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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN : Kiigiikcekmece 1. Asliye Hukuk Mahkemesi.

ITIRAZIN KONUSU : 20.7.1966 giinlii, 775 sayili Gecekondu Kanunu'nun 40.
maddesinin Anayasa'nin 10., 13., 35/1., 46. ve 125. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali
istemidir.

I- OLAY

Davacinin tasinmazi, gecekondu 1slah bolgesinde kalmasi nedeniyle Avcilar
Belediyesinin 18.9.1979 giinlii, 531 sayili karar1 ile kamulastirilmistir.

Istanbul Biiyiiksehir Belediye Meclisi 12.6.1984 giinlii, 18 sayili karar1 ile davacinin
tasinmazinin da bulundugu alan1 gecekondu islah bdlgesi disina ¢ikartarak Istanbul Belediye
Mensuplar1 Yap1 Kooperatifine tahsis etmistir.

Davaci, Istanbul Biiyiiksehir Belediye Baskanlig1 ile tahsis yapilan yap1 kooperatifi
aleyhine actig1 davada taginmazin kamulagtirma amacina aykir1 olarak davali belediyede
calisan personelin kurdugu yap1 kooperatifine verilmesi isleminin hukuka aykirt oldugunu ileri
sirmiis ve yeniden kendi adina tescil edilmesini talep etmistir. Ancak tasinmazin geri
alinmasini olanakli kilan 2942 sayili Kamulastirma Kanunu'nun 23. maddesinin uygulanmasini
engelleyen 775 sayili Gecekondu Kanunu'nun 40. maddesinin Anayasa'ya aykir1 oldugunu
iddia ederek Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulmasini istemistir.

Mahkeme de; davacinin Anayasa'ya aykirilik iddiasini ciddi bularak 775 sayili
Gecekondu Kanunu'nun 40. maddesinin Anayasa'nin 2., 10., 13., 35., 46. ve 125. maddelerine
aykiriligi saviyla Anayasa Mahkemesi'ne bagvurmustur.

I1I- YASA METINLERI

A- Iptali Istenilen Yasa Kurali

775 sayili Gecekondu Kanunu'nun iptali istenilen 40. maddesi soyledir :

"Madde 40- Bu Kanun geregince yapilan kamulastirmalarda 6830 sayili Istimlak
Kanunu'nun 23. maddesi uygulanmaz."

B- llgili Yasa Kural1 2942 sayili Kamulastirma Kanunu'nun 23. maddesi sdyledir :
"Madde 23- Kamulastirma bedelinin kesinlesmesi tarihinden itibaren bes yil iginde,

kamulastirmay1 yapan idarece veya 22 nci maddenin ikinci fikrasi uyarinca devir veya tahsis
yapilan idarece; kamulastirma ve devir amacina uygun hig bir islem veya tesisat yapilmaz veya
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kamu yararina yonelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek tasinmaz mal oldugu gibi birakilirsa, mal
sahibi veya mirascilar1 kamulastirma bedelini aldiklar1 giinden itibaren isleyecek kanuni
faiziyle birlikte 6deyerek, tasinmaz malin1 geri alabilir.

Dogmasindan itibaren bir yil i¢inde kullanilmayan geri alma hakki diiser.

Ayni amacin gerceklesmesi i¢in birden fazla tasinmaz mal birlikte kamulastirildig
takdirde bu tasinmaz mallarin durumunun bir biitiin olusturdugu kabul edilerek yukaridaki
fikralar buna gore uygulanir.

Ozel kanunlarda bu maddenin uygulanmayacagina iliskin hiikiimler saklidir. 1164 sayili
Arsa Ofisi Kanununa dayanilarak yapilan kamulastirmalarda ve bu Kanunun 3 tincii maddesinin
2 nci fikrasinda belirtilen hallerde yapilacak kamulastirmalarda, bu madde hiikmii
uygulanmaz."

C- Itiraza Dayanak Yapilan Anayasa Kurallari

Itiraz yoluna bagvuran mahkemenin itirazina dayanak yapti§i Anayasa kurallari
sunlardir:

1- "MADDE 10- Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefl inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir.

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlar1 ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar."

2- MADDE 13- Temel hak ve hiirriyetler, Devletin {ilkesi ve milletiyle bdliinmez
biitlinliigiintin, milli egemenligin, Cumhuriyetin, milli giivenligin, kamu diizeninin, genel
asayisin, kamu yarariin, genel ahlakin ve genel sagligin korunmasi amaci ile ve ayrica
Anayasanin ilgili maddelerinde ongoriilen 6zel sebeplerle, Anayasanin sdzline ve ruhuna
uygun olarak kanunla sinirlanabilir.

Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve 6zel sinirlamalar demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykir1 olamaz ve 6ngoriildiikleri amag disinda kullanilamaz.

Bu maddede yer alan genel sinirlama sebepleri temel hak ve hiirriyetlerin tiimii i¢in
gecerlidir."

3- "MADDE 35- Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir.

Bu haklar, ancak kamu yarar1 amaciyla, kanunla sinirlanabilir.

Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykir1 olamaz."

4- "MADDE 46.- Devlet ve kamu tiizelkisileri; kamu yararinin gerektirdigi hallerde,
karsiliklarini pesin 6demek sartiyla, 6zel miilkiyette bulunan tasinmaz mallarin tamamini veya

bir kismini, kanunla gosterilen esas ve usullere gore, kamulastirmaya ve bunlar lizerinde idari
irtifaklar kurmaya yetkilidir.
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Kamulastirma bedelinin hesaplanma tarz ve wusulleri kanunla belirlenir. Kanun
kamulagtirma bedelinin tespitinde vergi beyanini, kamulastirma tarihindeki resmi makamlarca
yapilmis kiymet takdirlerini, tasinmaz mallarin birim fiyatlarini ve yap1 maliyet hesaplarini ve
diger objektif dlciileri dikkate alir. Bu bedel ile vergi beyanindaki kiymet arasindaki farkin nasil
vergilendirilecegi kanunla gosterilir.

Kamulastirma bedeli, nakden ve pesin olarak Odenir. Ancak tarim reformunun
uygulanmasi, biiylik enerji ve sulama projeleri ile iskan projelerinin gerceklestirilmesi, yeni
ormanlarin yetistirilmesi, kiyilarin korunmasi ve turizm amaciyla kamulastirilan topraklarin
bedellerinin 6denme sekli kanunla gosterilir. Kanunun taksitle 6demeyi 6ngorebilecegi bu
hallerde, taksitlendirme siiresi bes yil1 asamaz; bu takdirde taksitler esit olarak édenir ve pesin
d6denmeyen kisim Devlet borglar i¢in dngoriilen en yiiksek faiz haddine baglanir.

Kamulastirilan topraktan, o topragi dogrudan dogruya isleten kiiclik ciftciye ait
olanlarinin bedeli, her halde pesin 6denir."

5- "MADDE 125- idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine kars1 yarg1 yolu agiktir.

Cumhurbaskaninin tek basina yapacag islemler ile Yiiksek Askeri Stranin kararlar
yargl denetimi disindadir.

Idarf islemlere kars1 agilacak davalarda siire, yazili bildirim tarihinden baslar.

Yarg: yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirlidir.
Yiirtitme gorevinin kanunlarda gdsterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini
kisitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bi¢cimde yargi
karar1 verilemez.

Idari islemin uygulanmasi halinde telafisi gii¢ veya imkansiz zararlarin dogmasi ve idari
islemin agik¢a hukuka aykiri olmasi sartlarinin birlikte gerceklesmesi durumunda gerekce
gosterilerek yliriitmenin durdurulmasina karar verilebilir.

Kanun, olaganiistii hallerde, sikiyonetim, seferberlik ve savas halinde ayrica milli
giivenlik, kamu diizeni, genel saglik nedenleri ile yliriitmenin durdurulmasi karari1 verilmesini
siirlayabilir.

Idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan zarar1 6demekle yiikiimliidiir."
IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii'niin 8. maddesi geregince Yekta Giingdr OZDEN, Giiven
DINCER, Yilmaz ALIEFENDIOGLU, Mustafa GONUL, Mustafa SAHIN, fhsan PEKEL,
Selguk TUZUN, Ahmet N. SEZER, Erol CANSEL, Yavuz NAZAROGLU ve Hasim KILIC'n
katilmalariyla 24.3.1992 giinii yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada eksiklik
bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine oybirligi ile karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI
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Isin esasina iliskin rapor, basvuru karar1 ve ekleri, itiraz konusu yasa kurali ile dayanilan
Anayasa kurallari, bunlarin gerekgeleri ve oteki yasama belgeleri okunup incelendikten sonra
geregi gortsiiliip distiniildi:

A- Iptali Istenilen Kuralin Anlam ve Kapsami

Itiraz konusu 20.7.1966 giinlii 775 sayil1 Gecekondu Kanunu'nun 40. maddesinde "Bu
kanun geregince yapilan kamulastirmalarda 6830 sayili Istimldk Kanunu'nun 23. maddesi
uygulanmaz" denilmektedir.

Gecekondu Yasast geregince yapilacak kamulastirmalarda uygulanmayacagi dngoriilen
6830 say1l1 Istimlak Kanunu 4.11.1983 giinlii 2942 say1l1 Kamulastirma Kanunu ile yiiriirliikten
kaldirilmistir. Bu Yasa'nin 41. maddesinde "Diger Kanunlarda istimlak Kanunu'na veya belli
maddelerine yapilan atiflar bu Kanuna veya Kanunun ayni konular1 diizenleyen madde veya
maddelerine yapilmis sayilir." denilerek Gecekondu Yasasi'nin 40. maddesinin géndermede
bulundugu 6830 sayil1 Istimlak Kanunu'nun 23. maddesindeki diizenlenen kurala, bu yasay1
yiirlirliikkten kaldiran 2942 sayili Kamulastirma Yasasi'nin 23. maddesinde yer verilmistir.

Malikin, kimi durumlarda kamulastirilan taginmazini geri alabilmesine olanak veren
2942 sayili Yasa'nin 23. maddesinde s0yle denilmektedir :

"Kamulastirma bedelinin kesinlesmesi tarihinden itibaren bes y1l i¢inde, kamulagtirmay1
yapan idarece veya 22. maddenin ikinci fikrasi uyarinca devir veya tahsis yapilan idarece;
kamulagtirma ve devir amacina uygun higbir islem veya tesisat yapilmaz veya kamu yararina
yonelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek tasinmaz mal oldugu gibi birakilirsa, mal sahibi veya
mirasgilari kamulagtirma bedelini aldiklar1 giinden itibaren isleyecek kanuni faiziyle birlikte
odeyerek, tasinmaz malin1 geri alabilir.

Dogmasindan itibaren bir yil i¢inde kullanilmayan geri alma hakki diiser.

Ayni amacin gerceklesmesi i¢in birden fazla taginmaz mallarin durumunun bir biitiin
olusturdugu kabul edilerek yukaridaki fikralar buna gore uygulanir.

Ozel kanunlarda bu maddenin uygulanmayacagina iliskin hiikiimler saklidir. 1164 sayili
Arsa Ofisi Kanunu'na dayanilarak yapilan kamulagtirmalarda ve bu Kanun'un 3. maddesinin
ikinci fikrasinda belirtilen hallerde yapilacak kamulastirmalarda bu madde hiikmii
uygulanmaz."

Buna gore, kamulastirmay1 yapan idarece taginmaz iizerinde kamulastirma amacina
uygun herhangi bir islem veya tesisat yapilmaz veya tasinmaz kamu yararina yonelik bir
ihtiyaca tahsis edilmez ise mal sahibi veya mirasc¢ilar1 tasinmaz mallarint geri alma hakkina
sahip olmaktadirlar.

Oysa, Gecekondu Yasasi'nin iptali istenen 40. maddesinde, gecekondu 1slah bolgesinde
kalmasi nedeniyle kamulastirilan taginmazlarin kimi durumlarda mal sahiplerine geri alma
hakkini taniyan 2942 sayili Yasa'nin 23. maddesinin uygulanmamasi 6ngoriilmektedir.

B- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

1- Anayasa'nin 13., 35. ve 46. Maddeleri Yoniinden Inceleme
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Anayasa'nin 35. maddesinde, herkesin miilkiyet ve miras haklarmma sahip oldugu
belirtildikten sonra bu haklarin ancak kamu yarar1 amaciyla kanunla sinirlanabilecegi ve
kullanilmasinin da toplum yararina aykir1 olamiyacagi belirtilmistir. Anayasal giivence altinda
olan miilkiyet hakkina, kamu yararinin s6z konusu oldugu durumlarda, Anayasa'da 6ngoriilen
kosullara uygun olarak kimi sinirlamalar, yasa ile getirilebilecektir. Bagka bir anlatimla malikin
taginmazi lizerinde sahip oldugu yetkileri toplum yararina kisitlanabilecektir. Temel haklardan
olan miilkiyet hakkina getirilecek sinirlamalarin da Anayasamin 13. maddesinde belirtilen
demokratik toplum diizeninin gereklerine aykir1 olamayacag1 ve ongoriildiikleri amag¢ diginda
kullanilamayacag1 Ol¢iitiine uygun yapilmasi gerekir. Anayasa'min 46. maddesinde
kamulastirmalarda tasinmazin karsiliginin pesin 0denmesi kurali Ongoriilmiistiir. Ayni
maddede kamulastirma bedelinin tesbitinde dikkate alinacak objektif Olgiiler belirtilerek
tasinmaz malin gercek degerine ulagilmasi amaclanmistir. Kamu yararina dayanan
kamulastirma isleminde tasinmazin gergek karsiligi 6denerek, miilkiyet hakki korunmaktadir.
Boylece itiraz konusu kural miilkiyet hakkini zedelememektedir.

Anayasa'nin 46. maddesinde Ongoriilen kamulastirma, Anayasa'nin 35. maddesinde
glivence altina alinmis olan miilkiyet hakkina getirilmis bir istisnadir. Kamulastirma, kamu
tiizel kisilerinin kamu yarar1 amaciyla kamu giiciinii kullanarak gercek ya da 6zel tiizel kisilere
ait tasinmazlar1 kendi miilkiyetine gecirmesidir. Gergek ya da ozel tiizel kisilerin miilkiyet
hakkini sona erdiren kamulastirmaya Anayasa'nin 46. maddesiyle gecerlilik taninmaktadir. Bu
maddeye gore; devlet ve kamu tiizelkisileri, kamu yararinin gerektirdigi durumlarda karsiligini
pesin 6demek kosuluyla, 6zel miilkiyette bulunan taginmaz mallarin tamamini veya bir kismini
kamulastirmaya yetkili kilinmaktadir. Kamulastirma bedelinin saptanmasinda kimi ilkeler
belirlendikten sonra (nesnel) dlgiilerin gozetilecegi ve bedelin nakden ve pesin olarak ddenecegi
ongoriilerek, kisilerin tasinmaz mal iizerindeki el degistirmeden dogan haklar1 giivence altina
alimmustir.

Kamu yarar1 kavrami, miilkiyet hakkini mutlak bir hak olmaktan c¢ikararak kimi
durumlarda tasinmaz ile sahibi arasindaki iligkinin sona ermesine neden olmaktadir. Kamu
yararinin ~ gerektirdigi durumlarin  belirlenmesi  yasakoyucunun takdir alani iginde
degerlendirilmelidir. Kuskusuz, yasakoyucu takdir alanina giren degerlendirmelerde anayasal
ilkelere uygun diizenlemeler yapmak zorundadir.

2942 sayil1 Kamulastirma Yasasi'nin 23. maddesine gore, kamulastirmay1 yapan idarece
bes y1l icinde taginmaz {izerinde kamulagtirma amacina uygun bir igslem ya da tesisat yapilmaz
veya tasinmaz kamu yararina yonelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek oldugu gibi birakilirsa eski
sahibi veya mirasc¢ilarinin bedelini 6deyerek geri alma hakki dogmaktadir. Boylece kamu yarar1
bes yil ile sinirlandirilarak amacin gergeklesmesi i¢in bir yaptirim getirilmistir.

Kimi hakli nedenler ve 6zel durumlar, kamu yarar1 gerektirdiginde 2942 sayili
Kamulastirma Kanunu'nun 23. maddesinin uygulanmamasini gerekli kilabilir.

Yasakoyucunun, 775 sayili Gecekondu Yasasi'nin 40. maddesi ile 2942 sayili Yasa'nin
23. maddesinin uygulanmamasint 6ngérmesi de kimi hakli ve 6zel durumlarin varlig
nedeniyledir. Gecekondu 1slah bolgelerine iliskin projeler, hizli sehirlesmenin getirdigi
sorunlarin ¢ézlimii icin diizenli ve etkin bir yerlesme politikalarini gergeklestirmenin araci
olmustur. Biiyiikk boyutlara ulasan gecekondulagsmanin sosyal bir sorun haline geldigi
iilkemizde, ¢agdas sehircilik anlayisi icinde ¢6zlime kavusturma diisiincesi farkliligin kaynagini
olusturmaktadir. Gecekondularin 1slahi, tasfiyesi ya da yeniden yapiminin énlenmesi amaci,
uzun siireli planlama ve ¢ok genis kapsamli bir kamulastirma yapmayi gerekli kilar. Genel bir
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kamulastirma sonunda elde edilen arsalarin dagitilmasi sonunda kosullar1 uyan kisilerle dagitim
yapan kamu kurulusu arasindaki hukuksal islemlerin uzun yillara yayilmasi ve karmasikligi,
tasinmaz malin eski sahibine geri verilmemesinin hakli nedenini olusturmaktadir. Bagka bir
anlatimla geri alma hakkini engelleyen bdyle bir diizenleme yine kamu yararinin gergeklesmesi
amac1 1ile getirilmektedir. Nitekim, Anayasamin 46. maddesinin tgilincii fikrasinda,
kamulagtirma bedellerinin nakden ve pesin olarak Odenecegi belirtildikten sonra tarim
reformunun uygulanmasi, biiyilk enerji ve sulama projeleri ile iskdn projelerinin
gerceklestirilmesi, yeni ormanlarin yetistirilmesi, kiyilarin korunmasi ve turizm amaciyla
yapilan kamulagtirma bedellerinin 6denmesinde taksitlendirme olanagi getirilerek genis
kapsamli kamulastirma uygulamalarinda isin niteligine uygun ayrik kurallarin getirilebilecegi
gosterilmistir.

Bu nedenle itiraz konusu kural Anayasa'nin 13., 35. ve 46. maddelerine aykir1 degildir.
Iptal isteminin reddi gerekir.

2- Anayasa'min 10. Maddesi Yéniinden inceleme

Anayasa'nin "Kanun Oniinde esitlik" baslikli 10. maddesinde; herkesin dil, irk, renk,
cinsiyet, siyasi disiince, felsefi inan¢, din ve mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim
gozetilmeksizin yasa Oniinde esit oldugu, higbir kisiye, aileye ve ziimreye veya sinifa imtiyaz
taninamayacag1 belirtilmekte, devlet organlar ile idare makamlarina tiim islemlerinde yasa
ontinde esitlik ilkesine uygun davranmak zorunlulugu ytliklenmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin bir ¢ok kararinda da belirtildigi gibi, yasa oniinde esitlik,
herkesin her yonden ayn1 kurallara bagli olacagi anlamina gelmez. Yasalarin uygulanmasinda
dil, irk, renk, cinsiyet, siyasal diislince, felsefi inang, din ve mezhep ayrilig1 gozetilmesi ve bu
nedenlerle esitsizlige yol agilmasi Anayasa katinda gegerli goriilemez. Bu mutlak yasak
birbirinin ayn1 durumda olanlara ayr1 kurallarin uygulanmasini1 engellemektedir. Baz1 kisilerin
hakli bir nedene dayanarak degisik kurallara bagli tutulmalari esitlik ilkesine aykirilik
olusturmaz. Durumlarindaki degisikligin dogurdugu zorunluluklar, kamu yarar1 ya da baska
hakl1 nedenlere dayanilarak, yasalarla farkli uygulamalar getirilmesini engellemez.

Buna gore, esitlige aykiri oldugu ileri siiriilen kural, hakli bir nedene dayanmaktaysa ya
da kamu yarar1 amaciyla yiiriirliie konulmus ise, bu kuralin esitlik ilkesini zedelediginden
sozedilemez.

Yukarida da agiklandigi iizere, gecekondularin 1slahi, tasfiyesi, yeniden yapilmalarinin
onlenmesi gibi kamusal gereksinimlerin ¢ok uzun siireli ¢aligmay1 ve planlamay1 zorunlu
kilmasi, itiraz konusu kuralin, 2942 sayili Kamulastirma Yasasi'nin 23. maddesinde 6ngoriilen
stirenin sonunda "geri alma hakkinin" uygulanmamasinin hakli nedenidir. Gecekondu 1slah ve
onleme projelerinin bu 6zelligi nedeniyle 2942 sayili Yasa'nin 23. maddesinin uygulanmamasi
kamu yarar1 yoniinden zorunlu goriilmiistiir.

Aciklanan nedenlerle genel olarak kamulagtirma islemlerini diizenleyen 2942 sayili
Yasa'da belirtilen tasinmaz sahipleri ile 6zel olarak diizenlenen 775 sayili Gecekondu Yasasi
geregince kamulastirmasi yapilmis tasinmazlarin sahipleri arasinda herhangi bir esitsizlikten
sozedilemez. Itiraz konusu kuralda Anayasa'nin 10. maddesine aykirilik goriilmemistir.

Bu nedenle iptal isteminin reddi gerekir.
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3- Anayasa'nin 125. Maddesi Y®&niinden Inceleme

Basvuru kararinda, Gecekondu Yasasi'nin 40. maddesinin, Anayasa'nin 125. maddesine
aykirilig ileri siiriilerek, idarenin her tiirlii eylem ve islemlerinin yargi denetimine bagl olacagi
belirtilmistir.

Anayasa'nin 46. maddesi geregince, kamu yararinin gerektirdigi durumlarda 6zel
miilkiyette bulunan taginmazlar karsiligi pesin 6denmek kosuluyla kamulastirilabilmektedir.
Idarenin kamulastirmaya iligkin islemlerine kars1 idari yargiya basvurularak kamu yararinin
gerektirdigi bir durumun olup olmadigi yargi denetimine tabi tutulabilir. Bu nedenle
kamulagtirmanin bu asamasinda idari yargi yolunun kapatildigindan s6zedilemez.

Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme, kamulastirmanin kesinlesmesinden sonraki durumlari
diizenleyen 2942 sayili Yasa'nin 23. maddesinin uygulanmasini engelleyen Gecekondu
Yasasi'nin 40. maddesini Anayasamin 125. maddesine aykiriligini ileri slirmektedir.
Kamulastirma Kanunu'nun 23. maddesinde kamulastirilan taginmazin iizerinde bes yil i¢inde
idarece hicbir iglem ve tesisat yapilmaz veya taginmaz mal kamu yararina yonelik ihtiyaca
tahsis edilmez ise eski sahibine miilkiinii geri alma hakki verilmektedir. Bu konularda, idare ile
taginmazin eski sahibi arasinda dogacak olan uyusmazliklarin ¢6ziim yeri idari yargi degil adli
yargli makamlaridir. Bu nedenle Anayasamin 125. maddesi ile ilgi kurularak idarenin
islemlerinin yargi denetimi diginda tutuldugundan s6zedilemez. Idari eylem ve islemlerin idari
yargl denetimini diizenleyen Anayasa'nin 125. maddesi ile ilgisi goriilmemistir.

VI- SONUC

20.7.1966 giinlii, 775 sayil1 "Gecekondu Kanunu'"nun 40. maddesinin Anayasa'ya aykir1
olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, Yekta Gingor OZDEN, Mustafa GONUL, Thsan
PEKEL, Selguk TUZUN ile Erol CANSEL'in karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,

17.6.1992 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Uye
Yekta Giingér OZDEN Giiven DINCER Yilmaz ALIEFENDIOGLU
Uye Uye Uye
Mustafa GONUL Mustafa SAHIN Ihsan PEKEL
Uye Uye Uye
Selcuk TUZUN Ahmet N. SEZER Erol CANSEL
Uye Uye
Yavuz NAZAROGLU Hasim KILIC
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KARSIOY YAZISI

Yukarida esas ve karar no'lar1 belirtilen kararin olusumunda kullandigim karsioyumun
gerekeesini agsagida agikliyorum:

20.7.1966 giinlii, 775 sayili Gecekondu Yasasi'nin itiraz yoluyla iptali istenen 40.
maddesi, bu Yasa geregince yapilan kamulagtirmalarda 6830 (yenisi 2942) sayili Kamulastirma
Yasasi'nin 23. maddesinin uygulanmayacagin1 éngérmektedir. Gecekondu Yasasi uyarinca
yapilacak kamulastirmalarda genel kamulastirma kurallarindan "geri alma hakki"na iligkin
olanin uygulanmasini yasaklayan 40. maddeyi, hukuksal icerigi yoniinden Anayasa'ya uygun
ve demokratik bulmak giic, hattd olanaksizdir.

1. Karara egemen olan c¢ogunluk goriisiiniin tersine, kamulastirma islemiyle,
kamulastirmanin kesinlesmesi, yargi karariyla saptanip belirlenen bedel artiminin alinmasiyla
taginmazla sahibinin iligkisi bigimsel yonden kesilse de 6z yoniinden kamulastirmanin amacina
uygun kullanilmasina degin gecici bir kesintiye ugrar. Kamulastirma, kamu yarar1 saviyla, bu
yarardan s6z edilerek taginmazin bir tiir zor alimidir. Kamulagtirma amaci ya da nedeni,
kamulastiran yonetimin tek yanli ama yasal bir s6zverisi olmaktadir. Bu amag-neden, hukuksal
baglamda bir kosuldur. Kamulastirma amacini gerceklesmesi kosuluyla tasinmaz alinmakta,
tasinmazin sahibi de kamu yararina kullanacagi varsayimiyla (kamulastirmanin gereksizligini
dava etse bile) malin1 vermektedir. Hukuk devletine, kamu yOnetiminin acikladigi amaca, bu
konuda yiiriitiilen islem ve eylemlere giivene baglh uygulama, bu dogrultuda sonuc¢lanmalidir.
Daha yalin bir anlatimla, kamulastirma amacina uygun kullanmama tutumu ve davranisi, kosula
aykirt durumu agiklar, bu da geri doniis kosulunu giindeme getirir. Geri alma hakkinin
dayanagi, az 6nce degindigim iki yanli kosulun islerlik kazanmasidir. Elkonma, zoralma nedeni
ortadan kalkinca ayn1 yontemle 6nceki duruma doniilmesi gerekir.

2. Hukuk devleti, bireyler, toplum ve ulus iizerinde baski kuran, herseyin sahibi, her
istedigini yapan, her istenci yerine getirmesi zorunlu, hicbir islem ve eylemine karsi
cikilamayan bir kurum olmayip Oncelikle bir insan ve hukuk kurumudur. Cagdas
demokrasilerde agir basan, belirleyici nitelik, hukuksalliktir. Devlet, hi¢ kuskusuz ve
tartigmasiz, bireylerin hak ve Ozgilirliiklerini koruyup giiclendirerek hukuksallik 1rasini
(karakterini) vurgulayacak, 6rnek sayilacak yontemler izleyecektir. Bir anayasal-temel hak olan
"miilkiyet"i, yine bir anayasal kurumu olan, ancak kamu yararinin tistiin tutuldugu durumlarla
sinirli "kamulastirma™nin ayrikhigina kiydirmak diisiiniilemez. Iki anayasal kurumda temel-
genel olan hak (ki evrensel niteliktedir), ayriklik durumuna yeglenir. Kamulastirmanin
nedenleri gecersiz kalinca, oOnceki durumun dogmasit icin Anayasa'da 06zel bir
aciklik bulunmasina zorunluluk yoktur. Hukukun yazili olmayan kurallar1 boyle bir dontigiimii
gerektirdigi gibi, olayin 6zelligi ve hukuk devletinin yapist da bunu dogal kilmaktadir. Yonetim
sOziinii yerine getirmiyor ya da getiremiyorsa, hukuk devletine yarasan tutum, geriye doniip en
yakindakine, dnceki sahibine hakkini vermek, onun hak edinme basvurusuna kapiy1 ve yolu
acik tutmaktir. Hem soziine aykiri davranmak hem de bu aykiriliga karst yargi denetimini
engellemek, Onceden "Ne istersem onu, nasil istersem Oyle yaparim, kimse soramaz,
denetleyemez ve karigamaz" anlayisina gotiiriir. Bu durumda Kamulastirma Yasasi'nin 23.
maddesi bile gereksizdir. Haklar bu 6l¢lide gozardi edilip ¢ignenebilirse demokratik yasam
golgeden kurtarilamaz. Aldig1 hakki, alma nedeni ve amaci yerine gelmeyince geri vermekten
kacinan devlet, inandirici olamaz. Kaynagin1 Anayasa'nin ruhundan, anlam ve amacindan alan
bu duyguyu korumak gorevi de dncelikle Anayasa Mahkemesi'ne diiger.
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Yurttas, kamulagtirmaya karsi1 ¢iksa da ¢ikmasa da kamulagtirma yapilmaktadir. Bu
isleyise kimsenin diyecegi yoktur. Yani, kamulastirma bir anayasal kurumdur. Ama yurttasin,
kosullar1 yine yasayla belirlenen durumlarda eski tasinmazi geri almak hakki da kutsaldir.
Hukuk devletinde, bu tiir durumlarda, yurttasin basvurusuna gerek kalmadan, devlet, dnceki
sahibine onermeli, o olmazsa yontemince elden ¢ikarmalidir. Anayasa'nin 35. maddesindeki
temel hakla, ayrik durumun altinda degerlendiren bir anlayisa katilinamaz. Toplum yararina
aykirt kullanilmayan miilkiyet hakki devlet giivencesindedir. Devlet bu gilivenceye aykiri
davranmak serbestligini edinirse baslangigta gercek dis1 kamulagtirmalara girigsilmesi olasiligi
gli¢ kazanir.

3. Kamulastirma Yasasi'nin 23. maddesinin tanidigr hak "geri alabilme"dir. Bu da
gerekirse yargi yolunun ag¢ik tutulmasidir. DOniislimii saglayabilecek yargi yolunun
kapatilmasi, yargiya giivensizligi de disiindiirebilecek boyutta hak arama Ozgiirliigiiniin
kisitlanmasidir. Kamulastirmanin baslangicinda idare mahkemesine gereksizligi icin, hukuk
mahkemesine bedel artirimi i¢in bagvurmak ayri, yepyeni bir olgu niteligindeki kullanmama ya
da kamulastirma amacina aykir1 durum igin basvurma hakki aynidir. Onceki malik yurttasa hak
tanimayip yonetimin aykiri tutumuna gegerlik tanimak, buna olanak saglamak hukuk katinda
savunulabilecek bir anlayis olamaz.

Yargi yolu, hak arama 6zgiirliigiliniin yasama gegirilmesi islerlik kazanmasidir. Yurttas,
bu yolu izleyerek aldigi olumlu ya da olumsuz sonugla devlete inan ve giivenini pekistirir. Bu
yola bagvurmay1 gereksiz ve sakincali bulmak, yurttasi gereksiz gider ve ugrastan kurtarmak
savunmasi glinlimiiziin hukuk anlayisiyla bagdasmaz.

4. Gecekondulagsmay1 onlemek i¢in daha uzun siire gerekiyorsa, bu siire anlasilabilir,
uygun bir Ol¢iiyle belirlenip yine dava hakki korunabilir. Kamu yararina yonelik bir
gereksinmeye O6zgiilenmeyen tasinmazi Oncelikle eski sahibine geri vermek diizeni, adalet
duygusuna en uyumlu yontemdir. Anayasa Mahkemesi'nin 28.7.1967 giinlii, 933 sayil
Kalkinma Planinin Uygulanmasi Esaslarina Dair Yasa'nin 9. maddesindeki benzer engelin
iptaline iligkin 23, 24, 25.10.1969 giinlii, Esas: 1967/41, Karar: 1969/57 sayili karar,
konumuzla dogrudan ilgili bir 6rnektir. Anilan karardaki hukuksal dayanaklari, o kararin
karsioylariyla gecersiz saymak olanaksizdir. Kamulastirmayla degisiklige ugrayan "miilkiyet
hakki" kamulastirmayr hakli kilan nedenin ortadan kalkmasiyla degisiklik o6ncesi duruma
donmektir. Kamulastirma da, amaca uygun olmayan eylemli durumla degismis olmaktadir.
Anayasa Mahkemesi'nin, kamulastirilmasina karsin uygun bigimde kullanilmayan malin 6nceki
sahibine geri verilmesini "anayasal gerek" saymasini tersine ¢evirecek bigimdeki ¢ogunluk
yorumunu haksizliga yol agmasi nedeniyle de Anayasa'ya aykir1 buluyorum. Bilim ¢evrelerinin
gliclii olmayan, kimi aykir1 goriisleri karara dayanak yapilamaz. Anayasa Mahkemesi'nin
yukardaki kararimi ileri goriigliiliigii yansittigi i¢in begeniyle karsilayacak yerde "... ¢ok
ferdiyetci liberal bir goriisle iptal ettigini ..." i¢in elestirmenin hakli bir yan1 yoktur. Toplumsal
yarar1, kamu yararin1 kuskuya diisiirecek bigimde temel hakki nedensiz yikacak bir uygulamay1
onlemek hukuk devletine onur kazandirir. Devleti yanlis tamimlayip degerlendirme
kosullanmasina olmasa da aliskanlifina bagli tutumlar, ¢agdashgr degil gelenekgiligi
aciklamaktadir. Devlet, hakki ve mali korur. Onun elden alinmasina amag¢ olamaz. Kaldiki,
goriislerin, miilkiyet hakkinin toplum yararina aykir1 kullanilmamasi esasina baglidir. Devlet
ancak toplum yararina aykir1 kullanmalarin 6nlemini yine ancak hukuk i¢inde alir. Kendisi de
stirekli hukuk i¢inde kalarak islemlerini yiiriitiir. Miilkiyet hakkinin 6ziinii degisik yasa
kurallarinin tanimlamalarina ve smirlamalarina bakarak degisken nitelemek dogru degildir.
Yasakoyucu bu hak iizerinde gelisigiizel diizenlemelere gitmesi digiiniilemez.
Kamulastirmayla getirilen sinirlama da ancak kamu yarar1 nedeninin gozetilmesidir. Boyle bir
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yararin sozkonusu olmadigi durumlarda bu siirlama da yapilamaz. 1961 Anayasasi'nda
"Sosyal Haklar ve Odevler" béliimiinde iken 1982 Anayasasi'nda "kisinin haklar1 ve
Odevleri" boliimiinde yer alan "miilkiyet hakki"nin yapisinin karma goriilmesi, kisinin
ekonomik yaninin yansinmasina neden olamaz. Anayasa'nin devletin yiikiimliilikleri
kapsaminda saydig1 "... kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkele
riyle bagdagmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmak ..."
gorevi "sosyal devlet" olmanin da baslica gereklerindendir. Ozgiirliik¢ii yanma agirlik
verilmeden yorumlanacak Anayasa, yetersiz ve eski kalir. Demokratik toplum diizeninin
gereklerini 6zgiirliiklerin 6ziiyle esdeger sayan bir anlayis Anayasa'y1 yapici ve yeni kilar. Yasal
simirlamalart bu anlayisin diginda gergeklestirmek sinirsizlik anlammda bir aykirilig
cagristirmaktadir. Kisiyi, bireyi arkaya atan bir devlet anlayisi demokratik olamaz. Devlet adi
kullanilarak devlet adina nice aykirilik ve ¢eliskilerin sergilenebilecegi diizenler, devlete agirlik
tantyarak kisiyi, kisi hak ve ozgiirliikklerini ezme olanagin1 bulmuslardir. Kosullari, nedeni,
yontemi, bagvurulacak yasa yollar1 gozetilmeden salt kisitlama-sinirlamanin Olciisiiyle
demokratik toplum diizeninin gereklerine uyulmus olunamaz.

5. Kamulagtirma Yasas1 kapsamina girecek bir tasinmazla yanyana bulunan bir tasinmaz
Gecekondu Yasas1 kapsaminda ise, birincisinin sahibine agik olan yargi yolu, ikincisinin
sahibine kapalidir. Bdylesi bir ikilem, hukuk diizeninde hosgoriilemez. Siyasal diizenin,
toplumsal barisin kaynag1 haklara saygidir. Demokrasi bu olgularin giivenceye baglanmasiyla
gecerli olur ve gercgeklesir. Hukuksal ol¢iitleri dislayan bir anlayis1 yansitan diizenlemelerle
hakli nedene dayanmayan sinirlamalara Anayasa yoniinden olur verilemez.

Yargit yolunu kapatan kurallar1 korumak, anayasal islevle de uyusmamaktadir.
Antidemokratik kurallar1 yasalardan ayiklamak gorevi oncelikli ve agirliklidir. Anayasa'nin
yargl denetimine kapali tuttugu anlamlar elestirilir, diizeltilmesi istenirken ¢ok gerekli ve hakli
konularda, iistelik genel kamulastirmalar i¢in yargi yolu agikken Gecekondu Kanunu'nda bu
yolu kapal1 tutmanin savunulacak yonii olmadigi kanisindayim.

Ozgiirliiklerin 6niindeki engelleri kaldirp genislemelerini saglamak gerekirken
yasalarla getirilen kimi sinirlamalara gecerlik tanimak, bunun i¢in de yasalar1 6rnek almak
dogru degildir. Yasalar, yasalara bakilarak degil, Anayasa'ya bakilarak denetlenir.

Ayr1 dogrultudaki 6biir karsioylarin gerekgesine de katiliyor, 755 sayili Yasa'nin yargi

yolunu kapatmasini yukarda kisaca belirtmeye ¢alistigim nedenlerle Anayasa'nin 2., 10., 13.,
35., 46. ve Ozellikle 36. ile 125. maddelerine aykir1 buluyorum. 17.6.1992

Baskan

Yekta Giingér OZDEN
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KARSIOY YAZISI

20.7.1966 giinlii, 755 sayil1 Gecekondu Yasasi'nin 40. maddesinde, bu Yasa geregince
yapilan kamulastirmalarda, 6830 (yenisi 2942) sayil1 Kamulastirma Yasasi'nin 23. maddesinin
uygulanmayacagi yer almaktadir.

Kamulastirma Yasasi'nin 23. maddesi, kamulastirilan tasinmaz sahibinin miilkiyet
hakkin1 koruyan bir hiikkiim getirmistir. Eger kamulastirilan taginmaz iizerinde kamulastirma
amacina uygun hig¢ bir iglem, tesisat yapilmaz veya kamu yararina tahsis edilmeyerek oldugu
gibi birakilirsa mal sahibi veya mirasgilarina dava agarak geri alma hakk: vermistir.

Anayasa'nin "Temel Haklar ve Odevler" kisminda yer alan 35. maddesinde miilkiyet
hakkinin ancak kamu yarari amaciyla kanunla smirlanabilecegi Ongoriilmektedir.
Kamulastirma ile ilgili 46. maddede ise kamulastirma, kamu yararimin gerektirdigi haller
kosuluna baglanmistir.

Insan Haklar1 Evrensel Demeci'nin 17. maddesinde de "Hic kimse keyfi olarak mal ve
milkiinden mahrum edilemez." kurali yer almaktadir.

Yukardaki agiklamalara gore, sahibinin rizasi disinda elkoyma, diger bir ifade ile
zoralim olan kamulastirma kamu yararinin olmasina baglidir. Kamu yarar1 kamulagtirmanin
baslangicinda oldugu gibi uygulama kademesinde de aranmaktadir. Ciinkii miilkiyet kosullu
olarak terk edilmistir. O kosulun gerceklestirilmesi asildir.

Gergeklestirilmediginde geri alma hakki korunmalidir. Baglangigta gosterilen kamu
yarar1 ile yargi yolunun kapandigini diisiinmenin keyfi, haksiz uygulamalara yolacacag:
kuskusuzdur. Kamulastirma Yasasi'nin 23. maddesi, kamulastirmada keyfi ve haksiz
uygulamalar1 6nlemek icin getirilmis Anayasa geregi bir diizenleme olarak goriilmelidir. Bu
kuralla kamulagtirmaya getirilen kamu yarar1 smirlamasinin  gozetim ve denetimi
saglanmaktadir. Kamulastirma Yasasi kapsaminda kamulastirilan taginmaz igin getirilen
uygulamaya yonelik yargi yolunu agan s6z konusu giivencenin Gecekondu Yasasi kapsami
icinde kamulastirilan taginmazlar i¢in gozardi edilmesi; kamu yarari, olgtliiliik, demokratik
toplum diizeninin gerekleri, esitlik, hukuk devleti ve idarenin her tiirli islerinin yargi
denetimine acik olmasi ilkeleri karsisinda olanaksizdir. Bu nedenle Gecekondu Yasasi
kapsaminda yapilacak kamulastirmalarda da miilkiyet hakkinda keyfiligi ve haksizligi 6nlemek
icin uygulamalarda kamu yararinin varligini sagliyacak yargi yolunu acan yasal diizenlemelere
Anayasa yoniinden zorunluk vardir.

755 sayili Yasa'nin 40. maddesi, yukarida belirtildigi iizere Anayasa geregince olmasi

gereken yasal kurali 6nledigi i¢in Anayasa'nin 2., 10., 13., 35., 36., 46. ve 125. maddelerine
aykiridir. iptali gerekir.

Uye

[hsan PEKEL
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KARSIOY YAZISI

20.7.1966 giinlii, 775 sayili Gecekondu Kanunu 40. maddesiyle "Bu Kanun geregince
yapilan kamulastirmalarda 6830 sayili Istimlak Kanunu'nun 23 {incii maddesi uygulanmaz."
kuralin1 getirmistir. Gerek 6830 sayili Yasamin, gerek bu Yasa'y1 yiiriirlikkten kaldiran
4.11.1983 giinlii, 2942 sayili Kamulagtirma Kanunu'nun 23. maddesi ayni1 ifadelerle ve es metin
halinde diizenlenmistir. "Mal sahibinin geri alma hakk1" baslig1 altindaki anilan madde metni
sOyledir :

"Kamulastirma bedelinin kesinlesmesi tarihinden itibaren bes yil i¢inde kamulastirmay1
yapan idarece veya 22 nci maddenin ikinci fikrast uyarinca devir veya tahsis yapilan idarece;
kamulastirma ve devir amacina uygun higbir islem veya tesisat yapilmaz veya kamu yararina
yonelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek tasinmaz mal oldugu gibi birakilirsa, mal sahibi veya
mirasgilart kamulastirma bedelini aldiklar1 giinden itibaren isleyecek kanuni faiziyle birlikte
odeye rek, tasinmaz malin1 geri alabilir....

Dogmasindan itibaren bir y1l i¢inde kullanilmayan geri alma hakki diiser...
Ozel kanunlarda bu maddenin uygulanamayacagina iliskin hiikiimler saklidir..."

Tasinmazi kamulastirilan mal sahibinin "geri alma hakki"na getirilen istisna kurali, 775
sayili Gecekondu Yasasi'nin 40. maddesinde yer almistir. Kiiciikcekmece 1. Asliye Hukuk
Mahkemesi'nde goriilen bir dava sirasinda davaci tarafindan ileri siirtilen 40. maddeye yonelik
Anayasa'ya aykirilik savi, Mahkemece de gerekgeli kararla ciddi bulunarak benimsenmis, iptali
icin itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulmustur.

Benimsedigimiz iptal istemine kosut karsioyumuzu, anayasa yargisi agisindan saglikli
bir temele oturtabilmek i¢in dava konusuyla dogrudan ilgileri oldugu ve sorunun iyice
anlasilmasina agiklik getirebilecekleri kanisimi tagidigimiz "miilkiyet hakki", "kamulastirma
kurumu" ve "gecekondu olgusu" iizerinde konumuzun gerektirdigi ol¢iide durmak istiyoruz.
Bunun i¢in, o6gretideki goriislerden ve Anayasa Mahkemesi kararlarindan yararlanmaya
calisacagiz.

Tarihsel evrim sonucunda "miilkiyet hakki", evrensel boyutlarda ve kutsal nitelik
tagiyan bir "temel hak" statlisi kazanmistir. Bu hak, anayasalarin sistematiginde farkli
konumlarda yer almis olsa da, 6ziinde tasidig1 evrensel niteligi ve anayasal giivence altinda
bulunma o6zelligi degismez. Nitekim 1961 tarihli Anayasa'nin 36. maddesiyle diizenledigi
"Miilkiyet hakki", "Sosyal ve iktisadi haklar ve 6devler" bolimiinde yer almisken, ayn1 metin
1982 Anayasasi'nin 35. maddesinde ve "Kisinin haklar1 ve 6devleri" boliimiinde bulunmaktadir.

1982 Anayasasi'nin 35. maddesine iliskin Danigsma Meclisi gerekcesinde de
vurgulandig1 gibi, miilkiyet hakkinin giivence altina alinmasi, bir 6l¢lide ekonomik sistem
tercihinin de bir gostergesi oldugundan 6zel miilkiyetin, 6zellikle {iretim araglar1 tizerindeki
0zel miilkiyetin yok edilmesi ve yadsinmasi énlenmistir. Hukuk devletinin de bir geregi olan
bu giivence, bireyin kisiligini gelistirebilmesinde, ayrica 6zgiirliiklerin korunmasinda tam bir
etkendir. Anayasa Mahkemesi'nin E.1988/34, K.1989/26 sayili karar1 na iligkin karsioy
yazimizda yer alan Alman Federal Anayasa Mahkemesi Yargici Prof.Dr. Peter BADURA'nin
sOzlinii animsatmakta yarar goriiyoruz: "Bireyler i¢in miilkiyet, varolmanin, bagimsizligin ve
Ozgiirligiin maddi bir glivencesidir." Demek oluyor ki, miilkiyet hakki, "ikincil hak" ya da
"artik hak" biciminde algilanamaz. Bu nedenle, miilkiyet hakkini anayasal giivence altina alan
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Anayasa kuralinin muhatabi dogrudan dogruya devlettir. Miilkiyetin kisilere karsi
korunmasinin hukuksal yollar1 ayridir.

Hemen belirtelim ki, Anayasa'nin 13. maddesinde dngoriilen kosul ve olgiilerle, oteki
temel haklarda oldugu gibi, 35. maddenin diizenledigi "miilkiyet hakki" da Yasa'yla
siirlanabilir. Nitekim, 35. maddenin ikinci fikras1 "Bu haklar, ancak kamu yarar1 amaciyla
kanunla siirlanabilir" kuralin1 6ngérmiistiir.

Tiim cagdas ve uygar devletlerde oldugu gibi Tiirkiye Cumhuriyeti devletinin de, "...
sosyal bir hukuk Devleti" olma 6zelliginden kaynaklanan ve yerine getirme zorunda oldugu pek
cok kamu hizmetleri vardir. Bu hizmetler i¢in "6zel miilkiyet" rejimindeki tasinmazlara ya da
tesislere gereksinim duyulabilir. Gereksinim, malikin rizasi saglanamadigi i¢in 6zel hukuk
kurallar1 i¢inde satinalmayla karsilanamayabilir. Kamulastirma zorunlu olur. iste bu durumda,
temel haklar kategorisinde yer alan "miilkiyet hakki" ile vazgecilmezligi kusku gotiirmeyen,
agirhikli  6nemde, gerekliligi ve c¢agdas Ozelligi yadsimnamayacak "kamu yarari"nin
bagdastirilmasi zorunlulugu s6z konusudur.

Kamu yarari, bir kamu hizmetinin varliginin kanitt olmaktadir. Ancak, 6gretide,
kamulastirma i¢in her kamu yarar1 gereksinimi yeterli goriilmemektedir. Daha ¢ok ve 6zellikle
agirhikli ve zorlayici bir kamu yarar1 aranmaktadir. Bonn Universitesi dgretim iiyelerinden
Prof.Dr. Fritz OSSENBUHL'iin dedigi gibi, "Kamulastirma, aracin 6lgiiliiliigii bakimimdan
hukuk devletinin gilivencesi altindadir. Bundan otiirii kamulastirmanin, kamu yararinin
gerceklestirme araci olarak sadece uygun olmasi degil, ayn1 zamanda gerekliligi de zorunludur.
Ciinkii, kamulastirma, miilkiyet giivencesinin 6zii uyarinca son care (ultima ratio) dir. O da
ancak, kamulastirmadan baska hukuksal, ekonomik ve savunulabilir bir ¢dziimiin bulunmamasi
halinde caizdir." (Enteignung-Evangelisches Staatslexikon 1, S. 714-718).

Kanimizca, yukarida belirtilenlere ek olarak, kamulagtirmayla amacglanan kamu
hizmetinin yasayla belirlenen siire iginde ya da fiziksel gerceklesme asamasina kadar, kamu
yararinda "stireklilik" te bir kosul olarak aranmalidir. Aksi takdirde, "kamulastirma kurumu"
yasal bi¢cimsellikle, miilkiyet hakkini ortadan kaldirabilecek 6znel, bireysel, keyfi, siyasal ve
benzeri hukuk dis1 beklentilerin, hatta 6¢ alma duygularinin araci olarak kullanilabilir. Nitekim,
Kamulagtirma Yasasi'nin 23. maddesi, olast sakincalar1 giderici, yonetimi uyarici, tasinmaz
sahibine de giiven verici ve hukuka saygmhigi pekistirici bir kural getirmistir. Bu kurala
gore, "Kamulastirma bedelinin kesinlesmesi tarihinden itibaren bes yil i¢cinde, kamulastirmay1
yapan idarece, kamulastirma ve devir amacina uygun hicbir igslem veya tesisat yapilmaz veya
kamu yararina yonelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek tasinmaz mal oldugu gibi birakilirsa,
malsahibi veya mirasgilari..." lehine tasinmazi "geri alma hakki" dogmaktadir. Bu maddedeki
bes yil azami siiredir. Geri alma hakki daha erken de ortaya cikabilir. Bu konuda Yargitay
Hukuk Genel Kurulu 17.01.1979 giinlii ve Esas: 1977/5-381, Karar: 9 sayil1 kararinda "Imar
planinin degismesi, kamulastirilan taginmaz {istiinde gaye dis1 bir ingaat yapilmasi, tasinmazin
devri gibi sebeplerle tasinmaz malin gayesine hicbir surette tahsis edilemeyecegi anlasilirsa bu
stirenin beklenilmesine liizum ve zaruret diisliniilemez." bi¢ciminde agik ve kesin bir yargiya
varmaktadir.

Kamu yarar1 amaci ve kamulagtirma araciyla ortadan kaldirilan miilkiyet hakkini, belli

kosullarla yeniden yasama geciren "Geri alma hakki"na iliskin Anayasa Mahkemesi'nin E.
1967/41, K. 1969/57 sayil1 kararin1 da animsamakta yarar gormekteyiz:
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"... miilkiyet hakkinin kamulastirma yolu ile degisiklige ugratilmasinin nedeni kamu
yararinin kargilanmasi ihtiyacinin, malikin miilkiyet hakkinin korunmasi ihtiyacindan daha
iistlin tutulmasidir; buna gore kamulastirma yapildiktan ve isin niteligi bakimindan belli siire
gectikten sonra tasinmaz malin kamu yararinin gerektirdigi yonde kullanilmaya baslanilmamis
olmasi durumunda kamu yararinin zorunlu kildig: ihtiyacin kalmamis veya gergceklesmemis
olmas1 sonucu dogmakta ve dolayisiyla kamulastirmay1 hakli gosteren neden ortadan kalkmis
bulunmaktadir. Malikin miilkiyet hakkinin korunmasi diisiincesinin gozetilmesini engelleyen
neden ortadan kalkmis bulununca miilkiyet hakkinin malike geri verilerek miilkiyet giivencesi
kuralina uyulmasi zorunlugu belirmektedir." (AMKD., Cilt: 8, S. 59-60).

Yine Anayasa Mahkemesi'nin bu kararina gore, "geri alma hakki"na iligkin bir kuralin
Anayasa'da yer almamis olmasi dolayisiyle, kamulastirilan malin geri verilmesi konusunun
Anayasa alanin ilgilendirmedigi goriisii, hukuka uygun degildir; zira 11. maddesinin birinci
fikrasinda s6zden ve ruhtan s6z edilmis olmasindan da anlasildig1 gibi, Anayasa yalniz s6zii ile
degil, 6zii ile de birtakim kurallar koyar ve yine Anayasa'nin koydugu agik kurallarin dayandigi
hukuk ilkeleri dahi, Anayasa kural1 gibi baglayicidir." 1961 tarihli Anayasa'nin 11. maddesinin
ongordiigi temel hak ve 6zgiirliikleri sinirlama kosullari, 1982 Anayasasi'nin 13. maddesinde
diizenlenmistir. Bu maddenin ikinci fikrasi uyarinca, "Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve
0zel sinirlamalar demokratik toplum diizeninin gereklerine aykir1 olamaz ve ongoriildiikleri
amag disinda kullanilamaz." Anayasa yargisi terminolojisine "Sinirlamanin sinirlamasi" olarak
gecen bu Olgii-norm da bir anayasal temel ilkedir, baglayicidir ve "geri alma hakki"nin
hukuksallig1 icin yeterli bir gerekcedir. Iptal istemine konu edilen 775 sayili Gecekondu
Yasasi'nin 40. maddesi ise, agiklanan "Mal sahibinin geri alma hakki"n1 ortadan kaldirmaktadir.

775 sayili Yasa'min 2. maddesinde ".... imar ve yap1 islerini diizenleyen mevzuata ve
genel hiikiimlere baglh kalinmaksizin, kendisine ait olmayan arazi veya arsalar lizerinde,
sahibinin rizas1 alinmadan yapilan izinsiz yapilar..." diye tanimlanan "gecekondu", "Tiirkiye'de
II. Diinya Savasi yillar1 i¢inde ortaya ¢ikmis bir sosyal olaydir." (Fehmi YAVUZ - Rusen
KELES - Cevat GERAY, SEHIRCILIK, Ankara, 1973, S. 648). Genellikle kdysel alanda
giderek olumsuz yonde degisen ve gelisen ekonomik yap1 bozukluklari, kirsal alandaki niifusun
daha biiyiik yerlesim noktalarma akmasmda ITICI (push) bir neden olmustur. Ulasim
olanaklarinin artmasi, yayginlasmasi ve hizlanmasi, yazili, sézli ve goriintiilii haberlesme
araglarinin  yogunlasmas: ILETICI bir rol iistlenmistir. Ogrenim, saglik, calisma gibi
gereksinim ve umutlart besleyen olanaklara sahip kentlerin CEKICI (pull) giicii
gecekondulagma siirecine degisik boyutlar getirmistir (YAVUZ-KELES-GERAY, a.g.e., S. 33-
38). Boylece, saglik, teknik ve uygar kosullardan yoksun ¢arpik kentlesme, bir kamu hizmeti
kimligi i¢inde kokli ve hizli ¢oziimler bekleyen sorunlar yigini olarak ortaya ¢ikmistir. 775
sayil1 Yasa'nin 1. maddesi, gecekondu sorununun ¢oziimii i¢in "iyilestirme (1slah)", "ortadan
kaldirma (tasfiye)" ve "Onleme" olarak ii¢ yontem kabul etmistir. Kuskusuz bu amag, her
yoniiyle kamu yararina dayanmaktadir. Kamusal gereksinme ile miilkiyet hakki arasinda
kurulmasi gerekli, zorunlu ve duyarli denge, burada da s6z konusu olacaktir. Bu da ancak,
kamulastirma isleminin baglamasindan, amacin ger¢eklesmesine degin, konusuna gore adli ya
da yonetsel yargi yolunun ag¢ik tutulmasiyla saglanabilir.

Iptal istemini olusturan konunun dayandigi somut olay, "geri alma hakkini" ortadan
kaldiran 775 sayili Yasa'nin 40. maddesinin ne tiir haksizliklara yol agabilecegini gosteren
ilging bir 6rnek olusturmaktadir. Dava dosyasindaki belgelerden anlagildig1 iizere, istanbul
Kiictikgekmece, Avcilar Koyi¢i mevkiinde bulunan tapulu 7086 metrekarelik tasinmaz., miilga
Avcilar Belediyesi'nin 18.09.1979 giinlii ve 531 sayili karariyla "Gecekondu 1slah bolgesinde
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kaldig1" gerekcesiyle kamulastirilmistir. Kamulastirmanin amaci, bu yerin Istanbul Universitesi
kamulagtirma magdurlarinin kurdugu yap1 kooperatifine verilmesinden ibarettir.

Istanbul Biiyiiksehir Belediye Meclisi ise 12.06.1984 giinlii ve 18 sayili karariyla, dava
konusu 4372 sayili parselin de i¢inde bulundugu tasinmazlar1 "Plan tasdik tarihi olan
3.2.1982'den bugiine kadar hicbir imar uygulanmasi yapilmamakta ve bir ¢ok ilgilisinin
magduriyetine sebep olmaktadir." gerekcesiyle gecekondu 1slah bolgesi disina ¢ikarilmasini
kararlagtirmistir.

Kuskusuz kentsel dokunun yasamsal onemdeki bir gereksinimini karsilayacak olan
"Gecekondu 1slah bolgesi" konusu, ciddi aragtirma ve incelemeleri gerektirir. Plan, program ve
akcali giic olanagi devreye girer. Uygulamanin, makul ve kabul edilebilir bir siirede
gerceklesmesi Ongoriiliir. Ne var ki, aym1 Biiyiiksehir Belediye Meclisi yedi gilin sonra,
19.06.1984 giinlii ve 35 sayili karariyla, ayni tasinmazlar1 bu kez de 775 sayili Yasa'nin 26.
maddesi uyarinca istanbul Belediyesi Memurlar1 Yap: Kooperatifi iiyelerine tahsis etmistir. Bes
yilda ¢, bir haftada iki kez aymi tasinmaz iizerinde konu degistiren bir kamu yararinin
"ciddiligi", "uygunlugu" ve "siirekliligi" savunulamaz. Nesnel, hukuksal ve yansiz bir islemden
cok, 6znel, kayirmaci ve hukuk digina tagsma izlenimi veren bir durum 6n plana ¢ikmaktadir.
775 sayilr Yasa'min "geri alma hakki"ni ortadan kaldiran 40. maddesi, olumsuz ornekleri
cogaltip yayginlastirmaya agik yapidadir. Islemin 6zelligine gore mutlaka yargi yolu agik
tutulmalidir.

Aciklanan nedenlerle Anayasa'nin;

1- 2. maddesinin dngordiigii Cumhuriyetin "hukuk Devleti" niteligine,

2- 13. maddesinin ikinci fikrasindaki "Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve 6zel
siirlamalar demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri1 olamaz ve ongoriildiikleri amag
disinda kullanilamaz" bi¢imindeki buyruguna,

3- 17. maddesinin birinci fikrasindaki "Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakkina sahiptir" temel ilkesindeki "maddi varligini koruma ve gelistirme
hakki"na,

4- 35. maddesindeki "Miilkiyet hakki"na,

5- 125. maddesindeki "Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine kars1 yargi yolu agiktir."
kuralina,

Aykir1 oldugu kanisina vardigim 775 sayili Gecekondu Yasasi'nin 40. maddesinin iptali
gerekir. Bu nedenle ¢cogunluk oyuna karsiyim.

Uye

Mustafa GONUL
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KARSIOY YAZISI
Anayasa Mahkemesi'nin 17.6.1992 giinlii, Esas: 1992/22, Karar: 1992/40 sayil1 775

say1l1 Gecekondu Kanunu'nun 40. maddesinin iptal isteminin reddine iligkin kararda, Saymn Uye
Mustafa GONUL'{in yazmis oldugu karsioy gerekgesine katiliyoruz.

Uye Uye

Seleuk TUZUN Erol CANSEL
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