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akin tarihe baktigimizda gérmekteyiz ki;
Ykamu hizmeti 20. ylzyilhn ilk ceyreginde

oldugu gibi son ceyreginde de temel
sorun alanlarindan birini olusturmustur. ik
ceyrekte oldugu gibi son ceyrekte de kamu
hizmeti kriz kavramu ile birlikte anilmistir. Krizin
etki alani icerisine, toplumsal yasami konu
edinen disiplinler ile birlikte hukuk da dahil
edilmistir. Zaten, kamu hizmeti ile ilgili olarak
yasanmis olan bu krizlerin dogrudan goérini-
mi de her seyden 6nce hukuksal olmustur.

Modern devlet, genislemis toplumsal is-
levleri ile ortaya ¢ikmistir. Bu esnada, devlet
faaliyetlerinin  hukuksal yapisini inceleyen
hukuk dallari da kavram ve kategorilerinde
degisim yasamistir. Devletin islevleri ile birlik-
te devletin hukukunda da genisleme yasan-
mistir. Yizyilin basinda hukukgularin ¢ok za-
manini alan gelismeleri aciklama ve bu yasa-
nan gelismelere uyum saglama hususundaki
sorunlar, “genisleme krizi"’ne neden olurken,
son ceyrekte ise “daralma krizi” kendisini
hissettirmistir."

Devletin islerinde meydana gelen bu yeni
doénustimlerden ilki, hangi amacla ya da hangi
etkenle meydana geldigine bakilmaksizin top-
lumsal nitelikli bir gelismeyi ifade ederken,
ikinci doénlisum ise, toplumsallik kaygisindan
daha uzak, sadece diizen saglama islevinde
odaklasan bir etkinlik arayisini ifade etmekte-
dir.2

Bu kriz dénemlerinin ardindan baktigimiz-
da, kamu hizmetlerinin, toplum icindeki fert-

1 KARAHANOGULLARI, Onur; “Kamu Hizmeti (Kav-
ramsal ve Hukuksal Rejim)”, s. 1.

2 KARAHANOGULLARI, Onur, a.g.e., s. 1.

lerin yagsamlarini strdurebilmeleri icin gerekli
olan toplumsal ihtiyaclarin karsilanmasi faali-
yetinin, devlet eli ile goriilmesini ifade ettigini
goruriz. Ancak, devlet uretim iliskilerinin yer
aldig! alanin kurallarindan belirli oranda bagi-
sik kalarak bu hizmetleri Gistlenmektedir. Dev-
let tarafindan uretilen bu hizmetlerin konulari,
anayasa hukukunda, kamu maliyesinde, eko-
nomide ve siyaset biliminde énemli yer tut-
maktadir.?

Kamu hizmeti konusunun sinirlarini sap-
tamak oldukca giic olmaktadir. Somutlastiril-
mis anayasa hukuku olarak da tanimlanmakta
olan idare hukuku icin devlet faaliyetlerinin
hukuku demek de mimkiindir. Kamu hizmeti,
idarenin ve idare hukukunun varlik nedeni
olarak kabul edildiginde, kamu hizmeti ile ilgili
bir calismanin tim idari orglitlenmeyi, perso-
neli ve mallart dahil olmak Uizere, tim idareyi
ve idare hukukuna iliskin tim konularin ince-
lenmesini gerekli kildig1 séylenebilir. Bu sekilde
bakildiginda, kamu hizmetini ele almanin tim
idare hukukunu da ele almayi beraberinde
getirdigini sdylemek mimkindir.*

1. Bolim
Kamu Hizmeti Kavrami

1. Kamu Hizmetine iliskin Yaklasimlar

Kamu hizmeti, farkli ad ve tanimlamalarla
olsa da yukarida da belirtildigi lizere bircok
disiplinin inceleme alanina girmektedir. Bu
da, diger disiplinlerde nasil ve ne sekilde
anlasildigint  sorgulamay1 beraberinde getir-

3 KARAHANOGULLARI, Onur, a.g.e., s. 5.
4 KARAHANOGULLARI, Onur, a.g.e., s. 5-6.
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mekte ve bdylece bu konu ile ilgili olarak bir-
cok disiplinden faydalaniimasi séz konusu
olmaktadir. Ancak, unutmamak gerekir Kki,
kamu hizmeti konusunu hukuk agisindan ele
almak bir zorunluluk olmaktadir.

Kamu hizmeti, devletin islevleri konusu ile
ilgili olarak siyaset bilimi tarafindan incelen-
mekte iken; kamu kesimi, kamu mali konular
ile ilgili olarak da kamu ekonomisini ve kamu
maliyesinin inceleme alanina girmektedir.
idare hukuku bu disiplinlerden ayrik bir bi-
cimde gelisimini sirdirmektedir. Kamu hiz-
meti ile ilgili olarak, ekonomik yaklasimlar
idare hukuku alaninda hemen hi¢ kullaniima-
mis olup, siyaset bilimi ise yiizyilin basinda az
da olsa etkin olmustur.

Kamu hizmeti ile ilgjli olarak, tg¢ yaklasimin
mevcut oldugunu séylemek mimkindiir.
Bunlar;

— Iktisadi Nedensellik Olarak Kamu Hizmeti,
— Devletin Islevleri Olarak Kamu Hizmeti,

— Devletin Yarattig islevler Olarak Kamu
Hizmeti.®

a) iktisadi Nedensellik Olarak
Kamu Hizmeti

Kamu hizmeti kavrami, kamu maliyesi icin
iktisadi bir anlam ifade etmektedir. Zira, ka-
mu maliyesinin konusunu da kamu kesiminin
iktisadi nitelikteki faaliyetleri olusturmaktadir.
Maliye disiplini, kamu hizmetini, butiini ile
iktisadi acidan ele almakta olup, iktisadi faali-
yet disinda bir kamu kesimi gérmemektedir.
Bunu yaparken kamu kesimini 6zel kesimden
ayirmaktadir. Bitunu ile iktisadi bakis agisina
sahip bu anlayisin en ug sekli; alinan tim
siyasi kararlarin, tim burokrat kararlarinin
iktisadi karar alma mantig! ile agiklanmaya
calisiimasi seklinde ifadesini bulmaktadir.®

Piyasa mekanizmasi, kamusal mallarin kar-
silanmasinda etkili bir bigimde kaynak ayirimini
yapamamakta ve bu mallari en etkili bir bigim-
de temin edememektedir. Bu da kamu kesi-
minin varlik sebebini olusturmaktadir.

5 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e,s.9.
6 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 10.

Ozel ve kamu kesimleri birbirlerine rakip
degildir. Biri toplumsal, digeri bireysel ihti-
yaclar gidermektedir. Yani bunlarin iretim
alanlari farkhhk arz etmektedir. Ancak ozel
Universiteler de goruldigi gibi bazi hallerde
ayni isi yaptiklar da olmaktadir. Bu tarz or-
neklerde belki, kit kaynaklar acgisindan reka-
bet yapildigindan s6z etmek muimkin ola-
bilmektedir.

Ozcii bir iktisadilik anlayisi, kamu maliyesi
disiplininin kamu mallari anlayisina hakimdir.
Burada, mallarin niteligine bakilmak sureti ile
kamusal mal ve 6zel mal ayirimi yapiimakta
ve bu sekilde de kamu kesimi belirlenme
yoluna gidilmektedir.

Mal ve hizmetleri; kamusal mal ve hizmet-
ler, yart kamusal mal ve hizmetler ile 6zel mal
ve hizmetler seklinde ayirmak mimkiindiir.

Kamusal mallar veya hizmetler devlet tara-
findan yerine getirilen ihtiyaclardir.

Tam kamusal mal ve hizmetler; tamamen
kamu kuruluslart tarafindan karsilanan kamu
hizmetleri olup, bunlarin bedelleri genel biit-
ceden karsilanir. Bu mal ve hizmetleri diger
mal ve hizmetlerden ayiran en temel 6zellik,
faydalarin boliinememesidir. Bu mal ve hiz-
metler toplumun tiimiine sunulan ve toplu-
mun timi tarafindan tiketilen mal ve hiz-
metlerdir. En tipik ornegini savunma hizme-
tinde gordiigiimiiz gibi, bu hizmetten elde
edilen fayda boélinemediginden tek tek birey-
lerin degil toplumun istifadesine sunulmakta-
dir.

Bu mal ve hizmetler pazarlanamazlar ve
talebin tek tek bireyler tarafindan gelmemesi
nedeni ile de piyasa fiyatlarinin olusmasi s6z
konusu olamamaktadir. Fiyati ve faydasi
boélinemediginden bu mal ve hizmetlerin
ozel kesimce uretimi s6z konusu olamamak-
tadur.

Bu mal ve hizmetlerin tiketimlerinde re-
kabet s6z konusu olmayip, bu hizmetler her-
kese esit oranda sunulmak durumundadir. Bu
mal ve hizmetlerin tiiketimlerinden birilerinin
mahrum birakilmasi s6z konusu dahi degildir,
herkesin faydalanmasina aciktir.

Uretim hacimleri cok genis olan bu mal ve
hizmetlerin kullaniimasi egjtimin zorunlu ol-
masi halinde oldugu gibi bazen zorunlu tutu-
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labilmektedir. Marjinal sosyal faydalari, marji-
nal 6zel faydalarindan daha buyuk olup, arzi
siyasal siirecce belirlenmektedir.

Tam kamusal ihtiyaglar, kamu kesimini
olusturan temel unsur olup, giniimuzde dev-
letin bu tur gorevleri, Ulkede mevcut olan
devlet anlayisi ne sekilde olursa olsun kabul
gormektedir.”

Tam kamusal mallarin devlet tarafindan
yerine getirilmesi zorunluluk arz etmektedir.

Yan kamusal mal ve hizmetlerin; tiiketimi-
ni parcalamak mimkin olup, bu mal ve hiz-
metlerin faydalar1 bireylere bolinerek dagiti-
labilmekte ve satislari da bu nedenle so6z
konusu olabilmektedir. Satisi yapilabildigi icin
de pazarlamasi s6z konusudur. Dolayisiyla
fiyatlar da olusmaktadir.

Yukarida belirtilen o6zelliklerin timui &zel
mal ve hizmetler icin de gecerlidir. Egitim,
saglik gibi érneklerin verilmesi mimkiin olan
bu mal ve hizmetleri 6zel mal ve hizmetler-
den ayiran temel kriter kisiye sagladigi ozel
faydanin yaninda sosyal faydalarinin da mev-
cut olusudur. Burada dikkat edilmesi gereken
husus sosyal faydanin pazarlanamamasidir.
Ozel sektér arza gore hareket eder. Yani kisi-
lerin talebi arzin olusumunda en biyuk etken
olur. Ancak, sosyal faydanin varligindan bah-
sedilen bu yari kamusal mal ve hizmetlerde
sosyal faydanin 6zel sektorln ihtiyarina bira-
kilmasi s6z konusu olamaz.

Ozel mal ve hizmetlerde; hizmeti iireten-
lerin asil amaci kar elde etmektir. Bu mallarin
faydalan bolunebilmekte olup, pazarlanabi-
lirler, fiyatlari vardir ve talep dogrultusunda
uretilirler

Devlet; 6zel kesime 6nculik etmek icin ya
da sosyal faydayr da barindiran mal ve hiz-
metlerin belli fiyatlarla sunumunu saglamak
amaci ile 6zel mal ve hizmetlerin Uretimine
dahil olabilmektedir. Ancak, devlet bu mal ve
hizmetleri Uretirken de o6zel kesimden farkl
olarak kar gayesi glitmez.

Kisaca, kamu kesimi ile 6zel kesimin ayri-
minda; amag, kamu glcl ve siyasal karar
siireci seklinde temel kriterlerin etkili oldugu-
nu sdylemek mimkiinddr.

7 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 12.

— Ozel kesimde kararlarin alinmasinda piya-
sa etkili olmakta iken, kamu kesiminde si-
yasal surecin etkin oldugu gézlenmektedir.

— Ozel kesim sermaye, isglicii ve mal piya-
salarinda esit ve serbest degisimi esas
alirken, kamu kesiminde gerekli hallerde
devletin zor kullanma yetkisi kendisini his-
settirmektedir.

— Ozel kesimin amaci, azami kar iken kamu
kesiminde temel amac kar degildir.®

Ozetle bakilacak olursa, mallarin iktisadi
tahliline dayanan bu kuramsal cerceve icinde
devlet, belirli ekonomik o6zelikleri yéniinden
piyasa tarafindan Uretilemeyen veya Uretil-
dikleri hallerde de karsilastirmali maliyetleri
yiiksek olan mal ve hizmetleri tretmekle yu-
kimliu anzi bir organ haline getirilmektedir.
Bu gorus, ne piyasa ekonomisine, ne de din-
yadaki ekonomik yapilanmalar hakkindaki son
degisikliklere cevap verebilecek nitelikte de-
gildir.®

b) Devletin islevleri Olarak
Kamu Hizmeti

Bu gorus taraftarlarina goére, kamu hizmet-
leri esas itibari ile devletin islevlerine denk
dismektedir. Kamu hizmetleri ile devletin
islevlerinin esitliginin kabul edildigini gérmek-
teyiz. Bu esitlik mutlak nitelik arz etmektedir.
Yani yasama, yuriitme ve yargl da dahil olmak
Uzere tum faaliyetlerin kamu hizmeti olarak
nitelendirilmesi gerektigi, devletin kamu hiz-
meti niteligini tagimayan bir faaliyetinin s6z
konusu olamayacagini ifade eder nitelikte-
dir.1°

Kamu hizmeti okuluna gore, tim kamu
hizmetleri organik olarak devletle baglantili-
dir. Bu mutlak baglantiliik goriisii bu okulun
elestirilere maruz kalmasina sebep olmustur.
Gelismeler karsisinda, bu mutlak baglantinin
zayifladig1 ve beraberinde de gecerliligini yi-
tirdigi ifade edilmistir. Burada unutulmamasi
gereken bir husus bulunmaktadir. Bu da, bag-
lantidan, kamu hizmetlerinin bizzat ve bilfiil

8 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 11.
9 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 17.
10 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 17.
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devlet tarafindan yerine getirilmesi sonucu-
nun ¢ikarilmamasi gerektigidir. Hizmet, 6zel
kesim tarafindan duretilse de devletin icsel
denetim yUikimliligu ve uygulanan kamusal
usuller nedeni ile hizmetle devlet arasindaki
baglanti devam edecektir. Kamu hizmetleri
okuluna gore idare hukuku, kamu hizmetleri
hukukudur. Devletin isleyisi idare hukuku
tarafindan kapsanmakta olup, devletin islev-
leri de kamu hizmetlerine indirgenmis olmak-
tadir. Yani, bu okula gore idare hukuku esittir
kamu hizmeti seklindedir."

Kamu hizmetleri ile devletin islevleri ara-
sinda baglanti kurulmasi yalniz kamu hizmet-
leri ekoliinde mevcut degildir. idare hukukunu
aciklayici kavramin tek basina kamu hizmeti
olmadigini dustinenlere gore de kamu hizme-
ti idare hukuku icerisinde yer alan 6nemli
kavramlardandir.

Buitin hukuksal kavramlarda oldugu gibi
kamu hizmeti de, toplumsal gerceklikteki bir
olgunun hukukilestirilmesi seklinde algillanma-
lidir. Pek ¢ok toplumsal olgu hukuk tarafindan
dizenlenmis bulunmaktadir. Hukuki dizen-
lemeler ¢ok tabi olarak egemen giiciin iradesi
olarak ortaya cikmaktadir. Ancak, unutma-
makta fayda vardir ki, dizenlemenin icerigi
kanun koyucunun keyfi secislerinden degil
toplumsal olgulardan gelmektedir.

Bu gorug taraftarlarina gore, burindugu
somut bicim ne olursa olsun devlet; uretici
gl¢cleri korumak, egemen uretim iligkilerini
korumak ve bu iki islevi yerine getirirken de
toplumsal Kkarsitliklarin UGzerinde yer alarak
glicli olmak seklinde beliren Ug islevi yerine
getirecektir. Kamu hizmetini, toplumsal yapi-
dan kaynaklanan devletin islevleri arasinda
aramakta olan bu goris cesitli sekillerde eles-
tirilere maruz kalmistir.12

c) Devletin Yarattig islevler Olarak
Kamu Hizmeti

Gerek iktisadi nedensellik olarak ve gerek-
se de devletin islevleri olarak kamu hizmetini
algillayan her iki goris, kamu hizmetini esas
olarak, devletin iradesinin disinda algilamak-

1 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 17-18.
12 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 20.

tadir. Ancak, bu Uglinci goriise gore, esas
olan yonetenlerin iradesini almaktir ve yone-
tenler tarafindan kendisine kamu hizmeti
niteligi verilen faaliyetler kamu hizmeti niteligi
kazanmis olacaktir. Bir baska ifade ile, yone-
ticiler iradeleri ile ortak ihtiya¢ niteligindeki
faaliyetlere kamu hizmeti niteligi verebilecek-
tir. Bu durumun istisnasi olarak da, uygulayi-
cillar ve hakimler hukuki metinlerde kamu
hizmetine iliskin acik saptama olmadig za-
manlarda yorum yapmak sureti ile kamu hiz-
metini belirleme yetkisine sahip olabilecek-
tir.13

Bu goriise gore, kamu hizmeti hukuki bir
yontem olup, ayrica ihtiyaclarin giderilmesi
hususunda kullanilan tek yontem de degildir.
Yoéntemlerden sadece biridir. Boéylece, kamu
hizmeti ortak ihtiyaclarin gérilmesi hususu-
nun Uzerine kurulmaktadir. Bu ihtiyaclar ida-
rece karsilanabilecegi gibi 6zel kisilerce de
karsilanabilir. Ozel kisilerce ihtiyaclarin gide-
rilmesi hali 6zel hukuku ilgilendirmekte olup,
kamu hizmeti kavrami kamu hukuku kavrami-
na baglidir.*

Bu goriste kamu hizmeti kavrami, ortak
ihtiyaclarin karsilanmasi ve bunun i¢in izlenen
yontemlerin lizerine insa edilmis bulunmak-
tadir.

2. Tanimu, Olgtileri

Kamu hizmetleri ile ilgili olarak tlkemizde,
glinimizde de gecerliligini strdirmeye de-
vam eden ve koklerini cumhuriyetin ilk yilla-
rinda bulan iki temel goériis bulunmaktadir.
Bunlar, kamu hizmetlerinin mutlak olarak
yasa koyucunun iradesine dayanmasi ile piya-
sa yetersizligidir. Yasa koyucunun mutlak
belirleyici oldugu gorisu Ogretide istisnasiz
kabul gérmustiir. Piyasa yetersizligi anlayisi,
devlet¢i kalkinma modelinin varlik nedenini
teskil etmektedir. Devletin, belirli toplumsal
ihtiyaglart Ustlenerek kamu hizmeti alanlan
yaratmasi istisnai ve ayni zamanda gecici
nitelik arz etmektedir. Devletin bu calismasi,
kapitalist Gretim bicimini asma yoéniinde ol-
mayip, daha ziyade kapitalist sistemi gelis-
tirmeye ve kalicilastirmaya yoneliktir. Piyasa-

13 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 39.
14 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 41.
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nin eksiklikleri giderildikge, kamu hizmetleri
alanlan ozellestirme yoluna gidilecektir.*®

Kamu hizmeti idare Hukukunda en cok
kullanilan kavramlardan biridir. Kavram, cesitli
anayasalarda ve 1982 T.C. Anayasasinin ce-
sitli maddelerinde de yer almistir. Ancak, bu
kavramin anayasal ve yasal bir tanimi bulun-
mamaktadir. Ayrica, yarg ictihatlarinda da bir
tanimi yapilmis degildir. Kamu hizmeti kav-
ramina ait tanimlamalar kendini Ogretide
hissettirmis olup, 6gretide bu kavram cesitli
acilardan tanimlanmistir.

Organik agidan kamu hizmeti; belli bir go-
revin yuratilmesi icin bir kamu tiizel Kkisisi
tarafindan tahsis edilmis olan ajan ve vasita-
larin bitiinG olarak tanimlanmistir. Anayasa-
nin 70. Maddesinde yer alan “Her Tirk kamu
hizmetine girme hakkina sahiptir” hiikkminde-
ki kamu hizmeti deyiminin organik acidan
kullanildigini gérmekteyiz.

Maddi agidan kamu hizmetinden bahse-
dildiginde, bu faaliyeti yuriten orgiitiin nite-
liklerinden tamamen bagimsiz olarak ve yal-
nizca faaliyetin niteligine bakilarak yapilan
tanimlamadir. Buna gore; kamu hizmeti, tat-
mininde kamu yarari olan toplumsal bir ge-
reksinimi karsilayan faaliyet olarak tanimlan-
maktadir. Anayasanin 47. Maddesinde yer
alan “Kamu hizmeti niteligi tasiyan ozel te-
sebbsler [...] devletlestirilebilir.” hikmunin
kamu hizmeti deyiminin faaliyet anlaminda
kullanildigini gérmekteyiz. Burada, yapilan is
onem arz etmektedir."”

Nihayet sekli agidan kamu hizmetine bak-
tigimizda ise; belli bir usull, belli bir hukuki
rejimi ifade ettigini gdérmekteyiz. Buna gore
bir hizmetin kamu hizmeti sayilabilmesi icin
kamu hizmetleri hukuki rejimine, yani kamu-
sal yonetim usullerine tabi tutulmus olmasi
gerekir. Kamusal yoénetim usullerine tabi ol-
mayan hizmetler kamu hizmeti olarak adde-
dilmemektedir.*®

Liberal dénemde devletin(idarenin) faali-
yet alani, milli savunma ve kolluk faaliyetleri

15 KARAHANOGULLARI; Onur; a.g.e., s. 96.
16 GUNDAY, Metin; “Idare Hukuku’, s. 222.
17 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 222.

18 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 222.

yaninda, bireylerin ve topluluklarin ekonomik
olarak gticlerinin yetmedigi ya da bir cikar
goremedikleri icin yuritmedikleri veya yuri-
temedikleri faaliyetlerle sinirh idi. Bu nedenle,
bu dénemde devlet (idare) toplumsal ihtiyac-
lan kargilamak maksad ile dogrudan kendi
buyrugu ve sorumlulugu altinda olmak kaydi
ile Gstin ve ayricalikll usuller kullanarak soz
konusu faaliyetleri ylriitmekteydi. Buna gore,
kamu hizmetleri idarenin kamu yararini sag-
lamak amaci ile kamusal yonetim usulleri ile
yurattigu faaliyetleri idi. Bu tanim da gos-
termektedir ki; liberal donemde kamu hiz-
metleri tanimi, organik, maddi ve sekli dlciile-
ri biinyesinde barindirmaktaydi.*®

Liberal anlayis terk edilip sosyal devlet an-
layisinin benimsenmesi, devletin ekonomik ve
sosyal yasama alabildigine miidahale etmesini
beraberinde getirdi. Devlet édnceden beri 6zel
kisilerce yirttilen faaliyetleri de yikiimlenme-
ye bagsladi. Béylece idarenin faaliyet alani ala-
bildigine genisleme gosterdi. Bu gelisme para-
lelinde, organik, maddi ve sekli dlculer arasin-
daki baglantinin ¢6zlilmeye baslamasina ve
zamanla da tamamen ortadan kalkmasina
neden oldu. Artik bu Ug¢ ol¢iitiin kamu hizme-
tinin taniminda kullanilmasinin mimkiin ola-
mamasini beraberinde getirmistir.

ilk olarak, organik &lgiitiin ¢6zildigiini
gormekteyiz. Yani, boylece bir faaliyetin kamu
hizmeti sayilabilmesi icin onun mutlaka klasik
idari kuruluslarca yiratilmesi sarti aranma-
maya baslandi. Artik, kamu hizmetlerinin
sadece Kklasik idari kuruluglar disinda kamu
kuruluglari, kamusal-6zel karma kuruluslar ve
hatta 6zel kuruluslar araciligi ile de yurutule-
bilecegi kabul olunmaktadir. Bugiin igin tim
kamu hizmetlerinin imtiyaz usuli ile ozel
kisilere gordirulebilecegi kabul edilir olmus-
tur. Ancak, bu hizmetler hangi elle ve usulle
yuratulirse yuratilsin, bunlar tzerinde su-
rekli denetim ve gozetim yetkisinin kamu
yararinin saglanmasindan birinci derecede
sorumlu olan Devlete veya ilgili kamu idaresi-
ne ait olmasi gerektigi hususu tartismasiz
kabul edilmektedir.2

Maddi olcit bugiin artik kamu hizmeti
kavramini agiklamaya tek basina yeterli gel-

19 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 223.
20 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 223.
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memektedir. Ulkemizde hakim olan “yasa
koyucunun iradesine dayanma” gorlisu cer-
cevesinde, niteligi geregi kamu hizmeti sayi-
lan bir faaliyet yoktur. Insan faaliyetleri nite-
liklerine gore degil de belli bir ddbnemde ve
belli bir yerde topluma egemen olan sosyal,
siyasal ve ekonomik sisteme gore kamusal ve
Ozel faaliyetler olarak ayrilmaktadirlar. Bu
nedenle, her insani faaliyet, niteligine bakil-
maksizin kamu hizmeti olmaya elverislidir.
Bunun tek sart1 siyasal organlarin o faaliyeti
kamu hizmeti olarak kabul etmesidir. De-
mokratik toplumlarda, bir toplumun genel
ihtiyaclarini belirlemek ve kamu yararini de-
gerlendirmek o toplumun secimle is basina
getirdigi temsilcilerinin serbest yetkilerin-
dendir. Bu nedenle; bir faaliyetin toplumsal
ihtiyaclari karsilamaya ve bodylece kamu ya-
rarini gergeklestirmeye ydénelik olup olmadi-
gin1 takdir etmek basta yasama organi olmak
tzere siyasal organlarinin yetkisi dahilinde-
dir. Bu nedenle, ancak toplumsal bir ihtiyaci
karsilamaya ve kamu yararini gerceklestir-
meye yonelik bir faaliyet, siyasal organlarca
kamu hizmeti olarak kabul edilmis ise, kamu
hizmeti olarak kabul edilebilir. Aksi taktirde,
bir faaliyetin kamu hizmeti oldugundan séz
edilemez.*

Organik ve maddi olcitlerin ¢6zilmeye
baslamasi, beraberinde sekli dlcitiin de gev-
semesine ve ¢oziilmesine yol agmustir. Devle-
tin benimsedigi sosyal devlet ilkesi, devletin
ekonomik ve sosyal yasama miidahalesine ve
o0 zamana kadar 6zel kesim tarafindan yuri-
tilen bazi iktisadi, sinai ve ticari faaliyetlerin
kamu hizmeti haline getirilmesine neden ol-
mustur. Bu hizmetler, ayr bir hukuki rejime
degil 6zel kesim ile rekabet icinde yiritile-
bilmeleri icin 6zel hukuki rejime tabi tutulmak
yoluna gidilmistir.22

Bu sirecin ardindan kamu hizmeti nedir
diye baktigimizda; “Siyasal organlar tarafin-
dan kamuya yararli olarak kabul edilen, bir
kamu kurulusunun ya kendisi ya da yakin
denetimi ve gbzetimi altinda 6zel kesim tara-
findan yuritilen faaliyetlerdir.”?* demek ¢ok
tabi mimkiin olabilmektedir.

21 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 223-224.
22 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 224.
23 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 224.

Bu aciklamalardan sonra bir faaliyetin ka-
mu hizmeti sayilabilmesi icin, her seyden
once siyasal organlarin iradesine bakilmasi
gerektigi sonucuna bakmak gerekmektedir.
Yani, kanunda bir faaliyetin kamu hizmeti
oldugu belirtilmis ise sorun bulunmamaktadir.
Kanunda her hangi bir faaliyetin kamu hizmeti
oldugu yoéniinde bir aciklik yoksa ne yapilmasi
gerekir? Bu halde de farkh bir takim OSlcllere
basvurmak sureti ile kanun koyucunun irade-
sini belirlemek gerekli hale gelecektir. Bunlar,
s6z konusu faaliyetin yuritilmesi icin kamu-
lastirma, ceza kesme veya tekel kurma gibi
kamusal yetki ve usullerin yani sira, bu faali-
yetin goriilmesine iliskin olarak yapilacak
sOzlesmelerde o6zel hukuku asan kayit ve
sartlarin bulunmasidir. Bu dlcltlerden bir veya
birkaginin bir arada bulunmasi halinde, séz
konusu faaliyetin 6zel kesim faaliyetlerinden
farkl bir faaliyet olarak goérilmesi saglanacak
ve bu faaliyetin kamu hizmeti olarak kabul
edilmesine yeterli olacaktir.

3. Kamu Hizmetlerinin Kurulmasi ve
Kaldirilmasi

a. Kurulmasi

Genel ve ortak olan ihtiyaclarin giderilme-
sine yonelik faaliyetler, 6zel girisimciler igin
kar saglama gayesi ile yapimakta iken ayni
faaliyet kamu tarafindan yapildiginda burada
kamunun kar saglamasi halinden s6z edile-
mez. idare burada goérev saiki ile hareket
etmek durumundadir. idare hukukunda, go-
rev ve yetki kavramlarini birbirinden ayirmak
gui¢ctir. Kamu hukuku kurallarina goére ise
yetki ancak kanunlar ile verilebilecek nitelikte
olup, bir kamu hizmetinin kurulabilmesi de
ancak kanunlarla olmak durumundadir.?*

Bu kurali belirttikten sonra kamu iktidarini
kullanma yetkisine sahip birimler arasinda
yetki paylasimi hususu Uzerinde durmak ge-
rekecektir. Sorun daha ziyade yasama ve
yuritme erkleri arasindaki yetki paylasimi
olarak ortaya cikmaktadir. Virtiel kamu hiz-
metleri ve anayasal kamu hizmetleri tartisma-
lari ve son donemlerde yasanan 6zellestirme-

24 OZAY, Il Han; “Devlet idari Rejim ve Yargisal Korun-
ma”, s. 38.
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ler neticesinde ortaya cikan ictihatlar cerce-
vesinde bakan gorusler, “yargl da kamu hiz-
meti kuruculugunda belirleyici hale gelmekte-
dir” seklinde saptamalar yapmaktadir. Bu
goruse gore, devletin herhangi bir faaliyeti
kamu hizmeti olarak tstlenmesi saf ve yalin
bir bicimde ortaya ¢ikmamaktadir. ideal olan
bir faaliyetin kamu hizmeti olup olmadiginin
kanun tarafindan belirlenmesi olup, yalniz bu
tek olasilik degildir. Ornegin, uyusmazlik ko-
nusu herhangi bir hususta idari yarginin bu
faaliyetin kamu hizmeti niteligi tasidigina
karar vermesi halinde faaliyetin 6zel hukuktan
cikarilarak devletin gorevleri arasina sokulma-
s1 s6z konusu olmaktadir. Buna benzer bir
bicimde Anayasa Mahkemesinin de bazi faa-
liyet alanlarini kamu hizmeti olarak nitelendi-
rerek bunlarin hukuki rejimini kamusallastirdi-
81 gorulmektedir.?®

Tartismalara neden olan bu husus bir ke-
nara birakilacak olursa; bir faaliyet, yasa ko-
yucu tarafindan ya ilk kez ve dogrudan dog-
ruya kanun ile kamu tizel kisisine yukletilir.
Bu halde, kanun koyucu bu hizmeti direk bir
tlzel kisilige yiikleyebilecegi gibi; bir kanun ile
kurdugu kamu tiizel kisisine ayni veya bagka
bir yasal diizenleme ile dogrudan dogruya
belli bir kamu hizmeti ytklemek yerine, bir
kamu tlizel kisisine acikca bir yetki verebilir.
Boylece bir kanuna dayanilarak bir idare, idari
islemle kurulmus olur. Ya da 6zel kesim ala-
nindan kamu kesimine aktariimak suretiyle
kamu hizmeti haline getirilmis olur. Birinci
halde, tekel biciminde yuritulen bir kamu
hizmeti s6z konusudur. Bir baska anlatimla,
kamu hizmeti haline getirilmis olan faaliyet
bireyler ve topluluklarina kapatilmis ve yasak-
lanmistir. Bu durumun bireylerin ve topluluk-
larin temel hak ve ozgiirliiklerini ve 6zellikle
calisma ve 6zel tesebbiis kurma ozgurliguni
kisitlayici oldugu aciktir. ikinci halde ise, ka-
mu hizmeti haline getirilmis bulunan faaliyet
birey ve topluluklarina yasaklanmamis olup,
birey ve topluluklar tarafindan da yuratulebi-
lir. Ancak bu durumda da, idare gibi giicli bir
rakibin ortaya cikmis olmasi nedeni ile, birey
ve topluluklara yasaklanmamis olup, birey ve
topluluklarin calisma 6zgurligi yine de belli
olciide sinirlandinimis olur. Anayasanin 13.
maddesine gore temel hak ve oOzgiirliikler

25 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 254 vd.

kanun ile sinirlanabileceginden, temel hak ve
ozgurliklerin sinirlanmasi sonucunu dogura-
cak olan kamu hizmetlerinin kurulmasi da
kanunla olmak gerekir.

Bir hizmetin kurulmasi belli bir 6rgiitin ku-
rulmasini ve bu o6rgitiin ayni, sahsi ve mali
olanaklariyla araclarini hizmete tahsis etmesi-
ni gerekli kilar. Anayasanin 123. Maddesinin
1. Fikrasi, “idare, kurulus ve gorevleriyle ....
kanunla diizenlenir” demektedir. Bundan da
idarenin kurulus ve orgiitlenmesinde asli yet-
kinin yasama organina ait oldugu sonucunu
cikarilmaktadir. Nitekim devletin kamu hiz-
meti Orglitlerinin temel birimleri olan bakan-
liklarin kanunla kurulmasi gerekmektedir. Bu
durum anayasanin 113. maddesinin 1. fikra-
sinda “bakanliklarin, kurulmasi, kaldiriimasi,
gorevleri ve yetkileri ve teskilati kanunla di-
zenlenir” ibaresi ile agikca ifadesini bulmus-
tur. Ayrica, eger bir kamu hizmeti devlet ti-
zelkigisi disinda ayn bir tlzel kisiligi olarak
orgutlenecek ise, boyle bir kamu tiizel kisisi-
nin de kanunla ya da kanunun agik¢a verdigi
bir yetkiye dayanilarak bir idari islem ile ku-
rulmasi gerektigi de dngorilmustiir.

Kamu hizmetlerinin kurulmasi bahsini bi-
tirmeden once virtiiel kamu hizmetleri husu-
suna deginmekte fayda olacaktir.

Virtiiel kamu hizmetleri: Bu hizmet tarq,
kamu hizmetinin kurucu iradenin disinda
bagimsiz ve nesnel bir dogasinin oldugu go-
risiine dayanmaktadir. Bir faaliyeti yasa ko-
yucu veya idare tarafindan yetkileri dahilinde
kamu hizmeti olarak tanimlamamis olmasina
ragmen, idari yargl tarafindan kamu hizmeti
olarak tanimlanabilmektedir. idari yargi, bu
faaliyeti ile gbrev alanini genisletmektedir.
idari yarginin bu eylemi ile faaliyet idari yarg)
dizenine aktariimakta ve kamu hukukuna tabi
tutulmaktadir. idari yarginin, yetkilerini asmak
sureti ile de olsa kamu hizmetlerinin kurulma-
sina bu sekilde katildigl sdylenebilir.2

Ozel tesebbiisiin, halkin ginlik, kolektif
ihtiyaglarini karsilamak Uzere gosterdigi bir
takim faaliyetler vardir ki, bunlarin bir yandan
idare ile ve bir yandan da kamu emlaki ile
ozel iliskisi bulunmasi nedeni ile bu tir faali-
yetlerin uygulamada kamu hizmetine donus-

26 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 267.
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turulebilecekleri kabul edilmektedir. Bu kav-
ram, ilk basta bu isimle kullanilmasa da ilk
olarak Fransiz o&gretisinde yer bulmustur.
Kavram, bazi faaliyetlerin idare veya yasa
koyucu tarafindan kamu hizmeti olarak kabul
edilmemelerine ragmen, nitelikleri geregi
potansiyel kamu hizmeti olarak degerlendi-
rilmesinin s6z konusu olabilecegi goériisiine
dayanmaktadir. Eger bir hizmet, 6zel teseb-
bls tarafindan gorilmesine ragmen binye-
sinde kamu yarar tasityor ise bu idari yargl
karar ile kamu hizmeti olarak addedilebilir.

Bu kamu hizmeti kavrami, idarenin ozel
girisimler tzerindeki kolluk denetimi ve buna
dayanan ruhsat rejiminin, 6zel faaliyetin kamu
hizmeti olarak nitelenmesi icin yeterli sayma-
nin idareye kamu hizmeti kurma yetkisi verdi-
ginden &zellikle bu durumun girisim 6zgurla-
gl aleyhinde?” sinirsiz genigsleme gosterecegi
yonunde elestirilere maruz kalmaktadir.

Bunun en giizel érnegini tlkemizde, ilk ve
orta duzeyindeki okullar olusturmaktadir.
Ozel okul ogretmenlerinin  atanmasindan,
okulun ders mifredatina, ders saat ve prog-
ramlarina kadar her husus idari yargl deneti-
mine tabidir.

idare kamu hizmetini yuriturken, kendi
ozel ¢ikarlarini énceleyen bir kimse gibi degil
toplumun menfaatlerini Gstin tutan bir tavir
sergilemek durumundadir. idarenin, ister
organik anlamda ve isterse de islevsel anlam-
da virttiel kamu hizmetleri olsun, 6zel teseb-
bisten Ustin durumda olmasi gerekir. Buna
da kamu giici denilmektedir. idarenin kamu
glict ayricaligindan yararlanmasinin gerekgesi
kamu yarar olup, 6zel cikan s6z konusu de-
gildir. Virtiel kamu hizmetleri, bu hususun
dolayll yollardan yargisal kararlara yansimasi
seklidir.2®

b. Kaldiriimasi

Bir kamu hizmetinin, kurulmasina yol acan
toplumsal gereksinimin ortadan kalkmasi
nedeni ile, kurulusundaki usullere uygun ola-
rak kaldirlmasi s6z konusudur. Dolayisiyla bir
kamu hizmetinin kurulmasinda oldugu gibi

27 KARAHANOGULLARI, Onur; a.g.e., s. 269.
28 ZAY, Il Han; “Giinisiginda Yénetim”, s. 234.

kaldirlmasinda da asli yetki yasama organina
aittir. Ancak kamu hukukuna egemen olan
temel ilkelerden olan degisiklik ilkesi uyarinca
bir kamu hizmetinin kaldirilmasina pek rast-
lanmamakta olup, daha ziyade kamu hizmet-
leri yeni kosullara uyarlanmak sureti ile sturdu-
rilmektedirler.

4. Kamu Hizmetine Egemen Olan
Temel ilkeler

Her kamu hizmetinin ortaya cikis nedenle-
rine bagl olarak bir takim ozellikleri vardir.
Her bir kamu hizmeti kendi 6zel kurallarina
tabi ise de, hepsinde ortak olan bazi 6zellikler
ve hepsine egemen olan temel bazi ilkeler
vardir. Bunlar;

a. Sureklilik (Kesintisizlik) ve Diizenlilik

Kamu hizmetleri, tatmininde kamu yarari
bulunan bir gereksinimi karsilayan faaliyetler
olarak kabul edildiklerinden, bunlarin strekli
ve duzenli bir bicimde yurutilmesi gerekir.
Aksi takdirde kamu gereksinimi karsilanamaz
ve kamu yarari gerceklesmez.

Kamu hizmetlerinin kesintisiz olarak yuri-
tilmesi demek, onlarin mutlaka her an, gu-
nin ve gecenin her saatinde yuritulmesi ge-
rektigi anlamina gelemez. Her hizmet niteli-
gine ve Ozelliklerine gore farkliik arz etmek-
tedir. Bu ozellikler g6z 6niinde bulundurul-
mak sureti ile her durum icin ayr ayn surekli-
lik ilkesinin degerlendirilmesi gerekir. Kamu
hizmetinin yuratilmesi ile giderilecek olan
gereksinimin saglik, elektrik, ulasim gibi ken-
disini her an hissettirdigi hallerde, kamu hiz-
metinin kesintisiz olma &zelligi daha belirgin-
dir. Buna karsilik egitim ve 6gretimde oldugu
gibi belli zamanlarda karsilanmasi s6z konusu
olan gereksinimler kendisine ayrilan zaman-
larda yurutilen hizmetlerle karsilanir.

Sareklilik ilkesinin bir yoniini, zaman ba-
kimindan devamlilik olustururken, diger yo-
nini ise istikrar olusturmaktadir.2®

Sureklilik ve duzenlilik ilkesinin zedelen-
memesi acisindan kanun koyucu bazi sinirla-

29 OZAY, Il Han; “Devlet idari Rejim ve Yargisal Korun-
ma’, s. 42.
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malar yapma yoluna gitmeyi uygun bulmus-
tur. Ornegin, istifa eden bir memurun yerine
bir ay icinde yeni bir memur veya vekil gelene
kadar beklemesi, imtiyaz so6zlesmelerinde
gecerli olan imprivizyon(éngdrmezlik) kurami,
idari s6zlesmelerde akide yiiklenen agir yu-
kimlalikler ve idareye taninan Gstin yetkiler
ve de kamu mallarinin devir ve ferag yasagi
gibi pek cok idare hukuku ilke ve kuralinin da
varlik nedenidir.

Kamu Hizmetlerinin siirekli ve duzenli ol-
ma ilkesine ters dusen bir idari islem hukuka
aykirt oldugundan idari yargl yerlerince iptal
edilebilecektir. Eger bu nitelige ters disen bir
idari islem veya eylem nedeni ile bir zarar
olusmus ise idarenin mali sorumluluguna
gidilebilmesi ¢ok tabi olarak mimkiinddr.

Tirk idare hukuku &gretisinde streKklilik il-
kesi hep kronolojik yani zaman bakimindan
devamlilik yonii ile fazla dnemsenmistir. Ice-
rik ve yogunluk 6zelligi daha ziyade g6z ardi
edilmistir ve bunun paralelinde de kamu per-
sonelinin grev hakki bu sureklilik ilkesine feda
edilir hale gelmistir. Cogunlukta olan fikre
gore, kamu hizmetinin zaman bakimindan
kesintiye ugramamasi icin grev yasagl yerin-
dedir. Yuritmenin durdurulmasi kararlarina
bakildiginda yarginin da bu sekilde dustindu-
gl gorilmektedir. italya’da kamu personeli,
grev hakkini kétlye kullanma seviyesine var-
dirllacak derecede kullanmakta olmasina
ragmen, burada kamu hizmetleri kronolojik
bakimdan kesintiye ugrasa bile icerik ve yo-
gunlu bakimindan duiizeylerinin bizden Ustiin
oldugu gorilmektedir.

b. Degiskenlik (Uyarlama)

Sureklilik kavraminin tek basina bir anlam
tasimadigl, buna karsilik icerik ve yogunluk
bakimindan da ayni diizeyde devami saglaya-
cak istikrarin s6z konusu olmasi gerektiginden
ister istemez degiskenlik ve uyarlama kavram-
larina ihtiyac duyulmaktadir. Bir faaliyetin ka-
mu hizmeti haline getirilmesi, o konudaki ka-
musal ihtiyacin en iyi en uygun bir bicimde
karsilanmasi amacina yoénelik oldugundan,
kamu hizmeti degisken olmak zorundadir.

Degiskenlik ve uyarlama ilkesi ile cagin
teknik ve teknolojik bilimsel gerek ve olanak-

larn olabildigince gb6z o6niinde tutulmakta ve
buna gore de sunulan hizmetin icerik ve yon-
temi ile arag-gereclerinde surekli degisiklik
yapilabilmesi mimkiin olmaktadir. Kamu
hizmetlerinin degiskenligi nedeni ile hizmet-
ten yararlananlarin, hizmetin orgutlenis ve
isleyisinde yapilacak degisiklikler karsisinda,
hizmetten yararlanmaya basladiklari zamana
gore herhangi bir kazaniimis hak iddiasinda
bulunmalari s6z konusu degildir.

Degiskenlik ilkesi de, idarenin takdir yetki-
sinde oldugu gibi pek cok idare Hukuku ilke
ve kuralinin ve de idareye taninan yetkilerin
varlik nedenidir. idareye taninan taktir yetkisi
de bunlardan biridir. idarenin taktir yetkisinin
tek nedeni olamamakla birlikte nedenlerinden
biridir. idarenin taktir yetkisinin olmamasi ha-
linde yasama organi, kamu hizmetlerini degj-
sen ve gelisen kosullara uydurabilmek icin sik
sik yasalarl degistirmek zorunda kalacakti. Bu
da beraberinde yasama organinin agir isleyen
faaliyet yapisina sahip olmasi ile belli bir ge-
cikmeye yol acacaktl. Bu durumun éniline ge-
cebilmek agisindan idareye taninan taktir yet-
kisi 6nemli bir etkiye sahiptir. Bdylece idare
tek yanli olarak kamu hizmetlerinin dizenini
degistirme yetkisi ile donatilmis olur.3°

Degiskenlik ve uyarlamanin sinir olarak
Devletin ekonomik durumu kabul edilebilirse
de sosyal diizeyini dustinmek sureti ile orta-
lama OSlculere goére ayak uydurmak gerektigi
ifade edilebilir. Ancak, ortalama O&lcliniin sa-
kincali sonuglar g6z ard1 edilmemelidir.>!

c. Nesnellik ve Esitlik

idare hukuku statiiler hukukudur. Yani,
idare hukuku iligkisinde idare ile iliskiye giril-
meden Once her sey kurallar halinde belir-
lenmistir. Bu nedenle, idaredeki esitlik ayni
stattdeki insanlar arasindaki esitliktir.

idare, ortak ve genel ihtiyaci duyan herke-
se hizmeti esit bir bicimde sunmak ve bunla-
rin bu hizmetlerden esit bir bicimde yarar-
lanmalarini temin etmek zorundadir. Yani,
hizmetin sunumunda oldugu kadar yararlan-

30 GUNDAY, Metin, a.g.e, s. 226-227.

31 OZAY, Il Han; “Devlet idari Rejim ve Yargisal Korun-
ma’, s. 44.
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dirlmasinda da esit olmak zorundadir. Bu ilke
Anayasanin “Kanun Oniindeki Esitlik” kenar
bashgini tasiyan 10. maddesinde ifadesini
bulmaktadir.

Kamu hizmetleri bireysel degildir. Toplum-
sal gereksinimlerin giderilmesi icin yurutal-
diiklerinden, idare bu hizmetleri yiritirken
nesnel(objektif) davranmak ve taraf tutma-
mak yani tarafsiz olmak zorundadir. Bu ne-
denle, bireyler de kamu hizmetleri yéniinden
gerek yararlanma ve gerekse katilma yoniin-
den esit durumdadirlar. Ayrica kamu hizmeti-
nin getirdigi ytikumlilikler agisindan da fark
gozetilemez. Bu dogrultuda bakildiginda,
kanun oniinde esitlik kavraminin soyut bir
kavram degil, ayni kosullar1 tasiyanlara ayni
hak, yetki, olanak ve ayricaliklardan yararlan-
masi ve yararlandirnima imkaninin taninmasi
anlamini tasiyan somut ve nesnel bir kural
oldugu gorilmektedir.32

d. Bedelsizlik (Meccanilik)

Bu unsurun olguda artik hicbir anlam ta-
simadigini ve buna uygulamada hicbir sekilde
uyulmadigini savunan bircok goérliis mevcut-
tur. Ancak kamu hizmetlerinden alinan para-
nin niteligi ne olursa olsun aslinda hemen
vurgulanmasi gereken bunun bir “fiyat” olma-
dig, olmamasi gerektigidir. Fiyat “maliyet +
kar” unsurlarini  buinyesinde barindiran bir
kavramdir. Bunlarin olabildigince disik tu-
tulmasi icin caba sarf edilebilir ama bu iki
unsurdan olusan fiyattan vazgecen hicbir
ekonomik girisim olamaz. Ozel girisim tanim
olarak gelir getirici yani karin esas alindig1 bir
etkinliktir. Kardan vazgecen bir &zel girisim
distinilemez.3?

Kamu hizmetinde kar s6z konusu olmadigi
gibi amaci da kamu yarar seklinde belirir.
idarenin bir faaliyete gelir elde etmek amaci
ile girismesi hallerinde bu hicbir sekilde kamu
hizmeti olarak dusiinilemez. Devlet ile diger
kamu tuzel kisilerinin bu tir etkinlikleri de
medeni haklardan yararlanma ve onlari kul-
lanmanin bir sonucudur. Aslinda ilke olarak
hi¢c 6denmemesi gereken buna karsilik yarar-

32 HZAY, Il Han; a.g.e., s. 49.

33 OZAY, Il Han; “Devlet idari Rejim ve Yargisal Korun-
ma”, s. 45.

lanma icin cogu kez 6denen para, ne bir fiyat
ne de bedel sayllamayacagina gore eski dilde
bedava, parasiz anlamina gelen “meccani”
teriminden yararlanilabilir. Bu nedenle kamu
hizmetleri karsiligl yararlananlardan hi¢ para
alinmamasi idare Hukukunun kamu yarari ile
birlikte anilan temel ilkelerinden biridir. Kural
bu olmakla birlikte, bunun istisnasinin, yani
belli bir para almanin da yine kamu yarari ile
birlikte distnilmesi ve bu temel ilkeye uygun
dismesi gerekmektedir. Bu nedenle kamu
hizmeti karsiligl alinan paranin genel niteligi
bakimindan, ancak vergi tirtinden bir sey, bir
edim, hizmet, faaliyetten 6tirii bundan fay-
dalanana yulklenen resim veya harctan baska
bir sey olmadig soéylenebilir. Bu durumda
sadece yararlanandan alinan bir cesit dolayl
vergiden s6z edilebilir. Bunu bir vergi olarak
disindiigiimiizde Anayasanin vergi o6devi
kenar bashgini tasiyan 73. maddesinde “her-
kesin ...vergi 6demekle yikimli” oldugunu
ongdérmekle beraber, bunun “mali glclne
gore” olmasinin istendigini gérmekteyiz. Ver-
gide kamu giderlerinin esit bicimde karsilan-
masi dolayisiyla hizmetin maliyetinin bdlin-
mesi degil, buna ekonomik gu¢ oraninda bir
katihm ilke ve kurall temel alinmigtir. Bunu
kamu hizmetlerine uyarladigimiz zaman veya
dogrudan vergilerle zaten bu katilm gercek-
lesecegi icin hicbir parasal karsilik s6z konusu
olmayacak ya da bunun icin 6édenen, en az
gelir duizeyindeki kimselerin bile kolaylikla
verebilecekleri bir miktar asamayacaktir.34

2. Bélim

Kamu Hizmetlerinin Turleri ve
Kamu Hizmetinin Gérilme Usulleri

1. Kamu Hizmetlerinin Tirleri*

Tekelli - Tekelsiz Kamu Hizmetleri

Kamu Hizmetleri, konularini olusturan faa-
liyetin 6zel kesime de birakilmasina veya ozel
kesime tamamen yasaklamasina gore bir
ayrima tabi tutulabilir. Buna gore, demiryolla-
rinda oldugu gibi kamu hizmetinin konusunu

34 OZAY, Il Han; a.g.e., s. 46, s. 228 v.d.
35 GUNDAY, Metin; a.g.e, s. 223.
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olusturan faaliyetin 6zel kesime tamamen
yasaklamasi halinde tekelli kamu hizmetleri
s6z konusu olurken, egitim hizmetinde oldu-
gu gibi kamu hizmetinin konusunu olusturan
faaliyetin 6zel kesime de birakilmasi hallerin-
de tekelsiz kamu hizmetlerinden s6z edilir.

Yiiratuldikleri Alana Gore

Kamu Hizmetlerini yuratuldikleri alana
gore, milli kamu hizmetleri ve mabhalli kamu
hizmetleri olarak ikiye ayirmak muimbkinddr.
Yine demiryolu oérneginde gorildigl Uzere
milli kamu hizmetleri, tim Ulke dizeyinde
yuritilen kamu hizmetleridir ve dolayisiyla
tim yurttaslarin yararlanmalarina da sunul-
maktadirlar. Belli bir yorede yiritilen ve
sadece o yodre halkinin yararlanmasina su-
nulmus kamu hizmetleri ise mahalli kamu
hizmetleri olarak kabul edilmektedir.

Bireylerin Yararlanma Bigimlerine Gére

Kamu hizmetlerinin bireylerin yararlanma
bicimlerine goére; dogrudan dogruya ve birey-
sel yaralanma saglayan kamu hizmetleri ve
dolayl ve birlikte yaralanma saglayan kamu
hizmetleri seklinde ayirima tabi tutulabilir.

Konularina Goére

Kamu hizmetleri konularina gore, idari, ik-
tisadi, sosyal ve bilimsel-teknik-kiltirel kamu
hizmetleri olmak tzere doért grup altinda top-
lanabilir. Kamu hizmetlerinin konularina goére
yapilan ayrimi, kamu hizmetlerinin tabi olduk-
lart hukuki rejimi belirleme acisindan da énem
tasimaktadir. Gercekten bu ayrim her bir tur
kamu hizmeti icinde kamusal ve 6zel yonetim
usullerinin yerini ve yogunlugunu da ortaya
koymaktadir.

- Idari kamu hizmetleri; Devletin 6teden
beri yurittigu geleneksel kamu hizmetleridir.
Bunlar; bayindirhk, saglk, egitim, nifus isleri,
tapu ve kadastro hizmetleri gibi iktisadi, sos-
yal ve bilimsel teknik-kilttrel nitelikli olmayan
tim kamu hizmetleridir. Bu hizmet tdrleri,
esas itibariyle kamu hukuku kurallarina tabi-
dir. Bu hizmetlere ait yetkiler, usuller, perso-
nel ve sair hususlar kamu hukuki rejimine
tabidir. Bu hizmetlere iliskin islem ve eylem-
lerden dogan uyusmazliklar idari yargida ¢o6-
zUimlenir. Ancak ayriksi hallerde bu hizmetler
icin 6zel hukuk sozlesmeleri yapilabilir.

- lktisadi kamu hizmetleri: Hizmetlerin bir
kismi 19. yuzyihn ikinci yarisindan itibaren
ortaya ¢ikan demiryollari, gaz, elektrik, tele-
fon gibi bireylerin ve topluluklarin mali glcle-
rinin yetersizligi nedeni ile yurttemedikleri
iktisadi ve sinai nitelikteki faaliyetlerinden
olusmaktaydi. Bu hizmetler devlet ve oteki
kamu tiizel kisileri tarafindan yiritilmustar.
Ancak 20. ylUzyilin basindan ve ozellikle 1.
Dinya Savasi’ndan sonra devletin ekonomik
yasama miidahalesi sonucu, O6zel kisilerin
sanayi, ticaret, maliye ve tarim alanlarinda
yurattikleri faaliyetler de kamu hizmetleri
haline getirildi ve 6zel kisilerle yan yana yiru-
tilmeye baslandi. Gerci daha eskiden beri
yiritilen iktisadi kamu hizmetlerini 6zel te-
sebbis faaliyetlerinden ayirt etmek kolaydir.
Ama daha yeni tarihlerde ustlenilen iktisadi
kamu hizmetlerinin 6zel tesebbus faaliyetle-
rinden ayirt edilmesi son derece glictir.

- Sosyal Kamu Hizmetleri, Devlet ve oteki
kamu tlzel kigileri tarafindan oteden beri
yurutilen emeklilik ve fakirlere yardim gibi
faaliyetlerin yani sira, 6zellikle 2. Dinya Sava-
sindan sonra gelismeye baglayan calisma
diizenine ve sosyal guvenlige iliskin faaliyet-
lerdir. Sosyal kamu hizmetlerinden bir kismi
Devletin tekeli altindadir. Ornegin is ve isci
bulma hizmetleri. Buna karsilik, sosyal kamu
hizmetlerinin bir kismi ise 6zel tesebbus ile
beraber yiriitilmektedir. Ornegin iscilerin
sosyal glivenlik isleri ile 6zel sigorta sirketleri-
nin yaptiklar hastalik, kaza ya da hayat sigor-
talari arasinda buytik benzerlik vardir.

- Bilimsel-teknik- kiiltirel kamu hizmetle-
rf; idarenin yakin zamanlarda genellikle 6zel
faaliyete konu olan bilimsel ve teknik aras-
tirmalara, miizik, resim, tiyatro, bale vs. gibi
sanat ve kiltiir hareketlerine el atmasi sonu-
cu ortaya cikmis olan kamu hizmetleridir.
Toplum yasaminda oynadiklari énemli rol
nedeniyle kamu hizmeti haline getirilmis
bulunan bu faaliyetler, nitelikleri geregi, idari
kamu hizmetlerinin érglit bicimleri, gorev ve
yetki kurallari, usulleri ve isleyisleri ile bag-
dasmazlar. Bu kamu hizmetleri, kamu huku-
kunun kati kaliplar icinde yuritilemezler. Bu
nedenle bu kamu hizmetleri icin 6zel kuru-
luglar, bagimsiz personel ve daha serbest
usuller ile genis maddi olanaklarin kabuli
zorunlu olmustur.
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2. Kamu Hizmetlerinin
Gorillme Usulleri

Yukarida da belirtildigi gibi, kamu hizmet-
lerinin bugiin mutlaka idare tarafindan gorul-
mesi bir zorunluluk degildir. Kamu hizmetleri-
nin idare tarafindan gértilmesi mimkiin oldu-
gu gibi 6zel kisiler tarafindan gérilebilmesi de
mUmkinddr.

Kamu hizmetlerinin kamu kesiminde yer
alan tuzel kisiler tarafindan gorilme usull
emanet usuliidir. Buna karsilik kamu hizmet-
lerinin 6zel hukuk gercek ve tuzel kisilerince
gorilme usullerinin de ruhsat, miusterek
emanet, iltizam, imtiyaz ve yap-islet-devret
usulleri oldugunu gérmekteyiz.

Emanet Usulii

Emanet usulli, kamu hizmetlerinin kamu
kesiminde yer alan tiizel kisilere, kendi araci,
kendi personeli ve kendi parasi ile gérdurtl-
me usulidir. Diger bir ifade ile emanet, bir
kamu hizmetinin devlet veya oteki kamu ti-
zelkisileri tarafindan dogrudan dogruya ve
kendi orgiitleriyle ve hizmete tahsis ettikleri
ayni ve sahsi vasitalarla gorduriilme usull-
dr.3e

Emanet usuli, devlet orgilitlenmesinin kla-
sik bicimini ifade temekte olup, bunun ayr bir
yontem olarak ele alinmasina gerek yoktur.?”
Emanet usull icin belirleyici nitelik, bir kamu
hizmetinin dogrudan dogruya devlet veya
oteki kamu tiizel kisilerince gorilmesidir.
Buna karsilik bir hizmetin mutlaka kamusal
yonetim usulleri ile goriilmesi emanet usuli-
niin belirleyici bir niteligi degildir. Bu nedenle;
bagl bulunacagl rejimin kamusal ydnetim
usullerine tabi kamu hizmetleri ya da ozel
yonetim usullerine tabi kamu hizmetleri ol-
masi 6nemli degildir.?®

Fak Fuk Fon olarak anilan Sosyal Yardim-
lasma ve Dayanisma Vakiflari Medeni Kanun
hikimlerine gore kurulmus olmakla birlikte,
yetkilileri kamu ajanlandir ve kaynaklarini
kamusal yardimlardan temin etmektedir.
Bunlar emanet usuliine 6rnek kuruluslardir.

36 GUNDAY, Metin; a.g.e, s. 233.
37 KARAHANOGULLARI; Onur, a.g.e., s. 284.
38 GUNDAY, Metin; a.g.e, s. 233.

Miisterek Emanet Usulii

Bu usul, bir kamu hizmetinin masraflari,
hasar ve zarari idareye ait olmak tzere, gelir
Uzerinden belli bir pay veya gotirt bir Gcret
karsihigr 6zel bir kisiye gordirilme usultidir.?®

Misterek emanet usuliinde, idare ile ozel
hukuk kisisi arasinda karma nitelikli bir idari
sozlesme yapimaktadir. Muisterek emanet
usulli bu yonu ile imtiyaz usuliine benzemek-
tedir. Ancak, sézlesmenin icerigine bakilarak
bu s6ézlesmenin musterek emanet mi yoksa
imtiyaz mi oldugu anlasilabilir. Ozel hukuk
tizel kisisine gdrdurilen hizmetin hasar ve
zarari idareye ait ise misterek emanet usuld,
buna karsilik hizmeti goéren kisiye ait ise, imti-
yaz usuli s6z konusu olmaktadir. Yani fark,
hasarin kime ait oldugu noktasindadir. Mus-
terek emanet usulinde sermaye tamamen
idareye ait olup, hizmeti goren 6zel kisi kendi
emek, bilgi ve becerisi ile hizmeti ytritmek-
tedir. Hizmetin masraflar hizmetten yararla-
nilanlardan alinan belli bir bedel ile karsilan-
makta, masraflar ciktiktan sonra kalan fazlalik
idare ile 6zel kisi arasinda paylasiimakta veya
ozel kisi goturtu bir Gcret almaktadir. Oysa
imtiyaz usuliinde hizmeti yuriiten 6zel Kkisi
tam bir girisimci olarak hareket etmekte,
sermayeyi kendi getirmekte, hizmetten yarar-
lananlardan kendi namina belli bir bedel al-
makta ve hizmetin tim masraflar, kar ve
zarari kendisine ait olmaktadir.4®

Misterek emanet usuli bugiin icin terk
edilmis olup, Osmanli imparatorlugu Done-
minde sahil fenerlerinin yakilma olayi bu usul
ile 6zel kisilerce isletilmistir.

Ruhsat Usuli

Ortak ve genel ihtiyaclara cevap verici ni-
telikteki kamu hizmeti olarak kabul edilen
faaliyetlerin, yasa ile idare lehine tekel konusu
yapiimamis veya belli bir 6zel hukuk kisisine
imtiyaz verilmemis olmasi hallerinde bu faali-
yetin idarenin verecegi bir izin ile 6zel hukuk
gercek veya tiizel kisileri tarafindan da gordi-
rilebilmeleri mimkindur. Belediyelerin toplu
tasimacilik hizmetleri, egitim ve saglhk hiz-
metleri bu nevidendir.

3% GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 234.
40 HZAY, Il Han, Giinisiginda Yénetim, s. 253.
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Ruhsat usulinde, musterek emanet, ilti-
zam, imtiyaz yada yap-islet-devret usullerinin
aksine, idare ile bir 6zel hukuk gercek veya
tizel kisisi arasinda herhangi bir s6zlesme
yapilmaz. Hukimleri belirlenmis faaliyet ala-
ninda calismak isteyen &6zel hukuk gercek
veya tuzel Kkisisi idareye basvuruda bulunur.
Bunun Uzerine, idarenin tek yanl olarak vere-
cegi bir izin ile belli bir kamu hizmetinin 6zel
hukuk gercek veya tiizel kisisine gordiriilmesi
s6z konusu olur. iznin verilip verilemeyecesgi
hususu idarenin taktir yetkisi dahilindedir.*!

Ruhsat usuli ile gordirilen kamu hizmeti-
nin asli sahibi ve sorumlusu idare oldugun-
dan, idarenin hizmeti géren 6zel kisi tizerinde
genis bir denetim ve gozetim yetkisi vardir.
Egitim hizmeti, ruhsat usull ile 6zel kisilere
gordurilse dahi, devletin gézetim ve deneti-
mi altinda yapilir (AY. Md. 42/6). Bu kurumla-
rin  6gretmenleri, kamu gorevlisi olabilme
kosullarini tagtyanlar arasindan Milli Egitim
Bakaninin onayi ile atanirlar.42

Ozel tesebbiisiin etkinligi sonucu kar elde
etmek maksadinda olmasi dogal olmakla
birlikte, kamu hizmetlerinin bedelsizligi ilkesi
uyarinca, yararlananlardan yani mdusterilerin-
den alabilecegi Ucret de idare tarafindan tes-
pit edilir.#®* Kamu hizmetlerinin degiskenligi
ilkesi, bu usulde gordurilen kamu hizmetleri-
ni etkiler. idare kamu hizmetinin asli sahibi ve
sorumlusu olarak gerekli degisiklikleri yapma-
ya yetkili olup hizmeti goren kisinin bu deg;i-
sikliklere katlanmasi zorunludur.**

iltizam Usulii

Kamu hizmetinin, onceden kararlastirilan
belli bir bedel karsihginda, 6zel hukuk Kkisisi
tarafindan yuritilmesi olarak ortaya ¢ikmis-
tir.#* Musterek emanet usulinin mali konu-
larda uygulanma bicimi olan iltizam usuld,
miltezim adi verilen bir 6zel kisiye gotiru
veya orantili bir kazang ya da Ucret karsihigin-
da bir kamu hizmetinin gordirilmesidir.4

41 GUNDAY, Metin, a.g.e., s. 233.

42 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 233.

43 OZAY, Il Han; Giinisiginda Yénetim, s. 255.
44 GUNDAY, Metin; a.g.e., 233-234

45 OZAY, Il Han; Giinisiginda Yénetim, s. 254.
46 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 234.

iitizam usulti ile Osmanl imparatorlugunda
tarim Urdnlerinin vergilerinin toplanmasi yolu-
na gidilmistir. iltizam usulii bugiin terk edil-
mistir.

imtiyaz Usulii

imtiyaz, idarenin Tiirk hukuk sistemine go-
re kurulmus Anonim Sirket statistindeki bir
tizel kisi ile yaptigl sozlesme uyarinca belli
bir kamu hizmetinin masraflar, kar ve zarari
ozel kisiye ait olmak {izere igletilmesi usuli-
dur. Bu usulde idareye imtiyaz veren, hizmeti
goren Ozel hukuk tlzel kisisine ise imtiyaz
sahibi denilmektedir.+

imtiyaz, kamu hizmeti imtiyaz sdzlesmesi
olarak adlandirilan idari bir s6zlesme ile ve-
rilmekte ve bu sozlesme ya belli bir kamu
hizmetinin kurulmasi ve belli bir sire isletme-
si veya kurulmus bulunan bir kamu hizmetinin
yapiimaktadir. Belli bir kamu hizmetinin sa-
dece kurulmasi icin yapilan sozlesmelerin
yargl ictihatlarinda idari s6zlesme olarak degil
6zel hukuk sézlesmeleri olarak kabul edil-
mektedir.4®

Devlet adina kamu hizmeti imtiyazi tesis
etme yetkisi, 10 Haziran 1326 (1910) tarih-
li olup, bugiinkil ihtiyaglarn karsilamaktan
uzak olan Menafii Umumiyeye Ait imtiyaz
Hakkinda Kanun ile dizenlenmistir. Bu ka-
nuna gore, devlet adina imtiyaz verme yet-
kisi bakanlar kuruluna aittir. 1580 Sayili
Belediye Kanunu (md. 19/4-A), belediye
idarelerinin su, havagazi ve tramvay tesisati
kurmak ve isletmek, vapur nakliyati yapmak
haklarini devletce saptanan kurallara uygun
olmak lzere ve 40 yii asmamak kaydi ile
imtiyaza verebileceklerini  6ngdormustir.
Yine Belediye Kanununun 19. maddesine
07.02.1990 tarih ve 3612 sayili kanun ile
eklenen ek bent, belediye idarelerinin belde
icinde yolcu tasima islerini de imtiyaz usull
ile yaptirabileceklerini dngérmustur. Beledi-
ye idareleri adina imtiyaz verme yetkisi
belediye meclisine ait olup (Belediye Kanu-
nu md. 70/14), belediye meclisinin bu y6n-

47 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 234.

48 GUNDAY, Metin; a.g.e. ve KARAHANOGULLARI,
Onur; a.g.e., s. 248.
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deki karan Icisleri Bakanliginin onamasina
tabi tutulmustur.4®

Kamu hizmeti imtiyaz soézlesmeleri de,
oteki idari s6zlesmeler gibi yazili sekle tabidir.
Kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmeleri icin 6nce-
den hazirlanmis sartnameler mevcuttur. S6z-
lesmelere iliskin genel ve nesnel kurallarn ko-
yan sartnameler s6zlesmelerin tamamlayicisi
niteligindedir ve kural islemler niteligindedir-
ler. Sartnameye dayanan sdzlesme beyanna-
meleri ile, bir yandan s6zlesmeci sarthamede
belirlenen genel ve nesnel bir statiiye sokulur.
Ote yandan mali hiikiimler diizenlenir. Bu
nedenle s6zlesme beyannameleri bir yoni ile
sart islem, oteki yonu ile ise sdbjektif islem
niteligindedir.s®

Sézlesmecinin, ne sartnameye ve ne de
sozlesme belgelerine etki etmesi s6z konusu
degildir. Bunlar, idarenin tek yanh iradesi ile
belirlenir. S6zlesmecinin, idarece hazirlanmig
bulunan hiikiim ve sartlar1 ya bitin ile kabul
etmesi ya da yine butunu ile reddetme imka-
ni bulunmaktadir. Bu nedenle kamu hizmeti
imtiyaz sozlesmeleri iltihaki (katilmali)) soz-
lesmeler statUstindedir.®!

Gerek sartname ve gerek s6zlesme belge-
lerinin tlzlk tasarnlarinin usuliine tabi olmak
Uzere Danistay’in incelemesinden gecirilme-
leri sarttir.

1326 tarihli Kanuna gore, imtiyaz alacak
kisinin Turk anonim sirketi statisunde bir
tiizel kisi olmasi gerekir. Bunun digindakilere
imtiyaz verilmesi s6z konusu degildir.

imtiyazin belli bir kisiye devri ile imtiyaz
sahibinin tekel yetkisi olusmaktadir. Bu yonu
ile ruhsat usuliinden aynlr. Ayrica, hizmetin
blinyesinde barindirdigi tim ayricaliklar da
ozel hukuk tiizel kisisinin lizerine ge¢gmekte-
dir.

imtiyaz usuliiniin, miisterek emanetten
ayrildigr en 6nemli nokta, sermaye ve riskin
imtiyaz sahibine ait olmasidir. Belli istisnai
hallerde zararin idare tGzerinde birakilmasi s6z
konusu olabilmektedir.

49 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 234.
50 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 235.
51 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 235.

imtiyaz Sézlesmesinde idarenin Yetkileri

- Denetim ve yaptinrm uygulama yetkisi:
idarenin bu yetkileri onun kamu hizmetleri-
nin asli sahibi ve sorumlusu olmasindan
kaynaklanmaktadir. idare, ustiin yetkilerle
donattigl imtiyaz sahibinin Gstlendigi yikim-
lGltklerini yerine getirisini denetleme ve ge-
rektiginde yaptirirm uygulama yetkisine sa-
hiptir. Bu yetkilerin idarece kullanilabilmesi
icin s6zlesme ve sartnamede acikca belirtil-
mis olmasina gerek yoktur. Bu yetkiler var
kabul edilir.®2

idarenin uygulayacag yaptirimlarin basin-
da, belli bir miktar paranin 6édenmesini iste-
me, isletmeye gecici olarak el koyma ve sdz-
lesmeyi gecici olarak feshetme (imtiyazi du-
siirme) yer almaktadir. idare isin belli bir siire
icinde Dbitiriimemesi halinde, sbézlesmede
cezai sart olarak 6ngorilmiis bulunan belli bir
miktar parayr soézlesmecinin teminatindan
dogrudan irad kaydetmek suretiyle alir. Ayri-
ca, imtiyaz sahibinin agir kusuru halinde, her-
hangi bir tazminat 6demeksizin sdzlesmeyi
feshedebilir.**

- Tek yanlr degisiklik yapma yetkisi: Kamu
hizmetlerinin degisken olma ozelliginin bir
sonucudur. idare, bu yetkisi ile kamu hizmeti
imtiyaz s6zlesme ve sarthamesinin hilkim ve
sartlarini tek yanl idaresi ile degistirme yetki-
sine sahiptir. idarenin bu yetkisini kullanabil-
mesi, yeni durum ve sartlarin ortaya ¢ikmasi-
na bagldir. Bu sartlarin olusmasi halinde,
idarenin tek yanl iradesi ile yapacag degisik-
likler ile imtiyaz sahibinin yUkimlulikleri art-
makta ise, imtiyaz sahibine belli bir karsilik
verilmesi gerekir.54

- Tek yanl fesih yetkisi: Idare, imtiyaz
sahibinin agir kusuru halinde bir yaptirim
olarak sozlesmeyi tek yanl olarak feshede-
bilme yetkisinin yani sira, imtiyaz sahibinin
hicbir kusuru olmasa dahi, hizmet ve kamu
yararinin gerektirdigi hallerde, sozlesmeyi
tek yanh feshetme yetkisine sahiptir. Eger,
imtiyaz sézlesmesi, imtiyaz sahibinin agir
kusuru Uzerine feshedilirse imtiyaz sahibine
herhangi bir tazminat 6demesi gerekme-

52 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 236.
53 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 236.
54 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 236-237.
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mektedir. Ancak, diger halde idare, imtiyaz
sahibinin zararini tamamen gidermek zorun-
dadir. Bu ikinci hal rachat olarak adlandiril-
makta olup, rachat, imtiyaz sézlesmesinin
siresi icinde imtiyazin tim tesisati ile birlikte
bedeli karsihginda idarece satin alinarak
imtiyaz sdzlesmesine son verilmesidir. Rac-
hat, idarenin kamu hizmetinin asli sahibi ve
sorumlusu olmasindan kaynaklanan bir ola-
nak olup, s6zlesmede dngdriilmemis olsa dahi
kullanilabilecek olan bir yetkidir. Ancak idare
rachat yoluna basvurup da imtiyaz sozles-
mesini tek yanli olarak feshettiginde, imtiyaz
sahibinin isletmeden bekledigi normal ka-
zang ve karlari da tamamen tazmin etmek
zorundadir.s®

imtiyaz Sahibinin Haklan, Ayricaliklan ve
Yikimlilikleri

imtiyaz sdzlesmesi ile imtiyaz sahibine bir
takim mali haklar ve 6zel hukuk so6zlesmele-
rinde rastlanmayan tiirden bazi ayricaliklar ve
olanaklar da saglanmaktadir.

imtiyaz sahibinin, s6z konusu kamu hiz-
metini yukimlenirken amaci, belli bir kar ve
kazang elde etmektir. Bu kar ve kazang ise,
hizmetten yararlananlardan alinacak belli bir
tcretten saglanmaktadir. Hizmetten alinacak
bu iicret idarece belirlenir. idare bu icreti
belirlerken, imtiyaz sahibi kadar hizmetten
yararlananlar da gbéz oniinde tutmak duru-
mundadir. Bu nedenle, hizmetten yararlanan-
lardan alinacak Ucret bir fiyat olmaktan cok,
bir har¢ yada resim niteligindedir. imtiyaz
sahibi, s6zlesmenin mali dengesinin korun-
masini isteme hakkina sahiptir.=®

Sézlesmenin uygulanmasi sirasinda taraf-
larnin iradelerinin disinda ortaya c¢ikan, dnce-
den 6ngoriulmesi mimkin olmayan ve kamu
hizmetini yuriten 6zel hukuk tiizel kisisinin
artik bu faaliyeti yuriitemez hale gelmesine
neden olacak olaganisti olaylarin ortaya
ctkmasi halinde, imtiyaz sahibi imprevision
(6ngorilmezlik) kurami uyarinca sézlesmenin
yeni kosullara uydurulmasini ve zararlarinin
paylasilmasini idareden isteme hakkina sahip-
tir.s7

55 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 236.
56 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 236.
57 GUNDAY, Metin, a.g.e., s. 237.

Kamu hizmetinin imtiyaz usuli ile gorali-
yor olsa da, kesintiye ugramadan devam
etmesi gerekir. Bu hem idarenin ve hem de
6zel hukuk tlizel kisisinin goérevidir. Ancak,
yukarida sartlari belirtilen bir takim sebeplerle
o hizmetin devami imkansizlagmus ise, siirek-
liligi saglama gorevi idareye ait olmaktadir.
Ozel hukuk tiizel kisisi bu talebi ile, hizmetin
kesintiye ugramamasi acisindan yardim iste-
mektedir. Bu kosullarin birlikte gerceklesmesi
halinde idare imtiyaz sahibi icin ortaya cikan
yikini paylasmak zorundadir. Taraflarin bu
konuda anlagsmalari halinde, gorevli idari yargi
yeri ongorilmeyen olaylar nedeniyle ortaya
cikan ek yukimi hesaplar ve bunun idare ile
imtiyaz sahibi arasinda nasil paylastirilacagini
belirler. Kabul edilen goriis, s6z konusu yar-
dimin gegici oldugu Ongodrillemeyen olayin
sona ermesinden sonra da kesilmesi gerekti-
gidir.s®

imtiyaz sahibine bazi kamusal olanaklarin
da saglanmis olmasi miimkiindiir. idare imti-
yaz sahibine hizmet ile ilgili tasinir veya ta-
sinmaz mallarl, ara¢-geregleri temin etmis
olabilecegi gibi imtiyaz sahibine kamu mallan
Uzerinde veya altinda tesisler yapma olanagi
taninmis olabilir ya da imtiyaz sahibi lehine
kamulagtirma yapmak 6ngoriilmiis de olabi-
lir.5®

imtiyaz sahibi hizmeti, kamu hizmetine
egemen olan ilkelere ve s6zlesme hiikiimleri-
ne uygun olarak yiiriitmekle miikelleftir. imti-
yaz sahibi, esitlik ilkesi uyarinca, hizmetten
yararlanacaklari ve bunlardan alinacak Ucret-
leri serbestce belirleme olanagina sahip ol-
mayip, hizmetten yararlanma sartlari ve Uc-
ret, sarthame ve s6zlesmede belirlenmis bu-
lundugundan imtiyaz sahibi bu hiikiimlere
uymak zorundadir. Degiskenlik ilkesi uyarin-
ca, idarenin yapacagl tek yanl degisiklikleri
kabul etmek zorunda olup, sureklilik ve du-
zenlilik ilkesi uyarinca da idarenin gbézetim ve
denetimine katlanmak zorundadir. Imtiyaz
sahibi, s6zlesme ile elde ettigi kazancin bir
kismini “yillik aidat” olarak idareye vermekle
yukimla kilinabilecegi gibi, Urettig§i mal ve
hizmetlerin bir kismini da karsiliksiz olarak
idareye vermeyi kabul etmis olabilir. Ayrica,

58 OZAY, Il Han; Giinisiginda Yénetim.
59 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 262.
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imtiyaz sahibi ytkumliliklerini bizzat yerine
getirmek zorundadir. imtiyaz sahibi, yiiklen-
digi hizmeti bir baskasina gordiremez ve
yukimliltklerini devredemez. Clnki imtiyaz
sahibi teknik bilgi, yetenek, deneyim ve mali
glicii nedeniyle secilmis olup, kamu hizmetle-
rinin idarenin iradesi disinda baskalarina gor-
durilmesi disinilemez.s°

Kamu Hizmet imtiyaz Sozlesmelerinin So-
na Ermesi

Kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmeleri, ya su-
relerinin dolmasi, ya idarece tek yanl olarak
feshedilmeleri, ya da mahkeme karari ile fes-
hedilmeleri ile sona ererler.

- Kamu hizmetleri imtiyaz soézlesmeleri
belli bir siire icin yapilirlar. Dolayisiyla, bu
stirenin dolmasi ile kendiliklerinden sona
ererler. Kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmelerin-
de surenin dolmasi ile birlikte isletme bedel-
siz olarak idareye gecer.

- Mahkeme karari ile fesih, ya imtiyaz sahi-
binin idarenin agr kusuru nedeniyle mahke-
meye basvurmasi sonucu ile olur. Bu halde,
imtiyaz sahibi s6zlesmenin feshini talep etme-
sinin yani sira, tazminata da hak kazanir. Veya
idarenin tek yanl fesih yetkisini kullanmayarak
mahkemeden sézlesmenin feshini istemesi ya
da éngorilmeyen hallerin sureklilik kazanmasi
tizerine her iki tarafin mahkemeye basvurmasi
sonucu mahkeme karari ile olur.

Yap - Islet - Devret Usulii

Ozellikle 1980’li yillarda adindan sikca s6z
ettiren Yap-islet-Devret usulii, bir kamu hiz-
metine iliskin tesisin; 6zel tesebbis tarafin-
dan masraflari karsilanmak suretiyle kurulma-
sini, yatirilan sermayenin amortismani ve belli
bir kar saglanmasi amaci ile belli bir siire igle-
tilmesini ve daha sonra bedelsiz olarak ilgili
idareye devir ve teslimini saglayan bir usul-
diir.®

Yap-islet-Devret usulii, ilk kez 4 Aralik
1984 tarih ve 3096 sayili Tirkiye Elektrik
Kurumu Disindaki Kuruluslarin Elektrik Ureti-
mi, iletimi, Dagitimi ve Ticareti ile Gorevlen-

60 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 238.
61 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 239.

dirilmesi Hakkinda Kanun ve bu kanuna da-
yanilarak cikarilan bir yonetmelikle yasal bir
cerceveye kavusturulmak istenmistir. Ancak
bu usuliin uygulanmasi, sadece elektrik tre-
timi, iletimi ve dagitimi kanunlan ile sinirh
kalmamugtir. S6yle ki; bu usul, herhangi yasal
bir cerceve mevcut olmamasina ragmen,
uzunca bir slre otogar, metro, dogal gaz
sebekesi, turistik otel ve motel insaati gibi
son derece degisik alanlarda ve konularda
uygulanmistir. Nihayet 13 Haziran 1994 tarih
ve 21959 sayili resmi gazetede yayimlanarak
yurlrlige giren bazi yatirim ve hizmetlerin
Yap-islet-Devret modeli cercevesinde yapti-
rilmasi hakkinda 3996 sayili Kanun ile bu
usule iliskin yasal cerceve daha da genisletile-
rek, kamu kurum ve kuruluslarinin hizmet ve
gorev alani icinde olup da ileri teknoloji ve
yuksek maddi kaynak gerektiren pek cok
yatirim ve hizmetin bu usulle yaptiriimasi ve
isletilmesi amaclanmistir.¢2

Sermaye, 6zel hukuk kisisi tarafindan ko-
nulacak olup tiim risk de kendisine ait olacak-
tir. Idare ile 6zel hukuk kisisi arasinda en gok
99 yil siireli bir idari s6zlesme imzalanacaktir.
Sozlesme siiresinin sonunda tim tesisler ile
tasinir ve tasinmaz mallar her tirlt borg ve
taahhttlerinden siynlmis bir bicimde ve be-
delsiz olarak devlete gececektir.

ilgili idarenin hizmet konusunda denetim,
yaptinm uygulama, yararlananlardan alinacak
bedeli belirleme gjbi yetkileri yaninda o6zel
hukuk kisisinin hizmete iliskin ihtiyaci dogdu-
gunda lehine kamulastirma da yapilabilecektir.

Yasal diizenlemelerin icerdigi bu hikiimle-
rin timu, eger ortada bir kamu hizmeti varsa
“Yap-islet-Devret” modeli diye alinan bu usu-
lin “imtiyaz” dan bagka bir sey olmadigini
kanitlamaktadir.

imtiyazdan farkl bir isim tercih edilmesi-
nin nedenlerinden ilki imtiyazlarin, kapitulas-
yonlarl ¢agristirmasi iken, digeri de basta
anayasa olmak uzere konu ile ilgili yasal du-
zenlemelerle belirtilen sistemde 6ngdrilmis
bulunan wusul kurallarini bertaraf etmektir.
Ornegin, yap-islet-devlet sézlesmeleri Danis-
tay denetiminden gegiriimemektedir.s?

62 GUNDAY, Metin; a.g.e., s. 239.
63 OZAY, Il Han; Giinisiginda Yénetim.
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Guniimiizde Anayasa ve Danistay Kanunu
ongordigl sistem uyarinca izlenmesi gereken
usul Danigtay’in incelemesi lzerine Bakanlar
Kurulu kararini icermektedir. Ote yandan
belediyeler de, kendi kanunlarina gore, yerel
kamu hizmetleri icin, devletin koydugu ve
uyguladigl esas ve usullere uygun olarak,
fakat Meclislerinin “imtiyaz” konusundaki
karari ile bu usuli izleyebilirler, bu halde de
yine Danistay incelemesi ve Bakanlar Kurulu-
nun vesayet denetimine bagli bir karar s6z
konusudur.

Bununla beraber 25.06.1932 tarih ve
2025 sayili Kanunun 1. maddesine gore,
“Muvazenei Umumiyeye ve miilhak buitceler-
le dahil ve mukavelenin akdi tarihinde mevcut
veya atiyen ihdas edilecek olan herhangi bir
vergi ve ya resim muafiyetini tazammum ve
atiyen bitcelerden tediyati istilzam ederek
verilmesine Hikiumetce lizum goérilen imti-
yaz mukaveleleri Buyuk Millet Meclisinin tas-
dikine arz olunur.” Bu durumda, bazi sozles-
meler Bakanlar Kurulunun karari ile tamamla-
namamakta, Yasama organinin onay! da zo-
runlu bulunmaktadir.

“Bu durumda ister merkezden yoénetim is-
terse mahalli idareler tarafindan olsun, hicbir
yonden sinirll olmayan bir bicimde, cogu kez
tek bir yetkilinin karari ile uygulamaya konulan
Yap-islet-Devret modeli, kamu yararindan
baska bir amaca yonelik olarak yetki ve usul
saptirilmasi, yani “maksat” unsuru sakat bir
“imtiyaz” usull olmaktan 6te hicbir anlam
tasimamaktadir.”e4

Bu yorum ve degerlendirmeler karsisinda
Danistay’in “AKTAS” olayinda isletme devir
hakki sézlesmesini imtiyaz olarak niteleyip
iptal etmesinden de tedirgin olan Bakanlar
Kurulunun girisimi ile 08.06.1994 tarihinde ve
3996 sayilh “Bazi Yatirim ve Hizmetlerin Yap-
islet-Devret Modeli Cercevesinde Yaptiriimasi
Hakkinda Kanun” cikarildi. 3996 sayili Kanu-
nun 2. Maddesinde, bu Kanunun amacinin,
“koprd, tinel, baraj, sulama icme ve kullanma
suyu, aritma tesisi, kanalizasyon, haberlesme,
enerji Uretimi, iletimi, dagitimi, maden ve
isletmeleri, fabrika ve benzeri tesisler, ¢evre
kirliligini 6nleyici yatinmlar, otoyol, demiryo-
lu, yer alt1 ve yer usti otoparki ve sivil kulla-

64 OZAY, Il Han; Giinisiginda Yénetim.

nima yonelik deniz ve hava limanlan vb. yati-
rim ve hizmetlerinin yaptiriimasi, isletilmesi
ve devredilmesi konularinda, Yap-Islet-Devret
modeli cercevesinde sermaye sirketlerinin
veya yabanci sirketlerin génderilmesine iliskin
usul ve esaslar” belirlemek oldugu vurgulan-
maktadir.

Kanunun 4. maddesinin son fikrasinda
“Ongorilen yatirim ve hizmetleri yap — islet —
devret modeline gore yaptirmak isteyen ida-
renin, YlUksek Planlama Kuruluna miracaat
ederek ve bu Kurulun izninden sonra sermaye
sirketi veya yabanci sirketle s6zlesme imzala-
yabilecegi” hiikmu yer almaktadir.

Bununla beraber yasa koyucunun asil
amaci “sozlesme” kenar bashgini tasiyan 5.
maddeden anlasiimaktadir. Nitekim, burada
“Yuksek Planlama Kurulunca belirtilen idare ile
sermaye sirketi veya yabanci sirket arasinda
imtiyaz teskil etmeyecek nitelikte bir sozles-
me yapilir ve bu sézlesme 6zel hukuk hikim-
lerine tabidir.” denilmektedir.

Bu Kanun Anayasa Mahkemesi 6niine go-
tirtilmuas, Mahkeme, “... bir s6zlesmenin idari
. sayllabilmesi icin ... taraflarindan birinin
kamu idaresi, kurumu yada kurulusu olmasi;
... kamu hizmetinin yuriatilmesi ile ilgili bu-
lunmasi ve yonetime 6zel hukuku asan yetki-
ler taninmasi gerektigini” vurgulayarak Kanu-
nu iptal etmistir.

“Anayasa Mahkemesinin karari bir yana,
gbzden kagan bir husus Danistay’'in imtiyaz
sozlesmelerini inceleme yetkisi ve usuli belli
bir yasal diizenlemeden kaynaklanmamakta-
dir. Bunu Anayasa da 6ngérmis bulundugu
icin Danistay kendini yetkili saymaktadir. O
halde “Aktas” olayinda oldugu gibi, sozles-
menin adi degisik bile olsa, eger icerik, anlam
ve kapsam bakimindan Danistay’ca “imtiyaz”
olarak nitelenirse Anayasanin 6ngordigi
usule uyulmamis olmasi her zaman bir iptal
yaptiriminin uygulanmasi tehlikesini berabe-
rinde getirir.”s®

85 OZAY, Il Han, Ginisiginda Yénetim, Alfa Yayinlari,
istanbul, 1996.
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