Esas Sayisi : 2001/293
Karar Saysi : 2002/28

"

I- IPTAL VE YURURLUGUN DURDURULMASI iISTEMLERININ GEREKCESI
Yiiriirliglin durdurulmasi istemini de iceren dava dilekcesinin gerekge boliimii soyledir:

"[I- YAPILMIS SOZLESMELERE YASA ILE SON VERMEK, COK ESKi VE
BILINCALTINA YERLESMIS IKi TEMEL DEVLET YANLISINDAN BIRIDIR Ki
OSMANLI, DEVLETI'NIN COKUSUNE NEDEN OLMUSTUR.

Osmanli Devleti'nde (miislim ve gayrimiislim) ahalinin miilkiyet hakki yoktu. Arazinin
hemen tamami miri arazi denilen Sultan'a ait (Devlet'e ait) kamu arazisi telakki olunurdu.
Osmanl1 Devleti'ndeki bu yanlis hukuki durum, Osmanli Devleti'ni de rahatsiz etmis, sonunda
1839 Tanzimat, 1856 Islahat Fermanlarinin ¢ikarilmasina sebep olmustu. Sonunda ve dis bask1
ile Osmanli Devleti "mal emniyeti"ni tanimak zorunda kalmistir. Osmanli "mal emniyeti"ni
neden sonra tanimistir amma Tiirkiye Cumbhuriyeti'nin bilingaltina sanki yurttasin mal
emniyetini tanimama yerlesmis gibidir.

Cumhuriyet yasalari1 igcinde mal emniyetini tanimayanlar hayatiyetini Cumhuriyetin 78,
demokrasinin 56. yilinda siirdiirmektedir.

Kamulastirma Kanunu ile, Imar Kanunu'nun 18. maddesi ile, Tabiat Yarliklarini
diizenleyen mevzuat ile, Kiy1 tesbitindeki keyfilikler ile, imar planlarinin keyfiligi ile, geriye
etkili fiitursuz vergiler ile, vergi cezalarinin salinmasindaki usulstizliikler ve keyfilikler ile "mal
emniyeti"nin, "miilkiyet giivencesi"nin saglanamadig1 goriilmektedir.

Tiirkiye Cumhuriyeti'nde "miilkiyet giivensizligi" o derece meshur olmustur ki, sonunda
ve giiniimiizde IMF "kamulastirma yasanizi diizeltin" demek zorunda kalmistir.

Bu satirlar yazilirken KAMUSTIRMA YASASI miilkiyeti emniyetsizlestiren
dikenlerinden ayiklanmak tizere TBMM tarafindan kabul edilmis bulunuyordu.

Miilkiyet emniyetsizliginin Osmanli Devleti'ne neye mal oldugu hakkinda Tiirk Tarihgi
Halil inalcik ile Amerikal1 Tarih¢i Bernard Lewis'in kitaplarinda ¢ok anlamli 6rnekler vardir.

IlI- "MENAFII HAZINE LEHINE DUSUNMEK VE KARAR VERMEK"DE
YURTTASIN iS, CALISMA VE MULKIYET HAKLARINI HICE INDIRMEGE DEVAM
ETMEKTEDIR.

"Menafii Hazine" diisiinmek, Osmanli'daki ahalinin miilkiyet hakki olmamasimin bir
yan sonucudur. Giderek Cumhuriyet doneminde "Devletci" diisiincenin parcgasi olmus, "Devlet
yaparsa bir bildigi vardir" gibi "HUKUK DEVLETI" ilkesini zedeleyen mantik devletin,
yurttasin akg¢ali ¢ikarlarini hice saymasi sonucunu dogurmustur.

Incelemekte oldugumuz GECICI 4. VE GECICI 8. MADDELER vyarar1 kendinden
menkul bir "MENAFII HAZINE" diisiince tarzinin {iriiniidiir.

Bir hukuk devletinin tek ¢ikar;, "HUKUK DEVLETI'ne yarasir ve yakisir davranmak
ve yasal diizenlemeler yapmak, bunlara uymak iken, kimin tarafindan ortaya atildigi belli
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olmayan, "hurafeyi andiran" MENAFII HAZINE davranis, yasal diizenleme ve uygulama
ANAYASAL REJIM VE HUKUKLA bagdasmaz.

IV- MULKIYETE SAYGI BEKLEMEK BiR "INSAN HAKKI" MERTEBESINE
YUKSELDIGI HALDE, TURK YASAKOYUCU BU GELISMEYI GORMEZDEN
GELMEKTEDIR, GECICI 4. VE GECICI 8. MADDELER DE BUNA BIRER ORNEK
OLUSTURMAKTADIR.

a) Miilkiyet hakki, Avrupa Insan Haklar1 Antlasmas: yapilirken "miilkiyet giivencesi",
II. PROTOKOLDE ise "insan hakki, insanlik hakki" olarak nitelenmis, boylece miilkiyeti
korumak devlete 6dev olarak yiiklenmis, iskence yasagi ile miilkiyete saygi gdstermemek
arasinda fark kalmamastir.

b) Dikkat edilirse 1. PROTOKOL'de insanlik hakki sayilan sey, MULKIYET
GARANTISI degil, daha duyarli olarak MULKIYETINE SAYGI GOSTERILMESINI
ISTEMEK HAKKI'drr.

Miilkiyet garantisine gore yapilacak miidahalelere bile miisaade edilmektedir
Literatiirde mesela hava alani civarinda yiiksek bina yapilmasini engellemek kabul ediliyor.
Ancak havalanacak ugaklar1 engellemeyen yiikseklige miisaade edilmemesi ya da havaalani
tesisleri kadar yiiksek bina yapilmasini engellemek "MULKIYET HAKKINA SAYGI
EKSIKLIGI" sayilmaktadir.

¢) Miilkiyete saygt1 bilinci yerlesmemis toplumda su diisiince egemendir:

Devlet veya kamu kurumu, 6rnegin, "hastahane" yapmak icin, birey A'nin arsasini
kamulastirir ise, bedelini tam vermese de olur, ¢iinkii nihayet park degil ya, eglenme yeri degil
ya... diye akil yiiriitiiliir. Hastahane yapilacaksa, arsanin malikine tam bir karsilik bedel
verilmese de olur... Bu bir miilkiyet ihlalidir. Yurttag direnirse, dava acarsa, iptali i¢in
basvurursa, tezyidi bedel davasi acarsa ona karsi baska yaptirimlar (igyerinin kapatilmasi,
suyunun, elektriginin kesilmesi, medya araciligr ile kii¢iik diisiiriilmesi... bunlar Tiirkiye'de
yasanmis olaylardir) uygulanir insan hakki ihlalleri 6nce bedensel degil, mal ile ilgili baskilar
ile baslar. GECICI 4. ve GECICI 8. MADDELER, hissettirmeden devir sbzlesmelerine
miidahale amaci tagimaktadir.

Devir sozlesmelerinin yapilanlarimin yliriirliige girmesini engelleme bir miilkiyet,
malvarligi miidahalesidir, bu miidahalenin 6nlenmesi idari dava ile degil, anayasal bagvuru ile
miimkiindiir.

V- TURK ANAYASA MAHKEMESI, MULKIYET [HLALI SONUCUNU
DOGURAN YASAL DUZENLEMENIN DEVLETIN "CUMHURIYET' NITELIGINE
AYKIRI OLDUGU SONUCUNA VARMISTIR.

a) Anayasa Mahkemesi kamulastirma bedellerini "vergi degeri" ile sinirlayan yasal
diizenlemeyi Devletin degismez niteligi olan CUMHURIYET ILKESI'ne aykir1 bulmustur.

b) Anayasa Mahkemesi'nin bu goriisli, Anayasa hukukumuzun modernlesmesinin ilk
temel tasidir.
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¢) Anayasa Mahkemesi'nin duyarliligi tlilkemizi "muasir medeniyet seviyesine
cikaracak"

bir davranistir.
Yurttagin malinda, sd6zlesmesinde gozii olan, onun miilkiyet ve s6zlesme haklarini
yasa ile ihlalden ¢ekinmeyen bir devlet "cagdas devlet" olamaz.

Sozlesme ve miilkiyet alanina yasal olmayan, anayasal olmayan yollardan miidahaleyi
goze alan Devlet ""demokrat" olamaz, hukuk devleti olamaz.

d) Daha vahimi; s6zlesme ve miilkiyete saygili olmayan devlet bu noktada duramaz,
giderek baska alanlara, kisilerin hak ve Ozgiirliikler sistemine de yasal olmayan, anayasal
olmayan yollardan miidahalede etmeye baslar.

Miilkiyet giivencesi, baska dzgiirliiklerin sigortas: gibidir, GECICI 4. ve GECICI 8.
MADDELER bu sigortay1 ortadan kaldirmaktadir.

IV- YAPILMIS SOZLESMELERI TAMAMLAMA IDARENIN ELINDE VE
TAKDIRINDE iKEN BU iSI ZAMANLA SINIRLAMA IS VE CALISMA OZGURLUGUNU
SINIRLAMADIR

Calisma ve sozlesme hiirriyeti Anayasa'nin 48. maddesi ile glivence altina alinmistir.

Yapilmis sozlesmelere yasa ile miidahale bu 06zgiirliigiin ihlali, 6ziine miidahale
niteligindedir.

Bilindigi gibi Anayasa'nin 48/1. maddesine gore;

"Herkes .... sozlesme hiirriyetine sahiptir."

Anayasa'nin bu ac¢ik hiikmiine glivenerek, kisilerin, Devletin yiiriitme organi ile yaptigi
sozlesmeler, siireleri dolmadan, simdi Devletin diger bir organi tarafindan. Yasama Organinca
feshedilmektedir (Gegici m. 4).

Ote yandan Devlet'in bir organmin. Yiiriitme Organmin kisilere verdigi giivenceler.
Hazine garantileri, yine siireleri dolmadan, ayn1 Devletin baska bir organi. Yasama organi

tarafindan gegersiz kilinmaktadir (Gegici m. 8).

Boyle bir uygulamanin "Devlete giiven" ilkesine aykir1 diisecegi gayet agiktir. Halbuki
"Hukuk devletinin en 6nemli niteliklerinden biri "giivenilir" olmasidir"

(Any. Mah.Karar1. T. 12.11.1991. E.1091/7. K.1991/43. AMKD. S.27. C.2. 5.652)

Bilindigi gibi enerji sektorii pahali bir sektor. Bu sektérde yatirim yapabilmek i¢in
biiyiik sermaye sirketlerine, uluslararasi finans kurumlarina dayanmak mecburiyeti vardir.

Biiyiik sermaye sirketleri ve uluslararasi finans kurumlari, ulusal sirketlere ancak Devlet
giivencesi, Hazine garantisi lizerine kredi agarlar. Uygulama hep boyle olmustur.



Esas Sayisi : 2001/293
Karar Saysi : 2002/28

Bir¢ok ulusal sirket, enerji sektdriine yatirim yapabilmek i¢in Hazine garantisi ile
uluslararasi finans kurumlarina bagvurmus, bir takim baglantilar kurmus, ylikiimliiliikkler altina
girmistir.

Simdi Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin heniiz vadesi gelmemis Hazine garantilerini
Yasama Organi vasitasiyla (Gegici m. 8 ile) iptal etmesi {izerine, finans kurumlar1 da Tiirk
ulusal sirketleri ile yaptiklar1 kredi sdzlesmelerini -hakli olarak- iptal edecekler, kredi vermeyi
durduracaklar, hatta verdikleri kredileri geri talep edeceklerdir.

Boyle bir uygulamanin ise Anayasa'nin 48/2. maddesine;

"Devlet, 6zel tesebbiislerin ... glivenlik ve kararlilik i¢cinde caligmasini saglayacak
tedbirleri alir"

hiikmiine agikca aykiridir.
Sonug olarak, enerji sektoriinde iflaslar -ve belki de intiharlar- birbirini takip edecektir.

VII- GECICI 4. VE GECICI 8. MADDELER, SOZLESMEYE "KAMU DUZENI"
MULAHAZASI iLE MUDAHALE ANLAMIM TASIMAMAKTADIR.

Hem 6zel hukukta hem de kamu hukukunda sézlesmelere ancak hakim (mahkeme)
eliyle miidahale edilebilir. Bu miidahale hakkin 6zii ile ilgili olmay1p, o s6zlesmenin ya boslugu
sebebiyle ya da kamu diizeni miilahazasi ile olabilir.

S6zlesmenin bosluk tasimasi sebebiyle miidahale 6rnegi, kira parasinin tesbiti
davalardir, uyarlama davalaridir.

Sozlesmeye kamu diizeni i¢in de miidahale edilebilir. Bu ise Medeni Kanun'un 2.
maddesi ve Bor¢lar Kanunu'niin 19/20 maddeleri ile agiklanabilir.

GECICI 4. ve GECICI 8. MADDELER ise, hakkin 6ziinii ortadan kaldirmaga, yapilmis
sozlesmeleri akim birakmaga matuf yasama organi miidahalesidir ki hak sahibi hakkin
aramaktan yoksun birakilmaktadir.

Bu yasal diizenleme sonucunda s6zlesmenin birey olan tarafi sozlesmenin ortadan yasa
ile kalkmasi sebebiyle tazminat haklarindan da yoksun kalacaktir.

Boyle bir uygulama, niteleme biraz sert olsa da, yasakoyucunun "HUKUKA KARSI
HILESI'dir.

Ayrica birey, sdzlesmenin ortadan kalkmasindan dolay1 idarenin isleminin iptalini talep
hakkindan yoksun kalmaktadir.

VII- GECICI 4. VE GECICI 8. MADDELER "MUKTESEP HAKKI" ORTADAN
KALDIRAN BiR DUZENLEMEDIR.

Miiktesep hak, isletme sozlesmesinden dogacak haklarin muhtevasi oldugu kadar,
sozlesmelerin taraflarinin sézlesmenin idare tarafindan ihlali halinde yasal yollara bagvurma
haklarin1 da ifade eder.
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Yasama organi, nasil kira sozlesmelerini feshedilmis sayryorum diyemezse, su veya bu
alanda kurulmus s6zlesmeleri de akim birakamaz.

Yurttagin sdzlesmenin tarafi olarak bu sézlesmeye uyulmasin talep haklarini ortadan
aldirmak, Anayasa ile giivence altina alinmis olan "SOZLESME KURMA HAKKI'n1 ortadan
kaldirir.

S6zlesme kurma hakkinin ortadan kaldirilmasi bizim hukuk tarihimizde bulunmayan bir
ornektir. Ancak 2000 y1l 5nce Roma Imparatorlugu'nda kolelerin sézlesme kurma hakk: yoktu.

Yasama Organinin bdyle bir kasitla hareket etmis oldugunu kabul etmek kolay olmasa
da dogan sonug boyle bir amagla ortlismektedir.

Miiktesep haklarin ihlali, "HUKUK DEVLETI ILKESi'nden sapmanin en tehlikeli
yoludur, yontemidir. Her halde Tiirkiye'de en yaygin hukuk deyislerinden biri "Biz yapalim, ya
da idare yapsin, hakki ihlal edilen mahkemeye gitsin!.."

Hukuk Devleti bu tiir uygulamalarla tamamen inkar edilmis olur. Hukuk Devletine gore
"[dare hicbir sekil ve sart altinda HUKUKA AYKIRI davranamaz. Hukuk Devleti, HUKUKA
AYKIRI davranma aligkanlik ve egilimlerini dnlemekle yiikiimliidiir".

GECICI 4. ve GECICI 8. MADDELER Yasama yolu ile idarenin ajanlarina kurulmus
sozlesmeleri bekletmek ve tamamlamamak isareti vermek anlamindadir.

IX- ESITLIK KURALINA AYKIRILIK

GECICI 4. ve GECICI 8. MADDELER diizenlemesi, sadece enetji sdzlesmeleri igin
getirilmis dar ve istisnai bir sinirlama olup, s6zlesmeler alaninin bir kesimini ilgilendirmektedir.

Boylece yasakoyucu muhtemeldir ki yanlislikla, bir alan1 sinirlamak gereksinimini
kendince diizenlemistir.

Anayasa Mahkemesi boyle bir uygulamaya gecit verecek olursa, yarmin yasama
organlar1 bagka alanlarda kurulmus s6zlesmeleri su ya da bu gerekge ile sinirlamak yetkisini
almis olacaklardir.""



