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Ucurtmay: vurmasinlar;

Cocuklar ekmek de yiyebilsin...”

Bu eser, ‘6ziimden cok sevdigim’
“Yurduma, milletime...”

Ve ciimle yitiklere, magliplara, mahzunlara...’

fthaf edilmistir.

! Dize, Ahmet Muhip Dranas’in “Olvido” adli siirinden alinmistir.






(Gériilen liziim izerine... “hep beraber, a;é ile bir dahi, ...")

Hiirriyet Kasidesi
Goriip ahkdam-1 asri miinharif sidk u selametten,

Cekildik izzet ii ikbal ile bab-1 hiikiimetten.

Usanmaz kendini insan bilenler halka hizmetten,
Miurivvet-mend olan mazlima el gekmez idnetten.

Hakir olduysa millet, sanina noksan gelir sanma,
Yere diismekle cevher, sakit olmaz kadr-ii kiymetten.

Vicdun kim hamir-i mayesi hak-i vatandandir,
Ne gam rah-i vatanda hak olursa cevr-i mihnetten.

Muini zalimin diinyada erbab-1 denaettir,
Kopekdir zevk alan sayyad-i bi-insafa hizmetten.

Hemen bir feyz-i baki terk eder bir zevk-i faniye,
Hayatin kadrini ali bilenler, hiisn-i séhretten.

Durup ahkam-i nusret ittihad-i kalb-i millette,
Cikar asar-1 rahmet, ihtilaf-1 rey-i immetten.

Kaza her feyzini her litfunu bir vakt icin saklar,
FitQr etme sakin milletteki za'f u betaetten.

Degildir sir-i der-zencire téhmet acz-i akdamu,
Felekte baht utansin bi-nasib- erbab-1 himmetten.

Biz ol al-i himem erbab-i cidd U i¢tihadiz kim,
Cihangirane bir devlet gikardik bir agiretten.

Biz ol ulvi nihadaniz ki meydan hamiyette,
Bize hak-1 mezar ehven gelir hak-1 mezelletten.

Ne gam, piir-ates-i hevl olsa da gavgaa-yi hiirriyet!
Kagar mi mert olan bir can icin meydan-i1 gayretten.
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Kemend-i can-giidaz-1 ejder-i kahr olsa celladin,
Miireccahtir yine bin kerre zencir-i esaretten.

Anilsin meslegimde ¢ektigim cevr (i mesakkatler,
Ki edna zevki aladir vezaretten sadaretten.

Vatan bir bi-vefa nazende-i tannaza donmiis kim,
Ayirmaz sadikan-1 agkini alam-1 gurbetten.

Miberrdyim reca vi havfden indimde alidir,
Vazifem menfaatten hakkim agraz-1 hikimetten.

Ne miimkin zulm ile bidad ile imha-yi hiirriyet,
Calig idraki kaldir muktedirsen ademiyetten.

Ne yar-1 can imissin ah ey immid-i istikbal,
Cihani sensin azad eyleyen bin ye's (i mihnetten.

Felek, her tiirlii esbab-i cefasin toplasin gelsin,
Donersem kahpeyim millet yolunda bir azimetten.

Ne efsunkar imissin sen ey didar-1 hiirriyet,
Esir-i agkin olduk gergi kurtulduk esaretten.

Kilab-1 zulme kaldi gezdigin nazende sahralar,
Uyan ey yareli sir-i jiyan bu hab-1 gafletten.

Namik Kemal



ikinci Baskiya Onsoz

Idarenin giincel yasamdaki en ziyade ‘eylemeli’ (‘praksis’) alanimi olustu-
ran ruhsat konusunu idare hukuku baglaminda ele aldigimiz ¢alismanin ilk bas-
kis1, bir hukuk monografisi olmakla iilkenin “az okur” kosullarinda gorece dii-
siik sayida basilmis olmakla beraber, hukuksal teknik alandaki bir eser i¢in kisa
sayilabilecek siirede tiikendi. Dogrusu bu, bireylerin anayasal ekonomik hak ve
Ozgiirliikleri agisindan ruhsat uygulamalarinin igerdigini diislindiigiimiiz agirlik-
It 6nemi nedeniyle, lilkemizde hukuk camiasina —ve daha 6nemlisi, ruhsat yo-
luyla gerceklestirilen haksiz baskilamalarin ‘6zne’si olan vatandaglara- konuyu
ulastirabilme adina, bizim i¢in oldukga sevindirici bir gelisme oldu.

Bu meyanda, ikinci baski i¢in eserde giincelleme yapilmasinin yerinde ola-
cag1 disiincesiyle, ilk baskiy1 izleyen yaklagik bir yillik siirecte giinyiiziine ¢1-
kan akademik ¢aligmalardaki kimi yaklagimlar1 yansitmak arzusu galebe ¢aldi.
Keza, ilk baskidaki yazim yanligliklar1 ayrica ve olabildigince diizeltildi.

Bununla beraber, her haliikarda deginmeliyiz ki, dar bir zamanda kiigiik 6l-
cekli kimi diizeltmelere ancak olanak bulunabildi. Sonucta, yeni akademik ya-
yinlara yollamalar yapilmak ve bu meyanda yeni yorumlara girismek suretiyle
icerik belli 6l¢iide zenginlestirilmistir. Yine de, genel kapsam olarak ilk baskiya
gorece temelli bir farkliligin bulunmadigi soylenebilir.

Kitabin yaziminda olabildigince rahat okunabilir bir {islip icermesine dikkat
edilmisti. Bu yonde ilk baskiya gelen kimi olumlu elestiriler sevindirici oldu;
hukuk¢u olmayan bir degerli eski biirokratin ilettigi “bu denli sikict bir konu an-
cak bu kadar rahat okunur bir bigimde yazilabilirdi” begenisini, amacin gercek-
lestigine delalet ediyor sayilabilecek, 6nemsedigimiz bir ddiil olarak goriiyoruz.?

Ruhsat uygulamalari, idare aygitinin bireyler lizerindeki en etkili silahlarindan
birisidir. Bununla beraber, temel hak ve 6zgiirliiklerin ruhsat iizerinden kisitlanmasi-
na karg1 6gretide ve bireylerde yeterli dereceye erisen bir farkindaligin varligim sav-
lamak gii¢ goriiniiyor. O kadar ki, keyfiyeti su ifadeyle betimlemek belki olasidir:

“Perseus, avladigt devler kendisini gérmesin diye sihirli bir baslik giyerdi.
Biz ise, (tam aksine,) devierin varligini gormemek icin, sihirli bashgr gézlerimi-
ze ve kulaklarimiza kadar indiriyoruz.”

Kapital'e getirilen “(...) yazar, .. son derece kuru ve karanlik bir dilde yazdiklari kitaplari, siradan
6limlilerin kafalarini g¢atlatan ... Alman bilginlerinin ¢ogunluguna hi¢ benzemiyor’ évgusinin,
bilimsel galismalarda slGbun 6nemine glizelce degindigi aciktir (bkz. Marks, Karl; Kapital — Ka-
pitalist Uretimin Elestirel Bir Tahlili, (Cev. Alaattin Bilgi), (Almanca Ikinci Baskiya Onséz), C. 1,
Eris Yayinlari, 2003, s. 24, 4 no.lu dipnot).

Marks, Kapital — Kapitalist Uretimin Elestirel Bir Tahlili, (Almanca Birinci Baskiya Onséz), op.
cit., s. 17.
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Caligsmanin, gerek hukuk kuramcilar ile uygulayicilarina ve gerek idarenin
ruhsat uygulamalarina kaygisizca maruz birakilan tiim bireylere farkli bir bakis
acist getirmek suretiyle, daha adaletli bir idareye kavusma olasiligin1 dogura-
bilmesi umulur. Bu ydnde, ilk baskida da vurguladigimiz iimidimizi yahut dile-
gimizi, pek naif olsa dahi, hala ve israrla koruyoruz. Zira, yasamin iginde gozle-
nebilen tiirlii adaletsizlikleri, ancak gilinisiginda yonetimlere duydugumuz hasret
ve aydinlikli timitlerle hazmedebilmek yahut tahammiil edebilmek miimkiin.

‘Ya tahammiil ya sefer’* ibaresinden ilham alarak, ‘giinisiginda yonetim’
seferinin ‘inci ¢igegi’ zarafetindeki naif yolcularina baki sevgi, selam ve mu-
habbetle...

Nurlu dagin zirve yolu soguk; ve durmak, lstimektir. Ezclimle, ‘maga-
ra’dan ¢ikilan seferde durmak yok, yola devam®... Ve kuskusuz, bu 1ssiz yol pek
tekin degil; dyle ki, ‘Olemp’e tek ¢ikilmaz.’® Iste, tam da bu sayfadan baslaya-
rak, bir mustulu sefere; giinisiginda yonetime, yani Olemp daginin zirvesindeki
o gorkemli solene cagrilisiniz. Dogru sorulara dogru yanitlarin alinabilecegi
“orakl’”’, zirvede sizi bekliyor.

Briiksel, Aralik 2011

Bkz. Kutlu, Mustafa; Ya Tahammiil Ya Sefer, Dergah Yayinlari, istanbul, 2005.

‘Magara metaforu’ igin bkz. Merig, Cemil; Magdaradakiler, Otiiken Nesriyat, Istanbul, 1978, s. 15-
18.

“Olemp’e yalniz gidilmez. Kervanla ¢ikilir yola. Bin ¢ikilir, bir varilir; bir ¢ikip bir variimaz.
Olemp’e yalniz gidilmez” (Meri¢, Cemil; Bu Ulke, 29. Baski, lletisim Yayinlari, Istanbul, 2008, s.
82).

Orakl, aslen Latince’deki oraculum terimidir ve “hem kehanet verilen yer, hem k&hin, hem de
kahinin verdigi kehanet anlamina gelir’ (bkz. Herodotos, Tarih, (Cev. Miintekim Okmen), VII.
Baski, TIBKY, Istanbul, 2011, s. 11 (gevirenin notu)). Herodot tarihine gére, Milat'tan dnceki 3.
yuzyilda Akdeniz havzasindaki toplumlar ne yapmalar gerektigini yahut gergeklesen olaylarin
anlamini orak!’lere giderek soruyor ve ona gore hareket ediyorlardi.




Birinci Baskiya Onsoz

Idarenin toplumsal alandaki etkinlikleri diizenlemesine yonelik araglardan
belki de en 6nemlisi sayilabilecek “ruhsat verme” islevi, bireyler iizerinde kisit-
layict etkilerinden Otiirii mutlaka dikkate alimmasi gereken sonuglar dogurmak-
tadir. Buna karsilik, konunun idare hukuku o6gretisinde yeterince islendigini
sdyleyebilmek giictiir. Ogretide ve keza yarg: kararlarinda beliren izlenim, ruh-
sat1 idarenin klasik anlamiyla “polisiye” nitelikli islerine 6zgiileyen bir sinirla-
ma igerisinde ele aldiklar1 seklinde betimlenebilir.

Nihayet kimi altyap1 hizmetlerinin ruhsat verilerek 6zel girisime agilmasiy-
la, bu kez “kamu hizmeti ruhsati” ad1 altinda sinirhi bicimde kimi analizlere yer
verildigi gozleniyor. Bu meyanda “olagan ruhsat” ile “kamu hizmetinin
gor(dl)riilmesi ruhsati” olarak iki ayr ruhsat algilamasina gidildigi bir bagka
tesbit seklinde ortaya ¢ikmaktadir.

Giderek ruhsatin “kamu mallarindan ozel yararlanma”™ baglaminda ayrica
konu edildigi soylenebilir. Bu meyanda karsilagilan baslica sorun ise; ruhsatin
olmasi gerektigi boyutunun Gtesine tasinarak, kamu mallarindan 6zel yararlan-
ma kavramina alet edilmesi gibi bir yanlighg: giindeme getiriyor. Dahasi, ruhsat
ile lisans yahut izin gibi terimler hem 6gretide hem de yargi kararlarinda birbi-
riyle karigtirilabilen ve yanlis kullanimlar sonucunda hukuksal yanligliklara yol
acgabilen bir terim/kavram karmasasina da isaret etmektedir. Yine, “lisans soz-
lesmesi” terimi tizerinden —ki 6gretideki kimi goriislerde “hukuksal garabet”
niteliginde oldugu savlanmaktadir- 6nemli hukuksal hatalara siiriiklenildigi
goriilebilmektedir.

“Destursuz baga girilmez” diye baslayarak “dost elinden gel olmazsa va-
rilmaz, rizasiz bahgenin giilii derilmez”® seklinde devam ettigi savlanabilecek
bi¢imde, yasama/yiiriitme birlikteligi giincel yasamin icerisindeki pek ¢ok etkin-
ligi “riza’’ya bagh kilabilmektedir. Bu yoldaki hukuksal kurgulama tizerinden,
esasinda bireylerin anayasal 6zgiirliilk alanlarinda yer eden ¢ogu etkinlikleri
“ruhsat verme” kisitiyla bagbasa birakabilmektedir.

Boylece, aslinda bireyin “kendi bahgesinde” idarenin yahut devletin anaya-
sal Ozgiirliikkleri hice sayarcasima hareket ederek kendi “destur”una mahkum
kilmasinin tiirlii 6rnekleri “ruhsat kisitlamalari” iizerinden ortaya ¢ikiyor du-

“Dize, Neset Ertas’in Kirsehir yoresinden derledigi bir tirkiiden alinmistir. Ruhsat uygulamalari,
anilan turkideki “kalpten kalbe bir yol vardir gériilmez” deyisinin getirdigi gagrisimla deginirsek,
ekonomi alanindaki gorinimu yahut islevi bakimindan bir tir “cepten cebe bir yol vardir goriil-
mez; climle alem uykusunda yatarken, kimseler duymadan gel gizli giz/i" yollu bir doniisime
araci kilinabilmektedir. BOylece, ekonomik rantlarin idare tarafindan kimi bireylere gizlice ihsan
edilmesi seklindeki saydam olmayan uygulamalara kapi aralanabilmekte, “bir tenhada can ile
canén bulusuvermektedir.” Bu tir bulusmalarin sonugclari ise iyi bilinir.
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rumdadir. Bununla da yetinilmeyip, bireylere dayatilan ruhsat zorunluluklar
kargiliginda kimi zaman idarenin keyfince belirledigi gozlenen bedellerin 6de-
tilmesi seklinde, hukuksal temeli ciddi bi¢imde sorunlu uygulamalara gidilebil-
mektedir

Dolayisiyla, hukukumuzda “ruhsat” kavramimin —olmasi gereken noktanin
pek uzaginda kalan- kavramsal, kuramsal ve giderek giincel yasamdaki ¢ogu
uygulamalar itibariyle bir “yanlisliklar dizisi” icerisinde yer ettigi savlanabilir.
Bu ¢alisma, iste anilan eksikligi gidermeye yonelik bir “naif’ ¢abanin iirtiniidiir.
Ruhsat iizerine —bildigimiz kadariyla- miistakil bir hukuk monografisinin bu-
lunmayisi, bdylesi bir ¢alismay1 ortaya koyarak yeni hukuksal agilimlarin be-
lirmesine yardime1 olmay1 6ngoren bir amacin dogmasini da kolaylagtirmistir.

Calismamizda gerek kuramsal ve gerek hukuk uygulamasinda ortaya ¢ikan
yaklagimlarin ayrintili bicimde analizine gidilmekte, bu yapilirken daha ziyade
elestirel bir bakis acisi ile ekonomik kavramlarin ufuk agiciligindan yararlanil-
masina 6zen gosterilmektedir. Sonug itibariyle, bugiine degin hukuksal ¢aligma-
larda beliren yaklagimlarin yeni bir kuramsal temelde analizine gitmek gibi bir
gayret igerisinde, yeni tartismalarin dogmasi ve aykirt diislincelere yer verilmesi
ka¢inilmaz olarak ortaya ¢ikiyor durumdadir.

Son olarak vurgulamak isteriz ki, calismada deginilen hususlarin hukuk
diinyasina kendi Ol¢iistinde katki saglayabilmesi en icten dilegimizdir.



&

i kitabr yazan insan Omiir vermistir ona. Siz bir kitabr ne
kadar zamanda okursaniz okuyun, o kitap size yasanmis bir
omrii anlatir,”?®
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Girig

Ruhsat, idarenin giincel yagamdaki sayisiz birel islemleri arasinda, bireyler
iizerindeki en etkili sonuglardan olusan bir kiimeyi dogurabildigi sdylenebilecek
hayli islevsel bir alana isaret etmektedir.”® Ozellikle son yillardaki 6zellestirme
furyas1 gercevesinde giindeme geldigi sanilsa da, aslinda ruhsat verme yoluyla
idarenin bireyler {izerindeki —6zellikle ekonomik alanlar bakimindan- etkinlikle-
rinin Oteden beri siirdiigii sOylenebilir. Yine de, son déonemlerdeki furyanin or-
taya ¢ikardig1 “lisanslama” ve “diizenleyici kurumlar” 6rgiisii igerisinde ruhsat
teriminin daha bir belirginlestigi savlanabilecektir.

Buna karsilik, ruhsat idare hukuku 6gretisinde yeterince islenmis bir kav-
ram ve konu degildir. Giderek klasik yaklasimla ruhsati daha ziyade “toplanti
yahut gosterilere izin verilmesi” gibi “polisiye” islere ait, asayisle baglantil1 bir
cerceveye hapseden anlayislarin egemen oldugu goriilmektedir." Oyle ki, ruhsa-
tin bu “dar alandaki kisa paslagsmalarini” genis sahaya tagiyabilmek igin, eko-
nomiye iliskin alanlardaki geleneksel altyap1 hizmetlerini 6zel girisime agan bir
siyasanin giindeme gelmesi gerekmis gibi goriinmektedir.

Bu itibarla deginelim ki, calismamizda ruhsat kavrami ele alinirken,
ruhsatin ekonomiye iliskin alanlardaki kullanimina 6zel bir oncelik ve agir-
lik verilecektir. Bunun baslica iki nedeni var: Ilki, ruhsatin toplumsal giiven-
ligi saglama ve koruma baglaminda izin verme boyutuna iliskin akademik
caligmalarin yeterince var olduguna, yahut daha 6nemlisi, bu hususun dgre-
tide ve kamuoyunda ziyadesiyle bir “farkindalik” igerisinde algilandigina
yonelik diistincemizdir.

Ikincisi ise, ekonomi alaninda ruhsatm islevi hususunun hemen neredeyse
ele alinmamis bir goriiniim arzetmesidir. Konunun “kamu hizmetlerinin ozel
sektore gordiiriilmesi” baglaminda son yillarda ortaya ¢iktig1 ve “lisanslama”
terimi altinda beliren kimi etkinlikler sonrasi idare hukuku kitaplarinda zorunlu
olarak ayrilan bir kag¢ sayfayla kisitli kaldig1 séylenebilir.

Dahasi, anilan ekonomik alanlarda beliren ruhsat etkinliklerinin giincel
ekonomik yagsamdaki uygulamalarinin ve bunlarin yol agtig1 6énemli sonuglarin
g6z ardi edildigi gibi bir izlenim dogabilmektedir. Ruhsat tizerinden kurgulanan

Ogretide, “bireyin en iyi “incelendigi” ydnetsel alanlardan biri’ olarak “kolluk isleri” gdsterilmekte-
dir (bkz. Akillioglu, Tekin, Yonetsel Yargi ve Denetimin Etkinligi, AID, C. 23, Sy. 1, 1979, s. 5).
Oyle ki, “ruhsat, bir kolluk etkinligidir’ disiincemizden hareket ederek idarenin ruhsat yoluyla bi-
reyler tzerindeki etkisinin daha bir iyice bu sekilde vurgulandigi séylenebilir.

Kollugun “polis” yahut “zabita” anlaminda degerlendirilmesine yonelik ayrintili bilgi igin bkz.
Onar, Siddik Sami; |dare Hukukunun Umumi Esaslari, (3 cilt), 3. Basi, Ismail Akgin Matbaasi,
Istanbul, 1966, s. 1476.
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ayricaliklarin biraz olsun dikkatli gozleri “heyecana

12 siiriiklememesi ise kani-

mizca olanaksizdir.”

12

Osmanli kapitiilasyonlar {izerine 1918de Isvigre’de hazirladigi doktora tezi Fribourg Universitesi
tarafindan kabul edilen Mahmut Esat (Bozkurt), kapitillasyonlara iliskin olarak “Istanbul ve Fribourg
Hukuk Fakiiltelerinin siralarinda bu konuda diisiindiiglim giinlerden beri onlar benim ulusal onurumu
yaraliyor ve bana ytiiregimi sizlatan bir yara gibi geliyordu” demektedir (bkz. Esad, Mahmud; Osmanli
Kapitiilasyonlari Rejimi Uzerine, (Fransizca’dan cev. Ahmet Oylek), Tiirk Hukuk Kurumu Yayini, An-
kara, 2008, s. 2 (alinti, yazarin ismet Inénii'ye takdimine iliskin yerdedir). Ruhsat iizerinden kurgula-
nan ve eski dénemlerin kapittlasyonlarini bu kez vatandaslar arasindaki ayrimcilik seklinde ortaya
koyan bir dizge, benzer bigimde, ulusal onur ile keza insan haklari cergevesindeki degerlendirmeyi ve
giderek bu tur adaletsizlikler karsisinda “heyecan duymayi” gerektirebilecek denli dnem tasiyor kani-
sindayiz. Esasen, bu kitabin yazilmasina yonelten temel saik de iste bu anlayis olmustur; yoksa,
Mahmut Esat'in deyisiyle “sadece doktor linvanini almak degdifl’. Yine, yazarin deyisiyle ilave edelim ki,
ruhsat tzerinden ayricaliklar yaratiimasi ve ekonomik rantlarin keyfilik igerisinde dagitimina araci ki-
linmasi, tipki bir zamanlarin kapitilasyonlan gibi “Ttirk halkinin tabi olmayi hak etmedigi bir rejimdir’.
Bu “heyecan’i biz tasirken 6gretinin pek de orali olmamasini ise anlamlandirma olanagi bulamiyoruz
ve “neden orada kendi kendine ‘heyecan’ yapiyorsun” diyerek sorgulamaya yelteneceklere —ismet
Ozel'e atfen- “Waldo, sen neden burada degilsin” seklinde bir kargilik yoneltiyoruz. Yine deginelim ki,
ruhsat da dahil olmak Uzere idare hukukunun konularina bakarken elimizdeki tek “distur’, “anlamaya
calisma” yalinliginda beliren bir temel icglidiiye dayaniyor, tipki su ifadede guizelce betimlendigi gibi:
“Bir yasamin icindesin ve anlamaya calisiyorsun... Bu ¢aba hi¢ bitmiyor” (bkz. Oral, Tan, Kitabin Adi
Budur - “Tan Oral Kitabr”, (Séylesi: Aydin Engin), TIBKY, Istanbul, 2006, s. 47).

Sanat ile ekonomik diizen arasindaki dikkat cekici iliskiye deginen bir ¢calismada, benzer tirden
bir heyecanin basariyla yansitildigi goriliyor, ki hukuk ile ekonomik diizen arasindaki iliski ba-
kimindan degerlendirme gereksiniminin —kendi halinde bir ressama dahi bulasabilmis bir haslet
iken- nasil olup da hukuk &gretisine sirayet edemedigi bir buylk eksiklik olarak bdylece sorgu-
lanmaya muhta¢ duruma geliyor. Alinti yaptigimiz ressam/disinur —“mutlulugun resmini” degil
belki, ama- ¢aglarin resmini basariyla yansitirken, hukuk kuramcilarinin benzeri ¢calismalarina —
en azindan yeterince- tesadif edilememesi karsisinda ne denilebilir, bilemiyoruz. Konunun
onemi dolayisiyla, anilan ¢alismadan uzunca bir alintiya gidecegiz:

“lkinci gag esitliksiz bir cagdi. Yénetenlerle yénetilenler arasindaki fark hem niceliksel hem
nitelikseldi. Yine sézgelimi Misir'da bir kéyliiniin kiyafeti sadece zorunlu yerlerini kapatan basit
bir keten 6rtiiyken, (ist kademedekilerin kiyafetleri ipekliler, altin ve tagli siislemeler, kug tiyleri,
ibrigsimler ve tiiller gibi niteliksel farkliliklar gbsteriyordu. Yeme, icme, barinma gibi hayatin tim
Oteki sahalarinda da iki sinif arasinda agilmaz ugurumlar vardi. Ote yandan, her alandaki nice-
liksel (sayisal) farkliliklar bu ugurumu daha da derinlestiriyordu.

Tarihe, bize iktidarin sundugu ve okul miifredatinda égrenildigi gibi siyasi degil de, sanatin 6nerdigi
gibi insani bir bakis agisiyla bakarsak, yazili tarihin tiim insanligin ancak pek az bir bélimiiniin hi-
kayesinden ibaret oldugunu gériiriiz. Halbuki tarihe gegmedigi halde az veya ¢ok énemli, milyon-
larca insanin hayatini ilgilendiren binlerce olay vardir. iste bu olaylar da yazili olmayan tarihin ko-
nusunu olustururlar. Kabaca yazinin icadindan 19. yiizyilla kadar yaklasik bes bin yil siiren ikinci
Cagd’in belirgin ideolojisi Hirsizkrasi’(Hirsizlar sistemi)dir. Basta, gtictinii ilahi bir kaynaktan aldigini
iddia eden oligarsik bir hanedan oldugu stirece Stimerler, Romalilar veya Osmanlilar gibi devletler,
hatta Liberalizm, Sosyalizm gibi se¢ime dayali sistemler Hirsizkrasi agisindan sadece birer katego-
ridir. Tarihin yapicilari olarak hirsizkrastlar, adi tarihe gegmeyen bliyiik ¢ogunluklari sémlirerek
varliklarini strddrddiler. Bu ¢agd sadece egitsizlik ¢cagi olarak kalmadi, esitsizlik bu ¢agda kalitsallas-
ti. Ikinci Cag’in sanati genel olarak hirsizkrastlarin eylemlerini yani ¢alma islemlerini hos ve dogru
g0Ostermeye, bu olmuyorsa 6rtbas etmeye yarayan bir sanattir.

Hirsizkrastlar igin ... onlari ilgilendiren tek sey, ... iktidarlarinin bekasidir” (bkz. Kara, Blinyamin;
Radika ile Mona Lisa, Universite Kitabevi, Istanbul, 2007, s. 54, 55).

Yazar, Birinci GCag sanatinin baglica 6zellikleri itibariyle, igerigin bicimden 6nemli oldugunu,
nesnelerin anatomik yapilarindan ziyade anlamlarinin ifade edildigini ve sanatin “idealin gériin-
tiisii” olarak belirdigini ortaya koymakta; ikinci Cag sanatinda ise, nesnelerin anlamlarindan zi-
yade anatomik yapilarinin ifade edildigini, bigimin igerigin 6niine gegtigini ve sanatin “iktidarin
gériintiisii” oldugunu vurgulamaktadir (bkz. ibid. 56). Bu noktada, kaginilmaz bir soru ortaya gi-
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Ruhsat, hem bir kavram olarak hem de “ruhsat verme”ye yonelik bir islem
olarak ele almabilir. Ilkinde “miinhasiran ruhsat belgesi verilmesi’nin digimna
tasan bir cerceve sozkonusudur. Ornegin, Anayasa’da yahut yasalar ile sair
mevzuatta tlirlii etkinliklerin ne sekilde ve hangi kosullarda kimler tarafindan
gergeklestirilecegine “destur veren”, baska bir deyisle toplumsal alan1 “diizenle-
yen” hiikiimler bulunur. Kavram olarak ruhsat, igte boylece beliren bir ¢erceveyi
ifade ediyor denilebilir.

Ikincisinde ise, bu yasal arka plana bagli olarak idarenin bir islem yapmast,
bireysel iglem niteligindeki “ruhsat belgesi’ni vermesi seklinde ortaya ¢ikan bir
“dar anlam” bulunur. Bu ikincisinin —matematik terimiyle- ilki icerisinde yer
alan bir “kapsanan daire” oldugunu sdyleyebiliriz. Bu ikincisi ilkine dayanarak
ortaya ¢ikabilir, ki esasen onun yasal dayanagini da olusturur. Sonucta, arala-
rindaki etkilesim bir tiir “matruska” iliskisine benzetilebilir.

Bu ikisinin karigtirilmamasi gerekir ve fakat aradaki ince smir nedeniyle ¢ogu
zaman bunda basar1 saglamak giictiir. Oysa, ozellikle “kamu malindan ozel yarar-
lanma” konularinda belirdigi iizere, bir kamu malinin 6zel kisilerce kullanimi bagka
bir kavramdir, belli bir alanda belirli kisilerin etkinlik gdsterebilecegine yonelik
“ehil olma’y1 ifade eden “ruhsat belgesi” ise ¢ok daha bagka bir husustur. S6zgeli-
mi, Istanbul Bogazi altindan tiinel baglantis1 kurulmasi bir yoniiyle “kamu malindan
ozel yararlanmaya” isaret ederken, diger yandan bu etkinligi yiiriitebilecek 6zel
kisinin “ehil olup olmadigr” konusunu ortaya koyan bir “ruhsat” yahut “ehliyet’
anlaminda “belge” verilmesi daha bagka bir husustur. Bu ikisinin mutlaka bir arada
aymi yerde ve belgede bulunmasi gerekmez, ki olmasi gereken de budur.™

Calisma igerisinde “ruhsar” terimi kullanilirken gorilecektir ki, kavram
kimi zaman yukaridaki birinci kapsamiyla idarenin yahut Anayasal diizenin
toplumsal yasami “diizenlemesi” baglaminda, kimi zaman ise “ruhsat belge-
si’nin kaldirilmasi, geri alinmasi yahut iptali gibi kavramlara yollama yapildi-
ginda daha iyi algilanabilecegi ilizere “dar anlamiyla” ele aliniyor durumdadir.

Ote yandan, yine deginmek isteriz ki, bu calisma hangi alanlarda yahut ne
sekilde ruhsat verildigini arastiran ve hukuk uygulayicilarina ya da 6zellikle
avukatlara yonelik bir “uygulama el kitabi” seklinde 6ngoriilmemektedir. Dola-
yistyla, hangi yasa veya yonetmelikte ne tiir izinlerin 6ngoriildigi ve bunlarin

kiyor: “Ikinci Cag sanat” ibaresinin yerine “hukuk’ terimini koyabilmek olasi midir? Yahut, Ikinci
Cagd’in ve daha 6nemlisi giinimiize kadar uzanan sonraki dénemin “hukuku”, nasil aktarilabile-
cektir acaba? Okuyucuyu distinmeye davet edecek sorulardir bunlar; giderek, 6gretinin “uzun-
ca ve derin bir tefekkdiriini” ilzam etse gerektir. Kanimizca, yukaridaki paragraflarda, -6zellikle
idare hukuku ve dahasi Anayasa hukuku itibariyle- “sekilcilik’ten baslayip “ekonomik sémlirii’ye
iliskin uygulamalara kargi duyarsizlida varan pek ¢cok husus baglaminda dikkat cekici analojilere
yonelik “erisim kolayligr’ni getiren, oldukga “elverigli bir zemin” belirmektedir.

Bu husus heniiz “giris” bolimiinde olan okuyucu igin —itiraf ederiz ki- anlagilmasi gii¢ olacak bir
karmasiklik iceriyor. Ancak, ¢alismanin kalan kisimlarina erigildiginde konunun tim agikligiyla
ortaya konulabilmis olundugunu distiniiyoruz, yahut, daha dogrusu Umid ediyoruz.
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idarece hangi yontemler iizerinden verildigi gibi hususlan tasviri (“descriptive’)
bigimde ortaya koymay1 amaglamiyoruz.

Aksine, bu ¢aligmadaki temel hedef, ruhsatin hukuksal niteligini ele almak;
ayn1 zamanda ekonomiye iligkin islevini ortaya koymaya ve bu anlamda kav-
ramsal olarak dogru bigimde algilanmasina yardimei olmaya, baska bir deyisle
buradaki “nosyonu” belirlemeye ¢abalamaktir.™

Bu ¢abanin gosterildigi bir ¢aligma olarak elinizdeki eser, kuskusuz pek ¢cok
eksiklikleri icerecektir diisiincesindeyiz."® Bunda en 6nemli etkenlerden birisi,

1 Calismamizda “nosyon” temelinde bir anlayisin ve kavrayisin ortaya konulmasina 6zen goste-

rilmesi, kusku yok ki, nedensiz degildir. Bu yonelimin temel gerekgesine deginmeden 6nce, bir
anekdota yer verelim. Isaiah Berlin'in aktardigina gére, 20. ylzyilin heniiz baglarinda J. A.
Smith (kendisinin felsefe derslerine giren Harold Macmillan’in ifadesine gére) 6grencilerine soy-
le seslenmekteydi: “Beyler, hepiniz farkli kariyerlere sahip olacaksiniz: bazilariniz avukat ola-
cak, bazilariniz asker, bazilariniz doktor veya miihendis, bazilariniz memur, bazilariniz toprak
sahibi veya siyasetci olacak. Hemencecik sbyleyeyim ki bu derslerde size anlatacagim higbir
sey, yeteneklerinizi kullanmaya tesebbiis edecediniz bu alanlarin higbirinde, size en ufak bir
fayda saglamayacaktir. Fakat size bir sey vaat edebilirim: Eger bu dersi sonuna kadar takip
ederseniz, birisinin ne zaman zirvalamaya basladigini hemen anlayabileceksiniz.” Berlin devam
ediyor: “Bu digiincede dogruluk payi var. Felsefenin faydalarindan biri, eger dogru égretilirse,
siyasi retorik, kéti séylemler, dalavere, hile, acik olmayan sézler, duygusal santaj ve her tiirli
aldatma ve sahtekarligi fark etme yetenegini insana kazandirmasidir. Felsefe elestirel yetenegi
biiyilk oranda keskinlestiri’ (bkz. Berlin, isaiah; Isaiah Berlin’le Konusmalar, (Séylesi: Ramin
Jahanbegloo; Cev. Zeynel Kiling), YKY, istanbul, 2009, s. 45).

iste, bu galismada “nosyon” temelinde hareket etmeye caligiimasinin ardinda, ruhsat (izerinden
ekonomik 6zgurluklerin ne denli kisitlanabildigi hususuna dikkat cekmek ve bdylece kimi kav-
ramlarin saptiriimasinin éniine gegebilmek gibi naif bir arzu yatmaktadir. Bu itibarla, ekonomi
alanindaki uygulamalar baglaminda belirebilen yanlis uygulamalarin ayird edilebilmesine yone-
lik bir turnusol kagidi 6lglstine varabilmeyi kolaylastirmak ve bu meyanda hukuk ile ekonomi
kesisimi alaninda karsilasilan yaklagimlarin yahut uygulamalarin ne zaman —Berlin’in ifadesiyle-
“zirvalamaya” bagladigini anlayabilme yetisini kazanabilmek, temel hedef yahut dngiridir. Do-
layisiyla, hukuk uygulayicilarinin bu ¢alismada idarenin ruhsat uygulamalarinin teknik ayrintila-
rini bulamayarak hayal kirikhdina kapilmalari belki olasidir. Ancak, onlar igin bir temel vaadi de
iceriyor calisma: Ortaya konulan bir uygulama veya tasavvurun ne zaman anlamsiz, mantiksiz
ve giderek yanlis oldugunu belirleyebilmeye daha bir yetkinlik kazanabilme olanagi veya olasili-
g1. Bu itibarla, anilan “vaadedilmis topraklar’a isbu galismanin tUzerinden atilacak her bir adim,
herhalde 6nemli bir kazang olarak goriilmeye degerdir.

Hemen deginelim ki, eksikliklerin yani sira daha énemlisi, ¢calisma pek ¢ok sav ileri siirmekle —
kaginiimasi belki de olanaksiz denilebilecek bigimde- kimi “yanligliklar’ da igerebilecektir. Cogu yer-
de 6gretideki ana akimlarin aksi yénde gériiglerin ileri stiriildiigii gérilebilecektir. lyi bilinen bir espri-
ye atfen deginirsek; otoyolda ters yonde ilerleyen kisinin, “ters yénde arag¢ kullanan birisinin varligini”
duyuran radyo uyarisina karsi “hangi birisi, bunlarin hepsi ters” seklinde séylenmesine benzer sekil-
de, bu calismada ortaya konulan pek ¢ok aykiri sav belki de kendi vahim yanhsligini sergiliyor olabi-
lir. Ancak, her halukarda keyfiyetin bdyle olup olmadigi ancak karsit gérislerin belirmesiyle olanakli-
dir ve biz bu zahmeti géstererek dogru anlayisa erismemize yardimci olacaklara tesekkir borglana-
cagdiz. Agiktir ki, duslinsel tartismalarda yengiden daha fazla tercihe layik olan ve kisiye kazang sag-
layan, aksi gorislerin kendisi savlarina galebe calmasidir ve bundan daha buylk yahut “evid” bir
ganimet olmasa gerektir. iste, “galip sayilir bu yolda maglup” s6zii, belki de en cok bdylesi durumlar
icin gecerli sayilmalidir. Bilimsel tartigmalarda “yengi”’den daha makbul olani “maglubiyettir’, zira, ki-
siye arti de@eri —yeni bir isabetli duglinceye kavusturmak suretiyle- sadece bu getirir.

Nihayet, bilinir ki gincel anlamiyla siyaset, eldeki olanaklarla azami “iyi"yi yapabilme sanati
olarak betimlenebilir ve bu siyasette “dogrular’dan ziyade “yapilabilecekler’ 6ne ¢ikar. Oysa, bi-
lim alaninda bdylesi bir “siyaset’ s6zkonusu olamaz ve tek gegerli akge olan “dogru’larin bilim-
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akademik bir kiirsli ortaminda bulunmadigimizdan 6tiirli, bdylesi aktif bir ve-
rimli tartigma ortaminin getirileriyle zenginlesme olanagindan yoksunlugumuz
olsa gerektir. Nitekim, kimi akademik eserlerde gozlenen “kiirsiidaslara tesek-
kiir etme” keyfiyeti'’, nedensiz degildir. Dogal olarak, bir tartigma ortami igeri-
sinde, diisiinceleri bir tiir “tefekkiir idmanindan” gegirerek kuvvetlendirmek,
cogu kez daha saglam kurgu iceren diislincelerin belirmesine olanak saglar.
Yine de, ¢aligmanin igermesi olasi kimi kayda deger irdelemeleriyle ve giderek
yogun bi¢cimde ortaya konulan elestirileriyle' gerek dgretide ve gerek uygula-
mada yeni tartigmalara yol acabilmesi, baslica dilegimizdir.

Nihayet deginmek gerekir ki, ¢alismada yer verdigimiz ruhsat kavrami, ge-
rek uygulamada ve gerek Ogreti ile yargi kararlarinda pek ¢ok terim iizerinden
karsimiza ¢ikabilmektedir. Bu nedenle, asagida ruhsata yonelik bir terminoloji
irdelemesine gitmek yararli olacaktir.

sel yolla ortaya konulmasi gerekir. Yoksa, is diinyasindan yahut idareden “proje” alarak parasal
olanaklari artirma yahut Anayasa Mahkemesi, Danistay veya YOK Kurulu (yeliklerine atanma
gibi “ikbal kaygilariyla® dncellenen bir yaklagimin bilim diinyasinda yeri olamaz (Hager, ayni
elestiriyi —veciz bir hiciv igerisinde- yargic Posner'e yapmaktaydi ve nitekim adigegen yargig ni-
hayetinde bdylesi bir atamaya mazhar olmustur (bkz. Hager, Mark M.; The Emperor’s Clothes
are not Efficient: Posner’s Jurisprudence of Class, AULR, C. 41, 2001, s. 8)). Giderek yine
o6nemle vurgulayalim ki, calismada gudilen yegane amag, ruhsat yoluyla ayricaliklar yaratiima-
sinin énlenmesi vezninde kendisini beyan eden, glizel bir Anadolu tirkiisindeki “ben de bu
diinyaya insan olmaya geldim” dizesinin 6ngérdigu tirden “insana yakisir bir siyasa” baglamin-
dadir ve “esref-(il mahlukat’” anlayisinda kendisini bulur. Bu itibarla, ¢alismada rastlanabilecek
ironi yahut hicivlerin de ayni cerceve igerisinde degerlendirilecegini ve hos gorilecegini Gmid
ediyoruz. Olmasi gereken de budur (yabanci literatiirde bu g¢alismadakilerin 6tesine basariyla
gegen guzel bir elestiri ve hiciv 6rnegi icin bkz. Hager, The Emperor’s Clothes are not Efficient:
Posner’s Jurisprudence of Class, op. cit., s. 7-62). Sonugta, elestirilerimiz dogruysa, aslinda
“kazanclr” ¢ikan elestirilendir ve alinganlik géstermek bir yana bundan memnuniyet duyulmasi
beklenir. Aksi durumda ise bu kez daha dogruya erismekle kisisel yarar saglayacagimiz igin
hayli memnun ve yeterince bahtiyar oluruz (bilimsel elestiri konusunda genis deginiler igin bkz.
Cal, Sedat; Hukukta Bilimsel Yaklasim, TBB Dergisi, Y. 23, Sy. 90, 2010, s. 39-62).

Soézgelimi, bir akademik eserde yazar, kirsu arkadaslaryla yaptidi tartismalarin cogu kez “kafa
kanigikligina” yol agtigini ve konulan “iginden ¢ikilmaz hale getirdigini’, ancak akabinde “daha dogru
diistincelere varmaya” mutlaka yardimci oldugunu belirtmektedir (bkz. Oztiirk, K. Burak; Fransiz ve
Tiirk Hukukunda Idarenin Diizenleme Yetkisinin Kapsami, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2009, s. 8).

Hemen deginelim ki, galismada 6gretinin ortaya koydugu goruslere atif yapilirken siklikla “isabet
goriilmedigi’ yahut “yanlis oldugu” yollu dederlendirmelere rastlanilacaktir. Belki kimi zihinlerde
“behey miibarek, bu ¢alismalarda hi¢ mi isabetli yerler yok, hep elestiri var’ seklinde turli soru-
lar belirebilecektir. Kugkusuz, isabetli gérilen gorlslere de pek gok kez yer verilmektedir. An-
cak, bilim, temel olarak elestiriyle gelisir. Giderek Duguit'nin “yanlislari yazmak igin ¢ok bliyiik
bir levhaya gerek varken, gergeklerin yazilacagi sadece bir kiigiiclik levha yeterli gelir’ ifadesi,
bilimde elestirinin agirlikli yerine isaret etmektedir (bkz. Duguit, Leon; Kamu Hukuku Dersleri,
(Cev. Siiheyp Derbil), AUHF Yayini, Ankara, 1954, s. 8). Keza, (inlii heykeltras Rodin’e atfedil-
digi Uzere, “gercek sanat eserinin ortaya c¢ikarilabilmesi icin, kiitledeki gereksiz fazlaliklarin atil-
masi gerekir.” Bu metafordan hareketle, elestiriimeyen kisimlarin “bir sanat eseri blitiinliiglinde”
kaldigi varsayilabilir. Dahasi, agiktir ki bu eserde ileri sirtlen savlarin “fazlaliklarini yontacak”
elestirilerin, (~<hamamdaki keselenme sonrasi ‘hasmetli devletli’dan geriye bir sey kalmadigi
esprisine benzer sekilde- sayet geriye bir “sey” kalirsa) daha yetkin bir Urtine yol verecegi belli-
dir ve bu yondeki elestirilere karsi sadece “tesekkdir borcu dogar”. Tipki, bu calismanin sonunda
XV. Louis’ye atfen yer verdigimiz ifadede deginildigi gibi; bilimsel elestirilerle goruslerimizin yan-
lighdi ortaya konuldugunda, “Biz onlar karsisindaki bu yenilgimizden kivang duyariz.”
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- Terminoloji Sorunu

Bir etkinligin yerine getirilmesine veya bir duruma kars1 ¢ikilmamasi yahut
miisaade edilmesi anlamin1 igermek iizere, giincel yasamda pek ¢ok ayri terim-
ler icerisinde ve fakat yaklasik olarak ayni anlamlarda kullanilan ruhsat, hukuk-
sal baglamda terminoloji sorununu &ncelikle giindeme getiriyor. Yasalarimizda
kimi zaman lisans veya ruhsat, kimi zaman izin, bazen da belge yahut sertifika
gibi isimler verme yoluna gidildigi gériilmektedir. S6zgelimi, 6326 sayili Petrol
Kanunu’nda “belge” terimine yer verilmektedir (m. 3.1.13). 4628 sayil1 Elektrik
Piyasas1 Kanunu’nda “/isans” terimi yer alirken, uziletisim (telekomiinikasyon)
sektoriinde daha da ilgi ¢ekici bir terminolojik ortamla karsilasilmaktadir. 4502
say1l1 Kanun’un' 26. maddesine gore;

“4.2.1924 tarihli ve 406 sayil Telgraf ve Telefon Kanununa, 10.6.1994 ta-
rihli ve 4000 sayili Kanunla eklenen degisik ek 18 inci madde, bu Kanun ile 406
sayili Kanuna getirilen hiikiimler ile ¢elismeyecek sekilde uygulanir ve ek 18
inci maddede gecen “Lisans” terimi, duruma gére, gérev sozlesmesi, imtiyaz
sozlesmesi ya da telekomiinikasyon ruhsati anlamina gelir.”

Ayni sektordeki bir diger yasal diizenlemede ise bu kez “lisans” terimine
hi¢ yer verilmeksizin, “ruhsat” ve “ruhsatname” terimlerine bagvurulmaktadir.
Elektronik Haberlesme Kanunu’nun® 37(1) maddesine gore;

“(r)adyo ve televizyon yayinlarina iliskin ilgili kanununda belirtilen hiikiimler
sakli kalmak kaydiyla, Kurum diizenlemelerinde belirtilen ve isletilmesi igin frekans
tahsisine ihtiyag gosteren telsiz cihaz veya sistemi kullamcilari, telsiz kurma ile
kullanma izni ve telsiz ruhsatnamesi almak zorundadir. Bu kapsamdaki kullanicilar
telsiz cihaz veya sistemlerini Kurum diizenlemeleri ve telsiz ruhsatnamesinde belir-
tilen esaslara uygun olarak kurmak ve kullanmak mecburiyetindedirler.”

Yasanin 41(2) maddesinde ise “ruhsat” terimine yer veriliyor:

“Yabanci devietlerin Ulkemizdeki diplomatik temsilciliklerine, karsiliklilik
esasina bagh olarak, Disigleri Bakanligimin uygun goriistine istinaden telsiz
cihaz veya sistemi kurma ruhsati ve kullanma izni verilebilir.”

Ogretiye bakildiginda ise, lisans ve ruhsat ile izin terimlerinin bir arada tek
bir anlam biitiinliigii i¢erisinde kullanilmas1 egiliminin egemen oldugu; giderek
anilan terimlerin genellikle birbiriyle degistirilebilecek sekilde tek bir terimin
kavramsal biitiinliigii icerisinde algilandig1 ve kullanildig: sdylenebilir. Nitekim,

27 Ocak, 2000 tarih ve 4502 sayil “Telgraf ve Telefon Kanunu, Ulastirma Bakanhginin Tegkilat
ve Gérevleri Hakkinda Kanun, Telsiz Kanunu ve Posta, Telgraf ve Telefon idaresinin Biriktirme
ve Yardim Sandigi Hakkinda Kanun ile Genel Kadro ve Usuli Hakkinda Kanun Hikmunde Ka-
rarnamenin Eki Cetvellerde Degisiklik Yapiimasina Dair Kanun”.

5 Kasim, 2008 tarih ve 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu (10 Kasim, 2008 tarih ve
27050 Mikerrer sayili RG’de yayimlanmistir).
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sozgelimi lisans ve ruhsat terimine “kamu hizmetinin ézel girisime gordiiriilme-
si” baghg icerisindeki segeneklerden birisi baglaminda ve birbiriyle yer degisti-
rebilecek bigimde, ayn1 anlami igermek iizere yer verildigi gozleniyor.”

Elektrik enerjisi piyasa etkinliklerini diizenleyen kurallara iligkin Y dnetmeligin
5. maddesine gore, “(1)isans, bir tiizel kisinin piyasada faaliyet gosterebilmek icin
Kurumdan almak zorunda oldugu bir yetki belgesidir.”” Anilan Yonetmeligin da-
yandig1 20 Subat, 2001 tarih ve 4628 sayili Elektrik Piyasasi Kanunu’na® gore ise
ise, “(l)isans, tiizel kigilere piyasada faaliyet gosterebilmeleri i¢in bu Kanun uyarin-
ca Kurul tarafindan verilen izin” olarak tanimlanmaktadir (m. 1.36).

Ote yandan, mevzuatimizda “genel izin” kavramia ayrica yer verildigi go-
riiliiyor.” Buna gore, ruhsat yonteminde oldugu gibi, ilgili girisimci Telekomii-
nikasyon Kurumu’na bagvurmak suretiyle, Telekomiinikasyon Hizmetleri Yo-
netmeligi’nin 43. maddesi uyarinca gorev sdzlesmesi, imtiyaz sozlesmesi ve
keza telekomiinikasyon ruhsati yoluyla yiiriitiilenlerin diginda kalan kimi uzile-
tisim hizmetlerini yiirlitmek {lizere, “iicreti” karsihginda “genel hizmet belgesi”
almak suretiyle etkinlikte bulunabilecektir.?®

Bu sonuncusu baglaminda, sozgelimi, internet servis saglayicilig1 gibi kimi
hizmetlerin genel izin belgesi ¢ercevesinde yliriitiilmesi dngoriilmektedir. Ka-
nimizca, bu ibareye yer verilmesi, uziletisim hizmetlerinin serbestlestirilmesi
konusunda yurtdisindan (6zellikle ABD’den) danigsmanlik hizmetleri alinmasin-
dan dolay1 oradaki hukuksal yapiy1r olusturan diizenlemelerden etkilenilmis
olmasi nedeniyledir. Boylece, bu yonde ¢ok farkli hukuksal rejimler (imtiyaz ve
ruhsat seklinde) kurgulanmis; dahasi, ruhsat ve genel izin gibi iki ayn1 hukuksal
rejimin, farkli imiscesine ayri ayr diizenlendigi bir hukuksal mantiksizliga imza
atilmigtir. Nitekim, 6gretide de benzer yonde goriisler bulunmakta ve ruhsat ile
genel izin terimlerinin ayr1 ayr1 kullanilmis olunmasi elestirilmektedir.?®

Nihayet, yabanc1 literatiirde de —bir dl¢lide benzerligi savlanabilecek- kimi
ayrimlara gidilebildigi goriiliiyor. Ornegin, “lisans verme” (“licensing”) ile

2 Ornegin bkz. Giinday, Metin; idare Hukuku, 8. Baski, imaj Yayincilik, Ankara, 2003, s. 327;

Gozler, Kemal; idare Hukuku, (2 Cilt), C. Il, Ekin Kitabevi, Bursa, 2003, s. 355 vd.; Atay, E.
Ethem; Idare Hukuku, Glncellestirilmis 2. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 2009, s. 609.

Bkz. Elektrik Piyasasi Lisans Yonetmeligi (4 Agustos, 2002 tarih ve 24836 sayili RG'de yayimlanmistir).
3/3/2001 tarih ve 24335 Mikerrer sayili RG’de yayimlanmistir.

406 sayil Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 4502 sayili Kanunla degisik 2. ve 3. maddelerinde
ongorilen uziletisim (telekomiinikasyon) hizmetlerinin yiritilmesine yonelik olarak sayilan yon-
temler arasinda “genel izin” tabirine yer verilmektedir. Bu kapsamda, sézgelimi, internet servis
saglayicilii hizmetinin verilmekte olduguna deginilmektedir (bkz. Cavusoglu, Ahmet Erding; Te-
lekomiinikasyon Hizmetlerine liskin imtiyaz Sézlesmelerinden Dogan Uyusmazliklarda Tahkim,
DT, iUSBE, Istanbul, 2007, s. 74).

Bkz. Gozler, Idare Hukuku-Il, op., cit., s. 411.
Bkz. Ulusoy, Ali; Telekomiinikasyon Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara, 2002, s. 65.
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“sertifika belgesi verme” (“certification”) arasinda bir ayrim yapilmaktadir.
Buna gore, bir meslegi yiiriitmeye yonelik “lisans verme” durumunda, lisans
sahibi olmayanlarin, sozgelimi dis¢ilik lisanst bulunmayanlarin bu etkinligi
yiirlitmesi yasadisi sayilmakta ve cezalandirilmaktadir.

Sertifikalandirmada ise, sertifika almak i¢in bir sinavdan belli bir puan al-
mak zorunlu tutulmakla beraber, sertifika almayanlar da ayni hizmeti yiiriite-
bilmektedir. Boylece, sertifika sahibi olanlar ile olmayanlar arasinda tiiketicinin
serbestce secimde bulunmasi sézkonusudur ve burada piyasaya birakilmig bulu-
nan bir hizmet sunumu kurgusundan s6z edilebilir.”’

Yine, ruhsat baglaminda “belge” teriminin her zaman bir “faaliyette bu-
lunma’y1 ifade etmeyecek bigcimde, sahibine belirli haklardan veya olanaklardan
yararlanmay1 saglamak islevini gérmesi sdzkonusu olabilmektedir. S6zgelimi,
yenilenebilir enerji kaynaklarina dayali iiretim tesisleri i¢in, iiretimde bulunan
tiizel kisilere yenilenebilir enerji kaynak belgesi verilecegine yonelik mevzuat
hiikiimleri bulunmaktadir.”® Anilan belge, sahibinin yenilenebilir enerji tirettigi-
nin belgelenmesi (tevsiki) anlamina gelmekte ve boylece sahibine bu meyanda
kimi mali olanaklardan yararlanma, sdzgelimi belgeyi kanit gdstererek karbon
belgesi ticareti yapilan piyasada parasal kazang elde etme olanagi saglayabil-
mektedir.

Bir anlamda, bu tiir belgelerin de ruhsat anlamina gelecegi; zira, sahiplerine
bir olanaktan yararlanmay1 bagisladig1 savlanabilir. Ancak, yine de, sozii edilen
tirden belgelerin, belirli bir etkinligi yapabilme yetkisini taniyan ruhsatlardan
belli dlgiide ayristigin1 sdylemek miimkiindiir. Degismeyen tek husus ise, sudur:
Ister ayr1, ister aymi icerik yahut nitelikte bir etkinlik olarak goriilsiin; her iki du-
rumda da, gerek belge ve gerek ruhsat tek yanl bir idari islem kimligiyle belirir.

Ruhsat ve lisans terimlerinin kimi zaman yarg1 kararlarinda da ayni anda ve
birbiri yerine kullanildigin1 goriiyoruz. So6zgelimi, Anayasa Mahkemesi
(AYM)’nin bir kararinda siklikla “isletme lisans ve ruhsatlari” ibaresine yer
verildigi gozleniyor.”® AYM nin neden dolay1 bu iki terimi aymi yerde birbiri
pesi sira kullandig ise, dogrusu sorgulamay1 gerektiriyor.

7 Bk Kleiner, Morris M.; Occupational Licensing, Journal of Economic Perspectives, C. 14, Sy.

4, 2000, s. 191.

Bkz. 10 Mayis, 2005 tarih ve 5346 sayili Yenilenebilir Enerji Kaynaklarinin Elektrik Enerijisi
Uretimi Amagcli Kullanimina lligkin Kanun (18 Mayis, 2005 tarih ve 25819 sayili RG'de yayim-
lanmistir), m. 5-(1): “Yenilenebilir enerji kaynaklarindan (iretilen elektrik enerjisinin i¢ piyasada
ve uluslararasi piyasalarda alim satiminda kaynak tirinin belirlenmesi ve takibi igin lretim li-
sansi sahibi tiizel kisiye EPDK tarafindan "Yenilenebilir Enerji Kaynak Belgesi" (YEK Belgesi)
verilir.” Keza, bkz. Yenilenebilir Enerji Kaynak Belgesi Verilmesine lliskin Usul ve Esaslar Hak-
kinda Yoénetmelik (4 Ekim, 2005 tarih ve 25956 sayili RG’de yayimlanmistir).

% Bkz. AYM'nin 22 Aralik, 1994 tarih ve E. 1994/70, K. 1994/65-2 sayil karari (28 Ocak, 1995
tarih ve 22185 sayili RG’de yayimlanmigtir).
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‘Anayasa koyucu abesle istigal etmez’ seklinde ortaya konulan ve 6gretide
cok kullanilarak iizerine 6gretisel yargilar kurulan metafor, saniriz AYM igin de
gecerli sayilsa gerektir. Su halde, ‘abesle istigal etmeyecek’ konumdaki
AYM’nin bu iki terimi ardi sira kullanmasi sézkonusu ise, buna bir hukuksal
sonu¢ baglamak gerekecek midir? Yoksa, “abesle istigal edilmistir” gibi bir
hiikme vararak, lisans terimi o déonemlerde heniiz daha yeni yeni hukuk literatii-
riine ithal edilmekte olundugu i¢in, “her ihtimale karsi, bir ihtiyat payin elde
tutabilme adina” yer verildigi mi savlanacaktir? Keza, ayni tuhafliga Danistay
kararlarinda da rastlanmaktadir.*® Bu itibarla, ayn1 tesbitlerimiz, Danistay baki-
mindan da gecerlidir. Sonug olarak, isbu soruya olasi yanitlart okuyucunun ve
Ogretinin irdelemelerine birakiyoruz.

%0 Ornegin, bkz. Danistay 1. Dairesi'nin 8 Mart, 1996 tarih ve E. 1996/19, K. 1996/52 sayili karar!.



Tiirk idare Hukukunda idare, bireylere neden dolayi ruhsat verir? Bireylerin &zellikle ekonomik
alandaki ve giderek temel hak ve 6zgurlikleri cercevesindeki turld
etkinlikleri baglaminda —idareye bildirimde bulunmak yerine- bunlari

u s a yiritebilmek icin idareden ruhsat almak zorunda birakilmalarinin
hukuksal yahut ekonomik temelleri nelerdir; ruhsat, hangi gerekgelerle
zorunlu tutulabilir? idarenin ruhsat verme yetkisinin sinirlari nelerdir?

Dr. SEdat CAL Ruhsat verirken idare keyfi yahut serbest¢e davranabilir mi; yahut
verdigi ruhsatlarin baskalarina devredilmesini kisitlayabilir veya
yasaklayabilir mi; nihayet , ruhsat verme karsiliginda bireylerden bedel
(Gcret) alabilir mi? Dahasi, kamu hizmetleri 6zel girisimciler tarafindan
ruhsat altinda yuratalebilir mi?

Elinizdeki kitap, iste tim bu sorulara agiklayici yanitlar getirmek Gzere
genel 6zelliklerin islendigi bir cerceveyi “nosyon” halinde kurgulamayi
6ngéren bir deneme niteligindedir. Tirk hukukunda genel olarak
yeterince tartisilmadigi gézlenen bu konu, aslina bakilirsa bireyin
giinliik yasaminda ve giderek toplumun ekonomik etkinliklerinde ¢cok
onemli sonuclariyla karsimizdadir. Dolayisiyla, 6zellikle uziletisim
(telekomiinikasyon) ve enerji sektorlerine iliskin olarak ruhsat
kisitlarinin ve bedellerinin uygulamada bulunmasi karsisinda ruhsatin
hukuksal rejiminin ayrintili bicimde ortaya konulmasi geregi
dogmaktadir. Calisma, s6zu edilen bu iki onemli sektérdeki ruhsat
uygulamalarina 6zellikle deginmektedir.

idare hukukunun iki temel kavrami olan kolluk ile kamu hizmeti
kavramlari itibariyle, ruhsatin bunlardan hangisi igerisinde yer aldigi
tartismasi —sonuca baglanan yargilar bakimindan- kritik 6nemdedir.
Ruhsat vermek bir kamu hizmeti degdil de kolluk ise, ruhsat karsiiginda
—kural olarak- bedel alinamayacaktir. Eger ruhsat karsiligi 6ngorilen
bedelin mali yilkim niteligi tasidigi kanisina varilirsa, bu kez de —mali
yikimlerin ancak yasayla agik bicimde belirtilmesine yonelik Anayasal
diizenleme geregi- ruhsat bedellerinin enerji sektérindeki gibi idarece
belirleniyor olmasi hukuksuz sayilacaktir. “Kamu malindan 6zel
yararlanma” konusu ise, tartismanin farkli bicimde ele alinabilmesine
olanak saglayan ilave bir boyutu daha giindeme tasiyor durumdadir.

Sonug olarak, 6zel girisim alanlarinda idarenin ruhsat verme islevini
derin bigimde sorgulama gereginin varligi anlayisindan hareketle bu
islevi yerine getirmeyi dngdren ¢alismanin, béylece gerek
uygulayicilara ve gerek hukuk kuramcilarina daha yetkin hukuksal
analizlere erisme konusunda yardimci olabilecegi diisinilmektedir.
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