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GIRIS

Siyanurle altin igletmeciligi uzunca bir sUredir tartisihyor.
Kimileri, madencilik sektérinin ve bu sektérin iginde altin
madenciliginin gelismesini ekonomik gerekgelerle desteklerken; altin
madeni isletmeciliginde siyanur kullaniimasinin yaratacagi cevresel
sorunlara dikkat cekenler de var. Altin madenciliginde siyanur
kullaniminin herhangi bir tehlike yaratmadigini syleyenler de...

Bu tartisma, cok boyutlu olarak hala struyor.

Bu calismanin ilk béliminde, Turk maden mevzuati
incelenmistir. Halen yUrarllkte olan maden rejimi, dnceki maden
rejimi ile karsilastinimistir. 1983 tarihli Cevre Kanunu ile maden

v



mevzuatina giren c¢evresel etki degerlendirme slreci, 6nemi ve

Tarkiye’'deki uygulanma bigimiyle ele alinmigtir.

ikinci bélimde cevre hakkina énce bir gerceve gizilmis,
daha sonra, Danigtay Altinci Dairesinin 13.5.1997 tarihinde,
siyandrle altin madeni isletmesine verilen iznin iptali talebini
reddeden idare mahkemesinin kararina iliskin olarak verdigi bozma
kararli incelenmigtir. Danistay’in  “muhtemel risk faktéri’ne
dayanarak verdigi bu karar, tartismanin hukuki boyutunun agirlik

noktasini olusturmaktadir.

Uclincii ve son bdlimde, yargl kararlari karsisinda

idarenin ve kamu gdrevlilerinin durumu ele alinmigtir.



BiRINCi BOLUM

MADENLERIN HUKUKI NITELIGI
VE
MADEN REJiMi



Giris:

Bu bdélimde madenlerin 6ncelikle kamu mallari igindeki
yeri belirlenecektir. Bundan sonra, madenlere iligkin hukuki rejim
degerlendirilecektir. Ozellikle 1954 tarihli ve 6309 sayili Maden
Kanunu ile 1985 tarihli ve 3213 sayili Maden Kanununun getirdigi
rejimler arasindaki farklarin incelenmesi, bu iki rejim arasindaki

farklar bakimindan 6nem tasimaktadir.



I) Kamu Mallari icinde Madenlerin Yeri

A) Kamu Mallari

Madenler, genel olarak, kamu mallar icinde sahipsiz
mallar kategorisi altinda incelenmektedir.! Kamu mallari, kamunun
dogrudan dogruya ortak yararlanmasina ve kullanmasina dogal
nitelikleri geredi agik olan (sahipsiz mallar) veya devlet ya da bir
kamu tlzel kisisi tarafindan kamunun dogrudan dogruya
yararlanmasina ve kullanmasina tahsis edilen (orta mallari) veyahut
bir kamu hizmetinin vasitasi olmak Uzere tahsis edilen mallar

(hizmet mallari) olarak tanimlanmaktadir.?

Diuren’e gére kamu mallari teorisinin temel sistemi Eski
Tirk Medeni Kanunu m. 641'de® yer almaktadir.* Sirmen de bu
gb6rise katilarak adi gecen madde hikmunin kamu mallarina iligkin
olarak 6nemli bir dizenleme yer aldigini belirtmektedir. Eski Tark
Medeni Kanunu m. 641 sahipsiz seylerin ve menfaati umuma ait
mallarin Devletin hikim ve tasarrufu altinda oldugu ve bunlar

hakkinda &zel hikimler konulacagd belirtmek suretiyle, sézkonusu

' Bkz. A. Diren, idare Mallari, Ankara, 1975, s. 38 vd.; L. Sirmen, Esya Hukuku
Dersleri, Ankara, 1995, s. 14 vd.; S. Kirbas, Devlet Mallari, Ankara, 1985, s. 12.

2 A. Diiren, age., s. 45.

% 22.11.2001 tarihli 4721 sayill kanunla (Yeni Medeni Kanun — YMK) ylrQrlikten
kaldirilan 17.2.1926 tarihli 743 sayili kanunun (Eski Medeni Kanun — EMK) 641.
maddesi sOyledir: “Sahipsiz seyler ile menfaati umuma ait olan mallar Devletin
hikim ve tasarrufu altindadir. Hilafi sabit olmadikga menfaati umuma ait sular ile
ziraate elverigli olmayan yerler, kayalar, tepeler, daglar ve onlardan ¢ikan kaynaklar
kimsenin milki degildir. Sahipsiz seylerin ihraz ve isgali, yollar ve meydanlar, akar
sular ile yataklari gibi menfaati umuma ait mallarin igletimesi ve kullaniimasi
hakkinda ahk&mi mahsusa vazolunur.”

4721 sayih Tirk Medeni Kanunu m. 715te bu hikim, dili glncellenerek
aynen korunmustur:

“Sahipsiz yerler ile yarari kamuya ait mallar, Devletin hikim ve tasarrufu
altindadir.

Aksi ispatlanmadikga, yararn kamuya ait sular ile kayalar, tepeler, daglar,
buzullar gibi tarima elverisli olmayan yerler ve bunlardan gikan kaynaklar, kimsenin
mulkiyetinde degildir ve hicbir sekilde 6zel miilkiyete konu olamaz.

Sahipsiz yerler ile yarari kamuya ait mallarin kazanilmasi, bakimi, korunmasi,
isletiimesi ve kullaniimasi 6zel kanun hikimlerine tabidir.”

*A. Duren, age., s. 36.



esyayl Medeni Kanunun uygulanma alani disinda birakmigtir. Bagka
bir deyisle TMK m. 641, Devletle bagintih gdérdigld “sahipsiz
seyler’in ve “menfaati umuma ait mallar’in kamu hukuku kurallarina
tabi oldugunu kabul etmistir.”

TMK m. 641 hikmi, Tirk hukukunda kamu mallarini
dizenleyen bir kural niteligindedir. Ancak idare ile kamu mallan
iliskisinin hukuki niteligi bu madde sézkonusu edilmis degildir. Bu
madde hikmu(, Medeni Kanun hikdmlerinin uygulama alani diginda
kalan ve kamu hukuku alanina giren mallari saptamig, 6zel hukuka
bir sinir gizmig,tir.7 Kamu mallarinin incelenmesi Esya Hukukunun
konusu disindadir ve idare Hukukunun konusuna girer.®2 Eski
kanundaki ifadesi ile “sahipsiz seyler ve menfaati umuma ait olan
mallar” ve yeni kanundaki ifadesi ile “sahipsiz yerler ve yarari
kamuya ait mallar” devletin hikim ve tasarrufu altinda sayilmis ve
bunlarin Medeni Kanunun degil, 6zel kanun hikimlerine tabi olacag:
belirlenmistir.®

Devletle baginti mallar yalniz "sahipsiz seyler"den ve
"menfaati umuma ait mallar"dan ibaret degildir. Bunlar Devlet ile
bagintil mallarin sadece bir kismini olusturur.’® Devletle bagintili
mallara, genis anlamda kamu mallari, yani idarenin gérevlerini

yerine getirmek amaciyla kullandigi batiin mallar girer.11

°L. Sirmen, age., s. 14

® A. Duren, age., s. 60.

" A. Diren, age., s. 30.

8K. Oguzman, O. Seligi, Esya Hukuku, Istanbul, 1997, s. 11; L. Sirmen, age., s. 14.
o “Sahipsiz seyler ile yarari kamuya ait mallar arasindaki fark, ikinci kategorinin bir
tahsis sonucu kamunun ortak kullanimina agilmasi ve bu niteligini korudugu surece
mutlak olarak 6zel mulkiyete konu olamamasidir. Halbuki sahipsiz seylerin kamunun
ortak kullanimina agiimasi dogal niteliklerinin sonucudur. Bu iki kategori mal
arasindaki ortak yoén ise, her ikisinin de dogrudan dogruya kamunun ortak
kullanmasina agik olusudur.” A. Diren, age. S. 34

0L Sirmen, age., s. 16.

"'L. Sirmen., age., s. 17.



Kamu mallar ¢esitli ayrimlara goére incelenebilmektedir.

Biz, Diren’in ayrimina sadik kaliyoruz. Buna gére idare mallari;'?

1) Ozel mallar (hazine mallar): Ancak kapital degeri ve
verimi ile dolayli olarak kamusal amagclara hizmet eden mallardir.

Bunlar kural olarak 6zel hukuk hikimlerine tabidir.

2) Kamu mallari: idarenin gorevlerini yerine getirebilmesi
icin kamu hizmetine devamli olarak tahsis edilen veya dogrudan
dogruya kamunun kullanmasina agik olan mallardir. Kamu hizmetine
tahsis edilme veya kamuya agik olma nitelikleri devam ettigi strece

kamu mallari hukuku kurallarina tabidir. ikiye ayrilir:

a) Hizmet mallari: Kamu hizmeti ile yakindan ilgili
olan, kamu hizmetinin bir unsuru olacak sekilde bir hizmete tahsis
edilmis bulunan mallardir. Bu mallar kapital degerleri ile dedgil,
kullanma degerleri ile idarenin gérevlerinin ifasina dogrudan dogruya

hizmet ederler. Bu mallardan kamunun yararlanmasi dolayisiyladir.
b) Kamunun ortak kullanmasina agik olan mallar:

aa) Orta mallar: Bir tahsis sonucu dogrudan

dogruya kamunun ortak kullanmasina acik olan mallardir.

bb) Sahipsiz mallar: Dogal niteliklerinin bir
sonucu olarak, ayrica bir tahsise gerek kalmaksizin dogrudan

dogruya kamunun ortak kullanmasina agik bulunan mallardir.'

Gulan da, kamusal mallari, orta mallari, hizmet mallari ve

sahipsiz mallar olarak ayirirken bu ayrima sadik kalmaktadir.™

Kamu mallari teorisini Eski Tirk Medeni Kanunu m. 641’e

(Yen TMK m. 715) dayandiran yazar, maddenin ikinci cimlesinde

2 A. Duren, age., s. 38.

'3 Devaminda, daha basit bir ayrimla, idare mallari, 6nce 6zel mallar ve kamu
mallari olarak ikiye ayrilmakta, sonra kamu mallari kendi iginde lge ayrilmaktadir:
Hizmet mallari, sahipsiz mallar, orta mallari.

“A. Giilan; I. Ozay, Gunisiginda Yénetim, istanbul, 1998, iginde "Kamu Mallari", s.
567-640, s. 583



(Yeni TMK m. 715 ikinci fikra hikmi) gecen genel sular ile tarima
elverigli olmayan yerler ve onlardan ¢ikan kaynaklar 6zel mulkiyete
konu olamayacak yerler olarak sayilirken kamu yarari, kamu
guvenligi, kamu saghgi ve esenligi ile cok yakindan ilgili olan deniz
ve gol kiyilari, yeralti sulari, madenler, petrol yataklari ve ormanlar
s6zkonusu hikmin kapsamina sokulmamis oldugunu belirlemekte
ve tum bunlarin devletin hakimiyeti (hikim ve tasarrufu) altinda olup
6zel malkiyete elverigli olmayan, daha dogru bir deyisle, Anayasaya
gbre de 06zel mulkiyete konu olamayacak olan yerler oldugunu
sOylemekte ve bu vyerlerin adi gegcen Medeni Kanun hikmu

kapsamina girmesi zorunlu oldugunu savunmaktadir.'

Bir Yargitay kararinda, kamu mallarinin (Eski TMK m. 641,
menfaati umuma ait mallar) adi verilen egya bu vasfi devaminca
6zel milkiyete konu olamayacag: belirtiimektedir.'® Bunun gibi, orta
mallari ve hizmet mallari ile tabii servetler ve kaynaklari (Anayasa m.
168) ve Devlet ormanlari (Anayasa m. 169) menfaati umuma ait
sular (Eski TMK m. 641), eski eserler (1710 sayili Kanun m. 3),
mer'a, yaylak ve kiglaklar 6zel mulkiyet konusu olamaz. Karasulari
ve kiyl seridi de menfaati umuma ait mallardan olup Uzerinde 6zel

miilkiyet kurulamaz.'”'8

Medeni Kanuna gdére gayrimenkul sayilan bir seyi baska
bir kanunun gayrimenkul hikimlerine tabi tutmamasi mimkandar.
3213 sayil Maden Kanunu da madenler icin 6zel bir rejim kabul

etmistir. Bunlardan baska ziraate elverigli olmayan arazi, kayalar,

'> A. Diren, age., s. 40. )

'® YHGK 30.9.1981, 1-167/656. Aktaran K. Oguzman, O. Selici, age., s. 278.

K. Oguzman, O. Seligi, age., s. 12. Anayasa Mahkemesi AYM'nin 25.2.1986 tarihli
E.1985/1-K.1986/4 sayili karari ile aksine diizenleme yapan 27.11.1984 tarihli 3086
sayil Kiyi Kanununu iptal etmisti.

'® Hatta, Onar, Osmanli sisteminde, Arazi Kanununa gére rakabesi (kuru mulkiyeti)
Devlete ait olan topraklar Gizerinde de Devletin haiz oldugu hakkin bir mulkiyet hakki
olmadigini, Devletin bunlar (zerinde malik gibi, diledidi sekilde tasarruf
edemeyecegini, Devletin bu mallar Gzerindeki hakkinin cesitli tiir ve genislikte
yetkilerden ibaret oldugunu belirtmektedir. Onar, Onar, idare Hukukunun Umumi
Esaslari, istanbul, 4. bast., s. 1289.

6



daglar ve tepeler de Devletin hikim ve tasarrufu altindadir; bunlarin
ne sartlarla 6zel mulkiyete konu olabilecedi kanunlarla tayin
edilecektir.®

Sahipsiz mallar ayrica bir tahsise gerek olmaksizin, dogal
niteliklerinin bir sonucu olarak dogrudan dogruya kamunun ortak
kullanmasina agik bulunan mallardir. Ornegin kayalar, tepeler,
daglar gibi tarima elverigli olmayan vyerler, buralardan g¢ikan
kaynaklar, genel sular (Eski TMK m. 641), devlet ormanlari
(Anayasa m. 169), dogal servet ve kaynaklar (Anayasa m. 168,
Maden Kanunu m. 4, Petrol Kanunu m. 1), kiyilar (Anayasa m. 43,
Kiyi Kanunu m. 5) sahipsiz mallardandir.?’ Diiren de, madenleri ve
petrol yataklarini dogdal nitelikleri geregi kamuya agik olduklari igin
sahipsiz mal olarak degerlendirmektedir.?’

Gergekten de, Duren’in 641. maddenin ikinci cimlesi
(Yeni TMK m. 715/2) hikmuUnidn kapsami ile ilgili ortaya koydugu
sorun, aslinda 641. maddenin G¢lncl cumlesi (Yeni TMK m. 715/3)
hikmdnin 06zel kanunlarla genislemesi yoluyla kendiliginden
¢6zulmektedir. Nitekim yazar yaniti da kendi vermektedir: “Dogal
nitelikleri nedeni ile 6zel hukuk dizeni disinda birakilmis sahipsiz
mallar da bu kavram igindedir. Ancak dogal nitelikleri nedeniyle
sahipsiz mal niteligini kazanan kamu mali kategorisini Turk
hukukunda Anayasada yer alan kurallar geregince ¢ok daha genis
kabul etmek gerekir. ... Dogal nitelikleri ve devletin Anayasadan
gelen dédevleri geredi, Anayasa ve 6zel kanunlarla devletin hikim
ve tasarrufuna konulmus yerler de (devlet ormanlari, madenlerin
buyuk bir kismi, petrol vyataklari, yeralti sulari) sahipsiz mal

sayiimalidir.”®

K. Oguzman, O. Selici, age., s. 279.
20 Sirmen, age., s. 16.
2'A. Duren, age., s. 109
2 A. Duren, age., s. 60.



Fakat Devletin Eski TMK madde 641/c.3'e dayanarak 6zel
dizenlemelerle her tirll sahipsiz mal Uzerinde 6zel mulkiyetin
kurulmasina olanak saglamasi s6zkonusu degildir. Sahipsiz mallar
ancak kamu yarari varsa, dzel miilkiyet konusu yapilabilir.?® Maden
ve Petrol Kanunu ile 6zel hikimlere tabi tutulan madenlere ve petrol
yataklarina Medeni Kanun hikiimleri uygulanamayacaktir.?* Bdylece
Eski TMK m. 641/c. 3 hikmi, Maden Kanunu ve Petrol Kanunu ile
bir uygulama alani bulmus olmaktadir. Madenler, genel sular,
ormanlar, kiyilar gibi diger bir kisim sahipsiz mallar zaten birgcok
hizmetin dretiminin dogal altyapisini olusturdugundan, bunlarin
herkesin kullaniimasina agik tutulmasi ve dogal surekliliginin
korunmas! bakimindan 6zel mulkiyet konusu yapilmasina kamu
yarari bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu tir mallarin  6zel
diizenlemelerle dahi 6zel miilkiyet konusu yapilmamasi gerekir.?

Sonug olarak, Duren’e gére 6zel muilkiyete konu olmayan
tabii servet ve kaynaklari, dogal nitelikleri geredi kamu mali
sayildiklar icin sahipsiz mal kategorisine girerler.?® Kirbas da tabii
servet ve kaynaklari, kamu mallan iginde sahipsiz mal kategorisine

sokmaktadir.?’

B Sirmen, age., s. 17.

2A Diren, age., s. 111.

3. Sirmen, age., s. 18

% A Duren, age., s. 110.

7’3, Kirbas, Devlet Mallari, Ankara, 1985, s. 12.



B) Madenlerin, icinde bulunduklari arazinin milkiyeti

ile iligkilerini diizenleyen sistemler:*®?°

1) Accession (katilma) sistemi. Madenleri, icinde
bulundugu arazinin mlkiyetine dahil sayan sistem. Bu sisteme gore
arazi, derinliklerinde bulunan madenle birlikte bir bittindlr. Bir baska
sbyleyigle, maden, arazinin mitemmim c0z'0 saylimaktadir.
Berthelemy bu sistemi, “maden yataginin arazinin malikine ait
bulunmasi” olarak tanimlamaktadir.® Bu sistemin bugiin uygulama

alani kalmamistir.

2) Madenleri, i¢cinde bulundugu arazinin mulkiyetinden ayri

degerlendiren sistemler.

a) Domanial sistem. Bu sistem madenleri kamu mulkQ
saymakta, arama ve igletme hakkini devlete vermektedir.

b) Regalien sistem. Madenleri kamu muilki saymakla
birlikte, kisilere arama ve igletme hakki veren sistem. Regalien
sistem de kendi iginde lce ayriimaktadir:

aa) isgal ve ihya sistemine gore isletme hakki, madeni
fillen isgal ve ihya edene verilmektedir.

bb) Bulma sistemine goére isletme hakki madeni fiilen
bulana verilmektedir.

cc) imtiyaz sistemine gdére arama ve isletme hakki

devletten ruhsat veya imtiyaz alinmasina baglanmaktadir.

*® 8.S. Onar, age., s. 1372-1374. i

¥ H. s. Tirk, "Devletce isletilecek Madenler Hakkinda Kanun Uzerinde
Aciklamalar”, Ankara Universitesi Hukuk Faklltesi Dergisi, Ankara 1979, cilt
XXXVI, sayi 1-4, s. 83-119.

0, Berthélemy, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 12. éd., Paris, 1930, s.
814. Yazar, “domanialité” sistemini madenlerin devlete ait olmasi biciminde
aciklamaktadir. Bundan sonra yukaridaki ayrimda yer alan “regalien” sisteme
deginmeden, bizim regalien sistemi altinda “bulma sistemi” ve “imtiyaz sistemi”
basliklar ile belirtilen sistemleri, ayr bagliklar olarak saymaktadir. Yazarin yaptigi
ayrima goére bulma sisteminde madenler res nullius (sahipsiz mal) sayillmakta ve
bulana ait olmaktadir. imtiyaz sisteminde ise, kamu yararina en fazla giivenceyi
saglayan isletmeciyi idare belirlemektedir.



C) Tirk mevzuatt bakimindan madenlerin hukuki
durumu

1) 1961 Anayasasi ve 1982 Anayasasi

1961 Anayasasinin “tabil servet ve kaynaklarin aranmasi
ve isletiimesi” baslhigini tasiyan 130. maddesi®' karma bir sistem
ongdrmektedir.? Gergekten de "tabif servetler ve kaynaklar Devletin
hikdm ve tasarrufu altindadir. Bunlarin aranmasi ve isletiimesi hakki
Devlete aittir" hUkmi domanial sisteme isaret ederken ana kurali da
koymaktadir.®®

“Goruluyor ki Anayasa tabii servetleri ve kaynaklarini
Medeni Kanun hikimlerine bagli 6zel mulkiyet dizeninin kapsami
diginda birakmakta olanlara Devletin Devlet olmak niteligi ile eli
altinda tuttugu nesneler dizeni icinde yer verilmektedir. Her iki
dizen bagka bagka kosullara ve kurallara baghdir; degisik
niteliktedir; aralarinda birbirlerine karistiriimalarini énleyecek bellilik
ve kesinlikte sinirlar vardir. Anayasa'nin 130 uncu maddesi, tabii

servetlerin ve kaynaklarinin Devletin hikim ve tasarrufu altinda

81 no7 Mayis 1960 ihtilalinden sonra Milli Birlik Komitesince kurulan Anayasa
Komisyonu madenlerde devletgiligi bir anayasa prensibi haline koymak istemisse de
Kurucu Meclis ve 1961 Anayasasi mevcut sistemi muhafaza etmistir. Bu bakimdan
6309 sayili kanun, esas itibariyla, Anayasaya aykiri degildir; ancak madenlerin 6zel
kisiler tarafindan isletilmesi i¢in 6zel kanuna ihtiyag vardir." S. S. Onar, age., s. 1377
¥4, S. Turk, agm. S. 84

% Bu konudaki tartismalara iliskin Onar ayrintili aciklamalarda bulunmaktadir.
"Madenlerin hukuki mahiyeti ve statlisti, Turk idare hukukunda 6teden beri dnemli
Uzerinde durulan konulardan biridir. 1954'ten evvel yUrirlikte olan mevzuatin bir
kismi bdtin madenlere bir kismi da sadece kdémir madenlerine ve kémur
havzalarina taalluk ediyordu. Kémir madenleri ve ocaklari devletlestirildi ve
isletiimeleri de iktisadi Devlet tesekkllli mahiyetinde olan Etibank'a verildi. Etibank
hakkindaki kanundan da anlasilacag! gibi o zamanin siyasi ve iktisadi egilimleri,
temaydllleri madenlerin devletlestiriimesi idi; fakat 1945'ten sonra devletgilik
sistemine kargl baslayan menfi cereyanlarin da etkisiyle madenlerin hukuki mahiyeti
yani bunlarin da 6zel milkiyet rejimine tabi olup olamayacagi, Devlet tarafindan
isletilip isletilemeyecegi miinakasa konusu olmaya baglamisti. iste Anayasanin “tabii
servet kaynaklarinin aranmasi ve isletilmesi” hakkindaki 130. maddesi, esasini bu
minakasalardan ve mukayeseli hukuk bakimindan da ingiltere gibi baz
memleketlerdeki egilimlerden almaktadir." S. S. Onar, age., C. I, s. 1360
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bulundugunu agiklamakla ayni zamanda bunlarin mulkiyet konusu

olamiyacagini da hiikme baglamistir.”**

Arama ve isletmenin Devletin 6zel tesebbisle birlesmesi
suretiyle veya dogrudan dogruya 6zel tesebbls eliyle yapilmasini
kanunun acik iznine baglayan hikim de regalien sistemin, ana

kuralin yaninda istisna olarak kabul edildigini ortaya koymaktadir.®®

1961 Anayasasinin 130. maddesi, 6309 sayili Maden
Kanununun 4. maddesinde de ifade edildigi gibi, sadece madenlerin
toprak mulkiyeti disinda kaldigini ve kamu mali niteligi tasidigini
kabul etmekle kalmamis, ayni zamanda bunlarin aranmasi ve
isletiimesi hakkini da én planda Devlete vermisg, bdylelikle ilke olarak
domanial sistemi benimsemistir. Bununla beraber maddenin son
clmlesi arama ve isletmenin Devletin 6zel tesebbisle birlesmesi
suretiyle veya dogrudan dogruya 6zel tesebbus eliyle yapiimasini da
(kanunun acik iznine tabi tutmakla birlikte) kabul ettigine gore,
domanial sistem yaninda regalien sisteme de yer vermis

bulunmaktadir.®

1982 Anayasas! 168. madde, Onceki Anayasanin ilk iki
cumlesini aynen korumustur: "Tabii servetler ve kaynaklar Devletin
hikdam ve tasarrufu altindadir. Bunlarin aranmasi ve igletilmesi hakki

Devlete aittir."”

% 16.2.1965 tarih E.1963/126-K.1965/7 sayili Anayasa Mahkemesi karari.
http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/KARARLAR/IPTALITIRAZ/K1965/K1965-07.HTM
% lleride gérecegimiz gibi 1982 Anayasasi da ayni sistemi kabul etmektedir. Ancak
her iki anayasada da domanial sistem kabul edilmis olsa bile, bu anayasalar
déneminde yUrirlikte olan kanunlar regalien sistemi 6n plana ¢ikarmiglardir.
15.6.1985 tarihli 3213 sayili Maden Kanununun ¢esitli hikimlerinin iptali istemiyle
Anayasa Mahkemesine yapilan bagvurunun gerekcesinde de bu husus dile
getirilmisti. 24.12.1986 tarihli E.1985/20-K.1986/30 kararinda ise AYM bu gerekgeye
itibar etmemistir.

% Azrak, "Tirkiye'de Madenlerin Hukuki Rejimi Uzerine Diisiinceler", idare
Hukuku ve ilimleri Dergisi, istanbul, Agustos 1980, s. 2, s. 3-9
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Bundan sonraki hikimlerinde de, ifade degisikligine
karsin, dnceki Anayasadan farkli bir dizenleme getirmemisgtir.

Dolayisiyla 1982 Anayasasinda da, tipki 1961
Anayasasinda oldugu gibi domanial ve regalien sistemler birlikte
kabul edilmigtir.

2) Medeni Kanun bakimindan durum:

1926 tarihinde Turk Medeni Kanununun kabul edilmesiyle,
madenler  Uzerindeki durumu medeni hukuk bakimindan
degistirmistir: Eski Tdrk Medeni Kanunu m. 632’de gayrimenkul
mulkiyetinin konusunu sayilirken madenler ayri bir mal olarak
gosterildigi  gibi, m. 911'de de tapu siciline kaydolunacak
gayrimenkuller arasinda madenler araziden ayri olarak
gbsterilmektedir.” Tapu kitigiinde gayrimenkul olarak ayri sayfa
acilacagi Eski TMK m. 911'de®® bildirilen ve Eski TMK m. 632'de®
gayrimenkul mulkiyetinin konusu olarak sayilan "madenler"den ne
anlasilacag Isvigre doktrininde ihtilaflidir. Bazilari bunu arazide
mevcut olup maden teknigine ait tedbirlerle isletmeye muisait maden
yatag! (damarlari) olarak kabul etmekte, bazilari ise bunun maden

%5, 8. Onar, age., s. 1376
% Eski Medeni Kanunun 911. maddesi soyledir:
"Mukayyet gayrimenkuller / Asagidakiler tapu siciline gayrimenkul olarak kaydedilir:

1- Arazi;

2- Gayrimenkul Uzerinde mustakil ve daimi olmak (zere miesses
haklar;

3- Madenler

(--)"
4721 sayili Medeni Kanunun 998. maddesi soyledir: "Kaydedilecek taginmazlar /
Tapu siciline taginmaz olarak sunlar kaydedilir:

1- Arazi,

2- Tasinmazlar tizerindeki bagimsiz ve strekli haklar,

3- Kat miilkiyetine konu olan bagimsiz bélimler.

(-.)"
% Eski Medeni Kanunun 632. maddesi séyleydi: "Gayrimenkul milkiyetinin mevzuu,
yerinde sabit olan seylerdir. Bu kanuna gére asagidaki seyler gayrimenkuldir:

1- Arazi.

2- Tapu sicilinde mdistakil ve daimi olmak Uzere ayrica kaydediler
haklar.

3- Madenler."

4721 saylh Medeni Kanunun 704. maddesi ise sdyledir: "Tasinmaz
mulkiyetinin konusu sunlardir:

1- Arazi,

2- Tapu kitliginde ayr sayfaya kaydedilen bagimsiz ve sirekli haklar,

3- Kat miilkiyeti ve bagimsiz bélimler."
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damarlari degil, bu damarlardan maden cevheri ¢ikarma hakki
olarak kabul etmektedirler. Birincilere gbére, maden tipki arazi gibi
cismani bir gsey olarak gayrimenkuldir. Ikincilere gére ise maden
mustakil ve daimi haklar gibi gayrimenkul olarak muamele géren bir

hak taradar.*

Yukaridaki 37 ve 38 sayili dipnotlarda yer alan madde
metinlerinde goruldigu gibi, 4721 sayili Turk Medeni Kanunu
madenlere yer vermemigtir. Uygulamada daha &nce ¢bzime
kavusturulmus olan bir mesele, mevzuatta da bu ydnde
dizenlenmistir. Ama aslinda, daha 4721 sayih Kanunun yaptigdi
dizenlemeden ¢cok 6nce bu tartisma sona erdirilmisti. Gergekten de,
4.6.1985 tarihli ve 3213 sayih Maden Kanunu ile yUrdrlikten
kaldirilan 3.3.1954 tarihli ve 6309 sayih (11.7.1963 tarih ve 271
saylll Kanun ile degisik) Maden Kanunu maden olarak maden
cevherinin  bulundugu damarlari, maden yatagini anlamakta,
madenlerin  iginde  bulunduklari  arzin  mdalkiyetine  tabi
olmayacaklarini belirterek bunlar Devletin hikim ve tasarrufu
altinda bir mal saymaktaydi (m. 4).*' Madenlerin aranmasi,
igletiimesi ve Gzerlerinde hak iktisab1 6309 sayili Kanuna tabiydi (m.
3). 4.6.1985 tarih ve 3213 sayill Maden Kanunu da ayni hdkimleri
benimsemigtir (m. 4 vd.). 7.3.1954 tarihli ve 3236 sayili Petrol
Kanunu da petrol kaynaklari bakimindan Maden Kanunundakine
benzer hiukdmler sevketmistir (m. 1, 34 vd.). Bugin bu konular

Medeni Kanunun kapsami digina ¢ikariimis bulunmaktadir.*?

0 K. Oguzman, O. Selici, Esya Hukuku, istanbul, 1997, s. 138
41 A -

Oguzman, Seligi, age., s. 139
*2 Oguzman, Selici, age., s. 140
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3) 6309 ve 3213 sayih kanunlar bakimindan Maden

Rejiminin Genel Esaslar™

a) Maden Kanunlarinin 6ngordiigui sistem

6309 sayili Kanunun 4. maddesinin "Madenler Devletin
hukim ve tasarrufu altinda olup iginde bulunduklari arzin
mulkiyetine tabi degildirler" yolundaki hikmd , "cifte" vurgu ile
accession sistemini digladigint ve madenlerin mulkiyet konusu

olamayacagini ortaya koymaktadir.

igintir ki, 1961 ve 1982 Anayasalar birbirine paralel
dizenleme yaparken, sistem konusundaki a¢i korunarak, 6309 ve

3213 sayili kanunlar da yine paralel diizenleme yapmislardir.

3213 sayill Yasa da, tipki 6309 sayil Yasa gibi 4.
maddesinde, madenlerin 6zel milkiyete konu olamayacagini ve
icinde bulundugu arazinin mulkiyetinden ayr bir kamu mali niteligini
tasidigini ortaya koymaktadir.

Her iki anayasada da Devletin dénceligi (domanial sistem)
kural ve 6zel kisilere madencilik izninin taninmasi (regalien sistem)
istisna olarak duizenlenmisken; ne 6309 saylli Yasa 1961
Anayasasina uyumlulastinlmis, ne de 1982 Anayasasinin
kabulinden sonra hazirlanan 3213 sayil Yasada bu ydnde bir
diizenlemeye yer veriimistir. Ozellikle 3213 sayili Yasada, 2004
yihinda yapilan degisikliklerle, Devletin Oncelidi bir yana, maden
arama ve isletme alanindaki varligi "dUzenleyicilik" ile

sinirlandiriimig gérinmektedir.

* 5. 8. Onar, age., s. 1379 vd.
14



b) Madenlerin aranmasi ve arastiriimasi:

Arama (istiksaf**, “prospection = prospecting”) madenin
varhgini ortaya c¢ikarma, ki oldukg¢a basit bir asamadir; arastirma
(taharri, “recherche”) madenin durumunu ve igletme Kkabiliyetini
ortaya koymadir, ki bu daha karmasik bir islemdir. Arama ve
arastirma ruhsata tabidir. Bu ruhsat belirli bir sdre igin verilir. Arama
ve arastirma ruhsatina iligkin hikimler 6309 sayili kanunun 9 vd.
maddelerinde dizenlenmigtir. Kanunun 11. maddesine gbre arama
ruhsati iki yil streyle verilir ve bu sire uzatilamaz.*® 3213 sayll
kanun "Tanimlar" baghgini tagsiyan 3. maddesinde arama ruhsatini
belirli bir alanda maden arama faaliyetlerinde bulunulabilmesi igin
verilen yetki belgesi olarak tanimlamaktadir. Ayni kanunun 16.
maddesinde, 2. maddede bes grup olarak dizenlenen maden tirleri
d¢ ayri arama rejimine tabi tutulmustur. Bunlardan bir kismi igin
arama ruhsati, bir kismi i¢in arama sertifikasi s6zkonusu olurken bir
kismi icin bu ikisinden biri sézkonusu olmayip dogrudan igletme
ruhsati verilmektedir. Yine ayni kanunun "Arama Faaliyeti" baslkli
17. maddesi arama ruhsati ve sertifika stresinin kural olarak 3 vyil
olacagini dizenlemektedir. Burada gecen "sertifika", 3213 sayili
Maden Kanununda 26.05.2004 tarihli 5177 sayili kanunla yapilan
degisikliklerle getiriimis bir yeniliktir. Sertifika, 3. maddede, V. Grup
madenlerin aranmasi ve isletiimesi icin ydonetmelikte belirtilen usul
ve esaslar cervesinde Bakanlikca [Enerji ve Tabii Kaynaklar
Bakanligi] verilen belge olarak tanimlanmaktadir. V. Grup madenler
de 2. maddede sayilmistir.

* Maden arama, Birlesmis Milletler tarafindan benimsenen tanim ve siniflamaya
gore iki evreyi kapsar. Bunlardan ilki, istenen tlrde bir maden yatadi bulmak igin
yapilan galismalar (bulusa y6nelik arama galismalari ya da istiksaf galismalari,
“prospecting”) ve digeri de bulunmus (varligi ve dogasi jeolojik olarak kanitlanmis)
yatagin igletilebilirligini etkileyen &6zelliklerini (yani cevher niteligi, cevher miktari ve
jeolojik kosullar) ortalama degerleri, degiskenligi, degisim aralidi ile ortaya koymak
ve ekonomik isletilebilirligini degerlendirmeye ydnelik ayrintili arama veya bulus
sonrasi arama calismalari (exploration) olmak (zere iki ana evreyi kapsayan bir
sUrectir. Bu tanimiyla maden arama, isletilebilir bir maden yatadi bulmak amaciyla
yapilan tim arastirma, inceleme ve degerlendirmeleri kapsar.
http://www.jeofizik.org.tr/jeolojidavasi.htm

*'S. 8. Onar, age., C.II, s. 1380.
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6309 saylli kanunun 8. maddesi arama ve isletme
yapilamayacak yerleri dizenlerken, 3213 sayili kanun 7. maddesi ile
izinleri diizenlemektedir.*® Maden hakkinin verilemeyecegi durumlar
bashgini tasiyan 8. madde de 2004 degisikligi ile yuUrtrlikten
kaldiriimigtir.

Her iki kanun da 4. maddede "Madenler Devletin hikim
ve tasarrufu altinda olup iginde bulunduklari arzin mulkiyetine tabi
degildir." hUkmuU ile madenleri iginde bulunduklari arazinin mulkiyeti
disinda sayan sistemi kabul etmis olduklarini acikgca ortaya
koymaktadirlar. Her iki kanunda da maden hakki, arama
ruhsatnamesi alabilecek sahislar gibi maddeler cergcevesinde

regalien sisteme de yer verilmistir.
c) Madenlerin igletilmesi:

Arama ve bulma agsamalarindan sonra yani maden
bulunup sicile gectikten sonra isletme asamasi agilir.*” 6309 sayili
Kanun, 3. Bélimde (m. 43 vd.) igletme asamasini diizenlemektedir.
52. madde hikminde de "Tabi olacagi isletme sekli kararlastirilan
bulunmus maden igin Sanayi Bakanliginca, isletmenin teknik,
iktisadi ve mali sartlarini ve isletme hakki sahibinden alinacak nakdi
teminatin miktarini gdsterir sartname hazirlanir." denmek suretiyle
isletme sartnamesi diizenlenmistir. isletme sartnamesinde madenin
ne sekilde igletilecegi ve isletme ruhsati veya imtiyazi sahibinin
borglari gosterilir. 51. maddede bir madene isletme ruhsati mi
isletme imtiyazi mi verileceginin Ekonomi ve Ticaret Bakanlig
tarafindan belirlenecedi dizenlenmistir. 52. maddede de 40 yila
kadar isletme ruhsatindan, 40 yildan sonra da isletme imtiyazindan
bahsedilmektedir. 63. maddede isletme imtiyazi dizenlenmigstir. 62.
maddede isletme ruhsatnamesi dizenlenmistir. Sartname, hukuki
kapsami bakimindan tek tarafli bir idari iglemdir: idare, arama

sonucunda ortaya ¢ikan duruma gére ruhsatnameyi diizenler.

46 Cevresel Etki Degerlendirme siireci bir sonraki baslikta incelenecektir.
*'S. 8. Onar, age., s. 1382.
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3213 sayili Kanun ruhsatlandirmayi (daha énce deginildigi
gibi) 16. ve 17. maddelerinde dizenlemistir. 2004 degisikligi, daha
6nce yardrlikte olan 6n isletme ruhsatini yUrirlikten kaldirmigtir.
24. maddede igletme ruhsati dizenlenmektedir. Bu madde
hikminde vyalnizca isletme ruhsatindan bahsedilmekte, ayrica

isletme imtiyazi s6zkonusu edilmemektedir.

d) isletme hakkinin hukuki niteligi:

6309 sayih Kanunun 102. maddesi bir maden sicili
tutulmasini  éngérmistir.*® 3213 sayil Kanun da sicili 38.
maddesinde dizenlemektedir. 6309 sayili Kanunun 87. maddesi
isletme ruhsatnamesinin devrini ve 89. maddesi de isletme
imtiyazinin devrini dizenlemektedir. 5. béliminde de (m. 102 vd.)
sicilin yaninda ipotek ve haciz ile ilgili hikimlere yer vermektedir.
3213 sayili Kanunun 5. maddesinde devir ve intikal ve daha 6nce de
sdylendigi gibi 38. maddesinde sicilin yaninda devir hukimlerine yer

verilmistir.

Buna karslilik, Onar, maden igletme hakkinin mlkiyetten
ayrildigi kanisindadir. Onar'a gére "isletme hakki ... milkiyet
hakkina benzerse de, bazi noktalarda mulkiyet hakkindan esasli bir
surette ayrilir ve ... hususi mahiyette ve mahdut bir hak olarak kabul

edilir."*®

6309 sayili kanunun 71. maddesi, arama, ¢ikarma,
yararlanma, tesis kurma hak ve yetkilerini miinhasiran isletme hakki
sahibine vermektedir. Buna karsillk 78. maddede sarthameye
uyulmamasi halinde faaliyetin gegici olarak veya tamamen

8 Sirmen, age., s. 145
*S. 8. Onar, age., s. 1384
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durdurulabilecedi hikme baglanmistir. Bunun gibi, 79. maddede,
mucbir sebep veya beklenilmeyen hallerde faaliyetin gegici olarak
durdurulmasina, isletme hakki sahibinin talebi Gzerine Sanayi
Bakanhgi tarafindan karar verilebilecedi dizenlenmektedir. Yine,
gecici tatili gerektiren halin ortadan kalkmasindan itibaren bir vyil
icinde igsletme hakki sahibinin faaliyete devam etmesi zorunlulugu
dizenleniyor. 52. maddede isletme ruhsatnamesi ve igletme imtiyazi

sureleri gosterilmigtir.

Halbuki Eski TMK m. 618 [Yeni TMK m. 683] malikin
olumlu yetkilerini dizenlerken "o seyde diledigi gibi tasarruf etme
hakki"ni kabul etmektedir. Buradaki tasarruf s6zctigld hem malin
fiilen kullanilmasi, semerelerinden yararlaniimasi, tiketilmesi, malda
degisiklik yapiimasi gibi fiili tasarruflari, hem de malin baskasina
devredilmesi, Uzerinde hak tesis edilmesi gibi hukuki tasarruflari

icine alir.*®

Buna karsilik igletme hakki sahibi birtakim ayricaliklara
sahipti. Kanunun 123 vd. maddelerinde gegici isgal ve
kamulastirmanin devlet tarafindan isletme hakki sahibi nam ve

hesabina yapilabilecegi dizenlenmektedir.

e) 6309 ve 3213 sayil kanunlarda diizenlenen imtiyaz

ve ruhsat

6309 sayili Maden Kanununun 71. maddesi ruhsatname
ve imtiyazi dizenlemekte idi. Buna ek olarak 62. ve 63. maddeler ile
130. maddede "izin" gecmekteydi. Yargitay'in 1966 tarihli bir ictinadi
birlestirme kararinda®’, Maden Kanununa gére verilen imtiyazin
nitelikge Medeni Kanunun 632. ve 911. maddeleri uyarinca bir ayni
hak oldugu belirtilmistir.*

. Sirmen, age., s. 231

' YIBGK, 4.5.1966 tarih ve E.966/6-K.966/4 sayill IBK, (Kazanci igtihat Bilgi
Bankasi)

2 H.S. Turk, agm., s. 87
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Gergekten de, konuya klasik medeni hukuk anlayisi iginde
bakanlar, s6z konusu ruhsatname ve imtiyazlari ayni hak olarak
g6rme egilimindedirler. Ancak bu géris, doktrinde medeni hukuk

yazarlarinin hakli elestirilerine ugramlg,tlr.53

Zira 6309 sayih Maden Kanununa gbre verilen
ruhsatname ve imtiyazlarin “ayni hak” sayilmasi, onlarin niteligine
uygun dasmemekte idi. Bu kanunun igletme ruhsatnamesi ve
imtiyazinin igerigi belirleyen 71. maddesi, isletme ruhsatnamesi veya
imtiyazi, sahibine ruhsatname ve imtiyazin ilgili bulundugu maden
cevherini aramak, cikarmak, bunlardan yararlanmak, madenin
isletme ve istismari igin yerin ylzinde ve altinda kurulmasi gereken
tesisleri vicuda getirmek yetkisini saglamakta idi. Bilindigi gibi bu
yetki, belirli sireler icin veriimekte idi.>* Fakat gerek isletme
ruhsatnamesi, gerek igletme imtiyazinin verilmesi, bu konuda Enerji
ve Tabii Kaynaklar Bakanligi ile ruhsatname veya imtiyaz sahibi
arasinda bir sbzlesme ve sartlasma imza ve teatisine bagl
k|||nm|§,t|.55 Bulunmus bir madenin isletme ruhsatnamesine mi,
yoksa igletme imtiyazina mi konu olacagi, Enerji ve Tabii Kaynaklar

Bakanli§i'nca kararlastiriliyordu.®®

Gorilayor ki 6309 sayili kanuna gére, madenlerin 6zel
tesebbisce isletimesine olanak veren ruhsathame ve imtiyazlarin
temelinde birer idari s6zlesme bulunmaktaydi. Zaten 1961
Anayasasinin 130. maddesine gére de, madenlerle ilgili olarak 6zel
kisilere taninabilecek yetkiler, sadece bunlarin aranip igletiimesine,
cikartihp yararlanilmasina iligkin izinlerden ibaretti. Bu maddede
acikca “izin” sdzcugundn kullaniimasi bir rastlantt  degildir.

Dolayisiyla devletge 6zel kisilere madenlerin aranmasi ve igletiimesi

% pkz. S.S.Tekinay, Egya Hukuku, istanbul 1970-1971, s. 147 dipnotu 4; M. K.
Oguzman/O. Seli¢i, a.g.e., s. 136 dipnotu 348

> isletme ruhsatnamesi en az 10, en gok 15 yil igin Enerji ve Tabil Kaynaklar
Bakanligi'nca, isletme imtiyazi ise en az 40, en ¢ok 99 yil igin Bakanlar Kurulunca
verilir (6309 sayili Maden Kanunu m. 62, 63).

%% 6309 sayili Maden Kanunu m. 62, 65.

% 6309 sayili Maden Kanunu m. 51.
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ile ilgili olarak ruhsatname ve imtiyazlar verilmesi gibi tasarruflar, —
2172 sayili Kanunun Gerekgesinde de belirtildigi gibi— gercekte
birtakim idarf izinlerden baska bir sey degildi.*’

Odyakmaz da, 6326 sayili Petrol Kanununun 31. ve 32.
hikimleri geregince petrol arama ve isletme hakkinin idari bir
sbzlesme ile degil de bir idari tasarrufla verildigini, yine Tasocaklari
Nizamnamesinin 27. maddesi de uyusmazliklarin ¢6zim yerini
Danistay olarak gdsterdigini ve her iki halde de kanun geregi idari
sb6zlesmelerin s6zkonusu oldugunu belitmekte ve idare ile &6zel
kisiler arasinda yapilan s6zlesmelerin, idari s6zlesmede aranilan
Olcttlere goére idari s6zlesme niteliginde bulunmadiklar halde, idari

sdzlesme sayildiklari hallere 6rnek olarak gdstermektedir.®

Devletin el atmadigi alanlarda da &zel kisilerin maden

aramasi ve isletmesi bir kamu hizmeti niteliginde degildir.>®

Madenin aranmasina ve isletiimesine iliskin imtiyaz
sbGzlesmesi, olsa olsa kanun geredi idari sOzlesme sayilan
sdzlesmeler kategorisine girebilir.®® Danistay Genel Kurulunun bir
kararinda®', 1961 Anayasasinin 130. maddesinde maden isletme
hakkinin devlete ait oldugu hikmuine dayanilarak, maden igletme
imtiyazinin bir kamu hizmetinin 6zel kisilere gérdurtlmesi niteliginde
bulundugu, dolayisiyla bu imtiyazlarin kamu hizmeti imtiyazi

sayllmasi gerektigi yolundaki gorusler séyle degerlendiriimektedir:

“Bayuk agirlik tasiyan bu gbérise gbére Devletin, aslinda
kendisine disen bu kamu hizmetini sbézlesme ile 6zel kisilere
yaptirmasi halinde de bir kamu hizmeti imtiyazindan s6z etmek

gerekecektir. Maden imtiyazlarinin kamu hizmeti imtiyazi niteliginde

" H.S. Turk, agm., s. 5

%z Odyakmaz, "Genel Olarak idarenin Soézlesmeleri”, Gazi Universitesi Hukuk
Fakdltesi Dergisi, Haziran-Aralik 1998 Cilt:Il, Sayi:1- 2, s. 141-195, s. 186

5 Azrak, agm., s. 4

0 H.S. Turk, agm., s. 88

%' IDDGK, 24.10.1974 tarih ve E.1974/33-K.1974/62 sayili karari.
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oldugu, 'kamu hizmeti' durumunu agiklikla ortaya koyan séz konusu
Anayasa hiukmi yaninda, 6309 sayili Maden Kanunu'nun
madenlerin ulusal ekonomi ve kamu vyarari gereklerine uygun
bicimde isletimemesi halinde Devlete igletme ruhsati ve imtiyazini
feshetmeye kadar varan genis yetkiler taniyan hdkimleri ile de
ayrica kanitlanmaktadir. Bu gortse karsi ileri sUrdlen itirazlar bir
Olcide hakli gbrilse bile, Devletin hikim ve tasarrufu altinda
bulunan madenlerden kigilerin yararlanmasi igin izin verilmesi
seklinde tanimlanabilecek olan maden isletme imtiyazlarinin idari
sbzlesmelerin  bir tird oldugundan slOphe edilemez. Esasen
doktrinde bu imtiyaz sdézlesmelerinin, kamu hizmeti imtiyazi
s6zlesmeleriyle birlikte idari s6zlesmelerin en tipik érnegini teskil
ettigi noktasi Uzerinde birlesilmektedir. Bu sdzlesmelerle ilgili
uyusmazliklarin Danistay'da ¢6zimlenmekte olmasi da bu goérisu

dogrulayan bir diger kanittir.”®

Kamu hizmeti imtiyazlarinda iki tarafli bir iglem ve
s6zlesme niteligi vardir: Kamu hizmeti imtiyazi bir sézlesmedir. Bu
s6zlesme idari s6zlesme niteliginde olmak ve birtakim hikimler
dizenleyici-iglem veya kosul-igslem niteliginde bulunmakla beraber
Devletin de imtiyaz sahibine karsi birtakim taahhu(tleri vardir. Halbuki
6309 sayil Maden Kanununun 6ngdrdagi maden imtiyazi tek
taraflidir.  Devlet belirlenen kosullar dahilinde madenden
yararlanmak ve onu igletmek hakkini kisiye vermis ve bunun
karsihg olarak kendisi bir taahhide girmemistir. Bu imtiyaz kamu

malindan yararlanmak igin verilen izin niteligindedir.

Bu sistem kamu hizmeti imtiyazindan farklidir. Kamu
hizmeti imtiyazinda imtiyaz sahibinin yokimliliga idare nam ve
hesabina kamuya kargi bir hizmet vermektir. Faaliyetin konusu
kamuya sunulacak hizmettir. imtiyaz sahibinin igletmesi ve kari
imtiyazin konusunu olusturan bir amag¢ olmayip sonugtan ibarettir.
Halbuki maden imtiyazinda imtiyaz sahibi kendi nam ve hesabina

%2 Danistay Dergisi 1975, Sayi 18-19, s. 261
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calisir. Cikardigr maden kendine aittir. Kardan kendisi yararlanir. Bu
bakimdan maden igletmesi dogrudan dogruya bir kamu hizmeti
olusturmaz. Maden arama ruhsati ve igletme imtiyazi bir kamu
hizmeti imtiyazi olmaktan ¢ok kamu malindan yararlanmayi i¢ceren

imtiyazlardandir.®®

Maden igletme haklar (isletme ruhsatname ve imtiyazlar)
ile kamu hizmeti imtiyazlar arasinda Danistay kararinda deginilen
nokta diginda da bazi benzerlikler vardir: Kamu hizmeti imtiyazlari
gibi maden isletme haklarinin da birer idari sézlesmeye dayanmasi
(6309 sayih Maden Kanunu m. 52, 62, 65), isletme imtiyazi
sb6zlesme ve sartlasmalarinin Danistay incelemesinden gecirilmesi
ve imtiyazin Bakanlar Kurulu karariyla verilmesi (6309 sayili Maden
Kanunu m. 63, krs. 1961 Anayasasi m. 140), yine kamu hizmeti
imtiyazlari gibi maden igletme haklarinin da sahiplerine gegici isgal
ve kamulastirma gibi idari usullerden ve kamu gicinden yararlanma
yetkisi vermesi (6309 sayili Maden Kanunu m. 124-126), imtiyaz
sUresi sonunda bazi tesislerin bedelsiz devlete intikal etmesi (6309
sayll Maden Kanunu m. 100), diger ortak noktalar olarak
gosterilebilir.®*

Sonug¢ olarak, 6309 sayili yasanin aksine, 3213 sayili
yasaya gore, idari sd6zlesmeden sézetme olanagl bulunmamaktadir.

Sdzkonusu olan idarenin tek yanh ruhsatidir.

Maden igletme imtiyazi evvelce yurirlikte bulunan 3 Mart
1954 gln ve 6309 sayili Maden Kanunu hikimleri geregince idare
ile igletmeci arasinda yapilan ve idari sayilan bir s6zlesme ile
verilmekte ve madenin aranmasina ve igletiimesine iligkin bu imtiyaz
sOzlesmeleri, kanun geregi idari sdzlesme sayilmaktaydilar. 3213
sayili Kanun ise maden isletme imtiyazini kaldirdigindan artik idare

madenlerin igletiimesini, isletmeciye bir imtiyaz s6zlesmesi ile degil

% Onar, age., s. 1373
% H. S. Turk, agm, s. 6-7
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"ruhsat" ile vermektedir.?® Bir bagka ifade ile, madenlerin isletimesi
ruhsat denilen tek yanli islemle verilmektedir.®

Oyleyse, acaba maden ruhsati, tahkime konu olabilir mi?%’

1999 vyilindan itibaren yapilan yasal dlizenlemelerle,
Tarkiye’de, kamu hizmeti sbzlesmelerinde tahkim  usuld
ongo6ralmastar. 13.8.1999 tarihli ve 4446 sayili yasa, Anayasa’da ¢
ayri maddede degisiklik yapmigtir. Bunlardan Anayasa md. 47/3’te
yapilan degisiklik sadece kamu hizmetinin gérilis usuli hakkinda
bir yenilik getirerek bunlarin  hukuki rejimini degistirmekle
kalmamakta, bunun bir sonucu olarak da bunlara iligkin ihtilaflar
acisindan yargi alanini da degistirmektedir.®® Yine Anayasanin 125.
ve 155. maddelerinde yapilan degisikliklerle kamu hizmetleri ile ilgili
sartlasma ve sdzlesmelerde tahkim usulinin &ngdrilebilecegi
dizenlenmistir. 2575, 2576 ve 2577 sayili yasalarda yapilan
degisiklerle®® de, tahkim sarti iceren imtiyaz sézlesmeleri idari
yarginin g6rev alani disina ¢ikarilmistir. Ayrica 21.01.2000 tarihli
4501 sayill Kamu Hizmetleri ile ilgili imtiyaz Sartlasma Ve
Soézlesmelerinden  Dogan  Uyusmazlklarda Tahkim  Yoluna

Basvurulmasi Halinde Uyulmasi Gereken ilkelere Dair Kanun ile

6% 7. Odyakmaz, agm., s. 192

*'S. Gézubiyik-T. Tan, idare Hukuku, Ankara, 1998, s. 387

67 Ornegin, T.C. Bagbakanlk Mistesarigr antetli, 5.1.2000 tarihli ve
B.02.0.MUS.0.13.00.00-009 sayili “Ovacik Altin Madeni” konulu, Bagsbakan adina
Mistesar Yardimcisi “Dr. Fisun Koéroglu” imzali “sdézkonusu yatirimin yabanci
sermaye yatirimi olmasi nedeniyle durdurulmasi halinde gerek tahkim yasasi,
gerekse llkeye girecek diger yabanci sermaye yatirimlarinda yaratacagi tereddutler
ve Danistay Kararindaki ‘siyandrle altin Gretiminde’ risk teskil eden tim hususlarin
sirket tarafindan alinan ilave tedbirler sonucu giderilmis olmasi nedeniyle Bergama
Ovacik Altin Madeninin isletiimeye agilmasi hususunda geregini ve sonucun
tarafimiza bildiriimesini rica ederim.” denmektedir. Goéruldigu gibi en st icra
makami dabhi, bir altin madeni isletmesinde tahkimin uygulanip uygulanmayacagi
tereddiidiinii yagamaktadir. (iptal davasina konu olan bu karara ¢alismanin Gglinci
béliminde yeniden deginecegiz.)

% 7. Aslan, N. Arat, “Kamu Hizmeti imtiyaz Sézlegmelerinden Kaynaklanan
Uyusmazliklarda Tahkim Usulii”, istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler
Dergisi, Yil: 4, Sayi: 8, Gliz 2005/2, s. 1-25, s. 19.

69 18/12/1999 tarihli 4492 sayili yasa; 02/06/2000 tarihli ve 4575 sayili yasa;
08/06/2000 tarihli ve 4577 sayili yasa adi gegen ¢ yasada degisiklikler yapmistir.
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4686 sayili 21.6.2001 tarihli Milletlerarasi Tahkim Kanunu
cikarlmistir.”™

Ancak, 3213 sayili Maden Kanununun 6ng6rdigu ruhsat,
tahkim usulliine konu olamayacaktir. 6309 sayili yasanin rejiminde,
yani kanun geregi idari s6zlesme sayilan maden arama ve isletme
imtiyaz sdézlesmelerinin tahkime konu olabilecegi dustndlebilirdi.
Ancak mevcut rejimdeki idarenin tek yanli isleminden olusan ruhsat
verme iglemi, hicbir sekilde kamu hizmeti ile ilgili imtiyaz sartlasma
ve sOzlesmeleri kapsamina girmemektedir. Sonug olarak, mevcut

maden rejimimiz, tahkimi diglamaktadir.

" Tahkime bagli baska tartismalar da giindeme gelmistir. Ornegin kamu hizmeti bu
dlizenlemeden sonra yeniden tanimlanmak zorundadir. Ozellestirme artik anayasal
bir hikim haline getirilmistir. Kamu hizmetlerinde 6zel hukukun uygulanmasi ve
imtiyaz sozlesmelerinde tahkimin s&zkonusu olmasi zaten degisikligin 6zinu
olusturmaktadir ve buna bagl olarak baska sonuglar da ortaya ¢ikmaktadir. Kamu
hizmetinden yararlananlarin ortaya g¢ikan ihtilaflarla ilgili olarak yargiya basvurma
usulli, bunlardan biridir. Ancak bunlar bu ¢alismadaki g¢ergevenin disinda
kalmaktadir. Yukaridaki bélimde yalnizca maden mevzuati g¢ergevesinde tahkim
uygulamasina olanak olup olmadigini ele almaya galisiyoruz.
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Il) Cevresel Etki Degerlendirmesi:

3213 sayilli Maden Kanunu 1985 yilinda ydrarlige
girdiginde, yeni maden rejimi icinde, bir baska kanunda, Cevre
Kanununda dizenlenen cevresel etki degerlendirmesi de yerini
almis oluyordu. Hem maden hukuku bakimindan getirdigi degisiklik,
hem de gevre hukuku bakimindan énemi dolayisiyla GED’i ayri bir

baslik altinda incelemekteyiz.
A) CED Nedir?

1982 rejiminde, maden mevzuatina, Gevre Kanunu'nun”’
10. maddesi ile yeni bir kavram girmigtir: Cevresel etki
degerlendirme (CED). Cevresel Etki Degerlendirmesi silrecinde,
belirli bir proje veya gelismenin, ¢evre Uzerindeki 6nemli etkilerinin
belirlenmektedir.”® Her tiirlii madencilik faaliyeti, kanunun yirirlige
girmesi ile birlikte c¢evresel etki degerlendirmesine tabi hale
gelmektedir. CED degisik ve cok sayidaki asamayi kapsayan,
bunlarin gerceklestiriimesine iligkin farli zaman dilimlerine yayilmis
olan, cevresel etkiler konusunda gelecege iliskin farkli zaman
dilimlerine yayillmis olan, cevresel etkiler konusunda gelecege
ybnelik risk olasiliklarinin ve bunlara ait énlemlerin belirlenmesini ve
sonugta ¢evresel etkilerin kabul edilebilir bir duruma indirgenmesini
hedefleyen ve bazi etkilerin kabul edilebilir dizeyde
giderilemeyeceginin  gosterilerek  cevresel agidan elverissiz
yatirmlarin énlenmesini esas alan bir siirectir.”® Burada CED'in bir
sdreg¢ oldugu séylense de, GED, kendi basina bir karar sirecini ifade
etmemekte, anahtar bir arag’ olarak karsimiza gikmaktadir.

Cevresel etki degerlendirmesinin  su sorulara yanit

vermesi beklenir:

"' 9.8.1983 tarihli ve 2872 sayili Gevre Kanunu.
Cevresel Etki Degerlendirmesi ve Planlama Genel Madurlaga,
http://www.cedgm.gov.tr/ced.htm
SN. Turgut, Cevre Hukuku, Ankara, 2001, s. 476
™ Turgut, age., s. 465
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-Bir projenin dnerilen sekliyle gerceklestirilip
gerceklestiriiemeyecegi;

- Ayni yararlari saglayacak, ancak cevresel agidan daha
olumlu proje alternatiflerinin bulunup bulunmadigt;

- Teknolojik gelismelere kargi toplum sagligi agisindan
ortaya ¢ikan risklerin neler oldugu;

- Proje alternatiflerinin gerceklestiriimesi asamasinda

hangi gevre koruma énlemlerinin gerekli olacagr.”

Cevresel etki degerlendirmesinin amaci, 6ngdrilen bir
gelismenin yol acabilecedi olumsuz cevre ve saglik etkilerinin
O6nceden tespit edilip gerekli énlemlerin alinmasini saglamakiir.
Boyle bir degerlendirme, bir faaliyetin fiziksel, biyolojik, ekolojik ve
sosyo-ekonomik etkilerinin kapsamlarinin ve siddetlerinin uzman
kisilerce ve bilimsel yontemler kullanilarak belirlenmesi ve olumsuz
etkilerin giderilmesi i¢in gerekli 6nlemlerin ortaya konmasi gibi ¢esitli

bilesenlerden olusur.”

GED, hazirlanmasi zorunlu, uyulmasi istege bagh nitelik
gOstermektedir. Bu yoénlyle CED, karar verme slrecindeki
faktérlerden yalnizca birisi olup hazirlanan raporun ve/veya buna
iliskin gérusan ilgili projeye iliskin onay ya da ret karari verilirken
mutlaka dikkate alinmasi zorunlu degildir.”” Ancak yine de CED'e
ragmen verilecek onayin yargl tarafindan iptal edilme olasiliginin

daha fazla oldugu kuskusuzdur.”®

0. Uslu, “Cevresel Etki Degerlendirmesi Yaklasimi, Tarihgesi ve Tanimi”,
Qevre Uzerine iginde, Tirkiye Cevre Sorunlari Vakfi, Ankara, 1991, s. 157

® Uslu, age., s. 151

" Turgut, age, s. 484

"8 Nitekim Danistay’in 1997 tarihli bozma karari, GED raporunda da belirtilen risk
faktériine dayanilarak verilmigti.
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B) CED'in cesitli tanimlar:

CED’in Uzerinde uzlasiimis bir tanimi olmasa da, yapilan
gesitli tanimlar kavramin kapsaminin belirlenmesine yardimci
olmaktadir. Cevresel etki degerlendirmesine iliskin su tanimlar
verilmektedir:

- Yasal prosedurlerin, politikalarin, programlarin, projelerin
ve igletme kosullarinin biyojeofiziksel gevre ile insan sagligina ve
mutluluguna olan etkilerinin belirlenmesi ve bu etkilerin boyutlarinin
O6nceden tespiti icin yapilan calismalar; calisma sonuglarinin
yorumlanmasi ve yayinlanmasi islemleri;

- Ongériilen bir faaliyetin olumlu ve olumsuz yénlerinin
(zarar ve yararlarinin) belirlenmesi, énceden tespiti ve tanimlanmasi
igslemleri; CED'in yararli olabilmesi i¢in, kamuoyu ve karar verici
mercilerce anlasilabilir bir dilde yazilmasi ve Ulkede c¢evre
konusunda gegerli olan kriterlere dayandiriimasi gereklidir;

- Proje, plan, politika ve programlarin ¢evresel, sosyal ve
ekonomik etkilerinin sistematik bicimde incelenmesi, cevresel etki
degerlendirmesinin  ana amaci, karar verici mercilere karar
asamasindan once, cesitli alternatif faaliyetlerin sonuglarini
belirtmektir.

- GED, o6ngoérilen bir faaliyetin gevre kalitesi Gzerindeki
etkilerinin hesaplanmasi ydntemlerine verilen isimdir.

- Bir projenin sonucunda ortaya c¢ikabilecek her turll

anlamli cevresel ve sosyal etkilerin degerlendiriimesidir.”

CED, belirli bir proje veya gelismenin, cevre Uzerindeki
6nemli etkilerinin belirlendigi bir stregtir. Bu sireg¢, kendi basina bir
karar verme sulreci degildir; karar verme sireci ile birlikte gelisen ve
onu destekleyen bir surectir. CED’in temel gérevi karar vericilerin

daha saglikh karar vermelerini saglamak igin, onlara, projelerin

" Uslu, age., s. 153
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cevresel etkilerini géstermektir. Bu sireg, gelecek bélimlerde de
gorilecegdi Uzere pek ¢cok asamadan olusmaktadir. CED’in en énemli
Ozelliklerinden birisi ilgili taraflar ve halkin gorislerinin  ve

kaygilarinin dikkate alinabilmesi igin siirece katihm saglanmasidir.®

GED’in ana 6zellikleri sdyle 6zetlenebilir:
GED, yapilmasi planlanan bir faaliyetin ¢evre Uzerinde
olusturacag! etkilerin incelenmesi icin kullanilan bir ydntemler

batanuddr.

CED planlamanin daha ilk asamalarinda uygulanmasi
gereken bir yéntemdir. Asagida incelenecedi gibi, maden arama
strecinde de CED uygulanmalidir. Zira, bir maden bulunduktan
sonra isletiimesinin gevre icin sakincali oldugu anlasildiginda,

maden arama da gereksiz yere yapilmis olacaktir.

Sonug olarak, sunu énemli vurgulamak gerekir ki, CED
kesin projelendirme ve planlama kararlarinin olusturuldugu son
asama degildir. Bir CED calismasi, karar mercilerine, kararlarini
saghkli bir sekilde verebilmeleri igcin segenek Ureten ve bu
segeneklerin olumlu ve olumsuz yonlerini sergileyen bir yaklagimdir.
Bu nedenle, bir CED calismasi kendi icinde tutarli bir &neriler
listesiyle sonuglanmalidir. Kesin karari CED calismasini yapanlar

degil, yetkili ve sorumlu merciler verirler.®’

GED, c¢ok gugli bir planlama enstrimanidir ve iyi
kullanildigi takdirde, karar yetkisine sahip olanlarin Ulkeleri yararina
cok daha etkili kararlar alabilmelerini saglayabilir. Gunki CED
gelismeyi engelleme veya geciktirmeyi degil, kalkinmanin insan,
toplum, cevre ve ekonomi agisindan genis zaman perspekiifleri
icinde en saglikl bir bicimde gerceklesmesi amaciyla ortaya konmus
bir yaklagimdir.®

& www.cevreorman.gov.tr/cedbim/Documents/ced-el-kitabi.pdf (Mart 2006)
8 Uslu, age., s. 159
8 Uslu, age., s. 161

28



C) Dinyada CED Uygulamalari

GED, ilk kez, Amerika Birlesik Devletlerinde, 1969 tarihli
NEPA (Ulusal Cevre Politikasi Yasasl) ile ortaya c¢ikmistir. Bu
yasanin kalbini CED olusturmaktadir. Bundan sonra sirasiyla 1973
yilinda Kanada'da,®® 1974 yilinda Avustralya'da,®* yine 1974'te Yeni

Zelanda'da mevzuata girmistir.®®

5 Haziran 1972de isvec’in baskenti Stockholm’de
toplanan “insan ve Cevre” konferansindan sonra merkezi Nairobi'de
bulunan Birlesmis Milletler Cevre Programi®® adli organizasyon
kurulmustur. UNEP’in kurulusundan beri birinci derecede 6nem
verdigi ¢calisma alanlarindan biri, dzellikle gelismekte olan Ulkelerde
CED uygulamalari igin etkili ydntemlerin gelistiriimesi olmustur.®’

8 Bu tlke GED'i mevzuata almadan uygulamaya baslamistir. Once, Gevresel
Degerlendirme ve Denetim ilkeleri Kararnamesi'ne girmis, daha sonra, 1992 yilinda
gevresel Degerlendirme Yasasi'nda yer almistir.

Cevre Koruma Yasasi'nin iginde.
® Turgut, age., s. 468-470
# UNEP: United Nations Environmental Program.
8 Uslu, age., s. 154-155.
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D) Avrupa Birligi’'nde CED Uygulamasi ve Turkiye’nin
Uyum Sorunu

Avrupa Birligi'nde ilk kez 1972 yilinda dizenlenen Paris
Zirvesi'nde CED'den bahsedilmektedir. 1973'te Birinci, 1977'de ikinci
ve 1983'te Uciincii GCevre Eylem Programi'nda CED'e yer verilmistir.
Yine 1985'te ylriirliige giren "Bazi Kamusal ve Ozel Projelerin Cevre
Uzerindeki Etkilerinin Degerlendiriimesi Hakkinda Konsey Direktifi,
1997'de degisiklige ugratilmistir. Bu dUzenlemelerdeki cerceve

oldukca belirsizdir ve iye devletlerle ihtilaflara neden olmaktadir.®®

Fransa, AB'nin CED direktifinden &nce, 1976 tarihli
Doganin Korunmasina lligkin Yasa ile GCED'in genel gercevesi
cizilmis ve ayrintilar kararnamelerle belirlenmistir. ingiltere'de
eskiden beri GED'e benzer bir uygulama bulunmaktadir. CED
direktifini, taninan sdrenin sonunda (1988) ulusal mevzuatina
yansitmistir. Alimanya ¢ok geg bir tarihte, 1990 yilinda Cevresel Etki
Degerlendirme Yasasi'ni ¢ikarmistir. Bu yasa 1993 ve 1997
yilllarinda degisiklige ugramistir. Baglantili yasalarda da cesitli
degisiklikler yapilmistir.®®

8 Turgut, age, s. 471-472
¥ Turgut, age., s. 473-474
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E) Turkiye’de CED:
1) CED’in Mevzuata Girmesi:

Tlrkiye’de cevresel etki degerlendirmesi kavrami ilk kez
9.8.1983 tarihli 2872 sayill Cevre Yasasinin 10. maddesi® ile

mevzuata girmigtir.

2872 sayih  Gevre Kanununun 10. maddesinde
(degisiklikten 6nce elbette) tanimlanan GED kavrami da bastaki®’
tanimlardan farklilhklar icermektedir. Yasada belirlendigi sekliyle,
GED'’in planlanan bir faaliyetin ne olacagi kesinlestikten sonra
yaplimasi istenen bir islem oldugu anlasiimakta ve bu faaliyetin
ortaya cikaracagl olumsuz cevre etkilerinin nasil giderilecegine
iliskin dnlemlerin belirlenmesine agirlik verilmektedir. Oysa CED,
genel anlamiyla, daha planlama asamasinda c¢esitli plan
alternatiflerinin degerlendirilmesi icin kullanilan ¢ok daha gugli bir
yaklasimdir.%

10. maddede gecen ydnetmelik ancak 1993 yilinda®
cikarilabilmistir. 1997'de yeni bir yénetmelikle degistiriimistir.** Daha
sonra 16.12.2003 tarihinde GCED Yonetmeligi bir kez daha

% Daha sonra 5177 ve 5491 sayili yasalarla iki kez degisecek olan “Cevresel Etki
Degerlendirmesi” bashkli 10. maddenin ilk hali séyledir:

“Gergeklestirmeyi planladiklari faaliyetleri sonucu gevre sorunlarina yol
acabilecek kurum kurulus ve isletmeler bir "Cevresel Etki Degerlendirme Raporu
hazirlarlar. Bu raporda ¢evreye yapilabilecek tim etkiler géz dniinde bulundurularak
cevre kirlenmesine sebep olabilecek atik ve artiklarin ne sekilde zararsiz hale
getirilebilecegdi ve bu hususta alinacak énlemler belirtilir.

"Cevresel Etki Degerlendirme Raporu"nun hangi tip projelerde
istenecegdi, ihtiva edecegdi hususlar ve hangi makamca onaylanacagina dair esaslar
Xt‘)netmelikle belirlenir.”

' Bkz. Baslik .

2 Uslu, agm., s. 154.

9 7/2/1993 tarihli ve 21489 sayll Resmi Gazete’de yayimlanan GCevresel Etki
Degerlendirmesi Yénetmeligi.

% 23.6.1997 tarihli 23028 no'lu Resmi Gazete'de yayimlanmistir. 1997 tarihli GED
Yonetmeligi'nde sirasiyla 13.8.1999, 14.4.2000, 29.9.2000 (gegici madde
eklenmistir) ve 26.10.2000 tarihlerinde degisiklikler yapilmistir. Bundan sonra
Gglincl kez 6.6.2002 tarihli 24777 sayili Resmi Gazete’de yeni bir GED Ydnetmeligi
cikarilmistir.
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degistiriimis® ve bu ydnetmelikte 16.12.2004 tarihinde cesitli
degisiklikler yapilmistir.%

7.2.1993 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanarak yirUrlige
giren GED Ydénetmeligi'ne gére, Yénetmelige tabi faaliyetler iki ana
grupta toplanmaktadir: EK-I'de yer alan ya da EK-III'te yer alip EK-
I’'de yapilmasi planlanan (birinci grup) faaliyetler i¢in “CED Olumlu
Belgesi”; EK-III'te yer alan (ikinci grup) faaliyetler icin ise “Cevresel
Etkileri Onemsizdir’ seklinde yazili karar alinmasi gerekmektedir. Bu

belgelere sahip olmayan ilgili projeler uygulanamamaktadir.

GED Olumlu Belgesi alinabilmesi igin, faaliyet sahibi
dilekgce ve ekinde proje 6zeti ile Cevre Bakanhgi'na bagvuracak,
Bakanliktan alacagi GED Raporu Formatina gére CED raporu
hazirlatacaktir. Daha sonra bu raporu Bakanlida sunacak, Bakanlik
iki hafta icinde CED Raporunun formata uygunlugunu inceleyecektir.
Sekil yéninden uygun bulunmayan rapor faaliyet sahibine gerekli
dlzeltmeleri yapmasi icin geri verilecek, uygun bulunan raporlar ise
tespit edilen bir inceleme-Degerlendirme Komisyonunun (yelerine
gdnderilecektir. Bu asamada faaliyet sahibi halkin bilgilendiriimesi ve
gOruslerinin alinmasi igin yer, gin ve saati igin Bakanlikla isbirligi

yaptigi bir toplanti diizenleyecektir.

inceleme-Degerlendirme Komisyonu on hafta igcinde CED
Raporunu inceleyecek ve yeterli olup olmadigi kararini verecektir.
Yeterli olduguna karar verilen rapor igin Bakanlik iki hafta iginde
CED Olumlu ya da Olumsuz Belgesini dizenleyecektir. Raporun

yetersiz oldugunun tespiti halinde ise, Bakanliga sunulan Revize

% Nihayet 16.12.2003 tarihli 25213 sayili Resmi Gazete’de dordinci CED
Yoénetmeligi yayimlanmistir. Gevre ve Orman Bakanhgdi Gevresel Etki Degerlendirme
Genel Mudarlagu, valiliklere génderdigi B 18 0 CED 0 13 00 03/2472 - 16 ARALIK
2003 sayili yazisinda yeni ydnetmeligin amacinin “Avrupa Birligi miktesebatina
uygun olarak, ¢evre degerlerinin korunarak yatirim ortaminin iyilestiriimesi amaciyla
revize edilmesi” olarak belirtmektedir. Burada deginilen miktesebat 85/337/EEC ve
97/11/EC sayi AB GED yoénergeleridir. Bu yénetmelikte 16/12/2004 tarihli 25672
sayil Resmi Gazete’de yayimlanan degisiklikler yapiimistir.

% 16.12.2004 tarihli 25672 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmistir. 24.02.2004 tarih
ve 25383 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Yeterlik Belgesi Tebligi de CED
Raporu hazirlayacak kurum ve kuruluslara yénelik dizenlemeler yapmaktaydi.
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CED Raporu bir hafta iginde inceleme-Degerlendirme Komisyonu
dyelerine gbénderilecek ve dort hafta boyunca komisyon tarafindan
incelenecektir. Revize CED Raporu ile birlikte CED Raporunun
yeterli oldugu tespit edildiginde, Nihai CED Raporu faaliyet sahibi
tarafindan hazirlanarak Bakanlia sunulacaktir. Bakanhk iki hafta
icinde GED Olumlu ya da Olumsuz Belgesini faaliyet sahibine

verecektir.

“Cevresel Etkileri Onemsizdir’ karar yazisi icin; faaliyet
sahibi CED On Arastirma Kontrol Listesi ve Degerlendirme
Tablosunu doldurarak Bakanlidin tagra teskilatina sunacaktir. Tagra
teskilatl (ic hafta icinde gerekli gériirse bir inceleme-Degerlendirme
Komisyonu kurarak inceleme ve degerlendirme yapacak, faaliyetin
cevresel etkileri hakkinda bir rapor hazirlayarak bu raporu Mahalli
CGevre Kuruluna sunacaktir. Mahalli Cevre Kurulu raporu inceleyecek
ve ilk toplantisinda faaliyetin c¢evresel etkileri hakkinda karar
verecektir. Eger “Cevresel Etkileri Onemsizdir’ karari verirse, bu
karar bir hafta sUreyle askida ilan edilecektir. Bu sire iginde
olabilecek itirazlar  Valilikge degerlendirilecek ve  gerekli
g6rildiginde konu Mahalli Gevre Kuruluna tekrar génderilecektir.
“Cevresel Etkileri Onemlidir” karari verilirse, faaliyet sahibi Cevre
Bakanligina basvuracak ve CED raporunun hazirlanmasi igin gerekili

islemlere baslayacaktir.®’
2) CED’in Kapsami ve istisnalar

1997 tarihli yénetmeligin “CED raporuna tabi faaliyetler”
bashgini tasiyan 9. maddesi CED raporuna tabi faaliyetleri iki kisma
ayiriyordu. Bunlardan birincisi EK-| listesinde yer alan faaliyetlerin
tamami idi; digeri de EK-Il listesinde yer alan faaliyetler iginde
Mahalli Gevre Kurulunca “cevresel etkileri énemlidir” karari veren
faaliyetler idi. EK-1 listesinin 36. maddesi tim madencilik
faaliyetlerini (bu arada altin madenciligini de) GED’in uygulama

% Yedinci Bes Yillik Kalkinma Plani Ozel intisas Komisyonu Raporu, Cevre, Ankara
1994, s. 74.
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kapsaminda degerlendiriyordu. Ote yandan GCevre Kanununun
2006'da degistirilen® 10. maddesinin 3. fikrasi maden arama
faaliyetlerini (ve bu arada petrol ve jeotermal kaynaklari da) ¢cevresel
etki degerlendirmesi kapsami disinda birakirken®'%° 2004t
degistirilen yénetmeligin 7. maddesi ¢evresel etki dederlendirmesine
tabi projeleri ikiye ayirmaktadir. Buna gére 7. maddenin (a) bendinin
atif yaptigi EK-1 listesinin 25. bendi madencilik projelerini CED
kapsamina almaktadir. Ote yandan, 7. maddenin (b) bendi EK-II
listesinde bulunup “CED gereklidir” karari verilen projeler igin CED
raporu hazirlanmasini dngdérmektedir. EK-II listesinin 35. bendi'® de
bu sefer baska kistaslar getirmektedir. Boylece is iyice karmasik bir

hal almigtir.

Sadelestirilince ortaya séyle bir sonug c¢ikmaktadir:

Yoénetmeligin EK-I listesinde yer alan projeler herhangi bir 6n

% 26.04.2006 tarihli 5491 sayili Cevre Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun. 13.05.2006 tarihli, 26267 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak ydrGrlige
girmistir. 2872 sayili kanunun 8. maddesi disinda tim maddelerinde degisiklik
apmistir.

° Daha Once, 26.05.2004 tarihli 5177 sayilli Maden Kanununda ve Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun (05.06.2004 tarihli 25483 sayili Resmi
Gazete’'de yayimlanarak yUrirlige girmistir) 28. maddesi, 2872 sayili Yasanin 10.
maddesine iki fikra ekliyordu. Buna gore, eklendikten sonra maddenin 3. fikrasi
haline gelen hikim, petrol, jeotermal kaynak ve maden arama faaliyetlerini
Cevresel Etki Degerlendirmesi kapsami disinda tutuyordu. 5491 sayili Yasayla
yapilan degisiklikte bu fikra korunmustur. 5177 sayili Yasanin 10. maddeye getirdigi
4. fikra ise, madenlerin isletiimesi ile ilgili hususlarin ayni yasanin 3. maddesi ile
degisen 3213 sayll Maden Yasasinin 7. maddesine gdre yUratilecegini
diizenliyordu. “Madencilik Faaliyetlerinde izinler’ baghgini tasiyan bu maddede s6zii
edilen Madencilik Faaliyetleri izin Yénetmeligi, bu 7. madde uyarinca 24.05.2005
tarihinde cikariliyor (21.6.2005 tarihli 25852 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir)
ve 21.3.2007 tarihinde (21.4.2007 tarihli 26500 sayilli Resmi Gazete'de
yayimlanmistir) degisiklige ugratiliyordu. Ancak 5491 sayili Yasanin 7. maddesi ile
bir kez daha degistirilen 2872 sayili Yasanin 10. maddesi, yukarida sézi edilen 3.
fikra disinda bir kez daha degistiriimistir. Buna gére 1. fikradaki GED raporu
hazirlama yukdmliliga “CED raporu veya proje tanitim dosyasi” (ki proje tanitim
dosyasi da yine 5491 sayil Yasa ile degisik 2. maddede “gergeklesmesi planlanan
projenin yerini, dzelliklerini, olasi olumsuz etkilerini ve dngdriilen dnlemleri igeren,
projeyi genel boyutlari ile tanitan bilgi ve belgeleri igeren dosya” olarak
tanimlanmaktadir) haline getiriliyordu. Bunun gibi, ikinci fikrada CED olumlu karar
veya GED gerekli degildir karari projenin 6n kosulu olarak tarif ediliyordu.

1% "Hiikiimetin teklif ettigi metinde petrol arama ve maden arama faaliyetleriyle ilgili
CED raporu istenmemesi s6zkonusu degil. Ama komisyonda gérisulirken, blylk
sirketlerin baskisiyla bu fikra oraya ilave ediliyor. "TBMM Genel Kurul Tutanag:”,
26.4.2006, 22. Dénem, 4. Yasama Yil, 94. Birlesim, sh. 19

1% 16.12.2004 tarihli 25672 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan Gevresel Etki
Degerlendirmesi Yoénetmeliginde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Yo&netmeligin 4.
maddesi.

192 Yukaridaki yénetmeligin 5. maddesi.
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degerlendirmeye konu olmaksizin GED raporu hazirlamak ve
hazirlayacaklari rapora “olumlu” karari almak zorundadir.
Yoénetmeligin EK-Il listesinde yer alan projeler énce bir Proje
Tanitma Dosyasi hazirlayip sunmak zorunda olmakla birlikte, “CED
gerekli degildir’ kararn alinirsa CED raporu hazirlamaya gerek
kalmamaktadir. Ama eger “CED gereklidir” karari verilmig ise, EK-I
listesinde yer alan projeler gibi islem gbrmesi s6z konusudur.
Bdylece, ybnetmeligin EK-| listesinde yer alan veya Bakanlik¢a
“CED Gereklidir’ karari verilen projeler, 6zel bir formata gére CED
raporu hazirlamak zorundadirlar. Iki liste arasindaki farklarin
basinda boyut gelmektedir. ilk listede kazi ve dékim alani toplami
25 hektardan ¢ok olanlar igin CED raporu dogrudan gerekli
tutulurken, ikincisinde boyut siniri kalkmaktadir. Bu yaklagsim cevreyi
etkilemeye niteliksel degil, niceliksel olarak bakmaktadir. Cevher
zenginlestirme islemleri yapiliyorsa CED raporu dogrudan gerekli
tutulmaktadir; EK-Il listesinde ise daha yalin cevher zenginlestirme
islemleri yer almaktadir. Maden Yasasinin 2. maddesi yeralti
kaynaklarini bes sinifa ayirmaktadir. Yukaridaki listelerde deginilen
1. grup madenler daha 6nce Maden Yasasi kapsami disinda olup ve
Tas Ocaklar Nizamnamesine gére iglem gérip son degisiklikle bu
yasanin kapsamina alinmis olan daha ¢ok yapi malzemesi ¢ikarilan
isletmelerdir. 2. grup ise mermer ve benzeri kaplama tasi

ocaklandir.

CED raporu ile ilgili bir bagka sinirlama, Maden Yasasinin
16. maddesinde yer almaktadir. Konuyu daha da sadelestirmek
adina, altin madeni ile ilgili dizenleme anlatiimakla yetinilecektir.
Oncelikle altin madeni, Maden Yasasinin 2. maddesindeki IV. Grup
madenlerin (c) bendinde yer almaktadir. Maden Yasasinin 16/1.
maddesinde V. Grup madenlere arama ruhsati verilecegini
belirtilmigtir. Cevre Yasasinin 10/3. maddesi, daha o6nce de
aciklandigi gibi, maden arama faaliyetleri CED sureci disinda
birakilyordu. Altin madeni aramak i¢in GED raporu hazirlamaya
gerek bulunmamaktadir. Ayni maddenin 5. fikrasi da IV. Grup
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madenler i¢in arama ruhsatinin 2000 hektara kadar olmasi kosulunu
getirmektedir. Yasanin 17/5. maddesi arama dbéneminde ruhsat
sahibine, Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanh§ Maden isleri Genel
MUdurlaga tarafindan gérinlr rezervin %10'una kadar maden dretim
ve satis izni verilebilecegini diizenlemektedir.'®® Bu izinle birlikte,
hentz CED raporu hazirlamamig bir maden igletmesi, Uretim miktar

sinirlanmis olsa da, faaliyete ge¢mis olmaktadir.

Ote yandan, CED uygulamalari ile ilgili istisnalar
mevcuttur. Ornegin, Almanya’nin CED yasasinda ulusal giivenligin
gerektirmesi  halinde  Savunma  Bakanliginin  bu  yasayi
uygulamayabileceg@i ya da uygularken istisnalar getirebilecegi hUkme

baglanmistir.’®

Gevre Kanununun 10/3. maddesinde de maden arama
faaliyetlerinde CED aranmamasi bir istisna hali olarak
dizenlenmistir. Ancak bu istisna dahi birtakim kisitlamalara tabidir.
Bunun gibi AB’nin 2001/42/CE sayili ydnergesinin'® 3. maddesinin
8. bendinde ulusal savunma ve sivil koruma amagh plan ve
programlar ile mali ve butgeyle ilgili plan ve programlarin bu yénerge
kapsami diginda tutulacagi dizenlenmigtir. Turkiye'de, 1997 tarihli
CED Yoénetmeliginin 2000'de degisen 33. maddesinde askeri
faaliyetler ile maden ve petrol arama faaliyetlerine uygulanacak CED
prosedirinin Cevre Bakanligi ve Milli Savunma Bakanhgi
tarafindan birlikte belirlenecedi 6ngdérilmuistld. 2003 tarihli CED
Yoénetmeligi ise 24. maddesinde askeri projelerle ilgili Cevresel Etki
Degerlendirmesi uygulamalarinin ilgili kurumun g6érast alinarak
Bakanlik tarafindan belirlenecegdi yoniinde bir dizenleme yapmistir.
Ama maden arama faaliyetlerinin yasal bir istisna olarak

1% 03.02.2005 tarihli 25716 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan Maden Kanunu
Uygulama Ydnetmeliginin 16. maddesinde de ayni diizenleme yer almaktadir.

104N, Turgut, age., s. 491.

195 27.6.2001 tarihli Cevre Uzerine bazi planlarin ve programlarin etk
degerlendirmesine iliskin 2001/42/CE sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey
yonergesi. Stratejik cevresel degerlendirme ydnetmeliginin Oye Ulkelerde Gg yil
icinde kabul edilmesini istemektedir.

http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32001L0042:FR:NOT
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dizenlenmesi, cevresel etki degerlendirmesi sirecinin mantigina
uygun dusmemektedir. Zira, maden arama faaliyetlerinin, Cevresel
Etki Degerlendirmesi Yonetmeliginin EK-1 listesinde yer alan
faaliyetlerden hangi élclte gére daha az tehlikeli sayildigi belirsizdir.
Ustelik, Maden Kanununun yukarida agiklanan sinirli iiretim olanagi
ile beraber, maden igletmeleri de CED strecine tabi olmadan Uretim
yapabileceklerdir. Tehlikenin, sinirli da olsa, bu Uretim faaliyeti
sirasinda ortaya cikacagl aciktir.'® Ustelik, isletiimesinin CED
raporu ile sakincali olacagi belirlenebilecek bir madenin aranip

bulunmasinin da geregi yoktur.
3) CED Sirecine Halkin Katilimi

Halkin katilimi, cevresel etki degerlendirmesi sirecinin
cok 6nemli bir basghgidir. “CED’e iliskin hukuki dizenlemelerde, sekli
ve kapsami farkli olmakla birlikte, katilm hakkindaki esaslarin ayri
bir madde ile dizenlendidi gbze ¢arpar. ... Katilima her acgidan genis
yer veren sistemlerde yatirrmcinin yetkili birimlere bagvurmasiyla
birlikte halkin da go6rUglerinin alinmasina baglaniir ve durum
sirasiyla, GED raporunun kapsaminin belirlenmesi, taslak raporun
hazirlanmasi, raporun incelenmesi ve nihai hale getirilmesi, karar
alinmasi ve daha sonra da izleme ve denetim asamalarinda devam

ettirilir.” %’

2003 tarihli yonetmeligin 4. maddesinde tanimlar iginde
halkin katilimi dncelikle “Kapsam ve Ozel Format Belirleme
Toplantisi: Gevresel Etki Degerlendirmesi Sirecine tabi projeler igin
Halkin Katihmi Toplantisindan sonra yapilacak toplanti” iginde
gecmektedir. Bundan sonra “Halkin Katilimi Toplantisi” baslikli 9.
maddede “halki yatirnrm hakkinda bilgilendirmek, projeye iliskin gorus

ve Onerilerini almak Uzere” yapilan toplanti olarak tanimlanmaktadir.

1% ikinci boliimde, Danistay’'in “risk faktéri’ne dayali olarak verdigi iptal karari
incelenecektir. Danistay igtihatlarinin tehlike faktériine dayali hukuka aykirilik esasi
yoninde oldugu sdylenebilir. Yukarida agiklanan diizenlemenin, bu esas ile geliski
halindedir.

' Turgut, age., s. 515
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Yine 11. maddede proje ile ilgili inceleme sirecinin ve GCED
raporunun halkin gérisine agiimasindan s6z edilmektedir. 14.
madde de Cevre ve Orman Bakanhgi tarafindan verilen CED olumlu
veya olumsuz  kararinin yore halkina  duyurulmasini
dlizenlemektedir. Bunun gibi, 17. madde de, GED gereklidir veya
gerekli degildir kararinin halka duyurulmasi ile ilgilidir. Hatta
“Yatirnmin izlenmesi ve Kontrol Edilmesi” baslikli 18. maddeye gore,
proje sahibinin valilige ilettigi raporlar hakkinda da valiligin halki
bilgilendirme yukdmlulaga vardir. Halkin katilimi EK-1Il listesinin

besinci bolUminde de gegmektedir.

Goérildaga gibi CED Yoénetmeliginde halkin katihmina
merkezi bir 6nem verilmektedir. Ulkemizde halkin katihmi, en
azindan buglne kadarki uygulamada, daha ¢ok yerine getirilmesi
gereken bir mevzuat hikmuU olarak goéraimuUstir. Yoénetmelikte
dizenlenen “halkin katiimi” tipik bir idari usul hikm( olmasina
karsihk, bunun yerine getirilmemesinin sonunda, idari yargilama
sirecinde bir “muhakeme sijesi” durumuna gelmistir. Oysa,
katihmin bir tOrl, aslinda 2872 sayilli Cevre Kanununun 30.
maddesinde diizenlenmistir.'® Anilan madde, idareye basvuruyu
dizenlemektedir. Bu maddeye gore, kisiler, sadece haber veren
bilingli ve duyarli yurttaslar degil; idare’den, cevreye zararl faaliyetin
durdurulmasini “hukuksal sonucunu yaratacak iglem ve eylem tesis
etmesini” istemeye muktedir kilinan kimselerdir.'® Elbette Cevre
Kanununun 30. maddesi idareye yapilacak basvuruyu dizenliyor.
Ancak, idareye yapilan basvurulardan tatmin edici sonuglar

alinmadik¢a, yargiya basvuru 6ne c¢ikmaktadir. Cevre hakkinin

18 26.4.2006 tarihli 5491 sayili Kanunun 21. maddesi ile 2872 sayili Cevre
Kanunun 30. maddesinde degisiklikler yapilmistir. Madde baslig “idari makamlara
basvurma” iken, degisiklik sonrasi “Bilgi edinme ve basvuru hakki” olmustur.
Basvuru hakki “gercek ve tizelkisiler” iken, degisiklikle birlikte “herkes” haline
gelmistir. Degisiklikten dnce, “...faaliyetin durdurulmasini isteyebilirler” ifadesi “...
faaliyetle ilgili gerekli 6nlemlerin alinmasini veya faaliyetin durdurulmasini
isteyebilirler” olarak degistirilmistir. Yine, maddeye 4982 sayil Bilgi Edinme Hakki
Kanun kapsaminda gevreyle ilgili bilgilere ulasma hakkina dair ikinci fikra
eklenmistir.

' 5 Giran, “Cevre Kanununun Otuzuncu Maddesi”, iHID, (Prof. Dr. Litfi
Duran’a Armagan Ozel Sayisi), 1988, Yil: 9, Sayi: 1-3, s. 185-199
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gerceklesme dgesi olarak katiim tirleri''® icinde “tepki gésterme” de
yer alsa da; birlikte hazirlik ¢calismasi (belediye-digi komisyonlar,
mahalle toplantilari ve mahalle kurullari, inceleme birlikleri, ¢cevre
konusunda dbnemsel toplantilar, arabuluculuk), danigsma ve
kararlara katim gibi diger katihm tdrlerinin de Ulkemiz mevzuatinda
yerini almasi ve uygulanmasi gerekmektedir. Katilimin, cevre
hakkinin glvencesi olarak kabul edilmesi ve bu hakkin
kullaniimasina  ybnelik  hukuki  arag-gereclerin  saglanmasi

gerekmektedir."”
4) Avrupa Birligi’ne Uyum Sireci

AB’nin son derece kapsaml bir ¢cevre koruma mevzuati
bulunmaktadir.''® Muktesebat, yatay mevzuat, su ve hava kirliligi,
atik ve kimyasallarin y6netimi, bioteknoloji, dodanin korunmasi,
endustriyel Kkirlilik ve risk ydnetimi, guralti ve radyasyondan
korunmay!r iceren  200°Gn  Uzerinde hukuki dizenlemeyi
kapsamaktadir.

1.5.2003 tarihinde Tarkiye’'nin imzaladigi Avrupa Cevre
Ajansi, Avrupa Bilgi ve Gézlem Agina Katilim Anlagmasi yUrirlige
girmistir.""® Bu anlasmaya gére Ulke icinde, cevre alaninda ve
Avrupa Birligi muiktesebatina uyum sUrecinde gerekli dogru,
glvenilir, Avrupa Birligi standartlarina uygun verinin toplanmasi ve
islenmesi igin gerekli olan tim verilerin ve bilgilerin temini kalkinma
planlari ve ulusal-uluslararasi stratejilerin gelistiriimesinde 6nemli
katkida bulunurken, uluslararasi standartlarda guvenilir ve amaca
uygun cevresel veri toplanmasini ve gevresel kosullarin izlenmesini

saglayacaktir.'™

"0 |, Kaboglu, “Cevre Hakki Karsisinda idare ve Yurttas”, Tarik Zafer

Tunaya’ya Armagan, istanbul, 1992, s.119-140, s.129 vd.
"}, Kaboglu, “Cevre Hakki Karsisinda...”, s. 139.

12 http://eur-lex.europa.eu/en/repert/1510.htm adresinde mevzuatin tamami yer
almaktadir.

% '910.2000 tarihinde imzalanan anlasma 23.1.2003 tarihinde TBMM'de
onaylanmig ve 18.3.2003 tarihli ve 25052 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir.

"% hitp://www.cedgm.gov.tr/cevreatlasi/cevredurumu.pdf, s. 11
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Tirkiye’nin 2003 yili Ulusal Programinin'™ 22. baslg
“cevre” konusuna ayrilmistir."'® Bu belgede on éncelikten olusan bir
oncelik listesi vardir ve altinci baslik cevresel etki degerlendirme
stireci ile ilgilidir."”

2001/42/EC sayili AB ybnergesine uyum saglamak Uzere,
2005 yili sonuna kadar Stratejik CED Ydnetmeligi’'nin cikarilacagi

ongdrilmisti. Bu yonetmelik halen taslak asamasindadir.'™®

Tarkiye’'nin AB ile yirittigi mizakereler'™ kapsaminda
gerceklestirilen tarama suUrecinde c¢evre basliginda iki toplanti
yapiimigtir. 3-11 Nisan 2006 tarihinde yapilan tanitici tarama
toplantisinda Cevre ve Orman Bakanhgrna gére atik yénetiminde
%60, su alaninda %40, hava alaninda %30, endustriyel atik
konusunda da %15 mevzuat uyumu gerceklestiriimis bulunmaktadir.
29 Mayis-2 Haziran 2006 tarihinde yapilan ayrintih tarama
toplantisinda Turkiye'nin mevcut uyum dizeyine iliskin Komisyon

yetkililerine bilgi verilmistir.

2006 ilerleme Raporunda'?® 4.27 sayili baslikta gevre ele

1

alinmaktadir.’®’ Raporun bu béliminde Tirkiye genel olarak

elestiriimektedir.

'1° 23.6.2003 tarihli 2003/5930 sayili Avrupa Birligi Miktesebatinin Ustlenimesine
iliskin Turkiye Ulusal Programi” ile "Avrupa Birligi Milktesebatinin Ustlenilmesine
iliskin Tirkiye Ulusal Programinin Uygulanmasi, Koordinasyonu ve izlenmesine Dair
Karar" Resmi Gazete Tarihi: 24 Temmuz 2003 Sayisi: 25178 Mikerrer.

e http:/www.abgs.gov.tr/files/UlusalProgram/UlusalProgram 2003/Tr/doc/IV-
22.doc

"7 Bagliklarin tamami soyledir: Su Kalitesinin lyilestiriimesi, Atik Y®&netiminin
Etkinlestirilmesi, Hava Kalitesinin lyilestirimesi, Doganin Korunmasi, Endiistriyel
Kirllik ve Risk Yonetimi, Cevresel Etki Degerlendirme (GED) Sirecinin
Guglendirilerek Etkinlestiriimesi ve Stratejik Cevresel Degerlendirme (SGD)
Direktifine Uyum Saglanmasi, Gevresel Gurllti Yonetimi, Kimyasallar Yénetimi,
Genetik Olarak Yapisi Degistirilmis Organizmalar, Radyasyon Givenligi ve
Radyasyondan Korunma.

'8 Taslak metni igin bkz. http:/www.cedgm.gov.tr/planlama/Taslak SCD doc.doc
19 Bu konuda ayrintili bilgi igin bkz. R. Akdur, Avrupa Birligi ve Tirkiye'de Gevre
Koruma Politikalari, Ankara, 2005, s. 230 vd.

120 8.11.2006 tarihli Avrupa Komisyonu’nun ilerleme Raporu.
ec.europa.eu/enlargement/pdf/key_documents/2006/nov/tr_sec_1390_en.pdf
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“‘Avrupa Toplulugu c¢evre mevzuati ile Turk mevzuatinin
kargilastirimasi, genel olarak iki amagla yapilabilir. Biri, ¢evrenin
korunmasi geregine inanmis bir Turkiye’nin bu konuda ulusal
dizenlemelerini gelistirirken bunu ¢agdas normlara uygun olarak
yapmasi i¢in Avrupa Toplulugu ¢evre mevzuatindan érnek almak,
digeri de, 14 Nisan 1987’de Avrupa Toplulugu’na tam Gye olmak igin
basvurmus olan Turkiye'nin bu konuda almasi gerekecek tedbirleri
belirlemektir. ... AT’ye tam Uye olmak, ¢evre konusu dahil; bugtine
kadar gerceklestiriimis bulunan AT mevzuatinin Tlrkiye tarafindan
da kabul edilmesini gerektirmektedir. Gerek AT yodnetmelikleri,
gerekse AT yodnergeleri (direktifleri) ve kararlari Konsey ya da
Komisyon tarafindan yeni katllan (ye devletin dilinde kaleme
alindiktan ve yayinlanmasi gerekenlerin Avrupa Topluluklari Resmi
Gazetesi'nde yayinlanmasindan itibaren bu devlette de yururlige
girmektedir. Turkiye’nin AT’ye katilmasi durumunda da ayni kurallar
gecerli olacagindan, cevreye iligkin AT mevzuatinin bugunden
bilinmesinde ve gerekli tedbirlerin simdiden distnulmesinde yarar

vardir.”122

Yukaridaki metin 1989 tarihlidir. Burada dile getirilen on
sekiz yillik temenni gecerliligini korumaktadir. Ustelik Tirkiye bu on
sekiz yil icinde Avrupa Birligi'ne aday Ulke statlsini elde etmis (10-
11 Aralik 1999 Helsinki Zirvesi) ve 2004 yili ilerleme Raporunda
Tarkiye'yle goérismelere baglanmasi tavsiye edilmis olup Ekim
2005te Uyelik mizakerelerine baglanmistir. Cevre bdlimi ekonomik

etkileri nedeni ile zor mizakere basliklarindan biri olarak kabul

2! Metne almak istemedigimiz bir dipnotu burada veriyoruz. Raporun bu balimiinde
Tarkiye, halkin gevre konusundaki bilgilere erisimi ile ilgili yénergenin daha ileri
diizeyde i¢ hukuka aktarimi konusunda bir gelisme olmamasi elestiriliyor. Sanki bu
elestiriyi hakli ¢ikarmak istercesine, bir grup yurttasin, Bergama altin madeni
isletmesinden devletin ekonomik olarak ne kazandigini 6grenme talebi (4982 sayil
kanuna dayanarak sorulmus bir soru idi bu) Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi
tarafindan “Yeralti kaynaklarinin Gretiminin engellenmesine neden olunabilecegdi”
gerekcesiyle reddedildi. Maliye Bakanhgi da bilgi vermeyi reddetti.
http://www.ntvmsnbc.com/news/397224.asp

'®* H. Pazarci, “Avrupa Toplulugu’nda ve Tiirkiye’de Cevre Mevzuati”, Gevre
Uzerine iginde, Turkiye Gevre Sorunlari Vakfi, Ankara, 1991, s. 62-66, (makale tarihi
1989) s. 62
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edilmektedir.”®® Yine, gecis sireleri, mevzuat uyumu, cergeve
mevzuat (hava, atik, su), doda koruma, i¢ Pazar ile ilgli itemel
unsurlar konularinda verilmemektedir. Gegis dizenlemeleri, uzun
zamana Yyayllmasli gereken altyapr uygulamalari gerektiginde

s6zkonusu olmaktadir.'?*

'3 B. Durmaz, Avrupa Birliginde Gevre Politikasi Alaninda Muhtemel Miizakere
Sirecine Yonelik Gerekli Hazirliklarin Orneklerle Calisiimasi, Ankara, 2004, s. 36.
'24 B, Durmaz, age., s. 70.
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IKINCI BOLUM

CEVRE HAKKI
VE

BERGAMA ALTIN MADENINE iLISKIN HUKUKi SUREC
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Bu bdélimde cevre hakkinin incelenmesine girigilecek ve
ardindan cevre hakki, Bergama altin madenine kargi agilan iptal
davasi; buradan alinan red kararina kargi yapilan temyiz bagvurusu
ve temyiz merciinin bozma karari ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nce verilen mahkumiyet karari kapsaminda tartisiimaya

devam edilecektir.
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1) CEVRE HAKKI

Gevre hakkinin dile getirildigi ilk toplanti Stockholm
Konferansi olmustur.” Birlesmis Milletler Teskilat’'nin 5-16 Haziran
1972 tarihleri arasinda Stockholm’de gerceklestirildigi “insan Cevresi
Konferansi”’na ylzden fazla lGlke temsilcisi katiimigtir.

Konferansin en 6nemli amaci ve hedefi; her (lkenin
cevreye kargl sorumlulugunu kabul etmesi, insanin yeryizindeki
varligint  surddrebilmesinin  esas kosulu oldugu noktasinda
birlesilmesidir. Stockholm Konferansi’'nda kabul edilen Bildiri'nin ilk
maddesinde "insan, kendisine omurlu ve iyi bir yasam siirmeye
olanak veren nitelikli bir cevrede, 6zgurlik, esitlik ve tatmin edici
yasam kosullari temel hakkina sahiptir." ilkesi yer almistir.? Bu
ilkenin 6nemi, ilk kez bir bildiride saglikli bir ¢evrede yasama
hakkinin ifade edilmesidir. S6z konusu Bildiri, yasal agidan baglayici
olmamakla birlikte hukuki bir neme sahiptir.

Cevre hakki, kisilerin saglikh bir cevrede yasama hakkidir.
Burada kasdedilen saglik, sadece bedensel saglk degil, ayni
zamanda kisinin ruhsal, kiltirel gelisimi agisindan saghgidir. Gevre
herkesin ortak mali oldugundan c¢evre hakki bir kamusal hak olarak
ayrica gevreyle ilgili hususlarda bilgi alma ve g¢evreyle ilgili kararlara
katilma hakkini da icerir.?

'. Kaboglu, Cevre Hakki, Istanbul, 1992, s.17

2 Bir insan Hakki Olarak Cevre Hakki Ve Uygulamasi, insan Haklari Koordinator Ust
Kurulu Raporu, Ankara, 1998, http://www.istanbul.edu.tr/yerkure/Cevhak.htm

% S. Ertas, Gevre Hukuku, izmir, 1997, s. 55
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A) insan Haklarinin icinde Cevre Hakki

insan haklarinin birinci kusagi hak ve dzgurltklerin hukuk
belgeleriyle taninmasiyla baslayan dénemdir. Soyut veya hukuki
6zgarlukler olarak da nitelenebilen kisi 6zgurlUkleri ve siyasal haklar
kategorisi, insan Kisiliginin korunmasini, ailenin, konutun &zel
yasamin glvencesini, hareket ve dolasim 6zgurligind, disince ve
6grenim 6zgurligand, dernek ve toplanma 6zgurlUklerini kapsamina

alir.*

ikinci kusak haklar, devletin herkes icin somut ézgrliikleri
yurdrlige koyma gorevi ile ortaya ¢cikmigtir. Yirminci yuzyilin baginda
anayasalarda yerini almaya bagslayan ikinci kusak haklar bir evrim

stirecinin sonucudur.®

Uglincii  olarak, hukuki &zgirlikler ve talep haklari
dayanisma haklarini olusturur. “Teknik ve bilimsel
(technoscientifique) ilerlemelerin tehlikelerine karsi, sadece bugtnin
insaninin degdil yarinin kusaklarinin da korunmasi eregiyle, 1986
yihinda doért 6zgin hak Oonerilecektir: cevre hakki, barig hakki,
gelisme hakki ve insanhgin ortak malvarhgina saygr hakki. Yeni
kusak, ortaya cikis bicimi ve dogasi geregi ‘evrensellik’ nitelemesini

hak eder.”®

Cevre hakkinin geleneksel haklardan énemli farkliliklari
bulunmaktadir. Diger haklarda hak ve o6dev, 6zneleri ydninden
birbirinden ayrilabilirken, ¢cevre hakkinda bu ikisi birbirine kaynasmis
halde karsimiza c¢ikar. Hak boyutu cercevesinde birey devletten
talepte bulunabilir ve gevreyi bozucu davranista bulunanlara karsi
bazi yollari harekete gecirebilir. Odev boyutunda ise bireyin hem

kendisinin ¢evreyi bozmamasi hem de onu korumak igin harekete

4 Y Ozdek, insan Hakki Olarak Cevre Hakki, Ankara, 1993, s. 29
°I. Kaboglu, age., s. 9
®|. Kaboglu, age., s. 10
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gecmesi vardir. ikinci olarak, geleneksel hak anlayisindaki devletle
bireyin kargi karsiya gelisi, cevre hakki sézkonusu oldugunda daha
karmasik ve ikili iliskinin disina ¢ikan bir durum arzetmektedir.’

B) Cevre Hakkinin Niteligi:

Gevre hakki, dogal ortam ve yasam kosullarina olumsuz
etki ve zararlari 6nlemek ve cezalandirmak amaciyla 6zellikle
devletlerin gerekli 6nlemleri alma ve daha genel bigcimde, her insanin
saglikh ve ekolojik olarak dengeli bir gevre hakkina saygi icinde

esya ve mallarin kullanimini diizenleme yukimlaligani dngdrir.®

Cevre hakkinin bir insan hakki olarak taninmasinin,
insanlara bu hak yoluyla saglanacak korumanin onlarin esasen
sahip olduklari yasam ve saglik haklar yoluyla gerceklestirilebilecegi
olgusundan hareketle, gergcek anlaminin gevreyi korumak oldugu,
dolayisiyla ampirik 6rneklerinde nasil dizenlenmis olursa olsun bu

hakkin asil znesinin fiili olarak gevre oldugu yorumu yapilabilir.®

"Cevre", tim yasam kiresinden birey ya da grubun
dogrudan fizik ortamina uzanan 6geleri kapsamina alir. "Saglikli ve
ekolojik olarak dengeli ortam"in tanimi gug ise de, ayni guglik ikinci
kusak icinde yeralan "toplumsal glvenlik hakki" ve "yeterli yagsam
diizeyine sahip olma hakki" igin de gecerlidir.™®

"N. Turgut, Cevre Hukuku, Ankara 2001, s. 166

® Robert/Duffar, Libertés publiques et droits de 'nomme, s. 58. Aktaran i. Kaboglu,
evre Hakki, istanbul, 1992, s. 18
N. Turgut, age., s. 157

1%}, Kaboglu, age., s. 18
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Gevre sorunlarinin buglnkl devasa 6lgilere ulasmadigi
dénemlerde cevre ile iligkiler “komsuluk iligkileri” bigiminde
algilanmistir. Bu bigimiyle ¢evre sorunlari Tirk Medeni Yasasinda
(m. 661) oldugu gibi"" Mecelle’de de yer almis,’ her iki yasa
komsuluk iligkilerine bir 6zel hukuk sorunun olarak yaklasmistir.”
Ancak gevre sorunlarinda Mecelle’den bu yana gorulen degisiklikler,
kisaca bu sorunlarin dinya O6lgisinde yasamsal bir nitelik
kazanmasi, cevre ile iligkilere buglin de “komsuluk iligkileri”
baglaminda yaklasmanin yetersizligini dogurmus ve sonug¢ olarak
yeni bir hukuk dalindan, “gcevre hukuku’ndan sb6z edilmeye
baslanmistir.*

Onleyici 6nlemlerden hareketle gevrenin iyi durumda
muhafaza edilmesi ya da iyilestiriimesi konusunda 6zellikle t¢ usuli
hakkin taninmasi gerekir: bilgilenme hakki, kigilerin ve ilgililerin,
cevreyi bozma riski bulunan proje ve programlardan haberdar
edilmesidir. Katilma hakki ise, kisi ve topluluklarin ¢evre konusunda
alinacak kararlara katilabilmeleridir (kanaat agiklama, kargi ¢ikma,
birlikte karar alma). Basvuru hakkma gelince, ¢evrenin bozulmasi
veya ilgili kurallarin ihlali durumunda birey ve gruplarina, idare ve

yargl makamlari 6ntinde basvuru hakki taninmasi anlamina gelir.15

S, Cortoglu, Komsuluk Hukukunda Tasinmaz Miilkiyetinin Kullaniimasinin

gevreye Etki ve Sonuglari (MK. 661) Ankara, 1982. Aktaran Y. Ozdek, age., s. 64

™ ON. Feyzioglu, “Komsuluk Hukuku Uzerine (Zarar Verici Taskinliklar-Agilan
Pencereler Konusunda) Karsilagtirmali Bir inceleme”, Kubalr'ya Armagan, istanbul,
1974, s. 565-569. Aktaran Y. Ozdek, insan Hakki Olarak Gevre Hakki, Ankara,
1993, s. 64

'3 Kars. H. Petek, Tasinmaz Malikinin Hukuka Uygun Taskinlklarindan Sorumlulugu
gTMK_.. M. 730/1), Ankara, 2005.

4y, Ozdek, insan Hakki Olarak Gevre Hakki, Ankara, 1993, s. 64

'3 |. Kaboglu, age., s. 19
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C) Turkiye’de Cevre Hakkinin Dizenlenmesi

1982 Anayasasr’nin 56. maddesi'®, Anayasa’nin “Temel
Haklar ve Odevler” kisminda “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve

Odevler” baslikl Ggtinci bdlimiinde diizenlenmektedir.

ilk fikrada cevre hakki dogrudan dogruya ve acikca
dizenlenmemistir. Clnkd maddede “cevre icin bir hak” ya da “cevre
hakki” ifadeleri gegmemektedir. Fikranin 6zinde asil vurgulanan
yasam hakkidir. Ancak bu hakkin saglikli ve dengeli bir cevre ile
baglanti kurularak acgiklanmasi nedeniyle ve yasam hakkinin
dogrudan dogruya kendisine iligkin bir bagka maddede (17. madde)
dizenlenmis olmasini da dikkate alarak Anayasa’nin 56.
maddesinde ¢evre hakkinin dolayll sekilde taninmis oldugunu kabul
etmek gerekir.'” Yine de, sosyal hak niteligini asan gevre hakki
sosyal bir hak olarak kabul edilemez. Zira, 56. maddenin cevre
hakkini herkese taniyan ve cevreyi koruma 6devini tim yurttaslara
yUkleyen ifadesi, bu hakkin Anayasa’da sosyal bir hak olarak degil,
bu hakkin kendine 06zgU niteliklerinin  g6zénine alinarak
dizenlendiginin belirtisidir. Dayanisma haklarindan farkli olarak
sosyal haklar, “herkes”in hem hak sahibi, hem de borglu konumunda
bulunabilecegi bir 6zellige sahip degildir. Dolayisiyla, madde, sosyal
haklara iliskin bdlimde yer almis olmakla birlikte, “dayanigsma

haklarinin ruhuna uygun” bir diizenleme niteligini gdstermektedir.'®

YA Saglik hizmetleri ve gevrenin korunmasi

Madde 56 — Herkes, saglikli ve dengeli bir gevrede yasama hakkina sahiptir.

Gevreyi gelistirmek, cevre saghgini korumak ve gevre kirlenmesini énlemek
Devletin ve vatandaslarin 6devidir.

Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh sagligi iginde siirdiirmesini saglamak;
insan ve madde glclinde tasarruf ve verimi artirarak, isbirligini gergeklestirmek
amaciyla saglik kuruluslarini tek elden planlayip hizmet vermesini diizenler.

Devlet, bu goérevini kamu ve 6zel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan
yararlanarak, onlari denetleyerek yerine getirir.

Saglk hizmetlerinin yaygin bir sekilde yerine getiriimesi icin kanunla genel
saglik sigortasi kurulabilir.

'"N. Turgut, age., s. 139
'8y, Ozdek, age., s. 125
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Ote yandan, 65. madde, ancak 56. maddede sayilan
gelistirmek, korumak ve énlemek 6devlerinden sadece gelistirmek
ddevi icin bir sinirlayici etki dogurmalidir.’® Gergekten de korumak
ve 6nlemek igin Devletin mali kaynagda gereksinim duymasindan s6z

edilemez.

Bunun diginda Anayasada orman varliginin korunmasi ile
ilgili 169. madde, erozyonla mucadeleyi devlete bir gbrev olarak
yukleyen 44. madde, cayir ve mer’alarin korunmasini dizenleyen
45. madde, cevre ile ilgili diger hukimler olarak kargimiza
cikmaktadir. Yine 63. maddeyi de, tarih, kiltlr ve tabiat varliklarinin
korunmas! kapsaminda, ¢evre hakkindan ayri ama onunla ilgili bir

dlizenleme sayabiliriz.

Anayasal korumanin énemini Kaboglu ¢ baslik halinde
siralamaktadir:®® Birincisi, anayasal tanima devlet icinde cevre
olgusuna/sorununa dstin bir yer verir. Cevre muhafazasinin énemi
ortaya koyan bir anayasal hikim, kesimlerle ¢catisma durumunda
cevresel degerlerin éne cikariimasina olanak saglar. ikincisi, pozitif
hukukta agikgca yer almayan ¢evre sorununa iliskin somut bir olayin
¢b6ziminde vyargiclara ve yodneticilere rehberlik gbrevi yapar.
Uciinciisii, anayasa, ilgili devlet tarafindan temel olarak taninan
degerleri ifade ettiginden, cevreye iliskin anayasal hikmun &gretici
(didaktik) 6zelligi de bulunmaktadir.

Cevre Kanunu?' da bir bitin olarak, 82 rejimi ile birlikte
gevre hakkinin bir hukuki norm olarak Turk hukuk sistemine girmis
oldugunu gdéstermektedir. Serozan, 1982 Anayasasinin éngérdigu
cevre hakkini “vitrin  mankeni hak” olarak nitelendirir ve 56.

9. Kaboglu, age., s. 42

0 |, Kaboglu, “Anayasalarda Cevre Hakkini Diizenleme Teknikleri”, Tiirkiye ve
Avrupa Toplulugu’'nda Gevre Hukukunun Glncel Sorunlari, Sempozyum Bildirileri,
istanbul, 1995, s.41-54

#1 9.8.1983 tarihli ve 2872 sayili Gevre Kanunu. 8.6.1984 t. 222 s. KHK, 3301 s.
4.6.1986 t. Yasa, 3.3.1988 t. 3416 s. Yasa, 13.3.1990 t. 409 s. KHK, 9.8.1991 t. 443
s. Yasa, 5177 sayili 26.05.2004 tarihli Yasa ve 5491 sayili 26.4.2006 tarihli Yasa ile
degisik.
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maddedeki c¢evre hakkinin 65. maddedeki ekonomik istikrarin
gerekliligi ve mali kaynaklarin yeterliligi ile ve Cevre Kanununun 1.
maddesinde dlizenlenen g¢evre korumasinin da ekonomik kalkinma
hedefleri ile daha bastan sinirlandinimis olmasini elestirir.??
Tellenbach Cevre Kanununun 34 maddesi ile kapsaminin sinirl
olduguna ve alt idari mevzuata birakilan maddelerin uygulamaya
konulmasi sdrecinin kanundaki bir yil sireye karsin —eksiklerle- on

yilda tamamlanabildigine isaret etmektedir.?®

Gevre korunmasinin imar planlari disinda kalan boyutlari
ve sorunlari konusunda gelismeler olmustur. 2872 sayili Cevre
Kanunu, 2873 sayili Milli Parklar Kanunu ve 2863 sayili Kultir ve
Tabiat Varliklarini Koruma Kanunu, bugiine kadar daginik mevzuat
hakdmleri icinde ¢esitli makamlarin yetki ve gbrevleriyle yartttilmeye
calisilan koruma hizmetleri bu G¢ kanunla belirli bir dizenlemeye
kavusturulmus olmaktadir.?* Bunlara 3621 sayili Kiyi Kanunu ve
2960 sayill Bogazici Kanunu da eklenebilir.

2 R. Serozan, “Doganin Gevrenin Ozel Hukukun Araglariyla Korunmasindaki
Yetersizlikler”, Tirkiye ve Avrupa Toplulugu'nda Gevre Hukukunun Guncel
Sorunlari, Sempozyum Bildirileri, istanbul, 1995, s. 99-113, s. 103

% 3. Tellenbach, “Tirkiye’de Cevre Hukuku-Disaridan Bir Bakis”, Tlrkiye ve
Avrupa Toplulugu’nda Cevre Hukukunun Guncel Sorunlari, Sempozyum Bildirileri,
istanbul, 1995, s. 22-32.

2 A. U.Azrak, “Kentlesmenin Getirdigi Cevre Sorunlari®, Kentlesmenin Getirdigi
Cevre Sorunlari Sempozyumu (idare Hukuku Agisindan), Ankara, 1987, s.11-23, s.

17.
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Il) “BERGAMA DAVASI”

Kamuoyuna "Bergama Davasi" olarak yansiyan hukuki
stirecin ilk halkasi®, 19.10.1994 tarihli Cevre Bakanli§i® islemine®’
karsi izmir 1. Idare Mahkemesi'nde acilan davadir.?® Sézkonusu
iptal davasinda davacilar altin madeni isletmeciliginin toplum
saghgina aykirt oldugu, altin madeninin isletme sahasindaki bitki
Ortistini  yok edecegi, tarimsal Uretimde meydana gelebilecek
kayiplarin ve zararlarin katlanilmaz boyutlara ulasacagi, yer
seciminin yanhs oldugu, bir ybérede cevresel etkiler yaratacak
faaliyetlerden 6nce ydre halkinin onayinin alinmasi gerektigi halde
buna uyulmadidi, islemin uluslararasi sézlesmelere aykiri oldugu,
maden sahasinin bulundugu bdlgenin 1. derece deprem kusaginda
oldugu, cevredeki zeytinliklere ve dogal bitki értistine zarar verecegi
iddialari ile islemin iptalini istemekteydiler.?®

% Bu davadan once agllan baska davalar ve yapilan hukuki girisimler de
bulunmaktadir ama sirecin, sonrasini belirlemesi anlaminda “kritik” halkasini bu
dava olusturmaktadir.

% Cevre Bakanhigi 443 sayilll KHK ile 21.08.1991 tarihinde kurulmustur. 4856 Sayili
“Cevre ve Orman Bakanhgrnin Tegkilat ve Goérevleri Hakkindaki Kanun” ile Cevre
ve Orman Bakanhgi birlestirilmis ve birlesme ile ilgili bu kanun 08.05.2003 tarih ve
25102 Sayih Resmi Gazete’de yayimlanmistir. Bu kanuna dayanilarak Cevre ve
Orman Bakanhgi Merkez Teskilatinin Gérevleri Calisma Esas ve Usulleri Hakkinda
Yonetmelik 16.01.2004 tarih ve 25348 Sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir.

7 islem tam olarak soyle ifade edilmektedir: “EM Eurogold A.S.'nin izmir-Dikili-
Bergama Ovacik ve Camkéy kéyleri gevresinde altin madeni igletmeciligine, islem
ekinde bulunan taahhitname kosullarinin yerine getiriimesi; isletme déncesinde
isletme sirasinda ve igletme kapandiktan sonra gececek siire icinde izmir Valiligi'nin
baskanhdinda ve  koordinatéritigiinde  olusturulacak  ‘izleme  Denetleme
Komisyonu'nca faaliyetin taahhltname cergevesinde izlenmesi ve denetlenmesi,
gcevre mevzuatina uyulmasi, ilgili kurum ve kuruluslardan ydrirlikteki mevzuat
cercevesinde dteki énlemlerin ve izinlerin alinmas! kaydiyla Cevre Bakanlginca
sakinca gériilmedigi.” idare mahkemesi, Cevre Bakanliginin alinacak onlemleri
belirleyen ve bu 6nlemlerin alinmasi halinde faaliyetin gergeklesmesinde sakinca
g6rilmedigini belirten islemini kesin ve yurGtilmesi gereken bir islem olarak kabul
etmistir.

?® Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig ve diger ilgili kuruluslar ve Bakanliklar 1992
yilinda altin arama g¢alismalari igin gerekli islemleri yapip ruhsat vermislerdir. CED
Yoénetmeligi daha sonra, 7.2.1993 tarihli 21489 sayii Resmi Gazete'de
yayimlanmak suretiyle ¢ikariimistir. Bunun Uzerine Gevre Bakanligi'ndan goris
sorulmustur. Gevre Bakanhgi 19.10.1994 tarihli ve 6137 sayili yazisi ile olumlu
gé’)r_ijs vermistir.

° izmir 1. idare Mahkemesinin 2.7.1996 tarihli, E.1994/643-K.1996/538 sayili
yayinlanmamis karari.
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Bu iddialarin temelini, Ovacik altin madeninde yuritilecek
faaliyette siyanlr lici denilen ydntemin uygulanacak olmasi
olusturuyordu.®

% Burada, Bergama altin madeni isletmecisi olan Koza Altin A.S.’nin kendi internet
sitesinde yayimladigi sekli ile siyandr ligi ydnteminin agiklamasina yer veriyoruz. Bu
¢alismada, siyanlr lici yénteminin kullaniimasinin c¢evre agisindan tehlikeli olup
olmadig tartismasina girilmeyecektir. Asagidaki alintidan da anlasilacag! gibi bu
yéntem teknik bir slregtir ve bu calisma kapsaminda tartisiimasina olanak
bulunmamaktadir.
Lic ve Adsorpsiyon Unitesi: 75 mikron boyuta 6gitiimas sulu ¢amur halindeki
cevher siyanlr ile kanstirlmak {zere lic tanklarina génderiimektedir. Lig
tanklarindaki camura siyanlr ¢ozeltisi ve saf oksijen verilerek cevherin bunyesindeki
altin ve gimisin ¢6ézundurllerek suya gegmesi saglanmaktadir. Siyanir ve oksijen
ile reaksiyona giren kati haldeki altin ve giimiis ¢ézlinerek suya gegmektedir.
Adsorpsiyon (nitesinde ise suya gegen altin ve gimisin ¢amurdan ayriimasi igin
aktif karbon verilmektedir. Aktif karbon altin ve giimlsi adsorplayarak kati halde
bilinyesinde toplamaktadir. Altin ve gimusU blnyesinde toplayan dolu aktif karbon
6zel elekler ile gamurdan ayrilmaktadir. Sonrasinda, siyanirl camur aritilmak tzere
kimyasal bozundurma (nitesine, altin ve gimuis yUkli karbon ise altin ve gimusin
kazanilmasi i¢in siyirma Unitesine génderilmektedir.
Tanklardan ayrica diizenli olarak alinan numuneler ile pH, karbon orani ve ¢amur
yogunluklari da 6lgiimektedir.
Lic ve adsorpsiyon Unitesi icerisinde pompa ¢ukuru bulunan ve gevresi belirli bir
yUkseklige kadar esiklerle gevrili beton tabanda bulunmaktadir. Buradan olabilecek
dokulmeler, beton alanda bulunan pompa gukurunda toplanip, tanklara tekrar geri
goénderilmektedir. )
Kimyasal Bozundurma Unitesi:
Kimyasal bozundurma Unitesi ¢ asamadan olusmaktadir:

1- Siyanir bozundurma,

2- Agir metal duraylama ve

3- Havuz geri déniis suyu duraylama ve dékilmelerin bozundurulmasi.
Lic ve adsorpsiyon Unitesinden ¢ikan atik pilp atik havuzuna gdnderilmeden énce
kimyasal bozundurma  Unitesinde  bozundurulmaktadir. Atk  havuzuna
génderilmeden 6nce siyanlr degerleri istenen seviyeye indiriimektedir.
Siyanir Bozundurma: Birinci asamada serbest ve metal siyanir bilesikleri (demir
siyanir bilesikleri hari¢) INCO prosesinde sodyum meta bisllfit ve oksijen ile
siyanata dondstirilmektedir. Siyanatlar daha sonra hidrolize ugrayarak karbonat ve
amonyuma déniismektedir. Demir siyanir bilesikleri ise bakir ile ¢dktirilerek duraylh
hale getirilmektedir.
Agir Metal Duraylama: Bu asamada arsenik ve antimon gibi agir metaller ferrik silfat
ile gokturilerek durayli hale getiriimektedir.
Kimyasal bozundurma Unitesi ¢ikisindan zayif asitte ¢éziinen siyan(r oranini 6lgmek
icin saatlik numuneler alinir ve pikrik asit testi ile 6lgim yapilir. Ayrica desarj hatti
Gzerinde bulunan bir otomatik numune alma makinesinden alninan kompozit
numune de her giin laboratuarda distilasyon y6ntemi ile analiz edilir.
Geri Donis Suyu ve Dokllmelerin Bozundurulmasi: Uglncl bagimsiz bir tank
gerektigi takdirde atik havuzu geri dénis suyunda agir metallerin ferrik sulfat ile
tekrar duraylanmasi amaciyla kullaniimaktadir.
http://www.kozaaltin.com/maden.aspx?relid=4
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A) idare Mahkemesinin Red Karari:

izmir 1. idare Mahkemesi kararini doért baslhk altinda
inceleyecegiz. Mahkemenin burada 6ne strdigl argimanlar gevre
hakkinin adeta antitezlerini olusturuyor. Onun igin, ¢evre hakkini bu

karar Gzerinden tanimlamaya devam etmeye c¢alisacagiz:

1) “Hassas Denge”

“Her sanayi kurulusu gibi maden isletmesinin de cesitli

asamalarinda dodaya az veya ¢ok zarar vermesi dogaldir.”

“Her sanayi kurulusunun ve bu arada maden isletmesinin,
isletmenin cesitli agsamalarinda ¢cevreye az veya ¢ok zarar vermesi
dogaldir. ... Cevre Kkirliligine neden olacak diye, insanligin
ihtiyaclarinin karsilanmasi, refah dizeyinin artirilmasi dolayisiyla
daha mutlu bir toplum yaratilmasi amacindan kaginilamayacag: gibi,
insanlarin ve toplumun mutlulugunu olumsuz ydnde etkileyecek;
dogal ve Kkdaltirel degerlerin korunup gelistiriimesine, gelecek
kusaklara bozulmadan aktarilmasina engel olunarak cevre kirliligine
de g6z yumulamayacagi agiktir. Onemli olan, bu konudaki hassas

dengenin korunabilmesidir.”

Mahkeme “hassas denge’yi cevre ile kalkinmayi karsi
karslya koyarak aramaktadir. Bu konuda uzunca bir alintiya yer

verecegiz:

“‘Anlaml  bir kalkinmanin ana kosullarindan birincisi,
kalkinma ve c¢evrenin birbirinin karsiti degil, tamamlayicisi oldugu
bilincine variimasidir. Kalkinma ve c¢evre koruma c¢abalari ¢ok
yakindan iligkilidir ve uzun vadede karsilikli olarak birbirlerinin
destekleyicisidir. Cevresel problemler bir sistem yaklasimi iginde
incelenmelidir. Baslatilan her planlama ve uygulama girigimi, tim

diger girisimler ve c¢evre ile olan iligkileri cercevesinde ele
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ahinmalidir. Cevresel problemlere birbirinden kopuk bir bicimde ve
sektérler halinde yaklasmak mimkin degildir. Ekonomik faaliyetler
ve cevre, ¢cok degisken, yiksek derecede dinamik bilesenlerden
olusan karsilikli ve karmasik bagintilari igerir. Bu nedenle kalkinma
ve cevre koruma, uzun vadeli ve esnek yaklasimlar cercevesinde,
birlikte ele alinmalidir. Salt ekonomik kalkinmay! gerceklestirmek
ugruna, duyarh ekosistem dengelerinin  bozulmasi ve insan
yasamina temel tegkil eden bu ortamlarin yok olmasi, ekonomik
g¢abalan da anlamsiz kilmaktadir. Bu sekilde ortaya cikan toprak
erozyonu, su kaynaklarinin giderek daha sinirli hale gelmesi, su
kalitesindeki bozulmalar, ormanlarin yok olmasi, c¢oraklagma,
cOllesme ve buna benzer diger olgular tim insanlik igin énemli
boyutlara ulagsan ¢ok olumsuz sonuglardir. Bunlari sdylemek
ekonomik gelismeye ve kalkinmaya kargi olmak dedgildir. Ancak
gelisme ve kalkinma ¢abalarina paralel olarak, ¢evremizdeki ekolojik
yasam doéngulerinin de korunmasina 6zen gostermeliyiz. Bu,
doganin yenilenme kapasitesi dikkate alindiginda, sadece faizlerle
yetinmemiz, anaparaya dokunmadan yasamaya alismamiz

anlamina gelmektedir.”®’

Mahkeme, adini vermeden surdirdlebilir kalkinma
kavramindan bahsetmektedir. Sirdurilebilir kalkinma kavramsal
olarak pek cok uluslararasi metinde yer almakla birlikte, tek resmi
tanimi®* Rio Konferansinin (1992) Ortak Gelecegdimiz adli raporunda
yer almaktadir: Buginin gereksinimlerini gelecek kusaklarin kendi
gereksinimlerini  karsilama olanaklarini  tehlikeye atmaksizin
karsilayan kalkinma. Yukarida Tolba’nin konusmasinda da, bu
rapordan ¢ok once, ayni noktaya isaret edilmektedir. Cevre ve
kalkinma kavramlari  birbirleriyle  catisan  degil, birbirlerini

®" Dr. Mostafa K. Tolba, UNEP (United Nations Environmental Program — Birlegmis
Milletler Cevre Programi) direktérlerinden. Aktaran O. Uslu, Cevre Uzerine, Ankara,
1991, s. 155

% N. Turgut, age., s. 175
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tamamlayan kavramlardir. Kirletilmis bir doga ortaminda kalkinma ve

dolayisiyla gelismeden s6z edilemeyecegi ortadadir.®®

Ote yandan, Anayasa’nin 65. maddesi de, 56. maddenin
sinirini olusturmaktadir. Ancak, 65. madde devletin yukimlalUklerini
ortadan kaldirmamis, sinirlamistir.®* 65. madde, idareye verdigi
genis takdir yetkisi ve bu takdir yetkisinin cevre ile kalkinma
arasinda ikincisinden yana kullanilmasi sakincasini icermekle
birlikte, surdurllebilir kalkinmanin Anayasamizda somutlastigi bir

madde olarak degerlendirilmelidir.

2) idarenin Takdir Yetkisine Yapilan Vurgu

idare Mahkemesi, kararinda, Idarenin takdir yetkisine
vurgu yapmaktadir. “Cevre Kanununda, cevre sagligini korumak
amaciyla bazi bolgelerde tesis ve yatirrm yapmayi engelleyici turde
herhangi bir hiikkme yer verilmemistir. ... Idarenin yUrittGga kamu
hizmetinin gereklerini saptama, tesis kurma konusundaki takdir
yetkisi, cevre saghgini koruyucu énlemler alma zorunlulugu disinda
kisitlanmamistir.” derken Cevre Kanununun 1. ve 3/c maddelerine
dayanmaktadir. Kanunun “amag¢” bashdini tasiyan 1. maddesi
cevrenin korunmasina yonelik olarak alinacak 6nlemlerin kalkinma
ile uyumlu olacagini dngérmektedir. 3/c. maddesi de arazi ve kaynak
kullanim kararlarini veren ve proje degerlendirmesi yapan yetkKili
kuruluglara, cevreyi korurken, kalkinma c¢abalarini olumsuz

etkilememe gérevi yliklenmistir.*®

Mahkeme, kararinda yukarida 1. maddede de deginildigi
Uzere, kalkinma kavramina vurgu yapmakta ve “Idarenin takdir

yetkisinin  koruyucu 6nlemler alma zorunlulugu disinda”

% |, Kaboglu, “Cevre Hakki Uzerine (Bir Danmistay Kararinin Diisiindiirdiikleri)”,
insan Haklari Yilligi, TODAIE Yay., S. 10-11, 1988-1989, s. 107-137

y. Ozdek, age., s. 128

% 2872 sayill Cevre Kanunu 26.4.2006 tarihli 5491 sayili Kanun ile degistirilirken, 1.
ve 3. maddeleri de degisiklige ugramistir.

56



kisittanmamis olduguna hilkmetmektedir. idarenin aldigi dnlemleri

de siralamaktadir.*®

Mahkeme kararinda 6nlem olarak goésterilenler, Maden
Kanununda dizenlenen izinlerdir. Arama ruhsati Maden Kanununun
16. maddesinde, 6n isletme ruhsati 19. maddede, igletme izni 26.
maddede diizenlenmektedir. izinlerin genis anlamda 6nlem sayilip
sayllamayacagl bir yana, kararda Cevre Kanununun icinde
“kalkinma” ge¢cen maddelerine deginmekle yetinilmektedir. Halbuki
ayni Cevre Kanununun o6rnegin 10. maddesinde cevresel etki

degerlendiriimesi dizenlenmektedir.

Ote yandan, 12.2.1992 tarihinde madene isletme izni
verildigi sirada, hentz bu konuda bir yénetmelik bulunmuyordu.
Buna karsin, bir gevresel etki degerlendirmesi raporu hazirlanmigti.
idarenin alacagi onlemlerin asil olarak CED raporu gergevesinde
ortaya cikmasi beklenirken, Mahkeme kararinda bu konuya hig
deginiimemektedir. Halbuki idare mahkemesinin bu konuda tereddit
etmemesi gerekirdi. Zira Danistay daha eski tarihli bir kararinda®
cevresel etki degerlendirmesi raporu hazirlama kosulunun Gevre
Yasasinin 10. maddesinde &6ng6raldigini; ayni Yasada bu
raporlarin  “Cevresel Etki Degerlendiriimesi  Ydnetmeligi’nde
belirlenen esaslara gore hazirlanacagl belirtimekte ise de, bu
yonetmeligin  henlz c¢ikarilmamig olmasinin, c¢evresel etki
degderlendirme raporunun hazirlanamayacagi anlaminda
diisiinilmemesi gerektigini dile getirmistir. Yiiksek idare Mahkemesi,
kanun maddesinde ydnetmelik cikarilacagi belirtiimis olmasina ve
ybnetmeligin o tarinte henliz ¢ikarilmamis olmasina karsin GED
raporunun gerekliligine vurgu yapmis iken, idare Mahkemesinin
hazirlanmis bir GED raporuna (yénetmeligin hazirlanmasindan énce

hazirlanmis olsa da) kararinda yer vermesi beklenirdi.

% 16.8.1989 tarihli arama izni, 12.2.1992 tarihli isletme ruhsati, Cevre Bakanhiginin
inceleme sdreci, 5.3.1996 tarihli 6n lisans, 14.3.1996 tarihli tesis izni, 26.3.1996
tarihli yapi ruhsati.

8 Danistay 10. Daire, 28.4.1992 tarihli, E.1990/2278/K.1992/1672 sayili “Aliaga
Karar1” (www.danistay.gov.tr Bilgi Bankasi)
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Nitekim, CED raporuna hi¢ deginmeyen idare mahkemesi,
“Gnleme” kavramini da bir ilke olarak kararina tasiyamamistir. Bu
noktada, 6nleme ilkesi ¢cevre hukukunun 6z itibariyla belirleyici ve
hakim ilkesi olarak kargimiza g;lkmaktadlr.38 Nitekim Anayasanin 56.
maddesinde de cevre kirlenmesini 6nlemek Devletin ve yurttaslarin
gorevleri arasinda sayilmistir. Onlemenin, ortaya cikan kirliligi
gidermekten daha “kolay” ve daha “az masrafli” olacagi da
ortadadir. Cevre Kanununun “ilkeler” baslikh 3. maddesinde de
gevrenin korunmasina, iyilestirimesine ve Kkirliligin 6nlenmesine

iligkin ilkeler siralanmaktadir.

3) Kanuni Formaliteler Onlem Sayilabilir Mi?

Yukarida, idare Mahkemesi kararinin idarenin 6nlemleri
bashg: altinda saydigi Cevre Bakanliginin inceleme sdrecini ayri bir
baglik altinda incelemek istiyoruz. Kararda sdyle sdylenmektedir:
“Bakanlkga konunun 2,5 yili agkin bir sidre incelendigi, bu arada
siyandrle altin  madeni c¢ikarilmasi konusunda yetkili kisi ve

kuruluglarla Gniversitelerden géris alindigi, yurtdisindan uzmanlar

getirtilerek konunun incelettirildigi, diger Ulkelerdeki uygulamalarin
da arastinldigi, ybérede iki kere halkla toplantilar diizenlenerek yére
halkinin katiliminin saglandigi ve sonuglarin bir rapor haline
getirilerek degerlendirildigi ve sonugta, Ulkenin kalkinmasi, cevre
degderlerinin  korunmasi, halkin saghigr ve glvenligi agisindan

degerlendirilerek, firmanin _ verdidi taahhdtname incelenerek,

taahhOtname sartlarinin  yerine getirilmesi, isletme ©6ncesinde,
isletme sirasinda ve isletme kapandiktan sonra firmanin
sorumlulugunun sona ermesine kadar gececek sulre i¢inde faaliyetin
taahhitname cergevesinde izlenmesi ve denetlenmesi ... kaydiyla
anilan faaliyetin gerceklesmesinde Bakanlik¢a sakinca gériimedigi
... anlagiimaktadir.”

% N. Turgut, age., s. 204
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Bdylece idare mahkemesi, kararinda c¢evre hakkinin
dikkate almadigini ortaya koymaktadir. Asagida daha yakindan
inceleyecegimiz Danistay’in bozma kararinin dayandidi noktalardan
biri olan risk faktériine Iidare Mahkemesinin kararinda hig

deginilmemigtir.

Halbuki, Danistay 1992 tarihli bir kararinda® “cevre
saghgini gézardi eden bir idari islemin, bitin idari islemlerin ortak
amaci olan kamu yarari amaciyla bagdastirilmasi mimkin degildir’
derken, dava konusu kararnamenin®® cevre saghgi ydninden
etkilerinin,  sonuglari itibariyla kamu yarariyla  bagdasip
bagdasmadiginin incelenmesi suretiyle yargi denetimine tabi
tutulmasini zorunlu gérmastdr. Bu kararla Yiksek Mahkeme ilk kez
Anayasanin 56. maddesini ve bu arada Gevre Yasasi hiukiumlerini
cevre hakkinin anlamina uygun bigcimde uygulamigtir. Danistay bu
kararinda “kamu yarar” kavramini “ekolojik denge” bigiminde

yorumlamistir.*!

4) “igletmeciye Duyulan Giiven”

Son olarak, izmir 1. Iidare Mahkemesinin kararinda
“‘uzman Dbilirkisilere olay incelettiriimig, bilirkigiler tarafindan
dizenlenen raporda genis acgiklamalarda bulunulduktan sonra sonug¢
olarak, raporun ©Onceki bdlimlerinden gerek duyulan ilave
calismalarin isletme dbéneminde yerine getirilecegine; Eurogold
Madencilik A.$. firmasinin insan ve cevre saghdl hususlarinda
18.10.1994 tarihli taahhitnamede 0©ngoérilen kosullara titizlikle
uyacagina ve gerek isletme ve gerekse isletme sonrasi dénemleri

kapsayan izleme ve denetim sorumluluklarinin merkezi ve yerel

% Danigtay 10. Daire, 28.4.1992 tarih E.90/2278-K.92/1672 (“Aliaga Karar”
www.danistay.gov.tr Bilgi Bankasi)

#0 Aliaga’da termik santral yapiimasini 6ngéren Bakanlar Kurulu kararnamesi.

*1Y. Ozdek, age., s. 167 vd.
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otoritelerce harfiyen yerine getirilecegine olan glvene bagh kalarak
dava konusu izin igleminin sakinca yaratmayacagl sonucuna
variimistir’ demektedir.

Mahkeme burada temel bir hataya sudriklenmektedir.
42 «

Danigtay 1986 tarihli bir kararinda™ “gerekli 6nlemlerin alindigi
takdirde” cevre sagligi agisindan sakinca yaratmayacagini kabul
etmisti. Boylece karar, “gerekli énlemlerin alinmasi” sartina bagl bir
nitelik tasimakta, bir bagka ifadeyle “sarta bagl karar” gérinimune
biiriinmekte idi.** Oysa, gerekli dnlemlerin alinmamasi halinde, yargi
organlarinin bu kararlarini bu sartin gerceklestiriimedigi gerekcgesiyle

degistirme olanaklari bulunmamaktadir.**

5) Cevre Hukukunda ilkeler

Oysa, idare mahkemesi, cevre hukukunun birtakim
ilkelerine dayanarak karar verebilirdi, nitekim 15.10.1997 tarihli
E.1997/636-K.1997/877 sayili uyma kararinda bunu yapmistir.

Turgut, dnleme-isbirligi ve esgudim-entergasyon ilkeleri,
kirleten Oder ilkesi, katilim ilkesi, ihtiyat ilkesi seklinde ayrim

yapmaktadir.*®

Ertas ise, Kkirleten Oder ilkesi, kirletenin kusursuz
sorumlulugu, cevre korunmasinin kalkinma ile dengeli olmasi ilkesi,
o6nceden o6nleme ilkesi, cevre koruyucu en elverigli teknoloji ve
ybntemin secilmesi ve c¢evre etki degerlendirmesi ilkesi seklinde
ayirmaktadir.*®

*2 Danistay Onuncu Dairesinin 24.6.1986 tarihli ve E.1985/2739-K.1986/1451 sayili
kararidir. Kararin metni igin www.danistay.gov.tr Bilgi Bankasi.

2, Kaboglu, agm., s. 110.

*y. Ozdek, age., s. 159

SN, Turgut, age., s. 201 vd.

'S, Ertas, age., s. 77 vd.
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Yine Azrak, ¢evrenin korunmasi ve gelistiriimesi, devletle

toplumun isbirligi ilkesi ve kirleten 8der ilkesine deginmektedir.*’

B) Danistay’in Bozma Karan*®

Danistay’in  bozma kararini iki nokta c¢ercevesinde

degerlendirmek mimkinddr: Cevre hakki ve risk faktora.

1) Cevre Hakki

Karara dayanak olarak Anayasanin 17. ve 56. maddeleri
ile Cevre Kanununun 1. maddesi gosteriimektedir. Ylksek
Mahkeme’nin yasama hakkini dizenleyen 17. maddeye aykirilig
tespit etmesinin 6nemi, c¢evre hakkini klasik haklar icinde temel
6neme sahip bir kategorisi ile yan yana getirmis olmasidir. Cevre
hakkinin, yasam hakki ile baglanti kurularak dizenlenmesinin
énemli bir sonucu, 56. madde hikmuinin Anayasanin Sosyal ve
Ekonomik Haklar ve Odevler baslikli Giciincii blimiinde yer almasi
nedeniyle, bu boélime iligkin olan, 65. madde hdkmdnin, devlete
yuklenen c¢evreyi koruma Odevinin yerine getiriimemesi igin bir

gerekge ve 6zir olarak kullanilamayacagidir.*?

Danistay, Aliaga Kararinda oldugu gibi, kamu vyarari
kavramini  inceleme gereksinimi  duymustur. “Kamu yarari
kavramindaki Onceliklerin irdelenmesi” geregini ortaya koyarken,
yUrdtilmesi  planlanan bir ekonomik faaliyetin ¢evre hakki
kargisindaki konumunu tartismaya acmakta ve buna yanit

vermektedir: “Canli yasamin en O6nemlisi olan insan yasaminin

" A.U. Azrak, “Kentlesmenin Getirdigi Cevre Sorunlari”, Kentlesmenin Getirdigi
Cevre Sorunlari Sempozyumu (idare Hukuku Agisindan), Ankara 17-18 Kasim
1983, Danistay Yayinlari No: 43, Ankara, 1987, s. 11-23, s. 18.

Danistay 6. Daire, 13.5.1997 tarihli E.1996/5274-K.1997/2310 sayili
yayimlanmamisg karari
*N. Turgut, age., s. 139
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saglikl, dengeli, bozulmamis bir gevrede siirdiiriiimesi esastir. insan
yasaminin korunmasi bir éncelik olduguna gbére, insanin dogal
yasam temellerinin korunmasi ve gelistiriimesi gerekmekte ve
gevrenin korunmasi insan yasaminin vazgecilmez bir unsuru

olmaktadir.”

2) Risk faktérii

Kararda oOncelikle siyandr kullaniminin yarattigi riskler,
GED ve bilirkisi raporlari esas alinarak incelenmektedir. “Yukarida
s6zU edilen raporlardan [bilirkisi ve CED raporlan], altin
madenciliginde, li¢ isleminde kullanilan siyanir ve ortaya cikacak
diger atik metallerin ¢evre ve insan saghgd icin olumsuz etkiler
yaratacak olasi bir risk ve tehdit unsuru olusturdugu, 6zellikle gok
kuvvetli bir zehir olan siyandrin topraga, suya ve havaya karistig
zaman her tOrl0 canh agisindan zararli oldugu ... siyanlrle altin
madeni igletiimesindeki risk unsurunun 6n plana ¢iktigi, ayrica ayni
risk sebebiyle bu bdlgelerdeki flora ve faunanin da bozulma tehdidi
altinda kaldigi anlasildigindan, siyanirin insan sagligi ve cevre
acisindan c¢ok buydk bir risk olusturmasi karsisinda daha duyarli

olunmasi zorunludur.” demektedir.

Yiksek idare Mahkemesi, riski tespit ettikten sonra, riskin
gerceklesmesi durumunda siyandrin insan yasamini etkileyecek
olmasinin artik bir risk olmaktan ¢ikip kesin hale geldiginin altini

cizmektedir.

Mahkeme, kararinda, “siyandr li¢i ydontemi ile altin madeni
isletiimesinde isletmeciye ve yapilacak olan denetime duyulan
glvene bagh olarak risk olasiliginin azalacagindan sbézetmek
mUmkin degildir” diyerek risk faktdérinin sinirini da belirlemis
olmaktadir. “Glven”, “iyiniyet” yerine somut ve nesnel énlemler de

bu riskin sinirlarina isaret etmektedir.
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Danistay’’n  bu kararina asagidaki bdélimde de
deginilmeye devam edilecektir. Yalniz, bu karara iligkin agiklamalara
gecmeden 6nce, Danistay Altinci Dairesi’'nin, daha sonraki tim
kararlarinda sadik kalacag ictihadi®® haline gelen bozma karari ile
ilgili bir noktaya isaret etmek istiyoruz.

Danistay, bu kararinda, Anayasanin “gevre hakki’ni
dizenleyen 56. maddesini, “yasama hakki’ni hikim altina alan 17.
maddesi ile destekleyerek ve Cevre Kanununun 1. maddesini ¢evre
hakki dogrultusunda yorumlayarak sonuca ulasmistir. Bu agidan
karar, Kaboglu'nun Gékova Karari ile ilgili makalesinde® sdziini
ettigi yorum metodu uygulanarak alinmig bir karar gérinimundedir.
Gergekten de yukarida belirttigimiz, Danistay’in uyguladigi yéntem,
kisaca, Anayasanin 56. ve 17. maddesini birlikte degerlendirip
Cevre Kanununun 1. maddesini genis yorumlamak suretiyle ulastigi
sonug, Kaboglu'nun makalesinde s6zini ettigi yonteme
benzemektedir. Su farkla ki, Kaboglu, Anayasanin 56. ve 125.
madde hikimlerinin  birlikte degerlendirimesini  éneriyordu.*?
Yazarin, Anayasanin 125. maddesinden s6z etmesi, Danistay’in adi
gecen Gokova kararinin “siyasal red” biciminde oldugunu séylemesi
ile ilgilidir. Yazar, siyasal niteligi “acik takdir hatasi” ve “yerindelik”
denetim yetkisi ydniinden ele almaktadir.*®

Danistay’in bu kararinin “sarta bagli” verilmis olmasina
iliskin elestiriye yukarida (42 ve 43 no’lu dipnotlarda) deginmistik.
Kaboglu, adi gegen incelemesinde, Danistay’in en az kontrol ile

% Bu galismanin Gglincli bolimiinde Danistay’in diger kararlarina da yer verecegiz.
Son olarak, Danistay Altinci Dairesi, Usak’in Esme ilgcesinde faaliyet gdsteren
Kigladag altin madenine Cevre ve Orman Bakanhginin verdigi CED olumlu
raporunun yuritmesini 9.7.2007 tarihinde verdigi kararla durdurmustur.

*"'[. Kaboglu, “Cevre Hakki Uzerine (Bir Danistay Kararinin Diisiindiirdiikleri”,
insan Haklar Yilig, 1988-1989, c. 10-11, s.107-137'den ayri basi, s. 132 vd.
Kaboglu'nun burada s6zinu ettigi karar Gokova Kararidir. Bkz. yukarida dipnot 42.
%2 . Kaboglu, agm., s. 137

%% |. Kaboglu, agm., s. 132
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yetindigini ve “acik takdir hatasi”’ni (takdir yetkisinin varliginda bile
yargicin belirli alanlarda “asikar” olan degerlendirme hatasini
denetlemesi) saptayamadigini belirtmekte ve buradan “yerindelik
denetimi” tartismasina girmektedir. Bu tartisma bir yana®™,
Danistay’in  Bergama  kararinda  gercekten de, Godkova
kararindakinden ¢ok farkli bir yéntem uyguladigi géze ¢arpmaktadir.
Yilksek idare Mahkemesi, Gokova kararinda, “anayasal planda,
yargilama vyetkisine iligkin Anayasanin 125. maddesini dar ve
sinirlayict yorumla, yargilama konusunu dizenleyen 56. maddeyi
g6zardi ederek, yasal planda ise, Cevre Kanunu hikimlerini
daraltici ve yalnizca kimi 6gelerine agirlik vermek suretiyle yaptigi
yorumla, Goékova'da termik santral kurulmasina dair yer segimine
iliskin karari hukuka uygun bulurken™®, Bergama kararinda,
yukarida da deginildigi gibi, Anayasanin 56. maddesini 17. madde
ile destekleyip Cevre Kanununu cevre hakki yoninde yorumlayarak

ve “muhtemel risk faktéri’ne dayanarak hukim kurmaktadir.

Bu karar ayni zamanda, idare Hukukunun, yargi¢ yapisi
(ictihadi, judje made law, jurisprudentiel) niteligini de ortaya
koymaktadir. Gelisim durumunda olan lIdare Hukukuna yargi
kararlarinin etkisi coktur. Fransiz idare Hukukunu buylk olclide
Fransiz Danigtayr’nin igtihatlari geligtirmistir. Bizde de durum buna
cok benzer.*® idari yargl mercileri 6énlerine gelen bir uyusmazligi
¢ozumlerken, kanun hikimlerine bakarak uygulanacak hukuku
bulurlar ve yaratirlar. Bu kararlar idare hukukunun gelismesinde ve
bir dizene sokulup kimi ilke ve kurallara baglanmasinda 6nemli
islevlere sahiptir. Bu durum, &te yandan, idare hukukunun
esnekligini ve gelismeleri izleyebilme 6zelligini gdsterir dnemli bir

kanittir.’

** Yerindelik denetimi konusuna, hem Tiirk kamu hukukunun, hem uygulamada,
hem de doktrinde en “hassas” konularindan biri oldugu, hem de bu ¢alismanin
kapsaminin disinda kaldid i¢in daha fazla girmiyoruz.

%% ]. Kaboglu, agm., s. 136.

%S Gozliblylk-T. Tan, idare Hukuku, c. 1, Genel Esaslar, Ankara, 1999, s. 17.
*" J. Rivero, Droit Administratif, Paris, 13° éd., 1990, s. 35-36.
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Alman Federal Anayasa Mahkemesi de c¢evre hukuku
alaninda Devletin insan yasamini koruma 6devini éne cikarmigtir.
NUkleer santraller kurulmasi konusunda, “Anayasada taninan
yasama hakki, Devlete kendi Ulkesi (zerinde yasami koruyucu
gerekli onlemleri alma yukimluligu ydkler” demek suretiyle cevre
hakkini koruma altina almis ve ¢evre hakkinin bir yiksek mahkeme
karari yoluyla anayasal norm dlzeyinde hukuk dizenine entegre

edilmesinin tipik bir drnegini olusturmustur.®®

Bundan sonra siire¢ sdyle islemistir: Izmir 1. Iidare
Mahkemesi 15.10.1997 tarihli E.1997/636-K.1997/877 sayili karari
ile Danistay'in bozma kararina uymustur. Danigtay 6. Dairesi bu
karar 1.4.1998 tarihli E.1998/510-K.1998/1828 sayili karari ile
onamistir. Ayni daire, 11.11.1998 tarihli E.1998/4533-K.1998/5178

sayll karari ile karar dizeltme istemini reddetmigtir.

°% Michel Fromont, “Le juge constitutionnel” POUVOIRS, 1982. sy. 22, s. 52. Aktaran
i. Kaboglu, “Anayasalarda Gevre Hakkini Diizenleme Teknikleri”, Tlrkiye ve Avrupa
Toplulugu’'nda Gevre Hukukunun Giincel Sorunlari, Sempozyum Bildirileri, istanbul,
1995, s.41-54, s. 47
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C) Avrupa insan Haklar Mahkemesinin Kararlar

Danistay’'n ~ onama  kararindan  sonra, Idare’nin
kesinlegsmis yargl kararinin gereklerine yerine getirmedigi iddiasiyla

Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne basvuru yapilmistir.>®

Mahkeme kararinda®® &nce siirecin belirlenmesine yer
vermis® ve daha sonra bu siirecin hukuki degerlendirmesini

yapmistir.®

1) Hikimetin Savunmasi

Kararin  107-110. paragraflarinda Turk HOkdmetinin
savunmasina yer verilmistir. Hikimet, riskin farazi nitelikte oldugunu
ve mevcut higbir risk bulunmadigini séylemektedir. Hikimete gére,
Soézlesme’nin 8. maddesinin uygulanabilmesi icin somut bir zararin
olmasi, yani riskin gerceklesmis bulunmasi gerekmektedir. Ayrica,
maden isletmecisinin yeni dnlemler aldigini ve taahhutlerini yerine

getirdigini belirtmektedir.

HUkUmetin savunmasinda, dnleme ilkesi gbézardi edilmig
gorinmektedir. Yukarida aciklandigr gibi 6nleme ilkesi, cevre
hukukunun temel ilkelerinden biridir. Gevre kirlenmesini 6nlemenin
masrafl kirlenmeden sonraki temizleme masrafindan her zaman

daha disiktir.®® Ustelik cogu kez kirlenmeden &nceki duruma

% Basvuru 25.9.1998 tarihinde on kisi tarafindan yapilmistir. Avrupa insan Haklar
Sdzlesmesi’nin 2, 8, 6/1 ve 13. maddelerine aykirihgi ileri strlyorlardi.

° Taskin ve digerleri/Turkiye. Karar tarihi 10.10.2004’tdr. 30.3.2005 tarihinde
kesinlesen metin esas alinmistir. AIHM, 28.3.2006 tarihinde de Ockan ve
digerleri/TUrkiye davasini karara baglamigtir. Bu ikinci dava, tazminat miktarinin
yUksekligi nedeniyle iletim araglarina daha ¢ok yansimistir. Ancak Ogkan kararinda
AIHM, ilk karar olan Taskin kararina referans vermektedir. Safa Taskin ve
arkadaslari tarafindan agilan dava da pilot dava niteligindedir. Asagidaki
aciklamalarda bunun icin atiflar Tagkin ve diderleri/Turkiye kararina yapilmistir.
6111-100. paragraflar.

62 103-145. paragraflar.

%8 S. Ertas, age., s. 79

66



dénmek de mimkin olmamaktadir. Dolayisiyla en iyi koruma,
cevreyi kirlenmeden koruma, bagka bir anlatiima ¢evrenin
kirlenmesini 6nlemedir. Onleme ilkesinin zayif noktasi, cevreyi
kirletici tehlikenin ciddiyetinin saptanmasindadir.®*

Burada da karsimiza yine bir baska ilke, ihtiyat ilkesi
¢cikmaktadir. Bir potansiyel gevresel zarar riski ile bu riskin cevre
Uzerinde olusturabilecegi zarar arasindaki sebep-sonug iligkisini
gbsterecek acik ve Dbelirgin veriler bulunmasa da, sonucun
gerceklesmesi icin  gerekli tedbirlerin allnacagl65 seklinde
tanimlanabilen ihtiyat ilkesi potansiyel zararin ortaya c¢ikmasi
beklenmeden “ihtiyatli davranma”yi yani tedbir almayir dngbéren bir
ilke olarak bigimlenmigtir. Akdur da ¢evre koruma yollarini onarimci
yol ve koruyucu/engelleyici yol olarak iki bdlim halinde
incelemektedir.®® Kisaca, tehlike gerceklesmemis olsa da bilimsel bir
“pelirsizlik” varsa, ihtiyat ilkesi devreye girmektedir. Kaldi ki ihtiyat
ilkesi geregince, olasi riskle calisacak faaliyetlerin énlenmesi igin,
6ngorilen riskin gerceklesmesi de gerekmemektedir. CUnkl olasi
cevresel riskin gergeklesmesi halinde, yaratacag: yikimin onarimi
mumkin olamamaktadir. ihtiyat ilkesi, 1992 B.M. Cevre ve kalkinma
Konferansi Rio Deklarasyonda (ilke-15), su sekilde yer almaktadir:
“Cevrenin korunmasi amaciyla ihtiyat prensibi devletlerin kapasitesi
dogrultusunda yaygin bir sekilde uygulanacaktir. Ciddi tehditlerin
veya tamiri mimkUin olmayan zararlarin bulunmasi halinde bilimsel
belirsizlik, édnlemlerin alinmasini erteleyebilecek bir neden olarak

kullanilmamalidir.”®’

HUkUmetin, zararin henlz ortaya ¢ikmamis oldugu
bicimindeki “savunmasi’nin hukuki bir nitelik tagimadigini séylemek

yanlis olmayacaktir. Zira bu konuda verilen yargl kararlarinda

 N. Turgut, age., s. 206

® N. Turgut, age., s. 352. Ayrica bu konuda N. Turgut, “ihtiyat ilkesi”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, Yil: 1996, c. 45, sayi: 1-4, s. 67-103.

% R. Akdur, Avrupa Birligi ve Turkiye’de Gevre Koruma Politikalari, Ankara, 2005, s.

38

" N. Turgut, “ihtiyat ilkesi”, ... s. 86
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istikrarli bicimde tehlike faktéri vurgulanmaktadir. Zararin ortaya
cikmasi halinde, artik isletmeye verilen izinlerin iptalinin yaninda,
ortaya c¢lkan zararin kargilanmasinin istenecegi de agciktir.
Dolayisiyla, idarenin “zararin heniz ortaya ¢ikmamig oldugu”
yolundaki savunmasinin konu ile ilgisi de bulunmamaktadir. Yine,
Danistay’in kararindaki acik ifadeye®® karsin, “isletmeciye duydugu

glven”e savunmasinda yer vermesi de, “sasirtici”dir.

Mahkeme kararinda da bu durum agikga vurgulanmistir:®®
“Mahkeme, 8. maddenin uygulanabilmesi i¢in mutlaka basvuru
sahiplerinin yasamlari bakimindan agir bir tehlike halinin varligini
gerekli gérmemekte; ilgililerin sagligini ve 6zel ve aile yasamlarini
ciddi tehlikeye atabilecek agir cevre ihlallerinin varligini madde
uygulamasi bakimindan yeterli addetmektedir. ... Aksine bir yorum,
bireylerin S6zlesmenin 8. maddesinin 1. paragrafi uyarinca givence
altma alinmig haklarinin  korunmasi yonindeki Devletin  olumlu
yUukimlGliganl anlamsiz kilar.” Yine “Bir Devlet icin cetrefil nitelikteki
cevresel ve ekonomik sorunlarin ele alinip ¢ézimlenmesi asamasinda,
karar sireci, her seyden dnce, ¢evreye ve kisi haklarina zarar verebilen
faaliyetlerin etkilerini 6nceden 6nleyecek ve degerlendirecek sekilde

tesis edilmelidir.””®

2) AIHW’in Kararinda Danistay’in Kararinin Ana Hatlari

Mahkeme kararinda, Danigtay’in kararinin ana hatlarini
hilkme esas almistir.”' 26. paragrafta Danistay kararina uzun bir atif

yapiilmakta ve 112. ve 117. paragraflarda (yani hukuki

68 « . siyandr lici yontemi ile altin madeni isletiimesinde isletmeciye ve yapilacak

olan denetime duyulan glvene bagh olarak risk olasiliginin azalacagindan sdzetmek
mUmkin degildir.” Danistay’in yukarida 48 no’lu dipnotunda anilan karari.

% Taskin ve Digerleri v. Turkiye Karari, 10.11.1994, Basvuru No: 46117/99 § 113,
www.echr.coe.int

tjAyn| karar, § 119.

' Kararin 115. paragrafinda “Mahkeme, ulusal mercilere ait kararlarin maddi
igeriginin Sézlesme’nin 8. maddesine uygunlugunu degerlendirebilir” denilmektedir.
Bkz. N. Turgut, “Cevre Hakki: AIHM ve ‘Bergama Davasr’”, Legal Hukuk Dergisi,
Mayis 2006, s. 1361-1373.
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degerlendirme bdéliminde) bu atif hatirlatiimaktadir ve “Davada
taraflarin yararlarini karsilastiran Danigtay, altin madenine verilen iznin
saglayacag! yarar ile davacilarin yagsam ve ¢evre haklari arasinda bir
denge kurmus ve neticede de davacilarin haklarina Ustinlik taniyarak,
islemde kamu yararina uygunluk gérmemigtir.” denilmektedir. Ve yine
AIHM kendi gorevini, 8. maddede belirtilen usuli glivencelerin
uygulanmasini denetlemekten ibaret gérmektedir (§ 117). Bunun gibi
121. paragrafta, Danigtay kararindaki, Devletin ¢cevre saghgini koruma,
cevre kirlenmesini dnleme, herkesin hayatini beden ve ruh sagligi icinde
strdirmesini saglama 6devlerine atif yapilmis; bir anlamda AiHM
tarafindan Danistay ve Anayasanin 56. maddesi Turk HUkUmetine
hatirlatimigtir. 133. paragrafta Danigtay kararinda yapilan tespitin
“davacilarin yasam bitinligd hakkinin dogrudan korunmasi” oldugu
belirlenmektedir. Kisaca, bir anlamda, AIHM, Danistay kararindaki
Anayasanin 17. ve 56. maddeleri ile GCevre Kanununun 1.
maddesindeki esaslara kendi kararinda yer vermektedir.

“‘Mahkemenin, 6. madde ile ilgili olarak 131 ile 133.
paragraflardaki degerlendirmesi kayda degerdir. Turk HUkimetinin
iddialarinin  aksine Mahkeme, degerlendirme konusu maddi
olaylarin, Turk Anayasasinin 56. maddesi ile (saglikli ve dengeli bir
cevrede yasama hakki) basvuruculara saglanan haklara karsi, cok

gercek ve ciddi tehditler oldugunu belirtmigtir.

AIHM, altin madeninin yanindaki kdylerde yasayan halkin
basvurularinda, sikayetci olduklari noktanin, ¢evre ve saglikla ilgili
genel ve kesin olarak tespit edilmemis riskler olmadiginin altini
cizmektedir. Aksine, altin elde edilmesinde kullanilan siyandr ligi
ybnteminin, resmi calismalara ve raporlara dayali olarak, fiziksel
batlnllkleri igin gercek ve dogrudan risklerden dolayr basvuruda

bulunmuslardir.”’

" Daniel Garcia San Jose, Environmental Protection and the European Convention
on Human Rights, Avrupa Konseyi, 2006, s. 42-43. Aktaran N. Ozkan, “Avrupa
insan Haklari Mahkemesi ve Cevre Hukuku”, Tlrkiye Adalet Akademisi — Avrupa
Konseyi Gevre Hukuku Semineri, 10-11 Nisan 2006
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Sonug olarak Turkiye, Sézlesme’nin 6/1. (adil yargilanma
hakki) ve 8. (6zel hayatin ve aile hayatinin korunmasi) maddelerini

ihlalden mahkum olmustur.

Mahkeme bir baska kararinda” ihlal sonucuna varirken
orantiliik ilkesi ¢ergevesinde adil denge durumunun varhigini
arastirmigtir. Bunun icin 8. maddenin ilk fikrasi ile korunan menfaat
ile ikinci fikrasindaki sinirlama hallerine iligkin olarak menfaatlerin
davalardaki konumunu tartarak sonuca varmaktadir. “Béylece
yapilan dengelemede, ihlalin gergeklestigi sonucuna varilan
durumlarda, uyusmazhiga konu olan c¢evresel Kirliliklerin, 8.
maddenin 1. fikrasi baglaminda bireylerin refahini, 6zel ve ailevi
yasam haklarindan yararlanmalarini olumsuz sekilde etkileyerek
evlerini bu anlamda kullanmaktan alikoydugu saptamasini yapmigtir.
Bu kirliliklerin sagligi tehlikeye distrmese bile adi gegen hakki ihlal
ettigi de saptamada vurgulanan bir husustur. iste bu ifadeler
genelde saglikh bir cevre hakkinin agiklamasi olarak, 8. madde de

bu hakki besleyen kaynak (pépiniére) olarak degerlendirilmistir.””*

3) Mahkumiyet Kararinin Niteligi

Peki bu mahkumiyet kararini nasil anlamak gerekir?
Danigtay’in karari ve buna bagh olarak AIHM’in karari, Ovacik altin
madeni isletmesinin risk analizinin eksik oldugu (ve yeni bir CED

raporu ile bu eksikligin giderilebilecegdi) bigiminde mi; yoksa madenin

7 9.12.1994 tarihli Lopez Ostra v. Spain Karari, § 52. Aktaran N. Turgut, “Cevre
Hakki: AIHM ve ‘Bergama Davas!””, Legal Hukuk Dergisi, Mayis 2006, s. 1361-1373.
Adi gegen kisi, evinden az ileride bulunan bir ¢ép aritma tesisinin verdigi zarar
karsisinda etkin énlem almayan idarenin Sézlesme’nin 3. (iskence ve kétli muamele
yasagi) ve 8. (6zel hayatin ve aile hayatinin korunmasi) maddelerini ihlal iddiasi ile
bagvuruda bulunur. AIHM, ilgenin bu tesisten elde ettigi ekonomik yarar ile
basvuruda bulunanin  Sézlesme’den kaynaklanan haklarini  etkili olarak
kullanabilmesi arasinda adil bir denge kurulmadigi gerekgesi ile 8. maddenin ihlal
edildigine hilkmetmistir.

" N. Turgut, agm., s. 1365
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calismasinin  hukuken olanaksiz hale geldigi biciminde mi

anlagiimalidir?

Bu konuya iliskin tartigma, AIHM kararinin  123.
paragrafinda yogunlasmaktadir. ilgili paragrafi buraya almayi gerekli

gorayoruz:

“Esas itibariyla Hikimetin savunmasindan da gorulecegi
Uzere s6z konusu bu yargl kararinin her halUkarda 01.04.1998
itibariyla kesinlesmis oldugu tartismasizdir. Buna gére dncelikle ifade
etmek gerekir ki, cesitli idari otoriteler tarafindan tesis edilmis olan izin
islemlerinin dayanadi durumundaki Bagbakanligin 01.04.2000 tarihli gorusu,
olsa olsa Idarenin, i¢ hukuk kurallarina aykir bigimde, yargi kararina uygun
davranmama yéniinde bir irade agiklamasi anlamini tasimaktadir. Oyle ki,
bu idari makamlarin hicbiri Yénetmeligin 6. maddesinde 6ngérilen
Gevresel Etki Degerlendirme raporu yerine gegebilecek nitelikte
islemler yapamayacag gibi; yetkili idare tarafindan bugiine kadar
yargl kararlari ile iptal edilmis olan Cevresel Etki Degerlendirme
raporu yerine yeni ve bagka bir raporun da ikame edilmedigi
hususu da tartismasizdir. (Bkz. yukarida 50 numarali paragraf.)

Diger taraftan ifade etmek gerekir ki, bu konuda HUkimetin
ileri srmUs oldugu iddialari dogrulayan ve icerik denetimi sonucunda

idare lehine verilmis tek bir yargl karar da bulunmamaktadir.”

Bu konuda bir gériise yer vermemiz gerekiyor:

“AIHM, esas itibariyla, 13 Mayis 1997 tarihli Danigtay
kararinin icaplarina gore yeni bir ¢cevresel etki degerlendirme raporu
hazirlanmasi gerekirken, bdyle bir raporun hazirlanmamis olmasini
yargl  kararinin  gereginin  yerine  getirimemesi  olarak

degerlendirmistir.””®

s C. Erkut, M. Glinday, “Avrupa insan Haklann Mahkemesi Kararinin idare
Hukuku Bakimindan Degerlendirilmesi”, (k) maddesi
http://www.kozaaltin.com/upl/AlHMkarari.pdf, s. 5-10.
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“Netice itibariyle, somut olay bakimindan, AIHM’nin
ulastigr bu sonu¢ uyarinca, s6z konusu altin madeninin siyandr li¢
yontemi kullanilmak suretiyle igletiimesinin yasaklanmamis oldugu;
fakat bu yénteme bagl olumsuz risk faktérlerinin giderilmis ya da
ihmal edilebilir dizeyde oldugunun yeni hazirlanacak bir CED
Raporu ile ortaya konulmasi gerektigi; bu yénde bir CGED Raporu ve
bu Rapora dayali olarak faaliyete izin veren nitelikte bir olumlu géris
olmaksizin, anilan isletmenin faaliyete baglatiimasinin muimkin

olamayacagi hususlari acikliga kavusmaktadir.””®

Burada dile getirilen, Danigtay’in kararindan sonra genel
olarak siyanir kullaniminin, veya en azindan altin madeni
isletmeciliginde siyanir kullaniminin ne olacagi ile ilgilidir. Bir baska
ifadeyle, herhangi bir altin madeni isletilirken, bundan bdyle siyantr
kullanilamayacak midir? Veya tim Ulkede siyanir kullanimi

yasaklanacak midir?

Ornegin Ovacik altin madeninde Turkiye'de bir yilda
kullanilan toplam siyanlrin ancak yaklasik onda birinin kullanlldlgl77
belirtiimektedir. Buna karsin, 1980’lerden beri altin isletmeciliginde
kullanilmaya baglanan siyanirin etkilerinin zaman icinde ortaya

ctkmaya basladigini ve ortaya ¢ikacagi sdylenmektedir.”

Bu konuya devam etmeden &énce, yakin ilgili bir baska

Danigtay kararini inceleyecegiz.

% C. Erkut, M. Glinday, “Avrupa insan Haklann Mahkemesi Kararinin idare
Hukuku Bakimindan Degerlendirilmesi”, U] maddesi,
http://www.kozaaltin.com/upl/AlHMkarari.pdf, s. 5-10.

" Turkiye’de yilda 2500 ton, Ovacik altin madeninde 240 ton sodyum siyanir
kullaniimaktadir. A. Akgil, “Tirk altin madenciliginde siyanirleme isleminin ilk olarak
uygulanmasi ve bunun cevreye etkileri”, Minerals Engineering, 2002, v. 15, s. 695-
698.de yayimlanan makalenin Tlrkge gevirisi, www.kozaaltin.com.tr

8. Ongiir, “Siyaniirle Altin isletmeciligi ve Halk Saghgi”, Jeoloji Miihendisleri
Odasi Altin Galisma Grubu Raporu, www.jmo.org.tr
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4) Danigtay’in istisari Diisiincesi

Basbakanlik da yukarndaki sorularla ilgili olmak Uzere
Danistay’dan istisari gorls istemistir.”® Cevre Bakanligi kesinlesmis
iptal karari dogrultusunda ortaya cikan tereddutlerin giderilmesini
istemektedir. Bakanlik yazisinda, siyantrle altin madeni isletiimesine
izin verilip verilmeyecegi, bu yontemle igletiimekte olan madenler
hakkinda ne islem yapilacagi, siyanir lici yénteminin uygulandig
baska sektorlerde faaliyetin durdurulup durdurulmayacagi ve risk
faktérinlin ortadan kalkmasi durumunda kararin ne sekilde

uygulanacagi sorulmaktadir.

Danistay 1. Dairesi®® Bakanllk yazisinda yer alan
sorulardan ilk G¢lnul, sézkonusu iptal kararinin benzer olaylarda da
uygulanip uygulanmayacagi g¢ercevesinde oldugunu belirleyerek bir
grupta toplayarak “Danigtay'in IBK disindaki yargi kararlari, olaya
6zgl olarak yalnizca taraflan baglayici 6zellikte bulundugundan
idare, benzeri olaylarda bu kararlar dogrultusunda islem tesisine
zorunlu olmamakla birlikte, ilgili yargi kararlari istikrar kazanmis ise,
her olayin 6zgin kosullari da dikkate alinmak suretiyle maddi ve
hukuku olgularda farkhlik olmamasi halinde, emsal alinmasi gerekli

nitelik tasirlar.” seklinde goéras bildirmistir.

Risk faktérinin ortadan kalkmasi durumunda kararin ne
sekilde uygulanacagi konusunda ise, Danistay 1. Dairesi, idarenin
kesinlesmis yarg! kararini Anayasanin 138. maddesi ve 2577 sayili
Yasanin 28. maddesi gere@i yerine getirmek zorunda oldugunu
belirtmis ve kararin agik olmayan yénlerinin 2577 sayili Yasanin 29.
maddesi gereg@i karari veren yargl yerince giderilmesi gerektigini

bildirmistir.

70 8.1.1999 tarihli B.02.0.KKG/174-129/123 yazisi ile. Bu yazinin konusunu Cevre
Bakanliginin 29.12.1998 tarihli B.19.0.HKM.0.00.00.00/1290-11142 no'lu yazisi
olusturmaktadir.

8 Danistay 1. Dairesi 5.2.1999 E.1999/15-K.1999/23 (yayimlanmamistir)
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Siyandr kullaniminin  zararlari, siyanirle altin madeni
isletiimesindeki riskler konunun teknik yona ile ilgilidir ve bu ¢alisma
kapsaminda s6zkonusu zararlar ve riskler ile ilgili belirgin sonuglara
ulasiimasi mimkin degildir. Bu ¢alismada, konunun hukuki yén,
Ovacik altin madeni igletmesi ile ilgili verilen mahkeme kararlarinin

uygulanmasi meselesi incelenmeye calisiimaktadir.

Ancak Danigtay’in 1997 tarihli karari, acikca, risk faktort
ile ekonomik faaliyeti kargl karsiya koymakta ve agirhgi ilkine
vermektedir. insan yasamini tehdit eden bir faaliyetin yiritilmesine
verilen izni iptal etmektedir. Kaldi ki, Yilksek idare Mahkemesi
kararini, CED raporunda da belirtilen risk faktériine dayanarak
vermistir. Kararda, CED ve bilirkisi raporlarinda da éngérilen olasi
risk faktorleriyle calisan ve bu riskin gerceklesmesi halinde
dogrudan veya ¢evrenin bozulmasi ile dolayli olarak insan yasamini
etkileyecegi kesin olan siyanur ligi ydntemi altin madeni isletiimesine
izin verilmesi yolundaki dava konusu igslemde kamu yararina

uygunluk bulunmadigi belirtiimektedir.

Ustelik, Danistay Birinci Dairesi’nin istisari diisiincesinden
de mahkeme kararinin uygulanmasindan baska bir sonu¢ ¢ikarmak
mimkiin degildir. istisari diisiince isteminde yer alan, risk faktériinin
ortadan kalkmasi durumunda kararin ne sekilde uygulanacagi
bicimindeki soru da, isabetsiz bir sorudur. Mahkemelerin, idarenin
yerine gecerek karar bicimde hikim tesis etmeleri dogrudan
dogruya Anayasada diizenlenmis bir yasakken®' ve Danistay Birinci

Dairesinin gérevleri agikga diizenlenmisken®? idarenin muhtemel bir

8 Anayasanin 125. maddesinin 4. fikrasi sOyledir: “Yargi yetkisi, idari eylem ve
islemlerin  hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirhdir. YurGtme gb6revinin
kanunlarda go6sterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini
kisitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bigimde
yargi karari verilemez.” Yukarida I1.B.2 bagslidi altinda, yerindelik denetimi konusuna
deginilmisti. O bdélimde konunun yargi-idare boyutu 6éne ¢ikiyordu. Burada ise
konunun bir baska yonil, idare-yargl ydoni kargimiza ¢ikmaktadir. idarenin, istisari
dlsince talebi de olsa, bir yarg yeri ile iligkisinin siniri ne olmalidir sorusunun
herhalde acik yanitini Anayasanin 125. maddesinde buluyoruz. Yargi yetkisinin
sinir ayni zamanda idareyi de sinirlamaktadir. idare de yargi organinin kendi yerine
gzeg:erek karar vermesini isteyemeyecektir.

2575 sayili Kanunun 42. maddesi. Krs. S. G6zUblyUk-T. Tan, age., s. 178, § 275.
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gelismeye bagll olarak mahkeme kararinin nasil uygulanacagini
sormasi isabetli degildir. Yapilmasi gereken yasal siire®® icinde

mahkeme kararini uygulamakir.

Bagbakanhgin, istisari dislince isteminde sordugu soru
karsisinda, risk faktérinin ortadan kalkmasi durumunda ne
olacaktir? Oncelikle, risk faktdriinin ortadan kalkip kalkmadigina
yine, dava yoluyla 6nline geldigi takdirde mahkeme karar vermek
durumundadir. Yoksa higbir yargi yeri, 6niine gelmemis bir dava
hakkinda hakim veremez. Bunun igin dncelikle mahkeme kararinin
uygulanmasi ve sonra sirecin yeniden baslatilmasi gerekecektir.
Ancak burada soyle bir sorun ortaya cikmaktadir. Danistay idarenin
isleminde amag¢ yéninden hukuka aykirilik tespit etmistir. Hukuka
aykirilik érnegin GED raporu ile ilgili olarak usul unsuru bakimindan
tespit edilmis olsaydi, o zaman bu unsurdaki sakatligr dizeltip islem
yeniden ve bu sefer saglikli olarak kurulabilirdi. Ama amag
yéniinden hukuka aykiri bir iglemi Idarenin “diizeltme” olanagi da

bulunmamaktadir.

5) AIHM Kararinin 50 numarali paragrafinda sézii
edilen karar

Yukarida, 57 ve 58 numarah dipnotlarda yer verdigimiz
gorus, AIHM'in kararinin 123. paragrafinda yine karardaki 50. no’lu
paragrafa yapilan atif Uzerinden, islemin kendisinin degil, CED

raporu hazirlanmamig olusunun mahkum edildigini 6ne strmekteydi.

AIHM kararinin 50 numarali paragrafi séyledir: “14 Subat
2001 tarihinde izmir 4. idare Mahkemesi on dért Bergama sakininin
actigi bir iptal davasinda Cevre Bakanliginca sbzkonusu altin
madeninin isletiimesini saglayici nitelikte hazirlamis oldugu higbir ¢evre

8 2577 sayill Kanunun 28/1 maddesine gére idare derhal harekete gecmek
zorundadir. Madde hikmu( ayrica bu slrenin otuz gini gegemeyecegini hikme
baglamistir.
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etki degerlendirmesinin bulunmadigini saptamaktadir. Sonu¢ olarak
davada esas incelemesi yapmaksizin, icrai nitelikte bir idari islemin
bulunmadigl gerekgesiyle basvurucularin bagvurusunu reddetmistir.
Danigtay bu karari 26 Eyltl 2001 tarihli karari ile onamigtir.”

Burada bahsedilen dava, 14 Bergamali kéylinin Cevre
Bakanhigrnin® bir “yazisi” aleyhine aciimis olan davadir.. Davacilar,
Bakanliktan altin madeni isletmecisine verdikleri CED izninin
drnegini istemisler ve Bakanlik da 29.11.2000 tarihli yazinin bir CED
izni olmadigini, Basbakanlik’a ve izmir Valiligine gdnderilen bir
aciklama yazisindan ibaret oldugunu belirtmistir. idare Mahkemesi®
Bakanlk yazisinin 2577 sayili Yasanin 2. maddesi anlaminda kesin
ve yurltdlmesi zorunlu bir islem olmadigini tespit ederek iptal
isteminin  esastan incelenmesine  olanak  bulunmadigina

hilkmetmistir.®® Danistay da hikmi onamistir.?”

Bu dava, Bergama altin madeni igletmesine verilen
izinlere kars! acgilan davayla baglayan hukuki streg icinde yer alan

onlarca davadan biridir.88

AIHM kararinin 50. paragrafinda bu karara yer veriimesi,
kararin sistematiginden ileri gelmektedir. Yukarida da aciklandigi
gibi, kararin ilk bélimunde (11-100 sayili paragraflar arasinda) o
ana kadarki siirec kronolojik olarak siralanmistir. izmir 4. idare
Mahkemesi'nin Danigtay 6. Dairesi tarafindan onanan bu karari da,
bu kronoloji icinde yer almaktadir. Davacilarin, igletmeciye verildigini
iddia ettikleri CED izninin bir izin olmadigi, Bakanligin basitge bir

bilgilendirme yazisi oldugu mahkeme karariyla tespit edilmistir ve

8 Cevre Bakanhi§i Cevresel Etki Degerlendirmesi Genel Mudurliiginin 29.11.2000
tarinli 13168 sayil yazisi

° izmir 4. idare Mahkemesi'nin 14.2.2001 tarihli E.2001/74-K.2001/104 sayili
Xawmlanmamls karari.

¢ Burada maddi yokluga da hilkkmedebilirdi. Zira davacilarin iddia ettigi gibi bir “izin”
maddi olarak yoktur. Bakanhgin “bilgilendirici yazisi” ise davacilarin iddia ettikleri
belgeden bagkadir.

8 “Danistay 6. Daire, 13.6.2005 tarihli E.2001/2042-K.2005/3505 sayili
Xawmlanmamls karari.

® Tm hukuki slre¢ bu galismanin tgtinct bdliminde ele alinacaktir.
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AIHM de bunu, agilan davalarin tarih sirasina gére, kendi sistematigi
icinde zikretmigtir.

6) Sonuc¢

Sonu¢ olarak, ne Danistay kararinda, ne de AIHM
kararinda, mahkemelerin CED raporunun eksikligini tespit ettigini
disinmek olanakhdir. AIHM, mahkeme kararinin
uygulanmamasindan dolayr Sdézlesme’'nin  6/1. maddesinde
dizenlenen adil yargilanma hakki ile 8. maddesinde dizenlenen
6zel hayatin ve aile hayatinin korunmasi hikimlerinin ihlal edilmis
oldugunu tespit etmektedir. Burada mahkum edilen, idarenin yeni
rapor hazirlatip  hazirlatmadigr  degdil, maden igletmesinin
kapatilmamis olmasidir. Nitekim 8. maddenin ihlaline de yine,
maden isletmesinin kapatiimamis olmasi dolayisiyla
hikmetmektedir. Danistay da, altin madeni isletmesine verilen izin
islemini, kamu vyararina aykiri oldugu gerekgesiyle iptal etmesi
karsisinda, iptal kararinin anlaminin  madenin isletmeye

kapanmasindan bagka bir sey olamayacagi ortadadir.
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UCUNCU BOLUM

iDARENIN SORUMLULUGU
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1) Yargi Kararlarinin Uygulanmasi

A) Giris

ikinci bélimde agiklandigi Gizere, Danigtay Altinci Dairesi,
1.4.1998 tarihli sayili karari ile idare mahkemesinin kararini onamis
ve “siyanur lici yontemi ile altin madeni igletiimesine izin verilmesi

yolundaki islem”in iptali kesinlesmistir.

idari yarg: tarafindan verilen bir iptal karari, kesin hikim
niteligi tasir. Taraflar yani idare ve karsi taraf igcin baglayici oldugu
kadar GOclncU Kisiler icin de baglayicidir. Kesin hikmuin etkisini
ortadan kaldiracak bigimde, ayni islem yeniden yapilamaz. Islem
iptal edildikten sonra, islem cesidi degistirilerek, érnegin birel islem
iptal edildikten sonra, duzenleyici iglem vyapilarak, iglem
yenilenemez, bagka bir sdyleyisle, yine ayni sonucu doguran iglem,
baska ad altinda yapilamaz. Bu durum, kesin hikme uyulmasi

gereginin bir sonucudur.?

Anayasanin, “Mahkemelerin  Bagimsizligi” bashgini
tasiyan 138. maddesinin ddrdincl fikrasi “Yasama ve yuritme
organlar ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme Kkararlarini higbir suretle degistiremez

ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.” demektedir.

! Danistay 6. Daire, 1.4.1998, E.1998/510-K.1998/1828 (yayimlanmamistir)
2 DDDUH, 6.5.1958 tarihli, E.1956/27-K.1958/253 saylil karari, DKD.79-80, s. 37.
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Yargitay’'in bir kararinda belirtildigi gibi, yargl kararlarinin
idare tarafindan yerine getirilmesi, “Devlet kamu kisiliginin itibar ve

haysiyeti icabindandir.”

Hukuk dizenimizde, Danigtay, bdlge idare, idare ve vergi
mahkemelerinin kararlarinin gereginin idarece derhal,
geciktiriimeksizin yerine getiriimesi kaginilmaz bir zorunluluktur.
2577 sayil idari Yargilama Usuli Kanununun 28. maddesi, ilk

fikrada, 30 gunlik bir azami stre éngdrmustar.

idari yargida acilan dava sonucu, mevcut hukuki durumda
degisiklik yaratan suUbjektif bir islemin iptali yolunda karar
alindiginda, bu kararin uygulanmasini saglamak yukamlaliguo islemi
tesis eden idareye ait bulunmaktadir. iptal kararinin yerine
getirilmesi, dava konusu islemin yapilmasindan &nceki hukuki

durumun davali idare tarafindan yeniden tesisi suretiyle olacaktir.

Ancak davali idarenin tek tarafli islemi ile dava konusu
islemin yapiimasindan ©6nceki hukuki durumun yaratiimasinin
hukuken veya fillen mUmkdn olmadidi istisnai hallerde, yargi

kararinin uygulanmamasi séz konusu olabilmektedir.*

Kararin iptali hakkindaki kesin hikim mutlak ve genel
nitelik tasimaktadir.’ iptal kararinin idare bakimindan hikmi
tamamen olumsuzdur, yani idarenin almis oldugu idari kararin
hukuka aykiriigr dolayisiyla iptal edildigini, (yani idarece hukuk

aleminden kaldiriidiimasinin gerekli oldugunu) ortaya koyar.®

% Yargitay, iBK, 15.1.1947, E.1947/14-K.1947/15, IIl. Tertip Dustur, c. 28, s. 1360.
Kazanci Ictihat Bankasi.

* Danistay Oniiglincli Daire, 29.11.2005 E.2005/5546-K.2005/5699, Danistay
Dergisi, 2006, Yil: 36, sayi: 112, s. 406 vd.

®S. S. Onar, idare Hukukunun Umumi Esaslari, istanbul, 1966, c.3, s.1786.

®S.S. Onar, age., s. 1790.
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Danigtay kararlarinin kasith olarak ve hele siyasi saikle
yerine getirilmemesi, ilgili kamu gdérevlisinin hem cezai, hem mali ve

hem de hukuki ydnden sorumlulugunu gerektirir.”

Dolayisiyla kesinlesmis bir iptal karari, yerine getiriime
disinda secenekler sunmamaktadir. Bir baska ifadeyle, idare, baska
yontemlere basvurarak iptal kararini yerine getirmekten kaginamaz.
Bunun gibi, tazminat da, iptal kararinin yerine getiriimemesinin
secenegdi degildir. Kisacasi, iptal kararinin yerine getiriimesi sadece
dogan zararin tazmin edilmesi ile saglanamaz, mutlaka olumsuz
hukuki sonuglarin silinmesi ve davaciyl tatmin edici bir ¢ézimin

bulunmasi gerekir.®

Ote yandan, “bir idari karara karsi acilan iptal davasi
Uzerine idare mahkemesi bu karari bozar veya bozmaz; ama
idarenin yerine gecerek idare adina idari bir karar alamaz™. Bir idari
kararin mahkemece iptal edilmesi ile bu karar ne hukuken, ne de
filen ortadan kalkmis, geri alinmis olur. iptal edilen kararin ortadan
kalkabilmesi, geri alinabilmesi igin, idarenin yeniden karar almasi,
iptal edilen karari ortadan kaldirmasi, geri almasi gerekir.
Mahkemece iptal edilen karari ortadan kaldiracak, geri alacak olan

bizzat idarenin kendisidir.™

Ancak kesinlesmis yargi kararina karsin idare, Bergama-
Ovacik altin madeni isletmesinin faaliyetini durdurmamistir. Bunun
Uzerine, siyanurle altin madeni igletiimesine izin igleminin iptali
kararini elde eden 69 Bergamali, idari Yargilama Usuli Kanununun

28. maddesinin 4. fikrasina dayanarak, yargl kararini uygulamayan

" L. Duran, “Yargi ve Yiiritme”, Danistay Kararlari ve Yuritmenin Durdurulmasi,
Turk Hukuk Kurumu Yayini, Ankara,1966, s. 128-133, s.131.
8T Akilhoglu, “insan Haklari ve Yonetim Hukuku”, www.idare.gen.tr/akillioglu-
insan.htm

R. Sarica, idari Kaza, c.1 idari Davalar, istanbul 1949, s. 117. Ayni ifadeler,
Sarica’nin eserinden 50 yil sonra bir Fransiz idare hukukgusu tarafindan
yayimlanmis bir eserde de yer almistir. Bkz. R. Chapus, Droit du contentieux
administratif, Paris, 8% éd., 1999, s. 866, no.1118: “Yargigtan, idarecinin iglemini
yapmas| istenemez, bunun gibi, yargi¢ da idareci gibi hareket edemez.”

R. Sarica, age., s. 121
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kamu gorevlileri hakkinda manevi tazminat istemi ile dava

acmiglardir.

idari Yargilama Usulii Kanununun 28. maddesinin 4.
fikrasinda yer alan duzenlemeyi ve Tlurk hukuk sisteminde kamu
g6revlilerinin  kisisel sorumlulugu konusunu tartismadan &nce,
Bagbakan ve ilgili Bakanlar hakkinda acilmis olan manevi tazminat

davasi incelenecektir.

B) Yargi kararinin geregini yerine getirmeyen kamu

gorevlilerine karsi aciimis manevi tazminat davasi

1) Davacilarin iddialar

Cevre Bakanhgi isleminin iptal edildigi davanin davacilari
(69 kisi, Bergamah koyluler) mahkeme Kkararlarina kasten
uyulmadigini’” ve bunun kisisel sorumluluk dogurdugunu ileri
surmektedirler ve yargl kararinin gereginin yerine getiriimemesi
nedeniyle ugranilan zararin édetilmesini istemektedirler. Bu iddialara
dayanarak Ankara 5. Asliye Hukuk Mahkemesinde 6.1.1998

tarihinde manevi tazminat davasi agmiglardir. '?

" izmir idare Mahkemesi tarafindan verilip kesinlesen, Eurogold A.S.’nin 1989

yilinda Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanhgdindan aldigi altin arama ruhsati ile altin
aramasina Gevre Bakanhginin bildirdigi olumlu gorisi 15.10.1997 tarihli 1997/635-
876, 1997/636-877, 1997/637-878 sayil kararlari ile Danistay 6. Dairesinin bozma
ilami dogrultusunda verdigi, “siyanir lici yontemi” ile altin aranmasina izin
verilmesinde kamu yarari bulunmamasi gerekgesi ile verilen iptal kararlarinin Gevre
Bakanligina 20.10.1997 tarihinde teblig edildigini; Cevre Bakanliginin 23.10.1997
tarihli yazisi ile kararlari ilgili bakanlik ve kuruluslara génderdigini belirtmektedirler.

'2 Davalilar, dénemin Basbakani (Mesut Yilmaz), Cevre Bakani (imren Aykut), Eneriji
ve Tabii Kaynaklar Bakani (Cumhur Ersiimer), izmir Valisi (Erol Cakir), Saglik
Bakani (Halil ibrahim Ozsoy), Bayindirlik ve iskan Bakani (Yasar Topgu)’dur.
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2) Mahkemenin istemi reddi

Asliye Hukuk Mahkemesi 25.11.1999 tarihli karari ile
manevi tazminat istemini reddetmistir.’® Mahkeme kararinin
gerekcesinde oncelikle, davanin idare mahkemesinin kararinin
kesinlesmesinden  énce  acildigi  sdylenmektedir.'*  Adliye
mahkemesi, yargl kararlarina uyulmamasinin kisisel sorumluluk
doguracagini ve bu durumun Yargitay ictihatlarinda kasitli davranma
kosuluna baglanmis oldugunu bildirmekte ve olayda bu kosullarin
olusmadigina hikmetmektedir. Bu durumu; i) s6zkonusu iptal
kararlarinin Gevre Bakanliginin gérisi hakkinda verilmis olup Cevre
Bakanligi disindaki bakanlik ve kuruluglar davanin tarafi olmadigini;
i) Idare Mahkemesinin iptal kararlarinin Cevre Bakanligina
bildirilmesi Uzerine gereginin yapilmig olup ilgili bakanhk ve
kuruluslar tarafindan karar dogrultusunda gerekli iglemlere
baslanmig oldugunu; iii)Kararlarin kesinlesmesi dahi beklenmeden
¢cok acele olarak bu davanin acildigini; iiii) kasith olarak yargi

' Ankara 5. Asliye Hukuk Mahkemesinin 25.11.1999 tarihli ve E.1998/13-
K.1999/749 sayili yayimlanmamis karari.

' Oneelikle, 2577 sayili Kanunun 52. maddesinin dérdiincii fikrasina gore, temyiz
asamasinda kararin bozulmasi kararin yuratilmesini kendiliginden durdurur. Bu
durumda, Danigtay Altinci Dairesinin 13.5.1997 tarihli bozma Kkarari, idare
mahkemesinin kararini kendiliginden durdurmustur. Dolayisiyla, idarenin geregi
yerine getirmek zorunda oldugu yargi kararinin tarihi, bozma kararinin teblig tarihi
olmaktadir. Bunun disinda, kararin kesinlesmesi ile ilgili olarak genel hikimlere de
gidilebilecektir. “Bozma kararina uyan mahkeme, artik bozma karari geregince islem
yapmak ve hikim vermek zorundadir. Glinkii mahkemenin bozma kararina uymasi
ile, bozma karari lehine olan taraf yararina bir usuli miktesep hak (usule iligkin
kazanilmis hak) dogmustur.” (B. Kuru-R. Arslan-E. Yiimaz, Medeni Usul Hukuku, 4.
Baski, Ankara, 1991, s. 582) Usuli miktesep hak miessesesi HUMK’ta
dizenlenmemis, Yargitay’'in 9.5.1960 tarihli 21/9 sayili igtihadi birlestirme kararinda
aciklanip Yargitay kararlarinda hep bu ictihadi birlestirme kararina atif yapilarak
sUreklilik kazanmis olsa da, herhalde 2577 sayili Kanunun 31. maddesinde yapilan
atif kapsamina girecektir. Dolayisiyla, izmir idare Mahkemesinin 15.10.1997 tarihli
uyma karari ile kararin kesinlesmis oldugu (ve idarenin 13.5.1997 tarihli bozma
kararinin tebliginden itibaren yargi kararinin geregini yerine getirmek zorunda
bulundugu) kabul edilmelidir. Zira, “mahkemenin kararini bozmus olan Yargitay
dairesi de, sonradan, ilk bozma karari ile benimsemis oldugu esaslara (usuli
muiktesep hakka) aykiri sekilde ikinci bir bozma karari veremez.” (ayni kitap, s. 583)
Bu esasin da, yine 2577 sayili Kanunun 31. maddesi kapsaminda, idari yargilama
usuli igin de gegerli olmasi gerekir. Bu iki durumda da, adliye mahkemesinin kararin
kesinlesmemis oldugu iddiasi yersizdir. Tabii, adliye mahkemesinin karar diizeltme
agsamasini hesaba katmis olamaz. Zira, idarenin kararin diizeltimesi yoluna
basvurmus olmasi, kararin yerine getiriimesine engel degildir. (S. G6zUbulyUk-T.
Tan, age., s. 1081).
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olayda geregdinin yapilmasinin ve uygun Onlemlerin alinmasinin
zaman alabilecegini belirtmek suretiyle, davanin yersiz oldugu

sonucuna ulagsmistir.

3) Yargitay Dérdiincii Hukuk Dairesinin bozma karari

Yargitay Dordinci Hukuk Dairesi, 25.9.2001 tarihli
karariyla ve GCevre Bakani disindaki davalilarin  sorumlulugu
yoéninde hikim kurulmasi gerektigi gerekcesiyle ilk derece

mahkemesinin kararini bozarken su ifadeyi kullanmigtir :

“Davalilarin, adi gegcen bakanliklara usuliine uygun olarak
teblig yapildigi ve bilgi sunulmasina kargin yasada éngérilen sire
icinde, siyandr lici yéntemiyle altin madeni ¢ikartiimasini énleyici
eylemde bulunmadiklari, islem tesis etmedikleri ve bdylece yargi

kararini uygulamadiklari anlagiimaktadir.” 15

Mahkeme, kararinda, Anayasanin 138. maddesinin
doérdinct fikrasina ve idari Yargilama Usulii Kanununun 28.
maddesinin doérdincu fikrasina atif yapmaktadir. Yargi kararlarini
yerine getirmemenin [Eski] Tark Ceza Kanununun 228. maddesinde

diizenlenen gérevi suistimal sugunu olusturdugunu belirtmektedir.'®

“Uygulamada, yargi kararlarinin yerine getirmeyenlerin
su¢ igledikleri, tazminatla da sorumlu tutulacaklari  kabul
edilmektedir. Yargr kararini uygulamak durumunda bulunanlarin,

' Yargitay Dérdiincti Hukuk Dairesinin 25.9.2001 tarihli E.2001/3884-K.2001/8478
sayil yayimlanmamis karari.

'® Mahkeme, “Ayrica, ceza hukuku yoniinden, yargi kararlarinin gereklerini yerine
getirmeyen kamu gérevlilerinin  eylemleri, Kisilerin haklarini ¢igneyip zarar
verdiginden, keyfi davranma olarak nitelenerek Tirk Ceza Yasasinin 228. maddesi
kapsaminda sug sayilimistir.” demektedir. Bu sug, 5237 sayili Tirk Ceza Kanununun
257. maddesine “gérevi kotiiye kullanma” basligi altinda diizenlenmistir. Bu calisma
kapsaminda, kamu gdrevlilerinin cezai sorumluluguna girilmeyecektir.
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kararin eksikligini veya yanlighgini tartisma yetkileri bulunmadigi
gibi, bu kararlari eksik uygulamalari, uygulamis gibi davranarak
isleme yapay bir gériint(i vermeleri de kararin uygulandigi sonucunu
dogurmaz. Kararin otuz gidn iginde uygulanmamis olmasi kigisel

sorumluluk igin yeter sayilmaktadir.”

“Yarg! kararinin gereginin yerine getiriimemesi bigiminde
gerceklesen davalilarin haksiz eylemi sonucunda davalilarin kigilik

haklarinin zarar gérdtigi benimsenmelidir.””

Ankara 5. Asliye Hukuk Mahkemesi, 16.10.2002 tarihli
karari'® ile bozma kararina uymustur. Cevre Bakani ve izmir Valisi
disindaki dort davali (Bagbakan, Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakani,
Saglik Bakani, Bayindirlk ve iskan Bakani) manevi tazminat

6demeye mahkum edilmistir.

Yargitay Doérdinci  Hukuk  Dairesi, ilk derece
mahkemesinin uyma kararini 13.6.2003 tarihinde onamistir.'®

C) Kamu goérevlisinin kisisel sorumlulugu
1) 657 sayili Kanunun 12. ve 13. maddeleri bakimindan

1965 yilinda 657 sayili Devlet Memurlan Kanunu kabul
edilinceye kadar, Turkiye’de “idare ile memurun birlikte sorumlulugu”
esas! uygulanmaktaydi. Buna gére memur kisisel kusuru ile yol
actigi zararlardan kisisel olarak sorumlu olmaktadir. Kisisel kusur,

idare ajaninin kamu goérevini yerine getirmesi sirasinda yapmig

' Karara kars! karar dizeltme yoluna gidilmis, Yargitay Dérdinctu Hukuk Dairesi
18.3.2002 tarihli 2002/828-3134 karari ile izmir Valisinin, idare mahkemesinin iptal
kararinin uygulanmasi igin yasal yetkileri igcinde yapmasi gereken islemleri yerine
getirdigine karar vererek hakkindaki davanin reddine karar vermistir.

® Ankara 5. Asliye Hukuk Mahkemesinin 16.10.2002 tarihli E.2002/353-K.2002/711
sayill yayimlanmamis karari.

' Yargitay 4. H.D., 13.6.2003 tarih E.2003/3916-2003/7699 sayili yayimlanmamis
karari.
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oldugu kusurlu hareketin, idareye degil de dogrudan dogruya idare
ajanina ylklenmesi olarak tanimlanmaktadir.?® 657 sayili kanun

“teminat sistemi” esasini getirmistir.?’

Kamu gorevlerinin yerine getiriimesinde ugranilan zararin
bu gbrevi yerine getiren belli personelin tutum ve davranisindan ileri
geldigi hallerde neden ve etken, idare ile birlikte personelde
bulunabilecegi gibi, yalnizca personelin kigiliginde toplanabilir. Birinci
olasilikta, zarar géren kiginin, kendi takdirine gore, personel aleyhine
degil, idareye karsl dava acmasi daha énce de kabul edilmekte idi.
Fakat ilgili, isterse, hem personel, hem de idare aleyhine dava
acabilirdi. ikinci halde, zarara ugrayan, ancak personele karsi dava
acabilir, idareyi dava edemezdi.?? iste 657 sayili Kanunun 12.%° ve
13.2* maddeleri bu esasi degistirmistir.

Devlet Memurlari Kanununun 12. maddesi 1965 yilina
kadar uygulamada benimsenen ve gecerli olan bir ilkeyi
yasallastirarak, memurlarin idareye verdikleri zararlarla ilgili olarak
haksiz fill esasina go6re sorumlu olduklarini; 13. maddesi de
personelin kamu hukukuna tabi gérevlerle ilgili olarak kigilere verdigi

% Bkz. R. Sarica, idari Kaza, c.1 idarl Davalar, istanbul, 1949, s. 387. Yazar bu
kitabinin 384. sayfasindan itibaren kisisel kusuru incelemektedir. Ayrica bkz. ayni
yazarin “idare Ajan ve Memurlarinin Sahsi Kusurlarindan Dolayl Sahsan Mesul
Tutulmalarinin Hukuki Mesnetleri”, IHFM, 1949, c. XV, sayi: 1, 5.34-54; “Hizmet
Kusuru ve Karakterleri”, IUFM, 1949, c.XV, sayi: 4, 5.858-895.

2L Duran, “Tirk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu”, Prof. Dr. T. Bekir Balta
Armagani’ndan ayri basi, Ankara, 1974, s. 20

22| Duran, agm., s. 24

# 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun 12. maddesi séyle idi: “Deviet memurlari
gobrevlerini dikkat ve itina ile yerine getirmek zorundadirlar. Gérevleriyle ilgili olarak
idareye verdikleri zararlardan o6tlrli Borglar Kanununun haksiz fiil esaslarina
tabidirler.” 12.5.1982 tarihli 2670 sayili Kanunla madde metninde degisiklik yapilmis,
ikinci fikra olusturularak devlet memurunun kasit, kusur, ihmal veya tedbirsizligi
sonucu idarenin ugratildi§i zararin memur tarafindan karsilanacagi huikmd
getirilmistir. Ancak madde hikmdinin genel prensibinde bir degisiklik ortaya
g|kmam|§t|r.

* 657 sayill Devlet Memurlari Kanununun 12. maddesi séyle idi: “Kisiler, kamu
hukukuna tabi gorevlerle ilgili olarak ugradiklari zararlardan 6tir(, bu gdrevleri
yerine getiren personel aleyhine degil, ilgili kurum aleyhine dava agarlar. Kurumun,
genel hikimlere gére sorumlu personele riicu hakki saklidir.” 2670 sayili Kanun bu
maddede de degisiklik yapmistir. 26.3.2002 sayili 4748 sayili Kanun da maddeye bir
ek fikra eklemistir. Ancak bu madde hikmli de, genel prensip bakimindan
degismemisgtir.
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zararlardan 6tUrl ancak idare aleyhine dava acilabilecegini, idarenin
ricu hakkini sakli oldugunu hikme baglamisti.

Kanunun gerekgesinde, getirilen teminat, su sekilde
aciklanmaktadir: “Maddedeki teminat iki acidan incelenmelidir. ilki,
idare edilenler, kamu hukukuna tabi gbrevler dolayisiyla kendilerine
verilmis olan zararlarda, dogrudan dogruya hak sahibi kurum
aleyhine dava acabilecekler ve béylece asil 6deme kabiliyeti olan bir
davall bulmus olacaklardir. Ikincisi, memur, daha dogrusu “kamu
hukukuna tabi hizmetlerle gérevii personel” bakimindandir. Bu gibi
personel gdrevlerini yerine getirirken daimi bir tazminat tehdidi
altinda kalmayacak ve dolayisiyla kamu hizmetlerinin ¢ok agir
gérilmesi gibi bir sakinca ile karsilasmayacaklardir. Memurun
tamamen sorumsuz bir sekilde hareket etmesi de, riicu ile

giderilmistir. "

Bu hdkim, memurun Kigisel kusur alani daraltmakta, buna
karsilik Idarenin sorumluluk alanini genisletip Uglinc Kisileri
korumayl amaglamaktadir. Ama memurun Kisisel kusur alanini
blsbiitin ortadan kaldirmamaktadir.?® Bu hikkim memurlarin
“gorevleriyle ilgili” olmayan kisisel kusurlarindan dolayr dogrudan
dogruya adalet mahkemelerinde haksiz fiil esaslarina dayanarak
memura karsi kisisel bir dava acilmasina engel degildir.?’ Zira
memurun sorumsuzlugu hizmet kusuru durumunda s6zkonusu
olabilir. “Memurun fiili bir su¢ mahiyetini haiz oldugu takdirde kusur
sahsi kusur olabilir; memurun ferde karsi kot bir kasit ve niyetinden
cikan kusuru sahsi bir kusur tegkil eder; bazi hallerde ajanin kusuru

cok agir oldugu takdirde sahsi kusur sayilir.”?®

2| Duran, agm., s. 20.

% Mukbil Ozyodrik’tn 1972-73 ders yilinda AHF'de yapmis bulundugu idare Hukuku
derslerinde agikladigi mitalaasi. Aktaran, L. Duran, agm., s. 41.

473, 8. Onar, age., s. 1208.

#3.S. Onar, age., s. 1699-1701.
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[1961] Anayasa[si]nin 125. maddesi,?® kamu personelinin,
genel olarak cezai ve mali sorumluluguna uygulanacak hukimleri
6ngdrmls ve bunlarin kigisel niteligini belirtmis bulunmaktadir. Bu
itibarla, personelin sahsi kusurlari ile kisilere verdikleri zararlardan
6tard sahsen sorumlu olmalari ve tazmin borglarini bizzat 6demeleri
gerekir. Aksini dlginmek, yani bu gibi hallerde zarari idareye
O0detmek, sonra da personele ricu hakki tanimak, 125. madde ile
glddlen dogrudan kisisel sorumlulugu kaldirmak demek olur. Oysa
125. madde, kamu personeli karsisinda kigilere cok dnemli ve etkili
glvence saglayan ve hukuka aykiri tutum ve davranista bulunanlar
kisisel sorumluluga baglayan bir hdkimdir. Yasama organi,
Anayasanin anilan hiktdmleri dolayisiyla, kamu personelinin kisisel
sorumlulugunu gerektiren islem ve eylemlerinden dogan zararlarin
tazmini icin acilacak davalarin, bunlara karsi degil de, idare aleyhine

ybneltiimesini kabul etmis olamaz.*

13. maddenin kigisel kusur hizmet kusuru ayrimini ortadan
kaldirip kaldirmadigi konusu tartismali olsa da, baskin géristn, bu
ayrimin kaldinimadigr yéninde oldugu sdylenebilir. 13. maddenin,
g6rev kusurundan dolayi idarenin sorumlu oldugunu dizenleyen bir
usul kural getirdigi gbérast hakimdir. Uygulamadan, gerek Danistay
gerekse Yargitay celisik kararlar vermis ise de, kural olarak egilimin,
kKisisel kusur-hizmet kusuru ayriminin kaldirilmadigr yéntinde oldugu

sdylenebilir.®’

Kisaca bu sistem, gerekgeye gore, bir yandan zarar géren
kisilere 6deme guci blyuUk bir davall gdstermekte, 6te yandan kamu
gorevlilerini  sahislar aleyhine acgilacak tazminat davalarindan
koruyarak, gorev ve yetkilerini sorumluluk endisesinden uzak, geregi
gibi yerine getirmelerine ve kullanmalarina imkan vermek suretiyle

“kanuni teminat” saglamakta ve fakat personelin kisisel eylem ve

% 1982 Anayasasinin 137. maddesine karsilik gelmektedir.
S0, Duran, agm., s. 43.
¥ R. Caglayan, age., s. 274.
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kusurlarindan dolayr kurumlarina karsi mali sorumlulugu sakli

tutularak, keyfi ve haksiz muamelede bulunmalarini énlemektedir.?

2) 521 sayili Danigtay Kanununun 95. maddesi

521 sayili Kanunun 95. maddesinin son fikrasi hikmuance
“Danistay ilamlarinin icaplarina gére, eylem ve islem tesis etmeyen
idare aleyhine Danistay’da maddi ve manevi tazminat davasi
acilabilir.” Bu hdkdm, idari sorumlulugun esasini degil, Gg¢lncu
kisilerin ugradiklari zararlar nedeniyle idareye karsi dava acma
usullinii diizenleyen bir kural niteligindedir. Dolayisiyla, ancak idare
aleyhine bir sorumluluk ya da kusur karinesi teskil ettigi yolunda
yorumlanip uygulanabilir. Gergcekten 521 sayili Kanunun ytrlrlige
girdigi 1965 yilindan 6&nce de Danistay ilamlarinin yerine
getirilmemesi, hukukun genel prensiplerine ve Idarenin
sorumluluguna yol agan bir olgu veya durum olarak kabul edilip
uygulaniyordu. Bu kural, Danigtay kararini uygulamayan idarenin
esas itibaryla kusurlu oldugunu ve ancak aksini ispatladidi takdirde
sorumluluktan kurtulabilecegini ifade edebilir. Kisaca, 521 sayili
Kanunun 95. maddesinin son fikrasi, idare aleyhine bir kusur

karinesi dngdrmektedir.*®

521 sayili eski Danigtay Kanununun 95. maddesi hikmd,
idarenin, su veya bu nedenle yargi kararlarini yerine getirmek
istememesi halinde, tazminat 6demeye mahkum edilecegi ve
bdylece idarenin yargi kararini yerine getirme zorunlulugundan
kurtulacagd! seklinde de anlasilabilmistir. Hemen belirtelim ki, bdyle
bir gbrise katilmaya, ya da bir “hukuki deger atfetmeye” imkan
yoktur. Aslinda, yargi kararlarinin yerine getiriimemesi diye bir sorun
olmamak gerekir. Ancak, bdyle bir ifade ile, yargl kararlarinin

2, Duran, agm., s._63.
% . Duran, Turkiye idaresinin Sorumlulugu, Ankara, 1974, s. 42
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zamaninda yerine getirilememesi, ya da idareni yargi kararini yerine
getirmekte gecikmesi, ya da savsaklamasi anlatiimak istenir.®*

Yargitay'in bir kararina konu olan bir olayda, orman
idaresinde goérevli bir orman koruma memuru, goérevi sirasinda
davacilarin destegi (muini) durumundaki bir kisiyi 6ldirmus,
davacilar yerel mahkemeden orman idaresinin BK md. 55 geregince
sorumluluguna gidilmesini istemigler ve yerel mahkeme de bunu
kabul etmistir. Fakat, Yargitay D&rdinclt Hukuk Dairesi, olayda
hizmet kusuru bulundugu gerekgesiyle yerel mahkemenin kararini

bozmustur®. Yargitay'in karari sdyledir :

“Bugtin gerek doktrinde ve gerekse uygulamada hakim
olan gérug odur ki, ister hizmet kusuru, ister Kkigisel kusur bulunsun,
kamu hukuku alanina giren faaliyet ve tasarruflarindan dolayi idare
aleyhine BK m. 55 maddesine dayanarak istihdam eden sifatiyla
dava agilamaz. Clnk( eger olayda idare ajaninin bir hizmet kusuru
mevcut ise, idare aleyhine 521 sayili Yasanin 30. maddesi hiikmiine
gbre tam kaza davasi agiimaldir. Kigisel kusur mevcut ise, memur
bu kusurundan BK m. 41’e gbre sahsen ve yalniz bagsina sorumlu
tutulabilir, yani kigisel kusurundan dolayr BK m. 55’e dayanarak
idarenin sorumlulugu cihetine gidilemez...Kamusal memurlari,
istihdam edilen kimseler durumunda mitalaa etmek yanlgtir...
Kanun koyucu esas itibariyla Devleti 55. maddenin kapsami disinda
gérmis ve Ozel durumlarin gereklerine gbére memurlarin
eylemlerinden dolayr Devlete muhtelif sekil ve derecelerde
sorumluluklar ylklemigtir...Eylem her yéni ile hizmetten ayrilmasi
mdmkdn olmayan bir kusura dayanmaktadir... O halde soruna DMK
m. 13 hdkmi gézetilerek yaklasiimasi sarttir... Kamu faaliyet ve
hizmetlerinin ifasi sirasinda veya dolayisiyla personelin kigisel gibi
gériinen ve gergekte hizmet ve 6devlerinden ayrilamayan eylem ve
kusurlari, gérevle ilgili olarak islenen gérev kusuru niteliginde

% S. Goziiblylk-T. Tan, age., ¢. 2, s. 589
% Yargitay 4. Hukuk Dairesi, 15.1.1979, 78/2904-79/146. Aktaran, Tekinay-Akman-
Burcuoglu-Altop, Borglar Hukuku, 7. basi, istanbul, 1993, s. 505 dipnot 3d
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hizmet kusuru addedildiginden; zarar géren kigiler personeli degil,
onlari ¢aligtiran kurumlari dava etmek durumundadirlar.”

13. madde “gdrev kusuru” ile verilen zararlardan dolayi
idareye dava aclimasini dizenlemis olabilir. Bu itibarla, personelin
“‘gbrev kusuru’nu belirtmek suretiyle, 13. maddenin uygulama
alanini da sinirlamak mumkuinddr. Personelin “gérev kusuru”, genis
anlamda “kisisel kusur” sayilabilirse de; aslinda “hizmet kusuru”
niteligi tasiyan mesleki ve 6devsel bir kusurdur.®® Gérev kusuru,
hizmet kusuru ile kisisel kusurun i¢ i¢e, birarada bulunmasi halidir.
Gorev kusuru, hizmetten ayrilamayan kisisel kusur olarak ortaya
cikar. Gorevlinin hareketinin, hizmetin diginda kalmasini, gérevden
tamamen kopmasini engelleyen bir bag ile hizmetle baglantili eylem

ve kusurlari gérev kusuru sayilir.?’

Ote yandan, kisisel kusur konusunda, 6zellikle mahkeme
kararlarini kasten uygulamayan kamu gdérevlisinin sorumluluguna
iliskin Yargitay'in 1979 tarihli ictihad birlestirme karar®®, konumuzla
cok yakindan ilgilidir:

“‘Mahkeme kararlarinin geciktirimeden yerine getirilmesi
zorunludur. insan hak ve 6zgiirliklerini; sosyal adaleti, toplumun
huzur ve refahini gergeklestirmeyi ve guvence altina almayi
amaclamis demokratik bir hukuk devletinde, ... bir mahkeme
kararinin yerine getirimemesi dusunidlemez. Aksi halde bu yasa
kurallari kagit UOzerinde kalmaya zorunlu, de@ersiz sbzcukler
olmaktan 6teye gidemez.

Mahkeme kararlarinin yerine getirilmesi, bir hukuk
devletinde o kadar o6nemlidir ki, mahkeme kararinin vyerine

getiriimemesi kanuna aykiri davranistan daha agir bir kusur kabul

%) Duran, agm., s. 55-56

%7 . Duran, idare Hukuku Meseleleri, istanbul, 1964 s. 636-637.

% Yargitay Igtihad Birlestirme Bliyiik Genel Kurulu, 22.10.1979, E.1978/7-K.1979/2,
idari Yargi, Ekim-Kasim 1979, Sayi: 10, s. 17-35
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edilmektedir. (Sarica, s. 233, Dr. Necdet Ozdemir, Hizmet Kusuru
Teorisi ve idarenin Sorumlulugu, Ankara, 1963, s. 80)

Bir Bakan ya da Danistay kararlarini uygulama
durumunda bulunan diger kamu gorevlilerinin yukarida aciklanan
yasal kurallar bilmedikleri ileri siirilemez. Oyle ise, agik, kesin ve
emredici yasa kurallarina bilerek aykiri davranis da kisisel kusur
kabul edilmek gerekir.

Danigtay kararlarini yerine getirmeyen idare ajanlarinin bu
eylemlerinin gorevi kotiye kullanma sugunu olusturdugu Danigtay
ikinci Dairesinin 10.5.1966 giin ve E.65/2884-K.66/1203 sayili karari
ile de kabul edilmigtir. (Y. Esin-E. Dundar, Danistay’da agilacak
tazminat davalari, Birinci kitap, Ankara 1971, s. 81)

Yargitay ve Danigtay kararlarinda, sugun olugsmasi igin
Danistay kararini yerine getirmeyen kamu goérevlisinin ayrica garaz,
kin, husumet ve benzeri duygularin etkisi altinda hareket etmesi
aranmamaktadir. Sadece kararin uygulanmamasi su¢ teskil ettigine
gbre bu sugtan bir zarar meydana gelmigse, zararin édetilmesi de
dogaldir.

Danigtay’ca verilen yurGtmenin durdurulmasi veya iptal
kararlarinin yalnizca uygulanmamasinin bu kararlari uygulamayan
kamu gorevlilerinin, zararin gergeklesmesi halinde tazminatla
sorumlu tutulmasi icin yeterli oldugu, sorumluluk icin ayrica Kin,
garaz, husumet ve benzeri duygularin etkisi altinda hareket

ettiklerinin arastinimasina gerek bulunmadigi kabul edilmistir.”

Bu ictihada gore, idari yargl kararlarina uymamak,
bakanlar ve kamu gorevlileri icin, her hallkarda “kisisel kusur”
olusturur ve “kisisel sorumluluk”larini igerir.>

L. Duran, "Tiirk kamu personelinin mali sorumlulugu sorunu", Amme Iidaresi
Dergisi, c.17, 1984, sayi: 2, s. 3-20
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Kararda s6zi edilen Yargitay Ceza Genel Kurulu

kararinda da, YUritme organlan ile idarenin mahkeme
kararlarina uymak zorunda bulunmasina dair olan Anayasa hikmu,
yuritme organlar ile idareye takdir hakki tanimadan uyulmasi
zorunlu bir goérev yuklemektedir. Bu gorevin yerine getirilmesinde
ihmal gdsterilmesi veya 1srarla yerine getirmekten kaginiimasi
derece derece gorevi savsaklamak veya gorevi kétlye kullanmak
sucunun olusmasina yol acar. Bu konuda TCK. 230 ve 240
maddelerinde vyeteri kadar agiklik mevcut olup ayrica diger
yasalarda yartitme organlari ile idareye mahkeme kararlarinin yerine
getiriimesi  seklinde  bir gbrev  tahmil edilmesine gerek

bulunmamaktadir.” denilmektedir®.

3) 2577 sayih idari Yargilama Usulii Kanununun 28.
maddesi

Ay 138'de de belirtildigi gibi, yargr kararlari mutlaka
uygulanmak zorundadir. Hukuk devletini hukuk devleti yapan,
yargisal denetim oldugu gibi, yargisal denetime de anlam veren,
yargisal kararlarin uygulanmasidir. Yargi kararlarinin
uygulanmamasi hem idarenin hem ajanin  sorumlulugunu

doguracaktir.

idare, yaptigi islemlerden oldugu gibi, kanunen karar
almasi gereken hallerde olumsuz tutumundan dogan zararlari
ddemekle yukimliidir. Ornegin, kanunun emrettigi diizenleyici genel
islemin yapilmamasi veya mahkemenin iptal hUkmU Gzerine gereken
kararin alinmamasi idari kusur sayilir.*' Buradaki esasi, 2577 sayli
Kanunun 28. maddesinin 3. fikras! karsilarken; maddenin 4. fikrasi
bir secenek daha sunmaktadir. Mahkemenin iptal hikmdnun
geregini yerine getirmeyen kamu g6revlisi, bu durumun ortaya

cikardig1 zarardan, kisisel olarak da sorumlu tutulabilecektir. 2577

““YCGK, 25.9.1978, E.978/230-K.978/303, Kazanci ictihat Bankasi.
*' L. Duran, Turkiye idaresinin Sorumlulugu, Ankara, 1974, s. 39.
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sayili yasanin 28. maddesinde, yargl kararlarinin
uygulanmamasindan, hem idarenin, hem de uygulamayan ajanin
sorumlu olacagi dizenlenmistir. Yargi kararinin
uygulanmamasindan zarar go6ren Kkisi icin bir sec¢imlik hak
getirilmigtir. Kisi dilerse idareyi, dilerse ajani veya her ikisini birlikte
dava edebilecektir. Ancak dgretide ve uygulamadaki baskin gortse
gbre, yargl kararlarini uygulamamak, ajan acisindan kigisel kusur

olusturur ve adli yargida yargilanir.*?

1982 Anayasasinin 129/5. maddesindeki “Memurlar ve
diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan
dogan tazminat davalari, kendilerine ricu edilmek kaydiyla ve
kanunun go6sterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare
aleyhine acilabilir.” ve 40/3 maddesindeki “Kiginin, resmi gdrevliler
tarafindan vaki haksiz iglemler sonucu ugradigi zarar da, kanuna
gbre, Devletce tazmin edilir. Devletin sorumlu olan ilgili gorevliye
riicu hakki sakhdir.” hilkiimleri kargisinda, Idari Yargilama Usull
Kanununun 28/4 maddesi hikkmii tartismalara neden olmustur. iYUK
m. 28/4 hukmunun, Anayasanin anilan hoikdmleri karsisinda
uygulanmamasi gerektigini,*® bu hilkmiin Anayasanin madde 129/5.
hikm ile gelistigini** savunanlar bulunmaktadir. Yargitay, yukarida
yer verilen 1979 tarihli ictihadi birlestirme kararini, 1982 Anayasasi

déneminde de uygulamaya devam etmistir.*®

IYUK m. 28 ile yapiimis olan diizenleme, gerek Danistay,
gerekse Yargitay ictihatlar ile ilke olarak uyum icindedir. Buna
karsilik, Anayasanin madde 129/5 hukminde 6ngérilen “glvence”
kargisinda ne yapilacaktir? Anayasanin m. 40/2 ve 129/5 ile m. 125
ve 137 arasinda genel istisna iligkisini olmadigini, bu madde

*R. Caglayan, age., s. 282.

“F. Eren, Borglar Hukuku Genel Hikiimler, istanbul, 2003, s. 592-593.

* M. Glinday, idare Hukuku, 5. basi, Ankara, 2002, s. 329. “Bu hiikmiin Anayasaya
aykirih@inin ileri strilmesi, Anayasanin gegici 15/3 maddesi uyarinca bugtine kadar
mUmkin olmamistir. Anayasada degisiklik yapan 3.10.2001 tarih ve 4709 sayili
Kanun ile Anayasanin anilan gegici 15/3. maddesi yururlukten kaldirildigindan,
bundan boéyle iYUK m. 28/4’teki hilkmiin Anayasaya aykirihginin ileri stirilmesi
mUmkun olabilecektir.”

** M. R. Karahasan, Tiirk Borglar Hukuku I, Istanbul, 2003, s. 694 vd.
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hiikiimlerinin birbiriyle celisen ve catisan ilkeler icermektedir.*
Anayasanin bu kuralini salt olarak uygulamak, kamu gdrevlilerinin
yetkilerini kullanirken, kin, garez, husumet gibi duygular altinda
hareket ederek, yetkilerinin kullaniimasi ile ilgisi olmayan, agir ve
hizmetten ayrilabilir kisisel kusurlarini, “kamu goérevlilerinin yetkilerini
kullanirken igledikleri kusurlardan” saymak, amaci asan bir yaklagim
olur. Yargitay Hukuk Genel Kurulunun bir karar da bu goértsi
destekler niteliktedir.*’

Burada s6zkonusu olan, bir tazmin sorumlulugu yaninda,
belki ondan da 6te, yaptirim niteligi tasiyan bir sorumluluktur. En
azindan boéyle olmasi gerekir. idare, sebep oldugu zararlari
Anayasanin 125. maddesi ve Anayasada yer alan sosyal hukuk
devleti ilkesi geregince zaten karsilamak zorundadir. idari
Yargilama Usull Kanununun 28. maddesinin 4. fikrasindaki
dizenleme, idari yargl kararlarinin uygulanmasini saglamaya

yonelik bir yaptirim olarak ele alinmalidir.*®

idare tazminat 6demekle, karari uygulama yikimiinden
kurtulamaz. Tekrar tekrar uygulamama hallerinde, uygulayincaya
kadar, tekrar tekrar tazminata hikmedilebilir. Bu, sirf ilamin yerine
getiriimesini saglama amacina yoneliktir, yoksa ilgilinin ugradigi

zararin gideriimesi icin degildir. 4°

Bakanlarin  hukuki  sorumluluguna da deginmek
gerekmektedir. Yuritme organi cumhurbaskani, bakanlar kurulu ve
bakanlardan olusmaktadir. Bakanlar Kurulu ve Bakanlar siyasi
kimlikleri yaninda, idari niteliklere de sahiptirler. Bunlar kamu
hizmetinin en Ustinde yetkili kigilerdir. Bu Kigiler de yargi kararlarini

g Duran, “Tirk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu ...”, s. 14.
* YHGK, 14.9.1983, E.980/4-1714-K.983/803, Yargitay Kararlar Dergisi, c. 9, sayi:
11, s. 1587.
*® R. Caglayan, age., s. 270.

L.Duran, “Danistay Kararlari ve Yiritmenin Durdurulmasi”, Tirk Hukuk
Kurumu, Ankara, 1966, s. 93-119, s. 108. Su halde, ilgiller —en fazla- her otuz
glnde bir manevi tazminat davasi agabileceklerdir!
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uygulamaz iseler, sorumlu olacaklari aciktir.®® Litfi Duran da, 657
saylll Kanunun 13. maddesi kapsaminda bakanlarin sorumlu
olacaklarini sdylemektedir. “Bagbakan ve bakanlar 13. madde anlam
ve kapsaminda personel niteliginde gérevliler olmamak itibaryla,
bunlarin sahislarina kargi Adalet mahkemelerinde tazminat davasi

acilmasina engel sayilacak bir hiikiim yoktur.”"

2577 sayill Yasanin 28. maddesinin 4. fikrasi hikm,
yarg! kararlarinin kasten yerine getiriimemesi durumunu, 6zel olarak
“salt kisisel kusur” saymistir. Kamu gorevlisinin yargi kararlarini
kasten yerine getirmemesi olgusunu bagka hicbir élcite bagvurmaya
gerek duymadan “salt kigisel kusur’ olarak dizenlemistir. Bu
nedenle kamu gorevlisinin bdyle bir fill ve davranisi kin, nefret,
kisisel ihtiras, siyasi maksat gibi stbjektif nedenlerin Grind olmasa
da, su¢ tegkil etmese de (ki yargr kararlarinin yerine
getiriimemesinin gérevi kotlye kullanma sugu teskil ettigi yukaridaki
Yargitay kararlarinda yargi gdsterilmisti) basl basina bir “salt kisisel
kusur’dur. Boyle bir fiil ve davranisin “hizmetten ayrilabilir kusur”
teskil edecedi yoninde kanun, clritilemeyecek &lgide bir karine
koymustur. Bu hukum, idari yargl vyerlerince verilen kararlarin
(6zellikle yurGtmenin durdurulmasi kararlarinin) yerine
getiriilmemesinden ya da gec yerine getiriimesinden dolayi goérevliler
aleyhine tazminat davasi agilip agilamayacag:r konusundaki
tartismalara kesin olarak son vermis ve Yargitay ictihatlanyla
esasen yoninu almig olan uygulamaya, pozitif hukuk alaninda
dayanak saglamistir. Diger taraftan, yargi kararlarinin kamu
personeli tarafindan kasten yerine getiriimemis olmasi “salt kisisel
kusur” olusturmakla beraber, idarenin sorumlulugunu
kaldirmamaktadir. Burada kanun, muiteselsil bir sorumluluk esasina

% g, Gilran, “Anayasanin 128. ve 129. Maddeleri Yoniinden Kamu Goérevlileri
Bakanlarin Durumu”, Anayasa Yargisi, Yil: 1984, c.1, s. 193-200.

S Duran, agm., s. 28. Kars! gériis icin R. Sarica, idari Kaza, istanbul, 1949, s.
671, dipnot 439’a atif yapiyor.
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yer vermis olup zarara ugrayan sahis dilerse kamu personelini,
dilerse idareyi, dilerse her ikisini birden dava edebilir.*?

ligililer iptal kararinin uygulanmasi icin on yillik zaman
asimi siiresi icinde idareye bagvurabilirler. isteklerinin reddedilmesi
halinde tazminat davasi acabilirler. “ligililerin, idari yargi yerince
alinan bir kararin uygulanmasi istemiyle on yillik zamanasimi sdresi
icinde idareye bagvurarak bu kararin uygulanmasini istemeleri, bu
isteklerin reddi (zerine 2577 sayili Yasanin 10. maddesinde

belirtilen siire icinde dava acmalari miimkdindtir.” >

iptal kararinin ge¢ uygulanmasindan dolay kisiler beg
yillk sdre igcinde idareye basvurarak zararlarinin tazminini
isteyebilirler. isteklerinin reddi halinde 2577 sayili Kanunda

gdsterilen siireler icinde dava agabilirler.>*

%2 7. B. Bas, “Gorev Kusuru ve Riicu Sorunu”, Kamu Personeli Sorunlari, idare
Hukuku Sempozyumu, Eskisehir, 2004, s. 67-110, s. 105-106.

> Danigtay 10. Daire, 25.3.1991, E.1990/1147-K.1991/1115, www.danistay.gov.tr
Danistay Bilgi Bankasi.

'S, Goziblylk-T. Tan, age., . 2, s. 600.
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I) IDARENIN KESINLESMIS MAHKEME
KARARI UZERINE ALDIGI KARARLAR

A) Kararin Yenilenmesi

iptal karari (izerine idare yeni bir karar alir. Ancak bu yeni
karara karsi da iptal davasi acilabilir. Eger bu karar da ayni veya
buna yakin sakatliklarla malul olursa yine iptal edileceginden, idare
bu sonucu g6z énlinde tutarak yeni kararini iptal hikmandn ruhuna
uygun bir sekilde vermeye zorunludur. Yoksa, temerriide devam
eder ve yeni aldigl kararlarda da hukuka aykiri oldugu anlagilan eski
kararinda israr etmis olursa kusurlu olacagi i¢in tam yargl davasina
ve tazminata ve hatta duruma goére Kkisisel kusura ve kamu
gdrevlilerinin kisisel sorumluluguna yol agmis olur.>® Ama idare bu
karari, elbette mahkeme kararinin geregini yerine getirecek bicimde
almalidir. Bazi durumlarda, iptal edilen iglemin yenilenmesi mimkan
hatta zorunlu bile olabilir ve bu vyenilemeler hukuka aykiri
sayllmayabilir. Kimi durumlarda iptal karari Uzerine, idare ayni
sonucu saglayan yeni bir karar alabilir. Eger idari islem, yetki, bicim
gibi noktalardan iptal edilmis ise, idare bu gibi hukuka aykirilik
durumlarini gidererek, ayni sonucu doguran yeni bir karar alabilir.>®
Ornegin, idari islemin yetki ve bigim yéniinden veya yeterli
arastirmanin yapilmadigi gerekgesiyle iptal edilmesinde, islemin
yenilenmesi hukuka aykiri sayilmayabilir.>” Ancak islemin amag ve
konu yoéninden iptal edilmesi halinde, maddi olaylarin degismesi
halinde yeni bir igslem yapabilecektir. Fakat bunun yenileme ile ilgisi

yoktur, tamamen ayr bir islem niteligindedir.

*3 8. Onar, age., ¢.3, s. 1790.

% S, Gozlblyuk-T. Tan, c. 2, s. 566. CE, 11.10.1961, Clément, Rec. 560; Ce,
5.1.1973, Dame Gueydan, Rec.9.

R. Caglayan, age., s. 156. Bu unsurlar hakkinda ayrintili bilgi igin adi gegen eser

s. 156-166.
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Bir konuda iptal karari verilmis olmasi, ayni konuda bir
daha islem yapilamayacagi anlamina gelmez. Tam tersine, bazi
durumlarda, yargl karari o konuda iglem yapmay da gerektirebilir.
Ancak burada kural, yenilemenin kesin hikme aykiri olmamasidir.
Bergama altin madeni isletmesine verilen iznin amag¢ yoéninden
hukuka aykiri olmasi nedeniyle, idarenin islemi yenilemesi mimkin
olmamaktadir. Kesinlesmis yargi kararinda “siyandr ligi yontemi ile
altin madeni igletilmesinde kamu yarari bulunmadigl” esasi, siyanur
lici ydbntemi ile ¢alisan madenin derhal kapatiimasi geregine isaret
etmektedir. Idarenin, bundan sonra, siyanir ligi ydntemi ile
calismayan bir altin madeni isletmesine izin vermesi ise, yeni, ayri
bir islemdir. Elbette bu islem, idarenin tim islem ve eylemleri gibi,

yargl denetimine acgik olacaktir.

Ote yandan, idari islemlerin, yargi yolu ile denetiminin
etkili olabilmesi igin, yarg! yerlerince verilen iptal kararlarinin yerine
getiriimesi, baska bir deyisle, idareni, “kesin hikim” ilkesine uymasi
gerekir. Idarenin kendi aleyhine verilen yargi kararlarini yerine
getirmesi, yalniz hukuk devleti yoninden degil, uygarligin ve toplum

yasaminin devam edebilmesi icin de zorunludur.®

idare hukukunda islemler, kendilerinden énce gelen ve
nesnel kurallarla belirlenmis bir sebebe dayanmak zorundadir.
Sebep idareyi belirli bir islemi yapmaya ydnelten etkenlerdir. Bir
islem sebep unsuru ybéninden iptal edilirse, idare ayni sebebe

dayanarak islemi yeniden tesis edemez.*®

Asagida inceleyecedimiz iki idari islem® de, hakkinda
kesinlesmis yargl karari bulunan Bergama-Ovacik altin madeni
isletmesinin faaliyetine devam etmesi ydéninde verilmis kararlar

niteligindedir. Yenilemenin mimkin olmadigina isaret edilmisti.

*®'S. Géziiblyik-T. Tan, age., ¢. 2, s. 586.

% Sarica, idari Kaza, s. 133; Duran, Meseleler, s. 274.

%0 5.4.2000 tarihli Basbakanlik yazisi ve 29.3.2002 tarihli Bakanlar Kurulu “prensip
kararr”.
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islem yenilenmediyse ve yargi karari da uygulanmadiysa, o halde
bu iglemler, igletme ruhsatinin kesin bir bigcimde iptaline iligkin yarg:
kararinin “dolaniimasi’ndan, yargi kararina “apacik direnme’den®

baska bir sey olamaz.®?

Kimi durumlarda, idarenin iptal kararini yerine getirmek
istemesine karsin, karari yerine getirme olanagi bulunmayabilir.
Yargl kararinin uygulanmamasi bazen bir zorunluluktan, hukuki
imkansizhk ya da filli imkansizliktan kaynaklanabilir. Hukuki
imkansizhk, yargr kararinin uygulanmasini baska bir hukuki
durumun engellemesidir. Fiili imkansizlik ise, nesnel alandaki
engeller nedeniyle yargi kararinin uygulanamamasidir.®® Sézkonusu

olayda bu hal de mevcut bulunmamaktadir.

Yarg! kararinin hukuka uygun olarak yerine getiriimemesi
nedeni ile idarenin tazminata mahkum edilmis olmasi, vyargi
kararinin idarece yerine getirilmesi yukimliligind ortadan

kaldirmamaktadir.®*

B) Bagbakanlik islemi (5.4.2000 tarihli)

Bagbakanlik, 5.4.2000 tarihli yazisi ile, TUBITAKIn bir
rapor hazirladigini, bu rapora gére, yarg: kararinda belirtilen risk
faktorlerinin anilan proje ile ilgili olarak alinmis olan ek dnlemlerle

ortadan kalktigini ve bu nedenle ilgili Bakanliklarin konuyu yeniden

A, U. Azrak, Siyaniir Lici Yéntemiyle Altin Uretimi Konusundaki Danistay Kararlari
ve Idarenin Bu Kararlarin Uygulanmasina Karsi Direnme Anlamina Gelen Davranigl
Hakkinda Gérls (yayimlanmamistir).

% Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin ikinci béliimiinde incelenen 10.10.2004
tarihli Tagkin ve digerleri/Turkiye kararinin 136. paragrafinda da yarg! kararinin
dolanilmasi ifadesi ge¢mektedir: “Bagbakanlidin talimatlariyla verilen bakanlk
izinleriyle 13.04.2001 tarihinde baslayan deneme mabhiyetindeki Uretim faaliyetinin
higbir yasal dayanagi bulunmamaktadir ki, bu durum ... yargi kararinin dolaniimasi
anlamina gelmektedir. Béyle bir durum, hukukun Ustlinlig0 ve hukuk givenligi
ilkelerinin dayandigi hukuk devleti prensibine aykirilik olusturmaktadir.”

% R. Caglayan, age., s. 261.

% 'S. Gozibuylk-T. Tan, age., s. 589.
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degerlendirmek suretiyle islem tekemmul ettirmeleri gerektigi
bildirmistir.%

Basbakanhgin  yazisini  su noktalarda &zetlemek
mOmkinddr: i) Kesinlesmis bir yargi karari mevcuttur. ii) Kararda
bahsedilen risk faktdrlerini kabul etmekteyiz. iii) TUBITAKtan konu
ile ilgili bir rapor hazirlamalarini istedik. Raporda sézkonusu risklerin

kaldig1 belirtiimektedir. iiii) Raporda gosterildigi bicimde ek énlemler

igletiimesini saglayici islemler yapmasi gerekmektedir.

18 Bergamall, bu isleme karsi iptal davasi agcmistir.

1) idare Mahkemesinin iptal Karan®®

a) idarenin mahkemeye verdigi savunmada su noktalar

g6ze carpmaktadir:

aa) Iptali istenen iglem kesin ve yUritilebilir bir islem
niteliginde degildir.

bb) Altin madeni isletmesi hakkinda TUBITAK tarafindan
diizenlenen rapordaki®” hususlarin ve Cevre Bakanhiginin gériisiniin

ilgili ve yetkili makamlara sunulmasina yénelik bir i¢ yazigmadir.

® 5.4.2000 tarihli, B.02.0.MUS.0.13.00.00.263 sayili Bagbakanlik yazisinda
“...yukaridaki aciklamalar, TUBITAK'In raporu, miitalaalar ve ekte belirtilen Tlrkiye
Altin  Madenciligine iliskin bilgiler ¢ercevesinde s6z konusu yatirimin yabanci
sermaye yatirmi olmasi nedeniyle durdurulmasi halinde gerek tahkim yasasi,
gerekge Ulkeye girecek yabanci sermaye yatirimlarinda yaratacagi tereddutler ve
Danistay kararindaki “siyandiirle altin Gretiminde” risk teskil eden tim hususlarin
sirket tarafindan alinan ilave tedbirler sonucu giderilmis olmasi nedeni ile Bergama
Ovacik Altin Madeninin isletmeye agilmasi hususunda geregini ve sonucun
tarafimiza bildirilmesi...” denmektedir.

® izmir 1. idare Mahkemesinin 1.6.2001 tarihli E.2000/896-K.2001/485 sayili
ayimlanmamis karari.

’ Eurogold Madencilik A.S. 12.10.1998 tarihinde Cevre Bakanlgina basvurarak
ruhsat alindigi tarihte taahhUtte bulunduklari her tirli cevre tedbiri ve yatirimi
gerceklestirdiklerini ve isletmenin bu haliyle incelenmesini talep etmis, 28.1.1999
tarihinde yine Cevre Bakanligina yeni bir rapor sunmus, 3.3.1999 tarihinde
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cc) Gevre Bakanligi, madene izin vermesine iligkin iglemin

iptali yolundaki yargi kararini derhal ve tamamen uygulamistir.

dd) Davacilar yargi kararini, her ne sart altinda olursa
olsun madende faaliyette bulunulamayacag seklinde

yorumlamaktadirlar.

ee) Yargl kararinda s6zU gegen olasi risk faktorleri, iptal

edilen islemin tesis edildigi tarihteki risk faktorleridir.

ff) Karardan, Turkiye'de siyandr lici ydntemiyle altin
madeni igletmeciligi yapilamayacagl sonucuna varilmasi mimkin
degildir.

g9) Onceki davalara konu edilen islemin tesis edildigi
tarihteki 6nlemlerin olasi risk faktérlerini ortadan kaldiramayacagi
tespit edilmistir. Ancak daha sonra getirilen fenni tedbirlerle faaliyetin
yaratacag! etkilerin ya da risklerin kabul edilebilir sinirlarin altinda
olduguna dair bir tespitin degerlendirmeye alinmasina engel

olugturmayacaktir.

hh) Yarg: kararlari, faaliyetin o gunkd kosullar ile bagimli

olup karari salt faaliyetle bagiml gérmek Cevre Kanununa aykiridir.

ii) Diger yeralti kaynaklari gibi altin madenlerinin isletilmesi
de ulkemiz ekonomisi ve kamu yarari agisindan blylk 6nem

tasimaktadir.

Bagbakanliga bagvurarak tesisin incelenmesini ve igletmeye izin verilmesini talep
etmis ve Bagbakanlik da TUBITAK'tan bir rapor istemistir. TUBITAK raporunu idare
Mahkemesi (¢ bashk altinda degerlendirmektedir. Birincisi, Danistay’in bozma
kararinda s6z0 edilen risklerin giderildigi ya da makul sinirlarin altina ¢ekildigi;
ikincisi, tesiste bilinen en iyi teknolojinin kullanildigi; Geilinciisti, bu ve benzeri
tesislerin isletmeye agilmasinin, sirdlrllebilir kalkinma kavrami gergevesinde Ulke
¢ikarlari agisindan uygun ve yararl olacagi. Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi ile
Cevre Bakanligi da rapordaki gérislere katiimiglardir.
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jj) Konu Turkiye’deki tim altin madenlerini ve uygulanacak
yéntemi de ilgilendirdigi icin, TUBITAK raporunda, isletmedeki
risklerin timdiyle giderildigi ya da kabul edilebilir sinirlarin ¢ok altina
cekildigi ve tesisin uygulanmakta olan en uygun teknolojiyi yansittigi

belirtilmistir.

kk) Bu durum Cevre Bakanligi tarafindan da teyit edilmistir
ve Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanhgi da rapordaki goéruslere

katiimigtir.

I) Yeni kosullar ve olaylar ortaya cikmistir ve bunlar

degerlendirmeye alinmalidir.

b) Mahkeme, kararinda, Basbakanlik yazisinda
“..s6zkonusu madenle ilgili olarak Bakanlginizi ilgilendiren
hususlarda gereken islemlerin tekemmdilii ve sonucun tarafimiza
bildirilmesini rica ederim.” ifadesi dogrultusunda, Basbakanhgin ilgili
Bakanliklara, altin madeninin faaliyete ge¢cmesi icin izin, ruhsat ve
benzeri iglemleri tesis etmeleri yolunda talimat vermekte oldugunu
belirtmektedir. Mahkeme bunu, hukuki sonu¢ doguran kesin ve
yuritilmesi gereken bir idari islem niteliginde saymistir. Iidare
mahkemesi bdylece Bagbakanhgin iglemini icrai nitelikte bir islem
saymistir. icrai islem “kamu giicii ve kudretinin, Ggiinci Kisiler
Uzerinde, ayrica bir bagka iglemin varhdina gerek olmaksizin,
dogrudan dogruya cesitli hukuki sonuglar dogurmak suretiyle etkisini

gbsterdigi islemler icrai niteliktedir’®® olarak tanimlanmaktadir.

Mahkeme, kararini iki nokta Uzerine dayandirmaktadir.
Bir, Danistay’'in bozma karari (zerine verilen idare Mahkemesi
kararinda, siyanurle altin madeni isletmesinde risk unsurunun 6n
plana ¢iktigi ve bu riskin gerceklesmesi halinde dogrudan veya
cevrenin bozulmasi ile dolayli olarak insan yasamini etkileyecegi
kesin olan siyandr lici yontemi ile altin madeni isletmesine izin

%8 C. Erkut, iptal Davasinin Konusunu Olusturma Bakimindan idari islemin Kimligi,
Ankara, 1990, s. 119.
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verilmesi yolundaki islemde kamu yarari bulunmamasi gerekgesiyle
verilen iznin iptaline karar verilmistir. Bundan sonra mahkeme, adi
gecen risk faktérini aciklamaktadir. isletmecinin aldigi ek énlemler,
hazirlanan raporlar gbézénine alindidinda, tesiste uygulanacak
yéntem, yine eskisi gibi siyanir lici ydntemi olmaktadir. iki, yarg
kararlar son derece aciktir ve s6zU edilen risklerin alinacak ek
O6nlemlerle giderilecegi yolunda bir sonuca ulasmak mUmkin
degildir. Ustelik, siyanir lici ydntemi ile isletilen bir maden
kapandiktan sonraki 20-50 yil sire boyunca atik barajinda biriken
siyanir ve diger agir metallerin etkisi sUrecektir ve bu durum
yasama hakkini tehdit eden, insanlari huzursuz ve tedirgin bir
yasam sUrmek zorunda birakacaktir. Bu da kabul edilemez bir risk

unsurudur.

Sonug olarak, idare Mahkemesi, Basbakanlik isleminin,
kesinlesmis yargl kararinin uygulamada degistiriimesi sonucunu
ortaya c¢ikardigina ve bu durumun hukuk devleti ilkesi ile
bagdasmadigina hilkmetmistir.

2) Danistay’in yuritmeyi durdurma karari

Bagbakanlik ve Eurogold A.S., idare Mahkemesinin
kararini temyiz etmiglerdir. Danistay Altinci Dairesi 26.7.2001
tarihinde E.2001/3919 sayili karari ile idare Mahkemesinin kararinin

yurdtmesini durdurmustur.

Altinci Daire, kararinin gerekgesinde, icrai islemin tanimini
yaptiktan sonra, Bagbakanlik isleminin, “ilgili Bakanliklara konuyu
yeniden tekemmdl ettirmeleri gerektigi yolunda tesis edilen ve asil
islemleri etkileyici nitelikte bir islem olmakla birlikte, maden igletme
faaliyetiyle ilgili islemler hakkinda karar verme konusunda ilgili
Bakanlklar yetkili olduguna gére islemin maden isletmeciligine izin
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verilmesi isleminin agsamalarindan birini olusturan bir hazirlik iglemi

oldugu” sonucuna varmaktadir.

3) Danistay’in onama karari

YUrOtmeyi durdurma karari vermesine karsin, Altinci ve
Sekizinci Dairlerin Misterek Kurulu, 29.3.2006 tarihli E.2001/3919-

K.2006/1468 sayili karari ile idare Mahkemesinin kararini onamistir.

Mahkeme Anayasanin 138. maddesinin 4. fikrasina ve

idari Yargilama Usulil Kanununun 28. maddesine atif yapmaktadir.

Danistay Onceki kararina atif yaparak ‘tesisin, CED
raporunda &6ngorildigli sekilde isletiimesinin, isletmecinin iyi
niyetinden, taahhiit sézlesmesinde &éngdrilen sartlara siki sekilde
uyulmasindan, merkezi ve yerel merciler tarafindan saglanacak olan
gézetim ve kontrol glivencesinden bagimsiz olarak risk tagidigi’ni
belitmektedir. “Anilan karardan sonra yetkili merciler siyandr ligi
ybéntemi uygulanan Ovacik altin madeni isletmesinde riskin
giderilmesini saglayacak 6nlemlerin alinmasiyla ydikdmlidddrler. Bu
yukamldlik davacilarin - yasam batunldgd  hakkinin - dogrudan
korunmasi ile ilgilidir ve bu konuda dstin kamu yarari
bulunmaktadir. Danigtay kararinin uygulanmasini  etkisiz ve
sonugsuz birakacak her tarll iglemin hukuka aykiri olacag! agiktir.
Bu nedenle yargi kararinin uygulanmasi kapsaminda belirtilen insan
ve cevre saghgini tehdit eden olasi risk faktérlerinin giderilmesi,
tesisin gevreye zarar vermeyecek bir duruma gelmesi saglandiktan
sonra yukarida belirtilen ¢cevre mevzuati hikidmleri dogrultusunda
yetkili Cevre ve Orman Bakanliginca mevzuat uyarinca bir islem
tesis edilmesi gerekmektedir.”

Kararda, Basbakanlik igleminin icrai nitelikte bir iglem

oldugu da vurgulanmaktadir. “Madenin igletiimesinin devami
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konusunda ilgili ve yetkili idareleri islem tesis etme hususunda
talimatname niteliginde, baglayici ve bu haliyle yargi kararlarinin
uygulanmasini engelleyici nitelik tasiyan, kesin ve ydrdtilebilir
nitelikte bir idari islemdir. 3056 sayili Bagbakanlik Teskilati Hakkinda
KHK’nin Kabuli Hakkinda Kanunda gérevleri belirtiimis ve kanunda
acik bir yetki verilmeyen bir konuda islem edemeyecedi agik olan
Bagbakanhgin Yénetmeligin 6. maddesinde éngdriilen Cevresel Etki
Degerlendirme  raporu  yerine  gececek nitelikte iglemler
yapamayacagi aciktir. ... Islemleri tesis etme konusunda yetkili
merciler ilgili mevzuatta belirlenmis bulunmaktadir. Bu kapsamda,
olayda isletmeye iliskin olarak verilmis bulunan CED olumlu gérisd
yarg! karari ile iptal edilmis bulunduguna gére, Cevre Kanunu ve
CED Ydénetmeligi uyarinca bu konuda yeniden iglem tesis etmeye
Cevre ve Orman Bakanligi yetkili olup anilan mevzuat ile bu konuda
Bagbakanlhiga herhangi bir yetki verilmemis olmasi nedeniyle,
Bagbakanlik¢a, Cevre ve Orman Bakanliginin yerine gecerek dava
konusu islemin tesis edilmesinde yetki yénilinden hukuka uyarlik

bulunmamaktadir.”

Dava tarihi ile karar tarihi arasinda gegcen uzun silrede,
baska gelismeler de olmustur. Bunlardan bir tanesi, asagidaki
baslikta bélimde deginecegimiz “Bakanlar Kurulu Prensip

Karari”dir. Danistay, bu kararinda, adi gegen igsleme deginmektedir.

“Basbakanlgin 25.4.2000 tarihli yazisi (dzerine Orman
Bakanliginca verilen izinlerin uzatildigi, Saghk Bakanliginca da
22.12.2002 tarihinde tesise 1 yillik deneme izni verildigi, bu isleme
karg! acgillan davada ... ydritmenin durdurulmasina Kkarar verildigi,
daha sonra tesislerin Ulke ekonomisine Kkatkilari nedeniyle
isletimesine devam edilmesinin uygun gdrilmesi yolundaki
29.3.2002 tarihli 2002/4 sayili Bakanlar Kurulu prensip Kkarari
alindigi anlasiimaktadir.” “Bu kararin iptali istemiyle acilan ...
23.6.2004 tarihli E.2002/2618 sayili ydritmenin  durdurulmasi

isteminin kabuli yolundaki karardan sonra, bu karar dogrultusunda
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CED ve Durum Degerlendirme Raporu hazirlandigi ve Cevre ve
Orman Bakanligina sunuldugu belirtiimis ve buna iligkin belgeler
eklenmis ise de bu husus tesis edildigi tarih itibariyla dava konusu
islemin hukuka aykiriligini ortadan kaldiracak nitelikte degildir.”

Basbakanlik islemine bagli olarak yUrdttlen G¢ ayr isleme

69,70,71

kargl iptal davalari aciimigtir. Bu islemlerin Ggcl de iptal

edilmistir ve kararlar kesinlik kazanmisgtir.

C) Bakanlar Kurulunun 29.3.2002 tarihli 2002/4 sayili
“prensip karan”

Anilan tarinte Bakanlar Kurulu, Bergama-Ovacik altin
madeni isletmesinin faaliyetinin strddrtlmesine iligkin bir “prensip

karan” almistir.

HUkOmet, bu prensip kararini su sekilde
degerlendirmektedir: “Dava konusu Bakanlar Kurulu prensip karari

hikiamet politikasi ¢cercevesinde alinmis bir siyasi karar olup prensip

% Cevre Bakanliginin 29.11.2000 tarihli “yazisina” karsi agilan iptal davasini, izmir
4. idare Mahkemesi reddetmistir. (14.2.2001 tarihli E.2001/74-K.2001/104 sayili
yayimlanmamis karar.) 13.6.2005 tarihli E.2001/2042-K.2005/3505 sayili karari ile
Danistay Altinci Dairesi karari onamistir. ikinci bélimde, C-5-§3'te, AIHM Taskin ve
digerleri/Turkiye kararinin 50. paragrafinda s6zi edilen dava bu davadir.

" Saglk Bakanliginin 22.12.2000 tarihli islemi. Bakanlik 1 yilllk deneme izni
vermigtir. izmir 3. idare Mahkemesi isleme karg! acilan iptal davasini reddetmistir.
Danistay Sekizinci Daire, 24.6.2002 tarihli kararn ile (E.2001/3116-K.2002/3745
www.danistay.gov.tr Bilgi Bankasi) idare mahkemesinin kararini bozmustur. idare
mahkemesi, bozma kararina uyarak iptal karari vermistir. Ayni isleme karsi bir
bagka dava izmir Barosu tarafindan acilmistir. Bu davayi izmir 3. idare Mahkemesi
ehliyet yéninden reddetmistir (3.12.2002 tarihli E.2002/1079-K.2002/1096 sayili
yayimlanmamis karari). Danistay Sekizinci Daire, red kararini onamistir (12.11.2003
tarihli E.2003/1169-K.2003/4850 sayili yayimlanmamis karari)

" Orman Genel Mudirligi’'niin 6.10.2000 tarihli islemi. izmir 1. idare Mahkemesi
islemi iptal etmistir (28.3.2003 tarihli E.2001/239-K.2003/429 sayili yayimlanmamis
karar). Danistay Sekizinci Dairesi bu karari onamistir (27.6.2006 E.2005/1296-
K.2006/2701 sayili yayimlanmamis karari). Bu karara karsi acgilan bir baska iptal
davasinda ise izmir 4. idare Mahkemesi red karari vermistir (7.6.2002 tarihli
E.2001/558-K.2002/577 sayili karar)). Danistay Sekizinci Dairesi, idare
mahkemesinin kararini onamistir (27.3.2003 tarihli E.2002/5261-K.2003/1396 sayil
karari).
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kararlarini Cumhurbagskaninin imzalamasi gerekmemektedir. Bu tir
kararlar genellikle bir kanunun c¢egitli bakanliklara yetki verdigi bir
konuda dikkate alinacak esaslari belirleyen veya milli glvenlik
konularinda alinan kararlar  oldugundan icrai  nitelik
tasimamaktadirlar. Bakanlar Kurulunun ¢esitli konularda kabul ettigi
kimi ilkeleri belirlerler ve sadece ilgili kamu kurum ve Kuruluslarina
yoénelik acgiklayici kararlar olmalari nedeniyle de yayimlanmazlar.
Prensip kararlariyla hidkimetin gesitli konulardaki temel siyaset ve
ilkeleri  belirlenmektedir. Bu nedenle dava konusu kararin
sdrddrdlebilir kalkinma prensibinin madencilik sektériine ve ayrica
kamuoyunda son yillarda tartisma konusu yapilan altin ve gimdis
madenciligi alanina da uygulanmasi geregi dogrultusunda alinmig
genel nitelikte ve ydratme-idare iliskileri uyarinca, uygulayici
idareleri yénlendirici ézellikte tavsiye ve prensip karari ézelligi
tasidigindan idari davaya konu olabilecek kesin ve ydrttilebilir

nitelikte bir islem degildir.”"?

idarenin bu degerlendirmesinin, agikgasi, hukuk mantigi
ile degerlendirilebilir bir tarafi bulunmamaktadir. Bir kere, idare
hukuku islem teorisi iginde, “prensip karari” adini tasiyan bir tdr
bulunmamaktadir.” Ornegin, Fransiz Uyusmazlik Mahkemesi’'nin 8
Subat 1873 tarihli UnliG Blanco karari igin “prensip kararn”
denebiliyor.”* Yine, bir kamu kurumunun kendi i¢ isleyisi il ilgili veya
belli bir konuda istikrarl tavir saglamak Uzere ve hukuka aykiri
olmamak kaydiyla birtakim prensipler ortaya koyabilecedi bunlarin

prensip karari olarak adlandirimasi da kabul edilebilir.”> Ama,

2 Danmistay Altinci ve Sekizinci Dairelerinin 23.6.2004 tarihli E.2002/2618 sayili
ysay|mlanmam|§ yOritmeyi durdurma kararindan alinmistir.
Bilindigi gibi, kural olarak, Bakanlar Kurulu kararnameleri ancak Cumhurbaskani

tarafindan imzalanip Resmi Gazete’de yayimlanarak yUrUrlige girmektedir.

Bkz. A. Kiling, “Hizmet Kusuru ve Fiili Yol (idarenin Haksiz Fiili)”,
www.turkhukuksitesi.com/makale 120.htm
> Besinci Daire’nin 30.12.1986 tarihli, E.1983/342-K.1986/1535 sayili kararinda
emniyet midirligne terfi edecek personel igin kanunda ve tizikte gdsteriimeyen
bir takim sartlarin prensip karari ile diizenlenmesinin hukuka aykiri oldugundan s6z
edilmektedir. Yine, Besinci Daire’nin 8.2.1999 tarihli, E.1998/2188-K.1999/242 sayil
kararinda Maliye Bakanhginin prensip kararindan séz edilmektedir. Sekizinci Daire,
9.3.2004 tarihli, E.2003/3756-K.2004/1126 sayili kararinda Universiteye bagh
Enstitinin prensip kararindan séz etmektedir. Onuncu Daire, 6.2.1986 tarihli,
E.1984/1281-K.1986/174 sayili kararinda “Yurt disinda tedavi ve muayene
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"Onemli konulari igeren ve (iciincii kisiler bakimindan genel ya da
birel anlamda etki ve baglayicilik niteligi tasiyan Bakanlar Kurulu
kararlarinin Cumbhurbaskani'nin onayina sunulmasi ve
imzalandiktan sonra Resmi Gazete'de ilan edilmesi gerektigini ve bu
gibi kararlar bakimindan 'gizli' ya da 'hizmete 6zel' kaydi konmasinin
s6z konusu olamayacagini; bu usule uyularak ilan edilmis olmayan
Bakanlar Kurulu kararlarinin gegerlik tasimasinin (hukuken muteber
sayllmasi) ve baglayici herhangi bir hukuki etki yaratmasinin
mimkin olmadigi"ni”® bilmek gerekir. Ustelik, Danistay bu tir
prensip kararlarini istikrarli bicimde hukuka aykiri saymaktadir.”” Ote
yandan, “hiokimet etme iglevi dolayisiyla YurUtmenin yaptigi
islemler -siyasi temeli olmakla birlikte- idare islevinden
soyutlanamazlar ve iptal davasina konu olabilirler. ””® Anilan prensip
kararinin “hdkimet politikasi g¢ergevesinde alinmig bir siyasi karar”
oldugunu sbéylenmesi hukumet tasarruflarini akla getirmektedir.
Oysa, 1961 Anayasasinin 114. maddesi; 1982 Anayasasinin 8, 11,
125.  maddeleri hdkimet tasarruflarinin  kabuline olanak

vermemektedir.”

Bakanlar Kurulunun “prensip karar1” karsisinda, dogrudan
Bagbakanhga karsi iki dava acilmigtir. Bunlardan birinin davacisi

izmir Barosu’dur, digerinin davacilari da 17 Bergamalidir.

izmir Barosu’nun agtiyi davayi, Danigtay Altinci ve

Sekizinci Daireleri miisterek kurulu 23.6.2004 tarihli karan® ile

giderlerinin 6édenecegi hakkinda bir hikiim bulunmamakla beraber Emekli Sandigi
Mudurler Kurulunca verilen prensip karari geregince tedavi giderlerinin yalnizca yurt
icindeki resmi saglik kurumlarindaki karsihdinin édenmesinde mevzuaata aykirilk
bulunmamaktadir.” demektedir. (Kararlara ulasim igin www.danistay.gov.ir Bilgi
Bankasi)

% Nail Gureli, Onuncu Ses, “Jospin ve "eskimig yizler"imiz’, Milliyet Gazetesi,
24.4.2002, A. U. Azrak’in verdigi réportajdan.

" Danistay Onuncu Daire, E.2002/4061-K.2004/5219, www.danistay.gov.tr Bilgi
Bankasi; Danigtay 1. Daire, 24.1.2006, E.2005/1377-K.2006/83, Danistay Dergisi,
2006, Yil: 36, sayi: 112, s. 17.

8C. Erkut, age., s. 64.

"°|. Giritli-P. Bilgen-T. Akgtiner, idare Hukuku, istanbul, 2006, s. 115.

80 Danistay Altinci ve Sekizinci Daireleri misterek kurulunun, 23.6.2004 tarihli,
E.2004/27-K.2004/3012 sayili karar (yayimlanmamistir).
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ehliyet ydbninden reddederken, ayni musterek kurul 17 Bergamalinin

actigi iptal davasinda yUritmeyi durdurma karari vermistir.®’

Danistay IDDGK, 7.10.2004 tarihli karar ile izmir
Barosunun actigi, ehliyet yéninden reddedilen davada bozma
karan® ve diger kararda da, yiritmenin durdurulmasi kararanin

kaldiriimasi talebini red karari vermistir.

Danistay IDDGK'nin bozma karari (izerine, Danistay
Altinci ve Sekizinci Daireleri mUsterek kurulu, Bagbakanligin prensip
kararini iptal etmistir.®3 Ayni kurul da 29.3.2006 tarihli karari ile bu
konuda verilen diger karara atfen davanin konusuz kaldigina

hikmetmigtir.

izmir Barosunun acti§i iptal davasinin slbjektif ehliyet
yéniinden reddedildigi kararda, izmir Barosu, kesinlesmis yargi
kararini etkisiz hale getirmeyi amaglayan ve c¢evre sorunlarina
neden olabilecek nitelikte bir islem oldugunu ileri sdrerek 29.3.2002
tarihli  Bakanlar Kurulu prensip kararinin iptalini istemekteydi.
IDDGK, bozma kararinda, 1136 sayili Avukatlik Kanununun 76.
maddesi ile 95. maddesinin 21. bendini beraber degerlendirmis ve

menfaat unsurunun (stbjektif ehliyetin) gerceklestigine hilkmetmistir.

Danigtay 8. ve 6. Daireleri Ortak Kurulu, bozma karari
dogrultusunda verdigi uyma kararinda, Bakanlar Kurulunun prensip

kararini icrai-idari iglem saymisgtir.

Anayasanin 8. maddesinde, ydriitme yetkisi ve gbrevinin,
Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve
kanunlara uygun olarak kullanilacagi ve yerine getirilecegi hikme
baglanmigtir.

8 Bkz. dipnot 66'daki karar.

% Danistay IDDGK, 7.10.2004, E.2004/2163-K.2004/786 (yayimlanmamistir).

3 Danistay 6. Daire, 22.3.2006 tarihli E.2005/2927-K.2006/1138 sayili karar
(yayimlanmamistir).

110



Bagbakan ve Bakanlardan olusan Bakanlar Kurulunun
gdbrevleri Anayasada ve kanunlarda agikga belirtilmis bulunmaktadir.
Bakanlar Kurulunun gérev ve yetkilerinin Anayasaya ve kanunlara
dayanilarak kullanilmasi gerektigi, kanunla agikga yetki verilimeyen
bir konuda karar alinmayacagi ve dizenleme yapilamayacagdi
aciktir.

Altin  ve gumug madeni isletiimesine ydnelik olan
uyusmazhga konu igletme ile ilgili gerekli olan prosedir ve bu
prosedlrin tamamlanmasi asamasinda islemleri tesis etme
konusunda yetkili olan merciler ilgili yasal mevzuatta belirlenmis
bulunmaktadir. Bu kapsamda, olayda isletmeye iliskin olarak
verilmis bulunan CED olumlu gérisl yargi Kkarari ile iptal edilmis
bulunduguna gdére, 2872 sayili Cevre Kanunu ve ilgili CED
Yénetmeligi uyarinca bu konuda yeniden islem tesis etmeye Cevre
ve Orman Bakanligi yetkili olup anilan mevzuat ile bu konuda
Bakanlar Kuruluna herhangi bir yetki verilimemis olmasi nedeniyle,
Bakanlar Kurulunca Cevre ve Orman Bakanlginin yerine gecilerek
yargi kararinin uygulanamaz hale getirilmesi sonucunu yaratan dava
konusu iglemin tesis edilmesinde yetki ydninden hukuka uyarlk

gérdlmemigtir.

Davali idare savunmasinda, dava konusu tesis igin
yenilenen teknolojiye dayanarak Cevre ve Orman Bakanlginca
27.8.2004 tarihinde CED olumlu belgesinin verildigi belirtiimekte ise
de; bu gelisme, tesis edildigi tarih itibari ile dava konusu kararin

hukuka aykiriligini ortadan kaldiracak nitelikte degildir.
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D) Ara Sonuc¢

Yukarida aktardigimiz yargi kararlarinin tamaminda bu
durum tespit edilmektedir. Bu durum, Avrupa insan Haklari
Mahkemesi kararinda da ortaya konulmustur. Her seyden oéte,
maden, yargi kararlarina karsi isletilmistir, hala da igletiimeye devam
edilmektedir.

idari Yargilama Usulii Kanununun 28. maddesinin 4.
fikrasi ile 6ngbérilen dizenleme, daha énce agiklandigi gibi, idareye,
tazminat 6demek veya kesinlesmis yargl kararini uygulamak
secgeneklerini sunmamakta; yargi kararinin uygulamaya yoénelik bir
yaptirnm niteligi tagsimaktadir. Kamu gérevlileri, yargi kararini kasten
uygulamamalarinin yol actigi zarari kisisel olarak tazmin ettikten
sonra dahi, yargr kararini uygulamak zorundadirlar. “Bergama
Davasi”’ndaki idari pratik, en azindan simdiye kadar, yargl kararini
uygulamamak yéninde olmustur.
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SONUC

Bergama-Ovacik altin madeni isletmesine verilen Cevre
Bakanlidi tarafindan verilen iznin iptali ile baslayan ve gelisen hukuki
sureg, temel olarak iki noktaya isaret etmektedir.

Bunlardan birincisi ¢evre hakki ile ilgilidir. Cevre hakkinin
Ulkemizde halen gelisme sireci icinde oldugu anlagiimaktadir. Bu
gelisme sdrecinin igtihadi yoninian agir bastigi da gézlenmektedir.
Umulur ki bu gelisme sireci idari uygulamalarla da desteklensin ve

cevre hakki mevzuatta kendine daha saglam dayanaklar bulsun.

“‘Bergama Davasi’nin isaret ettigi ikinci nokta da,
Tarkiye'de kuvvetler ayriligi ilkesinin gerileme sureci iginde oldugu,
en azindan birtakim sikintilar yasadidi yénindedir. Gergekten de, bir
hukuk devletinde, yargi kararlarinin uygulanmasinin tartisma konusu
yapiimasi anlagilamaz bir durumdur. Mevzuattaki agik hakimler bir
yana, mahkeme kararlarinin uygulanmasi, kuvvetler ayriligi ilkesinin
temelidir. Zira mahkemelerin, aldiklari kararlari icra yetkileri ve
yetenekleri bulunmamaktadir. Mahkeme kararlarinin
uygulanmamasi, “yargl” erkinin  “gereksizlesmesi” anlamina
gelecektir ki, bu da hukuk devleti niteliginin ortadan kalkmasi

demektir.

“Béylece, eski Sdrayi Devlet, her ne kadar ilk bakista bir
idare mahkemesi gibi gérinmekte idi ise de hakikatta bagimsiz bir
mahkeme mahiyetini haiz degildi. Clnkil eski Sdrayi Devletin kazal
kararlari dahi icrai degildi, istisari idi. Eski S0rayi Devletin kazal

kararini Sadrazam tasdik etmezse veya Padisah onamazsa idarenin



gadrine ugrayan vatandas hakkini elde edemezdi. Saltanat devrinin
Sdrayl Devleti, sonuna kadar bu yiz karasini tasidi, hi¢ bir vakit
bagimsiz bir idare mahkemesi mahiyetini kazanamadi ve 1922
yilinda saltanatla birlikte yok oldu. Yeni Danistay’imizin, kuruldugu
ginden beri tam manasiyle bagimsiz bir idare mahkemesi
mabhiyetini tasidigr s6z goétirmez. Cumhuriyet Danistay’inin kazai
kararlan hi¢ bir makamin tasdikine muhta¢ olmaksizin icrai ve

kesindir.”?%®

Calismanin Uclnct bolimiande, agirlikh olarak, yargi
kararlarini  kasten uygulamayan kamu gorevlisinin  kigisel
sorumlulugu Gzerinde durulmustur. 2577 sayih Kanunun 28.
maddesinin 4. fikrasinda dizenlenen bu hukmun,
dizenlenmesinden dnce de mahkemeler tarafindan uygulanmakta
oldugunu aktarmistik. Yarg: kararini uygulamaktan kaginan kamu
gbrevlisine yoénelik bir yaptinm niteliginde olan bu hdkim, idari
sorumlulugu dislamamaktadir. Bu noktada, anilan kanunun 28.
maddesi bir bitin olarak degerlendiriimeli ve yargi kararlarinin
uygulanmasi mutlaka saglanmalidir.

26 g Derbil, “Danistayin Rolii”, Ankara Universitesi Hukuk Fakdltesi Dergisi, Yil:
1950, cilt: 7, sayi: 1-2, s. 1-8
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