ENERJIDE SERBESTLESME
VE KAMU HIZMETININ
ALGILANMASI SORUNU

Uzunca bir zamandir kamu hizme-
ti alanlarinda yapilmaya ¢aligilan
degisiklikler, hukuki ve maddi
anlamlariyla bu kavramin deforme
edilmesine yol agmaktadir. “Kamu
hizmeti kavram1”, ona yiiklenen tiim
anlamlardan 6tede, icerigi bosaltilmig
bir simge haline doniismekte, bunun
yerine, “yatirirmcinin riski, rekabet”
gibi piyasaya 0zgu kavramlar one
¢ikartilmaktadir. Kamu hizmetinin
hukuk 6gretisinde ve yargi kararlarin-
daki taniminda herhangi bir degisik-
lik s6z konusu degilken, uygulamaya
dontik anlamsizlastirmalar karsisinda
hukuk alaninda gerekli tepkinin var
oldugundan da s6z edilemez.

Bu durumun en belirgin 6rnegi enerji
alaninda yagsanmaktadir. Yiiksek yar-
g1 organlar1 ve hukuk 6gretisi basta
olmak tizere, konuyla ilgili kisi ve ku-
rumlarca elektrik iiretimi, iletimi ve
dagitimi faaliyetleri bir kamu hizmeti
olarak kabul gérmektedir. Ancak bu
alanda gerceklestirilen kimi Anayasal
ve yasal degisiklikler ile uygulamada
yaganan gelismeler, kamu hizmetine
bugiine kadar gosterilen yaklagimlar-
la biiytik ¢eligkiler olusturmaktadir.
Kamu hizmeti, kavram ve tanim
olarak varligini siirdiirmekte, ancak
bu hizmetlere yonelik tam bir piyasa
yaklagimi gosterilmektedir.
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Anayasa’da 1999 yilinda yapilan
degisiklik 6ncesinde, kamu hizmetle-
rinin 6zellestirilmesine yonelik ¢ikar-
ulan yasalarda var olan 6zel hukuka
doniik diizenlemeler Anayasa’ya ay-
kir1 bulunmakta ve iptal edilmekteydi.
Anayasa’nin 47. maddesinde Agustos
1999 tarihinde yapilan degisiklikle
“Devlet, kamu iktisadi tesebbiisleri
ve diger kamu tiizelkisileri tarafindan
yuriitilen yatirrm ve hizmetlerden
hangilerinin 6zel hukuk s6zlegmeleri
ile gercek ve tiizelkisilere yaptirila-
bilecegi ve devredilebilecegi kanunla
belirlenir’” hitkmii getirilmis ve kamu
hizmetlerinin, taraflarin esit kosullar-
dayer aldig1 sozlesmelerle gercekles-
tirilebilmesinin onii acilmistir.

Kamu hizmetlerinin 6zel kisilere
gordiiriilmesinde, kamunun {istiin
taraf oldugu imtiyaz sozlesmesi
yerine 6zel hukuk hiikiimlerinin ge-
cerli olabilmesi i¢in yasal diizenleme
yapilmasinin zorunlu oldugu yargi
kararlarina yansimaya baglamistir.
Aksi halde, bu hizmetlerin 6zel
kisilere gordiiriilmesinde imtiyaz

sozlegsmesi yapilmasi gerekecek-
tir. Nitekim, 4283 sayili Yap-Islet
Modeli ile Elektrik Enerjisi Uretim
Tesislerinin Kurulmasi ve Isletilme-
si ile Enerji Satisinin Diizenlenmesi
Hakkinda Kanun cercevesinde 6zel
sektore yaptirilan enerji santrallarinin
sozlesmelerinin iptali istemiyle aci-
lan davada, davaya bakan Danistay
13. Dairesi, 4283 sayil1 Yasa gerce-
vesinde yapilacak sozlesmelerin imti-
yaz teskil edecegine karar vermistir.
Bunun iizerine, 1 Temmuz 2006
tarihinde yapilan bir yasal degisik-
likle, 4283 sayil1 Yasa ¢ercevesinde
yapilacak sozlesmelerin 6zel hukuk
hiiktimlerine tabi olacagi hitkmii ek-
lenmis ve bu diizenlemenin mevcut
sozlesmelere de etkili olmasina yo-
nelik kural konulmustur.

Anayasa Mahkemesi de, 4046 sayili
Ozellestirme Yasasi’nin 15. madde-
sine yonelik Anayasaya uygunluk
denetiminde, maddeyle “Ongoriilen
belirli mal ve hizmetlerin imtiyaz
addolunarak bunlarin disinda kalan-
larin imtiyaz sayilmayacagi yolun-
daki diizenlemenin yasa koyucunun
takdir yetkisi i¢ginde oldugunun
kabulii gerekir” degerlendirmesinde
bulunmustur (Ay. Mah. 2002/47 E.
2006/1 K ve 5.1.2006 tarihli karar1).
Bu karar, denetlenen yasa hitkmiintin
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yiriirliige girdigi tarihteki Anayasa
hiikiimleri agisindan elestirilebilirse
de, Yiiksek Mahkeme’nin Anayasa
degisikligi acisindan bundan sonra
nasil bir tutum i¢inde olacagini gos-
termektedir.

Bu kararlar ve yasal degisiklikler
sonrasinda, yeni bir yasa tasarisi
taslagi hazirlanarak, hemen hemen
biitiin kamu hizmetlerinin 6zellesti-
rilmesi tek bir yasada son derece basit
kurallara baglanirken, bu hizmetlerin
tlimiintin 6zel hukuk hiikiimlerine
tabi olacagi kurali getirilmek isten-
mektedir. Tasar1 taslaginin yasalas-
mas1 halinde, “Kamu-Ozel Isbirligi
Modelleri” adi altinda toplanan tiim
ozellestirme yontemlerinde artik
o0zel hukuk sozlesmeleri gegerli
olacaktir.

Bu durum, Anayasa’nin 155. mad-
desine gore kamu hizmetleri ile ilgi-
li imtiyaz sartlagsma ve sozlesmeleri
hakkinda duigtincesini bildirme gorevi
bulunan Danistay’in tamamen devre
disina c¢ikartilmasini saglayacaktir.
Aym sekilde, bu sozlesmelerde tah-
kim sart1 yer alabilecek, tahkim sart1
bulunmasa bile bir anlagmazlik orta-
ya ¢iktiginda idari yargi yerine hukuk
mahkemeleri gorevli olacaktir.

Kamu Hizmetleri
Vazgecilmez Haklardir

Kamu hizmeti anlayisinda yaratilan
degisikliklerin, yukarida belirtilenler
yaninda, giinliikk yasama etki eden
onemli sorunlara kaynaklik etmesi
de kaginilmazdir. Ozellikle enerji
alaninda girilmis olan siire¢, pek
¢ok belirsizlikle doludur.

Bu sorunlardan 6nce, kamu hizmetine
yonelik halen gegerliligini koruyan
tanimlamay1 bir Anayasa Mahkemesi
kararindan aktaralim:

“En genis tanima gore kamu hizmeti,
devlet ya da diger kamu tiizel kisileri
tarafindan ya da bunlarin gézetim ve
denetimleri altinda, genel ve ortak ge-

reksinmeleri kargilamak, kamu yarar1
ya da ¢ikarimi saglamak igin yapilan
ve topluma sunulmus bulunan stirekli
ve diizenli etkinliklerdir.

Toplumsal yasamin zorunlu gerek-
sinmelerini karsilayan hizmetler, ni-
telikleri geregi kamu hizmeti olarak
gorulmustiir. Diizenlilik ve siireklilik
kamu hizmetinin 6nemli 6gelerinden
birini olugturmustur. Clinkii, bunun
yoklugu toplum yasamini altiist
eder. ...

Elektrik tiretimi, iletimi ve dagitimi
ile ilgili etkinlikler kamu hizmetidir.
Ciinku bu etkinlikler, kamu yararina
dontik, toplumun ortak gereksinme-
sinin karsilanmasina yonelik, diizenli
ve siirekli etkinliklerdir.” (Anayasa
Mahkemesi 1994/43 E. 1994/42-2
K. 9.12.1994)

Kamu hizmetlerinin
anilan toplumsal islevi,
herkes tarafindan
ulasilabilir kilinmasi
zorunlulugunu
dogurmaktadir. Bu
zorunluluk, herhangi
bir kar diirttisiinden
uzakta, toplumsal
yasamin devami
gudustniin bir
uzantisidir. Nitekim,
kamu hizmetlerinin
sosyal 6nemine
uygun kimi ilkeleri
bulunmaktadir.
Bunlar, stireklilik,
esitlik, degiskenlik ve
meccanilik ilkeleridir.

Kamu hizmetlerinin anilan toplumsal
islevi, herkes tarafindan ulasilabilir
kilinmasi zorunlulugunu dogurmak-
tadir. Bu zorunluluk, herhangi bir
kar diirtiisinden uzakta, toplumsal
yagsamuin devami giidiisiintin bir uzan-
tisidir. Nitekim, kamu hizmetlerinin
sosyal onemine uygun kimi ilkeleri
bulunmaktadir. Bunlar, siireklilik,
esitlik, degiskenlik ve meccanilik
ilkeleridir. Kamu hizmetleri toplu-
mun ihtiyaglar1 devam ettigi siirece
diizenli olarak yerine getirilecektir.
Bu siireklilik, teknolojinin ilerleme-
siyle ortaya c¢ikan yeni olanaklarin
kullanilmasina uyum saglama yo-
niiyle de gerceklesecektir. Yani, yeni
teknolojik kosullara ayak uyduracak
bir degiskenlik zorunludur. Bu hiz-
metlerden yararlanmak isteyen esit
konumdaki herkese esit kosullarda
ve hi¢bir ayrimcilik yapilmaksizin
ulastirilacaktir. Ayn1 zamanda, bu
hizmetler meccani (parasiz, karsi-
liks1z) olacaktir. Kar elde etmek icin
kamu hizmeti kurulamaz. Kamu
hizmetinin varlik nedeni kamu ya-
raridir. Bu hizmetlerin bedeli, esas
olarak tiim toplumun 6demis oldugu
vergilerden karsilanir. Kamu hizmet-
leri i¢in bir karsilik belirlense dahi,
bu kar unsuru iceremez.

Ekonomik Ve Sosyal
Haklarda Gerileme Surecl
Oysa bugiin gelistirilen yeni kavram-
lar, tamamen sirketlerin kar-zarar
hesabi tizerine kurulu kararlarim1 6n
plana ¢cikarmakta ve kamu hizmetinin
tarihsel anlaminda kokli degisik-
liklere neden olmaktadir. Toplum
yarar1 giderek unutturulmak istenen
bir kavram halini almistir. Bugiin
icin kimi 6nlemlerle birlikte 6zel
hizmet iligkisi kurulmasina izin ve-
riliyor olmakla birlikte, giderek bu
onlemlerin de, 6zel ¢ikarlar ugruna
terk edilmesi s6z konusu olacaktir.
Kamu hizmetlerinin 6zellestirilmesi,
genis toplum kesimlerinin aleyhine,
¢ok kiiciik bir sermaye grubunun
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lehine sonug¢ doguracak islemlerdir.
Artik dizginlenemez isteklerle somii-
riilerini katmerlestiren ulusotesi te-
kellerin daha fazla kar etmesi ugruna,
milyonlarca insanin temel ekonomik
ve sosyal haklar1 tirpanlanmaktadir.
Kamu hizmeti alanindaki gelismeler,
sosyal devlet olgusuyla birlikte ge-
lismis ve anlam kazanmistir. Sosyal
devlet, temel insan haklar silsilesi-
nin en onemli kazanimlar1 arasinda
tarihsel yerini almistir. Kamu hizmeti
kavraminin yok edilmesi, bu ekono-
mik ve sosyal haklarin da ortadan
kaldirilmasi sonucunu dogurmakta-
dir. Insan haklar1 kavramu, giderek
yeni alanlarda gelisme kaydederek,
daha yasanabilir bir diinya hedefini
amagclarken ve kapitalist sistem in-
san haklar1 ve demokrasi sampiyonu
pozlarinda tiim diinyaya ders verme-
ye calisirken, gercekte bu alanda tam
bir gerileme donemine girilmistir.

Bu siirecte, genel toplum yararinin
yerine, 6zel miilkiyet ve sermaye-
nin ¢ikarlar1 6n plana ge¢cmektedir.
Ozellestirme/serbestlestirme seklin-
de kendini gosteren uygulamalar,
bir demokratiklesme saviyla birlikte
yiriitilmektedir. Oysa bu demok-
rasi, kamu yararmna kimi ‘“haklar1”
kisitlanan sermayenin tek kutsal
deger olarak kabul edilmesi anlami-
n1 tagimaktadir. Burjuva devletinin
toplumsal siniflar yararina gelis-
tirdigi dengeleyici diizenlemeler,
halen hukuk metinlerinde varligini
korurken, fiili bir ters yiiz olus ya-
sanmakta ve son zamanlarda yiiksek
yargi organlarinca da, hukuk metin-
lerinin disinda, siyasal iktidarlarin
ekonomik tercihleri dikkate alinarak
kararlar verilebilmektedir.

Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan
sosyal devlet ilkesi, 5. maddesinde
belirlenen devletin gorevleri, ikinci
kismin ti¢iincti boliimiinde yer alan
sosyal ve ekonomik haklar ve 6dev-
ler, 35. maddesinde yer alan miil-
kiyet hakkina iligskin sinirlamalar,
dordiincti kismin ikinci boliimiinde

Eneriji alanindaki
serbestlesme/
ozellestirme yonelimi
de, elektrik Gretimi,
iletimi ve dagitimi
faaliyetlerinin, ozel
sektoriin kar edebilme
sinirlarinin en st
seviyede gozetildigi
bir alana acilmasi
anlamini tasimaktadir.
Baslangicta serbest
rekabet ortaminda
daha ucuz ve kaliteli
olarak hizmet
sunulmasi seklinde
gosterilen hedeflerden,
uygulama ilerledikce
vazgecilmistir. Artik,
elektrik enerijisi
alaninda bir ya da
birkac tekelin faaliyet
gostermesinin higbir
sakincasi olmadigindan
bahsediliyor.

yer alan ekonomik hiikiimler birlikte
diigiinuldiigtinde, esasen fiili diizeyde
gerceklesen bu daralma/gerileme sii-
recinin, Anayasal olarak kabuliintin
miumkiin olmadig: goriilmektedir.
Anayasa hiikiimlerine gore, top-
lum yararina simirlanmayacak hi¢
bir hak bulunmadig1 gibi, devletin,
ekonomik isleyise miidahale etmek
gorevi bulunmaktadir. Anayasa’nin
35. maddesinde diizenlenen miilki-
yet hakki dahi, sinirsiz ve mutlak
bir hak degildir. Nitekim maddenin
son ciimlesinde, “miilkiyet hakkinin
kullanilmas1 toplum yararina aykiri

olamaz” hiikmi yer almaktadir.
Anayasa Mahkemesi kararlarinda
da, miilkiyet hakkinin sosyal nitelik
tasidigindan s6z edilir. 1988/34 E.
1989/26 K. 21 Haziran 1989 tarihli
kararinda “Sosyal nitelik tagtyan miil-
kiyet hakkinin toplum ve toplum yarar1
ile dogrudan ve yakindan ilgili olmas1
karsisinda bu konuda, bireyle toplum
yararmin karsilastigr durumlarda, top-
lum yararinin iistiin tutulmast tartisilma-
yacak kadar aciktir” denilmektedir.

Enerjide Serbestlesme
Kimin Yararina?

Enerji alanindaki serbestlesme/
ozellestirme yonelimi de, elektrik
uretimi, iletimi ve dagitimi faaliyet-
lerinin, 6zel sektoriin kar edebilme
sinirlariin en ust seviyede gozetildigi
bir alana acgilmasi anlamini tagimak-
tadir. Baslangicta serbest rekabet
ortaminda daha ucuz ve kaliteli olarak
hizmet sunulmasi seklinde gosterilen
hedeflerden, uygulama ilerledikce
vazgegcilmistir. Artik, elektrik enerjisi
alaninda bir ya da birkag tekelin faa-
liyet gostermesinin hi¢bir sakincast
olmadigindan bahsediliyor. Nitekim,
baslangigta ileri striildugii gibi bir
“piyasa” ortaminin, dogal tekel nite-
ligindeki yapiya uygun diismeyecegi,
ozel sektore acilan bu alanda yapilan
yatirimlarin yetersizliginden anlagil-
mustir. Ozel sektor temsilcilerinin hig
¢ekinmeden ifade ettigi “kar ediyorsam
santral kurarim, zarar ediyorsam kapa-
tirim’’ sozleri, 6zellestirme yanhilariin
dahi uykusunu kagiran, gergegin soguk
goriintiisti olmustur. Sonug, en fazla
kisisel yarar i¢in goziinii toplumsal bir
faaliyete dikmis olan kiiciik bir kesime,
istediklerinin daha fazlasim1 vermek
seklinde gelismektedir. Oysa, bu “ver-
me” siirecinin sonu bulunmamaktadir.
Bugiin yerli ve gorece kiiciik sermaye
gruplarinin militanligin1 yaptig1 bu
alani, yarin ulusotesi dev tekeller kap-
layacak ve yok edilen toplumsal yarar
yaninda, bu kiiciik sermaye gruplari da
kaybolacaktir. [l
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