idarelerin taraf oldugu
Isletme Hakk1 Devir
Sozlesmesl ve Kira Sozlesmesi

Kullanma ve yararlanma hakkinin devrini hedefleyen Kkira
sozlesmelerinin, idarenin taraf oldugu ve kira sdzlesmesi ile
benzer unsurlar tasiyan diger sdzlesmelerden ayirt etmek
gerekmektedir. Bu baglamda isletme hakki devir sdzlesmelerinde
de, tipki kira sozlesmesi gibi, so6zlesme taraflarindan biri,
karsi1 tarafa soOozlesme konusunun belirli bir silre
kullanildiktan sonra devrini borc¢lanmaktadir.

4046 sayili “Ozellestirme Uygulamalari Hakkinda Kanun”un “Kamu
Hizmetlerinin Goérdirilmesinin Ozellestirilmesi” baslikli 15.
maddesinde, kiralama ve 1isletme hakkinin devrini, isletme
hakki verilmesini hedefleyen sézlesmeler degil fakat isletme
hakki verilmesi yontemi olarak dizenlenmistir. Bu hiukme goére,
“bu madde geregince isletme hakki verilmesi, kiralama veya
benzeri diger yoéntemlerle kullanma hakkinin devri siresi 49
y1li gecemez

Buna karsilik, isletme hakki devri sézlesmesinin Idare
Hukuku’ndaki gorunum bicimleri kira sozlesmesiyle tamamen
0zdes degildir. Nitekim burada anlatilacak husus da, isletme
hakki devri so6zlesmesinin Kkira sdzlesmesinden ayrilan
yonlerini belirlemek amaciyla isletme hakki devri
sozlesmelerinin 6zellik arz eden noktalarini ele almaktir.

“Isletme hakki devri sézlesmesi” terimindeki “isletme hakkil
devri”, Turk hukukunda iki anlama gelecek big¢imde
kullanilmaktadir. Isletme hakki devri, ilk olarak dizenlendigi
2983 sayili “Tasarruflarin Tesviki ve Kamu Yatirimlarinin
Hizlandirilmasi Hakkinda Kanun”da ve daha sonra 3096 sayili
“TUrkiye Elektrik Kurumu Disindaki Kuruluslarin Elektrik
Uretimi, Iletimi, Dagitimi ve Ticareti ile Gorevlendirilmesi
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Hakkinda Kanun”da, belirli tur kamu hizmetlerinin o0zel kisiler
tarafindan goérilmesi ydontemi olarak; 4046 sayili “Ozellestirme
Uygulamalari Hakkinda Kanun”da ise, bir o0zellestirme yontemi
olarak duzenlenmistir.

Isletme hakki devri sézlesmesi ise, 3096 sayili Kanun’a
dayanarak c¢ikarilan Yonetmelik’'te, “milkiyeti kamu kurum ve
kuruluslarina ait olup, (kamu iktisadi tesebbisleri dahil)
gorev sirketlerine isletme hakki verilecek tesisler icin
1lgili kurulus ile goOrev sirketi arasinda dizenlenen sézlesme”
olarak tanimlanmistir. Isletme hakkinin devrini bir
ozellestirme yontemi olarak duzenleyen 4046 sayili Kanun’un
18. maddesine gore 1ise, “isletme hakkinin verilmesi;
kuruluslarin bir bitun olarak veya aktiflerindeki mal ve
hizmet Uretim birimlerinin -mudlkiyet hakki sakli kalmak
kaydiyla- bedel karsiliginda belli slre ve sartlarla
isletilmesi hakkinin verilmesidir.”

Milkiyeti kamu tuzelkisilerine ait bir isletme, bu isletmeler
uzerindeki isletme hakkinin bedel karsiliginda ve belirli bir
sire ile dzel hukuk kisilerine devri. Isletme hakki devrinde,
belirli bir hizmetin gorudlmesi ic¢in gerekli olan tesisin
kurulmasi soz konusu olmamakta; bu devirle, kurulmus bulunan
kamuya ait bir tesisin, bir 6zel hukuk kisisi tarafindan
sadece isletilmesi suretiyle, bir kamu hizmetinin goérdurilmesi
amac¢lanmaktadir.

Ancak eklemek gerekir ki, isletme hakki devir sozlesmeleri her
durumda, kamu hizmetinin gordurulmesine iliskin bir idari
sozlesme olmayabilir. Idarenin o6zel hukuk alaninda bir
faaliyeti s6z konusu oldugunda, ornegin oOzellestirme
programindaki bir otelin veya fabrikanin isletme hakkinin
devri icin yapilan sozlesmelerin idari sozlesme olmadiklari
soylenebilir.

Anayasa Mahkemesi ve Danistay kararlarinda da, isletme hakki
devir sozlesmelerinin, imtiyaz soOozlesmesi olarak
nitelendirildigi goérudlmektedir.



Anayasa’nin 155. maddesine gére ‘imtiyaz sartlasma ve
sozlesmelerini incelemek’, Danistay’in goérevleri arasinda
sayilmistir. Bu son derece acik hikim geregi, kamuya ait
elektrik, Udretim, 1iletim ve dagitim tesislerinin isletme
hakkinin devri, bir imtiyaz sézlesmesinin konusu olacak, bu
nedenle de Danistay denetiminden gececektir ve normal olarak;
yaptigi sézlesmelerde ‘kamunun cikarlarini kollayan’ idarenin
bundan cekinmesini gerektiren bir durum yoktur. (..) Bu
aciklamalar karsisinda 3096 sayili Yasa ile dizenlenen yap-
islet-devret yonteminin kamu hizmeti imtiyazindan, bu Yasa'ya
gore yapilan gorevlendirme ve 1isletme hakkinin devri
sozlesmelerinin de kamu hizmeti imtiyaz sozlesmelerinden baska
bir sey olmadigi gordlir.” (AYM, E. 1994/43, K. 1994/42-2, T.
09.12.1994, RG., 24.01.1995/22181)

“(..) Bu durumda, yukarida anilan yasal dizenlemelere uygun
Ozellestirme ve 1ihale sirecinin onaylanmasina iliskin dava
konusu Kurul kararinda hukuka aykiri bir ydén bulunmadigi ve
Limanin ihaleye acilmasina iliskin isleme yénelik Mersin Idare
Mahkemesi tarafindan verilen ‘yiuritmenin durdurulmasi’
kararinin davali idarece yapilan itiraz (Uzerine Adana Bolge
Idare Mahkemesi tarafindan kaldirildidindan ve ‘Mersin Limani
Isletme Hakki Devir Sézlesmesi’ imtiyaz sézlesmesi nitelidinde
oldugundan, soézlesme taslak metnin Danistay’in incelemesinden
gectikten sonra kesinlesecek olmasi karsisinda davaci
sendikanin ozellestirme ve ihale siurecine 1iliskin iddialari
hukuki bulunmamaktadir.” (Dan. 13. D, E. 2005/9561, K.
2006/4222, T. 07.11.2006, DD, S. 104, s. 394-400)

Bu sodzlesmelerden kaynaklanan wuyusmazliklarda, vyargi
organlarinin kamu hizmeti imtiyaz sézlesmesini, Kkamu
hizmetinin 0zel kisilere gordurulmesini amac¢layan tek idari
sozlesme turu olarak kabul eden bir yaklasim icine girip,
imtiyaz soOzlesmesine islevsel bir nitelik kazandirdiklari
gozlenmektedir

Isletme hakkinin devri sézlesmelerinin hukuki niteligi, bir
baska ifadeyle idari sO6zlesme mi yoksa 0zel hukuk sodzlesmesi



mi oldugu konusunda, doktrinde sdzlesmenin konusunun esas
alindig1 gorilmektedir. Isletme hakki devir s6ézlesmelerinin
niteligi ve tabi olduklari hukuki rejim, bu sdézlesmelerin
konusu olan isletmelerde yurutilen faaliyetlerin niteligine

gore belirlenecektir.® Eger sdzlesmenin konusu olan mal,

isletme veya faaliyet bir kamu hizmeti ile ilgili degil ise,
sdozlesme de idari bir s6zlesme degildir.

Sonu¢ olarak, isletme hakki devri sozlesmeleri ile Kkira
sozlesmeleri cesitli unsurlari itibariyle, -mulkiyet hakkinin
devrine yonelik olmamasi, sO6zlesmenin belli slure icin gecerli
olmasi, sdzlesme konusunun devri karsiliginda bedel o6denmesi-
benzerlik tasimaktadir. Ancak iki sodzlesme tlru arasinda
onemli farkliliklarin bulundugu da aciktir. Isletme hakki
devri sozlesmelerinin konusunu olusturan “isletme hakki” ile
kira soOzlesmelerinin konusunu olusturan “kullanma hakk1l”
kavramlari arasindaki fark, aslinda her 1iki yontemin
birbirinden ayrilmasini saglayan temel farktir. Ozellestirme
yontemleri baglaminda, kira so6zlesmesinin konusunu,
kuruluslarin aktiflerindeki tasinir ve tasinmaz varliklar
olustururken; isletme hakkinin devrinde mevcut bir isletmenin
veya kurulu bir kamu hizmetinin bulunmasi gerekir.

Isletme hakki devri s6ézlesmelerini, adi kira sdzlesmelerinden
ayirmak icin yukaridaki aciklamalar gecerli olmakla birlikte,
hasilat kirasi sodzkonusu oldugunda farkli bir degerlendirme
yapmak gerekmektedir. Kanaatimizce, isletme hakki devri
sO0zlesmesinin konusu bir kamu hizmetinin gordurulmesi ve bu
sozlesme bir idari so6zlesme ise, hasilat (uUrun) kirasindan
farki, hukuki niteligi -idari sOzlesme- ve tabi oldugu hukuki
rejim -kamu hukuku- olacaktir. Buna karsilik isletme hakki
devrinin konusu kamu hizmetinin gérdiriulmesi degil ise, bu
durumda so6zlesme 0O6zel hukuk kurallarina tabi olacak ve Kkira
so0zlesmesinin alt ayriminda hasilat (urun) kiraszi
kategorisinde yer alacaktair.



