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"

I- IPTAL VE YURURLUGUN DURDURULMASI ISTEMLERININ GEREKCESI

Iptal ve vyiiriirliigiin durdurulmasi istemlerini iceren 27.9.1996 giinlii dava dilekcesi
sOyledir:

"Giris

4180 sayilh "3996 Sayili Bazi Yatrim ve Hizmetlerin Yap-islet-Devret Modeli
Cercevesinde Yaptirilmasi Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun", 4 Eyliil
1996 giin ve 22747 sayili Resmi Gazete'de yayimlanarak yiiriirliige girmistir.

Sézkonusu yasa ile daha once iki maddesi Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilen
3996 sayil1 Yasa'nin onbirinci maddesi degistirilmis ve hukuksal agcidan Anayasa Mahkemesi
kararlarinin nasil uygulanamaz hale getirilecegine "6rnek" olacak bi¢cimde, Anayasa
Mahkemesi'nin iptal ettigi diizenlemeyi i¢eren Anayasa'ya aykir1 bir Bakanlar Kurulu karari,
yasa maddesi yapilmigstir.

Anayasa ve Anayasa Mahkemesi kararlar1 geregi, "imtiyaz sdzlesmesi" ile verilebilecek
"yap-islet-devret projeleri”, bu degisiklikle yeniden, "imtiyaz" kapsami, dolayisiyla Danistay
denetimi disina ¢ikarilmistir.

4180 sayili Yasa, Anayasa Mahkemesi'nce iptal edilen Anayasa'ya aykir1 bir
diizenlemeyi yeniden yasalastiran igerigi ve asagida ayrintisiyla agiklanan Gteki nedenlerle
Anayasa'ya aykirdir.

1- 4180 Sayil1 Yasa'nin 1. Maddesi
4180 sayil1 Yasa'nin 1. maddesi soyledir:

"8.6.1994 tarih ve 3996 sayili Bazi Yatirrm ve Hizmetlerin Yap-Islet-Devret Modeli
Cergevesinde Yaptirilmast Hakkinda Kanunun 11 inci maddesi asagidaki sekilde
degistirilmistir.

"Madde 11.- Bu Kanunun 4 iincii maddesine istinaden yiirlirliige konulan Bakanlar
Kurulu Kararinda belirlenen esas ve usuller uyarinca aktedilen sézlesmeler geregi, yap-islet-
devret modeli ¢gercevesindeki yatirim projeleri i¢in idare adina sermaye sirketleri ya da yabanci
sirketlere, kamu kurum ve kuruluslar1 ile bagli ortakliklarinin ve mahalli idarelerin satin
alacaklart mal ve hizmet bedelleri ile kamu kuruluslarinca, bu sirketlere taahhiit edilmis {iretim
girdilerinin temin edilememesi halinde ilgili s6zlesme cergevesinde ortaya c¢ikabilecek 6deme
yiikiimliiliikleri i¢in garanti vermeye, bu ¢ercevede mali ylikiimliiliik altina giren fonlar lehine
garanti vermeye, gerektiginde, proje ile ilgili anlasmalardaki kosullar cergevesinde koprii
krediler saglanmasina veya saglanacak bu krediler i¢in geri ddeme garantisi vermeye ve yap-
islet-devret modeline dayanan tesisin ve/veya sirket hisselerinin s6z konusu projelere iliskin
anlagmalardaki kosullara uygun olarak satin alinmasi halinde de dis kredi bor¢larin1 yiiklenecek
kamu kurum ve kuruluslar1 ile bagli ortakliklarinin ve mahalli idarelerin lehine, finansor
kuruluslara garanti vermeye ve garanti kosullarint belirlemeye Hazine Miistesarliginin bagh
oldugu bakan yetkilidir."
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2- 3996 Sayil1 Yasa ve 94/5907 Sayili Bakanlar Kurulu Karari:

Yap-islet-devret yontemi (kimilerince, sonradan icat edilmis 6zel bir finansman modeli"
oldugu one siiriilse de), Osmanli Imparatorlugu déneminden beri uygulanan; devlet
kaynaklarinin yetersiz olmasi nedeniyle, s6z konusu yatirnmin yiiklenici tarafindan
gerceklestirildigi, yatirrmcinin bu giderlerini kargilamak amaciyla tesisi belirli bir siire islettigi
ve sonra da, ilk giinkii bi¢cimiyle devlete devrettigi modelin adidir ve 6zii geregi dogrudan
"imtiyaz s6zlesmesi"dir.

Osmanli Imparatorlugu'ndan miras kalan ac1 deneyimleri nedeniyle Tiirkiye
Cumbhuriyeti "imtiyaz s6zlesmeleri" konusunda daima "hassasiyet" gostermis; bu sézlesmeler,
1924 Anayasasinda TBMM, 1961 ve 1992 Anayasalarinda da Danistay denetimine tabi
kilinmastir.

3996 sayili Yasa'nin 5. maddesiyle, "yap-islet-devret projeleri" "imtiyaz sézlesmesi”
kapsamindan ve dolayisiyla Danistay denetiminden kacirilmak istenmis, ancak agilan iptal
davasi iizerine 3996 sayili Yasanin 5. maddesindeki ilgili ifadeler ile 14. maddedeki "10
Haziran 1326 tarihli Menafii Umumiyeye Miiteallik imtiyaz Hakkinda Kanun ile 25.6.1932
tarihli ve 2025 sayili Kanun" hiikiimlerinin uygulanmayacagina iliskin tiimce, Anayasa
Mahkemesi'nin E:1994/71, K:1995/23 sayili ve 28.6.1995 giinlii karariyla iptal edilmistir.
(20.3.1996 giinlii Resmi Gazete).

Boylelikle, yap-islet-devret projelerini; idari yargi denetiminden kagirma girisimi
Anayasa Mahkemesi tarafindan engellenmistir.

Ancak, Anayasa Mahkemesinin iptal karar1 yeterli olmamustir. Ciinkii, 3996 sayili
Yasa'nin 4. maddesine gore ¢ikarilmasi gereken "Baz1 Yatirim ve Hizmetlerin Yap-islet-Devret
Modeli Cergevesinde Yaptirilmast Hakkinda 3996 sayili Kanunun Uygulama Usul ve
Esaslarina iliskin Karar ("Usul ve Esaslara Iliskin Karar")", 3996 sayili Yasa'nin Anayasa
Mahkemesi'nin iptal kararindan 6nceki bi¢cimine gore hazirlanip yiiriirliige konulmus (1 Ekim

1994 giin ve 22068 sayili Resmi Gazete) ve dogal olarak "yap-islet-devret projeleri", "imtiyaz"
kapsami diginda tutulmustur.

Anayasa'yl ve Anayasa Mahkemesi kararlarin1 ¢ignemeyi "adet" haline getirenler,
Anayasa Mahkemesi'nin 3996 sayili Yasa'nmin kimi maddelerini iptal etmesinden sonra,
Bakanlar Kurulu tarafindan kendiliginden degistirilmesi gereken "Usul ve Esaslara Iliskin
Karar"i, Anayasa'ya uygun hale getireceklerine, iptali istenen 4180 sayil1 Yasa ile yeniden yasa
hiikkmii haline getirmislerdir.

"Usul ve Esaslara Iliskin Karar"in 6ykiisii ilgingtir:

"Usul ve Esaslara Iliskin Karar", yap-islet-devlet modelinin uygulanmasina iliskin
esaslar1 diizenledigi i¢in, hazirlanmasi sirasinda ¢esitli ¢evrelerin baskilarina maruz kalmis ve
birka¢ degisiklik gecirmistir. S6z konusu Bakanlar Kurulu Kararini1 hukuk tarihimize gecgiren
yon, kararnamenin bir bakandan diger bakana giderken degistirilmesi ve bunun basma da
yansimasidir.

Olay 6zetle sudur:
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Donemin Disisleri Bakan1 Miimtaz SOYSAL'!m imzasina, bir hafta ara ile iki ayr
Bakanlar Kurulu Karar1 (BKK) 6rnegi sunulmus, BKK metinlerinde degisiklikler yapildiginin
goriilmesi tizerine konu yetkililere iletilmistir.

Devlet Planlama Miistesarligi'nda, donemin Devlet Bakani Aykon DOGAN'm
baskanliginda, DPT ve Hazine Miistesarlar1 ile diger devlet erkanimnin katildigi toplantida
metinlerde degisiklik oldugu belirlenerek, yeni bir ¢aligma ile s6z konusu Bakanlar Kurulu
karar1 diizeltilmis ve bundan sonra imzalar tamamlanarak yayinlanmistir. Yapilmak istenip de
onlenen degisikliklerin 6zellikle, alinacak kredilere Hazine garantisi getirmeyi ve 3996
sayil1 Yasa'nin yiirlirliige girmesinden 6nceki bazi projeleri 3996 sayili Yasa'daki ayricalik ve
giivencelerden yararlandirmay1 amagliyor olmasi dikkate sayandir.

"Usul ve Esaslara Iligkin Karar" halen vyiiriirliiktedir ve Anayasa Mahkemesi kararindan
once cikarildig i¢in, Anayasa'ya aykir1 yonler tasimaktadir.

"Usul ve Esaslara Iliskin Karar"m "Tamimlar" bashikli 3. maddesinin "Uygulama
sozlesmesi" altbaglikl (f) bendinde:

"Uygulama sézlesmesi: Yatirim ve hizmetlerin gergeklestirilmesiyle ilgili olarak, idare
ile gorevli sirket arasinda 6zel hukuk hiikiimlerine gore akdedilen ve imtiyaz teskil etmeyecek
nitelikteki sozlesme" olarak tanimlanmistir.

Ayn1 "Usul ve Esaslara Iliskin Karar"a gore "diger sozlesmeler" ise; "Uygulama
sO0zlesmesine bagli olarak imzalanan ve uygulama sozlesmesi hiikiimlerine aykirt hiikiimler
ihtiva etmeyen sozlesmeleri (...) ifade eder."

Alintilardan anlasilacagi gibi, 3996 sayili Yasa'ya gore cikarilan "Usul ve Esaslara
[liskin Karar", 3996 sayil1 Yasa'nin, Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararindan sonraki bigimiyle
celismekte ve Anayasa Mahkemesi kararim1 gecersiz kilan hiikiimler icermektedir. Anayasa
Mahkemesi, 3996 sayil1 Yasa'daki yap-islet-devret projelerinin "6zel hukuk hiikiimlerine tabi,
imtiyaz olusturmayacak nitelikte sozlesmelerle yapilacagi"na iliskin hiikiimleri iptal etmis
olmasma karsin, "Usul ve Esaslara Iliskin Karar", hald bu sdzlesmelerin "imtiyaz teskil
etmeyecegi"ni sOylemektedir ve iptali istenen yasa Anayasa'ya aykir1 Bakanlar Kurulu
Kararini, Anayasa Mahkemesi ile yarigir bigimde yeniden yasa hiikmii haline getirmektedir.

3- Yap-Islet-Devret Yontemi ve imtiyaz Sozlesmeleri:

Dogal olarak, bu tiir konularda Anayasa Mahkemesi'nin yiice heyetini bilgilendirmeye
gerek yoktur ancak, yap-islet-devret yontemi bazi c¢evrelerde bir "saplant1" halini aldig1 ve
siirekli olarak "imtiyaz" kapsami digina ¢ikarilmaya calisildigi i¢in bir 6zet sunulmasinda yarar
goriillmiistiir.

Bilindigi gibi, kamu hizmetinin 6zel kesim tarafindan yerine getirilmesi, bu konuda bir
imtiyaz sozlesmesi yapilmasiyla olanaklidir ve Anayasa'min 155. maddesine gore imtiyaz
sozlesmeleri Danistay denetimine tabidir. Bunun, Osmanli déneminden kalmis deneyimlerin
sonucu oldugu, 1924 Anayasasi'nda imtiyaz sozlesmelerini kabul yetkisi TBMM'ye
taninmisken, 1961 ve 1982 Anayasalarinda Danistay'in gorevlendirildigi bilinmektedir.

Yap-islet-devret projelerinin talibi daha ¢ok yabanci sermaye oldugu icin, 6zellikle
uygulanacak hukuk sistemi konusunda sorunlar ¢ikmakta, talip sirketler "ihtilaf" halinde, kendi
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ulusal hukuk kurallarinin ya da uluslararast hukuk kurallarinin uygulanmasini istemekte,
Danistay da, Tiirk hukuk sisteminin uygulanmasi gerektigi konusunda "1srar" etmektedir.

Bunun nedeni ve haklilig1 agiktir. Tiirkiye, "bagimsiz" bir devlet ise, kendi iilkesi i¢inde
kendi ulusal hukuku uygulanacaktir ve bu konuda "uluslararasi tahkim" dahil, hi¢bir baska
yontemi ve kurali kabul etmesi miimkiin degildir.

Ancak, yap-islet-devret projeleri daha ¢ok, yabanci sermayenin Tiirkiye'ye getirilmesi
amaciyla kullanilmak istendiginden, nedense Tiirkiye'yi bagimsiz bir devlet degil de, "manda"
ya da "sOmiirge" zannedenler, bu sirketlerin tiim isteklerini kabul etmeyi kendileri i¢in bir gérev
saymakta ve 1srarla yap-islet-devret projelerini, imtiyaz kapsamindan c¢ikarmaya
calismaktadirlar.

Kuskusuz, her ticari sirket, "kar" saikiyle hareket eder ve yapacagi yatirimin karsiligini
miimkiin olan en kisa siirede ve en ¢ok bicimde almak ister. Ama, bagimsiz bir devletin bu
amaca alet olmasi diisliniilemez. Ciinkii devlet, bu yatirim karsiliginda, s6z konusu sirketin
karmi1 maksimize etmenin yollarmi bulmakla degil, kamunun yarar ve ¢ikarini korumakla
yikiimlidiir. Yapilan imtiyaz soézlesmelerinde kamu yararmmin kollanip kollanmadigini
denetleyecek olan da, Danistay'dir.

Bastan beri, bu nedenle Danistay devre disi birakilmak istenmekte, bunun icin
"hukuksal" toplantilar diizenlenmekte (6rnegin, A.U. Hukuk Fakiiltesi'nde, Mayis 1996'da
ogretim tyeleri ile yliksek yargi organlar1 ve 6zel kesim temsilcilerinin katildigi bir toplanti
diizenlenmis ve mevcut kurallar ¢ercevesinde yap-islet-devret projelerini imtiyaz kapsamindan
c¢ikarmanin miimkiin olmadigin1 goren bazi konugmacilar Anayasa ve yasa degisikligi
istemislerdir), bu modelin Tiirkiye i¢in ne kadar 6nemli, vazgecilmez vs. oldugu dile
getirilmekte ve T.C. Anayasasi'nin ve Tiirk hukuk diizeninin uygulanmasini savunanlar,
"Tiirkiye'nin ilerlemesine engel olmak"la su¢lanmaktadir.

Iptali istenen Yasa'nin goriisiilmesi sirasinda iktidar ortaklarindan DYP Grubu adima
yapilan konusmada da bu amag¢ dogrudan dile getirilmistir.

"Imtiyazla ilgili sorunun ¢dziimii i¢in, Anayasa Mahkemesinin, bu konunun, yani 3996
sayil1 Kanunun 5 ve 14 iincii maddelerinin iptali de gbz 6niinde bulundurularak, Anayasa'nin
155 inci maddesinin degistirilmesi veya Anayasa'min 155 inci maddesine gore imtiyaz
sOzlesmelerinin Danistay incelemesinden gegirilmesini dngdren hiikkmiin, Tiirk Ticaret Kanunu,
vergi kanunlari, 1326 tarihli Menafii Umumiyeye Miiteallik imtiyaz Hakkinda Ozel Kanun ve
1932 tarih ve 2025 sayili Kanun hiikiimlerinin de dikkate alinarak, gerekli kanuni
diizenlemelerin yapilmasi ile 3996 sayili Kanuna beklenen islerlik kazandirilmis olacaktir.
Ozellikle yabanci sermayenin, yap-islet-devret finansman modeli ¢ergevesinde, giivenli bir
sekilde tlilkemize gelmesi saglanmig olacaktir." (DYP Grubu adina Isparta Milletvekili Halil
YILDIZ, TBMM Tutanak Dergisi cilt 10, sayfa 437, 5. paragraf)

Anayasa'ya baglilik yemini etmis, ulusu TBMM'de temsil eden bir parlamenterin,
parlamento ¢atis1 altinda, yabanci sermayenin ve uluslararasi ¢ikarlarin savunuculugunu
yapmasi ve korumakla yiikiimlii oldugu "devletin varligini ve bagimsizligi"ni tehlikeye attigini
fark etmemesi Tirkiye i¢in bir talihsizliktir. Kuskusuz, "giivenli" ortama kavusturulmasi
gereken, yabanci sermaye degil; Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti ve yurttaglaridir.
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Osmanli Devleti'nin son yiiz yillik tarihini ve Tiirkiye Cumhuriyeti'nin kurulus siirecini
iyi bilenler, gen¢ cumhuriyetin ve kurucularinin, ekonomik bagimsizligi her seyden iistiin
tuttugunu bilirler.

Yabanci sermayenin bir iilkeye girisi i¢in, ulusal tavizler verilmesinin sonuglari
kapitiilasyonlar ve somiirge olmaktir. Yabanct sermaye bir iilke i¢in gerekli olabilir ama,
gelisinin kural ve kosullarini o iilkenin "bagimsiz" bigimde belirlemesi, kendi ulusal ¢ikarlarini
yabanc1 sermayenin ¢ikarlarindan 6nde tutmasi ve bunun tartismasina bile girmemesi sartiyla...

Ama, nedense, bazilar1 Tiirkiye'ye yabanci sermaye girisini, her seyden Onemli
gormekte, bunun i¢in tim mesaini sarf etmekte, TBMM'yi tatildeyken toplamakta, iistelik
gercek amaci kamuoyundan ve TBMM'den gizleyerek, yapilan degisikligi, 1996 Mali Yili
Biitce Yasasi'nda "unutulmus", "teknik" bir diizeltme olarak agiklamaktan ¢cekinmemektedir.

Bilindigi gibi, elektrik alanindaki "yap-islet-devret projeleri” de imtiyaz kapsamindadir
ve ayni bigimde bu sézlesmelerin de imtiyaz kapsamindan ¢ikarilmasina c¢alisilmaktadir. 3996
sayil1 Yasa'nin ilk halinde "enerji" yatirimlar1 da yer alirken, daha sonra 4047 sayili Yasa ile
3996 sayili Yasa'da degisiklik yapilarak, enerji yatirimlar1 yap-islet-devret kapsamindan
cikarilmig, bu da yetmeyince "devret"ten vazgecilerek "yap-islet" ile yetinilmis, hatta bu
konuda "yasal dayanagi" olmayan bir Bakanlar Kurulu karar1 bile ¢ikarilmistir.

Yabanci sermaye tarafindan yapilacak yatirimlarda, Danistay'in devre dis1 birakilmasi
ve Tiirk hukuk sisteminin uygulanmamasi i¢in icad edilen yeni yontem "ikili yatirim
anlagmalar1"dir. Anayasa ve Tirk hukuk sistemi gelenekleri ¢ercevesinde, "engel" gordiikleri
Danistay'l asamayacaklarini anlayanlar bu kez, ikili anlagsmalar yoluyla "uluslararasi tahkim"i
yiiriirliige koymaya ¢alismaktadirlar (6rnegin, bu konuda Ingiltere ile imzalanan ikili anlasma
9 Mayis 1996 giinlii Resmi Gazete'de yayimlanmistir ve Anlagma "yiiriirliige girmesinden
onceki ve sonraki tiim yatirimlar" igin "uluslararasi tahkim"i kabul etmektedir. Anlasmanin
yiiriirliige girdigi tarihte, Ingiltere'nin ya da Ingiliz sirketlerinin heniiz bu tiir bir yatirimi
olmadig i¢in Tiirkiye agisindan ge¢gmise yonelik bir tehlike yoktur. Ancak, bu tarihten sonraki
yatirimlarda uygulanacaktir ve bundan daha onemlisi, 6rnek gosterilerek diger iilkelerle de
imzalanabilecektir).

Sonug olarak, Osmanli doneminden beri uygulanan bir yontem niteligi tastyan ve kamu
hizmetine giren alanlarda dogrudan "imtiyaz sozlesmesi" konusunda olan yap-islet-devret
projeleri, Tirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin varlik ve bagimsizligini tehlikeye diisiirecek
bi¢gimde, cesitli yollarla bu kapsamdan ¢ikarilmak istenmektedir ve iptali istenen Yasa da, bu
amaca yOneliktir. Oysa, yabanci sermaye Tiirkiye'ye ancak, Tiirkiye'nin belirledigi kural ve
kosullarla girebilir ve bukonu dogrudan Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin bagimsizlig1 ile
ilgilidir.

4- 4180 Sayil1 Yasa'nin 1. Maddesinin Anayasa'ya Aykiriligi :
a) "Bu Kanun'un 4 iincli maddesine istinaden yiirlirliige konulan Bakanlar Kurulu

kararinda belirlenen esas ve usuller uyarinca aktedilen sozlesmeler geregi" ibaresinin
Anayasa'ya aykiriligt:

3996 sayili Yasa'nin 5. maddesindeki, bu yasa kapsamindaki sozlesmelerin "imtiyaz
teskil etmeyecek nitelikte" yapilacagini ve "6zel hukuk hiikiimlerine tabi" olacagini belirten
hiikiimler, Anayasa Mahkemesi'nin E: 1994/71, K: 1995/23 sayil1 ve 28.6.1995 giinlii karariyla
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iptal edilmistir (20.3.1996 giinlii Resmi Gazete) ve bu kararin sonucu olarak 3996 sayili1 Yasa
uyarinca yapilacak s6zlesmeler imtiyaz so6zlesmesidir ve Danistay denetimine tabidir.

Ancak, 3996 sayili Yasa'nin uygulama usul ve esaslarin1 gosteren Bakanlar Kurulu
Karari, Anayasa Mahkemesi'nin s6z konusu kararindan once yiiriirliige kondugu igin, bu yasaya
gore imzalanacak s6zlesmelerin imtiyaz olusturmayacagini, dolayisiyla Danistay denetiminden
gecirilmeyecegini belirtmektedir ve Anayasa'ya aykiridir.

Simdi yapilan degisiklik ile, Anayasa Mahkemesi'nin kimi hiikiimleri iptal eden
kararindan sonraki 3996 sayili Yasa degil, bu yasaya gore ¢ikarilmis Anayasa'ya aykiri "Usul
ve Esaslara iliskin Karar" gecerli duruma getirilmektedir. Ustelik, "Usul ve Esaslara Iliskin
Karar"da Bakanlar Kurulu her zaman degisiklik yapabilecegi i¢in, diizenleme ayn1 zamanda
"stiresiz ve siirsiz" bir yetki devridir. Ciinkii, Bakanlar Kurulu'na Anayasa Mahkemesi yasanin
hangi hiikmiinii iptal ederse etsin ve yasa neyi emrederse etsin, yine bildigini okuma yetkisi
vermektedir.

Iptali istenen sozciikler, "3996 sayili Yasa uyarinca aktedilen sézlesmeler"den degil,
3996 sayil1 Yasa'nin 4. maddesine dayanilarak yiiriirliige konulan "Bakanlar Kurulu kararinda
belirlenen esas ve usuller uyarinca aktedilen sézlesmeler"den s6z etmektedir. Boylelikle,
Anayasa Mahkemesi tarafindan kimi hiikiimleri iptal edilerek, Anayasa'ya uygun hale getirilmis
yasa degil, Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararindan Once c¢ikarilmis ve Anayasa
Mahkemesi'nin karartyla Anayasa'ya aykiriligr ilan edilmis Bakanlar Kurulu karari
uygulanacaktir.

Bu hiikiim, Anayasa'nin Anayasa Mahkemesi'nin kararlarinin baglayiciligina iliskin
153. maddesine, yasalarin Anayasa'ya aykiri olamayacagina iliskin 11. maddesine, yasama ile
yiiriitmenin iligkisini diizenleyen Baslangic boliimiintin 4. fikrasina, yasama yetkisinin
TBMM'ye ait olduguna ve devredilemeyecegine iliskin 7. maddesine, Tiirkiye'nin hukuk
devleti olma niteligini ihlal ettigi i¢in Anayasa'nin 2. maddesine ve dogal olarak da imtiyaz
sOzlesmelerinin denetimi i¢in Danigtay'1 gorevlendiren 155. maddesine aykiridir.

Goriiniigse gore, 4180 sayili Yasa'nin gerekcesi, 1996 Mali Yili Biit¢ce Yasasi'nda yer
almadig1 icin, uygulamada zorluk yasanan bir sorunun asilmasidir ve diizenleme son derece
"teknik" nedenlerden kaynaklanmaktadir. Ama esasa girildiginde, iptali istenen ibarelerin,
hukuk tarihimizde 6rnegi az goriilebilecek bir "ustalik" ile Anayasa'ya aykir1 bir Bakanlar
Kurulu Karari'na, yasallik kazandirmay1 amagladigr anlasilmaktadir. Oysa, ayn1 amaca yonelik
diizenleme daha 6nce Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Bu nedenle, yeniden
yasalagtirilmas1 Anayasa Mahkemesi kararlarin1 gecersiz kilma anlamima gelir ve Anayasa
Mahkemesi kararlarinin yasama, yiiriitme, yargi organlarini, idare makamlarini, gercek ve tiizel
kisileri baglayacagina iliskin Anayasa'nin 153/son maddesine aykiridir.

Yapilan diizenlemenin Anayasa'ya aykiriligi Anayasa Mahkemesi kararlariyla sabit
olduguna gore, getirilen hiikiim, Anayasa kurallarinin, en basta yasama organini baglayan temel
hukuk kurallar1 oldugunu ve yasalarin Anayasa'ya aykir1 olamayacagini belirten 11. maddesi
ile giicler ayriminin devlet organlar1 arasinda iistiinliik siras1 anlamina gelmedigini, belli devlet
yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla siirli uygar bir igbdliimii oldugunu,
iistiinliigiin yalniz Anayasa ve yasalarda bulundugu belirtilen Baglangi¢ boliimiiniin 4. fikrasina
aykindir.
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Ayrica, iptali istenen boliim Bakanlar Kurulu'na "siiresiz ve sinirsiz" bir yasama yetkisi
tanidig1 i¢in Anayasa'nin 7. maddesine aykiridir. Cilinkii, yap-islet-devret s6zlesmelerinin esas
ve usullerini Bakanlar Kurulu belirleyecek ve dava konusu 6rnekte oldugu gibi, Anayasa'ya ve
dayanagi olan yasaya aykiri usul ve esaslar yliriirliikte kalabilecektir ki; bu, bakanlar kuruluna,
yasama yetkisinin devri demektir ve yasama yetkisinin Tiirk Ulusu adina TBMM'nin olduguna
ve devredilemeyecegine iligkin Anayasa hiikmiine aykiridir.

Son olarak diizenleme yukarida gonderme yapilan Anayasa kurallariin tlimiinii i¢eren
ve "hukukun tstiinliigii" kuralinin ifadesi olan, Anayasa'nin 2. maddesindeki "hukuk devleti"
ilkesine aykiridir.

Bu nedenle, maddenin basindaki "Bu Kanunun 4 {incii maddesine istinaden yiiriirliige
konulan Bakanlar Kurulu Kararinda belirtilen esas ve usuller uyarinca aktedilen sézlesmeler
geregince" sozciiklerinin iptali istenmektedir.

b) Maddenin Geri Kalan Béliimiiniin Anayasa'ya Aykiriligi:

Maddenin geriye kalan boliimiinde, Hazine Miistesarligi'nin bagli oldugu bakana; (1)
Yap-islet-devret modeli ¢ergevesindeki yatirim projeleri i¢in idare adina sermaye sirketleri ya
da yabanci sirketlere, kamu kurum ve kuruluslar ile bagl ortakliklarinin ve mahalli idarelerin
satin alacaklar1 mal ve hizmet bedelleri ile kamu kuruluslarinca bu sirketlere taahhiit edilmis
iiretim girdilerinin temin edilememesi halinde ilgili s6zlesme ¢ergevesinde ortaya ¢ikabilecek
O0deme yiikiimliiliikkleri i¢in garanti verme, (1) Bu cercevede mali yiikiimliilik altina giren
fonlar lehine garanti verme, (1) Gerektiginde, proje ile ilgili anlagsmalardaki kosullar
cercevesinde koprii krediler saglanmasi veya saglanacak bu krediler i¢in geri 6deme garantisi
verme, (1v) Yap-islet-devret modeline dayanan tesisin ve/veya sirket hisselerinin sézkonusu
projelere iligskin anlagsmalardaki kosullara uygun olarak satin alinmas1 durumunda da, dis kredi
borg¢larini yiiklenecek kamu kurum ve kuruluslari ile bagli ortakliklarinin ve mahalli idarelerin
lehine, finansor kuruluslara garanti verme ve garanti kosullarini belirleme yetkisi verilmektedir.

3996 sayili Yasa'nin 11. maddesinin degisiklikten 6nceki hali ise sudur:

"4 {incii maddeye gore yiiriirliige konulacak Bakanlar Kurulu kararinda belirlenen esas
ve usuller uyarinca aktedilen sozlesmeler geregi, yap-islet-devret modeli ¢ercevesindeki
yatirim projeleri i¢in idare adina sermaye sirketlerine veya yabanci sirketlere, mal ve hizmet
bedellerine iliskin olarak 6deme garantisi vermeye; gerektiginde, proje ile ilgili s6zlesme ve
eklerindeki kosullara uygun olarak koprii krediler saglamaya veya saglanacak krediler icin
kismen veya tamamen geri 6deme garantisi vermeye ve bu ¢ercevede mali yiikiimliiliik altina
giren fonlar lehine garanti vermeye ve garanti kosullarini belirlemeye Hazine Miistesarliginin
bagli oldugu Bakan yetkilidir."

Degisiklik ile maddeye; "kamu kurum ve kurulusglari ile bagl ortakliklarinin ve mahalli
idarelerin satin alacaklar1 mal ve hizmet bedelleri ile kamu kuruluslarinca, bu sirketlere taahhiit
edilmis iretim girdilerinin temin edilememesi halinde ilgili s6zlesme c¢ercevesinde ortaya
cikabilecek 6deme yiikiimliiliikleri i¢in garanti ver"ilmesi eklenmistir.

Yani devlet, iiretim girdilerinin saglanamamasi durumunda, liretimi azalacak veya
tiimiiyle duracak olan sirketin bu durumundan dogan gelir kaybini karsilayacaktir.
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Bunun iki anlami vardir. Bunlarin ilki, iretilen iiriiniin alimi i¢in yap-islet-devret
projelerinin basindan beri proje taliplerince tiretilen malin tiimiiniin alimi i¢in istenen garantinin
verilmesidir ve bu garanti, yap-islet-devret projeleri sonucunda "rekabet" ortami dogacagi ve
daha kaliteli {riiniin daha ucuz fiyata satilacagi savlarinin ger¢cek olmadigini ortaya
koymaktadir. Ciinkii, devlet iiretimin tamaminin alinmasini taahhiit ettigi takdirde, cesitli
iireticiler arasindan "en ucuz" ve "en kaliteli" olan1 segme hakkindan pesinen vazgegmis
olmaktadir.

Ikincisi, sirket hig iiretim yapmasa da, siirekli bir gelir sahibi olacaktir. Uretim girdisinin
azligini, yoklugunu, istenen nitelikte olmamasini bahane ederek, tesisi isletmeyecek ama,
iiretim yapiryormusgasina devletten parasini almaya devam edecektir.

Konunun diger bir ilging yonii, yapilan diizenlemenin 6zellikle "dogal gaz"a dayali
enerji tesisleri icinmis gibi savunulmasidir. Hiikkiimet adina konusan Devlet Bakan1 Abdullah
GUL, TBMM Genel Kurulunda "dogal gazla ilgili iki projenin miizakerelerinin tamamlanmak
iizere oldugunu" aciklamistir (TBMM Tutanak Dergisi Cilt 10, Sayfa: 439 2. ve 3. paragraf).

Oysa, 3.12.1994 giinlii Resmi Gazete'de yayimlanan 4047 sayili Yasa ile 3996 sayili
Yasa'da degisiklik yapilmis ve "enerji" yatirimlar: 3996 sayil1 Yasa kapsamindan ¢ikarilmistir.
Bu durumda enerji yatirirmlarinin 3996 sayili Yasa'dan yararlanmasi zaten s6z konusu degildir.

Bu durumda yine iki olasilik ortaya ¢ikmaktadir.

Eger bu diizenleme, dogal gaz ile ¢alisacak termik santrallar diisiiniilerek ¢ikarilmigsa,
yasayl hazirlayanlar, enerji yatirnmlarinin 3996 sayili Yasa kapsaminda olmadigini
bilmemektedirler.

Eger, biliyorlarsa, bu kez de herkesi yaniltmakta; ilgili sirketin ithal edecegi, petrol,
komiir vb. fdiriinleri getirtmemeleri durumunda devlet biitcesinden fazladan o6deme
yapacaklarini gizlemektedirler.

Her iki durum da, devleti yonetenler agisindan kaygi vericidir.

Ciinkii, 3996 sayili Yasa'min 1. maddesinde sayilanlardan "koprii, tiinel, baraj, sulama,
icme ve kullanma suyu, aritma tesisi, kanalizasyon, haberlesme, maden ve isletmeleri, ¢cevre
kirliligini onleyici yatirimlar, otoyol, demiryolu, yeralt1 ve yeriistii otoparki ve sivil kullanima
yonelik deniz ve hava limanlar1 ve benzeri yatirim ve hizmetler" i¢in "liretim girdisi" gibi bir
sorun olmayacagina gore, geriye yalnizca "fabrika ve benzeri tesisler" kalmaktadir.

Bunlar, iilke i¢in ne "hayati ve vazgecilmez" bir "liretim" yapacaklardir ki, "liretim
girdileri" icin devlet garanti vermektedir' Ustelik, ni¢in bu garanti, ayn1 alanda iiretim yapan ya
da ayn girdilerle tiretim yapan herkese degil, belirli sirketlere verilmektedir'

Sonug olarak, yapilan diizenleme, ne i¢in oldugu anlagilmayacak bir bigimde "iiretim
girdileri" i¢in devlet garantisi getirmektedir.

Tirkiye, "bagimsiz" bir devlettir. Bagimsiz devletler, ticari iliskilerini, "ulusal
cikarlar"ina gore yonlendirirler, kamu yarar ve ¢ikarlarina 6ncelik verirler.
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Anayasa Mahkemesi'nin 3996 sayili Yasa hakkinda verdigi kararda da belirtildigi gibi,
3996 sayili Yasa kapsamindaki hizmetler kamu hizmetidir ve bu nedenle imtiyaz
sozlesmeleriyle devredilebilirler. Imtiyaz sozlesmesinin temel ozelliklerinden birisi de,
yonetimi {stlin kilan kurallar bulunmasidir ve devlet adma sézlesmeyi imzalayacak idare
bundan vazgecemez.

Oysa, simdi so6z konusu bir yasa ile devlet dogrudan bu yetki ve haklarindan
vazgecmektedir, yasama organi bunu yapamaz. Ciinkii gerek hukuk devleti ilkesi agisindan,
gerekse anayasal ilkeler acgisindan, devletin ve onun adina hareket edenlerin devlete ait
yetkileri geri alinamayacak bi¢gimde 6zel sirketlere, hele yabanci sermayeli sirketlere devretme
yetkisi yoktur. Bu nedenle, yapilan diizenleme, Anayasa'nin 2. maddesine aykiridir.

Ote yandan Anayasa'min 5. maddesinde sayilan devletin temel amag¢ ve gorevleri
arasinda "Tirk Milletinin bagimsizligin1 korumak", bunun yanisira "kisilerin ve toplumun
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak" vardir.

Ama, bu diizenleme ile, devlet 6zel kesimin belirli bir boliimiine yiikiimliiliiklerini
yerine getirebilmek i¢in, yurttaslarinin kullanimina sundugu "tiretim girdi"lerinden vazgecmeyi
istlenmektedir. Ciinkii, Hazine Miistesarligi'nin bagli bulundugu Bakanlik, yiikiimlendigi
girdileri saglayamadigi takdirde ya para 6deyecek ya da s6z konusu girdiyi yurttaglardan ya da
digerlerinden keserek sirketin hizmetine sunacaktir ki, bu Anayasa'nin 5. maddesine aykiridir.

Ayrica, Tirkiye'de aym girdilerle {iretim yapan yiizlerce kurulug vardir. Bu yasa ile ayni
iskolunda ayni girdilerle iiretim yapan kuruluslar ikiye ayrilmakta, bunlardan bir boliimiine
otekilerin aleyhine ayricalik taninmaktadir. Bu da Anayasa'nin 10. maddesine aykiridir.

Hatta, maddenin yazilis bigimi géz oniine alindi§inda, Hazine Miistesarligi'nin bagh
bulundugu Bakanliga taninan yetkinin "sinirli ve baglayici" bir yetki olmadigi, Bakanligin aynm
yasa kapsamindaki projelerden bazilarina bu garantiyi  verebilecegi, bazilarina
vermeyebilecegi, boylelikle bu agidan da ayri bir esitsizlige neden olunacagi ortadadir ki, bu da
Anayasa'nin 10. maddesine aykiridir. Ciinkii Anayasa'nin 10. maddesi geregince nasil herkes
yasa Oniinde esitse, kimseye yasa ile bu esitligi bozacak uygulama yapma yetkisi de verilemez.

¢) Yargmin yetki alanina giren bir konuda yiirlitmeye yetki verilmesi nedeniyle
Anayasa'ya aykirilik:

Konuya, bu yetkinin tanindigi makam ac¢isindan bakildiginda ise, ayr1 bir Anayasa'ya
aykirilik ortaya ¢ikmaktadir.

S6z konusu yasa ile diizenlenenin, dogrudan "imtiyaz sézlesmesi" ile diizenlenebilecek
bir alan olduguna ve bu konuda Anayasa'nin 155. maddesi Danistay'1 yetkilendirdigine gore,
Hazine Miistesarliginin bagli bulundugu bakanliga verilen yetki Anayasa'nin 155. maddesine
aykiridir.

Ciinkii, maddenin bagindaki ibare ile imtiyaz sdzlesmeleriyle diizenlenmesi ve Danigtay
denetiminden gecirilmesi zorunlu bir alan, imtiyaz kapsami disina ¢ikarilmakta ve bu
sozlesmeler konusunda bir bakanlik yetkili kilinmaktadir. Bu durum Anayasa'nin 155.
maddesine aykir1 olmasinin yanisira, yargl ve ylriitme arasindaki iliskilerin bir "lstiinliik
siralamasi anlamina gelmeyip, belli Devlet yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve
bununla sinirli medeni bir isbolimii ve isbirligi oldugu'"na "ve {istlinliigiin ancak Anayasa ve
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kanunlarda bulundugu'"na iliskin Baglangi¢ boliimiiniin 4. fikras1 ile de gelisen bir goriiniim
yaratmaktadir.

5- Yiiriirliigiin Durdurulmas: Istemi

Anayasa Mahkemesi'nin ilk kez 509 sayili KHK hakkinda agilan davada "yiiriirliigiin
durdurulmas1" karar1 aldig1 ve bugiine kadar bircok davada bu karar1 verdigi bilinmektedir.

Anayasa Mahkemesi, yiirlirligi durdurma karari ile hukuka aykirilik ve telafisi
mimkiin olmayan zararlar1 6nlemenin yaninda ve bunlardan daha 6nemli olarak Anayasa
Mahkemesi'nin iptal kararlarinin uygulanamaz hale gelmemesini saglamaya ¢aligmaktadir ve
bu "hukuk devleti" agisindan vazgegilmez bir onem tagimaktadir.

Iptali istenen yasa, tiimiiyle ve dogrudan dogruya, aym konudaki bir Anayasa
Mahkemesi kararii gegersiz kilmaya yoOneliktir. Anayasa Mahkemesi, yap-islet-devret
projelerinin "imtiyaz s6zlesmesi" konusu oldugunu agik¢a belirtmis ve bunu dnlemeye ¢alisan
iki maddeyi iptal etmisken, yapilan degisiklikle Anayasa'ya aykir1 bir Bakanlar Kurulu Karari,
yasa hiikkmii yapilmis ve Anayasa'ya ve Anayasa Mahkemesi kararlarina aykiri bir uygulama
"kalic1" ve "yasal" bir hale getirilmistir.

Diizenlemenin Anayasa'ya aykiriligi ve Anayasa Mahkemesi kararlarin1 gegersiz
kilmaya yonelik oldugu c¢ok aciktir ve Anayasa Mahkemesi'nin, 1996 Mali Yili Biitce
Kanunu'nun iptali i¢in acilan davada, daha once Anayasa'ya aykiri bulunarak iptal edilen
hiikiimlerin yeniden yasalagmasi lizerine ayn1t maddeler i¢in hemen yliriirliigli durdurma karar1
verdigi bilinmektedir. Durum, aynidir.

Ayrica, yasanin uygulanmasi durumunda telafisi miimkiin olmayan zararlar dogacag,
bizatihi Devlet Bakan1 Abdullah GUL'iin, TBMM'ndeki agiklamalariyla sabittir. Sayin Bakan
"su anda iki tane projenin miizakeresi"(nin) "tamamlan"digini, "bu kanun ¢iktiktan bir, iki ay
stire gectikten sonra, hemen ingaatlarina baglanabilece"gini "dogal gazla ilgili diger iki projenin
de miizakerelerinin tamamlanmak iizere" ve toplaminin 1,3 milyar dolar civarinda" oldugunu
"lilkemizin portfoyiinde (ise) yaklasik 30-35 milyar dolarlik yap-islet-devret- projesi”
bulundugunu agikc¢a dile getirmistir.

Kisaca konu, "Ivedi"dir.

Sonug olarak, Anayasa'ya aykiri bir Bakanlar Kurulu Karari'n1 bir iptal kararina karsin,
yeniden yasaya dahil ederek, Anayasa Mahkemesi kararini uygulanamaz hale getirmeyi
amaclayan; Anayasa'ya aykirilig1 ve uygulanmasi sonucunda ilk bir-iki ayda Tiirkiye'ye ilgili
Bakanin "resmi" agiklamasina gore 1,3 milyar dolar, birkag yil i¢inde ise 30-35 milyar dolar
zarara ugratacagi, dolayistyla telafisi miimkiin olmayan zararlar yaratacag: agik yasa hakkinda
yiiriirliigiin durdurulmasi karar1 verilmesi istenmektedir.

6- Sonug ve Istem

Yukarida ayrintisiyla agiklanan nedenlerle, 4180 sayil1 Yasa'nin;

1- Daha 6nce Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edildiginden Anayasa'ya aykirilig
acik, 1. maddesi i¢in yiiriirliigiin durdurulmasi karari verilmesi,
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2- Ayni madde hakkinda Anayasa'nin Baslangi¢'inin 4. fikrasina, 2., 5., 7., 10., 11., 153.
ve 155. maddelerine aykir1 oldugu i¢in iptal karar1 verilmesini,

3- 1. maddenin yiriirliigiiniin durdurulmasi ve iptali diger maddelerin varlik nedenini
ortadan kaldiracagi i¢in yasanin tiimiinilin yiiriirliigiiniin durdurulmasini ve iptalini dileriz.""
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