47.

328 ‹bid., s. 47.

329 Nitzov Boyko; the Energy Charter view on financing barriers, options, strengths and weaknesses
– what is need, Northern Dimension in a BASREC Perspective and the Energy Forum’da yap›lan
sunum (www.cbss.st/basrec/conferences/dbaFile4184.doc) (1 Aral›k, 2006). 
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olana¤› bahfledilmekte; bunun sonucunda ise yerel hükümetin her türlü yeni

mevzuat girifliminde flirketlerin tazminat talepleriyle karfl›laflmas› olas›l›¤› yarat›l-

maktad›r.330

Yine ayn› madde uyar›nca Proje faaliyetleri ülkelerin kamu hizmeti amaçl› uy-

gulamalar›na konu olmayacak ve bu meyanda Proje’ye iliflkin sözleflmeler “kamu

hizmetinin görülmesini öngören bir imtiyaz ya da idari bir sözleflme” say›lmaya-

cakt›r. Bu hükmün özellikle –1999 y›l› Anayasa de¤ifliklikleri öncesindeki hukuki ze-

min ve yaklafl›m dikkate al›nd›¤›nda- ülkemizdeki “imtiyaz” ve “kamu hizmeti”

kavramlar› dolay›s›yla uluslararas› tahkime yer verilememesi gibi yat›r›mc›lar bak›-

m›ndan olumsuz etkilerini bertaraf etmeyi amaçlad›¤› anlafl›lmaktad›r.

HA’n›n 3. ve 4. maddelerinde devletlerin her türlü güvenli¤i sa¤layaca¤› ve

yerel mevzuattaki teknik, güvenlik ve çevre standartlar›n›n uluslararas› ifl dünya-

s›nda boru hatlar› tafl›mac›l›¤›ndaki uygulama ve standartlardan daha yüksek bir

düzeyi öngörmesi halinde ikincisinin uygulanaca¤› belirtilmekte ve ayn› düzenle-

meye ESHA’da da yer verilmektedir (m. 3(3)). Böylece, uluslararas› ölçekte bir

çevre standard›na karfl› dahi üstünlük sa¤lanarak, flirketlere imtiyazl› bir statü bah-

fledilmifl olmaktad›r! Dolay›s›yla, uluslararas› flirketlerin kamuoyunun haberi dahi ol-

maks›z›n her an de¤ifltirilebilen standartlar›n› içeren rehber kitapç›klar›; sabitleflmifl,

fleffaf ve kamuoyunun denetimine aç›k yerel mevzuat›n yerine geçirilmifl olmak-

tad›r.331 Yap›lan atf›n uluslararas› standartlar332 olmay›p flirketlerin kendi standart-
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330 Hildyard-Muttitt, Turbo-Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate
Colonialism, op. cit., s. 44.

331 ‹bid., s. 48.

332 Öte yandan, ço¤u zaman uluslararas› standartlar›n da belirsizlik içerdi¤i görülmektedir. Bu yön-
de 2001 y›l›nda bir çal›flma yürüten AB Komisyonu’nun araflt›rma raporunda, “düzenleyici kuru-
lufllar›n uluslararas› standartlara at›f yapmas› durumunda, bu uluslararas› standartlar› belirleyen
ve bundan dolay› sorumlu tutulmas› öngörülen, ilgili tüm devlet ve di¤er menfaat sahiplerinin
görüflünü ve uzlafl›s›n› sa¤layan bir kuruluflun standartlar›na at›f yap›lmas› konusu çok önem ta-
fl›maktad›r” sonucuna var›lmaktad›r (bkz. Leubuscher, Susan; International Standards, The WTO
and Protection (?) of the Environment (www.fern.org/pubs/reports), s. 3). Di¤er yandan, ulusla-
raras› standartlar›n belirlenmesi süreci de tart›flmal›d›r: Uluslararas› Standartlar Örgütü (“Interna-
tional Standards Organization (ISO)”), bahsekonu uluslararas› standartlar›n belirlenmesine yöne-
lik çal›flmalar›n, ileride bu standartlar› uygulayacak uluslararas› flirketlerin görevlendirdi¤i uzman-
lar taraf›ndan yürütüldü¤ünü kendi a¤ sayfas›nda aç›klamaktad›r. Dolay›s›yla, uluslararas› flirket-
ler ba¤l› olacaklar› standartlar› bizzat kendileri belirlemifl olmaktad›r! Dahas›, ISO standartlar›n›n
asl›nda uluslararas› standartlar olmay›p, uluslararas› niteli¤e kavuflturulan ABD standartlar› oldu-
¤u da ileri sürülmektedir (bkz. ‹bid., s. 6)! Dolay›s›yla, “Jakcon taraf›ndan 10 y›l önce uyar›da bu-
lunuldu¤u üzere, uluslararas› standartlar sürecinin, özellikle sa¤l›k ve çevre bak›m›ndan dünya



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

lar› olmas›, menfaat çekiflmesini (“conflict of interest”) gündeme getirmekte; di-

¤er yandan, flirketlerin kastetti¤i standartlar›n ne oldu¤u da yeterince belirgin bi-

çimde ortaya konmamaktad›r. Nitekim, bir sivil toplum örgütünce “uluslararas› ifl

dünyas›nda benzer projelerdeki standartlar” ile hangi standartlar›n kastedildi¤inin

sorulmas› üzerine, bu ibareden neyi kastettiklerinin flirketler için de belirsiz oldu¤u

yan›t› al›nm›flt›r.333 fiu halde, uluslararas› standartlar› belirleyen ISO’nun bu konu-

daki sürecini yine flirketlerin yönlendirmesi karfl›s›nda, flirketler kendi standartlar›n›

kendileri belirlemifl olmaktad›r.334

Bir baflka maddede ise (m. 5), Anlaflma’da boru hatt›ndan petrolün geçifline

dair geçifl ücreti “vergi” ad›yla tan›mlanmakta ve öngörülen bu tutardan baflka,

her ne ad alt›nda olursa olsun herhangi bir vergi veya harc›n uygulanmayaca¤›

devlet ad›na taahhüt edilmektedir.

Görülece¤i üzere, bütün bu hükümlerle alelâde bir milletleraras› andlaflman›n

ötesinde, iç hukuktaki hükümleri neredeyse tamamen bertaraf eden bir hukuki

rejim yarat›lmakta ve yat›r›mc› flirketlere son derece önemli ayr›cal›klar (imtiyaz-

lar) tan›nmaktad›r. Bu ayr›cal›klara say›s›z örneklerden bir tanesi olarak, proje tah-

t›ndaki anlaflmalarda hatt›n güvenli¤ini sa¤lamak üzere devletlerin her türlü önle-

mi alacaklar› yönündeki hükümler çerçevesinde flirketlerin hukuki sorumluluklar›-

n›n k›s›tlanm›fl olmas› gösterilebilir; zira, Proje çerçevesinde ortaya ç›kabilecek in-

san haklar› ihlallerine karfl› flirketin sorumluluktan ba¤›fl›k tutuldu¤u ifade edilmek-

tedir.335

HGA’da yer alan oldukça fevkalade önemli ve ilginç bir maddede ise, ileride-

ki yasal de¤ifliklikler durumunda devlete tazmin edici mükellefiyet yükleyen bir

hükme yer verilmektedir (m. 7.2(xi)). Buna göre, Proje’nin ekonomik dengesini et-
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ölçe¤inde en afla¤› seviyede standart uygulama yar›fl›n› sa¤lad›¤› görülmektedir. Oysa, bafllar-
da Murray ve Roht-Arriaza taraf›ndan, uluslararas› standartlar sürecine geçifl yap›lmas›nda
önemli bir potansiyelin bulundu¤u ileri sürülmüfl, hatta Murray’e göre ISO 14001’in “anlaml› bir
uluslararas› çevre politikas›” oluflturaca¤›, giderek “en afla¤› derecede standart belirlenmesi ya-
r›fl›n› tersine çevirece¤i” belirtilmifltir. Sonuçlara bak›ld›¤›nda, Murray herhalde daha fazla yan›-
lamazd›. Gerçekte, yerel düzenleyici kurulufllardan muafiyet sa¤lamak suretiyle, uluslararas›
standartlar anlaml› bir uluslararas› çevre politikas›n› sadece baltalam›flt›r” (‹bid., s. 8).

333 ‹bid., s. 1, 7 no.lu dip not.

334 Bkz. yukar›da 332 no.lu dip not.

335 Hildyard-Muttitt, Turbo-Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate
Colonialism, op. cit., s. 51.
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kileyebilecek çevre, sa¤l›k, ve bunun gibi her türlü yasal de¤iflikli¤e karfl› flirketlere
malî aç›dan koruma olana¤› sa¤lanmaktad›r. ‹mtiyaz sözleflmelerinde de buna
benzer hükümlere yer verildi¤i bilinmektedir. Ancak, an›lan madde kapsam›nda
getirilen düzenlemeyi farkl› k›lan çok önemli bir ayr›cal›k vard›r: Bu hüküm, devle-
tin ayr›mc› nitelikteki yasal de¤ifliklikleri ile herkese uygulanan ve ayr›mc› niteli¤i
ileri sürülemeyecek olan yasal de¤ifliklikler aras›nda bir ayr›m gözetmemekte ve
her iki halde de devlete tazmin yükümlülü¤ü getirmektedir. Bu durumun de¤iflik
sivil toplum örgütlerince a¤›r biçimde elefltirildi¤i ve BTC anlaflmalar›n›n sömürge-
ci niteli¤i karfl›s›nda floka girdiklerinin ifade edildi¤i; oysa Uluslararas› Af Örgütün-
ce “uluslararas› hukukun devletlerin ayr›mc› olmayan faaliyetleri ile bu nitelikte
bulunmayanlar aras›nda farkl› bir hukuki sonuca vard›¤›” de¤erlendirmesine gitti-
¤i görülmektedir.336

Proje kapsam›ndaki anlaflmalar çerçevesinde hukuki aç›dan belki de en
önemli husus, HA’n›n eki olan di¤er anlaflmalar›n hukuki statüsü üzerinde yap›la-
cak de¤erlendirmelerdir. Öncelikle, Türk hukuku aç›s›ndan HA, usulünce yürürlü-
¤e konulmufl bir milletleraras› andlaflma olmak hasebiyle Anayasam›z›n 90’›nc›
maddesi uyar›nca “kanun hükmünde”dir. Bu hüküm karfl›s›nda HA’n›n Türk huku-
ku aç›s›ndan “kanun hükmünde” olarak de¤erlendirilmesi gerekti¤i aç›kt›r.337 Bu-
nunla beraber, uluslararas› andlaflmalar›n iç hukukta mutlaka do¤rudan uygula-
n›r hale gelemeyebilece¤i, andlaflma hükümlerinin do¤rudan uygulanabilir du-
rumda olmamas› haline ba¤l› olarak iç hukukta andlaflma hükümleri uyar›nca ge-
rekli hukuki düzenlemelerin yap›lmas› yoluna gidilece¤i de savunulmaktad›r.338

Nitekim, HA’n›n uygulanabilmesini ve andlaflman›n Türk hukukuyla çeliflen k›s›mla-
r›n›n ortadan kald›r›lmas› amac›yla 23 Haziran, 2000 tarih ve 4586 say›l› “Petrolün
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336 Boyd-Carpenter, Harry - Labadi, Walid; Striking a balance: Intergovernmental and host govern-
ment agreements in the context of the Baku-Tblisi-Ceyhan pipeline project, L‹T online: a supp-
lement to Law in transition, European Bank for Reconstruction and Development (EBRD) Yay›n›
(www.ebrd.com/pubs/legal/lit042e.pdf).

337 Bununla beraber, “kanun hükmünde” sözünün teknik anlamda bu andlaflmalar›n kanun olarak
nitelendirilmesine imkan veremeyece¤i, Anayasa madde 90’daki bu ifadenin sadece andlafl-
malar›n iç hukukta do¤rudan sonuç yaratabilmesini sa¤lamak amac›yla kullan›ld›¤› (yani, hu-
kuksal de¤erlerinin ve ba¤lay›c›l›klar›n›n gösterilmesine yönelik oldu¤u) yönünde görüfller de bu-
lunmaktad›r (bkz. Candan, Turgut, Ankara Barosu Hukuk Kurultay› 2000, 14 Ocak, 2002, Ankara,
Tart›flmalar Bölümü, s. 428).

338 Atay, Ener Ethem; Uluslararas› Andlaflmalar›n ‹ç Hukuktaki Yeri ve Ba¤lay›c›l›¤›, Ankara Barosu
Hukuk Kurultay› 2000, 14 Ocak, 2000, Ankara, s. 410-411.
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Boru Hatlar› ile Transit Geçifline Dair Kanun” ç›kar›lm›flt›r.339 Esasen, HA ve ES-
HA’da, bu anlaflmalar›n hükümlerinin bahsekonu Proje taht›nda uygulanacak ye-
gâne hükümler silsilesini oluflturaca¤› ve bu amaçla an›lan anlaflma hükümlerinin
“uygulanacak hukuk” olmas›n› teminen iç hukukta gerekli yasal de¤iflikliklerin ya-
p›laca¤› yönünde aç›k bir hüküm de bulunmaktad›r ve bu meyanda yukar›da zik-
redilen Kanun istihsal edilmifltir.

4586 say›l› Kanun’a bak›ld›¤›nda, münhas›ran bir proje için ç›kar›lmad›¤›, genel
olarak ülkemizden petrol ürünlerinin (petrol tan›m›n›n içine do¤al gaz da dahil
edilmifltir) transit geçiflini düzenleyen biçimde tasarland›¤› görülmektedir. Bu ha-
liyle, ülkeden transit geçecek her türlü petrol ürünlerinin tâbi olaca¤› bir hukuk re-
jimi oluflturulmufl görüntüsü vard›r. Böylece, an›lan Kanun’un münhas›ran yukar›-
daki Proje için bir düzenleme olmas›ndan sarf› nazar edilmesi sa¤lanm›flt›r. Bunun-
la birlikte, Kanun’da önemli bir maddeye dikkat çekmek gerekmektedir: “Amaç”
bafll›kl› 1. maddeye göre, “(b)u Kanunun amac›, petrolün boru hatlar› ile transit
geçifline iliflkin usul ve esaslar› belirlemek ve her bir transit petrol boru hatt› projesi
ile ilgili Türkiye’nin taraf oldu¤u milletleraras› andlaflma hükümlerinin uygulanma-
s›n› sa¤lamakt›r.”

fiu halde, bu Kanun çerçevesinde transit geçifle dair bir projenin gerçeklefltiri-
lebilmesi, ancak ve ancak bir uluslararas› andlaflman›n ayr›ca akdedilmifl olmas›
kayd›na ba¤lanmaktad›r. Dolay›s›yla, Kanun ile herkese aç›k bir transit rejimin hu-
kuki altyap›s› oluflturulmufl de¤ildir; bunun için, herhangi bir proje taht›nda ayr›ca
imzalanm›fl olmas› gereken bir uluslararas› andlaflman›n bulunmas› flartt›r. Proje
kapsam›ndaki önemli ayr›cal›klar getiren anlaflmalar›n belirli bir proje için verilme-
di¤i, 4586 say›l› Kanun uyar›nca ayn› statüdeki (yani transit geçifl öngören) her bir
proje için ayn› hukuki ortam› eflitlikçi bir flekilde sa¤lad›¤› ve bu meyanda da tefl-
vik benzeri bir ekonomik faaliyet olarak de¤erlendirilmesi gerekti¤inden imtiyaz
(veya kapitülasyon) uygulamas› olarak görülemeyece¤i yolundaki muhtemel bir
savunma, gerçekçi olmayacakt›r. Böyle bir savunman›n geçerli olabilmesi için, bir
uluslararas› andlaflmaya ba¤lanmaks›z›n, her bir transit geçifl projesi için ayn› hu-
kuki olanaklar›n sa¤lanaca¤› bir lisanslama uygulamas›na -sözgelimi Elektrik Piya-
sas› Kanunu çerçevesinde- izin verilmesinin sözkonusu olmas› gerekirdi.

Bir milletleraras› andlaflman›n ekleri, do¤al olarak o andlaflma ile bir bütün
oluflturur ve dolay›s›yla andlaflmayla ayn› hukuki statüdedir. Bu aç›dan bak›ld›¤›n-
da, imzalanmam›fl haliyle HA’ya ek yap›lan di¤er andlaflmalar›n da kanun hük-
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339 29 Haziran, 2000 tarih ve 24094 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.
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münde olacaklar› savunulabilir. Ancak, ekte yer alan anlaflmalar, bilahare dev-

letlerle ilgili yat›r›mc› flirketler aras›nda imzalanacak sözleflmelerdir ayn› zamanda!

Nitekim, konsorsiyumun da ayn› flekilde de¤erlendirme yapt›¤› ve ESHA’n›n bir

yandan özel hukuka tâbi bir sözleflme olarak kal›rken, ayn› anda uluslararas› hu-

kuka tâbi bir statüye sahip oldu¤unu iddia etti¤i görülmektedir.340 Oysa, bu an-

laflmalar›n bir taraf›n›n devlet ve di¤er taraf›n›n da flirketler olmas› hasebiyle, im-

zalanan anlaflmalar›n esasen milletleraras› andlaflma niteli¤ini kazanamayacak-

lar› aflikârd›r. Gerçekten, bu anlaflmalar nihayetinde devletlerin flirketlerle yapt›k-

lar› ticari (ya da iç hukukun nitelendirmesine göre belki de idari sözleflme ya da

imtiyaz sözleflmesi) niteli¤inde anlaflmalard›r.

Burada as›l sorun ortaya ç›k›yor: Tamamen ayn› metinden oluflan iki anlaflma-

dan imzas›z ve HA’ya ek olan› uluslararas› andlaflma ve dolay›s›yla kanun hük-

münde, imzalanm›fl olan› ise ticari (ya da idari) sözleflme mahiyetinde! Böyle bir

durumun kabul edilebilmesi hukuk düzenimizde pek de mümkün gözükmemekte-

dir kanaatindeyiz. Yine ayn› bak›fl aç›s›yla, flayet HA’ya ek olan imzas›z sözleflme

bir kanun hükmünde ise, ayr›ca flirketlerle imzalanarak sözkonusu “kanun hükmü-

nün” ayn› zamanda ticari (ya da idari) sözleflme olarak hukuk alan›nda hüküm

ifade etmesi mümkün müdür? Yani, bir anlaflma hem bir kanun, hem de bir söz-

leflme olarak addolunabilir mi? Bize göre, bu sorulara olumlu cevap verilebilmesi

imkan› –hukuken- bulunmamaktad›r. 

Kanaatimizce bu düzenlemeye gidilmesindeki bafll›ca etken, Türk hukuku nez-

dinde anlaflmalar›n yerini mümkün oldu¤unca sa¤lam bir yap›ya ba¤lamay› te-

minen uluslararas› hukukun güvencesine s›¤›nma iste¤i olmufltur.341 Özellikle HA

d›fl›ndaki anlaflmalar›n imtiyaz sözleflmesi say›lmas› ve Dan›fltay yarg›s›na (ve ön in-

celeme sürecine) ba¤l› k›l›nma endifleleri bir yandan, bu anlaflmalar hayata ge-

çirildikten sonra anlaflma hükümleri aleyhine uygulamaya gidilmesi veya uygu-

lanmamas› endifleleri di¤er yandan olmak üzere, daha güvenli bir yap› aray›fl›na

gidilmeye çal›fl›ld›¤› anlafl›lmaktad›r. HA’n›n eklerini uluslararas› andlaflma adde-
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340 Hildyard-Muttitt, Turbo-Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate
Colonialism, op. cit., s. 46, 47.

341 Konuya iliflkin olarak, an›lan konsorsiyumun hukuk dan›flmanl›¤›n› yapan firman›n bir avukat› ta-
raf›ndan, yerel mevzuat›n de¤ifltirilmesi gereksinimini do¤urmaks›z›n, uluslararas› hukuk arac›l›¤›y-
la yerel mevzuat hükümlerinin etraf›ndan dolaflmak veya üzerinden atlamak suretiyle etkisiz k›-
l›nmas›n›n ve bertaraf edilmesinin amaçland›¤› ifade edilmektedir (bkz. Hildyard-Muttitt, Turbo-
Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate Colonialism, op. cit., s.
43, 47).
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derek kanun hükmüne getirmek arzusunun arkas›nda, bu anlaflmalar›n Anaya-

sa’ya ayk›r› olduklar› iddias›yla iptallerine gidilebilece¤i yönündeki tereddütler de

rol oynam›flt›r. Sonuçta, anlaflmalar›n ek yap›lmak suretiyle HA ile ayn› “kanun”

statüsüne yükseltilmifl olmas› fleklinde bir koruma kalkan› yarat›lm›flt›r. Ancak, bu

sonuçlar›n kaynaktaki endifleleri ne kadar bertaraf etti¤i son derece tart›flmal› ol-

duktan baflka, bizce hukuki bir garabete de yol açm›flt›r. 

Öte yandan, yat›r›mc› flirketlerin Proje’yi gerçeklefltirmeleri halinde sa¤layana-

cak imkanlar, ayr›cal›klar, destek ve muafiyetlere yer veren ESHA’n›n oldukça

uzun bir süre için yürürlükte kalmas› (3. m. uyar›nca imzadan itibaren bafllayan 40

y›l süre, ilgili flirketin tek tarafl› irade beyan›yla bilahare 10’ar y›ll›k 2 ilave dönem

boyunca uzat›labilmekte ve böylece pratik olarak 60 y›l süreye ulaflmaktad›r!) ve

devlet ad›na yat›r›mc› flirketlere karfl› fevkalade kapsaml› yükümlülükler öngörül-

mesi dikkate al›nd›¤›nda, hukuki aç›dan bu sözleflmenin hangi mahiyette oldu¤u-

na iliflkin de¤erlendirme önem tafl›maktad›r. ESHA’n›n 6.2 maddesinin (vi) ve 7.2

maddesinin (viii) bentleri ile 21.3 maddesine göre, ne bir idari sözleflme ne de bir

imtiyaz sözleflmesi (veya idare hukukunda yer bulan di¤er idari sözleflme türlerin-

den birisi) olarak de¤erlendirilemeyecektir. Hatta, uluslararas› tahkim olana¤›n-

dan yararlanabilmeyi teminen getirilmifl bulunan bu hükmün herhangi bir imtiyaz

de¤erlendirmesine tâbi tutulamamas› amac›yla hat boyunca ülke içinde kulan›-

ma yönelik petrol verilmeyece¤i ve böylece sözgelimi –hatt›n yak›n›ndan geçti-

¤i- K›r›kkale rafinerisinde kullan›lmak üzere hattan an›lan rafineriye çok k›sa bir

ba¤lant›yla petrol aktar›m› mümkün olmas›na karfl›n bu imkandan yararlan›lama-

mas› gibi bir k›s›t getirilmektedir!

ESHA’daki düzenlemelerin Türk hukuku taht›nda “yürürlükteki hukuk” (“preva-

iling legal regime”) niteli¤i kazanmas›n› teminen Türkiye Cumhuriyeti’nin gerekli

düzenlemeleri yapma yükümlülü¤ü getirilmesi (m. 7.2) vb. muhtelif ayr›cal›klar di-

zisi –nitekim bu meyanda 4586 say›l› “Petrolün Boru Hatlar› ile Transit Geçifline Da-

ir Kanun’un ç›kar›ld›¤›na de¤inmifltik- ESHA’n›n anlaflma hükmünde yer ald›¤› gibi

bir “ticari” sözleflme mi, yoksa mahiyetine binaen bir “idari sözleflme” ya da “im-

tiyaz sözleflmesi” mi oldu¤unu düflündürmektedir. 4586 say›l› Kanun’da proje an-

laflmalar›nda belirtilen uluslararas› standartlar›n esas al›naca¤›, üçüncü kiflilere ve-

rilen zararlar ile vergi ve benzeri yükümlülükler gibi konularda ise uluslararas› and-

laflmalar›n uygulanaca¤› yönündeki hükümler arac›l›¤›yla,342 uluslararas› andlafl-
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342 Bkz. m. 5, 7, 10, 11 ve 12.
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ma fleklinde kurgulanan sözleflmeler kanunlar›n üzerine ç›kar›lmaktad›r. fiu halde,
uluslararas› bir andlaflmayla yap›m› öngörülen bir petrol transit projesi durumun-
da, pek çok temel konuda ayr›ks› bir hukuk rejimi yarat›lmaktad›r! Bu durumun Os-
manl› devleti kapitülasyonlar› ile gösterdi¤i benzerlik flafl›rt›c›d›r. Gerçekten, o dö-
nemin kapitülasyonlar›yla getirilen bafll›ca özelliklerden biri de, iç hukukun uygu-
lanmay›p, andlaflmalarda yabanc› devlet tebaas› için geçerli olacak ayr› bir hu-
kuk rejiminin infla edilmesidir.

Öte yandan, Anayasa’n›n eflitlik ilkesine ayk›r› biçimde, yerli flirketlere bu ayr›-
cal›k tan›nmamaktad›r; zira, ayr›cal›¤›n temel koflulu, uluslararas› bir andlaflmay›
zorunlu k›lmas›d›r. Dolay›s›yla, burada ayr›cal›klar olmaks›z›n sektörel bir teflvik ve-
rildi¤inden de bahsedilemez! Bu özellik olmasayd›, belki devletin de¤iflik sektörle-
re teflvik edici ayr›cal›klar sa¤layabildi¤i savunulabilirdi! Maamafih, burada bu
olas›l›¤› tart›flmak dahi imkans›z hale gelmektedir ve aç›k bir imtiyazl› rejim örne¤i
karfl›m›zdad›r. O kadar ki, ESHA’ya göre sözgelimi çevreyi koruma gerekçesiyle
dahi olsa, herhangi bir mali yükümlülük do¤uracak nitelikte yeni bir düzenleme
getirilmesi olana¤› en az 60 y›ll›k bir süre için Türk devletinin elinden al›nm›fl durum-
dad›r! Kuflkusuz, yat›r›mc›lar aç›s›ndan devletin tek tarafl› iradesiyle belki de kas›t-
l› olarak “sürüngen kamulaflt›rma”343 benzeri bir uygulamaya gidilmesi böyle bir
hükümle önlenmek istenmifltir denilebilir. Ancak, müzakerelerde taraf›m›zdan da
ileri sürüldü¤ü üzere, flayet tüm dünya üzerinde tatbik edilen bir yeni çevre vergi-
si (Kyoto Protokolü veya küresel ›s›nmaya karfl› belli sektörlerdeki yat›r›mlardan ek
vergi al›nmas› yönünde bir uygulama gibi) getirilmesi durumunda, bu durum ev
sahibi ülkenin tek tarafl› iradesinden kaynaklanm›fl olmayacak, hatta bu yat›r›m
dünyan›n her yerinde ayn› uygulamaya maruz kalacakt›r.344 Böylesi bir durumda
da yat›r›mc›n›n korunmaya de¤er bir menfaati art›k kalmasa gerektir!

‹flte bu tür hükümlerin varl›¤›, kanaatimizce ayr›cal›k için yeterli ölçütlerden bi-
rini oluflturmaya ehildir. Kald› ki, yabanc› yat›r›mc›lar aç›s›ndan ev sahibi ülkenin
yat›r›m sonras›ndaki uygulamalar›, devletin egemenlik hakk›n› kötüye kullanmas›-
n› engelleyen, yani egemenlik riskleri olarak adland›rabilece¤imiz kamulaflt›rma
veya benzeri etkiler do¤uran (“sürüngen kamulaflt›rma” olarak tan›mlanan, afl›r›
vergi yahut lisans iptali vb.) eylemlerinden kaç›nabilmesini veya korunabilmesini
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343 Kavram hakk›nda bkz. Tiryakio¤lu, Do¤rudan Yabanc› Yat›r›mlara ‹liflkin Uluslararas› Düzenleme-
ler, op. cit., s. 179.

344 Maamafih, bu görüflümüz müzakerelerde kabul ettirilememifltir. ESHA’daki mevcut hükme göre,
bu türden bir küresel mutabakat durumunda dahi Türkiye, an›lan Proje sahiplerine bunu tatbik
imkan›ndan mahrumdur.
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öngören hükümler, esasen yat›r›mlar› korumaya dair ikili veya çok tarafl› uluslara-

ras› andlaflmalarla teminat alt›na al›nmaktad›r. Üstelik bu andlaflmalarda ihtilafla-

r›n halli için uluslararas› tahkim gibi bir olanak da sa¤lanmakta ve yat›r›mc› aç›s›n-

dan yeterli güvence gereksinimi karfl›lanm›fl olmaktad›r. Dolay›s›yla, ayr›ca bir söz-

leflmeyle taahhüt alt›na girilmifl olmas›ndaki isabet derecesi de tart›flmal›d›r.345

Bununla birlikte, “... ülkelerin ulusal yat›r›m mevzuat›na damgas›n› vuran en

önemli ilke, yabanc›lar taraf›ndan gerçeklefltirilen yat›r›mlarla yerli yat›r›mlar ara-

s›nda eflitlik olmakla beraber, kimi zaman yabanc› sermayeyi teflvik amac›yla ya-

banc›lara ayr›cal›kl› olanaklar tan›nabildi¤i de görülmektedir. Böyle bir uygulama-

n›n sonucu, ulusal mevzuat›n yabanc› yat›r›mc›ya yerli yat›r›mc›dan daha iyi bir

hukuki koruma sa¤lamas›d›r. Örne¤in, böyle bir ülke yerli yat›r›mc›lar için öngör-

medi¤i vergi indirimini yabanc› yat›r›mc›ya sunabilir veya sosyal mevzuat bak›m›n-

dan yabanc› yat›r›mc›lara daha esnek davranabilir.”346 Bu gibi uygulamalar›n

günümüzde s›kl›kla rastlanabilen nitelikte oldu¤u dikkate al›nd›¤›nda, bunlar›n ka-

pitülasyonlar› ça¤r›flt›racak bir düzenleme olup olmad›¤› nas›l ay›rd edilecektir?

Bu, yan›t› gerçekten zor bir sorudur!  Ancak, kanaatimizce yine de bir ayr›ma gi-

dilebilmesi imkan dahilindedir. Nitekim, yat›r›mc›lara öngörülen cezbedici unsur-

lar genellikle yat›r›mlara iliflkin arsa temini, su ve elektrik gibi altyap› hizmetlerinden

düflük tarifeli yararlanma olanaklar›, vergi muafiyetleri gibi, genellikle sözleflmeye

dayal› uzun vadeli yükümlülükler içermeyen hususlardan müteflekkildir. Bize göre

burada aslolan temel unsur, yarat›lan ayr›cal›¤›n niteli¤i ve kapsam›, meydana

gelebilecek mali yükümlülü¤ün veya vazgeçilen maddi gelirin büyüklü¤ü, yü-

kümlenilen süre gibi unsurlar fleklinde belirlenebilir.

Yine de bütün bunlar›n net bir ayr›ma gitme olana¤› vermedi¤i aç›kt›r. Ancak,

kapitülasyon benzeri a¤›r hükümler, hukuki muafiyetler ve uzun süreli yükümlülük-

ler içeren sözleflmelere veya taahhütlere girilebilmesi olas›l›¤› dikkate al›nd›¤›nda,

her halükârda yarg›sal bir denetimin (Dan›fltay’›n ön incelemesinden geçirilmesi

gibi) getirilmesi de¤erlendirilmelidir. Böylece, devlet ad›na üstlenilen yükümlülük-

lerin bir imtiyaz boyutuna gelip gelmedi¤i, geldi¤i yönünde bir yarg›ya var›lmas›

halinde bundan do¤abilecek zararlar›n en az›ndan nisbeten bertaraf edilebilme-

sini teminen getirilebilecek önlemlerin öngörülmesi gibi bir güvenceye kavuflmak

olana¤› do¤acakt›r.
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345 Yat›r›m sözleflmelerine tahkim koflulunun konulmas› ile uluslararas› andlaflmalar çerçevesinde
tahkim kofluluna yer verilmesi aras›ndaki farkl›l›klar üzerinde ilerleyen bölümlerde daha ayr›nt›l›
olarak durulmaktad›r (bkz. ‹kinci Bölüm, A.I).

346 Tiryakio¤lu, Do¤rudan Yabanc› Yat›r›mlara ‹liflkin Uluslararas› Düzenlemeler, op. cit., s. 169, 170.
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Gerek ESHA’da yer alan hükümlerin düzenledi¤i konular ve muafiyetler ve ge-

rek bahsekonu sözleflmenin gere¤inden fazla ve fevkalade uzun süresi dikkate

al›nd›¤›nda, ESHA’n›n hukuki aç›dan ticari bir sözleflme de¤il ve fakat “imtiyaz söz-

leflmesi” mahiyetinde oldu¤unun ileri sürülmesi flafl›rt›c› olmayabilecektir. Nitekim,

bu yönde kimi yorumlar›n yap›ld›¤› da görülmektedir. Buna göre, “hatt›n geçti¤i

her üç ülkede Anayasalar› hariç347 tüm mevcut ve müstakbel hukuk düzeninin

üzerine ç›kan bahsekonu Proje taht›nda imzalanan anlaflmalar, devletlerin kendi

vatandafllar›n›n ç›karlar›n› korumak üzere hareket edebilmelerini k›s›tlay›c› yüküm-

lülükler getirdi¤i veçhile... geleneksel imtiyaz sözleflmeleri hükümlerinin dahi çok

daha ötesine varan bir boyuttad›r.”348

Sonuç olarak bir de¤erlendirme yapmak gerekirse, bahsekonu anlaflmalar›n

yat›r›mc› flirketler ile devletler aras›nda hiç de adil ve dengeli olmayan bir hukuki

rejim yaratt›¤› aç›kt›r, hatta bir görüfle göre “... hatt›n geçti¤i her üç ülke de hat

boyunca egemenliklerini an›lan petrol konsorsiyumuna devretmifllerdir.”349 Proje

kapsam›nda imzalanan anlaflmalar›n flirketler lehine yaratt›¤› tek yanl› ç›kar me-

kanizmas› o kadar belirgindir ki, gerek Proje’de yer alan BP flirketi ve gerek di¤er

petrol flirketlerince bu andlaflman›n temel metin olarak di¤er projeleri taht›nda

kullan›lmaya çal›flmakta olmas›350 bu meyanda oldukça dikkat çekicidir.

fiu halde, bahsekonu Proje kapsam›nda kamuya yönelik bir hizmet verilmekte

oldu¤u yönünde olas› bir alg›lamadan kaç›n›lm›fl olmas› itibariyle, imtiyaz kavram›
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347 ‹mza at›ld›¤› andan itibaren, Anayasa’n›n mevcut veya müstakbel hükümlerine ayk›r›l›k sözko-
nusu olsa dahi, bu durum sadece iç hukuk aç›s›ndan bir belirlemeye imkan verebilecektir, an-
cak flirketin buna karfl› uluslararas› tahkime giderek tazmin karar› almas› mümkündür; zira, bu tür
durumlarda hakem heyetlerinin yerel hukuk taht›nda anayasalara ayk›r› olup olmad›¤› hususu-
nu dikkate almad›klar› ve devletin kendi anayasas›na ayk›r› bir sözleflmeyi imzalam›fl olmas› ha-
linde sözleflmenin esas al›naca¤›n› esas kabul ettikleri ve kendi anayasas›na ayk›r›l›¤› bilerek bir
sözleflmeye imza atan devletin bilahare salt bu gerekçeyle sözleflme taht›ndaki yükümlülükleri-
ni uygulamaktan kaç›nmas›n›n kabul edilemeyece¤ini kararlaflt›rd›klar› bilinmektedir. 

348 Hildyard-Muttitt, Turbo-Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate
Colonialism, op. cit., s. 46.

349 ‹bid.

350 ‹bid. Nitekim, ülkemizden geçmesi öngörülen müstakbel ham petrol ve do¤al gaz boru hatt›
projeleriyle ilgili olarak flirketlerin benzeri anlaflmalar›n imzalanmas› önerisiyle geldiklerine taraf›-
m›zdan da flahit olunmufl; hatta, bu minvalde D›fliflleri Bakanl›¤›’n›n bir yetkilisince BTC anlaflma-
lar›n›n istisnai mahiyette oldu¤u ve Proje’ye iliflkin müzakerelerin yap›ld›¤› dönemin koflullar›nda
flekillendi¤i, dolay›s›yla bundan sonraki sözleflmelerin müzakerelerine esas bir metin teflkil etme-
sinin kabul edilemeyece¤i hususunun vurguland›¤› görülmüfltür.
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bak›m›ndan kamu hizmetinin varl›¤›n› önkoflul olarak gören “kamu hizmeti” esasl›

yaklafl›m›n da sorgulanmas› gereklili¤i –kaç›n›lmaz biçimde- ortaya ç›kmaktad›r. 

Bu ba¤lamda son olarak, uluslararas› flirketler taraf›ndan devletlere dayat›lan

ESHA veya YKTK andlaflmalar› yahut petrol üretimi paylafl›m› sözleflmelerinin (“Pro-

duction Share Agreements”), içerdikleri afl›r› derecede dengesiz hükümler itiba-

riyle “ekonomik demokrasi”nin önünde bir engel oluflturduklar›351 yolundaki yoru-

ma at›f yapmakla yetiniyoruz.

B) Kamu Hizmetlerinin Özel Sektör Taraf›ndan Finansman› ve ‹flletilmesi Yön-
temleri

I. Altyap›da Özel Sektöre Yer Verilmesinin Tarihsel Geliflimi ve Sosyo-Ekonomik
Aç›dan ‹rdelenmesi

1. Genel

Bir ülkede iktisadi faaliyetlerin gerçeklefltirilmesinde izlenen yöntem, o ülkenin

iktisadi politikas›n› ve rejimini ortaya koymaktad›r. XIX. yüzy›ldan itibaren 1929 y›l›n-

da dünyada yaflanan iktisadi krize kadar özellikle geliflmifl Bat› ülkelerinde daha

ziyade liberal politikalara yer verilmifl, ancak ekonomik krizle beraber “klasiklerin

kabul ve temeni ettikleri gibi ekonomik hayatta  kendili¤inden muvazene ve ni-

zam teessüs etme(di¤i için), hadiseler devleti ekonomik hayata müdahaleye zor-

la(m›fl)”352 ve böylece liberal iktisad›n yerine iktisadi faaliyetleri ifa etmek üzere

devletçe yürütülen sosyal politikalar›n daha fazla ön plana ç›kt›¤› bir evreye flahit

olunmufltur. Özellikle II. Dünya Savafl› sonras›nda dünyan›n iki kutuplu bir siyasi-

ekonomik düzen içinde yap›lanmas› sonucunda, bir uçta bireysel giriflimcili¤e da-

yal› piyasa düzeni, di¤er uçta ise merkezi planlamaya dayal› olarak devletin ikti-

sadi faaliyetleri neredeyse tamamen bizatihi gerçeklefltirdi¤i bir yap›lanma orta-

ya ç›km›flt›r. 

Öte yandan, bu ikisi aras›nda yer alan ve bireysel giriflimcili¤e engel olmamak-

la beraber, devleti de ekonominin bafll›ca aktörleri aras›nda bulunduran –ve de-
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351 Hildyard-Muttitt, Turbo-Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate
Colonialism, op. cit., s. 57.

352 Kolo¤lu, Mahmut; Ekonomik Muvazene ve Plân, AÜHFD, C. 20, Sy. 1-4, 1963, s. 200.
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mokratik planlamaya dayal› karma ekonomi modeli353 olarak da adland›r›lan-

ekonomik sistemler görülmeye bafllanm›flt›r. Ancak, siyasi-ekonomik anlamdaki

bu “rekabetin” piyasa ekonomisini uygulayan ülkeler taraf›ndan kazan›lmas›n›n

akabinde, 1980’li y›llardan itibaren serbest piyasa ekonomisi sisteminin a¤›rl›kl› ola-

rak dünyada genel kabul gören bir “reçete” haline gelmifl olmas›, yaklafl›k son 30

y›l boyunca dünya üzerindeki süreci belirleyen bir sonuç yaratm›flt›r. Böylece,

dünya devletlerinin ‹kinci Dünya Savafl› sonras›ndaki nüfuz savafl›, siyasi alanda

“so¤uk savafl” olarak da adland›r›lan bu iki kutuplu dünya dönemi sona ermifltir.

‹ki kutup aras›ndaki karfl›l›kl› silahlanma yar›fl›, nihayetinde askeri alanda kapitalist

bat› ülkeleriyle baflabafl mücadele edebilmesine karfl›n ekonomideki rekabet gü-

cünden taviz vermek zorunda kalan do¤u blokunun siyasi sahneden çekilmesiy-

le sonuçlanm›flt›r.354 Bu noktada, özellikle ABD’nin Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler

Birli¤i (SSCB) taraf›ndan gelifltirilen k›talararas› balistik füzelere karfl› “kalkan” olarak

uzay destekli bir füze savunma sistemi (bu sistem “Y›ld›z Savafllar›” ad›yla da bilin-

mektedir) kurmaya yönelmesi ve böylece silah dengesinin beraberinde getirdi¤i

“karfl›l›kl› cayd›r›c›l›¤›n” ortadan kalkmas› tehlikesine karfl›n Sovyetler Birli¤i’nin de

benzer bir füze sistemi gelifltirmeye zorlanmas›, ancak bunu yapmaya da ekono-

mik gücünün takatsiz kalmas› dikkat çekmektedir. Esasen, “(s)osyalist ülkelerde

devletlefltirilmifl sanayi her zaman sorunlar yaratt›; tar›mdaki kolektiflefltirme ise

hiçbir zaman baflar›l› olmad›. Ama seksenlerin sonuna geldi¤imizde herfley birden

çöktü.”355 Özetle, iki ayr› ekonomik sistemden birisi, di¤erine -ekonomisinin ve re-

kabet gücünün göreli üstünlü¤üyle- galebe çalm›flt›r. Neticede, tart›flmal› olmak-

la beraber, “(k)apitalizm(in), Rusya’da marksist sistemin y›k›lmas›ndan sonra gü-

nümüzde alternatifi olmayan bir ideoloji konumuna gel(di¤i)”356 derecesinde

keskin savlar›n dahi ileri sürüldü¤ü görülmektedir. “Daha somut bir ifadeyle, libe-

ral temsili demokrasinin karfl›t› olan “Marksist demokrasi”, 1990’l› y›llarda Sovyetler

Birli¤i’nin ve Do¤u Avrupa rejimlerinin çöküflünden sonra bir alternatif olma özelli-
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353 Karma ekonomi ve demokratik planlama hakk›nda genifl bilgi için bkz. Üstünel, Ekonominin Te-
melleri, op. cit., s. 88 vd..

354 Ço¤unlukla bu geliflmenin beklenmedik kadar erken bir sürede gerçekleflmifl oldu¤u belirtilmek-
tedir; örne¤in, 1991 Nobel ekonomi ödülü sahibi Ronald Coase, Sovyetler Birli¤i’nin çöküflüyle il-
gili olarak “(ç)ok flafl›rd›m, okudu¤um ve bildi¤im hiçbir fley çöküflün gerçekleflece¤ini öngörmü-
yordu” demektedir (bkz. Thomas W. Hazlett; R. Coase ile Haklar, Kaynaklar ve Regülasyon Üze-
rine, op. cit., s. 81). 

355 Belge, Murat; Devletçilik ve Sol, Radikal Gazetesi, 1 Temmuz, 1998, s. 9.

356 Güriz, Kapitalizm ve Hukuk, op. cit., s. 219.
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¤ini yitirmifl gözükmektedir.”357 Buna karfl›n, kapitalizmin tüm sorunlar› ortadan kal-
d›ran bir reçete sunmaktan uzak oldu¤unu dile getiren bir görüfle göre “(n)etice
olarak, kapitalizm y›k›c› bunal›mlara gebe muazzam dengesizlikler ve eflitsizlikler-
den kendini kurtaram(amakta) ... tüm çeliflkilerini ve açmazlar›n› küresel düzeyde
üreterek ve bunal›mlara da küresel düzeyde sars›c› boyutlar ilâve ederek yol
al(maktad›r)”358.

Bununla birlikte, gerek kapitalizmin ve gerek sosyalizmin (veya baflka bir de-
yimle kollektivizmin) Max Weber’in tabiriyle ideal (ütopik) iktisat sistemleri olarak
alg›lanmas› gerekti¤i, her ikisinin de gerçek hayatta saf örnekleri olmayan düflün-
ce sistemlerinden baflka bir fley olmad›¤›, ülkelerin bu iki uç aras›nda zaman içe-
risinde de¤iflen yak›nl›klar kurarak karma sistemler uygulayageldikleri, gerçek ikti-
sadi düzenin hiçbir zaman bu iki kutuptan birine –bir ütopyan›n gerçek olmas›n-
dan bahsettirecek derecede- yaklaflmad›¤› da belirtilmektedir.359

Bütün bu geliflmeler, özellikle 1990’lar›n bafllar›ndan itibaren serbest piyasa
a¤›rl›kl› bir ekonomik anlay›fla do¤ru genel bir e¤ilimin ortaya ç›kmas›n› tetiklemifl-
tir. Bu meyanda devletin iktisadi hayatta daha ziyade “düzenleyici” bir rol alma-
s› ve bu meyanda genel olarak ekonomik faaliyetlerin –ve hatta altyap› yat›r›m-
lar›n›n dahi- özel sektör taraf›ndan piyasa ekonomisi dinamikleri çerçevesinde
içerisinde gerçeklefltirilmesi fikri gitgide daha fazla taraftar kazanmaya bafllam›fl-
t›r. Di¤er bir deyiflle, “(ç)a¤›m›zda, mülkiyetin özelde oldu¤u, ancak kural ve de-
netimlerin kamu taraf›ndan yap›ld›¤›, bunun da sonuç vermedi¤i durumlarda
do¤rudan müdahalenin yap›ld›¤› bir piyasa sisteminde küresel bir konsensüs ge-
lifl(mektedir)”.360

Nitekim, 1970’lerde birkaç ülkede bafllayan ve 1980’lerde devam ederek
1990’l› y›llar itibar›yla bütün dünyada etkisini gösteren altyap› yat›r›mlar›n›n liberal-
lefltirilmesi ve özellefltirilmesi e¤ilimi, özellikle geliflmekte olan ülkelerde yaflanan
mali s›k›nt›lar nedeniyle daha da önem kazanm›flt›r.361 Örne¤in, son on y›llarda
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357 fieylan, Temsili Demokrasinin Derinleflen Krizi, op. cit., s. 21.

358 Ça¤l›, Elif; Küreselleflme – Eflitsiz ve Bileflik Kapitalist Geliflme, Haziran 2005 (http://www.mark-
sist.com/elif_cagli/kuresellesme_esitsiz_ve_bilesik_kapitalist_gelisme.htm).

359 Saitzew, E.; Müdahalecilik, (Çev. Avni Zarakolu), AÜHFD, C. XII, Sy. 1-2, 1955, s. 318, 319.

360 Günefl, Hurflit; Yücelefltirilen Piyasa Kavram›, Milliyet Gazetesi, 11 A¤ustos, 2006.

361 Neil, Roger; Recent Trends in Private Participation in Infrastructure, Public Policy for the Private
Sector Newsletter Series, Note No. 196, The World Bank, Washington, D.C., September, 1999, s.
167.
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altyap›da özel sektörün kat›l›m› ola¤anüstü bir büyüme göstermifl ve 1988’deki

100 milyon ABD Dolarl›k özel sektör altyap› yat›r›m›na karfl›n 1996’da 20 milyar ABD

Dolarl›k bir hacim gözlenmifltir.362 Öte yandan, 1980’lerin sonlar›ndan itibaren La-

tin Amerika ve Karayipler bölgesinde 1.000’in üzerinde altyap› faaliyeti özel sek-

töre devredilmifltir.363 Son y›llarda giderek h›zlanan teknolojik geliflmeler, daha

önceleri do¤al tekel olarak görülen birçok piyasan›n yap›s›n› de¤ifltirmifl ve bu fa-

aliyetlerin do¤al tekel niteliklerindeki de¤iflmeler364 sonucunda piyasa içi rekabe-

te aç›lmas›na olanak sa¤lam›flt›r.365 Bu çerçevede, rekabete olanak sa¤layan

teknolojik geliflmeler sonucunda telekomünikasyon ve enerji sektörleri 1990’larda

özel sektör yat›r›mlar›n›n gözlendi¤i bafll›ca altyap› sektörleri olmufltur.366

Bu geliflmeler özellikle ‹ngiltere’de “Thatcherism” olarak adland›r›lan ve 1980’li

y›llarda uygulanmaya bafllayan liberalleflme hareketleriyle kendini göstermifltir.

Bu politika sadece rutin ekonomik faaliyetlerin özellefltirilmesiyle s›n›rl› kalmam›fl ve

geleneksel olarak kamu taraf›ndan gerçeklefltirilen altyap› faaliyetlerinin de özel

sektör eliyle ifa edilmesine kadar uzanm›flt›r.367 O kadar ki, ‹ngiltere’deki bu geli-

flim daha sonralar› 1990’l› y›llarda “Private Finance Initiative-PFI (Özel Sektör Fi-

nansman Giriflimi)”368 ad›yla literatüre geçmifl ve bu faaliyetlerin ne flekilde ger-

çeklefltirilebilece¤ine iliflkin yüzlerce sayfal›k hacme ulaflan ve uygulamaya yöne-

lik ilke ve esaslar› gösteren kitapç›klar haz›rlanm›flt›r.369
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362 Irwin, Timothy - Klein, Michael - Perry, Guillermo E. - Thobani, Mateen; Dealing with Public Risk in
Private Infrastructure: An Overview, World Bank Latin American and Caribbean Studies, The
World Bank, Washington, D.C. 1997, s. 2.

363 Guasch, op. cit., s. 141.

364 Atiyas, ‹zak; Do¤al Tekellerin Regülasyonu ve Rekabet, Perflembe Konferanslar›, RK Yay›n›, An-
kara, Aral›k 1999, s. 49, 50.

365 Çakal, Do¤al Tekellerde Özellefltirme ve Regülasyon, op. cit., s. 1.

366 Neil, op. cit., s. 168.

367 Fox, Jason & Tott, Nicholas; The PFI Handbook, Jordan Publishing Limited, 1999, s. 6.

368 Fox, op. cit., s. 6. Keza, The Private Finance Initiative, The Essential Guide, The Royal Institution of
Chartered Surveyors, RICS Business Services Ltd., September, 1995, s. 7; Merna, Tony & Owen,
Gareth; Understanding the Private Finance Initiative, Asia Law and Practice Publishing Ltd., s. 1.

369 ‹ngiltere Hazinesi taraf›ndan yap›lan 22.07.1999 tarihli bir bas›n aç›klamas›nda, PFI yaklafl›m› ile
müteakip üç y›l içerisinde 1 milyar ‹ngiliz Sterlini tutar›nda tasarruf sa¤lanaca¤› ve keza bu mo-
del taht›nda hastane, e¤itim (okul) ve ulaflt›rma sektörlerinde toplam dört milyar ‹ngiliz Sterlini tu-
tar›nda sözleflmelerin imzalanm›fl oldu¤u belirtilmektedir (bkz. www.treasury.gov.uk/PFI). 
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Bu noktada “altyap›ya özel sektörün kat›l›m›” kavram›na aç›kl›k getirmekte ya-

rar görüyoruz. Özellikle ekonomide liberalleflme hareketlerinin h›z kazanmas›yla,

normal olarak iktisadi faaliyetlerin hemen tamamen özel sektör taraf›ndan ifa

edilmesi anlay›fl› benimsenmifl, ancak genel kabule göre altyap› yat›r›mlar›n›n çok

büyük yat›r›m tutarlar›na ihtiyaç duymas› “ve kamu fonlar›n›n s›n›rl› olmas› (nede-

niyle sözkonusu yat›r›mlar) sanayileflmifl veya geliflmekte olan ülkelerin büyük ço-

¤unlu¤unda geleneksel olarak kamu kurulufllar› taraf›ndan ifa edilegelmifltir.”370

Yat›r›m tutarlar›n›n büyüklü¤ünün yan› s›ra altyap› sektörünün kamuda kalmas›n-

da bir baflka temel etken ise, bu yat›r›mlar sonucunda üstlenilen hizmetin sunul-

mas› s›ras›nda niteli¤i gere¤i rekabet unsuruna hiç -ya da gere¤i kadar- yer veri-

lememesi, böylece bu hizmetlerin büyük yat›r›m tutarlar›na ra¤men özel sektör ta-

raf›ndan yap›lmas› ihtimalinde dahi -rekabet eksikli¤i nedeniyle- fiyatland›rman›n

ve tekel konumundaki özel sektörce sa¤lanan hizmetlerin sorunlar› da beraberin-

de getirmesi olmufltur.371
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370 Guasch, op. cit., s. 1.

371 Rekabete aç›k sektörlerde özel giriflimin verece¤i hizmet –genel sa¤l›k ve benzeri kamusal mü-
lahazalar d›fl›nda- rekabet esaslar› çerçevesinde, kendi dinamikleri içerisinde flekillenmektedir.
Oysa tekel konusu sektörlerde rekabet eksikli¤i, bir düzenleyici kurumun hizmetin yerine getiril-
mesi esaslar›na iliflkin çok daha do¤rudan müdahalesine gereksinim göstermektedir. Sözgelimi,
bir flehrin su da¤›t›m›n› belediye (veya belediyenin bir flirketi) yerine özel sektör üstlenmiflse, be-
lediyece sadece fiyat›n belirlenmesi yetmemektedir. Bu durumdaki özel giriflimci kendi do¤as›
gere¤i kâr›n› çoklamaya e¤ilimli olaca¤› için, hizmet kalitesinden sarf› nazar etmeye çaba sarf
edecektir. Sözgelimi, yeralt›ndaki su flebekesinde ilave yat›r›mlarla iyilefltirmeye giderek su kay›p
ve kaçaklar›n› azaltmak yerine, mevcut kay›p kaçaklar›n mali yükünü -tekelci konumundan do-
lay›- fiyatlar›na yans›tmak üzere düzenleyici otoriteye fiyat art›fl› talebiyle gitmesi, flirketin kendi
mant›¤› aç›s›ndan daha tercih edilen bir politika olacakt›r. Bunu engelleyecek tek bir seçenek
öngörülebilir: fiirket ile düzenleyici kurum (örne¤imizde ilgili flehrin belediye otoritesi) aras›ndaki
sözleflmede fiyatlar›n tesbitiyle ilgili olarak gerekli yat›r›mlar›n gerçeklefltirilmesi hususunun aç›k bir
zorunluluk olarak flirkete yüklenmifl olmas› ve aksi halde tarifeye örne¤imizdeki gibi bir art›fl›n yan-
s›t›lamayaca¤› hükmünün konulmufl olmas› gerekir. Kuflkusuz, bu tür hükümlere etkinlik kazand›-
racak flekilde bir düzenlemeye gidilmifl olmas› her zaman beklenemeyecektir.

Son zamanlarda bu duruma iliflkin örneklere geliflmifl ve altyap› özellefltirilmelerinde fevkalade
deneyim kazanm›fl olan bir ülke olarak ‹ngiltere’de dahi rastlanmaktad›r. Londra flehrinde su fle-
bekesi da¤›t›m iflini üstlenmifl bulunan Thames Water flirketi, rekor seviyede kâr elde etti¤ini aç›k-
lamas›na karfl›n, öngörülen program çerçevesinde yapmas› gereken altyap› iyilefltirme yat›r›m-
lar›yla su flebekesindeki kay›plar› azaltma görevini üst üste 3 y›l boyunca savsaklayarak, bunun
yerine kolayca maliyetleri fiyatlar›na (yani su tarifesine) yans›tmakla elefltirilmektedir (bkz. Finan-
cial Times, “Fund Management” eki, 31 Temmuz, 2006, s. 7). An›lan flirketin, yukar›da belirtti¤imiz
flekilde altyap›n›n gerektirdi¤i yat›r›mlar› yapmak yerine flebekedeki su kay›plar›n›n maliyetini fi-
yatlara yans›tmay› tercih etti¤i yönünde elefltirildi¤i hususu bahsekonu haberde aç›kça dile ge-
tirilmektedir.
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Bir baflka ifadeyle, bu sektörlerde “do¤al tekel” niteli¤inin bulunmas›, ya bu fa-

aliyetlerin kamu taraf›ndan yerine getirilmesi, ya da özel sektör eliyle gördürül-
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Özel sektörün bu türden davran›fllar›na bir baflka örnek ise, Amerika Birleflik Devletleri’nde Ford
otomobil fabrikas›yla ilgili olarak yaflanm›flt›r: Yak›t tank›n› arka bagajda tehlikeli bir noktada ko-
numland›r›lm›fl oldu¤u için ölümcül kazalara neden olan Pinto modelinde de¤iflikli¤e gidilmesi-
nin 137,5 milyon ABD Dolar›na mal olaca¤›n› hesaplayan flirket yönetimi, bunun yerine ortalama
olarak yaklafl›k 180 adet yanmadan kaynaklanan ölümün, ayn› say›da ölümcül olmayan yan-
ma vakas›n›n ve 2.100 adet yanan arac›n toplam maliyetinin yaklafl›k 50 milyon ABD Dolar›na
bali¤ olaca¤›n› hesaplamak suretiyle, daha kârl› olaca¤› düflüncesinden hareketle üretim hatt›
de¤iflikli¤inden sarf-› nazar etmeyi tercih etmifltir (bkz. Ford Fuel System Crashworthiness,
http://www.safetyforum.com/fordfuelfires).  Bu durumun aç›lan bir dava sürecinde kan›tlanma-
s› üzerine, Amerikan mahkemelerince Ford flirketi aleyhine -Türk hukuk düzeninde yer almayan-
“cezaland›r›c› tazminat (“punitive damages”)” ödenmesi hükmü getirilmifl ve bunun tutar› flirke-
ti an›lan yat›r›ma sevk edecek flekilde milyar Dolarlara ulaflan bir seviyede tutulmufltur. Yine ay-
n› flirket aleyhine bir baflka davada 1,2 milyar ABD Dolarl›k “punitive damages” tazminat› öden-
mesi yönünde hüküm verildi¤i bilinmektedir (bkz. Priest, George; Punitive Damages and the
Public Interest, Manhattan Institute for Policy Research, 30 Kas›m, 1999 (www.manhattan-insti-
tute.org/html/punitive_damages.htm)). 

(Not: ABD’ndeki cezaland›r›c› tazminat›n davac›ya verilmesi elefltirilmekte ve “davac› zaten
kendi u¤rad›¤› zarar› ayr›ca tazmin ettirmektedir, cezaland›r›c› tazminat daha ziyade muhatab›
belli bir yolda davranmaya sevk edebilmeyi öngören “sosyal” amaçl› bir cezad›r, flu halde bu
tazminat›n davac›ya verilmemesi daha do¤ru olacakt›r” fleklinde itirazda bulunulmaktad›r. An-
cak bu defa, davac›n›n cezaland›r›c› tazminat› talep etmesi için de bir motivasyonunun olmas›
gerekti¤i savunulmaktad›r, aksi halde davac›lar böyle bir iddiadan uzak duracaklard›r. Bu
amaçla önerilen çözümlerden birisi, cezaland›r›c› tazminat›n bir k›sm›n›n teflvik amaçl› olarak da-
vac›ya b›rak›lmas›, bir k›sm›n›n davay› açan avukata verilerek onlar›n da teflvik edilmesi, kalan›-
n›n ise o sektörle ilgili sosyal amaçl› kullan›mlara yönelik fonlara tahsis edilmesidir (bkz. Sharkey,
Catherine; Should California Get Seventy-Five Percent of Plaintiffs’ Punitive Damage Awards?,
3 Haziran, 2004 (http://writ.news.findlaw.com/commentary/20040603_sharkey.html); ayr›ca,
bkz. Supremes Gut Punitive Damages, KUFM Commentary, 20 May›s, 2003 (http://www.montt-
la.com/KUFM/2003/2003_5-20_comm.html)). Bu önerinin akla yatk›n geldi¤ini belirterek noktala-
mak ve Türk hukukunda da benzeri bir kavrama gereksinim duyuldu¤u yönündeki kanaatimizi
zikretmekle yetiniyoruz.)

Yine, bu defa Afrika’da (Nairobi, Tanzanya), yine bir ‹ngiliz flirketi (City Water) taraf›ndan iflletilen
içme suyu flehir flebekesinde iflletmeci flirketin “flebekede gerekli yat›r›mlar› gerçeklefltirmemesi
nedeniyle” hükümet taraf›ndan (imtiyaz) sözleflmesinin feshedildi¤i”, keza “hükümetin elektrik
flirketinin iflletmecili¤ini üstenmifl bulunan özel flirketin (Tanzania Electric Supply Company - TA-
NESCO) 2006 y›l› sonunda süresi dolacak olan sözleflmesini uzatmayaca¤›n› ifade etti¤i”, bu
noktaya gelinmesinde içme suyu flebekesinde yap›lacak yat›r›mlarla ilgili olarak “özel sektöre
tafl›yamayaca¤› risklerin aktar›lm›fl olmas›” ve keza “flehir flebekesi altyap›s›n›n fiziksel durumuyla
ilgili yeterince bilginin en baflta ortaya konulmad›¤› ve sözgelimi flebekeye eklenen pompalar-
dan kaynaklanan ilave bas›nc›n flebekedeki borularda patlamalara neden oldu¤u” belirtilmek-
tedir (bkz. Buying Public Utilities Here is a Risky Business, The East African News, 31 Temmuz, 2006
(http://allafrica.com/stories)).

Dolay›s›yla, piyasa mekanizmas› içerisinde kamu yarar› için gereken düzeltmeyi-yat›r›mlar› yap-
mayabilen özel sektöre karfl› her zaman için düzenleyici kamu otoritesinin devreye girmesi –he-
men her sektörde ve fakat özellikle tekelci alanlarda- gerekmektedir.
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mekle beraber fiyatland›rman›n -ve hizmetin ifas›n›n- kamu eliyle yak›ndan de-

netlenmesi ve regüle edilmesi, özetle “devletin piyasalara müdahale etmesi”372

gere¤ini ortaya ç›karmaktad›r.373 “Esasen, devlet ile piyasa aras›ndaki s›n›r, sade-
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372 Bkz. Günefl, Yücelefltirilen Piyasa Kavram›, op. cit.

373 Devlet, piyasadaki iflleyifle her zaman müdahale etmek durumunda kalabilmektedir. Bu durum,
altyap› say›lmayan günlük ticari iliflkilerde de düzenleme gere¤ini beraberinde getirmektedir.
Esasen, Anayasa’n›n 167. maddesinde yer alan “piyasalar›n iflleyiflinin düzenlenmesi ve kontrol
edilmesi” hükmü de buna iflaret etmektedir. Rekabetin korunmas›na iliflkin kurumlar ve düzenle-
meler, bu gereksinimin sonucunda ortaya ç›km›flt›r. O kadar ki, tamamen yasalara uygun ola-
rak devleflen ve piyasada hakim duruma gelen flirketler, devlet zoruyla daha küçük iflletmelere
bölünerek aralar›nda tekrar rekabet oluflturulmas›n›n amaçland›¤› görülebilmektedir. ABD’nde-
ki Standart Oil ve Microsoft uygulamalar› buna bir örnektir (Microsoft davas› ile ilgili ayr›nt›l› bilgi
için bkz. Demiröz, Ali - Senyücel, Orçun; Microsoft Davas›na Genel Bir Bak›fl, Rekabet Dergisi, C.
1, Sy. 4, Ekim-Kas›m-Aral›k 2000, s. 43-67; keza, bkz. O¤uz, Fuat; Nereye Kadar Rekabet-1: Micro-
soft ve Rakipleri, Piyasa Dergisi, Sy. 9, Ankara 2004, s. 171-174). Öte yandan, Adam Smith’in ön-
gördü¤ü flekilde birey için iyi olan›n toplum için de her zaman iyi olaca¤› yaklafl›m›, liberalistler
taraf›ndan dahi her zaman geçerli addolunmamaktad›r. Nitekim, genel olarak Adam Smith’in
büyük bir hayran› oldu¤unu aç›kça dile getiren Financial Times Gazetesi, küresel ›s›nma ve ba-
l›k neslinin afl›r› avlanmas› sorunlar› karfl›s›nda bireysel ç›kar›n, öngörünün tam tersine toplum za-
rar›na neden oldu¤unu vurgulamakta, ifllevsel bir düzenleyici mekanizma kurulmas›n›n insanl›¤›n
gelece¤i için elzem oldu¤una iflaret etmektedir (bkz. Financial Times, Keeping Fish in the Sea
and on the Menu, 4 Kas›m, 2006, s. 6). Esasen, idare hukukunun bafll›ca varl›k nedenlerinden bi-
ri de, iflte bu flekilde ortaya ç›kan “kamu ç›kar›n› ve yarar›n› korumak ve kollamak” gereksinimi-
dir. Öte yandan, serbest piyasa yaklafl›m›n›n s›n›rs›zl›k ve kurals›zl›k olmad›¤› aç›kt›r. “‹nsanl›¤›n ka-
deri serbest piyasa iliflkilerine teslim edil(erek)... kamu alan› tasfiye edil(mek suretiyle) her fley,
sa¤l›k, e¤itim, hatta su, genetik kodlar dahi metalafl(t›r›l›rken), bir an evvel... kamu ç›kar› tan›m›-
n› an›msay›p... temel hizmetler... alanlar›nda tedbir almaya bafllayal›m. Gerekli finansman› da...
iyice parazitleflen, dünyada serbestçe avlanarak yeterinde sermaye biriktiren mali sermayeyi
vergilendirerek sa¤la(yal›m). Serbest piyasa ayetullahlar›na kulaklar›m›z› kapatal›m.. Bu güne
kadar insanl›¤a ... çok pahal›ya mal oldular” (Y›ld›zo¤lu, Ergin; Hüzünlü Bir Tatmin Duygusu, Cum-
huriyet Gazetesi, 8 Kas›m, 2006). Buradaki öneri bir aç›dan ilginçtir: Ço¤u zaman vergilendirme-
de mali piyasalar›n üzerine gidilmedi¤i bir gerçektir ve ço¤u zaman da a¤›r biçimde elefltiril-
mekte, verginin emekçi kesim üzerinde b›rak›ld›¤›, “rantiye” kesiminin ise kollanarak vergiden
muaf tutuldu¤u görüflleri seslendirilmektedir. Ancak, sermaye hareketlerinin küreselleflme ve tek-
nolojik olanaklar sayesinde ola¤anüstü bir serbestiye kavuflmas› gerçe¤i dikkate al›nd›¤›nda,
devletlerin bireysel hareketlerle bu alan› vergilendirme yeteneklerinin daralm›fl bulundu¤u husu-
sunu da dikkate almakta yarar vard›r. Zira, sermaye verginin daha az oldu¤u kesimlere kolayca
akabilmektedir, oysa emek yine eski s›n›rlamalarla ba¤l›d›r, hatta “... emek piyasalar› her fleyin
serbestleflti¤i iddias›nda olan dünyada s›n›rland›r›lm›fl belki de tek piyasad›r” (bkz. Köse, Ahmet
Haflim; ‹ktisad›n Krizinden Toplumun Krizine: Nereye Gidiyoruz?, Mülkiye Dergisi, Eylül-Ekim 2002,
Sy. 236). Yine bu ba¤lamda, sermaye hareketlerine liberaleflme ad› alt›nda serbesti getirilirken
eme¤in uluslararas› dolafl›m›na çok s›k› kontroller getirilmesinin, “serbest” piyasa savunucular›n›n
ekonomik alanda asl›nda devlet müdahalesini ortadan kald›rmay› de¤il, bu müdahalenin
amaç ve mekanizmalar›n› de¤ifltirerek belli bir s›n›f lehine ortam yaratmay› hedefledi¤i de ileri
sürülmektedir. (bkz. Bir Özellefltirme Modeli: Halka Arz Yöntemi ve TÜPRAfi, Petrol-‹fl Sendikas› Ya-
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ce mülkiyetin özel sektörde veya kamuda olmas›yla çizilemez, daha ziyade

“kontrolün flekli” ile alakal›d›r; kamu mülkiyetinde do¤rudan politik kontrol sa¤lan-

mas› veya özel sektör mülkiyetinde piyasan›n regülasyonu374 suretiyle dolayl› bi-

çimde politik müdahalede bulunulmas› süreci sözkonusudur! “... Zaman içerisinde

102

y›n›: 73, Kas›m 2001, s. 12). Bu meyanda, bir anlamda devletler aras›nda bir vergi rekabetinden
bahsedilebilir. Bu itibarla, sermayeye vergi konulabilmesi için, öncelikle pratikte dünya ölçe¤in-
de bir küresel mutabakat zemini sa¤lanmas› gereklidir. Nitekim, küresel piyasalar›n küresel dü-
zenleyici bir rejim kurulmaks›z›n “sürdürülebilir” olmayaca¤› da ileri sürülmektedir (bu konudaki
ayr›nt›l› ve çarp›c› tesbitler içeren bir analiz için bkz. Rodrik, Dani; Feasible Globalizations, Tem-
muz 2002 (http://ssrn.com/abstract_id=349021)). Aksi halde, al›nan vergi önlemleri sermayenin
o ülkeden uzaklafl›p di¤er ülkelerde toplanmas›ndan baflka bir sonuç do¤urmayabilecektir. (Ni-
tekim, bunun son örne¤i Tayland taraf›ndan sermaye hareketlerine getirilen k›s›tlama çerçeve-
sinde görülmüfl ve sermaye ç›k›fllar›n›n maliyetli hale getirilmesi karar›n›n hemen ard›ndan Tay-
land borsas› çökmüfl, bunun üzerine yetkililerce kimi muafiyetlerin getirilmek zorunda kal›nd›¤›
gözlenmifltir (bkz. Kumcu, Ercan; Ç›k›fl Zorsa Girifl de Zor Olur Girenler de Ç›kar, Hürriyet Gazete-
si, 22 Aral›k, 2006)). Esasen, küreselleflmeyle ülke s›n›rlar› ve ulus devlet egemenli¤ine dayal› eski
dünya düzeni art›k etkinli¤ini giderek kaybetmektedir. Çözüm ise, küresel mutabakatlar›n ve dü-
zenlemelerin, önlemlerin güçlendirilmesi yolundaki çabalar›n h›zland›r›lmas›ndan geçmektedir.
Kuflkusuz burada kast›m›z ulus devletlerin sonunun geldi¤i yolunda bir kehanette bulunmak de-
¤il, sadece, küresel sorunlar›n ancak ulus devletlerin küresel ölçekteki iflbirli¤iyle sonuç alabile-
ce¤idir. Öte yandan, küreselleflmenin sadece bir s›n›f lehine yararlar sa¤layacak flekilde kurgu-
land›¤› da söylenebilir. Sözgelimi, yatr›mlar›n korunmas› üzerinde kopan vaveyla sayesinde ulus-
lararas› andlaflmalarla devletlerin egemenli¤i üzerinde k›s›tlama getirilerek, yat››rmc›lara devlet-
leri uluslararas› tahkim heyetleri önünde dava edebilme olana¤› tan›n›rken, bir ülkede çal›flan
göçmen iflçinin o ülkenin vatandafl› olan iflçilerin haklar›ndan yararland›r›lmamamas› karfl›s›nda
bahsekonu ülke aleyhine benzer biçimde dava açabilmesi olana¤›n›n tan›nmad›¤› ve bu du-
rumda kendi ülkesinin diplomatik korunmas›na s›¤›nmaktan baflka olana¤a sahip k›l›nmad›¤›
fleklinde, büyük oranda kat›ld›¤›m›z, dikkat çekici elefltirilere rastlanmaktad›r (bkz. Harten, Gus
Van; Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford University Press, New York 2007, s. vii,
9 ve 10).

374 “Regülasyonun formel tan›m› flöyle(dir): Bir faaliyete ait tercihlerin, o faaliyete do¤rudan taraf
olmayan bir organ taraf›ndan kas›tl› ve amaçl› olarak k›s›tlanmas› ve s›n›rlanmas› sürecine regü-
lasyon denir. K›s›tlamay› yapan otorite, bunu yasama, idari ve adli (kimi) ifllevleri tek bir siyasi or-
ganda toplayarak ça¤dafl devlet ad›na gerçeklefltirir.” (Durgut, Metin; Özellefltirme ve Regülas-
yon, EMD, Sy. 392, 1993/2, s.95).  Bir baflka tan›ma göre ise regülasyon, “tam rekabetin olmad›-
¤› sektörlerde, do¤al tekellerin yaratt›¤› olumsuzluklar›n giderilmesi ve ekonomik etkinli¤in sa¤la-
nabilmesi, devletin piyasa aksakl›klar›n›n giderilebilmesi için çeflitli kurumlar› eliyle bu piyasalara
müdahale etmek amac›yla gelifltirdi¤i yöntemler” olarak ifade edilebilir (bkz. Erol, Mesut; Do¤al
Tekellerin Düzenlenmesi ve Telekomünikasyon Sektöründe Düzenleyici Kurum, DPT Uzmanl›k Te-
zi, DPT Yay›n No. 2680, Ekim 2003, s. 23).
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tecrübeler göstermifltir ki, kamu mülkiyeti ile kamu kontrolünün “bir ve ayn› fley”

olduklar› varsay›lamaz”375; kamu mülkiyetinde olunmas› keyfiyetinden ba¤›ms›z

olarak kamu kontrolünden sözetmek mümkündür. Dolay›s›yla, altyap› faaliyetleri-

nin özellefltirilmesinde de “kontrol”den daha çok “mülkiyet” kavram› öne ç›kmak-

tad›r, zira altyap› faaliyetleri ister kamunun ister özel sektörün mülkiyetinde olsun

ayn› s›k› regülasyonlara tâbi tutulma zorunlulu¤uyla karfl› karfl›yad›r; yani, mülkiye-

tin kimde oldu¤u hususu regülasyonun gereklili¤i üzerinde rol oynamaz.376 Arada-

ki temel fark, rekabetin kamu mülkiyetinde gerçeklefltirilmesinin özel sektör mülki-

yetine k›yasla çok daha zor olmas› gerçe¤inden kaynaklanmaktad›r. Bu mana-

da, liberalizasyon ile özellefltirme aras›nda do¤al bir tamamlay›c› nitelikten söze-

dilebilir.”377 Burada belirtilen husus, asl›nda konunun gerek ülkemizde ve gerek

yabanc› literatürde ço¤unlukla hatal› bir flekilde alg›land›¤›n› ustaca vurgulamak-

tad›r. Kamu hizmetlerinin özel sektör veya kamu taraf›ndan sa¤lanmas›nda ço¤u

kez mülkiyetin hangi tarafta olaca¤› üzerinde yo¤unlafl›lm›fl olmas› do¤ru de¤ildir,

as›l odaklan›lmas› gereken husus, verimlili¤in nerede ve nas›l sa¤lanaca¤›d›r. ”De-

neyimler göstermifltir ki, verimlilik mülkiyetin kimde oldu¤una de¤il, regülasyonun

nas›l sa¤lanaca¤›na ba¤l› olarak de¤iflmektedir. Nitekim, yap›lan ço¤u çal›flma-

da kamu mülkiyetine k›yasla özel sektör altyap› hizmetlerinde maliyet veya teknik

verimlilik aç›s›ndan fazla fark olmad›¤› ileri sürülmekle birlikte, daha sonraki arafl-

t›rmalar özel sektör eliyle iflletmeye geçtikten sonra altyap› hizmetlerinde daha iyi

bir performansa iflaret etmektedir.

Bununla birlikte verimlilik, mülkiyet yap›s›n› de¤ifltirmeden kimi regülasyon de¤i-

fliklikleriyle de sa¤lanabilir. Nitekim, Norveç’te ayn› mülkiyet yap›s›yla birden fazla

kamu flirketi kurulmas›n› öngörmek suretiyle rekabeti sa¤layabilmifl ve önemli ve-

rimlilik art›fllar› elde etmifltir. Bu da, özellefltirmenin mi, yoksa rekabetçi yap›ya yö-

nelik regülasyonlar›n m› öncellenmesi gerekti¤i sorununu aç›kça yan›tlayan güzel
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375 Müftüo¤lu, Tamer – Karabudak, Banu; ‹ktisadi Politikalar Ba¤lam›nda Hukuki Düzenleme (Regü-
lasyon) Üzerine Düflünceler, Rekabet Dergisi, Sy. 11, Temmuz-A¤ustos-Eylül 2002, s. 6.

376 Harris, Clive; Private Participation in Infrastructure in Developing Countries: Trends, Impacts, and
Policy Lessons, World Bank Working Paper No. 5, Dünya Bankas› Yay›n›, Washington, D.C., Nisan
2003, s. 25.

377 Newberry, Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Industries, op. cit., s. 385-386.
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bir örnek oluflturmufltur.”378 Nitekim, benzer bir yaklafl›m›n bafllang›ç dönemlerin-
de AB’nde de benimsendi¤i görülmektedir. Bu meyanda, “kamu hizmeti yürüten
iflletmelerin özel veya kamu sektörü mülkiyetinde olmalar›n›n Komisyon için bir
öneminin bulunmad›¤›, as›l amac›n bu hizmetlerin tekelci karakterini ortadan kal-
d›rmak oldu¤u aç›kça ifade edilmektedir.”379 Hatta, Anayasa Mahkemesi’nin bir
karar›nda, devletlefltirmeye yönelik hükümlerin Anayasa’ya ayk›r›l›¤›yla ilgili ola-
rak “devletlefltirmenin sosyal devleti gerçeklefltirmenin tek arac› olmad›¤›”na hük-
medilmekle, kanaatimizce devletlefltirmeye, yani mülkiyetin devlete aktar›lmas›-
na gerek olmaks›z›n özel sektör mülkiyeti üzerinden de -düzenlemelere gitmek su-
retiyle- sosyal devlet ilkesinin gereklerinin yerine getirilebilece¤i anlay›fl›na sahip
olundu¤u düflünülebilir.380

Nitekim, Alaska bölgesinde petrol istihsali faaliyeti yürüten ve üretti¤i petrolü
bir boru hatt›yla tafl›yan BP flirketi, boru hatt›nda uzun y›llar boyunca ortaya ç›kan
afl›nmay› gidermek için gerekli yat›r›mlar› yapmay› –buradaki petrol yataklar›n›n
tükenmeye yüz tutmas› nedeniyle yeni petrol sahalar›na yat›r›m yapmak daha
kârl› oldu¤u veçhile- ihmal etmifl, sonuçta 6.000 varillik petrolün çevreye s›zmas›
üzerine kendi insiyatifiyle petrol boru hatt›n›n faaliyetini durdurmufltur. Bu durum
an›lan flirketin çevreye duyarl›l›¤›yla izah edilebilir görünmekle beraber, as›l nede-
nin yerel düzenleyici kurumlar›n BP aleyhine soruflturma açacaklar›na dair iflaret-
lerin al›nmas› nedeniyle flirketin bir ad›m önce davranarak kamuoyundaki “çev-
reci” itibar›n› korumay› hedeflemesinden ileri geldi¤i belirtilmektedir; özetle, bura-
da düzenleyici kurumlar›n sadece varl›¤›n›n dahi nas›l bir etkinlik kazand›rmakta
oldu¤u dikkati çekmektedir. Nitekim, bu tür bir düzenleyici kurum yap›lanmas›na
rastlanmayan Nijerya’da petrol flirketlerine güvenlik ve çevre konular›na benzer
kurallar›n dayat›lmamakta oldu¤una da de¤inilmektedir.381
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378 Newberry, David M.; A Template for Power Reform, içinde Public Policy for the Private Sector
Infrastructure, Special Edition, The World Bank, Haziran 1996, s. 31. Buna karfl›n, “(y)ayg›n bir bi-
çimde dile getirilen “özel sektör teflebüslerinin daha etkin olduklar›” yolundaki kan›n›n, karfl›laflt›-
r›labilirlik sorunlar› nedeniyle, ço¤u durumda yaln›zca bir varsay›m de¤eri tafl›d›¤›” ve “rekabet-
çi bir ortamda faaliyet gösterdikleri sürece, kamu teflebbüslerinin özel sektöre k›yasla daha az
etkin olduklar›n› ortaya koyan bir bulguya rastlanmad›¤›” da ileri sürülmektedir (bkz. Müftüo¤lu
– Karabudak, ‹ktisadi Politikalar Ba¤lam›nda Hukuki Düzenleme (Regülasyon) Üzerine Düflünce-
ler, op. cit., s. 7).

379 Bkz. Ulusoy, D. Ali; Kamu Hizmeti Anlay›fl›nda Yeni Yönelimler, A‹D, C. 31, Sy. 2, Haziran 1998, s.
35.

380 Bkz. Özbudun, Ergun; Türk Anayasa Hukuku, Yetkin Kitabevi, 4. Bask›, Ankara 1995, s. 109.

381 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Better for BP to Spill the Beans Than the Oil, Tough Regulation Can be in
the Oil Companies’ Own Interest, Financial Times, 8 A¤ustos, 2006, s. 8.
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Özel sektör eliyle kamusal nitelikli yat›r›mlar›n yap›ld›¤›, ancak s›k› düzenleyici

kurallar ve kurumlar arac›l›¤›yla düzenlendi¤i bu türden uygulamalar›n etkinli¤i ile

benzeri yat›r›mlar›n devlet eliyle yap›ld›¤› ülkemizdeki uygulamalar k›yasland›¤›n-

da, çarp›c› bir farkl›l›k görülmektedir. Sözgelimi, Mu¤la bölgesindeki Gökova kör-

fezinde devlet eliyle kurulan ve iflletilen Yata¤an ve Yeniköy linyit termik santralle-

rinin baca gaz› ar›tma tesislerinin bir türlü devreye al›namamas› üzerine çevre kir-

lili¤inden etkilenen yerel vatandafllarca dava aç›lm›fl382 ve idare mahkemesince

santrallerin iflletmesinin durdurulmas› karar› verilmifltir.383 Ancak, iflletmelerin kapa-

t›lmas›na iliflkin bir mahkeme karar›n›n varl›¤›na ra¤men, idare bu karar› –elektrik

gereksinimini gerekçe göstermek suretiyle- uygulamamay› teminen bir Bakanlar

Kurulu Karar› alarak iflletmeye devam edebilmifltir! Oysa, ““böyle bir mahkeme

karar› uygulanmas›n... memleketin yüksek menfaatleri bunu icap ettiriyor, enerji

gereksinimi var, bu nedenle mahkeme kararlar› uygulanmas›n” biçimindeki bir

idari ifllem, bir Bakanlar Kurulu Karar›, yok hükmündedir.”384 Nitekim, bir Dan›fltay

karar›na göre de “... bir yarg› karar›n› aynen veya gecikmeksizin uygulamaktan

baflka bir seçene¤i olmayan idarelerin yarg› kararlar›na uymamas›, karar gerek-
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382 Noyan, Özkan; Hukuk Kurultay› 2000 (14 Ocak, 2000), Ankara Barosu Yay›n›, s. 379.

383 Özellefltirme ad› alt›nda ETKB taraf›ndan an›lan santrallerin ‹HD yöntemiyle özel sektöre devrinin
gündeme geldi¤i s›ralarda, çevreye olumsuz etkileri bilinen bu santrallerin özel sektöre devredil-
mesinden sonra çevreye zararlar› nedeniyle mahkemelerce faaliyetlerinin durdurulmas› tehlike-
si görüldü¤ü için, bir yasa ç›kar›larak an›lan santrallerin çevre yat›r›mlar›n›n yap›laca¤› iki y›ll›k sü-
re boyunca çevre mülahazalar›yla faaliyetten al›konulamayacaklar›na dair bir yasal düzenle-
me getirilmesi önerilmifltir. Böyle bir düzenlemenin Anayasa’ya ayk›r› olaca¤› yönündeki ›srarl›
bürokratik itirazlara karfl›n, 4628 say›l› Kanun’un Geçici 4. maddesinin 2. f›kras›nda bu yönde bir
düzenlemeye gidilerek, “(i)flletme hakk› devir ifllemleri... tamamlanan (projelerden), çevre kirlili-
¤ini önleyici tesisleri TEAfi taraf›ndan yap›lanlar›n bitirilmesi ve çevre mevzuat› aç›s›ndan gerekli
izinlerin al›nmas› için, devir tarihinden itibaren iki y›ll›k süre tan›n›r. Bu süre zarf›nda söz konusu te-
sislerdeki elektrik üretim faaliyeti bu gerekçeyle durdurulamaz..” hükmü getirilmifltir. Bu düzenle-
menin, iflletme hakk›n›n devredilebilmesi için çaba sarf edilmekte olan bahsekonu santraller için
getirildi¤i aç›kça görülmektedir. Ancak, bu tür bir düzenlemenin Anayasa’n›n 56. maddesine
ifadesini bulan “bireylerin sa¤l›¤›n› koruma zorunlulu¤u” aç›s›ndan ayk›r›l›k içermesi bir yana,
sa¤l›¤a ayk›r› bir üretim tesisinin yasayla iki y›l için üretime devam›n›n öngörülmesi, sa¤l›k ile ilgili
bedelin ne olaca¤›ndan ba¤›ms›z bir kesinlik anlam›na gelece¤i için de son derece ilginçtir!
Öte yandan, TEAfi taraf›ndan çevre sa¤l›¤› için gerekli tesislerin yap›m›na giriflilmifl ancak ta-
mamlanmam›fl durumdaki santraller ile ayn› nitelikteki özel sektör santrallerine bu tür bir ayr›ca-
l›¤›n tan›nmas› söz konusu de¤ildir ve bu santraller aleyhine ayr›mc›l›k anlam›na da gelebilecek-
tir. Yarg›y› bertaraf etmeye yöneldi¤i düflünülebilecek bu tür yasal düzenlemeye gidilmifl olma-
s›nda isabet görülemez, zira sa¤l›¤a bedel biçilebilmesi her türlü hukuki mülahazan›n ötesinde-
dir ve hiç bir gerekçeyle mazur gösterilemez.

384 Günday, Hukuk Kurultay›..., op. cit., s. 383.
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lerine göre ifllem ve eylemde bulunmamas› ya da biçimsel nitelikte uygulamalar-

la yarg› kararlar›n› etkisiz veya geçersiz k›lmas› sözkonusu olamaz. Aksine anlay›fl

ve tutum, Anayasa ve Yasan›n özüne ve sözüne oldu¤u kadar hukuk devleti ve

hukukun temel ilkelerine de aç›kça ayk›r›l›k oluflturur.”385 Bir Dan›fltay üyesinin ifa-

desiyle, “... yarg›sal denetimin amac›na ulaflmas› (ve) hukuka uygunlu¤un sa¤la-

nabilmesi, idarenin yarg› kararlar›n› uygulamas› ... halinde mümkündür. Oysa hu-

kukla bar›fl›k olmayan Türk idaresi, yarg›sal denetime direnç göstermektedir.”386

‹darenin yarg› kararlar›n› uygulamamas›, “... idare ile yarg› kararlar› aras›ndaki bir

uzlaflmazl›k de¤ildir yaln›zca, gerçekte Türkiye idaresi ile “hukuk” aras›ndaki bir

uyuflmazl›k ve gerilimdir... (D)evletin kendisinin koydu¤u kurallar karfl›s›nda e¤ilme-

si... paradoksal bulunmaktad›r. Dolay›s›yla, hukuktan kaynakl› bir “yasall›k”, dev-

let ve idare ‘ethos’undan kaynakl› bir ‘meflruiyet’ karfl›s›nda yenilgiye u¤rat›lmak-

tad›r.”387 Kald› ki;

“‹dare, iptal karar›n›n amaç ve anlam›na göre yeni bir ifllem yapmak, iptal edi-

len ifllemden do¤an sonuçlar› ortadan kald›rmak ... önceki hukuki durumu yürür-

lü¤e koymakla yükümlüdür.”388

Öte yandan, mahkemenin iptal karar›na uyulmamas› ve buna karfl›n ifllem ve-

ya eylemden zarar görenlerin zararlar›n›n idarece tazmin edilmesi yönüne gidil-

mesi de savunulamaz. Nitekim, bu yöndeki Dan›fltay karar›na göre;

“Karar uygulanmasa bile, ilgilinin zarar›n›n tazminat ödemekle giderilebilece-

¤ini düflünmek de olas› de¤ildir. Çünkü, yarg› kararlar›n›n uygulanmas› konusun-

da, Anayasa ve di¤er yasalarda ademi infaz nedeniyle aç›lan davalarda yarg›

yerlerince verilen kararlarda, idareye bir seçenek tan›nmam›flt›r. Baflka bir anla-

t›mla, idarenin, isterse karar› uygulamas›, istemezse hukuki ve fiili imkans›zl›ktan söz
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385 Bkz. Dan›fltay 1. Dairesi’nin 27 fiubat, 2003 tarih ve E.2003/14, K.2003/25 say›l› karar›.

386 Ünlüçay, Mehmet; ‹darenin Yarg›sal Denetimi ve Hukukun Üstünlü¤ü, AÜHF taraf›ndan 30-31
Ekim, 2003 tarihlerinde Ankara’da düzenlenen “Türk Hukukunda 80 Y›ll›k Geliflme Sempozyu-
mu”nda sunulan bildiri (bkz. özellikle 7 no.lu dip not) (http://www.danistay.gov.tr/1-idare-
nin_yargisal-denetimi_ve_hukukun_ustunlugu.htm). 

387 Ozansoy, Cüneyt; ‹dari Yarg› Kararlar›n›n Uygulanmamas› ve ‹dare Gerçe¤i, Dan›fltay 2002 Y›l›
‹dari Yarg› Sempozyumu (www.danistay.gov.tr).

388 Dan›fltay 1. Dairesi’nin 14 Haziran, 1991 tarih ve E.203, K.351 say›l› karar›.
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ederek tazminat ödeme yolunu seçmesi de kabul edilmemektedir.”389 Bir baflka

anlat›mla, “(m)ahkeme “emreder”, ‹dare “yapar”.”390

Yukar›daki örneklerden de görülece¤i üzere, etkin bir düzenleyici kurumun var-

l›¤›, genel olarak tekelci nitelikteki altyap› hizmetlerinin özel sektörce yerine geti-

rilmesinde vazgeçilmez olmaktad›r.391 Böylesi bir regülasyonun son derece has-

sas bir yap›y› gerektirmesi ise, literatürde “ba¤›ms›z idari otoriteler” olarak adlan-

d›r›lan düzenleyici kurumlar›n ekonomi hukukunda yer almalar› yönünde -son y›l-

larda bütün dünyada örnekleri görülen392- neredeyse standartlaflt›r›lm›fl uygula-

malara yol açm›flt›r. “Ekonomiyi düzenleme, idari otoritelerin ortaya ç›k›fl›n›n bafl-

l›ca nedeni olmufltur. Ekonomiyi düzenleme... politik belirsizliklerden (ve müdaha-

lelerden) kararlar› ar›nd›rman›n bir yolu olarak (ortaya ç›km›flt›r).”393 “Ulusal ve kü-

resel boyutta piyasalar›n ve rekabetin belirleyici oldu¤u bir ekonomik ve finansal

düzende piyasa düzenleyicili¤i de giderek artan önem kazan(maktad›r). Piyasa-

lar›n rekabet flartlar›na uygun biçimde çal›flmas›, özel ç›karlar ile toplumsal yarar-

lar aras›ndaki hassas dengenin kurulmas› ve korunmas› ve bunlara ek olarak ulu-
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389 Dan›fltay 1. Dairesi’nin 14 Haziran, 1991 tarih ve E.203, K.351 say›l› karar›.

390 Güran, Sait; Anayasa’n›n Kuvvetler Ayr›l›¤› ‹lkesine ve Yönetim Yarg› ‹liflkilerine Bak›fl Aç›s›nda De-
¤ifliklik, AYD, C. 11, 1994, s. 199.

391 Tekelci piyasalardaki özellefltirme uygulamalar›nda,  iktisadi etkinili¤in bozulmamas› için özellefl-
tirmenin bir unsuru olan serbestlefltirme (“deregulation”) yap›lmal›, yani piyasaya yeni özel fir-
malar›n girmesi teflvik edilerek, pazar rekabete aç›lmal›d›r... Ancak, piyasaya girecek yeterince
rakip iflletme bulunmamas› ... gibi nedenlerle beklenen düzeyde rekabetçi yap›ya (bir çok du-
rumda) ulafl›lamamakta, keza, serbestlefltirme ... do¤al tekel durumunda da çözüm olmaktan
ç›kabilmektedir.  ‹flte bu noktada devletin ... serbestlefltirme yan›nda uygulayabilece¤i ikinci bir
politika ... fiyat, kârl›l›k ... gibi parametrelere iliflkin düzenlemeler yapacak ve uygulamay› denet-
leyecek düzenleyici kurumlar›n (“regulatory body”) kurulmas›d›r. Bu sayede, bu tip piyasalarda
da rekabet varm›fl gibi iktisadi etkinli¤e ulafl›lacak veya yaklafl›lacakt›r (bkz. Sekizinci Befl Y›ll›k
Kalk›nma Plan› – Rekabet Hukuku ve Politikalar› Özel ‹htisas Komisyonu Raporu, DPT Müsteflarl›¤›
Yay›n›, No. DPT:2501, Ö‹K: 522, Ankara 2000, s. 24.

392 Keyfi biçimde cereyan edebilecek siyasî veya idarî müdahalelerle yat›r›mc›n›n yat›r›m›ndan
bekledi¤i ekonomik getiriyi elde etmesinin engellenmesi tehlikesini bertaraf etmeye yönelik ba-
¤›ms›z düzenleyici kurumlar, altyap›daki özellefltirme faaliyetleri bak›m›ndan Avrupa (özellikle
Merkez ve Do¤u Avrupa ülkeleri), Latin Amerika ve artan oranda Asya’da görülmeye bafllan-
m›flt›r (bkz. Marks, Philippa – Stern, Jon – Colenutt, Dennis – Holder, Stuart (National Economic
Research Associates); Governance and Regulatory Regimes for Private Sector Infrastructure
Development, Final Report, Asya Kalk›nma Bankas› (Asian Development Bank (ADB)) Yay›n›,
Manila, Filipinler, s. 11.

393 Bell, John; Fransa’da Ba¤›ms›z Otoriteler, (Çev. Cemil Kaya), içinde 75. Yafl Günü ‹çin Prof. Dr.
Baki Kuru Arma¤an›, TBB, 1. Bask›, Ankara, Ocak 2004, s. 405.
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sal düzenlemelerle uluslararas› kurallar ve düzenlemeler aras›ndaki uyumun sa¤-

lanmas›, önem kazanan ifllevler haline gelmifl bulunuyor... Devletin ekonomideki

rolünün yeniden tan›mland›¤› bu ortamda düzenleyici kurumlar›n rolü de çok bü-

yük önem kazan›yor.”394 Bu gereksinimin ayr›nt›l› incelemesine ilerleyen bölümler-

de yeri geldikçe de¤inece¤iz. Ancak, hemen belirtelim ki “(ö)zellefltirilen alanlar-

da düzenleyicilerin benzer flekilde kullan›lmas› sözkonusu de¤ildir. Bu durumun k›s-

men sebebi, faaliyette bulunma ruhsatlar›n› vermenin ço¤u zaman Bakan›n yet-

kisi dahilinde bulunmas›d›r. Kamu hizmeti imtiyaz› flartlar›, hükümet taraf›ndan ka-

leme al›nan ve ona eklenen flartnamede (“cahier des charges”) ortaya konmufl-

tur. Bu flekilde Frans›z halk›, bir düzenlemeye ihtiyaç duyulmaks›z›n tren (RFF) ve

ray iflletme flirketlerini (SNCF) ay›rmaya muktedir olabilmifltir.”395

Öte yandan, regülasyonun hukuki ba¤lamda “düzenleme yapma yetkisi” ve

“düzenleyici ifllem” niteli¤inde olup, “Türk ‹dare Hukukunda Cumhuriyet dönemi

boyunca varl›¤›n› koruyan “düzenleyici ifllem yapma yetkisi” (tür) ve bu düzenle-

yici ifllemleri hem “kamu hizmeti” hem “idari kolluk” alan›nda yapma yetkisi (ko-
nu) anlam›na gel(di¤i)” ve “zaten bildi¤imiz ve al›fl›k oldu¤umuz biçimde yasama

ve yürütme-idare taraf›ndan öteden beri ülkemizde kullan›lmakta” oldu¤u, bu iti-

barla konuya ideolojik perspektifle bakarak elefltiriler getirilmesinde isabet görü-

lemeyece¤i yolunda tesbitler de bulunmaktad›r.396 Farkl› bir bak›fl aç›s›ndan ha-

reketle getirilen elefltirilere göreyse, “... ekonomi yönetimini kamusal alan›n d›fl›na

tafl›(yarak) ... enerji, finans, ulaflt›rma, vb. gibi ekonomik kesimlerde tam yetkili üst

kurul yarat›l(m›fl olmas›) ... ülke ekonomisinin küresel kapitalizmle eklemlenmesi

(anlam›na gelmektedir).”397 Yine bir baflka elefltiriye göre, düzenleyici kurumlar›n
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394 Ulagay, Osman; Küreselleflme Nereye?, içinde Perflembe Konferanslar› No. 9, RK Yay›n›, Ankara,
Haziran 2000, s. 95.

395 Bell, Fransa’da Ba¤›ms›z Otoriteler, op. cit., s. 406.

396 Bu konudaki ayr›nt›l› ve fevkalade önemli tesbitleri içeren inceleme için bkz. Berkarda, Kemal;
Regülasyon Nas›l Kurtulur?, Kamu Hukuku Arflivi (AKADER), Eylül 2004. Yazara göre, “... Devlet tü-
zel kiflisinin uhdesinde tuttu¤u yetkilere istinaden kamu düzeni ile ilgili uygun idari düzenleyici ifl-
lemlerin yap›lmas› youna gidilmifl, ancak gelinen nokta –kamusu ve özeli ile birlikte- fiilen kural-
s›z kapitalizm olmufl, sonunda 2000’lerin “Bat›k Bankalar” olgusu ile çöküfl zirvesine ç›k›lm›fl olup,
düzenleme yetkisinin devlet elinde tutuldu¤u “s›k› regülasyon” denenmifl ve bunda etkinlik sa¤-
lanm›fl olmas›na karfl›n “gevflek düzen”e, yani ba¤›ms›z idari otoritelere geçilmifl de¤ildir; dolay›-
s›yla daha eskinin “kamu hizmeti” konulu düzenlemelerinin yerini “idari kolluk” konulu düzenle-
melerin almas›, münhas›ran bir yenlik de¤ildir ve özellefltirme veya neo liberalizm ile regülasyon
aras›nda nedensellik ba¤› kurulamaz, olsa olsa bunlara da elveriflli oldu¤unu ortaya koyabilir.

397 Çavdar, Tevfik; Anayasa ve Ekonomik Yap›, Sol (Günlük Siyasi Gazete), 24 Eylül, 2007, Sy. 493
(http://www.sol.org.tr/index.php?yazino=14486).
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yap›sal bak›mdan elefltirilmeleri gerekir, zira bahsekonu kurumlar kurgular› gere¤i
“... kulland›klar› kural koyma yetkisi ile hem politika yap›c›, hem politikalar›n uygu-
lay›c›s›, hem de denetleyicisi haline dönüfl(erek) yasama-yürütme ve yürütme-
idare iliflkilerinde yerleflik de¤erleri ve kurallar› tahrip et(tikleri ve keza) idarenin bü-
tünlü¤ü ilkesine ters düfl(tükleri gibi),   uygulamada “baflar›l›” oldu(klar›) iddias› da
tart›fl›lmaya de¤er(dir)”.398

2. Türkiye’deki Geliflmeler

‹ngiltere ile hemen hemen ayn› zaman diliminde ülkemizde de 1980’li y›llarda
liberalleflme yönünde benzer ad›mlar›n at›lmaya baflland›¤› ve yo¤un bir özellefl-
tirme politikas›na geçifl yap›ld›¤› görülmektedir. “1980’li y›llar›n ikinci yar›s›, dünya-
daki liberalleflme siyasetinin etkisiyle ülkemizde de d›fla aç›lma, yap›sal de¤iflim,
dönüflüm ve özellefltirme siyasetinin yo¤un olarak tart›fl›ld›¤› ve bu do¤rultuda gi-
riflimlerin bafllat›ld›¤› y›llar olmufltur.”399 Kuflkusuz bu geliflme, dönemin koflullar›n-
dan beslenmifltir. “... 1980’lere kadar oldukça d›fl dünyaya kapal› bir ekonomiye
sahip Türkiye’de biraz da sistem t›kand›¤› için, yani ithal ikamesiyle gelinen nokta-
da ekonomi t›kand›¤› ve d›fl girdilerini finanse edecek dövizi üretemedi¤i için... zo-
runluluk alt›nda d›fla aç›lmaya yönel(inmifl) ve 1980’ler boyunca da dünyayla en-
tegre olma (yönünde politikalar izlenmifltir).”400 Bununla birlikte, özellefltirmeye ilifl-
kin tarihsel arka plan›n çok daha önceki zamanlara dayand›¤› bilinmektedir.401

2.1. Cumhuriyet Döneminin Ekonomi Siyasetinin Genel Seyri 

Ülkemizde daha ‹zmir ‹ktisat Kongresi’nden itibaren ekonomi politikas›na iliflkin
siyasi tercihin özel sektöre asli rolü vermek oldu¤u görülmektedir. Bununla birlikte,
“1923-1932 y›llar› aras›nda liberal ekonomiye e¤ilimli bir politika izlemek iste¤inden
söz etmek mümkün(se de), dönemi liberal ekonomi diye nitelendirmek do¤ru ol-
maz. Çünkü gerçek(te), birbiri ile uyumlu olarak iflleyen bir ekonomik faaliyet yok-
tur.”402 Bu itibarla, “... ‹zmir ‹ktisat Kongresini bir “yön”e iflaret eden istekler ve ça-
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398 Türel, Özellefltirme Notlar›, op. cit.

399 fiirin, Yunus; Cumhuriyet Türkiyesi’nde Enerji ve Tabii Kaynaklar, içinde Cumhuriyet’in Sekseninci
Y›l›nda Türkiye (Yay›na Haz›rlayan: Mustafa Kahramanyol), Türk Ocaklar› Genel Merkezi – Anka-
ra Ticaret Odas›, Ankara, 2004, s. 201.

400 Ulagay, Küreselleflme Nereye?, op. cit., s. 107.

401 K‹T’lerin Özellefltirilmesinden Do¤an Problemler ve Çözüm Önerileri, Tes-‹fl E¤itim Yay›nlar›, Tem-
muz 1995, s. 58.

402 Tekinalp, Cumhuriyet Döneminin Ekonomi Hukuku Aç›s›ndan De¤erlendirilmesi, op. cit., s. 648. 
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balar fleklinde nitelendirmek do¤ru, liberal ekonomi düzeninin dayanak ve ne-

denlerinden biri olarak adland›rmak gerçe¤in d›fl›na taflmak olur.”403 Sonuç itiba-

riyle, Cumhuriyetimizin kuruldu¤u ilk y›llarda sermaye, finansman, bilgi ve teknolo-

ji yetersizli¤i gibi nedenlerle özel yat›r›mlar beklenen geliflimi gösterememifl, kalk›n-

mada en önemli rolü kamusal yat›r›mlar oynam›flt›r. “... ‹zmir ‹ktisat Kongresi’nde

kalk›nman›n sa¤lanmas›nda özel teflebbüsün itici güç olmas› ve Devlet’in özel gi-

riflimcili¤i desteklemesi ve teflvik etmesi a¤›rl›kl› görüfl olarak benimsenmifl olmas›-

na ve Kongre’de al›nan kararlar 30’lu y›llar›n bafl›na kadar uygulama alan› bul-

mas›na karfl›l›k, özel teflebbüsün yeterli sermaye birikimine sahip olmamas›, alt ya-

p› sorunlar›, yetiflmifl insan gücünün yetersizli¤i ve Dünyay› sarsan 1929 ekonomik

buhran›n›n s›n›rl› da olsa ülkeyi etkilemesi v.b. nedenler, uygulanan ekonomik po-

litikalardan arzulanan olumlu sonuçlar›n al›nmas›n› engelledi¤i (üzere), bu duru-

mun yeni bir ekonomik modelin uygulanmas›n› zorunlu k›ld›¤› görülmektedir. Bu

yeni modelin esas›n›; Devlet’in planlama ve kuraca¤› iktisadi teflebbüsler arac›l›-

¤› ile ekonomide daha aktif rol oynamas› fleklinde özetlemek mümkündür.”404

Benzer bir görüfle göre de, “Türkiye’de devleti ekonomide ön plana ç›karan un-

surlar iç ve d›fl sebeplerden kaynaklanm›flt›r. D›fl sebeplerden ilki 1929 y›l›n›n büyük

ekonomik bunal›m› karfl›s›nda geliflmifl Bat›l› ülkelerin ekonomik krizden kurtulma-

n›n yolu olarak kamu giriflimcili¤ine önem vermeleri ve bu anlay›fl çerçevesinde

gerçeklefltirilen kuramsal ve uygulamal› geliflmeler olmufltur. ‹kinci bir neden ola-

rak, Kurtulufl Savafl› s›ras›nda iliflkilerde bir yak›nlaflma sa¤lanan Sovyetler Birli¤i’nin

1929 ekonomik bunal›m›ndan etkilenmemesi ve Türkiye’deki yönetici kadrolar›n

bunu sempati ile izlemeleridir. Nitekim bu durum, Türkiye’nin planl› kalk›nmay› ve

ekonomide devletin öncülü¤ünü kabul etmesindeki temel sebeplerden biridir.

Ekonomide devletçilik anlay›fl›n›n iç sebebi ise, özel sektörün gerek nitelik gerekse

nicelik bak›m›ndan arzu edilen geliflmeyi gösterememifl olmas›d›r.”405

Böylece, 1929 y›l›nda dünya çap›nda yaflanan iktisadi buhran sonucunda özel

sektöre öncelik veren yaklafl›m geri plana itilmifl, 1930’lu y›llar boyunca ulusal eko-

nomi “devletçilik” ve “plânl› ekonomi” çerçevesinde geliflmifltir. Bir görüfle göre,

“Cumhuriyet döneminin ekonomi hukuku aç›s›ndan getirdi¤i en büyük yenilik
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403 Tekinalp, Cumhuriyet Döneminin Ekonomi Hukuku Aç›s›ndan De¤erlendirilmesi, op. cit., s. 649.

404 Kiper, Mahmut; Cumhuriyetin ‹lk Y›llar›nda Sanayi Politikalar› ve Sümerbank, içinde Mühendislik
Mimarl›k Öyküleri – 2, TMMOB Yay›n›, May›s 2006, s. 33, 34.

405 K‹T’lerin Özellefltirilmesinden Do¤an Problemler ve Çözüm Önerileri, op. cit., s. 14,  15.
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Anayasadaki “devletçilik” ilkesidir.”406 Bu kapsamda, 1934 y›l›nda I. Befl Y›ll›k Sa-

nayi Plân› yürürlü¤e konmufl; sanayileflmede devletin öncülük etmesi ve yat›r›m

gücünün kamu iktisadi teflebbüsleri arac›l›¤›yla kullan›lmas› ilkesi benimsenmifltir.

1950’li y›llara de¤in süren bu dönemde özel ve yabanc› birçok kurulufl millilefltiril-

mifl; demir çelik, bak›r, tekstil, fleker baflta olmak üzere g›da, cam ve seramik, ka-

¤›t, kimya sanayilerinde önemli kamu tesisleri iflletmeye aç›lm›flt›r. Bu dönemde

ba¤›ms›z milli ekonomi düflüncesinin ön plânda oldu¤u, “... Türkiye’nin iktisadi ha-

yat›nda Türklerin hakim ve amil olmas›”407 gayesinin güdüldü¤ü gözlenmektedir.

Ancak, vurgulamak gerekirse, “Atatürk döneminin “devletçilik” anlay›fl›nda, belli

bir sektörde özel teflebbüslerin yeterinde güçlenmesi durumunda, o sektördeki

kamu kurulufllar›n›n özel sektöre devredilece¤i ilkesinin yer almas›, bu dönemde

bile ülke ekonomisinin özel teflebbüs öncülü¤üne dayand›r›ld›¤›n› göstermektedir.

Bu dönemdeki devletçilik, geçifl dönemine özgü bir zorunluluktan kaynaklanmak-

tad›r.”408

Bu dönemin gerçeklerine yak›ndan flahit olanlara göre de, “(y)eni Türkiye’de

Devletçilik, bir ekonomik meslek olarak do¤mam›flt›r. Bir tarihi zaruret olarak do¤-

mufltur. Yap›lacak fleyleri devletten baflka yapabilecek olan yoktu... Yeni Türkiye,

kendi yapmak veya hiç yap›lmamas›na boyun e¤mek aras›nda seçmeli idi.”409

Doay›s›yla, ‹ktisat Kongresi’nde serbesti çizgisiiyle yola ç›k›lm›fl olsa da, kamu giri-

flimcili¤i ve devletçilik çizgisine geçifl yap›lmak durumunda kal›nd›¤› görülmekte-

dir. Bu dönemi Kadrocular›n “müstemleke iktisadiyat›ndan millet iktisad›na” for-

müllefltirdikleri, serbestiyet yanl›lar›n›n ise özel sermaye birikimini ve sermayedar

gurubunu oluflturman›n formülü olarak gördüklerinden benimsedikleri ve “devlet-

çilik kaplamas›yla” tek parti iktidar›nca kolayca kabul edildi¤i ileri sürülmekte-

dir.410 Bu kapsamda zorunlu olarak izlenen kamu giriflimcili¤i yöntemi, yeni bir
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406 Tekinalp, Cumhuriyet Döneminin Ekonomi Hukuku Aç›s›ndan De¤erlendirilmesi, op. cit., s. 650.
Yazara göre, bahsekonu ilkenin Anayasa’ya devflirilmesi 1937 y›l›nda olmakla beraber, ilkenin
uygulamas›na (daha 1931 y›l›nda CHP’nin ilkeleri aras›na al›nmak suretiyle) çok önceden  bafl-
lanm›fl durumdad›r (bkz. ‹bid). Yine, yazara göre “... (devletçilik) ilke(si)nin uygulamas› özel te-
flebbüsü ortadan silmek veya ona hiç hak tan›mamak veya çok dar bir alanda çal›flma olana-
¤› vermek anlam›n› tafl›mad›¤›n› ortaya koyuyordu” (bkz. Ergun Önen, Karma ‹ktisadi Teflebbüs-
leri, Ankara, 1967’den aktaran: ‹bid).

407 Kolo¤lu, Mahmut; Profesör Yusuf Kemal Tengirflenk, AÜHFD, C. 26, Sy. 3-4, 1969, s. 3.

408 K‹T’lerin Özellefltirilmesinden Do¤an Problemler ve Çözüm Önerileri, op. cit., s. 58.

409 Atay, Çankaya, op. cit., s. 491.

410 Çavdar, Tevfik; Hangi ‹ktisat, Sol (Günlük Siyasi Gazete), 20 Kas›m, 2006 (http://www.sol.org.tr/in-
dex.php?yazino=5453).
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devlet kurman›n heyecan› neredeyse tüm toplumca paylafl›lan bir ortam yaratt›-
¤›ndan, baflar›l› sonuçlar da vermifltir. Ne var ki, ilerleyen dönemlerde bu ola¤a-
nüstü dönemin koflullar› yerini normal ticari ve siyasi anlay›fla b›rakmaya yol tuttuk-
ça, zâfiyet noktalar› da kendini göstermekten geri kalmam›fl ve maliyetlerin alt›n-
da sat›fl yönündeki siyasi müdahaleler veya benzeri nedenlerle gitgide artan gö-
rev zararlar› karfl›s›nda özellefltirme yanl›s› düflüncelerin ön plana ç›kmas›na yol
açm›flt›r. Bir çarp›c› ifadeyle, “... kamu giriflimcili¤i arzu ve heyecanla yap›l›rsa olu-
yor, yoksa olmuyor”.411

Öte yandan, bizzat Atatürk’ün flu sözleri, özellikle serbest giriflimin devlet tara-
f›ndan tahdit edilmememesi anlam›nda önem arzetmektedir:

“Herhalde devletin siyasi ve fikri hususlarda oldu¤u gibi, baz› iktisadi ifllerde de
naz›ml›¤›n›, prensip olarak kabul etmek caiz görülmelidir. Bu takdirde, karfl› karfl›-
ya kal›nacak mesele fludur: Devlet ile ferdin karfl›l›kl› faaliyet sahalar›n› ay›rmak...
Devletin bu husustaki faaliyet hududunu çizmek ve bu hususta istinat edece¤i ka-
ideleri tespit etmek, di¤er taraftan vatandafl›n ferdi teflebbüs ve faaliyet hürriye-
tini tahdit etmemifl olmak, devleti idareye selahiyettar k›l›nanlar›n düflünüp tayin
etmesi lâz›m gelen meselelerdir.”412

“Devletçili¤in bizce manas› fludur: fertlerin hususi teflebbüslerini, faaliyetlerini
esas tutmak, fakat büyük bir milletin bütün ihtiyaçlar›n› ve birçok fleylerin yap›lma-
d›¤›n› gözönünde tutarak, memleketin iktisadiyat›n› devletin eline almak.”413

1950-1960 y›llar›na tekabül eden dönemde ise, 1950 y›l›ndaki çok partili seçim-
leri kazanan Demokrat Parti’nin hükümet program›nda “Kamu hizmeti niteli¤i ta-
fl›mayan alanlarda devletin iflletmecilik yapmayaca¤› ve temel sanayi d›fl›ndaki
K‹T’lerin uygun flartlarda teker teker özel sektöre devredilece¤i” görüflüne yer ve-
rildi¤i görülmektedir. Ancak uygulama bu yönde geliflmemifl, 1950’li y›llarda yo-
¤un bir kamu yat›r›m program› gerçeklefltirilmifltir. ‹kinci Dünya Savafl› sonras› de-
¤iflen ve giderek Birleflmifl Milletler bildirilerinde ve dünyan›n çeflitli ülkelerinin ana-
yasalar›nda “sosyal refah devleti” olarak ifade edilen devlet anlay›fl› çerçevesin-
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411 Kuruç, Cumhuriyet’in 75. Y›l›nda Kamu Hizmeti Kamu Mülkiyeti Sempozyumu, op. cit., s. 23.

412 Aktan, Coflkun Can; Ekonomik Anayasa, Türkiye ‹flveren Sendikalar› Konfederasyonu (T‹SK) ‹nce-
leme Yay›nlar› No. 19 (tarihsizdir), s 13.

413 Savafl, Vural Fuat; Atatürkçü Düflünce ve Küreselleflme (www.basifed.org/dosyalar/VuralSa-
vafl_Sunum.doc). 
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de kamu ekonomik kurulufllar› gerek say›sal ve gerek ulusal has›lalardaki oransal

pay olarak önemli büyüklüklere ulaflm›flt›r.414 ‹thal ikamesine yönelik bu yat›r›mlar

ile üretimin art›r›l›p istihdam yarat›lmas› amaçlanm›flt›r. 1950’li y›llardan sonra

K‹T’lerden özel sektörü gelifltirmek için yararlan›lm›fl, özel sektör bunlar›n üretti¤i

ara mallar› kullanm›flt›r. 

1960 sonras›nda 1980’li y›llara de¤in DPT’nin kurulmas›yla plânl› kalk›nma mo-

deli uygulanmaya bafllam›flt›r. Esasen, “(k)alk›nmada istikrar sa¤layabilmek ama-

c› ile ekonomik büyümenin befl y›ll›k plânlar ile programlanmas› ülkemizin iktisadi

tarihinde en önemli dönüm noktalar›ndan birini oluflturmufltur.”415 Merkantilist an-

lay›fl›n hakimiyetiyle ayd›nlar›n ve iktisatç›lar›n temel doktrini olarak `ithal ikamesi”

yoluyla sanayileflme düflüncesi bu dönemde devlet doktrini fleklinde Birinci Befl Y›l-

l›k Kalk›nma Plan›’na girmifltir. Böylece, d›flar›dan haz›r mal almak, ithalat ve libe-

ral olmayan bir kambiyo rejimindeki döviz tahsisleri engelleriyle416 k›s›tlanarak, re-

kabetsiz bir korumac› rejim içerisinde yurt içinde “garaj montaj›na” gidilmesiyle

ekonomiye pahal›ya mal olan bir uygulamaya geçilmifltir. Nitekim, korumac› po-

litikalar›n daha Osmanl› döneminde de elefltirildi¤i görülmektedir; ‹ttihat ve Terak-

ki döneminin Maliye Bakan› Mehmet Cavit Bey’e göre “... korumac›l›ktan yana

olanlar, ülkede ürettikleri kalitesiz mallarla halk›n› soymay› meslek edinenlerdi.”417

Öte yandan, özel sektörün büyüklerince devletin ekonomideki müdahaleci rolü

arzu edilmifl ve “özel sektörün elindeki k›t dövizleri nereye harcayacaklar›n› dev-

letin yönlendirmesi” talep edilmifltir, bunun arkas›nda ise idareyle özel iliflkiler kur-

mufl büyük ifl adamlar›n›n piyasan›n rekabete aç›lmas›ndan korkmalar› yatmak-
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414 Baflbakanl›k Yüksek Denetleme Kurulu’nun 1999 tarihli K‹T Raporu, 10. Bölüm
(http://www.ydk.gov.tr/kit99/onuncu_bölüm.htm). 

415 Esen, Ayd›n; Aç›l›fl Konuflmas›-I, Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, TCMB Yay›n›,
Ankara, 2001, s. 4.

416 O dönemin kambiyo rejimi uyar›nca mizahi uygulamalara da rastland›¤› görülmektedir ve geç-
mifl uygulamalar›n derecesini göstermesi aç›s›ndan ilgi çekicidir. D›flar›dan ithal edilecek her fle-
yin Ankara’n›n iznine ba¤land›¤› o günlerde, Robinson’un “Imperfect Competition” adl› kitab›-
n› yurt d›fl›ndan getirtmek üzere kambiyo müdürlü¤üne baflvuran akademisyene, kambiyo me-
murunun “siz üniversite mensubu oldu¤unuz için bizi cahil san›p aldatmaya utanm›yor musunuz?
Hadi öbür kitaplar›n ilmi oldu¤unu kabul edelim ama, insaf edin kardeflim, Robenson da m› ilmi
kitap?” diyerek kitab› ithal edilecekler listesinden ç›kard›¤› nakledilmektedir! (bkz. Yenal, Oktay;
‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, Türkiye ‹fl Bankas› Kültür Yay›nlar›, No. 425, 1. Bask›, Eylül
1999, s. 13.)

417 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 205.
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tayd›.418 Kalk›nma plânlar›nda kamu ve özel kesimin birlikte faaliyette bulunmas›-

na dönük karma ekonomi politikalar› a¤›rl›ktad›r. Özel sektör ise devlet önderli¤in-

de oluflan sermaye, teknoloji ve bilgi birikiminden yararlanarak geliflmeye baflla-

m›flt›r. Teflviki Sanayi Yasas› ile özel sektör yat›r›mlar›n›n temelleri at›lm›flt›r. “Buna

ra¤men, plânl› kalk›nma döneminde de arzulanan istikrarl› ve devaml› kalk›nma

h›zlar›na kavufluldu¤unu söylemek zordur... Her büyüme dönemini bir istikrar ted-

birleri dönemi takip eder hale gelmifltir... Bu nedenle ülkemizin büyüme yolunda-

ki ad›mlar›n› “iki ileri bir geri” diye tan›mlamak çok yanl›fl de¤ildir.”419

Devletin ticari faaliyetlerden çekilmesi ve K‹T’lerin özellefltirilmesi ilk kez 1980-

1990 y›llar›na tekabül eden dönemde tart›fl›lmaya bafllanm›fl; K‹T’lerin enerji, ulafl-

t›rma, ve baraj gibi alt yap› yat›r›mlar› d›fl›ndaki faaliyetlerini özel sektöre b›rakma-

lar› düflünülmüfltür. Bunun arka plan›nda ise, 1970’li y›llarda yaflanan petrol krizi ve

ekonomik buhranla birlikte, Keynesçi politikalar ve kamu giriflimcili¤i ile kamu mü-

dahalecili¤inin ciddi elefltirilere maruz kalmas› sonucunda ekonomide liberallefl-

me ve serbest rekabet anlay›fl›n›n benimsenmeye bafllanmas› gösterilebilir.420

“Türkiye, 24 Ocak 1980 Ekonomik ‹stikrar Kararlar› çerçevesinde ithal ikameci sa-

nayileflme stratejisini terk (etmifl) ve yabanc› sermaye yat›r›mlar›n›n ülkeye çekil-

mesi yeniden gündeme gelmifltir.”421 Bu meyanda piyasa ekonomisine geçifl

bafllat›lm›fl; devlet müdahalecili¤inin azalt›lmas›, K‹T’lerin sübvansiyonlar›n›n kesil-

mesi ve piyasa koflullar›nda çal›fl›p, fiyatlar› serbestçe belirlemeleri öngörülmüfltür.

24 Ocak kararlar›yla uygulamaya konulan istikrar program›n›n geçmiflteki benzer

programlardan en önemli fark›, serbestleflme ve d›fla aç›lma eksenli orta/uzun va-

deye yay›lm›fl yap›sal uyarlanmaya dönük olmas›d›r.422 Dolay›s›yla, bafllang›çta

istikrar tedbirleri gibi alg›lansa da yap›sal de¤ifliklikler içermektedir.423
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418 Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 13-15.

419 Esen, Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, op. cit., s. 4.

420 Baflbakanl›k Yüksek Denetleme Kurulu’nun 1999 tarihli K‹T Raporu, 10. Bölüm
(http://www.ydk.gov.tr/kit99/onuncu_bölüm.htm).

421 Karluk, R›dvan; Türkiye’de Yabanc› Sermaye Yat›r›mlar›n›n Ekonomik Büyümeye Katk›s›, içinde
Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, TCMB Yay›n›, Ankara, 2001, s. 108.

422 Sönmez, Sinan; “Neo-Liberal” ‹ktisat Politikalar›: Kamu Maliyesinde De¤iflim ve Kriz, içinde “Libe-
ral Reformlar” ve Devlet, Kamu ‹flletmecili¤ini Gelifltirme Merkezi (K‹GEM) Vakf›, Sempozyum Bil-
dirileri (18-19 Nisan, 2003), Ankara, 2004, s. 262.

423 Ünal, Umut; 1980-2003 Döneminde Türkiye’de D›fl Borçlar (http://www.eastweststudi-
es.org/doc_file/turkiye.doc).
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Ülkemizin iktisat politikalar›ndaki yukar›da belirtti¤imiz geliflim, bir baflka alter-
natif bak›fl aç›s›yla da de¤erlendirilmektedir; buna göre, Cumhuriyet döneminin
en bafl›nda “milli iktisat”tan yola ç›k›lm›fl, “milllet iktisadiyat›” ad› alt›nda “devletçi
düzene” geçifl yap›lm›fl, bu kurguyla “sermaye birikimi sa¤land›ktan” sonra “iktisa-
di serbesti” dura¤›na gelinmifl ve en son “yeni liberalizm” yoluna sap›lm›flt›r.424

Nihayet, 1984 y›l›nda K‹T’lerin özellefltirilmesine iliflkin ilk yasal düzenlemeler ya-
p›lm›fl, özellefltirme uygulamalar› için bir kurum (Ö‹B) oluflturulmufltur. Aradan ge-
çen 20 y›l› aflk›n süreye karfl›n –Do¤u Almanya’n›n Bat› Almanya ile birleflmesinin
akabinde birleflik Almanya’n›n oluflturdu¤u Treuhand adl› özellefltirme kuruluflu-
nun yaklafl›k 2 y›l içerisinde tüm özellefltirmeyi tamamlay›p kendini feshetmesi kar-
fl›s›nda- hâlâ özellefltirme ile ifltigal etmekte olmas› ve bir nevi kendisini K‹T konu-
muna getirmifl olmas›, dikkat çekici bir geliflme olmufltur.425

Öte yandan, bir görüfle göre Türkiye’de de küreselleflme koflutunda siyaset ve
ekonominin yeni felsefesi liberalizm olmuflsa da, bafllarda bu seçim net de¤ildir.
Nitekim; 1990-1994 dönemine ait VI. Befl Y›ll›k Kalk›nma Plân›nda “bafllat›lan özel-
lefltirme program›n›n süratle gerçeklefltirilmesi” hedefi yan›nda, “K‹T’lerin kendile-
rine yeterli bir flekilde ve kaynak yaratarak faaliyet göstermelerini temin eden po-
litikalara devam edilece¤i” hedefi vard›r. “Özellefltirme yoluyla kamu kesiminin
küçültülmesi ve piyasan›n rekabetçi bir yap›ya kavuflturulmas›” ancak 1996-2000
y›llar›n› kapsayan VII. Befl Y›ll›k Kalk›nma Plân›nda ifade edilmifltir. 2001-2005 döne-
mini kapsayan VIII. Befl Y›ll›k Kalk›nma Plân›nda da K‹T’lerin h›zla özellefltirilmesi ve
kamu hizmetlerinin yeni bir düzenlemeye tâbi tutulmas› ile özellefltirme kapsam›
d›fl›ndaki iflletmelerin faaliyetlerini özerk bir flekilde sürdürmeleri hedeflenmifltir.
1990’l› y›llar›n bafllar›nda “özellefltirme ve yeniden yap›land›rma”, sonlar›nda “li-
beralleflme ve kamu aç›klar›n› kapatmak amac›yla özellefltirme” ilkeleri benim-
senmifltir.426

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

115

424 Çavdar, Hangi ‹ktisat, op. cit. (Yazar, ülke ekonomisinin günümüzdeki açmaz›n›n k›s›r döngü ya-
ratan bu sürecin sonucu oldu¤u, küresel kapitalizmin yaratt›¤› bu açmaz›n sosyalist iktisat uygu-
lamas›yla çözülece¤i görüflündedir.)

425 Ö‹B’n›n kurgulan›fl›ndaki eksikliklere yönelik elefltiriler için bkz. Boratav, Korkut ve di¤erleri; K‹T Sis-
teminin ‹ktisadi De¤erlendirilmesi – Nicel ‹rdeleme, Özellefltirme Sorunlar› ve Politika Seçenekleri
(Özet Rapor), Kamu ‹flletmecili¤ini Gelifltirme Merkezi (K‹GEM), 1997, s. 35, 36.

426 Özellefltirme ‹daresi Baflkanl›¤›’n›n 2001, 2002, 2003 Y›llar› Eylem ve ‹fllemlerinin Araflt›r›l›p Denet-
lenmesine ‹liflkin Araflt›rma Raporu Özeti, Devlet Denetleme Kurulu (DDK)’nun 22 Eylül, 2005 Ta-
rih ve 2005/4 Say›l› Raporu (www.tccb.gov.tr). (Cumhuriyet dönemindeki ekonomi politikas›n›n
sosyo-kültürel boyutlar›na iliflkin daha ayr›nt›l› bir de¤erlendirmeye ileride Birinci Bölüm, C.1.2’de
yer vermekteyiz.)
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Ancak, bu görüflün ülkemizdeki geçmifl uygulamalara at›fta bulunmakla bera-

ber, bunlara dayanarak arka plandaki ekonomi felsefesini yeterince do¤ru bi-

çimde yans›tt›¤› kan›s›nda de¤iliz. Daha önceki bölümlerde de belirtti¤imiz gibi,

Cumhuriyet’in ilk dönemlerinde piyasa esas›na dayal› bir ekonomi politikas› yö-

nünde tercihte bulunuldu¤u aç›kt›r. Nitekim, ülkemizde K‹T’lerin daha kuruluflunda

ileride ekonomik ortam uygun oldu¤unda piyasaya (halka) devredilece¤i öngö-

rülmüfl idi. “K‹T veya... Devlet taraf›ndan kurulan iflletmeler, ana tüzüklerini daha

sonradan hisselerini özel teflebbüse devredecek veya halka satacak biçimde dü-

zenlemifltir. ‹fl Bankas›n›n, 1924 y›l›ndaki kurulufl kanunu bu hususta en canl› örnek-

tir.”427 Sadece, o dönemin koflullar›nda buna olanak bulunmamas› nedeniyle

devletin ekonomide bizzat faaliyet göstermesinin de olanak dahiline konulmas›

zorunlulu¤u do¤mufltur. Bu aç›kl›¤a ra¤men daha sonralar› popülist uygulamalar-

la K‹T’lerin halka devredilmelerine bir türlü bafllanamam›fl olmas›, bize göre eko-

nomik felsefede de¤iflikli¤e gidilmifl olmas›ndan daha çok, siyasi kararl›l›¤›n bir tür-

lü gösterilememifl olmas› ve bu noktadaki zâfiyetin ancak kriz dönemlerinde gö-

rülen reformist uygulamalarla giderilebilmifl olmas›ndan kaynaklanm›flt›r.

Öte yandan, Anayasam›zda ekonomik alana iliflkin hükümlerden belirli bir ikti-

sadi politika veya sistem tercihinin ç›kar›l›p ç›kar›lamayaca¤› da bir tart›flma konu-

su olmufltur.428 Anayasa Mahkemesi de de¤iflik kararlar›nda bu konuya iliflkin sap-

tamalarda bulunmakta ve “... çok partili demokratik rejimi benimseyen Anayasa-

m›zda, Anayasa ilkelerine ters düflmemek kofluluyla iktidarlar›n ekonomi alan›nda

“müdahaleci veya liberal bir politika izlemesine bir engel” bulunmad›¤›n›429, Ana-

yasa’n›n “liberal bir iktisadi politika takibine de müsait” oldu¤unu430, nitekim,

Anayasa’n›n 5., 35., 48 ve 167. maddeleri ile “karma bir ekonomik sistemin” de

benimsenebilece¤ini ortaya koydu¤unu431” belirtmektedir.

116

427 Arabul, Hüseyin; Elektrik Enerjisi Üretim, ‹letim ve Da¤›t›m Özellefltirilmesi, EMD, Sy. 392, 1993/2, s.
156.

428 Tan, Anayasal Ekonomik Düzen, op. cit., s. 163.

429 Anayasa Mahkemesi’nin 18 fiubat, 1985 tarih ve E.1984/9 ve K.1985/4 say›l› karar› (26 Haziran,
1985 tarih ve 18793 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

430 Anayasa Mahkemesi’nin 27 A¤ustos, 1985 tarih ve E.1985/2 ve K.1985/16 say›l› karar› (5 Aral›k,
1985 tarih ve 18949 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

431 Anayasa Mahkemesi’nin 5 May›s, 1987 tarih ve E.1986/1 ve K.1987/10 say›l› karar› (21 Kas›m, 1987
tarih ve 19641 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).
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Keza, Yüksek Mahkeme’nin 1961 Anayasas› döneminde verdi¤i kararlar›nda
da, Anayasa’n›n mülkiyet hakk›n› düzenleyen 36. maddesiyle çal›flma ve sözlefl-
me hakk› ve devletin özel teflebbüslerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal
amaçlar›na uygun yürümesini, güvenlik ve kararl›l›k içinde çal›flmas›n› sa¤layacak
tedbirleri alaca¤›n› öngören 40. maddesini “karma ekonomi düzeni”nin benim-
sendi¤inin göstergesi olarak kabul etti¤i görülmektedir.432

Bununla birlikte, kanaatimizce Anayasam›zda a¤›rl›kl› olarak piyasa ekonomisi
modelinin vurguland›¤›, ancak bunun k›s›ts›z bir politika olmay›p sosyal gereksi-
nimlerle devletin piyasa iflleyiflini denetlemesini ve gerekti¤inde de müdahale et-
mesini öngördü¤ü savunulabilir. Anayasa hükümlerine bak›ld›¤› zaman çok aç›k
biçimde piyasa ekonomisi için gerekli hukuki altyap›n›n düzenlenmifl oldu¤u, pi-
yasa ekonomisi için gerekli olan hukuka ayk›r› rekabet s›n›rlamalar›na karfl› önlem-
ler al›narak pazar›n sa¤l›kl› ve düzenli biçimde ifllemesinin sa¤lanmas› anayasal bir
ödev olarak belirlendi¤i görülmektedir. Ancak ilginç olan, bu düzenlemelerin
uzun süre yerine getirilmemifl olmas›d›r.433 Bu anlay›fl çerçevesinde geliflen uygu-
laman›n “sosyal piyasa ekonomisi” fleklinde tan›mlanabilece¤i de ö¤retide ileri
sürülmektedir.434 Sonuç itibariyle, Anayasam›z›n net bir tercihte bulunmad›¤›n›n
söylenmesi olanakl› olmakla beraber, bunun daha ziyade Anayasa’da öngörü-
len sistemin “adland›r›lmas›” ile ba¤lant›l› oldu¤u, neticede Anayasa’n›n esas iti-
bariyle özel sektör giriflimini ve rekabeti temel alan, tekelcilikten uzak bir piyasa
ekonomisi uygulamas›n› amaçlad›¤›, ancak bunun yan› s›ra sosyal politikalar ge-
lifltirilmesinin gözetilmesini de öngördü¤ü ifade edilebilir. Bu düzenlemeye verile-
cek isimlendirme ise farkl› bir husustur.

Sosyal politikalar›n gözetilmesinde, devletin bunu bizatihi yerine getirmesi yeri-
ne özel sektörce yerine getirilmesi politikas› izleyebilece¤ine de bu meyanda dik-
kat çekmek istiyoruz. Nitekim, sözgelimi belirli say›da iflçi çal›flt›ran özel sektör ku-
rulufllar›nda belli bir oranda özürlü veya eski mahkum çal›flt›rmalar›, yahut özel
halk otobüslerinde ö¤rencilerin435, yafll›lar›n veya gazilerin436 indirimli bilet tarife-
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432 Tan, Anayasal Ekonomik Düzen, op. cit., s. 163, 164.

433 Tan, Anayasal Ekonomik Düzen, op. cit., s. 164.

434 Bkz. Tan, Anayasal Ekonomik Düzen, op. cit., s. 166; keza, Özbudun, Türk Anayasa Hukuku, op.
cit., s. 104.

435 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 239.

436 Dan›fltay 10. Dairesi’nin 25 Haziran, 1997 tarih ve E. 1997/160, K. 1997/2583 say›l› karar›, Dan›fltay
Dergisi, Sy. 95, s. 641 vd.
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sinden yararland›r›lmalar› veya bayramlarda tamamen ücretsiz tafl›mac›l›k yap›l-

mas› zorunlulu¤u437 ya da özel sektör e¤itim kurumlar›nda belli oranda ö¤renci-

nin ücretsiz okutulmalar› zorunlulu¤unun getirilmifl olmas›, sosyal devlet politikas›-

n›n özel sektör eliyle uygulanmas›na yönelik dikkat çekici örneklerdir.438 Dolay›s›y-

la, Anayasa’da öngörülen “sosyal devlet” ilkesinin öngördü¤ü amaçlara ulafl-

mak için mutlaka devlet eliyle kimi hizmetlerin sunulmas› bir önkoflul olarak görül-

memelidir. Kald› ki, Anayasa’da sosyal devlet olma ilkesi meyan›nda öngörülen

çok say›daki faaliyetin hepsinin devlet eliyle gerçeklefltirilemeyece¤i aç›k olmak-

la, Anayasa’n›n 65. maddesinde bir s›n›rlama da öngörülmektedir. Buna göre;

“Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen görevlerini, bu

görevlerin amaçlar›na uygun öncelikleri gözeterek mali kaynaklar›n›n yeterlili¤i öl-

çüsünde yerine getirir.”439

Dolay›s›yla, sosyal devlet ilesine dayan›larak bütün faaliyetlerin devlet eliyle

gerçeklefltirilemeyece¤i, Anayasa’n›n en az›ndan böyle bir zorunlulu¤u dayat-

mamakla, sosyal devlet ilkesini “eriflilmek istenen bir amaç” olarak öngördü¤ü ve

bu itibarla buna dair “araç” konusunda bu amaca hizmet edecek biçimde kimi

hizmetlerin özel sektör taraf›ndan ifas›na yönelik bir olana¤a da cevaz verdi¤i

söylenebilir. Buna karfl›n, sosyal devlet ilkesi gere¤ince, ekonomik verimlilik gibi hu-

suslar›n dikkate ç›kar›lmamas› gerekti¤i, tek bafl›na verimlilik art›fl› ve maliyet azalt-

ma kayg›lar›yla sosyal kamu hizmetlerinin devlet taraf›ndan sunulmas›ndan özel-

lefltirmeye gidilerek vazgeçilmemesi gerekti¤i, kamu giderlerini art›rman›n zaten

bu tür kamu hizmetlerinin özünde (ruhunda) mevcut oldu¤u, kamu hizmetlerin-

den kaynaklanan giderlerin “yeniden da¤›t›m kurumlar›” niteli¤inden dolay› olu-
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437 Bu tür zorunluluklar›n, idare ile özel sektör aras›ndaki ruhsat veya sözleflmenin bir hükmü olarak
da belirlenebildi¤i görülmektedir, buna dair Ankara Büyükflehir Belediyesi EGO ‹flletmesi’nin uy-
gulamas› için bkz A. Serap F›rat; Belediyelerde Özellefltirme Uygulamalar›, Ça¤dafl Yerel Yöne-
timler, C. 7, Sy. 1, Ocak 1998, s. 88.

438 Özel e¤itim kurulufllar›nda zorunlu olarak belirli oranda ö¤rencinin idare taraf›ndan belirlenmesi
ve özel e¤itim kurumlar›nda bedelsiz e¤itim görmeleri yolundaki bu uygulaman›n Anayasa’ya
uygunlu¤u hakk›nda Anayasa Mahkemesi’nin ilginç say›labilecek karar› için bkz. Anayasa Mah-
kemesi’nin 12 Nisan, 1990 tarih ve E.1990/4, K.1990/6 say›l› karar› (17 Haziran, 1990 tarih ve 20551
say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

439 Maddenin 2001 y›l› de¤iflikli¤i öncesindeki halinde yer alan “ekonomik istikrar›n korunmas›n› gö-
zeterek” ifadesinin kald›r›lm›fl olmas›, “... ekonomik istikrara gereksinim duyulan bir dönemde bu
s›n›rlamadan vazgeçilmesinin yasama organ›n›n bu ihtiyaca ne kadar duyars›z oldu¤unun bir
göstergesi” olarak de¤erlendirilmekte ve elefltirilmektedir (bkz. Gözler, 3 Ekim 2001 Tarihli Anaya-
sa De¤iflikli¤i: Bir Abesle ‹fltigal Örne¤i, op. cit., s. 332).
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flan ve normal karfl›lanmas› gereken bir husus oldu¤u fleklinde elefltiriler de bulun-
maktad›r.440 Bununla beraber, burada “ortak gereksinimleri karfl›layarak kamu
yarar›n› sa¤lamak” fleklinde belirtilen amac›n gerçeklefltirilmesi için kamu taraf›n-
dan do¤rudan hizmet sunulmas›n›n ne kadar gerekli oldu¤u hususu gözden kaç›-
r›lmaktad›r. Keza, kamu hizmetlerinin devlet eliyle gerçeklefltirilmesinde giderlerin
ortaya ç›kmas›n›n normal oldu¤u yolundaki bu anlay›flta ikinci eksik husus, bu gi-
derlerin “yeniden da¤›t›m” mekanizmas› olma özelli¤inden kaynakland›¤›n› zan-
netmesidir. Oysa, an›lan “giderler”, sadece toplumun kimi kesimlerine aktar›lan
mali destekten de¤il, ayn› zamanda bu aktar›m›n kamu eliyle yap›lmas›ndaki ve-
rimsizlikten de do¤maktad›r ve ayn› aktar›m amac›na özel sektör eliyle sunulan
hizmetler yoluyla daha az kamusal maliyetle ulafl›labilece¤i de öngörülebilir. Kufl-
kusuz, kamu yarar› anlay›fl›ndan hareketle kimi toplum kesimlerinin gözetilmesi ve-
ya desteklenmesi devletçe (do¤rudan gelir aktar›m› gibi) baflka yollardan sa¤la-
nabilecektir. Sözgelimi, çay üreticilerinin desteklenmesi için mutlaka devletin sek-
törde iflletmeci s›fat›yla yer almas› gerekmez; devlet bu sektörün özel giriflime aç›l-
mas› karfl›s›nda zarar gördü¤üne inand›¤› üretici kesimlerini do¤rudan gelir deste-
¤i sa¤lamak suretiyle de destekleyebilmektedir ve bu yönde son dönemlerde uy-
gulamaya geçilmifl oldu¤u bilinmektedir.

Öte yandan, ABD de dahil olmak üzere geliflmifl ülkelerde dahi devletin eko-
nomiye müdahalesinin çok s›kl›kla gözlenmekte olmas› gerçe¤i karfl›s›nda441, bu-
rada as›l önemli olan›n belki de müdahale politikas›n›n yöneldi¤i “temel amaç”
ile “yo¤unluk derecesi” oldu¤u savunulabilir. Nitekim, ülkemizdeki uygulamalar iti-
bariyle bu yo¤unlu¤un piyasa ekonomisi hükümleriyle ba¤daflmayacak derece-
ye ulaflt›¤› ve “devlet müdahalelerindeki de¤iflkenli¤in ve flok kararlar›n belirsiz bir
ortam yaratmas› yan›nda “piyasa” ekonomisini “yasa” ekonomisine dönüfltürdü-
¤ü” ileri sürülmektedir.442

2.2. Özellefltirme Kavram›n›n Alg›lanmas›

1980’li y›llar›n ikinci yar›s›ndan itibaren, ülkemizde o zamana de¤in uygulana-
gelen ekonomi politikalar› çerçevesinde Cumhuriyet’in ilk dönemlerinden -ve
özellikle 1930’l› y›llardan- beri devlet taraf›ndan yerine getirilen kimi s›nai faaliyet-
lere yönelik özellefltirme uygulamalar›na geçilmifltir. Bu meyanda baz› kamu ikti-
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440 Bkz. Atmaca, Kemal; Özellefltirme, “Devletlefltirme”nin mi Yoksa “Sosyal Devlet”in mi Karfl›t›d›r?,
YDK Dergisi, Y›l 1, Sy. 2, Nisan 2002. 

441 Tan, Anayasal Ekonomik Düzen, op. cit., s. 164.

442 Tan, Anayasal Ekonomik Düzen, op. cit., s. 165.
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sadi teflebbüslerinin özellefltirilmesi gündeme gelmifl ve Türkiye Süt Endüstrisi Kuru-

mu (SEK), Et ve Bal›k Kurumu (EBK), Karabük  Demir ve Çelik ‹flletmeleri ve Sümer-

bank Holding ‹flletmeleri gibi kimi s›nai tesisler özellefltirilmifltir. Ancak, özellikle Sü-

merbank gibi tekstil ürünleri üreten tesislerin 1980’lerde hâlâ devletçi bir anlay›flla

kamuda tutulmakta olmas› ve devletin bu tür konularla ifltigal etmeye devam

edegelmesi, buna dayanak olarak da “genifl halk y›¤›nlar›n›n elini kolunu sallaya-

rak Sümerbank ma¤azalar›na girebilmesinin”443 gösterilmesi ilginçtir. Sözgelimi,

daha 1985 y›l›nda “Sümerbank’›n üretti¤i beze yüzde 2-17 zam yap›ld›. Poplinin

metresi 475 liradan 506 liraya, kaput bezi 220 liradan 253 liraya ç›kt›”444 fleklinde

haberlerin vuku bulabilmesi, devletin ekonomideki yeri anlam›nda bize ironik gel-

mektedir. Üstelik, “devlet basma, pijama, ayakkab› üretmesin” elefltirileriyle ilk

özellefltirme kapsam›na al›nm›fl kurulufl olmas›n›n üzerinden neredeyse 20 y›l geç-

mesine ra¤men, Sümer Holding’in üretim faaliyetlerine 2004 y›l›na kadar devam

etti¤i ve son sat›fl ma¤azas›n› daha 2006 y›l›nda ancak kapatmaya haz›rland›¤›

görülmektedir.445 Daha çarp›c› olan husus ise, Sümerbank iflletmelerinin özel sek-

töre devredilerek özellefltirilmesinin 1950 y›l›nda  öngörülmüfl olmas› ve buna kar-

fl›l›k yöneltilen sorular›n, bu tesislerin devlette mi özel sektörde mi kalmas› gerekti-

¤i yolunda tart›flmalardan daha ziyade, bunlar› sat›n alabilecek bir yerli sermaye-

nin bulunup bulunmad›¤› üzerinden yap›lmakta olmas›d›r!446

Keza, geçti¤imiz y›llarda devletin EBK arac›l›¤›yla et kombinac›l›¤› iflini üstlenmifl

olmas› da elefltirilmifl ve yurdun dört bir yan›ndaki kombinalar arazileriyle birlikte

sat›fla ç›kar›lmak suretiyle özellefltirilmifltir. Ne var ki, özellefltirme sonras›nda yeterli

rekabetin oluflmamas› durumunda devletin tekrar bu sektöre dönüfl yapt›¤› da

görülmektedir. EBK’nun yeniden yap›land›r›lmas›na iliflkin olarak yay›mlanan Ana

Statü’de447, “... hayvanc›l›k sektöründe düzenleyici ve destekleyici bir rol üstlen-

mesini temin etmek, piyasa ekonomisi kurallar› içerisinde sektörde tam rekabet

koflullar›n›n tesisine katk› yaparak tekelleflmenin önüne geçmek...” amac›yla Ku-

rumun yeniden yap›lanmas›na karar verildi¤i belirtilmektedir. Görüldü¤ü üzere, pi-

yasa koflullar›n›n yetersiz kald›¤›n›n görülmesi ve teflvik ve benzeri tedbirlerle bu

eksikli¤in özel sektör taraf›ndan giderilmesinin imkan dahilinde bulunmad›¤›n›n
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443 Ifl›kl›, Alpaslan; Özellefltirme Ne ‹çin?, TES-‹fi Sendikas› E¤itim Yay›nlar›, Ankara, 2003, s. 6.

444 http://ekonomitarihi.blogspot.com/2006/02/1985.html

445 Hürriyet Gazetesi, Devlet Art›k Ayakkab› Gömlek Satmayacak, 3 Ekim, 2006.

446 Bkz. Hirfl, Ernst; Devlet ‹flletmelerinin Özel Sermayeye Devri Meselesine Dair Baz› Mütalealar,
AÜHFD, C. 7, Sy. 3-4, 1950, s. 284.

447 22 A¤ustos, 2006 tarih ve 26267 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.
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tesbit edilmesi halinde devlet, kimi sektörlere do¤rudan piyasa oyuncusu olarak
da geri dönebilmektedir.

Ne var ki, 1980’li y›llarda bafllat›lan özellefltirme yanl›s› bu uygulamalar›n kamu-
oyu ve yarg› çerçevelerinde hemen benimsendi¤i de söylenemez. Piyasa yanl›s›
görüfllerin alg›lanmas› bunda bafll›ca etmenlerden biridir, zira “(ç)o¤u zaman pi-
yasac› argümanlar ile siyasal-liberal argümanlar birlikte savunulmufl oldu¤u için,
hem yandafllar› hem karfl›tlar› aç›s›ndan ikisi aras›nda anlaml› bir fark kurulama-
m›flt›r. Liberaller çaresizce “liberalizmin” vahfli kapitalizm olmad›¤›n› anlatmaya
ç›rp›n›rlarken, di¤erleri o cenâhtan gelen her türlü siyasal-liberal öneriyi neo-libe-
ralizmin oyunu olarak görmüfllerdir.”448 Öte yandan, özellefltirmenin “... do¤rudan
do¤ruya kamu hizmeti ve kamu mülkiyeti kavram›n› y›kmak için var (oldu¤u)” da
savunulmaktad›r.449 Asl›nda, toplumun çeflitli kesimlerinden gelen bu muhalefeti
mazur ve makul göstermeye yetecek unsurlar da eksik olmam›flt›r; “... belki de Yü-
rütme ve ‹dareye, isteyerek ve bilerek, tam bir serbestlik tan›mak için özellefltirme-
nin yasal düzenlemelerinde bu operasyonun ne tan›m› yap›lm›fl, ne konusu (ve-
ya) amaçlar› belirlenmifl, ne de prosedürü güvenceli esaslara ba¤lanm›fl(t›r)”450.
Ülkemizde “yürütülen özellefltirme uygulamalar›n›n en fazla elefltirilen yönlerinden
biri aç›kl›ktan  yoksun olmas›d›r.”451 Hatta, keskin ideolojik karfl›tl›k içinde olmad›k-
lar› bilinen kimi çevrelerde dahi ilginç gelebilecek elefltirilere rastlanmaktad›r. Bu-
na göre, “(ö)zellefltirme politikalar›nda yap›lan hatalarla (özellefltirilmemesi gere-
ken birimlerin özellefltirilmesi, halka sat›fl yerine blok sat›fl, içeride sat›fl yerine ya-
banc›ya sat›fl gibi hatalar nedeniyle) ekonominin önemli birimleri devreden ç›k-
t›, örne¤in Sümerbank tekstil tesisleri, EBK ve SEK kombinalar› gibi.”452 Sümer-
bank’›n tekstil tesislerinin “ekonominin önemli birimleri” aras›nda say›labilmesi ve
bunun 2006 y›l›nda dahi söylenmekte olmas›, yukar›daki paragrafta vurgulama-
ya çal›flt›¤›m›z “ironi”nin asl›nda halen geçerli oldu¤unu göstermesi aç›s›ndan dik-
kat çekicidir! Nitekim, devletin bu tür ürünlerde piyasa yap›c›s› olarak faaliyet gös-
termesi gerekti¤ini ileri süren görüfllere göre, “devlet et de satar, süt de satar, bez
de satar... Bu, Anayasa’n›n (“sosyal” niteli¤i gibi muhtelif hükümlerinin)... bir gere-
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448 Özkazanç, Alev; Türkiye’nin Neo-Liberal Dönüflümü ve Liberal Düflünce, AÜSBF Gelifltirme ve
Toplum Araflt›rmalar› Merkezi, Tart›flma Metinleri No. 85, Haziran 2005, s. 11.

449 Soysal, Mümtaz; içinde Cumhuriyet’in 75. Y›l›nda Kamu Hizmeti  Kamu Mülkiyeti Sempozyumu,
op. cit., s. 3.

450 Duran, Lûtfi; Türk Özellefltirmesi, Cumhuriyet Gazetesi, s. 2, 16 Ocak, 1998.

451 Tan, Özellefltirme, op. cit., s. 282.

452 Uras, Güngör; Yüksek Faiz, Özellefltirme, Varl›k Sat›fllar› Ekonominin Gücünü Eritti, Milliyet Gazete-
si, 5 Ekim, 2006.
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¤idir. Devlet, öncelikle kamu eliyle iflletti¤i tesislerde bu görevi yerine getirebilece-

¤i için, daima ekonomide olmal›d›r ve olacakt›r.”453

Bununla birlikte, oldukça isabetli elefltiriler getirildi¤i de görülmektedir. Nitekim,

ülkemizdeki özellefltirme uygulamalar›na bak›ld›¤›nda önemli yanl›fllar›n yap›ld›¤›

bir gerçektir. Sözgelimi, özellefltirme konusunda siyasi partiler aras›nda görüfl birli-

¤inin sa¤lanamay›fl›, özellefltirmede bafllang›çta belirtilen amaçlardan sapmala-

ra neden olmufltur. Bafllang›çta ekonomik etkinli¤in art›r›lmas› ve sermayenin ta-

bana yay›lmas›n› sa¤lamada bir iktisat politikas› arac› olarak düflünülen özellefltir-

me, k›sa sürede yön de¤ifltirerek kamu aç›klar›n›n finansman›nda kullan›lan bir

araç haline gelmifl, rekabetin geliflmesi anlay›fl› geri planda b›rak›lm›flt›r.454 Oysa,

özellefltirmenin temel ifllevi, verimlilikte art›fl›n sa¤lanmas›n› temin etmektir. Can-

sen’e göre;

“Bir operasyon, afla¤›daki amaçlardan hiçbirine hizmet etmiyorsa, özellefltirme

olarak adland›r›lamaz:

1. Ferdin yapabilece¤i her fleyi, fertlere yapt›rtmak. ‹ktisadi özgürlükleri artt›ra-

rak, (sermayeyi tabana yaymak suretiyle) demokrasinin temelini güçlendirmek.

2. Rekabet ortam›n› gelifltirerek, ekonominin verimini art›rmak.

3. Kamunun görevi olarak kabul edilen, ancak kamu taraf›ndan pahal› olarak

üretilip paras›z olarak kamuya sunulan veya halka parayla sat›lmas›na ra¤men

devlet bütçesine külfet getiren, mal veya hizmet üretimini özel sektöre devret-

mek.

4. Kamu ad›na karar verme erkini, kiflisel menfaate dönüfltürmeye yarayan ti-

cari iliflkiler ortam›n› daraltmak.

Dikkat ed(ilirse)... s›ralanan bu amaçlar aras›nda “devlete gelir sa¤lamak” di-

ye bir madde (bulunmamaktad›r).”455

Öte yandan, özellefltirmeye özellikle kavramsal temelde karfl› ç›kan baz› sivil

toplum örgütlerinin gösterdi¤i muhalefet -ve mukavemet-, yarg› kararlar›nda da
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453 Kamu Hizmetinde Özellefltirme, op. cit., s. 22, 23. 

454 K‹T’lerin Özellefltirilmesinden Do¤an Problemler ve Çözüm Önerileri, op. cit., s. 103.

455 Cansen, Ege; Sermaye ‹htiyac›, Hürriyet Gazetesi, 21 Eylül, 2005, s. 10.
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izdüflümleri gözlenen etkili bir eylem platformu haline dönüflmüfltür. Özellefltirme-

nin kategorik muhaliflerinden K‹GEM’in ifadesine göre “... özellefltirme ve serbest-

lefltirme uygulamalar›n›n 25 y›la ra¤men hala tamamlanamam›fl olmas›nda Elekt-

rik Mühendisleri Odas›, K‹GEM ve alan›n ilgili sendikalar›n›n gösterdikleri direniflin

rolü yads›namaz boyuttad›r.”456 Akademik çevrelerde dahi bunun izdüflümünü

bulmak mümkündür; “Anayasa’n›n özellefltirme konusunu düzenlemedi¤i, hatta

bir görüfle göre, sosyal devlette kamu hizmetlerinin tür ve çeflitlerinin azalmas› ye-

rine ço¤almas› e¤ilimi a¤›r bast›¤› için, Anayasa’da özellefltirmeye yer verilmesi

düflünülemeyece(ktir).”457

Ancak, ilke olarak özellefltirmeye karfl› ç›k›lmas› tart›fl›labilecek bir husus olmak-

la beraber, kimi sivil toplum kurulufllar›nca getirilmifl bulunan itirazlar›n yerinde gö-

rülebilmesi de imkan dahilindedir. Bunlar, daha ziyade özellefltirme uygulamala-

r›n›n eksiklik veya yanl›fll›klar›na at›fta bulunulan noktalarda ortaya ç›kmakta ve

hukuki altyap›n›n yeterince düzgün biçimde kurgulanmam›fl olmas›ndan ileri gel-

di¤i görülmektedir. Bunlardan bir tanesi, özellefltirmeyle özel tekellerin ortaya ç›k-

mas›n› engelleyici unsurlara yeterince özen gösterilmemesidir. Nitekim, çimento

sektöründeki özellefltirmeler sonucunda tekelleflmeye imkan tan›nd›¤› yönünde

elefltiriler bulunmaktad›r.458 Özellefltirilen kurulufllar›n üzerinde bulundu¤u arazile-

rin do¤rudan sat›fl›n› yapmak yerine, görünürde mevcut tesisin iflletilmesine de-

vam olunaca¤› gibi bir alg›lama içerisinde ihaleye ç›k›larak nisbeten düflük bedel-

ler üzerinden kimi tesislerin elden ç›kar›lmas›, ancak, özellefltirme ad› verilen bu ifl-

lemlerin hemen akabinde bu tesislerin faaliyetine son verilerek arazilerinin rant›n-

dan yararlan›lmas› yönüne gidilmifl olmas›, temel yanl›fllardan biri olmufltur.459 Söz-

gelimi, Ankara’daki EBK’na ait bir iflletmenin özellefltirme ifllemi çerçevesinde “te-

sis olarak” sat›ld›¤›, maamafih al›c›lar›n tesisi kapat›p, üzerindeki de¤erli araziyi bir

al›flverifl merkezi infla ederek de¤erlendirilmifl oldu¤u bilinmektedir.460 fiu halde
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456 Ulusaler, Kemal B.; Enerjide Karanl›k Gelecek, K‹GEM Yay›n›, 13 Haziran, 2006 (www.ki-
gem.org.tr). 

457 Tan, Anayasal Ekonomik Düzen, op. cit., s. 171.

458 Bkz. Ertuna, Türkiye’de Geçmiflten Gelece¤e Özellefltirme Paneli, op. cit., s. 19.

459 Sözgelimi, EBK’nun özellefltirilen 11 kombinas›ndan dokuzunda bir y›l içinde üretime son verilmifl
olup, bu durumun nedenlerinin özellefltirmeye konu tesislerin emlak de¤erlerinin çekicili¤i ve ar-
sa spekülasyonu beklentilerinde aranmas› gerekece¤i belirtilmektedir (bkz. Boratav ve di¤erle-
ri; K‹T Sisteminin ‹ktisadi De¤erlendirilmesi – Nicel ‹rdeleme, Özellefltirme Sorunlar› ve Politika Se-
çenekleri (Özet Rapor), op. cit., s. 39). 

460 Ayn› yöndeki de¤erlendirmeler için bkz. Y›ld›r›m, Mehmet; Türkiye’de Geçmiflten Gelece¤e
Özellefltirme Paneli, ‹stanbul Ticaret Odas›, Yay›n No. 2004-26, ‹stanbul 2004, s. 8.
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burada yap›lmas› gereken, kamuya ait bu tesisin devlet eliyle kapat›lmas›n› mü-
teakip, zaman içinde flehrin içinde kald›¤› için fevkalade de¤er kazanm›fl olan
arazisinin arsa bedeli üzerinden sat›lmas› olmal›yd›. Kald› ki, bu durum özellefltirme
anlam›na gelemez, zira “(ö)zellefltirme mal satmak de¤ildir.”461 Di¤er yandan,
“(ö)zellefltirme hiçbir zaman amaç de¤ildir, özellefltirme bir araçt›r ... (Bir amaç
varsa, o da) ... para kazanmak ... de¤il, kurulufllar›n ekonomiye kazand›r›lmas› ve
globalleflen piyasalarda kurulufllara rekabet üstünlü¤ü kazand›rmakt›r.”462 Dola-
y›s›yla, bu türden uygulamalar, “ülkemizde özellefltirmenin talana ve ya¤maya
dönüfltü¤ü ... hatta ya¤ma ve talan sözünün ... hafif kald›¤›”463, “... özellefltirme-
nin bir “vurgun ve avanta” sürecine dönüflüp dejenere ol(du¤u)”464 elefltirilerini
gündeme getirmifltir.

Yine, özellefltirilen kurulufllar›n milli sanayinin geliflmesine katk›lar› bak›m›ndan -
en az›ndan kimi duyarl› sektörlerde- üretimlerinin devam etmesi gerekti¤i aç›k ol-
mas›na karfl›n, bu tür kurulufllar›n yabanc› sermayenin eline geçtikten sonra, ya-
banc› flirketlerin yurt d›fl›ndaki tesislerinin rekabet gücüne engel olmamas›n› temi-
nen kasten ihmal edildi¤i veya kapat›ld›¤› da görülmüfltür; nitekim, Teletafl flirketi-
nin araflt›rma gelifltirme bölümünün, flirketi devralan yabanc› flirketin dünya pa-
zarlar›nda kendisine karfl› rakip olmamas› amac›yla kasten kapat›ld›¤›, bizzat ya-
banc› flirketin yetkilisince aç›kça ifade edilmifltir: “Biz Teletafl’› öldürmek için sat›n
ald›k. Asya pazar›nda aya¤›m›za bas›yordu.”465

Öte yandan, hayvanc›l›¤›n gelifltirilmesi gibi kimi konularda devlet taraf›ndan
yerine getirilmekte olan faaliyetlerin bir “misyon” ifade etti¤i ve bu misyon orta-
dan kalkmadan özellefltirmeye gidilmesi ve özellefltirilen kurulufllar›n an›lan misyo-
nun gereklerini yerine getirmemeleri durumunda var›lan sonucun “sadece bindi-
¤iniz dal› kesmek” olaca¤› da yerinde bir tesbit olarak ortaya konulmaktad›r.466

Yine, “özellefltirme, devleti iktisadi hayattan tamamen çekmek(tir)” yarg›s›n›n da
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461 Y›ld›r›m, Türkiye’de Geçmiflten Gelece¤e Özellefltirme Paneli, op. cit., s. 7.

462 Ertuna, Özer; Türkiye’de Geçmiflten Gelece¤e Özellefltirme Paneli, ‹stanbul Ticaret Odas› Yay›-
n›, Yay›n No. 2004-26, ‹stanbul 2004, s. 18, 19.

463 Ulusaler, Kemal B.; Küreselleflmenin Bir Alt Versiyonu Olarak Özellefltrime, EMD, Sy. 426, A¤ustos
2005, s. 31.

464 Boratav ve di¤erleri, K‹T Sisteminin ‹ktisadi De¤erlendirilmesi – Nicel ‹rdeleme, Özellefltirme Sorun-
lar› ve Politika Seçenekleri (Özet Rapor), op. cit., s. 33.

465 Ulusaler, Küreselleflmenin Bir Alt Versiyonu Olarak Özellefltrime, op. cit., s. 31.

466 Ertuna, Türkiye’de Geçmiflten Gelece¤e Özellefltirme Paneli, op. cit., s. 18.
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do¤ru olmayaca¤› hususuna de¤inilmekte ve “(ö)nemli olan, özel sektörün ve
kamu sektörünün kuvvetli yönlerini bütünlefltirerek, zay›f yönlerini birbirine tamam-
latarak en iyi özellefltirme startejisiyle bu kurulufllar› milli ekonomiye kazand›r-
mak(t›r)” görüflü isabetle vurgulanmaktad›r.467

2.2.1. Küreselleflme, Özellefltirme ve Yabanc› Sermaye

“Küreselleflme, son y›llarda üzerinde en çok tart›fl›lan, çok farkl› anlam ve de-
¤erler yüklenen, çok farkl› tan›mlamalara ve nitelemelere konu olan kavramlar›n
bafl›nda gelmektedir.”468 Bir görüfle göre “(k)üreselleflme, kapitalist sistemin bütün
kurum ve kurallar›yla dünya ülkelerine yay›lma sürecidir. (B)u süreç, k›smen ulusla-
raras› ekonomik iliflkilerin do¤al geliflimile ortaya ç›karken, büyük ölçüde de ... ge-
liflmifl ülkeler ve onlar›n çok uluslu flirketlerinin (arkas›nda bulundu¤u) uluslararas›
kurulufllar taraf›ndan empoze edilmektedir.”469 Dolay›s›yla, “(s)ermaye hareketle-
rinin, bu arada yabanc› sermayenin durumu, globalleflme stratejisinin (önemli) bir
aya¤›n› oluflturmaktad›r.”470

Küreselleflmenin k›smen uluslararas› kimi ç›kar gruplar›n›n dayatmalar›ndan
kaynaklanan olumsuz yönleri kuflkusuz genifl bir co¤rafyada farkl› kitlelelerce de-
¤iflik flekillerde dile getirilmektedir. “Seattle’da... çok büyük hareketler, nümayifller
meydana geldi. Bunlar› sadece bir çapulcu hareketi aç›s›ndan görmek isabetsiz-
dir. Çünkü bunlar globalleflmenin baz› sak›ncalar›na iflaret etmektedir. Biz bu glo-
balleflmenin sak›ncalar›n› göz önünde tutmak durumunday›z.”471 Nitekim, “IMF ve
WTO örgütlerine karfl› yöneltilen elefltirilerin ve zaman zaman sokak gösterilerine
dönüflen tepkilerin kökeninde, bu örgütlerin, ülkeler aras›ndaki geliflmifllik farklar›n›
dikkate almadan “herkese uyar” düflüncesiyle ulusal devletlere zorla kabul ettir-
dikleri kurallar yatmaktad›r... (Bu durum,) küreselleflme sürecinde ulusal ba¤›ms›z-
l›k ile ba¤daflmayan yönler oldu¤unu ... göstermektedir.”472
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467 Ertuna, Türkiye’de Geçmiflten Gelece¤e Özellefltirme Paneli, op. cit., s. 20.

468 Köse, H. Ömer; Küreselleflme Sürecinde Devletin Yap›sal Dönüflümü, Say›fltay Dergisi, Sy. 49, Ni-
san-Haziran 2003, s. 4.

469 Savafl, Atatürkçü Düflünce ve Küreselleflme, op. cit.

470 Bozer, Ali; Türkiye’de Yabanc› Sermayeli Firmalar, Sorunlar›, Geliflme Perspektifleri (Dünü ve Bu-
günü)-I, içinde Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, TCMB Yay›n›, Ankara, 2001, s.
151.

471 Bozer, Türkiye’de Yabanc› Sermayeli Firmalar, Sorunlar›, Geliflme Perspektifleri (Dünü ve Bugü-
nü)-I, op. cit., s. 152.

472 Savafl, Atatürkçü Düflünce ve Küreselleflme, op. cit. 
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Bir baflka görüfle göre, “küreselleflme ... tüm sermaye gruplar›n›n istek ve ter-
cihleri do¤rultusunda, bütün ekonomilerin birbirine aç›lmas› olmay›p, merkez ülke-
lerdeki geliflmifl ekonomiler sermaye gruplar›n›n olgunlaflma krizlerini aflabilmek
için çevreye yay›lmalar› ve bu yay›lmay› kolaylaflt›rabilmek için de kendi kuralla-
r›n› çevreye dayatmalar›”473 ve “(p)eriferilerin metropollere tek yönlü ba¤›ml›l›-
¤›”474 anlam›na gelir; “bu nedenle kürelefltirme ya da tektiplefltirme olarak nite-
lenmesi gereken bir olgu olarak karfl›m›za ç›kar” ve bir “... ileri kapitalist sömürü
modeli olufltur(ur).”475 Yine benzer yöndeki bir görüflte, ““küreselleflme” kavram›-
n›n “emperyalizm” kavram› yerine geçirilmifl” oldu¤u, “küreselleflme(nin) kapitaliz-
min emperyalizm aflamas›ndan ba¤›ms›z yeni bir aflama olmay›p, ilerlemesinin
önündeki birtak›m engellerden kurtulan emperyalizmin temel e¤ilimleri ile belirle-
nen bir geliflim ve dünya ölçe¤inde yap›lanma süreci”ni oluflturdu¤u belirtilmek-
tedir.476

Nihayet, küreselleflme çerçevesinde “... küresel sermayenin küresel sald›r›s› bir
gerçektir” saptamas›na koflut olarak, özellikle yerel yönetimlerin güçlendirilmesi
politikalar›yla “küresel sald›r›(n›n), kendine “glocalisation” ad›n› vererek yerel par-
çalar› ulusal bütünden ay›rma yöntemiyle yürü(dü¤ü)” de savunulmaktad›r.477

Öte yandan, küreselleflmenin tamamen bertaraf edilmesi yaklafl›m›n› benimse-
memekle beraber, mevcut haliyle uygulamas›nda ciddi sorunlar bulundu¤u ve
sözgelimi “piyasa eriflimi” olmas›na karfl›n “politika alan›”n›n eksikli¤inin refah ya-
ratan bir küresel ekonomi önünde engel oluflturdu¤u, dolay›s›yla “baflka bir küre-
selleflmenin” kurgulanmas› gerekti¤i yolunda görüfllere de rastlanmaktad›r.478

Özetle, küreselleflme, içinde bulundu¤umuz ça¤›n çarp›c› ve kaç›n›lmaz (ve fakat
sak›ncal› yönlerinin ak›lc› bir siyasayla bertaraf edilmesi sözkonusu edilebilecek)
geliflmelerinden biri olarak de¤erlendirilebilir.
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473 Önder, ‹zzettin; Dünya Piyasa Yap›lanmas›nda Devletin Konumu (http://petrol-is.org.tr/yayin-
lar/yillik/2003-yillik/03-devlet/govde.htm).

474 Ifl›kl›, Alpaslan; Küreselleflmenin Anlam›, Perflembe Konferanslar›, RK Yay›n›, May›s 2001, s. 41.

475 Önder, Dünya Piyasa Yap›lanmas›nda Devletin Konumu, ‹bid.

476 Y›ld›r›m, Naz›m; Küreselleflme: Efsaneden Gerçeklere..., Mart 2001 (http://www.mark-
sist.com/nazim_yildirim/kuresellesme_efsaneden_gerceklere.htm). 

477 Güler, Birgül Ayman; Devlette Reform, 3 Mart, 2003 Mimarlar Odas› Sunuflu, TMMOB Mimarlar
Odas› Ankara fiubesi, s. 22.

478 Bkz. Rodrik, Dani; How To Save Globalization From Its Cheerleaders, Temmuz 2007 (http://ksgho-
me.harvard.edu/~drodrik/Saving%20globalization.pdf).
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Tüm ekonomi programlar›n›n temel hedefi, daha fazla refaha ulaflmak, eko-
nomide büyümeyi ve kalk›nmay› sa¤lamakt›r. Bunun hangi kaynaklardan sa¤la-
naca¤› ise bafll›ca sorunu oluflturur. “Türkiye’de yurtiçi tasarruflar sabit sermaye
yat›r›mlar›n›n gerisinde kald›¤› sürece, ekonomide kaynak aç›¤›ndan söz edilir. Bu
kaynak aç›¤›... do¤rudan yabanc› sermaye yat›r›m› veya portföy yat›r›m›479 flek-
lindeki... yabanc› sermaye yat›r›mlar› veya d›fl borçlarla kapat›lmak zorunda-
d›r.”480 Bu analojiye a¤›r elefltirilerin getirildi¤i de görülmektedir: “Türkiye’nin ya-
banc› sermayeye ihtiyac› var. Yabanc› sermaye gelmezse, gerekti¤i kadar h›zl›
büyüyemeyiz, halk›m›z fakir kal›r” (fleklindeki) teslimiyetçi düflüncedir bu ülkeyi
fakir b›rakan. Hele hele, yabanc› sermaye ister “do¤rudan” ister “e¤riden” gelsin
demek, hatadan öte bir gaflettir. Türkiye, y›llardan beri yabanc› sermaye çekiyo-
rum diye, ödedi¤i yüksek faizlerle ülke tasarruflar›n› yurt d›fl›na ak›tt›... El sermaye-
siyle, kalk›nma gerçeklefltirilmez.”481 Yine, “IMF Araflt›rma Bölümü’nün Baflkan›
Rajan(‘a göre) sanayileflmemifl ülkelerde, ekonomik büyüme söz konusu olunca,
yabanc› sermaye olumsuz etki yap›yor; yerli paray› afl›r› de¤erli hale getiriyor. Da-
ha çok tasarruf eden, daha çok yat›r›m yapan, kendi imalat sanayiine, bunu ko-
ruyan bir döviz rejimine sahip olan ülkeler en h›zl› büyüyen ülkeler. Yerel yat›r›mlar
ve tasarruflar esas! Sermaye(deki) serbestleflme yoksul ülkelere uzun dönemde
zarar veriyor. K›sacas›, büyüme için esas olan, ulusal ekonomi, iç dinamikler, yerli
tasarruflar(d›r).”482

Bu tür elefltirel yaklafl›mlara karfl›n, ülkemizdeki yerli tasarruflar›n eksikli¤i, d›fl ta-
sarruflara müracaat› bir nevi kaç›n›lmaz k›lm›flt›r. Kuflkusuz, yerli tasarruf oranlar›n›n
art›r›lmas› ve bu yönde teflvik edici politikalar›n gelifltirilmesi düflünülebilir, ancak
bu biraz da toplumun böylesi bir tasarruf kültürüne geçmeye haz›r olup olmad›-
¤›yla yak›ndan ilgilidir. Öte yandan, “Türkiye ekonomisi son elli y›lda ortalama % 5
büyü(müfltür)... (Ancak), flimdi ulafl›lan refah seviyesi halk›n özlemlerine cevap
vermiyor. Bu sorunun çözümü tabiidir ki daha h›zl› büyümek ve kalk›nmakt›r... Bir
ulusal ekonominin daha h›zl› büyümesi için öncelikle daha fazla yat›r›m yapmak
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479 Portföy yat›r›m› olarak adland›r›lan ve flirketlerdeki hisselerin sat›n al›nmas› suretiyle sermaye ak›-
fl›n› öngören yat›r›mlarda, yat›r›mc›n›n kimli¤i belirsizdir ve do¤rudan yat›r›mda oldu¤u gibi özel
bir izin almadan gerçeklefltirildi¤inden, FDI korunmas›na tâbi olmas› kabul edilmemektedir (bkz.
Sornarajah, M.; The International Law on Foreign Investment, 2. Bask›, Cambridge University
Press, 2004, s. 8). 

480 Karluk, Türkiye’de Yabanc› Sermaye Yat›r›mlar›n›n Ekonomik Büyümeye Katk›s›, op. cit., s. 114.

481 Cansen, Sermaye ‹htiyac›, op. cit..

482 Bkz. Y›ld›zo¤lu, Ergin; Bay Dervifl Ne Diyor?, 23 Eylül, 2006 (http://erginyildizoglu.blogs-
pot.com/2006/09/bay-dervis-ne-diyor.htm).
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gerek(iyor).... Daha fazla yat›r›m yapmak için de... daha fazla tasarruf etmek ve

biraz da hesapl›ca borçlanmak gerekiyor... Bireyler ve iflletmeler (borçlanma ko-

nular›nda) yanl›fl yaparlarsa cezas›n› kendileri çekiyorlar. Ulusal yat›r›m, tasarruf,

vergi ve borçlanma konular›nda hükümetlerin hatalar›n›n faturas› ise do¤al ola-

rak halka ç›k›yor... ‹stikrarl› büyüme için bir yol da verimlili¤i art›rmakt›r. (Bu meyan-

da,) hükümetlerin ekonomiyi kontrol imkanlar›n› azaltmak laz›m(d›r).”483

fiu halde, elefltirileri dikkate almak gere¤i bir yana, iç kaynaklar›n yetersizli¤i

nedeniyle d›fl borçlanma yoluna gidilebilmesi bir seçenek olarak görülebildi¤i gi-

bi, siyasi tercihlerde de¤iflikli¤e gidilerek kimi alanlar›n özel sektör yat›r›m›na aç›l-

mas› ve böylece do¤rudan yabanc› sermayenin cezbedilmesi suretiyle yat›r›mla-

r›n gerçeklefltirilmesi de bir di¤er seçenek olarak ortaya ç›kmaktad›r. Öte yan-

dan, küreselleflme ayn› zamanda yabanc› sermaye ak›fl›n› sa¤lamakla rekabetin

art›r›lmas› yönünde bir etki de do¤urmaktad›r, zira küreselleflmeyle birlikte “... ulus-

lararas› ticarette tarifelerin kald›r›lm›fl olmas›, her bir ülkeyi asl›nda yabanc› reka-

betine daha aç›k bir hale getirmifltir.”484

Küreselleflme karfl›tlar›nca çok defa gündeme getirildi¤i üzere, yabanc› serma-

yenin kapitülasyon dönemlerinden gelen bir hassasiyetle ele al›nd›¤› bilinmekte-

dir. “Türkiye’de baz› kesimlerde yabanc› yat›r›mlara karfl› oluflan tepkide, geçmi-

flimizdeki kapitülasyon deneyimimizin önemli bir rolü vard›r.”485 Oysa, “1923 ‹zmir

‹ktisat Kongresi’ni aç›fl konuflmas›nda Gazi Mustafa Kemal, yabanc› sermaye ko-

nusunda özetle flöyle demektedir:

“‹ktisat sahas›nda düflünürken ve konuflurken zannolunmas›n ki biz yabanc›

sermayesine has›m bulunuyoruz. Hay›r, bizim memleketimiz genifltir. Çok emek ve

sermayeye ihtiyac›m›z vard›r. Binaenaleyh kanunlar›m›za uymak, sayg› göstermek

flartiyle yabanc› sermayelerine lâz›m gelen teminat› vermeye her zaman haz›r›z

ve flayan› arzudur ki, yabanc› sermayesi bizim eme¤imize ve serveti sabitimize ka-

t›ls›n. Bizim için ve onlar için faydal› neticeler versin; fakat eskisi gibi de¤il!””486
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483 Alkin, Erdo¤an ; Büyüme-‹stikrar-Yabanc› Sermaye ‹liflkisi, içinde Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Ya-
banc› Sermaye, TCMB Yay›n›, Ankara, 2001, s. 13, 14.

484 Kat›rc›o¤lu, ‹ktisatta “Güç” Kavram› Üzerine, op. cit., s. 44.

485 Tiryakio¤lu, Bilgin; Do¤rudan Yabanc› Yat›r›mlara ‹liflkin Uluslararas› Düzenlemeler, içinde Ekono-
mik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, TCMB Yay›n›, Ankara, 2001, s. 166.

486 Karluk, Türkiye’de Yabanc› Sermaye Yat›r›mlar›n›n Ekonomik Büyümeye Katk›s›, op. cit., s. 115.
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“Gerçekten de geçmiflte ve özellikle Tanzimat devrinden sonra, yabanc› serma-

ye, ülkede ayr›cal›kl› bir konuma sahip odu. Ve bilimsel anlam›yla denilebilir ki,

devlet ve hükümet yabanc› sermayenin jandarmal›¤›ndan baflka bir fley yapma-

m›flt›r. Art›k her uygar devlet gibi, millet gibi, yeni Türkiye de buna izin veremez. Bu-
ras›n› esir ülke yapt›ramaz.”487

Ne var ki, yabanc› sermaye karfl›tl›¤›n› sadece geliflmekte olan ülkelere has bir

durum olarak görmek de yan›lt›c›d›r. Sözgelimi, yabanc› sermaye ak›mlar› konu-

sunda son derece serbestiyet içeren politikalar uygulad›¤› bilinen ABD’nde dahi,

su darl›¤› çekilen bir dönemde yabanc› sermayeli (Japon) kurulufllar›n suyunun

kesilmesinin bir ara gündeme getirilmifl oldu¤u örnek verilebilir.488 Keza, son za-

manlarda AB içindeki kimi geliflmifl ülkelerin yerli flirketlerinin yabanc›lar taraf›ndan

sat›n al›nmas› yoluyla yabanc› sermaye giriflleri karfl›s›nda fevkalade korumac› po-

litikalar gelifltirmekte ve uygulamakta olduklar› da görülmektedir.489 Bu durum,

sadece son zamanlara özgü de de¤ildir; sözgelimi sanayi devriminin ilk y›llar›nda

daha geliflmifl olmas›ndan dolay› di¤er ülkelere karfl› serbest ticaret düflüncesini

hararetle savunan ‹ngiltere’nin, bir süre sonra Fransa, Almanya, ABD gibi rakiple-

rin ortaya ç›kmas›yla korumac› siyasete dönüfl yapt›¤› bilinen bir husustur.490 “‹n-

giltere’nin ebedi dostlar› yoktur, ebedi ç›karlar› vard›r” fleklindeki bilinen söze at-

fen “salt entellektüel düflüncenin biçimledi¤i iktisat politikas› yoktur, ülke ç›karlar›-

n›n flekillendirdi¤i dönemsel politikalar vard›r” denebilir. Ülkelerin iktisadi savafl›m›

belki siyasi olan›ndan daha önemlidir ve bu savafl›m›n yöntemini, politikas›n› da

–harp sahas›nda oldu¤u gibi- “eldeki kuvvenin ve silahlar›n terkibi” belirleyecek-

tir. Dolay›s›yla, bir ülkenin rekabetçi iktisat siyasas› di¤erine uymayabilece¤i gibi,

ayn› flekilde birinde baflar›l› olan k›smi korumac› anlay›fl, di¤erinde tam bir iktisadi

bunal›ma yol açabilir. Bu itibarla, her ülkenin kendi sosyo-kültürel yap›s›na ve gö-

reli olanaklar›na göre bir “iktisat politikas›” belirlenmesi gerekti¤i aç›kt›r.
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487 Mustafa Kemal Atatürk’ün ‹zmir ‹ktisat Kongresi Aç›fl Konuflmas›’ndan aktaran: Soysal, Mümtaz -
Ertu¤rul, ‹lker; Kamu Hizmeti ve Tahkim, MBD, C. 23, Sy. 217, 1999, s. 60, 9 no.lu dip not.

488 Bkz. Töre, Nahit; Dünyada Yabanc› Sermaye Ak›mlar›, içinde Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Ya-
banc› Sermaye, TCMB Yay›n›, Ankara, 2001, s. 85.

489 Bkz. De Jonquieres, Guy; The Strange Paradox of Economic Nationalism, Financial Times, 10
A¤ustos, 2006. Keza, enerji sektörüne iliflkin olarak benzer bir uygulama için bkz. Buck, Tobias;
Brussels in Legal Threat to Spain over EON Bid, Financial Times, 4 A¤ustos, 2006, s. 7.

490 Sab›r, Hasan; Atatürk’ün Ekonomi Anlay›fl›, Say›fltay Dergisi, Sy. 62, Temmuz-Eylül 2006, s. 5.
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Yat›r›mlar›n kamu eliyle gerçeklefltirilmelerinde gerek bütçeye ve dolay›s›yla
vergi kaynaklar›na (yani iç tasarruflara) dayanmaktaki güçlük ve gerek bu me-
yanda d›fl borçlanmaya gidilmesinin ülkenin d›fl kredibilitesinden dolay› s›n›rl› ol-
mas› çerçevesinde, bu yat›r›mlar› özel sektör eliyle gerçeklefltirme kaç›n›lmaz ola-
rak gündeme gelmifl olmaktad›r. Burada do¤al olarak do¤rudan yabanc› serma-
ye cezbedilerek yat›r›mlara kaynak sa¤lanmas› öngörülmüfl olmaktad›r, zira yerli
sermayenin yeterince iç veya d›fl kaynak sa¤lamas› yine ülke kredibilitesi nede-
niyle zordur. ‹flte, bu da özellefltirme kavram›n› gündeme getirmektedir. Ancak,
burada özellefltirme kavram›yla sadece mevcut kamu kurulufllar›n›n özel sektöre
devri de¤il, hatta daha ziyade ileriye yönelik yat›r›mlar›n yap›labilmesi için kimi fa-
aliyet alanlar›n›n özel sektöre aç›lmas›, yani bir “serbestlefltirme”ye gidilmesi, ve-
ya bir baflka deyimle kamusal faaliyet alan›n›n ve tekel olarak kamuda b›rak›lan
alanlar›n “daralt›lmas›” sözkonusudur! 

Özellefltirmeye muhalif çevrelere göre, “özellefltirme…. küreselleflmenin eko-
nomik arac›d›r” ve “uluslararas› olan sermaye, kendine ulusal engeller ç›kard›¤›
için, ulusal devleti ortadan kald›rmak ist(er, dolay›s›yla) özellefltirmenin amac›
devleti ortadan kald›rmakt›r.”491 Hatta, daha da ilginci, bu anlay›fl›n akademik
çevrelerde dahi akis bulmufl olmas›d›r; örne¤in, “… buraya (ülkemize) gelen ya-
banc› yat›r›mc›, buradaki iflletmesinden ald›¤› kâr› ne yapacak?…. Bu kâr›n d›fla
aktar›lmas› ulusal de¤erlerin d›fla aktar›lmas›d›r. (Oysa) (k)âr, burada (ülkemizde)
üretilen de¤erdir.”492 denilmek suretiyle özellefltirmenin ülkemizdeki de¤erlerin d›-
flar›ya aktar›lmas› sonucunu do¤urdu¤u ifade edilmekte ve böylece yabanc› ya-
t›r›mc›n›n kâr›n› yurt d›fl›na aktarmas› sorgulanmaktad›r. Bu ifadeye yak›ndan ba-
k›ld›¤›nda, yabanc› yat›r›mc›lar›n ülkemizde gerçeklefltirdikleri do¤rudan yabanc›
sermaye yat›r›mlar›n›n sonucunda elde ettikleri kâr› -vergisini ödedikten sonra-
yurt d›fl›na aktarmalar›n›n arzu edilmedi¤i, zira bunun “yurt içerisinde elde edilen
bir “art› de¤er”in yurt d›fl›na aktar›lmas› anlam›na gelece¤inin beyan olundu¤u
ve bu yönde de elefltirildi¤i görülmektedir. Bireysel yat›r›mc› bak›m›ndan ele al›n-
d›¤›nda, bu yaklafl›mda ekonomik tasavvurun ötesinde bir alg›lamaya gidildi¤i,
ekonominin -ve hatta genel anlamda hayat›n- gerçeklerinden çok daha farkl› bir
yönelimle de¤erlendirmeler yap›ld›¤› söylenebilir. Hatta, burada analitik bir de-
¤erlendirmenin ötesine geçerek ideolojik bir perspektifin hakim k›l›nd›¤› dahi iddia
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491 Kamu Hizmetinde Özellefltirme, K‹GEM Yay›n›, Haziran, 1997, Ankara, s. 2, 3 no.lu dip notla bera-
ber.

492 Karahano¤ullar›, Onur; Tart›flma, Anayasa Sempozyumu, Anayasa Mahkemesi Yay›nlar›, s. 102.
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edilebilir. Maamafih, bir ülkedeki yabanc› sermaye yat›r›mlar›n›n –özellikle yaban-

c› do¤rudan sermaye bak›m›ndan- “külliyen” de¤erlendirilmesine gidildi¤inde, yi-

ne iktisadi bir analizden hareketle hakl›l›k pay› içerdi¤ini savunmak da olanakl›-

d›r.493
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493 ‹ktisadi aç›dan bu anlay›fl› hakl› k›lacak bir analize giriflilme olas›l›¤›ndan bahsedilebilir. fiöyle ki;
serbest piyasa dinami¤i ve toplumlardaki iflbölümü mant›¤›, kiflinin bir ekonomik de¤er üreterek
bir baflkas›n›n veya baflkalar›n›n ihtiyac›n› “tatmin” etmesini öngörür. ‹lkel toplumlarda bu,
“trampa” ekonomisi fleklinde tezahür etmifltir, yani bir mal veya hizmet üretimine karfl›n karfl› ta-
raftan bir mal veya hizmet üretiminin talep edilmesi fleklinde cereyan etmifltir. Buradaki de¤ifl-
tokuflun fiziksel olarak gerçeklefltirilmesindeki zorluk, nihayet paran›n (veya daha öncesinde ki-
mi mübadele araçlar›n›n –k›ymet atfedilen de¤erli tafl veya maden ya da eski Yunan’da s›¤›r,
Habeflistan’da tuz, Eskimolorda uzun süreyle kurutulmufl bal›k gibi (bkz. Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üze-
rinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 24.) k›t mallar (hatta, ‹ngilizce’de “maafl” anlam›na gelen “salary”
kelimesinin, ayl›k olarak para yerine eski devirlerde o dönemler için k›t bir mal olan “tuz (‹ngiliz-
ce “salt”)” verilmesinden kaynakland›¤› ifade edilmektedir)- bir mübadele arac› olarak kullan›l-
maya bafllanmas›yla sonuçlanm›flt›r. Ancak, paran›n elde tutulmas›, o ekonomik çevredeki mu-
hataplardan mal veya hizmet talep etme hakk›na engel olmamal›d›r. Aksi halde verdi¤i mal ve-
ya hizmete karfl›n para alan kiflinin buna r›za göstermeyece¤i düflünülmelidir. Zira, kifli mal veya
hizmetini bir “ka¤›t parças›” elde etmek için de¤il, o paran›n tan›mland›¤› toplumdan karfl›l›k
olarak baflka mal veya hizmetleri elde edebilme beklentisiyle eme¤ini karfl› tarafa sunmaktad›r. 

Nitekim, özellikle küçük flehirlerde kimi esnaf kendisinden al›flverifl yapmayan di¤er esnafla tica-
ri iliflkisini bir noktadan sonra sona erdirmektedir; gerekçesi ise aç›kt›r: Benim sundu¤um mal ve-
ya hizmete ra¤bet etmeyen birinin üretti¤i mal veya hizmete de ben talip olmam! Zira, ben
onun talebini karfl›larken, onun da benim talebimi (ihtiyac›m›) tatmin etmesini beklemekteyim.
Bu itibarla, ülkemizde yapaca¤› yat›r›mdan elde edece¤i kâr›n› yurt d›fl›na aktaracak giriflimci-
ye benzer flekilde, bir taflra ekonomisinde yerel esnafa kendi üretti¤i –sözgelimi- sobalar› sat›p
karfl›l›¤›nda o yöreden mal almak yerine baflka flehirlerdeki giriflimcilerin üretti¤i mallara ra¤bet
gösteren sat›c›, nihayetinde yerel esnaf›n tepkisiyle karfl›lafl›r ve art›k o yörede ifl yapamaz duru-
ma gelir. Yerel esnaf bu durumda art›k kendi yöresinden al›flverifl yapacak esnaf›n üretti¤i soba-
ya ra¤bet edecektir! Bunun bir örne¤i, taflradaki yerel festivallerde yaflanm›flt›r: “Panay›r” ad› al-
t›nda hasat dönemi sonunda yap›lagelen ve o yöre esnaf›n›n d›fl›nda di¤er çevre illeri esnaf›n›n
da mallar›n› sergiledi¤i sat›fl fuarlar› fleklinde gerçekleflen geleneksel uygulama son dönemde
de¤ifltirilmifl ve yöre halk›n›n y›ll›k ihtiyaçlar›n› karfl›lad›¤› emtia sat›fl› özelli¤ine son verilerek, sade-
ce e¤lence amaçl› etkinliklere dönüfltürülmüfltür. Burada as›l amaç, yörenin ekonomik kaynak-
lar›n›n yöre d›fl›ndan gelen yabanc› esnafa “kapt›r›lmamas›”, yöredeki paran›n yine yörenin es-
naf›nda b›rak›lmas›n›n sa¤lanmas›d›r; yani, bir çeflit “kapal› ekonomi” modeli! Kuflkusuz bunun bi-
zi 1980 öncesinde yaflad›¤›m›z, kapal› ekonomi ve ithal k›s›tlar› arkas›nda b›rak›lan rekabetsiz
ekonomi modeline götürdü¤ünü belirtmek ve bu sonucun yerel halk›n ç›karlar›yla ne derece
ba¤daflt›¤›n› da sorgulamak gerekir. Burada bir yanda yörenin ekonomik ç›kar›, di¤er yanda ise
rekabetsiz bir ortamda halk›n tekelci yap›ya mahkum –ve dolay›s›yla ma¤dur- edilmesi gerçe¤i
bulunmaktad›r. Ancak, buradaki analizimiz aç›s›ndan bak›ld›¤›nda, bir yörede elde edilen de-
¤erin o yörede –en az›ndan k›smen- harcanmas› gere¤inin ekonomik mant›kla örtüfltü¤ü de bu
meyanda ileri sürülebilecektir.
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Burada, sözgelimi ülkeler aras›ndaki ithalat-ihracat dengesinin gözetilmeye çal›fl›ld›¤› ve aksi
halde oluflacak d›fl ticaret aç›klar›n›n sürdürülemez olmas› nedeniyle d›fl al›mlarda k›s›tlamaya
gidildi¤inin gözlenmesi de çarp›c›d›r. Bu manada, sözgelimi do¤al gaz al›mlar› nedeniyle Rusya
Federasyonu ile d›fl ticaret aç›¤›n›n ülkemiz aleyhine yüksek tutarlara ulaflmas› sonucunda Rus
taraf›na bizden ithalatlar›n› art›rmalar› gerekti¤i yolunda sürekli uyar›larda bulunuldu¤u hat›rlan-
mal›d›r. Özetle, iki ülke aras›ndaki iliflkilerde de “ihtiyaçlar›n karfl›l›kl› tatmini” esast›r, para sadece
bir mübadele arac› olarak bu iliflkinin görünümünü de¤ifltiren sanal bir faktördür. O halde, bir yö-
reden kazan›lan gelirin “çevrilebilir para-döviz” yani “hard currency” fleklinde serbestçe yurt d›-
fl›na ç›kar›lmas›n›n, iliflkinin özündeki “karfl›l›kl›l›k” esas›na ayk›r› oldu¤u sonucuna da var›labile-
cektir (ne var ki, bu durumun sadece ve sadece kendi üretiminin rekabet edebilirli¤ine güve-
nemeyen arz edici aç›s›ndan do¤ru bir analoji olaca¤›n›n da alt›n› çizmek istiyoruz).

Ancak, hukuki düzenin genelde bu ekonomik ilkeye geçerlik tan›mad›¤› da malumdur: Ülkenin
herhangi bir yerinde ticari iliflkisinden kazanç sa¤lam›fl bulunan bir yat›r›mc›, kâr›n› ister ülkenin
herhangi bir yerinde, ister yurt d›fl›nda de¤erlendirmekte hukuken (mevcut kambiyo rejimi çer-
çevesinde) serbesttir!

Hatta bu anlay›fl›n izlerini günümüzdeki kimi ekonomi politikas› uygulamalar›nda da bulmak
mümkündür: “Off-set” ad›yla tâbir olunan bu uygulamada, mesela ülkemizin sat›n alaca¤› F-16
uçaklar› için 1980’li y›llar›n sonlar›na do¤ru dönemin hükümeti taraf›ndan ilgili Amerikan flirketi-
ne, Türkiye’de Savunma Sanayii Müsteflarl›¤›nca kurulacak bir kamu flirketiyle ortak olarak birlik-
te yat›r›m yap›lmas› flart› getirilmifl, bunun yan›s›ra üretilen uçaklar›n bir k›sm›n›n ihraç edilmesi de
ortak üretici flirketteki yabanc› ana firman›n taahhüdüne ba¤lanm›flt›r (buna “do¤rudan off-set”
ad› verilmektedir). Bunun yan›s›ra, bir de “dolayl› off-set” olarak adland›r›lan bir uygulama bu-
lunmaktad›r; bu defa, yabanc› flirketin yat›r›m konusu mal› de¤il ve fakat ülkemizde üretilen her-
hangi bir baflka mal grubunun ihrac›n› (öngörülen miktarda döviz karfl›l›¤› tutar kadar g›da ihra-
cat› gibi) sa¤lamas› koflulu getirilmektedir (bu konuda; do¤rudan ve dolayl› “off-set”  tan›mlar›
için bkz. Altan, Birol; Türk Savunma Sanayisinde “Off-Set” Uygulamalar›, TÜS‹AD Yay›n›, No. TÜS‹-
AD-T/99-12/276-1, Aral›k 1999, s. 18, 19; keza, bu modelin ülkemiz savunma sanayiindeki uygula-
malar› hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. ‹bid. s. 24-34). Tüm bunlar, asl›nda yerel örnekte verdi¤imiz
de¤erlendirmenin ülke boyutundaki uygulamalar›ndan baflka bir fley de¤ildir, yani özünde ay-
n› ekonomik mant›¤a dayanmaktad›r!

Öte yandan, paran›n mahiyetine iliflkin olarak yukar›da yapt›¤›m›z aç›klamalar, baflka bir flekil-
de bizi çarp›c› bir analize götürmeye de elverifllidir: Paran›n bireylerin kendi emeklerini baflkala-
r›n›n hizmetine sunmalar›ndan, yani baflkalar›n›n ihtiyaçlar›n› tatmin etmelerinin karfl›l›¤› olarak,
sözkonusu bireye toplumun di¤er bireylerinden hizmet talep etme, yani kendi ihtiyaçlar›n› tat-
min etmelerini bekleme hakk› yaratt›¤›n› belirtmifltik. Di¤er yandan, devlet, bireylerin elindeki pa-
ran›n, yani emeklerinin bir k›sm›n› egemen gücüne dayanarak vergi yoluyla almakta ve karfl›l›-
¤›nda bireylere hizmet sunmay› taahhüt etmektedir. fiu halde, bu kamu hizmetlerinin sunumun-
da yolsuzluk veya usulsüzlük yahut verimsizlik nedenleriyle bireylerin “eksik tatmin edilmesi” ha-
linde, devletin bireylerin eme¤ini “zorla ele geçirmifl” olmas› sonucuyla karfl›lafl›lmaktad›r. Sözge-
limi, bir baraj yap›m›nda ihaleye ç›kmayarak daha yüksek maliyetin ortaya ç›kmas›na neden

Kuflkusuz, elde etti¤i kâr› yurt d›fl›na aktaramayacak bir yabanc› giriflimcinin
neden ülkemizde yat›r›m yapmak üzere gelmek isteyece¤ini de bu çerçeve içe-
risinde de¤erlendirmek gerekecektir. Yabanc› yat›r›mc› elde etti¤i “art› de¤eri”
mutlaka yeniden yurt içinde de¤erlendirmek zorundaysa, bu “art› de¤eri” ya yurt
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içinde tekrar yat›r›ma dönüfltürmek ya da yurt içinde harcamak zorunlulu¤uyla

karfl› karfl›ya kalacakt›r. Zira –salt buradaki anlat›m aç›s›ndan vermifl oldu¤umuz

örne¤imize mahsus olmak üzere, sermaye yat›r›mlar› veya banka tasarrufu seçe-

neklerini de “harcama” olarak de¤erlendirirsek- yabanc› giriflimcinin önünde

baflka da bir seçenek kalmamaktad›r. O halde, elde edece¤i kâr›n› yurtd›fl›na ak-

taramayacak olan yabanc› giriflimci ülkemizde yat›r›m yapmak için gelme arzu-

sunu hangi saikle, niçin tafl›yacakt›r? Zira, “(ü)retti¤i çeflitli mallar› piyasa arac›l›¤›

ile satan üreticinin amac›, kârd›r.”494 Bu yaklafl›m sahiplerinin, burada aç›klama-

ya gayret etti¤imiz açmaz› da kendi analizlerinin bütünlü¤ü içerisinde çözümleye-

bildiklerini ümid ederiz, lâkin aç›kt›r ki, halihaz›rda bu açmaz› çözebilme imkan›n-

dan mahrum oldu¤umuzun da kabulü gerekir.

Konunun önemine binaen bu konuya afla¤›daki paragrafta biraz daha ayr›n-

t›l› olarak de¤inmekte yarar görüyoruz, zira bu kavramsal çerçevenin tez konu-

muz olan kamu hizmeti kavram›yla yak›n bir ilgisi bulunmaktad›r ve bu aç›dan

bahsekonu zihniyetin analizi son derece önem tafl›maktad›r:
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olan devletin aradaki bu fark için bireylere vergi salmas›, asl›nda bireylerin daha fazla çal›flma-
s› ve emek sarf etmesi, bunu da karfl›l›ks›z olarak devlete vermesi sonucunu do¤urmaktad›r. Oy-
sa, Anayasa’n›n “Zorla Çal›flt›rma Yasa¤›” bafll›kl› 18. maddesine göre “(h)iç kimse zorla çal›flt›r›-
lamaz. Angarya yasakt›r”. Dolay›s›yla, angarya yoluyla insanlar›n “kölelefltirilmesi” kabul edile-
mez ve Anayasa ile de kesin olarak yasaklanm›flt›r. Benzer analize dayal› bir yoruma göre de
“(r)efah devleti, asl›nda kendileri için çal›flanlar› kölelefltirir ve onlar›n mülkiyetini güç kullanarak
faydac› bir çizgide yeniden da¤›t›r” (Baldwin, Jason; Mülkiyet ve Ahlâki Hayat, (Çev. A. Zeynep
Kopuzlu), Piyasa Dergisi, Sy. 9, Ankara 2004, s. 33). Devletin gelir da¤›l›m›n› düzenlemek ve sos-
yal devlet ilkesinin gereklerini yerine getirmek üzere uygulamalarda bulunmas› gereklili¤i aç›s›n-
dan bu görüfl tart›flmal› olmakla beraber, angarya ve kölelefltirme ba¤lant›s› aç›s›ndan dikkat
çekicidir; en az›ndan, devletin harcamalar›nda hesap veremeyece¤i usulsüzlükler olmas› halin-
de, bunun kölelefltirme anlam›na gelece¤i yolunda bir düflünsel arka plan oluflturmaya elverifl-
lidir. fiu halde, bu tür bir analize gidebilme olana¤›n›n varl›¤› derecesinde, sözgelimi devletin ge-
rekli rekabet ortam›n› en üst düzeyde gerçeklefltirecek flekilde ihale yap›lmas› yoluna gitmeye-
rek kimi yap›m veya hizmet sunumu ifllerini gerçeklefltirmesinin, ayn› hizmeti gereksiz flekilde da-
ha fazla “birey eme¤i karfl›l›¤›” gerçeklefltirmek anlam›na gelece¤i için, Anayasa’n›n “angarya
yasa¤›” maddesine göre Anayasa’ya ayk›r› düfltü¤ü kabul görebilecektir. Yüksek Mahkemele-
rin kamu hizmetlerinin sunumuna dair önlerine gelen davalarla ilgili kararlar›nda bu türden eko-
nomik analizleri de dikkate almalar›n›n, kamu yarar›n›n korunmas› aç›s›ndan daha isabetli so-
nuçlara yol açaca¤› kanaatindeyiz. Nitekim, sözgelimi Dan›fltay taraf›ndan, özel tekel oluflturul-
du¤u için halktan daha fazla “emek” talep edilmesine neden olunmas› hususunda, araç mu-
ayene istasyonlar›n›n özel tekel fleklinde yap›land›r›lmas›yla ilgili olarak verilen istiflari görüflte eko-
nomik analizlere ve konunun Anayasa’ya ayk›r›l›¤›na dikkat edilmemesini “yetersiz derinlikte bir
ekonomi felsefesine dayan›ld›¤›” fleklinde yorumlaman›n mümkün olabilece¤ini düflünmekteyiz
(an›lan Dan›fltay karar› ile bu husustaki de¤erlendirmeler için bkz. Birinci Bölüm, A.III.1).

494 Özgüven, Ali; ‹ktisat ‹lmine Girifl, ‹stanbul Üniversitesi Yay›n› No. 2046, ‹stanbul, 1975, s. 163.
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2.2.2. Özellefltirme ve Kâr›n Yurtd›fl›na Aktar›lmas›

Dünya ekonomisiyle bütünleflmemifl kimi “geçifl ekonomilerinde”495, yukar›da

bahsedilen flekilde yurt içinde elde edilen kâr›n yurt d›fl›na transfer edilmesiyle il-

gili olarak kimi k›s›tlamalar›n muhtelif ekonomik gerekçelere istinaden uygulan-

makta oldu¤u bilinmektedir. Sözgelimi, Özbekistan”da yat›r›m yapan yabanc› gi-

riflimcilerin elde ettikleri kârlar›n› yurtd›fl›na ç›karmalar›nda kimi k›s›tlar›n uyguland›-

¤›, bu ülkede yat›r›m yapan giriflimcilerin iyi bildi¤i bir husustur. Buna göre, yaban-

c› giriflimci vergi sonras› kâr›n›n belirli bir yüzdesini Özbek para birimi olan Som cin-

sinden tutmak zorunda kalmakta, kendisine ancak belirli bir yüzde için yabanc›

dövize dönüfltürme hakk› tan›nmaktad›r. Özbekistan’da ülkemizde oldu¤u gibi496

bir para serbestisi (“konvertibilite”) rejimi bulunmad›¤› için, yat›r›mc›n›n elde etti¤i

yerli para cinsinden kâr›n› serbest piyasada dövize tahvil etme ve serbestçe ülke

d›fl›na aktarma imkan› da bulunmamaktad›r. Yat›r›mc›n›n Som cinsinden elde et-

ti¤i kâr›n› dövize dönüfltürebilmesi için, resmi kurumlardan dövize çevrilmesini ta-

lep etmesi ve bunun da resmi makamlarca kabul edilerek resmi kur üzerinden he-

saplanacak dövizin kendisine tahsisi gerekmektedir. Nitekim, 24 Ocak kararlar›

öncesinde ülkemizdeki uygulama da bundan farkl› de¤ildi; yabanc› yat›r›mc›n›n

yurt içindeki kazançlar›n› d›flar›ya döviz olarak aktarabilmesini teminen TCMB’den

Türk Liras› (TL) karfl›l›¤› döviz tahsisini talep etmesi gerekliydi.

Kuflkusuz bu da bir politikad›r, ancak böylesi bir tercihin öncelikle ülkemizde

uzunca bir süredir uygulanmakta olan piyasa ekonomisi modeliyle ve uygula-

mayla çeliflti¤ini de vurgulamak gerekir: Türkiye’deki mevcut kambiyo rejimi çer-

çevesinde 1987 y›l›ndan bu yana TL uluslararas› para birimleri karfl›s›nda çevrilebi-

lir (“convertible”) durumdad›r, yani, yerli veya yabanc› herhangi bir kifli elindeki

yerli veya yabanc› paray› istedi¤i para birimiyle (yerli veya yabanc›) ve serbest

piyasa koflullar›nda de¤ifltirme hakk›na –ve olana¤›na- sahiptir. Dolay›s›yla, hali-
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495 Bu terim, ‹ngilizce’deki “transition economies” veya “economies in transition” ifadelerinin tercü-
mesi olarak dilimize girmifltir.

496 Ülkemizde konvertibiliteye 24 Ocak kararlar›yla uygulanmaya bafllanan mali liberalizasyon kap-
sam›nda 1988 y›l›nda yap›lan de¤iflikliklerle geçilmifltir (bkz. Ekzen, Nazif; Mali Yap› ve Liberal Po-
litikalar, içinde “Liberal Reformlar” ve Devlet, K‹GEM Vakf›, Sempozyum Bildirileri (18-19 Nisan,
2003), Ankara, 2004, s. 310.
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haz›rda içinde bulundu¤umuz ekonomik sistemde yabanc› yat›r›mc›ya tasarrufla-

r›n› yurt d›fl›na aktarma yasa¤› getirilmesi imkan› bulunmamaktad›r.497

Bu hususu bir defa belirtmifl olmakla birlikte, bu tür bir k›s›tlaman›n getirilmesi

halinde durumun ne olaca¤›na da de¤inmekte yarar görüyoruz: Yabanc› serma-

yeyi ülkemize çekmek için ola¤anüstü derecede tedbirlerin veya teflviklerin geti-

rilmeye çal›fl›lmas›na karfl›n yeterince baflar›l› olamad›¤›m›z bilinirken, üzerine bir

de böylesi bir yurt d›fl›na aktarma k›s›t› getirilmesi karfl›s›nda ülkemize yabanc› ser-

maye ak›fl›n›n daha da mütereddit davranaca¤› ve alternatif ülkelere yönelece-

¤i aç›kt›r. Özbekistan”›n yukar›da de¤indi¤imiz uygulamas› ise, an›lan ülkenin ken-

dine özgü flartlar›yla telifi kabil bir uygulama olarak de¤erlendirilmelidir kanaatin-

deyiz. fiöyle ki, Özbekistan do¤al kaynaklar aç›s›ndan zengin bir ülke olarak, ya-

banc› sermayeye son derece verimli do¤al kaynak pazar›n› açarken bu tür kimi

k›s›tlamalar› getirmekte kendini rahat hissedebilir, zira yurt d›fl›na aktar›lmas›na izin

verilen tutar dahi yabanc› yat›r›mc› aç›s›ndan yeterli bir getiri olarak de¤erlendiri-

lebilecektir. Benzeri bir geliflmeye Rusya Federasyonu’nda rastlanmaktad›r: Ulus-

lararas› kurulufllarca yat›r›m yap›labilirli¤i veya güvenilirli¤i aç›s›ndan düflük notlar

verilen ve riskli bulunan Rusya için resmi istatistiklere göre 2006 y›l›n›n ilk alt› ay›nda
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497 Burada bir örnekle duruma aç›kl›k kazand›rabilece¤imizi ümid ederiz: Bir flehrin merkezinde ken-
disine miras kalan de¤erli bir arsay›, üzerinde iflhan› infla ederek de¤erlendirme olana¤› varken,
kendi sermaye birikiminin yetersizli¤i nedeniyle bu ekonomik olana¤› de¤erlendiremeyen arsa
sahibinin bir müteahhitle “yar› yar›ya” anlaflmas›, ancak akabinde de inflaat›n müteahhide dü-
flen k›sm› üzerinde “art› de¤er” anlay›fl›yla hak iddia etmesi veya müteahhidin kendi pay›na dü-
flen k›sm› satarak elde edece¤i geliri tasarruf etmesine karfl› ç›kmas› anlams›zd›r. Do¤al olarak gi-
riflimci kâr peflinde koflar ve aksi halde giriflimde bulunmas› için bir gerekçesi olamaz. Giriflimcilik
”amme menfaati” ile yürütülen bir saik olmaktan beridir! fiu halde, örne¤imizdeki arsa sahibi ya
arsas›n› metrûk halde ekonominin d›fl›nda tutacak ve mahrumiyetinin giderilmesine yard›mc›
olabilecek bu ekonomik kayna¤›n de¤erlendirilmesinden sarf› nazar ederek “bilinçli bir fakr-u
zaruret” içinde olmaya devam edecek, yahut kendi giriflimcili¤i yahut baflka bir giriflimcinin ön-
cülü¤ünde iflhan› yap›m›ndan kaynaklanan potansiyeli ekonomik olarak de¤erlendirmek sure-
tiyle gelirini art›racakt›r. Kuflku yoktur ki, ikinci durumda giriflimcinin pay›na düflecek kâr›n› alabil-
mesi, iflin do¤as›nda bulunmaktad›r! 

Sonuç olarak, ülkemizdeki finans, kâr, giriflimcilik ve benzeri kavramlar›n lay›k› veçhile alg›lana-
mam›fl olmas›, özellefltirme, yabanc› sermaye, kamu hizmetlerinin ifas› gibi konularda ortaya ko-
nulan yorumlarda vahim hatalar›n ve de¤erlendirmelerin yap›lmas›nda etken olmaktad›r kana-
atindeyiz. Bu sadece ülkemize mahsus bir durum da de¤ildir; Financial Times’da yay›mlanan bir
haberde (20 Temmuz, 2006), Fransa için benzeri bir gereksinimden bahsedilmekte ve orta ö¤re-
tim kurumlar›n›n müfredat program›nda bir de¤ifliklik yap›larak temel ekonomik kavramlar›n or-
ta ö¤renim gençli¤ine benimsetilmesi ve kavrat›lmas›n›n bir zorunluluk halini ald›¤› ifade edil-
mektedir! Bu itibarla, ülkemizde de benzeri bir müfredat›n yürürlü¤e konulmas› kuflkusuz son de-
rece yararl› olacakt›r kan›s›nday›z.
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do¤rudan yabanc› sermaye yaklafl›k % 44 oran›nda art›fl göstermifl, yabanc› yat›-

r›mc›lar aras›nda yap›lan bir araflt›rmaya göre Rusya’da yat›r›m yapmaya niyetli

olanlar›n oran› ise % 71’den % 91’e yükselmifltir!498 Kuflkusuz burada do¤al kay-

naklar›n›n çekicili¤i yüksek olan bir ülkenin kimi di¤er unsurlar itibariyle yetersizli¤i-

nin telafi edilmekte olmas› sözkonusudur. Dolay›s›yla ayn› çekicili¤e sahip olma-

yan bir ülkenin telafi edici imkandan mahrum olmas›, cazibeyi oluflturmakta ye-

tersiz kalmas› sonucunu do¤uracakt›r. Bu itibarla, politikalar belirlenirken bu husus-

lar›n etkin bir de¤erlendirmesine gidilmesi elzemdir.

Oysa, ülkemiz aç›s›ndan bu durumun realiteyle örtüflmedi¤i aç›kt›r. Yabanc›

sermayeyi ülkemize çekebilmek aç›s›ndan (yeterince zengin do¤al kaynaklar›n

mevcut olmamas› gibi) yeterli cazibeyi yaratacak koflullar›n bulunmad›¤›  bir du-

rumda, yabanc› sermayeye –göreceli olarak- elveriflsiz koflullar dayatma olana¤›

da kalmamaktad›r. Tabir caizse, elinizdeki oltaya takaca¤›n›z yemin avlayaca¤›-

n›z bal›k grubuna hitap etmesi için, alternatif oltalardaki yemlerin cazibesi önem

tafl›r. Benzer durumdaki di¤er ülkelerin önerdi¤i koflullar, flu halde, cezbedilecek

yabanc› sermaye kitlesi aç›s›ndan belirleyicidir.499 Hal böyleyken, tüm bu müla-
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498 Tomberg, Igor; Russia Has Outgrown PSA, Russian News and Information Agency (Novosti), 22
Eylül, 2006 (www.rian.ru).

499 Burada verdi¤imiz “bal›k oltas› ve oltaya tak›lan yem” örne¤i üzerinden konuya biraz daha de-
rinlik kazand›rmakta yarar görüyoruz: Yabanc› sermayeyi cezbetme aç›s›ndan bak›ld›¤›nda, hiç
yem takmadan cazibenize kap›larak gelecek bal›k varsa, oltaya tak›lan her yem zayi edilmifl bir
kaynakt›r. Nas›l ki, ülkemizin geliflmifl bat› bölgelerinde yerli yat›r›mc›lar›n teflvikini öngören des-
teklere gerek duyulmamaktad›r ve bu bölgelerin kendi cazibesi buralarda özel giriflimcilerin ye-
terince –ve hatta kimi zaman gere¤inden fazla bir yo¤unlukla- yat›r›m yapmalar›na yol açmak-
tad›r. O nedenle bu tür teflvik tedbirleri do¤al olarak kendi mevcut “cazibesiyle” yat›r›mc›lar› çe-
kemeyen az kalk›nm›fl yörelere odaklanmaktad›r. Bu itibarla, yap›lacak yat›r›m ile teflvik tedbir-
leri (örne¤imizdeki “yem”) aras›nda, o dönemin piyasa koflullar›ndaki alg›lamaya göre anlaml›
bir orant›n›n kurulmas› kamu ç›kar› aç›s›ndan en do¤ru sonucu yaratacakt›r. fiu halde oltaya ne
kadar “yem” tak›laca¤›n›n kesin ve de¤iflmez bir yan›t› yoktur; içinde bulunulan dönemin piya-
sa koflullar› ve “bal›klar›n alg›lamalar›” belirleyecektir bunu.

Benzer bir ekonomik mant›k, devlet hazinesinin borçlanma ihtiyac›n› karfl›lamak üzere yurt içi ve-
ya yurt d›fl› sermaye piyasalar›ndaki borçlanma enstrümanlar›yla alakal› olarak da kurulabilir:
Sermaye piyasalar›nda ihraç olunan devlet tahvillerinin önceden piyasadaki risk alg›lamas›n›n
ölçümlenmesine göre belirlenerek ilan edilen faizleri flayet piyasadaki risk alg›lamas›n›n gerektir-
di¤i oran›n üzerindeyse afl›r› bir talep oluflur ve beklenenden fazla ra¤bet görür. Bu durum asl›n-
da baflar›s›z bir borçlanma yap›ld›¤›n›n göstergesidir, zira “oltaya tak›lan yem gere¤inden fazla
büyük tutulmufl” demektir! Esasen, “(e)¤er arz s›k›nt›s› olmayan bir mal, müflteriler taraf›ndan ka-
p›fl kap›fl al›n›yorsa sebep, fiyat›n›n emsaline göre “ucuz” olmas›d›r. Dünyada tahvil s›k›nt›s› yok-
tur. Tahviller kap›fl›ld›¤›na göre, Türkiye “pahal›” borçlanm›flt›r. Ortada bir fiyatland›rma hatas›
vard›r... (Bu itibarla) Hazine yöneticilerini... tebrik (de¤il), tenkit etmek gerek (bkz. Cansen, Ege;
Olay Yok, Vesile Var; Haber Yok, Reklam Var, Hürriyet Gazetesi, 21 Ocak, 2006, s. 8). Yabanc›
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hazalardan ba¤›ms›z olarak yabanc› sermayenin elde edece¤i kâr›n ideolojik bir

perspektifle yurt d›fl›na aktar›lmas›na k›s›tlama getirilmesinin önerilmesi, bize göre

ekonomik gerçekliklerle örtüflen bir yap› ortaya koymaktan uzakt›r. Bununla birlik-

te, yabanc› sermayeye sa¤lanacak olanaklar›n da –di¤er ülke uygulamalar› dik-

kate al›nmak suretiyle- ne gere¤inden fazla, ne de gere¤inde daha az belirlen-

memesi gere¤i aç›kt›r. Benzer bir durumun sermaye (portföy) yat›r›mlar›nda ger-

çekleflti¤i ve ülkemizin küresel piyasalardaki rakiplerine k›yasla fahifl bir reel faiz

ödemekte oldu¤u500 dikkate al›nd›¤›nda, ülkeye gelen sermaye yat›r›mlar›na ge-

re¤inden çok fazla bir faiz ödendi¤i görülmekte olup, bu durumun haks›z kazanç

ve gereksiz servet transferi ba¤lam›nda elefltiriye aç›k bir ortam yaratt›¤› da söy-

lenebilir.

2.2.3. Kâr Kavram›na Bak›fl

Kavramsal anlay›fl›m›zdaki temel yönelimlerimizde belirleyicili¤e sahip olmas›

aç›s›ndan “kâr” kavram›na iliflkin bir analize burada k›saca yer vermek istiyoruz, zi-

ra “kâr” kavram›na bak›fl, ayn› zamanda bir ekonomik zihniyet meselesidir de! Ni-

tekim, kâr kavram›n›n ideolojik boyutta farkl› de¤erlendirmelere tâbi tutuldu¤u da

görülmektedir. “Sosyalist düflünceye önemli katk›larda bulunmufl olan Proud-

hon’a göre, “emek” de¤er yaratan tek unsurdu ve kapitalist düzende rant, faiz

ve kâr gibi emek karfl›l›¤› olmayan, iflçinin eme¤inden çal›nm›fl paylar bulunmak-

tad›r.”501 Bir di¤er felsefi görüfle göre ise, “(k)apitalist ahlak›n ay›r›c› niteli¤i, iktisa-

di mübadelede kâr amac›n›n izlenmesi de¤ildir. ‹ktisadi mübadelede her zaman
kâr amac› olmufltur. Ancak kâr amac› kapitalizmle birlikte rasyonelleflmifltir.”502 Yi-

ne, “... e¤itim, sa¤l›k ve sosyal güvenlik, enerji, ulafl›m ve iletiflim gibi, yurttafllar›n

yaflam kalitesini yükseltecek, insan olmaktan kaynaklanan asgari ihtiyaçlar›n› kar-
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sermaye piyasalar›nda gerçeklefltirilen tahvil ihraçlar› vesilesiyle bazen Euromoney gibi kimi ya-
banc› sermaye dergilerince “en iyi borçlanan ülke” ödüllerinin verilmesi s›ras›nda bu analizi ha-
t›rlamak ve “at›lan tafl ile tutulan kufl” aras›ndaki “olmas› gereken denge” bak›m›ndan o anki pi-
yasa gereklerine uygun davran›l›p davran›lmad›¤›n› de¤erlendirmek, bu aç›dan gereklidir ka-
naatindeyiz.

500 Yak›n zamanlardaki bir araflt›rmaya göre, ülkemizin enflasyon beklentisi ile borçlanmas›nda
ödemekte odu¤u faiz oran› aras›ndaki reel faiz % 9.6 oran›yla en yak›n rakibinden 2 puan daha
fazla olup, di¤er ülkeler grubunun ço¤unlu¤uyla aras›nda 5-6 puan fark bulunmaktad›r! (bkz.
Yeldan, Erinç; “Yükselen Piyasa Ekonomisi”, Ekonomi Politik, Cumhuriyet Gazetesi, 10 Ekim,
2007.)  

501 Üstünel, Ekonominin Temelleri, op. cit., s. 109 (“vurgu” taraf›m›zca yap›lm›flt›r).

502 Radinson, M., ‹slamiyet ve Kapitalizm’den aktaran: Güriz, Kapitalizm ve Hukuk, op. cit., s. 197.
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fl›layacak alanlardaki iflletmelerde kapitalizmin temel dürtüsü olan kârl›l›k asla dik-

kate al›nmamal›d›r”503 yolunda görüfllere de rastlanmaktad›r. Bununla birlikte,

özel sektörün kâr yaklafl›m›n›n motive edici gücüne münhas›ran dayan›lmas›n›n

da bir toplum için yeterince güvence telkin etmeyece¤i aç›kt›r, buna dair bir gö-

rüflte destekleyici unsurlar›n da oluflturulmas› gere¤ine de¤inilmektedir: “Kalk›nma

sadece kâr h›rs› ile baflar›lamaz, ahlaki de¤erlere ihtiyaç gösterir. Max Weber’in

kalk›nma ve protestan ahlak› aras›nda iflaret etti¤i iliflkiden beri, bu husus iktisatç›-

lar›n ilgisini çekmektedir.”504

Bu itibarla vurgulamak gerekirse;

“(i)ktisadi zihniyetimizde oldukça pekiflmifl ve tasfiyesi oldukça zaman alacak

gibi görünen yanl›fllar›m›zdan biri, “kâr” kavram›na bak›fl aç›m›zd›r. Analitik bir düz-

lemde üretim faktörlerinden sadece birinin gelir bölüflümünden ald›¤› pay›n ad›

olarak getirilen bu kavram, biraz yak›ndan bak›ld›¤›nda, öteki faktörlerin gelirleri-

ni belirlemek gibi bir özelli¤e sahiptir. Çünkü o, ne denli verimli olursa olsunlar, ken-

disi devreye girmedikçe üretime sokulamayacak olan di¤er üretim faktörlerini de

birlikte sürükleyen veya at›l b›rakan bir faktörün, (yani) teflebbüs faktörünün ödü-

lüdür. Bu ödülün, toplumlar›n gözündeki meflruiyet derecesi ve seviyesi, tarihte

onlar›n maddi bak›mdan geliflmifllik seviyesiyle baflat gitmifltir demek abart›l› ol-

maz... Kazanmaya yönelik insan gayretini k›nayan zihniyeti aflamayan iktisadi te-

flebbüs olay›n›n mahkumiyeti toplumlar›n ça¤lar boyunca geri kalm›fll›¤›n›n en bü-

yük sorumlusudur... Geri kalm›fll›k olgusunu, geliflememifl ülkelerin kaynak yetersiz-

li¤inden çok, bu kaynaklar› bir araya getirerek yat›r›m olay›n› gerçeklefltirecek

müteflebbis s›n›f eksikli¤ine ba¤layan iktisatç› Hirschman, bu durumu “yat›r›m yap-
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503 TMMOB Elektrik Mühendisleri Odas› 40. Ola¤an Genel Kurulu Enerji Komisyonu Raporu, 8 Nisan,
2006 (www.emo.gov.tr), s. 9.

504 Akal›n, Anayasam›z›n Piyasa Ekonomisi ile Uyumlaflt›r›lmas›: Mali ve Ekonomik Hükümler ile Sosyal
ve Ekonomik Hak ve Ödevlerin Yeniden Düzenlenmesi, op. cit., s. 85. Konunun toplumsal ahlak
ve toplumda hakim olan anlay›flla ilintilendirilmesi ba¤lam›nda belirtmek gerekirse, “Türkiye’de,
buna Osmanl› dönemi de dahildir, meselelerimiz ve çözümünü ortaya koymak ad›na, söylen-
memifl do¤ru söz ve bafllat›lmam›fl bilimsel hiçbir giriflim yoktur... Buna ra¤men sorunlar çözüle-
memifl veya çözülmemifltir. Bu, bir kültür sorunudur” (bkz Cansen, Ege; M›fl Gibi Yap›p Rant Ya-
ratmak, Hürriyet Gazetesi, 9 Aral›k, 2006).
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ma kapasitesi yetersizli¤i” fleklinde tan›mlamakta ve geliflme sürecinin en önemli

darbo¤az› olarak nitelemektedir.”505

Kâr, asl›nda giriflimcinin di¤er üretim faktörlerini (emek, toprak ve sermaye506)

bir araya getirerek, tabir caizse “un, ya¤ ve flekerin” bir araya getirilip “helva” ha-

line dönüfltürülerek tüketime sunulmas›n›n bafll›ca âmilidir. Giriflimcinin buradaki

temel ifllevi, bu ürünün piyasaya arz› çerçevesindeki “riskleri” üstlenmesi ve bunun

karfl›l›¤›nda da “kâr” elde etmesidir. K›saca, riskin karfl›l›¤›d›r kâr; dolay›s›yla riskin

bulunmad›¤› yerde elde edilen gelir, kâr olarak tan›mlanamaz. Bu durumda sa-

dece “rant aktar›m›”, yani “devletçe bahfledilmifl” bir ar›zi kazanç sözkonusudur!

Spekülatif (borsa örne¤inde hisse senetlerine yönelik genel e¤ilimin tersine bir

beklentiyi sat›n almak gibi) kazançlarda dahi -iflin içerisinde önceden öngörüle-

meyen bir duruma iliflkin pozisyon almak sözkonusu oldu¤u ölçüde- risk ile atbafl›

giden bir getiriden, yani “kâr”dan belki bahsedilebilecek iken, riskin bulunmad›¤›

ifllemler çerçevesinde elde edilen kazanc›n “kâr” olarak adland›r›lmas› kabul edi-

lemez.

Nitekim, ‹stanbul Menkul K›ymetler Borsas› (‹MKB)’nda ifllem gören hisselerin ka-

y›tlar›n›n tutuldu¤u ve muhasebelefltirme-mahsuplaflt›rma ifllemlerinin gerçekleflti-

rildi¤i “Takasbank” ad›yla bilinen yap›lanman›n, her bir ifllem gören hisseden kesi-

len paylar çerçevesinde meydana gelen gelir vesilesiyle kendi yönetim kurulu

üyelerine y›l sonunda “kâr pay›” da¤›tmas› ve bu miktar›n göreli yüksekli¤i karfl›s›n-

da, bahsekonu gelirin bir “kâr” niteli¤i tafl›mad›¤›, zira sözkonusu gelirin elde edil-

mesine neden olan ifllemin yasal bir zorunluluktan kaynaklanan ve en fazla

“harç” ad› verilebilecek bir nitelik tafl›d›¤›, çünkü hisselerin Takasbank’ta muhase-

belefltirmesinin yasal zorunluluktan kaynakland›¤› ve bu çerçevede yap›lan kesin-

tinin yine yasa gere¤i uyguland›¤›, bu itibarla serbest piyasaya aç›k olmayan, ka-

mu gücünün uygulanmas›yla elde edilen bir gelirden söz edildi¤i veçhile herhan-

gi bir “risk”in mevcut olmad›¤›, dolay›s›yla bu faaliyetten elde edilen gelirin “kâr”

olarak adland›r›lmas›na da olanak bulunmad›¤› hakl› olarak ileri sürülmüfltür. Bu
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505 Arsan, Y›ld›ray; ‹ktisatta Zihniyet ve Metodoloji: Liberal Bir Perspektif, Piyasa Dergisi, Sy. 9, Ankara
2004, s. 156-157 (Ayr›ca, Polemik Dergisi, Mart-Nisan 2004, No. 12). Gerçekten, bize göre de ha-
lihaz›rda ülkemizin karfl›laflt›¤› en büyük sorun, ülke içinde müteflebbis gücünün ve güvenilir, istik-
rarl› bir hukuk düzeninin bir türlü oluflturulamam›fl olmas›d›r; bunlar bir defa mevcut oldukta fi-
nansman yetersizli¤i engelinden bahsedilemez, uluslararas› sermaye hareketlili¤i çerçevesinde
her türlü giriflim için –ülke riski bulunmamak kayd›yla- finansman bulunmas› mümkündür, yeter ki
o sermayeyi iflleyecek bir giriflimci ortaya ç›kabilsin.

506 Üstünel, Ekonominin Temelleri, op. cit., s. 36-38 (“vurgu” taraf›m›zdan yap›lm›flt›r).
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görüfle eklenen bir gerekçe olarak da, sözgelimi Bo¤az Köprüleri gelirlerinin de
serbest piyasa dinamiklerinden uzakta, kamu gücünün tatbikiyle elde edildi¤i ve
bu çerçevede köprülerin iflletilmesinden sorumlu Karayollar› ‹stanbul Bölge Mü-
dürlü¤ü’nün “kâr elde ettik” gerekçesiyle kendilerine kârdan pay ay›rmalar›n›n
söz konusu dahi edilemeyece¤i –hakl› olarak- vurgulanmaktad›r!507 “Risk” ile
“kâr” kavramlar›n›n zorunlu birlikteli¤ine örnek olabilecek bu analizin çarp›c› –ve
son derece yerinde- oldu¤u kanaatindeyiz.

‹flte, bize göre imtiyaz kavram›n›n as›l aranmas› gereken yerler de tam bu tür
alanlar olmal›d›r: Rekabetin bulunmad›¤› veya devletçe engellendi¤i sektörlerde
giriflimde bulunmak, riskin bulunmamas›na koflut olarak “imtiyazl›” durumdan isti-
fade etmeyi ifade eder ve burada kâr kavram›na yer vermek fahifl derecede ha-
tal›d›r. “Rekabet, imtiyaz yarat›larak de¤il, imtiyazlar kald›r›larak sa¤lan›r.”508 Bir
baflka deyiflle, rekabetin ve riskin kald›r›ld›¤› yerde imtiyaz var demektir; zira, risk
ve rekabet olmayan yerde “meflru” bir kârdan sözetmek imkans›zd›r!509 Bu itibar-
la, bu noktada sadece elektrik enerjisi üretimine yönelik Y‹D sözleflmelerinde ne-
den giriflimcilikten ve dolay›s›yla kâr kavram›ndan bahsedilemeyece¤ini, neden
gerçek anlam›yla “imtiyaz” kavram›n›n bu sektörde “hakk›yla” kullan›lmakta ol-
du¤unu ilerleyen bölümlerde ayr›nt›l› olarak inceleyece¤imizi belirtmekle yetiniyo-
ruz.

Öte yandan, benzeri analojilerin güncel hayat›m›zda ço¤u kez hatal› biçimde
alg›land›¤›n› da belirtmek gerekir. Sözgelimi, kamuya ait yazl›k dinlence yerlerin-
de veya askeriyeye ait sosyal tesislerde piyasaya göre son derece düflük fiyatla
hizmet verilmesinin gerçek nedenleri, kamuoyundaki yayg›n biçimde yer alan al-
g›laman›n çok d›fl›nda aranmal›d›r: Bu tür yerlerde flayet kamuya tahsis edilmifl
arazinin piyasa de¤eri, binan›n infla edilmesine iliflkin gerçek maliyeti ve hizmetin
sunulmas› s›ras›nda kullan›lan emek ve sair hammadde gibi üretim unsurlar›n›n pi-
yasada de¤erleri üretilen ürünün maliyet hesab›na dahil edilirse, mevcut fiyatlan-
d›rman›n gerçe¤i yans›tmad›¤› ve kamunun genelinden transfer edilen bir süb-
vansiyonun sözkonusu oldu¤u aç›k biçimde ortaya ç›kacakt›r. Sözgelimi orduev-
lerinde hizmeti sunan emek gücü ücretsiz çal›flt›r›lan “er”lerden müteflekkildir! Ka-
muya ait lokallerin arazileri ve/veya bina inflaat maliyetleri üretilen ürünün maliyet
hesab›na dahil edilmez; oysa bunlar kamuya ait ve piyasada belirli bir de¤er ifa-
de eden k›ymetlerdir ve anlaml› bir k›yaslama yap›labilmesi aç›s›ndan maliyetle-
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507 Bkz. Cansen, Ege; Kârdan Pay, Hürriyet Gazetesi, 30 Mart, 2002.

508 Bkz. Cansen, Ege; Fenni Muayene, Hürriyet Gazetesi, 27 Ekim, 2004.

509 Cansen, Kârdan Pay, op. cit.
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rinin hesaplara yans›t›lmalar› evveliyetle zorunludur.510 Aksi halde, “(a)ynen ara-

baya ödedi¤iniz bedeli unutup sadece ödedi¤iniz benzini hesaplad›¤›n›zda ara-

ba sahibi olman›n “ucuz” olmas› gibi”511 bir yanl›fl alg›lamaya gidilmesi kaç›n›l-

mazd›r.

Nihayet, elektrik enerjisi sektöründe sözgelimi hidroelektrik santrallerinin enerji

üretim bedelinin yaklafl›k 20 cent (ABD para birimi olarak) civar›nda oldu¤u hep

söylenegelmektedir. Oysa bu santrallerin yap›m› DS‹ Genel Müdürlü¤ünce kamu

bütçesinden veya devletçe sa¤lanan d›fl borçlanmalarla gerçeklefltirilip, bilaha-

re bedelsiz olarak enerji üretiminden sorumlu bafll›ca kamu kuruluflu olan Elektrik

Üretim Anonim fiirketi (EÜAfi)’ne devredilmektedir. Dolay›s›yla bu santrallerin ya-

p›m bedellerini dikkate almaks›z›n sadece iflletme maliyetleri hesaba kat›larak

üretim maliyetinin hesaplanmas› gerçe¤i sapt›rmaktan ve yanl›fl k›yaslamalara

yol açmaktan baflka bir sonuç yaratmamaktad›r.512 Nitekim, 4628 say›l› Enerji Pi-

yasas› Kanunu (EPK) bu yanl›fl uygulamay› sona erdirmeyi teminen özel bir düzen-

leme getirmifltir. EPK’nun 18. maddesiyle DS‹ Genel Müdürlü¤ü’nün kurulufl yasas›

olan 6200 say›l› Kanun’a eklenen “Ek Madde 1” ile;
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510 Sözgelimi, Japon Hükümetince ülkemize verilen devlet kredisinin kullan›ld›¤› yat›r›mlar› yerinde
görmek için y›llar önce ülkemizi ziyaret eden bir Japon resmi heyetine efllik etmemiz vesilesiyle
‹stanbul’daki ikametimizde Japon konuklar›m›z›n kald›¤› merkezdeki otelin bir gecelik konakla-
ma ücreti bir kaç yüz ABD Dolar› civar›ndayken, an›lan otellin hemen karfl›s›nda bizim kald›¤›m›z
merkezi Orduevi’ndeki konaklama ücreti yaklafl›k olarak sadece bir kaç ABD Dolar› tutar›nday-
d›; konaklama kalitesi neredeyse ayn› iki yer aras›ndaki bu devasa fark, kuflkusuz ikincisinde sa-
dece iflletmede kullan›lan ürünlerin maliyetini yans›tmakta olmas›yd›, ayr›ca ilave bir sübvansi-
yonun da bulunmad›¤› varsay›m›yla! Kuflkusuz, burada çal›flt›r›lan personelin piyasadaki ücret
karfl›l›klar›, arazinin de¤eri ve binalar›n yap›m ve amortisman giderleri sunulan mal ve hizmetle-
rin fiyatlar›na eklenecek olursa, rakamlar do¤al olarak birbirine çok yak›n ç›kacakt›r.

511 Münir, Metin; Güler’in Enerji Politikas› ya da Kumda Futbol, Milliyet Gazetesi, 31 Temmuz, 2006.

512 Nitekim, bu tür yanl›fl hesaplamalar neticesinde kamudaki üretim santrallerinin ortalama enerji
maliyeti olarak Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanl›¤›nca belirlenen üretim maliyetleri gerçekçi ol-
mamaktad›r. Otoprodüktör olarak adland›r›lan üretim santrallerinin fazla üretimlerini kamuya
satmalar› s›ras›nda ortalama elektrik fiyat›ndan al›m yap›laca¤› kararlaflt›r›ld›¤› için, zarar ede-
cekleri veçhile bu gerçekçi olmayan fiyatlardan üretim yapmak istemeyen otoprodüktörlerin
üretimden sarf› nazar etmeleri neticesinde 1 Temmuz 2006 tarihinde -üstelik elektrik tüketiminin
yo¤un oldu¤u akflam saatlerinde- ülkenin bat› kesiminde 13 ili kapsayan ve saatler süren bir ge-
çici elektrik k›s›nt›s›n›n yaflanmas› bu aç›dan dikkat çekicidir (bkz. Sabah Gazetesi, 1 Temmuz,
2006; keza, bkz. Elektrik Piyasas›nda Çifte Standart Kriz Ç›kard›, Hürriyet Gazetesi, 4 Temmuz,
2006).

Bu durumun, özellefltirme karfl›tlar›nca temeldeki sorun dikkate al›nmaks›z›n, hatal› yorumlara
sevk edecek flekilde alg›land›¤› görülmektedir. Örne¤in, elektrik sektöründe serbest piyasa dina-
mikleriyle hizmetin verilmesine –ve genelde özellefltirme politikalar›na- karfl› etkin mücadele yü-
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“Devlet Su ‹flleri Genel Müdürlü¤ü taraf›ndan infla edilmifl, iflletmeye al›nm›fl ve
iflletmeye al›nacak hidroelektrik santrallerinin enerji üretimiyle ilgili k›s›mlar› ve bun-
lar›n mütemmim cüzleri olan tafl›nmazlar, bu tesislerin tesbit edilecek bedelleriyle
Hazine Müsteflarl›¤› taraf›ndan temin edilerek Devlet Su ‹flleri Genel Müdürlü¤üne
tahsis edilen d›fl kaynakl› proje kredilerinden do¤an mali yükümlülükler ve Kamu
Ortakl›¤› Fonu ödemeleri dikkate al›narak tesbit edilecek bedel üzerinden Elektrik
Üretim Anonim fiirketine devredilir”

hükmü getirilmifltir. Böylece, özellikle üretim kayna¤› olarak akarsular› kulland›-
¤› için iflletme maliyeti son derece düflük görünen hidroelektrik santrallerinin ger-
çekçi bir maliyet hesab›na dayand›r›lmas› ve sonuç olarak yanl›fl hesaplamalara
gidilmemesi temin edilmeye çal›fl›lm›flt›r.
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rütenlerin bafl›nda gelen Mümtaz Soysal “... bu temel kamu hizmetini (elektrik hizmetinin verilme-
si) kurullara, flirketlere, k›saca piyasa mekanizmalar›n› devreden politikalar›n sonuçta Türkiye’yi
getirdi¤i nokta budur” sonucuna ulaflmaktad›r! (Bkz. Soysal, Mümtaz; Kazanç ve Kamu Hizmeti,
Cumhuriyet Gazetesi, 4 A¤ustos, 2006). Oysa aç›kt›r ki, burada sorun piyasa kurallar›n›n uygulan-
mas›ndan de¤il, aksine Bakanl›¤›n popülist flekilde elektrik üretiminde maliyetleri yans›tmayarak
fiyatlar› suni ölçüde düflük tutma fleklindeki uygulamas› sonucunda, kendilerine Bakanl›kça uy-
gulanan do¤algaz fiyatlar›ndaki art›fllardan ileri gelen gerçek maliyetlerini fiyatlar›na yans›tma
imkan›ndan mahrum b›rak›lan do¤al gaz santrali sahibi “otoprodüktör” olarak an›lan özel sek-
tör flirketlerinin elektrik üretiminden vazgeçmek zorunda kalmalar›ndan kaynaklanm›flt›r (bkz. Ati-
yas, ‹zak; Elektrik Sektöründe Serbestleflme ve Düzenleyici Reform, TESEV Yay›nlar›, ‹stanbul,
Ocak 2006, s. 94.) Ancak Bakanl›k, “(d)o¤algazda indirim yapt›¤›m›z dönemler de oldu. O dö-
nemde elektrik fiyat›n› ...düflürmediler. Biz (de) onlardan bir fleyler bekliyoruz” demektedir (bkz.
Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakan› Dr. Hilmi Güler’in aç›klamas›, Hürriyet Gazetesi, 8 A¤ustos, 2006).
fiu halde, kimi zaman do¤al gaz fiyatlar›nda düflmeler de yaflanm›fl olmas›na karfl›n, o dönem-
lerde ortalama elektrik fiyat›n›n de¤iflik nedenlerden ötürü sabit kalmas› çerçevesinde nisbeten
yüksek kalan kendi elektrik fiyatlar›nda özel sektörün indirime gitmedi¤i, dolay›s›yla gaz fiyatlar›
artt›¤›nda da art›fl› talep etmemelerinin Bakanl›kça beklendi¤i görülmektedir. Gerçekten de, bir
dönem otoprodüktörlere uygulanan do¤algaz sat›fl fiyat›n›n di¤er Y‹D santrallerine uygulanan
fiyatlara göre çok daha düflük tutuldu¤u ve böylece otoprodüktör üreticilerine ayr›cal›kl› bir or-
tam yarat›ld›¤› DDK raporlar›nda sarahaten belirtilmektedir (bkz. Elektrik Enerjisi Üretimi Alan›nda
Sürdürülen Yap-‹fllet-Devret (Y‹D), Yap-‹fllet (Y‹) ve ‹flletme Hakk› Devri (‹HD) Uygulamalar› Hakk›n-
da Araflt›rma Raporu Özeti, Devlet Denetleme Kurulu (DDK)’nun 21 Temmuz, 2003 Tarihli Rapo-
ru (www.tccb.gov.tr)). Özetle, bu husus ayr›nt›l› bir tart›flmay› gerektirmekle birlikte, elefltirilen ko-
nu aç›s›ndan elektrik üretiminde özel sektöre yer verilmesi politikas›yla efllefltirilebilmesine yöne-
lik bir aç›l›m sa¤lamaktan uzakt›r.

Nitekim, bu yanl›fl uygulamay› sona erdirmek üzere Bakanl›¤›n elektrik sektöründe -kimi kamu ku-
rulufllar›n›n çeflitli mazeretlerle yeni piyasa modeline geçifl sürecini engellemesi nedeniyle- iki y›l-
d›r bir türlü uygulanamayan 2004 Kas›m tarihli “Dengeleme ve Uzlaflt›rma Yönetmeli¤i”ni devre-
ye sokarak, gerçekçi fiyatlar uygulanmas›na imkan vermek suretiyle soruna çözüm getirmeye
çal›flt›¤› da belirtilmektedir (bkz. Hürriyet Gazetesi, Enerji Sorununun Çözümü ‹çin Yeni Bir Ad›m,
2 A¤ustos, 2006).
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‹ktisadi zihniyetin bir di¤er güncel hatas› da, kâr elde eden kesime yönelik al-

g›lamad›r. “(U)nutulmamal›d›r ki, bir firma sahibinin, bas›n yay›n araçlar›yla yete-

rince teflhir edilebilme kabiliyetine sahip lüks yaflama modelinin gerektirdi¤i tüke-

tim harcamalar›n›n kâr gelirinin içindeki pay›, öteki gelir gruplar›n(dan) daha dü-

flüktür. Ancak..., medyan›n etkisindeki toplum olay›n bu taraf›n› takdir edeme-

mektedir. Asl›nda toplumun tepkisini çeken lüks tüketim(i yapanlar) gayretsiz pa-

ra kazanmalar› devlet taraf›ndan mümkün k›l›nm›fl513 insanlard›r. (Çünkü giriflimci)

kazanc›n›n büyük k›sm›yla yat›r›m yapmaya mahkum bir kiflidir. (Oysa hesaps›z

harcama yapanlar) tek bir zaman noktas›nda azami kâr sa¤layan spekülatif (ha-

reketlerden para kazanm›fllard›r... Rekabet tehdidine karfl› korunmufl kolay kazan-

c›n kolayca harcanmas› do¤ald›r.”514

Kâr kavram› çerçevesinde, kamu hizmetlerini yerine getirmekte olan kamu ku-

rulufllar› aç›s›ndan da hatal› yorumlara gidildi¤i görülmektedir. Özellefltirmeye kar-

fl› ç›kanlar›n ço¤u kez savunduklar› argümanlar aras›nda, “kâr elde etmekte olan

bir kamu kuruluflunun özellefltirilmesinin kabul edilemeyece¤i, zira bir kamu ifllet-

mesinin zarar etmesi durumunda bu zarardan kurtulmak için özellefltirilmesinin

belki anlafl›labilece¤i, ancak halen kâr eden bir iflletmenin elden ç›kar›lmas›n›n

devletin kârdan mahrumiyetine neden olaca¤› için savunulamayaca¤› iddia

edilmektedir (ve hemen akabinde de “zarar eden bir kamu kuruluflunu özel sek-

törün de –zaten- sat›n almak istemeyece¤i”515 yorumunda bulunulmaktad›r!).

Oysa, burada “kârl›l›k ile verimlilik kavramlar› birbirine kar›flt›r(›lmaktad›r. Bir kamu

kuruluflunun kâr edebilmesi zor de¤ildir!)... Faaliyet dal›nda tekelci bir konuma sa-

hip bir K‹T’in, ne kadar hantal bir maliyet yap›s›na sahip olursa olsun, mamul fiyat-

lar›n› istedi¤ince yükseltmek suretiyle, kâr eden bir iflletme haline gelmesi pekâlâ

mümkündür. Ancak bu kârl›l›¤›n, yaln›zca birim maliyetini düflürme gayretiyle ger-

çeklefltirilebilece¤ini gören serbest rekabet piyasas› firmalar›n›n kârl›l›¤›yla kar›flt›r›l-

mamas› gerekir. Tekelci imkanlar› sayesinde uygulayabildikleri yüksek fiyatlarla
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513 “Vurgu” taraf›m›zdan yap›lm›flt›r.

514 Arsan, op. cit., s. 159-160.

515 Oysa, aç›kt›r ki zarar eden bir kamu kuruluflunun özellefltirilmesi halinde daha iyi bir yönetimle kâr
edebilecek potansiyele sahip oldu¤u hallerde özel sektörün bu tür bir kamu kuruluflunu devral-
mak istememesi için bir neden olamaz, yeter ki bu koflullardaki bir iflletme serbest piyasada re-
kabet edebilecek potansiyeli arz ediyor olsun! Öte yandan, kâr eden devlet iflletmelerinin ge-
nellikle ancak tekelci güçlerini kullanarak bu durumu sa¤layabildikleri bilinmektedir (sigara üret-
me tekeli sahibi TEKEL gibi). Oysa, kâr elde etmekte olsa dahi, mevcut durumdakinden daha
fazla kâr› sa¤layabilecek özel sektörden devletin daha fazla vergi geliri sa¤layabilece¤i de unu-
tulmamal›d›r kanaatindeyiz.
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kârl› görünen K‹T’lerin rekabetçi bir serbest piyasada yaflamas› mümkün ola-
maz.”516 Nitekim, piyasaya girifllerin devlet eliyle s›n›rland›r›ld›¤› “oligopolistik”
GSM sektöründe, kamuya ait tek GSM iflletmecisinin mevcut durumda zarar et-
mesine karfl›n fiyatlarda dikkat çekici indirime gitmesi karfl›s›nda, “... bütçeye yük
teflkil eden bu yeni cep telefonu flirketi(nin), devlete s›rt›n› daya(d›¤›), kendine ve
devlete zarar verdi¤i yetmiyormufl gibi, flimdi de sektörde haks›z fiyat rekabetine
girifl(ti¤i, oysa d)evletin tenzilat›(n›n), enflasyon olarak halka geri döne(ece¤i)”517

-hakl› olarak- belirtilmektedir. Sonuç olarak, zarar eden K‹T’ler de özellefltirilebilir;
zira, sözkonusu faaliyet alan›nda özel sektörün ileriye yönelik verimlilik beklentileri
farkl› olabilecektir!518

Di¤er taraftan, özellikle kamu hizmeti gördü¤ü varsay›lan kamu kurulufllar›n›n
as›l amac›n›n kâr elde etmek olmad›¤›, bu kurulufllar›n “... kârdan vazgeçip düflük
bedellerle baflka kesimlerin gelifltirilmesine destek olmas›n› sa¤lamak”519 gibi
amaçlar›n›n da bulundu¤u ileri sürülmektedir.  Hatta, ideolojik bir yaklafl›mla “...
e¤itim, sa¤l›k, sosyal güvenlik, enerji, ulafl›m ve iletiflim gibi yurttafllar›n yaflam ka-
litesini yükseltecek, insan olmaktan kaynaklanan asgari ihtiyaçlar›n› karfl›layacak
alanlardaki iflletmelerde kapitalizmin temel dürtüsü olan kârl›l›k asla dikkate al›n-
mamal›d›r”520 fleklinde ifadelere de rastlanmaktad›r. Özellikle ara mal› niteli¤inde
ürünler sunan bu kurulufllar›n kâr etmesinin engellenmesi uygulamas›n›n ülkemiz-
de de bir politika olarak uzun zamanlar boyunca (Petkim taraf›ndan üretilen ve
ülkemizdeki özel sektör kurulufllar›n›n hammadde olarak kulland›¤› kimi kimyevi
maddeler örne¤inde oldu¤u gibi) yürütüldü¤ü hat›rlanacakt›r. Oysa, bu durum-
da maliyetinden daha afla¤›da bir bedelle -teflvik mahiyetinde- özel sektöre sat›-
lan bu tür ara ürünler çerçevesinde, toplumun genelinden al›nan bir kayna¤›n ki-
mi özel sektör kurulufllar›na rant olarak devredildi¤i aç›kt›r ve devlet eliyle “kapi-

144

516 Arsan, op. cit., s. 165-166.

517 Cansen, Ege; Telefonda Of Dedirten Ucuzluk, Hürriyet Gazetesi, 14 A¤ustos, 2002.

518 Jerkinson, Tim; Corporate Governance and Privatization Via Initial Public Offering (IPO), Corpo-
rate Governance, State-Owned Enterprises and Privatization, OECD Proceedings, OECD Yay›-
n›, Paris, 1998, s. 90. Esasen, serbest piyasa anlay›fl› geçerli oldukta, -yayg›n kan›n›n aksine- her-
hangi bir “mal”›n “fiyat”›, yap›lm›fl harcamalar›n yekûnu olmaktan ziyade, ileriye yönelik malî
getirisine iliflkin beklentiler çerçevesinde oluflur ve bu meyanda fiyatlar›n esneklik göstermesi do-
¤ald›r. Farkl› beklentilerin ulaflt›¤› uzlafl› noktas›nda “o anl›k” fiyat›n belirlenmesi sözkonusu olur.
Sonuçta tüm konu, “beklentilere” ve bu meyanda “de¤erlendirmelere” dayan›r.

519 Soysal, Kazanç ve Kamu Hizmeti, op. cit.

520 TMMOB Elektrik Mühendisleri Odas› 40. Ola¤an Genel Kurulu Enerji Komisyonu Raporu, 8 Nisan,
2006, s. 9 (www.emo.org.tr).
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talist” yarat›lmas› anlam›na gelmektedir. Yukar›da 512 no.lu dipnotta at›fta bulun-
du¤umuz “Kazanç ve Kamu Hizmeti” bafll›kl› makalesinde Soysal, elektrik hizmeti-
nin kamu eliyle yürütülmesi suretiyle kazanç ve kâr kavramlar›n›n etkisinde kal-
maks›z›n ekonomideki baflka kesimlerin kullan›m›na sunulmas› gerekti¤ini ifade et-
mektedir. Ancak aç›kt›r ki, böylesi bir durumda maliyetinden düflük sat›lacak
elektrikten hane halklar›ndan ziyade, yüksek miktarlarda elektrik tüketen (demir
çelik veya seramik üreticileri gibi) kimi özel sektör kesimleri yararlanacakt›r. Bu ise,
bahsekonu kesimlere halk›n kesesinden devlet eliyle rant aktar›lmas›d›r. Dolay›s›y-
la, kamu eliyle hizmet verilmesinin savunuculu¤unu etkin biçimde yapan ve K‹-
GEM baflkanl›¤›n› uhdesinde bulunduran bir ismin bu türden bir söylemi savun-
makta olmas› bize göre hayli ironik ve ilginçtir! Nitekim, ülkede sermaye birikiminin
sa¤lanmas› amac›na matuf olarak, 1950’li y›llarda Demokrat Parti iktidar› taraf›n-
dan “her mahallede bir milyoner yaratma” slogan›yla uygulanan “devlet eliyle
yerli kapitalist yaratma” politikas›n›n özellikle sol siyaset sahiplerince elefltirilmifl ol-
du¤u bilinmektedir. Bu meyanda hemen belirtmek gerekirse, yerli giriflimci s›n›f›n›n
yarat›lmas› yönündeki siyasetin daha Tanzimat döneminde dahi izleri görülmek-
tedir ve toplumumuzda yüzy›l› aflk›n bir süredir yaflanan temel bir soruna at›fta bu-
lunmaktad›r. Nitekim, bahsekonu dönemin yay›n organlar›ndan “‹kdam Gazete-
si, “Ey Türk! Zengin Ol” ç›¤l›¤›n› yükselt(mekteydi).”521

Yine, özellikle kamu hizmetleri bak›m›ndan özel sektörün hizmeti yerine getiren
konumda olmaks›z›n, sadece idareye bu hizmetlerin tedarikçisi olarak faaliyet
göstermesi durumunda da, özel sektörün kâr elde etmesi nedeniyle kamudan
toplanan vergilerin idare taraf›ndan bu hizmet al›m› arac›l›¤›yla özel sektöre ak-
tar›ld›¤› ve böylece kamudan özel kesime kaynak transferine yol açt›¤› savunul-
makta ve kamu hizmetinin metalaflt›r›ld›¤› fleklinde elefltirilmektedir.522 Kuflkusuz,
bu anlay›fltan hareket edilecek olursa, piyasa koflullar› içerisinde özel sektör tara-
f›ndan kamuya sunulan –hepsi olmasa dahi- pek çok faaliyetin derhal özel sektö-
re yasaklan›p, “kâr”›n sözkonusu olmad›¤› öngörülen kamu eliyle görülme yönte-
miyle gerçeklefltirilmesi gerekecektir!

Öte yandan, ülkemizde bu türden tart›flmalar yaflan›rken, liberal ekonomi po-
litikalar›na -ve bu anlamda özellefltirmelere- ülkemizden çok daha sonraki y›llar-
da bafllayan eski Do¤u blokuna ait kimi Do¤u Avrupa ülkelerinde gerçeklefltirilen
yabanc› sermaye yat›r›mlar›n›n çok daha fazla tutarlara ulaflt›¤› gözlenmekte-
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521 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 81.

522 Bkz. Ataay, Faruk; Kamu Hizmetlerinin Metalaflt›r›lmas› ve Sa¤l›ktaki Yans›malar›, Toplum ve He-
kim, TTB Yay›n›, Ocak-fiubat 2005.
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dir.523 Burada sarahaten belirtmek gerekirse, özel sektör kendi yat›r›mlar›n› –do¤al

olarak- kâr saikiyle gerçeklefltirir, “... para kazanmad›¤› yere niye gelsin ki?”524

“Özel giriflim tan›m olarak gelir getirici bir etkinliktir ve ekonomi alan›nda bunun

ad› da “kâr”d›r”.525 Yat›r›mc›n›n yerli ya da yabanc› olmas› da bu gerçe¤i de¤ifl-

tirmez. Sonuç olarak, yukar›da elefltirisini yapmaya çal›flt›¤›m›z anlay›fl ve bunun

gerek Türk yarg›s›nda ve gerek kimi medya organlar›nda akis bulan sonuçlar›, ül-

kemizde -onca çabaya karfl›n- yabanc› sermaye yat›r›mlar›nda arzulanan gelifl-

melerin neden ortaya ç›kmad›¤› hususunda bir fikir vermeye yard›mc› olacakt›r

kan›s›nday›z.

S›naî tesislerin yan› s›ra, ‹ngiltere ve baz› di¤er ülkelerde oldu¤u gibi altyap› hiz-

metlerinde de özellefltirme yoluna gidilmesi tercih edilmifltir. Zira, genel kabule gö-

re geliflmekte olan bir ülke olarak ülkemizin her y›l için yapmas› gereken altyap›

yat›r›mlar›n›n milyar Dolarlar› aflk›n tutarlara ulaflmas›, bu yat›r›mlar›n geleneksel

olarak yap›lageldi¤i flekliyle kamu taraf›ndan gerçeklefltirmelerini imkans›z hale

getirmekteydi. Bu finansal imkans›zl›¤›n yan› s›ra, bu hizmetlerin özellefltirilerek özel

sektör eliyle sunulmalar›n›n ekonomik aç›dan daha etkin ve daha kaliteli hizmet

arz›n› ortaya ç›karaca¤› yönündeki genel kabul de etken olmufltur. Öte yandan,

“altyap› hizmetlerinin ekonominin genelindeki maliyetleri, verimlili¤i ve rekabet

gücünü etkilemesi ve yoksullu¤un giderilmesindeki katk›s› aç›s›ndan kritik önemde

oldu¤u ve altyap› hizmetlerindeki verimsizli¤in ekonominin genel rekabet gücünü

k›s›tlad›¤› da bilinmektedir. Yap›lan araflt›rmalarda, sözgelimi telefon hizmeti örnek

al›nd›¤›nda altyap›n›n toplam milli geliri % 0,20 oran›nda art›rd›¤› görülmüfltür.”526

Yukar›daki bölümde at›fta bulundu¤umuz “genel kabullerin” ne derece sa¤-

l›kl› bir analojiye dayand›klar› hususu son derece tart›flmal›d›r. Bu itibarla, ileride

“C” k›sm›nda ayr› bir bafll›k alt›nda altyap› hizmetlerinin kamu taraf›ndan yerine

getirilmesine yönelik ayr›nt›l› bir flekilde konuyu irdelemeyi yararl› ve giderek ge-

rekli görüyoruz.
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523 Örne¤in 2001 y›l›ndan geriye do¤ru son 8 y›lda Polonya’da 30 milyar ABD Dolar› tutar›nda ya-
banc› sermaye yat›r›m›n›n gerçeklefltirildi¤i ifade edilmektedir (bkz. Do¤an, Zülfikar; Ankara Ku-
lisi, Milliyet Gazetesi, 16 Eylül, 2001, s. 8).

524 Varl›er, Oktay; Yap-‹fllet-Devret Modelinin Uygulanmas›nda.Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Öneriler
Sempozyumu, Tart›flmalar-Panel, Banka ve Ticaret Hukuku Araflt›rma Enstitüsü Yay›n›, 19 Haziran,
1996, s. 78.

525 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 238.

526 Guasch, op. cit., s. ix, 2.
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II. Altyap›ya Özel Sektör Kat›l›m›na ‹liflkin Modeller: Y‹D, Y‹ ve ‹HD

Yukar›daki bölümde bir altyap› projesinin kamu taraf›ndan gerek bütçe finans-
man› ve gerek d›fl krediyle gerçeklefltirilmesi durumunda nas›l bir finansman yap›-
s› ile risk paylafl›m›n›n sözkonusu olaca¤› hususlar›na yer verdik. Bu bölümde, özel-
likle uygulamada a¤›rl›kl› olarak yer verilen ve Anayasa de¤iflikliklerine temel ge-
rekçe ittihaz edildi¤i görülen Y‹D projelerinin yap›s›n› ele almay› ve bu meyanda
finansman ve risk aç›lar›ndan bir k›yaslamaya gitmeyi öngörüyoruz. Y‹ ve ‹HD mo-
dellerine de, Y‹D modelinden farkl›laflt›klar› oranda yer verilmektedir.

1. Yap-‹fllet-Devret Modeli

1.1. Genel 

Y‹D modeli, 1980’li y›llarda izlenmeye bafllanan özellefltirme politikalar› ba¤la-
m›nda gündeme gelmifltir. Prof. Duran’a göre yap-ifllet-devret, “sihirbazlar›n te-
mafla yerlerinde sergiledikleri marifetlere benzer flekilde... kamu idaresi sorunlar›n›
çözümleyebilecek, kendi bulufllar› özgün ve t›ls›ml› bir anahtar gibi sun(ul)makta
ve uygul(anmaktad›r).”527 Model, “k›t kaynaklarla gerçeklefltirilemeyen kamusal
yat›r›mlar›n özel sektör taraf›ndan finanse edilmesiyle, kamu kesiminin altyap› için
ay›rmak zorunda kalaca¤› kayna¤›, özel sektörün belki de ilgi göstermeyece¤i
öteki öncelikli projelerde kullanabilece¤i” varsay›m›na dayanmaktad›r.528 Bir bafl-
ka görüfle göre, “(e)sas›nda yap-ifllet-devret modelinin varl›k sebebi finansman
sa¤lama kolayl›¤›ndan kaynaklanmaktad›r.”529 Bize göre, ister herhangi bir özel
sektör faaliyeti aç›s›ndan ister kamusal altyap› yat›r›mlar›n›n gerçeklefltirilmesi ba-
k›m›ndan olsun, finansman sa¤lanmas›nda kimin yat›r›mc› ve/veya iflletmeci oldu-
¤u de¤il, o faaliyetten elde edilecek gelirin sa¤lanan finansman› geri ödeyecek
kapasitesinin bulunup bulunmamas› belirleyicidir. Dolay›s›yla, burada da sürekli
tekrarlayageldi¤imiz “finansman mitosu”nun hatal› biçimde kullan›ld›¤›na iflaret
etmek istiyoruz. 

Y‹D modelinin, rekabete geçifl yapmay› teminen, asl›nda özellefltirme ba¤la-
m›nda ele al›nmas› gerekirken, ülkemizdeki uygulamas›nda ad›na özellefltirme
denilmekle beraber, özü itibariyle özellefltirmeyle pek de ilgisi kurulamayacak bir
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527 Duran, YAP-‹fiLET-DEVRET, op. cit., s. 147.

528 BOT, Project Finance, Clifford Chance Hukuk Firmas›, op. cit., s. 14.

529 Yerlikaya, Gökhan Kürflat; Yap-‹fllet-Devret Modeli, Hukuki Mahiyeti ve Vergilendirme, Seçkin Ya-
y›nlar›, 1. Bask›, Ankara, Nisan 2002, s. 30.
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yap›lanma içerisinde gerçeklefltirildi¤i gözlenmifltir. Sözgelimi, enerji sektöründe

idarenin uzun dönemli elektrik enerjisi al›m anlaflmalar›yla sistemin içinde tutulmufl

olmas› ve bunun da -elektrik sektöründe yap›sal dönüflüme gidilerek serbesti ge-

tirilmesi yerine mevcut düzeni koruyan tekelci yap› nedeniyle- zorunluluk arz et-

mesi karfl›s›nda, modelin rekabet ve özellefltirme olarak tan›mlanabilme özelli¤i

ciddi ölçüde tart›flmal› hale getirilmifltir. “”Özellefltirme” ticari riskleri TEAfi’›n üstün-

den kald›rmamaktad›r”530, bu itibarla ülkemizdeki bu uygulamaya özellefltirme

ad›n›n verilmesinde kan›m›zca isabet görülemez.

Dolay›s›yla, modelin ülkemizde gündeme getirilmesinde daha ziyade kamu-

nun elindeki mali kaynaklar›n yetersizli¤inin bafll›ca motivasyonu teflkil etti¤i ve re-

kabet veya tüketici yarar› gibi kavramlar›n gözden ›rak tutuldu¤u görülmektedir.

Bu aç›dan, eski dönemlerdeki uygulamalardan farkl› bir durumun bulunmad›¤›

da ileri sürülmüfltür: “Türkiye, aynen Osmanl› ‹mparatorlu¤u gibi, kamu hizmetleri-

ni yürütecek geliri kalmad›¤› için, kamu hizmetlerini art›k imtiyaza vermekle mefl-

gul (olup), Osmanl›n›n düfltü¤ü bir noktadad›r.”531

Öte yandan, devletin yüksek tutarl› altyap› yat›r›mlar›n› bütçesinden finanse

edemeyece¤i gerekçesiyle Y‹D modeli gibi özel sektör finansman modellerine

gereksinim duyuldu¤u da neredeyse her kesimce ileri sürülegelen bir husus ol-

mufl532 ve hatta modele iliflkin 3996 say›l› yasada da modelin uygulamas› bak›-

m›ndan bir asli unsur olarak aç›kça zikredilmifltir. Oysa, bu tür yat›r›mlar için bulu-

nacak kaynak ya toplumdan vergi yahut bankac›l›k (finans) sistemi arac›l›¤›yla

borçlanma yoluyla, yahut iç tasarruflar›n yetersizli¤i durumunda yabanc› ülkeler-

den al›nacak d›fl borçlarla karfl›lan›r ve bu ba¤lamda özel sektör eliyle gerçeklefl-

tirilmesi için de vergi k›sm› hariç ayn› kaynaklar sözkonusudur. Finans sa¤lamakta-

ki belirleyici unsur ise, yap›lacak altyap› yat›r›m›yla üretilecek hizmet veya ürünün

karfl›l›¤›nda sa¤l›kl› bir finansman geri dönüflünün gerçekleflmesine olan güvendir.

Özetle, burada finansman›n kamu veya özel sektör taraf›ndan sa¤lanmas› de¤il,
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530 Türkiye’de Düzenleyici Reformlar, TÜS‹AD-OECD Yay›n›, Yay›n No. TÜS‹AD-T/2003/9/359, ‹stanbul,
Eylül 2003,  s. 153.

531 Oran, Kaç›nc› Küreselleflme, op. cit., s. 121.

532 Sözgelimi bkz. fiahin, Vedat; Looking at the Future of the Energy Sector (Executive Summary),
TÜS‹AD Yay›n›, Yay›n No. T/95, 7-181, ‹stanbul, Temmuz 1995, s. 34. Bu anlay›fla dayan›lmak sure-
tiyle bundan kimi hukuki sonuçlar ç›kar›ld›¤› (idare taraf›ndan finansman› güç olacak önemli alt-
yap› yat›r›mlar›na iliflkin kamu hizmetlerinin özel kiflilere özel hukuk sözleflmeleriyle yapt›r›labilece-
¤i hakk›nda bkz. Ali Ulusoy, Kamu Hizmeti ‹ncelemeleri, op. cit., s. 37) hususu dikkate al›nd›¤›n-
da, konunun önemi daha fazla belirginleflmektedir.
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bir toplumdaki ekonomik yap›n›n bahsekonu yat›r›m›n mali bak›mdan geri dönü-
flünü sa¤layacak yetkinlikte olup olmad›¤› hususu etkendir. Bu itibarla, kamu eliy-
le finansman sa¤lanamad›¤› gerekçesiyle Y‹D veya benzeri modellere gereksinim
duyuldu¤u sav›, sadece “zevahiri kurtarmaya” aday bir gerekçe olmaktan ileri
gitmemektedir ve yan›lt›c›d›r.

Modelin uygulama alan›, yaln›zca kamu hizmetleri olarak bilinen faaliyetler
de¤ildir; bir kamu hizmetini konu almayan ticari ifllerde, özel hukuk kurumu olarak
öteden beri baflvurulmaktad›r. Kamu kurumlar› da kamu hizmeti oluflturmayan fa-
aliyetlerinde modeli kullanmaktad›rlar; belediyelerin al›flverifl merkezi yapt›rmalar›
(Ankara’daki Atakule örne¤i) gibi533.

Model, ülkemizde yo¤un biçimde uygulamas›na geçilmesi öncesinde özelikle
büyük ölçekli altyap› yat›r›mlar›n›n gerçeklefltirilmesine yönelik yüksek maddi kay-
nak gerektiren projelerin gerçeklefltirilmesi için önerilmifl bir finansman modeli ol-
makla birlikte, gerçekte modelin (çok katl› otopark yap›m› gibi) küçük yat›r›m tu-
tarlar›na bali¤ olan faaliyet alanlar›nda da  uygulanmas› –do¤al olarak- sözkonu-
sudur. Öte yandan, çok say›da kuruluflu çok say›da sözleflmelerle birbirine ba¤la-
yan, hukuk düzeninde kapsaml› de¤ifliklikler gerektiren karmafl›k yap›s› nedeniyle
kamusal alandaki etkileri de genifl boyutlu olmaktad›r.

Ülkemizde daha çok 1980’li y›llardan sonra gündeme gelen modelin benzer-
leriyle, 150 y›l öncesinde de karfl›lafl›lmaktad›r. Osmanl› ‹mparatorlu¤u dönemin-
de, k›smen 1326 say›l› “Menafii Umumiyeye Müteallik ‹mtiyazat Hakk›nda Kanun”
kapsam›nda gerçeklefltirilen ulusal (telefon, elektrik hizmetleri gibi) ya da yerel ni-
telikli (‹stanbul’daki Beyo¤lu Tüneli gibi) kamu hizmetlerine iliflkin imtiyaz sözleflme-
leri, kapsamlar› aç›s›ndan günümüz Y‹D modeliyle koflut özellikler göstermektedir.

Model, ülkemizde elektrik enerjisi ala›nda gittikçe artan oranda gereksinim du-
yulan ilave kapasitenin özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesi yönündeki tercih ba¤-
lam›nda gündeme gelmifltir. Dolay›s›yla, “Türkiye’de Y‹D modelini uygulanmas›
için ilk sektör olarak enerji seçilmifltir. Bu seçimin arkas›nda (ise), Dünya Bankas›’n›n
özellikle elektrik enerjisi sektöründe özellefltirme faaliyetlerini destekleyen liberal
politikalar› (yatmaktad›r).”534
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533 Belediyelerin bu tür ticari iflleri üstlenmelerinin yanl›fl oldu¤u ve bu hususlarda görevlendirilmedik-
lerine yönelik bir elefltiri için bkz. Duran, YAP-‹fiLET-DEVRET, op. cit., s. 162, 163.

534 Erdo¤du, Seyhan; Yap-‹fllet-Devret Modeli: Özellefltirmenin Kestirme Yolu, MBD, C. XXI, Sy. 200,
Ankara, Haziran 1997, s. 25.
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1.2. Modelin Tan›m›

Yap-‹fllet-Devret, yap›m› sonras›nda belirli bir getirisi olan bir projenin, bir serma-
ye flirketi taraf›ndan finanse edilerek yapt›r›lmas›, belirli süreyle iflletilmesi suretiyle
yat››rmc›n›n yat›r›m›n› finansal aç›dan karfl›lamas›na olanak tan›nmas› ve sürenin
sonunda projenin as›l sahibine devredilmesi yöntemidir. Ülkemizdeki uygulamas›
itibariyle daha ayr›nt›l› bir tan›m yap›l›rsa;

“Kamu kurum ve kurulufllar› (kamu iktisadi teflebbüsleri dahil) taraf›ndan yapt›-
r›lmas› planlanm›fl, belirli faydas› ve ona dayal› olarak belirli bir getirisi olan baz› ya-
t›r›m ve hizmetlerin, projenin gerçeklefltirilmesi için kurulacak bir sermaye flirketi ta-
raf›ndan sermaye ve finansman temini suretiyle yapt›r›lmas›, belirli bir süre iflletil-
mesi ve bu iflletme süreci süresinde projeden elde edilen gelirle sa¤lanan kredile-
rin, makul temettüsü ile sermayenin geri ödenmesi ve iflletme süresinin sonunda
ait oldu¤u kamu kurum ve kurulufluna bedelsiz devredilmesi yöntemidir.”535

Yukar›daki tan›m›n yan›s›ra, ö¤retide çok farkl› tan›mlar dizisine tesadüf etmek
de mümkündür.536

Model, ilk kez 3996 say›l› “Baz› Yat›r›m ve Hizmetlerin Yap-‹fllet-Devret Modeli
Çerçevesinde Yapt›r›lmas› Hakk›nda Kanun”da bu isimle an›lm›flt›r. Kanun’un “Ta-
n›mlar” bafll›kl› 3. maddesine göre Y‹D modeli;

“‹leri teknoloji ve yüksek maddi kaynak ihtiyac› duyulan projelerin gerçeklefl-
tirilmesinde kullan›lmak üzere gelifltirilen özel bir finansman modeli olup, yat›r›m
bedelinin (elde edilecek kâr dahil) sermaye flirketine veya yabanc› flirkete, flirke-
tin iflletme süresi içerisinde üretti¤i mal veya hizmetin idare veya hizmetten yarar-
lananlarca sat›n al›nmas› suretiyle ödenmesini ifade eder.” 

fleklinde tan›mlanm›flt›r.

1.3. Modelin Özellikleri

Y‹D modeli ülkemizde a¤›rl›kl› olarak enerji sektöründe uygulanm›flt›r. Otoyol ve
köprü gibi ulaflt›rma projelerinde kullan›lmas› giriflimlerinde flimdiye kadar baflar›
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535 Demirci, Zeki; Yap-‹fllet-Devret ve Hidroelektrik Projeler, Do¤ufl ‹nflaat Grubu Yay›n›, No. 1, 1. Ba-
s›m, ‹stanbul, fiubat 2000, s. 1; Günefl, Cengiz; Tüm Yönleriyle Enerji ve Altyap› Yat›r›m Modelleri
Uygulamalar› ve Mevzuat›, Ankara, May›s 2002, s. 21.

536 Bkz. Yerlikaya, Yap-‹fllet-Devret Modeli, Hukuki Mahiyeti ve Vergilendirme, op. cit., s. 26, 27.
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sa¤lanamam›fl; birkaç havaalan› ve gümrük kap›s› terminali ile yat liman› yap›m›

ve iflletmesi gibi baz› uygulamalar bir yana b›rak›l›rsa, öteki kamu hizmeti alanla-

r›nda da ra¤bet görmemifl ve uygulanmam›flt›r.

Enerji projeleri ba¤lam›nda, yasal düzenlemlerden hareketle modelin temel

karakteristi¤i flöyle ortaya ç›kmaktad›r:

- ‹leri teknoloji ve yüksek maddi kaynak gerektiren enerji üretim tesisleri, yerli

ya da yabanc› flirketlerin kendi olanaklar›yla finanse edilmektedir.

- ‹flletme süresi boyunca üretilen enerjinin, önceden kararlaflt›r›lm›fl belli bir fi-

yattan sat›n al›nmas›na kamu taraf›ndan garanti verilmektedir.537 Baz› projelerde

üretim girdisi sa¤lanmas› da garanti edilmektedir. Modelin özelli¤i gere¤i, flirket-

lerce sa¤lanan finansman ya da özkaynak için devletçe do¤rudan ödeme ya-

p›lmas› söz konusu olmamakla birlikte, yukar›da belirtilen garantiler dolayl› olarak

bu tür bir etki yaratabilmektedir.

- ‹leri Teknoloji ve Yüksek Maddi Kaynak Ölçütleri

3096 say›l› Kanun’dan farkl› olarak, 3996 say›l› Kanun’da Y‹D modelinin temel

özelli¤i -veya gerekçesi- olarak bafll›ca iki unsura yer verildi¤i görülmektedir: ‹leri
teknoloji ve yüksek maddi tutar. Gerek ö¤retide538 ve gerek yarg› kararlar›nda,

Y‹D modeline iliflkin olarak yap›lan irdeleme ve de¤erlendirmelerde hemen tama-

men bu iki ölçüte at›f yap›ld›¤› gözlenmektedir.

Nitekim, Dan›fltay’›n 3096 say›l› Kanun kapsam›nda yeni yap›lacak enerji sözlefl-

melerinin art›k imtiyaz sözleflmesi olarak kabul edilemeyece¤i yolundaki bir kara-

r›nda539, oldukça ilginç bir geliflmeye flahit olunmaktad›r. An›lan kararda, “Kanu-
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537 Bkz. Günefl, Tüm Yönleriyle Enerji ve Altyap› Yat›r›m Modelleri Uygulamalar› ve Mevzuat›, op. cit.,
s. 21. Ülkemizde havaalan› terminali iflletmecili¤i sektöründeki uygulamada ise üretilen hizmetin
devletçe sat›n al›nmas› yönünde bir garanti olmamakla beraber, ayn› sonucu do¤uracak bi-
çimde her y›l için belirli say›da yolcu garanti edilmektedir, her bir yolcu say›s› üzerinden asgari
bir bedel de bu meyanda garantilenmektedir (‹bid, s. 49). Bu itibarla, modelde “projenin tüm
mali riskini özel hukuk kiflisi yüklenmifltir” (‹bid, s. 21) sav›, ülkemizdeki uygulamalar bak›m›ndan ta-
mam›yla gerçek d›fl›d›r ve modele makul bir dayanak noktas› teflkil ettirerek kamuoyundaki elefl-
tirileri bertaraf etmeye hizmet etmesi bak›m›ndan da yan›lt›c› bir ifadedir.

538 Bkz. Yerlikaya, Yap-‹fllet-Devret Modeli, Hukuki Mahiyeti ve Vergilendirme, op. cit., s. 27; Günefl,
Tüm Yönleriyle Enerji ve Altyap› Yat›r›m Modelleri Uygulamalar› ve Mevzuat›, op. cit., s. 22, 27.

539 Dan›fltay ‹dari ‹fller Kurulu’nun E.2000/33, K.2000/27 say›l› karar›.
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nun (3996 say›l› Kanun) genel gerekçesinde “Bu Kanun kapsam›nda say›lan yat›-

r›m ve hizmetlerin benzeri olan ve ileri teknoloji ve yüksek finansman gerektiren

elektrik üretim, iletim, da¤›t›m ve ticareti ile ilgili yat›r›mlar›n yerli veya yabanc› flir-

ketlere özel hukuk sözleflmeleri ile yapt›r›lmas› hedeflenmifltir” denilmektedir. “...Bu

aç›k hüküm ve gerekçesi karfl›s›nda elektrik (sektöründeki bu tür) sözleflmelerin

pozitif hukuk bak›m›ndan “kamu hizmeti imtiyaz sözleflmesi” olarak nitelendirilme-

si imkan› kalmam›fl(t›r)... 3096 ve 3465 say›l› kanunlara tâbi ifllerde... ilgili idarenin is-

te¤i halinde (3996 say›l› Kanun’dan yararlan›labilece¤i yönünde at›fta bulunul-

mas›) nedeniyle bundan böyle elektrik üretim, iletim, da¤›t›m ve ticareti ile ilgili

yat›r›m ve hizmetlerin 3096 say›l› Kanuna göre imtiyaz sözleflmesi biçiminde düzen-

lenmesine olanak sa¤la(n)d›¤› ileri sürülemez.” Dan›fltay, bu karar›nda 3096 say›l›

Kanun çerçevesinde ve bafllat›lm›fl durumda olmayan bir elektrik enerjisi üretimi

ile ilgili projenin imtiyaz sözleflmesi olarak düzenlenemeyece¤i anlay›fl›yla kendisi-

ne gönderilen sözleflmeyi incelemeksizin Bakanl›¤a iade etmifltir. 

Bu kararda ilginç olan husus, Dan›fltay’›n bu karar›na muhalif olan bir üyenin

kararda yer verilen aç›klamalar›nda yatmaktad›r. An›lan muhalif görüflte, 3996 sa-

y›l› Kanun’da özellikle aran›lan “ileri teknoloji ve yüksek maddi kaynak gerektiren”

yat›r›mlardan söz edilmek suretiyle 3996 say›l› Yasa kapsam›nda yap›lmayan ben-

zeri yat›r›mlar›n bu Kanunun kapsam› d›fl›nda kald›¤› vurgulanmaktad›r. “... Halen

yürürlükte bulunan 3096 say›l› Yasa kapsam›na giren, ileri teknoloji ve yüksek mad-

di kaynak gerektirmeyen enerji yat›r›mlar›n›n 3996 say›l› Yasan›n de¤iflik 5 inci

maddesi hükmüne tâbi olmas› yani özel hukuk hükümlerine tâbi k›l›nmas› “idare-

nin iste¤i halinde” mümkündür.” 

Burada “3096 say›l› Kanun’da ileri teknoloji ve yüksek maddi tutar gerekmedi-

¤i” anlay›fl›ndan hareket edilmesi –kendi içinde- do¤ru bir yaklafl›m olmakla be-

raber, de¤erlendirmenin genelinde var›lan sonuçlar, bize göre yerinde de¤ildir.

Zira, 3996 say›l› Kanun’da an›lan kavramlar›n modelin “gerek” koflullar› meyan›n-

da zikredilmifl olmas›, bizatihi dayanaks›zd›r ve ilgisi kurulamaz. Esasen, 3996 say›l›

Kanun’da bu ifadelere yer verilmesiyle, kanaatimizce sadece Y‹D modeliyle alt-

yap›ya özel sektör kat›l›m›n›n kamuoyuna daha ikna edici bir flekilde anlat›labil-

mesi hedeflenmifl olmal›d›r. Zira, yukar›daki bölümlerde de ifade edildi¤i üzere, bu

tür projeler için d›fl finansmandan yararlan›lmas› gündeme geldi¤i takdirde, hem

kamu hem de özel sektör için yat›r›m›n neredeyse tamam› kredi kullan›larak ger-

çeklefltirilmekte olup, bu meyanda kamu ve özel sektörün esasen ayn› kredi ha-

vuzundan nemaland›¤› bilinmektedir; dolay›s›yla, an›lan projeler Y‹D modeliyle

yap›ld›¤›nda müracaat edilecek ayr› bir özel kredi kayna¤› yoktur! Kald› ki, yüksek

tutar›n ne kadar olmas› gerekti¤i de bir ayr› tart›flma konusudur. Sözgelimi, 3996
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say›l› Kanun’a göre yap›lacak küçük bir yat liman› ya da belediyenin yapt›raca-
¤› bir otopark yüksek tutar say›lmamal›d›r ve hatta say›lamaz kanaatindeyiz.

Di¤er taraftan, “ileri teknoloji” hususu da sadece “kamuoyunu ikna edici” ve
“zevahiri kurtarma” niteli¤ine sahip olmaktan baflka bir özellik tafl›mamaktad›r; zi-
ra sözgelimi enerji üretimi ve/veya sulama amaçl› barajlar›n yap›m› devletin borç-
lanmas› ile kamu idarelerince de (DS‹ Genel Müdürlü¤ü taraf›ndan) gerçeklefltiril-
mekte iken, “ileri teknolojinin Y‹D modeliyle getirilebilece¤i” varsay›m› bize göre
gerçekçi bir anlay›fltan uzak kalmak durumundad›r.

Uygulamada kimi zaman bu durumun flafl›rt›c› biçimde dile getirilmifl oldu¤u
da görülmektedir. Sözgelimi, Y‹D modeliyle 3996 say›l› Kanun çerçevesinde ger-
çeklefltirilen Yuvac›k Baraj› (‹zmit) ‹çme ve Endüstriyel Amaçl› Su Temini Projesi’nin
bafllang›ç safhalar›nda gerek Hazine Müsteflarl›¤›’n›n ve gerek ‹zmit Büyükflehir
Belediyesi’nin “tesislerin ileri teknoloji gerektirmedi¤i” ve bu meyanda Y‹D mode-
linin uygulanabilmesi için 3996 say›l› Kanun’da öngörülen unsurlar› tafl›mad›¤› gö-
rüflünü bildirdikleri anlafl›lmaktad›r (ancak her iki kurum da, beklenece¤i üzere,
daha sonra bu olumsuz görüfllerini de¤ifltirmifllerdir!).540 Burada da, yukar›daki
yarg› karar›nda yer verilen muhalefet flerhinde oldu¤u gibi, tesbitin kendisi do¤ru
olmakla birlikte, buradan hareketle var›lan sonucun, dayanak yap›lan kavramlar-
la ilgisi bulunmamaktad›r. Sonuç olarak, gerek idarî ve gerek yarg› mercilerinin
–ve keza ö¤retinin- alg›lamas›yla modelin gerekçeleri aras›nda say›lan -ve ayn›
zamanda do¤rudan veya dolayl› biçimde “makul” ve mazur” olarak alg›lanma-
s›na hizmet eden- “ileri teknoloji ve yüksek maddi tutar” kavramlar› üzerinde ge-
lifltirilen bu analojilerin –bahsekonu de¤erlendirmelerde kullan›lan kimi unsurlar›n-
da do¤ru yaklafl›mlar sergilenmekle beraber, var›lan sonuçlar› itibariyle-  do¤ru bir
analizi yans›tt›¤› görüflünde de¤iliz.

Bir baflka çarp›c› tesbit ise fludur; e¤er Y‹D modeliyle bir kamu hizmetinin ger-
çeklefltirilmesinde kamu yarar› bulunmakta ise, bu “yararl›” modelden istifade
edebilmek için yat›r›m›n yüksek tutarl› ve yüksek teknoloji içermesi koflullar›n› tafl›-
mas›na gereksinim duyulmamas› gerektir ve bu anlamda, modelin bahsekonu
koflullar› tafl›mayan di¤er kamu projelerine de teflmili do¤al karfl›lanmal›d›r! Bu iti-
barla, 3996 say›l› Kanun’da ön koflul olarak yer verilen “ileri teknoloji ve yüksek
maddi tutar” ölçütleri son derece hatal›d›r. Nitekim, Say›fltay Baflkanl›¤›nca haz›r-
lanan bir raporda, “gümrük kap›lar› kafeterya ve ‘free-shop’ inflaat› gibi”, sade-
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ce ileri teknoloji ve yüksek maddi kaynak gerektiren ifllerin de¤il, normal inflaat ifl-

lerinin de bu model kapsam›nda yap›lmas›na iliflkin sözleflmeler imzaland›¤›na

vurgu yap›lmaktad›r.541 Oysa, mevcut yasal düzenlemeye bak›ld›¤›nda, sanki Y‹D

modelinin sak›ncal› oldu¤u, sadece ileri teknolojinin ülkemize gelebilmesi ve yük-

sek tutarl› projelerin gerçeklefltirilmesini teminen “katlan›lmas› gereken” ve “ker-

hen” tercih edilen bir yöntem oldu¤u gibi bir alg›lamaya gidildi¤i ileri sürülebile-

cektir. Burada aç›k bir çeliflkinin do¤du¤u görülmektedir. Yararl› oldu¤u savunu-

lan bu modelin sadece yukar›daki iki koflulla k›s›tlanmas› anlaml› bir yaklafl›m ol-

maktan uzakt›r. Kald› ki, Y‹ modelinde bu iki koflula yer verilmedi¤ine göre, Y‹ mo-

deliyle sözgelimi bir do¤algaz termik santrali yap›m› için hiç bir koflul gerekmez-

ken, ayn› santral› Y‹D modeliyle gerçeklefltirmek için hem ileri teknoloji hem de

yüksek yat›r›m tutar› koflullar› birlikte aranacakt›r! Bu ise, do¤al olarak, anlaml› bir

sonuç yaratmaktan uzakt›r.

fiu halde, Y‹D modelinin bu iki koflula dayand›r›lm›fl olmas›n›n, yukar›da da be-

lirtti¤imiz üzere, sadece kamuoyunu ikna etmeye yönelik bir politika olarak öngö-

rülmüfl olmas›, akla gelen tek seçenek olarak ortaya ç›kmaktad›r. Gerçekten de,

toplumlar›n dikkati bazen kimi kavramlar etraf›nda yap›lan spekülasyonlarla iflin

özünden çok daha baflka noktalara çekilebilmekte, öz ile ba¤lant›s› kopar›lm›fl

kavramlar üzerinden politikalar gelifltirildi¤i bilinmektedir. Bize göre, gerçekte “ile-

ri teknoloji” ve “yüksek maddi tutar” kavramlar› da böylesi bir sapt›rmacada kul-

lan›lm›fl olmaktan baflkaca bir ifllev görmemifltir. Aksinin iddia edilmesi halinde,

an›lan iki koflulun varl›¤›n› flart koflan idarenin, yukar›daki açmaz› da aç›klayabil-

mesi gerektir.

Maamafih, bu “sapt›rmacan›n” baflar›l› oldu¤u da aç›kt›r. O kadar ki ö¤retide,

yarg›da, denetleme kurulufllar›nda, hatta özel sektör finansman kurulufllar›n›n

temsilcilerinin ifadelerinde, özetle neredeyse tüm çevrelerde bu ölçütlerin sorgu-

lanmaks›z›n geçerli addolundu¤u görülmektedir. Hatta, bir Dan›fltay üyesi taraf›n-

dan konuya iliflkin olarak yay›mlanan bir eserde, “... elektrik enerjisi sanayide, üre-

timde veya konutlarda ayd›nlanmada veya ev aletlerinde kullan›lan elektri¤in

mutlaka belli bir oranda kaliteli olmas›n› gerektirmektedir. Elektri¤in iyi kalite ve ye-

terli düzeyde olmas› ise yüksek maddi kaynak ve ileri teknoloji gerektirmektedir...

Dün oldu¤u gibi bugün de ekonomik aç›dan ileri ve modern bir ülke olmak için

tek bafl›na para yetmedi¤i kesindir. Finans imkanlar›n›n yan›nda güncel ve ça¤-
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dafl bir teknolojiye de sahip olmak gerekmektedir. Bu(nu) 08.06.1994 günlü ve

3996 say›l› yasan›n temel alt yap› yat›r›mlar›nda yüksek maddi kaynak yan›nda ile-

ri teknoloji de aranm›fl olmas›ndan anlamaktay›z”542 ifadelerine yer verildi¤i gö-

rülmektedir. Buradaki anlay›fl›n kabul edilebilir bir yan› olmad›¤› gibi, yazar›n kimli-

¤i aç›s›ndan da ilgi çekicidir.

fiu halde, modelin “en son ve ileri teknolojiyi beraberinde getir(di¤i)”543 yolun-

daki görüfller, yan›lt›c›d›r ve gerçe¤i yeterince yans›tmaktan uzakt›r. Bu tür görüfl-

ler, modele hakl›l›k kazand›rmak için ortaya at›lan “slogan”lardan biridir sadece;

arada bir nedensellik ba¤› kurulamaz. Bir Y‹D projesi yeni teknolojiyi içermeyebile-

ce¤i gibi, yeni teknolojinin ülkeye getirilmesi amaçlanmaktaysa, bunun için mo-

delin kullan›lmas›na gerek duyulmas› da bir koflul olamaz. Modelin kullan›lmas›n-

da bir gerekçe aran›yorsa, modelin “devret” boyutu itibariyle uzun dönemde

özellefltirme ilkesine ters düflece¤i hususu dikkate al›nd›¤›nda, sadece ve sadece,

rekabete aç›k biçimde özellefltirilmesi olana¤› bulunmayan alanlarda iflletme sü-

resi boyunca hizmet verilmesine yönelik bir “pazar için rekabet”i sa¤lamay› ön-

gördü¤ü söylenebilir. Öte yandan, “... flimdi ya da ileride bütünüyle özel sektöre

b›rak›labilecek bir sektörde bu model uygulan›rsa ... yap›lan özellefltirme de¤il

devletlefltirme olur.”544

Dolay›s›yla, Dan›fltay karar›ndaki muhalif görüflte yer ald›¤› flekliyle 3996 ve

3096 say›l› Kanunlar aras›nda bu ölçütlere dayal› bir ayr›ma gidilmesi imkan› bu-

lunmad›¤›n› düflünüyoruz. Öte yandan, 3096 say›l› Kanun’a dayanan yeni sözlefl-

melerin imtiyaz say›lamayaca¤› yönündeki Dan›fltay karar›n›n, Anayasa de¤iflikli-

¤i sonras›nda Dan›fltay’›n devre d›fl›nda b›rak›lmas›na bir nevi “tepki” olarak orta-

ya ç›kt›¤› de¤erlendirmesine gidilebilece¤i kan›s›nday›z.

Di¤er yandan, modelin ço¤u zaman sorgulanmaya muhtaç bulunan kimi

özelliklerinin modele iliflkin incelemelerde öne ç›kar›ld›¤› görülmektedir. Buna gö-

re, modelin uygulanmas› sonucunda “devletin d›fl borçlar› artmaz; (tam tersine,)

modelin uygulanmas› devlet bütçesine herhangi bir mali yük getirmeden özel

sektörün finans imkanlar›yla gerçeklefltirilir.”545 Oysa, bütün bunlar, devlet ad›na
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ilgili kamu kurulufllar›n›n model çerçevesinde gerçeklefltirilen yat›r›mlar çerçeve-
sinde üretilen mal veya hizmetleri sat›n alma yükümlülü¤üyle ba¤lanm›fl olmama-
lar› durumunda söz konusu edilebilecektir. Bununla birlikte, modelin uygulamala-
r›nda tekel konusu sektörler itibariyle kamu ad›na bu tür uzun süreli al›m yükümlü-
lüklerine gidilmesi kaç›n›lmaz olarak zorunlu hale gelmektedir. Zira, ortada (elekt-
rik enerjisi sektörü gibi) tekel konusu yap›lm›fl bir sektör bulunmakla, modelin tara-
f› özel sektör kurulufluna üretimini piyasaya arz etmesi olana¤› tan›nmamaktad›r.
Elektrik da¤›t›m› veya havaalan› terminali gibi faaliyet alanlar›nda kamu taraf›n-
dan hizmet al›m›na yönelik bir yükümlülü¤ün bulunmad›¤› söylenebilirse de, bu
alanlardaki sözleflmelerde de kamu ad›na hizmetin halk taraf›ndan asgari belli bir
oranda sat›n al›naca¤›n›n garanti edilmesi (örne¤in, havaalan› terminali iflletme-
cili¤inde belli say›da yolcu garantisi verilmesi) yoluyla yine kamu yükümlülü¤ü ya-
rat›ld›¤› bilinmektedir.

Öte yandan, tekel konusu edilmeyen bir alanda modelin uygulanmas› duru-
munda, kamunun kendisi için sat›n al›m veya halka asgari sat›m garantisi verilme-
sinin gerekmeyebilece¤i savlanabilir. Bu, do¤ru bir argümand›r. Gerçekten de,
sözgelimi Ankara’daki Atakule örne¤inde oldu¤u gibi, bir belediyenin Y‹D mode-
liyle al›flverifl merkezi yap›m›na gitmesi durumunda, kamu taraf›ndan ne hizmetin
do¤rudan sat›n al›nmas›, ne de bahsekonu ifl merkezinin asgari ölçüde ifl yapa-
ca¤› hususunda bir garanti verilmesi sözkonusudur. Ayn› durumun, tekel konusu
yap›lmam›fl bir kamu hizmetiyle ilgili faaliyet çerçevesinde mümkün olaca¤› da
söylenebilir; zira, bu defa tekelci bir alan sözkonusu olmad›¤› veçhile tüketicinin
model uyar›nca üretilen mal veya hizmete “mahkum” edilmesi zorunlulu¤u daha
önceki zamanlarda kald›r›lm›fl bulunmaktad›r! Ancak, her iki durumda da, kamu-
nun bahsekonu faaliyetten tamamen çekilerek özel sektör dinamiklerine dayan-
mak yerine, “devret” niteli¤i çerçevesinde neden sektörde kalmaya devam ede-
ce¤inin sorgulanmas› gerekir. Birinci örnekte belediyenin ticari alandaki bir mal
varl›¤›na sahiplik yapmaya devam etmesi; ikinci durumda ise, zaten özel sektöre
aç›lm›fl bulunan bir kamu hizmeti alan›nda kamunun –ilerideki devir hususu dikka-
te al›nd›¤›nda- bu alanda hâlâ varl›¤›n› korumaya devam etmesinin, özellefltirme
anlay›fl›yla ba¤daflmayaca¤› aç›kt›r.

Öte yandan, modelin altyap› faaliyetlerinde uygulanmas› sonucunda “... ge-
lecek olan yabanc› sermayenin faiz bak›m›ndan maliyetsiz olarak gelmekte oldu-
¤u” ve “... bu paran›n faizsiz ve maliyetsiz (biçimde) zahmetsizce temin ed(ilebil-
di¤i)” de savunulmaktad›r.546 Oysa, gerek getirilen özsermaye için ödenmesi ön-
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görülen kâr pay›n›n ve gerek kredilerin içerdi¤i faizlerin tarifeye yans›t›lmas› karfl›-

s›nda, model çerçevesinde böylesi bir durumdan sözedilemeyece¤i aç›kt›r!

1.4. Modelin Yasal Çerçevesi

Özel sektörün alt yap›ya kat›l›m›n› sa¤lamay› amaçlayan ve Y‹D modelinin ya-
sal çerçevesini oluflturan yasal düzenlemeler, afla¤›da kronolojik bir s›rayla veril-
mifltir:

1.4.1. 3096 say›l› Türkiye Elektrik Kurumu D›fl›ndaki Kurulufllar›n Elektrik Üretimi, ‹le-
timi, Da¤›t›m› ve Ticareti ile Görevlendirilmesi Hakk›nda Kanun

19 Aral›k, 1984 tarih ve 18610 say›l› RG’de yay›mlanan –ve Y‹D modeline iliflkin
ilk düzenlemeyi teflkil eden- bu yasayla o zamana kadar TEK’in (baz› küçük istis-
nalarla) tekelinde bulunan elektrik üretimi, iletimi, da¤›t›m› ve ticareti alanlar›nda
özel hukuk hükümlerine göre yerli veya yabanc› sermaye flirketlerinin ‘görevlendi-
rilebilece¤i’ kabul edilmifltir.

1.4.2. 3291 say›l› Kanun

3 Haziran, 1986 tarih ve 19126 say›l› RG’de yay›nlanan bu Kanun’un 15/II. mad-
desinde “Kamu iktisadi teflebbüslerine mal ve hizmet sat›n alma ifllerinde sat›n al-
ma bedellerini garanti etmeye Hazine ve D›fl Ticaret Müsteflarl›¤›n›n ba¤l› oldu¤u
Bakan yetkilidir” hükmü getirilmektedir.

1.4.3. 3465 say›l› Karayollar› Genel Müdürlü¤ü D›fl›ndaki Kurulufllar›n Otoyol Ya-
p›m›, Bak›m› ve ‹flletilmesi ile Görevlendirilmesi Hakk›nda Kanun

2 Haziran, 1988 tarih ve 19630 say›l› RG’de yay›mlanan bu Kanun ile otoyol ya-
p›m›, bak›m› ve iflletilmesi konusunda özel sektöre en fazla 49 y›l süreyle imtiyaz ve-
rilmesi kabul edilmifltir. 3465 say›l› Kanun kapsam›ndaki uygulamalar, daha sonra
3996 say›l› Kanun’un kapsam›na da dahil edilmifltir.

1.4.4. 3996 Say›l› Baz› Yat›r›m ve Hizmetlerin Yap-‹fllet-Devret Modeli Çerçeve-
sinde Yapt›r›lmas› Hakk›nda Kanun

13 Haziran, 1994 tarih ve 21959 say›l› RG’de yay›mlanan ve kamusal hizmet
alanlar›nda özel kurulufllara yap›m ve iflletme izni (görevi) verilmesine iliflkin genel
(çerçeve) niteli¤indeki 3996 say›l› Kanun, yaln›z elektrik üretimi ya da otoyol yap›-
m› ve iflletilmesinde de¤il, çok daha genifl bir kamu hizmeti yelpazesinde mode-
lin uygulanmas›n› düzenlemek amac›yla ç›kar›lm›flt›r. Kanun’un kapsam›, idarenin
görüfllerine göre zaman içinde baz› de¤ifliklere u¤ram›flt›r:

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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- 3996 say›l› Kanun ilk yay›mland›¤›nda “enerji üretimi, iletimi ve da¤›t›m›” iflleri-
ni de kapsam›fl, buna karfl›n sürmekte olan ifller bak›m›ndan 3096 ve 3465 say›l› Ka-
nun hükümlerini sakl› tutmufltur.

- 3 Aral›k, 1994 tarih ve 22130 say›l› RG’de yay›mlanan 4047 say›l› Kanun ile ya-
p›lan de¤ifliklikle, bu kez enerji iflleri yasa kapsam›ndan ç›kar›lm›fl ve eskiden oldu-
¤u gibi 3096 say›l› Kanun kapsam›nda b›rak›lm›flt›r.

- 20 Aral›k, 1999 tarih ve 4493 say›l› Kanun ile yap›lan de¤ifliklik ise elektrik üre-
tim, iletim, da¤›t›m ve ticareti ifllerini yeniden 3996 say›l› Kanun’un kapsam›na da-
hil etmifltir.

1.4.5. 3996 Say›l› Kanun’un Uygulama Esaslar›na ‹liflkin 6 Haziran, 1994 tarih ve
94/5907 say›l› Bakanlar Kurulu Karar›

3996 say›l› Kanun’un uygulamas›na iliflkin olarak, yetki ve görevlendirme, uygu-
lama sözleflmesinin kapsam›, mal ve hizmetlerin fiyat›n›n belirlenmesinde uygula-
nacak esas ve usuller, kamulaflt›rma ile garantiler ve bu meyanda çeflitli hüküm-
ler an›lan Bakanlar Kurulu Karar›nda yer almaktad›r.

1.4.6. 4047 say›l›, “3996 Say›l› Baz› Yat›r›m ve Hizmetlerin Yap-‹fllet-Devret Mode-
li Çerçevesinde Yapt›r›lmas› Hakk›nda Kanun’da De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Ka-
nun”

3 Aral›k, 1994 tarih ve 22130 say›l› RG’de yay›mlanan bu Kanun ile enerji sektö-
rü 3996 say›l› Kanun kapsam›ndan ç›kar›lm›fl, ayr›ca enerji sektöründeki ifllerin Ba-
kanl›¤›n talebi üzerine 3996 say›l› Kanun’un 5, 11, 12 ve 14. madde hükümlerinden
yararlanabilece¤i hükme ba¤lanm›flt›r.

1.4.7. 3974 say›l› Kanun

1 Mart, 1994 tarih ve 21864 say›l› RG’de yay›nlanan ve 3291 say›l› Kanun’a ba-
z› hükümler ekleyen Kanun’un Ek 5’inci maddesindeki “Enerji ve Tabii Kaynaklar
Bakanl›¤› ile enerji alan›nda faaliyet gösteren iktisadi devlet teflekküllerinin bu Ka-
nuna dayanarak ve di¤er kanunlar›n özel sektörün yeni enerji üretim, iletim ve da-
¤›t›m tesisleri kurma ve iflletmelerin veya mevcutlar›n iflletme haklar›n› devir alma-
lar›n› öngören hükümlerine göre üçüncü kiflilerle yapacaklar› sözleflmeler özel hu-
kuk hükümlerine tabi olup, imtiyaz teflkil etmezler” hükmü, Anayasa Mahkemesin-
ce iptal edilmifltir (yürürlü¤ü durdurma: 15 Nisan, 1994 tarih ve 21906 say›l› RG’de
yay›mlanan E.1994/43, K.1994/42-1 say›l› karar; iptal: 24 Ocak, 1995 tarih ve 22141
say›l› RG’de yay›mlanan 9 Aral›k, 1994 tarih ve E.1994/43, K.1994/42-3 say›l› karar).
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1.4.8. 4180 Say›l› Baz› Yat›r›m ve Hizmetlerin Yap-‹fllet-Devret Modeli Çerçeve-
sinde Yapt›r›lmas› Hakk›nda Kanunda De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Kanun

Bu Kanun ile 3996 say›l› Kanun’un Hazine garantilerine iliflkin 11. maddesinin
kapsam› geniflletilmifl ve kamu kurum ve kurulufllar›nca görevli flirketlere sa¤lana-
cak (do¤algaz gibi) üretim girdilerinin sa¤lanamamas› nedeniyle ortaya ç›kabile-
cek ödeme yükümlülükleri de garanti kapsam›na al›nm›flt›r.

1.4.9. 4446 Say›l› Kanun ile Getirilen Anayasa De¤ifliklikleri

14 A¤ustos, 1999 tarih ve 23786 say›l› RG’de yay›mlanan bu Kanun ile Anaya-
sa’n›n 47, 125 ve 155’inci maddelerinde de¤ifliklikler yap›larak;

- Kamu hizmeti kavram› yeniden tan›mlanmaya çal›fl›lm›fl,

- Dan›fltay’›n “imtiyaz flartlaflma ve sözleflmelerini incelemek” biçimindeki gö-
revi “sözleflmeler hakk›nda düflüncesini bildirmek” biçiminde yeniden yaz›lm›fl,

- ‹mtiyaz sözleflmelerinden do¤an anlaflmazl›klar›n idari yarg› yerine özel tah-
kim kurumlar›nda çözümlenmesine olanak tan›nm›flt›r.

1.5. Sözleflmelerin Hukuki Niteli¤i

Y‹D modelinin asl›nda bir finansman modeli oldu¤u ve pek çok de¤iflik sektör-
de ve muhtelif konularda modelin uygulamas›n›n mümkün ve sözkonusu oldu¤u
söylenebilir. Bununla birlikte, modelin ülkemizde elektrik enerjisi sektöründe kamu
yerine özel sektöre rol verilmesi ba¤lam›nda gündeme getirilmifl olmas› karfl›s›nda,
model ile elektrik enerjisi sektörü ba¤lam›nda kamu hizmeti aras›nda bir ‘düflün-
sel k›sayol’ yarat›ld›¤› ve böylece, bize göre amac›n› aflan ilintilendirmelere gidil-
di¤i görülmektedir. Daha önce de vurgulad›¤›m›z üzere, her Y‹D projesi bir altya-
p› veya “kamu hizmeti” olarak görülebilecek bir konuyla ilgili olmak zorunda de-
¤ildir. Dolay›s›yla, modele iliflkin “imtiyaz” yorumlar›n›n daha ziyade altyap› hiz-
metlerinin sunulmas›na dair projeler veya sa¤l›k gibi kamu hizmeti kapsam›nda
de¤erlendirilen alanlardaki uygulamalar›yla k›s›tl› kabul edilmesi yerinde ve gide-
rek gereklidir.

Aksi halde, kimi hatal› de¤erlendirmelere gidilmesi olas›d›r. Sözgelimi, Savaro-
na Yat›’n›n “Atatürk’ün an›s›na yak›fl›r biçimde restore ettirilerek turizm alan›nda
(de¤erlendirilmesine yönelik)” kullan›m hakk›, an›lan restorasyon hizmeti karfl›l›¤›n-
da Devlet ‹hale Kanunu hükümlerine dayan›larak,Y‹D modeli uyar›nca Maliye ve
Gümrük Bakanl›¤›nca 49 y›ll›¤›na bir flirkete verilmifl, buna karfl› aç›lan davay› gö-
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ren Ankara 5. ‹dare Mahkemesi’nin ifllemde hukuka ayk›r›l›k görmeyen karar› Da-
n›fltay taraf›ndan da onaylanm›flt›r.547 Ö¤retide bu durumun, “Dan›fltay içtihatla-
r›nda genel olarak yap-ifllet-devret modeli imtiyaz olarak de¤erlendirilmifl olmak-
la birlikte, bu konuda hassasiyet gösterilmeyen kararlar da bulunmaktad›r... (an›-
lan) kararda, imtiyaz kurallar›na uyulup uyulmad›¤› araflt›r›lmam›flt›r” fleklinde elefl-
tirildi¤i görülmektedir.548 Oysa, aç›kt›r ki Y‹D modelinin imtiyaz kapsam›nda de¤er-
lendirilmesi için –ö¤retideki yayg›n görüfl uyar›nca- konusunun bir kamu hizmeti ile
ilintili olmas› öncelikli kofluldur. Maamafih, kamusal bir ayr›cal›k yarat›lm›fl olmas›
halinde de imtiyazdan sözedilebilece¤i aç›kt›r; lakin, örnek olay›m›zda bu yönde
bir ayr›cal›¤a tesadüf edilmemektedir.

‹mtiyaz›n çok uzun süreli sözleflmeler durumunda da gündeme gelebilece¤i
yönündeki de¤erlendirmemiz burada dikkate al›nmak durumunda m›d›r? Kan›-
m›zca, uzun süreli sözleflmelerden murad olunan husus, bu tür bir sözleflme ile ka-
munun mali yükümlülük alt›na girmesi veya tekelci bir nitelikte olup da do¤rudan
halka sunulan bir hizmetten sözedilebilmesi halinde imtiyazdan sözedilebilece¤i
yolunda olmak gerekir. Dolay›s›yla, bu örnekte her halükarda imtiyaz›n izlerini gör-
mek olana¤›ndan bahsedilemez ve sadece Y‹D modeline göre yap›lmakta ol-
mas›ndan dolay› imtiyaz yönteminin kullan›l›yor olmas› iddias›nda isabet görüle-
mez. 

Öte yandan, yasa koyucunun Osmanl› dönemindeki hassasiyetleri dikkate al-
d›¤›, daha da önemlisi, Anayasa de¤ifliklikleri öncesindeki haliyle Dan›fltay’›n imti-
yaz sözleflmelerine iliflkin ön inceleme yetkisi ile ihtilaflar› gören mahkeme olmas›
zorunlulu¤undan sak›nmay› amaçlad›¤› aç›kt›r. Bu nedenledir ki, 3096 say›l› Ka-
nun’da imtiyaz ça¤r›fl›m› yapmayacak ifadeler kullan›lmaya özen gösterilmifl ve
konu “özellefltirme uygulamas›” olarak yans›t›lmaya çal›fl›lm›fl; 3996 say›l› Kanun ise
sadece Y‹D modeli ad›n› kullanm›fl ve yine imtiyazdan söz etmemifl, hatta daha
ileri giderek her iki yasada da sözleflmelerin özel hukuk sözleflmesi olaca¤› yolun-
da hükümlere yer verilerek imtiyaz alg›lamas› olas›l›¤›n›n önü kapat›lmaya çal›fl›l-
m›flt›r. Ancak, ilerleyen bölümlerde ayr›nt›lar›yla tart›flaca¤›m›z üzere, konusu ka-
mu hizmeti olan Y‹D uygulamalar›n›n imtiyaz niteli¤inde oldu¤u ö¤retide ve yarg›
kararlar›nda aç›k bir flekilde dile getirilmektedir. Bir örnek vermek gerekirse,
“(k)amu hizmetlerini art›k imtiyaza vermekle meflgul (Türkiye’de) bunlar›n ad›... ar-
t›k imtiyaz de¤il, yap-ifllet-devret. ‹mtiyaz›n yeni ve kibar ad› bu.”549
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547 Dan›fltay 10. Dairesi’nin 28 Nisan, 1994 tarih ve E.1992/3614, K.1994/1901 say›l› karar›.

548 Bkz. Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 338.

549 Oran, Kaç›nc› Küreselleflme, op. cit., s. 121.
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Bilindi¤i üzere, Türk hukukunda kamu hizmetinin özel kiflilere gördürülmesine ilifl-

kin sözleflmeler “imtiyaz sözleflmesi” olarak nitelendirilmifltir. Buna iliflkin ilk düzenle-

me, 10 Haziran, 1920 tarihli “Menafii-i Umumiyeye Müteallik ‹mtiyazat Hakk›nda

Kanun”dur.  

3096 say›l› Kanun’da, bu Kanun’a göre imzalanan sözleflmelerin hukuki niteli¤i

hakk›nda herhangi bir de¤erlendirmede bulunulmam›flt›r. Bu dönemde, 3096 sa-

y›l› Kanun’a göre imzalanan sözleflmelerin hukuki niteli¤i tart›flma konusu olmufltur.

Ancak bilahare 1 fiubat, 1994 tarih ve 21864 say›l› RG’de yay›nlanan ve 3291 sa-

y›l› Kanun’a ek getiren 3974 say›l› Kanun, bu sözleflmelerin özel hukuka tabi oldu-

¤unu aç›kça hükme ba¤lam›flt›r. Ancak, Anayasa Mahkemesi’nin 15 Nisan, 1994

tarih ve 21906 say›l› RG’de yay›nlanan karar›yla bu hükmün yürürlü¤ü durdurul-

mufl ve 24 Ocak, 1995 tarih ve 22141 say›l› RG’de yay›nlanan karar›yla da iptal

edilmifltir.

Bu kez, 3996 say›l› Kanun’un 5. maddesine benzer bir hüküm konulmufl, ancak

bu hüküm de Anayasa Mahkemesi’nin 28 Haziran, 1995 tarih ve E.1994/71,

K.1995/23 say›l› (20 Mart, 1996 tarih ve 22586 say›l› RG’de yay›nlanan) karar›yla ip-

tal edilmifltir. ‹ptal karar›, ayn› maddeye at›fta bulunan 4047 say›l› Kanun’a göre

imzalanan sözleflmeleri de etkilemifltir.

14 A¤ustos, 1999 tarih ve 23786 say›l› RG’de yay›mlanan 4446 say›l› Kanun ile

Anayasa’n›n 47., 125. ve 155. maddelerinde yukar›daki k›s›mlarda ayr›nt›lar› veri-

len de¤ifliklikler yap›larak, kamu hizmetlerinin özel hukuk sözleflmeleriyle gördürül-

mesi olanakl› hale gelmifltir.

Halen, 3974 say›l› Kanun’un yürürlükte bulundu¤u dönemde imzalanm›fl özel

hukuk sözleflmeleri, bu Kanun’un yürürlü¤e girmesinden önce ve ilgili maddesinin

iptalinden sonra imzalanm›fl (ve özel hukuk sözleflmesi haline dönüfltürülmemifl)

imtiyaz sözleflmeleri, Anayasa de¤iflikli¤i sonras›nda imtiyaz sözleflmesi olarak kal-

makla beraber uluslararas› tahkim hükmü konulan tahkimli imtiyaz sözleflmeleri ve

son olarak da Anayasa de¤iflikli¤inden sonra imzalanm›fl özel hukuk sözleflmeleri

olmak üzere, farkl› statülerde bir ‘sözleflmeler dizisi’ bulunmaktad›r. 

1.6. Modelin ‹flleyifli

1.6.1. Taraflar

Model, klasik kamu finansman›ndan farkl› olarak karmafl›k hukuki iliflkilerden

oluflmaktad›r ve bu nedenle görevli flirketle iliflkide bulunan bir çok kurulufl vard›r.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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As›l taraflar yürütücü kamu kurumu ve görevli özel sektör flirketidir; fakat bunlar›n
yan›nda kreditörler, sigorta flirketleri; hukuki, mali ve teknik dan›flmanl›k flirketleri,
üretim girdisi sa¤layan flirketler, ürünü sat›n alan kurulufllar, inflaat müteahhidi ve
tafleronlar› gibi çok say›da taraf, de¤iflik sözleflmelerle bu karmafl›k hukuki yap›ya
ba¤lanmaktad›r.550

1.6.2. fiirketlerin Statüsü

3096 say›l› Kanun, görevli flirketlerin yerli ya da yabanc› sermaye flirketi (ano-
nim, limited ya da hisseli komandit flirket) olmas› koflulunu getirmektedir. 3996 sa-
y›l› Kanun ise, yerli sermayeli anonim flirketler ve yabanc› sermayeli flirketlerden söz
etmektedir. 

1.6.3. Uygulaman›n Bafllang›c› 

3096 say›l› Kanun’a göre: Temel yöntem, istekli flirketlerin baflvurmas›d›r. Bugü-
ne kadar gerçeklefltirilen Y‹D projelerinin tümünde flirketler baflvurmufllard›r; böy-
lece, rekabet unsuruna yer verilmemifltir. 

Ayr›ca, Bakanl›k belirledi¤i üretim tesislerini RG ile duyurabilmektedir. Ancak,
bu hususta Bakanl›¤›n yetkisi ihtiyari niteliktedir; Bakanl›k, model çerçevesindeki
uygulamalar›n› bu Kanun’a göre yapmas› halinde, duyuru yapmak zorunda de-
¤ildir. Bu esasa dayan›larak, uygulamada duyuru yap›lmaks›z›n projelerin gerçek-
lefltirildi¤i görülmüfltür. Bu husus, modele dayal› uygulamalar›n en çok elefltirilen
yönlerinden birisidir.

Elektrikle ilgili hizmet vermek üzere kurulan sermaye flirketlerine, DPT
Müsteflarl›¤›’n›n görüflü ve Bakanl›¤›n teklifi üzerine, Bakanlar Kurulu, önceden yö-
netmelikle belirlenmifl görev bölgelerinde elektrik üretim, iletim ve da¤›t›m tesisle-
ri kurulmas› ve iflletilmesi ve ticareti izni verebilir. Sadece üretim tesisi kurma ve ifl-
letme izni ise DPT Müsteflarl›¤›’n›n olumlu görüflünü al›narak Bakanl›k taraf›ndan
verilebilmektedir.

Proje teklifinin flirketlerden geldi¤i durumlarda, Bakanl›k ilgili kurulufllar›n görüfl-
lerini alarak proje sahibine fizibilite için süre vermektedir. Ayn› proje için birden faz-
la baflvuru oldu¤unda en uygun teklif Bakanl›kça kurulan bir komisyon taraf›ndan
belirlenmektedir. Öte yandan, uygulamaya iliflkin Yönetmelikte, çok flafl›rt›c› bir
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550 Enerji projelerinde modelin uygulamas›na iliflkin olarak ortaya ç›kan taraflar ve karmafl›k iliflki-
ler/sözleflmeler kümesine yönelik bir tablo için bkz. Demirci, Yap-‹fllet-Devret ve Hidroelektrik Pro-
jeler, op. cit., s. 16.
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hükme tesadüf edilmektedir. Buna göre, “Ayn› proje için baflvuran di¤er kiflilere

baflka projelerin de oldu¤u hat›rlat›l›r.” Bu hükmün anlam›n› çözebilmek, nas›l bir

kamu ç›kar› noktas›ndan hareket edildi¤ini yorumlayabilmek, fevkalade güçtür!

Kamunun görevi, kamu ç›kar›n› korumakt›r. Kuflkusuz, kamu ç›kar› rekabetin müm-

kün oldu¤unca üst düzeyde gerçeklefltirilmesini öngörür; zira, harcanan para ka-

munun paras›d›r. Bir proje için birden fazla say›da baflvuru yap›lm›fl olmas›, idare-

nin asl›nda rekabeti art›rmay› teminen kendisinin baflta gözetmesi ve sa¤lamas›

gereken bir ölçüt iken, flirketlerin ‘kazara’ ayn› proje için yar›flmalar› durumunda

kamu taraf›ndan buna engel olmaya çal›fl›lmas›, izan ve insaf s›n›rlar›n› da zorla-

maktad›r. Sadece bu hüküm dahi, sektördeki uygulamalar›n kamu ç›kar›n› koru-

ma ifllevini yerine getirmemek bak›m›ndan ‘vahametini’ anlatmaya kifayet et-

mektedir kan›s›nday›z.

Öte yandan, modelin öngördü¤ü süreç çerçevesinde, Bakanlar Kurulu Karar›

al›nd›ktan sonra sözleflme imzalanmaktad›r. Bununla birlikte, münhas›ran üretim iz-

ni için BKK’na gerek bulunmamaktad›r.

3996 say›l› Kanun’a göre: Bir projenin Y‹D modeliyle gerçeklefltirilmesine, ilgili

idarenin baflvurusu üzerine Yüksek Planlama Kurulu (YPK) karar vermektedir. 

Öte yandan, 3096 say›l› Kanun çerçevesinde gerçeklefltirilen uygulamalardan

farkl› olarak, projenin ilan edilmesi öngörülmekte ve böylece görevli flirketin seçi-

minde rekabet unsuruna yer verilmektedir. Bu noktada, 3996 say›l› Kanun’un kap-

sam›nda bafllang›çta enerji sektörü de dahil edilmifl iken, Kanun’un ç›kar›lmas›n-

dan hemen (yaklafl›k 6 ay) sonra yeni bir yasal düzenlemeye gidilerek enerji pro-

jelerinin bu Kanun kapsam›ndan ç›kar›ld›¤›n› ve münhas›ran 3096 say›l› Kanun’a

b›rak›ld›¤›n› yinelemekte yarar görüyoruz. Dolay›s›yla, model çerçevesindeki ener-

ji sektörü uygulamalar› hemen daima 3096 say›l› Kanun uyar›nca ve rekabetsiz or-

tamda gerçeklefltirilmifltir.551 Oysa, kapitalist sistemin özü rekabet kültürünü ayak-

ta tutmaya dayan›r, “... çünkü rekabet bitti¤inde sistem çökecektir... oysa bugü-
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551 Oysa, 3096 say›l› Yasa yürürlü¤e girdi¤inde “‹flletme Hakk› Devri” bafll›kl› 5. maddesinin 2. f›kras›n-
da 2983 say›l› “Tasarruflar›n Teflviki ve Yat›r›mlar›n h›zland›r›lmas› Hakk›nda Kanun ve ‹lgili Yönet-
meliklere göre ifllem yap›lmas›” hüküm alt›na al›nm›flt›r. 2983 say›l› yasa ve ilgili yönetmeli¤inde
iflletme hakk›n›n devri ile ilgili ihale usul ve esaslar› çok aç›k biçimde hüküm alt›na al›nm›flt›r. Da-
ha sonra bu hüküm, 284 Say›l› Kanun Hükmünde Kararname ile yürürlükten kald›r›lm›flt›r. Bunun
sonucu olarak Bakanl›k bu konuda ç›karaca¤› her ihalede 2886 say›l› Devlet ‹hale Kanunu hü-
kümlerine uymak zorundad›r. Bu zorunlulu¤a ra¤men Bakanl›k bu yasa hükümlerine uymam›fl,
belirledi¤i geçici ve kesin teminatlar ve yapt›¤› ihale ilanlar›, yasa hükümlerine ayk›r› olarak tesis
edilmifltir (bkz. Hediyelik Santral, op. cit., s. 41).
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552 Yakupo¤lu, Rekabet Kültürü ve Rekabet Hukuku, op. cit., s. 125, 126.

553 Türkiye Elektrik Üretim ‹letim A.fi. Genel Müdürlü¤ü, Araflt›rma Planlama ve Koordinasyon Daire
Baflkanl›¤›’n›n Yap-‹fllet-Devret (Y‹D) Uygulamas›n› ‹nceleme Raporu, Nisan 1996 (yay›mlanma-
m›flt›r).

554 Kükey, Cem; Enerjide Özellefltirme ve Yolsuzluklar, EMD, Sy. 423, Kas›m 2004, s. 53.

ne kadar yürütme erki rekabete ayk›r› ifllemler konusunda gereken hassasiyeti
göstermemifltir.”552

Bu tercihe hangi anlay›fl ve gereksinimler çerçevesinde gidildi¤i ise bilinme-
mektedir ve yoruma aç›kt›r. ‹kili protokoller kapsam›nda enerji projelerinin mevzu-
at›n aç›k alanlar›na dayan›larak ihalesiz biçimde belli ülke firmalar› ile yerli ortak-
lar›ndan oluflan konsorsiyumlara yapt›r›lmas›nda kamu ç›kar›n›n bulunmad›¤› ve
rekabetin kamu al›mlar›nda esas olmas› gerekti¤i itirazlar›na karfl›l›k olarak DS‹ Ge-
nel Müdürlü¤ü yetkililerince “lâkin biz bunlar› müzakere ediyoruz” yolunda savun-
maya geçildi¤i an›msanacak olursa, ETKB’n›n ‘bu sözleflmeleri nas›l olsa müzake-
re ederek makul fiyatlar düzeyine çekecekleri yolundaki inanc›n›n’ an›lan yasal
de¤iflikli¤e gidilmesinde rol oynad›¤› ve böylelikle rekabet sa¤lamay› teminen
“vakit kaybettirici süreçlerden imtina edilmesi” gibi bir amaca hizmet ettikleri sav-
lanabilir. Kuflkusuz, bu yollu naif bir savunman›n ‘k›ymeti kendinden menkul’dür.

Daha çarp›c› olan›, enerji sektöründe özel sektöre yer verilmesine yönelik uy-
gulamalara a¤›rl›kl› olarak bafllan›p Bakanl›kça birbiri pefli s›ra onlarca sözleflme-
nin imzalanmas›n›n hemen öncesinde, Bakanl›¤›n ba¤l› kuruluflu olan ve üretile-
cek elektri¤i sat›n almakla yükümlü k›l›nmas› öngörülen Türkiye Elektrik Üretim ‹le-
tim A.fi. Genel Müdürlü¤ü taraf›ndan haz›rlanm›fl Nisan 1996 tarihli bir de¤erlendir-
me notunda, “(u)ygulaman›n do¤ru yap›lmamas› halinde devlet yüksek yat›r›m
maliyetleri ile karfl›laflacak, ülkenin kredibilitesi azalacakt›r... Öncelikle..., uluslara-
ras› ihaleye ç›k›lmal›, böylece istenen koflullarda en uygun teklifi veren firma be-
lirlenerek fiyat rekabetinin oluflturulmas› sa¤lanmal›d›r.”553 ifadelerine yer verilme-
sidir. Bakanl›¤›n bu yönde kendi içindeki uyar›lar› dahi dinlememifl olmas› gerçek-
ten vahimdir. Y‹D modeliyle yap›lan santrallerin hiç biri için ilana ç›k›lmad›¤›na ve
baflka flirketlerden teklif al›nmad›¤›na de¤inen bir elefltiriye göre, “(b)ütün sürecin
ilgili bakan, bürokrat ve flirket aras›nda yaflanmas› gibi bir prati¤in dünyan›n hiç
bir yerinde (uygulamas›) yoktur. Bu olsa olsa liberalleflme ad›na kaba bir soygun-
dur.”554
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Öte yandan, isteklilerin sa¤lam bir mali yap›ya sahip olmalar› ve ortaklar›ndan

en az birinin söz konusu yat›r›m veya iflletme ile ilgili faaliyetlerde bulunmufl olma-

s› gerekmektedir.

Ayr›ca, öngörülen yat›r›m için flirketlerce sa¤lanacak özkaynak tutar›n›n, top-

lam yat›r›m bedelinin % 20’sinden az olmamas› zorunlulu¤u getirilmifltir. Yine, istek-

liler, fizibilite raporlar›n› idareye sunmak zorunda olup, ‹dare önseçim yap›p yap-

mamakta serbesttir.

Her iki Kanunda da 2886 say›l› ‹hale Kanunu’na tâbi olunmayaca¤›na yönelik

istisna maddesine yer verilmifltir. Bu kanunlar çerçevesinde akdedilecek sözlefl-

meler için herhangi bir usul öngörülmedi¤i, bu sözleflmeler için her ne kadar 2886

say›l› ‹hale Kanunu’ndan farkl› usullere yer verilmifl görünse de, ‹dareye bu usulle-

re uyma konusunda bir serbestiyetin de tan›nm›fl oldu¤una de¤inilmektedir.555

Bununla birlikte, bu anlamda 3096 ve 3996 say›l› Kanunlar ile bunlara dayan›larak

ç›kar›lm›fl olan ikincil mevzuat itibariyle bu iki Kanun aras›nda fark bulundu¤unu

vurgulamak gerekir. Birincisinde, Kanun’da öngörülen hükümler gerçekten idare-

ye genifl bir serbesti vermektedir, bu nedenle de uygulamada ihale usulüne ri-

ayet edilmedi¤i gibi, Kanun’da böyle bir zorunlulu¤un bulunmad›¤› da uygulay›-

c›lar taraf›ndan mazeret fleklinde ileri sürülebilmifltir. Ancak, 3996 say›l› Kanun ve

buna iliflkin 5907 say›l› Bakanlar Kurulu Karar› (BKK) ile ihale yap›lmas› ve aç›kl›¤›n

sa¤lanmas› zorunlu k›l›nmaktad›r. Esasen, bu nedenledir ki 3996 say›l› Kanun kap-

sam›ndan enerji alan›ndaki ifller bafllang›çta kapsam dahilinde tutulmuflken, Ka-

nun’un ç›kar›lmas›ndan çok k›sa bir süre sonra kapsam harici b›rak›lm›fl; böylelikle,

Y‹D modeliyle gerçeklefltirilmifl enerji projelerinin rekabetsiz koflullar alt›nda yap›la-

bilmesinin önü aç›lm›flt›r.

Öte yandan, 4734 say›l› Kanun’da kapsam maddesi oldukça genifl tutuldu¤u

gibi, “Uygulanmayacak Hükümler” bafll›kl› 68. maddesinin “b” bendinde “Di¤er

kanunlar›n 8.9.1983 tarihli ve 2886 say›l› Devlet ‹hale Kanunundan muafiyet tan›-

yan hükümleri ile bu Kanuna uymayan hükümleri uygulanmaz” fleklinde bir dü-

zenleme getirilmek suretiyle, daha önceki tarihli yasalar›n muafiyet öngören hü-

kümleri bertaraf edilmifltir. Bu itibarla, 3996 say›l› Kanun çerçevesinde bundan

sonra gerçeklefltirilecek Y‹D projelerinin an›lan ‹hale Kanunu hükümlerine tâbi ola-

ca¤› sonucu ortaya ç›kmaktad›r. 4628 say›l› EPK kapsam›nda art›k enerji sektörün-

de Y‹D modelinin uygulanmas› –hukuken mümkün olmakla beraber- pratik an-
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555 Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 180.
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lamda olas› görünmedi¤i için, bu sonucun di¤er sektörlerdeki muhtemel uygula-

malar anlam›nda önem tafl›d›¤› söylenebilir.

1.6.4. Sözleflme (Görevlendirme) Süresi

Uygulama sözleflmesindeki yürürlük tarihinden itibaren; yat›r›m (projenin yap›-

m› dahil) ve tesisin iflletme süresi toplam›, sözleflme (görevlendirme) süresidir. Bu

sürenin üst s›n›r› (zorlay›c› olaylar ve idareden kaynaklanan nedenler dahil) 3096

say›l› Kanun’da 99 y›l, 3996 ve 3465 say›l› Kanunlarda ise 49 y›l olarak öngörülmüfl-

tür.

Süre bitiminde ayn› flirketlerle yeniden sözleflme imzalanabilmektedir. 3096 sa-

y›l› Kanun’a göre yeni görevlendirme, herhangi bir seçim prosedürü iflletilmeksizin

yap›labilmekteyken, 3996 say›l› Kanun’a göre ise sözleflmelerin sona ermesinden

sonra kural olarak yeni bir görevlendirme, yani, “seçim” prosedürünün iflletilmesi

gereklidir.

1.6.5. Tarife/ Ücret Belirleme Yöntemleri

Tarife, modelin en çok tart›flma yaratan bölümünü oluflturmaktad›r. Zira bu ya-

t›r›mlarda fiyat, kamusal ç›karlar aç›s›ndan as›l belirleyici unsur olmaktad›r.

1.6.5.1. 3096 Say›l› Kanun’da

85/9799 say›l› BKK ile yürürlü¤e giren Yönetmeli¤in 8. maddesine göre, üretim

tesislerinin enerji sat›fl tarifeleri, afla¤›daki unsurlara göre belirlenmektedir:

- ‹flletme ve bak›m giderleri (yak›t, malzeme, personel, vergi, amortisman, di-

¤er giderler),

- Yat›r›mlar için ödenen faiz ve kur farklar›,

- Teknik ve sermaye amortismanlar›,

- Piyasa flartlar›na göre makul bir temettü verilmesi,

- ‹darenin kamu taraf›ndan yapt›r›lan benzer üretim tesislerinden ald›¤› fiyatlar,

- Hidroelektrik santraller için % 10, termik santraller için % 5 oran›nda ayr›lacak

ve sat›fl bedelinden indirilerek Kamu Ortakl›¤› Fonu’na yat›r›lacak olan Kamu Or-

takl›¤› Fonu pay›,
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- Kanuni ihtiyatlar.

Yönetmeli¤in 9. maddesinin ilk fleklindeki;

“Elektrik enerjisi sat›fl fiyatlar›n›n belirlenmesinde ekonomik kaynak seçimine

yard›mc› olmak ve ülke ekonomisine sunulan elektrik enerjisi fiyatlar›n› olumsuz

yönde etkilememek esas olmak üzere, üretim tesisleri fizibilite raporlar›n›n haz›rlan-

mas›nda elektrik enerjisi sat›fl fiyat› projenin iç kârl›l›k oran›n› % 16 civar›nda ger-

çeklefltirecek flekilde seçilecek, bu fiyat›n ayr›ca TEK ortalama sat›fl fiyat›n›n hidro-

elektrik santrallerde % 60’›n›, termik santrallerde % 65’ini geçmemesi esas al›na-

cakt›r.”

hükmü, 4 Nisan, 1996 tarihinde 96/8007 say›l› Bakanlar Kurulu Kararnamesiyle

de¤ifltirilmifl ve afla¤›daki biçimde yeniden düzenlenmifltir: 

“Elektrik enerjisi fiyatlar›n›n belirlenmesinde ekonomik kaynak seçimine yard›m-

c› olmak ve ülke ekonomisine sunulan elektrik enerjisi fiyatlar›n› olumsuz yönde et-

kilememek esas al›nacakt›r.” 

Böylece, flirketlere ödenecek enerji fiyatlar› ile TEK (TEDAfi) taraf›ndan tüketici-

lere uygulanan sat›fl fiyat› aras›nda ba¤lant› kuran s›n›rlamalar kald›r›lm›fl olmakta-

d›r. Bu tür bir serbestiyetin getirilmesi, model çerçevesinde enerji sektöründeki uy-

gulamalarda afl›r› fiyatlar›n ortaya ç›kmas›na katk›da bulunmufl; zaten proje ve flir-

ket seçiminde rekabete yer verilmemesinden kaynaklanan temel eksikli¤e, bir de

müzakereye esas s›n›rlamalar›n kald›r›lm›fl olmas›yla ikinci bir darbe daha vurul-

mufltur. Sonuç, kamu eliyle gerçeklefltirilen projelerle k›yasland›¤›nda çok daha

yüksek bedelli projeler fleklinde kendisini göstermifltir.556

1.6.5.2. 3996 Say›l› Kanun’da

3996 say›l› Kanun’un uygulama usul ve esaslar›n› belirleyen ve 1 Ekim, 1994 ta-

rih ve 22068 say›l› RG’de yay›mlanm›fl olan 94/5907 say›l› Bakanlar Kurulu Karar›na

göre, yat›r›m ve hizmet ücretlerinin belirlenmesinde, afla¤›daki iki yöntemin uygu-

lanmas› esast›r:

a) Uluslararas› sektörel iç kârl›l›k oranlar› göz önünde bulundurularak, maliyet

art› kâr yöntemi,
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556 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Elektrik Enerjisi Üretimi Alan›nda Sürdürülen Yap-‹fllet-Devret
(Y‹D), Yap-‹fllet (Y‹) ve ‹flletme Hakk› Devri (‹HD) Uygulamalar› Hakk›nda Araflt›rma Raporu Özeti,
Devlet Denetleme Kurulu (DDK)’nun 21 Temmuz, 2003 Tarihli Raporu (www.tccb.gov.tr).
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b) Tavan ücret (fiyat) yöntemi.

‹dare, yat›r›m ve hizmetin niteli¤ine göre, bu yöntemlerden birini veya ikisini bir-

likte tercih edebilmektedir. 

1.6.6. Modelin Finansman›

Y‹D modelinde, yat›r›m›n finansman›n› sa¤lama yükümlülü¤ü flirkete aittir. Kre-

dilerin ana para ve faiz ödeme süreleri, iflletme süresini geçemeyecektir.

3996 say›l› Kanun, yat›r›m›n en az % 20’si kadar özkaynak kullan›lmas›n› zorunlu

k›larken, 3096 say›l› Kanun’da böyle bir koflul da bulunmamaktad›r.

Modelde üç tip kredi söz konusu olabilmektedir:

Ana krediler (“senior loan”): Yat›r›m ve hizmetlerin finansman› amac›yla, flirket-

ler taraf›ndan finansman kurulufllar›ndan sa¤lanan ve do¤rudan Hazine garanti-

sine sahip olmayan kredilerdir. Bu kredilerin ana para geri ödemesiyle faiz ve

masraflar›ndan flirket sorumludur (ancak, bütün bunlar tarifeye yans›t›larak dev-

letten geri al›nmaktad›r).

Köprü krediler (“subordinated loan”): Görevli flirketin hatas› d›fl›nda, projenin

beklenmeyen ve öngörülemeyen finansman gereksinimlerini karfl›lamak amac›y-

la, idare ad›na fonlar veya di¤er uluslararas› finansman kaynaklar›ndan sa¤la-

nan, k›smen veya tamamen Hazine garantisine sahip k›sa veya orta vadeli kredi-

lerdir. 

Köprü kredilerin, afla¤›da belirtilen hususlar çerçevesinde kullan›labilece¤i ön-

görülmektedir:

- ‹lgili idareden kaynaklanan zararlar›n karfl›lanmas›,

- Zorlay›c› nedenlerle ortaya ç›kan zararlar›n karfl›lanmas›,

- Sözleflmede iki taraf›n mutabakat› ile yap›lacak de¤ifliklikler nedeniyle artan

finansman gereksiniminin karfl›lanmas›.

Destek kredisi (yedek kredi (“stand-by loan”)): Sözleflmede öngörülmüfl olan

koflullarda, flirketin kusuru nedeniyle ortaya ç›kan nakit s›k›nt›s›n›n giderilmesi ama-

c›yla, yine flirketçe sa¤lanan ve Hazine garantisini haiz olmayan, ikincil nitelikteki

kredilerdir.
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1.6.7. Hazine Garantilerinin Kapsam›

Hazine garantilerinin dayana¤›n›, 3996 say›l› Kanun’un 4180 say›l› Kanun ile de-

¤iflik 11. maddesi oluflturmaktad›r. An›lan Kanun öncesinde ise, Hazine garantile-

rine bütçe yasalar›nda yer verilmekteydi. 3996 say›l› Kanun’un 13. maddesi uya-

r›nca, 3096 ve 3465 say›l› Kanunlara göre yürütülen ifller için de, yat›r›mc›n›n iste¤i

halinde ayn› garantilerden yararlanabilme olana¤› sa¤lanm›flt›r.

fiirketlere idare ad›na verilebilecek Hazine garantileri, yat›r›m ve hizmetin nite-

li¤ine göre flöyle belirlenmifltir:

- ‹dare taraf›ndan sat›n al›nacak mal ve hizmet bedelleri için verilecek ödeme

garantisi,

- ‹dare taraf›ndan sa¤lanarak görevli flirketlere bedeli karfl›l›¤›nda verilece¤i

taahhüt edilmifl olan (do¤algaz gibi) üretim girdilerinin temin edilememesi halin-

de ortaya ç›kabilecek ödeme yükümlülükleri için verilebilecek garantiler,

- Sözleflmedeki koflullar çerçevesinde köprü krediler sa¤lanmas› ve bunlar için

verilecek geri ödeme garantileri,

- Mali yükümlülük alt›na giren fonlar lehine verilecek garantiler, ve

- Tesisin ve görevli flirket hisselerinin uygulama sözleflmesi ve di¤er sözleflmeler-

deki koflullara uygun olarak süresinden önce idare taraf›ndan devir al›nmas› ha-

linde, ana krediler için finansör kurulufllara verilecek geri ödeme garantileri.

Hazine yat›r›m garantisi, Y‹D, Y‹, ‹HD ve benzeri finansman modelleri kapsam›n-

da, ilgili mevzuat hükümlerine dayanan ve bunlarla s›n›rl› olarak verilen garantile-

ri ifade etmektedir. 3996 say›l› Kanun’a göre, Hazine garantisi verilmesi ve bu ga-

rantiye iliflkin koflullar›n belirlenmesi, Hazine Müsteflarl›¤›’n›n ba¤l› oldu¤u Devlet

Bakan›’n›n yetkisindedir.557 2001 ve 2002 Mali Y›l› Bütçe Kanunlar›nda bu yetki Ba-
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557 Buradaki yetkinin niteli¤i, uygulamada ve hakem kararlar›nda tart›flma konusu olmufltur. Hazine
garantisinin, Y‹D ve ‹HD projelerinde her yat›r›mc›ya –talebi halinde- verilmesi gerekti¤i ve bu an-
lamda idarenin ba¤l› yetkisinden sözedilmesi gerekti¤i yolunda flirketlerce iddiada bulunuldu¤u
görülmüfltür. Oysa, bize göre idarenin 3996 say›l› Kanun uyar›nca verilmesi öngörülen Hazine ga-
rantilerine iliflkin yetkisi, ba¤l› yetki olmay›p, idarenin takdir yetkisi içindedir; zira, an›lan Kanun’da
Hazine garantisinin “verilebilir” oldu¤u yönünde bir ibare yer almaktad›r, bu ise takdir yetkisinin
varl›¤›na delalet eder (bkz. Aky›lmaz, Bahtiyar; ‹dari Usul ‹lkeleri Ifl›¤›nda ‹dari ‹fllemin Yap›l›fl Usu-
lü, Yetkin Yay›nlar›, Ankara 2000, s. 169, 170). Kuflkusuz, idarenin takdir yetkisi s›n›rs›z biçimde kul-
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kanlar Kurulu’na b›rak›lm›flt›r. Bir baflka düzenleme ise, 4749 say›l› Kamu Finansma-
n› ve Borç Yönetiminin Düzenlenmesi Hakk›nda Kanun ile getirilmifltir. Hazine ga-
rantileri ile borç yönetiminin tek elden yap›lmas›n› amaçlayan bu Kanunla, Hazi-
ne yat›r›m garantisinin, Hazine Müsteflarl›¤›’n›n görüflü ve ilgili bakan›n teklifi üzeri-
ne Bakanlar Kurulunca verilmesi öngörülmüfltür. Bu de¤iflikli¤e gidilmesinde,
ETKB’n›n Hazine garantisi verilmesi yönünde özellikle Y‹D modeline dayanan çok
say›da sözleflme imzalam›fl olmas› nedeniyle kamu üzerindeki mali yükün ola¤a-
nüstü derecede art›r›lm›fl olmas› ve bunun da ekonominin bütünü üzerinde mak-
ro ölçekte riskler yaratacak boyuta ulaflt›¤› yönündeki de¤erlendirmeler ve bu
meyandaki endifleler rol oynam›flt›r. Böylece, Hazine’den sorumlu devlet bakan›-
n›n tek yanl› tasarrufuyla Hazine garantisi verilmesi yerine, konunun önemine ve
aciliyetine binaen, bu mali riskin tüm bakanlar›n ortak sorumlulu¤una ve dikkatle-
rine arz edilmesi suretiyle, daha genifl bir mutabakat zemini aranmas› ve bu soru-
na dikkatleri çekebilme kayg›lar› etken olmufltur.

Tesislerin süresinden önce kamu taraf›ndan devir al›nmas› halinde, yukar›daki
yöntemlerden hangisi kullan›lm›fl olursa olsun, kredi maliyetleri tarifeye yans›t›ld›¤›
için, görevli flirketin sa¤lad›¤› krediler Hazine Müsteflarl›¤›nca da müzakere edil-
mektedir. Buradaki müzakerelerin hangi esaslar uyar›nca yap›ld›¤› bir ayr› tart›flma
konusudur. Uygulamada da bu anlamda yeterince olgunlaflm›fl bir düflünsel biri-
kimle hareket edildi¤ini söylemek, kanaatimizce mümkün de¤ildir. Anlaflmalar›n
taraf› olarak uygulay›c› flirketler bulundu¤una göre, burada vade yap›s›n› ve faiz-
leri belirleyen unsur anlam›nda, kredinin kullan›laca¤› projenin dikkate al›naca¤›
do¤ald›r. Bu noktada projenin riski gündeme gelmektedir. Zira, bilindi¤i üzere kre-
di koflular›n› belirleyen temel unsur, kredinin geri dönüflünü mümkün k›lacak me-
kanizmada kontrolün kimde oldu¤u ve riskin nerede, hangi mikyasta bulundu¤u-
dur. Y‹D uygulamalar›nda enerjinin sat›n al›nmas› kamu taraf›ndan yükümlenil-
mekle, talep riski kamuya geçmektedir. Proje anlaflmalar›n›n bütününe bak›ld›¤›n-
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lan›lamaz; idare takdir yetkisini kullan›rken eflitlik, sosyal devlet gibi ilkelere riayet etmek zorun-
dad›r, takdir yetkisi ancak kamu yarar› amac› do¤rultusunda kullan›labilir. Öte yandan, idare,
takdir yetkisinin kullan›lmas› ba¤lam›nda, objektif ve ikna edici sebeplerin bulunmas› halinde,
al›fl›lm›fl uygulamas›n› de¤ifltirebilir (bkz. Aky›lmaz, ‹bid., s. 178, 179); nitekim, daha önceleri Hazi-
ne garantisi uygulamas›na geçifl yap›lm›flken, bilahare kamu zarar›na olaca¤›n›n ortaya ç›kma-
s› çerçevesinde Hazine garantisi verilmesi uygulamas›na ciddi k›s›tlar›n 2000 y›l›nda itibaren ge-
tirilmifl olmas›, bu yönde bir uygulama olarak de¤erlendirilmelidir. Keza, bu hususta Dan›fltay ta-
raf›ndan verilen bir istiflari görüflte de “3996 say›l› .. Kanunun 11 inci maddesinde(ki) “... sermaye
flirketleri veya yabanc› flirketlere ... garanti vermeye ve garanti koflullar›n› belirlemeye Hazine
Müsteflarl›¤›n›n ba¤l› oldu¤u bakan yetkilidir” ... hükmü(ne) göre Hazine garantisi verme zorun-
lulu¤u bulunmamakta, bu konuda ilgili Bakan yetkili k›l›nmaktad›r” denilmektedir (bkz. Dan›fltay
1. Dairesi’nin 13 Temmuz, 2001 tarih ve E. 2001/73, K. 2001/99 say›l› karar›).
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da, kreditörler aç›s›ndan flirketle ilgili hemen hiçbir riskin (inflaat aflamas› da dahil

olmak üzere) al›nmad›¤›, kreditörler için risk unsurunun tamamen kamu riskleriyle

s›n›rland›r›ld›¤› görülmektedir. Bu itibarla, proje için al›nan kredilerin koflullar› belir-

lenirken, projelerin klasik finansman usulüyle gerçeklefltirilmesi dolay›s›yla kamuya

verilen kredilerde yer alan ayn› mali koflullar›n esas al›nmas› ve uygulanmas› ge-

rekti¤i aç›kt›r. Bununla birlikte, uygulamada bu yönde bir risk analizine ve alg›la-

maya gidilmedi¤i; tersine, zevahirde kredinin borçlusu olarak flirket göründü¤ü

için, mali koflullar›n kamu borçlanmalar›na k›yasla daha a¤›r koflullar (daha düflük

vade veya daha yüksek faiz fleklinde) içerebilece¤inin kabul gördü¤ü bilinmek-

tedir.

Öte yandan, mevzuat uyar›nca yerli finans kaynaklar›ndan sa¤lanan kredile-

re hiç bir flekilde Hazine garantisi verilmemektedir. Ancak, sermaye transferinin li-

beral kambiyo rejimi çerçevesinde son derece kolayca gerçeklefltirilebildi¤i bir

hukuk düzeninde, bu hükmün pratik olarak hangi amaca hizmet etti¤i de sorgu-

lanmak gerekir. Zira, yerli finans kaynaklar› çok kolayca Türk bankalar›n›n yurt d›-

fl›ndaki flubeleri veya ayn› finans grubu içerisinde yer alan yurt d›fl›ndaki bankala-

r› üzerinden kredi verilmesi suretiyle yap›labilmekte ve böylece an›lan k›s›tlamay›

ifllevsiz k›labilmektedir!

Bugüne kadarki uygulamalarda, Hazine Müsteflarl›¤›’n›n ba¤l› oldu¤u Devlet

Bakan›na ait olan garanti verme yetkisi ETKB taraf›ndan kullan›lm›fl, sözleflmelere

Hazine garantisi verilece¤ine iliflkin taahhütler Hazine Müsteflarl›¤›’na sorulmaks›-

z›n konulabilmifl, garanti mektuplar›n›n sözleflmelere ek yap›ld›¤› görülmüfltür.558

1.6.7.1. 4628 Say›l› Kanun’un Bu Konudaki Hükümleri

4628 say›l› EPK, Hazine garantileri uygulamas›n› de¤ifltirmekte ve önemli k›s›tla-

malar getirmektedir. Geçici 8. maddenin 1. f›kras›nda idare taraf›ndan kimi pro-

jelerin Y‹D modeli çerçevesinde Hazine garantisi verilebilece¤ini öngören düzen-

leme çerçevesinde yürütülmesine devam olunaca¤›, ancak bu projelerin 2002 y›-

l›nda iflletmeye al›nabilmeleri kayd›yla verilecek Hazine garantilerinin, bu koflulun

gerçekleflmemesi halinde geçersiz olaca¤› öngörülmüfl (bu hüküm Anayasa

Mahkemesince iptal edilmifl olup, ayr›nt›l› bilgi ilerleyen paragraflarda yer almak-

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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558 Elektrik Enerjisi Üretimi Alan›nda Sürdürülen Yap-‹fllet-Devret (Y‹D), Yap-‹fllet (Y‹) ve ‹flletme Hakk›
Devri (‹HD) Uygulamalar› Hakk›nda Araflt›rma Raporu Özeti, Devlet Denetleme Kurulu (DDK)’nun
21 Temmuz, 2003 Tarihli Raporu (www.tccb.gov.tr).
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tad›r), 2. f›kras›nda ise “bu projeler”, yani bahsekonu kararlaflt›r›lm›fl projeler d›fl›n-

da Hazine garantisi verilmesi olana¤› kald›r›lm›flt›r. F›kra metni flöyledir:

“Bu projeler haricinde 08.06.1994 tarihli ve 3996 say›l› kanun ile 16.07.1997 ta-

rihli ve 4283 say›l› kanun hükümleri çerçevesinde Hazine garantisi verilemez.”

Buna göre, bundan böyle Y‹D ve Y‹ projelerinde Hazine garantisi sözkonusu ol-

mayacakt›r. Ayn› hüküm çerçevesinde, iflletme hakk› devri projelerine de garan-

ti verilemeyece¤i yolunda, Dan›fltay’›n bir istiflari karar› da bulunmaktad›r.559 Esa-

sen, bu sürecin içinde olmak hasebiyle belirtmemiz gerekirse, bahsekonu hükmün

konulmas› s›ras›nda sadece Y‹D projelerine iliflkin olarak s›n›rlama getirilmesi öngö-

rülmüfl idi; dolay›s›yla, ‹HD projelerinde Hazine garantisi verilemeyece¤i hususu,

asl›nda an›lan hükme iliflkin düzenleme yap›l›rken kastedilmifl ve düflünülmüfl bir

husus de¤ildir. Dolay›s›yla, Dan›fltay’›n bu hükmü yukar›da belirtilen flekilde ‹HD

projelerini de içine alacak flekilde dar yorumlamas›n› do¤ru bulmuyoruz; ancak,

bu karar›n sonucu itibariyle idarenin an›lan ‹HD projeleri yürütmek ve garantili sis-

temde tamamlamak zorunda kalmamas› ve böylece ilave mali yük alt›na girme-

sini engelleyici bir ifllev görebilmesi bak›m›ndan yerinde oldu¤u da söylenebile-

cektir (kuflkusuz, bu durum, Anayasa Mahkemesi’nin idare taraf›ndan takdir edi-

lecek bir hususun yasayla k›s›tlanmas›n›n kabul edilemeyece¤i yönündeki de¤er-

lerlendirmesi anlam›nda elefltiriye aç›kt›r). Ne var ki, Çay›rhan Termik Santrali’nin

iflletme hakk›n›n devrine iliflkin olarak 2001 y›l›nda Hazine garantisi verildi¤i görül-

mektedir; dolay›s›yla, bahsekonu istiflari karar›n idare taraf›ndan dikkate al›nma-

d›¤› anlafl›lmaktad›r.

Öte yandan, burada dikkat çekici bir husus daha bulunmaktad›r. 3996 say›l›

Kanun’da enerji sektörü d›fl›ndaki alanlarda da Y‹D modelinin uygulamas› öngö-

rüldü¤üne göre, yukar›daki k›s›tlay›c› hüküm uyar›nca 3996 say›l› Kanun çerçeve-

sinde gerçeklefltirilecek di¤er projelerin de ayn› k›s›tlamaya tabi olaca¤› kabul

edilecek midir? Öncelikle belirtilmek gerekirse, bahsekonu k›s›tlama, Geçici 8.

maddenin birinci f›kras›nda zikredilen Y‹D modeli uyar›nca yap›lacak sözleflmele-

re s›n›rlama getirmeyi öngören bir düflünceyle tasarlanm›flt›r. Sözkonusu düzenle-

menin TBMM’ndeki ilgili komisyonlarda uzun süren müzakerelere sonucunda son

halini almas› sürecinde yer alm›fl olmak itibariyle, bafllang›çtaki kast›n bu oldu¤u-

nu ifade etmekte yarar vard›r. Burada konu edilmek istenen, üretim santrallerin-

de ETKB taraf›ndan lüzumundan fazla say›da yap›m projesine imza at›lm›fl olmas›
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559 Dan›fltay 1. Dairesi’nin 13 Temmuz, 2001 tarih ve E.2001/73, K.2001/99 say›l› karar›.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

ve bu sözleflmelerde Hazine garantisinin sa¤lanmas›na yönelik at›fta bulunulmas›

karfl›s›nda, ekonominin bütününü krize sokacak derecede bir mali yük getirecek

büyüklü¤e ulaflm›fl olan bu projelerde Hazine garantisi verilmesine yönelik k›s›tla-

ma getirilmesiydi. Bu geliflmelerde, Bakanl›¤›n bahsekonu projeleri kendi idari ka-

rarlar›yla yürütmekten vazgeçmeye bir türlü yanaflmamas› ve bürokrasisinin diren-

ci nedeniyle, projelere yönelik k›s›tlamay› Kanun içerisine koymak suretiyle sorum-

luluktan kurtulmak ve ‘yükü’ Meclis’in üzerine atmak gibi bir anlay›fl›n etken oldu-

¤unu söylemek mümkündür.

Öte yandan, bir defa üretime yönelik projelerde gereksiz ilave kapasite yara-

t›lmas›n›n önlenmesi yönüne gidilmesi, yeni piyasa modeli çerçevesinde ileriye

yönelik yat›r›mlar›n da özel sektör taraf›ndan piyasa dinamikleri içinde yap›lmas›-

n›n öngörülmesi hedefiyle birleflince, Y‹D modelli mevcut ve müstakbel projelerle

birlikte, 4283 say›l› Kanun uyar›nca yap›labilecek Y‹ projelerinin de ayn› k›s›tlara tâ-

bi tutulmas›n›n yerinde olaca¤› de¤erlendirilmifl ve kapsama bu Kanun çerçeve-

sindeki projeler de eklenmifltir. Hemen belirtmek gerekirse, bilindi¤i kadar›yla 4628

say›l› Kanun’un görüflüldü¤ü s›ralarda, Y‹D modelinin aksine, Y‹ modeliyle gerçek-

lefltirilmeyi bekleyen ve Bakanl›kça imzalanm›fl bir proje stoku bulunmamaktayd›.

Dolay›s›yla, Y‹ modeline iliflkin k›s›tlar, daha ziyade ileriye yönelik yeni projeler im-

zalanmas›n›n önünü kesmeye matuf olmufltur; piyasa modeli uyar›nca Y‹ mode-

liyle proje yap›lmas› gere¤inin de art›k kalmad›¤› anlay›fl›na istinaden. Bu vesiley-

le, 4283 say›l› Kanun’un, 3096 ve 3996 say›l› Kanunlara benzer flekilde, 4628 say›l›

Kanunla yürürlükten kald›r›lmam›fl oldu¤unu; sadece, gerek Hazine garantilerine

yönelik bahsekonu k›s›tlar ve gerek kamu kurulufllar›nca enerjinin sat›n al›nmas›na

yönelik 4628 say›l› Kanun uyar›nca en fazla bir y›l süreyle anlaflma yap›labilmesi k›-

s›t› karfl›s›nda, pratik anlamda uygulanabilirli¤inin son derece s›n›rland›r›lm›fl oldu-

¤u hususunu bir kez daha vurgulamakta yarar vard›r.

fiu halde, an›lan 2. f›kradaki k›s›tlamalar düzenlenirken, üretime yönelik proje-

lerin ifllemlerine devam edilerek iflletmeye al›nmamalar› ve yeni projelere giriflil-

memesi güvenceye al›nmak istenmifltir. Hazine garantisi verilmemesi yönünde

getirilen bu k›s›tlaman›n bafll›ca gayesi bu amac› sa¤lamaya yöneliktir. Hatta,

TBMM’ndeki görüflmeler s›ras›nda bir özel sektör temsilcisi taraf›ndan, bu f›kra hük-

münün 3996 say›l› Kanun çerçevesindeki ‹HD projelerini de kapsam› dahiline alm›fl

oldu¤u yönünde yorumlanabilece¤i elefltirisine karfl›, bu yönde bir yoruma gidil-

memesi gerekti¤i taraf›m›zca ifade edilmiflti. Ne var ki, Dan›fltay’›n yukar›da zikre-

dilen bahsekonu istiflari karar›yla ‹HD projelerinin de bu meyanda de¤erlendirildi-

¤i görülmektedir.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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Kanun’da esasen ‹HD projeleriyle ilgili olarak, Geçici 4. maddede ayr› bir dü-

zenlemeye gidilmifl bulunmaktayd›. An›lan maddeye göre;

“Kamuya ait elektrik enerjisi üretim ve da¤›t›m tesislerinden iflletme hakk› devri

öngörülenlerden devir ifllemlerini (De¤iflik ibare: 27 Haziran, 2001 tarih ve 4694 sa-
y›l› Kanun, madde 1) 31 Ekim 2001 tarihine kadar tamamlayamayan flirketlerin

mevcut sözleflmeleri hükümsüzdür.

‹flletme hakk› devir ifllemleri yukar›daki birinci f›krada belirtilen tarihe kadar ta-

mamlananlardan, çevre kirlili¤ini önleyici tesisleri TEAfi taraf›ndan yap›lanlar›n bi-

tirilmesi ve çevre mevzuat› aç›s›ndan gerekli izinlerin al›nmas› için, devir tarihinden

itibaren iki y›ll›k süre tan›n›r. Bu süre zarf›nda söz konusu tesislerdeki elektrik üretim

faaliyeti bu gerekçeyle durdurulamaz.”

Yukar›daki maddenin 1. f›kras› Anayasa Mahkemesi’nin karar›yla iptal edilmifl-

tir.560 Bu f›krada dikkat çeken husus, ‹HD projelerinde Hazine garantilerine yönelik

hiç bir düzenleme getirilmemifl olmas›d›r. Geçici 8. maddenin 1. f›kras›nda Y‹D

modeline iliflkin s›n›rlama Hazine garantileri üzerinden dolayl› biçimde gerçekleflti-

rilirken, ‹HD modeline dair Geçici 4. madde 1. f›kras›nda yer verilen s›n›rlamalar›n,

Hazine garantileriyle ba¤lant› kurulmaks›z›n, projelere iliflkin sözleflmelerin kendisi

üzerinden do¤rudan gerçeklefltirilmesi öngörülmüfltür. Bu iki farkl› yöntemin gerek-

çesini ise, Y‹D modeliyle yap›m› öngörülen proje stokunun afl›r› mali yük getirmesi

karfl›s›nda Dünya Bankas› taraf›ndan getirilen uyar›lar›n Hazine garantileri verilme-

mesi üzerinde yo¤unlaflm›fl olmas›; ‹HD projelerine Hazine garantisi verilse dahi,

bunun sadece piyasa modelinin etkin biçimde uygulanmas›na engel olaca¤› ve

mali yük anlam›nda devlet hazinesi üzerinde afl›r› bir ilave mali yükümlülük getir-

meyece¤i alg›lamas› teflkil etmifltir. Bir di¤er gerekçe olarak ise, ETKB’n›n –‹HD pro-

jelerine k›yasla- Y‹D modelli projelerin sözleflmeleri üzerinden do¤rudan k›s›tlama

getirilmesine daha fazla direnç göstermifl olmas› karfl›s›nda, Geçici 8. maddede

en az›ndan Hazine garantisi verilmesinin k›s›tlanmas› yönünde hareket edilmifl ol-

mas› gösterilebilir.

Dolay›s›yla, Geçici 8. maddenin 2. f›kras›nda ilave Hazine garantisi verilemeye-

ce¤i yönündeki k›s›tlama, münhas›ran üretim santrallerine iliflkin olarak kurgulan-

m›fl olmas›na karfl›n, amac›n› aflan bir k›s›tlay›c› kapsam çerçevesinde yorumlan-
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560 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 13 fiubat, 2002 tarihli ve E.2001/389, K.2002/29 ile E.2001/293,
K.2002/28 say›l› kararlar›.
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m›fl ve ‹HD projelerinin de bu meyanda 3996 say›l› Kanun kapsam›na dahil olmak-

la Hazine garantilerinden yararlanamayaca¤›, Dan›fltay’›n bir istiflari görüflüyle or-

taya konulmufltur. Bir di¤er önemli husus ise, 3996 say›l› Kanun kapsam›ndaki ener-

ji d›fl› sektörlere yönelik uygulamalar›n bu k›s›t kapsam›nda de¤erlendirilip de¤er-

lendirilemeyece¤i yolundad›r. Bildi¤imiz kadar›yla, bu konuda bir ihtilaf henüz or-

taya ç›kmam›flt›r. Dolay›s›yla, pozitif hukuk aç›s›ndan bu husus henüz yarg› önün-

de s›nanmam›fl durumdad›r. Kanaatimizce, 4628 say›l› Kanun’un enerji sektörüne

münhas›r bir yasal düzenlemeyi öngörmesi karfl›s›nda, bu Kanun’da getirilen k›s›t-

laman›n sadece kendi alan›ndaki ifllemlerle s›n›rl› olarak yorumlanmas› ve burada

getirilen k›s›tlaman›n enerji d›fl›ndaki alanlarda Y‹D modeline istinaden gerçeklefl-

tirilecek projeler taht›nda uygulanmamas›, k›s›tlaman›n getirilifl amac›na ve ruhu-

na çok daha uygun ve yerinde bir yorum olacakt›r. Her halükârda, aç›kl›kla be-

lirtmek gerekirse, bahsekonu s›n›rlay›c› hükmün konulmas› sürecindeki anlay›fl, sa-

dece enerji projeleri üzerinde k›s›tlama getirilmesiydi. Bu itibarla, ileride yap›lacak

yorumlarda bu temel hareket noktas›n›n ve bafllang›çtaki amac›n dikkate al›n-

mas› umulur.

Di¤er yandan, karfl›lafl›lan bu durum, yasama sürecinde Meclis koridorlar›nda-

ki anl›k denge de¤iflimlerine istinaden hareket etmek suretiyle mevzuat oluflturul-

mas› durumunda, yasal de¤iflikliklerin yeterli ölçüde tart›flmaya aç›lmas›n›n ve ge-

rek kamuoyu gerek ilgili tüm taraflar›n görüfllerinin al›nmas› yoluyla daha sa¤l›kl›

bir yasama sürecinin oluflturulmas›n›n ne kadar önemli oldu¤unu göstermektedir.

Bu durum ayn› zamanda, anl›k çözümlerin ço¤u zaman ileride istenmeyen sonuç-

lara yol açabildi¤ini, di¤er yandan da kanun yapman›n fevkalade dikkat isteyen

zor bir süreç içerdi¤ini ve ayr› bir uzmanl›k gerektirdi¤ini de ortaya koymaktad›r.561
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561 Kanun yapmak veya hukuki düzenleme oluflturmak, son derece dikkat isteyen bir uzmanl›k ala-
n›d›r. Ço¤u zaman, yap›lan düzenlemelerin maksad›n› aflan uygulamalara neden oldu¤u görü-
lebilmektedir. Hukuk metinlerinin “etraf›n› câmi, a¤yar›n› mani (gerekli olan› kapsayan, istenme-
yenleri de d›fl›nda tutan)” bir flekilde düzenlenmesi elzemdir. Aksi halde, bafllang›çta hiç düflü-
nülmeyen anlamlar›n veya uygulama kapsam›n›n ortaya ç›kmas› flafl›rt›c› olmamal›d›r. Metinler,
sadece istenilen amac› karfl›lamaya yönelik olmal›, daha farkl› bir alana taflmayacak kadar da
sarih biçimde, yoruma -mümkün oldu¤u kadar ileri derecede- yer b›rakmayacak kesinlikte kur-
gulanm›fl olmal›d›r. Bir hukuk metni, yoruma ne kadar az gereksinim gösterirse, o kadar iyi düzen-
lenmifl ve ustaca kurgulanm›fl demektir. Aksi halde, yorum yoluyla arzu edilmeyen sonuçlara
ulafl›lmas› kaç›n›lmazd›r. Bu anlamda, “el mânâ fî batn-› flâir (öngörülen maksat veya anlam, fla-
irin iç dünyas›ndad›r, bilinemez)” deyimi, ileride yap›lacak yorumlar›n bafllang›çtaki niyetlerle ör-
tüflmesinin zorlu¤una yönelik iyi bir hat›rlat›c› ve yönlendirici olabilir.
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1.6.8. Süresinden Önce Devir

3096 say›l› Kanun’da, “Sözleflmenin sona ermesine iliflkin hükümler ile sona er-

menin sonuçlar›n›n sözleflmelerde düzenlenece¤i” belirtilmekte, 3996 say›l› Ka-

nun’da da buna paralel bir düzenleme bulunmaktad›r. Tesisin ve flirket hisselerinin

süresinden önce idarece devral›nmas›nda, mevcut sözleflmeler çerçevesindeki

uygulamalara göre bafll›ca flu iki yöntem söz konusudur:

1.6.8.1. Üstlenim Yöntemi

Bu yöntemde, kredilerin tarifeler yoluyla geri ödenmemifl k›sm› kamu borcu ha-

line getirilmektedir. Böylece, kredilerin muhatab›, yani borçlusu, daha önceden

belirlenmifl ve borçlanma ehliyetine sahip olmas› gereken bir kamu kuruluflu ol-

maktad›r. Bu yöntemin önemi, sat›n alma yöntemine k›yasla kamunun nakit para

ödeme zorunlulu¤unun bulunmas›d›r ve bu amaçla tercih edilebildi¤i de görül-

mektedir. Sözgelimi, Y‹D modeliyle gerçeklefltirilen Birecik Baraj› ve HES Projesi’nde

üstlenim modeli öngörülmüfltür. Üstlenim modelinin tercih edilmesi halinde, daha

proje anlaflmalar› imzalan›rken feshe kadarki dönemde geçerli olmak üzere flirket

ile kreditörler aras›nda imzalanan kredi anlaflmalar› (“loan agreements”) ile birlik-

te, fesih an›nda kendili¤inden devreye girerek geçerlik kazanmak kayd›yla ‘ask›-

da geçerli olacak flekilde’ flirket ile ilgili kamu kuruluflu aras›nda ayr› bir kredi an-

laflmas› paketi (“restated loan agreements”) imzalanmakta ve -öngörülmüfl ol-

mas› halinde- bu anlaflmalara Hazine garantisi de tan›nmaktad›r.

1.6.8.2. Sat›n Alma Yöntemi

Bu yöntemde ise, anlaflma hükümleri çerçevesinde geri ödenmemifl bakiye

kredi borcu ile özkaynak ve temettülerin geri ödenmesini mümkün k›lacak flekilde

hesaplanan bir tutar, flirkete peflin olarak ödenmektedir. Dolay›s›yla, devrin sözko-

nusu oldu¤u zaman dilimine ba¤l› olarak farkl› tutar›n ödenmesi sözkonusudur.

Öte yandan, farkl› fesih nedenlerine ba¤l› olarak de¤iflik hesaplama yöntemleri

uygulanmaktad›r. Sözgelimi, (deprem ve benzeri) mücbir sebep nedenleriyle fe-

sih ve devir durumunda, tek tarafl› fesih haline göre daha düflük bir tutar›n öden-

mesi öngörülmektedir. Bununla birlikte, flirket kusuru halinde özkaynak ve temet-

tü için ödeme yap›lmamaktad›r. Bu yönteme örnek olarak ise, Y‹D modeliyle ger-

çeklefltirilmifl bulunan Yuvac›k Baraj› (‹zmit) Kentsel ve Endüstriyel Su Temini Proje-

si gösterilebilir.
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1.7. Modele ‹liflkin Proje Uygulamalar›

Y‹D modeliyle gerçeklefltirilerek iflletmeye al›nm›fl toplam 23 adet proje bulun-

maktad›r. Bunlar›n toplam kurulu gücü 2.284,5 MW’d›r ve y›lda yaklafl›k 14 milyar

kWh. elektrik enerjisi üretecekleri öngörülmektedir. Bu projelerden toplam kurulu

gücü 2.192 MW olan 10 adedine Hazine garantisi verilmifltir.

1.7.1. Enerji Piyasas› Kanunu’ndan Sonra Ortaya Ç›kan Yeni Durum 

4628 say›l› Enerji Piyasas› Kanunu’nun Geçici 8. maddesinde; 

“3996 say›l› Kanun hükümleri çerçevesindeki Hazine garantileri, bu kanunun

yay›m› tarihinden önce kararlaflt›r›lm›fl bulunan projeler için 2002 y›l› sonu itibariyle

iflletmeye geçmeleri kayd›yla verilebilir. Bu projelerden Hazine garantisi verilmifl

olanlar›n 2002 y›l› sonu itibariyle iflletmeye al›namamas› halinde Hazine garantile-

ri geçersiz olur.

Bu projeler haricinde 08.06.1994 tarihli ve 3996 say›l› kanun ile 16.07.1997 tarih-

li ve 4283 say›l› kanun hükümleri çerçevesinde Hazine garantisi verilemez.”

denilmektedir. 

Bu maddenin birinci f›kras›, Anayasa Mahkemesi’nin 13 fiubat, 2002 tarihli ka-

rar›yla562 iptal edilmifltir. Yüksek Mahkeme, iptale iliflkin gerekçesinde Anaya-

sa’n›n 2. ve 48. maddelerine at›fta bulunmakta ve;

“... Bir sözleflmenin ne zaman ve ne flekilde sona erece¤ine ancak sözleflme-

nin taraflar›nca karar verilebilir. Anayasan›n 48. maddesinde koruma alt›na al›nan

bu özgürlük, sözleflme yapma serbestisi yan›nda yap›lan sözleflmelere müdahale

yasa¤›n› da içerir. Öte yandan, Anayasa’n›n 2. maddesinde Cumhuriyetin temel

nitelikleri aras›nda say›lan hukuk devleti, insan haklar›na sayg› gösteren ve bu

haklar› koruyucu adaletli bir hukuk düzeni kurup sürdürmekle kendisini yükümlü

sayan, bütün etkinliklerinde hukuka ve Anayasa’ya uyan, ifllem ve eylemleri yar-

g› denetimine ba¤l› olan devlettir... Dava konusu kural ile daha önce düzenlen-

mifl ve taraflar›n özgür iradeleri sonucunda belli koflullara ba¤lanm›fl olan sözlefl-

meler yasayla hükümsüz k›l›nmaktad›r. Oysa, sözleflmelerin sona erdirilmesi veya

di¤er koflullarla ilgili uyuflmazl›klar›n çözümü sözleflmelerde belirtilen usul ve esas-
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562 Anayasa Mahkemesi’nin 13 fiubat, 2002 tarih ve E.2001/293, K.2002/28 say›l› karar› (18 Nisan,
2002 tarih ve 24730 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).
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lara ya da bu konuda hüküm bulunmayan hallerde genel hukuk kurallar›na ba¤-

l›d›r... (B)ir hukuk devletinde hukuk güvenli¤inin sonucu olan ahde vefa ilkesi de

sözleflme özgürlü¤ünün korunmas›n› zorunlu k›lar.”

demektedir. Yüksek Mahkeme böylece, imzalanm›fl durumdaki sözleflmelere

yasayla müdahale edilmesinin sözleflme hürriyetine ayk›r› olaca¤›n›, imzalanm›fl

durumdaki bir sözleflmenin ancak sözleflmenin taraflar› veya yarg› karar›yla de¤ifl-

tirilebilece¤ini veya müdahaleye tâbi tutulabilece¤ini vurgulamaktad›r.

Bilindi¤i üzere, “Türk-‹sviçre hukuk düzenlerinde, irade özerkli¤i kural›na göre,

herkes Borçlar Kanunu’nun 19 ve 20. maddelerindeki s›n›rlamalara uymak kayd›y-

la, diledi¤i sözleflmeyi yapma özgürlü¤üne sahiptir (ve) sözleflme yapma özgürlü-

¤ü 1982 Anayasas›’n›n 48. maddesinde teminat alt›na al›nm›flt›r. Bu maddeye gö-

re “Herkes ... sözleflme yapma hürriyetine sahiptir.”563 Ancak, “... sosyal devlet an-

lay›fl›na geçilmesi nedeniyle sözleflme özgürlü¤ü yeniden de¤erlendiril(mekte), ...

sosyal hayatta meydana gelen de¤iflimler ... irade serbestisi ilkesini etkilemekte

ve dönüfltürmektedir”564, bunun sonucunda sözleflme serbestisine yönelik yasal

k›s›tlar getirilebilece¤i kabul edilmektedir.565 Bu meyanda sözgelimi, hukukumuz-

da kira paras› art›fllar›nda sosyal kimi mülahazalarla sözleflme hürriyetine k›s›tlama-

lar getirilmesi genellikle kabul gören bir husus olmufl ve buna dair eskiden beri ki-

mi yasal düzenlemelere gidildi¤i görülmüfltür566, ancak kimi zaman buna dair dü-

zenlemelerin Anayasa Mahkemesince “mülkiyet hakk›n›n özüne s›n›rlama getirdi-

¤i”567 gerekçesiyle iptal edildi¤i de bilinmektedir568. Buna karfl›n, sözleflmeler üze-
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563 Altafl, Hüseyin; Kira Paras› Art›fllar›n›n S›n›rlandr›lmas›, AÜHFD, C. 49, Sy. 1-4, 2000, s. 105.

564 Ayranc›, Hasan; Sözleflme Kurma Zorunlulu¤u, AÜHFD, C. 52, Sy. 3, 2003, s. 229, 230.

565 Sözgelimi, Do¤al Gaz Piyasas› Kanunu uyar›ca, toptan gaz sat›fl› yapan tüzel kifliler, gaz sat›n al-
mak isteyen serbest tüketicilerle sözleflme kurmak ve gaz ba¤lant›s› yapmak zorundad›r, bu ise
sözleflmenin karfl› taraf›n› belirleme serbestisine yasayla k›s›tlama getirilmesi, sözleflme özgürlü¤ü-
nün k›smen kald›r›lmas› anlam›na gelmektedir; yine, belirli say›da iflçi çal›flt›ran iflyerlerinin yasay-
la öngörülen oranda sakat veya eski hükümlü istihdam etme zorunlulu¤u da hizmet piyasalar›-
na yönelik olarak sözleflme hürriyetine getirilen yasal k›s›tlamalar aras›ndad›r (bkz. Ayranc›, Söz-
leflme Kurma Zorunlulu¤u, op. cit., s. 237, 238).

566 Altafl, Kira Paras› Art›fllar›n›n S›n›rlandr›lmas›, op. cit., s. 97-99.

567 Buna karfl›n, “(m)ülkiyet hakk›n›n kanunla geçici sürelerde kamu menfaati gere¤i s›nr›land›r›lma-
s› onun özünü tahrip etmez” görüflü de savunulmaktad›r (bkz. Altafl, Kira Paras› Art›fllar›n›n S›n›r-
landr›lmas›, op. cit., s. 109).

568 Bkz. 6570 say›l› Gayrimenkul Kiralar› Hakk›nda Kanun’un kira art›fl›n› ve kira sözleflmelerinin feshini
k›s›tlay›c› hükümlerinin iptaline iliflkin Anayasa Mahkemesi’nin 26 Mart, 1963 tarih ve E.1963/3,
K.1963/67 say›l› karar› (31 May›s, 1963 tarih ve 11416 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).
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rinde k›s›tlamalar ve de¤ifliklikler getiren düzenlemelere daha son dönemde, üs-

telik Geçici 8. maddeye iliflkin k›s›tlamalar›n getirildi¤i yasal düzenlemelerle ayn›

zaman diliminde de rastlanmaktad›r! 2000 y›l›nda ç›kar›lan 4531 say›l› Kanun569 ile

kira art›fllar› belli oranlarla s›n›rland›r›lm›flt›r ve mevcut kira sözleflmelerine de uygu-

lanarak sözleflmenin taraflar›n›n iradesine yasayla müdahalede bulunulmufltur;

an›lan Kanun aleyhine Anayasa Mahkemesi’ne de gidilmemifltir.

Maamafih, burada iki ayr› durum sözkonusudur; yasal bir k›s›t getirilerek ileriye

yönelik sözleflme hürriyetinin k›s›tlanmas› yoluyla sözleflme serbestisine müdahale

ile, mevcut sözleflmeler üzerinde yasal bir düzenlemeyle k›s›tlama getirilmesi hu-

suslar›. Birinci durum, ileriye yönelik durumlar üzerindeki yasal k›s›tlar ba¤lam›nda,

taraflar›n art›k öngörmek durumunda olduklar› bir hukuki ortam› ifade ederken,

ikinci durum taraflar›n önceden bilemeyecekleri bir hukuki de¤ifliklik ve müdaha-

leyi tazammun etmekte ve bu haliyle de birinci durumdan çok daha farkl› bir ni-

telik tafl›maktad›r.

Öte yandan, eskiden ba¤›tlanm›fl sözleflmeler üzerinde, yasal düzenlemeye

gerek kalmaks›z›n, yarg› içtihatlar›yla sözleflmelere müdahale edilebilmesi, huku-

kumuzun öngördü¤ü olanaklar aras›ndad›r ve böylece yarg› kararlar›yla mevcut

sözleflmelerin kira art›fl› veya kiralan›n tahliyesine iliflkin taahhütlerin geçerli¤i üze-

rinde k›s›tlay›c› içtihatlar gelifltirildi¤i görülmektedir.570

Sonuç itibariyle, hukukumuzda mevcut sözleflmeler üzerinde yasayla müdaha-

lede bulunulmas›n›n da, buna yönelik yasal düzenlemelerin Anayasa’ya ayk›r›

bulunarak iptal edilmesinin de örnekleri vard›r. Ancak her halükarda, yasayla söz-

leflme hürriyetine getirilecek k›s›tlamalar›n sözleflmelerin kurulmas›na yönelik ola-

rak taraflar›n serbestisine k›s›tlama getirmesi yönünde kullan›lmas›n›n; mevcut söz-

leflmeler üzerinde ise, yasal düzenlemelerle de¤ifliklik getirme yerine bu tür mev-

cut sözleflmelerdeki “varsay›lan dengesizliklerin” hukukumuzda uygulamas›na s›k-

l›kla rastlanan yarg› müdahalesi yoluyla düzeltilmesi yoluna gidilmesinin daha

do¤ru bir yöntem olaca¤› söylenebilir. 

Öte yandan, 4628 say›l› Kanun’un Geçici 8. maddesine yönelik iptalden son-

ra, yürürlükte kalan 2. paragraftaki “Bu projeler” deyimi, ETKB taraf›ndan “uygula-
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569 16 fiubat, 2000 tarih ve 4531 say›l› Gayrimenkul Kiralar› Hakk›nda Kanuna Bir Geçici Madde Ek-
lenmesi Hakk›nda Kanun (18 fiubat, 2000 tarih ve 23968 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

570 Altafl, Kira Paras› Art›fllar›n›n S›n›rlandr›lmas›, op. cit., s. 98, 112.
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ma sözleflmesi bu yasadan önce imzalanm›fl bulunan projeler” biçiminde yorum-

lanm›flt›r.

Bununla birlikte, bu yorumun geçerli¤i hukuken tart›flma konusu yap›labilir nite-

liktedir ve bizi hukukta yorum sorununa götürür. “Anayasalarda genellikle yorum

metodlar› ve ilkeleri konusunda hüküm bulunmaz.”571 Bununla birlikte, Anaya-

sa’n›n 153. maddesinin 2. f›kras›nda bu hususta bir hükme yer verilmektedir. Buna

göre;

“Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hükmünde kararnamenin tama-

m›n› veya bir hükmünü iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygu-

lamaya yol açacak biçimde hüküm tesis edemez.”

Ö¤retide, Anayasa’n›n “kanun koyucu gibi kareket” edememe kural›na karfl›n

Anayasa Mahkemesince bunun aksi yönünde hareket edilmesi varsay›m›nda,

bunu saptayacak bir organ bulunmad›¤› ve Anayasa’n›n 158. maddesi uyar›nca

Anayasa Mahkemesi kararlar› yasama, yürütme ve yarg› organlar›n› ba¤layaca-

¤› veçhile bu kesin ve son yarg›sal kararlar› tart›flmak veya sakat sayman›n müm-

kün olamayaca¤›, yasaman›n böyle bir yetki gasb›n›n bulundu¤u iddias›yla ayk›-

r› bulunan kurallar› tekrar yeniden kabul ederek yürürlü¤e koyamayaca¤› veya

koysa da Anayasa Mahkemesince yeni davalarla iptal edilece¤i belirtilmekte,

ancak bu durumun sorunu hukuki olmaktan ç›kar›p siyasi bunal›ma dönüfltürece-

¤ine de de¤inilmekte; öte yandan “kanun koyucu gibi hareket” k›s›tlamas›yla

Anayasa Mahkemesi’nin karar serbestisinin k›s›tlanmak istendi¤i ve yarg› ba¤›fl›k-

l›¤› tan›nmas›na yol açacak biçimde daralt›ld›¤› görüflüne de yer verilmektedir.572

Bu konudaki di¤er bir önemli kural ise, ilke olarak Anayasa Mahkemesi’nin ip-

tal kararlar›n› verirken taleple ba¤l›, ancak gerekçeyle ba¤l› olmad›¤›d›r. Ancak,

taleple ba¤l› olmama kural›n›n önemli bir istisnas› bulunmaktad›r. Talep çerçeve-

sinde iptal karar› verilmesi halinde, bu iptal nedeniyle baflka hükümler de geçer-

li¤ini yitirmek zorunda kal›yorsa, o hükümlerin de iptali yoluna gidilir. Bu durum,

Yüksek Mahkeme’nin verdi¤i bir karara iliflkin “Karfl› Oy”da da vurgulanmaktad›r:

“2949 say›l› Yasan›n 29. maddesine göre Anayasa Mahkemesi, “taleple” ba¤l›

kalmak kayd›yla baflka gerekçe ile de Anayasa’ya ayk›r›l›k karar› verebilir. Ancak,
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571 Gözler, Kemal; Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlay›fl›, AYD, C. 15, 1998, s. 213, 36
no.lu dipnot.

572 Bkz. Duran, Lûtfi; Türkiye’de Anayasa Yarg›s›n›n ‹fllevi ve Konumu, AYD, C. 1, 1984, s. 74-77.
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yasan›n... sadece belli madde veya hükümleri aleyhine olup da, bu belirli mad-

de veya hükümleri iptali yasan›n... baz› hükümlerinin veya tamam›n›n uygulan-

mamas› sonucunu do¤uruyorsa, Anayasa Mahkemesi durumu gerekçesinde be-

lirtmek kofluluyla bu kesimlerin de iptaline karar verebilir. Anayasa Mahkemesi’nin

bu maddeye göre “taleple” ba¤l› olmadan karar verebilmesi, verilen iptal kara-

r›ndan sonra kalan bölümün, “uygulanmamas› sonucunun” do¤mas› kofluluna

ba¤l›d›r.”573 Ö¤retide de buna iliflkin olarak “... Anayasa’ya ayk›r› olmayan fakat

ayk›r› hükmün iptaliyle kendi yürürlük kâbiliyetini kaybeden hükümler de iptal edi-

lir; fakat bu hâl yoksa, yâni di¤er hükümler müstakilen mer’î olabilecekse, bunla-

r›n iptali sözkonusu olamaz”574 görüflüne yer verilmektedir.

Maddenin iptal edilmifl olan birinci f›kras›nda, “bu kanunun yay›m› tarihinden

önce kararlaflt›r›lm›fl bulunan projeler”e at›fta bulunulmakta olup, uygulamada

bu projelerin enerji aç›¤› olaca¤› öngörülen 2002 y›l›na kadar devreye girebilecek

santrallere iliflkin 29 adet Y‹D projesi oldu¤u bilinmektedir. An›lan projelerin Hazine

garantileri verilmesi yönünden k›s›tlamaya tâbi tutulmas›, “Hazine garantileri, da-

ha önce kararlaflt›r›lm›fl bulunan projelerde sözleflmenin ayr›lmaz bir bölümüdür.

‹darenin bütünlü¤ü nedeniyle, sözleflmenin bir taraf›n›n Enerji ve Tabii Kaynaklar

Bakanl›¤› ya da baflka bir kamu kuruluflu olmas› ve Hazine garantilerinin ise Hazi-

ne Müsteflarl›¤›’n›n ba¤l› oldu¤u Bakan taraf›ndan verilmesi bu durumu de¤ifltir-

mez. Çünkü bu sözleflmelerin taraf› durumundaki yüklenici flirketler yat›r›m ve hiz-

metleri bunlar›n Hazine garantisi içerisinde yürütülece¤ini bilerek üstlenmektedir-

ler... (Bu nedenle), Hazine garantilerine iliflkin dava konusu düzenleme ile sözlefl-

me özgürlü¤üne müdahale edildi¤inden Geçici 4. maddenin birinci f›kras›n›n ip-

taline iliflkin gerekçelerle kural Anayasa’ya ayk›r›d›r.” gerekçesine dayanan yarg›

karar›yla engellenmifltir. Burada at›f yap›lan Geçici 4. maddenin birinci f›kras›n›n

iptalliyle ilgili gerekçesinde ise Yüksek Mahkeme, “mevcut sözleflmelerin yasa ile

sona erdirilerek sözleflme özgürlü¤üne müdahale edilmesi Anayasa’n›n 2. ve 48.

maddelerine ayk›r›d›r ve iptali gerekir” sonucuna varm›flt›r.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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573 Anayasa Mahkemesi’nin 28 Haziran, 1995 tarih ve E:1994/71, K:1995/23 say›l› karar›nda yer alan,
Y›lmaz Aliefendio¤lu ve Samia Akbulut taraf›ndan yaz›lm›fl Karfl› Oy (20 Mart, 1996 tarih ve 22586
say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

574 Özyörük, Mukbil; Anayasa Mahkemesinin Son Karar› Üzerine, Cumhuriyet, 22 May›s, 1968’den
aktaran: Özden, Yekta Güngör; “Anayasa Mahkemesi Kanun Koyucu Gibi Hareketle, Yeni Bir
Uygulamaya Yol Açacak Biçimde Hüküm Tesis Edemez” Kural›na Nas›l Gelindi? Bu Kural Nedir,
Ne De¤ildir?, AYD, C. 2, 1985, s. 59.
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Görüldü¤ü üzere, iptal edilen bahsekonu f›kralar, bizatihi kendi yaratacaklar›

sonuçlar, yani kararlaflt›r›lm›fl bulunan projelere Hazine garantisi verilmesine yöne-

lik k›s›tlar Anayasa’ya ayk›r› olmakla hükümsüz k›l›nmaktad›r. Oysa, Geçici 8. mad-

denin 1. f›kras›n›n iptalinden sonra 2. f›kras›nda yer alan “bu projeler” ibaresiyle,

hemen yukar›s›ndaki “kararlaflt›r›lm›fl projeler”e at›fta bulunulmakta olup, kararlafl-

t›r›lm›fl projelerin iptal edilen 1. f›krada hükme ba¤lanan “sonucuyla”, yani bu ka-

rarlaflt›r›lm›fl projelere verilen Hazine garantilerinin süre flart›na ba¤lanmas›yla

do¤rudan bir iliflkisi bulunmamaktad›r. Nitekim, bu yüzden Anayasa Mahkeme-

si’nin 1. f›kran›n iptali sonras›nda 2. f›kran›n bu iptalin sonucundan etkilenmeyece-

¤i düflüncesiyle 2. f›kray› da iptal yoluna gitmedi¤i anlafl›lmaktad›r. fiu halde, “bu

projeler” ibaresiyle at›fta bulunulan “kararlaflt›r›lm›fl projeler” ibaresi, içinde bulun-

du¤u f›kra iptal edilmifl olmakla beraber, hâlâ “at›fta bulunulma” niteli¤ini koru-

maya devam edebilecektir. Zira, kanaatimizce iptal karar›, “kararlaflt›r›lm›fl proje-

ler”in kendisine at›f yap›labilme özelli¤ini de hükümsüz k›lmak zorunda de¤ildir.

Buna bir örnekle aç›kl›k getirmeye çal›flal›m: Sözgelimi, tapu kadastro faaliyet-

lerinde eskiden kalan kimi belgelere itibar edilmekte olup, bu tür eski belgelerde

“top a¤ac›n solundaki tarla” nevinden tasvir edici aç›klamalar›n yer ald›¤› görü-

lebilmektedir. At›f yap›lan “a¤aç” kurumufl veya kesilmifl de olsa, “yer izhar etme”

veya “kendisine at›fta bulunulma” niteli¤i itibariyle, halihaz›rda canl›l›¤›n› kaybet-

mifl bir “kütük” flekliyle de olsa, bu anlamda “ifllevselli¤i” devam edecektir; yani,

hemen yan› bafl›ndaki tarlay› belirleme ifllevi bundan zarar görmemifltir, çünkü

“pasif” bir ifllevsellik vard›r burada! Bahsekonu 2. f›krada yer alan “bu projeler”

ibaresi de, bu anlamda, iptal edilen “kararlaflt›r›lm›fl projeler”e at›fta bulunmaya

devam edebilir. Zira, Yüksek Mahkeme “kararlaflt›r›lm›fl projeler” ibaresinin kendi-

sine yönelik bir iptal karar› vermemektedir. Di¤er bir ifadeyle, iptal edilen husus

“belirli projelerin kararlaflt›r›lm›fl olmas›” de¤il, sadece bu projelere Hazine garan-

tisi verilmesine yönelik olarak süre yönünden getirilmifl k›s›tlamad›r. Dolay›s›yla, ip-

tal hükmü “kararlaflt›r›lm›fl projeler” ibaresini kavram olarak ortadan kald›rmamak-

tad›r. fiu halde, iptal karar› sonras›nda 1. f›kra hayatiyetini yitirse de, “kararlaflt›r›l-

m›fl projeler” -canl›l›¤›n› yitirmekle beraber- bir nevi “kütük” olma vasf›n› kaybetmifl

say›lamaz. Zira Mahkeme, karar›nda bu projelerin varl›¤›n› sorgulamamaktad›r;

esasen, dava edilen konu da bu de¤ildir! Yani, ne davac›lar “bu projelerin karar-

laflt›r›lm›fl olmas›na” itiraz etmifltir, ne de Mahkeme karar›nda buna dair bir de¤in-

mede bulunmufltur. Sözgelimi, kararlaflt›r›lm›fl projelere dair Hazine garantisi k›s›t›

fleklinde aleyhte bir düzenleme yerine, ilave avantajlar sa¤layan bir hüküm ön-

görülmüfl olup da buna itiraz edilerek an›lan f›kra iptal edilmifl olsayd›, yine ayn›

durumdan bahsedilebilecekti.

182



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Anayasa Mahkemesi 1. f›kray› iptal ederken, bunun sonucunda (esas olarak

davac›lar taraf›ndan da iptal talebinde bulunulmam›fl olan) 2. f›kradaki “bu pro-

jeler” deyiminin ifllevsiz kalaca¤› görüflünü tafl›mam›fl, aksine, an›lan ibarenin bu-

lundu¤u ikinci f›kran›n kendi bafl›na da yürüyebilece¤i kan›s›n› benimsemifltir. Aksi

halde, Yüksek Mahkeme’nin bahsekonu ibareyi de iptal etmesi gerekirdi. fiu hal-

de, 2. f›kran›n iptalinde sonra “bu projeler” ibaresiyle hangi projelere at›f yap›lm›fl

say›laca¤› hususunun Yüksek Mahkemece ne flekilde yorumlanm›fl olaca¤›na da-

ir bir analiz yap›lmas› zorunlulu¤u do¤maktad›r.

Anayasa’n›n 153. maddesinin yukar›da at›fta bulundu¤umuz 2. f›kras›na göre,

Mahkeme’nin kendisini yasa koyucu yerine koyacak flekilde hüküm kurmas› ola-

naks›zd›r. Dolay›s›yla, “bu projeler” ibaresinin yasa koyucunun bafllang›çta öngör-

dü¤ü kast›n›n veya amac›n›n bu iptal karar›yla de¤iflmesi olana¤› da olmamak

gerekir. An›lan 2. f›krada, kararlaflt›r›lm›fl 29 proje d›fl›nda 3096, 3996 ve 4283 say›l›

Kanunlar çerçevesindeki projelere (yani kalan Y‹D, Y‹ ve ‹HD projelerine) Hazine

garantisinin verilmeyece¤i öngörülmektedir. Bu projeler aras›nda sözleflmeleri im-

zalananlar bulundu¤u gibi, daha sözleflme aflamas›na gelmemifl veya müstakbel

tüm projeler de kapsam dahilindedir. Özetle, bu f›krayla bundan sonra Y‹D, Y‹ ve

‹HD projelerine Hazine garantisi verilmeyece¤i, bu garantilerden sadece “karar-

laflt›r›lm›fl projelerin” yararlanabilece¤i öngörülmektedir. Birinci f›krada belirtilen

ise, kararlaflt›r›lm›fl ve Hazine garantisi almaya ehil bulunmufl projelerin bu garan-

tilerinin süreyle k›s›tlanmas›d›r. fiu halde, iptal sonras›nda kararlaflt›r›lm›fl olmayan

projelerin, “bu projeler” ibaresinin bafllang›çtaki kapsam› iptal nedeniyle geniflle-

tilerek, -kararlaflt›r›lm›fl olmayan projeleri de içine alacak flekilde- “imzalanm›fl söz-

leflmeler” fleklinde yorumlanmas›, Anayasa Mahkemesi’nin yasa koyucu yerine

geçerek hüküm ihdas etmesi anlam›na gelecek midir?

Bu soruya yan›t verebilmek için, iptal edilen 1. f›kraya ve iptalin amac›yla ge-

rekçesine bakmak gerekir. Birinci f›krayla Hazine garantilerine süre k›s›t›n›n getiril-

mesi “imzalanm›fl sözleflmelere yasayla müdahale edilemeyece¤i” gerekçesine

dayand›r›ld›¤›na göre, “bu projeler” ibaresini yasa koyucunun bafllang›çta belir-

ledi¤i kapsam›yla “kararlaflt›r›lm›fl bulunan projeler d›fl›ndaki her bir proje” olarak

alg›lamak, bunlar›n aras›nda imzalanm›fl sözleflmeleri bulunan projeler de bulun-

du¤u veçhile, iptal ile öngörülen belirlemeye -yani imzalanm›fl sözleflmelere- ya-

sayla müdahale edilmesi sonucunu do¤uraca¤›ndan, iptal karar›na ters bir so-

nuç yaratm›fl olacakt›r. ‹mzalanm›fl sözleflmeler d›fl›nda 2. f›kran›n uygulanmas›

olana¤› bulundu¤una göre, bu f›kran›n iptal edilmesi zorunlulu¤unun da bulun-

mamas› gerekir; yeter ki, “bu projeler” ibaresinin kapsam›nda farkl›l›k yarat›labile-

ce¤i kabul edilmifl olsun. Bu durumun, yani kapsam de¤iflikli¤inin “yasa koyucu
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yerine geçerek hüküm verme” anlam›na gelmemesi gerekti¤i savunulabilecek
olmakla beraber, konunun kaç›n›lmaz biçimde bizi yorum aç›s›ndan oldukça il-
ginç bir noktaya getirdi¤i de kuflkusuzdur.

‹mzalanm›fl projelerin böylece Hazine garantisi alabilecek duruma gelmifl sa-
y›lmas›, bir baflka ifadeyle, bu projelerin Hazine garantisi alabilmelerinin yasayla
önlenmesi keyfiyetinin ortadan kald›r›lm›fl olmas› karfl›s›nda, iflletmede bulunan 23
proje d›fl›nda, 4628 say›l› Kanun’un yürürlü¤e girmesinden önce uygulama sözlefl-
meleri 3096 say›l› Kanun kapsam›nda imzalanm›fl bir Y‹D portföyü ortaya ç›km›flt›r.
Bu portföydeki projelerin bir k›sm›n›n sadece uygulama sözleflmeleri imzalanm›fl,
fakat Hazine garantisi ya da finansman temin süreci tamamlanmad›¤› için yap›m
aflamas›na gelmemifltir. Bir k›sm›n›n ise enerji sat›fl anlaflmalar› (ESA) da imzalan-
m›flt›r. Hatta, toplam kurulu güçleri 3.000 MW’a ulaflan bu durumdaki projelerin bir
k›sm›n›n yap›m› iptal karar› tarihi itibariyle (Hazine garantisi olmaks›z›n) tamamlan-
m›fl bulunmaktad›r. 

Bu projelerden baflka, uygulama ya da imtiyaz sözleflmeleri imzalanmam›fl ol-
makla birlikte paraflanm›fl veya DPT görüflüne sunulmufl olan, toplam 12.000 MW
kurulu güçte 112 adet Y‹D projesi daha bulunmaktad›r. Ne var ki, 4628 say›l› Ka-
nun bahsekonu projelere Hazine garantisi verilebilmesinin önünü herhangi bir tar-
t›flmaya yer vermeyecek ölçüde kapatmaktad›r. An›lan Kanun, TETAfi’›n 1 y›ldan
uzun süreli enerji al›m anlaflmalar› imzalamas›na da izin vermedi¤inden, bu son
gruptaki projelerin (Hazine garantisinden vazgeçseler dahi) gerçeklefltirilmesi pra-
tikte mümkün görünmemektedir.

1.8. Modelde risk analizi

Y‹D modeli, temel olarak kamu yat›r›mlar›n›n kamu kaynaklar›yla gerçeklefltiri-
lememesi, bu nedenle de özel sektör kaynaklar›ndan yararlanma gerekçesine
dayand›r›lmaktad›r. Böylece, finansal aç›dan modelin bir gereklilik arz etti¤i sav-
lanmaktad›r. Buraya kadar olan bölümlerde, kamu taraf›ndan gerçeklefltirilen
projelerin nas›l bir finansman yap›s›na dayand›¤›n› ortaya koymufl olmakla, bura-
da bu defa Y‹D modeliyle altyap› projelerinin gerçeklefltirilmesinde finansman ve
dolay›s›yla kaç›n›lmaz olarak risk analizine de¤inece¤iz.

Y‹D modeliyle altyap› projelerinin gerçeklefltirilmesinde, proje için gereken fi-
nansman kayna¤›, yat›r›mc›n›n sorumlulu¤undad›r ve yat›r›mc› taraf›ndan sa¤lan-
maktad›r. Ancak bu, proje için gereken finansman› yat›r›mc›n›n kendi özkaynak-
lar›ndan temin etti¤i anlam›na gelmemektedir. Daha önce de aç›klad›¤›m›z üze-
re, proje finansman›nda esas olan, yat›r›mc›n›n cüzi bir özkaynak getirmesi, kalan
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tutar› ise kreditörlerden (bankalar ve sair finans camias›) sa¤lamas›d›r. Buna dair

mevzuat uyar›nca, yat›r›mc›n›n asgari % 20 oran›nda özkaynak getirmesi gerekli-

li¤i bulunmaktad›r. Bu, asgari bir oran olarak belirtilse de, uygulamada hemen

daima bu oran civar›nda özkaynak konuldu¤u görülmektedir.575 Bunda flafl›lacak

bir durum da yoktur esasen; zira, yat›r›mc› daima kendi giriflimcili¤ini esas tutar ve

gerekli finans kayna¤›n› finans dünyas›ndan temin etmeyi tercih eder. Böylece,

elindeki s›n›rl› özkayna¤› az say›da projede kullanarak tüketmek yerine, daha çok

say›da projeye ayn› anda bafllayarak kâr çoklamas› amac›ndad›r. Ülkemizde uy-

gulamada karfl›lafl›lan s›k›nt›, Y‹D projelerinin ihalesiz olarak gerçeklefltirilmesi ve

böylelikle proje tutar›nda gerçekçi olmayan yüksek fiyatlar›n ortaya ç›kmas›yla,

özkaynak kullan›m›n›n bu oran›n çok alt›na düflmüfl olmas› ve hatta kimi projeler

itibariyle pratikte neredeyse söz konusu dahi olmam›fl bulunmas›d›r.576 Hatta, kimi

projelerde yat›r›m tutarlar›n›n afl›r› derecede fliflirilmifl olmas› karfl›s›nda, yat›r›mda

kullan›ld›¤› belirtilen kredilerin projeye harcanmad›¤› dahi tesbit edilmifltir.577 Böy-

lece, yat›r›mc› kendi özkaynaklar›ndan hiçbir harcama yapmaks›z›n projeyi ger-

çeklefltirme olana¤›na kavuflabilmifl, bahsekonu % 20’lik özkaynak oran› da uygu-

lamada afaki kalabilmifltir.

fiu halde, yat›r›mc›n›n özkaynak getirece¤i varsay›m›ndan hareketle, projele-

rin kamu kaynaklar›ndan sa¤lanmas›na k›yasla Y‹D modelinde ilave bir finansman

kayna¤›na gidilebildi¤i iddias›, pratikle örtüflmemektedir. Bahsekonu özkaynak

gerçekte sa¤lanm›fl olsa dahi, bu sadece % 20’lik bir k›s›m için sözkonusu edilebi-

lecektir ki, buna dayanarak Y‹D modeline geçifl yap›ld›¤› savunmas› ciddiye al›-

nacak bir gerekçe sa¤layamaz. O halde, geriye kalan finansman›n ne flekilde el-

de edildi¤ine bakmak gerekir.

Model uyar›nca finansman› kendisi sa¤lamak yükümlü¤ünü tafl›yan giriflimcinin

(yat›r›mc›n›n), bu tutar için finans camias›na baflvurdu¤u ve proje için borçlanma

yoluna gitti¤i hususlar›na de¤inmifltik. Kreditörler ile yat›r›mc› aras›nda imzalanan

kredi anlaflmas›, tamam›yla bu iki taraf aras›nda hüküm do¤urmakta, kamu ad›-

na burada herhangi bir rol oynanmas›, sözgelimi bu krediye Hazine garantisi sa¤-
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575 Ar›c›, Erdem; Optimal Capital Structure for Build-Operate-Transfer Power Projects, Yüksek Lisans
Tezi, Orta Do¤u Teknik Üniversitesi ‹nflaat Mühendisli¤i Fakültesi, Temmuz 2003 (yay›mlanmam›fl-
t›r), s. 73.

576 Ar›c›, Optimal Capital Structure for Build-Operate-Transfer Power Projects, op. cit., s. 96.

577 Elektrik Enerjisi Üretimi Alan›nda Sürdürülen Yap-‹fllet-Devret (Y‹D), Yap-‹fllet (Y‹) ve ‹flletme Hakk›
Devri (‹HD) Uygulamalar› Hakk›nda Araflt›rma Raporu Özeti, Devlet Denetleme Kurulu (DDK)’nun
21 Temmuz, 2003 Tarihli Raporu (www.tccb.gov.tr). 
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lanmas› sözkonusu olmamaktad›r. Hemen belirtelim ki, bu durum asl›nda zahiri du-

rumu göstermektedir ve gerçek anlam›yla durumu yans›tmamaktad›r. Zira, kredi-

törler bu tür bir altyap› projesine kredi verirken, do¤al olarak o projenin kredileri

geri ödeyebilecek geliri sa¤lay›p sa¤lamayaca¤› hususuna bakmaktad›r. Enerji

sektöründeki Y‹D projelerinde ise, 4628 say›l› Kanun öncesindeki haliyle kamu hiz-

meti alg›lamas›na dayanarak sektörü devlet tekelinde tutan anlay›fla istinaden,

üretilen enerjiyi do¤rudan tüketiciye satma olana¤›n›n tan›nmam›fl olmas› nede-

niyle, devletle uzun süreli enerji al›m sözleflmeleri imzalanm›flt›r. Bu itibarla, kreditör

aç›s›ndan bak›ld›¤›nda, projeye verilen kredinin geri dönüflü devletin imzalad›¤›

bu anlaflmayla garanti alt›na al›nm›fl durumdad›r. Sat›lan enerjinin bedeli ilgili ka-

mu kuruluflu taraf›ndan yat›r›mc›ya de¤il, oluflturulan emanet hesab›na do¤rudan

aktar›lmakta, bu tutardan öncelikle kredi anapara ve faiz ödemeleri gerçekleflti-

rilmektedir. Dolay›s›yla, kreditörün riski yat›r›mc› üzerinde de¤il, devlet üzerindedir;

devlet iflas etmedi¤i sürece flirket taraf›ndan enerji üretilecek, devlete sat›lacak

ve bu yolla devletten elde edilecek gelirden de kreditör kredisini faiziyle tahsil et-

mifl olacakt›r. Bu itibarla, flirketin krediyi kendisinin bulmufl oldu¤u ve böylece bir

“baflar›” sergiledi¤i iddias›, ancak ve sadece finans ifllemlerinin nas›l gerçeklefltiril-

di¤i hakk›nda yeterli bilgi sahibi olmayanlar için ikna edici bir sav olabilir.

Öte yandan, flayet yat›r›mc› kendi yetersizli¤i nedeniyle gerek yap›m ve gerek

iflletme aflamas›nda projeye devam edemeyecek bir duruma gelmiflse, yahut

deprem ve benzeri bir mücbir sebep nedeniyle süreç kesintiye u¤ram›flsa, kredi-

tör burada da kendisini garantiye alm›fl olmaktad›r. Bu gibi olas›l›klarda, devletin

tesisi mevcut haliyle devralmas› sözkonusudur. Y‹D sözleflmelerinde buna dair bafl-

l›ca iki yöntem uygulanmaktad›r. Sat›n alma modelinde, devir alman›n projenin

hangi aflamas›nda gerçekleflti¤ine ba¤l› olarak sözleflmelerde öngörülen bir for-

mül uyar›nca hesaplanacak tutar bahsekonu emanet hesab›na ödenmekte-

dir.578 Kreditör, bu tutar üzerinden o ana kadar kullan›lm›fl kredi tutarlar›n› faiziyle

birlikte tahsil etmekte ve herhangi bir kayba u¤ramas› da sözkonusu olmamakta-

d›r. Üstlenim modelinde ise, biraz daha farkl› bir uygulamaya geçilmektedir. Bu

yöntemde, daha en bafltan iki ayr› kredi sözleflmesi imzalanmaktad›r. Birincisi, kre-

ditör ile yat›r›mc› aras›nda imzalanan Kredi Anlaflmalar› (“Loan Agreements”),

ikincisi ise kreditör ile ilgili kamu kuruluflu aras›nda (bu kamu kuruluflu, borçlanma

ehliyetini haiz (TEAfi gibi) bir kamu kuruluflu olmak zorundad›r) imzalanan Yenilen-

mifl Kredi Anlaflmalar›d›r (“Restated Loan Agreements”).
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578 Ayn› yönde bkz. Y›lmaz, Yap-‹fllet-Devret Modeli ve Türkiye Uygulamas›, op. cit., s. 31.
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Her iki yöntemde de, flayet Hazine garantisi verilmiflse, bahsekonu kamu kuru-

luflunun birinci yöntemde sat›n alma bedeline yönelik ödeme yükümlülü¤ü, ikin-

cisinde ise yenilenmifl kredi anlaflmalar› çerçevesindeki müstakbel ödeme yü-

kümlükleri Hazine garantisi alt›nda kreditöre ilave güvence sa¤lamaktad›r. Devir

gerçekleflti¤inde, kreditör ile yat›r›mc› aras›ndaki kredi anlaflmalar› yerine, yenilen-

mifl kredi anlaflmalar› kendili¤inden geçerlik kazanmaktad›r. Dolay›s›yla, ifller yo-

lunda gider ve süreç devam ederse, kreditör sat›lan enerji bedeli karfl›l›¤›nda dev-

letçe ödenen tutar üzerinden kredisini tahsil etmektedir. Sürecin kesintiye u¤ra-

mas› durumunda ise, sat›n alma yönteminde kredisini -kullan›lm›fl k›s›mlar itibariy-

le- devletten peflinen tahsil etmekte; üstlenim yönteminde ise buna gerek kal-

maks›z›n, borç iliflkisini devletle yürütmeye devam etmektedir. K›saca, kreditör her

halükarda devletin korumas› alt›ndad›r! Yani, kreditör aç›s›ndan yat›r›mc›n›n kimli-

¤i önem tafl›mamaktad›r burada. Kreditörün sa¤lad›¤› kredi zevahirde yat›r›mc›-

ya verilmifl gibi gösterilmekle beraber, finans dinamikleri aç›s›ndan bak›ld›¤›nda

bu, devlete verilen kredi niteli¤indedir. Bu ise, klasik finansman yöntemiyle proje-

yi devletin gerçeklefltirdi¤i durumlarda devletin ayn› kreditörden kredi anlaflma-

lar›yla finansman sa¤lamas›ndan hiçbir farkl›l›k yaratmamaktad›r.

Modelin uygulanmas› çerçevesinde sa¤lanan kredilerin vade yap›s›, bir di¤er

önemli husus olarak öne ç›kmaktad›r. Y‹D projeleri için yat›r›mc›lar ile kreditörler

aras›nda imzalanan kredi anlaflmalar›nda, beklenece¤i üzere yine ticari ve ihra-

cat kredileri sözkonusudur. Projenin yaklafl›k % 15’i oran›nda ticari kredi sa¤lan-

makta, kalan k›sm› ise (projenin yap›s›na ba¤l› olarak, yurt d›fl›ndan mal veya hiz-

met temininin sözkonusu olmas› halinde) ihracat kredileriyle sa¤lanmaktad›r. Kre-

dilerin vade yap›s›na bak›ld›¤›nda, kredilerin temin edildi¤i döneme ba¤l› olarak

de¤iflebilmekle beraber, hemen daima o dönemdeki klasik finansman usulüyle

gerçeklefltirilen kamu borçlanmalar›yla ayn› vade yap›s›na tâbi olduklar› görül-

mektedir. Bu da, esasen, beklenebilmesi gereken bir husustur. Zira, bir ülkedeki

özel sektör borçlanmas›, ayn› neviden devlet borçlanmas›na k›yasla gerek vade

ve gerek faiz yap›s› itibariyle daha ehven koflullarda olamaz. Y‹D projelerinde kre-

ditörler aç›s›ndan gerçek anlamda risk yat›r›mc›n›n riski olmay›p, sözleflmelerde

“... tüm riskler devlet taraf›ndan üstlenildi¤i”579 veçhile, kamu riski üzerinden de-

¤erlendirilmifltir. Sonuçta, an›lan modelin uygulamalar›nda yat›r›mc›lar taraf›ndan

getirilen finansman bak›m›ndan, kredilerin koflullar› itibariyle de genel anlam›yla

bir farktan bahsedilemeyecektir. 
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579 Akcollu, F. Yeflim; Elektrik Sektöründe Rekabet ve Regülasyon, Rekabet Kurumu Uzmanl›k Tezi, RK
Yay›n›, Yay›n No. 117, Ankara, Temmuz 2003, s. 68.
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fiu halde, enerji sektöründeki darbo¤az› aflabilmeyi teminen 1984 y›l›nda yay-

g›n uygulamas›na geçilen modelin, bu sektördeki uygulamalar itibariyle, gerek il-

gili yasal düzenlemelerde, gerek uygulamadan gelen kiflilerce ve gerek ö¤retide

ittifak içerisinde belirtildi¤i üzere, kamunun içinde bulundu¤u finansman s›k›nt›s›n›

bertaraf etmeyi teminen uygulamaya konulmufl oldu¤u görüflü580, tamamen

mesnetsiz, yan›lt›c›, giderek hilaf-› hakikat bir beyan olmaktan öte geçemez. Yine

bu çerçevede, modelin devletin borçlanmas› yerine alternatif olarak getirildi¤i ve

böylece devlet yerine özel sektörün borçland›¤› fleklindeki görüfllerin son derece

yan›lt›c› oldu¤unu vurgulamakta yarar görüyoruz. Gerçekten, devletin model

çerçevesindeki üretimi sat›n almay› garanti etti¤i veya modelin girdilerini temin

etmek yükümlülü¤ünü üstlendi¤i enerji sektörü veya havaalan› terminali (yolcu

garantisi yoluyla) gibi uygulamalar dikkate al›nd›¤›nda, devletin üstlendi¤i bu tür

yüklenimlerin “koflullu yükümlülük” olarak devreye girdi¤i nedense ›srarla gözard›

edilmifltir. Hatta, kimi yazarlarca Hazine garantilerinin (ve dolay›s›yla kamu ad›na

yüklenilen sat›n alma yükümlülüklerinin) “genelde maddi de¤il, manevi destek ol-

du¤u”581 dahi söylenebilmifltir. Yine, bir denetim kurumunun yay›n›nda da ayn›

yönde saptamalarda bulunulmas› ve “... modelin sa¤lad›¤› yeni bir finansman

olana¤›d›r. Buna ilaveten bir önemli ilave avantaj da Hazine d›fl borç stokunun

olumsuz etkilenmemesidir”582 görüfllerinin ileri sürülmesi hayret vericidir ve gerçek-

le ba¤daflmamaktad›r. Zira, son derece aç›kt›r ki, koflullu yükümlülükler583, devlet

bütçesinde malî yük yaratma potansiyelleri itibariyle son derece ak›ll›ca yönetil-

meleri gereken, hesaplanacak belli bir oran üzerinden bütçede tahsisat ay›rma-

y› gerektiren yükümlülüklerdir.

Esasen, bu görüfllerin gerçek d›fl› oldu¤u, Hazine garantisi taleplerinin ekono-

minin dengelerini bozacak boyutlara ulaflt›¤›n› gören (Uluslararas› Para Fonu ve
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580 Bu yönde çok say›daki kayna¤a bir örnek olarak bkz. Karamustafao¤lu, Mert; Elektrik Üretimi Pa-
zar›ndaki Mevcut Sözleflmelerin Pazar›n Rekabetçi Yap›s› Üzerindeki Etkileri, Rekabet Kurumu Uz-
manl›k Tezleri Serisi, s. 48 (http://www.rekabet.gov.tr/uzmantez.html).

581 Ültan›r, Dervifl’in Hazine’si Ne Yapmak ‹stiyor?, op. cit..

582 ‹mre, Erol; Türkiye’de Yap-‹fllet-Devret Modeli; Yasal Çat›s›, Uygulamas›, YDK Yay›n›
(www.ydk.gov.tr).

583 Koflullu yükümlülükler, belirli bir olay›n gerçekleflmesi veya belirli flartlar›n ortaya ç›kmas› halinde
do¤acak malî yükümlülüklerdir (‹nan, Altu¤; Kamu Borç Yönetiminde Koflullu Yükümlülüklerin Ro-
lü, Say›fltay Dergisi, Sy. 62, Temmuz-Eylül 2006, s. 108).
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Dünya Bankas› gibi) uluslararas› kreditörlerin devreye girmeleri ve garantilerden

imtina edilmesi gere¤ini ›srarla yetkililere vurgulamalar› yönündeki yak›n geçmifl

deneyimlerimizle de sabittir. Nitekim, Kas›m 2000 ve fiubat 2001 malî krizleri sonra-

s›nda özellikle finansman sektöründe üstlenilmek zorunda kal›nan koflullu yüküm-

lülüklerin hemen akabinde malî disiplini sa¤lamak amac›yla ç›kar›lmak zorunda

kal›nan 4749 say›l› Kanun uyar›nca, koflullu yükümlülüklerin yönetimi konusunda

ciddi s›n›rlamalar getirilmifl ve an›lan yükümlülükler için bütçede risk hesab› ad› al-

t›nda ödenek konulmas› zorunlu tutulmufltur.

Di¤er yandan, enerji sat›n al›nmas›na yönelik anlaflma çerçevesinde kamu

ad›na uzun süreli yükümlülük alt›na girilmifl olmas› nedeniyle, her y›l için sat›n al›-

nacak enerji bedelinin anlaflmada belirlenen tarife üzerinden flirkete (daha do¤-

rusu, flirket ad›na, anlaflmalarda belirtilen emanet hesab›na) ödenmesi sözkonu-

sudur. Tarifede öngörülen birim enerji bedeli ise, kredi geri ödemelerini karfl›laya-

cak flekilde belirlenmektedir. Bu nedenle, sözgelimi 20 y›ll›k bir Y‹D projesindeki

enerji sat›fl› anlaflmas› da 20 y›l üzerinden imzalanmakla birlikte, kredilerin vadesi

sözgelimi sadece 10 y›l olarak belirlenmiflse, tarifedeki birim enerji sat›fl fiyat› bu ilk

10 y›ll›k süredeki kredi geri ödemelerini karfl›layacak flekilde yüksek biçimde tesbit

edilmekte, daha sonraki y›llarda ise düflük tarifeye geçifl yap›lmaktad›r. Yap›m

bedelinin genelde % 80’inin kredilerle karfl›land›¤› dikkate al›nd›¤›nda, böylece

santralin toplam yap›m bedelinin % 80’i ilk 10 y›lda geri ödenmifl olmaktad›r! Bu

sistem, dolay›s›yla, kamu ad›na taksitle sat›n al›m anlam›na gelmektedir. Bir di¤er

aç›dan ise, ilgili kamu kuruluflu ayn› projeyi Y‹D modeliyle de¤il de, klasik finans-

man yöntemiyle kendisi borçlanarak gerçeklefltirmifl olsayd›, yine ayn› süreyle kre-

di al›nm›fl ve yine ayn› tutarlarda kredi geri ödemeleriyle karfl›lafl›lm›fl olunacakt›!

fiu halde, ilgili kamu kuruluflunun bir enerji santrali yap›m›n› kendisinin borçlanma-

s›yla veya Y‹D modeli üzerinden sat›n al›m anlaflmalar› imzalamak suretiyle ger-

çeklefltirmesi aras›nda bir fark kalmamaktad›r.

Yukar›daki senaryoda bir dikkat çekici husus daha vard›r: Y‹D modeliyle ger-

çeklefltirilen yat›r›mda kamu kendisini uzun süreli sat›n al›m anlaflmalar›yla ba¤la-

makta ve bundan bilahare vazgeçebilmesi olana¤› bulunmamaktad›r. Oysa, kla-

sik finansman yöntemiyle kendisinin borçlanmas› ve yap›m iflini ihaleyle ayn› flirke-

te vermifl olmas› halinde, krediyi kullanmak zorunlulu¤u yoktur. Sözgelimi, santra-

lin afl›r› pahal› bir maliyet oluflturaca¤›, yahut hesaplardaki yanl›fll›ktan dolay› art›k

elektrik kapasitesinde art›fla bir süre için olsun gerek kalmad›¤› anlafl›lm›fl ise, pro-

jenin sahibi kamu kuruluflu projenin devam›ndan sarf-› nazar edebilir ve kredileri

kullanmaktan cayabilir. Bu durumda, sadece kredi anlaflmas› kapsam›ndaki bafl-

lang›ç masraflar› gibi cüzi harcamalar bofla gitmifl olacakt›r, zira kredi anlaflmala-
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r› kredilerin kullan›lmas› zorunlulu¤u içermez. Kredinin –varsa- kullan›lm›fl k›s›mlar›n›n

bafllang›çta belirlenmifl vade yap›s›nda ödenmesine ise do¤al olarak devam edi-

lecektir. Yap›m iflini yürüten müteahhit flirketle imzalanan yap›m sözleflmesi bak›-

m›ndan ise, genel olarak bu sözleflmeler bu tür durumlarda feshe olanak tan›d›-

¤›ndan, burada feshe de gidilebilecektir (dolay›s›yla, ilgili yap›m sözleflmesi müza-

kere edilirken bu yönde hükümler konulmas› hususunda dikkatli davran›lm›fl olma-

s›, bu anlamda fevkalade önem tafl›maktad›r). Esasen, yap›m› bütçe kaynaklar›n-

dan karfl›lanan (yani d›fl kredilerle finanse edilmeyen) yat›r›m projelerinde, yap›m

sözleflmesi çerçevesinde her y›l ilgili yat›r›m için bütçeye konan tahsisatlar kadar

inflaat harcamas› yap›labilece¤i hususu, flirketlerle imzalanan yap›m sözleflmeleri-

ne dercolunmaktad›r; yani ilgili flirketin projeyi bütçedeki tahsisattan ba¤›ms›z iler-

letmesi ve bu meyanda kamudan alaca¤›n› tahsise hak kazanmas› sözkonusu

de¤ildir. Kald› ki, bütçe kaynakl› yap›m iflleri, bütçedeki y›ll›k ödenek tutar›yla s›n›r-

land›r›lmaktad›r. ‹flte bu nedenledir ki, flirketlerle bu yönde yap›lan yap›m sözlefl-

meleri, kamudan flirkete kaynak aktar›ld›kça yürütülmeye devam edilir. Bu me-

yanda, yat›r›m program›nda yap›m›n›n bütçe kaynaklar›ndan karfl›lanaca¤› ön-

görülen yat›r›mlar›n çok uzun y›llarda tamamlanabildi¤i an›msanacakt›r.

Bu k›s›mda verdi¤imiz bilgiler dikkate al›nd›¤›nda, asl›nda Y‹D modelinin uygu-

lay›c› kamu kurulufluna bir nevi taksitle ödemede bulunaca¤› bir yat›r›ma girme

olana¤› sa¤lamaktan ileri gitmedi¤i, bununla birlikte, ayn› projeyi klasik finansman

çerçevesinde bütçe kaynaklar›ndan gerçeklefltirmesi olas›l›¤›nda bütçenin y›ll›k

olarak belirlenmesi gereklili¤i karfl›s›nda ileriki y›llar bütçesi üzerinden ba¤lay›c› ta-

ahhüde giremedi¤i hususu dikkat çekmektedir. Oysa, ileriki y›llar bütçesinde belli

bir yat›r›m projesine ne kadar ödenek ayr›labilece¤i hususu önceden kestirilemez.

Hatta, çok uzun süreli mal veya hizmet al›mlar› gerekçe gösterilmek suretiyle bir

nevi taksitle mal/hizmet al›m› uygulamas›na gidilmemesi esast›r. Yat›r›m harcama-

lar› aç›s›ndan ise, ileriye yönelik, üstelik bir kaç y›l› mütecaviz sözleflmelerin imza-

lanmas› olana¤› tan›nmaz. Bunun aksi, ileriki y›llar yönetimlerinin ‘bütçe hakk›’na

tecavüz anlam›na gelecektir ve cevaz verilemez. Dolay›s›yla, Y‹D modeli, yat›r›m-

c› kamu kurulufllar›n›n ileriye yönelik ba¤lay›c› nitelikte yükümlülükler ve borçlar al-

t›na girebilmelerine imkan tan›mak suretiyle, savurgan bir yaklafl›ma bürünebil-

melerinde de teflvik edici bir rol üstlenmifl olma sonucunu do¤urmaktad›r.

Modeldeki temel sorun, tekel k›l›nan sektörlerde uygulanm›fl olmas›d›r. Bu çer-

çevede, özel giriflimcinin özellkle piyasa risklerinden korunmas› ve üretti¤i ürünler-

de talep eksikli¤i gibi bir temel riskten ba¤›fl›k tutulmas› sonucuyla karfl›lafl›lm›flt›r.

Bu itibarla, ülkemizde uzunca bir dönem tekel halinde tutulan elekrik enerjisi sek-
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584 Bkz. ‹slamo¤lu, Privatization and Build-Operate-Transfer (Özal Formula), op. cit., “Preface” (Ön-
söz) bölümü.

töründe gözlenen Y‹D uygulamalar› bak›m›ndan “... tüm risklerin özel sektörce üst-

lenildi¤i”584 fleklindeki görüfller, gerçek d›fl›d›r.

Öte yandan, bir baflka zaviyeden bak›ld›¤›nda, tekel k›l›nmam›fl bir sektörde

modelin uygulanmas›n›n hangi yarar› sa¤layaca¤› da sorgulanmaya aç›kt›r. Zira,

flayet bir sektörde tekel yoksa, o sektörde devletin modelin bir taraf› olarak dev-

reye girmesine gerek olmayaca¤› söylenebilir. Sözgelimi, otomotiv sanayiinde bir

tesis kurulmas›, yahut çimento sanayiinde bir çimento fabrikas›n›n kurulmas› için

modele müracaat edilmesine gerek de bulunmamaktad›r. Zira, bu sektörlerde

gereken yat›r›mlar özel sektör taraf›ndan ruhsat çerçevesinde zaten gerçeklefltiri-

lebilmektedir. Dolay›s›yla, modelin uygulanabilece¤i yegâne sektörlerin, özel sek-

tör rekabetine aç›lmas›nda sorunlarla karfl›lafl›lan ve bu nedenle de devletin yap-

mas› beklenen yat›r›mlarla s›n›rl› tutulmas› gerekti¤i aç›kt›r.

Tekelci alanlarda modelin uygulanmas›, ciddi sorunlar› da beraberinde getir-

mifltir. Zira, daha önce de belirtti¤imiz üzere, tekelci yap› nedeniyle, sektörde üre-

tilen ürünün devletçe sat›n al›nmas› veya girdilerin devletçe sa¤lanmas› gibi zo-

runluluklar ortaya ç›kmaktad›r. Sözgelimi, do¤algaz temini ve ticareti devlet teke-

linde bulunduruldu¤u için, do¤algaz çevrim santrallerine do¤algaz›n sözleflme

boyunca sa¤lanmas› devlet taraf›ndan garanti edilmekte, aksi halde kapasite

bedeli ad› alt›nda bir tutar›n Y‹D flirketine ödenmesi zorunlulu¤u öngörülmektedir.

Bu çerçevede, yurtd›fl›ndan ithal edilen do¤algazda yabanc› devletlerin kesinti-

ye gitmesi sözkonusu oldu¤unda, devletin kendi eyleminden kaynaklanmayan

bu durum için dahi devletin flirkete ödemede bulunmas› sonucuyla karfl›lafl›lmak-

tad›r. Nitekim, geçmifl dönemlerde Rusya’dan ithal edilen gazda kesinti meyda-

na gelmesi nedeniyle bu türden ödeme yükümlülüklerinin vuku buldu¤u bilinmek-

tedir. Sektördeki tekelci yap›dan kaynaklanan sorunlar bununla da s›n›rl› de¤ildir.

Sözgelimi, hidroelektrik santrallere iliflkin Y‹D projelerinde, yeterince ya¤mur ya¤-

mamas› ve kurak bir sezon geçirilmekte olmas› nedeniyle proje fizibilitesinde ön-

görülen üretim miktar›na ulafl›lmamas› durumunda, eksik üretim bedeli devletçe

ilgili firmaya ödenmektedir. Yani, bir nevi devletin ya¤acak ya¤mura garanti ver-

mesi ve kefil olmas› gibi ilginç bir durum ortaya ç›kmaktad›r. Nitekim, uygulama-

da bu yönde milyon dolarl›k tutarlara ulaflan kurakl›k ödemelerinin yap›ld›¤› uygu-

lamadan gelenlerin iyi bildi¤i bir husustur.
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Asl›nda, bu durumu do¤al karfl›lamak gerekti¤i de savunulabilir. Zira, sektörü

devlet tekelinde tutma iradesini gösteren devlettir, o halde, kurakl›k nedeniyle

üretti¤i ürünün fiyat›n› art›rmak yoluna gitmekte hakl› olan flirketin bu yöndeki ta-

lebini karfl›lamak da devletin görevi haline gelmektedir. Zira, piyasa dinamiklerine

ba¤l› üretim yapan özel sektör modeline geçilmifl olsayd›, fiyat›n› art›rmak duru-

munda kalan özel sektörün üretti¤i elektri¤i satamama gibi bir sonuçla karfl›lafl-

mas› ve dolay›s›yla riski üstlenmifl olmas› sözkonusu olacakt›. Nitekim, özel sektör-

deki di¤er üretim alanlar›nda üretici, maliyetlerini -nereden kaynaklanm›fl olursa

olsun, ister kendi beceriksizli¤inden, isterse mücbir sebep say›lacak hususlardan

ileri gelsin- fiyat›na yans›tmaya çal›flacakt›r; ancak, bu durumda rakiplerinin fiyat

bask›s›yla karfl›laflmak durumundad›r! Bu tür kurakl›k ödemelerinin gündeme gel-

mesi üzerine ilgili flirketlerin savunmalar›, devletin kendilerini “görevlendirdi¤i”,

projelerin fizibilitelerini kendileri yapm›fl olsalar da, fizibilitelerine esas tuttuklar›

uzun süreli su ak›m ölçümlerini devletten ald›klar› için, bunun sorumlulu¤unun da

devlette b›rak›lmas›n›n do¤al karfl›lanmas› gerekti¤i yolunda olmufltur! ‹flte, tekel-

ci yap› kurmufl olman›n bu yöndeki kaç›n›lmaz sonucu, Yeflilay Derne¤ince yay-

g›n olarak kullan›lan ‘içki bütün kötülüklerin anas›d›r’ ifadesine benzer flekilde, “te-

kel, bütün olumsuzluklar›n temel kayna¤›d›r” fleklinde bir uyarlamaya gidilebilece-

¤ine iflaret etmektedir kan›s›nday›z.585

2. Yap-‹fllet (Y‹) Modeli

2.1. Genel

Anayasa’n›n (4446 say›l› Kanun ile getirilen de¤ifliklikten önce)  kamu hizmeti

imtiyazlar›nda özel hukuk hükümlerinin ve uluslararas› tahkimin uygulanmas›na izin
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585 Ülkemizde gerek yarg›da gerek ö¤retide tekellerin ülkeye maliyeti konusunun yeterince kavran-
d›¤› kan›s›nda de¤iliz. Bunun sav›m›za dayank teflkil edecek son örneklerinden birini de araç mu-
ayenesi özellefltirmesi ad›yla gerçeklefltirilmeye çal›fl›lan uygulama oluflturmaktad›r; türlü gerek-
çelerle –üstelik yarg›sal denetimin de üstesinden gelecek maharetli kurgular oluflturulmak sure-
tiyle- büyük altyap› projelerinin yap›m ifllerinin ihale yap›lmaks›z›n birilerine verilmesine devam
edilmekte olmas› da bu ba¤lamda zikredilmelidir. Oysa, daha y›llar öncesinde Cumhuriyet’in ilk
kurulufl y›llar›nda dahi bu konuda duyarl›k gösterildi¤ine tesadüf edilmektedir; Atay, sigortac›l›k
sektöründeki reasürans iflinin bir flirkete tekel olarak verilmesi yüzünden ticaretle u¤raflanlar›n faz-
la sigorta paras› ödemeye mahkum edildiklerini aktarmaktad›r (bkz. Atay, Çankaya, op. cit., s.
496, 497). Atay, devamla “(n)e eski rejimde, ne de bugün gizli nüfuz ticaretlerinin ve flahsî yol-
suzluklar›n tamamiyle önlenebilece¤i gibi bir hayale kap›lm›yorum. Hiçbir demokrasi bunda mu-
vaffak olamam›flt›r. As›l mesele, nüfuz ticaretinin bir sistem haline gelmesinde, âdeta imtiyazl›
politikac›lar›n meflru bir hakk› gibi tan›nmas›ndad›r” demektedir (‹bid, s. 500).
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vermemesi, öteden beri Y‹D modelinin önünde bir engel olarak görülmüfltür. Esa-

sen, Y‹ modeli de temelde iflte bu engeli aflmak üzere ortaya at›lm›flt›r.

Y‹D modelinin bir versiyonu olan Y‹ modeli, mülkiyeti üretim flirketine ait bir tesi-

sin kurulmas›n›, iflletilmesini ve iflletme süresi boyunca üretilen elektrik enerjisinin

devlet taraf›ndan sat›n al›nmas›n› düzenlemektedir. Y‹D modelinden en önemli

fark› ise, iflletme süresi sonunda tesisin mülkiyetinin kamuya devredilmeyerek ifllet-

mecide kalmas› ile bu modelde yaln›zca termik kaynakl› üretim faaliyetinin dü-

zenlemekte olmas›d›r. ETKB’n›n uzun bir süreyle görevde kalan o dönemin Müste-

flar›na göre, “ETKB, di¤er ülkelerde ve Türkiye’de e¤itim, sa¤l›k gibi sektörlerde ya-

p›lan uygulamalara paralel olarak bu tesisin kuruluflu ve iflletmesi için ruhsat ver-

mektedir.”586 Ancak, bu aç›klamada bahsedilmeyen, hayati önemde bir husus

bulunmaktad›r: Örnek gösterilen di¤er sektörlerde ruhsat verilerek özel sektörün

faaliyetine izin verilmekle birlikte, bu alanlarda ticari risk de özel sektör üzerinde b›-

rak›lmakta, enerji sektöründe varl›¤› gözlenen uzun süreli sat›n al›m sözleflmeleriy-

le devletin mali yük alt›na sokulmas› bir yana, devlet ile özel sektör aras›nda bir

sözleflme dahi bulunmamaktad›r. Kuflkusuz, yukar›daki ba¤lam dikkate al›nd›¤›n-

da, bu yönde benzetmeye gidilebilmesi özü itibariyle gerçekle ba¤daflmad›¤› gi-

bi, bir anlamda konunun sapt›r›lmas›na da hizmet etmektedir.  

Modelin ilk yasal çerçevesi,  3096 say›l› Kanun’a dayan›larak ç›kar›lan ve 8 Ha-

ziran, 1996 tarih ve 22660 say›l› RG’de yay›mlanan 96/8269 say›l› Bakanlar Kurulu

Kararnamesi ile çizilmifltir. Bu kararnamenin uygulanmas›na iliflkin olarak ETKB ta-

raf›ndan ç›kar›lan Tebli¤ ise 10 Temmuz, 1996 tarih ve 22692 say›l› RG’de yay›m-

lanm›flt›r. 

Dan›fltay 10. Dairesi, “ETKB’ye, DPT Müsteflarl›¤›’ndan görüfl almaks›z›n tesis kur-

ma izni verebilme olana¤› sa¤lad›¤› için” an›lan Kararnameyi Bakanl›¤›n Kurulufl

Kanununa ayk›r› bularak yürütülmesini durdurmufl ve bilahare iptaline hükmetmifl-

tir.

Bu geliflme üzerine, 19 Temmuz, 1997 tarih ve 23054 say›l› RG’de yay›mlanm›fl

olan 4283 say›l› Kanun ve 29 A¤ustos, 1997 tarih ve 23095 say›l› RG’de yay›mlan-

m›fl olan 97/9853 say›l› Bakanlar Kurulu Karar› ç›kar›lm›fl, böylece model için yeni

bir hukuksal zemin oluflturulmufltur.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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586 Yi¤itgüden, Yurdakul; Türkiye’de Elektrik Enerjisi Sektöründe Özellefltirme Politikalar› ve Çal›flma-
lar›, ‹stanbul Ticaret Odas› Yay›n›, No. 1999-57, s. 79.
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2.2. Y‹-Y‹D Modellerinin Farklar›

Y‹ modelinin, ana model olan Y‹D yönteminden ayr›lan bafll›ca yönleri afla¤›-

da özetlenmektedir:

2.2.1. Kapsam

4283 say›l› Kanun, yaln›zca termik santral kurma ve iflletme izni verilmesi ile bu

santrallerde üretilen elektri¤in sat›lmas›na iliflkindir. Hidroelektrik, jeotermal, nükle-

er santraller ve di¤er yenilenebilir enerji kaynaklar› (rüzgar ve günefl enerjisi) Ka-

nun’un kapsam› d›fl›ndad›r.  

2.2.2. Uygulama ilkeleri

Y‹ modelinde, yap›m› öngörülen üretim tesislerinin TEAfi (sonradan TETAfi) tara-

f›ndan belirlenmesi, DPT görüflünün al›nmas›, teklifler için RG’de ilana ç›k›lmas›;

öte yandan iflin özelli¤ine göre kapal› teklif, belli istekliler aras›nda teklif veya pa-

zarl›k usullerinden biriyle görevli flirketin seçilmesi, ihalede aç›kl›¤›n ve rekabetin

sa¤lanmas› öngörülmüfltür.

Befl adet Y‹ projesinin ifllemlerine 96/8269 say›l› BKK hükümlerine göre bafllan-

m›fl, ancak Dan›fltay taraf›ndan verilen yürütmeyi durdurma karar› üzerine 4283

say›l› Kanun kapsam›nda devam edilmifltir. 

Y‹ sözleflmeleri, kamuya enerjinin belli bir yüzdesini sat›n alma (ya da bedelini

ödeme) yükümlülü¤ü getirmektedir. Uygulamada bu oran›n % 85 olarak belirlen-

di¤i görülmektedir.

Öte yandan, tekliflerin de¤erlendirilme esaslar› Uygulama Yönetmeli¤i’nde

düzenlenmifltir.

Yaln›zca sabit ve de¤iflken iflletme giderlerine eskalasyon uygulanabilmekte,

öteki tarife unsurlar›na ise uygulanamamaktad›r. 

TEAfi’›n sat›n alaca¤› elektrik enerjisine iliflkin ödeme yükümlülükleri için üretim

flirketine Hazine garantisi verilebilirken, 4628 say›l› Kanun sonras›nda art›k yeni Y‹

projelerine de -Y‹D projelerinde oldu¤u gibi- bu tür garantiler verilemeyecektir.587
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587 Bkz. 4628 say›l› Kanun, Geçici Madde 8.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

4283 say›l› Kanun ile Uygulama Yönetmeli¤i’nde, tesislerin toplam yat›r›m tuta-

r›yla ilgili herhangi bir düzenlemeye yer verilmedi¤i görülmektedir. Firma seçimin-

de enerjinin birim sat›fl fiyat› tek ölçüttür. Oysa, enerji sat›fl tarifesi yat›r›m maliyeti-

ne göre hesaplanmaktad›r. Dolay›s›yla, projelerin maliyetleri dikkate al›nmaks›z›n

sadece enerji birim fiyatlar› üzerinden bir de¤erlendirme yap›lmas›, mevzuattan

kaynaklanan büyük bir eksiklik olmufltur.

2.2.3. Modele ‹liflkin Proje Uygulamalar› 

96/8269 say›l› BKK’ya göre ifllemlerine bafllanm›fl, bu Kararnamenin yürürlü¤ü-

nün durdurulmas› üzerine ç›kar›lan 4283 say›l› Kanun kapsam›nda ifllemlerine de-

vam edilmifl, tümü Hazine garantisine sahip ve uluslararas› tahkime tâbi olan befl

adet Y‹ projesi bulunmaktad›r.

2.2.3. Sözleflmelerin Hukuki Niteli¤i

Dan›fltay’›n bir karar›yla, modele iliflkin uygulamalar bak›m›ndan hukuki de¤er-

lendirmeye gidildi¤i görülmektedir: Bahsekonu karara göre:

“4283 say›l› Yasa ile düzenlenerek Yap-‹fllet modeliyle getirilen üretim flirketle-

rince mülkiyetleri kendilerine ait olmak üzere termik santral kurulmas›, iflletilmesi ve

enerji sat›fl›na iliflkin  sözleflmelerin kamu hizmeti imtiyaz sözleflmeleri oldu¤u anla-

fl›l(maktad›r).”588

3. ‹flletme Hakk› Devri (‹HD) Modeli

3.1. Genel

3096 say›l› Kanun ile gündeme gelen ve özellefltirme çal›flmalar›yla da paralel-

lik gösteren bu model; mülkiyeti kamuya ait ve kamu taraf›ndan iflletilmekte olan

üretim, iletim, da¤›t›m tesislerinin iflletme haklar›n›n, belli bir süreyle özel sektöre

devredilmesini öngörmektedir. 23 fiubat, 1987 tarih ve 19381 say›l› RG’de yay›m-

lanm›fl olan Yönetmelik uyar›nca, sözleflmelerde; yap›lacak hizmetin, görev süre-

sinin, hizmetin yürütülmesi için öngörülen sermaye tutar› ile sermayenin yeterlili¤i-

ni ortaya koyan hesaplama ve aç›klamalar›n, iflletme hakk›n›n devredilmesi iste-

nen kamu kurum ve kurulufllar›na ait devir programlar› ile k›sa ve uzun dönemli ya-

t›r›m programlar›n›n belirtilmesi gereklidir.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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588 Dan›fltay 10. Dairesi’nin 6 fiubat, 2002 tarih ve E.1999/2407, K.2002/347 say›l› karar›.
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3096 say›l› Kanun uyar›nca ç›kar›lan Yönetmelik hükümleri, model çerçevesin-

deki “görevlendirme”nin biri “görev sözleflmesi”, di¤eri “iflletme hakk› verilmesi

sözleflmesi” olmak üzere iki ayr› sözleflmeyle gerçeklefltirilebilece¤ini öngörmekte-

dir. Modelin hangi süreyle uygulanaca¤› hususu belirsizdir; zira, 3096 say›l› Ka-

nun’un 7. maddesinde elektrik görev sözleflmesi ile elektrik üretimi yapacak tesisi

kurma ve iflletme izninin 99 y›l süreyle verilebilece¤i belirtilmekle birlikte, iflletme

hakk› devri için sarahaten bir süre öngörülmemifltir. Uygulamada, Bakanlar Kuru-

lu’nun özel bir flirketi görevlendirme karar›nda belirtilen sürenin, iflletme hakk› dev-

ri sözleflmesi için de geçerli olaca¤› kabul edilmektedir.589

Modelin Y‹D modelinden ayr›lan yönü, “kurulu” bir tesisin iflletilmesinin devredil-

mesini öngörmesidir ve bu yüzden uygulamada Anayasa Mahkemesince “dev-

ral-ifllet-devret” olarak adland›r›ld›¤› da görülmüfltür.590 Modelin hukuki statüsü

ise, idari sözleflmelerin belirlenmesinde kullan›lan591 “kamu hizmeti” kavram›yla

iliflkili olup olmamas›na ba¤l›d›r.592 Buna göre, bir kamu hizmeti konusuyla ba¤lan-

t›l› oldu¤u sürece, model çerçevesinde imzalanacak sözleflmenin idari sözleflme

olaca¤› aç›kt›r. Modelin hukuki niteli¤i üzerindeki tart›flmalar ve de¤erlendirmeler

bak›m›ndan, yukar›da imtiyaz konu bafll›¤› alt›ndaki de¤erlendirmelere at›fta bu-

lunmakla yetiniyoruz.

‹flletme hakk›n›n devredilmesine, Bakanl›¤›n teklifi üzerine Bakanlar Kurulu karar

vermektedir. Devredilecek tesislerin teknik ve ekonomik özelliklerine göre, her y›l

için belirlenecek bir iflletme hakk› devir bedeli, tesisi devreden kurulufla devir ön-

cesinde ödenmektedir. 
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589 Bkz. Ak›n, Elektrik Üretim, ‹letim ve Da¤›t›m Tesislerinin ‹flletme Hakk›n›n Devri ve ‹flletme Hakk› Dev-
ri Sözleflmeleri, op. cit., s. 32, 33.

590 ‹bid., s. 33.

591 Dan›fltay ve Uyuflmazl›k Mahkemesi kararlar›na göre, “taraflar›ndan birinin ‹dare”, konusunun
“kamu hizmeti” ve gerçeklefltirilmek istenen amac›n “kamu yarar›” olmas›, ayr›ca içeri¤ine gö-
re “‹dareye üstünlük ve ayr›cal›k tan›yan” bir nitelikte bulunmas›, bir sözleflmenin idari sözleflme
niteli¤inin belirlenmesinde yararlan›lan ölçütlerdir (bkz. Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op.
cit., s. 511, 512).

592 Elektrik enerjisi gibi halk›n vazgeçilmez günlük gereksinimi bir yana, vaktiyle Mecelle’de  “mas-
kara misillû” olarak nitelenen ve böylece tan›kl›klar› kabul edilmeyen tiyatro sanatç›lar›n›n (bkz.
Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 232) devlet tiyatrosu idaresiyle imzalad›klar› istih-
dam sözleflmelerinin de, “... tiyatro iflinin devaml› bir âmme hizmeti ve sanatç›lar›n birer âmme
ajan›” oldu¤u görüflüne istinaden idari sözleflme niteli¤inde bulundu¤u hususu, Dan›fltay’›n 4
Temmuz 1964 tarih ve E. 1964/674, K. 1964/344 say›l› ‹çtihad› Birlefltirme Karar› ile hükme ba¤lan-
m›flt›r (bkz. Duran, Lûtfi; ‹darî Mukavele, ‹ÜHFM, C. 32, Sy. 1, 1966-67, s. 356, 357).  
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‹HD modelinde devir s›ras›nda flirketlerce devlete devir bedeli ad› alt›nda bir

tutar ödemesinin öngörülmüfl olmas›, dikkat çekicidir. Bu uygulaman›n özellefltir-

me ad› alt›nda gerçeklefltirilmesi meyan›nda “tesislerin özel sektöre bedelsiz dev-

redildi¤i” itirazlar›n›n önlenmesi amac›yla düflünülmüfl olmas› olas›l›¤› yan›nda, as›l

olarak devlete –bir defal›k da olsa- gelir sa¤lama amac›na yöneldi¤i söylenebilir.

Oysa, rekabetçi ve korumac›l›kla himaye edilmeyen sektörler d›fl›nda, özellikle de

altyap› ve benzeri kamu hizmetlerine iliflkin sektörlerde özellefltirmenin temel ama-

c› gelir sa¤lamak olmamal›d›r593; bu tür sektörlerde daha rekabetçi hizmet sa¤-

layarak hizmet nitel ve nicel anlamda iyilefltirilmesi ve fiyat›n›n düflürülmesi bafll›-

ca gaye olarak belirlenmek gerekir.594 Kald› ki, sektörde kamu tekelini elinde tut-

tu¤u veçhile devir sonras›nda da üretim santralleri itibariyle üretilen enerji –önce-

den belirlenmifl ve y›llara göre art›fl gösteren- bir tarifeyle devlete sat›lmakta, da-

¤›t›m santrallerinde ise da¤›t›m flirketinin tüketiciye uygulayaca¤› fiyatlar devlet-

çe belirlendi¤inden da¤›t›m flirketi sadece bir “tafleron” ifllevi görmekten öte geç-

memektedir. Bu itibarla, devir bedeli esasen tarifeye yans›t›ld›¤›ndan, iflletme sü-

resi boyunca yine devlete sat›lan enerji bedeli (veya da¤›t›m sektöründe nihai

olarak devletçe belirlenen) sat›fl tarifesi içerisinde flirketçe devletten (da¤›t›mda

halktan) geri al›nm›fl olmakta, böylece flirket taraf›ndan devlete (da¤›t›mda ise

halka) aç›lan bir tür kredi özelli¤ini tafl›maktad›r. Bu durumun, an›lan da¤›t›m tesis-

lerinin finansman› kurulufl aflamas›nda dolayl› olarak halktan sa¤lanan vergilerle

finanse edildi¤i veçhile “mükerrer ödeme” anlam›na gelece¤i de aç›kt›r.595

Burada özellikle da¤›t›m sektöründe devletin dolayl› da olsa bir garanti verme-

di¤i savunulabilirse de, zorunlu bir tüketim malzemesi olan elektri¤in fiyat›ndaki ar-

t›fla ra¤men tüketimin esneklik göstermesi genel olarak rastlanan bir keyfiyet ol-

mad›¤›ndan, flirket bak›m›ndan risk anlam›nda sonucu de¤ifltirmemekte, hatta,

azalan tüketim karfl›s›nda flirket, kâr›n› sabitleyebilmek için bu defa geriye kalan
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593 Nitekim, Devlet Planlama Teflkilat› taraf›ndan 1985 y›l›nda al›nan bir kararla aç›lan uluslararas›
ihale sonucunda ihaleyi kazanan uluslararas› dan›flmanl›k konsorsiyumuna haz›rlat›lan Özellefltir-
me Ana Plan›’nda, genel anlamda özellefltirmenin amaçlar› ba¤lam›nda “devlete gelir sa¤la-
mak”, özellefltirme için öncelik s›ras›yla belirlenen toplam 14 amaçtan sonuncusu olarak –an-
cak- gösterilmektedir! (bkz. Kilci, Metin; Bafllang›c›ndan Bugüne Türkiye’de Özellefltirme Uygula-
malar› (1984-1994), DPT Müsteflarl›¤› Yay›n›, Temmuz 1994, s. 2). Bununla birlikte, ülkemizdeki özel-
lefltirme uygulamalar›nda bahsekonu Ana Plan’a uyulmad›¤› da yine bir baflka DPT yay›n›nda
aç›kça belirtilmektedir (bkz. Çakal, Do¤al Tekellerde Özellefltirme ve Regülasyon, op. cit., s. 88).

594 Guislain, The Privatization Challenge, op. cit., s. 291.

595 Ayn› yönde bkz. Ulusoy, Ali; Elektrik Da¤›t›m Özellefltirmelerine Hukuki Bak›fl, ELDER Yay›n›, Anka-
ra, Haziran 2005, s. 51.
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tüketicilere satt›¤› elektri¤in tarifesiyle oynamak suretiyle riskten beri kalm›fl olmak-

tad›r. Dolay›s›yla, tarife yoluyla finansman› gerçeklefltirilecek olan ‹HD modelinde,

devletin yat›r›m yapamad›¤›, ancak özel sektörün yat›r›m için gereken finansma-

n› sa¤layabilece¤i gerekçesiyle bunun özellefltirme ad› alt›nda sunulmas› tam

olarak gerçe¤i ifade etmemektedir; kald› ki, flirketin devlete ödedi¤i bedel de za-

ten tarife yoluyla halktan geri al›nmaktad›r,596 bu meyanda burada yap›lmakta

olan iflleme bir nevi “dolayl› vergileme” denebilir.

‹HD modeli çerçevesinde bugüne kadar baz› elektrik üretim tesisleri ile elektrik

da¤›t›m tesislerinin iflletme haklar›n›n devredilmesi için Enerji ve Tabii Kaynaklar

Bakanl›¤›nca sözleflmeler imzalanm›fl, fakat bunlar içinden yaln›zca Çay›rhan Ter-

mik (linyit) ve Hazar I-II hidroelektrik santrallerinin devri gerçeklefltirilebilmifl, di¤er-

leri ise akim kalm›flt›r. Bu sonucun ortaya ç›kmas›nda, Çay›rhan Projesi’nde Hazi-

ne garantisi verilmesine karfl›n kamu taraf›ndan sözleflmelerde yer almas› öngörü-

len hususlar›n ilgili flirket taraf›ndan itiraz görmeyerek -bir an önce iflletmeyi dev-

ralmak ve üretime geçmek hedefi çerçevesinde- kabul edilmifl olmas› ile bu Pro-

je’de uluslararas› tahkim talebinde bulunulmayarak Dan›fltay ön incelemesine ve

Dan›fltay yarg›s›na tâbi bir imtiyaz sözleflmesi niteli¤inin devam ettirilmesi; di¤er

Proje’de ise, ilgili flirketin Hazine garantisine iliflkin talebinden sarf-› nazar etmek su-

retiyle idari ifllemleri h›zland›rmak amac›n›n baflar›ya ulaflmas› (ki ihalesiz biçimde

gerçeklefltirilen bu Proje’nin devir ifllemleri 1996 y›l›nda tamamlanm›flt›r) önemli rol

oynam›flt›r.

Elektrik iletimi ve da¤›t›m›n›n niteli¤i üzerinde farkl› yaklafl›mlar›n bulundu¤u gö-

rülmektedir. Bir görüfle göre, birden fazla iletim ve da¤›t›m flebekesi kurulmas›n›n

ekonomik anlamda imkans›z olmas›, iletim ve da¤›t›m›n rekabete uygun olmama-

s› (yani tekel olmas›) sonucunu do¤urmakta, bu ise üreticilerin de tek al›c›s›n›n bu

tekel olaca¤› anlam›na gelmektedir, yani üretimde de rekabet oluflmayacak-

t›r.597 Ancak, bu analizde ciddi yanl›fll›klar›n oldu¤u söylenebilir. ‹letim ve da¤›t›m-

da birbirine alternatif oluflturacak ayr› flebekelerin kurulmas› ekonomik olmad›¤›

için sözkonusu olmamakla birlikte, flebekenin iflletilmesi ile flebeke üzerinden tica-

ret yap›lmas›n›n iki ayr› ifllev oldu¤u hususunun kar›flt›r›ld›¤› görülmektedir. Özellikle

da¤›t›m sektörü üzerinden irdelemek gerekirse, elektrik da¤›t›m flebekesinin özel

veya kamu taraf›ndan iflletilmesi ile bu flebeke üzerinden elektrik enerjisinin tica-
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596 Bkz. Salman, Emine Banu; Enerjide Tarifeli Özellefltirme, Ekonom Dergisi, Mart 2001, s. 14.

597 Yi¤it, H. Ali; Elektrik Enerjisi Planlamas› ve Baz› Temel Kavramlar, 2000’li Y›llarda Ulusal Enerji Politi-
kalar›, TMMOB Türkiye II. Enerji Sempozyumu, TMMOB Yay›n›, Sempozyum Tart›flmalar› Eklenerek
Haz›rlanm›fl II. Bask›, May›s 2000, s. 242.
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retinin yap›lmas› aras›nda zorunlu bir birliktelikten söz edilemez. Bir kentin sokakla-

r› ve caddeleri herkesin eriflimine aç›kt›r, ancak bu ulafl›m olanaklar›ndan isteyen

herkes bedelli veya bedelsiz yararlanma ve ticaret yapma olana¤›na sahiptir.

Otoyollar›n veya Bo¤az köprülerinin iflletilmesi ile buradan yararlananlar›n ticaret

yapmalar›na engel olunmamas› bunlara örnek gösterilebilir. Benzer flekilde, elekt-

rik da¤›t›m flebekesini iflleten de, kapasiteyle s›n›rl› olmak üzere flebekeyi herkesin

eriflimine aç›k tutmak ve karfl›l›¤›nda da önceden belirlenmifl bir flebeke kulan›m

ücreti almakla mükellef ve yetkili olacakt›r.

Dolay›s›yla, da¤›t›m flebekesinin bir iflletmecide tekel olarak b›rak›lmakta olma-

s›n›n sektörün tümünde rekabet ortam›n›n oluflmas›n› engelleyece¤i ve üreticile-

rin de bu da¤›t›m tekeline elektrik satmak zorunda kalarak rekabetten uzak kala-

caklar› saptamas› yanl›flt›r. Nitekim, yeni yasal düzende de serbest tüketici tan›m›

kapsam›na giren tüketicilerin, tekelci yap›daki da¤›t›m flebekesine flebeke kulla-

n›m tarifesi üzerinden bedelini ödemek kayd›yla istedi¤i elektrik üreticisinden ve-

ya elektrik ticareti yapan perakendeci flirketlerden rekabet içerisinde elektrik

enerjisi sat›n alabilmeleri olana¤› sa¤lanm›flt›r. Haberleflme sektöründe de, ayn›

kablo flebekesi üzerinden çok say›da farkl› flirketin hizmet sunmas› yoluyla rekabe-

te olanak tan›nd›¤› an›msanacakt›r.

Keza, ayn› konunun Rekabet Kurumu taraf›ndan da aç›kça dile getirildi¤i gö-

rülmektedir. Rekabet Kurulu’nun TEDAfi’a ait 17 görev bölgesindeki elektrik da¤›-

t›m tesislerinin iflletme haklar›n›n devrine iliflkin 16 Ekim, 1998 tarih ve 87/693-138 sa-

y›l› karar›nda, Rekabet Kurumu taraf›ndan;

“‹mtiyaz sözleflmelerinin 8/e maddesinde yer alan münhas›rl›¤a dair hükmün

ç›kart›lmas›, bunun yerine alternatif temin kaynaklar›na aç›k bir sistemin benim-

senmesi; bu amaçla da¤›t›m ve ticaret ifllerinin birbirlerinden ayr› mütalaa edile-

rek, esaslar› Enerji Üst Kurulu’nca, bu Kurul oluflturuluncaya kadar ilgili Bakanl›kça

belirlenmek ve Rekabet Kurumu’nu bilgilendirmek kayd›yla, ilk befl y›l için 1 MW

ve üzerinde elektrik kullanan tüketicilere yönelik olarak, flirketlere, belirli bir hat kul-

lan›m ücreti dahilinde kendi bölgeleri d›fl›ndaki bölgelere de talep halinde, elekt-

rik sat›fl hakk› tan›narak ticaret bölümünün k›smen de olsa rekabete aç›lmas› ve

durumun befl y›l›n sonunda uygulama sonuçlar›na ve Türkiye’nin elektrik enerjisi

üretim grafi¤ine ba¤l› olarak Enerji Üst Kurulu’nca yeniden de¤erlendirilmesi”598
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598 Karakelle, ‹smail Hakk›; Elektrik ve Telekomünikasyon Sektörleri Ba¤lam›nda Özellefltirme ve Re-
kabet, içinde Devletin Düzenleyici Rolü: Türkiye’de Elektrik ve Telekomünikasyon Sektörlerinde
Özellefltirme ve Rekabet, (Ed. ‹zak Atiyas), TESEV Yay›nlar› No. 19, ‹stanbul, 2000 (www.te-
sev.org).
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yönünde saptamalarda bulunulmaktad›r. Sonuç olarak bir kez daha vurgulamak

gerekirse, “(e)lektri¤in da¤›t›m›nda zorunlu olan tekel durumunun ticareti de kap-

samamas› gerekmektedir.”599

Öte yandan, 4054 say›l› Kanun’da “koflullu yetki” verilmesi yönünde bir yetkinin

say›lmad›¤›, Kanun’da olmayan bir yetkinin tebli¤ ile de verilemeyece¤i ileri sürül-

mekte olup, bu itibarla elektrik da¤›t›m›na iliflkin an›lan ‹HD sözleflmelerinin 4054

say›l› Rekabetin Korunmas› Hakk›nda Kanun’a ayk›r› oldu¤u savunulmaktad›r.600

Bakanl›¤›n, bu uyar›lar› dikkate almaks›z›n da¤›t›m ‹HD sözleflmelerinde münha-

s›rl›k yetkisi tan›yan sözleflmeleri imzalamak ve gerçeklefltirmek yoluna gitmesi, ile-

ride ç›kar›lacak bir piyasa modelinin uygulanabilmesini daha bafltan engelleyici

nitelikte olmas› bak›m›ndan ciddi bir s›k›nt› yaratm›flt›r. Her ne kadar içinde bulu-

nulan dönemdeki tekelci yap›da uzun süreli anlaflmalar›n imzalanmas› gerekti¤i

ileri sürülebilecekse de601, bu koflul alt›nda dahi, en az›ndan münhas›rl›k yetkisinin

tan›nmamas› gerekirdi. Bu durum, Dünya Bankas› uzmanlar›nca da aç›k biçimde

dile getirilmifltir. Buna göre, “ana üretim ve da¤›t›m flirketleri d›fl›ndaki üçüncü kifli-

lerin flebekeye eriflimi ve elektrik ticareti yapma olana¤› sa¤lanmas›, orta-uzun

dönemde rekabetçi bir yap›ya geçifl olas›l›¤› göz önünde bulundurulmas› gere¤i

karfl›s›nda, elzemdir.”602

3.2. ‹HD Modelinde Risk De¤erlendirmesi

Risk analiziyle ilgili ayr›nt›l› bir de¤erlendirmeye Y‹D bölümündeki ilgili k›s›mda

yer vermifltik. Bu yöndeki aç›klamalar genel olarak -niteli¤ine uygun düfltü¤ü
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599 Zenginobuz, Ünal; Elektrik Sektöründe Özellefltirme, Rekabet ve “Regülasyon”, Perflembe Konfe-
ranslar›, RK Yay›n›, Ankara, fiubat 2000, s. 122.

600 Bkz. Faydal›, Özellefltirme ve Enerji Sektöründeki Uygulamalar›, op. cit., s. 75, 

601 Nitekim, Bakanl›¤›n Rekabet Kurumu’nun bahsekonu görüflüne karfl› “... bu koflulun mevcut hu-
kuki yap› içerisinde hukuken ve fiilen uygulanamaz nitelikte oldu¤u yönünde” yan›t verdi¤i bilin-
mektedir (bkz. Akcollu, Elektrik Sektöründe Rekabet ve Regülasyon, op. cit., s. 72, 45 no.lu dip
not); oysa, mevcut hukuki yap›da münhas›rl›k koflulunu kald›ramayaca¤›n› düflünse dahi, Ba-
kanl›¤›n bu unsuru gerekçe göstererek “mazeret telakki etmek” yerine, en az›ndan, “yasal dü-
zenlemeler yap›larak hukuki altyap›da an›lan hükme yer verilebilmesinin önü aç›ld›¤› anda mün-
has›rl›k yetkisinin kendili¤inden kalkm›fl olaca¤›” yönünde bir hükme elektrik da¤›tm ‹HD sözlefl-
melerinde yer vermesi beklenirdi.

602 Public and Private Sector Roles in the Supply of Electricity Services, Dünya Bankas› Yay›n›, No.
37476, fiubat 2004, s. 8.
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oranda- ‹HD modeli için de geçerli olmakla beraber, bu modele özgü kimi de¤er-

lendirmelere gitmek de mümkündür. Özellikle da¤›t›m ‹HD projeleriyle ilgili olarak,

4628 say›l› Kanun öncesinde imzalanm›fl bulunan sözleflmelerde oldukça çarp›c›

hususlar bulunmaktad›r. Sözgelimi, projede öngörülen maliyetlerin, iflletmecinin

kendi hatas› d›fl›nda, mevzuatta meydana gelen de¤ifliklikler de dahil olmak üze-

re hangi risklerden kaynaklanm›fl olursa olsun artmas› durumunda, tarifede art›fla

gidilece¤i, sözgelimi da¤›t›m bölgesinde kimi tüketicilerin (sanayicilerin) otopro-

düktör uygulamas›yla kendi elektri¤ini üretmesi gibi bir nedenle elektrik sat›fllar›n-

da düflme olmas› durumunda, eksilen kâr›n devletçe garanti edilece¤i gibi, bafl-

ka hiç bir sektörde sözkonusu olmayan ayr›cal›kl› düzenlemelere yer verildi¤i gö-

rülmektedir.603

Bu sözleflmelerde flirkete tekelci olanaklar sa¤land›¤› ve bunun da asl›nda ge-

reksiz yere sa¤land›¤› savunulmal›d›r. fiirket, da¤›t›m hizmetini yürüterek halka sa-

taca¤› elektrik enerjisi üzerinden da¤›t›m hizmetine karfl›l›k öngörülen pay›n› ala-

cak, ilaveten, elektri¤in da¤›t›m›nda bölgede tekel hakk› tan›nmas› nedeniyle,

ayn› flebekeyi kullanarak baflkalar›ndan elektrik sat›n almas› ve karfl›l›¤›nda da da-

¤›t›m flirketine sadece da¤›t›m hatt›n› kullanma karfl›l›¤› bir bedel ödemesi imkan›

tüketicilere tan›nmad›¤› veçhile, elektrik ticaretinden de kâr elde edecektir. fiirke-

te verilen ayr›cal›klar bununla da kalmamakta, tüketilen elektrik tutar› otoprodük-

törler gibi kendisi için elektrik üretenler nedeniyle azal›rsa, devletçe eksik tutar taz-

min edilmektedir. Oysa, olmas› gereken, bu durumda flirketin herhangi bir tazmi-

nata hak kazanmas› de¤il, elindeki di¤er müflterilere uygulayaca¤› tarifeyi da¤›-

t›m masraf›n› karfl›layacak kadar bir miktar yükseltmesidir. Ancak, flirketler bunun

bir ticari risk olarak görmekte, sadece da¤›t›m hizmeti karfl›l›¤› hak edecekleri ge-

lirle yetinmeyerek, tekelci yap›lar›n› sürdürmek ve elektri¤in ticareti üzerinden de

pay almak istemektedirler.

Bununla beraber, bu yaklafl›m›n makul ve mazur görülebilmesi mümkün de¤il-

dir. Bir da¤›t›m flirketinin as›l hizmet sahas›, da¤›t›m flebekesini hizmete aç›k tutmak

ve kendi iflletti¤i flebeke üzerinden geçen elektri¤i tüketicilere kesintisiz ve kaliteli

bir iletim flebekesiyle sunma hizmetini ifa etmektir. Karfl›l›k olarak, kuflkusuz, da¤›-

t›m flebekesi kullan›m ücreti kendisine ödenecektir. Maamafih, elektri¤in ticareti

üzerinden gelir elde etmek, da¤›t›m flirketinin bir ifllevi de¤ildir, olmamal›d›r. Oysa,
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603 O’Rourke, Anthony F. - Tomiak, Richard; Will Investors Come? - Key Concerns About Turkey’s
Electricity Distribution Privatization and Market Reform, ‹stanbul, 30 Haziran, 2005 (ELDER taraf›n-
dan yay›mlanm›flt›r), s. 59.
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4628 say›l› Kanun öncesinde imzalanan sözleflmeler daima bu ilkeyi gözard› etmifl

ve elektri¤in ticareti için de flirketlere tekelci haklar tan›m›flt›r.

Yukar›da at›f yapt›¤›m›z ELDER raporunda özel sektörün bu haklar›n› yeni piya-

sa rejiminde korumak yönündeki isyankâr ç›k›fllar›, eski dönemlerde imzalanan

sözleflmelerin kamu yarar›na ve rekabet kural›na ayk›r› düzenlemeler çerçevesin-

de imzaland›¤›n› ortaya koymaktad›r. Y‹D modelindeki sözleflmelere benzer flekil-

de, sektörde rekabeti öngören yeni yasal düzenlemelere haz›rl›k yap›l›rken, bir

yandan da eski dönemin mevzuat› çerçevesinde sözleflmelerin yürütülmeleri ve

ba¤lay›c› imzalar at›lmas›, bununla da yetinilmeyip üstüne geriye yönelik olarak

flirketlere bir de uluslararas› tahkim olana¤›n›n sa¤lanmas›, kan›m›zca son derece

vahim bir yanl›fll›kt›r. Zira, hemen akabinde ayn› Bakanl›k, bu sözleflmelerin yeni pi-

yasa rejiminde uyumsuzluk yaratacaklar›n› bildi¤i için, sözleflmelerin yeni düzenle-

meler ›fl›¤›nda uyarlanmas› ve aksi halde eski sözleflmelerin sahiplerine da¤›t›m li-

sans› verilmemesini düzenlemek yoluna gitmifltir. Oysa, ayn› Bakanl›¤›n, bu hassa-

siyetini sözleflmeler henüz imzalanmadan önce göstermesi, yahut her halükarda

sözleflmelerin vaktiyle imzalanm›fl olmas› gerekçesine s›¤›nsa dahi, uluslararas›

tahkim hükmünü bilahare flirketlere tan›ma aflamas›nda “flirketlerin yeni piyasa

döneminin gereklerine uyacaklar›” koflulunun getirilmesini sa¤lamas› gerekirdi604

(nitekim, Bakanl›¤›n bu hususta bir düzenlemeye gidilebilece¤i yolunda bir yaz›fl-

mas› devlet arflivlerinde mevcuttur, ancak bu yöndeki kamu ç›kar›na yönelik öne-

riyi nedense uygulamamay› tercih etmifltir!). Bu durumun ise, eski sözleflmeleri elin-

de tutan ve uluslararas› tahkim olana¤› ile de “teçhiz edilmifl” flirketlere tazminat

verme zorunlulu¤uyla karfl›lafl›lmas› sonucunu yarataca¤› aç›kt›r. Buna iliflkin daha

ayr›nt›l› bir de¤erlendirmeye, sözleflmeler taht›nda flirketlere tan›nan uluslararas›

tahkim hükmünün sonuçlar›yla ilgili bölümlerde yer verilmektedir.

3.3. Enerji Piyasas› Kanunu’ndan Sonra Ortaya Ç›kan Yeni Durum

4628 say›l› Kanun’un Geçici 4. maddesinin 1. f›kras›; 

“Kamuya ait elektrik enerjisi üretim ve da¤›t›m tesislerinden iflletme hakk› devri

öngörülenlerden devir ifllemlerini 31.10.2001 (de¤ifliklik öncesinde 30.06.2001) tari-

hine kadar tamamlayamayan flirketlerin mevcut sözleflmeleri hükümsüzdür.”

fleklindedir.  
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604 Eski tarihli sözleflmelere uluslararas› tahkim olana¤›n›n tan›nmas›ndaki yanl›fll›k konusunda benzer
görüfl için bkz. U¤ur Emek, Kamu ‹mtiyaz› Sözleflmeleri ve Uluslararas› Ticari Tahkim, Perflembe
Konferanslar›, RK Yay›n›, Ankara, Aral›k 1999, s. 29, 30.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Bu hüküm, Anayasa Mahkemesi’nin 13 fiubat, 2002 tarihli karar›yla605 iptal edil-

mifltir.

Bakanl›k, bu iptalden sonra ortaya ç›kan durumu, ayn› kararla iptal edilen Ge-

çici 8. maddenin 1. f›kras›ndan sonra Y‹D projelerine iliflkin yorumuna benzer bi-

çimde yorumlam›fl ve 4628 say›l› Kanun’dan önce sözleflmesi imzalanm›fl ‹HD pro-

jelerini Kanun’daki tan›m›yla “mevcut projeler” olarak de¤erlendirmifltir. Bu de-

¤erlendirme, Hazine garantisinden yararlanabilir durumda (yani sözleflmeleri im-

zal› bulunan) 6 adet üretim ve 11 adet da¤›t›m iflletme hakk› devri projesi daha

bulundu¤unu ortaya koymaktad›r. Bu kapsamdaki üretim ‹HD’lerin dördüne iliflkin

Bakanlar Kurulu Kararlar› Dan›fltay taraf›ndan çeflitli nedenlere istinaden iptal edil-

mifltir.

Öte yandan, sözleflme aflamas›na hiç gelmemifl 4 adet üretim, 11 adet da¤›-

t›m ‹HD projesi ile, ihalesi yap›lm›fl oldu¤u halde Dan›fltay taraf›ndan görevlendir-

meye iliflkin BKK’s› Anayasa Mahkemesi karar› öncesinde iptal edilmifl (dolay›s›yla

“bu projeler” ibaresi kapsam›nda de¤erlendirilmeyen) 5 adet da¤›t›m iflletme

hakk› devir projesi daha bulunmaktad›r. 

Bu konudaki bir baflka önemli geliflme ise, Dan›fltay’›n 20 Kas›m, 2002 tarih ve

2002/4470 say›l› karar›yla, Yozgat-Sivas-Tokat illerini kapsayan 19. görev bölgesin-

de bir flirkete verilen da¤›t›m iflletme hakk›na iliflkin 4 May›s, 1998 tarih ve 98/11073

say›l› Bakanlar Kurulu Karar›’n›n iptal edilmifl olmas›d›r. Bahsekonu geliflme, “bu

projeler” kapsam›nda de¤erlendirilen ‹HD’lerin gelece¤ini belirsizlefltirmifl olmaya

yol açm›flt›r.

Esasen, 4628 say›l› Kanun iflletme hakk› devirleri gerçeklefltirilmemifl da¤›t›m te-

sislerinin varl›k sat›fl› yöntemiyle özellefltirilmesini öngörmektedir. Ancak, bu konu-

da daha sonra ortaya ç›kan geliflmeler ve hukuki engellerin varl›¤› sorunu, ‹HD

modeliyle devam edilmesi karar›na geçifl yap›lmas›yla sonuçlanm›flt›r. Dan›fltay’›n

TEDAfi’›n da¤›t›m tesislerinin mülkiyetin devri yoluyla özellefltirilmeleri konusuna ilifl-

kin istiflari karar›nda, “... da¤›t›m bölgesinin mülkiyete konu teflkil etmeyece¤i, an-

cak, 4046 say›l› Kanunun 18 inci maddesi uyar›nca TEDAfi’a ait da¤›t›m bölgele-

rinde iflletme hakk›n›n verilmesi suretiyle da¤›t›m hizmeti yapma hakk›n›n özelleflti-

rilmesinin mümkün oldu¤u”606 kararlaflt›r›lm›fl bulunmaktad›r. Nitekim, idarenin de
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605 Anayasa Mahkemesi’nin 13 fiubat, 2002 tarih ve E.2001/293, K.2002/28 say›l› karar› (18 Nisan,
2002 tarih ve 24730 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

606 Dan›fltay 1. Dairesi’nin 5 Mart, 2004 tarih ve E.2004/17, K.2004/24 say›l› karar›.
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bu görüfl kapsam›nda mülkiyet devrinden vazgeçti¤i ve ‹HD modeli çerçevesin-

de özellefltirmek üzere çal›flmalar›n› h›zland›rd›¤› görülmektedir.

3.3.1. Serbest Tüketici Kavram›

4628 say›l› Kanun uyar›nca y›ll›k elektrik enerjisi tüketim tutar› 9 GW-saat607 olan

tüketicilerin, istedikleri kaynaktan elektrik enerjisini sat›n alabilecekleri yönünde,

rekabeti sa¤lamaya yönelik bir uygulama öngörülmektedir. An›lan s›n›rlamada

öngörülen tutar›n, Enerji Piyasas› Düzenleme Kurumu taraf›ndan ilerleyen y›llarda

daha afla¤›ya çekilece¤i ve nihayet Enerji Stratejisi Belgesi uyar›nca 2009 y›l› ba-

fl›na kadar 7,8 GW-saat üzerinden belirlenmek ve 2011 y›l›nda s›f›rlanmak suretiy-

le her bir tüketicinin hiç bir s›n›rlama olmaks›z›n serbest tüketici608 say›laca¤› husu-

suna yer verilmektedir.

Da¤›t›m flebekesi hizmetinin sadece flebekeyi eriflime haz›r tutmak ve karfl›l›¤›n-

da bir ücret tarifesini uygulayarak hizmetinin karfl›l›¤›n› almaktan ibaret olmas› ge-

rekirken ve teknolojik olarak buna imkan bulunurken, serbest tüketici olman›n bel-

li bir takvime ba¤lanm›fl olmas›, da¤›t›m flirketlerine belirli oranda ticaret tekeli ya-

ratma olana¤› sa¤layaca¤› aç›kt›r. 4628 say›l› Kanun’un müzakereleri s›ras›nda bu

tür bir tekelci olana¤›n da¤›t›m flirketlerine tan›nmamas› gerekti¤i yolunda bizim

de kat›ld›¤›m›z itirazlar ileri sürülmüfl, ancak, da¤›t›m flirketlerinin özellefltirilebilmesi

için bu tür cazibelerin ve teflvik edici unsurlar›n bulunmas› gerekti¤i savunmas›yla

karfl›lafl›lm›flt›r. Bize göre, da¤›t›m flebekelerinin özellefltirilmesi gerekçe gösterilerek

bu yönde bir tekel hakk›n›n da¤›t›m flirketlerine verilmesi, rekabeti k›s›tlamaktan

baflka anlam tafl›maz. Öte yandan, da¤›t›m özellefltirmesinin cazibeli hale getiril-

mesi için böylesi bir tekel ortam› yarat›lmas›, mazur gösterilemez.
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607 Bahsekonu rakam, AB’ndeki alt s›n›rla uyumlu olmak üzere (bkz. Akcollu, Elektrik Sektöründe Re-
kabet ve Regülasyon, op. cit., s. 69) belirlenmifl olmakla beraber, TBMM’ndeki kanunlaflma sü-
recinde bahsekonu tutar›n rakamsal olarak AB ile uyumlaflt›r›lmas›n›n bir anlam ifade etmeye-
ce¤i, as›l dikkate al›nmas› gereken unsurun bu rakamla AB’nde sa¤lanan rekabetin ve pazar
aç›kl›¤› bak›m›ndan sektördeki durumun oransal olarak belirlenmesi ve ayn› oran›n ülkemizde
sa¤lanabilmesi için gereken rakam›n belirlenmesi oldu¤u taraf›m›zdan ileri sürülmüfl, ancak
–maalesef- sonuç olarak “zevahirde” bir “uyum” sa¤lamak yoluna gidilmifltir. 

608 Serbest tüketiciler, kendisine elektrik temin edecek olan üretici flirketi kendisi saptayan ve bu
üreticiyle özel anlaflma yapma yetkisine sahip olan kurulufllard›r (Sevaio¤lu, Osman; Elektrik Sek-
töründe Rekabet ve Yeni Elektrik Piyasas› Kanunu, Perflembe Konferanslar›, RK Yay›n›, Ankara,
fiubat-Mart 2001, s. 62.
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Da¤›t›m›n özellefltirilmesi, sonuçta bir finans hesab›na dayan›r; cazibe yarat›la-
cak ise bu, flebeke kullan›m tarifelerinin flebekeyi eriflime aç›k tutman›n maliyetle-
rini karfl›layacak derecede tutulmas›yla sa¤lanmal›d›r ve bu mümkündür. Bunun
yerine, flebeke üzerinden yap›lan ticareti tekel olarak da¤›t›m flirketine b›rakmak,
sözgelimi Y‹D modeliyle yapt›r›lacak bir 3. Bo¤az Köprüsü örne¤inde, köprünün ifl-
letmecisi flirketin köprü geçifl ücretinden yeterince kâr elde edemeyece¤i gerek-
çesiyle, köprünün üzerinden sadece bu flirkete ait a¤›r vas›ta tafl›ma araçlar›n›n ti-
caret amaçl› geçifl yapabilece¤i gibi tekelci bir k›s›tlamaya gitmekle efl anlaml›-
d›r. Bu durumun kabul edilemeyece¤i ise aç›kt›r. Böylesi bir yat›r›mda, yat›r›mc›
bak›m›ndan yeterli cazibenin oluflmas› yönünde s›k›nt› olaca¤› düflünülüyorsa, bu-
nun çözümü, maliyetleri karfl›layacak ve yat›r›mc› için yeterli cazibeyi sa¤layacak
bir geri dönüfle imkan verecek flekilde köprü geçifl (yani, flebeke kullan›m) ücreti
tarifesi oluflturmakt›r; tekelci bir yap›da ticaret yapma imtiyaz› ihsan ederek reka-
beti ortadan kald›rmak suretiyle genel refah› baltalamak de¤il! Bu ba¤lamda son
olarak vurgulamak gerekirse, da¤›t›m ile ticaret hususlar›n›n birbirinden ayr› nite-
likte oldu¤u; da¤›t›m hizmeti ile perakende sat›fl faaliyetinin birbirinden ayr› oldu-
¤u bir yap›n›n kurgulanmas›n›n Bakanl›kça da uygun görüldü¤ü, Bakanl›¤›n 2000
y›l›ndaki bir yaz›s›nda belirtilmektedir; ancak nedense bu hususun uygulamaya
geçirilmedi¤i ve da¤›t›m flirketlerine ayr›cal›k (imtiyaz) tan›yan sözleflmelerin imza-
lanabildi¤i görülmüfltür.

C) Kamu Hizmetlerinin Kamu Taraf›ndan Finansman› ve ‹flletilmesi Yöntemleri

1. Altyap› Yat›r›mlar›n›n Kamu Taraf›ndan Gerçeklefltirilmesi

1.1. Genel

Bir ülkede hakim olan ekonomik felsefe, yat›r›mlar›n kim taraf›ndan ve ne flekil-
de gerçeklefltirilece¤ini de belirler. Özel mülkiyetin tan›nmad›¤› veya çok k›s›tl› de-
recede yahut asgari ölçekte izin verildi¤i devletçi sistemlerde do¤al olarak üretim
araçlar›n›n mülkiyeti devlete aittir. Günümüzde bu tür rejimlerin –az da olsa- ör-
neklerine hâlâ tesadüf edilmektedir. Küba ve Kuzey Kore bunlara örnek olarak
verilebilir. Bu tür rejimlerde s›nai faaliyetler neredeyse tamamen devlet mülkiyetin-
de bulunmaktad›r, dolay›s›yla her türlü altyap› faaliyeti –evveliyetle- devlet eliyle
gerçeklefltirilmektedir.609
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609 Bu tür rejimlerde do¤al olarak güncel hayat›n her alan›nda merkezi sistemin uygulamalar›na
rastlanmaktad›r. 1999 y›l›nda Bulgaristan’a yapt›¤›m›z bir ziyarette sosyalist rejimin hemen her
alandaki ilginç uygulamalar›n›n izlerine bizzat flahit olmufltuk. Mülkiyetin sadece k›s›tl› olarak izin
verildi¤i bu rejimde, sözgelimi bizdeki konut kooperatiflere benzer flekilde infla edilmifl bulunan
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Buna karfl›n, spektrumun di¤er taraf›nda mülkiyete daha genifl ölçeklerde izin

veren rejimler bulunmaktad›r. Kimi ülkelerde devletin ekonomideki rolü nisbeten

s›n›rland›r›lm›fl olmakla beraber altyap› faaliyetleri yine de devlet eliyle gerçeklefl-

tirilmekte (sosyal demokrasi uygulayan Fransa veya kimi kuzey Avrupa ülkeleri ve

Türkiye gibi), kimilerinde ise daha liberal bir yaklafl›mla mümkün oldu¤unca her

türlü yat›r›m›n özel sektör eliyle ifa edilmesine dayal› bir ekonomi politikas› izlen-

mektedir (‹ngiltere gibi).  Aç›kt›r ki bu uygulamalar zaman içerisinde de¤iflik ton-

lar›yla uygulanagelmektedir. Nitekim, buna iliflkin çarp›c› bir saptamaya afla¤›da

yer vermek istiyoruz: “Uzun y›llar boyunca Avrupa’da kamu taraftarlar› ile özel

sektör taraftarlar› aras›nda tart›flma süregelmifltir. Birinciler “devletçilik” sayesinde

kamu yöntemleriyle üretimin art›r›labilece¤ine inan›rken, “herfleye özel sektör” di-

yenler özel menfaatler toplam›n›n genelin menfaatlerine tekabül etti¤ini iddia et-

mifllerdir. Günümüzde durum anlaml› flekilde de¤iflmifltir. Do¤uda, Berlin duvar› y›-

k›ld›ktan sonra, pazar ekonomisinin gündeme geldi¤ini görürken, Amerika’n›n

müdahalecili¤i canland›rmaya yöneldi¤ine flahit oluyoruz. Avrupa ise, tek pazar-

dan Maasricht anlaflmas›na kadar kamu ve özel giriflimler aras›nda bir denge,

›l›ml› bir liberalizm aramaktad›r.”610

206

–sosyal- apartman bloklar›nda daireler üzerinde kiflisel mülkiyet bulunmakla birlikte, Sofya flehir
merkezindeki bu meskenlerin k›fl mevsiminde ›s›t›lmas› belediye taraf›ndan sa¤lan›yor ve beledi-
ye ›s›tma sistemini kendi takdir etti¤i zamanda hizmete sunmad›¤› sürece –hava ne kadar so¤uk
olursa olsun- ›s›tmadan yararlanma olana¤› bulunmuyordu. Daha da ilginci, apartman blokla-
r›nda tek bir sayaç bulundu¤u için ›s›tma bedeli her daire için ortalama bir de¤er olarak belirle-
niyor ve o dönem için fevkalade yüksek say›lan (emekli maafl›n›n yaklafl›k 60 ABD Dolar› olmas›-
na karfl›n ayl›k ›s›nma bedeli yaklafl›k 50 ABD Dolar› olarak belirlenmiflti) ›s›nma bedelini ödeye-
meyen ve buna karfl›n bireysel sayac› olmad›¤› için de kendi dairesinin ›s›tmas›n› devreden ç›-
karamayan emeklilerin ikamet etti¤i dairelere karfl› bireysel kesme ifllemi uygulama olana¤› bu-
lunmad›¤› için tüm blokun ›s›nma tertibat› kesiliyor, bu defa an›lan bedeli ödeyebilen daireler de
bundan etkilendi¤i için ayn› bloktaki komflular aras›nda fliddetli tart›flmalara rastlan›yordu! Yine,
serbest avukatl›k yap›lmas›na izin verilmekle beraber, kiflisel kazanç devletçe belirlenen belli bir
cüzi tutara ulaflt›¤›nda, bu bedelin üzerine ç›kan miktara devletçe el konulmaktayd›! Bulgaris-
tan’›n Karadeniz sahili boyundaki tatil yörelerinde ise üç-befl odal› pansiyonlarda devlet memur-
lar› iflletmecilik yapmaktayd›! Bize çok flafl›rt›c› gelen bu son uygulamay› daha sonra düflündü-
¤ümüzde, asl›nda özellikle 1950’li y›llardan bu yana güya serbest ekonomi rejimini uygulamak-
ta oldu¤unu “varsayd›¤›m›z” ülkemizde de kimi tatil köyleri veya otellerin devlet veya kamu ku-
rumlar›nca (TURBAN) iflletilmekte oldu¤unu ve bu uygulamaya ancak 1990’l› y›llarda bu sektör-
de gerçeklefltirilen özelefltirmelerle son verildi¤ini hat›rlamak, bizim için ironik bir gülümsemeyi de
beraberinde getirmiflti!). Bütün bunlara burada yer vermemizin nedeni, kamu hizmeti mülaha-
zalar›nda perspektifin do¤ru kurgulanmamas› durumunda hangi uç örneklere gidilebilece¤ine
dair küçük bir pencere açabilme amac›na yöneliktir.

610 Martinand, Claude; Kamu Hizmetlerinin Özel Sektöre Aç›lmas›, Türk-Frans›z Semineri Tebli¤leri,
Frans›z Büyükelçili¤i Ticaret Müflavirli¤i Yay›n›, 29 Haziran, 1994, Ankara, s. 15 (“vurgular”, yazar›-
na aittir).
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1.2. Ekonomik Felsefe- Devletçilik ‹lkesi ve Anayasa

Ülkemizde ekonomi politikas›na yönelik alg›lamalar›n zaman içerisinde fevka-
lade de¤iflim gösterdi¤i görülmektedir. Bu geliflmelerde dünyadaki ekonomi poli-
tikalar›n›n gidiflat›, yönlendirici unsurlardan biri olmufltur. Devletin ekonomideki ye-
ri, zaman içerisinde daralan ve geniflleyen bir seyir izlemifltir. 1980 öncesinde eko-
nomi politikas› olarak a¤›rl›kl› biçimde devletin ekonomide söz sahibi oldu¤u han-
tal bir ekonomik yap›dan söz edilebilir. Bu dönemde temel yaklafl›m, devletin ki-
mi üretim alanlar›nda baflat olmas›, ancak özel sektöre de belirli alanlarda faali-
yet gösterme izninin verilmifl olmas›d›r. Ancak, temel ekonomik faaliyetlerin dev-
letçe yerine getirilmesi anlay›fl› ön plana ç›kmaktad›r. Sözgelimi, Türkiye’de 1980
öncesinde altyap› faaliyetlerinin devlet eliyle gerçeklefltirilmesi genel bir kabul
olarak telakki edilmekteydi. Nitekim, “(m)erkantalist bir dönemden tevarüs edildi-
¤i anlafl›lan”611 ve iktisadi ba¤›ms›zl›k anlay›fl›ndan beslenen görüfllerin revaçta ol-
du¤u görülmektedir. Bu dönemlere bak›ld›¤›nda, 1970’lerdeki “a¤›r sanayi ham-
lesi” slogan›yla maruf bir siyasi partimizin varl›¤› hat›rlanacakt›r.612 Bu meyanda,
yukar›daki bölümde özetledi¤imiz üzere dünya ölçe¤inde vuku bulan geliflmeler,
ülkemizdeki uygulamalar› ve düflünsel yap›y› da yak›ndan etkilemifltir.

Nitekim, ülkemizde 1991 y›l›ndaki seçimlere de¤in bir parti (ANAP) hariç di¤er
siyasi partilerin neredeyse tamam›n›n özellefltirmeye (ve dolay›s›yla altyap› faali-
yetlerinin özel sektörce yerine getirilmesine) karfl› politikalar izledi¤i bilinmektedir.
Ancak 1991 y›l› genel seçimlerinden sonrad›r ki, siyasi yelpazemizin ezici ço¤unlu-
¤unda art›k özellefltirmenin kaç›n›lmaz biçimde yap›laca¤› kabulüne gelindi¤i, sa-
dece bunun ne flekilde ve hangi zamanlama, yöntem ve kurallar çerçevesinde
gerçeklefltirilece¤ine dair farkl›l›klar›n muhafaza edildi¤i görülmektedir. Bütün bu
geliflmenin ortaya ç›kabilmesinde, kuflkusuz d›fl dünyadaki geliflmelerin ve bu me-
yanda özellikle ‹ngiltere’deki özellefltirme uygulamalar›n›n nisbeten baflar›l› so-
nuçlar› ile Sovyetler Birli¤i’nin da¤›lma sürecine girmifl olmas› bafll›ca etkenler ara-
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611 Arsan, ‹ktisatta Zihniyet ve Metodoloji, op. cit. s. 161. Arsan, an›lan makalesinde bu tür uygula-
malar›n sonuçta korumac› politikalara yol açt›¤›n› ve iktisadi buhranlara neden oldu¤unu belir-
terek, “dünyan›n flimdiye kadar karfl›laflt›¤› en dramatik ekonomik tabloyu yans›tan 1929 krizinin
en büyük sorumlusu, ülkelerin afl›r› boyutlara ulaflan korumac› politikalar› olmufltur” demektedir
(bkz. s. 161).

612 Arsan, ba¤›ms›z sanayi modelinde neye mal oldu¤una bak›lmaks›z›n a¤›r sanayi inflas›n›n kaç›-
n›lmaz olaca¤›n› ve burada birbirinden çok farkl› olan ekonomik verimlilik yerine teknik verimlilik
anlay›fl›yla “mühendis zihniyeti” çerçevesinde hareket edilerek “a¤›r sanayinin isminden de a¤›r
bedel” ortaya koydu¤unu vurgulamaktad›r! (Bkz. Arsan, ‹ktisatta Zihniyet ve Metodoloji, op. cit.,
s. 162.)
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s›ndad›r. Sonuç olarak, bütün bu geliflmeler itibariyle “(g)ünümüzde küreselleflme
ve yeni liberalizm(in) egemen süreçler ve ideolojiler haline gel(di¤i)”613 savunul-
maktad›r.

Cumhuriyet’in kurulufl y›llar›nda ise daha farkl› ve o dönemin dünya konjonktü-
rüyle uyum içerisinde liberal bir ekonomi politikas›ndan söz etmek mümkündür. Bu
dönemde ekonomiye özel bir önem verildi¤i bilinmektedir. Hatta, Kurtulufl Savafl›
bitmifl olmakla beraber, as›l mücadelenin flimdi bafllad›¤›, bunun da ekonomik
kurtulufl savafl›m› oldu¤u vurgulanm›fl ve topyekûn bir kalk›nma hamlesine giriflil-
mesi öngörülmüfltür. Atatürk’ün “...askeri ve siyasi ba¤›ms›zl›k ancak ekonomik
ba¤›ms›zl›kla taçland›r›l›rsa korunabilir” anlay›fl› Cumhuriyet Türkiyesi’nin kalk›nma
çabalar›n›n temelini oluflturmufltur.614 Cumhuriyet rejiminin ilk dönemlerindeki ikti-
sadi felsefenin daha ziyade özel sektör öncülü¤üne dayand›r›ld›¤› görülmektedir.
Bununla birlikte, Atatürk döneminde uygulanan ekonomi politikas›n›n keskin çizgi-
ler içermedi¤i ileri sürülmektedir. Esasen, “(k)uflku yok ki, bir dâhinin teorisini sap-
tamak çok zordur.”615 Anayasa Mahkemesi’nin bir karar›nda da ifade edildi¤i
üzere, “Atatürk’ün iktisadi görüflleri kati ve doktriner olmay›p, ülke koflullar›na uy-
gun politikalar izlenmesine aç›kt›r.”616 Dolay›s›yla, içinde bulunulan koflullara göre
pragmatik yaklafl›mlar›n sergilendi¤i gözlenmektedir. Hatta, bir görüfle göre,
“(y)ar›m yüzy›l›k Cumhuriyetin iktisat siyasas›na, “liberalizm – devletçilik” ya da
“kapitalizm – sosyalizm” kal›plar› içinde birbirini izleyen dönemler olarak bakma-
n›n yan›lt›c› olabilece¤i, bu siyasada iktisadi milliyetçilik olarak tan›mlanabilecek
bir süreklili¤in daha temel bir nitelik sa¤lad›¤›n› görmenin daha çok ›fl›k tutabile-
ce¤i savunulabilir.”617

Nitekim, Cumhuriyet’in ilk y›llar›ndaki serbest piyasa ekonomisinin uygulanma-
s›nda istenen baflar›n›n sa¤lanamay›fl›ndan kaynaklanan gereksinim çerçevesin-
de, Atatürk’ün pratik yaklafl›m›yla Cumhuriyetimizin ilk -ve uzun süre boyunca tek-
siyasi partisi olan Cumhuriyetçi Halk Partisi’nin 1931 y›l› Kongresi’nde yeni bir poli-
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613 Acar, ‹brahim Atilla – Gül, Hüseyin; 1980 Sonras›nda Kamusal Mal ve Hizmet Sunumunda Yafla-
nan Dönüflüm (www.sdu.edu.tr/sempozyum/2006/maliye/PDF/acar_gul.pdf).

614 Sab›r, Hasan; Atatürk’ün ‹ktisat Zihniyeti, D›fl Ticaret Dergisi, D›fl Ticaret Müsteflarl›¤› Yay›n›, Y›l 8, Sy.
28, Nisan 2003 (www.dtm.gov.tr/ead/dtdergi/nisan2003/ataturk.htm).

615 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 232.

616 Anayasa Mahkemesi’nin 18 fiubat, 1985  tarih ve E. 1984/9, K. 1985/4 say›l› karar› (26 A¤ustos,
1985 tarih ve 18793 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

617 Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 146.
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tikaya geçifl yap›ld›¤› görülmektedir. Bu meyanda, “alt› ok” simgesiyle betimle-

nen 6 umdeden (ilkeden) müteflekkil bir ilkeler dizini ortaya konmufltur; bunlardan

biri de “devletçilik”tir.618

“Devletçilik ilkesi, daha sonra anayasal kurum haline getiril(mifltir). 5 fiubat,

1937 tarihinde Anayasa’n›n temel ilkelerini içeren ikinci maddesine “devletçilik” il-

kesi(nin) eklen(di¤ini görüyoruz).”619 Hatta, bu ilkenin 1930’lu y›llar›n sonuna do¤-

ru bazen çok sert ideolojik yorumlar›na da gidildi¤i ve “devletçili¤e muhalefet,

Anayasaya ayk›r› her eylem gibi suç say›lacakt›r” ifadesinin dönemin Anayasa

Komisyonu Baflkan› fiemsettin Günaltay taraf›ndan dile getirildi¤i, yine CHP’nin o

dönemdeki Genel Sekreteri Recep Peker’in de “devletçili¤in aksi olan liberalizm-

den yana olan hiçbir faaliyete müsaade edilmeyece¤i”ni ilan etti¤i görülebil-

mektedir.620

Bununla birlikte, kelimenin muhtemel ça¤r›fl›mlar›ndan ba¤›ms›z bir kavram-

dan bahsedilebilece¤i söylenebilir. Zira;

“Atatürk taraf›ndan hedefleri belirtilen devletçilik (flu) üç temel esasa oturtul-

mufltu:

• Devletin sanayi sektöründe yat›r›mlar› gerçeklefltirmesi, nihai olarak serma-

yenin devletin mülkiyetinde olmas› amac›na yönelik de¤ildi. Sadece geçifl

döneminin getirdi¤i koflulllara özgü bir zorunluluk olarak devletçili¤in benim-

sendi¤i kabul edilmekteydi. Milli ekonominin felsefi temeli, ilke olarak yine

özel giriflimcilik (fleklinde) belirlenmiflti.

• Devletçilik, ekonominin bütünü için de¤ildi, sadece sanayide uygulana-

cakt›. (Sözgelimi t)ar›m sektöründe devlet mülkiyetinde üretim yapacak ku-

rumlara (yer verilmeyecekti).

• Devletin yat›r›m yapt›¤› bütün alanlar, (yeterli vergi geliri sa¤lamakta güç-

lük çeken idareye ilave gelir kayna¤› yaratmaya matuf) mali tekeller kur-

mak amac›yla yap›lanlar hariç özel sektöre bütün koflullar› itibariyle aç›k

olacakt›.
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618 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 195.

619 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 201.

620 Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 148.
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(Böylece, bu üç ilkeyle) devletçili¤in doktrin gere¤i olarak de¤il, pragmatik zih-
niyetle benimsenmifl oldu¤u (aç›kça ortaya konulmaktad›r).”621

Nitekim, “devletçilik dönemi olarak ifade edebilece¤imiz bu dönemde, eko-
nomide piyasa mekanizmas› kald›r›lmam›fl, özel kesim ve kamu kesimi hem farkl›
alanlarda, hem de ayn› üretim kesiminde yan yana bulunmufllard›r.”622 “Kemalist
devletçilik bir ekonomik büyüme mucizesi yaratt›. Türkiye, Japonya ve Rusya ile
birlikte, dünyan›n en h›zl› sanayileflen üç ülkesinden biri oldu. Ama Kemalizm o dö-
nemde bile, “özel giriflim esast›r” ilkesinden ayr›lmad›.”623 Giderek, devletçilik ilke-
sine geçiflin dönemin koflullar› çerçevesinde güvenlik esasl› (askeri) kimi mülaha-
zalar ›fl›¤›nda da gerekli telakki edildi¤i anlafl›lmaktad›r. “Sektörel bazda düflünü-
len yat›r›mlar› hangi illerde gerçeklefltireceklerine iliflkin liste Atatürk’ün bizzat ve
tek tek incelemesinden geçirilerek onaylanm›fl ve bunlar›n hepsi, askeri aç›dan
Genel Kurmay’›n olurunu alm›flt›.”624

1924 Anayasas›’na 1937 y›l›ndaki de¤ifliklikle dahil edilen devletçilik ilkesi, 1961
ve 1982 Anayasalar›nda yer almamaktad›r. Anayasa Mahkemesi’nin bir karar›n-
da bu durum “ ... 1924 Anayasas›nda ... “Devletçilik” Türkiye Cumhuriyeti Devleti-
nin niteliklerinden biri say›ld›¤› halde 1961 ve 1982 Anayasalar›nda devletçilik ilke-
sine yer verilmemifltir. Bununla birlikte Anayasa, liberal bir iktisadi politika takibine
elveriflli oldu¤u kadar karma bir iktisadi politika takibine de müsaittir.”625 fleklinde
ifade edilmektedir. Mamaafih, Anayasa’n›n Bafllang›ç bölümü ile 42, 58, 81 ve
134’üncü maddelerinde at›fta bulunulan –ve “iç anayasaüstü normlar” denilebi-
lece¤i ve böylelikle Anayasa’dan da üstün oldu¤u ileri sürülen626-  “Atatürk ilke
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621 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 198, 199.

622 Demirci, Cumhuriyet Türkiyesi’nde ‹ktisat, op. cit., s. 163.

623 K›fllal›, Ahmet Taner; Özellefltirsek de mi Yesek, Özellefltirmesek de mi?.., Cumhuriyet Gazetesi, 5
Aral›k, 1997. Bununla birlikte, aksi yönde görüfllere de rastlanmaktad›r. Örne¤in, Yenal’a göre “...
Cumhuriyet’in ilan›ndan 22 y›l sonra, ‹kinci Dünya Savafl›n›n bitti¤i 1945 y›l›nda kifli bafl›na düflen
milli gelir 1927 y›l› düzeyinden çok farkl› de¤ildi. (Bu süreçteki savafllar vs. gibi d›flsal etkileri göz
önüne alarak) süreyi Cumhuriyet’in ilk elli y›l›na uzatsak dahi, Cumhuriyet’in simgeledi¤i askeri
ve siyasal mucizelerin, iktisat alan›ndaki büyük bir at›l›mla taçland›¤›n› savunmakta güçlük çe-
keriz.” (bkz. Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 174).

624 Bkz. Birinci Befl Y›ll›k Sanâyi Plan›, Baflvekalet Bas›mevi, 1933’den aktaran: Karakoyunlu, Türk Eko-
nomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 202.

625 Anayasa Mahkemesi’nin 27 Eylül, 1985 tarih ve E.1985/2, K.1985/16 say›l› karar›, AMKD, Sy. 21, s.
222.

626 Fendo¤lu, H. Tahsin; Uluslararas› ‹nsan Haklar› Belgelerinin Uygulanmas›nda “Ba¤›ms›z Ölçü
Norm” veya “Destek Ölçü Norm” Sorunu, AYD, C. 17, 2000, s. 368.
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ve ink›lâplar›” deyimi çerçevesinde, dönemin koflullar›na istinaden bahsekonu il-

keler aras›nda yer ald›¤› ileri sürülebilecek “devletçilik” ilkesinin Anayasam›zda yer

buldu¤u hususunun yorum konusunda zorluk yaratt›¤› da söylenebilir.627 Öte yan-

dan, hukukun genel ilkelerinin anayasa üstü bir de¤erde oldu¤u kabulünden ve

keza Frans›z Anayasa Konseyi’nin iki ayr› karar›nda “kamu hizmetinin devaml›l›¤›”

ilkesini hukukun genel ilkesi olarak kabul etmifl olmas›ndan hareketle628, devletçi-

lik ilkesine Anayasa’da yer bulma çabalar›n›n ilaveten desteklenece¤i temeller

kurgulanmaya çal›fl›labilir.  Devletin ekonomik hayat müdahalesi yönünde 1961

Anayasas›’nda sadece ilke temelinde genel bir hüküm (m. 41) yer al›rken, 1982

Anayasas›’nda ise genel bir hüküm yerini çeflitli maddelere serpifltirilen (m. 5, 48,

166 ve 167) ve ancak devletçilik ilkesinin uygulanmas› ba¤lam›nda de¤erlendiril-

meyecek hükümler katalo¤una b›rakm›flt›r.629 Buna ra¤men, devletçilik ilkesinin

çok daha kat› flekilde yorumland›¤› da dikkati çekmektedir. Nitekim, “sosyal hiz-

meti as›l belirleyen kamusal mal ve hizmetler ile kamu iktisadi teflebbüslerinin”

Anayasa’da yer alan “sosyal devlet” kavram›n›n içerisinde olmak hasebiyle dev-

let taraf›ndan sunulmas› yönünde kimi yorumlar›n yap›ld›¤› görülmüfltür.630 Dola-

y›s›yla, bahsekonu kavram›n tarihçesi daha da önem kazanmaktad›r. Nitekim,

1983 sonras› özellefltirmelere iliflkin olarak kavram›n Anayasa yarg›s›nda s›nanma-

s› sürecinde, Anayasa’da sadece “devletlefltirme” kavram›na yer verildi¤i ve fa-

kat “özellefltirme”den söz edilmedi¤i gibi yorumlardan hareketle, özellefltirmenin

Anayasa’da öngörülmedi¤i fleklinde alg›lamalara gidildi¤i ve bu anlay›fl›n hakimi-

yet kazanmas›n›n güçlükle önüne geçildi¤i bilinmektedir. Nitekim, Yüksek Mahke-

me, yukar›da de¤indi¤imiz karar›nda (E.1985/2, K.1985/16), Anayasa’da yer veri-

len sosyal devlet ilkesinin devletçilik anlam›na gelmedi¤ini sarahaten ve vurgula-

yarak belirtmektedir. Nihayet, bir baflka karar›nda Anayasa Mahkemesi, özellefl-

tirmeye yönelik daha sarih bir görüfl belirterek, devletlefltirmenin özellefltirmenin

tersi bir ifllem oldu¤unu ve bu nedenle devletlefltirmeye yetkili organ›n özellefltir-

meye de yetkili olaca¤›n› vurgulam›flt›r.631 Ayn› yönde ö¤retiden bir görüfle göre
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627 Özbudun, Türk Anayasa Hukuku, op. cit., s. 358.

628 Fendo¤lu, Uluslararas› ‹nsan Haklar› Belgelerinin Uygulanmas›nda “Ba¤›ms›z Ölçü Norm” veya
“Destek Ölçü Norm” Sorunu, op. cit., s. 369.

629 Özbudun, Türk Anayasa Hukuku, op. cit., s. 102.

630 Anayasa Mahkemesi’nin özellefltirmeler konusundaki kimi kararlar›na karfl› bu yönde getirilen
elefltiri hak›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Duran, Lûtfi; Anayasa Mahkemesine Göre Türkiye’nin Hukuk
Düzeni, A‹D, C. 19, Sy. 1, Mart 1986, s. 9.

631 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 7 Temmuz, 1994 tarih ve E.1994/49, K.1994/45 say›l› karar›, AYMKD,
C. 1, Sy. 31, s. 275-318. 



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

212

632 Özay, Özellefltirmenin Yasal Öyküsü, içinde Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 341, 342. 

633 20 Kas›m, 1984 tarih ve 3082 say›l› Kamu Yarar›n›n Zorunlu K›ld›¤› Hallerde, Kamu Hizmeti Niteli¤i
Tafl›yan Özel Teflebbüslerin Devletlefltirilmesi Usul ve Esaslar› Hakk›nda Kanun (1 Aral›k, 1984 tarih
ve 18592 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

634 Anayasa Mahkemesi’nin 27 Eylül, 1985 tarih ve E.1985/2, K.1985/16 say›l› karar› (5 Aral›k, 1985 ta-
rih ve 18949 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

de, “... “özellefltirme”nin bir tür “tersi” say›labilecek “devletlefltirme”nin kanunla
yap›lmas›, ayn› kenarbafll›¤› tafl›yan Anayasa’n›n 47 nci maddesi hükmü gere¤i-
dir.”632

Devletlefltirme-özellefltirme siyasas› ba¤lam›nda 1980’lerdeki temel eksen de-
¤iflikli¤ine iliflkin bir yasaya burada de¤inmek yerinde olacakt›r. Anayasa’n›n 47.
maddesinde yer verilen “kamu hizmeti niteli¤i tafl›yan özel teflebbüslerin devlet-
lefltirilebilece¤i” yolundaki düzenleme kapsam›nda bunun koflullar›n› belirlemeyi
teminen 1984 y›l›nda ç›kar›lan 3082 say›l› Kanun’a633 göre, “... özel teflebbüsler,
ancak afla¤›daki flartlar›n birlikte gerçekleflmesi halinde devletlefltirilebilir:

a) Devletlefltirilecek özel teflebbüsün, yapt›¤› hizmet veya üretimin ülke ça-
p›nda kamu ihtiyac›na hitap etmesi,

b) Bu hizmet veya üretimin, kontrol, rekabet, ikame veya baflka yollardan
sa¤lama imkan›n›n bulunmamas›,

c) Hizmet veya üretimin yavafllat›lmas› veya durdurulmas› halinde kamunun
büyük zarar görmesi.”

Bahsekonu düzenlemeyle sadece Anayasa’da öngörülen devletlefltirilmenin
koflullar› belirlenmifl olmakla kalmamakta, ayn› zamanda liberal bir felsefenin de
bu yasal düzenleme içerisine ustaca yerlefltirildi¤i görülmektedir. Bu yasal düzen-
leme aleyhine “devletlefltirme olana¤›n›n ortadan kald›r›ld›¤›” gerekçesiyle Ana-
yasa Mahkemesi’nde aç›lan iptal davas› Anayasa Mahkemesince reddedilmifltir.
Yüksek Mahkeme’nin karar›na göre, bahsekonu yasal düzenleme “... Anaya-
sa’n›n 5. ve 167. maddeleriyle devlete verilmifl görevlerin yerine getirilmesini en-
gellemedi¤i gibi, ... devletlefltirme olana¤› (da) ortadan kald›r›lmam›flt›r.”634 Bah-
sekonu düzenleme uyar›nca devletlefltirilecek özel teflebbüsün gördü¤ü kamu
hizmetinin “ülke çap›nda kamu ihtiyac›na hitap etmesi” koflulunun, yerel ölçekte
ifa edilen kamu hizmetlerinin kapsam d›fl›nda kalmas› sonucunu do¤urmaya el-
veriflli olmas› bak›m›ndan elefltiriye aç›k oldu¤u söylenebilir. Esasen, Yüksek Mah-
keme’nin an›lan karar›na muhalefet flerhi düflen üyelerin getirdi¤i elefltiriler aras›n-
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da bu hususa da yer verilmektedir ve kan›m›zca (Anayasa’n›n kendisinde ülke
çap›nda ihtiyaç gibi bir koflulun öngörülmemifl oldu¤u, an›lan yasal düzenlemey-
le devletlefltirmenin zorlaflt›r›ld›¤› ve adeta olanaks›zlaflt›r›ld›¤› gibi) isabetli tesbitle-
ri içermektedir.

Öte yandan, bahsekonu yasal düzenlemeden baflka anlaml› sonuçlar da ç›-
kar›labilece¤ini düflünüyoruz. Anayasa Mahkemesi’nin yukar›da yer verdi¤imiz
karar›nda “özellefltirmenin devletlefltirmenin tersi bir ifllem oldu¤u” ve bu meyan-
da benzer yasal sürece tâbi tutulmas› gerekece¤i yönündeki yaklafl›m›ndan mül-
hem olarak, devletlefltirmenin de ayn› flekilde özellefltirmenin tersi bir ifllem olma-
s›ndan hareketle, bir kamu hizmetinin devletçe görülebilmesi için devletlefltirme-
ye iliflkin Kanun’da öngörülen koflullar›n gerçekleflmifl olmas›n›n aranmas› gere¤i
ileri sürülebilir. Dolay›s›yla, özel kesim taraf›ndan halihaz›rda yürütülmekte olan ka-
mu hizmetine iliflkin bir teflebbüsün devletlefltirilmesi için gereken bu koflullar, ayn›
zamanda bir hizmetin halihaz›rda devletçe görülmekte olmas› veya toplumdaki
geliflmelerle yeni bir hizmet alan›n›n ortaya ç›kmas› durumunda, bu hizmetlerin
devletçe mi yoksa özel kesim taraf›ndan m› yerine getirilece¤i hususunun tesbitin-
de belirleyici olmak icap eder.

fiu halde, bu yaklafl›m›n bir sonucu olarak, devletin bir hizmeti kamu elinde tut-
maya devam etmesinin gereklerini de bahsekonu yasal düzenlemede öngörülen
koflullar›n belirlemesi kabul edilmelidir. Nitekim, Cumhuriyet’in ilk y›llar›nda demir-
yollar›na a¤›rl›k verilmesi ve bunun da devlet eliyle gerçeklefltirilece¤inden bah-
sedildi¤inde, bu yöndeki politikalara karfl› ç›k›larak “devlet demiryolu yapamaz,
kitapta yeri yok” yollu elefltiriler getirildi¤i, buna karfl›n dönemin Baflbakan› ‹smet
‹nönü’nün “(b)en o teori bu teori bilmem. Bir fley bilirim, o da her gün bir kar›fl ray
döflemek...” yan›t›n› verdi¤i bilinmektedir.635 Bunun sonucu ise, özellikle bir hizmet
veya üretimi ‘kontrol, rekabet, ikame veya baflka yollardan’ sa¤lama olana¤›n›n
bulunmas› halinde, bu hizmetlerin özel kesim eliyle görülmesinin ve devletin bu
alanlarda “rol çalmas›n›n” sözkonusu olmamas› gerekti¤idir. Yinelemek gerekirse,
devletlefltirme ile özellefltirme aras›ndaki “birbirinin tersi süreç” anlay›fl› özellefltir-
meye olanak sa¤lamay› teminen Anayasa Mahkemesi karar›yla kabul gördü¤ü-
ne göre, devletçe yürütülecek hizmetlerin belirlenmesinde de ayn› “analoji”nin
tatbik edilmemesi için bir gerekçe bulmak zordur. Bu yaklafl›m›n kabul görmesi
halinde en büyük yarar, hangi hizmetlerin kamu hizmetleri s›fat›n› kazanarak “ka-
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635 Bkz. Atay, Çankaya, op. cit., s. 491. Atay, “(m)ekteplerde okuduklar› veya okuttuklar› ondoku-
zuncu as›r iktisat teorileri ile yeni devlete nasihat verenleri dinlesek, kollar›m›z› kavuflturup bir as›r
beklemeli idik” diyerek dönemin koflullar›n› aktarmaktad›r (‹bid).
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musal alanda” görülece¤ine dair irdeleme sürecinde ve do¤al olarak bunun so-

nucunda kamu hizmetinin kapsam›n›n belirlenmesindeki yol göstericili¤i olacakt›r.  

Öte yandan, “Türkiye’de Atatürk zaman›nda teorisi gelifltirilen “devletçilik”, ül-

kenin ihtiyac› olan, ancak özel giriflimcilerin gücünün yetmedi¤i üretim alanlar›na,

devletin “malik-müteflebbis” olarak yat›r›m yapmas›d›r. Yine o devirde dahi, bu

yat›r›mlar›n, zaman› gelince özel sektöre devredilmesi derpifl edilmifltir.”636 “Nite-

kim iktisadi devlet teflekküllerine iliflkin 1938 tarihli 3460 say›l› yasada özel giriflimin

önemi vurgulan›yor ve koflullar›n uygun bulundu¤u anda iktisadi devlet teflekkül-

lerinin “‹DT” özel sektöre devredilece¤i belirtiliyordu.”637 Hatta, özel giriflimcili¤in

esas al›naca¤›, 1923 tarihli ‹zmir ‹ktisat Kongresi’nde Hüseyin Cahit (Yalç›n) taraf›n-

dan çok çarp›c› biçimde ifade edilmektedir: “Türkler, hayat-› iktisadiyeden uzak

ve gafil idiler... Türkleri memurluk ve askerlik sahalar›ndan ticaret sahalar›na sev-

ketmek istedik.”638 Bahsekonu Kongre’de Atatürk taraf›ndan yap›lan konuflmada

da ayn› yönde vurgular›n yap›ld›¤› görülür: 

“... Efendiler, içine girdi¤imiz halk devrinin, milli devrin, milli tarihini dahi yazabil-

mek için kalemlerimiz saban olacakt›r. Bence halk devri, iktisat devri kavram› ile

aç›klan›r. Öyle bir iktisat devri ki onda memleketimiz bay›nd›r olsun, milletimiz re-

fah içinde olsun ve zengin olsun. Bu noktada bir felsefeyi daha hat›rlatay›m: ...

“kanaati tükenmez bir hazine saymak, fakirli¤i erdem bilmek felsefesine de art›k

son versin...

... Bu vatan evlat ve torunlar›m›z için cennet yap›lmaya lay›k ve yak›fl›r bir va-

tand›r. ‹flte bu memleketi böyle bay›nd›r ve cennet durumuna getirecek olan ik-

tisadi sebep, iktisadi araçlar ve iktisadi faaliyetlerdir. Bu nedenle öyle bir iktisat

devri gerektir ki, art›k milletimiz insanca yaflamas›n› bilsin, insanca yaflaman›n ne-

ye ba¤l› oldu¤unu ö¤rensin ve o araçlara baflvursun. Hepimizin arzusu fludur ki bu

memleketin fertleri; tar›m›n, ticaretin, sanat›n, eme¤in, hayat›n temsilcisi olsun.”639
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636 Cansen, Ege; Devlet Bat›ran Aysel’ler, Hürriyet Gazetesi, 11 Eylül, 2002. 

637 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 200. “Hatta, bugünkü “özellefl-
tirme” düflüncesinin ilk örnekleri burada görülür. 1960’tan sonra bu yaklafl›m, befl y›ll›k kalk›nma
planlar›nda zaman zaman bahsedilen bir yöntem olarak ele al›nm›flt›. Ancak bir ekonomi politi-
kas› olarak uygulamaya konulmas› 1983’ten sonra sözkonusu oldu” (bkz. ‹bid., s. 200).

638 Ökçün, A. Gündüz; Türkiye ‹ktisat Kongresi 1923-‹zmir, Haberler-Belgeler-Yorumlar, AÜ SBF Yay›n-
lar›: 471, Ankara, 1981 (III. Bas›l›fl), s. 368.

639 Savafl, Atatürkçü Düflünce ve Küreselleflme, op. cit.
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Asl›nda, bu yaklafl›m›n izlerini çok daha gerilere götürmek mümkündür: Daha

Tanzimat döneminde “... bir zamanlar “ninnilerde çocuklar› için memur olsun, ka-

tip olsun” temennilerini benimseyen analar›n art›k, “esnaf olsun, tüccar olsun...”

tarz›nda ninniler söyledikleri (belirtilmektedir). Manast›rl› ‹smail Hakk› daha da ileri-

ye giderek, ticaretle u¤raflan kimselerin (müminlerin) k›yamet gününde sad›klar-

la, flehitlerle kaynaflaca¤›n› belirten ayetler bulundu¤unu yaz›yordu.”640 Esasen,

Osmanl› devleti döneminde aç›lan bafll›ca yüksek e¤itim kurulufllar›n›n Harbiye,

Mülkiye ve T›bbiye’den müteflekkil olmas›, sosyo-kültürel yap›m›z›n o dönemdeki

durumunu aç›klamaya yeterince elverifllidir kanaatindeyiz. Hatta, bu “toplumsal

yap›”ya ilk iflaret eden Prens Sabahattin’e göre toplum yap›m›z “memuriyen” bir

karaktere sahiptir; giriflimci/bireyci kültür eksikli¤i, herfleyin devletten beklendi¤i

“devlet baba” anlay›fl› ve sivil toplum toplumsal havzalar›n zay›fl›¤› gibi nedenler,

bürokrasiye ve memurlu¤a özgü zihinsel parametrelerin toplumsal alanda kök sal-

mas›na yol açm›flt›r.641 Nitekim, dönemin koflullar› alt›nda, “(e)konomik faaliyetler-

de Türklerin ehliyeti aleyhinde yay›lm›fl olan yanl›fl telkinleri silmek, atmak, her sa-

hada oldu¤u gibi iktisadi sahalarda da milletimizin kabiliyetini belirtmek”642 için

özel çaba sarfedildi¤i görülmektedir. Zira, “(k)üçük esnafl›ktan ve zanatlardan it-

hâlat ihracat tüccarl›¤›na, verimli ziraate kadar bütün millî ekonomi Hristiyanlar›n

inhisar› alt›nda idi. Türkler rençber, asker, memur, vak›fç› veya derebeyi idiler.”643

‹flte bu nedenle, dönemin iktisat siyasetinin belirgin bir unsuru da, “milli iktisat” an-

lay›fl›yla hareket edilmifl olmas›d›r.644

‹ktisadi zihniyet, esas›nda toplumlar›n iktisadi davran›fllar›nda belirleyici rol oy-

namaktad›r. Toplumun ahlaki telakkileri bunda bafll›ca etmenlerden biridir. Söz-

gelimi, “Orta Ça¤’da içine kapal› ve kanaatkâr bir hayat biçimi egemendi... ‹n-

san, kendisini ve ailesini geçindirecek fleylere sahip olman›n yeterli oldu¤u kan›s›-

n› tafl›yordu. Bu ahlak anlay›fl›nda itidal kavram›n›n etkili oldu¤u ayr›ca belirtilebi-

lir. (Bu dönemde) Avrupa’da egemen olan katoliklik Max Weber’e göre iktisap

ruhunu reddetmiflti. En az›ndan iktisap e¤ilimini ahlaki aç›dan do¤ru saym›yordu...
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640 Manast›rl› ‹smail Hakk›, Kesb ve Ticaret ve Tesisi Sanayii, S›rat-› Müstakim 1325, s. 369’dan akta-
ran: Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 84. 

641 Aytaç, Ömer; Memurluk Zihniyeti ve Memuriyen Toplum: Prens Sabahattin’in Görüflleri Ifl›¤›nda
Bir Çözümleme, DEÜ SBE Dergisi, C. 8, Sy. 1, 2006, s. 2, 7, 10.

642 Kolo¤lu, Profesör Yusuf Kemal Tengirflenk, op. cit., s. 3.

643 Atay, Çankaya, op. cit., s. 489.

644 Sab›r, Atatürk’ün Ekonomi Anlay›fl›, op. cit., s. 8.
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Servete ulaflma iste¤i daha önce k›nan›rken Reform hareketinin önemli ismi Cal-

vin’in de etkisi ile bir ödev niteli¤ini kazanm›flt›r.”645 Yine, eski dönemlerde “... bi-

rikdirilen yahut ticaret sayesinde elde edilen kazançlar›n da istihsale tahsisi(nin)

memnu oldu¤u” ve “... (d)aha fazla kazan(c›n) makbul ve meflru adddedilme(di-

¤i)” bilinmektedir.646

Türk toplumunun iktisadi faaliyetlere bak›fl› ve ahlaki telakkilerine uzun süre ha-

kim olan yaklafl›mla benzeflti¤ini düflündü¤ümüz için, bu ifadelerin çarp›c› oldu¤u

kan›s›nday›z. Bu meyanda, ekonomik geliflmelerin incelenmesinden ç›kar›lacak

en önemli derslerden birinin, toplumun refah› ve rekabet gücünün, yayg›n ve

güçlü kültürel özellikler taraf›ndan koflulland›r›ld›¤›n› kavramak oldu¤u söylenebi-

lir.647 Sosyo-kültürel yap›m›z, çok uzun zamandan beri iktisat politikalar›m›z›n gelifl-

mesinin önünde bir engel teflkil etmifltir. Zira, toplumumuzdaki “geleneksel yap›

içinde... ne baflar› motifi var, ne rekabet motifi var, ne yenilik motifi var.”648 Nite-

kim, daha Osmanl› döneminde ancak dünyevî hayat› k›s›tlayan uhrevî tabular›n

kald›r›lmas›yla ça¤dafllaflman›n yakalanabilece¤i görülmüfltü.649 Bu uhrevî dünya

görüflü içerisinde, ““bir lokma, bir h›rka” felsefesinin getirdi¤i miskin teslimiyetçilik

ile ticari ç›kar kavram› çelifliyor ve bu çeliflkide, felsefi rahatl›k tercih ediliyordu.

(Bunun temelinde de) rekabetçi nitelik yaratmayan bir e¤itim modeli vard›”.650

Bugün de “insanlar› e¤itirken, özgür insan yetifltirmiyoruz, biz terbiyeli insan yetiflti-

riyoruz. (Bu da sorgulamay›, tart›flmay› ve yeni fikirler öne sürmeyi engelleyen, söz-

gelimi) daha üst düzeydeki bir kifliyle tart›flmaya kalk›ld›¤›nda “terbiyesizlik” (itha-

m›yla karfl›lafl›lan bir sosyo-kültürel yap› oluflturmaktad›r).”651 Gerek e¤itim sistemi-

nin bu anlamdaki yetersizli¤i ve gerek toplumdaki uhrevî alana yönelik alg›lama,

ülkemizde rekabetçi zihniyetin yeterince ortaya ç›kmas›n› engellemektedir. Nite-
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645 Weber, M., The Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism’den aktaran: Güriz, Kapitalizm ve
Hukuk, op. cit., s. 195, 196. Weber’e göre “asl›nda kazanma ihtiras› kapitalizmle ba¤lant›l› de¤il-
dir. Kazanma ihtiras› tarih boyunca garsonlarda, doktorlarda, arabac›larda, fahiflelerde, soylu-
larda hatta dilencilerde görülmüfltür” (‹bid., s. 196).

646 Kolo¤lu, Mahmut; Kapitalizm ‹nkar Edilebilir Mi?, AÜHFD, C. 7, Sy. 3-4, 1950, s. 562.

647 Bozkurt, Rüfltü; Etkin Piyasa Yaratmada Kültür, Olanak ve K›s›tlar›m›z Üzerine Bir Deneme, içinde
Perflembe Konferanslar›, Rekabet Kurumu, Ankara, Kas›m 1999, s. 138.

648 Erkan, Hüsnü; Türk Toplumunda Kültür ve Rekabet, içinde Perflembe Konferanslar›, Rekabet Ku-
rumu, Ankara, Kas›m 1999, s. 52.

649 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 35 (“vurgu” yazar›na aittir).

650 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 42.

651 Erkan, Türk Toplumunda Kültür ve Rekabet, op. cit., s. 52.
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kim, günümüzde de “çok mal harams›z, çok söz yalans›z olmaz” deyifli s›kl›kla dil-

lendirilmektedir ve böylece dünyevî alandan uzaklaflan bir sosyo-kültürel yap›ya

iflaret etmektedir. Bunlar›n sonucunda;

“Türk toplumundaki geleneksel sosyal dayan›flmac› yap› nedeniyle rekabetçi

bir anlay›fl için, yenilikçi bir anlay›fl için, teknoloji üretmek için yeterli bir alan olufla-

m›yor... Olsa olsa ç›kar rekabeti var, ama bat›daki gibi bireysel ç›kar yerine Türk

toplumunda sosyal ve ba¤›ml›l›kla bütünleflmifl bir grupsal ç›kar sözkonusu. Buna

ba¤l› olarak ekonomik alandaki kapitalizmimiz kurals›z ve kurumsuz gelifliyor.

Grupsal ç›karlar, rüflvet, vesaire; ba¤›ml›l›k iliflkisiyle bütünleflince, ortak ç›kar› ger-

çeklefltirmek ön plana ç›k›yor. Dolay›s›yla, baflar› rekabetinin olmay›fl› rekabetin

etkin biçimde oluflumunu engelliyor... Devlet tepede dünyevi, dini ya da sosyal

kurallarsa tabanda veriliyor, orada da dayan›flma ve ba¤›ml›l›k var, rekabetin ön

koflullar›, kültür bir yerde yeterli ölçüde yok... Dolay›s›yla, Türkiye’de rekabeti dü-

flünürken, bu zihniyetin ve kültürel de¤erlerin topluma verilmesi gerekiyor... Aksi

halde, Türkiye’de bugünkü gibi ba¤›ml›l›klar ve iliflki toplumu sürer gider; baflar›

toplumu de¤il, baflar› rekabeti de¤il, iliflki toplumu geçerli olur.”652

Bu sosyo-ekonomik doku çerçevesinde Cumhuriyet’in ilk çabas›, toplumda ye-

terli say› ve nitelikte bir giriflimci s›n›f›n›n oluflturulmas›n› sa¤lamaya yönelik olmufl-

tur. Bu meyanda, 1950’li y›llarda dönemin Demokrat Parti iktidar› taraf›ndan “her

mahallede bir milyoner yaratmak” slogan›yla ifadelendirilen bir ekonomi politika-

s›n›n izlendi¤i bilinmektedir. Hatta bu gereksinim, genç Cumhuriyet’in iktisadi po-

litikas›nda Sovyet modelini benimsetmeye çal›fl›lmas›na karfl›l›k dönemin Sovyetler

Birli¤i Büyükelçisiyle yapt›¤› görüflmesinde bizzat Atatürk taraf›ndan da benzer bir

flekilde ifade edilmifltir: “Türkiye’de iflçi s›n›f› yok. Çünkü geliflmifl sanayi yok... Bizim

burjuvam›z ise henüz burjuva de¤il. Önce halk›m›z› burjuva s›n›f› haline getirmemiz

(yani devlet eliyle zenginlefltirmemiz) gerekiyor... Benim amac›m, Anadolu taciri-

ne yard›m etmek, zenginleflmesini sa¤lamakt›r....”653 Esasen, ‹zmir ‹ktisat Kongre-

si’nde özel teflebbüse öncelik ve a¤›rl›k verilece¤i sarahaten belirtilmifl olmas›na

karfl›n ilerleyen y›llarda kamu a¤›rl›kl› kalk›nma modeline geçifl yap›lmas›n›n ard›n-

da, 1929 dünya iktisadi buhran›n›n yan› s›ra, toplumdaki giriflimci s›n›f›n›n eksikli¤i

de etken olmufltur.
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652 Erkan, Türk Toplumunda Kültür ve Rekabet, op. cit., s. 48-56.

653 Aralov S. I., Bir Sovyet Diplomat›n›n Türkiye Hat›ralar›, Burçak Yay›nevi, ‹stanbul 1967, s. 234’den
aktaran: Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 118.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

Sonuç olarak, “Türkiye 1923-1929 döneminde ekonomiyi, liberal iktisat anlay›-
fl›nda ve özel sektör yönetiminde kalk›nd›rmay› denemifl; ancak, çeflitli nedenler-
le hedefine ulaflamam›flt›(r. Zira, k)apitalizmin istedi¤i bilgi ve deneye sahip müte-
flebbis kadrosu henüz yoktu. (Keza, altyap› yetersizli¤i, sermaye yetersizli¤i... ve
teknik eleman fakirli¤i söz konusu idi.654)”655 Bu çerçevede, “1929 y›l›nda dünya
ekonomisinde ortaya ç›kan büyük iktisadi kriz Türkiye’de liberal iktisat siyasetin(in
tam olarak uygulanmas›ndan) vazgeçilmesinde önemli bir neden olmufltur.”656

Bunun akabinde 1980’lere kadar karma ekonomi modeli olarak adland›rabilece-
¤imiz bir uygulama hakim olmufltur. Ancak, daha sonras›nda devletin ekonomi-
deki rolünü asgariye indirmeyi öngören bir ekonomi politikas›na geçifl yap›lm›flt›r.

1.3. Altyap› Yat›r›mlar› Politikas›

Tarihi süreç içerisinde, gerek genel anlamdaki s›nai ve gerek altyap› hizmetle-
rinin devlet veya özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesinin örneklerine rastlanmakta-
d›r. Genel e¤ilim, altyap› hizmetlerinin devlet eliyle gerçeklefltirilmesidir. Bununla
birlikte, çok eski zamanlarda dahi özel sektörün kimi altyap› hizmetlerini üstlenmifl
oldu¤u gerçe¤iyle karfl›lafl›lmaktad›r. Örne¤in, Avrupa’da daha 19. yüzy›lda kimi
altyap› hizmetlerinin özel sektör taraf›ndan kurulup iflletildi¤inin örnekleri bilinmek-
tedir. Henüz 19. yüzy›l›n bafllar›nda özel sermaye taraf›ndan desteklenen giriflimci-
ler, Londra’n›n zengin semtlerinde birbirine rakip su flebekesi yat›r›mlar›n› gerçek-
lefltirmifllerdir.657 Yine, “... 17. ve 18. as›rda, asl›nda yunan-latin devrine kadar uza-
nan bu sistemin (imtiyaz›n) kullan›m›, kanallar veya köprüler infla etmek için tekrar
kullan›lm›flt›r. Demiryollar› için olsun, su getirme, at›k sular›n ak›t›lmas›, ayd›nlatma
ve ulaflt›rma için olsun, 19. as›r imtiyaz›n (concession) alt›n devri olmufltur.”658 Söz-
gelimi, iktisat teorisinde deniz fenerleri ço¤u kez kamusal mallara örnek olarak
gösterilir. “‹ktisatç›lar bu ifli devletin yapmas› gereken bir hizmet olarak ele alm›fl-
lard›r... (y)ani devlet hizmeti olmazsa deniz fenerleri olmaz... (g)erçekte ne oldu-
¤una bakarsan›z uzun dönem deniz feneri hizmetinin özel kifliler taraf›ndan sa¤-
land›¤›n› görürsünüz. Deniz fenerleri özel kifliler taraf›ndan finanse edildi, özel kifli-
ler taraf›ndan yap›ld›... çal›flt›r›ld›, sat›ld› ya da miras b›rak›ld›... 1838’den veya ya-
k›n bir tarihten itibaren ... deniz feneri iflletenlerin hak ve yetkileri devlet taraf›ndan
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654 Demirci, Cumhuriyet Türkiyesi’nde ‹ktisat, op. cit., s. 163.

655 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 193.

656 Demirci, Cumhuriyet Türkiyesi’nde ‹ktisat, op. cit., s. 162.

657 Hill, Andrew; A Thirst for the Most Vital Liquid Asset, Financial Times, 7 A¤ustos, 2006, s. 11.

658 Martinand, op. cit., s. 11.
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sat›n al›n›p onlara bir de tazminat veriliyordu. Samuelson’a göre insanlar para ka-

zanmak için deniz feneri yapmazlar. Gerçekten insanlar deniz fenerlerini yapt›lar

ve büyük paralar kazand›lar.”659 Kald› ki, “(ö)zel sektör taraf›ndan iflletilen deniz

fenerleri, Trinity House adl› devlet deniz feneri iflletmesi kurulduktan sonra bile ça-

l›flmalar›na devam etmifllerdir.”660

Öte yandan, an›lan dönemlerde deniz fenerine gereksinim duyan özel sektör-

deki gemi tafl›mac›lar›n›n, “... özel giriflimin deniz feneri yapmas›n› teflvik için lobi

yap(t›¤› da)”661 belirtilmektedir, ki klasik kamu hizmetine (ve iktisadt disiplini bak›-

m›ndan kamu mal›na) örnek olarak gösterilen ve böylece kamu taraf›ndan sunul-

mas› gerekti¤i s›kl›kla ileri sürülen deniz feneri hizmetini dahi özel sektörün gerçek-

lefltirmesi yönünde yayg›n bir anlay›fl›n çok eski devirlerde kabul görmüfl bulundu-

¤unu göstermesi aç›s›ndan ilginçtir.

Bununla birlikte, tarihi sürece bak›ld›¤›nda altyap› hizmetlerinin genel olarak

kamu taraf›ndan gerçeklefltirildi¤i gözlenmektedir. Zira, geleneksel alg›lamaya

göre bu tür faaliyetler yüksek maliyetlidir ve bu itibarla özel sektörce yerine getiri-

lemez niteliktedir. Kuflkusuz bunda, finans piyasalar›n›n eski dönemlerde yeterince

geliflmifl olmamas› nedeniyle özel giriflimcilerin daha ziyade kendi sermaye biri-

kimlerine dayanmak zorunda kalm›fl olmalar› da etkendir. Zira, devlet aç›s›ndan

vergi veya borçlanma marifetiyle bireylerin elindeki finans birikimine ulaflmak da-

ha kolayd›r; kamu gücünü uygulayabildi¤i oranda vergiden, vergilendiremedi¤i

oranda da borçlanmadan yararlanabilecektir. Özel sektöre göre borçlanma aç›-

s›ndan da daha avantajl›d›r, çünkü “devletten daha güvenceli, daha sa¤lam,

garantili ve risksiz borçlu yoktur”.662

Di¤er yandan, bu hizmetlerin özel sektör taraf›ndan gerçeklefltirilmesi halinde

do¤al tekel niteliklerinden dolay› tüketicilere sunulurken gerek fiyatland›r›lmalar›

ve gerek hizmetin gerekti¤i nitelikte ifas›nda sorunlar yaflanmaktad›r. Zira, tekel

konumundaki hizmetlerin rekabetsiz ortamda yüksek kâr marjlar›yla hizmet sun-
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659 Hazlett, R. Coase ile Haklar, Kaynaklar ve Regülasyon Üzerine, op. cit., s. 81-82.

660 O¤uz, Fuat; Mülkiyet Haklar› – Bir Ekonomik Analiz, Roma Yay›nlar›, 1. Bask›, Ankara, Kas›m 2003,
s. 62. Burada Trinity House adl› flirketin devlet flirketi oldu¤unu belirten O¤uz’a karfl›n,  an›lan flir-
ketin kamusal yükümlülüklerle donat›lm›fl bir özel sektör flirketi oldu¤u ve 1566 y›l›nda ‹ngiltere’de
kuruldu¤u belirtilmektedir (bkz. Samuel Brittan, Symbolism of Lighthouses, Financial Times, 6 Ka-
s›m, 1995’ten aktaran: Guislain, The Privatization Challenge, op. cit., s. 25.)

661 Hazlett, R. Coase ile Haklar, Kaynaklar ve Regülasyon Üzerine, op. cit., s. 81.

662 Ayk›n, Türkiye’de ‹ç Borçlanma ve Ekonomik Etkileri, op. cit., s. 18.
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malar› ve hizmet kalitesinde tüketici aleyhine oynayabilme imkanlar› bulunmak-

tad›r; üretilen mal veya hizmetlerin fiyatlar›n›n ve kalitesinin denetimi bu anlamda

önem kazanmaktad›r. Nitekim, ABD’de çok daha uzun zaman öncesinden beri

dikey bütünleflik elektrik sektöründe tekelci yap›ya ra¤men özel sektör kurulufllar›

hizmeti yerine getirmifl, buna karfl›n kamu taraf›ndan yo¤un bir denetime ve gö-

zetime tâbi tutulmufllard›r (ki bu durum bizdeki imtiyaz sözleflmeleri çerçevesinde

özel sektörün hizmet üretmesi uygulamas›na benzemektedir.) Kamunun bu mü-

dahalesi, özellikle tarifeler ve hizmet kalitesi gibi unsurlar›n düzenlenmesi ve flirket-

lere elektrik üretimini ülkenin her yan›na makul fiyatlarla sunma zorunlulu¤u de-

mek olan evrensel hizmet yükümlülü¤ü getirilmesi fleklinde oluyordu.663

1.3.1. Kamusal (Klasik) Finansman Yöntemleri

“Kamu hizmetlerinin maliyeti, piyasa ekonomisinde oldu¤u gibi, bu harcama-

lar sonucu sunulan hizmetler(in tüketicilerine) yararlanmalar›n›n ön flart› olarak

ödettiril(mek suretiyle finanse edilmemektedir. Hizmetten yararlanma kimi zaman

bedel karfl›l›¤› olmakla beraber, ço¤u zaman) (k)amu hizmetlerinin maliyetleri,

büyük oranda, topluca finansman da denilen kamu finansman› yoluyla karfl›lan-

maktad›r.”664 Devlet bütçesinin finansman›, “vergiler, borçlanma ve para bas›m›

yoluyla mümkündür.”665 Bu itibarla, siyasal otoritenin tercihine ba¤l› olarak, dev-

let taraf›ndan gerçeklefltirilmesi öngörülen bir altyap› yat›r›m›n› gerçeklefltirmek

için kamunun elinde üç finansman kayna¤› seçene¤i bulunmaktad›r: 

1) Vergiler,

2) D›fl ve/veya iç borçlanmaya gidilmesi,

3) Merkez Bankas› kaynaklar›n›n kullan›lmas› (karfl›l›ks›z para bas›lmas›- emis-

yon).666
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663 Bkz. Atiyas, Elektrik Sektöründe Serbestleflme ve Düzenleyici Reform, op. cit., s. 25.

664 Buluto¤lu, Kenan; Kamu Ekonomisine Girifl, Temat Yay›nlar›, ‹kinci Bas›, ‹stanbul, 1977, s. 369’dan
aktaran: Ayk›n, Türkiye’de ‹ç Borçlanma ve Ekonomik Etkileri, op. cit., s. 5.

665 Savafl, Vural Fuat; Uluslararas› Ekonomik Anayasal Düzen, AYD, C. 14, Ankara, 1997, s. 193.

666 Tand›rc›o¤lu, Haluk; Türkiye’de D›fl Borç Sorunu, D›fl Borçlar›n Sürdürülebilirli¤i ve D›fl Borçlar›n S›-
n›rland›r›lmas›, Dokuz Eylül Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Dergisi, C. 2, Sy. 2, 2000
(www.sbe.deu.edu.tr/yayinlar/dergi/dergi05/tandircioglu.htm). 
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Bütçe kaynaklar›, temel olarak bir devletin halktan toplad›¤› vergilerle olufltu-

rulur. Bir baflka ifadeyle, “(d)evletin bütün varl›¤›, vatandafllar›ndan vergi, resim

ve harç fleklinde ald›klar›ndan oluflur. Devletin bundan baflka kaynak yaratma

gücü yoktur.”667 Esasen, yayg›n kanaatin aksine, “devletin paras› olmaz”. Devlet

bir nevi “emme-basma tulumba”668 gibidir, halktan toplad›¤› vergilerle halka hiz-

met götürmeye çal›fl›r. Aynen, bir apartman yöneticisinin, apartman sakinlerin-

den toplanan aidatlarla onlara hizmet vermeye çal›flmas› örne¤inde oldu¤u gi-

bi, toplumdan ald›¤› kaynaklar› toplumun hizmetine sunmay› öngören bir meka-

nizmad›r. Bir baflka tabirle devlet, bir toplumdaki yeniden da¤›t›m mekanizmas›-

n›n müflahhas, örgütlenmifl ad›d›r! Uygulad›¤› politikalarla toplumun bir kesimin-

den ald›¤› kaynaklar› di¤er kesimlere aktar›r. “Devletin vatandafllar›na sa¤lad›¤›

bütün hizmetlerin bedelini yine vatandafl öder. Bu nedenle, devletten talep edi-

len bir hakk›n bedelinin yine vatandafl taraf›ndan ödenece¤ini kamuoyu iyi bil-

melidir.”669

Dolay›s›yla, devletin as›l gelir kayna¤› vergilerdir. Do¤al kaynak sahibi kimi ül-

kelerin, bu kaynaklar›n sat›fl›ndan veya kamu ad›na bu kaynaklar üzerindeki mül-

kiyet hakk› çerçevesinde do¤al kaynaklar›n özel sektörce iflletilmesi ihtimalinde

ald›¤› yüksek paylafl›m gelirinden burada söz etmek gereksizdir, zira bu tür do¤al

zenginlikler de neticede halk›n mal› say›lan bir zenginli¤e devletin kayna¤›nda el

koymas›ndan baflka bir durum yaratmazlar ve ar›zi bir keyfiyet olmaktan öteye

gitmezler.

Vergi, bilindi¤i üzere sâfi gelir üzerinden tahakkuk ettirilen “do¤rudan vergi” ile

harcamalar vb. gibi faaliyetler üzerinden tahakkuk ettirilen “dolayl› vergi” olarak

ikiye ayr›lmaktad›r. Devletin do¤rudan vergi toplamada nisbeten baflar›s›z olma-

s› karfl›s›nda, daha kolayl›kla elde edebildi¤i dolayl› vergilere müracaat etmek zo-
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667 Savafl, Vural Fuat; Yeni Anayasa için Ekonomik Anayasa Önerileri, AYD, C. 11, 1994, s. 217.

668 Bkz. Cansen, Ege; Kamu Borçlar› Sohbeti, Hürriyet Gazetesi, 16 Kas›m, 2005, s. 13. Devletin asl›n-
da kendine ait bir gelirinin olmad›¤› ve her türlü kayna¤›n esas›nda halktan al›nan› halka yeni-
den da¤›tma mekanizmas› oldu¤u, halk taraf›ndan pek de yeterince alg›lanm›fl bir husus de¤il-
dir. Bu nedenle, devletten bir “ihsan” yahut “lütuf” koparmaya çal›flan her kifli, esas›nda devlet
arac›l›¤›yla toplumun di¤er bireylerinden haks›z bir kazanç elde etmeye yönelmifl olmaktad›r.
Devletten bir fleyler koparmaya çal›flan ve baflar›l› olan, sadece kimi güç sahipleri de de¤ildir;
“leflin büyük k›sm›n› baz› büyükler al›yor ama kemiklerden bir fleyler de etrafa kay›yor... Türki-
ye’de biz devleti oldu¤undan baflka bir fley zannederek ve dipsiz bir kuyu addederek devleti
soymaya çal›flan bir milletiz... ve üretimi de sevmiyoruz.” (bkz. Ülsever, Cüneyt; Ekonomik ‹stikrar,
Büyüme ve Yabanc› Sermaye Semineri, TCMB Yay›n›, Ankara 2001, s. 235).

669 Savafl, Yeni Anayasa için Ekonomik Anayasa Önerileri, op. cit., s. 217.
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runda kalabildi¤i bilinmektedir. Nitekim, ülkemizde toplam vergi gelirleri içerisinde

sosyal aç›dan daha adaletli oldu¤u kabul gören do¤rudan vergilerin oran›n›n son

y›llarda fevkalade geriledi¤i ve dolayl› vergilerin oran›n›n yüksek seviyelere ulaflt›-

¤› malumdur.670 Öte yandan, do¤rudan vergilerin sosyal bir politika izlemeyi te-

minen daha fazla kazanandan daha fazla vergi al›nmas› fleklinde düzenlendi¤i

bilinmektedir. Nitekim, bu yöndeki görüfle göre “.. artan oranl› vergi tarifeleri... sos-

yal hukuk devletinin damgas›n› tafl›yan kurumlard›r.”671 Ancak, baflar›l› olmas›n›n

bir karfl›l›¤› olarak kazanç elde eden giriflimcinin bu baflar›s›n›n –zarar ederek ba-

flar›zl›¤›n› ortaya koyan giriflimciye k›yasla, üstelik artan oranl› vergi politikas›yla da-

ha fazla baflar›l› olundukça daha fazla vergiye tâbi tutulmak suretiyle- cezaland›-

r›lmas›n›n yanl›fl oldu¤u yönündeki “ultra-liberal” görüfller de bilinmektedir. Nite-

kim, liberallere göre ... en zararl› vergiler, veraset ve gelir vergileri gibi zenginler

üzerinden al›nan ve tasarrufa engel olan vergilerdir.”672 Di¤er taraftan, artan

oranl› vergilerin giriflimciyi cayd›rmak gibi bir ifllevini de olabilece¤i ileri sürülmek-

tedir; sözgelimi, eski dönemlerde artan oranl› verginin çok fliddetle uyguland›¤› ‹n-

giltere’de yaln›z sanayicilerin de¤il, serbest meslek erbab›n›n ve gelirini el eme¤iy-

le kazananlar›n önemli bir k›sm›n›n da üretim faaliyetlerini azaltma e¤ilimine gir-

dikleri belirtilmektedir.673 Yine, küreselleflmenin bir sonucu olarak, bir ülkedeki ver-

gilerin yüksekli¤i yat›r›mc›lar›n baflka ülkelere yönelmelerinde etken olabildi¤in-

den, bu bak›mdan da ülkelerin vergi politikalar› üzerinde s›n›rlay›c› bir rol oynaya-

bilmektedir.674

“Di¤er yandan, Türkiye’de toplam vergi gelirleri toplam nüfusa oranland›¤›n-

da, kifli bafl›na düflen vergi yükü düflüktür. Ancak, toplam vergi gelirleri vergi öde-

yen mükelleflere oranland›¤›nda, vergi ödeyen bafl›na vergi yükü yüksektir. (Do-

lay›s›yla, v)ergi mükellefleri toplam nüfusun ufak bir bölümünü olufltur(maktad›r ve

bu manada) önemli oranda vergi kaça¤› ve vergilenemeyen kay›t d›fl› ekonomi

(gözlenmektedir).”675 Bununla birlikte, Anayasam›z›n sosyal devlet niteli¤i çerçe-

vesinde vergi politikalar› aç›s›ndan mali güce göre vergi konulmas› genel kabul
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670 Bkz. Ercan, Metin; Dolayl› Vergilere Ba¤›ml›l›k, Radikal Gazetesi, 23 A¤ustos, 2006.

671 Kaneti, Selim; Vergi Hukuku, ‹stanbul Üniverstiesi Yay›n› No. 3434, ‹stanbul, 1986-1987, s. 27.

672 Sur, Fad›l H.; Liberallere Göre Maliye, AÜHFD, C. 7, Sy. 3-4, 1950, s. 570.

673 Répaci, Francesco A.; ‹ktisadi Vergi Nazariyesi (Çev. Akif Erginay), AÜHFD, C. 7, Sy. 3-4, 1950, s.
619.

674 Tanzi, Ulus-Devletlerin Sonu mu Geliyor?, op. cit., s. 57.

675 Varl›er, op. cit., s. 3.
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gören bir siyasettir ve gelir da¤›l›m›n›n adaletli olmas› bak›m›ndan da zorunlu ge-

reksinim maddeleri üzerinden al›nan dolayl› vergilerin azalt›lmas› gerekti¤i savu-

nulmaktad›r.676

Bu anlamda rahatl›kla söylenebilir ki, vergi kaynaklar›na dayal› devlet bütçe-

lerinde altyap› faaliyetlerine yeterli ödene¤in ayr›labilmesinde fevkalade güçlük-

lerle karfl›lafl›lmaktad›r. Esasen, demokratik idarelerde hükümetlerin gerek yat›r›m

ve gerek bütçesindeki di¤er sair harcama kalemlerindeki art›fllar› karfl›layabilmek

için daha fazla vergi toplamaya yönelik giriflimde bulunmalar›, bu durumun seç-

menler nezdinde yarataca¤› olumsuz etki nedeniyle pek tercih de edilmemekte-

dir. Kald› ki, artan vergi yükünün ekonomi üzerinde ciddi sorunlara yol açmas› ka-

ç›n›lmazd›r; en baflta toplam tasarruflar›, yat›r›mlar› ve emek arz›n› olumsuz etkiler,

dahas›, vergi kaçakç›l›¤›yla kay›td›fl› ekonomiye kaç›s› da beraberinde getirir.677

Dolay›s›yla, bütçe kaynaklar› genellikle bu tür yüksek maliyetli altyap› faaliyetleri-

ne imkan verecek bir mali derinlik içermemektedir, çünkü vergi toplamak politik

aç›dan sevimsiz ve ayr›ca teknik aç›lardan da güç bir ifltir. O kadar ki, Osmanl› dö-

neminde “s›rf vergi gelirlerini art›rmak için, ölüm tehditlerini(n) bile gündeme ge-

tir(ildi¤i görülmüfltür)”678, zira “... Düyun-u Umumiye kuruluncaya kadar Osmanl›

yönetimi vergi kaynaklar›n› ne gerçek miktar›yla tesbit edebilmifl, ne de vergiyi

düzenli toplayabilmifltir.”679 Öte yandan, demokratik sistemlerde “(s)eçmen da-

ha fazla kamu hizmeti beklerken, buna karfl›l›k daha az vergi ödeme (iste¤ine sa-

hip olmak) gibi paradoksal bir e¤ilime sahiptir.”680 Öte yandan, kimi zaman dev-

letin adil biçimde vergi almak yerine, siyasi bir tasarrufla vergi toplama üzerine

yeterince e¤ilmeyerek, aksik kalan k›sm› borçlanmalarla karfl›lama e¤ilimine gire-

bildi¤i; bunun ise bir anlamda vergi olarak bir kesimden alabilece¤i (veya alma-

s› beklenecek) tutar› borç olarak al›p faiz ödemesinde bulunmak suretiyle serma-
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676 Öncel, Mualla – Kumrulu, Ahmet – Ça¤an, Nami; Vergi Hukuku, Gözden Geçirilmifl ve Yenilen-
mifl 7. Bas›, Turhan Kitabevi, Ankara, 1999. 54.

677 Aktan, Ekonomik Anayasa, op. cit., s. 25.

678 “Naima Tarihi’nde yaz›ld›¤› gibi, Tarhuncu Ahmet Pafla ölüme mahkum baz› suçlular› temiz k›ya-
fetler giydirerek çarfl› içinde dolaflt›rm›fl, sonra vergi ödemedi diye esnaf›n gözü önünde öldürt-
müfl, bir tedhifl havas› yaratarak vergi tahsilat›n› h›zland›rm›flt›r” (bkz. Karakoyunlu, Türk Ekonomi-
sinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 141).

679 Ortayl›, ‹lber; ‹mparatorlu¤un En Uzun Yüzy›l›, Alk›m Yay›nevi, Gözden Geçirilmifl 26. Bask›, Ocak
2006, s. 130.

680 Odabafl, Hakk› – Güngör, Kamil; Yürütmenin S›n›rland›r›lmas› ve Anayasal Bütçe Yaklafl›m›, Yeni
Türkiye Dergisi, Sy. 30, Kas›m-Aral›k 1999, s. 3.
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ye kesimine toplumun geneli üzerinden kaynak transferi gerçeklefltirdi¤i ve bu ke-
simi kay›rd›¤› yolunda elefltiriler getirildi¤i de bilinmektedir.

fiüphesiz, devletin “egemen güç” s›fat›yla para basma imkan› da bulunmak-
tad›r; hatta, “refah devletinin yeni görevleri ile siyasal rekabet nedeniyle iktidar›n
vergilemeden kaç›nma e¤ilimini bir araya getiren ça¤dafl devlet, (1971 y›l›nda
ABD Dolar›n›n alt›n temelindeki konvertibilitesinin kald›r›lmas›yla) uluslararas› para
sisteminin koydu¤u s›n›rlardan kurtulunca, para bas›m› (ve borçlanma) h›zla art-
ma e¤ilimine girmifltir.”681 “Orta ça¤›n “simyac›lar›” tafltan alt›n yapmay› baflara-
mam›flt›r ama ça¤dafl siyasi iktidarlar ka¤›ttan sat›n alma gücü yaratmay› baflar-
m›fllard›r.”682 Ancak bu, enflasyonist683 bir sonuç yarataca¤› için reel anlamda ve
“gerçekçi” bir alternatif çözüm olmaktan uzakt›r. ”...(K)a¤›t para stokundaki art›fl
toplumsal refah› art›ramaz... Bu, tek bir ilave tüketici veya üretici yaratmaz.... Enf-
lasyonun ... elde edebilece¤i tek fley... mevcut toplumsal refah›n (hükümetin ter-
cihine göre belirlenecek mahut zümrelere) yeniden da¤›t›m›d›r... Ka¤›t para enf-
lasyonu h›rs›zl›k ve kamulaflt›rmad›r, ve “geliflmekte olan” ülkelerdeki hükümetler,
parasal güvenli¤in karfl›s›ndaki en büyük suçlulard›r.”684 Esasen, “ka¤›t para bas-
ma devletin egemenlik hakk›n› kullanarak sa¤layabilece¤i bir gelir olmas›na kar-
fl›n yozlaflmas› çok kolay oldu¤undan ve ülke ekonomisinin durumuna göre çok
dikkatli uygulanmas› gerekti¤inden, bu devletlerin özellikle kaç›nd›klar› (daha
do¤rusu, kaç›nmalar› gereken) bir yoldur.”685 fiayan-› dikkattir ki, Cumhuriyet’in ilk
dönemlerindeki iktisat politikas›nda bu tür bir yozlaflt›r›c› ekonomi siyasetine hiç de
prim verilmemifl ve denk bütçe esas›na göre hareket edilmifltir; “(o) kadar ki, ‹stik-
lal Savafl› y›llar›nda bile ka¤›t para basmaktan kaç›n›lm›fl”686, “... ba¤›ms›zl›k sava-
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681 Savafl, Uluslararas› Ekonomik Düzen, op. cit., s. 195.

682 Savafl, Yeni Anayasa için Ekonomik Anayasa Önerileri, op. cit., s. 221.

683 “Enflasyon, hemen daima, siyasi iktidar›n para arz›n› ekonominin gereklerini de¤il (ve fakat) par-
tiler aras› siyasi rekabetin gereklerini gözönünde tutarak art›rmas›n›n bir sonucudur” (Savafl, Ulus-
lararas› Ekonomik Düzen, op. cit., s. 195).

684 Bkz. Akkurt, Emrah – O¤uz, Fuat; Hans Hermann Hoppe ile ‹ktisat, Siyaset ve Felsefe Üzerine (Ak-
kurt, Emrah ve O¤uz, Fuat Taraf›ndan Yap›lan Söylefli); içinde Piyasa Dergisi, Sy. 9, Ankara 2004,
s. 109-110.

685 Coflkun, Gülay; Devlet Bütçesi – Türk Bütçe Sistemi, Turhan Kitabevi, 1. Bask›, 1986, s. 5.

686 Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 154.
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fl› enflasyonsuz yürütülmüfltür.”687 Hatta, bu meyanda Napolyon’dan sonra para

basmaks›z›n savafl kazanan tek örne¤in Kurtulufl Savafl› oldu¤u belirtilmektedir.688

Dolay›s›yla, bu tür altyap› faaliyetleri için geriye borçlanma kalmaktad›r.  fiu

halde borçlanma, devletlerin vergi gelirlerinin yetersiz kald›¤› durumda, bütçele-

rinde harcamalar›n› yerine getirebilmek için öngördükleri tutarlar›n yetersizli¤i kar-

fl›s›nda, eksik kalan bakiyeyi sa¤lamak için baflvurduklar› bir kaynak olmaktad›r.

Nitekim, ekonomik geliflmenin beklenenden daha iyi bir performans göstermesi

neticesinde vergi gelirlerinin öngörülenden daha fazla gerçekleflmesi nedeniyle

Avro bölgesindeki devletlerin tahvil ihraç etmek suretiyle borçlanmaya yönelik

planlar›n› revize ettikleri ve daha az borçlanmaya gittikleri görülmüfltür.689 Devlet-

lerin vergiden ziyade borçlanma yoluna gitmelerinin de nihayetinde bir s›n›r› var-

d›r, o da borçlar›n geri dönüflünü sa¤layabilecek mali sa¤laml›¤›n zedelenece¤i

veya tehlikeye girdi¤i “ödeme gücünü aflan borçlanma” noktas›d›r. Bu s›n›r ise,

do¤al olarak nominal bir rakam olarak belirlenebilmekten ziyade, al›nan borcun

verimli yat›r›mlarda kullan›lmas› ve popülist harcamalardan kaç›n›lmas›yla mali

sa¤laml›¤›n ihlal edilmemesi çerçevesinde belirlenir. Öte yandan, devletlerin

borçlanma yolunu da istismara aç›k bir alan olarak görmeleriyle afl›r› borçlanma-

lar›n›n sonucunda, bu finansman kayna¤› da k›sa sürede tüketilebilmekte ve s›n›-

ra gelinmektedir. David Hume”un çarp›c› ifadesiyle;

“Borçlanma yetkisi hemen bütün hükümetler taraf›ndan kötüye kullan›ld›. Müs-

rif bir evlada Londra’n›n bütün bankerlerinden kredi çekmek imkân› sa¤lanmas›n-

dan daha kötüsü, bir devlet adam›na gelecek nesilllerin s›rt›na yüklenecek borç-

lanma yetkisi vermektir.”690

Bu noktada da emisyonun art›r›lmas›, özellikle yeterince sorumlu davranma-

yan siyasi iktidarlar döneminde kolayca baflvurulan bir yöntem olmaktad›r. Nite-

kim, ülkemizde “...  son yirmi y›l›n hükümetlerinin tümü... bir vergi ve borçlanma

politikas› olarak (emisyonu, yani) enflasyonu tercih etmifllerdir.”691 “Ülkemizde ka-

mu yönetiminde giderek artan (bir biçimde) hesap, yetki, sorumluluk gevflekli¤i
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687 Sab›r, Atatürk’ün Ekonomi Anlay›fl›, op. cit., s. 7.

688 Atefl, Y›lmaz; Aç›l›fl Konuflmas›, Cumhuriyet’in Sekseninci Y›l›nda Türkiye, op. cit., s. 22.

689 Bkz. Chung, Joanna - Tett, Gillian; Eurozone Countries Cut Back Supply of Debt, Financial Times,
2 Ekim, 2006, s. 15.

690 Aktan, Ekonomik Anayasa, op. cit., s. 32.

691 Özfatura, Burhan; Hat›rlatmalar, Dünya Gazetesi, 10 fiubat, 1998.
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(yüzünden), Cumhuriyetin ilk otuz k›rk y›l›nda, hatta daha önce Tanzimat Osman-

l›s›nda devlet ciddiyeti titizlikle korunmas›na ra¤men, son otuz k›rk y›lda kamu ke-

siminde hesap ve bütçe disiplini(nin) tam anlam›yla laçkalafl(t›¤›), bunun temelin-

de (ise) ülke kanunlar›nda istismara aç›k kap›lar aç›lmas›(n›n), hatta kanunlar›n

uygulanmamas›(n›n) yatt›¤›”692 ifade edilmektedir. Bununla birlikte, paran›n emis-

yon hacminin art›r›lmas› yoluyla de¤erinin düflürülmesi, son zamanlara mahsus ol-

maktan uzakt›r. “Osmanl› döneminde ka¤›t paran›n anlam ve niteli¤inin kavran-

mad›¤›, ancak (yine de) tam çaresizlik durumlar›nda bu yola gitti¤i (görülmekte-

dir). Ancak, bir ülkenin art›rd›¤› para, Amerika örne¤inde oldu¤u gibi693, baflka ül-

kelerce rezerv para olarak tutulmas› halinde ancak gerçek anlamda bir kaynak

yaratabilir. (Aksi halde), yarat›lan enflasyon vergisinden karfl›lanacakt›r; özetle, s›-

f›r sonuçlu bir oyundur, her kazanana karfl›n bir kaybeden vard›r... Yani, para ba-

s›larak yap›lan harcamalar›n maliyeti, Dolmabahçe inflaat›n›n kaça ç›kt›¤›n› soran

Sultan Aziz’e, 3.500 kurufl diye cevap veren Hazine-i Hassa Naz›r›n›n sand›¤› gibi,

sadece bask› ve ka¤›t masraf›ndan ibaret de¤ildir.”694

‹lave finansman sa¤lamak amac›yla devletlerin ya iç finansman piyasalar›n-

dan borçlanmas› ya da d›fl finansman kaynaklar›na müracaat edilmesi (tahvil ih-

rac› ya da devletlerin do¤rudan borçlanmas›) sözkonusudur. ‹ç finansman imkan-

lar›n›n -ülkemizde tasarruf oran›n›n düflük olmas›ndan dolay›- yeterli ölçüde finan-

sal derinlik arzetmemesi nedeniyle, geriye kalan tek çözüm olarak yüksek tasarruf

oranlar›na sahip ülkelerden d›fl borç al›nmas› veya bu yat›r›mlar›n devlet yerine

özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesi yönünde politikalar›n dönüfltürülmesi yoluna gi-

dilmektedir. Bu genel çerçeveyi özetlemek gerekirse, “(y)at›r›ms›z büyüme olmaz.

Son y›llarda... küçültülmüfl... yat›r›m bütçeleriyle... (ekonomik) büyümeyi sa¤la-

ma(k) mümkün de¤il. O zaman, daha fazla yat›r›m yapma(k) için... iç tasarrufla-

r›n›z yetmiyorsa d›fl tasarruflara yöneleceksiniz. D›fl tasarruf ad› alt›nda ya borçla-

nacaks›n›z, ya yabanc› sermayeye baflvuracaks›n›z. Tabii borçlanma... sa¤l›kl› bir

yol (de¤il, zira) borç ç›kmaz›na girersiniz... (ki) kalk›nmakta olan ülkelerin pek ço-
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692 Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 106.

693 “(Amerika’dan) baflka hiçbir ekonomi, hatta dünya ekonomisinin di¤er güç oda¤›n› oluflturan
Euro bölgesi bu ayr›cal›¤a sahip de¤ildir. Bu da Amerika’n›n dünya kapitalist sisteminde iflgal et-
ti¤i “süper-emperyalist” konumu ifade ediyor” (bkz. Boratav, Korkut; Dolar Bilinçli Düflürülüyor,
Cumhuriyet Gazetesi, 8 Kas›m, 2004).

694 Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 98, 
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¤u bu borç ç›kmaz›n›n içinde(dir)... O zaman, yabanc› sermayeyi Türkiye’ye ge-

tirmenin yollar›n› bul(mak zorunlulu¤u ortaya ç›kmaktad›r).”695

Ancak, hemen vurgulamak gerekir ki, borçlanma yoluyla devlet bütçesine ge-

lir sa¤lanmas›n›n “ar›zi” bir seçenek olarak görülmesi gerekir, zira “(d)evletin en

asli ve sa¤lam geliri olan verginin aksine borçlanma, geçici bir gelir kayna¤›d›r (,

zira bu borçlar da ileri y›llar›n vergi gelirleriyle ödenecektir)... (Bu itibarla,) (d)evle-

tin gelir ihtiyaçlar›n›n tümünü (veya ço¤unu) vergiler yerine borçlanma ile karfl›la-

mas› düflünülemez. Ancak ek bir gelir sa¤lamak isteyen devlet borçlanma ile ver-

gi aras›nda seçim yapabilir.”696 Esasen, uzun süreli borçlanmalar, ileriki y›llar›n yö-

neticilerinin (ve halk›n) “bütçe hakk›”n›n697 gasb› anlam›na da gelmektedir. Zira,

halihaz›rda al›nan borçlar›n ilerideki bütçelerden ödenmesi durumunda, ileriki y›l-

larda bütçeyi yapacak ve kullanacak kuflak üzerinde bir yükümlülük yarat›lm›fl,

onlar›n bütçe hakk›n›n “içi boflalt›lm›fl” ve ipotek alt›na al›nm›fl olmaktad›r. Son y›l-

larda bütçelerin yat›r›ma imkan vermeyen “borç ödeme bütçesi” görünümünde

olmas› bu aç›dan dikkat çekici bir örnektir ve son dönem bütçe uygulay›c›lar›n›n

elinde kullanabilecek bir bütçe de neredeyse kalmam›flt›r. Bunun sak›ncalar› bi-

linmekle beraber, “(y)eterli miktarda sermaye birikiminin bulunmad›¤›, adil ve

oturmufl bir vergi düzeninin tesis edilemedi¤i ve yat›r›mlar›n finansman›na büyük

gereksinim duyulan ülkelerde, d›fl borçlanma, bugüne de¤in sermaye ve kaynak

aç›¤›n› gidermede bir ç›k›fl yolu olarak kullan›lagelmifltir.”698

Bununla birlikte, borçlanmayla gerçeklefltirilecek yat›r›mlardan elde edilecek

hizmetler bedel karfl›l›¤› halka sunulacak olmas› (elektrik hizmetinin kullan›c›lar›na

bedeli karfl›l›¤› sunulmas› gibi) veya bedelsiz sa¤lanacak hizmetlerde ekonomide

yarat›lacak katma de¤erin vergi gelirlerinde yarataca¤› (umulan) art›fl yoluyla

devlete geri dönece¤i ve böylece bu amaçla al›nm›fl borçlar›n ödenmesini

mümkün k›laca¤› da iddia edilebilecektir. Maamafih, bu durumda vergi gelirleri-

nin gösterece¤i art›fl›n daha s›n›rl› ve uzun y›llara yay›lan bir ölçekte gerçeklefle-

ce¤i aç›kt›r. Oysa, yat›r›m›n bedelinin genellikle daha k›sa dönemlerde talep edil-

mesi sözkonusudur. Yat›r›m› gerçeklefltirecek olan müteahhit, karfl›l›¤›n› k›sa dö-
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695 Sad›klar, Cafer Tayyar; Aç›l›fl Konuflmas›-II, içinde Ekonomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Serma-
ye, TCMB Yay›n›, Ankara, 2001, s. 7.

696 Ayk›n, Türkiye’de ‹ç Borçlanma ve Ekonomik Etkileri, op. cit., s. 5.

697 Do¤anyi¤it, Sadettin; Belediyelerde D›fl Borçlanmaya Dayal› Finansman Modeli, Say›fltay Dergi-
si, Sy. 40, Ocak-Mart 2001, s. 6.

698 Do¤anyi¤it, Belediyelerde D›fl Borçlanmaya Dayal› Finansman Modeli, op. cit., s. 1.
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nemde tahsil etmek ister, uzun y›llar boyunca elde edilecek vergi gelirleri art›fl›n›
veya tüketicilerden sa¤lanacak cüzi gelirlerden yap›lacak ödemeyi kabul etme-
yecektir. Hiç bir müteahhit, 5 y›l içerisinde gerçeklefltirece¤i bir barajdan üretile-
cek elektri¤in 30 veya 40 y›ll›k baraj amortisman› dönemine tatbik edilecek be-
delle tüketicilerden sa¤lanacak gelire veya ayn› döneme sari vergi geliri art›fl›na
dayal› olarak taksitle paras›n› almay› kabul etmez, bu uzun süreyle taksiti kabule
yanaflmaz. Müteahhidin kendisi borç almay› öngörecek ise (ki özel sektörün ken-
di özsermayesiyle yat›r›m yapmay›p, finansman piyasalar›na müracaat etmekte
oldu¤u hususuna daha önce vurgu yapm›flt›k), bu kadar uzun vadeli finansman
sa¤lamas› genellikle karfl›lafl›lan bir durum olmad›¤› için, yine bir vade açmaz›yla
karfl›lafl›lacakt›r. Elektrik hizmeti örne¤inde, yap›m bedelini baraj›n amortisman›n-
dan daha k›sa vadede tüketicilere tarife yoluyla yans›tmak ve bedeli böylece
karfl›lamak ise, ilk y›llardaki tarifenin oldukça yüksek tutulmas›n› gerektirece¤i için
hem politik aç›dan zor, hem de tüketicilerin ekonomik olarak üstesinden geleme-
yece¤i bir bedelle karfl›lafl›laca¤› veçhile pratikte imkans›z olacakt›r. fiu halde, ya-
t›r›mlar› finanse edebilmeyi teminen devletin olabildi¤ince vergilendirme yoluna
gitmesi gerekti¤i, yetmedi¤i noktalarda da borçlanmas› d›fl›nda baflka seçene¤in
kalmad›¤› söylenebilir.

Gerek devletlerin ekonomideki rolünün artmas› yönündeki e¤ilimler sonucun-
da kamu harcamalar›nda görülen art›fl, gerek demokratik ortamda vergi topla-
man›n siyasi aç›dan tercih edilmemesi, kamu borçlanmas›nda art›fllar› beraberin-
de getirmifltir. Ancak, devletlerin borçlanmalar› her zaman ayn› yaklafl›mla ele
al›nmam›flt›r. “Buchanan, borçlardaki afl›r› art›fl›n veya kamu harcamalar›n›n aç›k
finansman›n›n en az›ndan k›smen daha önceki mevcut ahlaki k›s›tlar›n bozulma-
s›yla aç›klanabilece¤ini iddia etmektedir. Buchanan’a göre, politika yapanlar bu
yüzy›l›n ortas›na kadar borç finansman› için yeni bir yöntem keflfedemedi-
ler...(Ç)›karlar› onlar› her zaman vergi d›fl› kamu gelirlerini kullanmaya yöneltti.
(Oysa) (b)u yüzy›lda olan fley borç finansman›n›n ahlak d›fl› olarak bilinmesidir.”699

Nitekim, Osmanl› devletinde de d›fl borçlanmaya uzun süre gidilmemesinin ne-
denleri aras›nda d›fl borç alman›n onur k›r›c› olarak alg›lanmas›n›n önemli bir yer
tuttu¤u, hatta fieyhülislam fetvas›yla d›fl borcun ‘mekruh’ ilan edildi¤i belirtilmek-
tedir.700 Ne var ki, realitede “...vergileri art›rma durumunda kamuoyundan gelen
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699 Buchanan, Borç Finansman›n›n Ahlaki Boyutu, (Çev. Haluk Tand›rc›o¤lu), Maliye Yaz›lar›, Nisan-
Haziran 1999, Sy. 63, s. 47-48’den aktaran: Ayk›n, Türkiye’de ‹ç Borçlanma ve Ekonomik Etkileri,
op. cit., s. 1.

700 Y›lmaz, Binhan Elif; Osmanl› ‹mparatorlu¤u’nu D›fl Borçlanmaya ‹ten Nedenler ve ‹lk D›fl Borç, Ak-
deniz Üniversitesi ‹‹BF Dergisi (4), 2002, s. 193. 
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bask›lar..., (borçlanman›n) vergileme karar› verilip uygulamaya kon(ul)mas›ndan

çok daha kolay ve h›zl› olmas› (ve benzeri nedenler) borçlanman›n daha çok ter-

cih edilmesine neden olmaktad›r. Ancak bu durum iktisadi politika uygulanmas›n-

dan öte, politikac›lar›n israf e¤ilimini teflvik edebilmektedir.”701 Kamunun borçlan-

mas› konusunda s›n›rland›rma gere¤i ise, anayasal iktisat702 anlay›fl› çerçevesinde

kimi çevrelerce savunulmaktad›r703 ve ayr› bir tart›flmay› gerektirir. Bilindi¤i üzere

parlamentolar, mutlak iktidarlara karfl› halk›n kamu maliyesini kontrol etme gerek-

sinimi sonucunda do¤mufltur; ancak, zaman içinde mutlak iktidarlar›n tasfiye edil-

mesiyle birlikte yasama organlar› kamu maliyesiyle ilgili yetkilerini demokratik yol-

dan seçilmifl yürütme organlar›yla paylaflmaya bafllam›fllard›r, maamafih özellikle

politika belirleme konusu büyük ölçüde yürütme organ›n›n insiyatifine geçmifl-

tir.704 Bu ise, halk›n oyuyla iflbafl›na gelen meclislerin, yasama-yürütme dengesin-

deki orant›s›z güç kayb› çerçevesinde, meclislerin bizzat ortaya ç›k›fl ifllevlerinden

uzaklaflmas› ve yürütmenin kontrolsüz kalabilmesi gerçe¤i karfl›s›nda bir baflka

kontrol mekanizmas›na gereksinim duyulmas› sonucunu yaratm›flt›r. Hemen de-

¤inmek gerekirse, “(b)ugün, gerek siyaset ilminde, gerek hukuk ilminde vatanda-

fl› devlete karfl› koruman›n siyasî yönü ... yeterince gelifltirilmifl ve kurumsallaflt›r›lm›fl-

t›r. Ancak, devlete karfl› vatandafl›n bir de ekonomik yönden korunmas› ... ihtiya-

c› ve zarureti (bulunmaktad›r)”.705 Öte yandan, Osmanl› dönemindeki d›fl ve iç

borçlanmalar›n devletin batmas›na yol açt›¤› yolundaki anlay›fl›n etkisiyle Cum-

huriyet’in özellikle ilk dönemlerinde gerek d›fl ve gerek iç borçlanmalara olumsuz

yaklaflt›¤› bilinmektedir.706 Hatta, denk bütçe uygulamas›nda afl›r› derecede has-
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701 Ayk›n, Türkiye’de ‹ç Borçlanma ve Ekonomik Etkileri, op. cit., s. 6.

702 Bir ulusal devlet s›n›rlar› içinde siyasi iktidar›n ekonomik faaliyetlerle ilgili takdirî yetkisinin (vergi
koyma, para basma, borçlanma, kamulaflt›rma, özellefltirme gibi) anayasal kurallarla s›n›rlan-
mas› gerekti¤i fikri Anayasal ‹ktisat’›n temel konusunu oluflturur (bkz. Savafl, Uluslararas› Ekonomik
Anayasal Düzen, op. cit., s. 191). Öte yandan, “.. do¤ruya de¤il, kesinli¤e ulaflmay› bir hedef
olarak belirle(yen)” neo-klasik iktisat gelene¤i çerçevesinde, 1980’lerden sonra “toplumsal›n ik-
tisadilefltirilmesine” yönelindi¤i ve “... Anayasal iktisat gibi yeni iktisat dallar›(n›n) bu aray›fllar so-
nucu do¤du¤u”, oysa “kesinlik sorunsal› yerine do¤ruyu arama sorunsal› içinde de¤erlendirme
anlay›fl›na dönülme(si gerekti¤i)” de savunulmaktad›r (bkz. Alada; ‹ktisat Düflüncesinde Felsefi
Yaklafl›m›n Önemi, op. cit.).

703 Bu konuda ayr›nt›l› bir de¤erlendirme ile ülkemizdeki uygulamalar›n çarp›c› bir elefltirisi için bkz.
Yenal, ‹ktisat Siyasas› Üzerinde ‹ncelemeler, op. cit., s. 106-110.

704 Ça¤an, Nami; Anayasa Çerçevesinde Kamu Maliyesinin Parlamenter Kontrolü, AYD, C. 2, 1985,
s. 199.

705 Savafl, ‹ktisat Politikas› Anayasas›, op. cit., s. 79.

706 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 155.
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sasiyet gösterildi¤i ve  1926 y›l›ndaki bütçe konuflmas›nda dönemin Maliye Vekili
“(b)ütçe aç›klar›(n›) örtmek için hariçten istikraz edip varidat›(›n) bir k›sm›n› oraya
tahsis etmek ve gelecek sene evvelkinden daha elîm bir vaziyete girmek gibi bir
siyaset-i maliye ... 1920 tarihinden beri takip edilmemifl bir yoldur ve bu kap›
ilel’ebed Meclis-i Âlice kapanm›flt›r” demekteydi.707 Bütün bu geliflmeler meya-
n›nda, “enflasyonist uygulamalar› s›n›rland›rma endifleleri para arz› ve borçlanma
konusunda baz› kurallar›n Anayasa’ya konulmas› önerileri(ni beraberinde getir-
mifltir. Bu minvalde sözgelimi) 1982 Anayasas›’n› haz›rlamakla görevlendirilmifl bu-
lunan Dan›flma Meclisi’nin Anayasa Tasar›s›’nda... Türkiye Cumhuriyet Merkez
Bankas› ile ilgili bir düzenleme yap›ld›¤› (m. 141) ve borçlanma ile ilgili buna dair
bir hükmün bulundu¤u (m. 140) görülmektedir; ancak 1982 Anayasas›’nda bu hu-
suslara dair bir düzenleme nihai metinde bulunmamaktad›r.”708 Anayasal iktisat
teorisyenlerince bu yönde önerilerin son zamanlarda da gündeme getirildi¤i gö-
rülmektedir. Buna göre;

“D›fl borçlanma ancak hükümetin teklifi ve TBMM’nin salt ço¤unlu¤unun kara-
r› ile yap›labilir. Ancak, toplam d›fl borç stokunun bir önceki y›l reel GSMH’ya ora-
n› yüzde k›rk› aflamaz. D›fl borçlanma ile sa¤lanan finansman, yat›r›m harcamala-
r›n›n d›fl›nda kullan›lamaz.”709

Bu öneriler hayata geçmemifl olmakla beraber, ekonomik kriz dönemlerini ta-
kiben IMF ile var›lan mutabakatlar çerçevesinde faiz d›fl› fazla sa¤lanmas›na yö-
nelik sabit oranlar›n belirlenmesi ve uygulanmas›n›n gündeme gelmesi dikkate
al›nd›¤›nda, bir nevi, ironik biçimde anayasal k›s›tlar yerine IMF k›s›tlar›n›n ikame
edildi¤i gerçe¤iyle karfl›lafl›ld›¤› da söylenebilecektir! Hatta, ülkemizin AB’ne üye
olmas› perspektfi kapsam›nda ekonomisinin uyumlaflt›r›lmas› gere¤i çerçevesinde
Maastricht kararlar›na uyum sa¤lamas›n› teminen getirilen ekonomik tedbirlerin
de bu minvalde bir k›s›t oluflturmaya yarad›¤› düflünülebilir. 

Son olarak, vergi toplama, borçlanma ve para arz›n›n art›r›lmas› gibi mali yön-
temlerin ne flekilde ve hangi oranlarda, hangi siyasayla gerçeklefltirilece¤i üzerin-
de ö¤retide –sahip olunan politikalara göre tebellür eden- farkl› yaklafl›mlar›n bu-
lundu¤unu belirtmek gerekecektir. Sözgelimi, devletin rolünün asgariye indirilme-
si görüflündeki liberallere göre “mahdut çerçeveye inhisar ettirilen Devlet ihtiyaç-
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707 Kuruç, Bilsay; Mustafa Kemal Döneminde Ekonomi, Bilgi Yay›nevi, Ankara, 1987, s. 30.

708 Tan, Turgut; Anayasal Ekonomik Düzen, AYD, C. 7, 1990, s. 163.

709 Aktan, Ekonomik Anayasa, op. cit., s. 66.
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lar›n› karfl›lamak için istikrar gösteren mevzular üzerinden ve konjonktür dalgalan-

malar›ndan en az müteessir olacak usullerle vergi almak tavsiye olunur... ‹stikraz-

lara (borçlanmalara) ise ancak ola¤anüstü hallerde baflvurulmal›, ve bu takdirde

de ödünç al›nan paralar›n ... süratle ödenmesi (sa¤lanmal›d›r)... Enflasyona kati-

yen baflvurulmamal›, bir baflka deyiflle bütçe her y›l denklefltirilmelidir.”710 Libera-

lizmin bu yaklafl›m›n›n iflçi sefaletine yol açt›¤›, dengesiz bir toplum yap›s›na ve

buhranlara neden oldu¤u, ayr›ca liberalizmin kendi içinde dahi etkin biçimde ifl-

lerlik kazanmad›¤› görüflünden hareketle, Keynezyen bir yaklafl›mla maliyeyi eko-

nomi siyasetinin bir manivelas› olarak gören sosyal refah devleti savunucular›n›n

mali politika yaklafl›m›nda ise, talep yaratma amaçl› harcamalarda bulunulmas›

gere¤ine binaen vergi gelirlerinin yüksek olmas›nda yarar olaca¤›, ekonomide

mal üretimine vergi politikalar›yla düzenleme getirilmesi gerekti¤i, borçlanman›n

ise sadece eksik kalan geliri sa¤laman›n ötesinde sermaye piyasalar›n› yönlendir-

me ve terbiye etme amac›yla da kullan›laca¤›, emisyonu mahzurlu bir araç flek-

linde görmek ve gelir sa¤lama amac›na hizmet ettirmek yerine aylak üretim

araçlar›n› harekete geçirmekte yararlan›laca¤›, nihayet denk bütçe yerine de

ekonominin genel dengesi gözetilerek fazla veya aç›k verilmesinin uygun olaca-

¤› yönündedir.711

1.3.2. Türkiye’de Kamu Projelerinin Klasik Finansman Yöntemiyle Gerçeklefltiril-

mesi

Kamu hizmeti anlay›fl›yla belirlenen kapsam›n geniflli¤i çerçevesinde dar veya

genifl bir çerçevede belirlenmekte olan kamu yat›r›mlar›n›n gerçeklefltirilmesinde

uygulanan yöntem, genel olarak bu yat›r›mlar›n bizzat devlet taraf›ndan ye ge-

nel bütçeye tâbi (sulama veya enerji yahut karma amaçl› baraj yap›m›na yöne-

lik olarak DS‹ Genel Müdürlü¤ü veya demiryollar› veya limanlar›n yap›m›ndan so-

rumlu Demiryollar›, Limanlar, Havaalanlar› ve ‹nflaat› (DLH‹) Genel Müdürlü¤ü gi-

bi) kamu kurulufllar›nca veya (elektrik iletim hatlar›n›n yap›m›ndan sorumlu Türkiye

Elektrik ‹letim A.fi. (TE‹Afi) gibi) kamu iktisadi teflebbüsleri taraf›ndan gerçeklefltiril-

mektedir. Devletin bütçe kaynaklar›ndan veya d›fl borçlanma yoluna giderek fi-

nansman sa¤lams›yla parasal kaynak sa¤lad›¤› ve özel sektöre inflaat›n› yapt›r-

mak suretiyle gerçeklefltirdi¤i bu yönteme k›saca “klasik proje finansman›” ad› ve-

rilmektedir. Devletin muhtelif gerekçelerle bu hizmetlerin ifas›n› kamu kurulufllar›

yerine özel sektör kurulufllar› eliyle gördürme yoluna gitti¤i de görülmektedir. Bu iki
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710 Sur, Fad›l Hakk›; Maliye Tarihine K›sa Bir Bak›fl, AÜFHD, C. 6, Sy. 1, 1949, s. 265.

711 Sur, Maliye Tarihine K›sa Bir Bak›fl, op. cit., s. 266, 276, 277.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

ayr› yöntem aras›ndaki farkl›l›klar› görebilmek ve de¤erlendirebilmek, bu yöntem-

lerin kamu taraf›ndan tercih edilmesinde kullan›lan “devletin finansman kaynak-

lar›n›n s›n›rl›l›¤›” ile “yüksek maddi tutar” veya “ileri teknoloji” gibi gerekçelerin ye-

rindeli¤ini irdeleyebilmek aç›s›ndan, an›lan hizmetlere iliflkin projelerin kamu veya

özel sektör taraf›ndan gerçeklefltirilmesine dair bu iki bafll›ca yöntemin ayr›nt›l› bi-

çimde ele al›nmas› kaç›n›lmazd›r. 

‹flte bu noktada, Türk kamu proje finansman› (klasik finansman) sistemindeki ifl-

leyifle dair özet bilgi vermenin yararl› ve giderek gerekli oldu¤u kanaatindeyiz:

Kamu taraf›ndan yerine getirilmesi öngörülen altyap› faaliyetleri y›ll›k yat›r›m

programlar›nda s›ralanmaktad›r. Hangi yat›r›mlar›n y›ll›k programa al›naca¤› ise,

teorik olarak –zira gerçekte politik veya sair bask› gruplar›nca etkilenen bir meka-

nizma görülebilmektedir- 5 y›ll›k kalk›nma planlar›yla belirlenen makro seviyedeki

programlama çerçevesinde oluflturulan strateji uyar›nca flekillendirilmekte ve

böylece uyumlu bir yat›r›m planlamas›na gidilmesi öngörülmektedir. Öte yandan,

devletin belirli bir y›l içerisindeki gelir-gider dengesinin yer ald›¤› bütçe kanunlar›,

her bir y›l için yap›lacak (yat›r›mlar dahil olmak üzere tüm) harcamalar› ve o y›l

içerisinde elde edilmesi öngörülen gelir kalemlerini s›ralar. Dolay›s›yla, bir yanda

elde edilmesi öngörülen gelir kalemleri ayr›nt›lar›yla belirlenirken, di¤er yanda o

y›l içerisinde yap›lmas› öngörülen tüm harcamalar listelenir ve bu manada denk

bir bütçenin oluflturulmas› temel hedeftir. Bu durum, 5018 say›l› Kamu Mali Yöneti-

mi ve Kontrol Kanunu712 ile de hüküm alt›na al›nm›flt›r. Buna göre, “(b)ütçelerde

gelir ve gider denkli¤inin sa¤lanmas› esast›r.” 713

Yat›r›m program›nda o y›l içerisinde yap›lacak yat›r›mlar›n tamam›na yer veril-

mektedir ve bunlara ayr›lacak ödenek tutar›, do¤al olarak o y›l›n bütçe büyüklü-

¤ünün, yani öngörülen gelir tutar› ve bu tutar içerisinde yat›r›mlara ayr›labilecek

tutar›n büyüklü¤üyle s›n›rl›d›r. fiu halde, bütçe dengesinde bir yanda elde edilme-

si öngörülen tüm gelirler (ki a¤›rl›¤›n› vergi gelirleri oluflturur), di¤er yanda ise yap›-

lacak harcamalar (ki büyük oranda personel ve anapara-faiz ödemelerinden

müteflekkildir) yer al›r; vergi gelirlerinin yetersizli¤i nedeniyle genellikle arada bariz

bir aç›k oluflur ve bu fark›n da o y›l içerisinde yap›lacak iç veya d›fl borçlanmalar-

la karfl›lanmas› öngörülür.
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712 24 Aral›k, 2003 tarih ve 25326 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.

713 Bkz. 5018 say›l› Kanun, m. 13 (h).
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Öte yandan, devletçe sa¤lanan borçlar›n hangi tasnife göre iç veya d›fl borç

olarak belirlenece¤i aç›k de¤ildir. “‹ç ve d›fl borç fleklinde yap›lan tasnifin önemi,

borçlanman›n iç veya d›fl kaynaklardan yap›lmas›na göre (tâbi oldu¤u mevzu-

at›n milli mevzuat veya yabanc› mevzuat olmas› gibi) farkl› etkiler do¤urmas› ne-

deniyledir.”714 Borcun iç veya d›fl olarak nitelendirilmesi, borçlan›lan piyasan›n

veya para cinsinin milliyetine göre belirlenmek durumundad›r. Bize göre, sadece

devletin hüküm ve tasarrufu alt›nda bulunmayan para cinsinden borçlanmalar

“d›fl borç” niteli¤indedir. Ekonomik anlamda “basamad›¤›n para senin de¤ildir”

fleklinde özetlenebilecek olan bu anlay›fla göre, borcun muhatab›ndan ziyade,

cinsi önem tafl›mal›d›r. Bununla birlikte, 4749 say›l› Kamu Finansman› Borç Yöneti-

minin Düzenlenmesi Hakk›nda Kanun’un “Tan›mlar” bafll›kl› 3. maddesinde yer ve-

rilen tan›mlar›n, bu konudaki belirsizli¤i baflar›yla korudu¤u görülmektedir.

1.3.2.2. Bütçe Kanunu ve Yat›r›m Program›

“Bütçe kelimesi, bu kavram›n ortaya ç›kt›¤› devrede “para çantas›” veya “ka-

mu cüzdan›” karfl›l›¤› kullan›lm›flt›r. Bu kavram, ‹ngiltere’de Hazine Bakan› taraf›n-

dan Parlamento’ya sunulmak üzere tafl›nan ve içinde hükümetin mali kaynak ve

gereksinimlerinin bulundu¤u deri çanta için, daha sonra da tafl›nan bu belgele-

rin kendisi için, kullan›lm›flt›r. Bütçe kavram›, böylece gelifliminin ilk döneminde da-

hi, devletin gelir ve gider belgeleri, yürütmenin buldu¤u mali kaynaklarla bu kay-

naklar›n kullan›lma gereksinmesini kapsam›flt›r... (Dolay›s›yla, bundan ç›kan so-

nuç,) bütçenin devletin gelir kaynaklar›yla giderlerini belirtmesi, bunlar aras›nda

denge kurmas› ve de bu kaynaklar›n elde edilmesi ve harcamalar›n›n yap›lmas›-

na belli bir dönem için yetki veren bir yasa olmas›d›r.”715

Bütçe ile, devletin harcamalar›n›n belirli bir disiplin alt›na al›nmas› amaçlan-

maktad›r. Nitekim, Anayasa’n›n 163. maddesine göre;

“Genel ve katma bütçelere verilen ödenek, harcanabilecek miktar›n s›n›r›n›

gösterir. Harcanabilecek miktar s›n›r›n›n Bakanlar Kurulu Karar›yla afl›labilece¤ine

dair bütçelere hüküm konulamaz. Bakanlar Kuruluna Kanun Hükmünde Kararna-

me ile bütçede de¤ifliklik yapma yetkisi verilemez. Cari y›l bütçesindeki ödenek

art›fl›n› öngören de¤ifliklik tasar›lar›nda ve cari ve ileriki y›l bütçelerine mali yük ge-
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714 Üren, Arsan; Kamu Borçlar›n›n S›n›fland›r›lmas›, AÜSBF Dergisi, C. 34, No. 1-4, s. 43’den aktaran:
Ayk›n, Türkiye’de ‹ç Borçlanma ve Ekonomik Etkileri, op. cit., s. 3.

715 Coflkun, Devlet Bütçesi – Türk Bütçe Sistemi, op. cit., s. 10, 11.
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tirecek nitelikteki kanun tasar› ve tekliflerinde, belirtilen giderleri karfl›layacak ma-
li kaynak gösterilmesi zorunludur.” 

Öte yandan, 2006 Mali Y›l› Bütçe Kanunu’nun “denge” bafll›kl› 3. maddesine
göre “(b)u Kanunun 1 inci maddesinin (a) bendinde belirtilen ödenekler toplam›
ile 2 nci maddesinin (a) f›kras›n›n (1) numaral› bendinde yer alan tahmini gelirler
toplam› aras›ndaki fark, net borçlanma has›lat› ile karfl›lanacakt›r.” Bu itibarla, ya-
t›r›mlara tahsis edilebilecek nisbeten yetersiz bütçe büyüklü¤ü yat›r›m program›n-
da yer alan çok say›daki yat›r›m projesi aras›nda -önemine veya siyasi tercihe gö-
re- paylaflt›r›l›r. Teknik dilde bunun ad› “y›l› yat›r›m ödene¤i”dir.

“Kamu ekonomisinde, devlet bütçesi tahminleri yap›l›rken, önce gider tahmin-
leri yap›l›r; sonra da bu gider tahminlerine göre gelir elde etme yollar› aran›r. Ta-
bii, en büyük gelir kayna¤› da (yukar›da da belirtildi¤i üzere, esas olarak vergi ve
benzeri gelirlere dayan›r).”716 Kamu harcamalar› ise Türk bütçe sisteminde eko-
nomik tasnif anlam›nda cari, yat›r›m ve transfer harcamalar› olarak üçe ayr›l›r:
Cari harcamalar personel giderleri, mal bedelleri, ayd›nlatma ve su giderleri, k›r-
tasiye, kira, bak›m ve küçük onar›m vb. gibi kalemlerden oluflur. Yat›r›m harcama-
lar› ise yollar, yap›lar, barajlar tesisler, büyük onar›mlar, kamulaflt›rma giderleri gi-
bi, faydas› uzun dönemli harcamalard›r. Devlet borçlar›n›n faizleri, gazi ve malûl-
lere ödenen maafllar, sosyal sigorta ödemeleri, tar›msal veya sair sübvansiyonlar
ise, 1930’lu y›llardan itibaren kamu harcamalar›n›n gittikçe önemi artan bir bölü-
mü olan transfer harcamalar›n› oluflturmaktad›r.717

Burada bir kez daha yinelemek gerekirse, bütçe büyüklükleri içerisinde aslan
pay›n› genellikle cari harcamalar (büyük k›sm›n› maafl ödemeleri oluflturmaktad›r)
ile transfer harcamalar› (yaklafl›k % 60-65’i faiz ödemeleridir) almaktad›r. “Nitekim,
1990-99 döneminde konsolide bütçe harcamalar› içinde transfer harcamalar›n›n
pay› % 37’den % 59’a yükselirken, cari harcamalar pay›n›n % 49’dan % 35’e düfl-
tü¤ünü ... yat›r›m harcamalar›n›n pay›n(n›n) ise % 14,5’tan % 5,9’a düfltü(¤ünü gö-
rüyoruz)”.718 Yine, sözgelimi “... 1994, 1995 ve 1996 konsolide bütçe harcamalar›-
n›n da¤›l›m›na bak›ld›¤›nda, birinci s›rada % 53-59 oranlar›yla transfer harcamala-
r›n›n, ikinci s›rada % 35-41 oran›nda personel ve cari harcamalar›n›n ve % 5-7 pay-
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716 Coflkun, Devlet Bütçesi – Türk Bütçe Sistemi, op. cit., s. 6.

717 Özbaran, M. Hakan; Türkiye’de Kamu Harcamalar›n›n Son Befl Y›l›n›n Harcama Türlerine Göre ‹n-
celenmesi, Say›fltay Dergisi, Sy. 53, Nisan-Haziran 2004, s. 115, 118.

718 Varl›er, Oktay; Yap-‹fllet-Devret Modeli ve Uluslararas› Tahkim, Görüfl Dergisi (TÜS‹AD), Eylül 1999,
s. 50.
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la en sonda yat›r›m harcamalar›n›n (iflçilik hariç) geldi¤ini görüyoruz. 1996’da ...
konsolide bütçe harcamalar› içinde, iflçilik dahil, kamu harcamalar›n›n pay› %
14,7 ... olarak öngörülmüfltür.”719 Sonraki y›llarda da de¤iflen fazla bir fley olma-
m›flt›r: 1999-2004 y›llar› aras›nda konsolide bütçe gelirleri içerisinde cari harcama-
lar›n pay› % 25-32, transfer harcamalar›n›n pay› % 61-69, yat›r›m harcamalar›n›n
pay› ise % 5-5,5 aral›¤›nda seyretmifltir. Dolay›s›yla, 1990’l› y›llar›n bafllar›nda
%14’ler civar›nda seyreden yat›r›m harcamalar›, 1999 y›l›ndan itibaren % 5’ler dü-
zeyine gerilemifltir. Bunda en büyük etken ise, büyük k›sm›n› faiz ödemelerinin olufl-
turdu¤u transfer harcamalar›n›n çok yüksek düzeylere ulaflm›fl olmas›d›r. O kadar
ki, son dönemlerde bütçe gelirlerinin tamam› dahi transfer harcamalar›n› karfl›la-
maz olmufltur.720 Nihayet, 2006 y›l› bütçesinde ilk iki kalemdeki yat›r›m harcama-
lar› için öngörülen ödenek, toplam bütçenin yaklafl›k % 90,5’ini oluflturmaktad›r!
Dolay›s›yla, bütçenin geriye kalan % 9,5 oran› gibi son derece cüzi olan miktar›y-
la devasa yat›r›m projesi stoklar›n› gerçeklefltirmenin olana¤› kalmamaktad›r. Yu-
kar›da belirtilen transfer harcamalar› içerisindeki faizlerin oran› ise, borçlanma po-
litikalar›ndaki serbestiyetin bir nevi ne denli bir yüksek bedel olarak geri döndü¤ü-
nü göstermektedir. Nitekim, 2000’li y›llar›n bafl›nda toplam bütçenin %50’sini olufl-
turan faiz harcamalar›, son yedi y›ld›r uygulanmakta olan istikrar politikalar›na
ra¤men 2007 (bafllang›ç) bütçesinde hâlâ bütçenin % 25,9’unu oluflturmaktad›r;
bu meyanda II. Meflrutiyet’in ilan› sonras›nda 1909 y›l›nda Meclis’e sunulan ilk büt-
çede Düyunu Umumiye (faiz harcamalar›) için öngörülen %31,2’lik oran›n, ara-
dan yüz y›l geçmesine karfl›n ayn› oranlar› muhafaza etti¤inin görülmesi dikkat çe-
kicidir.721

Bütçe büyüklü¤ü içerisinde yüksek bir yer tutan anapara ve borç ödemelerin-
den dolay› borç veren “rantiye” s›n›f›na aktar›mda bulunuldu¤u ve bu kesimin ter-
cih konusu yap›larak kolland›¤› yolunda siyasilerce ço¤u kez elefltirilerde bulunul-
du¤u görülmektedir. Bununla birlikte unutulmamak gerekir ki, bu ödemelerin ne-
deni daha önceki dönemlerde al›nan borçlar›n gere¤ince ve etkin biçimde ve-
rimli olarak kullan›lmam›fl olmas›d›r. Sözgelimi, al›nan borçlarla üretime yönelik ve-
rimli yat›r›mlarda bulunmak yerine memur ve kamu iflçilerinin maafllar›na zam
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719 Varl›er, Oktay; Yap-‹fllet-Devret Modelinin Türk Ekonomisindeki Önemi, Yap-‹fllet-Devret Modeli-
nin Uygulanmas›nda Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Öneriler Sempozyumu, Banka ve Ticaret Hukuku
Araflt›rma Enstitüsü Yay›n›, 19 Haziran, 1996, s. 3.

720 Özbaran, Türkiye’de Kamu Harcamalar›n›n Son Befl Y›l›n›n Harcama Türlerine Göre ‹ncelenmesi,
op. cit., s. 119-123.

721 Uras, Güngör; Yüz Y›l Önce de Bütçenin Yüzde 30’u Faize Gidiyordu, Milliyet Gazetesi, 27 Ekim,
2006.
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yapmak suretiyle seçmenlere flirin görünmek isteyen bir iktidar, do¤al olarak

borçlar›n vadesi geldi¤inde ödeme yapacak kaynak s›k›nt›s› içinde olacakt›r! Do-

lay›s›yla, bir borcun al›nmas›ndan çok, al›nan borçla nerede ve ne tür bir harca-

ma yap›ld›¤› kritik önemdedir. Bu anlamda, bütçenin büyük ölçüde transfer har-

camalar›na tahsis edilmesinin arkas›nda, -do¤al olarak- al›nm›fl borçlar›n vaktiyle

yerinde ve verimli flekilde kullan›lmam›fl olmas› rol oynamaktad›r.

Bütçe kanunlar›nda yat›r›m harcamalar›nda bulunabilmek için bahsekonu ya-

t›r›m›n y›l› yat›r›m program›nda yer almas› koflulu bulunmaktad›r. Örne¤in, 2006 y›-

l› Bütçe Kanunu’nun722 “Yat›r›m Harcamalar›” bafll›kl› 9. maddesinin (a) bendine

göre “2006 Y›l› Yat›r›m Program›na ek yat›r›m cetvellerinde yer alan projeler d›fl›n-

da herhangi bir projeye harcama yap›lamaz.” Ayr›ca, 2006 Y›l› Program›’n›n Uy-

gulanmas›, Koordinasyonu ve ‹zlenmesine Dair 17 Ekim, 2005 tarih ve 2005/9486

say›l› Bakanlar Kurulu Karar›’n›n723 3. maddesinde de “2006 Y›l› Yat›r›m Progra-

m›’nda yer almayan herhangi bir proje için harcama yap›lamaz” hükmüne yer

verilmektedir. Böylece, herhangi bir proje için yat›r›m harcamas›nda bulunabil-

menin ön flart› olarak, y›l› yat›r›m program›nda yer verilmifl ve –yeni projelere bafl-

lanabilmesi için de yat›r›m tutar›n›n asgari % 10’u oran›nda- ödenek ayr›lm›fl olma-

s› koflulu getirilmektedir.

Ayr›lan ödenek, teorik olarak projenin gerçekte ihtiyaç duydu¤u y›ll›k tutar ka-

dar olabilece¤i gibi, tahmin edilece¤i üzere bütçe k›s›tlar› çerçevesinde genellik-

le gerekenin çok daha alt›nda, hatta kimi zaman sadece sembolik bir tutar (son

olarak bu tutar “iz bedel” ad›yla tan›mlanan, y›ll›k 1.000 YTL’dir) olarak belirlen-

mektedir. Yeterince ödenek ayr›lamayacak projelerin siyasi mülahazalarla bir de-

fa programa –ço¤unlukla iz bedel üzerinden- al›nmas›, müteakip y›llarda nisbe-

ten ödene¤in art›r›lmas› ve fakat asla projeyi gerekti¤i zamanda bitirecek ölçüde

ödenek tahsis edilememesi, uygulamada çok uzun y›llar boyunca karfl›lafl›lan bü-

yük bir sorun olmufltur. Bu çerçevede, proje sahibi kurulufl veya projeyi sahiplenen

yerel kesimlerin bafll›ca amac›, öncelikle “yat›r›m projesi kap›s›ndan içeri bir defa

ad›m atabilmek” olmufltur. Nihayetinde, sonraki y›llarda bir daha bask› kurularak

ödenek art›r›m›na gidilmesi daha kolayd›r. “Ad›m ad›m mevzi kazanmak” suretiy-

le bir flekilde ifl bitirilecektir nas›l olsa! Burada bir baflka etken de, proje maliyetle-

rinin gerçekçi biçimde hesaplanmamas›d›r; bunun kimi zaman “proje bedelini
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722 Kanun No. 5437, Kabul Tarihi: 27 Aral›k, 2005 (31 Aral›k, 2005 tarih ve 26040 say›l› (mükerrer)
RG’de yay›mlanm›flt›r).

723 19 Ekim, 2005 tarih ve 25971 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.
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yüksek göstererek daha bafllang›çta kamunun... gözünü korkutmamak kayg›s›n-
dan kaynakland›(¤›), bunun sonucunda da finansman ihtiyac›n›n düflük göste-
ril(mesi)”724 nedeniyle çok say›da projenin yat›r›m program›na konuldu¤u bilin-
mektedir. Bu projelerin yap›m›na bir defa baflland›ktan sonra, sürekli maliyet be-
delleri art›r›larak gerçek maliyet bedeline yükseltilmek zorunda kal›nm›fl ve bu da
bütçe büyüklü¤ünün daima yetersiz kalmas›, kamu kaynaklar›n›n marjinal verimi-
nin azalmas› ve bu meyanda çok say›da projeye düflük tahsisatlar›n ayr›labilme-
sinden dolay› ülkeye sonu gelmeyen projeler kazand›rm›fl olmayla sonuçlanm›flt›r.
Sözgelimi, 560 kilometrelik Karadeniz Sahil Yolu (Otoyolu) Projesi bafllang›çta 750
milyon Dolar üzerinden bir maliyetle planlanm›fl, ancak halihaz›rda henüz bitme-
mesine karfl›n 4,5 milyar Dolarl›k bir maliyete ulaflm›flt›r!725

‹flte bu anlay›fl nedeniyledir ki yat›r›m program›, verilen bütçenin hazmedebile-
ce¤i kapasitenin çok üzerinde bir proje stokuyla –t›ka basa- doldurulmufltur. Nite-
kim, “1996 (y›l› yat›r›m) program›na göre Türkiye’de 5.221 adet kamu yat›r›m pro-
jesi stoku vard›r... Bu durumda, kamu yat›r›mlar›n›n ortalama tamamlanma süresi
16 y›ld›r.”726 Öte yandan, yat›r›m program›ndaki proje stokunun say›s› her y›l da-
ha da art›fl göstermifltir: 2000 y›l›nda yat›r›m program›nda ödenek bekleyen pro-
jelerin say›s› 5.321, bunlar›n ortalama tamamlanma süresi ise 9,2 y›ld›r!727 Her y›l›n
yat›r›m program› belirlenirken programda sadece ismine yer verilmifl ama öde-
nekten nasibini almam›fl projeler için bask› gruplar› harekete geçer, ne kadar tut-
turulabilirse kârd›r anlay›fl›yla! Rasyonalize edilmifl bir durum yoktur ortada. Nite-
kim, tam bu nedenle yat›r›mlar›n tamamlanma süreleri bir çok on y›l› bulabilmek-
te, sözgelimi bir ildeki devlet hastanesi yap›m› 30 y›ld›r hâlâ tamamlanamam›fl du-
rumda kalabilmektedir. Yine, bütçeden yat›r›ma ayr›lan ödeneklerdeki yetersizli-
¤in bir sonucu olarak, sözgelimi Mu¤la ilinde Dalaman’› Göcek’e ba¤layacak tü-
nelin yap›m› yaklafl›k 41 y›l sonra yap-ifllet-devret modeliyle ve kamu kaynaklar›
kullan›lmaks›z›n bir y›l içerisinde tamamlanarak 2006 y›l›nda hizmete al›nabilmifl-
tir!728 Bu durumda gerçekten zaman›nda bitirilmesi gereken daha öncelikli proje-
ler de gecikmelere u¤ramakta, özet olarak yat›r›mlar›n bafllang›çtaki fizibilite (ve-
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724 Erçel, Gazi; Formula 1 ve Projecilik, Sabah Gazetesi, 27 A¤ustos, 2005.

725 Demirkan, Süleyman; Karadeniz Otoyolu Namus Belas›, Hürriyet Gazetesi, 24 Aral›k, 2006, s. 13.

726 Varl›er, op. cit., s. 3.

727 2006 Y›l› Program›, s. 25 (2 Kas›m, 2005 tarih ve 25984 say›l› (mükerrer) RG’de yay›mlanm›flt›r)

728 Göcek Tüneli 41 Y›l Sonra Hizmete Aç›l›yor, Hürriyet Gazetesi, 8 Eylül, 2006, s. 16. 
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rimlilik) analizleri iflin sonuçland›¤› s›rada geçerlili¤ini çoktan kaybetmifl olabilmek-

tedir.729

Bu yap›n›n sürdürülemez olmas› gerçe¤inden hareketle, projelerin bir türlü za-

man›nda tamamlanarak ekonomiye bir an evvel kazand›r›lamamas› ve sürekli

harcanan bütçe ödeneklerinin kendilerini geri ödeyecek noktaya ulaflamamala-

r›ndan ötürü ekonomideki buhranlara katk›da bulunmas› nedenleriyle, en son

olarak 2001 y›l›ndaki ekonomik kriz sonras›nda yat›r›m program›nda “rasyonellefl-

tirme” çal›flmas› bafllat›lm›flt›r. An›lan çal›flma neticesinde programdaki proje sto-

ku önemli ölçüde azalt›larak, 2000 y›l›ndaki 5.321 rakam› 2005 y›l›nda 2.627’ye in-

dirilmifl, yat›r›mlar›n ortalama tamamlanma süresi ise ayn› y›llar için s›ras›yla 9,2 y›l-

dan 6,6 y›la çekilmifltir.730

Yat›r›m programlar› y›ll›k olarak DPT Müsteflarl›¤›nca ilgili yat›r›mc› kurulufllarla ifl-

birli¤i içerisinde haz›rlan›r ve TBMM’ne sunularak kabul edilmesini müteakip uygu-

lanaca¤› y›l bafl›nda yürürlü¤e girer.731 Öte yandan, yat›r›m program›n› da kap-

sayacak flekilde hükümetin y›ll›k ekonomik program›n› gösteren ve Bakanlar Kuru-

lu karar›yla uygun bulunarak RG’de yay›mlanmak suretiyle yürürlü¤e giren “y›l›

program›” da ayr›ca haz›rlanmakta ve burada yat›r›mlar da dahil olmak üzere

uygulamaya dair politikalar tesbit edilmektedir. Y›l› içerisinde yat›r›m program›n-

da de¤ifliklik yap›larak, bir projeye ayr›lan ödene¤in di¤er ödeneklerden aktarma

yapmak suretiyle art›r›lmas› veya ayn› usulle ödenek ay›rmak kayd›yla yeni bir

projenin programa al›nmas› da imkan dahilindedir. 2006 Y›l› Program›’n›n 6. mad-

desine göre, Yat›r›m Program›’na al›nmas› zorunlu projelerden “5 milyon YTL’ye

kadar harcama ile y›l› içinde tamamlanacak olanlar DPT Müsteflarl›¤›nca, ta-

mamlanmas› birden fazla y›l sürecek projeler ile maliyeti 5-250 milyon YTL aras›

olanlar Yüksek Planlama Kurulu (YPK)’nca, maliyeti 250 milyon YTL’nin üzerindeki-

ler ise Bakanlar Kurulunca karara ba¤lan›r.”
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729 Sözgelimi, Karadeniz sahilindeki bal›kç› bar›naklar› inflaat› için Bay›rl›k ve ‹skan Bakanl›¤›’na ayr›-
lan ödeneklerin çok az olmas› nedeniyle devletten ifl alan müteahhitler inflaat›n çok cüzi bir k›s-
m›n› yapt›ktan sonra y›l› ödene¤i tükendi¤i için ifli tatil etmekte, bir sonraki y›l›n -yine cüzi tutulan-
ödene¤i verildi¤inde sahildeki inflaata kald›¤› yerden devam edilmektedir, ne var ki aradan ge-
çen zaman içinde Karadeniz’in sert dalgalar› bir önceki y›lda yap›lm›fl k›sm› çoktan yok etmifltir;
dolay›s›yla bu bar›naklar›n kimilerinde inflaat y›llar boyunca bir fasit daire halinde devam eder
durur! 

730 2006 Y›l› Program›, s. 25 (2 Kas›m, 2005 tarih ve 25984 say›l› (mükerrer) RG’de yay›mlanm›flt›r).

731 2006 Y›l› Yat›r›m Program› 7 Ocak, 2006 tarih ve 26046 say›l› (mükerrer) RG’de yay›mlanm›flt›r.
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732 KHK Tarih ve No: 19 Haziran, 1994/5403 (24 Haziran, 1994 tarih ve 21970 say›l› (mükerrer) RG’de
yay›mlanm›flt›r).

733 Esasen, bürokraside uygulamaya yönelik dar kapsaml› ve kesinlik içeren tebli¤ veya yönetme-
liklerin haz›rlanmas› s›ras›nda dahi daima “k›s›tlay›c› olunmamas›, hin-i hacette laz›m olaca¤›n›
düflünerek esneme pay›n› koyacak flekilde hükümler ihdas olunmas›” düsturundan hareket edil-
di¤i bilinmektedir. Böylece, uygulamaya geçildi¤inde bir olayda iflin kamusal yarar› konusunda
tereddüde düflülmesi karfl›s›nda “fakat mevzuata uygun, mevzuat bu durumu engellemiyor ki”
gerekçelerinin kullan›labilmesinin yolu aç›lm›fl da olabilmektedir. Literatürde buna “state captu-
re” ad› verildi¤i bilinmektedir ve “petit corruption” ad› alt›nda tan›mlanan yolsuzluk türüne k›yas-
la çok daha tehlikeli bir ortam yaratt›¤› ifade edilmektedir (bkz. Hellman, Joel S. - Jones, Gera-
int ve Kaufmann, Daniel, Seize the State, Seize the Day: State Capture, Corruption and Influen-

YPK’n›n sekretarya görevi DPT Müsteflarl›¤›nca yerine getirilmekte olup, DPT

Müsteflar›’na ilave olarak her hükümet döneminde farkl› bakanlardan oluflan si-

yasi a¤›rl›kl› bir yap› halinde teflekkül ettirilmektedir. Nitekim, Devlet Planlama Tefl-

kilat› Kurulufl ve Görevleri Hakk›nda Kanun Hükmünde Kararname’nin732 4. mad-

desine göre “YPK, Baflbakan›n baflkanl›¤›nda, Baflbakan›n belirleyece¤i say›da

Bakanlar ile Devlet Planlama Teflkilat› Müsteflar›ndan meydana gelir. Baflbakan›n

bulunmad›¤› toplant›lara Baflbakan taraf›ndan belirlenen Devlet Bakanlar›ndan

biri baflkanl›k eder. Kurulun görüflece¤i konular›n mahiyet ve özelli¤inin gerektirdi-

¤i durumlarda, Kurula Baflkan taraf›ndan di¤er Bakanl›k ve Kamu görevlileri de

ça¤r›labilir.” 2006 y›l› itibariyle 59. Hükümet döneminde YPK afla¤›daki flekilde te-

flekkül ettirilmifltir: Baflbakan, Devlet Bakan› ve Baflbakan Yard›mc›s›, Hazine Müs-

teflarl›¤›`ndan sorumlu Devlet Bakan›, Maliye Bakan›, Bay›nd›rl›k ve ‹skan Bakan›,

Ulaflt›rma Bakan›, Sanayi ve Ticaret Bakan› ve Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakan› ile

DPT Müsteflar›.

Burada ilgi çekici husus fludur: Hangi projelerin yat›r›m program›nda yer alaca-

¤›n›n belirlenmesine bafllang›çta Meclis onay vermekteyken, bir defa yürürlü¤e

giren program üzerinde –kimi s›n›rlamalara tâbi olmakla beraber- yeni bir proje-

nin yat›r›m program›na al›nabilmesinde çok daha s›n›rl› bir kadrodan oluflan YPK

yetki sahibi k›l›nmaktad›r! Kald› ki, YPK karar›yla Yat›r›m Program›’na al›nabilmesini

teminen bir projenin tahmini yat›r›m bedelinin kasten düflük tutulmak suretiyle ma-

nipülasyona gidilmesi de uygulamada rastlanmayan bir durum de¤ildir. Nitekim,

2006 Y›l› Program›’n›n 7(c) maddesi “bir defa Yat›r›m Program›’na girmifl” bir pro-

jenin maliyet art›fl›n› yapmaya YPK’nun yetkili oldu¤unu hükme ba¤lamaktad›r.

Özetle, bürokraside çareler tükenmez! Kamu ç›kar›n›n korunmas› hususunda kufl-

ku do¤uracak bir ifli mevzuata tamamen uygun olarak “mümkün k›lman›n” çok

de¤iflik yollar›n› bulmak imkan dahilindedir ve ço¤u zaman bu bir “sanat” halini

almaktad›r!733 Sözgelimi, TCDD ‹flletmesi Genel Müdürlü¤ü’nün sahip oldu¤u de-
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¤erli arazi ve istasyon binalar›n›n ve arsalar›n›n üzerinde otel, kongre salonu vb. ti-

cari nitelikte yap›lar ve iflletmeler kurularak ticari bak›mdan de¤erlendirilmesi

ba¤lam›nda, Özellefltirme Yasas›’na tâbi olmaks›z›n hareket edebilmeyi teminen

an›lan Genel Müdürlü¤e ba¤l› kurulufllar oluflturmak ve bilahare bu kurulufllar›n
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ce in Transition, World Bank Policy Research Working Paper No. 2444, Dünya Bankas› Yay›n›
(www.worldbank.org), Eylül 2000, s. 3). Zira, “state capture” durumunda, bir ülkedeki mevzuat
yasama ile yürütme aras›nda anlaflmal› biçimde kas›tl› olarak esnek tutulmakta ve böylece ida-
renin kamu ç›kar›na ayk›r› eylemlerinin altyap›s› haz›rlanarak, buna dair yasal kovuflturmalar›n so-
nuçsuz kalmas› temin edilmektedir. Sözgelimi, enerji sektöründeki Y‹D sözleflmeleriyle ilgili olarak
“neden bu sözleflmelerde ihale yap›lmaks›z›n “görevlendirmelere” gidildi¤ine iliflkin sorumuza, o
dönemde ilgili bakanl›kta görev yapmakta olan bir yetkilinin “ama biliyorsunuz ki 3096 say›l› ya-
sada ihaleye ç›kma zorunlulu¤u bulunmuyor” yan›t›n› verdi¤ini bu vesileyle belirtmekte yarar gö-
rüyoruz. Esasen, devleti tamamen “kuflatma alt›na almaya” elverifllili¤i nedeniyle bu duruma
“state capture”, yani “devleti ele geçirme-kuflatma” ad›n›n verildi¤i tahmin olunabilir. Nitekim,
enerji politikalar›na iliflkin yo¤un tart›flmalar›n yafland›¤› 2000’li y›llarda kamuoyuna mal olmufl
ifadesiyle “Beyaz Enerji Operasyonu” ad› verilen geliflmenin vuku bulmas›, bir baflka anlat›mla
“2001 y›l› Ocak ay›nda yolsuzluk buzda¤›na çarpan devlet gemisi(nin) ortaya BEYAZ ENERJ‹
skandal›n›n saç›lmas›na neden olmas›nda” (bkz. K›rayo¤lu, Lütfü; Eroin (Do¤algaz) Ba¤›ml›s›
Enerji..., EMD, Sy. 413, May›s 2002, s. 39), enerji sektöründeki kimi ifllemlerde bir kaç kifli taraf›ndan
yolsuzluk yap›ld›¤›na dair basit bir saptamadan ziyade, bu sektördeki ifllemler çerçevesinde
devletin istikrar›n› sarsacak boyutta ekonomik etki yaratabilecek büyük ölçekli bir hareketin ger-
çeklefltirilmekte oldu¤una dair alg›laman›n rol oynad›¤› kanaatindeyiz. Cansen’in ifadesiyle,
“(e)n büyük soygunlar, yasaya uygun yap›l›r” (bkz. Cansen, Ege; Arsa Rantlar›, Hürriyet Gazete-
si, 31 Ocak, 1998).

“Petit corruption”, yani küçük ölçekli yolsuzluklarda ise, günlük olaylarda karfl›lafl›lan kimi prob-
lemlerin bertaraf edilmesini teminen ifllerin h›zland›r›lmas›na matuf eylemlerden bahsedilmekte-
dir. Sözgelimi, bir devlet hastanesinde tedavi için çok ileri bir tarihe gün verilmesi durumunda
hastane görevlilerine –nisbeten- cüzi bir ödemede bulunmak suretiyle tarihin öne çekilmesi bu-
na örnek gösterilebilir. Literatürde bu tür bireysel olaylar›n bürokratik t›kan›klar›n afl›lmas›na yar-
d›mc› oldu¤u ve “tekerle¤in dönmesi için ya¤ sürmeye benzeyen (ve “it greases the wheel”
fleklinde ifade olunan)” h›zland›r›c› bir etki yaratt›¤› veçhile olumlu karfl›lanabilece¤i dahi ileri sü-
rülmektedir (Kaufmann, Daniel - Wei, Shong-Jin; Does “Grease Money” Speed Up the Wheels
of Commerce, NBER Working Paper No. 7093, Nisan 1999 (www.worldbank.org)). Sözgelimi, afl›-
r› vergiler veya a¤›rlaflt›r›lm›fl bürokratik süreçlerin, bu tür bireysel ölçütteki yolsuzluklarla afl›labil-
di¤i ve böylece toplumun refah›n›n artmas›na katk› sa¤lanabildi¤i belirtilmektedir. Samuel Hun-
tington’a göre, bir toplumun ekonomik refah› aç›s›ndan “kat›, merkeziyetçi ve yozlaflm›fl (“cor-
rupt”) bir bürokrasiye” sahip olmas›ndan daha kötü olan fley, “kat›, merkeziyetçi ve dürüst bir
bürokrasisi” olmas›d›r (Political Order in Changing Societies, 1968, s. 386’dan aktaran: Wei,
Shang-Jin; Corruption in Economic Transition and Development: Grease or Sand?, UNECE
Spring Seminer in Geneva, 7 May›s, 2001 (www.unece.org))! Hatta, Güneydo¤u Asya ülkelerin-
de görülen yüksek oranl› ekonomik büyümenin bu anlay›fla dayand›r›ld›¤›na da rastlanmakta-
d›r (Bkz. Tanzi, Vito; Corruption Around the World, IMF Staff Papers Vol. 45, No. 4, IMF Yay›n›, Ara-
l›k 1998, s. 578, 581 (www.imf.org)). Öte yandan, hukukumuzda bu tür yolsuzluklar›n “h›zland›r›-
c›” ve “çarp›t›c›” olarak ikiye ayr›ld›¤›, çabuklaflt›r›c› ifllemlerde yasal düzenlemelere uygun bir ifl-
lemin h›zland›r›ld›¤›, çarp›t›c› ifllemlerde ise yasal düzenlemelere ayk›r› bir ifllem yap›ld›¤›; bunlar-
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özel kiflilerle ortakl›k kurmalar› yoluna gitmek ve bu ortakl›¤a ihalesiz biçimde an›-

lan arsa ve binalar›n tahsisini gerçeklefltirmek yönünde bir kurgu gelifltirildi¤i belir-

tilmektedir ve gerçekten de yasal zeminin fevkalade “zeki” biçimde kurgulana-

bilmesine yönelik “güzel bir örnek” oluflturmaktad›r!734

Yat›r›m Program›’nda yer alan projeler için iki tür ödenek ayr›lmaktad›r: a) iç

(“toplam” ad› alt›nda), ve b) d›fl. “D›fl” olarak betimlenen kategori de ayr›ca ken-

di içinde “kredi” ve “özkaynak” olarak ikiye ayr›l›r.735 “‹ç” bafll›¤› alt›ndaki fas›ldan
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dan çarp›t›c› ifllemin di¤erine göre daha a¤›r suç say›larak Türk Ceza Kanunu’nun 212. ve 213.
maddelerinde hafif ve a¤›r rüflvet suçu ayr›m›na gidilmek suretiyle farkl› cezalar›n öngörüldü¤ü
belirtilmektedir (bkz. Özsemerci, Kemal; Türk Kamu Yönetiminde Yolsuzluklar, Nedenleri, Zararla-
r› ve Çözüm Önerileri, Say›fltay Araflt›rma, ‹nceleme, Çeviri Dizisi – Araflt›rma, No. 27, Say›fltay Ya-
y›nlar›, 1. Bas›m, Ekim 2003, s. 18).

Bürokratik-politik manipülasyonlara bir örnek olarak, demiryolu sektöründe yap›m iflleriyle görev-
li kuruluflun DLH‹ Genel Müdürlü¤ü olmas›na ve TCDD ‹flletmesi Genel Müdürlü¤ü’nün sadece ifl-
letmecilikle görevlendirilmifl bulunmas›na karfl›n, halihaz›rda sözgelimi Ankara-‹stanbul H›zl› Tren
Hatt› Yap›m› Projesi’nin DLH‹ Genel Müdürlü¤ü yerine TCDD ‹flletmesi Genel Müdürlü¤ünce ya-
p›lmas›na karar verilmesi ve bunu teminen bahsekonu yap›m iflinin “mevcut hatt›n modernizas-
yonu” olarak gösterilmesi verilebilir (zira TCDD’nin mevcut hatlarda küçük yap›m, bak›m ve ona-
r›m ifllerinde bulunaca¤› do¤al olarak mevzuatta öngörülmektedir; ancak halen yap›lan yakla-
fl›k 3 milyar ABD Dolar› tutar›nda devasa bir yap›m iflidir ve yeni proje olarak telakki edilmesi ge-
rekir. Nitekim, yap›m ifllerinde deneyimi bulunmayan bahsekonu Genel Müdürlü¤ün uygulama-
da pek çok problemle karfl›laflt›¤› ve as›l görevli olmas› gereken DLH‹ Genel Müdürlü¤ü’nden
teknik bilgi yard›m› almak durumunda kald›¤› uygulamada yer alanlar›n bilgisi dahilindedir ve
dikkat çekicidir).

Öte yandan, yolsuzlu¤un geliflmekte olan ülkelerde ekonomik kalk›nman›n önünü t›kad›¤› (bkz.
Donan, Shawn; Corruption Still Holds Emerging Markets Back, Financial Times, 26 Eylül, 2006, s.
5), geliflmifl ülkelerdeki flirketlerin kendi ülkelerinde rüflvet vermeme yönündeki yasal (ve etik) s›-
n›rlamalara uyarken, bat›l›lar›n çifte standartlar›yla geliflmekte olan ülkelerde yolsuzluklara girifl-
tikleri (bu durum bir geliflmekte olan ülke yetkilisinin ifadesiyle “her rüflvet alan yerel ülke yetkili-
sine karfl›l›k rüflvetle ifl alma teklifinde bulunmaya haz›r bir de bat›l› flirket temsilcisi vard›r” fleklin-
de ifade olunmaktad›r! Ülkemizde de bir yerli flirketin yetkilisi, özel sektör olarak “her türlü” giri-
flimde bulunmalar›n›n kendi varl›k nedenleri oldu¤unu ve kamunun bu yöndeki “bafltan ç›kart›-
c› taleplere” “hay›r” diyebilmesi gerekti¤ini sarahaten taraf›m›za ifade edebilmiflti!) (bkz. Willi-
amson, Hugh; West Failing to Curb Bribery Overseas, Financial Times, 26 Eylül, 2006, s. 5), öte
yandan, yolsuzlu¤un ulaflt›¤› seviye karfl›s›nda Dünya Bankas›’n›n verdi¤i kredilerde etkinlik sa¤-
lay›c› tedbirler alma politikas›na yöneldi¤i (bkz. Giles, Chris; Governance Poses Test for World
Bank, Financial Times, 26 Eylül, 2006, s. 5) belirtilmektedir.

734 Bkz. Uras, Güngör; Haydarpafla ‹çin “K›l›f Haz›r”, Milliyet Gazetesi, 25 Eylül, 2005.

735 Buradaki ayr›m›n hangi ölçüte göre yap›lmakta oldu¤u uygulamada tam bir aç›kl›k kazanma-
m›flt›r. Nitekim, bu hususta DPT Müsteflarl›¤› yetkilileriyle yapt›¤›m›z görüflmelerde birbiriyle çeliflen
yan›tlar al›nm›flt›r: D›fl bafll›¤› alt›nda hem özkaynak, hem de kredi ifadelerine yer verilmektedir.
Bu durumda, d›fl bafll›¤› alt›nda “özkaynak” olarak bütçenin yerel kaynaklar›na at›fta bulunuldu-
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ödenek alan yat›r›mlar için sadece bütçede öngörülen (iç borçlanma dahil) ge-
lirlerden tahsisat ayr›lmas› sözkonusu iken, yurtd›fl›ndan sa¤lanacak kredilerle fi-
nanse edilmesi gerekti¤i düflünülen yat›r›mlar için “d›fl” bafll›¤›n›n kredi fasl›na
ödenek konulur. Bu ayr›m›n önemi fluradad›r: D›fl kredi sa¤lanmas› öngörülen pro-
jeler için devlet Hazinesi taraf›ndan devlet borcu mahiyetinde (veya K‹T’ler sözko-
nusu oldu¤unda Hazine garantisi alt›nda) d›fl borç sa¤lan›r ve buradaki bütçe
ödene¤i, al›nan d›fl kredinin o y›l içerisinde kullan›lacak tutar› kadar art›r›l›r. Dola-
y›s›yla, bir projeye d›fl kredi sa¤lanmas›n›n öngörülmesi, bütçe k›s›tlamas›n›n d›fl›na
ç›k›larak projeye gerekti¤i kadar ödene¤in behemehal sa¤lanabilmesi imkan›n›
getirmekteydi.

Bu yüzden, pek çok proje için d›fl krediyle finanse edilmesine yönelik yat›r›m
program›nda de¤ifliklik yap›lmas› ve ödene¤in s›n›fland›r›lmas›nda “içten d›fla dö-
nüfltürülmesi” bask›lar› ortaya ç›km›flt›r. Böylece, bir defa iç bütçe ödene¤i s›n›f›n-
dan d›fl kredi s›n›f›na geçirilen projeler için art›k bütçe k›s›tlamalar› ortadan kalk-
maktayd›. Burada örnek olarak bafllang›çta iç bütçe s›n›f›nda yer ald›¤› için cüzi
ödenekler tahsis edilen ve bu meyanda yap›m› y›llard›r bitirilemeyen Düzce-Ak-
çakoca devlet yolu iç finansmandan d›fl finansmana çevrilmifl ve proje için Hazi-
ne Müsteflarl›¤› taraf›ndan d›fl kredi al›narak KGM’ye tahsis edilmifltir. Bunun gibi
çok say›da baflka örnek de bulunmaktad›r.

Tabiat›yla, daha bafllang›çta programa d›fl finansmanl› olarak al›nma tercihin-
de bulunulan projeler de bulunmaktad›r; otoyol projeleri ile belli bafll› termik veya
hidroelektrik santralleri bunlara örnek gösterilebilir. Ancak, bir husus belirsizli¤ini ko-
rumaktad›r: Hangi projenin iç veya d›fl finansmanla yap›laca¤› neye göre belirle-
necektir? Salt siyasi tercihe göre mi? Yahut, hangi projeye öncelik veriliyor ve da-
ha erken zamanda ekonomiye kazand›r›lmak isteniyorsa, o proje mi tercih edile-
cektir?
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¤u düflünülebilecektir. Bu halde ise, ana bafll›k olarak “d›fl” ibaresinin kullan›lmas› izaha muhtaç
kalmaktad›r. Bir görüfle göre DPT, sadece “yurt d›fl›ndan döviz kullan›larak ithal edilecek mal
ve/veya hizmetlerle yap›labilecek projelere d›fl kredi tahsis etmeyi öngörmektedir. Ancak, bu
yaklafl›m›n do¤ru olmad›¤› aç›kt›r. Bu tür bir anlay›fl, döviz tahsisatlar›yla ithalat›n yap›labildi¤i,
kambiyo rejiminin liberalize edilmedi¤i eski günlerde k›s›tl› dövize sahip olunmas› durumu çerçe-
vesinde sadece ithal edilmesi zorunlu mallar› veya hizmetleri içeren projelerin d›fl kredili yap›lma-
s› anlay›fl›yla aç›klanabilecektir. Nitekim, Özhan Uluatam’a göre “(b)ir ülke d›fl borçlanma ile iki
tür yarar sa¤lamay› umabilir. Bunlardan birincisi ekonomi içerisindeki kaynaklara ek bir kaynak
sa¤lamak, di¤eri ise döviz olarak yeni ödeme imkanlar› elde etmektir” (bkz. Do¤anyi¤it, Beledi-
yelerde D›fl Borçlanmaya Dayal› Finansman Modeli, op. cit., s. 1). Ancak, bu durum günümüz-
deki serbest piyasa ve kambiyo rejimi karfl›s›nda art›k sözkonusu de¤ildir. Bu itibarla, bu uygula-
may› böylesi bir mant›¤a dayand›rma olana¤› bulunmamaktad›r. Dolay›s›yla, mevcut uygula-
man›n arkas›nda yatan felsefe hâlâ izaha muhtaçt›r.
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Bu durum, kuflkusuz, bafllang›çtaki bütçe disiplinini zorlamakta ve uygulanan

borçlanma, bütçe denkli¤i ve makroekonomi politikalar›nda zâfiyete neden ol-

maktayd›. Nitekim, 1993-2000 y›llar› aras›nda yat›r›m harcamalar›yla ilgili olarak

bütçenin bafllang›ç ödenekleriyle y›l sonunda gerçekleflen ödenek tutarlar› ara-

s›nda ortalama olarak % 30-40 seviyelerinde art›fllar›n vuku buldu¤u görülmekte-

dir.736 Bu nedenle, 2001 y›l›ndaki krizin akabinde uygulamaya konulan reform

programlar› çerçevesinde mevzuat›n daha sa¤l›kl› bir yap›ya kavuflturulmas›n› te-

minen ç›kar›lan düzenlemelerden birisi olan 28 Mart, 2002 tarih ve 4749 say›l› Ka-

mu Finansman› ve Borç Yönetimi Hakk›nda Kanun’un 14. maddesiyle, genel ve

katma bütçeli kurulufllar taraf›ndan proje kredisi olarak kullan›lacak her türlü im-

kan›n, kullan›mdan önce bütçelefltirilmesi esas› getirilmifltir. Yine, an›lan Kanun’a

istinaden ç›kar›lan D›fl Proje Kredilerinin D›fl Borç Kayd›, Bütçelefltirilmesi ve Muha-

sebelefltirilmesine ‹liflkin Esas ve Usuller Hakk›nda Yönetmelik737 hükümlerine göre,

d›fl kredi al›nm›fl dahi olsa, yat›r›m program›nda bafllang›çta öngörülen ödenek

kadar harcama yap›labilece¤i, bahsekonu ödenek tutar›nda “d›fl kredi al›nm›fl

olmas›” gerekçesiyle art›fl yap›lamayaca¤›, keza yat›r›m program› ve dolay›s›yla

bütçe büyüklükleriyle iliflkilendirilmemifl tutarlar›n hiç bir flekilde harcanamayaca-

¤› kural alt›na al›nm›flt›r. Buna iliflkin an›lan Yönetmeli¤in 5. maddesine göre “(d)›fl

proje kredilerinde bütçelefltirilme ifllemi tamamlanmadan kullan›m yap›lamaz.”

Bütçe büyüklü¤ünün 5018 say›l› Kanun uyar›nca s›n›rland›r›lm›fl olmas› karfl›s›nda,

bütçeden ayr›lm›fl ödeneklerdeki k›s›tlamalardan dolay› d›fl kredilerin istenildi¤i

veya gerekti¤i kadar kulland›r›lmas›n›n da böylece önüne geçilmifltir.

Dolay›s›yla, yukar›daki bölümde yap›lan analizler, d›fl kredi al›nmas› durumun-

da da -bütçelefltirme ve bütçe tavan›na riayet zorunlulu¤unun getirilmesi karfl›s›n-

da- hükmünü art›k büyük ölçüde yitirmifltir. Bu nedenle, uygulamada art›k iç büt-

çeyle veya d›fl krediyle finanse edilmesi aras›nda temel bir fark›n kalmad›¤› söyle-

nebilir. Belki –nisbeten- önemsiz say›labilecek küçük bir fark›n hâlâ bulundu¤u da

savunulabilecektir; o da, bir defa d›fl krediyle yap›lmaya bafllanan projeler için

–d›fl krediler sözkonusu oldu¤unda buna iliflkin sözleflmelerin projenin tüm tutar›n›

kapsayacak flekilde en baflta imzalanmas› ve y›llar içinde krediden kullan›m ya-

p›lmas›n›n öngörülmesi karfl›s›nda- müteakip y›llarda ödenek tahsisinin zorunlu ha-

le gelmesidir. Zira do¤ald›r ki, müteakip y›llar bütçesinde iç bütçe kaynaklar›yla fi-

nanse edilen projelerin ödeneklerinde k›s›tlamaya gidilebilmesi, imzalanm›fl bir d›fl
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736 Bkz. E¤ilmez, Mahfi - Kumcu, Ercan; Ekonomi Politikas› – Teori ve Türkiye Uygulamas›, OM Yay›ne-
vi, 2. Bask›, ‹stanbul, 2002, s. 138.

737 11 Temmuz, 2002 tarih ve 24812 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.
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kredi sözleflmesinden kaynaklanan bask› unsuru bu projeler için sözkonusu olma-

yaca¤› cihetle, olas›l›k dahilindedir.

Bu durumda, 5018 say›l› Kanun çerçevesinde d›fl krediler için de bütçelefltirme

ve bütçe tavan›na riayet edilmesi uygulamas›na geçifl yap›lmadan önce, kamu

taraf›ndan yap›lmas› öngörülen projeler için bafll›ca iki finansman kayna¤›na da-

yanan bir uygulama sözkonusu olmufltur: Bütçe kaynaklar›na dayal› iç finansman

ve d›fl borçlanmayla –bilahare bütçelefltirilmek ve bütçe tavan›n› art›rmak sure-

tiyle- gerçeklefltirilen “öncelikli” projeler.

Y‹D projelerinin finansman›yla aralar›ndaki finansman benzerli¤inden ötürü

ikinci grupta yer alan projelere yak›ndan göz at›lmas› gerekmektedir.

1.3.2.3. Kamu Taraf›ndan D›fl Finansman Sa¤lanarak Gerçeklefltirilen Projeler

(Klasik Finansman Yöntemi)

1.3.2.3.1. Genel

Öncelikle belirtmek gerekirse, bir projeye finansman sa¤layan kreditörler aç›-

s›ndan proje finansman› temel olarak iki ayr› flekilde gerçeklefltirilebilmektedir.

Bunlardan birisi, proje için harcanan kredinin ve krediye iliflkin faizlerin, projenin ifl-

letme aflamas›nda elde edilecek gelirlerden karfl›lanmas›n› öngören “saf proje fi-

nansman›” yöntemidir. Bu modelde, kreditörlerin getiri elde edebilmesi için proje-

nin baflar›l› olmas› esast›r ve bu itibarla projenin fizibilitesi kritik önemdedir. Uygula-

mada buna “non-recourse finance” veya “gayri kabili rücu finansman” ad› da

verilmektedir.738 Giriflimcilerin ana flirketi üzerinde hiç bir yükümlülük yaratmama-

s› aç›s›ndan literatürde bu tür borçlanmalara “bilanço d›fl› finansman” ad›n›n ve-

rildi¤i de görülmektedir.739 Bu modelin yan›nda türev bir ürün olarak ortaya ç›kan

ve “limited-recourse finance” ad›yla tan›mlanan bir ara model de bulunmakta-

d›r. Burada, sözgelimi projenin özellikle en çok riskli kabul edildi¤i yap›m aflama-

s›nda veya iflletmeye geçinceye kadarki deneme iflletme sürecinde gecikmeler

veya maliyet art›fllar› çerçevesinde ilave finansman ihtiyac›yla karfl›lafl›lmas› duru-

munda, kreditörlere giriflimcilerin di¤er varl›klar› üzerinden finansman aktar›m›n›

talep edebilme imkan› tan›nmakta740 veya özellikle geliflmekte olan ülkelerde
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738 Bkz. Paksoy, Proje Finansman› ve Uluslararas› Tahkim, op. cit., s. 159.

739 Razavi, Hossein; Financing Energy Projects in Emerging Economies, PennWell Publishing Com-
pany, Oklahoma, 1996, s. 5.

740 Razavi, Financing Energy Projects in Emerging Economies, op. cit., s. 5, 6.
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devlet garantileri yoluyla kreditörlere ilave güvence olana¤› sa¤lanmaktad›r.741

‹kinci yöntem ise, kreditörlerin projeyi gerçeklefltiren giriflimcilerin ana flirketine

borç vermeleri ve projenin sa¤layaca¤› gelirlerle ba¤ kurulmaks›z›n ana flirket

üzerinden borç geri ödemelerinin gerçeklefltirilmesidir. Uygulamada buna “bilan-

ço finansman›” ad› da verilmektedir.

Nitekim, kamu taraf›ndan Hazine ad›na d›fl kredi kullan›larak gerçeklefltirilen

borçlanmalara “proje finansman›” ad› verilirken, bu borçlanmalarda kreditörler

projeden sa¤lanacak gelirlerle ilgilenmemektedir. Zira, borç geri ödemeleri pro-

jeden elde edilecek gelirle de¤il, her halükarda devlet bütçesinden karfl›lanmak-

tad›r. Bu itibarla, sözgelimi DS‹ Genel Müdürlü¤ünce yapt›r›lacak bir baraj finans-

man› için Hazine Müsteflarl›¤›nca d›fl kredi al›nmas› durumunda, sözkonusu bara-

j›n iflletme safhas›nda üretece¤i elektri¤in sat›lmas›ndan elde edilecek gelirle

borç geri ödemelerinin yap›lmas› sözkonusu de¤ildir. Dolay›s›yla, projeden elde

edilecek gelir ile proje için al›nan borca iliflkin geri ödemeler aras›nda hiç bir ba¤-

lant› kurulmamaktad›r. Binaenaleyh, “klasik finansman yöntemi” olarak da adlan-

d›rd›¤›m›z bu tür finansmanda, yabanc› kreditörler aç›s›ndan projenin fizibilitesi

önem tafl›mamakta ve kreditörler bu hususla hiçbir flekilde ilgilenmemektedir. Zi-

ra kreditör, verimsiz bir baraj projesi ihtimalinde de verdi¤i krediyi devletten tahsil

etmektedir. Dolay›s›yla, kreditörler aç›s›ndan bu tür klasik finansman projesinde

önemli olan, borç verdi¤i muhatab›n genel kredibilitesidir, projenin sa¤laml›¤› ve-

ya verimlili¤i (kredibilitesi) de¤il! Nitekim, uygulamada klasik finansman yöntemiy-

le gerçeklefltirilen projelerin fizibilitelerine kreditörler neredeyse hiç bir zaman göz

atmak gereksinimi duymamaktad›r. Fizibilitenin yetersizli¤i veya hatal› olmas›ndan

dolay› bir projede ilave finansman art›fl› gerekmesi halinde, kamu taraf›ndan ila-

ve borçlanmayla duruma çözüm getirilecektir, yahut proje yar›da b›rak›lsa da

al›nm›fl kredilerin ödenmesi devlet güvencesindedir nas›l olsa!

Buna dair en son örneklerden biri, Deriner Baraj› Projesi ile ilgili olarak yaflanm›fl-

t›r. DS‹ Genel Müdürlü¤ünce haz›rlanan projeyi bafllang›çta uygun görerek Yat›-

r›m Program›’na alan ve d›fl krediyle finansman›na onay veren DPT Müsteflarl›¤›,

an›lan Proje’ye iliflkin 5 Aral›k, 2005 tarihli yaz›s›nda flöyle demektedir: “1997 y›l›n-

da 711,4 milyon dolarla ihale edilen projenin bedeli, ifl kapsam›nda hiçbir de¤iflik-

lik olmad›¤› halde keflif art›fllar›yla 2 milyar 20 milyon dolara ulaflm›flt›r. Ancak önü-

müzdeki y›llarda daha da art›fl gösterece¤i kesindir. Bu durum, DS‹’ce gerçeklefl-
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741 Jechoutek, Karl G. ve Lamech, Ranjit; Private Power Financing –From Project Finance to Cor-
porate Finance, içinde Public Policy for the Private Sector Infrastructure, Special Edition, The
World Bank, Haziran 1996, s. 105. 
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tirilen proje keflif ve de¤erlerinin güvenilir ve karar aflamas›nda kullan›labilir olma-

d›¤›n› göstermektedir... Keflif art›fllar› hatal› de¤ilse, kati proje ve ilk keflif safhalar›n-

da çok ciddi hatalar yap›ld›¤›n› gösterir, bu da sorgulanmay› gerekli k›lmak-

ta(d›r)... Sunulan maliyetlerle projenin ekonomisi tart›flmal› hale gelmifltir... ve pro-

jenin tüm safhalar›n›n ciddi bir inceleme ve soruflturmaya tabi tutulmas›nda yarar

görülmektedir... DS‹... taraf›ndan yap›lm›fl çal›flmalar›n ciddi bir bak›fl aç›s›yla yeni-

den ele al›nmas›nda zaruret vard›r... Sözleflmenin sona erdirilip anahtar teslim fi-

yata ba¤lanmas› gerekir.”742 Bu durumun Say›fltay’›n dikkatinden de kaçmad›¤›

görülmektedir. “Deriner Baraj› ve HES Projesi, Rusya Federasyonu ve Türk flirketleri-

nin ortak oldu¤u bir konsorsiyum taraf›ndan, ihale yap›lmadan (Karadeniz Ekono-

mik ‹flbirli¤i protokolü çerçevesinde), %100 d›fl kredili finansman ile gerçeklefltiril-

mek üzere... toplam 711,4 milyon ABD Dolar› bedelle sözleflmeye ba¤lanm›fl(t›r)...

(P)rojenin maliyeti, y›llar itibar›yla meydana gelen ciddi keflif art›fllar›na ba¤l› ola-

rak yükselmifltir. Nitekim... 2005 y›l› sonu itibar›yla keflif art›fl› %94,99 olmufltur... D›fl

kredi ile finanse edilen yat›r›m projelerinde keflif ve ekonomik analizlerin gerçekçi

ve sa¤l›kl› (biçimde) yap›lmamas› d›fl borç yükünü ciddi oranda etkilemekte-

dir.”743 Dolay›s›yla, ““projeyi (DPT Müsteflarl›¤›’na) onaylatal›m, ifle bafllayal›m,
sonunu nas›l olsa getiririz” yaklafl›m›(n›n) düzgün proje yap›lmas›n›n ve finansman

konular›n›n arka planda kalmas›na neden oldu(¤u görülmektedir).”744 An›lan

projenin “ikili protokol projesi” ad› alt›nda, kanaatimizce hukuki dayanaktan yok-

sun biçimde ihalesiz olarak verilmifl olmas›, DS‹’nin bu hatas›n›n ihale sürecinde

oluflabilecek fiyat indirimleriyle telafi edilebilmesi flans›n› da ortadan kald›rm›flt›r.

Oysa, özel sektörce proje finansman› kurallar›na uygun yap›lacak bir projede,

proje fizibilitesi kreditörler taraf›ndan ayr›ca ba¤›ms›z bir mühendislik firmas›na

banka ad›na dan›flman s›fat›yla incelettirilmekte, ayr›ca bankalar›n istihdam etti-

¤i mühendislerce de ayr›nt›l› biçimde ele al›nmakta ve de¤erlendirilmektedir. Y‹D

modeliyle özel sektöre yapt›r›lan projelere gelince, Y‹D modeline iliflkin bölümde

ayr›nt›lar›yla belirtildi¤i üzere, projedeki maliyet art›fllar› enerji sektöründeki Y‹D uy-

gulamalar›nda yine devletçe flirketlere ödenen tarifelere yans›t›ld›¤› için kreditör-

ler kendilerini garanti alt›na ald›klar›ndan, kreditörler aç›s›ndan fizibiliteye karfl› ka-

mu projelerinde gözlenen kay›ts›zl›k burada da aynen geçerlidir, parasal de¤il,

sadece genel itibâr kayb› anlam›nda! Özel sektör flirketlerinin bu gibi durumlarda

itibar kayb› hususunda ne denli özen gösterecekleri ise, içinde bulunulan topluma
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742 Küçükflahin, fiükrü; Daha Ciddi Olun Veysel Bey, Hürriyet Gazetesi, 5 Ekim, 2006.

743 T.C. Say›fltay Baflkanl›¤› 2005 Hazine ‹fllemleri Raporu, s. 110 (www.say›stay.gov.tr).

744 Erçel, Formula 1 ve Projecilik, op. cit. (“vurgu” yazar›na aittir).
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veya flirketlerin kurumsal kültür yap›lar›na göre de¤iflecektir kuflkusuz. Sözgelimi,

ABD’de yap›lan bir araflt›rmada iletiflim sektöründe faaliyet gösteren 3.000 flirket-

ten sadece yaklafl›k 60 adedinin sözleflmelerindeki altyap› hizmeti olmaktan kay-

naklanan hukuki boflluklar› istismar etti¤i belirlenmifl, bunun arkas›ndaki temel ne-

den olarak ise flirketlerin itibarlar›n› korumaktaki e¤ilimleri gösterilmifltir.745 Oysa, ül-

kemizde Y‹D modeliyle yapt›r›lan bir içme suyu projesi ile ilgili olarak, yerli ve ya-

banc› büyük flirketlerden oluflan ortak giriflim flirketinin bu konuda hiç de özen

göstermedi¤i ve ar›tt›¤› suyun büyük oranda tüketilmeyece¤i daha bafltan belli

olan bir projenin içerisinde yer almakta sak›nca görmedi¤i gibi, sözleflmedeki bofl-

luklardan yararlanarak projeye dair verilmifl bulunan Hazine garantisi çerçevesin-

de su faturalar›na “çevre günü piknik giderleri, kravat ve gömlek hediyeleri ile 244

kg. çikolata al›m›” gibi ilgisiz harcamalar›n konulmas› dahil kimi usulsüzlükler içine

girebildi¤i de gözlenmifltir.746

Bu itibarla, proje finansman› amac›yla devlet taraf›ndan al›nan d›fl kredilerde

kreditör, projeyle sadece verdi¤i kredinin –sözgelimi- memur ayl›klar›n›n ödenme-

si amac›yla kullan›lmamas›n› temin edecek kadar ilgilenmekte ve kredinin ama-

c›na uygun olarak kullan›lmas›n›n d›fl›nda –projenin fizibilitesi gibi- bir hususa dik-

kat etmemektedir (kuflkusuz, afla¤›daki paragrafta ayr›nt›l› olarak belirtildi¤i üze-

re, ticari kredilerde geçerli olan “kredinin amac›na uygun kullan›lmamas›” yönün-

deki bu endifle, yurt d›fl›ndan mal al›nmas›nda kullan›lan ihracat kredilerinde -do-

¤al olarak- sözkonusu olmamaktad›r). Kreditörlerce sa¤lanacak finansman›n üst

s›n›r›n› ise projenin de¤il, borçlu s›fat›yla devletin kredibilitesi belirlemektedir. Proje

finansman›nda d›fl kredi al›nmas›n›n analizi konumuzla do¤rudan iliflkili olmad›¤›

için bu hususun daha ayr›nt›l› incelemesine girmiyoruz.

Klasik finansman yöntemiyle bafll›ca iki tür kredi olana¤› sa¤lanmaktad›r: Tica-

ri krediler ve ihracat kredileri. Uygulamada “hükümet kredileri” ad› verilen bir

üçüncü tür de bulunmakla birlikte, istisnai nitelikteki bu krediler yayg›n olmad›¤›

için ayr›nt›s›na girmeyece¤iz. fiu kadar›n› belirtmekle yetinelim: Hükümet kredileri,

Japonya taraf›ndan Bo¤az Köprüsü finansman› için ülkemize sa¤lanan kredide

oldu¤u gibi, ticari kredilere veya ihracat kredilerine göre çok daha uzun vadeli

ve uygun koflullu kredilerdir, ancak genellikle bir projenin krediyi veren ülke firma-
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745 Klein, Michael ve Roger, Neil; Back to the Future, içinde Public Policy for the Private Sector Inf-
rastructure, Special Edition, The World Bank, Haziran 1996, s. 16.

746 Bkz. fienyüz, Hanife; Sadece Dokuz Suçlu mu Var?, Radikal Gazetesi, 22 Nisan, 2006; keza, bkz.
Yap-‹fllet-Devret Modeli ile Yap›lan “‹zmit fiehri Kentsel ve Endüstriyel Su Temini Projesi” Hakk›nda
Say›fltay Raporu, Nisan 2002, s. 5, 12, 13, 20, 28, 29, 30 (www.sayistay.gov.tr). 
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lar›na uluslararas› rekabete aç›lmaks›z›n verilmesi kofluluna ba¤land›klar› için, kre-

dinin göreli maliyet avantaj› rekabet eksikli¤inden ileri gelen maliyet art›fl›yla –te-

orik olarak- ziyadesinden fazla bertaraf edilmektedir, ki bu tür uygun kredi koflul-

lar›n›n sa¤lanmas›n›n arka plan›nda da bu husus yatmaktad›r! Esasen, piyasa ko-

flular›ndan çok daha uygun kredilerin ülke kredisi ad›yla bir yabanc› ülke taraf›n-

dan verilmesinin arkas›nda do¤al olarak ya ihalesiz kendi ülke firmalar›na iflin ve-

rilmesi ve böylece projenin bedelinde art›fla gidilmesi, ya da kimi siyasi tavizlerin

verilmesi bulunacakt›r.

‹hracat kredileri, kredi veren ülkeden mal veya hizmet al›m› kofluluyla sa¤lan-

maktad›r ve OECD kurallar›na göre bir projenin en çok % 85’i oran›nda verilebil-

mektedir. Projenin geriye kalan % 15’lik finansman ihtiyac›n› karfl›layan ticari kre-

dilerde ise, belli bir ülkeden al›m yapma zorunlulu¤u olmay›p, genellikle projelerin

yerli kaynaklardan sa¤lanacak (montaj veya yerel yap›m iflleri gibi) unsurlar›n›n fi-

nanse edilmelerini öngörmektedir. Hemen belirtelim ki, ihracat kredileri ticari kre-

dilere oranla maliyet aç›s›ndan genellikle bir avantaj sa¤lamamakla beraber, va-

deleri göreli olarak çok daha uzun (ticarilerde 3-5 y›l iken, ihracat kredilerinde 8-

15 y›l aras›) olabilmektedir. Kuflkusuz, burada belirtilen vadeler, ülkenin kredibilite-

sindeki geliflmelere ba¤l› olarak zaman içinde de¤iflebilmektedir.

‹hracat kredileri yurt d›fl›ndan mal veya hizmet al›m› kofluluna ba¤l› oldu¤u için,

termik santrallerde oldu¤u gibi proje yap›m maliyetinin yaklafl›k % 80-90’›n›n yurt

d›fl›ndan elde edilebilecek makina ve ekipmandan olufltu¤u termik santral proje-

lerinde ihracat kredilerinden yararlanma olana¤› bulunmaktad›r. Büyük oranda

yerli yap›m ifllerinde oluflan hidroelektrik santrallerinde ise (santralin makina aksa-

m›yla s›n›rl› olarak) ihracat kredilerinin pay› oldukça cüzi kalmakta, geriye kalan

a¤›rl›kl› finansman ise k›sa vadeli ticari kredilerle karfl›lanmaktad›r.

1.3.2.3.2. Klasik Finansmanda Kredilerin Vade Yap›s›

‹leriki bölümlerde Y‹D projelerinin finansman yap›s›yla k›yaslama yapmay› temi-

nen, burada enerji sektöründe klasik finansman fleklinde devletçe sa¤lanan kre-

dilerin yap›s›na de¤inmek istiyoruz: Sözgelimi bir do¤algaz çevrim santralini kamu

eliyle gerçeklefltirmek üzere devletçe projenin tutar›n›n tamam› için d›fl kredi al›-

nabilmektedir. Do¤algaz santrallerinde proje bedelinin yaklafl›k % 85’ini makina

ve ekipman al›m› oluflturdu¤u için bu k›s›m ihracat kredisiyle karfl›lanmaktad›r. ‹h-

racat kredisinin vadesi –sa¤land›¤› ülkeye göre de¤iflmekle beraber- yaklafl›k ola-

rak 8-15 y›l aras›nda de¤iflmektedir. Bakiye tutar ise, piyasa koflullar›na göre de-

¤iflmekle birlikte yaklafl›k 3-5 y›l aras›nda gerçekleflmektedir. Burada borçlu dev-
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let oldu¤u için, faizler ülkemizin o dönemki kredibilite notu uyar›nca piyasa koflul-

lar›na göre belirlenmektedir. Santrallerin iflletme süresi (yani ekonomik ömrü) 20 y›l

civar›nda oldu¤u için, finansman›n vade uzunlu¤u yetersiz kalmakta, dolay›s›yla

üretilen elektri¤in tüketiciye sat›lmas› s›ras›nda ilk y›llar tarifenin daha fazla olmas›,

ilerleyen y›llarda ise düflürülmesi gerekmekle beraber, tüketiciyi koruma amac›y-

la ortalama maliyet üzerinden sat›fl yap›lmakta ve böylece ilk 10-15 y›l boyunca

devlet, tüketiciye bir tür sübvansiyon uygulam›fl olmaktad›r. Yani, ilk y›llarda dev-

let di¤er gelir kaynaklar›ndan transfer etmek suretiyle kreditöre daha yüksek

orandaki geri ödemeleri gerçeklefltirmekte, sonraki y›llarda ise aradaki fark› geri

alm›fl olmaktad›r.

1.3.2.3.3. Klasik Finansmanda Risk Unsuru

Klasik finansman yoluyla gerçeklefltirilen projelerde risk unsuruna de¤inmek de

yerinde olacakt›r, zira Y‹D projeleriyle aras›nda k›yaslama yapaca¤›m›z veçhile,

bu ikisi aras›nda neden bir fark oluflmad›¤› hususu ancak bu yolla ortaya konula-

bilecektir.

Klasik finansman yönteminde, krediyi sa¤layan finansörlerin kredi geri ödeme-

leri için projenin elde edece¤i gelirlere dayanmas›n›n asla sözkonusu olmad›¤›n›

ve bu meyanda özel sektörde uygulamalar›na s›kl›kla rastlanan gayri kabili rücu

proje finansman›ndan farkl› olarak, burada bir nevi “devlete do¤rudan borç ver-

meye” yak›n bir kredi iliflkisinin kurulmakta oldu¤unu yukar›da aç›klam›flt›k. Böyle-

ce, kreditör aç›s›ndan projenin sa¤l›kl› bir fizibiliteye sahip olup olmamas› da

önem tafl›mamakta, kreditör aç›s›ndan bu durum sadece “bat›k bir projede yer

alm›fl olma” keyfiyeti bak›m›ndan, genel bir itibar kayb› anlam›nda rol oynayabil-

mektedir. Dolay›s›yla, normal proje finansman›nda risk unsuru çok ayr›nt›l› ve kritik

önemde iken, klasik finansmanda kreditör için risk unsuru hemen neredeyse hiç

yoktur. Kreditörün tek riski, devletin borçlar›n› ödeyememe (moratoryum ilan› gi-

bi) halidir.

fiu halde, literatürde proje finansman› riskleri bafll›¤› alt›nda yer alan ve inflaat

dönemi riski, kredi faizlerinde de¤iflkenlik riski, üretilen ürünün sat›labilmesi anla-

m›nda talep (piyasa) riski veya siyasi geliflmelere iliflkin (ayaklanma, asayifl gibi)

riskler747, klasik finansman yönteminde kreditörler aç›s›ndan sözkonusu olmamak-

tad›r. Bu durum özellikle talep riski, yani projeyle üretilecek ürün veya hizmetin sa-
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747 Burada belirtilen proje finansman› risklerine iliflkin ayr›nt›l› bir analiz için bkz. Project Risks, Project
Finance, Clifford Chance Hukuk Firmas›, fiubat 1991, s. 16-22 (yay›mlanmam›flt›r).
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t›lmas›na yönelik risk aç›s›ndan önem kazanmaktad›r. Bahsekonu finansman yön-

teminde borç devlete verildi¤i için, üretilen mal ya da hizmetin halka sat›fl› ve bu-

radan elde edilecek gelirle borcun geri ödenmesi aras›nda herhangi bir ba¤lan-

t› bulunmad›¤› ve her halükarda devlet borcunu geri ödemekle mükellef tutuldu-

¤u veçhile, kreditörün talep riskinden bahsedilememektedir. ‹flte bu durum, ileri-

deki bölümlerde ayr›nt›l› olarak vurgulayaca¤›m›z üzere, imtiyaz olarak da nite-

lendirilen Y‹D-Y‹ modellerinde de ayn› flekilde karfl›m›za ç›kmaktad›r. Yani, elektrik

enerjisi ile ba¤lant›l› olarak vurgulamak gerekirse, üretti¤i enerjiyi 20 y›ll›k uzun sü-

reli sözleflmelerle devlete satan ve bu meyanda piyasadaki talepten kendisini

“saklayan” bu uygulamada, kreditör için imtiyaz sahibi flirket de¤il, enerjinin sat›-

laca¤› devletin riski sözkonusu olmaktad›r. Bu durumda da aç›kt›r ki klasik finans-

man yöntemiyle veya imtiyaz uygulamas›yla elektrik santrali yap›m›n› gerçeklefl-

tirmek, kreditör aç›s›ndan ayn› risk (veya risksizlik!) anlam›na gelmektedir! Y‹D mo-

delini aç›klad›¤›m›z yukar›daki bölümlerde yer verilen risk unsuruna iliflkin hususlar

de¤erlendirildi¤inde, bu durum rahatça görülebilmektedir.

Bu bölümde son olarak, devletin d›fl borç alarak projelerini gerçeklefltirmesin-

deki üst s›n›r›n, kredibilitesinin ortaya koydu¤u borçlanma kapasitesi taraf›ndan çi-

zildi¤ini belirtmek istiyoruz. Yani, devletin elindeki projeler ne kadar verimli yat›r›m

olursa olsun, yurtd›fl›ndan alabilece¤i d›fl borcun bir s›n›r› vard›r ve bu da devletin

kredibilitesiyle paraleldir.748
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748 Esasen, proje finansman› aç›s›ndan bak›ld›¤›nda, bir projenin amortisman da dahil tüm iflletme
giderleri elde edilen gelirden daha az ise, aradaki fark›n büyük ya da küçük olmas› sadece sa¤-
lanacak finansman›n vadesi anlam›nda önem tafl›r ve bu anlamda “finanse edilemeyecek bir
proje yoktur”; yani, arada -cüzi de olsa- bir fark olmas› kayd›yla her proje finansman bulmaya
ehildir! Yeter ki, bu cüzi fark›n uzun y›llar boyunca borç servisinde kullan›lmas›n› kabullenecek bir
finansman piyasas› bulunsun. “Bana yeterli uzunlukta bir kald›raç verin, dünyay› yerinden oyna-
tay›m” ifadesiyle bilinen ünlü fizik yasas›na benzer flekilde, yeterli uzunlukta bir finansman piya-
sas›n›n olmas› halinde, geliri giderini aflan her proje finanse edilebilir! Maamafih, en ziyade ge-
liflmifl finansal piyasalarda dahi finansman vadeleri 30-40 y›l civar›nda gerçekleflmektedir; bunu
da tasarruf sahiplerinin daha uzun vadede yat›r›m yapmamalar› yönündeki e¤ilimleri belirle-
mektedir. Bu, esas›nda daha ziyade bir sosyolojik hadisedir: ‹nsanlar emekliliklerini veya yafll›l›k-
taki zor günlerini, yahut çocuklar›n› veya en fazla torunlar›n› düflünerek tasarruf e¤ilimlerini belir-
lemekte ve böylece tasarruflar›n›n getirilerini geri alacak dönem olarak 20-40 y›l aral›¤›nda bir
vade yap›s›n› öngörmektedir. Maamafih, mesela 3-4 nesil sonras›ndaki murislerine b›rakmak üze-
re sözgelimi 100 y›ll›k bir devlet tahviline talep görülmemektedir! (Bu yaklafl›m› benzer baflka
alanlarda da görebiliriz. Sanayileflmenin günümüzde kazand›¤› inan›lmaz boyutun sürdürülebilir
bir politikay› yans›tmad›¤› ve do¤al kaynaklar›n geri döndürülemez biçimde tahrip edildi¤i dik-
kate al›nd›¤›nda, bunun beraberinde getirdi¤i küresel ›s›nman›n dünya ölçe¤inde felakete yol
açaca¤›, oysa bugün yap›lacak 1 Sterlin tutar›ndaki yat›r›m›n ilerideki 5 sterlinlik harcamadan
kurtulma sonucunu do¤uraca¤› yönündeki bir rapor üzerine, bugün yap›lacak harcaman›n an-



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

D) Altyap›ya ‹liflkin Kamu Hizmetlerinin Özel Sektör veya Kamu Taraf›ndan Fi-
nansman› ve ‹flletilmesi ile Özellefltirme ve Finansman Kavramlar› Aras›ndaki ‹lifl-
kilerin De¤erlendirilmesi

Altyap› sektöründe kamu yerine özel sektöre yer verilmesi anlay›fl›na geçilme-
si, bu konuyu inceleyen neredeyse tüm yerli ve yabanc› literatürde “kamunun fi-
nansman olanaklar›n›n s›n›rl›l›¤›” ve dolay›s›yla “özel sektörün finansman kaynak-
lar›na müracaat edilmesinin kaç›n›lmazl›¤›” gerekçesine dayand›r›lmaktad›r. Bu-
nunla birlikte, biz bu anlay›fl›n tamam›yla yanl›fl bir alg›lamaya dayand›¤› kana-
atindeyiz. Esasen, yukar›daki bölümlerde ayr›nt›l› olarak altyap›n›n devlet eliyle
bütçeden veya d›fl borçlanma yoluyla finanse edildi¤i seçenek üzerinde durma-
m›z›n gerekçesi de, temelinde bu hususu irdeleyebilme ihtiyac›ndan kaynaklan-
maktad›r. Afla¤›da bu hususu inceleyerek yukar›daki “fahifl hata” iddiam›za aç›k-
l›k getirmeyi umuyoruz.

Altyap› hizmetlerinin devlet yerine özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesi ihtimalin-
de, devletin finansman sa¤lamakta karfl›laflt›¤› –yine ayn›- güçlüklerle karfl› karfl›-
ya gelinmifl olmaktad›r. Hemen vurgulamak gerekirse, özellikle altyap›ya iliflkin hiz-
metlerin finansman› için bir özel sektör kuruluflunun tamamen kendi özkaynaklar›-
na müracaat etmesi sözkonusu de¤ildir. Yukar›daki bölümlerde de aç›kça dile
getirdi¤imiz üzere, projeyi finanse edecek flirketin, proje için ay›raca¤› özkaynak-
lar›n›n oran›, proje tutar›n›n % 20’sinden daha yukar›ya ç›kmamaktad›r. Bu sade-
ce altyap› projeleri için de¤il, hemen her tür projenin finansman› için geçerli bir
kural ve uygulamad›r. Dolay›s›yla, flirketler de altyap› finansman› için kalan tutar›
finans camias›ndan karfl›lamak üzere kreditörlere gitmektedir.

fiu halde, klasik finansman yöntemiyle devlet taraf›ndan bir altyap› projesinin
gerçeklefltirilmesi yerine özel sektöre gidilmesi durumunda da ayn› finansman so-
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cak torunlar›n torunlar›ndan yap›lacak fazla harcamay› engelleyece¤i için kimsenin bugünden
bu harcamay› yaparak çok ilerideki nesillere yönelik tasarrufa giriflmeyece¤i öngörüsünde bu-
lunulmaktad›r (bkz. Giles, Chris; An Elemental Economist, Financial Times, 4-5 Kas›m, 2006, s. 7).
Öyle anlafl›l›yor ki, insanlar ayn› zaman diliminde yaflam› birlikte paylaflmad›klar›, kendilerinden
sonraki neseplerini oluflturacak kuflak için tasarruf etme e¤ilimine psikolojik aç›dan olumlu bak-
mak aç›s›ndan henüz haz›r bulunmamaktad›r, ki bunun sonucu gerek finans piyasalar›n›n derin-
li¤i, gerek dünya ölçe¤indeki politikalar›n belirlenmesinde yönlendirici olmaktad›r). Aksi olsayd›,
sözgelimi ancak 80 y›lda finansman anlam›nda kendini geri ödeyecek bir projeyi de gerçeklefl-
tirme olana¤› do¤abilecekti. Dolay›s›yla, bir projenin “verimli (“feasible”)” olmas› ile “finanse edi-
lebilirli¤i”, asl›nda tamam›yla iki farkl› hususa iflaret etmekte olup, birbiriyle kar›flt›r›lmamas› gere-
kir. Sözgelimi, 40 y›l içerisinde verimli biçimde kendini geri ödeyebilecek bir proje, sadece bu va-
deye tekabül eden bir finansman›n piyasada var olmamas›ndan dolay› “finansal aç›dan yap›-
labilir” kabul edilmeyecektir; oysa, sözkonusu proje için “verimsiz” nitelemesinin yap›lmas› kendi
bafl›na yeterli bir anlam bütünlü¤ü sa¤lamayacakt›r!
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runu ortaya ç›kmaktad›r (burada aradaki tek fark, Y‹D projelerinde mevzuat ge-
re¤i asgari olarak %20 oran›nda özkaynak sa¤lanmas› koflulu çerçevesinde, özel
sektörün özkaynaklar›ndan getirilecek % 20 oran›ndaki özkaynak olabilir. Ancak
bu tutar›n da flirketçe “bilanço finansman›” yöntemiyle yine kreditörlerden sa¤-
lanmas› imkan dahilindedir. Hemen belirtelim ki, uygulamada hemen neredeyse
tamamen özkaynak oran›n›n bu s›n›rda tutuldu¤u ve daha yukar›ya ç›k›lmad›¤›
gözlenmifltir! Kald› ki, ihalesiz verilen Y‹D projeleri nedeniyle toplam yat›r›m tutarla-
r›n›n fliflirilmifl olmas›ndan dolay›, proje için al›nm›fl olan kredilerle neredeyse tüm
proje gerçeklefltirilebilmifltir; daha vahimi, proje için al›nm›fl gösterilen kredi tutar›-
n›n proje maliyetinin çok daha üstünde oldu¤u projelerle dahi karfl›lafl›ld›¤› yap›-
lan kimi denetimlerde belirlenmifltir749 (bu hususa Y‹D modelini inceledi¤imiz bö-
lümde ayr›nt›l› olarak yer vermekteyiz). Sonuç itibariyle, yerli flirketlerin böylesi bir
yat›r›m› tamamen veya büyük oranda özkaynaklar›yla gerçeklefltirmesi sözkonu-
su olamayaca¤›750 için, zorunlu olarak proje finansman› ad›yla tan›mlanan yön-
tem çerçevesinde sözkonusu yat›r›m için kredi kullan›lacakt›r. Bu durum, yat›r›m›n
yabanc› flirketlerce yap›lmas› hallerinde de geçerlidir.

Öte yandan, bir ülkeye kredi veren yabanc› kreditörler için belirli bir ülke riski
vard›r ve buna dayan›larak öngörülen d›fl kredi s›n›r› sabittir. Yani, özel ya da ka-
mu sektörü olsun, bütün bu kurulufllar ayn› kredi havuzundan yararlanmaktad›r. fiu
halde, özel sektör eliyle gerçeklefltiriliyor olmas› halinde de -s›n›rl› özkaynak kulla-
n›m›n› bir yana b›rakacak olursak- ayn› d›fl kredi kaynaklar›na müracaat edilmesi
sözkonusu oldu¤u için, ilave bir finansman imkan› yarat›lm›fl olunmamaktad›r.
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749 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Elektrik Enerjisi Üretimi Alan›nda Sürdürülen Yap-‹fllet-Devret
(Y‹D), Yap-‹fllet (Y‹) ve ‹flletme Hakk› Devri (‹HD) Uygulamalar› Hakk›nda Araflt›rma Raporu Özeti,
Devlet Denetleme Kurulu (DDK)’nun 21 Temmuz, 2003 Tarihli Raporu (www.tccb.gov.tr).

750 Esasen, normal koflullar alt›nda hiç bir özel sektör kuruluflu, yapaca¤› yat›r›mlar› tamamen kendi
özkaynaklar›n› kullanmak suretiyle gerçeklefltirmez! Bu durum, ancak ya faizli sistemde çal›flma-
y› kendi ideolojik anlay›fllar›na ayk›r› bulduklar› için banka kredileriyle yat›r›m yapmak istemeyen
k›s›tl› bir grup yat›r›mc›ya münhas›rd›r (ki bu kesim için, ülkemizde son y›llarda kendi anlay›fllar›na
göre “caiz” gördükleri, kâr ortakl›¤› esas›na dayand›¤› varsay›lan “murabaha” ve benzeri isimler
verilen kimi “finansman” yöntemleri gelifltirilmifltir, dolay›s›yla onlar aç›s›ndan da art›k “mesele-
nin” çözümlendi¤i söylenebilir), yahut ekonomik kriz gibi beklenmedik riskli durumlarda kredile-
rin vadeleri gelmeden geri ça¤r›labildi¤i gibi düflüncelerden hareketle kredi kullanmay› pek de
benimsemeyen çok daha dar bir yat›r›mc› grubuna atfedilebilecek bir davran›fl olarak kalmak-
tad›r. fiirketler, kural olarak yat›r›mlar›nda kendi özkaynaklar›n› asgari ölçüde tutmak ve kalan›n›
finans camias›ndan karfl›lamak suretiyle ayn› anda çok say›da yat›r›ma gitmek ve böylece kâr-
lar›n› çoklamak güdüsüyle hareket ederler. Burada ayr›ca, giriflilen yat›r›m›n risklerini daha genifl
bir tabana yaymak arzusu da etkendir. Neticede giriflimciler, daha ziyade toplumdaki di¤er bi-
reylerin finans birikimlerini -banka ve di¤er finans kurulufllar› üzerinden- kullanmak suretiyle tefleb-
büste bulunan bir zümreyi olufltururlar!
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Dolay›s›yla, ülke içerisindeki finansman kaynaklar›n›n s›n›rl› olmas› gerçe¤inden

hareketle, özel sektör de yine d›fl borçlanma (proje finansman›) yoluyla bu altya-

p› faaliyetini gerçeklefltirebilmektedir. fiu halde, yat›r›m› ister devlet veya ister özel

sektör yaps›n, her iki ihtimalde de ayn› finansman kayna¤›na müracaat edilmesi

sözkonusudur: Finans camias›! Bu itibarla, altyap›da özellefltirmenin finansman

aç›s›ndan bir rahatl›k sa¤layaca¤› gerekçesiyle tercih edilmesi hiç bir flekilde ger-

çekçi bir de¤erlendirme olamayacakt›r. Sonuç itibariyle, bir toplumda gerçeklefl-

tirilecek her proje, o toplumdaki (veya sözkonusu toplumun tasarruflar›n›n yeter-

sizli¤i halinde d›fl toplumlardaki) finans birikiminden yararlanmak durumundad›r.

Devletin bütçeden finansman› da neticede toplumun tasarrufuna devletçe ver-

gi ve benzeri usullerle el konulmas› anlam›na gelmektedir. Devletin vergilendirme-

ye gitmemesiyle toplumda b›rak›lm›fl olan birikim, ekonomik sürecin muhtelif afla-

malar›ndaki tasarruflar marifetiyle finans camias›na yönelmekte ve oradan özel

sektöre proje finansman› olarak fonlama yap›lmas› sonucunda döngüsünü ta-

mamlamaktad›r.

Özetle, burada bir nevi “kapal› devre” durumu sözkonusudur. Toplumun kay-

naklar›, yine toplumun altyap› gereksinimleri için harcanmak üzere kullan›lmakta-

d›r. Sonuçta, konu bir tercih meselesi haline gelmektedir: Birinci yol, vergiler yoluy-

la devletin yat›r›m› bütçeden finanse etmesidir. Vergi toplaman›n güçlü¤ünden

dolay› bütçe büyüklü¤ünün yetersiz kalmas›ndan ötürü yine devletin -ancak bu

defa- toplumun tasarruflar›n› uhdesinde bulunduran finans camias›ndan borçlan-

mas› ikinci türev seçenektir. Nihayet, yat›r›m› özel sektörün yapmas›na karar veril-

di¤inde de, özel sektör sözkonusu yat›r›m› ayn› finansman camias›ndan alaca¤›

borçla gerçeklefltirmektedir. Görüldü¤ü üzere, burada devlet ya da özel sektör

eliyle yap›lmas› aras›nda finansman›n hacmi aç›s›ndan bir fark oluflmamaktad›r. 

Bununla birlikte, finansman›n maliyeti aç›s›ndan özel sektör ile devlet aras›nda

bir farkl›l›¤›n ortaya ç›kaca¤› söylenebilecektir. Gerçekten, devletin vergi yoluyla

finansman sa¤lamas›nda (vergi toplaman›n gerektirdi¤i idari yap›n›n dikkate al›-

namayacak kadar cüzi masraf› d›fl›nda) bir finansman maliyeti yoktur, ancak do-

¤al olarak toplanabilecek vergiler s›n›rl› kalmaktad›r. Vergi gelirinin yetmedi¤i du-

rumlarda devletin borçlanmas› ile özel sektörün borçlanmas› seçenekleri aras›n-

da ise, kuflkusuz devletin borcunu geri ödeme riskinin özel sektöre göre genel ka-

ide olarak daha az olmas› sözkonusudur. Ne var ki, iflin do¤as›ndan gelen bu fark

yan›lt›c› bir sonuca götürmemelidir. Zira, özel finansman maliyeti ile kamu finans-

man maliyeti aras›ndaki fark, asl›nda kamunun projeleri daha iyi seçmesi ve süre-

ci daha iyi yönetme kabiliyetini haiz olmas›ndan ileri gelmemektedir ve kamu fi-

nansman›nda ortaya ç›kan “koflullu yükümlülüklerin” tüm halka ödettirilmekte ol-
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mas› nedeniyle devletlerin sahip oldu¤u ucu aç›k sigorta mekanizmas›n›n sa¤la-

d›¤› göreli itibardan baflka bir gerekçeye dayanmaz. Aksi halde, münhas›ran bu

farktan dolay› kamu yat›r›mlar›n›n sadece altyap› faaliyetleriyle s›n›rland›r›lmama-

s› ve tüm özel sektör yat›r›mlar›n›n da kamu taraf›ndan gerçeklefltirilmesi gerekti¤i

ileri sürülebilecektir, ki bu yönde bir ç›kar›m anlaml› bir yaklafl›m olmaktan beri-

dir.751 Kald› ki, iki finansman seçene¤i aras›ndaki maliyet fark›n›n, toplumdan al›-

nan bu kayna¤›n harcanaca¤› alan (veya proje) bütününde de¤erlendirilmesi

ve böylece yap›lacak toplam maliyet analizinin sonucunda bir k›yaslamaya gidil-

mesi gerekir; ki bu durumda özel sektörün (kaynaklar›n daha verimli kullan›lmas›

ve yat›r›m kararlar›n›n rasyonalize edilebilmesi çerçevesinde) verimlili¤inden kay-

naklanan getirilerin finansmandan ileri gelen eksikli¤i ziyadesiyle telafi etmesi söz-

konusudur. Dolay›s›yla, bir ön-kabul olarak, topluma sosyal maliyeti bak›m›ndan

özel sektörün finans maliyetinin kamu finansman› maliyetine k›yasla daha fazla

olaca¤›n› öngörmek için hiç bir gerekçe bulunmamaktad›r.752 Esasen, özel sektö-

rün ön plana ç›kmas›n›n nedeni de, temelinde bu noktada yatmaktad›r. 

fiu halde, tam bir kesinlik içerisinde vurgulamak gerekirse, bir altyap› yat›r›m›n›

devletin veya özel sektörün yapmas›, sadece politik bir tercih olabilir; konunun fi-

nansla iliflkili k›l›nmas› olanak d›fl›d›r.

Bütün bu geliflmeler ›fl›¤›nda, altyap› projeleri mahiyetindeki yat›r›m ve hizmet

projelerinin Y‹D modeliyle gerçeklefltirilmeleri amac›yla, enerji sektörü için 1984 ta-

rih ve 3096 say›l›, karayollar› için 1988 tarih ve 3465 say›l› (4947 say›l› Kanun ile de-

¤iflik)753 kanunlar ç›kar›lm›flt›r.754 “Bu dönemde elektrik sektöründe özel kesimi üre-

tim ve da¤›t›m faaliyetlerine dahil etme politikas›na geçilmesinin temel nedeni,

kamu maliyesindeki k›s›tlardan dolay› kamu kesiminin bu sektördeki yat›r›m ihtiya-

c›n› karfl›lamas›n›n art›k mümkün olmad›¤› fleklindeki inan›fl idi.”755 Müteaddit ke-

reler tekrarlamaya çal›flt›¤›m›z üzere, kamu kaynaklar›n›n yetersizli¤i ile enerji sek-

töründeki özel sektöre aç›larak finansman sa¤lanmas› aras›nda bir ba¤lant› kurul-

mas› mümkün de¤ildir. Zira, elektrik enerjisi üreten flirketler ürettikleri elektri¤i 20 y›l

boyunca geçerli enerji sat›fl› sözleflmeleriyle kamuya satt›klar› için, özel sektör bu-
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751 Harris, op. cit., s. 25.

752 ‹bid.

753 Karayollar› Genel Müdürlü¤ü D›fl›ndaki Kurulufllar›n Eriflme Kontrollü Karayolu (Otoyol) Yap›m›,
Bak›m› ve ‹flletilmesi ile Görevlendirilmesi Hakk›nda Kanun, 2 Haziran, 1988, RG No. 19830.

754 Bkz. Varl›er, op. cit., s. 4.

755 Atiyas, Elektrik Sektöründe Serbestleflme ve Düzenleyici Reform, op. cit., s. 25, 48.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

rada devletin kredibilitesiyle finans bulmaktad›r; yani, özel sektörün buldu¤u kre-

di kendi üzerinden de¤il, devletin üzerinden sa¤lad›¤› bir finansmand›r! Da¤›t›m-

da da yine elektrik enerjisini da¤›t›m› yürüten özel flirkete kamu sa¤lamakta ve yi-

ne risk kamu üzerinde kald›¤› için kamusal finansman anlam›na gelmektedir. Kal-

d› ki, da¤›t›m sektöründe ‹HD yöntemiyle gerçeklefltirilmifl bir proje de sözkonusu

olmam›flt›r! Sonuç itibariyle, an›lan kanunlarla enerji de dahil olmak üzere altyap›

faaliyetlerinin yap-ifllet-devret ve iflletme hakk›n›n devri modelleri çerçevesinde

yap›lmas›n›n yolu aç›lm›flt›r. Akabinde, ayn› modelin elektrik enerjisi d›fl›ndaki sek-

törlerde de gerçeklefltirilebilmesini teminen 1994 y›l›nda 3996 say›l› Kanun istihsal

edilmifltir.756

Bu kanunlar çerçevesinde bugüne kadar bir adet içme suyu temini projesi ha-

riç olmak üzere Hazine garantisi alt›nda olmak kayd›yla sadece 10 adet enerji

üretim tesisinin Y‹D modeli çerçevesinde yap›m› gerçeklefltirilebilmifltir. Hazine ga-

rantisi olmaks›z›n gerçeklefltirilen di¤er projelerle birlikte, enerji sektörüne münha-

s›r olmak üzere toplam say›n›n 23’e ulaflt›¤› görülmektedir.757 Ayr›ca, en son ola-

rak 2001 y›l›nda bir adet elektrik üretim tesisinin de (Çay›rhan Linyit Termik Santra-

li) ‹flletme Hakk›n›n Devri (‹HD) modeli çerçevesinde Hazine garantisi alt›nda özel

sektöre devredildi¤i bilinmektedir.758 Ayr›ca, yine Hazine garantisi alt›nda bir adet

flehir flebekesi içme suyu projesi (Yuvac›k Baraj› (‹zmit) Kentsel ve Endüstriyel Su

Projesi) gerçeklefltirilmifltir. Ankara Metrosu Projesi ile ‹zmit Körfez Geçifli projeleri-

nin de Y‹D modeli kapsam›nda yap›m› düflünülmüfl ve müzakerelerine bafllanm›fl-

t›r. Ancak, metroya iliflkin Proje’nin (yat›r›m bedelinin yüksekli¤i ve bu meyanda
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756 3996 say›l› Baz› Yat›r›m ve Hizmetlerin Yap-‹fllet-Devret Modeli Çerçevesinde Yapt›r›lmas› Hakk›n-
da Kanun (13 Haziran, 1994 tarih ve 21959 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

757 Bkz. Elektrik Enerjisi Üretimi Alan›nda Sürdürülen Yap-‹fllet-Devret (Y‹D), Yap-‹fllet (Y‹) ve ‹flletme
Hakk› Devri (‹HD) Uygulamalar› Hakk›nda Araflt›rma Raporu Özeti, Devlet Denetleme Kurulu
(DDK)’nun 21 Temmuz, 2003 Tarihli Raporu (www.tccb.gov.tr).

758 Yeni piyasa modeline iliflkin yasa henüz ç›kar›lm›fl olmas›na karfl›n, yaklafl›k 20 y›l boyunca an›lan
termik santralden üretilecek elektri¤in devletçe sat›n al›nmak zorunda b›rak›lmas› ve buna dair
bir de Hazine garantisi verilmifl olmas›n›n hangi ekonomik anlay›fla dayand›¤› ve bunun kamu
yarar›yla nas›l ba¤daflt›r›labildi¤i bizce son derece tart›flmal›d›r. Yap›lan ifllemin ne tüketici yara-
r›yla, ne de serbest piyasa dinamikleriyle ba¤daflt›r›lmas› olana¤› –bize göre- bulunmamaktad›r!
Burada önemli olan husus termik santralin özel sektöre devredilmifl olmas› de¤il, ve fakat üreti-
len elektri¤in 20 y›l gibi fevkalade uzun bir süre boyunca devlet eliyle sat›n al›nma zorunlulu¤u
getirilmifl olmas›d›r. Rekabetçi bir elektrik piyasas›n›n kurulmas›n› öngören bir yasa ortada iken re-
kabetsiz bir uzun dönemli sözleflmeyle devleti ba¤laman›n, di¤er müstakbel özel sektör üretici-
leri piyasa koflullar›n›n riskleriyle karfl› karfl›ya b›rak›l›yor iken bir özel sektör firmas›na ayr›cal›k –ve
bize göre bu anlamda tam bir “imtiyaz”- sa¤lamaktan öte gitmeyece¤i ve sektörde aç›k bir
“haks›z rekabet” oluflturaca¤› aflikârd›r!
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yolcu tafl›ma bedelinin ulaflaca¤› yüksek bedel karfl›s›nda) an›lan model ile yap›-

m›n›n uygun bulunmamas› nedeniyle bizzat kamu (Ankara Büyükflehir Belediyesi)

taraf›ndan ihaleyle yapt›r›lmas›759 yoluna gidilmifltir.760 ‹zmit Körfez Geçifli Proje-

si’nin müzakereleri ise, ihale sürecinde Proje ile ilgili olarak kamu taraf›na yüklen-

mesi öngörülen (köprüden geçmesi beklenen trafik tahmini veya “(körfezdeki)

(a)raba vapurlar›n›n (geçifl ücreti için uygulayacaklar›) fiyat›(n) ... köprü(den)

al(›nacak) bedelin yüzde 80’inden daha ucuz olama(yaca¤›)”761 vb. gibi) riskle-

rin ve bu minvalde kamu taraf›ndan özel sektöre verilmesi talep edilen garantile-

rin üzerinde anlaflma sa¤lanamamas› gibi hususlar çerçevesinde geliflen engel-

lerden dolay› sonuçland›r›lamam›flt›r. Bu nedenle, çal›flmam›zda a¤›rl›kl› olarak

enerji projeleri esas al›nacakt›r.

Enerji projelerinin Y‹D modeliyle gerçeklefltirilebilmesi, Y‹D modeline aç›kça

at›fta bulunulmamakla beraber, ilk olarak 3096 say›l› Kanun ile imkan dahiline gir-

mifltir. Bugüne kadar bu Kanun çerçevesinde 10 adet elektrik enerjisi santral› ya-

p›m› projesi Hazine garantili olarak gerçeklefltirilmifl olup, halihaz›rda bütün bu

projeler iflletmeye al›nm›fl durumdad›r. Akabinde 1994 y›l›ndaki 3996 say›l› Kanun

ile bu defa Y‹D modeline sarahaten yer vermek suretiyle enerji de dahil pek çok

sektörü kapsayacak flekilde yasal altyap› gelifltirilmeye çal›fl›lm›flt›r. Bu kanunlar›n

ç›kar›lmas›nda esas olarak yüksek finansman tutarlar›na ihtiyaç duyan bahseko-

nu yat›r›mlar için kamunun bütçe kaynaklar›n›n ya da borçlanma imkanlar›n›n ye-

terli olmad›¤›, bu nedenle art›k bu santrallerin özel sektör eliyle yap›lmas› yoluna

gidilmesi gerekti¤i savunulmufltur. Hatta, ilerleyen bölümlerde ayr›nt›l› olarak ince-

leyece¤imiz “yüksek yat›r›m tutar›” kavram›, 3996 say›l› Kanun’da bir önkoflul ola-

rak öngörülmektedir. Ancak, yukar›daki bölümlerde de aç›klamaya çal›flt›¤›m›z

üzere, özel sektör de bu yat›r›mlar› ancak kredi kullanarak gerçeklefltirebilmekte-

256

759 F›rat, Belediyelerde Özellefltirme Uygulamalar›, op. cit., s. 86.

760 Belediye an›lan Projenin finansman›nda kullan›lmak üzere Japon sermaye piyasalar›nda Hazine
garantisine dayanmaks›z›n tahvil (“Samurai Bond”) ihraç etmek suretiyle uzun vadeli borçlan-
m›fl, bununla birlikte Belediye’nin borç geri ödemelerini yerine getirememesi üzerine, ülkenin kre-
di itibar›n›n zarar görece¤i ve bu meyanda Hazine’nin devlet ad›na yapaca¤› borçlanmalarda
güçlük do¤aca¤› endiflesiyle, Hazine garantisi alt›nda olmamas›na karfl›n bu borcun Hazinece
ödenmesi yoluna gidilmifltir. Hazine garantisinin ötesinde, Hazine’den izin dahi al›nmam›flt›r, zira
“(y)erel yönetimlerin d›fl kredi kullan›mlar›, 1993 y›l›na kadar tedarik ve ikraz safhas›nda hiçbir ka-
mu kurumunun ön izin ve denetimine ba¤l› olmam›flt›r.” (Do¤anyi¤it, Belediyelerde D›fl Borçlan-
maya Dayal› Finansman Modeli, op. cit., s. 2).

761 Soysal, Mümtaz; ‹dari Sözleflmeler ve Uluslararas› Tahkim Paneli, TBB Yay›n›, 16 Temmuz, 1999, An-
kara, s. 45.
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dir. Nitekim, 3996 say›l› Kanun’un uygulama esas ve usullerini gösteren 94/5907 sa-
y›l› Bakanlar Kurulu Karar›’n›n762 6. maddesine göre özel sektörün getirece¤i öz-
kaynak tutar›, önerilen yat›r›m toplam sabit yat›r›m tutar›n›n % 20’sinden daha az
olamaz; kalan k›s›m ise genel olarak krediden karfl›lanacakt›r. Nitekim, uygulama-
da asgari % 20’lik özkaynak oran›n›n üzerine pek de ç›k›lmad›¤› gözlenmektedir,
ki yüksek yat›r›m tutarlar›na ulaflan olan enerji yat›r›mlar›nda bu husus hemen dün-
yan›n her ülkesinde yaklafl›k olarak bu oranlar seviyesinde gerçekleflmektedir.

Dolay›s›yla, altyap›da özel sektöre müracaat edilmesinin gerekçesini baflka
yerlerde aramak zorunlulu¤u ortaya ç›kmaktad›r. Bu ise, bizce aç›k biçimde özel-
lefltirmenin felsefesinde yatmaktad›r. Buna göre, özellefltirmenin temel esprisi ne-
deniyle altyap›n›n dahi özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesi yoluna gidildi¤i kan›s›n-
day›z. Bu temel espri ise, gerek fiyat ve gerek kalite ve etkinlik anlam›nda özellefl-
tirmeyle daha etkin, verimli ve kaliteli hizmet üretilebilece¤i anlay›fl›na dayand›r›-
labilecektir. Kuflkusuz, özellefltirmede bir kamu kuruluflunun dar anlamda kendi
içindeki verimlilikle ölçülmesinin yanl›fl olaca¤› da savunulabilir. Gerçekten, kamu
kurulufllar› kamu hizmetleri sunarken kurulufl baz›nda verimli olmak temelinde ha-
reket etmek durumunda olmakla beraber, kâr etmeleri aslî amaçlar› aras›nda bu-
lunmamak gerekir; zira bu kurulufllar bak›m›ndan esas olan,  toplumsal yarar sa¤-
lamalar›d›r. Sözgelimi, az geliflmifl yörelerdeki kamu kurulufllar›n›n faaliyetleri kuru-
luflun bilançosunda zarar görünse dahi, o yöre ekonomisine ve refah›na katk›lar›
veya aksi halde iç göçü tetiklemesi olas›l›¤›ndaki alternatif sosyo-ekonomik mali-
yetler dikkate al›nd›¤›nda, toplamda toplumsal refaha katk› sa¤lad›klar› da ileri
sürülebilecek savlar aras›ndad›r. Ayn› yöndeki bir görüfle göre de, ülkemizde
“(s)osyal niteli¤i gözard› edilerek özel iflletmecilik anlay›fl›yla kamu hizmetlerinin
verimi, kâr elde edip etmedi¤i, bütçeye getirdi¤i yük oran›nda gelir sa¤lay›p sa¤-
lamad›¤› aç›lar›ndan de¤erlendirilmek suretiyle aldat›lm›fl bir kamuoyu oluflturul-
mufltur.”763 Dolay›s›yla, özellefltirme ba¤lam›nda yap›lan bu türden analizlerde,
kurumsal verimlilik ile toplumsal verimlilik kavramlar›n›n birlikte de¤erlendirilmeleri
gerekti¤i aç›kt›r.

Özetle, altyap› hizmetlerinin sunumunda rekabetin getirilmesi veya var olan›n
gelifltirilmesi, bafll›ca temel espri olarak kurgulanm›fl olmal›d›r. Esasen, serbest pi-
yasa mekanizmas›n›n temel akli ve ahlaki dayana¤› olan fiyat mekanizmas›n›n
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762 Baz› Yat›r›m ve Hizmetlerin Yap-‹fllet-Devret Modeli Çerçevesinde Yapt›r›lmas› Hakk›nda 3996 Sa-
y›l› Kanunun Uygulama Usül ve Esaslar›na ‹liflkin Karar (1 Ekim, 1994 tarih ve 22068 say›l› RG’de ya-
y›mlanm›flt›r).

763 Gülan, Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, op. cit., s. 100.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

kendinden beklenen ifllevi yapabilmesi, yani milli gelirin art›fl›n›n en yüksek düze-
ye gelecek flekilde kaynak tahsislerini düzenleyebilmesi için “olmazsa, olmaz
flart”, piyasada “rekabet”in mevcut olmas›d›r!764 Rekabetin oluflturulmad›¤› veya
izin verilmedi¤i tekel durumlar› ise, da¤›l›m verimsizli¤ine sebep olmakta, ayn› za-
manda tüketicilerden tekele kaynak transferine yol açarak toplumdaki gelir da-
¤›l›m›n› bozmak suretiyle sosyal bir maliyet içermektedir.765

Ancak, do¤al tekel piyasalar›nda rekabetin oluflturulmas› her zaman olanakl›
olmayabilmektedir. Yine de, “... her ne kadar do¤al tekel alanlar›nda tekelci ya-
p› (veya az say›da teflebbüs) üretim verimlili¤i aç›s›ndan arzu edilebilirse de, bu
durum, hiç bir sosyal maliyetinin olmad›¤› anlam›na gelmez... Ekonomik verimlilik
aç›s›ndan tekelin arzu edilebilir olmas›, sadece piyasan›n tek ya da az say›da te-
flebbüsün faaliyetine imkan verecek flekilde oluflturulmas›n› gerektirmektedir. Yok-
sa bu teflebbüs veya teflebbüslerin tamamen serbest b›rak›lmas› gibi bir yaklafl›m
sözkonusu de¤ildir... Bu gibi durumlarda, tekelin kötüye kullanma ve istismar edi-
ci davran›fllar›n›n kontrol alt›nda tutulmas› en uygun yaklafl›m olarak görülmekte-
dir. ABD’de uygulanan bu yöntem, geliflmekte olan piyasalarda da henüz tam
anlam›yla kullan›lmamakla beraber, yavafl yavafl benimsenmektedir.”766

Ancak, kuflkusuz bu durum, teknolojik geliflmelere karfl›n hâlâ do¤al tekel nite-
li¤ini koruyan (elektrik iletimi gibi) sektörlerde geçerli olabilecektir. Eskiden do¤al
tekel olarak bilinen, ancak teknolojideki geliflmelerle ya kendi içinde dikey ayr›fl-
t›rmaya tâbi tutulmak suretiyle (elektrik üretimi veya da¤›t›m› (elektri¤in ticaretiy-
le k›s›tl› olarak) gibi) rekabete aç›labilen, ya da d›flsal rekabetle karfl›laflmaya uy-
gun yap›ya sahip (iletiflim sektöründeki sabit hatlara karfl› GSM iflletmecilerinin re-
kabeti gibi) sektörlerde, art›k rekabetten bahsetmek mümkün olmaktad›r. ‹flte,
altyap›daki özellefltirmenin esas olarak konu edildi¤i bu ‘rekabete aç›labilir (sa-
b›k) do¤al tekel alanlar›nda’ temel hedef, rekabet unsuruna mümkün oldu¤un-
ca yer verilmesi olmal›d›r.

Ülkemizdeki uygulamalara bak›ld›¤›nda, altyap› sektöründe rekabetin sa¤lan-
mas› ve mümkün oldu¤u ölçüde serbest piyasa ilkelerinin uygulanmas› politikas›-
n›n izlenmedi¤i, özellefltirme ad› alt›nda k›smi ve s›n›rl› bir rekabete -ancak- gidildi-
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764 Cansen, Ege; Firmalar›n Fiyatland›rma Kararlar›nda Oyun Teorisi Aç›s›ndan Bir Yaklafl›m, içinde
Perflembe Konferanslar› No. 10, RK Yay›n›, Ankara, Ekim 2000, s. 25.

765 Bkz. Sanl›, Kerem Cem; Rekabet Hukukunda Tekelci Fiyatland›rma, içinde Perflembe Konferans-
lar› No. 10, RK Yay›n›, Ankara, Ekim 2000, s. 79.

766 Sanl›, Rekabet Hukukunda Tekelci Fiyatland›rma, op. cit., s. 86, 87.
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¤i görülmektedir. Oysa, “(p)azarlar›n k›smen aç›lmas›n› serbest piyasa olarak ad-

land›rmak, ilk planda serbest piyasan›n ne oldu¤unu anlamamakt›r ve bu durum-

da sadece servet biriktirme üzerinde yo¤unlaflma olur, küçük iflletmeleri yok eder

ve ço¤unlukla yoksullar›n zarar›na toplumun bir bölümünün kâr elde etmesini sa¤-

lar... Pazarlar›n k›smen aç›lmas›n›n geliflmifl ülkelerin sahip oldu¤u refah düzeyini

sa¤layaca¤›n› beklemek, bilet almadan piyangoyu kazanmay› ummaya ben-

zer.”767 Nitekim, ülkemizde de rekabetin yeterince sa¤lanamamas› (ve fahifl de-

recede hatal› bir enerji politikas› izlenmesi) yüzünden elektrik enerjisi fiyatlar›n›n

dünya ortalamas›na göre çok yüksek olufltu¤u ve sanayicilerin bu fiyatlar›n ne-

den oldu¤u üretim maliyetleriyle dünya piyasalar›ndaki rekabet gücünü kaybet-

tikleri, bunun sonucunda da emek maliyetlerini bask›lamaya yönelerek iflçi ücret-

lerinde k›s›tlamaya gittikleri bilinmektedir. Nitekim, TOBB Baflkan› taraf›ndan yap›-

lan bir aç›klamaya göre, pahal› anlaflmalar yüzünden devletin yap-ifllet-devret

ve benzeri modeller çerçevesinde yüksek bedellerden enerji almak zorunda kal-

m›fl olmas›, Türk sanayicisinin ço¤u geliflmifl 32 ülke aras›nda Japonya’dan sonra

en pahal› enerji kullanan ikinci ülke olmas›nda ve böylece sanayicinin rekabet

gücüne darbe vurmas›nda etken olmufltur.768 Bu durum sadece yerli yat›r›mc›n›n

yat›r›m arzusunu azaltmakla kalmam›fl, yabanc› yat›r›mc›lar›n ülkemizde yat›r›m

yapmas›na yönelik de¤erlendirmelerinde de “ülkede enerji maliyetlerinin ola¤a-

nüstü derecede yüksek oldu¤u tesbitleri”769 en önde gelen etkenlerden birisini

teflkil etmifltir. 

Bu nedenle, bize göre Y‹D modeliyle ilave bir finansman imkan› yaratarak

enerji projelerini gerçeklefltirmekten ziyade, özellefltirme yoluyla etkin ve verimli

yat›r›mlar›n gerçeklefltirilmesi hedeflenmifl olmal›d›r. Zira, “(ö)zellefltirme, ... ekono-

minin serbest rekabet kurallar› içinde kalmas›n› sa¤lamaya çal›fl›r. Bu sürecin iki

baca¤› vard›r. Birincisi, kamunun iktisadi iflletmecilikte malik ve müteflebbis olma-

s›n› asgariye indirmektir. ‹kincisi, arz üzerine k›s›t getirerek rant yaratan düzenleme-

leri ortadan kald›rmakt›r.”770 Ancak, sözgelimi Sümerbank Holding taraf›ndan
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767 Eiras, Ana I.; Lâtin Amerika’da Pazarlar›n Aç›lmas›: Asla Gerçekleflmeyen Zenginlik/Refah Haya-
li, (Çev. A. Zeynep Kopuzlu), Piyasa Dergisi, Sy. 9, Ankara 2004, s. 148. 

768 Özdemir, Sadi; Pahal› Enerji Liginde ‹kinciyiz, Hürriyet Gazetesi, 2 fiubat, 2002, s. 11; yine, bkz. Tür-
kiye’de Enerji Maliyetlerinin ‹flletmelere Yans›mas› Konusunda TOBB’un Görüflleri
(www.tobb.gov.tr/raporlar/raporlar.php), s. 1-3; keza, bkz. Hürriyet Gazetesi (Sanayinin 1000 De-
vi), Rakiplerle Eflit fiartlar› Sa¤lay›n Almanya Olal›m, 19 Eylül, 2006, s. 7. 

769 Bkz. Financial Times, Investing in Turkey (Special Report), 22 Kas›m, 2006.

770 Cansen, Ege; Sak›n Bunu Yapmay›n, Hürriyet Gazetesi, 11 Aral›k, 2004, s. 12.
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tekstil ürünleri (basma gibi) üretiminde kullan›lan fabrikalar›n özellefltirmesine da-

hi 1980’li y›llarda itiraz edildi¤i hat›rlan›rsa, bu hedefin aç›k biçimde neden dile

getirilmedi¤i daha iyi anlafl›labilecektir. Nitekim, do¤rudan özellefltirmeye gidile-

medi¤i durumlarda imtiyaz›n bafll›ca alternatif yaklafl›m oldu¤u belirtilmekte-

dir.771 Dolay›s›yla, biz 3096 say›l› Kanun ile üzeri örtülü bir özellefltirmeye gidilmesi-

nin amaçland›¤›n› düflünüyoruz. 

Bununla birlikte, elektrik sektörünün o tarihte içinde bulundu¤u durum bu

amaçla ba¤daflmamaktad›r. Zira, üretilen enerji sadece o dönemde tekel konu-

mundaki TEAfi’a sat›lmak zorundad›r. Hal böyle olunca rekabet de ortadan kalk-

maktad›r; zira Y‹D modeli ile elektrik üretecek olan özel sektör, üretimini TEAfi’a

satmak zorundad›r, maliyetin üzerine kendi makul kâr›n› da ekleyerek. Bu ise, 20

y›ll›k sözleflmelerle özel sektörün üretilen ürünün sat›fl› konusunda hiç bir ticari bir

risk almaks›z›n, tüm üretimini -20 y›l boyunca önceden belirlenmifl tarifeler üzerin-

den- devlete satmas›n› garanti etmektedir. Enerji sektöründe Y‹D modeli çerçe-

vesinde özel sektöre risklerin aktar›lmamas› yönünde ülkemizdeki yanl›fl uygula-

maya benzer flekilde, Asya’daki elektrik enerjisi üretimi uygulamalar›nda da özel

sektörün hiçbir ticari riski üstlenmedi¤i ifade edilmektedir, oysa modelin kamu

eliyle üretime k›yasla daha iyi sonuç verebilmesinin bafll›ca koflulu, özel sektörün

ticari riskleri üstlenmesinin sa¤lanmas›d›r.772

Bu resim, özellefltirme mant›¤›yla örtüflmemektedir. Nitekim, ayn› saptaman›n

DPT Müsteflarl›¤› taraf›ndan da yap›ld›¤› görülmektedir. Buna göre “…..Yap-‹fllet-

Devret modeli ile enerji al›m ve fiyat garantisi verilerek gerçeklefltirilen santral pro-

jeleri nedeniyle sektörde rekabetin ve serbest piyasa ekonomisinin geçerli olaca-

¤› bir sistem kurulmas› imkan› zorlaflmaktad›r.773 Yine, “(E)nerji Sektörü ile ilgili ola-

rak sektörde özellefltirme ve özel flirket faaliyetlerinin yayg›nlaflmas› sonras›nda, re-

kabetin hangi esaslara ve mekanizmalara göre sa¤lanaca¤› konusunda da be-

lirsizlikler bulunmaktad›r.774 Hatta, daha da isabetli bir görüflle, “3996 Say›l› Yap-‹fl-

let-Devret Yasas›’n›n imtiyaz gerektiren faaliyet alan› ile s›n›rlanmas›, di¤er alanlar-
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771 Guasch, op. cit., s. 24.

772 Harris, op. cit., s. 25.

773 Yedinci Befl Y›ll›k Kalk›nma Plan›, DPT Yay›n›, Ankara, 1995, s. 137.

774 1998 Y›l› Program›, DPT Yay›n›, Ankara, 1997, s. 112.
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da serbestli¤e gidilmesi sa¤lanacakt›r”775 ifadesine de yer verilmektedir. Burada,

as›l olan hususun rekabetin oluflmas›na imkan verecek bir “serbestlefltirmeye” yer

verilmesi oldu¤unun vurgulanmas› memnuniyet vericidir ve kanaatimizce soru-

nun as›l kayna¤›n›n isabetle teflhis edildi¤ini göstermektedir.

Ancak, bu ayr›m›n dünya ölçe¤inde de yeterli derecede do¤ru biçimde alg›-

land›¤›n› söylemek imkan› bulunmamaktad›r. Altyap› projelerinde özel sektör ka-

t›l›m›, yurt d›fl›nda da genel olarak “kamu taraf›ndan yüksek yat›r›m bedelleri ne-

deniyle yerine getirilemeyen” altyap› yat›r›mlar›n›n özel sektör taraf›ndan yap›l-

mas› olarak ele al›nmakta ve daha da önemlisi, altyap›ya özel sektörün kat›l›m› ile

özellefltirme kavramlar›n›n farkl› fleyler oldu¤u sarahaten vurgulanmaktad›r. Buna

göre, “özellefltirme ile altyap›da özel sektör kat›l›m› kavramlar› birbiriyle kar›flt›r›l-

mamal›d›r. Birincisinde bir imtiyaz hakk› ya da ruhsatla ve piyasa dinamikleri içeri-

sinde bir kamu hizmetinin ifas› özel sektöre devredilirken, ikincisinde iflletmeci ile

kamu kuruluflu aras›nda bir kamu hizmetinin özel sektör taraf›ndan yerine getiril-

mesi için uzun vadeli bir sözleflme yap›lmaktad›r.”776
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775 1998 Y›l› Program›, DPT Yay›n›, Ankara, 1997, s. 107. Burada sözü edilen “imtiyaz gerektiren faali-
yet alan›” ifadesi ile neyin kastedildi¤i hususuna de¤inmek yerinde olacakt›r. Sözü edilen ifadey-
le, elektrik enerjisi sektöründe rekabetçi bir yap› kurulabilmesinin teknik olarak mümkün oldu¤u,
dolay›s›yla bu alan›n art›k imtiyaz sözleflmeleriyle düzenlenmek zorunda kalmayacak “yetkinli-
¤e” ulaflt›¤› ve 3996 say›l› Kanun’da yer alan di¤er alanlar itibariyle imtiyaz›n düflünülmesi ve de-
¤erlendirilmesi gerekti¤i kastedilmektedir kan›s›nday›z. Çarp›c› olan husus, DPT Müsteflarl›¤›nca
haz›rlanan 1998 y›l› Program›’nda bu kadar sarahaten bir aç›kl›k getirilmifl olmas›na karfl›n, he-
men ayn› dönemde Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanl›¤› taraf›ndan bu saptamaya neredeyse hiç
kulak asmaks›z›n, imtiyaz sözleflmeleri haz›rlanmas› ve imzalanmas› uygulamas›na süratle devam
edilmesidir! Daha da çarp›c› olan husus, 1994 y›l›nda ç›kar›lan 3996 say›l› Kanun’dan sadece bir-
kaç y›l sonra bu derece isabetli bir görüflün serdedilmekte olmas›d›r, dolay›s›yla biz bu görüflün
an›lan Kanun’un ç›kar›lmas› s›ras›nda neden dikkate al›nmam›fl oldu¤u hususunun da sorgulan-
maya de¤er oldu¤unu düflünüyoruz. Zira 1994 ile 1998 y›llar› aras›nda elektrik sektöründe bu de-
rece çarp›c› bir de¤iflikli¤e ve “zihin aç›kl›¤›”na sevk edecek bir “devrimin” veya yeni bir gelifl-
menin ortaya ç›kt›¤›n› gözlemlemifl de¤iliz! Hatta daha ayr›nt›l› biçimde irdelenirse, bu tarihten
çok daha öncesinde AB taraf›ndan henüz 1991 y›l›nda yay›mlanan bir Direktif marifetiyle elekt-
rik enerjisinde rekabetin getirilmesine dair düzenlemelerin önünün aç›lmas› girifliminde bulunul-
du¤u, nihayet bu yöndeki tart›flmalar›n sonucunda 1996 y›l›nda yay›mlanan Direktifle serbest pi-
yasa dönemine geçifl yap›lmas›na yönelik düzenleme getirildi¤i görülmektedir (bkz. Atiyas, ‹zak
ve Dutz, Mark; Competition and Regulatory Reform in Turkey’s Electricity Industry, op. cit., s.
188). Dolay›s›yla, AB’ne girmeye yönelik kesin ve vazgeçilmez bir yönelimin bulundu¤u ülkemiz-
de, bu geliflmelere hemen hiç dikkat edilmeksizin hareket edilmifl olunmas›n› basit bir ihmal flek-
linde de¤erlendirmenin veya ola¤an bulman›n do¤ru olmayaca¤›n› düflünüyoruz. 

776 Public-Private Partnerships for Infrastructure Development, Guidelines on Best Practices,
UN/ECE BOT Group, United Nations UN/ECE Forum, Geneva, 4-5 December, 2000, s. 4.
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Kanaatimizce, yukar›da yer verilen aç›klama çerçevesinde kamu ile özel sek-
tör kurulufllar› aras›nda uzun vadeli bir sözleflmenin bulunmas›na ba¤l› olarak özel
sektörün kat›l›m›yla gerçeklefltirilen faaliyetin özellefltirme say›l›p say›lmamas› yo-
lundaki analiz, hatal› bir de¤erlendirmeye yol açmaktad›r. Esasen özellefltirme,
altyap›ya özel sektörün kat›l›m› yöntemlerinden sadece birisini teflkil eder. Nitekim
Guasch, özel sektör kat›l›m›n›n “yönetim devri (“management contracts”), çok
farkl› biçimlerde oluflturulabilecek imtiyaz ve nihayet tam özellefltirme” fleklinde
genifl bir aç›l›m içerdi¤ini, bunlardan en çok rastlan›lan›n›n özellefltirme ve imtiyaz
oldu¤unu belirtmektedir.777 Yine de, bir di¤er aç›dan, özellefltirmede kamuyla
uzun vadeli sözleflmelerin sözkonusu olamayaca¤›n› çok do¤ru bir flekilde vurgu-
lamas› yerindedir. Özellefltirmede bafll›ca amaçlardan birisi kamunun üstlendi¤i
riskleri ve mali yükümlülükleri bertaraf etmek oldu¤una göre, bir yandan özellefl-
tirme kavram›na at›f yap›l›rken di¤er yandan da ayn› eylem düzleminde (sözgeli-
mi enerji sat›n al›m sözleflmeleri gibi) devletle uzun vadeli sözleflmeler imzalanma-
s› yoluna gidilmesi, tam anlam›yla bir tezat teflkil etmektedir.

Bu anlay›fl›n ortaya konulmas›nda, özel sektörün üstlendi¤i rolün yönetim dev-
rinde oldukça s›n›rl›, imtiyazlarda –büründü¤ü yap›lanmaya göre de¤iflmekle be-
raber- nisbeten daha fazla ve giderek özellefltirmede en üst s›n›rda gerçekleflti¤i
hususunun -sarahaten- dikkate al›nd›¤› kanaatindeyiz. Nitekim, bize göre altyap›-
ya özel sektör kat›l›m›, esas olarak özellefltirmedeki “özel sektörün verimlili¤ini elde
etme” amac›na ulaflmay› hedeflemektedir ve bu zaviyeden hareketle altyap›da
özel sektör kat›l›m› kavram›, temel olarak özellefltirme (yani rekabetin tesisi) anla-
y›fl›na dayanmak durumundad›r. Mümkün oldu¤u ölçüde de kamu ile uzun va-
deli sözleflme imzalanmas›ndan kaç›n›lmas› ve yat›r›m› yaparak kamuya hizmet
verecek özel sektör kuruluflunun olabildi¤ince serbest rekabet kurallar› çerçeve-
sinde -ve böylece piyasa riskini (ticari risk) üstlenmek suretiyle- faaliyet gösterme-
si sa¤lanmal›d›r. Nitekim, uluslararas› literatürde bir faaliyetin özellefltirilmesinde
veya kamunun s›k› gözetiminden uzaklaflt›r›lmas›nda (“deregulation”) hükümetle-
rin rekabetin oluflturulmas›n› öncellemeleri gerekti¤i aç›kça vurgulanmaktad›r.778

Ancak ve ancak bu halde “altyap›ya özel sektör kat›l›m›” veya “Y‹D modeli” ad›
alt›nda kamunun mali risklere maruz b›rak›lmamas› mümkün olabilecektir. Serbest
rekabetin yap›sal olarak mümkün olmad›¤› do¤al tekel niteli¤indeki sektörlerde
ise fiyatlar›n tesbitini regüle eden, ancak ilgili flirketin her türlü maliyetini tüketiciye
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777 Guasch, op. cit., s. 2, 23, 24

778 Bkz. Carbajo, José; Introduction and Summary, Regulatory Reform in Transport – Some Recent
Examples (Editör: José Carbajo), The World Bank, 1. Bask›, Washington D.C., Nisan 1993, s. 2.
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do¤rudan aktarabilmesine olanak tan›mayan ve böylece flirketin verimli çal›flma-

s›n› gözeten bir düzenleyici kurum marifetiyle ayn› sonuca var›labilecektir.779

Özellefltirmeyle getirilmeye çal›fl›lan ticari anlay›fl›n özü, ticari kâr karfl›l›¤›nda

risk al›nmas›n› zorunlu k›lar; ticaretin hiç bir türünde devletin kâr› garanti etmesi

sözkonusu olamaz. Bu itibarla, Y‹D sözleflmeleriyle 3096 say›l› Kanun kapsam›nda

elektrik santralleri yap›m›na gidilmesi, Kanun’un o tarihteki bize göre zihinlerde giz-

li tutulan (niyetlenen) amac›na uygun da de¤ildir ve özellefltirme olarak adland›-

r›lamaz.780 Tabii, bu santrallerin yap›m› iflinin hangi özel sektör kurulufluna verilece-

¤inin ihaleyle tesbiti yoluyla rekabetin bulundu¤u iddia edilebilirse de, bu “pazar

için rekabet”tir, “pazar içerisinde rekabet” de¤il.781 Kald› ki, 3096 say›l› Kanun

“pazar için rekabet” kural›n› dahi içermemektedir782 ve bu Kanun kapsam›ndaki

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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779 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Irwin, Dealing with Public Risk, op. cit., s. 4.

780 Bu konuda bkz. Çal, Sedat; Ba¤›ms›z ‹dari Otorite Olarak Enerji Piyasas› Kurumu, 36 no.lu dipnot,
Ankara Barosu Dergisi, Eylül, 2001, s. 100.  Keza, talep tahminleri üzerinden pazar riskinin devlet-
çe üstlenilmemesi ile imtiyaz ve özellefltirme kavramlar›n›n ba¤lant›s› hakk›nda bkz. Guasch, op.
cit., s. 2, 23, 24.

781 Bu konuda çarp›c› ve ayr›nt›l› bir inceleme için bkz. Atiyas, ‹zak ve Dutz, Mark; Competition and
Regulatory Reform in Turkey’s Electricity Industry, içinde Turkey Economic Reform & Accession
to the European Union, Ed. Hoekman, Bernard M. & Togan, Sübidey; A Co-publication of the
World Bank and the Center for Economic Policy Research, 2005, s. 191-192. Yine, bkz. Guasch,
op. cit., s. 31.

782 Karamustafao¤lu’na göre “Söz konusu görüfl tam olarak do¤ruyu yans›tmamaktad›r (zira) ÇE-
Afi, üretim seviyesinde otoprodüktörlerle rakip durumundad›r... Bu nedenle 3096 say›l› Kanunla
getirilen sistemde hiç rekabet bulunmad›¤›n› söylemek do¤ru de¤ildir (ve) elektrik üretimi piya-
sas›nda otoprodüktörlerle s›n›rl› da olsa bir rekabetin bulundu¤u görülmektedir”. Ne var ki, uygu-
lamada an›lan flirketin “... elektrik nakli konusundaki tekelini (hakim durumunu) kötüye kullana-
rak, 4054 say›l› Kanun’u ihlal edecek flekilde otoprodüktörlerin grup ortaklar›na enerji nakletme-
lerini engelle(di¤i)” de ayn› yazar taraf›ndan ifade edilmekte (bkz. Karamustafao¤lu, Elektrik
Üretimi Pazar›ndaki Mevcut Sözleflmelerin Pazar›n Rekabetçi Yap›s› Üzerindeki Etkileri, op. cit., s.
63, 64) ve böylece uygulamada bu denli s›n›rl› bir “rekabetin” dahi gerçekleflmedi¤i anlafl›lmak-
tad›r. Kald› ki, Y‹D modeli içerisinde iletimde bölgesel tekel sahibi bu tür özel sektör flirketlerinin
say›s› son derece k›s›tl›d›r ve otoprodüktörlerin neden olabilece¤i rekabet de –dolay›s›yla- s›n›rl›-
d›r. Kamu tekelindeki bölgelerde ise, üretim flirketleri uzun süreli sözleflmelere dayanarak üretim-
lerinin tamam›n› devlete satmakta olduklar›ndan, bu bölgelerde otoprodüktörlerin (temelde
kendi sanayi tesisi için elektrik üretmek üzere kurulan ve fakat “üretim fazlas›n›” baflkalar›na da
satma hakk› tan›nd›¤› için fiiliyatta di¤er üretim santralleriyle benzer konuma dönüfltürüldü¤ü
gözlenen flirketler) rekabet oluflturma olanaklar›ndan sözedilemez. Nitekim, ayn› yazar, ayn› ese-
rinde “... Bakanl›k özellikle 3096 say›l› Kanun kapsam›nda yap›lacak projelerde, seçim hakk›n›
hep ihale yapmamak yönünde kullanm›fl ve bu nedenle ne yaz›k ki “pazar için rekabet” sa¤la-
namam›flt›r” (bkz. ‹bid., s. 53) ifadesine de yer vermektedir!
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projeler genelde ihalesiz olarak gerçeklefltirilmifltir.783 “Pazar için rekabetin” dahi

uygulanmad›¤› di¤er ülkeler aras›nda Dominik Cumhuriyeti veya Kolombiya gibi

ülkelerin bulunmas›,784 AB’ye aday bir ülke olarak ülkemizin k›yaslamadaki muha-

taplar› aç›s›ndan kanaatimizce hazin bir duruma iflaret etmektedir! Esasen, ener-

ji sektöründe Y‹D modeliyle yat›r›m yapmak isteyen firmalar›n büyük say›lara ulafl-

mas› ve yüksek say›da enerji projesi stokunun bulunmas›785 bu tür “garantili tica-

ret” ifltiyak›ndan kaynaklanm›flt›r. Nitekim, bu hususun bizatihi baz› özel sektör giri-

flimcileri taraf›ndan da –“flecaat arz ederken sirkatin söylemek” darb-› meselini

hat›rlat›rcas›na- büyük bir dürüstlük içerisinde samimiyetle itiraf edildi¤i görülmek-

tedir.786
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783 Bkz. Y›lmaz, Osman; Yap-‹fllet-Devret Modeli ve Türkiye Uygulamas›, DPT Uzmanl›k Tezi, Ankara,
1999, s. 112. Ayr›ca, bkz. Emek, U¤ur; Uluslararas› Ticari Tahkim, Y‹D Projeleri, ‹mtiyaz Kavram› ve
Anayasa; Sorunlar ve Çözüm Önerileri; Vergi Dünyas›, A¤ustos, 1999, s.  9.

784 Bkz. Guasch, op. cit., s. 54, 55.

785 Sn. Varl›er, 1996 y›l› itibar›yla toplam de¤eri 32.4 milyar ABD Dolar› de¤erinde 179 adet Y‹D pro-
jesi bulundu¤undan bahsetmektedir (Varl›er, op. cit., s. 4).

786 Enerji Dergisi’nde baz› özel sektör temsilcileri taraf›ndan gerçeklefltirilen bir toplant›da, özellikle
kimi müteahhitlik firmalar›n›n daha önceleri taahhüt ifllerinden kazand›klar›yla turizm sektöründe
yat›r›m yapt›klar›, ancak turizm sektöründeki dalgalanmalar nedeniyle yeterli kazanç sa¤laya-
mad›klar› için enerji sektöründe yat›r›m yaparak 20 y›ll›k bir süreyle ürettikleri elektri¤i devlete sat-
may› cazip bulduklar› ve böylece belirli bir kâr› garanti ettikleri için enerji projelerine bu denli yük-
sek bir talep bulundu¤u aç›k bir flekilde ifade edilmektedir Gerçekten de, ülkemizde ETKB ile
enerji sektörüne iliflkin Y‹D sözleflmesi imzalam›fl bulunan flirketlerin neredeyse tamam›n›n müte-
ahhitlik sektöründe faaliyet gösteren flirketler oldu¤u görülür. Tâbir yerindeyse, 1990’l› y›llarda in-
flaat flirketlerimizin enerji üretimine yönelik bir veya birkaç Y‹D sözleflmesi sahibi olmalar› âdet ha-
lini alm›flt›r! Bu furyan›n alt›nda yatan ise, “garantili bir sistemden pay›n› alabilme” çabas›ndan
baflka bir fley olmam›flt›r düflüncesindeyiz, yani rekabetsiz ortamdan –geç kalmadan- “nema-
lanma” endiflesi! Durumun vahametini ifade edebilmeyi teminen bir kaç al›nt› yapmay› gerekli
buluyoruz: “Yat›r›mc› aç›s›ndan enerji sektörünün... Türkiye’de özel bir yeri var... Uzun dönemli
anlaflmalar yapma imkan› varsa, üretece¤iniz metay› uzun dönem pazarlamay› bugünden ga-
ranti alt›na al›yorsunuz. Bu güzel bir ticaret. (Sözgelimi) ayakkab› üretimine böyle bir fley yok.
Otomobil üretiminde yok. Hiçbir sektörde yok. Sadece enerji sektöründe, bugünde üretece¤i-
niz bir mal› 20 sene satmay› garanti alt›na al›yorsunuz.. Son bir y›lda devreye giren Y‹D projele-
rinden sonra piyasada bir hareket bafllad›. Herkes bu iflin fark›na vard›. Bugün... bütün inflaat flir-
ketleri bu sektöre girip pay kapmaya çal›fl›yorlar (ve) hepsinin enerji bölümü var.... Çünkü... uzun
döneminizi garanti alt›na alm›fl oluyorsunuz. ‹nflaat flirketleri bundan evvel, ifllerin yavafllad›¤› dö-
nemde bünyelerini koruyabilmek için gelirlerini alternatiflendirip, kimisi turizm kimisi baflka türlü
yat›r›mlara gidiyordu. Görüldü ki, herhangi bir olayda turizmde dengeler altüst olabiliyor. Enerji-
de ise durum böyle de¤il, sat›m garantisi var. Onun üzerine, herkes... bir proje de benim olsun
mant›¤›yla Bakanl›¤a müracaatta bulundu (an›lan toplant›ya kat›lan Bülent Özgürel’in aç›kla-
malar›ndan)” (daha ayr›nt›l› bilgi için bkz. Ültan›r, Özcan; Tahkim Sonras› Yat›r›m Ortam› ve Yeni
Elektrik Piyasas›na Do¤ru, Enerji Dergisi, Sy. 10, Ekim 1999, s. 38-39). Sektördeki uygulamalar›n ca-
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Oysa, yabanc› literatürde, devlet garantilerinin sadece devletin kontrolünde-

ki hususlarla s›n›rl› olmas› ve yat›r›mc›n›n özellikle projenin infla edilmesi ve üretile-

cek hizmete yönelik talep ile ilgili riskleri -temel olarak- üstlenmesi gerekti¤i aç›k-

ça vurgulanmaktad›r.787

Bu noktada da enerji sektörünün azizli¤iyle karfl›lafl›lmaktad›r; zira elektri¤i tüke-

ticilere serbestçe ve rekabet koflullar› içerisinde, rekabet mümkün olmazsa regü-

le edilmifl fiyatlar çerçevesinde satma imkan› vermeyerek, bu sektörün “kamu hiz-

meti” konusu oldu¤u ve bu nedenle ancak devletin faaliyet gösterece¤i, dolay›-

s›yla ancak ve ancak ilgili kamu kurulufluna elektri¤in sat›labilece¤i yönündeki

“devleti ve kamuyu korudu¤unu zanneden” muhafazakar anlay›fl yüzünden, ta-

lep tahminlerinin -ve böylece talep riskinin- özel sektöre b›rak›lmas› imkan› da or-

tadan kald›r›lm›fl olmaktad›r. Bu anlamda, kamu ç›karlar›n› cansiperâne savunan

bu anlay›fl karfl›s›nda “bir fley haddini aflarsa z›dd›na ink›lâp eder” özdeyiflini hat›r-

lamak yerinde olacakt›r. Bu yaklafl›m›n sonucunda ise, enerjide ne kadar yat›r›m

yap›lmas› gerekti¤i kamu taraf›ndan hesaplanmakta ve bu çerçevede ulafl›lan

elektrik enerjisini üretebilmek için özel sektör “görevlendirilmektedir”; böylece, va-

him bir flekilde talep (piyasa) riski kamunun üzerinde b›rak›lm›fl olmaktad›r. Bu ise,

do¤al olarak, özel sektörün serbest piyasa koflullar›nda “kâr” elde edebilmek için

“risk” almak zorunda kald›¤› “ticari” ifllere k›yasla “garantilenmifl bir kazanç” akta-

r›lmas›n› temin etme sonucunu do¤urmakta, tam ve gerçek anlam›yla bir “imti-

yazl›” özel sektör grubu yarat›lm›fl olmaktad›r!
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zibesine yönelik bir baflka görüfle göreyse, “(b)u iflte büyük kâr var. Birinci çekicili¤i bu. ‹kincisi,
risk yok. Projeler bütün aflamalar›nda Hazine garantisi alt›ndad›r. Su, elektrik ve köprü hiç kulla-
n›lmasa da Hazine kullan›lm›fl gibi paras›n› ödeyecektir. Di¤er bir deyiflle, yap-ifllet-devret proje-
sinin bedeli Hazine’nin borç hanesine yaz›l›d›r.” (Münir, Metin; Devlet Kesesi, Yeni Yüzy›l Gazete-
si, 24 Nisan, 1999). Esasen, bu nedenledir ki, kamusal finansmanla altyap› yat›r›mlar›n›n gerçek-
lefltirilmesine bütçe veya d›fl borçlanma olanaklar›n›n yetersiz kalaca¤›na de¤inen özel sektö-
rün, buna karfl›n bahsekonu sektörlerin rekabet koflullar›nda özel giriflime aç›lmas› seçene¤i ye-
rine, devletin tek al›c› konumunda b›rak›ld›¤› Y‹D, Y‹, ‹HD veya otoprodüktör yöntemlerine geçifl
yap›lmas› zorunludur fleklinde –zahmetsiz kazanç arzusuna dayanan bir “paradigma atlamas›-
na” yönelmesi dikkat çekmektedir (bkz. Varl›er, Yap-‹fllet-Devret Modeli ve Uluslararas› Tahkim,
op. cit., s. 51, 52) . Son olarak, enerji sektöründeki tekel ortam› dikkate al›nd›¤›nda, literatürde
buna yönelik çarp›c› tespitlerde bulunuldu¤u ve “devlet taraf›ndan imtiyaz hakk› verilen bir mo-
nopolün elde edilmesi için bask› ve ç›kar gruplar›n›n giriflmifl olduklar› faaliyetler”in “monopol kol-
lama” ad› alt›nda, yönetsel yolsuzluklar kapsam›nda irdelendi¤i görülmektedir (bkz. Özsemerci,
Türk Kamu Yönetiminde Yolsuzluklar, Nedenleri, Zararlar› ve Çözüm Önerileri, op. cit., s. 19). 

787 Irwin, Dealing With Public Risk, op. cit., s. 11-12.
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Öte yandan, 4628 say›l› Kanun ile elektrik enerjisi sektöründe rekabetçi bir pi-

yasa anlay›fl›na geçifl yap›lmak istenmesine karfl›n, ülkemizde rekabet ve finans-

man kavramlar›n›n yeterince alg›lanmam›fl olmas›ndan kaynakland›¤› düflünüle-

bilecek ilginç savlara hâlâ rastlanmaktad›r. Sözgelimi, Rekabet Kurumu mensubu

olarak an›lan kavramlara daha yatk›n olmas› beklenebilecek bir uzman›n görüflü-

ne göre,

“Y‹D, Y‹ ve ‹HD modelleri ... çerçevesinde imzalanan uzun süreli anlaflmalar,

yat›r›mc›lar›n risklerini azaltarak, üretilecek elektri¤in sat›lamamas› ihtimalini orta-

dan kald›rd›klar›ndan, rekabete dayal› bir piyasada riskli say›labilecek milyarlarca

dolarl›k bir santral inflaat›n›n gerçeklefltirilmesi Y‹D, Y‹ ve ‹HD modelleri ile mümkün

olacakt›r. Elektrik üretiminde çok eski tarihlerden beri kullan›lan, kamu hizmeti im-

tiyazlar›n›n gelifltirilmifl hali olan bu modeller, ‹dare taraf›ndan iyi kullan›ld›klar›nda,

birçok soruna acil olarak çözüm getirebilecek niteliktedirler. Bunun için flayet ge-

rekli ise “Garantilerin” tekrar kullan›labilmesine iliflkin mevzuatta de¤ifliklik de ya-

p›lmal›d›r.”788

Yukar›daki ifadelerin, rekabeti ortadan kald›ran uzun süreli anlaflmalar› yeni-

den sisteme sokacak bir deste¤i ‘esirgememesi’ bir yana, bunun gerekçesi ola-

rak “milyarlarca dolarl›k yat›r›mlar”›n baflka türlü gerçekleflmeyece¤i gibi kan›m›z-

ca dayanaks›z alg›lamalar› esas tutmas› ve ilaveten “Garantiler”in devam›n› ön-

görmesinde isabet göremiyoruz.

- Sihirli Kelime: Görevlendirme

3096 say›l› Kanun’un Geçici 2. maddesine göre, Kanun’un yay›m› tarihinde

mevcut elektrik üretim, iletim, da¤›t›m ve ticareti imtiyazlar›na sahip flirketler, Ka-

nun’un yay›m›ndan itibaren bir y›l içerisinde ETKB’ye müracaat ederek “görevli flir-

ket” haline dönüflmelerini istediklerinde, Bakanlar Kurulu Karar›yla kendilerine 99

y›la kadar süreli bir görevlendirme hakk› verilebilir. Nitekim, 1988 y›l›nda, Çukurova

bölgesinde imtiyazl› flirket konumundaki ÇEAfi’›n “görevli flirket” haline getirilmesi

ve görev süresinin 70 y›l süreyle (2058 y›l›na kadar) uzat›lmas›na yönelik yeni bir

sözleflme imzalanm›flt›r! “‹mtiyaz flirketi” konumundan “görevli flirket” statüsüne

geçiflin gerekçesini anlayabilmek zor oldu¤u gibi, “kamu yarar›” bak›m›ndan ne

gibi bir oumlu sonuç do¤uraca¤› da tart›flmaya aç›kt›r. Bu flekilde “zevahirde” bir

de¤ifliklik yaratmak suretiyle bahsekonu flirketlere “imtiyazl›” konumlar›n› 99 y›la
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788 Karamustafao¤lu, Elektrik Üretimi Pazar›ndaki Mevcut Sözleflmelerin Pazar›n Rekabetçi Yap›s›
Üzerindeki Etkileri, op. cit., s. 81.
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kadar uzayan bir süreyle uzatma olana¤›n› ihsan etmifl olman›n kamu yarar›yla

ba¤lant›s›n› kurmak zor görünmektedir.

Di¤er yandan, burada kullan›lan “görevlendirme” ifadesi çok ilginçtir. ‹stanbul

ilinin elektrik da¤›t›m hizmetinin özel sektöre devrine iliflkin olarak Türkiye Elektrik

Kurumu (TEK) ile AKTAfi Elektrik Ticaret A.fi. aras›nda imzalanan sözleflmeye iliflkin

olarak Dan›fltay’›n “sözleflmenin imtiyaz sözleflmesi niteli¤inde olmas›na karfl›n Da-

n›fltay ön incelemesinden geçirilmeksizin özel hukuk sözleflmesi fleklinde düzenle-

nerek imzalanmas› ve uygulamaya sokulmas›” gerekçesiyle an›lan sözleflmenin

iptaline hükmetti¤i  10. Daire karar›n›n789 temyizi dolay›s›yla ‹DDK’n›n ayn› gerek-

çelerle iptal hükmünün onaylad›¤› karar›na iliflkin “Karfl› Oy”da, “... (3096 say›l›) ya-

sada imzalanacak sözleflmenin bir imtiyaz sözleflmesi olmad›¤›n› belirtmek ama-

c›yla imtiyaz sözcü¤ü yerine bile isteye görevlendirme sözcü¤ü kullan›lm›flt›r”790

saptamas›nda bulunulmaktad›r. fiu halde burada, salt imtiyaz olarak alg›lama-

may› teminen yer verilen bir “görevlendirme” sözcü¤ü tercihi sözkonusudur.

“Anayasan›n kamu hizmeti olarak kabul etti¤i sektörlerle ilgili olarak yap›lacak

sözleflmelerin birer “imtiyaz sözleflmesi” oldu¤u ilkesinden kurtulmak amac›yla...

bu sözleflmeler için “görev verme sözleflmesi”, “görevli flirket” fleklinde ifadeler kul-

lan›lm›flt›r.”791

Ayn› yöndeki tesbitin Anayasa Mahkemesince de yap›ld›¤› görülmektedir, bu-

na göre “... 3096 say›l› Yasa’daki “görevlendirme” sözcü¤ünün, yap›lan sözleflme-

leri imtiyaz sözleflmesi kapsam› d›fl›na ç›kar›p Dan›fltay öndenetiminden geçme-

mesini sa¤lamak için kullan›ld›¤›n› vurgulamakta yarar bulunmaktad›r.”792 Lakin

uygulamada, kendi amac› çerçevesinde “masum” bir maksad› ifade etmeyi he-

defledi¤i anlafl›lan bu kelimeye dayan›larak, bafllang›çta öngörülmeyen, son de-

rece vahim sonuçlar do¤urabilecek alg›lamalara gidildi¤i gözlenmifltir: Bir özel

sektör flirketi, devlet taraf›ndan “görevlendirildi¤ine” göre, devlet burada özel

sektöre her türlü riskten âri biçimde gereken mali deste¤i sa¤lamakla yükümlü-

dür! Nas›l ki, bir seferberlikte özel mülkiyete konu araçlar için devletçe “sefer gö-

rev emri” ç›kar›labilmekte ve karfl›l›¤›nda mülkiyetin sahibi bireyin zarar› ise devlet-

çe tazmin edilmektedir. Nitekim, ikinci Körfez savafl›n›n hemen öncesindeki krizli

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

267

789 Dan›fltay 10. Dairesi’nin 29 Nisan, 1993 tarih ve E.1991/1, K.1993/1752 say›l› karar›.

790 Dan›fltay ‹dari Dava Daireleri Genel Kurulu, E.1993/358, K.1994/10.

791 Hediyelik Santral – Enerjinin Özellefltirmesine Hay›r, Tes-‹fl Sendikas› Yay›n›, s. 33 (tarihsizdir).

792 Anayasa Mahkemesi’nin 9 Aral›k, 1994 tarih ve E.1994/43, K.1994/42-2 say›l› karar›, 24 Ocak, 1995
tarih ve 22181 say›l› RG, s. 24.
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günlerde arazi arac› say›lan “jip” sahiplerine devlet taraf›ndan sefer görev emri
ç›kar›larak tebli¤ edildi¤i ve ihtiyaç halinde yap›lacak duyuruya istinaden araçla-
r›n› devletin emrine amâde k›lmalar›n›n ihtar edildi¤i hat›rlanacakt›r.

Özetle, görevlendirmenin oldu¤u yerde, karfl›l›k olarak özel sektörün faaliyete
iliflkin her türlü zarar›n›n karfl›lanmas› da sözkonusu olabilecektir; zira, özel sektörün
bir faaliyete “talip olmas›”ndan ziyade, devletin onu “görevlendirmesi” öne ç›ka-
r›lm›fl olmaktad›r. Nitekim, kimi özel sektör temsilcileriyle yapt›¤›m›z görüflmelerde
bu türden görüfllerin ileri sürüldü¤üne tan›k oldu¤umuzu ve “devlet bizi “görevlen-
dirdi”, o halde kâr›m›z› da garanti etmek zorunda” yolunda ifadelere yer verildi-
¤ini belirtmek istiyoruz.

Dolay›s›yla, enerji sektöründe görevlendirme ifadesinin alg›lamas› ve uygula-
ma flöyle olmufltur: Özel sektör taraf›ndan -talep tahmini ve bu meyanda üretilen
elektri¤in tamam›n›n devletçe sat›n al›nmas› da dahil olmak üzere- bütün önem-
li riskler devletin üzerinde b›rak›lmaktad›r; zira, bu ifle özel sektör talip de¤ildir, onu
bu iflle devlet “görevlendirmektedir”. Öyleyse, bunun sonucunda üretilen elektrik
enerjisini -talep olsun olmas›n- devlet sat›n almak zorundad›r; bu meyanda özel
sektörün an›lan hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili olarak karfl›laflaca¤› belli bafll›
tüm riskleri devlet üstlenmelidir!

K›saca söylemek gerekirse, üretilen mal›n (gerek ürün fiyat› ve gerek piyasada-
ki talep miktar›n›n do¤ru tahmin edilmesine yönelik) piyasa riski s›f›rd›r, kazanç ise
garantilenmektedir!793 Böylesi bir faaliyete “ticaret” diyebilme imkan› –kanaati-
mizce- bulunmamaktad›r, bunun ad› belki “rant paylafl›m›”, belki çok daha bafl-
ka bir fleydir! Üstelik, ülkemizdeki Y‹D uygulamalar›nda bu uzun dönemli sözleflme-
lerde ihale ve dolay›s›yla fleffafl›k ilkelerine riayette özenli davran›lmad›¤› bilin-
mektedir. Zira, “ne yaz›k ki, rekabetçi ihale usullerine yönelik sa¤lam bir yasal alt-
yap› yoktur. Tersine, Türk Y‹D modelinde önyeterlilik, rekabetçi aç›k ihale ve hatta
belli istekliler aras›nda ihale yöntemlerinden hiç biri için yasal zorunluluk getirilme-
mifltir.”794 Oysa, pazar için rekabet öngören bir uygulamaya gidilmesinin dahi ka-
muya sunulacak hizmetin tüketiciye daha uygun mali koflullar sa¤lad›¤›, 4628 sa-
y›l› Kanun sonras›nda flehirlerdeki do¤algaz da¤›t›m tesislerinin özel sektör eliyle
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793 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Çal, Sedat; “Uluslararas› Tahkim” ya da Canbaz Nerede, Dün-
ya Gazetesi, 8 Temmuz, 1999. Yine, ayn› konuda bkz. Çal, Sedat; Türkiye’de Enerji ve Planlama,
Finans Dünyas› Dergisi, Eylül, 2000, s. 72-74.

794 Atiyas, ‹zak ve Dutz, Mark; Competition and Regulatory Reform in Turkey’s Electricity Industry,
op. cit., s. 192.
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gerçeklefltirilmesine yönelik ihaleye ç›k›lmas› sürecinde yaflanm›flt›r.795 Dolay›s›yla,

vurgulamak gerekirse “... enerji projelerinde Y‹D modelini düzenleyen 3096 say›l›

Kanun, Y‹D modelinde önemli bir unsur olan ihalede aç›kl›k ve rekabet ilkesine ay-

k›r› bir düzenlemedir... (T)ek kifliden al›nan teklifin de¤erlendirilmesi esas olup, ila-

na ç›k›lmas› zorunlulu¤u bulunmamaktad›r.”796 Bir baflka ifadeyle, “(n)e yaz›k ki

(ülkemizdeki) Y‹D sözleflmeleri ihale yoluyla sat›lmam›flt›r.”797 Bu noktada, rekabe-

tin sa¤lanmam›fl olmas›, bahsekonu uygulamalar›n özellefltirme olarak tan›mlana-

bilmesinin önündeki bafll›ca engeldir. Zira, “(r)ekabetin ifllemesinin koflullar›n›n var

oldu¤u kademelerde fiyatlar rekabet yolu ile belirlenmiyorsa, özellefltirmenin tek

bafl›na bir anlam› olmad›¤› (aç›kt›r)... Özel sektörü (enerji) sektörüne sokmak yal-

n›z ve yaln›zca farkl› bir finansman biçimi uygulamas› haline gelmektedir. (Bundan

ötürü, ö)zellefltirmenin bu flartlar alt›nda baflar›l› olmas›n› beklemek için (de) bir

neden yoktur.”798

Dolay›s›yla, “Y‹D santralini di¤erlerinden ay›ran ve Türkiye özelindeki uygulan-

mas›n›n en çok elefltirilebilecek özelli¤i, bu santrallerin yat›r›mc›lar›n›n ihale yoluy-

la belirlenmemifl olmas›d›r. Yat›r›mc›lar›n belirlenme sürecinde rekabetin tesis edil-

memifl olmas›,  kendini do¤rudan do¤ruya yüksek yat›r›m maliyeti olarak göster-

mifltir.”799 Oysa, normal koflullarda rekabetçi bir ihale süreci, birden fazla kat›l›m-

c›n›n bulunmas› halinde tarifelerin daha düflmesine neden olabilece¤i gibi, tek bir

kat›l›mc›n›n bulundu¤u hallerde de en az›ndan fleffafl›k eksikli¤inden dolay› söy-

lentilerin (spekülasyonlar›n) ortaya ç›kmas›na engel olma ifllevini –en az›ndan- gö-

recektir; nitekim, dünyadaki uygulamalarda en çok elefltirilen projeler, rekabetsiz

biçimde tahsis edilenler olmufltur.800 Dolay›s›yla, do¤al olarak buradan ç›kacak

sonuç fludur; “(i)halesiz bu kadar yüksek garantili bir ifl verirseniz, 20 y›ll›k da garan-

ti verirseniz bu baflka bir fley olur.”801
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795 Rekabetçi ihaleler sonucunda do¤algaz da¤›t›m› iflletmecili¤i yap›lan merkezlerdeki do¤algaz
bedelleri ile belediyelerce gerçeklefltirilen do¤algaz da¤›t›m hizmetinde uygulanan bedeller
aras›ndaki belirgin farkl›l›k ve bunun tüketiciye yans›malar› hakk›nda bkz. Ahmet K›vanç; Anka-
ral› Özellefltirme Ma¤duru, Radikal Gazetesi, 10 Ekim, 2007.

796 Emek, Kamu ‹mtiyaz› Sözleflmeleri ve Uluslararas› Ticari Tahkim, op. cit., s. 31.

797 Atiyas, Elektrik Sektöründe Serbestleflme ve Düzenleyici Reform, op. cit., s. 49.

798 Zenginobuz, Elektrik Sektöründe Özellefltirme, Rekabet ve “Regülasyon”, op. cit., s. 112.

799 Atiyas, Elektrik Sektöründe Serbestleflme ve Düzenleyici Reform, op. cit., s. 76, 82.

800 Bkz. Hodges, John; Unsolicited Proposals, The World Bank Group, Public Policy for the Private
Sector No. 257, Mart 2003. 

801 Emek, U¤ur; ‹dari Sözleflmeler ve Uluslararas› Tahkim Paneli, op. cit., s. 74.
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802 Ulusoy, Ali; Yeni Anayasal Durumda Kamu Hizmeti ve Kamu Hizmetlerinin Görülüfl Usulleri Kav-
ramlar›, LDT Hukuk-Ekonomi Araflt›rma Merkezi taraf›ndan 22 Ocak, 2000 tarihinde Ankara’da
düzenlenen “Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Yeni Anayasa De¤iflikli¤i Sonras›nda Tahkim ve Ka-
mu Hizmetlerinin Görülüfl Usulleri Konulu Sempozyumda sunulan bildiri.

803 Ulusoy, Kamu Hizmeti ‹ncelemeleri, op. cit., s. 140.

804 Bkz. Dan›fltay 10. Dairesi’nin 28 Ekim, 1998 tarih ve E.1996/4274, K.1998/5478 ile 16 Kas›m, 1999 ta-
rih ve E.1998/6434, K.1999/6074 say›l› kararlar›.

Öte yandan, ö¤retide bu eksikli¤in idari yarg› eliyle düzeltilebilece¤i de ileri sü-
rülmektedir. Buna göre, 3996 say›l› Kanun ihale esaslar›na uyumu öngören yasal
düzenlemelerden (sab›k 2886 say›l› Devlet ‹hale Kanunu) muaf tutulmufl olmakla
beraber, “‹darenin 2886 say›l› D‹K hükümlerinin uygulanmad›¤› ihalelerinde bile,
aç›kl›¤›n (aleniyet) ve serbest rekabetin sa¤lanmas› ilkelerine uyulmas› gerekti¤i
ve idarenin bu ilkelere uyup uymad›¤›n›n idari yarg›da denetlenebilece¤i yüksek
yarg› organlar›n›n yerleflmifl içtihatlar›ndand›r... (Dolay›s›yla) 3996 say›l› Kanun kap-
sam›ndaki ifllerde de, hizmetin ihale edilip kesinleflmesine kadarki aflamada, ida-
ri yarg› mercilerinin, aç›kl›k (aleniyet) ve serbest rekabete uyum konusundaki de-
netimi sa¤lanarak, yani idare hukuku uygulanarak (bu eksiklik) doldurulmal›-
d›r.”802

Ancak, özellikle enerji sektöründeki uygulamalar itibariyle idari yarg› aç›s›ndan
bu yönde hassasiyet gösterildi¤ini iddia etmek güçtür. Bu meyanda, “Dan›fltay’›n,
serbest rekabete aç›lmada veya rekabeti korumada kamu yarar› oldu¤u yönün-
de bir tutum sergilemesi ve kamu hizmetlerinin rekabet kurallar›na adapte edile-
bilece¤i yönündeki modern geliflmeleri izlemesi gerekecektir.”803 Nitekim, Dan›fl-
tay’›n Devlet ‹hale Kanunu’na tâbi olmamakla beraber serbest rekabete dayan-
maks›z›n yap›lan ihaleleri iptal etti¤ine yönelik kimi kararlar› da bulunmaktad›r.804

Ancak burada hemen belirtmek gerekirse, rekabetin sa¤lanmas›ndaki kamu ya-
rar› kavram›n›n idari yarg› taraf›ndan uygulanmas›nda sadece “pazar için reka-
bet” de¤il, “pazar içerisinde rekabet” unsurunun da dikkate al›nmas› elzemdir ve
tezimizin içerisinde yer verdi¤imiz üzere sözgelimi araç muayene istasyonlar› ifllet-
melerinin ihaleyle, ancak tekelci biçimde (yani “pazar içerisinde rekabet” unsuru
ihlal edilerek) özel sektöre verilmesine iliflkin kararlar›nda ça¤dafl bir iktisadi yakla-
fl›mdan beri kald›¤›n› belirtmek gerekir.

Öte yandan, özellikle tekel konusu kamu hizmetlerinde, hizmetin görülmesi s›-
ras›nda kamu hukukunun uygulanmas› gerekece¤i, Anayasa’n›n 167. maddesi
uyar›nca devletin tekelleflmenin önlenmesi ve rekabetin korunmas› görevini haiz
oldu¤u, bu meyanda devletin ilgili birimlerinin ve özellikle Rekabet Kurumu’nun
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gerekli denetimi yapaca¤›, aksi halde bunun idari yarg› taraf›ndan yarg›sal de-

netime tâbi tutulaca¤› belirtilmektedir.805 Oysa bu durum, bahsekonu tekele lifl-

kin idare ile özel kifliler aras›nda imzalanan ve özel hukuka (ve dolay›s›yla tahki-

me) tâbi k›l›nan sözleflmelerde yer alan hükümlere ayk›r›l›k teflkil edece¤i oranda

uygulanmak imkan›ndan mahrum olacakt›r, zira aksi halde özellikle tahkim mari-

fetiyle maruz kal›nacak yüksek tutarl› tazminatlar›n göze al›nmas› gerekecektir.

Dolay›s›yla, bu bak›fl aç›s›n›n gerçekçi olmad›¤›n› düflünüyoruz.

‹mtiyaz uygulamas›nda idarenin bahsekonu kamu hizmetinin kesintisiz ve kali-

teli biçimde sunulmas›n› temin etme ile mükellef olmas› karfl›s›nda, hizmeti suna-

cak özel teflebbüsün seçiminde son derece dikkatli davranmas› gere¤i bulundu-

¤u ve bu meyanda ihaleye ç›k›lmas›n›n bu amac›n gerçekleflmesine engel ola-

ca¤› da ileri sürülebiliecektir. Buna bir gerekçe olarak, bu tür faaliyetlerde hizme-

ti sunacak olan özel teflebbüsün kimli¤inin ve yetene¤inin öne ç›kt›¤› söylenebilir.

Nitekim, özellikle Frans›z ö¤retisinde bu yönde bir e¤ilime tesadüf edilmektedir, ki

rekabetçi anlay›fl›n daha ziyade hakim oldu¤u Anglo-Sakson gelene¤ine k›yasla

Fransa’da rekabet kavram›n›n çok daha geri planda kalm›fl oldu¤u hususu dikka-

te al›nd›¤›nda bu durum pek de flafl›rt›c› say›lmamal›d›r kan›s›nday›z.806 Buna gö-

re, imtiyaz kifliye ba¤l› (“intuitu personae”) bir ifllemdir ve kural olarak idarenin im-

tiyazc› özel kifliyi seçme konusunda serbestiye sahip oldu¤u kabul edilmektedir;

dolay›s›yla, idare ihale, pazarl›k gibi bir yöntem kullanmak zorunda de¤ildir.807

Ne var ki, imtiyazc›n›n bireysel özelliklerinin önem tafl›d›¤› veçhile idare taraf›n-

dan serbest bir tercihle belirlenmesi gerekebilece¤i yönünde oluflan bu gereksi-

nim, herhangi bir kamu hizmetini sunacak olan özel teflebbüsün, idare taraf›ndan

keyfi olarak belirlenmesiyle –ancak- ortaya ç›kar›labilece¤i yönünde bir kabule

olanak vermemektedir. Zira, aç›kt›r ki, gerekli teknik ve finansal koflullar› tafl›yan

özel teflebbüslerin bir veya birden fazla say›da olup olmad›¤›, ancak bahsekonu

koflullar›n önceden tesbit ve ilan edildi¤i bir rekabetçi ihale sonras›nda belirlene-

bilir; idarenin ihalesiz ortamda bir özel teflebbüsü belirlemesi ba¤lam›nda bir özel

teflebbüsün ortaya ç›kmas› sürecinde, rekabetçi ihale yönteminin uygulanmas›
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805 Bkz. Ulusoy, Yeni Anayasal Durumda Kamu Hizmeti ve Kamu Hizmetlerinin Görülüfl Usulleri Kav-
ramlar› (Bildiri), op. cit.

806 Nitekim, daha son dönemlerde dahi Frans›z Cumhurbaflkan› taraf›ndan “rekabet, bir ideoloji, bir
dogma olarak Avrupa’ya ne vermifltir ki?” fleklinde bir retori¤in ifade edilmifl olmas›, bu ba¤lam-
da dikkat çekmektedir (bkz., Bounds, Andrew; EU trade chief to rebut Sarkozy in Paris, Financi-
al Times, 30 Haziran-1 Temmuz, 2007, s. 3).

807 Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 542.
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bir engel –kuflkusuz- teflkil edemez! ‹darenin tercihiyle bulunacak bir imtiyazc›, tek-

nik-finansal koflullar› belirlenmifl bir ihaleye ç›k›lmas› durumunda da -do¤al olarak-

ortaya ç›kacakt›r.

Nitekim, geleneksel olarak rekabet anlay›fl›ndan nisbeten uzak bir alg›lama

içerisindeki Frans›z uygulamas›nda dahi, AB’nin zorlamas› neticesinde808, bu yön-

de bir esnekli¤in kurguland›¤›na tesadüf edilmektedir: Yolsuzlu¤un önlenmesi ve

fleffafl›¤a iliflkin olarak getirilen bir yasal düzenleme çerçevesinde  “... idareye se-

çimini yapmadan önce alenilik ve rekabete iliflkin kurallara uyma zorunlulu¤unun

getirildi¤i ve bunun asl›nda  taraflar aras›ndaki diyalo¤u sa¤layarak güven iliflkisi-

ni ve dolay›s›yla “intuitu personae” ilkesini güçlendirece¤i(nin) savunuldu¤u”809

görülmektedir. Kald› ki, imtiyaz›n hukuki teorisinden yola ç›karak bahsekonu ilke-

nin geçerli¤ini savunmak, imtiyaz sözleflmesi olarak addolunan Y‹D sözleflmelerine

istinaden enerji sektöründeki sözleflmelerin ihalesiz biçimde gerçeklefltirilmelerine

yol açmakta ise, idare hukuku teorisyenlerinin bu durumu bir kez daha de¤erlen-

dirmelerinde büyük yarar vard›r. Zira, “(i)mtiyaz yönteminin en temel özelli¤i intu-

itu personae d›r. Yani sözleflmeci taraf› kamu hizmetlerinin gerekleri do¤rultusun-

da serbestçe seçme”810 fleklindeki yarg›, idare hukuku teorisyenlerinin belki de

fark›nda olmad›klar›, vahamet derecesinde keyfi   uygulamalara yol açmaktad›r

ve bunun mali aç›dan ciddi kamu zararlar›na neden oldu¤u ülkemizin yak›n geç-

miflinde sarahaten görülebilir.

Esasen, ö¤retide ortaya konan bu husus, kimi zaman uygulay›c›lar›n aray›p da

bulamad›klar› bir dayanak noktas›n› teflkil etmeye ve dolay›s›yla suiistimale elve-

rifllidir. Yukar›da belirtildi¤i gibi, Frans›z uygulamas›nda dahi fleffafl›k ve rekabetçi

bir yöntemin kurgulanmas›na do¤ru gidlirken, ülkemizde bu ilkenin savunulmakta

olmas›n› anlayabilmek gerçekten güçtür. Bahsekonu serbestinin gereklili¤i yönün-

de ö¤retide baflka ilginç görüfllere de rastlanmaktad›r: Buna göre “... di¤er idari

sözleflmelerden farkl› olarak ‹dare imtiyaz verece¤i özel kifliyi serbestçe seçer ve

diledi¤i ile sözleflme yapabilir. Çünkü hizmetin sorumlulu¤u ‹dare üzerinde kal-

makta ve sürmekte; dolay›siyle imtiyaz sahibini seçmekte takdir yetkisi gerekmek-
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808 Bkz. Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit, s. 340, 396 no.lu dip not.

809 Öztürk, Burak; Kamu Hizmeti ‹mtiyaz Sözleflmeleri, A.Ü. Sosyal Bilimler Enstitüsü Yüksek Lisans Tezi,
Ankara, 2000, s. 65, 66 (yay›mlanmam›flt›r).

810 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit, s. 340, 396 no.lu dip not; yi-
ne ayn› yönde bkz. Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 542.
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tedir.”811 Burada idarenin sorumlulu¤unun devam etti¤i anlay›fl›yla bireylerin u¤-

rayaca¤› zararlar›n yine idare taraf›ndan karfl›lanaca¤› veçhile, idarenin imtiyaz

sahibini “serbestçe ve diledi¤ince” belirlemesinde bir sak›nca görülmedi¤i anla-

fl›lmaktad›r. Ne var ki, bu anlay›fl›n, bahsekonu serbestiyet nedeniyle kamu mali-

yesinin u¤rayabilece¤i maddi zararlar›n veya muhtemel yolsuzluklar›n dolayl› ola-

rak halka yans›t›laca¤›n› gözden ›rak tuttu¤u görülmektedir. Bahsekonu analojiye

esas tutulan “sorumlulu¤un idare üzerinde kalmas›” ile “serbestçe ve diledi¤ince”

imtiyaz sahibini belirlemek anlay›fl› aras›ndaki illiyet ba¤›n› görmek, bize göre ola-

naks›zd›r. Buradaki argüman, kan›m›zca idare hukukunun kavramsal tart›flmalar›n-

da iktisadi boyutun yeterince de¤erlendirilmemesinin bir baflka örne¤i oldu¤unu

düflündürmeye elverifllidir.

Bununla birlikte, Anayasa de¤ifliklikleri öncesinde imtiyaz sözleflmesi niteli¤inde

oldu¤u Anayasa Mahkemesince tescil edilmifl bulunan enerji sektöründeki Y‹D

sözleflmeleri ba¤lam›nda, “... Devlet ‹hale Kanunu d›fl›ndaki yasa ile özel bir ihale

usulü kabul edilmifl olsa bile, bu prosedürün tatbikinde de ‹dare Hukukunun genel

ilke ve kurallar› uyar›nca ifllem yap›lmal›d›r. Bu çerçevede, yürütme ve idare imti-

yaz veya görev verece¤i kifli ya da flirketi seçerken aç›kl›k, objektiflik rekabet ve

kamu yarar›na en uygun koflullar› sa¤layacak flekilde hareket etmek durumunda-

d›r”812 görüflü de savunulmaktad›r. Zira, aç›kt›r ki, burada gerçeklefltirilmek iste-

nen amaç kamu yarar›d›r ve harcanan para kamu paras›d›r.813 Dolay›s›yla, “...

özel hukuk sözleflmelerinde dahi, sözleflmenin karfl› taraf›n›n belirlenmesinde ida-

renin irade serbestisine sahip olmay›fl›n› aç›klamakta dayan›lan kamu yarar›n›n,

idari sözleflmeler bak›m›ndan öncelikle geçerli olaca¤›nda kuflku yoktur. Kamu

yarar›n›n bir gere¤i olarak ... aç›kl›k, tarafs›zl›k ve rekabetin sa¤lanaca¤› bir usulün

uygulanmas› gerekir.”814

Nitekim, Dan›fltay›m›z›n bir karar›nda da benzer yönde de¤erlendirme yap›ld›-

¤› görülmektedir. Buna göre, “... idarenin hizmeti gördürece¤i kifliyi seçerken ka-

mu hizmetinin en verimli ve etkin biçimde iflletilmesi gere¤inden hareketle mali ve

teknolojik olanaklar›, güvenilirlik, deneyim gibi baz› nitelikleri ön planda tutarak

kullanmas› gereken takdir yetkisini bu çerçevede kullan›p kullanmad›¤›n›n belir-
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811 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 334.

812 Duran, YAP-‹fiLET-DEVRET, op. cit., s. 166.

813 Günday, ‹dare Hukuku (1998), op. cit., s. 146.

814 Ak›n, Ümit; Elektrik Üretim, ‹letim ve Da¤›t›m Tesislerinin ‹flletme Hakk›n›n Devri ve ‹flletme Hakk›
Devir Sözleflmeleri, Dan›fltay Dergisi, Sy. 102, Ankara 2000, s. 45.
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lenmesi”815 yarg› merciince de¤erlendirilmesi elzem bir husustur; bu yaklafl›m›yla

konuyu ele alan Dan›fltay, AKTAfi flirketine 3096 say›l› Kanun kapsam›nda ihalesiz,

aç›kl›k ve rekabet sa¤lanmaks›z›n ‹HD kapsam›nda görev verilmifl olmas›na istina-

den iptal hükmüne varm›flt›r.

Di¤er ülkelerdeki imtiyaz düzenlemelerinin kapsaml› bir incelemesine gidilme-

mifl olmakla birlikte, henüz kurumsal yap›s›n› kurmakla meflgul olan ve geçmifl de-

neyimleri itibariyle rekabet kavram›na daha yabanc› olmas› beklenebilecek K›rg›-

zistan Cumhuriyeti’nin imtiyazlar›n verilmesini düzenleyen 6 Mart, 1992 tarih ve 58

say›l› yasas›nda, imtiyazlar›n rekabetçi ihalelerle verilece¤i kay›t alt›na al›nmakta-

d›r! Yine, bu konuya iliflkin olarak dünyadaki uygulamaya bir örnek vermek gere-

kirse, -yolsuzlu¤u önlemeyi teminen- Endonezya’da enerji sektöründe özel sektör

eliyle gördürülecek projelere iliflkin sözleflmeler ba¤lam›nda, belirli bir nominal de-

¤erin üzerindeki sözleflmelerin ya tam aç›k ihale veya en az›ndan befl seçilmifl ka-

t›l›mc› ile gerçeklefltirilmesinin yasal zorunluluk oldu¤u; bunun gerekçesi olarak da

altyap› projelerinde rekabetin daha da fazla önem tafl›d›¤›, zira halk›n daha faz-

la ödemede bulunmak veya temel hizmetlerden mahrum b›rak›lmak keyfiyetin-

den beri tutulmas› gerekti¤i belirtilmektedir.816 Bu bak›mdan, enerji sektöründeki

Y‹D uygulamalar› ile an›lan ülke uygulamas› aras›ndaki fark, gerçekten dikkat çe-

kicidir.

Bu teorik arka plana uygulamadan bir baflka örnekle aç›kl›k kazand›rmak ge-

rekirse: Filipinler’de enerji santrallerinin pazarl›k usuluyle özel flirketlere devredilme-

si yerine ihale sistemine geçildi¤inde, devletin sat›n almay› yükümlendi¤i elektrik

enerjisinin bedeli 13 cent/kWh’dan 6-7 cent/kWh aral›¤›na kadar düflmüfltür!817

Dolay›s›yla, teorik olarak devletin imtiyazc›y› ihale süreci olmaks›z›n belirlenmesin-

de sak›nca görülmeyebilece¤i, zira imtiyaz sahibinin kamu hizmetini yürütecek ol-

mas› nedeniyle s›radan bir mal veya hizmet al›m› gibi rekabetçi ihale usulüne

ba¤l› k›l›nmamas› gerekti¤i  anlay›fl›n›n kabul edilebilecek bir yan› yoktur. ‹mtiyaz

sahibi flirketin sahip olmas› gereken özellikler ihale flartnamesine kaydolunmak su-
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815 Dan›fltay ‹DDK’nun 7 May›s, 1999 tarih ve 1999/226 say›l› karar› (aktaran: Gözübüyük-Tan, ‹dare
Hukuku (2006), op. cit., s. 573, 396 no.lu dip not).

816 Bkz. Mills, Karen; Corruption and Other Illegality in the Formation and Performance of Contracts
and in the Conduct of Arbitration Relating Thereto, içinde International Commercial Arbitrati-
on: Important Contemporary Questions, International Council for Commercial Arbitration
Congress Series No. 11, Kluwer Law International, 2003, s. 290.

817 Sekizinci Befl Y›ll›k Kalk›nma Plan› – Rekabet Hukuku ve Politikalar› Özel ‹htisas Komisyonu Rapo-
ru, op. cit., s. 52, 53.
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retiyle ayn› endifleleri karfl›layacak ve fakat rekabetçi ihale sisteminden ve kamu

yarar›ndan vazgeçmeyecek bir uygulama kuflkusuz mümkündür ve “istenilen” ül-

kelerde baflar›yla uyguland›¤› da sabittir.

Öte yandan, ihaleye ç›k›lm›fl dahi olsa, bu durum rekabetin sa¤lanm›fl oldu¤u-

na iliflkin mutlak bir garantiyi içermez. “Mahkemelerin varl›¤›, adalet için sadece

bir flans yarat›r” fleklindeki özdeyifle bu meyanda at›fta bulunmak istiyoruz. Benzer

flekilde, bir kamu iflinde ihaleye ç›k›lm›fl olmas› da rekabetin sa¤lanmas› aç›s›ndan

sadece bir “flans” yarat›r! Nitekim, zevahiri kurtarmak ve yasal zorunlulu¤u yerine

getirmifl olmay› teminen görünüflte ihaleye ç›k›lmas›, bununla birlikte ihale flartna-

melerinin ve akabindeki de¤erlendirmelerin rekabeti önleyici flekilde kurgulan-

mas› uygulamada rastlanmayan fleyler de¤ildir, özellikle kimi teknik özelliklerin be-

lirli bir firmaya yönelik imkan sa¤layacak flekilde haz›rlanmas›818 s›k rastlanan yön-

temlerden birisidir.819 Sözgelimi, belli bir bölgede Y‹D yöntemiyle rüzgar enerjisi

santrali yap›m›yla ilgili ihaleye iliflkin duyuruda, an›lan bölgede en az 3 y›ll›k rüzgar

ak›m› ölçümlerinin yap›lm›fl olmas› koflulunu getirmek, önceden o bölgede bah-

sekonu ölçümleri yapm›fl bulunan bir flirkete ihalenin yegane kat›l›mc›s› olmak

“imtiyaz›n›” sa¤lam›fl olacak, böylece gerçek anlamda rekabeti tamamen orta-

dan kald›rmakla beraber yasal zorunlulu¤u da yerine getirmifl olmay› intaç ede-

cektir! Bu meyanda de¤inmek gerekirse, önceden rüzgar ölçümlerini bir kaç y›l

boyunca yapt›¤› için belirli bir rüzgar sahas›n›n hakk›n›n kendisinde oldu¤unu id-

dia eden zeki giriflimcilerin varl›¤› ve bu “hak”k›n idare taraf›ndan da “benimsen-

di¤i”, eski dönemlerdeki uygulamalar› yak›ndan izlemifl olanlar aç›s›ndan flafl›rt›c›

gelmeyecektir.

Nitekim, Y‹D modeliyle 11 adet hidroelektrik santrali yap›m›na iliflkin olarak ETKB

taraf›ndan yap›lan bir duyuruda820, flirketlerin ilgilendikleri projelere iliflkin fizibilite-

lerini haz›rlay›p belli bir tarihte Bakanl›¤a teslim etmeleri gerekti¤i belirtilmifltir; bu-

rada ilginç olan, 24 Eylül, 1996 tarihinde yap›lan duyuruda kimi projeler için 18 Ka-

s›m, 1996 tarihinin flart koflulmufl olmas›d›r, yani bu projelerle ilgilenen flirketlerin

tam 45 gün içerisinde fizibilite çal›flmalar›n› tamamlam›fl olmalar› gerekmektedir!
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818 Bir çay paketleme tesisi için ç›k›lan ihalede, flartnamenin öngördü¤ü makinalar›n eski teknolo-
jiyle üretilen bir ürüne ait oldu¤u ve sadece eski teknolojiyle üretime devam etmekte olan bir
eski Do¤u Avrupa ülkesi firmas›n› iflaret etti¤ine yönelik uygulamadan bir örnek için bkz. Özay,
Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 512, 977 no.lu dip not. 

819 Bkz. Guasch, op. cit., s. 66-68.

820 24 Eylül, 1996 tarih ve 22767 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r (s. 86-87).
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Yine Bakanl›k taraf›ndan bu defa 11 Ekim, 1996 tarihinde yap›lan ikinci bir duyu-

ruda821, 44 adet hidroelektrik santralinin Y‹D modeliyle yap›laca¤› ilan edilmifl, an-

cak fizibiliteleri için kimi projelerde 28 fiubat, 1997 (yaklafl›k 4,5 ay sonra) veya 30

Nisan, 1997 (yaklafl›k 5,5 ay sonra) yahut 30 Haziran, 1997 (yaklafl›k 7,5 ay sonra)

tarihleri flart koflulmufltur. Bu denli k›sa süreler içerisinde bir hidroelektrik santralinin

yap›m› ve uzun süreyle iflletilmesi için gerekli fizibilitenin yap›lmas› olanak d›fl›d›r,

yeter ki daha önceden bu projelerin fizibilitesini haz›rlam›fl olan bir giriflimci bulun-

sun! fiu halde, burada rekabetin sa¤lanmas› imkan›ndan sözedebilmek ancak

güçlü bir ‘muhayyile’ ile olanakl›d›r.

Daha da ilginç olan husus, Bakanl›¤›n bu tür duyurular› yaparken kendi insiya-

tifinden ziyade kimi d›fl etkenlerle harekete geçti¤inin görülmesidir: Bir elektrik da-

¤›t›m› iflletme hakk› devri sözleflmesiyle ilgili olarak Baflbakanl›k Teftifl Kurulunca ha-

z›rlanan bir raporda Bakanl›¤›n aç›kça uyar›lmas› sonucunda, Bakanl›¤›n duyuru

yapmak zorunda kald›¤› anlafl›lmaktad›r. Nitekim, an›lan sözleflmeye iliflkin olarak

Dan›fltay’da görülen dava vesilesiyle bizzat Bakanl›k taraf›ndan yap›lan savun-

mada “Baflbakanl›k Teftifl Kurulunca haz›rlanan 8.9.1994 tarih ve MO83 say›l› ra-

porda... (elektrik da¤›t›m›yla ilgili olarak) görevlendirilecek flirketlere bak›m ve

onar›m hariç yat›r›m harcama yetkisinin verilmemesi, verilmiflse geri al›nmas›, ...

(bunun yap›lmamas›) halinde Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanl›¤›’n›n sorumlu tu-
tulaca¤›, (bu uyar› sonucunda) Bakanl›kça 3096 say›l› Yasaya dayan›larak iflletme

hakk›n›n devri yöntemiyle yap›lacak özellefltirmelerde, Devletin üstlenece¤i risk-
leri azaltmak ve özellefltirme uygulamalar›n› rekabete açmak amac›yla yeni uy-

gulama esaslar›(n›n) belirlendi¤i, ... davac›n›n baflvuruda bulundu¤u görev böl-
gelerine, uygulaman›n da yeni olmas› sebebiyle baflka flirketlerden hiçbir müra-
caat›n yap›lmad›¤› ve gerekli rekabet ortam›n›n oluflmad›¤›...” hususlar› saraha-

ten ifade edilmektedir!822 Özetle, Bakanl›¤›n 3096 say›l› Kanun çerçevesindeki uy-

gulamalar›nda rekabeti ve bundan do¤acak kamu yarar›n› ön planda tutmad›-

¤›, daha ziyade belki “ne pahas›na olursa olsun, enerji projelerini bir flekilde ve bir

an önce gerçeklefltirmek” fleklinde ifade edilebilecek bir politikaya sahip oldu¤u

izlenimini edinmek mümkündür. Oysa, altyap› özellefltirmelerinde temel amaç,

mümkün oldu¤unca rekabeti tesis etmek olmal›d›r. Dünyadaki örnekler de bu

yöndeki uygulamalarla gerçeklefltirilmifltir. Sözgelimi, ‹ngiltere’deki altyap› özellefl-
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821 11 Ekim, 1996 tarih ve 22784 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r (s. 38-41).

822 Dan›fltay 10. Daire, E.1997/194, K.1998/1182 (at›fta yer alan “vurgular” taraf›m›zdan yap›lm›flt›r).
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tirmelerinde rekabetin bafll›ca erek oldu¤u bilinmektedir.823 Esasen, “... ihalelerde

aç›kl›k ve rekabetin sa¤lanmas› ilkesi, sözde “kuflkuculuk”824 ad›na gelifltirilmifl bir

bofl “kurgu” de¤il; kayna¤›n› siyasal sistemin felsefesi ile iktisat düflüncesi ve tek-

nolojik birikimin genel geçer ilkelerinden alan teorik bir ön kabuldür. Kapitalist pi-

yasa ekonomilerinin özgür bir ürünü olan liberal (temsili) demokrasiler, siyasal

alanda “bireysel özgürlük” ile “hak ve f›rsat eflitli¤i”, iktisadi alanda ise, “serbest re-

kabet” ilkelerine dayanan bir de¤erler bütünüdür ve demokrasiler kiflisel insiyatif-

lerin de¤il, belirlenmifl kurallar›n rejimleridirler.”825

Bu itibarla, kamu yarar› aç›s›ndan, her bir ihalede rekabetin gerçekten temin

edilip edilmedi¤inin ayr›ca de¤erlendirilmesi, yeterinden az bir rekabet unsuru

görülmüflse ihalenin iptal edilmesi ve rekabetin sa¤lanamama nedenlerinin ayr›n-

t›l› olarak irdelenmesi, akabinde yap›lacak de¤erlendirmeyi müteakip yeni bir
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823 Bush, Harry; The Process of Privatising Utilities, içinde Privatisation of Utilities and Infrastructure
(Methods and Constraints), OECD Proceedings, Paris, 1997, s. 11.

824 ‹halesiz gerçeklefltirilmeye çal›fl›lan bir d›fl kredili projeye iliflkin olarak rekabet eksikli¤inin sak›nca-
lar›n› ve yanl›fll›¤›n› dile getirmemiz üzerine, kimi bürokratlar›n “ama herkese ve her iflleme de kufl-
kuyla bak›lmaz ki, neticede ilgili kamu kuruluflu ihalesiz olsa da seçilen firmayla pazarl›k yap›p iflin
yap›m bedelini müzakere ediyor ve düflük bedele indiriyor” savunmas›n› yapt›klar› görülebilmifl-
tir. Oysa, aç›kt›r ki, her birey için her ifllemde do¤ru ve ahlaki bir yolun izlenmesi veya aksi yönde
hareket edilmesi fleklinde bir yol ayr›m› ortaya ç›kar; herkes ayn› derecede ahlaki aç›dan düflük
veya yüksek bir düzeyi –üstelik de¤iflik zamanlarda farkl›laflabilme yetene¤ini de içinde bulun-
durarak- temsil edebilir. Belirgin bir olayda hangi yoldan gidilece¤ine dair karar süreci ise yasa-
lar ve onun da yetersiz kald›¤› durumlarda gelenekler ile etik kurallar› çerçevesinde flekillenir. Bi-
reyleri ve toplumlar› do¤ru yönde harekete sevkeden âmiller do¤ufltan kazan›lan niteliklerle be-
lirlenmez, öncelikle yasalar ve daha sonra belki gelenekler ile etik kurallard›r hareket tarz›n› olufl-
turan etkenler. Dolay›s›yla, her an için bir tercihle karfl› karfl›ya kal›n›r ve kimse hatadan münez-
zeh olmad›¤› için her an her birey kuflkuya maruz kalmal›d›r, özellikle de kamu ad›na hareket
eden bireyler ve kurumlar. Bu itibarla, kamu harcamalar›n› gerçeklefltiren kifli ve kurumlarda ha-
kim olmas› beklenen anlay›fl, yap›lan her bir iflte kuflkuyu eksik etmemek, giderek rekabetin en
üst derecede gerçekleflmesinden emin olmakt›r. Öte yandan, serbest piyasa anlay›fl›nda bir iflin
“fiyat›” yahut “bedeli” pazarl›kla belirlenemez; fiyat denilen fley, iki taraf aras›nda belirlenecek
bir husus de¤il, ancak ve ancak “piyasaya ç›k›ld›¤›nda” görülebilecek bir unsurdur. Piyasada
“ederi” test edilmemifl her ifllem konusu faaliyet, rekabetçi bir eylemden do¤mad›¤› için o an-
da piyasadaki gerçek de¤erini yans›tmad›¤› kuflkusunu kaç›n›lmaz biçimde davet edecektir,
hatta etmesi gerekir. Dolay›s›yla, bir mal veya hizmet al›m›nda müzakere yap›lm›fl olmas›, piya-
sa de¤eri 100 birim olan bir mal›n 150 birim üzerinden müzakeresine bafllanarak 140 birime indi-
rilmesinin “baflar›yla müzakere edilmek suretiyle kamu ç›kar›n›n korundu¤u” fleklinde “sunulma-
s›” sonucunu do¤urabilir! Bu durumun gerçeklerden sapt›r›lm›fl bir sonuç yarataca¤›nda ise kufl-
ku yoktur.

825 Turhan, Seyfettin; Devlet ‹haleleri ve Rekabetsiz ‹hale Uygulamalar›, Say›fltay Dergisi, Sy. 22, Tem-
muz-Eylül 1996, s. 28.
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ihaleye ç›k›lmas› gereklili¤i bulunmaktad›r. Uygulamada kimi kamu kurum ve ku-

rulufllar›n›n, ço¤unlukla belediyelerde ve hatta savunma sanayiinde dahi, yeterli

rekabet gerçekleflmedi¤i gerekçesiyle yapm›fl olduklar› ihalelerini iptal ettikleri ve

baflka bir zamanda tekrar ihaleye ç›kt›klar› görülmektedir. Nitekim, Ö‹B taraf›ndan

gerçeklefltirilen ihalelerde bu uygulamaya s›kl›kla gidildi¤i bilinmektedir. Son za-

manlarda buna bir baflka örnek de eklenmifltir: ‹stanbul Bomonti Tekel bira fabri-

kas›n›n kongre ve turizm amaçl› yenilenmesi ve 49 y›ll›¤›na iflletilmesini teminen

Kültür ve Turizm Bakanl›¤›nca Y‹D modeli çerçevesinde ç›k›lan ilk ihalede, idareye

verilecek bedelin 12.750.000 YTL olmas›n› düflük buldu¤u için “içine sindiremeyen”

Bakan yeniden ihaleye ç›km›fl ve bu defa 60.750.000 YTL bedel önerilmesi üzerine

ihale ifllemi tamamlanm›flt›r.826

Enerji sektöründeki rekabet eksikli¤i, -maalesef- sadece Y‹D modeline münha-

s›r da de¤ildir. Finansman› kamu taraf›ndan sa¤lanan projelerde de ihale yap›l-

maks›z›n projelerin gerçeklefltirilebildi¤i görülmektedir. Hatta, henüz 2006 y›l›nda,

yürürlükte nisbeten rekabetçi ve AB müktesebat›na büyük ölçüde uyumlu 4734

say›l› Kamu ‹hale Kanunu827 bulunmas›na karfl›n, 1,2 milyar Avro “bafllang›ç”828

bedelli bir büyük hidroelektrik baraj ve santral yap›m› ifli, 2886 say›l› Kamu ‹hale Ka-

nunu’nun829 89. maddesine (De¤iflik: 2 Mart, 1984 - 2990/10 m.) istinaden DS‹ Ge-

nel Müdürlü¤ünce yerli ve yabanc› kimi flirketlerden oluflan bir konsorsiyuma yap-

t›r›lmaktad›r!830 “Özelli¤i bulunan ifller” bafll›¤›n› tafl›yan bahsekonu maddeye gö-

re:
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826 Bkz. Radikal Gazetesi, Bomonti Bira’y› ‹ptal Fiyat›n›n Befl Kat›na ‹brahim Çeçen Sat›n Ald›, 11
Ekim, 2006, s. 13.

827 22 Ocak, 2002 tarih ve 24648 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r. Bahsekonu Kanun ile getirilen reformist
ve rekabetçi ihale düzeni hak›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Ayd›n Gülan; Devlet ‹hale Kanunu’ndan
Kamu ‹hale Kanunu’na (http://danistay.gov.tr/devlet_ihale_kanunundan_kamu_ihale_kanunu-
na111.htm) (20 Nisan, 2007). 

828 An›lan bedel, sadece ifle bafllan›rken öngörülen yap›m bedelini içermektedir, anahtar teslimi
esaslar›na göre yap›m ifli bu Proje’de sözkonusu olmad›¤› için de bedelin ileride keflif art›fllar› ma-
rifetiyle art›r›lmas›nda herhangi bir engel bulunmamamktad›r. Nitekim, ayn› yöntemle yine iha-
lesiz olarak “seçilen” bir özel sektör konsorsiyumuna yapt›r›lmakta olan Deriner Baraj› ve HES Pro-
jesi’nde, bafllang›çta öngörülen bedelin bir kaç misline ulaflan bir yap›m bedeliyle karfl›lafl›lma-
s› DPT Müsteflarl›¤›nca –an›lan yaz›n›n, bürokraside efline az rastlan›r bir üslup ve kesinlik içerisin-
de, cesaretle kaleme al›nd›¤›n› da vurgulamak isteriz- fliddetli biçimde elefltirilmifltir (bkz. Küçük-
flahin, Daha Ciddi Olun Veysel Bey, op. cit.).

829 10 Eylül, 1983 tarih ve 18161 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.

830 Münir, Metin; Il›su ile ‹lgili Yeni Sorular, Milliyet Gazetesi, 11 A¤ustos, 2006.
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“Bu Kanun hükümlerinin uygulanmas›n›n mümkün olamayaca¤› haller ile, Türk

Silahl› Kuvvetlerinin ve Emniyet Genel Müdürlü¤ünün yeniden teflkilatlanmas›, si-

lah, araç ve gereçlerinin modern teknik geliflmelere uygun flekilde yenilefltirilmesi

ve Türk Silahl› Kuvvetlerinin Stratejik Hedef Plan›n›n gerçekleflmesi için temin edile-

cek mal ve hizmetlerin ihalesinde; ilgili bakanl›¤›n teklif edece¤i ihaleler için bu

Kanun hükümleri d›fl›nda kal›nmas›na Bakanlar Kurulunca karar verilebilir. Bu iha-

lelerde uygulanacak usul ve esaslar idarelerince haz›rlanarak ilgili bakan›n onay›

ile belirlenir.”

Maddenin düzenlenifl biçiminden, öncelikle savunma ve güvenlik gibi gizlili¤in

sözkonusu olabilece¤i ifllerin kapsam d›fl›nda kalabilmesinin öngörüldü¤ü, bu ara-

da muhtelif nedenlerle bu kanunun uygulanmas›n›n olanaks›z kalaca¤› hallere

dair de esneklik getirildi¤i anlafl›lmaktad›r. Do¤al olarak, an›lan baraj›n hangi

özellikleriyle “bu Kanun hükümlerinin uygulanmas›n›n mümkün olamayaca¤› hal-

ler” içerisinde de¤erlendirilebildi¤i hususunda soru iflaretleri bulunmaktad›r. Nite-

kim, bahsekonu Proje taht›nda Dan›fltay’da aç›lan bir dava münasebetiyle, ayn›

sorunun Dan›fltay taraf›ndan da ETKB’ye yöneltildi¤i, al›nan resmi yan›tta ise “d›fl

kredili ifller ihalesiz yap›l›r”831 aç›klamas›na s›¤›n›ld›¤› belirtilmektedir.832 Oysa, “ilan

edilmeden veya ilan edilmekle birlikte ayn› niteliklere sahip istekliler aras›nda iha-

leye kat›lmada f›rsat eflitli¤i sa¤lanmadan sonuçland›r›lan tüm ihaleler, rekabet

ortam›n›n d›fl›nda gerçeklefltirilmifl say›l›r ve yap›lan eylemin meflruiyeti sorgulan-

maya her zaman aç›kt›r.”833 Kald› ki, ihaleye ç›k›lsa dahi, ihalenin ne flekilde ger-

çeklefltirilece¤i ve gerçekten rekabetin sa¤lan›p sa¤lanmad›¤› da kuflkulu olabi-

lecektir. Özellikle 2886 say›l› Kanun’un uyguland›¤› dönemlerde, bu yönde uygu-

lamalar›n oluflmas›na elveriflli bir ortam bulunmaktayd›; sözgelimi, belli istekliler

aras›nda ihaleye izin verildi¤i için, buna dayanarak “(bir) iflin rekabet ortam›nda

gerçeklefltirilebilecek yeterli kapasiteye sahip çok say›daki firmalar aras›ndan üç

tanesini belirleyip, belirlenen bu üçünden teklifte bulunulmas›n› istemek, isteyen

için bir “f›rsat”, istenen için bir “nimet” oluflturabilir (hatta, uygulamada s›rf teklifte

bulunacak flirket say›s›na ulaflmak için hayali flirketlerin kuruldu¤u da olur). Bu “f›r-

sat-nimet” birlikteli¤inin flekilleflen bir mevzuat anlay›fl›yla örtüflmesi durumunda;

ifllerin, yine de kamu yarar›na sonuçland›r›labilece¤i düflüncesini tafl›mak safdillik

olacakt›r.”834 Bütün bunlar›n nedeni ise, 2886 say›l› Kanun’un “neyi nas›l gerçek-
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831 Münir, Il›su ile ‹lgili Yeni Sorular, op. cit..

832 Bkz. Dan›fltay’›n 22 Nisan, 2003 tarih ve K.2003/1493 say›l› karar›.

833 Turhan, op. cit., s. 28.

834 ‹bid., s. 28.
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lefltirece¤ine bir türlü karar verm(eyen bir yap› öngörmekte olmas›yd›)... Kanun’a

göre ihaleler belli istekliler ve pazarl›k gibi ihale yöntemleriyle gerçeklefltirilebile-

ce¤i gibi, 89. maddeye göre kapsam d›fl›na da ç›kar›labilmekteydi. Örne¤in,

TBMM Ek Binas› iflinde oldu¤u gibi ço¤u kamu binalar› “özelli¤i bulunan ifller” de-

nilip kapsam d›fl›na ç›kar›larak ihale edil(mifltir).”835

Öte yandan, bahsekonu madde 2 Mart, 1984 tarih ve 2990 say›l› Kanun ile de-

¤ifltirilmifl ve mevcut haline getirilmifltir. An›lan yasal de¤iflikli¤in gerekçesinde, “...

DS‹, Karayollar› Genel Müdürlükleri gibi büyük ve özellik tafl›yan ifl yapan kurulufl-

lar için madde bu flekli ile ihtiyaca cevap vermemektedir.” ibaresine yer verilmek-

le, niyet ortaya konulmaktad›r. “Bu kanun hükümlerinin uygulanmas›n›n mümkün

olamayaca¤› haller ile” anlat›lmak istenen bir hal, bir durum, bir fiili olufltan kay-

naklanan “imkans›zl›k” de¤il; baraj, karayolu v.b. ifllerin ihalesini mevcut duruma -

örne¤in belli istekliler aras›nda ihale usulüne- göre daha kolay yap›labilir hale ge-

tirmek.836

Bu gerekçe, kuflkusuz, çok ilginç bir durum yaratmaktad›r ve bize göre flaibeli-

dir! Zira, d›fl krediyle gerçeklefltirilmekte olan projelerin –Bakanl›¤›n ‘d›fl kredi al›n-

mas›’ gerekçesine dayand›rd›¤› an›lan ifadesinin tam tersine- ihaleli olarak yap›l-

d›klar› kamuoyuna yeterince mal olmufl bir bilgidir. Hatta, buna iliflkin olarak Hazi-

ne Müsteflarl›¤›nca ç›kar›lan Y›ll›k Yat›r›m Program›nda Yer Alan Projelere D›fl Fi-

nansman Sa¤lanmas›na ‹liflkin Esas ve Usûllere Dair Tebli¤837 ‘Uluslararas› Kredili

‹hale’yi düzenlemektedir ve projelerin ihale edilerek gerçeklefltirilmelerini öngör-

mektedir. fiayet burada Bakanl›¤›n kast› ‘d›fl krediyi getiren firmalar ancak ihale-

siz olursa bu ifle girmeyi öngörmekteler’ fleklinde bir alg›lamaya dayanmakta ise,

bu sadece bir varsay›md›r ve bunun do¤rulu¤unun kan›tlanabilmesi için de ön-

celikle rekabete aç›k bir ihaleye ç›k›lm›fl, ancak hiç bir flirketin kat›lmamas› nede-

niyle ihalenin âkim kalm›fl olmas› gerekir. Esasen, “(k)amusal ihalelerin aç›kl›k, say-

daml›k ve rekabet ortam› içinde gerçeklefltirilmesi kanunun temel ilkesi olmal› ve

ulusal güvenli¤in gerektirdi¤i gizlilik durumlar› hariç bu ilkeden kesinlikle ödün ve-

rilmemelidir.”838
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835 ‹bid., s. 27.

836 ‹bid., s. 26.

837 21 Temmuz, 2001 tarih ve 24469 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.

838 Turhan, op. cit., s. 30.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Kald› ki, bahsekonu Proje’de yer alan kat›lan firmalar konsorsiyumdaki kreditör-

lerden finansman temin edebildi¤ine ve bu firmalarla kreditörler aras›nda normal

koflullarda kurumsal veya organik bir ba¤ bulunmad›¤›na göre, kreditörlerce pro-

jeye ilgi gösterildi¤i kan›tlanm›fl anlam›na gelir ve bu durumda özellikle bahseko-

nu firmalarla ayn› ülkeden olan baflka firmalar›n da yine ayn› kreditörlerden kredi

sa¤layabilecekleri son derece aç›kt›r. Üstelik, burada ayn› ülkeden olma koflulu,

sadece kredi paketinde ihracat kredisi ad› verilen, o ülkenin ihracat kredi garan-

tisi kuruluflunun839 resmin içinde bulunmas› halinde sözkonusudur. Yoksa, ticari

krediler aç›s›ndan firmalar›n hangi ülkeden oldu¤unun bir önemi bulunmamakta-

d›r. Klasik finansman modelinde kredinin borçlusu Türkiye Cumhuriyeti oldu¤u için,

ticari kreditörler aç›s›ndan önemli olan husus, muhatab›n -yani borçlunun- kimli¤i-

dir, firmalar›n kim oldu¤u de¤il! Bu itibarla, bu Proje için kredi vermeye istekli ban-

kalar var oldu¤una göre, belli bir firma grubunun Bakanl›kça tercih edilmesi ile

kredi sa¤lanmas› aras›nda ba¤ kurulabilmesi olanaks›zd›r.

Bunun aksi, ancak firma kredisi denilen türde, yap›m iflini üstlenen firmalar›n ay-

n› zamanda kredi veren birimlerinin de bulunmas› veya yukar›da bahsetti¤imiz or-

ganik ba¤ içerisinde bir kreditör yap›s›n›n vaki olmas› halinde sözkonusu olabile-

cektir, ki bu da ‘istisnan›n da istisnas›’ bir durum olarak yeterince ikna edici bir sav

olmaktan beridir. Kald› ki, somut olayda finansman sa¤layanlar ile ihalesiz flekilde

projeyi gerçeklefltirecek konsorsiyum aras›nda bu tür bir firma kredisi ba¤› da bu-

lunmamaktad›r, yani an›lan kreditörler ihaleye ç›k›lmas› halinde yerli veya yaban-

c› hangi firma kazan›rsa kazans›n, borçlusu devlet olan kredileri vermekte bir sa-

k›nca görmeyeceklerdir. Dolay›s›yla, sonuç itibariyle Bakanl›¤›n “d›fl kredi temin

edilmesi” ile “ihalesiz yap›m ifli gerçeklefltirme” aras›nda kurdu¤u ba¤›n geçerlili-

¤i kendinden menkul kalmaya mahkumdur!

Dan›fltay, bahsekonu Proje kapsam›nda çevre etki de¤erlendirme (ÇED) rapo-

ru al›nmamas› gerekçesiyle aç›lan ve yukar›da at›fta bulunulan 22 Nisan, 2003 ta-

rih ve K.2003/1493 say›l› karar›nda, çevre raporunun al›nmam›fl olmas› yan›nda

ihaleye ç›k›lmam›fl olunmas›n› da res’en de¤erlendirmeye alm›fl; ancak, yine yu-

kar›da belirtti¤imiz üzere, Bakanl›¤›n “d›fl kredili ifller ihalesiz yap›l›r” fleklindeki ger-

çekle ba¤daflmayan beyan›na iltifat ederek bu yönde bir eksiklik görmemifltir.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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839 Ülkemizdeki Eximbank gibi, ülke ihracat›n›n art›r›lmas›n› teminen yerli flirketleri krediyle veya kre-
di sigorta garantisiyle destekleyen kamu bankalar› veya kurulufllar› (bkz. Salzman, James; De-
centralized Administrative Law in the Organization for Economic Cooperation and Develop-
ment, Duke Law School Working Paper Series, Paper 16, Vol. 68:191, Summer-Autumn 2005, s.
208 (http://1sr.nellco.org/duke/fs/papers/16)).
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Oysa, rekabet unsurunun idarenin her iflleminde yeterli derecede bulunmas› ge-

re¤i aç›kt›r ve yarg›n›n da bu yönde kararl› davranmas› beklenir. Nitekim, 3096 sa-

y›l› Kanun kapsam›ndaki projelerle ilgili olarak Dan›fltay’›n 1999 y›l›ndaki bir kara-

r›nda, “... kamu mallar› üzerindeki... tasarruflarda aç›kl›k ve rekabetin sa¤lan›p

sa¤lanmad›¤› gibi hususlar›n da (yarg›n›n) deneti(m) alan› içinde oldu¤u kuflku-

suzdur”840 ifadesine yer vermektedir. Bu itibarla, Dan›fltay’›n bahsekonu Proje’ye

iliflkin karar›nda rekabete hiç bir flekilde yer verilmemifl olmas›n› dikkate almam›fl

olmas› ciddi biçimde elefltirilmeye mahkumdur. Umulur ki, an›lan karara muhale-

fet flerhi yazan üyelerin “d›fl kredi al›nm›fl olunmas›” ile ihalesiz ifllem yap›lmas› ara-

s›nda ba¤ kurulmas›n›n imkans›zl›¤›na iliflkin çok do¤ru buldu¤umuz tesbitleri akis

bulabilsin ve rekabetsiz ifl yap›lmamas›n› teminen yarg› ad›na kesin bir tav›r konul-

mas› yönünde harekete geçilerek, ileride verilecek kararlarda do¤ru karar alma-

ya yetecek bir ço¤unlu¤a ulafl›labilsin.

Bahsekonu Proje kapsam›ndaki olaylar›n geliflimi, bir baflka traji-komik sonucu

da beraberinde getirmifltir: Proje’nin bafllang›ç bedelinin yaklafl›k sadece 1/3’ünü

oluflturan d›fl kredinin sa¤lanmas›nda –yabanc› kreditörlerin ba¤l› olduklar› ülkeler-

de çevre ve sair gerekçelerle kredi verilmesi karar›n›n sorgulanmas› ve sivil toplum

örgütlerince bask› kurularak itiraz edilmesi nedeniyle- güçlükler ortaya ç›km›fl ve

yap›m ifllerine yönelik resmi temel atma törenininden neredeyse 1 y›l sonra dahi

krediler kesinlik kazanmam›fl, bunun üzerine bu kredilerin de kalan kredi paketi gi-

bi yurt içindeki bankalardan sa¤lanmas› ilgili konsorsiyum taraf›nca önerilmifltir.

Ancak idarenin bu öneriye s›cak bakmad›¤›, bunun arkas›nda yatan as›l nedenin

ise, “d›fl kredili ifller ihalesiz yap›l›r” fleklindeki –bize göre tamamen dayanaks›z- ge-

rekçenin bu halde ortadan kalkaca¤› hususu oldu¤u ileri sürülmektedir.841 Var›lan

bu son durum, hadiseyi gerçekten traji-komik bir noktaya getirmifl durumdad›r.

Dolay›s›yla, mevzuat›n yeterli aç›kl›kta kurgulanm›fl olmamas› karfl›s›nda, gerek

Y‹D ve gerek klasik finansman modeli uygulamalar›nda rekabete yer verilmeme-

si, kamu yarar›n›n gerçekleflmesinde ciddi s›k›nt›lar› beraberinde getirmifltir. Ger-

çeklefltirilen projelerin, piyasa fiyatlar›n›n çok üzerinde bir maliyetle karfl›lafl›lmas›

sonucunu do¤urdu¤u görülmektedir. Bu çerçevede Y‹D projelerinde “USD baz›n-
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840 Dan›fltay 10. Dairesi’nin 16 Kas›m, 1999 tarih ve E.1998/6434, K.1999/6047 say›l› karar› (yay›mlan-
mam›flt›r).

841 Bkz. Münir, Metin; Randevu, Milliyet Gazetesi, 15 Temmuz, 2007.
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da % 85’lere varan yüksek oranlarda getiri”842 elde edildi¤i, klasik finansman usu-
lüyle yapt›r›lan “baraj, otoyol ihalelerinin 5 ila 8 misli fiyatlarla gitti¤i”843 dikkat çe-
kici bir saptama halinde ortaya konulmaktad›r.
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842 Bkz. Yap-‹fllet-Devret ve Yap-‹fllet Modeli Kapsam›nda Yapt›r›lan Enerji Projeleri Hakk›nda Say›fl-
tay Raporu (Enerji Raporu) Hakk›nda Özet Bilgi, Say›fltay Baflkanl›¤›, 2004 (www.sayistay.gov.tr)

843 Süsoy, Yener; Tek Kiflilik Partiyim (Recep Yaz›c›o¤lu ile Yap›lan Söylefli), Hürriyet Gazetesi, 25 Ma-
y›s, 1999. Yaz›c›o¤lu, “bir kifli 12 devlet iflinden 100 trilyon kazand›¤›n› söyledi¤i zaman bütün 65
milyon aya¤a kalkacak ve bu iflin sonu al›n›ncaya kadar oturmayacak... Kimin paras› bu 100 tril-
yon? Bu iflin sonu toplumsal patlamalard›r” de¤erlendirmesini yapmaktad›r. “Vatandafl›n günlük
sohbetine girecek düzeye tafl›nm›fl rekabetsiz ihale uygulamalar› yasal düzeyde meflruluk tafl›sa
dahi kamu vicdan›nda aklanm›yor. Toplum, özdeflleflece¤i de¤er s›k›nt›s› içinde k›vran›yor. De-
mokratik tüm de¤erlerin h›zla tüketildi¤i bir ortamda sar›lacak bir ip, tutunacak bir dal arayan
insanlar, önlerine demokrasi diye sunulan sistemin ya¤mac›l›k oldu¤unu yaflayarak ö¤renince
do¤al olarak demokrasi d›fl› çözümler ar›yorlar. ‹nsanlar› sistem d›fl› çözüm aray›fl›na kendi elleriy-
le iten sözde demokrasi yandafllar› ise, kendi uygulamalar›n›n sonuçlar› karfl›s›nda sistem d›fl› bir
söylem görünce, demokrasinin temelinde olan kaymada kendi sorumlulu¤unu aray›p bulmak
yerine, karfl›y› demokrasi düflman› ilan etmekle aklanaca¤› kan›s›na kap›l›p, iflledi¤i demokrasi
suçunu katmerlefltiriyor” (bkz. Turhan, op. cit., s. 29). Yap›lan tüm anketlerde güven duyulan ku-
rumlar s›ralamas›nda Türk Silahl› Kuvvetlerinin daima yüksek bir yüzdeyle en baflta gelmesi, bu-
na karfl›n politikac›lar›n ve siyasi kurumlar›n listenin alt s›ralar›ndan bir türlü kurtulmay› baflarama-
mas› dikkat çekicidir. Nitekim, daha son zamanlarda, yolsuzluklardan dolay› bir kuvvet komuta-
n›n›n dahi yarg› önüne ç›kmas›na izin verilebilmesine karfl›n siyasi sorumluluklar› olanlar›n nere-
deyse daima yarg›dan ba¤›fl›kl›klar›n›n görülmesi, halk›n bu kanaatinin daha da pekiflmesine
yard›mc› olmaktad›r. Di¤er yandan, Paraguay’da s›rf yolsuzluklara karfl› ahlaki yap›lar›na güven
duyulan bir dini cemaatin (“the Mennonits”) içerisinden üç kiflinin ekonomik ve malî ifllerle ilgili
bakanl›klara atanm›fl olmas› (bkz. Mander, Benedict; Mennonits find a place in modern Para-
guay, Financial Times, 8 A¤ustos, 2006), yolsuzluklar› önleyebilmeyi teminen demokratik rejimin
korunmas›na dair kimi hassasiyetleri gözard› etmek pahas›na belirli kesimlere görev verme zo-
runda kal›nabilmesi anlam›nda ilginçtir ve son zamanlardaki siyasi geliflmelerle birlikte de¤erlen-
dirildi¤inde anlaml› sonuçlar ç›karmaya elverifllidir. Bu meyanda, yolsuzluklar nedeniyle bir ülke-
de halk›n ço¤ulcu demokratik rejim ile kimi olas› karfl›tlar› aras›nda kimi zaman tercihe zorlanma-
s› sonucunu do¤urmaya uygun bir zeminin ortaya ç›kabildi¤i de söylenebilir.
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‹K‹NC‹ BÖLÜM

1999 YILI ANAYASA DE⁄‹fi‹KL‹KLER‹ ÇERÇEVES‹NDE
KAMU H‹ZMET‹ VE ‹MT‹YAZ KAVRAMLARINDAK‹ DE⁄‹fi‹M
VE DÖNÜfiÜM ‹LE ULUSLARARASI TAHK‹M

A) Anayasa De¤ifliklikleri Öncesindeki Durum

I. Anayasa Mahkemesi ve Dan›fltay Kararlar›n›n De¤erlendirilmesi

Ülkemizdeki altyap› faaliyetlerine özel sektör kat›l›m› hususunda çok daha eski

tarihlerde kimi örneklere rastlanmaktad›r. Bu uygulamalar›n yasal dayana¤›n› ise,

daha Osmanl› döneminde ç›kar›lm›fl bulunan ve imtiyaz yöntemini düzenleyen ilk

kanun olan, 25 Haziran, 1932 tarih ve 2025 say›l› Kanunla844 de¤iflik 1326, yani bu

günkü tarihle 1910 y›l›ndaki Menafi-i Umumiyeye Müteallik ‹mtiyazat Hakk›nda Ka-

nun oluflturmufltur.845 An›lan Kanun hükümleri uyar›nca ülkede kimi özel sektör ku-

rulufllar›na elektrik üretimi, iletimi ve da¤›t›m› konular›nda imtiyaz verilmifltir. Bunlar-

dan ilki, Bakanlar Kurulu’nun 25 Haziran, 1953 tarihli karar›na istinaden imzalanan

26 A¤ustos, 1953 tarihli imtiyaz sözleflmesi olup, Adana ve ‹çel illerinde elektrik üre-

timi, iletimi ve da¤›t›m› ile sat›fl› konular›nda 49 y›l için Çukurova Elektrik A.fi. (ÇE-

Afi)’ne imtiyaz verilmifltir. Akabinde, Antalya ilinde Kepez Antalya Havalisi Türk

A.fi.’ne ayn› konuda 60 y›l süreyle imtiyaz verildi¤i görülmektedir. Nihayet, Kayse-
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844 2 Temmuz, 1932 tarih ve 2139 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.

845 Bkz. Günday, Uluslararas› Tahkim Alan›nda Türkiye’de Gerçeklefltirilen Yasal Düzenlemeler, Eko-
nomik ‹stikrar, Büyüme ve Yabanc› Sermaye, op. cit., s. 185.
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ri ve çevresinde yine elektrik enerjisi konusundaki ayn› yetkiler, 1932 y›l›nda kuru-

lan Kayseri ve Civar› Elektrik A.fi.’ne 50 y›l süreli bir imtiyaz sözleflmesiyle verilmifl-

tir.846

1. Genel

1.1. 3096 Say›l› Kanun

Ülkemizde özel sektöre elektrik sektöründe a¤›rl›kl› olarak rol vermeyi öngören

uygulamaya ilk olarak 3096 say›l› Kanun çerçevesinde bafllanm›flt›r. An›lan yasa-

da sarahaten Y‹D modelinden bahsedilmemekle beraber, yasan›n tan›mlad›¤› ifl-

lemler bir arada de¤erlendirildi¤inde aç›k biçimde Y‹D modelinin uygulanmas›n›n

öngörüldü¤üne flahit olunmaktad›r. Kanun’un ç›kar›lmas›ndan önce de mevzu-

at›m›zda imtiyaz verilmesi yöntemiyle bu türden altyap› tesislerinin özel sektör eliy-

le gerçeklefltirilmesi imkan dahilinde idi. Günümüzde dahi Anayasa, Dan›fltay Ka-

nunu ve Yasama organ›n›n aç›k bir iradesiyle yürürlükten kald›r›lm›fl olmayan 10

Haziran (1910) tarihli “Menafii Umumiyeye Müteallik ‹mtiyazat Hakk›nda Kanun”

buna uygun bir zemin sa¤lam›flt›r; ancak, bahsekonu Kanun dahilindeki uygula-

malar bak›m›ndan imtiyaz sözleflmelerinin Dan›fltay öndenetiminden geçmesi ve

Bakanlar Kurulu karar›yla verilmesi gere¤i öngörülmektedir.847 Dahas›, an›lan Ka-

nun’da de¤ifliklik getiren 25 Haziran, 1932 tarih ve 2025 say›l› Kanun’un 1. madde-

sine göre de bu sözleflmelerde vergi ba¤›fl›kl›¤› veya bütçeden ödeme sözkonu-

su ise Meclis onay› zorunlu k›l›nmaktad›r. Nitekim, Meclis onay› 1924 Anayasa-

s›’nda da öngörülmüfl olup, bilahare 1961 Anayasas›’nda –Dan›fltay’›n öndeneti-

mi yeterli güvence sa¤layaca¤› düflüncesiyle- kald›r›lm›fl idi.

‹flte, an›lan yasal düzenlemedeki k›s›tlardan kurtulabilmeyi teminen idarenin

3096 say›l› Kanun çerçevesinde, imtiyaz veya yap-ifllet-devret modeli fleklinde bir

tan›mlamaya dahi gitmeksizin, devlet d›fl›nda özel sektör kurulufllar›na elektrik

enerjisi sektöründe faaliyet göstermek üzere “görevlendirme” olana¤› sa¤lad›¤›

yönünde bir düzenleme getirilmesi yoluna gidilmifltir. 3096 say›l› Kanun iflte bu ge-

liflmelerle ortaya ç›km›flt›r.

Bu çerçevede baz› enerji projelerinin gerçeklefltirilmesine iliflkin giriflimlere bafl-

lanm›fl ve böylece enerji sektörüne münhas›r olmak kayd›yla altyap›ya özel sektör
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846 Bkz. Polatkan, Vahit; Yap ‹fllet Devret Modeli ile Ulusal ve Uluslararas› Tahkim, Temmuz 2000, s. 64-
66. 

847 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 257, 258.
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kat›l›m›n›n yasal altyap›s› oluflturulmufltur. Ne var ki, bu yasal altyap›n›n yeterli ol-
mad›¤› k›sa zaman içinde uygulamada karfl›lafl›lan sorunlarla ortaya ç›km›flt›r. Ge-
tirilen düzenlemede en temel eksiklik, “”... Yasan›n hiç bir yerinde verimli iflletme,
isabetli yat›r›m gibi kavramlar(›n) bir piyasa rekabeti içinde düflünülmemifl (olma-
s›d›r).”848 Öte yandan, an›lan yasal düzenlemeyle getirilen yöntemin veya Yasa-
da belirtilen ifllemlerin -aç›kça belirtilmemesine karfl›n- Y‹D modelini içerdi¤i, konu-
su bir kamu hizmeti olan Y‹D sözleflmesinin ise imtiyaz sözleflmesi olarak de¤erlen-
dirilmesi zorunlulu¤u bulundu¤u ve bu meyanda Dan›fltay’›n ön incelemesinden
geçirilmesi gerekti¤i giderek akademik camiada ve kamuoyunda savunulmaya
bafllanm›flt›r. ‹darenin bu yoldaki tereddütleri gidermeyi teminen istiflari görüfl al-
mak üzere Dan›fltay’a müracaat› üzerine, Dan›fltay’›n da 1992 tarihli bir karar›n-
da849 ayn› yönde de¤erlendirme yapt›¤› görülmektedir. 

Dan›fltay’›n bahsekonu karar› üzerine 3096 say›l› Kanun çerçevesinde özel sek-
tör eliyle gerçeklefltirilmeye çal›fl›lan enerji projelerinin imtiyaz sözleflmesi olarak
addolunmas› çerçevesinde akamete u¤rayaca¤› endiflesiyle, bu defa konuya
oldukça dolayl› biçimde bir yasal düzenlemeyle çözüm getirilmesi yoluna gidildi-
¤i görülmektedir. Bundaki bafll›ca etkenlerden biri de, Dan›fltay’›n AKTAfi flirketiy-
le imzalanan elektrik da¤›t›m›na dair iflletme hakk› devri sözleflmesini imtiyaz söz-
leflmesi olarak nitelendirerek iptal etmesinden tedirgin olan Bakanlar Kuru-
lu’nun850, yeni bir yasal kurguya giderek daha aç›k biçimde imtiyaz nitelemesin-
den do¤an sonuçlar› bertaraf etme arzusunu tafl›m›fl olmas›d›r. Dolay›s›yla,  22 fiu-
bat, 1994 tarih ve 3974 say›l› Kanunla851 3291 say›l› Kanun’da de¤ifliklik yap›larak,
enerji sektöründeki özellefltirmelerinin özel hukuka tâbi olacaklar› yönünde düzen-
leme getirilmifltir. An›lan Kanun çerçevesinde getirilen bu düzenleme aleyhine
muhalefet milletvekillerince Anayasa Mahkemesi’nde iptal ve yürürlü¤ün durdu-
rulmas› talebiyle dava aç›lm›fl, Anayasa Mahkemesi’nin E.1994/43 ve K.1994/42-2
say›l› karar›yla852 da Anayasa’ya ayk›r› bulunarak iptal edilmifltir.

1.2. 3996 Say›l› Kanun

3096 say›l› Kanun çerçevesinde yap›m› öngörülen Y‹D sözleflmelerinin özel hu-
kuka tâbi tutulmalar›n› teminen yasal altyap›y› kurmay› amaçlayan 22 fiubat,
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848 ‹nan, Kemal; Elektrik Enerjisi Sektöründe Özellefltirme, EMD, 1993/2, Sy. 392, s. 133.

849 Dan›fltay 1. Dairesi’nin 24 Eylül, 1992 tarih ve E.1992/232, K.1992/294 say›l› karar›.

850 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 258.

851 1 Mart, 1994 tarih ve 21864 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.

852 24 Ocak, 1995 tarih ve 22181 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.
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1994 tarih ve 3974 say›l› Kanun aleyhine muhalefet milletvekillerince 18 Mart, 1994

tarihinde Anayasa Mahkemesi’nde iptal davas› aç›ld›¤›n› gören idare, yukar›da-

ki paragrafta de¤indi¤imiz endiflelerin de etkisiyle, herhangi bir iptal karar› olas›l›-

¤›nda yasal altyap›n›n özel hukuk hükümlerinin uygulanmas›na cevaz verecek fle-

kilde uygunlu¤unu sa¤lamak üzere yeniden harekete geçmifl ve 8 Haziran, 1994

tarihinde bu defa 3996 say›l› Kanun ç›kar›lm›flt›r. An›lan Kanun ile genel olarak Y‹D

modelinin yasal altyap›s› düzenlenmifl ve Kanun’un 5. maddesi ile de Y‹D sözlefl-

melerinin imtiyaz teflkil etmeyen özel hukuk sözleflmeleri oldu¤u hükmü getirilmifl-

tir. Buna göre, “Yüksek Planlama Kurulunca belirlenen idare ile sermaye flirketi ve-

ya yabanc› flirket aras›nda imtiyaz teflkil etmeyecek flekilde bir sözleflme yap›l›r. Bu

sözleflme özel hukuk hükümlerine tabidir”. Bu noktada an›lan sözleflmelerin huku-

ki niteli¤i üzerindeki tart›flmalar da yo¤unlaflm›fl ve bu meyanda yine muhalefete

mensup bir grup milletvekilinin 2 A¤ustos, 1994 tarihli baflvurusu üzerine Anayasa

Mahkemesi’nin 28 Haziran, 1995 tarih ve E.1994/71, K.1994/23 say›l› karar›yla an›-

lan hükmün “imtiyaz teflkil etmeyecek” k›sm› ve “(b)u sözleflme özel hukuk hüküm-

lerine tabidir” fleklindeki 2. cümlesi iptal edilmifltir.853

Anayasa Mahkemesi, sözkonusu karar›nda 3996 say›l› Kanun çerçevesinde ya-

p›m› öngörülen Y‹D sözleflmelerini özel hukuk sözleflmesi olarak betimleyen 5.

maddenin Anayasa’ya ayk›r› oldu¤unu, zira bu sözleflmelerin “kamu hizmeti” ko-

nusunu düzenledi¤ini ve böylece idari sözleflme niteli¤ini haiz bulundu¤unu, idari

sözleflmelerde ise ihtilaflar›n idari yarg›ya tâbi olaca¤›n› belirtmifltir. Kararda kamu

hizmeti kavram›n›n büyük bir belirsizlik içerdi¤i kabul edilmekte ve ö¤retide de bu

konuda fikir birli¤i sa¤lanamad›¤›na de¤inilmekte, devamla yasa koyucunun bir

hizmeti kamu hizmeti olarak nitelendirmesinin esas kabul edilece¤i vurgulanmak-

tad›r. Ancak, hemen akabinde de, yasa koyucunun bu iradesinin mutlak olmad›-

¤› ve Mahkeme’nin bu konuda “hizmetin niteli¤ine göre” yapaca¤› de¤erlendir-

menin belirleyici olaca¤›na hükmedilmektedir. Nihayet, buradan hareketle 3996

say›l› Yasa’n›n ‘imtiyaz›n tüm ö¤elerini içerdi¤i’ sonucuna var›lmaktad›r.

Dolay›s›yla, bu karar uyar›nca 3996 ve 3096 say›l› Kanunlar ile Y‹D projelerinin

yap›labilmesi reel olarak imkan d›fl› kalm›flt›r. Zira, imtiyaz sözleflmelerine karar son-

ras›nda ihtilaflar›n çözüm mercii olarak tahkim maddelerinin konulmas› imkan› or-

tadan kalkm›fl ve bu da yabanc› yat›r›mc› ve/veya kreditörlerin resmin d›fl›nda

kalmalar› sonucunu yaratm›flt›r. K›saca, bu projelerin ak›beti tam bir t›kanmaya

maruz kalm›flt›r.
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853 20 Mart, 1996 tarih ve 22586 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.
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Kararda belirtilen hukuki kavramlar ile 3096 ve 3996 say›l› Kanunlar›n öngördü-

¤ü Y‹D sözleflmeleri, böylece birbirine ba¤lanm›flt›r. Bu terimler, gerçekten de, ida-

re hukukunun en tart›flmal› kavramlar›n› oluflturmaktad›r: Kamu hizmeti ve imtiyaz

ile bunlar›n sonucunda tahkim, özellikle uluslararas› tahkim. Afla¤›daki bölümlerde

bu kavramlar›n özellikle uygulamadaki görünümleri veya izdüflümleri ba¤lam›nda

belli oranda aç›l›mlar›n› yapmaya çal›flaca¤›z. Daha da önemlisi, an›lan kavram-

lar›n Y‹D projeleriyle kesiflimleri ba¤lam›nda finans dünyas›yla örtüfltü¤ü alanlar› ir-

delemek istiyoruz. Bu husus kanaatimizce fevkalade önem tafl›maktad›r, zira en

baflta da belirtti¤imiz gibi, sözkonusu hukuki kavramlar ekonomi ile hukukun en

fazla halvet olduklar› alanlardan oluflmaktad›r ve bu konularda –özellikle- hukuk-

çular taraf›ndan yap›lan incelemeler daha çok “saf hukuk tekni¤i” yaklafl›m›n›

içermektedir. Oysa, -takdir edilece¤i üzere- konunun finans ve ekonomiyle ilgili

yönleri iyice ayd›nlat›lmaks›z›n salt hukuki analizlerle yeterli bir idrak bütünlü¤üne

varma imkan› bulunmamaktad›r kanaatindeyiz. Hemen belirtmek gerekirse, salt

iktisadi yaklafl›mla an›lan hukuki kavramlara getirilen yaklafl›mlarda da önemli ek-

sikliklerin varl›¤›na tesadüf edilmektedir.854

2. Y‹D-Y‹-‹HD Modelleri ile Kamu Hizmeti-‹mtiyaz Ba¤lant›s›

2.1. Y‹D Modeli ve Kamu Hizmeti-‹mtiyaz Kavramlar›

Herfleyden önce, yukar›da belirtilen kamu hukuku ve imtiyaz terimlerinin büyük

bir kavram kargaflas› içerisinde hatal› yorum ve alg›lamalara dayand›r›ld›¤›n› ifa-

de etmek gerekiyor. Öncelikle de¤inmek istedi¤imiz, sözkonusu kavramlar çerçe-

vesinde karfl›lafl›lan sorunlar›n halihaz›rda öngörülen finansman modelleri ile bire-

bir ba¤lant›lar›n›n kurulamayaca¤› hususudur. Altyap› projelerinin finansman s›k›n-

t›lar›n›n çözümüne yönelik olarak getirilen Y‹D modeli, bir finansman yöntemi ol-

maktan ileri gitmemektedir ve karfl›lafl›lan sorunlar›n nedeni olmaktan çok uzakt›r.

Y‹D modeliyle kamu hizmeti oldu¤u varsay›lan kimi altyap› projeleri gerçeklefltiri-

lebilece¤i gibi, tamamen ticari mahiyet arzeden projelerin finansman› da günde-

me gelebilir. Örne¤in, bir belediye taraf›ndan de¤erli bir belediye arsas› üzerinde

bir müteahhit firmayla sözleflme yap›larak arsa üzerinde ticaret merkezi infla edil-

mesi, bu merkezin yat›r›m bedeli karfl›l›¤›nda belli bir süre müteahhit firma taraf›n-

dan iflletilmesi veya kiralanmas›, sürenin nihayetinde de ilgili belediyeye bedelsiz

veya sembolik bir bedel karfl›l›¤›nda devredilmesi mümkündür.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

289

854 Bkz. yukar›da 49 no.lu dip not.
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Bu husus bir belediye baflkan›n›n ifadesinde de sarahaten belirtilmektedir:
”Özel sektöre veya hizmetlerin özel sektöre devri, mülkiyetin kamuda kalarak hiz-
metlerin özellefltirilmesi asl›nda, kavram olarak Türkiye’de vard›r... (k)at karfl›l›¤›n-
da arzlar›n de¤erlendirilmesi yine bizim mevzuat›m›zda vard›r”855 Nitekim, Anka-
ra’daki Atakule Projesi’nin böyle bir model çerçevesinde gerçeklefltirildi¤i bilin-
mektedir.856 Bu arada belirtmek gerekirse, Y‹D yöntemiyle belediye, il özel idare-
leri veya Vak›flar Genel Müdürlü¤ü taraf›ndan iflhan›, otel veya ticaret merkezle-
ri gibi tesislerin özel teflebbüse yapt›r›lmas› ve bir süre iflletildikten sonra kendilerine
devredilmesinin hiçbir kanunla an›lan kamu idare ve kurumlar›na  görev olarak
verilmedi¤i ve bu konunun tamamen özel teflebbüse ait oldu¤u, bu meyanda bu
yöntemi kullanarak an›lan tesislerin yap›m›n› gerçeklefltirmeye yetkilerinin olmad›-
¤› da savunulmakta, böyle bir uygulaman›n uygulanan liberal ekonomi ve top-
lum politikas›na da ters düfltü¤ü belirtilmektedir.857 Sonuç olarak, Y‹D modeli soru-
nun mahreci de¤ildir ve nihayetinde finansal kiralama (“financial leasing”) ben-
zeri bir finansman yöntemi örne¤i olmaktan ileri gitmemektedir. 

Y‹D sözleflmeleriyle özellikle elektrik enerjisi projelerinin gerçeklefltirilmesine yö-
nelinmesi, bu faaliyet alan›n›n bir kamu hizmeti konusunu oluflturdu¤u ve kamu
hizmetlerinin özel sektör eliyle yapt›r›lmas›n›n da idare hukuku anlam›nda imtiyaz
sözleflmesi olarak alg›lanmas› sonucunda karfl›laflt›¤›m›z hukuki engelleri ortaya ç›-
karm›flt›r. Bafll›ca iki engel sözkonusudur:

a) Elektrik enerjisinin bir kamu hizmeti konusu oldu¤u ve imtiyaz teflkil etti¤i hu-
susu Türk yarg› çevrelerince kabul görmüfl ve böylece Anayasa’n›n (de¤ifliklik ön-
cesindeki) 155. maddesi gere¤ince, elektrik enerjisine iliflkin olarak idare ile özel
sektör aras›nda imzalanan uygulama sözleflmesinin “imtiyaz” kabul edilmesi neti-
cesinde, sözleflmelerin taraflarca imzalanmas›ndan önce Dan›fltay taraf›ndan in-
celenerek düzenlenmesi gerekmifltir. Sözkonusu incelemenin ise pratikte çok uzun
bir süreci gerektirdi¤i, gecikmelere ve belirsizliklere neden oldu¤u ileri sürülmüfl-
tür.858 (Oysa, Dan›fltay’›n salt bu nedenle devre d›fl› b›rak›larak yerine daha h›zl›
karar sürecini içerdi¤i genel kabulüne istinaden uluslararas› tahkime gidilmesi ha-
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855 Do¤an, Celal; Kamu Hizmetlerinin Özel Sektöre Aç›lmas›, Türk-Frans›z Semineri Tebli¤leri, op. cit.,
s. 41.

856 Bkz. Zabuno¤lu, Yap-‹fllet-Devret (Y‹D) Konusunda Yasal Düzenleme Önerileri ve Yarg› Kararlar›
Ifl›¤›nda Yeni Bir Düzenleme Modeli, op. cit., s. 45.

857 Duran, YAP-‹fiLET-DEVRET, op. cit., s. 162, 163.

858 Bkz. Varl›er, op. cit., s. 5.
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linde de, özellikle karmafl›k yap› içeren davalarda hakem yarg›lamas› sürecinin

y›llarca sürebildi¤i bilinmektedir.859 Ayn› yöndeki bir baflka görüflte de, masrafl›

olufllar›n›n ve uyuflmazl›klar›n çözümü için geçen zaman›n, uluslararas› tahkimin

en s›k bahsedilen dezavantajlar› oldu¤u belirtilmektedir.860) Dan›fltay, sözleflmele-

rin belli bir biçim ve içerikte olmas›na özen gösterdi¤i veçhile, Dan›fltayca flekillen-

dirilen sözleflmenin uluslararas› yat›r›mc›lar taraf›ndan arzulanan (tahkim veya sa-

ir) maddeleri içermesi mümkün olmayabilmifltir.

b) ‹dari hukuk rejiminin do¤al sonucu olarak, sözleflmeden kaynaklanan huku-

ki ihtilaflar›n çözüm merciinin yine Dan›fltay olmas› gerekti¤i ayn› yarg› çevrelerin-

ce öngörülmüfl, bu durumda bu tür ihtilaflar›n uluslararas› ticari tahkim organlar›n-

ca çözümü üzerinde ›srar eden uluslararas› yat›r›mc›lar›n ve kreditörlerin muhale-

feti ve itirazlar›yla karfl›lafl›lm›flt›r.

Yukar›da özet olarak ifade edildi¤i üzere, enerji sektörüyle ilgili Y‹D projelerinde
yaflanm›fl olan s›k›nt›n›n temel kayna¤›, elektrik enerjisine iliflkin uygulama sözlefl-
meleri taht›nda ç›kmas› muhtemel ihtilaflar›n uluslararas› tahkim yoluyla çözülme-
si önerisinin Türk yarg› çevrelerinde muhalefetle karfl›laflm›fl olmas›d›r. Yabanc› kre-
ditörler, büyük miktarlara ulaflan ve yerli hukuka tâbi bir özel hukuk kiflisi olan ener-
ji flirketine aç›lan proje kredilerinin geri dönüflünü mümkün oldu¤unca güvence-
ye almak istemekte, bu meyanda karmafl›k bir yap› içeren ve yat›r›mlar›n ekono-
mik geri dönüflü uzun dönemde gerçeklefltirilebilen altyap› projelerinde Türk yar-
g›s›na tâbi olmay› benimsememektedir.

Esasen, ülkemizin borçlu veya garantör s›fat›yla taraf oldu¤u d›fl kredilere iliflkin
anlaflmalarda, kreditörlerin ›srarl› taleplerine istinaden hemen daima yabanc› hu-

kuk ve yarg› yerini âmir hükümlere yer verilmifltir. Bu itibarla, klasik finansmana gö-
re kreditörler için kredi süresi ve borçlunun kimli¤i aç›s›ndan daha riskli olan Y‹D
projelerinde kreditörlerin Türk yarg› yetkisini ve Türk hukukunu kabul etmeleri fev-

kalade güç olmufltur. Esasen, yabanc› kreditörlerden finansman teminini öngören

ve projeden elde edilen gelirlerle kredi geri ödemelerinin karfl›lanmas› (yani, gay-
ri kabili rücu proje finansman› yöntemiyle yap›m›) öngörülen hemen hiçbir Y‹D
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859 Bkz. Blanco, Ileana M.; Lessons Learned from ICSID Arbitration over Investment Disputes Invol-
ving Argentina’s Privatization Program and Economic Emergency Law No. 25561 (www.brace-
wellgiulani.com) (10 Aral›k, 2006), s. 2.

860 Bkz. Mistelis, Loukas; Milletleraras› Tahkim: Kurumsal Yaklafl›mlar ve Uygulamalar 2006 (Çev. Ba-
har Ceyda Süral), TBB Dergisi, Sy. 70, May›s-Haziran 2007, s. 164.
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enerji projesinde bugüne kadar uluslararas› tahkim maddesi bulunmaks›z›n ulusla-

raras› finansman sa¤lanamam›flt›r!861

Yabanc› yat›r›mc›lar›n ve kreditörlerin bahsekonu endiflelerini bertaraf etmek

üzere, Y‹D modeli çerçevesinde enerjinin özel sektör taraf›ndan üretilmesinin imti-

yaz teflkil etmeyece¤i 3996 say›l› Kanun’da yer alan bir maddeyle münhas›ran

belirtilmifl ve böylece Anayasa’n›n 155. maddesi gere¤i sözleflmelerin Dan›fltay in-

celemesinden geçirilmesi ve idari sözleflme kabul edilerek Türk idari yarg›s›na tâ-

bi tutulmas›ndan kaç›n›lmak istenmifltir. Zira, aksi halde sözleflmeler özel hukuk hü-

kümlerine tâbi olmak imkan›n› kaybedecek ve dolay›s›yla bir özel hukuk müesse-

sesi olan tahkime de yer verilemeyecektir.

Bununla birlikte, 3996 say›l› Kanun’un imtiyazla ilgili bu maddesi Anayasa Mah-

kemesi’nin yukar›da belirtilen 1995/23 say›l› karar›yla iptal edilmifltir. Anayasa

Mahkemesi, bahsekonu karar›nda bir kamu hizmetinin imtiyaz teflkil edip etme-

mesinin ancak hizmetin niteli¤inden ç›kar›labilece¤ini ve bu hususta kanun hük-

müyle düzenleme getirilemeyece¤ini belirtmifltir. Ancak, Anayasa Mahkeme-

si’nin bu karar›na dayanak teflkil edecek özel bir hükme –de¤ifliklik öncesinde-

Anayasa’da rastlanmamaktad›r; imtiyaza iliflkin hüküm (m.155) imtiyaz sözleflme-

lerinin Dan›fltay’›n ön incelemesinden geçirilerek imzalanmas› gere¤ini âmirdir.

Ne var ki, imtiyaz› teflkil edecek sözleflmelerin neler olabilece¤ine dair Anaya-

sa’da bir düzenleme de bulunmamaktad›r. Anayasa Mahkemesi ise imtiyaz tefl-

kil etme karar›n› tamamen kendi öznel de¤erlendirmesine dayand›rm›fl ve an›lan

karar›nda “kamu hizmeti” kavram›n›n belirli bir yorumuna girerek iptale hükmet-

mifltir.

Y‹D modeline iliflkin kavram kargaflas›n›n Anayasa Mahkemesi’nin an›lan kara-

r›nda da hatal› biçimde alg›land›¤› görülmektedir. Nitekim, bahsekonu kararda

“Yap ‹fllet Devret modelini içeren yasalarda, yönetimi üstün k›lan kurallar bulun-

mas› kaç›n›lmazd›r” ifadesine yer verilmektedir. Mahkeme’nin burada Y‹D mode-

linin sadece bir finansman yöntemi oldu¤u anlay›fl›na itibar etmedi¤i gözlemlen-
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861 Herhangi bir yanl›fl anlamaya yer vermemeyi teminen hemen belirtmek gerekirse, uluslararas›
tahkim olmaks›z›n uluslararas› kreditörlerden finansman sa¤lanamamas›n›n nedenini münhas›-
ran uluslararas› tahkimin eksikli¤ine ba¤lamak yan›lt›c›d›r; burada as›l sorun, elektrik sektörünün
devlet tekelinde tutulmas› nedeniyle kamunun tek al›c› olmas› ve özel giriflimcilerin ürettikleri
elektri¤i devlete satmak zorunda b›rak›lmas›ndan kaynaklanmaktad›r. Bu tekelin kald›r›lm›fl ol-
mas› ve piyasa modelinin ifllerli¤inin sa¤lanmas› durumunda, uluslararas› tahkimin sözleflmelerde
yer bulmas› hususunda yaflanm›fl olan sorun da ortadan kalkm›fl olacakt›r. Bu sav›m›z› aç›klayan
görüfller, tezimizin ilgili k›s›mlar›nda ayr›nt›l› olarak yer almaktad›r.
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mektedir. Oysa, daha önce de belirtildi¤i gibi, Y‹D modeliyle bir elektrik santrali
kurulabilece¤i gibi, bir ticaret merkezi ya da mesken yap›m› da gündeme gele-
bilir. Böyle bir durumda, yönetime üstün haklar tan›yan kurallara yer verilmesi zo-
runlu veya sözkonusu olmayabilecektir. Öte yandan, ‘üstünlük tafl›ma’ ilkesinin
her zaman idari sözleflme oluflturman›n k›stas› olarak alg›lanmad›¤› da mahkeme
kararlar›nda hükme ba¤lanabilmektedir; nitekim, iktisadi kamu hizmetlerinden
yararlanmay› öngören abonman sözleflmeleri, asl›nda idarenin üstün yetkilerine
ve ayr›cal›klar›na dayan›larak yap›ld›klar› halde, mahkeme içtihatlar›yla idari söz-
leflme say›lmam›flt›r ve adli mahkemelerin yarg› alan›nda olarak de¤erlendirilmifl-
tir.862

fiu halde, önemli olan husus Y‹D modelinin “konusu”dur ve flayet bir “kamu hiz-
meti” Y‹D modeli ile gerçeklefltirilmekte ise ve sadece bu halde Mahkeme’nin be-
lirtti¤i “fiyatlar›n idarece tesbiti ve böylece idareye üstün haklar tan›nm›fl olmas›”
gerekçesi -bir nevi- gerçeklik kazanabilecektir. Bu itibarla, kararda belirtilen “ida-
ri sözleflme” say›lma ölçütünün mevcut haliyle Y‹D modelinin geneli aç›s›ndan ye-
rinde olmad›¤›n› düflünüyoruz. Dolay›s›yla, Y‹D modelini “… “imtiyaz”›n Türkçelefl-
tirilmesi olarak kabul e(tmek)”863, genel olarak yerinde bir tesbit olmakla birlikte,
bu iddia, sadece konusuna ba¤l› olarak geçerlik kazanabilecektir.

Anayasa Mahkemesi’nin karar›nda önemli ve sonucu etkileyen nitelikte alg›la-
ma hatalar›na düflüldü¤ünü belirtmifltik. Nitekim, kararda “bir sözleflmenin idari
sözleflme say›labilmesi için sözleflmenin kamu hizmetlerinin yürütülmesi ile ilgili ol-
mas› ve yönetime özel hukuk yetkilerini aflan yetkiler tan›nmas› gereklidir” denil-
mekte, üstün yetkilerin ise “... yat›r›m sonucu oluflacak mal ve hizmetlerin belirlen-
mesinde uygulanacak kriterler…” ile aç›¤a ç›kt›¤› vurgulanmaktad›r. Bu ölçütün
gerekli aç›kl›¤› havi oldu¤unu iddia etmek fevkalade güçtür. Zira ülkemizde örne-
¤in özel sektörce üretilen ekme¤in fiyat› 507 say›l› Kanun öncesinde idare taraf›n-
dan belirlenmekte idi; bu ise ekmek üretiminin bir imtiyaz konusu olmas›n› gerek-
tirmemifltir.864 507 say›l› Kanun ile de tam bir serbesti de getirilmemifltir; bu kanun
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862 Odyakmaz, Genel Olarak ‹darenin Sözleflmeleri, op. cit.

863 Yerellefltirme, Özellefltirme, Yabanc›laflt›rma; op. cit., s. 22.

864 Onar’a göre, ekmek fiyatlar›n›n veya taksi ücretlerinin idarece narha tâbi tutularak tesbit edil-
mesi sözkonusu olmakla beraber, bu fiyatlar iktisadi esaslara göre belirlenmektedir ve mal veya
hizmetin arz› zorunlu tutulmamaktad›r, f›r›nc› ekmek satmamak, taksici çal›flmamak hakk›na sa-
hiptir; bu serbestiyi k›s›tlayan haller varsa da bunlar zab›ta k›s›t› fleklindeki kolluk tedbirlerinde
olup istisnai mahiyettedir (bkz. Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 17). Kanaati-
mizce, bu aç›klama yeterince doyurucu olmaktan uzakt›r ve flayet fiyat tesbiti üstün güç kulla-
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uyar›nca (m.125) ekmek fiyat›n›n tesbiti ilgili meslek odas› taraf›ndan yap›lacak,

bu fiyata yerel kamu yetkililerince itiraz edilmesi ve bu çerçevede taraflarca bir

mutabakat sa¤lanamamas› halinde ise konu ticaret mahkemesince karara ba¤-

lanacakt›r; yani, konunun idare hukukuna tâbi olmayaca¤› ve ticari hukuka da-

hil bir mesele halinde çözümlenmesi gerekti¤i kabul edilmektedir.

Bilindi¤i üzere ekmek üretim tesisine yönelik olarak sadece idare taraf›ndan

“ruhsat” verilmektedir ve halihaz›rda ruhsat verilmesi d›fl›nda ekmek sektöründe

idari sözleflme niteli¤inin bulundu¤u ve bu çerçevede idari yarg›n›n yetkili oldu¤u

hususu iddia edilmemektedir. Dolay›s›yla, sadece üretilen ürün veya hizmetin fi-

yat›n›n idarece tayin edilmesi, fiyat›n dikte edilmesi gibi “özel hukuk yetkilerini

aflan” bir üstün gücün kullan›m›n› tazammun etmemekte ve dolay›s›yla sözleflme-

nin idari nitelikte say›lmas›na neden olmamaktad›r!

Bir baflka örnek vermek gerekirse, 1985 y›l›na kadar çimento fiyatlar› Sanayi ve

Ticaret Bakanl›¤› taraf›ndan belirlenmifl, daha sonra üreticiler fiyatlar› belirlemek-

te serbest b›rak›lm›flt›r.865 Yine, 2005 y›l›nda S›v›laflt›r›lm›fl Petrol Gazlar› (LPG) Piya-

sas› Kanunu866 ile getirilen de¤ifliklik867 öncesinde ülkemizde petrol ürünlerinin fi-

yat› devletçe belirlenmekte ve ilan edilmekteydi. Bu piyasada, s›v›laflt›r›lm›fl petrol

gaz›n›n (LPG) fiyat› da idarece tespit olunmaktayd›. Bilindi¤i gibi LPG yayg›n bi-

çimde meskenlerde kullan›lmakta ve bu yönüyle genifl halk kitlelerini etkilemekte,

hatta vazgeçilmez bir nitelik kazanmaktad›r. Kald› ki, fiyat›n daha önceden dev-

letçe tesbit edilmesi zorunlulu¤u da esasen bu niteli¤inden kaynaklanm›flt›r. Bu-

nunla beraber, LPG üretimi ve da¤›t›m› ile ticareti, özel sektör kurulufllar›nca tama-
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n›m›n›n ölçütü ise, bahsekonu hizmetler de kamu hizmeti (ve bundan hareketle imtiyaz) konu-
sunu oluflturarakt›r, hizmetin istedi¤ine sunulmas› fleklindeki “istisnai” olarak addolunarak hafifle-
tilmeye çal›fl›lan ögesi, bize yerinde bir de¤erlendirme olarak görünmemektedir, zira bu yönde
giriflimler idare taraf›ndan önlenmekte ve hatta ruhsat iptaline kadar gidebilmektedir (k›sa me-
safelerde yolcu tafl›mak istemeyen taksicilere karfl› idarece tedbirler al›nmakta olmas› da buna
verilebilecek örneklerden bir tanesidir).

865 Boratav ve di¤erleri, K‹T Sisteminin ‹ktisadi De¤erlendirilmesi – Nicel ‹rdeleme, Özellefltirme Sorun-
lar› ve Politika Seçenekleri (Özet Rapor), op. cit., s. 18.

866 2 Mart, 2005 tarih ve 5307 say›l› S›v›laflt›r›lm›fl Petrol Gazlar› (LPG) Piyasas› Kanunu ve Elektrik Piya-
sas› Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun (13 Mart, 2005 tarih ve 25754 say›l› RG’de ya-
y›mlanm›flt›r).

867 LPG Piyasas› Kanunu’nun 10. maddesi uyar›nca, LPG fiyatlar›n›n eriflilebilir dünya serbest piyasa
koflullar›na göre oluflmas› öngörülmekte; piyasa düzenini bozucu etkilerin ortaya ç›kmas› halin-
de ise idareye iki ay süreyle fiyatlar üzerinde s›n›rlama getirilmesi olana¤› tan›nmaktad›r.
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men serbest piyasa flartlar› alt›nda, idarece verilen ruhsata binaen gerçeklefltirile-

gelmifltir.

Böylece, “kamu hizmeti” niteli¤ini tafl›d›¤› ileri sürülebilecek ve üstelik enerji sek-

töründe yer alan bir hizmetin özel sektör eliyle ifa edilmesi ve fiyat›n›n da idarece

tesbitiyle, an›lan kararda yer alan ölçülere uygun bir durum ortaya ç›kmaktad›r.

Ne var ki, burada da “idari sözleflme”den bahsedilmemekte ve bu faaliyet bir im-

tiyaz konusu addolunmamaktad›r. Üretilen LPG’yi bir kamu kuruluflunun uzun sü-

reli bir sözleflme çerçevesinde sat›n almas› ve mesken sahiplerine da¤›tmas› var-

say›m›nda ise, elektrik sektörüne benzer bir durum ortaya ç›kacakt›r. fiu halde,

böyle bir ihtimalde kararda belirtilen “üstün gücün kullan›lmas›” ve “kamu hizme-

tinin görülmesi” unsurlar› gerçekleflmifl olacak, bu sektördeki sözleflmeler de böy-

lece “imtiyaz” say›lacak ve dolay›s›yla an›lan sözleflmeler “idari sözleflme” olarak

kabul edilmek durumunda olacakt›r. Bu durumda mant›kl› bir sonuç ortaya ç›ka-

ca¤›n› söylemek fevkalade güçtür.

Yine, bahsekonu kararda “kamu hizmeti” kavram›n›n mu¤lakl›¤› kabul edil-

mektedir. Gerçekten, kamu hizmetinin neyi ifade etti¤i hususunda idare hukuku

otoriteleri de net bir tan›m getirmemekte ve tan›mlayan kiflinin dünya görüflüne

göre çok farkl› kapsam içeren de¤iflik tan›mlar dizisi ortaya ç›kabilmektedir. Örne-

¤in, Uler’e göre “...kamu hizmeti bir mal de¤ildir, hatta kamu hizmeti toplumdur,

devlettir ... devletin örgütlenmesi ve tüm görevleri Anayasa’ya göre kamu hizme-

tidir ... (k)amu hizmeti devletin varl›k sebebidir .. (k)amu hizmetleri belirsiz de¤ildir,

gördü¤ünüz zaman tan›rs›n›z ... vatandafl olmadan kamu hizmeti olmaz .. vatan-

dafl› kald›r›p yerine müflteriyi koyarsan›z yine kamu hizmeti olmaz ... (k)âr getiren

hizmetler varsa bunlar›n kamuda kalmas›, kâr›n kamuda kalmas› demek .. (b)u

kabul edilmiyor ... kâr›n özel kifliye geçmesi amaçlan›yor.”868 Kâr kavram›na yu-

kar›daki bölümlerde ayr›nt›l› olarak yer vermifltik. Nitekim, burada da iktisadi ola-

rak devletin faaliyette bulunmas› ve kâr eden hizmet konular›n›n devlette kalma-

s› öngörülmekte, böylece iktisadi aç›dan ideolojik bir tav›r al›nd›¤› gözlenmekte-

dir. Böylece, kamu hizmetiyle ilgili tan›mlamalar sadece saf hukuki yaklafl›mlar›n

ötesine geçerek iktisadi, sosyal ve felsefi aç›l›mlar›n da hakimiyet alan›na sokul-
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868 Uler, Anayasa Hukukunda ve ‹dare Hukukunda Kamu Hizmeti, Anayasa Yarg›s› C. 15, Anayasa
Mahkemesi’nin 36. Kurulufl Y›ldönümü Nedeniyle Düzenlenen Sempozyuma Sunulan Bildiriler, 27-
28 Nisan, 1998, Anayasa Mahkemesi Yay›nlar› No. 40, Ankara, 1999, s. 252-254.
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makta ve bu alanlardan devflirilen fikirlerle kamu hizmeti kavram›na yüklemeler
yap›labilmektedir.869

Esasen, “vatandafl yerine müflteriyi koyamama” anlay›fl› çarp›c›d›r, zira bize
göre sorun tam da buradad›r: “Vatandafla devletin hizmet vermesi” anlay›fl› yeri-
ne “bir hizmetin müflteriye sunulmas›” esprisine geçifl yap›labildi¤i anda sorun za-
ten çözülmüfl olacakt›r. Zira, “müflteri” kavram›n›n aç›l›m›, rekabetçi koflullar alt›n-
da bir hizmet talebinin hizmeti sunmak isteyenlerce karfl›lanmas›n›, “tatmin edil-
mesini”870 içerir, t›pk› di¤er iktisadi faaliyetlerde oldu¤u gibi. Y‹D modeliyle ger-
çeklefltirilmeye çal›fl›lan elektrik enerjisi faaliyetlerinde de sorun buradan kaynak-
lanmaktad›r; yani “müflteri” yok ortada, zira rekabet sa¤lanm›yor! Ayn› espri, do-
lay›s›yla imtiyaz kavram› için de sözkonusudur.

Mahkemenin de aç›kl›kla belirtti¤i gibi, “kamu hizmeti” kavram›n›n neyi ifade
etti¤i veya etmesi gerekti¤i hususunda bir mutabakat bulunmamaktad›r. Anaya-
sam›zda kamu hizmetiyle neyin kastedildi¤i tam anlam›yla belirsizlik içermektedir.
Nitekim, kararda Mahkeme de bu belirsizli¤e iflaret etmekte ve nihayetinde ka-
mu hizmetiyle ilgili olarak tam anlam›yla kendi subjektif yorumuna dayanmakta,
buradan yine bize göre tam olarak kapsam› ve s›n›rlar› belirlenmifl say›lamayacak
durumdaki imtiyaz kavram›na geçifl yaparak iptale hükmetmektedir. Halihaz›rda
elektrik enerjisi sözleflmelerinde uluslararas› tahkime gitmeyi engelleyen hususun
“imtiyaz” ve “idari sözleflme” kavramlar›na yüklenen anlamlar oldu¤u gerçe¤i
dikkate al›nd›¤›nda, sorunun çözümü iflbu “sihirli” kavramlar›n irdelenmesinde yat-
maktad›r. Dolay›s›yla, bu noktada kamu hizmeti ve imtiyaz kavramlar›n›n do¤ru
bir yorumuna gayret edilmesi gere¤i ortaya ç›kmaktad›r.

Konuyu içinde bulundu¤u karmafladan ç›kar›p farkl› bir bak›fl aç›s›yla inceleye-
bilmek için yukar›da belirtilen sektörlere ilaveten elektrik enerjisi d›fl›ndaki di¤er
baz› alanlara da dikkati çekmek istiyoruz:

Bilindi¤i üzere evsel kat› at›klar›n toplanarak belli alanlarda biriktirilmesi ve im-
kan nispetinde imhas› halihaz›rda belediyelerin görev alan›na girmektedir ve
mevcut anlay›fl ›fl›¤›nda bu faaliyet ”kamu hizmeti” say›lmaktad›r. Kat› at›klar top-
lu yerleflim alanlar›nda yaflayan iskan sahipleri taraf›ndan, toplanmak üzere kat›
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869 Kuflkusuz burada bu türden yaklafl›mlar›n do¤rulu¤u veya yanl›fll›¤›n› ileri sürme noktas›nda de-
¤iliz, giderek “her fikir hür ve muhteremdir” sözüne de at›f yapmakta yarar görürüz; bununla be-
raber, kavramlar›n de¤erlendirilmesi sürecinde öncelikle hangi zeminler üzerinde hareket edil-
di¤inin belirlenmesi, do¤ru bir analiz bak›m›ndan san›yoruz asgari koflulu oluflturmaktad›r.

870 “Tatmin edilme” kavram› konusunda bkz. Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (1994), op. cit., s. 239.
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at›k toplama yerlerine veya soka¤a b›rak›lmaktad›rlar. Burada hukuki aç›dan bir

“terkedilen eflya” sözkonusudur ve kat› at›klar bu flekilde “sahipsiz mal”871 haline

gelmektedir.

Bu “sahipsiz mallar” bugünün flartlar›nda belirgin bir ekonomik de¤er tafl›ma-

d›klar›872 için baflkalar›nca “sahiplenilmemekte” ve böylece kamu sa¤l›¤› ve mo-

dern toplu yaflam›n bir gereksinimi olarak “kamu hizmeti” niteli¤ine bürünmekte-

dir. Bu itibarla kat› at›klar›n toplanmas› belediyelere yüklenen bir “kamu hizmeti”

halini almaktad›r. Öte yandan, belediyenin kat› at›k toplama iflini özel sektör eliy-

le de gerçeklefltirebilmesi mümkündür ve halihaz›rda baz› belediyelerce uygulan-

d›¤› görülmektedir.

Belediye, bu hizmeti karfl›l›¤›nda özel sektöre belli bir ücret ödemektedir. Anla-

fl›laca¤› üzere, kat› at›klar›n “ekonomik de¤eri” haiz olmamas› bu sonucu do¤ur-

maktad›r. Mevcut kriterlere ve anlay›fla göre bu durumda bir “imtiyaz” ve “idari

sözleflme” sözkonusu olacakt›r. Bununla birlikte, kat› at›klar›n “ekonomik de¤er”

arzetti¤i varsay›m›ndan hareketle, belediyenin görevlendirmesine ve bu meyan-

da bir sözleflme yapmas›na gerek kalmadan, özel sektörün yerleflim sakinleriyle

sözleflmeler yaparak bu at›klar› toplamak üzere giriflimde bulunmas› pekala müm-

kün olabilecektir.

Bu noktada belediyelerin itirazda bulunmas› düflünülemez, zira kat› at›klar›n as›l

sahibi, yerleflim sakinleridir ve herkes kendi at›¤› üzerinde –kamu sa¤l›¤› ve güven-

li¤ine dayanan müdahaleler d›fl›nda-873 istedi¤i flekilde ekonomik tasarrufta bu-

lunma hürriyetine sahiptir. Bu husus, kiflinin Anayasal “mülkiyet” ve “sözleflme yap-

ma” haklar›yla da güvence alt›na al›nm›flt›r. Bu durumda özel sektör ile yerleflim

sakinleri aras›nda kat› at›k toplamaya iliflkin olarak yap›lacak sözleflmeler “ticari

sözleflme” mahiyetinde olmak zorundad›r. fiu halde, bir faaliyetin ”kamu hizmeti”

say›lmas›, ancak ve ancak özel sektörün o konuda faaliyet göstermek istememe-
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871 Nitekim, “at›k toplayarak geçimini sürdüren ve kendilerini “at›k ka¤›t iflçisi” olarak tan›mlayan bir
gru(bun), ... belediyelerin kendilerine yönelik (engelleyici) uygulamalar›n› elefltirerek, ... beledi-
ye taraf›ndan toplanmam›fl çöpün “sahipsiz mal” niteli¤ini savundu(¤u görülmektedir)” (bkz.
Hürriyet Gazetesi, At›k Toplay›c›lardan Belediyeye Protesto, 11 Aral›k, 2006).  

872 Asl›nda, ekonomik de¤er tafl›yan baz› kat› at›k maddelerinin her gün sokaklardan toplan›ld›¤›na
flahit olunmaktad›r. Sözgelimi, mukavva, gazeteler ve baz› metal kutular, kimi giriflimciler taraf›n-
dan çöp b›rakma yerlerindeki y›¤›nlardan özenle ay›klanarak ekonomiye kazand›r›lmaktad›r.

873 Nitekim, Ankara’da Çankaya Belediyesi’nin kamu sa¤l›¤›na ayk›r› biçimde gerçeklefltirildi¤i ge-
rekçesiyle bu tür kat› at›k toplama faaliyetlerini 2007 y›l› itibariyle yasaklad›¤› bilinmektedir.
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si halinde sözkonusudur. fiüphesiz tüm ticari faaliyetlerde oldu¤u gibi bu faaliyeti
de –kolluk niteli¤indeki faaliyetleriyle- denetlemek idarenin görevleri aras›nda yer
alacakt›r. Lakin bu denetim, kamu sa¤l›¤›n› korumaya yönelik olarak, sözgelimi
pastanelerin denetlenmesinden daha farkl› bir mahiyet arzetmeyecektir. Esasen
“idare” kelimesi ile kastedilmek gereken fley de kelimenin anlam›ndan ç›kar›laca-
¤› gibi “idare etmek” ve “denetlemek”tir, “üretmek” veya “ticaret yapmak” de-
¤il! 

Bir baflka “örnekler dizisini” 1580 say›l› Belediyeler Kanunu’nda874 bulmak
mümkündür. Bu kanun uyar›nca (m.15) afla¤›daki hususlarda belediyeler “vazife-
lendirilmektedir”: “... ütücüler, lekeciler, giyim ve ev eflyas› temizleyicileri ve boya-
c›lar›, ayakkab› tamirci ve boyac›lar› ve emsallerine ait ücret tarifelerini mesleki
teflekküllerin de mütalaas›n› almak suretiyle tanzim ve tasdik etmek” (bu k›s›m, fi-
yatlar›n idarece düzenlenmesi ve dolay›s›yla Anayasa Mahkemesi karar›nda be-
lirtilen ‘üstün gücün kullan›m›’n› ifade etmesi aç›s›ndan önem tafl›maktad›r ve
Mahkeme’nin ölçütüne göre bu faaliyetler de birer imtiyaz konusu olmak duru-
mundad›r!), “ihtiyaca göre ücretli ve ücretsiz helalar yapt›rmak” (buna göre me-
sela Y‹D modeli ile flehir merkezlerinde “helalar” yapt›r›lmas›, ücretin belediye ta-
raf›ndan belirlenmesi durumunda Mahkeme’nin “imtiyaz” için gerekli gördü¤ü
unsurlar› havi olacakt›r!), “(b)elediyeye ait ›l›calar› iflletmek ve her nevi y›kanma
müesseseleri açmak, aç›lmas›na ruhsat verilenlere nezaret etmek” (görüldü¤ü
üzere belediye bu hizmeti ya “bizzat” yapmakta, ya da “yap›lmas›na ‘ruhsat’ ve-
rerek nezaret etmekte”dir, yani “ruhsat” yoluyla bu kamu hizmetini özel sektör
eliyle ifa edebilmektedir). Bu itibarla, Y‹D modeli ile sözgelimi bir ›l›ca iflletmesi ger-
çeklefltirildi¤inde “imtiyaz”dan söz edilmemesi gerekir. Keza, ayn› maddenin 42.
bendi ile odun ve mangal kömürüne iliflkin toptan veya perakende sat›fl fiyatlar›-
n› ve kâr hadlerini tesbit etme yetkisi belediyelere verilmifltir. Bu dahi, durumun ga-
rabetini izaha yeterlidir. Vaktiyle an›lan maddelerin genifl halk y›¤›nlar›nca yayg›n
biçimde kullan›lmakta olmas› nedeniyle bu türden bir fiyat kontrolüne gidildi¤i ile-
ri sürülebilecektir. Oysa günümüzde art›k bu durum geçerli¤ini yitirmifltir. Ancak,
an›lan Kanun 2004 y›l›na kadar yürürlükte bulundu¤u veçhile, bu maddelerin üre-
timine veya sat›fl›na iliflkin olarak Belediye ile özel kifliler aras›nda yap›lacak her-
hangi bir sözleflmenin imtiyaz sözleflmesi say›lmas› –bildi¤imiz kadar›yla- sözkonusu
olmam›flt›r. Oysa, fiyat kontrolü ölçütüne göre burada da bir kamu hizmeti imtiyaz
sözleflmesinden bahsedilebilme olas›l›¤› san›r›z ironik olacakt›r!
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874 1580 say›l› Belediye Kanunu (14 Nisan, 1930 tarih ve 1471 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r; bahseko-
nu Kanun, 7 Aral›k, 2004 tarih ve 5272 say›l› Belediye Kanunu (24 Aral›k, 2004 tarih ve 25680 say›-
l› RG’de yay›mlanm›flt›r) ile yürürlükten kald›r›lm›flt›r).
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Ne var ki, 3996 say›l› Kanun uyar›nca muhtelif belediyeler kapl›calar›n Y‹D mo-
deliyle yap›lmas› için Yüksek Planlama Kurulu (YPK) karar› istihsalini teminen ilgili
mercilere baflvuruda bulunmufl ve bu faaliyetlerin de mevcut anlay›fl ›fl›¤›nda “im-
tiyaz” say›lmas› ve Dan›fltay”›n ön incelemesinden geçirilmesi sözkonusu olmufltur
(bununla birlikte, 3996 say›l› Kanun’da öngörülen hizmetlere iliflkin sözleflmelerin
özel hukuk sözleflmesi say›lmas› yönünde 4493 say›l› Kanunla getirilen yasal de¤i-
fliklik sonras›nda, art›k Dan›fltay sürecinden bahsedilemeyecektir). Hatta, uygula-
mada bize göre yanl›fl bir flekilde –ancak maalesef de¤ifliklik öncesindeki haliyle
3996 say›l› Kanun’da aç›kça öngörüldü¤ü üzere!- kimi belediyelerin bu türden alt-
yap› yat›r›mlar› için Y‹D modeliyle gerçeklefltirilmek üzere baflvuruda bulundu¤u
ve buna dair YPK kararlar›n›n istihsal edilmesi sürecine girildi¤i de bilinmektedir.
Sözgelimi, Band›rma Belediyesince ‘Cinçukuru Otopark› Projesi’ kapsam›nda oto-
park yap›m› için YPK karar› al›nmak üzere DPT Müsteflarl›¤›’na baflvuruda bulunul-
mufl ve akabinde buna iliflkin gerekli YPK karar› istihsal edilmifltir!

Öte yandan, 19. maddede “Belediyelerin haklar›, selahiyet ve imtiyazlar›” bafl-
l›¤› alt›nda “... su, havagaz›, ... tesisat› kurmak ve iflletmek,.... Belediyelerin hakk›-
d›r. (Ancak belediyeler, bu ifllerin tesis ve iflletilmesi için müddeti k›rk seneyi teca-
vüz etmemek .... üzere imtiyaz da verebilirler)” denilmektedir. Yine, “(B)elediye
hudutlar› dahilinde ... otobüs iflletmek... Belediyelerin hakk›d›r. Bunlar›n, Belediye-
lerin de ifltirak edecekleri flirketler vas›tas›yla yap›lmas› ve iflletilmesi veya icara ve-
rilmesi veyahut imtiyaz›n devri ‹çiflleri Bakanl›¤›’n›n karar›na ba¤l›d›r. Belediyeler di-
lerse inhisar tazammun etmemek flart›yla bunlar›n iflletilmesine ruhsat dahi verebi-
lir” hükmü getirilmektedir. Bu kapsamda, belediyelerce otobüs hatlar›n›n 10 y›ll›k
bir süreyle özel teflebbüse kiraya verilmesi yönündeki uygulamalar›n, ad›na kira
sözleflmesi denilmifl olmakla beraber imtiyaz niteli¤ini ortadan kald›rmad›¤› da
belirtilmektedir.875

Görüldü¤ü üzere, bu hizmetlerin temelde Belediyeler taraf›ndan yerine getiril-
mesi ve uygun görüldü¤ünde bu “imtiyaz”›n özel sektöre devri, yani hizmetin özel
sektöre gördürülmesi mevzubahis olup, bu hizmetler aç›k biçimde “imtiyaz” konu-
su say›lmaktad›r. Burada bir çeliflki ortaya ç›kmaktad›r: Bu hizmetler özel sektör
eliyle görüldü¤ünde “imtiyaz” say›lmakta, bununla birlikte “tekel teflkil etmemek
kayd›yla” (ki bu nokta önemlidir, zira biz de tekel teflkil etmeyecek flekilde düzen-
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875 Dönmez, Zühâl; Belediyelerde “‹mtiyaz Sözleflmesi” Uygulamas›, Ça¤dafl Yerel Yönetimler, C. 7,
Sy. 1, Ocak 1998, s. 61.
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lenmeler getirilmek flart›yla, kural olarak876 imtiyazdan sözedilemeyece¤i kana-
atindeyiz) “ruhsat” mahiyetindeki bir ifllemle özel sektöre devredilebilmektedir ve
böylece Anayasa’n›n 47. maddesinde belirtildi¤i flekliyle “kamu hizmeti niteli¤i ta-
fl›yan özel teflebbüsler” ortaya ç›kmaktad›r. Bu husus, Belediye Kanunu’na göre
imtiyaz de¤il, sadece bir “ruhsat” konusu olarak kabul edilmektedir. Dolay›s›yla,
kendi içinde çeliflkili olmakla birlikte, “imtiyaz”›n “ruhsat” konusu da edilebilece¤i
ve böylece ticari bir faaliyet haline getirilebilece¤ini göstermesi aç›s›ndan kana-
atimizce çok iyi bir örnek teflkil etmektedir.877

Örnekleri ço¤altabiliriz: E¤itim ve sa¤l›k, herkesin anayasal hakk›d›r ve vazge-
çilmez nitelikleri dolay›s›yla “kamu hizmeti”ni ifade ederler. Bununla birlikte, bu
“kamusal nitelikteki hizmetler” son y›llarda gittikçe artan oranda özel sektör eliyle
gerçeklefltirilmeye bafllanm›flt›r. Bu hizmetlerin “kamusal hizmet” niteli¤i, devlet ta-
raf›ndan özel sektörün bu alanlarda maddi olarak desteklenmeleri ve bir nevi
sübvanse edilmeleri ile de ortaya ç›kmaktad›r. Örne¤in, e¤itimde özel üniversite-
lere e¤itim ve ö¤retim maliyetinin belli bir k›sm› devletçe yard›m veya bir çeflit
sübvansiyon olarak ödenmektedir ve burada “özel sektör esasen devletin üzerin-
deki e¤itim yükünü k›smen ald›¤› için, devletin zaten yapaca¤› harcamay› özel
sektöre malî destek olarak aktard›¤›” yorumuna girmek mümkündür.

Öte yandan, sa¤l›k hizmetinin temel bir kamu hizmeti oldu¤u yads›namaz. Bu-
nunla birlikte, son y›llarda özel sa¤l›k kurulufllar›nca sa¤l›k hizmeti verilmektedir ve
bunun için sadece sa¤l›k yat›r›m›na iliflkin ”ruhsat” almak kifâyet etmektedir. Ruh-
sat d›fl›nda sektörde “imtiyaz” ya da “idarî sözleflme”den bahsedilmemektedir.
Bununla birlikte, Dan›fltay ‹dari ‹fller Kurulu, 25 Ekim, 1990 tarih ve E.1990/90,
K.1990/73 say›l› karar›nda, Sa¤l›k Bakanl›¤›’na ait teflhis, tedavi ve rehabilitasyon
kurumlar›nda teflhis ve tedavi sistemleri oluflturmak ve bu sistemleri iflletmeye yö-
nelik olarak Tedavi Hizmetleri Vakf› ile yap›lan sözleflmeler dolay›s›yla, sa¤l›k hiz-
metlerinin Anayasa’n›n 56. ve 65. maddeleri çerçevesinde bir kamu hizmeti oldu-
¤unun belirtildi¤ine iflaret ederek, bunlar›n devlet eliyle yürütülmesinin as›l oldu¤u
gerekçesinden hareketle bu hususta bir imtiyaz sözleflmesi yap›lamayaca¤›na
hükmetmifltir.878 Halbuki, Anayasa’n›n 56. maddesinde “Devlet, bu görevini kamu
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876 Uzun süreli sözleflmeler bu ba¤lamda ayr› bir de¤erlendirmeyi gerektirmektedir ve yukar›dak› k›-
s›mlarda irdelenmektedir.

877 “‹mtiyaz” ve “ruhsat” kavramlar› aras›ndaki “son derece ilginç” geçiflkenlik konusunda Fran-
sa’da rastlanan uygulamaya dair bkz. Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (1998), op. cit., s. 456.

878 Bkz. Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 678.
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ve özel sektördeki sa¤l›k ve sosyal kurumlardan yararlanarak, onlar› denetleyerek

yerine getirir” denilmekte, dolay›s›yla sa¤l›k hizmetlerinde özel teflebbüse de yer

verilece¤i Anayasa hükmü olarak yer almaktad›r.

Burada ilginç bir durum ortaya ç›kmaktad›r: Dan›fltay, sa¤l›k hizmetinin “imti-

yaz” olarak dahi özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesine karfl› bir tav›r tak›n›yor gö-

rüntüsü vermektedir!  Bir “görevlendirme” olmaks›z›n hastane yap›lmas›na ve iflle-

tilmesine “ruhsat” vermek imtiyaz say›lmazken, “görevlendirme” kelimesi kullan›-

larak ayn› sa¤l›k hizmetinin özel sektör eliyle gördürülmesi Dan›fltayca “imtiyaz”

addolunmaktad›r. Bahsekonu karar›n farkl› bir alg›lamadan kaynaklanm›fl olabile-

ce¤ine iliflkin olarak ilerleyen k›s›mlarda bir analize gitmeye çal›flaca¤›z. Bir görü-

fle göreyse, an›lan kararda “... imtiyaz konusu olabilecek hizmetlerin, yararlanan-

lar›n ve yararlanma derecelerinin belirlenebildi¤i, ayr›ca fiyatland›r›labilir nitelikte-

ki endüstriyel ve ticari kamu kamu hizmetlerinden olmas› yönündeki anlay›fl›n et-

kili oldu¤u anlafl›lmaktad›r.”879

Burada tekrar bir aç›l›m yapmak istiyoruz: Kamu hizmetine iliflkin olarak ö¤reti-

de kamu hizmetinin yürütülme biçimlerinden biri olarak “ruhsat” yönteminden ya-

rarlan›labilmektedir.880 Ancak imtiyaz yerine ruhsat usulünün kullan›lmas›n›n yat›-

r›mc›ya yeterli güvence sa¤lamad›¤›, zira “(i)zin ve ruhsat niteli¤indeki ifllemler(in)

verildi¤i gibi kald›r›labile(ce¤i), güvencesi(nin olmad›¤›)”881; “ruhsat›n … idarenin

tek yanl› ifllemi olmas› (nedeniyle), hizmetin gerektirdi¤i an, ruhsat sahibinin irade-

sine bak›lmaks›z›n idarenin tek yanl› iradesiyle kald›r›labil(ece¤i)”882 savunulmak-

tad›r. Nitekim, buna dair kimi ülkelerde örneklere de rastlanmaktad›r: Rusya Fede-

rasyonu Hükümeti, Sakhalin bölgesindeki ham petrol ve do¤algaz›n ç›kar›lmas›na

iliflkin 20 milyar ABD Dolarl›k yat›r›ma dair bir yabanc› konsorsiyuma verdi¤i çevre-

sel etki de¤erlendirme iznini, aradan üç y›l geçtikten sonra kimi bal›k stokunun et-

kilenece¤inin ortaya ç›kt›¤› gerekçesiyle geçersiz k›lm›flt›r.883 Bununla birlikte, bir

di¤er aç›dan bu anlay›fl›n gerçekçi oldu¤unu iddia edebilmek güçtür. Zira, ülke-

mizde pek çok sanayi yat›r›m› yabanc›lar taraf›ndan ruhsat al›narak yap›lmakta-

d›r, otomotiv sanayi veya petrol rafinerisi (örne¤in, ATAfi rafinerisi özel sektörce

gerçeklefltirilmifltir) yat›r›mlar› gibi. Bu tür yat›r›mlar da milyar Dolarl›k tutarlara ula-
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879 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 678, 679.

880 Bkz. Günday, ‹dare Hukuku, op. cit., s. 326 vd..

881 Uler, Anayasa Hukukunda ..., op. cit., s. 255.

882 Yerellefltirme, Özellefltirme, Yabanc›laflt›rma; op. cit., s. 14.

883 Russia Faces Global Oil Backlash ve Cynical in Sakhalin, Financial Times, 30 Eylül, 2006, s. 1, 12.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

flan ve ruhsat›n geri al›nabilmesi ihtimali bulunan yat›r›mlard›r, ancak –nedense-
bu ihtimal sözkonusu yat›r›mlara engel olmam›flt›r! Zira, böylesi bir “ruhsat iptali” ül-
kemiz ile yabanc› ülkeler aras›ndaki “yat›r›mlar›n karfl›l›kl› teflviki ve korunmas›na
iliflkin” uluslararas› anlaflmalar marifetiyle zaten hukuki korumaya mazhar durum-
dad›r! Yukar›da Rusya ile ilgili olarak verilen örnek ise istisnai ve özel duruma da-
yanmaktad›r. Nitekim, Rusya’n›n bahsekonu örnekteki ruhsat iptalinde çevre ge-
rekçesiyle verilmifl ruhsat› iptalinin arkas›nda kendi do¤al kaynaklar›n› daha iyi ko-
flullarda yeniden sözleflmeye ba¤lamak arzusunun ve pazarl›k gücünü art›rmaya
yönelik iradesinin yatt›¤›, ruhsat iptali hususunun yabanc› medya organlar›nca
abart›ld›¤›, kald› ki bu durumun yabanc› yat›r›mc›lar üzerinde olumsuz etkisinin ol-
mayaca¤›, yat›r›m ortam›n›n belirsizli¤ine karfl›n do¤al kaynak zenginli¤inden ileri
gelen cazibesi nedeniyle yabanc› yat›r›mc›lar›n Rusya’ya olan ilgilerinin artarak
devam etti¤i de vurgulanmaktad›r.884

Bununla beraber, bir baflka aç›dan yaklafl›ld›¤›nda yukar›daki analizimizin sa¤-
l›kl› olamayaca¤› da iddia olunabilir: Otomotiv sanayi veya rafineri gibi alanlar-
daki yat›r›mlarda ruhsat›n iptali riskinin büyütülmemesi gerekti¤i, zira bu tür yat›r›m-
lar›n flebeke (“network”) altyap› yat›r›mlar›ndan farkl› nitelik tafl›d›¤› ve bunlar›n ra-
hatl›kla baflka ülkelere tafl›nabilmesinin gerek teknik gerek ekonomik anlamda
mümkün olabildi¤i, böylelikle gerçekçi bir riskten fazla da sözedilemeyece¤i ileri
sürülebilir. Ruhsat›n geri al›nabilmesi olas›l›¤› karfl›s›nda riskli bir ortam do¤aca¤›
yolundaki anlay›fl, belki hidroelektrik santraller veya elektrik da¤›t›m flebekesi ya-
t›r›mlar› için geçerli olabilecekken, sözgelimi do¤algaza dayal› elektrik üretim
santralleri için bu durumun geçerli olamayaca¤› aç›kt›r; zira bu santraller de iste-
nildi¤inde sökülerek baflka ülkelere tafl›nma imkan›na –yine, teknik ve ekonomik
olarak- sahiptir. Dolay›s›yla, bahsekonu karfl› savunmaya dayanma olana¤› s›n›rl›-
d›r ve bu itibarla biz, yukar›da belirtti¤imiz üzere, ruhsat›n geri al›nabilmesinin ger-
çek anlamda risk yaratt›¤› yolundaki görüflleri ihtiyatla karfl›lama e¤ilimindeyiz.

Burada yine konunun iktisadi boyutu gündeme geliyor; rekabetçi bir ortamda
faaliyet imkan› sa¤lanmaks›z›n “kamu hizmeti” anlay›fl›yla sektörün devlet tekelin-
de tutmak ve bu nedenle üretilen hizmetin devlete sat›lmas›n› flart koflmak, ve bu-
nun sonucunda da “görevlendirme” anlay›fl› alt›nda uzun süreli al›m taahhütleri
ile bütün mali yükü devletin üzerinde b›rakmak! Bu ise, “kamuyu ve tüketiciyi” ko-
ruma ad›na yola ç›kanlar› tam tersi bir sonuç ile karfl› karfl›ya b›rakmaktad›r. Bu ne-
denle, ülkemizde kamuyu koruma ad›na hareket etti¤i söylenebilecek görüflün,
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884 Bkz. Tomberg, Russia Has Outgrown PSA, op. cit..
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‘ironik’ bir flekilde, kendisini karfl› oldu¤u anlay›fla hizmet eder konumuna getirme-

si bizce hayli ilginçtir.885

Dan›fltay’›n yukar›da sözedilen karar›ndaki mant›¤› anlamak fevkalade güçtür.

Anlafl›labildi¤i kadar›yla Dan›fltay, Sa¤l›k Bakanl›¤›nca do¤rudan sa¤l›k hizmetinin

sunuldu¤u hastanelerde özel sektörün hizmet vermeye bafllamas› tercihine geçifl

yap›lmas› durumunda, özel sektöre karfl› devletin sa¤l›k hizmetini yerine getirmesi

alternatifinin ortadan kalkaca¤› endiflesinden hareket etmektedir: Özel sektör

ruhsat alarak bir alternatif oluflturmak suretiyle sa¤l›k hizmetini sunabilir, ancak,

kamu eliyle yürütülmekte olan bir sa¤l›k hizmetini devralarak tekel oluflturamaz.

Aynen, ücretli geçiflin sözkonusu oldu¤u otoyol hizmetini kurabilmek için, tekel

oluflturmamay› teminen alternatif bir devlet yolunun hizmete aç›k tutulmas›n›n

sa¤lanmas› örne¤inde oldu¤u gibi!

Kanaatimizce “görevlendirme” olsun olmas›n, bir hastane yapt›r›larak o bölge-

de hastalar›n özel sa¤l›k hizmetlerinden faydaland›r›lmalar› ya da okul yapt›r›lma-

s› ve hatta belli say›da ö¤rencinin talep fazlal›¤› nedeniyle bahsekonu okula sev-

kedilmesi yönünde taahhüt alt›na girilmesi, o bölgede özel sektör tekelinin oluflu-

mu hususuna dikkat edilmesi ve bu ihtimalde fiyatland›rmayla ilgili düzenleme ge-

tirilmek kayd›yla, imtiyaz olarak kabul edilmemelidir. Özetle, “kamu hizmeti” ol-

duklar› tart›flma götürmeyen e¤itim veya sa¤l›k sektörlerinde sadece ruhsat vere-

rek ve belki hizmetin fiyatland›r›lmas›na müdahale ederek faaliyetin görülmesi ha-

linde imtiyaz ve idari sözleflmeden (yahut ruhsat verilmesine iliflkin ifllemler d›fl›nda

idari nitelikte olup idare hukukuna tâbi tutulabilecek bir ifllemden) bahsedilemez-

ken, ayn› konular›n Y‹D modeli çerçevesinde özel sektörce ifa edilmesi durumun-

da imtiyaz›n gündeme getirilmesini anlayabilme imkan› yoktur.886 Aksi halde “ruh-

sat verme” halinde sözkonusu hizmetin neden imtiyaz olarak say›lmayaca¤›na ilifl-

kin bir ölçüt getirilmesi zorunlu olmaktad›r.

Görüldü¤ü üzere, bir kamusal hizmet, özel sektör taraf›ndan ifa edilmek yönün-

de bir taleple karfl›laflt›¤›nda devletin “kamusal hizmet kapsam›”n›n ayn› oranda

darald›¤›n› iddia etmek mümkündür. Nitekim, idare hukukunun duayenlerinden

S›dd›k Sami Onar da “(f)ertlerin ve hususi teflebbüslerin baflaramayaca¤› kolektif

ve umumi ihtiyaçlar› tatmin etme(nin) Devletin vazifesi ve hatta varl›k sebebi...”
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885 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Çal, Sedat; Uluslararas› Tahkim, Olmal› m› Olmamal› m›, Dünya
Gazetesi, 16 Temmuz, 1999.

886 “‹mtiyaz” kavram›ndan “ruhsat” kavram›na geçifl hakk›nda bkz. Tan, ‹dare Hukuku (1998), op.
cit., s. 456.
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oldu¤unu, bir ihtiyac›n “... fertler veya hususi, özel teflebbüsler marifetiyle karfl›la-

n›yor ve tatmin ediliyor...” olmas›n›n, faaliyetin kamu hizmeti olarak adland›r›lma-

s›na engel oldu¤unu ifade etmektedir.887

Öte yandan, niteli¤i gere¤i “kamu hizmeti” say›lmayan alanlarda da, özel sek-

törün talip olmamas› veya türlü nedenlerle talepte bulunmamas› halinde, devle-

tin bu alanlarda faaliyet gösterdi¤i de görülmektedir. Bu cümleden olarak, dev-

letin Cumhuriyet’in ilk y›llar›nda sözgelimi kundura üretimine girmek zorunda kal-

mas› örnek gösterilebilir. Özel sektörün zaman içerisinde bu sektörlere el atmas›

halinde ise devletin bu faaliyetten el çekti¤i görülmektedir. Özellefltirme öncesin-

de bir iktisadi devlet teflekkülü niteli¤indeki Sümerbank’›n kundura ve manifatura

üretimi ile pazarlamas› faaliyetinden 1990’l› y›llarda gerçeklefltirilen özellefltirmeler

çerçevesinde vazgeçilmifl olmas›, kanaatimizce bu duruma iliflkin iyi bir örnek

oluflturmaktad›r.

fiu halde, “her fley bir kamu hizmetidir888 ve hiçbir fley kamu hizmeti de¤il-

dir”889 ifadesi pek de yanl›fl say›lmayacakt›r.890 Nitekim, bir görüfle göre “... (n)ite-

li¤i gere¤i kamu hizmeti say›lan bir faaliyet yoktur... Her insani faaliyet, niteli¤i ne
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887 Onar, ‹dare Hukukunun Umumi Esaslar›, op. cit., s. 14.

888 Crozat’n›n ifadesiyle “... tabiat› iktizas› olarak âmme hizmeti addedilmesi icap eden bir hizmet
mevcut olmad›¤› fikrindeyiz. Hiçbir k›stasla ve hiçbir flartla ba¤l› bulunmayan vaz›› kanun taraf›n-
dan muayyen bir zamanda lüzumlu görülen her fley âmme hizmeti derecesine ç›kar›labilir”
(Charles Crozat; Âmme Hizmeti Mefhumu, Ankara, Hukuk ‹lmi Yayma Konferanslar Serisi 32,
1938, s. 6’dan aktaran: Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s.
102). Yine, Duran’a göre “... “nitelikçe kamu hizmeti” olan bir tür faaliyet, zaten yoktur ve düflü-
nülemez. Çünkü insanlar›n faaliyetleri, kamusal ve özel kesimlere, özleri ve niteliklerinin gere¤i ve
zorlamas› ile de¤il, beli bir dönemde, belli bir topluma egemen olan iktisadi ve sosyal sistemin
ibram›, yani belirli irade ile ayr›l›r. Binaenaleyh, her faaliyet kamu hizmeti olmaya elveriflldir ve fa-
kat bu niteli¤i kazanmas› veya yitirmesi, yer ve zaman koflullar› uyar›nca, siyasi yöneticilerin ira-
desine ba¤l›d›r” (bkz. Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 304). Ancak, Duran, devam-
la, “... (b)ir faaliyetin kamu hizmeti olup olmad›¤›n› belirleme yetkisi, bafllang›çta ve genellikle
yasama meclislerine ait ise de, sonuçta ve uygulamada saptama yetkisi yüksek mahkemeler-
dedir” (‹bid. s. 309) sonucuna varmaktad›r. 

889 “Niteli¤i gere¤i” kamu hizmeti olan bir faaaliyetin olmayaca¤› görüflünde olanlar bulundu¤u gi-
bi (bkz. Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 304), iç ve d›fl güvenlik gibi kimi faaliyetlerin
niteli¤i gere¤i kamu hizmeti olduklar› da ileri sürülmektedir (bkz. Gülan, Kamu Hizmeti Kavram›,
op. cit., s. 155). 

890 Kamu hizmetinin belirlenmesinde subjektif görüfl anlay›fl›n› benimseyenler bak›m›ndan, yasama-
n›n herhangi bir hizmeti kamu hizmeti olarak tan›mlamam›fl olmas› teorik olarak mümkündür
(bkz. Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 59).
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olursa olsun, kamu hizmeti olmaya elverifllidir, yeter ki siyasal organlar o faaliyeti

kamu hizmeti olarak kabul etsinler.”891 Gerçekten, özel sektör taraf›ndan üstleni-

len faaliyetler oran›nda “kamu hizmeti” tan›m›n›n kapsam› daralt›lmak durumun-

dad›r. Zira, “... (toplumsal bir) ihtiyac›n giderilmesine yönelik ve özel kifliler taraf›n-

dan giriflilen herhangi bir faaliyetin ya hiç bulunmamas› ya da yeterli olmamas› ...

(kamu hizmetinin belirlenmesinde) ortaya ç›kan en önemli unsur(dur)”.892 “Dev-

let, özel sektörün yeterli yat›r›m yapt›¤›, yani arz noksan› olmayan sahalara asla

yat›r›m yapmaz.”893 Özel sektörün el atmayaca¤› -veya atamayaca¤›- “do¤al

kamu hizmetleri” de bulunmaktad›r kuflkusuz; “yarg›”, “milli-savunma” ve “genel

asayifli koruma” ile “devlet yönetimi-idare” bunlardan say›lmal›d›r ve nitelikleri ge-

re¤idir.894 Bunun d›fl›ndaki her türlü faaliyet, özel sektör taraf›ndan üstlenildi¤i tak-

dirde “kamu taraf›ndan ifa edilmesi gereken” anlam›nda “kamu hizmeti” niteli¤i-

ni yitirecektir. Devletin görevi, bu alanlarda özel sektörün “rekabetçi” bir flekilde

bu hizmetleri ifa etmesini gözetmek, denetlemek ve düzenlemekle s›n›rl›d›r. Bu hu-

sus, Anayasa’n›n 167. maddesinde aç›kça belirtilmektedir. An›lan maddeye gö-

re “(d)evlet, para, sermaye, mal ve hizmet piyasalar›n›n sa¤l›kl› ve düzenli iflleme-

lerini sa¤lay›c› ve gelifltirici tedbirleri al›r; piyasalarda fiili veya anlaflma sonucu do-

¤acak tekelleflme ve kartelleflmeyi önler.” Ancak, bu aç›k hükme ra¤men, ser-

maye piyasas› kanunu, tüketicinin korunmas› hakk›nda kanun ve bankalar kanu-

nu ç›kar›l›p ilgili alanlarda düzenleme hizmetinin üstlenilmesi için y›llar geçmifl, ni-

hayet AB ile kurulan gümrük birli¤ine uyum amac›yla sözkonusu yasalar ç›kar›la-

bilmifltir.895 Nihayet, bu meyandaki geliflmeler sonucunda “Rekabet Kurumu” ih-

das edilmifltir ve halihaz›rda faaliyet göstermektedir.896

Özel sektör taraf›ndan yerine getirilmekle birlikte, sektörün niteli¤i gere¤i reka-

betin sa¤lanmas›n›n güç ya da imkans›z oldu¤u faaliyet alanlar› da bulunmakta-

d›r. Örne¤in, tafl›mac›l›k maliyetinin çok a¤›r olmas› nedeniyle çimento sektörü ni-

teli¤i gere¤i bir “bölgesel tekel” konumundad›r ve dolay›s›yla rekabetin fazla ya-

flanmad›¤› bu sektörde devletin fiyat oluflumlar›na veya sektördeki birleflme ve
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891 Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 297.

892 Özay; Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 225.

893 Cansen, Devlet Bat›ran Aysel’ler, op. cit..

894 Ayn› görüfl için bkz. Savafl, Anayasa Mahkemesi ve Özellefltirme (‹ktisadi Yaklafl›m), op. cit., s. 94.

895 Kumcu, Ercan; Rekabette AB’ye Uyum, Hürriyet Gazetesi, 27 Kas›m, 2005, s. 11, keza, bkz. Kara-
hano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 67.

896 4054 say›l› Rekabetin Korunmas› Hakk›nda Kanun (13 Aral›k, 1994 tarih ve 22140 say›l› RG’de ya-
y›mlanm›flt›r).
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devralmalara müdahalesi sözkonusudur. Bu tür alanlarda devlet “Rekabet Kuru-
lu” marifetiyle bu düzenlemeyi yapabilece¤i gibi, ayr›ca fiyatlar› tesbit yoluna da
gidebilir.  Nitekim, son y›llarda bankac›l›k krizleri sonras›nda müflis bankalar›n kre-
dileri çerçevesinde veya banka sahibi holdinglerin zor duruma düflmeleri nede-
niyle kamuya devrolunan çimento fabrikalar›n›n özellefltirilmeleri s›ras›nda, bölge-
sel veya ülke genelinde tekel oluflturmamalar› hususu dikkatle gözetilmifltir. Bu
meyanda Rekabet Kurumu taraf›ndan özellefltirme ihalelerinde en yüksek fiyat›
veren kimi flirketlere devir sak›ncal› bulunmufl ve Rekabet Kurumunca yap›lan bu
de¤erlendirmeye istinaden ihalelerde kimi zaman s›ralamadaki ikinci s›rada yer
alan flirketlerin öne geçirildi¤i ve ihaleyi kazand›klar› gözlenmifltir.

Keza, fiyat regülasyonu anlam›nda ekmek fiyatlar›na idarece narh konulmas›
fleklindeki eski uygulama, ilginç bir örnek olarak ortaya ç›kmaktad›r. fiu halde, do-
¤al veya hukuki tekel konumu arz eden ya da kamu hizmetini ifa etti¤i düflünülen
sektörlerde fiyat tesbiti marifetiyle devletin gereken müdahaleyi ve düzenlemeyi
yapmas› mümkündür ve bu yöntem baz› sektörlerde halihaz›rda uygulanmakta-
d›r. Özel sektörün faaliyet alan›ndan çekilmesi durumunda ise devlet, müdahale
ederek bir “kamu hizmeti” halinde bahsekonu faaliyeti bizzat ifa edecektir. Özel
sektörün kendili¤inden talip olmad›¤› faaliyet alanlar›nda ise devlet, özel sektörle
yapaca¤› sözleflmeler çerçevesinde sözkonusu faaliyetin sunulmas›n› sa¤layabi-
lecek, bunun karfl›l›¤›nda ise ya üretilen ve tekel niteli¤i tafl›yan mal›n fiyat›n› regü-
le edecek düzenlemeyi ihdas edecek (çimento üretimi örne¤inde oldu¤u gibi),
ya da bahsekonu hizmeti özel sektöre “gördürerek” bunun karfl›l›¤›nda özel sek-
töre belli bir ücret ödeyecektir (kat› at›k toplama örne¤inde oldu¤u gibi).897

Hatta, devletin özel sektörce yürütülen faaliyetlere müdahalesi kimi zaman il-
ginç boyutlara da varabilmektedir: Sözgelimi, 2005 ile 2006 y›l›n›n ilk yar›s›nda in-
flaat sektörünün çok h›zl› büyümesi karfl›s›nda çimento talebindeki ola¤and›fl› ar-
t›fl fiyatlarda beklenmeyen yükselmelere ve inflaat maliyetlerinde öngörülmeyen
ç›k›fllara yol açt›¤› veçhile konut sektöründe flikayetlere neden oldu¤unda, hükü-
met taraf›ndan “arz eksikli¤i nedeniyle gerekirse çimento ihracat›na k›s›tlama ge-
tirilebilece¤i” yolunda aç›klamalarda bulunulmufl, nihayetinde de D›fl Ticaret
Müsteflarl›¤›nca yay›mlanan bir Tebli¤898 marifetiyle çimento ihracat› kayda ve iz-
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897 Tekel ve imtiyaz kavramlar›n›n yak›n iliflkisine iliflkin bkz. Emek, U¤ur; Özellefltirme Uygulamalar›n-
da Kamu Hizmeti ‹mtiyaz› Devrinden Do¤al Tekellerin Düzenlenmesine, Hukuk-Ekonomi Perspek-
tifinden Yeni Anayasa De¤iflikli¤i Sonras›nda Tahkim ve Kamu Hizmetlerinin Görülüfl Usulleri Sem-
pozyumu, Ankara, 1999.

898 An›lan Tebli¤ 13 Temmuz, 2006 tarih ve 26227 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.
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ne ba¤lanm›flt›r!899 Esasen, Osmanl›lar döneminde de kimi zaman iç piyasada arz
s›k›nt›s› meydana gelmemesini teminen ihracata yönelik k›s›tlamalar konuldu¤u
bilinmektedir.900 Hatta, ihracat dolay›s›yla iç piyasada fiyatlar›n afl›r› yükselmesi
neden gösterilerek Hazine ve D›fl Ticaret Müsteflarl›¤› taraf›ndan al›nan 4 Temmuz,
1985 tarihli bir kararla mercimek ihrac›n›n dahi yasaklanm›fl oldu¤u bilinmekte-
dir.901 Giderek, 16. ve 18. yüzy›llarda uygulanan merkantilist ekonomi politikalar›n-
da da milli ekonomi için zorunlu ham maddelerin yurt d›fl›na ç›k›fl›n›n yasaklanma-
s› ilkesinin benimsendi¤i bilinmektedir.902 Özetle, gerek özellikli sektörlerde ve ge-
rek ekonominin di¤er sektörlerinde devletin piyasaya müdahalesi her zaman vu-
ku bulabilmektedir ve hadd-i zat›nda bu durum Anayasa’n›n 167. maddesinde
de hükme ba¤lanm›flt›r. Bu madde uyar›nca “(d)evlet, para, sermaye, mal ve hiz-
met piyasalar›n›n sa¤l›kl› ve düzenli ifllemelerini sa¤lay›c› ve gelifltirici tedbirleri al›r;
piyasalarda fiili veya anlaflma sonucu do¤acak tekelleflme ve kartelleflmeyi ön-
ler”.

Burada Anayasa Mahkemesi’nin ilginç bir karar›na de¤inmek istiyoruz: 3974
say›l› Kanun uyar›nca TEK’in özellefltirmesinin öngörülmesine karfl› aç›lan iptal da-
vas›nda Yüksek Mahkeme, 10 Aral›k, 1994 tarihli karar›yla iptale hükmetmifltir. Ge-
rekçeli kararda Yüksek Mahkeme, TEK’in özellefltirilmesi sonucunda “sektörün bir
k›sm›n›n veya tamam›n›n yabanc›lar›n eline geçmesini önleyici herhangi bir ted-
bir al›nmam›fl” olmas›n› “elektrik üretimi, iletimi ve da¤›t›m› gibi stratejik öneme sa-
hip903 kamu hizmetlerinin yabanc›lar›n eline geçmesi, ülke savunmas›n›n güvenli-
¤i ve ba¤›ms›zl›¤› yönünden sak›ncal›d›r” demek suretiyle de¤erlendirmifl, giderek
“tekelleflmeyi önleyici ve kartelleflmeyi önleyecek tedbirlerin al›nmam›fl olmas›”n›
“Anayasa’n›n 167. ve 168. maddelerine ayk›r›” bulmufl ve nihayet buradan hare-
ketle de “bir kamu hizmeti uzun süreli olarak özel sektöre gördürülecekse, düzen-
lenen sözleflme imtiyaz sözleflmesi niteli¤indedir” hükmüne varm›flt›r. Burada dik-
kati çeken önemli hususlardan birisi, tekelleflmeye ve kartelleflmeye de¤inilerek
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899 Referans Gazetesi, 15 A¤ustos, 2006.

900 Bkz. ‹nalc›k, Halil; Osmanl› Para ve Ekonomi Tarihi, Do¤u Bat›, Makaleler I, 2. Bask›, Temmuz, 2005,
Do¤u Bat› Yay›nlar›, s. 181. Yine, Osmanl› döneminde mal k›tl›¤›na yol açmamay› teminen kimi
mallar›n ihrac›n›n yasakland›¤›na dair bkz. Akyol, Taha; Osmanl› Neden Geri Kald›?, Milliyet Ga-
zetesi, 29 Kas›m, 2004. Buna dair günümüz uygulamalar›ndan bir baflka örnek ise, ülke içindeki
fiyat art›fllar›na engel olmay› teminen Hindistan’da bu¤day ihrac›n›n yasaklanmas›d›r (bkz.
Johnson, Jo; India Bans Wheat Exports in Prices Fight, Financial Times, 15 fiubat, 2007, s. 6).

901 http://ekonomitarihi.blogspot.com/2006/02/1985.html

902 Bkz. Güriz, Kapitalizm ve Hukuk, op. cit., s. 191.

903 “Vurgu” taraf›m›zdan yap›lm›flt›r.
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kamu hizmetinin özel sektöre devredilmesinde gözönüne al›nmas› gereken temel

hususlara iflaret edilmekte olmas›d›r. Dolay›s›yla, bir kamu hizmetinin özel sektör

taraf›ndan ifa edilmesinin ancak sektörde tekel oluflmas› ve fiyat oluflumu meka-

nizmas›n›n regüle edilmemesi (k›sacas›, bir “ayr›cal›kl› durum” yarat›lmas›) halinde

imtiyaz say›labilece¤i yönündeki görüflümüzün Mahkeme karar›nda dolayl› ola-

rak ifade edildi¤i söylenebilir.

- “Stratejik önem tafl›ma” kavram›

Kararda dikkati çeken bir di¤er husus ise, Anayasa’da yer verilmemifl bulunan

“stratejik” ibaresidir! Bu durum, bize son derece ilginç gelmektedir. Bu nedenle,

stratejik önem tafl›ma ölçütü üzerinde biraz durmakta yarar görüyoruz. Öncelikle,

Anayasa Mahkemesi’nin bu tan›mlamay› hangi esaslara dayand›rd›¤› hakk›nda

aç›kl›k bulunmamaktad›r. Kararda ayr›ca yabanc›lar›n eline geçmesine yönelik

endiflenin dayanak noktalar›ndan birini teflkil etti¤i görülmektedir, ki Anayasa’da

yabanc›larla alakal› böylesi bir aç›k hükme -yine- rastlanmamaktad›r.

Ancak, karardaki ifadeden anlafl›ld›¤› kadar›yla ülke ekonomisi ve halka dü-

zenli ve kesintisiz “kamusal nitelikte” hizmet sa¤lanmas›n›n önemine binaen, belir-

li sektörlerin stratejik olarak alg›lanmas› yönünde bir temayülün geliflti¤i anlafl›l-

maktad›r. Bununla birlikte, stratejik olma kavram›n›n çok de¤iflik biçimlerde alg›-

lanmas› mümkündür. Savunma sanayi gibi kimi sektörlerde stratejik olma niteli¤i

daha rahatl›kla savunulabilecektir. Ancak, bu argüman›n genellikle verimsiz kuru-

lufllar›n mevcut flekliyle kalmas›n› teminen savunulabildi¤i görülmektedir. Sözgeli-

mi, Fransa’da kimi g›da maddelerinin üretimini yapan Danone flirketinin bir Ame-

rikan flirketince sat›n al›nmas›na yönelik olarak ciddi bir kamuoyu tepkisi gelmifl ve

hükümet taraf›ndan “milli güvenlik” gerekçesine istinaden an›lan flirketin yaban-

c›lar›n eline geçmesine izin verilemeyece¤i izhar edilmifl, bu durum “stratejik ol-

ma” savunmas›yla tahkim edilmifltir.904 Yine, ABD’nde havayollar› flirketleri, Avru-

pa’da otomotiv ve bilgisayar flirketleri, keza dünya ölçe¤inde çelik ve gemi yap›-

m› sektörleri bu flekilde savunulmufl; Çin’de toprak hafriyat› ifllerinde kullan›lan ma-

kinalar›n üretimi de ayn› flekilde alg›lanm›flt›r.905

Dolay›s›yla, stratejik olma gerekçesinin tehlikeli bir “mitos” olarak kimi sektörle-

rin mevcut sahiplerinde kalmas›na, yabanc›lara sat›fl›n›n engellenmesine yol aç-
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904 Beattie, Alan; Ownership is not the real problem with China, Financial Times, 16 Nisan, 2007, s.
13; keza, Yoghurt turns sour, Financial Times, 14 Nisan, 2007.

905 Bkz. De Jonquieres, The Strange Paradox of Economic Nationalism, op. cit..
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t›¤› söylenmekte ve bu durumdan milli ekonomilerin de¤il, sözkonusu “stratejik” flir-

ketlerin halihaz›rdaki yöneticileri ile onlar›n bürokratik plandaki sahiplerinin yarar-

land›¤›, bu kesimin gerçe¤e ayk›r› biçimde kendilerini “milli menfaatlerin koruyu-

cusu” olarak ileri sürmelerine yol açt›¤› savunulmaktad›r.906 Bununla birlikte, bu

geliflmenin sadece ülkemize mahsus bulunmay›p, korumac› politikalar izlenmesi

anlam›nda dünyadaki pek çok ülke taraf›ndan907 yukar›da belirtildi¤i flekilde il-

ginç gelebilecek (bkz. Danone ve Fransa örne¤i) gerekçeler arkas›nda savunul-

makta oldu¤una de¤inmek yerinde olacakt›r. Nitekim, son y›llarda AB içerisinde-

ki kimi ülkelerin stratejik kavram› arkas›nda korumac› politikalar izleme e¤ilimine

girdikleri ve bunun önüne geçilebilmesini teminen “neyin stratejik olup olmad›¤›-

n›n aç›k bir flekilde belirlenmesi gerekti¤i”908 savunulmaktad›r.909 “Ekonomik gü-

venlik” gibi kavramlar›n da bu meyanda gelifltirilerek ekonomik korumac›l›¤›n son

dönemlerde h›z kazanmas›nda etkinlik sa¤lad›¤›n› son olarak vurgulamakta yarar

vard›r.910

Öte yandan, Anayasa’n›n 47. maddesinde “kamu hizmeti niteli¤i tafl›yan özel

sektör teflebbüsleri”nin “devletlefltirilece¤i”nden bahsedilmektedir. Görülüyor ki,

Anayasam›z halihaz›rda özel sektör taraf›ndan ifa edilen -en az›ndan- baz› faali-

yetlerin “kamu hizmeti” niteli¤inde oldu¤unu teyid etmektedir. Bununla birlikte,

bu alanlar›n imtiyaz sözleflmelerine tâbi olmalar› gerekti¤i iddia edilmemektedir!

fiu halde, mefhum-u muhalifinden hareketle, devletçe ifa edilen baz› kamu hiz-

metlerinin de -kural olarak- özel sektör taraf›ndan imtiyaz konusu olmaks›z›n ger-

çeklefltirilebilece¤i kabul edilmek durumundad›r.
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906 ‹bid.

907 Kimi ülkelerdeki yabanc› yat›r›mc›lara karfl› koruyucu önlemlere iliflkin bir “k›s›tlay›c›l›k endeksi”
için bkz. Hufbauer, Gary – Warren, Tony; The Globalization of Services, What Has Happened?
What are the Implications?, Ekim 1999, s. 13 (http://www.iie.com/publications/wp/99-12.pdf).

908 Vives, Xavier; Barriers Need to be Lifted for an Integrated Market, Financial Times, 15 Eylül, 2006,
s. 11.

909 Bahsekonu korumac› politikalar›n son dönemlerde daha da yayg›n biçimde savunuldu¤u; yu-
kar›daki bölümlerde belirtildi¤i üzere, özellikle Fransa’da bizzat Cumhurbaflkan› taraf›ndan “bir
dogma, bir ideoloji olarak rekabet Avrupa’ya ne vermifltir ki?” yolunda elefltirilerin ifade edildi-
¤i görülmektedir (bkz. Bounds, EU trade chief to rebut Sarkozy in Paris, op. cit.).

910 Bkz. Solomon, Deborah; Wave of protectionism gains force, The Wall Street Journal, 6-8 Tem-
muz, 2007.
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Kamu hizmeti kavram›ndan yola ç›k›larak var›lan “imtiyaz” kavram› da bu aç›-

dan incelenmelidir. Do¤al ya da hukuki tekel konumundaki bir faaliyet alan›n›n

özel sektör eliyle gerçeklefltirilmesi mutlaka bir imtiyaz›911 akla getirmemelidir.912

Burada imtiyaz, iktisadi aç›dan bak›ld›¤›nda ancak ve ancak bahsekonu faaliyet

alan›nda fiyat›n veya ücretin faaliyet sahibi özel sektörce serbest olarak belirlen-

mesi halinde sözkonusu olabilir, zira “ceterus paribus”913 ancak bu halde bir “ön-

celikli ve ayr›cal›kl› durum-imtiyaz” yarat›lm›fl olacakt›r. Bu manada imtiyaz, imti-

yaz konusu bir bölgede elektrik üretimi ve fiyat›n serbestçe belirlenmesi “imtiya-

z›”n›n bir ya da s›n›rl› say›daki özel sektör kurulufllar›na verilmesi fleklinde gerçekle-

flebilece¤i gibi, sözgelimi otomobil üretimi ve sat›fl›n›n sadece bir ya da s›n›rl› say›-

daki üreticilere tan›nmas› ve fiyatlar›n serbestçe tesbiti fleklinde de gündeme ge-

lebilir. Bu meyanda ithalat›n engellenmesi ve sadece iki otomobil fabrikas›na üre-

tim ve fiyat› serbestçe belirleyerek sat›fl izni (imtiyaz›) verilmesi (ki bu bir “hukuki te-

kel” örne¤idir), bu meyanda imtiyaz›n nas›l oluflturulabilece¤ine iliflkin olarak ülke-

mizde 1980 y›l› öncesindeki bir uygulamadan ç›kar›labilecek iyi bir örne¤i teflkil

edebilir.914

Ö¤retide bu yönde görüfllere rastlanmas› da sevindiricidir: Karahano¤ullar›’na

göre, “.... herhangi bir giriflimcinin gerekli izinleri ald›ktan sonra ... otomobil fabri-

kas›, elektrik santrali aç›p... piyasa kurallar› çerçevesinde üretim yapmas› ile.. de-
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911 Burada “imtiyaz” sözcü¤üyle hukuki anlamdaki imtiyaz de¤il, “ayr›cal›k” ba¤lam›ndaki sözlük
anlam› kastedilmektedir.

912 Oysa, Özay “Kamu hizmetinin imtiyaz usulüyle görülmesinin en önemli sonuçlar›ndan biri ..... ay-
n› zamanda bir ‘tekel’ oluflturmas›d›r” görüflündedir (bkz. Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (1994), op.
cit., s. 267).

913 “Di¤er koflullar ayn› kalmak kayd›yla” anlam›nda yayg›n olarak kullan›lan Latince deyim.

914 Bilindi¤i üzere 1980 y›l›ndan önce ülkemizde bafll›ca iki adet otomobil fabrikas› bulunmaktad›r
ve otomobil ithalat› yüksek ithal vergileri ile son derece s›n›rland›r›lm›flt›r. D›fl al›m›n kolaylaflt›r›lma-
s› ve yeni otomotiv yat›r›mlar›na izin verilmesi yönünde daha sonraki y›llarda ortaya ç›kan gelifl-
melere bu iki firman›n fliddetle karfl› ç›kt›¤› ve hatta bunlardan birinin hükümeti Bursa’daki üretim
tesislerinin kap›s›na kilit vurmakla tehdit etti¤i, dönemin iktidar›n›n bu tav›rdan etkilenmeksizin uy-
gulamaya devam etmesi sonucunda ülkemizde üreticilerin nihayet son derecede ilkel say›labi-
lecek sadece –türevleri hariç- iki modelden oluflan yerli otomobile mahkum edilmekten kurtu-
lup, geliflmifl ülkelerdekilerle kalite, teknoloji ve fiyat bak›m›ndan rekabet edebilecek yeni mo-
dellere kavuflabildi¤i hat›rlanmal›d›r! Bu tekelci ve korumac› yap› yüzünden, 1960’l› y›llar›n motor
teknolojisiyle donanm›fl araçlar›n, hatta 1982 y›l›nda ABD’nde üretimden kald›r›lan bir modelin
Türkiye’de nas›l “en iyi yerli” slogan›yla sunulabildi¤i hakk›nda geçmifl uygulamalara dair ilginç
bir öykü için bkz. Ayd›n, Engin; 23 ‹nançl› ‹nsan›n, 129 Günlük Serüveni Sonucu 1961’de Do¤an
ve Hala Direnen Bir Otomobil: Ad› Devrim, içinde Mühendislik Mimarl›k Öyküleri-I, TMMOB Yay›-
n›, Nisan 2004, s. 115.
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¤iflik sözleflme tipleri ve ruhsat yöntemleri (alt›nda) üretim ve ticaret tekeli almas›,

belirli ayr›cal›klardan yararlanmas›, devletin giriflimciyi piyasa risklerinden kurtara-

cak flekilde uzun süreli al›m güvencesi vermesi, mallar›n› tekel alt›nda, devletin

belirleyece¤i ve her zaman kâr› garantileyecek bir tarifeden sat›fl› imkan›na sahip

olmas›... kamulaflt›rma ... imkân› verilmesi gibi durumlar aras›nda fark oldu¤u aç›k-

t›r. Birincisinde faaliyet tamamen piyasa iliflkileri alan›nda kal›rken, ikinci durumda

belirli oranda siyasallaflmakta, kamusallaflmaktad›r... Konu olarak benzer faaliyet-

leri kamu hizmeti-özel hizmet olarak farkl›laflt›ran da bu durumdur.”915 Yazar›n, “si-

yasal alana aktar›lma” ve böylece kamu hizmeti olarak betimleme bak›m›ndan

“piyasa koflullar›ndan ayr›cal›k yarat›lm›fl olmaya” iflaret etmesi, bizim bafll›ca vur-

gu yapmak istedi¤imiz husustur.

Bununla birlikte, ö¤retide bu ayr›cal›klardan dolay› imtiyaz kavram›na geçiflin

aç›k (net) biçimde yap›ld›¤›na rastlam›yoruz. Yukar›da belirtilen “belirli ayr›cal›k-

lardan yararlanma”, sözgelimi bir elektrik santali yap›m›n›n ihalesiz ve rekabetsiz,

piyasa koflullar›na ba¤l› k›l›nmaks›z›n gerçeklefltirilmesi halinde bu durumun sözko-

nusu yap›m faaliyetini kamu hizmeti haline getirece¤i, imtiyaz kavram› alt›nda de-

¤erlendirilmeyecekse dahi en az›ndan “siyasal alana dahil edilmekle kamu hiz-

meti niteli¤i kazanm›fl olmas›”na istinaden, yap›m ifline dair idare ile giriflimci ara-

s›ndaki sözleflmenin “idari sözleflme” addolunmas› savunulabilecek midir? Bilindi-

¤i üzere, hukukumuzda idarenin kamu hizmetlerine (karayolu veya baraj yahut

elektrik santrali yap›m› gibi altyap› faaliyetlerine) iliflkin (bay›nd›rl›k hizmetleri ola-

rak da adland›r›lan) yap›m sözleflmeleri –Frans›z uygulamas›n›n aksine- özel huku-

ka tâbi k›l›nmaktad›r.916 Dolay›s›yla, burada verdi¤imiz örnek türünden uygulama-

lar aç›s›ndan, imtiyaz kavram›na geçifl yap›lmak istenmese dahi hiç olmazsa ida-

ri sözleflme addolunarak idari yarg›ya tâbi k›l›nmas›, bu “siyasal alana” aktarma-

n›n do¤al sonucu olarak alg›lanacakt›r ümidindeyiz. Kald› ki, bize göre bu türden

ayr›cal›klar, yineleyegeldi¤imiz üzere, bir imtiyaz kavram› etraf›nda yarg›sal korun-

maya kavuflturulmas› gereken konular› teflkil etmektedir.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

311

915 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 64.

916 Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 529; Tan, ‹dare Hukuku ve Tahkim, op. cit., s. 9,
10; Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 315. Ö¤retideki (ve
yarg›daki) bu bask›n görüfle karfl›n Gözler, bu sözleflmelerin Devlet ‹hale Kanunu’na göre yap›l-
mas› dolay›s›yla otomatik olarak özel hukuk sözleflmesi say›lmas›n›n yanl›fll›¤›na de¤inmekte ve
bahsekonu sözleflmelerde özel hukuku aflan nitelikte hükümlere yer verilmesi veya karayolu ya-
p›m› iflinin taahhüt flirketine ihaleyle verilmesine yönelik sözleflmede oldu¤u gibi konusunun bir
kamu hizmetinin ifas›na yönelik olmas› hallerinde bunlar›n idari sözleflme olarak kabulleri gerek-
ti¤ini savunmaktad›r (bkz. Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 470-473)
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‹mtiyaza iliflkin bir baflka örnek olarak ülkemizde yass› çelik üreten tek kurulufl

olan Erdemir verilebilir. Bafllang›ç yat›r›m›n›n fevkalade yüksek olmas› nedeniyle,

7462 say›l› Kanunla 1960 y›l›nda kurulmaya bafllanan ve özel bir A.fi. statüsüyle

1965 y›l›nda da iflletmeye al›nan Erdemir, bir kamu teflekkülü olarak kurulmufl917 ve

2005 y›l›nda tamamen özellefltirilmesine918 de¤in kamu taraf›ndan idare edilmifl

olup, kuruluflundan beri ülkede yass› çelik üreten tek kurulufl olarak919 fiili tekel ko-

numunu haizdir. Üretti¤i ürün sanayide yayg›n olarak kullan›lmaktad›r (beyaz efl-

ya ve otomotiv sanayii sektörleri gibi), dolay›s›yla vazgeçilmez olmas› ve genifl kit-

lelerin ihtiyac›n› karfl›lamas› nedeniyle aç›k flekilde “kamu hizmeti” niteli¤ini haiz

bulunmaktad›r. Üretilen yass› çeli¤in fiyat›n›n belirlenmesinde herhangi bir kontrol

mekanizmas› oluflturulmaks›z›n Erdemir’in özel sektöre devri piyasada tekel konu-

mu yaratacak ve genifl kitlelere verilecek hizmeti etkilemesi nedeniyle burada bir

“imtiyaz”dan bahsetmek mümkün olabilecektir (yass› çelik ithalat›n›n k›s›tlanmas›

ve ikinci bir tesise izin verilmemesi veya ikinci tesisin ekonomik olmamas› halleriyle

s›n›rl› olmak kayd›yla). Nitekim, ö¤retide de “... idarenin ayn› konuda baflka giri-

flimlere izin vermemesi gibi”920 gibi bir durumun imtiyaz kavram›n›n özelliklerinden

birisi olarak de¤erlendirilmekte oldu¤u görülmektedir.

Kanaatimizce ülkemizde “imtiyaz” kavram› son derece hatal› biçimde yorum-

lanmakta ve yak›n geçmiflteki tarihi geliflmeler istismara aç›k, hatal› bir yorumla-

maya maruz tutulmaktad›r. Bu meyanda, sözgelimi ‹stanbul-Ba¤dat demiryolu-

nun bir Alman firmas›na yapt›r›lmas› ve iflletilmesi, fiyat›n tesbitini ilgili firmaya b›-

rakmamak kayd›yla bir “imtiyaz” teflkil etmekten uzak kalmak durumundad›r. fiu

halde, kural olarak (bu kural›n istisnas› olan süre unsuruna afla¤›daki paragrafta

de¤inilmektedir) fiyat›n serbestçe teflkiline imkan b›rakmamak (ve do¤al olarak

sözleflmelere önceden öngörülmüfl-sabitlenmifl fiyat art›fllar›n› dahil etmemek)

kayd›yla, do¤al ya da hukuki tekel olsun, hiçbir faaliyet alan›nda “imtiyaz”dan

bahsetmek imkan› bulunmayacakt›r.
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917 Kiper, Mahmut; Fabrika Kuran Fabrika Kardemir ve Türkiye Cumhuriyeti Demir-Çelik Öyküsü, için-
de Mühendislik Mimarl›k Öyküleri-I, op. cit., s. 34.

918 www.oib.gov.tr

919 Kiper, Fabrika Kuran Fabrika Kardemir ve Türkiye Cumhuriyeti Demir-Çelik Öyküsü, op. cit., s. 34.

920 Bkz. Tan, Turgut; Kamu Hizmeti ‹mtiyaz Sözleflmeleri, Hukuk Kurultay› 2000 (14 Ocak, 2000), Anka-
ra Barosu Yay›n›, s. 459.
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Ancak, fiyatlar› devletçe belirlenmekle beraber, bir kamu hizmeti uzun süreli

olarak özel sektöre gördürülecekse, burada yine imtiyaz›n izlerini görmek müm-

kün olabilir. Zira, taraflarca sözleflmenin daha en bafl›nda belirlenmifl olan karfl›l›k-

l› “denge”nin (sözgelimi hizmete iliflkin tarifenin-fiyatlar›n belirlenmesine yönelik

hükümler gibi) zaman içerisinde geçerli¤i sorgulanmaya muhtaç olabilecektir!

Sözgelimi, Fransa’daki bir imtiyazda kömüre dayal› havagaz›n› kullanan iflletmeci,

kömür fiyatlar›nda ola¤anüstü art›fllar meydana geldi¤i gerekçesiyle sözleflmenin

bafl›ndaki ekonomik dengenin bozuldu¤u gerekçesiyle tarifenin buna göre uyar-

lanmas›n› talep etmifl ve buna dair ihtilaf Frans›z Dan›fltay›nca görülerek çözüme

kavuflturulmufltur, kuflkusuz kamu yarar› dikkate al›nmak suretiyle.921 Bu itibarla,

uzun dönemli sözleflmelerde kaç›n›lmaz olarak ihtilaflar vuku buldu¤unda, kamu

yarar›n› gözetecek idari yarg› taraf›ndan ihtilaf›n çözüme kavuflturulmas› kuflkusuz

önem tafl›maktad›r. fiu halde, süre unsuru da imtiyaz›n temel belirleyici ölçütlerin-

den birini teflkil etmelidir. Ekonomik dengenin yan› s›ra, h›zla geliflen teknoloji de

imtiyaz sözleflmesinin imzaland›¤› zaman›n gereklerini ilerleyen sürelerde anlams›z

k›labilmekte ve sözleflmenin sorgulanmas›n› gerektirebilmektedir; bu itibarla, imti-

yaz sözleflmelerinde sürenin asgari tutulmas› kuflkusuz elzemdir. Nitekim, Duran

daha 1982 y›l›nda “... ça¤›m›zda, teknolojinin, iktisadi ve sosyal flartlar›n h›zla ge-

liflmekte ve de¤iflmekte olmas› dolay›s›yle, imtiyaz sürelerinin çok uzun tutulma-

mas› gere¤i ve e¤ilimi vard›r”922 de¤erlendirmesini yapmaktayd›. Bu itibarla, tek-

nolojik geliflmelerin daha yüksek bir ivme kazand›¤› günümüzde, uzun süreli söz-

leflmelerin imtiyaz telakkisi alt›nda tutulmas› gere¤i dikkatle de¤erlendirilmelidir.

Tekrar elektrik enerjisi sektörüne dönersek, elektri¤in üretim ve da¤›t›m›nda te-

kel oluflturulmaks›z›n rekabetçi bir yap› oluflturmak mümkündür ve günümüz tek-

nolojisi buna cevaz vermektedir. ‹letim ise teknolojik aç›dan hala bir do¤al tekel

niteli¤i arzetmektedir. Dolay›s› ile üretim ve da¤›t›mda rekabetçi bir yap› olufltur-

mak, iletimde ise yine özel sektör eliyle ve fakat fiyat tespitini idareye ya da ida-

re ile ilgili sektördeki taraflar›n oluflturaca¤› bir kurula b›rakarak “imtiyaz teflkil et-

meyecek biçimde” bu faaliyet alan›n› tamamen özel sektöre terketmek müm-

kündür. Günümüzde muhtelif ülkeler bu modeli baflar›yla uygulamaktad›r (örne-
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921 Bkz. Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (1994), op. cit., s. 270.

922 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 332. Bu anlamda elektrik enerjisi sektöründe 50 y›l-
lara varan uzun süreli imtiyaz sözleflmelerinin imzalanabilmifl olmas›nda isabet görmek fevkala-
de zordur.
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¤in ‹ngiltere)923. Özetle, herhangi bir “imtiyaz”a mahal vermeksizin bu faaliyeti

özel sektör marifetiyle gerçeklefltirmek, sadece ve sadece “imtiyaz” ve “kamu

hizmeti” kavramlar›n›n ça¤dafl ve ak›lc› yorumu ile gerçeklefltirilebilecektir; bunun

için münhas›ran bu anlay›fl›n gerektirdi¤i hukuki düzenlemelerin yap›lmas› yeterli

olacakt›r (Anayasa’n›n rekabetin korunmas› ile ilgili 167. maddesi uyar›nca sektör-

de rekabeti veya tekelci konumun engellenmesini âmir hüküm çerçevesinde dü-

zenleyici kurum (“regulatory body”) ile ilgili düzenlemenin yap›lmas› gibi).924

2.2. Y‹ Modeli ve Kamu Hizmeti-‹mtiyaz Kavramlar›

Yap-‹fllet modelinde ise, yat›r›mc›n›n ilgili yat›r›m› yapmas› ve belli bir süre ile ve-

ya süresiz olarak iflletmesi sözkonusudur. fiu halde, Y‹ modeli bir finansman mode-

li olmaktan ziyade, özü itibariyle “ruhsat” niteli¤indedir. Y‹ modelinin, herhangi bir

özel sektör yat›r›m› için idareye yap›lan baflvuru ve sonunda yat›r›m için izin al›n-

mas›ndan baflka bir fley olmad›¤› düflünülebilir. Bu meyanda, bir otomobil fabri-

kas›n›n kurulmas› ve iflletilmesi örne¤inde al›nan izin ile Y‹ modeli aras›nda bir fark

bulunmad›¤› söylenebilir. Y‹D ve Y‹ modellerinin hangi flartlar alt›nda imtiyaz ve

kamu hizmeti kavramlar›yla iliflkilendirilebilece¤i ve özellikle Y‹ modelinin hangi

hallerde bir finansman modeli görünümüne bürünebilece¤i hususlar›na afla¤›da

de¤inilmektedir.

Öte yandan, ETKB taraf›ndan Y‹ modeli çerçevesinde befl adet enerji santrali-

nin ihalesi gerçeklefltirilmifltir.925 Bakanl›k, Y‹ modeline dayanan sözleflmelerin bir

özel hukuk müessesesini teflkil etti¤i, TEAfi’›n da bir özel hukuk tüzel kiflisi olarak

enerji sözleflmelerine taraf oldu¤u, binnetice burada imtiyaz›n sözkonusu olmad›-

¤› görüflünü savunmufltur. Y‹ modeline iliflkin kanun aleyhine Anayasa Mahkeme-

si’ne iptal baflvurusunda bulunulmam›flt›r. Ancak, bize göre Y‹ modelinin de imti-

yaz teflkil etti¤ini söylemek gerekmektedir. Zira, mahiyeti gere¤i bu sözleflmeler ile

Y‹D projeleri aras›nda imtiyaz teflkil etme bak›m›ndan temelde bir fark bulunma-
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923 Arjantin’e iliflkin bir baflka örnek uygulama ile al›nan baflar›l› sonuçlar hakk›nda bkz. Emek, U¤ur;
Kamu Hizmeti ‹mtiyaz› ve Uluslararas› Tahkim Konusunda Anayasa De¤iflikli¤inin Getirdikleri, Ver-
gi Dünyas› Dergisi, Ekim 1999, Sy. 218, s. 6-7.

924 Bu noktada ülkemizde de ayn› sonuca var›ld›¤›n› ve elektrik enerjisi sektöründe rekabeti getir-
meyi hedefleyen 4628 say›l› Kanun ile Enerji Piyasas› Kurulu’nun oluflturuldu¤unu belirtmekle ye-
tiniyoruz. Bu konuya ilerleyen bölümlerde ayr›nt›l› olarak de¤inmekteyiz.

925 Bkz. Elektrik Enerjisi Üretimi Alan›nda Sürdürülen Yap-‹fllet-Devret (Y‹D), Yap-‹fllet (Y‹) ve ‹flletme
Hakk› Devri (‹HD) Uygulamalar› Hakk›nda Araflt›rma Raporu Özeti, Devlet Denetleme Kurulu
(DDK)’nun 21 Temmuz, 2003 Tarihli Raporu (www.tccb.gov.tr).
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maktad›r. Kanun aleyhine Anayasa Mahkemesi’ne baflvuruda bulunulmam›fl ol-
mas›n›n, Kanunun ç›kar›ld›¤› dönemdeki siyasal yap›n›n de¤iflmifl olmas› ve daha
önce Y‹D projelerine iliflkin yasal mevzuat aleyhine dava açan siyasal partinin, hü-
kümet de¤iflikli¤i sonucunda bu defa muhalefetten iktidara geçmifl olmas›yla
aç›klanabilece¤i düflünülebilir. Maamafih, Y‹ modeline iliflkin Kanun çerçevesinde
imzalanm›fl sözleflmelerin sivil toplum örgütlerince idari yarg›da dava konusu ya-
p›lmak suretiyle Anayasa’ya ayk›r›l›k iddialar›n›n yarg› önüne getirilmesi olana¤›
mevcuttur.

Nitekim, K‹GEM taraf›ndan Bakanl›k ile ENKA Intergen konsorsiyumu aras›nda
‹zmir bölgesinde Y‹ modeliyle do¤al gaza dayal› termik santral kurma ve iflletme
konusunda imzalanan 8 Ekim, 1998 tarihli sözleflmenin imtiyaz sözleflmesi niteli¤ini
tafl›d›¤› ve bu meyanda Dan›fltay’›n ön incelemesinden geçirilmeksizin imzalan-
m›fl olmas›n›n Anayasa’ya ayk›r›l›k teflkil etti¤i veçhile iptali ve yürütmesinin durdu-
rulmas› istemiyle dava aç›ld›¤› görülmüfltür. Bahsekonu davada Dan›fltay, 10 Ha-
ziran, 2005 tarihinde an›lan sözleflmenin imtiyaz niteli¤i tafl›d›¤› ve bu meyanda
Anayasa’n›n sözleflmenin imzaland›¤› dönemde yürürlükte bulunan hükümleri
karfl›s›nda Dan›fltay’›n ön incelemesinden geçirilmesi gerekti¤i görüflüyle yürütül-
mesinin durdurulmas›na karar vermifltir.926

Bu geliflme sonras›nda, idare taraf›ndan bahsekonu Y‹ santralinin yürütülmesi-
nin durdurulmas› halinde elektrik s›k›nt›s›n›n baflgösterece¤i gerekçesiyle an›lan
karar uygulanmam›fl ve yürütmenin durdurulmas›na iliflkin Dan›fltay karar›n›n uy-
gulanmamas›na hukuki zemin oluflturarak Bakanl›¤›n santral› çal›flt›rmas›na cevaz
vermeyi teminen 22 A¤ustos, 2005 tarihinde 2005/1 say›l› Bakanlar Kurulu (Prensip)
Karar› al›nd›¤›n›n anlafl›lmas› üzerine, yine K‹GEM taraf›ndan Dan›fltay nezdinde
bu defa an›lan BKK aleyhine yürürlü¤ü durdurma ve iptal davas› aç›lm›flt›r. Bu da-
vaya yönelik savunmas›nda Bakanl›k, Dan›fltay’›n vermifl bulundu¤u yürürlü¤ü
durdurma karar›n›n uygulanmas› halinde olumsuzluklarla karfl›laflaca¤›, oysa 3154
say›l› Bakanl›k Kurulufl Kanunu’nun hükümleri uyar›nca böylesi bir olumsuzlu¤a
mahal vermemek üzere her türlü önlemin al›nmas›na yetki verilmifl oldu¤u, sant-
ral üretiminin kesintiye u¤rat›lmadan devam›nda kamu yarar› bulundu¤u gerek-
çelerinden hareket etti¤ini vurgulam›flt›r. Buna karfl›n Dan›fltay, 4283 say›l› Kanun
hükümleri gere¤ince dava konusu santral›n üretim faaliyetinin devam› konusun-
da Bakanlar Kurulu’na karar al›nmas› hususunda bir yetki verilmedi¤i, öte yandan,
Anayasa’n›n 2. maddesinde “Cumhuriyet’in nitelikleri” aras›nda say›lan hukuk
devleti ilkesi ve bu ilkenin bir gere¤i olarak 138. maddesi uyar›nca yarg› kararlar›-
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n›n uygulanmas› gere¤i ilkesi çerçevesinde, 2577 say›l› ‹dari Yarg›lama Usulü Ka-

nunu’nun 27. maddesine de at›f yapmak suretiyle an›lan santral üretim faaliyeti-

nin devam› yönünde karar al›nmas›nda hukuka uyarl›k görülmedi¤i sonucuna

varm›fl ve 30 May›s, 2006 tarihli karar›yla da an›lan BKK aleyhine dava sonuçlan›n-

caya kadar yürürlü¤ün durdurulmas›na karar vermifltir.927

Bu geliflme üzerine art›k ilave bir idari kararla yürütmeyi durdurma karar›na da-

ir uygulaman›n geciktirilemeyece¤inin anlafl›lmas›n› müteakip, bu defa yeni bir

yasal düzenlemeye gidilerek duruma hukukilik kazand›r›lmas›n›n tercih edildi¤i

görülmektedir. Bu meyanda ç›kar›lan 5539 say›l› Kanun’un928 1. maddesiyle afla-

¤›daki düzenleme getirilmifltir:

“MADDE 1 – 16/07/1997 tarihli ve 4283 say›l› Yap-‹fllet Modeli ile Elektrik Enerjisi

Üretim Tesislerinin Kurulmas› ve ‹flletilmesi ile Enerji Sat›fl›n›n Düzenlenmesi Hakk›nda

Kanunun;

a) 3 üncü maddesinin beflinci f›kras›ndan sonra gelmek üzere alt›nc› f›kra ola-

rak afla¤›daki f›kra eklenmifltir.

“Bu sözleflmeler özel hukuk hükümlerine tâbidir.”

b) Geçici 1 inci maddesinden sonra gelmek üzere afla¤›daki geçici maddeler

eklenmifltir. 

“GEÇ‹C‹ MADDE 2- Bu maddenin yürürlük tarihini takip eden üç ayl›k süre içe-

risinde daha önce bu Kanun hükümlerine göre üretim tesisi kurma ve iflletme izni

alm›fl üretim flirketlerinin Türkiye Elektrik Ticaret ve Taahhüt A.fi.’ye baflvurmas› üze-

rine, Türkiye Elektrik Ticaret ve Taahhüt A.fi. ile üretim flirketi aras›nda, önceden im-

zalanm›fl sözleflmenin yerine geçmek üzere ayn› hüküm ve flartlar› ihtiva eden özel

hukuk hükümlerine tâbi sözleflme imzalan›r. Bu durumda bu Kanun hükümlerine

göre daha önce imzalanm›fl sözleflmeler ile ilgili olarak; verilmifl olan hazine ga-

rantileri, mütalaa, protokol, aç›klama tutana¤›, bildiri, muvafakat, taahhütname-

ler ve Boru Hatlar› ile Petrol Tafl›ma A.fi. ile ilgili üretim flirketleri aras›nda imzalanan

do¤al gaz sat›fl sözleflmeleri herhangi bir iflleme gerek kalmaks›z›n içerdi¤i hüküm

ve flartlarla yenilenmifl say›l›r. 
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927 Bkz. Dan›fltay 13. Dairesi’nin 30 May›s, 2006 tarih ve E.2006/975 say›l› karar›.

928 Kanun No. 5539, Kabul Tarihi: 1 Temmuz, 2006 (18 Temmuz, 2006 tarih ve 26232 say›l› RG’de ya-
y›mlanm›flt›r). 
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Bu madde uyar›nca imzalanan sözleflmeler için 20/2/2001 tarihli ve 4628 say›l›

Elektrik Piyasas› Kanununun 2 nci maddesinde yer alan onay ve süreye iliflkin hü-

kümler uygulanmaz.””

Yukar›da getirilen Yasa de¤iflikli¤inde, BOTAfi gibi kimi kurumlar›n daha önce

imzalam›fl olduklar› sözleflmeler veya Hazine garantilerine dair mektuplar gibi ev-

velce imzalanm›fl belgeler kanunen aynen imzalanm›fl addolunarak yeni düzene

uyum sa¤lamay› teminen hukuki nitelikleri özel hukuka tâbi olmak aç›s›ndan “dü-

zeltilmifl” say›l›rken, Türkiye Elektrik Ticaret ve Taahhüt A.fi. (TETAfi) ile üretim flirketi

aras›nda imzalanm›fl bulunan ayn› durumdaki di¤er ilgili sözleflmelerin, yasayla

yeniden imzalanm›fl say›lmak yerine bizzat yeniden imzalanmalar›n›n öngörülme-

si dikkat çekmektedir. Bu farkl› uygulamaya neden gidildi¤i anlafl›lamamaktad›r.

Öte yandan, an›lan Kanun’un “çok aceleyle” yaz›ld›¤› da görülmektedir. Nitekim,

“A” bendinde “DS‹ Genel Müdürlü¤ü” ifadesine yer verilirken, hemen akabinde

“B” bendinde “Umum Müdürlük” ibaresinin kullan›ld›¤› görülmektedir! Burada da

yine DS‹ Genel Müdürlü¤ü’ne at›f yap›ld›¤› varsay›lacakt›r kan›s›nday›z. 

Bir baflka hatal› k›s›m ise, Geçici Madde 4’te görülmektedir. An›lan hükümde

“(ç)ok maksatl› projeler ile bu Kanunun yürürlü¤e girmesinden önce ‹kili ‹flbirli¤i

Anlaflmalar› kapsam›nda yer alan projeler ve önceki y›llar yat›r›m programlar›nda

yer alan projeler, lisans al›nmas›na gerek olmaks›z›n, Devlet Su ‹flleri Genel Müdür-

lü¤ü taraf›ndan yedi y›l içinde yap›labilir veya yapt›r›labilir. Bu projelerin hidro-

elektrik üretim tesislerinin yap›m› aflamas›nda, elektrik üretim tesisleri, 4628 say›l›

Elektrik Piyasas› Kanunu kapsam›nda faaliyet göstermek üzere özel sektör baflvu-

rular›na aç›l›r. Dört ay içerisinde baflvuru olmamas› halinde, Devlet Su ‹flleri Genel

Müdürlü¤ü taraf›ndan gerçeklefltirilebilir” ifadesine yer verilmektedir. Bahsekonu

paragraf›n ikinci cümlesi “bu projeler” ifadesiyle bafllad›¤›na göre, hem “çok

maksatl› projeleri”, hem de “ikili iflbirli¤i anlaflmalar› kapsam›ndaki” projeleri içer-

di¤inde duraksamaya gidilemez. Ancak, cümlenin devam›nda bu projelerin ba-

raj gövdesi yap›m› tamamland›ktan sonra elektrik üretimiyle ilgili k›s›mlar›n›n özel

sektöre aç›laca¤› gibi bir sonuç do¤maktad›r. Yani, DS‹ Genel Müdürlü¤ünce kla-

sik finansman modeliyle yap›lacak projelerde dahi elektrik üretim k›sm› için özel

sektörün baflvurusuna aç›lma zorunlulu¤u getirilmifl görünmektedir. Aksi halde,

“bu projeler” ifadesi yerine “bu projelerin özel sektöre yapt›r›lmas› halinde” iba-

resine yer verilmesi gerekirdi. Bu halde de çeliflkili bir durum ortaya ç›km›fl olacak-

t›, zira özel sektöre yapt›r›lmas› öngörülüyorsa, hem yap›m ve hem de elektrik

santrali k›sm›n›n daha bafllang›çta özel sektör baflvurular›na birlikte aç›lmas› man-

t›k gere¤idir. Bu durumda ise, “bu projeler” ifadesi anlams›z kalmaktad›r.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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Oysa, ikili iflbirli¤ine konu edilen projeler aç›s›ndan böyle bir olanak bulunma-

maktad›r; zira, an›lan projeler hem baraj›n hem de elektrik üretimine yönelik sant-

ralin ayn› flirket taraf›ndan bir bütün halinde yap›m›n› kapsamaktad›r. fiu halde,

yanl›fl yaz›ld›¤› anlafl›lan bu aç›k hüküm karfl›s›nda, ikili iflbirli¤ine konu projelerin

tüm yap›m iflinin birlikte, yani santral k›sm› özel sektör baflvurular›na aç›lmaks›z›n,

dolay›s›yla da ihaleye ç›k›lmaks›z›n gerçeklefltirilmesi olana¤› ortadan kalkmakta-

d›r. Bu analiz, her ne kadar DS‹ taraf›ndan murad edildi¤ini düflünmesek de, kufl-

kusuz, kamu yarar›na bir sonuç yaratacakt›r. Bu durum, keza, yukar›da örnek ver-

di¤imiz Il›su Baraj› Projesi ve ayn› durumdaki di¤er projeler için de geçerli olacak-

t›r!

Buraya kadar yap›lan aç›klamalarda da görülece¤i üzere, Y‹D esas olarak bir

finansman modelidir ve ancak bir kamu hizmetinin modele konu olmas› halinde

“imtiyaz” sorunuyla iliflkilendirilebilir. Y‹ modeli ise, kanaatimizce temelde bir “ruh-

sat” olmaktan ileri gitmemektedir. Bununla birlikte, normal olarak ruhsat verilme-

yen ve muhtelif nedenlerle özel giriflime kapal› tutulan bir sektörde sadece bir

adet ya da s›n›rl› say›da özel sektör kurulufluna ruhsat verilmesi ve fiyat kontrolüne

dair bir mekanizma kurulmamas› halinde, oluflacak “tekel” konumu nedeniyle

“ayr›cal›kl›” bir durum meydana gelmesi ve bu minvalde “imtiyaz”dan bahsedil-

mesi mümkün olabilecektir.

Y‹ modelinin bir finansman modeli olmad›¤›n› belirtmifltik. Bununla beraber,

farkl› bir yaklafl›mla aksini -k›smen de olsa- iddia etmek mümkün olabilir: Daha ön-

ce kamu tekelinde bulundurulan bir kamu hizmetinin özel giriflime aç›lmas› ve bu-

nun Y‹ modeli çerçevesinde gerçeklefltirilmesi halinde, sözkonusu faaliyet alan›na

iliflkin kamu hizmetini ifa etme yükünü devletin özel sektöre -dolayl› olarak- dev-

retti¤ini düflünebiliriz. Böylece, devletin finanse edece¤i bir kamu hizmetinin özel

sektör eliyle “bir nevi” finansman› mevzubahis olabilecektir929. 

Sonuç olarak, enerji sektöründe yaflanan darbo¤az›n özel sektör kat›l›m›yla Y‹D

veya Y‹ modelleri çerçevesinde çözümüne iliflkin olarak finansman sa¤lanmas› sü-

recinde karfl›lafl›lan tahkim sorununun çözümlenebilmesi için, “kamu hizmeti”ne

iliflkin tan›m›n ça¤dafl ve ak›lc› bir yorumunun ilgili çevrelerde itibar kazanmas› ve-

ya Anayasa’da yap›lacak de¤iflikliklerle imtiyaz aç›s›ndan konuya aç›kl›k getiril-

mesi gerekmifltir.
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929 Bkz. Çal, Kamu Hizmeti ve ‹mtiyaz..., op. cit., s. 194.
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Nitekim, Anayasa Mahkemesi’nin 1995/23 say›l› karar› sonras›nda Y‹D projeleri

tam anlam›yla bir ç›kmaza girmifltir. Gerçekten, 1995 y›l›ndan Anayasa de¤iflikli¤i-

nin yap›ld›¤› 1999 y›l›na kadar hemen hiçbir Y‹D projesi sonuçland›r›lamam›flt›r. Ni-

tekim Sn. Zabuno¤lu “Anayasa Mahkemesi’nin iptal karar› karfl›s›nda Y‹D modeli

ifllemez, 3996 say›l› Yasa da uygulanma olana¤› kalmam›fl olan birtak›m ölü hü-

kümler katalo¤udur” sonucuna ulaflmaktad›r.930 Bu ç›kmazdan kurtulmak için ge-

rek yurt içinde ve gerek yurt d›fl›nda say›s›z toplant›, seminer ve konferanslar dü-

zenlenmifl ve de¤iflik çözüm önerileri getirilmifltir. Ancak nihai çözüm, 1999 y›l›nda-

ki Anayasa de¤iflikli¤iyle931 gelebilmifltir.

2.3. ‹HD Modeli ve Kamu Hizmeti-‹mtiyaz Kavramlar›

Elektrik sektöründeki ‹HD uygulamalar›na bak›ld›¤›nda, sektörde rekabetçi uy-

gulamaya gerekti¤i biçimde yer verilmedi¤i görülmektedir. Sözgelimi, 3096 say›l›

Kanun çerçevesinde 24 A¤ustos, 1989 tarih ve 89/14393 say›l› Bakanlar Kurulu Ka-

rar› ile ‹stanbul’un Anadolu yakas›ndaki elektrik da¤›t›m hizmetlerinin AKTAfi Elekt-

rik Ticaret A.fi. taraf›ndan yürütülmesinin uygun görüldü¤ü ve an›lan flirketin ‘gö-

revlendirildi¤i’, bu uygulamada ihaleye ç›kma gibi “en az›ndan pazar için reka-

beti sa¤layacak” bir uygulamaya gidilmedi¤i anlafl›lmaktad›r.932

Bu itibarla, sektördeki uygulamalar› özellefltirme olarak kabul etmek zordur. Ni-

tekim, “... da¤›t›m flebekesinin ›slah› ve serbest pazar ilkelerine uygun biçimde ifl-

letilmesi art›k zorunlu hale gelmifltir. Ak›lc› ve rekabetçi bir yap› içerisinde bu siste-

mi Devlete yük olmaktan kurtarmak, da¤›t›m müesseselerini özellefltirmek Türk

ekonomisine ciddi katk› sa¤layacakt›r”933 yolunda gayet yerinde tesbitlerde bu-

lunan özel sektör temsilcilerinin, üstlenmeye talip olduklar› uygulaman›n kendi ifa-

deleriyle hiç de uyuflmad›¤›n› görmezden gelmeleri dikkat çekmektedir. Hatta,

bir baflka özel sektör temsilcisi, üstelik de ‹stanbul bölgesindeki bir da¤›t›m iflletme-

sini yürütmekte olan flirket temsilcisi s›fat›na karfl›n, çok daha do¤ru tesbitlerde bu-

lunmaktad›r: “Kanaatimizce mevcut uygulama için özellefltirme terimini kullan-

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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930 Zabuno¤lu, Yap-‹fllet-Devret (Y‹D) Konusunda Yasal Düzenleme Önerileri ve Yarg› Kararlar› Ifl›¤›n-
da Yeni Bir Düzenleme Modeli, op. cit., s. 50.

931 4446 say›l› Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›’n›n Baz› Maddelerinde De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Ka-
nun (14 A¤ustos, 1999 tarih ve 23786 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

932 Bkz. Berkan, ‹lker; Elektrik Da¤›t›m Sektöründe Özellefltirme ve Aktafl Elektrik Ticaret A.fi., EMD, Sy.
392, 1993/2, s. 163.

933 Arabul, Elektrik Enerjisi Üretim, ‹letim ve Da¤›t›m Özellefltirilmesi, op. cit., s. 160.
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mak pek do¤ru olmamaktad›r. Yap›lan ifl sadece TEK’in bir çeflit tafleronlu¤udur...

Uygulaman›n fiyat, flekil ve esaslar›n› TEK belirlemektedir. Görevli fiirketin (devlet-

ten) sat›n alaca¤› ve (halka) sataca¤› elektrik enerjisi fiyatlar› TEK taraf›ndan tes-

bit edilmektedir. Bu nedenle, Görevli fiirketler mevcut durumlar› itibar›yla sadece

sistemin iflletilmesi, tahakkuk ve tahsilat iflleriyle u¤rafl›r durumdad›rlar.”934 Dolay›-

s›yla, iflletmeci flirketi iflletim masraflar›n› azaltma yönünde bir insiyatif kullanmaya

teflvik ederek, bundan dolayl› olarak halk›n da yararlanmas›n› sa¤lamak müm-

künken, bu tür bir düzenlemeye de gidilmedi¤i anlafl›lmaktad›r. “Görevli fiirketle-

rin kendi tarifelerini haz›rlamas›na imkan verilmesi (ve böylece) Görev Bölgesinde-

ki iflletme masraflar›n› asgari ölçülere düflmesi (yoluyla) maliyetler düflece¤i için,

bölgelere göre fiyat ucuzlamas› da sözkonusu olabilecektir.”935 Oysa, uygulama-

da ‹HD sözleflmelerinin bu tür maliyet azalt›c› yönde teflvik edilmedi¤i ve dolay›-

s›yla da tüketici lehine beklenmesi gereken indirimlerin sözkonusu edilmedi¤i gö-

rülmektedir. Da¤›t›m bölgesinde münhas›rl›k (tekel) yarat›lmas› çerçevesinde esa-

sen rekabetten uzak bir yap› öngörülmüflken, üstüne bir de bu yap› içerisinde hâ-

lâ belli derecede rekabet unsurlar›na yer verilebilmesi imkan dahilinde olmas›na

karfl›n, buna dahi tevessül edilmemifl olmas› dikkat çekicidir ve kamu yarar›n›n

an›lan sözleflmelerde ne derecede korundu¤u hususunda kuflkulara yol açmaya

elverifllidir. Nitekim, kamu yarar› yönündeki mülahazalar›yla Dan›fltay’›n da¤›t›m

‹HD sözleflmelerine mesnet oluflturan Bakanlar Kurulu Kararlar›n› iptal yönüne gitti-

¤i görülmektedir.

Öte yandan, bir baflka sak›nca yaratan husus da, da¤›t›m sözleflmelerinin bir

insan ömrünü aflan, anlams›z derecede uzun sürelerle ba¤›tlanm›fl olmas›d›r. 3096

say›l› Kanun çerçevesinde 99 y›la kadar süreli sözleflmeler imzalanmas›na yetki ve-

rilmesi, bu yetkinin kimi sözleflmelerde hiç bir sak›nca görmeden 70 y›l gibi ola¤a-

nüstü uzun sürelerle devleti ba¤layacak ve herhangi bir fesih durumunda imtiyaz

sahibine gereksiz yere tazminat ödenmesi yolunu açan bir hak “ihsan”›nda bulu-

nacak flekilde kullan›labilmifl olmas›, gerçekten hayret verici bir uygulamad›r. Oy-

sa, daha 1997 y›l›nda “rekabetin koflullar› tam anlam›yla sa¤lanmal›d›r. Modelin

verimli olarak iflletilebilmesi için... (zorunlu olan) rekabet koflullar› ise... ihale zama-

n›nda yarat›labilmektedir. (Dolay›s›yla), mümkün oldu¤u kadar k›sa iflletme kont-

rat› süreleri modele rekabet ve (bunun sonucunda) verimlilik getir(ebilecektir)”936
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934 Berkan, Elektrik Da¤›t›m Sektöründe Özellefltirme ve Aktafl Elektrik Ticaret A.fi., op. cit., s. 165.

935 Berkan, Elektrik Da¤›t›m Sektöründe Özellefltirme ve Aktafl Elektrik Ticaret A.fi., op. cit., s. 165.

936 Ar›o¤lu, Ergin - Ar›o¤lu, Erdem; Enerji Sektöründe Yap-‹fllet-Devret Modelinin ‹rdelenmesi – II, ‹N-
TES ‹flveren Dergisi, Y›l 7, Sy. 42, Temmuz-A¤ustos 1997, s. 11. 
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ifadesine yer verildi¤i görülmektedir. Hatta, bu tarihten daha önce bir yabanc›
uzman taraf›ndan ülkemizde gerçeklefltirilen bir sempozyum çerçevesinde kesin
bir uyar›da bulunuldu¤u da dikkatten kaç›r›lm›flt›r: “Sadece da¤›t›m ifllerini TEK’in
gözetimi alt›nda Görevli fiirketlere vermek bir hatad›r ve mutlaka önlenmelidir..
(e)lektri¤i... serbest bir pazar haline getirebilmek için bir program yapmal›d›r.”937

‹flletme sürelerinin fahifl biçimde uzun tutulmas› ile ilgili olarak “(r)ekabet yoluyla ifl-
letmecilik ve ucuz üretim sa¤lanaca¤› ileri sürülmekte, (ancak), tekel hakk› veren
30 y›ll›k, 70 y›ll›k görevlendirme sözleflmeleriyle rekabet daha bafltan ortadan kal-
d›r›lmaktad›r.”938 Nitekim, 1952 y›l›nda imzalanan imtiyaz sözleflmesiyle Çukurova
Elektrik A.fi. (ÇEAfi) Çukurova bölgesinde elektrik üretim, iletim, da¤›t›m ve ticare-
ti hizmetlerini 49 y›l süreyle (2002 y›l›na kadar) sürdürmek üzere “görevlendirilmifl-
tir”. Nedense, daha 2002 y›l›na gelmeden, 19 Ekim, 1988 tarihinde, bu defa ad›n›
da imtiyaz yerine “görev sözleflmesi” olarak de¤ifltirmek suretiyle yeni bir sözleflme
imzalanm›fl ve imtiyaz süresi 70 y›l olarak (2058 y›l›na kadar) belirlenmifltir. An›lan
tarihte Cumhuriyetin kendi yafl› henüz 70’e eriflmemiflken, ileriye yönelik 70 y›ll›k bir
imtiyaz hakk›n›n “ihsan” edilmesi, gerçekten Cumhuriyet öncesi devirlerin kapitü-
lasyon uygulamalar›n› ça¤r›flt›rmaktad›r. fiirket yetkilisinin ifadesine göre, bu uygu-
lamaya “fiirket’in yat›r›mlar›n› devam ettirmesini teflvik amac›yla”939 gidilmifltir; an-
cak, altyap› yat›r›m› dahi olsa bir yat›r›m›n kendini en çok 10-20 y›l aral›¤›nda geri
ödedi¤i dikkate al›nd›¤›nda, bu gerekçeye itibar edilemeyece¤i ve bunun sade-
ce “zevahiri kurtarma” ad›na ileri sürüldü¤ü aç›kt›r, kald› ki eski sözleflme ile daha
geride 14 y›ll›k bir süre bulunmaktayd›; bu süre de, yap›lacak yeni yat›r›mlar›n ge-
ri ödemesini sa¤lamaya yeterlidir. Bu vesileyle vurgulamak gerekirse, Osmanl›
devleti döneminde dahi ulufeler bu denli umars›zl›kla da¤›t›lmam›flt›r.

Hiç kuflku yoktur ki, bu denli uzun sürelerle da¤›t›m hizmetinin tekelci bir yap›
içerisinde özel sektöre verilmifl olmas›nda isâbet görülemez; zira, “k›s›tlay›c› düzen-
lemelerin kald›r›lmas› (“deregulation”) veya özellefltirme yoluyla bir faaliyetin ye-
niden kurguland›r›lmas› sürecinde hükümetler rekabeti art›r›c› yönde hareket et-
mek zorundad›rlar.”940 ‹HD modeli çerçevesindeki uygulamalarda özellikle da¤›-
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937 Meyers, David; Elektrik Sektöründe Özellefltirme; ‹ngiltere’nin Gerçeklefltirdi¤i Târihi Aflama ve
Türkiye’nin Önündeki Tarihi F›rsat, EMD, Sy. 392, 1993/2, s. 141. 

938 Ayd›nc›k, Haflim; Elektrik Enerjisi Sektöründe Özellefltirme Giriflimleri ve EMO, EMD, Sy. 392, 1993/2,
s. 73.

939 Çukurova Elektrik A.fi. Genel Müdürlü¤ü, Elektrik Sektöründe Özellefltirme ve Çukurova Elektrik
A.fi., EMD, Sy. 392, 1993/2, s. 167.

940 Carbajo, Introduction and Summary, Regulatory Reform in Transport – Some Recent Examples
(Editör: José Carbajo), op. cit., s. 2.
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t›m sektöründeki 70 y›ll›k iflletme süreleri “ihsan”›na esasen gereksinim de yoktur.
Zira, flayet flirketin yapaca¤› ilave yat›r›mlar›n› geri alabilece¤i bir sürenin öngörül-
müfl olmas› ve böylece ilave yat›r›mlar›n yap›labilmesi amaçlanmaktaysa, ülke-
mizde (ve hatta dünyada) hiçbir yat›r›m yoktur ki yat›r›m›n kendisini geri ödeme
süresi 20, yahut en fazlas›ndan 30 y›l› afls›n! Zaten, yat›r›mlar kredilerle yap›l›r ve
kredilerin de geri ödeme süreleri 10-20 y›l aral›¤›nda de¤iflir.

fiu halde, bu süreleri aflan vadelerle sözleflme ba¤›tlanmas›, sadece bir rant›n
uzun süreli olarak bir flirkete aktar›lmas›ndan baflka bir anlama gelmemektedir.
Bunda ne gibi bir kamu yarar›n›n bulundu¤u ise ciddi soru iflaretlerini beraberinde
getirmektedir. Bu tür uzun süreli sözleflmelerin da¤›t›m sektöründe yer almas›, ileri-
deki teknolojik geliflmelerle hizmetin yap›s›nda radikal de¤iflikliklerin zaman içinde
ortaya ç›kmas› halinde ciddi kamu zarar› ve tazminatlarla karfl›lafl›lmas› olas›l›¤›n›
da gündeme getirmektedir. Sözgelimi, halihaz›rdaki teknoloji uyar›nca da¤›t›m
hizmeti sabit kablolar üzerinden yürütülmektedir. Oysa, teknolojik geliflmeyle
elektri¤in kablo olmaks›z›n hava üzerinden belirli frekanslar kullan›larak iletilmesi
imkan dahiline girdi¤i takdirde, bütün bu hizmet yap›s› temelinden sars›lacakt›r ve
bu hizmete gerek de kalmayabilecektir!

Nitekim, daha 1905 y›l›nda Nikola Tesla taraf›ndan elektrik enerjisinin telsiz ileti-
mi için elektromanyetik dalgalar›n kullan›lmas› yolunda deneyler yap›ld›¤› ve de-
neysel ölçekte k›smî baflar› sa¤land›¤› bilinmektedir.941 Hatta, bu düflünceyi pra-
ti¤e dönüfltürme yolunda ABD’ndeki bir grup bilim adam›n›n son zamanlarda ça-
l›flmalar›n› yo¤unlaflt›rd›¤›; daha yeni bir teknoloji kullan›larak, yüksek frekansta ça-
l›flan iki anten aras›nda frekans rezonans› arac›l›¤›yla enerji transferinin yap›labildi-
¤i, flimdilik 3-5 metre mesafede etkili olan bu sistemin, sahip oldu¤u potansiyel iti-
bariyle yak›n gelecekte daha uzun mesafelerde de uygulanabilece¤i belirtilmek-
tedir.942

4628 say›l› Kanun’da ‹HD projeleriyle ilgili olarak, Geçici 4. maddede bir düzen-
lemeye gidilmifltir. An›lan maddeye göre;
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941 Bkz. Serbest, A. Hamit; Türkiye’de Elektrik Enerjisi Üretiminin ‹lk Y›llar› (I. Bölüm), EMD, Sy. 419, Eylül
2003, s. 33.

942 Bkz. Hürriyet Gazetesi, Elektrikte Kablo Dönemi Kapan›yor, 17 Kas›m, 2006. Sistemin, bir enerji kay-
na¤›na ba¤lanan antenden rezonans yarat›larak di¤er antene kablosuz biçimde iletilebilecek
bir “enerji kuyru¤u” oluflturdu¤u, bu süreçte herhangi bir radyasyonun ortaya ç›kmad›¤› ve an-
tenler aras›nda do¤rudan görüfl aç›s›n›n da gerekmedi¤i belirtilmektedir.
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“Kamuya ait elektrik enerjisi üretim ve da¤›t›m tesislerinden iflletme hakk› devri

öngörülenlerden devir ifllemlerini (De¤iflik ibare: 27 Haziran, 2001 tarih ve 4694 sa-
y›l› Kanun, madde 1) 31 Ekim 2001 tarihine kadar tamamlayamayan flirketlerin

mevcut sözleflmeleri hükümsüzdür.

‹flletme hakk› devir ifllemleri yukar›daki birinci f›krada belirtilen tarihe kadar ta-

mamlananlardan, çevre kirlili¤ini önleyici tesisleri TEAfi taraf›ndan yap›lanlar›n bi-

tirilmesi ve çevre mevzuat› aç›s›ndan gerekli izinlerin al›nmas› için, devir tarihinden

itibaren iki y›ll›k süre tan›n›r. Bu süre zarf›nda söz konusu tesislerdeki elektrik üretim

faaliyeti bu gerekçeyle durdurulamaz.”

Daha önceki bölümlerde ifade edildi¤i üzere, yukar›daki maddenin 1. f›kras›

Anayasa Mahkemesi’nin karar›yla iptal edilmifltir. Bu itibarla, 2. f›kra hükmü haliha-

z›rda yürürlü¤ünü korumaya devam etmektedir. Oysa, kanaatimizce Anayasa’ya

as›l ayk›r› olan, iflte bu hükümdür. Ancak, bugüne kadar bu hükmün Anayasa’ya

ayk›r›l›¤› yönünde Anayasa Mahkemesi’ne bir baflvuru gelmedi¤i bilinmektedir.

Bahsekonu düzenlemeyle, sa¤l›¤a ayk›r› üretim yapan üretim santrallerinin idare

mahkemelerinde aç›lacak davalarla üretimden men edilmelerinin önüne geçil-

mesinin öngörüldü¤ü anlafl›lmaktad›r. Bu hükmün, ‹HD yöntemiyle özel sektöre

devredilmesi planlanan Yata¤an, Yeniköy ve Kemerköy santrallerinin devrine yol

açabilmeyi teminen getirildi¤i bilinmektedir. Nitekim, an›lan santrallere iliflkin uzun

süren hukuki mücadelelerin yap›ld›¤› ve bunun sonucunda sözgelimi Yata¤an

Termik Santrali için Ayd›n ‹dare Mahkemesince 20 Haziran, 1996 tarihinde üretim-

den men karar› verildi¤i, buna karfl›n üretime devam etmelerinde kamu yarar› bu-

lundu¤u gerekçesiyle istihsal edilen 11 Eylül, 1996 tarihli Bakanlar Kurulu Karar›na

istinaden üretime devam edildi¤i an›msanacakt›r.943 Dolay›s›yla, ‹HD yöntemiyle

devrin gerçeklefltirilmesi sonras›nda devralan flirketin yasal sorunlarla u¤raflmas›na

engel olmay› ve böylece flirkete hukuki güvence tan›may› öngören yasa koyucu-

nun, an›lan yasal düzenlemeyi getirmek suretiyle mahkemelerin iptal karar›n› al-

malar›na engel olmay› amaçlad›¤› aç›kt›r. Ancak, böylesi bir yasal hüküm getiril-

se de, Anayasa’n›n bireylerin ve toplumun sa¤l›¤›n› korumaya yönelik 56. madde-

si karfl›s›nda, bu türden bir yasal düzenlemenin Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u aç›kt›r

ve Anayasa Mahkemesi’nin önüne gelmesi halinde de iptal edilmesi kuvvetle

muhtemeldir. An›lan Anayasa hükmüne göre;
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943 Bkz. Künar, Arif; Yata¤an Termik Santral›: Ola¤an Bir Yurttafl, Hukuk, Çevre, Yat›r›m, Desülfürizas-
yon, Devir Skandal› Öyküsü..., EMD, Sy. 408, Nisan 2001 (www.emo.org.tr) (24 Kas›m, 2006).
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“Herkes, sa¤l›kl› ve dengeli bir çevrede yaflama hakk›na sahiptir. Çevreyi ge-
lifltirmek, çevre sa¤l›¤›n› korumak ve çevre kirlenmesini önlemek Devletin ve va-
tandafllar›n ödevidir. Devlet, herkesin hayat›n›, beden ve ruh sa¤l›¤› içinde sürdür-
mesini sa¤lamak(la görevlidir).”

fiu halde, “devletin, yurttafllar›n› “Elektrik Piyasas› Kanunu” ile art›k “resmen” ze-
hirleyece(¤i)”944 yönündeki yorumlarda da dile getirildi¤i flekilde, bu tür bir uygu-
lama, kuflkusuz bir hukuk devletinde uygulama olana¤›ndan mahrum olmal›d›r!
Öte yandan, an›lan yasal düzenlemenin sadece idari kararlarla “faaliyetten al›-
konulmayaca¤›” fleklinde alg›lanmas› gerekir. Dolay›s›yla, yarg› mercilerinin önü-
ne bu yönde bir uyuflmazl›¤›n gelmesi halinde, mahkemelerin bahsekonu Kanun
uyar›nca santrallerin faaliyetini durdurmaktan imtina edememesi gibi bir durum
sözkonusu edilemez; yani, yarg›n›n bu tür bir k›s›tlamadan etkilenmemesi beklen-
melidir. Aksi halde, mahkemelerin de belirtilen Kanun hükmüyle ba¤l› olduklar›
yönünde bir alg›lama, yarg› ifllevinin yerine getirilmesini engelleyici bir nitelik ka-
zand›r›lm›fl olunmas› anlam›na gelecektir ve kuflkusuz böylesi bir yorum Anaya-
sa’ya ayk›r› düfler.

Benzer yönde son bir ilginç geliflme, TBMM taraf›ndan 23 Kas›m, 2006 tarihinde
kabul edilerek Cumhurbaflkanl›¤›’na gönderilen 5557 say›l› Toprak Koruma ve
Arazi Kullan›m› Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun kapsam›nda or-
taya ç›km›flt›r. Bir yabanc› yat›r›mc›n›n tar›m arazisi üzerindeki yat›r›m›n›n tar›m ara-
zilerine iliflkin yasal düzenlemeler uyar›nca gerekli izinleri alm›fl olmamas›na istina-
den yarg› karar›yla faaliyetten men edilmesi karfl›s›nda, 5557 say›l› Kanun ile 5403
say›l› Toprak Koruma ve Arazi Kullan›m› Yasas›’na eklenen geçici 3. maddede,

“11/10/2004 tarihinden önce, gerekli izinler al›nmadan tar›m d›fl› amaçl› kulla-
n›ma aç›lm›fl bulunan arazilerin istenilen amaçla kullan›m› için, bu Kanunun yay›m
tarihinden itibaren bir y›l içerisinde Bakanl›¤a baflvurulmas›, haz›rlanacak toprak
koruma projesine uyulmas› ve tar›m d›fl› kullan›lan tar›m arazilerinin her metre ka-
resi için befl Yeni Türk Liras› ödenmesi flart›yla izin verilir.

Sözkonusu arazi ve tesislerin istenilen amaçla kullan›m› için çeflitli kurumlardan
al›nmas› gerekli ruhsat ve izin gibi ifllemler, Bakanl›¤a baflvuru tarihinden itibaren
2 y›l içerisinde tamamlan›ncaya kadar baflvuru sahipleri faaliyetlerine devam
ederler. Bu süreler içerisinde gerekli izinleri alamayanlar›n üretim faaliyetleri ilgili
idarelerce durdurulur.
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944 Künar, Yata¤an Termik Santral›: Ola¤an Bir Yurttafl, Hukuk, Çevre, Yat›r›m, Desülfürizasyon, Devir
Skandal› Öyküsü..., op. cit..



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Tar›m arazisi vasf›ndan ç›kar›lan araziler, ilgili kurulufllarca baflvuru sahibinin is-

te¤i do¤rultusunda vasf›n› de¤ifltirir.”

düzenlemesine yer verilmifltir.

An›lan Kanun, Cumhurbaflkanl›¤›nca TBMM’nce yeniden görüflülmek üzere

geri gönderilmifltir. Geri göndermeye iliflkin aç›klamada945, bahsekonu düzenle-

menin bir yabanc› flirketin sorununu çözmeyi amaçlad›¤›, ancak hukuk devleti il-

kesi gere¤i yasalar›n kifliye özgü olmamas› gerekti¤i; öte yandan, yarg› karar›yla

izin, onay veya ruhsat› iptal edilerek yasal dayanaktan yoksun b›rak›lan sanayi te-

sislerine yasal geçerlilik tan›n›p yarg› kararlar›n›n etkisiz k›l›nd›¤› ve bunun hukuk

devleti, Anayasa’n›n ba¤lay›c›l›¤› ve üstünlü¤ü, yarg› kararlar›n›n ba¤lay›c›l›¤› ilke-

leriyle ba¤daflmad›¤›; Yasa’n›n 6. maddesiyle getirilen düzenleme çerçevesinde

hukuka ayk›r› bir etkinli¤in 3 y›l süreyle koruma alt›na al›narak sürdürülmesinin sa¤-

lanmas›n›n da ulusal ç›karlara ve kamu yarar›na ayk›r› oldu¤u yarg› karar›na ba¤-

lanm›fl, hukuka ayk›r› bir etkinli¤in ilgili kamu yönetimlerince hiç geciktirilmeden

durdurulmas›n›n Anayasa gere¤i zorunlu oldu¤u; bu itibarla, Yasa’n›n 6. madde-

siyle bir yabanc› flirketin hukuka ayk›r› etkinli¤inin Yasa’n›n güvencesi ve koruma-

s› alt›na al›nm›fl olmas› anlam›na geldi¤i veçhile, böyle bir düzenlemenin “ayr›ca-

l›k” niteli¤i tafl›d›¤› için Anayasa’ya ayk›r› düfltü¤ünün kuflkusuz oldu¤u ifadelerine

yer verilmektedir.

II. Anayasa De¤iflikli¤i Öncesinde Öngörülen Kimi Çözüm Önerileri

Anayasa Mahkemesince elektrik enerjisi üretiminin kamu hizmeti say›lmas› ve

bu nedenle 3096 ve 3996 say›l› Kanunlar çerçevesinde özel sektöre elektrik ener-

jisi üretimi, da¤›t›m› ve ticaretinin “yapt›r›lmas›” ile ilgili sözleflmeleri imtiyaz sözlefl-

mesi oldu¤u gerekçesiyle uluslararas› tahkime olanak tan›nmamas› çerçevesin-

de, 1995’li y›llardan itibaren art›k konu yarg›sal aç›dan kesinlik kazanm›flt›r. Bunun

sonucunda ise, an›lan yasalara istinaden imzalanm›fl bulunan Y‹D sözleflmelerinin

gerçeklefltirilmesine yönelik çal›flmalar neredeyse bir ç›kmaza girmifltir. Bu sorunun

çözümlenebilmesi için gerek ö¤retide ve gerek uygulamadan gelen kiflilerce çok

de¤iflik çözüm önerilerinin ortaya konuldu¤u ve tart›fl›ld›¤› görülmektedir. Bu gö-

rüfllerin sahipleri taraf›ndan, ba¤l› bulunduklar› disiplinlere veya içinden geldikleri

faaliyet alanlar›na göre farkl› yaklafl›mlar›n sergilendi¤i; sözgelimi, özel hukuk disip-

lininden gelen kimi akademisyenlerde idare hukukunun özelliklerinden kaynakla-
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945 T.C. Cumhurbaflkanl›¤›’n›n 5557 say›l› Kanun’un yeniden görüflülmek üzere TBMM’ne geri gön-
derilmesine iliflkin 7 Aral›k, 2006 tarihli duyurusu (www.tccb.gov.tr). 
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nan inceliklere nazar atfedilmedi¤i ve dikkate al›nmad›¤› gözlenebilmektedir.

Bunda, idarenin faaliyetlerinin sürekli geliflmesi karfl›s›nda idare hukukunun tedvin

edilemeyen bir nitelik kazanmas› ve dolay›s›yla içtihatlara dayanan, genç bir hu-

kuk dal› olmas›946; buna karfl›n idari yarg› disiplini d›fl›nda kalan hukukçular›n ge-

nelde adli-idari yarg› ayr›m›n› yeterince benimsememifl olmalar›n›n ve idari yarg›-

n›n gereklili¤i üzerindeki kuflkular›n belirli oranda rol oynad›¤› da söylenebilir. Nite-

kim, Yarg›tay Dördüncü Hukuk Dairesi Baflkan› taraf›ndan “adlî yarg›-idarî yarg›

ayr›m›n›n belirlenmesinde büyük güçlük çekildi¤i ve k›rk kiflilik genel kurulda dahi

ancak oylamayla çözebildiklerinin” ifade edildi¤i, bu meyanda “bahsekonu ay-

r›m›n kald›r›larak her iki yarg›n›n birlefltirilmesinin” önerildi¤i görülmektedir.947

Bir görüfle göre, “çözüm yolu, bu tip sözleflmeleri, bu model içindeki yat›r›mlar›

imtiyaz olmaktan ç›karmaktan geçmez. Bunlar›n imtiyaz oldu¤unun kabulü ve

ondan sonra çözüm yollar›n›n bulunmas› gerekir... Bu da mümkün... Dan›fltay’›n

yetkili oldu¤u bir tahkim usulünü benimseyeceksiniz... Adli yarg›da (oldu¤u gibi)

yabanc› tahkim karar› Dan›fltayca tenfiz edilir, kamu düzenine ayk›r›ysa tenfiz ka-

rar› vermez.”948 “Dan›fltay’›n yetkili k›l›nd›¤› bir tahkim, neden bir Anayasa de¤iflik-

li¤i gerektirsin... Dan›fltaya, bu konuda tenfiz ya da temyiz mercii olarak... tahkim

sözkonusu oldu¤unda bir yetki verdi¤iniz takdirde, bu, kuflkusuz, Anayasaya ayk›-

r› olmaz.”949 Bu görüflte yer verilen, “çözümün imtiyaz› imtiyaz olmaktan ç›kar-

maktan geçmedi¤i” hususuna tam olarak kat›l›yoruz. Bununla birlikte, flayet ha-

kem karar›n›n tenfizi aflamas›nda, kamu yarar›n› korumak aç›s›ndan müdahale

olana¤› aç›k bir yetki olarak Dan›fltay’a verilecekse, bu takdirde hakem karar›n-

da kamu yarar›n›n yeterince veya hiç korunmad›¤› hususu Dan›fltay taraf›ndan

tesbit edildi¤i takdirde tenfiz karar›n›n reddedilmesi olas›l›¤› bulunmaktad›r ve bu

da öngörülen çözümü pratikte ifllerlikten uzak tutacakt›r kan›s›nday›z. Dan›fltay’›n,

tenfiz aflamas›nda kamu yarar›n› dikkate alamayaca¤› öngörülecek ise, bu defa

da buna dair yasal düzenlemenin (de¤ifliklik öncesindeki haline nazaran) Anaya-

sa’ya ayk›r› bulunmak suretiyle Anayasa Mahkemesince iptali gündeme gelebi-

lecektir.
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946 Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 27,  28.

947 Bkz. Kartal, Bilal; ‹dari Sözleflmeler ve Uluslararas› Tahkim Paneli, op. cit., s. 76.

948 ‹nan, ‹mtiyaz Hukukunun ve Uluslararas› Tahkim Kurumunun Özel Hukuk Aç›s›ndan ‹ncelenmesi,
op. cit., s. 16, 17. 

949 Günday, Metin; ‹mtiyaz Hukukunun ve Uluslararas› Tahkim Kurumunun Özel Hukuk Aç›s›ndan ‹n-
celenmesi, içinde Altyap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz
Hakk› ve Uluslararas› Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, op. cit.,
s. 73 (“Panel Baflkan›” s›fat›yla).
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Keza, “(s)özleflmede olmamas›na ra¤men sonradan getirilen kamu hizmeti
mükellefiyetlerinin geçerlili¤i ve mali portresine tahkim ile karar verilip verilemeye-
ce¤i tart›flmalar› yan›nda, bu konuda tahkim heyetince al›nacak bir karar›n ten-
fizinde de büyük sorunlarla karfl›lafl›labilecektir.”950 Bu meyanda, Anayasa de¤i-
fliklikleri ve uyum yasalar›yla özel hukuk sözleflmeleri düzeninin getirilmesi ve bu
sözleflmelerin uluslararas› tahkime tâbi k›l›nmas› karfl›s›nda, ileride zaman içerisin-
de bu türden uyarlamalara duyulabilecek gereksinimler düflünüldü¤ünde, karar-
lar› tenfize ba¤l› k›l›nmaks›z›n do¤rudan uygulanan ICSID tahkimi d›fl›ndaki hakem
kararlar›n›n adli yarg› üzerinden tenfiz edilece¤i hususu dikkate al›narak, adli yar-
g›n›n tenfiz sürecinde kamu düzenine ayk›r›l›k gerekçesiyle bu karar›n tenfizinden
imtina edebilece¤i düflünülebilir. Ancak, bunun “yüksek bir standart” ölçüsü ge-
tirdi¤i veçhile, idari yarg›n›n gördü¤ü uyuflmazl›klara k›yasen, uygulanmas›n›n çok
daha güç bir durum yarataca¤› da aç›kt›r. Anayasa de¤ifliklikleri öncesindeki du-
rum itibar›yla, sözgelimi enerji sektöründeki bir sözleflmeyle öngörülen tahkim ka-
rar›n›n, “tahkim sözleflmesinin geçersizli¤i ve uyuflmazl›¤›n kapsam›na girmedi¤i
gerekçesiyle kamu düzenine ayk›r› olmak bak›m›ndan Türkiye’de tenfizine izin ve-
rilemeyece¤i”951 yarg›ç taraf›ndan kararlaflt›r›labilecekti. Zira, “(y)abanc› hakem
kararlar›n›n Türkiye’de tenfiz edilebilmesinin koflullar›ndan biri de, onun, Türk kamu
düzenine ayk›r› olmamas› teflkil eder (New York Sözleflmesi V, II/b; MÖHUK m.
45/b).”952

Bununla birlikte, de¤ifliklik sonras›nda bu tür bir mülahazaya dayanma imkan›
da kalmam›flt›r. Bu itibarla, geriye hakem kararlar›n›n aç›k biçimde hak ve nasa-
fete ayk›r› olmas›, hakemlerin ba¤›ms›zl›¤›n›n ihlal edilmifl olmas› veya “uyuflturucu
veya beyaz kad›n ticareti” türünde genel ahlaka ters düflen sözleflmelerden kay-
naklanan edimleri hüküm alt›na al›yor olmas› gibi çok uç hususlar›n dikkate al›na-
bilmesi olana¤› kalmakta; kamu düzenine ayk›r›l›k de¤erlendirilirken ayk›r›l›¤›n
“aç›k olmas›” arand›¤› gibi, bu ayk›r›l›¤›n incelenmesinde hakemlerin belirli bir
devletin kamu düzeni ve emredici kurallar›ndan çok milletleraras› ticarette ge-
çerli olan ilkeleri dikkate almas› gere¤inden hareketle ‘milletleraras› hukuk bak›-
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950 Gülan, Ayd›n; Kamu Hizmetinin Dönüfltürücü Etkisi Karfl›s›nda Tahkimin Gelece¤i, Hukuk-Ekonomi
Perspektifinden Uluslararas› Tahkim ve Kamu Hizmeti, op. cit., s. 151.

951 Tanr›ver, Süha; Yabanc› Hakem Kararlar›n›n Türkiye’de Tenfizi Ba¤lam›nda Kamu Düzeninin Etki-
si, Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Uluslararas› Tahkim ve Kamu Hizmeti, op. cit., s. 104.

952 Tanr›ver, Yabanc› Hakem Kararlar›n›n Türkiye’de Tenfizi Ba¤lam›nda Kamu Düzeninin Etkisi, op.
cit., s. 95, 96.
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m›ndan geçerli olan kamu düzeni anlay›fl›’ gözönünde tutulmaktad›r.953 Bütün bu

unsurlar ›fl›¤›nda, adli yarg›daki tenfizde kamu düzenine ayk›r›l›k çerçevesinde

uluslararas› tahkimin olas› zararlar›n›n bertaraf edilebilece¤i öngörüsü mesnetsiz

kalmaktad›r. 

Bu vesileyle bir noktaya aç›kl›k getirmekte yarar görüyoruz: Tenfiz, neticede

uluslararas› tahkim karar›n›n sadece ülke içerisinde uygulanmas›na yöneliktir. Oy-

sa, bu karar yurt içinde tenfize gerek kalmaks›z›n, ülkenin yurt d›fl›ndaki varl›klar›

üzerinden de rahatl›kla gerçeklefltirilebilmektedir. Dolay›s›yla, uluslararas› tahkime

yönelik lehdeki savunmalar dile getirilirken ortaya konuldu¤u görülen “tenfizin

Türk mahkemelerince yap›laca¤›” veçhile kontrolün hâlâ Türk mahkemelerinde

kalaca¤› ve gerekirse bu aflamada müdahale olana¤›n›n bulundu¤u yönündeki

görüfller, pratik sonuçlar›yla birlikte düflünüldü¤ünde, yan›lt›c›d›r. Öncelikle, ICSID

kararlar› ICSID Sözleflmesi’nin 54. maddesi uyar›nca devletin mahkemelerine bafl-

vurup tenfiz isteminde bulunmaya gerek b›rakmamakta ve dolay›s›yla da tenfizi

gerektirmemektedir; devletlerin kendi mahkemelerinin kararlar› gibi geçerli ve

tenfiz (icra) kabiliyetini haizdir. ‹kinci olarak da, tahkim karar›n›n yurt d›fl›nda uygu-

lanabilmesi hususu gündeme gelmektedir. Buna dair son bir örnek olarak, 2006 y›-

l› içinde bir uluslararas› tahkim karar›n›n ‹ngiltere’de, Hazine Müsteflarl›¤›’n›n tahvil

ihrac›yla sa¤lad›¤› d›fl borçlanma tutar› içerisinden ‹ngiliz mahkemelerince (bir

tahkim davas›nda hakem heyetince tazminata karar verilmifl olmas›na istinaden)

el konulmak suretiyle uyguland›¤› bilinmektedir. Özetle, bir defa tahkim yolu ka-

bul edildikten ve sözleflme imzaland›ktan sonra, art›k tenfiz yoluyla korunmaya

ümit ba¤lanmas›, gerçekte bir güvence sa¤lamaktan uzakt›r.

Ayn› minvaldeki bir baflka senaryoya göre, “tahkim flart›, sözleflmenin teknik

uyuflmazl›klar›na ve mali konular›na iliflkin hususlarla s›n›rl› olarak düzenlenecektir.

Bu konular... tahkim mümkün de¤ilken (dahi) idari yarg›da bilirkifli marifetiyle ka-

rar verilen, hakimin bir etkisinin ve katk›s›n›n olmad›¤› hususlar oldu¤u için, tahki-

min h›zl› ve basit usule müsait yap›s›yla bu konularda daha isabetli bir çözüm olufl-

turacakt›r. Böylece tahkim, sözleflmenin bütününe yönelik tek uyuflmazl›k çözümü

olmaktan çok, sadece teknik ve mali uyuflmazl›klar alan›nda geçerli bir çözüm ve

uzlaflt›rma ifllevi üstlenecektir... Bu durumda, sözleflmenin uygulanmas›ndan ve

kamu hizmetinin ortaya ç›kan yeni gereklerinden kaynaklanan hukuki uyuflmazl›k-

lar konusunda idari yarg› devreye gire(cek), böylece sözleflmenin bütünü de¤il,
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953 Tanr›ver, Yabanc› Hakem Kararlar›n›n Türkiye’de Tenfizi Ba¤lam›nda Kamu Düzeninin Etkisi, op.
cit., s. 96-106.
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sözleflmenin uygulanmas› s›ras›ndaki ifllemlerin veya sözleflmeye ek olarak getiril-

mek istenen kurallar›n geçerlili¤i tart›fl›lacak, sonraki aflamada ise mali sonuçlar›

tahkimin önün(e) gelecektir. (Zira,) idari sözleflmeler(le ilgili olarak farkl› k›s›mlarda)

tahkimin, idari yarg›n›n ve adli yarg›n›n görevli olabilmesi mümkündür.”954 Ger-

çekten de, münhas›ran teknik konularla ba¤lant›l› olarak tahkime gidilebilmesi

idari yarg› düzeni içinde düflünülebilecekse de, özellikle malî konularla ilgili olarak

teknik hesaplamalar›n d›fl›nda kalan alanlarda hakeme gidilmesinin pek de

mümkün say›lmayaca¤›n› ifade etmek gerekir. Dolay›s›yla, ‘iyi niyetli çabalar’ ola-

rak nitelendirebilece¤imiz “tahkimli imtiyaz sözleflmesi” yaklafl›m›, ileriye yönelik

belirsizliklerde idari yarg›n›n taraflar aras›ndaki mali dengeye hükmederken kamu

yarar›n› da dikkate almas› ilkesi karfl›s›nda, pratikte yat›r›mc›lar›n belirsizlik yolunda-

ki flikayetlerini bertaraf etmeye elveriflli bir kurgu yaratmamaktad›r. Nitekim, “ka-

mu gücünün tek tarafl› kullan›m›ndan kaynaklanan, sözleflmede olmamas›na

ra¤men kamu hizmetinin uyarlama ilkesi gere¤ince özel hukuk kiflisine yeni edim

yükleme gibi hususlar›n geçerli¤ine iliflkin uyuflmazl›klar›n... idari yarg›(ya tâbi ol-

mas› ve akabinde,) bunun idareye yükleyece¤i ek mali yükümlülü¤ün tesbiti ba-

k›m›ndan tahkim(in) gündeme gel(mesi)”955, belki yat›r›mc› için kabul edilecek bir

düzenleme say›labilir. Ancak, bu defa da bahsekonu ek mali yükümlülüklerin tu-

tar›n›n “teknik olarak hesaplanmas›” tahkime b›rak›labilecek bir husus olmakla bir-

likte, bu ek yükümlülü¤ün taraflar aras›nda hangi “denge” içerisinde paylaflt›r›la-

ca¤› gibi, “kamu yarar›” ilkesi çerçevesinde idari yarg›n›n uhdesinde tutmak iste-

yece¤i (ve iflin niteli¤i bak›m›ndan da gerekli oldu¤u savunulabilecek) bir alan›n

tahkime götürülemeyece¤ine dikkat çekmekte yarar vard›r. Bu itibarla, sonuç

olarak bu çözüm önerisi de hayata geçirilememifltir.

Bir di¤er çözüm önerisinin ise, 1998 y›l›nda ülkemizi ziyaret eden ABD Ticaret Ba-

kan›’n›n resmi gezisi vesilesiyle “ABD’nin hükümet ve flirketler düzeyinde tehdite

varan ›srar›”956 çerçevesinde gelifltirildi¤i görülmektedir. Enerji sektöründeki yat›-

r›mlar›n Y‹D modeliyle gerçeklefltirilmesine iliflkin temel sözleflmeye (uygulamada

buna “uygulama sözleflmesi” veya “görev sözleflmesi” adlar› verilmifltir) imtiyaz

sözleflmesi olmak ve Dan›fltay ön incelemesinden geçme zorunlulu¤unun bulun-

mas› hasebiyle uluslararas› tahkim hükmü konulamad›¤›na göre, bu ana sözlefl-

meye ilaveten onun çerçevesinde imzalanan (enerji al›m›na yönelik enerji sat›fl›
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954 Gülan, Kamu Hizmetinin Dönüfltürücü Etkisi Karfl›s›nda Tahkimin Gelece¤i, op. cit., s. 153. 

955 Gülan, Kamu Hizmetinin Dönüfltürücü Etkisi Karfl›s›nda Tahkimin Gelece¤i, op. cit., s. 154.

956 Erten, Taylan; MIGA-ICSID-MAI, Dünya Gazetesi, 27 fiubat, 1998.
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sözleflmesi, fon kullan›m›na yönelik fon anlaflmas› gibi) ve Dan›fltay ön inceleme-

sinden geçme zorunlulu¤u bulunmayan çok say›daki di¤er sözleflmelerin içerisine

bu hükmün konulmas› yoluyla sorunun afl›labilece¤i öngörülmüfltür.957 Buna göre,

“kamu imtiyaz› kavram›n›n Anayasa’dan tamam›yla ç›kar›lmas› büyük dirençle

karfl›lafla(ca¤› için)”958, Anayasa’n›n 125. maddesinde de¤iflikli¤e gidilerek, 155.

maddesindeki imtiyaza iliflkin düzenlemeye dokunulmaks›z›n, imtiyaz sözleflmeleri

d›fl›nda kalan sözleflmelere uluslararas› tahkim hükmünün konulmas›n›n yolu aç›l-

mak istenmifltir. Hatta, bir dönem Bakanl›k taraf›ndan Dan›fltay ile bu hususta mu-

tabakata var›ld›¤›n›n bas›na yans›d›¤›, ancak hemen akabinde bu durumun söz-

konusu olmad›¤›na dair dönemin Dan›fltay Baflkan›nca aç›klama getirildi¤i görül-

mektedir.959 Sonuçta, bu sözleflmelerin hepsi temel dayana¤›n› ana sözleflmeden

ald›¤› ve modelin tümüne iliflkin çerçeveyi çizen hükümler do¤al olarak bu ana

sözleflmede bulundu¤u için, bu öneri gerçekçi bulunmam›flt›r. Hatta, “tahkim

maddesinin Dan›fltay’›n incelemesine sunulmayan yerlere s›k›flt›r›(lmas›n›n) çok

sa¤l›kl› bir yol (olmad›¤› ve) kanuna karfl› hile (anlam›na gelece¤i); bu flekilde tah-

kim maddesi Dan›fltay’›n incelemesinden kaç›r›l›p (ESA veya Fon Anlaflmas› gibi)

taraflar› baflka olan bir yerde tahkime gidildi¤i takdirde, o tahkim mahkemesi,

kendi önündeki sözleflmeye göre sa¤l›kl› bir karar verse bile, o sözleflmenin öbür

sözleflmelerle olan ba¤lant›s› nedeniyle iflin içinden ç›k›l(amayaca¤›), hukukçula-

r›n bile çözemeyece¤i sorunlar yuma¤›yla karfl›lafl(›labilece¤i)”960 hakl› olarak ile-

ri sürülmüfltür. Dolay›s›yla, bu yönde kimi haz›rl›klar yap›lmas›na karfl›n, bahsekonu

yaklafl›m uygulama aflamas›na geçemeyerek âkim kalm›flt›r.

Yine bir baflka öneriye göre, “... yeni bir kanun ç›kar›larak imtiyaz› tan›mlamak,

s›n›rlar›n› belirlemek (gerekmektedir). Tekel bir fabrikas›n› birisine... devrederse im-

tiyaz m›... belli de¤il, konu ancak yarg›ya giderse belli olacak. Yeni yasal düzen-

leme ile çok s›n›rl› alt yap› yat›r›mlar› için imtiyaz kavram› getirilmelidir... Zaten, im-

paratorluk dönemindeki imtiyaz da bu anlamda düflünülmüfltür... ‹mtiyaz› o sistem
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957 Dünya Gazetesi, Uluslararas› Tahkim, 5 Nisan, 1999; Dünya Gazetesi, Enerjide Tahkim Sorunu Afl›l-
d›, 3 Mart, 1998; keza, bkz. Dünya Gazetesi, Haberler, 22 Ocak, 1998.

958 Erten, Taylan; Enerji Lobisi Atakta..., Dünya Gazetesi, 26 fiubat, 1999.

959 Cumhuriyet Gazetesi, Dan›fltay Aktafl’› Yalanlad›, 4 Mart, 1999.

960 ‹nan, ‹mtiyaz Hukukunun ve Uluslararas› Tahkim Kurumunun Özel Hukuk Aç›s›ndan ‹ncelenmesi,
içinde Altyap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz Hakk› ve
Uluslararas› Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, op. cit., s. 70.
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ve flartlar içinde düflünmek gerekir.”961 Bu yaklafl›mda, imtiyaz›n tarihçesiyle ba¤-

lant›n›n kurulmufl olmas› do¤ru yönde bir ad›m olarak görülebilir. Ancak, altyap›

faaliyetlerinin neden imtiyaz teflkil edece¤inin ayr›nt›lar›na girilerek çözümlemede

bulunulmad›¤› veçhile, bu öneri de mevcut kapsam›yla o dönemdeki büyük alt-

yap› projelerinin gerçeklefltirilmesine yol açmaktan uzak kalm›flt›r. Esasen, bu yak-

lafl›mla belki yasal bir düzenleme getirilerek kamu düzeni için yaflamsal önem ta-

fl›mayan (örnekteki tekel fabrikas›nda oldu¤u gibi) kimi faaliyetlerin imtiyaz say›l-

mayaca¤› aç›kl›¤a kavuflturulabilecek olsa da, bu kapsam›n elektrik enerjisi gibi

Anayasa Mahkemesince yaflamsal önemde oldu¤u ikrar edilmifl bir sektöre dair

faaliyetleri içermesi düflünülemezdi kan›s›nday›z. Kald› ki, bu yönde giriflimlerde

bulunulmufl olsayd› dahi, bahsekonu yasal düzenlemenin o dönemdeki kararlar›

›fl›¤›nda Anayasa Mahkemesince iptali olas›l›¤› son derece güçlü olurdu.

Yine, bir baflka yaklafl›ma göre, iktisadi devlet teflekkülleri ticari kurallara tâbi ifl-

lemler yapmaktad›r. ABD ile ülkemiz aras›ndaki YKTK Andlaflmas›’nda elektrik üre-

timi ticari ifllerden say›larak Andlaflma’n›n kapsam›nda say›lm›flt›r. Bu çerçevede

bir Amerikan yat›r›mc›s›n›n elektrik enerjisi üretimiyle ilgili uyuflmazl›¤› uluslararas›

tahkime götürmesi imkan dahilindedir. Yine, Türkiye, New York Sözleflmesi’ne ta-

raf olmakla, tahkim kararlar›n› tenfiz yükümlülü¤ü alt›na girmifltir. Ancak, bu Söz-

leflme çerçevesinde Türkiye, Sözleflme’yi yaln›zca Türk hukukuna göre ticarî nite-

likte say›lan akdî ve akit d›fl› hukuki iliflkilerden do¤an uyuflmazl›klar hakk›nda uy-

gulayaca¤›n› beyan etmifltir.962 fiu halde, elektrik üretimiyle ilgili olarak bir Ameri-

kan yat›r›mc›s›n›n YKTK Andlaflmas›’na dayanarak ICSID tahkimine müracaat›n›n

mümkün oldu¤u ileri sürülmektedir. Ayr›ca, herhangi bir yabanc› yat›r›mc› bak›-

m›ndan da, iktisadi devlet teflekküllerinin ticari ifllerle ifltigal etti¤i ve ifllemlerinin

özel hukuka tâbi olmas› gerekti¤i, bu meyanda tahkime gidilebilece¤i ve yaban-

c› bir tahkim karar›n›n da New York Sözleflmesi’ne istinaden ticari ifl olmak hase-

biyle Türkiye’de tenfizinin mümkün olmas› gerekti¤i savunulmufltur. Buna göre,

““Türk Ticaret Kanununun 12. maddesinde “su, gaz ve elektrik da¤›t›m›” (bent 11)

“ticarethane”, elektrik enerjisi üretimi, “fabrikac›l›k” (son f›kra) olarak say›lm›flt›r.

Yarg›tay... kararlar› bu konularda yap›lan faaliyetlerin kamu hizmeti say›lsa bile,

özel hukuk hükümlerine tâbi olabilece¤ini, bir di¤er deyimle, genel nitelikte kamu

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

331

961 Dinçer, Altyap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz Hakk› ve
Uluslararas› Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, op. cit., s. 54.

962 Tanr›ver, Yabanc› Hakem Kararlar›n›n Türkiye’de Tenfizi Ba¤lam›nda Kamu Düzeninin Etkisi, op.
cit., s. 92.
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hizmeti olmad›¤›n› kabul etmektedirler.”963 Ancak, iktisadi devlet teflekküllerinin ti-
cari usullere göre çal›flmas› kural›, bunlar›n ifllemleri çerçevesindeki ihtilaflar›n mut-
laka özel hukuka göre çözümlenece¤i anlam›na gelmemektedir. Mahkeme içti-
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963 Birsel, Mahmut T.; Enerji Yat›r›mlar› ve Anayasa’n›n 125. Maddesi’nde Yap›lan De¤iflikliklerin Dü-
flündürdükleri, Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Uluslararas› Tahkim ve Kamu Hizmeti, op. cit., s.
117. Ancak, yazar›n, yukar›da bu dip notun yer ald›¤› paragrafta at›fta bulundu¤umuz, Uyufl-
mazl›k Mahkemesi ile Yarg›tay’›n bu konulardaki faaliyetleri kamu hizmeti olarak gören ve idari
yarg›n›n görev alan›nda oldu¤unu kesin biçimde tesbit eden aksi yöndeki kararlar›n› dikkate al-
maks›z›n, daha önceki tarihlerde verilen kararlara dayanarak hüküm oluflturdu¤u görülmekte-
dir. Yazar›n dayanak tuttu¤u Yarg›tay Hukuk Genel Kurulu’nun 21 Eylül, 1983 tarihli karar›nda,
“(d)aval› ‹darenin (Ankara Sular ‹daresi) gördü¤ü hizmet bir kamu hizmeti ise de, faaliyetlerini
Özel Hukuk Kurallar› alt›nda yapmakta olmas› itibariyle TTK md. 18/1 anlam›nda tacir say›l›r. Öy-
leyse, faaliyetlerinde Özel Hukuk hükümlerine tabi k›l›nan kamu kurulufllar›n›n kiflilerle olan iliflkile-
rinden do¤an dava ve uyuflmazl›klar adli yarg›n›n görev alan›na girer” denilmektedir (Birsel,
Enerji Yat›r›mlar› ve Anayasa’n›n 125. Maddesi’nde Yap›lan De¤iflikliklerin Düflündürdükleri, op.
cit., s. 118). Oysa, bu kararda at›fta bulunulan ‘kifliler’ hizmetten yararlanan tüketicilerdir; ne var
ki, yazar›n bu karardan mülhem devletle iliflkilerini özel hukuka tabi olarak addetti¤i ‘kifliler’ ise,
enerjinin tüketicilere sunulmas›nda gerekli mallar› sa¤layan (yani, örnekteki da¤›t›m altyap›s›n›
kuran) ‘kifliler’dir, yararlananlar de¤il! Dolay›s›yla, Mahkeme’nin an›lan karar›nda özel hukuka
veya idare hukukuna tâbi tutma hususunda ‘hizmetten yararlanmay›’ de¤il, ‘hizmetin kurulma-
s›n›’ dikkate alarak bahsekonu alandaki faaliyetleri idari yarg›n›n görev alan›na tâbi tuttu¤u gö-
rülmektedir!

Hizmetten yararlananlar ile hizmete yönelik altyap›y› kuranlar aras›nda bir ayr›ma gidilerek ba¤-
l› olunan yarg› yerinin tesbiti ise, asl›nda tart›flmal›d›r. Uyuflmazl›k Mahkemesi’nin 3 fiubat, 1997 ta-
rih ve E.1997/4, K.1997/3 say›l› bahsekonu karar›nda, TEDAfi’›n “kamu kurumu” oldu¤u bir defa
karara ba¤land›ktan sonra, kamu kurumlar›n›n özel kiflilerle imzalad›klar› sözleflmelerle ilgili ola-
rak, sözleflmelerin imzalanmas›na kadar olan aflaman›n tamamen ‹dare Hukukuna tabi ve bu
aflamaya kadar olan ifllemlerle ilgili ortaya ç›kacak uyuflmazl›klar›n çözüm yerinin de idari yarg›
oldu¤u (Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 202, 203) aç›kt›r. Mahkeme’nin bu kadarla ye-
tinmeyip, karar›nda ayr›ca örnek olaydaki ihalenin ‘kamu hizmetine iliflkin olarak tesis edilen ve
yürütülmesi zorunlu olan ifllemler’ nitelemesine dayanarak idari yarg›ya tabi oldu¤unu belirtme-
sinin, gereksiz ve belki de amac›n› aflan yorumlar yapmaya elveriflli bir ortam yaratt›¤›n› söyle-
yebiliriz. fiöyle ki; elektrik da¤›t›m› flebekesini kuracak özel sektörün buna dair ifllemleri kamu hiz-
metinin yürütülmesiyle ilgili oldu¤undan idari yarg› alan›na girmeyi gerektiriyorsa, bu durumun
kamu kurulufllar›n›n özel sektörle yapt›¤› pek çok yap›m sözleflmesinde de geçerli oldu¤u hat›r-
lanmal›d›r. Sözgelimi, TEDAfi bir özel sektör kuruluflundan elektrik dire¤i sat›n alacaksa, bu da ‘ka-
mu hizmetinin yürütülmesiyle ilgili ve yürütülmesi gereken’ bir ifllevi içerir. Oysa, genel olarak ida-
renin bu tür sat›n al›m sözleflmelerinin özel hukuka tabi oldu¤u kabul edilmektedir (Günday, ‹da-
re Hukuku (2003), op. cit., s. 200). Bu anlamda, hizmetten yararlananlarla yap›lan sözleflmeler d›-
fl›ndaki tüm iliflkilere dair sözleflmelerin idari yarg›ya ba¤l› k›l›naca¤› anlam› ç›kar›labilirse de, bu
anlay›fl›n yerinde olmad›¤› iddia edilebilecektir. Nitekim, elektrik üretimi ve üretilen enerjinin ka-
mu kurulufluna sat›fl›na yönelik olarak, bu tür sözleflmelerde tüketiciyle özel sektör kuruluflu ara-
s›nda bir ba¤ bulunmad›¤› ve bu çerçevede idari yarg›ya tâbi bir iliflkiden söz edilemeyece¤i
savunulmufltur. Buna göre, bir kamu kurulufluna elektrik sat›fl› ile elektrik dire¤i sat›fl› aras›nda fark
olmamak gerekir; her iki halde de kamu kuruluflunca bir ‘mal’ al›m› sözkonusudur. Nitekim, Y‹D
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hatlar›nda ve ö¤retide, ‹darenin bir sözleflmesinde ‹dareye özel hukuk sözleflme-
lerindekileri aflan baz› üstünlük ve ayr›cal›klar›n tan›nm›fl olmas›, o sözleflmenin bir
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modeline iliflkin Kanunlar›n Anayasa Mahkemesince iptali sonras›nda Y‹ modeline geçifl yap›l-
mas›n›n arka plan›nda da bu anlay›fl yatmaktad›r. Buna göre, elektrik enerjisi sat›fl› özel hukuka
tâbi bir ‘mal’ sat›fl›ndan baflka bir fley de¤ildir ve idari yarg› alan›na girdi¤i kabul edilemez. An-
cak, 4283 say›l› Kanun uyar›nca imzalanm›fl bulunan sözleflmelerin de imtiyaz sözleflmesi olarak
nitelendirilerek, Dan›fltay ön incelemesinden geçirilmemifl olmalar›ndan dolay› Dan›fltay taraf›n-
dan buna dair Bakanlar Kurulu karar›n›n iptal edilmesi karfl›s›nda, bu anlay›fl›n geçerli¤i de kal-
mam›flt›r. Bu durumda, kuflkusuz, kamu kurulufllar›n›n mal sat›n al›mlar›na yönelik sözleflmelerin,
faaliyetin kamu hizmetinin yürütülmesiyle ve bu meyanda idarenin sahip olmas› gereken üstün
yetkilerinin a¤›rl›klar› oran›nda idari yarg›ya tâbi k›l›nacaklar› varsay›labilecektir. Öte yandan,
2886 say›l› ‹hale Kanunu’nun aksine 4734 say›l› ‹hale Kanunu kamu iktisadi teflebbüslerini de kap-
sam› dahiline alm›fl olmakla, ihale aflamas› da dahil olmak üzere sözleflme imzalama aflamas›-
na kadar olan ifllemler itibariyle, kamu kuruluflu olmalar›ndan dolay› iktisadi devlet teflekkülleri-
nin de idari yarg›ya tâbi olacaklar› art›k daha rahatl›kla söylenebilecektir; bu meyanda, yukar›-
daki Yüksek Mahkeme karar›nda rastland›¤› gibi, ihtilaf konusu sözleflmeye iliflkin faaliyetlerinin
kamu hizmeti kavram›yla ilintilendirilmesi gere¤inin art›k kalmad›¤› savunulabilir.

Öte yandan, idarenin sat›n al›m sözleflmelerinde idareye kamu yarar› aç›s›ndan kimi üstün hak-
lar›n tan›nd›¤› hususu dikkate al›narak, bu tür sözleflmelerin tamamen özel hukuk hükümlerine ta-
bi olmad›klar›, baz› ö¤eleri yönünden Kamu Hukuku kay›t ve flartlar›na tabi olduklar› (Günday,
‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 200, 201) da ileri sürülmektedir. Özetle, kamu kurum ve kurulufl-
lar›n›n hizmetten yararlananlarla yapt›klar› sözleflmenin özel hukuka tâbi oldu¤unda uygulama-
da ve ö¤retide duraksama görülmemekle birlikte, bu hizmetin gerektirdi¤i sat›n al›m ve yap›m
sözleflmelerinde hangi yarg›ya tabi olaca¤› hususu ayn› netlikte de¤ildir. Ancak, sözleflme imza-
lanmas›na kadarki süreç öncesindeki aflamalar›n idari yarg› alan›na girdi¤inde ihtilaf bulunma-
maktad›r. Esasen, iktisadi devlet teflekküllerinin faaliyetlerinin ticari alanda oldu¤u gerekçesiyle
bu kurulufllar›n sözleflmelerinde ihale aflamas›na iliflkin uyuflmazl›klar›n da adli yarg›ya tâbi ola-
caklar›n› ileri sürmek, DS‹ gibi katma bütçeli kurulufllar›n baraj yap›m›na iliflkin sözleflmelerinde
ihale aflamas›na yönelik ifllemlerin idari yarg›ya tâbi k›l›nd›¤› dikkate al›nd›¤›nda, anlams›z kala-
cakt›! Di¤er yandan, an›lan her iki türdeki kuruluflun kamu hizmetiyle ba¤lant›s›z olabilecek faali-
yetleri ba¤lam›nda imzalayacaklar› sözleflmelerin ihale aflamas›na yönelik ifllemlerinin durumu
daha farkl› bir analize tâbi tutulabilir mi? DS‹ ‹hale Kanunu’na tâbi oldu¤u için her türlü ihale afla-
mas› idari yarg›ya, ‹DT’nin ise 2886 say›l› ‹hale Kanunu döneminde kapsam d›fl› b›rak›lm›fl olmak-
la adlî yarg›ya tâbidir fleklinde bir yaklafl›ma gidilebilir mi? Bu sorular›n bizi getirdi¤i nokta, kana-
atimizce ‹hale Kanunlar›na tâbi k›l›nm›fl olup olmama hususunun ay›rd edici olmamas› gerekti¤i
yolundad›r. Nitekim, “(b)ir sözleflmenin ihale sürecine uygun olarak yap›lm›fl olmas› o sözleflmeyi
özel hukuk sözleflmesi yapmaya yetmez veya idari sözleflme olan bir sözleflmenin ihale usûlleri
uygulanarak akdedilmifl olmas› onu idarî sözleflme olmaktan ç›karmaz. ‹hale usûlleri uygulana-
rak yap›lm›fl bir sözleflme, özel hukuk sözleflmesi de olabilir; kamu hukuku sözleflmesi (idarî sözlefl-
me) de olabilir” (bkz. Gözler, ‹dare Hukuku Dersleri, op. cit., s. 449, 450). Esasen, 4734 say›l› ‹hale
Kanunu’nda her iki tür kuruluflun da bafllang›çta kapsam dahiline al›nm›fl (ve ancak, 4964 say›l›
Baz› Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun (15 A¤ustos, 2003 tarih ve 25200 say›l›
RG’de yay›mlanm›flt›r) çerçevesinde getirilen de¤ifliklikle yeniden kapsam d›fl›na ç›kar›lm›fl) bu-
lunmas› karfl›s›nda, bu ayr›m›n yerinde olmad›¤› da savunulabilir. Kald› ki, “ihale kanunlar› kap-
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idari sözleflme say›lmas›na yol açmaktad›r.964 Dolay›s›yla, konusu bir kamu hizme-

tinin sunulmas›yla ilgili mal al›mlar›nda, idareye normal özel hukuk iliflkilerinde rast-

lanmayan -ve gerek de duyulmayan- müdahaleci ve k›s›tlay›c› haklar tan›nmak-

ta ise, bu defa idari yarg›ya tâbi olunmas› sonucuyla karfl›lafl›labilmektedir. Nite-

kim, Uyuflmazl›k Mahkemesi’nin bir karar›nda, iktisadi devlet teflekküllerinin kamu

kurumu olmalar› nedeniyle, özel kiflilerle yapt›klar› kimi sözleflmelerin kamu hizme-

tinin yürütülmesine iliflkin olmas›ndan hareketle idari yarg›ya tâbi tutulmas›na yö-

nelik karar verdi¤i görülmektedir. Buna göre, TEDAfi taraf›ndan 32 adet flehir

elektrik da¤›t›m flebekesinin tesisine iliflkin olarak aç›lan ihalenin feshi istemiyle or-

taya ç›kan davada idari yarg› ile adli yarg› aras›nda olumlu görev uyuflmazl›¤›n›n

ç›kmas› üzerine Yüksek Mahkeme, Genel Muhasebe Kanunu ile Devlet ‹hale Ka-

nunu Hükümlerine ve Say›fltay denetimine tâbi olmad›¤› belirtilen bahsekonu ku-

rumun bir “kamu kurumu” oldu¤unu, kurumun ald›¤› ihale karar›n›n kamu hizme-

tine iliflkin olarak tesis edilen ve yürütülmesi zorunlu olan ifllemler olmakla, bunlar›n
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sam› d›fl›nda tutulmufl olsalar dahi, bu kurulufllar da kamu kurulufllar› olduklar›ndan ve yapacak-
lar› özel hukuk sözleflmelerinde gene kamu paras› ve kamu yarar› sözkonusu olaca¤›ndan, bu
kurulufllar›n özel kifliler gibi serbestçe sözleflme yapmalar› mümkün de¤ildir. Bu nedenle... bu ka-
mu kurulufllar›n›n yapacaklar› sözleflmelerde izleyecekleri usuller... (ihale kanunlar›n›n) öngördü-
¤ü usullerden esinlenerek, ço¤u kez kendi özel yasalar›nda ya da bu kurulufllar›n kendi yapt›k-
lar› düzenleyici ifllemlerde, örne¤in sat›n alma ve ihale yönetmeliklerinde düzenlenmifltir (buna
örnek olarak bkz. “Türkiye Elektrik Da¤›t›m Anonim fiirketi Genel Müdürlü¤ü ‹stisna Kapsam›nda-
ki Mal ve Hizmet Al›mlar› ‹çin Sat›nalma ve ‹hale Yönetmeli¤i” (14 Ekim, 2003 tarih ve 25259 say›-
l› RG’de yay›mlanm›flt›r). An›lan Yönetmelikte, kuruluflun rekabetçi flartlarda ihale esaslar›na uya-
ca¤› hususu sarahaten belirtilmektedir. Keza, düzenlenifl biçimi ve hükümleri de ‹hale Kanu-
nu’na son derecede benzer niteliktedir ve 65. maddesi uyar›nca da “Bu Yönetmelikte ve ihale
dokümanlar›nda hüküm bulunmayan hallerde, 4734 say›l› Kamu ‹hale Kanunu hükümleri uygu-
lan›r”). Dolay›s›yla, (ihale kanunu) kapsam› d›fl›nda tutulmufl bulunan kamu kurulufllar›n›n... yapa-
caklar› özel hukuk sözleflmeleri de belli ölçüde ‹dare Hukuku kurallar›na tâbidir” (Günday, ‹dare
Hukuku (2003), op. cit., s. 180, 181). Yarg›tay’›n da bu hususa iliflkin bir karar›nda da benzer bir
tesbitte bulunulmaktad›r; TEDAfi’›n bir elektrik tesisi ihalesinin iptaline iliflkin olarak verilen bu ka-
rarda “(i)halenin 2886 say›l› Yasaya tabi olmadan yap›lm›fl olmas›n›n tek bafl›na davan›n adli
yarg›da görülmesini gerektirmedi¤i aç›kt›r... Bir kamu kuruluflu olan TEDAfi’›n ihaleleri ... Sat›n al-
ma Yönetmeli¤i ve Teklif ‹steme fiartnamesi hükümlerine tabi bulunmaktad›r. Al›nan ihale kara-
r› kamu hizmetinin yerine getirilmesine iliflkin kararlardan olmakla, bunlara karfl› aç›lan davala-
r›n ‹dari Yarg› görevi alan›nda oldu¤u kuflkusuzdur” (Yarg›tay 15. Hukuk Dairesi’nin 21 Aral›k, 1998
tarih ve E.1998/3366, K.1998/4836 say›› karar›, YKD, C. 25, Sy. 5, May›s 1999, s. 656). Ayn› tesbitin
Uyuflmazl›k Mahkemesince de yap›ld›¤› görülmektedir (Uyuflmazl›k Mahkemesi Hukuk Bölü-
mü’nün 3 fiubat, 1997 tarih ve E.1997/4, K.1997/3 say›l› karar›, 4 Mart, 1997 tarih ve 22923 say›l›
RG, s. 27). 

964 Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 169. 
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iptaline yönelik istemin idari yarg›n›n görev alan›na girdi¤ini hükme ba¤lam›flt›r.965

Keza, Yarg›tay’›n da bilahare ayn› yönde karara vard›¤› görülmektedir: Yine TE-
DAfi’›n bir elektrik tesisi ihalesinin iptaline iliflkin davada, Yarg›tay “kural olarak
devlet ihalesinde sözleflmenin yap›lmas› aflamas›na kadar ortaya ç›kan çekiflme-
lerin giderilmesi yeri idari yarg›, sözleflmenin yap›lmas›ndan sonra do¤an uyufl-
mazl›klar›n çözüm yeri ise adli yarg›d›r. ‹halenin 2886 say›l› Yasaya tabi olmadan
yap›lm›fl olmas›n›n tek bafl›na davan›n adli yarg›da görülmesini gerektirmedi¤i
aç›kt›r... Bir kamu kuruluflu olan TEDAfi’›n ihaleleri, Yönetim Kurulu karar› ile yürürlü-
¤e giren Sat›n Alma ve ‹hale Yönetmeli¤i ile Teklif ‹steme fiartnamesi hükümlerine
tabi bulunmaktad›r. An›lan ihale karar› kamu hizmetinin yerine getirilmesine iliflkin
kararlardan olmakla, bunlara karfl› aç›lan davalar›n ‹dari Yarg› görev alan›nda ol-
du¤u kuflkusuzdur. Uyuflmazl›k Mahkemesi Hukuk Bölümü’nün benzer konuda ka-
rar› da ayn› gerekçeyle davan›n idari yarg› yerinde çözülmesi gerekti¤i do¤rultu-
sundad›r.”966 sonucuna varm›flt›r.

Bu meyanda getirilen öneriler aras›nda en dikkat çekenlerden birisi, uluslara-
ras› andlaflmalarla ülkemizin uluslararas› tahkimi çok önceden tan›m›fl oldu¤u ve
yabanc› ülkelerle imzalanm›fl bulunan yat›r›mlar›n karfl›l›kl› korunmas› ve teflviki
andlaflmalar› ile çok tarafl› uluslararas› andlaflmalar çerçevesinde Y‹D sözleflme-
lerinin tahkim olana¤›na zaten kavuflturulmufl bulundu¤u yönündeki görüfllerdir.
Afla¤›da, bu hususa iliflkin ayr›nt›l› bir de¤erlendirmeye yer vermeyi gerekli görüyo-
ruz.

1. Çok Tarafl› Uluslararas› Andlaflmalar

Dünya Bankas› Grubu içerisinde yer alan kurumlardan birisi olan Uluslararas›
Yat›r›m ‹htilaflar›n›n Çözüm Merkezi (ICSID), yat›r›mc›lar ile ev sahibi ülkeler aras›n-
daki yat›r›m uyuflmazl›klar›n›n çözümüne katk›da bulunmak için kurulmufl milletle-
raras› bir merkezdir. ICSID, 1965 y›l›nda Washington, D.C.’de imzalanan ve 1996 y›-
l›nda yürürlü¤e giren “Devletler ve Di¤er Devletlerin Vatandafllar› Aras›nda Yat›-
r›m ‹htilaflar›n›n Çözümlenmesi Hakk›nda Sözleflme” (ICSID Sözleflmesi) ile kurul-
mufltur. Türkiye Cumhuriyeti, ICSID Sözleflmesi’ni 3460 say›l› Kanun967 ile onaylaya-
rak 1988 y›l›nda taraf olmufltur. ICSID tahkiminde, taraflar›n bu tahkime tâbi olma
iradelerinin bahsekonu taraflar aras›ndaki ayr› bir belgede, örne¤in taraflar ara-
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965 Uyuflmazl›k Mahkemesi’nin 3 fiubat, 1997 tarih ve E.1997/4, K.1997/3 say›l› karar› (4 Mart, 1997 ta-
rih ve 22923 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

966 Yarg›tay 15. Hukuk Dairesi’nin 21 Aral›k, 1998 tarih ve E.1998/3366, K.1998/4836 say›l› karar› (YKD,
C. 25, Sy. 5, May›s 1999).

967 6 Aral›k, 1988 tarih ve 20011 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r.
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s›nda akdedilen bir yat›r›m sözleflmesinde yer alm›fl olmas› zorunlu de¤ildir. Ancak,
ICSID taht›nda bir hakem heyetinin yat›r›m uyuflmazl›klar›na bakabilmesi için ayr›
bir anlaflmaya veya hukuki zemine gerek vard›r: ‹lgili devletin, belirli bir grup uyufl-
mazl›¤› ICSID’e tâbi k›lmak hususunda münhas›ran izin vermifl olmas› zorunludur
(devlet taraf›ndan verilen bu iznin geçerli¤i flekil flart›na ba¤l›d›r ve sadece yaz›l›
olarak yap›lm›fl olmas› gerek ve yeter kofluldur, bunun d›fl›nda bu izin tek tarafl› da
verilebilmektedir; hatta, zamanlama olarak bir uyuflmazl›k ortaya ç›kt›ktan sonra
dahi tan›nabilir).968 Bu, yat›r›mc›yla imzalanan yat›r›m anlaflmas›nda olabilece¤i
gibi, bu türden herhangi bir anlaflmada yer almaks›z›n -hatta, bu türden bir yat›-
r›m anlaflmas›n›n hiç mevzubahis olmamas› da mümkündür- devletler aras›ndaki
ikili uluslararas› anlaflmalar veya çok tarafl› uluslararas› anlaflmalar marifetiyle de
sa¤lanabilir. Dolay›s›yla, ICSID Sözleflmesi’ne taraf devletin ICSID tahkiminin kabu-
lüne dair iradesini -YKTK andlaflmas› veya yat›r›mc›yla imzalanan yat›r›m anlaflma-
lar› gibi- herhangi bir baflka anlaflmada aç›k biçimde belirtmek suretiyle tahkime
izin vermifl olmas› ve yat›r›mc›n›n da buna istinaden yat›r›m uyuflmazl›¤›n›n tahkim
yoluyla çözümü için ICSID Merkezi’ne baflvurmas› yeterlidir.969 Devletin ICSID’e
izin vermifl olmas›, tek tarafl› iradesiyle kendi iç hukukunda bir yasal düzenlemede
öngörülmesi flekliyle de gerçeklefltirilebilmektedir.970

ICSID kararlar›, di¤er uluslararas› tahkim kararlar›ndan farkl› olarak devletlerin
kendi mahkemelerinin kararlar› gibi do¤rudan icra kabiliyetini haiz olmakta971 ve
bu meyanda bir tenfiz ifllemini gerektirmemekte, bu niteli¤i dolay›s›yla da di¤er
tahkimlere k›yasla bariz bir üstünlük, ayr›cal›k ve farkl›l›k içermektedir. Bu meyan-
da, ICSID kararlar›n›n yerel mahkeme kararlar› gibi do¤rudan icra kabiliyetini ha-
iz olmas› nedeniyle, devletlerin icra s›ras›nda diplomatik korumadan yararlana-
caklar› kabul edilmektedir.972 Esasen, ICSID Sözleflmesi’nin 55. maddesi devletle-
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968 Alexandrov, Stanimir A.; The “Baby Boom” of Treaty-Based Arbitrations and the Jurisdiction of
ICSID Tribunals: Shareholders as “Investors” and Jurisdiction Ratione Temporis, The Law and
Practice of International Courts and Tribunals 4, 2005, Koninklijke Brill NV, The Netherlands, s. 22,
23.

969 Birsel, Mahmut; Enerji Hukuku Alan›ndaki Anayasa Mahkemesi ‹ptal Kararlar›n›n ‹ki Tarafl› Yat›r›m
Anlaflmalar› Ifl›¤›nda Yorumlanmas›, içinde Altyap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Serma-
yenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz Hakk› ve Uluslararas› Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çö-
züm Önerileri Paneli, op. cit., s. 21.

970 Schreuer, Christoph H.; The World Bank/ICSID Dispute Settlement Procedures
(www.oecd.org/dataoecd/47/25/2758044.pdf) (7 Aral›k, 2006), s. 2.

971 Schreuer, The World Bank/ICSID Dispute Settlement Procedures, op. cit., s. 4, 5.

972 Schreuer, The World Bank/ICSID Dispute Settlement Procedures, op. cit., s. 5. 
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rin diplomatik muafiyetinin korundu¤unu belirtmekte olup, sadece ICSID’e taraf
olmakla devletlerin muafiyetten sarf-› nazar ettikleri iddia edilemez (devletlerin
yat›r›mc›larla olan sözleflmelerinde muafiyetten feragat etmeleri ise mümkündür
ve sonuçta bu feragat yerel mevzuat çerçevesinde yorumlanacak bir uygula-
maya iflaret etmektedir).973 Öte yandan, ICSID kararlar›na devletlerce uyulmas›,
ISCID’in Dünya Bankas› Grubu içerisinde yap›land›r›lm›fl olmas› ve bu meyanda
Dünya Bankas› ile organik bir ba¤ içerisinde bulunmas›, Dünya Bankas›’n›n ise ge-
rek kredi verme ve gerek uluslararas› ticari bankalar› harekete geçirme ifllevi ne-
deniyle çok daha etkin bir zorunluluk halini almaktad›r.974

Yukar›da girifl bölümünde belirtildi¤i üzere, ICSID gibi uluslararas› andlaflmalar-
la ülkemizin uluslararas› tahkimi çok önceden tan›m›fl oldu¤u ve yabanc› ülkeler-
le imzalanm›fl bulunan yat›r›mlar›n karfl›l›kl› korunmas› ve teflviki andlaflmalar› ile
çok tarafl› uluslararas› andlaflmalar çerçevesinde Y‹D sözleflmelerinin tahkim ola-
na¤›na zaten kavuflturulmufl bulundu¤u; dolay›s›yla, uluslararas› tahkimin altyap›
yat›r›mlar›n› da kapsayacak flekilde uluslararas› anlaflmalarla kabul edilerek hukuk
düzenimize girmifl bulundu¤unu savunan görüfle göre, “(b)u düzenleme karfl›s›n-
da, tahkimin sadece ve münhas›ran adli yarg› alan›nda yer buldu¤unu, idari yar-
g› alan›na dahil ihtilaflarda kullan›lamayaca¤›n› söylemek gerçekçi de¤ildir.”975

Hatta, “Türkiye’nin ICSID Anlaflmas›na taraf devlet vatandafl› yat›r›mc›larla yapt›-
¤› veya yapaca¤› yat›r›m sözleflmelerinde TAHK‹M klozuna yer vermesi(nin), ulus-
lararas› taahhütlerinin ve sorumlulu¤unun gere¤i”976 oldu¤u da ileri sürülmüfltür.
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973 Schreuer, The ICSID Convention, op. cit., s. 1166, para. 66, 67.

974 Schreuer, The World Bank/ICSID Dispute Settlement Procedures, op. cit., s. 4.

975 fianl›, Cemal; Yat›r›m Uyuflmazl›klar›n›n Hallinde Tahkim Usulü ve Karfl›lafl›lan Sorunlar, içinde Alt-
yap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz Hakk› ve Uluslararas›
Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, op. cit., s. 38.

976 fianl›, Yat›r›m Uyuflmazl›klar›n›n Hallinde Tahkim Usulü ve Karfl›lafl›lan Sorunlar, op. cit., s. 42. Asl›n-
da, yazar›n uluslararas› tahkim flart›na imtiyaz sözleflmelerinde de yer verilmesinin uluslararas›
andlaflmalar›n “gere¤i” oldu¤u yolundaki ifadesinden, bu olana¤›n sözleflmelere dayal› ihtilaf-
lar aç›s›ndan “halihaz›rda” sa¤lanmad›¤› ve fakat uluslararas› andlaflmalara benzer flekilde bu-
rada da yer verilmesi gerekti¤i sonucunu ç›karmak mümkündür. Bu görüflün, böyle bir gereksi-
nimin bulunmad›¤› yolunda itirazla karfl›laflaca¤› tabiidir. Maamafih, mevcut durumda yat›r›m-
c›lar›n imtiyaz sözleflmelerinde tahkim flart› olmaks›z›n, sözleflme taht›ndaki ticari iliflkinin içerisin-
den do¤an ve yaln›zca buna iliflkin (yani devletin egemenlik haklar›n› kötüye kulland›¤› ve söz-
gelimi örtülü kamulaflt›rma anlam›na gelen ifllemlerde bulundu¤u gibi) uyuflmazl›klar sözkonusu
oldukta, uluslararas› tahkime yönelik olarak uluslararas› andlaflmalar›n korumas›na tâbi olmaya-
caklar› anlam›nda, bu görüflün yerinde kabul edilebilece¤i aç›kt›r; yazar›n kast›n›n bu olmad›¤›
aflikâr olmakla beraber! 
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Giderek, uluslararas› andlaflmalar›n öngördü¤ü uluslararas› tahkime yönelik
mekanizman›n münhas›ran devletin egemenlik hakk›n› kötüye kullanmas› yönün-
deki ifllemleriyle s›n›rl› oldu¤u; devlet ile yabanc› yat›r›mc›n›n aras›ndaki sözleflme
çerçevesinde düzenlenmifl bulunan ticari iliflkilerin bizatihi kendisinden do¤an
(yani bu ticari iliflkiler kapsam›nda devletin egemenlik hakk›n› suiistimali konusuy-
la ba¤lant›s›z bulunan ve onlardan do¤al olarak farkl› nitelik tafl›yan) uyuflmazl›k-
larda tahkime yer verilememesi sorununun, “imtiyaz sözleflmelerine iliflkin Anaya-
sam›z›n sistemi de¤ifltirilmeksizin, uluslararas› anlaflma hükümlerinin uygulanmas›
ve uluslararas› tahkim kanunun ç›kar›lmas› suretiyle... çözülmesi mümkündü”977

yolunda görüfllere de rastlanm›flt›r. Yine benzer flekilde, ülkemizin ICSID Sözleflme-
si ve New York Sözleflmesi gibi uluslararas› andlaflmalara taraf olmas›na atfen
“Anayasa Mahkemesinin Y‹D uygulama sözleflmelerinden kaynaklanan uyuflmaz-
l›klar›n halli için hakem heyetine gidebilmeyi mümkün k›lan kanun maddelerini ip-
tal etmesinden sonra, Türkiye taraf› oldu¤u uluslararas› sözleflmelerle çeliflen bir tu-
tum içerisine girmifltir” hükmüne varanlar da görülmüfltür.978 Burada serdedilen
yaklafl›m›n neden dayanaks›z oldu¤unu afla¤›daki bölümde irdeleyece¤iz.

Bir hakem kurumu olarak öngörülen ICSID, kendi içinde bir tahkim olana¤›
bahfletmemektedir. Bunun için, yukar›daki paragrafta belirtildi¤i üzere, âkit dev-
letin ICSID tahkimine at›f yapt›¤› baflka bir andlaflman›n varl›¤› gerekir. YKTK and-
laflmalar›, iflte bu atf›n yap›ld›¤› ikili uluslararas› andlaflmalar olarak ortaya ç›kmak-
tad›r. Bunun yan› s›ra, bir de Enerji fiart› Sözleflmesi (EfiS) bulunmaktad›r. EfiS, yat›-
r›mlar›n uluslararas› korunmas›na iliflkin olarak haz›rlanan ve dünya üzerinde özel-
likle geliflmekte olan ülkelerden979 –keza özellikle Fransa’dan ve Kanada’dan
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977 Özbilgiç, Zergül; Uluslararas› Anlaflmalar Bak›m›ndan Uluslararas› Tahkim ve Yabanc›l›k Unsuru,
Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Uluslararas› Tahkim ve Kamu Hizmeti , op. cit., s. 75. Oysa, yazar
ayn› yaz›s›nda “ticari riskler yat›r›mc›lar taraf›ndan katlan›lmas› gereken riskler iken, ticari olma-
yan riskler yat›r›mc›n›n faaliyetleri ile ilgili olmayan ve ev sahibi ülkenin özel koflullar›ndan kaynak-
lanan... kamulaflt›rma ve devletlefltirme, kâr, tasfiye pay› ve sat›fl bedellerinin transferlerinin k›s›t-
lanmas› ya da geciktirilmesi, savafl veya iç kar›fl›kl›l›k halleri gibi hususlard›r” aç›klamas›yla, ulus-
lararas› andlaflmalardan kaynaklanan tahkim hükmünün neye irtibat etti¤ini yan›tlam›fl olmak-
tad›r (bkz. s. 71)! Dolay›s›yla, bu aç›klamalar› yapt›ktan sonra, imtiyaz sözleflmelerinde tahkime
yer verilmemesi sorununun uluslararas› andlaflmalardan do¤an tahkim imkan›na dayand›r›lma-
s› ve konunun böylece Anayasa de¤iflikli¤ine gerek kalmaks›z›n çözülebilmesi öngörüsü anlam-
l›, giderek uyumlu bulunamaz. Zira, imtiyaz sözleflmelerinde yat›r›mc›lar›n arzu etti¤i tahkim, gay-
ri ticari risklere yönelik korunma ihtiyac›ndan de¤il, aksine, ticari risklerden do¤an tahkimdir.
Gayri ticari riskler için koruma, uluslararas› andlaflmalarla zaten sa¤lanm›fl durumdad›r!

978 Bkz. Emek, Kamu ‹mtiyaz› Sözleflmeleri ve Uluslararas› Ticari Tahkim, op. cit., s. 6.

979 Salzman, Decentralized Administrative Law in the Organization for Economic Cooperation and
Development, op. cit., s. 200.
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yükselen- fliddetli tepkilerle karfl›land›¤› bilinen ve küresel ekonominin anayasas›
olarak öngörülen980 Yat›r›mlar›n Korunmas›na ‹liflkin Çok Tarafl› Anlaflma (Multila-
teral Agreement on Investments – MAI) tasla¤›na iliflkin görüflmelerin baflar›s›zl›kla
sonuçlanmas› ve en az›ndan OECD nezdinde bir daha böyle bir uluslararas› çok
tarafl› anlaflma çal›flmas›na giriflilmesinin k›sa vadede ortaya ç›kmayaca¤›981

beklentisi karfl›s›nda, halihaz›rda ve yak›n bir gelecek itibar›yla, yat›r›mlar›n korun-
mas› hakk›nda hükümler içeren yegâne çok tarafl› uluslararas› andlaflmad›r. Ülke-
mizin de üyesi oldu¤u bu Sözleflme’nin 26. maddesinde, yat›r›mc›larla âkit devlet-
ler aras›ndaki yat›r›m uyuflmazl›klar›n›n nas›l çözümlenece¤i hususunun YKTK and-
laflmalar›na benzer flekilde düzenlenmifl oldu¤u ve ICSID ile UNCITRAL tahkim ku-
rallar›na at›fta bulunmak suretiyle an›lan tahkim kurallar›ndan yararlanma olana-
¤›n› getirdi¤i görülmektedir.982 Bu Sözleflme’de de YKTK andlaflmalar›nda yer alan
ayn› tahkim kurallar›ndan yararlanma olanaklar› sa¤lanm›fl olmakla birlikte, çok
önemli bir farkl›l›k bulunmaktad›r: YKTK andlaflmalar› iki ülke aras›nda hüküm ve
sonuç do¤ururken, EfiS çok tarafl› bir uluslararas› andlaflma olmas› nedeniyle, ül-
kemizin YKTK andlaflmas› imzalamad›¤› ve fakat EfiS’ne üye bir devletin yat›r›mc›-
s› için de ayn› tahkim olanaklar›n› do¤urmaktad›r. Nitekim, Güney K›br›s Cumhuri-
yeti (GKC)’nde yerleflik oldu¤unu iddia eden bir yat›r›mc› taraf›ndan ülkemizdeki
bir enerji yat›r›m›yla ilgili olarak EfiS hükümlerine dayanmak suretiyle uluslararas›
tahkime baflvuruldu¤u bilinmektedir.983

2. Yat›r›mlar›n Karfl›l›kl› Teflviki ve Korunmas› Andlaflmalar› 

Anayasa de¤ifliklikleri sonras›ndaki uyum yasalar› kapsam›nda uluslararas› tah-
kime cevaz veren düzenlemeyi getirmek üzere ç›kar›lan 4446 say›l› Kanun’un ge-
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980 Günefl, Zeynep; Küreselleflme ve MAI, May›s 2001 (http://www.marksist.com/zeynep_gunes/ku-
resellesme_ve_mai.htm).

981 Tiryakio¤lu, Do¤rudan Yabanc› Yat›r›mlara ‹liflkin Uluslararas› Düzenlemeler, op. cit., s. 173.

982 Bkz. The Energy Charter Treaty and Related Documents – A Legal Framework for International
Energy Cooperation, Energy Charter Secretariat Yay›n›, Brüksel, Eylül 2004, s. 72, 73. 

983 An›lan tahkim davas› halen devam etmektedir. Ne var ki, ülkemizin bahsekonu ülkeyi tan›mad›-
¤› ve diplomatik iliflkisinin bulunmad›¤› dikkate al›nd›¤›nda, EfiS’nin, yat›r›mlarla ilgili olarak yat›-
r›mc›n›n ba¤l› oldu¤u ülke ile yat›r›m›n bulundu¤u ülke aras›nda diplomatik bir iliflkinin bulunma-
mas› halinde yat›r›mlar›n korunmas›na iliflkin korumadan yararlan›lamayaca¤›n› âmir 17. mad-
desi ile üye ülkeler aras›ndaki uyuflmazl›klar›n öncelikle diplomatik kanallardan çözümlenmesi
yoluna gidilece¤ini âmir 27. maddesi hükümleri dikkate al›nd›¤›nda, bahsekonu uyuflmazl›kta
hakem heyetinin yarg› yetkisinin ve bu meyanda tahkime gidilebilmesi olana¤›n›n sözkonusu ol-
mad›¤› hususunda bir tesbitte bulunulmas› ve dolay›s›yla tahkim mahkemesinin de bu yönde hü-
küm vermesi beklenmelidir.
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rekçesinde, “... Türkiye, gerek imzalay›p onaylad›¤› çok say›da iki tarafl› uluslara-

ras› yat›r›m sözleflmelerinde gerek çok tarafl› sözleflmelerde tahkim kurumunu be-

nimsemifltir. Türkiye’nin uluslararas› iliflkiler çerçevesinde benimsedi¤i bu yaklafl›ma

Anayasa’da yer verilmesi uygun olacakt›r...”984 görüflüne yer verilmektedir. Oysa,

afla¤›daki paragraflarda da belirtti¤imiz üzere, yat›r›m sözleflmelerinde yer alan

tahkim ile sözleflmelere do¤rudan tahkim hükmünün konulmas› aras›nda ciddi ve

yap›sal farkl›l›klar vard›r. Dolay›s›yla, uluslararas› tahkimin bu yöndeki bir gerekçey-

le mazur gösterilmeye çal›fl›lmas›nda ve ülkemizin taraf› oldu¤u uluslararas› sözlefl-

melerin bir gere¤i imifl gibi takdim edilmesinde isabet görülemez. 

Bu yöndeki yaklafl›mlar, Anayasa de¤ifliklikleri öncesinde muhtelif kesimlerce

de dile getirilmifltir. Anayasa Mahkemesi’nin iptal karar›n›n sadece Y‹D sözleflme-

lerinin imtiyaz sözleflmesi say›larak Dan›fltay ön incelemesinden geçirilmesi zorun-

lulu¤unu yaratt›¤› ve bunun da esasen kamu menfaatini yak›ndan ilgilendiren

sözleflmeler olmalar› nedeniyle do¤al karfl›lanmas› gerekti¤ini ileri süren bir görüfle

göre, bu sözleflmelere tahkim hükmünün konulmas›na engel bir durum bulunma-

maktad›r. Zira, “... tahkim kurumunun sadece adli yarg› içinde bir ihtilaf çözme

usulü oldu¤u ileri sürülerek idari yarg› alan›na giren konularda tahkime gidileme-

yece¤i kabul edilemez.. ICSID ve... iki tarafl› andlaflmalarla... tahkim yoluyla çö-

züm kabul edilmifltir.”985 Dolay›s›yla, bu yaklafl›ma göre uluslararas› tahkim -altya-

p› projeleri de dahil olmak üzere- uluslararas› anlaflmalarla kabul edilmifltir, bu ne-

denle “... bir tarafta Anayasa Mahkemesi karar› (sonucunda uluslararas› tahkime

izin verilmezken, di¤er) tarafta uluslararas› anlaflmalarla Türkiye kendisiyle çeliflen

bir konuma gel(mifltir).”986

Gerçekten de, ülkemizin çok say›da yabanc› ülkeye imzalad›¤› yat›r›mlar›n kar-

fl›l›kl› teflviki ve korunmas› andlaflmalar›nda, uyuflmazl›klar›n uluslararas› tahkime

görülece¤i yolunda hükümler bulunmaktad›r.

“Do¤rudan yabanc› yat›r›mlar›n art›r›lmas›na iliflkin olarak, yat›r›m ve ticari iliflki-

lerimizin yo¤un oldu¤u veya bu iliflkilerin geliflmesi yönünde potansiyele sahip ol-
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984 Ormano¤lu, Burhan; Yabanc› Sermaye-Tahkim ‹liflkisi ve Türkiye’de Yaflanan Geliflmeler, Say›fltay
Dergisi, Sy. 57, Nisan-Haziran 2005, s. 96.

985 fianl›, Yat›r›m Uyuflmazl›klar›n›n Hallinde Tahkim Usulü ve Karfl›lafl›lan Sorunlar, op. cit., s. 38.

986 fienyüz, Hanife; ‘Tahkimi Uygulamak Zorunday›z’, Radikal Gazetesi (Ekonomi Sayfas›), 3 A¤ustos,
1999.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

du¤u düflünülen ülkelerle yat›r›mlar›n karfl›l›kl› teflviki ve korunmas› andlaflmalar›n›n
imzalanmas›na 1962987 y›l›nda bafllanm›flt›r. Ülkemizin sermaye ihraç eder hale
gelmesiyle bu süreç h›zland›r›lm›fl ve bugüne kadar 78 ülkeyle bu türden andlafl-
ma imzalanm›fl, bunlardan 62 adedi yürürlü¤e girmifltir.”988 Gerçekten de, yürür-
lü¤e giren andlaflmalar›n imza tarihleri itibariyle, bunlardan bir tanesi hariç he-
men hepsinin 1992 ve müteakip y›llarda gerçeklefltirildi¤i görülmektedir. 

Genel olarak “Yat›r›mlar›n Karfl›l›kl› Teflviki ve Korunmas›” (YKTK) olarak isimlen-
dirilen bu anlaflmalar, kamulaflt›rma veya devletlefltirme halinde yat›r›m›n gerçek
bedelinin gecikmeksizin ödenmesi ve transferi, yabanc› yat›r›mc›lara milli mu-
amele ve en çok gözetilen ulus (MFN) prensipleri çerçevesinde muamele edilme-
si, transferlerin gecikmeksizin yap›lmas›, savafl veya iç kar›fl›kl›k hallerinde milli mu-
amele ve MFN ilkesi çerçevesinde zarar gören yat›r›mc›lara tazminat ödenebil-
mesi ve yat›r›mc›lar ile devlet aras›nda herhangi bir uyuflmazl›¤›n ç›kmas› halinde
yabanc› yat›r›mc›lar›n daha objektif ve h›zl› iflledi¤i gerekçesiyle tercih etti¤i ulus-
lararas› tahkim imkan›n›n tan›nmas›n› garanti alt›na almaktad›r.989 Son devirlerde
ortaya ç›kan yat›r›mlar›n korunmas› ve teflvikine iliflkin iki tarafl› andlaflmalar›n, da-
ha önceki zamanlarda da ticari ç›karlar›n korunmas› ba¤lam›nda 18. yüzy›ldan
beri imzalanmakta olan “friendship, commerce and navigation (FCN)” andlafl-
malar› fleklinde uygulanageldi¤i ve yabanc› ülkelerde faaliyet gösteren tüccarla-
r›n korunmas›n› öngördü¤ü bilinmektedir.990 YKTK andlaflmalar›nda öngörülen
tahkim hükümleri çerçevesinde yat›r›mlara iliflkin ilk tahkim davas› ise 1983 y›l›nda
Asian Agricultural Products Ltd (“AAPL”) taraf›ndan Sri Lanka aleyhine aç›lan bir
ICSID tahkimiyle ortaya ç›km›flt›r.991 ICSID nezdindeki tahkim davalar›n›n say›s› ilk
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987 Bununla birlikte, ilk YKTK andlaflmas›n›n 1959 y›l›nda Almanya ile Pakistan aras›nda imzaland›¤›
belirtilmektedir (bkz. McGhie, Teresa; Bilateral and Multilateral Investment Treaties, içinde Legal
Aspects of Foreign Direct Investment (Eds. Daniel D. Bradlow and Alfred Escher), Kluwer Law In-
ternational, 1999, s. 107).

988 Bkz. Türkiye’nin ‹mzalad›¤› Yat›r›mlar›n Karfl›l›kl› Teflviki ve Korunmas› Anlaflmalar› (www.investintur-
key.gov.tr) (3 Kas›m, 2006). (An›lan kaynaktaki listeye bak›ld›¤›nda, toplamda imzalanan and-
laflmalar›n say›s›n›n 79 oldu¤u, bunlardan 17’sinin imzalanmas›na karfl›n henüz yürürlü¤e girme-
di¤i görülmektedir.)

989 T.C. Baflbakanl›k Hazine Müsteflarl›¤›, Uluslararas› Do¤rudan Yat›r›mlar 2005 Y›l› Raporu (www.ha-
zine.gov.tr) (3 Kas›m, 2006), s. 77.

990 Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, op. cit., s. 209.

991 Blackaby, Nigel - Paradell, Lluis; Investment Treaty Arbitration, içinde Bernstein’s Handbook of
Arbitration and Dispute Resolution Practice (John Tackaberry and Arthur Marriott), Fourth Editi-
on, Volume 1, Sweet & Maxwell in conjunction with The Chartered Institute of Arbitrators, Lond-
ra 2003, s. 710. 
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bafllarda oldukça düflük seviyede iken (2000 y›l› itibariyle sadece 50 adet dava

bulunmaktad›r), çok k›sa bir süre içinde ola¤anüstü derecede art›fl göstermifltir

(2005 Kas›m ay› itibariyle 219’a yükselmifltir).992 Halihaz›rdaki dava say›s›n›n, bu-

nunla birlikte, buzda¤›n›n sadece görünen k›sm› oldu¤u ve dava say›s›ndaki bir

olas› patlamaya delalet etti¤i de ileri sürülmektedir.993

YKTK andlaflmalar› yabanc› yat›r›mc›lar›n güvence taleplerini yerine getirmeyi

teminen özellikle son 20 y›lda ola¤anüstü bir ivme kazanm›flt›r. Sözgelimi, 1995 y›l›

sonundaki 1.097 say›s›na karfl›l›k 2004 y›l› sonu itibariyle 2.392 adet YKTK andlaflma-

s›n›n bulundu¤u belirtilmektedir.994 Uluslararas› ticaret ve yat›r›mlarda son zaman-

larda görülen ivmenin bunda etken oldu¤u kuflkusuzdur. Dolay›s›yla, yat›r›mlar›n

artmas› sürecinde YKTK andlaflmalar›n›n olumlu yönde katk› sa¤lad›¤› söylenebilir.

Bununla birlikte, aksi yönde görüfllerin ileri sürüldü¤ü de görülmektedir. Sözgelimi,

“yüksek miktarda do¤rudan yabanc› sermaye girifline tan›k olan Japonya’n›n sa-

dece 11 adet YKTK andlaflmas› imzalam›fl olmas›” çarp›c›d›r ve bu meyanda “Ja-

ponya’n›n taraf› oldu¤u YKTK andlaflmalar›n›n gerek Japonya’ya ve gerek Japon

yat›r›mc›lar›nca bu andlaflmalar›n taraf› di¤er ülkelere yap›lan do¤rudan yaban-

c› sermaye yat›r›mlar› üzerinde bir etkisinin görülmedi¤i” de savunulmaktad›r.995

Nitekim, Brezilya’n›n ABD ile YKTK andlaflmas› imzalamay› reddetmesine karfl›n,

bölgesinde en yüksek oranda Amerikan yat›r›mc›y› çekebildi¤i belirtilmektedir.996

Yine, Çin Cumhuriyeti ile ABD aras›nda herhangi bir YKTK andlaflmas› bulunma-

makla beraber, ABD yat›r›mc›lar› bu ülkeye yat›r›m  yapanlar aras›nda en üst s›ra-

lar› iflgal etmektedir.997 Hemen bu ba¤lamda belirtmek gerekirse, kuflkusuz bah-

sekonu andlaflmalar, sözkonusu ülkelerin –hukuk düzeni, ekonomik veya kültürel
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992 Latest Developments in Investor-State Dispute Settlement: IIA Monitor No. 4 (2005), UNCTAD Ya-
y›n›, Cenevre, 2005, s. 1, 2.

993 Blackaby-Paradell, Investment Treaty Arbitration, op. cit., s. 711.

994 Latest Developments in Investor-State Dispute Settlement: IIA Monitor No. 4 (2005), op. cit., s. 3,
7 no.lu dip not.

995 Yanase, Sjuhi; Bilateral Investment Treaties of Japan and Resolution of Disputes With Respect to
Foreign Direct Investment, içinde International Commercial Arbitration: Important Contempo-
rary Questions, International Council for Commercial Arbitration Congress Series No. 11, Kluwer
Law International, 2003, s. 434, 441.

996 Anderson, Sarah; Foreign Investors Gone Wild, International Relations Center, Silver City, NM
and Washington, DC, 3 May›s, 2007) (http://fpif.org/fpiftxt/4193).

997 Raghavan, Chakravarthi; Bilateral investment agreements play only a minor role in attracting
FDI, Third World Network (TWN) No. 162, 1-15 Haziran, 1997 (http://www.twnside.org.sg/title/bil-
cn.htm) (Eriflim Tarihi: 3 May›s, 2007).
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bak›mdan tafl›d›klar› niteliklerle ba¤l›- göreli durumlar›na koflut olarak bir etki sa¤-

layacakt›r.

Öte yandan, yabanc› do¤rudan sermaye yat›r›mlar›n›n  bizatihi kendisine yö-

nelik ciddi elefltiriler de yap›lmaktad›r ve kuflkusuz tart›fl›lmaya aç›k bir husustur; bil-

hassa son zamanlarda yabanc› sermaye yat›r›mlar›na iliflkin giderek artan koru-

mac› e¤ilimler dikkati al›nd›¤›nda998. Bu meyanda, sözgelimi FDI ile ekonomik bü-

yüme aras›nda do¤rudan bir ilinti kurulmas›n›n oldukça güç oldu¤u, bu ba¤lam-

da bir ülkedeki rekabet politikas› ve düzenleyici kurumsal yap›lar›n etkinli¤i gibi

unsurlar›n da yeterince dikkate al›nmas› gerekti¤i; yine, sözgelimi bir ülkedeki

mevcut tesisleri devralan bir FDI sözkonusu oldu¤unda bunun istihdam art›fl›, yeni

teknoloji ve bilgi birikimi transferi, gelir da¤›l›m›n› düzeltici etkisi gbi çok de¤iflik et-

kenler üzerinden de¤erlendirilmesi gerekti¤i de savunulmaktad›r.999 Dolay›s›yla,

geliflmekte olan ülkelerin, yabanc› do¤rudan yat›r›mlar› ülkelerine çekebilme ar-

zusuyla KYKT andlaflmalar› imzalama yar›fl›na girerek yabanc› yat›r›mc›lara –eko-

nomik kalk›nmaya katk›da bulunma koflulu getirmeksizin- türlü ayr›cal›klar tan›ma-

lar› hususunda endifleler ve elefltiriler ortaya ç›kmaktad›r.1000

Baflka aç›lardan bu andlaflmalar›n ciddi biçimde elefltiri ya¤muruna tutuldu¤u

da dikkat çekmektedir. Bir görüfle göre, bu andlaflmalar eski dönemlerde sömür-

geci devletlerin siyasi bask›larla sa¤lad›klar› sömürü düzenini yeni dönemde da-

ha masum bir araç üzerinden temin etmek üzere, çokuluslu flirketlerce daha

1950’li y›llarda kurgulanm›fl bir mekanizma olarak gündeme getirilmifl ve geliflmek-

te olan ülkelere dayat›lm›flt›r.1001 Bu meyanda, “ço¤u kez uluslararas› flirketler ta-

raf›ndan ihtilaflar› uluslararas› düzleme getirebilme veya buna dair uluslararas›

andlaflmalar›n imzalanmas› hususunda özellikle geliflmekte olan devletler üzerin-

deki kurulan bask›lara karfl› direnme flans›n›n bulunmad›¤›” da dile getirilmekte-
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998 Bkz. Solomon, Wave of protectionism gains force, op. cit. 

999 Bkz. Singh, Kavaljit; Why Investment Matters (The Political Economy of International Invest-
ments), FERN, The Corner House, CRBM and Madhyam Books, 2007, s. 50, 51.

1000 Rangaswami, Viji; Globalization, International Law and the Future of International Investment
Treaties, Carnegie Endowment for International Peace http://carnegieendowment.org/fi-
les/IISD.pdf) (25 Temmuz, 2007). 

1001 Hildyard-Muttitt, Turbo-Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate
Colonialism, op. cit., s. 45.
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dir.1002 Yine, “YKTK andlaflmalar› veya belirli projeler kapsam›nda (BTC Projesi’nde

oldu¤u gibi) iki veya daha fazla say›da ülke aras›nda imzalanan uluslararas› and-

laflmalarla çokuluslu flirketlerin az geliflmifl veya geliflmekte olan ülkelere kendi hu-

kuklar›n› dayatt›klar› ve bu çerçevede imzalanan yat›r›m sözleflmelerine bak›ld›-

¤›nda, ESHA tarz› yat›r›m sözleflmelerinin bu çokuluslu flirketlerin neredeyse bir ya-

sama kurumu gibi ifllev görerek kendi kurallar›n› devletlere empoze etmek suretiy-

le, bu devletlerle veya vatandafllar›yla olan iliflkilerinde sadece kendi öngördük-

leri rejime tâbi tutan bir yeni sömürü düzeni kurduklar›”1003 yönünde elefltiriler de

görülmektedir.

Bir baflka görüflte, “her bir YKTK andlaflmas›yla, çokuluslu flirketlerin 1970’li y›llar-

dan beri çabalayarak DTÖ nezdinde kurgulamaya çal›flt›klar› ve bilahare MAI

üzerinden do¤rudan gerçeklefltirmeyi öngördükleri, ancak uluslararas› kamuoyu-

nun direnifli sonucunda henüz sonuç alamad›klar› uluslararas› hukuki korumaya

ad›m ad›m yaklafl›lmaktad›r”1004 ifadesine yer verilmektedir. Giderek, YKTK and-

laflmalar›n›n günümüzde yat›r›mc›lar aç›s›ndan devletlere karfl› yat›r›mlar› taht›nda

bir koruma kalkan› sa¤lama ifllevinin ötesine geçilerek devletlere karfl› bir talep et-

me mekanizmas› haline getirildi¤i ve böylece savunma amaçl› “kalkan” ifllevinin

yerine sald›r› amaçl› bir stratejik “m›zrak” ifllevine dönüflün gözlemlendi¤i de ileri

sürülmektedir.1005

YKTK andlaflmalar› devletler aras›nda imzalanmakla beraber, âkit devletlerin

yat›r›mc›lar›na tahkime gitme olana¤› tan›makta olmas› nedeniyle, uyuflmazl›kla-
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1002 McCorquodale, Robert; The Individual and the International Legal System, içinde International
Law (Editör: Malcolm D. Evans), Oxford University Press, 2003, s. 312. Bu bask›lar sadece ulusla-
raras› flirketlerden gelmemekte, sözgelimi Amerikan hissedarlar›n›n a¤›rl›kl› bulundu¤u bir flirket ile
Kostarika devleti aras›ndaki ihtilaf›n ICSID tahkimine götürülmesini teminen ABD hükümetinin
Kostarika hükümeti üzerinde bask› kurdu¤u ve bu amaçla Inter-American Development Bank
taraf›ndan Kostarika’ya verilmesi öngörülen bir kredi paketini engelledi¤i bilinmektedir (bkz.
‹bid.).

1003 Susan Leubuscher, The Privatization of Law, 2003’ten aktaran: Hildyard-Muttitt, Turbo-Charging
Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate Colonialism, op. cit., s. 51.

1004 Hildyard-Muttitt, Turbo-Charging Investor Sovereignity: Investment Agreements and Corporate
Colonialism, op. cit., s. 51. YKTK andlaflmas›n›n ‹ngilizce karfl›l›¤› olan “bit” (“bilateral investment
treaty”), ayn› zamanda “parça” anlam›na gelmekle, an›lan andlaflmalarla çokuluslu flirketlerin
“parça parça” zemin kazand›klar› yorumu yap›lmaktad›r (‹bid., s. 57). 

1005 Mann, Howard; Private Rights, Public Problems: A Guide to NAFTA’s Controversial Chapter on
Investor Rights, International Institute for Sustainable Development (IISD) ve World Wildlife Fund
(WWF) Ortak Yay›n›, 2001, s. 16. 
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r›n tahkime götürülmesi ba¤lam›nda devletleraras› nitelikteki uyuflmazl›klar oldu-

¤u kadar, devletlerle yat›r›mc›lar aras›ndaki uyuflmazl›klar›n da tahkim konusu

edilmeleri olana¤› do¤maktad›r. Hatta, bu andlaflmalarda bafll›ca iliflkinin asl›nda

devletler ile yat›r›mc›lar aras›ndaki iliflkiler oldu¤u ve dolay›s›yla devletler aras›n-

daki bir uyuflmazl›¤›n ortaya ç›kmas› olas›l›¤›n›n oldukça düflük oldu¤u belirtilmek-

tedir.1006 Burada öngörülen tahkim ile, yat›r›mc›lar›n (uluslararas› hukuk sujesi ol-

mamalar›na karfl›n “kat›l›mc›” s›fat›yla1007) uluslararas› özel hukuka tâbi ticari tah-

kime de¤il, uluslararas› ekonomik kamu hukuku taht›nda uluslararas› kamu huku-

ku kurallar›na ba¤l› olarak – ya bir uluslararas› andlaflmaya yahut devlet ile yat›-

r›mc› aras›ndaki bir sözleflmeye istinaden- uluslararas› kamusal nitelikte bir tahkime

gitmeye hak kazand›klar›n› vurgulamak gerekir.1008

Bu andlaflmalarda tahkim konusunun “adeta tek tip bir hüküm (olarak yer al-

d›¤› görülmektedir. Böylece,) yat›r›mc› ile ev sahibi ülke aras›nda mevcut yat›r›m-

lar nedeniyle ç›kabilecek uyuflmazl›klar›n çözümü amac›yla uluslararas› tahkime

gidilebilmesine olanak tan›(nmaktad›r)... (Dolay›s›yla,) bugüne kadar devasa

enerji ve altyap› projelerinin bofl yere bekledi¤ini söylemek de mümkün.”1009 Bu

yarg›n›n do¤rulu¤u ise, kuflkusuz, an›lan andlaflmalar›n hükümlerinin ayr›nt› biçim-

de incelenmesini gerektirmektedir.

Bahsekonu andlaflmalar hemen daima bir kaç sayfadan ve maddeden mü-

teflekkil olup, oldukça basit bir kurguya sahip oldu¤u görülmektedir. Bu anlaflma-

lar›n ortak hükümleri ise, önce (özellikle yat›r›m ve yat›r›mc› kavramlar›na iliflkin) ta-

n›mlar›n yer ald›¤› girifl maddesi, daha sonra ise kamulaflt›rma, millilefltirme ve taz-

minat, sermayenin istenilen dövizle ve belirli bir kambiyo rejimi içerisinde serbest-

çe transferi, yat›r›mc›ya yerel yat›r›mc›larla eflit muamele edilmesi ve nihayet ya-

t›r›mlarla ilgili uyuflmazl›klar›n çözümüne dair (tahkime de cevaz veren) hükümler-

den oluflmaktad›r.1010 Andlaflmalar›n hemen tümünde devletlerin birbirlerine kar-

fl› yükümlülükleri ile devlet olmaktan kaynaklanan egemenlik unsurlar›n› kullan›r-

ken eflit ve adil davranmaya yönelik edimlerine yer verilmektedir. Yani, bu and-
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1006 Mann, Howard - Moltke, Konrad von; A Southern Agenda on Investment?: Promoting Develop-
ment with Balanced Rights and Obligations for Investors, Host States and Home States, IISD Ya-
y›n›, 2005, s. 16.

1007 McCorquodale, The Individual and the International Legal System, op. cit., s. 302, 303.

1008 McCorquodale, The Individual and the International Legal System, op. cit., s. 311, 312.

1009 Akbay, Levent; Dev Projeler Tahkime Bofl Yere mi Tak›ld›?, Dünya Gazetesi, 10 fiubat, 1998.

1010 McGhie, Bilateral and Multilateral Investment Treaties, op. cit.,  s. 109, 136.
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laflmalar, mahiyetlerinin de gerektirdi¤i gibi, yat›r›mc›larla devlet aras›ndaki ticari

iliflkinin içerisinden do¤acak bir ihtilaf› düzenlemekle ba¤lant› kurmaktan uzakt›r,

amac› da bu de¤ildir zaten! Bafll›ca hedef, yabanc› yat›r›mc›lar ile devletin tica-

ri bir iliflkiye girmifl olmalar›n› dahi gerektirmeksizin, verilen izinlerin veya ruhsatlar›n,

yahut sermaye transferine iliflkin hükümlerin, kamulaflt›rma benzeri bir eylemle ve

yerel yat›r›mc›larla ayr›mc›l›k yaratacak flekilde uygulanmamas›n› temin etmektir.

Sözgelimi, devletten ald›¤› ruhsata binaen hastane infla eden ve iflleten bir ya-

banc› yat›r›mc› ile ilgili devlet aras›nda bir ticari sözleflme bulunmamaktad›r. Bu

meyanda, devletin yat›r›m ruhsat›n› genel sa¤l›k veya çevre sa¤l›¤› nedenleriyle

kasten iptali gibi bir durum, böyle bir andlaflman›n kapsam›na girecektir. Devlet-

le arada bir sözleflmenin bulundu¤u, sözgelimi kuduz afl›s› üreten bir tesis kurup,

üretimini ilgili kamu kurulufluna sözleflme çerçevesinde satan bir yabanc› yat›r›m-

c› durumunda da, yat›r›mlar› koruma andlaflmas› sadece politik risklere karfl› bir

koruma sa¤layacakt›r, yine az önceki örnekte belirtti¤imiz ruhsat iptali veya kâr›n

yurt d›fl›na aktar›lmas›na engel olunmas› yahut tesisin kamulaflt›r›lmas› gibi durum-

lar meyan›nda. Ticari sözleflmede tahkime yer verilmemiflse, münhas›ran aradaki

ticari iliflkiden kaynaklanan ve idarenin ‘devletin siyasi boyutta bir eylemi derece-

sine yükselmeyen’ derecedeki, münhas›ran ticari nitelikteki eylemlerinden do¤an

uyuflmazl›klar için yat›r›mlar› koruma andlaflmalar›na müracaat etme olana¤› ol-

mamak gerekir. Nitekim, YKTK andlaflmalar›n›n müzakerelerini gerçeklefltiren birim

olan Hazine Müsteflarl›¤› Yabanc› Sermaye Genel Müdürlü¤ü’nün Genel Müdürü

taraf›ndan da bu husus sarahaten ortaya konulmaktad›r:

“Bu anlaflmalarda do¤rudan yabanc› sermaye için... gayri ticari riskler.. ince-

leniyor. Yani... burada konu; kamulaflt›rma, millilefltirme gibi unsurlara karfl› e¤er

böyle bir fley gerçekleflirse yat›r›m›n yap›ld›¤› devlet nas›l bir ifllem uygulayacak,

bunun bedelinin ödenmesi konusunda, transferi konusunda güvence veriyor mu,

o ülkedeki yasal çerçeve nedir, hukuki yap› nedir, anlaflmazl›klar›n çözüm sürecin-

de ihtiyaç has›l olursa bu nas›l olacak, yani yerel mahkemelerle mi olacak, tah-

kim mi olacak, uluslararas› bir kurulufla m› gidilecek, bunlar› öngören bir anlaflma-

d›r.”1011

Öte yandan, bahsekonu anlaflmalar› müzakere ederek imza aflamas›na geti-

ren idari kurum olan Hazine Müsteflarl›¤› taraf›ndan yine ayn› yönde çok aç›k tes-

bitlerin yap›ld›¤› da görülmektedir. Buna göre,
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1011 Onaner, Mehmet; Türkiye’de Yabanc› Sermaye Mevzuat› ve Yat›r›mlar›, içinde Ekonomik ‹stikrar,
Büyüme ve Yabanc› Sermaye, TCMB Yay›n›, Ankara, 2001, s. 37, 38.
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“Uluslararas› yat›r›mc›lar›n bir ülkeye yat›r›m yapma aflamas›nda çeflitli ticari ve

ticari olmayan risklerle karfl› karfl›ya oldu¤u genel kabul gören bir görüfltür. Ticari

riskler, yerli veya yabanc› tüm yat›r›mc›lar›n katlanmas› gereken riskler iken, ticari

olmayan riskler önceden öngörülemeyen ve ticari teflebbüsün faaliyeti ile ilgili ol-

mayan risklerdir. Bunlar, kamulaflt›rma veya devletlefltirme; savafl veya iç kar›fl›k-

l›klar neticesinde karfl›lafl›lan zararlar; kâr, tasfiye ve sat›fl bedellerinin transfer edi-

lememesi veya transfer edilmesinin geciktirilmesi fleklinde ortaya ç›kabilmekte-

dir... Ülkemizin de bugüne kadar.... bir çok ülke ile imzalam›fl oldu¤u ikili veya çok

tarafl› yat›r›m anlaflmalar›, ülkemizde yat›r›m yapm›fl bulunan yabanc› yat›r›mc›la-

r›n... ticari olmayan risklere karfl› korunarak, hak ve menfaatlerinin savunulmas›

(amac›na yöneliktir).”1012

Buradan da çok sarih biçimde anlafl›laca¤› üzere, bahsekonu andlaflmalar›n

amac›, ticari olmayan risklere karfl› yat›r›mc›lara siyasi risklere karfl› koruma sa¤-

lamaktan baflka bir ifllevi içermemekte ve giderek ticari risklere karfl› bu tür bir ko-

rumay› da hiç bir flekilde öngörmemektedir. 

Andlaflmalar›n kapsam maddelerinde kimi zaman sadece “devletçe verilen

ruhsatlar, izinler”den bahsedilirken, ayr›ks› olarak kimi andlaflmalarda “yat›r›mc›-

larla yap›lan anlaflmalar” fleklide genifl bir kapsama geçifl yap›ld›¤›; yine, uyufl-

mazl›¤›n kapsam› olarak genellikle “yat›r›mc›yla yat›r›m dolay›s›yla ç›kan uyuflmaz-

l›klar” gibi bir ifadeye yer verildi¤i görülmektedir. Bununla birlikte, “verilen yat›r›m

müsaadesinin yorumlanmas› ya da uygulanmas›, veya iflbu anlaflma ile verilen bir

hakk›n ihlali” gibi, yat›r›mlar›n korunmas› anlaflmalar›n›n felsefesiyle daha iyi imti-

zaç eden, sarih hükümlere yer verildi¤i de görülmektedir.1013 At›fta bulundu¤u-

muz bu Andlaflma’da yer alan düzenleme, bu tür andlaflmalar›n mahiyetini do¤-

ru biçimde yans›tan en iyi örneklerden birisidir. Bu aç›kl›¤›n bulunmad›¤› andlafl-

malara örnek olarak ise, daha geç dönemlerde yap›lm›fl olmas›na karfl›n çok da-

ha kötü biçimde kaleme al›nd›¤›n› düflündü¤ümüz, ABD ile imzalanm›fl YKTK And-
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1012 T.C. Baflbakanl›k Hazine Müsteflarl›¤›, Uluslararas› Do¤rudan Yat›r›mlar 2005 Y›l› Raporu, op. cit.,
s. 77, 78.

1013 Bkz. Türkiye Cumhuriyeti Hükümeti ile Belçika-Lüksemburg Ekonomik Birli¤i Aras›nda YKTK Anlafl-
mas› (8 Ekim, 1989 tarih ve 20306 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r). Yine, bkz. Türkiye Cumhuriyeti Hü-
kümeti ile Avusturya Cumhuriyeti Aras›nda YKTK Anlaflmas› (10 fiubat, 1991 tarih ve 20782 say›l›
RG’de yay›mlanm›flt›r); Türkiye Cumhuriyeti Hükümeti ile Hollanda Krall›¤› Aras›nda YKTK Anlafl-
mas› (8 Ekim, 1989 tarih ve 20276 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r); keza, Türkiye Cumhuriyeti Hükü-
meti ile Danimarka Krall›¤› Aras›nda YKTK Anlaflmas› (27 May›s, 1992 tarih ve 21240 say›l› RG’de
yay›mlanm›flt›r).
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laflmas›1014 gösterilebilir. An›lan Andlaflma’da “enerji üretimi” konusu sarahaten
anlaflma kapsam› dahilinde zikredilmekte ve uyuflmazl›klar›n kapsam› olarak “ya-
t›r›mc›larla imzalanacak anlaflmalardan kaynaklanan uyuflmazl›klar” tâbirine yer
verilmektedir. Bu durum, an›lan Andlaflma kapsam›ndaki sözleflmelerden kaynak-
lanacak her türlü ihtilaflar için Andlaflma’da öngörülen tahkime gidilebilece¤i yö-
nünde alg›lansa da1015, bu andlaflmalar›n mahiyeti gere¤i böyle bir yoruma gidi-
lebilmesi olana¤›n›n -iflbu bölümde aç›klad›¤›m›z gerekçelerle- bulunmad›¤›n› dü-
flünmekteyiz.1016 Bahsekonu hükme yer verilmifl olmas›, sadece, sözgelimi bir imti-
yaz sözleflmesine konu yat›r›m çerçevesinde (önceden verilmifl bir iznin iptal edil-
mesi veya di¤er yat›r›mc›lara verilmekte olan izinlerin veya olanaklar›n ayr›cal›k
yaratmaks›z›n ihtilaf› gündeme getiren yat›r›mc›ya da verilmesi gibi) siyasi risklerin
gerçekleflmesi durumunda, ihtilaf›n taraf› olan âkit ülkenin bu sözleflme konusu-
nun YKTK anlaflmas› kapsam›nda de¤erlendirilmeyece¤i yolundaki muhtemel bir
itiraz›n› bertaraf etmeyi amaçlamaktad›r.

An›lan andlaflmalar›n hükümlerine bak›ld›¤›nda, devletlerin birbirlerine karfl›
belirli yükümlülükler üstlendi¤i görülmektedir. Bu ise, bir tak›m faaliyetlerde veya
eylem yahut ifllemlerde “bulunmama” yükümlülü¤üdür! Oysa, yat›r›mc›larla yap›-
lan sözleflmelerde devletlerin yükümlülükleri, kimi eylemlerden “kaç›nma”, yani
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1014 Türkiye ile ABD Aras›nda YKTK Andlaflmas› (13 A¤ustos, 1989 tarih ve 20251 say›l› RG’de yay›m-
lanm›flt›r).

1015 Bkz. Birsel, Enerji Hukuku Alan›ndaki Anayasa Mahkemesi ‹ptal Kararlar›n›n ‹ki Tarafl› Yat›r›m An-
laflmalar› Ifl›¤›nda Yorumlanmas›, op. cit., s. 27-30.

1016 Nitekim, bir Amerikan flirketiyle ETKB aras›nda enerji yat›r›m›yla ilgili bir imtiyaz sözleflmesi imzalan-
m›fl, ancak bilahare santralin kullanaca¤› kömür madeninin yat›r›m bedelinin beklenenin çok üs-
tünde ç›kmas› gibi tamamen ticari gerekçelerle an›lan yat›r›m tamamlanamad›¤› gibi, Anaya-
sa de¤iflikli¤i sonras›nda an›lan flirketin uluslararas› tahkim olana¤›n›n kendilerine de sa¤lanmas›
yönündeki talebi de bu nedenle uygun görülmemifl, buna karfl›n flirketçe bahsekonu Andlafl-
ma’ya istinaden ICSID tahkimine gidilmifltir. Bizim de 2006 y›l› Nisan ay›nda Washington D.C.’de
gerçeklefltirilen bir duruflmas›na kat›ld›¤›m›z bu hakem mahkemesinde flirket, Türkiye’nin ege-
menlik hakk›n› kötüye kulland›¤› ve flirkete ayr›mc› ifllemde bulunarak Hazine garantisi vermek-
ten imtina etti¤ini ispatlamaya yönelik iddialarla ortaya ç›km›flt›r; oysa, münhas›ran sözleflme
çerçevesinde idarenin ticari yükümlülü¤üne dayan›labilseydi, sözleflme çerçevesinde idarenin
münhas›ran ticari nitelikteki edim yükümlülü¤ünün ihlal edilmifl oldu¤u yönünde savunma yap›-
larak, bu ihlal dolay›s›yla da tazminata hükmedilmesi gerekti¤i yönünde savunmada bulunma-
s› beklenirdi! Belirtti¤imiz gibi, an›lan uyuflmazl›kta davac›, idarenin bu sözleflmeye dayanan ey-
lemlerinin -sözleflmeye dayanmakla beraber- YKTK Andlaflmas› kapsam›nda devletin egemen-
li¤ini kötüye kulland›¤› bir standarda yükselmifl olmakla an›lan Andlaflma kapsam›ndaki koruma-
ya mazhar oldu¤u yönünde savunma yapmak zorunda kalm›flt›r! (bu hususta bkz. Yannaca-
Small, Katia; Improving the System of Investor-State Dispute Settlement: An Overview, OECD
Working Papers on International Investment, No. 2006/1, fiubat 2006, 99 no.lu dip not, s. 28.)
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“yapmama” yükümlülü¤ünün tam aksine, kimi eylemlerde “bulunma”, yani

“yapma” yükümlülü¤üdür; sözgelimi, devlet “belli miktardaki enerjiyi sat›n ala-
cak”, “belli miktarda ödemeyi gerçeklefltirecektir”. Oysa, birinci tip kapsam›nda

“ayr›mc› muamelede bulunmama”, veya “kazanc›n yurt d›fl›na transferine engel
olmama” nevinden, politik nitelikteki yükümlülükler sözkonusudur. Dolay›s›yla,

devletlerin burada üstlendi¤i yükümlülüklerin nitelikleri, ticari iliflkilerden kaynakla-

nan edimlerle k›yasland›¤›nda taban tabana z›tt›r!

‹flte, bu farkl›l›k, uluslararas› andlaflmalardaki tahkim hükümleri ile yat›r›mc›larla

imzalanan sözleflmelerdeki tahkim hükümlerinin birbirinden tamamen farkl› iki ay-

r› iflleve yöneldi¤ini aç›kça ortaya koymaktad›r. Birinci tipte “dura¤an” bir iliflki var-

ken, ikincide “canl›” ve her an “de¤iflen” bir “ticari iliflki” sözkonusudur. Dolay›s›y-

la da, ilk tipteki yükümlülükler aç›s›ndan tahkime gidilmesi ile ikinci tipteki ticari yü-

kümlülüklerde tahkime gidilmesi aras›nda, korunacak kamu yarar› aç›s›ndan de-

vasa bir fark mevcuttur.

Bu nedenledir ki, iki de¤iflik tipolojideki düzenleme aras›nda herhangi bir ana-

lize giriflilmeksizin, ayn› nitelik ve kapsamdaki bir tahkim kurumundan bahsedile-

mez. Birincide, devletin egemenlik hakk›n›n istismar›n› önleyici “yapmama” bor-

cunu do¤uran bir taahhüt varken; ikincide, devlet ile yabanc› yat›r›mc›lar aras›n-

daki “ticari iliflki”den ve buna dair “yapma edimleri”nden söz etmekteyiz! Dola-

y›s›yla, birincinin varl›¤› için arada bir ticari iliflkinin ve hatta yat›r›mc›yla imzalan-

m›fl bir sözleflmenin varl›¤› gerekli de¤ildir! Yabanc› yat›r›mc›n›n bir ülkedeki her-

hangi bir yat›r›m›, sözgelimi otomotiv sektöründeki bir yat›r›m, bu kapsamda dev-

letin egemen gücünü kötüye kullanmas›ndan korunurken ve uluslararas› tahkim

hükmüyle de bu korunma pekifltirilirken, devlet ile yat›r›mc› aras›nda hiç bir ticari

iliflki bulunmamaktad›r. Oysa, aç›kt›r ki ikinci tür iliflki için devlet ile yat›r›mc›n›n ay-

r› bir “statü” içinde bulunmalar›, yani (enerji al›m› gibi) ticari iliflkiyi öngören bir ti-

cari sözleflmenin taraflar› haline gelmifl olmalar› gerekmektedir. Yap›lan analizler,

bu anlamda tam anlam›yla yan›lt›c›d›r! Esasen, kanaatimizce, yabanc› yat›r›mc›-

lar›n bu analizi hukuken gerçekçi ve do¤ru bulmad›klar› için Anayasa de¤ifliklikle-

rinde ›srar etmifl olmalar› da buna delalet etmektedir.

Ö¤retide de buna iliflkin isabetli yorumlar›n varl›¤› dikkat çekmektedir. YKTK

andlaflmalar›n›n sadece yabanc›lar aleyhine ayr›mc› muameleyi önleyen ve kimi

politik risklere karfl› koruma sa¤layan nitelikleri itibar›yla, yat›r›mc›lar aç›s›ndan ya-

t›r›m yapmak için aran›lan tek husus olmad›¤› aç›kt›r. Nitekim, ev sahibi ülkenin ne

gibi ilâve ayr›cal›klar sa¤lad›¤› (uygun hammadde veya üretim girdisi (elektrik) te-

mini veya bedelsiz yahut düflük fiyatla arazi verilmesi gibi, yabanc› yat›r›mlara uy-
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gulanacak avantajl› teflvik tedbirleri hususlar› düzenleyen yat›r›m mevzuat› bu an-

lamda dikkate al›nan unsurlardan biridir.1017 Buna ilaveten, devletle yabanc› ya-

t›r›mc› aras›nda kimi zaman bir yat›r›m anlaflmas›yla devlet ad›na kimi taahhütle-

rin sözleflmeye ba¤lanmas› da söz konusu olabilmektedir. “K›saca belirtmek gere-

kirse, iki tarafl› yat›r›m anlaflmas›n›n (YKTK andlaflmalar›) varl›¤›, ulusal yat›r›m mev-

zuat›n› bertaraf etmedi¤i gibi, yat›r›m mukavelesi gereksinimini de ortadan kald›r-

maz.”1018 Dolay›s›yla, YKTK andlaflmalar›n›n korudu¤u menfaat ve ifllevi ile yat›r›m-

c›n›n devletle yapt›¤› sözleflmeden do¤an ticari iliflkisindeki koruma ihtiyac›n›n

mahiyeti farkl› hususlard›r.

Öte yandan, Y‹D modeli çerçevesinde akdedilecek uygulama (imtiyaz) anlafl-

malar›yla üretim girdisi teminine veya üretilen mal ve hizmetlerin sat›n al›nmas›na

dair sözleflmelerin, dolayl› ve sürüngen kamulaflt›rman›n araçlar› oldu¤u ve bu ni-

telikleri dolay›s›yla yat›r›mlar›n korunmas› anlaflmalar›yla do¤rudan ilgili bulunduk-

lar›, bu meyanda “Türkiye’nin yat›r›mlar›n korunmas›nda uluslararas› tahkime ha-

y›r diyebilecek noktay› çoktan geçti¤i” de ileri sürülmüfltür. Bu görüfle göre, bah-

sekonu “sözleflmelerin hükümlerine dayan›larak (flirketin kâr›n› azaltarak ve hatta

s›f›rlayarak) tesislerin dolayl› ve sinsi bir flekilde kamulaflt›r›lmas› mümkündür... Bu

halde, mülkiyete dokunulmamakla birlikte, yat›r›mc› aç›s›ndan etkisi kamulaflt›rma

benzeri olan dolayl› bir tasarruf sözkonusudur ve do¤rudan yap›lacak kamulaflt›r-

malar ile ayn› hükümlere tabidir.”1019 Bu yaklafl›m›n do¤ru bir analize dayand›¤›

kanaatinde de¤iliz. Zira, Y‹D modeli çerçevesinde devlet ile yat›r›mc› aras›ndaki

girdi temini veya enerji sat›n al›m›na iliflkin sözleflmelerde taraflar›n birbirlerine kar-

fl› yükümlülükleri aç›k biçimde düzenlenmektedir. Bu itibarla, devletin bu hüküm-

lere ayk›r› hareket edebilmesi için sözleflmenin d›fl›na ç›kmas› gerekir. Sözleflme hü-

kümlerinde öngörülmeyen bir husustaki davran›fl flayet “dolayl› kamulaflt›rma”

derecesine varmaktaysa, yahut sözleflme hükümlerindeki belirsizlik nedeniyle ç›-
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1017 Nitekim, son zamanlarda ülkemizde yat›r›m yapmay› düflünen bir yabanc› devlet yat›r›mc›s›n›n,
ülkemizde kendisine sa¤lanacak teflvik paketi üzerinde hükümetle müzakereye giriflti¤i ve ilave
ayr›cal›k taleplerinin kabul edilmemesi üzerine otomotiv yat›r›m›n› bir baflka yabanc› ülkeye yön-
lendirdi¤i bilinmektedir. An›lan ülke yat›r›mc›s›, kendi ülkesi ile ülkemiz aras›ndaki YKTK andlaflma-
s›n›n varl›¤›na dayanman›n ötesinde, ilave ayr›cal›klar aray›fl› içinde olmufltur! Yani, YKTK andlafl-
malar›, yabanc› yat›r›mc›lar için arzu edilen her türlü güvenceyi sa¤lamaz; sadece siyasi risklere
karfl› korunma ve ayr›cal›kl› muameleye tâbi tutulmama (kuflkusuz, olumsuz ayr›cal›klar anlam›n-
da!) talebinden do¤an gereksinimi karfl›lar.

1018 Tiryakio¤lu, Do¤rudan Yabanc› Yat›r›mlara ‹liflkin Uluslararas› Düzenlemeler, op. cit., s. 178.

1019 Alt›ntafl, M. Ayhan; Uluslararas› Yat›r›mlar›n Korunmas›, Temel Uyuflmazl›klar ve Tahkim Kurullar›
(“Dünya ve Uluslararas› Hukukun Gerçekleri ve Türkiye’deki Egemenlik ve ‘Uluslararas› Tahkim’
Tart›flmalar› Üzerine...”), Hazine Dergisi, 1998-2, Sy. 10, Nisan 1998, s. 35, 36.
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kan ihtilaf›n o devletin yarg›s›nda devlet lehine sonuçlanmas› durumunda, kuflku-
suz yat›r›mc› için yat›r›mlar›n korunmas› anlaflmalar› çerçevesinde kendisine ka-
mulaflt›rma benzeri bir ifllem uyguland›¤› iddias›yla uluslararas› tahkime gitme ola-
na¤› bulunacakt›r, yat›r›mc›n›n devleti ile ülkemiz aras›nda YKTK anlaflmas› bulun-
mak kayd›yla.

Ancak, yat›r›mc› ile devlet aras›nda Y‹D sözleflmeleri çerçevesinde imzalanan
ticari mahiyetteki anlaflmalar›n sadece varl›¤›na dayanarak dolayl› kamulaflt›r-
man›n kategorik bak›mdan sözkonusu oldu¤unu iddia etmek ve bundan hare-
ketle uluslararas› tahkimin zaten kabul edilmifl oldu¤u, dolay›s›yla bu sözleflmele-
re uluslararas› tahkim hükümlerinin konulmas› gerekti¤ini ileri sürmek, yeterince
isabetsiz bir görüfltür. Zira, sözleflmelere buna dair hükmün konulmas›, devletin do-
layl› kamulaflt›rma derecesine varmayan ifllem ve eylemleri için de tahkim kap›s›-
n› açmak anlam›na gelmektedir. Oysa, dolayl› kamulaflt›rma iddias›, isbat› nisbe-
ten güç bir “kas›tl› davran›fl”› gerektirir ve bu dereceye varmayacak ifllemlerin
kapsam› da -do¤al olarak- yeterince genifltir. Dolay›s›yla, bahsekonu alanda ulus-
lararas› tahkime halihaz›rda gidilmesi, YKTK andlaflmalar›n›n kapsam› d›fl›ndad›r.
Nitekim, “yabanc› yat›r›mc›lar bak›m›ndan... uluslararas› tahkim isteklerini mazur
k›lacak yeterli neden ayr›ca mevcuttur... Uluslararas› tahkimden çekinilmemesi,
yabanc› yat›r›mc›lar ile ilgili mevcut iyi niyetin ve ilaveten devletin kendi sistemine
olan güveninin de bir iflaretidir” yolundaki ‘naif’ görüfllerini ortaya koyan yazar,
“... bu çeliflkinin, haklara dayanak teflkil eden andlaflmalar› onaylam›fl bulunan
TBMM’ce giderilmesi gerekmektedir”1020 demek zorunda kalmaktad›r.

Öte yandan, imtiyaz sözleflmelerinde uluslararas› tahkime gidilmesinden kaç›-
n›lmak istenmesinin arkas›nda yatan gerekçe, bu sözleflmelerde kamu ile özel
sektör aras›ndaki uzun süreli iliflkinin, zaman içerisinde geliflen flartlar ve teknoloji
gözönünde tutularak kamu yarar›n› gerektiren yarg›sal müdahalelere gereksinim
duymas›d›r. Sözgelimi, sokaklar›n ayd›nlat›lmas›n›n ya¤ veya benzeri kimyevi
maddelerle sa¤land›¤› eski dönemlerdeki uzun süreli sözleflme, teknolojik gelifl-
meyle havagaz›yla ayd›nlatma olana¤› ortaya ç›kt›ktan sonra yarg› karar›yla son-
land›r›labilmifltir.1021 Yine, Haliç vapurlar›n›n iflletilmesi sözleflmesi çerçevesinde
böyle bir sonuç ortaya ç›km›flt›r.1022 Bu fesih kararlar›n›n al›nmas› s›ras›nda, kuflku-
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1020 Alt›ntafl, Uluslararas› Yat›r›mlar›n Korunmas›, Temel Uyuflmazl›klar ve Tahkim Kurullar›, op. cit., s. 37,
38.

1021 Bkz. Azrak, Ülkü; ‹dari Sözleflmeler ve Uluslararas› Tahkim Paneli, 16 Temmuz, 1999, TBB Yay›n›, s.
31.

1022 Aslan, Zehreddin - Arat, Nilay; Kamu Hizmeti ‹mtiyaz Sözleflmelerinden Kaynaklanan Uyuflmazl›k-
larda Tahkim Usulü, ‹TÜ SBD, Y›l: 4, Sy. 8, Güz 2005/2, s. 22.
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suz kamu yarar› ön planda tutularak bir karara var›lm›flt›r. Maamafih, bu tür uyufl-
mazl›¤›n tahkim yoluyla giderilmesinde hakem heyeti konuya sadece sözleflme
çerçevesinde bakacakt›r; kamu yarar›n› dikkate almak, ticari iliflkilerin ve buna
dair uyuflmazl›klara bakan hakem heyetlerinin ifli ve giderek görevi de¤ildir. Orta-
da bir sözleflme vard›r ve özel hukuk uygulamas›nda s›kl›kla kullan›lan bir ifadeyle
“sözleflme, belirleyicidir (krald›r)” (“contract is the king!”)1023.

Özetle, imtiyaz sözleflmelerinde uluslararas› tahkime yer vermekten kaç›nma
yönündeki tasavvurlar, sözleflmenin konusundan, yani içeri¤inden ve niteli¤inden
kaynaklanan bir kayg›ya dayan›r. Oysa, egemenlik hakk›n›n istismar edilmemesi
temel felsefesine dayanan, yat›r›mc›n›n korunmas›na dair uluslararas› andlaflma-
lar, uzun süreli iliflkiyle ba¤lant›s› kurulamayacak, çok daha baflka türdeki kayg›la-
r›n giderilmesi amac›na hizmet eden koruma mekanizmalar›n› içerir. Bu itibarla,
birinde uluslararas› tahkimin kabul edilmifl olmas›ndan hareketle, di¤eri için de
bundan sonuçlar ç›karmak ve aralar›nda ilinti kurmak, kanaatimizce iflin özünü
kavramamakla efl anlaml›d›r. ‹mtiyaz sözleflmeleriyle bir devletin yarg›s›na (sözge-
limi Dan›fltay yarg›lamas›na) tâbi tutulacak bir flirket, birinci türden eylemler karfl›-
s›nda hâlâ uluslararas› tahkime gitme konusunda tercihte bulunma ihtiyar›n› koru-
maya devam edecektir! Sözgelimi, afl›r› vergi yükü getirilmesi1024 gibi, kamulaflt›r-
mayla efl sonuçlar do¤uracak veya do¤rudan kamulaflt›rmaya yönelik herhangi
bir idari eylem karfl›s›nda, yat›r›mc› YKTK anlaflmas›n›n varl›¤› halinde buradaki tah-
kim olana¤›ndan yararlanma yoluna gidebilir. Dan›fltay’›n Anayasa de¤ifliklikleri
öncesindeki yarg› tekeli buna bir engel teflkil etmeyecektir. Bu anlamda, yat›r›m-
c›n›n ticari olmayan riskleri halen uluslararas› tahkimin güvencesi alt›nda kalmaya
devam edecektir.

fianl›’ya göre, “3996 Say›l› Yasaya tâbi Yap-ifllet-Devret sözleflmelerinde... her-
hangi bir tahkim maddesi konulmasa dahi... ihtilaf halinde yabanc› yat›r›mc›...
(YKTK) Anlaflmas›na istinaden her zaman “Anlaflmada” belirtilen tahkim mahke-
mesine gidebilir. Baflvurulan tahkim mahkemesi, 3996 Say›l› Yasay› de¤il, bu konu-
daki uluslararas› anlaflmay› esas alaca(kt›r). Bu sebeple, 3996 Say›l› Yasa kapsa-
m›ndaki Sözleflmeler bak›m›ndan... tahkime müsaade edilmemesi, pratik bak›m-
dan önem tafl›(ma)maktad›r.”1025 Gerçekten de, ihtilaf›n konusu devletin ege-
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1023 Bkz. Paksoy, Proje Finansman› ve Uluslararas› Tahkim, op. cit., s.164.

1024 Collier, John - Lowe, Vaughan; The Settlement of Disputes in International Law: Institutions and
Procedures, Oxford University Press, 1999, s. 61.

1025 fianl›, Yat›r›m Uyuflmazl›klar›n›n Hallinde Tahkim Usulü ve Karfl›lafl›lan Sorunlar, op. cit., s. 50.
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menlik hakk›n›n istismar› yönünde YKTK anlaflmalar›nda yer alan koruma alan›yla

ilgili ise, bu analojiye kat›lmak mümkündür. Ancak, uyuflmazl›¤›n sözleflmedeki ko-

nunun ticari boyutuyla, yani yukar›da aç›klad›¤›m›z türden bir ‘yapma’ edimiyle

ilgili olmas› halinde, an›lan tahkim mahkemesinin bu uyuflmazl›kla YKTK anlaflma-

s›n› iliflkilendirmesi olana¤›ndan bahsedilemez.

Öte yandan, YKTK andlaflmalar›nda sadece yabanc› yat›r›mc›larla devlet ara-

s›nda de¤il, andlaflman›n taraf› devletler aras›nda da andlaflma taht›ndaki uyufl-

mazl›klar›n tahkim yoluyla çözümlenece¤i hususuna at›f yap›lmaktad›r (kimi and-

laflmalarda ise öncelikle karfl›l›kl› müzakereyle uyuflmazl›¤a çözüm aranmas›, bir

uzlaflmaya var›lamamas› halinde ise nihai olarak tahkime müracaat edilmesi ön-

görülmektedir). Bir devletin di¤er devletle anlaflmaya vararak bir yat›r›m›n devlet

kanal›yla yap›lmas›n› öngörmesi durumunda, bu yat›r›m iki devlet aras›ndaki muh-

temel bir uyuflmazl›¤›n kayna¤› olabilir. Özelikle devletçi ekonominin gündemde

oldu¤u eski dönemlerde bu tür yat›r›mlar›n varl›¤› bilinmektedir. Sözgelimi, Seydi-

flehir alimünyum fabrikas›, ülkemiz ile SSCB aras›ndaki bir anlaflmaya istinaden iki

devletin ilgili kamu kurulufllar›nca gerçeklefltirilmifltir. Bu tür bir yat›r›mda ihtilaf›n ni-

teli¤i ticari say›lacak m›d›r? Tahkime gidilmesinin öngörülmesi halinde, buradaki

tahkim devletler aras›ndaki siyasi uyuflmazl›klar›n çözümüne dair tahkim olarak m›,

yoksa ticari iliflkilerin çözümüne yönelik bir ticari tahkim niteli¤inde mi kabul edile-

cektir? Böylesi bir ticari yat›r›mla ilgili ticari konulardaki tahkim ile, YKTK andlaflma-

s› uyar›nca ayn› yat›r›m›n ev sahibi devletçe siyasi gücünün kullan›lmas› yoluyla

akamete u¤rat›ld›¤› ve dolay›s›yla burada da ticari olmayan risklere yönelik bir

koruman›n ortaya ç›kt›¤› yorumuna m› gidilecektir? (Zira, yukar›daki paragraflar-

da, YKTK andlaflmalar›n›n kapsam›n›n ticari mahiyetteki iliflkiler olmay›p, siyasi gü-

cün kullan›lmas› nedeniyle ortaya ç›kan uyuflmazl›klar› kapsad›¤› görüflüne yer ve-

rilmiflti.) ‹flte bu noktada, devletler aras›nda tahkim yoluyla çözümlenen uyuflmaz-

l›klar›n kapsam› ve niteli¤i üzerinde durmak yerinde olacakt›r.

Devletler aras› siyasi uyuflmazl›klar›n çözümünde, en baflta karfl›l›kl› müzakere

olmak üzere, uzlaflt›rma, arabuluculuk ve karfl›l›kl› dan›flma veya görüflmeler,

üçüncü taraflar›n görüflünü alma gibi çok de¤iflik yöntemlere müracaat edilme-

si mümkündür.1026 Bununla birlikte, devletler belli bir uyuflmazl›¤›n taraflarca belir-

lenen hakemler yoluyla çözümünü de kararlaflt›rabilirler. Bir an için ‘uluslararas›’

ibaresini kullanmaks›z›n ifade ederek, ‘ticari tahkim’ ile ‘devletleraras› tahkim’
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1026 Merrils, J. G.; International Dispute Settlement, Third Edition, Cambridge University Press, 1998, s.
2, 3, 27, 44, 62.
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aras›nda bir karfl›laflt›rma yap›l›rsa, benzer yönlerin bulundu¤u görülür; flöyle ki, her

ikisinde de, uyuflmazl›klara uygulanacak hukuku belirlemek gibi, kendi iç hukuki

yap›lar›n› oluflturmalar› sözkonusudur ve taraflar aras›ndaki anlaflmaya dayan›r-

lar.1027 Aralar›ndaki keskin farklar ise dikkat çekicidir: Her iki tahkimin –hakem ka-

rarlar›n›n geçerli¤i ve icra kabiliyetleri bak›m›ndan- d›flsal alandaki etkileri çok

farkl›d›r; ticari tahkimde yerel hukuka ba¤›ml› bir yap› varken, devletler aras› tah-

kimde hakem heyeti uluslararas› hukuka ba¤l›d›r. Bu farkl›l›klar, taraflar›n d›flsal ya-

p› üzerindeki de¤ifltirme gücü anlam›nda, d›flsal alan üzerinde çok önemli sonuç-

lar do¤urmaktad›r: Uluslararas› hukuk, taraflara çok genifl bir hareket alan› tan›r

ve hakem karar›n›n uygulamadaki etkinli¤i üzerinde söz sahibi olmaya cevaz ve-

rirken, ticari tahkimde hakem karar›n›n geçerli¤i konusunda sadece tahkimin

ba¤l› oldu¤u yerel hukuka tâbi olma, ya da karar›n icras› bak›m›ndan yerel mah-

kemelerde icras›na yönelik uluslararas› sözleflmeler mucibince öngörülen meka-

nizmalardan yararlanma sonucunu do¤urmaktad›r (oysa devletler aras› tahkim-

de kararlar›n icras›na yönelik veya kararlar›n geçerlili¤inin sorgulanabilece¤i bir

mekanizmaya yer verilmemektedir!).1028

Öte yandan, devletler aras› tahkim ile özel kiflilerin taraf› oldu¤u ticari tahkim

aras›ndaki farkl›l›k, uyuflmazl›¤›n bir taraf›n›n özel kifli, di¤er taraf›n›n ise devlet ol-

du¤u karma iliflkide çok daha kar›fl›k ve belirsiz bir niteli¤e bürünmektedir; zira, bu

safhada süreç hem kamu hem de özel uluslararas› hukukun niteliklerini bünyesin-

de bar›nd›rmakta, daha da umutsuzluk yaratan bir husus olarak, bu iki hukuk ala-

n› aras›nda belli belirsiz sürekli kaymalar gerçekleflmektedir.1029

Dolay›s›yla, devletler aras› tahkim sözkonusu oldukta, buradaki tahkimin niteli-

¤i, do¤al olarak ticari tahkimden farkl›d›r; ancak, neticede bir hakem heyetince

karar verildi¤i veçhile, bu tahkimin yat›r›mlarla ilgili -özellikle ICSID tahkimi bak›m›n-

dan- tahkim kurumlar›yla aras›nda fark olup olmad›¤› sorulabilir. Her iki örnekte

de, hakem heyetinin uyuflmazl›¤a uygulayaca¤› hukuk, ilgili devletlerce aksi ön-

görülmedi¤i sürece, uluslararas› hukuk kurallar› olacakt›r. Bu anlamda, yat›r›m

uyuflmazl›klar›nda da esas olan, uluslararas› hukuk kurallar›n›n uygulanmas›d›r; sa-

dece, yat›r›mla ilgili bir ihtilaf sözkonusu oldu¤u veçhile, yerine göre yat›r›m›n ya-

p›ld›¤› ülke hukukunun veya yat›r›mla ilgili -varsa- sözleflmenin, uyuflmazl›k ile ilgili

hususlar› aç›kl›¤a kavuflturmakla ilgili oldu¤u oranda dikkate al›nmas› sözkonusu
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1027 ‹bid., s. 112.

1028 ‹bid., s. 112.

1029 ‹bid., s. 112, 113.
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olabilmektedir (ancak yine bu halde dahi, daval› devletin uyuflmazl›k konusu ih-

lalinin uluslararas› hukuk taht›nda bir ihlal derecesine yükselip yükselmedi¤i ha-

kem heyetince tesbit edilmekte ve ona göre karar verilmektedir).

Ancak bu analiz, daha ziyade ICSID tahkimi aç›s›ndan geçerli kabul edilebile-

cektir. Oysa, bilindi¤i üzere, YKTK andlaflmalar›nda ICSID d›fl›nda ICC veya ‹sveç

Ticaret Odas› (“Sweden Chamber of Commerce” - SCC) gibi, uluslararas› ölçek-

teki (tamamen) ticari uyuflmazl›klar›n çözümünü öngören tahkim kurumlar›nca

veya ortada bir tahkim kurumunun olmad›¤› “ad hoc”1030 hakem heyetlerince

çözümlenece¤i yönünde hükümlere de rastlanmaktad›r. ICSID d›fl›ndaki ticari

tahkimler bak›m›ndan, tahkim sürecinin ne flekilde tan›mlanaca¤› konusu güçlük-

ler yaratmaktad›r: Her ne kadar tahkimin ‘iç’ hukuku taraflar aras›ndaki anlaflma-

da belirtilmekte ise de, tahkimin kendisine iliflkin bir sorgulama gündeme geldi¤in-

de, tahkimin konusunun hakem heyetince ne flekilde de¤erlendirilece¤ine ve ta-

raflar›n varsay›lan niyetlerine ba¤l› olarak yan›t da de¤iflecektir. Örne¤in, “Saudi

Arabia v. Arabian American Oil Co. (ARAMCO)” davas›nda hakem heyeti, Suudi

Arabistan’›n ‹sviçre yarg›s›na ba¤l› olma yönünde bir niyetinden bahsedilemeye-

ce¤ini kabul etmifl ve uyuflmazl›¤›n devletler aras› nitelikte oldu¤unu kararlaflt›r-

m›flt›r. Yine, ‹ran-ABD ‹ddialar› Tahkimi’nde hakem heyeti, “milli iddialar (“national

claims”)”› ABD ile ‹ran aras›ndaki sözleflme hukukuna dayanan uyuflmazl›klar› gö-

rebilece¤ini kararlaflt›rm›flt›r.

Dolay›s›yla, bu son örnekte hakem heyetinin hangi nitelikte bir tahkim içinde

bulundu¤u sorusu ortaya ç›kmaktad›r: Tahkime olanak tan›yan uluslararas› anlafl-

ma dikkate al›narak, geleneksel bir devletler aras› tahkimden mi bahsetmek ge-

rekecektir? Yoksa, tahkime konu olaylar›n büyük ço¤unlu¤unun niteli¤i de dikka-

te al›narak, s›ra d›fl› tarzda bir ticari tahkimden mi söz etmek gerekir? Yan›t çok da

kesin de¤ildir; maamafih, örnek olayda “milli iddialar” bak›m›ndan tahkimin ken-

disinin Hollanda hukukuna ba¤l› olaca¤› ve devletler aras› niteli¤in söz konusu ol-

mad›¤› yönündeki hakem heyeti karar›na at›f yapabiliriz.1031

Yukar›daki analiz çerçevesinde, ICSID d›fl›ndaki ICC gibi kurumsal nitelikteki ve-

ya “ad hoc” tahkim bak›m›ndan, yat›r›m uyuflmazl›klar›n›n çözümlenmesinde

YKTK andlaflmalar› dolay›s›yla uluslararas› hukukun uygulanmas›n›n, an›lan kurum-

lar›n kurulufl amaçlar› ve uzmanl›k alanlar› itibariyle pek de yerinde olmayaca¤›n›
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1030 Bahsekonu tahkim yöntemi hakk›nda bkz. Polatkan, Yap ‹fllet Devret Modeli ile Ulusal ve Ulusla-
raras› Tahkim, op. cit., s. 503.

1031 Merrils, International Dispute Settlement, op.cit., s. 113, 114.
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ileri sürmek mümkündür. Ancak, yukar›daki örnekte oldu¤u gibi, iki devletin ara-

lar›nda kendi kamu kurulufllar› arac›l›¤›yla gerçeklefltirecekleri bir yat›r›m kapsa-

m›ndaki ‘ticari’ nitelikteki uyuflmazl›klar› tahkime götürmeyi kararlaflt›rm›fl olmas›

halinde, siyasi gücün kullan›lmas› derecesinde olmayan sözleflme ihlallerine yöne-

lik bu tahkimin, taraflar› iki ayr› devlet olmakla beraber, uluslararas› hukuk taht›n-

da olmak zorunlulu¤u bulunmaks›z›n, iki taraf›n kamu kurulufllar›n›n aralar›nda im-

zalad›klar› sözleflmede öngörülen ‘ticari’ kurallara göre çözümlenmesi ve bu me-

yanda ticari bir tahkim olarak kabulü gerekti¤i düflünülebilir.

fiu halde, YKTK andlaflmalar› kapsam›ndaki yat›r›m uyuflmazl›klar›na dair tahki-

min, münhas›ran ticari iliflkileri düzenleyen ticari tahkim kurumundan belirli dere-

celerde ayr›ld›¤› ve bu anlamda yat›r›m uyuflmazl›klar›na dair tahkimde uluslara-

ras› kamu hukukunun uygulanmas›n›n ön plana ç›kt›¤›, uluslararas› ticari tahkimde

ise sözleflme hukukunun ve uluslararas› ticari hukukun uygulama alan› buldu¤u

söylenebilir. Nitekim bu yönde bir görüflün ABD hükümetince “Methanex Corpo-

ration v. United States of America” davas› kapsam›nda ileri sürüldü¤ü görülmek-

tedir; buna göre “devlet-yat›r›mc› uyuflmazl›klar›na iliflkin tahkim, uyuflmazl›klar›n

andlaflmalar ve uluslararas› kamu hukuku ilkeleri çerçevesinde çözümlenmesi ve

dava sonucundaki kararlar›n uyuflmazl›¤›n iki taraf›n›n ötesinde etkiler yaratmas›

ba¤lam›nda ticari tahkimden ayr›flmaktad›r.”1032

Esasen, son dönemlerdeki geliflmeler öncesinde, 19. ve 20 yüzy›llar boyunca

yabanc› yat›r›mc› ile devletler aras›ndaki uyuflmazl›klar, yerel hukukun tan›d›¤›

olanaklar tüketildikten sonra, sonuçta ev sahibi ülke ile yat›r›mc›n›n ülkesi aras›n-

daki diplomatik iliflkilerle korunabilecek bir ihtilaf konusu olmaktan ileri gitmemek-

teydi. Bu türden diplomatik koruman›n etkin bir sonuç yaratmas› ise garantili bir

etkinlik sa¤lamamakta ve dava konusu edilmeyip, karfl›l›kl› müzakere veya diplo-

matik bask› gibi yollarla çözümlenebilecek nitelikte bulunmaktayd›. Dolay›s›yla,

her bir olayda, iki devlet aras›ndaki iliflkinin durumuna göre farkl› sonuçlarla karfl›-

lafl›labilmekteydi. Böylece, devlet ile yabanc› yat›r›mc› aras›ndaki iliflki, neticede

bir devletler aras› ihtilaf boyutuna gelmekteydi.1033

Bugün itibariyle, art›k bu durumun de¤iflti¤ini söylemek mümkündür. Özelilikle

ICSID Sözleflmesi taht›nda, yat›r›mlar›n korunmas›nda diplomatik koruma yerine
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1032 Bkz. Blackaby, Nigel; Public Interest and Investment Treaty Arbitration, içinde International
Commercial Arbitration: Important Contemporary Questions, International Council for Com-
mercial Arbitration Congress Series No. 11, Kluwer Law International, 2003, s. 356.

1033 Merrils, International Dispute Settlement, op.cit., s. 114, 115.
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tahkimin devreye girmesiyle, devletleraras› tahkim kapsam›n›n daralt›lm›fl bulun-
du¤u ileri sürülebilir. Ne var ki, yukar›da da belirtildi¤i üzere, tahkimin ticari mi yok-
sa devletleraras› nitelikte mi oldu¤u sorusu hâlâ belirsizli¤ini korumaya ve tart›flma-
lar› davet etmeye devam etmektedir. 

B) Anayasa De¤ifliklikleri ve Sonras›ndaki Geliflmeler

1. Genel

1999 y›l›ndaki Anayasa de¤ifliklikleri, temelde enerji projelerinde üretime yöne-
lik santral yap›m›na iliflkin sözleflmelerde uluslararas› tahkime gidilememesi sorunu-
nu bertaraf etmeyi teminen getirilmifltir ve bunun için de ülkenin elektrik üretimini
art›k kamu kaynaklar›yla gerçeklefltirebilmesinin ise, mali aç›dan imkans›z oldu¤u,
özel sektör eliyle yap›lmas›n›n uluslararas› tahkime gidilememesi nedeniyle engel-
lenmesi sonucunda ülkenin karanl›¤a gömülmesinin an meselesi oldu¤u ve bir an
önce bu engelin kald›r›lmas›n›n en büyük sorunlar›m›zdan birisi oldu¤u ileri sürül-
müfltür. Hatta, giderek bu tür yat›r›mlar için küresel sermayeyi ülkemize çekebil-
memizin flart oldu¤u ve “... bunu yapabilen ülkeler(in) ayakta kalaca(¤›), gerçek-
lefltiremeyenler(in) maalesef yok olmaya mahkum olaca(¤›)”1034 dahi ileri sürül-
müfltür!

Bu kadarla da kalmam›fl, “(s)özleflmelere ve uluslararas› hakem müesseseleri-
ne güvenmeyen bir Türkiye, Avrupa Toplulu¤u’na hangi cesaretle girmeyi iste-
mektedir”1035 yorumlar›n›n dahi yap›ld›¤› gözlenmifltir! Yine, 1997 y›l›nda dönemin
ETKB Enerji ‹flleri Genel Müdür Yard›mc›s›na göre, “... di¤er ülkelerin tümünde (ya-
t›r›mlarla ilgili olarak uluslararas›) tahkim uygulan›yor, çünkü onlar demokrat...
(Y)abanc›(lar) uluslararas› tahkimin en do¤ru karar› verece¤inden emin, emin ol-
mayan biziz... (buna) (k)argalar güler.”1036 Hatta, uluslararas› tahkimin uygulana-
ca¤› kamu hizmeti sözleflmeleri taht›nda Osmanl› dönemindeki demiryollar› imti-
yazlar› uygulamalar›na at›fta bulunulmas›na karfl›l›k olarak zarafeten ortaya konu-
lan bir baflka görüfle göre “(y)üz y›l önceki raylar... (bunlar›n) üzerinden bir as›r
geçmifl... hâlâ biz mazinin molozlar›n› rendelemeye devam edersek, gidece¤imiz
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1034 Nas, Nesrin; Globalleflme Sürecinde Türkiye: Tahkim, Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Uluslarara-
s› Tahkim ve Kamu Hizmeti, op. cit., s. 67.

1035 Cansen, Ege; Ecevit, Ecevit’e Karfl›, Hürriyet Gazetesi, 7 A¤ustos, 1999.

1036 Bkz. ‹lhan, Osman; içinde Enerji Politikalar› ve Özellefltirme, TMMOB Ankara fiubesi Yay›n›, Anka-
ra, 12 Eylül, 1997, s. 45.
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bir metre mesafe yoktur.”1037 Yine, bir özel sektör temsilcisi taraf›ndan dile getiri-

len ayn› yöndeki bir baflka ifadeye göre, “Anayasa Mahkemesi’nin (kamu hizme-

tine ve imtiyaza iliflkin) iptal gerekçesine dayand›rd›¤› temeller, 90-100 y›l öncesi-

nin kamu hizmeti ve imtiyaz tan›mlar› üzerine kurulmufltur.”1038 Bu yöndeki çarp›c›

görüfllerde ifadesini bulan bahsekonu yaklafl›m›n, an›lan tarihi dönemlerde ne-

den bu yönde düzenlemelere gereksinim duyuldu¤u hususunda herhangi bir

analize gitmeye gerek görmemeleri ise, maksat veya gayret bak›m›ndan samimi-

yet konusunda endifle do¤urmaya elverifllidir. Giderek, dönemin Baflbakan› tara-

f›ndan “uluslararas› tahkime karfl› ç›kanlar, ça¤ de¤ifliminin ay›rd›na varama-

m›fl”1039 olmakla itham edilmekteydi. Dahas›, dönemin Cumhurbaflkan›nca “ya

uluslararas› tahkim ya da açl›k ve iflsizlik”1040 ifadelerinin kullan›ld›¤› dikkat çek-

mektedir.

Bütün bu görüfllerde ortak bir payda aran›rsa; “(u)luslararas› sözleflmelerin ar-

kas›nda evrensel bir uzlaflman›n de¤il, uluslararas› kurulufllara egemen olan dev-

letlerin ortak ç›karlar›n›, daha do¤rusu bunlar›n evrensel kal›plara büründürülerek

savunulmas›n› sezmek mümkündür”1041 anlay›fl›na benzer biçimde, uluslararas›

tahkimin de –arka plandaki uluslararas› sermaye gruplar›n›n ve küresel egemen

güçlerin ç›karlar›n› korumaya yönelik yap›s›, ve bu ba¤lamda ülke ç›karlar›n›n kar-

fl›lay›c› dengesi yeterince gözetilmeksizin ve dikkate al›nmaks›z›n- evrensel ve

ça¤dafl bir gerçeklik ve gereklilik varsay›m› alt›nda savunuldu¤u görülmektedir.

Sonuç olarak, burada sadece bir kaç örne¤ine yer verdi¤imiz “k›ymeti kendinden

menkul” tüm bu savlara dayan›larak “gözü kara” bir flekilde ve çarp›c› sloganlar

eflli¤inde gerçeklefltirilen Anayasa de¤ifliklikleriyle sadece enerji sektöründe de¤il,

hemen tüm kamu hizmeti alanlar›nda etkisini gösteren, idare hukukunun temel di-

namiklerinin ve esaslar›n›n afl›r› biçimde zorland›¤› bir düzenlemeyle karfl› karfl›ya

kal›nm›flt›r.
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1037 Bkz. Günu¤ur, Haluk; ‹dari Sözleflmeler ve Uluslararas› Tahkim Paneli, op. cit., s. 66.

1038 Varl›er, Yap-‹fllet-Devret Modeli ve Uluslararas› Tahkim, op. cit., s. 53.

1039 Bkz. Akyol, Taha; Ecevit ve “Gerici Sol”, Milliyet Gazetesi, 8 Kas›m, 2006.

1040 Süleyman Demirel’in Birecik baraj› derivasyon tünellerinin hizmete al›nma töreninde yapt›¤› ko-
nuflma (bkz. Soysal-Ertu¤rul, Kamu Hizmeti ve Tahkim, op. cit., s. 58).

1041 Soysal, Mümtaz, De¤iflen Egemenlik ve Meflruluk, AYD, C. 20, 2003, s. 175.
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2. Anayasa De¤ifliklikleri ve Takip Eden Yasal Düzenlemeler

Afla¤›da, Anayasa de¤ifliklikleri ile hemen sonras›nda büyük bir süratle ç›kar›-

lan yasal düzenlemeleri k›saca s›ralamak ve çok dar kapsaml› flekilde içerikleri

hakk›nda bilgi vermek istiyoruz. Bunun, bahsekonu geliflimlerin kronolojik aç›dan

görülebilmesi amac›na hizmet edece¤i veçhile yararl› olaca¤›n› kan›s›nday›z.

An›lan de¤iflikliklerin hukuki sonuçlar› ile ayr›nt›l› de¤erlendirmelerine ise takip

eden bölümde yer verece¤iz.

2.1. 4446 Say›l› Kanun ile Getirilen Anayasa De¤ifliklikleri

14 A¤ustos, 1999 tarih ve 23786 say›l› RG’de yay›mlanan bu Kanun ile Anaya-

sa’n›n 47., 125. ve 155. maddelerinde de¤ifliklikler yap›larak;

• Kamu hizmeti kavram› yeniden tan›mlanmaya çal›fl›lm›fl,

• Dan›fltay’›n “imtiyaz flartlaflma ve sözleflmelerini incelemek” biçimindeki gö-

revi “sözleflmeler hakk›nda düflüncesini bildirmek” biçiminde yeniden yaz›l-

m›fl,

• ‹mtiyaz sözleflmelerinden do¤an anlaflmazl›klar›n idari yarg› yerine özel tah-

kim kurumlar›nda çözümlenmesine olanak tan›nm›flt›r.

Böylece;

a) 47. maddenin “Devletlefltirme” biçimindeki kenar bafll›¤› “E- Devletlefltirme

ve Özellefltirme” biçiminde de¤ifltirilmifl ve bu maddeye ikinci f›kras›ndan sonra

gelmek üzere afla¤›daki f›kralar eklenmifltir:

“Devletin, kamu iktisadi teflebbüslerinin ve di¤er kamu tüzel kiflilerinin mülkiye-

tinde bulunan iflletme ve varl›klar›n özellefltirilmesine iliflkin esas ve usuller kanunla

gösterilir.

Devlet, kamu iktisadi teflebbüsleri ve di¤er kamu tüzel kiflileri taraf›ndan yürü-

tülen yat›r›m ve hizmetlerden hangilerinin özel hukuk sözleflmeleri ile gerçek veya

tüzel kiflilere yapt›r›labilece¤i veya devredilebilece¤i kanunla belirlenir.”

Bu maddede yap›lan de¤ifliklik ve eklemelerle;

• Özellefltirme kavram› Anayasam›za ilk kez lafzen girmifl olmaktad›r.

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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• De¤iflikli¤in ikinci etkisi ise “kamu hizmeti” kavram›na getirmeye çal›flt›¤› ye-
ni tan›md›r. Maddenin ikinci f›kras›nda “kamu hizmeti” kavram› yerine “dev-
let, kamu iktisadi teflebbüsleri ve di¤er kamu tüzel kiflileri taraf›ndan yürütü-
len yat›r›m ve hizmetler” deyimi kullan›lmakta ve bunlardan hangilerinin
özel hukuk sözleflmelerine konu edilebilece¤inin kanunla belirlenece¤i be-
lirtilmektedir.

b) 125. maddede gerçeklefltirilen de¤ifliklikle, “‹darenin her türlü eylem ve iflle-
mine karfl› yarg› yolunun aç›k oldu¤unu” hükme ba¤layan ilk cümleden sonra
gelmek üzere “(k)amu hizmetleri ile ilgili imtiyaz flartlaflma ve sözleflmelerinde bun-
lardan do¤an uyuflmazl›klar›n milli veya milletleraras› tahkim yoluyla çözümlen-
mesi öngörülebilir. Milletleraras› tahkime ancak yabanc›l›k unsuru tafl›yan uyufl-
mazl›klar için gidilebilir” ifadeleri eklenmifltir.

Bu de¤ifliklik; imtiyaz sözleflmelerinde idare ile flirketler aras›nda ç›kacak uyufl-
mazl›klarda ulusal ya da uluslararas› tahkime baflvurulmas›n›n önündeki Anayasal
engelleri ortadan kald›rm›flt›r.

c) 155. maddede yap›lan de¤ifliklikle de Dan›fltay’›n “imtiyaz flartlaflma ve söz-
leflmelerini incelemek” görevi, “imtiyaz flartlaflma ve sözleflmeleri hakk›nda ‘iki ay
içinde’ düflüncesini bildirmek” biçiminde yeniden tan›mlanm›flt›r. Böylece, bu de-
¤ifliklikle imtiyaz flartlaflma ve sözleflmeleri üzerindeki Dan›fltay denetimi “fiilen” or-
tadan kald›r›lm›flt›r.

2.2. 4492 Say›l› Kanun

Anayasa’da yap›lan de¤iflikli¤e uyum sa¤lamay› teminen, Dan›fltay Kanu-
nu’nun 23/d, 24/i-j, 42/c, 46/1-b ve 48’inci maddeleri ile ‹dari Yarg›lama Usulü Ka-
nunu’nun 2/1-c bendinde de¤ifliklik yap›lm›flt›r.

2.3. 4493 Say›l› Kanun

Daha önce 4047 say›l› Kanun ile 3996 say›l› Kanun’un kapsam›ndan ç›kar›lm›fl
olan elektrik üretim, iletim, da¤›t›m ve ticareti iflleri, bahsekonu Kanun ile yeniden
3996 say›l› Kanun kapsam›na al›nm›flt›r.

2.4. 4501 Say›l› Kanun

Bu yasa, kamu hizmetlerine iliflkin imtiyaz sözleflmelerinde tahkime baflvurulma-
s› durumunda uyulmas› gereken ilkeleri hükme ba¤lam›fl, imtiyaz sözleflmelerinin
de özel hukuk sözleflmesine dönüfltürülmesi olana¤›n› getirmifltir.
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2.5. 4628 Say›l› Enerji Piyasas› Kanunu

3 Mart, 2001 tarih ve 24335 (mükerrer) say›l› RG’de yay›mlanan Yasa ile elekt-

rik ve do¤algaz sektörlerinde serbest piyasa modeline geçiflin altyap›s›n› olufltur-

maya iliflkin kapsaml› düzenlemelere yer verilmektedir.

2.6. 4686 Say›l› Milletleraras› Tahkim Kanunu

5 Temmuz, 2001 tarih ve 24453 say›l› RG’de yay›mlanan bahsekonu Kanun, ka-

mu hizmetinin özel sektör eliyle görülmesini öngören sözleflmeler taht›nda do¤a-

bilecek uyuflmazl›klara iliflkin olarak, sözleflmelerde milletleraras› tahkime yer veri-

lebilmesine yönelik usul ve esaslar› ortaya koymaktad›r.

3. Anayasa De¤ifliklikleri ve ‹zleyen Uyum Yasalar›n›n De¤erlendirilmesi 

4446 say›l› Kanun’un 1’inci maddesi marifetiyle yap›lan de¤ifliklikle, Anayasa-

m›zda ilk kez “özellefltirme” ifadesine yer verilmifl ve böylece özellefltirmenin yap›-

labilmesine yönelik yasal altyap› oluflturulmaya çal›fl›lm›flt›r. Bu tarihe kadar yap›-

lan özellefltirme giriflimlerine karfl› Anayasa’n›n özellefltirmeye cevaz vermedi¤i ve

bu nedenle özellefltirmeye iliflkin yasalar›n Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u iddialar›nda

bulunulmaktayd›. Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesince “özellefltirmenin Ana-

yasa’n›n 47. maddesinde öngörülen devletlefltirmenin tersi oldu¤u” ve bu neden-

le Anayasa’ya ayk›r› bulunmad›¤›na hükmedilmifltir.1042 Dolay›s›yla, 1. madde ile

Anayasa’n›n 47. maddesinin “Devletlefltirme ve Özellefltirme” olarak de¤ifltirilmifl

olmas›, kanaatimizce sadece daha önceden z›mni olarak Anayasa’da yer ald›-

¤› Anayasa Mahkemesince kararlaflt›r›lan özellefltirme kavram›na, bu defa aç›k

biçimde yer vermek suretiyle bir nevi hukuki aç›kl›k kazand›rm›fl olmaktan ileri git-

meyecektir.

Esasen, de¤iflikli¤e iliflkin 4446 say›l› Kanun’un 1. maddesi itibar›yla Anayasa’n›n

47’nci maddesinde devletlefltirmeyle birlikte özellefltirmeye de aç›kça at›fta bu-

lunulmas›nda yarar bulundu¤u görüflünden hareket edildi¤i görülmektedir. Nite-

kim, tasar›n›n gerekçesinde de bu hususun amaçland›¤› aç›kça ifade edilmekte-

dir. Ne var ki, Anayasa’da sadece “devletlefltirme” ifadesine yer verilmifl olmas›,

kanaatimizce iktisadi hayatta özel sektör faaliyetinin esas, devletçe faaliyette bu-

lunulmas›n›n ise istisna oldu¤unu göstermektedir ve köklerini Türkiye Cumhuriye-

ti’nin iktisadi felsefesini belirleyen 1923 tarihli ‹zmir ‹ktisat Kongresi’nde bulmakta-

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

361

1042 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 9 Aral›k, 1994 tarih ve E.1994/43, K.1994/42-2 say›l› karar›, 24 Ocak,
1995 tarih ve 22181 say›l› RG, s. 13, 14.
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d›r, zira yukar›daki bölümlerde ayr›nt›l› olarak ifllendi¤i üzere, “1923 ‹zmir ‹ktisat

Kongresi, Türkiye’de liberal ekonominin uygulanaca¤›na dair bir gösterge olarak

de¤erlendirilmekteydi”.1043 Nitekim, “1923-1929 (y›llar›) aras›nda Türkiye’de ciddi

ölçülerde özel sektörün özendirildi¤i bir ekonomi politikas›n›n tercih edildi¤i görül-

mektedir.”1044 Esasen, aksi bir anlay›fl›n kabulü halinde, maddenin -de¤ifliklik ön-

cesindeki haliyle- “Devletlefltirme” de¤il “Özellefltirme” bafll›¤›n› tafl›mas› gerekirdi!

fiu halde, yap›lan bu de¤iflikli¤in, belirtti¤imiz iktisadi felsefeyi daha belirgin k›lma-

y› -ve özellefltirme karfl›tlar›n›n itirazlar›na daha kolay karfl› ç›kabilmeyi- teminen

gerçeklefltirildi¤i anlafl›lmaktad›r. Zira, özellefltirmenin h›zland›r›lmas›n› amaçlayan

bu de¤ifliklik hukuki olmaktan ziyade, ancak -ve münhas›ran- felsefi ve politik bir

“berrakl›k” getirebilecektir. Nitekim, özellefltirmeye yönelik olarak bugüne kadar

yaflanan hukuki ve sosyo-ekonomik engellemelerin nedenleri -hiç kuflkusuz- Ana-

yasa’da özellefltirmeye aç›kça at›fta bulunan bir maddenin yoklu¤undan ziyade,

hukuki altyap›n›n düzgün kurulmam›fl olmas› ve bunun yan› s›ra çok daha farkl› si-

yasi ve ekonomik nedenlere dayanmaktad›r. Bununla birlikte, kimi çevrelerde

Anayasa’n›n sosyal devlet olma özelli¤iyle ba¤lant› kurulmak suretiyle “sosyal

devlette kamu hizmetlerinin tür ve çeflitlerinin azalmas› yerine ço¤almas› e¤ilimi

a¤›r bast›¤› için Anayasa’da özellefltirmeye yer verilmesi(nin) düflünülemeyece-

¤i”1045 veya “devletlefltirme mülkiyet hakk›n› ortadan kald›rd›¤› için … özellefltir-

menin kanunla yap›lmas› Anayasa’ya uygun de¤ildir, Anayasa de¤ifltirilmedikçe

yap›lan özellefltirmeler Anayasa’ya ayk›r› olacakt›r”1046 yolunda görüfllerin serde-

dildi¤i dikkate al›nd›¤›nda, belki de an›lan de¤iflikli¤in yukar›daki gibi ilginç kimi

anlay›fllar›n etkisini bertaraf etmek gibi bir yarar sa¤layaca¤› da düflünülebilir.

3.1. Anayasa ve Özellefltirme

Yasa’n›n 1. maddesinin 2. f›kras›nda ise devletin, kamu iktisadi teflebbüsleri ve-

ya di¤er kamu tüzel kiflilerinin ifa etti¤i yat›r›m ve hizmetlerden hangilerinin özel

hukuk sözleflmeleri ile gerçek veya tüzel kiflilere yapt›r›labilece¤inin veya devredi-

lebilece¤inin kanunla düzenlenece¤i hususu öngörülmektedir. Buradaki “özel hu-

kuk sözleflmeleri” ifadesiyle, bu tür kamu hizmetlerine iliflkin olarak özel hukuk kifli-

leriyle yap›lan sözleflmelerin “imtiyaz sözleflmesi” veya “idari sözleflme” oldu¤u yo-

lundaki iddialara ya da mahkeme kararlar›na son verilmek istendi¤i anlafl›lmakta-
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1043 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 155.

1044 Karakoyunlu, Türk Ekonomisinde Ça¤dafllaflma Süreci, op. cit., s. 156.

1045 Tan, Anayasal Ekonomik Düzen, op. cit., s. 171.

1046 Yerellefltirme, Özellefltirme, Yabanc›laflt›rma, op. cit., s. 12.
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d›r. Böylece, bir kamu hizmetinin özel sektöre “yapt›r›lmas›n›n” veya “devredilme-

sinin” kanunla düzenlenmesi ve bunun da imtiyaz sözleflmesi olarak addolunma-

mas› öngörülmektedir. Bu hususun, Anayasa Mahkemesi’nin 1994 y›l›ndaki kara-

r›nda belirtilen esaslara ve idare hukukundaki “imtiyaz sözleflmesi” esprisine ayk›r›

düfltü¤ünü belirtmek gerekecektir. Zira, Mahkeme an›lan karar›nda neyin kamu

hizmetini oluflturaca¤›n›n ancak -ve sadece- iflin mahiyetinden ve niteli¤inden ç›-

kar›labilece¤ini belirtmekte, bir kez kamu hizmeti oldu¤u belirlenen bir faaliyetin

özel sektör eliyle ifa edilmesinin ise ancak “imtiyaz sözleflmesi” olarak gerçekleflti-

rilebilece¤ini ifade etmekteydi.

1. maddeyle Anayasa’n›n 47. maddesine eklenmifl bulunan 4. f›kra bu neden-

le as›l vurgulanmas› gereken noktay› oluflturmaktad›r. Buna göre;

“Devlet, kamu iktisadi teflebbüsleri ve di¤er kamu tüzel kiflileri taraf›ndan yürü-

tülen yat›r›m ve hizmetlerden hangilerinin özel hukuk sözleflmeleriyle gerçek veya

tüzel kiflilere yapt›r›labilece¤i veya devredilebilece¤i kanunla belirlenir”.

Ö¤retide, bu de¤ifliklikle getirilen düzenlemenin idare hukuku bak›m›ndan

olumsuz sonuçlar› do¤uraca¤› yönünde önemli elefltirilerde bulunulmufltur. Buna

göre;

“... (‹)dari sözleflmelere (iimtiyaz sözleflmesi) oranla idare için dezavantajl› olan

ve bu ba¤lamda kamu hizmetlerinin süreklili¤i ve de¤iflkenli¤i ilkesiyle ba¤daflt›r›l-

mas› her zaman kolay olmayan özel hukuk sözleflmesiyle özel kiflilere kamu hizme-

ti gördürülmesi yöntemine genel ve asli bir yöntem olarak de¤il, istisnai ve tali bir

yöntem olarak baflvurmak ve sadece idare için finansman› güç olacak önemli

altyap› yat›r›mlar› gerektiren ve ulusal güvenlikle do¤rudan ba¤lant›l› olmayan

kamu hizmetlerinin bu yöntemle özel kiflilere gördürülmesinin tercih edilmesi daha

uygun görünmektedir.”1047

Ne var ki, elefltirinin idare hukuku ba¤lam›nda kamu hizmetinin gerektirdi¤i

müdahale olanaklar›n›n ortadan kalkmas› yönündeki gerekçesine ve bu ba¤-

lamda var›lan sonuca kat›lmakla birlikte, hangi kamu hizmetlerinin bu yöntemle

yap›lmas› gerekti¤ine dair finansman boyutu esas tutulan de¤erlendirmenin ye-

rinde olmad›¤› kan›s›nday›z. Tez içerisinde muhtelif kereler ifade etmeye ve irde-

lemeye çal›flt›¤›m›z üzere, finansman sa¤lanmas› hususu ülkemizde hatal› biçim-

de de¤erlendirilmekte ve bir nevi “mitos” olarak belirmektedir; finansman sa¤lan-
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mas›na olanak sa¤layaca¤› gerekçesiyle bir kamu hizmetinin özel hukuk alan›na

tafl›nmas›na “katlan›lmas›” anlay›fl› do¤ru de¤ildir, zira konunun finansmanla bir

ba¤lant›s› yoktur!

Böylece, yukar›daki Anayasa de¤iflikli¤iyle getirilen 4. f›krayla, kamu taraf›n-

dan sa¤lanan kamu hizmetlerinden hangilerinin özel hukuk sözleflmeleriyle yapt›-

r›labilece¤i yasa koyucunun kanunla yapaca¤› düzenlemelere b›rak›lm›flt›r. Bura-

dan anlafl›ld›¤› kadar›yla, Anayasa Mahkemesi taraf›ndan 1995/23 say›l› kararda

“hangi hizmetlerin kamu hizmeti oldu¤unun yasa koyucunun iradesine tâbi bu-

lundu¤u, ancak nihai olarak Mahkeme’nin hizmetin niteli¤ine göre yapaca¤› de-

¤erlendirmenin esas al›naca¤›” yolunda hüküm kurulmufl olmas› çerçevesinde,

ayn› belirlemenin bundan sonra da hukuki bir engel oluflturmas›n›n önüne geçil-

mesi hedeflenmifl olmal›d›r. Ancak, bir defa bu de¤ifliklik yap›ld›ktan sonra, art›k 2,

3 ve 4 numaral› f›kralarla getirilen Anayasa de¤iflikli¤ine gerek kalmad›¤› da sa-

vunulabilir. Zira, bu f›krayla getirilen hükümden sonra, art›k ortada bir imtiyaz söz-

leflmesinin de kalmayaca¤› söylenebilir. Bilindi¤i üzere, Anayasa Mahkemesi ka-

rarlar›nda yer alan anlam›yla imtiyaz, sadece kamu hizmetinin özel sektör eliyle

yapt›r›lmas› halinde ortaya ç›kabilmektedir. fiu halde, bir kamu hizmeti yasa koyu-

cunun iradesiyle özel hukuk sözleflmesi olarak öngörüldükten sonra, art›k bir imti-

yaz sözleflmesinden bahis imkan› da ortadan kalkacak, dolay›s›yla uluslararas›

tahkime iliflkin hükümlere de -bir engel olmaks›z›n- yer verilebilecektir. Zira, “(ö)zel

hukuk sözleflmelerinde tahkim zaten anayasa de¤iflikliklerinden önce de hukuku-

muzda mümkün görüldü¤ünden, dolayl› olarak, özel hukuk sözleflmesi olarak be-

lirlenme sebebiyle tahkime imkan sa¤lanm›fl olmaktad›r.”1048

Bununla birlikte, konuya farkl› bir analojiyle yaklaflma olana¤› da teknik olarak

mümkündür. Herhangi bir nedenle Yasa koyucunun kanun ç›karmak marifetiyle

kimi kamu hizmetlerini özel hukuka tâbi tutma yoluna gitmemesi durumunda, an›-

lan kamu hizmetlerine iliflkin sözleflmeler yine imtiyaz düzleminde kalm›fl olacakt›r.

Bu durumda, bahsekonu sözleflmeleri uluslararas› tahkime tâbi tutabilmek gibi bir

seçene¤i mümkün k›lman›n amaçland›¤› ileri sürülebilecektir. Ancak bu durum-

da, kuflkusuz böylesi bir amac›n makul olmad›¤› da düflünülmelidir. Yasal düzen-

lemeyle bir kamu hizmeti alan›n› özel hukuk alan›na dönüfltürerek uluslararas› tah-

kimi olanakl› k›lmak yerine, özel hukuk alan›na tafl›maks›z›n hem idari hukuk daire-

sinde tutmak hem de uluslararas› tahkime imkan sa¤laman›n ne gibi bir pratik ya-

rar sa¤layaca¤› üzerinde düflünülmesi gereken bir husustur. Ne var ki, afla¤›daki
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paragrafta da belirtti¤imiz üzere, uygulamada karfl›lafl›lan durum tam da bu ol-

mufltur.

Anayasa de¤iflikliklerini takiben uyum yasalar› ad› alt›nda getirilen düzenleme-

ler (uluslararas› tahkim daha ziyade enerji sektörüne iliflkin yat›r›mlar› ilgilendiren

bir konu halinde sunuldu¤u veçhile) sadece 3996 say›l› Y‹D Kanunu ile s›n›rl› tutul-

mufltur. Böylece, sözgelimi otoyollar›n Y‹D modeliyle gerçeklefltirilmelerine imkan

veren 3465 say›l› Kanun veya belediyelerin faaliyetlerini düzenleyen yasalarda

özel hukukun geçerli olaca¤›na dair düzenlemelere gidilmemifltir. Dolay›s›yla, be-

lirtti¤imiz bu mevzuat uyar›nca kamu hizmetinin özel sektöre gördürülmesi duru-

munda yine imtiyaz sözleflmelerinden bahsedilebilecektir. Bu durum, bir Dan›fltay

üyesi taraf›ndan da aç›kça vurgulanmaktad›r: “Anayasa ve yasalarda yap›lan

de¤ifliklikler ile Dan›fltay’›n bu de¤ifliklikler üzerine verdi¤i kararlar›yla ortaya ç›kan

son duruma göre, 3996 say›l› Kanun kapsam›nda say›lan ve özel hukuk hükümle-

rine tabi k›l›nan yat›r›m ve hizmetlere iliflkin sözleflmelerin, bundan böyle kamu hiz-

meti imtiyaz sözleflmesi olarak nitelendirilmesine ve bu sözleflmeler hakk›nda Da-

n›fltay’›n düflünce bildirmesine olanak bulunmamakta ise de, gerek Menafii Umu-

miyeye Müteallik ‹mtiyazat Hakk›nda Kanun, gerekse (5272 say›l› Belediye Kanu-

nu ile yürürlükten kald›r›lmas›ndan önceki haliyle) 1580 say›l› Belediye Kanunu hü-

kümlerinin uygulanmas› suretiyle verilecek imtiyazlara iliflkin sözleflmeler hakk›nda,

Dan›fltay’›n düflüncesini bildirme görevi devam etmektedir. Nitekim, “Silivri Beledi-

yesi ‹çme Suyu Tesis ve ‹flletme ‹mtiyaz› Sözleflmesi Tasla¤›” ve “Kumseka Belediye-

ler Birli¤i ‹çmesuyu Tesisi Kurulmas› ve ‹flletilmesi ile ‹lgili ‹mtiyaz Sözleflmesi Tasla¤›”

mülga 1580 say›l› Belediye Kanununun 19/4-A maddesi hükmü uyar›nca Birinci

Daire ve ‹dari ‹fller Kurulunca incelenerek görüfl bildirilmifltir.”1049 ‹flte bu tür durum-

larda “tahkimli imtiyaz” sözleflmelerinin gündeme getirilebilmesi olanak dahilinde-

dir. Ne var ki, yukar›da da belirtti¤imiz gibi, bu türden bir uygulamaya gitmenin

hangi yarar› sa¤layaca¤› kuflkuludur. Bunun yerine, son de¤ifliklikleri gerçekleflti-

ren irade esas al›nd›¤›nda makul (ve beklenecek) olan husus, yasa koyucunun

benzer tüm kamu hizmeti alanlar›n› özel hukuk alan›na tafl›yarak bu ifli “toptan ve

tamamen” halletmesi, bu “sorunu” böylece “kökünden” bertaraf etmesi olmal›y-

d›!

Öte yandan, Anayasa de¤iflikliklerinde 47. maddeyle bu yönde bir de¤ifliklik

getirilmesinin arkas›nda çok daha farkl› bir politikan›n yer ald›¤› da ileri sürülmüfl-

tür. Buna göre, “... bir kamu hizmeti, 47. madde uyar›nca ç›kar›lacak bir yasa ile
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özel hukuka tâbi k›l›nd›¤› takdirde, ne 125., ne de 155. maddelerdeki hükümler uy-

gulanacakt›r. Tek bir maddelik bir de¤ifliklik ile sorunu çözmek(!) mümkünken, ...

üç ayr› maddede de¤ifliklik önerilm(esinin) amac›, Anayasa de¤iflikli¤i teklifinin 4.

maddesinde ortaya ç›kmaktad›r:

“Bu Kanun, ... halk oylamas›na sunulmas› halinde 1 inci maddesi ayr›, 2 ve 3 ün-

cü maddeleri birlikte ayr› oylan›r”.

Anayasa de¤iflikli¤i önerisinin bafltan beri, sanki “özellefltirme” ve “tahkim” iki

ayr› düzenlemeymifl gibi sunuldu¤u an›msand›¤›nda ve TBMM’de 367 oya ulafla-

mama olas›l›¤› da göz önüne al›nd›¤›nda; Anayasa de¤iflikli¤i halka 47. madde

“özellefltirme”, 125 ve 155. maddeler de “tahkim” biçiminde anlat›lacak ve “tah-

kime hay›r”, “özellefltirmeye evet” diyenler, bilmeden “tahkime de evet” demifl

olacaklard›r.”1050

Yine, 155. maddenin de¤ifltirilmesine yönelik yasal süreçte, TBMM’ne sunulan

kanun teklifinin gerekçesinde “konunun önemi ve ciddiyetiyle ba¤daflmayan bir

özensizlik örne¤inin gösterildi¤i” ve bu meyanda;

“Anayasan›n 155 inci maddesinin ikinci f›kras›nda yap›lan de¤ifliklikle, imtiyaz

flartlaflma ve sözleflmeleri, Dan›fltay’›n inceleme yapaca¤› konular aras›ndan ç›-

kar›larak, düflünce bildirece¤i konular aras›na al›nm›flt›r. Kayda de¤er ki, benzer

bir hüküm, 1924 Teflkilat› Esasiye Kanununun 51 inci maddesinde de yer almaktay-

d›.”

gibi, “yan›lt›c› bir hükme yer verildi¤i” belirtilmektedir; zira,

“gerçe¤in sadece bir parças›n›... söyleyip, ayn› Anayasan›n 26. maddesine

göre “imtiyaz” sözleflmelerini onaylama yetkisinin TBMM’de oldu¤unu belirtme-

mek dürüstlükle ba¤daflmaz. Önerilen Anayasa de¤iflikli¤iyle Dan›fltay’›n konumu

1924 Anayasas›ndaki duruma geri döndürül(üyor) ama... imtiyaz sözleflmelerini

“onaylamak” yetkisine sahip olan TBMM’nin yerine kimin geçece¤ine de¤inilmi-

yor. Anlafl›lan o ki, bu konu bakanlar›n, siyasilerin, bürokratlar›n “takdirine” b›rak›-

l›yor.”1051
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1050 Soysal-Ertu¤rul, Kamu Hizmeti ve Tahkim, op. cit., s. 83, 84. Yazarlara göre, “unutulmamal›d›r ki,
daha bafltan çaprafl›k ve yutturmaca yollara sapmak, iflin çürüklü¤ünü ve kuflku verici oldu¤u-
nu gösterir” (‹bid., s. 84).

1051 Aybay, Rona; Kamu Hizmeti Alan›nda Tahkime Yer Yoktur, MBD, C. 23, Sy. 217, 1999, s. 56.
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fiu halde, son de¤ifliklikler meyan›nda birbirinden ayr› hukuki sonuçlar do¤uran
iki ayr› tahkim imkan› ortaya ç›kmaktad›r:

“Birincisi, kamu hizmetinin özel hukuk sözleflmesi ile özel hukuk kiflisi taraf›ndan
görülme(si yoluyla) bu özel hukuk sözleflmesi içinde yer alabilecek tahkim, ikincisi
ise, bir idari sözleflme türü olan kamu hizmeti imtiyaz› sözleflmesinde anayasa ge-
re¤i mümkün hale gelen tahkim. (Bu ikisi aras›ndaki temel farkl›l›k ise flu noktada
ortaya ç›kmaktad›r:) Her ikisinde de kamu hizmeti (sözkonusu olmakla beraber)...
kamu hizmeti imtiyaz sözleflmesinde Dan›fltay’›n iki ay ile s›n›rl› flekilde düflüncesini
almak gere¤i var iken... özel hukuk sözleflmesi ile kamu hizmetinin gördürülmesi
usulünde bu (durum sözkonusu de¤ildir).”1052

Bahsekonu 47. madde de¤iflikli¤i ile yasama organ›nca kamu hizmetlerinden
istenilenlerin özel hukuk düzenine aktar›lmas›na yönelik olarak getirilen ve bizim
de tamamiyle kat›ld›¤›m›z bir temel elefltiri ise flöyledir:

“Burada kamu hukukunun genel ilkelerine uygun olmayan esas husus tahki-
me idari sözleflmelerde istisnai olarak imkan tan›maktan çok, bunun d›fl›nda,
gerçekte içeri¤ine göre hukuki niteli¤i belirlenen sözleflmenin idari sözleflme
flartlar› tafl›sa bile yasa koyucunun iradesiyle özel hukuk sözleflmesi haline geti-
rilmesi yolunun aç›lm›fl olmas›d›r. Çünkü bir ifllemin idari olmas› ve fakat bundan
ç›kacak uyuflmazl›¤›n bu niteli¤ine ra¤men Adli Yarg› denetimine tâbi tutulabil-
mesi, tart›flmal› olsa bile, genellikle kabul görürken; geçerli kriterlere göre, sözlefl-
menin konusundan ve taraflar›ndan hareketle idari sözleflme olma hukuki niteli¤i
tafl›yan bir sözleflmenin, idari sözleflme kriterlerine ra¤men, görmezden gelinerek,
özel hukuk sözleflmesi olarak yasa koyucu iradesine göre nitelenebilmesi mümkün
ve hukuka uygun olmasa gerektir... Kanun koyucuya, özel hukuk sözleflmesi nite-
lemesi yapabilmek suretiyle ‹dare Hukukunun genel ilkelerine ayk›r›, zorlama ve
gerçekte kendisinin ve hatta taraflar›n iradesinden ba¤›ms›z flekilde belirlenmesi
gereken bir sözleflmenin hukuki niteli¤ine müdahale imkan› getirilmifltir... Sorun ar-
t›k ‹dari Yarg›n›n anayasa taraf›ndan korunan ve Yasama organ›n›n da müdaha-
le edemeyece¤i bir görev alan›(n›n varl›¤› konusundan ç›karak), yasa koyucunun
‹dare Hukuku müesseselerini baflkalaflt›rma, farkl› niteleme hakk› olup olmad›¤›na
dönmektedir.”1053
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1052 Gülan, Kamu Hizmetinin Dönüfltürücü Etkisi Karfl›s›nda Tahkimin Gelece¤i,  op. cit., s. 146.

1053 Gülan-Berkarda, ‹dare Hukukunda Gerçekleflen Köklü De¤iflimler, op. cit., s. 130, 131.
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Öte yandan, tahkimli imtiyaz kavram›na gelinmesinde bir aç›dan yarar görü-

lebilir: Bilindi¤i üzere, imtiyaz sözleflmesi kavram›n›n oluflumunda, bu sözleflmelerin

genifl halk kitlelerini etkileyen hizmet alanlar›yla ba¤lant›l› olmas› ve bu nedenle

gerek uzun süre ve gerek hizmetin kesintisiz ve yeterli kalitede sunulmas› zorunlu-

lu¤u karfl›s›nda bu sözleflmelerde zaman içerisinde kamu ad›na müdahale olana-

¤›n›n (uyarlanabilirlik ilkesi çerçevesinde) geçerli olmas› gereksinimi rol oynam›flt›r.

Dolay›s›yla, bir taraftan bu hizmeti hâlâ idare hukuku dairesinde tutarak bu mü-

dahaleye imkan tan›mak, bir yandan da yat›r›mc›n›n bundan do¤acak muhte-

mel zararlar›n› idari yarg›n›n ‘belirsizli¤ine’ b›rakmak yerine, uluslararas› tahkime

gitmek suretiyle yat›r›mc› aç›s›ndan bir nevi güvenceye ba¤lamak olana¤› dikka-

te al›nabilir. Sözgelimi, idare hukukunda temerrüt faizinin ne oldu¤unun belirsiz ol-

du¤u ve ‘Dan›fltay’›n her fleyin iyisini bildi¤i, idarenin genel kurallar›na göre hakl›

olan› verece¤i’ anlay›fl›n›n geçerli oldu¤u ve bunun da belirsizlik yaratt›¤›; buna

karfl›n, özel hukuk iliflkilerinde hangi faiz oran›n›n uygulanaca¤›n›n belirli oldu¤u ve

yat›r›mc›n›n önünü görebilmesine olanak sa¤lad›¤› ileri sürülmektedir.1054 Ne var

ki, bunun için bu yönde yasal düzenlemelere gidilmesi gerekecektir. Zira, haliha-

z›rda, Anayasa de¤ifliklikleri sonras›ndaki uyum yasalar› çerçevesinde bu tür bir

imkandan sözedilemez. Bununla birlikte, bu gereksinimin esasen YKTK andlaflma-

lar› çerçevesinde yat›r›mc› için zaten sa¤lanm›fl bulundu¤u, imtiyaz sözleflmesi

çerçevesinde idari yarg›n›n müdahalesiyle ‘dolayl› kamulaflt›rma’ say›labilecek

bir muameleye maruz b›rak›ld›¤›n› düflünen yabanc› yat›r›mc› için, an›lan andlafl-

malar uyar›nca tahkime gitme olas›l›¤›n›n -bu türden risklere karfl› güvence sa¤la-

ma anlam›nda- zaten bulundu¤u söylenebilir.

Sonuç olarak, hukukçular aras›nda yayg›n kabul gören flekliyle “bir kamu hiz-

metinin özel sektör taraf›ndan kâr ve zarar› kendisine ait olmak üzere görülmesi

imtiyazd›r”1055 tan›m› çerçevesinde, burada art›k imtiyazdan sözedilemeyece¤i

hususuna vurgu yapmak istiyoruz. Oysa, ülkemizde imtiyaz konusundaki hassasi-

yet -kanaatimizce- daha farkl› boyutlar içermektedir ve bu meyanda imtiyaz kav-
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1054 ‹nan, ‹mtiyaz Hukukunun ve Uluslararas› Tahkim Kurumunun Özel Hukuk Aç›s›ndan ‹ncelenmesi,
içinde Altyap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz Hakk› ve
Uluslararas› Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, op. cit., s. 18. 

1055 Günday, ‹dare Hukuku, op. cit., s. 234; ayr›ca, Tan, ‹dare Hukuku, op. cit., s. 460; yine, Özay, Gü-
n›fl›¤›nda Yönetim (1994), op. cit., s. 262.
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ram›nda çok önemli “anlam kaymalar›” bulundu¤u iddia edilebilecektir1056. Yu-

kar›daki bölümlerde de aç›klamaya çal›flt›¤›m›z üzere imtiyaz, tarihimizde yer yer

kapitülasyonlar› içeren anlamlara bürünebilmifltir.1057 Kanaatimizce, bir faaliyetin

kamu hizmeti olup olmad›¤›ndan ba¤›ms›z olarak, yerli veya yabanc› flirketlere

“imtiyaz”, yani “ayr›cal›k” tan›nmas› as›l önemli hususu oluflturmaktad›r. Dolay›s›y-

la, 47. maddede yap›lan de¤iflikliklerin sonras›nda da “imtiyazlar” oluflturulmas› ve

yeni “kapitülasyonlar”›n yarat›lmas› mümkündür. Bu anlamda, Anayasa de¤iflikli-

¤i öncesinde mevcut bulunan milli hassasiyetin hâlâ yerinde durdu¤u söylenebi-

lir. Dolay›s›yla, bize göre bu hassasiyetin getirdi¤i korunma içgüdüsünün, hukuka

uyarlanm›fl ifadesiyle “kamu hizmeti art› bunun özel sektöre uzun süreli gördürül-

mesi eflittir imtiyaz”1058 denklemine “hapsedilmesi” do¤ru olmayacakt›r. Kamu

hizmeti kavram› art›k Anayasa de¤iflikli¤i sonras›nda yeterli korumay› sa¤layama-

yaca¤›na göre, as›l ve gerçek anlam›yla “imtiyaz”›n ne oldu¤unun tan›mlanma-

s›na ve buna yönelik koruma mekanizmalar›n›n kurgulanmas›na ihtiyaç bulundu-

¤unu düflünmekteyiz. Burada bize göre “temel düstur” fludur: “Ayr›cal›k” yarat›lan

her noktadan bir “imtiyaz” geçer; imtiyaz›n bulundu¤u her alanda da “koruma

mekanizmalar›n›n” kurulmas› elzemdir!

3.2. Kamu Hizmeti ve Uluslararas› Tahkim

Bilindi¤i üzere ülkemizde Frans›z kamu hukuku anlay›fl› etkili olmufltur1059 ve bu

çerçevede Fransa’dan etkilenen –ancak giderek yerli özelliklerinin de ifllendi-
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1056 Örne¤in, Zabuno¤lu, ““(k)amu hizmeti” ve “imtiyaz sözleflmesi” kavram ve modellerine idare hu-
kuku alan›ndaki yeni oluflum ve geliflmelerin ›fl›¤›nda, art›k eski, klasik (bir bak›ma arkaik) anlam-
lardan farkl›, de¤iflik anlamlar verilmelidir” diyerek bizce son derece önemli bir hususa de¤in-
mektedir. Yazar daha da ileriye gitmekte ve “... bir kamu hizmetinin mutlaka ve kesinlikle kamu
imtiyaz sözleflmesi ile özel kifli ya da giriflimciye gördürülece¤i, yapt›r›laca¤› düflüncesine saplan-
makta isabet ve yarar yoktur” sonucuna ulaflmaktad›r ve bu anlamda tam da bizim vurgula-
mak istedi¤imiz hususu fevkalade isabetle teflhis etmektedir (bkz. Zabuno¤lu, Yap-‹fllet-Devret
(Y‹D) Konusunda Yasal Düzenleme Önerileri ve Yarg› Kararlar› Ifl›¤›nda Yeni Bir Düzenleme Mo-
deli, op. cit., s. 53).

1057 Örne¤in Sn. Uler’e göre, “(k)amu hizmetine iliflkin ifller ciddi ifllerdir. Osmanl› bile bu iflleri flimdi is-
tendi¤i gibi bafl›bofl b›rakmad›. Cumhuriyet’in, özellikle dünyan›n de¤iflti¤i bu günlerde imtiyaz-
lar konusunda çok dikkatli olmas› gerekir.” (bkz. Uler, Y›ld›r›m, Tart›flmalar, Yap-‹fllet-Devret ..., op.
cit., s. 82. Ayn› minvalde Sn. Mümtaz Soysal ise, “... Osmanl›y› bat›ran bafll›ca nedenlerden biri-
nin bu tür imtiyazlar oldu¤unu bilmeden Türkiye yönetilir mi” saptamas›n› yapmaktad›r (Mümtaz
Soysal, Özürlü Modalar, Milliyet Gazetesi (Hediyelik Santral – Enerjinin Özellefltirmesine Hay›r, op.
cit., s. 93’te yer verilmifltir)).

1058 Özay, Ortak Yararl› ‹flletme Ya Da Nam-› Di¤er “Müflterek Emanet”, op. cit., s. 62.

1059 Gülan, Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, op. cit., s. 101.
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¤i1060- bir idarî hukuk rejimi uygulanmaktad›r1061; bu meyanda, ülkemizdeki “...
merkeziyetçi ve otoriter ‹dare ve yönetim gelenekleri(nin) 19 uncu yüzy›l ortas›n-
da Frans›z idarî rejiminin iktibas edilmesine imkan verdi¤i”1062 ve “Fransa’n›n mer-
keziyetçili¤i(nin) Osmanl› reformlar›na uygun gel(di¤i)”1063 belirtilmektedir. Ma-
amafih, “Tanzimat bürokrasisinin gönlünde Fransa’n›n özel bir yeri yoktu ve Fran-
s›z hukuki ve siyasal düflüncesi de asl›nda pratik nedenlerle kabul edilen baz› hu-
kuki mevzuat› izleyerek imparatorlu¤a gir(mifltir).”1064

Genel olarak kabul gördü¤ü üzere, bir ülkede idarî rejimin benimsenmifl olma-
s›n›n önemli sonuçlar› ortaya ç›kmaktad›r. ‹darî rejimde, ‹dareyi ve idarî faaliyetle-
ri bafll› bafl›na düzenleyen ve özel hukuktan ayr› ve ba¤›ms›z bir “‹dare Hukuku”
mevcuttur.1065 ‹dari rejim olgusunu kabul etmifl ülkelerde, idarenin yarg›sal aç›-
dan hukuka uygunluk denetimi, ihtisas mahkemeleri olan idari yarg› yerlerinde
yap›lmakta1066 ve özel hukuk uyuflmazl›klar›ndan farkl› yöntem ve kurallarla çö-
zümlenmektedir1067. Böylece, idarenin eylem ve ifllemlerine karfl› münhas›ran ida-
rî yarg›, uzman bir mahkeme s›fat›yla, bireylerin ve topluluklar›n›n menfaatini koru-
maktad›r. Bununla birlikte, “‹darî rejimi benimseyen ülkelerde, ‹dare hukukunun
‹dare üzerindeki düzenleme alan›n›n belirlenmesi öteden beri bir sorun oluflturdu-
¤u gibi, ‹darenin yapm›fl oldu¤u ifllem ve eylemlerden ya da yürüttü¤ü faaliyet-
lerden do¤an hangi tür uyuflmazl›k ve davalar›n idarî yarg›da çözümlenece¤i de
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1060 Gülan, Türkiye’de Kamu Hizmetlerinin Geliflimi, op. cit., s. 102.

1061 Bkz. Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 7 ve 81-84, Ulusoy,
Ali; Perflembe Konferanslar›, RK Yay›n›, Ocak 2003, s. 42; yine ayn› yönde bkz. Gülan, Ayd›n; Con-
seil D’Etat’›n Kamu Yarar› Kavram›na Yaklafl›m›, içinde 2000 Y›l›nda ‹dari Yarg› Sempozyumu, Da-
n›fltay Yay›n Bürosu Yay›nlar› No: 59, Ankara 2000, s. 23.

1062 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 19; keza, Gözübüyük–Tan, ‹dare Hukuku (2006), op.
cit., s. 14; yine, Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 24, 40 no.lu dipnot; ayn› yönde,
Onar, ‹dare Hukukunun Umumi Esaslar›, op. cit., s. 87. 

1063 Ortayl›, ‹mparatorlu¤un En Uzun Yüzy›l›, op. cit., s. 138.

1064 Ortayl›, ‹mparatorlu¤un En Uzun Yüzy›l›, op. cit., s. 123.

1065 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 16 (Duran’›n “‹darenin Hukuku” ile “‹dare Hukuku”
aras›ndaki farkl›l›¤a iliflkin de¤erlendirmeleri için bkz. ‹bid, s. 15, 16. Yine, idarî rejim ve özellikleri
konusunda bkz. Onar, ‹dare Hukukunun Umumi Esaslar›, op. cit., s. 49-94; keza, Giritli-Bilgen-Ak-
güner, ‹dare Hukuku, op. cit., s. 17-21; Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 111-114).

1066 Demirkol, Selami; ‹dare Hukukunda ‹dari Eylemler Olgusu, Say›fltay Dergisi, Sy. 40, Ocak-Mart
2001, s. 1.

1067 Demirkol, Selami; ‹dare Hukukunda ‹dari Rejim Olgusu Unsurlar› ve Hukuk Devleti ‹lkesiyle ‹liflkisi,
T‹D, Y›l 73, Sy. 431, Haziran 2001, s. 78.
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hep sorun olarak ortaya ç›km›flt›r... (‹)darî yarg›n›n görev alan›n›n belirlenmesi için

kullan›lan, örne¤in kamu gücü ölçütü, kamu hizmeti ölçütü, kamu kanunu ölçütü

gibi ölçütler yetersiz, elveriflsiz ve ço¤u kez belirsiz olduktan baflka, bu yarg› kolu-

nun korunmas› için oluflturulan (Uyuflmazl›k Mahkemesi1068 gibi) mahkemeler de,

idarî yarg›n›n görev alan›n› belirleme yetkisi yasama organ›n›n takdirine b›rak›ld›-

¤› sürece, ifllevlerini tam olarak yerine getirememifllerdir.”1069

Anayasa de¤iflikli¤iyle idarî yarg›n›n görev alan›n›n -iktisadi kamu hizmetleri gi-

bi bir s›n›rlama da getirilmeksizin- hemen tüm kamu hizmetleri yönünden daralt›l-

mas›nda, idarî yarg›n›n var olufl ilkelerine dikkat edilmedi¤i görülmektedir. Oysa,

“(i)darî yarg›n›n varl›k nedeni, ‹darenin denetlenmesinde uzman yarg› kolu olma-

s› ve bu denetimi adlî yarg›ya oranla daha etkili bir biçimde yapabilmesi; temel

ifllevi ise, bireyleri ve topluluklar›n› ‹darenin hukuka ayk›r› ifllem ve eylemlerinden

korumas›d›r... Dolay›s›yla, idarî rejimi benimsemifl olan ülkelerde idarî ifllem ve ey-

lemlerin yarg›sal denetiminin genel mahkemelere b›rak›lmas›, bu eylem ve ifllem-

ler üzerinde yap›lacak olan yarg›sal denetimi de etkisiz hale getirecektir. Bu ne-

denle, idarî yarg›n›n görev alan›n›n adlî yarg› karfl›s›nda belirlenmesi sorunu, idarî

rejimi benimsemifl olan ülkelerde, salt hangi uyuflmazl›k ve davalar›n idarî yarg›da,

hangilerinin ise adlî yarg›da çözümlenece¤i sorunu; bir baflka anlat›mla salt bir

teknik yarg›lama usulü sorunu olmaktan öte, giderek Hukuk Devleti ilkesinin ger-

çekleflmesi ile yak›ndan ilgili bir sorun olarak kendisini hissettirmektedir.”1070 ‹darî

rejimin korunmas›na iliflkin Anayasa Mahkemesi’nin bir karar›na1071 da bu meyan-

da at›f yapmak istiyoruz: ““Orta Do¤u Üniversitesi sözleflmeli personeline iliflkin,

‹darî Yarg›da görülmekte olan bir uyuflmazl›kta “Dan›fltay’›n görev alan›na giren

bir anlaflmazl›¤›n çözümünün adlî yarg› yerine b›rak›lmas› konusunda yasama or-

gan›n›n takdir ve seçme serbestisine sahip oldu¤unu öne sürme olanaks›zd›r” ge-

rekçesi, “‹darî Rejim”in anlam ve kapsam›n› en genifl bir biçimde yans›tan anla-

t›md›r.”1072
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1068 ‹dari yarg› rejimi bak›m›ndan idari yarg› yerlerinin varl›¤›na ilaveten uyuflmazl›k mahkemelerinin
de kurulmas›, bu rejimi en son tekamül aflamas›na getiren bir özellik tafl›maktad›r; nitekim, 14
Temmuz, 1945 tarihli Uyuflmazl›k Mahkemesi Kurulmas› Hakk›nda Kanunla yarg› düzenimize geti-
rilen Uyuflmazl›k Mahkemesi dolay›s›yla ülkemizde de idarî rejim bu tarihten itibaren en geliflmifl
haliyle uygulanmaya bafllanm›flt›r (Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 91).

1069 Günday, Metin; ‹dari Yarg›n›n Görev Alan›n›n Anayasal Dayanaklar›, AYD, C. 14, 1997, s. 348.

1070 Günday, ‹dari Yarg›n›n Görev Alan›n›n Anayasal Dayanaklar›, op. cit., s. 347.

1071 Anayasa Mahkemesi’nin 25 May›s, 1976 tarihli karar›, E.1976/1, K.1976/28 (16 A¤ustos, 1976 tarih
ve 15679 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

1072 Özay, ‹l Han; Günah›yla Sevab›yla Anayasa Mahkemesi, AYD, C. 14, 1997, s. 340.
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Di¤er taraftan, idarî yarg›n›n an›lan flekilde s›n›rland›r›lm›fl olmas› asl›nda çok

ciddi sorunlar› da beraberinde getirmektedir. Zira, adlî ve idarî yarg›n›n ifllevleri ve

getirdi¤i koruma mekanizmalar› aras›nda çok belirgin farklar vard›r: “Adlî yarg›n›n

amac›, taraflar aras›ndaki uyuflmazl›¤›n hak ve nasafet kurallar›na göre çözülerek

haks›zl›¤›n giderilmesi ve varsa zarar›n tazmin ettirilmesi oldu¤u halde, idarî yarg›

denetiminin ana ere¤i, idarenin, idare hukuk alan› ve kanun çerçevesi içinde kal-

mas›n› sa¤lamakt›r. Baflka bir deyimle idarî yarg› denetiminin amac›, idarenin ka-

nunlar›n verdi¤i yetkileri aflmas› veya kötüye kullanmas›, ya da hukuka ve mevzu-

ata ayk›r› ifllem veya eylem tesis etmesi hallerinde, bu eylem ve ifllemleri... iptal et-

mek suretiyle idareyi hukuk alan› içinde kalmaya zorlamakt›r.”1073 Bununla birlik-

te, burada bir noktaya aç›kl›k getirmekte yarar görüyoruz: ‹darî yarg›n›n as›l ama-

c›, sadece idarenin eylem ve ifllemleri çerçevesinde idareyle do¤rudan iliflki içe-

risinde olan kiflilere karfl› koruma sa¤lamak olmay›p, bu iliflkilerin mahiyetine göre

genel anlam›yla kamu yarar›n›n korunmas›n› da amaçlamaktad›r.

Nitekim, idare ile bir kamu hizmetinin uzun süreyle görülmesine iliflkin sözleflme

iliflkisinde bulunan kifliler ele al›nd›¤›nda, bahsekonu iliflkiye dair bir ihtilafta idarî

yarg›n›n ifllevi sadece bu sözleflmenin taraf›n› idareye karfl› koruman›n ötesine

geçmekte ve uygulama dikkate al›nd›¤›nda daha ziyade genel kamu yarar›n›n

gözetilmesi flekline bürünmektedir. Esasen, kamuoyunda ço¤u kez hatal› alg›lan-

d›¤› flekliyle imtiyaz sözleflmelerindeki ihtilaflarda Dan›fltay taraf›ndan sözleflmele-

re dair ihtilaflar›n görülmesinde idarî yarg›n›n idarenin ç›karlar›n› de¤il, genel ka-

mu yarar›n› korumay› öngördü¤ü dikkatlerden kaçmaktad›r. “‹dari yarg›ya idare-

nin yarg›s› fleklindeki bir bak›fl, yani idari yarg›n›n ekseri olarak idareyi koruyaca¤›

yarg›s› yanl›flt›r ve bir önyarg›dan ileri gidemez.”1074 “... (‹)dari mahkemeleri öyle

hep idare taraf›n› yontan nal›nc› keserleri de¤il(dir).”1075

Nitekim, elektrik da¤›t›m›yla ilgili bir görevlendirmeye iliflkin olarak Bakanlar Ku-

rulu Karar› istihsal eden idarenin, bilahare “... davac›n›n fizibilite raporunun (elekt-
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1073 Anayasa Mahkemesi’nin 25 May›s, 1976 tarih ve E.1976/1, K:1976/28 say›l› karar›ndan (16 A¤us-
tos, 1976 tarih ve 15679 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r) aktaran: Günday, ‹dari Yarg›n›n Görev Ala-
n›n›n Anayasal Dayanaklar›, op. cit., s. 347, 348.

1074 Aslan-Arat, Kamu Hizmeti ‹mtiyaz Sözleflmelerinden Kaynaklanan Uyuflmazl›klarda Tahkim Usulü,
op. cit., s. 23.

1075 Azrak, op. cit., s. 33. Azrak, devamla “‹dare hukuku, idarenin hukuku de¤il(dir), ... idare hukuku
asl›nda kamu yarar›yla özel kiflilerin yarar›n› uzlaflt›rmaya çal›flan bir hukuktur, ne birini çi¤ner, ne
öbürünü, fonksiyonu o, misyonu o... Hatta, bazen o kadar özel kiflilere yak›n... kararlar› var ki, ...
neredeyse idare burada üvey evlat... m› olmufl diyorsunuz” ifadelerine yer vermektedir (‹bid., s.
34).
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rik da¤›t›m›na iliflkin) yeni olufluma uygun olmad›¤› ve davac›n›n görevlendirildi¤i

tarihte baflkaca müracaat yap›lmad›¤›ndan gerekli rekabet ortam›n›n sa¤lana-

mad›¤› yolundaki nedenler(le bu karar› geri almas› karfl›s›nda), gerek bunlar›n gö-

revlendirmeye iliflkin kararnameden çok sonra ortaya konulan yeni saptamalar

olmas› ve gerekse görevlendirme yönteminin görev almak üzere flirketçe Bakan-

l›¤a yap›lacak baflvuru ile bafllamas› yönündeki düzenleme karfl›s›nda... görevlen-

dirme karar›n›n geri al›nmas›nda hukuki dayanak olarak kabulüne olanak bulun-

mamaktad›r”1076 hükmüne varm›fl, idarenin daha önceki Bakanlar Kurulu Karar›-

n› geri almas› yönündeki karar›n› flirket lehine bozmufltur. fiu halde, idarî yarg›da

idarenin kolland›¤› yönünde ve özellikle uluslararas› tahkim tart›flmalar› s›ras›nda

kullan›ld›¤› görülen iddialar›n yerinde olmad›¤› söylenebilecektir. Hatta, daha ile-

ri bir söylemle, “idari yarg› sistemine sahip ülkeler aç›s›ndan idari yarg›n›n hep ida-

renin yarg›s› olarak görülmesi... (fleklindeki) yanl›fl düflüncenin y›k›lmas› gerekmek-

tedir.”1077

‹dari yarg› rejimine iliflkin bu genel aç›klamalardan sonra, tekrar Anayasa de-

¤iflikli¤i ile getirilen yeni düzenlemelere dönersek, bu safhada Kanunun en önem-

li maddesi gündeme geliyor: ‹kinci maddeye göre, kamu hizmetleriyle ilgili imtiyaz

sözleflmelerine dair ihtilaflar tahkim yoluyla çözümlenebilir. Bu noktada, Türk ida-

re hukuku sisteminin temelinden de¤ifltirildi¤ini görüyoruz. Zira, idari yarg›da tahki-

me yer yoktur1078, “”‹dare Hukukunun bir genel kural›na göre, idari sözleflmelere

tahkim flart› konulamaz”1079; bu ise idari hukuk sisteminin mahiyeti ve amac›ndan

ileri gelir. Eflit taraflar›n yer ald›¤› özel hukuk sözleflmelerinin aksine, kamunun ge-

nel menfaatlerinin gözetildi¤i bir ayr› aland›r “idari hukuk rejimi”!1080 “... ‹dare hu-

kuku(nda) ... menfaat müsavili¤i yoktur, bilâkis umumî menfaatler hususî menfa-

atlerin üstünde tutulur ve umumî menfaatin temini için hususî menfaatin ona uy-

mas›, onun karfl›s›nda e¤ilmesi esas›ndan hareket edilir.”1081 Bu niteli¤i itibariyle

de bireyleraras› eflit iliflkilerin hakim oldu¤u özel hukuka iliflkin uyuflmazl›klar›n ha-

kem arac›l›¤›yla çözülmesi cevaz görürken, hakemlerin genel kamu ç›karlar›n› gö-
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1076 Dan›fltay 10. Dairesi’nin 17 Mart, 1998 tarih ve E.1997/194, K.1998/1182 say›l› karar›.

1077 Aslan-Arat, Kamu Hizmeti ‹mtiyaz Sözleflmelerinden Kaynaklanan Uyuflmazl›klarda Tahkim Usulü,
op. cit., s. 23.

1078 Soysal-Ertu¤rul, Kamu Hizmeti ve Tahkim, op. cit., s. 59. 

1079 Duran, “YAP-‹fiLET-DEVRET”, op. cit., s. 164.

1080 ‹dari sözleflmeler ile özel hukuk sözleflmelerinin mahiyetleri ve farklar› hakk›nda bkz. Günday, ‹da-
re Hukuku (2003), op. cit., s. 166-170.

1081 Onar, ‹dare Hukukunun Umumî Esaslar›, op. cit., s. 101.
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zetmesi beklenemeyece¤inden dolay›, idare hukukuna ait bir uyuflmazl›kta hake-

me müracaat sözkonusu olamaz, zira idare hukukunun bizzat varolufl nedenine

ayk›r›d›r.1082 Bu nedenledir ki, örne¤in boflanma davalar›nda tahkim yoktur1083; zi-

ra, taraflar›n menfaatlerinin ötesinde, kamunun genel menfaati gözetilir!

‹dare hukukunda tahkime yer olmad›¤›n› yukar›da ifade etmifltik. Bununla bir-

likte, Osmanl› döneminde 1909 y›l›nda petrol imtiyazlar›n›n imtiyaz usulü yerine ilti-

zam yöntemiyle verilmesi yolunda dönemin Padiflah›nca ç›kar›lan ‹râde ile getiri-

len de¤ifliklik sonras›nda, petrol sektörüyle ilgili olarak bir yabanc› yat›r›mc› taraf›n-

dan ilk baflvurunun son derece ayr›nt›l› biçimde haz›rlanm›fl bir uluslararas› petrol

anlaflmas› marifetiyle gerçeklefltirildi¤i, bahsekonu anlaflma içerisinde uluslararas›

tahkim hükmüne ilk kez yer verilmifl oldu¤u belirtilmektedir.1084

Öte yandan, Dan›fltay’›n çok eski tarihli kimi kararlar›nda, idare hukukunda da

tahkime yer verilebildi¤ine iliflkin örneklerin bulundu¤u belirtilmektedir. Nitekim, bir

imtiyaz sözleflmesinden do¤an ve hakemleri Dan›fltay taraf›ndan atanan, deniz

fenerleri konusundaki tahkim örnek olarak gösterilmektedir.1085 Ancak, hemen

belirtelim ki, bahsekonu sözleflmenin Osmanl› devleti döneminde ve çok eski bir

tarihte (1879 y›l›), Cumhuriyet’ten çok önceki zamanlarda 1859 tarihli fiuray› Dev-

let (Dan›fltay) Kanunu’nun yürürlükte bulundu¤u bir dönemde imzalanm›fl oldu¤u

dikkate al›nd›¤›nda, o dönemin koflullar› ve imtiyaz sözleflmelerine yaklafl›m› ile,

Osmanl›n›n iflte bu devirlerinde an›lan imtiyazlardan do¤an sak›ncalar ›fl›¤›nda

1924 Anayasas› ile bafllayan “imtiyazlar› zabt-ü rabt alt›na alma” kayg›lar› aras›n-

da bir ba¤ kurmak olana¤› ortadan kalkmaktad›r kanaatindeyiz. Kald› ki, eski ta-

rihli bu sözleflmeye dair uyuflmazl›¤›n ortaya ç›kt›¤› 1937 y›l›nda Dan›fltay, konuya

iliflkin olarak hakemlerin belirlenmesi bab›nda verdi¤i karar›nda “... devletin taraf

teflkil etti¤i hukuku amme münasebetlerinde de bazen (tahkim) usulünün fayda-

lar›ndan isti¤na edilmemekte... nitekim hadisede mevzuubahis münazaa, bir am-

me hukuku ihtilaf› oldu¤u halde Devletçe bunun tahkim usulünde halledilmesi
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1082 Ayn› yönde bkz. Günday, ‹dare Hukuku (2003), op. cit., s. 317.

1083 Tanr›ver, Yabanc› Hakem Kararlar›n›n Türkiye’de Tenfizi Ba¤lam›nda Kamu Düzeninin Etkisi, op.
cit., s. 86.

1084 Ediger, Volkan fi.; Osmanl›’da Neft ve Petrol, ODTÜ Gelifltirme Vakf› Yay›nc›l›k ve ‹letiflim A.fi. Ya-
y›nlar›, Ankara, Aral›k 2005, s. 241, 242.

1085 Bkz. Baflp›nar, Recep; Yüz Y›l Boyunca Dan›fltay - 1868-1968 (Ed. R›za Göksu), 2. Bask›, Dan›fltay
Yay›n›, Ankara, 1996, s. 517.
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mukavele ile kabul edilmifltir”1086 diyerek, sözleflmenin eski tarihlerde imzalanm›fl

bulundu¤una z›mnen at›f yapmaktad›r. Yine, hakem karar›na konu edilen husu-

sun, sadece bir imtiyaz sözleflmesine devletçe son verilmesiyle alakal› olarak taz-

minat tutar›n›n belirlenmesi oldu¤u dikkat çekmektedir.

Bununla beraber, idari yarg› alan›nda bulunan idari sözleflmelerin taraflar› ara-

s›nda sözleflmenin uygulanmas›yla ilgili uyuflmazl›klarda tahkime yer verilmesine

iliflkin yap›sal bir engel bulunmad›¤›, en az›ndan Anayasa’da bu yönde bir k›s›tla-

madan bahsedilemeyece¤i yönünde görüfller de mevcuttur (kuflkusuz burada,

ayr›labilir ifllem kuram› çerçevesinde sözleflmenin imzalanmas› öncesindeki uyufl-

mazl›klar kastedilmemektedir, zira bahsekonu ifllemlere dair uyuflmazl›klar›n idari

yarg›ya ait olaca¤› esasen ö¤retide ve yarg›da mutab›k kal›nan bir husustur).

Anayasan›n 1999 tarihli de¤ifliklikler öncesindeki haliyle 125. maddesinde yer alan

“‹darenin her türlü eylem ve ifllemlerine karfl› yarg› yolu aç›kt›r” hükmü ile 157.

maddesinde düzenledi¤i “Askeri Yüksek ‹dare Mahkemesi’nin görevlerinin Ana-

yasal güvenceye kavuflturulmufl bulunmas›” karfl›s›nda, kimi yazarlar genel idari

yarg›n›n da dolayl› olarak Anayasal güvence alt›nda oldu¤unu savunurken1087,

kimi yazarlar›n görüflü ise, tüm idari faaliyetler için idari yarg›n›n yetkili oldu¤u yo-

lunda bir Anayasal zorunluluk bulunmad›¤› yönündedir.1088 Bu ikinci görüfl meya-

n›nda, “... idari yarg›n›n anayasaca korunan görev alan›n›n idarenin kamu gücü-

nü kullanarak yapt›¤› ifllemlerin iptaline yönelik davalarla s›n›rl› kabul edilmesi ge-

rekti¤i ... bunun d›fl›nda kalan sorumluluk hukuku ile sözleflmelerden kaynaklanan

uyuflmazl›klar›n adli yarg›n›n görev alan›na sokulabilece¤i”1089 ileri sürülmektedir.

Yine benzer nitelikte bir baflka görüflte, idari faaliyetlerin hangi yarg› yerinde da-

ha etkin denetlenece¤ine iliflkin kesin bir yarg›ya varman›n güç oldu¤u, ancak

idarenin taraf oldu¤u sözleflmelerden do¤an davalar›n ve tazminat davalar›n›n

idari yarg›n›n uzmanlaflt›¤› alanlar oldu¤unu söylemenin mümkün olmad›¤› yolun-

da de¤erlendirmelerde bulunulmaktad›r.1090

Ne var ki, kamu hizmetine yönelik sözleflmelerdeki uyuflmazl›k konusunun söz-

gelimi bir mal tedarik sözleflmesinden kaynaklanan sorumluluk hukuku basitli¤ine
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1086 Baflp›nar, Yüz Y›l Boyunca Dan›fltay, op. cit., s. 518.

1087 Günday, ‹dari Yarg›n›n Görev Alan›n›n Anayasal Dayanaklar›, op. cit., s. 353. 

1088 Bkz. Tan, Turgut; ‹dare Hukuku ve Tahkim, A‹D, C. 32, Sy. 3, Eylül 1999, s. 5-14; Ulusoy, Kamu Hiz-
meti ‹ncelemeleri, op. cit., s. 64 (104 no.lu dip not), 150, 151.

1089 Tan, ‹dare Hukuku ve Tahkim, op. cit., s. 12.

1090 Ulusoy, Kamu Hizmeti ‹ncelemeleri, op. cit., s. 152, 153.
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indirgenemeyece¤i, kamu hizmetinin gerektirdi¤i (sözleflmenin gerekti¤inde uyar-
lanmas›, hizmetin kesintisiz sürdürülmesi vb.) tüm hususlar›n özel hukuk ve özellikle
de tahkim ba¤lam›nda genel kamu bak›m›ndan yeterli güvence alt›nda olama-
yaca¤› aç›kt›r. Öte yandan, 1961 Anayasas›’n›n 140. maddesinde Dan›fltay’›n
“idari uyuflmazl›klar ve davalar›” görmesi ve çözümlemesinden ve “kanunlar›n
baflka idari yarg› mercilerine b›rakmad›¤› konular”dan sözetmesi, buna karfl›n
1982 Anayasas›’n›n yine 155. maddesinde sadece “davalar› görmek” denilmesi-
nin, bu konuda yasaman›n s›n›rs›z takdir yetkisi oldu¤u izlenimini verdi¤i fleklinde
yorumland›¤› da görülmektedir.1091

Bununla birlikte, tahkime olanak sa¤lan›p sa¤lanamayaca¤› bu de¤erlendir-
meler bak›m›ndan ilintisiz kalmaktad›r kanaatindeyiz, zira Anayasa hükmü aç›k bir
flekilde idarenin faaliyetlerinin “yarg›”ya tâbi olaca¤› zorunlulu¤unu –istisnas›z- ge-
tirdi¤ine göre, her halükarda adlî veya idarî yarg›n›n alan›na girece¤i aç›kt›r; ma-
amafih, adlî yarg› alan›na giren idarî faaliyetler bak›m›ndan bir özel hukuk kuru-
mu olan tahkime tâbi tutulup tutulamayaca¤› ise tamamen baflka bir husustur. Bi-
ze göre, kimi idarî faaliyetler bak›m›ndan önce adlî yarg› alan›na tafl›n›p akabin-
de tahkime götürülebilece¤ini kabul etmek, Anayasa’da öngörülen “yarg›” an-
lam›n›n kast›n› aflan biçimde yorumlanmas› anlam›na gelir ve yerinde görülmesi
güçtür. Kuflkusuz özel hukukta yer alan uyuflmazl›klar›n tahkime tâbi tutulmalar›
olana¤› vard›r, ama bu durum, tüm özel hukuk iliflkileri bak›m›ndan tahkime cevaz
tan›nd›¤› anlam›na gelmemektedir. Özel hukuk alan›nda tahkime götürülemeyen
(boflanma vb. gibi) hususlar›n oldu¤u malumdur. Bu itibarla, kimi idarî faaliyetler
özel hukuk alan›na tafl›nabilse dahi, bunlar›n tahkime de¤il, adlî mahkemelerin
yarg›s›na tâbi olacaklar›n›n kabulü gerektir. Dolay›s›yla, tahkime -ve özellikle de
uluslararas› tahkime- hemen yukar›da belirtilen analoji ba¤lam›nda gidilebilmesi-
ni yerinde görmek güçtür.

Öte yandan, Anayasa Mahkemesi ise, ‹fl Kanunu’nda öngörülen idari para ce-
zalar›na iliflkin uyuflmazl›klar›n adli yarg›da görülmesi hususunu onaylamas›na1092

karfl›n, enerji sektöründeki düzenlemelere yönelik olarak daha sonra “yasama or-
gan› anayasal bir gerek olarak idare hukuku alan›na giren bir idari eylem ya da
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1091 Özay, ‹l Han; Yarg› Güvencesi-Ba¤›ms›zl›¤› ve Anayasa Mahkemesi, AYD, C. 8, 1991, s. 104.

1092 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 10 Temmuz, 1990 tarih ve E. 1989/28, K. 1990/18 say›l› karar›, AMKD,
C. I, Sy. 29, s. 3 vd.
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iflleme karfl› adli yarg› yolunu seçme hakk›na sahip de¤ildir” karar›n› vermifl ve bu-

nu “kanuni hakim güvencesi”ne ba¤lam›flt›r1093. 

Esasen, an›lan ikinci maddeyle getirilen de¤iflikli¤in gereksiz bir çaba oldu¤u

savlanabilir. Zira, “özel hukuk sözleflmelerinde tahkim mümkün görüldü¤ü için,

tahkimden bahsedilmeyerek sadece özel hukuk sözleflmesi haline getirme ope-

rasyonu ile yetinilseydi, zaten tahkimi mümkün k›lan altyap›, hukuka uygun olma-

sa da, oluflmufl say›lacakt›. Ayr›ca (kamu imtiyaz sözleflmesi halinde kalan sözlefl-

melerde) tahkime yer verilmifl bulunulmas›, ne bu altyap›ya bir ek getirmifl, ne de

mevcut hukuka ayk›r› flekilde sözleflmenin içeri¤ine göre de¤il, kanun koyucunun

iradesine dayal› niteleme fleklini hukukilefltirmifltir.”1094

Öte yandan, kamu hizmetine iliflkin sözleflmelerin yukar›daki paragrafta Ana-

yasa Mahkemesi’nin karar›nda öngörülen flekliyle imtiyaz sözleflmesi olarak adde-

dilmesi halinde dahi, an›lan “kamu hizmetine dayanan imtiyaz” veya Anayasa

de¤iflikli¤i sonras›ndaki “özel hukuk sözleflmesi” yine de 2. madde marifetiyle tah-

kime tâbi k›l›nabilecektir. Zira, “gerçekte idari olan ve idari say›lmas› gereken söz-

leflmelerin özel hukuk sözleflmesi say›labilmesi imkan› da bu arada getirilmifltir.

(Böylece) Kanun koyucuya, özel hukuk sözleflmesi niteli¤i yapabilmek suretiyle

‹dare Hukukunun genel ilkelerine ayk›r›, zorlama ve gerçekten kendisinin ve hat-

ta taraflar›n iradesinden ba¤›ms›z flekilde belirlenmesi gereken bir sözleflmenin hu-

kuki niteli¤ine müdahale imkan› (yarat›lm›flt›r).”1095 Sonuçta, idari yarg› rejimi ma-

rifetiyle imtiyaz sözleflmelerindeki ihtilaflarda kamunun genel menfaatlerinin ko-

runmas› imkan› ortadan kald›r›lmaktad›r, ki bu meyanda yarg›-yasama-yürütme

dengesinin belli ölçüde -en az›ndan- ihlal edildi¤i düflünülebilir.

Gerçekten de, uzun süreli sözleflmelerle kamu hizmetinin görülmesinin özel sek-

töre devredilmifl olmas› karfl›s›nda, art›k idare hukuku kurallar› çerçevesinde uyar-

lanabilirlik ilkesi geçerli olmayacak, idare zaman içindeki gereksinimlerle sözlefl-

mede öngörülmemifl hususlar› talep etme yetkisinden uzaklaflt›r›lm›fl olacakt›r, me-

¤er ki uluslararas› tahkimle belirlenecek tazminatlar› göze alarak sözleflmeye ay-

k›r› düflecek uyarlama talepleriyle gelebilsin! ‹dari yarg›ya tâbi olundu¤unda da
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1093 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 22 Aral›k, 1988 tarih ve E.1988/5, K.1998/5 say›l› (AMKD, Sy. 24, s. 46
vd.), 9 Aral›k, 1994 tarih ve E.1994/43, K.1994/42-2 say›l› (AMKD, C. I, Sy. 31, s. 278 vd.) ve 28 Ha-
ziran, 1995 tarih ve E.1994/71, K.1999/23 say›l› (20 Mart, 1996 tarih ve 22586 say›l› RG’de yay›m-
lanm›flt›r) kararlar›.

1094 Gülan, Kamu Hizmetinin Dönüfltürücü Etkisi Karfl›s›nda Tahkimin Gelece¤i,  op. cit., s. 148.

1095 Gülan, Kamu Hizmetinin Dönüfltürücü Etkisi Karfl›s›nda Tahkimin Gelece¤i,  op. cit., s. 147-148.
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kuflkusuz uyarlama durumlar›nda tazminat ödenebilmekte ve taraflar›n karfl›l›kl›

dengesi idari yarg› taraf›ndan kamu yarar› ilkesi ›fl›¤›nda dikkate al›nmaktad›r. An-

cak, uluslararas› tahkimde konuya salt iki tacir aras› bir iliflki olarak bak›ld›¤› veçhi-

le kamu yarar› dikkate al›nmad›¤›ndan, tazminat›n ‘felsefesi’ ve ‘boyutu’ da çok

farkl› biçimde oluflturulmaktad›r! Gülan, bu de¤iflikliklerin “büyük bir kamu hukuku

krizi do¤uraca¤›”n›n aç›k oldu¤u ve “en az›ndan kamu hizmeti kavram›(n›n) art›k

ölmeye b›rak›laca(¤›)”, sonuçta “‹dare Hukuku(nun) kamu yarar› çerçevesinde li-

beral talepler ile sosyal ihtiyaçlar›n dengesini kurmaya çaba gösteren bir “özel

hukuk” dal› haline gelece(¤i)” 1096 endiflesini dile getirmektedir. Yine bir baflka yo-

ruma göre, Anayasa de¤ifliklikleri ile getirilen uluslararas› tahkimin, “... idari yarg›-

y› nihai olarak ... zay›flatmaya ... hata bir süre sonra belki devre d›fl› b›rakmaya ...

yönelik bir giriflim oldu¤u görül(mektedir)”.1097

Öte yandan, konuya tarihsel arka plan çerçevesinde bak›ld›¤›nda daha dra-

matik yorumlara gidildi¤i de görülmektedir. Nitekim, 1490’lardaki sömürgecili¤in

birinci küreselleflmeyi, 1890’lardaki emperyalizmin ikinci küreselleflme ad›m›n›,

1990’lardaki küreselleflmenin ise “piyasan›n gizli eli” gibi hakl› gösterifllerle üçüncü

küreselleflmeyi oluflturdu¤u, Osmanl›n›n ilk kamu hizmeti imtiyazlar›n› verdi¤i dö-

nemdeki ikinci emperyalist küreselleflmeye direniflinin Cumhuriyetin üçüncü küre-

selleflmeye direniflinden daha ciddi oldu¤u ileri sürülmektedir. Buna göre, “Os-

manl›, Cumhuriyetten daha ciddi direndi... Örne¤in, A¤ustos 1869’da ‹kinci Ab-

dülhamit bir tramvay imtiyaz› verdi, ama verirken fiûray› Devletten (Dan›fltay)

olumlu görüfl almay› flart kofltu... (Oysa,) Anayasa de¤iflikli¤inden sonra Dan›fl-

tay’›n ön inceleme yetkisi kald›r›ld›¤› için, bugün art›k Dan›fltay böyle bir tramvay

imtiyaz›na hay›r dese dahi hükümet, bu görüfl bir dan›flma görüflünden ibaret ol-

du¤u için son Anayasa de¤iflikli¤i nedeniyle tam tersini yapabilir.”1098 Hatta, at›f-

ta bulunulan yazar›n de¤indi¤i noktadan da daha kötü bir duruma geçilmifltir ar-

t›k: Yasa koyucunun, istedi¤i anda yeni bir yasal düzenleme getirmek suretiyle

“tramvay imtiyaz›”n›n konusu hizmetin “özel hukuk sözleflmeleriyle gerçeklefltiril-

mesi” karar›n› verdi¤i andan itibaren, bu tür sözleflmelerin, görüflünü almak üzere

Dan›fltay’a sunulmas› da art›k söz konusu olamamaktad›r! Bu, gerçekten de va-

him bir geliflme olmufltur!
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1096 Gülan, Kamu Hizmetinin Dönüfltürücü Etkisi Karfl›s›nda Tahkimin Gelece¤i,  op. cit., s. 151.

1097 Sancar, Mithat; Hukuk Devletinin Gelece¤i Aç›s›ndan ‹dari Yarg›, içinde 2000 Y›l›nda ‹dari Yarg›
Sempozyumu, Dan›fltay Yay›n Bürosu Yay›nlar› No: 59, Ankara 2000, s. 78.

1098 Oran, Kaç›nc› Küreselleflme, op. cit., s. 112, 113 ve 127.
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1. ve 2. maddeler birlikte de¤erlendirildi¤inde ise, çok temel bir eksikli¤e tesa-
düf edilmektedir: Anayasa de¤iflikli¤i, kamu taraf›ndan yürütülen yat›r›m ve hiz-
metlerin hangilerinin özel sektöre yapt›r›labilece¤ine iliflkin olarak herhangi bir ay-
r›ma gitmemekte, yani, hangi tür kamu hizmetlerinin özel hukuk rejimi içerisinde
yap›labilece¤inin kararlaflt›r›lmas›nda serbesti getirmektedir. Böylece, iktisadi ma-
hiyetteki kamu hizmetlerinin devri veya özel sektör eliyle “gördürülmesi” günde-
me gelebilece¤i gibi, gayri iktisadi mahiyetteki hizmetlerin de bu kapsam içerisin-
de bulundu¤u düflünülebilecektir.1099

Örne¤in, e¤itim faaliyetinin bu maddeler uyar›nca özel sektöre “yapt›r›lmas›”
halinde bu maddeler uyar›nca bir “özel hukuk sözleflmesi” ortaya ç›kacak ve bu-
rada ortaya ç›kabilecek ihtilaflar tahkim marifetiyle halledilebilecektir! Bu neden-
le, bize göre Anayasa de¤ifliklili¤inin sadece iktisadi mahiyetteki faaliyetlerle s›n›r-
l› bir kapsam haline dönüfltürülmesi gerekirdi.1100 Aksi halde, örne¤in ülkenin her-
hangi bir yöresinde veya bölgesinde e¤itim faaliyetinin yabanc› bir özel sektör ku-
ruluflu marifetiyle yürütülmesi (zira Anayasa de¤iflikli¤inde yabanc›lara yönelik bir
k›s›tlama da getirilmemektedir. Dolay›s›yla Anayasa Mahkemesi’nin an›lan kara-
r›nda vurgulanan endifleye -nedense- dikkat edilmedi¤i anlafl›lmaktad›r!) ve ihti-
laflarda da tahkimin yetkili k›l›nmas› mevzubahis olabilecektir. 

Burada çarp›c› olmas› aç›s›ndan e¤itim sektörünü özellikle örnek olarak seç-
mek istiyoruz: Bilindi¤i üzere, ülkemizde halen özel e¤itim kurumlar› (anaokulun-
dan üniversiteye kadar uzanan genifl bir yelpaze içerisinde) faaliyet gösterebil-
mektedir. Ancak, bu e¤itim kurumlar› halihaz›rda idareden al›nan bir “ruhsat” çer-
çevesinde çal›flmakta, e¤itim müfredat› ile faaliyet esas ve usulleri de devletin
denetimi alt›nda tutulmaktad›r; mevzuatta belirlenen hususlar›n aksine faaliyette
bulunduklar› belirlenirse ruhsatlar› iptal edilerek kapat›labilirler. Yani, devletle bir
“sözleflme” rejimi içerisinde de¤ildirler; “kamu hizmeti” olarak görülebilecek flekil-
de e¤itim faaliyetini yerine getirmek üzere bir “görevlendirme” yoktur burada! fiu
halde, bu kurulufllar›n devlet aleyhine “ruhsat›n geri al›nmas› ve böylece e¤itim
faaliyetine son verilmesi-kapat›lma” nedeniyle sözleflmeye -ki burada bir imtiyaz
sözleflmesinden bahsedilebilecektir- ayk›r›l›ktan dolay› uluslararas› tahkime gide-
bilmeleri olana¤› bulunmamaktad›r. Zira, devletin uymakla mükellef olaca¤› bir
“sözleflmeye dayanan yükümlülükler dizisi”, yani bir imtiyaz sözleflmesi bulunma-
maktad›r! 
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1099 Bu husustaki bir analiz için bkz. Ulusoy, Yeni Anayasal Durumda Kamu Hizmeti ve Kamu Hizmet-
lerinin Görülüfl Usülleri Kavramlar›, op. cit., s. 11, 12.

1100 Ayn› konuda bkz. Erol, Gülhan›m Sizli; Kamu Hizmetlerinin Görülmesinde ‹mtiyaz Yöntemi ve Tür-
kiye Uygulamas›, DPT Uzmanl›k Tezi, Ankara, 1999, s. 143-144.
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Örne¤i tersine çevirelim: Devlet, belli bir bölgede e¤itimin sa¤lanmas›n› “ruh-

sat (izin)” de¤il de, “sözleflme baz›nda”, yani bir imtiyaz sözleflmesiyle ve böylece

bir “görevlendirme”yle özel sektöre devretmifl olsun. Bu durumda, Anayasa de¤i-

flikli¤inden sonra ola¤anüstü tehditkâr ve ülke ba¤›ms›zl›¤› ve bütünlü¤ü dikkate

al›nd›¤›nda fevkalade tehlikeli bir ortam yarat›ld›¤› söylenebilecektir (bu hususa

iliflkin olarak e¤itim sektöründen al›nabilecek ilginç bir örne¤e afla¤›daki parag-

rafta de¤inmek istiyoruz).

Bir di¤er temel sorun da tahkim yoluyla verilebilecek karar›n kapsam›na yöne-

lik hiç bir s›n›rlaman›n getirilmemesidir; yani, tahkim süreci sonunda verilecek ka-

rar›n sadece “maddi zarar” kapsam›nda olabilece¤i belirtilmedi¤inden, “aynen

ifa” olarak tan›mlanabilecek bir edim yükümlülü¤ünün de gündeme gelmesi

mümkündür; bu ise son derece sak›ncal› durumlar yaratabilecektir. Sözgelimi, ül-

kemizin de taraf› oldu¤u ve uyuflmazl›klar›n uluslararas› tahkim suretiyle çözülme-

sine cevaz veren EfiS’nin tahkime iliflkin hükümleri, genel olarak hakem kararlar›n-

da hangi nitelikte hükümler verilece¤ine de¤inilmemesine karfl›n, 26(8)’inci mad-

desinde yer verilen -istisnai nitelikteki- “tazminata hükmedilece¤i” k›s›t›ndan hare-

ketle, aynen ifa yahut eski hale iade (“restitution”) yönünde hakem karar› verile-

bilece¤i fleklinde yorumlanmaktad›r!1101 Bu itibarla, örne¤in e¤itim sektöründe

müfredat›n tayini ya da ö¤retim görevlilerinin k›yafeti sorunu da -teorik olarak-

tahkime tâbi tutulabilece¤i olas›l›¤›ndan bahsetmek mümkündür! fiu halde, en

az›ndan Anayasa de¤ifliklikleri sonras›nda ç›kar›lm›fl olan uyum yasalar›nda, tahki-

me gidilebilecek konularda tahkim karar›n›n mahiyeti itibar›yla bir k›s›tlamaya gi-

dilerek, sadece maddi tazmin talepleri hakk›nda tahkimin yetkili k›l›nmas›n›n sa¤-

lanm›fl olmas› yaflamsal bir önem tafl›maktad›r. Maamafih, bahsekonu uyum ya-

salar›nda bu hususa dair bir düzenlemeye yer verilmedi¤i görülmektedir. Bu itibar-

la, izaha gayret etti¤imiz sak›ncalar›n ileride yasa koyucu taraf›ndan dikkate al›n-

mas› ve gerekli düzenlemeye bir an önce gidilmesinde yarar oldu¤u kan›s›nday›z.

Yine, mülkiyet ve mülkiyetin gayri aynî haklar konular›nda da tahkim çerçeve-

sinde herhangi bir çekinceye yer verilmedi¤i gözlenmektedir. Oysa bu konu, do-

¤al olarak son derece hassasiyet içermektedir. O kadar ki, tahkime iliflkin daha

önceki tarihlerde ülkemizin imzalam›fl bulundu¤u ICSID Sözleflmesi kapsam›nda

konunun ülke güvenli¤i aç›s›ndan yaflamsal önemine binaen bu hususa iliflkin bir

çekince getirildi¤i bilinmektedir. Buna göre, “... gayrimenkul mülkiyeti ve gayri-

menkullerle ilgili aynî haklardan do¤an uyuflmazl›klar›n tamam› Türk mahkemele-
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1101 Bu hususta ayr›nt›l› bilgi için bkz. Walde, Thomas W.; Investment Arbitration Under the Energy
Charter Treaty, Conference on Energy-Arbitration, Gulf Arbitration Centre, Ekim 1998, s. 17, 18.
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rinin kazaî denetimine tâbidir ve bu sebeple ICSID Tahkim Merkezinin kazaî dene-
timi d›fl›ndad›r.”1102 Bu hükmün konulmas›nda, ICSID çerçevesindeki hakem ka-
rarlar›n›n do¤rudan uygulanabilir niteli¤inin etken oldu¤u anlafl›lmaktad›r. Dolay›-
s›yla, ICSID d›fl›ndaki tahkim kararlar› bak›m›ndan her ne kadar tenfiz s›ras›nda dü-
zeni aç›s›ndan engellemenin gündeme gelebilece¤i savunulabilirse de1103, bu
durumun yat›r›mc›n›n kendi ülkesinin siyasi himayesinde bulunmas› gerçe¤i karfl›-
s›nda ne derece etkin uygulanabilirli¤i tart›flmaya aç›k bir konudur. Nitekim, Ana-
yasa Mahkemesi de bir karar›nda yeterli koruma imkanlar› yarat›lmaks›z›n özellefl-
tirmeye gidilmesi durumunda, ileride bu kurulufllar›n devletlefltirilmesinin her halü-
kârda imkan dahilinde oldu¤u anlay›fl›na dayan›lamayaca¤›, zira “yabanc› (ya-
t›r›mc›lar›n) her an kendi devletlerinin (siyasi) himayesinde oldu¤u dikkate al›nd›-
¤›nda böyle bir yola baflvurman›n devletleraras› çetin sorunlar› davet etmesi ka-
ç›n›lmazd›r”1104 yarg›s›nda bulunmaktad›r.

Dolay›s›yla, daha bafltan bu konuda bir düzenleme getirilmek suretiyle -kamu
düzeni çerçevesinde tenfiz sürecindeki muhtemel korunma mekanizmalar›na b›-
rak›lmaks›z›n- olas› sorunlar›n önüne geçilmesi daha yerinde olurdu. Böylesi önem-
li noktalar›n nas›l gözden kaç›r›ld›¤› ise bir büyük soru iflaretidir ve kanaatimizce
Anayasa de¤iflikli¤i hususunda yeterli hukuki yard›m›n al›nmad›¤›n› göstermekte-
dir. Esasen, yeterli hukuki yard›m al›nmas› gereklili¤inden de daha önemli olan hu-
sus, böylesi temel hukuki yap› de¤iflikli¤ine gidilmeden önde, “(r)adikal de¤ifliklik-
lerin, hukuku oluflturan ve gelifltiren tüm aktörlerin (yarg›, doktrin, kamuoyu) “ortak
ak›l” süzgecinden geçirmeden yap›lmas›(d›r; bunun sonucu olarak) beklenen ifl-
levleri yerine getirememeleri sonucunu do¤uracak(t›r) ve sadece hukuku baflka-
laflt›rmak bask›s› ile kalmayarak, kendilerinin de girdikleri hukuk aleminin etkisiyle
“dönüflüm” geçirerek konulma amaçlar› d›fl›na ç›kma sonucunu do¤urmas› kuv-
vetle muhtemel (olacakt›r).”1105

Anayasa de¤iflikli¤i sonras›nda da özellikle altyap› projelerindeki tahkime ve
dolay›s›yla finansman sorununa dair t›kan›kl›¤›n çözülmüfl olaca¤›n› varsaymak -
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1102 Birsel, Enerji Hukuku Alan›ndaki Anayasa Mahkemesi ‹ptal Kararlar›n›n ‹ki Tarafl› Yat›r›m Anlaflma-
lar› Ifl›¤›nda Yorumlanmas›, op. cit., s. 24.

1103 Tanr›ver, Yabanc› Hakem Kararlar›n›n Türkiye’de Tenfizi Ba¤lam›nda Kamu Düzeninin Etkisi, op.
cit., s. 97.

1104 Anayasa Mahkemesi’nin 9 Aral›k, 1994 tarih ve E.1994/43, K.1994/42-2 say›l› karar›, s. 16 (24
Ocak, 1995 tarih ve 22181 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

1105 Gülan, Ayd›n – Berkarda, Kemal; ‹dare Hukukunda Gerçekleflen Köklü De¤iflimler, içinde Dan›fl-
tay ve ‹dari Yarg› Günü 134. Y›l Sempozyumu, Dan›fltay Yay›n›, May›s 2002, s. 135.
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hâlâ- çok iddial› bir öngörü olarak de¤erlendirilebilir. Zira, Anayasa Mahkeme-

si’nin an›lan karar›na dikkat edildi¤inde, Mahkeme’nin asl›nda elektrik enerjisi sek-

töründe “yabanc›lar›n sektörde hakim konuma gelmesini önleyici tedbirlerin al›n-

mamas›” ile Anayasa’n›n 167. ve 172. maddelerinde yer alan  “tekelleflmeyi ön-

leme ve rekabeti sa¤lama” ilkesi uyar›nca sektörde tekelleflmeyi önleyici ve re-
kabeti sa¤lay›c› düzenlemelere gidilmemesi hususlar›n› da iptalin önemli bir ge-

rekçesi olarak gösterdi¤i görülmektedir.

fiu halde, an›lan hususlarda bir düzenlemeye gidilmeksizin özel sektör eliyle

bahsekonu kamu hizmetlerine yönelik sözleflmelerin gerçeklefltirilmesi halinde,

Anayasa Mahkemesi’nin sözkonusu karar›ndaki gerekçeleri ›fl›¤›nda an›lan sözlefl-

melerin Anayasa’n›n 167. ve 172. maddelerine ayk›r› olmalar› nedeniyle 1. ve 2.

madde kapsam›nda bilahare ç›kar›lan tahkim uyum yasalar›n› Anayasa’ya ayk›-

r› bularak iptal cihetine gitme imkan›n›n varl›¤› savunulabilecektir. Ancak, Yüksek

Mahkeme’ye bugüne kadar bu yönde bir baflvuruda bulunulmam›flt›r. Öte yan-

dan, enerji sektöründe serbest rekabete dayal› bir piyasa düzeninin kurgulanma-

s›na yönelik yasal düzenlemelerin getirilmifl olmas› durumu karfl›s›nda, bu yöndeki

görüflümüzün enerji sektörü aç›s›ndan art›k geçerli olamayaca¤›na da de¤in-

mekte yarar görüyoruz.

Mahkeme’nin bahsekonu karar›nda yer vermedi¤i bir baflka Anayasa mad-

desinin de burada de¤erlendirmeye al›nabilece¤i düflünülebilir. Madde 168’e

göre, “tabii kaynaklar›n iflletilmesinde devletçe yap›lacak gözetim usulleri ve

esaslar› ve müeyyideler kanunda gösterilir.” Buna göre, bir baraj›n Y‹D modeliyle

iflletilmesinde devletin denetim ve gözetimi sözkonusu olup, bu hususlara iliflkin ih-

tilaflar›n Türk yarg›s›nda çözümlenmesi esast›r; flu halde bu hususlarda tahkime gi-

dilemeyecektir. Sözgelimi, baraj havzas›ndaki suyun Y‹D flirketince elektrik santra-

l›nda güç üretimi amac›yla kullan›lmas›na iliflkin olarak DS‹ Genel Müdürlü¤ü ile il-

gili flirket aras›nda imzalanacak Su Kullan›m Anlaflmas›’na yönelik ihtilaflar›n tahki-

me tâbi tutulmas›, yukar›daki Anayasa hükmü ve Anayasa Mahkemesi’nin konu-

ya iliflkin karar› karfl›s›nda mümkün görünmemektedir! Gerçekten de, 4628 say›l›

EPK’na iliflkin “Elektrik Piyasas›nda Üretim Faaliyetinde Bulunmak Üzere Su Kullan›m

Hakk› Anlaflmas› ‹mzalanmas›na ‹liflkin Usul ve Esaslar Hakk›nda Yönetmeli¤in”

“Anlaflmazl›klar›n Çözümü” bafll›kl› 36. maddesine göre “Bu anlaflma hükümlerinin

uygulanmas›ndan dolay› do¤acak veya ç›kacak anlaflmazl›klar›n çözümüne An-

kara Mahkemeleri ve ‹cra Daireleri yetkilidir.” Nitekim, uygulamada da flirketlerin

bu sözleflmelere tahkim hükmü konulmas›nda önce ›srar ettikleri, ancak bir y›l›

aflan müzakereler sonucunda bunun hukuken mümkün olmayaca¤›n›n görülme-

si üzerine ikna olarak sözleflmeye Türk yarg›s›na tâbi olunaca¤› hususunda bir hük-
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mün konulmas›na r›za gösterdikleri belirtilmektedir.1106 Oysa bu anlay›fl, Anayasa

de¤iflikli¤i sonras›nda ortaya ç›kan resimle, yani bu tür yat›r›mlarda ilgili anlaflma-

lar›n tahkime tâbi tutulmas› anlay›fl›yla örtüflmemektedir.1107 fiu halde, Anaya-

sa’n›n 168. maddesinin de bu meyanda dikkate al›nabilece¤i gözden ›rak tutul-

mamal›d›r.

3.3. Dan›fltay’›n Etkisizlefltirilmesi

Nihayet, 3. maddeyle Anayasa’n›n 155. maddesi de¤ifltirilmifl ve Dan›fltay’›n

imtiyaz sözleflmelerini inceleme yetkisi ortadan kald›r›larak “düflünce bildirme”ye

dönüfltürülmüfltür. Böylece, kamu ad›na uzun süreli “imtiyaz” sözleflmeleri imzala-

ma yoluna giden idarenin, fevkalade yüksek malî yükümlülükler alt›na girmeden

önce kamu ad›na yarg› taraf›ndan k›smî de olsa bir denetim alt›na girmesi olana-

¤› kald›r›lm›fl olmaktad›r. Bu meyanda, bahsekonu Anayasa de¤iflikli¤iyle Dan›fl-

tay’›n ön inceleme yetkisinin –ortadan kald›rmaya özdefl- bir s›n›rland›rmaya tâbi

tutulmas›na yönelik olarak, “(i)mtiyaz sözleflmesi belli bir süre, belli bir tarife ile hal-

k›n cebinden para çekme sözleflmesidir. Böyle bir sözleflme yap›lmadan kamu

ad›na / halk ad›na Dan›fltay denetiminin kamuya / halka zarar› m› olur, yarar›

m›?”1108 elefltirisinin getirildi¤i görülmektedir.

An›lan de¤ifliklikle, Dan›fltay’›n etkisizlefltirilmesinin amaçland›¤› aç›kt›r. Bununla

birlikte, “inceleme” ile “görüfl bildirme” aras›ndaki fark› belirleyen bir mevzuat bu-

lunmad›¤› gibi, inceleme yapmadan görüfl bildirmenin mümkün olmayaca¤› yo-

lunda görüfllere de rastlanmaktad›r.1109 Yeni düzenlemeye göre, Dan›fltay’›n art›k

imtiyaz sözleflmeleri üzerinde inceleme yaparak görüfllerini bildirmesi yerine, sa-

dece sözleflmelere dair “düflüncesini” iki ay içerisinde ilgili idareye bildirmesi söz-

konusudur. Buradaki süreye uyulmamas› durumunda ne olaca¤› ise hükme ba¤-
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1106 Özbay, Özdemir; ‹dari Sözleflmeler ve Uluslararas› Tahkim Paneli, op. cit., s. 79.

1107 Yarg›tay 13. Hukuk Dairesi’nin 1982 y›l›nda verdi¤i bir kararda, Keban baraj› havzas›ndan su kul-
land›r›lmas›na yönelik olarak özel kiflilerle yap›lm›fl su kullan›m sözleflmesi taht›ndaki uyuflmazl›¤›n,
an›lan sözleflmedeki “uyuflmazl›klar›n adli mahkemelerde görülece¤i” yönünde bir hükme yer
verilmesi ve “sözleflme konusunun bir kamu hizmeti ile iliflkili olmas›n›n bahsekonu sözleflmeyi ida-
ri sözleflme yapmas›na yetmeyece¤i” gerekçesine istinaden adli yarg›da görülece¤i hükme
ba¤lanm›fl olup (bkz. Yarg›tay 13. Dairesi’nin 18 Aral›k, 1982 tarih ve E.1982/6438, K.1982/6996 sa-
y›l› karar›; aktaran: Lûtfi Duran; Yarg›tay’›n Kamu Hukukuna De¤gin Son Kararlar› Üzerine Müla-
hazalar (III), A‹D, C. 18, Sy.4, 1985, s. 66, 67), idarenin yukar›da yer verilen anlay›fl› ba¤lam›nda il-
gi çekici bir geliflmeye iflaret etmektedir.

1108 Uras, Güngör; Sorun “Tahkim”de De¤il “‹mtiyaz”da, Milliyet Gazetesi, 30 Temmuz, 1999.

1109 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 327.
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lanmam›flt›r. Bu meyanda, genellikle bu sürelerin yarg›lama ve benzer süreçleri

h›zland›rmak üzere öngörülmüfl düzenleyici süreler oldu¤u ve yapt›r›m›n›n olmad›-

¤›, dolay›s›yla idarenin Dan›fltay görüflünü beklemesinin bir zorunluluk oldu¤u ileri

sürülmektedir.1110 Özetle, bu yeni düzenleme, Dan›fltay’›n yetkilerini bir nevi orta-

dan kald›rmakta ve imtiyaz sözleflmeleri üzerindeki “müdahalesine” engel bir du-

rum yaratmay› hedeflemektedir. Esasen, daha önceki halinde de “inceleme”nin

ilgili idareyi hukuken ne derece ba¤lad›¤› hususu doktrinde tart›flma konusu ol-

mufltur.1111 Gerçekten, Dan›fltay’dan inceleme sonucunda de¤ifltirilerek gelen

sözleflmeye uymayarak eski haliyle imzalanan bir sözleflmenin ak›beti tart›flmal›d›r.

Bir görüfle göre, bu yar› ba¤lay›c› bir hükümdür1112 ve idarenin eski metni imzala-

ma yetkisi vard›r.1113 Ancak, bu ihtimalde sözleflmenin Dan›fltay’dan geçmifl say›-

lamayaca¤› esas›na dayanarak iptaline hükmedilmesi sonucunun -bu husus bir

dava konusu olarak Dan›fltay’›n önüne gelmifl ise- do¤aca¤› düflünülebilir. Yine

de, idare, Dan›fltay’›n dava dairelerinin iptal karar› alabilmesini göz önünde tu-

tup, bunu kabul edebilir.1114

Bu itibarla, inceleme yerine görüfl bildirme anlay›fl›na geçildi¤ine göre, bu ye-

ni durumda Dan›fltay’›n verece¤i görüflün ba¤lay›c›l›¤› daha da flüpheli olacak-

t›r, zira art›k özel hukuka tâbi k›l›nm›fl bir konunun dava vesilesiyle ileride Dan›fl-

tay’›n önüne tekrar gelmesi olana¤› ortadan kald›r›lm›fl bulunmaktad›r. Maama-

fih, “inceleme” ile “düflünce bildirme” tabirlerinin “... Anayasa koyucu taraf›ndan

bilinçli olarak kullan›lm›fl ol(du¤u), var›lacak sonuçlar›n hukuki niteli¤i ve hükmü

yönünden aralar›nda farkl›l›k bulun(du¤u savunulmaktad›r.). (Sözgelimi), Kanun

tasar›lar›n›n Dan›fltay’a görüfl bildirilmek üzere gönderilmesi konusunda, yürütme

organ›n›n herhangi bir zorunlulu¤u yoktur... (Burada y)ap›lan inceleme, tamamen

istiflaridir ve görüfl bildirmekten ibarettir. (Oysa, tüzüklerin Dan›fltay incelemesin-
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1110 Karahano¤ullar›, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), op. cit., s. 327.

1111 Kuzum, Y›ld›r›m; ‹mtiyaz Sözleflme ve fiartlaflmalar›n›n Dan›fltayca ‹ncelenmesi, Yüzy›l Boyunca
Dan›fltay, 2. Bas›, Dan›fltay Matbaas›, Ankara 1986, s. 759-762.

1112 Öztürk, Kamu Hizmeti ‹mtiyaz Sözleflmeleri, op. cit., s. 62.

1113 ‹nan, Altyap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz Hakk› ve Ulus-
lararas› Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, op. cit., s. 70. ‹nan,
bununla birlikte idarenin, eski metni ya da Dan›fltayca de¤ifltirilen yeni metni d›flar›da b›rakan
üçüncü bir metni imzalayamayaca¤›n›, zira bu metnin de yeni bir metin olmakla Dan›fltay ince-
lemesine sunulmas› gere¤inin do¤aca¤› görüflündedir (ayn› sayfa).

1114 ‹nan, Altyap› Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz Hakk› ve Ulus-
lararas› Tahkim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, op. cit., s. 70. 
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den geçirilmesinde ba¤lay›c›l›k bulunmaktad›r, zira burada “inceleme” ibaresinin

kullan›lm›fl olmas›, “düflünce bildirmek”ten farkl› bir hukuki sonuç yaratmay› öngör-

mektedir. Bu itibarla) Dan›fltay’›n incelemesine sunulduktan sonra tüzük tasar›s›n›

geri almak tasarrufu hariç, baflka bir tasarrufta bulunmak yetkisi bulunmamakta-

d›r.”1115

Öte yandan, Dan›fltay’›n “dan›flma” s›fat›yla verdi¤i görüfllerin bizzat Dan›fltay’›

“yarg›lama” ifllevini yürütürken ne flekilde etkileyece¤i de düflünülebilir. Gerçek-

ten de, Dan›fltay’› bu manada tek bir bütün olarak de¤erlendirme olana¤› yok-

tur; bu iki ifllev iki ayr› birim taraf›ndan yürütülmektedir ve dan›flma ifllevini yürüten

1. Daire kararlar›n›n, ayn› konu yarg›lama çerçevesinde Dan›fltay’›n yarg› ifllevini

gören dairelerine getirildi¤inde ba¤lay›c› olmak bir yana, etkisinin dahi mutlak ol-

mad›¤› aç›kt›r.

Sonuç olarak, “Anayasa de¤iflikli¤ine koflut olarak Dan›fltay Kanunu’nda da

yap›lan de¤iflikliklere göre, imtiyaz flartlaflma ve sözleflmeleri hakk›nda Dan›fltay-

ca verilen kararlar›n, idarenin uymak ve uygulamak zorunda olmad›¤›, görüfl be-

lirtilen kararlar niteli¤ine büründü¤ü genel kabul görmektedir.”1116 Bu arada be-

lirtmek gerekir ki, Dan›fltay’›n görüfl bildirmesi de Anayasa de¤iflikli¤i sonras›nda 6

Ocak, 1982 tarih ve 2575 say›l› Dan›fltay Kanunu’nun 1. ve 48. maddesinde yap›-

lan uyum de¤ifliklikleri sonucunda s›n›rland›r›lm›flt›r.1117 Buna göre, 1. madde ma-

rifetiyle Dan›fltay Kanunu’nun 23. maddesinin (d) bendi afla¤›daki gibi de¤ifltiril-

mifltir:

“d) Tüzük tasar›lar›n› inceler, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz flartlaflma ve sözlefl-

meleri hakk›nda düflüncesini bildirir.”

Yine, 5. madde marifetiyle Dan›fltay Kanunu’nun 48. maddesi afla¤›daki flekil-

de de¤ifltirilmifltir:

“Dan›fltay, kanun tasar› ve teklifleri ile tüzük tasar›lar› üzerindeki incelemesini,

kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz flartlaflma ve sözleflmeleri hakk›nda düflüncesini bil-

dirmeyi, gelifl tarihinden itibaren iki ay içerisinde sonuçland›rmak zorundad›r.” 
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1115 Çimen, Dan›fltay’›n Dan›flma ‹fllevi, op. cit..

1116 Çimen, Dan›fltay’›n Dan›flma ‹fllevi, op. cit..

1117 4492 say›l› “Dan›fltay Kanunu ve ‹dari Yarg›lama Usulü Kanunu’nun Baz› Maddelerinde De¤ifliklik
Yap›lmas›na Dair Kanun”, 21 Aral›k, 1999, RG No. 23913. 
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Ancak, Dan›fltay ‹dari ‹fller Kurulu’nun E.2000/33, K.2000/27 say›l› karar›yla, 3096

say›l› Kanun kapsam›nda yeni yap›lacak enerji sözleflmelerinin art›k imtiyaz sözlefl-

mesi olarak kabul edilemeyece¤i yarg›s›na vard›¤› görülmektedir. An›lan karar›n-

da Dan›fltay, 3996 say›l› Kanun’un yukar›da belirtilen 5. maddesinde yap›lan de-

¤ifliklikle sözleflmelerin “özel hukuk sözleflmesi” olaca¤› yönündeki düzenlemeden

sonra, 3096 say›l› Kanun’da buna yönelik herhangi bir de¤ifliklik öngörülmemifl ol-

mas›na karfl›n, “bafllat›lm›fl durumda olmayan” projelere iliflkin sözleflmelerin imti-

yaz sözleflmesi kapsam›nda yap›m›na art›k yer olmad›¤›na hükmetmifltir. Bu itibar-

la, halihaz›rda bafllat›lm›fl bulunan ve özel hukuk hükümlerine göre yeniden dü-

zenlenmek üzere kanunda öngörülen bir ayl›k süre içinde baflvuruda bulunma-

yan flirketlerin sözleflmeleri hariç olmak üzere, art›k 3096 say›l› Kanun kapsam›nda

imtiyaz sözleflmeleri yapma imkan› kald›r›lm›fl durumdad›r.

Anayasa de¤ifliklikleri ve akabindeki yasal de¤iflikliklerle Dan›fltay’›n ifllevinin

fevkalade s›n›rland›r›lm›fl olmas› karfl›s›nda, Dan›fltay’›n bir nevi tepki olarak bu

yönde görüfl bildirmesinin yerinde olmad›¤› kan›s›nday›z. 3096 say›l› Kanun hâlâ

yürürlüktedir, hatta, 4628 say›l› Kanun ile dahi yürürlükten kald›r›lmam›flt›r. Dolay›-

s›yla, 4628 say›l› Kanun uyar›nca Hazine garantisinin verilemeyecek olmas› ve ke-

za kamu kurulufllar›nca al›nacak enerjiye iliflkin sözleflmelerin bir y›l süreyle s›n›rlan-

d›r›lm›fl olmas› karfl›s›nda, art›k 3096 say›l› Kanun’a istinaden Y‹D sözleflmelerinin ya-

p›lmas› pratik anlamda zor olmakla beraber, yine de hukuken imkan dahilindedir

ve idare ile uygulay›c› flirketin bu babdaki sözleflmeleri 3996 say›l› Kanun’un 5.

maddesinden yararlanmak suretiyle özel hukuka tâbi tutma zorunlulu¤u bulun-

mamaktad›r. Bu itibarla, Dan›fltay’›n sanki böylesi bir zorunluluk var imiflcesine hü-

küm kurmufl olmas›nda isabet görülemez.

Bu itibarla, yeni sözleflmeler bak›m›ndan 3096 say›l› Kanun uyar›nca imtiyaz söz-

leflmesi sözkonusu olamasa dahi, eski sözleflmeler itibar›yla imtiyaz sözleflmeleri hu-

kukumuzda varl›¤›n› sürdürmektedir. Ancak, uygulamada bir de “tahkimli imtiyaz

sözleflmeleri”nden bahsedilmektedir, ki bunlarla “Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakan-

l›¤› taraf›ndan 3096 say›l› Kanun uyar›nca imtiyaz sözleflmesi olarak imzalanm›fl,

ancak yasal de¤ifliklikler sonras›nda sözleflmenin di¤er hükümleri ayn› kalmakla

beraber sadece tahkim maddesi konulmufl sözleflmeler” kastedilmektedir. Esa-

sen, hukuki mahiyeti itibar›yla bu sözleflmelerin özel hukuk sözleflmelerinden bir

fark› bulunmamaktad›r. Zira, bir defa tahkime tâbi tutulduktan sonra, uygulama-

s›na iliflkin özellikler dikkate al›nacak olursa, o sözleflme art›k idare hukuku alan›n-

dan ç›kmak ve özel hukuka dahil olmak durumundad›r. Aksi halde, tabii olarak

idari sözleflme kavram›n›n bir anlam› kalmayacakt›r. Bu hususu afla¤›daki parag-

rafta biraz daha ayr›nt›l› olarak irdelemek istiyoruz.
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Bilindi¤i üzere, idari yarg›ya tâbi olman›n temel özelli¤i, sözleflmeye iliflkin ihtilaf-
lar›n idare mahkemelerince görülebilmesidir ve kuflkusuz bunun arkas›nda kamu-
sal ç›karlar›n adli yarg›ya k›yasla daha etkin biçimde korunabilece¤ine, adli mah-
kemelere göre daha fazla uzmanl›k sahibi yarg›çlar›n bulundu¤u ve benzeri dü-
flüncelerin etken oldu¤u bir de¤erlendirmenin yer ald›¤› söylenebilir1118. Tahkime
olanak sa¤lanm›fl bir imtiyaz sözleflmesinin hâlâ idare hukuku ilkelerine tabi olaca-
¤› da bu babda ileri sürülebilir. Ancak, tahkim flayet tüm sözleflmeyi kaps›yorsa,
tahkim heyetinin idare hukukunun ilkelerini uygulamas› veya bunun etkinli¤i soru
iflaretleriyle doludur! Uygulamas› da düflünülemez, zira buradaki idare hukuku il-
keleri zaten kamusal ç›karlar›n gözetilmesine dairdir, do¤ald›r ki bu hususlar› tah-
kim heyetinde yer alan ve yarg›ç niteli¤i bulunmayan hakemlerin uygulamas› söz-
konusu edilemez! Dolay›s›yla, bir defa tahkime yer verildikte, art›k idare hukuku-
nun etken olaca¤› bir alandan bahsetmek1119 –belki zorlayarak da olsa hukuk
tekni¤i bak›m›ndan sözkonusu edilebilse dahi- , pratik anlamda bunun hiçbir k›y-
meti yoktur; zira, hakemler tazminat karar›n› verdikten sonra, idari yarg›n›n vere-
ce¤i bir karar›n önemi ve uygulanabilirli¤i kalmayacakt›r!

Nitekim, ülkemizin taraf› oldu¤u enerji sektörüne iliflkin sözleflmelere dair tahkim
kararlar›na bak›ld›¤›nda, Dan›fltay taraf›ndan sözleflmelerin imzalanmas›na yetki
veren Bakanlar Kurulu Kararlar›n›n iptal edilmifl olmas› hakem heyetlerince dikka-
te al›nmad›¤› gibi, uluslararas› tahkim bak›m›ndan ülkenin yarg›s› da idaresiyle bir-
likte bir bütün olarak ele al›nmakta ve yarg› kararlar› idarenin ifllem ve eylemleriy-
le ayn› kategoride de¤erlendirilmektedir. Oysa, Frans›z Dan›fltay›, 1993 tarihli bir
karar›nda imtiyaz verilmesine iliflkin Bakanlar Komitesi karar›n›n iptaliyle sözleflme-
nin de hükümsüz kalaca¤›na hükmetmifltir.1120

Görülüyor ki, bu ba¤lamda “uluslararas› tahkim heyetlerinin kararlar›, özellikle
geliflmekte olan ülkelerdeki demokratik geleneklerin yetersizli¤i sonucunda kimi
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1118 Duran, ‹dare Hukuku Ders Notlar›, op. cit., s. 18, 19.

1119 Ayr›labilir ifllem kuram› uyar›nca idarenin sözleflmenin imza aflamas›na kadar olan ifllemleri aley-
hine aç›lacak davalar ile üçüncü kiflilerin sözgelimi sözleflmenin iptaline iliflkin açt›klar› davalar
idari yarg›da görülebilecek olsa dahi, iptal karar› verilmesi halinde “önemli sorunlar do¤abilece-
¤inden” (bkz. Ulusoy, Kamu Hizmeti ‹ncelemeleri, op. cit., s. 156) baflka, bu durum tahkim heye-
tinin tazminat karar›na varmalar›n› da engellemeyecektir. Böylesi bir tazminat karar›n›n yurt d›-
fl›ndaki ülke varl›klar› aleyhine uygulanabilmesi olana¤› ise, “karar› zor kullanarak uygulama gü-
cünün “imperium” her zaman devlette kald›¤›” yolundaki görüflü (‹bid, s. 156, 157) etkisiz k›lmak-
tad›r.

1120 Bkz. Gözübüyük-Tan, ‹dare Hukuku (2006), op. cit., s. 608, 609.



TÜRKİYE’DE KAMU HİZMETİ ve İMTİYAZIN DÖNÜŞÜM ÖYKÜSÜ

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği

zaman devlet ad›na gelifligüzel imzalanan sözleflmeler çerçevesinde sözleflmele-

rin geçersiz k›l›nmas›n› önleyecek bir mekanizmay› kurgulamak amac›nda olmufl-

tur” yönünde bir iddia ileri sürülebilir. Yine, sözgelimi idare hukukumuz bak›m›ndan

idarenin kimi ifllemlerinin “icrai nitelikte olmamalar›” nedeniyle idari yarg›da görü-

lecek bir eylem veya ifllem addolunamayaca¤› hususu kabul görmekle bera-

ber1121, uluslararas› tahkim uygulamas›nda Türk hukukunun uygulanmas›na kar-

fl›n, Hazine Müsteflarl›¤› ile ETKB aras›ndaki Hazine garantisi verilmesi uygulamas›-

na yönelik kimi yaz›flmalar, icrai nitelikte olmamalar›na ra¤men hakem heyetleri-

nin kararlar›nda ele ald›¤› hususlardan birini oluflturmufltur.

“Bununla beraber ‹darenin “Özel Hukuk” hükümlerine göre yapm›fl oldu¤u bir

sözleflme de sözkonusu olsa, bunun gerçekleflme an›na kadar geçen haz›rl›k afla-

malar›nda yap›lan ifllemler ‹dari nitelikte oldu¤undan ... “ayr›labilir ifllem” kuram›

uyar›nca idari yarg› yerleri önünde görülecek türden bir davaya konu ola-

bil(ir).”1122 Bu itibarla, bu tür sözleflmelerde –tahkimli imtiyaz sözleflmesi d›fl›ndaki

özel hukuka tâbi sözleflmelerde oldu¤u gibi- idari yarg›n›n hâlâ söz sahibi olaca¤›

k›s›mlar mevcuttur denebilir. Zira, “sözleflmenin imzalanmas›ndan sonra, taraflar

aras›ndaki iliflki Özel Hukuka, bundan öncekiler ise ‹dare Hukukuna tâbidir.”1123 Ni-

tekim, Dan›fltay bu meyandaki bir karar›nda, bir imtiyaz sözleflmesine iliflkin idari ifl-

lemi iptal etmifl ve buna dayal› olarak tesis edilen ifllemlerin de dayanaks›z kala-

ca¤›na hükmetmifltir.1124 Ancak, kuflkusuz bu durum “sözleflme”nin kendisine uy-

gulanacak hukukun özel hukuk olmas›n›n ve bu meyanda tahkime tâbi tutularak

idari yarg›ya tâbi olmas›n›n bertaraf edilmesine engel de¤ildir. Bu ise, sözleflmenin

kendisine iliflkin ihtilaflarda idari yarg›n›n müdahalesine engel olmaktad›r.

fiu halde söylemek gerekir ki, Anayasa de¤iflikli¤i ve akabindeki uyum yasala-

r› sonras›nda “tahkimli imtiyaz sözleflmesi” gibi hukuki anlamda bir “hilkat garibe-

si” ortaya ç›km›flt›r. Bu, kanaatimizce gereksiz bir çaba olmufltur! Bu tür sözleflme-

lerin tamamen özel hukuka tâbi olaca¤›n›n belirtilmesi, idare hukuku-özel hukuk

ayr›m›na halel getirmemek anlam›nda çok daha do¤ru bir yöntem olacakt› ka-

n›s›nday›z.
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1121 Bu hususta ayr›nt›l› bilgi için bkz. Kaya, Cemil; Türk ‹dare Hukukunda ‹crai Olmayan ‹dari ‹fllemler,
GÜHFD, C. IX, Sy. 1-2, Haziran-Aral›k 2005, s. 251-285.

1122 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 530.

1123 Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 543.

1124 Dan›fltay’›n 10. Dairesi’nin 18 Mart, 2003 tarih ve E.2002/5935, K.2003/956 say›l› karar›.
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Keza, yukar›daki paragrafta belirtti¤imiz durum, elektrik enerjisi sektörüne iliflkin

3096 say›l› Kanun ile muhtelif sektörleri kapsam›na alan 3996 say›l› Kanun için ge-

çerlidir. Oysa, mevzuat›m›zda imtiyaz kavram›na aç›kça at›f yapan ve 3996 say›l›

Kanun’un aksine henüz “özel hukuk sözleflmesi” olduklar›na dair yasal düzenleme

getirilmemifl baflka yasalar da bulunmaktad›r. Sözgelimi, 5393 say›l› Belediye Ka-

nunu bunlardan birisidir. Dolay›s›yla, an›lan yasaya istinaden bir belediyenin yasa-

da belirtilen herhangi bir kamu hizmetini imtiyaz verme yoluyla gerçeklefltirme yo-

luna gitmesi imkan dahilindedir. Bu durumda bir k›s›m hizmetlerin hâlâ imtiyaz ve

dolay›s›yla Dan›fltay yarg›s›na tâbi olmas› (gerek sözleflmeye taslak aflamas›nda

“düflünce bildirme” ve gerek ihtilaflar›n Dan›fltay’da görülmesi anlam›nda) sözko-

nusu olacakt›r! Kuflkusuz, yeni bir yasal de¤iflikli¤e gidilerek bu sözleflmelerin “özel

hukuk sözleflmeleri” oldu¤u yolunda düzenleme getirilmesi olana¤› art›k mevcut-

tur, Anayasal engelin kald›r›lm›fl olmas›na istinaden.

Son durum fludur; ayn› tarz sözleflmelerden birisi imtiyaz, di¤eri tahkimli imtiyaz,

bir üçüncüsü de özel hukuk sözleflmesi olabilecektir! Bu halde nas›l bir hukuki ve

kavramsal karmaflan›n ortaya ç›kt›¤›n› düflünmek zor olmasa gerektir! Nitekim, ay-

n› karmaflan›n Dan›fltay’›n muhtelif kararlar›nda da halihaz›rda yans›m›fl bulundu-

¤u, yukar›daki bölümlerde yeri geldikçe örnekleriyle ortaya konulmaktad›r.

4. ‘Tersine’ Reform: Elektrik Piyasas› Kanunu

Anayasa de¤iflikli¤inin gerçeklefltirilmesini müteakip, yukar›daki bölümde yer

verdi¤imiz uyum yasalar›n›n da 2000 y›l›n›n sonuna de¤in ç›kar›lmas›yla, ülkemiz-

de enerji sektöründeki imtiyaz sözleflmelerinin özel hukuka tâbi olarak yap›labil-

mesinin ve uluslararas› tahkime sözleflmelerde yer verebilmenin önü aç›lm›flt›r. Bu

meyanda, uzun y›llar boyunca enerji sektöründeki bu projelerde gecikmeye ne-

den olmak suretiyle elektrik enerjisi krizine sürüklendi¤imiz iddialar›n›n temelinden

çözüme kavuflturuldu¤u görülmektedir. Ancak bu, kuflkusuz yolun “hukuki düz-

lemde” aç›lm›fl olmas› anlam›na gelmekteydi. Oysa, geliflmelere bak›ld›¤›nda,

2000 y›l›n›n sonundan itibaren aç›lm›fl bulunan bu yolda yürüyen tek bir Y‹D proje-

sine dahi rastlanmamaktad›r! Tersine, yaklafl›k 10 y›l› aflk›n bir süredir gerçeklefltiril-

mesi için fliddetle mücadele verilen Y‹D projeleri neredeyse bir yana itilmifl ve

hummal› bir baflka faaliyet bafllam›flt›r: Rekabetçi piyasa modeline geçifli öngö-

ren yeni bir yasal düzenlemeyle elektrik enerjisi sektörünü sil bafltan yeniden dü-

zenlemek! Bu, bir anlamda Anayasa de¤iflikliklerinin içini boflaltan, etkilerini berta-

raf eden ve yok sayan bir uygulama anlam›na gelmektedir. Dolay›s›yla, buna

“tersine reform” ad› vermek yanl›fl olmayacakt›r. Afla¤›daki paragraflarda ayr›nt›-

l› olarak aç›kland›¤› üzere, ilk önce enerji sektöründeki projelerin uluslararas› tah-
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kime tâbi tutularak gerçeklefltirilmelerini öngören Anayasa de¤ifliklikleri yap›lm›fl,

ancak hemen akabinde EPK ile ayn› projelerin bu defa gerçeklefltirilmeyecekle-

rine yönelik düzenlemeler getirilmifltir!

fiu halde, an›lan de¤iflikliklerin amac›na ulafl›p ulaflmad›¤›n› sorgulamak gerek-

mektedir: Bilindi¤i üzere, Anayasa de¤iflikliklerine gidilmesindeki temel hedef, tah-

kime yer vermeyen imtiyaz sözleflmeleri nedeniyle milyar Dolarl›k projelerin ger-

çeklefltirilememesi sorununu bertaraf etmek idi. Oysa bahsekonu de¤iflikliklerden

sonra, sorunun sektörel uygulamalardaki yanl›fll›klar dizisinden kaynakland›¤› orta-

ya ç›km›flt›r. Tahkime cevaz veren bu düzenlemelere ra¤men idarenin telekomü-

nikasyon sektöründe imtiyaz sözleflmesi olarak düzenledi¤i ve dolay›s›yla tahkime

iliflkin hükümler içermeyen üçüncü GSM telefon hatt› sözleflmesi kapsam›nda li-

sans bedeli olarak milyar dolarlar›n yat›r›mc›lar taraf›ndan sa¤lanabilmifl olmas›

buna bir örnektir. Elektrik enerjisi sektöründe ise, an›lan de¤iflikliklerden sonra da

de¤iflen bir husus olmad›¤› gözlenmifltir. O kadar ki, sonunda Elektrik Piyasas› Ka-

nunu (EPK) ç›kar›lma durumunda kal›nm›flt›r. Kanaatimizce, EPK’nun ç›kar›lmas›

asl›nda Anayasa de¤ifliklikleriyle taban tabana z›t bir resim ortaya koymaktad›r.

Hatta, EPK’nun Geçici 4. ve 8. maddeleriyle, u¤runa Anayasa hükümleri de¤iflti-

rilen enerji sektörüne iliflkin Y‹D ve ‹HD projelerinin bu defa gerçeklefltirilmemesine

yönelik hükümler getirilmifltir!

Bize göre, EPK ç›kar›lacakt› ise Anayasa’n›n de¤ifltirilmesine hiç de gerek yok-

tu, zira özel sektör rekabetçi flartlarda elektrik enerjisi üretip tüketiciye (devlete

de¤il!) satacakt›, ki bu durumda sistem zaten piyasa koflullar› içerisinde çal›flaca-

¤› için Anayasa’ya ayk›r›l›¤› sözkonusu olmayacakt› (do¤al olarak, Anayasa Mah-

kemesi’nin de bu anlay›fl› benimsemek durumunda kalaca¤›n› öngörüyoruz bu-

rada).1125 Bu, bize bir nevi Nasreddin Hocam›z›n kedi ve ci¤er esprisini hat›rlat-

maktad›r: Kedi burada ise ci¤er nerede, ci¤er bu ise kedi nerede? Konumuza

uyarlarsak, EPK’nu ç›karacakt› isek Anayasa de¤iflikliklerini neden yapt›k, yahut

Anayasa’y› de¤ifltirdikten sonra EPK’na ne gerek vard›?

Burada fevkalade bir tutars›zl›k bulundu¤u görmezden gelinemez. Bu hususun

özel sektör yat›r›mc›lar› taraf›ndan haz›rlat›lan bir raporda da aç›k biçimde belir-

tildi¤i görülmektedir. ELDER taraf›ndan 2005 y›l›nda yay›mlanan bir raporda, “4628

say›l› Kanun, yabanc› yat›r›mc›lar›n elektrik sektöründeki yat›r›mlar bak›m›ndan ye-

terince ilgi duymalar›n› sa¤lamaya yönelik Anayasa’daki ve izleyen uyum yasa-
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1125 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Çal, ‹mtiyaz ve Kamu..., op. cit..
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lar›ndaki de¤iflikliklerin esas›nda gereksiz oldu¤unu düflünmeye zorlamakta-

d›r”1126 yolunda elefltirel bir gözlemde bulunulmakta ve 4628 say›l› Kanunla geti-

rilen yeni düzen elefltirilmektedir. Her ne kadar bu elefltirinin yersiz ve temelsiz ol-

du¤u aç›ksa da, Anayasa de¤iflikliklerinin asl›nda gerekmedi¤inin yat›r›mc›lar ta-

raf›ndan da itiraf› ve bu yönde dolayl› yoldan isbat› anlam›nda önem tafl›d›¤›n›

düflünüyoruz.

Esasen, yat›r›mc›lar›n uluslararas› tahkimi bir “mazeret” olarak kulland›klar› an-

lafl›lmaktad›r.1127 Nitekim, bu husus özel sektör taraf›ndan da aç›kl›kla dile getiril-

mifltir.1128 Hatta, ö¤retide de benzer nitelikte görüfllerin bahsekonu de¤iflikliklerin

akabinde ifade edilmeye baflland›¤› gözlenmektedir; buna göre “... tahkimin ya-

t›r›m ortam›n›n uygunlu¤u için sadece mütevazi bir katk›dan, “çorbadaki tuzdan”

ibaret oldu¤u dahi söylenebilir.”1129

Dolay›s›yla, bize göre Anayasa de¤ifliklikleri ülke aç›s›ndan tam bir kay›p olmufl-

tur, gerek zaman›n bofla geçmesi anlam›nda, gerek rekabetçi bir EPK’nun gecik-

mesi ba¤lam›nda. Oysa, 1995’li y›llarda uluslararas› tahkim sorunu gibi asl›nda ha-

tal› adreslenmifl bir konu üzerinde odaklanmak yerine, rekabetçi bir enerji yasas›-

n›n ç›kar›lmas›na yönelinmifl olunsayd›, hem vakit kayb› yaflanmam›fl hem de

Anayasa de¤iflikli¤iyle idare hukukunun temel kavramlar› üzerinde oynanmas› ve

baflka alanlar itibar›yla çok da laz›m olabilecek, devletin bekas› için çok önemli

hukuki korunma-savunma mekanizmalar›n›n kald›r›lmas› tehlikesiyle karfl›lafl›lma-

m›fl olunacakt›. Bu noktada ülkemizde hukuk çevrelerinin ve özellikle yarg›n›n ge-

nelde finansmanla ilgili konulara yeterli ölçüde aflinal›¤›n›n bulunmamas› kanaati-

mizce temel bir eksiklik olarak kendini göstermifltir.
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1126 O’Rourke-Tomiak, Will Investors Come? - Key Concerns About Turkey’s Electricity Distribution Pri-
vatization and Market Reform, op. cit., s. 60.

1127 Böyle bir geliflmeye Meksika’da flahit olunmufltur. Ülkemize benzer flekilde y›lda 5 milyar ABD Do-
lar›n›n üzerinde bir enerji yat›r›m›na ihtiyaç duyulan Meksika’da da ülkenin genel kredibilitesinin
yetersizli¤i sorunu nedeniyle kreditörlerin yat›r›mlara yeterli ilgiyi göstermedikleri belirtilmektedir
(bkz. Barry, N. Machlin; Power Debt Explosion, Project Finance Magazine Global Address Box,
2001, s. 35).

1128 Sn. Ümit Hergüner, de¤ifliklik sonras›nda da yat›r›mc›lar›n sessiz kald›klar›n› ve bu nedenle uzun
y›llar boyunca yat›r›mc›lar›n uluslararas› tahkimi bir mazeret olarak gördüklerinin anlafl›ld›¤›n›,
esas sorunun ise ülkemizin kredibilitesi oldu¤unu belirtmektedir (Aktaran: Ahmad, Taimur; Istan-
bullish, Project Finance Dergisi, Londra, A¤ustos, 2000, s. 21).

1129 Ulusoy, Elektrik Da¤›t›m Özellefltirmelerine Hukuki Bak›fl, op. cit., s. 29.
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Çeliflkilerle dolu bu politika de¤iflikli¤ine gidilmesinin üzerinde durmay› yararl›

görüyoruz. Öncelikle belirtmek gerekirse, bu reform hareketi kuflkusuz kendili¤in-

den gerçekleflmemifltir. Esasen, “Türkiye’de reformlar hep sezaryenle do¤ar. Ata-

türk dönemi d›fl›nda, (C)umhuriyet tarihimizde siyasi sistemin iç dinamikleriyle re-

form do¤urmas›n›n örne¤i yoktur.”1130 Hatta, bu özellik daha Osmanl› dönemin-

de dahi kendini göstermektedir. “Uluslararas› ba¤lant›lar Tanzimat’tan bu yana

hep önemli olmufltur. Tanzimat’›n Reflit Paflas›, Ali ve Fuat Paflalar› reformlar› ger-

çeklefltirmek için Avrupa devletlerine yaslanmay› birinci yol olarak seçmifller, hat-

ta yabanc› devletlerin elçilerine “(d)›flardan bir bask› olmad›kça reformlar› ger-

çeklefltiremeyiz” fleklinde telkinlerde bulunacak kadar da ileri gitmifllerdi.”1131 Ni-

tekim, elektrik sektöründe rekabetçi serbest piyasa modeline geçifl yap›lmas› da,

Dünya Bankas› ve Uluslararas› Para Fonu (International Monetary Fund - IMF)’nun

bask›lar› sonucunda hayata geçirilebilmifltir. Sözgelimi, “‹MF’ye verilen Niyet Mek-

tubu’n(da) “enerji sektörünü Türk Ticaret Kanunu’na tâbi olarak tan›mlayan yasal

de¤iflikliklerin Meclisten geçirilece¤i” ön koflul olarak beyan edilmifltir”.1132 Aka-

binde, “(u)luslararas› tahkim konusundaki anayasal de¤iflikli¤in uygulanmas›na

iliflkin kanun TBMM taraf›ndan kabul edilmifl olup, böylece bir yap›sal kriter karfl›-

lanm›flt›r.”1133 Bir görüfle göre, daha ziyade yurt d›fl› kaynakl› bu bask›larla enerji

sektöründe ülkemizde kurulmas› öngörülen liberal yap›, “... ulus ötesi enerji flirket-

lerinin ç›karlar›na uygun küresel bir plana dayand›r›lm›fl, sektörün düzenlenmesin-

de ulusal yasama erkinin yerini küresel kapitalizmin “düzenleyici reformu” alm›fl-

t›r.”1134

Gelinen bu noktada, uluslararas› kurulufllar›n da büyük sorumluluklar›n›n bulun-

du¤u yads›namaz. Uluslararas› tahkimin yat›r›mlar›n önünde engel teflkil etti¤i ve

bu nedenle gerekli yasal de¤iflikliklerin bir an önce gerçeklefltirilmesine yönelik

Dünya Bankas› ve IMF taraf›ndan fliddetli tavsiyelerde bulunuldu¤u bilinmektedir.

Oysa, Anayasa de¤ifliklikleriyle uluslararas› tahkime yönelik düzenlemelerin getiril-

mesini müteakip, ayn› kurulufllar›n bu defa an›lan projelerin yap›lmamas› ve bun-

lara Hazine garantisi verilmemesi yönünde bask› ortam› oluflturmalar› gerçekten

flafl›rt›c› olmufltur (özellikle Dünya Bankas›’n›n, daha önceleri Hazine garantisi ve
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1130 Münir, Metin; Sezaryen, Milliyet Gazetesi, 12 Temmuz, 2006.

1131 Murado¤lu, Reformun Derviflleri , op. cit., s. 18.

1132 Emek, ‹mtiyaz Sözleflmelerinden Do¤al Tekellerin Düzenlenmesine, op. cit., s. 31.

1133 Sekizinci Gözden Geçirmeye ‹liflkin 26.06.2001 tarihli ‹MF Niyet Mektubu, Güçlü Ekonomiye Ge-
çifl Program› Politika Metinleri, C. I, Hazine Müsteflarl›¤› Yay›n›, Eylül 2001, s. 67.

1134 Erdo¤du, Elektrik Enerjisinde Liberal Yap›lanma, op. cit, s. 13.
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al›m sözleflmeleri imzalanmas› yoluyla özel sektör Y‹D girifliminin desteklenmesine

iliflkin keskin tavsiyelerde bulunmas›na karfl›n, aradan çok k›sa bir süre sonra ve bu

yöndeki sözleflmelerin imzalanmas›n› müteakip, bu defa Hazine garantili al›m söz-

leflmeleri düzeninden vazgeçilmesi yönünde dayatmalarda bulundu¤u hususu,

DPT Müsteflarl›¤›’n›n kimi yaz›flmalar› vesilesiyle devletin kay›tlar›nda bir ibret vesi-

kas› halinde yer almaktad›r). IMF ve Dünya Bankas›, flart kofltuklar› ve destekledik-

leri Y‹D ve ‹HD özellefltirmelerinin yaratt›¤› büyük mali yükün, Türkiye’nin borç öde-

me kapasitesi aç›s›ndan yeni bir engel yaratmas› ve sektördeki daha ileri özellefl-

tirmeleri tehdit etmesi karfl›s›nda, bu projelere verilen Hazine garantilerinin kald›r›l-

mas›n› ve di¤er garantilerin s›n›rland›r›lmas›n› talep etmifllerdir.1135 Bakanl›kça im-

zalanm›fl sözleflmelerin gerçeklefltirilmesi halinde Hazine’nin koflullu yükümlülükle-

rinin kamu maliyesine katlan›lamaz yük getirece¤i hususu, bunun gerekçesi ol-

mufltur.1136

Sonuç olarak, Türkiye’de özellefltirme yöntemi olarak dünyaya örnek gösteri-

len Y‹D ve ‹HD modelleri, yüksek elektrik fiyatlar›na yol açmakla kalmam›fl, verilen

kamusal garantilerle bu sözleflmelerin Türkiye’nin gelece¤ine ipotek konmas›n›n

zemini haz›rlanm›flt›r.1137 Ancak, bu durumun sanki yeni ortaya ç›kan bir keyfiyet-

mifl gibi alg›lanamayaca¤› da aç›kt›r. Zira, Bakanl›kça gere¤inden çok daha faz-

la say›da sözleflmenin imzalanm›fl bulundu¤u hususu, Anayasa de¤iflikli¤i öncesin-

de de bilinen bir gerçekti!

Öte yandan, 1999 y›l›ndaki ekonomik krizden dolay› elektrik talebinin azald›¤›

da bir mazeret veya gerekçe oluflturmaktan uzakt›r. Dünya Bankas›’n›n bir yetki-

lisi, kendilerinin de “ö¤renme sürecinden geçtiklerini ve an›lan hatan›n bu me-

yanda ortaya ç›kt›¤›n›” bizatihi taraf›m›za ifade etmifltir. Esasen, an›lan kuruluflla-

r›n ö¤retide ciddi flekilde elefltirildi¤i de bilinmektedir. Sözgelimi, Hoppe’a göre

“IMF ve Dünya Bankas› yard›mlar›na... itimat etmeyin. (B)u kurulufllar ekonomik za-

rar›n ve yanl›fl bilginin temel kaynaklar›d›r... (ve) bat›l› hükümetler taraf›ndan ken-

di ç›karlar›n›/kazançlar›n› art›rmak için kurulmufltur... Bu nedenle IMF ve Dünya

Bankas› ile iflbirli¤inden kaç›n›lmas› gerekir.”1138
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1135 Erdo¤du, Elektrik Enerjisinde Liberal Yap›lanma, op. cit., s. 23.

1136 Atiyas, Elektrik Sektöründe Serbestleflme ve Düzenleyici Reform, op. cit., s. 50., 

1137 Erdo¤du, Elektrik Enerjisinde Liberal Yap›lanma, op. cit., s. 25.

1138 Akkurt-O¤uz; Hans Hermann Hoppe ile ‹ktisat, Siyaset ve Felsefe Üzerine, op. cit., s. 110.
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Nitekim, Osmanl› Devleti’nin son dönemlerinde de d›flar›dan gelen kimi uz-

manlarca haz›rlanan raporlarda, isabetli oldu¤u savunulabilecek önerilerin yan›-

s›ra “fiura-y› Devlet gibi baz› lüzumsuz kurulufllar›n ilga edilmesi” yönünde tavsiye-

lerde bulunuldu¤u ve bu meyanda bahsekonu önerilerin son dönemlerdeki IMF

ve Dünya Bankas› “reçetelerine“ benzerli¤i dikkat çekmektedir.1139 Bir görüfle gö-

re, Dünya Bankas› ve di¤er çokuluslu kalk›nma bankalar›n›n gündemini “sosyal-

kamusal refah de¤il, flirketlerin refah› oluflturmaktad›r.”1140 Yine, kendisi de bir sü-

re Dünya Bankas› Baflkan Yard›mc›l›¤› görevinde bulunmufl olan Atilla Karaosma-

no¤lu, IMF ve Dünya Bankas›’n›n bugünün post-modern dünyas›n›n sorunlar›na

cevap verecek kaynaklara, yap›ya ve programlara sahip olmad›¤›n› düflünmek-

tedir.1141 Bir baflka yoruma göre, “(y)›llard›r bu kurulufllar›n tavsiyesi ile hareket

edilmifltir de, ne olmufltur? Çare, d›flar›da de¤il, içerdedir.”1142
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1139 Bkz. Türel, Trajik Monologlar veya Mali Sorumsuzlu¤un ‹ki Yüzy›l›, op. cit., s. 18.

1140 Hildyard, Nicholas; Public Risk, Private Profit – The World Bank and the Private Sector, Temmuz
1996 (http://www.thecornerhouse.org.uk/item.shtml?x=52218).

1141 Ekonomi Muhabirleri Derne¤i, Dünya Krizi Dünyay› Nereye Götürüyor?, Ekonom, Temmuz 1998 –
Ocak 1999, Sy. 10-11’den aktaran: Toprak, Metin; Lâtin Amerika’n›n Dram›: Küresel Rekabete
Uyum Sa¤layamama Krizi, içinde Piyasa Dergisi, Sy. 9, Ankara, 2004, s. 114, 3 no.lu dip not.

1142 Özfatura, Hat›rlatmalar, op. cit.. “Çözüm, beyin reformunu gerçeklefltirmekten, bugün uygula-
nan popülist politikay› terketmekten geçmektedir.” diyen Özfatura’ya göre, “Devleti, K‹T’leri ve
sosyal güvenlik kurulufllar›n› sömürme operasyonu, baflta devlet bankalar› olmak üzere kamu ku-
rulufllar›n› soyma haysiyetsizli¤i sona ermelidir... Ciddi bir vergi reformu yap›lmal›d›r... Ekonomiyi
yanl›fl yönlendiren ve ac›mas›zca sömüren banka sistemi ›slah edilmelidir.” Burada ilgi çekici
olan, son derece yerindeki bu tesbitlerin, asl›nda ekonomik kriz sonras›nda uluslararas› kuruluflla-
r›n bask›s›yla getirilen reform uygulamalar›yla neredeyse örtüflmesidir. Vurgulamak gerekirse; d›-
flar›dan gelen tavsiyelerin toptan yanl›fll›¤›n› ileri sürmek hatal› olacakt›r. Ancak, iç dinamiklerle
gerçeklefltirilemeyen reformlar karfl›s›nda d›flar›dan tavsiyelere muhtaç kal›nd›¤›nda, çok yerin-
de önerilerle beraber d›fl mihraklar›n veya yabanc› kimi ülkelerin ç›karlar› da araya ustal›kla so-
kuflturulabilmekte ve e¤risi ile do¤rusu bir arada sunulmaktad›r. Sak›nca da, iflte buradan do¤-
maktad›r kan›s›nday›z. Nitekim, elektrik enerjisi sektöründe 4628 say›l› Kanun sürecinde etkin rol
oynayan ve Hazine garantilerinin k›s›tlanmas› yönünde görüfllerini aç›kça beyan eden Dünya
Bankas›’n›n, kimi Y‹D projelerinde yer alan Amerikan flirketlerinin hükümetleri üzerinden yapt›¤›
bask›lar sonucunda belirgin tav›r de¤iflikliklerine gitti¤i, uygulamada yer alanlar›n iyi bildi¤i bir
husustur. Nitekim, IMF’nin Türkiye’ye kredi vermek için öngördü¤ü flartlar›n yerine getirilmesinin s›-
k› bir flekilde takip edilmesini savunan Amerikan yönetiminin, bu durum çerçevesinde enerji pro-
jelerinde k›s›tlamaya gidilmesi karfl›s›nda kendi flirketlerinin de etkilenece¤ini görmesi üzerine ha-
rekete geçti¤i, Ankara’ya ABD flirketlerinin enerji projeleri için çok para ve zaman harcad›¤›n›
belirterek, bu durumun iki ülke aras›ndaki iflbirli¤ini engelleyece¤i uyar›s›nda bulundu¤u bilin-
mektedir (bkz. Yinanç, Barç›n; ABD: Enerji Yat›r›mlar› Durdurulmas›n, Milliyet Gazetesi, 23 A¤ustos,
2001). Bu tür uyar›lar›n -hatta- yerli bas›n yoluyla yap›labildi¤i de görülmektedir (örne¤in; akade-
mik ünvan›n› kullanmakta dahi sak›nca görmeyen bir yazar›n, afl›r› derecede elektrik enerjisi faz-
las› ile karfl›lafl›laca¤›n›n ve devletin fahifl malî zarara u¤rayaca¤›n›n ortaya ç›kmas› üzerine Ha-
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Bakanl›¤›n an›lan sözleflmeler çerçevesinde Hazine Müsteflarl›¤›nca -Dünya
Bankas›’n›n kesin tavsiyelerine istinaden- garanti vermekten imtina etmesini mü-
teakip bu sözleflmeleri art›k gerçeklefltiremeyece¤ini görmesi üzerine, sözleflmele-
ri feshetmek yoluna gitmeyi bürokratik aç›dan sak›ncal› görmesine istinaden, bir
nevi bürokrasinin kendisini sorumluluktan uzak tutma amac›na yönelik olarak EPK
içerisine k›s›tlay›c› hükümler konulmas› gündeme gelmifl ve böylece Geçici 4. ve
8. maddeler ihdas edilmifltir. Ancak, sözleflme hürriyetine ayk›r› bu hükümler Ana-
yasa Mahkemesince iptal edilmifltir. Buna ra¤men, Hazine Müsteflarl›¤› garanti
vermeye yine taraftar olmam›fl ve makroekonomik dengeleri bozacak derecede
vahim bir tutar› içerdi¤i görülen bu sözleflmelerin yarataca¤› koflullu yükümlülük-
lerden sarf› nazar etmeyi tercih etmifltir. Bunun sonucu ise, elinde Bakanl›kça im-
zalanm›fl sözleflmesi olmakla beraber kendisine Hazine garantisi verilmeyen kimi
yat›r›mc›lar›n, riayet edilmeyece¤i bilinmesine karfl›n üstüne bir de uluslararas› tah-
kim maddesi eklenen (veya “ikram edilen”) sözleflmeleri tahkime götürerek dev-
leti tazmin ettirmesine kadar gitmifltir.

Bütün bunlar, özellikle enerji sektöründe -en hafif deyimiyle- tutars›z politikala-
r›n uyguland›¤›n› göstermektedir. Bu durum, Bakan düzeyinde de aç›kça ifade
edilmektedir. Ekonomik kriz sonras›nda Dünya Bankas›’ndaki görevini b›rakarak ül-
keye hizmet vermesini teminen acilen davet edilen ve Meclis d›fl›ndan olmas›na
karfl›n ekonomiden sorumlu Devlet Bakan› s›fat›yla atanan Kemal Dervifl’in sarih
ifadeleri, durumun vahametini tesbite yeterlidir: “Enerji konusunda s›k›nt› hem
kapsaml› ve uzun vadeli bir planlaman›n iyi ifllememesi hem de enerji projelerine
iyi düflünülmemifl garanti verilmesiyle ilgiliydi. Bu, asl›nda bir nevi borçlanmayd›.
Buna literatürde koflullu yükümlülükler deniyor. Koflullu yükümlülükler, bir ülkenin
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zine garantilerinin k›s›tlanmas›n›n tart›fl›ld›¤› günlerde devreye girerek “projelerin sonuçsuzlu¤u
yabanc› yat›r›mc›lar›n Türkiye’ye olan güvenini y›kacakt›r. Projeler içinde ABD flirketlerinin ortak
olduklar› da var. ABD Ankara Büyükelçisi... bunlarla yak›ndan ilgileniyor” diyebildi¤i dikkat çek-
mektedir (bkz. Ültan›r, Özcan; Dervifl’in Hazine’si Ne Yapmak ‹stiyor?, Dünya Gazetesi, 17 May›s,
2001.)). (Hemen belirtelim ki, uygulamada bu tür bask›lar›n –maalesef- etkili olabildi¤i de görül-
mektedir. Kimi projelerle ilgili sak›ncalar›n dile getirilmesi sürecinde bazen projeyle ilgili flirketlerin
tâbi bulunduklar› ülkelerin diplomatik temsilcilerinin ilgili kamu kurulufluna ziyarette bulunmas› ya-
hut konunun yabanc› devletlerin temsilcileri taraf›ndan devletleraras› ikili görüflmelerde dile ge-
tirilmesi karfl›s›nda, kamu yarar› bak›m›ndan son derece haks›z talepler karfl›s›nda yeterince mu-
kavemet gösterilememesi sonucuyla karfl›lafl›labilinmektedir. Bu türden siyasi bask›lar karfl›s›nda
onurlu bir devletin böylesi haks›z taleplere karfl› hakl› oldu¤unu düflündü¤ü hususlarda direnç
göstermesi ve bir üçüncü dünya ülkesi muamelesine raz› olmamas› gerekir ve giderek umulur.)

Keza, AB sürecindeki reform hareketleri de, bize göre, ayn› niteliktedir: Aralar›nda sadece veya
ço¤unlukla d›fl ç›karlara hizmet edece¤i düflünülebilecek hususlar›n ak›lc› bir yöntemle ay›kla-
nabilmesi, ancak, önerilerin toptan reddedilmesinin de ülke yarar›na olmayaca¤› hususunun
ay›rd›na var›lmas› yerinde olacakt›r.
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borçlulu¤u hesaplan›rken asl›nda borç stokuna dahil edilmelidir... (O) dönemde

(acil bir elektrik ihtiyac›) yoktu. Üstelik enerji fazlas› vard›. (Bu projeler), 1990’l› y›l-

lar›n ilk yar›s›nda ortaya ç›kan bir “enerjimiz yetmeyecek” korkusuyla... birkaç 10
milyar dolar (tutar›nda toplam bir maliyet öngörüyordu). Halbuki acil bir elektrik
ihtiyac› yoktu.1143 Tüm bunlar›n yan›nda anlaflmalar›n flartlar› da çok kötü belir-

lenmiflti.”1144

Ekonomiden sorumlu Devlet Bakan› bu çarp›c› tesbitleri yaparken, kimi yazar-

lar taraf›ndan “Dervifl’in Hazine’si” Hazine garantilerini vermeye yönelik k›s›tlama-

lar getirilmesi nedeniyle elefltirilmekte, “Hazine, bankalar›n görev zarar›n› üstlenir-

ken... iflletme hakk› devri ve yap-ifllet-devret projelerinden, kasas›ndan para ç›k-
mayacak olmas›na karfl›n, garantileri kald›rmaya çal›flt›... Hazine garantilerinin,

genelde maddi de¤il, manevi destek oldu¤u, Dünya Bankas› ve IMF’e anlat›lma-

d›”1145 fleklindeki ifadelerle, ekonomi biliminin temellerini de¤ifltiren analojiler ge-

lifltirmekte adeta pervas›z davran›labildi¤i görülmektedir. Oysa, bu konuda yap›-

lan bir bilimsel çal›flmada, enerji sektöründeki Hazine garantileri çerçevesinde “...

gelecek 5-6 y›lda 8-10 milyar dolar civar›nda bir yükün Hazine taraf›ndan üstlenil-

mesi sözkonusu olabilecektir” tesbitinde bulunuldu¤u görülmektedir.1146 Kald› ki,

“bankalar›n görev zararlar›n› üstlendi¤i” gerekçe tutularak, devletin enerji flirket-

lerine de milyar dolarlar› bir nevi savurmaya “teflvik” edilmesindeki “mant›¤›” an-

lamland›rabilmekte güçlük çekilecektir!

Keza, Y‹D modelinin enerji sektörü özelinde getirilmifl olmas›nda bafll›ca gerek-

çeyi oluflturan “kamu taraf›ndan projelerin gerçeklefltirilebilmesi için ayr›lacak

maddi kaynak yok, bütçemiz k›s›tl›” anlay›fl›n›n ise, an›lan modelin uygulamalar›n-

da kamu ad›na imzalanan al›m sözleflmeleri ve di¤er garantiler ba¤lam›nda ko-

flullu yükümlülükler oluflturmas› ve bunun da –yukar›da belirtildi¤i üzere- bütçede

kaynak tahsisini öngörmesi zorunlulu¤u karfl›s›nda, bu gerekçeyi nakzetti¤i aç›kt›r.

Nitekim, bu yönde getirilen bir elefltiride “... yat›r›m yapmak için gerekli kayna¤a
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1143 Enerji sektöründe talep planlamas›n›n kamu taraf›ndan gerçekçi olmayan biçimde kurgulan-
mas›na dair Pakistan ve Filipinler’deki uygulamaya iliflkin olarak ayr›nt›l› br de¤erlendirme için
bkz. Hawley, Sue; Exporting Corruption – Privatization, Multinationals and Bribery, The Corner Ho-
use, Briefing 19, Haziran 2000, s. 7.

1144 Bkz. Dervifl, Kemal - Asker, Serhan - Ifl›k, Yusuf; Kemal Dervifl Anlat›yor: Krizden Ç›k›fl ve Ça¤dafl
Sosyal Demokrasi, Do¤an Kitapç›l›k, 2. Bask›, Ocak 2006, s. 150-151 (“vurgu” taraf›m›za aittir).  

1145 Ültan›r, Dervifl’in Hazine’si Ne Yapmak ‹stiyor?, op. cit..

1146 M. Ferhat Emil – H. Hakan Y›lmaz – Caroline Van Rijckeghem; Kamu Borcu Nas›l Olufltu,  Bu Nok-
taya Nas›l Gelindi?, TESEV Yay›nlar›, May›s 2005, s. 51.
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sahip olmad›¤› iddia edilen devlet, çok daha büyük bir kayna¤› yerli ve yabanc›

sermaye sahiplerine aktarmaktad›r”1147 ifadesine yer verilmektedir.

Öte yandan, an›lan reform çal›flmalar›n›n ETKB taraf›ndan uzun y›llar boyunca

sürdürülmekte olundu¤u bilinmektedir. Ancak, daha 1995’lerden itibaren bu re-

form çal›flmalar›yla elektrikte serbest piyasaya ve rekabete dayal› bir düzen kurul-

mas›n› öngören haz›rl›klar bafllat›lm›fl olmas›na karfl›n, bu çal›flmalar ETKB taraf›n-

dan nedense bir türlü sonuçland›r›lmam›flt›r. Hatta, BTC Projesi’nin müzakereleri

çerçevesinde Bakanl›kla birlikte yo¤un flekilde çal›flt›¤›m›z bir dönem olan 1998 y›-

l›nda, ayn› zamanda gündemin ön s›ralar›n› teflkil etmekte olan uluslararas› tah-

kim sorununun serbest piyasa rejimi çerçevesinde çözümlenebilece¤i yolundaki

uyar›m›za karfl›, dönemin Bakanl›k Müsteflar› bu konudaki çal›flmalar›n “süratle yü-

rütülmekte oldu¤u” yan›t›n› vermiflti. Ancak, ayn› Bakanl›k, bu dönemde bir yan-

dan da Y‹D projelerinin gerçeklefltirilmesi çabalar›na yo¤unlaflm›fl bulunmaktayd›

ve bu meyanda haddinden çok say›daki Y‹D ve Y‹ sözleflmesinin imzalanmas›yla

meflgul olmaktayd›! Nitekim, Bakanl›¤›n 1995’lerden beri çal›flma yapt›¤›n› belirtti-

¤i rekabetçi serbest piyasa rejimini öngören düzenlemeler, ekonomik kriz sonras›

IMF ve Dünya Bankas› taraf›ndan an›lan düzenlemelerin getirilmesi flart koflulun-

caya kadar Bakanl›k taraf›ndan bir türlü tekemmül ettirilememifltir! ‹roni yapmak

gerekirse, Bakanl›kta bir nevi “reform düzenlemeleri ciddi ifllerdir, aceleye gel-

mez” fleklinde ifade olunabilecek bir anlay›fla itibâr edildi¤i düflünülebilir. Oysa,

elektrik enerjisi sektörünü rekabete açmak ve “ticarilefltirerek kamusal tekel yap›-

s›ndan kurtarmak” için yeterli bilgi birikiminin varl›¤› ve hatta buna yönelik uygu-

lamalara geçilmifl oldu¤u, o dönemde dahi bilinen bir husustur.

Nitekim, sektörde rekabetin kurulmas› ba¤lam›nda daha 1993 y›l›nda “özellefl-

tirmeden umulan bafll›ca yararlar, Devletin yerine hisse senedi sahiplerini geçire-

rek siyasi müdahaleyi azaltmak, pazar rekabetini kullanarak yönetimleri terbiye

etmek ve bu sayede de verimlili¤i art›rmakt›r”1148 saptamas›nda bulunulmakta

ve özellefltirme bak›m›ndan rekabetin vazgeçilmezli¤i vurgulanmaktad›r. Yine,

elektrik sektöründe rekabetçi yap›n›n kurulmas› yönündeki uygulamalar›n varl›¤›

bak›m›ndan, sözgelimi, “ilk toptan elektrik piyasas› 1978’de fiili’de kurulmufl, ‹ngil-

tere ve Galler’de spot piyasaya 1990’da geçifl yap›lm›fl ve böylece serbestlefltir-

me ve özellefltirme yoluyla rekabete açma (belirgin politikalar halinde ortaya ko-
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1147 Enerji Karmaflas› ve Halk›n Ç›karlar› (K‹GEM, TMMOB/EMO, Türk-‹fl/Tes-‹fl Sendikas›, Petrol-‹fl Sendi-
kas›, T. Maden-‹fl Sendikas›, KESK/Enerji-Yap› Yol Sen taraf›ndan haz›rlanm›flt›r), Mart 2000, s. 67.

1148 Durgut, op. cit., s. 96. 
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nulmufltur). AB’nde 1996 y›l›nda ç›kar›lan Elektrik Direktifi’nin temelinde gerek arz
gerek talep taraf›nda serbestlefltirme ve rekabetin gelifltirilmesi yat›yordu. (Yine),
Yeni Zelanda’da elektrik piyasas› 1997’de aç›lm›flt›r.”1149 Keza, daha 1996 Hazi-
ran’›nda Dünya Bankas›nca yay›mlanm›fl bir eserde1150 yer onlarca makale, alt-
yap› (ve özellikle elektrik enerjisi) sektöründe rekabetçi bir yap›ya nas›l geçilece-
¤i ve en az›ndan nelerin yap›lmamas› gerekti¤i hususunda çok aç›k bir flekilde yol
gösterici görüflleri kayda geçiriyordu.

Dolay›s›yla, Bakanl›¤›n ülkemizde rekabete aç›k bir piyasa modeli için çal›flma-
lar yapmaya devam edegeldi¤i dönemde, pek çok ülkede bu yöndeki reform
uygulamalar›na çoktan bafllanm›fl durumdayd›. Bu meyanda, bahsekonu gecik-
meye neden olunmas›n›n arkas›nda baflka gerekçelerin (veya gerçeklerin) aran-
mas› gerekti¤i düflünülebilecektir.

Bu itibarla, Bakanl›¤›n sektörde liberalleflme yönünde gerekli ad›mlar› atmak
yerine özellefltirme ad› alt›nda uzun dönemli elektrik al›m sözleflmeleri imzalama
yoluna gitmifl olmas› izah edilemez. “Gerek üretim, gerekse tahsis verimlili¤i için
öncelik tafl›yan liberallefltirme konusu, mülkiyetin kimde oldu¤u sorusundan daha
önemli say›lmaktad›r. Bu yüzden, özellefltirmenin baflar›s› için rekabetçi pazar›n ül-
kemizde nas›l yarat›laca¤› enine boyuna tart›fl›lmas› gereken sorular aras›nda-
d›r.”1151 Bakanl›¤›n, uygulamalar›na bak›ld›¤›nda bu tür sorularla kendini ba¤l›
görmemifl olmas› dikkat çekicidir. Di¤er yandan, elektrik sektöründe özellefltirme
ve liberallefltirme hareketleri öncesinde sektörde düzenleyici kurgunun en baflta
oluflturulmas› ve bilahare özellefltirmeye geçilmesi gerekir. “Örne¤in, fiili’de kamu
flirketleri, yeni regülasyon sistemi yerine oturdu¤u ve sektörün yeni dengesinin na-
s›l olaca¤› belirginleflti¤i ölçüde özellefltirilmifllerdir.”1152

Oysa, ülkemiz uygulamas›nda Bakanl›¤›n gitti¤i yol, bunun tam tersi olmufl ve
önce özellefltirme ad› alt›nda uzun dönemli al›m sözleflmeleriyle sektördeki ser-
bestlefltirmenin önü kapat›lm›fl ve ancak bundan sonra düzenleyici kurguya ge-
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1149 Atiyas, Elektrik Sektöründe Serbestleflme ve Düzenleyici Reform, op. cit., s. 25, 33. 

1150 Bkz. Public Policy for the Private Sector Infrastructure, Special Edition, Dünya Bankas› Yay›n›, Ha-
ziran 1996. Ancak, ayn› Dünya Bankas›’n›n 1999 y›l›ndaki Anayasa de¤ifliklikleriyle imtiyaz sözlefl-
melerine uluslararas› tahkim olana¤› getirilmesine kadar bu görüflleri ve deneyimini ülkemizdeki
uygulamalarla ilgili dan›flma, yönlendirme ve (kredi anlaflmalar› üzerinden) zorlama ifllevlerinde
yans›tmam›fl olmas›, sadece ola¤anüstü derecede hayret vericidir!

1151 Durgut, op. cit. s. 96.

1152 Ard›yok, fiahin; Do¤al Tekeller ve Düzenleyici Kurumlar, Türkiye ‹çin Düzenleyici Kurum Modeli,
Rekabet Kurumu Yay›nlar›, Lisansüstü Tez Serisi No. 9, Ankara, fiubat 2002,  s. 137.
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çifl yap›lm›flt›r. Bir baflka ifadeyle, “(m)aalesef, Türkiye’de ... do¤al tekeller garan-

ti ve tahkim içeren sözleflmelerle önce özel sektöre devredil(mifl), sonra da düzen-

leyici kurum kurulmas› tasarlan(m›flt›r).”1153 Bunun sonucu, hâlâ piyasa dinamikle-

rinin oluflturulmas›nda ve ifllevsel hale getirilmesinde büyük darbo¤az yaflanan bir

sektör yap›s›yla karfl›lafl›lmas› olmufltur.

Nihayet, 2000 y›l›n›n hemen akabinde Mart 2001’de 4628 say›l› reform yasas› ç›-

kar›lm›fl ve rekabetçi elektrik enerjisi dönemine geçilmifl, üstelik Kanun’un Geçici

4. ve 8. maddeleriyle de 1995’li y›llardan beri Bakanl›¤›n “imzalayageldi¤i” Y‹D

sözleflmelerinin kamu zarar›na yol açaca¤› gerekçesiyle neredeyse hepsinin son-

land›r›lmas› kararlaflt›r›lm›flt›r. Bu uygulamadan –erken devreye girerek k›sa dö-

nemli elektrik enerjisi aç›¤›n›n giderilmesine katk›da bulunacaklar› düflüncesiyle-

sadece 29 adet Y‹D projesi ile Kanun’un ç›kt›¤› Mart 2006’dan itibaren 3 ay içeri-

sinde devir ifllemlerini tamamlayabilecek olan ‹HD sözleflmeleri muaf tutulmufltur.

Ancak, 2000 y›l› sonlar› ile 2001 Mart ay› aras›nda sadece yaklafl›k 3-5 ayl›k bir

süre bulunmaktad›r! Sözgelimi, Sakarya-Bolu-Düzce (SBD) bölgesinde elektrik da-

¤›t›m hizmetinin ‹HD yöntemiyle devredilmesine yönelik imtiyaz sözleflmesinin ulus-

lararas› tahkime tâbi tutulabilmesini teminen feshedilerek yerine uygulama sözlefl-

mesinin imzalanmas›na dair BKK 8 Temmuz, 2000 tarihinde istihsal edilmifl ve 9

A¤ustos, 2000 tarihli RG’de yay›mlanm›flt›r. Akabinde, Bakanl›k ile ilgili flirket aras›n-

daki uygulama sözleflmesi 4 Eylül, 2000 tarihinde imzalanm›flt›r! Bu Proje ile ilgili söz-

leflmeden bilahare vazgeçilmesi karfl›s›nda uluslararas› tahkime giden ilgili flirket,

Türkiye’yi 16,9 milyon Dolar tutar›nda tazminata mahkum ettirmifltir!1154

fiu halde, ne olmufltur da bütün bu uluslararas› tahkim vaveylâs›, Anayasa’da

radikal de¤ifliklikler, ülke gündeminin 1995’den beri tahkim konusuyla iflgal edilmifl

olmas› bir yana konulmufltur da, tüm hukuki altyap› nihayet haz›rlanm›fl ve “tah-

kim savafl› kazan›lm›flken” birden herfleye son verilmifltir? Bunun k›smi bir yan›t›,

1999 krizi sonras›nda enerji gereksinimi tahminlerinde yaflanan düflüfl sonras›nda

art›k Y‹D sözleflmelerinin üretece¤i enerjiye ihtiyaç kalmam›fl olmas› fleklinde veril-

meye çal›fl›lm›flt›r. Ancak, bu durumda ortada bir soru durmaktad›r: Enerjide kriz

nedeniyle yaflanan düflüflün miktar› nedir ve bu miktar ile Y‹D projelerinin gerçek-

lefltirilmesi halinde ortaya ç›kacak enerji tutar› aras›nda nas›l bir iliflki vard›r? 2004

Y›l› Program›’nda, “2001 y›l›nda yaflanan ekonomik kriz sonucunda, ilk kez elektrik
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1153 Emek, Kamu Hizmeti ‹mtiyaz› Sözleflmeleri ve Uluslararas› Ticari Tahkim, op. cit., s. 38.

1154 Bkz. TEBA Dergisi, Sy. 1158, 14 Haziran, 2004.
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talebinde bir önceki y›la göre düflüfl olmufl ve yüzde 1,1 oran›nda gerileme yaflan-

m›flt›r. Bilahare ekonomide kaydedilen olumlu geliflmeler paralelinde elektrik tale-

bi geçmiflteki yüksek düzeyli art›fl oranlar›na ulaflm›flt›r”1155 denilmektedir. Dolay›-

s›yla, ekonomik krize atfedilebilecek bir durumun sözkonusu olmad›¤› aç›kça or-

taya konulmaktad›r.

Keza, bu krizin etkileri 2000 y›l›n›n sonunda m› ortaya ç›km›flt›r ki, birden yanl›fl

yap›ld›¤›n›n fark›na var›labilmifltir? ‹mtiyaz sözleflmelerine tahkim flart›n›n getirilebil-

mesine iliflkin uyum yasalar›ndan birisi olan 4501 say›l› “Kamu Hizmetleri ile ‹lgili ‹m-

tiyaz fiartlaflma ve Sözleflmelerinden Do¤acak Uyuflmazl›klarda Tahkim Yoluna

Baflvurulmas› Halinde Uyulmas› Gereken ‹lkelere Dair Kanun” 22 Ocak, 2000 tarihi-

ni tafl›maktad›r! fiu halde, an›lan Kanun ç›kar›l›p, akabinde 2000 y›l› içerisinde ya-

saya dayanarak baflvuruda bulunan flirketlerin sözleflmelerine tahkim koflulu ko-

nulurken, bahsekonu ekonomik krizin varl›¤› bilinmiyor muydu? Dolay›s›yla, bu yol-

lu bir savunman›n ikna edici olmaktan çok uzak kalaca¤› aç›kt›r.

Nitekim, 2004 Y›l› Program›’nda, “2002 y›l› sonu itibar›yla... toplam (elektrik) ku-

rulu gücü(nün yüksek bir art›fl gösterdi¤i ve) bu yüksek art›fl(›n) talebin çok üzerin-

de bir arz imkan› sun(du¤u, bunun nedeninin) Yap-‹fllet kapsam›nda devreye al›-

nan do¤al gaz ve kömür santralleri (oldu¤u)”1156 ifade edilmektedir. Esasen, bu

hesaps›zl›k sonucunda acilen serbest piyasa rejimine geçilmifl, stoktaki onlarca

Y‹D projesinin devam› getirilememifl ve iptalleri veya yürütülmemeleri yoluna gidil-

mifltir; kuflkusuz, tazminat taleplerine yönelik davalarla karfl›lafl›lmas› ve kimi dava-

lar sonucunda tahkim heyetlerinin kararlaflt›rd›¤› yüz milyonlarca ABD dolar›na

ulaflan tazminatlar›n ödenmesi pahas›na!1157 Dolay›s›yla, enerji talebinin gerçek-

çi biçimde hesaplanmamas› ve abart›l› talep tahminleri çerçevesinde imzalanan

sözleflmeler yüzünden kamunun ciddi zarara u¤ramas› gibi sanc›l› bir süreçle kar-

fl›lafl›ld›¤› anlafl›lmaktad›r. Öte yandan, enerji sektöründe talep tahminlerinin

abart›larak gere¤inden fazla sözleflmeler imzalanmas› hususunda ülkemizin yega-

ne örnek olmad›¤›, sözgelimi Filipinler ve Pakistan’daki uygulamalar›n da ayn› sü-

reci içerdi¤i görülmektedir.1158
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1155 2004 Y›l› Program› (http://ekutup.dpt.gov.tr/program/2004.pdf) s. 223.

1156 2004 Y›l› Program› (http://ekutup.dpt.gov.tr/program/2004.pdf) s. 223.

1157 Halihaz›rda kaybedilen davalar sonucunda toplam 200 milyon dolarl›k tazminata hükmedildi¤i
belirtilmektedir (bkz. Hürriyet Gazetesi, Enerji Bürokratlar›nda ‘Tazminat’ Tedirginli¤i, 28 Eylül,
2006).

1158 Hawley, Exporting Corruption – Privatization, Multinationals and Bribery, op. cit., s. 7.
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Di¤er yandan, Dan›fltay’›n 31 Aral›k, 2000 tarihli karar›nda1159, 4501 say›l› Ka-

nun’un ç›kar›lmas›n›n hemen akabinde Bakanl›¤›n 14 Nisan, 2000 tarihinde Dan›fl-

tay’a baflvurdu¤u, an›lan Kanun’un Geçici 1. maddesinde yer verilen “Bu Ka-

nun’un yürürlü¤e girmesinden önce kamu hizmetleri ile ilgili ‹mtiyaz Sözleflmeleri-

ne göre bafllat›lm›fl projeler ve ifller tabi olduklar› usul ve esaslar göre sonuçland›-

r›l›r. Ancak, kesinleflmifl mahkeme karar› ile iptal edilenler hariç, birinci f›krada be-

lirtilen proje ve ifllere de bu Kanun hükümlerinin uygulanmas›na, Görevli fiirketin

bu Kanun’un yay›m tarihinden itibaren bir ay içinde baflvurusu ve ilgili idarenin

müracaat› üzerine Bakanlar Kurulu’nca karar verilir” hükmünden hareketle,

- Sözleflmesi Dan›fltay onay›ndan geçmifl, ancak henüz imzalanmam›fl, dola-

y›s›yla hukuken gerekli prosedürü tamamlanmam›fl,

- Bakanl›kça tarife onay› al›nm›fl, ancak di¤er aflamalarda idari ifllemleri de-

vam etmekte olup halen Dan›fltay onay›na sunulmam›fl,

- Bakanl›¤a müracaat etmifl ve teklifleri halen de¤erlendirme aflamas›nda

bulunan,

projelerin de “bafllat›lm›fl bulunan proje ve ifller” kapsam›nda mütalaa edilme-

si ve Bakanlar Kurulu Karar› istihsal edilmesi için Baflbakanl›¤a gönderilmesi gerek-

ti¤inin düflünüldü¤ünün Bakanl›kça aç›kça ifade edildi¤i belirtilmektedir!

Dan›fltay’›n at›fta bulundu¤umuz bahsekonu karar›nda Bakanl›¤›n bu görüflü-

nü paylaflmad›¤› ve talebin aksi yönünde görüfl vererek, imzalanmam›fl durum-

daki sözleflmelere “geçit vermedi¤i” görülmektedir. Bununla beraber, 2000 y›l›n›n

sonunda Baflbakanl›¤a rekabet esas›na dayanan bir piyasa düzeni öngören 4628

say›l› Kanun tasar›s›n› göndermek suretiyle, imzalanm›fl projelerini dahi durdurma-

ya yönelik hükümler (Geçici 4. ve 8. maddeler) koyacak Bakanl›¤›n, bu tarihten

sadece yaklafl›k 6 ay öncesinde, eski dönemlerde imzalanm›fl bulunan sözleflme-

ler bir yana, ifllemleri devam etmekte olup henüz sonuçland›r›lmam›fl durumdaki

projeleri dahi özel hukuk hükümlerine (ve dolay›s›yla uluslararas› tahkime) tâbi k›l-

mak için gayret sarf etmekte olmas› oldukça dikkat çekicidir!

Asl›nda, Geçici 8. madde kapsam›nda, Y‹D projeleri aras›ndan sadece belli

say›da (29 adet) projenin yap›lmas›n› kararlaflt›ran Bakanl›¤›n, proje say›s›n› ve

kapsam›n› s›n›rland›r›c› bu düzenlemeye giderken kendi insiyatifini kullanmad›¤›,

Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği
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1159 Bkz. Dan›fltay 1. Dairesi’nin 31 Aral›k, 2000 tarih ve E.2000/68, K.2000/76 say›l› karar›.
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an›lan kararlaflt›r›lm›fl projelerin Bakanl›k insiyatifi d›fl›nda haz›rlanarak Bakanl›¤›n
önüne konuldu¤u ve bir nevi Bakanl›¤›n bu yönde kerhen ad›m att›¤› anlafl›lmak-
tad›r.1160 Bu meyanda, kamudaki uygulay›c› birimlerin faaliyetleri çerçevesinde
Hazine zarar› oluflmas› hususunda kendilerini pek de sorumlu hissetmeyen bir alg›-
lama içerisinde bulunabildiklerine bir örnek teflkil etmektedir. Hatta, “projelerin tü-
münün gündeme gelmesi halinde en az 30 milyar dolarl›k krediye garanti verme-
si gündeme gelen Hazine’nin direnifli (üzerine) Bakanl›¤›n “uluslararas› tahkime gi-
dilmesi” riskine karfl› Hazine’den garantinin kapsam›n› geniflletmesini istedi¤i”1161

görülmektedir. Buradaki itiraz›nda tahkimi hakl› biçimde risk olarak de¤erlendiren
Bakanl›¤›n, an›lan tarihten çok daha k›sa bir süre öncesinde ayn› tahkimi flirketle-
re tan›mak hususunda herhangi bir sak›nca görmedi¤i an›msanacak olursa, poli-
tikalardaki ciddi tutars›zl›k dikkati çekmektedir.

Dolay›s›yla, Bakanl›¤›n bu kadar k›sa bir süre sonras›nda uygulamaktan vazge-
çece¤i projelere, bir de uluslararas› tahkime kavuflma olana¤›n› tan›maktaki ›sra-
r› ilginçtir. Bu vesileyle, 4628 say›l› Kanun’un TBMM’nde ilgili komisyonlarda görü-
flülmesi sürecinde, Meclis koridorlar›nda bir özel sektör temsilcisi taraf›ndan sohbet
esnas›nda, uluslararas› tahkim olana¤› tan›nm›fl projelerin gerçeklefltirilmesinin dü-
flünülmedi¤inin daha en bafllarda bilindi¤ini ve buna karfl›n tahkim olana¤›n›n flir-
ketlere kasten tan›nd›¤›n› taraf›m›za belirtmesini “komplo teorisi” fleklinde yorum-
lad›¤›m›z›, ancak bilahare yaflanan geliflmelerin bu iddiayla flafl›rt›c› derecede ör-
tüfltü¤ünü kaydetmekle yetiniyoruz.

fiafl›rt›c› geliflmeler bununla da s›n›rl› kalmam›flt›r. Bilindi¤i üzere, Geçici 4. ve 8.
maddeler Y‹D, Y‹ ve ‹HD projelerine iliflkin önemli k›s›tlamalar getirirken, elektrik
sektöründeki tutars›zl›klar nedeniyle 2002 y›l›ndan itibaren önemli derecede elekt-
rik enerjisi fazlas›yla karfl›lafl›laca¤›n›n ortaya ç›kmas› karfl›s›nda, kamu eliyle yap›-
m› planlanmakta olan kimi projeler de bundan etkilenmifl ve bu meyanda nükle-
er santral yap›m›na iliflkin ihaleye ç›k›lmas› yönündeki haz›rl›klar da durdurulmufl-
tur. Bunun üzerine, “(n)ükleer santrallerle ilgili olarak üç firma haz›rl›k çal›flmas›
yapt›, o haz›rl›k çal›flmalar›na çok para harcad›lar, her birine 30 milyon dolar taz-
min edelim” görüflünün dönemin siyasilerince ileri sürüldü¤ü de görülmüfltür.1162
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1160 Bkz. Ültan›r, Dervifl’in Hazine’si Ne Yapmak ‹stiyor?, op. cit.

1161 Do¤an, Zülfikar; Enerjide Tahkim Resti, Milliyet Gazetesi, 23 A¤ustos, 2001.

1162 Bkz. Dinçer, Güven; Hukuk Devletinin Yasama ve Yarg› Boyutu, içinde Perflembe Konferanslar›
No. 10, RK Yay›n›, Ankara, Ekim 2000, s. 16, 17. Anayasa Mahkemesi emekli Baflkan Vekili olan
Sn. Dinçer, “... böyle bir fleyi ilk defa duyuyorum ve anlayamad›m, bana flaka gibi geldi” de-
mektedir. Gerçekten de, yap›lm›fl bir ihale sonras›nda veya özellikle ihaleyi takiben sözleflme im-
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C) Uluslararas› Tahkim Sonras›ndaki Geliflmelerin De¤erlendirilmesi

Yukar›daki bölümlerde yeri geldikçe de¤indi¤imiz gibi, uluslararas› tahkime yer
verilmesinin neredeyse hemen akabinde ayn› sözleflmelerin yap›lmamas› yönün-
de bir siyaset de¤iflikli¤ine gidilmifl ve bu sözleflmelere devam edilmemesi yönün-
deki politikalara geçifl yap›lm›flt›r. Bu durum karfl›s›nda kimi yat›r›mc›lar›n uluslara-
ras› tahkime gitme yönünde irade beyan etti¤i görülmüfltür. Sözgelimi, sektördeki
flirketlerce kurulan bir dernek mahiyetindeki ELS‹AD, “bu projelerin gerçeklefltiril-
mesinin bir ulusal görev oldu¤u” iddias›yla, projelerin gerçeklefltirilmemesi halinde
uluslararas› tahkime gidece¤ini aç›klam›flt›r.1163 Kimi yat›r›mc›lar›n tahkime gitme-
mesi ise, devlete karfl› cephe alm›fl gibi görünmek istemeyen yerli flirketlerin özve-
rili1164 tavr›ndan dolay› tecelli etmifl görünmektedir.

Tahkime götürülen davalardan bir k›sm›n›n sonuçland›r›ld›¤›, bunlardan kimile-
rinde tazminata hükmedilmedi¤i, di¤erlerinde ise de¤iflen miktarlarda tazminat
kararlar›n›n verildi¤i görülmektedir. Bir k›s›m dava ise, halihaz›rda görülmeye de-
vam etmektedir. Afla¤›da bu davalardan bir k›sm› kapsam›nda ortaya ç›kan so-
nuçlar üzerinde k›saca durmay› öngörüyoruz, ancak de¤indi¤imiz kararlar›n ay-
r›nt›l› bir incelemesinden, çal›flmam›z›n kapsam›n› gere¤inden fazla büyütmeme
anlay›fl›yla, sarf-› nazar edilecektir. 

Karara ba¤lanan tahkim davalar›ndan ‹stanbul Elektrik Da¤›t›m Sanayi ve Ti-
caret A.fi. (‹SEDAfi) davas› 2003 y›l› Aral›k ay›nda sonuçlanm›fl ve görevlendirme-
ye iliflkin Bakanlar Kurulu Karar› Dan›fltayca iptal edildi¤i için uygulama anlaflma-
s›n›n geçmifle yönelik olarak ortadan kalkm›fl olmas› gerekçesiyle tazminat talebi
reddedilmifltir. Kanel Kangal Elektrik Limited fiirketince aç›lan davada ise, tam ter-
si bir de¤erlendirmeyle, görevlendirme karar›n›n iptal edilmifl olmas›na karfl›n bu
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zalanm›fl olmas› halinde, projeden vazgeçilmesi nedeniyle tazminat talepleri hukuken günde-
me gelebilmekle beraber, ihalesi yap›lmam›fl bir proje kapsam›nda “haz›rl›k masarifi” ad› alt›n-
da tazminat ödenmesinin önerilmesi ve üstelik bunun da toplamda 100 milyon dolara ulaflan bir
miktar üzerinden öngörülmesi karfl›s›nda, bu “haz›rl›k masraflar›”n›n niteli¤i üzerinde durulmas›
cezbedici olabilecektir. Geçici 4. ve 8. maddelerle iptali öngörülen projelere Bakanl›kça tahkim
olana¤›n›n tan›nmas› sonucunda karfl›lafl›lan ve bugüne kadar da 200 milyon dolarl›k davan›n
kaybedildi¤i (bkz. Hürriyet Gazetesi, Enerji Bürokratlar›nda ‘Tazminat’ Tedirginli¤i, 28 Eylül, 2006)
tazminat hususlar› birlikte de¤erlendirildi¤inde, ilginç bir resim ortaya ç›kmaktad›r! Öte yandan,
hukukumuzda “Bakanl›¤›n, aç›lan bir ihaleye giren flirketlerin zarara u¤ramas›n› engellemek gibi
bir yükümlülü¤ü yoktur. Bakanl›¤›n görevli ve yetkili oldu¤u kamu hizmetinin kapsam›nda da
böyle bir yükümlülük yer almamaktad›r” (bkz. Özay, Gün›fl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 543).

1163 Bkz. TEBA Dergisi, Sy. 1025, 29 Ekim, 2001.

1164 Kuflkusuz, devletten ald›klar› baflka ifllerde buradaki ç›kar kay›plar› telafi edecekleri yönündeki
bir beklentinin bu yaklafl›mda etken oldu¤u da ileri sürülebilecek savlar aras›ndad›r.
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durumun uygulama sözleflmesinin ak›betini etkilemeyece¤i kanaatine var›lm›fl ve

yap›lan masraflar›n tazmin edilebilece¤i kabul edilmifl, ancak davac› flirket yap›l-

m›fl masraflar› de¤il de mahrum kal›nan (ve 111 milyon Dolar oldu¤u iddia edilen)

kâr›n tazminini talep etti¤i veçhile –bu talebin yersiz oldu¤u gerekçesiyle- dava

reddedilmifltir. SBD Projesi ile ilgili davada ise, yine görevlendirme karar› Dan›fltay-

ca iptal edilmifl olmas›na karfl›n, hakem heyetince –kâr mahrumiyeti de dahil ol-

mak üzere- 24 milyon Dolarl›k tazminata hükmolunmufltur.1165 Yine, Güney Ege

Enerji ‹flletmeleri Limited fiirketi taraf›ndan aç›lan uluslararas› tahkim davas› 21

Ekim, 2004 tarihinde sonuçland›r›lm›fl ve tahkim heyetinin Bakanl›kça tayin edilen

Türk hakemince “Proje’nin kan›tlanm›fl bir siyasi yolsuzluk alt›nda gölgelenmifl ol-

du¤u”1166 itiraz›na karfl›n, yaklafl›k 90 milyon Dolarl›k tazminata hükmedilmifltir. 

An›lan hakem kararlar›nda, Dan›fltayca BKK’n›n iptal edilmifl olmas›na karfl›n

bu durumun özel hukuk sözleflmesinin geçerli¤ini etkilemeyece¤ine karar veril-

mekte olmas› dikkat çekmektedir. Yine bu meyanda, yarg› kararlar›n›n da devle-

tin bir ifllevi olarak kabul edildi¤i ve böylece devletin tazminat ödemeye mahkum

edilebildi¤i görülmektedir. Bütün bu geliflmeler, uluslararas› tahkime yönelik tart›fl-

malar›n yafland›¤› dönemlerde gündeme getirilen “sözleflmenin imzalanmas›

aflamas›na kadar olan ifllemlerin nas›l olsa idari yarg›ya tâbi tutulaca¤› ve böyle-

ce bu aflamadaki ifllemlerin her zaman için idari yarg›da iptal edilmeleri olana¤›-

n›n mahfuz tutulmakta olaca¤› veçhile göreli bir koruma mekanizmas›n›n hâlâ

mevcut oldu¤u”1167 yönündeki savunmalar›n da geçersizli¤i ortaya ç›km›fl bulun-

maktad›r. Nitekim, bu minvalde özel sektör ad›na hukuki dan›flmanl›k hizmeti ve-

ren hukukçular›n dahi “hem kamu hem özel sektörde yer alan yetkililerin, gerek

yasama gerek yarg› faaliyetleri dolay›s›yla bile bir özel hukuk sözleflmesinin hü-

kümleri ifa edilemiyorsa, bundan Devletin sorumlu olabilece¤ini ve tahkimde
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1165 Bahsekonu her üç davaya iliflkin hakem kararlar› ile ilgili olarak bkz. Y›ld›r›m-Öztürk, Mehtap - Er-
gün, Ça¤dafl Evrim; Enerji Alan›ndaki MTO Tahkim Kararlar›n›n Hukuki Bir De¤erlendirmesi, Petro-
gas Dergisi, No. 49, Temmuz-A¤ustos 2004, s. 30. 

1166 Devlet ad›na sözleflmeyi imzalayanlar›n yetki gasb› gibi bir iddiaya maruz bulunmamalar› halin-
de sözleflmelerin geçersizli¤inin savunulamayaca¤›, sadece imzalayan devlet görevlisinin yol-
suzlu¤a kar›flmas› nedeniyle imzan›n gerçekleflti¤i gibi bir durumda sözleflmenin geçerlili¤inin et-
kilenece¤i yönündeki hakem kararlar›na binaen bu yönde bir savunmaya gidildi¤ini düflünüyo-
ruz.

1167 Bu yaklafl›mda kullan›lan analojinin 1999 y›l› Anayasa de¤ifliklikleriyle tahkim  olana¤› getirilmesi
sonras›nda da savunulmakta oldu¤unu gösteren bir görüfl için bkz. Ulusoy, Yeni Anayasal Du-
rumda Kamu Hizmeti ve Kamu Hizmetlerinin Görülüfl Usülleri Kavramlar›, op. cit., s. 15-19.
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Devlet ad›na idarenin tazminat ödemek zorunda kalabilece¤ini göz önünde bu-

lundurmalar› gerekmektedir”1168 uyar›s›n› yapt›klar› görülmektedir ve bize göre

an›lan projelere iliflkin ifllemlerin gerçeklefltirildi¤i dönemin kamu yetkilileri bak›m›n-

dan oldukça ac› bir ironiyi seslendirmektedir!

Konya-Ilg›n Projesi ile ilgili olarak ülkemiz ile ABD aras›ndaki YKTK Andlaflmas›’na

istinaden ICSID nezdinde aç›lan davada, yap›lm›fl harcamalar için 20 milyon Do-

lar ve mahrum kal›nan kâr olarak da 279 milyon Dolar tutar›nda tazminat talep

edildi¤i bilinmektedir.1169 Bizim de flahit s›fat›yla duruflmas›na kat›ld›¤›m›z bu da-

vada yat›r›mc›, idare ile aras›nda imzalanm›fl bir imtiyaz sözleflmesi bulunmas›na

karfl›n, “AB’ne girifl sürecinde Y‹D modeliyle Proje’nin verimlili¤inin Hazine garanti-

leri ve di¤er mekanizmalar dolay›s›yla yapay biçimde temin edildi¤ini gerekçe

gösteren idarenin, bu nedenlerle sözleflmede öngörülen di¤er sair sözleflmeleri ve

Hazine garantisi mektubunu imzalamaktan bilahare imtina etti¤ini ve böylece

Proje’nin sona ermesine neden oldu¤unu”1170 iddia ederek, bahsekonu YKTK

Andlaflmas› uyar›nca tahkim heyetinin tazminata hükmetmesi talebinde bulun-

maktad›r. An›lan davada hakem heyeti uyuflmazl›¤a iliflkin nihaî karar›n› vermifltir;

buna göre, ülkemizin davac›ya, yabanc› yat›r›mlara karfl› adil ve hakkaniyetli

davran›fl (“fair and equitable treatment”) standard›n› ihlal etti¤i gerekçesiyle 9

milyon ABD Dolar› tutar›nda tazminat ödemesi ve yarg›lama giderlerinin % 65’ini

karfl›lamas› kararlaflt›r›lm›flt›r.1171

Bahsekonu Proje’nin daha en bafl›nda, santralin yak›t olarak dayand›¤› yak›n-

lar›ndaki kömür rezervlerinin kapasitesinin bilinmemekte olmas› ve bu nedenle im-

tiyaz verilen flirketin bilahare yapaca¤› rezerv tesbit çal›flmalar› sonucunda ulafla-

ca¤› veriler ›fl›¤›nda yeni bir fizibilite ve elektrik sat›fl tarifesini sunma hakk›na sahip

olaca¤›n›n kararlaflt›r›lmas› dikkat çekmektedir. Normal koflullar alt›nda, ileride ne

gibi bir sat›fl tarifesiyle karfl›lafl›laca¤› henüz bilinmezken, bir sözleflme imzalayarak

ba¤lay›c› yükümlülük alt›na girilmeyece¤i tabiidir. Buna ra¤men, an›lan Proje tah-

t›nda ba¤lay›c› hükümler içeren bir sözleflmeye imza at›lm›fl olmas›, Bakanl›¤›n bü-
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1168 Y›ld›r›m-Öztürk-Ergün, Enerji Alan›ndaki MTO Tahkim Kararlar›n›n Hukuki Bir De¤erlendirmesi, op.
cit..

1169 Peterson, Luke Eric; Emerging Bilateral Investment Treaty Arbitration and Sustainable Develop-
ment (www.iisd.org/pdf/2003/trade_bits_disputes.pdf) (1 Aral›k, 2006).

1170 Paterson, Investor-to-State Dispute Settlement in Infrastructure Projects, op. cit., s. 30.

1171 Bkz. Dost, Süleyman; Adil ve Hakkaniyetli Davran›fl Yükümlülü¤ü Ba¤lam›nda PSEG/Konya Ilg›n
Elektrik-Türkiye Tahkim Karar› (ICSID), ‹stanbul Barosu Dergisi, C. 81, Sy. 3, 2007, s. 1072.
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rokratik iflleyifline siyasi müdahalede bulunuldu¤unu akla getirmeye elveriflli-
dir.1172 Bunun sonucunda ise, parametreleri belirsiz bir kömür rezervine dayal› söz-
leflme imzalanmas› ve akabinde ortaya ç›kan verinin uygunsuzlu¤u nedeniyle
sözleflmeye devam edilememesi nedeniyle, sözleflme imzalanm›fl olmas› gerekçe
gösterilerek tahkime gidilmesi ve hiç gerek yokken faiziyle birlikte yaklafl›k 20 mil-
yon ABD Dolarl›k bir tazminat›n ödenmesine neden olunmufltur.
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1172 Bu ba¤lamda, 1970’li y›llarda uzunca bir süre Türkiye Elektrik Kurumu’nun Genel Müdürü olarak
yönetimde bulunan F. Behçet Yücel’in flu ifadeleri dikkat çekicidir: “Seksenli y›llar›n ikinci yar›s›n-
dan sonra kurum yönetiminde siyasi iliflkiler yo¤unlaflmaya bafllad›. Bu çok önemli bir geliflme-
dir... (Y)etmiflli y›lllar(da) benim TEK yönetiminin bafl›nda bulundu¤um dönemde en baflar›l› ol-
du¤um hareketimin (camiay› politika rüzgar›ndan uzak tutmam) oldu¤u gösterilir (bkz. F. Behçet
Yücel ile Yüksek Gerilimli Y›llar, içinde Mühendislik Mimarl›k Öyküleri – 2, TMMOB Yay›n›, May›s
2006, s. 181).
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X. SONUÇ

Uluslararas› tahkim, ülkemizde ticari iliflkilerde uzun zamand›r uygulanagelmifl
bir alternatif uyuflmazl›k halli yöntemidir. Altyap› sektöründe ve özellikle enerji ya-
t›r›mlar›ndaki idare ile özel sektör kurulufllar› aras›ndaki sözleflmelere tahkime (ve
özellikle uluslararas› tahkime) cevaz veren hükümler konulmas› yönündeki giriflim-
ler, bu faaliyetlerin kamu hizmetinin görülmesini ilgilendirdi¤i ve imtiyaz sözleflme-
si niteli¤indeki bu tür sözleflmelere idari yarg›ya tâbi olmalar› zorunlulu¤u karfl›s›n-
da bu yönde hükümler konulamayaca¤› Anayasa Mahkemesince kararlaflt›r›lm›fl-
t›r. 1995’ten 1999 y›l›ndaki Anayasa de¤iflikliklerine de¤in bu hususa iliflkin tart›flma-
lar ülke gündeminin bafl s›ralar›n› teflkil etmifl, bu yöndeki kimi yorumlarda ulusla-
raras› tahkimin ça¤dafl olman›n bir gere¤i oldu¤u gibi naif yorumlara rastlanm›fl-
t›r. Buna dair tart›flmalar s›ras›nda, yabanc› sermayenin ülkemize gelebilmesi için
bu türden engellerin kald›r›lmas›n›n kaç›n›lmaz oldu¤u savunulmufltur. Maamafih,
gözden kaç›r›lan en bafll›ca husus, hemen daima kamu hizmeti ve imtiyaz kav-
ramlar›n›n teknik hukuk yorumlar›na tâbi tutulmufl olmas›, bu kavramlar›n tarihi ar-
ka plan› ile iktisadi boyutlar›n›n de¤erlendirilmesinde ihmalkâr davran›lm›fl olmas›-
d›r. Özellikle enerji sektöründe tekelci yap›dan serbest rekabeti öngören ve piya-
sa rejimini getiren bir düzenlemeye gidilerek bu yolla kendili¤inden tahkime ola-
nak tan›mak yerine, tekelci yap› muhafaza edilmifl ve sektörde rant da¤›t›m›na
devam edilmesi yolu tercih edilmifltir. Uluslararas› tahkime yönelik yasal düzenle-
meler getirildikten sonra da enerji projelerinin hayata geçirilmesi sözkonusu olma-
m›fl, bunun yerine kendilerine geriye yönelik tahkim olana¤› bahfledilen flirketlerin
bu yolla tazminat elde etmelerinin kolaylaflt›r›lm›fl olmas› sonucuyla karfl›lafl›lm›flt›r.

Anayasa de¤ifliklikleri ve sonras›ndaki uyum yasalar› sürecinde bugün gelinen
durum, idare hukuku anlam›nda hiç de iç aç›c› de¤ildir. Halihaz›rda -özellikle Da-
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n›fltay’›n yukar›daki karar› çerçevesinde- tahkimli imtiyaz, özel hukuk sözleflmeleri

ve tahkimsiz imtiyaz gibi kavramlar›n neleri ifade etti¤i hâlâ belirsizli¤ini korumak-

tad›r. Bu hususlar›n ileride mahkemelere intikal etti¤i ölçüde çözüme ve aç›kl›¤a

kavuflturulabilece¤i aflikârd›r. Bu meyanda kamu hizmeti kavram›n›n da bir evrim

geçirmekte oldu¤u söylenebilir, ki belki de sözkonusu yasal de¤iflikliklerinin -dolay-

l› olarak da olsa- en olumlu say›labilecek katk›s› bu yönde gerçekleflmektedir.

Ülkemiz aç›s›ndan gerekli özel sektör yat›r›mlar›n›n yap›lmas› ise, esasen an›lan

de¤ifliklikler ile ba¤lant›s›z oldu¤u veçhile, herhangi bir geliflme göstermekten

uzak kalm›flt›r. Anayasa de¤iflikli¤i öncesinde on milyarlarca1173 Dolarl›k yabanc›

yat›r›m portföyünün ‘kap›da haz›r bekledi¤i’ ifade olunmas›na karfl›n, de¤iflikli¤in

hemen sonras›nda bu yat›r›mlar›n sonuçland›r›lmas› sadece hayallerde kalm›flt›r.

Aksine, bu yat›r›mlar›n yap›lmamas›n› teminen yeni bir yasal düzenlemeyle Enerji

Piyasas› Kanunu ç›kar›larak, Hazine garantilerine s›n›rlama getirilmek suretiyle

mevcut sözleflmelerden sarf-› nazar edilmeye çal›fl›lm›flt›r. Bu iki geliflme aras›nda

neredeyse bir y›ldan daha az bir sürenin bulunmas› çarp›c›d›r.

Esasen, elektrik sektöründe özellefltirme ad› alt›nda Y‹D, Y‹ ve ‹HD sözleflmele-

riyle kamunun uzun süreli yükümlülükler alt›na sokulmas› ve sektörde serbestiyetin

önünü kapatan uygulamalara giriflilmifl olmas›, bu yap›l›rken de imtiyaz ve kamu

hizmeti tan›mlar› çerçevesinde denetim görevini yerine getirmeye çal›flan yarg›-

n›n ça¤d›fl› bir anlay›fl içerisinde bulundu¤u yolunda de¤erlendirmelere gidilerek,

uluslararas› tahkim kavram› üzerinden idari yarg› alan›n›n gereksiz yere s›n›rland›-

r›lm›fl olmas›, son derece talihsiz bir geliflme olmufltur. Dünyadaki di¤er özellefltir-

me uygulamalar›nda elektrik sektörünü özellefltirmeye yönelik olarak önce sektö-

rün rekabete aç›labilecek alanlar›nda serbestiyet getirilmesi ve rekabetin sa¤la-

namayaca¤› alanlar itibariyle de düzenleyici kurallar ve kurumlar arac›l›¤›yla sek-

tör düzenlendikten sonra ruhsat, iflletme hakk› devri veya imtiyaz yöntemleri üze-

rinden özellefltirme uygulamalar›na geçifl yap›ld›¤› gözlenirken,1174 ülkemizde bu

yöntemin tam tersinden uyguland›¤› görülmüfltür: Önce Y‹D, Y‹ ve ‹HD sözleflme-

leriyle sektörde uzun süreyle rekabetin önünü kesecek uygulama bafllat›lm›fl, da-

ha sonra özellikle Y‹D modeli çerçevesinde gere¤inden çok daha fazla say›da ve
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1173 Daha 1996 y›l›nda dönemin bir Bakan› TBMM’nde yapt›¤› aç›klamas›nda, o zaman için “ülkemi-
zin portföyünde yaklafl›k 30-35 milyar dolarl›k yap-ifllet-devret projesi bulundu¤unu aç›kça dile
getirmifltir” (bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 26 Mart, 1997 tarih ve E.1996/63, K.1997/3 say›l› karar›
(4 Nisan, 1997 tarih ve 22954 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r)).

1174 Bkz. Kulal›, ‹hsan; Elektrik Sektöründe Özellefltirme ve Türkiye Uygulamas›, DPT Uzmanl›k Tezi,
A¤ustos 1997, s. 31.
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mali hacimde sözleflme imzalanm›fl olmas› karfl›s›nda ekonominin tafl›yamayaca-
¤› bir mali yükün ortaya ç›kaca¤› anlafl›lmakla, uluslararas› kurulufllar›n da bask›la-
r›yla rekabete dayal› bir piyasa rejimini öngören yasal düzenlemelere gidilmifltir.
Oysa, Y‹D modeli çerçevesinde uzun dönemli sat›n al›m sözleflmeleri uygulamas›-
n›n, sektörde uzun dönemde özellefltirmeden beklenen hedeflere ayk›r› olarak re-
kabet ortam›n›n oluflmas›na engel teflkil edece¤i hususundaki uyar›lar, daha bu
uygulamalar bafllamadan yap›lmaktayd›.1175 Bu yanl›fll›¤›n bedelini, rekabet ek-
sikli¤inden kaynaklanan afl›r› yüksek elektrik fiyatlar› yüzünden uluslararas› rekabet
gücü bask›lanan Türk ekonomisi ile bireysel anlamda tüketiciler ödemifltir. Bu yan-
l›fl uygulamalar›n bir baflka sonucu ise, önce imzalan›p üstüne bir de hukuki bir
skandal niteli¤indeki bir uygulamayla1176 geriye yönelik olarak uluslararas› tahkim
olana¤› “ihsan edilen” ve fakat hemen akabinde iptal edilen veya sonuçland›r›l-
mayan sözleflmeler nedeniyle, uluslararas› hakem kararlar› çerçevesinde kamu
ad›na milyonlarca Dolar tutar›nda tazminat ödemek zorunda kal›nm›fl olmas›d›r.

Dolay›s›yla, Anayasa de¤ifliklikleriyle kamu hizmeti ve bu manada imtiyaz kav-
ramlar›n›n hukuki veçhelerinde radikal de¤iflikliklere gidilmesinin pratik anlamda
hiç bir yarar› olamam›flt›r. Aksine, imtiyaz kavram›ndaki de¤ifliklikle hangi kamu
hizmetinin özel sektöre, özel hukuk sözleflmesi olarak özel hukuk rejimi içerisinde
gördürülmesinin yasama organ›nca belirlenebilmesi (ve ayr›ca yürütme organ›n-
ca buna yönelik tercihte bulunabilme) olana¤› getirilmifl, böylece ülkenin ileride
herhangi bir dönemde uzun süreli sözleflmelerle geri dönülemeyecek taahhütler
alt›na girmesi ve bunun da yarg›sal denetim d›fl›nda b›rak›lmas›n›n önü aç›lm›flt›r.

Bu çerçevede, do¤ru çözüm, “imtiyaz”› imtiyaz yapan niteliklere de¤ifliklik ge-
tirmeksizin, Anayasa de¤ifliklikleriyle1177 “sadece ismen”1178 imtiyaz olmaktan ç›-
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1175 Bkz. Y›lmaz, Türkiye’de Elektrik Enerjisi Sektöründe Özellefltirme Nedenleri/Uygulamalar ve En Uy-
gun Özellefltirme Seçene¤i Araflt›rmas›, op. cit., s. 122.

1176 Enerji Karmaflas› ve Halk›n Ç›karlar›, op. cit., s. 48.

1177 Nitelikleri -özü itibariyle- de¤ifltirilmeksizin, sadece üst yap›daki isimlendirmelerle veya tan›mla-
malarla çözüm getirilmesinin olanaks›zl›¤› aç›kt›r. Nitekim, Metin Günday, “elektrik üretimi kamu
hizmeti de¤ildir” biçimindeki bir görüfl(ü)... bir uluslararas› andlaflma da yazsa, Kuran-› Kerim’de
de yazsa kat›lmak mümkün olmayabilir” ifadesini kullanmaktad›r (bkz. Günday, Metin; Altyap›
Projelerine Özel Sektörün ve Yabanc› Sermayenin Kat›l›m›nda ‹mtiyaz Hakk› ve Uluslararas› Tah-
kim Aç›s›ndan Ortaya Ç›kan Sorunlar ve Çözüm Önerileri Paneli, op. cit., s. 56).    

1178 ‹l Han Özay, Amerika’da sadece sebze ve meyve ile bal›k tüketen K›z›lderili kabilesinin, bir süre
sonra göldeki bal›klar›n tükenmesi ve buna mukabil inançlar› gere¤i avlanmayan yaban geyik-
lerinin bollaflmas› karfl›s›nda bir araya gelerek, “bundan böyle yaban geyiklerine “da¤ bal›¤›”
ad›n› verdikleri” f›kras›n› kaydetmektedir (bkz. Özay, GünIfl›¤›nda Yönetim (2004), op. cit., s. 258,
517 no.lu dip not). Burada yap›lan da, esasen, imtiyaz›n niteli¤ini de¤ifltirmeksizin ad›n› de¤ifltiri-
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karmak de¤il, imtiyaz› “imtiyaz” yapan “imtiyazlar›”, yahut ayr›cal›k veya nitelikle-
ri ortadan kald›rmakt›. Yani, do¤ru olan, uluslararas› tahkime konu edilmek iste-
nen Y‹D sözleflmelerini imtiyaz niteli¤i sergileyen sözleflmeler olmaktan ç›karacak,
bu faaliyet alan›n› ticari bir alan fleklinde yap›land›rmak üzere rekabetçi piyasa
düzenini getirecek, tüm üretimini -baflka hiçbir sektörde rastlanmayan bir ayr›ca-
l›kla- devlete çok uzun süreli al›m yükümlülükleriyle -ve dolay›s›yla ticari riskler ol-
maks›z›n- satmaktan kurtaracak düzenlemeleri getirmekti. Nitekim, bu “do¤ru
yol”a gidilerek EPK ç›kar›lm›fl ve imtiyaz niteliklerinin asgariye indirildi¤i bir yeni dü-
zen de kurulmufltur, ancak, Anayasa de¤ifliklikleriyle uluslararas› tahkim garâbeti-
ni getirerek önce bu sözleflmelere koyduktan ve hemen akabinde de an›lan söz-
leflmelere bu defa devam etmeyerek milyonlarca Dolar tutar›nda tazminat
ödenmesini öngören uluslararas› tahkim kararlar›yla karfl›lafl›lacak mekanizmay›
“kurgulad›ktan” sonra! Özündeki yap›y› veya “kurgu”yu de¤ifltirmeksizin, Anaya-
sa de¤ifliklikleriyle imtiyaz›n “imtiyaz” olarak tan›mlanmaktan ç›kar›lmas›, “öz”deki
“kurgu” de¤iflmedi¤i sürece, Anayasayla böyle tan›mlanmam›fl da olsa, düzenle-
me ve “kamusal ç›kar›n sadece yasama veya yürütmeyle de¤il, Anayasa’y› efl
derecede etkinlefltirmekle yükümlü yarg› taraf›ndan da korunmas›” aç›s›ndan bir
vahim zâfiyet noktas›n›n yarat›lmas›yla sonuçlanm›flt›r. Hatta, bir görüfle göre ulus-
lararas› tahkime yönelik Anayasal de¤ifliklikler sonucunda “devletin yasama, yü-
rütme ve yarg› erklerinden olufltu¤u söylenirken, yarg› erki yok edil(mifltir)”.1179 Oy-
sa, Anayasa’n›n Bafllang›ç bölümünde, kuvvetler ayr›l›¤› ilkesine göre yasama,
yürütme ve yarg› erklerinin birbiri üzerinde tahakküm yaratmalar›n›n de¤il, efl kuv-
vetler fleklinde iflbirli¤inin esas oldu¤u vurgulanmaktad›r. Buna göre, “(k)uvvetler
ayr›m›n›n, Devlet organlar› aras›nda üstünlük s›ralamas› anlam›na gelmeyip, belli
Devlet yetki ve görevlerinin kullan›lmas›ndan ibaret ve bununla s›n›rl› medenî bir
iflbölümü ve iflbirli¤i oldu¤u ve üstünlü¤ün ancak Anayasa ve kanunlarda bulun-
du¤u” aç›kt›r. Ülkemizde yasama ile yürütmenin yeterli bir güç dengesini yans›t-
mamas› prati¤i karfl›s›nda, yarg› ifllevi daha da yaflamsal bir önem kazanmakta-
d›r; zira bir tesbite göre “(h)içbir padiflah, tek bafl›na iktidar olan bizim baflbakan-
lar kadar yetkili de¤ildi.”1180

Aksi yönde görüfllere de rastlanmaktad›r. Uluslararas› tahkime iliflkin Anayasa
Mahkemesi kararlar› çerçevesinde yarg› taraf›ndan yürütme üzerinde tahakküm
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vermek kolayc›l›¤›ndan baflka bir fley olmam›flt›r. Sonuçta, imtiyaz›n niteliklerini de¤ifltirmeyen ve
fakat yarg› denetimi yoluyla korunma mekanizmas›n› ortadan kald›ran sak›ncal› bir durum yara-
t›lm›flt›r.

1179 Faydal›, Özellefltirme ve Enerji Sektöründeki Uygulamalar›, op. cit., s. 79.

1180 Süsoy, Tek Kiflilik Partiyim (Recep Yaz›c›o¤lu ile Yap›lan Söylefli), op. cit..
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kuruldu¤u yönünde elefltiriler getiren ve “Amerika’da bir zamanlar bulunan ha-
kimler diktatörlü¤ü”nü hat›rlatan bu görüfller meyan›nda, Amerika’da yarg›-yürüt-
me aras›ndaki görüfl ayr›l›¤›n›n yarg›daki üst düzey hakimlerin topluca istifa etme-
leriyle geliflen bir adalet devrimine ülkemizde de gereksinim duyuldu¤u vurgulan-
makta ve giderek “kamu için neyin yararl› oldu¤una neden kamunun seçti¤i hü-
kümetler de¤il de Dan›fltay karar veriyor? Seçti¤imiz hükümetlerin kamu yarar›na
davranaca¤›na güvenmiyorsak, neden seçiyoruz? Güvenip de seçiyorsak, ne-
den bir sözleflme yapma yetkisi bile vermiyoruz?”1181 yorumunda bulunulmakta-
d›r. “Seçti¤imiz hükümete bir sözleflme yapma yetkisi bile vermiyoruz” yak›nmas›-
n›n, imtiyaz sözleflmelerini alelâde bir sözleflme düzeyine indirmesi, kuflkusuz gayri
ciddi bir yorum olarak alg›lanmal›d›r. ‹mtiyaz sözleflmeleri ve kapitülasyonlar ba¤-
lam›nda yukar›daki bölümlerde yer verilen aç›klamalar, buradaki mahiyet fark›n›
yeterince ortaya koymaktad›r kan›s›nday›z.

Yine de, EPK’nun ç›kar›lm›fl olmas› kanaatimizce bu alandaki en önemli gelifl-
meyi temsil etmektedir. Bu husus, ileride di¤er altyap› alanlar›nda da siyasi etkiler-
den uzak kurullar (ba¤›ms›z idari otoriteler) oluflturularak “kamu hizmetlerinin” özel
sektör eliyle ve rekabet esas› çerçevesinde gerçeklefltirilebilmesinin önünü açm›fl-
t›r.1182 Kuflkusuz, EPK’nun baflar›s› burada belirleyici olacakt›r ve bu anlamda çok
da önem tafl›maktad›r! Bununla beraber, EPK’nun kurulmas›ndan bu yana 6 y›l›
aflk›n bir süre geçmifl olmas›na karfl›n, sektörde rekabetin gerçekleflme düzeyi hâ-
lâ çok s›n›rl› olmufltur. EPK taraf›ndan pek çok ikincil mevzuat düzenlemesi ç›kar›l-
m›fl olmas›na karfl›n, özellikle ilk y›llarda sektörün yap›s›nda ciddi bir de¤ifliklik orta-
ya ç›kmam›flt›r. Kanunun ç›kar›lmas›ndan 3 y›l sonra 2004 y›l›nda bir Yüksek Planla-
ma Kurulu karar›yla konulan Elektrik Enerjisi Sektörü Reformu ve Strateji Belgesi ile
EPK’nun nas›l hayata geçirilece¤i konusunda somut ad›mlar önerilmifl olmas›na
karfl›n, ayn› belge EPK’na göre kimi konularda rekabetin gelifltirilmesi aç›s›ndan
daha yavafl davran›laca¤›n› da ortaya koymaktad›r.1183

Özetle, enerji sektörü ba¤lam›nda getirilen reform hareketi, hukuki anlamda
kamu hizmeti anlay›fl›n›n salt hukuki yaklafl›mdan ziyade konular›n iktisadi boyutu-
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1181 Göktürk, Gülay; “Hakimler Diktatörlü¤ü”, Sabah Gazetesi, 10 A¤ustos, 1999.

1182 Ülkemizde altyap›ya özel sektörün kat›l›m› kavram› çerçevesindeki ilk örnek uygulama olarak
oluflturulmufl bulunan Elektrik Piyasas› Kurulu ile ilgili ayr›nt›l› bir inceleme için bkz. Çal, Ba¤›ms›z
‹dari Otorite Olarak …, op. cit.. Genel olarak ba¤›ms›z idari otoriteler hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için
bkz. Turgut Tan, Ba¤›ms›z ‹dari Otoriteler, Perflembe Konferanslar›, RK Yay›n›, Ankara, Ocak 2000,
s. 3-17.

1183 Atiyas, Elektrik Sektöründe Serbestleflme ve Düzenleyici Reform, op. cit., s. 26. 
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nu da kavrayacak flekilde de¤iflim göstermesine yol açabilme potansiyeli aç›s›n-
dan hâlâ umut verici bir geliflmeyi gösterebilecektir ve bu anlamda en öncelikli
temennimizdir.

Nihayet, ayr›m yap›lmaks›z›n tüm kamu hizmetleri için yasayla özel hukuk söz-
leflmesi kapsam›na al›nabilme olana¤›n›n hukuk düzenimize kazand›r›lm›fl olmas›,
son derece sak›ncal› sonuçlar yaratmaya elveriflli oldu¤u için, gerek bu hizmetler
ve gerek kamu hizmeti olarak tan›mlanmayabilecek ve fakat imtiyaz niteli¤i tafl›-
d›¤›na hükmolunabilecek faaliyetler bak›m›ndan Anayasal koruma mekanizma-
lar›n›n yeniden ve bu defa gerçekçi bir “imtiyaz” ölçütüyle kurgulanmas› gere¤i
bulunmaktad›r. Özetle, “bir baflka imtiyaz” tan›m›n›n evveliyetle “sözkonusu”, da-
ha fazlas›yla “mümkün” ve giderek “kaç›n›lmaz derecede elzem” oldu¤unu vur-
gulamak isteriz. Böylece, idare hukuku alan›n›n gereksiz biçimde u¤rat›ld›¤› zâfi-
yeti bertaraf etme olana¤› da do¤abilecektir. Bu hususta gerekli ad›mlar›n –an›-
lan hukuki boflluk dolay›s›yla toplumsal maliyetleri önceden kestirilemeyecek ve
ileride geri dönülmesi zor aflamalara gelinmeden- behemahal at›lmas› en büyük
dile¤imizdir.
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r›, Dan›fltay Dergisi, Sy. 18-19, 1975.
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Uyuflmazl›k Mahkemesi’nin 3 fiubat, 1997 tarih ve E:1997/4, K:1997/3 say›l› karar› (4

Mart, 1997 tarih ve 22923 say›l› RG’de yay›mlanm›flt›r).

Yarg›tay 15. Hukuk Dairesi’nin 21 Aral›k, 1998 tarih ve E.1998/3366, K.1998/4836
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Ankara 7. ‹dare Mahkemesi’nin 20 fiubat, 2007 tarih ve E.2005/2238, K.2007/315
say›l› karar› (bkz. Ankara Barosu Dergisi, Y›l 65, Sy. 2, Bahar 2007, s. 247-
249).
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ÖZET

Altyap› sektörüne iliflkin faaliyetlerin yat›r›m aflamas›ndan itibaren veya sade-
ce iflletme aflamas›nda özel sektör eliyle gördürülmesi, ülkemizde yo¤un olarak
yap-ifllet-devret veya iflletme hakk› devri olarak adland›r›lan yöntemler arac›l›¤›y-
la, yo¤un olarak 1984 y›l›ndan itibaren gündeme getirilmifltir. Bu sözleflmelerin ko-
nusunun bir kamu hizmetinin özel sektöre gördürülmesi oldu¤u ve böylece imtiyaz
sözleflmeleri mahiyetinde olmakla idari yarg›n›n tasarrufunda bulundu¤u savunul-
mufl; dolay›s›yla, uyuflmazl›klar›n hallinde uluslararas› tahkime gidilemeyece¤i yö-
nündeki yarg› kararlar› çerçevesinde, uzun süren bir siyasi-yarg›sal mücadeleye
flahit olunmufltur.

Bu yöndeki tart›flmalarda, konunun hemen daima salt hukuk tekni¤i ba¤lam›n-
da ele al›nm›fl ve iktisadi analizlere yer verilmemifl olmas›, temel bir eksiklik olarak
kendini göstermifltir. Sonuçta, 1999 y›l›ndaki Anayasa de¤ifliklikleriyle kamu hiz-
metlerinden hangilerinin özel hukuk sözleflmeleri olarak belirlenebilece¤inin yasa-
ma organ›n›n yetkisinde oldu¤u kararlaflt›r›lm›fl, ayr›ca, imtiyaz sözleflmelerinin de
uluslararas› tahkime tâbi tutulabilece¤i gibi bir hukuk garabetiyle karfl› karfl›ya ge-
linmifltir. Bu düzenlemelerle idare hukukunun temel ilkeleri alt üst edilmifl ve bir hu-
kuk karmaflas›n›n temelleri at›lm›flt›r.

Anayasa de¤ifliklikleri sonras›nda tahkime dayanak gösterilen enerji sektörü
a¤›rl›kl› imtiyaz sözleflmelerinin yap›lmas›ndan vazgeçilmifl, ancak uluslararas› tah-
kim olana¤›na geriye yönelik olarak kavuflturulmufl sözleflmeler kapsam›nda ulus-
lararas› tahkim hükümlerine istinaden ülkemizin yabanc› hakem heyetlerince taz-
minatlara mahkum edildi¤i kararlara yol aç›lm›flt›r. Bunun ötesinde, ülkede yasa-
ma-yarg› dengesi gereksiz biçimde bozulmufl ve ülkenin gelece¤ini etkileyecek
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mali sonuçlar yaratmas› olas›, gerçek anlam›yla imtiyaz sözleflmeleri bak›m›ndan,
kamu yarar›n›n korunmas›n› teminen bir Anayasal dengenin yeniden kurgulan-
mas› gere¤ini kaç›n›lmaz derecede önemli bir husus olarak gündeme getirmifltir.
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ABSTRACT

Particularly since 1984, provision of infrastructure activities by private sector
via such models as build-operate-transfer or transfer of operational rights has be-
en on the agenda of the country. Such contracts between the government and
the private parties have been considered as public services provided by private
sector, and hence they have been labeled by the judiciary as concession cont-
racts, which were by their nature deemed to be subject to the jurisdiction of ad-
ministrative courts, namely the Dan›fltay (High Administrative Court), and as a re-
sult, not allowing international arbitration clauses to be inserted into these cont-
racts. This has provoked a challenge between the judiciary (mainly, the Consti-
tutional Court) and the parliament.

Discussions regarding the concession concept have mainly employed a pu-
rely technical legal perception and interpretation, without necessarily touching
upon the economical analysis and perspectives thereto, and as such, this has
proved to be a major source of inadequacy throughout the continous set of dis-
cussions in relevant circles. The pressure to find a solution eventually led to the
Constitutional changes in 1999 which authorised the parliament to determine
which public services to be labeled as subject to private law contracts (and in-
herently enabling them to enter into private law jurisdiction and therefore to
embrace international arbitration), while at the same time introduced a totally
new concept that, if there are still concession contracts, they could also include
clauses for international arbitration (thus, unnecessarily destroyed the whole
unity and coherence of administrative law principles and its unique structure).
The outcome has been a major blow to the basics of administrative law regime
and its functionality.
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To the surprise of many, the government has taken a totally different path fol-
lowing the Constitutional changes, which allowed international arbitration in the
concession contracts that were mainly encompassing the energy sector. Not-
withstanding the fact that the Constitutional changes reasoned the whole dis-
cussion on the energy sector concession contracts as their basis, such contracts
have first been empowered with the international arbitration clauses through ret-
roactive applications, yet subsequently were abondoned by the government.
This inevitably resulted in international arbitral tribunals hearing a set of disputes
on such contracts and deciding on indemnification awards worth of millions of
dollars. What is more strikingly important, as far as the contracts of real “conces-
sional” nature are concerned, the balance between the parliament and the ju-
diciary has been destroyed to the detriment of the fate of the country given the
probable and possibly enormous fiscal affects; therefore, a new legal order is es-
sential to retrieve and restore such balance in the Constitution.
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