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GiRiS
insanoglu, tabiat halinden sosyal hayata gecerken, ister T. Hobbes’in herkesin
herkesle miucadele igerisinde bulundugu (insanin, insanin kurdu oldugu) bir
donemden, ister J. Locke’un tam bir 6zgurlik doneminden hareketle yapildigi kabul

edilen sosyal sdzlesmede, insan hak ve 6zgurluklerin givenceye kavusturulmasinin

devletin amaci oldugu israrla vurgulanmis; 2

ideal olarak adalet de, Roma Doéneminden beri “digerlerinin menfaatleri

" 3 olarak

gozetiimek sartiyla herkese en c¢ok menfaat saglayan surekli bir gaye
tanimlanmistir. Bazi diisiinirler ise adaleti, élciiliiliik olarak tarif etmislerdir. *

Mulkiyet hakkina dayali bireysel yarar ile kamu yararinin her ¢ag ve toplumda
surekli bir catisma halinde oldugu ve birinin digerine tercih edilemedigi hallerde, bu iki
yararin nasil dengelenecegi sorunu kacinilmaz olarak hep ortaya ¢ikmis ve bunun
sonucunda da Ol¢ululuk kavrami ve adil paylasma arayisi gundeme gelmigtir.

Sorun, iki yararin konusunu olusturan seyin ayni olmasindan
kaynaklanmaktadir. Bu sey de 6zel mulkiyete konu bir taginmaz maldir. Ve bu mal,
ayni anda hem ©6zel milkiyete, hem de kamu hizmetine tahsisine konu
edilemeyecegine gore adil bir denklestirmenin yapilmasi gerekmektedir.

Miilkiyet Hakki ile Kamu Yararini Dengeleme Sorunu

Bireysel yarar ile kamu yarari dengelendiginde &lgililik tutturulmus ve
adalet de saglanmig olacaktir. Fakat bunun mimkin olup olmadigi veya nasil

olacadi sorusu giindeme gelebilecektir.
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Klasik mulkiyet anlayisina gore, mulkiyet hakkina disaridan hi¢bir midahale
yapillamaz. Tam aksine, mademki mulkiyet hakki malike, mutlak ve tekelci bir
kullanma, yararlanma ve tasarruf hakki vermektedir, o halde malik dilerse malini
kullanmama, yararlanmama ve tasarruf etmeme yetkilerine sahip bulunmaktadir.
Kisacasi ve dnemli olani, klasik (liberal-bireyci) sistemde Uretim araclari Gzerindeki
O0zel maulkiyet, malikin bireysel c¢ikarlarini 6nde tutar. Bireysel c¢ikar, toplum
cikarlarindan once gelir. Bireysel gikarlarla toplum c¢ikarlar catisirlarsa bireysel
cikarlar korunur. Bu anlayisa goére, sosyal ve ekonomik hayatin temel faktori olan
Ozel tesebbus var oldugu icin mulkiyet hakkini sinirlama ve mudahale etme, bu

sistemde s6z konusu olamaz.

Bireylerin, toplumsal yasam igerisindeki en 6nemli kamusal hakki niteligindeki
mulkiyet hakki, zaman icerisindeki dusunsel gelisime paralel olarak bir tir evrime
maruz kalmistir. Bu baglamda ortaya ¢ikan, klasik mulkiyet anlayigi kavramindan ayri
bir modern mulkiyet anlayisidir.

Modern miulkiyet anlayiginda mulkiyet hakki yetki ve Odevlerden
olusmaktadir. igerikte yetki ve 6dev yer almaktadir. Malikin hem yetkileri hem de
topluma karsi gorevleri s6z konusudur. Modern mulkiyet anlayisina gore, hakkin
kapsaminda yer alan odevler, mulkiyet hakkina yabanci, ona distan ve sonradan
yukletilen sinirlamalar olarak kabul edilmemeli, aksine bunlar, kamu yarari amaciyla
malike vyikletilen ve mulkiyet hakkini olusturan 6devler olarak dusunulmelidir.
Anayasa Mahkemesi de bir kararinda “Mulkiyet hakki gecen yuzyilin ferdiyetgi
doktrinlerinin etkisi altinda, malikin kisiligine bagl, dokunulmaz, kutsal ve dogal
haklardan sayilirken, gunimuzde bu gorus degismis ve mulkiyet hakki, malike,
toplum yararina bazi ddevler ve gorevler yukleyen sosyal bir hak olarak gorilmeye
baslanmigtir.” diyerek, Anayasa’nin benimsedigi modern mulkiyet gorusunin
uygulanmasini gdstermistir.”

Klasik mulkiyet anlayisinin zamanla terk edilerek modern mulkiyet anlayisina
gecilmesinde, klasik mulkiyet anlayiginin sahip oldugu mulkiyetin bireyselliginin esas
olusu dusuncesinin, kentlerin imarinda ve gelismesinde oynadigi olumsuz rol etkili
olmustur. Surasi bir gergektir ki, mulkiyet hakkindan kaynaklanan toplumsal
maliyetleri en alt seviyeye indirebilmek, tasinmaz sahiplerinin bireysel yarari ile

toplumsal yarari arasinda bir denge kurmak sartiyla mumkun olacaktir.
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Yonetimlerin, hizmet etmekle yikimli bulunduklar toplum Uyelerinin ortak
cikarlarini saglayabilmek bakimindan gerekli kamusal islevleri geregi gibi yerine
getirebilmeleri amaciyla 6zel mulkiyete, kamu adina mudahalede bulunma yetkilerinin
gerekliligi  fikri, ylUzlerce vyillik bir ge¢mise sahiptir. Tarihsel surec icerisinde
yonetimler, bu gereklilik dogrultusunda 6zel mulkiyete mudahaleyi bir kamu politikasi
olarak surdure gelmiglerdir.

Suphesiz ki, 6zel mulkiyete karsi yapilan bu muadahalenin nedeni, kamunun,
toplumsal yasamin devami igin saglanmasi gerekli ihtiyaglari karsilama noktasindaki
sorumlulugudur. Yonetimlerin, kanunlara gore yurutmekle gorevli oldugu kamu
hizmetlerini veya girisimlerini kurmak, dizenli ve surekli bir sekilde isletebilmek igin
tasinir ve tasinmaz mallara ihtiyaglari vardir.® Ancak toplum diizeni icin gerekli bu
mallar, her zaman yonetimlerin mulkiyetinde bulunmayabilir. Bu noktada, toplumsal
hayatin devamlligi igin s6z konusu mallarin devlet mulkiyetine gegirilmesi bir
zorunluluk olarak ortaya cikar. Yonetimlerin bu mallar elde edebilmek icin 6zel
kisilerle, esit sartlarda hukuki s6zlesmeler duzenlemeleri mumkin ve gecerli bir yol
olmakla birlikte s6z konusu mallarin edinilebilmesi i¢in s6zlesme unsuru yetersiz
kalabilir. Ornegin malik dzel kisiler, bu mallari idareye satmak istemeyebilirler.’

iste bu nedenle yonetimler, tek tarafli iradeleri ile malik 6zel kisilerin
iradelerine bakilmaksizin, hakli bir tazminat karsihginda ihtiya¢ duyulan tagsinmaz
mallarin mulkiyetini veya irtifak hakkini edinme yetkisine, yani kamulastirma yetkisine
sahip olmalidiriar.®

Bir bagka tanima gore de kamulastirma, yetkili yonetimin, kamu yararinin
hedef tutan kamu hizmetini gergeklestirebilmek igin, bedelini pesin olarak édemek
kaydiyla, gercek ve 6zel hukuk tuzel kisilerine ait tasinmaz mallara, ilgili mevzuatin
ongordiigi usullerle zorla sahip olmasidir.®

Malin asli sahibi olan 6zel kisinin iradesine bakilmaksizin gergeklesen bir zor
alim hareketi olan kamulastirma s6z konusu oldugunda kamu yarari ile 6zel gikar
kars! karsiya gelmekte ve kamu yararina Ustinlik taninmaktadir. Soyle ki, kamu
yararinin gergeklestiriimesi igin 6zel ¢ikar feda edilmekte, belli bir taginmaz Gzerinde
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0zel mulkiyet kaldirilarak, daha sonra kamu yarari amacina tahsis edilmek Uzere, o
tasinmaz ydnetim mallari arasina sokulmaktadir.'®

Ancak tasinmaz mal malikinin 6zel g¢ikari da mesru bir ¢ikar oldugundan,
kendisine tagsinmazin karsiligi 6denmek suretiyle, kamu yarari ile 6zel ¢ikar arasinda
bir denge kurulmaktadir. Bir bagka anlatimla, tasinmaz malikinin kamu vyarari
nedeniyle katlanmak zorunda oldugu fedakarlik, kendisine tasinmazin bedeli
odenmek suretiyle denklestiriimektedir.

Tarkiye’de henlz ¢ozllememis ve buna guncel bir érnek olarak imar
planlarinda kamu hizmetine 6zgulenmig ve gesitli nedenlerle kamulagtiriimadigi gibi
Ozgulenen kamu hizmeti alani disina da c¢ikarilmayan 06zel miulkiyete konu

tasinmazlari gosterebiliriz.

3194 sayili imar Kanunun 5.maddesinde, imar plani; ... arazi parcalarinin;
genel kullanig bigimlerini, baslica bodlge tiplerini, bolgelerin gelecekteki nufus
yogunluklarini, gerektiginde yap! yogunlugunu, c¢esitli yerlesme alanlarinin gelisme
yon ve buyuklukleri ile ilkelerini, ulagim sistemlerini ve problemlerinin ¢dézumu gibi
hususlari,... yollari ve uygulama icin gerekli imar uygulama programlarina esas
olacak uygulama etaplarini ve diger bilgileri ayrintilari ile gdsteren (islem) olarak

belirlenmistir.

iste kamu yarari amaciyla soézii edilen plan uyarinca, gercek veya tiizel kisilere
ait her hangi bir tasinmazin kamu hizmetine, 6rnegin temel egitim, saglik tesisi,
karakol, park alani veya yol gibi bir kullanima tahsis edilip de ilgili idarenin
olanaklarinin yetersizligi nedeniyle planin uygulamaya gegirip kamulastirma vb. bir
islem yapilmadigindan, kullanim amacinin degistiriimesi de kamu yararina aykiri
goéruldugunden, bu durum devam ettikgce malik tasinmazindan yararlanamayacaktir.

Kisithlik hali de denilen bu duruma daha yakindan bakacak olursak;

Miilkiyet Hakki Baglaminda Tiirk imar Mevzuatinda Yer Alan Kisithlik

Halinin Degerlendirilmesi

Kisithiik hali; tasinmazlarin imar planlari ile kamu kullanimina (yesil alan, dini
tesis alani, saglik tesisi, ilkogretim tesis alani...vb. amagclara) ayrilmasi sonucunda

tasinmazlarda konut, ticaret.. vb. kullanimlar igin yapilasma imkani bulunmamasi

10 Metin GUNDAY, Idare Hukuku, Imge Kitabevi, Ankara 2002, 5.223.



veya yapilasma sartlarinin civarina goére daha sinirh olmasini ifade eder. Bu konuda

daha ¢ok yapilasma yasaginin bulunmasi durumunda sorun ortaya ¢ikmaktadir.

“Yasam hakki” ile de dogrudan baglantisi olan topragin kulanim bigiminin
belirlenmesi kapsaminda yasanabilir gehirlerin olusturulmasi ve bu yolla kamu
yararinin saglanmasi amaciyla imar planlariyla mulkiyet hakkina bazi kisitlamalar
getirilir. Tagsinmazlarin kullanim kararlarindan kaynaklanan bu kisitlamalarin olmasi
zorunluluk arz eder. Ancak burada kigilerin temel haklarinin g6z 6nunde
bulundurulup bulundurulmadigi ve kamu yarari ile bireysel yarar arasinda bir

dengenin saglanip saglanmadigl hususu 6nem arz etmektedir.

Mevzuatimizda 3194 sayili Imar Kanunu ile genel hatlar belirlenen imar

planlamasinin “Plan Yapimina Ait Esaslara Dair Yénetmelik™*

ile teknik detaylari
belirlenmis, konumuzu ilgilendiren sosyal ve teknik altyapi alanlarinin, yani kamu

kullanimina ayrilan alanlarin asgari sinirlari bu yonetmelikte 6ngoralmustur.

Her planlama bolgesinde zorunlu olarak ayrilmasi gereken s6z konusu alanlar
disinda sehircilik ilkeleri geregi, halkin sosyal ve kulttrel gereksinimleri, givenlik ve
sagligiyla ilgili konular goz onune alinarak kamu kullanimina ayrilacak nitelikte daha
farkli fonksiyonlarin plan kararlariyla Uretiimesi de muimkindir. Butin bu
belirlemelere gerek teknik, gerek hukuki agidan ihtiya¢ olup olmadigi veya
belirlemelerde kamu yarari bulunup bulunmadigi hususu ayri bir inceleme konusunu
teskil eder. Belirlemelerin hukuka uygun oldugunu ve kamu vyarari amaciyla
yapildiginin kabulinden hareketle meseleyi inceledigimizde; kamu yararinin varligi
karsisinda yine de mulkiyet hakkinin ihlalinin olup olmadigini degerlendirmek

gerekir..

3194 sayili imar Kanunu'nun 13. maddesinde kamu hizmetine ayriimis
tasinmazlar ele alinmigtir. Maddenin ilk halinde kamu hizmetine ayrilan taginmazlarin
kisithlik halinde oldugu, yani bu alanlarda ingaata ve mevcut bina varsa esasl

degisiklik ve ilaveler yapilmasina izin verilemeyecegi, imar programlarina alinmasina

1 Bu yonetmelikte “ Sosyal Alt Yapi: Saglikli bir ¢evre meydana getirmek amaci ile yapilmasi gereken

egitim, saglik, dini, kiiltiirel ve idari yapilar ile park gocuk bahgeleri gibi yesil alanlara verilen genel isimdir.
Aktif Yesil Alan: Park, ¢ocuk bahgesi ve oyun alanlar1 olarak ayrilan sahalardir.
Teknik Alt Yapy: Elektrik, hava gazi, igme ve kullanma suyu, kanalizasyon ve her tiirlii ulagtirma,
haberlesme ve aritim gibi servislerin temini i¢in yapilan tesisler ile agik veya kapali otopark kullaniglarina
verilen genel isimdir.” olarak tanimlanmuistr.



kadar mevcut kullaniminin devam edecegi ifade edilmis, 3. fikrasinda da 5 yil
icerisinde planlarin uygulanmamasi halinde tasinmaz malikinin s6z konusu kamu
hizmetinden vazgecildigi yolunda bir gorig almasi sonucunda plan dedgisikligi

isteyebilecegi 6ngorulmuastu.

Nitekim s6z konusu maddenin iptali istemiyle acgilan davada Anayasa
Mahkemesince; temel hak ve o6zgurliklerin 6zline dokunup onlari blyuk olgtde
kisitlayan veya tumuyle kullanilamaz hale getiren sinirlamalarin demokratik toplum
dizeninin gerekleriyle bagdasmadigi, demokratik bir toplumda temel hak ve
OzgurlUklere getirilen sinirlamanin, bu sinirlamayla gudulen amacin gerektirdiginden
fazla olmasinin disunulemeyecegi, demokratik hukuk devletinde gudilen amag ne
olursa olsun, kisitlamalarin, bu rejimlere 6zgu olmayan yontemlerle yapilmamasi ve
belli bir 6zgurligun kullaniimasini 6énemli o6lgude zorlastiracak ya da ortadan

kaldiracak diizeye vardirilmamasi gerektigi ifade edilmistir.*?

Yine ayni Kanunun 10. maddesinde belediyelerin, imar planlarinin yararlage
girmesinden itibaren 3 ay icerisinde imar programlarinin hazirlanmasini ve bu
programlarin 5 yil igerisinde uygulanmasini ve yapilacak kamulastirmalarin ilgili

yatirimci kurulus tarafindan bu sire igerisinde tamamlanmasini 6ngérmektedir.

Bu madde, tasinmaz maliklerinin haklarini korumaya yonelik olarak
dizenlenmis ise de imar programinin kapsaminin net olmamasi nedeniyle plan
dahilinde olup da imar programina alinmayan tasinmazlarin yillarca uygulama
gbrmemesi sonucunda konumuzu da tegkil eden sorunla karsi karsiya kalinmaktadir.
Anayasa Mahkemesi de bir kararinda s6z konusu durumun planin tamaminin ne

kadar siirede uygulanacagi konusunda belirsizlik tasidigini ifade etmistir.*®

Anayasa Mahkemesi kararinda Uzerinde fazlaca durulmamis olmakla birlikte
anilan kanun hukmunde, bir ayrim vyapilmadan imar planlarinin yarirlige
girmesinden itibaren belli bir surede imar programlarinin yapilmasi gerektigi
ongorulmus ve imar programini hazirlamakla sadece belediyelerin  sorumlu
tutuldugunu gérmekteyiz. Oysa imar mevzuati bakimindan belediyelerin yetkisinde
olmayan vyerler de bulunmaktadir. Ornegin belediye sinir ve micavir alanlar

disindaki bolgelerin valiliklerin (il 6zel idarelerin) yetkisinde olmasi gibi. Dolayisiyla

Anayasa Mahkemesinin 29.12.1999 giinlii, E:1999/33,K:1999/51 sayili karar1
Anayasa Mahkemesinin 29.12.1999 giinlii, E:1999/33,K:1999/51 sayil1 karar1



3194 sayili imar Kanunu'nun 10. maddesinde, sorumlu idare eksik belirlendigi gibi
nazim imar plani ile uygulama imar plani ayrimi yapilmadigindan, uygulama imar
plani henlz yapilmamis olmasina ragmen, nazim imar plani olan alanlar i¢in de imar
programini yapmaya belediyeleri yUkumlu saymigtir. Bu nedenle s6zunu ettigimiz 10.

maddenin de mevcut haliyle sorunu ¢ézmekten uzak oldugu anlasiimaktadir.

Anayasa Mahkemesinin bu kararina gore plan kararlariyla kamu hizmetine
ayriimis  tasinmazlarin  malikleri agisindan tasinmazin ne kadar sUreyle
kullanilamayacag! veya ne kadar surede bu durumu telafi edecek uygulamalarin
yapilacagi konusunda belirsizligin oldugu ve kamu yarari ile bireysel haklar arasinda
gozetilmesi gereken adil dengenin belirtilen kanun hiukmuyle saglanamadidi ortaya

konulmustur.

Anayasa mahkemesinin bu karari uluslararasi hukuk kriterleri agisindan
degerlendirildiginde; Anayasa Mahkemesinin, Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin
yaklagimina benzer bir tutum sergiledigini sOylemek mumkuandur. Nitekim Anayasa
Mahkemesi tarafindan anilan kararinda, mulkiyet hakki konusunda en temel ilkelerin
belirlendigi bir AIHM karari olan “23.9.1981 giinli Sporrong ve Lénnroth karari’na
atifta bulunulmustur. AIHM nin belirtilen kararinda da ayni hususlar vurgulanmis ve

orantisallik ilkesinin saglanmadigi, adil bir dengenin kurulamadigi ifade edilmistir.

Anilan karar sonrasinda kanun koyucu tarafindan herhangi bir dizenleme
yapilmamis olmasi nedeniyle sureg, yargi kararlariyla amacglananin tam tersi seklinde

islemistir. Yani kisitlilik halinin stresi uzamis ve giderilmesi de belirsiz bir hal almistir.

Uygulamada, plan kararlariyla belirlenen sosyal ve teknik altyapi alanlarina
yonelik olarak imar planlarinin iptali istemiyle acilan davalar, ilk derece
mahkemelerinde kamu yararinin bulundugu gerekgesiyle buyuk bir oranda
reddedilmis ve Danistay tarafindan da onanmistir. Diger taraftan s6z konusu alanlar
kamulagtirma programlarina alinmadigi gibi herhangi bir imar uygulamasina da tabi
tutulmadigindan mulkiyet sahipleri uzun yillar tasinmazini kullanamama durumuyla

karsi karsiya kalmistir.

Yine tagsinmazlarin kamulastiriimasi istemleriyle agilan davalar idarenin yerine

gecerek kamulastirma karari verilemeyecegi gerekgesiyle reddedilmigtir.



Ayni dogrultuda imar planinda belirlenen kullanim karari nedeniyle
tasinmazinin degerinin azaldigi, kullanamamasindan kaynakli zarari olustugu
iddialariyla agilan tazminat davalari da idari islemin (imar planinin) hukuka uygun
oldugu, kamu yarari bulundugundan ve o6zellikle yatirimci kurulusun farkl oldugu
durumlarda plani yapan idareye kusur atfetmenin zor oldugu ve idarenin hizmet
kusurunun bulundugu hallerde bile somut, gergeklesmis ve hesaplanabilir bir maddi

zararin dogmadigindan bahisle reddedilmisgtir.

Ozetle bu kisitlamalar nedeniyle giindeme gelen tazminat davalar s6ziinl
ettigimiz dengenin saglanamamasindan kaynaklandigi unutulmamalidir. Bu konuda
bir yasal boslugun oldugu ve bu boglugun yarglr kararlariyla da yeterince

doldurulamadigini gérmekteyiz.

Ote tarafta bitlin g¢abalarina ragmen tasinmaz malikleri hicbir sey elde
edememig, tasinmazini kullanamamis ve Ustelik yargilama giderleriyle karsi karsiya

kalmiglardir.

Ustelik tasinmaz malikleri sahip olduklari tasinmazlar (arsalar) nedeniyle
Belediye Gelirleri Kanunu uyarinca emlak vergisi 6demek zorunda kalmaktadirlar.

(Bu konuda kisithlik halinin mevcut olmasi nedeniyle bir indirim s6z konusudur.)

Tabii bu acilardan bakildiginda AIHS ile éngoriilen miilkiyet hakkinin éziine ve
ruhuna aykiri durumlarin s6z konusu oldugu yuzeysel bir bakis agisiyla bile

degerlendirilebilmektedir.

Bu durum Sporrong ve Lonnroth karari ile AIHM nin sergiledigi yaklagim
dikkate alinirsa ¢ok daha acgik bir sekilde gorulecektir ve tagsinmaz maliklerinin bu
yolu denemeleri halinde, hukumetin kamulastirma maliyetlerinden daha buyuk

oranda tazminat 6demek zorunda kalacagini sdylemek zor bir tahmin olmasa gerek.

Nitekim asagida ayrica uzerinde duracagimiz, Mersin ve Ankara illerinde
tasinmazlari sosyal donati alanlarina ayrilan Hakan Ari ile Ziya Cevik adli maliklerin
AIHM e vyaptiklari basvurularda oldugu gibi davalar basvuranlarin lehlerine

sonuglanmaktadir.

Avrupa insan Haklari Soézlesmesi ve “Miilkiyet Hakki” Kapsaminda
“Kisithlik Hali”ne Bakig



AIHM’nin miuilkiyet hakki ile ilgili Tiirkiye hakkinda verdigi ihlal kararlarina
baktigimizda:

AIHM, Mahkemenin mecburi yargi yetkisini tanidigimiz 23 Ocak 1990
tarininden itibaren simdiye kadar(Kasim 2011) toplam 539 kararda Turkiye'nin
mulkiyet hakkini ihlal ettigine hikmetmistir. Bunun 30’u 2010 yilinda verilmistir. Ayni
konuda 1994 yilinda AiHS’ ne taraf olan Romanya aleyhine 431, 1998 yilinda taraf
olan Rusya aleyhine 430 ihlal karari vermistir.

AIHS’ ye Ek 1 No'lu Protokolin miilkiyete iliskin 1. maddesinin ihlali
konularinda Ulkemiz, Avrupa Konseyi Uyesi 47 Ulke arasinda (maalesef) ilk sirada yer

almaktadir.

Mevcutta mulkiyet hakki ihlalleri iddiasiyla yapilmig 1400’e yakin basgvuru
AIHM éniinde derdest bulunmaktadir. Bunlarin 100’e yakini kisitlilik haline iliskindir.
Kalanlarin yaklasik 600°'G kiyl kenar cizgisi veya orman alanlari iginde kalan
tasinmazlarin tapularinin bedelsiz iptal edilmesi, 360’1 kamulastirma bedelleri, 60’1
BOTAS’In yaptigi acele kamulastirma, 330'u kamulastirmasiz el atma konulari ile
ilgilidir. **

Avrupa insan Haklar Sozlesmesinin 1 No'lu ek Protokoliiniin “Miilkiyet
hakkinin korunmasi” baslikli 1. maddesinde, “Her gercek ve tuzel kisinin mal ve mulk
dokunulmazhigina saygi gosteriimesini isteme hakki vardir. Bir kimse, ancak kamu
yararl sebebiyle ve yasada oOngorilen kosullara ve uluslararasi hukukun genel

ilkelerine uygun olarak mal ve mulkinden yoksun birakilabilir.

Yukaridaki hukumler, devletlerin, mulkiyetin kamu yararina uygun olarak
kullaniimasini dizenlemek (...) igin gerekli gordukleri yasalari uygulama konusunda

sahip olduklari hakka halel getirmez.” hukmune yer verilmigtir.

AIHM bu madde kapsamindaki incelemelerinde dncelikle miilk olup olmadigi,
yani mulkiyet hakkinin bulunup bulunmadigi hususlarini el almaktadir. Mahkeme,
incelemelerinde mulkun varliginin tespitinden sonra, s6z konusu mulkiyete herhangi

bir mudahale olup olmadigini ele almaktadir. Eger mudahale varsa, mulkiyet hakki

14 Bu rakamlar Disisleri Bakanligi Avrupa Konseyi Nezdinde Daimi Temsilciligi’nin, Adalet Bakanlig1 Uluslararasi

Hukuk ve Dis liskiler Genel Miidiirliigii insan Haklar1 Daire Baskanlhii tarafindan 15-17 Kasim 2011 tarihinde yapilan
AIHM nin Tiirkiye Kararlar1 ... konulu konferans bildirgesi i¢in hazirladigi metinden alinmistir. ( M. S. Celik)



konusunda kabul edilen ve asagida agiklanacak olan 3 kuraldan hangisinin
kapsaminda degerlendirilecedi hususunu belirlemektedir. Bu konuda mudahalenin
kamu yarari veya toplumsal ¢ikarlar dogrultusunda yapilip yapilmadigi ortaya
konulduktan sonra, ayni zamanda mudahalenin mesru bir dayanaga sahip olmasini

ve orantili olmasini aramaktadir.

Diger bir ifade ile mulkiyet hakkina yapilan mudahalenin makul bir mesnetten

mahrum olmamasini aramaktadir.

AIHM séz konusu maddenin uygulanmasinda mal ve miilk kavramini c¢ok
genis yorumlamaktadir. Ancak biz burada konumuz itibariyle imar planlari

kapsamindaki taginmaz mal mulkiyeti ile sinirh olarak ele alacagiz.

AIHM muilkiyet hakkini, Anayasa Mahkemesince de atif yapilan, Sporrong ve
Lonnroth-isve¢ davasindaki kararinda ifade ettigi ve diger milkiyet hakkinin
korunmasi konusuyla ilgili davalarda da bu karara atifta bulundugu ¢ kurala

baglamistir.

Yukarida anilan s6zlesme maddesinin yorumlanmasi seklinde ortaya ¢ikan bu
uc kuraldan birincisi mal ve mulk dokunulmazligina saygi gosterilmesi gerekliligidir.
ikinci kuralda, hangi hallerde mal ve miilkten yoksun birakilabilecegi ve bu yoksun
birakmanin sartlari ortaya konulmustur. Ucglincii kural ise belli amaclarla mulk

kullaniminin kontrolliniin devletin yetkisinde oldugu seklinde ifade edilmistir.

Anilan kararda basvurucunun maliki oldugu tasinmazlara yonelik olarak 23
yillik kamulastirma izni ve 25 yillik ingsaat yasagi konulmustur. Kamulastirma izni
kavrami ongorulen surede tasinmazin kamulastirilabilecegi anlamina gelmektedir.
Uyusmazliktaki durum (25 vyillik ingsaat yasagi ©6ngoérilmesi) bizim konumuzu
olusturan imar plani kararlariyla tasinmazlarin kisitlanmasi haliyle benzerlik

gOstermektedir.

Mahkeme, kararinda, idarenin gsehir planlamasi geregi bu sekilde uygulama
yapildigli savunmasini kabul etmemis ve kararda toplumun genel gikarlari ile bireysel

haklar arasinda adil dengenin saglanmasi gerektigine vurgu yapmisgtir.

Ayrica, Mahkemece mulkiyetten yoksun birakmanin yasal olmasi ve kamu

yararinin bulunmasi gerekliligini aramaktadir.
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Kamu vyarari konusuna geldigimizde de, kamu vyararinin belirlenmesi
meselesinde devletlerin yetkili oldugu, bu konunun devletlerce daha dogru
belirlenecegi kabul edilmekle beraber belirlemelerin uluslararasi hukuk normlarina

uygunlugu da degerlendirilmektedir.

AIHM belirlenen bu &lgiitler géz dniine alinarak imar planlamasiyla getirilen

kisitlihik halini inceledigimizde;
Bir mulkiyet hakkinin var oldugu suphesizdir.
Bu mulkiyetin kisitlanmasi s6z konusudur.

Burada miilkiyetin hala tasinmazin maliki olan kisilerde oldugu ileri sirtilse de,
tasinmazin  kullanim  haklarinin  kisittanmasi  mulkiyet hakkina mudahale

kapsamindadir.

Uygulanacak kuralin degerlendiriimesine gelince; imar planlariyla kisitlihk
halinin olusmasinda mdulkiyetten yoksun birakma s6z konusu degildir. Kisiler bu

tasinmazlari alip satabilmektedir. Bu anlamda ikinci kuralin uygulama imkani yoktur.

Diger taraftan olayda Sporrong ve Lénnroth-isve¢ davasindaki uyusmazliga
benzer bir sekilde 25 yilik insaat yasagi getirme gibi bir durum s6z konusu
olmaktadir. Bu da devletin kamu vyarari adina mulkiyeti kontrol etme vyetkisi

cercevesinde degerlendirebilecegimiz Gguncl kurali gindeme getirecektir.

Kisitliik hallerine dayanak teskil eden imar planlarinin ve imar planlariyla
getirilen kamu kullanimlarinin amaci kamu yararini saglamaktir. Bu anlamda kisitlilik
hali, idarelerin kamu yarari amaciyla mulkiyet hakki Gzerindeki kontrolu gercevesinde

ele alinir.
Planlama belirli bir yasal dayanaga da sahiptir.

Ulkemizdeki uygulamalar nedeniyle dogan uyusmazliklara bakildiginda, bu

konuda bazi sikintilarin yagandigini gormek mumkundur.

Danistay nezdinde bulunan uyusmazliklarda da karsilagildig: kadariyla 20-25
yil sure gegmesine ragmen uygulanmayan imar planlari nedeniyle taginmazlarini
kullanamayan bircok kisi mevcuttur. idareler tasinmazlari ne kamulastirmakta, ne

imar programina almakta ne de parselasyon gibi imar uygulamalarina tabi
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tutmaktadir. Diger taraftan kisiler dava yolunu denediklerinde bir sey elde
edememekte, tazminat alamamaktadir. Tagsinmazda plan degisikligi yapilmasi da
tamamen ilgili idarelerin takdirine kalmaktadir. Bu durum, AIHS 1 No’lu ek protokoliin
1. maddesinde ifade edilen mulkiyet hakkinin korunmasi kuralinin ihlali anlamina

geldigini degerlendirmek gerekir.

Anayasa Mahkemesine gore Anayasamizda yer alan olguliluk ilkesinin ihlali,
AIHM  Kararlarina gére orantisaligin  saglanamamasi  planlama sonucu
magduriyetlere yol agmakta ve bu konuda AIHM ne gidilmesi halinde agilan davalarin
yukarida aciklandigi cergevede ele alinacagi ve érneklerde de gorulecegi gibi bluyuk

bir olasilikla tazminata hukmedilecegi sonucu ortaya ¢ikmaktadir.

imar Planlanyla, Miilkiyet Hakkina Getirilen Kisithhk Halinin

Giderilmesinde Olasi Cozim Yollari Nelerdir?

Kisithlik hali uyusmazliginda hak iddia eden tarafta mulk sahibi, karsi tarafta
ise devlet olduguna ve devletin de yuritme, yargl ve yasama kuvvetlerinden olustugu
yolunda kabul olduguna goére; bizce de Uglu bir siniflandirmayla yapiimasi
gerekenlerin siralanmasi mumkuandur. Ancak hemen ilave olarak sunu da belirtmekte
yarar vardir. Sozunu ettigimiz siniflandirmada, tim olaylarda her (¢ kuvvetin
harekete ge¢me zorunlulugu bulunmamaktadir. Cogunlukla idare, tek basina
uyusmazlgi ¢é6zme olanagina sahip oldugu gibi but¢e duzenlemesi vb. bir faaliyet ile
yasama organinin veya yargl yerinin verecegi karar uyarinca idarenin harekete
geciriimesi suretiyle uyusmazliklarin giderilmesi mimkindur. Bu siniflandirmaya goére

yapilmasi gerekenleri 6zetleyecek olursak;

1- Yiiriitme tarafindan (yetkili idarece) yapilmasi gerekenler

Plan yapma yetkisine sahip kurumlar tarafindan plan yapildiktan sonra
uygulama igin imar programlarini hazirlamak ve mumkin olan en kisa zamanda

planlarin hayata geciriimesinin saglanmasi gerekmektedir. Bu konuda yururlUkteki
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3194 sayili imar Kanunu'nda diizenleme mevcuttur.’®* Kanunun 10. maddesinde,
belediyeler; imar planlarinin yururlige girmesinden en geg¢ 3 ay iginde, bu plani tatbik

etmek Uzere 5 yillik imar programlarini hazirlamakla yukimla kilinmistir.

Imar planinin uygulanmasi kapsaminda kamulastirma yapmaya gecilmeden
once parselasyon dizenlemesinin yapilmasi ¢ok onemlidir. CUnkl kisithlik hali
olusturan alanlarin onemli bir kismi parselasyon yapilmasi halinde duzenleme
ortaklik payr (DOP) kesintisi yoluyla kamunun eline gegirilmesi mumkun olacagi gibi
kamu ortalik pay! (KOP) ile tagsinmazlardan belli bir miktarin resmi kurum alanlarina
ayirilp mualk sahiplerine hisse verilmek suretiyle kulfetin paylastirimasi da

mUmkunddr.

3194 sayili imar Kanunu'nun 18. maddesinde parselasyon anlatilmistir. Buna
gore parselasyon yapilmak tzere diuzenlemeye giren tasinmazlardan % 40 oranina
kadar dizenleme ortaklik payi adi altinda kesinti yapilabilmekte ve resmi kurum alani
olarak belirlenen yerlerin daha sonra karsiligi 6denip kamulastiriimak tzere, ayrica
bir kesinti daha vyapilabilmektedir. Gorulduga Uzere, plan kararlariyla kamu
kullanimina ayrilan alanlarin énemli bir kismi 3194 sayili imar Kanunu'nun 18.
maddesi uyarinca zaten duzenleme ortaklik payindan karsilanabilmektedir. Bu
sebeple parselasyonlarin, plan kararindan sonra en kisa slUrede hazirlanarak
uygulanmasi dnemli 6lgide magduriyeti giderecektir. Parselasyon yapilan duzenleme
sahasindaki butlin tasinmazlardan kanunun tanidigi % 40 sinirina kadar DOP kesinti
yapildiginda imar planiyla kullanimi kisittanmis tasinmaz malikleri diger sahislarla bu

kisithlig1 paylasacak ve bireysel olarak kulfete katlanma ortadan kalkacaktir.

1 — 3194 sayil1 Imar Kanunu madde 10 “Belediyeler; imar planlarinin yiiriirliige girmesinden en

ge¢ 3 ay icinde, bu plami tatbik etmek iizere 5 yillik imar programlarimi hazirlarlar. Bes yillik imar
programlarinin goriistilmesi sirasinda ilgili yatirime:r kamu kuruluslarinin temsilcileri goriisleri esas alinmak
iizere Meclis toplantisina katilir. Bu programlar, belediye meclisinde kabul edildikten sonra kesinlesir. Bu
program i¢inde bulunan kamu kuruluslaria tahsis edilen alanlar, ilgili kamu kuruluslarina bildirilir. Bes yillik
imar programlari sinirlari i¢cinde kalan alanlardaki kamu hizmet tesislerine tahsis edilmis olan yerleri ilgili kamu
kurulusglari, bu program siiresi i¢inde kamulastirirlar. Bu amacla gerekli 6denek, kamu kuruluslarimin yillik
butgelerine konulur.

Imar programlarinda, umumi hizmetlere ayrilan yerler ile 6zel kanunlar1 geregince kisitlama konulan
gayrimenkuller kamulagtirilincaya veya umumi hizmetlerle ilgili projeler gerceklestirilinceye kadar bu yerlerle
ilgili olarak diger kanunlarla verilen haklar devam eder.”
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Ote yandan, tasinmazlarin kalan kismi da vyapilasmaya elverisli hale
geleceginden, degerinde bir artis olacagi da muhakkaktir. Boylece maliklerin de

magdur olmayacagini sdylemek mumkundur.

Ayrica parselasyon plani hazirlamanin maliyeti kamulagtirma maliyetlerine

oranla oldukga duguk oldugundan uygulanabilirligi de daha kolaydir.
Kaldi ki parselasyon yapmak yerel yonetimlerin bir gorevidir.

2- Yargi mercilerince verilebilecek kararlar

Imar_planlarina kargi agilan davalarda, taginmazin kullanim kararinin kamu
hizmetinin gergeklestiriimesine yonelik olmasi nedeniyle kamu yararinin varhgini
bastan kabul eden bir yaklagimla incelemekten ziyade gercekten ihtiyacin ortaya
konulmasi, teknik olarak imar planlarinin uygulanabilir olup olmadigi vb. yonlerden bir

dengenin g6z onune alinarak degerlendirmenin yapilmasi gerekmektedir.

Nitekim plan kararlariyla hayata gecirilemeyecek buyuklikte sosyal donati
alanlari 6ngorulmekte, mevcut yapilasma durumu dikkate alinmadan taginmazlar bu
tarz alanlarin kullanimina ayrilmakta ve sonug¢ olarak da planda projeksiyon olarak
ongorulen sure gecmis olmasina ragmen uygulamaya gegirilememis planlarin
olmasina ve bu nedenle magduriyetlerin ortaya ¢ikmasina sebep olundugu gibi kamu
yararl amacina da ulasilamamaktadir. Bu anlamda Oncelikle planlarin bilimsellik
temeline dayanarak elde edilen verilerin objektif bir sekilde belirlenen ihtiyaglarin
karsilanmasini saglayacak sekilde hazirlanmasi ve vyargisal denetimde de bu

esaslara 6nem verilmesi gerekmektedir.

Kullanimlarin kamu hizmetine ayrilmis olmasi nedeniyle 6n kabul olarak kamu
yararinin varligindan hareketle yapilacak bir inceleme, mulkiyet hakkini ihlal edecek

sonugclari beraberinde getirecektir.

Bu itibarla, yargi mercilerince uluslararasi hukuk kriterleri dikkate alinarak
verilecek kararlar bu konuda énemli bir boslugu dolduracaktir. Bu baglamda AiHM
ictihatlar dikkate alinmasi gereken ®énemli birer kaynaktir. AIHM kamu yararinin
stzlesmeye taraf devletlerce belirlenmesinin daha dogru bir yaklagim oldugunu,
ancak bu belirlemenin usullerinin bulunacagini ve uluslararasi hukuk kurallari

cercevesinde degerlendirilecegini kabul etmektedir.
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Plan yapma yetkisine sahip kurumlarin plan yapildiktan sonra uygulama igin

imar_programlarini hizh bir gekilde hazirlayarak mumkdn olan en kisa zamanda

planlarin hayata gecirilmesini saglamasi bir zorunluluktur. Kaldi ki bu konuda idareler
bagh yetki ¢ercevesinde gorevlendirilmis olduklarina gore, bu konuda maliklerce,
tasinmazlari kamulastirilmak Uzere imar programina alinmasi istemiyle yapilan
basvurular neticesinde g¢ikan uyusmazliklar sebebiyle agilan davalarin, kabulinin
idarenin  yerine gegme olarak degerlendirimemesi ve bu gerekcgelerle

reddedilmemesi, esasina girilerek incelenmesi gerekmektedir.

Ayrica, imar planlarinin uygulamaya gecirilmesini saglamaya yonelik yargi

kararlarinin verilmesi mulkiyet hakkinin da daha etkin korunmasini saglayacaktir.

Uygulamada sosyal donati alani olarak belilenmesine ragmen 20, 25 yildir
kamulastiriimayan taginmazlarin dahi yeni kabul edilen imar programina alinmamasi
karsisinda maliklerce bu yonde yapilan bagvurular s6z konusu olabilmektedir. Boyle
bir durumda imar planinin 20 yillik projeksiyon nifus esas alinarak hazirlanmis
olmasi halinde planin uygulanmadan suresini doldurmasi gibi bir durum ortaya

cikmaktadir.

Parselasyon yapilmasi istemli basvurularla ilgili ¢ikartilacak uyusmazliklarda
da yargi mercileri, ilgili idarelerin gorevi gere@i parselasyon yapmalari gerektigi
konusunda ictihat benimsenerek idarelerin bu yonde karar almalari saglanmasi son

derece yararli olacaktir.

Ote taraftan kamulastirma istemlerinin ilgili idarelerce reddedilmesine yonelik

uyusmazliklarda da yargi yerleri idari islem niteliginde yargi karari verilemeyecegi
Anayasal ve vyasal kurallarina atif yapilarak davalarin reddi yolunda kararlar
verilmektedir. Bu konunun da esastan incelemeye gegiriimesi yoninde olusacak bir

ictihadin, imar programina alinmasi isteminden daha ileri bir adim olacagi kesindir.

Tabii bu husus maddi acgidan ilgili idarelere yuk getireceginden parselasyon

yapmaya gore daha zor bir durumdur.

Butun olanaklarina ragmen idarelerce imar planlarinin uygulanmadigi hallerde
tasinmaz maliklerinin tasinmazlarini kullanamamalarindan kaynaklanan
magduriyetlerinin giderilmesi amaciyla tazminat yolunun agik tutulmasi ve yine

yukarida bahsedilen AIHM ictihatlari cergevesinde tazminat &denmesine
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hikmedilmesi yolunda alinacak kararlarin insan haklari hukukuna uygun olacagi
muhakkaktir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlan™®
1- Hakan Ari/Tiirkiye Davasi (Bagvuru No: 13331/07)

Hakan Ari, (basvuran) 2002 yilinda Mersin Belediyesi’ne imar izni almak igin

basvuruda bulunmustur.

Mersin Belediyesi sehir planinda s6z konusu arazinin okul yapim sahasina

girdigini belirterek bagvurana imar izni vermemistir.

Basvuran 16 Ocak 2002 tarihli yazi ile icel Milli Egitim Miduirligine (idare)
bagvurarak ya s6zu edilen arazinin tek maliki sayllmasini ya da arazisi Uzerinde okul

yapilmasi amaciyla verilen kararin iptal edilmesini talep etmigtir.

Idare, bagvuranin avukatina 11 Kasim 2002 tarihinde génderdigi bir yazi ile
butce kaynaklarinin yetersiz olmasi nedeniyle bahse konu tasinmazin
kamulastirimasinin  hemen gerceklesmeyecegini, bu iglemin gelecek yillarda

yapilmasinin dngoraldagunad bildirmistir.

Basvuran 13 Mart 2003 tarihinde avukati araciligiyla Mersin Asliye Hukuk

Mahkemesi'nde Idare aleyhine maddi ve manevi tazminat davasi agmistir.

Asliye Hukuk Mahkemesi 12 Temmuz 2004 tarihli bir karar ile basvuranin
talebini yerinde bulmus ve idarenin basvurana maddi ve manevi tazminat 6demesine

karar vermistir.

idare 9 Eylil 2004 tarihinde 12 Temmuz 2004 tarihli karara kargi temyize
gitmistir.

Yargitay 2 Aralik 2004 tarihinde ilk derece mahkemesinin kararini bozmustur.

27 Haziran 2005 tarihinde Asliye Hukuk Mahkemesi Yargitay'in karari
dogrultusunda bagvuranin talebini reddetmisgtir.

16 Digisleri Bakanligi Cok Tarafli Siyasi Isler Genel Miidiirliigii tarafindan yapilan gevriden ozetlenerek alinti

yaptilmustir. ( M. S. Celik)
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Basvuran 10 Haziran 2006 tarihinde bu karara karsi temyize gitmis, 28 Eylul
2006 tarihinde Yargitay ilk derece mahkemesinin kararini tum hukumleriyle

onamistir.

Basvuran 18 Ekim 2006 tarihinde karar duzeltme talebinde bulunmus,

Yargitay 22 Ocak 2007 tarihinde bu bagvuruyu reddetmistir.

Malik bu noktada, tasinmazindan tam anlamiyla istifade etme hakkini yitirdigini

ve arazisinin biitiiniiyle deger kaybina ugradigini ileri siirerek AIHM ye basvurmustur.

Hukumetin, bagvuranin s6zu edilen sehir imar planina itiraz etmesi ve idare
mahkemeleri éniinde iptal davasi agmasi gerektigini savunmasina mukabil, AIHM, bu
basvuruda bagvuranin, tasinmazinin okul insa kararindan etkilenmesi nedeniyle
ugradigi zararin giderilmesi bakimindan i¢ hukuktaki mahkemelerde agtigi maddi ve
manevi tazminat davasi ile i¢ hukuk yollarini tiketmis sayilacagi kanisina varmigtir.
AIHM bu baglamda, ic hukuk yollarinin tiiketiimesi kuralinin, belirli bir esneklik payi
ile asirn formaliteye kagmadan ihtilaf konusunun gerektigi kadar dikkate alinmasi

esasina dayandigini hatirlatmistir.

AIHM ayrica bir bagvuru yolunun kullaniminin uygulamada ayni amaca hizmet

eden baska bir basvuru yolunun kullanimini zorunlu kilmadigini belirtmistir.

Yukarida dile getirilen hususlar 1siginda AIHM, Hikumetin 6n itirazlarini

reddetmigtir.

Hukumet mulkiyetten yoksun birakma gibi bir durumun s6z konusu olmadigini
ve basvuranin arazisini kullanmaya ve fidanlik olarak ekip bigmeye devam

edebilecegdini savunmustur.

AiHM'ye gbre basvuranin miilkiyet hakkina yonelik bir miidahale sbz
konusudur. Tasinmazin sehir imar planinda okul yapimi igin 6ngoérilmesi yalnizca
imar yasagindan etkilenmesine yol agcmamig, ayni zamanda araziden istifade

edilmesini de olanaksiz hale getirmistir.

AIHM bagvuranin tagsinmazina el atiimamasi nedeniyle re’sen gerceklesmis bir
muadahalenin, bunun yani sira mulkiyetin transferinin gerceklesmemis oldugu, bu
baglamda, basvuran tarafindan 6ne surulen durumun etkilerinin mulkiyet hakkina

yonelik kisittamalardan ileri geldigini, gayrimenkulin degeri ile ilintili oldugunu ve
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sonucu itibariyla butin olarak tasinmazin kullanilabilirligini azalttigini animsatir.

AIHM buna karsin, 6zine yonelik kayba ugrasa da mezkdr hakkin
kaybolmadigini not etmektedir. Dile getirilen butin bu tedbirlerden bagvuranin
mulkiyet hakkindan yoksun birakildigi gibi bir ¢ikarimda bulunulmamaktadir.
Basvuran ne tasinmazina erigsim hakkini ne de onun maliki olmayi kaybetmis, esasen
taginmazin satisi konusunda sikinti yagamistir. Bu sartlar gercevesinde AiHM, Ek 1
No’lu Protokol'in 1. maddesinin ilk bendinin ikinci cumlesinin mevcut basvuruya

uygulanamayacagdina itibar etmektedir

AIHM yine de bagvuran tarafindan dile getirilen durumun Ek 1 No'lu

Protokol’lin 1. maddesinin ilk cimlesi kapsamina girdigini ifade etmektedir.

AIHM kamu vyararinin gerekleri ile basvuranin temel haklarinin korunmasi
arasinda hukum surmesi gereken adil dengenin gozetilip gozetilmedigini incelemeye

almaktadir.

AIHM, basvuranin hakkina yénelik midahalede genel kamu menfaatlerine
riayet edildigi kanisindadir. Ancak butun bu donem boyunca mulkiyetinin akibeti
konusunda bir belirsizlige itildigini gozlemlemektedir. ilk etapta idari bitce
kaynaklarinin yetersizligi nedeniyle mezklOr arazi kamulastirilamamis olmaktan

etkilenmigtir.

AIHM séz konusu bu durumun basvuranin milkiyet hakkindan tam anlamiyla
yararlanmasi onunde engel teskil ettigine ve arazinin satis sansi da dahil, sonucu

itibariyla tasinmazin degerini hatiri sayilir dlgiide azalttigina itibar etmektedir.

Butlin bu sézi edilenler, AIHM’yi bagvuranin, kamu yararinin gerekleri ile
mulkiyet hakki arasinda gozetilmesi gereken adil dengeyi bozan, alisiimigin disinda

ve Olgusuz bir yuke katlanmak zorunda kaldigi yonunde disunmeye sevk etmistir.

AIHM bu nedenle Ek 1 No’lu Protokol’'iin 1. maddesinin ihlal edildigi sonucuna

varmaktadir.
A. Maddi tazminat

Basgvuran tasinmazin guncel degerine karsilik geldigini dne surerek maddi

tazminat 6denmesini ve ayrica yasal faiz oraninin uygulanmasini talep etmistir.
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AIHM bu basvuruda s6z konusu miidahalenin genel kamu yararini gdzettigini,

yasaya ayKkiri bir durumun ya da keyfi bir tutumun sergilenmedigini hatirlatir.

Sonug itibariyla, mevcut basvuruda tespit edilecek tazminat miktari bahse
konu muidahalenin sonugclarini timuyle ortadan kaldiracak nitelikte olmayacaktir.
Bagska bir ifadeyle s6z konusu dava kosullari net bir maddi tazminatin belirlenmesine
olanak tanimamaktadir. Ugranilan zarar, telafisi i¢in gerekli meblaglarin

hesaplanmasini olanaksiz kilan, 6zu itibariyle sonucu supheli bir yapidadir.

AIHM hakkaniyete uygun bir tazminatin belirlenmesinde basvuranin

tasinmazindan yararlanmasinin olanaksiz hale geldigi 2002 yilini dikkate almaktadir.

AIHM makul cikis noktasinin tasinmazin o dénemdeki olasi degerini
karsilamasi gerektigine itibar etmekte, bagvuran tarafindan arazinin guncel veya

guncellestirilmis haline iliskin 6ne strdiigu goéreceli tahminleri de bertaraf etmektedir.

Tasinmazin degerinin tespitinde AIHM dosyada sunulan bilirkisi incelemesi

sonuglarindan yararlanacagini ifade etmektedir.

AIHM tasinmazin degeri bir kez tespit edildiginde, diger unsurlarin
yoklugunda, tasinmazdan istifade edilemeyen dénemden ileri gelen zararin ilgili
batin dénem igin tagsinmazin degerine karsilik gelecek sekilde 6denecek yasal faiz

oranlyla giderilecegi kanisindadir.

AIHM, yukarida dile getirilenler 1siginda, AIHSnin 41. maddesi geregince

basvurana hakkaniyete uygun olarak maddi tazminat 6denmesini kararlagtirmaktadir.
B. Manevi tazminat
Basvuran yasal faiz oraniyla birlikte manevi tazminat da talep etmistir.

AIHM davanin kosullar dikkate alindiginda AIHS’nin ihlali sonucunda sézii
edilen dava surecteki belirsizlik nedeniyle bagvuranin manevi agidan belirli bir 6lgude
haksizliga ugradigini kabul etmektedir ve hakkaniyete uygun olarak bir miktar manevi

tazminat 6denmesini uygun gormektedir.
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2- Ziya Cevik/Tiirkiye Davasi (Bagvuru No: 19145/08) *'

Ziya Cevik adli sahsa ait Ankara ili, Cankaya ilgesinde bulunan gayrimenkulG
1973 tasdik tarihli imar planinda ¢ocuk parki (oyun alani) olarak belirlenmis ve tapuya

serh edilmigtir.

2005 yilina kadar plan degigtirilerek yapilasma imkani getirilmedigi gibi
tasinmaz kamulastirilarak bedeli de verilmediginden Adli Yargi'da tazminat davasi

acllmig; ancak araziye fiilen el konulmadigindan dava reddedilmisgtir.

2009 yilinda tasinmazin sahibi, ya imar izni verilmesi ya da kamulastirma
yapilmasi istemiyle yaptigi basvurular da idarece reddedilmistir. idare

kamulastirmamaya butge yetersizligini gerekge gostermigtir.

Bu nedenlerle malik, AIHM ne basvurmasi lizerine Mahkeme, vermis oldugu

kararda su hususlara deginmektedir:

- Belediyelerce (idarelerce) yapilan (5 yillik) imar planlar kabul edilmesine
ragmen uygulanmadigi hallerde, magdur olanlarin tazminat alabilmeleri i¢in

Turk Hukukunda hicbir diizenlemenin bulunmadigi;

- Olayda 30 yildan fazla bir slre ge¢cmesine ragmen tasinmazin
kamulastirimamasi ve sahibine imar izni veriimemesi, tagsinmazin
kullanilabilirligini  kisitladigini,  bu  durumun  miulkiyet  hakkindan
yararlanmanin dnudnde engel teskil ettigini ve tasinmazin degerini 6nemili

Olcude azalttigini;

- Bunun da, kamu yarari ile mulkiyet hakki arasinda gozetilmesi gereken
adil dengeyi bozmus ve malik Uzerine orantisiz bir yuk bindirdigi sonucuna

variimigtir.

Tarkiye'’de de yuksek mahkemelerin benzer yonde kararlar vermeye

basladiklarini gérmekteyiz.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu, tasinmaz 18.04.1978 tarihli 1/5000 Oolgekli
nazim ve 26.05.1992 tarihli 1/1000 6lgekli uygulama imar planinda ilkokul alani iken

o Adalet Bakanligi Uluslararas1 Hukuk ve Dis iliskiler Genel Miidiirliigii Insan Haklar1 Daire Baskanlig1 tarafindan

15-17 Kasim 2011 tarihinde yapilan AIHM nin Tiirkiye Kararlar1 ... konulu konferans bildirgesinden &zetlenerek alinti
yaptilmustir. ( M. S. Celik)
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1/5000 olcekli 16.04.2005 onay tarihli planda da Temel Egitim alanina ayriimis

olmasi nedeniyle agilan bir tazminat davasinda;

Dava tarihine kadar yirmi yili gegen sureg igerisinde imar planinin fiilen hayata
gecirilememesi nedeniyle kamulastirma ya da takas cihetine gitmeyen idarece, iglem
tesis edilmemek suretiyle tasinmaza muidahale edildigi; bu haliyle idarenin eyleminin,
mulkiyet hakkinin 6zine dokunan ve onu ortadan kaldiran bir nitelige sahip bulunan
kamulastirmasiz el koyma olgusunun varligi igin yeterli bulundugu, bu itibarla,
kamulastirmasiz el koyma olgusunun varliginin dogal sonucu olarak da, idarenin
hukuka aykiri eylemiyle mulkiyet hakki engellenen tasinmaz mal sahibinin, dava
yoluyla kamulastirmasiz el koyma hukumleri dogrultusunda mulkiyetin bedele

cevrilmesini idareden isteyebilecegine karar vermistir.*®

Nitekim Danigtay Altinci Dairesi, ictihat degisikligine gitmis ve imar planinda
sosyal donati alaninda kalan tasinmazlarin, imar programina alinmasi veya
kamulastirimasi istemli basvurularin reddi yolunda tesisi edilen islemlerin iptali
istemiyle acgilan davalarin esastan incelenerek, hukuka aykiriiginin saptanmasi

halinde iptali gerektigi yonunde karar vermektedir.

Danigtay ornek bir kararinda, imar plani yapildigi tarihten itibaren dort yil
gecmesine ragmen agaclandiracak alanda kalan tasinmazin kamulastirimamig
olmasi nedeniyle bu yonde islem tesis edilmesi istemiyle yapilan basvurunun

reddedilmesinin hukuka aykiri oldugu sonucuna variimistir. °

Bu ictihat degisikliginden sonra parselasyon yapilmasi istemli bagvurularin
reddine dair iglemlere karsi acgilan iptal veya tazminat talepli davalarda verilen idare
mahkemesi kararlari hentz temyizen incelenmediginden; Dairenin bu konuda yeni bir
karari bulunmamakla beraber ictihadinin imar programi veya kamulastirma

meselesinde benimsedigi ictihat dogrultusunda olacagi tahmin edilmektedir.

Batin bu acgiklamalar gosteriyor ki asil harekete gegmesi gereken idari
mercilerdir. Tabii idareyi harekete gecirecek yasal duzenlemelerin de yapilmasi bu isi
¢cozmede etkili olacaktir.

18 Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 15.12.2010 giinlii, E:2010/5-662, K:2010/651 say1l1 karar1

10 D.6.D. 14.09.2011 giinli, E:2009/3923, K:2011/3186
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Anayasa mahkemesi kararinda da belirtilen dogrultuda mevcut boslugun yargi
kararlariyla doldurulmasi da mumkdn olabili. Ama daha kesin bir yontem ise

meselenin yasal bir dizenleme ile ¢zilmesidir.
3- Yasal dizenlemeler

Yarg! kararlariyla, sadece uyusmazlik ¢ikan konularda karar aliniyor olmasi,
ayni zamanda yukarida da deginildigi Uzere genel itibariyle idareleri iglem yapmaya
zorlayacak tarzda kararlarla ¢ozUm bulunmaya caligilmasi karsisinda, bu konuda
butin sahislara esit uygulama yapma imkanini saglayacak ve temel haklari ihlal
etmeyi onleyecek en etkin yolun yasal dlizenlemeler vasitasiyla idareleri harekete

gecirmek oldugu anlasiimaktadir.

Bu sonuca varmak igin basta yururlikteki yasal hukimlerin yetersiz oldugunu

belirtmek gerekir. Bu cimleden hareketle;

Yeni yasal dizenlemenin gerekliligini ortaya koyan sebepleri séyle ézetlemek

mumkundur;

Oncelikle sunu belirtmekte yarar var; hukuk devletinin temel ilkelerinden biri
“pbelirlilik”tir. Belirlilik ilkesi, hukuksal guvenlikle baglantili olup birey, yasadan, belirli
bir kesinlik iginde, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal sonucun
baglandigini bilmelidir. Hukuk guvenligi, normlarin dngoérulebilir olmasini, ilgili kigilerin
mevcut sartlar altinda belirli bir islemin ne tlr sonuglar dogurabilecegini makul bir
duzeyde ongormelerini mumkin kilacak sekilde dizenlenmis olmasini gerektirir.
“Ongdrilebilirlik sart1” olarak da nitelendirilen bu ilkeye gdre yasanin uygulanmasinda
takdirin kapsami ve uygulama yonteminin bilinebilir olmasini ifade eder. Belirlilik,
kigilerin hukuk guvenligini korumakla birlikte idarede de istikrari saglayacagi gibi ayni
durumda olanlara esit uygulamayl beraberinde getireceginden keyfiligi de

Onleyecektir.

Yukarida degindigimiz dava orneklerinden de anlasilacagi uzere bu konuda

yasal bir belirsizligin oldugu agiktir. Soyle ki;

a) imar planlari 25-30 belki daha fazla yillik perspektiflerle hazirlandigindan,
her tar ve Olgekteki planin timinin ayni zamanda uygulanmasina ihtiya¢ olmadigi

gibi Ozellikle yerlesme alanlarindan uzaklastikga uygulanma ihtiyacinin azaldigini
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hatta ortadan kalktigini belitmek mimkuanduar. Diger bir ydnlyle bakildiginda, planin
esnekligi geregince planin degistiriime zorunlulugunun ortaya ciktigi durumlarda
kullanim amacinin degistiriimesinin guncel ihtiyaglara ve bu yolla kamu yararina daha

uygun olacagini soylemek de mumkundur.

Bu itibarla, bir yandan planlamanin yapilmasi kamu yarari agisindan bir
zorunluluk oldugunun kabul edilmesi, diger yandan yapilan her tur planin hemen
uygulanmasinin akilci olmayabilecegi g6z onune alinarak bir usul ve siralama
dairesinde planlarin uygulamaya konulmasini benimsemek gerekir. Bu baglamda
Ozellikle uygulama imar plani ile Ust olgekli planlarin farkh degerlendiriimesi, Ust
Olcekli plani olsa bile henuz uygulama imar plani olmayan vyerlerde imar
uygulamalarinin yapilmasinin alt dlgekli plan yapilincaya kadar geri birakilmasi
gerekir. Ve bu kapsamda idarelere de yetki verilmesi gerekir. Oysa mevcut 3194
sayill imar Kanunu'nda bdéyle bir ayrim yapilmaksizin hem nazim imar plani hem de
uygulama imar planini tanimlayan bir kavram olan imar planinin yuarurlige
girmesinden sonra 3 ay i¢cinde programin yapilarak uygulamanin yapilmasini zorunlu
kilmaktadir.

b) Mer'i mevzuatta plan yapma konusunda genel yetkili idareler belediye ve il
dzel idareleri olmasina ragmen, 3194 sayili imar Kanununun 10. maddesinde imar
programi yapmada sadece belediyelere yukumlulik yuklendigini gormekteyiz.
Boylece imar bakimindan belediyelerin kontrolinde olmayan yerlere iligkin imar

planlarinin uygulama programlarini yapma hususunda yasal bosluk s6z konusudur.

c) imar programinin uygulamaya konulmasinin en énemli safhasi olan arsa ve
arazi duzenleme islemlerinin  tamamlanmasinin  zorunlulugu ile  suresi
dizenlenmemistir. Bu eksiklik nedeniyle uygulamada ifraz (ayirma) ve tevhit
(birlestirme) uygulamalari veya belli oranlarda yola bedelsiz terkler yapilarak insaat
yapilmakta, bunun sonucunda da planin uygulamaya konulmasinin guglestigini

gormekteyiz.

d) Arsa ve arazi dizenleme iglemleri tamamlanmig olan yerler veya fiilen bu
islemleri yapma imkani kalmamis olan bolgeler veyahut plan degisikligi nedeniyle
umumi hizmetlere ayrilan alanlarin olusmasi ya da daha dnce yargiya intikal etmis ve

idari iglem niteliginde yargi karari verilemeyecegi gerekgesiyle dava reddedilmis olmasi
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hallerinde nasil bir yontemin benimsenecedi hususunda ayrik bir dizenleme

bulunmamaktadir.

e) Son olarak gorevli ve yetkili idarelerin imar planlari kapsamindaki
yukumluldklerini  hic veya zamaninda yerine getirmemeleri halinde yaptirimi
dizenleyen bir kanuni hikim bulunmamaktadir. Boyle bir durumda gindeme
gelebilecek tazminat davalarinda da somut zararin ispatinin ¢ok zor olmasi karsisinda

tatmin edici bir neticenin alinmasi mimkin gézukmemektedir.

Yukarida da belirtildigi gibi kisithlik hali karsisinda, mulkiyet hakkinin nasil
korunacagi sorununu ¢ézmede en etkili yolun yasal bir dizenleme oldudu ortaya

cikmaktadir.

Bu konuda yapilacak dizenlemede, dncelikle imar plani ile belirlenen kullanim
kararlarinin uygulanmasindaki belirsizligin kaldirilmasi gerekmektedir. Bu belirsizlik
planin ne kadarlik kisminin uygulanacagi ve hangi surede uygulanacagindan
kaynaklanmaktadir. Diger bir husus da idareyi bu plani uygulamaya zorlayacak
yaptirimlar 6ngorulmelidir. Ancak yaptirimlar ongoralirken bir taraftan da kamu
kurumlarinin kargilasacagdi mali kllfetler konusunda da gerekli olanaklar saglanarak

planin tamamen uygulanmasinda kolaylik saglayici tedbirler alinmaldir.

Bayindirlik ve iskdn Bakanhginca Mayis—2005 tarihinde hazirlanan imar
kanunu tasarisi taslaginda kisithlik halinin nasil giderilece@ine iligkin dizenlemeler

yapilmistir.

Bu tasari taslagina gore, idareler uygulama imar planlarinin kabull sonrasinda
dort ay igerisinde butun planin uygulanmasini saglayacak sekilde imar programi
hazirlar ve 3 yil icerisinde butun parselasyonlarin yapilmasi ve kamu hizmetine
ayrilan tagsinmazlarin kamu eline gecirilmesi zorunludur. Kamulastirmalar bu surede
yapilir, gerekli 06denek bltgeye konulur. Bu sure igerisinde kamulastirma
yapillmamasi halinde tagsinmaz malikleri tarafindan tazminat talep etme hakki dogar.
Ayni zamanda imar programina alinan tasinmazlarin emlak vergisi 6demeleri

durdurulur.

Goruldiglu uzere s6z konusu taslakta bu konuda sorun teskil eden hususlar

ele alinarak ¢6zUm yolu sunulmustur.
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Yasalagsmasi ve uygulanmasi halinde mulkiyet hakki ihlalinden kaynaklanan
tazminat davalarinin 6nine gegilecedi ve her seyden oOnce Kkisilerin mulkiyet

haklarinin korunmasina yonelik bir duzenleme olacagi kugkusuzdur.
Sertifika diizenlenmesi

Kisithlik hali mevcut tagsinmazlarin kamulastirma maliyetleri konusunda yerel
yonetimlere yardimci olarak 2863 sayili Kanun uyarinca sit alani olarak belirlenen
bdlgelerde kalan tasinmazlar i¢cin uygulanmis olan (2009 yil itibariyle bu uygulama
kaldirilmigtir.) 4706 sayili Kanun uyarinca tasinmaz bedeli karsihdinda sertifika
dizenlenmesi muessesesine benzer bir uygulamadan yararlanilabilir. Bu sertifika ile
sit alani belirlenene kisitlihk hali mevcut tagsinmazlar igin tagsinmazin rayi¢ bedeli
karsiiginda sertifika dizenlenmekteydi. Bu sertifika ile bazi ayricaliklar tagsinmakta,
ornegdin sertifika kamu ihalelerinde kullanilabilmektedir. Ayni husus yerel yonetimler
icin de Ongorulebilir. Planlamada kisithlik hali mevcut olan tasinmazlara yonelik
olarak duzenleme yetkisi taninabilir. Bu durum o&zellikle tasinmazda yapilasma

bulunmasi halinde ¢6zUm adina idarelere kolaylik saglayacaktir.

Yine Bakanlikga hazirlanan taslakta bu konuya yonelik olarak belediyelere ve
il 6zel idarelerine menkul deger ¢gikarma yetkisi verilmesi ongortulmustiur. Taslagin 26.
maddesinde “Idare, geliri teknik altyapi ve sosyal donati projelerinde kullaniimak

Uzere, kaynaklari ve duzenli gelirleri karsihginda degerli kagit ¢ikarabilir.

Bu maddenin uygulanmasina dair usul ve esaslar Bakanlik gorisu alinarak

Maliye Bakanligr’'nca yayimlanacak Yonetmelikle belirlenir.” hUkmu yer almaktadir.

Yine belediye ve il 6zel idareleri icin bu miesseseden yararlanma yolunun
acllmasi maliyetlerin kargilanmasini kolaylastiracak ve planlarin en kisa surede
uygulamaya gegirilmesini saglayacaktir. Ornegin okul alani olan bir bélgede yer alan
tasinmazlara yonelik olarak Milli Egitim Bakanlidinca veya saglik tesisi 6ngorulen bir
bélgede yer alan tasinmazlara yonelik olarak Saglik Bakanliginca ya da her turlu

devlet tizel kisiligi adina Maliye Bakanhgi tarafindan sertifika uygulamasi yapilabilir.

Ancak burada sertifikanin daha iglevsel hale getiriimesi saglanmahdir. Sertifika
sahibi kisiler bu sertifikayi birgok alanda rahat bir sekilde kullanabilmelidirler. Her tarla
kamuya yapilacak ddemeler gozden gegcirilerek bu iglevsellik kapsamli bir sekilde

saglanmalidir.
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Takas imkani

Yine kisithihik hali olusan taginmazlarin kamu tasinmazlariyla takas imkani
saglanabilir. Bu konuda mevzuatimizda dayanaklarimiz da mevcuttur. Bu yolun aktif

bir sekilde kullanimini saglayacak mevzuat duzenlemeleri yapilabilir.

Sonug olarak kisithlik hali mevcut imar hukukumuzda kigilere yonelik olarak
olusturdugu zararlar agisindan en acil ¢ozUm bekleyen sorunlarimizdandir. Her
planlama bdlgesinde bir¢cok tasinmaz maliki bu sorunla karsi karsiyadir. Ve mulkiyet
hakki ihlal edilmektedir. Bu konuda taginmaz maliklerinin yukarida da belirtildigi uzere
AiIHM yoluna bagvurmalari halinde sonuglari agisindan ciddi tazminat kayiplari ortaya
¢ikacaktir. Bu anlamda sorun daha da buyumeden yasal ¢ozumler Gretilmelidir. Yasal
dizenlemenin diger bir gerekliligi de planlamanin belediye ve il 6zel idarelerin keyfi
uygulamalarina birakilmasi sonucunda yillar gegmesine ragmen uygulanmayan plan
kararlarina neden olunmasidir. Bu da yasanabilir bir gevre ve kent yasaminin, dogru
planlamayla kalkinmisg bir sehir beklentisinin karsilanamamasini beraberinde
getirmektedir. Bu anlamda daha gergekci uygulanabilir planlar 6ngormek ve en kisa
surede uygulanmasini  saglamak adina gerekli yasal duzenlemelerin

gerceklestiriimesi lkemiz imar hukukunun oncelikli bir ihtiyacidir.
Plan degisikligi sonucunda kisithhgin olugsmasi

Buraya kadar aktardigimiz ¢ézumler normal bir planlama ve parselasyon
surecinin iglemesi ile rahat uygulanabilecek ¢6zUmlerdir. Ancak bir de imar
planlarinin degiskenlik gostermeleri, plan degisikligi ile kisitlilik halinin olusmasi da
s0z konusu olabilir. Tabii bu durumda ¢ézumlemeler daha karmasik bir hal alacaktir.
Plan degisikligi yapilan tasinmazlarda yapilasma bulunmasi kamulastirma
maliyetlerini arttiracagindan isin ¢6zUmunU zorlastiracaktir. Diger taraftan daha 6nce
tasinmazi kapsayan alanda parselasyon yapilmis olmasi, dizenleme ortaklik payi

alimini da kanun geregi ortadan kaldiracaktir.

Boyle bir durumda sorunun ¢6zumu adina oncelikle plan degisikliklerini belirli
sartlara baglamak gerekir. Tabii ki bu plan degisikligi yapilmasini engelleyecek
mahiyette olmamalidir. Planlamada esneklik ilkesi geregi zamanla mevcut ihtiyaglarin
kargilanamamasi sonucunda plan degisikligine gidilebilir. Ancak bu degisiklik gereqgi

olusacak kisitlilik alanina yonelik olarak kesin bir sure oOngorulerek ilgili kamu
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idarelerince kamulastirilmasi zorunlulugu getiriimelidir. Plan degisikligi sonrasinda
kanunen ongorulecek surede kamulastirma yapilmamasi halinde yine yaptirimlar

ongoralmelidir.
Sonug Olarak

Kamu yarari duslUncesiyle tasinmazin amme hizmetine 6zglilenmesi devam
ederken kamulastirma yapilmamasi ve bu durumun makul bir sireyi agsmasi, ornegin
malikin yasami boyunca surmesi halinde, mulkiyet hakkinin sahibine tanidigi
kullanma, yararlanma ve tasarruf etme-tiketme haklarindan bir batin olarak istifade
edememe sonucunu dogurur ki bu da bireysel yararin, kamu yarari kargisinda yok
sayllmasi, kamu vyararina feda edilmesiyle esdederde oldugu soOylense abart

yapiimig olmaz.

Ote vyandan, Ust norm olan yirirlikteki 1982 Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinda, mulkiyet hakki temel hak ve hurriyetler arasinda sayilmis, ancak
kamu yarari amaciyla sinirlandirilabilecegi ve bu sinirlamanin da bazi kosullara bagli
oldugu kabul edilmistir. Yani sinirlamanin da sinirlari oldugu vurgulanmistir. Bunu da,
iki ilkeyle 6zetlemek mumkundur. Bu iki ilkenin ilki, hakkin 6zine dokunmama, ikincisi

ise, dlcululuktdr.
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