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1. 7161 Vergi Kanunlar1 ile Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 3. maddesiyle 193 sayili1 Gelir Vergisi Kanununun 23.
maddesinin birinci fikrasina eklenen 17. bendin “(Cumhurbaskam, bu oran1 %100°e kadar
artirmaya, sifira kadar indirmeye yetkilidir.)”” seklindeki climlesinin Anayasaya aykirilig

Yasanin 3. maddesiyle 193 sayili Gelir Vergisi Yasasimn gelir vergisinden istisna
edilmis ticretleri diizenleyen 23. maddesinin birinci fikrasina 17. Bent eklenmistir. Buna gore,
Tiirk Hava Kurumu ile sivil havacilikta gorevli pilotlar ve sertifikalandirilmis personele yapilan
aylik ticret 6demelerinin gercek safi degerinin %701 gelir vergisinden istisna edilmektedir.
Ayrica iptali istenen kural ile, Cumhurbaskanina mevcut istisna oranim %100°e kadar artirma
ve sifira kadar indirme yetkisi verilmektedir.

Anayasanin 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin temel ilkelerinden biri hukuki
belirliliktir. Bu ilkeye gore, yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden herhangi
bir duraksamaya ve kugkuya yer vermeyecek sekilde acik, net, anlasilir, uygulanabilir ve nesnel
olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karst koruyucu 6nlem icermesi de
gerekir. Belirlilik ilkesi, hukuksal giivenlikle baglantili olup bireyin, yasadan, belirli bir kesinlik
icinde, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigini,
bunlarin idareye hangi miidahale yetkisini dogurdugunu 6ngdrebilmesi gerekir.

Anayasa’nin “vergi 6devi” baglikli 73. maddesi; “Herkes, kamu giderlerini karsilamak
iizere, mali giiciine gore, vergi 6demekle yiikiimliidiir. Vergi yiikiiniin adaletli ve dengeli
dagilimi, maliye politikasinin sosyal amacidir. Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali
yiikiimliilikler kanunla konulur, degistirilir veya kaldirilir. Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali
ylikiimliiliklerin muaflik, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina iliskin hiikiimlerinde kanunun
belirttigi yukar1 ve asag1 siirlar i¢inde degisiklik yapmak yetkisi Cumhurbaskanina verilebilir”
hiikmiinii icermektedir.

Anayasa, her c¢esit mali ylkiimliiliiglin yasayla konulmasini emrederken, keyfi, takdiri
ve sinirsiz uygulamalar1 onleyecek ilkelerin yasada yer almasi amacini giittiigiinde kusku
yoktur. Bir mali yilikiimliiliik, yasayla yeterince cercevelenmemigse, kisilerin sosyal ve
ekonomik durumlarini, hatta temel haklarim etkileyecek keyfi uygulamalara yol agmasi
miimkiindiir. Bu bakimdan mali yiikiimliiliikler, belli basli 6geleri de agiklanarak ve ¢ergeveleri
kesin ¢izgilerle belirtilerek yasalarla diizenlenmelidir. Anayasa Mahkemesine gore de “Bu ilke
takdire dayali keyfi uygulamalar1 onleyecek sinirlamalarin yasada yer almasim gerektirmekte
ve vergi yikiimliiligiine iliskin diizenlemelerin konulmasi, degistirilmesi veya kaldirilmasinin
yasa ile yapilmasini zorunlu kilmaktadir.” (AYMK, E.2003/33 K.2004/101, 15.7.2004).

Ancak Anayasada vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliiliiklerin muaflik, istisnalar
ve indirimleriyle oranlarina iligkin hiikiimlerinde yasanin belirttigi yukar1 ve asagi sinirlar
icinde degisiklik yapma yetkisinin Cumhurbaskanina verilebilecegi belirtilmistir. Anayasa
Mahkemesi bu hiikmii soyle yorumlamistir: “8. ...Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali
ylikiimliilik 6ngoren kanunlarda sosyal, ekonomik, mali ve kiiltiirel amagli birtakim muaflik,
istisna ve indirimler getirilmesi, kanun koyucunun takdirine bagl bir konudur. 9. Anayasa’da
vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliiliklerin muaflik, istisnalar ve indirimleriyle
oranlarina iligkin hiikiimlerinde degisiklik yapabilme yetkisinin Bakanlar Kuruluna
verilebilecegi belirtilmekle birlikte Bakanlar Kuruluna verilen bu yetkinin kullamlabilecegi alt
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ve Ust sinirlarin da kanunda belirtilmesi zorunludur. Bakanlar Kurulunun bu sinirlar1 asacak
bi¢imde herhangi bir diizenleme getirebilmesi olanakli degildir. Bir bagska deyisle Bakanlar
Kuruluna verilen bu yetki “kosullu ve sl bir yetki’dir. Vergilendirmede esas kural,
vergilerin kanunla konulup kaldirilmasi ve degistirilmesi oldugundan verginin yasalligi
ilkesinin zedelenmesine yol acacak ve yasama yetkisinin yiiriitme organina devri sonucunu
doguracak sekilde yiirlitme organina sinirsiz bir yetki verilmesi kabul edilemez.” Bu ¢ergevede
“14. Vergiye konu unsurlar arasinda birtakim 6lgiitlerin gozetilerek farkli oran belirlenmesi de
miimkiin bulunmaktadir...” (AYMK, E.2017/117 K.2018/28, 28.2.2018). Mahkeme bu
kararinda harca konu gayrimenkullerin birtakim o6zelliklerine gore farkli oranlar belirleme
yetkisinin, alt ve Ust sinirlar iginde kalinmak kaydiyla Bakanlar Kuruluna birakilmasini, “séz
konusu yetkinin kullanimina belirli bir dl¢iit getirmis” oldugunu dikkate alarak (p. 13-16) iptali
istenen kuralin belirsizliginden ve 6ngoriilemezliginden s6z edilemeyecegi kanaatine varmis ve
anayasaya aykirilik gérmemistir.

Ayrica Mahkeme vergi yasalarinda yer almasi gereken hususlari su sekilde belirtmistir:
“Bireylerin sosyal ve ekonomik durumlarim etkileyecek keyfi uygulamalara neden olunmamasi
icin, vergilendirmede, vergiyi doguran olay, matrah, oran, tarh, tahakkuk, tahsil, yaptinm ve
zamanagimi gibi vergilendirmenin belli basli temel 6gelerinin yasalarla belirlenmesi gerekir...”
Mahkemeye gore “Vergi yasalarinda sosyal, ekonomik, mali ve kiiltiirel amach kimi muaflik,
istisna ve indirimler getirilmesi, yasa koyucunun takdirine bagli bir konudur. Verginin bir
boliimiinden (indirim) veya tiimiinden vazge¢me ya da vergi kapsamindaki kimi konulari
(istisna) veya kisileri (muaflik) vergi disinda tutma islemi de en az vergi koyma 0lgiislinde
biiyiilk ©6nem tasimaktadir. Vergilendirmede esas Kkural, vergilerin yasayla konulup,
degistirilmesi veya kaldirilmasidir. Buna gore, birtakim nedenlerle, kimi kisi veya konularin
vergi disinda birakilmasi ya da bir kisim vergiden vazgegilmesi hususlarinin da yasalarla
belirlenmis olmasi1 gerekmektedir.” Mahkeme aymi kararda daha sonra vergiden indirim
yapilmasi kavramini agiklar “Indirim, vergi matrahindan veya dogrudan vergiden belirli tutarda
indirim yapilmasi suretiyle verginin bir bdliimiinden vazgecilmesi veya bir boliimiiniin geri
verilmesi sonucunu dogurmaktadir. Anayasa’nin 73. maddesinin son fikrasi vergide indirimi,
yasayla belirlenen yukari ve asagi smirlar icinde Bakanlar Kurulu’na yetki verilebilecek
konular arasinda gosterecek kadar onemli gormiistiir.” (AYMK, E.2003/33 K.2004/101,
15.7.2004)

Opysa iptali istenen ciimle Cumhurbagskanina yasada belirtilen kisilerin ticretlerinin gelir
vergisinden istisna oranini sinirsiz bir sekilde belirleme yetkisi tanimaktadir. Kanunun % 0 ile
%100 arasmnda demesi ile sinirsiz olarak belirleyebilir demesi arasinda herhangi bir fark
bulunmamaktadir. Anayasada ongoriilen alt ve iist sinirin belirlenmesi kosulunun fiilen sinirsiz
yetki doguracak sekilde “% 0 ila %100 arasinda seklinde tespit edilmesi olmadig agiktir.
Boyle bir sinir ile simir koymamak arasinda herhangi bir farklilik bulunmamaktadir. Bu sekilde
Cumbhurbaskanina sinirsiz yetki taninmasi suretiyle bu alanda vergiyi tamamen ortadan
kaldirabilmesine veya istisnayr tamamen ortadan kaldirilarak tiim {icretin vergiye tabi
tutulmasina karar verme yetkisi taninmistir. Bagka bir ifadeyle Cumhurbaskanina 6yle bir oran
belirleme yetkisi verilmistir ki Cumhurbagkani iicret {izerindeki vergiyi tamamen kaldirabilir
veya licretin tamamini vergilendirebilir. Boyle bir diizenlemenin verginin yasallig1 ilkesiyle
bagdasmadigi da agiktir. Bu agidan iptali istenen climle dolayli yoldan Cumhurbaskanina vergi
koyma ve kaldirma yetkisi vermektedir.

Her an kolayca degistirilebilen bir islemle, 6nceden bilinmesi olanaksiz bir kuralla
yapilan bu yetkilendirmenin, hukuk giivenligi ve hukuki istikrar ilkelerini zedeledigi,
vergilendirmede keyfi uygulamalarin engellenmesi igin getirilen verginin yasalligt ilkesiyle
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uyumlu olmadigi agiktir. Vergiden istisna oranini “% O ila % 100 araliginda degisen oranlara
gore belirleme yetkisinin Cumhurbaskanina verilmesi ilgililerin licretlerinin 6l¢iisiiz ve belirsiz
bir miidahaleye acik hale getirilmesidir.

Bu nedenle, iptali istenen ciimle Anayasanin 2. ve 73. maddelerine aykiridir, iptali
gerekir.

2. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlar1 ile Bazi1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 11. maddesiyle degistirilen 5/5/1969
tarihli ve 1173 sayili Milletleraras1 Miinasebetlerin Yiiriitiilmesi ve Koordinasyonu Hakkinda
Kanunun 3. maddesinin ii¢lincii fikrasinin Anayasaya aykiriligi

7161 sayili Kanunun 11. maddesiyle degistirilen 1173 sayili Kanunun 3. Maddesinin
ticlincli fikrasinda Cumhurbaskani tarafindan, dis iilkelerde veya uluslararas1 kuruluslar
nezdinde biiyiikelgi gibi akredite edilmeksizin, biiyiikel¢i unvani verilerek 6zel bir misyonla
gorevlendirilenlerin biiytikel¢ilik unvani Cumhurbaskaninca geri alinmadigi miiddet¢e devam
edecegi hiikme baglanmistir.

S6z konusu maddede daha 6nce 703 sayili KHK ile degisiklik yapilarak biiyiikelgi gibi
akredite edilmeksizin bazi kisilerin dig tilkelerde veya uluslararasi kuruluslar nezdinde
biiyiikel¢i unvani verilerek gorevlendirilenlerin bu unvanlarinin gorev siiresince devam edecegi
hiikkme baglanmistir.

Daha sonra ayni konu 1 sayili CK’nin 12. maddesinde yeniden diizenlenmistir. Ancak
27 sayili CK ile s6z konusu hiikiimde degisiklik yapilarak bu unvanlarin Cumhurbaskaninca
geri alinmadik¢a devam edecegi hiikkmii getirilmistir.

Bu kez de aym yondeki degisiklik iptali istenen kural ile yasada yapilmistir. Buna gore
kisilerin 6zel misyonu sona erse dahi, saiki bilinmeyen bir sebeple, unvaninin devam edecegi;
bu unvanin ancak Cumhurbaskani tarafindan takdir edilecek bir sebeple ve bilinmeyen bir
tarihte geri alinabilecegi ya da Cumhurbaskaninin takdirine bagli olarak hi¢cbir zaman geri
alinmayacagi ve ilgilinin bu unvanin sagladigi tiim hak ve menfaatlerden faydalanmaya devam
edecegi hiikiim altina alinmigtir.

Anayasa Mahkemesi Anayasanin 2. maddesindeki hukuk devleti ilkesinin
bilesenlerinden biri olan kanunlarin kamu yararin1 gézetme unsurunu soyle aciklamistir: “56.
Kanunlarin (kurallarin) kamu yararinin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil
kurallar igermesi ve hakkaniyet Olgiitlerini gdzetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu
nedenle kanun koyucunun (kural koyan otoritenin), hukuki diizenlemelerde kendisine taninan
takdir yetkisini anayasal sinirlar i¢inde adalet, hakkaniyet ve kamu yarari 6lciitlerini g6z 6niinde
tutarak kullanmasi gerekir. ...57. Kanun (kural) koyucu, diizenlemeler yaparken hukuk devleti
ilkesinin bir geregi olan dlciiliiliikk ilkesiyle baglidir... Bir kuralda 6ngdriilen diizenleme ile
ulasilmak istenen amag arasinda da ol¢iiliiliik ilkesi geregince makul bir dengenin bulunmasi
zorunludur... 80. ...Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devletinde kanunlarin kamu
yarart gozetilerek c¢ikarilmast zorunludur. Bir kuralin Anayasa’ya aykirilik sorunu
¢cozitimlenirken “kamu yarar1” konusunda Anayasa Mahkemesinin yapacagi inceleme yalnizca
kanunun kamu yarari amaciyla yapilip yapilmadigi ile siirlidir. Kanun koyucunun kamu yarari
anlayisinin isabetli olup olmadigi yoniindeki degerlendirmeler ise anayasallik denetiminin
kapsami disinda kalmaktadir.” (AYMK, E.2017/178 K.2018/82, 11/7/2018).
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Hukuk devleti ayn1 zamanda yOnetenlerin ve siyasal iktidar sahiplerinin keyfi islem ve
eylemlerine kars1 yonetilenlere yani yurttaglara hukuksal glivenceler saglayan bir devlettir. Bu
anlamda hukuk devleti, hukuki giivenlik ve belirlilik ilkelerini de icerir. “28. Anayasa’nin 2.
maddesinde belirtilen hukuk devletinin 6n kosullar1 arasinda hukuki gilivenlik ile belirlilik
ilkeleri bulunmaktadir. Kisilerin hukuki giivenligini saglamay1 amaglayan hukuki giivenlik
ilkesi; hukuk normlarinin 6ngortilebilir olmasini, bireylerin tim eylem ve islemlerinde devlete
gliven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerinde bu giiven duygusunu zedeleyici
yontemlerden kaginmasini gerekli kilar. Belirlilik ilkesi ise yasal diizenlemelerin hem kisiler
hem de idare yoniinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde acik, net,
anlasilir ve uygulanabilir olmasini, ayrica kamu otoritelerinin keyfl uygulamalarina karsi
koruyucu dnlem i¢ermesini ifade etmektedir.” (AYMK E.2018/7 K.2018/80, 5/7/2018).

Ote yandan Anayasamn 10. maddesindeki “15. Kanun 6niinde esitlik ilkesi, hukuksal
durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik
Ongoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin amac1 ayni durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayn
isleme bagl tutulmalarin1 saglamak, ayirim yapilmasim ve ayricalik taninmasini 6nlemektir.
Bu ilkeyle aynm1 durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak kanun
karsisinda esitligin  ¢ignenmesi yasaklanmustir...” (AYMK, E.2018/153 K.2018/119,
27/12/2018). “...esitlik ilkesi yoOniinden yapilacak anayasallik denetiminde Oncelikle
Anayasa'min 10. maddesi ¢ercevesinde aym ya da benzer durumda bulunan kisilere farkl
muamelenin mevcut olup olmadigi tespit edilmeli... Bundan sonra farkli muamelenin objektif
ve makul bir temele dayanip dayanmadigi ve nihayetinde farklt muamelenin 6l¢tilii olup
olmadig1 hususlari irdelenmelidir.” (AYMK, E.2018/8 K.2018/85, 11/7/2018).

Iptali istenen kural ile cumhurbaskanligi makaminca dis iilkelerde veya uluslararasi
kuruluslar nezdinde 6zel bir misyonla gorevlendirme yapilabilecegi belirtilmistir. Dolayisiyla
birtakim kisilere biiyilikel¢i unvaninin verilmesinin nedeni, yani islemin sebep unsuru, ilgilinin
0zel bir misyonla gérevlendirilmesidir. Bu 6zel misyon ¢er¢evesinde, misyonun daha kolay,
sikintisiz, izl ve basarili ifa edilebilmesi icin bir imkan diisiiniilmiistiir. Islemin amac1 da
boylece ortaya ¢ikmaktadir. ilke olarak 6zel bir misyonu ifa ile gdrevlendirilen kisinin bu
gerekgeyle verilen unvani misyon siiresince tagimasi beklenir. Gorevin daha hizli, kolay ve
basaril1 yerine getirilmesi unvanin verilme nedeni olduguna gore, misyonun bitmesi unvani
kullanma imkamnin kaldirilmasini gerektirir. Misyon varsa unvan vardir, misyon bitmis ise
unvan da kaldirdmalidir. Dolayisiyla yapilan isin niteligi bu is nedeniyle saglanacak
giivenceleri de belirler. Ozel bir misyonla belli bir siire igin gdrevlendirilenlerin bu misyon
sliresince salt misyonun daha iyi ifas1 i¢in birtakim giivencelerle donatilmasi kabul edilebilir.
Ancak misyon sona erdiginde unvanin devami hi¢bir kamu yarar1 gerekgesi ile agiklanamaz.
Boyle bir kuralin objektif, adil kurallar icerdigi ve hakkaniyet oOlgiitlerini gozettigi de
soylenemez. Degisiklik oncesinde unvan misyonun devami siiresince ongoriilmiisken iptali
istenen diizenleme yaptigi degisiklik ile misyon sona erse dahi biiylikelgilik unvaninin
Cumbhurbagkaninca geri alinmadig1 miiddetce devam edecegini diizenleyerek esitlik ilkesine
aykir1 ve takdir yetkisinin keyfi kullaniminin 6niinii acan bir diizenleme yapilmistir.

Ote yandan iptali istenen kural dzel bir misyonla gorevlendirilen kisiler arasinda bu
misyonun sona ermesinden sonra unvanin devam edip etmemesi acisindan farklilik ortaya
¢ikacaktir. Cumhurbaskani kimilerinin unvaninin korunmasini saglarken kimilerinden de bu
unvani derhal veya belli bir siire sonra herhangi bir sebep gostermeksizin alabilecektir. Belli bir
siireyle 6zel misyonla gorevlendirme acisindan ayni durumda bulunan kisiler arasinda
bdylesine bir islem, farkli muamele olusturur. Bu farkli muamelenin ise hi¢bir hakli ve objektif
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gerekgesi gosterilmemektedir. Bu husus, tamamiyla kurali uygulamakla goérevli makamin
takdirine birakilmistir.

Nihayetinde kisilerin hukuka ve idareye giivenlerinin korunmasi1 hukuk devletinin
gereklerindendir. Hukuk normlarimin 6ngoriilebilir olmasi, devletin de hukuki diizenlemeleri
yaparken hukuka giliveni zedeleyici yontemlerden kaginmasi gerekir. Ayrica hukukun kisileri
kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi koruyucu énlemleri igermesi beklenir. Iptali
istenen Kural ise unvamn geri alinmasini Cumhurbaskanin tamamen takdirine biraktigindan
ongoriilebilir olmaktan uzaktir. Bu takdir yetkisinin hukuka giiveni zedeleyici sekilde
kullanilmasina kars1 koruyucu higbir diizenleme igermediginden hukuk devletiyle bagdasmaz.

Bu nedenle, iptali istenen kural, Anayasanin 2. ve 10. maddelerine aykirdir, iptali
gerekir.

3. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlar ile Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 16. maddesiyle degistirilen 4/11/1983
tarihli ve 2941 sayili Seferberlik ve Savas Hali Kanununun 6. maddesinde yer alan “ilgili
mevzuatta” ibaresinin Anayasaya aykiriligi

7161 sayilh Kanun’un 16. maddesi maddesiyle 4/11/1983 tarihli ve 2941 sayili
Seferberlik ve Savas Hali Kanununun 6. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “6zel kanunu
ile diger kanunlarda” ibaresi “ilgili mevzuatta” seklinde degistirilmistir.

Boylece Milli Giivenlik Kurulu ve Milli Giivenlik Kurulu Genel Sekreterligine sadece
kanunlarla degil, Cumhurbagkanlig1 kararnameleri ve yonetmeliklerle, hatta yonetmelik alt1
diger adsiz islemlerle de gorev verilmesine olanak saglanmustir. “Ilgili mevzuat” kavram1”,
normatif anlamda belirtilen anayasa maddelerinde yer alan bir kavram degildir. 2017 Anayasa
degisikligi ile, “diger mevzuat” sdzcligii istisnai olarak Anayasa’nin 159. maddesine yazilmig
olmasina ragmen “kanun ve diger mevzuata (hakimler i¢in idari nitelikteki genelgelere)”
seklinde, yine anayasal diizenleme teknigine uygun olmasa da ayra¢ kullanilmak suretiyle bu
ifade somutlastirilmis bulunmaktadir. Diger mevzuattan kastedilen parantez i¢inde hakimler
i¢in idari nitelikteki genelgeler seklinde kavram agiklanmaya ¢aligilmistir.

Dolayistyla mevzuat kavraminin kapsami agik degildir. Anayasa idari nitelikteki
genelgeleri de bu kavram kapsaminda saymistir. Uygulamada her tiirli diizenleyici islem
mevzuat olarak nitelendirilmektedir.

Oncelikle Anayasanin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti; Anayasa Mahkemesinin
bir¢ok kararinda da agiklandigi lizere; eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan
kagman, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve yasalarla kendini bagh
sayan, yargl denetimine ac¢ik, Anayasa’nin ve yasalarin lstlinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri bulundugu bilincinde olan devlettir. Hukuk devletinin temel
amac1 yonetimin hukuka uygunlugunu saglamaktir. Yo6netimin hukuka uygunlugu yoluyla
vatandaslar i¢in ongoriilebilirlik glivence altina alinacaktir. “Hukuki giivenlik ile belirlilik
ilkeleri, hukuk devletinin Onkosullarindandir. Kisilerin hukuki giivenligini saglamay1
amaclayan hukuki giivenlik ilkesi, hukuk normlarinin 6ngortilebilir olmasini, bireylerin tim
eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerinde bu
giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasini gerekli kilar. Belirlilik ilkesi ise yasal
diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer
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vermeyecek sekilde acik, net, anlasilir ve uygulanabilir olmasim, ayrica kamu otoritelerinin
keyfi uygulamalarina karsit koruyucu Onlem i¢ermesini ifade etmektedir. Bu bakimdan,
kanunun metni, bireylerin, gerektiginde hukuki yardim almak suretiyle, hangi somut eylem ve
olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigim belli bir agiklik ve kesinlikte
ongorebilmelerine imkan verecek diizeyde olmalidir. Dolayisiyla, uygulanmasi dncesinde
kanunun, muhtemel etki ve sonuglarinin yeterli derecede Ongoriilebilir olmas1 gereklidir.”

(AYMK, E.2012/116, K.2013/32, 28.2.2013).

Genel Kurmay Bagkanlig1 ve Milli Giivenlik Genel Sekreterliginin gérev ve yetkilerinin
bu derece belirsiz bir sekilde her tiirlii idari diizenleyici islemle belirlenmesine olanak taniyan
kural oncelikle ongoriilebilir degildir ve hukuk devleti ilkesini zedeleyici niteliktedir. Bu
nedenle Anayasanin 2. maddesine aykirilik olusturur.

Diger taraftan Anayasa’nin 123. maddesinde idarenin kurulus ve gorevleriyle bir biitiin
oldugu ve kanunla diizenlenecegi ilkesine yer verilmistir. Son fikraya kamu tiizel kisiliginin
kanunla kurulacagi kuralina 2017 degisikligi ile cumhurbaskanligi kararnamesi ibaresi
eklenmis olmakla birlikte bu kuralin kanunla diizenleme ilkesini ortadan kaldirdigini
sOylemeye olanak bulunmamaktadir. Kaldi ki mevzuat kavrami Cumhurbagkanlig
kararnamelerini kapsamakla birlikte bununla sinirli olmadigi, normlar hiyerarsisinde daha alt
diizeyde bulunan yonetmelik ve hatta diger adsiz diizenleyici islemleri de kapsadig agiktir.
Dolayistyla getirilen diizenleme, kanunla veya Cumhurbaskanligi kararnamesi ile yapilmasi
gereken diizenlemelerin diger alt mevzuat yoluyla yapilmasina imkan tanminmasi anlamina
gelmektedir. Bu nedenle Anayasanin 123. maddesine aykiridir.

Agiklanan nedenlerle kural Anayasa’nin 2. ve 123. maddelerine aykiridir, iptal edilmesi
gerekir.

4. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlar ile Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 23. maddesiyle 25/2/1998 tarihli ve
4342 sayili Mera Kanununun 14. maddesinin birinci fikrasinin (a) bendine eklenen “ile
3/6/2007 tarihli ve 5686 sayili Jeotermal Kaynaklar ve Dogal Mineralli Sular Kanunu” ibaresi
ile “ile jeotermal kaynak ve dogal mineralli sular” ibaresinin Anayasaya aykiriligi

7161 sayilh Kanunun 23. maddesiyle 4342 sayili Mera Kanununun 14. Maddesinde
degisiklik yapilarak jeotermal kaynaklarin ve dogal mineralli sularin islenmesi i¢in bu amagla
yapilacak aramalar ve tesisler icin meralarin tahsis amacinin degistirilmesine olanak
saglanmistir.

Anayasanin 45. maddesinin birinci fikrasina gore “Devlet, tarim arazileri ile ¢ayir ve
mer'alarin amag dig1 kullanilmasini ve tahribini 6nlemek, tarimsal iiretim planlamasi ilkelerine
uygun olarak bitkisel ve hayvansal liretimi artirmak maksadiyla, tarim ve hayvancilikla
ugrasanlarin isletme ara¢ ve gereglerinin ve diger girdilerinin saglanmasini kolaylastirir.” Bu
maddenin gerekcesinde ise “Devlete tarim arazilerinin ve c¢ayirlarla meralarin amag dis1
kullamlmasini 6nleme gorevini yiiklemektedir. Bu ifade ile amaglanan tarim arazilerinin
endiistri ve sehirlesme sebebiyle yok edilmesinin Onlenmesidir. Devlet, bu amagla yasal
diizenlemeler yapmalidir.” denilmektedir. Anayasa koyucunun devlete meralarin amag dist
kullanilmasin1 6nleme gorevi yliklemekteki eregi “tarim arazilerinin endiistri ve sehirlesme
sebebiyle yok edilmesinin dnlenmesidir”. Yani bu arazilerin endiistri ve sehirlesme vb. birtakim
sebeplerle tahrip edilmesi ve yok edilmesini 6nlemek devlete bir gorev olarak verilmistir. O
halde maddenin ilgili hitkiimlerinin yorumunda bu amacin géz 6niinde bulundurulmasi gerekir.
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4342 sayili Yasanin 3. maddesinde mera: hayvanlarin otlatilmast ve otundan
yararlanilmasi i¢in tahsis edilen veya kadimden beri bu amacla kullanilan yeri; yaylak: ise
ciftgilerin hayvanlari ile birlikte yaz mevsimini gecirmeleri, hayvanlarini otlatmalar1 ve otundan
yararlanmalar igin tahsis edilen veya kadimden beri bu amagla kullanilan yeri; kiglak: ise
hayvanlarin kis mevsiminde barindirilmasi ve otundan yararlanilmasi i¢in tahsis edilen veya
kadimden beri bu amagla kullanilan yeri ifade ettigi belirtilmektedir. Bu kapsamda, meralarin
geleneksel kullanim amaci, hayvanlarin otlatilmasi ve otundan yararlanilmasiyla simirli olup,
gecici de olsa yerlesim amagli kullanilmas1 miimkiin degildir.

Anayasa Mahkemesine gore de Anayasanin 45. maddesinde “...bu yerlerin sadece
geleneksel kullanim amaciyla, yani sadece hayvanlarin otlatilmasi ve barindirilmasi amaciyla
tahsis edilecegi belirtilmistir. Ilgili iptali istenen diizenlemede ...bu amacin gerceklesmesine
yonelik onlemlere yer verilmemesi ve aksine s6z konusu tahsisten yorede oturan ve 6teden beri
hayvancilikla ugrasan ¢iftgilerle smrli olmayacak bigimde istekli olan herkesin
yararlandirilacaginin = 6ngdriilmiis olmasi... bu amacin da gergeklesme imkaninin
saglanamadigin1 gostermektedir” (AYMK, E.2013/114 K.2014/184, 4.12.2014). Anayasa
koyucunun bu yerlerin sadece geleneksel kullamm amaciyla, yani sadece hayvanlarin
otlatilmasi ve barindirilmasi amaciyla tahsis edilecegi kaydini da dikkate almak gerekir.

Ulkedeki mera, yaylak ve kislak alanlarin dramatik bir sekilde kiigiildiigii
goriilmektedir. 1928 yilinda yaklagik 46 milyon hektar olan mera alaninin 14.6 milyon hektara
indigi sayisal verilerle kamtlanmaktadir. FAO’nun (Birlesmis Milletler Gida ve Tarim Orgiitii)
verilerinde mera alanimizin 8-8,5 milyon hektarlara diistiigii ifade edilmektedir. 2004 y1ili FAO
verilerine gore Hollanda toplam yiizolglimiiniin %30 unu, Yunanistan’da ise %36’smn1 ¢ayir ve
mera alani olustururken iilkemizde bu oran ayni yilin verilerine goére %16 civarindadir. 2004
yilinda tamamen degistirilen Mera Kanununun 14. maddesi, bu tarihten itibaren de 6 ayri
yasayla 9 kez degistirilmis, mera alanlarinin sinirlandirilmasi ve yitirilmesine yonelik adimlar
atilmstir.

Anayasada devlete meralarin tahribini, kalite ve verimliliginin diistiriilmesini ve amact
disinda kullanilmasini 6nleyecek adli, idari ve hukuki tedbirleri alma gorevi verilmesine ve bu
yerlerin sadece hayvanlarin otlatilmasi ve barindirilmasi amaciyla tahsis edilecegi
belirtilmesine karsin, bu ¢ergevenin disina ¢ikan iptali istenen ibarelerin Anayasa’nin 45.
maddesine aykir1 oldugu agiktir.

Ote yandan Anayasanin bu agik hiikiimlerine ragmen Anayasa Mahkemesi; Anayasa 45.
maddedeki amag dis1 kullanim1 yasaklayan kuralin mutlak bir yasaklamay1 ifade etmedigini ve
bu arazilerinin amag dis1 kullanimina hi¢bir kosulda izin verilemeyecegi soylenemeyecegini
belirtmistir. “Hayvanciligin 6nemli gecim kaynaklarindan birini olusturdugu tilkemizde mera,
yaylak ve kiglaklarin korunmasi, tarimla ugrasan halkin ve dolayisiyla iilkenin refahi ve
gelirinin artmasi bakimindan biiyiikk 6nem tagimaktadir. Anayasa koyucu, mera, yaylak ve
kiglaklarin  sinirliligim  gozeterek bunlarin korunmasina ve amaci disinda kullaniminmin
engellemesine yonelik tedbirler alinmasini bir 6dev olarak Devlete yiiklemis ise de bunun
mutlak bir yasaklamayi ifade ettigi ve mera, yaylak ve kislaklarin amag dis1 kullanimina higbir
kosulda izin verilemeyecegi sOylenemez. Sosyal veya ekonomik bazi ihtiyaglar, mera, yaylak
ve kislaklarin bagka amaglarla kullanimini zorunlu héle getirebilmektedir. Bu gibi durumlarda,
bir bolgenin mera, yaylak ve kislak olarak kullanimina devam edilmesi, birtakim ekonomik ve
sosyal ihtiyaclarin karsilanamamasina ve neticede daha biliylikk kamusal yararlarin
zedelenmesine yol acabilmektedir. Bu nedenle, bir alanin mera, yaylak veya kiglak vasfinin
ortadan kaldirilmasinin, s6z konusu alanin mera, yaylak veya kislak olarak kullanimina devam
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edilmesinden daha fazla kamusal yarar dogurdugu hallerde, ilgili bolgenin baska amaglarla
kullamlmasina imkan saglanmasina anayasal bir engel bulunmamaktadir.” (AYMK,
E.2014/177 K.2015/49, 14.5.2015).

“Ancak ...arazinin amag¢ dist kullanimina izin verilebilmesi i¢in ¢atisan iki kamusal
yarar arasinda makul bir denge kurulmal1 ve tarim arazisinin amag dis1 kullaniminin sosyal veya
ekonomik agidan daha fazla kamusal yarar saglayacaginin ortaya konulmasi gerekmektedir. Bu
baglamda 6nemli bir ekonomik veya sosyal ihtiyaca cevap vermeyen, kamu yarar1 bakimindan
zorunluluk tasimayan yatirim ve faaliyetlerin gerceklestirilmesi amaciyla tarim arazilerinin
amac dist kullanimina izin verilmesi Anayasa'nin 44. ve 45. maddeleriyle Devlete yiiklenen
Odevle bagdagmaz.” Mahkeme bu kararinda bu yoruma dayanarak mera arazilerinin tahsisine
izin veren diizenlemeleri, ilgili yasada “Ongoriilen Onlemlerin, énemli bir ekonomik veya
toplumsal ihtiyaca cevap vermeyen ve kamu yarar1 yoniinden zorunluluk tagsimayan plan ve
yatirimlar sebebiyle... arazilerin... amag dis1 kullaniminin engellenmesi bakimindan yeterli bir
giivence olustur”up olusturmadigma bakmistir (AYMK, E.2014/147 K.2015/25, 5.3.2015).

Oysa 7161 sayili Yasanin 24. maddesi sadece 4342 sayili Yasanin 14. maddesinin
birinci fikrasinin (a) bendine iptali istenen ibareleri eklemekte (“ile 3/6/2007 tarihli ve 5686
say1li Jeotermal Kaynaklar ve Dogal Mineralli Sular Kanunu” ve “ile jeotermal kaynak ve dogal
mineralli sular’), bunun haricinde hi¢bir hiikiim ve agiklama icermemektedir. Arazilerin amag
dis1 kullaniminin engellenmesi bakimindan higbir giivence icermemektedir. Ornegin bahsedilen
arazilerde arama ve isletme faaliyetlerine dair usul ve esaslari diizenlememistir. Tahsis
stiresinin neye gore belirlenecegi belli degildir. Bununla beraber benzer nitelikteki tahsisin
Maden Kanunu ve Petrol Kanunu baglaminda yapildigi hallerde 4342 sayili Yasanin 14.
maddesinde bu hususlara agiklik getiren diizenlemeler yer almaktadir. Yine diizenlemeden bu
yatirim ve faaliyetlerin hangi 6dnemli bir ekonomik veya sosyal ihtiyaca cevap verdigi, kamu
yarar1 bakimindan neden zorunluluk tasidigi, mera arazilerinin amag dis1 kullamminin sosyal
veya ekonomik agidan daha fazla kamusal yarar saglayacagi anlasilamamaktadir.

Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararlarina goére de mera arazilerinin amag dist
kullaniminin engellenmesi bakimindan yeterli giivenceleri icermeyen, geleneksel kullanim
amacinin gergeklesmesine yonelik onlemlere yer vermeyen ve kamu yarar1 bakimindan
zorunlulugu, mera arazilerinin korunmasi karsisinda icerdigi iistiin yarar ortaya konulmadan
iptali istenen ibarelerle yapilan degisikligin Anayasanin 45. Maddesine aykir1 oldugu kabul
edilmelidir.

Ayrica Mahkemenin de belirttigi gibi ““...mera Ve ¢ayirlarin amag dis1 kullanilmasinin
ve tahribinin dnlenmemesinin... Anayasa’min 56. maddesinde koruma altina alinan ¢evreyi
olumsuz yonde etkileyecegi aciktir.” (AYMK, E.2016/133 K.2017/155, 15.11.2017). Ciinkii
meralarin, siirdiiriilebilir ¢evre baglaminda toprak ve su muhafazasi, erozyonun kontrolii,
kiiresel 1sinmaya yol agan sera gazlarinin emisyonu ve gen kaynaklarimin korunmasi agisindan
onemli islevleri vardir.

Anayasanin 56. maddesinde herkesin, “saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakki”’na
sahip oldugu belirtilmis; ¢evreyi gelistirmek, ¢evre sagligini korumak ve ¢evre kirlenmesini
onlemek Devletin ve vatandaslarin 6devleri arasinda sayilmistir. Anayasa’nin 56. maddesinin
gerekcesinde, vatandasin korunmus g¢evre sartlarinda, beden ve ruh sagligi iginde yasamini
stirdiirmesini saglamanin Devletin 6devi oldugu, Devletin hem kirlenmenin 6nlemesi hem de
tabii ¢evrenin korunmasi ve gelistirilmesi i¢in gereken tedbirleri almasi gerektigi belirtilmistir.
Mahkemeye gore “56. madde, ikinci fikrasinda, bu hakkin kullanilmasi yoniinden Devlete bir
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takim Odevler yiiklemektedir. Bu &devlerden biri ve Onemine ragmen Devletin mali
kaynaklarinin ve parasal olanaklarinin yeterliligine bagl bulunmayani, ¢evrenin kirlenmesine
ve ¢evre sagliginin bozulmasina yol agan tutum ve davramslara engel olunmasidir” (AYMK,
E.1985/11 K. 1986/29, 11.12.1986).

Ayni zamanda Anayasa Mahkemesinin belirttigi ilizere “Cevrenin kirlendikten ve
bozulduktan sonra eski haline getirilmesinin ¢ok gili¢ ve kiilfetli olmas: hatta kimi zaman
miimkiin olmamasi nedeniyle, kalkinma ve ekonomik gelisme i¢in yapilacak yatirnrm ve
faaliyetlerin, dogay1 tahrip etmeden ve cevreyi kirletmeden gerceklestirilmesi; kirlenen
¢evrenin temizlenmesi veya bozulan ¢evrenin onarilmasi yerine, kirliligi ve bozulmay1 6nleyici
tedbirlere agirlik verilmesi gerekir.” (AYMK, E.2013/89, K.2014/116, 3/7/2014).

Saglikli ve dengeli cevre kavramina, “dogal giizelliklerin korundugu, kentlesme ve
sanayilesmenin getirdigi hava ve su kirlenmesinin 6nlendigi bir ¢evre kadar, isin niteligine gore
belirli esaslara uygun olarak madencilik (ya da jeotermal) faaliyetlerinin gergeklestirildigi
gevrenin de girecegi kuskusuzdur.” (AYMK, E.2011/10, K.2012/79, 24/5/2012).

Anayasa bu maddeyle devlete, toplumun huzur ve mutlulugunun saglanmasinda ve
bireylerin maddi ve manevi varliklarimin gelistirilmesinde 6nemi yadsinamaz olan ¢evrenin
bozulmadan korunmasi ve gelistirilmesi konularinda ddevler yliklemistir. Saglikli ve dengeli
bir ¢evrede yasama hakki ekonomik ve mali gerekgelerle vazgecilecek haklardan degildir.
Devlet bu 6devin ifasinda mali kaynaklarimin ve parasal olanaklarinin yetersizligi gerekcesine
si@inamaz. So6z konusu hakka yonelik olarak devlete diisen gorev, bu hakkin
gerceklestirilmesinin 6niinde yer alan engellerin kaldirilmasindan ve yasanilan ¢evre ortaminin
gelistirilmesinden ibarettir. Bu baglamda, yasama organit bu Anayasa hiikiimlerine uygun
hareket etmek zorundadir. Buna gore g¢evreyi ilgilendiren yasal diizenlemelerin, Anayasa
tarafindan devlete yliklenen ¢evrenin korunmasi, ¢evrenin gelistirilmesi ve ¢evre kirliliginin
onlenmesi 6devlerini yerine getirme amaciyla bagdasacak sekilde ¢ikarilmalart gerekir.

“Devlete yiiklenen siirdiiriilebilir ekonomik kalkinmanin saglanmasi édevinin yerine
getirilmesi amaciyla saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina miidahalede bulunulmasi
miimkiindiir. Ancak bu miidahalenin, Anayasa'nin 13. maddesi uyarinca demokratik toplum
diizeninin gereklerine uygun ve olgiilii olmasi gerekir. Olgiiliilik ilkesi, yasal 6nlemin
Ongoriillen amag i¢in zorunlu ve amaca ulagmaya elverisli olmasini, ayrica amag¢ ve arag
arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmasi geregini ifade eder.” (AYMK, E.2013/89,
K.2014/116, 3/7/2014).

Dolayistyla mera arazilerinin jeotermal kaynak ve dogal mineralli sular i¢in arama ve
isletme faaliyetlerine tahsisine izin veren iptali istenen ibarelerin yol agtigi miidahalenin
Anayasanin 56. maddesinin getirdigi giivenceler karsisinda Ol¢lilii olup olmadiginin
degerlendirilmesi gerekir. Iptali istenen ibarelerle ekonomik saiklerle mera arazileri iizerinde
jeotermal kaynak ve dogal mineralli sular yoniinden faaliyete izin verilmektedir. Bu yapilirken
yukarida 45. Madde baglaminda anlatildigi gibi, mera arazilerinin amag¢ dis1 kullaniminin
engellenmesi bakimindan yeterli giivenceler ongoriillmemekte, geleneksel kullanim amacinin
gerceklesmesine yonelik onlemlere yer verilmemekte ve faaliyetin kamu yarar1 bakimindan
zorunlulugu, mera arazilerinin korunmasi karsisinda icerdigi {istiin yarar1 ortaya
konulmamaktadir. Oysa bu dengeleme isleminde Mahkeme kararlarinin ilan ettigi saglikli ve
dengeli bir ¢evrede yasama hakkiyla ilgili ii¢ husus belirleyici niteliktedir. Ilki Saglikli ve
dengeli bir cevrede yasama hakki ekonomik kar ve flretim faaliyetlerinin artirilmasi
gerekeeleriyle vazgecilecek haklardan degildir (AYMK, E.2011/10, K.2012/79, 24.5.2012).
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Digeri, Devletin mali kaynaklarinin ve parasal olanaklarinin yetersizligi gerekgesi ile devletin
bu madde ile taninan yiikiimliiliigiinden vazgecemeyecegi gercegidir. Bir de, ekonomik
faaliyetlerin dogay1 tahrip etmeden ve cevreyi kirletmeden gerceklestirilmesi, Onleyici
tedbirlerin Oncelenmesidir. Sadece hayvancilikla ugrasan c¢iftcilerin degil ¢evreye, cevre
sagligina ve siirdiiriilebilir ¢cevreye verebilecegi telafisi olmayan zarar ve ziyanlar nedeniyle
insanlar dahil tiim canlilar i¢in hayati 6nemi olan bir konuda ekonomik menfaatler ileri
stiriilerek yapilan miidahalenin 6l¢iistiz oldugu agiktir.

Saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakki, meralarin siirdiiriilebilir ¢evre
baglamindaki islevleri goz Oniine alindiginda, endistriyel faaliyetlerin meralara kurularak
meralarin daraltilmasma izin verir sekilde yorumlanamaz. Bu itibarla mera alanlarinin
daraltilarak siirdiiriilebilir ¢evre baglamindaki islevlerini etkisizlestirmeyi amaglayan iptali
istenen ibareler, Anayasanin 56. maddesine de aykiridir.

Bu nedenlerle iptali istenen ibareler, Anayasa’nin 45. ve 56. maddelerine aykiridir, iptali
gerekir.

5. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlari ile Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 29. maddesiyle 4/1/2002 tarihli ve
4734 sayili Kamu Thale Kanunu’nun 3. maddesinin birinci fikrasinin (e) bendine eklenen “cay
ve cay iiriinleri i¢in Cay Isletmeleri Genel Miidiirliigiinden, faaliyet alanindaki mal ve hizmetler
icin Uluslararasi Saglik Hizmetleri Anonim Sirketinden,” ibaresi ile maddenin birinci fikrasina
eklenen (z) bendinin Anayasaya aykiriligi

7161 sayili Yasanin 29. maddesiyle 4734 sayil1 yasanin istisnalar baglikli 3. Maddesinin
birinci fikrasinin (¢) bendine “cay ve ¢ay iiriinleri igin Cay Isletmeleri Genel Miidiirliigiinden,
faaliyet alanindaki mal ve hizmetler i¢in Uluslararas1 Saglik Hizmetleri Anonim Sirketinden”
ibaresi eklenmis ayrica fikraya (z) bendi eklenmistir. Boylece “Ulkemiz tarafindan
tertiplenecek uluslararasi organizasyonlar ve toplantilardan Cumhurbaskani1 tarafindan
belirlenenler i¢in bu organizasyonlarin ve toplantilarin yiiriitiilmesine yonelik olarak sorumlu
idare tarafindan yapilacak mal ve hizmet alimlar1,” 4734 sayili Kamu Ihale Yasasindan istisna
tutulmustur.

Maddenin degisiklik gerekgesinde “Madde ile, 4734 sayih Kamu Ihale Kanunu
kapsamindaki kuruluslarin, Cay Isletmeleri Genel Miidiirliigiinden yapacaklari ¢ay ve cay
iiriinleri alimlarinin Kanun hiikiimlerinden istisna tutulmasi 6ngoriilmektedir. Ayrica yapilan
degisiklik ¢ercevesinde, gergeklesmesi onceden dngoriilemeyen ve hazirlik igin yeterli siiresi
bulunmayan uluslararas1 toplantilardaki harcamalar icin yili Merkezi Yonetim Biitge
Kanununda yer alan istisna hiikiimlerinin ilgili Kanun olan Kamu Ihale Kanununa tasinmasi
amaglanmaktadir.” denilmistir.

Kamu Thale Kanunu kapsamindaki kuruluslarin Cay Isletmeleri Genel Miidiirliigiinden
yapacaklart ¢ay ve cay alimlari ihale kanunundan istisna tutuldugu gibi TBMM Genel
Kurulunda maddeye Uluslararas1 Saglik Hizmetleri Anonim sirketinden yapilacak mal ve
hizmet alimlar1 da eklenmistir.

(e) bendinde kamu kurumlarinin kamu iktisadi tesekkiillerinin tirettigi mal ve hizmetleri

satin almasina iliskin iglemler ihale kanunu kapsami disinda tutulmustur. Ancak bu mal ve
hizmetlerin ¢ogu tekel niteligindeki mal ve hizmetlerdir. Oysa yeni eklenen istisnalar tekel
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niteligindeki mal ve hizmetler olmadig1 gibi 6zel hukuk hiikiimlerine tabi bir Anonim Sirket de
bu istisnalar arasina alinmistir.

Boyle bir istisna asagida daha ayrintili olarak aciklanacagi gibi serbest rekabet
kurallarina aykir1 oldugu gibi, kamu yarar1 amaci da tasimamaktadir.

Anayasanin 2. Maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesinin geregi olarak tiim kamusal
islemlerde oldugu gibi yasalarin da kamu yararim amaglamasi gerekir. Kamu kurumlarinin
kaliteli mal ve hizmetleri uygun fiyata satin almasi Kamu ihale kanununun temel hedefidir.
Kamu iktisadi kuruluslarinin yararlandiklar1 imtiyazlar dikkate alindiginda iirettikleri mal ve
hizmetlerin kalite ve fiyat agisindan 6zel sektoriin iirettikleri ile rekabet edebilir durumda
olmasi kamu yararinin bir geregidir. Aksi halde kamu kaynaklartyla finansmani saglanan,
urettigi kalitesiz ve pahali mallar1 kamu kurumlarina satan verimsiz ve pahali bir kamu
isletmeciliginin kamu yararina hizmet ettigi sdylenemez. Dolayisiyla tekel niteliginde olmayan
mal ve hizmetlerin satin alinmasimn Kamu Thale Kanunu kapsami disina cikarilmasi kamu
yarar1 amaci tagimadigi gibi, serbest rekabeti zedeleyici niteliktedir.

Bu nedenle kural Anayasanin 2. ve 167. maddelerine aykiridir.

Kamu Thale Yasasinda kamu hukukuna tibi olan veya kamunun denetimi altinda
bulunan veya kamu kaynagi kullanan kamu kurum ve kuruluglarinin yapacaklar1 ihalelerde
uygulanacak usul ve esaslar diizenlenmistir (AYMK, E.2015/60, K.2016/2, 13.1.2016).
Yasanin 2. maddesinde Yasa kapsaminda bulunan idareler, 3. maddesinde de ceza ve
ihalelerden yasaklama hiikiimleri hari¢, bu Yasa hiikiimlerine tabi olmayan mal ve hizmet
alimlart belirlenmigtir. Yasanin 5. maddesinde de belirtildigi {izere Yasa, kamunun mal ve
hizmet alimlarina iliskin ihalelerinde saydamligin, rekabetin, esit muamelenin, giivenilirligin,
gizliligin, kamuoyu denetiminin, ihtiyaglarin uygun sartlarla ve zamanminda karsilanmasinin ve
kaynaklarin verimli kullanilmasinin en genis sekilde saglanmasi, kamu kurum ve kuruluslarinin
kullanimlarinda bulunan her tiirlii kaynaktan yapacaklari ihalelerde tek bir yasal diizenlemeye
tabi olmalar1 amaciyla ¢ikarilmistir.

Anayasa Mahkemesi Kamu Ihale Kanunuyla ilgili olarak su tespitlerde bulunmustur:
“Anayasa Mahkemesi kararlarinda da vurgulandig: gibi, Devlet harcamalarinda Kamu Ihale
Kanunu'nun uygulanmasin zorunlu kilan bir Anayasa kurali yoktur. Kamu Ihale Kanunu bir
Anayasa kurali niteliginde olmadigindan, kamu mal ve hizmet alimlarinin mutlaka Kamu ihale
Kanunu'nda 6ngoriilen usuller uygulanarak gerceklestirilmesi zorunlulugu bulunmamaktadir.
Kanun koyucunun bazi mal ve hizmetler yoniinden farkli usuller benimsemesinde anayasal
acidan bir engel yoktur. Ancak, kanun koyucunun, bazi mal ve hizmetleri Kamu Ihale
Kanunu'nda 6ngoriilen usullerin disinda tutarak farkli usullere tabi kilabilme yetkisine sahip
olmasi, bu amagla ¢ikarilacak kanunlarda hi¢bir anayasal ilkeyle bagli olmayacagi anlamina
gelmez. Bir mal ve hizmet alim1 ihalesinin Kamu Ihale Kanunu'nda 6ngériilen usullerin disina
cikarilirken, bunun 6zellikle hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan kamu yarar gozetilmeden
yapilamayacagir agiktir.” (AYMK E.2011/45 K. 2013/24, K.T. 31.1.2013). “Devlet
harcamalarinda 4734 sayili Kanun'un uygulanmasini zorunlu kilan bir Anayasa kurali
bulunmadigindan, kanun koyucunun bazi mal ve hizmetler yoniinden farkli usuller
benimsemesinde anayasal agidan bir engel yoktur. Ancak, bir mal ve hizmet alim ihalesi 4734
sayil Kanun'da 6ngoriilen saydamlik, rekabet, esit muamele, giivenirlilik, gizlilik ve kamuoyu
denetimi esas alinarak belirlenen usullerin disina ¢ikarilirken, hukuk devleti ilkesinin bir geregi
olan kamu yarar1 amaci gozetilmelidir”. (AY MK, E.2015/60 K.2016/2, 13.1.2016).
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Yasalarin kamu yararina dayanmas ilkesi ile; biitlin kamusal girisimlerin temelinde
bulunmasi1 dogal olan kamu yarar1 diislincesinin yasalara egemen olmasi amaci yatar.
“Kanunlarin kamu yararmin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil kurallar
icermesi ve hakkaniyet Olgiitlerini goézetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu nedenle
kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal sinirlar
icinde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 6l¢iitlerini g6z Oniinde tutarak kullanmasi gerekir.”
(AYMK E.2013/158 K.2014/68, 27.3.2014).

Anayasa’min 2. maddesinde hukuk devleti ilkesine yer verilmistir. Hukuk devleti en
temel anlamiyla kanunlara dayali devlet demektir. Sadece yonetilenlerin degil yonetenlerin de
kanunlara uymasi bir hukuk devletinin ilk kosuludur. Ancak getirilen diizenleme ile yapilacak
uluslararasi toplantilardan Cumhurbaskaninca belirlenecek olanlara iligskin tiim mal ve hizmet
alimlar ihale kanunu kapsami disina ¢ikarilmistir. Hangi tiir toplantilarin hangi dlgiitlere gore
bu kapsama alinacagi da belli degildir. Ayrica bu alimlarin hangi esaslara gore yapilacagi
konusunda esaslarin da Cumhurbaskaninca belirlenmesi 6ngoriilmiistiir. Bu Cumhurbaskaninin
kanunlardan bagimsiz olarak kendi belirleyecegi kurallara gore yoOnetmesi anlamina
gelmektedir. Bu acik bir sekilde keyfi yonetimin tanimi demektir. Keyfi yonetim, bir kiginin
higbir yasa ile bagli olmaksizin ancak kendi belirledigi kurallara gore yonetmesi seklinde
tanimlanabilir ve getirilen kural bu tanim ile tam olarak ortlismektedir. Higbir denetime tabi
olmadan kisisel keyfi tercihlere dayali bir yonetimin yozlagmas1 kagmilmazdir. Hukuk devleti
keyfi yonetimin tam karsit1 olarak, yonetenlerin de kanunlara tabi oldugu devlet demektir.

Diger taraftan hukuk devleti yurttaglara dngdriilebilirlik saglamalidir. “Hukuki glivenlik
ile belirlilik ilkeleri, hukuk devletinin onkosullarindandir. Kisilerin hukuki giivenligini
saglamay1 amaglayan hukuki gilivenlik ilkesi, hukuk normlarimin 6ngoriilebilir olmasini,
bireylerin tim eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal
diizenlemelerinde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kag¢inmasini gerekli kilar.
Belirlilik ilkesi ise yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden herhangi bir
duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir ve uygulanabilir olmasini,
ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi koruyucu onlem igermesini ifade
etmektedir. Bu bakimdan, kanunun metni, bireylerin, gerektiginde hukuki yardim almak
suretiyle, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigin
belli bir agiklik ve kesinlikte 6ngdrebilmelerine imkan verecek diizeyde olmalidir. Dolayisiyla,
uygulanmas1 dncesinde kanunun, muhtemel etki ve sonuglarimin yeterli derecede dngoriilebilir
olmasi gereklidir.” (AYMK E.2012/116 K.2013/32, 28.2.2013).

Anayasa Mahkemesi idarenin takdir yetkisine iligkin olarak su tespitlerde bulunmustur:
“idarelerin karsilastiklar1 farkli durumlar karsisinda en uygun ¢ozlimii iiretebilmeleri i¢in takdir
yetkisiyle donatilmalar1 zorunludur. Takdir yetkisinin amaci, idareye farkli ¢6ziimler arasindan
uygun ve yerinde olani se¢me serbestisi tammaktir.” Ancak kamusal makamlara taninan bu
takdir yetkisi sinirsiz olmayip yetkinin hukukun genel ilkeleri ve hakkaniyet ilkesiyle bagdasir
sekilde kullanilmasi bir gerekliliktir. Bagka bir ifadeyle takdir yetkisi, idarenin “keyfi” olarak
hareket edebilecegi anlamina gelmez. Idarenin bu yetkisini, somut olaym 6zellikleri, yapilan
isin 6nemi, aciliyeti gibi durumlar1 géz Oniine alarak “esitlik, kamu yarar1 ve hizmet gereklerine
uygun olarak kullanilmasi... hukukun genel ilkelerindendir.” (AYMK, E.2014/87 K.2015/112,
8.12.2015). Aym zamanda idarece alinacak oOnlemler objektif nitelik tasimali ve keyfi
uygulamalara sebep olacak genis bir takdir yetkisini igermemelidir. idare takdir yetkisine
dayanarak aldig1 kararin yukaridaki ilkelere uygunluk gerekcelerini hesap verilebilirlik adina
ikna edici sekilde kamuoyuyla paylasmali ve gerektiginde yargisal makamlar Oniinde
aciklamaldir.
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Higbir Ongoriilebilirlik icermeyen ve tamamen Cumhurbaskaninin kendi tercihleri
dogrultusunda kamu harcamalarinda bulunmasinin ve bdylece denetimsiz bir sekilde vergi
Odeyen vatandaslarin paralarin1 harcamasinin yolunu acan diizenleme hukuk devleti ilkesini
agir bir sekilde ihlal etmektedir.

Ote yandan “Anayasa'mn 7. maddesinde, yasama yetkisinin Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisine ait oldugu ve bu yetkinin devredilemeyecegi ongoriilmiistiir. Buna gore, kanun ile
diizenlenmesi ongoriilen konularda, ylriitme organina, genel, sinirsiz, esaslar1 ve gercevesi
belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi, yasama yetkisinin devri anlamina geleceginden
Anayasa'min 7. maddesine aykir1i diiser. Ancak, kanunda temel esaslarin ve ¢ergevenin
belirlenmesi kosuluyla, uzmanhk ve teknik konulara iligkin ayrintilarin diizenlenmesinin
yiriitmeye birakilmasi Anayasa'ya aykirilik olusturmaz.” (AYMK, E.2014/87 K.2015/112,
8.12.2015). “Yiiriitme orgammna diizenleme yetkisi veren bir kanun hiikmiiniin Anayasa'nin 7.
maddesine uygun olabilmesi i¢in temel ilkeleri koymasi, ¢ergceveyi ¢izmesi, sinirsiz, belirsiz,
genis bir alani yiriitmenin diizenlemesine birakmamasi gerekir.” (AYMK, E.2011/45 K.
2013/24, 31.1.2013).

Kamu Thale Yasasinda, kamuya ait parasal kaynaklarm kullamilmasi hususu da
gozetilerek, kamu ihalelerinde rekabet¢i bir ortamin yaratilmasi ve ihaleye katilanlar arasinda
firsat esitliginin saglanmas1 amaglanmaktadir. Iptali istenen bent, Tiirkiye Cumhuriyeti
tarafindan tertip edilecek uluslararasi organizasyon ve toplantilarin tamamim kapsamaktadir.
Yani bu toplant1 yurt i¢inde veya yurt disinda diizenlenebilir. Bu toplantinin Cumhurbaskanligi
makami tarafindan veya onun himayesinde diizenlenmesi de gerekmemektedir. Devlet
organlarindan herhangi birinin, bakanlik, belediye vb., organize ettigi her tiir toplant1 bu
kapsama dahil edilebilir. Toplantinin niteliginin, biiylikligliniin, aciliyetinin, konusunun,
Oneminin Yasadan istisna tutmayi gerektirip gerektirmemesi onemli degildir. Bu hususta hi¢bir
kriter getirilmemistir. Cumhurbaskani higbir kritere bagli olmadan tamamen kendi takdirine
gore, Yasadan istisnay1 belirlemede tek otorite olarak karsimiza ¢ikmaktadir. S6z konusu bende
gore, Cumhurbagkani hi¢bir simirlamaya tabi olmaksizin hangi toplantilarin yasadan istisna
tutulacagini ve harcamalarin neye gore yapilacagini tek belirleyici konumundadir. Dolayistyla
kamu ihale yasasina istisnay1 belirlemede Cumhurbaskanina sinirlari belli olmayan genis bir
takdir yetkisi verilmektedir. Kamuya ait parasal kaynaklarin kullanilmasinda; saydamligin,
rekabetin, esit muamelenin, giivenilirligin, gizliligin, kamuoyu denetiminin, ihtiyaclarin uygun
sartlarla ve zamaninda karsilanmasinin ve kaynaklarin verimli kullanilmasinin en genis sekilde
saglanmas1 amaciyla getirilen Kamu lhale Yasasindan istisna tutulan uluslararasi
organizasyonlar ve toplantilari, tespit noktasinda Cumhurbagkanina genis bir takdir yetkisi
tantyan itiraz konusu kural, yeterli derecede 6ngoriilebilir olmadigi gibi idarenin keyfi yorum
ve uygulamalarina karsi da yeterince koruma saglayacak nitelikte olmadigindan hukuki
giivenlik ve belirlilik ilkelerine aykiridir. Kamu kaynaklarinin kullanilmasinda saydamligi,
dogru, etkin ve verimli kullanimi gergeklestirmeye elverisli olmadigindan takdir yetkisinin
objektif Olciilere gore ve hakkaniyetle kullanilmasini saglayacak nitelikte degildir. Yasada
temel esaslarin ve g¢ercevenin belirlenerek, uzmanlik ve teknik konulara iliskin ayrmtilarin
diizenlenmesinin yiiriitmeye birakilmasini zorunlu kilan Anayasanin 7. maddesiyle de
bagdasmaz.

Nihayet Anayasa’nin 167. maddesindeki “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.” hitkmiiyle devletin
piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi Onlemesi
amaclanmistir. Bu dogrultuda ilgili yasaya eklenen istisnalar ile rekabet ortamini yok edilecek
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ve kamu yararina aykin sekilde ihalesiz alim gergeklestirilecektir. S6z konusu diizenlemeler
rekabeti zedeleyici hatta tamamen ortadan kaldirici niteliktedir. Rekabet ortami, ihale ile
miimkiin olup, en diisiik bedelle en kaliteli hizmet veya mala ulagmay1 hedeflemekte bu surette
kamunun miisterek yarar1 gozetilmektedir. Bu nedenle dava konusu bent, bu acidan da
Anayasayla uyumsuzdur.

Aciklanan nedenlerle, iptali istenen bent, Anayasamn 2., 7. ve 167. maddelerine
aykindir, iptali gerekir.

6. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlari ile Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 4734 sayilt
Kanunun ek 11. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “ve (z)” ibaresinin Anayasaya aykirilig

7161 sayili Kanunun 31. maddesiyle degistirilen 4734 sayili Kanunun ek 11.
Maddesinde “Bu Kanunun 3 {incii maddesinin (b), (d), (e), (), (h), (i), (), (k), (1), (n), (u), (y)
ve (z) bentlerine iliskin usul ve esaslar Cumhurbaskaninca belirlenir.” Hiikkmiine yer verilmistir.

Yukarida (5) numarali bashk altinda incelendigi gibi 7161 sayili Yasamn 29.
maddesiyle 4734 sayili yasanin istisnalar baslikli 3. Maddesine eklenen (z) bendi eklenmis ve
“Ulkemiz tarafindan tertiplenecek uluslararasi organizasyonlar ve toplantilardan
Cumhurbagkan1 tarafindan belirlenenler i¢in bu organizasyonlarin ve toplantilarin
yiirtitiilmesine yonelik olarak sorumlu idare tarafindan yapilacak mal ve hizmet alimlar1,” 4734
say1li Kamu Ihale Yasasindan istisna tutulmustur. Bu madde ile de Kamu ihale Kanunundan
istisna tutulan konularda uygulanacak usul ve esaslarin Cumhurbaskaninca belirlenmesi
Ongorilmiistiir.

Oncelikle yukarida 29. Maddeye iliskin olarak belirtilen Anayasaya aykirilik nedenleri
aym sekilde bu kural agisindan da gegerlidir. Hangi harcamalari Kamu Ihlale kanununa tabi
olmadigini belirleme bakimindan Cumhurbaskanina tamnan simirsiz yetki ayni sekilde bu
istisnalarda uygulanacak esaslarin belirlenmesi agisindan da gegerlidir. Cumhurbaskaninin bu
esaslart hangi tiir islemle belirleyecegi dahi acik degildir. Bu esaslar bir Cumhurbagkanlig:
kararnamesi, veya yonetmelikle mi yoksa bir Cumhurbaskanligi karar1 ile mi belirlenecektir bu
bile belli degildir. Dolayistyla hukuk devleti agisindan ileri siiriilen sakincalarin tamami bu
kural agisindan da gegerlidir.

Ayni sekilde Anayasanin 7. Maddesinde yer alan yasama yetkisinin devredilemezligi
ilkesine iliskin olarak yukarida dile getirilen Anayasaya aykirilik gerekceleri aym sekilde bu
kural agisindan da gegerlidir. Ayn1 durum Anayasanin 167. Maddesine iliskin olarak yapilan
aciklamalar i¢in de gecerlidir.

Bu nedenle, yukarida (5) numarali baslik altinda yapilan agiklamalar ¢ergcevesinde iptali
istenen kural Anayasanin 2., 7. ve 167. maddelerine aykiridir.

Diger taraftan 6216 sayili Kanun'un 43. maddesinin dordiincii fikrasinda, kanunun
belirli kurallarinin iptali, diger kurallarinin veya tiimiiniin uygulanmamasi sonucunu
doguruyorsa, bunlarin da Anayasa Mahkemesince iptaline karar verilebilecegi
ongoriilmektedir. Yukarida agiklanan nedenlerle, 7161 sayili Kanunun 29. maddesiyle
degistirilen 4734 sayili Kanununun 3. maddesinin birinci fikrasinin (z) bendinin iptaline karar
verilirse 7161 sayili Kanunun 31. maddesiyle degistirilen 4734 sayili Kanunun ek 11.
maddesinin birinci fikrasinda yer alan “ve (z)” ibaresinin de iptaline karar verilmesi gerekir.
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Ciinkii iptali istenen bent ile kosut olarak yapilan bu degisiklikle tertiplenecek uluslararasi
organizasyon ve toplantilardan Cumhurbaskaninca belirlenenler i¢in yapilacak mal ve hizmet
alimlari i¢in uyulacak usul ve esaslarin Cumhurbaskaninca belirlenmesi amaglanmaktadar. Tlgili
bendin iptali halinde yapilacak mal ve hizmet alimlar1 Kamu Ihale yasasina tabi olmaya devam
edeceginden Cumhurbaskaninca ayrica bir usul ve esaslar tespitine gerek kalmayacaktir. Bu
nedenle 6216 sayili Kanun'un 43. maddesinin dordiincii numarali fikrasi geregince 4734 sayili
Kanunun ek 11. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “ve (z)” ibaresinin de iptaline karar
verilmesi gerekir.

Sonug olarak, 7161 sayili Kanun’un 31 maddesiyle degistirilen 4734 sayili Kanun’un
ek 11. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “ve (z)” ibaresi Anayasanin 2., 7. ve 167.
maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

7. 7161 Vergi Kanunlar1 ile Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 32. maddesiyle 5/1/2002 tarihli ve 4735 sayili Kamu
fhale Sozlesmeleri Kanununa eklenen gecici 4. maddenin birinci fikrasinda yer alan “ilk
ithaledeki yeterlilik sartlar1 aranmaz” ibaresinin Anayasaya aykiriligi

7161 sayili Kanun’un 32. maddesiyle 4735 sayih Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanununa
gecici 4. madde eklenmistir. Bu kural ile daha 6nce yapilmis ihalelere dayali s6zlesmelerin feshi
ve devri diizenlenmistir. Diizenlemenin gerekcesinde “Madde ile, sdzlesmelerin imalat
girdilerinde meydana gelen beklenmeyen fiyat artislart dolayisiyla iilkemizin kalkinmasi igin
cok Onemli olan biiyiikk projelerin ve kamu hizmetlerinin aksamamasini ve olusan
magduriyetlerin giderilmesini teminen yiiklenicilere idare onayina bagl olarak fesih ya da devir
hakki verilmesi amaglanmaktadir” denilmektedir.

Iktidar ve bakanlar tarafindan israrla iilkede ekonomik kriz olmadig1 iddiasi
tekrarlanirken bir taraftan da maliyetlerdeki asiri artis nedeniyle ihalelerin feshine olanak
taniyan bir yasa ¢ikarimistir.

Getirilen diizenleme ile s6zlesmelerin feshine ya da devrine olanak taninmistir. Ancak
devre iliskin kurallar diizenlenirken yiiklenimi ortak girisim tarafindan yiirtitiilen s6zlesmelerde
ortaklar arasinda devir veya hisse devirlerinde ilk ihaledeki yeterlik sartlarinin aranmayacagi
kuralina yer verilmistir. Boylece baslangicta tek basina ihale sartlarini tagimayan bir firmanin
ortaklik yoluyla sartlari karsilayarak ihaleye girmesi ve kazanmas1 saglandiktan sonra, devir
yoluyla so6zlesmeyi {istlenmesi ve sartlar1 tagimamasina ragmen ihaleden yaralanmasi
saglanmaktadir.

Oncelikle yasa yoluyla kanuna kars: hileye izin verilmesi, biitiin islemlerinin hukuka
dayali ve hukuka uygun olmasi gereken hukuk devleti ilkesiyle bagdastig1 diisiiniilemez. Bu
nedenle kural 6ncelikle Anayasanin 2. maddesinde diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykiridir.

Diger taraftan ihale yeterlilik sartlarin1 tagimayan firmalarin sdzlesmeyi devir yoluyla
thaleyi yiiklenmesi Anayasanin 10. Maddesinde diizenlenen esitlik ilkesine aykirilik olusturur.
Esitlik ilkesi ayn1 durumda olanlarin aym kurallara tabi tutulmasim gerektirir. Thale yeterlilik
kosullarini tasimayan bazi firmalara digerlerine gore ayricalik taninarak devir yoluyla ihaleyi
istlenmesine izin verilmesi benzer durumdaki firmalar arasinda mesru bir nedene dayanmayan
kayirict bir muamele yapilmasi anlamina gelmektedir. Esitlik ilkesi ayrimciligi da imtiyazi da
yasaklar. Biiylik kamu ihalelerini siirekli olarak belli baglh firmalarin aldig1 bilinmektedir. Hatta
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diinyada en fazla kamu ihalesi alan bes sirketten dordi Tirk sirketleridir ve bunlar kamu
thalelerinin tamamini Tiirkiye’de almaktadir. Ilk on i¢cinde bulunan Tiirk sirketi sayisi ise bestir.

Dolayisiyla kamunun yogun ilgisine mazhar bu sirketlere bir de yeterlilik kosullarini
tasimadiklar1 ihaleleri sdzlesme devri yoluyla iistlenme yetkisinin taninmasi acik bir sekilde
esitlik ilkesine ve serbest rekabet kurallarina aykiridir.

Anayasanin 167. maddesinde “Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarimin
saglikli ve diizenli iglemelerini saglayic1 ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya
anlagma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.” hitkmii yer almaktadir. Bu madde
ile devletin piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi
Onlemesi amaclanmistir. Bu ¢ercevede getirilen diizenleme ile rekabet ortamini yok edilecek ve
tekellesmeye neden olacaktir. Bu nedenle kural esitlik ilkesine aykirt oldugu gibi devletin
serbest rekabeti saglama ve tekellesmeyi dnleme 6deviyle de bagdasmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle kural Anayasanin 2., 10. ve 167. maddelerine aykiridir, iptal
edilmesi gerekir.

8. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlar ile Bazi1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 36. maddesiyle 28/3/2002 tarihli ve
4749 sayili Kamu Finansmani ve Bor¢ Yonetiminin Diizenlenmesi Hakkinda Kanunun 16.
maddesine eklenen fikrada yer alan “her tiirlii tasarrufta bulunmaya yetkilidir” ibaresinin
Anayasaya aykiriligi

7161 sayili Kanunun 36. maddesiyle degistirilen 4749 sayili Kanunun 16. Maddesine
eklenen fikra ile “Kamu kurum ve kuruluslarina intikal eden konvertibl olmayan yabanci
paralardan banknotlar Tiirkiye Cumhuriyet Merkez Bankasina, madeni paralar ise Darphane ve
Damga Matbaast Genel Miidiirliigline haftalik donemler itibariyla gonderilir. Tiirkiye
Cumhuriyet Merkez Bankasi ile Darphane ve Damga Matbaas1 Genel Miidiirliigli bu fikra
kapsaminda kendilerine iletilen paralar ile ilgili her tiirlii tasarrufta bulunmaya yetkilidir.”
hiikkmii getirilmistir.

Iptali istenen ibareyle kendilerine iletilen konvertibl olmayan yabanci paralarla ilgili
olarak Merkez Bankas1 ve Darphane ve Damga Matbaas1 Genel Miidiirliigii her tiirlii tasarrufta
bulunmaya yetkili kilinmistir. Konvertibl olmayan yabanci paralarla alakali imhadan geri
doniisiime veya imkan varsa satisina kadar ¢ok genis bir takdir yetkisiyle donatilan bu iki idare
yetkili kilinmistir.

“Konvertibilite, genel olarak bir degerin bir bagka degere doniistiiriilebilmesi islemini
ve bu islemin hangi kosullarla yapilacagini ifade eder. Konu para oldugunda konvertibilite, bir
iilke parasimin altina veya diger iilke paralarina, adma kur ya da parite denilen bir olgii
cergevesinde doniistiiriilebilmesi anlamina gelir. Bir bagka ifadeyle eger bir iilkenin parasini o
ilkenin bankalarina gotiirlip karsiliginda yabanci bir iilke paras1 almak istediginizde kur denilen
Olcli uygulanarak alabiliyorsaniz bu durum bulundugunuz iilke parasinin konvertibl oldugunu
gosterir”  (http://www.mahfiegilmez.com/2014/03/konvertibilite.html). Konvertibl olmayan
yabanci para ise boyle bir degisime konu olmayan paray1 ifade eder.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, her tiirlii islem ve eylemleri hukuka

uygun, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurmay1 amaglayan ve bunu gelistirerek siirdiiren,
hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan,
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insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup giiclendiren devlettir. (AYMK
E.2010/57 K. 2012/14, 26.1.2012).

“Hukuki giivenlik ile belirlilik ilkeleri, hukuk devletinin énkosullarindandir. Kisilerin
hukuki giivenligini saglamay1r amaclayan hukuki giivenlik ilkesi, hukuk normlarinin
ongoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini,
devletin de yasal diizenlemelerinde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasini
gerekli kilar. Belirlilik ilkesi ise yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden
herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde acik, net, anlasilir ve
uygulanabilir olmasini, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karst koruyucu 6nlem
icermesini ifade etmektedir. Bu bakimdan, kanunun metni, bireylerin, gerektiginde hukuki
yardim almak suretiyle, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun
baglandigini belli bir agiklik ve kesinlikte dngorebilmelerine imkan verecek diizeyde olmalidir.
Dolayistyla, uygulanmasi dncesinde kanunun, muhtemel etki ve sonug¢larinin yeterli derecede
ongoriilebilir olmas1 gereklidir.” (AYMK, E.2012/116, K.2013/32, 28.2.2013). Hukuk devleti
ilkesi yasalarin igerigi ve kalitesiyle ilgili unsurlar da igerir. “Kanunlarin kamu yararinin
saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil kurallar icermesi ve hakkaniyet
oOlgiitlerini gozetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu nedenle kanun koyucunun hukuki
diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal sinirlar i¢inde adalet, hakkaniyet ve
kamu yarar1 Olgiitlerini g6z Oniinde tutarak kullanmasi gerekir.” (AYMK, E.2013/158,
K.2014/68, 27.3.2014). Yasalarin kamu yararina dayanmasi ilkesi ile; biitiin kamusal
girigimlerin temelinde bulunmas1 dogal olan kamu yarar1 diisiincesinin yasalara egemen olmasi
amagclanmustir.

Ayrica “idarelerin karsilastiklar1 farkli durumlar karsisinda en uygun ¢oziimi
iiretebilmeleri i¢in takdir yetkisiyle donatilmalar1 zorunludur. Takdir yetkisinin amaci, idareye
farkli ¢oziimler arasindan uygun ve yerinde olam segme serbestisi tanimaktir.”” Ancak kamusal
makamlara taninan bu takdir yetkisi sinirsiz olmayip yetkinin hukukun genel ilkeleri ve
hakkaniyet ilkesiyle bagdasir sekilde kullanilmasi bir gerekliliktir. Baska bir ifadeyle, takdir
yetkisi, idarenin “keyfi” olarak hareket edebilecegi anlamma gelmez. Idarenin bu yetkisini,
somut olayin 6zellikleri, yapilan faaliyetin nitelikleri, hukuki ¢ergevesi gibi hususlari g6z 6niine
alarak “esitlik, kamu yarar1 ve hizmet gereklerine uygun olarak kullanmasi... hukukun genel
ilkelerindendir.” (AYMK, E.2014/87, K.2015/112, 8.12.2015). Aym zamanda idarece alinacak
Onlemler, objektif nitelik tasimali ve yetkilendirme keyfi uygulamalara sebep olacak genis bir
takdir yetkisini icermemelidir. Idare, takdir yetkisine dayanarak aldigi kararin yukaridaki
ilkelere uygunluk gerekcelerini hesap verilebilirlik adina ikna edici sekilde kamuoyuyla
paylagmali ve gerektiginde yargisal makamlar 6niinde agiklamalidir.

Iptali istenen ibareyle ilgili kurumlara konvertibl olmayan paralarla alakali “her tiirlii
tasarrufta bulunmaya yetki’si taninarak ¢ok genis bir takdir yetkisi verilmektedir. Tasarruf, bir
seyi istedigi gibi kullanma yetkisi olarak kabul edildigine goére idare kamunun elinde sz
konusu degeri sinirsiz bir kullamm alanina sahiptir. Bu alanin boyutu s6z konusu paralarin
imhasindan, onlarin eger firsat1 olursa satisina kadar, geri doniisiim, hibe, bagis vb. dahil tiim
alternatifleri kapsamaktadir. Boyle bir takdir yetkisi idarenin keyfi yorum ve uygulamalarina
kars1 da yeterince koruma saglayacak nitelikte olmadigindan hukuk devleti ilkesine aykiridir.
Ayrica iptali istenen ibareyle ilgili kurumlara genel, sinirsiz, esaslar1 ve ¢ergevesi belirsiz bir
yetki verilmistir. Kurumlara verilen ve sinirlari ¢izilmeyen boyle bir yetkinin, keyfi
uygulamalara zemin hazirladigindan, idarenin yasallig1 ilkesine ters diistiigii aciktir.

Bu nedenle iptali istenen ibare Anayasa’nin 2. maddesine aykiridir, iptali gerekir.
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9. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlan ile Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 41. Maddesinin Anayasaya aykiriligi

7161 sayili Kanun’un 41. maddesiyle 31/5/2006 tarihli ve 5510 sayili Sosyal Sigortalar
ve Genel Saglik Sigortast Kanununun 81 inci maddesinin birinci fikrasimin (1) bendinin
sekizinci climlesi yiiriirlikten kaldirilarak 5510 sayili Kanunun 4. maddesinin birinci fikrasinin
(a) bendi kapsamindaki sigortalilara iligkin matrah, oran ve esaslar iizerinden 506 sayili
Kanunun gecici 20. maddesi kapsamindaki sandiklarin statiilerine tabi personel i¢in verilen
tesvik uygulamasina son verilmektedir.

Boylece 506 sayilt Sosyal Sigortalar Kanununun gegici 20. maddesi kapsamindaki
sandiklara iliskin diizenleme ile ilgili kuruluslara taninan %S5 isveren tesvikinin 44 6zel banka
icinden sadece emekli sandig1 olan 6 banka i¢in kaldirildig1 goriilmektedir. Dolayisiyla bu
tesviklerden yararlanan yaklasik 14 milyon kisi i¢cinden 100 bin civarinda kisinin tesvik
hakkinin sonlandirildig1 anlasilmaktadir. Banka sandiklari ile bankanin ayrn tiizel kisiliklerinin
oldugu dikkate alindiginda sadece kendi personeli i¢in ayri bir sosyal giivenlik sistemi olan
bankalara igveren tesvikinin kaldirilmasinin higbir objektif temelinin olmadigi goriilmektedir.

Anayasa’nin 10. maddesinde “Herkes, dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun ontinde esittir .... Hi¢bir
kisiye, aileye, zlimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlar1 ve idare makamlari
biitlin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”
hiikkmii yer almaktadir.

Anayasa Mahkemesinin yerlesik kararlarinda da vurgulandigi tizere “Anayasa’nin 10.
maddesinde yer verilen kanun 6niinde esitlik ilkesi, hukuksal durumlart ayni olanlar i¢in soz
konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik 6ng6riilmiistiir. Esitlik ilkesinin amaci ayni
durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayni isleme bagl tutulmalarini saglamak, ayrim
yapilmasim ve ayricalik taninmasim 6nlemektir. Kanun 6niinde esitlik, herkesin her yonden
ayni kurallara bagl tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da
topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Aym hukuksal durumlar aymni,
ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagh tutulursa Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
zedelenmez.” (AYMK, E.2017/180, K.2018/109, 6/12/2018).

Mahkeme, esitlik ilkesi yOniinden yapacagi incelemede oOncelikle Anayasa'nin 10.
maddesi c¢er¢evesinde ayni ya da benzer durumda bulunan kisilere farkli muamelenin mevcut
olup olmadigin tespit etmekte, bu baglamda aym ya da benzer durumdaki kisiler arasinda
miilkiyet hakkina miidahale bakimindan farklilik gozetilip gozetilmedigine bakmaktadir.
Bundan sonra farkli muamelenin objektif ve makul bir temele dayanip dayanmadigi ve
nihayetinde farkli muamelenin 6l¢iili olup olmadigi hususlarini irdelemektedir (AYMK

E.2018/8 K.2018/85, 11/7/2018).

Bu ilkeler cergevesinde ele alindiginda Banka emeklilik sandigi bulunan bankalar ile
diger bankalar arasinda igveren tesviki agisindan herhangi bir farklilik bulunmadig: agiktir.
Dolayisiyla benzer durumda olanlar arasinda farkli muamele s6z konusudur. Ancak bu farkl
muameleyi mesrulastiracak higbir objektif neden bulunmamaktadir. Parlamentodaki tartigmalar
sirasinda maddeye yonelik olarak yapilan elestirilere iktidar partisine mensup milletvekillerince
devletin iizerindeki maliyet yiikiinlin azaltilmasi amaclandigi cevabinin verildigi
goriilmektedir. Ancak ni¢in tesvikten yararlanan yaklasik 14. Milyon kisi i¢inden toplamda yiiz
bin civarinda kisiyi kapsayan bu kurumlarin se¢ildiginin objektif bir yanit1 bulunmamaktadir.
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Bu nedenle kural agikca Anayasanin 10. maddesine aykiridir. Her ne kadar Anayasa
Mahkemesinin iptal karar1 gegmise ylirlimedigi i¢in yiiriirliikkten kaldirilan kural iptal karar1 ile
yeniden yliriirliige girmeyecek olsa da Anayasa Mahkemesinin iptal karar1 sonras1t TBMM’ye
siire vererek diizenleme yapilmasinm talep etme ve agik esitsizligi ortadan kaldirma olanagi
bulunmaktadir.

Bu nedenle Anayasamin 10. maddesine aykir1 olan kuralin iptaline karar verilmesi
gerekir.

10. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlar1 ile Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 47. maddesiyle 2/7/2008 tarihli ve
5779 sayili 11 Ozel idarelerine ve Belediyelere Genel Biitce Vergi Gelirlerinden Pay Verilmesi
Hakkinda Kanunun 6. maddesine eklenen ikinci fikrasinin Anayasaya aykiriligi

7161 sayili Kanunun 47. maddesiyle degistirilen 5779 sayili Kanunun 6. maddesinin
ikinci fikras1 “Belediyelerin ihtiya¢ duydugu yatirim nitelikli projelerin gerceklestirilmesi
amactyla Strateji ve Biitce Bagkanligi biitcesine konulan belediyelere yardim 6denegini,
belediyelerin talebi tizerine kullandirmaya Cumhurbaskani yetkilidir.” hitkkmiinii igermektedir.

Iptali istenen kural ile belediyelerin ihtiyag duydugu yatirim nitelikli projelerin
gergeklestirilmesi icin Cumhurbaskanligi biinyesinde Strateji ve Biitce Baskanligi biitcesine
belediyelere yardim 6denegi konulmasi ongoriilmiis ve hi¢bir 6l¢ii belirlenmeden bu 6denegi
kullandirmaya tek basina Cumhurbaskan yetkili kilinmaistir.

Anayasa'min 123. maddesinde, idarenin kurulus ve gorevleriyle bir biitiin oldugu ve
yasayla diizenlenecegi Ongoriildiikten sonra, idarenin kurulus ve gorevlerinin, merkezden
yonetim ve yerinden yonetim esaslarina dayandigi hilkkme baglanmis ve idari yap1 iginde yer
alan kurumlarin bir biitiinliik icerisinde calismas1 éngoriilmiistiir. Idarenin biitiinliigii ilkesi,
hiyerarsik denetim ve idari vesayet yoluyla gerceklesir. Idari vesayet, merkezi ydnetim ile
yerinden yOnetim kuruluslari arasindaki biitiinlesmeyi saglar; ayrigmayi, farklilagmayi ve
kopmay1 onler.

Anayasa'nin 127. maddesinde ise, merkezi idarenin, mahalli idareler lizerinde, mahalli
hizmetlerin idarenin biitiinligii ilkesine uygun sekilde yiiriitiilmesi, kamu gérevlerinde birligin
saglanmasi, toplum yararimin korunmasi ve mahalli ihtiyaglarin geregi gibi karsilanmasi
amactyla, kanunda belirtilen esas ve usuller dairesinde idari vesayet yetkisine sahip oldugu
belirtilmisg, bu idarelere, gorevleri ile orantili gelir kaynaklar saglanacagi ongoriilmiistiir.
Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda Anayasa'nin 127. maddesi uyarinca yerel yonetimlerin
idari ve mali Ozerkliklerinin bulundugunu vurgulamistir. (AYMK E.2005/32 K.2007/3,
18.1.2007; E.2004/1 K.2008/106, 15.5.2008).

Vesayet denetimi, hukuka uygunluk yaninda yerindelik denetimini de igerir. Idari
vesayet kapsaminda vesayet makaminca, islemler iizerinde iptal, onama, erteleme, izin, tekrar
goriisiilmesini isteme, diizeltme gibi ¢esitli denetim usulleri uygulanabilir. Ancak idari vesayet,
yerinden yonetim kuruluslarinin yerine gegerek icrai karar alma yetkisini icermez. Mahkeme,
bu ilkelere dayanarak yerel yonetimlerin kendi imkanlari ile yaptirdiklar1 okullar yaninda bagka
idarelerce yapilmis olsa da yerel yonetimler adma “kayitli bulunan, okul olarak kullanmilan
tasinmazlar”in ilgili yerel yonetimin “herhangi bir kararina bagli olmaksizin ...satis icin
Hazineye bedelsiz devrinin 6ngdriilmesi”’nin yerel 6zerklikle bagdasmadigi sonucuna varmustir.
(AYMK E.2004/1 K.2008/106, 15.5.2008). “Ancak, Anayasa Mahkemesi kararlarinda da
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vurgulandig gibi yerinden yonetim kuruluslarinin kanunla kendilerine verilen gorevleri hig
yapmamasi veya kanunun 6ngordiigii sekilde yapmamasi gibi kamu yararinin zorunlu kildigi
durumlarda kanunla 6ngoriilmek kaydiyla, merkezi idareye yerinden yonetim kurulusunun
yerine gegerek karar alma yetkisi taminabilir”. (AYMK E.2013/19 K. 2013/100, 12.9.2013).

“Idari vesayet yetkisi, hiyerarsik denetimde oldugu gibi genel bir yetki olmayip, kanunla
cercevesi ¢izilen sinirlar icerisinde kullanilmasi gereken istisnai bir yetkidir. Istisnailik ve
kanunilik idari vesayetin en belirgin iki temel 6zelligidir. Bu baglamda vesayet, merkezi idareye
“gorev” degil “yetki” olarak verildiginden mutlak bir kullanim zorunlulugu da igermez.
Anayasa’da belirtilen amag ve cerceve iginde kalmak kosuluyla bu yetkinin kapsam ve sinirin
belirleme yetkisi yasa koyucuya aittir. Anayasa’nin 127. maddesinde yer alan idari vesayet
yetkisi yerel yonetimlere taninan ve giivence altina alman 6zerkligin istisnasidir. Bu nedenle
merkezi idarenin yerel yonetimlerin biitlin eylem ve islemleri lizerinde mutlaka bir denetim
yetkisi kullanmasi gerektigi sdylenemez. Yasa koyucu bu yetkiyi belirlerken hem Anayasa’nin
127. maddesinde belirtilen ilkeleri hem de mahalli idarelerin 6zerkligini gbzetmek ve
dengelemek zorundadir.” (AYMK E.2011/11, K.2011/151, 3/11/2011). Ozerklik esas, idari
vesayet istisnai bir yetki olduguna gore merkezi idarenin yetkisi ayrica ve agik¢a yasalarla
verilmis olmal ve dar yorumlanmalidir. idari vesayete dayanilarak, merkezi idareye tiizel
kisilige sahip bir yerinden yonetim idaresinin 6zerkligini zedeleyecek yetkiler verilemez.

“Anayasa'min 127. maddesinde Ongoriilen “yerel yonetimlerin 6zerkligi” ilkesi,
yerinden yonetimin varlik sartlarindan olan mali 6zerkligi de kapsamaktadir. Mali 6zerklik
kavrami ise mahalli idarelerin mali kaynaklarinin bir boliimiinii yerel vergi ve harglardan
olusturmalarini, gelirlerini  ve varliklarimt kendi amaglarina uygun bir bicimde
kullanabilmelerini ve esnek bir biitge sistemine sahip olmalarin1 6ngérmektedir. Diger bir ifade
ile mahalli idarelerin mali 6zerkligi, merkezi yonetimin malvarhigindan ayri malvarhigi,
bagimsiz gelir kaynaklar1 ve biitceleri olmasi esasina dayanir. Nitekim Anayasa'nin 127.
maddesinin altinc1 fikrasimin son ciimlesinde de “Bu idarelere gorevleri ile orantili gelir
kaynaklar1 saglanir, hiikkmiine yer verilmek suretiyle mahalli idarelerin mali 6zerkligi teminat
altina alinmistir (AYMK, E.2014/72 K.2014/141, 11.09.2014). Mahkemeye gore mali 6zerklik;
merkezden ayr1 mal varligi, bagimsiz gelir kaynaklar1 ve biitge, gelir ve varliklarimi kendi
amaclar1 i¢in kullanabilme gibi hususlar igerir. Yerel yonetimlerin mali 6zerkligini giivence
altina alacak uygulama hangi kaynaklardan ve nasil elde edecekleri 6nceden belirlenen mali
gelir kaynaklarina sahip olmalarin1 gerektirir. Bu kaynaklarin bir kismi kendi 6z kaynaklari, bir
kismi da merkezi yonetimden alinan transferlerdir. Yerel yonetimlerin transfer gelirleri 5779
sayilli Kanunda belirlenmis ve tahsis edilen kaynaklarin yerel yonetimler arasinda hangi
kriterlere gore paylastirilacagi Kanunda acikga belirlenmistir. Ongdriilen transfer paylasim
sisteminde niifus, hizmet sunulan cografi alan gibi objektif kriterler esas alinmustir.
Belediyelere yapilan transferler iginde dikkat g¢eken birisi de 5779 sayili Kanunun 6.
Maddesinde diizenlenen “Denklestirme Odenegi”dir. Kanun koyucu bu 6denegin tutarinin nasil
belirlenecegi, paylagimini da objektif kriterlere baglamis, aym maddede mahalli idarelere
yardim amaciyla bakanliklar ile bagli ve ilgili kurum ve kuruluslarin biitcelerine pay, fon veya
0zel hesap gibi adlarla baska bir 6denek konulamayacag hiikiim altina alinmistir. Dolayisiyla
yapilan yasal diizenlemeyle hangi yerel yonetim birimlerine hangi kriterlere gore, ne kadar
transfer yapilacagi yasal giivenceye kavusturulmustur. Dolayisiyla biitiin yerel yonetim
birimleri gelirlerini 6nceden bilebilmektedir. Ancak buna ragmen mevcut iktidar yili biitce
kanunlarinda (Hazine ve) Maliye Bakanlig1 biitcesine belediyelere yardim 6denegi adi altinda
O0denek koymus ve (E) Cetveline yazilan agiklama ile Maliye Bakanina verilen yetkiyi
kullanarak konulan 6denegi partizanca kendisine ait belediyeler i¢in kullanmis, ne kamuoyuna
ne de yazilan yazili soru onergelerine ragmen TBMM f{iyelerine bu 6denegin nasil ve hangi
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belediyeler i¢in kullanildig1 konusunda agiklamada bulunmamaistir. Anayasa Mahkemesinin bu
Odenek i¢in verdigi iptal kararlar iizerine (AYMK E.2015/7, K.2016/47, 26.5.2016)(AYMK.
E.2017/61,K.2018/12, 14.2.2018) haks1z ve keyfi uygulamaya yasal dayanak olusturulmasi ve
siirdiiriilebilmesi igin bu yasal diizenleme yapilmistir. Bdylece iktidar yili biitce kanunlarinda
Strateji ve Biitce Baskanligi biitcesine istedigi kadar Odenek koyabilecek ve istedigi
belediyelere aktarabilecektir.

Tirkiye’nin 21.11.1988 tarihinde imzaladigi ve 9.12.1992 tarihinde onayladigi Avrupa
Yerel Yonetimler Ozerklik Sartinin 8. maddesinde “Yerel makamlarin her tiirlii idari denetimi
ancak kanunla veya anayasa ile belirlenmis durumlarda ve yontemlerle gerceklestirilebilir.”
denilmektedir. Yerel yonetimlerin mali kaynaklar1 ile ilgili ilkeler baghginda ise (madde 9)
“...yerel makamlara kendi yetkileri dahilinde serbest¢ce kullanabilecekleri yeterli mali
kaynaklar’in saglanacagi, “Mali bakimdan daha zayif olan yerel makamlarin korunmasi(nin),
potansiyel mali kaynaklarin ve kargilanmasi gereken mali yiikiin esitsiz dagiliminin etkilerini
ortadan kaldirmaya yonelik mali esitleme yontemlerinin veya buna es dnlemlerin alinmasini
gerektir’digi, ancak “bu yontemler ve Onlemler(in) yerel makamlarin kendi sorumluluk
alanlarinda kullanabilecekleri takdir hakkini azaltma”masi1 gerektigi ilan edilmektedir.

Mali ozerklik yerel yonetimlerin 6zerkliginin hayati bir bilesenidir. Zira, merkezi
yonetim diger hususlar yaninda mali kaynaklar agisindan da yerel yonetimlere gore ¢ok daha
giiclidiir. Bu ise zaten zay1f olan yerel yonetimleri daha da giigsiizlestirir. Dolayisiyla, merkezi
yonetimin yetkilerini ve tstiinligiinii kotilye kullanimini engellemek, dengeli bir yetki-gorev
ve kaynak dagilimi i¢in onun yerel yonetimlerle iligkileri agik, net, dngoriilebilir ifadelerle ve
sinirlarla diizenlenmelidir.

Yerel yonetimler arasinda da mali esitsizligin olmasi1 kaginilmazdir. Ciinkii baz1 yerel
yonetimler iktisadi, turizm vb. faaliyetlerin yogunlugu sebebiyle daha fazla gelir elde
edebilmekte, bazilart ise kimi hizmetlerin digerlerine gore ekstra maliyetleri dolayisiyla (arazi
yapisinin zorlu oldugu yerlerde altyapi insast vb.) dezavantajli bir durumda bulunmaktadir.
Oysa kamu hizmetlerinin sunulmasinda esitlik ilkesi geregi, diisiik gelirli yerel yonetimlerin de
bu hizmetleri ifas1 saglanmali, bunun i¢in de merkezi idare biit¢esinden destek verilmelidir.
Baska bir anlatimla, merkezi idareyle yerel yonetimler arasindaki gelir ve harcama
dengesizlikleri, merkezi yonetimden yerel yonetimlere dogru kaynak aktarimi ile giderilmeye
calistlmalidir. Ayrica yerel yonetimlerin kendi aralarindaki esitsizliklerin telafisi icin de
merkezi idare, blit¢ceye bir kaynak koyarak bunu diistik gelirli belediyelere bir kismim esit, bir
kismini ise niifusa gore dagitabilmektedir. Bu isleme yani merkezi yonetimle yerel yonetimler
arasinda gelirlerin paylastirilmasi ve yerel yonetimlere belli kriterlerle kaynak aktarimina, mali
tevzin veya mali denklestirme denir. Iste 5779 sayil1 Kanunun 6. maddesinin birinci fikrasi tam
da bunu yapmaktadir. Belli niteliklere sahip yerel yonetimlere belli kriterlere gore, objektiflik
temelinde olusturulan bir hukuki ¢ercevede kaynak aktarimi yapmaktadir. Ancak iptali istenen
fikra ile getirilen belediyelere yardim 6deneceginin verilmesinde hi¢bir kriter 6ngoriilmeden,
yetki dogrudan Cumhurbaskanina verilmektedir. “Belediyelerin ihtiya¢ duydugu yatirim
nitelikli projeler” i¢in yardim o6deneginin belediyelerin talebi iizerine Cumhurbaskaninca
kullandirilmasi 6ngoriilmiistiir. Bu kuralda hi¢bir objektif 6l¢iit bulunmadigi agiktir.

Devletin birtakim sebeplerle yerel yonetimlere yardimda, destekte bulunmasi dogal
olmakla beraber bu destegin Anayasa ile giivence altina alinan yerel yonetimlerin idari ve mali
Ozerkligine zarar vermeyecek bir cer¢evede olmasi gerekir. Bunun i¢in de her seyden once
yardimin, destegin sinirlar1 belirli, ongoriilebilir ve merkezi idareye sagladigi hukuki ve fiili
miidahale imkanlarinin kayit altina alindig1 hukuki bir ¢cergevede yapilmasi gerekir.

21



Esas Sayis1 :2019/32
Karar Sayisi : 2021/54

Bu cergevede merkezi yonetimin yapacagi yardimlardan tiim yerel yonetimlerin esitlik
icinde yararlandirilmasi giivence altina alinmalidir. 2017 yilinda yapilan Anayasa degisikligi
ile hiikiimet sistemi degistirilmis ve yiirlitme organi partili Cumhurbaskani haline getirilmistir.
Dolayistyla Cumhurbagskani artik tarafsiz bir kisi degil, bir siyasi partinin lideridir. Ongériilen
yardim Odeneginin kullandirilmasi yetkisinin smurlari belirlenmeden ve 6denegin nasil
kullanilacagina 1iliskin hi¢bir objektif kriter Ongdérmeden partili Cumhurbaskanina
taninmaktadir. Bu diizenleme ile yerel yonetimlerin yardim 6deneginden esit bir sekilde
yararlandirilmasi olanaksiz hale gelmistir.

Cumhurbaskani, 6denegi kullandirirken yerel yonetimin hangi siyasi partiye mensup
yoneticilerce yonetildigini temel Ol¢iit olarak almasimi engelleyecek higbir yasal giivence
bulunmamaktadir. Iginde bulundugumuz yerel yénetimler secim kampanyasi sirasinda iktidar
partisine mensup adaylar ve hatta Cumhurbagkaminin kendisi defalarca merkezi yonetimin
yapacagi yardimlarin partizan bir sekilde dagitilacagini ifade etmekten kaginmamislardir.
Getirilen diizenleme bu partizan tutumu Onleyici glivence icermedigi gibi, daha da
kolaylagtirmaktadir.

Bu sekilde merkezi idarenin mali yardimlarindan yararlanma bakimindan yerel
yonetimler arasinda esitsizlik yaratan ve belde halkinin oylar ve siyasi gorisleri dolayistyla
cezalandirilmasina ya da kayirilmasina neden olan bir diizenlemenin yerel yonetimlerin
ozerkligi ile bagdagmadigi gibi hukuk devleti ve esitlik ilkelerine uygun oldugu da sdylenemez.

Merkezi idarenin amaci, daha etkin ve verimli bir kamusal hizmet saglamak olmalidir.
Vergi 6deyenlerin paralarindan olusan merkezi biitgeden yapilacak yardimlarin siyasal goriise
dayali olarak esitsiz bir sekilde dagitilmasi Anayasa’nin 127. maddesinde ongoriilen yerel
yonetimlerin 6zerkligi ilkesine aykiridir.

Diger taraftan s6z konusu diizenleme igerdigi belirsizlik dolayistyla esitsizliklere olanak
tanimaktadir. Anayasa’nin 2. Maddesinde giivence altina alinan hukuk devleti ilkesi kanunlarin
ongoriilebilir olmasini ve esit uygulamay1 giivence altina almasini gerektirir. “Kanunlarin kamu
yararimin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil kurallar icermesi ve
hakkaniyet Olciitlerini gdzetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu nedenle kanun
koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal sinirlar i¢inde
adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 6l¢iitlerini g6z Oniinde tutarak kullanmas1 gerekir.” (AY MK,
E.2013/158, K.2014/68, 27.3.2014). Yasalarm kamu yararina dayanmasi ilkesi ile; biitiin
kamusal girisimlerin temelinde bulunmas1 gereken kamu yarar1 diisiincesinin yasalara egemen
olmasi amaglanmistir.

Aym1  zamanda “Hukuki gilivenlik ile belirlilik 1ilkeleri, hukuk devletinin
onkosullarindandir. Kisilerin hukuki giivenligini saglamay1 amaglayan hukuki giivenlik ilkesi,
hukuk normlarinin dngoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde devlete giiven
duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerinde bu giiven duygusunu zedeleyici
yontemlerden kaginmasini gerekli kilar. Belirlilik ilkesi ise yasal diizenlemelerin hem kisiler
hem de idare yoniinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, net,
anlasilir ve uygulanabilir olmasini, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi
koruyucu oOnlem igermesini ifade etmektedir. Bu bakimdan, kanunun metni, bireylerin,
gerektiginde hukuki yardim almak suretiyle, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal
yaptirimin veya sonucun baglandigini belli bir agiklik ve kesinlikte dngoérebilmelerine imkan
verecek diizeyde olmalidir. Dolayisiyla, uygulanmasi 6ncesinde kanunun, muhtemel etki ve
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sonuclarmin yeterli derecede Ongoriilebilir olmasi gereklidir.” (AYMK, E.2012/116,
K.2013/32, 28.2.2013).

Ayrica ““idarelerin karsilastiklar1 farkli durumlar karsisinda en uygun ¢ozimii
iiretebilmeleri i¢in takdir yetkisiyle donatilmalar1 zorunludur. Takdir yetkisinin amaci, idareye
farkli ¢6ziimler arasindan uygun ve yerinde olam segme serbestisi tanimaktir.”” Ancak kamusal
makamlara taninan bu takdir yetkisi sinirsiz olmayip yetkinin hukukun genel ilkeleri ve
hakkaniyet ilkesiyle bagdasir sekilde kullanilmasi bir gerekliliktir. Bagka bir ifadeyle, takdir
yetkisi, idarenin “keyfi” olarak hareket edebilecegi anlamma gelmez. Idarenin bu yetkisini,
somut olayin 6zellikleri, yapilan faaliyetin nitelikleri, hukuki ¢ercevesi gibi hususlar1 géz 6niine
alarak “esitlik, kamu yarar1 ve hizmet gereklerine uygun olarak kullanmasi... hukukun genel
ilkelerindendir.” (AYMK, E.2014/87, K.2015/112, 8.12.2015). Aym zamanda idarece alinacak
onlemler, objektif nitelik tasimali ve yetkilendirme keyfl uygulamalara sebep olacak genis bir
takdir yetkisini icermemelidir. Idare, takdir yetkisine dayanarak aldigi kararin yukaridaki
ilkelere uygunluk gerekgelerini hesap verilebilirlik adina ikna edici sekilde kamuoyuyla
paylagmali ve gerektiginde yargisal makamlar 6niinde agiklamalidir.

Anayasa Mahkemesine gore de Anayasa'nin 127. maddesinde Ongoriilen “yerel
yonetimlerin 6zerkligi” ilkesi, yerinden yonetimin varlik sartlarindan olan mali 6zerkligi de
kapsar. Yasa koyucu bu yetkiyi belirlerken hem Anayasa’nin 127. maddesinde belirtilen ilkeleri
hem de mabhalli idarelerin 6zerkligini gézetmek ve dengelemek zorundadir. Avrupa Yerel
Yénetimler Ozerklik Sarti da 9. maddesinde yerel yonetimlere yapilacak yardimlarin yerel
makamlarin kendi sorumluluk alanlarinda kullanabilecekleri takdir hakkini azaltmamasi
gerektigini vurgulamistir. Ayrica Sart Anayasayla uyumlu sekilde yerel makamlarin her tiirli
idari denetiminin ancak yasayla veya anayasa ile belirlenmis durumlarda ve yontemlerle
gerceklestirilebilmesini kabul etmektedir.

Elbette bu yasanin birtakim niteliklere sahip olmasi da gerekir, yani yasamn kalitesi
yerel yonetimlerin mali dzerkliginin korunmasi acisindan &nem arz eder. Iptali istenen fikra,
bir yerel yonetim birimi olan belediyelerin ihtiyag¢ duydugu yatinm nitelikli projelerin
gergeklestirilmesi amaciyla Cumhurbagkanligi biinyesindeki Strateji ve Biitge Baskanligi
biitgesine bir yardim 6denegi konulmasini ve bu 6denegin nasil kullanilacagi hususunda
Cumhurbagkaninin tek belirleyici olmasim diizenlemektedir.

Bu 0Odenegi alabilmek i¢in belediyelerin hangi kosullar1 tasimasit gerektigi,
Cumhurbagkanliginin 6denegin dagitiminda nasil bir usul izleyecegi, hangi kriterlere gore
O0denege hak kazanan belediyelerin tespit edilip ilan edilecegi, kamu kaynagi kullanildigina
gore bu 6denegin verilmesinin ardindan bunun takibinin nasil yapilacagina dair hi¢bir agiklik
getirilmemistir. Bu ihtiyaglar1 ve imkanlar1 yoniinden farkli 6zellikler gosteren belediyeler
arasinda yardim 6deneginin kamu yararina uygun, objektifligi hedefleyen ilkeler temelinde
hakkaniyetli dagilimina dair prensiplerin yasa koyucu tarafindan tespiti bir zorunluluktur.
Yardim 6deneginin dagitiminda mahalli idarelerin 6zerkligi ilkesinin gozetilmesi i¢in gerekli
esaslart da belirlemek yasa koyucunun gorevleri arasindadir. Takdir yetkisinin objektif ve
hakkaniyetli kullanimini temin edecek ve keyfiligi onleyici ilkelerin yasa metninde yer almasi
gerekir. Cumhurbaskani, fikraya gore, hicbir kritere bagli olmadan tamamen kendi takdirine
gore karar verecek, yardim Odeneginin dagitiminda tek otoritedir. Dolayisiyla
Cumhurbagkanina sinirlari belli olmayan genis bir takdir yetkisi verilmektedir.

Cumbhurbaskanina genis bir takdir yetkisi taniyan iptali istenen kural, yeterli derecede
ongoriilebilir olmadigi gibi idarenin keyfi yorum ve uygulamalarina karsi da yeterince koruma
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saglayacak nitelikte olmadigindan hukuki giivenlik ve belirlilik ilkelerine aykiridir. Boyle bir
diizenleme mahalli idarelerin 6zerkligi ilkesini de gozeterek yerel hizmetlerin daha etkin ve
verimli bir sekilde ifasinda, takdir yetkisinin objektif 6lgiiler ve hakkaniyetle kullanilmasini
saglayacak nitelikte degildir. Bu nedenle iptali istenen fikra Anayasa’min 2. maddesine de
aykiridir.

Diger taraftan Anayasa’min 10. maddesinde “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niinde
esittir./.../Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz./Devlet organlar ve
idare makamlar1 biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadirlar.” denilmistir. Anayasa Mahkemesinin yerlesik kararlarinda da vurgulandig: tizere
“Anayasa’nin 10. maddesinde yer verilen kanun 6niinde esitlik ilkesi, hukuksal durumlari ayn1
olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik ongoriilmiistiir. Esitlik
ilkesinin amaci ayni durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayni isleme baglh
tutulmalarini saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini 6nlemektir. Kanun dniinde
esitlik, herkesin her yonden ayn1 kurallara bagl tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki
ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalart gerektirebilir.
Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkli kurallara bagl tutulursa
Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.” (AYMK, E.2017/180, K.2018/109,
6/12/2018).

Mahkeme, esitlik ilkesi yoniinden yapacagi incelemede Oncelikle Anayasanin 10.
maddesi ¢ercevesinde aym ya da benzer durumda bulunan kisilere farkli muamelenin mevcut
olup olmadigim tespit etmekte, bu baglamda aym ya da benzer durumdaki kisiler arasinda
miilkiyet hakkina miidahale bakimindan farklilik gozetilip gozetilmedigine bakmaktadir.
Bundan sonra farklt muamelenin objektif ve makul bir temele dayanip dayanmadigi ve
nihayetinde farkli muamelenin 6lgiili olup olmadigi hususlarim irdelemektedir (AYMK
E.2018/8 K.2018/85, 11/7/2018).

Anayasanin 2. maddesinde cumhuriyetin nitelikleri arasinda yer alan hukuk devleti
ilkesi, Anayasadaki tiim kurallarin ¢ergevesini olusturdugundan Anayasanin diger maddeleri
bu ilke 1s1¢1nda yorumlanmalidir. Kanun 6niinde esitlik ilkesi de hukuk devleti ilkesi 1s1g1inda
yorumlanmalidir. Hukuk devletinin temel unsurlarindan biri, hukuki belirlilik ve hukuk
giivenligi ilkeleridir. Aslinda bu hukuka ve daha genis anlamda devlete gliven duymasinin
vazgec¢ilmez bir onkosuludur. Higbir hakli ve objektif temeli olmayan farkli muamelelerin
devam etmesi, halkin devlete olan giivenini azaltir. Bu nedenle devlet organlari ve idare, biitiin
islemlerinde kanun Oniinde esitlik ilkesine uymak yilikiimliliigliniin yam swa kamu
hizmetlerinden kisilerin kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun bir bigcimde yararlanmalarin
saglamak yiikiimliiliigli altindadir. Dolayisiyla ayni durumdaki kisiler arasinda farklt muamele
yapilmasina neden olacak tarzda kaleme alman, yani esitlik ilkesine aykiri uygulamalari
onleyecek sekilde koruyucu giivenceleri icermeyen bir kuralin da kanun 6niinde esitlik ilkesine
aykiri olacagi agiktir.

Iptali istenen fikra ile belediyelerin yatirim nitelikli projelerin gergeklestirilmesi igin bir
yardim O6denegi biitgesi olusturulmakta ancak bu 6denekten yararlandirmada tek belirleyici
olarak Cumhurbaskani ongériilmektedir. Bir siyasi partinin lideri de olan Cumhurbaskaninin
uhdesinde olan bu kaynagin, 6zellikle secim donemlerinde tarafgirlikten uzak bir sekilde
kullamlabileceginin hi¢bir glivencesi yasada yer almamaktadir. Yardim biit¢esinin hangi
kriterler esas alinarak dagitilacagi, Yasa hi¢bir usul ve esas getirmediginden belli degildir.
Yatirim nitelikli projelerin neler olabilecegi, bu projelerin hangi alanlarda ne sekilde
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projelendirilmesi gerektigi gibi hususlara iliskin hi¢bir ilke ve kural diizenlemede yer
almamaktadir. Bu durum, biitiin belediyeleri yardim 6deneginin taliplisi konumuna getirir. Bu
agidan biitiin belediyelerin karsilastirma yapmaya miisait olacak sekilde benzer durumda
olduklar1 acgiktir. Belediyelere yapilacak yardim 6denegini higbir gilivence igermeden
Cumhurbagkaninin tek takdirine birakan diizenlemenin farkli muamele teskil ettigi, farkl
muameleyi doguracagi kagimlmazdir.

Iptali istenen fikrada farkli muameleye yol acan bu islemin makul ve objektif bir temele
dayandigin1 ortaya koyacak higbir kriter, bilgi yer almamaktadir. Aksine se¢im propagandasi
doneminde hem Cumhurbaskan1 hem de iktidar partisine mensup adaylar bu yardimlarin
partizan bir sekilde dagitilacagim agik¢a beyan etmektedirler. Idareye cercevesi ¢izilmeden,
ilke ve kurallar tespit edilmeden verilen bir yetkiyle kars1 karsiya olundugundan islemi makul
ve objektif temelde yiriitmenin imkani ortadan kalkmaktadir. Bu kosullarda bir kaynak
dagilimimn farkli belediyeler arasinda makul bir dengeyi, dl¢iiyii gozettigini de iddia edebilmek
miimkiin degildir. Bu nedenle iptali istenen fikra Anayasanin esitlik ilkesini diizenleyen 10.
maddesine aykirdir.

Aciklanan nedenlerle iptali istenen fikra, Anayasa’nin 2., 10. ve 127. maddelerine
aykiridir, iptali gerekir.

11. 17/1/2019 tarihli ve 7161 Vergi Kanunlar1 ile Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 67. maddesiyle degistirilen 26/9/2011
tarihli ve 655 sayili Ulastirma ve Altyap1 Alamna iliskin Baz1 Diizenlemeler Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin 15. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “Cumhurbagkaninca
yapiminin istlenilmesine karar verilen”, ve “Cumhurbagkaninca belirlenen usul ve esaslar
cercevesinde hesaplanan kesinti tutarinin™ ibareleri ile “Bu maddenin uygulamasina iligkin
diger usul ve esaslar Cumhurbagkaninca belirlenir.” seklindeki climlenin Anayasaya aykiriligi

7161 sayili Kanunun 67. maddesiyle degistirilen 655 sayili KHK nin 15. maddesinin
ikinci fikrasi soyledir: “Cumhurbaskaninca yapiminin iistlenilmesine karar verilen teleferik,
fiinikiiler, monoray, metro ve sehir i¢i rayli ulagim sistemlerinin Bakanlik¢a yapiminin
tamamlanmasindan sonra, Bakanlik bagli, ilgili veya iliskili kuruluslart disinda bir kurulusa
miilkiyetinin maliyet bedeli iizerinden devri diizenlenecek protokoller ile gergeklestirilir.
Ancak proje, projenin tiimii tamamlanmadan Once isletmeye agilabilecek durumda ise
diizenlenecek protokoller ile miilkiyet devrine kadar isletmenin devri ile hizmete agilabilir.
Devralan kurulus, merkezi yonetim biitgesinden karsilanan ve/veya karsilanacak olan toplam
proje maliyet bedelini, miilkiyet ve/veya isletme devir tarihinden itibaren bu bedelin ifa tarihine
kadar her ay ilgili belediyenin genel biitge vergi gelirleri tahsilat toplami iizerinden ayrilacak
paylardan Cumhurbaskaninca belirlenen usul ve esaslar ¢ercevesinde hesaplanan kesinti
tutarinin Hazine ve Maliye Bakanlig1 tarafindan ilgili hesaba aktarilmasiyla dder. Devralan
kurulusun belediye bagli idaresi, belediye bagl idaresinin ve/veya belediyenin sermaye payina
sahip oldugu sirket olmasi halinde ilgili belediye, yiikiimliiliklerin yerine getirilmesinden
devralan kurulus ile birlikte miiteselsilen sorumludur. Vadesinde kismen veya tamamen
O0denmeyen taksit tutarlarinin tahakkuk eden gecikme zammiyla birlikte vade tarihinden
itibaren yirmi bes is gilinii icerisinde 6denmemesi halinde bu tutarlar i¢in 21/7/1953 tarihli ve
6183 sayili Amme Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda Kanun hiikiimleri uygulanir. Bu
maddenin uygulamasina iliskin diger usul ve esaslar Cumhurbaskaninca belirlenir.”

7161 sayili Kanunun 67. maddesiyle degistirilen 655 sayili KHK’ nin 15. maddesinin
ikinci fikrasiyla; Cumhurbaskaninca merkezi idarece yapiminin iistlenilmesine karar verilen,
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belediye sinirlar1 igerisinde belediyelerin gorev alanlarinda kalan teleferik, metro ve sehir igi
rayli sistem gibi yatirimlarin maliyet bedeli ilizerinden miilkiyetinin —eger projenin timi
tamamlanmadan Once isletmeye acilabilecek durumda ise miilkiyet devrine kadar isletmenin
devri ile- diizenlenecek protokollerle yerel yonetimlere devredilmesine ve hizmete agilmasina
imkan saglamaktadir. Ayrica, miilkiyet ve/veya isletme devir tarihinden itibaren toplam proje
maliyet bedelinin, her ay ilgili belediyeye genel biitge vergi gelirleri tahsilat toplami iizerinden
ayrilacak paydan, Cumhurbaskaninca belirlenen usul ve esaslar g¢ercevesinde mahsup
edilmesine imkan verilmektedir. Ayrica fikranin uygulanmasina iliskin diger usul ve esaslarin
tespiti de Cumhurbagkanina birakilmaktadir.

Anayasa'min 123. maddesinde, idarenin kurulus ve goérevleriyle bir biitiin oldugu ve
yasayla diizenlenecegi Ongoriildiikten sonra, idarenin kurulus ve gorevlerinin, merkezden
yonetim ve yerinden yonetim esaslarina dayandigi hitkme baglanmis ve idari yapi iginde yer
alan kurumlarin bir biitiinliik igerisinde ¢alismasi ongoriilmiistiir. Idarenin biitiinliigii ilkest,
hiyerarsik denetim ve idari vesayet yoluyla gerceklesir. Idari vesayet, merkezi yonetim ile
yerinden yOnetim kuruluslari arasindaki biitiinlesmeyi saglar; ayrigmayi, farklilagmay1 ve
kopmay1 onler.

Anayasa'nin 127. maddesinde ise, merkezi idarenin, mahalli idareler tizerinde, mahalli
hizmetlerin idarenin biitlinliigii ilkesine uygun sekilde yiiriitiilmesi, kamu gérevlerinde birligin
saglanmasi, toplum yararmmin korunmasi ve mahalli ihtiyacglarin geregi gibi karsilanmasi
amactyla, kanunda belirtilen esas ve usuller dairesinde idari vesayet yetkisine sahip oldugu
belirtilmis, bu idarelere, gorevleri ile orantili gelir kaynaklar1 saglanacagi ongoriilmiistiir.
Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda Anayasa'nin 127. maddesi uyarinca yerel yonetimlerin
idari ve mali Ozerkliklerinin bulundugunu vurgulamistir. (AYMK, E.2005/32, K.2007/3,
18.1.2007; E.2004/1, K.2008/106, 15.5.2008).

Vesayet denetimi, hukuka uygunluk yaninda yerindelik denetimini de icerir. Idari
vesayet kapsaminda vesayet makaminca, islemler iizerinde iptal, onama, erteleme, izin, tekrar
goriistilmesini isteme, diizeltme gibi ¢esitli denetim usulleri uygulanabilir. Ancak idari vesayet,
yerinden yonetim kuruluslarinin yerine gecerek icrai karar alma yetkisini icermez. Mahkeme,
bu ilkelere dayanarak yerel yonetimlerin kendi imkanlar1 ile yaptirdiklar: okullar yaninda bagka
idarelerce yapilmis olsa da yerel yonetimler adina “kayitli bulunan, okul olarak kullanilan
tasinmazlar”in ilgili yerel yonetimin ‘“herhangi bir kararina bagh olmaksizin ...satis i¢in
Hazineye bedelsiz devrinin 6ngdriilmesi’’nin yerel 6zerklikle bagdasmadigi sonucuna varmustir.
(AYMK, E.2004/1, K.2008/106, 15.5.2008). “Ancak, Anayasa Mahkemesi kararlarinda da
vurgulandig gibi yerinden yonetim kuruluslarinin kanunla kendilerine verilen goérevleri hig
yapmamasi veya kanunun 6ngdrdiigli sekilde yapmamasi gibi kamu yararimin zorunlu kildigi
durumlarda kanunla 6ngoriilmek kaydiyla, merkezi idareye yerinden yonetim kurulusunun
yerine gecerek karar alma yetkisi tammnabilir”. (AYMK, E.2013/19, K. 2013/100, 12.9.2013).

“Idari vesayet yetkisi, hiyerarsik denetimde oldugu gibi genel bir yetki olmayip, kanunla
cercevesi ¢izilen sinirlar icerisinde kullanilmasi gereken istisnai bir yetkidir. Istisnailik ve
kanunilik idari vesayetin en belirgin iki temel 6zelligidir. Bu baglamda vesayet, merkezi idareye
“gorev”’ degil “yetki” olarak verildiginden mutlak bir kullanim zorunlulugu da igermez.
Anayasa’da belirtilen amag ve gerceve i¢inde kalmak kosuluyla bu yetkinin kapsam ve sinirin
belirleme yetkisi yasa koyucuya aittir. Anayasa’nin 127. maddesinde yer alan idari vesayet
yetkisi yerel yonetimlere taninan ve giivence altina alinan 6zerkligin istisnasidir. Bu nedenle
merkezl idarenin yerel yonetimlerin biitiin eylem ve islemleri {izerinde mutlaka bir denetim
yetkisi kullanmas1 gerektigi sdylenemez. Yasa koyucu bu yetkiyi belirlerken hem Anayasa’nin
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127. maddesinde belirtilen ilkeleri hem de mahalli idarelerin &6zerkligini gozetmek ve
dengelemek zorundadir.” (AYMK, E.2011/11, K.2011/151, 3/11/2011). Ozerklik esas, idari
vesayet istisnai bir yetki olduguna gore merkezi idarenin yetkisi ayrica ve agikca yasalarla
verilmis olmali ve dar yorumlanmalidir. Idari vesayete dayanilarak, merkezi idareye tiizel
kisilige sahip bir yerinden yonetim idaresinin 6zerkligini zedeleyecek yetkiler verilemez.

“Anayasa'mn 127. maddesinde Ongorillen “yerel yonetimlerin 6zerkligi” ilkesi,
yerinden yonetimin varlik sartlarindan olan mali 6zerkligi de kapsamaktadir. Mali 6zerklik
kavrami ise mahalli idarelerin mali kaynaklarinin bir boliimiinii yerel vergi ve harglardan
olusturmalarini, gelirlerini  ve varliklarimt kendi amaclarina uygun bir bigimde
kullanabilmelerini ve esnek bir biit¢e sistemine sahip olmalarim 6ngérmektedir. Diger bir ifade
ile mahalli idarelerin mali Gzerkligi, merkezi yonetimin malvarligindan ayrt malvarhgi,
bagimsiz gelir kaynaklar1 ve biitceleri olmasi esasina dayamr. Nitekim Anayasa'nin 127.
maddesinin altinc1 fikrasinin son ciimlesinde de “Bu idarelere gorevleri ile orantili gelir
kaynaklar1 saglanir, hitkmiine yer verilmek suretiyle mahalli idarelerin mali 6zerkligi teminat
alna alimmistir (AYMK, E.2014/72, K.2014/141, 11.09.2014). Mahkemeye gore mali
0zerklik; merkezden ayr1 mal varligi, bagimsiz gelir kaynaklar1 ve biitce, gelir ve varliklarin
kendi amagclar i¢in kullanabilme gibi hususlar igerir.

Tiirkiye’nin 21.11.1988 tarihinde imzaladig1 ve 9.12.1992 tarihinde onayladigi Avrupa
Yerel Yonetimler Ozerklik Sartinin 8. maddesinde “Yerel makamlarin her tiirlii idari denetimi
ancak kanunla veya anayasa ile belirlenmis durumlarda ve yontemlerle gergeklestirilebilir.”
denilmektedir. Yerel yonetimlerin mali kaynaklar1 ile ilgili ilkeler baghginda ise (madde 9)
“...yerel makamlara kendi yetkileri dahilinde serbestge kullanabilecekleri yeterli mali
kaynaklar’in saglanacagi, “Mali bakimdan daha zayif olan yerel makamlarin korunmasi(nin),
potansiyel mali kaynaklarin ve karsilanmasi gereken mali yiikiin esitsiz dagiliminin etkilerini
ortadan kaldirmaya yonelik mali esitleme yontemlerinin veya buna es 6nlemlerin alinmasini
gerektir’digi, ancak “bu yontemler ve Onlemler(in) yerel makamlarin kendi sorumluluk
alanlarinda kullanabilecekleri takdir hakkini azaltma”masi1 gerektigi ilan edilmektedir.

Yerel yonetimlerin mali kaynaklar bakimindan esit durumda olmadigr agiktir. Ciinkii
bazilar iktisadi, turizm vb. faaliyetlerin yogunlugu sebebiyle daha fazla gelir elde edebilmekte,
diger bazilar ise maliyetlerinin fazlalig1 (arazi yapisinin zorlu oldugu yerlerde altyapi insasi
vb.) ve gelirlerinin azlig1 (niifus, ekonomik geligmislik vb) dolayisiyla daha fazla mali yardima
ithtiya¢ duyabilmektedir. Oysa kamu hizmetlerinin sunulmasinda esitlik ilkesi geregi, diisiik
gelirli yerel yonetimlerin de bu hizmetleri ifasi saglanmali, bunun i¢in de merkezi idare
biitcesinden destek verilmelidir. Bagka bir anlatimla, merkezi idareyle yerel yoOnetimler
arasindaki gelir ve harcama dengesizlikleri, merkezi yonetimden yerel yonetimlere dogru
kaynak aktarimi ile giderilmeye calisilmalidir. Ayrica yerel yonetimlerin kendi aralarindaki
esitsizliklerin telafisi icin de merkezi idare, biitceye bir kaynak koyarak bunu diisiik gelirli
belediyelere bir kismin esit, bir kismini ise niifusa gore dagitabilmektedir. Bazen de merkezi
idare; monoray, metro ve sehir i¢i rayli ulagim sistemleri gibi bir kisim yatirimlari bizzat kendisi
iistlenmekte, yatirim hizmete hazir hale gelince de isletme/miilkiyet devri yerel yonetime
devredilerek, yatirnmin maliyeti ilgili yerel idareden mahsup veya baska yollarla
alinabilmektedir. 655 sayili KHK’nin 15. maddesinin ikinci fikrasi da bdyle bir durumu
diizenlemektedir. Ancak iptali istenen fikraya gore belediye sinirlart icerisinde belediyelerin
gorev alanlarinda kalan teleferik, metro ve sehir ici rayl sistem gibi yatirimlarin hangilerinin
merkezi idarece iistlenecegine; yatirimin maliyetinin ilgili yerel idareden mahsup edilmesine
dair usul ve esaslarin tespitine, higbir kriter -genel, nesnel ya da hakkaniyetli olup olmadigini
bir kenara birakalim- getirmeksizin Cumhurbaskanminca karar verilmektedir. Fikrada mahsup
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isleminin ilgili belediyenin genel biitge vergi gelirleri kaleminden her ay diizenli olarak
yapilacagini belirtmis, alinacak payin miktarini belirlemeyi de Cumhurbagkanina birakmustir.
Fikrada ayrica uygulamaya iligkin usul ve esaslarin Cumhurbagskaninca belirlenecegi hitkmiine
yer verilmistir.

Merkezi yonetimin birtakim sebeplerle yerel yonetim sinirlarinda onlarin gorev
alanlarindaki mahalli miisterek ihtiyaglardan bazilarinin yatirim isini bizatihi {istlenerek kamu
hizmetinin ifasinda destek vermesi dogal olmakla beraber, bu destegin Anayasa ile giivence
altina alman yerel yonetimlerin idari ve mali 6zerkligine zarar vermeyecek bir ¢er¢evede
gerceklesmesi gerekir. Bunun i¢in de her seyden once hangi yatirimlarin iistlenileceginin,
yatirim maliyetini tahsil etmenin, fikraya dair diger hususlarin; sinirlari belirli, dngortilebilir ve
yerel yonetimler lizerinde merkezi idareye sagladigi hukuki veya fiili miidahale imkéanlarina
kars1 koruyucularin kabul edildigi hukuki bir ¢ergevede olmas1 gerekir.

Ulkemizde 6rnegin ¢ok yiiksek maliyeti gerektiren metro hatt1 insasi yatirimlarmin
merkezi idare tarafindan iistlenildigi goriilmektedir. Bu iglerin tistlenilip tistlenilmemesinde tek
karar verici otorite olan Cumhurbaskaninin tercihini yaparken neye gore hareket edecegine dair
hi¢bir ilke, usul ve esas bilinmemektedir. Sehir i¢i ulasimin en kolay ve rahat vasitasi olan metro
hatlari, ayn1 zamanda belediyeler i¢cin en maliyetli kalemlerden birini olusturur. Cumhurbaskani
bazi belediyeler i¢in bu ve benzeri yatirimlar iistlenerek onlar1 her agidan, mali kaynaklar ve
secmenlerin takdiri vb., digerlerine gore daha avantajli konuma getirebilir. Bu konuda objektif
Olciitlerin olmamasi farkli sehirlerde oturan kisiler i¢in de farkli muamele olusturur. Bazilar
sehir sakinleri i¢cin bu imkan merkezi yonetim vasitasiyla saglanirken digerleri bu imkandan
mahrum kalacaktir.

Ote yandan fikrada belirtilen yatirrmlarin maliyetinin tahsili meselesi de yerel 6zerklik
acisindan ciddi sikintilar igermektedir. Fikranin birinci ciimlesinden is bittiginde o faaliyetin
isletmesinin Bakanlik bagli, ilgili veya iliskili kuruluglar1 eliyle de yapilabilecegi, belediyeye
devrinin gerekli olmadigi anlagilmaktadir. Dolayisiyla Isletme veya miilkiyet devrini
gerceklestirip gergeklestirmeme tamamiyla merkezi idarenin takdirindedir. Devir islemi
gerceklesmeden ilgili belediyeden yatirnm maliyeti istenmemektedir. Bu durumda ilgili
belediye her ne kadar isletmenin faaliyetinden bir gelir elde edemese de, olduk¢a maliyetli olan
bir yatinmdan kurtulmus, beldede oturanlar mahalli miisterek nitelikteki o hizmetten
yararlanmis olurlar. Ilgili belediye, masrafina katlanmadan o faaliyetin sagladigi faydadan
azami derecede istifade edecektir.

Devir iglemi gergeklesirse, bu kez de maliyet bedelinin tahsilinin nasil saglanacagi
hususu giindeme gelmektedir. Ilgili belediyenin genel biitce vergi gelirleri tahsilat toplami
tizerinden her ay 6denmek iizere bir pay bu 6deme i¢in ayrilacaktir. Ancak iptali istenen kural
ile bu payin miktar1 belirlemek de tamamen Cumhurbaskaninin inisiyatifine birakilmistir.
Cumhurbagkan1 bu payin miktarin1 ¢ok diisiik tutabilecegi gibi yiliksek de tutabilir.
Belediyelerin gelirlerinin ¢ogu zaman yetersiz oldugu ve genel biitceden ayrilan payin mahalli
miisterek ihtiyaglarin ifasindaki 6nemi dikkate alindiginda bu paym, miktarina gore, belediyeyi
tamamen islevsiz birakma riski bulunmaktadir. Devralan kurulusun belediyeyle iligkili bir
sitket olmast durumunda dahi belediye miiteselsilen sorumlu tutulmustur. Eger vadesinde
O0denmeyen bir taksit soz konusu ise 6183 sayili Yasa hiikiimlerine gore tahsili yoluna
gidilecektir.

Bu cer¢evede sinirlari, ¢ergevesi, usul ve esaslari belirlenmeden taninan bu oldukc¢a
genis takdir yetkisi, istenirse belediyeleri isleyemez hale getirebilecegi gibi onlari ¢gok maliyetli
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bir yatirimdan kurtararak baska alanlarda daha goriinlir hizmetler yapmasina firsat verecek
sekilde kullanilmaya elveriglidir. Boylesine 6nemli sonuglart olan bir yetkinin ise hukuki
cercevesinin daha agik, belirgin ve keyfilige kars1 giivenceler icerecek sekilde formiile edilmesi
hukuk devleti ilkesinin ve yerel yonetim 6zerkliginin geregidir.

Ustelik iilkemizde Cumhurbagkannin aym zamanda bir partinin genel baskani oldugu,
yerel se¢cimlerde bagkani oldugu parti adina halkin karsisina ¢iktig1 ve diger siyasi partileri ve
programlarini, diger belediyelerin calismalarini, faaliyetlerini yetersizlik yoniinden en hafif
tabirle elestirdigi, degistirilmesi gerektigini sdyledigi, yerdigi bir ortamda hukuki ¢ercevenin
belirli ve giivenceli hale getirilmesi evleviyetle gereklidir.

Merkezi idarenin amaci, daha etkin ve verimli bir kamusal hizmet saglamak olmalidir;
yerel yonetimlerin 6zerkligi ilkesini gozeterek, onlar1 etkisiz kilma amacina yonelik olmamasi1
kaydiyla, belirli alanlarda merkezi yonetimin yerel yonetimlerin gorevlerini iistlenmesi kabul
edilebilir bir durumdur. Ancak bu hususun hi¢bir kritere baglanmadan sadece idarenin takdirine
birakilmasi, yerel yonetimleri 6zerklige aykir1 miidahalelere acik hale getirdiginden iptali
istenen fikra, Anayasamin 127. maddesinde Ongoriilen yerel yonetimlerin 6zerkligi ilkesine
aykiridir, iptali gerekir.

Diger taraftan, Anayasa’nin 2. maddesinde hukuk devleti ilkesine yer verilmistir.
“Kanunlarin kamu yararmin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil kurallar
icermesi ve hakkaniyet Ol¢iitlerini gozetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu nedenle
kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal sinirlar
icinde adalet, hakkaniyet ve kamu yarari 6lgiitlerini g6z oniinde tutarak kullanmasi gerekir.”
(AYMK, E.2013/158, K.2014/68, 27.3.2014). Yasalarin kamu yararina dayanmasi ilkesi ile;
biitiin kamusal girisimlerin temelinde bulunmasi dogal olan kamu yarar1 diisiincesinin yasalara
egemen olmasi amaglanmistir.

Ayn1 zamanda ‘“Hukuki giivenlik ile belirlilik ilkeleri, hukuk devletinin
onkosullarindandir. Kisilerin hukuki giivenligini saglamay1 amaglayan hukuki giivenlik ilkesi,
hukuk normlarinin dngoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde devlete giiven
duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerinde bu giliven duygusunu zedeleyici
yontemlerden kaginmasini gerekli kilar. Belirlilik ilkesi ise yasal diizenlemelerin hem kisiler
hem de idare yoniinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, net,
anlasilir ve uygulanabilir olmasini, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi
koruyucu oOnlem igermesini ifade etmektedir. Bu bakimdan, kanunun metni, bireylerin,
gerektiginde hukuki yardim almak suretiyle, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal
yaptirrmin veya sonucun baglandigini belli bir agiklik ve kesinlikte 6ngdrebilmelerine imkan
verecek diizeyde olmalidir. Dolayisiyla, uygulanmasi 6ncesinde kanunun, muhtemel etki ve
sonuglarimin  yeterli derecede Ongoriilebilir olmasi gereklidir.” (AYMK, E.2012/116,
K.2013/32, 28.2.2013).

Ayrica “idarelerin karsilastiklar1 farkli durumlar karsisinda en uygun ¢oziimi
iiretebilmeleri i¢in takdir yetkisiyle donatilmalar1 zorunludur. Takdir yetkisinin amaci, idareye
farkli ¢oziimler arasindan uygun ve yerinde olam segme serbestisi tanimaktir.” Ancak kamusal
makamlara taninan bu takdir yetkisi sinirsiz olmayip yetkinin hukukun genel ilkeleri ve
hakkaniyet ilkesiyle bagdasir sekilde kullanilmasi bir gerekliliktir. Bagka bir ifadeyle, takdir
yetkisi, idarenin “keyfi” olarak hareket edebilecegi anlamina gelmez. Aksine idarenin bu
yetkisini, somut olaymn 6zellikleri, yapilan faaliyetin niteligi, hukuki ¢ergevesi gibi hususlar
g0z Oniine alarak “esitlik, kamu yarar1 ve hizmet gereklerine uygun olarak kullanilmasi...
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hukukun genel ilkelerindendir.” (AYMK, E.2014/87, K.2015/112, 8.12.2015). Ayn1 zamanda
idarece alinacak onlemler objektif nitelik tasimali ve keyfi uygulamalara sebep olacak sekilde
genis bir takdir yetkisini igermemelidir. idare, takdir yetkisine dayanarak aldig:i kararm
yukaridaki ilkelere uygunluk gerekcelerini hesap verilebilirlik adina ikna edici sekilde
kamuoyuyla paylagmali ve gerektiginde yargisal makamlar dniinde agiklamalidir.

Iptali istenen kurallar, bir yerel ydnetim birimi olan belediyelerin metro Ve sehir i¢i rayh
ulasim sistemleri vb. ihtiya¢c duydugu bazi yatirim islerinin Cumhurbaskaninca takdir edilmesi
halinde Bakanlik¢a iistlenilmesini; isin bitirilmesinin ardindan, eger uygun goriiliirse, isletme
veya miilkiyetin ilgili belediyeye devri halinde yatirim maliyetinin tahsili siirecinin
baslatilmasini, bu tahsilin belediyenin genel biitge vergi gelirleri tahsilat toplami {izerinden
Cumhurbagkan1  tarafindan takdir edilecek paymm her ay mahsup edilmesiyle
gerceklestirilecegini; isletme veya miilkiyet belediyeyle iligkili bir sirkete devredilse dahi
belediyenin miiteselsilen sorumlu oldugunu, gerekli 6demenin yapilmamasi halinde 6183 say1li
Yasa hiikiimlerine gore gerekli islemlerin yapilacagini; bu fikrada Cumhurbagkaninin takdirine
birakilmayan diger hususlarda da usul ve esaslarin yine Cumhurbaskaminca belirlenecegini
diizenlemektedir.

Boylece fikrada belirtilen biitiin hususlarda iki defa kuvvetle ifade edildigi iizere
Cumbhurbaskaninin takdiri tek belirleyici olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bahsedilen ulasim
sistemlerinin yapim isinin Bakanlik¢a tstlenilmesinin hangi kosullarda miimkiin oldugu,
Bakanlik tarafindan ilgili belediye isletme veya miilkiyetin devredilip devredilmemesinde
hangi esaslarin gozetilecegi, yatirnm maliyetinin geri alinmasinda genel biitce vergi gelirleri
tahsilat toplamindan alinacak payin hangi kriterlere goére belirlenecegi, Cumhurbaskaninin
fikranin uygulanmasiyla alakali diger konular1 diizenlerken hangi ilkelerden hareket edecegi
hususlarinda hi¢bir agiklik getirilmemistir.

Ulkemizde belediyeler mali giicleri agisindan yeknesak bir tablo arzetmemektedir. Her
belediyenin yerlesim alani, kent ve kirsal niifus oranlari, yiizol¢timleri, hizmet sunum alanlari,
niifuslari, yoredeki sanayi yogunlugu, iiretim ve tiiketim kapasitesi, ekonomik faktorler ve
gelismislik diizeyi birbirinden oldukga farkli oldugundan mali gii¢leri ve merkezi idarenin bu
tiir yapim islerinde destegine ihtiyaci ve biitgeden aldigi payn gorevlerinin ifasinda yeri
farklilik arz edecektir. Bu farkli 6zellikler gosteren belediyeler arasinda bazi yapim islerinin
iistlenilmesinin ve mahsup edilecek paymn tespitinin kamu yararma uygun, objektifligi
hedefleyen ilkeler temelinde hakkaniyetli olmasim saglayan ilkelerin yasa koyucu tarafindan
tespiti bir zorunluluktur. Fikrada belirtilen yetkilerin kullanilmasinda mahalli idarelerin
ozerkligi ilkesinin de gozetilmesine dair esaslar1 belirlemek yasa koyucunun gorevleri
arasindadir. Takdir yetkisinin objektif ve hakkaniyetli kullanimin1 temin edecek ve keyfiligi
onleyici ilkelerin yasa metninde yer almasi gerekir. Cumhurbaskani fikraya gore hicbir kritere
bagli olmadan tamamen kendi takdirine gore iistlenilecek yapim islerinin tespitinde ve yapim
maliyetinin tahsilinde genel biitce vergi gelirleri tahsilat toplami tizerinden alinacak payi
belirlemede tek otoritedir. Cumhurbaskaninin aynm zamanda bir siyasi parti baskani oldugu,
secim kampanyalarinda bu sifatla kendi siyasi partisine oy istedigi, kendi partili belediye
bagkanlarinin program ve icraatlarini anlattigi, digerlerini en hafif ifadesiyle yerdigi, elestirdigi
bir ortamda higbir ilke ve kural konulmasa da idarenin tamamen objektif ve hakkaniyetli
davranacagina inancin devam etmesini beklemek ¢ok gergekei bir yaklasim olmasa gerektir.

Cumhurbagkanina genis bir takdir yetkisi taniyan iptali istenen kural, yeterli derecede

ongoriilebilir olmadigi gibi idarenin keyfi yorum ve uygulamalarina kars1 da yeterince koruma
saglayacak nitelikte olmadigindan hukuki giivenlik ve belirlilik ilkelerine aykiridir. Boyle bir
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diizenleme mabhalli idarelerin 6zerkligi ilkesini de gozeterek yerel hizmetlerin daha etkin ve
verimli bir sekilde ifasinda, takdir yetkisinin objektif Sl¢iiler ve hakkaniyetle kullanilmasini
saglayacak nitelikte degildir. Bu nedenle iptali istenen kurallar belirli ve Ongdriilemez
oldugundan Anayasanin 2. maddesinde giivence altina alinan hukuk devleti ilkesine aykiridir.

Ote yandan “Anayasa'mn 7. maddesinde, yasama yetkisinin Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisine ait oldugu ve bu yetkinin devredilemeyecegi ongoriilmiistiir. Buna gore, kanun ile
diizenlenmesi ongoriilen konularda, yliriitme organina, genel, sinirsiz, esaslar1 ve gergevesi
belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi, yasama yetkisinin devri anlamina geleceginden
Anayasa'min 7. maddesine aykir1i diiser. Ancak, kanunda temel esaslarin ve ¢ergevenin
belirlenmesi kosuluyla, uzmanlik ve teknik konulara iligkin ayrintilarin diizenlenmesinin
yiriitmeye birakilmasi Anayasa'ya aykirilik olusturmaz.” (AYMK, E.2014/87, K.2015/112,
8.12.2015). “Yiiriitme orgammna diizenleme yetkisi veren bir kanun hiikmiiniin Anayasa'nin 7.
maddesine uygun olabilmesi i¢in temel ilkeleri koymasi, ¢ergeveyi ¢izmesi, sinirsiz, belirsiz,
genis bir alan yiiriitmenin diizenlemesine birakmamasi gerekir.” (AYMK, E.2011/45, K.
2013/24, 31.1.2013).

Iptali istenen son ciimle hicbir temel ilke ve esasa yer vermeden uygulamaya iliskin
diger hususlarin Cumhurbagkamnca belirlenmesini 6ngérmektedir. S6z konusu kural yasada
temel esaslarin ve g¢ercevenin belirlenerek, uzmanlik ve teknik konulara iliskin ayrintilarin
diizenlenmesinin yiiriitmeye birakilmasim zorunlu kilan Anayasanin 7. maddesine de aykiridir.

Ayrica, Anayasa’nin 10. maddesinde “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diislince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oOniinde
esittir./.../Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya simifa imtiyaz taninamaz./Devlet organlar1 ve
idare makamlart biitiin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadirlar.” denilmistir. Anayasa Mahkemesinin yerlesik kararlarinda da vurgulandigi tizere
“Anayasa’nin 10. maddesinde yer verilen kanun 6niinde esitlik ilkesi, hukuksal durumlari ayni
olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik 6ngdriilmiistiir. Esitlik
ilkesinin amaci aym durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda aynmi isleme baglh
tutulmalarin1 saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini 6nlemektir. Kanun 6niinde
esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagl tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki
ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir.
Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkli kurallara bagl tutulursa
Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.” (AYMK, E.2017/180, K.2018/109
6/12/2018).

Mahkeme, esitlik ilkesi yoniinden yapacagi incelemede Oncelikle Anayasa'nin 10.
maddesi ¢ercevesinde aym ya da benzer durumda bulunan kisilere farkli muamelenin mevcut
olup olmadigim tespit etmekte, bu baglamda aym ya da benzer durumdaki kisiler arasinda
miidahale bakimindan farklilik gozetilip gozetilmedigine bakmaktadir. Bundan sonra farkli
muamelenin objektif ve makul bir temele dayanip dayanmadigi ve nihayetinde farkli
muamelenin 6l¢iilii olup olmadigi hususlarini irdelemektedir (AYMK, E.2018/8, K.2018/85,
11/7/2018).

Anayasanin 2. maddesinde cumhuriyetin nitelikleri arasinda yer alan hukuk devleti
ilkesi, Anayasadaki tiim kurallarin ¢ergevesini olusturdugundan Anayasanin diger maddeleri de
bu ilke 151¢1nda yorumlanmalidir. Bu nedenle kanun 6niinde esitlik ilkesi de hukuk devleti ilkesi
1s181nda yorumlanmalidir. Hukuk devletinin temel unsurlarindan biri, hukuki belirlilik ve hukuk
giivenligi ilkeleridir. Aslinda bu hukuka ve daha genis anlamda devlete giiven duymanin
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vazgecilmez bir dnkosuludur. Higbir hakli ve objektif temeli olmayan farkli muamelelerin
devam etmesi, halkin devlete olan giivenini azaltir. Bu nedenle devlet organlari ve idare, biitiin
islemlerinde kanun Oniinde esitlik ilkesine uyma yiikiimliligiiniin yan1 swa kamu
hizmetlerinden kisilerin kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun bir bigcimde yararlanmalarin
saglama yiikiimliiliigii altindadir. Dolayisiyla ayn1 durumdaki kisiler arasinda farkli muamele
yapilmasina neden olacak tarzda kaleme alman, yani esitlik ilkesine aykiri uygulamalari
onleyecek sekilde koruyucu giivenceleri icermeyen, bir kuralin da kanun 6niinde esitlik ilkesine
aykiri oldugu agiktir.

Iptali istenen kurallarla belediyelerin gorev alaninda olan bazi ulasim sistemlerinin
yapim isginin iistlenilmesinde, yapimin bitirilmesinin ardindan isletme veya miilkiyet devrinin
isin maliyetinin ilgili belediyeye genel biitgeden ayrilan toplam paradan aylik paylar halinde
alinmasinda ve fikradaki diger hususlarda tek belirleyici makam olarak Cumhurbaskan
gosterilmektedir. Bir siyasi partinin lideri de olan Cumhurbaskaninin uhdesinde olan bu
yetkilerin, oOzellikle se¢cim donemlerinde tarafgirlikten uzak bir sekilde kullanilmasim
onleyecek higbir glivence yasada yer almamaktadir. Yapim isinin istlenilmesinde ve geri
O0deme payinin tespitinde hangi kriterlerin esas alinacagi yasada diizenlenmediginden belli
degildir. Herhangi bir yapim isinin {istlenilmesinde talep eden biitiin belediyelerin ve yapim
isinin ardindan yapim maliyetini 6deyecek tim belediyelerin aym konumda oldugunda kugku
yoktur. Belediyelerin gorev alaninda iistlenilecek yapim islerini ve yapilacak geri 6demelerin
miktarin1  higbir giivence icermeden salt olarak Cumhurbagskaninin takdirine birakan
diizenlemenin benzer konumda olan belediyeler acgisindan farkli muamele teskil etmesi
kaginilmazdir.

Iptali istenen fikrada farkli muameleye yol agan bu islemin makul ve objektif bir temele
dayandigini ortaya koyacak hicbir kriter, bilgi yer almamaktadir. Idareye cergevesi ¢izilmeden,
ilke ve kurallar tespit edilmeden verilen bir yetkiyle kars1 karsiya olundugundan islemi makul
ve objektif temelde yliriitmenin imkami ortadan kalkmaktadir. Bu kosullarda bir kaynak
dagiliminin farkl belediyeler arasinda makul bir dengeyi, Olgiliyii gozettigini ileri stirmek
miimkiin degildir. Nitekim se¢im kampanyasi doneminde iktidar partisine mensup adaylar ve
Cumhurbaskaninin  kendisi kendi partilerine oy verilmemesi halinde hizmetlerin
iistlenilmeyecegini acik bir sekilde beyan etmislerdir. Vergi 6deyen yurttaslarin paralarindan
olusan genel biit¢e gelirlerinin bu sekilde ayrimci bir sekilde dagitilarak bazi vatandaslarin
siyasi gorlsleri ve oylar1 dolayisiyla cezalandirilmasinin, diger bazilarinin ise ayni nedenlerle
kayirilmasinin kanun 6niinde esitlik ilkesiyle bagdasmayacagi aciktir. Bu nedenle iptali istenen
kurallar Anayasanin kanun 6niinde esitlik ilkesini diizenleyen 10. maddesine aykiridir.

Agiklanan nedenlerle iptali istenen ibareler ve fikranin son ciimlesi, Anayasa’nin 2., 7.,
10. ve 127. maddelerine aykiridir, iptalleri gerekir.

12. 17/1/2019 tarihli ve 7161 sayili Vergi Kanunlar ile Bazi Kanun ve Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 68. maddesiyle degistirilen
26/9/2011 tarihli ve 655 sayilh Ulastirma ve Altyapt Alamna iliskin Bazi Diizenlemeler
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen gecici 10. maddenin Anayasaya aykiriligi

7161 sayili Kanunun 67. maddesiyle 655 sayili KHK’ya eklenen gegici 10. madde
sOyledir: “Bu maddeyi ihdas eden Kanunla degistirilen 15 inci maddenin ikinci fikrasi, bu
maddenin yaymmu tarihi itibariyla halihazirda igsletmesi devredilmis olan projelerin bu maddenin
yaymu tarihinden dnce hesaplanan yonteme gore 6denmeyen bakiye tutarlarin1 da kapsar. Bu
maddenin yayimi tarihinden 6nce bu projeler kapsaminda kismen veya tamamen 6denmeyen
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tutarlar bu maddenin yaymu tarihinden itibaren 180 giin iginde Hazine ve Maliye Bakanliginin
Tiirkiye Cumhuriyet Merkez Bankasindaki ilgili hesabina defaten aktarilir.”

7161 sayili Kanunun 68. maddesiyle 655 sayili KHK’ye eklenen gecici 10. maddeyle
ayni yasayla ayn1 KHK’ye eklenen 15. maddenin ikinci fikrasinin; bu maddenin yayimi tarihi
itibartyla halihazirda isletmesi devredilmis olan projelerin bu maddenin yaymmi tarihinden 6nce
hesaplanan yonteme gore ddenmeyen bakiye tutarlarin1 da kapsayacagi, bu maddenin yaymu
tarihinden once bu projeler kapsaminda kismen veya tamamen odenmeyen tutarlarin bu
maddenin yayimi tarihinden itibaren 180 giin i¢inde Hazine ve Maliye Bakanliginin Tiirkiye
Cumhuriyet Merkez Bankasindaki ilgili hesabina defaten aktarilacagi hitkme baglanmistir.

Yukarida 10. Numarali baglik altinda 655 sayili KHK’nin 15. maddesinin ikinci
fikrasinin Anayasanin 2., 7., 10. ve 127. maddelerine aykir1 oldugu ayrintili bir sekilde
aciklanmistir. Getirilen gecici hiikiim daha 6nceden tamamlanmis ve teslimi yapilmis islere
iliskin geri 6demelerin bu kurala tabi tutulacagini dngérmektedir. Yani geri 6deme esaslarini
Cumhurbagkani belirleyecektir. Bu ise hem kazanilmis haklara saygi ve hukuki belirlilik
ilkelerine aykiridir, hem de ana kuralda ileri siiriilen Anayasaya aykirilik gerekceleri gecici
madde acgisindan da gegerlidir. Bu nedenle kural Anayasa’nin 2., 7., 10. ve 127. maddelerine
aykiridir.

Ote yandan, 6216 sayili Kanun'un 43. maddesinin dérdiincii fikrasinda, kanunun belirli
kurallarinin iptali, diger kurallarinin veya tiimiiniin uygulanmamasi sonucunu doguruyorsa,
bunlarin da Anayasa Mahkemesince iptaline karar verilebilecegi ongoriilmektedir. Yukarida
aciklanan nedenlerle, 7161 sayili Kanunun 67. maddesiyle degistirilen 655 sayili KHK nin 15.
maddesinin ikinci fikrasinin iptali talep edilen ibarelerinin iptal edilmesine karar verilirse 7161
sayili Kanunun 68. maddesiyle 655 sayili KHK nin eklenen gecici 10. maddenin iptaline karar
verilmesi gerekir. Clinkii iptali istenen 15. madde ile kosut olarak yapilan bu degisiklikle bu
maddenin yaymmi tarihi itibartyla halihazirda isletmesi devredilmis olan projelerin de
O0denmeyen bakiye tutarlarimt kapsadigi hilkkme baglanmaktadir. Bu nedenle 6216 sayili
Kanun'un 43. maddesinin dordiincli numarali fikras1 geregince 665 sayili KHK nin gecici 10.
maddesinin iptaline karar verilmesi gerekir.

Sonug olarak kural Anayasa’nin 2., 7., 10. ve 127. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.
[11. YORURLUGU DURDURMA ISTEMININ GEREKCESI

7161 sayili Vergi Kanunlar ile Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un iptali istenen maddeleri yukarida agiklandigi gibi
acikca Anayasa’nin pek ¢cok maddesine aykiridir. Bu kurallarin uygulanmasi halinde telafisi
imkansiz sonuglarin dogacag agiktir. Ozellikle yerel yonetimler segimine gidilen bir ortamda
ayrimc1 muamelelere olanak taniyan kurallarin uygulanmasi, vatandaglarin hukuka ve devlete
giivenini zedeleyecegi gibi farkli toplumsal kesimler arasinda kin ve nefret tohumlarinin
yesermesine ve ulusal biitiinliiglin tehlikeye girmesine de neden olabilecektir.

Iptali istenen kurallarin ¢ogu herhangi bir temel ilke ve esas belitlemeden her tiirlii
kamusal yetkinin kullanilmasini Cumhurbaskanina tanimaktadir. Bir kuvvetler ayriligina dayal
demokratik bir hukuk devletinde parlamentonun gorevi ve islevi ylirlitme organinin uyacagi
kurallar1 belirleyen yasalar ¢ikarmak yoluyla yonetimin hukuka uygunlugunu saglamaktir.
Oysa iptali istenen kurallar, kamusal yetkiler kullanilirken uyulmasi gereken ilke ve kurallar
belirlemek yerine, bu ilke ve esaslar1 belirleme yetkisini Cumhurbaskanina tanimaktadir. Bu
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uygulamada yonetimin keyfiligine neden olacak ve hukuk devletinden hizla uzaklagilmasina
olanak taniyacaktir.

Bagimsiz degerlendirme yapan pek c¢ok uluslararast kurum Tiirkiye’nin hukuk devleti
standartlarindan hizla uzaklastigini tespit etmektedir.

Yukarida ayrintili olarak agiklandigi gibi Anayasaya agik¢a aykirt olan kurallarin hukuk
diizeninden bir an Once ayiklanmasi gerekir. Anayasal diizenin hukuka aykir1 kural ve
diizenlemelerden en kisa siirede arindirilmasi, hukuk devletinin temel geregidir. Anayasa’ya
aykiriliklarin = siirdiiriilmesi, 6zenle korunmasi gereken hukukun {stiinliigii ilkesini de
zedeleyecektir. Hukukun iistiinliigiiniin saglanamadig1 bir diizende, kisi hak ve 6zgiirliikleri
giivence altinda sayilamayacagindan, bu ilkenin zedelenmesi hukuk devleti yoOniinden
giderilmesi olanaksiz durum ve zararlara yol agacaktir.

Iptali istenen kurallarin uygulanmasindan kaynaklanan agir temel hak ihlallerinin bir an
once sona erdirilmesi ve daha agir ve telafisi imkansiz sonuglar dogurmasini engellemek
amactyla Anayasaya agik¢a aykiri olan ve iptali istenen hitkmiin iptal davasi sonuglanincaya
kadar yiiriirliigliniin de durdurulmasi istenerek Anayasa Mahkemesine dava agilmstir.

IV. SONUC VE ISTEM

17/01/2019 tarihli ve 7161 sayili Vergi Kanunlar1 ile Bazi Kanun ve Kanun Hitkmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un Kanun’un;

1. 3. maddesiyle 193 sayili Gelir Vergisi Kanunu’nun 23. maddesinin birinci fikrasina
eklenen 17. bendinde yer alan “(Cumhurbaskani, bu oran1 %100’e kadar artirmaya, sifira kadar
indirmeye yetkilidir.)” ciimlesinin, Anayasa’nin 2. ve 73. maddelerine,

2. 11. maddesiyle degistirilen 5/5/1969 tarihli ve 1173 sayilh Milletlerarasi
Miinasebetlerin Yriitilmesi ve Koordinasyonu Hakkinda Kanun’un 3. maddesinin {i¢iincii
fikrasinin, Anayasa’nin 2. ve 10. maddelerine,

3. 16. maddesiyle degistirilen 4/11/1983 tarihli ve 2941 sayili Seferberlik ve Savas Hali
Kanununun 6. maddesinde yer alan “ilgili mevzuatta” ibaresinin, Anayasa’nin 2. ve 123.
maddelerine,

4. 23. maddesiyle 25/2/1998 tarihli ve 4342 sayili Mera Kanunu’nun 14. maddesinin
birinci fikrasinin (a) bendine eklenen “ile 3/6/2007 tarihli ve 5686 sayili Jeotermal Kaynaklar
ve Dogal Mineralli Sular Kanunu” ibaresi ile “ile jeotermal kaynak ve dogal mineralli sular”
ibaresinin, Anayasa’nin 45. ve 56. maddelerine,

5. 29. maddesiyle 4/1/2002 tarihli ve 4734 say1li Kamu ihale Kanunu’nun 3. maddesinin
birinci fikrasina eklenen (z) bendinin, Anayasa’nin 2., 7. ve 167. maddelerine,

6. 31. maddesiyle degistirilen 4734 sayil1 Kanun’un ek 11. maddesinin birinci fikrasinda
yer alan “ve (z)” ibaresinin, Anayasa’nin 2., 7. ve 167. maddelerine,

7. 32. Maddesiyle 5/1/2002 tarihli ve 4735 sayili Kamu ihale Sézlesmeleri Kanununa

eklenen gegici 4. Maddenin birinci fikrasinda yer alan “ilk ihaledeki yeterlilik sartlar1 aranmaz”
ibaresinin, Anayasanin 2., 10. ve 167. maddelerine,
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8. 36. maddesiyle 28/3/2002 tarihli ve 4749 sayili Kamu Finansmam ve Borg
Y 6netiminin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun’un 16. maddesine eklenen fikrada yer alan “her
tiirlii tasarrufta bulunmaya yetkilidir” ibaresinin, Anayasa’nin 2. maddesine,

9. 41. maddesinin, Anayasa’nin 10. maddesine,

10. 47. maddesiyle 2/7/2008 tarihli ve 5779 sayili il Ozel Idarelerine ve Belediyelere
Genel Biitce Vergi Gelirlerinden Pay Verilmesi Hakkinda Kanunun 6. maddesine eklenen
ikinci fikrasinin, Anayasa’nin 2., 10. ve 127. maddelerine,

11. 67. maddesiyle degistirilen 26/9/2011 tarihli ve 655 sayili Ulastirma ve Altyapi
Alanina Iliskin Bazi Diizenlemeler Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 15. maddesinin
ikinci fikrasinda yer alan “Cumhurbagkaninca yapimminin iistlenilmesine karar verilen”, ve
“Cumhurbaskaninca belirlenen usul ve esaslar ¢ergevesinde hesaplanan kesinti tutarinin®
ibareleri ile “Bu maddenin uygulamasina iligkin diger usul ve esaslar Cumhurbaskaninca
belirlenir.” climlesinin, Anayasa’nin 2., 7., 10. ve 127. maddelerine,

12. 68. maddesiyle degistirilen 26/9/2011 tarihli ve 655 sayili Ulastirma ve Altyap:
Alanina Iliskin Bazi1 Diizenlemeler Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen gegici
10. maddenin, Anayasa’mn 2., 7., 10. ve 127. maddelerine,

aykir1 oldugundan iptallerine ve uygulanmalar1 halinde giderilmesi gii¢ ya da olanaksiz

zarar ve durumlar olacagi i¢in, iptal davasi sonuglanincaya kadar yiiriirliikklerinin
durdurulmasina karar verilmesine iliskin istemimizi saygi ile arz ederiz.”
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