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IPTAL DAVASINI ACAN : Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Uyesi Miimtaz SOYSAL, Nami
CAGAN ve seksendokuz milletvekili.

[PTAL DAVASININ KONUSU : 22.2.1994 giinlii, 3974 sayili 1211 Sayil Tiirkiye
Cumbhuriyet Merkez Bankasi Kanunu, 3182 Sayili Bankalar Kanunu, 2983 Sayili Tasarruflarin
Tesviki ve Kamu Yatirimlarinin Hizlandirilmasi Hakkinda Kanun, 2985 Sayili Toplu Konut
Kanunu, 7.11.1985 Tarihli ve 3238 Sayili Kanun, 2499 Sayili Sermaye Piyasas1 Kanununda
Degisiklik Yapilmasi ve 1177 Sayilh Tiitlin Tekeli Kanununun Bazi Maddelerinin Yiiriirliikten
Kaldirilmas1 ve Kamu Iktisadi Tesebbiislerinin Ozellestirilmesi Hakkinda Kanun’a Ek Maddeler
Eklenmesine Iliskin Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabuliine Dair Kanun’un
Anayasa'nin 2., 5., 8., 11., 48., 125., 167. ve 168. maddelerine aykirilig1r saviyla iptaline ve
uygulanmasi giderilmesi olanaksiz durumlar yaratacagindan yiiriirliigiiniin durdurulmasina karar
verilmesi istemidir.

lI- YASA METINLERI
A- Iptali Istenen Yasa Kurallari

22.2.1994 giinlii, 3974 sayili 1211 Sayili Tiirkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi Kanunu,
3182 Sayili Bankalar Kanunu, 2983 Sayili Tasarruflarin Tesviki ve Kamu Yatirimlarinin
Hizlandirilmas1 Hakkinda Kanun, 2985 Sayili Toplu Konut Kanunu, 7.11.1985 Tarihli ve 3238
Sayili Kanun, 2499 Sayili Sermaye Piyasast Kanununda Degisiklik Yapilmasi ve 1177 Sayili Tiitlin
Tekeli Kanununun Bazi1 Maddelerinin Yiiriirliikten Kaldirilmas1 ve Kamu Iktisadi Tesebbiislerinin
Ozellestirilmesi Hakkinda Kanuna Ek Maddeler Eklenmesine Iliskin Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabuliine Dair Kanun soyledir:

MADDE 1.- 28.5.1986 tarihli ve 3291 sayili 1211 Sayili Tiirkiye Cumhuriyet Merkez
Bankas1 Kanunu, 3182 Sayili Bankalar Kanunu, 2983 Sayili Tasarruflarin Tegviki ve Kamu
Yatirimlarinin Hizlandirilmas: Hakkinda Kanun, 2985 Sayili Toplu Konut Kanunu, 7.11.1985
Tarihli ve 3238 Sayili Kanun, 2499 Sayili Sermaye Piyasas1 Kanununda Degisiklik Yapilmas: ve
1177 Sayil Tiitiin Tekeli Kanununun Baz1 Maddelerinin Yiiriirliikten Kaldirilmas1 ve Kamu Iktisadi
Tesebbiislerinin 6zellestirilmesi Hakkinda Kanun’a asagidaki ek maddeler eklenmistir.

EK MADDE 1.- Tiirkiye Elektrik Kurumunun mevcut veya yeniden yapilanma sonucu
olusacak tesebbiislerinin Ozellestirilmesine Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanliginin Onerisi ile
Bakanlar Kurulunca; Kurumun mevcut veya yeniden yapilanma sonucu olusacak miiessese, bagli
ortaklik, istirak, isletme ve isletme birimlerinin 6zellestirilmesine ise yine Enerji ve Tabii Kaynaklar
Bakanliginin 6nerisi ile Yiiksek Planlama Kurulunca karar verilir.

Bu sekilde ozellestirilmesine karar verilen tesekkiil, kurulus, miiessese, bagl ortaklik,
istirak, isletme ve isletme birimleri tamamen 6zellestirilinceye kadar 233 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnameye gore Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig ile ilgileri devam eder.

Bunlarin hisse ve varliklarinin satilmasina iliskin islemler 3291 sayili Kanun Hiikiimlerine
gore Kamu Ortaklig1 Idaresince yapilir.
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EK MADDE 2.- 6zellestirilmesine karar verilen tesekkiil, miiessese, kurulus, istirak, bagh
ortaklik, isletme ve isletme birimleri, Tiirk Ticaret Kanunu, Sermaye Piyasasi Kanunu ve ilgili diger
kanunlardaki sartlar aranmaksizin anonim ortakliga doniismiis sayilir.

Sermayelerindeki kamu payr %50'min altina diisiinceye kadar kuruluslari, faaliyetleri,
organlari, yonetimi, denetimi, sermaye miktarini tespite, bu islemleri kolaylastirici tedbirleri
almaya, Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig: yetkilidir.

Tiirkiye Elektrik Kurumunun mevcut veya yeniden yapilanma sonucu olusacak tesekkiil,
kurulus, miiessese, bagh ortaklik, istirak, isletme ve isletme birimlerinin 6zellestirilmesi ile ilgili
masraflar diisiildiikten sonra elde edilecek gelir, oranlar1 Yiiksek Planlama Kurulu tarafindan tespit
edilmek suretiyle Elektrik Enerjisi Fonu ile elektrik tiretim, iletim ve dagitim yatirimlarinda
kullanilmak tizere bu alanda faaliyet gdsteren tesebbiislere Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi
tarafindan tahsis edilir.

Elektrik enerjisi dagitimi alaninda faaliyet gdsteren kamu ve 6zel sektor kuruluslarinin
Elektrik Enerjisi Fonunda toplanmak {izere sektor altyap: giderlerine katki paylarini, bunlarin enerji
satig tarifelerinin %10'unu ge¢meyecek sekilde tespite, Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi
yetkilidir.

EK MADDE 3.- 6zellestirilmesine karar verilen tesebbiis, miiessese, bagl ortaklik, isletme
ve isletme birimlerince ihrag¢ edilen tahviller ile Devlet kefaletini haiz i¢ ve dis borglar tizerindeki
Devlet garantisi devam edebilir. Bunun sartlarini ve diger hususlari diizenlemeye, Yiiksek Planlama
Kurulu yetkilidir.

EK MADDE 4.- Tiirkiye Elektrik Kurumunun mevcut veya yeniden yapilanma sonucu
olusacak tesebbiis, miiessese, baglh ortaklik, istirak, isletme ve isletme birimlerinin
ozellestirilmesinde, 3291 Sayili Kanunun bu Kanuna aykir1 olmayan hiikiimleri uygulanir.

EK MADDE 5.- Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig1 ile enerji alaninda faaliyet gosteren
Iktisadi Devlet Tesekkiillerinin bu Kanuna dayanarak veya diger kanunlarin 6zel sektriin yeni
enerji liretim, iletim ve dagitim tesisleri kurma ve isletmelerini veya mevcutlarin isletme haklarini
devir almalarim1 6ngoren hiikiimlerine gore {iglincii kisilerle yapacaklar1 s6zlesmeler 6zel hukuk
hiikiimlerine tabi olup, imtiyaz teskil etmezler.

MADDE 2.- Bu Kanun yayimu tarihinde yiiriirliige girer.
MADDE 3.- Bu Kanun hiikiimlerini Bakanlar Kurulu ytiriitiir.
B- Anayasa Kurallar

Dava dilek¢esinde dayanilan Anayasa kurallar1 sunlardir :

1. "MADDE 2.- Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi
icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir."

2. MADDE 5.- Devletin temel amag ve gorevleri, Tirk Milletinin bagimsizligini ve
biitiinliiglini, tilkenin bdliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplumun
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleriyle bagdagmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri
kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varhi@inin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamaya
caligmaktir."
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3. "MADDE 8.- Yiiriitme yetkisi ve gérevi, Cumhurbagkani ve Bakanlar Kurulu tarafindan,
Anayasaya Ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir."

4, "MADDE 11.- Anayasa hiikiimleri, yasama, yiirlitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir.

Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz."

5. "MADDE 48.- Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sdzlesme hiirriyetlerine sahiptir, 6zel
tesebbiisler kurmak serbesttir.

Devlet, 6zel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaclara uygun
yiirlimesini, giivenlik ve kararlilik icinde ¢alismasini saglayacak tedbirleri alir."

6. "MADDE 125.- idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine kars1 yarg1 yolu agiktir.

Cumhurbaskaninin tek basina yapacagi islemler ile Yiiksek Askeri Stranin kararlar1 yargi
denetimi disindadir.

Idarf islemlere kars1 acilacak davalarda siire, yazili bildirim tarihinden baslar.

Yarg: yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinrldir.
Yiriitme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini
kisitlayacak, Idari eylem ve islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bigimde yargi karari
verilemez.

Idarf islemin uygulanmas: halinde telafisi giic veya imkansiz zararlarin dogmas1 ve idari
islemin acik¢a hukuka aykiri olmasi sartlarmin birlikte gerceklesmesi durumunda gerekge
gosterilerek yiirtitmenin durdurulmasina karar verilebilir.

Kanun, olaganiistii hallerde, sikiyonetim, seferberlik ve savas halinde ayrica milli giivenlik,
kamu diizeni, genel saglik nedenleri ile yiiriitmenin durdurulmasi karari verilmesini sinirlayabilir.

Idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan zarar1 ddemekle yiikiimliidiir."

7. "MADDE 167.- Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve
diizenli islemelerini saglayic1 ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiill veya anlagma sonucu
dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.

D1s ticaretin lilke ekonomisinin yararina olmak iizere diizenlenmesi amaciyla ithalat, ihracat
ve diger dis ticaret islemleri lizerine vergi ve benzeri yiikiimliiliikler disinda ek mali yiikiimliiliikler
koymaya ve bunlar1 kaldirmaya kanunla Bakanlar Kuruluna yetki verilebilir . ™

8. "MADDE 168.- Tabii servetler ve kaynaklar Devletin hiikiim ve tasarrufu altindadir.
Bunlarin aranmasi ve isletilmesi hakki Devlete aittir. Devlet bu hakkini belli bir stire i¢in, gercek ve
tiizelkisilere devredebilir. Hangi tabii servet ve kaynagin arama ve isletmesinin, Devletin gercek ya
da tiizelkisilerle ortak olarak veya dogrudan gercek ve tiizelkisiler eliyle yapilmasi, kanunun agik
iznine baghdir. Bu durumda gergek ve tlizelkisilerin uymasi gereken sartlar ve Devletce yapilacak
gbzetim, denetim usul ve esaslar1 ve miieyyideler kanunda gosterilir."

I1l- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii'niin 8. maddesi geregince Yekta Giingdr OZDEN, Giiven
DINCER, ihsan PEKEL, Selcuk TUZUN, Ahmet N. SEZER, Hasim KILIC, Yalgin ACARGUN,
Mustafa BUMIN, Sacit ADALI, Ali HUNER ve Liitfi F. TUNCEL'in katilmalariyla 29.3.1994 giinii
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yapilan ilk inceleme toplantisinda dosyada eksiklik bulunmadigindan, isin esasinin incelenmesine
oybirligiyle karar verilmistir.

IV- YORURLUGUN DURDURULMASI KARARI

11.4.1994 giinii yapilan dava konusu Yasa'nin yiirlirliigliniin durdurulmasi istemini inceleme
toplantisinda ise, "22.2.1994 giinlii, 3974 sayili Yasa'nin uygulanmasindan dogacak ve sonradan
giderilmesi gii¢ veya olanaksiz durum ve zararlarin 6nlenmesi bakimindan;

A. Yasanin iptali isteminin reddi durumunda karar giiniine kadar,

B. Iptal isteminin kabulii durumunda ise, iptal kararinin Resmi Gazete’de yayimlandig giine
kadar, yiirlirliiglin durdurulmasina iliskin oycoklugu ile verilen 1994/42-1 sayili karar, 15.4.1994
giinlii, 21906 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Isin esasina iliskin rapor, dava dilekcesi ve ekleri, iptali istenilen Yasa kurallariyla dayanilan
Anayasa kurallari, bunlarin gerekgeleri ve oteki yasama belgeleri ile 2949 sayili Yasa'nin 31.
maddesi uyarinca Dogru Yol Partisi Parti TBMM Grubu adina Grup Baskani Tansu Ciller tarafindan
verilen 12.5.1994 giinlii yazili diisiince okunup incelendikten ve 2949 sayili Yasa'nin 30.
maddesinin birinci fikras1 uyarinca ¢agrilan Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakani1 Veysel Atasoy ile
Dogru Yol Partisi temsilcisinin 26.7.1994 giiniinde s6zlii agiklamalar1 dinlenildikten sonra geregi
gortsiilip diistintldi.

A. Dava konusu 3974 sayili Yasa'nin Anlam1 ve Kapsami

Ozellestirme konusu genel olarak 28.5.1986 giinlii, 3291 sayili Yasa'da diizenlenmistir.
Yasa'nin, besinci boliimiindeki 13-17. maddeler kamu iktisadi tesebbiislerinin 6zellestirilmesi ile
ilgili hiikiimlerdir.

Ug maddeden olusan dava konusu 3974 sayili Yasa'nin 1. maddesiyle 3291 sayili Yasa'ya 5
ek madde eklenmistir. Yasa'nin 2. ve 3. maddeleri ise yiiriirliik ve yiirtitmeye iliskindir.

Yasa'nin 1. maddesiyle 3291 sayili Yasa'ya eklenen 5 ek maddede yontemle birlikte temelde
iki konu diizenlenmistir. Bunlardan birincisi, TEK'in hisse ve varliklarimin satilarak
ozellestirilmesine (ek mad. 1-4); Ikincisi, yapilacak s6zlesmelerin "6zel hukuk hiikiimlerine bagh"
olacagi ve "imtiyaz s6zlesmesi" sayllmayacagina (ek mad. 5) iliskin diizenlemelerdir.

3974 sayili Yasa'nin 1. maddesiyle 3291 sayili Yasa'ya eklenen ek 1. madde ile TEK'in
mevcut ya da yeniden yapilanma sonucu olusacak tesebbiisleri ile miiessese, bagl ortaklik, istirak,
isletme ve isletme birimlerinin satilarak Ozellestirilmesine olanak saglanmaktadir. 513 sayili
KHK'nin degistirilerek kabuliine iliskin oldugu i¢in 3974 sayili Yasa'da TEK'ten soz edilmekte,
daha once gergeklestirilen anonim sirket orgilitlenmeleri dikkate alinmamis goriinmektedir. Yasa'da
"mevcut ya da yeniden yapilanma sonucu olusacak tesebbiis, miiessese, bagl ortaklik, istirak,
isletme ve isletme birimleri" sozciikleri bu nedenle kullanilmstir.

Dava konusu Yasa'nin 1. maddesiyle 3291 sayili Yasa'ya eklenen ek 1. maddede TEK'in
mevcut veya yeniden yapilanma sonucu olusacak tesebbiislerinin 6zellestirilmesine Enerji ve Tabii
Kaynaklar Bakanliginin Onerisi iizerine Bakanlar Kurulunca; miiessese, bagli ortaklik, istirak,
isletme ve isletme birimlerinin Ozellestirilmesine ise yine Bakanligin Onerisi {izerine Yiiksek
Planlama Kurulunca karar verilmesi, ozellestirilmesine karar verilenlerin Ozellestirme islemi
tamamlanincaya kadar 233 sayili KHK'ya gore Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligiyla ilgilerinin
devami, bunlarin hisse ve varliklarinin satilmasina iliskin islemlerin 3291 sayili genel 6zellestirme
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yasast hiikiimlerine gére, Kamu Ortaklig1 Idaresince yapilmasi dngériilmektedir. Ek 4. maddede ise
TEK'in 6zellestirilmesinde 3291 sayil1 Yasa'nin 3974 sayil1 Yasa'ya aykir1 olmayan hiikiimlerinin
uygulanacagi belirtilmektedir.

3291 sayil1 Yasa'ya 5 ek madde ekleyen 3974 sayili Yasa hakkinda iptal davasinin agildigi
18.3.1994 giiniinde 3291 sayili Yasa'min 13-16. maddeleri ile 17. maddesinin birinci fikrasi
yiirlirliikktedir. Ancak bu maddelerde satig, kiralama ve isletme hakkinin devri gibi 6zellestirme
yontemlerine uygun ilkelerle birlikte kamu varliginin degerini belirleme bi¢imi, satis, kiralama ve
isletme hakkinin devri yontemlerinde uygulanacak kurallar 6ngdriillmemistir.

Ote yandan, Yasa'nin 13. maddesi, 14. maddesinin ikinci, {igiincii, besinci ve altinc1 fikralari,
15. ve 16. maddeleri, 6.6.1994 giiniinde yiiriirlige giren 531 sayili KHK ile 14. maddenin ikinci
fikrasinin (c) bendi, 7.7.1994 giiniinde yiiriirliige giren 546 sayili KHK ile yeniden degistirilmistir.

531 ve 546 sayilh KHK'ler ile yapilan degisiklikler 5.8.1994 giinlii Resmi Gazete’de
yayimlanan Anayasa Mahkemesinin 1994/61-2 sayili karari ile iptal edilmistir. 3291 sayili Yasa'nin
kalan 14. maddesinin birinci ve dordiincii fikralar1 ile 17. maddesinin birinci fikrasi, 4046 sayilt
Yasa'nin 42. maddesi ile 27.11.1994 giiniinde yiiriirliikten kaldirilmistir. Boylece 3974 sayili Yasa
hakkinda Anayasa'ya uygunluk denetimi yapildig: giinde 3291 sayili Yasa'nin 6zellestirmeyle ilgili
hicbir kurali yiiriirliikte bulunmamaktadir.

Ek 2. maddenin birinci ve ikinci fikralarinda 6zellestirilmesine karar verilen tesekkiil,
miiessese, kurulus, istirak, bagl ortaklik, isletme ve isletme birimlerinin kimi yasalardaki kosullar
aranmaksizin anonim ortakliga doniigsmiis sayilacaklari ancak sermayelerindeki kamu pay1 yilizde
50mi altina diislinceye kadar kuruluslari, etkinlikleri, organlari, yonetimi, denetimi ve sermaye
miktarini saptamaya Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanliginin yetkili olacagi belirtilmekte maddenin
ticlincii ve dordiincii fikralarinda ise ozellestirilmeden elde edilecek geliri 6zgiileme ile Elektrik
Enerjisi Fonuna kamu ve 6zel sektor kuruluslarinin katki paylarimi ve elektrik satis tarifelerini
saptamaya Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig: yetkili kilinmaktadir.

Ek 3. madde ile de 6zellestirilmesine karar verilen tesebbiis, miiessese, bagl ortaklik, isletme
ve isletme birimlerince ihrag¢ edilen tahviller ile devlet kefaletini haiz i¢ ve dis borglar tizerindeki
Devlet garantisinin siirdiiriilebilmesine olanak saglanmakta, bunun kosullarini ve &biir hususlari
diizenlemeye Yiiksek Planlama Kurulu yetkili kilimmaktadir. 3291 sayili Yasa'daki benzer hiikiim
531 sayili KHK ile metinden ¢ikarilmistir.

Dava konusu Yasa'nin 1. maddesiyle 3291 sayil1 Yasa'ya eklenen ek 5. maddede, Enerji ve
Tabii Kaynaklar Bakanligi ile enerji alaninda faaliyet gosteren iktisadi devlet tesekkiillerinin "...bu
Kanuna dayanarak veya diger kanunlarin 6zel sektoriin yeni enerji liretim, iletim ve dagitim tesisleri
kurma ve isletmelerini veya mevcutlarin isletme haklarini devir almalarini..." 6ngdren hiikiimlerine
gore lglincl kisilerle yapacaklar1 sézlesmelerin "... 6zel hukuk hiikiimlerine tabi oldugu..." ve
"...imtiyaz teskil etmeyecegi..." belirtilmistir.

Ozellestirme, genelde kamuya iliskin hak ve varliklarla para ile &lgiilebilen kamu
kaynaklarmin yerli ya da yabanci 6zel kesime aktarilmasi anlamima gelmektedir. Nitekim ek 1.
maddede Ozellestirilecek TEK ya da birimlerinin "hisse ve varliklarimin" satilmasindan soz
edildigine gore sermayesinin tamami devletin olan TEK'in tim mal varligimin ve ona bagh
birimlerin sahip olduklari kamu hisselerinin satilmas1 dngoriilmektedir.

3974 sayili Yasa, 3291 sayili Yasa'ya gore Ozellestirmede kimi yOntem farkliliklari
icermektedir. 3291 sayili Yasa’nin 531 sayili KHK ile degisik bicimine gore zellestirmeye karar
vermeye Ozellestirme Idaresi Baskanliginin dnerisi iizerine 6zellestirme Yiiksek Kurulu yetkilidir.
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Ancak KiT'ler ile KiT statiisii disinda kalmakla birlikte sermayesinin tamami ya da yarisindan
fazlas1 devletin ya da Obilir kamu tiizel kisilerinin olan kuruluslarin 6zellestirme kapsamina
alimmasina iliskin 6zellestirme Yiiksek Kurulu karar1 Bakanlar Kurulunun onayina sunulmaktadir.
Elektrik hizmetlerinin 6zellestirilmesinde yetkili kurullar ise Bakanlar Kurulu ve Yiiksek Planlama
Kuruludur. Ancak 3974 sayili Yasa'da bu yetkinin Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanliginin dnerisi
iizerine kullanilmast Ongoriilmiistiir. Sonraki islemler yoniinden 3291 sayili Yasa Ozellestirme
Idaresi’ni gorevlendirmisken 3974 sayili Yasa kimi islemler yoniinden bu idareyi devreden
cikarmistir.

B. Anayasa ve Ozellestirme

Anayasa'nin 46. maddesinde "kamulastirma'"ya, 47. maddesinde "devletlestirme"ye yer
verilmesine karsin 6zellestirme konusunda 6zel bir diizenleme ongoriilmemistir. "Sosyal devlet'"te
kamu hizmetlerinin ¢ogalmasi egilimi giderek agir bastig1 i¢in anayasalarinda 6zellestirmeye yer
veren devletler de bulunmaktadir. Ancak, Ozellestirme konusunun Anayasa'da 6zel olarak
diizenlenmemis olmasi, yasaklandig1 anlamina gelmez. Anayasa'da dogrudan 6zellestirmeye iliskin
kurallar bulunmamasi nedeniyle yasa koyucu, Anayasa'min genel ilkelerine aykiri olmamak
kosuluyla konuyu diizenleme yetkisine sahiptir. Bagka bir anlatimla Anayasa'da 6zellestirmenin
ongoriilmemis olmasi yasa koyucunun bu konuda diizenleme yapmasini engellemez.

Anayasa'da Ozellestirme konusunda o6zel bir diizenlemeye yer verilmemesine karsin
devletlestirmeye iliskin 47. maddeden Ozellestirme icin de kimi ilkeler ¢ikarilabilir. Ciinkii
devletlestirme, Ozellestirmenin tersi bir islemdir. Bu nedenle devletlestirmeye yetkili organin
ozellestirme konusunda da yetkili oldugunun kabulii gerekir. Nitekim o6gretide, devletlestirme
yapmaya yetkili olan organin "devletsizlestirme"ye de yetkili sayilmasi gerektigi goriisi
cogunluktadir. Anayasa'nin devletlestirmeye iliskin 47. maddesinde "Kamu hizmeti niteligi tagiyan
0zel tesebbiisler kamu yararinin zorunlu kildigi hallerde devletlestirilebilir.

Devletlestirme gercek karsiligi {izerinden yapilir. Gergek karsiligin hesaplanma tarz ve
usulleri kanunla diizenlenir." denilmektedir.

Anayasa'nin 47. maddesi geregince 20.11.1984 giinlii, 3082 sayil1 Kamu Yararinin Zorunlu
Kildig1 Hallerde Kamu Hizmeti Niteligi Tasiyan 6zel Tesebbiislerin Devletlestirilmesi Usul ve
Esaslar1 Hakkinda Kanun yiiriirliige konulmustur. Bu Yasa'nin 3. maddesinde de "Kamu hizmeti
niteligi tagtyan 6zel tesebbiislerin kamu yararinin zorunlu kildig1 hallerde devletlestirilmesi kanunla
diizenlenir." denilmektedir. Anayasa Mahkemesinin 3082 sayili Yasa'nin iptali i¢in agilan dava
nedeniyle verdigi 27.9.1985 giinlii, Esas 1985/2, Karar 1985/16 sayili karart; Yasa'nin timliigi
icinde 3. maddenin devletlestirilecek 0zel tesebbiisii Yasa'nin gosterecegi, kisilerin temel
haklarindan olan miilkiyet hakkina, ¢alisma ve 6zel tesebbiis kurma hiirriyetine sinirlamalar getiren
devletlestirmenin yasama organinca diizenlenmesinin ¢ok daha gilivenceli oldugunda kusku
duyulmayacagi yargisini icermektedir. Anayasa'nin 35. maddesindeki miilkiyet hakkiyla ilgili
korumanin kamu miilkiyeti icin de 6zel miilkiyetle esit bicimde degerlendirip diizenlenmesi
kagmilmazdir. Bu nedenle 6zel tesebbiislerin devletlestirilmesinde oldugu gibi kamu varliklarinin
ozellestirilmesinde de yetki, yasama organindir. Bu yetki, yasama organinin kamu miilkiyetinin de
koruyucusu olmasinin dogal sonucudur.

Ozellestirme Anayasa'da yasaklanmadigina gére yasama organi, yararli, gerekli ya da uygun
gordiigli kamu varliklarinin 6zellestirilmesini Anayasamin 11. maddesi geregince Anayasa'nin
ilkelerine ve kurallarina bagli kalarak yasayla belirleyebilir. Devletlestirmede oldugu gibi
ozellestirmede de esas ve yontemlere iliskin bir diizenlemenin yasayla yapilmasi zorunlulugu
aciktir, dzellestirmeyi genelde diizenleyen bdyle bir yasanin varhigi, 6zellestirilecek her KiT igin
yasama organinca gerektiginde o©zel bir yasa ¢ikarilmasini engellemez. Yasama organi
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ozellestirilecek kimi KiT'ler igin anayasal ilkelere uygun olmak kosuluyla gerceve yasaya ayrik
bicimde 6zellestirme kurallarinda degisiklik yapma yetkisine sahip bulunmaktadir.

Hasim KILIC, Mustafa BUMIN ve Liitfi F. TUNCEL bu konunun Anayasa'nin 35. maddesi
ile ilgilendirilmesi goriisiine katilmamaiglardir.

C. 3974 sayil1 Yasa'nin Anayasa'ya Aykiriligi Sorunu

1- Yasa'nin 1. maddesiyle 3291 sayili Yasa'yva Eklenen Ek 1, 2, 3 ve 4. maddelerin
Anayasa'ya Aykirilig1r Sorunu

Dava dilek¢esinde, 3974 sayili Yasa ile TEK'in tesekkiil, kurulus, miiessese, bagl ortaklik,
istirak, isletme ve isletme birimlerinin tiimiiyle 6zellestirilmesine olur verildigi ancak tekellesmeyi
ya da kartellesmeyi 6nleyici, hizmet piyasasinin saglikli ve diizenli islemesini saglayici ve gelistirici
onlemlerin dngoriilmedigi, ayrica Yasa'da gercek ve tiizel kisilerin uymasi gereken kosullar ile
Devlet'ce yapilacak gozetim, denetim, usul ve esaslar1 ile yaptirimlarin diizenlenmedigi
belirtilmistir.

Dava dilekgesindeki savlara gore "Yasa ile amacglanan, devlete ait tesislerin
Ozellestirilmesidir. Baska bir anlatimla bu tesislerin isletme hakki 6zel tesebbiise devredilecektir.
Ancak ne devir kosullarina ne ¢alisma kosullarina, ne de bu isletmeleri alan 6zel tesebbiistin ulusal
ekonominin hangi gereklerine uygun davranacagina iliskin hicbir diizenleme yoktur. Oysa bu
kuruluslarin hizmetten yararlananin géziinde giivenilirlik kazanmasi, ancak ¢alisma kosullarinin ve
yiikiimliiliiklerinin herkes tarafindan bilinmesi ile olanaklidir. Bu, ayn1 zamanda 6zel tesebbiisiin de
kararhilik icinde caligmasini saglayacak; cesitli ¢ekincelerle gerek hizmeti yliriitmesini gerek
hizmetin daha iyilestirilmesi i¢in gerekli yatirimlart yapmasini engellemeyecektir. Sonug olarak s6z
konusu Kanun, devlete ait bir tekel yetkisini 6zel kisi ve kuruluslara devreder ve boylelikle enerji
alaninda bolgesel tekeller dogmasina olanak verirken bunlarin uymasi gereken esaslar konusunda
hi¢bir diizenlemeye gitmedigi; devletin gdzetim ve denetimi nasil yapacagini belirlemedigi,
uygulanacak yaptirimlara yer vermedigi ve 6zel tesebbiisiin ulusal ekonomiye uygun davranmasini
saglayacak onlemleri almadig1 i¢in Anayasa'nin 167., 168. ve 48. maddelerine aykiridir."

Dogru Yol Partisi Parti Grubu adina Grup Bagkani Tansu Ciller tarafindan gonderilen
12.5.1994 giinlii, 3/560 sayili yazili diisiincede ise kamunun elindeki sinirlhi kaynaklarla giderek
artan elektrik gereksiniminin kargilanamadig1 oysa bir yandan yeni tesisler kurulmasi gerekirken bir
yandan da mevcutlarin onarilmasinin gerektigi, bunun igin elektrik iiretim sektoriinde 75 trilyon
liralik yatirima gereksinim bulundugu, bu nedenle Yasa'nin ¢ikarildigi, Yasa'nin genel 6zellestirme
modeli disinda elektrik enerjisi sektoriine has yeni bir model Ongérdigi, Yasa’nin bir
ozellestirmeden c¢ok bir yetkilendirme yasasi oldugu, Ozellestirmenin cercevesinin YPK'ca
belirlenecegi, pay senetlerinin halka sunulmasmin ise KOI’nin yetkisinde bulundugu,
ozellestirmenin etkin bigimde gerceklestirilebilmesi i¢in TEK'in, Tiirkiye Elektrik Uretim, Iletim
A.S. ve Tirkiye Elektrik Dagitim A.S. olarak ikiye ayrildigi ve iktisadi devlet tesekkiilii statiisiinde
yeniden olusturuldugu belirtilmistir.

a- Anayasa'nin Baslangic ve 5. Maddesi Yoniinden inceleme

Anayasa'nin 176. maddesinde "Anayasa’nin dayandigi temel goriis ve ilkeleri belirten
baslangi¢ kismi, Anayasa metnine dahildir." denilmis; maddenin gerekcesinde de Baslangig'taki
temel goriis ve ilkelerin  Anayasa’nin Obiir hiikiimleriyle es deger oldugu vurgulanmistir.
Anayasa’nin Cumhuriyet'in niteliklerini belirleyen 2. maddesindeki "Tiirkiye Cumbhuriyeti....
baslangigta belirtilen temel ilkelere dayanan... bir .... Devlet(tir)" agikligi, Baslangi¢'ta belirtilen
temel ilkeleri Cumhuriyet’in nitelikleriyle 6zdeslestirmistir.
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Icerdigi temel goriis ve ilkeler yoniinden Anayasanin &biir hiikiimleriyle es deger olan
Anayasa'nin Baslangi¢ Kismi'nin yedinci paragrafinda "Higbir diisiince ve miilahazanin Tiirk milli
menfaatleri ....nin karsisinda korunma goremeyecegi...." ilkesi ile de Anayasa'nin 6ngordiigii hukuk
diizeni iginde ulusal ¢ikarlarin herseyin {izerinde tutulmasi gerektigi belirtilmistir. Ote yandan
Anayasa'nin 2. maddesinde, Tiirkiye Cumhuriyeti devletinin nitelikleri belirlenirken "... toplumun
huzuru, milli dayanigma ve adalet anlayisi ... i¢inde insan haklarina saygili..." olunacagina yer
verilerek toplumun ¢ikarlarina 6ncelik taninmistir.

Anayasa'nin 5. maddesinde de bir yandan "...Tiirk Milletinin bagimsizligini..." 6te yandan
da "... kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak..." devletin temel amag¢ ve
gorevleri arasinda sayillmistir. Anayasa Mahkemesinin 2983 sayili Yasa ile ilgili kararinda, 5.
maddede yer alan "Tiirk milletinin bagimsizlig1" ilkesinin siyasal ve ekonomik bagimsizligi birlikte
icerdigi, bu kavramlarin yalniz basina bir anlam tagimadigi, birbirlerini tamamlayan kavramlar
oldugu vurgulanmustir.

Anayasa'nin 16. maddesinde ise Anayasa'nin 12. maddesinde herkese taninan temel hak ve
ozgiirlikklerin yabancilar i¢in uluslararasi hukuka uygun olarak yasayla sinirlandirilabilecegi kurala
baglanmustir.

Yabancilarin  temel hak ve  Ozgiirliklerin  kimilerinden  yurttaglar  gibi
yararlandirtlmamasinin, bu haklarm kimi sinirlama ya da kisitlamalara bagli tutulmasinin
nedenlerini Anayasa Mahkemesinin yabancilara miilk satisi ile ilgili 13.6.1985 giinlii, Esas 1984/14,
Karar 1985/7 sayil1 kararinda da belirtildigi gibi devleti korumak, onun siirekliligini saglamak gibi
diisiincelerde aramak gerekir. Devletin gelecegi lizerinde dogrudan etkisi olan yasamsal dnemdeki
konularda, yabancilarin agirligini 6nleyici kurallarin  getirilmesi, bagimsizligin korunmasi
yoniinden zorunludur.

Dava konusu Yasa'nin ek 1. maddesinin son fikras1 ve ek 4. maddede TEK'in tesekkiil,
kurulus, miiessese, bagl ortaklik, istirak, isletme ve isletme birimlerinin tiim hisse ve varliklarinin
hi¢bir smur getirilmeden, yerli veya yabanci sermaye sirketlerine satilarak Ozellestirilmesi
ongoriilmektedir. Yasa'nin bu yapisi, Dogru Yol Parti Grubu adina Grup Bagkani Tansu Ciller
tarafindan gonderilen yazili goriiste "Ulkemizin enerji yatirimlarmin biitge imkanlari ile tam olarak
gergeklestirilmesi miimkiin goriilmediginden, bu alandaki yatirnmlarin yerli yabanci sermaye
tarafindan gergeklestirilmesi amaci giidiilmektedir. Bu esastan hareketle yap-islet-devret sisteminin
uygulanmasinda yabanci sermayenin tesvik edilmesi de On planda tutulmaktadir." denilerek
aciklanmustir.

Kalkinmay1 hizlandirmak i¢in dis bor¢lanma, yabanci sermaye, yabanci ortakliklardan
yararlanmak gerekebilir. Ancak, 6zellestirme yoluyla giderek yabancilarin niifuzuna yol agilmasi,
iilke bagimsizlig yoniinden kabul edilemez. Bu gercek, 6zellestirme politikasi uygulayan gelismis
kimi iilkeleri bile dnlem alma zorunda birakmustir. Ornegin, yabancilara satilabilecek pay orani
Fransa'da %20, Belgika'da %20-25, Ingiltere'de ise %10 ile sinirlandirilmistir. Tiirk ulusunun
cikarlarimin, tlilke bagimsizliginin ve gilivenliginin gozetilmesi 6zellestirmenin yabancilagtirmaya
dontismemesi yoniinden getirilecek kurallarin 6nemi biiytiktiir.

Elektrik tretimi, iletimi ve dagitimi gibi stratejik 6nemi olan alanlara yabancilarin
girmesinin Otesinde egemen olmasi, giivenlik, bagimsizlik ve ekonomik yonlerden ¢ok sakincali
olabilir. Bu tiir kamu hizmetleri iilke glivenligi ile de yakindan ilgilidir. Ciinkii TEK basta savunma
sanayii olmak {izere tiim sanayi kollarina hizmet vermektedir.

Halka ve calisana satilsa bile yasada onlem getirilmedik¢e paylarin hizla el degistirmesi her
zaman i¢in olanaklidir. Ozellestirilen ve ilk asamada halka satilan kuruluslarin sonradan yabanci
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sermaye gruplarinin eline ge¢me olasiligi fazladir. Diizenlemelerde bu durumlar 6nleyecek
kurallarin bulunmasi zorunludur.

Anayasa'nin 47. maddesinde devletlestirme olanaginin getirildigi, yabanciya satisin iilke
cikarlarina olumsuz etkisi goriiliirse devletlestirme yoluna gidilerek bu riskin ortadan
kaldirilabilecegi diisiincesi, ulusal ve uluslararas1 hukuk yoniinden pek gecerli goriilemez.
Gergekten Devletlestirme Yasasi'na gore Ozel tesebbiisleri devletlestirme oldukga giiglesmistir.
Konunun uluslararasi boyutuna bakildiginda olayin ¢ok daha gii¢ oldugu goriiliir. Nitekim Anayasa
Mahkemesi "Yabanciya satilmis topraklarin yasal yollardan yerine gore geri alinabilmesi olanaginin
varligina giivenilemez. Yabancilarin her an kendi devletlerinin himayesinde oldugu dikkate
alindiginda bdyle bir yola basvurmanin devletlerarasi ¢etin sorunlar1 davet etmesi kaginilmazdir."
yargisina vararak bu hususu agik¢a vurgulamistir. Kaldi ki 6nceden 6nleme olanagi varken sonugta
bu denli sorunlarla yiiklii bir yola girmek mantikla da bagdasamaz.

Bu nedenlerle Yasa'da yabancilara satigla ilgili kimi sinirlamalar getirilmesi iilkenin
bagimsizligr ve ulusun giivenligi ile dogrudan ilgilidir. Boyle bir diizenlemenin bulunmamasi,
anilan ilkeleri zedeleyici sonuglar dogmasina neden olabilir. Kamusal varliklarin satis ya da isletme
hakkinin devri yoluyla yerli-yabanci ayrimi gozetilerek Ozellestirilmesi, geleneksel yapist ve
niteligiyle Anayasa'da ongoriilen devlet diizenine uygun diiser. Yasa'nin ek 1. maddesinin son
fikrasi ile ek 4. maddesi bu sonuglari saglayici nitelikte degildir. TEK'in 6zellestirilmesi ancak
yabanci egemenligine yol agmayacak kimi sinirlamalarla birlikte karsiliklilik ilkesine uyularak
gerceklestirilebilir.

Ek 1. maddenin son fikrasina gore TEK'in mevcut veya yeniden yapilanma sonucu olusacak
tesebbiisleri ile kurulus, miiessese, bagl ortaklik, istirak, isletme ve isletme birimlerinin arazi, arsa,
bina, makine gibi tiim varlig1 satilabilecektir. Tiirkiye'de kamu isletmelerinin birgogunun taginmaz
mal varliklar1 ¢ok degerlidir. Bu nedenle ¢ogu kurulus, yerli ve yabanci 6zel sektore cekici
gelmektedir. Boylece Anayasa Mahkemesinin karsiliklilik ilkesini 6ngérmedigi i¢in Anayasa'ya
aykir1 buldugu yabancilara tasinmaz mal satis1 yolu, dolayli bigimde yeniden agilmis olacaktir ki bu
da Anayasa Mahkemesi kararlarini etkisiz kilma anlamina gelir. Karsiliklilik ilkesi gozetilmeden
TEK'in satig yontemiyle 6zellestirilmesi Anayasa'ya aykiri olur.

Diger yonden bu yontem stratejik konumda olan bolge ve yerlerde yabancilarin tasinmaz
mal edinmelerine olanak saglayacaktir. Tirkiye'de yabancinin tasimaz mal (arazi, arsa, bina)
edinmesi yalnizca bir miilkiyet sorunu olarak goriilemez. Ciinkii toprak devletin vazge¢ilmez temel
ogesi, egemenligin ve bagimsizligin simgesidir. Bu nedenle Tiirkiye Cumbhuriyeti, kurulusundan bu
yana kapitiilasyonlarin Osmanli Devleti'ne verdigi zararlar1 da gozeterek yabancilarin tasinmaz mal,
ozellikle arazi edinmelerine ¢ok duyarli yaklagsmistir. Yabancilarin iilkede miilk edinmelerini
olanaklar 6l¢iisiinde sinirlayan Lozan Barig Antlagmasi'yla baslayan hukuk siyaseti, gliniimiize dek
stirmiistiir. Kimi yasalarda yer alan smirlayici kurallar yaninda Koy Yasasi'yla yabancilarin kdyde
tasinmaz edinmeleri yasaklanmis, bunu Tapu Yasasi’ndaki sinirlama izlemistir. Yabanci tiizel
kisilerin {ilkede miilk edinemeyeceklerine iligkin esasa kimi yasalarla getirilen ayrikliklarin ¢ok
onemli ulusal yararlarimizla ilgili oldugu agiktir.

Ek 1. maddenin son fikrasinda ve ek 4. maddede hi¢bir sinir getirilmeden tesekkiil, kurulus,
miessese, bagl ortaklik, istirak, isletme ve isletme birimlerinin hisse ve varliklarinin satilarak
TEK'in 0Ozellestirilmesi Ongoriilmiistiir. Bu satis sonucu sektoriin bir kismi veya tamami
yabancilarin eline gegebilecektir. Ulkemizde sermaye birikiminin diizeyi diisiiniiliirse TEK'in
ozellestirilmesinde yabancilagtirma olasiliginin yiiksekligi daha anlasilir olacaktir.

Elektrik tiretimi, iletimi ve dagitimi gibi stratejik oneme sahip kamu hizmetlerinin yabancilar
eline gegmesi iilke savunmasi, giivenligi ve bagimsizlig1 yoniinden sakincalidir.
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Bu nedenlerle dava konusu ek 1. maddenin son fikrasi ile ek 4. maddesinde herhangi bir sinir
getirilmeden TEK'in tesebbiis, kurulus, miiessese, bagli ortaklik, istirak, isletme ve isletme
birimlerinin yabancilara satilmasina olanak saglanmasi Anayasa’nin Baslangi¢'tnin  yedinci
paragrafindaki "Tiirk milli menfaatleri"nin korunmasi ve 5. maddesindeki devletin "Tiirk milletinin
bagimsizligi"ni1 ve "kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugu'nu saglama ilkelerine aykiridir,
iptalleri gerekir.

b- Anayasa'nin 167. ve 172. Maddeleri Y6niinden Inceleme

Dava dilekgesinde, 3974 sayili Yasa'nin Anayasa'nin 167. maddesine aykir1 oldugu ileri
striilmistiir.

Anayasa'nin 167. maddesinde "Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin
saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlasma
sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.

Dis ticaretin iilke ekonomisinin yararina olmak iizere diizenlenmesi amaciyla ithalat, ihracat
ve diger dis ticaret islemleri iizerine vergi ve benzeri yiikiimliiliikkler disinda ek mali yiikiimliiliikler
koymaya ve bunlar1 kaldirmaya kanunla Bakanlar Kuruluna yetki verilebilir." denilmektedir. Buna
gore piyasalarda fiilen olusacak tekellesme ya da kartellesme ile birlikte anlagma sonucu dogacak
tekellesme ve kartellesmenin de 6nlenmesi gorevi devlete verilmistir. Madde gerekgesinde, tekel
benzeri gruplasmalarinda tekellesme kapsaminda goriildiigi, tekellesmenin dnlenmesinin tiiketim
sektorli yaninda hizmet sektorii yoniinden de gerekli oldugu belirtilmistir. Ayrica tekellesme ve
kartellesmenin zararlarindan bireyleri ve toplumu korumak, Anayasanin 5. maddesinde devletin
temel amag ve gorevleri arasinda 6ngoriilen "kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak" gorevleriyle de dogrudan ilgilidir.

Anayasa'nin 172. maddesinin 167. madde ile ¢cok yakin iligkisi bulunmaktadir. Bu nedenle
konuyu 172. madde yoniinden de irdelemek gerekmektedir. Anayasa'nin 172. maddesinde devlete
ayrica tiiketicileri koruyucu oOnlemleri almak gorevi de verilmistir. Devletin tekellesme ve
kartellesmeyi 6nlemek gorevi temelde tiiketiciyi koruma amaci giitmektedir. 172. madde ile devlete
verilen tiiketicileri koruma gorevi ancak tekellesme ve kartellesmelerin Onlenerek 6zgiir rekabet
kosullarmin saglanmasi ile giivenceye alinabilir. Piyasa ekonomisinin etkinligi, tam rekabet
kosullarinin varligima baghdir. Tekellesme ya da kartellesmeye olanak veren ortamlarda piyasa
ekonomisi etkinligini yitirir. Bu nedenle 6zellestirmeye iliskin yasal diizenlemelerde tekellesmeyi
ve kartellesmeyi 6nlemeye, tiiketicileri korumaya yonelik kurallarin bulunmasi zorunludur.

Ozellestirilecek kurulus tekel konumunda ise, kamu tekelinin yerini dzel tekelin almasi
kaginilmazdir. Kamu tekeli durumunda, mal ya da hizmet tiretimine devletin dogrudan karigmasi
olanag: varken, 6zel tekel durumunda bu olanak s6z konusu olmayacak, mal ve hizmet fiyatlar
kamu tekelinde oldugundan daha yiiksekte belirlenecegi gibi kalite de olumsuz etkilenecektir.

Elektrik tiretimi, iletimi ve dagitim1 gibi temel kamu hizmeti iireten ve dogal tekel niteligi
tasiyan ve stratejik yonden oOnemli olan TEK’in ozellestirilmesi Onlem alinmadiginda 6zel
tekellesme olanagi saglanmasi, bagka bir anlatimla kamu hizmetlerinin 6zel sektére devri anlamina
gelir.

Bu nedenle Yasa'da elektrik iiretim, iletim ve dagitim hizmetlerinin belirli sermaye
gruplarinin elinde toplanmayi tekellesmeyi ve kartellesmeyi onleyecek 6nlemlerin alinmasi gerekir.
Oysa TEK'in hisse ve varliklarinin satilarak 6zellestirilmesi 6ngdriilen ek 1. maddenin son fikrasi
ile bu fikrada sozii edilen ve ek 4. maddeyle gondermede bulunulan 3291 sayili Yasa’da tekellesme
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ve kartellesmeyi Onleyici hi¢bir diizenlemeye yer verilmemistir. Bu durum, ek 1. maddenin son
fikrasi ile ek 4. maddeyi Anayasa'nin 167. ve 172. maddelerine aykir1 kilmaktadir.

Ihsan PEKEL, Mustafa BUMIN ve Liitfi F. TUNCEL bu béliimdeki goriise
katilmamiglardir.

c- Anayasa'nin 168. Maddesi Yoniinden Inceleme
Dava dilekg¢esinde Yasa'nin Anayasa'nin 168. maddesine de aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

Anayasa'nin 168. maddesinde "Tabii servetler ve kaynaklar Devletin hiikiim ve tasarrufu
altindadir. Bunlarin aranmasi ve isletilmesi hakki Devlete aittir. Devlet bu hakkini belli bir siire i¢in,
gergek ve tiizel kisilere devredebilir. Hangi tabii servet ve kaynagin arama ve isletmesinin Devletin
gercek ve tiizelkisilerle ortak olarak veya dogrudan gercek ve tiizelkisiler eliyle yapilmasi, kanunun
acik iznine baglhidir. Bu durumda gercek ve tiizel kisilerin uymasi gereken sartlar ve Devletce
yapilacak gozetim, denetim usul ve esaslar1 ve miieyyideler kanunuda gosterilir." denilmektedir.
Maddeye gére Anayasa'da dogal servetlerin ve kaynaklarin devletin hiikiim ve tasarrufu altinda
oldugu kabul edilerek bunlarin miilkiyetinin gergek ya da tiizel kisilere devri yasaklandigi gibi
bunlar1 arama ve isletme hakkina da sahip olan devletin bu hakkini ancak belli bir siire i¢in gergek
veya tilizel kisilere Yasa'nin agik oluru ile devredilebilecegi ongoriilmektedir. Anayasa'da dogal
servetler ve kaynaklar i¢in ongoriilen bu hukuksal durum bunlarin sosyal, ekonomik ve stratejik
onemlerinin dogal sonucudur.

TEK'in, dogal servet ve kaynaklar1 yerinde (mahallinde) kullanarak ya da onlardan yerinde
yararlanarak elektrik iireten tesebbiis, miiessese, bagli ortaklik, isletme ve isletme birimlerinin
ozellestirilmesinde Anayasa'nin 168. maddesinde ongoriilen ilkelerin gézoniinde bulundurulmasi
zorunludur. 168. maddeye gore devletin olan dogal servetler ve kaynaklarin isletme hakki gergek
veya tiizelkisilere ancak siireli olarak devredilebilir. TEK'in dogal servet ve kaynaklardan
yararlanan liretim birimlerinin varliklariin 6zellestirilmesinde bunlarin yararlandiklar1 dogal servet
ve kaynaklarin miilkiyetinin gercek ve tiizel kisilere devri olanaksizdir.

TEK'in Yasa'da ongoriildiigii gibi satis yontemiyle 6zellestirilmesi durumunda miilkiyete
bagli isletme hakki da siiresiz olarak satin alanlara gegecektir. Buna karsilik elektrigin liretilmesinde
yararlanilan dogal servet ya da kaynagin isletme hakkinin devredilmedigi, yalnizca santrallarin
miilkiyetinin devredildigi ileri siiriilebilirse de bu bigimde elektrik tireten TEK’in tesekkiil, kurulus,
miiessese, isletme ve isletme birimleri ile bunlarin elektrik {retiminde kullandiklar1 ve
yararlandiklar1 dogal zenginlik ve kaynaklarin birbirinden ayr1 diisiiniilmesi olanaksizdir.

TEK'in dogal zenginlik ve kaynaklardan yararlanarak elektrik {treten tesekkiil ve
birimlerinin 6zellestirilmesinin, bunlarin yararlandiklar1 dogal zenginlik ve kaynaklarin isletme
hakkinin belli siireyle devri bigiminde olmasi zorunludur. Bunlarin isletme hakkinin siiresiz devri
bi¢iminde 6zellestirilmeleri Anayasa'nin 168. maddesine aykir1 diiser.

Ek 1. maddenin iiciincii fikrastyla 3291 sayili Yasa kurallarinda TEK'in satis, kiralama ve
isletme hakkinin devri gibi 6zellestirme yontemleriyle buna uygun ilkelere kamu varliginin degerini
belirleme bi¢imlerine ve 6zellestirme yontemlerinde uygulanacak hicbir kurala yer verilmemistir.

Bu nedenlerle ek 1. maddenin son fikrasi ile ek 4. maddeye gére TEK’in dogal zenginlik ve
kaynaklardan yararlanarak elektrik iireten tesebbiis, tesekkiil, kurulus, miiessese, bagli ortaklik,
istirak, igletme ve isletme birimlerinin satisinda bunlarin yararlandiklari dogal zenginlik ve
kaynaklarin da isletme hakkinin siiresiz devredilmesine olanak verildiginden Anayasa'nin 168.
maddesine aykiridir. Iptallerine karar verilmesi gerekir.
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Ek 1. maddenin birinci ve ikinci fikralar1 ile ek 2. ve ek 3. maddelerin anlam ve
kapsamlarinin agiklandigi boliimdeki igerikleriyle Anayasa'ya aykiri yonleri bulunmadigindan
bunlarin iptaline iliskin istemin reddi gerekir. Giiven DINCER, Selcuk TUZUN, Hasim KILIC ve
Yal¢gin ACARGUN redde iliskin bu diisiinceye katilmamislardir.

2- Ek 5. Maddenin Anayasa'ya Aykiriligi Sorunu

Dava konusu Yasa ile 3291 sayil1 Yasa'ya eklenen ek 5. maddede, Enerji ve Tabii Kaynaklar
Bakanligi ile enerji alaninda faaliyet gosteren iktisadi devlet tesekkiillerinin "bu Kanuna dayanarak
veya diger kanunlarin 6zel sektoriin yeni enerji iiretim, iletim ve dagitim tesisleri kurma ve
isletmelerini veya mevcutlarin isletme haklarini devir almalarini1" 6ngoren hiikiimlerine gore ti¢lincii
kisilerle yapacaklari sozlesmelerin "6zel hukuk hiikiimlerine tabi oldugu" ve "imtiyaz teskil

etmeyecegi" belirtilmistir.

Maddede 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olacagi ve imtiyaz teskil etmeyecegi ongoriilen
sozlesmeler 3291 sayil1 6zellestirme Yasasi, 3974 sayili dava konusu Yasa ve 3096 sayili, TEK
disindaki 6zel hukuk hiikiimlerine bagli sermaye sirketleri statiisiine sahip yerli ve yabanci
sirketlerin elektrik iiretimi, iletimi, dagitimi1 ve ticareti ile gorevlendirilmesine iliskin Yasa
hiikiimlerine gore diizenlenen sozlesmelerdir. Baska bir anlatimla ek 5. madde 3974 sayili Yasa ile
3291 sayili Yasa’ya eklendiginden maddede sozii edilen sozlesmeler 3291 ve 3096 sayil1 Yasalar
uyarinca diizenlenen sozlesmeleri kapsamaktadir.

Ek 5. maddede, kapsamdaki s6zlesmelerin bir yandan "6zel hukuk hiikiimlerine tabi oldugu"
belirtilirken 6te yandan da bu sdzlesmelerin "imtiyaz teskil etmeyecegi" ongoriilmektedir. Bu iki
konunun birbirinden ayr1 degerlendirilmesi gerekir.

Dava dilekgesinde; ek 5. madde kapsamina giren sozlesmelerin idari sdzlesmenin tiim
kosullarinmi tagidig1 yargi kararlarinda idarenin 6zel bir kisi ile yaptig1 sozlesme, bir kamu hizmeti
yapilmasint veya boyle bir hizmetin yapilmasina katilinmasint 6ngoriiyorsa o sdzlesmenin idari
sOzlesme olarak kabul edildigi, 6zellestirmeye iliskin s6zlesmelerin bu nitelikte oldugu, ayrica ek
1/2., ek 2/2. ve ek 2/4. maddelerdeki diizenlemelerin yonetime 6zel hukuk yetkisini asan yetkiler
tanidig1, bu nedenlerle s6z konusu sdzlesmelerin idari nitelikte oldugu oysa dava konusu yasa ile bu
sozlesmelerin bagl tutulmasi gereken idari yargi alaninin digina ¢ikarilmak istendigi, 6te yandan bu
sO0zlesmelerin ayn1 zamanda kamu hizmeti imtiyaz sézlesmeleri oldugu, Anayasa'ya gore imtiyaz
sozlesmelerini incelemenin Danigtayin gorevleri arasinda bulundugu, yapilan diizenleme ile bu
s0zlesmelerin Danistay denetiminden kacirildigi, bu nedenlerle Yasa'nin Anayasa'nin, 2., 5., 8., 11.
ve 125. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiis ve iptali istenmistir.

Ek 5. maddede 3974, 3291 ve 3096 sayil1 Yasalara gore yapilacak sozlesmelerin 6zel hukuk
hiikiimlerine bagli oldugu ve bu sozlesmelerin, imtiyaz teskil etmeyecekleri belirtildiginden
Anayasa'ya aykirilik sorunu buna uygun bigimde iki baslik altinda incelenecektir.

a- Ek 5. maddenin (Maddede Sézlesmelerin "Ozel Hukuk Hiikiimlerine Bagh" Tutulmasi
Nedeniyle) Anayasa'nin 2., 11., 37. ve 125. Maddeleri Y6niinden incelenmesi

Anayasanin 2. maddesinde "hukuk devleti" olmak, Cumhuriyet'in nitelikleri arasinda
sayillmig; 11. maddesinde, Anayasa hiikiimlerinin yasama, yiirlitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini ve 6biir kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallar1 oldugu vurgulanmis; bu
kurallarin dogal geregi olarak da 125. maddesinde, idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi
yargt yolunun agik oldugu belirtilmistir. Anayasa’nin 125., 140. ve 155. maddelerinin birlikte
incelenmesinden idari eylem ve islemlerin yargisal denetiminin Idari yargmin gorev alanina girdigi
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anlasilmaktadir. Anayasa’nin "Kanuni Hakim Giivencesi” basligini tasiyan 37. maddesinde ise "Hig
kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci 6niine ¢ikarilamaz." denilmektedir.

Tim bu kurallara uygun yapilmayan yasal diizenlemelerin Anayasa'ya aykiri diisecegi
kuskusuzdur. Bu durum, dava konusu ek 5. maddenin anilan kurallar yoniinden incelenmesini
gerektirmektedir.

Ogretide de kabul edildigi gibi bir sdzlesmenin idari sdzlesme sayilabilmesi igin
sO6zlesmenin taraflarindan birinin kamu idaresi, kurumu ya da kurulusu olmasi, sézlesmenin kamu
hizmetinin yiiriitilmesi ile ilgili bulunmasi ve yonetime, 6zel hukuk yetkilerini asan yetkiler
taninmasi kosullarinin varlig: gereklidir.

Kamu hizmeti kavraminin belirsizligi konusunda goriis birligi vardir. Bununla birlikte kamu
hizmeti ¢esitli bicimlerde tanimlanmaya ¢alisilmistir. En genis tanima gore kamu hizmeti, devlet ya
da diger kamu tiizel kisileri tarafindan ya da bunlarin gézetim ve dene- ExmTer1" altinda, genel ve
ortak gereksinmeleri karsilamak, kamu yarar1 ya da ¢ikarini saglamak i¢in yapilan ve topluma
sunulmus bulunan siirekli ve diizenli etkinliklerdir.

Toplumsal yasamin zorunlu gereksinmelerini karsilayan hizmetler, nitelikleri geregi kamu
hizmeti olarak goriilmiistiir. Diizenlilik ve siireklilik kamu hizmetinin 6nemli dgelerinden birini
olusturmustur. Ciinkii bunun yoklugu toplum yasamini altiist eder. Bir kamu hizmeti, iilke ¢apinda
tim halkin gereksinmesine yanit verebilecegi gibi belli bir yorede belli bir toplulugun
gereksinmesini de karsilayabilir. Bagka bir anlatimla hizmetin {ilkesel, yoresel veya toplumun bir
kesimi i¢in s6z konusu olmasi onun kamu hizmeti olma niteligini etkilemez. Kamu hizmeti
kavraminin gerek ogretide gerekse uygulamalarda devletge ve 6teki kamu tiizel kisilerince genel
idare esaslara gore yiirlitiillen hizmetler alaninin disina tasan ve yayilan bir kapsami oldugu ve
kapsamin da gittikge genisledigi bir gergektir. Cagdas kamu hizmeti kavramina giren hizmetler
yalnizca devlet etkinlikleri ile sinirlandirilamaz.

Elektrik tretimi, iletimi ve dagitimi ile ilgili etkinlikler kamu hizmetidir. Cilinkii bu
etkinlikler, kamu yararina doniik, toplumun ortak gereksinmesinin karsilanmasina yonelik, diizenli
ve stirekli etkinliklerdir. Nitekim Anayasa Mahkemesi'nin 26.3.1974 giinlii, Esas 1973/32, Karar
1974/11 sayili kararinda, "...kisilerin su, elektrik, havagazi gibi ihtiyaglarinin karsilanmasi 6nemli
kamu hizmetlerindendir." denilerek, elektrik hizmetlerinin kamu hizmeti oldugu agikga
vurgulanmustir.

Ogretide, kamu hizmetini belirlemenin tek gecerli dl¢iitiiniin onu kuranlarin istenci (iradesi)
oldugu ileri siiriilmektedir. Daha acik anlatimiyla bir hizmetin kamu hizmeti niteligine
biirlinmesinde yasa koyucunun istenci rol oynamaktadir. Kuskusuz Anayasa kurallarma uygun
olmak kosulu ile, kamusal gereksinimlerin gerekli kildig1 durumlarda yasama organi herhangi bir
alani yasal statii i¢ine alarak kamu hizmeti kurabilir. Ancak Anayasa Mahkemesinin anayasal
denetim gorevini yerine getirmesindeki degerlendirmeleri sakhidir. Ciinkii etkinligi irdeleyip
nitelendirmeden Anayasa kurallarina uygunlugunu ya da aykiriligini saptamanin olanagi yoktur.

Bir hizmetin kamu hizmeti olup olmadig1 saptanirken, niteligine bakmak gerekir. Nitelik
yoniinden kamu hizmeti olan bir hizmetin 6zel kesimce yiiriitiilmesi, onun niteligine etkili
goriilemez. Nitekim Anayasa'nin 47. maddesinde "Kamu hizmeti niteligi tagiyan 6zel tesebbiisler....
devletlestirilebilir.” denilirken 6zel tesebbiislerce yiiriitillen kamu hizmetinin varligi kabul
edilmistir.

Ek 5. madde kapsamina giren 3291, 3974 ve 3096 sayili Yasalara gore diizenlenecek
sozlesmeler i¢in sozlesmenin taraflarindan biri olan yonetime 6zel hukuk yetkilerini asan yetkiler
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verildigi goriilmektedir. Gergekten, 3974 sayili Yasa ile TEK’in ve birimlerinin yalnizca mal
varliginin satilmasinin diizenlemesine karsit 3096 sayili Yasa, 6zel hukuk hiikiimlerine bagh
sermaye sirketi statiisiine sahip kimi yerli ve yabanci sirketlerin elektrik tiretim, iletim ve dagitimi
ile gorevlendirilmesini diizenlemektedir. Bu Yasa “yap-islet-devret” ya da “devral-islet-devret”
modelini i¢eren, belli siire ile tesislerin isletme hakkinin devrini 6ngéren yasadir. Bu tiir yasalarda
yOnetimi iistiin kilan hiikiimler bulunmasi kaginilmazdir.

Dava konusu 3974 sayili Yasa’da, yonetime iistiinliik taniyan kurallara yer verilmistir.
Gergekten ek 1. maddenin ikinci fikrasinda "Bu sekilde 6zellestirilmesine karar verilen tesekkiil,
kurulus, miiessese, bagl ortaklik, istirak, isletme ve isletme birimleri tamamen 6zellestirilinceye
kadar 233 sayili Kanun Hilkmiinde Kararnameye gore Enerji ve Tabil Kaynaklar Bakanlig: ile
ilgileri devam eder."; ek 2. maddenin ikinci fikrasinda "Sermayelerindeki kamu pay1 % 50'nin altina
diisiinceye kadar kuruluslari, faaliyetleri, organlari, yonetimi, denetimi, sermaye miktarini tespite,
bu islemleri kolaylastirici tedbirleri almaya, Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig: yetkilidir." ve ayni
maddenin dordiincii fikrasinda da "Elektrik enerjisi dagitimi alaninda faaliyet gdsteren kamu ve 6zel
sektor kuruluslarinin Elektrik Enerjisi Fonunda toplanmak iizere sektor altyapr giderlerine katki
paylarini, bunlarin enerji satis tarifelerinin %10'unu gegmeyecek sekilde tespite, Enerji ve Tabii
Kaynaklar Bakanlig: yetkilidir." denilmektedir.

Bu nedenlerle ek 5. madde kapsaminda bulunan ve "6zel hukuk hiikiimlerine" bagl oldugu
belirtilen s6zlesmelerin "idari sézlesmeler" oldugu kuskusuzdur. Dolayisiyla bu tiir s6zlesmelerin
yargisal denetimi Anayasa uyarinca idari yarginin gérev alanina girmektedir. Ek 5. maddede ise bu
sozlesmeler idari yarginin gérev alanindan ¢ikarilmakta, boylece ek 5. madde Anayasa'ya aykiri
diismektedir. Ciinkii niteligi geregi idari olan sézlesmelerin yasa kuraliyla 6zel hukuk hiikiimlerine
bagli tutulmasi olanaksizdir.

Anayasa'nin "Yargi Yolu" bashg altindaki 125. maddesinin birinci fikrasindaki "Idarenin
her tiirlii eylem ve islemlerine kars1 yargt yolu agiktir." bicimindeki kural, kuskusuz yonetimin "her
tirlii", baska bir anlatimla kamu hukuku ya da 6zel hukuk alanina giren eylem ve islemlerini
kapsamaktadir. Bunlardan kamu hukuku alanindaki eylem ve islemler i¢in idari yarginin, 6zel
hukuk alanindakiler ig¢in de adli yarginin goérevli oldugunda duraksanamaz. Yasama organi,
Anayasal bir gerek olarak idare hukuku alanina giren bir idari eylem ya da isleme kars1 adli yargi
yolunu se¢me hakkina sahip degildir. Tersi durum Anayasa'nin "Kanuni Hakim Giivencesi" basligi
altindaki 37. maddesinin birinci fikrasinda "Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir
merci Oniine c¢ikarilamaz." bi¢imindeki buyurucu kurala aykirilik olusturur. Bunun i¢indir ki
Anayasa'nin 155. maddesinin ikinci fikrasinda, idari uyusmazliklari ¢6ziimleme Danistayin
gorevleri arasina alinmstir.

Bu nedenlerle ek 5. madde, 6zellestirme ile ilgili Idari nitelikteki sdzlesmeleri 6zel hukuk
hiikiimlerine bagl tutarak idari yargi denetimi disina ¢ikaran igerigiyle Anayasa'nin 2., 11., 37. ve
125. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

b- Ek 5. Maddenin (Maddede Sozlesmelerin, imtiyaz Olusturmayacaginin Belirtilmesi
Nedeniyle) Anayasa'nin 155. Maddesi Yéniinden Incelenmesi

Anayasa'nin 155. maddesinin ikinci fikrasinda, imtiyaz s6zlesmelerini incelemek Danistayin
gorevleri arasinda sayilmistir. Bu kuralla, bir yandan Danistayin gorevleri belirlenirken 6te yandan
da imtiyaz sozlesmelerinin Danistayin 6n denetimine bagli oldugu Ongoriilmektedir. Dava
dilek¢esinde bu kural iizerinde durularak ek 5. maddenin Anayasamin 2., 5., 8., 11. ve 125.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiis; 155. madde yoniinden aykirilik savinda bulunulmamustir.
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Anayasa'nin 2., 11. ve 125. maddelerine iligskin inceleme boliimiinde yer verilen agiklamalar,
ek 5. maddenin sézlesmeleri "imtiyaz s6zlesmesi" olmaktan ¢ikaran igerigi yoniinden de gecerlidir.
2949 sayil1 Yasa'nin 29. maddesi uyarinca Anayasa Mahkemesi baska gerekce ile de Anayasa'ya
aykirilik karar1 verebileceginden dava konusu ek 5. madde anilan igerigi nedeniyle Anayasa'nin 155.
maddesi yoniinden incelenmistir.

Idare hukukunda imtiyaz kavrami, kamu hizmetinin yiiriitiilmesi yontemlerinden biri olarak
kabul edilmektedir. Kamu hizmetinin, sermaye, kar, hasar ve zarar1 6zel hukuk kisisine iliskin
olarak idarenin gozetim ve denetimi altinda genellikle ¢ok uzun siireli bir "idari s6zlesme" uyarinca
ozel hukuk kisilerince yiiriitiilmesine IMTIYAZ denir. Gereksinimler karsisinda ydnetimin isinin
coklugu ya da kaynak bulmadaki giicliikler, kimi zaman bu yontemin uygulanmasini zorunlu
kilmakta ve kamu hizmetinin 6zel girisime gordiiriilmesine olanak saglamaktadir. Konusu, kamu
hizmetinin kurulmasini ve/veya isletilmesini bir 6zel kisiye devretmek olan sézlesmeler "kamu
hizmeti imtiyaz sézlesmeleri" olarak tanimlanmaktadir.

Kamu hizmeti imtiyaz sézlesmeleri, gerek konusunun bir kamu hizmetinin kurulmasi
ve/veya isletilmesi olmasi gerekse hizmetin yiiriitiilmesini saglamak i¢in hizmeti yapanlara kamu
giicline dayanan kimi yetkiler tanimasi, gerekse idarenin hizmetin diizenli ve istikrarli bigimde
yiriitilmesini saglamak i¢in denetim ve gozetim yetkisine sahip olmasi yoniinden idari
sozlesmelerin tiim niteliklerini tasirlar.

Uyusmazlik Mahkemesi ve Danistay kararlaria gore de "bir amme hizmetinin tanzim ve
isletilmesini temin", "amme hizmetinin goériilmesinin devri”, "amme hizmetlerinden birini ifa",
"kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesini saglamak" hukuksal sonucunu doguran uzun stireli s6zlesmeler,
yalniz bu nedenle "idari sozlesme" oldugu gibi ayni zamanda bir "kamu hizmeti imtiyaz
sozlesmesi"dir.

Bu agiklamalar karsisinda 3096 sayil1 Yasa ile diizenlenen yap-islet-devret yonteminin kamu
hizmeti imtiyazindan bu Yasa'ya gore yapilan gorevlendirme ve isletme hakkinin devri
sozlesmelerinin de kamu hizmeti imtiyaz sdzlesmelerinden bagka bir sey olmadigi goriiliir.
Gergekten Yasa ile getirilen yontem, ayricaligin (imtiyazin) tiim 6gelerini icermektedir. Sermaye,
riski de kendisinin olmak iizere 6zel hukuk kisisi tarafindan konulacak ve idare ile aralarinda en ¢ok
99 yil siireli bir idari sézlesme yapilacaktir. Yonetimin (idarenin) hizmet konusunda gozetim,
denetim, yaptirim uygulama ve yararlanacaklardan alinacak bedeli belirleme yetkileri vardir.
Yasa'ya gore siire sonunda tiim tesisler ve mallar bor¢tan arinmis olarak idareye gececektir. Bu
arada 3096 sayil1 Yasa'daki "gorevlendirme" sozciiglinlin yapilan sézlesmeleri imtiyaz s6zlesmesi
kapsami disina c¢ikarip Danistay 6n denetiminden ge¢memesini saglamak i¢in kullanildigini
vurgulamakta yarar bulunmaktadir.

Ek 5. madde, elektrik hizmetlerinde yap-islet-devret modelinin uygulanmasi i¢in yapilan
sozlesmelerin Danistay'in Ondenetiminden gecirilmemesini saglamak amaciyla diizenlendigi
anlasilmaktadir. Oysa Tiirkiye Cumhuriyeti kurulurken imtiyaz s6zlesmeleri konusunda ¢ok duyarh
davranilmis; 1924 (mad. 51), 1961 (mad.140) ve 1982 (mad.155) Anayasalar1 ile bu yetki Danistaya
verilmistir. Aslinda bu sozlesmelerle kamu hizmetinin goriilmesini uzun siire 6zel kesime
birakildig1 ve bu nedenle sonradan giderilmesi gii¢ sonuglar dogurabilecek nitelikte olduklar i¢in
Danistay 6ndenetimine bagli tutulmalarinda kamu yarar1 da bulunmaktadir.

Dogru Yol Partisi Grubu adina Grup Baskani Tansu Ciller tarafindan gonderilen 12.5.1994
giinlii yazili diisiincede de Anayasa'nin 155. maddesinde imtiyaz sdzlesmelerinin denetiminin
Danistaya verilmekle birlikte Anayasa'da imtiyaz sozlesmelerinin tanimlanmadigi, bu nedenle
"imtiyaz sdzlesmelerinin ne oldugunun tayini (nin) Anayasa'ya bakilarak degil, bunu diizenleyen
yasa hiikiimlerine bakilarak yapil(masi1) gerek(tigi)" ileri siiriilmiistiir. Bu sav, ayn1 zamanda
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"Imtiyaz sdzlesmesi Anayasa'da tanimlanmadigi igin hangi sozlesmelerin imtiyaz sdzlesmesi
kapsamina girecegine ya da bu kapsamdan sayilmayacagina yasa koyucu karar verir; onun se¢imi
yargl denetimine bagl tutulamaz." goriislinii icermektedir.

Oysa Anayasa yargisi alaninda bir hizmetin "kamu hizmeti", bir s6zlesmenin de "imtiyaz
sOzlesmesi" olup olmadig1 yasaya degil niteligine bakilarak saptanabilir.

Eger bir kamu hizmeti uzun stireli olarak 6zel girisime gordiiriilecekse diizenlenen s6zlesme
imtiyaz sozlesmesi niteligindedir. Yasal diizenlemeler bu niteligi degistirici etki yapamaz. Tersi
durum, Anayasa'nin yargiya ve ondenetime iliskin kurallariyla bagdasmaz. Ote yandan hukuk
devleti ilkesi, ylirlitmenin ve yasamanin tim iglemlerinin yargisal denetime bagli tutulmasin
gerektirir Ki idari yargi ve Anayasa yargisi bunun i¢in ongériilmiistiir. Kuskusuz, diizenleme yetkisi
yasama organmnindir. Ancak bu yetkinin kullanilmasi anayasal ilke ve kurallarla sinirhidir.
Anayasa'ya uygunluk denetiminde yetkinin anayasal sinirlar i¢inde kullanilip kullanilmadigi
belirlenirken kimi saptamalar yapmak, kimi yargilara varmak gerekir. Anayasal denetime,
Anayasa'da olmayan sinirlar getirilirse denetim amacindan uzaklagir ve anlamsiz kalir.

Bu nedenlerle sézlesmelerin imtiyaz sdzlesmesi olmadigini belirterek Danistay 6n denetimi
disina ¢ikaran igerigi nedeniyle ek 5. madde Anayasa'nin 155. maddesine aykiridir, iptali gerekir.

3- Yasa'nin 2. ve 3. Maddelerinin Anayasa'ya Aykirilig1 Sorunu

2. madde Yasa'min yliriirlige giris giiniine, 3. madde ise yliriitilmesine iliskin olup
Anayasa'ya aykir1 yonleri bulunmamaktadir. Bu nedenle bu maddelere iliskin iptal isteminin reddi
gerekir.

VI- SONUC
22.2.1994 giinlii, 3974 sayil1 Yasa'nin:
A- 1. maddesiyle 28.5.1986 giinlii, 3291 sayil1 Yasa'ya eklenen;

a) Ek 1. maddenin tiglincii fikrasi ile ek 4. ve ek 5. maddelerinin Anayasa’ya aykiri olduguna
ve [PTALINE, OYBIRLIGIYLE,

b) Ek 1. maddenin birinci ve ikinci fikralari ile ek 2. ve ek 3. maddelerin Anayasa’ya aykiri
olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, Giiven DINCER, Selcuk TUZUN, Hasim KILIC ile
Yalgin ACARGUN!in karsioylar: ve OYCOKLUGUYLA;

B- Diger maddelerinin Anayasa’ya aykiri olmadigina ve iptal isteminin REDDINE,
OYBIRLIGIYLE,

9.12.1994 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Uye
Yekta Giingdr OZDEN Giiven DINCER [hsan PEKEL
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Uye Uye Uye
Selcuk TUZUN Ahmet N. SEZER Hasim KILIC
Uye Uye Uye
Yal¢in ACARGUN Mustafa BUMIN Sacit ADALLI
Uye Uye
Ali HUNER Liitfi F. TUNCEL
KARSIOY YAZISI

Tiirkiye Elektrik Kurumunun 6zellestirilmesi 3291 sayili Yasa'ya 22.2.1994 giinlii ve 3974
sayili Yasa'yla eklenen bes ek madde ile diizenlenmistir.

Dava konusu 3974 sayil1 Yasa'nin:

Ek 1. maddesinde;

TEK'in mevcut yapisiyla ve yeniden yapilanmasi sonucu olusacak tesebbiislerin Enerji ve
Tabii Kaynaklar Bakanliginin onerisi iizerine Bakanlar Kurulunca, miiessese, bagh ortaklik, istirak
ve isletmelerin ise yine Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanliginin onerisi ile Yiiksek Planlama
Kurulunca 6zellestirilebilecegi, 6zellesen kuruluslarin 6zellesme islemleri tamamlanincaya kadar
233 sayili KHK'ye gore Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig: ile ilgilerinin devam edecegi, satis
islemlerinin 3291 sayili Kanun'a gére Kamu Ortaklig1 Idaresince yapilacag,

Ek 2. maddesinde;

Ozellesmesine karar verilen yukarida sayili kuruluslarin kendiliginden anonim ortakliga
doniisecegi, bu kuruluslardaki kamu paylarmin %50 altina diisiinceye kadar kuruluslarin
faaliyetleri, organlar1, yonetimi, denetimi, sermayesinin tespiti, elde edilecek 6zellestirme gelirinin
elektrik iiretim ve dagitimi yatirimlarma tahsisi, elektrik dagitim alaninda calisan 6zel sektoriin
"sektor altyapi katki paylarinin” tespiti yetkisinin Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligina ait oldugu,

Ek 3. maddesinde;

Ozellestirilen kuruluslar devlet kefaletli tahvil bor¢larindaki devlet garantisinin devami
sartlarinin tespiti yetkisinin Yiiksek Planlama Kuruluna ait oldugu,
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Oongoriilmektedir.

3974 sayili Kanun hiikiimleri birlikte ele alindiginda TEK’in 6zellestirilmesinin birbirleri ile
bagli kurallarla ve bir biitiin olarak diizenlendigini gostermektedir.

Mahkememizin karari ile 3974 sayili Kanun'un bir kisim hiikiimleri iptal edilmis ve ayni
anlayis ve biitlinliik i¢inde diizenlenmis olan bunlara bagl diger hiikiimleri ise ytiriirliikte kalmistir.
Yasa'nin iptal edilmeyerek yliriirliikte birakilmis olan ek 1. maddesinin birinci ve ikinci fikralar ile
ek 2. ve 3. maddelerinin asagidaki nedenlerle iptali gerekir:

Tiirkiye Elektrik Kurumu'nun ozellestirilmesi ile ilgili Yasa'nin Anayasa'ya uygunluk
yoniinden degerlendirilebilmesi i¢in Anayasa ve Tiirk hukuk sistemi i¢indeki yerinin belirlenmesi
gerekir.

15.7.1970 giinlii ve 1312 say1li TEK'in kurulusunu, gérev ve yetkilerini diizenleyen Yasa'nin
3. maddesinde;

a) Tirkiye'nin genel elektriklenme programini yapmak,

b) Elektrik, tretim, iletim ve dagitimi igin etiit, planlama, proje, insaat yapmak veya
yaptirmak,

c) Tesisler kurmak ve kurdurmak,

d) Elektrik tiretim, iletim ve dagitimi ile ilgili tesisleri isletmek,
e) Bu hizmetlerle ilgili her tiirlii isleri yapmak,

gorevi TEK'e verilmistir.

I- 1312 sayili Yasa'yla kendisine yukarida sayilan gorevler verilen Tiirkiye Elektrik
Kurumunun yapisy, iistlendigi gorevler ve verilen yetkiler yoniinden kamu hizmeti yapan bir kurulug
olarak kuruldugu goriilmektedir.

"Kamu hizmeti" ve onun dayanagini olusturan "kamu yarar1" bir yasa hiikkmii ile veya
yasanin ¢izdigi sinirlar iginde yasanin yer verdigi agik yetkiye dayanilarak kurulur.

Kamu hizmetinin kurulmasi, devlet giictiniin kullanilmast ile biit¢e usullerine gére kaynak
ayrilmasi ve biitiin kamu yonetiminin temeli olan gorev ve yetkinin yasayla belirlenmesi ile olur.

Kisaca kamu yarar1 ve kamu hizmeti kavramlar yasalarla tanimlanan, sinirlar1 ¢izilen ve
kamuya biiyiik yetkiler veren kurululardir. Konumuzla ilgili olarak devletin ve kamu kuruluslarinin
sahip oldugu biitiin Iktisadi kamu tesebbiisleri ve isletmeleri ile bunlarin sahip oldugu emlak,
temelinde daha dnceki siyasal tercihlere dayanarak devletin iistlendigi kamu hizmeti ve gorevlerinin
yerine getirilmesi i¢in yetkilerin kullanilmasi ile elde edilmis ve bugiine kadar gelmis mal
varliklaridir. Bunlarin yeni siyasal tercihlerle kamu hizmeti alanindan ¢ikarilmalari ve 6zel kisilere
devri de kuruluslarinda, gelismelerinde, bugiline kadar gelmelerinde dayandiklar1 yasalarin yeni
yasalarla degistirilmesi ile olabilir. Bu da konunun 6zel kanunlarla diizenlenmesini gerektirir.

I1- Tirkiye Elektrik Kurumu 8.6.1994 tarihli ve 233 sayili KHK hiikiimlerine tabi bir
kurulustur.

KHK'nin 2. maddesinin ilk ii¢ bendinde "iktisadi devlet tesekkiilii”, "kamu iktisadi kurulusu”
ve "kamu iktisadi tesebbiisii" tanimlanmustir.
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Buna gore:

Sermayesinin tamami devlete ait iktisadi alanda ticari esaslara gore faaliyet gostermek igin
kurulan kamu iktisadi tesebbiisleri, iktisadi devlet tesekkiiliidiir.

Sermayesinin tamami devlete ait olan ve tekel niteligindeki mallar ile temel mal ve
hizmetleri tiretmek ve pazarlamak iizere kurulan kamu hizmeti niteligi agir basan kamu Iktisadi
tesebbiisleri, kamu iktisadi kurumlandir.

Kamu istisadi tesebbiisii deyimi iktisadi devlet tesekkiilleri ve kamu iktisadi kurumlarinin
ikisini de kapsayan bir deyimdir.

Tesekkiil ile kurumlar arasindaki temel fark, (birinin iktisadi alanda ticari esaslara goére
faaliyette bulunmasi) digerlerinin ise (tekel niteliginde temel mal ve hizmet iiretmesi ve kamu
hizmeti niteliginin agir basmasidir).

Yasalarimizdaki iki tiir kamu iktisadi tesebbiisii, bigimsel diizenleme benzerliklerine ragmen
daima birbirlerinden farkli olmuslardir.

Uretimin siirekli, kesintisiz ve giivenli olmas1, kamu hizmetinin 6n planda tutulmasi, fiyat
ve tarifelerin devletce tespiti, toplumun ekonomik ve toplumsal hedeflere varmasinda kendilerine
oncii gorev ve islevler verilmesi, yoneticilerin devlet hiyerarsisinde bu anlayisla hareketleri, kamu
hizmetleri géren KiK’lerin gerek kendi kurulus yasalarinda gerekse bagli bulunduklari yatirimer
bakanliklarin kurulus ve isleyis yasalarinda 6zel hiikiimlerle diizenlenmelerine neden olmustur.

IDT’nin  6zellestirilmesi, yalniz basma isletmenin &zellestirilmesidir. KiK’lerin
ozellestirilmesi ise isletmenin 6zellestirilmesi yaninda kamu hizmetinin 6zellestirilmesi veya kamu
hizmetinin 6zel kisilere gordiiriilmesidir.

Bu yiizden kamu hizmeti géren bir KiK’in 6zellestirilmesi, IDT ile aym kurallara gére
yapilamaz. IDT’nin 6zellestirilmesi tek tip kurallar igcinde olabilir. Ama kamu hizmeti goren bir
KIK’in 6zellestirilmesi, hizmetin esaslarina ve Ozelliklerine gore ayri1 kanun ve diizenlemeler
gerektirir.

Pek ¢ok kamu hizmeti, kamu iktisadi kurumlarinca yerine getirildigi i¢in bu kurumlarin
devlete ait olmasi ve hizmetin devletge yiiriitiilmesi nedeniyle kamu hizmetinin 6zel kanunlarla
yeterince diizenlenmesine gerek duyulmamastir.

Kamu hizmetinin vasfinin degistirilmesi veya kamu hizmetinin 6zel kisiye gordiiriilmesi bu
hizmetler yoniinden devlete diizenleme ve denetim konusunda yetkiler veren yeni 06zel
diizenlemeler ve yeni bir hukuki alt yapinin olusturulmasini gerektirir.

IDT'lerin 6zellestirilmesinin getirdigi sorunlar anayasal bakimdan kamu isletmelerinin ve
kamu emlakinin 6zel kisilere devrinden ibarettir. KiK’lerin dzellestirilmesi ise isletme ve emlakin
yan1 baginda kamu hizmetinin yeniden tamamlanmasini veya 6zel kisilere anayasal idari usulleri
cergevesinde devrini gerektirir.

Biitlin bu diizenlemeler ise 6zel kanunlarinda ayrintili bir bi¢imde yapilmalidir.

Kamu hizmetinin temel niteligi genelde devletce veya kamu kurumlarinca goriilmesidir.
Ozellikle kamu hizmeti niteligi agir basan temel mal niteliginde ve tekel konumundaki mal ve
hizmet iiretimleri, elektrik {iretimi, iletimi ve dagitimi, telekomiinikasyon, otoyol isletmesi ve
demiryolu ulasimi, liman ve hava meydani isletmeleri gibi hem dogal hem de ekonomik yapist
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yoniinden gercek bir tekel olan hizmetlerin 6zel kisilere devri veya gordiiriilmesi, 6zel kisilere
imtiyaz verilmesi anlamindadir.

Temel mal ve hizmet iireten, tekel konumunda olan ve kamu hizmeti niteligi agir basan
kurumlarin 6zellestirilmesi digerlerinden bigim, anlam ve igerik yoniinden farklidir. Kamu yarari
ve hizmeti alanindaki degisikliklerin boyutlarinin yeniden belirlenmesi yukarida agiklandigi gibi
ancak 6zel yasalarla olabilir.

Bir kamu hizmetinin 6zellestirilmesi ancak hizmetinin gériilmesinin 6zellestirilmesi sekliyle
olabilir.

a) Ulkenin ekonomik alt yapisin1 olusturan ve kalkinmada endiistriyel ve sosyal yapi
yoniinden stratejik ve temel bir sektor olan enerji liretim ve iletimini kamu adina elinde tutan TEK e
ait kamu tesislerinin ve mal varliginin satis ve 6zel hukuk statiisiindeki kuruluslara devri miimkiin
degildir.

TEK’in iretim, iletim ve dagitim tesislerinin ozellestirilmesi ancak bu hizmetlerin
goriilmesinin anayasal idari usullere gore 6zellestirilmesi yoluyla miimkiindiir.

Bu ayirimi yapmaksizin TEK'in herhangi bir iktisadi devlet tesekkiil gibi 6zellestirilmesini
ongdren yasa hiikiimleri Anayasa'nin sosyal devlet ilkesini 6ngéren 2. maddesine, egemenlik
ilkesinin dayandig1 6. maddesine, 167., 168. ve 172. maddelerine aykirilik olusturur.

b) Kamu hizmeti nasil yasalarla kurulmus, sinirlar1 ve boyutlar1 ayni sekilde belirlenmis ise
kamu hizmetinin yeniden tanimlanmasi da yasayla yapilmali veya kamu hizmetinin 6zel kisilere
gordiiriilmesine ayni1 sekilde yasalarla agikca yetki verilmelidir.

Elektrik tiretimi, iletimi ve dagitimi1 gibi biitiin iilkeyi ilgilendiren ve ekonominin temelini
teskil eden bir sektorde belirsiz ve yetersiz kurallarla yasal ve idari yapinin degistirilmesi ve dev bir
sektoriin idari birtakim kararlarla 6zel kisilere devrine olanak taninmasi Anayasa’nin 87., 6. ve 7.
maddelerine aykiridir.

Bu nedenlerle ek 1. maddenin birinci ve ikinci fikralari ile ek 2. maddenin iptali gerekir.

I1l- Dava konusu Yasa'nin ek 3. maddesi devletin 6zel kisiler lehine kefil olmasimni veya
devlet kurumlarina verilen devlet kefaletinin 6zel kurumlar i¢in devamini 6ngérmekte ve bu konuda
idareyi yetkili kilmaktadir.

Anayasa sistemimize gore devletin her tiirlii harcamasi ve mali yiik altina sokulmasi biitge
ve gider kanunlar1 yolu ile TBMM'nin iznine tabidir.

Biitge ve gider kanunlarinda sinirlari, miktari, konusu ve ilgili tarafi ve harcama usulleri
belirli olmayan harcama yetkisi verilemez. Madde, bu haliyle TBMM'in mutlak yetki alaninin
idareye devri anlamindadir.

Bu nedenlerle ek 3. madde Anayasa'nin 87., 160. ve 161. maddeleri ile 6. ve 7. maddelerine
aykiridir ve iptali gerekir.

Yukarida agiklanan gerekgelerle dava konusu Yasa'nin ek 1. maddesinin birinci ve ikinci
fikralar ile ek 2. ve ek 3. maddelerinin Anayasa'ya aykiri oldugundan bu kurallarin da iptali
gerektigi kanisindayiz.
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Baskanvekili Uye
Giiven DINCER Selcuk TUZUN

DEGISIK GEREKCE

22.02.1994 giinlii, 3974 sayil1 Yasa ile 3291 sayili Yasa'ya eklenen ek 1. maddenin ii¢lincii
fikrasi ile ek 4. maddenin iptal gerekgelerinden Anayasa'nin 167. ve 172. maddelerine aykirilik
boliimiine asagida gosterilen nedenlerle katilmiyorum.

1- Ek 1. maddedeki diizenleme ile:

a) Tirkiye Elektrik Kurumunun mevcut veya yeniden yapilanma sonucu olusacak
tesebbiislerinin 6zellestirilmesine Enerji ve Tabil Kaynaklar Bakanliginin 6nerisi,

b) Ozellesmesine karar verilen tesekkiil, kurulus, miiessese, bagl ortaklik, istirak, isletme
ve igletme birimleri tamamen 6zellesinceye kadar 233 sayilt Kanun Hiikmiinde Kararname’ye gore
Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi ile ilgisinin devam etmesi,

Esaslar getirilmistir.

Boylece enerji sektoriindeki biitiinliigiin, dengenin, is birligi ve koordinasyonun iilke ve
kamu yararina korunmasi 6ngoriilmiistiir.

2- 3154 sayili Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanliginin Teskildt ve Gorevleri Hakkinda
Yasa'nin 2. ve 10. maddelerine gore Bakanligin enerji sektoriiniin stratejik 6nemine ve kamu
agirligina uygun bicimde milli ve tiiketici menfaatlerini korumak i¢in tedbir alma, gzetim, kontrol,
denetim ve yaptirim yetkisi vardir. Yine 1993 yilinda Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi
biinyesinde kurulan Enerji isleri Genel Miidiirliigii; enerji kaynaklariin iiretim, iletim ve dagitim
tesislerinin milli menfaatlere ve modern teknolojiye uygun sekilde kurulmalari i¢in gerekli tedbirleri
alma ve aldirmakla, tiiketicilere yapilan her tiirli enerji satisinda fiyatlar1 tespit etmekle
gorevlendirilmistir.

3- Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakan1 Veysel ATASOY Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisindeki
gorlismeler sirasinda:

"TEK'in tamamini 6zellestirdiginiz zaman tekel tehlikeleri ortaya ¢ikar. Yani bugiin tiretim
tesisleriyle, dagitim tesislerinin tamamin1 bugiinkii yapisiyla tek bir kurulus gibi TEK'i
ozellestirseniz iste 0 zaman ortaya tekel tehlikesi ¢ikar. Iste bu Kanun’un amac1 TEK'in tamamini,
biitiiniinii satmak degil tiretim birimlerini gerektiginde tek tek devretmek, devreye gerektiginde
birbirine rakip olabilecek birgok firmay1 sokmak, dolayisiyla tekellesmeyi ortadan kaldirmaktir."
demistir.

Yukarida gosterilen yasalara dayanan gorev ve sorumluluklar TEK’in 6zellestirilmesinde
tekellesmeyi ve kartellesmeyi 6nleyecek, kamu ve tiiketici yararini koruyacak nitelikte oldugundan
Anayasa'nin 167. ve 172. maddelerine aykirilik yoktur.
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Uye
fhsan PEKEL

KARSIOY GEREKCESI

3291 sayili, kamu iktisadi tesebbiislerinin 6zellestirilmesini 6ngdren Yasa’ya 3974 sayili
dava konusu Yasa’nin 1. maddesi ile 5 ek madde eklenmek suretiyle TEK’in 6zellestirilmesi 6zel
olarak diizenlenmistir.

Ek 1. maddenin birinci ve ikinci fikralari ile ek 2. ve ek 3. maddelerin tamami1 Anayasa'ya
aykir1 olup iptalleri gerekirdi. Cogunluk goriisiinde, belirtilen maddelerin Anayasa'ya aykir1 bir
yOniiniin bulunmadig1 belirtilmekte ise de gerekcesi yazilmamigtir. Bir yasa metninin Anayasa'ya
aykirilik gerekgesinin gosterilmesi gibi neden aykiri olmadiginin gerekgesinin de belirtilmesi
hukuksalligin dogal sonucudur. Zira bu maddeler i¢in de Anayasa'ya aykirilik iddialar1 vardir.

Dava konusu Yasa’nin 1. maddesiyle getirilen 'den 4'e kadar olan ek maddeler, TEK'in
ozellestirilmesini bir biitlinliik i¢inde diizenlemis oldugundan goriilen Anayasa'ya aykirilik yonleri
tiim maddeleri etkileyeceginden hepsinin iptal edilmesi gerekirdi.

Ek 1. maddenin birinci fikrasi geregince TEK'In yeniden yapilanma sonucu olusacak
tesebbiislerinin 6zellestirilmesine Bakanlar Kurulu, miiessese, bagl ortaklik, istirak, isletme ve
isletme birimlerinin 6zellestirilmesine ise Yiiksek Planlama Kurulunca karar verilmektedir. Ikinci
fikrasina gore de sayilan birimler tamamen o6zellestirilinceye kadar Enerji Bakanlhig ile ilgileri
devam edecektir.

Her iki fikrada da belirtilen 6zellestirme, cogunluk goriisiinde belirtildigi gibi sadece satis
yontemi ile 6zellestirme yetkisini degil satisla birlikte kiralama, isletme hakki devri, intifa ve irtifak
haklari gibi bazi1 haklarin devri bi¢ciminde goriilen tiim 6zellestirme yontemlerini kapsamaktadir. Bu
fikralar iptal edilmedikge satista dahil tiim belirtilen yontemlerle TEK'i 6zellestirmek miimkiindiir.
Sadece son fikranin iptal edilmesi, belirtilen Anayasa'ya aykirilik gerekgelerinin dayanagi olmaya
yeterli degildir. Zira iptal edilen son fikra Ozellestirilme karar1 verilen kuruluslarin hisse ve
varliklarmin satis islemlerine iliskin idari islemlerin yapilmasma dair Kamu Ortaklig1 Idaresine
yetki vermektedir. Kamu Ortakligi Idaresine verilen bu yetkinin iptal edilmesi dava konusu
Kanunda o6ngoriilen 6zellestirme bigimlerini engellemeye yetmez. Satis suretiyle 6zellestirme
islemlerini yiirlitmek son fikranin iptali ile engellense bile kiralama, isletme hakki devri ve diger
ozellestirme sekillerine mani bir hal yoktur. Kamu iktisadi Kurulusu statiisiinden ¢ikarilarak iktisadi
Devlet Tesekkiilii (IDT) haline doniistiiriilen TEK'in satis yoluyla 6zellestirilmesi Yasa'nin iptal
edilmeyen bdliimleri ile her zaman miimkiindiir. Zira 6zellestirmeye yetkili mercilerin bu yetkileri
devam etmektedir.

Satis islemlerini yiiriitmekle gorevli Kamu Ortaklig: Idaresinin (KOI) bu yetkisini ek 1.
maddenin son fikrasini iptal etmekle Anayasa'ya aykir1 bir 6zellestirme uygulamasini durdurmak
mimkiin degildir. Clinkii 24.11.1994 giin ve 4046 sayil1 6zellestirme uygulamasini diizenleyen
Yasa'nin 4. maddesinde Kamu Ortakliginin gorev ve yetkileri ayrintili bicimde zaten gosterilmistir.
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Baska bir anlatimla dava konusu Yasa'nin ek 1. maddesinin iptal edilen son fikrasindaki gorev ve
yetkiler belirtilen Yasa'da daha da fazlastyla ylriirligiini siirdiirmektedir.

Cogunluk goriisiinde ek 1. maddenin son fikrasi ve ek 4. maddenin iptaline iliskin bizim de
katildigimiz gerekgeler iptal edilmesi gerektigini savundugumuz ek 1. maddenin birinci ve ikinci
fikralar1 ile ek 2., ek 3. maddeler i¢in de aynen gegerlidir. Bu gerekgeler disinda ayrica gerek iptal
edilen gerekse bizim iptal edilmesi gerektigini savundugumuz maddeler Anayasa’nin 7. ve 49.
maddelerine aykirilik yoniiyle de iptal edilmeleri gerekirdi.

Hangi gerekge ile olursa olsun gerek yasa ile gerekse KHK'lerle yapilacak diizenlemelerde
Bakanlar Kuruluna veya Idareye verilecek yetki ve gdrevlerin siirlar1 belli, net ve anlagilir
olmalidir. Yasa ya da KHK ile diizenlenmesi gerekli konularin yeterli sinirlar ve agiklik olmadan
Bakanlar Kuruluna veya idareye yetki verilerek birakilmasi, o konunun yasa (veya KHK) ile
yapildig1 anlamina gelmez. Anayasa’nin 7. maddesine uygun olabilmesi i¢in esas ve usullerin
gergevesinin ¢izilmesi, yetkinin sinirlandirilmasi mutlaka gereklidir. Aksi halde yasama organi
kendi gorev ve yetkilerini bagka bir organa devretmis olur. Bu ise Anayasa’nin 7. maddesine
aykiridir.

Dava konusu Yasa'nin 1. maddesiyle getirilen ek 1. maddeden ek 4. maddeye kadar olan tiim
diizenleme bu haliyle Anayasa’nin 49. maddesine de aykiridir. Bu maddede caligma hakki
diizenlenirken devlet; calisanlarin hayat seviyelerini yiikseltmek, ¢alisma hayatini gelistirmek ve
calisanlar1 korumak ve issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak i¢in gerekli
tedbirleri almaya gorevli kilinmistir. Dava konusu Yasa'da TEK'te calisan memur ve isgilerin
Ozellestirme sonunda statiilerinin ne olacag1 konusunda bir agiklik olmadig: gibi isten ¢ikarilacak
olanlarla ilgili hi¢bir giivence de getirilmemistir.

Her ne kadar 3291 sayil1 Yasa'nin 16. maddesinde memurlarla ilgili bir diizenlemenin oldugu
sOylenebilirse de bu madde 531 ve 532 sayili KHK'lerle degisiklige ugratilmig, daha sonra bu
kararnameler de Anayasa'ya aykir1 bulunarak iptal edilmistir. Buna goére ne 3291 sayil1 Yasa'da ne
de bu Yasa'ya eklenen ek maddelerde Ozellestirme sonunda is¢i ve memurlarin statiilerinin ne
olacagi konusunda kural kalmamaistir.

Anayasa’nin 49. maddesinde Ongdriilen giivencenin yer almadigi bir 6zellestirme yasasi
Anayasa’ya aykirilik olusturur.

Ek madde 3’e gore ozellestirilmesine karar verilen tesebbiis, miiessese, bagli ortaklik,
isletme ve isletme birimlerince ihrag edilen tahviller ile devletin kefil oldugu i¢ ve dis borglar
tizerindeki devlet garantisinin devam edebilecegi ve buna ait sartlar1 ve diger hususlar1 Yiiksek
Planlama Kurulunun tespit edecegi belirtilmektedir. Ozellestirme sonunda 6zel kesime devredilen
kuruluslarin devlet garantili borglarii 6dememeleri veya O6deme giigligii i¢ine diismeleri
durumunda bunu devletin 6demesi kefaletin dogal sonucudur. Ileride devlete nemli mali
yiikiimliiliikler getirecek olan boyle bir konunun esas ve usullerinin ¢ergevesi ¢izilmeden idari bir
kuruma birakilmasi yukarida agiklandigi gibi Anayasa'min 7. maddesine aykirilik olusturur. Bu
nedenle ek 3. maddenin de iptal edilmesi gerekirdi.

Bizim de katildigimiz cogunluk goriisiindeki gerekgeler ve yukarida belirttigimiz nedenlerle
ek 1. maddenin birinci ve ikinci fikralar1 ve ek 2., ek 3. maddelerin de iptal edilmesi gerekirken
reddedilmesi yoniindeki ¢cogunlugun ret kararina katilmiyoruz.
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Uye Uye
Hagim KILIC Yal¢in ACARGUN

KARSIOY YAZISI

Anayasa’nm 35. Maddesine de aykir1 oldugu yolundaki ¢ogunluk goriisiine, Uye Mustafa
BUMIN ve Liitfi F. TUNCEL’in karsioylarinda belirttikleri gerekgelere katilryorum.

Uye
Hasim KILIC

KARSIOY GEREKCES]

Kararin "Esasin Incelenmesi” baslikli béliimiiniin (B) alt baslikli kismindaki agiklamada
"Anayasa'nin 35. maddesindeki miilkiyet hakki ile ilgili korumanin kamu miilkiyeti i¢in de 6zel
miilkiyetle esit bicimde degerlendirilip diizenlenmesinin kaginilmaz." oldugu seklinde ifadeye yer
verilmistir.

Anayasa'nin 35. maddesinde, herkesin temel haklarindan miilkiyet hakkina sahip oldugu ve
bu hakkin ancak kamu yarar1 amaciyla ve yasayla sinirlanabilecegi hilkkme baglanmis; 46 ve 47.
maddelerde de miilkiyet hakkina getirilebilecek sinirlamalar ve kosullart gosterilmistir.

S6z konusu 35. maddeyle, giigsiiz durumda oldugu igin devlete karsi korunan kisilerin
miilkiyet hakki ile kamu miilkiyeti arasinda higbir ilgi kurulamaz. Anayasa'nin 46. ve 47.
maddelerinde "kamulastirma" ve "devletlestirme" yoluyla kisilerin miilkiyet hakkina kamu
idarelerince yapilacak miidahalelerle izlenecek yontemler gosterilmis olup "tersine islem teorisi"nce
devlete ait varliklarin satisinda da ayni yontemlerin izlenmesi gerekecegini kabul etmek
olanaksizdir. Anayasamin 46. ve 47. maddelerinde kisilerin mal varliklarmin kamu giicii
kullanilarak elinden alinmas1 s6z konusudur. Bu iki halde zayif durumda olan kisilerin korunmasi
amaciyla kimi ilkeler getirilmis, miilkiyet hakkinin ilgilinin istek ve iradesi disinda kaybina neden
olunmasindan dolay1r bu alanin yasa ile diizenlenmesi gerekecegi, KHK'lere konu olamayacagi
kabul edilmistir.

Kamuya ait miilkiyet hakki ile kisilerin miilkiyet hakki arasinda Anayasa'nin 35. maddesi
uyarinca paralellik kurmak olanakli degildir. Kamu mallari, yasalarda gosterilecek ilke ve
sinirlamalarla elden ¢ikarilabilir. Kamu mallarinin satig usul ve esaslari, yontemince ¢ikarilacak
yetki yasalar1 veya KHK'lerle de belirlenebilir. Bunu engelleyen herhangi bir Anayasa kurali
olmadig gibi 35. maddeye konu olan 6zel miilkiyetle kamu mallarinin miilkiyeti arasinda ilgi veya
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benzerlik kurarak Ozellestirmeye konu olacak kamu mallarinin  satisinin - KHK'lerle
yapilamayacagini sdylemek de isabetli degildir.

Bu nedenle kararin yukarida sozii edilen kismindaki "Anayasamin 35. maddesindeki
miilkiyet hakki ile ilgili korumanin kamu miilkiyeti i¢in de ©zel miilkiyetle esit bigimde
degerlendirilip diizenlenmesinin kaginilmaz." oldugu tarzindaki gerek¢eye katilma olanag:
bulunmamaktadir.

Ote yandan 3154 sayili Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanhiginin Teskilat ve Gorevleri
Hakkinda Yasa'nin 1. maddesinde; enerji ve tabii kaynaklarla ilgili hedef ve politikalarin iilkenin
savunmasl, giivenligi ve refahi, milli ekonominin gelismesi ve giiclenmesi dogrultusunda tespitine
yardimci olmak, enerji ve tabii kaynaklarin bu hedef ve politikalara uygun olarak arastirilmasini,
gelistirilmesini, iretilmesini ve tiiketilmesini saglamak i¢in Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi
kurulmas1 Yasa'nin amact olarak belirtilmis; 2. maddesinde de {ilkenin enerji gereksinimi igin
gerekli olan politikalarin tespitine yardimeir olmak icin planlamalar yapmak, enerji ve tabii
kaynaklarin iilke yararina, teknik icaplara ve ekonomik gelismelere uygun olarak arastirilmasi,
isletilmesi, gelistirilmesi, degerlendirilmesi, kontrolii ve korunmasi amaciyla genel politika
esaslarini tespit ve tayinine yardimci olmak, gerekli programlar1 yapmak, plan ve projeleri
hazirlamak veya hazirlatmak, yer alti veya yer iistii enerji ve tabii kaynaklar ile tirtinlerinin iiretim,
iletim, dagitim ve tiiketim fiyatlandirma politikasini tayin ve gerektiginde fiyatlarini tespit etmek
Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi’nin gorevleri arasinda sayilmistir.

Ayrica, 3154 sayili Yasa'nin degisik 10. maddesinde; memleketin her tiirlii enerji ihtiyacini
karsilamak i¢in gerekli planlari yapmak, enerjinin plan ve programlara uygun miktar ve kalitede
iretilmesi, nakli, dagitimi i¢in gerekli dnlemleri almak ve aldirtmak, enerji fiyatlandirma esaslarin
tespit etmek, kamu yarar1 ve piyasa gereksinimini dikkate alarak tiiketicilerce yapilan her tiirlii
enerji satisinda taban ve tavan fiyatlar belirlemek ve uygulamasini denetlemek Enerji Isleri Genel
Miidiirligiiniin gérevleri arasinda sayilmstir.

Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi, enerji sektoriinde milli ¢ikarlari korumak i¢in 6nlemler
alma, aldirma, kontrol etme, denetim ve yaptirim uygulama yetkisine sahip bulunmaktadir. Nitekim
elektrik dagitim ve satisi igini yiiriiten kimi 6zel sirketlerle Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi
arasinda yapilan sozlesmelere de tiiketicilerden alinacak tarifenin ancak Bakanligin onay: ile
yiirlirliige girecegi yolunda hiikiimler konmus ve uygulama da bu dogrultuda yiriitilmiistiir.

Yukaridaki agiklamalardan anlasilacagi gibi 3154 sayili Teskilat Yasasi'nin Enerji ve Tabii
Kaynaklar Bakanligina tanidigi yetkiler, tekellesme ve kartellesmeyi Onlemeye ve tiiketiciyi
koruyucu onlemleri almaya yasal olanak tanidigindan, dava konusu Yetki Yasasi'nda bu konuda
ayrica hiikim bulunmadigi gerekgesiyle Anayasa’nin 167. ve 172. maddesine aykiriliktan soz
etmeye olanak yoktur.

Bu nedenle 3974 sayil1 Yetki Yasasi'nin Anayasa'nin 35., 167. ve 172. maddelerine aykir
oldugu yolundaki ¢ogunluk goriisiine katilmiyoruz.

Uye Uye
Mustafa BUMIN Liitfi F. TUNCEL
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