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| - IPTAL ve YOURURLUGUN DURDURULMASI ISTEMLERININ GEREKCESI

Iptal ve yiiriirliigiin durdurulmasi istemlerini igeren 18.3.1994 giinlii dava dilekgesinde
aynen s0yle denilmektedir:

" Giris

1 Mart 1994 tarih ve 21864 sayili Resmi Gazete’ de yayimlanan, 3974 sayili Kanun ile
3291 Sayil1 1211 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Merkez Bankas1 Kanunu, 3182 Sayili Bankalar
Kanunu, 2983 Sayili Tasarruflarin Tesviki ve Kamu Yatirimlarinin Hizlandirilmas1 Hakkinda
Kanun, 2985 say1li Toplu Konut Kanunu, 7/11/1985 Tarihli ve 3238 Sayili1 Kanun, 2499 Sayili
Sermaye Piyasas1 Kanununda Degisiklik Yapilmas: ve 1177 Sayili Tiitiin Tekeli Kanununun
Bazi Maddelerinin Yiiriirliikten Kaldirilmas1 ve Kamu iktisadi Tesebbiislerinin Ozellestirilmesi
Hakkinda Kanun’a ek maddeler eklenmistir.

Bu yolla, Tirkiye Elektrik Kurumunun mevcut ya da yeniden yapilanma sonucu
olusacak tesebbiislerinin &zellestirilmesine karar verme yetkisi, Enerji ve Tabii Kaynaklar
Bakanliginin 6nerisi tizerine Bakanlar Kuruluna; miiessese, bagli ortaklik, istirak, isletme ve
isletme birimleri icin ise, yine ayni bakanin Onerisi lizerine Yiiksek Planlama Kuruluna
verilmis; TEK isletmelerinin tiimiiniin satilmas1 miimkiin hale getirilmistir.

Bu yasa ile daha once bir bakanlar kurulu karari ile ikiye ayrilan TEK'in tiimiiniin
ozellestirilmesi amaglanmis; ayrica ayni amagla, birer kamu kurulusu olan TEDAS (Tiirkiye
Elektrik Dagitim A.S.), TEAS (Tiirkiye Elektrik Uretim Iletim A.S.) ya da ayn1 alanda daha
sonra kurulacak herhangi bir iktisadi devlet tesekkiilii tarafindan ti¢lincii kisilerle yapilacak (ve
aslinda birer imtiyaz sozlesmesi olan) sozlesmelerin imtiyaz teskil etmeyecegi hiikme
baglanmistir. Oysa hangi sdzlesmelerin imtiyaz sézlesmesi sayilacagi 6greti ve igtihatlarla
belirlenmistir.

Ayni1 yasa ile Anayasa'nin 167., 168. ve 48. maddeleri geregi alinmas1 gereken onlemler
de alinmamustir.

S6z konusu yasa, asagida ayrintilariyla anlatilan gerekcelerle Anayasa'ya aykiridir.

I- Anayasa'nin 167., 168. ve 48. maddesine aykirilik

Anayasa'nin 167. maddesi ile devlete baz1 gorevler verilmistir

167. maddenin ilk fikras1 soyledir:

"Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli
islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu dogacak

tekellesme ve kartellesmeyi onler."

Dogal olarak bu gorevi yerine getirecek organlardan birisi de yliriitme organi olan
bakanlar kurulu ve tek tek bakanlardir.
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3974 sayili Kanun'da "...tesekkiil, kurulus, miiessese, bagl ortaklik, istirak, isletme ve
isletme birimleri(nin) tamamen 6zellestiril"mesi (madde 1/2) vardir, "sermayelerindeki kamu
pay1 (nin) %50'nin altina diis"mesi (mad. 2/2) vardir; ama tekellesme veya kartellesmeye karsi
hicbir 6nlem yoktur. Ayrica "hizmet piyasasi (nin) saglikli ve diizenleyici islemesini saglayici
ve gelistirici tedbirler"de yoktur.

Anayasa'nin "Tabii servetlerin ve kaynaklarin aranmasi ve isletilmesi"ne iliskin 168.
maddesine gore; devlet "tabil servet ve kaynaklarin... isletilmesi" (ni), belli bir siire i¢in gercek
ve tiizel kisilere devredebilir. Ancak, bu durumda gergek ve tiizel kisilerin uymas1 gereken
sartlar ve Devletce yapilacak gozetim, denetim usul ve esaslart ve miieyyideler kanunda
gosterilir."

Oysa iptali istenen Kanun'da ne gercek ve tiizel kisilerin uymasi gereken kosullar vardir,
ne de devletce yapilacak gozetim, denetim usul ve esaslari ile yaptirimlar diizenlenmistir.

Anayasa'nin 48. maddesi ile devlete "0zel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine
ve sosyal amaglara uygun yiirlimesini, glivenlik ve kararlilik i¢inde ¢alismasini saglayacak
tedbirler alma" gorevi verilmistir.

Ancak s6z konusu yasada boyle bir diizenlemeye de yer verilmemistir.

Yasa ile amaclanan, devlete ait tesislerin Ozellestirilmesidir. Baska bir anlatimla, bu
tesislerin isletme hakki 6zel tesebbiise devredilecektir. Ancak ne devir kosullarina ne ¢alisma
kosullarina ne de bu isletmeleri alan 6zel tesebbiisiin ulusal ekonominin hangi gereklerine
uygun davranacagina iligkin higbir diizenleme yoktur.

Oysa bu kuruluslarin hizmetten yararlananin goziinde giivenilirlik kazanmasi, ancak
calisma kosullarinin ve yiikiimliiliiklerin herkes tarafindan bilinmesi ile olanaklidir. Bu, aym
zamanda 0zel tesebbiisiin de kararlilik i¢inde ¢alismasini saglayacak; cesitli cekincelerle gerek
hizmeti yiiriitmesini gerek hizmetin daha iyilestirilmesi i¢in gerekli yatirimlar1 yapmasini
engellemeyecektir.

Sonug olarak s6z konusu Kanun, devlete ait bir tekel yetkisini 6zel kisi ve kuruluslara
devreder ve boylelikle enerji alaninda bolgesel tekeller dogmasina olanak verirken bunlarin
uymasi gereken esaslar konusunda hicbir diizenlemeye gitmedigi, devletin gozetim ve denetimi
nasil yapacagimi belirlemedigi, uygulanacak yaptirimlara yer vermedigi ve 6zel tesebbiisiin
ulusal ekonomiye uygun davranmasini saglayacak onlemleri almadig1 i¢in; Anayasa'nin 167.,
168. ve 48. maddelerine aykiridir.

II- Anayasa'nin 2., 5., 8., 11. ve 125. maddesine aykirilik

Bilindigi gibi 1990'da TEK'e ait kimi elektrik tesislerinin isletme hakki, 6zel kuruluglara
verilmis; yapilan sézlesmeler, Danistay denetiminden gegirilmedigi yani Anayasa'min 155.
maddesinin amir hiikkmiine uyulmadigi i¢in Danistayca iptal edilmistir.

S6z konusu kanun ile de TEDAS ve TEAS ya da daha sonra kurulacak bir iktisadi devlet
tesekkiiliine ait her tiirden kurulusun 6zellestirme ad1 altinda satis1 diizenlenmis ancak bunlarin
satis islemlerine dair hi¢bir hilkkme yer verilmemistir.
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Ustelik bu yetmiyormus gibi ek 5. madde ile yukarida sdzii edilen kuruluslarin ya da
Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanliginin "...bu kanuna dayanarak veya diger kanunlarin 6zel
sektoriin yeni enerji liretim, iletim ve dagitim tesisleri kurma ve isletmelerini veya mevcutlarin
isletme haklarmi devir almalarini 6ngoren hiikiimlerine gore iigiincii kisilerle yapacaklari
sozlesmeler (in) 6zel hukuk hiikiimlerine tabi ol (dugu ve) imtiyaz teskil etme"yecegi
belirtilmistir.

Oysa yonetsel sdzlesmenin kosullari olan;
"a) S0zlesmenin taraflarindan birisinin yonetim olmasi,
b) S6zlesmenin, kamu hizmetinin yiiriitiilmesi ile ilgili olmasi,

) Yonetime, 6zel hukuk yetkilerini asan yetkiler taninmas1" hallerinin her li¢i de bu
kanun kapsamina gore yapilacak devirlerde vardir.

a) Sozlesmenin taraflarindan biri; kimi kez bakanlik, en azindan bir iktisadi devlet
tesekkiilii, kisaca yonetimin bir temsilcisi olacaktir.

b) Sozlesme, bugiine kadar kamu kuruluglar tarafindan yerine getirilen ve enerji gibi
bir tilkedeki her yurttagin yararlandigi bir kamu hizmetin yiiriitiilmesi ile ilgilidir.

"Yargisal igtihatlarimizla doktirinimizde benimsenen baslica 6l¢ii sudur: idarenin 6zel
bir kisi ile yaptig1 sozlesme, eger sozlesmecinin bir kamu hizmeti yapmasini veya bdyle bir
hizmetin yapiligina katilmasini dngoriiyorsa, ilgili sozlesme Idari niteliktedir."

) Yonetime sozlesme igin goriiniiste 6zel hukuk yetkilerini agan bir yetki taninmamis
hatta s6zlesmenin "6zel hukuk hiikiimlerine tabi" olacagi belirtilmistir (ve bu da istemimizde
iptal nedenlerinden birini olusturmustur) ancak, "¢ikacak uyusmazlhigin idari yargi diizeninden
baska bir yargi diizenine ait olacaginin belirtilmesi s6zlesmenin niteligini kestirmede 6nem
tasimaz."

Zaten;

1- Kanun’un 1/2 maddesindeki "...tamamen 6zellestirilinceye kadar ...Enerji ve Tabii
Kaynaklar Bakanlig ile ilgileri devam eder."”

u- 2/2. maddesindeki "Sermayelerindeki kamu pay1 %50'in altina diisiinceye kadar
kuruluslari, faaliyetleri, organlari, yonetimi, denetimi, sermaye miktarini tespite, bu islemleri
kolaylastirici tedbirleri almaya Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig: yetkilidir."

m- 2/4. maddesindeki "Elektrik enerjisi dagitimi alaninda faaliyet gosteren
kuruluslarmin Elektrik Enerji Fonunda toplanmak {izere sektor altyapi giderlerine katki
paylarini, bunlarin enerji satis tarifelerinin %10’unu gegmeyecek sekilde tespite, Enerji ve Tabii
Kaynaklar Bakanlig1 yetkilidir." gibi diizenlemeler, yonetime 6zel hukuk yetkisini agan yetkiler
tanindiginin da kanitidir.

"Idari mukavelelerin en tam ve miikemmel tipi ise, imtiyaz mukaveleleridir."
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"Imtiyaz mukavelesi,... bir amme hizmetinin her tiirlii masraf ve hasar1 kendisine ait
olmak iizere, idare tarafindan konulacak sartlar, temin edilecek saldhiyetler ve taahhiit olunan
mali menfaatler mukabilinde hususi bir sahis tarafindan ifasin1 tazammun eden mukaveledir.”

"Bunlar, gerck diger akidin yani hususi sahsin vecibelerinin mevzuu bir amme
hizmetinin kurulmasi ve isletilmesi olmasi ve gerek bu sahsa hizmetin gétiiriilmesini temin igin
fertlere karsi amme kudretine dayanan birtakim saldhiyetlerin taninmasi ve gerekse idarenin
hizmetin muntazam ve miistekar bir tarzda ifasin1 saglamak i¢in diger akide karst medeni hukuk
mukavelelerinin verdigi normal salahiyetlere malik olmas1 bakimindan Idari mukavelelerin
tekmil karakterlerini haizdir."

"...yardimli veya yardimsiz, menafi garantisini muhtevi veya garantiden ari olarak bir
amme hizmetinin masrafi kendisi tarafindan yapilmak ve kendisine hizmetten miistefid
olanlardan muayyen bir tarife dairesinde bir {icret istifas1 hak ve mezunuyeti verilmek suretiyle
bir ferde veya bir sirkete uzun bir devre i¢in gordiiriilmesi ve onun bu hizmetle miikellef
tutulmasi esasina miistenit bulunan mukavelelere amme hizmeti imtiyaz mukaveleleri denir."

Anayasa’nin 155. maddesine gore "imtiyaz sartlasma ve sozlesmelerini incelemek",
Danistay’in gorevleri arasinda sayilmistir. Bu son derece agik hiikiim geregi, kamuya ait
elektrik, iretim, iletim ve dagitim tesislerinin isletme hakkinin devri, bir imtiyaz sézlesmesinin
konusu olacak, bu nedenle de Danistay denetiminden gececektir ve normal olarak; yaptigi
sozlesmelerde "kamunun c¢ikarlarim1 kollayan" idarenin bundan cekinmesini gerektiren bir
durum yoktur.

Ancak s6z konusu Kanun’la, bir imtiyaz s6zlesmesi yapilirken bunun zorlama yollarla
idari yargi denetimi disinda birakilmaya ¢alisilmasi akla ciddi sorular getirmektedir.
Unutulmamalidir ki Tiirkiye, yeni devletini kurarken bir 6nceki devletinin yikiligsina neden olan
imtiyaz sozlesmeleri konusunda c¢ok hassas davranmis ve 1924 Anayasasi’nda bunlarin
denetimini dogrudan TBMM'ye birakmaistir.

Bugiin yeniden ayni sOmiirii big¢imleri yaratilmaya c¢aligilirken Anayasa'nin 8.
maddesiyle kendisine verilen "yetki ve gorevi ... Anayasa'ya uygun olarak kullan"makla gorevli
olan yiiriitmenin imtiyaz sézlesmelerini Anayasa'nin ngérdiigii idari yargi denetiminin disina
cikarmaya calismasi, Anayasa'ya ciddi bir aykirilik olusturmaktadir.

Ciinkii Anayasa'nin 125/1. maddesine gore idarenin her tiir eylem ve islemlerine karsi
yargi yolu aciktir ve bu Anayasa'nin 2. ve 5. maddelerinde diizenlenen sosyal hukuk devletinin
de bir geregidir.

Ancak s6z konusu yasa ile idare, yonetsel islemlerini (burada yonetsel s6zlesmelerini)
denetime tabi tutulmasi gereken yonetsel yargi alaninin disina tasimis; diger bir deyisle
kacirmastir.

Ciinkii burada yapilacak asil denetim, devletin kendisine ait bulunan tesislerin igletme
hakkini 6zel kisi ya da kuruluglara devrettigi yonetsel sozlesmelerin "hukuka uygunlugu"
denetimidir.

Ek 5. madde ile en basta daha 6nce bir TEK kurulusunun imtiyaz sézlesmesini kendi
denetiminden gegirilmedigi i¢in iptal eden Danistayin bu denetimi engellenmektedir.
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Anayasa’nin 11. maddesi ile de "Anayasa hiikiimleri(nin) yasama, yiiriitme ve yargi
organlarini, idare makamlarin1 ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallar1"
oldugu hitkkme baglanmigken bu yasa ile ylirlitmenin Anayasa'nin diger maddelerinde kendisini
baglayan hiikiimlerin digina ¢ikmasi saglanmigtir ki bu da 11. madde yoniinden Anayasa'ya
aykirilik olusturmaktadir.

Sonug olarak soz konusu Kanun’un ek 5. maddesi yukarida belirtilen nedenlerle
Anayasa'ya aykiridir.

Ancak, bu madde geregince yapilacak sozlesmeler, onceki dort maddeyi de etkileyecek;
yasanin asil amaci olan "0zellestirme"yi Anayasa'nin emri olan yonetsel yargi denetiminin
disinda birakacak; boylece yasanin tiimii i¢in Anayasa'ya aykir1 bir durum dogacaktir.

Bu nedenlerle yasanin tamami Anayasa'ya aykiridir.
I11- Yiiriirliglin Durdurulmasi Geregi

Anayasa'nin 153/5. ve 153/1. madde hiikiimleri ne yazik ki idare tarafindan Yiice
Mahkeme'nin iptal karari Resmi Gazete’de yayimlanana kadar Anayasa'ya aykiri
uygulamalarin devami i¢in bir mazeret olarak kullanilmakta ve bu durum, Anayasa'ya aykiri
uygulamalar i¢in anayasal bir gerekge olusturmaktadir.

Iptali istenen yasa hakkinda Yiice Mahkeme karar1 Resmi Gazete’de yayrmlanana kadar
gececek siirede de idare, ayni1 yolu izleyerek imtiyaz s6zlesmeleri ile elektrik tiretim, iletim ve
dagitim tesislerinden bir bdliimiiniin isletme hakkini devredebilecek ve boylece yasa iptal edilse
bile kimi tesisler 6zel kisilere gegmis olacaktir.

Daha 6nce kimi devlet arazilerinin yabancilara satisi, milletvekillerine siiper emeklilik
hakki verilmesi vb. konularda oldugu gibi Anayasa'ya aykir1 uygulamalar, Anayasa'nin 153.
madde geregi yasallastirilabilmekte ve bu, kamu adina telafisi miimkiin olmayan zararlara yol
acmaktadir.

Bunu g6zoniine alan Anayasa Mahkemesi, 509 sayili KHK'nin iptali davasinda, 1993/33
Esas, 1993/40-1 Karar sayili ve 21.10.1993 tarihli karar ile "yiriirliigiin durdurulmasi" karari
vermistir. Iptali istenen yasa i¢in de aym durum sdz konusudur. Bu nedenle "yiiriirliigiin
durdurulmasi" karar1 da istenmektedir.

Sonug ve Istem

Yukarida belirtilen neden ve gerekgelerle, 1 Mart 1994 giin ve 21864 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanan 3974 sayili Kanun'un

a) Uygulanmasinin devami halinde telafisi miimkiin olmayan durumlar yaratacagindan
YURURLUGUNUN DURDURULMASI'na,

b) Anayasa’nin 167.,168.,48.,2.,5.,8., 11. ve 125. maddelerine aykirt olmasi nedeniyle
IPTALINE karar verilmesini,

2

asagida ad ve imzalar1 bulunan milletvekilleri olarak arz ve talep ederiz." ...



