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«  Devletin Wiikiim ve tasarrufu altinda olan dogal zen-
ginlikler ve kaynaklarin arama ve isletilmesinin ilke ola-
rak Devletin gorevi sayilmasi Anayasa Kayucusunun' bu
isleri (kamu hizmeti) niteliginde gorduglnun acik kani-
tidwr.”

I. Bir faaliyeti kamu hizmeti olarak nitelemek ve Devletin go-
revleri arasina almak Kanun Koyucunun yetkileri arasinda bulundu-
guna gore, Anayasalar da, bazi faaliyetleri Devletin gorevleri ara-
sina alabilirler, onlarn kamu hizmeti olarak yiiriitiilmesine karar ve-
rebilirler. Bu faaliyetler artik, mahiyetleri itibariyle olmasa bile, bu
Anayasa hiitkmii sebebiyle kamu hizmetidirler.

Ornegin, 1961 Anayasasinin 48, 49 ve 50 inci maddeleri ile,
sosyal guivenlik, saghk ve konut, egitim ve ogretim faaliyetleri birer
sosyal kamu hizmeti olarak devletin gorevleri arasinda sayimagtir.
Bu Anayasa hiikiimleri sebebiyle, artik Kanun Koyucuya diisen go-
rev, soz konusu kamu hizmetlerini kurmak ve isletmekten ibarettir’.

II. Devletin kamu hizmeti oldugunu beyan ile kurulmas1 ve
isletilmesini listlendigi bir faaliyetin mutlaka tekel seklinde Devlet
tarafindan vyiiriitiilmesi de zorunlu degildir.

1) Dog. Dr. Ali Ulkii AZRAK, ‘“Devletce Isletilecek Madenler Hak-
linda Kanun'a iliskin Anayasa Mahkemesi Karar1 Uzerine Du-
siinceler, YARGI, Mart 1980, Say1 47, s. 17. ““ Madenlerin aran-
mas1 ve isletilmesinin maddi (islevsel) anlamda bir kamu hiz-
meti oldugunu Anayasann 130. maddesine dayanarak savunmak
olanaksizdir” aksi fikirde goriinmektedir.
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1. Ayni faaliyeti Devlet ve kisiler birbirine paralel olarak yii-
riitebilirler, Ornegin, giyim esyas: tiretimi Devlet tarafindan “kamu
hizmeti” olarak yiirtitiilmekte iken, kisiler tarafindan da — izin,
ruhsat, imtiyaz sozlesmesi gibi herhangi bir hukuki islem araya gir-
meksizin — yuritiillmektedir.

Bu tip faaliyetler bir kamu ozgiirliigliniin kullanilmas: olarak
kabul edildigi icindir ki, araya bir hukuki iglem girmemekte, Devlet-
le kisi arasindaki iliski bir i¢ iliski clmamakta, Devletin yetkileri dene-
tim ve gozetim seviyesine ulasmamaktadir. Bu sebeple kisiler, bu tip
faaliyetleri kural olarak, kamu hizmetinin tabi oldugu kurallara go-
re yuriitmek zorunda bulunmamaktadirlar.

2. Bazi kereler ise, Devlet bir faaliyetin kurulmasinm1 ve isle-
mesini kamu hizmeti olarak kendisi istlenir, bu kamu hizmetinin ki-
siler taratindan yiiriitiilmesini kural olarak yasaklar, 6zel usullere
baglar. Ornegin, -Belediye Kanununun 19 uncu maddesinin 5 inci
bendinde oldugu gibi: Buna gore, Belediye hudutlar: i¢inde belli
bolgeler arasinda otobiis isletmek bir kamu hizmeti olarak kurulmus,
kisilere yasaklanmig ve kisilerin bu faaliyeti yiiriitiilmeleri icin bir

imtiyaz sozlesmesi aktedilmesi veya ruhsat alinmasi sart kosulmus-
tur.

Goriildiigii gibi, bu defa kisilerin bu faaliyeti yiiriitmeleri artik
bir kamu 6zgiirligiiniin kullanilmasi olarak kabul edilmemistir. Ara-
ya ruhsat veya imtiyaz sozlesmesi gibi bir hukuki islem girmekte-
dir. Belediyenin yetkileri kolluk yetkilerini asmakta, Idare ile kisi ara-
sinda bir ic iliski kurulmakta, Idare’nin yetkileri denetim ve goze-
tim seviyesine ulagsmaktadir. Kisiler bu faaliyeti artik kamu hizmet-
lerinin tabi oldugu kurallara gére vyiiriitmek zorundadirlar.

Bunun gibi, sosyal giivenlik kamu hizmeti Sosyal Sigortalar Ku-
rumu, Bag-Kur, T.C. Emekli Sandig1 tarafindan vyiiriitiildiigii gibi,
006 sayil1 Sosyal Sigortalar Kanununun gecici 20 inci maddesine g6-
re, o6zel hukuk tizel kigileri tarafindan da vyiiriitiilmektedir. Tibbi
bakim kamu hizmeti de boyledir. Bir yandan Devlet, belediye, Sos-
yal Sigortalar Kurumu v.s. tarafindan yiiriitiiliirken, 6te yandan 2219
sayilh Kanun hiikiimlerine uygun hareket etmek ve ruhsat almak
sart1 ile 6zel kisilerce de yiiriitillebilmektedir. Ogretim ve egitim ka-
mu hizmeti de boyledir., Bir yandan Devlet, 6te yandan 625 sayil
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Kanuna gore, alinacak bir ruhsat ile 6zel kisiler tarafindan da yiirii-
tilebilir.

Bu son ii¢ ormekte bir kamu hizmetinin kurulmas: ve isletilmesi
kisilere ruhsat ile devredilmektedir, Ilgili kanunlar incelendigi zaman

goriilecektir ki, Idare ile 6zel kisi arasmdaki iliski bir ic iliskidir, de-
netim ve gozetim seviyesindedir, kisiler bu faaliyeti kamu hizmetle-
rinin tabi oldugu kurallara gore yiiriitmek zorundadirlar. Ozel kisiler

tarafindan yiiriitiilmesine ragmen faaliyet kamu hizmeti niteligini
korumaktadir®,

[II. Bizim diisiincemize gore, Anayasanin 130 uncu maddesi
madenlerin aranmas: ve isletilmesini Devletin gorevleri arasina ala-
rak bu faaliyetin bir kamu hizmeti oldugunu acikca kabul ve beyan
etmektedir. Ancak, Anayasa’'nin kabuliinden ¢ok once, de, madenle-

2) Doc. Dr. Ali Ulkii AZRAK, “Milliegtirme ve Kamu Hizmeti",
IHFM., Cilt 36, Say1 1-4, Ayri Basi, s. 17-18; “Millilestirme ve
Idare Hukuku'', Istanbul 1976, s. 34-35. AZRAK, her iki ese-
rinde de, iki Damstay kararmni zikrederek ozel okul isletme
faaliyeti (bu kamu hizmetlerinin —baz1 kayit ve sartlarla— ozel
tesebbiis tarafindan da yiriitiilebilecegini acikca belirten ilk
mahkeme karar: olmak itibariyle...) ile minibiis igletme faali-
yeti (...imdi bu tesebbiis ile Idarenin iligkisini bir imtiyaz soz-
lesmesi iligkisi olarak kabul etmeye imkan olmamakla beraber ...
CHENOT'nun kriteri uygulandigi takdirde bunun bir “service
public virtuel” ... oldugu ileri siiriilebilir) ozel kigiler tarafin-
dan yiiriitiillen kamu hizmetlerine oérnek gosteriyordu. Yukarida
soyledigimiz gibi, her iki faaliyet de kigiler tarafindan ancak bir
ruhsat ile yiiriitiilebilmekte, baska bir ifade ile, bir kamu hiz-
metinin kurulmas: ve isletilmesi —bir sozlesme ile degil— bir
ruhsatla kigsilere devrolunmaktadir. AZRAK'In bu dislincesini
degistirdigi soylenebilir : (Bir kamu hizmetini ruhsatla gormek
olanaksiz oldugu gibi...), (...Devlete paralel olarak ozel kisilerin
yaptigr kimi etkinlikleri, bu arada ozel hastahane hizmetler:,
Illlaﬁlm hizmetleri ve hatta giyim esyasi uretimi etkinliklerini
bile, gercek anlamda, kamu hizmeti saymak gerekecektir ki, bu,
gliiniimiiz hukuk gercegine uymamaktadir. (Bkz. a.g.m. YARGI,
s. 12-13). Oysa, yukarida soyledigimiz gibi ,hem Ozel hastahane
hem de zikredilen ulasim faaliyetleri, kurulmas: ve isletilmes:
bir ruhsatla ozel kisilere devrolunan kamu hizmetleridir. Ozel
kisi tarafindan yiiriitiilmeleri onlarin kamu hizmeti niteligini

etkilemez.
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vin aranmasi — 2804 sayili Kanunla Maden Tetkik ve Arama Ens-
titiisii kurularak — ve igletilmesi — 9805 sayili Kanunla Etibank
kurularak — birer kamu hizmeti sayilmislardir. Yani kisacasi, maden-
lerin aranmas1 ve isletilmesi 1935 yilindan beri bir kamu hizmetidir,

Bu sebepledir ki, madenlerin aranmasi ve isletilmesi faaliyetle-
rine yeniden kamu hizmeti niteligi kazandirmak gerekmez. Maden-
lerin aranmasi ve isletilmesi faaliyetinin Devlet faaliyetleri arasina
alinmasimnin tek yolu Devletlestirme usulii olsaydi, Anayasanin 39
uncu maddesinde aranan “kamu hizmeti niteligi tagima” sart1 ken-
diliginden gerceklesmis olacakt.

[V. Ne var ki, 6309 sayii Maden Kanununa gore verilen iglet-
me ruhsat ve imtiyazlar1 bir kamu hizmetinin kurulmas: ve isletil-
mesini 6zel kisilere devreden iglemler olmayip, kisilere, Devletin hii-
Liim ve tasarrufu altinda olan bir dogal zenginlikten yararlanma izni
veren idari islem ve sozlesmelerdir”.

Ozellikle isletme imtiyazim kamu hizmeti imtiyazi olarak nite-
lemedigimize gore, — isletme ruhsati igin oncelikle — yani maden
imtiyaz sozlesmesi ile bir kamu hizmetinin kurulmas1 ve igletilmesi
ozel kisilere devrolunmadigina gore, kamu hizmeti imtiyazlarina has
bir usul olan “rachat’nm isletme ruhsat ve imtiyazlarina uygulana-
mayacagi sonucuna varmak zorunlu bulunmaktadir. Anayasa Mah-
kemesi “yonetim hukukunun genel ilkelerinin — sozgelimi rachat hii-
kiimlerinin tiimii ile uygulanmasina olanak bulunmadigindan...” di-
yerek, belki iyi bir ifade kullanmamistir ama, isletme ruhsat ve imti-
yazlarina rachat’'nmin uygulanamayacagi hakkinda vardigi sonug¢ dog-
rudur.
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3) Anayasa Mahkemesi anilan kararinda her halde imtiyaz1 kaste-
derek, bu iliskinin ‘“‘yonetsel sozlesme’ oldugunu beyan etmek-
tedir. AZRAK ise, Anayasa Mahkemesinin (...maden imtiyazi-
nin da bir kamu hizmeti imtiyaz1 sozlesmesi niteligi tasidigi ko-
nusunudaki goriisii...) demek suretiyle, Yiiksek Mahkemenin ma-
den imtiyazlarini kamu hizmeti imtiyaz sozlegsmesi olarak nite-
ledigini yazmaktadir. Bkz. a.g.m., YARGI, s. 12.



