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I1- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerekge boliimii soyledir:

"Yapilan yeni dilizenleme Anayasaya ve Anayasamizin 153. madde hiikmii
dogrultusunda Anayasa Mahkemesinin kararlarina uygunlugu acgisindan incelendiginde; 4046
sayil1 Yasanin 18. maddesinin (B) bendinin Anayasa Mahkemesince; degerlendirme
metodlarinin yalnizca adinin sayildigi, duruma gore, idareye bunlardan birini se¢gme olanaginin
verildigi, bu nedenle gercek degere ulasmay1 zorlastiran belirsizlikler oldugu; 6zellestirme
kapsamina alinan kuruluslarin gergek ve tiizel kisilere satisinda uygulanacak degerlendirme
esaslariin gercek degeri yansitacak nitelikte olmasi gerektigi, Devletlestirmede "gergek
degeri" esas alan Anayasa koyucunun bunun tersi olan &zellestirmede kamu varliklarini
korumasiz biraktiginin diisiiniilemeyecegi; Ote yandan deger saptama yetkisi olan birimlerin
hicbir etki altinda kalmadan c¢aligabilecegi bir yapiya kavusturularak gercek degerin
bulunabilmesi i¢in hukuksal alt yapinin olusturulmasi gerektigi, 4046 sayili Yasanin 4. maddesi
uyarinca Basbakana bagli olan Ozellestirme Idaresi Baskaninin 18. maddeye gore olusturacagi
"Deger Tespit Komisyonlari"nin tam bir bagimsizlikla gorev yapabilmesinin oldukca gii¢
oldugu, 4046 sayili1 Yasanin 18/B maddesindeki deger tespit yontemleri ile bunu uygulayacak
"Deger Tespit Komisyonlari"nin olusum bi¢imi, gorev ve yetkilerinin yasama organinca
belirlenmesi gerektiginden bahisle; (C) bendinin ise; ihale usullerinin tamami sayilarak
Ozellestirme idaresine isin geregine gore bunlardan birini veya birkagini uygulama olanagi
verildigi, ihale islemlerinin idare Bagkaninin onay1 ile bes iiyeden olusacak ihale komisyonlar1
tarafindan yiiriitiileceginin 6ngoriildiigii, ihale usullerinin kamu idarelerinin satacagi mal ya da
gonderecegi islerde rekabet kosullari icinde en uygun teklifin olusmasini gercgeklestirecek
yontemler olmasi gerektigi; bu nedenle yasada yalniz yontem tiirlerinin belirlenmesi degil,
durum ve konuma gore hangilerinin uygulanacaginin agik¢a saptanmasiin gerektigi; ihale
komisyonlarinin hicbir etki altinda kalmadan calisabilecekleri ortamin saglanmasmin da
dogabilecek kimi sakincalar1 ortadan kaldirabileceginden bahisle yukarida tarih ve sayisini
verdigimiz kararla iptal edildigi goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesinin anilan karar1 Resmi Gazetede yayinlanmadan 6nce 4107 sayili
Kanunun Anayasa Mahkemesince incelenmesi neticesinde 4046 sayili Kanunun 18.
maddesinin (B) ve (C) bentleri bakimindan saptanan Anayasaya aykiri hususlarin yeniden
diizenlenmesi amacini tagtyan igbu itiraza konu 4232 sayili Kanun ile degisik (B) ve (C) bentleri
incelendiginde; Anayasaya aykirili§i saptanarak iptal edilen eski hiikiimlerden farkli olarak
bazi degisiklikler yapildig1 goriilmekte ise de, Anayasa Mahkemesinin anilan kararlar ile
Anayasaya aykirilik nedeni olarak belirttigi; "Deger Tespit Yontemleri" ile, "Thale Usulleri"ne
iliskin belirsizligin giderilmemesi ve "deger tespit komisyonlar1" ile "ihale komisyonlari"nin
olusumu ile gorev ve yetkilerinin yasama organinca diizenlememesinin yasama yetkisinin
yiiritmeye devri niteliginde olup, Anayasanin 7. maddesine aykirt oldugu yolundaki
gerekcesiyle tespit ettigi aykiriliklarin 6zde giderilmedigi goriilmektedir.

Soyle ki; Yukarida yer verdigimiz 4046 sayili Yasanin 18. maddesinin 4232 sayili
Yasanin 2. maddesi ile degistirilen (B) bendinin (a) alt bendi ile eski diizenlemeden farkli olarak
"Deger Tespit Komisyonu"nun daha Once "en az bes" olan iiye sayisi, bu kez "bes" ile
siirlanmis ancak yedek iiyelik getirilmis, Anayasa Mahkemesi kararina bigimsel uygunluk
saglamak igin komisyon iiyelerinin gérev unvanlari sayilmis, "komisyon idare Baskaninin
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teklifi ve Bagbakanin onayi ile goreve baglar." Hiikmiine yer verilmis ancak esasa iliskin
degisiklik getirilmemistir.

Gorev unvanlar sayilan komisyon iiyeleri incelendiginde, tiimiiniin 4046 sayil1 Yasanin
6. maddesine gére Ozellestirme Idaresi Bagkani tarafindan "re'sen" gdreve getirilip gérevden
alinabilmeleri karsisinda Anayasa Mahkemesinin anilan kararlarinda belirtildigi sekilde tam bir
bagimsizlikla gorev yapabilecek duruma getirildiginden bahsetmeye olanak yoktur. Bir baska
ifadeyle deger tespit komisyonlarinin olusum bic¢imi, bigimsel olarak yasama organi tarafindan
diizenlenmis goriilmekle birlikte, aslinda yine yetki, Ozellestirme Idaresi Baskani'na
devredilmistir.

Ayni maddenin, degisik (B) bendinin deger tespit komisyonlarinin gorevlerini
belirleyen (c) alt bendinin birinci ciimlesinde iptal edilen hiikmiin aksine bu kez uygulanacak
yontemlerin yan yana siralandig1 ve "en az ti¢linii"n uygulanacagi kosulunun getirildigi; ancak,
deger tespit komisyonunca bu yontemlerin hangi durumlarda ni¢in kullanilacagi ve elde edilen
sonuglarin ne sekilde degerlendirilecegi; bir baska ifadeyle en fazla bulunan degerin mi,
ortalamalarinin m1 alinacagi hususunda somut bir belirleme olmadig1 goriilmiis olup, (nitekim
mahkememizde acilan dava dosyasinin incelenmesinden oOzellestirmeye konu isletme
bakimindan 3 yontemin se¢ildigi sonuglar alindiktan sonra komisyon karari ile "tasfiye degeri"
yontemi ile bulunan degerin uygun bir kriter olamayacagi, geri kalan "defter degeri" ve
"ekspertiz degeri" yontemi ile bulunan degerlerin isletme degerleri olarak esas alinmasinin
uygun olacagina karar verildigi goriilmiistiir.) Bu nedenle yine anilan Anayasa Mahkemesi
kararlar ile belirlenen deger tespitinin gercege en yakin sekilde hesaplanmasini saglayacak
objektif kriterlere dayali bir cerceve ¢izilmedigi, secilecek yontemlerin sadece sayisinin
artirildigi, ancak bunlarin hangi kriterlere gore secilecegi ve uygulanmalar1 sonucu bulunacak
birbirinden farkli ii¢ degerin ne sekilde degerlendirmeye tabi tutularak isletmenin gercek
degerinin bulunacagi konusunun soyut kaldigi, komisyon karart ile, kolaylikla, degerlendirme
sonucu yine tamamen komisyonun takdirinde olarak uygulanan {i¢ yontemden herhangi birinin
(en az veya en c¢ok degeri veren) secilebilecegi agiktir. Bu durum da yasama yetkisinin devri
niteligini tagimaktadir.

Yine (B) bendinin (c) alt bendinin ikinci ciimlesi ile getirilen "Deger Tespit
Sonuglar1"nin, kurulusun 6zellestirilmesine iliskin ihale sonuglarinin onaylanmasina miiteakip
idare tarafindan kamu oyuna duyurulacag: seklindeki diizenlemenin gercek degere ulagsmay1
engelleyecegi aciktir.

(c) alt bendinin son tiimcesi ile getirilen; "Ozellestirme programindaki kurulusun
ozellestirme islemlerini bu kanununun 4. maddesinin son fikrasina istinaden yliriitmesi
durumunda; deger tespiti islemleri, ilgili kurulusun karar almaya yetkili organlarinin karari ile
kurulus ita amirinin baskanliginda olusturulacak komisyon tarafindan bu bentte belirtilen
esaslar cercevesinde yapilir." Diizenlemesi incelendiginde; Kanunun "Ozellestirme Idaresi
Baskanligimin Kurulus ve Gorevleri" baslikli 4. maddesinin son fikrasinin "idare hizmetin ifasi
icin yarar gordiigli hallerde usul ve esaslarini agikca belirlemek kaydiyla bu maddenin (a), (b),
(h) ve (1) bentlerinde yazili konularda 6zellestirme programindaki kuruluslara yetki verebilir."
Seklinde oldugu goriilmektedir.

Dérdiincii maddenin (a) bendi ile, kurul kararlarini1 uygulamak, (b) bendi ile, kurul
tarafindan verilen gorev ve yetkilerle ilgili konularda karar vermek ve gerekli islemleri
yiiriitmek Ozellestirme Idaresi Baskanligimin gorevleri arasinda sayilmustir.
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Kanunun itiraza konu 18. maddesinin (B) bendinin (c) alt bendinin bu son tiimcesi ile
Anayasaya uygunlugu tartismali bir sekilde Ozellestirme Idaresi Baskanligi'na verilen bir yetki,
daha alt diizeylere devredilebilmekle kalmayip, (B) bendinin (a) alt bendinde belirtilen
komisyon hi¢ kurulmadan Ozellestirme Yiiksek Kurulunun alacag: bir karar ile 6zellestirme
idaresi baskanligi, ozellestirme idaresi bagskaninin oluru ile de her seferinde ilgili kurulus
tarafindan deger tespiti yaptirilabilecektir. Boylece ilgili kurulusun yetkili organlarinin karari
ile ne oldugu ve kimlerden olusacagi bile belli olmayan bir komisyon tarafindan "Deger Tespiti"
yapilmasina olanak verilmektedir ki, bu da Anayasamizin 7. maddesi hilkmiine ve Anayasa
Mahkememizin anilan kararlarina aykirilik tagimaktadir.

4046 sayili Yasa'nin 18. maddesinin itiraza konu (C) bendini inceledigimizde ise;
Anayasa Mahkemesince saptanan hususlara seklen degisiklik yapilarak uyuldugu izlenimi
verilmesine ragmen Ozde yine Anayasamizin 7. maddesine aykirilifin devam ettigi
goriilmektedir.

Soyleki; 18. maddenin (C) bendinin (a) alt bendi incelendiginde; ihale komisyonlarinin
olusumunda eski diizenlemelerden farkli olarak komisyonda gorev alacaklarin gorev
unvanlarinin sayildig1 ve Bagbakanin onayinin getirildigi goriilmekte ise de; fiillen komisyon
yine Ozellestirme Idaresi Baskani tarafindan olusturulmaktadir. Yasada sayilan bes iiyeden
dordii 4046 sayili Yasanin 6. maddesi geregince Ozellestirme Idaresi Baskani tarafindan
"re'sen" gdreve atanmakta ve gdrevden almabilmektedir. Ozellestirme idaresinin &zellestirme
islemlerinden sorumlu proje grubunun bagli bulundugu Baskan yardimcis1 da, Bagkanin teklifi
ve Basbakanin onay1 ile Baskan Yardimciligma gelmekte, ancak gorevlendirilmesi yine
Ozellestirme Idaresi Baskan1 tarafindan yapilmaktadir. Bu nedenle bu hiikiim Anayasamizin 7.
maddesine ve 153. maddesi dogrultusunda anilan Anayasa Mahkemesi Kararlarma aykirilik
tasimaktadir.

(C) bendinin (c) alt bendi incelendiginde; dnceki diizenlemeden farkl: olarak agik teklif
usuliiniin metinden ¢ikarilarak, alt alta siralanmigs yontemlerin bu kez agiklandigi
goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesinin anilan kararlarinda belirtildigi gibi "YOntem tiirlerinin
belirlenmesi" yetmez. "durum ve konuma goére hangilerinin uygulanacaginin saptanmasi
gerekir." Ancak, bu yine yapilmamis O.1.B. biinyesinde olusturulan ihale komisyonlarina
duruma gore bir yontemden baslayip, digerine gecme ve degisiklik yapma yetkisi taninmistir.

Buna ek olarak "Belirli istekliler arasinda kapali teklif usulii"nde siralanan kosullar her
yone ¢ekilmeye uygun kosullardir. Siirlanmamistir, hepsi birden veya aralarindan bir teki
uygulanarak "tek istekliden teklif alinmasi”" bi¢imine doniistiirtilebilecektir.

Bu nedenlerle bu hikkiim Anayasamizin 7. ve 153. maddesi dogrultusunda Anayasa
Mahkemesi kararlarina aykiridir.

Ayni bendin (d) alt bendi incelendiginde; Varlik Satis1 suretiyle yapilacak 6zellestirme
uygulamalarina iligkin ihalelerin diizenlendigi, alt bentte ii¢ yontemin birden sayildig1 (kapali
teklif, pazarlik ve agik artirma) ve hangi yontemin uygulanacagina idarenin; tekliflerin
alinmasindan sonra pazarlik veya agik artirma usuliiyle devamina da ihale komisyonlarimin
karar verece8inin belirtildigi goriilmektedir. Ancak, idare ve komisyonun bu yetkiyi
kullanirken, hangi yontemi, hangi durum i¢in kullanacag: diizenlenmemistir.
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Metinde sinirlama gibi gdsteren "Varligin niteligi ve deger tespit sonuclar1” ise idare
tarafindan yukarida belirttigimiz nedenlerle Anayasaya uygunlugu tartismali yontemlerle
yapilan tespitlere dayanmaktadir.

Bu nedenlerle, objektif bir diizenleme icermeyen (d) alt bendi de Anayasanin 7.
maddesine ve Anayasa Mahkemesi kararlarina uymadigi i¢in 153. maddesine aykiridir.

Ayni bendin (e) alt bendi incelendiginde; satis yontemi disindaki yontemlerle (yani, 18.
maddenin (A) bendinde sayilan; kiralama, isletme hakkinin verilmesi, miilkiyetin gayri, ayni
haklarin tesisleri, gelir ortakligit modeli ve isin geregine uygun sair hukuki tasarruflar
yontemleri) yapilan 6zellestirme uygulamalarina iliskin ihalelerde pazarlik veya acik artirma
usullerinden idarece belirlenecek usuliin uygulanacaginin belirtildigi goriilmekte olup, pazarlik
usuliine" gore, zaten "ihalelere birden fazla teklif sahibinden kapali zarf iginde teklif almak
sarttyla (yani, kapali zarf usulii ile) baslanabildigi i¢in idare li¢ yontemi de uygulayabilecektir.

Diizenlemeye gore, idare buna "Ozellestirilecek kurulusa ait varligin niteligi, gordiigii
hizmetin 6zelligi, yapisi, hukuki durumu ile deger tespit sonuglarini" dikkate alarak karar
verecektir. Bu da, bir sinirlama degil yetki genisletilmesi olup, Anayasanin 7. maddesine
aykiridir.

Sonug itibariyle 4046 sayil1 Yasanin 18. maddesinin 4232 sayil1 Yasa ile degisik (B) ve
(C) bentlerinin; T.C. Anayasasinin "Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinindir. Bu yetki devredilemez." Kuralina, 47. maddesiyle diizenlenen "Devletlestirme"
ile ilgili hiikiimlerin 6zellestirme i¢inde kullanilacagi yolundaki Anayasa Mahkemesi kararlari
karsisinda, gergek deger lizerinden yapilma ve kanunla diizenlenme mecburiyetinin getirilmis
olmasina ve 153. maddesi ile Anayasa Mahkemesince verilmis kararlarin Yasama, Yiiriitme ve
Yarg1 organlarini, idare makamlarini, gercek ve tiizel kisileri baglayacagina iliskin hiikme
aykir1 oldugu kanisia varildigindan, s6z konusu 4046 sayili Yasanin 18. maddesinin 4232
sayil1 Kanun ile degisik (B) ve (C) bentlerinde yer alan hiikiimlerin iptali gerekecegi goriisii ile
konunun Anayasa Mahkemesine intikal ettirilmesine, kararla birlikte dava dosyasinin Anayasa
Mahkemesine gonderilmesine ve Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar
davanin geri birakilmasina, T.C. Anayasasinin 152. 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun 28. maddesi uyarinca 30.6.1999 giinlinde

oybirligi ile karar verildi".



