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ITIRAZ YOLUNA BASVURANLAR:
1- Izmir 3. Idare Mahkemesi(E.2006/129),(E.2006/153)
2- Danistay 6. Dairesi(E.2008/68)

ITIRAZLARIN KONUSU : 4.2.1924 giinlii, 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanunu'nun 16.6.2004 giinlii, 5189 sayil1 Yasa ile eklenen ek 35. maddesinin Anayasa'nin 2.,
5., 10., 35., 56., 57., 123. ve 127. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali ve yiiriirliigliniin
durdurulmasi istemidir.

I- OLAY

Sabit elektronik haberlesme cihaz ve tesislerinin imar mevzuatina aykiri olarak
kuruldugu gerekgesiyle uygulanan idari yaptirimlarin iptali istemiyle agilan davalarda itiraz
konusu kuralin Anayasa'ya aykirt oldugu kanisina varan Mahkemeler iptali ig¢in
basvurmuslardir.

III- YASA METINLERIi
A- Itiraz Konusu Yasa Kural

4.2.1924 giinlii, 406 sayil1 Telgraf ve Telefon Kanunu'nun 16.6.2004 giinlii, 5189 sayili
Yasa'nin 5. maddesiyle eklenen ve iptali istenilen ek 35. maddesi sOyledir:

'Elektronik haberlesmeyle ilgili alt yapr olusumunda kullanilan direk, kule, kuliibe,
konteynir, anten, dalga kilavuzu, enerji nakil hatti, alt yap1 niteligindeki tesisler gibi her tiirlii
taginir, taginmaz mal ve techizat, kanun hiikiimlerine ve Kurum tarafindan c¢ikarilan
yonetmeliklere uygun olarak kurulmak ve Kurumdan gerekli izin, ruhsat veya sertifikalari
almak sartiyla, 3194 sayili Imar Kanunu ve Imar Kanununa dayamilarak ¢ikarilan
yonetmeliklerde belirtilen yap1 ruhsatiyesine ve yapi kullanma iznine tabi degildir.'

B- Dayamilan Anayasa Kurallar

Itiraz basvurularinda, Anayasa'nin 2., 5., 10., 35., 56., 57., 123. ve 127.
maddelerine dayanilmistir.

IV-iLK INCELEME
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A- Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi uyarinca yapilan ilk inceleme
toplantilarinda, dosyalarda eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine 2006/129 ve
2006/153 Esas sayili itiraz bagvurularinda Hasim KILIC ve Sevket APALAK'n karsioylar1 ve
oycokluguyla, 2008/68 Esas sayili itiraz bagvurusunda oybirligiyle 14.9.2006, 4.12.2006 ve
22.7.2008 giinlerinde karar verilmistir.

B- Esas 2008/68 sayili dosyada 4.2.1924 giinlii, 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanunu'nun 16.6.2004 giinlii, 5189 sayili1 Yasa'nin 5. maddesiyle eklenen ek 35. maddesinin
yiirlirliigiiniin durdurulmasi isteminin, kosullar1 olusmadigindan reddine 22.7.2008 giintinde
oybirligiyle karar verilmistir.

V- BIRLESTIRME KARARLARI

4.2.1924 ginlii, 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu'nun ek 35. maddesinin iptali
istemiyle yapilan itiraz bagvurularina iliskin olarak 2006/153 ve 2008/68 Esas sayili davalarin,
aralarindaki hukuki irtibat nedeniyle 2006/129 Esas sayili dava ile birlestirilmesine, birlestirilen
davalarin esaslarinin kapatilmasina, esas incelemenin 2006/129 Esas sayili dosya iizerinden
yiiriitiilmesine, 4.12.2006 ve 22.7.2008 glinlerinde oybirligiyle karar verilmistir.

VI- ESASIN INCELENMESI

Bagvuru kararlari, isin esasina iliskin rapor, iptali istenilen Yasa kurali, dayanilan
Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekceleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra
geregi goriisiliip diisiiniildii:

Bagvuru kararlarinda, elektronik haberlesmeyle ilgili alt yap1 olusumunda kullanilan her
tiirlii tesis ile tasinir, tasinmaz mal ve teghizatin, yasa hiikiimlerine veTelekomiinikasyon
Kurumu tarafindan ¢ikarilan yonetmeliklere uygun olarak kurulmak ve Kurumdan gerekli izin,
ruhsat veya sertifikalar1 almak kaydiyla imar Kanunu ve Imar Kanununa dayanilarak cikarilan
yonetmeliklerde belirtilen yap1 ruhsatiyesine ve yapi kullanma izninden istisna tutulmasinin
Anayasa'nin esitlik ilkesine aykiri oldugu, imar mevzuatinca uygulanacak islemler bakimindan
GSM sirketleri ile diger yapt maliklerinin ayn1 hukuksal durumda bulunmalarina ragmen bunlar
arasinda ayrim yapilarak diger yapi1 maliklerine taninmayan bir bicimde ve denetimsizlik
derecesinde GSM sirketlerine ayricalik tanindigi,Anayasa'nin 5. ve 56. maddeleri ile Devlete
verilen gorevlerin imar mevzuatina yonelik diizenlemelerle yasama gecirildigi, imar hukuku
yoniinden bir denetim sorumlulugu bulunmayan Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan
elektronik kirlenme ve radyasyon riski dlgiitleri gozetilerek verilen glivenlik sertifikasinin imar
mevzuatinda 6ngoriilen ruhsatlarin yerine gegmesinin miimkiin olmadigi, mevcut yapilara ilave
niteliginde yapilacak yapilarin bulunduklar1 alanda getirecekleri yiikseklik-hacim-kitle-gabari
artisinin imar plani ile kurulan dengeyi degistirebilecegi, mevcut binanin yapimi sirasinda
ongoriilmemis agirligit nedeniyle bina statigine yapacagi olumsuz etkinin hayati tehlike
yaratabilecegi, ¢evrede bulunan diger bina malikleri yoniinden ise goriintii kirliligine neden
olabilecegi, bu yonleriyle Anayasa'da yer alan planli ve saglikli ¢cevre, konut ve yerlesim ile
miilkiyet haklarma olumsuz etki yapacaginin mutlak oldugu, imar planlar1 araciligryla imar
konusunda diizenleme yapma yetkisinin ilgili bakanliklara ve temelde belediyelere ait oldugu,
bu yetkinin elektronik haberlesmeyle ilgili alt yap1 olusumunda kullanilan tasinir ve tasinmaz
mallar yoniinden yerel yonetimlerden alinmasinin Anayasa'da yer alan yerinden yoOnetim



Esas Sayis1 : 2006/129
Karar Sayisi : 2009/121

ilkesine aykir1 bulundugu, belirtilen nedenlerle itiraz konusu kuralin Anayasa'nin 2., 5., 10.,
35.,56.,57.,123. ve 127. maddelerine aykiri oldugu ileri sliriilmiistiir.

Itiraz konusu kuralda, elektronik haberlesmeyle ilgili alt yap1 olusumunda kullanilan
direk, kule, kuliibe, konteynir, anten, dalga kilavuzu, enerji nakil hatti, alt yap1 niteligindeki
tesisler gibi her tiirli tasinir, tasinmaz mal ve techizatin, kanun hiikiimlerine ve Bilgi
Teknolojileri ve Iletisim Kurumu tarafindan ¢ikarilan ydnetmeliklere uygun olarak kurulmak
ve Kurumdan gerekli izin, ruhsat veya sertifikalarin alinmasi sartiyla, 3194 sayili Imar Kanunu
ve Imar Kanunu'na dayanilarak ¢ikarilan yonetmeliklerde belirtilen yap1 ruhsatiyesine ve yapi
kullanma iznine tabi olmadig1 belirtilmektedir.

Anayasa'nin 5. maddesinde, 'Devietin temel amag¢ ve gorevieri, Tiirk Milletinin
bagimsizligini ve biitiinliigiinii, tilkenin boliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak,
kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini,
sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik
ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi igin gerekli
sartlart hazirlamaya ¢alismaktir.’ ; 'Saglik hizmetleri ve ¢evrenin korunmast' bagliklt 56.
maddesinde de, 'Herkes, saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahiptir. Cevreyi
gelistirmek, ¢cevre saghgini korumak ve ¢evre kirlenmesini énlemek Devletin ve vatandaslarin
odevidir"denilmektedir.

Anayasa'nin 5. maddesiyle kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglama
ve insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlama 6devi Devlete
verilirken, 56. maddesiyle de herkesin saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahip
oldugu belirtilerek, bu hakki korumanin yine devletin ve vatandaslarin 6devi oldugu
vurgulanmaktadir.

Imar mevzuatiyla getirilen diizenlemeler, Devlete verilen bu gorevlerin yasama
gegcirilmesi bakimindan biiylik 6nem tagimaktadir. Anayasa'nin 5. ve 56. maddeleri ile Devlete
verilen gorevlerin yerine getirilmesi, belli bir plan ve program ¢ergevesinde gozetim ve denetim
ile gergeklesebilir. Anayasa'da yer alan 'saglikli ve dengeli cevre' kavramina, dogal
giizelliklerin korundugu, kentlesme ve sanayilesmenin getirdigi hava ve su kirlenmesinin
onlendigi bir ¢evre kadar, belli bir plan ve programa gore diizenlenmis ¢evrenin de girecegi
kuskusuzdur.

Imar planlar, planlanan ydrenin bugiinkii durumunun, olanaklarinin ve ilerideki
gelismesinin gergege en yakin sekilde saptanabilmesi i¢in cografi veriler, beldenin donatimi ve
mali, sosyal kiiltiirel ve ticari yonden kullanilisi gibi konularda yapilacak arastirma ve
incelemeler sonucu elde edilecek bilgilere gore, ¢esitli kentsel islevler arasinda var olan veya
edinilecek olanaklar dl¢iistinde, en iyi ¢oziim yollarina ulagmak, belde halkina iyi ve uygar bir
yasama diizeni ve kosullar1 saglamak amaciyla, kentin kendine 0zgii yasayis bi¢imi ve
karakteri, niifus, alan ve yapi iligkileri, yorenin gerek g¢evresiyle ve gerekse cesitli alanlar
arasindaki baglantilari, halkin sosyal ve kiiltiirel gereksinimleri, giivenlik ve sagligi ile ilgili
konular gdzoniine alinarak hazirlanir.

Imar hukukuna iliskin kurallar temel olarak 3194 sayili Imar Kanunu'nda yer
almaktadir. imar Kanunu'nun 5. maddesinde karada ve suda, daimi veya muvakkat, resmi ve
hususi yeralt1 ve yeriistii insaati ile bunlarin ilave, degisiklik ve tamirlerini i¢ine alan sabit ve
miiteharrik tesisler 'yap1' olarak tanimlanmis, 20. maddesinde yapilarin imar plani, yonetmelik,
ruhsat ve eklerine uygun olarak yapilabilecegi, 21. maddesinde bu Kanun kapsamina giren
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yapilar i¢in yap1 ruhsatiyesi alinmasinin zorunlu oldugu, 30. maddesinde tamamen ya da kismen
biten bir yapinin kullanilabilmesi i¢in yap1 kullanma izni alinmasi gerektigi, 32. maddesinde de
ruhsatsiz veya ruhsat ve eklerine aykir1 olarak baslanan yapilarin miihiirlenerek insaatin derhal
durdurulacag ve insaatin devamina ancak ruhsata aykiriligin giderilmesi veya ruhsat alinmast
halinde izin verilecegi belirtilmistir.

Yapilarin imar planina ve imar mevzuatina uygunlugu, yap1 ruhsatiyesi ile, yap1 ruhsati
alinarak tamamlanan bir yapinin ruhsat ve eklerine aykirt olup olmadigi ise s6z konusu yapinin
kullanilabilmesi i¢in gerekli olan yap1 kullanma izni ile denetlenmektedir. Ruhsatla saglanmak
istenen nihai amacin kamu yarar1 oldugu kuskusuzdur. Bu nedenle yap1 ruhsati alinmasi
konusunda getirilecek bir istisna kuralin kamu diizeni, giivenligi ve esenligini zedelememesi ve
kamu yararinin gerceklesmesini engellememesi gerekir.

Itiraz konusu kuralla, imar mevzuatinda dngdriilen yap1 ruhsatiyesi ve yap1 kullanma
izninden istisna tutulan elektronik haberlesmeyle ilgili alt yap1 olusumunda kullanilan tasinir,
tasinmaz mal ve teghizatlar arasinda Imar Kanunu uyarinca yap1 olarak kabul edilen insaat ve
tesisler de yer almaktadir. Bir baska deyisle, Imar Kanunu ve ilgili yénetmeliklerce yap1 olarak
kabul edilen ve yapilabilmeleri i¢in yap1 ruhsati, kullanilabilmeleri i¢in ise yap1 kullanma izni
alinmasi gereken elektronik haberlesmeyle ilgili alt yap1 olusumunda kullanilan yapilar, 'yap1
ruhsatiyesi' ve 'yap1 kullanma izni'nden istisna tutulmuslardir. Elektronik haberlesmeyle ilgili
alt yap1 olusumunda kullanilan her tiirlii taginir, tasinmaz mal ve techizatin, yap1 ruhsatiyesi ve
yap1 kullanma izninden istisna tutulmasi, belirli kosullarin varligina bagl kilinmistir. Buna
gore, soz konusu tasinir, tasinmaz mal ve techizat, kanun hiikiimlerine ve Bilgi Teknolojileri ve
Iletisim Kurumu tarafindan cikarilan ydnetmeliklere uygun olarak kurulmak ve Kurumdan
gerekli izin, ruhsat veya sertifikalar1 almak sartiyla yapi ruhsatiyesi ve yap1 kullanma iznine
tabi degildir.

Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumu'ndan alinmasi 6ngoriilen izin, ruhsat veya
sertifikalara iligkin diizenlemeler incelendiginde, bunlarin imar mevzuati ile ilgilerinin
bulunmadigr anlasilmaktadir. Elektronik haberlesme cihazlar1 i¢in Bilgi Teknolojileri ve
Iletisim Kurumu tarafindan verilen izin, sabit elektronik haberlesme cihazlarinin kurulabilmesi
i¢in verilen izni ifade etmektedir. S6z konusu cihazlar, Kurum tarafindan verilen sistem kurma
izinlerinde belirtilen bolgelerde ve sayida kurulmaktadir. Giivenlik sertifikas: ise elektronik
haberlesme cihazlarindan yayilan elektromanyetik dalganin ¢evre ve insan sagligi iizerinde
meydana getirebilecegi etkileri en aza indirgemek amaciyla belirlenen elektromanyetik alan
siddeti limit degerlerinin asilmadigr mesafe gozetilerek, bu mesafeye gore kurulan cihazlara
verilmektedir.

5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu'nun 37. maddesinde, frekans tahsisine
ihtiya¢ gosteren telsiz cihaz veya sistemi kullanicilarinin, telsiz kurma ile kullanma izni ve telsiz
ruhsatnamesi almak zorunda olduklari belirtildikten sonra 'Ulusal ve uluslararasi kuruluslarin
belirledigi standart degerleri dikkate almak suretiyle telsiz cihaz ve sistemlerinin kullaniminda
uyulacak elektromanyetik alan siddeti limit degerlerinin belirlenmesi, kontrol ve denetimleri
miinhasiran Kurum tarafindan yapilir veya yaptirthr. Bu islemler ile ilgili usul ve esaslar,
Saglik Bakanligi ile Cevre ve Orman Bakanlhiginin goriigleri de dikkate alinmak suretiyle
Kurum tarafindan ¢ikarilacak yonetmelik ile belirlenir. Yonetmelik ile belirlenen limit
degerlere ve giivenlik mesafesine uygun bulunan ilgili tesisler baskaca bir isleme gerek
kalmaksizin Kurum tarafindan giivenlik sertifikasi diizenlenmesini miiteakip kurulur ve
faaliyete gegirilir.'denilmektedir.
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Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumu tarafindan ¢ikarilan Yonetmeliklerle de sabit
telekomiinikasyon cihazlarinin  kurulmasi ve igletilmesi esnasinda, ortamda olusan
elektromanyetik alan siddetinin limit degerlere uygunlugunun belirlenmesi, 6l¢lim yontemleri
ve denetlenmesi ile ilgili esaslar belirlenmis ve konuya iliskin ayrintili diizenlemeler
getirilmistir.

Sabit elektronik haberlesme cihazlarinin kurulabilmesi i¢in Bilgi Teknolojileri ve
[letisim Kurumu tarafindan verilmesi gerekli olan izin, ruhsat ve sertifikalarin, s6z konusu
cihazlarin kurulumunun yani sira elektromanyetik dalgalarin insan saglig1 bakimindan ortaya
cikaracag zararlarin 6nlenmesine yonelik oldugu ve bu yoniiyle Anayasa ile Devlete verilen
odevler kapsaminda yer aldigi kuskusuz olmakla birlikte, s6z konusu izin, ruhsat ve
sertifikalarin, imar mevzuati1 yoniinden Devlete ait olan goérevlerin yerine getirilebilmesinin
araclar1 olan izin ve ruhsatlarin yerine gecebilmesine olanak bulunmamaktadir. Kurum
tarafindan verilen izin, ruhsat veya sertifikaya sahip olmalar1 da ilgililerin imar mevzuatina gore
almalar1 zorunlu olan yap1 ruhsati ve yap1 kullanma izninden muaf tutulmalarini hakl kilan bir
neden olarak kabul edilemez.

Itiraz konusu kural ile getirilen diizenleme, elektronik haberlesmeyle ilgili alt yap:
olusumunda kullanilan miistakil yapilarin imar planina uygunlugunun denetlenmesini olanaksiz
kilmakta, elektronik haberlesme cihazlarinin mevcut yapilar tizerinde kurulmasi halinde ise bu
yapilarin ruhsata uygunluk denetiminin yapilmasina engel olusturmaktadir.

Oysa yapi ruhsatiyesi ve yap1 kullanma izni, imar hukuku yoniinden planlamanin ve bu
planlara uygunluk denetiminin yapilmasinin ve bu suretle kamu yararinin saglanmasinin baslica
araclarindan olup, elektronik haberlesmeyle ilgili alt yapt olusumunda kullanilan yapilara
ayricalik taninarak bunlarin yap1 ruhsatindan ve yap1 kullanma izninden istisna tutulmasi, bu
yapilarin imar mevzuati kapsami disinda tutulmasi anlamimi tasgimakta, elektronik
haberlesmeyle ilgili alt yapi1 olusumunda kullanilan tasinir, tasinmaz mal ve techizatlar
yoniinden imar hukukunda denetimsiz bir alan olusturmakta ve Devletin bu konudaki gozetim
ve denetim gorevini yerine getirememesine sebep olmaktadir.

Aciklanan nedenlerle kural, Anayasa'nin 5. ve 56. maddelerine aykiridir. iptali gerekir.

Kural, Anayasa'nin 5. ve 56. maddelerine aykir1 goriilerek iptal edildiginden ayrica
Anayasa'min 2., 10., 35., 57., 123. ve 127. maddeleri yoniinden incelenmesine gerek
goriilmemistir.

VII- YURURLUGUN DURDURULMASI iSTEMININ INCELENMESI

4.2.1924 giinlii, 406 sayil1 Telgraf ve Telefon Kanunu'nun 16.6.2004 giinlii, 5189 sayili
Yasa'nin 5. maddesiyle eklenen ek 35. maddesi, 1.10.2009 giinlii, E. 2006/129, K.2009/121
sayili kararla iptal edildiginden, bu maddenin, uygulanmasindan dogacak sonradan giderilmesi
gli¢ veya olanaksiz durum ve zararlarin 6nlenmesi ve iptal kararinin sonugsuz kalmamasi i¢in
kararm  Resmi  Gazete'de  yayimlanacagi  giine kadar YURURLUGUNUN
DURDURULMASINA, 1.10.2009 giiniinde OYBIRLIGIYLE karar verildi.

VIII- SONUC
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4.2.1924 giinlii, 406 sayil1 Telgraf ve Telefon Kanunu'nun 16.6.2004 giinlii, 5189 sayili
Yasa'min 5. maddesiyle eklenen ek 35. maddesinin Anayasa'ya aykirt olduguna ve IPTALINE,
1.10.2009 giiniinde OYBIRLIGIYLE karar verildi.

Baskan Baskanvekili Uye
Hasim KILIC Osman Alifeyyaz PAKSUT Sacit ADALI

Uye Uye Uye

Fulya KANTARCIOGLU Ahmet AKYALCIN Mehmet ERTEN
Uye Uye Uye

A. Necmi OZLER Serdar OZGULDUR Sevket APALAK

Uye Uye
Serruh KALELI Zehra Ayla PERKTAS
YONTEMDE AZLIK OYU

Idari islemler, yonetsel birimlerce alindiklar tarihte yiiriirliikte olan yasal kurallara gére
yargisal denetime konu olurlar. Ogreti ve uygulamanin ortak kabulii olan bu idare hukuku
ilkesi, kamu giiciine dayanilarak alindig tarihteki hukuksal gerekler ve nedenlerin iiriinii olarak
ortaya cikan idari islemlerin yasallik ilkesiyle iligkilidir. Gergekten de yasallik ilkesi, islem
sirasinda var olan hukuksal metinlerle sinirl1 bir 6zellik igerir.

Yonetsel islemi olusturan ve sinirlayan hukuksal ortam, hi¢ kusku yok ki o islemin
yargisal degerlendirmesinde de etken olan yaklasimdir. Tersi durumda, davaya konu yapilan
islemin, alimigina etken olan kosullar ve hukuki nedenler disinda ve islemin idarece
olusturulmasindan sonraki gelismelerle irdelenmesi ve bdylece yargi yerince yeni bir islem
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yapilmast sonucu dogar. Bu sonug, idare hukuku ilkeleri ve idarenin yargisal denetiminin
yapistyla Ortiismez.

Bakilan davada ise, itiraz istemine neden yasal kural degismis oldugundan davaya konu

islemden sonra yiirtirliige giren kural kendinden 6nceki uyusmazliklarda esas alinamayacaktir.
Buna gore iptali istenen yasal kuralin mahkemece uygulanabilmesine olanak yoktur.

Bu nedenle, uyusmazliga neden olmayan yasal kuralin Anayasa'ya aykirt oldugu

yolundaki bagvuruda mahkeme yetkisiz oldugundan esasa geg¢ilmesine iligkin 14.9.2006 giinlii
karara karstyim.

Uye

Sevket APALAK



