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__(")ZELLESTiRMELERiNDE _
"OZEL HUKUK SOZLESMESI”
KULLANILMASI SORUNU

Elektrik enerjisi hizmetlerinin 6zel-
lestirilmesi siireci, baslangicindan
bu yana 6nemli hukuksal sorunlar
tagimaktadir. Konuyla ilgili hukuk-
sal sorunlar 1990’11 yillar boyunca
iilke giindemini iggal ettikten sonra,
1999’da Anayasa’nin {i¢ maddesinin
degistirilmesiyle asildi sanilirken,
2005’ten itibaren yarginin yeni iptal
kararlar1 vermesiyle yeniden giinde-
me gelmis ve sorunu ¢ozmek adina
2006 yilinda ¢ikartilan yasalarla yeni
sorunlar ortaya cikartilmig bulun-
maktadir.

Elektrik enerjisiyle ilgili hukuksal
sorunlarin odaginda, “dogal tekel”
niteligindeki bir hizmetin 6zelles-
tirilmesinin “6zel hukuk s6zlesme-
si”yle gergeklestirilmek istenmesi
yatmaktadir. Ancak elektrik gibi
dogal tekel niteligindeki bir hizme-
tin 6zel hukuk soézlesmeleri kulla-
nilarak 6zellestirilmesinin 6nemli
sakincalar1 bulunmaktadir. Nitekim
bu sakincalar, bugiine kadar gergek-
lestirilen uygulamalarla da yeterince
ortaya ¢ikmig bulunmaktadir. Ozel-
likle Sayistay’in 2004 tarihli Enerji
Raporu’nun, elektrik hizmetinin
“0zel hukuk s6zlesmesi” yoluyla
gercgeklestirilmesinin milyarlarca
dolarlik kamu zararina yol actigini
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ortaya koymasi nedeniyle, gerek hii-
kiimet ve bakanlik ¢evrelerini, gerek
kamuoyunu, gerekse yargiyr uyarmak
acgisindan bilyitk 6nem tagimaktaydi.
Ancak, Sayigtay Raporu’nun ortaya
koydugu uyarilar dikkate alinarak
yapilan hatalardan geri doniilmek
yerine, medyada koparilan “karanlikta
kalacagiz” hengameleri i¢inde, yeni
hukuksal zorlamalarla siire¢ igletil-
meye devam edilmektedir.

Bu caligmada, elektrik 6zellestirme-
lerinin 6zel hukuk s6zlesmeleri ile
gerceklestirilmesinin sakincalarina
dikkat ¢ekilecektir. Bunun igin, aga-
gida ilk olarak elektrik hizmetinin
niteligi tizerinde durulacaktir. Daha
sonra, 6zellestirme siirecinde yaga-
nan hukuksal siireg ele alinacak, son
olarak da 6zellestirmenin “6zel hukuk
sozlegsmesi” yoluyla yapilmasinin ya-
rattig1 sorunlar ele alinacaktir.

Elekirik Hizmetinin "Dogal
Tekel” Niteligi

Elektrik enerjisi ile ilgili politikalar
tartigilirken hi¢ unutulmamasi gere-
ken ilk nokta, elektrigin “dogal tekel”
niteliginde bir hizmet oldugudur.
Elektrigin de aralarinda yer aldig:
dogal tekel niteligindeki hizmetler

ozellegtirilirken, bu tiir hizmetlerde
“kamu tekeli” ortadan kaldirilarak
“rekabetci piyasa” modeline geg¢ildigi
ileri siiriilmektedir. Ozellestirmeyle
“rekabetg¢1” piyasa yapisinin olusg-
turulacagi, bu sayede kaynaklarin
daha verimli kullanilip, daha kaliteli
ve daha ucuz bir hizmet saglanaca-
g1 ileri siuriilmekte, 6zellestirmeci
politikalar “verimlilik”, “rekabet”,
“tuketicilerin korunmas1” gibi ge-
rekgelerle savunulmaktadir. Ustelik
bu goriisu gerekgelendirmek tizere,
son 20-30 yilda gerceklestirilen tek-
nolojik yeniliklerin hizmetin “dogal
tekel” niteligini ortadan kaldirdigini
ileri stirenler de bulunmaktadir. An-
cak, bilinmektedir ki, ger¢eklestirilen
teknolojik yenilikler hentiz elektrigin
dogal tekel niteligini ortadan kaldira-
bilmig degildir. Bu tiirden goértglerin
ciddiye alinabilir bir tarafi da bulun-
mamaktadir. Dolayis: ile elektrik
sektoriinii tartigirken, hizmetin do-
gal tekel niteligini veri almaya devam
etmek durumundayiz.

Bilindigi {izere, bir hizmetin do-
gal tekel olmasini belirleyen temel
etmen uretim, iletim ve dagitimin-
daki teknolojidir. Elektrigin dogal
tekel olmasina yol agan temel neden,
hizmetin 6zellikle iletim ve dagitim
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asamalarinda birden fazla girketin
faaliyet yiirtitebilmesinin miimkiin
olmamasidir. Zira elektrigin tiiketi-
cilere belirli bir iletim hatti ile ulag-
tirilabilmesi nedeniyle, birden fazla
sirketin varlik kogulu her bir girketin
ayr1 bir iletim hattina sahip olmasidir.
Bu ise “verimlilik” amaciyla uyumlu
bir durum olmayacaktir. Ikinci olarak,
teknolojinin niteligi, verimliligin an-
cak “tekelci” bir sektor yapisiyla en
yuksek duzeye cikarilabilmesine yol
agmaktadir. Bu da sektoriin 6zelleg-
tirilmesi durumunda da “tekelci” bir
yapilanmay1 dayatmaktadir. Dolayist
ile sektoriin dogal tekel niteliginde
olusu, hizmetin 6zellegtirilmesi
durumunda, “rekabetg¢i” bir piyasa
yapist olusturulmasini ve “rekabet-
¢i piyasa’lara atfedilen “rekabet”,
“verimlilik”, “kalite”, “
ozelliklerin ortaya ¢ikmasina olanak

ucuzluk” gibi

tanimamaktadir. Tam tersine, sek-
toriin 6zellestirilmesi, ulusal kamu
tekelinin bolgesel 6zel tekellere
doniismesinden bagka bir sonug
dogurmamaktadir.

Elektrigin bir bagka temel 6zelligi,
tim yurttaglar i¢in temel bir ge-
reksinim olmasidir. Giinimiuzde,
0deme gilicli olmayan bazi yurttag-
larin bu hizmetten mahrum kalmasi
diigtiniilebilir bir durum degildir.
Hatta giiniimiizde, elektrik hizmeti,
toplumsal gelismisglik ve refah diize-
yinin en temel gostergeleri arasinda
sayilmaktadir. Dolayis1 ile ne tiiketi-
ciler agisindan vazgecilebilir, ne de
areticiler acisindan bazi yurttaglarin
dislanabildigi bir hizmetle karg: kar-
stya bulunuyoruz.

Aslinda, elektrigin bugitine kadar
“kamu hizmeti” statisiine alinmig
olmasi da, devletin bu hizmeti tistlen-

mis olmasi da, bu 6zellikleriyle ilgili-
dir. Nitekim elektrigin bu 6zellikleri,
hizmetin tabi oldugu hukuksal ¢erce-
veyi de belirlemistir. Hizmetin devlet
tarafindan ustlenilmesi, dizenliligi-
nin ve siurekliliginin giivenceye alin-
mast, buitiin yurttaglara esitlik icinde
sunulmasi, kar amaci giiddiilmeksizin
uretilmesi hep hizmetin dogal tekel
ozelligiyle ilgilidir. Nitekim bdyle bir
hizmetin kar maksimizasyonu giidii-
siiyle hareket eden 6zel tekellerin eli-
ne gecmesinin tiiketiciler agisindan
biiyiik bir yikim olacag: 1929 Diinya
Ekonomik Bunalimi sirasinda, gerek
Tirkiye’de, gerekse diinya genelinde
yasanarak gorulmustiir. Zaten, hiz-
metin devlet tarafindan tstlenilmesi
de, hizmetin tabi oldugu hukuksal
cergevenin genisg giivencelerle do-
natilmas: da bu deneyimin 1s1ginda
gerceklesmistir.
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Hukuksal SUreg

1980’1lere kadar sesi fazla ¢ikmayan
sermaye, 1980 sonrasinda neoliberal
saldirinin kazandig: basarilardan da
cesaret alarak, elektrik sektoriinde
1929 Bunalimi 6ncesi yapiya doniis
i¢in zorlamalara baglamigtir. Ancak
goriilecegi lizere, bu zorlamalar
elektrik hizmetinin 6zellestirilme-
siyle sinirli kalmamig, hizmetin tabi
oldugu hukuksal ¢ercevenin degis-
tirilmesi talebi stirekli giindemde
tutulmustur. Bilindigi iizere, THirki-
ye’de bu zorlamalar 1984 tarih ve 3096
sayil1 Yasa ile baglamaktadir. Aslinda,
kamu hizmetlerinin 6zel kisiler eliyle
goriilmesi ve boylece bu hizmetlerin
0zel sermaye yatirimlarina agilmasi, o
tarihte gegerli olan yasal mevzuat ger-
cevesinde de olanakliydi. Ancak yerli
ve yabanci sermaye elektrik enerjisi
alanina girmeden o6nce, kendisi agi-
sindan ¢ok daha genis 6zgiirlikler
ve glivenceler saglayan bir hukuksal
cerceve talep ediyordu. Bu talep, te-
melde elektrik hizmetlerinin 6zel ki-
silere gordiirtilmesinin ancak imtiyaz
sozlesmesi yontemiyle olabilecegine
dayanan yerlesik anlayistan duyulan
rahatsizliktan kaynakliydi. Zira 1929
Bunalimi sonrasinda yasanan olum-
suzluklarin 1g1ginda olusturulan
hukuksal ¢ergeve, elektrigin 6zelles-
tirilmesini, “kamu hizmetinin 6zel
kisiye gordiiriilmesi” olarak ele aliyor,
“kamu hizmeti imtiyaz sozlesmesi”
ad1verilen bir diizenlemeye tabi kili-
yordu. Oysa sermaye, 6zellestirmenin
“imtiyaz s6zlesmesi” yontemi diginda
yollarla gerceklestirilmesini istiyordu.
Ziraimtiyaz sozlesmesiyontemi Tiir-
kiye’deki altyap: sektorlerine yatirim
yapma arayisindaki yerli ve yabanci
sermaye tarafindan “riskli” bulunu-
yordu. Bunun iki temel nedeni vardai:
Imtiyaz sézlesmesi yontemi, hem zel
sirketlerin “kamu hizmetleri” kapsa-
mindaki etkinliklerinde devletin 6zel
hukuku asan yetkilere sahip olmasi,
hem de Danigtay’in 6ndenetimini
gerektirmesive yargi yetkisini Danig-
tay’avermesi nedenleriyle, 6zel sektor
tarafindan tercih edilmiyordu.

Imtiyaz s6zlegmesinin temel 6zelligi,
devlet ile 6zel girket arasindaki s6z-
lesmenin “6zel hukuk s6zlesmeleri-
”nden farkli olarak “idari sézlegsme”
kapsaminda olmasiydi. Bunun anlama,
sirketle devletin esit taraflar olarak yer
almamast, devletin “kamu yarar1” il-
kesi geregince sozlesmede sirkete
gore Ustiin konumda bulunmasiydi.
Anayasa’nin “sosyal devlet” ilkesi ge-
regince sirketlerin kar etme amaci ile
kamu yarar1 arasinda bir denge kurma
cabasindan kaynaklanan bu durum,
hem hizmetin “kamu yarar1” géze-
tilir bicimde gerceklestirilebilmesi
icin devlete 6zel hukuku asan yet-
kiler veriyor, hem de sirketlere belli
giivenceler sagliyor, onlarin riskini
ortadan kaldirarak kamuya ytkliiyor-
du. Bunun 6nemli sonuglar1 arasinda
devletin, hizmetin fiyatini belirlemek,
yogun denetim ve gozetim yetkilerine
sahip olmak, s6zlesme ve sartnamede
degisiklige gidebilmek, isletmeye ge-
cici olarak el koyabilmek, sozlesmeyi
feshedebilmek gibi yetkilere sahip ol-
mas1 bulunuyordu. Imtiyaz sozlegme-
si yonteminde, devletin hizmetlerin
“kamu yarar1” gozetilerek gergekles-
tirilmesinin saglanmasina doniik bu
yetkilerinin yani sira, imtiyaz alan 6zel

sirketler lehinde de diizenlemeler
bulunmaktaydi. Bunlar arasinda, kar

etme garantisine sahip olmak, tekel
kurma, kamulagtirma yapma, yapti-
rim uygulama (ceza kesme vb.) gibi
yetkileri saymak olanaklidir. Bunlar,
ozel sirketlerin “piyasa”da “6zel
hukuk” kapsamindaki ekonomik
etkinliklerinde s6z konusu olmayan,
imtiyazl sirkete ayricalik ve giivence
saglayan yetkilerdir.

Altyap1 hizmetlerine yatirim yapmaya
yonelen yerlive yabanci sirketler imti-
yaz s6zlesmesinin kendileri lehindeki
duzenlemelerinin korunmasini, buna
karsilik devlete hizmetin “kamu yara-
r1” gozetilerek yerine getirilmesinin
saglanmasi amaciyla verilen yetkilerin
ise kaldirilmasini istiyordu. Sirketler,
devletin 6zel hukuku asan yetkilere
sahip olmasinedeniyle, bu sektorler-
deki 6zellestirmelerin ve 6zel yatirim-
larin imtiyaz sézlesmesi kapsaminda
yapilmasina kargi cikiyor, 6zelles-
tirmeye iligkin soézlesmelerin “6zel
hukuk”a tabi kilinmasini istiyordu.
Boylece, sirketler, devletle yapacak-
lar1 s6zlesmelere kendi cikarlarini
korumalarini saglayacak hiikiimler
koydurabileceklerdi.

“Imtiyaz s6zlesmesi” yonteminin
bir bagka 6zelligi, sozlesme ve ilgili
sartnamelerin Danistay 6ndenetimi-
ne tabi olmasiydi. Bunlarda “kamu
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yarar1” acisindan gerekli gérdigi
degisiklikleri yapma yetkisine sahip
olan Danigtay, ayni zamanda imtiyaz
sozlesmeleriyle ilgili anlagmazliklarin
dayargiyeriydi. Sirketlerin 6nemli is-
teklerinden bir bagkas: da, Danigtay
ondenetiminin kaldirilmasi ve anlag-
mazliklarin ¢éztimiinde Danigtay’in
yetkili olmasina son verilerek “ulusla-
rarasi tahkim” mekanizmasina olanak
saglanmasiydi.

Bu sorunu agmak i¢in denenen ilk yol,
0zel sermaye yatirimlarina agilmak
istenen alanlarin “kamu hizmeti”
statiisiinden ¢ikartilarak “piyasa” fa-
aliyeti statiisiine kavusturulmasi oldu.
Bu ¢aba 6zellikle 3096, 3974, 3996 ve
4046 sayili yasalarla kendini gosterdi.
Ancak bu yol, Anayasa Mahkemesi ve
Danigtay kararlariyla kapatildi. Ana-
yasa Mahkemesi, 3974 ve 3996 sayili
yasalarla ilgili iptal kararlarinda, bazi
hizmetlerin “niteligi geregi” kamu
hizmeti oldugunu ileri siirerek,
yasama organinin bu nitelikteki hiz-
metleri kamu hizmeti kapsamindan
cikartamayacagi goriisiine dayandi.
Anayasa Mahkemesi, bu yorumunu,
“niteligi geregi” “kamu hizmeti”
olan faaliyetlerin 6zel kisilere gor-
duriilmesinin (6zellestirilmesinin)
ancak kamu hukuku gercevesinde
olabilecegi yorumu ile tamamladi.
Boylece, belirli hizmetler (6zellikle
sosyal niteligi agir basan hizmetler
ve dogal tekel niteligindeki hizmet-
ler) “niteligi geregi” kamu hizmeti
sayilip, bu kapsamdan ¢ikartilmasi
olanaksizlagtirilmig oluyordu.

Anayasa Mahkemesi ve Danistay’in
bu kararlar1 kargisinda denenen bir
basgka yol, kamu hizmetlerinin 6zel
kigilere gordiriilmesinin (6zelles-
tirilmesinin) “6zel hukuk sozles-
meleri” ile yapilabilmesine olanak
saglamaya ¢alismak oldu. Ancak, bu
cabalar da Anayasa Mahkemesi ve
Danistay kararlar1 karsisinda baga-
risizliga ugradi. Anayasa Mahkemesi
ve Danigtay, kamu hizmetlerinin 6zel
kigilere ancak “imtiyaz” yontemiyle
gordiiriilebilecegini belirtiyorlardi.
Bu durum kargisinda bulunan son
care, Anayasa’nin 47., 125. ve 155.

maddelerini degistirmek oldu. Bun-
lara olanak saglayan degisiklik, 1999
yilinda Anayasa’nin ilgili maddeleri-
nin degistirilmesiyle gerceklestirildi.
Anayasa’nin 47, 125 ve 155. maddele-
rinde yapilan degisiklikler, sirketlerin
ozellestirmenin hukuksal gercevesi
konusundaki beklentilerinin kargi-
lanmasini sagladi.

Anayasa degisikliginin getirdigi en
temel farklilik, kamu hizmetlerinin
ozel kigilere gordurilmesinin an-
cak “idari sozlesme”lerle miumkiin
olabilmesi bi¢cimindeki kurali degis-
tirerek, bunlarin 6zel sektére gordii-
riilmesinin “6zel hukuk”a tabi s6z-
lesmelerle gerceklestirilebilmesine
olanak taninmasiydi. Kamu hizmeti
ile idari s6zlesme yontemi arasinda-
ki klasik bagi koparan bu degisiklikle,
kamu hizmetlerinin yerine getirilme
bi¢imi, bu statiiniin geregi olan yon-
temlerden ayrilmig ve hizmeti yerine
getiren 0zel sirketin kar amacina tabi
kilinmig oluyordu. Boylece, 6zellesti-
rilen kamu hizmetlerinin 6zel hukuk
kapsamina alinmasina, 6zellestirme
yonteminin serbestce belirlenmesine,
sozlesmeleri Danistay incelemesine
gonderip gondermemek serbestisi-
ne sahip olunmasina, sézlesmelerin
Danigtay’in yargi yetkisi kapsamindan
¢ikartilmasina ve uluslararas: tahkim
mekanizmasina bagvurulmasina ola-
nak taniniyordu. Sonug olarak, hem
kamu hizmetlerinin 6zel kigilere gor-
dirilme yontemlerinde degisiklikle-
re gidiliyor, hem de yasama organina
istedigi hizmetleri 6zel hukuk kapsa-
mina alma olanag: saglaniyordu.

Boylece Tiirkiye’de, kamu hizmet-
lerinin 6zel kisilere 6zel hukuk
sozlegsmeleriyle gordiiriilebilmesi
yolu aciliyordu. Ancak, anayasa degi-
sikligi yapilirken, Anayasa’daki degi-
siklige paralel bir degisiklik YID ve Y1
yasalarinda yapilmadigi i¢in, Danistay
2005 yilindan itibaren iptal kararlar:
vermeye bagladi. Bu iptal kararlari-
nin dayanagi, 6zel hukuk s6zlesmesi
yonetiminin YID ve YI yasalarinda
ongoriilmemis olmasiydi. Bunun
iizerine hiikiimet, yine hukuk dev-
leti ilkesine saygisiz bir tavirla yarg:

kararlarinin uygulanmamasini 6ngo-
ren bir Bakanlar Kurulu karar: ald1.
Danistay’in bu karari da iptal etmesi
kargisinda Y1 ve YID yasalaria birer
fikra eklenerek, YID ve YI yontemle-
rinin 6zel hukuk s6zlesmesi ile uygu-
lanmas1 yolu agilmig oldu. Gériinen o
ki, Anayasa Mahkemesi'nin yeni bir
iptal karar1 vermemesi durumunda,
hukuksal siire¢ artik tamamlanmig
ve elektrik alaninda “6zel hukuk
sozlesmesi” yonteminin anayasal-
yasal dayanaklar1 olusturulmus du-
rumda. Ancak, agagida da tartigilacagi
uzere, ortada hala 6nemli hukuksal
sorunlar bulunmaktadir ve sorunun
Anayasa Mahkemesi'nin 6ntine gel-
mesi durumunda yeni bir iptal karar1
verilmesi olanaklidir.

"Ozel Hukuk S6zlesmesi”
Yonteminin Yarattigl
Sorunlar

Giunumiuzde, elektrik hizmetinin
o6zellestirilmesinde “6zel hukuk
sozlegsmesi” yolunun kullanilmasi
yaklagimi anayasal-yasal dizenle-
melere damgasini vurmakla beraber,
sorunlarin biitiiniiyle ¢oziildiigiinii
ileri siirebilmek miimkiin goriin-
memektedir. Gergekten de, kamu
hizmetlerinin 6zel kisilere 6zel hu-
kuk sozlesmeleriyle gordiiriilmesi
konusunda 6nemli sorunlar bulun-
maktadir. Ortaya ¢ikan ilk sorun, ya-
sama organinin biitiin kamu hizmeti
alanlarinda 6zel hukuk yonteminin
kullanilmasina karar verip vereme-
yecegi sorusu etrafinda dénmekte-
dir. Zira bu sorun Anayasa’ya ve ilgili
yasalara birer hitkim koyarak 6zel
hukuk sozlesmesine olanak saglan-
mastyla ¢oziilebilecek kadar basit bir
sorun degildir. Bununla baglantili bir
bagka sorun, 6zel kisilere 6zel hukuk
sozlesmeleriyle gordiiriillen hiz-
metlerde, devletin kullandigi kimi
kamusal yetkilerin niteligiyle ilgili-
dir. Ugiincii 6nemli sorun ise, dzel
kisilere 6zel hukuk sézlesmeleriyle
gordiriilen hizmetlerin niteliginde
ortaya cikan degisikliklerle ya da bir
bagka deyisle 6zel hukuk sézlesmesiy-
le goritllen kamu hizmetlerinde kamu

2007 Haziran * Sayi-2

103



EM<ENERJI

hizmeti ilkelerinin gecerliligini siir-
durtp siirdirmedigi sorusu ile ilgi-
lidir. Asagida, idare hukuku doktrini
acisindan biiyiik 6nem tasiyan bu ti¢
nokta tizerinde durulacaktir.

Kamu hizmetlerinin 6zel kisgilere
ozel hukuk sozlesmeleriyle gordi-
rillmesi konusunda ortaya cikan ilk
sorun, bitiin kamu hizmetlérinin
ozel kisilere gordiirulmesinin, 6zel
hukuka tabi s6zlesmelerle gercek-
lestirilip gerceklestirilemeyecegi ko-
nusudur. Sorunu bir baska bicimde
ortaya koymak gerekirse, bir kamu
hizmetinin 6zel hukuk s6zlesmesi
kullanilarak 6zellestirilebilmesi igin
yasama organinin bu dogrultuda bir
yasa yapmasinin yeterli olup olmadi-
gidir. Bilindigi tizere, idare hukuku
literatiiriinde, 6zel kigilere 6zel hukuk
sozlesmesiyle gordiirtilebilecek kamu
hizmetlerinde, ilke olarak, hizmetin
teknolojik 6zelliklerinin “piyasa ben-
zer1” bir yapilanmaya olanak tanimasi
ve “kamu giicii ayricaliklar:” kullanil-
mamasi gerektigi kabul edilmektedir.
Bir bagka deyisle, “piyasabenzeri” bir
yapilanmanin mimkiin olmadigi, do-
gal tekel niteligindeki kamu hizmetle-
rinde 6zelhukuk s6zlesmesi yontemi
kullanilamaz. Bunun en 6nemli ne-
deni, Anayasa’nin “6zel milkiyet” ve
“o0zel girisim” 0zgurliuklerine iliskin
hiitkiimleridir. Anayasa’ya gore, biittin
yurttaglar 6zel miilkiyet ve girigim
ozgurligiine sahiptir ve bu hak agi-
sindan herkes esittir. Bu haklarin ki-
sitlanabilmesi ancak kamu yarar: ge-
rekgesiyle ve kamu hizmeti alaninda
miimkiindiir. Bu haklarin belirli bir
“ozel kigi” lehine kisitlanabilmesi ise
mimkiin degildir. Oysa dogal tekel
niteligindeki hizmetlerin 6zel kisilere
gordurulmesinde, sektore girig-cikis-
larin denetim altina alinarak girisim
ozgurlugiinin kisitlanmas: (baz1
durumlarda 6zel sirkete “tekel kur-
ma hakki” da taninabilmektedir) ve
ozel' miilkiyet hakk: sinirlanarak 6zel
sirket lehine “kamulagtirma” yapma
yetkisi taninmasi gibi 6zellikler, bu
hizmetlerin “piyasa benzeri” bir
isleyigle yerine /getirilmesine olanak
tanimamaktadir. Bu tir kamusal
yetkilerin, kamu hizmeti kapsaminda

olmayan hizmetler ya da 6zel kisilere
6zel hukuk s6zlesmesiyle gordiiriilen
kamu hizmetleri alaninda kullanilma-
s1 ise kamu giicli ayricaliklarinin ve
yetkilerinin kamu yarari amaci digin-
da kullanim1 anlamina gelecektir ki,
bu da devletin mesruiyet temeli ile
celisecek ve esitlik ilkesinin ihlaline
yol acacaktir. Béylesi bir durumun,
Anayasa’nin dayandig: temel ilkelerle
bagdasmayacag: agiktir.

Soruna, hizmetin “dogal tekel”
ozelligi acisindan bakildiginda da
ayni sonuca varilmaktadir. Yasama
organinin ¢ikartacagi bir yasa ile hiz-
metin “dogal tekel” niteligini ortadan
kaldirabilmesi mumkiin olmadigina
gore, cikartilacak yasanin, hizmetin
dogal tekel niteligini goz 6nine al-
mas1 zorunludur. Zira bu, “esyanin
tabiat1 geregidir”. Nasil ki, yasama
organinin cikartacagi bir yasa ile “yer
¢ekimi kanunu”nu ortadan kaldirma-
st mimkiin olmadigi gibi, dogal tekel
niteligindeki bir sektoriin bu 6zelli-
gini yasa yaparak ortadan kaldirmasi
damumkiin degildir. Bunun i¢in, bir
yasa ¢ikartilmasi yeterli olamamakta,
elektrik hizmetinin dogal tekel 6zelli-
gine son verecek bir teknolojik bulusa
gereksinim-bulunmaktadir.

Sonug olarak, dogal tekel niteliginde-
ki hizmetler, “niteligi geregi” kamu
hizmetidirler ve yasama organinin
bu hizmetleri kamu hizmeti sta-
tusiinuin digina ¢ikartmasi da, 6zel
kigilere 6zel hukuka tabi sozles-
melerle gordirebilmesi de olanakli
olmamalidir. Bir bagka deyisle, “6zel
hukuk s6zlesmesi” yoluyla 6zelles-
tirmenin yasada 6ngoriilmis olmast,
bu yontemin kullanilabilmesi i¢in
yeterli gorilemez. Kanimizca, bu
onemli bir noktadir. Zira dogal tekel
niteligindeki hizmetlerin 6zel kigilere
0zel hukuka tabi s6zlesmelerle gor-
dirtilmesi durumunda, kamu giicti
ayricaliklarinin ve yetkilerinin ancak
kamu yarar1 amaciyla kullanilabilece-
gine iligkin ilke a¢isindan sorunlu bir
durum ortaya ¢ikmaktadir.

Buna karsilik “dogal tekel” niteligin-
deki hizmetlerin 6zel hukuka tabi s6z-
lesmelerle gordiirtilmesi durumunda

da hizmetin goriilmesi yetkisinin ve-
rildigi 6zel kigiye bazi “kamu giictine
Ozgi ayricaliklar” taninabilecegi ve
kamu hukukunun yalnizca bu kamu
giicli ayricaliklariyla sinirli olarak
uygulanabilecegini savunan goriigler
de ileri siiriilebilmektedir. Oncelikle
burada sermaye kesiminin i¢ tutarlili-
g1 bulunmayan bir talepte bulundugu
goriilmektedir. Bir yandan bazi kamu
gliciine 6zgi ayricaliklar (tekel kur-
ma, kamulagtirma, yaptirim uygulama
vb.) talebinde bulunulurken, diger
yandan da 6zel hukuka tabi olma is-
teginde bulunulmasi agikga celigiktir.
Ustelik bu ¢geligkinin iistesinden, yar1
kamusal yar1 6zel hukuktan olugan bir
hukuksal diizenleme kombinasyonu
ile gelinmesinin talep edildigi goriil-
mektedir. Boylece sirketler ihtiyag
duyduklarinda 6zel hukuka, ihtiyag
duyduklarinda da kamu hukukuna
tabi olabileceklerdir. Bunun, hiz-
metin hukuksal statiisii a¢isindan
sirketler lehine ve yurttaglar aleyhi-
ne bir ¢ifte standart yarattig: aciktir.
Boyle bir yaklagimin hukuk manti-
giyla da, Anayasa’nin esitlik ilkesiyle
de uyumlu olmadig1 agiktir. Diger
yandan, kamu hizmetinin goriilmesi
icin 6zel kisiyle yapilan s6zlesmenin
6zel hukuka tabi olmas: durumun-
da da, devletin, “tazminat 6demek
koguluyla” s6zlesmeyi iptal etme,
sozlesmenin sartlarinda degisiklige
gitme vb. yetkilerinin bulunduguna
iligkin bir goriis de savunulmaktadir.
Ancak, bu sav hem “6zel hukuk soz-
lesmesi” ile “idari s6zlegme” arasin-
daki farklari gozardi etmekte, hem de
devletin 6deyecegi tazminati 6nemsiz
gibi gostermektedir. Oysa “idari s6z-
lesme” yapilmas1 durumunda, devlet
sozlesmenin sartlarinda degisiklige
gitmek ve sézlesmeyi iptal etmek
konusunda daha genis bir serbestiye
sahip olacaktir.

Buraya kadar ortaya konan sorunlar,
bu tiir hizmetlerin 6zel kisilere gor-
diiriilmesi durumunda ilgili kamu
idaresinin girket {izerinde uygula-
yacag@i gbzetim ve denetim yetkisinin
dayandig1 anayasal ilkeler agisindan
da 6nemlidir. Zira bazi hukukgular,
devletin bu yetkilerinin, Anayasa’nin,
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devlete piyasalarda tekellegsmenin
onlenmesi ve rekabetin korunmasi
gorevini yikleyen 167. maddesine
ve tiiketicilerin korunmasi gorevini
yikleyen 172. maddesine dayandi-
rilmasini savunmaktadir. Gergekte,
bu degerlendirme, asil olarak dogal
tekel niteligindeki hizmetlerin kamu
hizmeti olmaktan ¢ikartilarak piyasa
faaliyeti statiisiine kavusturulabilece-
gi varsayimina dayanmaktadir. Buna
karsilik, “dogal tekel” niteligindeki
hizmetlerin goriilmesinde kamu giicii
ayricaliklar1 kullanilmakta ve girigim
ozgurligi kisitlanmaktadir. Kamu
giicii ayricaliklarinin kullanilmasi ve
girigim 6zgiirligiiniin kisitlanmasi
Anayasa geregince, yalnizca “kamu
yarar1” gerekgesiyle, bir bagka deyisle
kamu hizmetinin yerine getirilmesi
amaciyla s6z konusu olabilmektedir.
Oysa dogal tekel niteligindeki bir
hizmetin kamu hizmeti statiisii ye-
rine piyasa faaliyeti statiisiine kavug-
turulmas: durumunda, sektore girig
cikiglarin denetim altina alinmasi,
kamulagtirma, yaptirim uygulama
gibi kamu gliciine 6zgii yetki ve ay-
ricaliklar ile fiyat ve kalite kontrolii
gibi yaptirimlarin dayandirilabilece-
g1 bir anayasal ilke bulunmamaktadir.
Dolayisiyla, devletin bu hizmetlerin
gercek sorumlusu olmas: ve 6zel ki-
silere gordiirme durumunda gozetim
ve denetim yetkisine sahip olmasi, bu
hizmetlerin kamu hizmeti statiisiin-
de olmasinin sonucudur. Bir bagka
deyisle, dogal tekel niteligindeki hiz-
metlerin 6zel kisilere gordiirilmesi
durumunda, ilgili kamu idaresinin
uyguladigi denetim, gozetim ve dii-
zenleme faaliyetleri Anayasa’nin 167.
ve 172. maddesine degil, 6zel girisim
ve miilkiyet haklarinin kisitlanma
kosullarina iligkin 46. ve 48. madde-
lerine dayandirilmalidir. Zira anayasa
maddelerinin gerekgelerinde de, 6zel
miilkiyet ve girisim haklarinin, ancak
“kamu yarar1” gerekcesiyle kisitlana-
bilecegi ortaya konmaktadir. Bu du-
rumda, Anayasa tarafindan giivenceye
kavusturulan 6zel miilkiyet ve girigim
haklarinin kisitlanmasinin, hizmet-
lerin teknolojik 6zellikleri nedeniyle
kaginilmaz oldugu dogal tekel nite-

ligindeki hizmetlerde kullanilan bu
tiir kamusal yetkiler, hizmetin “kamu
hizmeti” niteliginden ayrilamaz. Do-
layis1 ile bu tiirde hizmetlerin 6zel
kigilere gordiirtilmesi durumunda,
devletin hizmeti yerine getiren 6zel
sirket tizerinde uygulayacagi gozetim
ve denetim faaliyetleri de, devletin pi-
yasalar1 diizenlemeye iligkin yetkileri
(kolluk) cercevesinde degil, kamu
hizmetlerinin 6zel kigilere gordii-
riilmesi durumu (kamu hizmeti)
cergevesinde ele alinmalidir.

Bu makale kapsaminda deginilmesi
gereken bir bagka nokta, 6zel kisile-
re gordiiriilen hizmetlerde, hizmetin
as1l sorumlusu olan kamu idaresi ile
hizmetin yerine getirilmesi gérevinin
devredildigi 6zel kigi arasinda imzala-
nan sozlesmenin “6zel hukuk” kapsa-
minda olmasi1 durumunda, hizmetin
niteliginde ortaya ¢ikacak farkliliklar
konusudur. Bir kamu hizmetinin 6zel
kisilere gordiiriilmesi i¢in yapilan
sozlesmelerin 6zel hukuka tabi kilin-
mas1 durumunda ortaya ¢ikabilecek
en temel sorun, devletin artik girkete
kars1 tstiin konumda bulunmamasi
olacaktir. Bunun sonuclar1 arasinda,
devletin tek yanl fesih, sézlesmede
tek tarafli degisiklik yapma, fiyat kont-
rolti gibi yetkilerinin bulunmayacak
olmasi gelmektedir. Diger yandan,
bu tur 6zel hukuk s6zlesmeleri artik,
iptal davalarina konu olamayacak, bu
da gerek hizmetten yararlananlar, ge-
rekse hizmetin sorumlusu olan idare
acgisindan, hizmetin goriiliis kogul ve
yontemlerinde degisiklige gitme ola-
nagini sinirlayacaktir. Dolayisiyla 6zel
kigilere 6zel hukuka dayali s6zlesme-
lerle gordiirtilen kamu hizmetlerinde,
devlete, hizmetlerin sosyal devlet an-
lay1s1 dogrultusunda yiiriitiilmesi igin
verilen kimi yetkilerin ortadan kalk-
mast durumu dogmakta; bazi kamu
hizmeti ilkelerinin uygulanamadig:
bir hukuksal durum yaratilmaktadir.
(Nitekim bu durumun yol agtig1 so-
runlar Sayistay’in 2004 tarihli Enerji
Raporu’nda agik¢a ortaya konmustur.
Bir kez devletle bir 6zel hukuk s6zleg-
mesi yapan bir sirket, bu s6zlesmeye
dayanarak ¢cok 6nemli mali ayricalik-
lar elde edebilmekte, bu ayricaliklarin

ortadan kaldirilabilmesi igin biiyiik
tazminat talepleri ileri siirebilmekte
ve kamu milyar dolarlik tazminatlarla
kars1 karsiya kalabilmektedir.)

Budurumda, 6zel kigilere 6zel hukuka
tabi sozlesmelerle gordiiriilen kamu
hizmetlerinde, ilgili kamu idaresi
sirket Gizerinde “kolluk denetimi”ni
agan bir gézetim ve denetim yetkisi
kullanacak; ancak hizmetin sosyal
devlet ilkelerine uygun bir sekilde
gercgeklestirilebilmesi i¢in gerekli
kamusal yetkiler 6nemli 6l¢iide orta-
dan kalkmuig olacaktir. Dolayisiyla bu
sekilde gortilen kamu hizmetlerinde,
hizmetin “kamusal” boyutu, yalnizca
diizenli, surekli ve belirli standartlara
uygun bir hizmet tiretiminin gtiven-
ceye alinmasiyla sinirli kalmaktadir.
Dolayisiyla, bazi hukukcularin ileri
surdiklerinin tersine, 6zel hukuk
sozlesmesiyle 6zellestirilen kamu
hizmetlerinde “kamu hizmeti ilke-
leri”nin en 6nemlilerinin uygulana-
mamasi durumu ortaya ¢ikmaktadir.
Kanimizca, bu durum, kamu hiz-
metlerinin 6zel kigilere “6zel hukuk
sozlesmeleri” yoluyla gordiirtilebil-
mesine olanak taniyan yaklagimin,
kamu hizmetlerinin sosyal devlet
anlayis1 cercevesinde iiretilmesine
son vererek, kamu hizmetlerinin
“sosyal” boyutunu ortadan kaldirma
amacindan kaynaklanmaktadir.

Sonug olarak, elektrik hizmetinin
ozellestirilmesinde 6zel hukuk s6z-
lesmesi yonteminin kullanilmasi
onemli sakincalara yol acmaktadir.
Bu sakincalar da, asil olarak, hizme-
tin dogal tekel niteliginde olmasindan
kaynaklanmaktadir. Hizmetin dogal
tekel niteliginin ortadan kaldirilmasi
miimkiin olmadigina gore, hizmetin
ozellestirilmesinde 6zel hukuk s6z-
lesmesi yonteminin kullanilmasi da
mumkiin olmamalidir. Kanimizca,
sorunun muhtemel ¢6zimi, yargi-
nin, kamu hizmetlerinin 6zel kigilere
gorduriilmesi i¢in yapilan sézlesme-
lerde, kamu giiciine 6zgii yetki ve ay-
ricaliklarin kullanilmasi durumunda,
sozlesmenin “imtiyaz sozlesmesi”
niteliginde olduguna hitkmetmeye
devam etmesi ve ona gore karar al-
masindan gegmektedir. Hl
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