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IPTAL DAVASININ KONUSU : 8.6.1994 giinlii, 3996 sayili "Bazi Yatirim ve
Hizmetlerin Yap-Islet-Devret Modeli Cercevesinde Yaptirilmas: Hakkinda Kanun"un 5.
maddesinin Anayasa'nin 2., 5., 8., 9., 11., 125., 129. ve 155. maddelerine aykiriligi saviyla
iptaline; bu maddenin iptali Yasa'da 6ngoriilen islemlerin yapilmasini olanaksiz kilacagindan,
Yasa'nin tiimiiyle iptaline ve yiiriirliigliniin durdurulmasma karar verilmesi istemidir.

I1- YASA METINLERI
A- Iptali Istenilen Yasa Kurallar1

8.6.1994 giinlii, 3996 sayili "Baz1 Yatwrmm ve Hizmetlerin Yap-islet-Devret Modeli
Cercevesinde Yaptirilmas1 Hakkinda Kanun" tiimiiyle soyledir:

"Amag

MADDE 1.- Bu Kanunun amacit kamu kurum ve kuruluslarinca (kamu iktisadi
tesebbiisleri dahil) ifa edilen, ileri teknoloji ve yiiksek maddi kaynak gerektiren bazi yatirim ve
hizmetlerin, yap-islet-devret modeli ¢ergevesinde yaptirilmasini saglamaktir.

Kapsam

MADDE 2.- Bu Kanun, koprti, tiinel, baraj, sulama, igme ve kullanma suyu, aritma tesisi,
kanalizasyon, haberlesme, enerji tiretimi, iletimi, dagitimi, maden ve isletmeleri, fabrika ve
benzeri tesisler, ¢cevre kirliligini 6nleyici yatirimlar, otoyol, demiryolu, yeralt1 ve yeriistii otoparki
ve sivil kullanima yonelik deniz ve hava limanlar1 ve benzeri yatirim ve hizmetlerin yaptirilmasi,
isletilmesi ve devredilmesi konularinda yap-islet-devret modeli c¢ercevesinde sermaye
sirketlerinin veya yabanci sirketlerin gérevlendirilmesine iliskin usul ve esaslar1 kapsar.

Birinci fikrada dngdriilen yatirim ve hizmetlerin bu Kanuna gore sermaye sirketleri veya
yabanci sirketler eli ile gerceklestirilmesi bu yatrim ve hizmetlerin, ilgili kamu kurum ve
kuruluslar1 (kamu iktisadi tesebbiisleri dahil) tarafindan goriilmesine iliskin kanunlarin
istisnasini teskil eder.

Tamimlar
MADDE 3.- Bu Kanunda gegen;

a) Yap-Islet-Devret Modeli: ileri teknoloji ve yiiksek maddi kaynak ihtiyaci duyulan
projelerin gergeklestirilmesinde kullanilmak tizere gelistirilen 6zel bir finansman modeli olup,
yatirim bedelinin (elde edilecek kar dahil) sermaye sirketine veya yabanci sirkete, sirketin igletme
sliresi igerisinde iirettigi mal veya hizmetin idare veya hizmetten yararlananlarca satin alinmasi
suretiyle 6denmesini,



b) Sermaye Sirketi: Tiirkiye Cumhuriyeti Kanunlarina gére kurulmus veya kurulacak olan
ve gerektiginde kamu kurum ve kuruluslarinin da (kamu iktisadi tesebbiisleri dahil) ortak oldugu
ve bu Kanunun 4 iincli maddesinde belirtilen Bakanlar Kurulu Kararinda 6ngdriilen sartlari
tagityan anonim sirketi,

¢) Yabanci Sirket: 6224 sayili Yabanci Sermayeyi Tesvik Kanunu hiikiimleri uyarinca
Tiirkiye'de faaliyette bulunmasina izin verilen kurulusu,

d) Idare : Yiiksek Planlama Kurulunca bu kanunda 6ngériilen yatirim ve hizmetleri yap-
islet-devret modeli gercevesinde yaptirmak iizere sermaye sirketi veya yabanci sirket ile
sozlesme yapmaya yetkili kilinan ve hizmetin asli sahibi olan kamu kurum ve kuruluslarini
(kamu istisadi tesebbiisleri ve fonlar1 dahil),

Ifade eder.
Yetki

MADDE 4.- Bu Kanunun 2 nci maddesinde ongoriilen yatirim ve hizmetlerin yap-islet-
devret modeli c¢ergevesinde sermaye sirketleri veya yabanci sirketler eli ile
gerceklestirilmesindeki usul ve esaslar; bu sirketlerde aranilacak ozellikler, sézlesmelerin
kapsami, yatirim sonucu olusacak mal ve hizmetlerin {icretinin belirlenmesinde uygulanacak
kriterler ve konuya iliskin diger ilkelere yer verilmek suretiyle Maliye, Bayindirlik ve iskan,
Ulastirma, Enerji ve Tabil Kaynaklar bakanliklari, Devlet Planlama Tegskilat1 miistesarligi,
Hazine miistesarlig1 ve Dis Ticaret miistesarliginca miistereken hazirlanarak Bakanlar Kurulu
karari ile ytriirliige konulur.

Bu Kanunda 6ngériilen yatirim ve hizmetleri yap-islet-devret modeline gére yaptirmak
isteyen Idare, Yiiksek Planlama Kuruluna miiracaat eder ve bu Kurulun izninden sonra sermaye
sirketi veya yabanci sirketle s6zlesme imzalayabilir.

Sozlesme

MADDE 5.- Yiiksek Planlama Kurulunca belirlenen idare ile sermaye sirketi veya
yabanci sirket arasinda imtiyaz teskil etmeyecek nitelikte bir s6zlesme yapilir. Bu sdzlesme 6zel
hukuk hiikiimlerine tabidir.

Sorumluluk ve Tazminat

MADDE 6.- Yatirim ve/veya hizmetin belirlenen siire icerisinde projelendirilmesi,
finansmani, kurulmasi ve isletilmesinden sermaye sirketi veya yabanci sirket sorumludur. Bu
sirketlerin sozlesmede Ongoriilen yiikiimliliklerini yerine getirmemesi halinde idarenin
ugrayacagi zararin tazminine iligkin hiikiimler s6zlesmede yer alir.

Siire

MADDE 7.- Yapilacak sozlesmelerde sermaye sirketinin veya yabanci sirketin yapim ve
isletmesini iistlenecegi yatirim ve hizmetin siiresinin belirlenmesinde yatirim bedelinin (elde
edilecek kar dahil) ve yatirim i¢in saglanan kredilerin geri 6deme stiresi ile projenin mahiyeti,
sermayenin miktar1 ve isletme esaslar1 dikkate alinir. Sozlesmelerin siiresi 49 yildan fazla
olamaz.

Ucret



MADDE 8.- Bu Kanuna gore yap-islet-devret modeli ile gerceklestirilecek yatirim
sonucu Uretilecek mal ve/veya hizmetlerin karsilig1 olarak ddenecek iicretler 4 iincii maddeye
gore Bakanlar Kurulu karariyla yiiriirliige konulacak usiil ve esaslar uyarinca gerekli goriilen
hallerde idarenin bagli veya ilgili bulundugu bakan tarafindan belirlenebilir.

Devir

MADDE 9.- Bu Kanuna gore sermaye sirketi veya yabanci sirket tarafindan yapilan
yatirim ve hizmetler, sdzlesmenin sona ermesi ile birlikte her tiirlii bor¢ ve taahhiitlerden ari,
bakimli, ¢alisir ve kullanilabilir durumda bedelsiz olarak kendiliginden idareye geger.

Kamulagtirma

MADDE 10.- Bu Kanunda 6ngoriilen yatirim ve hizmetler i¢in gerekli kamulagtirma
islemleri idare tarafindan 2942 sayili Kamulastrma Kanunu hiikiimlerine gore yapilir.
Kamulastirilan tasmmazin miilkiyeti idareye aittir. Kamulastirma bedelinin tamamen veya
kismen sermaye sirketi veya yabanci sirketce 6denmesi hususu idare ile bu sirketler arasinda
yapilacak sozlesmelerde hiikkme baglanabilir.

Garantiler

MADDE 11.- 4 iincii maddeye gore yiirlirliige konulacak Bakanlar Kurulu kararinda
belirlenen esas ve usuller uyarinca aktedilen sozlesmeler geregi, yap-islet-devret modeli
cercevesindeki yatirim projeleri i¢in idare adina sermaye sirketlerine veya yabanci sirketlere, mal
ve hizmet bedellerine iliskin olarak 6deme garantisi vermeye; gerektiginde, proje ile ilgili
sozlesme ve eklerindeki kosullara uygun olarak koprii krediler saglamaya veya saglanacak
krediler i¢in kismen veya tamamen geri 0deme garantisi vermeye ve bu cercevede mali
yiikiimliiliik altina giren fonlar lehine garanti vermeye ve garanti kosullarmi belirlemeye Hazine
Miistesarliginin bagh oldugu Bakan yetkilidir.

Muafiyetler

MADDE 12.- 2 nci maddede belirtilen konularda ve yap-islet-devret modeli ger¢evesinde
idare ile sermaye sirketi veya yabanci sirketin yapacagi biitiin is ve islemler 1.7.1964 tarihli ve
488 sayil1 Kanuna gore alinan damga vergisi ile 2.7.1964 tarihli ve 492 sayili Kanun uyarinca
aliman har¢lardan muaftir.

Sakli Tutulan Kanun Hukimleri

MADDE 13.- 4.12.1984 tarihli ve 3096 sayili, 28.5.1988 tarihli ve 3465 sayil1 Kanunlarin
hiikiimleri saklidir.

Uygulanmayacak Kanun Hiikiimleri

MADDE 14.- 4 {incii maddede belirtilen Bakanlar Kurulu kararina gore gerceklestirilecek
yatirimlar 8.9.1983 tarihli ve 2886 sayili Devlet Ihale Kanununa tabi degildir. Bu Kanuna gére
yapilacak yatirim ve hizmetler hakkinda 10 Haziran 1326 tarihli Menafii Umumiyeye Miiteallik
Imtiyazat Hakkinda Kanun ile 25.6.1932 tarihli ve 2025 sayili Kanun hiikiimleri uygulanmaz.

GECICI MADDE 1.- Bu Kanun yiiriirliige girdigi tarihte 3096 ve 3465 sayili Kanunlar
kapsaminda idare ile sozlesmeleri sonuglandirilarak, idarenin bagh veya ilgili oldugu Bakan
tarafindan onaylanmis olan ve ¢caligmalar1 halen devam eden projelere isbu Kanunun 4 ve 8 inci
madde hiikiimleri uygulanmaz.



Yiriirlik

MADDE 15.- Bu Kanun yayimu1 tarihinde yiirtirliige girer.
Yirtutme

MADDE 16.- Bu Kanun hiikiimlerini Bakanlar Kurulu yiirtittr."
B- Dayanilan Anayasa Kurallar1

Dava dilekgesinde dayanilan Anayasa kurallar1 sunlardir:

1- "MADDE 2.- Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigsma ve adalet
anlayisi i¢inde, insan haklarmna saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baglangigta belirtilen temel
ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir."

2- "MADDE 5.- Devletin temel amag¢ ve gorevleri, Tiirk milletinin bagimsizligini ve
biitlinligiinii, iilkenin boliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal
hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal
engelleri kaldrmaya, insanin maddi ve manevi varligimm gelismesi i¢in gerekli sartlar
hazirlamaya caligmaktir."

3- "MADDE 8.- Yiriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskant ve Bakanlar Kurulu
tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir."

4- "MADDE 9.- Yargi yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir."

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

Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz."
6- "MADDE 125.- idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine kars1 yargi yolu agiktir.

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

Idari islemlere kars1 ag1lacak davalarda siire, yazil1 bildirim tarihinden baslar.

Yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile smirlidir.
Yiiriitme gorevinin kanunlarda gdsterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini
kisitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bicimde yargi karar1
verilemez.

Idarf islemin uygulanmas1 halinde telafisi gii¢ veya imkansiz zararlarin dogmasi ve idari
islemin acgikca hukuka aykir1 olmasi sartlarinin birlikte gerceklesmesi durumunda gerekce
gosterilerek yiirtitmenin durdurulmasia karar verilebilir.

Kanun, olaganiistii hallerde, sikiyonetim, seferberlik ve savas halinde ayrica milli
giivenlik, kamu diizeni, genel saglik nedenleri ile yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilmesini
sinirlayabilir.

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



7- "MADDE 129.- Memurlar ve diger kamu gorevlileri Anayasa ve kanunlara sadik
kalarak faaliyette bulunmakla yiikiimliidiirler.

Memurlar ve diger kamu gorevlileri ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglari ve
bunlarin {ist kuruluslart mensuplaria savunma hakki taninmadike¢a disiplin cezas1 verilemez.

Uyarma ve kinama cezalariyla ilgili olanlar harig, disiplin kararlar1 yargi denetimi disinda
birakilamaz.

Silahl1 Kuvvetler mensuplari ile hakimler ve savcilar hakkindaki hiikiimler saklidir.

Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken igledikleri kusurlardan
dogan tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve
sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilir.

Memurlar ve diger kamu gorevlileri hakkinda isledikleri iddia edilen suglardan Gtiirii ceza
kovusturmasi agilmasi, kanunla belirlenen istisnalar disinda, kanunun gosterdigi idari merciin
iznine baghdir."

8- "MADDE 155.- Danistay, idari mahkemelerce verilen ve kanunun bagka bir idari yarg1
merciine birakmadigi karar ve hiikiimlerin son inceleme merciidir. Kanunla gdsterilen belli
davalara da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar.

Danistay, davalar1 gormek, Basbakan ve Bakanlar Kurulunca génderilen kanun tasarilar1
hakkida diisiincesini bildirmek, tiizilk tasarilarin1 ve imtiyaz sartlasma ve sodzlesmelerini
incelemek, idari uyusmazliklar1 ¢éziimlemek ve kanunla gosterilen diger isleri yapmakla
gorevlidir.

Danistay iiyelerinin dortte tigii, birinci smif idari yargi hakim ve savcilari ile bu meslekten
sayilanlar arasindan Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu; dortte biri, nitelikleri kanunda
belirtilen gorevliler arasindan Cumhurbaskan; tarafindan segilir.

Danistay Bagkani, Bassavci, bagkanvekilleri ve daire baskanlari, kendi liyeleri arasindan
Danistay Genel Kurulunca {iye tamsayismin salt cogunlugu ve gizli oyla dort yil i¢in segilirler.
Siiresi bitenler yeniden segilebilirler.

Danistayin, kurulusu, isleyisi, Baskan, Bagsavci, baskanvekilleri, daire baskanlar1 ile
iiyelerinin nitelikleri ve se¢im usulleri, idari yarginin 6zelligi, mahkemelerin bagimsizlig1 ve
hakimlik teminat1 esaslaria gore kanunla diizenlenir."

I11- ILK iNCELEME ve YURURLUGU DURDURMA iSTEMi

Anayasa Mahkemesi Igtiiziigii'niin 8. maddesi geregince Yekta Giingér OZDEN, Giiven
DINCER, Mustafa GONUL, Ihsan PEKEL, Selcuk TUZUN, Ahmet N. SEZER, Samia
AKBULUT, Hasim KILIC, Sacit ADALI, Ali HUNER ve Liitfi F. TUNCEL'in katilmalariyla
16.8.1994 giinii yapilan toplantida "Dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinin
incelenmesine" oybirligiyle ve "Kanun'un 5. maddesinin yiiriirligiiniin durdurulmasi isteminin
reddine" oycokluguyla karar verilmistir.

IV- ESASIN iNCELENMESI

Isin esasma iliskin rapor, dava dilekgesi ve ekleri, iptali istenen yasa kurah ile dayanak
yapilan Anayasa kurallari, bunlarin gerekgeleri ve 6teki yasama belgeleri okunup incelendikten
sonra geregi gorlisiiliip diisiiniildii:



A- 3996 sayil1 Yasa'nin 5. Maddesinin Anayasa'ya Aykirilig1 Sorunu

Yasa'nin 5. maddesinde "Yiiksek Planlama Kurulunca belirlenen idare ile sermaye sirketi
veya yabanci sirket arasinda imtiyaz teskil etmeyecek nitelikte bir sézlesme yapilir. Bu sozlesme
0zel hukuk hiikiimlerine tabidir" denilmektedir.

Dava dilek¢esinde, madde kapsamina giren sozlesmelerin idari sdzlesmenin tiim
kosullarmi tagidigi; yargi kararlarinda, idarenin 6zel bir kisi ile yaptigi sdzlesme bir kamu hizmeti
yapilmasini veya boyle bir hizmetin yapilmasina katilmayi dngoriiyorsa, o sozlesmenin idari
sozlesme olarak kabul edildigi, Yap-Islet-Devret Modeline iliskin sozlesmelerin de bu nitelikte
oldugu; ayrica, Yasa'nmn kimi kurallariyla yonetime 6zel hukuk yetkisini asan yetkiler
tanindigindan s6z konusu sézlesmelerin idari nitelikte oldugu; oysa, dava konusu kuralla bu
sOzlesmelerin idari yargi alaninin digina ¢ikarilmak istenildigi; 6te yandan, bu s6zlesmelerin ayni
zamanda kamu hizmeti imtiyaz sozlesmeleri oldugu; Anayasa'ya gore imtiyaz sozlesmelerini
incelemenin Danistay'in gorevleri arasinda bulundugu; yapilan diizenleme ile bu sézlesmelerin
Danistay denetiminden kacgirildigi; bu nedenlerle, Yasa'nin 5. maddesinin Anayasa'nin, 2., 5., 8.,
9., 11.,125,, 129. ve 155. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilerek iptali istenilmistir.

Maddede, Yasa'da gosterilen kimi yatirim ve hizmetlerin yaptirilmasi, isletilmesi ve
devredilmesine iliskin sozlesmelerin bir yandan "6zel hukuk hiikiimlerine tabi oldugu"
belirtilirken 6te yandan da bu sézlesmelerin "imtiyaz teskil etmeyecek nitelikte" olmasi
ongoriilmektedir. Bu iki konunun birbirinden ayr1 degerlendirilmesi gerekir.

1- Sézlesmelerin Ozel Hukuk Hiikiimlerine Bagl Tutulmasmim Ongoriilmesi Nedeniyle
Maddenin Anayasa'nin 2., 11., 37. ve 125. Maddeleri Y®niinden Incelenmesi

Anayasa'nin 2. maddesinde "hukuk devleti" olmak, Cumhuriyet'in nitelikleri arasinda
sayilmis; 11. maddesinde, Anayasa hiikiimlerinin, yasama, ylriitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini ve 6biir kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallar1 oldugu vurgulanmais; bu
kurallarin dogal geregi olarak da 125. maddesinde, idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine kars1
yargl yolunun agik oldugu belirtilmistir. Anayasa'nin 125., 140. ve 155. maddelerinin birlikte
incelenmesinden idari eylem ve islemlerin yargisal denetiminin idari yargmin gorev alanina
girdigi anlasilmaktadir. Anayasa'min "Kanuni Hakim Giivencesi" baghigin1 tasiyan 37.
maddesinde ise "Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka bir merci Oniine
cikarilamaz" denilmektedir. Bu kurallara uygun yapilmayan yasal diizenlemelerin Anayasa'ya
aykirilik olusturacagi kuskusuzdur. Bu durum, dava konusu 5. maddenin anilan kurallar
yoniinden incelenmesini gerektirmektedir.

Ogretide de kabul edildigi gibi, bir sézlesmenin "idari sozlesme" sayilabilmesi igin,
sozlesmenin taraflarmmdan birinin kamu idaresi, kurumu ya da kurulusu olmasi; s6zlesmenin
kamu hizmetinin yiiriitiilmesi ile ilgili bulunmas1 ve yonetime 6zel hukuk yetkilerini agsan yetkiler
taninmasi 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 denetimleri altinda,
genel ve ortak gereksinmeleri kargilamak, kamu yarar1 ya da ¢ikarini saglamak igin 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 6gelerinden
birini olusturur. Ciinkii, bunun yoklugu toplum yasamini altiist eder. Bir kamu hizmeti, iilke



diizeyinde, tiim halkin gereksinmesine yanit verebilecegi gibi; belli bir yorede belli bir
toplulugun gereksinmesini de karsilayabilir. Bagka bir anlatimla, hizmetin iilkesel, yoresel veya
toplumun bir kesimi i¢in s6z konusu olmasi onun kamu hizmeti olma niteligini etkilemez. "Kamu
hizmeti" kavraminin gerek 6gretide gerekse uygulamalarda devlet ve 6teki kamu tiizel kisilerince
genel idare esaslarina gore yiiriitillen hizmetler alaninin disina tasan ve yayilan bir kapsami
oldugu ve bunun da gittik¢e genisledigi bir gergektir.

Yasa'nin 2. maddesinde belirtilen koprii, tiinel, baraj, igme ve kullanma suyu, aritma
tesisi, kanalizasyon, otoyol, demiryolu, deniz ve hava limanlar1 yapimi1 ve isletilmesi ve benzeri
etkinlikler kamu hizmetidir. Ciinkii bunlar, toplumun ortak gereksinmelerini karsilamaya
yonelik, kamu yarar1 i¢in yapilan diizenli ve siirekli etkinliklerdir.

Ogretide, kamu hizmetini belirlemenin tek gecerli dl¢iitiiniin, onu kuranlarin iradesi
oldugu ileri siiriilmektedir. Daha acik anlatimla, bir hizmetin kamu hizmeti niteligine
biirlinmesinde yasakoyucunun iradesi rol oynamaktadir. Kuskusuz, Anayasa kurallarina uygun
olmak kosulu ile, kamusal gereksinimlerin zorunlu kildig1 durumlarda yasama organi herhangi
bir alani yasal statli i¢cine alarak kamu hizmeti kurabilir. Ancak, Anayasa Mahkemesi'nin
anayasal denetim gorevini yerine getirmesindeki degerlendirmeleri saklidir. Cilinkd, etkinligi
irdeleyip nitelendirmeden Anayasa kurallarma uygunlugunu ya da aykirihigini saptamanin
olanag1 yoktur.

Bir hizmetin kamu hizmeti olup olmadig1 saptanirken, niteligine bakmak gerekir. Nitelik
yoniinden kamusal olan bir hizmetin 6zel kesimce yliriitiilmesi, onun niteligini etkilemez.
Nitekim, Anayasamin 47. maddesinde, "kamu hizmeti niteligi tasiyan Ozel tesebbiisler....
devletlestirilebilir" denilirken 6zel tesebbiislerce yliriitiilen kamu hizmetinin varligi kabul
edilmistir.

3996 sayil1 Yasa'da, 6zel hukuk kurallarina bagli yerli ve yabanci sermaye sirketlerinin,
2. maddede belirtilen kimi yatirim ve hizmetlerin yaptirilmasi, isletilmesi ve devredilmesi ile
gorevlendirilmelerine iliskin usul ve esaslar diizenlenmektedir. "Yap-Islet-Devret Modeli"ni
iceren yasalarda, yonetimi iistiin kilan kurallar bulunmasi1 kaginilmazdir. 5. maddeye gore
diizenlenecek sozlesmeler i¢cin sézlesmenin taraflarindan biri olan yonetime 6zel hukuk
yetkilerini asan yetkiler verildigi goriilmektedir.

Nitekim, 3996 sayili Yasa'nin "Yetki" bashigini tagiyan 4. maddesinde, 2. maddede
ongoriilen yatirim ve hizmetlerin yap-islet-devret modeli ¢ergevesinde sermaye sirketi veya
yabanci sirketler eli ile gergeklestirilmesindeki usul ve esaslar, bu sirketlerde aranilacak
ozellikler, sozlesmelerin kapsami, yatmrimm sonucu olusacak mal ve hizmetlerin {icretinin
belirlenmesinde uygulanacak kriterler ve konuya iliskin diger ilkelerin, maddede sayilan
Bakanliklar ve kamu kurumlarinca ortaklasa hazirlanacagi ve Bakanlar Kurulu karariyla
yuriirliige konulacagi belirtilmektedir.

"Ucret" baslikli 8. maddesine gore de, Yasa'da ongoriilen model cercevesinde
gerceklestirilecek yatirim sonucu iiretilecek mal ve/veya hizmetlerin karsilig1 olarak 6denecek
ticretler, 4. maddeye gore Bakanlar Kurulu karari ile yiiriirlige konulacak usul ve esaslar
uyarinca, (gerekli goriilen hallerde idarenin bagli veya ilgili bulundugu bakan tarafindan)
belirlenebilecektir.

Yasa'nin 10. maddesinde, bu yatirim ve hizmetler i¢in gerektiginde "kamulagtirma"
ongoriilmiis; 11. maddesinde ise, yap-islet-devret modeli ¢ergevesindeki yatirim projeleri i¢in
idare adina sermaye sirketlerine veya yabanci sirketlere cesitli garantiler vermeye Hazine
Miistesarligi'nin bagl oldugu bakan yetkili kilinmistir.



Bu nedenlerle, 5. madde kapsaminda bulunan ve "6zel hukuk hiikiimlerine" bagli oldugu
belirtilen sozlesmelerin "idarl sozlesmeler" oldugu kuskusuzdur. Dolayisiyla, bu tiir
sozlesmelerin yargisal denetiminin Anayasa uyarinca idari yargi tarafindan yapilmasi
zorunludur. 5. madde ile, bu s6zlesmeler idari yargmin gorev alanindan ¢ikarilmakta, boylece
maddenin ikinci tlimcesi Anayasa'ya aykir1 digmektedir. Ciinki, niteligi geregi idari olan bu
sozlesmelerin yasa kuraliyla 6zel hukuk hiikiimlerine bagli tutulmasi olanaksizdir.

Anayasa'nin "yarg1 yolu" baghg1 altindaki 125. maddesinin birinci fikrasindaki "idarenin
her tiirlii eylem ve iglemlerine kars1 yargi yolu agiktir" bigimindeki kural, kuskusuz, yonetimin
kamu hukuku ve 6zel hukuk alanma giren "her tiirli" eylem ve islemlerini kapsamaktadir.
Bunlardan, kamu hukuku alanindaki eylem ve islemler i¢in idari yarginmn, 6zel hukuk
alanindakiler i¢in de adli yarginin gorevli oldugunda duraksanamaz. Anayasa kurallari geregince
yasama organi, idare hukuku alanma giren bir idari eylem ya da isleme kars1 adli yarg: yolunu
se¢cme hakkina sahip degildir. Tersine bir diizenleme, Anayasa'nin "Kanuni hakim giivencesi"
baslhigi altindaki 37. maddesinin birinci fikrasinda "hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden
baska bir merci Oniine ¢ikarilamaz" bi¢imindeki buyurucu kurala aykirilik olusturur. Bunun
icindir ki, Anayasa'nin 155. maddesinin ikinci fikrasinda, idari uyusmazliklar1 ¢oziimleme
Danistay'in gorevleri arasina alinmustur.

Bu nedenlerle, 3996 sayil1 Yasa'da ongoriilen kimi yatirim ve hizmetlerin yaptirilmasi,
isletilmesi ve devredilmesi konularinda yapilacak idari nitelikteki sozlesmeleri 6zel hukuk
kurallarina bagli tutarak idari yargi denetimi disina ¢ikaran 5. maddenin ikinci tiimcesi,
Anayasa'nin 2., 11., 37. ve 125. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

2- Sozlesmelerin, imtiyaz Teskil Etmeyecek Nitelikte Olmasmin Ongoriilmesi Nedeniyle
Maddenin Anayasa'nin 155. Maddesi Yéniinden incelenmesi

Anayasa'nin 155. maddesinin ikinci fikrasinda, imtiyaz sodzlesmelerini incelemek
Danistay'in gorevleri arasinda sayilmistir. Bu kuralla, bir yandan Danistay'in gorevleri
belirlenirken, 6te yandan da imtiyaz sozlesmelerinin Danistay'in ondenetimine bagli olmasi
ongoriilmektedir.

Anayasa'nin 2., 11. ve 125. maddelerine iliskin inceleme boliimiinde yer verilen
aciklamalar, 5. maddenin birinci tiimcesinin sozlesmeleri "imtiyaz sdzlesmesi" olmaktan ¢ikaran
icerigi yoniinden de gegerlidir.

Idare hukukunda imtiyaz kavrami, kamu hizmetinin yiiriitiilmesi yontemlerinden biri
olarak kabil edilmektedir. Kamu hizmetinin, uzun siireli bir "idari sézlesme" uyarinca,
sermayesi, kari, hasar ve zarar1 kendilerine ait olmak iizere 6zel hukuk kisilerince yerine
getirilmesine IMTIYAZ denir. Gereksinimler karsisinda yonetimin isinin goklugu ya da kaynak
bulmadaki gii¢liikler, kimi zaman bu yontemin uygulanmasmi zorunlu kilmakta ve kamu
hizmetinin 6zel girisime gordiiriilmesine olanak saglamaktadir. Konusu, kamu hizmetinin
kurulmasini ve/veya isletilmesini bir 6zel kisiye devretmek olan sozlesmeler "kamu hizmeti
imtiyaz sozlesmeleri" olarak tanimlanmaktadir.

Kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmeleri, 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 istikrarl
bi¢imde yiiriitiilmesini saglamak i¢in denetim ve gdzetim yetkisine sahip olmas1 yoniinden idari
sOzlesmelerin tiim niteliklerini tasirlar.



Uyusmazlik Mahkemesi ve Danistay kararlarina gore de, "bir amme hizmetinin tanzim
ve isletilmesini temin", "amme hizmetinin goriilmesinin......devri", "amme hizmetlerinden birini
ifa", "kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesini saglamak" hukuksal sonucunu doguran uzun siireli
sozlesmeler, yalniz bu nedenle "idari sdzlesme" oldugu gibi, ayn1 zamanda bir "kamu hizmeti

imtiyaz sozlesmesi"dir.

Bu agiklamalar karsisinda 3996 sayili Yasa ile diizenlenen yap-islet-devret yonteminin
kamu hizmeti imtiyazindan, 2. maddede Ongoriilen yatirim ve hizmetlerin yaptirilmasina,
isletilmesine ve devredilmesine iliskin sd6zlesmelerin de kamu hizmeti imtiyaz sozlesmelerinden
baska bir sey olmadig1 goriiliir. Gergekten, Yasa ile getirilen ydontem, imtiyazin tiim 6gelerini
icermektedir. Yatirim bedeli, riski de kendisine ait olmak iizere sermaye sirketi tarafindan
konulacak ve idare ile aralarinda en ¢ok 49 yil siireli bir idari s6zlesme yapilacaktir. Yonetimin
hizmet konusunda gbézetim, denetim, yaptirim uygulama ve yararlanacaklardan alinacak bedeli
belirleme yetkileri vardir. Yasa'nin 9. maddesine gore sdzlesmenin sona ermesiyle sermaye
sirketi veya yabanci sirket tarafindan yapilan yatirim ve hizmetler borctan ve yiikiimliiliikten
arinmis olarak idareye gegecektir. Ote yandan Yasa'mmn 2. maddesindeki "gorevlendirme"
sOzciigiiniin, yapilan soOzlesmeleri imtiyaz sozlesmesi kapsami disma c¢ikarip Danistay
ondenetiminden gecirilmesini 6nlemek i¢in kullanildig1 anlasilmaktadir.

5. madde, yasa kapsamindaki yatirim ve hizmetlerin yaptirilmasinda yap-islet-devret
modelinin  uygulanmasi i¢in yapilacak sozlesmelerin Danistay'n  6ndenetiminden
gegirilmemesini saglamak amaciyla diizenlenmistir. Oysa, Tiirkiye Cumhuriyeti kurulurken,
imtiyaz sOzlesmeleri konusunda ¢ok duyarli davranilmig; 1924 (mad. 51), 1961 (mad.140) ve
1982 (mad.155) Anayasalari ile bu yetki Danistay'a verilmistir. Aslinda bu sézlesmelerle kamu
hizmetinin goriilmesinin uzun siire 6zel kesime birakildigi ve bu nedenle, sonradan giderilmesi
gii¢ sonuclar dogurabilecek nitelikte olduklar1 i¢cin, Danistay 6ndenetimine bagli tutulmalarinda
kamu yarar1 da bulunmaktadir.

Anayasa yargist alaninda bir hizmetin "kamu hizmeti", bir sdzlesmenin de "imtiyaz
sOzlesmesi" olup olmadigi yasaya degil, niteligine bakilarak saptanabilir. Eger bir kamu hizmeti
uzun siireli olarak 6zel girisime gordiiriilecekse, diizenlenen sozlesme imtiyaz sozlesmesi
niteligindedir. Yasal dliizenlemeler bu niteligi degistirici etki yapamaz. Tersi durum, Anayasa'nin
yargiya ve ondenetime iliskin kurallariyla bagdasmaz. Ote yandan, hukuk devleti ilkesi,
yiirlitmenin ve yasamanin tiim islemlerinin yargisal denetime bagli tutulmasini gerektirir ki, idari
yargl ve Anayasa yargisli bunun i¢in Ongoriilmiistiir. Kuskusuz, diizenleme yetkisi yasama
organmindir. Ancak, bu yetkinin kullanilmas1 anayasal ilke ve kurallarla sinirlidir. Anayasa'ya
uygunluk denetiminde yetkinin anayasal sinirlar i¢inde kullanilip kullanilmadigi belirlenirken,
kimi saptamalar yapmak, kimi yargilara varmak gerekir. Anayasal denetime, Anayasa'da
olmayan smirlar getirilirse denetim, amacindan uzaklasir ve anlamsiz kalir.

Bu nedenlerle, yonetim ile sermaye sirketleri arasinda yapilacak sdzlesmelerin imtiyaz
teskil etmeyecek nitelikte olmasi Ongoriilerek, Danistay'in ondenetimi digina ¢ikaran igerigi
nedeniyle 5. maddenin birinci tiimcesi Anayasamin 155. maddesine aykiridir. Tiimcedeki
"imtiyaz teskil etmeyecek nitelikte" sozciiklerinin iptali gerekir.

B- Iptalin Diger Kurallara Etkisi

Yasa'nin 5. maddesindeki idare ile sermaye sirketi arasinda 6zel hukuk kurallarina bagl
ve imtiyaz olusturmayacak nitelikte bir s6zlesme yapilacagina iliskin kurala kosut olarak, 14.
maddenin ikinci tlimcesinde, "Bu kanuna goére yapilacak yatirim ve hizmetler hakkinda 10
Haziran 1326 tarihli Menafii Umumiyeye Miiteallik imtiyazat Hakkinda Kanun ile 25.6.1932
tarihli ve 2025 Sayili1 Kanun hiikiimleri uygulanmaz" denilmistir.



2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un
29. maddesinin ikinci fikrasinda, yasanim belirli kurallarmm iptali diger kimi kurallarinin veya
tiimiiniin uygulanmamasi sonucunu doguruyorsa, bunlarin da Anayasa Mahkemesi'nce iptaline
karar verilebilecegi 6ngdriilmektedir.

5. maddedeki iptaller nedeniyle 14. maddenin ikinci tiimcesinin de uygulanma olanagi
kalmamistir. Bu nedenle, iptali gerekir.

Y1lmaz ALIEFENDIOGLU ile Samia AKBULUT bu diisiinceye katilmamislardir.
V- SONUC

A- 8.6.1994 giinlii, 3996 sayili "Baz1 Yatirim ve Hizmetlerin Yap-islet-Devret Modeli
Cergevesinde Yaptirilmasi Hakkinda Kanun'"un 5. maddesinin birinci tiimcesindeki "... imtiyaz
teskil etmeyecek nitelikte ..." sozciikleriyle, "Bu s6zlesme 6zel hukuk hiikiimlerine tabidir."”
bigimindeki ikinci tiimcesinin Anayasa'ya aykir1 olduguna ve IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

B- iptal nedeniyle uygulanma olanag: kalmayan aym Yasa'min 14. maddesinin ikinci
tiimcesini olusturan "Bu Kanuna gore yapilacak yatirim ve hizmetler hakkinda 10 Haziran 1326
tarihli Menafii Umumiyeye Miiteallik imtiyazat Hakkinda Kanun ile 25.6.1932 tarihli ve 2025
sayili Kanun hiikiimleri uygulanmaz." kuralinin, 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu
ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 29. maddesinin ikinci fikras1 geregince IPTALINE,
Y1lmaz ALIEFENDIOGLU ile Samia AKBULUT'un karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,

28.6.1995 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Uye

Yekta Giingdr OZDEN Yilmaz ALIEFENDIOGLU [hsan PEKEL
Uye Uye Uye

Selcuk TUZUN Ahmet N. SEZER Samia AKBULUT

Uye Uye Uye

Yalgin ACARGUN Mustafa BUMIN Sacit ADALI

Uye Uye
Ali HUNER Liitfi F. TUNCEL
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KARSIOY YAZISI

Esas Say1s1:1994/71
Karar Sayis1:1995/23

2949 sayili Yasanin 29. maddesine gore Anayasa Mahkemesi, "taleple" baglh kalmak
kaydiyla baska gerekce ile de Anayasaya aykirilik karari verebilir. Ancak, yasanin, yasa
hitkmiinde kararnamenin veya ictiiziigiin sadece belirli madde veya hiikiimleri aleyhine yapilmis
olup da, bu belirli madde veya hiikiimlerin iptali Yasanin, yasa hilkkmiinde kararnamenin veya
ictliziigiin bazi hiikiimlerinin veya tamaminin uygulanmamasi sonucunu doguruyorsa, Anayasa
Mahkemesi durumu gerekgesinde belirtmek kosuluyla bu kesimlerin de iptaline karar verebilir.

Anayasa Mahkemesinin bu maddeye gore "taleple" bagl olmadan karar verebilmesi,
verilen iptal kararindan sonra kalan boliimiin, "uygulanmamasi sonucunun" dogmasi kosuluna
baghdir.

Olayda, 3996 sayili Yasanin 5. maddesinin iptali istenmis ve istem, maddedeki bazi
sozciikler yoniinden kabul edilmistir. Iptal kararmdan sonra madde kalan sézciiklerle anlam ifade
etmekte ve idarenin yap-islet-devret esasina gore sbzlesme yapmasma olanak tanimaktadir.
Kaldiki, 14. madde Yasanin iptal edilmeyen 6teki maddelerini de ilgilendirmektedir.

S6z konusu Yasanin 14. maddesinin iptali istenmemistir. Yasanin 5. maddesindeki kimi
sozciiklerin ve ikinci tlimcesinin iptal edilmesi, dava konusu edilmeyen 14. maddenin
"uygulanamamas1" sonucunu dogurmaz. Ciinkii 5. madde tiimden iptal edilmemistir. Kimi
sozctkleri iptal edilse de maddede, yap-islet-devret modeline iliskin s6zlesme yapilmasi yetkisi
sakli kalmistir. "Uygulanmayacak yasa hiikiimlerini" belirleyen 14. madde, sdzlesmenin
yapilisinda kapsami gdstermesi nedeniyle biitliniiyle uygulanacak durumdadir ve anlam ifade
etmektedir. Uygulanmayacak yasa hiikiimlerini belirleyen kural, olumsuz yolla uygulanmayi
gostermektedir ve 5. maddedeki bazi s6zciiklerin iptali 14. maddeyi etkilemez.

Aciklanan nedenlerle, dava konusu edilmeyen 14. maddenin ikinci tlimcesinin, 5.
maddedeki kimi sozciiklerin iptali ile, "uygulanmamas1 sonucu dogdugu" kabul edilerek 2949
sayil1 Yasanin 29. maddesinin ikinci fikrasima gore iptali yoniinde verilen karara karsiyiz.

Uye Uye
Yilmaz ALIEFENDIOGLU Samia AKBULUT



