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OZELLESTIRME UYGULAMALARINDA
YOLSUZLUK VE
ALINMASI GEREKEN ONLEMLER

CORRUPTION ON THE PRIVATIZATION
AND MEASURES HAS TO BE TAKEN AGAINST TO IT

Hasan DURSUN*

Ozet: Ozellestirmenin gerekcelerinden birisi kamu isletmele-
rinin 6zel sektore devredilerek yolsuzlugun ortadan kaldiriimasidir.
Ancak bu gerekge, yolsuz bir sekilde dzellestirmenin kilifi olamaz.
Ozellestirme uygulamalarinda yolsuzluga karsin etkin savasim verile-
bilmesi amaciyla hukuk, ekonomik ve kamu yénetimi alaninda kokli
6nlemlerin alinmasi gerekmektedir. Ayrica, 6zellestirmeyi iptal eden
yargi kararlarina da zamanagimi olmaksizin uyulmasi gerekir.

Anahtar Sézciikler: Ozellestirme, yolsuzluk, yarg: kararlarina
uyum, ihale, etik kurallar.

Abstract: One reasoning for privatization is to eradicate of cor-
ruption. However, that reasoning cannot be mask for corrupt priva-
tization. To combat effectively against corrupt privatization, scope
of legal, economy and public administration measures have to be ta-
ken. Besides, without time limitation, court decisions that annulled
the privatization have to be enforceable.

Keywords: Privatization, corruption, conformity with court de-
cisions, auction, ethical rules.

Ozellestirme igin sunulan gerekgelerden birisi, kamunun sahip ol-
dugu mal varliginin 6zel kesime gegirilerek yolsuzlugun énlenmesi-
dir. Gerekge bu sekilde ortaya konuldugunda 6zellestirme yapilma-
sina kimse itiraz etmemektedir. Ancak diinyada yapilan 6zellestirme
uygulamalari, yolsuzlugun azalmasina yol agmamus, daha acik bir de-
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yisle, yolsuzlugun kabuk degistirerek baska bir sekle biirtinmesine yol
acmuistir.

Bu calismada, 6zellestirme ve yolsuzluk konusunda genel bir bil-
gi verilecek, daha sonra ise 6zellestirme ile yolsuzluk arasindaki iliski
tizerinde durulacak, sonunda ise Tiirkiye’deki 6zellestirme uygulama-
larinda yolsuzlugu 6nleyebilmek icin alinmasi gereken tnlemler tize-
rinde durulacaktir.

I. GENEL BILGI

Ozellestirme; degisik bilim alanlaria gore farkh sekillerde tanim-
lanabilmektedir. Ekonomi bilimi agisindan 6zellestirmeyi dar ve ge-
nis olmak tizere iki boyuttan tamimlamak olanakldir. Gergekten de,
Geris'in belirttigi tizere, bunlardan dar anlamda &zellestirme, kamu
iktisadi kuruluslarinin miilkiyetinin kismen veya tamamen 6zel sahis
ve kuruluslara devredilmesidir. Genis anlamda 6zellestirme ise; kamu
ekonomik kuruluslarinin miilkiyetinin 6zel kisi ve kuruluslara devre-
dilmesi yaninda, kamu kesimi tarafindan tiretilen mal ve hizmetlerin
finansmaninin 6zel kesimce saglanmasi, yonetimin 6zel kesime devri,
mal ve hizmetlerin tiretimindeki kamu tekellerinin kaldirilmasz ile pi-
yasaya kamunun miidahalede bulunmamasidir.! Genis anlamda 6zel-
lestirmeyi, kisaca, devletin mal ve hizmet {iretimi bicimindeki iktisa-
di faaliyetinin azaltilmasini; ekonomide piyasa diizenegini en iyi se-
kilde yerlestirilmesini; serbest girisimin faaliyette bulunmasini sagla-
mak icin yasal ve yapisal cerceveyi saglanmasi seklinde ifade etmek
olanaklidir.?

Ozellestirmeyi hukuk bilimi agisindan da tanimlamak olanakli-
dir. Hukuk bilimi ac¢isindan 6zellestirme; kamu iktisadi tesebbiisleri-
nin yonetiminin 6zel kesime devredilmesidir.’* Bu tanimdan da anla-
silacag tizere, 6zellestirme baglaminda, hukuk bilimi agisindan 6nem
tastyan husus, kamu ekonomik kuruluslarinin ydnetiminin ozellestiril-
mesi olmaktadir.*

Geris, Tiirkiye'de Ozellestirme ve Tiirk Telekom Ornegi, s. 15.
Sorunlar ve Goriisler, TISK, s. 145.
Bkz. Baytan, Ozellestirme, s. 5.
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Ozellestirmenin oldugu yolsuzlugun da degisik bilim alanlarinda
farkli tanimlar1 yapilmaktadir. Bu baglamda, yolsuzlugun, hukuki, fel-
sefi, ekonomik ve kiiltiirel tanimlarini yapabilmek olanaklidir. Bunun-
la birlikte, gtinltik yasamda kullanilan “yolsuzluk” s6zctugtintin sinir-
larmi tam olarak belirlemek olanakli olamamaktadir. Ciinkii cogu du-
rumlarda, kullanilan yolsuzluk kavraminin iceriginde birbirine gecis-
ler (overlapping) goriilmektedir.®

Degisik bilim alanlarimin farkli yolsuzluk tanimlarinin ortak nok-
talarimi alarak 6gretide, en kapsamli ve biitiinciil yolsuzluk tanimy; van
Duyne tarafindan yapilmaktadir. Daha somut bir deyisle, van Duyne,
yolsuzluk kavraminin degisik bilim alanlarindaki ortak unsurlarindan
hareketle soyle bir tanim yapmaktadir: Yolsuzluk, karar alma siirecinde
karsilagilan bir uygunsuzluk veya bozulma olup, karar vericinin (6zel sektor-
de veya kamuda), karar verme siirecinde, karar igin aranan él¢iitlerden, kara-
r1 hakly gostermeyecek bir takim ¢ikar ya da cikar beklentileri veya ¢ikar sozii
karsiiginda ayrilmaya riza gostermesidir.®

Kanimca, van Duyne’nin yapmis oldugu bu yolsuzluk tanimindan
uygulamada oldukca yaygin bir sekilde yanls anlasilan iki hususun
dogrusu acikliga kavusmaktadir. Bunlardan birincisi, zimmet ve ih-
tilas suglariin karar vermeyle bir ilgisi bulunmadigindan, yolsuzluk
olarak degil hirsizlik olarak adlandirilmasmin daha dogru olacagidir.
Ikincisi ise, vermis oldugu kararlardan 6tiirti kimseye hesap verme
yiukimliltigi altinda bulunmayan kral, diktator gibi kimselerin yap-
mis oldugu yasa dist islerin yolsuzluk olarak degil yine hirsizlik olarak
adlandirilmasinin daha dogru olacagidir. Ciinkii bu kimselerin vermis
oldugu kararlarin hakli olup olmadig: tartisilamamakta ve karar igin
aranan Ol¢iit veya ol¢titstizltgii yine bu kimseler olusturmaktadir.”

Bu yolsuzluk tanimiyla, van Duyne, yolsuzlugun evrensel oldu-
gunu vurgulamakta ve ona karsi tepki ve savasim verilmesinde kisile-
rin sorumlulugunu acik bir sekilde gostermektedir.®

van Duyne, Combatting Corruption: Acts and Attitudes, s. 23.
A.g.e
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Van Duyne, a. g. m., s. 24.
Levay, Combatting Corruption, s. 74.
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Bununla birlikte, van Duyne'nin yapmis oldugu yolsuzluk tanimi-
nin hem olumlu hem de olumsuz yonleri® bulunmaktadir. Gergekten
de, s6z konusu tanimin 6ncelikle, olumlu unsurlarindan baslamak ge-
rekirse, van Duyne, yapmis oldugu tanimla, sosyal dizge (system) ve
tarihsel stirecten bagimsiz olarak yolsuzlugun genel niteligini (charac-
teristics) agikca ortaya koymustur. Bundan da 6te, van Duyne’nin ta-
nimi, dizgenin yolsuz oldugunu ve kisilerin sadece ona uyacagi seklin-
deki goreceli ve yanlis bir ahlaki yargiya da yer vermemistir."

Ancak, az once belirtildigi tizere, van Duyne'nin yapmis oldugu
yolsuzluk taniminin bazi olumsuz yonleri de bulunmaktadir. Gergek-
ten de, Levay’in belirttigi tizere, van Duyne'nin yapmuis oldugu yol-
suzluk tanimi her seyden yolsuzlugun tarihsel yorumu bakimindan
elverisli degildir. Bundan da 6te, s6z konusu tanim, yolsuzluk olgu-
sunun yasal ve yasal olmayan boyutlar1 bakimindan ortaya ¢ikan so-
runlara bir ¢6ztim getirmekten de uzaktir. Ctinkii yolsuzluk konusun-
da ceza hukuku politikas1 bakimindan kaginilmaz bazi sorunlar orta-
ya ¢ikmaktadir. Bu cercevede; “yolsuzluk” ve “yolsuzlukla ilgili suclar”
ibaresi es anlamli kavramlar degildir. Diger yandan, yolsuzluk olgu-
sunun yasal ve yasa dist boyutu bakimindan sinirlarinin saptanmasi,
yolsuzluga karsi ceza hukuku 6nlemleriyle verilecek tepkinin sinirla-
rin1 saptamak agisindan da énemlidir."

Ote yandan, van Duyne’nin yapmus oldugu yolsuzluk tanimi, yol-
suzluk olgusunun yiikselmesine yol acan temel sosyo-ekonomik un-
surlarin dizgesel aciklamasini yapmak bakimindan da kismi bir eksik-
lik tasimaktadir. Gergekten de, yine Levay’in belirttigi gibi her toplum-
da goriilen yolsuzlugun genel niteliginin yani sira, yolsuzlugun degi-
sik sosyo-politik dizgelerde farkl nitelik tastyan 6zellikleri de bulun-
maktadir. Daha acik bir deyisle, yolsuzluk her toplumda 6zdes 6zel-
likleri gostermemekte, sadece o toplumun dizgesine 6zgii farkli nite-
likleri biinyesinde barmndirmaktadir.” Bu cercevede, yolsuzlugun her
toplumsal dizgede nasil 6zgiil niteliklere sahip oldugunu gosterebil-

Her ne kadar van Duyne’nin yapmis oldugu tanim kapsaml: ve biittinctil bir nite-

lik tagisa da.

10 Levay, a. g. m., s. 74.

1 Levay, a. g. m., s. 74-75.

12 Levay, a. g. m., s. 75.
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mek acisindan sosyalist bir diizende yolsuzlugun nasil isledigini ince-
lemek uygun olacaktir.”

Sosyalist politik-ekonomik dizgenin ayirt edici karakteri, mallarin
ve hizmetlerin oldugu kadar gtictin de belirli bir merkezde toplanma-
sidir. Daha agik bir deyisle, sosyalist rejimlerde, giig, tek partide (ko-
miinist partisinde) toplanmustir. Bu tek parti, parlamento ve yerel se-
¢imleri kontrol etmis, bu tilkelerde bagimsiz yarg: ve basiin 6zgtirlii-
gu saglanamamustir. Sosyalist tilkelerde tam anlamiyla temsili bir de-
mokrasiden veya siyasi giiciin ve dzeksel (merkezi) ve yerel uygula-
malarin saydamligindan s6z edilememistir. Bu donemde yalnizca par-
tiye' bagliliga dayanan 6zel bir siyasi patronluk (clientism) gortilmiis-
ttr. Bu 6zelligi nedeniyle sosyalist sistem biitiin totaliter ve dikta diz-
gelerinde oldugu gibi bizatihi kendi basina bir siyasi yolsuzluk tipini
olusturmustur.’

Sosyalist tilkelerde mal ve hizmetin toplanmasi olgusuna gelince;
s0z konusu toplanma, devlet varliginin baskin olmasina, devletin mal-
varligina kamu otoritesinin hakim olmasina ve onu yonetmesine ve
planli ekonomiye dayanmustir. Bu dizgenin en énemli sonuglarindan
birisi, 6rnegin, yasal piyasada tiretilen mal ve hizmetlerin, piyasada
olusan talebi karsilamamasi ve bir ekonomik darbogazin olusmasidir.
Sosyalist tilkelerde ekonomik kitlik nedeniyle dogan yolsuzluk, piya-

13 Yolsuzluk olgusunun sosyalist diizende nasil isledigi konusunda verdigimiz or-
nekten, serbest piyasa diizenini benimsemis rejimlerde sz konusu olgunun bu-
lunmadig1 sonucuna varilmamalidir. Bu baglamda, serbest piyasa diizenini savu-
nanlar; devletin ekonomik diizenden ¢ekilmesiyle yolsuzlugun ortadan kalkaca-
g1 savlamaktadirlar. Kanimizca, bu sav, son derece tutarsizdir. Ciinki, hig¢ bir
“ekonomik diizenin” (liberal, karma, sosyalist) yolsuzluga kars1 bagisiklig1 bulun-
mamaktadir. Hatta liberal ekonomik diizen, insanlarda paraya taparcasina bir sev-
gi olusmasina yol a¢tig1 icin gizilgtic olarak yolsuzlugu daha da artirici bir 6zelli-
ge sahiptir. Yolsuzluga kars1 savasim verilirken gozden uzak tutulmamasi gereken
husus, yolsuzlugun oldugu gibi yolsuzlukla savasimin da karmasik bir olgu oldu-
gu ve ¢ok yonlii onlemlerin (ekonomik, sosyal, kiilttirel, hukuki) almmasimi kagi-
nilmaz kildigidir. Hukuksal boyutu itibariyle yolsuzluga kars: etkin bir savasim
verilebilmesi icin ise van Duyne’nin belirttigi gibi saydamlik ve herkesin hukuka
bagli olmasi ilkeleri ¢cercevesinde soz konusu ilkelere uygun diismeyen tiim mev-
zuatin kaldirilmas: gerekir. Fazla bilgi i¢in bkz. van Duyne, a. g. m., s. 54-57.

4 Daha acik bir deyisle, Komdinist Partisi'ne.
15 Levay, a. g. m., s. 75-76.
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sa yolsuzlugunun sosyalist dizgeye 6zgti bir turtudiir.'® Bir baska de-
yisle, sosyalist dizgelerde yer alan yolsuzluk, temel olarak, talebin ¢1-
karmna degil arzin ¢ikarina olarak islemis ve, hangi tiir statii ve mev-
kii isgal ederse etsin toplum katmanlarindaki her kisi yolsuzluga kat-
ki saglayabilmistir."”

Bundan da 6te, sosyalist tilkelerde yolsuzlugu besleyen baska 6ge-
ler de bulunmustur. Gergekten de bu dizgede, 6zel kisiler tarafindan
saglanabilecek hizmetlerin kamu tarafindan istlenilmesi ve bu hiz-
metlerde calisan kisilerin maaslarinin veya ticretlerinin yapay bir se-
kilde duisiik tutulmasi, s6z konusu {ilkelerdeki yolsuzlugu kortikle-
mistir. Bu baglamda, cesitli meslek mensuplari, 6rnegin, taksi stirticii-
leri, berberler, kuaftrler doktorlar, maas veya {ticretleriyle degil almis
olduklar1 bahsislerle gecimlerini saglama yoluna gitmislerdir.'

Bununla birlikte, yolsuzlugun onceki biitiin sosyalist tilkelerde
ayn ¢izgiyi izledigi diistintilmemelidir. Gerci, 1960’11 yillara kadar soz
konusu tilkelerde bagimsiz bir yargiin bulunmamas: ve bu olgunun,
uyduruk bir ¢cok davaya neden olmasina karsin, érnegin, 1980’li yilla-
rin ortasina kadar Macaristan ve Polonya’da giiciin ve mal ile hizme-
tin merkezde toplanmasi durumu, Cekoslovakya'ya nazaran daha az
boyutta kalmistir. Bu olgu disinda, baska iki 6ge de s6z konusu tilke-
lerdeki yolsuzlugun boyutunu etkilemistir. Bunlardan ilki, s6z konu-
su tilkelerdeki geleneklerin farkli olmasidir. fkincisi ise, o tilkeyi yone-
ten liderin “cemaatsel yolsuzluk”* (parochial corruption) konusunda-
ki tutum ve davramsidir.?’

Kisacasi, sosyalist diizene sahip tilkelerdeki yolsuzlugu ozetler-
sek; totaliter siyasi sistem ve ekonomik darbogaz anilan tilkelerde-
ki yolsuzlugu kortiklemistir. Bu tilkelerde, kamu gorevlilerine takdir
hakkinin tanindig1 alanlara gelince; s6z konusu tilkelerde kamu gorev-
lileri, takdir haklarmi nasil kullanacaklarina dair nesnel (objective) 6l-

16 Levay, a. g. m., s. 76.

7 A ge

B Age

19 Bu yolsuzluk, sosyalist kosullarda ortaya gikan bir kavram olup, koruma dizgesi

veya piyasa yolsuzlugu ile sosyalist baglant1 yolsuzlugunu ifade eden bir olgudur.
Bkz. a. g.e., s. 76-77.

A.g.e
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clitlerden komiinist partisi lehine vazge¢misler ve bu fedakarlik! kar-
sihiginda, drnegin, “gorevde yiikselme” seklinde siyasi nitelikte ¢ikar
elde etmislerdir.?

Sosyalist tilkelerdeki yolsuzlugun 6zgiil nitelikleri konusunda ver-
digimiz 6rnekten, yolsuzlugun yalnizca o tilkelere 6zgii bir olgu oldu-
gu sonucu cikartilmamalidir.” Aslinda, yukarida da belirtildigi {ize-
re, hig bir siyasi-ekonomik rejimin (sosyalist, serbest piyasa ve karma)
yolsuzluk ve ruisvete kars1 bir bagisikligi bulunmamaktadir. Bundan
da ote, giniimiizde, yolsuzluk ve riigvetin ytikselen bir egilim tasidi-
g1 da gozlemlenmektedir. Gergekten de, Kim'in belirttigi tizere, yol-
suzluk ve riisvet, gtintimiizde herhangi bir ulusal sinir tanimamakta-
dir. Yazar, uluslararas: ticaret ve yatirimin hizli biiytimesi ve cok ulus-
lu sirketlerin kiiresel anlamda ekonomik biittinlesmeyi derinlestirmesi
sonucunda, riisvet ve yolsuzlugun uluslararasi rekabet ortamini boz-
dugunu ve ticaret ile yatirimin 6niine en biiyiik engel olusturdugunu
ifade etmektedir. Ayrica, yazar, gegmis yillarda, tilkelerin, kural ola-
rak, yalnizca, yurt i¢i kamu gorevlilerine riisvet verilmesini yasakla-
makla yetindiklerini; bununla birlikte, yolsuzluk ve riisvetin ulusla-
rarasi ticaret ve yatirim faaliyetlerine dogru genislemesi sonucunda,
tilkelerin, uluslararasi ticaret islemlerindeki yolsuzluklarla da ugras-
maya basladiklarmni belirtmektedir. Kim, bu baglamda bir 6rnek vere-
rek, basini, Ekonomik i§bir1igi ve Kalkinma Tegkilati'nin (OECD) ¢ek-
tigi calismalarla, zengin ticari gizilgticii bulunan tilkelerin, yabanci
kamu gorevlisine riisvet verilmesini cezalandirma yoluna gittiklerini
belirtmektedir.” Yolsuzluk ve 6zellestirme hakkinda bu genel bilgileri
verdikten sonra, ikisi arasindaki iliskinin incelenmesi uygun olacaktr.

2 Agoes77.

22 Lucchini, hakli olarak, cemaatsel yolsuzluk (parochial corruption) ile piyasa yol-

suzlugu (market corruption) bir ayrim yapmakta ve birincisinin bir yakinlik yol-
suzlugu oldugunu belirtmekte ve bunun 6rnegin, aile, kabile veya etnik grup ice-
risindeki ileri gelenin kimligiyle yakin ilgisi oldugunu, ikincisinin ise daha kisilik
dis1 ve serbest piyasa dizgesinde evrimlestigini ve bu yolsuzluk tiirtintin herkesin
gizilgti¢ (potential) olarak el altindan rekabet yapmaya hazir olmasi olgusunu sim-
geledigini ifade etmektedir. Bkz. a. g. e., s. 76 dipnot 76. Kanimizca, piyasa yolsuz-
lugu tiirtinde, gizilgtic olarak herkes yolsuzlukta rol oynayabilecegi i¢in bu tiir, ce-

maatsel yolsuzluk tiirtinden daha tehlikelidir.

2 Kim, Korean Implementation of the OECD Bribery Convention: Implications for Global

Efforts to Fight Corruption, s. 33.
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II. OZELLESTIRME iLE
YOLSUZLUK ARASINDAKI ILISKi

Ozellestirme ile yolsuzluk arasinda iki boyutu bakimindan bir ilis-
ki bulunmaktadir. Bunlardan ilki, ekonomik olarak az gelismis tilke-
lerin* serbest piyasa ekonomisine gecisleri asamasindaki yapisal du-
rumlaridir. Gergekten de, Macar yazar Gyorgy Varganin belirttigi
tizere, demokrasisi ve piyasa ekonomisi gelismekte olan tilkelerde yol-
suzluga kars1 etkin bir sekilde 6nlem almamamustir. Daha dogru bir
deyisle, bu tiir tilkelerde, resmi ve hukuksal olarak yolsuzluga kar-
s1 gerekli onlemler alinmis olsa da, toplumun, piyasanin ve rekabet-
¢i siyasi cevre endise kaynagi olmaktadir. Bu durum “vahsi bat:"ya ve
kapitalizmin ilk asamasma benzemektedir. Ciinkii gegis tilkesi konu-
munda bulunan {ilkelerde vahsi bat1 ve kapitalizmin ilk asamasi gibi
gtic ve mal ile hizmetlerin yerellestirilmesi olgusuna rastlanilmakta-
dir. Varga, bu durumun, iyi yerlesmis demokrasi ve kapitalizme sahip
olan tilkelerin diinyasindan oldukga farkli oldugunu ve uzun bir stire
de farkli kalmaya devam edecegini ifade etmektedir. Bununla birlikte,
yazar, yolsuzlugun, demokrasisi koklii olan tilkelerde de goriilebilece-
gini, bu tip tilkelerde, yolsuzlugun, koklii kapitalizmin kurulusuna ka-
tilan kokli aileler tarafindan mevcut stattilerini korumak ve digerleri-
nin zararma olarak daha fazla zenginlesmek amaciyla stirdurtldigii-
nii ifade etmektedir.”

Varga, devamla, demokrasisi ve kapitalizmi iyice oturmus bulu-
nan tlkelerdeki yolsuzlugu islevsel yolsuzluk (operational corruption)
olarak adlandirmaktadir. Bununla birlikte, yazar, piyasa ekonomisine
gecis konumunda bulunan tilkelerdeki gegis stireci ile 6zellestirmeyi
statli kazanma yolsuzlugu “position-gaining corruption” olarak adlan-
dirmaktadir. Ancak, yazar, gecis konumundaki tilkelerde, piyasa eko-
nomisine ve gelisen demokratik kurumlara eslik eden islevsel yolsuz-
lugun da bulunabilecegini, bu tip yolsuzlugun, kismen, sosyalist dii-
zenin bir miras1 oldugunu belirtmektedir.*

% Turkiye dahil.
2 Nak. Levay, a. g. m., s. 78.
% Age
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Varga'nin da belirttigi tizere devletci bir ekonomik-siyasi diizen-
den kapitalist diizene gegis stirecinde bulunan tilkelerdeki yolsuz-
lugun temel kaynagi statti kazanma cabasidir. Statti kazanmanin te-
mel yolu da bu tilkelerdeki 6zellestirmedir. Gercekten de, gecis ko-
numunda bulunan {tilkelerde, kamu malvarliginin 6zel malvarligina
dontisturiilmesi dontistim asamasinda, yolsuzlugu tesvik edici bir rol
oynamustir.”

Ekonomisi ve siyasi dizgesi gecis konumunda bulunan tilke-
lerde,® 6zellestirmenin yolsuzlugu tesvik etmesinde altinda bir ¢ok
neden yatmaktadir. Bunlardan ilk temel nedeni, 6zellestirmenin, ba-
sit bir sekilde kamu malvarliginin degisimini degil, dizgenin degisi-
mini saglamasi olusturur. Gergekten de, bu tilkelerdeki yeni siyasi li-
derler, kendi adamlarini, 6zellestirme yoluyla siyasi ve ekonomik bir
gli¢ halinde getirmekte ve boylelikle 6nceki rejim déneminde gtig sahi-
bi olan kisilere kars1 bir denge saglamaya calismaktadir. Bunun sonu-
cunda da, siyasi ve ekonomik gii¢ inanilmaz boyutta karmasik ve gi-
rift bir hale gelmektedir.”’

Gecis konumunda bulunan {ilkelerdeki 6zellestirmenin yolsuz-
lugu artirmasindaki ikinci temel neden ise, bu tilkelerin sermaye ye-
tersizligi cekmeleridir.** Sermaye yetersizligi sonucunda da, bir taraf-
tan ¢cok-uluslu sirketler 6zellestirme stirecinde daha iyi kosullarla yer
almiglar, diger taraftan ise ozellestirilen varlik ve malvarliginin elde
edilmesi baglaminda (bakimindan) “sermaye baglantisinin” (connection
capital) roltintin artmis olmasidir.?!

A.g.e

% Turkiye dahil.

¥ Levay, a. g. m., s. 79. Bu olgu hakkinda Macaristan’dan verilen bir 6rnek igin ayni

yere bakiniz.

3 Bununla birlikte, bu tilkelerdeki sermaye yetersizligi, yalnizca 6zellestirmede ya-

pilan yolsuzlugu tesvik etmekle kalmamakta, baska alanlarda da yolsuzlugu tes-
vik etmektedir. Ornegin, s6z konusu iilkelerde, sermaye yetersizligi yiiztinden si-
yasetin finansmaninda da yolsuzluk goriilmekte, iktidar partisinin kesesini dol-
durmasini saglamak eregiyle yapilan skandallere (6rnegin, Macaristan’da) rastla-

nilmaktadir. Bkz. a. . e., s. 80.

31 A.g.e., s.80. Bu konu hakkinda Macaristan’dan verilen bir 6rnek icin ayni yere ba-

kiniz.



304 Ozellestirme Uygulamalarinda Yolsuzluk ve Alinmasi Gereken Onlemler

Ozellestirme ve yolsuzluk arasindaki baginti konusunda yapila-
cak analizlerde gozden uzak tutulmamasi gereken bir nokta da, orga-
nize su¢ gruplarinin dzellestirme stirecine miidahil olmalaridir.?* As-
linda, organize sug¢ gruplarinin 6zellestirme stirecine dogasi geregi
miidahale edecekleri sonucuna, organize sucun organizasyon yapisi
incelenerek de ulasilabilir. Gergekten de mafya tipi cogu organize sug
organizasyonlarinin teskilat semasinda “yolsuzluga bulastiran” ve “yol-
suzluga bulagmis” kadrolar: bulunmaktadir. Yolsuzluga bulastiran kad-
rosunda bulunan kimse organize sug aile tiyelerinin gtivenligini sag-
lama ve onlarin tutuklanma, sorusturma ve cezalandirmadan bagisik-
ligin1 temin etmek tizere polis ve kamu gorevlilerine riisvet vermekte,
onlar1 satin almakta, yildirmakta, miizakerelerde bulunmakta ve kan-
dirmaktadir. Mafya tipi su¢ organizasyonlarmin organizasyon sema-
larinda agik bir sekilde gosterilmese de “yolsuzluga bulastiran” gorevi,
“yolsuzluga bulagmis” gorevi gibi gayri resmi bir pozisyondur ve bu go-
rev, organize sug ailesindeki eleman, sef, patron yardimcisi, hatta pat-
ron tarafindan bile yerine getirilebilmektedir.®

Konu hakkinda daha da ayrinti vermek gerekirse, her bir orga-
nize sug¢ grubu i¢in en az bir tane “yolsuzluga bulastiran” gorevini ya-
pan bir kimse bulunmaktadir. Ayriksi durumlarda ise, en fazla iki or-
ganize sug grubu icin bir tane yolsuzluga bulastiran kimse bulunabil-
mektedir. Tki organize su¢ grubu adina ve hesabina calisan bu kim-
se, soz konusu organize su¢ gruplarinin belirli bir cografi bolgedeki
yolsuzluk faaliyetlerini ytirtitmektedir. Bununla birlikte, yaygin ola-
rak, bir organize sug grubunda birden fazla olarak “yolsuzluga bulasti-
ran” gorevini yapan kisi bulunmaktadir. Ornegin, bu kimselerden ba-
zilar1 polis veya il genel meclisi gibi devletin bazi kurumlarin yolsuz-
luga bulastirma isiyle ugrasmakta, diger birisi, Tekel idaresi gibi bas-
ka kamu kurumu gorevlilerinin ahlaki degerlerini zayiflatarak onla-
r1 kandirmaya ugrasmakta, baska birisi ise hakim, savci ve diger ada-
let personelini yolsuzluga bulastirarak islerini kolay ytiriitebilme pe-
sinde kosabilmektedirler. Hangi kamu kurumunda kisinin tanidig: ol-
masina gore yolsuzluga bulastiranlarin rolleri degisebilmektedir. Baz1

32 Rus organize sug gruplarmin acik veya ortiilii olarak 6zellestirme siirecine miida-

halelerini inceleyen bir yazi icin bkz. Shelley, Louise, I. Privatization and Crime: The

Post-Soviet Experience, Trends in Organized Crime, Summer 1996, s. 71-73.

% Fazla bilgi icin bkz. Cressey, Criminal Organizations Its Elementary Forms, s. 36- 37.
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durumlarda ise bir “bas yolsuzluga bulastiran” kimse bulunmakta ve bu
kimse diger yolsuzluga bulastiran goérevini yapan kisilerin faaliyetle-
rinde esgiidiim saglamaktadir. Yolsuzluga bulastiran gorevine atanan
kimselerin gorevi kalict olmamakla birilikte, oldukca uzun bir siireyi
kapsamaktadir.®

Organize sug¢ gruplarinda, her bir yolsuzluga bulastiran kisinin
karsiliginda genellikle bir “yolsuzluga bulasmis” kadrosunda kisi bu-
lunmaktadir. Genel olarak, bir organize sug ailesi, aileye nasil sef, mu-
hasebeci, 6zel sofor secip alirken belli bir takim 6l¢tit ve yontemleri
uyguluyorsa “yolsuzluga bulagmis” gorevine de eleman alirken ayni
yontem ve Olgtitleri izlemektedir. Bununla birlikte, organize sug gru-
bunda “yolsuzluga bulasms” gorevine atanan kimse, atandig1 organi-
ze sug¢ grubunun tiyesi konumunda bulunmamakta, yalnizca o aile-
nin is béliimii agisindan rolii bulunmaktadir. Bazi durumlarda ise, or-
ganize sug ailesi, kendisine “yolsuzluga bulagmis” gorevini yapacak ele-
man almamakta, yolsuzluga bulastiran kisi veya kisilerin yardimiyla,
bazi kisi veya kisileri kamu kurumuna yerlestirmektedir. Bu tip kisile-
rin sahibi, kendisini ise yerlestiren organize sug ailesidir.®

Genel olarak sinir asan nitelikte faaliyet gostermeye bagslayan sug
organizasyonlar1 konusunda, halkin da, son yillarda dikkati, yolsuz-
luk tizerinde toplanmaya baslamistir. Su¢ organizasyonlar1 yolsuzlu-
ga bulasmus, bir baska deyisle, kandirilmis kamu gorevlilerinin yardi-
miyla faaliyetlerini diizgiin ve basiretli bir sekilde ytirtitmektedirler.
Bu durum yalnizca demokrasiye artan ortan oranda bir tehdit olustur-
makla kalmamakta, ayn1 zamanda uluslararasi ticari faaliyetlere de ar-
tan oranda bir zarar olusturmaktadir. Ancak, organize sucun demok-
rasiye ve uluslararasi ticarete verdigi zarar genellikle yazarlar tarafin-
dan es anli olarak incelenmemistir. Bundan da 6te, Ekonomik Isbirli-
gi ve Kalkinma Tegkilat1 (OECD), Amerikan Devletleri Organizasyo-
nu (OAS), Avrupa Birligi (EU), Uluslararas: Para Fonu (IMF) gibi ku-
ruluslar sadece kamu gorevlileri ile yasal sirketler veya isadamlar1 ara-
sindaki yolsuzluk konusuna egilmisler, dahasi da, yapilan bu calisma-
larda yasal is diinyasinin, yolsuzluk konusundaki rolii ve sorumlulu-
gu konusunda yeterli dikkat ve 6zen harcanmamustir. Diger yandan,

3 A, g.e,s. 37.
¥ Age
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paranin yazi ve tura kismu gibi birbirinden ayristirilmasi imkansiz olan
yolsuzluk ve organize sug, soz konusu kuruluslar tarafindan gerek 6n-
lem temelinde gerekse arastirma temelinde sanki birbirinden ayr1 ol-
gular gibi soyutlanarak da incelenmistir.*

Yolsuzluga kars1 pratik onlemler getirilebilmesi i¢in bir ¢ok tilke
ve bolgesel kurulus, degisen sosyo-ekonomik kosullar gercevesinde
yolsuzluga neden olan sebep ve sonuclarin dizgesel olarak dikkate
alinmasi gerektigi bilincine ulasmislardir. daha acik bir deyisle, hic bir
tilke ve rejimin, yolsuzluga kars1 bir bagisikligi bulunmadigindan, yol-
suzluga kars: alinacak tedbirlerin, kuskusuz, her seyden 6énce yolsuz-
luga sebep olan faktor analizine dayanmasi gerekir. Yolsuzluga kars:
tedbir alma stirecinde, yolsuzluga katki saglayan hig bir faktorii yad-
stmamak gerekir. Ornegin, bazi durumlarda yasal sirketler tarafindan
ddenen riisvet; tefeciler, beyaz kadin ticareti yapanlar ve hatta biiytik
sug sebekelerinin tdedigi riisvetten daha fazla zarar dogurabilmekte-
dir. Analitik bir cercevede, yasal is diinyasi ile sug sebekelerinin yol-
suz faaliyetlerinin birbirinden ayrilmas: miimkiin degildir. Bu acidan
kamu gorevlilerinin gerek is alemi gerekse sug sebekeleriyle iliskilerin-
de gorevlerini nasil ve hangi boyutta kottiye kullandiklarinin ortak bir
sekilde incelenmesi kacinilmazdir.’” Dolayisiyla, organize sug grupla-
riin dzellestirmeye miidahalelerini g6z ard1 eden bir incelemenin ek-
sik kalacag1 agiktir.

1. OZELLESTIRME UYGULAMALARINDA
YOLSUZLUGU ONLEYEBILMEK iCiN
ALINMASI GEREKEN ONLEMLER

Ozellestirme uygulamalarinda yolsuzluga karst savagim verilir-
ken g6z oniinde tutulmasi gereken nokta; s6z konusu savasimin etkin
bir sekilde yapilabilmesi i¢cin cok boyutlu 6nlemlerin alinmas: gerekli-
ligidir. Aslinda, yolsuzlugun kendisi, girift ve karmasik bir olgu oldu-
gundan ona kars1 almacak énlemlerin de ¢ok boyutlu olmas: gerekti-
gi kendiliginden ortaya ¢ikmaktadir. Daha acik bir deyisle, tzellestir-
me uygulamalarinda yolsuzluga kars1 etkin bir savasim verilebilme-

3 Passas, A Structural Analysis of Corruption. The Role of Criminogenic Asymmetries, s.
42.

7 A.ge
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si igin yalnizca hukuksal 6nlemlerin alinmasi yeterli olmamakta, bu-
nun yaninda, mali, idari, kiilttirel ve siyasi bir takim 6nlemlerin alin-
mas1 da gerekmektedir.” Bununla birlikte, calismanin oylumunu ge-
nisletmemek i¢in bu ¢alismada yalnizca 6zellestirme uygulamalarin-
da yolsuzluga kars1 alinmas1 gereken temel hukuki onlemler tizerin-
de durulacaktir.

1. Yargisal Denetim ve Sonuclarinin Geregini Yerine
Getirme Baglaminda Alinmasi Gereken Onlemler®

Bu kisimda, yarg: organlarimin kararlarmi getirme ytiktimlalagi
ile ozellestirme islemlerinin yargisal denetiminde karsilasilan hukuk-
sal sorunlarin ¢oziimii tizerinde durulacaktir.

a. Yargi Organlarinin Iptal ve Yiiriitmeyi Durdurma
Kararlarina Tam Bir Uyumun Saglanmasi

Ozellestirme uygulamalar1 mevcut idari tegkilat ve siireg igerisin-
de gerceklestirilmeye uygun bir islem olmasa da, hukuka uygun bir
sekilde yapilmak zorundadir.** Ozellestirme islemlerinin hukuka uy-
gun yapilmasinin olmazsa olmaz kosulu (conditio sine quo non), konu
hakkinda verilen yarg: kararlarina kosulsuz ve zamanasimina ugra-
maz bir siirede uyum saglanmasidir. Hangi tiir 6nlem almirsa alinsin
konu hakkinda verilen yargi kararlarina tam bir sekilde uyum saglan-
maz ise ozellestirme uygulamalarinda yolsuzlugu onleyebilmek ham
bir hayalden 6teye gitmez. Ancak, 6zellikle, 6zellestirmenin iptali ve
ylrtitmesinin durdurulmasi kararinin gereginin yerine getirilmemesi
yoniinde Turkiye’de adeta bir milli birlik ve beraberlik! saglanmistir.

Gercekten de, bir iktisadi devlet tesekkiilii olan CITOSAN'a ait
bes cimento sirketindeki kamu hisselerinin bir Fransiz firmasina sati-
sina dair Yiiksek Planlama Kurulu'nun, 6.9.1988 tarih ve 89/74 sayil
karari ile bir baska kamu iktisadi tesebbiisii olan USAS taki kamu his-

% Krs. Dursun, Yargr Organlarumin Yolsuzlukla Miicadelesi Sirasinda Karsilagilan Sorun-

lar ve Coziim Onerileri, s. 162.

% Kuskusuz, yontemsel olarak bu konunun en sonda incelenmesi gerekirse de, konu-

nun énemi dolayistyla bu bashiga 6ncelik verme geregini duydum.

40" Emek, Ozellestirme Uygulamalarmda Kural Hakimiyeti, s. 70.
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selerinin bir baska yabanci firmaya satisina dair 9.2.1989 tarih ve 89/3,
10.8.1989 tarih ve 89/21 sayili kararlarinin idari yarg: tarafindan ip-
tal edilmesi tizerine Bakanlar Kurulu 27.4.1992 tarihli soyle bir pren-
sip karar1 almastir: “...konunun i¢ hukuku oldugu kadar dis hukuku da il-
gilendirecek boyutlara ulastigr, anilan yarg: kararlarmmin uygulamaya konul-
mast halinde Tiirkiye ile yabanci sirketler ve giderek tilkeler arasinda yeni hu-
kuki sorunlar dogmasinin kuvvetle muhtemel bulunmasi sebebiyle; durumun,
i¢ hukukumuzdan ziyade, iilkemizin diger devletler ve milletlerarasi kamuo-
yu nezdindeki itibar1 ve ¢ikarlari ile milletleraras: miinasebetlerin gerektir-
digi istemler cercevesinde degerlendirilmesinin daha uygun olacagina siip-
he yoktur. Bir bagka deyimle, devletlerin imzaladiklar: uluslararas: sézlesme-
lere uyma zorunlulugu getiren ve milletlerarasi camia tarafindan umumi ka-
bul gormiis bulunan “ahde vefa” gibi bir devletleraras: kuralin yukarida be-
lirtilen iptal karar sebebiyle gozardi edilmesinin maddi ve ekonomik baki-
mindan Tiirkiye’nin yararina olamayacagi bir yana, béyle bir uygqulamanin
milletlerarast hukukun genel prensipleri ile bagdasmayacagr da izahtan va-
restedir. Kald: ki genel olarak uygulama incelendiginde, milletlerarast icti-
hatlarin, devletler hukukunun i¢ hukuka tistiinliigiinii kabul ettigi anlagil-
maktadir. Nitekim Fransa ile Meksika arasindaki ... Pinson olay: dolayisty-
la milletleraras: hakem tarafindan verilen kararlarda devletler hukukunun ig
hukuka tistiinliigii sarahaten belirtilmistir...Damstay Ictihatlar: Birlestirme
Kurulunun 9/7/1966 tarihli ve E. 65/21, K. 66/7 sayili Karar'inda da  belirt-
tigi gibi, iptal hiikmii, idari islem, idarece verildigi tarihten itibaren ortadan
kaldinilnug sayilmakta ise de, i¢ hukukumuz bakimindan gecerli olan bu kura-
lin, milletlerarasi boyut kazanmak suretiyle devletler hukuku alanina dahil ol-
mus bir olay hakkinda ne derece uygulanabilecegi meselesi de tartismaya agik-
tir. Gerek yukarida aciklanan miilahazalar ve gerekse ozellestirme yontemleri-
ni yeniden belirleyen 7/3/1990 tarihli ve 90/2 sayili Yiiksek Planlama Kuru-
lu Karar: dolayistyla, anilan satis islemleri konusunda geriye veya ileriye dé-
niik sekilde yeniden islem tesisine hukuken imkan bulunmadigina Bakanlar
Kurulu'nca 27/4/10992 tarihinde karar verilmistir.”*

Bakanlar Kurulu'nun s6z konusu prensip karariyla yapilan bu ona-
rilmaz hata disinda, Ozellestirme Yiiksek Kurulu da konu hakkinda
1997 yilinda vermis oldugu bir kararla vahim bir hata yapmustir. Ger-
cekten de, Ozellestirme Yiiksek Kurulu'nun 6.12.1997 tarih ve 97/66

41 Nak., Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Denetimi, s. 319-320.
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say1l1 kararinda, 6zellestirme uygulamasi sonucunda devir-teslim ya-
pildiktan sonra, 6zellestirme islemleri hakkinda iptal veya ytirtitme-
nin durdurulmasi karar1 verilmesi halinde, bu kararlarin uygulanma-
smin fiilen olanaksiz oldugu ifade edilmis ve su goruslere yer veril-
mistir:

“ Anayasa Mahkemesi tarafindan 4046 sayili yasanin 18. maddesinin (B)
ve (C) bentlerinin iptal edilmesinden once yiiriirliikteki bu madde geregince
yiiriitiilen ozelestirme uygulamasina iliskin iglemlerin iptal istemiyle acilan
davalar sonucunda, Mahkemelere ozellestirme uygulamalarina iliskin islem-
lerin hukuki dayanaktan yoksun kaldi§1 gerekgesi ile yiirtitmenin durdurul-
mast ve iptal kararlar: verilmektedir.

Bu cercevede bazi kuruluslarin ozellestirilmesine iliskin islemler hakkin-
da verilen yiiriitmeyi durdurma ve iptal kararlar1 bu kuruluglarin devir ve
teslim iglemleri gerceklesmeden once Ozellegtirme Idaresi Baskanlhigina teblig
edilmistir. Bunlardan ozellestirme iglemleri tamamlanarak devrine karar veri-
len ve fakat nihai devir sozlesmesi imzalanarak devir ve teslim edilmemis bu-
lunan Deniz Nakliyati T.A.S. konusundaki verilen yiiriitmeyi durdurma ka-
rar1 hakkinda Ozellestirme Yiiksek Kurulunun 12.11.1997 tarihli ve 1997/51
sayuli karart ile Erdemir Eregli Demir ve Celik Fabrikalar1 T.A.S. ndeki kamu
hisselerinin satisina iligkin ihale islemleri devam etmekte iken verilen iptal ka-
rartise, Ozellestirme Idaresi Baskanhginin 5.8.1997 tarihli ve 499 sayili kara-
r1 ile mahkeme kararlar: dogrultusunda islemler tesis edilmistir.

Ancak Siimer Holding A.S.” ye ait Eskisehir, Nevsehir ve Sanlurfa Is-
letmeleri, ORUS-Orman Uriinleri Sanayi A.S.” ye ait Vezirkoprii, Bafra, Pa-
zarkdy, Ayancik Isletmeleri, TDI- Tiirkiye Denizcilik Isletmesi A.S.” ye ait
Hopa Liman ile Lalapasa Cimento San. ve Tic. A.S., Elazig Altinova Cimen-
to San. Tic. A.S., Havas Havaalani Yer Hizmetleri A.S. KUMAS- Kiitahya
Manyezit Isletmeleri A.S. ve Petlas Lastik San. ve Tic. A.S. gibi bazi kurulus-
larin ézellestirilmesine iliskin olarak acilan davalar sonucunda verilen yiiriit-
menin durdurulmast veya iptal kararlari ise bu kuruluslarin nihai devir soz-
lesmelerinin imzalanip devir ve teslim iglemleri tamamlanarak devredilmesin-
den sonra Ozellestirme Idaresi Baskanligi'na teblig edilmistir. Ayrica, Ana-
yasa Mahkemesinin bahse konu iptal kararindan énce sozlesmeleri imzalana-
rak devir ve teslim iglemleri tamamlanan bazi kuruluslar ile ilgili olarak a¢i-
lan davalar da mevcut olup heniiz sonu¢lanmamistir.
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Ozellestirme Uygulamalarimin Diizenlenmesi ve Bazi Kanun ve Ka-
nun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair 4046 sayili
Kanun'un 18. maddesinin (B) ve (C) bentlerinin Anayasa Mahkemesince ip-
tal edilmesinden dnceki donemde yiiriirliikte bulunan mevzuata gore, Ozel-
lestirme Yiiksek Kurulu tarafindan alinan kararlar geregince gerceklestirilen
ozellestirme uygulamalar: sonucunda kuruluglarin nihai devir sozlesmeleri-
nin imzalanarak devir ve teslim iglemlerinin tamamlanmasindan sonra bu
kuruluslarla ilgili olarak Ozellestirme Idaresi Baskanlhgina teblig edilen yii-
riitmenin durdurulmas: ve iptal kararlar: hakkinda; 6zelestirme islemlerinin
biitiin sonuclari ile birlikte tamamlannus bulunmast soz konusu kurulugla-
r1 devralanlar tarafindan iiretim, yatirim, istihdam ve bunlara bagl her tiirlii
ticari ve mal tasarruflarinda bulunulmas: ve boylece devir tarihi ile yiirtitme-
nin durdurulmast veya iptal kararlarinin Ozellestirme Idaresi Baskanh§i'na
teblig edildigi tarih arasinda onceki duruma gore fiilen geri doniilemeyecek bir
yaprn ortaya ¢tkmast nedenleri ile olusan fiili imkansizlik karsisinda bu ku-
ruluglart devir alnus 3. salis durumundaki gercek ve tiizel kisilere karst yii-
riitmenin durdurulmas: ve iptal kararlarina iligkin geriye veya ileriye yonelik
islem tesisine imkan bulunmadigina karar verilmistir.”*

Yukariya aktarilan gerek Bakanlar Kurulu'nun, gerekse Yiiksek
Planlama Kurulu'nun s6z konusu kararlari, devletin varlik nedenine
(raison d'étre) aykir1 dismektedir. Ciinkii bir devletin temel varlik ne-
deni, tarafsiz olan yargiin kararin yerine getirmek oldugundan, ya-
banci sirketlere yapilan ¢zellestirmelerin iptal edilmesi veya devir ve
teslimi yapilan 6zellestirilen kuruluslar hakkinda iptal ve ytirtitme ka-
rarlarmin uygulanmayacagini savlamak devletin kurulus kokenine
aykirilik olusturur. Konu oldukca 6nemli oldugundan tizerinde bir ta-
kim agiklamalarin yapilmasi uygun olacaktir.

Rousseau’nun belirttigi gibi bir devlet, sozlesme, bir diger de-
yisle, toplum sozlesmesi (du contrat social) yoluyla kurulmustur.®
Rousseau’nun hakl: ve isabetli olarak belirttigi tizere toplum sozlesme-
siyle kurulan devletin egemenliginin bir unsuru, Hobbes'in belirttigi
tizere, yargilama yetkisidir. Hobbes, yargilama yetkisinin, bir baska de-
yisle, toplumsal veya dogal hukukla veya olgularla ilgili olarak orta-

42 Nak., Evren, Idari Yargi Kararlarun Uygulanmamasmdan Dogan Uyusmazliklar, s.
220-221.

43 Fazla bilgi icin bkz. Rousseau, Toplum Sozlesmesi, s. 14 vd.
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ya ¢ikabilecek biittin anlasmazliklari dinleyip ¢6ztime baglama yetkisi-
nin, egemenligin bir parcas: oldugunu ifade etmektedir. Ctinkii anlas-
mazliklar ¢oztime baglanmaz ise ¢ikarilmis olan biitiin yasalar bosuna-
dir ve herkes kendini korumanin dogal ve gerekli isteginden hareket-
le, kendini kendi giictiyle koruma hakkina sahip olmaya devam eder.*

Rousseau ve Hobbes’in isabetli bir sekilde yapmis oldugu analiz-
lerden anlasilacag: {izere sosyal sozlesmeyle kurulmus olan devletin
tarafsiz bir ti¢lincii kisi olarak uyusmazliklar: ¢c6zmesi gerekmektedir.
Ctinki insanlar, uyusmazliklarinin tarafsiz bir bagvuru organi (yargi-
lama makamui) tarafindan ¢oziilmesini istedikleri i¢in devleti kurmus-
lardir. Uyusmazlig1 ¢bzen yarg kararmin yerine getirilmesi devletin
varlik nedeni oldugundan hem de zamasimina bir sekilde, devletin,
yargl kararinin geregini yerine getirmesi isin dogasi geregidir. Yaban-
a1 sirketlere yapilan 6zellestirilmelerin iptal kararlarinin uygulanma-
yacagini belirtmek veya 6zellestirilen kuruluslarin devir ve tesliminin
yapilmasindan sonra verilecek yargi kararlarinin uygulanmayacagini
savlamak, devletin kurulus ereginin acik bir sekilde inkar edilmesin-
den basgka bir anlam tasimaz.*®

4“4 Fazla bilgi icin bkz. Hobbes, Leviathan, s. 136 vd.

4 Bakanlar Kurulu'nun prensip karari (s6z konusu prensip kararinin Resmi Gazete'de
yaymmlanmamasi ve Cumhurbaskaninin imzasini tasimamasi da ayr1 bir garabet-
tir) ile Yiiksek Planlama Kurulu'nun almis oldugu karar, hukuk devleti (rule of
law) kavraminin kendisine de ters diismektedir. Gergekten de, Bakanlar Kuru-
lu, soz konusu prensip kararinda, yabanci sirketlere yapilan 6zellestirmelerin ipta-
liyle ilgili yarg: kararinin uygulanmama gerekgesini “ahde vefa” adli milletlerara-
st hukuk kuralina dayandirmaktadir. Yargi kararinin gereginin yerine getirmenin
ahde vefa (pacta sunt servante) ilkesine aykir1 olacagin savlamak, kavram carpit-
masindan bagka bir anlam tagimaz. Ote yandan, uluslararast toplum, biitiin tilke-
lerde hukuk devleti ilkesinin ttim kurum ve kurallariyla yasama ge¢mesi yontin-
de caba verirken ve yargi kararini yerine getirmek de hukuk devleti ilkesinin ol-
mazsa olmasi kosulunu olustururken asil béyle bir prensip karartyla milletlerarasi
hukuk kuralina ters diisiilmiistiir. Ote yandan, Yiiksek Planlama Kurulunun bah-
si gecen kararinda 6zellestirilen kuruluslarin devir ve teslimleri yapildiktan sonra
verilecek yargt kararlarinin uygulanmasinda fiili imkansizlik olacag1 goriisii savu-
nulmaktadir. Bu goriis de kavram carpitmasindan baska bir sey degildir. Ctinkii
fiili olanaksizlik nedeniyle 6zellestirilen kuruluslar hakkinda verilen iptal ve ytirti-
tiime kararlarinin gereginin yerine getirilmemesi i¢in deprem, heyelan, sel gibi do-
gal afetler veya yangin gibi olaylar sonucunda o kurulusun ortadan kalkmasi gere-
kir. O kurulus, fizik olarak mevcut oldugu miiddetce, aradan ne kadar zaman ge-
cerse gegsin, yargt kararinin gereginin yerine getirilmesi gerektigi agiktir.
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Bundan baska, Bakanlar Kurulu'nun s6z konusu prensip karari*
ile Yiiksek Planlama Kurulu'nun bahsi gecen karari 6zellestirme uygu-
lamalarinda yolsuzluga kars: verilecek savasima da agik bir zarar ver-
mektedir. Gegekten de, Bakanlar Kurulunun bu prensip karar1 ytiziin-
den, yabana sirketlere yapilan 6zellestirmelerde, Ozellestirme Yiiksek
Kurulu'nun s6z konusu karar1 ytiziinden de devir ve teslimi yapilan
ozellestirilen kuruluslarin 6zellestirme stirecinde yolsuzluk yapilsa ve
salt bu ytizden s6z konusu 6zellestirmelerin iptaline veya yururligu-
niin durdurulmasina iliskin verilen yargi kararlar1 uygulanmayacaktir
ki, bunun kabul edilemez bir tutum oldugu ortadadur.

b. Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Denetiminde
Goriilen Karmasanin Giderilmesi

Ozellestirme uygulamalarinda yolsuzluga karst etkin bir savagim
verilebilmesinin temelini, 6zellestirme stirecinin etkin bir sekilde yar-

4 Bakanlar Kurulu'nun bu prensip karari iptal edilmistir. Gercekten de, Danistay 10.
Dairesi'nin 28.5.2004 tarih ve E.2002/4061, K. 2004/5219 say1l1 kararinda; Bakanlar
Kurulu'nun s6z konusu prensip karari, agikca hukuka aykir1 bulunarak iptal edil-
mis ve kararda su gerekgeler ileri stiriilmusttir: “Idarenin yarg: kararlarina maksads-
na uygun bicimde uygulamas: zorunlulugu, toplumda korunmas gereken hukuk diizenin-
ce kisilere saglanan hukuk giivenligi ve devlet islemlerindeki istikrarmnin sonucudur. Her
tiirlii islem ve eylemi yarg: denetimine tabi olan idarenin yargi kararlarina uymast ve bu
kararlarin gereklerine gére islem ya da eylemde bulunmak zorunda olmast aym zamanda
Anayasamizin 2. maddesinde kabul edilmis bulunan “hukuk devleti” ilkesinin de bir gere-
Sidir. Anayasanmin 2. maddesinde yer alan bu ilke karsisinda idarenin Mahkeme kararlarim
“aynen ve gecikmeksizin uygulamas:” anayasal bir zarurettir. Anayasanin ve 2577 sayi-
It Yasanin yukarida aktarilan hiikiimleri ile ortaya konulan hukuki durum karsisinda, yar-
g1 yerlerince verilen kararlarin, ilgili mercilerce uygulanmasi asil olup, bu yoldaki huku-
ki islemlerinde yine aym merciler tarafindan hukuk kurallar: cercevesinde yapilmast hu-
kuka bagl devlet ilkesinin bir geregidir. Hal béyle iken, Bakanlar Kurulunun iptali isteni-
len 27.4.1992 tarihli karart ile bu kararda sozii edilen kesinlesmis yargi kararlarinin uygu-
lanmamasini ongoriir nitelikte bir prensip karart alimmast agikea hukuka aykirt bulunmak-
tadir. Karar hakkinda fazla bilgi icin bkz. (http:/ /www.danistay.gov.tr/keriism/
EsasNoKararC.jsp?dai=10&eyil=2002&eno=4061... Erisim Tarihi, 22.1.2009). Aslin-
da, Bakanlar Kurulunun bu prensip karar1 6yle hukuka aykiridir ki, (¢tinkii, yarg:
kararlarinin gereginin yerine getirilmesi Anayasanin 138’inci maddesinin son fik-
rasinda verilen bir emirdir) Danistay’in bu karari (ve 6niine geldigi zaman Yiiksek
Planlama Kurulu'nun bahsi gecen kararimni) “iptal” etmek yerine yalnizca “yok” ol-
dugunu saptamakla yetinmesi gerekirdi. Danistay’in karar1 iptal etmesi sonucun-
da, Bakanlar Kurulunun stz konusu prensip kararmin iptal kararina kadar huku-
ken gegerli oldugu gibi bir izlenime yol agmaktadir ki, bu izlenimin dogmamasi
gerektigi aciktir.
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g1 denetimine tabi tutulmasi olusturur. Ancak, 6zellestirme stirecinin
yargisal denetiminde tam bir karmasa hakim bulunmaktadir.

Bu baglamda, Ozellestirme Yiiksek Kurulu'nun (OYK) &zellestir-
me islemlerine kars1 acilacak davalarda husumetin kimse yoneltilece-
gi (davali sifatin1 kimin tasiyacagt) konusunda mahkeme kararlar ara-
sinda derin goriis ayriliklar1 bulunmaktadir.*” Karahanogullari’'nin da
isabetli olarak belirttigi tizere, OYK kararlari, iptal davasina konu ola-
bilecek nitelikte kesin ve ytirtitiilmesi gereken kararlardir. Bir baska
deyisle, OYK, kesin ve yiiriitiilmesi gereken kararlar alma yetisine sa-
hip ve Bakanlar Kurulu ile Basbakandan bagimsiz olan bir kurumdur.
S6z konusu kurulun ttizel kisiliginin bulunmamasi, onun daval ola-
rak gosterilmesine engel degildir. Tiizel kisiligi olmayan idari makam-
larin da davali olarak gosterilebilecegi 6gretide ve Danistay ictihatla-
rinda benimsenmistir. Bu baglamda, s6z konusu kurulun kararlarina
kars1 agilan davalarda davalinin OYK olmasi gerekir.*

24.11.1994 tarih ve 4046 sayili Ozellestirme Uygulamalari Hakkin-
da Kanun’un 27. maddesinde, 3.7.2005 tarih ve 5398 sayili Kanun'un 9.
maddesiyle bir degisiklik yapilarak, 6zellestirme uygulamalarma ilis-
kin idari davalarm, ilk derece mahkemesi olarak Danistay’da gortilece-
giifade edilmektedir. Bu hiikiim, 6zellestirme uygulamalarinda madde
itibartyla yetki ve yer itibariyla yetki kurallarindan “birden fazla islem-
ayrilarak acilma” sorunlarmi® ortadan kaldirmasina ragmen, kanimiz-
ca, tasinmazlari igeren 6zellestirmelerden kaynaklanan uyusmazliklar-
da dogan yetki sorununu ortadan kaldirici nitelikte olmadig1 gibi ama-
ca da uygun degildir. Gergekten de, 6.1.1982 tarih ve 2577 sayili idari
Yargilama Usulti Kanunu'nun 34. maddesinde imar, kamulastirma, y1-
kim, isgal, tahsis, ruhsat ve iskan gibi tasinmaz mallarla ilgili mevzu-
atin uygulanmasinda veya bunlara bagh her ttirlti haklara veya kamu
mallarmna iliskin idari davalarda, yetkili mahkemenin, tasinmaz malla-

4 Bu konudaki karmasa konusunda bilgi icin bkz. Karahanogullari, Ozellestirme Is-

lemlerinin Yargisal Denetimi, s. 283-284.

4 Karahanogullar, Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Denetimi, s. 285. Ayni yerde, hak-

I olarak, Karahanogullari, Ozellestirme Idaresi Bagkanligi'nin (OIB) onaya tabi ol-
mayan kararlari ile icrai kararlarina karst husumetin OIB'na yoneltilmesi gerekti-

gini de savlamaktadir.

49" Bu sorunlar hakkinda bkz. Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Dene-

timi, s. 286-290, 293-295.
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rin bulundugu yer mahkemesi oldugu ifade edilmistir. Gortildiigi tize-
re 2577 say1l1 Kanun"un 34. maddesinde tasinmaz mallarla ilgili 6zelles-
tirmelerde 6zel bir yetki kurali konulmustur. Bu 6zel yetki, genel yet-
ki kuralini® ortadan kaldirir.”* Aslinda, tasinmazdan kaynaklanan hak-
lar1 etkileyen yontemlerle gerceklestirilen 6zellestirmelere kars: acila-
cak davalarin, 2577 sayili Kanun'un 34. maddesindeki 6zel yetki kap-
samina girmesi ve yalnizca, tastnmaz malin bulundugu yer mahkeme-
sinde® agilmas1® gerekir.* Uygulamada, iptal davasina konu olabile-
cek ozellestirme isleminin niteligi konusunda da sorunlar ¢ikmakta-
dir. Daha somut bir deyisle, bu baglamda, uygulamada temel olarak
iki sorunla karsilasilmaktadir. Bunlardan birincisi, OIB'nin, OYK, ka-
rarindan sonra, s6z konusu kurulusu 6zellestirmek icin ihaleye ¢ikar-
ma kararmin iptal davasma konu olup olmayacag, ikincisi ise 6zel-
lestirme stirecinde herhangi bir asamada iptal davasi agma olanaginin
bitip bitmedigidir.” Ik sorun, 6zellestirme asamalarindaki islemlerin
tumiiniin icrai nitelikte dava edilebilir islem olarak kabul edilmesiyle
asilir. Ctinkii burada zincir islem esasi gecerli olup zincirdeki her halka
birbirinden kopartilabilir. Ikinci sorun ise, dayanak islem-uygulama
islemi baglantisini dogru kurup 2577 sayili Kanun'un 7. maddesinin 4.
fikrasinin genis yorumlanmasiyla, daha acik bir deyisle, uygulama is-
leminin, dayanak islemden (6zellestirme kararindan) ayr1 olarak dava
edilebilecegi esasinin benimsenmesiyle asilir.>

Ozellestirmenin iptali davalarinda, locus standi” (davaci) sifati-
nin belirlenmesinde de sorunlar ¢ikmaktadir. Bu baglamda, yurtta-

" 4046 sayili Kanun'un 27. maddesi geregi Danistay’in.

>l Fazla bilgi icin bkz. Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Denetimi, s.

292-293.

Ozellestirilen kurulusun birden fazla yerde gayrimenkulu varsa tasinmazin bu-
lundugu her bir yer idare mahkemesinde.

52

% Ciinkii o gayrimenkulun hukuksal durumunun da degerlendirilmesi gerekir.

> Karahanogullari, a. g. m., s. 293. Bu baglamda, 4046 sayili Kanun’un 27. maddesin-

de 2005 yilinda yapilan degisiklik, kanimizca, 2577 sayili Kanun’un 34. maddesini

ortadan kaldirmamustir.

> Bu konular hakkindaki farkli mahkeme igtihatlar1 igin bkz. Karahanogullari, a. g.

m., s. 296-297.

% Krs. Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Denetimi, s. 297.

5 Locus standi konusunda bilgi icin bkz. Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin

Yargisal Denetimi, s. 297, dip not 26.



TBB Dergisi 2010 (90) Hasan DURSUN 315

sin, Ozellestirilen kurulusta ¢alisan iscilerin, drgiitlii sendikanin, elekt-
rik abonesinin,”® 6zellestirilen hizmetin bulundugu yer sakininin, ilgi-
li meslek kurulusunun, milletvekilinin 6zellestirme siireci bakimindan
davaci sifatina sahip olmayacagi konusunda yargi organlarinin karar-
lar1 arasinda geliskiler bulunmaktadir.>

Kanimizca, dzellestirme stirecinde yapilan yolsuzluklar: etkin bir
sekilde onleyebilmek icin sayilan tiim kesimlere,® 6zellestirme islemi-
nin iptali konusunda dava agma hakkinin taninmasi gerekir. Bu savin
iki gerekgesi bulunmaktadir. Ozellestirilen kurulus, bir kamu mal1 ol-
duguna gore o kamu mali tizerinde yapilan usulstizliik ve yolsuzlukla-
r1 ortaya cikarip 6zellestirmeyi iptal ettirmek her yurttasin hak ve 6de-
vidir. Diger yandan, iptal davasi, Roma hukukunda bulunan bir nevi
“halk davas1” (actio popularis)®* niteligi tasimaktadir. Adeta bir nevi halk
davalar1 olan iptal davalarinda halkin her bir ferdine 6zellestirmenin
iptali davasi agma hakkinin taninmasi kaginilmaz bir zorunluluktur.®

Yukaridaki aciklamalardan anlasilabilecegi tizere, 6zellestirme is-
lemlerinin yargisal denetiminde derin bir karmasa ve kriz yasanmak-
tadir. Ozellestirme iglemlerini saglikli bir sekilde yiiriitebilmek daha
acik bir deyisle, yolsuzlugun goriildtigii 6zellestirme islemlerini ko-
laylikla iptal ettirebilmek icin konu hakkinda bir Danistay ictihadi bir-
lestirme kararinin ¢ikartilmasi ve yukarida belirtilen esaslar cerceve-
sinde hukuksal sorunlarin giderilmesi uygun olacaktir.

2. Ozellestirme Thalesi Baglaminda
Alinmasi Gereken Onlemler

Ozellestirme uygulamalarinda yolsuzluga karst etkin bir savagim
verilebilmesi i¢in yapilan 6zellestirme ihaleleri baglaminda da bir ta-
kim onlemlerin alinmasi kagimilmazdir. Bununla birlikte, s6z konusu

% Elektrikle ilgili kamu iktisadi kuruluslarinin 6zellestirilmesinde.

% Bu celiskiler konusunda bilgi icin bkz. Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin

Yargisal Denetimi, s. 297-309.

0 Siradan yurttasa bile.

81 Actio popularis hakkinda bilgi igin bkz. Dursun, Vergi Uyusmazliklarmdan Dogan Da-

valarda Feragat ve Kabul, s. 148.

02 Krs. Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Denetimi, s. 298-309.
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onlemleri incelemeye gecmeden 6nce uygulamada oldukga yanlis an-
lasilan iki hususa temas etmek uygun olacaktir.

Uygulamada, ihalenin bir 6zellestirme yontemi olduguna dair
yaygin bir yanlis kani bulunsa da, ihale, bir 6zellestirme yontemi de-
gildir. Ctinkii ihale bir sozlesme tiirti degildir. Daha agik bir deyisle,
ihale, ister 6zel hukuka isterse kamu hukukuna (idare hukukuna) tabi
olsun, Idarenin sézlesme iradesini olusturmada izlemesi gereken bir
yontemdir.®

Bu baglamda, 6zellestirme iki hususu kapsar. Bunlar, kamu mal-
larmin 6zellestirilmesi ve kamu hizmetlerinin goriilmesinin 6zellesti-
rilmesidir. Kamu hizmetlerinin gordiirtilmesinin 6zellestirilmesi, ge-
nel olarak idari s6zlesmeler* yoluyla gerceklestirilir. Ayrica, dogru-
dan kamu hizmeti niteligi bulunmayan ancak sonul olarak kamu hiz-
metine katkida bulunan hizmetlerin, idarenin yeterli kaynak ve per-
soneli varken 6zel kesimden karsilanmasi da ihale olmay1p 6zellestir-
medir. Ornegin, gerekli tiim kaynak ve personel varken bir iniversite-
nin temizlik ve yemek islerinin s6zlesmeyle 6zel kesime gordiirtilmesi,
ihale olmay1p 6zellestirmedir. Bu hizmetler, 6zel hukuk sozlesmeleriy-
le karsilanmaktadir.®® Bu agiklamalar cercevesinde, 6zellestirme siire-
cinde izlenmesi gereken bir yontem olan ihale temelinde alinmas: ge-
reken 6nlemlerin incelenmesi uygun olacaktir.

Ikinci olarak, 6zellestirme ihaleleri, kamu ihalelerinin bir cesidi ol-
duguna gore genel olarak tiim kamusal ihalelerde yolsuzlugu tnleye-
bilmek icin etkin cezai ve idari 6nlemlerin alinmasi kaginilmazdir. Bu-
nunla birlikte, kamu ihalelerinde yolsuzlugu 6nleyebilmek icin Tiirk
Ceza Kanunu, Devlet Thale Kanunu, Kamu fhale Kanunu ve Kamu
Thale Sozlesmeleri Kanunu'nda 6ngoriilen cezai ve idari yaptirimlar
son derece yetersizdir.® Kamusal ihalelerde® yolsuzlugu etkin bir se-

63 Karahanogullari, Ozellestirme Yontemi Olarak Ihale, s. 4.

6% Anayasa’nin 47 ve 125. maddelerinde Agustos 1999 tarihinde yapilan degisiklerle

bu sozlesmelerin 6zel hukuk s6zlesmesi olmasinin 6niinde bir engel bulunmamak-
tadur.

65 Karahanogullari, Ozellestirme Yontemi Olarak Ihale, s. 4.

6 Bu yetersizlikler konusunda bkz. Dursun, Kamu Ihalelerinde Yolsuzluga Karst Ongo-

riilen Idari ve Cezai Yaptirumlara Genel Bir Bakis, s. 199-221.

7 Bu arada 6zellestirme ihalelerinde.
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kilde onleyebilmek i¢in ihalenin tasarimindan uygulanmasi stirecine
kadar koklii 6nlemlerin alinmasi ve organize sug gruplarinin ihalelere
miidahalesinin® onlenmesi gerekmektedir.® Konu tizerinde baska bir
calismada tizerinde durdugumuz i¢in” burada daha ¢ok 6zellestirme
ihalelerine 6zgti onlemler {izerinde durulacaktir.

a. Thalelerde Melez Model Uygulanmasi

Ozellestirme siireci, yalnizca basit bir ihaleden ibaret olmadig: gibi
basit bir satig s6zlesmesi de degildir.” Ozellestirme sonucunda kamu
malinin veya kamu hizmetinin gordiirtilmesi usuliintin 6zel sektore
devri olgusu dogacagina gore yapilacak ihalelerde kamunun en faz-
la yararina olacak sekilde ihale yonteminin olusturulmas: gerekmekte-
dir. Kanimizca, 6zellestirme siirecinde kamunun en fazla yararina ola-
cak ihale yontemi, melez model” yontemidir. Bununla birlikte, 4046
say1l1 Kanun’da 6ngoriilen ihale yontemi melez modelin tam tersidir.

Gergekten de 4046 sayili Ozellestirme Uygulamalar1 Hakkinda
Kanun'un 18. maddesinin (C) bendinin (c) alt bendinde; 6zellestirme
ihalelerinin kapal: teklif, pazarlik, agik artirma, belli istekliler arasin-
da kapal: teklif usuliiyle yapilacag: ifade edilmistir. Kapal: teklif usu-
liinde, tekliflerin yazili olarak almacagy, bir kag istekli tarafindan aym
tiyat teklif edildigi ve bunlarin da uygun oldugu anlasildig: takdirde,
bu oturumda aymu teklifte bulunan isteklilerin hazir olmasi halinde, bu
isteklilerden ikinci bir yazili teklif aliacag1 ve bu islemin esitlik bozu-
luncaya kadar stirdiirtilecegi, kapal teklif usulii ile yapilan ihalelerde
istekli citkmadig1 veya teklif komisyonca uygun goriilmedigi takdirde,
yeniden ayn1 usulle ihale acilacag1 veya komisyonca yarar gortldugu
takdirde ihalenin pazarlik ya da agik artirma usulii ile sonuglandirila-
cagl ifade edilmistir. Belirli istekliler arasinda ihale usuliinde, ¢ikilan

8 Tirkbank'in 6zellestirilmesine, bir organize sug grubunun miidahalesinden dogan

skandal hala hafizalardadar.
Bu konularda derin bilgi i¢in bkz. Dursun, Kamu Ihalelerinde Yolsuzluga Karst Ongo-
riilen Idari ve Cezai Yaptirumlara Genel Bir Bakis, s. 183-226.

70 Bir tistteki dip nota bkz.
71

69

Bu konularda genis bilgi i¢in bkz. Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin Yargi-
sal Denetimi, s. 301 vd.

2" Melez model hakkinda az sonra bilgi verilecektir.
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ihaleden sonug¢ alinamamasi halinde, Kurulun onay1 alinmak kaydiy-
la belirli istekliler arasinda ihale usulii ile ihale yapilacagi, hazirlana-
cak ihale sartnamesi gercevesinde istekli veya isteklilerden proje ve ta-
ahhtitlerini iceren tekliflerinin almacagy, tekliflerin alinmasindan son-
ra istekli ya da isteklilerce tek tek veya miistereken goriisme yapilma-
sina ihale komisyonunca karar verilecegi, yine bu maddenin (C) ben-
dinin (c) alt bendinde ifade edilmistir. Bu maddenin (C) bendinin (d)
alt bendinde ise varlik satis1 suretiyle yapilacak ¢zellestirme uygula-
malarina iliskin ihalelerde, kapali teklif, pazarlik ve agik artirma usul-
lerinden birinin uygulanacag, kapali teklif usulii ile gerceklestirilecek
ihalelerde, tekliflerin alinmasindan sonra deger tespit sonuglar: ve ali-
nan teklifler dikkate alinarak pazarlik veya agik artirma usulii ile iha-
leye devam edilmesine komisyonca karar verilebilecegi ifade edilmis-
tir. Gortildtigii tizere, 4046 sayili Kanunda dngortilen bu ihale yontem-
leri yolsuz davranislara uygun bir zemin hazirladig: gibi yiiksek gelir
getirici, dolayisiyla kamunun yararina en tist seviyeye ¢ikarmaya da
uygun degildir.

Iste, bu sakincalar1 6nlemek bir bagka deyisle, ikinci fiyat ihale-
lerinin (artan fiyat ve ikinci fiyattan kapali teklif usulii); bir taraftan
yiiksek gelir getirmeleri, diger taraftan da rekabet karsit1 davranisla-
ra acitk olmasi nedeniyle, Klemperer, melez (hybrid) bir model 6ngor-
mektedir. “Anglo-Dutch Modeli” olarak adlandirilan bu modele gore
ihale iki asamadan olusmaktadir. Tek nesnenin satildig bir ihalede iki
oyuncu kalana kadar artan fiyat yontemi uygulanmaktadir. Daha acik
bir deyisle, ilk ihalede en ytiksek teklifi veren iki veya daha fazla sa-
yida oyuncunun ilk fiyat kapal: teklif usuliiyle sonul olarak en iyi tek-
liflerini yapmalar1 istenmektedir. Kapali teklifin bulunmadigi, sade-
ce artan fiyat ihalelerinde gizilgiic rakipler giiclii oyuncunun her ha-
likkarda ihaleye alinacagini diisiinerek ihaleye katilmayabilmektedir.
Anglo-Dutch dizgesinin kapal1 teklif usulii asamasi, ihalenin sonucta
kim tarafindan kazanilacagi konusunda belirsizlik yaratacagindan pi-
yasalara, yeni oyuncularin sonul asamada ihaleyi kazanabilme sansla-
rinin bulundugu yoniinde bilgi saglayabilecektir. Ayrica, kapali tek-
lif boliimtinde sebeke {iyelerinin anlasmay1 ihlal etmesi olanakl: ola-
cagidan kartelin, ihaleye katilanlar tarafindan yapilan anlasmay:1 de-
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netlemesi de giiclesecektir.”® 4046 sayili Ozellegtirme Kanunu'nda 6n-
goriilen ihale yontemleri, Klemperer’in 6ne stirdtigti Ingiliz-Hollanda
melez ihale usuliiniin tam tersi oldugundan o yontemlerin kaldirilarak
Klemperer’in ihale yontemine gecilmesi uygun olacaktir.

b. Hangi Oranda Olursa Olsun
Her Tiirlii Kamu Payinin Ozellestirilmesinde
Birden Fazla Teklif Alinmasinin Sart Kosulmasi

4046 sayili Ozellestirme Uygulamalar1 Hakkinda Kanun'un 18.
maddesinin (C) bendinin (c) alt bendinin ikinci paragrafinda garip bir
hiikme yer verilmektedir. Bu paragrafa gore, pazarlik usultinde; iha-
lelere birden fazla teklif sahibinden kapali zarf icerisinde teklif alin-
mak sartiyla baslanabilecegi, sermayesindeki kamu pay1 ytizde onbe-
sin altinda olan istirak hisselerinin 6zellestirilmesinde birden fazla tek-
lif alinmasi sartinin aranmayacagi seklinde bir hiikme yer verilmistir.

Bu hiikiim bize oldukga garip gelmektedir. Kanimizca, bu hiikiim,
TUPRAS'1n %14, 76'sinin, satig kararinin alinmasindan itibaren {i¢ giin
icinde Israilli Sami Ofer’e satilmasi™ tizerine kamuoyunda olusan yol-
suzluk algisin1” ortbas etmek eregiyle 4046 sayili Kanuna konulmus-
tur. Halbuki bu hiikiim, son derece tehlikeli ve yolsuzluk igin adeta ze-
min hazirlayan isabetsiz bir hiiktimdiir. Ctinkii bu hiiktim ytiziinden,
kamu varliklarinin %15’in altindaki istirak hisseleri tek bir kisiye pa-
zarlikla satilabilecektir. Yolsuzluk, az 6nce de belirtildigi tizere doga-

73 Emek, Kamu Ihalelerinde Rekabetin Saglanmast ve Denetlenmesi, s. 45.

74 Bu satis hakkinda ayrmtil bilgi icin TUPRAS tan Ozellestirme Dersleri baglikli in-
celemeye bkz. (http:/ /forum. memurlar.net/topic.aspx?id=602058, Erisim Tarihi,
13.8.2009).

Dikkat edilirse “algisin1” seklinde bir ibare kullanmaktay1z. Gergekten de, yolsuz-
luk, dogasi geregi gizli oldugundan ortaya ¢ikartilmasi, bir baska deyisle, kanitlan-
mast oldukga zor bir olgudur. Zaten kanitlaniyorsa, kisinin, dogrudan Cumhuri-
yet Savciligina elindeki kanitlarla birlikte bagvurarak su¢ duyurusunda bulunma-
st gerekir. Bu agidan, kural olarak, yolsuzluk kanitlanmaz, sadece “algis1” olur. Ni-
tekim merkezi Berlin’de bulunan Uluslararast Saydamlik Orgiitii (Transparency
International) her yil yayimladigi raporlarda, tilkelerdeki gercek yolsuzluk duru-
munu degil, Yolsuzluk Algilama Endeksi'ni (Corruption Perception Index) yayim-
lamaktadir. Bununla birlikte, yolsuzluk algisinin, bir tilkedeki yolsuzluk hakkinda
onemli bir fikir verecegi de unutulmamalidir.
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st geregi gizli oldugundan bu durum, onun icin uygun bir ortam ha-
zirlayacag gibi, yapilan pazarlikta hi¢ bir yolsuzluk yapilmasa bile ka-
muoyunda, hakli olarak, o pazarlik stirecinde yolsuzlugun yapildig:-
na dair bir kan1 dogacaktir. Ctinkii yolsuzluk algisin1 olusturan temel
etmen yapilan islemde gizliligin bulunmas: ve rekabetin olmamasidir.
Bu hitkmtin, bir an 6nce ortadan kaldirilmas: yerinde olacaktir.

c. Thale Komisyonunun Kararlarinin Onaylanmasinda
Yalnizca Ozellestirme Yiiksek Kurulu'nun
Yetkili Kilinmasi ve Kurulun Etkin Bir
Yolsuzluk Denetimi Yapmasi

4046 sayili Ozellestirme Uygulamalar1 Hakkinda Kanun’'un
3. maddesinin 1. fikrasinda; Basbakaninin baskanliginda, Bagbakanin
belirleyecegi dort bakandan olusan Ozellestirme Yiiksek Kurulu'nun
(Kurul) kuruldugu, Kurul'un tiyelerin tamaminin katilimi ile topla-
nacagl ve kararlarmni oybirligiyle alacag: ifade edilmekte ve Kurul'un
sekreterya hizmetlerinin Ozellestirme Idaresi Bagkanligi'nca yiiritiile-
cegi ifade edilmektedir. Bu maddenin 2. fikrasinda, Kurul'un gorevle-
ri sayllmakta ve bu baglamda stz konusu fikranin (d) bendinde; 6zel-
lestirme programina alinan kuruluslarin “satis, kiralama, isletme hakki
devri, miilkiyetin gayri ayni haklarin tesisi ve isin geregine uygun sair huku-
ki tasarruflarla gercek ve/veya dzel hukuk tiizel kisilerine devredilmesi” yon-
temleriyle yapilan ihaleler sonucunda ihale komisyonlarinca verilen
nihai”® kararlar1 onaylamanin Kurul'un gorevleri arasinda oldugu ifa-
de edilmektedir. Maddenin 3. (son) fikrasinda ise, bu gorevin, Kurul
tarafindan Ozellestirme Idaresi Bagkanligi'na devredilebilecegi ifade
edilmektedir.

Bu madde, hukuksal sakatliklarla dolu oldugu gibi 6zellestirme
uygulamalarinda yolsuzlukla etkin bir savasim verebilmek bakimin-
dan da yetersizdir. Her seyden once, uygulamada, neredeyse tiim
OYK Kkararlarinda, Ozellestirme Idaresi Bagkanligi'na yetki devredil-

76 4046 sayili Kanun’'da, “nihai karardan” bahsedilmesi, bu kanunu kaleme alanlarin,
temel idare hukuku kavram ve kurallarindan habersiz olduklarinin somut kaniti-
dir. Ctinkti idare hukukunda “nihai karar” olmaz, bunun yerine, duruma gore “ic-

rai karar”, “idari islem” “kesin islem”, hatta “idari tasarruf” gibi kavramlarm kul-
lanilmasi gerekir.
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digi gortilmektedir. Bu devir sonucunda ise, Ozellestirme Idaresi Bas-
kanligi, kendisi gerceklestirdigi devir islemlerini kendisi onaylama
yetkisine sahip olmaktadir. Bu uygulama, onay kavraminin niteligiyle
bagdasmamaktadir. Ctinkii onay, biinyesinde denetlemeyi barindiran
bir islem olup, uygun bulmay: ifade eder. Daha agik bir deyisle, Ozel-
lestirme Idaresi Bagkanlig1'nin, kendisinin olusturdugu ihale komisyo-
nunun kararlarini onaylamasi, bir baska deyisle, uygun bulmasi, onay
kurumunun islevine biittintiyle ters diismektedir.”

Maddede dikkat edilecegi iizere, OYK, ihale komisyonunun vere-
cegi karar1 onaylarken, bu onayin hangi nesnel dlgtite/6lctitlere gore
yapilacagi konusunda bir aciklik bulunmamaktadir. Onay isleminde
nesnel olciit/olctitlerin bulunmamas: ytiziinden, uygulamada, ihale
komisyonlarinca verilen ihale kararlarinin neredeyse tiimii, Kurul” ta-
rafindan onaylanmaktadir. Halbuki 6zellestirme islemlerinde yolsuz-
luga karsi etkin bir savasim verebilmek icin nesnel bir 6lciit gerceve-
sinde, OYK'nin, yapilan 6zellestirme isleminde yolsuzluk yapilip ya-
pilmadigini denetlemesi, yolsuzlugun olmadigina kanaat getirdigi du-
rumlarda ise ihale komisyonunun kararmi onaylamas: gerekir.

3. Ozellestirme Idaresi Bagkanlig1 Personeli I¢in
Etik Kurallarin Ongériilmesi

Bu kisimda, 6zellestirme uygulamalarinda yolsuzluga kars: etkin
bir savasim verilebilmesi icin Ozellestirme Idaresi Baskanlig1 persone-
li bakimindan ayrintili etik kurallara yer verilmesinin 6nemi {izerin-
de durulacaktir. Bu baglamda, su hususu belirtmek gerekir ki, her ne
kadar 4046 sayili Kanun’da Ozellestirme Idaresi Baskanlig1 bir sekre-
terya kurulusu olarak ongoriilse bile s6z konusu baskanligin yetkile-
ri incelendiginde ve yukarida bahsedildigi tizere Ozellestirme Yiiksek
Kurulu'nun kendisine yetki devri birlikte diistintildugtinde, Baskan-

77 Bkz. Karahanogullars, Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Denetimi, s. 283. Bu durum,

ozellestirme uygulamalarida yolsuzlukla savasim bakimindan da zafiyet doguru-
cu niteliktedir. Ctinkii diyelim ki, ihale komisyonu &zellestirme isleminde bir yol-
suzluk yaptig1 zaman, bu yolsuzlugun ortaya gikartilmasi, bagli oldugu OIB’den
beklenecektir ki, bu beklenti, ham bir hayalden ibarettir.

Kurulun ayriks1 olarak bu yetkisini kullandig1 durumlarda. Az 6nce de belirtildigi

tizere, Kurul, “onay kavraminin” varlik nedenine aykir1 olarak s6z konusu yetkisi-
ni OIB’ne devretmektedir.
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ligin 6zellestirme islemlerinde teme yetkili ve gorevli kurulus oldugu
anlasilmaktadir.”” Bu bakimdan s6z konusu baskanligin personelinin
uymasi gereken etik kurallarin tam bir sekilde saptanmas: ve uygu-
lanmasi, 6zellestirme siirecindeki yolsuzluklarin énlenebilmesi bagla-
minda yasamsal bir rol oynamaktadir.

Halihazirda, Ozellestirme Idaresi Bagkanlii personelinin uyma-
s1 gereken ayrintili etik kurallar bulunmamakta, bu konuda, 4046 say1-
I1 Kanun’da dagink ve butiinltikten kopuk hiiktimlere yer verilmek-
tedir. Gergekten de, 4046 sayili Kanun'un 7. maddesinde; 6zellestirme
programinda bulunan kuruluslardan Sermaye Piyasasi Kanunu'nun
kapsamina giren ve hisseleri borsada islem goren kuruluslarin; yone-
tim kurulu bagkan ve tiyeleri, denetgileri, diger personeli, Ozellestirme
Idaresi personeli ile Ozellestirme Yiiksek Kurulu Bagkan ve tiyelerinin
gorevleri dolayistyla bu kuruluslarin hesap ve islemleri ile isletmele-
rine iliskin 6grendikleri, hentiz kamuya agiklanmamus bilgileri acikla-
yamayacaklari, bu bilgileri kendilerine veya tigtincii kisilere menfaat
saglamak amaciyla kullanarak, sermaye piyasalarinda islem yapanlar
arasindaki firsat esitligini bozacak sekilde mameleki yarar saglamala-
rina yonelik olarak borsa icinde ve disinda bu kuruluslarla ilgili men-
kul kiymet alim satimi yapamayacaklari, 6zellestirme programinda
bulunan ve sermayesinin yarisindan fazlas1 kamuya ait kuruluslarin
yonetim kurulu baskan ve tiyelerinin, denetgilerinin, genel miuidiirle-
rin, [dare personeli ile Kurul baskan ve iiyelerinin 6zellestirme progra-
minda bulunan kuruluslarin hisselerinin veya varliklarinin satis, kira-
lama, isletme hakki devri, miilkiyetin gayri ayni hak tesisi, gelir ortak-
l1g1 modeli ve sair hukuki tasarruflar yontemleriyle yapilacak 6zelles-
tirme islemlerine dolayli ya da dolaysiz yararlanan sifatiyla taraf ola-
mayacaklari, bu yasagin, bu maddede belirtilen kisilerin es ve cocuk-
larini da kapsayacagi, Ozellestirme Yiiksek Kurulu Bagkan ve Uyeleri
ile Ozellestirme Idaresi Baskani, Baskan Yardimcilari, Daire Baskanla-
r1, Hukuk Miisavirleri ve Deger Tespit Komisyonu Baskan ve tiyeleri-
nin Ozellestirilen kuruluslarda, 6zellestirme tarihinden iki yil stireyle
gorev alamayacaklar: ifade edilmis, 2. fikrasinda ise, bu yasaklara ay-
kir1 hareket edenlerin, alt1 aydan iki yila kadar hapis ve onbin giine ka-
dar adli para cezasi ile cezalandirilacagy, ancak, verilecek adli para ce-

79 Benzer sekilde, Karahanogullari, Ozellestirme Islemlerinin Yargisal Denetimi, s. 283.
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zas1 miktarinin, edinilen haksiz kazancin ti¢ katindan az olamayacag:
belirtilmistir.

4046 say1li Kanun’un 7. maddesinin 3. fikrasinda ise, Ozellestirme
Idaresi Baskanlig1 ile 6zellestirme programina alinan kuruluglarda ca-
lisan personel ve sozlesmeli olarak calistirilan personelin gorevleriyle
baglantil1 olarak isledikleri suclardan dolay1 kamu gorevlisi sayilacak-
lar1 ve bu personelin 6zellestirilmenin(!)* paralarina ve para hiikmiin-
deki evrak ve senetlerine ve mevcutlarina karsi isledikleri suclar ile bi-
lanco, tutanak, rapor ve benzeri her tiirlii belge ve defterleri tizerinde
isledikleri sugclar ile ifa ettikleri gorevlerinden dogan suglardan dola-
y1 haklarinda Tiirk Ceza Kanunu'nun ikinci kitap tictincti kistm dor-
diincti boliim ile dordiincii kisim birinci boltim altinda yer alan sugla-
ra iliskin hiiktimlerin uygulanacagz belirtilmistir.

4046 sayili Kanun'un 7. maddesinde yer alan bu hiikiim, yetersiz,
eksik ve isabetsizdir. Bu kusurlara temas etmeden 6nce, bu konuda
one stirtilebilecek bir sava temas etmek gerekir. Denilebilir ki, Ozelles-
tirme Idaresi Baskanligi'nda calisan personel kamu gorevlisidir, dola-
yisiyla, s6z konusu personelin uymas: gereken etik kurallar, yalnizca
4046 sayil1 Kanun'un 7. maddesinde degil, diger mevzuatta da bulun-
dugundan bu konuda yetersizlik, eksiklik ve isabetsizligin bulunma-
dig1 savlanabilir. Bu savin yanlishg1 asagida ayrintili bir sekilde goste-
rilmektedir.

Kamu gorevlilerinin (Ozellestirme Idaresi Baskanligi’'nda calisan
personel dahil) uymalar1 gereken etik kurallar, daha onceleri, sade-
ce, 14.7.1965 tarih ve 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu'nun degi-
sik maddelerinde (6rnegin, 8, 10, 29 ve 30. maddeleri gibi) diizenlen-
mistir. Daha sonra ise, 25. 5. 2004 tarih ve 5176 sayili Kamu Gorevlileri
Etik Kurulu Kurulmasi ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmas1 Hak-
kinda Kanun’'la; Basbakanlik biinyesinde Kamu Gorevlileri Etik Kuru-
lu kurulmustur. 5176 sayili Kanun'un 3 ve 7. maddeleri dayanak yapi-
larak konu hakkinda bir de 13 Mayis 2005 tarihinde Kamu Gorevlile-
ri Etik Davranis Ilkeleri ile Basvuru Usul ve Esaslart Hakkinda Yonet-
melik cikartilmistir.

80" Bu ibare bize oldukca tuhaf ve kapali gelmektedir. Kanimizca, kanun koyucu, boy-
le bir ibareye yer vermekle, kanun metnini son derece 6zensiz bir sekilde kaleme
almustir.
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Kamu gorevlilerinin uymalar1 gereken etik ilkeler hakkinda yapi-
lan bu dtizenlemelerin yeterli ve yerinde oldugu savunulamaz. Her
seyden once kamu gorevlilerinin uymalar: gereken etik kurallar konu-
sunda 657 sayili Kanun’da yapilan diizenlemeler daginik, yetersiz ve
eksiktir.

Kamu gorevlilerinin etik kurallar1 konusunda cikartilmis bulu-
nan 5176 sayili Kanun ise yetersiz ve eksik oldugu gibi Anayasa’ya ve
kamu yonetimi ilkelerine de aykiridir.* Esasen, 5176 sayili Kanun’'da
kamu gorevlilerinin uymalar1 gereken herhangi bir etik ilkeye de yer
verilmemistir. Nitekim 5176 sayili Kanun'un 1. maddesinin 1. fikra-
sinda, Kanunun amacinin, kamu gorevlilerinin uymalar1 gereken say-
damlik, tarafsizlik, diirtistliik, hesap verebilirlik, kamu yararin gozet-
me gibi etik davranis ilkeleri belirlemek ve uygulamay1 gozetmek {ize-
re Kamu Gorevlileri Etik Kurulu'nun kurulus, gorev ve calisma usul
ve esaslarmin belirlenmesi oldugu ifade edilerek s6z konusu kanunun
etik ilkeleri diizenlemek yerine kurumsal yapiy1 diizenledigi vurgu-
lanmustir.

5176 sayili Kanun, kamu yonetimi ilkelerine de uyarsizlik tasi-
maktadir. Gergekten de, yazili bir hukuk gelenegine sahip olan Ttirki-
ye, saglam bir etik altyapisi olusturabilmek icin her seyden ¢nce konu
hakkinda gerceve bir yasa ¢ikartmalidir. Cikartilacak bu yasada kamu
calisanlarinin uymalar1 gereken etik kurallar ve ihlali halinde yapti-
rimlar genel hatlari ile belirlenmelidir. 5176 sayili Kanun'da oldugu
gibi etik kurallar konusunda usul ve esaslar gosterilmeyerek etik ku-
rallar1 belirleme yetkisinin Kamu Gorevlileri Etik Kurulu'na birakil-
mas1 dogru degildir.

Kamu gorevlilerinin uymalari gereken etik kurallar konusunda ¢1-
kartilan Yonetmelik de eksik ve yetersiz oldugu gibi Anayasaya da
aykiridir.** Her ne kadar Yonetmeligin amag baslikli 1. maddesinde,
Yonetmeligin amaci; kamuda etik kiiltiirtinti yerlestirmek, kamu go-
revlilerinin gorevlerini ytrttiirken uymalar1 gereken etik davranis il-

81" 5176 sayili Kanun'un neden Anayasa’ya aykiri oldugu konusunda bkz. Dursun,

Kamu Gérevlilerinin Uymalart Gereken Etik Kurallar Hakkinda Bir Kanun Onerisi, s.
180-181.

Yonetmeligin, Anayasa’ya aykiriliginin gerekgesi icin bkz. Dursun, Kamu Gérevlile-
rinin Uymalar: Gereken Etik Kurallar hakkinda Bir Kanun Onerisi, s. 182-183.
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kelerini belirlemek, bu ilkelere uygun davranis gostermeleri agisindan
onlara yardimci olmak ve gorevlerin yerine getirilmesinde adalet, dii-
rustliik, saydamlik ve tarafsizlik ilkelerine zarar veren ve toplumda
guvensizlik yaratan durumlar1 ortadan kaldirmak suretiyle kamu yo-
netimine halkin giivenini artirmak, toplumun kamu gorevlilerinden
beklemeye hakki oldugu davranislar konusunda bilgilendirmek ve
Kamu Gorevlileri Etik Kurulu'na basvuru usul ve esaslarimi diizenle-
mek olarak ifade edilse de, Yonetmelikte ongoriilen etik ilkeler yeter-
siz ve eksiktir. Ornegin kamu gorevlilerinin uymalar1 gereken etik ko-
nusunda diizenleme yapilmasi gereken temel alan, kamu gorevlisinin
“cikar ¢atismas1” (conflict of interest) durumlarina girmesini 6nlemek®
olmasi gerekirken, Yonetmelikte bu konu tizerinde durulmamustir.

Goriildugu tizere, Ozellestirme Idaresi Baskanlhigr'nda calisan

8 Cikar catismasini énleme konusuna su sekilde bir érnek vermek uygun diisecek-
tir. Ozellegtirmesi yapilacak bir kurulus icin acilacak ihaleye {ic anonim sirketin
katildigini diistinelim. S6z konusu anonim sirketlerin birisinde ihale komisyonu
bagkan veya tiyelerinden veya Ozellestirme Idaresi Bagkanligi'nda calisan yetkili-
nin birisinin veya babasimin %10 kurucu hisseye sahip oldugunu diistinelim. Boy-
le bir anonim sirketin bu ihaleye katilmasi kanunen olanaklidir. Ciinkii 4046 say1li
Kanu'nda bunu engelleyen bir husus bulunmadig gibi diger kanunlarda da engel
bir husus bulunmamaktadir. Zaten 4046 sayili Kanun'un 12. maddesinde, son de-
rece gereksiz ve isabetsiz (¢ctinkii, genel uygulamadan sapilan her seyde yolsuzluk
kuskusu dogar) bir sekilde, 6zellestirme islemlerinin 2886 sayili Devlet Ihale Ka-
nunu, 5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu ile 832 sayili Sayistay
Kanunu'nun vize ve tescile iliskin hiiktimlerine tabi olmadig: belirtilmektedir. Bu-
nunla birlikte, bdyle bir olay etik olmadig gibi ¢ikar catismast durumuna da ola-
nak verir. Ciinkii o ihaleye katilacak diger anonim sirket temsilcileri, bahsedilen
anonim sirket ihaleyi almazsa, diger 6zellestirme ihalelerini kazanmalarimin veya
islerini kolay bir sekilde ytirtitmelerinin zor, hatta olanaksiz olugunu bilirler veya
en azindan diger anonim sirket temsilcilerinde boyle bir kani olusabilir. Iste bu du-
rum, tam bir ¢ikar ¢atismasi oldugundan tzellestirme idaresinde calisan bir kamu
gorevlisinin veya babasinin, bir sirketin en kiiciik bir kurucu hissesine sahip olsa
bile, o sirketin, tzellestirme ihalesine girmesinin 6niine gecilmesi gerekir. Ozelles-
tirme uygulamalarinda ¢ikar ¢atismasini 6nleyebilme konusunda Rusya’da ilging
bir gelisme yasanmustir. Daha acik bir deyisle, Rusya’da yaz 1995 doneminde bir
kanun ¢ikartilarak; ozellestirilen kurulusu devralan 6zel sektériin o kurulusu ye-
niden yapilandirdig1 zaman, yapilandirilan sirketteki 6zel sahislarin paylarin ya-
yimlamasi ve sirketin ve hisse senetlerinin tipini, hisse senetlerinin bsltinmesi ve
birlestirilmesini kayit altina almast zorunlulugu getirilmistir. Bu konuda genis bil-
gi i¢cin bkz. Shelley, Louise I., Privatization and Crime: The Post-Soviet Experience,
Trends in Organized Crime, Summer 1996, s. 70.
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personelin, uymasi gereken etik kurallar, tam olarak,* ne 4046 sayili
Kanun'un 7. maddesinde, ne de diger mevzuatta diizenlenebilmistir.
Bundan baska, 4046 sayili1 Kanun'un 7. maddesine 6zgti bir takim yan-
Iigliklar da bulunmaktadir.

Bu baglamda, 4046 sayili Kanun'un 7. maddesinin 1. fikrasinda,
ozellestirmeyle ilgili kamu gorevlilerinin “icerden dgrenme ticareti” (in-
sider trading) sucu tanumlanmustir. Icerden Ogrenme ticareti sugu, 2499
say1li1 Sermaye Piyasast Kanunu'nun 47. maddesinin 1. fikrasinin (A)
bendinde de tanimlanmustir. Tki kanun arasinda icerden 6grenme tica-
reti sugunun tanimi arasinda bir baglantinin kurulmamasi vahim bir
hata olmustur. Ctinkii bir icerden 6grenme ticareti sugunun s6z konu-
su oldugu halde, hangi kanun hiikiimlerinin uygulanacag: belli olma-
digindan biiytik sorunlarla karsilasilacaktir.®

Yine, 4046 sayili Kanun'un 7. maddesinin 1. fikrasinda; 6zellestir-
me programinda bulunan kamu kuruluslarinda calisan bir kistm kamu
gorevlileri ile bunlarmn es ve ¢ocuklarinin 6zellestirme islemlerine do-
layli ya da dolaysiz yararlanan sifatiyla taraf olamayacaklarmin belir-
tilmesi de eksik olmustur. Ozellestirme uygulamalarinda kayirmacili-
g1 onleyebilmek, dolayisiyla, yolsuzluga kars: etkin bir savasim verile-
bilmesi igin 6zellestirme programinda bulunan kamu kuruluslarinda
calisan tiim kamu gorevlileri ile onlarin ana-baba, es, cocuk ve tigtincii
derece dahil (yegen gibi) tiim hisimlarinin 6zellestirme islemlerine ta-
raf olamayacaklariin belirtilmesi uygun olacaktr.

Yine, bu maddenin s6z konusu fikrasinda; Ozellestirme Idare-
si baskani, Baskan yardimcilari, daire Baskanlari, Hukuk Misavirle-
ri ve Deger Tespit Komisyonu bagkan ve tiyelerinin, 6zellestirilen ku-
ruluslarda, 6zellestirme tarihinden itibaren iki yil siireyle gorev ala-
mayacaklari ifade edilmektedir. Bu hiikmiin, ne kadar, yanls, isabet-
siz ve eksik oldugu ortadadir. Her seyden 6nce, 6zellestirme uygula-
malarinda yolsuzluga karsi etkin bir savasim verilebilmesi igin s6z ko-
nusu yasak 6zellestirme tarihinden itibaren degil, hangi statiide olursa

8 Cikar catismasimu da onleyici.

8 Aslinda, 2499 sayili Kanun’da yapilan icerden 6grenme sugunun tanimi da biinye-
sinde ¢esitli sorunlar1 barindirdigindan o tanimin da gozden gegirilmesi gerekmek-
tedir. Konu hakkinda genis bilgi i¢in bkz. Dursun, Ekonomik Suclar ve Tiirkiye’deki
Stirdiiriilebilir Kalkinmaya Etkileri, s. 230 vd.
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olsun biitiin personelin, Ozellestirme Idare Baskanligindaki gorevin-
den ayrilmasindan sonra baslamalidir. Ikinci olarak, s6z konusu yasa-
g1n iki y1l olarak saptanmasi da son derece isabetsizdir. OIB persone-
linin, 6zellestirilen kurulusla tam bir sekilde ilgisini kesebilmek, boy-
lece, 6zellestirmede kayirmacili$1 6nleyebilmek igin personelin gorev-
den ayrildiktan sonra en az bes yil 6zellestirilen kurulusta gorev ala-
mayacaginin belirtilmesi uygun olacaktir. Ayrica, OIB’de galisan per-
sonelin yalnizca kendisinin 6zellestirilen kurulusta gorev almasini 6n-
lemek yetmez, bunun yaninda, personelin esi ile personelin usul ve
furu ve ti¢ dereceye kadar tiim hisimlarimin 6zellestirile kurulusta per-
sonelin gorevden ayrilmasindan itibaren 5 yil siireyle gérev almasinin
yasaklanmasi1 uygun olacaktir.

Ote yandan, yukarida belirtildigi tizere, yalnizca, Ozellestirme
Idare Baskanlig1 personelinin degil, tim kamu gorevlilerinin uyma-
s1 gereken etik kurallar konusunda Tiirk hukukunda biiytiik bir bos-
luk oldugundan, yeni bir Memur ve Diger Kamu Gorevlilerinin Uy-
malar1 Gereken Etik Kurallar Hakkinda Kanun hazirlanmali,? bu ka-
nunda, etik kurallarin temel ilke, usul ve esaslar1 diizenlenerek, ikin-
cil ve uygulamaya yonelik kurallar ise her bir kurum ve kurulusun ¢1-
karacagi yonetmelige birakilmalidir. Bu baglamda, Ozellestirme Ida-
resi Bagskanlig1 da konu hakkinda bir yonetmelik cikararak, yonetme-
likte, ¢ikar catismasini da 6nleyici tarzda, personelinin uymasi gereken
etik kurallara tam ve ayrintili bir sekilde yer vermesi uygun olacaktir.

SONUC

Bu calismada da goriildiigt tizere Tiirk pozitif hukukunda 6zel-
lestirme uygulamalarinda yolsuzluga kars1 éngoriilen 6nlemlerin ne-
redeyse tiimii eksik, hatali ve yersizdir. Ayrica, dngoriilen s6z konusu
onlemler, gerek bizatihi kanunun igerisinde, gerekse kanunlarin ken-
di aralarinda birbiriyle tutarsiz, kopuk ve biitiinctilliikten uzak bir ko-
numda bulunmaktadir.

Turkiye; 1980°1i yillardan itibaren goritilen liberallesme, 1990’11 yil-
lardan itibaren hiz kazanan kiiresellesme akimlarinin etkisiyle karma

8 Boyle bir kanun 6nerisi icin bkz. Dursun, Kamu Gdérevlilerinin Uymalar: Gereken Etik
Kurallar Hakkinda Bir Kanun Onerisi, s. 185-195.
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ekonomi modelinden hizla uzaklasarak serbest piyasa ekonomisine
yonelmis, bu erekle, bir takim 6zellestirme uygulamalarina girismis-
tir. S0z konusu 6zellestirme uygulamalariin temel ereklerinden biri-
sini, kamu isletmelerinde goriilen yolsuzlugun 6nlenmesi olusturma-
sia karsin, 6zellestirme uygulamasinin, bizatihi kendisinin, yolsuzluk
oldugu dogrultusunda kamuoyunda bir kan1 olusmustur.”

Turkiye'nin karma veya serbest piyasa ekonomisine gore yoneti-
lecegi, bu baglamda, 6zellestirme uygulamalarina gidilip gidilmeyece-
gi buittintiyle siyasal bir konudur. Konu, siyasal bir konu oldugu igin
de herkesin kendi diinya goriisiine gore 6zellestirmenin lehinde veya
aleyhinde farkli tutum takinmasi olagandir. Ancak, 6zellestirme uy-
gulamasinin yolsuzluktan uzak bir sekilde yapilmas1 hukuksal bir ko-
nudur ve 6zellestirmenin bu dogrultuda yapilmasinda herkese 6nem-
li gorevler diismektedir. Bu baglamda, 6zellestirme uygulamalarinda
yolsuzluk yapildig1 yoniinde, kamuoyunda olusan kaniy1® ortadan
kaldirmak veya en aza indirebilmek icin herkesin {izerine diisen gaba-
y1 gostermesi gerekir.

Bu cabalardan ilki, yargi karariyla ozellestirmesi iptal edilen
kuruluslarin,® devlet tarafindan bir an 6nce geri alinmasi gerekir. As-
linda, 6zellestirmesi, yargi karariyla iptal edilen kuruluslari, kamunun
geri almasi bir zorunluluktur.” Gergekten de, Anayasa’nin 138. mad-
desinin son fikrasi ve 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun
28. maddesinin 1. fikras1 uyarinca, idare, yarg: kararlarimin kendisine
tebliginden itibaren bu kararlar1 uygulamak zorunda olup, bu zorun-
luluk belirli bir stirenin ge¢mesiyle ortadan kalkmaz.” Daha agik bir

8 Bu kam dylesine yaygin ve bilinen bir kanidir ki, Hukuk Usulii Muhakemeleri

Kanunu'nun 238. maddesinin 2. fikras1 geregi, kanitlanmasina bile gerek yoktur.

8 Yukarida belirtildigi gibi yolsuzluk, dogasi geregi gizli oldugundan kanitlanmasi

oldukca zordur, yolsuzluk konusunda genellikle kaniya gore bir vargiya ulasilabi-
lir.
8 Ornegin, bazi ORUS isletmelerinin veya Eti Bakir Isletmesi'nin veya yukarida be-

lirtilen bir Fransiz sirketine satilan bes ¢cimento fabrikasinin.

% Yiiksek Planlama Kurulu’'nun, 6zellestirilen kuruluslarin 6zel sektdre devri ve tes-

limi durumunda, iptal ve ytrtitmenin durdurulmasi yontindeki yarg: kararlari-
nin uygulanmayacagmi belirten karari, dyle hukuka aykirilik gostermektedir ki
(Anayasa’'nin 11 ve 138. maddeleri, 2577 sayili Kanun'un 28. maddesi) yok hiik-
miindedir.

%L Bu konularda genis bilgi i¢in bkz. Dursun, Idari Yarg: llamlarinn Uygulanmamasin-

dan Dolay: Agilacak Tazminat Davalart Zamanasimina Ugrar mi?, s. 110 vd.
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deyisle, idare, 6zellestirmesi yargi karariyla iptal edilen bir kurulusu
zamanasimina bagli olmaksizin geri almak zorundadir.*

Bu calismayz1 bitirirken son olarak (ancak énem agisindan son de-
gil) bir hususun belirtilmesi uygun olacaktir. Yolsuzluk, oldukgca kar-
masik ve girift oldugundan ozellestirmede yolsuzluga kars: etkin bir
savasim verilebilmesi icin es anli ve ¢ok boyutlu 6nlemlerin alinma-
st gerekir. Bu agidan, yalnizca en ileri ve en cagcil yasalar ongoriil-
se bile yolsuzluklarla etkin bir savasim verebilmek olanaksizdir. Ciin-
ki s6z konusu yolsuzlugu onleyebilmek icin salt hukuksal savasim
yetersizdir. Bu baglamda, 6zellestirmeye yalnizca gelir goziiyle bakil-
dig, 6zellestirme uygulamasina miidahale eden siyasilerin dokunul-
mazlik zirhina biirtindtigi, 6zellestirmenin kamu malinin 6zel sekto-
re transferinden ziyade bir dizge (system) degisikligi® olarak algilan-
madigy, kapitalist diizenin bir yolsuzluk ve ahlaksizlik diizeni oldugu
yoniinde halkta olusan kani ortadan kaldirilmadig miiddetce, 6zelles-
tirme uygulamalarinda yapilacak yolsuzluklarin etkin bir sekilde on-
lenebilmesi olanakli degildir. Ozellestirme uygulamalarinda yolsuzlu-
gun kalic1 bir sekilde 6nlenebilmesi icin ¢ok boyutlu ve es anli 6nlem-
lerin alinmasi gerektigi hic bir zaman zihinden uzak tutulmamalidir.
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