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MULKIYET VE SOZLESME OZGURLUKLERI EKSENINDE
ANAYASAL EKONOMIK OZGURLUKLERIN
TARTISILMASI

Dr. Refik TIRYAKI
Enerji Piyasasi Dizenleme Kurumu Uzmani

Aslinda bugiin size sunacagim konu, doktora tezimin ¢atisini olusturan
bir yaklasimm aciklanmasindan, ‘“ekonomik = 6zgiirlik”  yaklagiminin
aciklanmasindan ibarettir.

Ben 2002-2003 yilinda bu teze iliskin aragtirmalara bagladigimda Tiirk
hukuk literatiiriinde “ekonomik 6zgiirliikk” kavramu kullanilan bir kavram degildi.
Bir defa, literatiirde ekonomi terimi ile “6zgiirliik” kavram birlikte anilmiyordu.
Literatiir ve uygulama konuya ‘“eckonomik ve sosyal haklar” ikileminden
bakmaktaydi. Dolayisiyla, “ekonomik Ozgiirlik” tabiri teze basladigim dénemde
radikal bir s6ylem bulunuyordu. Hatta bu tabiri nereden buldugumu soranlar bile
oldu. Ancak ben tezi bitirirken Tiirkiye’de ekonomik 6zgiirliik kavrami az da olsa
duyulur hale gelmisti, ¢iinkii, birazdan da bahsedecegimiz, bir sivil toplum
kurulusu  ekonomik  Ozgirliikklerin ~ Olgiilmesi  ¢ercevesinde  faaliyetler
yiiriitmekteydi.

Bu girizgahtan sonra miisadenizle sunum planindan kisaca bahsedeyim.
Kisaca, haddimi agmadan, insan haklar1 literatiirinden baslayarak ekonomik
ozgiirliiklerin ortaya cikisinda nasil bir gelisimin yasandigindan bahsedecegim.
Daha sonra, ekonomik &zgiirliikk kavrami gergevesinde bir literatiir taramasi ile
konuya iligkin iki yaklagima deginecegim. Bu g¢ercevede, benim de benimsedigim
yaklasim gergevesinde ortaya c¢ikan Ozgiirliikklerden ikisi lizerinde biraz ayrmtili
aciklamalara girisecegim. Bu noktada Anayasamin ilgili hiikiimlerine iligkin
birtakim degerlendirmelere de yer verecegim. En sonunda da, doktora tezim
kapsaminda konuya dair ulastigim sonuglari agiklamaya g¢alisacagim. Konuyu
rekabet boyutuna, sizin sorularinizla getirmeyi planliyorum; kendim dogrudan
rekabet konusuna girmeyecegimi bastan belirtmek isterim.

Bilindigi {izere insan haklar1 konusunda g¢esitli tanimlamalar
yapilabilmektedir. Literatiire baktigimiz zaman, -ister didaktik kitaplarda ister
akademik makalelerde- bircok tanim bulmak olasidir. Hatta o kadar ki, sadece
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tanimlar1 yazarak bir yiiksek lisans tezinde yaklasik 35-40 sayfa yazmak ve bazi
tezler bakimindan bir boliimii tamamlamak olasidir. Bu durum konu {izerine ¢ok
diisiiniilmiis olmasini goéstermek bakimindan iyi oldugu kadar ¢ok sOylenmis
olmak bakimindan da kétiidiir. Agikgasi, tanimda dahi uzlagmin yakalanamamasi
nedeniyle gereginden fazla s6z sézlendigini diigiinmekteyim.

Insan haklar1 konusunda 6ncelikle 6zgiirliik-hak ikileminden bahsetmek
gerektigini diisiiniiyorum. Ozgiirliik dediginiz zaman akliniza ne geliyorsa; aslinda
Ozgiirlik odur, yani serbestge hareket edebilmek, istediginizi yapabilmek ve bu
hususta 6zellikle bir kisitlamaya tabi tutulamamaktir. Eger siyasal alanda ya da
hukuksal alanda bir 6zgiirliikten bahsediyorsak, o halde, 6zellikle siyasi otorite
tarafindan keyfi olarak engellenmemenin ya da keyfi olarak kisitlanmamanin da
tanima eklenmesinin gerekli oldugunu diistiniiyorum.

Peki, hak nedir o halde? Tanima gelmeden 6nce sunu belirtmek isterim.
Ozgiirliik, hak yokken de, hukuk yokken de vards; ¢iinkii 6zgiirliik, antropocentric
(insan merkezli) bir kavramdir. Insandan baska higbir canli igin 6zgiirliik kavrami
kullanilmaz, 6zgiirlik kavrami sadece insan igin vardir. Ancak hak, literatiirii
taradigimizda  goreceginiz lizere, giinimiizde baska varliklar i¢in de
tanimlanmustir, yani insan digindaki varliklarin da haklar1 vardir. Dolayisiyla hak,
bir toplumsallasmanin {riiniidiir, bir araya gelmenin {riniidiir, bir sistem
kurmanin iirliniidiir; bu sistem ekonomik, toplumsal ya da hukuki olabilir. Burada
artik insan topluluklarinin gelisiminin bir agamasi olarak hukuktan bahsettigimize
gore, hak dedigimiz kavrami hukuki haklar olarak algilamak gerektigini
diistiniiyorum, belki ahlaki haklar olarak algilamak da onerilebilir ki bu durumda
bile hak, yine bir toplumsalligin iiriiniidiir. Dolayisiyla hakkin, 6zgiirliigiin ustli
bir giivencesi ya da Ozgiirligii saglamak icin hukuk metinleriyle kisiye taninan
birtakim yetkiler oldugunu diisliniiyorum.

Simdi bu tanimlarla geldigimiz nokta itibariyla baktigimz zaman ilk
olarak hangisinin insan merkezli yani digerine gore daha {istiin, daha insan1 esas
deger, temel deger kabul eden kavram olduguna bakmak gerekir. Bana kalirsa bu
nitelemeyi Ozgiirlik hak ediyor. Dolayisiyla &zgiirliikk, antropocentric (insan
merkezli) bir kavram. Ne anlamda antropocentric? Kavramin insan merkezli
olmasi, “insanin dogasindan” ya da “insanin ahlaki dogasindan” kaynaklanmasi
anlamma geliyor. Ozgiirlik dedigimiz sey, insanin ahlaki dogasindan
kaynaklandigi igin var.

Ozgiirliikle ilgili olarak su hususa da deginmek gerekir sanirim; negatif
Ozgiirlik- pozitif 6zgirliik ikilemi. Negatif 6zgiirlik smirlandirilmamig olmak
seklinde tanimlanmaktadir. Burada daha ¢ok digsal sinirlanmighga vurgu yapilir.
Bu anlamda negatif 6zgiirliik taraftarlari, insanmi yapabilir kilmak, yani yeti sahibi
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kilmakla ilgilenmez, digsal smirlarin ilga edilmesi, engellenmesi sorununa
odaklanir. Pozitif ozgiirlik ise genel olarak ig¢sel simrlanmishgn da ortadan
kaldirilmasi olarak bilinir. Bu yaklagimi benimseyenler insan1 yeti sahibi kilmakla
da ilgilenirler. Dolayisiyla, smirlanmighigin Gtesinde, smirlanmiyor olsaniz bile,
yapamiyor olma durumunu, bir yeti sahibi kilinmak i¢in ilave, ekstra
katilmasindan bahsedilmektedir ve bu nedenle bir miidahaleye ihtiya¢ duyulur,
katki sunacak kisiye ihtiya¢ duyulur ki bu da genelde devlet olarak belirir.

Bu ¢ergevede baktigimizda insan haklari anlayisinin ekonomik yasama
etkisi ekonomiyi farkli bi¢imlendirmektedir, yani 6zgiirliik yaklagiminiz ve ona
bagl olarak da insan haklar1 yaklasimimz bireylerin ekonomik faaliyetlerinin
hukuk diizeniyle iliskisini farkli sekillerde bigimlendirmektedir. Bu ne demek?
Bakiniz bireyin ozgiirlikkleri olarak ekonomik ozgiirlikkler negatif ozgiirliikler
arasinda ya da pozitif haklar arasinda siralanabilir. Bu durumda bireyin
ozgiirliiklerini temel alan sistemlerde, dolayisiyla, bireyi temel alan sistemlerle,
bireyi bir adim ileriye gotiirmek babinda baska aktorleri temel alan ya da
baskalarm refere eden sistem ayrigsmaktadir. Iste onlardan, ozgiirliik literatiirii
icerisinde ilkine, “bireyi Onceleyen sistemler”, ikincisine de “devleti 6nceleyen
sistemler” demeyi uygun buldugumu sdylemem gerekiyor.

Doktriner olarak bu sekilde 6zetlenebilecek yaklagimlarin tarihte nasil
gerceklestigine de bakmak gerekir. Literatiirde birileri bir seyler yazmis; bunlari
kabul ederseniz ya da etmezsiniz. Peki, bu anlayislar gergekte nasil olusmus, yani
diinya bunlar1 nasil yasamis; buraya da bakmak gerekiyor. Clinkii sadece literatiir
ya da dislince TUzerinden yapilacak bir tartismanin da eksik kalacagmi
diisiiniiyorum. Bu anlamda da, insan haklar1 miicadelesinin anlasilmasi i¢in insan
haklar1 gelisiminin temelini olusturan ii¢ ekol iilkeye, tic hukuk diizenine ya da
siyasal diizene bakmanin dogru olacagim diigsiiniiyorum. Bunlar1 sanmirim
Amerikan, Fransiz ve Ingiliz gelisimleri olarak siralamak miimkiindiir.

Bugiin, genel olarak, insan haklar1 miicadelesinin Ingiltere’de 1210’larda
iktidarin siirlandirilmasi miicadelesini temel alan bir siirecle basladigimi hepimiz
biliyoruz. Tabii ki tek basma Ingiliz gelisimi sonucunda ortaya ¢ikan belgelerde
taninan haklar, insan haklar1 patrimuanmi olusturmuyor; bu patrimuani
olusumunda Fransiz ve Amerikan belgelerinin katkilar1 da var. Dolayisiyla,
bunlarin her iigline de bakmak gerekiyor. Bunlarin {igiine bir yaklagim olarak
bakildiginda karsmiza su sonuc ¢ikiyor. Ozellikle Ingiliz hak belgeleri faydaci
(prakmatik) belgeler, yani kendi sorunlarim ¢6zmek i¢in bir miicadele sonucunda
ortaya ¢ikmus belgeler. Ister 1210 Magna Carta olsun, ister 1600°li yillardaki
Haklar Dilekgesi olsun, isterse daha sonraki Habeas Corpus olsun, hepsinde, o
giinlin yasanan sorunlarim ¢dzmeye yonelik, pratik sorunlar1 ¢dzen faydaci bir
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yaklasim s6z konusu; ama Amerikan ve Fransiz belgelerinde bdyle bir sey yok.
Amerikalilar daha Amerika Kitasi’'na c¢ikmadan gemilerinde 6zgiirliik
beyannameleri ilan ediyorlar. Mayflower Beyannamesi bunlarin en onemlileri,
belki de en ¢ok bilineni. “Mayflower”, bir gé¢cmen gemisinin adi. Ingiltere’den
yola ¢ikiyorlar, Amerika’ya varmadan, nasil bir koloni kuracaklarini, kolonideki
bireylerin hangi 6zgiirliiklere sahip olacaklarin1 daha gemideyken, nasil bir somut
sonuca yonelecegini daha bilmeden ilan ediyorlar. Dolayisiyla, boyle baktiginiz
zaman, bir yaklasim farki oldugu ortaya cikiyor. Yaklasimlar1 ne kadar farkl
olursa olsun her ii¢ kiiltiiriinde ya da her ii¢ birikiminde sdyle bir sonucu var: Isin
sonunda, kisi giivenligi, kisi 6zgiirliigii ve miilkiyet haklar1 tartisilmaz bir sekilde,
bireylerin talebi diizeyinden norm diizeyine tasinmig, hukuk diizeninin bir pargasi
héline getirilmistir.

Simdi bazi 6zgiirliiklerin norm diizeyine tasindigini sdyledik. Peki norm
oncesi taleplerden norm asamasina gegis nasil olmus? Aslinda, her zaman kendi
aramizda konustugumuz gibi, olaymn 6zii “Hak verilmez, hak alinir” seklinde
gerceklesiyor. Yani, her hak belgesi bir miicadelenin sonucudur. Higbir hak
belgesi kendiliginden ortaya g¢ikmamigtir. Bu miicadele kapsaminda devrimler,
isyanlar olmustur ve bu sekilde insan haklar1 miicadelesi talep diizeyinden (yani
norm Oncesi asamadan) norm asamasina geg¢isi yasamustir. Norm Oncesinden
norm asamasina gecisin Ozelligi “talebin hukuksal gecerlilik giicli kazanmis
olmasidir”.

Burasi sanirim ekonomik 6zgiirliiklere gecis icin iyi bir nokta. Ekonomik
Ozgiirlik dedigimiz sey bu siirecte nasil ortaya ¢ikmustir? Sunu biliyoruz ki;
birinci kusak insan haklar1 belgeleri dedigimiz, az énce andigim Ingiliz, Fransiz ve
Amerikan belgelerinde daha ¢ok kisinin hak ve 6zgiirliikleri sayilmis ve bu kiginin
hak ve 6zgiirliikleri birey temelli hak ve 6zgiirliikler, yani insanin ahlaki dogasina
yaslanan hak ve ozgiirliikler olarak sayilmistir. Bunlarin neler olduguna bakmak
icin de, ekonomik 6zgiirliikler i¢in bir literatiir taramasi yapma geregi duydum.

Ekonomik 6zgiirliikler i¢in bir literatiir taramasi yaptiginizda karsiniza ne
cikiyor? Bir defa, ekonomik oOzgiirlilk kavramimi kabul edenler var, kabul
etmeyenler var. Tipki yeni donemde bizim iilkemizde oldugu gibi. Bundan 10 yil
once Tiirkiye’de kimse ekonomik 6zgiirliik kavramini kabul etmiyordu, ekonomik
ve sosyal haklardan bahsediliyordu; ama Amerika’da, bundan 30-40 yil 6nce de
ya da 100 yil once de, ekonomik 0Ozgiirlik denilen kavramdan herkes
bahsediyordu, ama kabul etmeyenler de vardi. Bunlarm en Onemlilerinden ve
diinyada ekonomik ozgiirlik literatiiri bakimindan da bayagi onemli bir kisi
olarak Daintith’in siralamasinda sdyle bir sey var: Oncelikle belirtelim ki yazar
ekonomik 6zgiirliik tabirini kabul etmiyor, “ekonomik ézgiirliik diye bir sey yok,
ekonomik ve sosyal haklar var” diyor; ekonomiyle iliskili haklar bakimindan ya
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da ekonomik hukuk diizeniyle ekonomi arasindaki iligkiye birey bakimindan
baktigimizda, uluslararasi alanda ikinci kusak haklar olarak kabul edilen
haklardan bahsetmemiz gerektigini soyliiyor. Amerikalilarm iki yazar1 (6zellikle
Siegan), miilkiyet ve sozlesme hakkinin yaninda, bir t¢lincii kategori olarak
ckonomik ozgiirliikkleri belirliyor ve bunlarin igerisinde saydigi birtakim
Ozgiirliikkler var. Siegan, ekonomik &zgiirliikler i¢inde; kisinin baskalariyla birlikte
veya tek basina ticaret yapabilmesi, meslek veya isini secebilmesi ya da serbestge
ticari gelisim baglatabilmesi, kurmasi, isletmesi veya serbestce mal ve hizmet
iretme ve dagitma hakkina sahip olabilmesini ekonomik Ozgirliikler olarak
siraliyor. lkincisi ve daha cok tanman Milton Friedman’m da ekonomik
Ozgiirlikler i¢in siraladigi ozgiirliikkler arasinda; miilkiyet hakki ve ozellikle de
0zel miilkiyetin korunmasi, tiretim araglarinin miilkiyetinin 6zel olmasi, ticaret,
rekabet ve tesebbiis Ozgiirliigli olmak iizere Uiglii bir 6zgiirliik sayimi mevcut.
Aslinda, rekabeti 6zgiirliikler arasinda sayan tek yazar da Milton Friedman.

Yine Norveg’ten bir yazar Berggren, bir tanim yapma geregi duyuyor
ancak Berggren’in tanimimin Daintith’in vurgularina yakin oldugunu sdylemek
gerekir. Boylelikle aslinda giiniimiiz karma ekonomik anlayigmma yakin bir
sonucun ortaya ¢iktigii da sdylemek gerekir. Berggren, ekonomik 6zgiirliikleri
“(eger dyleyse bile) sozlesme ve ozel miilkiyet hakkini destekleyen ancak
regiilasyon, kamu miilkiyeti ve vergiler araciligiyla sinirli da olsa ekonomiye
miidahaleye imkan taniyan ve istikrarli, 6ngoriilebilir hukuk kurallar: icerisinde
serbest sozlesme iliskisine girmeyi miimkiin kildigit ¢itayr ortaya koymaya
yarayan bilesik(kompoze) bir kavram” seklinde tanimliyor.

Schwartz ve Donnely ise, ekonomik Ozgirliikleri, devlete edim
yikiimliiliigii getiren haklar ile ekonomik ve sosyal haklar kategorisi iginde
sayilan haklar olarak kabul ediyorlar.

Tirkiye literatiirii bakimindan bakildiginda ise, dedigim gibi, bu konuda
cok fazla bir sey olmadigim sdylemek miimkiin. Tanor bunlar i¢in, “igerik ve
konulart itibariyla ekonomiye iligkin haklar” diyor. Savci ise, “kisi lehine belli
bir iktisadi formu gergeklestirecek haklar” ya da gergeklestirmek {izere verilecek
haklar1 kast ediyor ama bir sayma soz konusu degil. Yeni donemde, 2000’li
yillardan sonra yazilan kitaplarin bir tanesinde Uygun, miilkiyet hakkini ve
calisma hakkini ekonomik ozgiirliikler arasinda sayiyor.

Liberal goriigleriyle taninan Vural Fuat Savas ise, miilkiyet, sozlegsme ve
ozel tegebbiise ilaveten, ¢ok garip bir sekilde, is¢i ve igveren iliskileriyle ilgili
haklart da ekonomik dzgiirliikler arasinda sayiyor.

Burada son olarak, tabir yerindeyse, iki akimdan bahsetmek gerekir; Ilki
1980’11 yillarin sonunda Kanada’da Fraser Enstitiisiinde baslatilan ekonomik
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ozgiirliiklerin olgiilmesi yaklagimu. Ikincisi ise Venedik Komisyonunun konuya
yaklagimu.

Oncelikle sdyleyeyim ki ekonomik dzgiirliiklerin dl¢iilmesi, metodolojisine
¢ok hakim degilim ama, yaklagimi bir takim soru dizilerine verilen cevaplarin
iilkeler arasinda siralamaya dayali bir liste halinde organize edilmesi esasina
dayaniyor, yani niceliksel (quantitatif) degil niteliksel (qualitatif) bir 6lglim. Soru
dizilerinde degisiklige gidildigi de vaki ayrica. Ekonomik 6zgiirliiklerin dl¢tilmesi
bakimindan su anda kabul edilen yaklasimda; (i) bireysel tercih, (ii) piyasa
kosullarinda goniillii miibadele, (iii) piyasaya giris ve rekabet 6zgiirliigii ile (iv)
kisilerin ozel miilkiyetinin baskalarimin tecaviiziinden korunmast seklinde dort
tane temel kosul oldugunu séylemek miimkiin.

Ikinci akim ise, iilkemizde son zamanlarda bilinirligi goriiniir diizeyde
artan Venedik Komisyonunun yaklasimi. Biitiinliyle Anayasa hukukcularindan
olusan ve Avrupa Konseyi icin bir ¢esit Akil Adamlar Heyeti olan damigma
organinin ¢aligmalar1 sirasinda da 6nemli bir rapor ortaya ¢iktigini goériiyoruz.
Komisyon dogrudan ekonomik o&zgiirlilkklere dair rapor hazirlamiyor. 1990’I
yillarda yiiriitilen Dogu Avrupa anayasalarinin hazirlik siirecinde piyasa
ekonomisinin ¢ercevesini olusturacak anayasal hiikiimler konusunda yaptig
calismasinda, miilkiyet hakki, sanayi ve ticaret O0zgiirliigli, sdzlesme hiirriyeti,
toplanma ile dernek kurma hiirriyeti ve kanun oniinde esitlik ilkelerini piyasa
ekonomisinin kurulmasi bakimmdan ayrilmaz ve de vazgegilmez unsurlar olarak
tespit ediyor. Bildigim kadariyla Dogu Avrupa anayasalarinin hemen hemen
timiinde bu haklara kutsal ve dokunulmaz haklar arasinda yer veriliyor, hatta
Oylesine ki, yamlmiyorsam Romanya Anayasasinda, bu konulara iliskin
uluslararas1 sozlesmeler Anayasadan bile oOncelikle uygulaniyorlar, yani
bazilarinda esit diizeyde, anayasa diizeyinde, bazilarinda ise anayasadan bile
iistiin diizeyde uygulaniyorlar.

Biitiin bu literatiir taramasindan sonra, ekonomik &zgiirliiklere yaklagim
bakimindan karsimiza ne ¢ikiyor? Ekonomiyle iliskisi baglaminda bireyi koruyan
talepleri ekonomik 6zgiirliik olarak kabul eden bir Amerikan yaklasimi var. Hatta,
Amerikan yaklagimi Oylesine devasa bir literatiir olusturmus durumda ki,
miilkiyet hakki artik ekonomik 6zgiirliik olmanin da 6tesine gegmis durumda, yani
miilkiyet hakkini ekonomik 6zgiirliigiin {izerinde koruyorlar. Ekonomik 6zgiirliik
kavramu kadar genis ya da ondan daha genis bir miilkiyet haklari iktisadi,
miilkiyet haklar1 hukuku seklinde olusturduklari, miilkiyet hakki temeline dayanan
bir anayasal sistematikleri oldugu ortaya ¢ikiyor.

Ikinci olarak da, bazi yazarlarm atif yaptigi, uluslararasi hak belgeleri
yaklagimi var. Uluslararas1 hak belgeleri yaklagiminda da 6zellikle 1946 yilinda
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Birlesmis Milletler tarafindan ilan edilen Sivil ve Siyasal Ozgiirliiklerin {lanma
Iliskin Sézlesme ve Ekonomik ve Sosyal Haklara Iliskin Sozlesmenin ilam
sirasinda yasanan tartismalar dnemseniyor.

Artik sanirim bu noktada miilkiyet ve s6zlesme 6zgiirliiklerine gelebiliriz.

“Miilkiyet” kavramiyla baglayalim istiyorum. Miilkiyet, 6zellikle 1980°li
yillardan sonra artik ekonomik miilkiyet ve hukuksal miilkiyet olarak ayrigsmis
durumda. Ekonomik miilkiyetin, Alchian tarafindan yapilan bir tanimi var.
“FEkonomik bir malin kullaniminin sosyal ve yasal bir ¢ercevede secilme hakki”
seklindeki tanim Tirkgeye Fuat Oguz tarafindan aktarilmis durumda. Hukuki
olarak miilkiyet ise “bir sey iizerinde bir hak olarak olusturulmus ve ileri
stirtilebilir mesru iddia olarak tanimlaniyor.

Bu tanimlar da dikkate alndiginda miilkiyet’in, bir kisiyle bir sey
arasinda kurulan bir iliski olarak, hukuk sisteminin disinda bir olgu haline
geldigini tespit etmek gerekiyor. Miilkiyet dediginiz sey aslinda hukuk diizeni
tarafindan Ongoriilmiiyor, miilkiyeti hukuk diizeni olusturmuyor, iktisadi ya da
siyasal diizlemde olusuyor. Bu iktisadi yada siyasal sisteme uygun hukuk diizeni
tarafindan “hak olarak hukuk diizenine taginiyor”. Dolayisiyla da, ekonomik
olarak miilkiyet, kisiyle sey arasinda bir deger zinciri olduguna gore, bir iliskiler
zinciri olarak da karsimiza ¢ikabiliyor. Kisinin, ekonomik degeri olan herhangi bir
sey lizerindeki sahiplik iddiasi ya da ondan yararlanma iddiasi, se¢gme iddias1 bir
sekilde birden ¢ok iliskiyi bir araya getiriyor. Sahiplenme, onu kendi varligi
altinda tutma, kendi egemenligi altinda tutma ve bundan yararlanma seklinde ve
tictincii kisilere karst koruma seklinde bir iliskiler zincirinin sonucu olarak ancak
ekonomik diizeyde ortaya ¢ikiyor ve hukuk diizenine hak olarak tagmiyor.

Ekonomik miilkiyet anlayisi, bu anlamda, kisiyle deger arasinda bir iligki
olarak kurgulandigini ve kurulan bu iliskinin de fiilen tesis edilerek stirdiiriilebilir
kilindigimi géstermek bakimindan Snemli.

Bizim Anayasamizin 35’inci maddesinde tanman miilkiyet hakki
bakimindan konuya egildigimizde miilkiyetin dar ve genis olmak {izere iki anlamu
oldugunu tespit etmek gerekiyor. Dar anlamda miilkiyet, sahiplik haklarmin keyfi
mildahaleden masum tutulmasini garanti eden bir kurum (institution) genis
anlamda miilkiyet ise bireyin makul bir yagam siirdiirmesine katkida bulunan bir
kurum (institution) olarak tanimlanabilmektedir. Avrupa Insan Haklar
So6zlesmesi bakimindan miilkiyet yaklagimini, literatiire tasiyan Coban &zel
miilkiyet ile anayasal miilkiyet’in ayristirilmasi gerektigini savunuyor. Bana gore
de 6zel miilkiyet ile anayasal miilkiyet’in ayrilmasi, yani miilkiyetin 6zel hukuku
ilgilendiren tanimmi ile 6zel hukuktan daha genis baglamda kamu hukukunu da
ilgilendiren taniminin ayrilmasi gerekiyor. Bu anlamda ilk tamm, yani sahiplik
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haklarmin  keyfi miidahalelerden masum tutulmasi 6zel miilkiyet olarak
tanimlanabilir. Anayasal miilkiyet ise belli bir kiginin tiim mameleki haklar1
olarak tanimlanabilir.

Miilkiyet hakkinin bu anlammin 6zellikle isleyen bir serbest piyasa
ekonomisinin temeli ve bireye sagladigi 6zel alan eliyle onu devlet karsisinda
giivenceli bir konuma getiren sivil demokratik yapmin temel tasi niteliginin
dikkate alinmasi gerekmektedir.

Biitiin bunlar1 géz oOniine alip birlikte distindiigiimiizde, gegerli bir
ekonomik sistemde, hukuk diizeni agisindan ekonomik deger ifade eden her tiirlii
sey tizerinde iddia edilen haklara miilkiyet haklari adin1 vermemizin miimkiin
olacagmi diisliniiyorum. Tiirkiye’de hukukun soyleyicisi ya da siyasi veya hukuki
sistem igerisindeki yeri hukuku séylemek olan Anayasa Mahkemesi ne yazik ki,
uzun yillardan beri siirdiigii i¢tihadinda bdyle bir tanima yaklagamuyor. Bu
anlamda, Anayasa Mahkemesinin miilkiyet taniminin, yani “bir kimsenin,
baskasimin hakkina zarar vermemek ve yasalarin koydugu simirlamalara da
uymak kosulu ile bir sey iizerinde diledigi bi¢imde kullanma, iiriinlerinden
yararlanma, tasarruf etme” (usus, fructus ve abusus) seklindeki sayimi ile Roma
hukuku miilkiyet anlayisim benimsendigini gériiyoruz. Anayasa Mahkemesinin
benim bulabildigim sadece bir kararinda yer verilen “Giiniimiizde miilkiyet hakki,
Tiirk toplumunun sosyal, ekonomik ve hukuksal yasantisi i¢inde kamu ve ézel
hukuk karakterlerini kendinde toplayan ozel nitelikte ayni hak olarak kabul
edilmektedir” ifadesi miilkiyet hakkim anayasal miilkiyet hakki seklinde
yorumlanmasma dogru bir yonelimini goésteren ¢ok ciliz bir ifade oldugunu
sOylemek gerekir. Agikgasi, gerekce ne kadar bilingli yazildi, orasimi sdylemek ¢ok
miimkiin degil ama ifade, miilkiyet hakkinin Tiirk hukukunda, toplumunda,
sosyal, ekonomik ve hukuksal yasantisinda, kamu ve 06zel hukuk karakterini
kendisinde toplayan 6zel nitelikli bir ayni hak oldugunu kabul ediyor. Danistay
ictihadinda ise miilkiyet haklar1 hala 6zel miilkiyet hakki olarak benimseniyor ve
Medeni Kanun kapsaminda tanimlaniyor. Anayasa Mahkemesi héla baskin olarak
miilkiyet hakkim 06zel miilkiyet hakki olarak tammliyor, yani yukaridaki ilk
verdigi tanimdaki gibi, Roma hukukundan menseli bir tanim kullaniyor.
Mahkemenin bir kararinda bdyle ciliz bir ifadeyle de olsa miilkiyeti kamu hukuku
karakterini de igeren, yetkileri igeren, nevi sahsina miinhasir bir ayni hak olarak
tanimlamak seklindeki bir yonelime girmis olmasini, agikgasi gerekcenin de bu
anlamda bilingli yazilmig olmasini umuyorum. Ama, bunu destekleyen bir karar
ne yazik ki heniiz ¢ikmadi; yani bu kararin yoniinde ¢ikan ikinci bir gerekgeye an
azmdan ben heniiz ulasamadim.

Miisaadenizle, biitin bunlardan sonra simdi Anayasanin 35’inci
maddesine deginmek istiyorum. Anayasanin 35’inci maddesi soyle diyor: “Herkes,
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miilkiyet ve miras haklarina sahiptir. Bu haklar, ancak kamu yarari amaciyla,
kanunla simirlanabilir. Miilkiyet hakkimin kullanilmas: toplum yararina aykirt
olamaz.” Anayasanm bu maddesinde, hakkin siijesinin, yani hakka sahip kilinan
kiginin kim olduguna iliskin dnce bir belirleme yapmak lazim. Aslinda, buradaki
“herkes” tabiri herkesi dogrudan kapsiyor. Ne demek “herkes?” Hukuk dilinde
“herkes” tabiri, yabanci olsun, vatandas olsun ya da vatansizlar olsun (Birlesmis
Milletler s6zlesmesine gore), herkesin bu hakka sahip kilinacagi anlamina geliyor.
Mamafih yasalar ¢ercevesinde bu ¢ok da miimkiin gériinmiiyor. Miilkiyet hakki
bakimindan, 6zellikle gayrimenkul miilkiyeti bakimindan yabancilarin miilkiyet
hakki biraz smirli ve sorunlu. Vatansizlarin miilkiyet hakki ise tam bir muamma.

Hiikme gore hakkin siijesi birey’dir dedik. Anayasa Mahkemesi, miilkiyet
hakkinin o “herkes” tabirinin igerisine bir de devleti oturtuyor. Anayasa
Mahkemesinin devleti oturttugu kararlari dylesine ¢ok ki, Anayasa Mahkemesi
neredeyse kendisini, devlet miilkiyetini kutsal diizeyde koruma iglevi iistlenmis bir
Kurum olarak goriiyor. Halbuki miilkiyet hakki, biitiin tarihsel gegmisi olarak
baktiginizda, bireyi devlet karsisinda korumaya yodnelik, bireyin haklarimi ya da
varh@mi korumaya yonelik bir hak. Zannediyorum bir Ingiliz Basbakam olacak,
sunu soylemisti: “Dami akan, tistiinde farelerin cirit attigi ya da her tarafindan
riizgdrin girdigi, fakirlikten, pislikten ve kokudan gegilmeyen bir fakir koyliiniin
o kuliibesine sadece Ingiltere krali ve onun ordusu giremez.” Miilkiyet hakki;
ozellikle ingiliz belgelerinde, o prakmatik yaklasimdan, bireyi, geriye kalan her
seye karsi, tiim siyasal iktidara karsi koruyan bir hak olarak ortaya c¢ikmis
durumda. Ne yazik ki bizde, birey hakkini korumaktan c¢ok kamu hakkinin
korunmasi olarak goriiliiyor.

Aslinda, AYM’nin bu tercihi ¢ok da anlamsiz goriilmeyebilir; séyle ki,
Anayasa Mahkemesinin bireyi esas almasmdan mantik eger, 6zerk iradenin esas
alinmasi olarak kabul edilecek olursa, devletin 6zerk iradesiyle miilkiyet edinmesi
durumunda bu kabul edilebilir, ama onun disinda, 6zerk iradenin korunmasi
disinda, devlet miilkiyetinin miilkiyet hakki kapsaminda korunmasinin, hem insan
haklarimn geligimi, hem de miilkiyet hakkinin 6zgiirliik fenomeni icerisindeki yeri
bakimindan pek bir anlami yoktur diye diigiiniiyorum.

Miilkiyet hakkinin fonksiyonlar1 olarak baktigiizda bir¢ok fonksiyon
sayilabilir ama, miilkiyet hakkimin temel fonksiyonu aslinda, az dnce soyledigim,
devlet karsinda ya da tiim kamusal gii¢, yetki kullanan otoriteler karsisinda bireyi
koruma fonksiyonudur. Oyleyse, devletin de, miilkiyet hakkinm bu fonksiyonu
cercevesindeki gorevi, karigmama ve miidahale etmeme yiikimliiligiidiir; yani
kendisinden, miilkiyet hakki bakimindan, karigmamasi disinda bir ihsan
beklenmiyor.
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Burada bir parantez agip sOylemek gerekirse, en azindan bana gore,
sosyal devletle sosyalist devlet arasinda hicbir ilgi, alaka yoktur. Sosyal devlet
tamamen, liberal devletin bir savunma mekanizmasi olarak ortaya ¢ikmus bir
merhalesidir, bir ileri asamasidir. Daha 6nce de konusulmustu, bilinecektir; hukuk
bir golge gibidir, arkadan gelir, toplumsal yasam, ekonomik yasam her zaman bir
adim onde gider. O sosyal devlet asamasi aslinda, Birinci Diinya Savasindan
sonra yasanan Keynezyen iktisat politikalarmim hukuk diizeyine yansimasidir;
bunu kamu hizmeti ekolii igerisinde ya da kamu hizmeti yaklagim icerisinde de
goriirsiiniiz, sosyal devlet uygulamasi olarak yasalara gecirilmis uygulamalarin
iktisatla baglantis1 bakimindan incelendiginde de bu durum rahatlikla goriiliir.

Bu anlamda koruma fonksiyonuna geri donelim. Koruma fonksiyonlarimin
sosyal fonksiyonlar1 var dedik. Hukuk diizenlerinde, sosyal devletle beraber
haklarin sosyallesmesi seklinde bir egilim, yani birey haklarinin sosyallesmesi
seklinde bir egilim sonucunda, 6zellikle Tkinci Diinya Savasi déneminde yapilan
anayasalarda, miilkiyet hakkinin bir sosyal fonksiyonu oldugu ilkesi kabul edilmis
durumda. Alman, Fransiz, italyan anayasalarinda, hatta, 1987 yilinda yapilan
Ispanyol Anayasasinda bile bu sosyal fonksiyonlara bir sekilde yer verilmis
durumda.

Sosyal fonksiyonlar nelerdir? Kanun koyucunun, 6zel miilkiyetten
mahrum edilebilme durumlarmin artmasi ve kamu giiciiniin ekonomik ve sosyal
iliskilere miidahalesinin artmasi baglaminda hakkin ne sekilde kullanilacagina
iliskin belirlemeler yapmasi ya da yapabilmesi olarak sosyal fonksiyonlari
goriiyoruz.

Ozellikle iki numarali fonksiyonun bizim Anayasamiza bir yansimas var.
Anayasa maddesi sosyal fonksiyonu norma “Miilkiyet hakkinin kullanilmasi
toplum yararina aykir1 olamaz” ifadeleriyle yansitiyor. Iste biitiin sorun da burada
ortaya ¢ikiyor, yani sosyal fonksiyon bakimindan meselenin yumusak karni
burast.

Anayasa diyor ki, “miilkiyet hakkinin kullaniimas: toplum yararina
aykirt olamaz”, toplum yararina aykirt kullanllmama ya da kullanmama.
Literatiire ve Anayasa Mahkemesinin literatiirii izleyerek verdigi kararlara
baktigimz zaman, miilkiyet hakkinin toplum yararina uygun kullamlacagi
sonucuna erisildigi goriilityor. Halbuki toplum yararma uygun kullanma ile
toplum yararma aykiri kullanmama arasina ¢ok Onemli bir niians var. Ancak
Anayasa Mahkemesinin toplum yararma uygun kullanma digindaki kullanmalarin
miilkiyet hakkina aykiri olduguna yonelik de bir¢cok karari var. Dolayisiyla,
burada sunu soOylemek gerekiyor: Miilkiyet hakkinin sosyal fonksiyonu mu
yiiceltiliyor, yoksa bu aslinda boyle mi? Bizce bu bdyle degil. Bunun boyle
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olmadigimi, az Once kisaca Ozetlemeye calistigim miilkiyet hakkinin tarihsel
gelisimine baktiginiz zaman agik¢a ortaya c¢ikiyor. Miilkiyet hakkinmn esas
fonksiyonu, 6zel miilkiyeti devlete kars1 koruma fonksiyonu, yoksa, devlete veya
kamuya yonelik olarak, toplumun yararina ya da devletin yararina uygun
kullanma fonksiyonu degil. Bu anlamda o6zellikle Tiirk literatiiriinde bunu
savunan bir ¢ok yazar var; bilebildigim kadariyla hald da goriislerini
degistirmemis durumdalar. Anayasa Mahkemesi de kararlarinda aym dogrultuda
devam ediyor; toplum yararina uygun kullanilma olarak anliyor ki, bunu ben,
miilkiyet hakkinin sosyal fonksiyonunun yiiceltilmesi olarak gériiyorum. Anayasa
Mahkemesi, gliniimiizde hukukun geldigi noktada, 6zgiirliiklerin geldigi noktada,
umarim en kisa siirede bu igtihadindan doéner. Bu igtihadindan dénmesi igin bir¢ok
gerekce var; yeri geldikge somut olaylarda tizerinde durulabilir.

Bir de, miilkiyet hakkimi kisitlayan hiikiimler var. Miilkiyet hakkini
kisitlayan hiikiimlere Anayasada yer verilmis. Ben bunlarin hepsine tek tek
deginmeyecegim ama bu hiikiimler i¢erisinde 6nemli bulunan birtakim kavramlar
var. Mesela kiyilardan yararlanmanin miilkiyet hakkim kisitladigi kesin, ¢iinkii
kiyilarin 6zel miilkiyete gegmesi Anayasayla yasaklanmis durumda. Iste burada,
kiyilara iliskin 6zel miilkiyeti yasaklarken kullandigi bir tabir var (baska yerlerde
de kullaniyor): “Devletin hiikiim ve tasarruf altinda olmak.” “Devletin hiikiim ve
tasarruf altinda olmak™ ne demek? “Devletin hiikiim ve tasarruf altinda olmak™ o
kadar genis bir kavram ki, her seyi buraya atabilirsiniz. Bu anlamda da baktiginiz
zaman; aslinda, sizin dzgiirliiklerinizin degerinin niteliksel olarak ne kadar zayif
oldugu, sizin 6zgiirliik normlarmizin yine kendi anayasamizdaki baska birtakim
normlarla niteliksel olarak, -niceliksel degil- ne kadar kolaylikla kisitlanabildigi
yoniinde bir yaklagim ortaya ¢ikiyor, ayni, kamu yararinin belirsiz olmasi1 ya da
miilkiyet hakkinin toplum yararmma aykir1 kullamlamayacagi ilkesinin belirsiz
olmasi gibi. Toplum yarari ne demek? Her sey ama her sey toplum yarari olabilir.
Dolaysiyla, o zaman miilkiyet hakkimzi nasil kullanacaksiniz, toplumu mu
diisiineceksiniz, kendi ¢ikarlarmizi mi diisiineceksiniz; burada da aymi sey gegerli,
kiyilar i¢in devletin hiikiim ve tasarrufunda olmak. Anayasa Mahkemesi
kararlarindan segebildigim kadariyla; Mahkemenin bu konuda iki tammm var.
Bunlarin sonuglari ise miilkiyete kapali olma, haczedilememe, kamulastirilamama
ve zaman asimi yoluyla iktisap edilememe seklinde karsimiza ¢ikiyor. Yine,
Anayasada miilkiyet hakkini normatif olarak smirlayan toprak miilkiyeti var. Bir
de kamulastirma sorunu var.

Bu kamulastirma meselesi aslinda gercekten ¢ok Onemli bir mesele;
miilkiyet hakkinin dogdugu giinden beri var. Bizim hukuk patrimuanimiza
yansimas1 yonii itibarryla miilkiyet hakkiyla ilgili en dnemli belge Fransiz Insan ve
Vatandas Haklar1 Bildirgesi; orada hayat, hiirriyet ve miilkiyet kutsal birer hak
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olarak kabul edilmis durumda. Hemen arkasindan, Fransiz bildirgesinin
uygulanmasina yonelik olarak ¢ikarilan Code Napoleon diger bir ifadeyle
Napolyon tarafindan ¢ikarilmis olan Medeni Kanun -ki Code Napoleon’un temel
amacinin, kutsal miilkiyet hakkinin korunmasi oldugu séylenir- kutsal miilkiyet
hakkini korumak {izere liberal bir kanun olarak ¢ikarilmistir. Ancak kamulagtirma
o tarihten beri var. Var ama kamulastirmanin unsurlarinin degismis oldugunu
soylemek gerekiyor. Ilk kabul edilen unsur, kamu yararmim zorunlu kildig1 haller;
1804’le beraber ikinci kabul edilen unsur ise kamu yararimn gerektirdigi haller.
Kamu yararinin gerektirdigi haller kavramiyla birlikte beraber kamulastirmanin
alaninin gittik¢e miilkiyet hakki aleyhine genisledigi goriiliiyor.

Bana gore, kamulastirmayla ilgili bizim Anayasamiz bakimindan
tartisilmas1 gereken en Onemli mesele -bagka birgok sey konusulabilir tabii-
kamulastirmada gercek degerin mi ddenecegi, adil degerin mi ddenecegi ilkesi.
Mesela bizim Anayasamiza bugiin, 2001 degisiklikleriyle, gercek degerin
Odenecegine iligkin hiikiim ihtiva ediyor, 2001’den Once yoktu. Anayasa
Mahkemesi de gesitli kararlarinda ger¢ek degeri, ¢esitli kararlarinda adil degeri
kabul etmisti, 1961 Anayasasi doneminde ¢ogunlukla adil degerin 6denecegini
kabul etmisti. Nedeni de su: ikinci Diinya Savas1 anayasalarinda, 6zellikle Alman,
Fransiz ve Italyan anayasalarinda adil degerin ddenecegine iliskin hiikiimler var,
orada diizenleme tamamiyla bu yonde. Gerekgesi de ¢ok basit; sosyal devlet
ilkesiyle birlikte, bugiinkii Avrupa’nin sanayilesmesinin arkasinda yatan genis
millilestirme hareketleri. Iste o genis millilestirme hareketlerinde bedeli
Odeyebilmek icin, ger¢ek degerin degil de, adil degerin Gdenmesi gerektigi
yaklagimi kabul edilmis. Bizde ise genis millilestirme hareketleri yasanmadigindan
m1 yoksa kavramim degeri anlagildigindan mm bilinmez gercek degerin ddenegi
ilkesi benimsendi.

Son olarak vergilendirmeyle ilgili bir hususa isaret etmek istiyorum.
Burada da, adil vergi ilkesiyle esit vergi ilkesi gerilimi var, bu gerilimden
bahsetmek gerekiyor.

Liberalist ya da liberal felsefeye gore herkes kendi eylemlerinin
sonuglarma katlanir; ¢ok c¢alisirsaniz ¢ok kazanirsimiz, az calisirsaniz az
kazanirsimiz. Dolayisiyla, iki kisi arasindaki farki olusturan sey dogrudan
bireylerin kendileridir. Bu ¢ergevede de, ¢cok ¢alisandan, ¢ok kazanandan daha ¢ok
vergi almak, bireyi cezalandirmaktir. Dolayisiyla da, adil vergi ilkesi degil, esit
vergi ilkesinin uygulanmasi gerektigi soylenir. Ozellikle sosyal devletle birlikte,
toplumun geliri az kesimlerine toplam gelirden pay yaratabilmek, hizmet
olusturabilmek amaciyla, ¢ok kazanandan ¢ok, az kazanandan az vergi alinmasi
yoniinde bir ilke olarak adil vergilendirme ilkesi benimsendigini biliyoruz. Bizim
Anayasamizda da adil vergilendirme ilkesi kabul edilmis durumda. Bu ¢ercevede
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aslinda, ister adil vergilendirme ilkesini kabul edin, ister esit vergilendirme ilkesini
kabul edin, dogrudan dogruya miilkiyet hakkina bir miidahale s6z konusu. Sorun
bunun boyutunun ne olacagi noktasinda. Miilkiyet hakkinin korunabilmesi igin,
Odeyeceginiz vergi ya da kazang beklentiniz iizerinde de miilkiyet hakkimz
olduguna gore, miilkiyet hakkinin asgari diizeyde ihlali i¢in adil vergi ilkesi yerine
esit vergi ilkesinin uygulanmasi tercih edilmelidir. Tabii burada Anayasa
Mahkemesinin esitlik ilkesine iliskin igtihadi devreye giriyor. Orada kurulan ve
nispi esitligi 6ne alan ictihat yani esitler arasinda esitligi benimseyen, “farklilar
arasinda farklilik olabilir” igtihadi Anayasa Mahkemesinin o gerilimi astig
seklinde yorumlaniyor. Ancak bu degerlendirmenin Anayasa Mahkemesi kararina
dayanmadigini, Anayasa Mahkemesinin, vergilendirmeyle miilkiyet hakki
arasinda iliski kuran son otuz yil i¢inde hi¢bir kararma ulasamadigim séylemekle
yetinecegim. Miilkiyet hakkiyla ilgili olarak bu kadariyla yetinmek istiyorum.

Sozlesme 6zgiirliigii konusuna gelince; Sozlesme iilkemizde kamu hukuku
bakimindan ¢ok az islenmis bir konu. 2001 yili Anayasa degisiklikleri sonrasinda
belli agilardan ¢ok da popiiler olmus durumda —ki birazdan kisaca deginecegiz-
Tiirk literatlirii acisindan ¢ok da fazla bir sey bulmak ¢ok miimkiin degil.
Sozlesme Ozgiirligiine kamu hukuku iligkisi bakimindan kendimce bir tanim
onermekteyim. Sozlesme yapip yapmamak da dahil, taraflarca istenen bir
sonuca ulagmak igin, yine onlar tarafindan istendigi sekilde irade beyaniyla
uyusmalarimin engellenmemesi sdzlesme 0zgiirliigii olarak benimsenebilir. Dikkat
ederseniz tanim sekil vb. 6zel hukuk¢a Onemsenen unsurlari digsarida birakip
sozlesmenin Ozerk bireyden kaynaklandigi ya da o6zerk birey ilkesinin hukuk
diizenindeki bagka bir tezahiirii oldugu sonucuna odaklantyor.

So6zlesme Ozgiirliigiiniin en temel kaynaklarindan birisi, tabii hukuktan
gelen ahde vefa ilkesi. Bana gore s6zlesme 6zglirliigii; talep sahiplerinin belli bir
donemdeki  iktisadi liberalizm tercihlerinin  sonucudur. Bunu soylece
aciklayabilecegimizi diisliniiyorum. Bilindigi ilizere sozlesme Ozgiirligi 18’inci
ylizyiln ortalarinda miilkiyet hakkiyla beraber giindeme gelmistir. Ve yine
hatirlatmak gerekir ki sézlesme 6zgiirliigii insan haklar1 literatiiriine kisi haklar1
arasinda, yani birinci kusak 6zgiirliikk miicadelesi ¢ergevesinde ortaya ¢ikan haklar
arasinda girmistir. Simdi belirlemek gerekir ki birinci kusak haklardan siyasal
talepler sonucunda kisi haklari, ekonomik talepler sonucunda da, miilkiyet ve
sozlesme Ozgiirliigli ortaya ¢ikmus durumda. Yani siyasi liberalizm talebinin
sonucu kisi Ozgiirliikleri, iktisadi liberalizm talebinin sonucu da iktisadi
ozgiirliiklerdir.

Baktiginiz zaman zaten literatiirde bircok yazar sdzlesme Ozgiirliigiini
miilkiyet hakkinin bir parcgasi ya da ondan dogan bir kavram olarak goriirler.
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Sozlesme Ozgirliigiiyle, iktisadi liberalizm talep eden &zerk birey
arasmdaki iligkinin sonuglar1 neler olmustur? Benim arastirmalarim ¢ergevesinde
bulabildigim iki temel sonucu var. Birincisi su; sozlesme 6zgiirligiiniin, bugiinkii
ozel hukukun temel kavramui haline gelmis olmasi. Ikinci sonucu ise yine,
sozlesme Ozgiirliigiiniin kapsaminin belirlenmesinde 6zerk birey ilkesinin anahtar
kavram olarak kabul edilmesidir.

Az Once sOylemistim; sozlesme Ozgiirligiiniin temel unsurlarindan bir
digeri olan Pacta Sunt Servanda (ahde vefa) ilkesi, tabii hukuk ilkesi olarak
karsimiza ¢ikiyor. Bu gercevede sozlesme Ozgirliigii tabii hukukun bir sonucu
olarak da benimsenebilir.

Sozlesme oOzgiirliigiiniin, Anayasamn 48’inci maddesindeki yapisina
gelince. Bu konuda belki teorik olarak bir seyler sdylemek gerekir ancak norm
yapisina iligkin teorik unsurlar iizerinde durmak istemiyorum. Zira bu ¢ok saf
hukuksal bir tartisma igerisine girmeyi ve igeriksel gilivencenin ne oldugu
konusunda ayrintilara deginmeyi gerektirir. Miisaade ederseniz bu hususu gegmek
istiyorum ama soru gelecek olursa agiklamaktan da memnuniyet duyarim.

Sozlesme 6zgiirliigiiniin siijesine bakalim. Yani sdzlesme ozgiirligi kim
icin tammmustir? Anayasanin ilgili maddesine bakiyoruz; herkes, yani temelde
bireyler igin tanmmuigtir ama devlet i¢in de olacagini kabul etmek miimkiin. Ne
zamana kadar? Ancak, oradaki devlet dedigimiz kurum o&zerk irade ilkesiyle
hareket ediyorsa, bdyle bir sey s6z konusuysa. Boyle bir sey ne kadar s6z konusu
olabilir; orasi tartigilabilir.

Sozlesme Ozgiirliigiiniin ilgili maddesini (48’inci madde) kendi bagina
okudugunuz zaman sdyle bir tanim ¢ikiyor: Herkes diledigi alanda s6zlesme
hiirriyetine sahiptir. Bu anlamda s6zlesme 6zgiirliigiiniin, bu ifadenin, iki anlam
oldugu sonucuna ulasiriz: Birisi olumlu anlami, birisi olumsuz anlami. Olumlu
anlamu su: Herkes istedigi alanda ve istedigi konuda sézlesme yapmak konusunda
serbesttir; buna kimse karigamamali, herkes bunu yapabilmelidir. Peki olumsuz
anlami ne? Herkesin ya da kimsenin, istemedigi alanlarda ya da konularda
sozlesme yapmak istememesi halinde sézlesme yapmamayi secebilmesi ya da
sozlesme yapmaktan uzak durabilmesi ve bu durumda bir zorlama, bir baski ya
da miieyyide ile kargilasmamasidir. Nitekim Anayasa Mahkemesinin tam da bu
konuda karar1 var.

Bir Katihmci- “So6zlesme yap” diye baski yapar.

Dr. Refik TIRYAKI- “Sozlesme yap” diye baski yapmasi ya da bu
konuda sdzlesme yapma zorunlulugu vardir seklinde bir sézlesmeye zorlama
durumu séz konusu. Yine buradan kamudan, yani devlet idaresinden, devlet
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otoritesinden bahsediyoruz, yoksa kisilerden degil. Ama, dogrusunu sdylemek
gerekirse son yillarda s6yle bir durum var: Temel hak ve dzgiirliiklerin 6zel hukuk
alanindaki etkisi, yani bireyler arasi iligkilerdeki etkisi seklinde de bir tartisma
var; burada da uygulanabilecegi yoniinde goriisler var. Ben de, smirl dlgiide de
olsa, temel hak ve Ozgiirliiklerin koruma fonksiyonu bakimindan bireylerarasi
iligkiler i¢in de gecerli olacagini, herhangi bir zorlama ya da smirlama sz
konusuysa ya da bir sekilde bdyle bir yone gidis varsa, burada temel hak ve
Ozgiirliikklerin koruma fonksiyonundan yararlanilabilecegini diisiiniiyorum. O ayr1
bir tartismanin konusu, agik¢asi buraya almak istemedim.

Ozgiirliiklerin ~ siurlandirilmast ~ baglaminda ~ sozlesme — dzgiirliigii,
Anayasanin 48’inci maddesinde diizenlenmis. Bizim Anayasamiz 1982 yilinda
yazildiginda, daha dogrusu, ta 1971 yilindan itibaren genel sinirlama sebepleri
icerir. 1961 Anayasas1 doneminde, 1971°de yapilan degisiklikle genel sinirlama
sebepleri gelmis midir gelmemis midir tartismalidir ancak Anayasa Mahkemesinin
uygulamalarim esas alacak olursaniz, -Tiirkiye’de hukuku sdyleyen yargi organi
olarak, Anayasanin ne oldugunu sdyleme ve ne anlama geldigini séyleme islevi de
Anayasa Mahkemesindedir- Anayasa Mahkemesi, genel simirlama sebeplerinin
var oldugunu sdyler. Anayasa Mahkemesi ictihatlarinda, bes tane genel sinirlama
sebebi Ongoriildiigiinii soyler. Dolayisiyla, 1971°den beri bir genel sinirlama
diistincesi var, yani hukuk diislincesinde yer etmis, 6zgiirliiklerin genel sebeplerle
smirlandirilmas1 mantig1 var. Dolayisiyla, 2001 6ncesinde, 1982 Anayasasinin ilk
seklinde de bdyle bir durum s6z konusuydu, genel sinirlama sebepleri vardi.
Tiirkiye 2001 yilinda bir reform yapti ve genel smirlama sebeplerini 13’{incii
maddeden ¢ikardi. Bunu ¢ikarirken, birtakim maddelere de, o 6zgiirliigiin 6ziine
ya da biinyesine uyan birtakim smirlar naksedildi, ama bazilar1 unutuldu; seyahat
hiirriyeti ve sdzlesme 6zgiirliigli bunlarin en dnemli iki tanesi. Bagkalarinda da var
ama, Ozellikle seyahatte ve sozlesme Ozgirliigiinde bariz bir sekilde ortaya
cikiyor.

Anayasanm ilgili maddesinde 6zel simirlama sebebi var mui? Pesin bir
cevap belki ama bence yok. Belki zorlama yoluyla, Anayasanin 48’inci
maddesinin 2’nci fikrasindaki iki ifadeyi sozlesme 6zgiirliigiine sinirlama olarak
almak miimkiin olabilir. Onlara da bakalim ama onlar disinda, sozlesme
Ozgirligi icin acgikca Ongoriilmiis bir simirlama ya da 6zel smirlama sebebi
getirilmis degil.

Simdi maddeyi de bulup hemen okuyalim. Orada iki tane olabilecegini
tartisabiliriz, o miimkiin.

Bir Katihmel- “Herkes, diledigi alanda c¢alisma ve sézlesme
hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir.
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Devlet, ozel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal
amaglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve kararlilik icinde c¢alismasini
saglayacak tedbirleri alir.”

Dr. Refik TIRYAKIi- Ciimleyi, miisaade ederseniz, bir de ben
tekrarlayayim, yanlis olursa diizeltiniz Litfen.

“Devlet, ozel tesebbiislerin milll ekonominin gereklerine ve sosyal
amaglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve kararlilik icinde c¢alismasini
saglayacak tedbirleri alir.” Dikkat ederseniz, tekrarladigimiz 2’nci fikra
tamamen 6zel tesebbiis 6zgiirliigline ayrilmig bir hiikiim.

Literatiirde baz1 yazarlar, 0Ozel tesebbils Ozgilirligiinin sodzlesme
ozgiirliigiinden ayrilmadigim, ayrilamadigini, bunlarin birbirleriyle i¢ ice gectigini
sOyliiyorlar ve bunu kabul ederek, burada 6zel tesebbiis 6zgiirliigii igin getirilmis
olan sinirlama sebeplerini sdzlesme 0Ozgiirliigli icin de gecerli kabul ediyorlar.
Halbuki, &zel tesebbiis 0zgiirliigli bizim anayasal sistemimizin ta en basmdan
beri, 1924’ten beri ayr1 bir dzgiirlilk olarak diizenlenmis durumda. Hatta 1876
Anayasasinda, daha Osmanli anayasaciligi doneminde serbest ticaret ozgiirligii
olarak, tesebbiis 0zgiirliigli olarak diizenleme var; 6zel girisim 6zgiirligii olarak
yok ama, ticaret Ozgiirligii olarak, ticarethane kurma &zgirliigli olarak hem
1876’da var, hem 1924°te var, hem de bugiinkii sekliyle 1961 Anayasasinda var.
Dolayisiyla, buradakileri 6zel smirlama sebebi olarak soézlesme 6zgiirligii icin
gecerli kilmanm miimkiin olmadigmi diistiniiyorum.

Peki, hi¢ mi kisitlanamaz, ne yapacagiz, her tiirlii s6zlesme serbest midir,
tiimden mi serbesti tanmmustir, hi¢bir smirlamami mi1 yoktur? Tabii ki boyle degil,
¢linkii insan hayatmin bizatihi kendisi oyle degil. insan hayati dahi kendi
icerisinde birtakim kisithliklar tasiyor. Insan dediginiz zaman, nasil birtakim
kisithiliklar1 varsa, sozlesme dediginiz zaman da, sozlesme Ozgiirligii dediginiz
zaman da, onun kendi icinde kisitliliklar1 vardir, olmahdir. Iste biz buna, s6zlesme
Ozglrliigiiniin anlami ya da kapsamu bakimindan, uygulanisii  6ngérmesi
acisindan nesnel sumrlilik anlayisi diyoruz. Sozlesme 0zgiirliigli ancak, s6zlesme
Ozgiirligii olarak anlagilabilecek alanlarda s6z konusudur, ancak o hakkin
kapsamina giren konular i¢in séz konusudur.

Bir de, en ¢ok giindeme gelen, Alman literatiiriinden iilkemize aktarilan,
pratik uyusum ilkesi var; o da su:

Sozlesme 6zgiirliigiine hicbir simr 6ngorillmedi. Tamam. Peki, sdzlesme
ozgiirliigiiyle elde etmek istediginiz sonuglara iliskin ya da sozlesme 6zgiirliigiiyle
bir sonug¢ elde etmek isterken kullandigmiz yonteme iliskin anayasanmin bagka
hiikiimlerinde bir siirlama varsa, 6zellikle de sonuca iliskin bir smirlama varsa,
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iste burada, pratik uyusum ilkesi dedigimiz ilke devreye giriyor. ki anayasa
hiikkmii arasinda belli acilardan c¢eligkiler varsa, anayasa hiikiimlerini, birbirlerini
lagvedecek sekilde yorumlayarak uygulamak miimkiin degildir, bunlarm ikisi
arasinda uyusumu saglayacak sekilde yorumlayarak uygulanmalarini saglamak
miimkiindiir; iste buna da anayasa hukuku literatiiriinde, en basit tabirle, pratik
uyusum ilkesi diyoruz.

Bir de t¢iinci bir kisithlik, hakkin kétiiye kullanilamamast ya da hakkin
kotliye kullanilmasi durumu sdz konusu. Sozlesme 6zgiirliigiinii, olagan yasam
icerisinde sozlesme Ozgiirliigli olarak algilanabilecek sekilde kullanabilirsiniz,
hakkin kotiiye kullanilmast bigiminde kullanamazsimmiz. Hakkin  koétiiye
kullamlmas1 biciminde ne demek? iste bu, her somut olayda karsmiza cikan,
hukuk uygulamasiyla bilindik hakkin kétiiye kullanilmast durumu degildir, ¢iinkii
o nesnel sinirlilik ilkesi i¢inde erimis kabul edilir. Burada somut konu olmadan
hakkin koétiiye kullanilmasi belirlenmistir Anayasanin 14’lincii maddesinde hakkin
kotliye kullanilmasi sayilabilecek haller sayilmis, hakkin hangi amaglar igin
kullanildiginda kotiiye kullanildigi ortaya konulmustur. Burada hakkin kotiiye
kullanilmasi sayilan amagclara ulagmak icin sozlesme oOzgiirligii kullanilamaz
demektir.

Bunlara ragmen sozlesme oOzgilirligiiniin bir kisiti var mudir? Yok,
ongoriilmemis. Peki, Anayasa koyucu unutkanlik gosterir mi? Bizim Anayasa
hukuku teorisine gore Anayasa koyucu unutkanlik gostermez, abesle de istigal
etmez. Eger Anayasa koyucu bir seyi yapmigsa ya da yapmamigsa, bunun bir
anlami vardir; hele de, Ozgiirlik alanindan bahsediyorsak, burada sinirlama
aramaya gerek yoktur. Bilirsiniz psikolojide, “dgrenilmis ¢aresizlikler” diye bir
kavram vardir, bana gore bizim hukuk diisiincemiz bu anlamda O6grenilmis
caresizlik igerisindedir. Bence, genel sinirlama sebeplerini o kadar benimsemisiz
ki, sozlesme Ozgirliigii bakimindan, artik o sebepler olmadan diisiinemez hale
gelmis durumdayiz. Sozlesme Ozgiirliiiine 6zel kisit arama gayesinin buradan
kaynaklandigim diigiiniiyorum.

Bence, Anayasa Mahkemesinin bu konudaki i¢tihadini1 derhal degistirmesi
ve nesnel smirlilik, pratik uyusum ve hakkin kotiiye kullanilmasi durumlari
disinda, sozlesme Ozgiirliigiine getirilmis olan her tiirlii yasal kisida, -bu durum
ahlaki yapimizi, toplumsal yapimizi zedeleyecek bile olsa- bir an evvel son
vermesi gerekir ki, ilgilileri harekete gecebilsin.

Bu konuda sunu anmak isterim ki Anayasa Mahkemesi sempozyumlarinin
bir tanesinde bir akademisyenle Mahkemenin o dénemki iiyelerinin birisi arasinda
yapilan bir konusmada konuyu agiklamak bakimimdan disiindiiriiciidir.
Akademisyen su mealde konusuyor: “Birakin, -affedersiniz- bu pisligi yapanlar
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temizlesin, siz kendinizi, bu pisligi temizlemek zorunda addetmeyin.” Mahkeme
iiyesi de diyor ki, “ne yapalim, bir ¢are yok, bugiin itibariyla ortadaki soruna bir
¢6zlim bulmak zorundayiz.”

Aslinda ortada bir sorun yok, sadece, sorun varmis gibi davraniyoruz;
bence sorun o.

Bu anlamda sdylemek zoruna oldugum su husus var: Uygulayicilarin
hakli birtakim yerindelik kaygilar1 olabilir, ama hakli birtakim yerindelik kaygilar
Anayasa koyucunun bilingli tercihini ortadan kaldirmamali ya da 6zensizliginin ya
da vurdumduymazligmin bedelini 6zgiirliiklere 6detmemelidir.

Iki temel meseleyle sona gelmek istiyorum ki birisi kira konusu, digeri de
4628 sayili Elektrik Piyasast Kanununun Gegici 4 ve 8’inci maddelerine iligkin
AYM igtihadi. Ancak once kisa birkag sey daha sdylemek isterim.

Anayasa Mahkemesi igtihatlarini taradiginiz zaman sozlesme 6zgiirliigiine
getirilen kisitlar arasinda sdzlesmelere iist siir ve alt sinir tayinini de goriirsiiniiz.
“Alt smir tayini”, Ozellikle kamu emlakinin kiralanmasi konusunda, kira
sozlesmelerinin giincelligini kaybetmesi sonucunda g¢ikarilan kanunlarin sézlesme
Ozgiirligiini ihlal etmedigi, “Ust smir tayini” de kira sdzlesmeleriyle ilgili olarak,
sozlesmelere getirecek iist sinirda belli bir artis oranimi gegmemesi seklindedir.

Sozlesme yapilabilecek kisilerin kisitlanmasi, yani bireyin belli bir alanda
secme serbestisinin kisitlanarak sadece belli bir kategoriye ya da belli bir gruba
mahkim edilmesi ya da belli bir grupla iktifa etmek zorunda birakilmasi. Bu
durum bazi kanunlarda 6zellikle baz1 mesleklerin yapilmasina iligkin belli bir alan
tahsisi baglaminda karsimiza ¢ikiyor, drnegin muhasebeciler ya da yeminli mali
miisavirlere yaptirilmasi zorunlu isler gibi.

Bir de, s6zlesmelerin kanunla sona erdirilmesi meselesi var; en 6nemli
konulardan bir tanesi bu. Anayasa Mahkemesinin; sdzlesmelerin kanunla sona
erdirilmesi meselesinde, kira konusunda ve Elektrik Piyasasi Kanununun 4 ve
8’inci maddeleri konusunda giincel ve 6nemli iki i¢tihadi var. Miisaade ederseniz
burayr aynen okumak istiyorum, c¢linkii bunlar1 bir anlamda da Anayasa
Mahkemesinin diliyle anmak, diliyle anlatmak daha dogru olabilir. Kira
konusunda; “taraflarin  kendi oézgiir iradeleriyle yapmis olduklart kira
sozlesmeleri, taraflarin iradeleri bir kenara bwrakilarak yasayla, bu kanun
hiikmiiyle sona erdirilmig olmaktadir, siirelerinin tamamlanmalarini beklemeden
kira sozlesmelerini sona erdivip taraflart yeni sozlesme yapmaya zorlamak,
sozlesme ozgiirliigii ve demokratik hukuk devlieti ilkeleriyle bagdasmayacaktir”
diyor. Burada soyledigi sey su: “Iki ézerk irade bir araya geldi ve belli bir
siirede uyustuysa, sen kanunla buna disaridan miidahale edemezsin, bunu sona
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erdiremezsin”; Elektrik Piyasasi Kanununa iligkin de sdyledigi seylerden bir
tanesi de bu. Diyor ki; “Anayasanin 48’inci maddesi su hiikkmii icermektedir, buna
gore, taraflar Ozgilir iradeleriyle iliskilerini sozlesmelerle diizenleyip
bi¢imlendirebilirler, bu sdzlesmenin ne zaman ve ne sekilde sona erecegine ancak
sozlesmenin taraflarinca karar verilebilir, 48’inci maddede koruma altma alman
bu ozgiirliik, sézlesme yapma serbestisi yaninda, sézlesmelere disaridan miidahale
yasagini da icerir (dogru bir tespit), dava konusu kural ile gegici 4’lincli madde ve
gecici 8’inci maddeler (hatirlaniyor mu bilmiyorum), elektrik piyasasi reformu
gercevesinde, mevcut sozlesme olarak anilan, belli bir donemde bazi islemleri
tamam (sOzlesmeleri yapilmig), ama bazi gerekleri yerine getirilmemis iki tip (4
icin ayri, 8 i¢in ayr), iki kategori sdzlesmenin, kanunla belli bir déneme kadar
sire verildikten sonra, bu siireye kadar sunlar yapilmazsa sona erer”
denilmesinden ibaretti. Burada diyor ki; “disaridan miidahale yasagim da igerir,
dava konusu kural ile daha oOnce diizenlenmis ve taraflarin 6zgilir iradeleri
sonucunda belli kosullara baglanmis olan sozlesmeler yasayla hiikiimsiiz
kilmmakta, oysa sozlesmelerin sona erdirilmesi veya diger kosullarla ilgili
uyusmazliklarin ¢6ziimii, soézlesmelerde belirtilen usul ve esaslara ya da bu
konuda hiikiim bulunmayan hallerde genel hukuk kurallarina baghdir (dogru, o
sozlesmelerin hepsinde, sdzlesmenin nasil sona erdirilecegine iligskin hiikiimler
var), 6te yandan, bir hukuk devletinde, hukuk giivenliginin sonucu olan ahde vefa
ilkesi de, sozlesme Ozgiirliigiiniin korunmasimi zorunlu kilar, bu nedenlerle,
sozlesme Ozglrliigli, mevcut sozlesmelerin yasayla sona erdirilerek sozlesme
Ozgiirligiine miidahale edilmesi Anayasanin 2 ve 48’inci maddelerine aykir1.”

Boyle mi gercekten? Bu yoldan giderseniz -yaklasim bakimindan dogru
degil c¢linkii- bugiin, piyasa dedigimiz, dogrudan elektrik piyasasina iligkin,
elektrik sektoriindeki faaliyetlere iliskin Anayasa Mahkemesinin, “bunlar kamu
hizmetidir” diye miiteaddit kararlar1 var. Kamu hizmeti olan alanlarda, kamu
hizmeti yiiklenen 0zel kisilerin, sozlesme yapmis olsalar bile, soézlesmeye
disaridan miidahale yapilabilecegine iligkin yine Anayasa Mahkemesinin
ictihatlar1 da var, o da dogru. Ama burada hicbir sekilde kamu hizmeti
incelemesine girmeksizin, sadece sozlesme Ozgiirliigii ve ahde vefa ilkesiyle,
-2’nci maddeden miilhem, hukuk devletinin bir unsuru olarak ahde vefa, stzlesme
Ozgiirligiiniin bir pargasi olarak degil- sadece bu noktadan bakarak iptal ediyor.
Dogru mu? Soézlesme oOzgirliigi bakimindan sonucu dogru, c¢iinkii burada
Anayasanin 47°nci maddesinin farkli yorumlanmasi gerekiyor. 1999 degisikligiyle
gelen Anayasanin 47’nci maddesinin 4’lincii fikrasinda su var: “Devlet ya da
kamu tiizel kisileri, bazi altyap1 yatirim ve hizmetlerini 6zel hukuk sézlesmeleriyle
gordiirebilir.” Yani, 47°nci maddenin 4’lincii fikrasi, 6zel hukuk sézlesmeleriyle
bazi altyap1 yatirim ve hizmetlerinin yapilabilecegine iliskin hiikiim.
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47’nci maddenin 4’{incii fikrasinda sdylenen seyler ne? Biitiin doktrine
bakarsaniz, Anayasanin 47’nci maddesinin 4’lincii fikrasinda bahsedilen, kamu
tiizel kigileri tarafindan goriilmekte olan altyapir yatirim ve hizmetleri, bunlar
kamu hizmetleri. Acaba Oyle mi? Eger bunlar kamu hizmetleriyse, Anayasa
Mahkemesinin Gegici 4 ve 8’inci maddelere iliskin soyledigi seyler dogru degil,
eger bunlar kamu hizmeti degilse, - nitekim Elektrik Piyasasi Kanununun 1’inci
maddesine baktiginiz zaman bu kanuna tabi faaliyetlerin 6zel hukuk hiikiimlerine
gore yiriitiilecegini sOyliiyor. Dolayisiyla “kamu hizmetini yasa koyucu belirler”
ilkesini kabul ediyorsak “artik bu kanundaki altyap: yatirim ve hizmetleri kamu
hizmeti degildir” demek istiyor yasa koyucu. O zaman da, anayasal kamu hizmeti
anlayigina gitmeniz gerekiyor. Anayasada elektrik faaliyetlerinin kamu hizmeti
olmasmi dngéren hiikiimler var mi? Yok. Anayasa Mahkemesi ictihadi, elektrigin
sadece bir kamu hizmeti oldugunu soylerken, her defasinda, “bu, toplumsal
olarak, yasamsal olarak ¢ok Onemli bir faaliyettir, bu nedenle bir kamu
hizmetidir” diyor. “Bu kamu hizmeti” dedigi igin de, burada soyledigi sey, kamu
hizmeti incelemesi yapmaksizin, gegici 4 ve 8’inci maddelere iligkin yaptigi yorum
yanlis hale geliyor. Ama, s6zlesme 6zgiirliigii bakimindan sonucu dogru.

Gergekte Anayasanm 47°nci maddesi 4’lincii fikrasi nasil anlagilmali?
Bana gore, yukarida da bir Olgiide degindim, nasil sosyal devlet ilkesinin
gelisimiyle birlikte sosyal devlet ilkesinin anayasalara yansimasi ve bazi ilave
degisiklikler olduysa giiniimiizde de tersi yonde bir degisim sdz konusu.
Keynezyen iktisat teorisinin yerini neoklasik iktisat teorisine terk etmesi ve bu
doniistimiin bir pargasi olarak sosyal devlet ilkesinin gerileyerek yerini yavas
yavas refah devleti ilkesine terk etmesiyle birlikte, bazi kamu hizmetlerinin de
tekrar kamu hizmeti olmaktan ¢ikmaya baslamasi lazim. 47 nci maddenin 4’{incii
fikrasmimn da bu dogrultuda anlasilmas: gerekir. Bazi “altyapir yatirim ve
hizmetleri” ki bunlar dnceden beri gelen bazi kamu hizmetleridir ki bunlarin s6z
konusu doniisiimiin bir pargasi olarak anayasa ve yasa koyucu tarafindan kamu
hizmeti olarak algilanmayip 6zel hukuk sozlesmeleriyle goriilebilir adi altyapi
yatirrm ve hizmetleri héline getirilmesi gerekiyor. Tabii, bu degisimin baska
gerekeeleri de var ama konuyu daha fazla uzatmak istemiyorum.

So6zlesme yapma zorunluluguna iliskin Anayasa Mahkemesinin, Telsiz ve
Telgraf Kanunundaki degisiklige binaen Telekomiinikasyon Kurumunun
uygulamalariyla ilgili, ara baglant1 s6zlesmesi yapma zorunlulugu ongdriilmesi
konusunda 6nemli bir karar1 var. Kanunda Ongoriilen ara baglanti sdzlesmesi
yapma zorunlulugunun sdzlesme 6zgiirliigiine aykir1 olmadigim sdyliiyor.

Bu hususu da anmig olarak miisaadenizle sonuca gelmek istiyorum.
Anayasamiz, ekonomik ozgiirliiklerin hukuksal rejimi bakimindan ¢agdaslarindan
geri bir Anayasa degildir. Ekonomik 6zgiirliikler bakimidan baktiginizda, bugiin
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Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasiyla Avrupa’daki anayasalar arasmda normatif
yap1 bakimindan bir gerilik s6z konusu degildir. Bu anlamda, ekonomik 6zgiirliik
literatiiriinde bahsettigimiz Daintith’in siniflandirmas1 var, o smiflandirma
gergevesinde bizim Anayasamiz 3 veya 4’ilincii klasifikasyona girerken, bazi ¢ok
meshur Avrupa anayasalar1 5 ve 6’nc1 klasifikasyonda bile kalabiliyorlar. Bu
hususun bilinerek uygulamanin yeniden disiiniilmesi ve oOzellikle agiklikla
tartisilmasi gerektigini diigiiniiyorum.

Genel smirlama sebeplerinin, hukuk diisiincesinin sinirlamasma daha
fazla izin verilmemesi gerektigini, bu ¢aresizlikten bir an evvel bir sekilde
kurtulmamz gerektigini diistinityorum.

Son olarak da, Anayasa Mahkemesinin kamu miilkiyetini kutsallagtirma
yaklagimina son vermesi, yargisal aktivizm gosterecekse oOzgiirlilk ekseninde
gostermesi gerektigini ve hakkin sosyal fonksiyonunu yiiceltmekten vazgegmesi
gerektigini diisiiniiyorum.



