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DERLEME

KAMU HiZMETLERI PiYASA iLiSKiSINDE
DORDUNCU TiP:

EKSIK IMTIYAZ (KAMU - OZEL ORTAKLIGI)*

Ozet Onur KARAHANOGULLARI**

Kamu hizmetlerinin Gretimine 6zel girisimcilerin katilmasinda yeni bir tip ortaya ¢ikmaktadir. idare
kamu hizmetini parcalamakta, cekirdek kamu hizmetini tretmeyi sirdiirmekte, bu kamu hizmetini tiretmek
gereksindigi binalarin veya genel olarak altyapinin insaat isini ve ¢ekirdek hizmetler disindaki parcalanmig
hizmetlerin Gretilmesi isini 6zel girisimciye vermektedir. Ozel girisimcinin geliri idareden alacag: kiradan
ve parcali hizmetler ile hizmet mekanlarinin isletilmesinden olusmaktadir. Ozel girisimcinin kamu hizmeti
alaninda sahip olacagi imtiyazin eksikligi, cekirdek kamu hizmetidir. Anglo-Amerikan uygulamasinda kamu
— ozel ortakhgi olarak adlandirilan bu yontem Tirk hukukunun sistematigine ve kamu yonetimi gelenegine
uygun olarak eksik imtiyaz olarak adlandirlabilir. Eksik imtiyaz (kamu — 6zel girisimi) Turk kamu yonetiminde
ilk kez saghk kamu hizmeti alaninda yasal diizenlemeye sahip konu ve ilk kez bu alanda uygulamaya
koyulmustur. Calismada, kamu hizmetlerinin tretilmesinde piyasa ile iliskinin tipleri ele alindiktan sonra
eksik imtiyaz tipi saglik kamu hizmetindeki hukuksal diizenlemeler baglaminda degerlendirilmistir. Calisma
karsilastirmali yonteme dayanmamakla birlikte Fransiz ve ingiliz uygulamasina iliskin bilgiler gerekli oldugu
oranda dipnotlarda aktariimistir.

Anahtar sozciikler: Kamu hizmeti, imtiyaz, eksik imtiyaz, kamu — 6zel ortakhgdi, idari sozlesmeler.

Limited Concession (Public - Private Partnership): A New Model of Participation of Private
Entrepreneurs in the Production of Public Services
Abstract

A new legal/economic model of participation of private entrepreneurs in the production of public
services is invented. In this model, service infrastructure (i.e. building) is constructed by the private
partner. Administration will rent this building. Production of public service is fragmented and keeping
the core element of production administration attributes the concession of management of the fragmented
services and of the services areas to private entrepreneurs. Apart from this concession private entrepreneurs
will receive rent income from the administration. In Anglo-American practice this model is called public —
private partnership. Limited concession is a more proper and comprehensive term for Turkish legal system.
We suggest limited concession because the core part of production rests in the hands of administration.
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This is the limitation of a classic and complete concession of public services. In Turkey the first legal
regulation of limited concession was made in the field of health services in 2005, but its implementation
is started by 2010. This article evaluates this new model, limited concession, in the context of health

services.

Key words: Limited concession, concession, public service, administrative contract, public — private —

partnership.

Kamu hizmeti alani - piyasa iliskisinde
dordiincii tip

Kamu hizmeti devlet tarafindan, piyasanin isleyis
ilkelerinden/kurallarindan belli oranda bagisik
kihnarak Gstlenilmis olan, toplumsal ihtiyaclari
karsilayacak mal ve hizmet Uretimidir." Devlet
tarafindan Ustlenilmis olma s6zkonusu uretimin
bizzat devlet tarafindan gerceklestirildigi anlamina
gelmez. Devlet tarafindan tstlenilmis mal ve hizmet
Uretimleri bir kamu hizmeti alani olusturur. Kamu
hizmeti alanindaki tim Uretimin devlet (idare)
tarafindan orgitlenmesi, idarenin sahibi oldugu
Uretim araclari ve idarenin satin alacagi emek glict
ile gerceklestirilmesi ve kamuya sunulmasi
olanakhdir (idare hukukundaki adi emanet
yontemidir). Bununla birlikte kapitalist tretim
iliskilerinde, temel isleyis ilkelerinden siyasal kararla
farklilastinimig tretim alani kapitalist Gretim iligkilerini
donustirme sinirina varmamak zorundadir. Devlet
ustlenerek kamu hizmeti alanina dahil ettigi mal ve
hizmet Gretiminin Gretim araclarini neredeyse hicbir
zaman kendisi Uretmez. Bu nedenle kamu alimlari
(arag-gerec ve insaat isleri) 6zel girisimciler icin son
derece karli ve glivenceli bir konudur. Bu durumda
da kamu hizmetinin uretimi devlet tarafindan
gerceklestirilir. Kamu alimlarinda 6zel girisimcilerin
kamu hizmeti alani karsisinda konumlari dissal ve
iliskileri genellikle kisa strelidir. Kamu alimlarindan
farkl olarak 6zel girisimciler, kamu hizmeti alanina
girerek bu alandaki mal ve hizmet Gretimi imtiyazini
almayi da isteyebilirler. imtiyaz adlandirmasi
yapilmasinin nedeni, kamu hizmeti Gretiminin
siyasal kararla sahip oldugu piyasanin isleyis
kurallarindan belli oranda bagisik olma ayricahiginin,
idare tarafindan diger piyasa aktorlerinin aleyhine
tek bir girisimciye verilmesidir. Ornegin, kamu
arazisinin bedelsiz devredilmesi, tekel yaratiimis

olmasi, alim glivenceleri, vb. bunlar idari (siyasi)
karara dayanan ve piyasanin isleyis ilkelerinden
farkhlasan 6zelliklerdir. Ozel girisimciler kamu
hizmeti alaninda liretim yapma imtiyazi elde etmek
isterler. Bu durumda kamu hizmetinin asil sahibi
idare, somut lretimde goriinmez olur, kullanicilar
bir 6zel girisimci tarafindan uretilen ve kendilerine
tarifelendirilmis bicimde satilan (zorunlu oldugu icin
gercek bir alim satim degildir) bir hizmet gorirler.
Ozel girisimcinin kamu hizmeti alani ile iliskisi kisa
sureli ve digsal degildir, 6zel girisimci kamu hizmeti
alani icindedir ve ¢cok uzun sire orada kalacaktir.
Piyasa aktorlerinin kamu hizmeti alanindaki
tretimden pay almalarinda Gglincl bir durum,
uretim surecini parcalayarak cekirdek (asil) Gretimin
idarede birakildigi iddiasiyla parcalardaki Gretimi
Ozel girisimcilere yaptirmaktir. Bu durumda, ozel
girisimciler idare tarafindan gerceklestirilen
tretimin mekanina yerlesirler (gomulirler),
iliskilerinin kisa sureli oldugu dustnulir ancak
yenilenen sozlesmelerle uzun siire kamu hizmeti
alaninda kalirlar. Bu ti¢ kategoriye iliskin ayirici bir
Ozellik olarak kamu hizmeti alanina mal ve hizmet
satan veya kamu hizmetinin tamamini treten ozel
girisimcilere verilecek paranin kaynaginin o hizmetin
kullanicilardan alinacak para olup olmadigi élcutu
ileri surulebilir. Ancak, 6zel girisimcinin karini
dogrudan kullanicilara satistan elde ettigi gelirden
sagladigl imtiyaz durumlari disinda da 6zel
girisimciye yapilacak 6demelerin kaynag! olarak
butce kaynaklarina degil doner sermaye veya
benzeri kaynaklara basvurulmasi kaynagin yine
kullanicilardan alinacak paralar oldugunu
gostermektedir.

Anlattigimiz soyut tipler, somutta karma
uygulamalarla cesitlenmektedir. Cesitlemeler bir stire
sonra yeni tipler yaratiimasini gerektirmektedir.
Anlattigimiz ti¢linci tip yakin zamana kadar kamu
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hizmetinin Uretiminde bir yontem olarak
bilinmemekteydi. Hatta idare hukuku kitaplarindaki
kamu hizmeti bagliklari hala bu durumu
kapsamamaktadir.

Elbette hukuk da tarihidir, bununla birlikte
hukukun tarihi tretimin ve Gretim iligkilerinin
tarihinden genellikle daha yavas akar. Uretim
araclarindaki gelismeler, emek sireci
orgutlenmesindeki yeni teknikler, emek gticlintiin
nitelik degistirmesi, sermaye birikiminin
derinlesmesi, piyasanin sermayenin gerceklesme
(karlihk) alanlarinda yaraticiliginin zayiflamasi ve sinif
miucadelelerindeki yengi ve yenilgiler, kamu
hizmetleri alani ile piyasa aktorleri arasindaki
iliskilerde yeni eklenmeler veya bu yeni
eklenmelerin olanaklarini yaratir. Yaratilan yeni
eklenmelerin kavramlarini, toplumsal normlarini
yaratmasi ve devletce hukuksal kurallarinin
konulmasi daha ge¢ gerceklesebilir ya da devletin
koydugu kurallar ve aldigi kararlar kamu hizmeti
alani — piyasa eklemlenmesinin yeni olanaklarini
(potansiyeli) fiile gegirir. ingiltere’de 6nce ilk durum
gerceklesmisti, 6zel finansman girisimi (public
finance initiative - PF1)? ve kamu — 6zel ortakhigi (public
private partnership - PPP) olarak kavramlastirildi,
hukuku olusturuldu, kuramsal yazini olustu ve bir
modele donlsti (Marty, 2006; Craig, 2008;
Endicott, 2009; Karasu 2009).} imtiyaz
modellerinin ulusal miraslarinin ve gururlarinin bir
parcasi oldugunu dustinen Fransa, bu yeni tipi yirmi
yil sonra uygulamaya basladi. Hukukculari imtiyaz
modelinin pabucunun dama atildigina hayiflansalar
da yeniyi kavramsallastirmaya* calisiyorlar
(Guglielmi, 2006; Apelbaum, 2004).

Bu yazida, Turkiye'de saglhk kamu hizmeti
alaninda getirilen yasal diizenlemeyi veri alarak yeni
tipi degerlendirecegiz.

Kamu hizmeti alaninin 6zel girisimcilerle (piyasa
ile) iliskisinde dordiinct bir tiple karsi karsiyayiz
(Guzelsan, 2009; Uz, 2007; Celik, 2001).° Yeni
eklenme bicimini yeni bir tip olarak tanimlamamizi
gerektiren ayirici 6zellik birinci tip ile Gglincd tipin®
biresimi olmasi. iki tipin birlestirilmesi degil, yeni
ozellikler de eklenerek biresimi s6zkonusudur

(Linotte, 2005). Kamu hizmeti alaninda
gerceklestirilecek tretim icin gerekli olan altyapinin
(genellikle binalarin) idarece miteahhidin kiracis
olarak kullanilmak Uzere yapim isi ve bu is
karsihginda cekirdek hizmet devlette birakilarak
hizmet parcalarinin 6zel girisimciye yaptiriimasi
dordlinci tipi olusturmaktadir. Kamu hizmetinin
uretilmesi icin gerekli olan mal veya yapim isini
almaktan farki, miteahhidin kamu hizmeti alani ile
iliskisinin insaati gerceklestirmek ile sinirli olmamasi,
insaat bitip teslim edildikten sonra, cekirdek kamu
hizmeti disindaki hizmetleri Gretmek tzere kendisi
veya alt muiteahhitlerinin kamu hizmeti alanina uzun
sureli yerlesecek olmasidir (Eglie-Richters,
2008).7

Uglincii tipten yani cekirdek hizmetin idare
tarafindan uretildigi, bagl hizmet parcalarinin 6zel
girisimcilere Urettirildigi tipten farki, kamu
hizmetinin parcalanmasiyla elde edilmis tim hizmet
parcalarinin tek bir 6zel girisimciye uzun sureli
devredilmesi, onun tarafindan baska girisimcilere
devredilmesine olanak taninmasidir. Yeni tipi,
imtiyazdan farklilastiran sey eldeki kamu hizmetine
niteligini veren ¢ekirdek hizmetin idare tarafindan
uretilmesidir. Yeni tipte cekirdek hizmetin idare
tarafindan uretiliyor olmasi, ¢ekirdek hizmetin
tanimina ve buna bagh hizmetlerin 6zel girisimciye
devredilme kapsam ve yogunluguna bagl olarak
kullanicilar icin hizmetin idare tarafindan uretiliyor
oldugu algisini yaratmayacak denli sinirli olabilir.
Cekirdek hizmetin idarenin tretimine birakilmasinin
nedeni, 6zel girisimciye kar gtivenceli kamu hizmeti
mekani ve yan hizmetleri yaratabilmektir. Kamu
hizmetinden yararlanirken kamu hizmeti mekanina
baglanmak zorunda olan kullanici kitlesinin
blyukligu ve ¢cekirdek hizmetin tretilebilmesi icin
kullanilmasi gereken mal ve hizmetlerin genisligi
ve vazgecilmezligi 6zel girisimci icin kar
glivencesidir. Ayrica cekirdek hizmetin tretimi 6zel
girisimciye devredilmedigi icin idare o6zel
girisimcinin yaptigi binada hizmet tiretebilmek icin
kira 6demek zorundadir. Alacagi kira ve hizmet
mekanlarinin ve cekirdek hizmet disindaki
hizmetlerin isletilmesi 6zel girisimcinin geliridir. Tium
hizmet Gretimi imtiyazinin 6zel girisimciye verildigi
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durumlarda, genellikle hizmetin altyapisinin
kurulmasi ve daha sonra isletilerek bunun
maliyetinin ¢ikariimasi ve kar elde edilmesi bitlintyle
ozel kisinin ticari sorumlulugundadir. Elbette
devletce piyasanin isleyis kurallarindan bagisik
kilnarak tstlenilmis kamu hizmeti alaninda imtiyazla
gercgeklestiren kamu hizmeti Uretimi icin, siyasal
tekel oldugu veya alim glivencesi oldugu olduguna
gore, musteri/kullanici bulunmasi zor degildir
(Marty, 2006; OECD, 2010; Karahanogullari,
2004; Hamel, 2010).® Ama yeni tipte, Ozel
girisimci cekirdek hizmeti Gretim isini idareye
birakarak misteri bulma derdinden de kurtulmakta
ve ayrica altyapi maliyetini kendi cikartmakla
ugrasmayarak kira ile geri donust baslatmaktadir.
Dordiinci tipte, cekirdek hizmetin siniri, 6zel
girisimcinin isletecegi bagl hizmetler ve hizmet
mekanlari icin musteri glivencesi saglamak amaciyla
belirlenecektir. Dorduncu tipte idarenin
yukimluliginde olan cekirdek hizmetin idarece
ayrica bir baska 6zel girisimciye urettirilmesi
durumunda -ki 6zel girisimci buna itiraz edebilir —
kamu hizmeti alani ile piyasa arasinda yeni bir iligki
tipi cikip ¢itkmadigr ayrica degerlendirilebilir. Bu
durum parcall imtiyaz adiyla tiplestirilebilir.

Bu yazinin konusunu olusturan dérdiinc tipi eksik
imtiyaz olarak adlandiracagiz. Ozel girisimciye
birakilan ve isleterek gelir elde edecegi hizmet
mekani ile parcali hizmetler o denli cok ve ¢ekirdek
kamu hizmetinin alani o denli dar ki 6zel girisimci
icin kamu hizmeti alani icinde gercek bir imtiyaz
s0zkonusudur; idarenin varligi ise 6zel girisimciye
musteri tutmak icin cekirdek hizmeti yiritmekle
sinirhidir (Delelis, 2010).° Dorduncl tipte 6zel
girisimcinin kamu hizmeti alaninda sahip oldugu
imtiyazin tek eksigi cekirdek hizmet, ama sahip
oldugu isletmeyi imtiyaz haline getiren de bu
eksikliktir (Eglie-Richters, 2009; Casanovas,
2011)."°

Dordiinci tip, hizmet mekanlarinin ve parcali
hizmetlerin isletilmesi imtiyazi karsihginda kamu
hizmet altyapisinin (6zelikle binalarin) onariminda
da kullanilmakta, bu durumda 6zel girisimciye kira
verilmemektedir. Dordlnci tipin icinde iki turd

ayirabilmek icin kirali eksiz imtiyaz — kirasiz eksik
imtiyaz terimlerini kullanacagiz.

Tek maddeyle yeni model

3359 sayih Saglik Hizmetleri Temel Kanunu’na
3.7.2005 tarih ve 5396 sayili Kanunla bir ek madde
getirilerek kamu hizmetleri alaninin piyasa ile iliskiye
gecmesinde dordincu tip ilk kez hukuksal
diizenlemeye kavusturulmustur. Ek 7. maddenin ilk
fikrasi okundugunda saglik kamu hizmetinin piyasa
ile iliskisindeki bu yeni modelin “saglk tesislerinin
kiralama karsiligr yaptiriimasi”'" olarak dizenlenmis
oldugu izlenimi edinilmektedir (Shaoul, 2008).
Bununla birlikte ilk bes fikra incelendiginde yeni
olusturulan iktisadi/hukuksal iliskinin kurucu
o0gelerinin yalnizca yapim ve kiralamadan
olusmadigini anlayabiliriz.

Saghk Hizmetleri Temel Kanunu’'nun
degistirilmesinden bir yil sonra 22.7.2006 tarih ve
26236 sayili Resmi Gazete’de Bakanlar Kurulunca
cikartilan “Saglik Tesislerinin, Kiralama Karsihgi
Yaptirilmasi ile Tesislerdeki Tibbi Hizmet Alanlari
Disindaki Hizmet ve Alanlarin isletilmesi Karsiiginda

Yenilenmesine Dair Yonetmelik” yayimlanmustir.

Kamu hizmeti alanina 6zel girisimcinin
girmesine iliskin acik ve ayrintili diizenleme yasaiile
yapilabilir. Sekiz fikrali bir ek madde devletin
ustlenerek kamu hizmetleri alanina dahil ettigi saglk
hizmetlerinin tretim biciminin degisikligi icin uygun
hukuksal arac degildir.

Turkiye'de saglik hizmetleri alaninda ilk hukuksal
diizenlemesini ve uygulamasini bulan kamu
hizmetinin Gretilmesinde eksik imtiyaz (kamu 6zel
ortakligr) tipi, ozellestirilmesi zor veya ilk elde
disiinilmez olan hizmetlerde kullanilabilirligi ve
bitce yukinu hafifletmesi nedeniyle, yakin
gelecekte yaygin uygulama alani bulacaktir. Nitekim
351 sayili Yiiksek Ogrenim Kredi ve Yurtlar Kurumu
Kanunu'nun 20. maddesine, 25.11.2010 tarih ve
6082 sayih Kanunla tipki Saghk Hizmetleri Temel
Kanunu’nda oldugu gibi, sekiz fikra eklenerek “yurt
binasi ve tesislerinin kiralama karsihgi yaptiriimas”
yontemi diizenlenmistir.'?
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Saghk alanindaki eksik imtiyaz, tek bir yasa
maddesi ve yonetmelikle de olsa hukuksal bicim
kazanmustir. iki yil sonra bu diizenlemeyi kullanmak
isteyen hukumet, iktidar partisi milletvekillerinin
verdigi bir kanun teklifi ile Saglk Bakanligi
orgltlenmesinde yeni modeli uygulamakla gorevli
bir birim olusturmustur. Saglk Bakanhginin Tegkilat
ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hikmiinde
Kararname 3.6.2007 tarih ve 5683 sayili Kanun ile
degistirilerek Bakanhigin ana hizmet birimleri arasina
“Ingaat ve Onarim Dairesi Bagkanhg” ile “Kamu
Ozel Ortakligi Daire Bagkanligi” (madde 8/j, k)
eklenmistir. Kamu Ozel Ortakhgi Daire
Baskanligi’nin gorevleri de 17. maddeye eklenen
“C"” bendinde “Temel Saglik Hizmetleri Kanununun
ek 7'nci maddesiyle 6ngoriilen is ve islemleri yapar.”
yalinligiyla diizenlenmistir.'* Orgiit birimine verilen
ad, Saghk Hizmetleri Temel Kanunu’nun Ek 7.
maddesinde yer almamaktadir. Orgiite verilen ad,
“saglik tesislerinin kiralama karsihigi yaptirilmasi”nin
degil, yeni bir model olan “kamu 6zel ortakhgr”
modelinin s6zkonusu oldugunu gostermektedir. Bu
terim, ingiliz uygulamasindaki public-private-
partnership ~ (PPP) teriminin cevirisiyle
olusturulmustur. idari 6rgit icin bu terimin segilmis
olmasi, sermaye diinyasi ile bir iletisim kolaylig
yaratacaktir. Terim, atif yaptigi kavramin tim
islenmisligini, anlam ytikiind, ideolojik islevini kolayca
taslyacaktir. Ayni zamanda yeni sag program dilinde
yer alan bu terimin secimi siyasi durus ve yonelimin'*
de gostergesidir(Shaoul, 2008). Yasalara ceviri
ile terim/kavram tasimak yalnizca kolaycilik degildir.
Ornegin belli bir kamu hizmetinde uzmanlasmig
kamu tuzelkisiligini anlatmak icin kurum terimi
kullanilirken, 6zel girisimcilere is takipciligi yapmak
Uzere olusturulmus kamu tizelkisiliklerinin ajans
olarak adlandiriimasi basit bir ceviri tercihi degildir.

ilk hukuksal diizenlemesi ve uygulama galismalari
saglik kamu hizmeti alaninda gerceklestirilen eksik
imtiyaz tipini hukuksal yapiyi inceleyerek tanitmaya
calisacagiz. Eksik imtiyazin kavramsal diizeyde
taninmasi, uygulamayi kavramamizi
kolaylastiracaktir. Uzmanlik alanimiz geregi hukuksal
inceleme yapiyor olmakla birlikte, Saghk
Bakanligi'nin baslattigi strece iligkin verilere
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ulasilamamasi da incelememizi olgularla
zenginlestirmemizi imkansiz kilmaktadir. Kamu Ozel
Ortakhigr Daire Baskanhgi’nin internet sitesi,
projelerin en yalinkat tanimlarindan olusmaktadir.
Yine de bu sinirh verilerden yararlanilacaktir.

“Saglik tesislerinin kiralama karsiligi yaptirimasi”
nitelemesiyle Turk hukuk sistemine eksik imtiyaz
getiren Saghk Hizmetleri Temel Kanunu’na ek
madde eklenmesi, hiikiimetin hazirladigi bir kanun
tasarisinin kabuli ile degil, bir kanun teklifinin kabult
ile gerceklesmistir. Bu elbette, hiikiimetin yasama
stirecindeki bazi kolayliklardan yararlanmak icin
kullandi@r bir siyasi taktiktir. Bununla birlikte teklifin
arkasinda hiikiimetin oldugu siyasi gercegi
paranteze alindiginda, saghk kamu hizmetinin
orgutlenmesi ve sunumunu kokli bir bicimde
degistirecek yeni hizmet liretme modelinin Saglk
Bakanlgi’nin incelenmis, tasarlanmig, kurgulanmus,
hesaplanmis, planlanmis bir calismasinin triind
olmadigini soyleyebiliriz. Nitekim, 2006 yilinda
Devlet Planlama Teskilati tarafindan Bazi Yatinm ve
Hizmetlerin Kamu Kesimi ile Ozel Sektér Isbirligi
Modelleri Cercevesinde Gerceklestirilmesine Iliskin
Kanun Tasarisi Taslagr hazirlanmustir (Sarisu 2008).'
32 maddeden olusan Taslagin 25. maddesi, Saghk
Hizmetleri Temel Kanunu’na eklenmis olan maddeyi
yurirlikten kaldirmaktadir (DPT web sayfasi).'®
Kamu hizmetinin Gretilmesinde kamu hizmeti alani
ile 6zel girisimcilerin iliskisinde yeni modelin hukuki
yapisi ancak tim kurucu unsurlar, yontemleri ve
konulari diizenleyen bir yasa ile olusturulabilir. Tasari
taslagi bu belirginlikte olmasa da saglik alanindaki
sekiz fikralik ek maddeden daha belirgin bir
hukuksal yapi olusturmayi hedeflemektedir. Saghk
alanindaki hukuksal dizenleme eksikligi
yonetmelikle kapatilmaya calisiimistir ki, bu da
anayasaya uygun degildir. Ayrica, yonetmeligin
getirdigi temel ve onemli diizenlemelerin bir
bolimi yasaya ve anayasaya aykiridir.
inceleyecegimiz hukuksal yapi, bu alana buyuk
paralar yatiracaklar ve bu alanda buytik taahhtler
tstlenecekler icin 6ngorilebilir, glivenli ve saglam
bir zemin olusturmamaktadir. Sermayenin ve
iktidarin aceleciligi, fiili durum yaratmanin glictine
gliven, mali sermayenin hukukta 6ngortlebilirlik ve
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glivene verdigi onem distunuldiginde,
ongordukleri modelde mali sermayenin kilit roltine
onemli oranda engel olacaktir. Bu alanda calisanlarin
yeni modelin ne denli yararl olduguna iliskin ezber
sozlerinin yarattigi buylden biraz siyrilinca, hukuksal
yapinin yeni modele karsi olan toplumsal 6znelerin
mucadelelerine mesru olanaklar sunan i¢ celigkiler
ve sakatliklar icerdigi gorulecektir.

Saglikta eksik imtiyazin kurucu unsurlari

Saglhk Hizmetleri Temel Kanunu’nun Ek 7.
maddesinde kurala baglanan modelin kurucu
unsurlari sunlar.

Saghk Bakanhginca

1. Saglk tesisleri

2. Ozel girisimcilere

3. Kirkdokuz yil gegmemek sartiyla

4. Kiralama ve saglik tesislerinde tibbi hizmetler
disindaki hizmetlerin ve alanlarin isletilmesi karsihg

yaptirlabilir.

Bir insaat isi (kamu hizmeti alaninin piyasa ile
iliskiye gecmesinde |. tip), hizmetin parcalanmasi
ve cekirdek hizmetler digindakilerin 6zel girisimciye
gordurilmesi (lll. tip) ve saghk hizmeti icinde
yalnizca tibbi hizmetin idareye birakilmasi (Il. tipten
[imtiyazdan], yeni bir tip yaratacak bicimde
uzaklagsma, imtiyazin yeni tip yaratacak bicimde
eksik birakilmasi) ve cekirdek hizmetin tretilebilmesi
icin binanin 6zel girisimciden kiralanmasi
so6zkonusudur.

Bu dort kurucu 6zellik disinda Ek 7. maddede
bunlari belirginlestiren veya bunlara eklenen baska
ozellikler de bulunmaktadir. Bunlari da aktaralim.
Saglik tesislerinin yaptiriimasi degil de yenilenmesi
sozkosu oldugunda eksik imtiyaz kirasiz, yani yalnizca
saglik tesislerinde tibbi hizmetler disindaki
hizmetlerin ve alanlarin isletilmesi karsiligi
kurulacaktir. Bu dogaldir zira tesis sahibinin kendi
tesisini kullanmak icin kira 6demesi mantiksizdir.

Biz bu incelemede saglik tesislerinin yenilenmesi
isinden cok yeni saglik tesisleri kurulmasi Gzerinde
duracagiz.

imtiyazcn malik, kiraci idare

Bakanlik, saglik kamu hizmetini Gretebilmek icin
gerekli olan bina ve eklentilerini yaptirmak icin yeni
bir yontem uygulayacaktir. Parasini verip
miteahhide sahibi olacagi bir bina yaptirmak
yerine, Ozel girisimcinin yapacagi binada kiraci
olmayi secmektedir. idare miteahhide yapacagi
binayi cok uzun sureli kiralamayi taahhtt etmektedir.
Binay! yapanin binay: kiraya verebilmesi icin
lzerinde ayni veya sahsi bir hakkinin bulunmasi
gerekir. Kanunda bu konuda bosluk bulunmaktadir.
Ek madde 7’nin ilk fikrasina gore saglik tesisi
sozlesmecinin sahibi oldugu tasinmaz (arazi)
Uzerine yapilabilecegi gibi Hazine’ye ait tasinmaz
Uzerine de yapilabilecektir. Bir girisimcinin kendi
muilkiyetindeki tasinmaz tizerinde yaptigi bina ona
aittir. Ama tesisin kurulacagi tasinmaz mal onemli
bir maliyet kalemini olusturacagina gore,
girisimcilerin hazineye ait taginmazlarin bedelsiz
devrinitercih edecekleri aciktir. Yasada bu durumda
tasinmaz lizerine yapilacak tesisin mulkiyetinin kime
ait olacagina iliskin hicbir belirleme
bulunmamaktadir. Miilkiyet disindaki kullanma ve
tasarruf bicimlerine iliskin de hicbir belirleme yoktur.
Yasada Ozel girisimciye hazineye ait tasinmazin
bedelsiz devri terimi kullanilmistir. Bu devrin
mulkiyet devri veya sinirli ayni hak tesisi oldugunu
sOyleyemeyiz, zira kamu mallari, 6zellikle de devletin
hikim ve tasarrufu altinda olanlar, bu tip islemlere
konu olamaz. S6zkonusu devrin kamu hukukuna
0zgl, yapilan hizmetle baglantil bir tahsis oldugu
kabul edilebilir. Tahsis gortisu kabul edilmese bile
yasadaki devir, o6zellikle de bedelsiz oldugu
disunildiginde, bir miilkiyet devri veya ayni hak
tesisi degildir. Bu durumda, eksik imtiyaz
sozlesmecisinin tesis Gizerindeki, yapilan tesisi idareye
kiralayabilmesini saglayan hakki nedir? Bu durum
ancak, ozel girisimciye tahsis edilen tasinmaz mal,
esya hukukunun kapsamina girdigi oranda Medeni
Kanunun arazi ile yapi malzemesi arasindaki iliskiyi
dizenleyen 722 ve devami maddelerine kiyasen
aciklanabilir. Bu diizenlemelerde hep rizanin
olmamasi hali s6zkonusudur, eksik imtiyaz
sozlesmesindeki yapim ise rizaya dayanmaktadir.
Ozellikle vurgulanmasi gereken nokta, tahsis
edilecek tasinmazlar biyuk olasilikla idarenin
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mulkiyet rejimi diginda sahip oldugu tasinmazlardan
olacagi icin tam olarak esya hukuku rejimiyle
aciklanamayacagidir.

Yasadaki bu sorun fark edilmis olsa gerek
yonetmelikte bu konuda diizenleme yapilmistir.
Sorunun ¢ozilmesi icin kamu mallarinin anayasal
rejimine uygun yasa degisikligi yapilmasi gerekirken
yonetmelik diizenlemesi yapilmasi hukuka aykiridir.

Saglik Tesislerinin, Kiralama Karsihgi Yaptiriimasi
ile Tesislerdeki Tibbi Hizmet Alanlari Digindaki
Hizmet ve Alanlarin isletilmesi Karsiliginda
Yenilenmesine Dair Yonetmelik’in'” buldugu yontem
Tiark Medeni Kanunu’ndaki tst hakkmi kullanmak
olmustur (3.7.2006 tarih ve 2006/10655 sayili
Bakanlar Kurulu Karari). Yonetmeligin 1.
maddesinde, kanundaki tasinmaz devri “kirkdokuz
yila kadar Ust hakki tesis edilmek suretiyle bu
taginmazlarin devredilmesi”ne dondstiralmustdr.
Tasinmaz mal Uzerinde eksik imtiyazci girisimci
lehine Ust hakki taninmasi durumunda girisimci
yapacad! tesislerin sahibi olabilecek ve bu tesisleri
idareye kiralayabilmesini saglayan bir hakka sahip
olacaktir. Tirk Medeni Kanunu’nun 726. maddesine
gore “Bir st irtifakina dayali olarak baskasina ait
bir arazinin altinda veya Ustiinde sirekli kalmak
Uzere insa edilen yapilarin miulkiyeti, irtifak hakki
sahibine ait olur.”

Durum ilging ve hukuken sakat, yasada tesisin
miulkiyeti hi¢ dizenlenmemis, devredilecek mal
tzerinde 6zel girisimcinin haklarina iligkin belirleme
yok; idare tesisin mulkiyetini 6zel girisimciye
birakmak istiyor, yonetmelikte buna olanak
saglayacak bir yontem bulunuyor ama burada da
acikca miulkiyet devrinden s6z edilmiyor, 6zel
girisimciye st hakki taniniyor, Medeni Kanunu’na
gore de tesisin mulkiyeti 6zel girisimcinin oluyor.

Yonetmelik acikca yasaya aykirnidir. Kamu mallari
tzerinde sinirli ayni hak tesis edilemez. Bunun
yapilabilecegi kabul edilse de buna yetki veren
hukuksal ara¢c yonetmelik degil, yasadir. Ayrica,
Yonetmeligin 31. maddesinde Ust hakki tesis
edilebilecek yerler arasinda “Devletin hikim ve
tasarrufu altinda bulunup tescili mimkin olan
yerler” de sayilmaktadir ki, bir tasinmaz malin

devletin hiikiim ve tasarrufu altinda olmasi demek
mulkiyet rejimi disinda olmasi demektir (terim
anayasada ozellikli/nitelikli kamu mallari icin
kullanilmakta, Medeni Kanun’da da miilkiyet rejimi
disindaki mallar icin kullanilmaktadir). Bu yerler
tapuya kaydedilemez ve lizerinde miulkiyet
kurulamaz.

Kira 6demesinin kaynagi doner sermaye, biitce
baginin kopmasi

Eksik imtiyaz yonteminin kurucu unsurlarindan
bir digeri, idarenin imtiyazciya cok uzun sireli (49
yil gegmemek tizere) kira 6deyecek olmasidir. Saghk
Hizmetleri Temel Kanunu’nun Ek 7. maddesinin 4.
fikrasina gore “kiralama iglemlerine ait kira bedelleri
Saglik Bakanligina bagli Doner Sermaye
isletmelerince 6denir.”

Doner sermaye konusunda bilgi vermeden once,
kira 6demelerinin ne zaman baslayacagina iliskin
belirsizlige deginelim.

Olmayan tesise kira

Yasadaki dizenlemede, kira 6demesinin ne
zaman baslayacagi kurala baglanmamistir. Eksik
imtiyazin temel kurallarini koymamis olmamasi
nedeniyle Ek 7. madde anayasaya aykiridir. Kira
odemesinin baslangig suresine iliskin bir belirleme
bulunmamasi da temel kurallarin yasada yer
almamis olmasinin bir ornegidir. Akla “kira
odenmesine elbette tesis insa edilip idareye teslim
edildikten sonra baslanir, bu kira kurumunun
geregidir, yasada kurala baglanmasina gerek
yoktur” yaniti gelebilir. Ama unutulmamasi gereken
nokta, ele aldigimiz hukuksal iliskide, bir kira
sozlesmesi olmayip kamu hizmetlerinin &zel
girisimcilere gordirtlmesinde yeni bir tipin, eksik
imtiyazin sézkonusu oldugudur. Bu iliskide 6zel
hukukun kurumlari ticari/6zel iliskileri diizenledikleri
bicimleriyle kullanilamazlar. O nedenle kamu
hizmeti alaninin 6zel girisimcilerle iliskisini
duzenlemekte de oldugu gibi ve kolaylikla yer
alamazlar. idarenin kira 6demesine ne zaman
baslayacaginin eksik imtiyazin 6zellikleri dikkate
alinarak yasada acik¢a kurala baglanmis olmasi
gerekirdi.




TOPLUM ve HEKIM e Eyliil - EkKim 2011 e Cilt 26  Sayi 5

Yasadaki eksiklik yonetmelikte acik bir kural
konularak giderilmemistir. Bununla birlikte
yonetmeligin birka¢c maddesinden dolayl olarak kira
6demesinin, s6zlesmenin yapilmasiyla birlikte
baslayacagi sonucu ¢ikmaktadir. Yonetmeligin 4.
maddesinin “§” bendine gore “kira bedeli, ...
sozlesme slresince ve sozlesmede 6ngorilecek
donemler cercevesinde 6denecek tutari ifade eder.”
Sozlesme suresi ise 32. maddeye gore “sozlesmede
belirtilen yer teslim tarihinden baslamak uzere,
projelendirme ve yapim siresi dahil yatinm sresi
ve isletme siresi, sézlesme suresidir.” Buna gore
sOzlesme suresi idare kamu malini 6zel girisimciye
teslim ettigi tarihten baslamaktadir. Bu
hikiimlerden ¢ikan sonug idarenin kamu malini 6zel
girisimciye teslim ettigi tarihten itibaren kira bedeli
de ddeyecek (-ebilecek) olmasidir.

Ote yandan Yénetmeligin 33. maddesinde
“sozlesme slresi boyunca ilgili saglk tesisinin
periyodik kira bedellerinin 6denmesi” glivenceye
alinmaktadir. Bu diizenlemede acik¢a tesise verilecek
kiradan soz edilmektedir. 34. maddenin 6.
bendinde de “Sozlesmede tespit edilen kira
donemleri icerisinde yukleniciye kira 6demeleri,
saglk tesisinin teslim alinmasindan sonra, tesisin
blinyesinde doner sermaye isletmesi kurulmasi
durumunda bu isletme bltcesinden, isletme
kurulmamasi veya kurulmus olmakla birlikte mali
durumunun uygun olmamasi halinde Bakanlik
Doner Sermaye Merkez Saymanhgi hesabina
aktarilan paydan odenir.” hikmu yer almaktadir.
Ancak dikkat edilirse, “saghk tesisinin teslim
alinmasindan sonra” yan cumlesi, kiranin hangi
doner sermaye isletmesinden 6deneceginin ol¢ltu
olarak kullanilmistir, kiranin baslayacagi anin
belirlenmesi icin degil. Nitekim ayni maddenin 4.
bendinde “yapilan pesin 6demelerin kira bedelinin
hesaplanmasinda dikkate alinacagi” kurala
baglanmaktadir. Demek ki sozlesme baslangicinda
da kira bedelinden dustlmek tzere pesin 6deme
yapmak olanagi vardir.

Yonetmeligin kira bedeline iliskin getirdigi bu
dizenlemeler yasada yer almayan kuralin
dizenleyici islemle konulmasidir, yasanin sinirlarini

asmaktadir. Ayrica araziyi veren idarenin bir de
yapilmamis tesis icin kira 6demeye baglamasi,
yasadaki “kiralama karsiligi yaptirma” kavramina
aykiridir. Kiranin yapimdan sonra baslamasi gerekir.

Olmayan tesise kira 6deme olasiiginin (belki de
zorunlulugunun) yonetmelikte yer almasi, en iyi
ihtimalle, yonetmeligi hazirlayanlarin dikkatsizliginin
sonucu gergeklesmis olabilir. Ancak hukuka aykirilik
acemilik, dikkatsizlik veya beceriksizlikten
kaynaklanmis olsa da hukuka aykiriliktir ve bunun
hukuk diizeninden silinmesi zorunludur.

Kiranin kaynagi doner sermaye

Yasaya gore kira bedelinin kaynag: Saglik
Bakanligi’'nin déner sermaye isletmeleridir. Yasada
kira bedelinin 6denmesi icin baska bir kaynak
ongorilmemistir. Bu durumda, eksik imtiyazda
Anayasanin kamu giderlerinin karsilanmasinda
temel kaynak olarak vergiyi 6ngéren 73. maddesine
aykir olarak vergi (ve genel bitce) buyuk olclide
disarida birakilmaktadir. Eksik imtiyazdaki eksiklik,
yani insa edilecek tesiste idarenin yuritecedgi
cekirdek hizmetlerin bir bolim maliyetinin vergilerle
karsilanmasi disinda, tim parcali hizmetler &zel
girisimci tarafindan Ucretlendirilerek satilacak ve
hizmetin Uretildigi tesis icin doner sermayeden
odeme yapilacagina gore idarenin Uretecedi
cekirdek hizmetten yararlanma da vergi disi mali
yukimlilige (tarifeye/harca) baglanacaktir. Bu
durumda Saghk Hizmetleri Temel Kanunu Ek 7.
maddenin ongordigu yapida, vergilerden
karsilanan hemen hemen yalnizca cekirdek tibbi
hizmetleri Gretecek personelin maaslaridir, bunun
disindaki tim iliskinin fiyatlandirilma ve
tarifelendirilme ile 6deme kosuluna baglanmasi
so6zkonusudur. Eksik imtiyaz Anayasanin vergi 6devi
bashkli 73. maddesine aykiridir. Bunu daha ayrintih
ele alacagiz. Simdi kira 6demesinin kaynagi olan
doner sermayeye bakalim.

Saghk Bakanligi’'nda doner sermaye
uygulamasina iligkin bir kanun bulunmaktadir.
4.1.1961 ve 209 sayili Saglhk Bakanligina Bagl Saghk
Kurumlari ile Esenlendirme (Rehabilitasyon)
Tesislerine Verilecek Doner Sermaye Hakkinda
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Kanun’un 2. maddesinde doner sermayenin
kaynaklari dizenlenmistir. Buna gore “Doner
sermaye, kurumlarin karlari ile bagislardan ve Devlet
yardimlarindan tesekkil eder.” Gorildugu gibi
saglik kurumlarinin kar elde edebilecegi kabul
edilmistir. Kamu hizmetinin kar amach yuratilip
yuritilemeyecegini tartismiyoruz. Bu diizenlemedeki
karin, hizmet Ureten birimi, kamu hizmetlerinde
uyum ilkesine uygun bicimde gelistirmek Uzere
hizmet Uretiminden elde edilmis bir fazla olarak
degerlendirilmesi gerektigini belirtmekle
yetiniyoruz. Maddede doner sermayenin bir diger
kaynagi ise kurumun hizmet Uretiminin digindan
gelen devlet yardimlandir. Devlet yardimlari, ilke
olarak genel bltce (vergiler) kaynaklidir.

Doner sermaye yasasinin 3. maddesinde 2005
yihinda yapilan degisiklikle Saglik Bakanhgi’na birinci
basamak saglik hizmeti sunan kuruluslar dahil olmak
tizere Saglk Bakanligi'nin birimlerindeki “muayene,
teshis, tedavi, laboratuvar, tetkik ve tahlil islerini,
asl, ilag, serum, insan kani ve kan trtnleri imali ile
istihsal veya imal edilecek diger maddeleri, zorunlu
sigortali olan kisilere verilecek hizmetler ile sigortali
turistlere ve yabanci hastalara verilen saglik
hizmetlerini” tarife Gzerinden fiyatlandirma ve
doner sermayeye gelir kaydetme yetkisi verilmistir.

Saglik hizmetlerinin hemen timu idare
tarafindan tarifelendirilmistir ve hizmetten
yararlanma para 6deme kosuluna baghdir.
Kullanicilarin hemen tamaminin sigortali olmasi,
odemelerin blyuk ¢ogunlukla bu kuruluslar
tarafindan yapilmasi hizmet kullanicilarinda para
o0demeden yararlaniyor olma yanilsamasi
yaratmaktadir. Bu yanilsama da katki paylari ve
benzeri para talepleri ile yavas yavas dagiimaktadir.

Ozetle, eksik imtiyazda 6zel girisimciye 6denecek
kiranin kaynagi olarak doner sermaye gelirleri
ongorilmustir. Doner sermaye ise saghk kamu
hizmetlerinin Gretilmesinden elde edilen gelirlerden
ve bakanlik bitcesinden yapilan aktarmalardan
olusmaktadir. Doner sermaye isletmelerine bakanlk
bitcesinden para aktarilmadigi gibi bakanlik bitce
kalemleri arasinda yer alan alt yapi yatinmlari icin
doner sermaye gelirlerinden para aktariimasi

ongorulmustir (Saghk Bakanhigina Bagh Saghk
Kurumlari ile Esenlendirme Tesislerine
Verilecek Doner Sermaye Hakkindaki 209
Sayili Kanun Geregince isletme, idare Ve
Muhasebe islerine Dair Yonetmelik).'®

Yasadaki bu kira — doner sermaye baglantisi,
Saglik Tesislerinin, Kiralama Karsiligi Yaptiriimasi ile
Tesislerdeki Tibbi Hizmet Alanlari Disindaki Hizmet
Ve Alanlarin isletiimesi Karsihginda Yenilenmesine
Dair Yonetmelik diizenlemelerinde, 6zel girisimcinin
alacagini guvence altina almak amaciyla
kopariimistir. “Finansman ve garanti” baslikli 33.
maddeye gore, “Bakanlik, doner sermaye ilgili biitce
kalemlerinde, s6zlesme siresi boyunca ilgili saghk
tesisinin periyodik kira bedellerinin 6denebilmesine
yonelik yeterli 6denegin tahsisi konusunda her tirli
tedbiri alir. Sozlesmelerde kira bedellerinin
zamaninda ve tam olarak 6denmesinin Bakanlik
garantisi altinda oldugu ve 6demelerdeki
gecikmelere uygulanacak cezai yaptirimlara iliskin
hikimlere de yer verilir.” 34. maddeye gore de
“Sozlesmede tespit edilen kira donemleri icerisinde
yukleniciye kira 6demeleri, saglk tesisinin teslim
alinmasindan sonra, tesisin bilinyesinde doner
sermaye isletmesi kurulmasi durumunda bu isletme
bitcesinden, isletme kurulmamasi veya kurulmus
olmakla birlikte mali durumunun uygun olmamasi
halinde Bakanlik Doner Sermaye Merkez
Saymanligi hesabina aktarilan paydan odenir.”

Yonetmelikte, doner sermayeyi asan bir glivence
verilmis olmasi yasaya aykiridir. Yasada kira 6demesi
icin doner sermaye disinda bir kaynak
ongorulmemistir, 209 sayil doner sermayeye iliskin
kanunda, doner sermaye kaynaklari arasinda devlet
yardimlari da bulunmaktadir. Eksik imtiyaza iliskin
Yonetmeligin 33. ve 34. maddelerinde ongorilen
“6denek tahsisi” ve “aktarilan pay”, saglk
hizmetinin Uretilmesi sirasinda doner sermaye
isletiimesine yapilan devlet yardimi degildir. Doner
sermaye konusu olan hizmetle baglantisi olmayan
yeni bir saglik tesisi kurulmasi isi icin ayrilan bir butce
o0denegidir. Yasada buna olanak taniyan bir kural
bulunmamaktadir.

Henlz kurulmamis bir saglik tesisi icin kira
odemesinin, o tesise ait doner sermaye
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isletmesinden karsilanamayacagi agiktir. Doner
sermaye gelirlerinin, Saghk Bakanhgi’'nin tasarladigi
yapim islerinin buyuklugi ve kendi elinde kalacak
cekirdek hizmetin sinirlar dustndldiginde kira
odemelerini karsilayamayacagi da 6ngordlebilir, bu
durumda elbette biitce kaynaklarina basvurulacaktir.
Ancak bunun icin olusturulacak hukuksal yapinin ele
aldigimiz gibi sakat degil, acik ve belirgin yasa
hikimleriyle diizenlenmis olmasi gerekir.

Neler isletilir? Cekirdek Hizmet — Parca
Hizmetler

Cekirdek hizmet idarede birakilarak o6zel
girisimciye hizmet mekanlarinin ve parcal
hizmetlerin isletiimesi imtiyazinin verilmesi dordincu
tipin kurucu unsurudur.

Bu unsur yasada “saglik tesislerinde tibbi
hizmetler disindaki hizmetlerin ve alanlarin
isletilmesi” biciminde diizenlenmistir.’ isletme
imtiyazi 49 yila kadar verilebilecektir (Duval, 2008).

Yasada, idarede kamu hizmeti Uretimi tipiyle
sOylersek emanette kalacak tibbi hizmetlerin ne
oldugunaiiliskin hicbir belirleme bulunmamaktadir.
Ayrica “tibbi hizmet digindaki alanlar” deyimi de
belirsizdir. Bununla tibbi hizmetlerin verilmedigi
alanlar anlatihyorsa yine idarede kalacak tibbi
hizmetlerin neler oldugunun belirlenmesi gerekir.
Yasada belirleme yer almamaktadir.

Yonetmeligin tanimlarin yapildigi 4. maddesinde
tibbi hizmetler disindaki hizmetler ve alanlar
tanimlanmustir:

“Tibbi hizmetler disindaki hizmetler: S6zlesme
hikimlerine gore, ylklenici tarafindan ustlenilen
tibbi destek hizmetleri ile bilgi islem, hasta
danismanhg, sterilizasyon, camasirhane, temizlik,
glivenlik, yemekhane, arsivieme ve benzeri
hizmetleri; aydinlatma, asansor, 1sitma, sogutma,
havalandirma, tibbi gaz, su ve enerji temini, atik
ve atik su uzaklastirma hizmetleri de dahil olmak
Uzere binalarin tamiri, bakimi ve isletilmesi, park
ve bahce bakimi ve kara, hava, deniz ambulans
hizmetleri ile morg ve gasilhane hizmetlerini” ifade
eder.

“Tibbi hizmetler disindaki alanlar: ihale
dokiimaninda belirtilen sartlara uygun olarak,
otopark, otel, banka subesi, restoran, kafeterya,
konferans ve kiltir merkezi, internet ve iletisim
merkezi, yash bakim evi, kres, personel servisi, taksi
hizmetleri ve benzeri ulastirma hizmetleri, zayiflama
ve diyet merkezi gibi 6n proje ile tanimlanacak
olan, saglik tesisi konsepti ile uyumlu alanlar,” ifade
eder.

Yasaya gore tibbi hizmetler idare tarafindan
Uretilecek, bunun disindaki hizmetlerin isletilmesi
Ozel girisimciye birakilacaktir. Yonetmelik, tibbi
hizmetler icinde de bir ayrim yaparak tibbi destek
hizmetleri diye bir kategori agmis ve bunlar 6zel
girisimci tarafindan isletilebilecek hizmetler arasina
almustir. Tibbi hizmetler ile tibbi destek hizmetleri
arasindaki ayrim, idarenin elinde kalacak cekirdek
hizmeti, muayene ile sinirlamaya olanak taniyacak
niteliktedir. Nitekim asagida aktardigimiz onyeterlilik
ilanindaki “goriintileme, laboratuar ve diger tibbi
destek hizmetleri” anlatimindan da anlasilacagi
lizere isletme disi tibbi hizmetlere muayene odasi
kalmaktadir. Yonetmelik diizenlemesinde kullanilan
yazim teknigi bu amaca yoneliktir. Maddede adiyla
sayllan hizmetler vardir, unutulmus olabilecekler icin
“ve benzeri” denilerek acik kapi birakilmistir. Ayrica
hepsinden onemlisi sayilanlara ek olarak kullanilan
tibbi destek hizmetleri terimi torba kavramdir, icine
neler girecegi tamamen sozlesme ile belirlenecektir.
idarenin elinde kalacak saglik hizmetinin ne
olacagini belirlemek icin yasada hiikiim yer almadigi
gibi yonetmelikte de acik diizenleme yapilmamistir.

Tibbi destek hizmetleri, eksik imtiyaz
sozlesmesinde taraflarin iradesiyle somutlasacaktir.
Bunun gibi, tibbi hizmetler digindaki alanlarin
tanimlanmasinda da idare hemen hemen
tamamen serbest birakilmistir. Yasadaki belirsizligi
giderecegi varsayilan yonetmelik hiilkmunde, baz
alanlar adiyla sayilmis ancak bunlarin 6rnek oldugu
tibbi hizmetler disindaki alanlarin “saglk tesisi
konsepti ile uyumlu olarak 6n projede
tanimlanacag” kurala baglanmistir. On proje Saglik
Bakanligi tarafindan yapilmaktadir. idareyi baglayan
hicbir yasal belirleme yoktur, yonetmelikteki
belirleme ise saglik tesisi kavrami ile uyumlu olmaktir.
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Bakanhgin onyeterlilik ilanlarindaki kosullar da
ayni belirsizliktedir. Kamu Ozel Ortakligi Daire
Baskanligi’nin internet sitesinden ulasabildigimiz
onyeterlilik ilanlarindaki standart ifade su sekildedir:
“Yiklenici; projenin finansmanini, uygulama
projesini, tasarimini, insaatini, medikal cihazlar ve
diger ekipmanin tedarikini ve tesis icin gerekli
mefrusati saglayacaktir. Yiklenici; ayrica tesislerin
bakim ve onarimi, goriintiileme, laboratuar ve
diger tibbi destek hizmetleri ile bilgi islem,
sterilizasyon, camasir, temizlik, glivenlik ve yemek
dahil olmak tizere destek hizmetlerinin sunumunu,
saghk hizmetleriyle uyumlu ve Bakanlik onayini
alacak ticari alanlarin yapim ve isletilmesini de
ustlenecektir (Kamu Ozel Daire Baskanhg: web
sayfasi).”2° Onyeterlilik ilani elbette 6n projeden
farkhdir, genel ifadelerle yazilmasi gerekebilir.
Genel yazim farkli, belirsiz yazim farkhdir.
Yonetmelikteki teknik onyeterlilik ilanlarinda da
kullanilmistir. idarede kalacak tibbi hizmetlerin neler
olduguna iliskin hicbir belirleme yapilmayarak 6zel
girisimci tarafindan isletilebilecek hizmetlerin,
idarenin hizmetleri aleyhine strekli genisletilebilmesi
olanagi yaratiilmaktadir.

Yasada eksik imtiyazda 6zel girisimcinin gelirinin
(karinin) idarenin yapacagi kira 6demesinden ve
saglik tesislerinde tibbi hizmetler disindaki
hizmetlerin ve alanlarin isletiimesinden olusacagi
kurala baglanmistir. Yasada ayrica 6zel girisimciye
odenecek kiranin hesaplanmasinda dikkate alinacak
hususlar da diizenlenmistir. Saglik Hizmetleri Temel
Kanunu Ek Madde 7’nin lll. fikrasina gore “Kira
bedeli ve kiralama suresinin tespitinde; ... tibbi
donanimin bu kisiler tarafindan saglanip
saglanmayacagi hususlari dikkate alinir.”
Yonetmelikte tibbi donanimin “saglanmasi”,
isletmeye donlismustlr. Yonetmeligin ihale
dokimanlarini diizenleyen 15. ve sozlesmede yer
alacak hususlari diizenleyen 30. maddelerinde
“uygun gorilen donanimin isletilmesi” olanag
getirilmistir. Ozel girisimcinin isletebilecegi kamu
hizmeti parcalarina yeni bir parca eklenmistir. Bir
ameliyatta kullanilacak ileri teknoloji trini
donanimin eksik imtiyazci tarafindan saglanmasi ve
isletilmesi mimkiinddr. Tibbi donanimin isletilmesi
olanagi ile mekan ve hizmet tanimi ile nufuz

edilemeyecek noktalara 6zel girisimci sokulabilecek,
idarenin elindeki ¢ekirdek hizmet biraz daha
daraltilabilecektir. Bu olanagin yasaya aykiri olmasi,
hukuki ayrinti olarak dustinulebilir.

Saglk kamu hizmetinin 6rgitlenmesinde yasallik
ilkesi, yani temsili demokrasi devre disi
birakilmaktadir. Yasada birkag fikrayla belirsiz bir
diizenleme getirilmistir. Yasay1 koyacag kurallarla
belirginlestirecek idare, kendini sinirlamamak icin
yeterli ve acik diizenleme yapmamustir. Saglik kamu
hizmetinin orgutlenmesinin kurallari idare ve
idarenin eksik imtiyazci ile yapacagi sozlesme ile
belirlenecektir. Toplumsal yasami diizenleyen hukuk
kurallarinin, toplumun siyasal temsilcileri tarafindan
konulmasi gerektigi kuralini hatirlamamiz, 6zel
girisimciler ve idare icin bir anlam tagimayabilir.
Ancak bu kuralin cok blyuk miktarlara ulasan
yatirimlar icin bir glvence oldugu da
unutulmamalidir. Hukuksal belirsizliklerin yarattigi
fiili durumlarin uyusmazliklar yaratmayacagi
sanilmamali, bu uyusmazliklarin da her zaman fiili
durumlar vyaratanlar lehine c¢ozilecegdi
distinulmemelidir, bu hukuksal belirsizlikler
toplumsal glic dengeleri degistiginde gerceklesecek
mudahalelerin mesru temelini olusturacaktir.

Ozel girisimci tarafindan isletilebilecek tibbi
hizmetler disindaki alanlara iliskin Yonetmelik
hikmundn ilk halinde “eczane” de tibbi hizmetler
disindaki alanlar arasinda sayillmisti. Acilan davada
Danistay, bu diizenlemeyi hukuka aykiri bularak iptal
etmistir. Danistay’da iptal davasi acilinca, davali
idare, yargi denetimini etkisiz kilmaya yonelik
taktiklerinden birine basvurarak yargilanmakta olan
hikmi 13.4.2007 tarihinde degistirmistir. Bununla
birlikte davanin konusuz kalmis oldugu sonucuna
varilmamis 10.2.2009 tarihinde iptal karari
verilmistir. Danistay, saglik ve eczacilik hizmetlerine
iliskin yasa huktumlerini aktardiktan sonra hastane
icindeki eczanelerin tibbi hizmetler disinda
degerlendirilemeyecegdi sonucuna varmistir.

“Hastane blinyesinde yer alan eczanelerin o
hastane icinde bulunan hastalarin ila¢ tedariki
disinda ticari bir amag tasiyamamalari ve eczacilik
mesleginin saglhk hizmeti agirhkli bir alan oldugu
g6z oniline alindiginda, eczanelerin yonetmeligin
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(I) bendi kapsaminda tibbi hizmetler disindaki
alanlarda degerlendirilmesinde ve bunun sonucu
olarak isletilmesinin hastanelerden bagimsiz olarak
miteahhide devredilmesine olanak saglayan dava
konusu dizenlemede mevzuat hikiimlerine, kamu
yararina ve hizmet gereklerine wuyarlik
bulunmamaktadir (D10D, E. 2006/5525, K. 2009/
793, kt. 10.2.2009).”

Eksik imtiyaz s6zlesmesinin hazirlanmasi,
yapilmasi ve uygulanmasi slrecinde pek cok
noktada, kamu hizmetinin temel ilkelerine,
anayasaya ve saglik kamu hizmetinin yasal rejimine
aykiriliklar ortaya cikacak ve dava konusu edilecektir.
Eksik imtiyaz tipini uygulamakta istekli olan 6zel
girisimcilerin ve idarenin hukuksal rejimin
kurulmasindaki aceleciligi ve 6zensizligi de bu
olasiligr artirmaktadir.

Eksik imtiyazcinin isletme yontemi: Taseron (alt
yiiklenici)

Eksik imtiyazci, cekirdek hizmet disinda idarenin
yerine kaim olmaktadir. imtiyazci olmasi da bu
nedenledir. imtiyazina sahip oldugu tim hizmet
parcalari, mekanlari ve donanimlarini kendisi
isletebilecegi gibi islettirebilecektir. Eksik imtiyazin
uygulanmadigi mevcut yapida da saglik hizmetinin
pek cok parcasi, ihale ile (Ill. tip) 6zel girisimciye
urettirilmektedir. Eksik imtiyaz tipi, parcalanmayi
artirmakta ve bu parcalari bir biitiin olarak 6zel
girisimciye devretmektedir. Ozel girisimci, bu
hizmetleri kendisi yapmayip taseronlara
yaptirabilecektir. Sececegi taseronlar kendi yan
sirketleri olabilir. imtiyazinda olan hizmetleri
yurutecek girisimcileri secmek konusunda kamu
hukukuna tabi ihale kurallari bulunmamaktadir.

Eksik imtiyazda 6zel girisimcinin kar elde etmek
icin taseronlara basvurmasi iktisadi rasyonalite
geregidir. Bu gerek hukuksal dizenlemede
karsilanmamistir. Tek maddelik yasal diizenlemede,
eksik imtiyazcinin imtiyazindaki isleri alt ytklenicilere
devredebilecedine veya yaptirabilecegine iliskin
herhangi bir kural yer almamaktadir. Yine
yonetmelik dizenlemesine basvurulmus ve ozel
girisimci icin devir olanagi getirilmistir. Yasaya
aykindir. Yonetmeligin “alt yukleniciler” bashkli 13.

maddesine gore “ihale konusu isin 6zelligi nedeniyle
ihtiyac gorulmesi halinde, ihale asamasinda
isteklilerden alt vyulklenicilere yaptirmay:
dusundukleri isleri belirtmeleri, sozlesme
imzalamadan once de alt yuklenicilerin listesini
idarenin onayina sunmalari istenebilir. Ancak bu
durumda, alt yuklenicilerin yaptiklari islerle ilgili
sorumlulugu yiklenicinin sorumlulugunu ortadan
kaldirmaz.” Bu olanagin taninmasinin yasaya
aykirilhgr bir yana bu hikiim, stresi 49 yil bulan
sozlesmeler icin uygulanmasi imkansiz niteliktedir.
Sorunu asmak icin bulyulk olasilikla 6zel girisimci
imtiyazina sahip oldugu tim isleri alt yukleniciye
yaptirabilecegi isler olarak listeleyecektir. Ama
sozlesme imzalanmadan once 49 yil boyunca
kullanacagi alt ylklenicilerin listesini vermesi
olanaksizdir. Bu nedenle olsa gerek yonetmelik
hiikmi “istenebilir” diye yazilmistir. idare istese de
bunu verebilmek olanaksiz olacagi icin olasilikla idare
de bdyle bir istekte bulunmayacaktir. Ote yandan
Yonetmeligin 49. maddesinde “... yatirrm ve
hizmetlerin niteligine gore yuklenici ile Gclncl
sahislar arasinda akdedilmesi gereken diger
sozlesmeler s6zlesmede belirtilir.” hikmu yer
almaktadir ki, 49 yillik bir iligki icin bu zorunlulugun
yerine getirilmesi de olanaksizdir.

Boylesi bir hukuksal yapi, kamu hizmetlerinin
Uretilmesinde yeni bir tipin glivenli ve istikrarh
bicimde yaratiimasina uygun degildir.

Eksik imtiyazda kurucu olmayan ozellikler
Saghk tesisi mi tim saghk birimleri mi?

Saghk Hizmetleri Temel Kanunu’nun ek 7.
maddesine gore kiralama karsiligi yaptirilabilecek
veya yeniletilecek altyapi “saglik tesisleri”dir. Yasada
saglik tesisinin ne oldugu belirlenmemis ve
belirlenmesine olanak taniyan bir 0lcl
getirilmemistir.

win
|

Yonetmeligin tanimlar bashkli 4. maddesinin
bendinde saglk tesisi tanimi yer almaktadir. Buna
gore, “Saglik tesisi: Entegre saglik kampusu, egitim
arastirma hastanesi, devlet hastanesi, 6zel dal
hastanesi, gun hastanesi, saglik ocagi, klinik otel,
rehabilitasyon merkezi, kanser arastirma merkezi,
asl egitim merkezi, asi Uretim merkezi, asi arastirma—
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gelistirme merkezi, ana ¢ocuk sagligi ve aile
planlamasi merkezi, toplum sagligr merkezi, organ
ve doku bankasi, bolgesel kan merkezi, kan trtnleri
uretim tesisi, agiz ve dis saghgi merkezi, tim kara,
hava ve deniz techizatlar dahil olmak tzere 112
acil servis komuta kontrol merkezi ile destek birimleri
dahil ilgili tesisin her turli bolumleri ve bunlarla
sinirll olmamak kaydiyla, Bakanhgin yapmak ve
yaptirmakla ytikimli oldugu ek binalar dahil saglikla
ilgili diger tum tesisleri” ifade etmektedir.

Saghk tesisi kavrami, ilk elde binalari
disunduirmekle birlikte, yonetmelikteki tanim binayi
degil dogrudan dogruya hizmet konularini
saymaktadir. Bu tanimlama da basit bir kiralama
karsihig1 bina yaptirilmasinin degil, Saghk
Bakanliginin yikimlu oldugu kamu hizmetini 6zel
girisimciye yaptirmasinin yani eksik imtiyazin
s6zkonusu oldugunu gostermektedir.

Saghk tesisi kavraminin yonetmelikte
tanimlandigi kapsami neredeyse Saglik Bakanhginin
saglik kamu hizmeti orgltlenmesinin bitlnine
denk duismektedir. Eksik imtiyazin yalnizca yeni tesis
kurulmasi ve hizmet 6rguitlenmesinde degil, varolan
tesislerin yenilenmesi ve bunlarda yeni hizmet
orgutlenmesinde kullanilacagi da dusunildigiinde
Saghk Bakanligi'nin yirttmekle yikimli oldugu
kamu hizmetlerinin neredeyse tamaminin eksik
imtiyaz araciligiyla ozellestirilebilecegini
ongorebiliriz.

Bina ve mekanin planlanmasi

Saglk kamu hizmetinin Uretilecegi binanin ve
baglantili alanlarin yani hizmet mekanlarinin
tasarlanmasi ve planlanmasi yonetmelikle ozel
girisimciye birakilmistir (Symchowicz, 2008).%'
Bu mekanlar ve hizmetler, idarenin Uretecegi
cekirdek hizmet (tibbi destek hizmetleri digindaki
tibbi hizmetleri) disinda 6zel girisimci tarafindan
isletilecektir. Ozel girisimcinin binayi ve hizmet
mekanini planlamasi, kendi isletme anlayisina uygun
olacaktir. Saglik kamu hizmeti mekaninin isletmenin
kar amaciyla planlanip insa edilmesi genel olarak
kamu yarari amacina ve Ozel olarak da kamu
hizmeti gereklerine aykindir.

Yasada Bakanlhgin “6n proje verecegi ve temel
standartlar belirleyecegi” hikme baglanmistir.
Yasadaki bu diizenlemeden insa edilecek hizmet
mekaninin 6zel girisimci tarafindan tasarlanip
planinin ¢izilecegi sonucu ¢ikmamakla birlikte
Yonetmeligin 6zellikle tanimlara iliskin maddelerine
yerlestirilmis diizenlemeler bu isi eksik imtiyazciya
birakmaktadir.

Yonetmelik kesin projeyi, “Belli bir saglik tesisinin
Bakanlikca temin edilen 6n projesine gore, ihale
dokiimani ve temel standartlar dokiimanina bagh
kalinarak, ve zemin
arastirmalari yapilmis olan, yapi elemanlarinin
olctimlendirilip boyutlandirildidi, insaat sistem ve
gerecleri ile teknik ozelliklerinin belirtildigi, ihale
uzerinde kalan ve sézlesmenin imzalanmasini
muteakip ytklenici tarafindan hazirlanan proje”
olarak tanimlamaktadir. Tanimda kesin proje yapma
isi 0zel girisimciye birakilmistir. Bakanhgin yapacagi
“saglik tesisinin konsept ve temel tasarim unsurlarini
ve ihtiyac listesi ile mahal listesini de iceren” 6n
proje hazirlamaktir. Saglk tesisindeki biitiin mekan
planlamasinin 6zel girisimci tarafindan yapilacagi
uygulama projesi tanimindan da ¢ikmaktadir.
“Uygulama projesi: Belirli bir saglik tesisinin
Bakanlik¢ca onayli kesin projesine gore yapinin her
turlt ayrintisinin belirtildigi ytklenici tarafindan
hazirlanan projeyi” anlatmaktadir.

mumkin olan arazi

Yonetmelikte, eksik imtiyazda idarenin
yurttmekle ylikiimli oldugu ¢ekirdek hizmetler icin
mekanin somut planlamasina miidahale etme
olanagi taninmamistir. Mekanin planlamasi,
cekirdek hizmetler disgindaki mekan ve hizmetleri
isletecek olan Ozel girisimcinin kar arayisiyla
belirlenecektir.

Ozel hukuk sézlesmesi degildir

Eksik imtiyaz idare ile 6zel girisimci (ortak
girisimlerin olusturacagi bir sirket) arasinda
sozlesme iliskisidir. S6zlesmenin konusu kamu
hizmeti icin gerekli olan tesislerin kurulmasi ve
cekirdek hizmet disindaki kamu hizmeti parcalarinin
ve mekanlarinin uzun sireli isletiimesidir. idare ile
Ozel girisimciler arasindaki s6zlesmeler, bireyler
arasindaki sozlesmelerden farklilasarak 6zel hukuk
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disinda bir kamu hukuku rejimine tabi olabilir. Bu
ayrim icin idarenin 6zel hukuk sézlesmeleri ile idari
sozlesmeler terimi kullanilmaktadir. Kamu
hizmetinin tretilmesi icin ihtiya¢ duyulan bir malin
veya hizmetin alinmasi, 6zel girisimcinin kamu
hizmeti alanina yerlesmesi (hizmet tretiminin
yonetim slreclerinin parcasi haline gelmesi)
sonucunu dogurmuyorsa, arizi ve anlksa (kisa
streliyse) bu iliskinin hukuksal bicimi bir ahm-satim
sozlesmesi veya insaat sozlesmesi olabilir, ozel
hukukun kavram ve kurallariyla kavranir. Kamu
hizmetinin piyasa ile iliskiye gecmesinde konu,
kamu hizmetinin parcalarindan birinin veya
tamaminin drettirilmesi ise kamu hizmeti alanina
(yonetim slreclerine) yerlesen 6zel girisimci ile
strekli ve kimi zaman da ¢ok uzun sureli bir iligki
kurulur ve bu iliskinin hukuksal bicimi, 6zel
girisimcinin kamu hizmeti geregi kullanacagi
ayricaliklar, yikimlendigi sorumluluklar ve idarenin
kamu hizmetinin ylkimlisi olarak sahip oldugu
yetkiler ve sorumluluklar nedeniyle 6zel hukuktan
farkh olarak idari s6zlesmedir.

Eksik imtiyaz iligkisini kuran sozlesme de idari
sozlesmedir (Ordonnancen 2004; Waline,
2008; Ricci, 2008; Dupuis, 2009; Ménéménis,
2004).%2

idarenin  6zel girisimcilerle yaptig
sozlesmelerden hangilerinin idari sozlegsme
olduguna iliskin aktardigimiz bu kuramsal bilgilerin
yanisira basitce mevzu hukuktan da yola ¢ikabiliriz.
1999 yilinda Anayasanin 47. maddesinde degisiklik
yapilarak yasama organina konusu kamu hizmetinin
ozel girisimciye gordurilmesi olan s6zlesmeleri yasa
ile 6zel hukuk sozlesmesi olarak nitelendirebilme
yetkisi verildi. Bu degisiklikten 6nce Anayasa
Mahkemesi idari nitelikteki sozlesmelerin yasa
tarafindan o0zel hukuk soézlesmesi olarak
nitelendirilmesini veya ayni sonucu dogurmak tizere
bu s6zlesmelerden dogan uyusmazliklarin adli yargi
dizenine tabi tutulmasini Anayasaya aykiri
buluyordu. 1999 degisikligi ile sozlesmenin yasaile
nitelendirilmesi olanag! yaratildi (Danistay 13.
Daire’nin 5151 ve 6509 sayili kararlari,
2008).2% 47. maddeye gore “Devlet, kamu iktisadi
tesebbusleri ve diger kamu tlzelkisileri tarafindan

yuritilen yatinm ve hizmetlerden hangilerinin 6zel
hukuk sozlesmeleri ile gercek veya tuzelkisilere
yaptirilabilecegi veya devredilebilecegi kanunla
belirlenir.”

Maddede degisikligi yapanlarin hi¢ arzu
etmeyecekleri iki 6nemli sonug cikti. ilki, yasa ile
acitkca 0zel hukuk sozlesmesi olarak
nitelendirilmemis, konusu kamu hizmeti veya kamu
yatinminin 6zel girisimciye gordurulmesi olan
sozlesmeler idari sozlesme niteliginde olacaktir. 1999
sonrasi artik kamu hizmetinin ve yatirrminin
sOzlesme ile 6zel girisimciye yaptirilmasinin veya
devredilmesinin anayasal rejimi idari sozlesme
olmustur. ikincisi, 1999 6éncesi tartisma “kamu
hizmetleri” iken yeni diizenleme idari sozlesmeler
kapsamina “kamu yatinmlan”ni da almistir. Tark
hukukundaki kamu insaat isleri - ki yatinmdir - idari
sO0zlesme degildir, 6zel hukuktaki yapi sozlesmesidir,
ogretisel ve yargisal kabulinlin anayasal temeli
kalmamustir. Her bir hizmet tird ve hatta yaptirma/
devir turl icin aksini 6ngoren acik yasal dizenleme
olmadikc¢a sozlesmeler idari niteliktedir.

Saglik kamu hizmeti alaninda eksik imtiyaz
yontemini diizenleyen Saglik Hizmetleri Temel
Kanunu’nun ek 7. maddesinde s6zlegsmenin
niteligine iliskin hicbir belirleme bulunmamaktadir.
Hem acikladigimiz kuramsal nedenlerle hem de
Anayasanin 47. maddesi geregi ek 7. maddeye gore
idare ile 6zel girisimci arasinda imzalanacak
sozlesmeler (eksik imtiyaz sozlegsmeleri) idari
sOzlesme niteligindedir.

Yazi boyunca belirttigimiz gibi, eksik imtiyaz
yonteminin hukuksal rejimi sakatliklar yaratacak
belirsizlikler ve acik sakatliklarla olusturulmustur.
Boyle bir hukuksal rejimin gtivenli bir yatirnnm ortami
yaratmasi olanakli degildir. Temel sakatliklardan biri
de s6zlesmenin niteliginin Yonetmelikte belirlenmis
olmasidir. Yonetmeligin 4. maddesinin “j” bendine
gore “Sozlesme: Yapim ve yenileme islemleri ile ilgili
olarak idare ile yuklenici arasinda 6zel hukuk
hikimlerine gore yapilan sézlesme ve eklerini”
ifade eder. Sozlesmenin 6zel hukuka tabi oldugunu
gerekcelendirme icin olsa gerek konusu “yapim”
olarak belirtilmis, kamu hizmeti Gretimi ile hicbir
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baglanti kurulmamuistir. Eksik imtiyaza iligkin hukuk
kurallari incelendiginde bunun bir kamu hizmeti
uretim tipi oldugu acikca gortilmektedir. Bu gizleme
cabasinin  Anayasanin 47. maddesindeki
“yatinm”lar ibaresi karsisinda anlamsiz oldugu bile
fark edilememistir. Ozel girisimciye verilecek isin bir
kamu hizmeti degil de yalnizca insaat (yapim)
oldugu kabul edilse bile bu nitelemenin yasa ile
yapilmasi zorunlulugunu ortadan kaldirmaz.

Yaratilan hukuksal sakatliklarin, arkasina siyasal
glcu alan fiili durumlarla korunabilecegi inanci,
sadece inanctir. Cok uzun sireli kurulan iktisadi
iliskinin, siyasal 6zne ve gli¢ degisimleri karsisindaki
glivencesi ancak saglam ve bu sayede mesru olan
hukuksal rejim ile saglanabilir.

Cekirdek hizmetler de devredilebilir mi? Eksik
imtiyazdan tam imtiyaza

Saglik kamu hizmeti alaninda eksik imtiyazin
dizenlendigi Saglk Hizmetleri Temel Kanunu’nun
ek 7. maddesinde, tibbi hizmetler imtiyaz iliskisinin
disinda birakilmistir. Tibbi hizmetler idare ile 6zel
girisimci arasindaki eksik imtiyaz iliskisinde idarenin
elinde tuttugu cekirdek hizmetlerdir; 6zel girisimciye
hizmet devrini imtiyaz haline getiren de budur. Bu
sayede Ozel girisimci, cekirdek hizmete bitisik,
dogrudan idareye veya saglik hizmetinin kullanici
kitlesine satabilecegdi onlarca isletilebilir hizmet ve
alan bulmaktadir.

7. madde tibbi hizmetlerin idare tarafindan
emanet yontemi ile (yani kendi ara¢ gere¢ ve
personeli eliyle) tretilmesi gerektigine iliskin bir kural
getirmemis, yalnizca tibbi hizmetler digindaki
hizmetlerin eksik imtiyazciya islettirilecegini kurala
baglamistir. Yonetmelikte de cekirdek hizmetlerin
Ozel girisimcilere Urettirilebilecegine iliskin bir kural
yer almamaktadir.

Saglik kamu hizmetinin nasil 6rgitlenecegine
ve piyasa ile iliskisine iliskin, tuhaf bicimde, Devlet
Memurlari Kanunu’nda bir kural bulunmaktadir.
Kamu hizmeti alaninda kamu hukuku bag: ile
calisanlarin hizmet siniflarini diizenleyen maddede
2003 yilinda bir degisiklik yapilarak saghk kamu
hizmetinin piyasaya gorduirilmesi olanagi

taninmistir. Bu olanak kamu hizmetleri alaninin
piyasa ile iliskiye gecmesinde U¢uinci tipin, hizmetin
parcalara ayrilarak yillik ihalelerle piyasaya
gordurulmesinin en ug 6rnegidir.

Devlet Memurlari Kanunu’nun memurlarin
hizmet siniflarini diizenleyen 36. maddesinde
“saglik hizmetleri ve yardimci saglik hizmetleri sinifi”
da yer almaktadir. Saglik hizmetleri ve yardimci
saglik hizmetleri sinifi kapsaminda yer alacak kamu
gorevlileri su bicimde sayilmistir: “Bu sinif, saghk
hizmetlerinde (Hayvan saghgi dahil) mesleki egitim
gorerek yetismis olan tabip, dis tabibi, eczaci,
veteriner hekim gibi memurlar ile bu hizmet
sahasinda calisan ylksek 6grenim gormis
fizikoterapist, tip teknologu, ebe, hemsire, saglik
memuru, sosyal hizmetler mutehassisi, biyolog,
pisikolog, diyetci, saglik mihendisi, saglik fizikgisi,
saglik idarecisi ile ebe ve hemsire, hemsire
yardimcisi, (Fizik tedavi, laboratuvar, eczaci, dis
anestezi, rontgen teknisyenleri ve yardimcilari, cevre
saghg ve toplum saghgi teknisyeni dahil) saghk
savas memuru, hayvan saglik memuru ve benzeri
saglik personelini kapsar.”isgtictiniin niteligine iliskin
bu tanimlamalar ayni zamanda saglik kamu hizmeti
alaninda gerceklestirilen tretimin de tanimlandir.
Bu sayede idareye kamu hizmetini 6zel girisimciye
yaptirma izni vermek icin kolay bir yontem
gelistirilmistir. 10.7.2003 tarih ve 4924 sayil Yasa ile
36. maddeye tek climlelik bir fikra eklenmistir: “Bu
sinifa dahil personel tarafindan yerine getirilmesi
gereken hizmetler, lizumu halinde bedeli déner
sermaye gelirlerinden 6denmek kaydiyla,
Bakanlikca tespit edilecek esas ve usullere gére
hizmet satin alinmasi yoluyla gordurdlebilir.”

Anayasa Mahkemesi bu degisiklige yonelik iptal
istemini reddetmistir. Saglikta 6zellestirme
guzellemesi niteligindeki gerekcesinde saglik
hizmetlerinin niteliginin saglik hizmetlerinin hizmet
satin alma yoluyla karsilanmasini zorunlu kildigini
saptamaktadir (Anayasa Mahkemesi, E.2004/114,
K.2007/85, kt. 22.11.2007, RG. 24.12.2007, 26736).

Saglik hizmetleri sinifina dahil personel
tarafindan yerine getirilmesi gereken hizmetlerin
bedeli doner sermaye gelirlerinden 6denmek
kaydiyla hizmet satin alinmasi yoluyla
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gordurulebilme olanagi, eksik imtiyaz yontemiyle
birlesebilir. Bu durumda saglik kamu hizmetinin
yukumlisi bakanlik yalnizca ihaleci ve denetleyici
bir orgit halini alir. Kaynagin yine doner sermaye
oldugunu goriince akla, hem cekirdek hizmetlerin
ihalesini finanse edebilecek hem de eksik imtiyazciya
yapilacak kira 6demesini finanse edebilecek
blyklikte bir doner sermaye kaynaginin nasil
ortaya cikabilecegi sorusu gelmektedir.

Eksik imtiyazda cekirdek hizmetlerin de kamu
hizmet alimlari yontemiyle gordirilmesi
durumunda, eksik imtiyazcinin hukuki onceligi
olmasa da hizmet orgtitlenmesini ve mekanini bilen
olarak diger ozel girisimciler karsisinda Gstinligu
olacaktir. Eksik imtiyazcinin idarede kalan cekirdek
hizmetlere iliskin hizmet alim ihalelerini de almasi
eksik imtiyazi fiillen imtiyaza donustirebilir.

Saghik kamu hizmetinde 6zel girisimden
yararlanmanin siniri

Saglik Bakanhgi’'nin sadece ihale ve denetim
yaptigi bir saghk kamu hizmeti 6rgitlenmesi
Anayasa Mahkemesi’'nin piyasa glzellemesi
gerekcelerinin fiili olmasa da mantiksal/hukuksal
sonucudur. Bakanligin kamu 6zel ortakhigi daire
baskanligina veya ihale birimine indirgenmesi,
saglik kamu hizmetinin kamu hizmeti alaninda
imtiyazlar ve ihaleler alan 6zel girisimcilerin idarece
denetlenen isletmelerine donliismesi anayasa ile
uyumlu mudur?

1987 yilinda c¢ikarilan Saglik Hizmetleri Temel
Kanunu, saglik kamu hizmeti 6rgitlenmesinde
isletme biciminin kullanilabilecegini kurala
baglamisti. Bu kuralin Anayasaya aykirihigr savi
Anayasa Mahkemesi tarafindan saglik hizmetinin
ozellik arzettigi gerekcesiyle reddedildi. 2003 yilinda
da Devlet Memurlari Kanununda yapilan
degisiklikle saglik ve yardimci saglik hizmetleri
sinifindaki personelin yaptigi islerin 6zel girisimcilere
gordurilebilecegi kurala baglandi. Buna iliskin iptal
istemi de ayni gerekceyle reddedildi. Anayasa
Mahkemesi’nin saglk kamu hizmeti konusundaki
yaklasimi celisikmis gibi duran iki temele dayaniyor:
Calisanlarin haklarinin sinirlanmasi ve 6zel girisimin
saglik kamu hizmetinde onunun agilmasi. Bir

yandan mecburi hizmet gibi temel haklara yonelik
agir sinirlandirmalar saglik hizmetinin 6zelligi geregi
anayasaya uygun bulunurken 6te yandan da saglik
kamu hizmetinin isletilebilmesi ve piyasaya
gordurilmesi (6zellestirilmesi) yine ayni ozellikle
anayasaya uygun ve hatta zorunlu sayiliyor. Calisma
hakkinin sinirlanmasi konusunda saglik kamu
hizmetinin o6zelliklerine dayanan Anayasa
Mahkemesi, 6zel girisimci icin blytik bir karlilik alan
olan saglk kamu hizmetinde 6zel girisimin ticari/
piyasa mantiginin sinirlanmasi konusunda hicbir
saptama yapmiyor. Elbette mahkemelerin saptama
yapmadiklarini karar verdiklerini biliyoruz. Asagida
aktaracagimiz iki kararda Anayasa Mahkemesi’nin
piyasanin faziletleri konusunda saptama ve hatta
guzelleme yapmaktan geri durmadigini, idareye
piyasadan yararlanman zorunluluktur diyerek siyasal
program yazdigini goriiyoruz.

Sozlinu ettigimiz kararlan aktaralim. 7.6.1987
tarih ve 3359 sayili Saglhk Hizmetleri Temel
Kanunu’nun 5. maddesiyle yasa kapsamina giren
saglik kuruluslarinin kamu tiizelkisiligi bulunan saglik
isletmesine dondustirilebilmesi ve kurulus
hekimlerinin ¢alisma saatleri disinda 6zel teshis ve
tedavi yapabilmesi 6ngorilmusti. Anayasa
Mahkemesi saglik kamu hizmetinin, isletme olarak
orgutlenip, Uretilmesini ve kullanicilarin isletmenin
musterilerine dontusmesini anayasa aykiri bulmadi.

“'Mal ya da hizmet tretmek amaciyla kurulmus,
dogal kaynaklar, emek ve sermaye gibi uretim
etmenlerini bir 6rgut ve yonetim glict ile biraraya
getiren ekonomik amacli kuruluslar’ olarak
tanimlanan isletme bicimine donustirilecek saglik
kuruluslarinin satmak icin tretimde bulunmasi,
ayrica kurucu ve sahiplerinden bagimsiz bir varhigi,
muhasebesi ve atanan bir yonetim merkezine sahip
olmasi gerekir. Yatirim ve personel tcretleri disindaki
giderleri icin devlet destegi olmaksizin kendilerinin
gelir elde ederek cesitli giderler yapmasi, kar
amacini glindeme getirmektedir. Bu amaca ulasmak
icin, saghk hizmetlerinin maliyetinin artiriimasi
kacinilmazdir. ... Temel haklar ve odevler
konusunda gozetici ve koruyucu olan devletin, sosyal
devlet olmak gibi Ustlendigi gorevlerini Anayasa’nin
65. maddesinin belirledigi gibi mali kaynaklarinin
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yeterliligi olctstinde yerine getirecegi aciktir. Cok
onemli bir kamu hizmeti olan saglik hizmetinin,
sosyal devlet olmanin geregi, parasiz yerine
getirilmesi anlayisi glinimuzde glictini yitirmistir.
Kamu  hizmetlerinin  karsihgr  olarak,
yararlananlardan kullanim oranlarina ve 6deme
glclerine gore lcret alinabilecegi kabul
edilmektedir. Boylece, bu hizmetlerden
yararlananlarla yararlanmayanlar arasindaki
esitsizlik giderilmis olmaktadir. Ancak, gelir dlizeyi
ne olursa olsun belirlenen tcreti 6deyemeyecek
olanlardan bu ticretin ainmamasi ya da onlar adina
odenmesi olanaklari da uygulamaya konulmaldir.
Yasanin 3. maddesinde Saglik ve Sosyal Yardim
Bakanligi'nin belirleyip duyuracagi Ucretleri
odeyemeyecek durumda olanlar icin gecici 3.
maddenin tanidigi objektif olanaklar da vardir. Bu
durumlar karsisinda, iptali istenilen madde, sozii
edilen maddelerle birlikte distntliince, kamu
hizmetlerine ayrilarak kamunun yararlanmasina
6zgullenmis varlklarin salt ticari isletme durumuna
indirgenerek piyasa ekonomisi kurallarina agik
tutulmalari olgusu bir yana, Anayasa’nin 2.
maddesine aykiri bir yon yoktur. (...) Devlet,
Anayasa’nin 56. maddesinin kendisine ytikledigi
gorevleri mali kaynaklarinin yeterliligi 6l¢listinde
yerine getirmek durumundadir. Ginimuzde
devlete parasiz saglik hizmetlerini bitintyle
yuklemek olasi bulunmadigina, Anayasa’nin 56.
maddesi de parasiz hizmetten soz etmedigine gore
saglik hizmetlerinin saglik isletmeleri eliyle paral
olarak yuritilmesinde bir aykirilik yoktur (Anayasa
Mahkemesi, E.1987/16, K.1988/8, kt.19.4.1988,
RG. 23.8. 1988,19908).”

Gerekceyi 6zetleyelim, isletme kar amaci guider,
bu saglik hizmetinin maliyetini artirir, saglk
hizmetinden yararlanan para 6derse hizmetten
yararlanmayanlarla arasindaki esitlik saglanir, para
odeyemeyecek olanlarin parasini devlet 6der, saglik
kamu hizmeti salt ticari isletmeye indirgenmis olsa
da esitlik ilkesi korunmustur, zaten anayasada saglik
hizmetinin parasiz olacagi da 6ngorilmemistir.

Anayasa Mahkemesi'nin bu gerekgelerini tim
kamu hizmetleri icin kullanabiliriz. Saglk hizmeti
yerine, “yollar”1 koyun. Arabalarin yollardan
yararlanmasi, arabasi olmayanlar aleyhine, hic

motorlu tasimadan yararlanmayanlar aleyhine,
arabasi olup da o yollardan hi¢ gecmeyenler
aleyhine esitsizlik yaratir. Arabalarinin timiinde
sayaclar mevcuttur, yollar kullandiklar kadar 6deme
yapmalari olasidir, bunun teknigi gelistirilebilir.
Ornek garip mi geldi, o zaman saglik hizmeti yerine
egitim koyun, daha kolay
icsellestirebilirsiniz.

hizmetini

Anayasa Mahkemesi’'nin bu akil ylritmesinin
yeni sagci kokenlerinin arastiriimasina girmiyoruz,
sadece bu gerekcenin mantiksal bir akil ylritme
olmadigini belirtmekle yetiniyoruz. Hukuksal ¢cikarim
mantiksal ¢ikarimdir. Biyik 6nerme ve kiicuk
onermeden bir sonuc¢ c¢ikarabilmek icin her iki
onermenin de paylastigi bir orta terim olmasi
gerekir. Aksi durumda cikarim degil, 6nermeler
siralamasi s6zkonusu olur. Anayasa Mahkemesi,
siyasal programin 6nermelerini siralamistir.

Anayasa Mahkemesi Devlet Memurlari
Kanunu’na iliskin 2007 kararinda bu siyasal
programi hukuksal zorunluluga cevirmistir. DMK’nin
memuriyet siniflarina iliskin 36. maddesinde
10.7.2003 tarihinde yapilan degisiklikle, saghk ve
yardimci saglik hizmetleri sinifina dahil personelin
yaptigi islerin hizmet satin almasi yoluyla o6zel
girisimcilere gordurilebilecegi kurala baglanmustir.
Hic olclit ve sinir icermeyen bu diizenleme, icerigi
bir yana basitce yasama yetkisinin devredilmezligi
kuralina aykiridir ve iptali gerekir. Bu yasa hiikmi
ile idare saglik kamu hizmetini diledigi 6rgiitleme
yetkisine sahip olmustur. iptal istemi Anayasa
Mahkemesi'nce reddedilmistir. Mahkeme, yasama
yetkisinin devredilmezligi gibi basit kurallarla
ugragsmak yerine piyasanin saglhk kamu hizmetine
ne denli 6nemli katkilar sunabileceginin kuramsal
tartismasini yapmistir:

“Saglik hizmetleri nitelikleri geregi diger kamu
hizmetlerinden farkhdir. Saglik hizmetinin temel
hedefi olan insan saghg sorunu, ertelenemez ve
ikame edilemez. Bilime dayali olmasi gereken tani
ve tedavi metotlarinin insan yararina surekli yenilik
ve gelisme goOstermesi, hizmet kalite ve
beklentilerini cagin kosullarina yaklastirmay:
gerektirmektedir. Bu yoniiyle saglhk hizmetleri,
kendi ic dinamikleri ve nitelikleri geregi tretilmesi




ve halk yararina sunulmasinda 6zel sektoriin kazang,
rekabet ve biylime dinamiklerinden yararlanacak
turdeki hizmetlerdendir.

Bu cercevede, artan saghk hizmeti talebini en
dogru sekilde karsilamak, ylksek sermaye grubuna
dahil stirekli yenilenen teknoloji elde etmek ve cihaz-
ekipman-sigorta-bakim- yenileme maliyetlerini
minimize etmek, birden cok kuruma ortak hizmet
alani yaratmak, yetersiz ve kisith kalifiye insan gtict
kaynagini degerlendirerek hizmette etkinlik ve
verimlilik saglamak, degisen sartlara ve ihtiyaca gore
hizmet planlama ve sunumunu yapmak, yerinde
saglik hizmeti sunarak gereksiz hasta transferi ve
beraberinde getirecegi sosyal sorunlara son vermek,
kaynak kullanimi kontrolld, kaliteyi yukselten,
maliyeti distiren etkin, suratli, kesintisiz bir saglik
hizmeti sunmak, gereksiz bina ve cihaz aliminin
online ge¢mek, kurumlar arasi isbirligi ve halkin
sosyal memnuniyetini arttirmak saglik hizmetleri
yoninden Devlet icin bir kamusal zorunluluk ve
sosyal devlet olmanin geregidir.

Anayasa’nin 47. maddesi ile 128. maddesi
birlikte degerlendirildiginde, saglik hizmetlerinin
bitindyle devletin genel idare esaslarina gore
yurtutmekle ylkimli oldugu bir kamu hizmeti
seklinde nitelendirilmesi olanakli degildir.
Dolayisiyla saglik hizmetinin tamaminin salt memur
ve diger kamu gorevlileri eliyle yuritulmesi
gerektiginden sozedilemeyecegi gibi, 47.
maddesinde 6ngortilen hizmet kapsaminda bunun
o0zel hukuk sozlesmeleri ile tGctncu kisilere
yaptirilabilecegi olanakhdir.

... Anayasa geregi herkesin, saglikli ve dengeli
bir cevrede yasama hakkina sahip olmasi karsisinda,
Ulkenin her yoresinde saglik hizmetlerinden tam
olarak yararlanilabilmesini saglamak amaciyla
niteligi geregi saglik hizmetlerinin yerine
getirilmesinde ortaya ¢ikacak eksiklik ve gecikmelerin
telafisi olanaksiz sonuclara yol acabilmesi, kamunun
iktisadi ve teknik yetersizligi, teknolojik gelisme ve
kullanicilari ve hizmet sunucu ve donanimlarina olan
ihtiyac, gorev ve yer yoninden erisim zorluklari,
saglk hizmetlerinin ertelenemez ve ikame edilemez
ozellikleri, dogal afet, salgin hastalikiar ve acil
durumlar saglik hizmetlerinin hizmet satin alma
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yoluyla karsilanmasini zorunlu kilmaktadir. Boylece,
itiraz konusu kural ile, saglik hizmetleri ve yardimci
saglik hizmetleri sinifina dahil personel tarafindan
yerine getirilmesi gereken hizmetlerin, Ucretleri
doner sermaye gelirlerinden karsilanmak kaydiyla,
lizumu halinde hizmet satin alinmasi yoluyla
gordurilmesi olanakli hale gelmektedir.

Kuralin, Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen
sosyal devlet ilkesini gerceklestirmek, 5. maddesinde
Devletin temel amag ve gorevleri arasinda belirtilen
kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak, insanin maddi ve manevi varligini
gelistirmek, 56. maddesinde 6ngorilen saglhk
hizmetlerini tam ve dengeli bicimde yerine
getirebilmek amaciyla diizenlendigi anlagiimaktadir
(Anayasa Mahkemesi, E.2004/114, K.2007/85, kt.
22.11.2007, RG. 24.12.2007, 26736).”

“Bu yoniiyle”, “bu cercevede”, “dolayisiyla” ve
“boylece” sdzciikleri onermeler arasinda mantiksal/
hukuksal ¢ikarimi saglamamaktadir. Anayasa
Mahkemesi'nin gerekcesindeki her climle bash
basina bir dnermedir ve bir mantiksal ¢ikarimla
Anayasaya baglanmamaktadir. Ornegin
aktardigimiz ilk paragraftaki “Bilime dayali olmasi
gereken tani ve tedavi metotlarinin insan yararina
stirekli yenilik ve gelisme gostermesi, hizmet kalite
ve beklentilerini cagin kosullarina yaklastirmayi
gerektirmektedir.” 6nermesi ile “saghk hizmetleri,
kendi i¢c dinamikleri ve nitelikleri geregi tretilmesi
ve halk yararina sunulmasinda 6zel sektoriin kazanc,
rekabet ve bliylime dinamiklerinden yararlanacak
tirdeki hizmetlerdendir.” 6nermesi arasinda
baglanti kurabilecek ortak nokta yoktur. Araya “bu
yonuyle” sozclklerinin girmesi bu baglantiyi
saglamaz. Anayasa Mahkemesi eksik kiyas yapmis
olabilir. “Bilime dayali strekli yenilikler ancak 6zel
sektoriin kazang ve rekabet arzusu ile saglanabilir”
bliylik 6nermesi Anayasa Mahkemesi Uyelerinin
kafalarinda bulunuyor olabilir, ancak bu yetmez,
kararda da acik¢ca yazilmasi gerekir. Hicbir
mahkemenin, toplum — devlet — piyasa arasindaki
iliskiye yonelik siyasal/felsefi tercihleri analitik/
hukuksal dogrular olarak dayatma yetkisi yoktur.

Aktardigimiz gerekcede cok 6nemli bir ozellik
Anayasa Mahkemesi'nin gerekgesi ile saghk kamu
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hizmeti icin yeni bir tretim ve 6rgitlenme modeli
6ngormus olmasidir. iptali istenilen kuralla idareye
saglik kamu hizmetini parcalayarak hizmet alim
ihaleleriyle piyasadan satin alma yetkisi verilirken
Anayasa Mahkemesi hizmetin nasil
parcalanacagina iliskin yol gostermektedir
(Dreyfus, 2009; Ministere de L'Economie, 2011;
Guglielmi, 2008; Guglielmi, 2009).?* Yemek,
temizlik, tasima vb. 6nemsiz yardimci hizmetler bir
yana yuksek sermaye grubuna dahil sirekli
yenilenen teknoloji, cihaz, ekipman, bakim,
yenileme vb. isleri 6zel girisimciye yaptirmasini
onermektedir (Shaoul, 2008; Hellowell, 2008;
Shaoul, 2005; Rolin, 2007).> Anayasa Mahkemesi
bu gerekgesi ile eksik imtiyazi 6ngoérmustir. Bu
gerekgeler, Saglk Bakanhig Kamu Ozel Ortakhig
Daire Baskanligi'nin internet sitesinde tanitim
yazisi?¢ olabilecek niteliktedir.

Eksik imtiyaz bu kararlarin hukuki ve siyasi yolu
icindedir. Bununla birlikte anayasaya aykiridir.
Devletin Ustlenmis oldugu temel kamu
hizmetlerinden olan saglik kamu hizmetinin tretim
ve yararlanma biciminin vergilerle baginin
neredeyse tamamen koparilmasi anayasaya
aykiridir.

Kamu hizmeti alaninda yer alan bir kamu
hizmetinin piyasa ile iligkisini diizenleyen anayasa
kurallari olarak 128. ve 47. maddeler
kullaniimaktadir. Yukarda aktardigimiz Anayasa
Mahkemesi kararinda da ayni maddeler
kullanilmistir. “Anayasa’nin 47. maddesi ile 128.
maddesi birlikte degerlendirildiginde, saglk
hizmetlerinin butintyle devletin genel idare
esaslarina gore yuritmekle yikimli oldugu bir
kamu hizmeti seklinde nitelendirilmesi olanakh
degildir (Anayasa Mahkemesi, E.2004/114, K.2007/
85, kt. 22.11.2007, RG. 24.12.2007, 26736).".
Mahkeme vardigi sonug icin neden sorusunu
yanitlamiyor. Mahkemenin gerekce yazimindaki bu
kusurunu bir yana birakalim, kamu hizmetlerinin
Ozel girisimcilere Urettiriimesinde anayasal 6lci
sorununa donelim.

Anayasanin 47. maddesi, kamu hizmetinin 6zel
girisimciye Urettirilmesinde bir 6l¢ct icermemektedir,
128. madde bir olciit getirmekle birlikte tek basina

yeterli degildir. Olcii vergi 6devini diizenleyen 73.
maddeden cikarilabilir.

Kullanilan 47. madde hikmi 1999 degisikligi ile
eklenen son fikradir. 47. maddenin basligindaki
“devletlestirme”nin yanina “ve ozellestirme”
eklenmis, IlI. fikrada Ozellestirme yetkisi?” ve son
fikrada sozlesmeleri nitelendirme yetkisi verilmistir.
Buna gore “Devlet, kamu iktisadi tesebbusleri ve
diger kamu tlzel kisileri tarafindan yuratilen
yatirnm ve hizmetlerden hangilerinin 6zel hukuk
sozlesmeleri ile gercek veya tuzelkisilere
yaptirilabilecegi veya devredilebilecegi kanunla
belirlenir.”

Bu duizenlemeden devletin ylrittigu hizmetleri
ozel girisimcilere yaptirabilmesi yetkisinin ciktig
kabul edilmektedir. S6zkonusu degisiklik, idare ile
ozel girisimciler arasinda kamu hizmetinin
yuritilmesi konusunda yapilacak sozlesmelerin
Anayasa Mahkemesi ve Danistay tarafindan idari
sozlesme olarak nitelendirilmesine engel olmak icin
yapilmistir. Mahkemeler, yasalarda 6zel hukuk
sozlesmesi oldugu veya adli yargiya tabi oldugu
ongorulen sozlesmeleri idari sozlesmeler olarak
nitelemekte, aksini 6ngoren yasalari veya idari
islemleri iptal etmekteydi. Bunun lizerine anayasa
degisikligi yapilarak yasama organina bu
sozlesmeleri 6zel hukuk s6zlesmesi olarak niteleme
yetkisi verildi. S6zkonusu yetki, devletin elindeki her
turli kamu hizmetini kismen veya tamamen 6zel
girisimciye gordirme yetkisi degil, anayasadaki
sinirlar cercevesinde 6zel girisimciye gordirebilecegi
hizmetleri konu alan s6zlesmeleri 6zel hukuk
sozlesmesi olarak niteleme yetkisidir. Anayasa m.
47/son ozellestirme yetkisi degil, s6zlesmenin
niteligini degistirme yetkisi vermektedir.

Kamu hizmetleri alaninin piyasa ile iligkisinde
olci olarak kullanilan diger hikim kamu
gorevlilerine iliskin 128. maddede yer almaktadir.
Is gtictiniin kamu hizmetine baglanmasinin hukuksal
bicimini diizenleyen 128. maddenin I.fikrasinda, is
akdine dayanan baglanma bicimi ile kamu
hukukuna dayanan bicimler arasindaki sinira iliskin
Olcl konulmaktadir. Buna gore, “Devletin, kamu
iktisadi tesebbdsleri ve diger kamu tiizelkisilerinin
genel idare esaslarina gore yurutmekle yukimli
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olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve
strekli gorevler, memurlar ve diger kamu gorevlileri
eliyle goruliir.” Bu hiikiim kamu hizmetinin isgtictine
iliskin kurallar nedeniyle idarenin, tstlenmis oldugu
kamu hizmetini parcalayarak 6zel girisimciye
gordirmesinin sinirina iliskin 6l¢t de getirmektedir.
idarenin érgitleyip lretmekte oldugu bir kamu
hizmeti varsa, bu hizmet genel idare esaslarina
gore yurutmekle yikimli oldugu bir hizmetse ve
Uretiminde ozel girisimcilerden yararlanacaksa, bu
maddeye gore sinir “asli ve surekli gorevler”dir.
Diizenlemede 6nemli unsur bir kamu hizmetinin
“genel idare esaslarina gore” yuritiulmesinin ne
anlama geldiginin saptanmasidir. Genel idare
esaslari terimi Uretimi sirasinda kamu gtict kullanilan
kamu hizmetleriyle sinirlanabilecegdi gibi terimden,
piyasanin isleyis kurallarinda bulunmayan kamu
gucu ayricalk ve yikimlualiklerinin s6zkonusu
oldugu kamu hizmeti Gretiminin anlasiimasi
gerektigi de savunulabilir. Zorunlu calismaya
dayanan bir hizmet genel idare esaslarina gore
Uretilmektedir, piyasanin isleyisinde zorunlu calisma
yoktur. Kamu gici, siddet seklinde ortaya
¢ikmayabilir, kamu hukukuna dayanan yikimldltikler
ve ayricaliklar da kamu glcd icerir.

idare tarafindan 6zel girisimciye Urettirilecek
kamu hizmeti parcalarinin her biri icin 128.
maddedeki Olcliye dayanan degerlendirme
yapilabilir. Bu degerlendirmenin 70. maddedeki
kamu hizmetine girme hakkiyla desteklenmesi
gerekir. Kamu hizmetine girme hakki, anayasadaki
gercek calisma hakkidir. Kamu hizmeti alaninda
isgucline ihtiya¢c duyulmussa, hizmetin gerektirdigi
nitelikleri tagtyan her Turk icin burada calismak bir
hak, idare icin de bu hakki gerceklestirmek bir
yiikiimliiliiktiir. Ozel girisimciye (rettirilen her kamu
hizmeti parcasi, bireylerin terk ettikleri kamu
hizmetine girme (gercek calisma) hakkidir
(Dreyfus 2008).2® Eksik imtiyazda, cekirdek
hizmetler disindaki hizmetlerin 6zel girisimci
tarafindan Uretilmesi kamu calisanlarinin haklarini
etkileyecegi icin kamu calisanlarinin veya
orgutlerinin idari davalar yoluyla eksik imtiyaza
basvurma kararini ve sozlesmeleri denetletme
olanagr bulunmaktadir. Fransa'’da, Beden
Egitimcileri Sendikalar Federasyonu, Genclik ve

Spor Bakanhgi'nin beden egitimi merkezleri yapim
ve onarim isini eksik imtiyaza vermesi kararina karsi
iptal karari ve s6zlesmenin feshi emri verilmesi icin
dava acmislardi. Bu davada sendikanin dava ehliyeti
sorunu tartisiimistir. Mahkeme, eksik imtiyaz
durumunda hizmet parcalarinin disaridan satin
alinmasinin ¢alisanlarin haklarini etkileyecegine ve
bu nedenle &rgtlerinin veya kendilerinin dava
acmakta menfaatinin bulunduguna karar vermistir
(Dreyfus, 2008)28.
girisimcilere urettirilmesi, 70. maddedeki kamu
hizmetine girme hakkini da sinirlamaktadir.

Kamu hizmetinin ozel

128. maddedeki olcli devletin kamu hizmeti
alanindaki bir hizmetinin tamamini 6zel girisimciye
gordirmesi durumunda uygulanamayabilir. Emanet
yontemi ile hizmetleri parcalayarak gordurme
yonteminin sinirlarini belirlemek daha uygundur.

Kamu hizmeti alaninin piyasa ile iligkisini
belirlemede vergi 6devine iliskin 73. madde devreye
sokulmalidir. Vergi 6dev oldugu gibi kamu hizmetleri
talep etme hakkinin temelidir. Anayasanin siyasal
haklar ve odevler bélimiinde diizenlenmistir.
Siyasal haklar ve 6devler, siyasal alani kuran ve bireyi
siyasal 0zne, yurttas yapan haklar/odevlerdir.
Kapitalist ilkeye gore birey alim-satim ve miilkiyet
iliskileri cercevesinde toplumsal zenginlikten pay alir,
ama vergi sozkonusu oldugunda bu iliskiler
"disindaki" bir kolektivitenin el koymasi ve dagitimi
sozkonusudur. Toplumsal zenginligin bir bolimdnin
mibadele ve miilkiyet iliskilerinden bagisik olarak
dagitimi s6zkonusudur. Kimden alindigi ve kime/
nereye verildigi artik otonom bireyin karari degil,
kolektif siyasi karardir. Anayasanin 73. maddesine
gore "Herkes, kamu giderlerini karsilamak Gzere,
mali glictine gore, vergi 6demekle yukumludir."
Ornegin devlet saglik hizmetinin Gretimini kamu
hizmeti olarak Ustlenmistir, bu durumda saglk kamu
hizmetinin Gretimi icin yapacag! tum harcamalar
kamu gideridir, hizmetten dogrudan (faydasi
kendisine kalacak bicimde) yararlansin veya
yararlanmasin herkes, mali glicine gore vergi
odeyerek bu gidere katilmakla yiktumluddar.
Vergilerdeki genellik ve ademi tahsis 6zelliginin
yaratabilecegi esitsizligi gidermek icin olabilir, 73.
maddede bir de vergi disi mali yakimliltkler
diizenlenmistir. Maddenin Il. fikrasina gore "vergi,
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resim, har¢ ve benzeri mali yikiumlilikler kanunla
konulur, degistirilir veya kaldinhr." Vergi disinda
sayllan bu mali gelirler, bir kamu hizmetinden
yararlanirken, hizmetin maliyetiyle baglantili bir
hesaplamaya dayanan bir tarifeden veya bununla
hicbir baglantisi olmayan bir tarifeden tahsil edilir.
Her iki olasilikta da hizmetten yararlanmak icin
istenilen para 6denilmek zorundadir ve her iki
durumda da istenilen para siyasi/idari bir karara
dayanmaktadir. 73. maddenin yapisindan "resim,
har¢ ve benzeri mali yikimldlikler'in kamu
giderlerinin herkes tarafindan mali gticline gore
vergilerle karsilanacagi kuralint bozmamasi gerektigi
anlasilmaktadir.

Toplumsal zenginligin bir bélimiine devletce el
konulmasina ve dagitimina iliskin bu anayasal
sistemden kamu hizmetinin Uretimine iliskin su
genel ilkeler cikar:

Bir kamu hizmetini tamamen kullanicilara satisa
dayanan (isletme) biciminde orgutlemek mimkin
degildir. Boyle 6rgutlenen bir mal ve hizmet tretimi,
milkiyet hakki, calisma ve s6zlesme 6zgurligu
geregdi kamu hizmeti alanindan c¢ikarilmahdir.

Ozel girisimciye kamu hizmetinin bitiininii
Uretme imtiyazi verilmesi, ancak anayasada kurala
baglanmis bir degerin korunmasi durumunda
mumkin olabilir. Aksi durumda, piyasanin isleyis
kurallarinin bir 6zel girisimci lehine bozulmasi,
mulkiyet, calisma ve s6zlesme haklarinin 6ziine
dokunulmasi s6zkonusu olur.

Bir kamu hizmetini tamamen katki payina, harca
veya benzeri isimlerle alinan tarifeli lcretlere
dayanan bicimde 6rgitlemek mimkin degildir.

Bir kamu hizmetini tamamen vergilerle finanse
edilecek bicimde orgltlemek ve para 6deme
kosuluna tabi olmadan sunmak mimkuinddr.

Bir kamu hizmetini vergilerle ve har¢ benzeri
mali yukimldliklerle yani kullanicilardan alinacak
tarifeye dayanan paralarla finanse etmek
miimkiindiir. Olgii toplumun geneli (herkes) icin 73.
maddenin I. fikrasindaki kamu giderlerine vergilerle
katilma yukimliliginin ve bunun karsiligr olan
kamu hizmetlerinden yararlanma hakkinin
kaldinlmamasidir. Kamu hizmeti alanindaki bir
hizmetin parcalara ayrilarak 6zel girisimciye

gorduridlmesi durumunda bu ilke korunmak
zorundadir. Ozel girisimciye hizmet bedeli, biitce
kaynaklarindan odenebilir veya kullanicilarin 6zel
girisimcinin hizmetlerini tarifeye dayanan ucretlerle
satin almasindan olusabilir. Sinir, sozkonusu
hizmetin, kamu giderlerinin herkes tarafindan mali
glcune gore karsilaniyor olma ozelliginin
bozulmamasidir.

Eksik imtiyaz tipi, idarenin elinde kalan ¢ekirdek
hizmetten yararlanmak zorunda olan kullanicilarla
(hapsedilmis kullanicilarla) ve cekirdek hizmeti
uretmek icin parcali hizmetlere gereksinen idare
ile 6zel girisimcinin zorunlu ticaretine dayanan,
kamu hizmetinin ve piyasanin isleyis ilkelerine aykiri
olan bir yontemdir. idare yalnizca 6zel girisimcinin
satabilecegi mal ve hizmetler Uretebilmesi icin
cekirdek hizmeti elinde tutmaktadir. Bu durumda,
ya eksik imtiyaz kamu hizmeti ilkeleri ve kamu hukuku
kurallarina uygun hale getirilmek, 6rnegin hizmetin
sahibi ve yukumlisu idarenin Gretmeyi strdirdigu
cekirdek hizmetlerle baglantili olarak tim yonetsel
mekanizmalara hakim olmasi, 6zel girisimcinin
isletecegi hizmetler ve mekanlar icin fiyatlandirma
degil, idare tarafindan tarifelendirme yapilmasi, 6zel
girisimcinin faaliyetlerinde kamu hizmetinin
ilkelerine tabi tutulmasi, 6zellikle sorumluluk ve
yargisal denetim bakimindan idare hukukunun
kurallarinin isletilmesi, 06zel girisimcinin
faaliyetlerinin ticari sir kapsamindan cikarilarak bilgi
edinme hakkina tabi tutulmasi vb. gerekir; ya da
mulkiyet ve calisma hakki ile sozlesme 6zgulrligu
geregi, piyasa icinde siyasal kararla piyasanin isleyis
kurallarindan bagisik kilinmis bu iliskinin tasfiye
edilmesi gerekir.

DiPNOTLAR

1 Duzenlenmis bir alanda 6zel girisimcinin mal ve
hizmet Gretmesi ile devlet tarafindan stlenilmis alanda
devletin veya ondan yetki alan bir 6zel girisimcinin mal
ve hizmet (iretmesi arasinda fark vardir. ilkinde, tesebbiis
hirriyeti ve piyasa isleyis kurallari tam olarak varligini
surdirmekte, yalnizca kamu diizenini bozucu etkileri
onleyebilmek icin s6zkonusu alan idarece kolluk yetkisi
kullanilarak diizenlenmektedir. Diizenlenmis piyasa alani
sozkonusudur. ikincisinde ise, devlet tarafindan piyasanin
isleyis kurallarindan belli oranda bagisik kilinarak
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Ustlenilmis mal ve hizmet tretim faaliyeti sézkonusudur.
Kamu hizmeti alanidir.

2 ingiltere’de ilk kez 1992 yilinda Major hiikiimeti
tarafindan resmen diizenlenmis olan PFI’'nin fiilen ilk kez
1987 yilinda Queen Elisabeth Il Kopriisi’nln insaati icin
kullanildigi kabul edilmektedir. Daha sonra Blair
hiikimeti doneminde kamu - 6zel ortakhgi (PPP)kavrami
gelistirilmis, PFl onun bir alt bicimi olmustur (Marty,
2006); Craig de PFl’y1, PPP'nin bir alt tiri olarak
nitelemektedir. (Craig, 2008).

3 “Kamu — 6zel ortakhgi Anglo-Sakson llkelerde yeni
kamu isletmeciligi cercevesinde gelistirilmis ve uluslararasi
finans orgltleriyle yayilmistir.” (Marty, 2006).
Ozelle§tirme, kamu — 6zel ortakliklari, kurul tipi 6rgtitler
ve miusteri tercihine odaklilik vb.’leri birlikte
dustunulmelidir. Kamu hizmeti Gretimi ve sunumunda
isletme benzeri anlayisin benimsenmesi Yeni Kamu
isletmeciligi anlayisi olarak adlandirilir. Muhafazakarlar
tarafindan getirilmis, Yeni isci Partisi 1997’de iktidara
geldikten sonra daha da gelistirilmistir. Ginimiizde
biyilik siyasal partiler yalnizca nasil uygulamaya
gecirilecegi konusunda goris ayrihgi icindeler.”,
(Endicott, 2009); Karasu, kamu - 6zel ortakligi modelini
kamu yonetiminin isleyisinde “s6zlesme sisteminin
genellestirilmesi” yolunda yeni bir ara¢ olarak
degerlendirmektedir (Karasu, 2009).

4 Fransa’da kamu — 6zel ortakhgi (PPP), yasal olarak
les contrats de partenariat (ortaklik s6zlesmeleri) adiyla
diizenlendi. Ogretide de bu ad benimsendi ve kavram
islenmeye baslandi. Bunun, Anglo-Sakson’larin sorunlu
PPP’sinin karsisinda ihrac edilebilecek “Fransiz usulii PPP”
oldugu tezi gelistiriimeye calisilyor. Bu cabanin bir 6rnegi
olarak bkz. (Apelbaum, 2004).

5 Kamu - 6zel ortakhgi, kamu hizmeti alaninin piyasa
ile iliskisi baglaminda siniflandiriimasina ve dolayisiyla
hukuksal ¢6ziimleme yapmaya olanak tanimayacak bir
genislikte tanimlanmaktadir. Ornegin kamu altyapi
yatirimlari ve kamu hizmeti Uretimine 6zel sektor
katiliminin saglandigi yontemler bitini tanimlamasi
(Glzelsar, 2009) terim tanimi olamayacak denli genistir.
Bu genis kavramlastirma cercevesinde kamu - 6zel

"

ortakliginin “... aslinda yeni bir uygulama olmadigi,
sadece yeni bir st kavram gelistirildigi” (Uz, 2007)
gorisinin savunulmasi da zor olmayacaktir. Bu

yaklasima gore “lclincli sahislara hizmet gordiirme

modeli olarak KOO'lar Tiirkiye icin yeni bir olgu degildir.”
(Celik, 2011).

6 Fransiz ogretisinde, kamu 0zel ortakligi (ortaklik
sOzlesmeleri) kamu alimlari ile kamu hizmeti imtiyazlari
ikiligi ile kiyaslanarak t¢lnci bir idari sozlesme tipi olarak
kabul edilmektedir (Linotte, 2005). Yazar, yeni tipi imtiyazi
[concessif] model olarak nitelemektedir.). Bizim
gelistirdigimiz, kamu hizmetinin parcalanarak 6zel
girisimcilere Urettirilmesi kavrami (liclincu tip) Fransiz
idare hukuku ogretisinde bulunmamaktadir. Kapitalist
tretim biciminin icinde bulundugumuz asamada emek
streci /hizmet sureci orgutleme tekniklerinin ulastigi
geliskinlik parcalamaya olanak tanimaktadir. Bu olanagi
ve fiili durumu gérememek hukuki ¢o6ziimlemeleri
zayiflatmaktadir.

7 Yapim isleri ile imtiyaz arasindaki temel farkin yapim
islerinde para idarece odenirken imtiyazda 6zel
girisimcinin kullanicilardan para toplamasi oldugu, bu
yolla isletme riskinin 6zel girisimciye aktarildigi gorisu
bulunmaktadir. Fransiz Devlet Surasi ve Avrupa Birligi
Adalet Divani ictihadinda bu 6lcitiin kullanimi icin bkz.
(Eglie-Richters, 2008). Kamu hizmetinin parcalandigi ve
Ozel girisimcilere gorduruldigi tglinci tip, ozellikle
doner sermaye ve benzeri kurumlarla birlikte
distindldiginde bu ayrim belirleyiciligini yitirmektedir.
Boyle bir ayrim oldugu kabul edilse bile eksik imtiyazin
belirttigimiz 6zelligi karsisinda ol¢iit olarak kullanilabilir
nitelikte degildir.

8 imtiyaz ile eksik imtiyaz (kamu — 6zel ortakhgr)
arasindaki temel farkin risk dagilimi oldugu genel kabuli
bulunmaktadir. Orn. (Marty, 2006). Buna gére imtiyazda
tim yatirrm maliyeti ozel girisimci tarafindan
karsilanacak, yapim ve isletme sirasinda ortaya
cikabilecek tim ticari riskler onun tarafindan
ustlenilecekken eksik imtiyazda risk idare ile
paylasilmaktadir. OECD, risk paylasimini bu modelin
temeli olarak kabul etmektedir (OECD, 2010). Kanimizca
kamu hizmetinin 6zel girisimciye Urettirilmesindeki tipleri
ayirirken risk 6nemli bir veri degildir (Karahanogullari,
2004). Uretilen sey kamu hizmeti olduguna gére, iktisadi
risk gerceklesip 6zel girisimci yapimi veya isletmeyi
stirdiremeyecek duruma geldiginde, tim isletme beceri
ve orglitlenmesi zayiflamis olan idarenin tesise el koymak
yerine 6zel girisimi kurtarmasi neredeyse zorunluluktur.
Bunun eksik imtiyazdaki ornekleri icin bkz. (Hamel,
2010).
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9 Fransiz uygulamasinda, kamu 6zel ortaklig (ortaklik
sozlesmeleri) ile 6zel girisimciye kamu hizmetinin
devredilebilip devredilemeyecegi
tartismasinda genel kabul géren yanit hayirdir. Ornegin

tretiminin

(Delelis, 2010). (Yazar tartismada, 6zel girisimcinin
gelirinin kaynagini olglit alarak evet yanitini
gerekcelendirmeye caligmaktadir). Kamu hizmeti
Uretimini parcalama olanaginin asil hizmet — yan hizmet
ayrimini olanaksiz kilacak dereceye erismis olmasi soruyu
islevsiz kilmaktadir. Tirkiye’de saglhk kamu hizmeti alani
icin olusturulan model bunun ornegidir.

10 Kamu — 6zel ortakliginda 6zel girisimcinin kamu
hizmeti Uretmedigi, kamu hizmeti Gretiminin idare
tarafindan gerceklestirildigi, 6zel girisimcinin Ustlendigi
yan hizmetlerle buna yardimci oldugu, bu nedenle de
imtiyaz yonteminin s6zkonusu olmadigi gorisii (Eglie-
Richters, 2009) (Casanovas) kamu hizmet/mal
uretiminde teknoloji ve 6rgilitlenme tekniklerinin tretimi
parcalanmaya olanak tanidigini ve idareye birakilanin
cekirdek
kaynaklanmakta ve gercekligi agciklayamamaktadir.

hizmet oldugunu gdérememekten

11 ingiltere’de saglik alanindaki kamu — 6zel ortakhigi
tam olarak boyle tanimlanmaktadir. Bu modele gore
hastane birlikleri, sahip olmak yerine hastaneleri
kiralamakta, klinik hizmetler disindaki hizmetleri otuz yil
sreyle 6zel sektor ortagindan almaktadir (Shaoul, 2008).

12 Degisiklik bir hiikiimet tasarisi degil, sekiz imzali
teklifin kabulliyle gerceklegsmistir. Kanun teklifinin
gerekgcesinde diger degisikliklere iliskin bazi genel ifadeler
bulunmakla birlikte, “yurt binasi ve tesislerinin kiralama
karsihgi yaptirilmasi” yontemine iliskin hicbir sey yer
almamaktadir.

13 Maddede, Saglik Hizmetleri Temel Kanunu’nun
adi yanhs yazilmistir.

14 ingiltere’de saglik kamu hizmeti alanindaki ilk
sozlesme 1997 yilinda imzalanmus, ilk hastaneler 2000
yilinda tamamlanmustir. 1997 yilindan beri, Ulusal Saglhk
idaresi’nin yaptirdigi hastanelerin neredeyse tamami 6zel
finansman girisimi / kamu 6zel ortakligi modeliyle
gerceklestirilmistir (Shaoul, 2008).

15 Sarisu, Devlet Planlama Teskilati Mustesarligi'nin
ilk taslak metni 2006 Ekim ayi icinde, ikinci taslak metnini
ise 2007 Kasim ayi icinde kurum ve kuruluslarin goris
ve onerisine sundugunu belirtmektedir (Sarisu, 2008).

16 “Bazi Yatinm ve Hizmetlerin Kamu Kesimi ile Ozel
Sektér  isbirligi  Modelleri
Gerceklestiriimesine iligkin Kanun Taslagi Tasarisi”na

Cercevesinde

DPT’nin internet sitesinden erisilebilir (http://
ekutup.dpt.gov.tr/haber/ahd/taslak.pdf)

17 3.7.2006 tarih ve 2006/10655 sayili Bakanlar
Kurulu Karari (RG. 22.7.2006, 26236).

18 Saglk Bakanhgina Bagh Saghk Kurumlari ile
Esenlendirme (Rehabilitasyon) Tesislerine Verilecek Doner
Sermaye Hakkindaki 209 Sayili Kanun Geregince sletme,
idare Ve Muhasebe islerine Dair Yénetmelik (RG,
02.09.1961, 10896), “Doner Sermayenin Giderleri,
Madde 7/d:“(Degisik:RG-18/03/2004-25406) Yil yatirm
programi ile iligkilendirilmesi kaydiyla, Bakanlik adina insa
edilecek yeni veya ek binalarin yapim giderleri”

19 Fransiz modelinde, 6zel girisimcinin isletecegi
mekanlar “kamu malina ek 6zel mallar” olarak
tanimlanmugtir (Duval, 2008). Tiirk hukukunda ise boyle
bir sinirlamaya gerek goriilmemis, hastanenin cekirdek
hizmetler verilebilecek sinirl mekani disindaki her alani
eksik imtiyazciya devretmek mumkin kilinmistir.

20 http://www.kamuozel.gov.tr/UserFiles/File/
mersin/Mersin_on_yeterlik_ilan_tr.pdf (Erisim,
16.5.2001).

21 lsin yani kamu hizmetinin sahibi ile eserin sahibi
arasindaki baglanti kopmaktadir. Kamu hizmetinin sahibi
olan idare genel ihtiya¢ ve ilke belirtmek disinda, eser
(bina) sahibi yani eksik imtiyazci ile eserin planlanmasi
konusunda bir iliski kurmamaktadir. Fransiz hukukunda
bu durum kamu yapim ihalelerinin ve kamu mallarinin
klasik hukuksal rejiminden sapan bir 6zellik olarak
degerlendirilmektedir (Symchowicz, 2008).

22 Bu sozlesmeler Fransiz hukukunda, ilgili
dliizenlemede ortaklik sozlesmeleri (les contrats de
partenariat) olarak adlandirilmis ve hukuki rejimi
diizenlemenin 1. maddesinde “idari sozlesmeler” olarak
kurala baglanmistir (Ordonnance n 2004-559 du 17 juin
2004 sur les contrats de partenariat). Idare hukuku
yazininda da temel idari sozlesme tipleri arasinda ele
alinmaya baslanilmistir. Ornegin, (Waline, 2008); (Ricci,
2008). Fransiz 6gretisinde bu s6zlesmelerin idari niteligi
konusunda tereddit bulunmamakla birlikte, ortaklik
s6zlesmesinin kamu hizmetinin gordirilmesine mi,
yoksa bayindirlik islerine mi iliskin oldugu konusunda
belirsizlik vardir. Ortaklik s6zlesmelerinin yapim,
finansman ve isletme vb. gibi temel konulari kapsiyor
olmasini anlatmak Uzere global (genel) sézlesmeler
nitelemesi yapilmaktadir. Ornegin, (Dupuis, 2009);
(Ménéménis, 2004).

, 24 Fransa’da eksik imtiyaza iliskin 6zel bir yasal
diizenleme oldugu 22 numarali dipnotta belirtmistir.
Bunu 6nceleyen ve bu yasal diizenleme hakkinda Anayasa
Konseyi’'ne alti kez basvurulmustur (Dreyfus, 2009).

Fransiz Anayasa Konseyi, 6zellikle yorumlu ret kararlariyla
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eksik imtiyaz uygulamasina yasada bulunmayan
sinirlamalar getirmistir. Anayasa Konseyi, eksik imtiyazin
kamu ihalelerinin (alimlarinin) ve kamu mallarinin
anayasal rejimiyle celistigine bu celiskinin ancak belli
kosullarla anayasaya uygun sayilabilecegine karar
vermistir. Anayasa Konseyi’'nin 26.6.2003 tarih ve 2003-
473 sayili yorumlu ret kararindan sonra olusturulan yasal
yapida eksik imtiyaza (ortaklik s6zlesmelerine)
basvurulmasi ancak ¢ durumda sézkonusu olabilir.
Projenin karmasikligi, aciliyet (idarenin gorevini yerine
getirmemis olmasindan da kaynaklanabilir) veya
ekonomik avantaj gerekceleriyle eksik imtiyaza
basvurulabilir. (Ministere de L'Economie, 2011). Anayasa
Konseyi'nin yorumlu ret kararini asmak icin, mevzuatta
degisiklik yapilmis, genis bir liste olusturularak sayilan
konularda zorunluluk halinin bulundugu kabul edilmistir.
Anayasa Konseyi, bu dizenlemeyi, zorunlu 6n
degerlendirmeyi engelledigi ve yargisal denetimi
gliclestirdigi gerekcesiyle iptal etmistir (24 Temmuz
2008, 2008-567) (Guglielmi, 2008).

Anayasa Konseyi 12.2.2009 tarih ve 2009-575 sayili
karariyla da hiikimete kanun hikmiinde kararname ile
kamu ihale kurallari olusturma yetkisi veren yetki yasasini
iptal etmistir. Bu kararin sonucu, hiikimetin nihai teklif
asamasinda kesin olarak belirlenmemis bir fiyat tizerinden
sozlesme yapma olanaginin anayasaya aykiri olmasidir
(Guglielmi, 2009).

25 Ozel sektoriin kamu hizmetinin Gretimine
katilmasi, liberal tezin tersine, her zaman kamu lehine
sonuclar Gretmez. Kamu hizmetinin Gretiminde eksik
imtiyaz (kamu — 6zel ortakhgr) yonteminin, kamuya daha
pahaliya maloldugu konusunda artik tartisma
bulunmamaktadir (Ozellikle Jean Shaoul’un ve David
Price’in ampirik calismalari net sonuglar sunmaktadir.
Orn. (Shaoul, 2008; Hellowell, 2008; Shaoul, 2005).
Fransa’da ilk projelere iliskin 2007 yilina ait bir
degerlendirmede eksik imtiyazin klasik yontemlere gore
“daha ucuz olmadigi” sonucuna varilmistir (Rolin, 2007).

26 idarelerin resmi internet sitelerinin, 6zellikle kamu
— Ozel ortakhdi gibi tartismali ve iktisadi/siyasi kuramsal
baglami catismali konularin tanitilmasi s6zkonusu
oldugunda olabildigince nesnel goriinimlu hazirlanmis
olmasi gerekir. Nesnel goriniimin saglanabilmesi icin
bir tanitim/reklam yerine yalinlastirilmis teknik
bilgilendirmenin sunulmasi zorunludur. Fransiz Ekonomi,
Maliye ve Sanayi Bakanligi tarafindan hazirlanan kilavuz

(Ministere de L'Economie, 2011), taraf olmakla birlikte,
teknik bilgilendirme ile nesnel goriinimiin saglanmasina
iyi bir 6rnek olusturmaktadir.

27 “m. 47/1ll: Devletin, kamu iktisadi tesebbdslerinin
ve diger kamu tizelkisilerinin mulkiyetinde bulunan
isletme ve varliklarin Gzellestiriimesine iliskin esas ve
usuller kanunla gosterilir.”

28 Eksik imtiyazda, cekirdek hizmetler disindaki
hizmetlerin 6zel girisimci tarafindan Gretilmesi kamu
calisanlarinin haklarini etkileyecegi icin kamu
calisanlarinin veya 6rgutlerinin idari davalar yoluyla eksik
imtiyaza basvurma kararini ve sézlesmeleri denetletme
olanag! bulunmaktadir. Fransa’da, Beden Egitimcileri
Sendikalari Federasyonu, Genglik ve Spor Bakanligi'nin
beden egitimi merkezleri yapim ve onarim isini eksik
imtiyaza vermesi kararina karsi iptal karari ve sozlesmenin
feshi emri verilmesi icin dava agmislardi. Bu davada
sendikanin dava ehliyeti sorunu tartisiimistir. Mahkeme,
eksik imtiyaz durumunda hizmet parcalarinin disaridan
satin alinmasinin ¢alisanlarin haklarini etkileyecegine ve
bu nedenle orgdtlerinin veya kendilerinin dava agmakta
menfaatinin bulunduguna karar vermistir (Dreyfus,
2008).
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