T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
10.01.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/462

Konu: Gemlik Belediye Başkan Vekilliği


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 09/01/2012 tarih ve

        B0500MAH.006001. 521.2011.724-700 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU
Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; Bakanlığımızın 08/03/2011 tarihli kararıyla … Belediye Başkanı ve yardımcılarının görevden uzaklaştırıldığı,  Valiliğince belirlenen gün ve yerde belediye başkan vekili seçimi yapıldığı, Meclis 1. Başkan Vekilinin Belediye Kanununun 23 üncü maddesi hükmüne göre belediye meclis kararını tekrar görüşülmesi için meclise iade ettiği ve aynı zamanda kararın iptali ve yürütmenin durdurulması talebiyle … 3. İdare Mahkemesine dava açtığı, Mahkemenin ise meclisin kararının henüz kesinleşmediği dolayısıyla, ortada iptal edilecek bir meclis kararı bulunmadığı gerekçesiyle davanın esasına girmeden ret kararı verdiği belirtilerek,  Belediye Meclisinin bahse konu, 17/03/2011 tarihli kararının geçerliliğini koruyup korumadığı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ
Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“Mevzuat hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde; Valiliğince 5393 sayılı Kanunun 45 inci maddesi gereğince hukuki prosedürün işletilerek, meclisin yasal süresi içinde toplanmasının sağlandığı ve  Belediye Meclisinin başkan vekili seçimine ilişkin 17/03/2011 tarih ve 2011/M-101 sayılı … Belediye Meclis kararının iptali istemiyle Bursa 3. İdare Mahkemesinde açılan davada Mahkemenin E: 2011/467, K: 2011/732 sayılı “davanın incelenmeksizin reddine” şeklinde karar vererek 17/03/2011 tarihinde seçime ilişkin alınan belediye meclis kararını iptal etmemesi karşısında söz konusu belediye meclis kararının geçerliliğini sürdürdüğü…”

Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin olarak mevzuatta;

Anayasa'nın “Yargı yolu” kenar başlıklı 125 inci maddesinde; “İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu açıktır.”,

Anayasanın “Mahkemelerin bağımsızlığı” başlıklı 138 inci maddesinin son fıkrasında; “Yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez.”,

2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun “Kararların sonuçları” başlıklı değişik 28 inci maddesinde; “1. Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararlarının icaplarına göre idare, gecikmeksizin işlem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur. Bu süre hiçbir şekilde kararın idareye tebliğinden başlayarak otuz günü geçemez. Ancak, haciz veya ihtiyati haciz uygulamaları ile ilgili davalarda verilen kararlar hakkında, bu kararların kesinleşmesinden sonra idarece işlem tesis edilir.

…

3. Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemeleri kararlarına göre işlem tesis edilmeyen veya eylemde bulunulmayan hallerde idare aleyhine Danıştay ve ilgili idari mahkemede maddi ve manevi tazminat davası açılabilir.

4. Mahkeme kararlarının (otuz)gün içinde kamu görevlilerince kasten yerine getirilmemesi halinde ilgili, idare aleyhine dava açabileceği gibi, kararı yerine getirmeyen kamu görevlisi aleyhine de tazminat davası açılabilir.

…”,
5393 sayılı Belediye Kanununun “Meclis kararlarının kesinleşmesi” başlıklı 23 üncü maddesinde; “Belediye başkanı, hukuka aykırı gördüğü meclis kararlarını, gerekçesini de belirterek yeniden görüşülmek üzere beş gün içinde meclise iade edebilir.

Yeniden görüşülmesi istenilmeyen kararlar ile yeniden görüşülmesi istenip de belediye meclisi üye tam sayısının salt çoğunluğuyla ısrar edilen kararlar kesinleşir.

Belediye başkanı, meclisin ısrarı ile kesinleşen kararlar aleyhine on gün içinde idarî yargıya başvurabilir.
Kararlar kesinleştiği tarihten itibaren en geç yedi gün içinde mahallin en büyük mülki idare amirine gönderilir. Mülkî idare amirine gönderilmeyen kararlar yürürlüğe girmez.

…

Kesinleşen meclis kararlarının özetleri yedi gün içinde uygun araçlarla halka duyurulur.”, 

Aynı Kanunun “Belediye başkanlığının boşalması hâlinde yapılacak işlemler” başlıklı 45 inci maddesinde; “Belediye başkanlığının herhangi bir nedenle boşalması durumunda, vali tarafından belediye meclisinin on gün içinde toplanması sağlanır. Meclis, birinci başkan vekilinin, onun bulunmaması durumunda ikinci başkan vekilinin, onun da bulunmaması durumunda en yaşlı üyenin başkanlığında toplanarak;

a) Belediye başkanlığının boşalması veya seçim dönemini aşacak biçimde kamu hizmetinden yasaklanma cezasının verilmiş olması durumunda bir başkan,

b) Başkanın görevden uzaklaştırılması, tutuklanması veya seçim dönemini aşmayacak biçimde kamu hizmetinden yasaklama cezası alması durumunda bir başkan vekili,

Seçer.

Belediye başkanı veya başkan vekili belediye meclis üyeleri arasından ve gizli oyla seçilir. İlk iki oylamada üye tam sayısının üçte iki ve üçüncü oylamada üye tam sayısının salt çoğunluğu aranır. Üçüncü oylamada salt çoğunluk sağlanamazsa, bu oylamada en çok oy alan iki aday için dördüncü oylama yapılır. Dördüncü oylamada en fazla oy alan üye, belediye başkanı veya başkan vekili seçilmiş olur. Oyların eşitliği durumunda kura çekilir.
Birinci fıkranın (b) bendi uyarınca başkan vekili seçildikten sonra belediye başkanlığının (a) bendinde belirtilen nedenlerle boşalması durumunda bu maddeye göre belediye başkanı seçilir.
Yeni seçilen belediye başkanının görev süresi, yerine seçildiği başkanın görev süresi ile sınırlıdır. Başkan vekili, yeni başkan seçilinceye veya görevden uzaklaştırılmış ya da tutuklanmış olan başkan göreve dönünceye kadar görev yapar.
Belediye başkanı veya başkan vekili seçilinceye kadar belediye başkanlığı görevi, meclis birinci başkan vekili, bulunmaması durumunda ikinci başkan vekili, onun da bulunmaması durumunda vali tarafından görevlendirilecek bir kamu görevlisi tarafından yürütülür.

Belediye başkanı veya başkan vekili seçimi en geç onbeş gün içinde tamamlanmadığı takdirde belediye meclisinin feshine ilişkin hükümler uygulanır.”, 

 
09/10/2005 tarihli ve 25961 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren Belediye Meclisi Çalışma Yönetmeliğinin “Meclis kararlarının kesinleşmesi” başlıklı 17 nci maddesinde; “Belediye başkanı hukuka aykırı gördüğü meclis kararlarını büyükşehir belediyelerinde yedi, diğer belediyelerde beş gün içinde gerekçesini de belirterek yeniden görüşülmek üzere meclise geri gönderebilir. Meclis üye tam sayısının salt çoğunluğuyla kararında ısrar ederse karar kesinleşir. Bu durumda meclis kararının kesinleşme tarihi, ikinci kararın tarihidir. Belediye başkanı belirtilen süreyi beklemeksizin meclis kararını mülki idare amirine gönderirse gönderme tarihinde, bu süre zarfında meclise göndermez ve herhangi bir işlem de yapmazsa geri gönderme süresinin sonunda karar kesinleşir.

…

Meclis kararlarının kesinleşmesi hususunda Kanunda öngörülen özel hükümler saklıdır.”,

Aynı Yönetmeliğin “Meclis kararlarının yürürlüğe girmesi” başlıklı 18 inci maddesinde; “Meclisin almış olduğu kararların tam metni, kararın kesinleştiği tarihten itibaren en geç yedi gün içinde belediye başkanı tarafından il merkezi belediyeler ile merkez ilçeye bağlı olan belediyelerde valiye, ilçe merkezi ve ilçeye bağlı belediyelerde kaymakama gönderilir ve uygun araçlarla halka duyurulur. Vali veya kaymakama gönderilmeyen kararlar yürürlüğe girmez.

…”,
Hükümleri yer almaktadır.

Dosyasının ve eklerinin incelenmesinden; Bakanlığımızın 08/03/2011 tarihli kararıyla Belediye Başkanı ve yardımcılarının görevden uzaklaştırıldığı, Bursa Valiliğince belirlenen gün ve yerde belediye başkan vekili seçimi yapıldığı, Meclis 1. Başkan Vekilinin Belediye Kanununun 23 üncü maddesi hükmüne göre belediye meclis kararını yeniden görüşülmek üzere meclise iade ettiği ve aynı zamanda kararın iptali ve yürütmenin durdurulması talebiyle Bursa 3. İdare Mahkemesine dava açtığı, Mahkemenin ise belediye meclisinin kararının henüz kesinleşmediği, dolayısıyla ortada iptal edilecek bir meclis kararı bulunmadığı gerekçesiyle davanın esasına girmeden ret kararı verdiği, bu aşamada ... Belediye Meclisinin bahse konu, 17/03/2011 tarihli kararının geçerliliğini koruyup korumadığı hakkında Bakanlık görüşü istenildiği anlaşılmıştır.

Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde;

Belediye Kanununun 45 inci maddesinde belediye başkanlığının boşalması halinde yapılacak işlemlerin düzenlendiği, 

… 3. İdare Mahkemesinin 30.06.2011 tarihli ve E:2011/467, K:2011/732 sayılı kararında ise belediye meclisinin başkan vekili seçimine ilişkin kararının, kesin ve yürütülebilir bir işlem niteliği kazanmadığı ve adı geçen şahsın belediye başkanı vekilliği görevini yürütmesini sağlayacak kesin ve icrai nitelikte bir işlemin bulunmadığı gerekçesiyle, “davanın incelenmeksizin reddine” şeklinde karar verildiği,

Dolayısıyla, idarenin yargı yerince verilen karara uygun olarak işlem tesis etmesi gerektiği, bu çerçevede 5393 sayılı Belediye Kanununun 45 inci maddesi gereğince geçerli bir meclis kararının oluşmasını temin amacıyla, belediye başkan vekili seçimi sürecinin yeniden başlatılmasının uygun olacağı,

Değerlendirilmektedir

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR 

I.Hukuk Müşaviri
MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

…/OCAK/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
13.03.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/4149

Konu: İnşaat Ruhsatı (… Belediyesi)


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 28.02.2012 tarih ve

         B.05.0.MAH.0.02.01.00-349-5788 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazılarıyla; … ilçesi, Gümüşsuyu Mahallesi, 735 ada, 25 parsel sayılı yer için tanzim edilen 14.04.2011 tarihli ve 02-12 sayılı yapı ruhsatı doğrultusunda inşaatına başlanan, ancak ruhsatın dayanağı olan 1/5000 ölçekli nazmı imar planı ile 1/ 1000 ölçekli uygulama imar planı hakkında Danıştay'ca 20.09.2011 tarih ve E:201 1/4989 sayılı kararı ile “Davanın durumu ve olayın özelliğine göre, yerinde yaptırılacak keşif ve bilirkişi incelemesi sonucunda düzenlenecek bilirkişi raporunun alınmasından sonra bu konuda yeniden karar verilinceye kadar yürütmenin durdurulmasına ilişkin istemin kabulüne” şeklinde karar verilmesi üzerine TMMOB Şehir Plancıları Odası ve Mimarlar Odasınca adı geçen Belediyeden inşai faaliyetin durdurulmasının istenildiği, ancak yapı ruhsatı sahiplerince çeşitli yargı kararları gerekçe gösterilerek bu dururna itiraz edildiği belirtilerek, söz konusu inşaatın devam edip etmeyeceği hususunda Bakanlık görüşü talep edilmektedir,

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdare1erGenel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“Konuya dair mevzuat hükümleri ve yargı kararlarının değerlendirilmesi neticesinde; benzer konuların yargıya intikal etmesi üzerine verilmiş çelişkili yargı kararlarının bulunduğu, ancak görüş istenilen olayda bahsi geçen imar planlarının iptalinden önce usulüne uygun olarak alınmış ruhsata göre başlayan inşaatın devam edebileceği”
Şeklinde görüş belirtmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta;

Anayasanın "Yargı yolu" kenar başlıklı 125. maddesinde; “İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu açıktır.”,

“Mahkemelerin bağımsızlığı” kenar başlıklı 138. maddesinin son fıkrasında;

“Yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez.”,

3194 sayılı İmar Kanununun 20. maddesinde “Yapı: a) Kuruluş veya kişilerce kendilerine ait tapusu bulunan arazi, arsa veya parsellerde, b) Kuruluş veya kişilerce, kendisine ait tapusu bulunmamakla beraber kamu kurum ve kuruluşlarının vermiş oldukları tahsis veya irtifak hakkı tesis belgeleri ile, imar planı, yönetmelik, ruhsat ve eklerine uygun olarak yapılabilir.”, 

21. maddesinde; “Bu Kanunun kapsamına giren bütün yapılar için 26. maddede belirtilen istisna dışında belediye veya valiliklerden yapı ruhsatiyesi alınması mecburidir... ”,

Hükümleri yer almaktadır.

… 3. İdare Mahkemesinin 20.11.2002 günlü ve E:2002/ 194, K:2002/1717 sayılı kararında;  “… dava konusu taşınmazı kapsayan alana yönelik imar planı değişikliği kararının ve parselasyon kararının idare mahkemesince iptal edilmesi nedeniyle bölgenin plansız kaldığından bahisle davalı idarece inşaatın durdurulması ve iskan izni verilmemesi yolunda tesis edilen dava konusu işlemlerde mevzuata uygunluk bulunmadığı gerekçesiyle iptaline...”, 

Danıştay Altıncı Dairesinin 22/12/2004 tarihli ve E:2003/3434, K:2004/6885 sayılı kararında; “… 3. İdare Mahkemesinin 20.12.2002 günlü, E:2002/194, K:2002/1717 sayılı kararının inşaatın durdurulmasına ilişkin işlemin iptaline yönelik kısmının yukarıda belirtilen gerekçe ile onanmasına …”, 

3. İdare Mahkemesinin 08.07.2002 gün ve E:l999/ 1250, K:2002/1117 sayılı kararında; “...Planların iptal edilmesinin bu planlara uygun olarak alınmış ruhsatları kendiliğinden ortadan kaldırmayacağı, bu durumda 3194 sayılı İmar Kanununun 32. ve 42. maddeleri dayanak alınmak suretiyle inşaatın mühürlenmesine ilişkin işlemlerde hukuka uyarlık bulunmadığına...”,
3. İdare Mahkemesinin 08.07.2002 gün ve E:1999/ 1250, K:2002/1117 sayılı kararına karşı temyiz yoluna gidilmesi üzerine Danıştay 6. Dairesinin 11.02.2004 tarihli ve E:2002/4645, K:2004/685 sayılı kararında; “...2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 49. maddesinin 1. fıkrasında sayılan bozma nedenlerinden hiçbirisi bulunmadığından bozma
Danıştay istemi yerinde görülmeyerek anılan mahkeme kararının onanmasına, “6. Dairesinin, … 2. İdare Mahkemesinin 08.07.2008 tarih ve E:2008/173, K:2008/ 1486 sayılı kararının temyizen incelenmesi sonucu verdiği 23.01.2009 gün ve E: 2008/108: 24, K2009/608 sayılı kararında; “…
Olayda; uyuşmazlık konusu yapı için düzenlenen inşaat ruhsatının dayanağı imar planlarının iptali istemiyle açılmış bir davanın bulunması nedeniyle artık davacıya ait yapı için inşaat ruhsatının düzenlenmiş olmasının kazanılmış hak için tek başına yeterli olmadığı açıktır.
İmar planlarının yargı kararıyla yürütülmesinin durdurulması nedeniyle yürütmenin durdurulması kararı tebliğ edilen davalı idarenin yapıya devam edilmesinin önlenmesi ve yapının durumunun tespit edilmesi amacıyla inşaatı durdurması 3194 sayılı Yasanın 32. maddesi uyarınca zorunludur.
Bu itibarla, imar planlarına karşı açılan davada, yürütmenin durdurulması kararının tebliği üzerine ileride planların iptal edilmesi ihtimalinin de göz önünde bulundurulması suretiyle yürütmenin durdurulması aşamasında tedbir amaçlı olarak inşaatın durdurulmasına ilişkin işlemde kamu yararı amacına aykırılık bulunmadığından, İdare Mahkemesi kararında yasal isabet görülmemiştir.”
Şeklinde karar verilmiştir.
Görüş istenilen konuya ilişkin dosya incelendiğinde;  ilçesi, Gümüşsuyu Mahallesi, 735 ada, 25 parsel sayılı yer için tanzim edilen 14.04.2011 tarihli ve 02-12 sayılı yapı ruhsatı doğrultusunda inşaata başlandığı, ancak ruhsatın dayanağı olan 1/5000 ölçekli nazım imar planı ile 1/ 1000 ölçekli uygulama imar planı hakkında Danıştay'ca yürütmeyi durdurma kararı verildiği, Danıştay'ın söz konusu kararına istinaden TMMOB Şehir Plancıları Odası ve Mimarlar Odasınca adı geçen Belediyeden söz konusu inşaatın durdurulmasının talep edildiği, ancak yapı ruhsatı sahiplerince idari yargının benzer konularda verdiği çeşitli kararlar örnek gösterilerek inşaatın durdurulmaması gerektiğinin iddia edilmesi üzerine uygulamanın ne şekilde olması gerektiği hususunda tereddüde düşülerek … Belediye Başkanlığınca Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş istenildiği, Genel Müdürlüğün de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmaktadır.

Yukarıdaki yer verilen mevzuat hükümleri ve yargı kararları çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde;

Belediye hudutları içinde 3194 sayılı İmar Kanunu kapsamına giren bütün inşaatlar için belediyeden ruhsat alması gerektiği ve görüş istenilen yapı için yürürlükteki mevzuata göre yapı ruhsat alındığı,

Ancak … ilçesi, Gümüşsuyu Mahallesi, 735 ada, 25 parsel sayılı yer için tanzim edilen 14.04.2011 tarihli ve 02-12 sayılı söz konusu yapı ruhsatının dayanağı olan 1/75000 ölçekli nazım imar planı ile 1/1000 ölçekli uygulama imar planının Danıştay Altıncı Dairesinin 20.09.2011 gün ve E:2011/4989 sayılı kararıyla yürütmesinin durdurulduğu ve böylece söz konusu yapı ruhsatının da yasal dayanağının kalmadığı,

İdare hukukunun bir içtihat hukuku olduğu göz önünde bulundurulduğunda Danıştay Altıncı Dairesinin son zamanlarda vermiş olduğu kararların imar planlarının yargı kararıyla yürütülmesinin durdurulması halinde söz konusu planlara dayalı olarak ruhsatlandırılan yapıya devam edilmesinin önlenmesi ve yapının durumunun tespit edilmesi amacıyla inşaatın durdurulması gerektiği yönünde olduğu, dolayısıyla görüş istenilen konuda ruhsata dayanak teşkil eden nazım imar planı ve uygulama imar planının idari yargı kararı ile durdurulduğuna göre söz konusu inşa faaliyetinin de durdurulması gerektiği,

Bilahare idari yargı kararına uygun olarak planda yapılacak tadilattan sonra yapının söz konusu tadilata uygun olarak ruhsatlandırılması halinde tekrar inşaata devam edilebileceği, 

Değerlendirilmektedir. 

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR 

I. Hukuk Müşaviri
MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

…/MART/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
23.03.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/4352

Konu: Belediye Başkanın İstifası (… Belediye Başkanı …)


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 06/03/2012 tarih ve

        % B.05.0.MAH.0.02.01.00-045-6423 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; … ili ilçesi … Belediye Başkanı … 'ın … Kaymakamlığına 15/02/2012 tarihinde verdiği yazıyla görevinden istifa ettiği, ancak aynı tarihli dilekçe ile istifa etmekten vazgeçtiği ve dilekçesinin işleme konulmamasını talep ettiği belirtilerek; adı geçenin belediye başkanlığına geri dönüp dönemeyeceği hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir. 

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünce konuya ilişkin olarak;

“... Belediye başkanının istifa etmesiyle birlikte başkanlık görevinin kendiliğinden sona ereceği, müstafi belediye başkanının istifadan vazgeçmek suretiyle başkanlık görevine geri dönmesinin mümkün olamayacağı, 5393 sayılı Belediye Kanununun 'Belediye başkanlığının boşalması halinde yapılacak işlemler başlıklı 45 inci maddesi hükmü uyarınca işlem tesis edilmesi gerektiği …”

Şeklinde görüş belirtilmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konu ile ilgili mevzuatta; 

1- 5393 sayılı Belediye Kanununun “Belediye başkanlığının sona ermesi” başlıklı 44 üncü maddesinin 1 inci fıkrasında; “Belediye başkanlığı, ölüm ve istifa hâllerinde kendiliğinden sona erer.”,

“Belediye başkanlığının boşalması hâlinde yapılacak işlemler” başlıklı 45 inci maddesinde; “Belediye başkanlığının herhangi bir nedenle boşalması durumunda, vali tarafından belediye meclisinin on gün içinde toplanması sağlanır Meclis, birinci başkan vekilinin, onun bulunmaması durumunda ikinci başkan vekilinin, onunda bulunmaması durumunda en yaşlı üyenin başkanlığında toplanarak; 

a) Belediye başkanlığının boşalması veya seçim dönemini aşacak biçimde kamu hizmetinden yasaklanma cezasının verilmiş olması durumunda bir başkan,
…
Seçer.”,

“Belediye başkanı görevlendirilmesi” başlıklı 46 ncı maddesinde; “Belediye başkanlığının herhangi bir nedenle boşalması ve yeni belediye başkanı veya başkan vekili seçiminin yapılamaması durumunda, seçim yapılıncaya kadar belediye başkanlığına büyükşehir ve il belediyelerinde İçişleri Bakanı, diğer belediyelerde vali tarafından görevlendirme yapılır. Görevlendirilecek kişinin belediye başkanı seçilme yeterliğine sahip olması şarttır.”, 

Hükümleri yer almaktadır.

Danıştay 8. Dairesinin il genel meclisi üyeliğinden istifa ile ilgili 29/11/1995 tarih ve E: 1995/236, K:1995/4032 sayılı kararında; “İl Genel Meclis Üyesi iken milletvekili aday adayı olmak için istifa eden davacının istifa etmesinin gerekmediğini öğrenmesi üzerine göreve iadesi yolunda yaptığı başvurusunun ... vilayeti Daimi Encümen Başkanlığınca reddi işleminin iptali istemiyle açılan davayı,  seçilmiş bir organın çekilme isteğinin tek taraﬂı bir iradeye dayandığı, gerek çekilme gerekse geri dönülmek istenilmesinde vesayet makamlarının bir yetkisinin olmadığı, çekilme isteminde bulunulduğu anda sonuç doğduğu, bu durumun seçimle gelen organların görevlerinden çekilme veya yargı yoluyla uzaklaştırılabilecekleri yönündeki yasa kurallarının bir sonucu olup, herhangi bir nedenle görevinden çekilmiş olan İl Genel Meclis Üyesinin çekilme isteğinin kabulü veya reddi söz konusu olmadığından görevinden çekilen İl Genel Meclis Üyesinin yeniden göreve gelebilmesi için yapılacak seçimi kazanması gerektiği gerekçesiyle davayı reddeden Erzurum İdare Mahkemesinin 24.3.1992 gün ve 174 sayılı kararının, istifasının kabulü istenirken milletvekili aday adayı olabilmek için istifa ettiğinin açık olduğu, Erzurum İl Seçim Kurulunun hatalı yönlendirilmesi olduğu öne sürülerek bozulması istemidir.
İdare ve Vergi Mahkemeleri tarafından verilen kararların temyiz yolu ile incelenip bozulabilmeleri 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Yasasının 49.maddesinin 1. fıkrasında yazılı nedenlerin bulunmasına bağlıdır.

İdare Mahkemesince verilen kararın dayandığı gerekçe Usul ve Yasaya uygun olup, bozulmasını gerektiren bir neden bulunmadığından, temyiz isteminin reddi ile anılan kararın onanmasına …”, denilmektedir.

Dosyanın incelenmesi sonucunda; … ili … ilçesi … Belediye Başkanın 15/02/2012 tarihinde görevinden istifa ettiğini belirten bir dilekçeyi ... Kaymakamlığına verdiği, Kaymakamlığın dilekçeyi aynı tarih ve 99-461 sayılı yazı ekinde … Valiliğine gönderdiği, yine aynı tarih itibariyle adı geçen belediye başkanının istifa etmekten vazgeçtiğini belirten ve ilk dilekçenin işleme konulmaması talebini içeren bir dilekçeyi Kaymakamlığa verdiği ve bu dilekçenin de 15/02/2012 tarih ve 492-463 sayılı yazı ekinde Valiliğe arz edildiği,  Valiliğince konunun 17/02/2012 tarih ve 4312 sayılı yazı ile Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne iletilmesi üzerine Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünce Hukuk Müşavirliğimizden müstafi belediye başkanının ikinci dilekçedeki talebi doğrultusunda görevine dönüp dönemeyeceği hususunda görüş istenildiği anlaşılmaktadır.

Yukarıdaki mevzuat hükümleri ve yargı kararları çerçevesinde konu irdelendiğinde; Çekilme isteğinin tek taraflı bir iradeye dayandığı gerek çekilme gerekse geri dönülmek istenilmesinde vesayet makamlarının bir yetkisinin bulunmadığından dolayı Belediye başkanının istifa iradesini beyan ettiği dilekçeyi Kaymakamlığa verdiği an itibariyle istifa etmiş olduğunun ve belediye başkanlığı görevinin kendiliğinden sona erdiğinin kabul edilmesi gerektiği, istifanın geri alındığını belirten bir dilekçeyle adı geçenin göreve iade edilemeyeceği, 5393 sayılı Belediye Kanununun 45 inci ve 46 ncı maddeleri gereğince işlem yapılmasının uygun olacağı değerlendirilmektedir.
Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.

Ahmet Hamdi NAYİR

I. Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

…/MART/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
23.03.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/4353

Konu: Belediyelerin İhalelere Katılımı


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 26.10.2011 tarih ve 
        B.05.0.MAH.0.01.03.00-26765-47376 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; … Belediyesinin mücavir alan sınırlarında bulunan … Gölünde açılacak olan tuzla ihalesine oluşturulacak bir konsorsiyumla katılıp katılamayacağı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“…

Belediyelerin, belde sakinlerinin mahalli müşterek nitelikteki ihtiyaçlarını karşılamak amacıyla her türlü faaliyet ve girişimde bulunabileceği, kendilerine verilen görev ve hizmet alanlarında şirket kurabileceği ya da Özel gelir ve gideri bulunan hizmetlerini İçişleri Bakanlığının izniyle bütçe içinde işletme kurarak yapabileceği, belediyelerin bu kapsamda olmak üzere münferit veya konsorsiyum olarak ihaleye katılmalarına yasal bir engel bulunmadığı …”

Şeklinde görüş belirtmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta;

5393 sayılı Belediye Kanununun “Belediyenin görev ve sorumlulukları” başlıklı 14. maddesinde; “Belediye, mahallî müşterek nitelikte olmak şartıyla;

a) İmar, su ve kanalizasyon, ulaşım gibi kentsel alt yapı; coğrafi ve kent bilgi sistemleri; çevre ve çevre sağlığı, temizlik ve katı atık; zabıta, itfaiye, acil yardım, kurtarma ve ambulans; şehir içi trafik; defin ve mezarlıklar; ağaçlandırma, park ve yeşil alanlar; konut; kültür ve sanat, turizm ve tanıtım, gençlik ve spor; sosyal hizmet ve yardım, nikâh, meslek ve beceri kazandırma; ekonomi ve ticaretin geliştirilmesi hizmetlerini yapar veya yaptırır. Büyükşehir belediyeleri ile nüfusu 50.000 'i geçen belediyeler; kadınlar ve çocuklar için koruma evleri açar.

b) Devlete ait her derecedeki okul binalarının inşaatı ile bakım ve onarımını yapabilir veya yaptırabilir, her türlü araç, gereç ve malzeme ihtiyaçlarını karşılayabilir; sağlıkla ilgili her türlü tesisi açabilir ve işletebilir; kültür ve tabiat varlıkları ile tarihî dokunun ve kent tarihi bakımından önem taşıyan mekânların ve işlevlerinin korunmasını sağlayabilir; bu amaçla bakım ve onarımını yapabilir; korunması mümkün olmayanları aslına uygun olarak yeniden inşa edebilir. Gerektiğinde, öğrencilere, amatör spor kulüplerine malzeme verir ve gerekli desteği sağlar; her türlü amatör spor karşılaşmaları düzenler; yurt içi ve yurt dışı müsabakalarda üstün başarı gösteren veya derece alan sporculara belediye meclisi kararıyla ödül verebilir. Gıda bankacılığı yapabilir.
…”,

“Belediyenin yetkileri ve imtiyazları” başlıklı 15. maddesinde; “Belediyenin yetkileri ve imtiyazları şunlardır:

a) Belde sakinlerinin mahallî müşterek nitelikteki ihtiyaçlarını karşılamak amacıyla her türlü faaliyet ve girişimde bulunmak.
…”,


Aynı Kanunun “Şirket kurulması” başlıklı 70. maddesinde; “Belediye kendisine verilen görev ve hizmet alanlarında, ilgili mevzuatta belirtilen usûllere göre şirket kurabilir.”,
“İşletme tesisi” başlıklı 71. maddesinde; “Belediye, özel gelir ve gideri bulunan hizmetlerini İçişleri Bakanlığının izniyle bütçe içinde işletme kurarak yapabilir.”,

4734 sayılı Kamu İhale Kanununun “İhaleye katılımda yeterlik kuralları” başlıklı 10. maddesinde; “İhaleye katılacak isteklilerden, ekonomik ve malî yeterlik ile mesleki ve teknik yeterliklerinin belirlenmesine ilişkin olarak aşağıda belirtilen bilgi ve belgeler istenebilir:

a) Ekonomik ve malî yeterliğin belirlenmesi için;

1) Bankalardan temin edilecek isteklinin malî durumu ile ilgili belgeler;

2) İsteklinin, ilgili mevzuatı uyarınca yayınlanması zorunlu olan bilançosu veya bilançosunun gerekli görülen bölümleri, yoksa bunlara eşdeğer belgeleri,

3) İsteklinin iş hacmini gösteren toplam cirosu veya ihale konusu iş ile ilgili taahhüdü altındaki ve bitirdiği iş miktarını gösteren belgeler.

b) Mesleki ve teknik yeterliğin belirlenmesi için;

1) İsteklinin, mevzuatı gereği ilgili odaya kayıtlı olarak faaliyette bulunduğunu ve teklif vermeye yasal olarak yetkili olduğunu kanıtlayan belgeler,
2) İstekli tarafından kamu veya özel sektöre bedel içeren bir sözleşme kapsamında taahhüt edilen ihale konusu iş veya benzer işlere ilişkin olarak;

a) Son onbeş yıl içinde geçici kabulü yapılan yapım işleri ile kabul işlemleri tamamlanan yapımla ilgili hizmet işleriyle ilgili deneyimi gösteren belgeler,
…

Aşağıda belirtilen durumlardaki istekliler ihale dışı bırakılır:

…

c) Türkiye'nin veya kendi ülkesinin mevzuat hükümleri uyarınca kesinleşmiş sosyal güvenlik prim borcu olan.

d) Türkiye'nin veya kendi ülkesinin mevzuat hükümleri uyarınca kesinleşmiş vergi borcu olan.

…”,

“Ortak girişimler” başlıklı 14. maddesinde; “Ortak girişimler birden fazla gerçek veya tüzel kişi tarafından iş ortaklığı veya konsorsiyum olarak iki türlü oluşturulabilir. İş ortaklığı üyeleri, hak ve sorumluluklarıyla işin tümünü birlikte yapmak üzere, konsorsiyum üyeleri ise, hak ve sorumluluklarını ayırarak işin kendi uzmanlık alanlarıyla ilgili kısımlarını yapmak üzere ortaklık yaparlar. İş ortaklığı her türlü ihaleye teklif verebilir. Ancak idareler; işin farklı uzmanlıklar gerektirmesi durumunda, ihaleye konsorsiyumların teklif verip veremeyeceğini ihale dokümanında belirtirler. İhale aşamasında ortak girişimden kendi aralarında bir iş ortaklığı veya konsorsiyum yaptıklarına dair anlaşma istenir. İş ortaklığı anlaşmalarında pilot ortak, konsorsiyum anlaşmalarında ise koordinatör ortak belirtilir. İhalenin iş ortaklığı veya konsorsiyum üzerinde kalması halinde, sözleşme imzalanmadan önce noter tasdikli iş ortaklığı veya konsorsiyum sözleşmesinin verilmesi gerekir. İş ortaklığı anlaşma ve sözleşmesinde, iş ortaklığını oluşturan gerçek veya tüzel kişilerin taahhüdün yerine getirilmesinde müştereken ve müteselsilen sorumlu oldukları, konsorsiyum anlaşma ve sözleşmesinde ise, konsorsiyumu oluşturan gerçek veya tüzel kişilerin, işin hangi kısmını taahhüt ettikleri ve taahhüdün yerine getirilmesinde koordinatör ortak aracılığıyla aralarındaki koordinasyonu sağlayacakları belirtilir.”, 

Hükümleri yer almaktadır.

Konuya ilişkin görüşüne başvurulan Kamu İhale Kurumunun 08.03.2012 gün ve 351-4741 sayılı yazısıyla; “Görüş talep edilen ihalenin, Tuzla Gölünde açılacak yeni tuzlaların aranması ve/veya işletilmesini konu aldığı ve bu anlamda Kamu İhale Kanununda belirtilen usul ve esaslar dahilinde gerçekleştirilecek/gerçekleştirilmesi gereken bir ihale niteliği taşımadığı görülmektedir.
Bu itibarla Kamu İhale Kanununda öngörülen usul ve esaslara tabi olmaksızın gerçekleştirilecek ve kamu harcaması gerektirmeyen bir ihalenin Kurumun görev ve yetkisi dahilinde bulunmadığı ve kurumun görev ve yetkisi dahilinde bulunmayan bir konuya/ihaleye ilişkin Kurum tarafından görüş bildirilmesinin hukuken mümkün olmadığı anlaşıldığı” ifade edilerek görüş bildirilmemiştir.

Dosyanın incelenmesinden;  Belediye Başkanlığının ilçelerinin sınırları için de açılması muhtemel tuzla ihalelerine konsorsiyum olarak girip giremeyeceklerini veya yeni açılacak bir tuzlada hiçbir maddi katkı yapmadan hissedar olup olamayacakları hususunda tereddüde düştüklerinden  …Valiliğinden görüş talep ettiği, …Valiliğinin konuyu Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne ilettiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de Hukuk Müşavirliğimizden görüş istediği anlaşılmaktadır.

Yukarıda sıralanan mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; kamu idarelerinin ve belediyelerin müstakil, iş ortaklığı ya da konsorsiyum oluşturarak ihalelere girebilmesini yasaklayan herhangi bir hüküm bulunmadığı, ancak kamu ihalelerine girmek isteyen belediyelerin; Kamu İhale Kanununun 10. maddesinde düzenlenen yeterlik belgesi sunulması, geçici ve kesin teminat verilmesi, iş deneyim belgesi sunulması gibi kamu ihalelerine katılım için gerekli olan yeterlik kurallarını yerine getirmesinin çok zor olduğu, ayrıca Kanunda kamu ihalelerine katılacak kamu idareleri için söz konusu yeterlik kurallarında belediyelere esneklik sağlayan herhangi bir istisnai hükmün de bulunmadığı, dolayısıyla bu tür işlerin belediyeler yerine, belediye şirketleri tarafından yerine getirilmesinin daha uygun olacağı değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR

I. Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

…/MART/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
16.04.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/5878

Konu: Belediye Başkan Yardımcılarının Özlük Hakları (…)


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 09/01/2012 tarih ve

        B.05.0.MAH..0.02.02.00-045-6767 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; 29/03/2009 tarihinde yapılan Mahalli İdareler Genel Seçimi sonucunda … Belediyesine meclis üyesi seçilen ... 'ın 5393 sayılı Belediye Kanununun 49 uncu maddesi gereğince belediye başkan yardımcısı olarak görevlendirildiği, ancak İlgilinin 01/04/2011 tarihinde gözaltına alınarak 04/04/2011 tarihinde tutuklandığı, Anayasanın 127 nci maddesinin 4 üncü fıkrası ile 5393 sayılı Belediye Kanununun 47 nci maddesine istinaden Bakanlıkça görevden uzaklaştırıldığı ve bu süre zarfında adı geçene maaşının 2/3 'nün ödendiği belirtilerek, belediye başkan yardımcılarına görevden uzaklaştırılmaları durumunda aylık ödeneğin 2/3 'nün ödenip ödenmeyeceği ile sosyal hak ve yardımlardan yararlandırılıp yararlandırılmayacağı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünce konuya ilişkin olarak;

 
“… Belediye meclis üyeleri arasından başkan yardımcılığına görevlendirilen başkan yardımcısının görev yaptığı süre zarfında ödenek alabileceği, gözaltında veya tutuklu olup görevini yapmadığı dönemde bu ödeneği alamayacağı, bahse konu dönemde aldığı aylık ücretinin 2/3 'lük kısmına tekabül eden kısımlarının ilgiliden tahsil edilmesi gerektiği”

Şeklinde görüş belirtilmiştir.
HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konu ile ilgili mevzuatta;

Anayasanın 127 nci maddesinin 4 üncü fıkrasında; “Mahalli idarelerin seçilmiş organlarının, organlık sıfatını kazanmalarına ilişkin itirazların çözümü ve kaybetmeleri, konusundaki denetim yargı yolu ile olun Ancak, görevleri ile ilgili bir suç sebebi ile hakkında soruşturma veya kovuşturma açılan mahalli idare organları veya bu organların üyelerini, İçişleri Bakanı, geçici bir tedbir olarak, kesin hükme kadar uzaklaştırabilir.”,

5393 sayılı Belediye Kanununun “Görevden uzaklaştırma” başlıklı 47 nci maddesinde; “Görevleriyle ilgili bir suç nedeniyle haklarında soruşturma veya kovuşturma açılan belediye organları veya bu organların üyeleri, kesin hükme kadar İçişleri Bakanı tarafından görevden uzaklaştırılabilir.

Görevden uzaklaştırma kararı iki ayda bir gözden geçirilir: Devamında kamu yararı bulunmayan görevden uzaklaştırma kararı kaldırılır.

Görevden uzaklaştırılanlar hakkında; kovuşturma açılmaması, kamu davasının düşmesi veya beraat kararı verilmesi, davanın genel af ile ortadan kaldırılması veya görevden düşürülmeyi gerektirmeyen bir suçla mahkûm olunması durumunda görevden uzaklaştırma kararı kaldırılır.

Görevden uzaklaştırılan belediye başkanına, görevden uzak kaldığı sürece aylık ödeneğinin üçte ikisi ödenir ve bu süre içinde diğer sosyal hak ve yardımlardan yararlanmaya devam eder”,
“Norm kadro ve personel istihdamı” başlıklı 49 uncu maddesinin 7 nci fıkrasında; “Norm kadrosunda belediye başkan yardımcısı bulunan belediyelerde norm kadro sayısına bağlı kalınmaksızın; belediye başkanı, zorunlu gördüğü takdirde, nüfusu 50. 000 'e kadar olan belediyelerde bir, nüfusu 50.001-200.000 arasında olan belediyelerde iki, nüfusu 200.001 -500.000 arasında olan belediyelerde üç, nüfusu 500.000 ve fazla olan belediyelerde dört belediye meclis üyesini belediye başkan yardımcısı olarak görevlendirebilir. Bu şekilde görevlendirilen meclis üyelerine belediye başkanına verilen ödeneğin 2/3  aşmamak üzere belediye meclisi tarafından belirlenecek aylık ödenek verilir ve taleplerine göre bir sosyal güvenlik kurumu ile ilişkilendirilir. Bu şekilde görevlendirme, memuriyete geçiş, sözleşmeli veya işçi statüsünde çalışma dâhil ilgililer açısından herhangi bir hak teşkil etmez ve belediye meclisinin görev süresini aşamaz. Sosyal güvenlik prim ve benzeri giderlerden kurum karşılıkları belediye bütçesinden karşılanır.”, 

5018 sayılı Kamu Mali Yönetimi ve Kontrol Kanununun “Kamu zararı” başlıklı 71 inci maddesinde; “(Değişik birinci fıkra: 25/4/2007-5628/4 md.) Kamu zararı; kamu görevlilerinin kasıt, kusur veya ihmallerinden kaynaklanan mevzuata aykırı karar; işlem veya eylemleri sonucunda kamu kaynağında artışa engel veya eksilmeye neden olunmasıdır.
Kamu zararının belirlenmesinde;

…

b) Mal alınmadan, iş veya hizmet yaptırılmadan ödeme yapılması,

…

g) Mevzuatında öngörülmediği halde ödeme yapılması,

esas alınır.

(Kontrol, denetim, inceleme, kesin hükme bağlama veya yargılama sonucunda tespit edilen kamu zararı, zararın oluştuğu tarihten itibaren ilgili mevzuatına göre hesaplanacak faiziyle birlikte ilgililerden tahsil edilir. 

…”,

Hükümleri yer almaktadır.

Danıştay 8. Dairesinin 5393 sayılı Kanun öncesi gerçekleşen bir olaya ilişkin olarak verdiği, 18.05.2007 tarih ve E:2006/2066, K:2007/3002 sayılı ve özetle; belediye başkanı iken görevden uzaklaştırılan davacının, belediye başkanlarının memur ve müstahdem sınıfına dâhil olmadıkları, aldıkları paranın tahsisat niteliğinde olduğu ve hizmet karşılığında verilebileceği, dolayısıyla görevden uzaklaştırıldığı önem için maaşının üçte ikilik kısmını alamayacağı hakkındaki kararında; “…Belediye başkanı iken hakkındaki adli soruşturma nedeniyle tutuklanan ve görevden uzaklaştırılan davacının, aylıklarının 2/3 oranına isabet eden ve ödenmeyen toplam 18.895.000.000.-TL tutarındaki maaşının yasal faiziyle birlikte ödenmesi istemiyle açılan davada; Danıştay 1. Dairesinin 2.4.2003 gün ve 2003/34 sayılı görüşü, Danıştay 8. Dairesinin 7.12.2004 gün ve 4771 sayılı kararı ve Sayıştay 4. Dairesinin 18.11.1993 gün ve 27748 sayılı kararı doğrultusunda, belediye başkanları, memur ve müstahdem sınıfına dahil olmayıp, aldıkları paranın tahsisat niteliğinde olduğu ve belediye başkanları için hizmet karşılığı olarak bütçeye konulan ödenekten başkanlık görevini fiilen yerine getirenlerin yararlanmasının gerekeceğinden, görevden uzaklaştırılması nedeniyle fiilen belediye başkanı olarak görev yapamayan davacıya çalışmadığı dönem için başkan ödeneği ödenmesinin mümkün olmaması karşısında dava konusu işlemde hukuka aykırılık bulunmadığı gerekçesiyle davayı reddeden İstanbul 1. İdare Mahkemesinin 30. 9.2005 gün ve E:2004/2203, K:2005/1717sayılı kararının, belediye başkanlarının özlük hakları itibariyle 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi oldukları, dolayısıyla görevden uzaklaştırıldığı tarih itibariyle maaşının 2/3 oranının ödenmesi gerektiği öne sürülerek, 2577 sayılı Yasanın 49. maddesi uyarınca temyizen incelenerek bozulması istemidir.
…

İdare Mahkemesince verilen kararın dayandığı gerekçe usul ve yasaya uygun olup, bozulmasını gerektiren bir neden bulunmadığından, temyiz isteminin reddi ile anılan kararın onanmasına … ” denilmektedir.

Dosyanın tetkikinden; … Belediye Meclisi üyesiyken belediye başkan yardımcılığına görevlendirilen …’ın 04.04.2011’de tutuklandığı için görevden uzaklaştırıldığı, bu süre zarfında adı geçene aylık ödeneğinin 2/3”nün ödendiği belirtilerek, adı geçenin görevden uzak kaldığı sürece bu ödemenin yapılıp yapılamayacağı hususunda … Valiliğince Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş istenildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmaktadır.

Mevcut mevzuat hükümleri ve yargı kararları çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde;

5393 sayılı Belediye Kanununun 49 uncu maddesinde, belediyelerde belediye meclis üyelerinin belediye başkan yardımcısı olarak görevlendirilebileceği, bu şekilde görevlendirilen meclis üyelerine belediye başkanına verilen ödeneğin 2/3’ünü aşmamak üzere belediye meclisi tarafından belirlenecek aylık ödenek verileceği ve taleplerine göre bir sosyal güvenlik kurumu ile ilişkilendirileceği, yapılan görevlendirmenin, memuriyete geçiş, sözleşmeli veya işçi statüsünde çalışma dâhil ilgililer açısından herhangi bir hak teşkil etmeyeceği ve belediye meclisinin görev süresini aşamayacağı hususlarının düzenlendiği,

Aynı Kanunun 47 nci maddesinde, görevleriyle ilgili bir suç nedeniyle haklarında soruşturma veya kovuşturma açılan belediye organları veya bu organların üyelerinin, kesin hükme kadar İçişleri Bakanı tarafından görevden uzaklaştırılabileceği ve görevden uzaklaştırmalarda belediye başkanlarının sosyal hak ve yardımlardan yararlandırılacağı ve maaşlarının 2/3'nün ödeneceği belirtilirken, belediye meclis üyeleri arasından görevlendirilen belediye başkan yardımcılarının da maaşlarının 2/3 nü alacaklarına veya sosyal hak ve yardımlardan yararlanılacaklarına dair herhangi bir hükme yer verilmediği,
Diğer taraftan; 5393 sayılı Kanunun 47 nci maddesinde yapılan düzenleme öncesinde mevzuatta yer almadığı için belediye başkanlarının da “görevden uzaklaştırılma” durumunda maaşlarının 2/ 3 'ünü alamadıkları ile sosyal hak ve yardımlardan yararlanamadıkları ve bu konunun yukarıda verilen Danıştay kararında da görüleceği üzere yargı içtihatları ile de kabul edildiği,

Karşılaştırma yapıldığında, belediye meclisi üyeleri arasından belediye başkan yardımcısı olarak görevlendirilenlerin durumunun, belediye başkanlarının 5393 sayılı Kanunun yürürlüğe girmesinden önceki durumuyla aynı olduğunun açıkça görüleceği,
Dolayısıyla; 5393 sayılı Kanunda düzenlenmediğinden, belediye meclisi üyeleri arasından belediye başkan yardımcısı olarak görevlendirilenlere görevden uzaklaştırılmaları durumunda herhangi bir ödeme yapılmasının veya sosyal hak ve yardımlardan yararlandırılmasının mümkün olmadığı, yersiz ödeme yapılmış ise tutarlarının faiziyle birlikte tahsil edilmesinin ve ödeme nedeniyle oluşan kamu zararının giderilmesinin uygun olacağı,
Değerlendirilmektedir. 

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.

Ahmet Hamdi NAYİR
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Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/6294

Konu: İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatı


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 22.02.2012 tarih ve

                     B.05.0.MAH.0.00.00.00-253/5180 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; işyeri açma ve çalışma ruhsatı bulunan apartman altı, mesken altı ve iş merkezlerine ait bitişik nizamların alt katında faaliyet gösteren ve yapı kullanma izin belgelerinde fırın ibaresi bulunan işyerlerinin ruhsatlandırılmalarının ve devirlerinin mümkün olup olmadığı; Deprem Yönetmeliğine uygun olarak inşa edilmeyen, yapı kullanma izin belgelerinde fırın ibaresi bulunan veya bulunmayan önceki dönemlerde yetkili idarelerce ruhsatlandırılan ekmek, sade pide ve etli pide imalat yerleri ile simit, börek vb. unlu mamul üretim yerlerinin devir edilip edilemeyeceği; ekmek, sade pide, etli pide imalat yerleri, unlu mamul üretim yerleri ile et işleme tesisleri, yemek fabrikaları ve hamur tatlısı üretim yerlerinin yetkili idarelerce kentin belirli yerlerinde toplanıp toplanamayacağı; ayrıca yapı kullanma izin belgesi bulunmayan fırın ve unlu mamul üretim yerlerinin devir edilmeleri halinde yapı kullanma izin belgesinin istenip istenmeyeceği hususlarında Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“…

Yukarıda açıklanan mevzuat hükümleri çerçevesinde; İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatlarına İlişkin Yönetmeliğin 5 inci maddesinin birinci fıkrasının (m) bendinde yer alan hükmün yönetmelik değişikliğinden sonra açılacak işyerleri için bağlayıcı olduğu, fırın ve unlu mamul üretim yerlerinin devri sırasında üretimden kaynaklanan yüksek ısının binanın statik yapısına zarar vermesini engelleyici yalıtım yapılmasının İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatlarına İlişkin Yönetmeliğin 23 üncü maddesinin ikinci fıkrası çerçevesinde şart koşulması gerektiği …”,  

Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta:

5393 sayılı Belediye Kanunu'nun “Belediyenin yetkileri ve imtiyazları” başlıklı 15 inci maddesinin 1 inci fıkrasının (o) bendinde; “Gayrisıhhî işyerlerini, eğlence yerlerini, halk sağlığına ve çevreye etkisi olan diğer işyerlerini kentin belirli yerlerinde toplamak; hafriyat toprağı ve moloz döküm alanlarını; sıvılaştırılmış petrolgazı (LPG) depolama sahalarını; inşaat malzemeleri, odun, kömür ve hurda depolama alanları ve satış yerlerini belirlemek; bu alan ve yerler ile taşımalarda çevre kirliliği oluşmaması için gereken tedbirleri almak.”, 

3194 sayılı İmar Kanunu'nun “Yapı” başlıklı 20 nci maddesinde; “Yapı:
…

İmar planı, yönetmelik, ruhsat ve eklerine uygun olarak yapılabilir. ”,

“Yapı ruhsatiyesi” başlıklı 21 inci maddesinde; “Bu Kanunun kapsamına giren bütün yapılar için 26 ncı maddede belirtilen istisna dışında belediye veya valiliklerden (....) yapı ruhsatiyesi alınması mecburidir.

Ruhsat alınmış yapılarda herhangi bir değişiklik yapılması da yeniden ruhsat alınmasına bağlıdır...”,

“Yapı kullanma izni” başlıklı 30 uncu maddesinde; “Yapı tamamen bittiği takdirde tamamının, kısmen kullanılması mümkün kısımları tamamlandığı takdirde bu kısımlarının kullanılabilmesi için inşaat ruhsatını veren belediye, valilik (...) bürolarından; 27 nci maddeye göre ruhsata tabi olmayan yapıların tamamen veya kısmen kullanılabilmesi için ise ilgili belediye ve valilikten izin alınması mecburidir. Mal sahibinin müracaatı üzerine, yapının ruhsat ve eklerine uygun olduğu ve kullanılmasında fen bakımından mahzur görülmediğinin tespiti gerekir.
Belediyeler; valilikler (…) mal sahiplerinin müracaatlarını en geç otuz gün içinde neticelendirmek mecburiyetindedir. Aksi halde bu müddetin sonunda yapının tamamının veya biten kısmının kullanılmasına izin verilmiş sayılır. (...) 

“Önce verilen ruhsat ve izinler” başlıklı Geçici 3 üncü maddesinde; “Kanunun yürürlüğe girdiği tarihten önce imar planı ve mevzuatına uygun olarak verilen ruhsat ve izinler geçerlidir.”, 

3572 sayılı İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatlarına Dair Kanun Hükmünde Kararnamenin Değiştirilerek Kabulüne Dair Kanunun 4 üncü maddesinde; “3 üncü maddede belirtilen merciler; iznin verilmesi için yapılacak beyan ve incelemelerde aşağıda öngörülen genel kriterlere göre düzenlenecek yönetmeliği esas alırlar.

a) İnsan sağlığına zarar vermemek,

b) Çevre kirliliğine yol açmamak,

c) Yangın, patlama, genel güvenlik, iş güvenliği, işçi sağlığı, trafik ve karayolları, imar, kat mülkiyeti ve doğanın korunması ile ilgili düzenlemelere aykırı davranmamak.”,

10/08/2005 tarih ve 25902 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatlarına İlişkin Yönetmeliğin “Tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinin 1 inci fıkrasında; “Bu Yönetmelikte geçen deyimlerden;

…

b) Gayrisıhhî müessese: Faaliyeti sırasında çevresinde bulunanlara biyolojik, kimyasal, fiziksel, ruhsal ve sosyal yönden az veya çok zarar veren veya vermesi muhtemel olan ya da doğal kaynakların kirlenmesine sebep olabilecek müesseseleri,

d) (Değişik: 19/3/2007 - 2007/11882 K.) İkinci sınıf gayrisıhhî müessese: Meskenlerden mutlaka uzaklaştırılması gerekmemekle beraber izin verilmeden önce civarında ikamet edenlerin sıhhat ve istirahatleri üzerine gerek tesisatları ve gerekse vaziyetleri itibarıyla bir zarar vermeyeceğine kanaat oluşması için inceleme yapılması gereken işyerlerini,
e) (Değişik: 19/3/2007 -  2007/11882 K.) Üçüncü sınıf gayrisıhhî müessese: Meskenlerin yanında açılabilmekle beraber yalnız sıhhî nezarete tabi tutulması gereken işyerlerini
…
n) İşyeri açma ve çalışma ruhsatı: Yetkili idareler tarafından bu Yönetmelik kapsamındaki işyerlerinin açılıp faaliyet göstermesi için verilen izni,

…

ifade eder.”,
“İşyerlerinde aranacak genel şartlar” 5 inci maddesinin 1 nci fıkrasında; İşyeri açma ve çalışma ruhsatı verilen işyerleri aşağıda belirtilen şartları taşımak zorundadır:

a) İş sağlığı ve güvenliği ile ilgili olarak mevzuatta öngörülen tedbirlerin alınmış olması,

b) 634 sayılı Kat Mülkiyeti Kanunu kapsamına giren gayrimenkullerin, tapu kütüğünde mesken olarak gösterilen bağımsız bölümlerinde sinema, tiyatro, kahvehane, gazino, pavyon, bar; kulüp, dans salonu ve benzeri eğlence ve toplantı yerleri; fırın, lokanta, pastane, süthane gibi gıda ve beslenme yerleri; imalathane, boyahane, basımevi, dükkan, galeri ve çarşı gibi işyerlerinin açılması hususunda kat maliklerinin oy birliği ile karar alması,
…

c) Özel yapı şeklini gerektiren sinema, tiyatro, düğün salonu, otel, hamam, sauna; ekmek fırını ile akaryakıt, sıvılaştırılmış petrol gazı, sıvılaştırılmış doğal gaz ve sıkıştırılmış doğal gaz istasyonu için yapı kullanma izin belgesinin alınmış olması,

m) (Ek: 29/6/2010 - 2010/671 K.) Büyükşehir Belediyesi ile nüfusu 100.000'i , geçen belediye sınırları içinde açılacak ekmek fırınlarının bu amaca tahsisli ayrık nizamda müstakil binalarda açılmış olması (Ancak, alışveriş merkezleri içinde bulunan 1000 m2 ve üstü alana sahip hipermarket, süpermarket, grossmarket ve megamarket gibi adlarla açılan işyerleri bünyesinde yer alan fırınlarda ayrık nizamda müstakil bina şartı aranmaz.),

…”,

“İşyeri açılması" başlıklı 6 ncı maddesinde; “(Değişik birinci fıkra: 19/3/2007 - 2007/11882 K.) Yetkili idarelerden usulüne uygun olarak işyeri açma ve çalışma ruhsatı alınmadan işyeri açılamaz ve çalıştırılamaz. İşyerlerine bu Yönetmelikte belirtilen yetkili idareler dışında diğer kamu kurum ve kuruluşları ile ilgili meslek kuruluşları tarafından özel mevzuatına göre verilen izinler ile tescil ve benzeri işlemler bu Yönetmelik hükümlerine göre ruhsat alma mükellefiyetini ortadan kaldırmaz. İşyeri açma ve çalışma ruhsatı alınmadan açılan işyerleri yetkili idareler tarafından kapatılır.
…”,
“İşletmecinin değişmesi ve işyerinin nakli ” başlıklı 8 inci maddesinde; “Ruhsatta belirtilen faaliyet konusu ve adresin değişmemesi kaydıyla işyerinin devredilmesi halinde, devralan kişinin başvurusu üzerine dosyadaki bilgi ve belgeler esas alınmak suretiyle yeni işletmeci adına tekrar ruhsat düzenlenir.

İşyerine yeni ortak alınması veya ortaklardan birinin ayrılması durumunda yeni ruhsat düzenlenmez.

İşyerinin başka bir adrese nakledilmesi halinde yeniden ruhsatlandırılması esastır.

Mahalle, cadde, sokak ve benzeri yerlerin isim veya numaralarının değişmesi nedeniyle aynı işyeri için yeni ruhsat düzenlenmez. Ruhsatta yer alan bilgiler güncellenir.

İşyeri sahibinin ölümü halinde, yeni ruhsat düzenlenmeksizin kanunî mirasçıları adına eski ruhsatın intibakı yapılır.

Ruhsatın yenilenmesi veya intibakı gereken hallerde yetkili idareye en geç üç ay içinde müracaat edilmesi zorunludur. Bu süre mirasçılar için altı ay olarak uygulanır. Süresi içinde müracaat yapılmadığının yetkili idarelerce tespiti durumunda tespit tarihinden itibaren onbeş günlük süre verilir; Bu süre sonunda ruhsat yenilenmediği veya intibak yaptırılmadığı hallerde ruhsat iptal edilir. ”,

“İkinci ve üçüncü sınıf gayrisıhhî müesseseler” başlıklı 23 üncü maddesinde; “(Değişik: 19/3/2007 - 2007/11882 K.)

İkinci ve üçüncü sınıf gayrisıhhî müessese açmak isteyen gerçek ve tüzel kişiler; işin özelliğine göre bu maddenin ikinci fıkrasında belirtilen kriterlere uygun olarak işyerini düzenledikten sonra bu Yönetmeliğin eki Örnek 2 'de yer alan başvuru formunu doldurarak yetkili idareye ibraz eder.

Yetkili idareler, ikinci ve üçüncü sınıf gayrisıhhî müesseseler için yapılacak beyan ve incelemelerde; insan sağlığına zarar verilmemesi, çevre kirliliğine yol açılmaması, yangın, patlama, genel güvenlik, iş güvenliği, işçi sağlığı, trafik ve karayolları, imar, kat mülkiyeti ve doğanın korunması ile ilgili düzenlemeleri esas alır.

Başvurunun öngörülen kriterlere uygun olarak doldurulduğunun tespiti halinde, başkaca bir işleme gerek kalmaksızın işyeri açma ve çalışma ruhsatı beş gün içinde düzenlenerek ilgiliye verilir. İlgili, bu belgeye dayanarak işyeri açabilir.
Beyana göre tanzim edilen ruhsat müktesep hak doğurmaz.

İkinci ve üçüncü sınıf işyeri açma ve çalışma ruhsatı verilen işyerleri, yetkili idare tarafından bir ay içinde kontrol edilir. Bu süre içinde kontrol edilmemesi halinde, ilgili, çalışma ruhsatı almış sayılır ve kontrol görevini süresinde yerine getirmeyen kamu görevlileri hakkında yetkili idareler tarafından yasal hükümler uygulanır.
Ruhsat verilmesini takiben yapılacak kontrol ve denetimlerde, ikinci fıkrada belirtilen kriterlere aykırı beyan ve durumun tespiti halinde, işyerine bir defaya mahsus olmak üzere onbeş günlük süre verilir. Verilen süre içinde noksanlık ve aykırılıklar giderilmediği takdirde verilmiş olan ruhsat, yetkili idare tarafından iptal edilerek işyeri kapatılır ve ilgililer hakkında ruhsat vermeye yetkili idareler tarafından ayrıca yasal işlem yapılır.

…”,
 “Gayrisıhhî müesseselerin sanayi bölgelerinde kurulması” başlıklı 26 ncı maddesinde; “Bir gayrisıhhî müessesenin, öncelikle kendi türündeki işyerlerine mahsus sanayi bölgesinde kurulması esastır.

“Tesislerde yapılacak değişiklik ve ilave” başlıklı 27 nci maddesinde; “Gayrisıhhî müesseselerde yetkili idarenin izni olmadan kirlilik yükünü artıracak herhangi bir değişiklik ve ilâve yapılamaz.”, 

“Ruhsat değişikliği gerektiren haller” başlıklı 28 inci maddesinde; “Gayrisıhhî müesseselerde işletmenin faaliyet alanının değişmesi durumunda yeniden ruhsat alınması zorunludur.

Gayrisıhhî müesseselerin sahibinin değişmesi durumunda, dosyadaki mevcut bilgi ve belgeler esas alınmak suretiyle yeni malik adına ruhsat düzenlenir.

Gayrisıhhî müesseselerin yeniden sınıflandırılması veya tesiste yapılan bir değişiklik neticesinde bir alt sınıfa geçen tesislerin yeniden ruhsat alması gerekmez. Ancak gayrisıhhî müesseselerin yeniden sınıflandırılmasında yapılan değişiklik neticesinde üst sınıfa geçmiş olan tesislerin bir yıl içinde yeni sınıfa göre açılma ruhsatı alması zorunludur.”, 

Adı geçen Yönetmeliğin Geçici l inci maddesinde; “Bu Yönetmelik yürürlüğe girmeden önce mevzuatına uygun olarak ruhsatlandırılmış bulunan işyerleri yeniden ruhsatlandırılmaz.

Bu Yönetmelik yürürlüğe girmeden önce yapılmış bulunan işyeri açma ve çalışma ruhsat başvuruları bu Yönetmelik hükümlerine göre sonuçlandırılır. 

Söz konusu Yönetmeliğin EK-2/B - “İkinci Sınıf Gayrisıhhi Müesseseler” başlıklı listesinin 6.15 sırasında; “(Değişik: 19/3/2007-2007/11882 K.) Günlük üretimi 1.000 kg/gün ve üzeri ekmek, sade pide ve ekmek çeşitleri üreten, asgari yüksekliği 3,5 metre ve büyükşehir Belediyesi sınırları içinde en az 400 m2; büyükşehir Belediyesi olmayan illerde en az 300 m2; köy, belde ve ilçe belediye sınırları içinde en az 250 m2 ve üzeri genişlikteki yerler; 

Aynı Yönetmeliğin EK-2/C – “Üçüncü Sınıf Gayrisıhhi Müesseseler” başlıklı listesinin 6.10 sırasında; “Hamur yufka, bazlama, simit, poğaça, kadayıf mantı, pasta, börek ve benzeri unlu mamullerin üretim yerleri,”,

6.18-sırasında; (Değişik: 29/6/2010 - 2010/671 K.) Sanayi bölgeleri ile mesken amacıyla kullanılmayan müstakil binalarda kurulan süpermarket, hípermarket, grossmarket ve megamarketlerin bünyesinde, kendi müşterilerine satış yapan ve işyerinin bütünlüğünden duvar; bölme, bölüm ve benzeri şekilde ayrılmış bir şekilde üretim yapılan, elektrik enerjisi veya doğalgaz kullanılarak ekmek ve ekmek çeşitleri üreten işyerleri,

6.19- sırasında ise; (Değişik: 19/3/2007-2007/11882 K.) Günlük üretimi 1000 kg/günden az olan ekmek, sade pide ve ekmek çeşitleri üreten büyükşehir Belediyesi sınırları içinde en az 250 m2, büyükşehir Belediyesi olmayan illerde en az 200 m2, köy, belde ve ilçe belediye sınırları içinde en az 100 m2 olması zorunlu yerler,”,
Hükümleri yer almaktadır.

Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş sorulan konu irdelendiğinde;

3194 sayılı Kanun uyarınca, bütün yapılar için yapı ruhsatının alınmasının mecburi olduğu, ruhsat alınmış yapılarda herhangi bir değişiklik yapılması durumunda ise yeniden ruhsat alınmasının gerektiği,

634 sayılı Kat Mülkiyeti Kanunu kapsamına giren gayrimenkullerin tapu kütüğünde mesken olarak gösterilen bağımsız bölümlerinde fırın gibi işyerlerinin açılması hususunda kat maliklerinin onayının alınması zorunluluğunun bulunduğu,

Bir işletmeye işyeri açma ve çalışma ruhsatı verilebilmesi için İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatlarına İlişkin Yönetmelik hükümlerine göre, genel şartların yanı sıra, özel yapı şeklini gerektiren ekmek fırını gibi işyerlerinin “Yapı Kullanma İzin Belgesi” almasının şart olduğu,

Nüfusu 100.000'i geçen belediye sınırları içinde açılacak ekmek fırınlarının, bu amaca tahsisli ayrık nizamda müstakil binalarda yer almasının gerekeceği,

Yetkili idareden usulüne uygun olarak işyeri açma ve çalışma ruhsatı almadan işyeri açılamayacağı ve çalıştırılamayacağı, işyeri açma ve çalışma ruhsatı alınmadan açılan işyerinin yetkili idare tarafından kapatılmasının doğal olacağı,

Mevzuata aykırı olarak verilmiş ruhsatların geçerli olmayacağı ve bu durumun ruhsat sahipleri için kazanılmış hak doğurmayacağı,

İmar mevzuatına göre; yapı tamamen bittiği takdirde tamamının, kısmen kullanılması mümkün kısımları tamamlandığında ise bu kısımlarının kullanılabilmesi için inşaat ruhsatını veren makamdan yapı kullanma izni alınmasının elzem olduğu; yapı kullanma izin belgesinin, işyeri olarak kullanılacak yapının can ve mal güvenliği yönünden kullanılmasında bir sakınca olmadığını gösteren ve uzman kişilerce yapının İmar Kanununa uygunluğunu saptayan bir belgeyi ifade ettiği, dolayısıyla gayrisıhhi bir işyerine ruhsat veya izinler düzenlenirken yapının kullanılmasında can ve mal güvenliği yönünden sakınca bulunmadığının saptanarak yapı kullanma izin belgesiyle işyeri açılmasında sakınca olmadığının belirlenmesi gerekeceği, diğer bir ifade ile ruhsat başvurularını inceleyecek mercilerin, işyeri açma ve çalışma ruhsatlarını verirken, işyerinin bulunduğu yapının imar mevzuatına uygun olup olmadığını göz önünde bulundurmasının zorunlu olduğu,

Ruhsatta belirtilen faaliyet konusu ve adresin değişmemesi kaydıyla işyerinin devredilmesi halinde, devralan kişinin başvurusu üzerine dosyadaki bilgi ve belgeler esas alınmak suretiyle yeni işletmeci adına tekrar ruhsat düzenleneceği, işyerine yeni ortak alınması veya ortaklardan birinin ayrılması durumunda yeni ruhsat düzenlenmesinin gerekmediği, işyeri sahibinin ölümü halinde, yeni ruhsat düzenlenmeksizin kanunî mirasçıları adına eski ruhsatın intibakının yapılacağı, işyerinin başka bir adrese nakledilmesi halinde yeniden ruhsatlandırılmasının esas olduğu, dolayısıyla işyeri açma ve çalışma ruhsatı bulunan ancak apartman altı, mesken altı ve iş merkezlerine ait bitişik nizamların alt katında faaliyet gösteren ve yapı kullanma izin belgelerinde fırın ibaresi bulunan işyerlerinin ruhsatlandırılmalarının ve devirlerinin mümkün olacağı, öte yandan yapı kullanma izin belgesi bulunmayan fırın ve unlu mamul üretim yerlerinin devredilmeleri halinde yapı kullanma izin belgesinin aranacağı, 

Söz konusu Yönetmeliğin Geçici 1 inci maddesi uyarınca, bu Yönetmeliğin yürürlüğe girmesinden önce mevzuatına uygun olarak ruhsatlandırılmış bulunan işyerlerinin yeniden ruhsatlandırılmasına gerek olmadığı, başka bir deyişle Deprem Bölgelerinde Yapılacak Binalar Hakkında Yönetmeliğe uygun olarak inşa edilmeyen, yapı kullanma izin belgelerinde fırın ibaresi bulunan veya bulunmayan ancak önceki dönemlerde yetkili idarelerce ruhsatlandırılan ekmek, sade pide ve etli pide imalat yerleri ile simit, börek vb. unlu mamul üretim yerlerinin devredilmelerinin yukarıda belirtilen ilkeler doğrultusunda mümkün olabileceği,

Bir gayrisıhhî müessesenin, öncelikle kendi türündeki işyerlerine mahsus sanayi bölgesinde kurulmasının esas olduğu, dolayısıyla ekmek, sade pide, etli pide imalat yerleri, unlu mamul üretim yerleri ile et işleme tesisleri, yemek fabrikaları ve hamur tatlısı üretim yerlerinin yetkili idarelerce kentin belirli yerlerinde toplanabileceği,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR
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BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 22.02.2012 tarih ve

        B.05.0.MAH.0.02.01.00-255-5617 sayılı yazısı
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; şehir içi trafik yoğunluğunun azaltılması amacıyla yasak yer ve hallerde park edilen araçların çekilmesi ve muhafaza altına alınmasında … Belediyesine ait çekicinin kullanılması için söz konusu Belediye ile … Yardımlaşma Derneği arasında protokol taslağı düzenlendiği, protokol taslağında yürütülecek hizmete ait mali ve hukuki yükümlülüğün belediye üzerinde bırakıldığı, otoparka çekme ve otopark ücretinin taraﬁar arasında eşit olarak paylaştırılmasına dair hüküm konulduğu belirtilerek, adı geçen Derneğin hesabından Belediyeye düşen payın aktarılmasında sakınca olup olmadığı hususunda Bakanlık görüşü talep edilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“Mevzuat hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde; belediyelerin yaya ve taşıt yollarında yayaların ve araçların hareketlerini zorlaştıran ve trafiği tehlikeye düşüren, motorlu araçlar dışındaki her türlü engeli ortadan kaldırma görevi bulunduğu, bu nedenle şehiriçi trafik yoğunluğunu azaltmak amacıyla yasak yerlere park eden araçların çekilmesi hususunda belediyelerin yetkileri olmadığı, taşıtlar tarafından yolların geçici olarak işgal edilmesi halinde işgal harcı alınabileceği, dolayısıyla motorlu araçların çekilmesi hususunda bir dernekle belediye arasında protokol imzalanamayacağı, ancak belediyeye ait çekici ile meclis tarafından tespit edilen ücret karşılığında ilgili Derneğe hizmet verilebileceği değerlendirilmekle birlikte,..”

Şeklinde görüş belirtmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta;

5393 sayılı Belediye Kanununun “Belediyenin yetkileri ve imtiyazları” başlıklı 15 inci maddesinin birinci fıkrasının (p) bendinde; “Kara, deniz, su ve demiryolu üzerinde işletilen her türlü servis ve toplu taşıma araçları ile taksi sayılarını, bilet ücret ve tarifelerini, zaman ve güzergâhlarını belirlemek; durak yerleri ile karayolu, yol, cadde, sokak, meydan ve benzeri yerler üzerinde araç park yerlerini tespit etmek ve işletmek, işlettirmek veya kiraya vermek; kanunların belediyelere verdiği trafik düzenlemesinin gerektirdiği bütün işleri yürütmek.”,  

Aynı Kanunun “Diğer kuruluşlarla ilişkiler” başlıklı 75 inci maddesinde; “Belediye, belediye meclisinin kararı üzerine yapacağı anlaşmaya uygun olarak görev ve sorumluluk alanlarına giren konularda; 

a) Mahalli idareler ile diğer kamu kurum ve kuruluşlarına ait yapım, bakım,  onarım ve taşıma işlerini bedelli veya bedelsiz üstlenebilir veya bu kuruluşlar ile ortak hizmet projeleri gerçekleştirebilir ve bu amaçla gerekli kaynak aktarımında bulunabilir: Bu takdirde iş, işin yapımını üstlenen kuruluşun tâbi olduğu mevzuat hükümlerine göre sonuçlandırılır.
b) Mahalli idareler ile merkezî idareye ait aslî görev ve hizmetlerin yerine getirilmesi amacıyla gerekli aynî ihtiyaçları karşılayabilir; geçici olarak araç ve personel temin edebilir.

c) Kamu Kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları, kamu yararına çalışan dernekler, özürlü dernek ve vakıfları, Bakanlar Kurulunca vergi muafiyeti tanınmış vakıflar ve 507 sayılı Esnaf ve Küçük Sanatkârlar Kanunu kapsamına giren meslek odaları ile ortak hizmet projeleri gerçekleştirebilir.
…”,
“Belediye hizmetlerine gönüllü katılım” başlıklı 77 nci maddesinin birinci fıkrasında; “Belediye; sağlık, eğitim, spor; çevre, sosyal hizmet ve yardım, kütüphane, park, trafik ve kültür hizmetleriyle yaşlılara, kadın ve çocuklara, özürlülere, yoksul ve düşkünlere yönelik hizmetlerin yapılmasında beldede dayanışma ve katılımı sağlamak, hizmetlerde etkinlik, tasarruf ve verimliliği artırmak amacıyla gönüllü kişilerin katılımına yönelik programlar uygular.”, 

2918 sayılı Karayolları Trafik Kanununun “Belediye ve Trafik Birimleri Görev ve Yetkileri” başlıklı 10 uncu maddesinde; “Bu Kanunla belediyelere verilen görevler il ve ilçe trafik komisyonları ve mahalli trafik birimleri ile işbirliği yapılarak yürütülür.

a) Kuruluş

Her belediye başkanlığı bünyesinde, hizmet kapasitesi göz önünde tutularak İçişleri Bakanlığınca tespit edilecek ölçülere ve genel hükümlere göre, belediye trafik şube müdürlüğü, şefliği veya memurluğu kurulur.

 
b) Görev ve yetkiler

 
1. Yapım ve bakımından sorumlu olduğu yolları trafik düzeni ve güvenliğini sağlayacak durumda bulundurmak,

2. Gerekli görülen kavşaklara ve yerlere trafik ışıklı işaretleri, işaret levhaları koymak ve yer işaretlemeleri yapmak,

3. Karayolu yapısında ve üzerinde yapılacak çalışmalarda gerekli tedbirleri almak, aldırmak ve denetlemek,

4. Karayolunda trafik için tehlike teşkil eden engelleri gece veya gündüze göre kolayca görülebilecek şekilde işaretlemek veya ortadan kaldırmak,

5. Yol yapısı veya işaretleme yetersizliği yüzünden trafik kazalarının vuku bulduğu yerlerde, yetkililerce teklif edilen tedbirleri almak,

6. Çocuklar için trafik eğitim tesisleri yapmak veya yapılmasını sağlamak,

7. Bu Kanun ve bu Kanuna göre çıkarılan yönetmeliklerle verilen diğer görevleri yapmak.”, 

2464 sayılı Belediye Gelirleri Kanununun 52 nci maddesinin birinci fıkrasında; “Belediye sınırları içinde bulunan aşağıdaki yerlerden herhangi birinin satış yapmak veya sair maksatlarla ve yetkili mercilerden usulüne uygun izin alınarak geçici olarak işgal edilmesi, İşgal Harcına tabidir.” (3) numaralı bendinde; “Motorlu kara taşıtlarının park etmeleri için il trafik komisyonlarının olumlu görüşü alınarak belediyelerce şehir merkezlerinde tesis edilen ve işletilen mahallerin çalışma saatleri içinde, taşıtlar tarafından işgali (Bisiklet ve motosikletler hariç)

Yukarıda sayılan yerlerin izinsiz işgalleri mükellefiyeti kaldırmaz”, 

Aynı Kanunun “Ücrete tabi işler” başlıklı 97 nci maddesinin birinci fıkrasında; “Belediyeler bu Kanunda harç veya katılma payı konusu yapılmayan ve ilgililerin isteğine bağlı olarak ifa edecekleri her türlü hizmet için belediye meclislerince düzenlenecek tarifelere göre ücret almaya yetkilidir. Belediyeye tekel olarak verilmiş işler kendi özel hükümlerine tabidir.”, 

5253 sayılı Dernekler Kanununun “Yardım ve işbirliği ” başlıklı 10 uncu maddesinde; “Dernekler tüzüklerinde gösterilen amaçları gerçekleştirmek üzere, benzer amaçlı derneklerden, siyasi partilerden, işçi ve işveren sendikalarından ve meslekî kuruluşlardan maddî yardım alabilir ve adı geçen kurumlara maddî yardımda bulunabilirler.

5072 sayılı Dernek ve Vakıfların Kamu Kurum ve Kuruluşları ile İlişkilerine Dair Kanun hükümleri saklı kalmak üzere, dernekler kamu kurum ve kuruluşları ile görev alanlarına giren konularda ortak projeler yürütebilirler. Bu projelerde kamu kurum ve kuruluşları, proje maliyetlerinin en fazla yüzde ellisi oranında aynî veya nakdî katkı sağlayabilirler...”, 

5072 sayılı Dernek ve Vakıfların Kamu Kurum ve Kuruluşları ile İlişkilerine Dair Kanunun 2 nci maddesinde; “

a) Dernek ve vakıflar, kamu kurum ve kuruluşlarının ismini alamaz, bu kurum ve kuruluşların hizmet binaları ve müştemilatı içinde faaliyet gösteremez ve bu kuruluşlara ait araç ve gereci kullanamaz.

b) Dernek ve vakıflar kamu kurum ve kuruluşlarının sundukları hizmetlerle ilgili olarak gerçek ve tüzel kişilerden ücret, bağış, katkı payı ve benzeri adlar altında herhangi bir karşılık alamaz.

c) Kamu hizmetlerinde kullanılan araç, gereç, evrak, form ve benzeri malzemenin, bu Kanun kapsamındaki dernek ve vakıflardan temin edilmesi istenemez.


…”,
Yardımlaşma Derneği Tüzüğünün “Derneğin Amacı ve Amaca İlişkin Çalışma Konu ve Biçimleri” başlıklı 2 ncı maddesinin birinci fıkrasında; “Toplum destekli polis ilkelerine uygun olarak İskenderun Emniyet Birimlerince sunulan güvenlik hizmetlerinin geliştirilmesi, toplumun güven, huzur ve refah ortamında yaşaması, Emniyet mensupları ile toplumun kaynaşması için çalışmak, ödenek yetersizliğinden doğan ve resmi harcama kaleminde yeri olmayan yasal çerçevedeki giderlerin karşılanmasına maddi destek vermektir.”,
31.03.2005 tarih ve 25772 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren Dernekler Yönetmeliğinin “Kamu kurum ve kuruluşları ile yürütülen ortak projeler” başlıklı 91 inci maddesinde; “Derneklerin, görev alanlarına ilişkin konularda kamu kurum ve kuruluşlarıyla işbirliği yapabilmesi, ortak bir projenin yürütülmesi şeklinde olur. Ancak, 5072 sayılı Demek ve Vakıfların Kamu Kurum ve Kuruluşları ile İlişkilerine Dair Kanun hükümleri saklıdır. Projelerin, toplumun ihtiyaç ve sorunlarına yönelik çözümler üretecek ve toplumsal gelişmeye katkı sağlayacak nitelikte olması şarttır. Yapılacak protokol çerçevesinde, projenin yürütülmesinden sorumlu olan, kamu kurum ve kuruluşu ile derneğin eşit sayıda temsilcilerinden oluşan ve tercihen koordinatörlüğünü dernek temsilcilerinden birinin yaptığı bir proje yönetim grubu oluşturulur. Protokolde, proje yönetim grubunda proje saymanı olarak dernek saymanının yer alması zorunludur: Proje yönetim grubu, yapılan protokol ve projenin örneğini EK- 23 'de gösterilen Proje Bildirimine ekleyerek, protokol tarihini izleyen bir ay içinde projenin taraﬁ olan dernek merkezinin bulunduğu yerin valiliğine vermekle yükümlüdür.
Kamu kurum ve kuruluşları ile dernekler yürütecekleri ortak projelerde kendi kanunlarında aksine hüküm bulunmadığı hallerde, ortaklık anlaşması çerçevesinde, proje maliyetine sağlayacakları nakdi katkıları ortak bir hesapta bloke ederler. Kamu kurum ve kuruluşları projelere en fazla ayni veya nakdi yüzde elli katkıda bulunabilirler. Kamu kurum ve kuruluşları proje süresini geçmemek şartıyla, ortak projeye arsa tahsisinde bulunabilir. Proje çerçevesinde yapılacak harcamaların bir bankada açılacak ortak bir hesaptan yapılması, harcamaların belgelendirilmesi ve bu belgelerin asıl suretlerinin dernekler ile ilgili kamu kurum ve kuruluşunda saklanması zorunludur.

Bu şekilde yürütülen projelerin gerçekleşme durumu ve bu projeler için yapılan harcamalar ilgili kamu kurum ve kuruluşu tarafından denetlenebileceği gibi, mülki idare amirleri tarafından da denetlenebilir.”,
18.07.1997 tarihli ve 23053 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren Karayolları Trafik Yönetmeliğinin “Belediyelerin Görev ve Yetkileri” başlıklı 16 ncı maddesinde; “Belediye traﬁk hizmet birimlerinin görev, yetki ve sorumlulukları aşağıda gösterilmiştir:

Yapım ve bakımından sorumlu olduğu karayollarında;

a) Yolun yapısını, trafik düzeni ve güvenliğini sağlayacak durumda bulundurmak,

b) Yol ve kavşak düzenlemeleri yapmak,


…
ı) Yaya ve taşıt yollarında yayaların ve araçların hareketlerini zorlaştıran ve trafiği tehlikeye düşüren, motorlu araçlar dışındaki her türlü engeli ortadan kaldırmak, trafik için tehlike teşkil eden ancak, kaldırılması mümkün olmayan engelleri gece veya gündüze göre kolayca görülebilecek şekilde işaretlemek, (Yol işgaline ilişkin Belediye Mevzuatı hükümleri saklıdır.)

…

k) Karayolları Trafik Kanunu ve bu Kanuna göre çıkarılan yönetmeliklerle verilen diğer görevleri yapmak.

Belediyeler bu hizmetlerini; il ve ilçe trafik komisyonlarınca alınan kararlara da uyulmak suretiyle mahalli trafik zabıtası ile işbirliği ve koordinasyon halinde yürütürler.

Belediyeler bu madde ile görev verilen hizmetlerin denetimi dışında, trafiği denetleyemez ve hiçbir halde trafik suç ve ceza tutanağı düzenleyemezler.

…”,

Aynı Yönetmeliğin “Araçların Çekilmesine ve Masrafların Tespitine Ait Esaslar” başlıklı 122 nci maddesinde; “Yasak yer ve hallerde park edilen araçların çekilmesi ve muhafaza altına alınmasında öncelikle resmi kuruluşlara ait araç ve park yerlerinden yararlanılır.

Özel kişi ve kuruluşlarca bu hizmetin yerine getirilebilmesi, aşağıdaki esas ve usullere göre il veya ilçe trafik komisyonlarınca karar alınması suretiyle olur.

Bu amaçla trafik komisyonlarınca;

a) Hizmetin devamlılığını sağlayacak şekilde gece ve gündüz istendiğinde özel tertibatlı araç bulundurabilecek kişi veya kuruluşlar;

b) Kaldırılan araçların muhafaza altına alınacağı yerler,

c) Belirlenen yerlere hangi bölgelerdeki araçların götürülebileceği,

d) Yöredeki ﬁyat uygulamaları da dikkate alınarak çekme ücreti ile muhafaza altına alınacak yer için park veya bekleme ücretinin miktarı,

e) İl veya ilçenin özelliklerine göre diğer hususlar;

Tespit edilerek karara bağlanır.”

Hükümleri yer almaktadır.

Görüşüne başvurulan Dernekler Dairesi Başkanlığının 28.03.2012 tarih ve 1108 sayılı görüş yazısında; “…  Yardımlaşma Derneğinin kamu yararına çalışan dernekler arasında sayılmadığı ve bu sebeple 5393 sayılı Kanunun 75 inci maddesinin işletilmesi olanağının olmadığı, … Yardımlaşma Derneği ile … Belediyesi arasında yapılan protokolün, kamu ve sivil toplumun bir hizmeti ortaklaşa yürütmesinden ziyade, 5393 sayılı Kanunun 15 inci maddesine göre ilgili kamu idaresi tarafından münhasıran yürütülmesi gereken kamu hizmetinden elde edilecek gelirin, eşit olmayan yükümlülük dağılımına karşın eşit şekilde paylaşımını öngördüğünden, 5253 sayılı Kanunun 10 uncu ve Dernekler Yönetmeliğinin 91 inci maddesinde bahsi geçen kamu kurum ve kuruluşlarıyla işbirliği çerçevesinde yürütülen ortak proje olarak değerlendirilemeyeceği, bunun 5393 sayılı Kanunun 77 nci maddesinde yer alan gönüllülük esasına dayanan programlar ile de bağdaşmadığı, ideal gaye takip eden dernekler için kaynak oluşturmada ticari faaliyetin söz konusu olabileceği ancak bu kapsamda yürütülecek hizmetin ve elde edilen hasılatın aktarılmasının iktisadi işletme üzerinden yapılması halinde mümkün olabileceği, ancak bu durumda da … Yardımlaşma Derneğinin tüzüğünde yer alan amacı ve bu amaca ilişkin çalışma, konu ve biçimlerinin 5072 sayılı Kanun kapsamında görüldüğünden Kanunun 2 nci maddesinde yer verilen sınırlamalara uygun hareket edilmesi gerektiği” belirtilmektedir.

Dosyanın incelenmesinden; Şehir içi trafik yoğunluğunun azaltılması amacıyla yasak yer ve hallerde park edilen araçların çekilmesi ve muhafaza altına alınmasında … Belediyesine ait çekicinin kullanılması için İlçe Emniyet Müdürlüğüne görüş sorulduğu, alınan cevabi yazıda … Yardımlaşma Demeği ile söz konusu Belediye arasında protokol yapılarak çekicinin ortak kullanılabileceği ve çekici ücretlerinde trafik komisyonunca belirlenen tarifenin uygulanması şeklinde görüş belirtildiği,  bunun üzerine adı geçen Demek ile Belediye arasında protokol taslağı düzenlendiği, protokol taslağında yürütülecek hizmete ait mali ve hukuki yükümlülüğün belediye üzerinde bırakıldığı, otoparka çekme ve otopark ücretinin protokol tarafları arasında eşit olarak paylaştırılmasına dair hüküm konulduğu belirtilerek, adı geçen Derneğin hesabından Belediyeye düşen payın aktarılmasında sakınca olup olmadığı hususunda tereddüde düşüldüğü ve konunun Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne iletildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü de Hukuk Müşavirliğinden görüş istediği anlaşılmıştır.

Yukarıda sıralanan mevzuat hükümleri, yargı kararları ve kurum görüşleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde;

5393 sayılı Belediye Kanununa göre, belediyelerin durak yerleri ile karayolu, yol, cadde, sokak, meydan ve benzeri yerler üzerinde araç park yerlerini tespit etmek ve işletmek, işlettirmek veya kiraya vermek; kanunların belediyelere verdiği trafik düzenlemesinin gerektirdiği bütün işleri yürütmek yetki ve imtiyazlarına sahip olduğu; kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları, kamu yararına çalışan demekler, özürlü demek ve vakıfları, Bakanlar Kurulunca vergi muafiyeti tanınmış vakıflar ve 5362 Esnaf ve Sanatkarlar Meslek Kuruluşları Kanunu(Mülga 507 sayılı Esnaf ve Küçük Sanatkârlar Kanunu) kapsamına giren meslek odaları ile ortak hizmet projeleri gerçekleştirebileceği, ayrıca 2464 sayılı Belediye Gelirleri Kanunu uyarınca taşıtlar tarafından yolların geçici olarak işgal edilmesi halinde işgal harcı alınabileceği,

Karayolları Trafik Yönetmeliğine göre, belediyelerin yaya ve taşıt yollarında yayaların ve araçların hareketlerini zorlaştıran ve trafiği tehlikeye düşüren, motorlu araçlar dışındaki her türlü engeli ortadan kaldırmak, trafik için tehlike teşkil eden ancak kaldırılması mümkün olmayan engelleri gece veya gündüze göre kolayca görülebilecek şekilde işaretlemek görevinin bulunduğu ve belediyelerin bu hizmetlerini il ve ilçe trafik komisyonlarınca alınan kararlara da uyulmak suretiyle mahalli trafik zabıtası ile işbirliği ve koordinasyon halinde yürüteceklerinin hüküm altına alındığı,
Şehir içi trafik yoğunluğunun azaltılması, yasak yer ve hallerde park edilen araçların çekilmesi ve muhafaza altına alınması amacıyla … Belediyesine ait çekicinin kullanılması için … Belediyesi ile … Yardımlaşma Demeği arasında Protokol Taslağı düzenlendiği, ancak adı geçen demeğin kamu yararına çalışan demekler arasında sayılmadığı,

Demeklerin, görev alanlarına ilişkin konularda kamu kurum ve kuruluşlarıyla işbirliği yapabilmesinin, ancak ortak bir projenin yürütülmesi şeklinde olacağı ve 5072 sayılı Demek ve Vakıfların Kamu Kurum ve Kuruluşları ile İlişkilerine Dair Kanun hükümleri saklı olmak koşulu ile yürütülecek projelerin, toplumun ihtiyaç ve sorunlarına yönelik çözümler üretecek ve toplumsal gelişmeye katkı sağlayacak nitelikte olması gerektiği,

Bu durumda, söz konusu Protokol Taslağı çerçevesinde yürütülecek hizmetin 5253 sayılı Demekler Kanunu ve Demekler Yönetmeliğinde bahsi geçen kamu kurum ve kuruluşlarıyla işbirliği içerisinde yürütülen ortak proje olarak değerlendirilemeyeceği ve 5393 sayılı Kanunda yer alan gönüllülük esasına dayanan programlar ile de bağdaşmadığı,

Diğer yandan, yasak yer ve hallerde park edilen araçların çekilmesi ve muhafaza altına alınmasında öncelikle resmi kuruluşların araç ve park yerlerinden yararlanılacağı, özel kişi ve kuruluşlarca bu hizmetlerin yerine getirilmesinin ancak il ve ilçe trafik komisyonlarınca karar alınması suretiyle olacağı,

Dolayısıyla; 5072 sayılı Kanunun 2 nci maddesinde yer alan sınırlamalara göre hareket edilmesinin uygun olacağı, adı geçen Belediye ile Demek arasında bu kapsamda bir protokol düzenlenemeyeceği ve kaynak aktarımının yapılamayacağı, ancak çekicinin Belediye Meclisince belirlenen tarife üzerinden demeğe kiralanmasında herhangi bir sakınca bulunmadığı,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
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BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 09.03.2012 tarih ve 

        B.05.0.MAH.0.07.01.00-045-6744 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla;  İl Özel İdaresince … sınırlarındaki jeotermal bir alanın veya kuyuların ihale ile 5686 sayılı Jeotermal Kaynaklar ve Doğal Mineralli Sular Kanununun 6 ncı maddesinin 5 inci fıkrası uyarınca 30 yıllığına kiraya verileceği, ancak; 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun 10 uncu maddesinin 1 inci fıkrasının (f) bendine göre il genel meclisinin en fazla 25 yıla kadar kiralama yetkisi olması nedeniyle tereddüde düşüldüğü belirtilerek, konu hakkında Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konu ile ilgili olarak;
“…

5302 sayılı Kanunun 10 uncu maddesinin birinci fıkrasının (f) bendi hükmünde geçen yirmi beş yıllık sürenin sadece sınırlı aynî hak tesisine karar vermek konusunu kapsadığı, bu sürenin kiralama yetkisi ile bir ilgisinin bulunmadığı, dolayısıyla jeotermal kaynakların kiralanmasında 5686 sayılı Kanuna göre verilecek olan işletme ruhsatı süresinin otuz yıl olabileceği …”

Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta;

5686 sayılı Jeotermal Kaynaklar ve Doğal Mineralli Sular Kanununun; “Kapsam” başlıklı 2 nci maddesinde; “(1) Bu Kanun, belirlenmiş veya belirlenecek jeotermal ve doğal mineralli su kaynakları ile jeotermal kökenli gazların arama ve işletme dönemlerinde, kaynaklar üzerinde hak sahibi olunması, devredilmesi, terk edilmesi, kaynak kullanımının ihale edilmesi, sona erdirilmesi, denetlenmesi, kaynak ve kaptajın korunması ile ilgili usul ve esaslar ile yaptırımları kapsar.”

“Tanımlar” başlıklı 3 üncü maddesinde; “(1) Bu Kanunda geçen;

 
…

4) İdare: İl özel idareleríní

5) Kaynak: Doğal yolla, sondaj veya kuyularla jeotermal akışkan veya doğal mineralli su, gaz veya bunların birlikte elde edildiği yerleri,

…

ifade eder.”

“Mülkiyet ve ruhsat” başlıklı 4 üncü maddesinin 1 inci fıkrasında; “(1) Jeotermal kaynaklar ve doğal mineralli sular, Devletin hüküm ve tasarrufu altında olup bulundukları arzın mülkiyetine tâbi değildir. Kaynağa ilişkin faaliyetlerin yapılabilmesi için bu Kanuna göre Ruhsat alınması zorunludur.”, 

“Arama ruhsatı” başlıklı 5 inci maddesinde; “(1) Arama ruhsatı müracaatları, talep sahibi tarafından 1/25000 ölçekli pafta adı ve koordinatları belirtilerek beş bin hektarı geçmeyecek şekilde arama projesi ile birlikte idareye yapılır. Müracaatlarda öncelik hakkı esastır Aynı yer için aynı anda birden fazla talep olması halinde, projeler incelenerek en hızlı ve en fazla yatırımı teklif eden proje sahibinin talebi tercih edilir.
(2) İdare, müracaat alanı hakkında bilgileri IWGEM 'e bildirir. Arama için başvurulan saha, önceki diğer başvurular ile çakışıyorsa, çakışan kısımları çıkararak kalan saha için “arama ruhsatı” verilebileceğini idareye bildirir. İdare, verilen ruhsatı koordinatları ile birlikte kayıtlara alınmak üzere MİGEM' e bildirir.
(3) Arama ruhsat süresi üç yıldır. Faaliyetlerin olumlu gelişmesi ve ilave etütlere ihtiyaç duyulması halinde revize proje verildikten sonra idarece uygun bulunması halinde bir yıl uzatılır ve uzatma MİGEM' e bildirilir. Arama ruhsatı süre uzatım talebi, ruhsat süresi bitiminden önce idareye yapılır.
(4) Arama ruhsatı döneminde idarenin bilgisi dahilinde, çevrenin kirletilmemesi kaydı ile sadece test amaçlı üretim yapılabilir.
(5 ) Birden fazla ili içine alan arama ve işletme faaliyetlerinde başvurular alanın büyük olduğu il idaresine yapılır ve işlemler alanın küçük olduğu il idaresine bildirilir. 

“İşletme ruhsatı” başlıklı 6 ncı maddesinde; (1) Arama ruhsatı sahibinin, arama ruhsat süresinin son günü akşamına kadar işletme projesi ile idareye işletme ruhsatı başvurusunda bulunması halinde “işletme ruhsatı” verilir ve varsa tespit edilen bloke alanıyla birlikte MİGEM 'e bildirilir.

(2) İşletme ruhsatı sahipleri, işletme faaliyetine geçmek için ilgili kurumlardan

 Q gerekli izinleri almakla yükümlüdür:

 
(3) İşletme ruhsatı sahibi, projesinde belirtilen süre içinde işletmeye geçmez veya herhangi bir sebeple işletme ruhsatının iptal edilmesi durumunda teminat irat kaydedilir ve saha idare tarafından ihaleye çıkarılır. İşletme projeleri ile ihaleye katılan isteklilerden idareye en fazla geliri teklif eden istekliye işletme ruhsatı verilir ve MİGEM ' e bildirilir.

(4) İdareden izin alınmaksızın, projede yer alan herhangi bir kuyunun yenilenmesi, sayısının ve kapasitesinin artırılması, enjeksiyon, reenjeksiyon, üretim amaçlı tüm sondaj faaliyetleri ile diğer proje değişiklikleri ve revizyonları yapılamaz. İdare, gerekli görülen hallerde, bedelini ödemek kaydıyla, MTA 'dan değerlendirme isteyebilir.

(5) İşletme ruhsatı süresi otuz yıldır. Süre sonunda ruhsat sahibinin talep etmesi durumunda onar yıllık dönemler halinde uzatılır. Süre uzatımları MİGEM ' e bildirilir.

(6) Doğal çıkış halindeki jeotermal ve doğal mineralli sular için, kaptajı yapılarak doğrudan işletme talepleri de İdarece bu Kanun hükümlerine göre işletme ruhsatına bağlanır ve MİGEM 'e bildirilir.”,
“Devir, sicil, ihale, harç, teminat ve idare payı” başlıklı 10 uncu maddesinin birinci fıkrasının (c) bendinde; “İhale: Herhangi bir sebeple hükümden düşmüş, terk edilmiş veya taksir edilmiş ruhsatlar, İdarece ihale yoluyla aramalara ve işletmeye açılır. İhale ilanı Resmî Gazete 'de yayımlanır. İhale süresi içinde müracaat olmaması halinde ruhsat alanları başka bir işleme gerek kalmaksızın idare tarafından MİGEM' e bildirilerek arama ve işletme müracaatlarına açık hale gelir.”,

5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun “İl genel meclisinin görev ve yetkileri” başlıklı 10 uncu maddesinin birinci fıkrasının (f) bendinde; “Taşınmaz mal alımına, satımına, trampa edilmesine, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın akar haline getirilmesine izin; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi yirmibeş yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı ayni hak tesisine karar vermek”,

2886 sayılı Devlet İhale Kanununun “Kapsam” başlıklı 1 inci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Genel bütçeye dahil dairelerle katma bütçeli idarelerin, özel idare ve belediyelerin alım, satım, hizmet, yapım, kira, trampa, mülkiyetin gayri ayni hak tesisi ve taşıma işleri bu Kanunda yazılı hükümlere göre yürütülür.”, 

Aynı Kanunun “Kiralarda sözleşme süresi” başlıklı 64 üncü maddesinin 1 inci fıkrasında; “Kiraya verilecek taşınır ve taşınmaz malların kira süresi, on yıldan çok olamaz. Turistik tesis kurulacak yerlerin ve turistik tesislerin (Ek ibare: 20/2/2001- 4628/17 md.) ve enerji üretimi tesisleri ile iletim ve dağıtım tesis ve şebekelerinin ihtiyacı olan arazilerin (Ek ibare: 18/4/2001 - 4646/13 md.) ve doğal gaz iletim, dağıtım ve depolama tesis ve şebekelerinin ihtiyacı olan arazilerin on yıldan fazla süre ile kiraya verilmesi mümkündür.”,
Hükümleri yer almaktadır.

Dosyasının tetkikinden; … İl Özel İdaresince … sınırlarındaki jeotermal bir alanın veya kuyuların ihale ile 5686 sayılı Jeotermal Kaynaklar ve Doğal Mineralli Sular Kanununun 6 ncı maddesinin 5 inci fıkrası uyarınca 30 yıllığına kiraya verilmek istendiği, ancak; 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun 10 uncu maddesinin 1 inci fıkrasının (f) bendine göre il genel meclisinin en fazla 25 yıla kadar kiralama yetkisi olması nedeniyle tereddüde düşüldüğü ve konunun Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne iletildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de Hukuk Müşavirliğimizden Bakanlık görüşü istediği anlaşılmaktadır.
Yukarıda açıklanan mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde:

5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununda, il özel idarelerine ait taşınmaz varlıkların 3 yıldan 10 yıla kadar kiralanması veya bunlar üzerinde 25 yıla kadar sınırlı ayni hak tesis edilmesi yetkisinin il genel meclislerinde olduğu ve bu taşınır veya taşınmaz varlıkların 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu hükümlerine göre kiraya verilebileceği hususlarının düzenlendiği, 2886 sayılı Kanunun 64 üncü maddesinde ise istisnalar haricinde kiraya verilecek taşınır ve taşınmaz malların kira süresinin on yıldan fazla olamayacağının belirtildiği,

5686 sayılı Jeotermal Kaynaklar ve Doğal Mineralli Sular Kanununun belirlenmiş veya belirlenecek jeotermal ve doğal mineralli su kaynakları ile jeotermal kökenli gazların arama ve işletme dönemlerinde, kaynaklar üzerinde hak sahibi olunması, devredilmesi, terk edilmesi, kaynak kullanımının ihale edilmesi, sona erdirilmesi, denetlenmesi, kaynak ve kaptajın korunması ile ilgili usul ve esaslar ile yaptırımları öngördüğü ve bu konuda 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununa göre özel Kanun olduğu,
Bu nedenle; belirlenmiş veya belirlenecek jeotermal kaynaklar ve doğal mineralli su kaynakları ile jeotermal kökenli gazlar için arama veya işletme ruhsatı düzenlenmesinde, kaynaklar üzerinde hak sahibi olunması, devredilmesi, terk edilmesi, kaynak kullanımının ihale edilmesi işlemlerinde 5686 sayılı Jeotermal Kaynaklar ve Doğal Mineralli Sular Kanununun hükümlerinin uygulanması gerektiği,

Diğer taraftan; 5686 sayılı Kanunda, jeotermal kaynaklar ve doğal mineralli suların arama ve işletme ruhsatına bağlanması, izinler ve ihaleler için de özel düzenlemelerin bulunduğu, Kanunun arama ve işletme ruhsatlarını düzenleyen 5 ve 6 ncı maddelerinde jeotermal kaynaklar ve doğal mineralli suların il özel idarelerince nasıl ruhsata bağlanacağının açıklandığı, anılan maddelerde gerekli şartları taşıyanların müracaatı üzerine öncelik hakkı esasına dayalı bir ruhsatlandırma sisteminin düzenlendiği, bu aşamada herhangi bir ihaleden bahsedilmediği,

İhale işleminin ise ancak; 5686 sayılı Kanunun 6 ncı maddesinin üçüncü fıkrasına göre;işletme ruhsatı sahibinin, projesinde belirtilen süre içinde işletmeye geçmemesi veya herhangi bir sebeple işletme ruhsatının iptal edilerek teminatın irat kaydedilip sahanın idare tarafından ihaleye çıkarılması halinde söz konusu olabileceği veya 10 uncu maddeye göre, herhangi bir sebeple hükümden düşmüş, terk edilmiş  veya taksir edilmiş ruhsatlan kapsayacağı, başka bir ifadeyle bu durumdaki yerlerin il özel idarelerince ihale edilerek kiraya verilebileceği, ihaleye katılım olmaması durumunda ise diğer yerler gibi arama ve işletme müracaatlarına açık hale geleceği,

Dolayısıyla; il özel idarelerinde, doğal yolla, sondaj veya kuyularla jeotermal akışkan veya doğal mineralli su, gaz veya bunların birlikte elde edildiği yerler olarak tanımlanan kaynakların kullanımına ilişkin ruhsat, izin, ihale yoluyla kiralanması işlemlerinde bu hususta özel kanun olan 5686 sayılı Kanunda yer alan hükümlerin geçerli olacağı ve aynı Kanunun 6 ncı maddesinin 3 üncü fıkrası ve 10 uncu maddesinin l inci fıkrasında belirtilen ihale şartlarının oluşması halinde, arama amaçlı kiralamalarda ruhsat süresinin 3 yıl olacağı ve idarece uygun bulunması halinde bu sürenin bir yıl uzatılabileceği, işletme amaçlı kiralamalarda ise ruhsat süresinin 30 yıl olacağı ve talep halinde bu sürenin onar yıllık dönemler halinde uzatılabileceği,

Değerlendirilmektedir. 
Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR

I. Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

…/MAYIS/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
21.05.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/7710

Konu: Kadro Unvanı


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 17.04.2012 tarih ve

                     B.05.0.MAH.0.08.02.00-045-10541 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; … Belediyesinin C-5 grubunda olduğu ve bu gruba göre verilen kadrolarda koruma güvenlik kadrosu bulunmadığından norm fazlası olan 10 adet koruma güvenlik memuru kadrosunun 22.04.2006 tarihli Resmi Gazete’de yayımlanan Belediye ve Bağlı Kuruluşları ile Mahalli İdare Birlikleri Norm Kadro İlke ve Standartlarına İlişkin Esasların Geçici 3. maddesi gereğince dondurulduğu ve 10 koruma güvenlik memurunun münhal olan memur kadrolarına atamalarının yapıldığı, ancak memurlardan ... ve … 'ın … Belediyesi aleyhine açmış olduğu dava sonucunda İstanbul 4. İdare Mahkemesince idari işlemin iptaline karar verildiği belirtilerek ilgililerin kişiye bağlı kadro ile zabıta amirliğine bağlı çalıştırılıp çalıştırılamayacağı konusunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünce konuya ilişkin olarak;
“…

Belediyesinin norm kadrosunda yer almayan unvanlardan koruma güvenlik kadrosunda olup memur kadrosuna geçirilen … ile … 'ın Belediye ve Bağlı Kuruluşları ile Mahalli İdare Birlikleri Norm Kadro İlke ve Standartlarına Dair Yönetmeliğin Geçici 3. maddesi kapsamında dondurulmuş kadro unvanında (koruma güvenlik) veya aynı Yönetmeliğin 17. maddesine göre oluşturulacak olan koruma güvenlik kadrosunda çalıştırılabileceği …”

Şeklinde görüş belirtilmiştir.
HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konu ile ilgili mevzuatta;

2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 28. maddesinin 1. fıkrasında;

“Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinín esasa ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararların icaplarına göre idare, gecikmeksizin işlem tesis etmeye ve eylemde bulunmaya mecburdur. Bu süre hiçbir şekilde kararın idareye tebliğínden başlayarak otuz günü geçemez.”, 

“Açıklama” başlıklı 29. maddesinin 1. fıkrasında; “Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerince verilen kararlar yeterince açık değilse, yahut birbirine aykırı hüküm fıkraları taşıyorsa, taraflardan her biri kararın açıklanmasını veya aykırılığın giderilmesini isteyebilir”,

22/02/2007 tarihli ve 26442 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Belediye ve Bağlı Kuruluşları ile Mahalli İdare Birlikleri Norm Kadro İlke ve Standartlarına Dair Yönetmeliğin “Özel güvenlik personeli” başlıklı 17. maddesinde; “(1) Özel güvenlik hizmetlerinin büyükşehir belediyeleri ile belediye ve belediye bağlı kuruluşlarının kendi bünyesinde Özel güvenlik birimi kurdurularak gördürülmesi halinde, 10.06.2004 tarihli ve 5188 sayılı Özel Güvenlik Hizmetlerine Dair

Kanun ile 07.10.2004 tarihli ve 25606 sayılı Resmi Gazete' de yayımlanan Özel Güvenlik Hizmetlerine Dair Kanunun Uygulanmasına İlişkin Yönetmelikteki usul ve esaslara uygun olarak belirlenecek kadrolar bu Yönetmelik hükümlerine göre ihdas edilir ve büyükşehir belediyeleri ile belediye ve belediye bağlı kuruluşları için bu Yönetmelikte tespit edilen norm kadro standartları toplamına eklenir.
(2) Tespit edilecek özel güvenlik kadro unvanları Yönetmeliğin ekinde yer alan Ek-4 Belediye ve Bağlı Kuruluşları ile Mahalli İdare Birlikleri Kadro Kütüklerinden (1) sayılı Memur Kütüğünde belirlenen unvanlardan seçilir.
“Norm kadro fazlası kadrolar” başlıklı Geçici 3. maddesinin 1. fıkrasında; “Bu Yönetmeliğin yürürlüğe girdiği tarihte, mahalli idarelerde unvanlar ve personel grupları itibarıyla mevcut bulunan memur kadro sayısının; Yönetmeliğin ekinde yer alan norm kadro standartları cetvellerinde unvanlar ve personel grupları itibarıyla kendi alt grupları için belirlenmiş memur norm kadro sayısından fazla olan kısmı ile mevcut dolu sürekli işçi kadro sayısının alt gruplar itibarıyla kendileri için belirlenmiş toplam sürekli işçi norm kadro sayısından fazla olan kısmı dondurulmuştur. Sayı itibarıyla dondurulan bu kadrolardan boş olanlar bu Yönetmeliğe uygun olarak meclis kararı ile iptal edilir.”,

“Kadro kütüğünde yer almayan kadro unvanları” başlıklı Geçici 4. maddesinin 1. fıkrasında; “Bu Yönetmeliğin ekinde yer alan Ek - 4 Kadro Kütüklerinden (I) sayılı Memur Kadro Kütüğünde ya da norm kadro standartları cetvellerinde kendi alt gruplarında yer verilmeyen kadro unvanlarından dolu olanlarda yapılacak derece değişikliklerinde, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 36 ncı maddesinde belirtilen öğrenim durumu itibariyle yükselinebilecek en üst dereceyi aşmamak kaydıyla 190 sayılı Genel Kadro ve Usulü Hakkında Kanun Hükmünde Kararname eki cetvellerde aynı veya benzer unvanlı kadrolar için tespit olunan en üst ve en alt derece aralığı esas alınır.”

İlgililerin güvenlik memuru kadrosundan memur kadrosuna atanmasına dayanak teşkil eden ve şu anda yürürlükte olmayan, Bakanlar Kurulunun 29.11.2005 tarihli ve 2005/9809 sayılı kararı ile kabul edilen ve 22.04.2006 tarihli Resmi Gazete`de yayımlanarak yürürlüğe giren Belediye ve Bağlı Kuruluşları ile Mahalli İdare Birlikleri Norm Kadro İlke ve Standartlarına İlişkin Esasların “Norm kadro fazlası kadrolar” başlıklı Geçici 3. maddesinde; “(1) Bu Esasların yayımı tarihinde mevcut memur veya sürekli işçi kadro sayısı statü ve hizmet sınıfları itibarıyla kendi alt grupları için belirlenen memur veya sürekli işçi kadro standardının statü ve hizmet sınıfları itibarıyla belirlenmiş olan norm sayısından fazla olan kısmı dondurulmuştur. Sayı itibarıyla dondurulan kadrolardan boş olanlara atama yapılamaz.”, 

Hükümleri yer almaktadır.

Dosyanın tetkikinden;  Belediyesince, Belediyelerinin C-5 grubunda olduğu ve bu gruba göre verilen kadrolarda koruma güvenlik kadrosu bulunmadığından norm fazlası olan 10 adet koruma güvenlik memuru kadrosunun 22.04.2006 tarihli Resmi Gazete'de yayımlanan Belediye ve Bağlı Kuruluşları ile Mahalli İdare Birlikleri Norm Kadro İlke ve Standartlarına İlişkin Esasların Geçici 3. maddesi gereğince dondurulduğu ve 10 koruma güvenlik memurunun münhal olan memur kadrolarına atamalarının yapıldığı, ancak ilgili memurlardan  ve … 'ın … Belediyesi aleyhine açmış olduğu dava sonucunda … 4. İdare Mahkemesince idari işlemin iptaline karar verilmesi üzerine ilgililerin kişiye bağlı kadro ile zabıta amirliğine bağlı çalıştırılıp çalıştırılamayacağı konusunda tereddüde düşüldüğü ve konu hakkında Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş istenildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmaktadır.

Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde;

İdarenin, Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararlarının icaplarına göre gecikmeksizin işlem tesis etme ve eylemde bulunma zorunluluğunun bulunduğu ve bu sürenin hiçbir şekilde yargı kararının idareye tebliğinden başlayarak otuz günü geçmemesi gerektiği, 
İdari yargı makamlarınca, adları geçen koruma güvenlik personelinin kendi istekleri olup olmadığına bakılmaksızın belediye meclis kararı ile resen memur kadrosuna atanmalarının iptaline karar verildiği, diğer bir ifadeyle, söz konusu personelle ilgili olarak yargı makamlarınca verilmiş ve idarece yerine getirmesi gereken bir yargı kararının bulunduğu,

Belediye ve Bağlı Kuruluşları ile Mahalli İdare Birlikleri Norm Kadro İlke ve Standartlarına Dair Yönetmeliğin ekinde yer alan norm kadro standartları cetvellerinde unvanlar ve personel grupları itibarıyla kendi alt grupları için belirlenmiş memur norm kadro sayısından fazla olan kısmı ile mevcut dolu sürekli işçi kadro sayısının alt gruplar itibarıyla kendileri için belirlenmiş toplam sürekli işçi norm kadro sayısından fazla olan kısmının dondurulmuş olduğu,

Dolayısıyla;  Belediyesinin norm kadrosunda yer almayan unvanlardan koruma güvenlik kadrosunda olan ve memur kadrosuna geçirilen  ile ...'ın, söz konusu Yönetmeliğin Geçici 3. maddesi kapsamında dondurulmuş kadro unvanında (koruma güvenlik) veya aynı Yönetmeliğin 17. maddesine göre oluşturulacak olan koruma güvenlik kadrosunda çalıştırılabileceği,

Diğer taraftan, belediyelerin teşkilat yapısı ve görev yoğunluğu da dikkate alınarak bu kişilerin zabıta amirliğine bağlı olarak çalıştırılmasında da herhangi bir sakınca bulunmadığı,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR

I.Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../MAYIS/2012
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
26.06.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/9308

Konu: Satılan Arsa


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 28.05.2012 tarih ve

        B.05.0.MAH.0.02.00. 00-349-14173 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; ... Belediyesince satışı yapılan arsanın kısmen ormanlık alanda kaldığının Orman İşletme Müdürlüğünce tespit edilmesi üzerine tapuya satılmaz-devredilemez şerhi konulduğu, bu durumun Orman İşletme Müdürlüğünce ilgiliye tebliğ edildiği, adı geçenin Belediyeye müracaat ederek aynı konum ve değerde bir arsa verilmesi, bu mümkün değilse arsa bedelinin faizi ve diğer harç vb. masraflarla birlikte ödenmesini talep ettiği belirtilerek bu hususta Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak; “… Kanun hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde, belediye mülkiyetinde olan bir taşınmazın ihale suretiyle satışı sonrasında herhangi bir sebeple tapu devrinin mümkün olmaması durumunda, aynı konumda ve değerde bir arsanın devrinin yapılmasında, bunun gerçekleşmemesi halinde aynı usulle satış işleminin iptal edilerek bedelinin ödenmesinde bir sakınca bulunmadığı, …”,  

Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta:

5393 sayılı Belediye Kanunu”nun “Belediyenin yetkileri ve imtiyazları” başlıklı 15 inci maddesinin l inci fıkrasının (h) bendinde; “Mahalli müşterek nitelikteki hizmetlerin yerine getirilmesi amacıyla, belediye ve mücavir alan sınırları içerisinde taşınmaz almak., kamulaştırmak, satmak, kiralamak veya kiraya vermek, trampa etmek, tahsis etmek, bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesis etmek.”,
“Belediye meclisinin görev ve yetkileri şunlardır” başlıklı 18 inci maddesinin 1 inci fıkrasının (e) bendinde; “Taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisin kaldırılmasına; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi otuz yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesisine karar vermek”,

“Encümenin görev ve yetkileri” başlıklı 34 üncü maddesinin 1 inci fıkrasının (g) bendinde; “Taşınmaz mal satımına, trampasına ve tahsisine ilişkin meclis kararlarını uygulamak; sûresi üç yılı geçmemek üzere kiralanmasına karar vermek.”, 

Hükümleri yer almaktadır.

Danıştay Onuncu Dairesinin 11.05.1982 gün ve E:1982/3328 ve K:1982/ 1232 sayılı üzerinde araç, gereç ve tesisler bulunan arsanın, boş arsa olarak kiraya verilmesine ilişkin ihale işleminin, idarece açık hataya düşülerek tesis edilmesi nedeniyle geri alınabileceğine ilişkin kararında “... İhale şartnamesinde müştemilat ve hali hazır durumu sütununun boş arsa şeklinde gösterilerek söz konusu taşınmaz üzerindeki araç ve gereçlerin gizlenilmesi, 2490 sayılı yasanın taahhüdün ilgili bulunduğu maddelerin nicelik ve niteliğinin belirtilmesi gerektiği yolundaki 6/A maddesi ile aynı hususların ilanda belirtilmesi gerektiği şartını içeren 10/A maddesine, ihalenin yapılacağı yerin belirtilmemesinin de aynı Yasanın 10/c maddesine ters düşeceği kuşkusuzdur 22.12.1973 gün ve Esas No: 1968/8, Karar No: 1973/14 sayılı Danıştay İçtihadı Birleştirme kararında belirtildiği üzere, idarenin açık hataya düşerek tesis ettiği işlemlerini her zaman geri almasının da mümkün bulunması karşısında yukarıda belirtilen hususların tespit edilerek ihalenin feshi yoluna gidilmesinde usul ve yasaya aykırılık bulunmamaktadır...” denilmektedir.

Dosyasının tetkikinden; … Belediye Encümeninin 27.02.2007 tarih ve 30 sayılı kararı ile 212 ada, 24 parseldeki arsanın ihale edilerek 581.000,00 TL bedelle (KDV hariç)  A.Ş’ne satıldığı, 18.04.2008 tarihinde yapılan imar uygulaması sonucu satılan arsanın parsel numarasının 212 ada, 29 no’lu parsele dönüştüğü, ancak mezkur arsanın 6831 sayılı Orman Kanununun 1 inci maddesine göre kısmen orman sayılan yerlerden olduğunun Samsun Orman İşletme Müdürlüğü tarafından tespit edilerek tapuya satılamaz-devredilemez şerhi konulduğu, bu durumun arsa sahibine tebliğ edildiği, arsa sahibinin Belediyeye başvuru yaparak aynı konum ve değerde bir arsa verilmesi, bu mümkün değilse arsa bedelinin faizi ve diğer harç vb. masraflarla birlikte ödenmesini talep ettiği, Samsun Valiliğinin tereddüde düşülen hususu Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne intikal ettirdiği, Mahalli idareler Genel Müdürlüğünün de Hukuk Müşavirliğimizden görüş istediği anlaşılmaktadır. 

Yukarıda değinilen mevzuat hükümleri ve yargı kararları çerçevesinde; 
5393 sayılı Kanun uyarınca Belediyelerin taşınmaz alımına ve satışına karar verme yetkisini haiz olduğu, 

İhalenin yapıldığı tarihte satışı yapılan arsanın kısmen ormanlık alanda kaldığının bilinmediği, satış yapıldıktan sonra tespit edildiği, ihale işleminin idarece açık hataya düşülerek tesis edildiği, 

Danıştay İçtihadı Birleştirme Kurulunun 22.12.1973 gün ve E: 1968/ 8, K: 1973/14 sayılı kararında belirtildiği üzere, idarenin açık hataya düşerek tesis ettiği işlemlerini her zaman geri alabileceği,

Dolayısıyla; idarenin açık hataya düşerek tesis ettiği ihale ile yapılan arsa satışının sonrasında tapu devrinin mümkün olmaması durumunda, aynı konumda ve değerde bir arsanın uzlaşma yoluyla ilgililere devrinin yapılabileceği veya aynı usulle satış işleminin iptal edilerek arsa bedelinin faizi ve diğer harç vb. masraflarla birlikte ödenebileceği,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR

I Hukuk Müşaviri
MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

…/HAZİRAN/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
26.06.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/9309

Konu: Teftiş Layihası


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 07.06.2012 tarih ve

                     B.05.0.MAH.0.05.03.00-15493 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; … Büyükşehir Belediyesince 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi personele Bütçe Kanunları ve Bakanlar Kurulu Kararları ile kararlaştırılan maaş ve sosyal eklentiler dışında, memur sendikaları ile sözleşme yapılarak ödemelerde bulunulması nedeniyle Sayıştay Başkanlığının 09/05/2006 tarih ve 1048 sayılı ilamı ile tespit edilen kişi borcunun, ilgililerinden tahsil edilmesi kararı verildiği ve karar doğrultusunda tahsil işlemlerine başlanıldığı belirtilerek, 4688 sayılı Kamu Görevlileri Sendikaları ve Toplu Sözleşme Kanununda 04/04/2012 tarihinde yapılan değişiklik nedeniyle borcun geri kalan kısmının tahsilatının yapılıp yapılmayacağı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“… Mülkiye Müfettişlerinin görüşüne katılınmaktadır.”

Şeklinde görüş belirtmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin olarak mevzuatta;

Anayasanın 9 uncu maddesinde; “Yargı yetkisi, Türk Milleti adına bağımsız mahkemelerce kullanılır.”,
160 ıncı maddesinde; “Sayıştay, merkezî yönetim bütçesi kapsamındaki kamu idareleri ile sosyal güvenlik kurumlarının bütün gelir ve giderleri ile mallarını Türkiye Büyük Millet Meclisi adına denetlemek ve sorumluların hesap ve işlemlerini kesin hükme bağlamak ve kanunlarla verilen inceleme, denetleme ve hükme bağlama işlerini yapmakla görevlidir. Sayıştay’ın kesin hükümleri hakkında ilgililer yazılı bildirim tarihinden itibaren onbeş gün içinde bir kereye mahsus olmak üzere karar düzeltilmesi isteminde bulunabilirler. Bu kararlar dolayısıyla idari yargı yoluna başvurulamaz.

…”,
4688 sayılı Kamu Görevlileri Sendikaları ve Toplu Sözleşme Kanununun Geçici 14 üncü maddesinde; “(Ek: 4/4/2012-6289/30 md.) … 

Konusu suç teşkil etmemek ve kesinleşmiş bir yargı kararına müstenit olmamak kaydıyla, 15/3/2012 tarihine kadar; memur temsilcileri ile toplu iş sözleşmesi akdederek veya başka bir tasarrufta bulunarak 375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin ek 15 inci maddesi kapsamındaki idarelerde çalışan kamu personeline her ne ad altında olursa olsun ek ödemede bulunmaları nedeniyle kamu görevlileri hakkında idari veya mali takibat ve yargılama yapılamaz, başlatılanlar işlemden kaldırılır.”,
375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek 15 inci maddesinde; “(Ek: 4/4/2012-6289/33 md.) Belediyeler ve bağlı kuruluşları ile il özel idarelerinin kadro ve pozisyonlarında istihdam edilen kamu görevlilerine sosyal denge tazminatı ödenebilir. Sosyal denge tazminatının ödenebilecek aylık tutarı, 4688 sayılı Kamu Görevlileri Sendikaları ve Toplu Sözleşme Kanununa göre yapılan toplu sözleşmede belirlenen tavan tutarı geçmemek üzere ilgili belediye ve il özel idaresinde en çok üyeye sahip kamu görevlileri sendikası arasında anılan Kanunda öngörülen hükümler çerçevesinde yapılabilecek sözleşmeyle belirlenir.”
Hükümleri yer almaktadır. 
Uyuşmazlık Mahkemesinin 14/11/1994 tarih ve E:1994/28, K:1994/29 sayılı kararında; “...Sayıştay Anayasa`nın 160. maddesine göre temelde Türkiye Büyük Millet Meclisi adına mali denetim görevini yapan ve özel olarak da bu denetim çerçevesinde aleyhine hiçbir yargı organına başvurma olanağı bulunmayan, kimi kesin kararlar alan, kendine özgü bir anayasal kurumdur. Sayıştay her ne kadar Anayasa `nın “yargı " bölümünde yer almakta ise de 138-158. maddelerinde belirlenen ve düzenlenen yargı organı niteliğinde değildir. …”,
23/06/2011 tan`h ve E:2011/4-206, K.2011/461 sayılı Yargıtay Hukuk Genel Kurulu Kararında “… Sayıştay, genel ve katma bütçeli idarelerin gelir ve giderlerini ve mallarını Türkiye Büyük Millet Meclisi (TBMM) adına denetlemek ve mali yönetimin belirli görevlilerinin hesaplarını yasasında gösterilen kendine özgü yöntemlerle incelenmekle görevlidir. Denetleme ve sorumluların hesaplarını kesin hükme bağlama TBMM adına yapılmaktadır. Bu denetim, yargısal değil özel yöntemler kullanılarak yapılan ve özü itibariyle idari nitelikte bir tür denetimdir.

Yargı organlarının inceleme, araştırma ve hüküm verme yollarını düzenleyen yargılama yöntemleri ise, yalnızca yargı organlarında ve hâkimlerce kullanılan yargılama yöntemlerini içerirler.
…

Bu nedenlerle Sayıştay 'ın yargı organı olarak nitelendirilmesi olanaksızdır.
… bir yargı yeri olarak kabul edilmeyen Sayıştay 'ın verdiği kararın da, “mahkeme ilamı” niteliğinde olduğu söylenemez. …”

Denilmiştir.

Dosyasının incelenmesinden, … Büyükşehir Belediyesinin 21/05/2012 tarih ve 112-4284 sayılı yazısıyla; 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi personele, Bütçe Kanunları ve Bakanlar Kurulu Kararları ile kararlaştırılan maaş ve sosyal eklentiler dışında, memur sendikaları ile sözleşme yapılarak ödemelerde bulunduğu, bu hususun Belediyenin teftişi sırasında mülkiye müfettişlerince tespit edildiği, hazırlanan teftiş layihasının Belediye tarafından Sayıştay Başkanlığına gönderilmesi üzerine, yapılan denetim sonucunda düzenlenen rapora dayanılarak Sayıştay Başkanlığının 09/05/2006 tarih ve 1048 sayılı ilamı ile kişi borcu olarak tespit edilen miktarın faizi ile birlikte ilgililerden tahsil edilmesi karan verildiği ve karar doğrultusunda tahsil işlemlerine başlanıldığı, ancak 4688 sayılı Kamu Görevlileri Sendikaları ve Toplu Sözleşme Kanununda 04/04/2012 tarihinde değişiklik yapılmasıyla geri kalan tahsilatların yapılıp yapılmayacağı hususunda Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş talep edildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünce Teftiş Kurulu Başkanlığına görüş sorulduğu, Teftiş Kurulu Başkanlığının 05/06/2012 tarih ve 2886 sayılı yazılan ile Sayıştay kararının kesinleşmiş bir yargı kararı olup olmadığının irdelenmesi ve Hukuk Müşavirliğinin görüşünün alınması gerektiğini bildirilmesi üzerine görüşe ilişkin konunun Hukuk Müşavirliğine iletildiği anlaşılmıştır.

Mevcut mevzuat hükümleri ve yargı kararları çerçevesinde konu irdelendiğinde;

Anayasa’nın 9 uncu maddesine göre yargı yetkisinin Türk Milleti adına bağımsız mahkemelerce kullanılacağı, 160 ıncı maddesine göre Sayıştay’ın, genel ve katma bütçeli idarelerin gelir ve giderlerini ve mallarını Türkiye Büyük Millet Meclisi adına denetlemek ve hesaplarını incelenmekle görevli olduğu,

Sayıştay’ın bu görevinin yargısal değil özel yöntemler kullanılarak yapılan ve özü itibariyle idari nitelikte olduğu, bu hususun da yargı makamlarının içtihatları ile teyit edildiği,

4688 sayılı Kamu Görevlileri Sendikaları ve Toplu Sözleşme Kanununun Geçici 14 uncu maddesiyle, konusu suç teşkil etmemek ve kesinleşmiş bir yargı kararına müstenit olmamak kaydıyla, 15.03.2012 tarihine kadar, memur temsilcileri ile toplu iş sözleşmesi akdederek veya başka bir tasarrufta bulunarak 375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek 15 inci maddesi kapsamındaki idarelerde çalışan i kamu personeline her ne ad altında olursa olsun ek ödemede bulunması nedeniyle kamu görevlileri hakkında idari veya mali takibat ve yargılama yapılamayacağı, başlatılanların ise işlemden kaldırılacağı hususunun hüküm altına alındığı,

Dolayısıyla; 4688 sayılı Kanuna 04/04/2012 tarihinde eklenen Geçici 14 üncü madde hükmü ve Sayıştay kararlarının yargı kararı niteliğinde olmadığı şeklindeki genel kabul doğrultusunda,  Büyükşehir Belediyesince 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi personele Bütçe Kanunları ve Bakanlar Kurulu Kararları ile kararlaştırılan maaş ve sosyal eklentiler dışında, memur sendikaları ile sözleşme yapılarak ödemelerde bulunulması nedeniyle Sayıştay Başkanlığının 09/05/2006 tarih ve 1048 sayılı ilamı ile tespit edilen kişi borcundan tahsili henüz yapılmamış olanlarının tahsilat işleminin durdurulması gerektiği,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR

I.Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../HAZİRAN/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
27.06.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/9448

Konu: Minibüslerin Ücret Toplama Sistemine Entegre Olması


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 30.03.2012 tarih ve 
                     B.05.0.MAH.0.02.00.00-349-8950 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; … Büyükşehir Belediyesi toplu taşıma hizmetlerinde geçerli olan bütünleşik ücret toplama işinin … Genel Müdürlüğü tarafından ihale ile yapıldığı belirtilerek, mezkûr kentte hizmet yürüten minibüs sahiplerinin de kooperatif kurarak sisteme katılmak ve taşımacılık yapmak  istediklerinden bahisle; 
a) Sistemde bulunan tüm şirketlerden (... A.Ş.) toplanan biniş hasılatlarının, sistemde şirket ayrımı yapılmadan her bir binişe göre (indirimli, aktarmalı,  ücretsiz binişler) dağıtım yapılıp yapılamayacağı, 
b) Sistemde yer alan ... dışındaki şirketlerin (. .. A.Ş.), tarifede ücretsiz ve indirimli biniş ile tam biniş arasındaki fark bedelini belediyeden sosyal yardım olarak tahsil edip edemeyeceği, 
c) Minibüslerin sisteme dâhil edilmesi için uygulanacak yöntemin ne olacağı ve minibüs kooperatifinin ücret paylaşım sisteminden yararlanıp yararlanamayacağı, 

Hususlarıyla ilgili olarak Bakanlık görüşü talep edilmektedir. 
İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak; 

“...Kanun hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde; büyükşehir içindeki toplu taşıma hizmetlerini yürütmek ve bu amaçla gerekli tesisleri kurmak, kurdurmak, işletmek veya işlettirmek görev yetkisinin büyükşehir Belediyesine ait olduğu, bu  kapsamda anılan hizmetlerin büyükşehir bünyesinde kurulan birim tarafindan yürütülebileceği gibi, hizmet alımı suretiyle ihale ile yaptırılabileceği, toplanan hasılatların dağıtımının ne şekilde yapılacağının şartname ve sözleşmelerde düzenlenmesi gerektiği, ücretsiz veya indirimli biniş ile tam biniş arasındaki farkın ilgili şirketlere belediye bütçesinden ödenemeyeceği, ancak ihale aşamasında yaklaşık maliyet hesaplanırken bu ücretsiz ve indirimli binişlerin dikkate alınarak yaklaşık maliyetin buna göre belirlenmesi, durumun yine şartname ve sözleşmelerde düzenlenmesi, kooperatif şeklinde örgütlenen minibüs sahiplerinin de bu ihalelere katılmasında sakınca bulunmadığı değerlendirilmekle birlikte... “,
Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta;

5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun “Büyükşehir ve büyükşehir ilçe belediyelerinin görev ve sorumlulukları” başlıklı 7 nci maddesinin birinci fıkrasının (f) bendinde; “Büyükşehir ulaşım ana plânını yapmak veya yaptırmak ve uygulamak; ulaşım ve toplu taşıma hizmetlerini plânlamak ve koordinasyonu sağlamak; kara, deniz, su ve demiryolu üzerinde işletilen her türlü servis ve toplu taşıma araçları ile taksi sayılarını, bilet ücret ve tarifelerini, zaman ve güzergâhlarını belirlemek; durak yerleri ile karayolu, yol, cadde, sokak, meydan ve benzeri yerler üzerinde araç park yerlerini tespit etmek ve işletmek, işlettirmek veya kiraya vermek; kanunların belediyelere verdiği trafik düzenlemesinin gerektirdiği bütün işleri yürütmek.”,

(p) bendinde; “Büyükşehir içindeki toplu taşıma hizmetlerini yürütmek ve bu amaçla gerekli tesisleri kurmak, kurdurmak, işletmek veya işlettirmek, büyükşehir sınırları içindeki kara ve denizde taksi ve servis araçları dâhil toplu taşıma araçlarına ruhsat vermek. ”,
(v) bendinde; “Sağlık merkezleri, hastaneler, gezici sağlık üniteleri ile yetişkinler, yaşlılar, engelliler, kadınlar, gençler ve çocuklara yönelik her türlü sosyal ve kültürel hizmetleri yürütmek, geliştirmek ve bu amaçla sosyal tesisler kurmak, meslek ve beceri kazandırma kursları açmak, işletmek veya işlettirmek, bu hizmetleri yürütürken üniversiteler, yüksekokullar, meslek liseleri, kamu kuruluşları ve sivil toplum örgütleri ile işbirliği yapmak. ”, 
“Ulaşım hizmetleri” başlıklı 9 uncu maddesinde; “Büyükşehir içindeki kara, deniz, su, göl ve demiryolu üzerinde her türlü taşımacılık hizmetlerinin koordinasyon içinde yürütülmesi amacıyla, büyükşehir belediye başkanı ya da görevlendirdiği kişinin başkanlığında, yönetmelikle belirlenecek kamu kurum ve kuruluş temsilcilerinin katılacağı ulaşım koordinasyon merkezi kurulur. Büyükşehir ve büyükşehir ilçe Belediyesini ilgilendiren konuların görüşülmesinde koordinasyon merkezlerine üye olarak katılırlar. Ulaşım koordinasyon merkezi toplantılarına ayrıca gündemdeki konularla ilgili kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşlarının (oda üst kuruluşu bulunan yerlerde üst kuruluşun) temsilcileri de davet edilerek görüşleri alınır.

Bu Kanun ile büyükşehir Belediyesine verilen trafik hizmetlerini planlama, koordinasyon ve güzergah belirlemesi ile taksi, dolmuş ve servis araçlarının durak ve araç park yerleri ile sayısının tespitine ilişkin yetkiler ile büyükşehir sınırları dahilinde il trafik komisyonunun yetkileri ulaşım koordinasyon merkezi tarafından kullanılır.
Ulaşım koordinasyon merkezi kararları, büyükşehir belediye başkanının onayı ile yürürlüğe girer.

Ulaşım koordinasyon merkezi tarafından toplu taşıma ile ilgili alınan kararlar, belediyeler ve bütün kamu kurum ve kuruluşlarıyla ilgililer için bağlayıcıdır.
Koordinasyon merkezinin çalışma esas ve usulleri ile bu kurullara katılacak kamu kurum ve kuruluş temsilcileri, İçişleri Bakanlığı tarafından çıkarılacak yönetmelikle belirlenir.
Büyükşehir belediyelerine bu Kanun ile verilen görev ve yetkilerin uygulanmasında, 13.10.1983 tarihli ve 2918 sayılı Karayolları Trafik Kanununun bu Kanuna aykırı hükümleri uygulanmaz.”, 

“Şirket kurulması” başlıklı 26 ncı maddesinde; “(Değişik: 29/3/2011 -6215/21 md.)

Büyükşehir Belediyesi kendisine verilen görev ve hizmet alanlarında, ilgili mevzuatta belirtilen usullere göre sermaye şirketleri kurabilir. Genel sekreter ile belediye ve bağlı kuruluşlarında yöneticilik sıfatını haiz personel bu şirketlerin yönetim ve denetim kurullarında görev alabilirler. Büyükşehir Belediyesi, mülkiyeti veya tasarrufundaki hafriyat sahalarını, toplu ulaşım hizmetlerini, sosyal tesisler, büfe, otopark ve çay bahçelerini işletebilir; ya da bu yerlerin belediye veya bağlı kuruluşlarının % 50 'sinden fazlasına ortak olduğu şirketler ile bu şirketlerin % 50 sinden fazlasına ortak olduğu şirketlere, 8/9/1983 tarihli ve 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu hükümlerine tabi olmaksızın belediye meclisince belirlenecek süre ve bedelle işletilmesini devredebilir.”,
Aynı Kanunun Ek Madde 2’nin son fıkrasında; “(Ek: 6/3/2007-5594-1 md.) 

Büyükşehir Belediyesi sınırlarına giren belediyelerin, kanunların verdiği yetkiye dayanarak yürütmekte oldukları toplu taşıma ve ulaşım hizmetlerinin, gerçek ve tüzel kişilere yaptırılması amacıyla verilen ruhsat, imtiyaz sözleşmesi ve ulaşım araçları kira sözleşmesi, ruhsatta öngörülen süre ve sahip oldukları hat güzergâhı ile sınırlı olmak şartıyla herhangi bir işleme gerek kalmaksızın büyükşehir Belediyesi toplu taşım ve ulaşım sistemine dâhil edilir.”, 

5393 sayılı Belediye Kanununun “Belediyenin yetkileri ve imtiyazları” başlıklı 15 inci maddesinin 1 inci fıkrasının (f) bendinde; “Toplu taşıma yapmak; bu amaçla otobüs, deniz ve su ulaşım araçları, tünel, raylı sistem dâhil her türlü toplu taşıma sistemlerini kurmak, kurdurmak, işletmek ve işlettirmek”,

(p) bendinde; “Kara, deniz, su ve demiryolu üzerinde işletilen her türlü servis ve toplu taşıma araçları ile taksi sayılarını, bilet ücret ve tarifelerini, zaman ve güzergâhlarını belirlemek; durak yerleri ile karayolu, yol, cadde, sokak, meydan ve benzeri yerler üzerinde araç park yerlerini tespit etmek ve işletmek, işlettirmek veya kiraya vermek; kanunların belediyelere verdiği trajik düzenlemesinin gerektirdiği bütün işleri yürütmek.”,

2 nci fıkrasında; “Belediye, (e), (1) ve (g) bentlerinde belirtilen hizmetleri Danıştay 'ın görüşü ve İçişleri Bakanlığının kararıyla süresi kırk dokuz yılı geçmemek üzere imtiyaz yoluyla devredebilir; toplu taşıma hizmetlerini imtiyaz veya tekel oluşturmayacak şekilde ruhsat vermek suretiyle yerine getirebileceği gibi toplu taşıma hatlarını kiraya verme veya 67 nci maddedeki esaslara göre hizmet satın alma yoluyla yerine getirebilir.”,

“Şirket kurulması” başlıklı 70 inci maddesinde; “Belediye kendisine verilen görev ve hizmet alanlarında, ilgili mevzuatta belirtilen usullere göre şirket kurabilir.”,

“İşletme tesisi” başlıklı 71 inci maddesinde; “Belediye, özel gelir ve gideri bulunan hizmetlerini İçişleri Bakanlığının izniyle bütçe içinde işletme kurarak yapabilir.”,
5018 sayılı Kamu Mali Yönetimi ve Kontrol Kanununun “Bütçelerden yardım yapılması” başlıklı 29'uncu maddesinin 1 inci fıkrasında; “Gerçek veya tüzel kişilere kanuni dayanağı olmadan kamu kaynağı kullandırılamaz, yardımda bulunulamaz veya menfaat sağlanamaz. Ancak, genel yönetim kapsamındaki kamu idarelerinin bütçelerinde öngörülmüş olmak kaydıyla; kamu yararı gözetílerek dernek, vakıf birlik, kurum, kuruluş, sandık ve benzeri teşekküllere yardım yapılabilir.”,
4736 sayılı Kamu Kurum ve Kuruluşlarının Ürettikleri Mal ve Hizmet Tarifeleri ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanunun 1 inci maddesinde; “Genel bütçeye dahil daireler ile katma bütçeli idareler, bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlar, kanunla kurulan fonlar, kefalet sandıkları, sosyal güvenlik kuruluşları, genel ve katma bütçelerin transfer tertiplerinden yardım alan kuruluşlar, kamu iktisadi teşebbüsleri ve bağlı ortaklıkları ile müesseseleri, il özel idareleri ve belediyeler ile bunların kurdukları birlik, müessese ve işletmeler, özel bütçeli kuruluşlar, özelleştirme işlemleri tamamlanıncaya kadar, 24.11.1994 tarihli ve 4046 sayılı Kanuna tâbi kuruluşlar ve özel hukuk hükümlerine tâbi, kamunun çoğunluk hissesine sahip olduğu kuruluşlar, kamu banka ve kuruluşları ile bunlara bağlı iş yerleri ve diğer kamu kurum ve kuruluşlarınca üretilen mal ve hizmet bedellerinde işletmecilik gereği yapılması gereken ticarî indirimler hariç herhangi bir kişi veya kuruma ücretsiz veya indirimli tarife uygulanmaz. 
Belediyeler ile bunların kurdukları birlik, müessese ve işletmeler, toplu taşım hizmetlerinde malûl, yaşlı, öğrenci ve basın kimlik kartı sahiplerine indirim uygulamaya yetkilidirler.

24.2.1968 tarihli ve 1005 sayılı İstiklal Madalyası Verilmiş Bulunanlara Vatani Hizmet Tertibinden Şeref Aylığı Bağlanması Hakkında Kanun, 3.11.1980 tarihli ve 2330 sayılı Nakdi Tazminat ve Aylık Bağlanması Hakkında Kanun ve 12.4.1991 tarihli ve 3713 sayılı Terörle Mücadele Kanununun ücretsiz veya indirimli tarife uygulanması ile ilgili hükümleri saklıdır.
Bakanlar Kurulu birinci fıkra hükmünden muaf tutulacak kişi veya kurumları tespit etmeye yetkilidir.

Bu Kanunun yayımı tarihinden önce üçüncü fıkrada belirtilen kanunlar dışında; kanun, kanun hükmünde kararname, tüzük, yönetmelik, genelge ve benzeri düzenleyici işlemler ile diğer idari işlemlerle tesis edilmiş bulunan ücretsiz veya indirimli tarife uygulamalarına 31.12.2001 tarihinden itibaren son verilir.”,
1005 sayılı İstiklal Madalyası Verilmiş Bulunanlara Vatani Hizmet Tertibinden Şeref Aylığı Bağlanması Hakkında Kanunun 2 nci maddesinde; “(Değişik birinci fıkra: 21/4/2005 - 5335/7 md.) Millî Mücadeleye iştiraklerinden dolayı kendilerine İstiklal Madalyası verilmiş ya da 1950 yılında Türk Tugayının Kore 'ye ayak bastığı tarihten başlayarak 1953 yılında PanMunjon Ateşkes Anlaşmasına kadar olan dönem içerisinde Kore 'de ﬁilen savaşa katılmış veya 1974 yılında Temmuz 1 inci ve Ağustos 2 nci Barış Harekatına Kıbrıs 'ta fiilen görev alarak katılmış Türk vatandaşlarıyla harp ve vazife malûlleri ve bunların eşleri ile şehitlerin eşleri ve şehitlerin anne ve babaları; Devlet Demiryollarının yurt içi hatlarında, Denizyolları şehir hatlarında, belediyelere, belediyeler tarafından kurulan şirketlere yada belediyeler tarafından yetki verilen özel şahıs veya şirketlere ait şehir içi toplu taşıma araçlarında ücretsiz olarak seyahat ederler. Bu Kanunun 1 inci maddesine göre kendilerine aylık bağlanan dul eşler ile şehitlerin, sosyal güvenlik kuruluşlarından yetim aylığı dışında aylık veya gelir almayan ve bu kuruluşlara tâbi olarak çalışmayan çocukları, şehit olan anne ve babalarından dolayı yetim aylığı aldıkları müddetçe bu haklardan yararlanır.”, 

3713 sayılı Terörle Mücadele Kanununun “Malul olanlarla aylığa müstehak dul ve yetimlere yardım” başlıklı 21 inci maddesinin 1 inci fıkrasının (d) bendinde; “(…) kamu görevlilerinden yurtiçinde ve yurtdışında görevlerini ifa ederlerken veya sıfatları kalkmış olsa bile bu görevlerini yapmalarından dolayı terör eylemlerine muhatap olarak yaralanan, sakatlanan, ölen veya öldürülenler hakkında 2330 sayılı Nakdí Tazminat ve Aylık Bağlanması Hakkında Kanun hükümleri uygulanır.

Ayrıca;

…

d) (Değişik: 8/7/1999 - 4404/1 Md. )Malul olanlar, ölenlerin dul kalan eşleri, T.C. Emekli Sandığı dışındaki sosyal güvenlik kuruluşlarına tabi olarak çalışmayan ve bu kuruluşlardan aylık almayan kız çocukları, çalışarak hayatını kazanamayacak derecede malul ve muhtaç olan erkek çocukları, reşit olmayan çocukları ile anne ve babaları, yurtiçinde Devlet Demiryollarında, Denizyolları Şehir Hatlarında ve belediye toplu taşım araçları ile belediye tarafından kurulan şirketler veya özel firmalar aracılığıyla yaptırılan toplu taşım işinde kullanılan araçlarda ücretsiz seyahat ederler.”,

08.02.2002 tarih ve 24665 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan, Bakanlar Kurulu Kararının 1 inci maddesinde; “Gaziler, şehit ve gazi, dul ve yetimleri, özürlüler, öğrenciler ve 2022 sayılı 65 Yaşını Doldurmuş Muhtaç, Güçsüz ve Kimsesiz Türk Vatandaşlarına Aylık Bağlanması Hakkında Kanun kapsamındaki kişiler 8/1/2002 tarihli ve 4736 sayılı Kanunun 1 inci maddesinin birinci ﬁkrası hükmünden muaftır.”,
2002/3654 sayılı Bakanlar Kumlu Kararında değişiklik yapan ve 21.02.2002 tarih ve 24678 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanan Kararnamenin üçüncü maddesinde; “Madde 3- Belediyeler ile bunların kurdukları birlik, müessese ve işletmelerce yürütülen toplu taşım hizmetlerinden faydalanmayla sınırlı olmak üzere eğitim ve öğretim hizmetleri sınıf personeli, emniyet hizmetleri sınıfı personeli, T.C. Posta ve Telgraf Teşkilatı Genel Müdürlüğü bünyesinde görev yapan postacı ve dağıtıcılar ile basın kimlik kartı sahipleri bu konuda yeni bir düzenleme yapılıncaya kadar 8/1/2002 tarihli ve 4736 sayılı Kanunun I inci maddesinin birinci fıkrası hükmünden muaftır.”,
Hükümleri yer almaktadır.

Yukarıda verilen mevzuat hükümleri çerçevesinde; büyükşehir Belediyesi içindeki toplu taşıma hizmetlerini yürütmek ve bu amaçla gerekli tesisleri kurmak, kurdurmak, işletmek veya işlettirmek görev ve yetkisinin büyükşehir Belediyesine ait olduğu, bu yetki ve görev uyarınca büyükşehir Belediyesinden izin veya ruhsat alarak toplu taşıma sistemine dâhil olan gerçek ve tüzel kişilerin büyükşehir Belediyesince belirlenen ücret sistemine uymak zorunda olduğu; bu kapsamda anılan hizmetlerin büyükşehir bünyesinde kurulan birim tarafından yürütülebileceği gibi, hizmet alımı suretiyle de yaptırılabileceği, kooperatif şeklinde örgütlenen minibüs sahiplerinin belediyenin uyguladığı indirimli ve ücretsiz yolcu taşımayı kabul etmesi halinde sisteme dâhil olabileceği, ancak ücretsiz veya indirimli biniş ile tam biniş arasındaki fark esas alınarak, telaﬁ maksadıyla da olsa, sisteme dâhil olmayan araçlara, kooperatiflere, gerçek veya tüzel kişilere belediye bütçesinden bir ödemede bulunulamayacağı değerlendirilmektedir

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR

I. Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../HAZİRAN/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
11.07.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/10022

Konu: Mezarlıkların Vasfının Değiştirilmesi


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 15.06.2012 tarih ve

        B.05.0.MAH.0.07.01.00-045-16121 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; … İli … ilçesi … Köyü Akpınar Mevkiinde mezarlık niteliğindeki 2 pafta 90 no.lu parselin amacı için kullanılmadığı, parsel üzerinde okul binası ile lojman bulunduğu ve mevcut yerde herhangi bir deﬁn işlemi yapılmadığı belirtilerek, söz konusu parselin mezarlık vasfından çıkarılmasında sakınca bulunup bulunmadığı konusunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;
“…

… Köyü … Mevkiindeki mezarlık vasıflı taşınmaz üzerinde herhangi bir defin işlemi yapılmadığı, üzerinde okul binası ile lojman bulunduğu dikkate alındığında, bu alanın Kanun ve Yönetmelikte tanımlanan mezarlık niteliğini taşımadığı, bu nedenle vasfının değiştirilebileceği düşünülmekte...”
Şeklinde görüş bildirmiştir. 
HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta;

3998 sayılı Mezarlıkların Korunması Hakkında Kanunun “Mülkiyet” başlıklı 1 inci maddesinde; “Devlet mezarlığı, Vakıflar Genel Müdürlüğü yönetimindeki tarihi mezarlıklar ile şehitlikler ve cemaatlere ait özel statüsü bulunan mezarlıklar hariç, umumi mezarlıkların mülkiyeti belediye bulunan yerlerde belediyelere, köylerde köy tüzelkişiliklerine aittir. Bu yerler satılamaz ve kazandırıcı zamanaşımı zilyedliği yolu ile iktisap edilemez.”,

“Korunma” başlıklı 2 nci maddesinde; “Mezarlıklar ve şehitlikler ile mezarlar bozulamaz, tahrip edilemez ve kirletilemez. Bu yerler imar mevzuatı ile veya başka herhangi bir şekilde park, bahçe, meydan, otopark, çocuk parkı, yeşil alan gibi sahalar olarak ayrılamaz ve asli gayesi dışında hiç bir amaç için kullanılamaz. Yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar veya bölümleri bu hükmün dışındadır.”,

19.01.2010 tarihli ve 27467 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Mezarlık Yerlerinin İnşaası ile Cenaze Nakil ve Deﬁn İşlemleri Hakkında Yönetmeliğin “Mezarlıkların mülkiyeti” başlıklı 8 inci maddesinde; “(1)Umumî mezarlıkların mülkiyeti belediye bulunan yerlerde belediyelere, köylerde ise köy tüzel kişiliklerine aittir Bu yerler satılamaz ve kazandırıcı zamanaşımı zilyetliği yolu ile iktisap edilemez.

(2) Mezarlıklar ve şehitlikler ile mezarlar bozulamaz, tahrip edilemez ve kirletilemez. Bu yerler imar mevzuatı ile veya başka herhangi bir şekilde park, bahçe, meydan, otopark, çocuk parkı, yeşil alan gibi sahalar olarak ayrılamaz ve asli gayesi dışında hiçbir amaç için kullanılamaz. Yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar veya bölümleri bu hükmün dışındadır. Mezarlık vasfı taşımayan mevcut mezarlıklar da mezarlık dışında başka hiç bir amaç için kullanılamaz.

…”,

“Mezarlık vasfı taşımayan mezarlıklar” başlıklı 10 uncu maddesinde; “(1) Mezarlık vasfı taşımayan mevcut mezarlıklarda gerekli düzenlemeler yapılarak cenaze defnine devam edilir.
(2) Gerekli düzenlemelerle mezarlık vasfı kazandırılamayacaksa, il veya ilçe umumî hıfzıssıhha kurulunun kararıyla yeni cenaze defnine izin verilmez. Bu mezarlıkların bakım ve onarımı bağlı bulunduğu belediye veya köy ihtiyar heyeti tarafından yapılmaya devam edilir Bu alanlar mezarlık dışında başka hiç bir amaç için kullanılmaz.

Hükümleri yer almaktadır.

Dosyasının tetkikinden; … Valiliğinin … İlçesi, … Köyü  Mevkiinde mezarlık niteliğindeki 2 pafta 90 nolu parselin amacı için kullanılmadığını, parsel üzerinde okul binası ile lojman bulunduğunu ve mevcut yerde herhangi bir deﬁn işlemi yapılmadığını belirterek söz konusu parselin mezarlık vasfından çıkarılmasında sakınca bulunup bulunmadığı konusunda Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş talep ettiği, Genel Müdürlüğün de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmaktadır.

Yukarıda açıklanan mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde:

3998 sayılı Kanunda, yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar veya bölümleri dışında; mezarlıkların, şehitliklerin ve mezarların bozulamayacağı, tahrip edilemeyeceği, kirletilemeyeceği, bu yerlerin imar mevzuatı ile veya başka herhangi bir şekilde park, bahçe, meydan, otopark, çocuk parkı, yeşil alan gibi sahalar olarak ayrılamayacağı ve asli gayesi dışında hiçbir amaç için kullanılamayacağı hususlarının düzenlendiği,

Diğer taraftan; Mezarlık Yerlerinin İnşaası ile Cenaze Nakil ve Deﬁn İşlemleri Hakkında Yönetmelikte, mezarlık vasfı taşımayan mevcut mezarlıklarda gerekli düzenlemeler yapılarak cenaze defnine devam edileceğinin, gerekli düzenlemelerle mezarlık vasfı kazandırılamayacaksa, il veya ilçe umumi hıfzıssıhha kurulunun kararıyla yeni cenaze defnine izin verilmeyeceğinin ve bu alanların mezarlık dışında başka hiç bir amaç için kullanılamayacağının açıkça belirtildiği,

Dolayısıyla; mevcut mevzuatta yeni bir düzenleme yapılmadan, yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar ve bölümleri dışında, mezarlıkların vasfının değiştirilmesinin mümkün olmadığı,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet Hamdi NAYİR

I.Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../TEMMUZ/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
17.07.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/10268
Konu: İdari Para Cezalarının İndirimli Olarak Peşin Ödenmesi

BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 09/07/2012 tarih ve

         B.05.0.MAH.0.06.02.00-255- 18258 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; 3194 sayılı İmar Kanununun 42 nci maddesine göre belediye encümeni tarafından verilen para cezalarının 5326 sayılı Kabahatler Kanunu kapsamında taksitlendirilmesinin mümkün olup olmadığı ile bu cezalarının tebliğ tarihinden itibaren yasal ödeme süresi içerisinde ve kanun yoluna başvurmadan peşin olarak dörtte üçü oranında ödemesinin yapılıp yapılamayacağı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak; 

“...Kabahatler Kanununun 3 üncü maddesi uyarınca idarî yaptırım kararlarına karşı kanun yoluna ilişkin hükümler dışındaki 1-31 inci maddesinde yer alan diğer genel hükümlerinin bütün kanunlarda yer alan idari yaptırımları gerektiren fiiller hakkında uygulanacağı, sözü edilen genel hükümler arasında 17 nci maddede düzenlenen peşin ödeme indirimi ve taksitlendirme hakkının da yer aldığı, bu çerçevede imar para cezalarıyla ilgili olarak tebliğ tarihinden itibaren yasal ödeme süresi içerisinde ödeme yapılması halinde indirim hakkından, yine süresi içerisinde talep edilmesi halinde taksitlendirme imkanından yararlanılması gerektiği değerlendirilmekle …”,

Şeklinde görüş belirtilmiştir. 

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin olarak mevzuatta; 
3194 sayılı İmar Kanununun “İdari müeyyideler” başlıklı 42 nci maddesinde: “(Değişik: 9/12/2009-5940/2 md.) Bu maddede belirtilen ve imar mevzuatına aykırılık teşkil eden fiil ve hallerin tespit edildiği tarihten itibaren on iş günü içinde ilgili idare encümenince sorumlular hakkında, üstlenilen her bir sorumluluk için ayrı ayrı olarak bu maddede belirtilen idari müeyyideler uygulanır.
…”,

5326 sayılı Kabahatler Kanununun “Genel kanun niteliği” başlıklı 3 üncü maddesinde; “(Değişik: 6/12/2006-5560/31 md.) (1) Bu Kanunun;

a) İdarî yaptırım kararlarına karşı kanun yoluna ilişkin hükümleri, diğer kanunlarda aksine hüküm bulunmaması halinde,

b) Diğer genel hükümleri, idari` para cezası veya mülkiyetin kamuya geçirilmesi yaptırımını gerektiren bütün fiiller hakkında,

uygulanır”,

Aynı Kanunun “İdari para cezası” başlıklı 17 nci maddesinde; “…
(3) (Değişik: 6/12/2006-5560/32 md.) … mahalli idareler tarafından verilen idarî para cezaları kendi bütçelerine gelir kaydedilir.  Kişinin ekonomik durumunun müsait olmaması halinde, idarî para cezasının, ilk taksitinin peşin ödenmesi koşuluyla, bir yıl içinde ve dört eşit taksit halinde ödenmesine

karar verilebilir. Taksitlerin zamanında ve tam olarak ödenmemesi halinde, idarî para cezasının kalan kısmının tamamı tahsil edilir.

(4) (Değişik: 6/1 2/2006-55 60/32 md.)... mahalli idareler tarafından verilen idarî para cezaları, ilgili kanunlarında aksine hüküm bulunmadığı takdirde, Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Kanun hükümlerine göre kendileri tarafından tahsil olunur. 

(6)  İdari para cezasını kanun yoluna başvurmadan önce ödeyen kişiden bunun dörtte üçü tahsil edilir. Peşin ödeme, kişinin bu karara karşı kanun yoluna başvurma hakkını etkilemez.

…”,

Hükümleri yer almaktadır.

Kabahatler Kanununun Uygulanması hakkında 12/05/2007 tarih ve 26520 sayılı Resmi Gazetede yayınlanan 442 Seri No.lu Tahsilat Genel Tebliğinde; “… 5326 sayılı Kanunun kanun yolu dışındaki diğer genel hükümleri tüm idari para cezaları hakkında uygulanacak, idari para cezalarının düzenlendiği kanunlarda kanun yoluna ilişkin özel bir düzenlemenin bulunmaması halinde 5326 sayılı Kanunun idari yaptırım kararlarına karşı getirdiği kanun yoluna ilişkin hükümleri de uygulanacaktır.

Bu itibarla, idari yaptırım kararlarında bulunması gereken hususlar, kararların ilgililere tebliğ usulü, özel kanununda hüküm bulunmaması koşuluyla idari yaptırım kararlarına karşı kanun yoluna ilişkin hükümler (başvuru yolu ve süresi, itiraz yolu ve süresi), ödeme usulü, zamanaşımı, idari para cezalarının gelir kaydedileceği kamu idareleri gibi düzenlemeler genel hükümler olup, ilgili Kanunlarda aksine hüküm bulunsa dahi Kabahatler Kanunu hükümleri uygulanacaktır.

…

Kamu tüzel kişileri, görevleri gereği verecekleri idari para cezalarının uygulamasını, 5326 sayılı Kanunda yer alan genel esaslara bağlı kalarak yapacaklardır.

Kamu tüzel kişilerinin görev alanları dikkate alınarak aşağıdaki şekilde tasnif edilmesi mümkündür.

c)Mahalli İdareler: Mahalli müşterek ihtiyaçları karşılamak üzere kurulmuş olan mahalli idareler; il Özel idareleri, belediyeler ve köylerden oluşmaktadır.

...

Yukarıda yer verilen kamu tüzel kişiliği tasniﬁne dahil kamu tüzel kişileri ile bu tasnifte yer almayan diğer kamu tüzel kişilerine idari para cezası verme yetkisi kanunla verilmiş olması halinde, bu tüzel kişilerce verilecek idari para cezalarında 5326 sayılı Kanunla getiren genel esaslara uyulması gerekmektedir.

…”,
Şeklinde açıklamalar bulunmaktadır. 

Dosyasının tetkikinden; … Valiliğinin 18/06/2012 tarih ve 14557 sayılı yazısıyla; belediye encümenince 3194 sayılı İmar Kanununun 42 nci maddesine göre verilen para cezalarının,  Belediyesi tarafından tek seferde tahsil edildiğinden bahisle, bu cezaların 5326 sayılı Kabahatler Kanunu kapsamında taksitlendirilmesinin mümkün olup olmadığına dair görüş istenilmesi üzerine, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 29/06/2012 tarihli ve B.05.0.MAH.0.01.01.00/ 17458 sayılı yazısı ile İmar Kanununda gösterilen para cezaları hakkında da 5326 sayılı Kabahatler Kanunu hükümlerinin uygulanması gerektiği ve buna göre taksitlendirme yapılabileceği yönünde görüş bildirildiği, S.S.  … Yapı Kooperatifinin 04/07/2012 tarihli dilekçesinde ise, kooperatif tarafından yapılan inşaatları için  … Belediye Encümenince verilen imar para cezalarının tebliğ tarihinden itibaren yasal ödeme süresi içerisinde ve kanun yoluna başvurmadan belediyenin banka hesabına peşin olarak dörtte üçü oranında yatırıldığı, ancak Belediyece imar para cezalarının 5326 sayılı Kanun kapsamına girmediği gerekçesiyle kalan kısmının da ödenmesinin istenildiği Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 09/07/2012 tarihli ve B.05.0.MAH.0.01.01.00-255-18258 sayılı yazısı ile belirtilerek, konunun Hukuk

Müşavirliğimize iletildiği anlaşılmıştır.

Mevcut mevzuat hükümleri ve Tahsilat Genel Tebliği çerçevesinde konu irdelendiğinde;

3194 sayılı İmar Kanununun 42 nci maddesinde, yapı ruhsatı alınmadan veya ruhsat ve eklerine veya imar mevzuatına aykırı olarak yapılan yapının yapı sahibine veya sorumlularına idari para cezası verileceği hükme bağlandığı ve cezanın tahsili ile ilgili olarak Kanunda özel bir hükme yer verilmediği, 
5326 sayılı Kabahatler Kanununun 3 üncü maddesinde, Kanunun idarî yaptırım kararlarına karşı kanun yoluna ilişkin hükümlerinin, diğer kanunlarda aksine hüküm bulunmaması halinde ve diğer genel hükümlerinin de idarî para cezası veya mülkiyetin kamuya geçirilmesi yaptırımını gerektiren bütün fiiller hakkında uygulanacağı, 17 nci maddesinde, mahalli idareler tarafından verilen idarî para cezalarının kendi bütçelerine gelir kaydedileceği, kişinin ekonomik durumunun müsait olmaması halinde, idarî para cezasının, ilk taksitinin peşin ödenmesi koşuluyla, bir yıl içinde ve dört eşit taksit halinde ödenmesine karar verilebileceği, mahalli idareler tarafından verilen idarî para cezalarının, ilgili kanunlarında aksine hüküm bulunmadığı takdirde, Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Kanun hükümlerine göre kendileri tarafından tahsil olunacağı, idarî para cezasını kanun yoluna başvurmadan önce ödeyen kişiden bunun dörtte üçünün tahsil edileceğinin hüküm altına alındığı,

Dolayısıyla, 3194 sayılı İmar Kanununun 42 nci maddesi çerçevesinde verilen idari para cezalarının tahsili ile ilgili olarak aynı Kanunda özel bir hükmün bulunmaması nedeniyle, bu cezaların tahsilinde 5326 sayılı Kabahatler Kanununun genel hükümlerinin uygulanacağı,

Ayrıca, Kanunun 17 nci maddesinde düzenlenen “peşin ödeme indirimi” ve “taksitlendirme” imkanının da sözü edilen genel hükümler arasında yer aldığı göz önünde bulundurulduğunda, imar para cezalarıyla ilgili olarak tebliğ tarihinden itibaren yasal ödeme süresi içerisinde ödeme yapılması halinde indirim hakkından, yine süresi içerisinde talep edilmesi halinde taksitlendirme imkanından yararlanılabileceği,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim. 
Ahmet Hamdi NAYİR

I. Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../TEMMUZ/2012
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı
T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
13.08.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/11633

Konu: Belediyeye Ait Konutların Satışı


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 26.07.2012 tarih ve

                     B.05.0.MAH.0.01.01.00-19942 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; … Belediyesi ile TOKİ arasında yapılan protokol gereğince TOKİ tarafından yapılan ve Belediyeye devri gerçekleştirilen 36 adet konutun satışı için devir bedeli üzerinden iki defa ihaleye çıkıldığı, ancak bedelin yüksek bulunması nedeniyle katılım olmadığı, ihale için Çevre ve Şehircilik Müdürlüğü, Ticaret ve Sanayi Odası ile emlakçılardan alınan değerler neticesinde 50.800,00 TL alt değer, 70.000,00 TL üst değer olarak belirlendiği, TOKİ tarafından ise 61.874,00 TL alt değer, 76.012,00 TL üst değerle söz konusu konutların devrinin yapıldığından bahisle, aradaki ﬁyat farkı nedeniyle ihale işleminde piyasa araştırması sonucu oluşan bedellerle satış yapılıp yapılamayacağı hususunda Bakanlığımız görüşü sorulmaktadır.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“Mevzuat hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde; İdarece satışı yapılacak taşınmazların tahmini bedellerinin ticaret odası, sanayi odası, borsa gibi kuruluşlardan veya bilirkişilerden soruşturulmak suretiyle tespit ettirilerek bu fiyatlarla 2886 sayılı Kanun çerçevesinde ihaleye çıkılabileceği”

Şeklinde görüş belirtmiştir. 
HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta; 
5393 sayılı Belediye Kanununun “Meclisin görev ve yetkileri” başlıklı 18 inci maddesinde; “Belediye meclisinin görev ve yetkileri şunlardır.
…

e) Taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisín kaldırılmasına; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi otuz yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesisine karar vermek.

…”

2886 sayılı Devlet İhale Kanununun “Tahmin edilen bedelin tespiti:” başlıklı 9. maddesinde; “Tahmin edilen bedel, idarelerce tespit edilir veya ettirilir. İşin özelliğine göre gerektiğinde bu bedel veya bu bedelin hesabında kullanılacak fiyatlar belediye, ticaret odası, sanayi odası, borsa gibi kuruluşlardan veya bilirkişilerden soruşturulur. Tahmin edilen bedel, bunun dayanaklarının da eklendiği bir hesap tutanağında gösterilir ve asıl evrak arasında saklanır. Bu bedel gerektiğinde ihale komisyonlarınca tahkik ettirilir.

Ancak, yapım işlerinde bu işler için kanunların verdiği yetkiye dayanılarak ilgili dairelerce tespit edilmiş birim fiyatları varsa, bunlar uygulanır.”
Hükümleri yer almaktadır.

Dosyanın incelenmesinden … Belediyesi ile TOKİ arasında yapılan protokol gereğince … Merkez  mevkiinde TOKİ tarafından yapılan 696 adet konuttan 36 adedinin adı geçen Belediyeye devredildiği ve devri gerçekleştirilen 36 adet konutun satışı için devir bedeli üzerinden belediyece iki defa ihaleye çıkıldığı, ancak ihale bedelinin yüksek bulunması nedeniyle ihaleye katılım olmadığı, ihale için Çevre ve Şehircilik Müdürlüğü, Ticaret ve Sanayi Odası ile emlakçılardan alınan değerler neticesinde 50.800,00 TL alt değer, 70.000,00 TL üst değer olarak belirlendiği, diğer taraftan TOKİ tarafından ise 61.874,00 TL alt değer, 76.012,00 TL üst değerle söz konusu konutların devrinin yapıldığından bahisle, aradaki fiyat farkı nedeniyle ihale işleminde piyasa araştırması sonucu oluşan bedellerle satış yapılıp yapılamayacağı hususunda tereddüde düşülmesi nedeniyle konunun Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü vasıtasıyla Hukuk Müşavirliğimize intikal ettiği anlaşılmaktadır.

Yukarıda sıralanan mevzuat hükümleri ve kurum görüşleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; 

5393 sayılı Belediye Kanununa göre, belediye meclisinin taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisin kaldırılmasına; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi otuz yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesisine karar verme yetkisinin bulunduğu, 

TOKİ tarafından yapılarak mülkiyeti adı geçen belediyeye geçen 36 konutun satışında TOKİ’ nin tespit etmiş olduğu bedelin esas alınma zorunluluğunun bulunmadığı, 

Mülkiyeti belediyeye ait konutların satışının 2886 sayılı Kanun hükümlerine göre yapılabileceği, 
Dolayısıyla 2886 sayılı Kanun çerçevesinde belediyece söz konusu konutların tahmini bedelinin, belediye, ticaret odası, sanayi odası, borsa gibi kuruluşlardan veya bilirkişilerden piyasa araştırması yaptırmak suretiyle tespit edilebileceği,

Belediyece konutlar için usulüne uygun olarak tespiti yapılan tahmini bedel ile TOKİ tarafından belirlenmiş olan satış değeri arasında fark bulunmasının konutların satışında herhangi bir sakınca oluşturmayacağı,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü ne havalesini arz ederim. 
Ahmet Hamdi NAYİR

I.Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../AĞUSTOS/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
13.08.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/11631

Konu: Faaliyetten Men Cezası


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 22.05.2012 tarih ve 
        B.05.0.MAH.0.02.01.00-349- 13729 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün ilgi yazıları ile; Emniyet Genel Müdürlüğünden alınan 21/03/2012 tarihli ve 538-65868 sayılı yazıda; kumar oynatılması nedeniyle hakkında geçici olarak faaliyetten men karan verilen ve uygulanan, ancak yürütmeyi durdurma karan ile tekrar açılan kahvehane hakkında yargı tarafından nihai kararın verildiği ve idare lehine sonuçlandığı, bu arada kahvehanenin devredildiği ve ruhsat sahibinin değiştiğinden bahisle, idare lehine sonuçlanan geçici olarak faaliyetten men cezasının uygulanıp uygulanmayacağı hususunda görüş sorulmaktadır.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konu ile ilgili olarak;

“...ceza sorumluluğu şahsi olduğundan, kesin sahip değişikliği yapılarak yeni kişi adına ruhsat düzenlendikten sonra, önceki şahsa ait işyeri hakkında alınan geçici olarak faaliyetten men kararının uygulanmaması gerektiği değerlendirilmekle birlikte, cezai müeyyidelerden kurtulmak maksadıyla işletmeciler tarafından muvazaalı devirler yapıldığı göz önüne alındığında idare lehine sonuçlanan faalíyetten men kararının yeni işletmecíye uygulanabileceği düşünülmekte...”,
Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konu ile ilgili olarak mevzuatta,

Anayasanın “Suç ve cezalara ilişkin esaslar” başlıklı 38 inci maddesinin 7 nci fıkrasında; “…

Ceza sorumluluğu şahsidir...”

2559 sayılı Polis Vazife ve Salahiyet Kanununun 8 inci maddesinde; “Polisçe kat 'i delil elde edilmesi halinde;

A) Kumar oynanan umumî ve umuma açık yerler ile her çeşit özel ve resmi kurum ve kuruluşlara ait lokaller,
…
Mahallin en büyük mülkî amiri tarafından otuz günü geçmemek üzere geçici süreyle faaliyetten men edilir.” 

6098 sayılı Türk Borçlar Kanununun “Sözleşmelerin yorumu, muvazaalı işlemler” başlıklı 19 uncu maddesinde; “Bir sözleşmenin türünün ve içeriğinin belirlenmesinde ve yorumlanmasında, tarafların yanlışlıkla veya gerçek amaçlarını gizlemek için kullandıkları sözcüklere bakılmaksızın, gerçek ve ortak iradeleri esas alınır.
Borçlu, yazılı bir borç tanımasına güvenerek alacağı kazanmış olan üçüncü kişiye karşı, bu işlemin muvazaalı olduğu savunmasında bulunamaz.”
2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun “Kararların sonuçları” başlıklı 28 inci maddesinde; “Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararlarının icaplarına göre idare, gecikmeksizin işlem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur Bu süre hiçbir şekilde kararın idareye tebliğinden başlayarak otuz günü geçemez... ” 

10.08.2005 tarih ve 25902 sayılı Resmi Gazetede yayımlanan İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatlarına İlişkin Yönetmeliğin “İşletmecinin değişmesi ve işyerinin nakli” başlıklı 8 inci maddesinin birinci fıkrasında; “Ruhsatta belirtilen faaliyet konusu ve adresin değişmemesi kaydıyla işyerinin devredilmesi halinde, devralan kişinin başvurusu üzerine dosyadaki bilgi ve belgeler esas alınmak suretiyle yeni işletmeci adına tekrar ruhsat düzenlenir.”
Söz konusu Yönetmeliğin “Geçici süreyle faaliyetten men ve idarî para cezası” başlıklı 39 uncu maddesinin birinci fıkrasında; “2559 sayılı Kanunun 8 inci maddesinde sayılan hususların tespiti halinde belirtilen işyerleri otuz günü geçmemek üzere, mahallin en büyük mülki idare amiri tarafından geçici süreyle faaliyetten men edilir. Faaliyetten men 'e ilişkin onay uygulanmak üzere yetkili idareye bildirilir. Yetkili idare en geç üç işgünü içinde faaliyetten men 'e ilişkin kararı işyerini mühürlemek suretiyle uygulayarak buna ilişkin tutanağın bir suretini ilgili mülki makama gönderir.”
Aynı Yönetmeliğin “Süresinden önce açılma” başlıklı 41 inci maddesinde; “Geçici süreyle faaliyetten men işlemine karşı açılan davanın idare aleyhine sonuçlanması halinde umuma açık istirahat ve eğlence yeri bir tutanakla açılarak işyeri sahibi veya kanunî temsilcisine teslim edilir.
İşyeri kapatılarak soruşturma evrakı ile birlikte adlî makama intikal ettirilen işletmeci veya mes 'ul müdür hakkında Cumhuriyet savcılığınca takipsizlik veya mahkemece beraat kararı verilmiş olması veya kesin sahip değişikliği hallerinde mahallin en büyük mülki idare amiri tarafından süresinden önce açılmasına karar verilebilir.”

Hükümleri yer almaktadır.

Konuyla ilgili yargı kararlarına bakıldığında ise; Yargıtay 1 inci Hukuk Dairesinin E: 1996/ 1179, K.1996/1570 ve 14.02.1996 tarihli kararında; “...Muvazaa, kısaca irade ve beyan arasında bilerek yaratılan uyumsuzluk şeklinde tanımlanabilir. Muvazaada taraflar, üçüncü kişileri aldatmak amacıyla gerçek iradelerine uymayan, aralarında hüküm ve sonuç doğurmayan bir görünüş yaratmak için anlaşarak, bazen aslında bir sözleşme yapma iradesi taşımadıkları halde görünüşte bir sözleşme yapmaktadırlar (mutlak muvazaa) veya gerçek iradelerine uygun olarak yaptıkları sözleşmeyi iradelerine uymayan görünüşteki bir sözleşme ile gizlemektedirler (nisbi muvazaa). Yanlan ister salt bir görünüş yaratmak için, ister başka bir sözleşmeyi gizlemek amacıyla, sözleşme yapsınlar görünüşteki sözleşme gerçek iradelerine uymadığından, tabandaki sözleşmede tapulu taşınmazlarda şekil koşullarını taşımadığından geçersizdir. 
Her ne kadar muvazaayı düzenleyen BK.nun 18. maddesinde ve öteki kanun hükümlerinde muvazaalı sözleşmelerin hüküm ve sonuçları hakkında bir açıklık bulunmamakta ise de; taraflar arasında alacak ve borç ilişkisi doğurmayacağı, muvazaanın varlığının hiçbir süreye bağlı olmaksızın her zaman ileri sürülebileceği, mahkemece kendiliğinden (resen) göz önünde bulundurulması gerektiği, belirli bir sürenin geçmesi, sebebin ortadan kalkması veya ilgililerin olur (icazet) vermesi ile geçerli hale gelmeyeceği, uygulamada ve bilimsel görüşlerde ortaklaşa kabul edilmektedir.

Hemen belirtmek gerekir ki, muvazaa nedeniyle geçersiz sözleşmeye dayanılarak bir taşınmazın tapuda temliki yapılmışsa bu tescil, yolsuz bir tescil hükmündedir. Tapuda yapılan temlik ve tesciller illi işlemler olduğundan, tapunun dayanağı sözleşme geçersiz ise, tapu kaydının da Medeni Kanunun 933. maddesine göre iptali gerekir. Ayrıca, muvazaalı sözleşmeler yapıldığı andan itibaren taraﬂar arasında hüküm ve sonuç doğurmayacağından, açılan dava sonunda verilen karar, yenilik doğurucu (inşai) bir hüküm değil, açıklayıcı (ihdasi) bir hüküm durumundadır.

Şeklinde karar verilmiştir.

Öğretiye bakıldığında ise; Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi öğretim üyelerinden Prof. Dr. …'un “Borçlar Hukuku Genel Hükümler” adlı ders kitabında; “İki Tarafın İsteğiyle Meydana Gelen Uyumsuzluk (Muvazaa): Tarafların, üçüncü kişileri aldatmak onlarda yanlış bir kanat uyandırmak için gerçek iradelerine uymadığı halde görünürde bir işlem yapmaları durumunda muvazaa söz konusu olur. O halde muvazaada ortada bir sözleşme vardır. Ancak, bu sözleşme taraﬂarın gerçek iradelerini yansıtmamaktadır.

Muvazaa'nın Hukuki Sonuçları: Kabul gören görüşe göre, muvazaalı işlem tarafların gerçek iradesine uymadığı için, batıldın Dolayısıyla görünürdeki işlem, herhangi bir hüküm ve sonuç doğurmaz, Yani görünürdeki işlem için butlan söz konusudur. İşlemin batıl olduğu, üçüncü şahıslara karşı da kural olarak ilen sürülebilir.

Yargıtay uygulamasında muvazaanın taraﬂar arasında ispatı için kural olarak yazılı belge (senet) aranmaktadır. Yazılı belge aranması şartı sadece taraﬂar arasında ileri sürülmesi açısından geçerlidir. Yoksa 3. şahıslar muvazaanın ispatını her türlü delille ispat edebilirler. Zaten üçüncü şahıslarda, iki kişinin arasındaki muvazaa iddiasına ilişkin yazılı belge aranması yerinde olmayacaktır. İstisnaların tümünde üçüncü kişilerin iyi niyetli olması gerekmektedir.”
Denilmektedir.
Dosyasının tetkikinden, ... 'ta ruhsatlandırılan, işletmeciliğini ... ve mesul müdürlüğünü … ‘in yaptığı kahvehanede kumar oynatılması nedeniyle 22/ 11/2011 tarihinde işlem yapıldığı, bu kapsamda adı geçenlerin TCK 228 inci maddesi hükmüne muhalefetten adliyeye sevk edildiği ve yargı süreci başladığı, kahvehane hakkında ise 2559 sayılı Polis Vazife ve Selahiyet Kanununun 8 inci maddesine istinaden valilik oluru ile faaliyetten men kararı alındığı, alınan valilik kararına göre ruhsat veren yetkili idarece işyeri hakkında kapatma işlemi tesisi edildikten üç gün sonra, bu karara karşı ilgililerin yargıya başvurmaları üzerine ... Bölge İdare Mahkemesince yürütmeyi durdurma kararı verildiği, karar üzerine işyerinin tekrar açıldığı ve faaliyetine devam ettiği, daha sonra … Bölge İdare Mahkemesince verilen 24/01/2012 tarih ve 2011/1713 Esas sayılı son karar ile davanın idare lehine sonuçlandığı, yargılamanın devam ettiği süre zarfında işletmenin eski mesul müdürü … 'in kahvehaneyi devraldığı ve ruhsat sahibi olduğu, bunun üzerine faaliyetten men cezasını uygulayacak olan yerel idarenin İl Emniyet Müdürlüğünden kapatma kararının uygulanıp uygulanmayacağına ilişkin görüş talebinde bulunduğu ve dosyanın Emniyet Genel Müdürlüğüne oradan Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne ve görüş oluşturulmak üzere Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünce Hukuk Müşavirliğimize iletildiği anlaşılmaktadır.

Yukarıda yer verilen mevzuat hükümleri, yargı kararı ve doktrin çerçevesinde görüş sorulan konu irdelendiğinde;

… Bölge İdare Mahkemesince verilen ve idare lehine sonuçlanan 24/01/2012 tarih ve 2011/1713 Esas sayılı son kararın uygulanmasının Anayasanın 138 inci ve 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 28 inci maddelerinin bir gereği olduğu, ancak bahse konu yargı kararının uygulanması hususunda fiili imkansızlık olduğu, çünkü yargı kararına konu olan işyerinin sahibinin değiştiği ve yeni sahibine göre idarece ruhsat tanzim edildiği, dolayısıyla eski sahibe göre verilmiş yargı kararının Anayasanın 38 inci maddesinde hükmolunan cezaların şahsiliği ilkesi gereğince yeni sahip için uygulanamayacağı,

Diğer taraﬁan, kumar oynatıldığı için faaliyetten men cezasına maruz kalan işletme sahibinin yargı süreci devam ederken sırf faaliyetten men cezasından kurtulmak için işletmesini muvazaalı bir şekilde mesul müdürüne devrettiğinin iddia edilebileceği, müşahhas olayda bu durumun çok bariz olduğu, verilen yargı kararlarında ve doktrinde muvazaalı işlemin hukuken herhangi bir sonuç ve hüküm doğurmayacağının yani işlemin batıl olduğunun kabul gördüğü,

Kesin sahip değişikliği yapılarak yeni kişi adına ruhsat düzenlendikten sonra, önceki şahsa ait işyeri hakkında alınan geçici olarak faaliyetten men kararının uygulanmaması gerektiği, bununla birlikte, cezai müeyyidelerden kurtulmak maksadıyla işletmeciler tarafından muvazaalı devirler yapıldığının mahkemece tespiti durumunda muvazaalı işlem için butlan söz konusu olduğundan idare lehine sonuçlanan faaliyetten men kararının yeni işletmeciye de uygulanabileceği,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.

Ahmet Hamdi NAYİR

I.Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../AGUSTOS /2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
14.08.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/11709
Konu: Tapuya Tescil ve Kamu Zararı

BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 16/07/2012 tarihli ve 

        B.05.0.MAH.0.02.01.00- 349-18917 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla;  Belediyesi sınırları içerisinde bulunan parselin satış ihalesi nedeniyle ceza yargılaması devam eden hastane alanına ait kesinleşen imar planı gereği tapu tescil işlemlerinin yapılıp yapılamayacağı ve ceza yargılaması devam eden satış işlemleri sebebiyle bilirkişilerce tespit edilen kamu zararının tazmini için işlem yürütülmesi gerekip gerekmediği hususlarında tereddüt edildiğinden Bakanlık görüşü sorulmaktadır. 
İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“Mevzuat hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde; imar planı yapılması ve tapuya tescil hususu ile taşınmaz satışının birbirinden ayrı olduğu, satış işleminde ihaleye fesat karıştırıldığı iddiası hakkında devam eden davanın imar planıyla ilgili bir yargılamayı kapsamadığı, dolayısıyla kesinleşen imar planına göre yapılan planlama işleminin tapuya tescilinde bir sakınca bulunmadığı, kamu zararının ise kontrol, denetim veya inceleme, Sayıştay 'ca kesin hükme bağlama, adli, idarî veya askerî yargılama sonucunda tespit edilmesi söz konusu ise ilgililerden tahsili için işlem başlatılması gerektiği”
Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin olarak mevzuatta;

5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun “Büyükşehir ilçe ve ilk kademe belediyelerinin görev ve sorumlulukları” başlıklı 7 nci maddesinde, “Büyükşehir Belediyesinin görev, yetki ve sorumlulukları şunlardır:

…

b) Çevre düzeni plânına uygun olmak kaydıyla, büyükşehir belediye ve mücavir alan sınırları içinde 1/5.000 ile 1/25.000 arasındaki her ölçekte nazım imar plânını yapmak, yaptırmak ve onaylayarak uygulamak; büyükşehir içindeki belediyelerin nazım plâna uygun olarak hazırlayacakları uygulama imar plânlarını, bu plânlarda yapılacak değişiklikleri, parselasyon plânlarını ve imar ıslah plânlarını aynen veya değiştirerek onaylamak ve uygulanmasını denetlemek; nazım imar plânının yürürlüğe girdiği tarihten itibaren bir yıl içinde uygulama imar plânlarını ve parselasyon plânlarını yapmayan ilçe ve ilk kademe belediyelerinin uygulama imar plânlarını ve parselasyon plânlarını yapmak veya yaptırmak.

c) ...her ölçekteki imar planlarını, parselasyon planlarını ve her türlü imar uygulamasını yapmak ve ruhsatlandırmak, 20.7.1966 tarihli ve 775 sayılı Gecekondu Kanununda belediyelere verilen yetkileri kullanmak.

…”,

3194 sayılı İmar Kanununun “Tanımlar” başlıklı 5 inci maddesinde; “Bu Kanunda geçen terimlerden bazıları aşağıda tanımlanmıştır.
Nazım İmar Planı; varsa bölge veya çevre düzeni planlarına uygun olarak halihazır haritalar üzerine, yine varsa kadastral durumu işlenmiş olarak çizilen ve arazi parçalarının; genel kullanış biçimlerini, başlıca bölge tiplerini, bölgelerin gelecekteki nüfus yoğunluklarını, gerektiğinde yapı yoğunluğunu, çeşitli yerleşme alanlarının gelişme yön ve büyüklükleri ile ilkelerini, ulaşım sistemlerini ve problemlerinin çözümü gibi hususları göstermek ve uygulama imar planlarının hazırlanmasına esas olmak üzere düzenlenen, detaylı bir raporla açıklanan ve raporuyla beraber bütün olan plandır.

Uygulama İmar Planı; tasdikli halihazır haritalar üzerine varsa kadastral durumu işlenmiş olarak nazım imar planı esaslarına göre çizilen ve çeşitli bölgelerin yapı adalarını, bunların yoğunluk ve düzenini, yolları ve uygulama için gerekli imar uygulama programlarına esas olacak uygulama etaplarını ve diğer bilgileri ayrıntıları ile gösteren plandır.


…”,

Aynı Kanunun “Planların hazırlanması ve yürürlüğe konulması” başlıklı 8 inci maddesinde; “Planların hazırlanmasında ve yürürlüğe konulmasında aşağıda belirtilen esaslara uyulur.

…

b) İmar Planları; Nazım İmar Planı ve Uygulama İmar Planından meydana gelir. Mevcut ise bölge planı ve çevre düzeni plan kararlarına uygunluğu sağlanarak, belediye sınırları içinde kalan yerlerin nazım ve uygulama imar planları ilgili belediyelerce yapılır veya yaptırılır. Belediye meclisince onaylanarak yürürlüğe girer. Bu planlar onay tarihinden itibaren belediye başkanlığınca tespit edilen ilan yerlerinde ve ilgili idarelerin internet sayfalarında bir ay süreyle eş zamanlı olarak ilan edilir. Bir aylık ilan süresi içinde planlara itiraz edilebilir. Belediye başkanlığınca belediye meclisine gönderilen itirazlar ve planları belediye meclisi onbeş gün içinde inceleyerek kesin karara bağlar.


…

Onaylanmış planlarda yapılacak değişiklikler de yukarıdaki usullere tabidir.

Kesinleşen imar planlarının bir kopyası, Bakanlığa gönderilir.

İmar planları alenidir. Bu aleniyeti sağlamak ilgili idarelerin görevidir. Belediye Başkanlığı ve mülki amirlikler, imar planının tamamını veya bir kısmını kopyalar veya kitapçıklar haline getirip çoğaltarak tespit edilecek ücret karşılığında isteyenlere verir.
…”,
Mezkur Kanunun “Parselasyon planlarının hazırlanması ve tescili:” başlıklı 19 uncu maddesinde; “İmar planlarına göre parselasyon planları yapılıp, belediye ve mücavir alan içinde belediye encümeni, dışında ise il idare kurulunun onayından sonra yürürlüğe girer. Bu planlar bir ay müddetle ilgili idarede asılır. Ayrıca mutat vasıtalarla duyurulur. Bu sürenin sonunda kesinleşir. Tashih edilecek planlar hakkında da bu hüküm uygulanır.

Kesinleşen parselasyon planları tescil edilmek üzere tapu dairesine gönderilir. Bu daireler ilgililerin muvafakati aranmaksızın, sicilleri planlara göre re sen tanzim ve tesis ederler.

…”,
5018 sayılı Kamu Mali Yönetimi ve Kontrol Kanununun “Kamu zararı” başlıklı 71 inci maddesinde, “Kamu zararı, mevzuata aykırı karar; işlem, eylem veya ihmal sonucunda kamu kaynağında artışa engel veya eksilmeye neden olunmasıdır.
Kamu zararının belirlenmesinde;

a) İş, mal veya hizmet karşılığı olarak belirlenen tutardan fazla ödeme yapılması,

b) Mal alınmadan, iş veya hizmet yaptırılmadan ödeme yapılması,

c) Transfer niteliğindeki giderlerde, fazla veya yersiz ödemede bulunulması,

d) İş, mal veya hizmetin rayiç bedelinden daha yüksek ﬁyatla alınması veya yaptırılması,

e) İdare gelirlerinin tarh, tahakkuk veya tahsil işlemlerinin mevzuata uygun bir şekilde yapılmaması,

j) Kamu kaynakları ile yükümlülüklerinin yönetilmesinde, değerlendirilmesinde, korunmasında veya kullanılmasında gerekli önlemlerin alınmaması veya özenin gösterilmemesi suretiyle öz kaynağın azalmasına sebebiyet verilmesi,

g) Mevzuatında öngörülmediği halde ödeme yapılması,

Esas alınır.
Kontrol, denetim, inceleme, kesin hükme bağlama veya yargılama sonucunda tespit edilen kamu zararı, zararın oluştuğu tarihten itibaren hesaplanacak kanuni faiziyle birlikte ilgililerden tahsil edilir.
…”,
19/10/2006 tarih ve 26324 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmeliğin “Tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinde; “Bu Yönetmeliğin uygulanmasında;

…

c) Kamu zararı: Mevzuata aykırı karar; işlem, eylem veya ihmal sonucunda kamu kaynağında artışa engel veya eksilmeye neden olunmasıyla doğan zararı,
…

ifade eder.”,
Aynı Yönetmeliğin “Kamu zararlarının tespiti ve bildirilmesi” başlıklı 7 nci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Kamu zararları 6 ncı maddede belirtilen hususlar göz önünde bulundurulmak suretiyle;

a) Kontrol, denetim veya inceleme,

b) Sayıştay 'ca kesin hükme bağlama,

c) Adlî, idarî veya askerî yargılama,

sonucunda tespit edilir.”,
Hükümleri yer almaktadır.

Dosyasının ve eklerinin incelenmesinden;  Belediyesi sınırları içerisinde 45297 ada, 5 ve 6 parsellere ilişkin olarak 1/1000 ölçekli uygulama imar planı değişikliğinin Büyükşehir ve ilgili Belediyenin yetkili organlarında görüşülerek kesinleştiği, taşınmaz sahiplerinin talebi üzerine ilgili parsellerin tevhit edilerek 7 nolu parselin oluşturulduğu, tevhide ilişkin planlamanın bazı noksanlıklar nedeniyle tescil işleminin yapılamadığı, bu esnada anılan taşınmazın satım ihalesine fesat karıştırıldığı iddiasıyla … 2. Ağır Ceza Mahkemesinin E:2010/262 sayılı esasına açılan davanın devam ettiği, söz konusu davanın satış işlemlerine ait olduğu ve planlama işlemlerine ilişkin bir yargılamayı kapsamadığı, durum böyle devam ederken ilgili firma tarafından planın tescili açısından eksikliklerinin giderilerek tescil edilmek üzere Belediyeye başvurulduğu belirtilmekte ve bu çerçevede, satış ihalesi nedeniyle ceza yargılaması devam eden hastane alanına ait kesinleşen imar planı gereği tapu tescil işlemlerinin yapılıp yapılamayacağı ve ceza yargılaması devam eden satış işlemleri sebebiyle bilirkişilerce tespit edilen kamu zararının tazmini için işlem yürütülmesi gerekip gerekmediği hususlarında … Belediyesinde tereddüt yaşandığından … Valiliğinin 05/07/2012 tarihli ve 253-15728 sayılı yazıyla Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş istediği, anılan Genel Müdürlüğün de 16/07/2012 tarihli ve B.05.0.MAH.0.02.01.00-349-18917 sayılı yazısı ile konunun bir kez de Hukuk Müşavirliğimizce değerlendirilerek Bakanlık görüşü oluşturulmasını istediği anlaşılmıştır.

Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde;

İmar planı yapılması ile tapuya tescil ve taşınmaz satışının birbirinden farklı işlemler olduğu,

Satış işleminde ihaleye fesat karıştırıldığı iddiası hakkında devam eden davanın imar planıyla ilgili bir yargılamayı kapsamadığı, dolayısıyla kesinleşen imar planına göre yapılan planlama işleminin tapuya tescilinde yasal bir engel bulunmadığı,

Kontrol, denetim, inceleme, kesin hükme bağlama veya yargılama sonucunda tespit edilen kamu zararının, zararın oluştuğu tarihten itibaren hesaplanacak kanuni faiziyle birlikte ilgililerden tahsil edileceğinin mevzuat gereği olduğu, ancak görüş istenilen konuyla ilgili olarak kamu zararının doğduğuna ilişkin icra edilecek bir kararın henüz bulunmadığı, böyle bir karar verildiği takdirde ilgililerden tahsil işleminin başlatılması gerektiği,

Ayrıca; dosya muhtevasından anlaşıldığı üzere ihaleye fesat karıştırılması suretiyle satılan taşınmaz nedeniyle kamu zararının oluştuğu iddiasına ilişkin gerekli inceleme veya soruşturmanın idarece henüz yapılmadığı, idarenin zarara uğramasının önüne geçilmesi için İçişleri Bakanlığından talep edilecek bir soruşturma elemanı marifetiyle kamu zararı ve imar usulsüzlüğüne ilişkin tespit ve iddiaların incelenmesi ile ortaya çıkan sonuca göre işlem yapılmasının uygun olacağı,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim. 
Ahmet Hamdi NAYİR

I.Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../AGUSTOS/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
14.08.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/11748

Konu: İhale Şartnamesi ve Kira Bedeli


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 30/07/2012 tarih ve

B.05.0.MAH.0.02.01.00- 349-20144sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; belediyenin mülkiyetinde bulunan ve faaliyete geçebilmesi için yüksek masrafa ihtiyaç duyulan bir turistik otel kiraya verilirken, kira şartnamesine; bina onarım masraflarının kiracı tarafından yapılarak kiradan düşülmesi, binada yapılacak onarım ve tadilatlar için 3 ay süre verilmesi ve süre bitiminde yer tesliminin yapılarak yer teslim tarihinden itibaren aylık kira ödemelerinin başlamasına dair hüküm konulup konulamayacağı ile kira tespitinde emsal teşkil edecek bir taşınmaz bulunmaması halinde, kira tespitinin yargı yerlerine veya noterlere yaptırılıp yaptırılmayacağı hususlarında Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“... İdarece kiraya verilecek taşınmazın her türlü özelliğini belirten şartname ve varsa eklerinin hazırlanacağı, bu şartnameler 2886 sayılı Kanunda gösterilen genel şartların yanı sıra işin mahiyetine göre özel ve teknik şartların konulacağı, bu kapsamda teknik şartnameye idarece tespit edilecek yapı yenileme ve onarım maliyetini geçmemek kaydıyla yüklenicinin yapacağı masrafların fatura, harcama belgesi vb. belgeler karşılığından kira bedelinden düşüleceğine dair hüküm konulabileceği, ilçede emsal teşkil edecek taşınmaz bulunmaması nedeniyle taşınmazın tahmini bedelinin yargı yerlerinde tespit ettirilebileceği, binadaki yapım ve onarımlar için verilecek sürenin ve kiranın ne zaman başlayacağının şartnamede gösterilebileceği…”,

Şeklinde görüş belirtmiştir. 
HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin olarak mevzuatta;

5393 sayılı Belediye Kanununun “Meclisin görev ve yetkileri” başlıklı 18 inci maddesinde; “Belediye meclisinin görev ve yetkileri şunlardır:

…

e) Taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisin kaldırılmasına; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi otuz yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesisine karar vermek.

…”,

2886 sayılı Devlet İhale Kanununun “Şartnameler” başlıklı 7 nci maddesinde;

“İhale konusu işlerin her türlü özelliğini belirten şartname ve varsa ekleri idarelerce hazırlanır.

Bu şartnamelerde işin mahiyetine göre konulacak özel ve teknik şartlardan başka genel olarak aşağıdaki hususların da gösterilmesi zorunludur:

…”,

“Tahmin edilen bedelin tespiti” başlıklı 9 uncu maddesinde; “Tahmin edilen bedel, idarelerce tespit edilir veya ettirilir. İşin özelliğine göre gerektiğinde bu bedel veya bu bedelin hesabında kullanılacak fiyatlar belediye, ticaret odası, sanayi odası, borsa gibi kuruluşlardan veya bilirkişilerden soruşturulur. Tahmin edilen bedel, bunun dayanaklarının da eklendiği bir hesap tutanağında gösterilir ve asıl evrak arasında saklanır. Bu bedel gerektiğinde ihale komisyonlarınca tahkik ettirilir.

…”,

“Bedelin tahmin edilememesi” başlıklı 10 uncu maddesinde; “Sınai ve teknolojik zorunlulukların gerektirdiği durumlarda ilgili bakanın onayı alınmak suretiyle, bedel tahmini yapılmadan kapalı teklif usulüyle ihale yapılabilir.”,

Hükümleri yer almaktadır.

Dosyasının incelenmesinden; … Belediyesi mülkiyetinde bulunan ve mülkiyet sorunları nedeniyle 10 yıldır işletmeye açılamayan turistik otel tesisinin 10 yıllığına kiraya verilmesi için meclis kararı alındığı, ancak binada yapılacak masrafların Çevre ve Şehircilik İl Müdürlüğünce yapılan tespitlerle deprem güçlendirme dahil 2.303.159.80 TL olması nedeniyle, bu masrafların kiracı tarafından yapılması ve kiradan düşürülmesine dair şartnameye hüküm konulup konulamayacağı, ilçede kiraya emsal teşkil edecek taşınmaz bulunmadığından, kira tespitinin yargı yerlerine veya noter dairelerine yaptırılıp yaptırılmayacağı, şartnameye binada yapılacak onarım ve tadilatlar için 3 ay süre verilmesi ve süre bitiminde yer tesliminin yapılarak yer teslim tarihinden itibaren aylık kira ödemelerinin başlayacağına dair hüküm konulup konulamayacağı hususlarında … Valiliği kanalıyla Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş talep edildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de  Valiliğinin görüş isteğine cevap teşkil etmek üzere konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmıştır. 
Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde konu irdelendiğinde; 
2886 sayılı Devlet İhale Kanunu hükümlerine göre, belediyelere ait gayrimenkullerin kiraya verilebileceği, kiralamadan önce kiraya verilecek taşınmazın her türlü özelliğinin belirtildiği şartname ve varsa eklerinin belediyelerce hazırlanacağı, bu şartnameye 2886 sayılı Kanunda gösterilen genel şartların yanı sıra işin mahiyetine göre özel ve teknik şartların da konulabileceği, yine Kanuna göre tahmini bedelin, bizzat idarelerce ilgili kurum ve kuruluşlardan sorulmak suretiyle tespit edilebileceği,
Dolayısıyla, bahsi geçen otel kiralama işinde, tespit edilen yapı yenileme ve onarım maliyetini geçmemek kaydıyla yüklenicinin yapacağı masrafların fatura, harcama belgesi vb. belgeler karşılığından kira bedelinden düşüleceğine dair kira şartnamesine özel hüküm konulabileceği, taşınmazın tahmini kira bedelinin bizzat i belediye tarafından işin özelliğine göre ticaret odası, sanayi odası, borsa gibi kuruluşlardan veya bilirkişilerden sorulma suretiyle tespit edilebileceği, ayrıca otel binasında yapılacak yapım ve onarımlar için verilecek sürenin de kiralamaya dair ihale şartnamesinde açıklanması gerektiği,

Değerlendirilmektedir..

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim. 
Ahmet Hamdi NAYİR

I. Hukuk Müşaviri

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

…/AĞUSTOS/2012

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
31.08.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/12178

Konu: Teşvikli Arsa Tahsisi


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 28.05.2012 tarih ve
        B.05.0.MAH.0.07.01.00-045-14253 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün ilgi yazısıyla; … İl Özel İdaresine ait olan bir taşınmazın yatırım teşvik belgesine sahip olan özel bir eğitim şirketi tarafından hibe olarak talep edildiği belirtilerek, bu talebin 4706 sayılı Hazineye Ait Taşınmazların Değerlendirilmesi ve Katma Değer Vergisi Kanununda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun kapsamında mı yoksa 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanunu kapsamında mı, değerlendirilmesi gerektiği hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuyla ilgili olarak;

“…

Yatırım Teşvik Belgesi kapsamında yapılan müracaatlarda karar merciinin il genel meclisi olduğu ve tahsis süresinin 25 yıl olması gerektiği düşünülmekte …”,  

Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta;

5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun “İl genel meclisinin görev ve yetkileri” başlıklı 10 uncu maddesinde; “İl genel meclisinin görev ve yetkileri şunlardır:
f) Taşınmaz mal alımına, satımına, trampa edilmesine, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın akar haline getirilmesine izin; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi yirmi beş yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesisine karar vermek …”,
4706 sayılı Hazineye Ait Taşınmaz Malların Değerlendirilmesi ve Katma Değer Vergisi Kanununda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanunun Ek-3 üncü maddesinde; “(Ek: 18/2/2009-5838/23 md.) 13/6/2006 tarihli ve 5520 sayılı Kurumlar Vergisi Kanununun 32/A maddesi kapsamındaki yatırımlarla ilgili olarak talep edilen taşınmazın bulunduğu ilçenin mülki sınırları içindeki organize sanayi veya endüstri bölgelerinde bu yatırımlar için tahsis edilebilecek boş parsel bulunmaması, gerçekleştirilecek yatırımın toplam tutarının, talep edilen taşınmazların maliki idarelerce takdir edilecek rayiç değerinin tarım ve hayvancılık yatırımları için bir, turizm yatırımları için iki, diğer yatırımlar için üç katından az olmaması kaydıyla; Hazineye, özel bütçeli idarelere, il özel idarelerine veya belediyelere ait arazi veya arsaların üzerinde kırkdokuz yıl süreli bağımsız ve sürekli nitelikli irtifak hakkı tesis edilebilir: 31/8/1956 tarihli ve 6831 sayılı Orman Kanununa tabi alanlar hariç olmak üzere, Devletin hüküm ve tasarrufu altında bulunması nedeniyle irtifak hakkı tesis edilemeyen taşınmazlar üzerinde ise aynı şartlarla kırkdokuz yıl süreli kullanma izni verilebilir.
…”,
Maliye Bakanlığı tarafından çıkarılan 03.09.2009 tarih ve 27338 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Kamu Taşınmazlarının Yatırımlara Tahsisine İlişkin Usul ve Esasların l4 üncü maddesinin 1 inci fıkrasında; “Yatırımcıya tahsis edilecek taşınmazlar üzerinde irtifak hakkı tesis edilmesi veya kullanma izni verilmesiyle ilgili olarak vali veya görevlendireceği vali yardımcısının başkanlığında, taşınmaz maliki idarenin mahallindekí en büyük memuru (defterdan il özel idaresi genel sekreteri, belediye başkanı, bölge  veya il müdürü) ile taşınmazdan sorumlu birim amiri (millî emlak müdürü, emlak işlerinden sorumlu müdür gibi), bayındırlık ve iskân il müdürü, belediye ve mücavir alan sınırları içindeki taşınmazlar için ayrıca belediye imar  ve yatırımın türüne göre ilgili bakanlığın il müdüründen oluşan bir komisyon kurulur.”,
15 inci maddesinde; “(1) Komisyon, başvuruları değerlendirirken yatırımcının;

… inceleyerek veya teknik elemanlara incelettirerek talepleri değerlendirir ve gerekçelerini belirtmek suretiyle yatırımcıya ön izin ve kullanma izni verilmesinin veya irtifak hakkı tesis edilmesinin uygun olup olmadığına karar verir ve onay için taşınmaz maliki idarelerin yetkili organlarına sunar. Komisyon kararıyla birlikte, karara konu taşınmaz hakkında yatırımcı tarafından düzenlenen belgeler ile bu taşınmaza ilişkin bilgi ve belgelerin birer örneği taşınmaz maliki idareye gönderilir. 
(2) Aynı taşınmaz hakkında ön izin ve kullanma izni verilmesi veya irtifak hakkı tesisi talep eden birden fazla yatırımcı olması halinde komisyonca; yatırımcıların öz kaynakları, taahhüt ettikleri istihdam sayıları ve yatırım tutarından en yükseği yüz puan üzerinden değerlendirilerek, diğer yatırımcıların taahhüt ettikleri öz kaynak, istihdam ve yatırım tutarından en yüksek öz kaynak, istihdam ve yatırım tutarı oranına göre puanlama yapılır ve en yüksek toplam puanı alacak yatırımcı tercih edilir Yapılacak bu puanlamada da eşitlik olması halinde, en fazla istihdam sağlayacak yatırımcı tercih edilir.

(3) İlan edilen taşınmazlar hakkında bu Usul ve Esaslar uyarınca yapılan talepler taşınmaz maliki idarece sonuçlandırılıncaya kadar tahsis, satış, irtifak hakkı tesisi, kullanma izni verilmesi ve kiralama gibi diğer talepler değerlendirilmez.”,
Hükümleri yer almaktadır.

Dosyanın tetkikinden; Mülkiyeti … İl Özel İdaresine ait olan bir taşınmazın yatırım teşvik belgesine sahip olan özel bir şirket tarafından teşvik kapsamında hibe olarak talep edildiği, bu talebin Hazineye Ait Taşınmaz Malların Değerlendirilmesi ve Katma Değer Vergisi Kanununda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanunun kapsamında mı yoksa İl Özel İdaresi Kanunu kapsamında mı, değerlendirilmesi gerektiği hususunda Valiliğin tereddüde düşerek Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş istediği, Genel Müdürlüğün de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmıştır. 
Yukarıda yer verilen mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; yatırımcıya tahsis edilecek taşınmazlar üzerinde irtifak hakkı tesis edilmesi veya kullanma izni verilmesi hususunda özel kanun olan 4706 sayılı Hazineye Ait Taşınmaz Malların Değerlendirilmesi ve Katma Değer Vergisi Kanununda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanunun geçerli olduğu, dolayısıyla kırkdokuz yıl süreli irtifak hakkı veya kullanma izni verilebileceği, ilgili komisyonlarca alınan kararların onay için taşınmazın maliki idarelerin yetkili organlarına sunularak kesinleşeceği, ancak, hem 4706 sayılı Kanunda hem de 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununda hibe müessesesinin bulunmadığı, bu kanunlar kapsamında hibe işlemi yapılmasının hukuken mümkün olmadığı değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.

Dr. Hasan Hüseyin CAN

I.Hukuk Müşaviri a.

I. Hukuk Müşaviri Yrd. V.

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../AĞUSTOS/2012

Ahmet Hamdi NAYİR

Bakan a.
Müsteşar Yardımcısı V.

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
28.09.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/13507

Konu: Belediye Meclis Kararı


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 10/09/2012 tarih ve

                     B.05.0.MAH.0.02.01.00-253-23400 sayılı yazısı. 
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun Geçici 2 nci maddesi uyarınca 03.08.2004 tarihinde Büyükşehir Belediyesine bağlanan  … Belediyesinin, 11.09.2007 tarihli Bakan onayı ile Büyükşehir Belediyesi sınırları dışına çıkarıldığı, ancak bu işleme karşı Büyükşehir Belediyesince açılan dava sonucunda yürütmeyi durdurma kararı verildiği, … Belediyesinin Büyükşehir Belediyesi sınırları dışına çıkarılmasına dair Bakan onayının 18.03.2008 tarihinde iptal edildiği, iptale ilişkin yazının … Belediyesine 11.04.2008 tarihinde tebliğ edildiği, ... Belediye Meclisince bu tebligat yapılmadan önce 08.04.2008 tarihinde 1/5000 ve 1/1000 ölçekli imar planlarının kabul edilerek askıya çıkarıldığı, itiraz olmaksızın kesinleştiği belirtilerek 11.09.2007-11.04.2008 tarihleri arasında … Belediye Meclisinin imar planını kabul etme yetkisinin bulunup bulunmadığına ilişkin Bakanlık görüşü istenilmektedir. 
İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak; ;
“...Mevzuat hükümleri ve yargı kararı çerçevesinde;  Belediyesinin, Büyükşehir Belediye sınırları dışında kaldığı 14.09.2007-11-04-2008 tarihleri arasında yapılan işlemlerin Büyükşehir Belediyesine gönderilmeyeceği, bu doğrultuda imara ilişkin olarak 08.04.2008 tarihinde karar altına alınan ve itiraz olmadığı için kesinleşen meclis kararının Büyükşehir Belediyesine gönderilmesine gerek olmadığı ve geçerli olduğu...”
Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta; 
5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun "Meclis kararlarının kesinleşmesi" başlıklı 14 üncü maddesinde; “Büyükşehir belediye başkanı, hukuka aykırı gördüğü belediye meclisi kararlarını, yedi gün içinde gerekçesini de belirterek yeniden görüşülmek üzere belediye meclisine iade edebilir.
Yeniden görüşülmesi istenilmeyen kararlar ile yeniden görüşülmesi istenip de büyükşehir belediye meclisi üye tam sayısının salt çoğunluğuyla ısrar edilen kararlar kesinleşir.

Büyükşehir belediye başkanı, meclisin ısrarı ile kesinleşen kararlar aleyhine (…) idarî yargıya başvurabilir.
(Değişik dördüncü fıkra: 6/3/2008-5747/3 md.) Büyükşehir belediye meclisi ve ilçe belediye meclisi kararları, kesinleştiği tarihten itibaren en geç yedi gün içinde mahallin en büyük mülki idare amirine gönderilir Mülki idare amirine gönderilmeyen kararlar yürürlüğe girmez.
…

Büyükşehir kapsamındaki ilçe ve ilk kademe belediye meclisleri tarafından alınan imara ilişkin kararlar, kararın gelişinden itibaren üç ay içinde büyükşehir belediye meclisi tarafından nazım imar plánına uygunluğu yönünden incelenerek aynen veya değiştirilerek kabul edildikten sonra büyükşehir belediye başkanına gönderilir. (Ek cümle: 6,/3/2008-5 74 7/3 md.) Üç ay içinde büyükşehir belediye meclisinde görüşülmeyen kararlar onaylanmış sayılır.”,
Aynı Kanununun Geçici 2 nci maddesinde; “Bu Kanunun yürürlüğe girdiği tarihte; büyükşehir belediye sınırları, İstanbul ve Kocaeli ilinde, il mülki sınırıdır. Diğer büyükşehir belediyelerinde, mevcut valilik binası merkez kabul edilmek ve il mülki sınırları içinde kalmak şartıyla, nüfusu bir milyona kadar olan büyükşehirlerde yarıçapı yirmi kilometre, nüfusu bir milyondan iki milyona kadar olan büyükşehirlerde yarıçapı otuz kilometre, nüfusu iki milyondan fazla olan Büyükşehirlerde yarıçapı elli kilometre olan dairenin sınırı büyükşehir Belediyesinin sınırını oluşturur.

…

Bu sınırlar içinde kalan köylerin tüzel kişiliği sona ererek mahalleye dönüşür. Bu şekilde oluşan mahallelerin katılacağı ilçe veya ilk kademe Belediyesi, büyükşehir belediye meclisince belirlenir. Orman köylerinin tüzel kişiliği devam eder. Ancak ormanlarla ilgili diğer kanun hükümleri saklı kalmak üzere bu köyler imar bakımından büyükşehir Belediyesinin mücavir alanı sayılırlar Bu köylerde su ve kanalizasyon hizmetlerini yürütme görev ve yetkisi ilgili büyükşehir Belediyesine bağlı su ve kanalizasyon idaresine aittir. 
Birinci fıkra gereğince büyükşehir Belediyesi kapsamına alınan ilçelerin mülkí sınırları içinde kalan belediye ve köyler ile, büyükşehir Belediyesi kapsamına alınan belediyelerin mücavir alan sınırları içerisinde bulunan köylerden; birinci fıkrada belirtilen mesafelerin dışında kalan belediye ve köyler bu Kanunun yayımı tarihinden itibaren altı ay içinde belediye meclisi veya köy ihtiyar heyetinin talebi üzerine büyükşehir belediye meclisinin kararı ve İçişleri Bakanlığının onayı ile başka bir işleme gerek kalmaksızın büyükşehir belediye sınırları içine alınabilir. Bu köylerin mahalle olarak hangi ilçe veya ilk kademe Belediyesine katılacakları aynı meclis kararında gösterilir.
Birinci fıkra gereğince büyükşehir kapsamına alınan belediyelerin sınırlarında yerleşim düzeni gerekleri dikkate alınarak bu Kanunun yayımı tarihinden itibaren bir sene içinde büyükşehir belediye meclisinin talebi üzerine İçişleri Bakanlığınca gerekli değişiklikler yapılabilir.
Büyükşehir belediye sınırlarına alınan belediyelerin organları büyükşehir Beledíyesi ilçe veya ilk kademe Belediyesi organları; köy muhtar ve ihtiyar heyeti ise mahalle muhtar ve ihtiyar heyeti olarak ilk mahalli idareler genel seçimine kadar görevlerine devam ederler.
Tüzel kişiliği kalkan köylerin malvarlıkları hak, alacak ve borçları mahalle olarak katıldıkları belediyeye devredilir.

Büyükşehir belediye kapsamına alınma nedeniyle meydana gelecek mülki sınır değişiklikleri katılma durumuna uygun olarak 5442 sayılı İl İdaresi Kanunu hükümlerine göre çözülür.”,
02.07.2005 tarih ve 5390 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanunun 1 inci maddesinde; “10.7.2004 tarihli ve 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun 6 ncı maddesinin üçüncü fıkrası aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

Büyükşehir Belediyesi sınırlan içine katılan ilçe belediyeleri büyükşehir ilçe Belediyesine, diğer belediyeler ilk kademe Belediyesine dönüşür. Köylerin tüzel kişiliği kalkar ve bunların mahalle olarak katılacağı belediyeler; Bakanlar Kurulu kararında belirtilir.

GEÇİCİ MADDE - 5216 sayılı Kanunun geçici 2 nci maddesinin birinci fıkrası gereğince büyükşehir belediyesi kapsamına alınan ilçelerin mülki sınırları içinde kalan, ancak aynı fıkrada belirtilen sınırlar dışında olan belediye ve köylen bu Kanunun yayımı tarihinden itibaren iki yıl içinde belediye meclisi veya köy ihtiyar heyetinin talebi üzerine büyükşehir belediye meclisinin kararı ve İçişleri Bakanlığının onayı ile başka bir işleme gerek kalmaksızın büyükşehir belediye sınırları içine alınabilir Bu köylerin mahalle olarak hangi ilçe veya ilk kademe belediyesine katılacakları aynı meclis kararında gösterilir.

5216 sayılı Kanunun geçici 2 nci maddesinin birinci fıkrası gereğince merkezleri büyükşehir belediyesi sınırları dışında kalan ilçelerin, büyükşehir belediye sınırları içine giren belediye ve köyleri, bu Kanunun yayımı tarihinden itibaren iki yıl içinde belediye meclisi veya mahalle ihtiyar heyetinin kararı ve büyükşehir belediye meclisinin görüşü üzerine İçişleri Bakanlığının onayı ile başka bir işleme gerek kalmaksızın, eski statüleriyle, büyükşehir belediye sınırları dışına çıkarılabilir.

5216 sayılı Kanunun geçici 2 nci maddesine göre büyükşehir sınırları içinde kalan orman köylerinin tüzel kişiliği devam eder. Ancak ormanlarla ilgili diğer kanun hükümleri saklı kalmak üzere bu köyler imar bakımından büyükşehir belediyesinin mücavir alanı sayılırlar. Bu köylerde su ve kanalizasyon hizmetlerini yürütme görev ve yetkisi ilgili büyükşehir belediyesine bağlı su ve kanalizasyon idaresine aittir. Bu tür hizmetler karşılığı orman köylerinde yaşayan nüfusa göre genel bütçeden alınacak İller Bankası payı ilgili büyükşehir belediyesine aktarılır.”,

3194 sayılı İmar Kanununun “Planların hazırlanması ve yürürlüğe konulması:” başlıklı 8 inci maddesinde; “Planların hazırlanmasında ve yürürlüğe konulmasında aşağıda belirtilen esaslara uyulur.

…

b) İmar Planları; Nazım İmar Planı ve Uygulama İmar Planından meydana gelir. Mevcut ise bölge planı ve çevre düzeni plan kararlarına uygunluğu sağlanarak, belediye sınırları içinde kalan yerlerin nazım ve uygulama imar planları ilgili belediyelerce yapılır veya yaptırılır Belediye meclisince onaylanarak yürürlüğe girer. (Değişik dördüncü cümle: 8/8/2011-KHK-648/21 md.) Bu planlar onay tarihinden itibaren belediye başkanlığınca tespit edilen ilan yerlerinde ve ilgili idarelerin internet sayfalarında bir ay süreyle eş zamanlı olarak ilan edilir. Bir aylık ilan süresi içinde planlara itiraz edilebilir. Belediye başkanlığınca belediye meclisine gönderilen itirazlar ve planları belediye meclisi onbeş gün içinde inceleyerek kesin karara bağlar.

…
Onaylanmış planlarda yapılacak değişiklikler de yukarıdaki usullere tabidir. 

Kesinleşen imar planlarının bir kopyası, Bakanlığa gönderilir.
İmar planları alenidir. Bu aleniyeti sağlamak ilgili idarelerin görevidir. Belediye Başkanlığı ve mülki amirlikler, imar planının tamamını veya bir kısmını kopyalar veya kitapçıklar haline getirip çoğaltarak tespit edilecek ücret karşılığında isteyenlere verir. 
c) (Ek: 3/7/2005 - 5403/25 md.) Tarım arazileri, Toprak Koruma ve Arazi Kullanımı Kanununda belirtilen izinler alınmadan tarımsal amaç dışında kullanılmak üzere planlanamaz...”,
Hükümleri yer almaktadır. 

Konuyla ilişkili olarak Danıştay Birinci Dairesinin 29.09.2011 tarihli ve E:2011/1145, K:2011/1389 sayılı kararında yer alan “… söz konusu kararın Belediyesine 11.4.2008 tarihinde tebliğ edildiği, buna göre 14.9.2007 ile 11.4.2008 tarihleri arasındaki dönem hariç olmak üzere, 16.8.2004 ile 13.9.2007 arasındaki dönem ile 12.4.2008 tarihinden sonraki dönem içerisinde alınan Belediye Meclisi kararlarının İzmir Büyükşehir Belediyesine gönderilmediğine ilişkin olarak dosyada herhangi bir bilgi ve belgenin bulunmadığı, dolayısıyla 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun 14 üncü maddesine aykırı hareket edilmediği... ” ifadesindeki “14.9.2007 ile 11.4.2008 tarihleri arasındaki dönem hariç” hükmünden anlaşılacağı üzere, alınan Belediye Meclisi kararlarının İzmir Büyükşehir Belediyesine gönderilmemesinde herhangi bir suç niteliği görülmediği, dolayısıyla 08.04.2008 tarihinde … Belediyesinin imara ilişkin aldığı söz konusu kararın da İzmir Büyükşehir Belediyesince onaylanmasına gerek olmadığı anlaşılmaktadır.

Dosyanın ve eklerinin incelenmesinden; 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun Geçici 2 nci maddesi uyarınca 03.08.2004 tarihinde Büyükşehir Belediyesi sınırları içine alınan …  Belediyesinin, 11.09.2007 tarihli Bakan onayı ile Büyükşehir Belediyesi sınırları dışına çıkarıldığı, ancak bu işleme karşı Büyükşehir Belediyesince açılan dava sonucunda yürütmeyi durdurma kararı verildiği, … Belediyesinin Büyükşehir Belediyesi sınırları dışına çıkılmaya dair Bakan onayının 18.03.2008 tarihinde iptal edildiği, iptale ilişkin yazının … Belediyesine 11.04.2008 tarihinde tebliğ edildiği, ... Belediye Meclisince bu tebligat yapılmadan önce 08.04.2008 tarihinde 1/5000 ve l/1000 ölçekli imar planlarının kabul edilerek, askıya çıkarıldığı, itiraz olmaksızın kesinleştiği, 11.09.2007- 11.04.2008 tarihleri arasında … Belediye Meclisinin imar planını kabul etme yetkisi bulunup bulunmadığına ilişkin tereddüdün giderilmesi amacıyla Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden kurum görüşü istenildiği, Genel Müdürlüğün de Bakanlık görüşü oluşturulması için konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmıştır. 
Mevcut mevzuat hükümleri ve Danıştay kararı çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; 14.9.2007 ile 11.4.2008 tarihleri arasındaki dönem içerisinde … Belediyesinin nazım imar planı yapma ve uygulama imar planını onaylama yetkisinin olduğu, dolayısıyla imara ilişkin olarak 08.04.2008 tarihinde karar altına alınan ve itiraz olmadığı için de kesinleşen … Belediyesi Meclis Kararının … Büyükşehir Belediyesi onayına gerek olmadan kesinleştiği ve geçerli olduğu değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü ne havalesini arz ederim.
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Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/14049

Konu: Çevre Düzeni Planı


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 26.07.2012 tarih ve

                     B.05.0.MAH.0.07.01.00-045-20025 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel İlgi yazısıyla; 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun 6 ncı maddesine dayanılarak onaylanmış olan 1/25000 ölçekli … İl Çevre Düzeni Planında yapılması öngörülen plan değişikliği ve revizyon işlemlerinin hangi kurumlar tarafından hazırlanıp onaylanacağı konusunda, Çevre ve Şehircilik Bakanlığı Mekansal Planlama Genel Müdürlüğünün “Çevre Düzeni Planı” konulu

11.10.2011 tarih ve 103347 sayılı görüş yazısında, “5302 sayılı Kanun uyarınca onaması yapılan 1/25 000 ölçekli Yalova İl Çevre Düzeni Planı değişikliği ve revizyonuna ilişkin 644 sayılı KHK uyarınca Bakanlığımızca işlem tesis edilmesine gerek olmayıp, değişikliğin öncelikle Çevre Düzeni Planlarına Dair Yönetmeliğin 9 uncu maddesi kapsamında ilgili idarelerce değerlendirilmesi, yapılacak değerlendirmelerde plan değişikliğinin planın genel kurgusunun ve karar bütünlüğünün bozulmamasını sağlaması, onama işleminin 5302 sayılı Kanunda tanımlanan şekliyle yapılması, değişikliğe ilişkin onama süreci tamamlanana kadar mevcut plan kararlarına göre işlem tesis edilmesi gerektiği” şeklinde, “Görüş” konulu 31.05.2012 tarih ve 8395 sayılı görüş yazısında ise “644 sayılı Çevre ve Şehircilik Bakanlığının Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararname doğrultusunda her tür ve ölçekteki çevre düzeni planlarına ilişkin iş ve işlemler Bakanlığımız tarafından yürütülmektedir. Bu kapsamda 53 02 sayılı İl Özel İdaresi Kanunu uyarınca ilgili idarelerce onaylanmış olan çevre düzeni planlarında yapılacak değişiklik, revizyon vb. ile ilgili iş ve işlemlerin de 11.11.2008 tarih ve 27051 sayılı Resmi Gazete 'de yayımlanarak yürürlüğe giren Çevre Düzeni Planlarına Dair Yönetmeliğin 9 uncu maddesinde belirtilen esaslar çerçevesinde yürütülmesi, plan revizyonu ve plan değişikliğine ilişkin olarak kurum ve kuruluş görüşleri alınarak Bakanlığımıza sunulması gerekmektedir.” şeklinde iki farklı görüş verildiği belirtilerek, aynı genel müdürlük tarafından verilen iki görüşten hangisine uyulacağı konusunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“...daha önce 5302 sayılı Kanun kapsamında onaylanan 1/25000 ölçekli … İl Çevre Düzeni Planında yapılması öngörülen' plan değişikliği ve revizyon işlemleri ile onayına ilişkin yetki ve sorumluluğun … İl Genel Meclisi ve … Belediye Meclisinde olduğu değerlendirilmekte ise de...”, 

Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta;

5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun “İl özel idaresinin görev ve sorumlulukları” başlıklı 6 ncı maddesinde; “İl özel idaresi mahallî müşterek nitelikte olmak şartıyla; 
a) Gençlik ve spor Sağlık, tarım, sanayi ve ticaret; Belediye sınırları il sınırı olan Büyükşehir Belediyeleri hariç ilin çevre düzeni plânı, bayındırlık ve iskân, toprağın korunması, erozyonun önlenmesi, kültür; sanat, turizm, sosyal hizmet ve yardımlar, yoksullara mikro kredi verilmesi, çocuk yuvaları ve yetiştirme yurtları; ilk ve orta öğretim kurumlarının arsa temini, binalarının yapım, bakım ve onarımı ile diğer ihtiyaçlarının karşılanmasına ilişkin hizmetleri il sınırları içinde, 

…

Yapmakla görevli ve yetkilidir. 

…
İl çevre düzeni plânı; valinin koordinasyonunda, büyükşehirlerde Büyükşehir belediyeleri, diğer illerde il belediyesi ve il özel idaresi ile birlikte yapılır. İl çevre düzeni plânı belediye meclisi ile il genel meclisi tarafından onaylanır. (Ek cümle:1/7/2006-5538/26 md.) Belediye sınırları il sınırı olan Büyükşehir Belediyelerinde il çevre düzeni planı ilgili Büyükşehir Belediyeleri tarafından yapılır veya yaptırılır ve doğrudan Belediye Meclisi tarafından onaylanır.
…”,
“İl genel meclisinin görev ve yetkileri” başlıklı 10 uncu maddesinin birinci fıkrasının (c) bendinde; “Belediye sınırları il sınırı olan Büyükşehir Belediyeleri hariç İl çevre düzeni plânı ile belediye sınırları dışındaki alanların imar plânlarını görüşmek ve karara bağlamak.”,

5393 sayılı Belediye Kanununun “Meclisin görev ve yetkileri” başlıklı 18 inci maddesinin birinci fıkrasının (c) bendinde; “Belediyenin imar planlarını görüşmek ve onaylamak, büyükşehir ve il belediyelerinde il çevre düzeni plânını kabul etmek.(Ek cümle: 1/7/2006-5538/29 md.)Belediye sınırları il sınırı olan Büyükşehir Belediyelerinde il çevre düzeni planı ilgili Büyükşehir Belediyeleri tarafından yapılır veya yaptırılır ve doğrudan Belediye Meclisi tarafından onaylanır. 

04.07.2011 tarih ve 27984 mükerrer sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 644 sayılı Çevre ve Şehircilik Bakanlığının Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin “Görevler ” başlıklı 2 nci maddesinin birinci fıkrasının (ç) bendinde; “(Değişik: 8/8/2011-KHK-648/1 md.) Her tür ve ölçekteki fiziki planlara ve bunların uygulanmasına yönelik temel ilke, strateji ve standartları belirlemek ve bunların uygulanmasını sağlamak, Bakanlar Kurulunca yetkilendirilen alanlar ile merkezi idarenin yetkisi içindeki kamu yatırımları, mülkiyeti kamuya ait arsa ve araziler üzerinde yapılacak her türlü yapı, milli güvenliğe dair tesisler, askeri yasak bölgeleri, genel sığınak alanları, özel güvenlik bölgeleri, enerji ve telekomünikasyon tesislerine ilişkin etütleri, harita, her tür ve ölçekte çevre düzeni, nazım ve uygulama imar planlarını, parselasyon planlarını ve değişikliklerini resen yapmak, yaptırmak, onaylamak ve başvuru tarihinden itibaren iki ay içinde yetkili idarelerce ruhsatlandırma yapılmaması halinde resen ruhsat ve yapı kullanma izni vermek.”,
“Mekânsal Planlama Genel Müdürlüğü” başlıklı 7 nci maddesinde; “Mekânsal Planlama Genel Müdürlüğünün görevleri şunlardır:

a) Yerleşme, yapılaşma ve arazi kullanımına yön veren, her tür ve ölçekte fiziki planlara ve uygulamalara esas teşkil eden üst ölçekli mekansal strateji planlarını ve çevre düzeni planlarını ilgili kurum ve kuruluşlarla işbirliği yaparak hazırlamak, hazırlatmak, onaylamak ve uygulamanın bu stratejilere göre yürütülmesini sağlamak.

…

c) Havza ve bölge bazındaki çevre düzeni planları da dâhil her tür ve ölçekteki çevre düzeni planlarının ve imar planlarının yapılmasına ilişkin usul ve esasları belirlemek, havza veya bölge bazında çevre düzeni planlarını yapmak, yaptırmak, onaylamak ve bu planların uygulanmasını ve denetlenmesini sağlamak.

…

(3) Birinci fıkranın (a) bendinde belirtilen ulusal ve bölgesel nitelikteki fiziki planları Bakanlık yapar yaptırır ve onaylar Büyükşehir belediyeleri sınırları içerisindeki çevre düzeni planlarını büyükşehir belediyeleri, Büyükşehir olmayan illerde ise Bakanlık yapan yaptırır ve onaylar.”,
11.11.2008 tarihli ve 27051 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Çevre Düzeni Planlarına Dair Yönetmeliğin “Tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinin birinci fıkrasında; “…
c) Çevre düzeni planı: Ülke ve bölge plan kararlarına uygun olarak konut, sanayi, tarım, turizm, ulaşım gibi yerleşme ve arazi kullanılması kararlarını belirleyen planı,


…

ı) Plan değişikliği: Çevre düzeni planı ana kararlarını, sürekliliğini, bütünlüğünü bozmayacak nitelikte, 9 uncu maddede belirtilen gerekçelere dayanarak yapılan kısmi değişikliği,

i) Plan revizyonu: Çevre düzeni planının ihtiyaca cevap vermediği veya 9 uncu maddede belirtilen gerekçelerin planın vizyonu, amacı, hedefleri, stratejileri, ilke ve politikaları açısından plan ana kararlarını, sürekliliğini, bütünlüğünü etkilemesi halinde çevre düzeni planı bütününde yapılan değişikliği,

…

m) Yetkili idare: İlgili mevzuatı uyarınca çevre düzeni planı yapma, yaptırma, onaylama ve izleme ve denetleme yetkisine sahip idareleri, ifade eder”.
“Revizyon, ilave ve değişikliklerin yapılması ” başlıklı 9 uncu maddesinin birinci fıkrasında; “Çevre düzeni planlarının revizyon, ilave ve değişiklikleri;

a) Nüfusun yerleşim ihtiyaçlarının karşılanamamasına,

b) Kamu yatırımlarına, ,

c) Çevre düzeni planı üzerinde mekânsal yer seçimi yapılmamış ancak; planın temel strateji ve politikalarını değiştirecek bölgesel ölçekli yatırımların ortaya çıkmasına,

ç) Yeni verilere bağlı olarak, sonradan ortaya çıkabilecek ve bölgesel etkiye yol açabilecek arazi kullanım taleplerinin oluşmasına,

d) Değişen verilere bağlı olarak planların güncellenmesine,

e) Çevre kirliliğinin Önlenmesine,

f) Ç evrenin korunmasına,

g) Mevzuat gereği düzenlemelere,

ğ) Maddi hataların düzeltilmesine 
dair yeterli, geçerli ve gerekçeleri belirli teklif ve talepler, yetkili idarece çevre düzeni planının temel hedef ilke, strateji ve politikaları kapsamında teknik, yasal ve bilimsel çerçevede değerlendirmeye alınarak sonuçlandırılır.
…”,
“Planların hazırlanması, hazırlatılması ve incelenmesine ilişkin idari ve teknik usuller” başlıklı 10 uncu maddesinin birinci fıkrasında; “Çevre düzeni planlarının yetkili idarelerce hazırlanması, hazırlattırılması ve incelenmesi aşağıdaki usullere göre yapılır; 

a) İdari usuller;

1) Çevre düzeni planı ile revizyon, ilave ve değişiklikleri mevzuatları uyarınca yetkili idarelerce hazırlanır veya hazırlatılır ve onaylanır.
2) Yetkili idare çevre düzeni planı ile revizyon, ilave ve değişikliklerini ihale yöntemiyle hazırlatabileceği gibi protokol ile de ilgili idarelere hazırlatabilir.
3) Kamu kurum ve kuruluşları ile ilgili idarelerin çevre düzeni planları ve 9 uncu maddede belirtilen gerekçelere uygun revizyon, ilave ve değişiklik teklifleri incelenmek üzere yetkili idareye sunulur. 

4) Çevre düzeni planlarının hazırlanma sürecine katılımın sağlanmasıyla ilgili yöntem yetkili idarece belirlenir Yetkili idare planlama aşamasında etkin katılımı sağlamak üzere; yazışma, anket uygulaması, toplantı, internet ortamı veya çalıştay yöntemlerini kullanabilir. 

5) Yetkili idarelerce onaylanan çevre düzeni planları, revizyon, ilave ve değişiklikleri Bakanlığa ve ilgili kurumlara gönderilmek üzere yetkili idarelerce yeterli sayıda çoğaltılarak dağıtımı yapılır.
…”
Hükümleri yer almaktadır.

Hukuk Müşavirliğimizce görüşüne başvurulan Çevre ve Şehircilik Bakanlığının 27.08.2012 tarih ve 581/ 13455 sayılı yazısıyla; “Bilindiği üzere 04.07.2011 tarih ve 27984 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren 644 sayılı Çevre ve Şehircilik Bakanlığının Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararname hükümleri uyarınca planlama hiyerarşisi bütünü içinde, en üst ölçekten başlamak üzere alınan her tür ve çeşit kararın en alt ölçeğe kadar birbiriyle uyumlu bir şekilde yansıtılmasının sağlanabilmesine yönelik olarak genel itibariyle planlama bölgeleri bazında hazırlanan 1/100.000 ölçekli çevre düzeni planları da dahil olmak üzere her tür ve ölçekteki çevre düzeni planları ile ilgili iş ve işlemlerin yürütülmesi görevi Bakanlığımıza verilmiştir.

Bu yasal düzenleme kapsamında yapılacak uygulamalara açıklık getirilinceye kadar plan değişikliklerinin 5302 sayılı Kanun uyarınca yapılması yönünde görüş bildirilmiştir Ancak konunun Hukuk Müşavirliğimizden alınan 'Çevre düzeni planlarının onaylanmasında yetkili idareler ile ilgili düzenlemeleri içeren 644 sayılı KHK 'nın 5302 sayılı Kanunun yürürlüğe girmesinden sonra ki bir tarihte yürürlüğe girmesi dolayısıyla çevre düzeni planlarının onaylanmasında yetkili olan idarelerin 644 sayılı KHK hükümlerine göre tespit edilmesinin gerektiği ve 644 sayılı KHK 'nin 7. maddesinin (3) numaralı fıkrasına göre çevre düzeni planlarının onaylanmasında yetkili idarelerin büyükşehir belediyesi sınırları içerisinde Büyükşehir belediyeleri ve büyükşehir olmayan illerde ise Bakanlığımız olduğuna ilişkin görüşü doğrultusunda, ...evvelce 5302 sayılı Kanun kapsamında onaylanmış il çevre düzeni planlarında yapılacak değişiklik, revizyon vb. ile ilgili iş ve işlemler konusunda yetkili idarenin 644 sayılı KHK kapsamında Bakanlığımız olduğu ve bu doğrultuda 11.11.2008 tarihli ve 27051 sayılı Resmi Gazete 'de yayımlanarak yürürlüğe giren Çevre Düzeni Planlarına Dair Yönetmeliğin 9. maddesinde belirtilen esaslar çerçevesinde plan revizyonu ve plan değişikliğine ilişkin olarak kamu kurum ve kuruluş görüşleri alınarak taleplerin Bakanlığımıza sunulmasının gerektiği … Belediye Başkanlığına bildirilmiştir

Netice itibariyle Hukuk Müşavirliğimizin konuya açıklık getirilmesiyle başlayan süreç itibariyle, 5302 sayılı Kanun kapsamında ilgili idaresince onaylanmış çevre düzeni planlarında yapılacak değişiklik, revizyon vb. ile ilgili iş ve işlemler Bakanlığımızca yürütülmekte olup bu konuda ilgili idarelerin bilgilendirilmesi …”
Şeklinde görüş bildirilmiştir.

Dosyasının tetkikinden; 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun 6 ncı maddesine dayanılarak onaylanmış olan l/25000 ölçekli  İl Çevre Düzeni Planında yapılması öngörülen plan değişikliği ve revizyon işlemlerinin hangi kurumlar tarafından hazırlanıp onaylanacağı konusunda, Çevre ve Şehircilik Bakanlığı Mekansal Planlama Genel Müdürlüğünün “Çevre Düzeni Planı” konulu 11.10.2011 tarih ve 103347 sayılı görüşüyle, l/25000 ölçekli … İl Çevre Düzeni Planında yapılması L

öngörülen plan değişikliği ve revizyon işlemlerinin  İl Genel Meclisi ve  Belediye Meclisi tarafından mı yoksa Çevre ve Şehircilik Bakanlığınca mı onaylanacağına ilişkin Çevre ve Şehircilik Bakanlığı Mekansal Planlama Genel Müdürlüğünün “Görüş” konulu 31.05.2012 tarih ve 8395 sayılı görüşünün birbirinden farklılık arz ettiği, aynı genel müdürlük tarafından verilen iki görüşten hangisine uyulacağı konusunda tereddüde düşüldüğü, yapılacak işlemlere yönelik Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş istenildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmaktadır. 
Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde konu irdelendiğinde; 
5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun 6 ncı maddesinde; belediye sınırları il sınırı olan büyükşehir belediyeleri hariç il çevre düzeni plânlarının il sınırları içinde yapılmasında, il özel idaresinin görevli ve yetkili olduğu, plânların valinin koordinasyonunda, büyükşehirlerde büyükşehir belediyeleri, diğer illerde il belediyesi ve il özel idaresi ile birlikte yapılacağı, il çevre düzeni plânının belediye meclisi ile il genel meclisi tarafından onaylanacağı,belediye sınırları il sınırı olan Büyükşehir belediyelerinde ise il çevre düzeni planı ilgili Büyükşehir Belediyeleri tarafından yapılacağı veya yaptırılacağı ve doğrudan belediye meclisi tarafından onaylanacağı hususlarının düzenlendiği,

Ayrıca; Çevre Düzeni Planlarına Dair Yönetmelikte belirtilen esaslar çerçevesinde çevre düzeni planı ile revizyon, ilave ve değişikliklerinin yetkili idarelerce hazırlanacağı veya onaylanacağı, yetkili idarenin de çevre düzeni planı yapma, yaptırma, onaylama ve izleme ve denetleme yetkisine sahip idareler olduğunun belirtildiği, 
Diğer taraftan; 644 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin 7 nci maddesinde ise havza ve bölge bazındaki çevre düzeni planları da dâhil her tür ve ölçekteki çevre düzeni planlarının ve imar planlarının yapılmasına ilişkin usul ve esasları belirlemek, havza veya bölge bazında çevre düzeni planlarını yapmak, yaptırmak, onaylamak ve bu planların uygulanmasını ve denetlenmesini sağlamak ve buna ilişkin iş ve işlemlerin yürütülmesinin Çevre ve Şehircilik Bakanlığının görevleri arasında sayıldığı, 
Ancak; 644 sayılı KHK`nin 7 nci maddesi ile getirilen düzenlemenin 5302 sayılı Kanunun 6 ncı maddesindeki yetkiyi ortadan kaldırmadığı, 5302 sayılı Kanunun bu anlamda özel bir Kanun olduğu, daha ayrıntılı düzenlemeleri içerdiği ve halen geçerliliğini koruduğu, 
Bu nedenle; Çevre ve Şehircilik Bakanlığı Mekansal Planlama Genel Müdürlüğünün “Çevre Düzeni Planı” konulu 11.10.2011 tarih ve 103347 sayılı görüşünde de belirttiği şekilde, çevre düzeni planı değişikliklerinin öncelikle Çevre Düzeni Planlarına Dair Yönetmeliğin 9 uncu maddesi kapsamında ilgili idarelerce değerlendirilmesi, yapılacak değerlendirmelerde plan değişikliğinin planın genel kurgusunun ve karar bütünlüğünün bozulmamasının sağlanması, onama işleminin 5302 sayılı Kanunda tanımlanan şekliyle yapılması, değişikliğe ilişkin onama süreci tamamlanana kadar mevcut plan kararlarına göre işlem tesis edilmesi gerekeceği, 
Dolayısıyla; daha önce 5302 sayılı Kanun kapsamında onaylanan l/25000 ölçekli  İl Çevre Düzeni Planında yapılması öngörülen plan değişikliği ve revizyon işlemleri ile onayına ilişkin yetki ve sorumluluğun da  İl Genel Meclisi ve  Belediye Meclisinde olduğu,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
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BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 13/09/2012 tarih ve

        B.05.0.MAH.0.01.01.00-23872 sayılı yazısı.

GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; ... Belediyesi adına kayıtlı arsa vasıflı taşınmazın 12556,11 metrekarelik kısmının mezarlık tesisi amacıyla kamulaştırıldığı, hiçbir defin yapılmadığı raporla belgelenen bu yerin belediye meclisi kararı ile hal yeri olarak tahsis edildiği belirtilerek, söz konusu taşınmazın beyanlar hanesinde “Krokisinde A harﬁ ile gösterilen 12556,11 metrekarelik kısmı mezarlık tesisi amacıyla kamulaştırılmıştır.” şeklindeki belirtmenin terkin edilip edilemeyeceği hususunda Bakanlık görüşü talep edilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“…

Mevzuat hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde; belediyelerin kanunla kendilerine verilen kamu hizmetlerinin yürütülmesi için gerekli olan taşınmaz mallarla ilgili olarak kamulaştırma yapabileceği, kamu yararına belediye encümenince karar verileceği, belediye için gerekli olan taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisin kaldırılmasına belediye meclisince karar verileceği, kamulaştırma bedelinin kesinleşmesi tarihinden itibaren beş yıl içinde, kamulaştırma ve devir amacına uygun hiç bir işlem veya tesisat yapılmaz veya kamu yararına yönelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek taşınmaz mal olduğu gibi bırakılırsa, mal sahibi veya mirasçıların kamulaştırma bedelini aldıkları günden itibaren işleyecek kanuni faiziyle birlikte ödeyerek, taşınmaz malını geri alabileceği, ancak mezarlık yeri olarak kamulaştırılan, hiçbir deﬁn yapılmadığı raporla belgelenen yerin, meclis kararı ile tahsis amacı yine bir kamu hizmeti olan toptancı hal olarak değiştirilen yer hakkında ‘Krokisinde A harﬁ ile gösterilen 12556,11m2 lik kısmı mezarlık tesisi amacıyla kamulaştırılmıştır.' şeklindeki belirtmenin terkin edilebileceği değerlendirilmekle birlikte, … ”

Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta;
5393 sayılı Belediye Kanununun “Meclisin görev ve yetkileri” başlıklı 1 inci maddesinin birinci fıkrasının (e) bendinde; “Taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisin kaldırılmasına; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi otuz yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesisine karar vermek.”,
2942 sayılı Kamulaştırma Kanununun “Kamulaştırma şartları” başlıklı 3 üncü maddesinin birinci fıkrasında; “İdareler, kanunlarla yapmak yükümlülüğünde bulundukları kamu hizmetlerinin veya teşebbüslerinin yürütülmesi için gerekli olan taşınmaz malları, kaynakları ve irtifak haklarını; bedellerini nakden ve peşin olarak veya aşağıda belirtilen hallerde eşit taksitlerle ödemek suretiyle kamulaştırma yapabilirler.”,
“Kamu yararı kararı verecek merciler” başlıklı 5 inci maddesinin birinci fıkrasının (a) bendinin üç numaralı ait bendinde, “Belediye yararına kamulaştırmalarda belediye encümeni,”
“Tarafların anlaşmasıyla vazgeçme ve devir” başlıklı 22 nci maddesinde; “(Değişik birinci fıkra: 24/4/2001 - 4650/13 md.) Kamulaştırmanın ve bedelinin kesinleşmesinden sonra taşınmaz malların kamulaştırma amacına veya kamu yararına yönelik herhangi bir ihtiyaca tahsisi lüzumu kalmaması halinde, keyfiyet idarece mal sahibi veya mirasçılarına 7201 sayılı Tebligat Kanunu hükümlerine göre duyurulur Bu duyurma üzerine mal sahibi veya mirasçıları, aldığı kamulaştırma bedelini üç ay içinde ödeyerek taşınmaz malını geri alabilir.
Ancak, kamulaştırılan taşınmaz mala kamulaştırmayı yapan idare dışında başka bir idare, kamulaştırma yoluyla gerçekleştirebileceği bir kamu hizmeti amacıyla istekli olduğu takdirde, yukarıdaki fıkra hükmü uygulanmayarak bu Kanunun 30 uncu veya 1050 sayılı Muhasebei Umumiye Kanununun 23 üncü maddesine göre işlem yapılır.”,
“Mal sahibinin geri alma hakkı” başlıklı 23 üncü maddesinde; “Kamulaştırma bedelinin kesinleşmesi tarihinden itibaren beş yıl içinde, kamulaştırmayı yapan idarece veya 22 nci maddenin ikinci fıkrası uyarınca devir veya tahsis yapılan idarece; kamulaştırma ve devir amacına uygun hiç bir işlem veya tesisat yapılmaz veya kamu yararına yönelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek taşınmaz mal olduğu gibi bırakılırsa, mal sahibi veya mirasçıları kamulaştırma bedelini aldıkları günden itibaren işleyecek kanuni faiziyle birlikte ödeyerek, taşınmaz malını geri alabilir.
Doğmasından itibaren bir yıl içinde kullanılmayan geri alma hakkı düşer.
…”,
3998 sayılı Mezarlıkların Korunması Hakkında Kanunun “Mülkiyet” başlıklı 1 inci maddesinde; “Devlet mezarlığı, Vakıflar Genel Müdürlüğü yönetimindeki tarihi mezarlıklar ile şehitlikler ve cemaatlere ait özel statüsü bulunan mezarlıklar hariç, umumi mezarlıkların mülkiyeti belediye bulunan yerlerde belediyelere, köylerde köy tüzelkişiliklerine aittir. Bu yerler satılamaz ve kazandırıcı zamanaşımı zilyedliği yolu ile iktisap edilemez. 

“Korunma” başlıklı 2 nci maddesinde; “Mezarlıklar ve şehitlikler ile mezarlar bozulamaz, tahrip edilemez ve kirletilemez. Bu yerler imar mevzuatı ile veya başka herhangi bir şekilde park, bahçe, meydan, otopark, çocuk parkı, yeşil alan gibi sahalar olarak ayrılamaz ve asli gayesi dışında hiç bir amaç için kullanılamaz. Yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar veya bölümleri bu hükmün dışındadır.”,
19.01.2010 tarih ve 27467 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Mezarlık Yerlerinin İnşaası ile Cenaze Nakil ve Defin İşlemleri Hakkında Yönetmeliğin “Mezarlıkların mülkiyeti “ başlıklı 8 inci maddesinde; “(1 ) Umumî mezarlıkların mülkiyeti belediye bulunan yerlerde belediyelere, köylerde ise köy tüzel kişiliklerine aittir Bu yerler satılamaz ve kazandırıcı zamanaşımı zilyetliği yolu  ile iktisap edilemez.

(2) Mezarlıklar ve şehitlikler ile mezarlar bozulamaz, tahrip edilemez ve kirletilemez. Bu yerler imar mevzuatı ile veya başka herhangi bir şekilde park, bahçe, meydan, otopark, çocuk parkı, yeşil alan gibi sahalar olarak ayrılamaz ve asli gayesi dışında hiçbir amaç için kullanılamaz. Yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar veya bölümleri bu hükmün dışındadır. Mezarlık vasfı taşımayan mevcut mezarlıklar da mezarlık dışında başka hiç bir amaç için kullanılamaz.


…”,

“Mezarlık vasfı taşımayan mezarlıklar” başlıklı 10 uncu maddesinde; “(1) Mezarlık vasfı taşımayan mevcut mezarlıklarda gerekli düzenlemeler yapılarak cenaze defnine devam edilir.

(2) Gerekli düzenlemelerle mezarlık vasfı kazandırılamayacaksa, il veya ilçe umumî hıfzıssıhha kurulunun kararıyla yeni cenaze defnine izin verilmez. Bu mezarlıkların bakım ve onarımı bağlı bulunduğu belediye veya köy ihtiyar heyeti tarafından yapılmaya devam edilir. Bu alanlar mezarlık dışında başka hiç bir amaç için kullanılmaz.”
Hükümleri yer almaktadır.

Hukuk Müşavirliğimizin “Mezarlıkların Vasfının Değiştirilmesi” konulu 11.07.2012 tarih ve 10022 sayılı görüş yazısında; “3998 sayılı Kanunda, yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar veya bölümleri dışında; mezarlıkların, şehitliklerin ve mezarların bozulamayacağı, tahrip edilemeyeceği, kirletilemeyeceği, bu yerlerin imar mevzuatı ile veya başka herhangi bir şekilde park, bahçe, meydan, otopark, çocuk parkı, yeşil alan gibi sahalar olarak ayrılamayacağı ve asli gayesi dışında hiç bir amaç için kullanılamayacağı hususlarının düzenlendiği,

Diğer taraftan; Mezarlık Yerlerinin İnşaası ile Cenaze Nakil ve Deﬁn İşlemleri Hakkında Yönetmelikte, mezarlık vasfı taşımayan mevcut mezarlıklarda gerekli düzenlemeler yapılarak cenaze defnine devam edileceğinin, gerekli düzenlemelerle mezarlık vasfı kazandırılamayacaksa, il veya ilçe umumi hıfzıssıhha kurulunun kararıyla yeni cenaze defnine izin verilmeyeceğinin ve bu alanların mezarlık dışında başka hiç bir amaç için kullanılamayacağının açıkça belirtildiği,

Dolayısıyla; mevcut mevzuatta yeni bir düzenleme yapılmadan, yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar ve bölümleri dışında, mezarlıkların vasfının değiştirilmesinin mümkün olmadığı, ” şeklinde görüş bildirilmiştir.

Dosyanın incelenmesinden; … ili, … ilçesi, … Beldesi, Adamahalle mevkiinde 24-A-20A-3D pafta, 242 ada 1 parsel içerisinde kalan ve … Belediyesi adına kayıtlı arsa vasıflı taşınmazın Asliye Hukuk Mahkemesinin 1991/ 124-156 Esas ve Karar sayılı karan ile 12556,11 metrekarelik kısmının 09.11.1990 yılında Belediye Encümeni kararıyla mezarlık tesisi olarak kamulaştırılmasına karar verildiği, 21.12.1990 tarih ve 90/19 sayılı meclis kararı ile mevcut toptancı hali yetmediğinden toptancı hali ardiyelerinin bu alana taşınmasına, 04.09.1998 tarih ve 98/09 sayılı meclis kararı ile bahse konu alanda toptancı hali kurulmasına karar verildiği, hiçbir defin yapılmadığı raporla belgelenen bu yerin belediye meclisi kararı ile hal yeri olarak tahsis edildiği belirtilerek, söz konusu taşınmazın beyanlar hanesinde “Krokisinde A harﬁ ile gösterilen 12556,11 metrekarelik kısmı mezarlık tesisi amacıyla kamulaştırılmıştır.” şeklindeki belirtmenin terkin edilip edilemeyeceği hususunda tereddüte düşüldüğü ve konunun Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne iletildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü de Hukuk Müşavirliğinden görüş istediği anlaşılmıştır. 

Mevcut mevzuat hükümleri ve Müşavirliğimizin görüşleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde;

Belediyelerin kanunla kendilerine verilen kamu hizmetlerinin yürütülmesi için gerekli olan taşınmaz mallarla ilgili olarak kamulaştırma yapabileceği, kamu yararına belediye encümenince karar verileceği, belediye için gerekli olan taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisin kaldırılmasına belediye meclisince karar verileceği, kamulaştırma bedelinin kesinleşmesi tarihinden itibaren beş yıl içinde, kamulaştırma ve devir amacına uygun hiç bir işlem veya tesisat yapılmaz veya kamu yararına yönelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek taşınmaz mal olduğu gibi bırakılırsa, mal sahibi veya mirasçıların kamulaştırma bedelini aldıkları günden itibaren işleyecek kanuni faiziyle birlikte ödeyerek taşınmaz malını geri alabileceği,

Bununla birlikte, 3998 sayılı Kanunda, yol geçme zorunluluğu bulunduğu İçişleri Bakanlığınca kabul edilen mezarlıklar veya bölümleri dışında; mezarlıkların, şehitliklerin ve mezarların bozulamayacağı, tahrip edilemeyeceği, kirletilemeyeceği, bu yerlerin imar mevzuatı ile veya başka herhangi bir şekilde park, bahçe, meydan, otopark, çocuk parkı, yeşil alan gibi sahalar olarak ayrılamayacağı ve asli gayesi dışında hiç bir amaç için kullanılamayacağı hususlarının düzenlendiği, 
Diğer taraftan; Mezarlık Yerlerinin İnşaası ile Cenaze Nakil ve Deﬁn İşlemleri Hakkında Yönetmelikte de, mezarlık vasfı taşımayan mevcut mezarlıklarda gerekli düzenlemeler yapılarak cenaze defnine devam edileceğinin, gerekli düzenlemelerle mezarlık vasfı kazandırılamayacaksa, il veya ilçe umumi hıfzıssıhha kurulunun kararıyla yeni cenaze defnine izin verilmeyeceğinin ve bu alanların mezarlık dışında başka hiç bir amaç için kullanılamayacağının açıkça belirtildiği,

Dolayısıyla; 3998 sayılı Kanun ve Yönetmelik hükümleri uyarınca mezarlıkların asli gayesi dışında hiç bir amaçla kullanılamayacağı, vasfının değiştirilmeyeceği, bu nedenle mezarlık yeri olarak kamulaştırılan yerin toptancı hali olarak kullanılması için tahsis amacının değiştirilmesinin mevzuatta yeni düzenleme yapılmadan mümkün olmadığı, söz konusu yer hakkında “Krokisinde A harfi ile gösterilen 12556,11m2 lik kısmı mezarlık tesisi amacıyla kamulaştırılmıştır.” şeklindeki belirtmenin terkin edilemeyeceği,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.
Ahmet SARAÇ 
I.Hukuk Müşaviri V.

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../EKİM/2012

Aziz YILDIRIM

Bakan a.
Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
02.11.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/14855
Konu: Kartlı Yemek İhalesi

BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 10.10.2012 tarih ve

         B.05.0.MAH.0.07.01.00-250-25844 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla: 4734 sayılı Kanun kapsamında Özel idarelerin ve belediyelerin personeli için kartlı yemek yardımı ihalesine çıkılıp çıkılamayacağı hususunda Kamu İhale Kurumu (KİK) kararları nedeni ile tereddüde düşüldüğü belirtilerek, Bakanlık görüşü talep edilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak;

“…

Bu sebeple Kamu İhale Kurulunun bahse konu kararından olumsuz olarak etkilenenlerin açacağı davalarla bu kararlara itiraz ederek iptal ettirebilecekleri ayrıca 5393 sayılı Kanunun 3 üncü maddesi gereğince idarî ve malî özerkliğe sahip kamu tüzel kişisi olarak tanımlanan bahse konu belediyenin kendi kararını verebileceği … ”

Şeklinde görüş belirtmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta:

657 sayılı Devlet Memurları Kanununun “Yiyecek yardımı” başlıklı 212 nci maddesinde; “Devlet memurlarının hangi hallerde yiyecek yardımından ne şekilde faydalanacakları ve bu yardımın uygulanması ile ilgili esaslar Maliye Bakanlığı ile Başbakanlık Devlet Personel Başkanlığının birlikte hazırlayacakları bir yönetmelik ile tespit olunur.”,
4734 sayılı Kamu İhale Kanununun “Kuruma itirazen şikayet başvurusu” başlıklı 56 ncı maddesinde; “(Değişik: 22/ 11/2008-5812/23 md.) … Kurul tarafından verilen bütün kararlar; karar tarihini izleyen beş iş günü içinde taraﬂara tebligata çıkarılır ve tebligata çıkarıldığı tarihi izleyen beş gün içinde Kurumun internet sayfasında yayımlanır.. Kararlara erişim ücrete tabi tutulamaz.

İdareler hukuki durumda değişiklik yaratan Kurul kararlarının gerektirdiği işlemleri ivedilikle yerine getirmek zorundadır.”,
19.11.1986 tarih ve 86/11220 sayılı Bakanlar Kurulu Kararıyla kabul edilen ve 11.12.1986 tarih ve 19308 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Devlet Memurları Yiyecek Yardımı Yönetmeliğinin “Amaç” başlıklı 1 inci maddesinde; “Bu Yönetmeliğin amacı, Devlet Memurlarının yiyecek yardımından hangi hallerde, ne şekilde faydalanacaklarını ve bu yardımın uygulanması ile ilgili esasları belirlemektir.”,
“Kapsam” başlıklı 2 nci maddesinde; “Bu Yönetmelik, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi memurlar hakkında uygulanır .”,

“Yardım Şekli” başlıklı 3 üncü maddesinde; “Yiyecek yardımı yemek verme şeklinde yapılır. Bu yardım karşılığında nakden bir ödemede bulunulmaz.

Yiyecek yardımı haftalık çalışma süresi 40 saati aşmayan yerlerde öğle yemeği olarak verilir. Günün 24 saatinde devamlılık gösteren hizmetlerde çalışan memurlara, görevlerinin diğer yemek saatlerinde de devam etmesi şartıyla üç öğüne kadar yemek verilebilir. 

“Yardımın Şartları” başlıklı 5 inci maddesinde; “Kurum bütçelerine yiyecek yardımı karşılığı olarak konulan ödenek, memurlara yemek vermek üzere kurulan yemek servisi, yardım sandığı, dernek veya bu mahiyetteki kuruluşa ödenir.

Yemek servisi, yiyecek yardımından faydalanabilecek personel sayısının asgari 50 olması ve yemekhane için elverişli yer bulunması şartıyla atamaya yetkili amirin onayı ile kurulabilir...”,
Hükümleri yer almaktadır.

Kamu İhale Kurulunun 23.01.2012 tarih ve 2012/UH.III-526 sayılı kararında; “657 sayılı Devlet Memurları Kanunun 212 nci maddesinde; “Devlet memurlarının hangi hallerde yiyecek yardımından ne şekilde faydalanacakları ve bu yardımın uygulanması ile ilgili esaslar Maliye Bakanlığı ile Başbakanlık Devlet Personel Başkanlığının birlikte hazırlayacakları bir yönetmelik ile tespit olunur.” hükmüne yer verilmiş ve bu hüküm uyarınca hazırlanan Devlet Memurları Yiyecek Yardımı Yönetmeliğinin 'Amaç' başlıklı 1 inci maddesinde, bu Yönetmeliğin amacının, Devlet Memurlarının yiyecek yardımından hangi hallerde, ne şekilde faydalanacaklarını ve bu yardımın uygulanması ile ilgili esasları belirlemek olduğu, 'Kapsam’ başlıklı 2 nci maddesinde, bu Yönetmeliğin 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi memurlar hakkında uygulanacağı, 'Yardım Şekli ' başlıklı 3 üncü maddesinde, yiyecek yardımının yemek verme şeklinde yapılacağı, bu yardım karşılığında nakden bir ödemede bulunulamayacağı, 'Yardımın Şartları' başlıklı 5 inci maddesinde, Kurum bütçelerine yiyecek yardımı karşılığı olarak konulan ödenek, memurlara yemek vermek üzere kurulan yemek servisi, yardım sandığı, dernek veya bu mahiyetteki kuruluşa ödeneceği, yemek servisi, yiyecek yardımından faydalanabilecek personel sayısının asgari 50 olması ve yemekhane için elverişli yer bulunması şartıyla atamaya yetkili amirin onayı ile kurulabileceği hükümlerine yer verilmiştir.

Yukarıda yer verilen düzenlemelerde yer alan “yemek kuponu' ve benzer iş tanımındaki, ‘… kart veya kupon karşılığında yapılan yemek hizmetleri’ ifadesinden ihale konusu hizmetle, personele yemek verme yerine, para temsili araçlar sağlayarak yemek ihtiyacının dışarıdan karşılanmasının amaçlandığı, ayrıca, yemek servisinde yiyecek yardımından faydalanabilecek personel sayısının asgari 50 olması ve yemekhane için elverişli yer bulunması şartı aranırken, söz konusu ihalede yemek servisinin idare bünyesinde yer alan yemekhanede verilmeyeceği anlaşılmaktadır.

Bu durumda, anılan mevzuat hükümleri birlikte değerlendirildiğinde, başvuru konusu ihalenin mevcut düzenlemeler çerçevesinde yapılması mümkün bulunmadığı gibi, bu haliyle aşırı düşük teklif sorgulamasının da sonuçlandırılamayacağı anlaşılmıştır.

Sonuç olarak, yukarıda mevzuata aykırılıkları belirtilen işlemlerin düzeltici işlemle giderilemeyecek nitelikte işlemler olduğu tespit edildiğinden, ihalenin iptali gerekmektedir. 

Açıklanan nedenlerle, 4734 sayılı Kanunun 65 inci maddesi uyarınca bu kararın tebliğ edildiği veya tebliğ edilmiş sayıldığı tarihi izleyen 60 gün içerisinde Ankara İdare Mahkemelerinde dava yolu açık olmak üzere; 
1) Anılan Kanunun 54 üncü maddesinin onuncu fıkrasının (a) bendi gereğince, ihalenin iptaline, …”, denilmektedir.
Dosyasının incelenmesinden; … Belediyesinde Devlet Memurları Yiyecek 

Yardımı Yönetmeliği kapsamında belediye bünyesinde yiyecek yardımından yararlandırılacak olan 265 personel bulunduğu, bu personelin belediyenin muhtelif birimlerinde görev yaptıkları, belediyenin hizmetlerinin anılan personel tarafından 40 civarı bina ya da tesiste yürütüldüğü, binalar arasındaki mesafelerin 15 km`yi bulabildiği, 2002 yılından bu yana öğle yemeği bedelinin 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu kapsamında düzenlenen ihale ile personele verilen kart vb. elektronik sistemlere nakden ödeme olmadan bakiye yüklenmesi usulü ile yapıldığı, personelin yüklenen bu bakiyeleri ile görev yaptıkları hizmet binası ya da tesisin yakınında bulunan lokantalara giderek öğle yemeği yedikleri, 2002 yılından bu yana aynı usul ile çıkılan hiçbir ihalelerin Kamu İhale Kurumunca iptal edilmediği, ancak ... Belediye Başkanlığınca düzenlenen kartlı memur yemek yardımı ihalesinin, Kamu İhale Kurumunun 11.10.2010 gün ve 2010/UH.III-3127 sayılı kararıyla iptal edildiği, … Belediyesince bu kararın iptali için … 1. İdare Mahkemesinde dava açıldığı ve Mahkemenin 18.05.2011 gün ve E:2010/2707, K:2011/671 sayılı kararı ile Kamu İhale Kurumunun 2010/UH.III-3127 sayılı kararının iptal edildiği, Kamu İhale Kurumunun söz konusu mahkeme kararının yürütmesinin durdurulması talebi ile Danıştay’a başvurduğu, Danıştay 13. Dairesinin E:2011/3709 No.lu kararı ile Kararın yürütmesinin durdurulması isteminin reddine karar verildiği, Kamu İhale Kurulunun 14.02.2011 tarih ve 2011/MK-28 no`lu kararı ile Kurumun 11.10.2010 gün ve 2010/UH.III-3127 sayılı kararının iptal edildiği, ancak Kamu İhale Kurulunun aynı konuda 23.01.2012 tarih ve 2012/UH.III-526 sayılı kararı ile  İl Afet ve Acil Durum Müdürlüğü bünyesinde çalışan personelin öğle yemeği alım ihalesinin Kamu İhale Kurulunun 23.01.2012 tarih ve 2012/UH.III-526 sayılı kararı ile iptal edilerek, özel İdarelerin ve belediyelerin personel için kartlı yemek ihalesine çıkması hususundaki 657 sayılı Kanuna aykırılığın İçişleri Bakanlığına bildirilmesine karar verildiği, Kamu İhale Kurumundan alınan 31/01/2012 tarihli ve 159-2307 sayılı yazının, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 09/02/2012 tarihli ve 4038-40091 sayılı yazısı ile tüm valiliklere bildirildiği, İzmir Valiliğinin de İzmir Büyükşehir Belediye Başkanlığına,  İl Özel İdaresine ve 30 ilçe kaymakamlığına bahse konu yazıyı ilettiği, bu yazıya istinaden … Belediyesinin 13.08.2012 tarih ve 1260 sayılı yazıyla 4734 sayılı Kanun kapsamında yemek yardımı ihalesine çıkılıp çıkılamayacağı hususunda KİK kararları nedeni ile tereddüde düşüldüğünü belirtilerek konuyu Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne bildirdiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de Hukuk Müşavirliğimizden görüş istediği anlaşılmaktadır.

Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; 4734 sayılı Kamu İhale Kanununun 56 ncı maddesine göre, idarelerin hukuki durumda değişiklik yaratan Kurul kararlarının gerektirdiği işlemleri ivedilikle yerine getirmek zorunda olduğu, Kurulun kartlı yemek ihalesini 657 sayılı Kanuna aykırı bulduğu, bu nedenle yargı mercilerince iptal edilinceye kadar bu Kararda belirtilen hususlara yemek ihalelerinde uyulması gerektiği, uygulamaya ilişkin nihai takdir hakkı, yetki ve sorumluluğun ilgili idarelerde olduğu değerlendirilmektedir. 
Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim. 
Ahmet SARAÇ

I.Hukuk Müşaviri V.

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE
.../KASIM/2012

Aziz YILDIRIM

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı
T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

11.12.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/16362

Konu: Belediyelerde Cevap Verme Süresi


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 13.11.2012 tarih ve

        B.05.0.MAH.0.02.01.00-045-28025 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; başka bir belediyeye katılan belde belediyelerinin imarla ilgili işlemlerini katıldıkları belediyenin uygun görüşünü aldıktan sonra gerçekleştirebileceklerinin kanuni bir zorunluluk olduğu belirtilerek, uygun görüş taleplerine cevap verilmesinde sürenin ne olacağı konusunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konu ile ilgili olarak;

“…

Kanun hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde; 5393 sayılı Kanunun 12 nci maddesinde tüzel kişiliğin kaldırılması sonucu tüzel kişiliği ilk mahallî idare seçimlerine kadar devam edecek olan belediyelerde mevcut planlarda yapılması gereken zorunlu değişiklik ve her türlü imar uygulaması için katılınacak belediyenin uygun görüşünün ne kadar zaman içerisinde verileceğine dair açık bir hüküm bulunmamakta olup, görüş verilmesindeki makul sürenin idarece takdir edilmesi gerektiği değerlendirilmekle …”,
Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin olarak mevzuatta;

5393 sayılı Belediye Kanununun “Kararlarının uygulanması ve nüfus” başlıklı 12 nci maddesinin 3 üncü fıkrasında; “(Ek fıkra: 6/3/2007-5594/2 md.) Birleşme, katılma veya tüzel kişiliğin kaldırılması sonucu tüzel kişiliği ilk mahallî idare seçimlerine kadar devam edecek olan belediye ve köylerde, birleşme ve katılma işleminin gerçekleşmesi veya müşterek kararnamenin yayımlandığı tarihten itibaren yeni nazım ve uygulama planı yapılmaz; mevcut planlarda yapılması gereken zorunlu değişiklik ve her türlü imar uygulaması katılınacak belediyenin uygun görüşü alınarak yapılır. Uygun görüş verilmeyen plan değişiklikleri yapılamaz.”,
3071 sayılı Dilekçe Hakkının Kullanılmasına Dair Kanununun “Dilekçenin incelenmesi ve sonucunun bildirilmesi” başlıklı 7 nci maddesinde; “(Değişik: 2/1/2003-4778/2 7 md.) 

Türk vatandaşlarının ve Türkiye 'de ikamet eden yabancıların kendileri ve kamu ile ilgili dilek ve şikâyetleri konusunda yetkili makamlara yaptıkları başvuruların sonucu veya yapılmakta olan işlemin safahatı hakkında dilekçe sahiplerine en geç otuz gün içinde gerekçeli olarak cevap verilir. İşlem safahatının duyurulması halinde alınan sonuç ayrıca bildirilir. 
4982 sayılı Bilgi Edinme Hakkı Kanununun 11 inci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Kurum ve kuruluşlar, başvuru üzerine istenen bilgi veya belgeye erişimi onbeş iş günü içinde sağlarlar. Ancak istenen bilgi veya belgenin, başvurulan kurum ve kuruluş içindeki başka bir birimden sağlanması; başvuru ile ilgili olarak bir başka kurum ve kuruluşun görüşünün alınmasının gerekmesi veya başvuru içeriğinin birden fazla kurum ve kuruluşu ilgilendirmesi durumlarında bilgi veya belgeye erişim otuz iş günü içinde sağlanır. Bu durumda, sürenin uzatılması ve bunun gerekçesi başvuru sahibine yazılı olarak ve onbeş iş günlük sürenin bitiminden önce bildirilir.”,  

3194 sayılı İmar Kanununun “Planların hazırlanması ve yürürlüğe konulması” başlıklı 8 inci maddesinin 1 inci fıkrasının (b) bendinde; “İmar Planları; Nazım İmar Planı ve Uygulama İmar Planından meydana gelir. Mevcut ise bölge planı ve çevre düzeni plan kararlarına uygunluğu sağlanarak, belediye sınırlan içinde kalan yerlerin nazım ve uygulama imar planları ilgili belediyelerce yapılır veya yaptırılır. Belediye meclisince onaylanarak yürürlüğe girer. (Değişik dördüncü cümle: 8/8/2011- KHK-648/21 md.)Bu planlar onay tarihinden itibaren belediye başkanlığınca tespit edilen ilan yerlerinde ve ilgili idarelerin internet sayfalarında bir ay süreyle eş zamanlı olarak ilan edilir. ...”, 

5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun “Büyükşehir Belediyesinin imar denetim yetkisi” başlıklı 11 inci maddesinde; “Büyükşehir Belediyesi, ilçe ve ilk kademe belediyelerinin imar uygulamalarını denetlemeye yetkilidir. Denetim yetkisi, konu ile ilgili her türlü bilgi ve belgeyi istemeyi, incelemeyi ve gerektiğinde bunların örneklerini almayı içerir. Bu amaçla istenecek her türlü bilgi ve belgeler en geç onbeş gün içinde verilir. İmar uygulamalarının denetiminde kamu kurum ve kuruluşlarından, üniversiteler ve kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşlarından yararlanılabilir.

Denetim sonucunda belirlenen eksiklik ve aykırılıkların giderilmesi için ilgili belediyeye üç ayı geçmemek üzere süre verilir. Bu süre içinde eksiklik ve aykırılıklar giderilmediği takdirde, büyükşehir Belediyesi eksiklik ve aykırılıkları gidermeye yetkilidir. 

…”,

18.10.2004 tarih ve 2004/8125 sayılı Bakanlar Kumlu Kararıyla kabul edilen ve 02.12.2004 tarihli ve 25658 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren Resmî Yazışmalarda Uygulanacak Esas ve Usuller Hakkında Yönetmeliğin “İvedi ve günlü yazılar, tekit yazısı” başlıklı 24 üncü maddesinin son fıkrasında; “Resmî yazılara uygun sürede cevap verilmemesi durumunda ilgili kurum ve kuruluşlara tekit yazısı yazılır.”,
Hükümleri yer almaktadır.

Dosyasınm tetkikinden; … Belediyesinin 5393 Belediye Kanununun 11 inci maddesi hükümleri gereği … Belediyesine katıldığı, aynı Kanunun 12 nci maddesine göre katılma nedeniyle imar işlemlerinde … Belediyesinin uygun görüşünün alınması gerektiği, Belediyece bu kapsamda  Belediyesine yazılan imarla ilgili uygun görüş talebi yazısına uzun süre cevap alınamadığı, bu tür yazılara ilgili belediyenin hangi süreler içerisinde cevap vermesi gerektiği hususunda tereddüde düşülerek Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş istenildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmıştır.

Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde;

Yasa koyucunun vatandaşların kamu kurum ve kuruluşlarına yapmış olduğu müracaatlara cevap vermesi için belli bir süre tayin ettiği, kamu kurum ve kuruluşlarının kendi aralarındaki yazışmalarda ise cevap süresi ile ilgili açık bir hüküm bulunmadığı, ancak bu durumun idarelerin keyfi hareket edebileceği anlamına gelmediği, makul süreler içerisinde talep yazılarının cevaplanması gerektiği, Başbakanlık tarafından yeni hazırlanan Resmî Yazışmalarda Uygulanacak Esas ve Usuller Hakkında Yönetmelik Taslağında görüş yazılarına cevap verilmesinde l5+15 olmak üzere toplam 30 günlük sürenin öngörüldüğü,

Diğer taraftan; imarla ilgili düzenlemelerde onaylanan imar planlarının bir ay süreyle ilan edileceği, büyükşehir Belediyesinin ilçe ve ilk kademe belediyelerinin imar uygulamalarını denetlerken görmüş olduğu eksikliklerin giderilmesi için en fazla üç aylık süre vereceği, bu süre sonunda da eksikliklerin giderilmemesi halinde büyükşehir Belediyesinin eksiklik ve aykırılıkları gidermeye yetkili olduğunun belirtildiği,

Dolayısıyla; mevcut durumda, imarla ilgili uygulamaların gecikmesinin vatandaşın mağduriyetine neden olabileceği ve imar denetimiyle ilgili hüküm getiren 5216 sayılı Kanundaki diğer süreler kıyasen dikkate alındığında, ilgili belediyenin imar uygulaması hakkındaki görüş talep yazısına  Belediyesinin en geç üç ay içerisinde cevap vermesinin gerektiği,

Değerlendirilmektedir.

Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.

Ahmet SARAÇ

Hukuk Müşaviri v.

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../ARALIK/2012

Ahmet Hamdi NAYİR

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
11.12.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/16364

Konu: İş Yeri Açma ve Çalışma Ruhsatı


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 17.10.2012 tarih ve 

        B.05.0.MAH.0.11.01.00-253-26308 sayılı yazısı.
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla; özel öğrenci yurtlarının özel öğretim kurumu olarak değerlendirilip değerlendirilemeyeceğine, bunların mahalli idarelerce işyeri ruhsatına tabi tutulup tutulamayacağı hakkında görüş talep edilmektedir. 

İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konuya ilişkin olarak; 
“… 5580 sayılı Özel Öğretim Kurumları Kanununda yapılan değişiklik çerçevesinde özel öğretim kurumlarının mahalli idarelerce ruhsatlandırılmasının mümkün olmadığı, yazıda bahsi geçen yurtların ise Özel Öğrenci Yurtları Yönetmeliğinde yapılan tanım çerçevesinde özel öğretim kurumu kapsamına girmeyeceği …”,
Şeklinde görüş bildirmiştir.
HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin mevzuatta;  
5580 sayılı Özel Öğretim Kurumları Kanununun “Tanımlar” başlıklı 2 nci maddesinde; “Bu Kanunda geçen; 

…

Kurum: Okul öncesi eğitim, ilköğretim, ortaöğretim, özel eğitim okulları ile çeşitli kursları, uzaktan öğretim yapan kuruluşları, dershaneleri, motorlu taşıt sürücüleri kursları, hizmet içi eğitim merkezleri, öğrenci etüt eğitim merkezleri, özel eğitim ve rehabilitasyon merkezleri ile benzeri özel öğretim kurumlarını, ifade eder.”,

Aynı Kanunun “Kurum açma izni” başlıklı 3 üncü maddesinde; “Bir kurumda öğretime başlayabilmek için kurum açma izni alınması zorunludur. İzin başvuruları ilgili millî eğitim müdürlüğüne yapılır. Valilikçe yapılan inceleme sonucunda açılması uygun görülen okullar dışındaki kurumlara kurum açma izni verilir. Valilikçe açılması uygun görülen okullara ilişkin başvurular ise kurum açma izni verilmek üzere Bakanlığa gönderilir.

…

Kurum açma izni alınmadıkça, kuruma öğrenci kaydı yapılamaz.

…
(Ek fıkra: 25/11/2010-6082/19 md.) 10/7/2004 tarihli ve 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun 7 nci maddesinin birinci fıkrasının (d) bendi, 3/7/2005 tarihli ve 5393 sayılı Belediye Kanununun 15 inci maddesinin birinci fıkrasının (c) bendi ile 22/2/2005 tarihli ve 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun 7 nci maddesinin birinci fıkrasının (a) bendinde belirtilen izin veya ruhsatlar, bu Kanun kapsamındaki özel öğretim kurumlarını kapsamaz. Ozel öğretim kurumları mevzuatına uygun olmak kaydıyla işyeri açma ve çalışma ruhsatı Bakanlıkça verilir. Bakanlık bu yetkisini valiliklere devredebilir.”

20.03.2012 tarih ve 28239 Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Milli Eğitim Bakanlığı Özel Öğretim Kurumları Yönetmeliğinin “Tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinde; “...

(Değişik.-RG-21/7/2012-28360) Kurum: Okul öncesi eğitim, ilkokul, ortaokul, ortaöğretim, yabancı, azınlık, özel eğitim okulları, milletlerarası özel öğretim kurumları ile çeşitli kursları, uzaktan öğretim yapan kuruluşları, dershaneleri, motorlu taşıt sürücüleri kursları, hizmet içi eğitim merkezleri, öğrenci etüt eğitim merkezleri, özel eğitim ve rehabilitasyon merkezleri ile benzeri özel öğretim kurumlarını,

…

ifade eder.”,
3.12.2004 tarih ve 25659 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Özel Öğrenci Yurtları Yönetmeliğinin “Tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinde; “…
Yurt: Ortaöğrenim veya yükseköğrenim öğrencilerinin barınma, beslenme ve diğer sosyal ihtiyaçlarının karşılandığı yeri,

…

ifade eder.”,
“Yurdun açılması” başlıklı 5 inci maddesinde; “Türkiye Cumhuriyeti uyruklu gerçek kişiler ile özel hukuk tüzel kişileri, bu Yönetmelikte belirtilen esaslara uygun olmak kaydıyla ortaöğrenim veya yükseköğrenim öğrencileri için yurt açabilir.

Yurtların açılması ve işletilmesi Bakanlığın iznine tabidir. Bakanlık, bu yetkisini valilikler aracılığı ile kullanabilir.

Bu Yönetmelik hükümlerine göre yapılan müracaat üzerine Bakanlıkça/valilikçe düzenlenecek olan yurt açma izin belgesinde kapasite durumu, barınacak öğrencilerin cinsiyet ve öğretim kademeleri, ücret ve yemek durumu, yurt kurucusuna veya kurucu temsilcisine ait kimlik bilgileri belirtilir.

Açma izni valilikçe verilen yurdun, yurt açma izin belgesinin bir örneği Bakanlığa gönderilir.”,

Aynı Yönetmeliğin “İşlem ve izin süresi” başlıklı 9 uncu maddesinin ikinci fıkrasında; “(Değişik fıkra: 14/2/2011-2011/1418 K.) Yurt açma izin belgesi olmadan yurda öğrenci kaydı yapılmaz. İzinsiz açılan yurtlar; 14/7/2005 tarihli ve 2005/9207 sayılı Bakanlar Kurulu Kararıyla yürürlüğe konulan İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatlarına İlişkin Yönetmeliğin 4 üncü maddesinin birinci fıkrasının (a) bendinde belirtilen yetkili idareden otel, motel, pansiyon ve benzeri konaklama tesisi ruhsatı aldığı hâlde sadece öğrenci barındıran ve öğrenci yurdu gibi çalıştırılan yerler ile öğrenci evi, öğrenci pansiyonu, öğrenci apartı gibi isimlerle tabela bulunduran ve faaliyetlerini bu şekilde sürdüren yerler hakkında, il veya ilçe millî eğitim müdürlüklerince yapılacak tespitten sonra düzenlenecek rapor esas alınarak valilikçe kapatma işlemi yapılır.”
Hükümleri yer almaktadır. 

Dosyasının tetkikinden; ... Belediyesince, yetki sınırları içinde faaliyet gösteren özel öğrenci yurtlarının belediyelerince ruhsatlandırılıp, ruhsatlandırılmayacağının Valilikten sorulduğu, Valiliğin konuyu Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne intikal ettirdiği, Genel Müdürlüğün de dosyayı Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmaktadır. 

Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; özel öğretim kurumlarına kurum açma izninin 5580 sayılı Kanunun 3 üncü maddesi gereğince Valilik ve Milli Eğitim Bakanlığınca verildiği, ayrıca belediyelerce işyeri açma ve çalıştırma ruhsatı verilemeyeceği, özel öğrenci yurtlarına da Özel Öğrenci Yurtları Yönetmeliğine göre valilikler ve Milli Eğitim Bakanlığınca izin verildiği, ancak bu Yönetmeliğe göre açılmış olan özel öğrenci yurtlarının özel öğretim kurumu sayılamayacağı ve bu yurtların belediyelerce ruhsatlandırılmaması yönünde mevzuatta herhangi bir istisnai düzenlemenin bulunmadığı, dolayısıyla; özel öğrenci yurtlarının, Özel Öğrenci Yurtları Yönetmeliğinde düzenlenen diğer şartları taşıması halinde İşyeri Açma ve Çalışma Ruhsatlarına İlişkin Yönetmelik hükümlerine göre ruhsatlandırılabileceği değerlendirilmektedir.

 Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim. 
Ahmet SARAÇ

I.Hukuk Müşaviri V.

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜ
.../ARALIK/2012

Ahmet Hamdi NAYİR

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği
27.12.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.01/17008

Konu: Belediyeye Ait Taşınmazın Devri


BAKANLIK MAKAMINA

İlgi: Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 21.11.2012 tarih ve 
                     B.05.0.MAH.0.02.01.00-349-29040 sayılı yazısı. 
GÖRÜŞ İSTENİLEN KONU

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün İlgi yazısıyla;  Belediyesinin parselleyerek vatandaşa satmış olduğu taşınmazların mera kapsamında olmasından dolayı mahkeme kararıyla Hazine adına tescilinin yapıldığı ve Maliye Bakanlığı tarafından TOKİ'ye verildiği, daha sonra taşınmazların belli bir bedel karşılığı ilgili belediye tarafından TOKİ'den geri alındığı belirtilerek, geri alınan bu taşınmazların aynı bedel üzerinden eski sahiplerine devrinin yapılıp yapılamayacağı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir. 
İLGİLİ BİRİMİN GÖRÜŞÜ

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü konu ile ilgili olarak; 

Belediyesine ait olan ve 1983-l 992 yılları ile 1995 -2006 yıllarında üçüncü şahıslara satılan, daha sonra mahkeme kararı ile Hazineye geçen ve Maliye tarafından Toplu Konut İdaresine (TOKİ) bedelsiz olarak devri yapılan taşınmazların yargı kararı ile Hazineye geçmesi üzerine Belediyece yapılan satışların iptal edilip edilmediği veya arsa sahiplerine yargı kararına konu olan arsalara eşdeğer bir yer verilip verilmediği bilinmemekle birlik1e, belediyeye ait taşınmazların ihale yapılmadan belediye meclis kararı ile TOKİ 'den alınan satış bedeli esas alınarak, aynı bedelle eski hak sahiplerine devrinin yapılamayacağı, ancak eskiden satış yapılan ve tapuları teslim edilemeyen hak sahiplerine eşdeğer konumda arsa verilebileceği …”,
Şeklinde görüş bildirmiştir.

HUKUK MÜŞAVİRLİĞİ GÖRÜŞÜ

Konuya ilişkin olarak mevzuatta;

5393 sayılı Belediye Kanununun “Belediyenin yetkileri ve imtiyazları” başlıklı 15 inci maddesinin 1 inci fıkrasının (h) bendinde; “Mahallî müşterek nitelikteki hizmetlerin yerine getirilmesi amacıyla, belediye ve mücavir alan sınırları içerisinde taşınmaz almak, kamulaştırmak, satmak, kiralamak veya kiraya vermek, trampa etmek, tahsis etmek, bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesis etmek.”,
Aynı Kanunun “Belediye meclisinin görev ve yetkileri” başlıklı 18 inci maddesinin 1 inci fıkrasının (e) bendinde; “Taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisin kaldırılmasına; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi otuz yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesisine karar vermek.”,
“Encümenin görev ve yetkileri” başlıklı 34 üncü maddesinin 1 inci fıkrasının (g) bendinde; “Taşınmaz mal satımına, trampasına ve tahsisine ilişkin meclis kararlarını uygulamak; süresi üç yılı geçmemek üzere kiralanmasına karar vermek.”,
2886 sayılı Devlet İhale Kanununun “Kapsam” başlıklı 1 inci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Genel bütçeye dahil dairelerle katma bütçeli idarelerin, özel idare ve belediyelerin alım, satım, hizmet, yapım, kira, trampa, mülkiyetin gayri ayni hak tesisi ve taşıma işleri bu Kanunda yazılı hükümlere göre yürütülür. ”,

Aynı Kanunun “İlkeler” başlıklı 2 nci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Bu Kanunun yürütülmesinde, ihtiyaçların en iyi şekilde, uygun şartlarla ve zamanında karşılanması ve ihalede açıklık ve rekabetin sağlanması esastır.”,
“İhale usullerinin neler olduğu” başlıklı 35 inci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Bu Kanunun 1 inci maddesinde yazılı işlerin ihalelerinde aşağıdaki usuller uygulanır:

a) Kapalı teklif usulü,

b) Belli istekliler arasında kapalı teklif usulü,

c) Açık teklif usulü,

d) Pazarlık usulü,

e) Yarışma usulü.

İşin gereğine göre bu usullerden hangisinin uygulanacağı, bu Kanun hükümlerine uyularak idarelerince tespit edilir.”, 
Hükümleri yer almaktadır. 
Dosyasının tetkikinden; … Belediyesine ait olan ve 1983-1992 yıllan ile 1995- 2006 yıllarında üçüncü şahıslara satılan, daha sonra mahkeme karan ile Hazine adına tescil edilen ve Maliye Bakanlığı tarafından Toplu Konut İdaresine (TOKİ) bedelsiz olarak devri yapılan taşınmazların Belediye tarafından belli bir bedel üzerinden TOKİ’ den geri satın alındığı, TOKİ`den satın alınan bu arsaların belediye meclis kararıyla aynı bedelle eski sahiplerine devrinin yapılıp yapılamayacağı hususunda tereddüde düşülerek Valilikçe Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünden görüş istenildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmıştır.  
Mevcut mevzuat hükümleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; belediyelerin kendi mülkünde olan taşınmazlarının satış usul ve esaslarının 2886 sayılı Devlet İhale Kanununda düzenlendiği, bu hükümlere göre ilgili belediyenin taşınmazlarını ancak Kanunda belirtilen usuller içerisinde satışa çıkarabileceği, satışlarda taşınmazların daha önceki durumlarını dikkate alan farklı bir uygulamanın söz konusu olamayacağı, dolayısıyla; arsaların, geri alma bedeli üzerinden daha önce bu arsaları satın alan şahıslara devredilemeyeceği, daha önceki ihale işleminden dolayı ihaleyi alanların belediyeye yaptıkları ödemeler varsa, genel hükümler kapsamında bu ödemelerin iade edilebileceği değerlendirilmektedir. 
Uygun görüldüğü takdirde görüş yazımızın Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne havalesini arz ederim.

Ahmet SARAÇ

I.Hukuk Müşaviri V.

MAHALLİ İDARELER GENEL MÜDÜRLÜĞÜNE

.../ARALIK/2012
Ahmet Hamdi NAYİR

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

24.01.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/1236

Konu: Meslek Mensubu Belediye Meclis Üyelerinin Faaliyetleri

DOSYASINA

İlgi: Giresun Valiliğinin 14/11/2011 tarih ve 
        B.05.4.VLK.0.28.04.00-045-6745 sayılı yazısı. 

İlgi yazıyla; belediye meclis üyeliğine seçilen mimar, inşaat mühendisi, harita mühendisi, şehir plancısı, müteahhit gibi meslek sahibi meclis üyelerinin 5393 sayılı Belediye Kanununun 28 inci maddesi hükmü karşısında maddede belirtilen süreler içerisinde görev yaptıkları belediye ile ilgili mesleki faaliyette bulunup bulunamayacağı konusu ile ilgili olarak Bakanlıkça farklı görüşler verildiğinden bahisle konunun açıklığa kavuşturulması için yeni bir görüş oluşturulması talep edilmektedir.
Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta; Anayasanın “Seçme, seçilme ve siyasî faaliyette bulunma hakları” başlıklı 67 nci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Vatandaşlar, kanunda gösterilen şartlara uygun olarak, seçme, seçilme ve bağımsız olarak veya bir siyasî parti içinde siyasî faaliyette bulunma ve halkoylamasına katılma hakkına sahiptir.”,
2972 sayılı Mahalli İdareler ile Mahalle Muhtarlıkları ve İhtiyar Heyetleri Seçimi Hakkında Kanunun “Seçilme Yeterliliği” başlıklı 9 uncu maddesinde; “2839 sayılı Milletvekili Seçimi Kanununun 11 inci maddesinde belirtilen sakıncaları taşımamak şartıyla, yirmibeş yaşını dolduran her Türk vatandaşı belediye başkanlığına, il genel meclisi ve belediye meclisi üyeliğine seçilebilir.”,

“İl genel meclisi ve belediye meclisi üyeleri ile belediye başkanlarının adaylığı” başlıklı 17 nci maddesinde; “ … Milletvekilliği, belediye başkanlığı, il genel meclisi ve belediye meclisi üyeliği ile muhtarlık bir şahıs uhdesinde birleşemez. Bu görevlerin birisinde bulunanlardan bir diğerine seçilenler, seçim sonuçlarının kendilerine tebliğ edildiği tarihten itibaren 15 gün içinde tercih haklarını kullanırlar. Bu süre içinde tercih haklarını kullanmayanlar seçildikleri yeni görevi reddetmiş sayılırlar.”, 
5393 sayılı Belediye Kanununun “Başkan ve meclis üyelerinin yükümlülükleri”  başlıklı 28 inci maddesinde; “Belediye başkanı görevi süresince ve görevinin sona ermesinden itibaren iki yıl süreyle, meclis üyeleri ise görevleri süresince ve görevlerinin sona ermesinden itibaren bir yıl süreyle, belediye ve bağlı kuruluşlarına karşı doğrudan doğruya veya dolaylı olarak taahhüde giremez, komisyonculuk ve temsilcilik yapamaz”,

4734 sayılı Kamu İhale Kanununun “Tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinde; “Yüklenici: Üzerine ihale yapılan ve sözleşme imzalanan istekliyi ifade eder.”

Hükümleri yer almaktadır. 
Danıştay 8. Dairesinin, … 2. İdare Mahkemesinin 30.11.2005 tarih ve E:2005/535,K:2005/ 1281 sayılı kararını temyizen incelenmesi sonucu verdiği 16.05.2007 tarih ve E:2006/1679, K:2007/2963 sayılı kararında; “...

Dosyasının incelenmesinden; Balçova Belediye meclisi üyesi olan ve aynı zamanda serbest mimarlık mesleğini de yürüten davacının, bir taşınmaz üzerindeki yapıda yapılacak tadilat için mimari proje müellifi olarak hazırladığı tadilat projesinin onaylanması isteminin yukarıda anılan Yasa maddesi hükmü gereği kabul edilmediği anlaşılmaktadır.
Olayda, mimar olarak serbest mimarlık faaliyetinde bulunan davacının, serbest meslek faaliyeti kapsamında bir kişiye ait yapı ile ilgili olarak hazırladığı projesini belediyeye onaylatması, yukarıda anılan Yasa hükümlerinde belirtilen “belediyeye karşı bir taahhüde girmek, komisyonculuk ve temsilcilik yapmak “ eylemleri arasında kabul edilemez. Aksinin kabul edilmesi davacının anayasal hakkı olan çalışma özgürlüğünün engellenmesi sonucunu doğurur.

Bu durumda; davacının bir yapıda yapılacak tadilat nedeniyle hazırladığı projenin, onaylanması için yaptığı başvuru üzerine oluşturulan … Belediyesinin işlem ve onayını gerektiren konularda iş alamayacağına ilişkin işlemde hukuka uyarlık görülmemiştir.”
Türk Dil Kurumunun Büyük Türkçe Sözlüğünde;

“Komisyonculuk: Bir iş karşılığında yüzde alan kimse, simsar veya kabzımalın yaptığı iş,

Temsilcilik: Aracı olarak başkası adına mal satmakla görevlendirilen ve çoğunlukla yasal çalışma yeri ve elinde malı bulunmayan kişinin yaptığı iş,

Taahhüt: Söz verme, yüklenim”,
Şeklinde tanımlanmaktadır.

Dosyasının tetkikinden;  Valiliğinin görüş istenilen konuya ilişkin olarak, Hukuk Müşavirliğimizin farklı tarihlerde farklı görüşleri bulunduğunu; bu görüşlerden 24.11.2006 tarih ve 11145 sayılı görüşte özetle; “5393 sayılı Kanunun 28 inci maddesi ve  2. İdare Mahkemesinin 30.11.2005 tarih ve E:2005/535, K:2005/ 1281 sayılı kararından bahisle, 5393 sayılı Belediye Kanunun 28 inci maddesi hükmü karşısında mimar, inşaat mühendisi, harita mühendisi, şehir plancısı, müteahhit gibi meslek sahibi belediye başkanı ve meclis üyelerinin maddede belirtilen süreler içerisinde görev yaptıkları belediyenin işlem ve onayını gerektiren konularda iş alamayacakları, bu kısıtlamanın sadece görev yapılan belediye ile sınırlı olması nedeniyle bu kişilerin mesleki faaliyetlerini engellemediği, ayrıca belediye başkanlığı ve meclis üyeliği gibi önemli görevlerin ilgili kişilere bazı yükümlülükler ve kısıtlamalar getirmesinin üstlenilen görevin gereği olduğu”, 12.07.2005 tarih ve 2797 sayılı görüşte ise özetle; “Belediye meclis üyesi seçilen bir mimar, mühendis veya benzeri meslek mensubunun beldede bulunan herhangi bir kişiye proje çizmesinin, neticede bu projelerin bir şekilde belediyeye intikal edeceği ve belediyenin yetkili birimleri tarafından onaylanacağı düşünülerek, bu işlemin dolaylı olarak belediye ile iş ilişkisine girildiği şeklinde yorumlanmaması gerektiği, bu çerçevede, belediye meclis üyesi olan meslek mensuplarının yaptığı bu faaliyetlerin belediyeyi direkt olarak ilgilendirmediği ve kişilere çizilen proje ile belediyeye karşı doğrudan veya dolaylı olarak taahhüde girilmiş olmayacağı” denildiğini belirterek, birbirinden farklı bu görüşler karşısında konunun netliğe kavuşturulması ve uygulama birliği sağlanması açısından yeni bir görüş ihdas edilmesi gerektiği gerekçesiyle Hukuk Müşavirliğimizden Bakanlık görüşü istediği anlaşılmıştır.

Mevcut mevzuat, yargı kararları, Türk Dil Kurumunun tanımlamaları ve Hukuk Müşavirliğimizin görüşleri çerçevesinde konu irdelendiğinde;

Anayasaya göre, her Türk vatandaşının kanunlarda gösterilen şartlara uygun olarak seçme ve seçilme hakkına sahip olduğu, belediye başkanları ve meclis üyelerinin seçimini düzenleyen 2972 sayılı Kanunun 9 uncu maddesinde belirtilen şartları taşıyan her Türk vatandaşının belediye başkanı veya meclis üyesi seçilebileceği, bir kişinin bu maddede hükmolunan şartlardan başka şartlar ileri sürülerek belediye başkanı veya meclis üyesi seçilmesini engellemenin hukuken mümkün olmadığı, 

Kanun koyucunun belediye başkanları ve meclis üyelerine görevlerini yaparken bir takım sınırlamalar ve yasaklar getirdiği, nitekim 5393 sayılı Belediye Kanununun 28 inci maddesinde yapılan düzenleme ile belediye başkanı ve meclis üyelerinin maddede belirtilen süreler içinde, seçilmiş olma nitelikleri ve kamu gücü kullanmalarından dolayı, belediye ve bağlı kuruluşlarına karşı doğrudan doğruya veya dolaylı olarak taahhüde girerek, komisyonculuk ve temsilcilik yaparak kendilerine menfaat temin etmelerinin engellenmek istendiği, 
Bu durumda; belediye başkanı ve meclis üyeleri için yasaklanan faaliyetlerin; anılan maddede belirtilen süreler içinde belediye ve bağlı kuruluşlarına karşı doğrudan doğruya veya dolaylı olarak taahhüde girmek, komisyonculuk ve temsilcilik yapmak olduğu,

Yukarıda yapılan tanımlar ışığında; mesleği komisyonculuk, temsilcilik veya müteahhitlik olan belediye başkanlarının ve meclis üyelerinin, maddede belirtilen süreler içinde doğrudan doğruya veya dolaylı olarak, belediye ve bağlı kuruluşlarına karşı bu mesleklerini icra edemeyecekleri, 

 
Komisyonculuk ve temsilcilik yapılamaması hususu net olmakla birlikte, taahhüde girememe konusunun izahında fayda bulunduğu, taahhüdün “yüklenim” anlamına geldiği, yüklenim ve yüklenicinin 4734 sayılı Kamu İhale Kanununun 4 üncü maddesinde; “Üzerine ihale yapılan ve sözleşme imzalanan istekliyi ifade eder.” şeklinde tanımlandığı, yani 5393 sayılı Kanunun 28 inci maddesinde getirilen taahhüde girememe yasağı hükmünün belediye başkanı ve meclis üyelerinin belediye ve bağlı kuruluşlarına karşı maddede hükmolunan süreler içinde doğrudan veya dolaylı olarak ihaleye giremeyeceği hususunu düzenlediği, mesleği inşaat mühendisi, mimar v.s. olan meclis üyelerinin kendi mesleklerini icra etmelerinden dolayı imar mevzuatından kaynaklanan birtakım proje v.s. gibi dokümanların belediyesince onaylanmasının yasal bir zorunluluk olduğu, mevzuattan kaynaklanan bu  zorunluluk durumunun belediye veya bağlı kuruluşlarına karşı bir taahhüde girmek   şeklinde yorumlanmaması gerektiği, yasaklamanın bu kişilerin belediye veya bağlı kuruluşlarının yapmış olduğu ihalelere girmeleri, temsilcilik ve komisyonculuk yapmaları hususunda olduğu, yoksa herhangi bir özel veya tüzel kişinin yaptırdığı inşaat projesinin, neticede belediyede onaylanması sebebiyle o meclis üyesinin inşaat mühendisliği veya mimarlık mesleğini o belde sınırları içinde icra etmesini engellemenin uygun olmayacağı,

Diğer taraftan, 24.11.2006 tarih ve 11145 sayılı görüşümüzde yer alan, belediye meclis üyesi ve aynı zamanda serbest mimar olan kişilerin belediyenin işlem ve onayını gerektiren konularda iş alamayacağına dair … 2. İdare Mahkemesinin 30.11.2005 tarih ve E:2005/535,K:2005/1281 sayılı kararının, serbest mimarlık faaliyetinde bulunan davacının, serbest meslek faaliyeti kapsamında bir kişiye ait yapı ile ilgili olarak hazırladığı projesini belediyeye onaylatmasının “belediyeye karşı bir taahhüde girmek, komisyonculuk ve temsilcilik yapmak” eylemleri arasında kabul edilemeyeceği gerekçesiyle Danıştay 8. Dairesinin 16.05.2007 tarih ve E:2006/1679, K:2007/2963 sayılı kararıyla bozulduğu,


Dolayısıyla; mesleği inşaat mühendisi, mimar v.s. olan meclis üyelerinin, görev yaptıkları belde sınırları dahilinde, belediyeye karşı bir taahhüde girmek, komisyonculuk ve temsilcilik yapmak” kapsamında yer alabilecek işler dışında bu mesleklerini icra edebilecekleri, mevzuatta bu hususu engelleyici veya sınırlandırıcı bir düzenlemenin bulunmadığı,
Bununla birlikte; konunun hassasiyetine binaen belediye meclis üyelerince, görevin kötüye kullanıldığı izlenimi verecek ve yanlış anlaşılmalara sebep olabilecek uygulamalardan kaçınılması ve dikkatli hareket edilmesi ile valilik ve kaymakamlıklarca da bu anlamda görevini kötüye kullandığı tespit edilenler hakkında gerekli yasal işlemlerin anında yapılmasının uygun olacağı,

Değerlendirilmektedir.

Hukuk Müşavirliğimizin “Meslek Mensubu Belediye Meclis Üyelerinin Faaliyetleri” konulu, 24.11.2006 tarih ve 11145 sayılı görüşü yürürlükten kaldırılmıştır.

Bilgilerinize rica ederim.
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı 
DAĞITIM

- Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne/ … Valiliğine.

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

13.02.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/2340

Konu: Sendika Temsilcisi

… VALİLİĞİNE

İlgi: 26/10/2011 tarih ve B.05.4.VLK.0.23.00.00-499-4042 sayılı yazınız.

İlgi yazınızla; 6111 sayılı Kanun ile Devlet memurlarına verilen “uyarma ve 3 kınama” cezalarına karşı bir üst disiplin amiri yerine doğrudan il disiplin kuruluna itiraz etme hakkı tanındığı belirtilerek, il disiplin kurulunda “kademe ilerlemesinin durdurulması” cezasının görüşülmesi sırasında sendika temsilcilerinin bulundurulmasında olduğu gibi uyarma ve kınama cezalarına karşı il disiplin kuruluna yapılan itirazlarda da sendika temsilcilerinin il disiplin kuruluna katılıp katılamayacağı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta;

657 sayılı Devlet Memurları Kanununun "Kapsam" başlıklı 1 inci maddesinde; “(Değişik: 30.5.1974 - KHK - 12/1 md. Aynen kabul 15.5.1975 - 1897/1 md.) Bu Kanun, Genel ve Katma Bütçeli Kurumlar; İl Özel İdareleri, Belediyeler, İl Özel İdareleri ve Belediyelerin kurdukları birlikler ile bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlarda, kanunlarla kurulan fonlarda, kefalet sandıklarında veya Beden Terbiyesi Bölge Müdürlüklerinde çalışan memurlar hakkında uygulanır:”,
Aynı Kanunun "İtiraz" başlıklı 135 inci maddesinin birinci fıkrasında; “(Değişik: 13/2/2011-6111/113 md.) Disiplin amirleri tarafından verilen uyarma, kınama ve aylıktan kesme cezalarına karşı disiplin kuruluna, kademe ilerlemesinin durdurulması cezasına karşı yüksek disiplin kuruluma itiraz edilebilir.”,
17.09.1982 tarihli ve 8/5336 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile kabul edilen ve 24.10.1982 tarih ve 17848 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında Yönetmeliğin “Kapsam” başlıklı 2 nci maddesinde; “Bu Yönetmelik, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu 'nun değişik 1 inci maddesinin birinci fıkrası kapsamına giren memurlar hakkında uygulanır. …”,

“Kurulların kuruluşuna ilişkin esaslar” başlıklı 4 üncü maddesinde; “Başbakanlık ile Bakanlıkların ve bunlara bağlı Müsteşarlık, Genel Müdürlük ve Başkanlıkların Kurum Merkezindeki Disiplin Kurulları ve Yüksek Disiplin Kurulları aşağıda belirtilen esaslara uymak kaydıyla kurumlarınca kurulur.
…

d) Yüksek Disiplin Kurullarının Başkanlıklarında (a) fıkrasında sayılan memurlar,  üyeliklerinde (c) fıkrasındaki belirtilen hizmet birimlerinin başında bulunan memurlar görevlendirilir.

Ek fıkra: 4.7.2005 - 2005/9138) Hakkında disiplin soruşturması yürütülen Devlet memurunun üyesi olduğu sendikanın temsilcisi de bu maddede belirtilen disiplin ve yüksek disiplin kurullarında yer alır. Her bir disiplin ve yüksek disiplin kurulunda görevlendirilen temsilci ilgili sendika tarafından önceden bildirilir. Bu şekilde üyesi çift sayıya ulaşan kurullarda oyların eşitliği halinde başkanın bulunduğu tarafın kararına itibar edilir.


…
Kuruluş esasları itibariyle yukarıdaki fıkralar kapsamına girmeyen Disiplin ve Yüksek Disiplin Kurulları aşağıda gösterilmiştir.

I - (Değişik: 13.1.1986-86/10286 K.) İL DİSİPLİN KURULU:

…

II -(Değişik: 13.1.1986-86/10286 K.) İL MİLLİ EĞİTİM GENÇLİK VE SPOR DİSİPLİN KURULU:

…

III - (Değişik: 4.7.2005 - 2005/9138) BÖLGE DİSİPLİN KURULU:

…”,

Aynı Yönetmeliğin “Disiplin Kurullarının karar süresi ve usulü” başlıklı 11 inci maddesinin birinci fıkrasında; “Disiplin Kurulları kademe ilerlemesinin durdurulması cezası ile ilgili işlerde soruşturma dosyasını aldıkları tarihten itibaren; uyarma ve kınama cezalarına karşı yapılan itirazlar ile ilgili işlerde itiraz dilekçesi ile cezaya ilişkin karar ve eklerinin kendilerine intikalinden itibaren, 30 gün içinde kararlarını verirler.”

Hükümleri yer almaktadır.

Devlet Personel Başkanlığının “İl Milli Eğitim Disiplin Kurullarında, soruşturması yürütülen Devlet memurunun üyesi olduğu sendikanın temsilcisinin yer alıp alamayacağı” hakkındaki 30.03.2006 tarih ve 3896 sayılı görüşünde; “Bilindiği üzere, 15.07.2005 tarihli ve 2005/9138 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelikle Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında Yönetmeliğin, kurulların kuruluşuna ilişkin esasları düzenleyen 4'üncü maddesinin (d) fıkrasına eklenen ek fıkrada “Hakkında disiplin soruşturması yürütülen Devlet memurunun üyesi olduğu sendikanın temsilcisi de bu madde de belirtilen disiplin ve yüksek disiplin kurullarında yer alır. Her bir disiplin ve yüksek disiplin kurulunda görevlendirilen temsilci ilgili sendika tarafından önceden bildirilir. Bu şekilde üyesi çift sayıya ulaşan kurullarda oyların eşitliği halinde başkanın bulunduğu tarafın kararına itibar edilir” denilmekte, mezkur maddenin son fıkrasında ise ‘Kuruluş esasları itibarıyla yukarıdaki fıkralar kapsamına girmeyen disiplin ve yüksek disiplin kurulları aşağıda gösterilmiştir.” hükmü yer almaktadır.

Anılan madde esas itibarıyla kurulların kuruluşuna ilişkin esasları düzenlemiş ve bu cümleden olarak da Başbakanlık, Bakanlıklar ve bunlara bağlı Müsteşarlık, Genel Müdürlük ve Başkanlıkların kurum merkezlerindeki disiplin kurulu ile yüksek disiplin kurullarının teşkiline ilişkin esasları ayrı; İl Disiplin Kurulu, İl Milli Eğitim Disiplin Kurulu, Bölge Disiplin Kurulu, İl Özel İdaresi Disiplin Kurulu, Belediye Disiplin Kurulu, Birlik Disiplin Kurulu ve Yüksek Disiplin Kurulu ile Anayasa Mahkemesi Disiplin ve Yüksek Disiplin Kurulunun teşkiline ait esasları ayrı düzenlenmiştir.
Mezkûr Yönetmeliğin kapsam başlıklı 2'nci maddesinde 'Bu Yönetmelik, 657 sayılı Devlet memurları Kanununun değişik birinci maddesinin birinci fıkrası kapsamına giren memurlar hakkında uygulanır.’ denilmekte ve 657 sayılı Kanunun değişik 1'inci maddesinin birinci fıkrası kapsamında da genel, katma bütçeli kurumlar; İl Özel İdareleri, Belediyeler; İl Özel İdareleri ile Belediyelerin kurdukları birlikler ile bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlarda, kanunlarla kurulan fonlarda kefalet sandıklarında veya Beden Terbiyesi Bölge Müdürlüklerinde çalışan memurlar yer almaktadır.

Bu hükümler çerçevesinde, Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında

- Yönetmeliğinin 4'üncü maddesinin son fıkrasında belirtilen Disiplin ve Yüksek

. Disiplin Kurullarının, bahsi geçen maddede belirtilen diğer Disiplin ve Disiplin

 Kurullarındanfarklı esaslara göre teşkil edilmelerinin, sendika temsilcisinin bu ku- '

 ' rullarda yer almasına engel teşkil etmediği düşünülmektedir: 

Hukuk Müşavirliğimizin “Sendika Temsilcisi” konulu 14.02.2011 tarih ve 2308 sayılı görüşünde; “Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında Yönetmeliğinin 4'üncü maddesinin son fıkrasında belirtilen disiplin ve yüksek disiplin kurullarının, bahsi geçen maddede belirtilen diğer disiplin ve disiplin kurullarından farklı esaslara göre teşkil edilmelerinin, sendika temsilcisinin bu kurullarda yer almasına engel teşkil etmediği, dolayısıyla Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında Yönetmeliğine göre hakkında disiplin soruşturması yürütülen devlet memurlarının üyesi olduğu sendikanın temsilcisinin il disiplin kurulunda temsilci olarak katılabileceği,”,
Denilmektedir.

Dosyanın incelenmesinden; 13.02.2011 tarih ve 6111 sayılı Bazı Alacakların Yeniden Yapılandırılması ile Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu ve Diğer Bazı Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun (Torba Kanun) ile Devlet memurlarına verilen “uyarma ve kınama” cezalarına karşı bir üst disiplin amiri yerine doğrudan il disiplin kuruluna itiraz etme hakkı tanındığı, il disiplin kurulunda “kademe ilerlemesinin durdurulması'

cezasının görüşülmesi sırasında sendika temsilcilerinin bulundurulmasında olduğu gibi uyarma ve kınama cezalarına karşı il disiplin kuruluna yapılan itirazlarda sendika temsilcilerinin il disiplin Kuruluna katılıp katılamayacağı hususunda tereddüde düşüldüğü ve … Valiliği İl İdare Kurulu Müdürlüğünün görüş talebinde bulunduğu anlaşılmıştır..

Yukarıdaki mevzuat, Devlet Personel Başkanlığı ve Müşavirliğimiz görüşleri çerçevesinde konu irdelendiğinde; 
Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında Yönetmeliğin, kurulların kuruluşuna ilişkin esasları düzenleyen 4’üncü maddesinin (d) fıkrasına eklenen Ek fıkrada; hakkında disiplin soruşturması yürütülen Devlet memurunun üyesi olduğu sendikanın temsilcisinin, 4 üncü maddede belirtilen disiplin ve yüksek disiplin kurullarında ve kuruluş esasları farklı olmakla birlikte aynı kapsamda bulunan il disiplin kurulu, il milli eğitim disiplin kurulu, bölge disiplin kurulu, il özel idaresi

disiplin kurulu, belediye disiplin kurulu, birlik disiplin kurulu ve yüksek disiplin kurulu ile Anayasa Mahkemesi Disiplin ve Yüksek Disiplin Kurulunda bulunacağı ve her bir disiplin ve yüksek disiplin kurulunda görev alacak olan temsilcinin ilgili sendika tarafından önceden bildirileceği hususlarının yer aldığı,

Yönetmeliğin 4 üncü maddesinin son fıkrasında kuruluş esasları itibarıyla 1 inci, 2 nci, 3 üncü, 4 üncü, 5 inci ve 6 ncı fıkralar kapsamına girmeyen disiplin ve yüksek disiplin kurullarının gösterildiği, farklılığın kurulların kuruluşuna ilişkin esaslar bakımından olduğu, diğer hususlarda farklılık olmadığı; Başbakanlık, bakanlıklar ve bunlara bağlı müsteşarlık, genel müdürlük ve başkanlıkların kurum merkezlerindeki disiplin kurulu ile yüksek disiplin kurullarının teşkiline ilişkin esaslarının ayrı, il disiplin kurulu, il milli eğitim disiplin kurulu, bölge disiplin kurulu, il özel idaresi disiplin kurulu, belediye disiplin kurulu, birlik disiplin kurulu ve yüksek disiplin kurulu ile Anayasa Mahkemesi disiplin ve yüksek disiplin kurulunun teşkiline ait esaslarının ayrı düzenlendiği,

Ayrıca Yönetmeliğin “Kapsam” başlıklı 2 nci maddesinde, bu Yönetmeliğin, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun değişik l inci maddesinin birinci fıkrası kapsamına giren memurlar hakkında uygulanacağı ve bu kapsamında da genel, katma bütçeli kurumlar, il özel idareleri, belediyeler, il özel idareleri ile belediyelerin kurdukları birlikler ile bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlarda, kanunlarla kurulan fonlarda kefalet sandıklarında veya beden terbiyesi bölge müdürlüklerinde çalışan memurların yer aldığı,

Bu durumda; Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında Yönetmeliğinin 4'üncü maddesinin son fıkrasında belirtilen disiplin ve yüksek disiplin kurullarının, bahsi geçen maddede belirtilen diğer disiplin ve disiplin kurullarından farklı esaslara göre teşkil edilmelerinin, sendika temsilcisinin bu kurullarda yer almasına engel teşkil etmediği, 

Dolayısıyla; 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun değişik 135 inci maddesi uyarınca, il disiplin kurullarında “kademe ilerlemesinin durdurulması” cezasının görüşülmesi sırasında sendika temsilcisinin bulundurulmasında olduğu gibi Devlet memurlarına verilen “uyarma ve kınama” cezalarına karşı il disiplin kurullarına yapılan itirazlarda da hakkında disiplin soruşturması yürütülen Devlet memurlarının üyesi olduğu sendika temsilcinin kurula katılmasının uygun olacağı,
Değerlendirilmektedir.

Bilgilerinize rica ederim.
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

09.03.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/3698

Konu: Tahliye Edilecek Yerler

… VALİLİĞİNE

İlgi: 26.12.2011 tarih ve B054VLK4200600/498.01.09-9107 sayılı yazınız. 
İlgi yazınızla; … Belediye Başkanlığına ait olan ve tahliyesi talep edilen taşınmazların 2886 sayılı Devlet İhale Kanununun 75 inci maddesine göre Valiliğinizce tahliye ettirilmesinin uygun olup olmadığı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere konu ile ilgili mevzuatta;

1- 2886 sayılı Devlet İhale Kanununun “Kapsam” başlıklı l inci maddesinde;

“Genel bütçeye dahil dairelerle katma bütçeli idarelerin, özel idare ve belediyelerin alım, satım, hizmet, yapım, kira, trampa, mülkiyetin gayri ayni hak tesisi ve taşıma işleri bu Kanunda yazılı hükümlere göre yürütülür.
…”,
“Kiralarda sözleşme süresi” başlıklı 64 üncü maddesinde; “Kiraya verilecek taşınır ve taşınmaz malların kira süresi, on yıldan çok olamaz. Turistik tesis kurulacak yerlerin ve turistik tesislerin (Ek ibare: 20/2/2001 - 4628/17 md.)ve enerji üretimi tesisleri ile iletim ve dağıtım tesis ve şebekelerinin ihtiyacı olan arazilerin (Ek ibare: 18/4/2001 - 4646/13 md.) ve doğal gaz iletim, dağıtım ve depolama tesis ve şebekelerinin ihtiyacı olan arazilerin on yıldan fazla süre ile kiraya verilmesi mümkündür.
Üç yıldan fazla süre ile kiraya verme işlerinde, önceden Maliye Bakanlığından izin alınması şarttır. Katma bütçeli idarelerde bu izin, idarelerin bağlı bulundukları bakanlıktan alınır. Özel İdare ve belediyeler için kendi özel kanunları uygulanır.

Üç yıldan fazla süre ile kiraya verme işlerinde, kira bedeli her yıl şartname ve sözleşmesindeki esaslara göre yeniden tespit edilir.
“Ecrimisil ve tahliye” başlıklı 75 inci maddesinde; “Devletin özel mülkiyetinde veya hüküm ve tasarrufu altında bulunan taşınmaz malları ve Vakıflar Genel Müdürlüğü ile idare ve temsil ettiği mazbut vakıflara ait taşınmaz malların, gerçek ve tüzelkişilerce işgali üzerine, fuzuli şagilden, bu Kanunun 9 uncu maddesindeki yerlerden sorulmak suretiyle, idareden taşınmaz ve değerleme konusunda işin ehli veya uzmanı üç kişiden oluşan komisyonca tespit tarihinden geriye doğru beş yılı geçmemek üzere tespit ve takdir edilecek ecrimisil istenir. Ecrimisil talep edilebilmesi için, Hazinenin işgalden dolayı bir zarara uğramış olması gerekmez ve fuzuli şagilin kusuru aranmaz.

…

İşgal edilen taşınmaz mal, idarenin talebi üzerine, bulunduğu yer mülkiye amirince en geç 15 gün içinde tahliye ettirilerek, idareye teslim edilir.

…”,
2- 6570 sayılı Gayrimenkul Kiraları Hakkında Kanunun 1 inci maddesinin inci fıkrasında; “Belediye teşkilatı olan yerlerle, iskele, liman ve istasyonlardaki gayrimenkullerin (Musakkaf olmayanları hariç) kiralanmalarında kiralayanla kiracı arasındaki hukuki münasebetlerde bu kanun ile Borçlar Kanununun bu kanuna aykırı olmayan hükümleri tatbik olunur.”,
Aynı Kanunun 12 nci maddesinde; “Kiracı, mukavelede hilafına sarahat olmadıkça, kiralanan yeri kısmen veya tamamen başkasına kiralayamaz yahut istifade hakkını veya mukavelesini başkasına devredemez veyahut kendisi gayrimenkulü bırakmış olduğu halde hiç bir sebeple bu yeri kısmen veya tamamen başkalarına işgal ettiremez.
…
Bu maddenin birinci fıkrası hükmüne riayet etmeyerek bir gayrimenkule kiracı veya devir alan sıfatı ile girenler veya bu gayrimenkulü işgal edenler hakkında hiçbir ihtara hacet kalmaksızın sulh mahkemelerinde tahliye davası açılabilir.
…”,
3- 5393 sayılı Belediye Kanununun “Tüzel kişiliğin sona erdirilmesi” başlıklı 11 inci maddesinin 1 inci fıkrasında; “...Tüzel kişiliği kaldırılan belediye ile köylerin taşınır ve taşınmaz mal, hak, alacak ve borçları katıldıkları belediyeye intikal eder.”,
“Belediyenin yetkileri ve imtiyazları "başlıklı 15 inci maddesinde; “Belediyenin yetkileri ve imtiyazları şunlardır:

…
Belediye mallarına karşı suç işleyenler Devlet malına karşı suç işlemiş sayılır. 2886 sayılı Devlet İhale Kanununun 75 inci maddesi hükümleri belediye taşınmazları hakkında da uygulanır.

…”,

4- 818 sayılı Borçlar Kanununun “Feshin ihbarı” başlıklı 262 nci maddesinde; “İcar için ne sarih ne de zımmi bir müddet tayin edilmemiş olursa, gerek müstecir gerek mucit; ihbar suretiyle akdi feshedebilir.
…”,
“Fesih hakkı” başlıklı 285 inci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Müddet hakkında akit veya mahalli adet ile hilafına bir hüküm tayin edilmemiş ise iki taraftan her biri en aşağı altı aylık bir ihbar müddetine riayet şartı ile akdi feshetmek salahiyetini haizdir.”,
“Fesih” başlıklı 298 inci maddesinde; “Hilafına mukavele veya mahalli adet yok ise, gayri muayyen bir zaman için yapılan akdin feshini iki taraftan her biri, diledikleri vakit ihbar edebilirler.

Şu kadarki bu ihbar hüsnü niyetle olmak ve münasebetsiz bir zamanda yapılmamak lazımdır.”,
5- 29/09/2005 tarih ve 25951 sayılı Belediyelerin Arsa, Konut ve İşyeri Üretimi, Tahsisi, Kiralaması ve Satışına Dair Genel Yönetmeliğin “Amaç” başlıklı 1 inci maddesinde; “Bu Yönetmeliğin amacı, belediyeler tarafından arsa, konut ve işyerleri üretilmesi, tahsisi, kiralanması ve satışına ilişkin usul ve esasları düzenlemektir.”,
Aynı Yönetmeliğin “Kiralama” başlıklı 13 üncü maddesinin 3 üncü fıkrasında; “Kira süresi dolduğu halde konutu boşaltmayanlar ile kira sözleşmesine aykırı davrananlar 8/9/1983 tarihli ve 2886 sayılı Devlet İhale Kanununun 75 inci maddesi hükümlerine göre tahliye edilir.”,
6- Maliye Bakanlığınca hazırlanan, 19/06/2007 tarih ve 26577 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak 01/07/2007 tarihinde yürürlüğe giren Hazine Taşınmazlarının İdaresi Hakkında Yönetmeliğin "Tanımlar" başlıklı 4 üncü maddesinde; “Bu Yönetmelikte geçen;


…
e) Fuzuli şagil (İşgalci): Kusurlu olup olmadığına bakılmaksızın, Hazine taşınmazının zilyetliğini, yetkili İdarenin izni dışında eline geçiren, elinde tutan veya her ne şekilde olursa olsun bu malı kullanan veya tasarrufunda bulunduran gerçek veya tüzel kişileri,
…

ifade eder. 
Hükümleri bulunmaktadır. 

Anayasa Mahkemesinin 08.12.2011 tarih ve E:2010/77, K:2011/163 sayılı kararında; “...

03.07.2005 günlü,5393 sayılı Belediye Kanunu 'nun 15. maddesinin altıncı fıkrasının '2886 sayılı Devlet İhale Kanununun 75 inci maddesi hükümleri belediye taşınmazları hakkında da uygulanır.' biçimindeki son cümlesinin Anayasa 'ya aykırı olmadığına...”,
Danıştay 10. Dairesince verilen 13/06/2007 tarih ve E:2004/3002, K:2007/3294 sayılı kararda; “Davacının, 2886 sayılı Kanuna göre 3 yıllık süre ile kiraladığı Çocuk Hastanesi bahçesinde bulunan kantinin ikinci yıl kira bedelini yatırmaması ve sözleşme hükümlerine aykırı davranışları nedeniyle sözleşmesinin feshi üzerine, 2886 sayılı Kanunun 75. maddesi uyarınca tahliyesinin sağlanmasına ilişkin olarak tesis edilen davalı idare işleminin iptali istemiyle açılan dava sonucunda, … İdare Mahkemesince; 2886 sayılı Kanun hükümlerine göre ... Defterdarlığı ile davacı arasında yapılan kira sözleşmesi uyarınca, Çocuk Hastanesi bahçesinde bulunan kantinin davacı tarafından işletildiği; özel hukuk hükümlerine tabi kira sözleşmesinin, adli yargı kararı ile feshedilebileceği, kira sözleşmesinin idari işlemle feshi yoluna gidilemeyeceği; kira sözleşmesine dayanılarak kullanılan taşınmazdan dolayı davacının fuzuli şagil olarak kabul edilemeyeceği; …
İdare ve Vergi Mahkemelerinin nihai kararlarının temyizen bozulması 25 77 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu 'nun 49. maddesinde yer alan sebeplerden birinin varlığı halinde mümkündür.

Temyizen incelenen karar; usul ve hukuka uygun olup, dilekçede ileri sürülen temyiz nedenleri kararın bozulmasını gerektirecek nitelikte görülmediğinden temyiz isteminin reddi …”,
Hükümleri verilmiştir.

Dosyanın incelenmesinden; … Belediye Meclisinin 04/04/2008 tarih ve 08 sayılı kararı ve bu karara istinaden; 16/09/2008 tarih ve 37 sayılı Encümen kararıyla Yeşilköy Mahallesindeki yazlık düğün salonunun, Yeşilköy Köyiçi mevkiinde 266 sayılı parselde bulunan binanın, Erenler Mahallesi Pazaryeri mevkiindeki bina ve büfenin, 24/02/2009 tarih ve 11 sayılı Encümen karan ile de Erenler Mahallesi 406. Sokaktaki Park ve 411. Sokaktaki oturma alanlı bina ve önündeki alanın … Spor Kulübüne, 07/10/2008 tarih ve 39 sayılı Encümen karan ile de Yeşilköy Köyiçi mevkii … sayılı parseldeki binanın … Derneği'ne 10 yıl süre ile kiraya verildiği, 
5393 sayılı Belediye Kanununun 11 inci maddesi gereğince tüzel kişiliği feshedilerek tüm hak ve borçlarıyla … Belediyesine katılan … Belediyesinin yapmış olduğu kira sözleşmelerinin sürelerinin dolması beklenmeden ve kiralamaya ilişkin idari işlemlerde yetki ve şekil şartlarına uyulmadığı, neden gösterilerek; Belediye Encümenince alınan 14/01/2010 tarih ve 111 sayılı, 14/01/2010 tarih ve 112 sayılı, 05/01/2010 tarih ve 2 sayılı kararlar ile bahse konu kira sözleşmelerinin tek taralı olarak feshedildiği,

Erenler Mahallesi Pazaryerindeki bina ve büfenin kiracısı  Spor Kulübünü temsilen  ve alt kiracısı  tarafından 14/01/2010 tarih ve 111 sayılı Belediye Encümen kararının iptali istemiyle 21/06/2010 tarihinde açılan davanın  İdare Mahkemesince 17/09/2010 tarih ve E:2010/766, K:2010/994 sayılı karar ile süre aşımı nedeniyle reddedildiği, kararın Danıştay 8. Dairesince 18/05/2011 tarih ve E:2011/75, K:2011/2737 sayılı karar ile onandığı,

Erenler Mahallesi 1740 ada ile 1742 ada arasında kalan yazlık düğün salonu ve park alanı için 14/01/2010 tarih ve 110 sayılı Belediye Encümen kararının iptali için … Spor Kulübü ve alt kiracı  … tarafından 03/06/2010 tarihinde açılan davanın  İdare Mahkemesinin 29/07/2010 tarih ve E:2010/682, K:2010/881 sayılı kararı ile süre aşımı yönünden reddedildiği, bunun üzerine Belediyece Valiliğe yapılan 2886 sayılı Kanunun 75 inci maddesi gereğince taşınmazdaki kiracının tahliye edilmesi konulu başvurunun değerlendirilerek 20/09/2010 tarih ve 2010/11 sayılı tahliye kararı verildiği, Valiliğin kararına karşı … Spor Kulübünce açılan iptal davasının 29/07/2010 tarih ve E:2010/682, K:2010/881 sayılı karara atıfta bulunularak aynı İdare Mahkemesince 25/02/2011 tarih ve E:2010/ 1373, K:2011/ 190 sayılı karar ile süre aşımı yönünden reddedildiği,

Erenler Mahallesi 406. Sokaktaki park ve 411. Sokaktaki oturma alanlı bina ve önündeki alanın alt kiracısı  tarafından 14/01/2010 tarih ve 112 sayılı Encümen Kararına karşı yürütmenin durdurulması istemiyle açılan davanın  İdare Mahkemesince 03/12/2010 tarih ve E:2010/ 1215 sayılı karar ile reddedildiği, açılan iptal davasının ise 04/01/2011 tarih ve E:2010/ 1215, K:2011/791 sayılı Karar ile işyerinin bulunduğu yerin asıl kiracısı olan … Spor Kulübünce açılmadığı ve kira sözleşmesinin sona erdiği gerekçesiyle reddedildiği,

Dosyada Yeşilköy Köyiçi 268 parseldeki binanın kiracılarının kira sözleşmesi iptali istemiyle yargıya başvurduklarına dair bir belgeye rastlanmadığı,

Belediye Başkanlığının söz konusu gayrimenkullerin kira sözleşmelerini iptal eden Encümen kararlarının alınmasından sonra Valiliğe 2886 sayılı Kanunun 75 inci maddesine göre tahliye talebini dile getiren 9 adet yazıya Valilikçe verilen yazılı cevaplarda; 7201 sayılı Tebligat Kanunu gereği kiracılara kira sözleşmesinin tek taraflı feshinin tebliğ edilmesinin gerekli olduğunun bildirildiği, kiracılardan halen kira alınıp alınmadığının sorulduğu, kira sözleşmesinin özel hukuk akdi olması nedeniyle tek taraflı feshedilemeyeceğinin ve konunun yargıda tartışılarak karara bağlanacağının, İdare Mahkemesince idari işlemin yürütmesinin durdurulması ve iptal edilmesine istemiyle açılan davaların reddine ilişkin verilen kararların sadece ilgili gayrimenkulü ilgilendirdiğinin, yargı sürecinin devam ettiği ve sonucunun beklenilmesi gerektiğinin ifade edildiği, Valilikçe  Defterdarlık Muhakemat Müdürlüğünden dört defa konu hakkında görüş sorulduğu, her defasında 2886 sayılı Kanunun 75 inci maddesine göre tahliye işlemi yapılmasının şartlarının oluşmadığının değerlendirildiği, Belediye Başkanlığınca Valiliğe yazılan 09/12/2011 tarih ve 18319 sayılı yazı ile talep edilen fuzuli işgal nedeniyle tahliye talebi hususunda Valilikçe 26/12/2011 tarih ve 9107 sayılı yazı ile Hukuk Müşavirliğimizden görüş istenildiği,

Anlaşılmaktadır.

Mevcut mevzuat hükümleri ve yargı kararları çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; Danıştay kararlarında özel hukuk hükümlerine tabi kira sözleşmesinin adli yargı kararı ile fesih edilebileceği, kira sözleşmesinin idari işlemle fesih yoluna gidilemeyeceği konusunun belirtildiği bilinmekle birlikte,  Belediyesine ait taşınmazlara ilişkin kira sözleşmelerinin kiralamaya ilişkin idari işlemlerde yetki ve şekil şartlarına uyulmadığı gerekçesiyle idari işlemle fesih edilmesi üzerine konunun idari yargı merilerine intikal ettirildiği, yargılama sonucunda fesih işlemlerinin iptal edilmeyerek ilgililerin taleplerin reddedildiği ve iş bu taşınmazlar hakkında adli yargı mercilerinde halen açılmış bir dava bulunmadığı hususları dikkate alındığında, Belediyece kira sözleşmelerinin sona erdiği gerekçesiyle 2886 sayılı Devlet İhale Kanununun 75 inci maddesi gereğince tahliye talebinde bulunulmasında ve Valilikçe tahliye işlemlerinin yapılmasında herhangi bir sakınca olmadığı değerlendirilmektedir.
Bilgilerinizi rica ederim.
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

13.03.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/3885

Konu: Terminal İşletmesinin Devri

ANTALYA VALİLİĞİNE

İlgi: 10.02.2012 tarih ve B.05.0.VLK.4.07.07.00-253-3564 sayılı yazınız.

İlgi yazınızla; mülkiyeti … Büyükşehir Belediyesine ait olan Duraliler mevkii 2635 parselde 235,5 dekar alanda inşa edilmiş olan şehirlerarası otobüs terminali ve kırsal terminal ile otopark ve eklerinin işletilmesi işinin her türlü bakım, onarım, vergi, harç, sigorta, ruhsat gibi giderlerinin şirket tarafından karşılanması, temizlik, güvenlik ve peyzaj işlerinin yapılması şartı ile Belediye Meclisince belirlenecek süre ve bedelle 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun 26 ncı maddesi çerçevesinde ihalesiz olarak sermayesinin tamamı Belediye şirketinin iştirakiyle oluşan Antalya ... Anonim Şirketine devredilmesinin mümkün olup olmadığı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere konu ile ilgili mevzuatta;

l- 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun "Şirket kurulması" başlıklı 26 ncı maddesinde; "(Değişik: 29/3/2011-6215/21 md.)

Büyükşehir Belediyesi kendisine verilen görev ve hizmet alanlarında, ilgili mevzuatta belirtilen usullere göre sermaye şirketleri kurabilir. Genel sekreter ile belediye ve bağlı kuruluşlarında yöneticilik sıfatını haiz personel bu şirketlerin yönetim ve denetim kurullarında görev alabilirler. Büyükşehir Belediyesi, mülkiyeti veya tasarrufundaki hafriyat sahalarını, toplu ulaşım hizmetlerini, sosyal tesisler; büfe, otopark ve çay bahçelerini işletebilir; ya da bu yerlerin belediye veya bağlı kuruluşlarının % 50 'sinden fazlasına ortak olduğu şirketler ile bu şirketlerin % 50 'sinden fazlasına ortak olduğu şirketlere, 8/9/1983 tarihli ve 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu hükümlerine tabi olmaksızın belediye meclisince belirlenecek süre ve bedelle işletilmesini devredebilir.”,
2- 5393 sayılı Belediye Kanununun “Meclisin görev ve yetkileri” başlıklı 18 inci maddesinde; “Belediye meclisinin görev ve yetkileri şunlardır:

e) Taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması halinde tahsisin kaldırılmasına; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi otuz yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynı hak tesisine karar vermek. 

3- 2918 sayılı Karayolları Trafik Kanununun “Tanımlar” başlıklı 3 üncü maddesinde; "Bu Kanımda kullanılan terimlerin tanımları aşağıda gösterilmiştir.

…
Terminal: İnsan veya eşya taşımalarında, araçların indirme, bindirme, yükleme, boşaltma, aktarma yaptıkları ve ayrıca bilet satışı ile bekleme, haberleşme, şehir ulaşımı ve benzeri hizmetlerin de sağlandığı yerdir.”,
Hükümleri bulunmaktadır.

Dosyanın incelenmesinden; … Büyükşehir Belediyesince … Valiliğinden sermayesinin tamamı Büyükşehir şirketlerinin iştirakiyle oluşan … A.Ş. ne … Şehirlerarası Otobüs Terminali ile otopark ve eklerinin; her türlü bakım, onarım, vergi, harç, sigorta, ruhsat giderlerinin karşılanması, temizlik, güvenlik ve peyzaj işlerinin yapılması şartı ile işletilmek üzere 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun 26 ncı maddesine göre ihalesiz olarak verilip verilemeyeceği hususunda görüş istenildiği, Valilikçe Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne konunun iletildiği, Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünce konu hakkında; 5216 sayılı Kanunun 26 ncı maddesinde hangi hizmet veya tesislerin 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu uygulanmadan belediyenin %50” sinden fazlası ortak olduğu şirketler ile bu şirketlerin %50 sinden fazlasına ortak olduğu şirketlere verileceğinin sayma yoluyla belirtildiği ve bu kapsamda sadece otopark işletilmesi işinin belediye meclisince belirlenecek süre ve bedelle belediye şirketine devrinin mümkün olduğu görüşünün ifade edildiği, bunun üzerine Büyükşehir Belediye Başkanlığının … Büyükşehir Belediye Meclisince alınan 12/05/2011 tarih ve 1126 sayılı  İlçesinde yapılacak oto terminalinin yapımı ve 29 yıl süre ile işletilmesinin 5216 sayılı Kanunun 26 ncı maddesi … gereğince Büyükşehir Belediye şirketi olan … A.Ş.`ne verilmesi kararını emsal göstererek, Valilikten konunun tekraren Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne ve Hukuk Müşavirliğimize iletilmesini talep ettiği, bu talep üzerine konunun Hukuk Müşavirliğimize iletildiği anlaşılmaktadır.

Yukarıdaki mevzuat hükümleri çerçevesinde konu irdelendiğinde; 
5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun 26 ncı maddesinde; belediye veya bağlı kuruluşlarının % 50`sinden fazlasına ortak olduğu şirketler ile bu şirketlerin % 50 sinden fazlasına ortak olduğu şirketlere, 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu hükümlerine tabi olmaksızın belediye meclisince belirlenecek süre ve bedelle işletme hakkının devredebileceği büyükşehir Belediyesi mülkiyetinde olan yerlerin sayma yoluyla belirlendiği,

Bu hükümlere göre, belediyelerin mülkiyeti veya tasarrufundaki hafriyat sahalarının, toplu u1aşım hizmetlerinin, sosyal tesislerin, büfe, otopark ve çay bahçelerinin işletilmesinin devrinin mümkün olduğu, 

Konuya ilişkin mevzuatın tereddüde mahal bırakmayacak şekilde açık olması nedeniyle … Büyükşehir Belediye Meclisi kararının emsal alınamayacağı, 2918 sayılı Karayolları Trafik Kanununda; “insan veya eşya taşımalarında, araçların indirme, bindirme, yükleme, boşaltma, aktarma yaptıkları ve ayrıca bilet satışı ile bekleme, haberleşme, şehir ulaşımı ve benzeri hizmetlerin de sağlandığı yer” olarak tanımlanan terminallerin veya otogarların işletme hakkının belediye meclislerince belirlenecek bir süre ve bedelle belediye şirketlerine devredilmesinin mümkün olmadığı, ancak “otopark” ve “sosyal tesis” özelliği gösteren belediye mülklerinin işletme hakkının devredilebileceği,
Değerlendirilmektedir.

Bilgilerinizi rica ederim.

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

12.04.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/5644

Konu: Akaryakıt İstasyonlarının Hafta Tatili Ruhsatlarından Muaf Olup Olmadıkları

… VALİLİĞİNE
İlgi: 15.03.2012 tarih ve B.05.4.VLK.0.46.01.00-640-2583 sayılı yazınız.

İlgi yazınızla özetle; … Akaryakıt Bayileri Demeği Başkanı Av. … tarafından, akaryakıt istasyonlarının 394 sayılı Hafta Tatili Hakkındaki Kanunun 4 üncü maddesinde belirtilen işyerlerine dahil olduğu gerekçesi ile hafta tatil ruhsatı almadan faaliyet göstermeleri hususunda … Belediye Başkanlığına müracaatta bulunulduğu, Belediye Başkanlığınca, Hafta Tatili Hakkındaki Kanun gereği belediyenin yetki alanında kalan işyerlerine yıllık olarak Belediye Meclisince belirlenen fiyat tarifesine göre harçların tahsil edilerek çalışmalarına izin verildiği belirtilerek, akaryakıt istasyonlarının hafta tatili ruhsatlarından muaf olup olmadığı hususunda uygulamaya esas Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere konuya ilişkin mevzuatta;

394 sayılı Hafta Tatili Hakkındaki Kanunun 4 üncü maddesinde; “Atide zikrolunan müesseseler yevmi mahsusta hafta tatilinden müstesnadır:

A - (Değişik bent: 01/12/1926 - 936/1 md.) Hastaneler, dispanserler, eczaneler, etıbba ve diş muayenehaneleri, kimya ve bakteriyoloji laboratuarları, hamamlar ve tephirhaneler

B - Vapur; Tramvay, su, elektrik, gaz, telefon şirketleri, kuvayı muharrike müesseseleri, liman, iskele ve istasyon, gümrük ve antrepolardaki tahmiliye ve nakliye şirket ve cemiyetleri, berri ve bahri vesaiti umumiyei nakliye ve hidematı umumiyei belediye, vakı veya vukuu muhtemel bir kazaya ait tedabiri seria ittihazına muktazi ameliyat ile bu ameliyatın icrası için zaruri olan alat ve edevatı ihzar edecek müesseseler;

C - (Değişik bent: 01/12/1926 - 93 6/2 md.) Matbaalar, münhasıran yevmi gazete bayileri, müzeler, umumi kütüphaneler, umumi bahçeler; tiyatrolar; spor, konferans ve konser salonları, sinemalar; halkı eğlendirmeğe mahsus oyun mahalleri, kulüpler, munhasıran Tayyare Cemiyeti piyango bileti satış şubeleri.

D - (Değişik bent: 01/12/1926 - 936/3 md) Hanlar, oteller, fotoğrafhaneler, lokantalar kahvehaneler. 
E -Mütesariülfesat mevat istimal ve imal eden ve tatili faaliyeti mamulatının bozulmasını veya tenzili kıymetini mucip olan sanayi müesseseleri;

Şu kadar ki, bu gibi müessesatta müstahdem memurin ve amelenin münavebe suretiyle haftada birer gün mezun olmaları mecburidir.

F - (Ek bent: 02/04/1956-6710/2 md.) Yapıcılık, tuğlacılık gibi işlerle tütün, incin  meyankökü, zeytin, ağaç palamutu, susam, fındık, pancar ilh... gibi, zirai ve sınai mahsulatın işlenmesi ve maniplasyonu gibi açık havada ve senenin bir kısmında yürütülen veya faaliyeti mevsime tabi olan işler veya bu işlerin yürütüldüğü müesseseler.

I) -(Ek bent: 27/04/1972- 1584/1 md.) Turistik, hediyelik ve hatıra eşya satan ticarethane ve müesseseler. ”,

Aynı Kanunun 8 inci maddesinde; “İşbu kanunun ahkamı istisnaiyesinden istifade etmek isteyen müesseselerin sahip veya müdiri mesullerinin mahalli belediye meclislerine müesseselerinin nevi, evsaf ve şeraitini ve istihdam ettikleri memurin ve amele miktarını mübeyyin bir beyanname vererek ruhsatname almaları lazımdır. Belediye mıntıkalarından hariç bulunan müesseseler en yakın belediyelere müracaat ederler. Ruhsatnameler bir sene için muteberdir.”, 

2464 sayılı Belediye Gelirleri Kanununun 58 inci maddesinde; “Hafta tatili ve ulusal bayram günlerinde çalışmaları belediyelerce izne bağlı işyerlerine ruhsat verilmesi, Tatil Günlerinde Çalışma Ruhsatı Harcına tabidir.”,
Hükümleri yer almaktadır.

… 1 inci İdare Mahkemesinin 15/04/2010 tarih ve E:2009/ 1822, K:2010/509 sayılı kararında; “...anılan kanunun 4. maddesinde tek tek sayma sureti ile belirtilen müesseselerin hafta tatilinden kanun hükmü gereği istisna tutulduğu bu nedenle bu müesseselerin istisna durumunu belgeleyerek ruhsatname almak zorunda olmadıkları, 8. maddenin ise 4. maddede sayılmayan ve fakat istisnadan faydalanmak isteyen müesseseleri kapsadığı sonucuna ulaşılmaktadır... ” şeklinde ifade yer almış ve bu karar Danıştay Sekizinci Dairesinin 07/12/2010 tarih ve E:2010/5698, K:2010/6534 sayılı kararı ile onanmıştır.

Konuya ilişkin görüşüne başvurulan Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü 30/03/2012 tarih ve B.05.0.MAH.0.02.01.00-349-8938 sayılı yazısıyla; “ … 394 sayılı Kanunun 4 üncü maddesinde tek tek sayılan müesseselerin hafta tatilinden muaf olduğu, 4 üncü maddede sayılmayan, ancak istisnadan faydalanmak isteyen müesseselerin ise 8 inci madde kapsamında ruhsat alarak hafta tatilinde çalışabileceği...”, şeklinde görüş bildirmiştir.

Dosyasının tetkikinden;  Belediye Başkanlığına, Akaryakıt ve Oto Gaz Satış İstasyonları adına müracaat eden Kahramanmaraş Akaryakıt Bayileri Demeği Başkanı Av. … tarafından akaryakıt istasyonlarının 394 sayılı Hafta Tatili Hakkındaki Kanunun 4 üncü maddesinde belirtilen işyerlerine dahil oldukları ve hafta tatil ruhsatı almadan faaliyet göstermeleri gerektiği yönündeki başvurusu üzerine, Belediye Başkanlığınca, Hafta Tatili Hakkındaki Kanun gereği belediyenin yetki alanında kalan işyerlerine Belediye Meclisince belirlenen fiyat tarifesine göre hafta sonu çalışma harçları tahsil edilerek mükelleflere Tatil Günlerinde Çalışma İzin Belgesi düzenlenip tatil günlerinde de faaliyet göstermelerinin sağlandığı belirtilerek, akaryakıt istasyonlarının hafta tatili ruhsatlarından muaf olup olmadığı hususu Kahramanmaraş Valiliğine sorulduğu, daha sonra Valilikçe, konu hakkında 15/03/2012 tarih ve B.05.4.VLK.0.46.01.00-640-2583 sayılı yazı ile uygulamaya esas Bakanlık görüşünün istenildiği anlaşılmaktadır.

Yukarıda yer alan mevzuat hükümleri, yargı kararları ve Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün görüşü çerçevesinde konu irdelendiğinde; 394 sayılı Hafta Tatili Hakkındaki Kanunun 4 üncü maddesinde, haﬁa tatillerinde izin almadan çalışabilecek iş yerlerinin tek tek sayıldığı, Kanunun 4 üncü maddesinde sayılmayan işyerlerinin hafta tatilinde çalışmak istemeleri halinde ise 8 inci madde çerçevesinde belediyeden ruhsat almaları gerektiği, akaryakıt istasyonlarının, Kanunun 4 üncü maddesinde sayılan hafta tatillerinde izin almadan çalışabilecek işyerleri arasında yer almadığı, dolayısıyla bahsi geçen işyerleri, 24 saat esasına göre sürekli hizmet veren kuruluşlar olsa dahi bu işyerlerinin ancak 394 sayılı Kanunun 8 inci ve 2464 sayılı Belediye Gelirleri Kanununun 58 inci maddesi doğrultusunda hafta tatili çalışma ruhsatı almaları halinde çalışabileceği değerlendirilmektedir.

Bilgilerinize rica ederim.
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

17.05.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/7536

Konu: İmar Planı

… VALİLİĞİNE

İlgi: 06.03.2012 tarih ve B.05.4.VLK.4.07.07.00/253-5971 sayılı yazınız.
İlgi yazınızla; … ili … ilçesi Haşimişcan Mahallesinde yer alan 68 ada 43 parselin  1 Numaralı Turizm Merkezi sınırları içerisinde bulunan ve yatırımcı tarafından düzenlenen 1/1000 ölçekli uygulama imar planlarının “Turizm Tesis Alanı”  olarak 06.11.1990 tarihinde Kültür ve Turizm Bakanlığınca onaylandığı, ancak Danıştay 6. Dairesinin 08.05.1991 tarihli E:1990/ 1898, K:1991/1032 sayılı kararı ile 18.01.1990 tarih ve 90/70 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının anılan turizm merkezi ilanı ile ilgili kısmının iptaline karar verilmesi üzerine adı geçen parsele ilişkin 1/1000 ölçekli uygulama imar planının Muratpaşa Belediye Meclisinin 03.09.2010 tarih ve 251 sayılı kararı ile değiştirildiği, söz konusu kararın  Büyükşehir Belediyesine gönderildiği, Büyükşehir Belediye Meclisinin uygulama imar planı değişikliğini, Turizm Bakanlığınca 06.11.1990 tarihinde onaylanan uygulama imar planının yürürlükte olması nedeniyle yeniden değerlendirilmek üzere  Belediyesine gönderilmesine karar verdiği belirtilerek, Turizm Bakanlığınca onaylanan 1/1000 ölçekli uygulama imar planının yürürlükte olup olmadığı ve konu hakkında Büyükşehir Belediye Meclisince alınan 11.01.2011 tarih ve 32 sayılı kararın geçerli olup olmadığı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere, 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun “Meclis kararlarının kesinleşmesi ” başlıklı 14 üncü maddesinin sekizinci fıkrasında; “Büyükşehir kapsamındaki ilçe ve ilk kademe belediye meclisleri tarafından alınan imara ilişkin kararlar; kararın gelişinden itibaren üç ay içinde büyükşehir belediye meclisi tarafından nazım imar plânına uygunluğu yönünden incelenerek aynen veya değiştirilerek kabul edildikten sonra büyükşehir belediye başkanına gönderilir Üç ay içinde büyükşehir belediye meclisinde görüşülmeyen kararlar onaylanmış sayılır.”,
3194 sayılı İmar Kanununun “Tanımlar” başlıklı 5 inci maddesinin birinci fıkrasında; “Bu Kanunda geçen terimlerden bazıları aşağıda tanımlanmıştır. Nazım İmar Planı; varsa bölge veya çevre düzeni planlarına uygun olarak halihazır haritalar üzerine, yine varsa kadastral durumu işlenmiş olarak çizilen ve arazi parçalarının; genel kullanış biçimlerini, başlıca bölge tiplerini, bölgelerin gelecekteki nüfus yoğunluklarını, gerektiğinde yapı yoğunluğunu, çeşitli yerleşme alanlarının gelişme yön ve büyüklükleri ile ilkelerini, ulaşım sistemlerini ve problemlerinin çözümü gibi hususları göstermek ve uygulama imar planlarının hazırlanmasına esas olmak üzere düzenlenen, detaylı bir raporla açıklanan ve raporuyla beraber bütün olan plandır.

Uygulama İmar Planı; tasdikli halihazır haritalar üzerine varsa kadastral durumu işlenmiş olarak nazım imar planı esaslarına göre çizilen ve çeşitli bölgelerin yapı adalarını, bunların yoğunluk ve düzenini, yolları ve uygulama için gerekli imar uygulama programlarına esas olacak uygulama etaplarını ve diğer bilgileri ayrıntıları ile gösteren plandır.”,
Aynı Kanunun “Planların hazırlanması ve yürürlüğe konulması” başlıklı 8 inci maddesinin birinci fıkrasının (b) bendinde; “İmar Planları; Nazım İmar Planı ve Uygulama İmar Planından meydana gelir. Mevcut ise bölge planı ve çevre düzeni plan kararlarına uygunluğu sağlanarak, belediye sınırları içinde kalan yerlerin nazım ve uygulama imar planları ilgili belediyelerce yapılır veya yaptırılır. Belediye meclisince onaylanarak yürürlüğe girer Bu planlar onay tarihinden itibaren belediye başkanlığınca tespit edilen ilan yerlerinde ve ilgili idarelerin internet sayfalarında bir ay süreyle eş zamanlı olarak ilan edilir. Bir aylık ilan süresi içinde planlara itiraz edilebilir. Belediye başkanlığınca belediye meclisine gönderilen itirazlar ve planları belediye meclisi onbeş gün içinde inceleyerek kesin karara bağlar.”,
2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanununun “Tanımlar” başlıklı 3 üncü maddesinin (b) bendinde; “Kültür ve Turizm Koruma ve Gelişim Bölgeleri: Tarihî ve kültürel değerlerin yoğun olarak yer aldığı ve/veya turizm potansiyelinin yüksek olduğu yöreleri korumak, kullanmak, sektörel kalkınmayı ve plânlı gelişimi sağlamak amacıyla değerlendirmek üzere sınırları Bakanlığın önerisi ve Bakanlar Kurulu kararıyla tespit ve ilân edilen bölgeleri,” (d) bendinde ise; “Turizm Merkezleri: Kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgeleri içinde veya dışında, öncelikle geliştirilmesi öngörülen; yeri, mevkii ve sınırları Bakanlığın önerisi ve Bakanlar Kurulu kararıyla tespit ve ilân edilen, turizm hareketleri ve faaliyetleri yönünden önem taşıyan yerleri veya bölümlerini,”, 

Aynı Kanunun "Turizm bölge, alan ve merkezlerinin tespiti" başlıklı 4 üncü maddesinde; “Kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgeleri ve turizm merkezlerinin tespitinde; ülkenin doğal, tarihi, arkeolojik ve sosyo-kültürel turizm değerleri, kış, av ve su sporları ve sağlık turizmi ile mevcut diğer turizm potansiyeli dikkate alınır.”, 

“Planlar” başlıklı 7 nci maddesinin birinci fıkrasında; “Bakanlık; kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgeleri ve turizm merkezleri içinde her ölçekteki plânları yapmaya, yaptırmaya, re 'sen onaylamaya ve tadil etmeye yetkilidir.”,
Hükümleri yer almaktadır.

Konuya ilişkin olarak Danıştay 6. Dairesinin 08.05.1991 tarih ve E: 1990/1 898, K:1991/1032 sayılı kararında; “Turizm Merkezi tespiti ve ilanı ve buna göre yapılan plan değişikliklerinin kapsamlı planlama anlayışına ters ve zedeleyici olması ve kentin planlama bütünlüğünü gözardı ederek Turizm sektörüne öncelik vermesi planlama ilkelerine aykırı bulunmuştur. 
Turizm Merkezi adı altında yapılan tek amaçlı ve sektörlü bir işlemin çok işlevli bir yerleşme hakkında karar üretmesi planlama ve şehircilik esaslarına aykırı olduğu gibi planlardan beklenen kamu yararı ilkesine de ters düşmektedir.

… gibi doğal ve tarihi özellikleri üst düzeyde ve zenginlikte bir kente yalnız turizm potansiyelinin önde tutan sektörel bir karar çerçevesi içinde yaklaşmak dar anlamıyla dahi kamu yararı ile açıklanmaz … gibi özgün değer ve nitelikler taşıyan bir kentte yapılacak her türlü kapsamlı veya sektörel karar ve planlama eyleminin kent bütünü, ülke ve hatta ülke dışı kamuoyu ve kullanıcıları da kapsayan bir toplumsal yararla açıklanabilir olması zorunludur. 1 No 'lu Turizm Merkezi kararı ve bağlı olarak yapılan işlemler kentin ve kentli toplumun ortak yararları yerine bireysel yararlara ve yalnız Turizm Sektörü bazında sınırlı yararlara yöneldiği için, çağdaş kamu yararı kararına uygunluk göstermemektedir.
Turizm merkezi ilan edilen alan içindeki yapılaşmış parsellerin Turistik tesise dönüştürülmesi olasılığının çok küçük olması yeni tesis yapımına uygun önemli sayıda boş parselin bulunmaması nedeniyle Turizm Merkezi kararının 2634 sayılı Yasa kapsamında işlevsel yararı da mevcut değildir.” denilmekte olup, sonuç olarak … 1 No 'lu Turizm Merkezi adı altında yapılan işlemlerin kaynaklandığı Yasa ve Yönetmeliklere, planlama ve şehircilik ilkelerine ve kamu yararına aykırılık taşıdığı vurgulanmıştır.

Yukarıda özetle değinilen bilirkişi raporu davanın taraﬂarına tebliğ edilmiş, anılan rapora karşı davalı Turizm Bakanlığınca itiraz edilmiş ise de, bilirkişi raporunun konuyu derinliğine ele alarak ayrıntılı bir incelemenin ürünü olması ve ulaştığı kesin sonuç karşısında itiraz edilen hususlar raporu kusurlandıracak nitelikte bulunmamıştır.

Bu durumda, dava konusu Bakanlar Kurulu kararının … 1 Nolu Turizm Merkezine ilişkin kısmının ilgili mevzuata, şehircilik ilkelerine, planlama esaslarına ve kamu yararına uygun olmadığı bilirkişi raporu ile belirlenmiş olup bu haliyle dava konusu karar da hukuka uyarlık bulunmadığı sonuç ve kanaatine varılmıştır.”,
Denilmektedir.

Görüşüne başvurulan Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 13.04.2012 tarih ve 10405 sayılı görüş yazısında; “...68 ada, 43 parselin de içerisinde yer aldığı alanda … Belediye Başkanlığınca yapılan ve 06.11.1990 tarihinde Kültür ve Turizm Bakanlığı tarafından onaylanan 1/1000 ölçekli uygulama imar planı hakkında herhangi bir iptal ve yürütmeyi durdurma kararı bulunmadığından planın hala yürürlükte olduğu, söz konusu parselle ilgili … Belediye Başkanlığınca yapılan imar planı değişikliğinin Büyükşehir Belediye Meclisinde süresi içerisinde görüşülerek ilgili belediyeye iade edildiği göz önüne alındığında, Büyükşehir Belediye Meclisi kararının da geçerli olduğu...”, 

Yine görüşüne başvurulan Çevre ve Şehircilik Bakanlığı Mekansal Planlama Genel Müdürlüğünün 19.04.2012 tarih ve 6073 sayılı görüş yazısında; “...Turizm merkezi sınırının anılan mahkemece iptalinden sonra  Belediyesince yeni bir imar planı onaylanmasına ilişkin yeni bir işlem tesis edilip edilmediği, mer 'i üst ölçekli planlardaki kullanım kararlarının alt ölçekli imar planı kararları ile de uyumlu olması gerektiği hususları dikkate alınarak konunun ilgili Belediyesince değerlendirilmesi, ayrıca konuya ilişkin 2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanunu kapsamında Kültür ve Turizm Bakanlığı (Yatırım ve İşletmeler Genel Müdürlüğü) görüşünün alınmasının uygun olacağı...”, 

… Belediye Başkanlığının 22.11.2011 tarih ve 5051 sayılı görüş talebi üzerine Kültür ve Turizm Bakanlığı Yatırım ve İşletmeler Genel Müdürlüğünün 30.11.2011 tarih ve 242037 sayılı görüşünde; “…
06.11.1990 tarihinde onaylanan 1/1000 ölçekli imar planının bulunduğu … 1 No 'lu Turizm Merkezi...idari yargı kararıyla iptal edilmiştir. Turizm merkezinin iptal tarihi olan 08.05.1991 tarihi itibariyle anılan alanda Bakanlığımızın imar planı onayı ile tüm yetkileri ortadan kalkmış ve ilgili Belediyeler yetkili duruma gelmiştir. 
İmar planı onaylı bir alanda yeni bir imar planı onaylanmadığı veya idari yargı kararı vb. nedenle iptal edilmediği sürece onaylın imar planının yürürlükte olması imar mevzuatının genel prensipleri arasındadır. …”
Şeklinde görüş belirtmiştir.

Dosyanın incelenmesinden; … ili … ilçesi … Mahallesinde yer alan 68 ada 43 parselin … 1 Numaralı Turizm Merkezi sınırları içerisinde bulunan ve yatırımcı tarafından düzenlenen 1/1000 ölçekli uygulama imar planlarının “Turizm Tesis Alanı” olarak 06.11.1990 tarihinde Kültür ve Turizm Bakanlığı tarafından onaylandığı, ancak Danıştay 6. Dairesinin 08.05.1991 tarihli E:1990/1898, K:1991/1032 sayılı kararı ile turizm merkezi olarak ilan edilen … 1 Numaralı Turizm Merkezinin, şehircilik ilkelerine, planlama esaslarına, kamu yararına ve ilgili mevzuata uygun olmadığı gerekçesiyle, 05.03.1990 tarih ve 20542 sayılı Resmi Gazete”de yayımlanan 18.01.1990 tarih ve 90/70 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının anılan turizm merkezi ilanı ile ilgili kısmının iptaline karar verildiği,  Belediye Meclisinin 03.09.2010 tarih ve 251 sayılı kararı ile 1/1000 ölçekli uygulama imar planında değişiklik yapıldığı, söz konusu kararın 5216 sayılı Büyükşehir Belediyesi Kanununun 14 üncü maddesi gereğince... Büyükşehir Belediyesine gönderildiği, konuya ilişkin olarak Büyükşehir Belediye Meclisinin 11.11.2010 Tarih ve 509 sayılı kararı ile söz konusu parsele ilişkin 1/1000 ölçekli uygulama imar planı değişikliğinin incelenmek üzerine İmar ve Bayındırlık Komisyonuna havale edilmesine karar verildiği, Büyükşehir Belediye Meclisinin 11.01.2011 tarih ve 32 sayılı kararı ile  Belediyesi sınırları içerisinde 19K-IIcNo’lu imar paftasında yer alan 68 ada 43 parselde mahkeme kararı ile plansız kalan parselin turistik tesis alanı olarak planlanmasına ilişkin 1/1000 ölçekli uygulama imar planı değişikliğinin, Turizm Bakanlığınca 06.11.1990 tarihinde onaylanan uygulama imar planının yürürlükte olması nedeniyle reddedilmesi gerektiği görüşüne varılarak, 1/1000 ölçekli uygulama imar planı değişikliğinin yeniden değerlendirilmek üzere  Belediyesine gönderilmesine karar verildiği, bunun üzerine  Belediyesi tarafından 68 ada 43 parsele ilişkin Turizm Bakanlığınca onaylanan 1/1000 ölçekli uygulama imar planının yürürlükte olup olmadığı ve konu hakkında Büyükşehir Belediye Meclisince alınan 11.01.2011 tarih ve 32 sayılı kararın geçerli olup olmadığı hususunda tereddüde düşülerek Valilikten görüş istenildiği ve Valiliğin de konuyu Hukuk Müşavirliğimize ilettiği anlaşılmıştır.

Mevcut mevzuat hükümleri, yargı kararları ve ilgili birimlerin görüşleri çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; 
2634 sayılı Kanuna göre turizm merkezlerinin, kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgeleri içinde veya dışında, öncelikle geliştirilmesi öngörülen; yeri, mevkii ve sınırları Kültür ve Turizm Bakanlığın önerisi ve Bakanlar Kurulu kararıyla tespit ve ilân edilen, turizm hareketleri ve faaliyetleri yönünden önem taşıyan yerleri veya bölümlerini ifade ettiği,

… Belediyesi sınırları içerisinde 19K-IIcno'lu imar plan paftasında yer alan 68 ada, 43parselin 18.01.1990 tarih ve 90/70 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile … 1 Numaralı Turizm Merkezi olarak ilan edildiği, mezkur ada ve parselin l/ 1000 ölçekli uygulama imar planlarının 06.11.1990 tarihinde Kültür ve Turizm Bakanlığı tarafından onaylandığı,

Ancak; Danıştay 6. Dairesinin 08.05.1991 tarihli E: 1990/ 1898, K: 1991/ 1032 sayılı kararı ile dava konusu Bakanlar Kurulu kararının … 1 Numaralı Turizm Merkezine ilişkin kısmının ilgili mevzuata, şehircilik ilkelerine, planlama esaslarına ve kamu yararına uygun olmadığı gerekçesiyle iptal edildiği,

Dolayısıyla; Kültür ve Turizm Bakanlığının 30.11.2011 tarih ve 242037 sayılı görüşünde de belirtildiği üzere, turizm merkezi ilanı kararının yargı mercilerince iptal edildiği 08.05.1991 tarihi itibariyle anılan alanda Bakanlığın imar planı onayı ile ilgili tüm yetkilerinin ortadan kalktığı ve ilgili belediyelerin yetkili duruma geldiği, imar planı onaylı bir alanda yeni bir imar planı onaylanmadığı veya idari yargı kararı vb. nedenle iptal edilmediği sürece onaylı imar planının yürürlükte olmasının imar mevzuatının genel prensipleri arasında yer aldığı dikkate alındığında, 06.11.1990 tarihinde Bakanlıkça onaylanan 1/1000 ölçekli uygulama imar planının yürürlükte olduğu,

Değerlendirilmektedir.

Bilgilerinizi rica ederim.

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

30.05.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/8108

Konu: 657 sayılı DMK’nın 48. Maddesi (…)

… VALİLİĞİNE

İlgi: 06.09.2011 tarih ve B.05.4.VLK.0.45.06.00-497-8120 sayılı yazınız.
İlgi yazınızla;  Belediyesinde zabıta memuru olarak 15.09.2010 tarihinde açıktan atama ile göreve başlayan ... 'ın görev esnasında kamu görevlisini yaralayarak ölümle tehdit ve sinkaflı sözlerle hakaret etmek suçundan 21.06.2007 tarihinde tutuklandığı ve 10.08.2007 tarihinde tahliye edildiği, üzerine atılı suçu işlediğinden bahisle yapılan yargılama sonunda, Uşak 2. Asliye Ceza Mahkemesinin 16.01.2008 tarih ve E:2007/2105, K:2008/12 sayılı kararı ile 1 yıl 4 ay 7 gün hapis cezasına mahkûm edildiği, cezanın Türk Ceza Kanununun 51 inci maddesinin 1 inci fıkrasına göre ertelendiği ve 3 üncü fıkrasına göre 3 yıl süre ile denetim süresine tabi tutulduğu, ancak; aynı Kanunun 53 üncü maddesinin ise cezasının ertelenmiş olması nedeni ile uygulanmasına yer olmadığına karar verildiği ve kararın 20.02.2008 tarihinde kesinleştiği belirtilerek, adı gecenin 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 48 inci maddesi (A-5) uyarınca memur olma şartlarını kaybedip kaybetmediği hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere; 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanununun 23.1.2008 tarihli ve 5728 sayılı Kanunla değişiklik yapılmadan önceki “Hükmün Açıklanmasının Geriye Bırakılması”" başlıklı 231 inci maddesinin 5 inci fıkrasında; “Sanığa yüklenen suçtan dolayı yapılan yargılama sonunda hükmolunan ceza, bir yıl veya daha az süreli hapis veya adlî para cezası ise; mahkemece, hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilebilir: Uzlaşmaya ilişkin hükümler saklıdır. Hükmün açıklanmasının geri bırakılması, kurulan hükmün sanık hakkında bir hukukî sonuç doğurmamasını ifade eder.”, 

Aynı maddenin (231) 23.l.2008 tarihinde kabul edilen ve 08.02.2008 tarihli Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren 5728 sayılı Temel Ceza Kanunlarına Uyum Amacıyla Çeşitli Kanunlarda ve Diğer Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanunun 562 nci maddesiyle değiştirildikten sonraki 5 inci fıkrasında; “(Ek: 6/12/2006-5560/23 md.) Sanığa yüklenen suçtan dolayı yapılan yargılama sonunda hükmolunan ceza, iki yıl (2) veya daha az süreli hapis veya adlî para cezası ise; mahkemece, hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilebilir. Uzlaşmaya ilişkin hükümler saklıdır. Hükmün açıklanmasının geri bırakılması, kurulan hükmün sanık hakkında bir hukukî sonuç doğurmamasını ifade eder.”,
Aynı Kanunun "Kanun yararına bozma" başlıklı 309 uncu maddesinde; “

(1) Hâkim veya mahkeme tarafından verilen ve istinaf veya temyiz incelemesinden geçmeksizin kesinleşen karar veya hükümde hukuka aykırılık bulunduğunu öğrenen Adalet Bakanlığı, o karar veya hükmün Yargıtay 'ca bozulması istemini, yasal nedenlerini belirterek Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığına yazılı olarak bildirir.

(2) Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısı, bu nedenleri aynen yazarak karar veya hükmün bozulması istemini içeren yazısını Yargıtay 'ın ilgili ceza dairesine verir.
(3) Yargıtay 'ın ceza dairesi ileri sürülen nedenleri yerinde görürse, karar veya hükmü kanun yararına bozar.

(4) Bozma nedenleri:

a) 223 üncü maddede tanımlanan ve davanın esasını çözmeyen bir karara ilişkin ise, kararı veren hâkim veya mahkeme, gerekli inceleme ve araştırma sonucunda yeniden karar verir.

b) Mahkûmiyete ilişkin hükmün, davanın esasını çözmeyen yönüne veya savunma hakkını kaldırma veya kısıtlama sonucunu doğuran usul işlemlerine ilişkin ise, kararı veren hâkim veya mahkemece yeniden yapılacak yargılama sonucuna göre gereken hüküm verilir. Bu hüküm, önceki hükümle belirlenmiş olan cezadan daha ağır olamaz.

c) Davanın esasını çözüp de mahkûmiyet dışındaki hükümlere ilişkin ise, aleyhte sonuç doğurmaz ve yeniden yargılamayı gerektirmez.

d) Hükümlünün cezasının kaldırılmasını gerektiriyorsa cezanın kaldırılmasına, daha haﬁf bir cezanın verilmesini gerektiriyorsa bu haﬁf cezaya Yargıtay ceza dairesi doğrudan hükmeder.

(5) Bu madde uyarınca verilen bozma kararına karşı direnilemez.”,
 
“Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısının kanun yararına başvurması ” başlıklı 310 uncu maddesinde; “
(1) 309 uncu maddede belirtilen yetki, aynı maddenin dördüncü fıkrasının (d) bendindeki hallere özgü olmak üzere ve kanun yararına olarak re sen Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısı tarafından da kullanılabilir.

(2) 309 uncu madde gereğince Adalet Bakanlığı tarafından başvurulduğunda bu yetki, artık Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısı tarafından kullanılamaz.”,
23.1.2008 tarihinde kabul edilen ve 08.02.2008 tarihli Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren 5728 sayılı Temel Ceza Kanunlarına Uyum Amacıyla Çeşitli Kanunlarda ve Diğer Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanunun Geçici 1 inci maddesinde; “Bu Kanunun yürürlüğe girdiği tarihte Yargıtay ilgili ceza dairesinde bulunan dosyalar hakkında bu Kanunun lehe hükümlerinin derhal uygulanabileceği hallerde, usule aykırılık bulunmadığı takdirde, dosya esastan incelenmek, acele işlerden sayılmak ve Türk Ceza Kanununun 7 nci maddesi dikkate alınmak suretiyle karar verilir.
Bu Kanun yürürlüğe girdiği tarihten önce kesinleşmiş ve infaz edilmekte olan mahkûmiyet kararları hakkında, lehe kanun hükümleri, hükmü veren mahkemece 13/12/2004 tarihli ve 5275 sayılı Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin İnfazı Hakkında Kanunun 98 ilâ 101 inci maddeleri dikkate alınmak ve dosya üzerinden incelenmek suretiyle belirlenir. Ancak hükmün konusunun herhangi bir inceleme, araştırma, delil tartışması ve takdir hakkının kullanılmasını gerektirmesi halinde inceleme, duruşma açılmak suretiyle yapılabilir.

Bu Kanunun yürürlüğe girdiği tarihten önce kesin hükümle sonuçlanmış olan davalarda lehe hükmün belirlenmesi ve uygulanması amacıyla, yapılan yargılama bakımından dava zamanaşımı hükümleri uygulanmaz.

İşbu Kanun yürürlüğe girdiği tarih itibarıyla kesinleşmemiş olmakla beraber hükme bağlanmış olan dosyalarda uzlaşma kapsamının genişlediğinden bahisle bozma kararı verilemez.”,
Hükümleri yer almaktadır.

Konu ile ilgili olarak görüşüne başvurulan Adalet Bakanlığı 07.03.2012 tarih ve 14646 sayılı yazısında; “…
Görüş talebini içeren evrakın ekinde yer alan ve görüş talebine konu sorunun dayanağının … 2. Asliye Ceza Mahkemesinin 16/01/2008 tarihli kararı olması nedeniyle söz konusu kararın hukukî varlığını ve geçerliliğini sürdürmesinin önem arz ettiği, ortaya çıkan ve idarenin işleminin esasına etki edebilecek nitelikte bulunan durumların mahkemesince göz önüne alınması gerektiğinin tartışılmaz olduğu, bahse konu görüş talebine ilişkin sorun bu açıdan değerlendirildiğinde; anılan kararda ismi geçen zabıta memuru hakkında mahkûmiyet kararını veren Asliye Ceza Mahkemesi tarafından yapılacak inceleme ve değerlendirmede; anılan memurun durumunun karar tarihinden sonra değişen Ceza Muhakemesi Kanununun 231 'inci maddesi kapsamında kalıp kalmadığı ve bu maddede aranılan koşulların gerçekleşip gerçekleşmediği, hususlarının bir neticeye bağlanması gerektiği, kararda bahsi geçen sanık hakkındaki hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına hükmedilmesi halinde, hükmün sanık hakkında hukuki sonuç doğurmayacağının da anılan maddede açıkça belirtilmiş olması nedeniyle söz konusu hükmün değişen mevzuata yeniden uyarlanması amacına yönelik kanun yararına bozma yoluna gidilip gidilmemesi hususunun belirlenmesi yönünden Genel Müdürlüğümüz Kanun Yararına Bozma Bürosunda anılan hükme ilişkin 2012/3805 sayılı dosya açıldığı,

…” şeklinde görüş bildirmiştir.

Mevcut mevzuat hükümleri ve Adalet Bakanlığının görüşü çerçevesinde görüş istenilen konu irdelendiğinde; … hakkında Adalet Bakanlığı Ceza İşleri Genel Müdürlüğünün Kanun Yararına Bozma Bürosunda 2012/3805 no'lu dosyanın açıldığı ve kanun yararına bozma yoluyla verilen kararlarının sanık-hükümlü aleyhine olamayacağı dikkate alınarak, 2. Asliye Ceza Mahkemesinin 16.01.2008 tarih ve E:2007/2105, K:2008/12 sayılı karan hakkındaki kanun yararına bozma isteminin sonucunun beklenmesinin ve Yargıtay'ca verilecek karara göre işlem tesis edilmesinin uygun olacağı değerlendirilmektedir.

Bilgilerinizi rica ederim.                                                                                          Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

08.06.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/8514
Konu: Disiplin Hukukunda Zaman Aşımı
… VALİLİĞİNE

(İl İdare Kurulu Müdürlüğü)

İlgi: 29.02.2012 tarih ve B.05.4VLK.0670600-499-1447 sayılı yazınız.
İlgi yazınızla; 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 125 inci maddesinde sayılan ve disiplin cezasını gerektiren fiil ve halleri işleyenler hakkında, bu fiil ve hallerin işlendiğinin öğrenildiği tarihten itibaren uyarma, kınama, aylıktan kesme ve kademe ilerlemesinin durdurulması cezalarında bir ay içinde disiplin soruşturmasına başlanılması gerektiği belirtilerek, bir aylık zaman aşımı süresinin hesaplanması açısından, yetkili makamın bizzat havale işlemi tarihinin mi, onay veya yazılı emir verme işlemi tarihinin mi ya da disiplin soruşturmasıyla ilgili evrakın kayda giriş işlemi tarihinin mi öğrenme tarihi olarak kabul edileceği hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun “Zamanaşımı” başlıklı 127 nci maddesinde; “(Değişik: 12/5/1982 - 26 70/33 md.)

Bu Kanunun 125 inci maddesinde sayılan fiil ve halleri işleyenler hakkında, bu fiil ve hallerin işlendiğinin öğrenildiği tarihten itibaren;

a) Uyarma, kınama, aylıktan kesme ve kademe ilerlemesinin durdurulması cezalarında bir ay içinde disiplin soruşturmasına,

 
b) Memurluktan çıkarma cezasında altı ay içinde disiplin kovuşturmasına, Başlanmadığı takdirde disiplin cezası verme yetkisi zamanaşımına uğrar.

 
Disiplin cezasını gerektiren ﬁil ve hallerin işlendiği tarihten itibaren nihayet iki yıl içinde disiplin cezası verilmediği takdirde ceza verme yetkisi zamanaşımına uğrar.”,
17.09.1982 tarih ve 8/5336 sayılı Bakanlar Kurulunun Kararıyla kabul edilen ve 24.10.1982 tarih ve 17848 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren Disiplin Kurulları ve Disiplin Amirleri Hakkında Yönetmeliğin “Disiplin Amirlerinin sorumlulukları” başlıklı 19 uncu maddesinde; “… 

Bu genel sorumluluğun dışında disiplin amirleri ayrıca;

a) Memurların uyarma, kınama, aylıktan kesme, kademe ilerlemesinin durdurulması ve memurluktan çıkarma cezalarından biriyle cezalandırılması gereken disipline aykırı davranışlarını öğrendikleri tarihten itibaren kanunen belli süreler içinde disiplin soruşturmasını başlatarak; gerekli cezayı uygulayarak, disiplin cezası verme yetkisinin zaman aşımına uğramasını önlemek,

b) Uyarma, kınama ve aylıktan kesme cezalarını soruşturmanın tamamlandığı tarihi izleyen 15 gün içinde vermek,

c) Uyarma ve kınama cezalarına karşı yapılan itirazları, cezalarla ilişkin karar ve eklerinin kendilerine intikalinden itibaren 30 gün içinde inceleyerek sonuçlandırmak, zorundadırlar. ”

Hükümleri yer almaktadır.

Danıştay 10. Dairesinin 20.03.1991 tarih ve E:1988/2495, K:1991/1002 sayılı kararında; “…

Dava ve temyiz dosyanın incelenmesinden bir yıl süreyle kademe ilerlemesinin durdurulması cezasıyla cezalandırıldığı belirtilen hakaret suçunun 1 7.5.1987 tarihinde işlendiği ve hakarete uğrayan tarafından I 8.5.1 987 tarihli dilekçe ile ilçe milli eğitim müdürlüğüne başvurulduğu, dolayısıyla disiplin amiri durumunda olan milli eğitim müdürünün, disiplin suçu işlendiğini bu tarihte öğrendiği, bir aylık soruşturma zamanaşımı süresi geçirilerek ... Kaymakamlığının 26.6.1987 gün ve ... sayılı görevlendirme yazısıyla muhakkik tayin edildiği anlaşılmaktadır ... 657 sayılı Yasanın 2670 sayılı Yasa ile değişik 127. maddesinde yer alan zamanaşımı hükmü uyarınca soruşturma zamanaşımı süresi geçmiş olduğundan dava konusu işlem bu yönüyle yasaya aykırı olup,  işin esası incelenip davanın reddi yönünde verilen İdare Mahkemesi kararında hukuki isabet görülmemektedir.

...” denilmektedir.

Konuya ilişkin görüşüne başvurulan Devlet Personel Başkanlığı 24.05.2012 tarih ve 8727 sayılı yazısıyla; “…
Diğer taraftan Danıştay 10. Dairesinin 20.03.1991 tarih ve E.1988/2495, K.1991/1002 sayılı kararında; '...hakaret suçunun 17.5.I987 tarihinde işlendiği ve hakarete uğrayan tarafından 18.5.1987 tarihli dilekçe ile ilçe milli eğitim müdürlüğüne başvurulduğu, dolayısıyla disiplin amiri durumunda olan milli eğitim müdürünün disiplin suçu işlendiğini bu tarihte öğrendiği,  yer almaktadır.

Yukarıdaki hükümler çerçevesinde; memur hakkında 657 sayılı Kanun gereği yapılacak olan disiplin soruşturması veya kovuşturmasında disiplin cezası verme yetkisi zaman aşımının hesaplanmasında öğrenme tarihi olarak;

- kamu kurum ve kuruluşları ile gerçek ve tüzel kişilerden gelen başvuru, şikayet veya ihbar niteliği taşıyan evrakın memurun görev yaptığı kurumun evrak kaydına girdiği tarihin,

- memurun görev yaptığı kurumun yetkili disiplin amirine veya disiplin kuruluna başvuru, şikayet veya ihbar gibi yollarla bilgi verildiğinde durumu tespit eden tutanağın düzenlendiği tarihin,

esas alınması gerektiği mütalaa edilmektedir.” şeklinde görüş bildirmiştir.

Dosyasının tetkikinden; 6111 sayılı Kanunun, 657 sayılı Kanunun 135 inci maddesini değiştiren 113 üncü maddesi gereğince, il disiplin kurullarına uyarma ve kınama cezalarına itirazen gelen disiplin soruşturma dosyalarının sayıca bir hayli artması ve buna paralel olarak idari mercilerin birbirinden farklı uygulamalarının olması ve “zamanaşımı” hususunu düzenleyen 127 nci maddeye ilişkin yeterli açıklamalar ile yargısal içtihatın bulunmamasını nedeniyle uygulamada bazı sıkıntıların ortaya çıktığı, 657 sayılı Kanunun 125 inci maddesinde sayılan fiil ve halleri işleyenler hakkında, disiplin soruşturmasında yer alan bir aylık sürenin hesaplanmasında esas alınmak üzere hangi işlemin “öğrenme tarihi” kabul edileceği konusunda Valilikçe tereddütler yaşandığı ve ﬁillerin işlendiğinin öğrenildiği tarih olarak; yetkili makamın bizzat havale etmesi halinde havale tarihinin, yazılı emir veya onay (olur) verilmesi halinde ise emir/onay (olur) veriliş tarihinin esas alınmasının uygun olacağı mütalâası ile Hukuk Müşavirliğimizden görüş istenildiği anlaşılmaktadır.

Mevcut mevzuat hükümleri, yargı kararları ve görüşler çerçevesinde konu irdelendiğinde;

657 sayılı Kanunun disiplin cezalarında zaman aşımını düzenleyen 127 nci maddesine göre, uyarma, kınama, aylıktan kesme ve kademe ilerlemesinin durdurulması cezalarında bu cezaların verilmesi sonucunu doğuracak fiil ve hareketlerin işlendiğinin öğrenildiği tarihten itibaren bir ay içinde disiplin soruşturmasına başlanmadığı takdirde disiplin cezası verme yetkisinin zaman aşımına uğrayacağı,

Bununla birlikte; meri mevzuatta disiplin cezasını gerektiren fiil ve hallerin öğrenildiği tarihin hangi tarih olduğunu düzenleyen açık bir hüküm bulunmadığı, yargı içtihatlarının örnek alındığı, Danıştay kararlarında ise disiplin cezasını gerektiren fiil ve hallerin öğrenilme tarihinin şikayet veya müracaat veya ihbar v.s. gibi yollarla ilgili kuruma bilgi verildiği tarih olarak kabul edildiği ve belirlenen sürelerin mutlaka uyulması gereken hak düşürücü süreler olduğu tespitinin yapıldığı,

Diğer taraftan; Devlet Personel Başkanlığının görüşünde, kamu kurum ve kuruluşları ile gerçek ve tüzel kişilerden gelen başvuru, şikayet veya ihbar niteliği taşıyan evrakın memurun görev yaptığı kurumun evrak kaydına girdiği tarihin, memurun görev yaptığı kurumun yetkili disiplin amirine veya disiplin kuruluna başvuru, şikayet veya ihbar gibi yollarla şifai bilgi verildiğinde ise durumu tespit eden tutanağın düzenlendiği tarihin öğrenme tarihi olarak kabul edilmesi gerektiğinin bildirildiği,

Dolayısıyla; Danıştay kararları ve Devlet Personel Başkanlığının görüşü doğrultusunda, disiplin soruşturmasında mevzuatın öngördüğü bir aylık zaman aşımı süresinin hesaplanmasında, disiplin cezasını gerektiren ﬁil ve hallerin öğrenildiği tarih olarak; kamu kurum ve kuruluşları ile gerçek ve tüzel kişilerden gelen başvuru, şikâyet veya ihbar niteliği taşıyan belgenin işlem yapmaya yetkili kurum veya kuruluşun evrak kaydına girdiği tarihin, başvuru, şikâyet veya ihbar gibi yollarla yetkili disiplin amirine veya disiplin kuruluna şifai bilgi verildiğinde ise durumu tespit eden tutanağın düzenlendiği tarihin öğrenme tarihi olarak kabul edilmesinin uygun olacağı,

Değerlendirilmektedir.

Bilgilerinize rica ederim.
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

26.06.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/9303
Konu: Toplu Taşıma Hizmeti Hat Kiralama İhalesi
… VALİLİĞİNE

İlgi: 0623.05.2012 tarih ve B.05.4VLK.0.39.01.00-640-2008 sayılı yazınız.

İlgi yazınızla;  Belediye Başkanlığının, toplu taşıma hizmetini özel kişi ve kurumlara hat kiralamak suretiyle yaptırma işinin ihalesinin hangi mevzuat hükümlerine göre yapılacağı hususunda tereddüt yaşadığı belirtilerek, yapılacak işlemler konusunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere; 5393 sayılı Belediye Kanununun “Belediyenin yetkileri ve imtiyazları” başlıklı 15 inci maddesinin 1 inci fıkrasının (f) bendinde; “Toplu taşıma yapmak; bu amaçla otobüs, deniz ve su ulaşım araçları, tünel, raylı sistem dâhil her türlü toplu taşıma sistemlerini kurmak, kurdurmak, işletmek ve işlettirmek.”,
“Meclisin görev ve yetkileri” başlıklı 18 inci maddesinin (e) bendinde; “Taşınmaz mal alımına, satımına, takasına, tahsisine, tahsis şeklinin değiştirilmesine veya tahsisli bir taşınmazın kamu hizmetinde ihtiyaç duyulmaması hâlinde tahsisin kaldırılmasına; üç yıldan fazla kiralanmasına ve süresi otuz yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı aynî hak tesisine karar vermek.”,
Aynı Kanunun "Encümenin görev ve yetkileri" başlıklı 34 üncü maddesinin 1inci fıkrasının (g) bendinde; “Taşınmaz mal satımına, trampasına ve tahsisine ilişkin meclis kararlarını uygulamak; süresi üç yılı geçmemek üzere kiralanmasına karar vermek. ”, 
“Gelecek yıllara yaygın hizmet yüklenmeleri” başlıklı 67 nci maddesinde; “Belediyede belediye meclisinin, belediyeye bağlı kuruluşlarda yetkili organın kararı ile...toplu ulaşım ve taşıma hizmetleri; sosyal tesislerin işletilmesi ile ilgili işler, süresi ilk mahallî idareler genel seçimlerini izleyen altıncı ayın sonunu geçmemek üzere ihale yoluyla üçüncü şahıslara gördürülebilir.”,
4734 sayılı Kamu İhale Kanununun “Kapsam” başlıklı 2 nci maddesinde; “Aşağıda belirtilen idarelerin kullanımında bulunan her türlü kaynaktan karşılanan mal veya hizmet alımları ile yapım işlerinin ihaleleri bu Kanun hükümlerine göre yürütülür: 

…”,
Aynı Kanununun “Tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinde; “Bu Kanunun uygulanmasında;

…

Hizmet: Bakım ve onarım, taşıma, … ile yazılım hizmetlerini, taşınır ve taşınmaz mal ve hakların kiralanmasını ve benzeri diğer hizmetleri,

 
…

ifade eder”.

2886 sayılı Devlet İhale Kanununun “Kapsam: ” başlıklı l inci maddesinin 1 inci fıkrasında; “Genel bütçeye dahil dairelerle katma bütçeli idarelerin, özel idare ve belediyelerin alım, satım, hizmet, yapım, kira, trampa, mülkiyetin gayri ayni hak tesisi ve taşıma işleri bu Kanunda yazılı hükümlere göre yürütülür.”,
“Kiralarda sözleşme süresi ” başlıklı 64 üncü maddesinde; “Kiraya verilecek taşınır ve taşınmaz malların kira süresi, on yıldan çok olamaz. Turistik tesis kurulacak yerlerin ve turistik tesislerin ve enerji üretimi tesisleri ile iletim ve dağıtım tesis ve şebekelerinin ihtiyacı olan arazilerin ve doğal gaz iletim, dağıtım ve depolama tesis ve şebekelerinin ihtiyacı olan arazilerin on yıldan fazla süre ile kiraya verilmesi mümkündür.
Üç yıldan fazla süre ile kiraya verme işlerinde, önceden Maliye Bakanlığından izin alınması şarttır. Katma bütçeli idarelerde bu izin, idarelerin bağlı bulundukları bakanlıktan alınır. Özel İdare ve belediyeler için kendi özel kanunları uygulanır.

Üç yıldan fazla süre ile kiraya verme işlerinde, kira bedeli her yıl şartname ve sözleşmesindeki esaslara göre yeniden tespit edilir.”,
Hükümleri yer almaktadır.

Hukuk Müşavirliğimizce konuya ilişkin görüşüne başvurulan Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü 18.06.2012 tarihli ve 16185 sayılı yazısıyla; “...

Mevzuat hükümlerinin değerlendirilmesi neticesinde; belediyelerce toplu taşıma hizmetinin hat kiralamak suretiyle yaptırılması işinin 'kiralama' niteliğinde olduğu ve 4734 sayılı Kanun kapsamına girmediği, dolayısıyla 2886 sayılı Devlet İhale Kanununa göre ihale edilmesi gerektiği, 5393 sayılı Kanunun 67 nci maddesinde sözü edilen hizmetlerin üçüncü şahıslara gördürülmesi işi "hizmet alımı" olduğundan ve 4734 sayılı Kanun kapsamına girdiğinden bu maddede yer alan süre kısıtlamasının toplu taşıma hat kiralama işini içine almadığı, sonuç olarak belediyelerce toplu taşıma hizmetinin hat kiralamak suretiyle yaptırılması işinin ihalesinin süresi 3 yıla kadar ise encümenden, 3 yıldan 10 yıla kadar ise meclisten karar almak suretiyle 2886 sayılı Kanun hükümlerine göre yapılması gerektiği değerlendirilmektedir.”, şeklinde görüş bildirmiştir.

Dosyasının tetkikinden;  Kaymakamlığının 09.03.2012 tarihli ve 356 sayılı yazısıyla şehir içi yolcu taşıma işinin ihalesinde sürenin ne olduğu hususunda Valilikten görüş talebinde bulunduğu,  Valiliğinin de 23.05.2012 tarih ve B.05.4VLK.0.39.01.00-640-2008 sayılı yazısı ile, … Belediye Başkanlığının, toplu taşıma hizmetini özel kişi ve kurumlara hat kiralamak suretiyle yaptırma işinin ihalesinin hangi mevzuat hükümlerine göre yapılacağı hususunda tereddüt yaşayarak yapılacak işlemler konusunda Hukuk Müşavirliğimizden görüş istediği anlaşılmıştır.
Yukarıda yer verilen mevzuat hükümleri ve Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün görüşü çerçevesinde konu irdelendiğinde;

Belediyelerce toplu taşıma hizmetinin hat kiralamak suretiyle yaptırılması işinin kiralama niteliğinde olduğu ve 4734 sayılı Kanun kapsamına girmediği, bu işlerin 2886 sayılı Devlet İhale Kanununa göre ihale edilmesi gerektiği,

5393 sayılı Kanunun 67 nci maddesinde sözü edilen hizmetlerin üçüncü şahıslara gördürülmesi işinin ise “hizmet alımı” olduğu ve 4734 sayılı Kanun kapsamına girdiği, bu maddede yer alan süre kısıtlamasının toplu taşıma hat kiralama işini içine almadığı,

Dolayısıyla; belediyelerce toplu taşıma hizmetinin hat kiralamak suretiyle yaptırılması işinin ihale süresi 3 yıla kadar ise encümenden, 3 yıldan 10 yıla kadar ise meclisten karar almak suretiyle 2886 sayılı Kanun hükümlerine göre yapılmasının uygun olacağı,

Değerlendirilmektedir.

Bilgilerinize arz ve rica ederim. 
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

DAĞITIM:

Gereği için: 


Bilgi için:

-... valiliğine 


-Mahalli İdareler Genel Müdürlüğüne

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

11.07.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/10026
Konu: Zabıta Kadrosundan Şef Kadrosuna Geçme
… VALİLİĞİNE

İlgi: 14.03.2012 tarih ve B.05.4.VLK.0.46.01.00-640-2529 sayılı yazınız.
İlgi yazınızla;  Belediyesinde zabıta komiseri kadrosunda görev yapan personelin kendi isteğiyle bu kadrodan feragat ederek şef kadrosuna geçmeyi talep ettiği belirtilerek, zabıta komiseri kadrosunun şef kadrosuyla eşdeğer olup olmadığı ile zabıta komiserinin şef kadrosuna sınavsız atanıp atanamayacağı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

Bilindiği üzere, 15.03.1999 tarih ve 99/ 12647 sayılı Bakanlar Kumlu kararı ile kabul edilen ve 18.04.1999 tarih ve 23670 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren Kamu Kurum ve Kuruluşlarında Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği Esaslarına Dair Genel Yönetmeliğin "Kapsam" başlıklı 2 nci maddesinde; “(Değişik: 21/9/2004-2004/8246 K.) 
Bu Yönetmelik, özel kanunlardaki düzenlemeler saklı kalmak kaydıyla; 
a) 13.12.1983 tarihli ve 190 sayılı Genel Kadro ve Usulü Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin eki (I) ve (III) sayılı cetvellerde yer alan kadrolarda, 

b) İl özel idareleri ve belediyeler ile bunların kurdukları birlik, müessese ve işletmelere ait memur kadrolarında,

c) (Ek: 1/3/2010-2010/192 K.) Düzenleyici ve denetleyici kurumlara ait memur kadrolarında,

d) Özelleştirme kapsam ve programında bulunan kuruluşlar da dahil olmak üzere kamu iktisadi teşebbüsleri ve bağlı ortaklıklarına ait memur kadroları ile sözleşmeli personel pozisyonlarında istihdam edilen personelin, müdür ve daha alt görevlere yapılacak görevde yükselme mahiyetindeki asaleten atamaları ile en az ortaöğretim düzeyinde mesleki veya teknik eğitim sonucu ihraz edilen unvanlara ilişkin unvan değişikliği mahiyetindeki asaleten atamaları hakkında uygulanır.”,
“Tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinde; “Bu Yönetmelikte geçen deyimlerden;
…
c) Üst görev: 27.9.1984 tarihli ve 3046 sayılı Kanunda belirtilen hiyerarşik kademeler çerçevesinde daha üst hiyerarşi içindeki görevleri,

d) Alt görev: 27. 9.1 984 tarihli ve 3046 sayılı Kanunda belirtilen hiyerarşik kademeler çerçevesinde daha alt hiyerarşi içindeki görevleri,
…
ifade eder.”,
04.07.2009 tarihli ve 27278 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren Mahalli İdareler Personelinin Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği Esaslarına Dair Yönetmeliğinin “Görevde yükselme ve unvan değişikliğine tabi kadrolar” başlıklı 5 inci maddesinde; “(1) Görevde yükselmeye tabi kadrolar şunlardır:

a) Yönetim hizmetleri grubu;
…
2) Koruma ve güvenlik görevlisi amiri, şef koruma ve güvenlik şefi, bando şefi 
…”

“Görevde yükselme sınavına tabi olarak atanacaklarda aranacak özel şartlar” başlıklı 7 nci maddesinde; “(1) Bu Yönetmeliğin 5 inci maddesinin birinci fıkrasında sayılan unvanlara görevde yükselme suretiyle yapılacak atamalarda aşağıdaki özel şartlar aranır.
…
c) Şef kadrosuna atanabilmek için;

1) En az iki yıllık yüksekokul mezunu olmak,

2) İlan edilen kadro sayısından daha az sayıda yüksekokul mezunu müracaat ettiği takdirde ortaöğrenim mezunu olmak,

3) Dört yıllık yükseköğretim kurumu mezunlarının en az dört yıl, iki ve üç yıl süreli yükseköğretim kurumu mezunlarının en az beş yıl, ortaöğrenim mezunlarının ise en az sekiz yıl hizmeti bulunmak,

4) Bu Yönetmeliğin 5 inci maddesinin birinci fıkrasının (d) bendinin (2) numaralı alt bendinde sayılan görevlerde en az üç yıl süreyle çalışmak, (d) bendinin (1) numaralı alt bendi ile ikinci fıkranın (a), (b) ve (c) bentlerinde sayılan unvanlardan birini ihraz etmiş olmak,
…
şartıyla görevde yükselme ve unvan değişikliği sınavlarına tabi olmaksızın atama yapılabilir.”, 

Aynı Yönetmeliğin “Zabıta ve itfaiye personeli" başlıklı 21 inci maddesinde;

“(1) Zabıta ve itfaiye personelinin görevde yükselme işlemleri, ilgili mevzuat hükümlerine göre yürütülür.”,
11.04.2007 tarihli ve 26490 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren Belediye Zabıta Yönetmeliğinin “Kadro ve unvanlar” başlıklı 6 ncı maddesinde; “Belediye zabıta teşkilatı personel kadro ve unvanları; Belediye ve Bağlı Kuruluşları ile Mahalli İdare Birlikleri Norm Kadro İlke ve Standartlarına İlişkin Esaslara göre belirlenmiş; daire başkanı, zabıta müdürü, zabıta şube  zabıta amiri, zabıta komiseri ve zabıta memuru unvanları kadrolar ile hizmet için gerekli diğer kadrolardan oluşur. 

Hükümleri yer almaktadır.

Konuya ilişkin görüşlerine başvurulan;

Devlet Personel Başkanlığı 09.05.2012 tarih ve 6867 sayılı yazısıyla; yukarıdaki hükümler çerçevesinde, zabıta komiseri ile şef unvanlı kadroların aynı düzeyde görevler olmaması sebebiyle, söz konusu personelin idari hizmetler grubunda yer alan kadrolara atanabileceği, şef unvanlı kadroya görevde yükselme eğitimi ve sınavına tabi tutulmaksızın atanmasının ise mümkün bulunmadığı mütalaa edilmektedir.”, 

Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü 21.06.2012 tarih ve 16576 sayılı yazısıyla; “Genel Müdürlüğümüzce, yukarıdaki hükümler çerçevesinde, zabıta komiseri ile şef unvanlı kadroların aynı düzeyde görevler olmaması sebebiyle, söz konusu personelin idari hizmetler grubunda yer alan kadrolara atanabileceği, şef unvanlı kadroya görevde yükselme eğitimi ve sınavına tabi tutulmaksızın atanmasının ise mümkün bulunmadığı değerlendirilmektedir.”

Şeklinde görüş bildirmiştir.

Yukarıdaki mevzuat hükümleri ve görüşler çerçevesinde konu irdelendiğinde; zabıta komiseri ile şef unvanlı kadroların aynı düzeyde, eşdeğer kadrolar ve görevler olmadığı, zabıta komiserliğinden idari hizmetler grubunda yer alan kadrolara atama yapılmasında herhangi bir sakınca bulunmadığı, şef unvanlı kadrolara ise ancak görevde yükselme eğitimi ve sınavına tabi tutulmak suretiyle atama yapılabileceği değerlendirilmektedir.

Bilgilerinizi rica ederim.

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı

T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

20.07.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/10426
Konu: Belediye Meclis Üyelerinin Yapı Denetim Şirketi Ortaklığı
… VALİLİĞİNE

İlgi: … Valiliğinin 19.09.2012 tarih ve B.05.4.VLK.0. 07.27.00-000-20706 sayılı yazınız.
İlgi yazıyla;  ilinde uygulanmakta olan 112 Acil Çağrı Merkezi projesinin İl geneline yaygınlaştırılması amacıyla alınacak yeni ekipmanların, İçişleri Bakanlığının 03.05.2012 tarih ve 2624 sayılı onayı kapsamında değerlendirilip değerlendirilemeyeceği hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir

Bilindiği üzere, 4734 sayılı Kamu İhale Kanununun 3 üncü maddesinde; “. ..

(b) (Değişik: 20/11/2008-5812/1 md. )Savunma, güvenlik veya istihbarat alanları ile ilişkili olduğuna veya gizlilik içinde yürütülmesi gerektiğine ilgili bakanlık tarafından karar verilen veya mevzuatı uyarınca sözleşmenin yürütülmesi sırasında özel güvenlik tedbirleri alınması gereken veya devlet güvenliğine ilişkin temel menfaatlerin korunmasını gerektiren hallerle ilgili olan mal ve hizmet alımları ile yapım işleri, 
…

Ceza ve ihalelerden yasaklama hükümleri hariç bu Kanuna tâbi değildir.”,
22.02.2010 tarihli ve 27501 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanan 01.02.2010 tarihli ve 2010/87 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının 11 inci maddesinde; “(1) Aşağıda belirtilen alımlar; Bakanlık veya Komutanlık ya da Genel Müdürlük tarafından belirlenecek usul ve esaslara göre yapılır.

…

ç) Ulusal menfaat, gizlilik veya standardizasyonun korunmasını temin etmek maksadıyla veya AR-GE projelerinde;

1) İhtiyaç makamlarınca teklif edilip, Komutanlık veya Genel Müdürlükçe uygun görülen ve Bakan tarafından onaylanan tek kaynak mal ve hizmet alımları ile yapım işleri.

2) İhtiyaç makamının Bakanlık olduğu durumlarda, Bakanlık Müsteşarının uygun görmesi ve Bakan Onayı ile yapılacak tek kaynak mal ve hizmet alımları ile yapım işleri.

…”,

Hükümleri yer almaktadır.

Diğer taraftan; Genel Müdürlüğümüz tarafından alınan 03.05.2012 tarih ve 2624 sayılı Bakanlık onayı ile “… illerde kurulacak olan 112 acil çağrı merkezlerinin kurulumunun 4734 sayılı Kamu İhale Kanununun “istisnaları” içeren 3/b maddesi ve bu maddeye istinaden 2010/87 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe giren esasların 11/ç maddesine göre mal, hizmet ve yapım işleri alımlarının teknik şartnamesine uygun yapılması...” kararlaştırılmıştır.

Dosyasının tetkikinden; ...Valilikçe tereddüde düşülerek Hukuk Müşavirliğimizden Bakanlık görüşü istenildiği anlaşılmaktadır.

Mevcut mevzuat hükümleri ve görüşler çerçevesinde konu irdelendiğinde;

Belediye meclis üyelerine veya il genel meclisi üyelerine ait yapı denetim kuruluşlarının, meclis üyesi olunan idareye karşı taahhütte bulunmalarının söz konusu olamayacağı, diğer bir ifadeyle; bu kişilerin kurucu ortağı veya denetçisi olarak görev yaptığı kuruluşun, meclis üyesi olunan idareye karşı, yapı denetim ile ilgili taahhütte bulunmasının veya o idarenin yetki sınırları içinde yapı denetimi ile ilgili faaliyetlerini sürdürmesinin belediye veya il genel meclisi üyeliği ile bağdaşmayacağı, 
Ancak; bu kişilerin ortak olduğu yapı denetim kuruluşlarının, meclis üyesi oldukları idarenin yetki sınırları dışındaki il içinde bulunan diğer idarelere ve bu illere 200 km mesafedeki illerde bulunan idarelere ayrı ayn taahhüt vererek denetim faaliyetinde bulunmalarında herhangi bir sakınca bulunmadığı,

Dolayısıyla; belediye meclisi üyeleri veya il genel meclisi üyelerinin yapı denetim kuruluşlarının ortağı veya denetçisi olmalarının meclis üyeliğinden çıkarılmayı gerektirmediği, üyeliğin; bu kişilere ait yapı denetim kuruluşlarının üye olunan idarenin yetki sınırları içinde yapı denetimi ile ilgili faaliyetlerini sürdürmesini engelleyeceği,
Değerlendirilmektedir. 
Bilgilerinize rica ederim.
Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı
T.C.

İÇİŞLERİ BAKANLIĞI
Hukuk Müşavirliği

20.07.2012 

Sayı: B.05.0.HUK.0.00.00.02-045.02.02/10500
Konu: Zabıta Memuru (…)
… VALİLİĞİNE

İlgi: 11/07/2012 tarih ve B.05.4.VLK.4.34.01.00-045-39138 sayılı yazınız.

İlgi yazınızla; uzman çavuş olarak görev yapmakta iken 6 ncı derecenin 1 inci kademesinden zabıta memuru olarak … Belediyesinde göreve başlayan  …’nin aylık kademe ve derece terfisinde 657 sayılı Kanunun 71 inci maddesine istinaden kanuni bekleme süresinin uygulanıp uygulanmayacağı hususunda Bakanlık görüşü istenilmektedir.

 
Bilindiği üzere, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun, “Kapsam” başlıklı 1 inci maddesinde; “… subay, astsubay, uzman jandarma, uzman erbaş ve sözleşmeli erbaş ve erler ile Emniyet Teşkilatı mensupları özel kanunları hükümlerine tabidir.”,
“Tesis Edilen Sınıflar” başlıklı 36 ncı maddesinde; “…
d) (İptal: Anayasa Mah. 16/04/2003 tarih ve E.2003/22, K.2003/34 sayılı Kararı ile; Yeniden düzenlenen bend:17/09/2004 - 5234/1 md) Memuriyette iken veya memuriyetten ayrılarak (87 nci maddeye tâbi kurumlarda çalışanlar dahil) üst öğrenimi bitirenler, aynı üst öğrenimi tahsíle ara vermeden başlayan ve normal süresi içinde bitirdikten sonra memuriyete giren emsallerinin ulaştıkları derece ve kademeyi aşmamak kaydıyla, bitirdikleri üst öğrenimin giriş derece ve kademesine memuriyette geçirdikleri başarılı hizmet sürelerinin tamamı her yıl bir kademe, her üç yıl bir derece hesabıyla ilave edilmek suretiyle bulunacak derece ve kademeye yükseltilirler.

…”,
“Bir Sınıftan Başka Bir Sınıfa Geçme” başlıklı 71 inci maddesinde; (Değişik: 30/5/1974 - KHK/12, Aynen kabul: 15/5/1975 - 1897/1 md.) (Değişik: 29/11/1984- KHK 243/12 md.) Memurların eşit dereceler arasında veya derece yükselmesi suretiyle sınıf değiştirmeleri caizdir. Bu şekilde sınıf değiştireceklerin geçecekleri sınıf ve görev için bu Kanunda veya kuruluş kanunlarında belirtilen niteliklere sahip olmaları şarttır. Bu durumda sınıfları değişenlerin eski sınıflarının derecesinde elde ettikleri kademelerde geçirdikleri süreler yeni sınıflardaki derecelerinde dikkate alınır.
Kurumlar memurlarını meslekleri ile ilgili sınıftan genel idare hizmetleri sınıfına veya genel idare hizmetleri sınıfından meslekleri ile ilgili sınıfa, görev ve unvan eşitliği gözetmeden kazanılmış hak aylık dereceleriyle atayabilirler.

Eski sınıflarında, görev alacakları yeni sınıfa göre memurluğa daha yüksek bir derece ve kademeden başlamış olup da sınıf değiştirenlerin yeni görevlerindeki ilk ilerleme süreleri eski sınıflarında kazandıkları derece ve kademelere tekabül eden süre kadar uzatılır ve bu süre tamamlanıncaya kadar kendilerine sınıf değiştirmeleri sırasında bulundukları derecede kademe ilerlemesi verilmez. 

“Memurların Bir Kurumdan Diğerine Nakilleri” başlıklı 74 üncü maddesinde; “(Değişik: 30/05/1974 - KHK/12; Değiştirilerek kabul: 15/05/1975 - 1897/1 md.)  13/12/1960 tarihli ve 160 sayılı Kanunun 4 üncü maddesi kapsamına giren kurumlarla bu Kanuna tabi kurumlar arasındaki nakillerde de yukarıdaki hükümler uygulanır. Aynı kanunun 4 üncü maddesi kapsamına giren kurumlarda çalışıp 657 sayılı Kanuna tabi olmayan personelden, hizmete giriş dereceleri 36 ncı madde ile tespit edilen giriş derecelerinin üzerinde olanların ilk ilerleme ve yükselmeleri için kanuni bekleme sürelerine yukarıda yazılı dereceler arasındaki sürelere tekabül eden süre kadar ilave edilir.”
“Memurluktan Çekilenlerin Yeniden Atanmaları ” başlıklı 92 nci maddesinde; “(Değişik: 12/05/1982 - 26 70/27 md. ) İki defadan fazla olmamak üzere memurluktan kendi istekleriyle çekilenlerden veya bu Kanun hükümlerine göre çekilmiş sayılanlardan tekrar memurluğa dönmek isteyenler, ayrıldıkları sınıfta boş kadro bulunmak ve bu sınıfın niteliklerini taşımak şartıyla ayrıldıkları tarihte almakta oldukları aylık derecesine eşit bir derecenin aynı kademesine veya 71 inci madde hükümlerine uyulmak suretiyle diğer bir sınıfta eşit derecedeki kadrolara atanabilirler.
…

657 sayılı Kanuna tabi olmayan personelden kendi istekleri ile görevinden çekilmiş olanlar; boş kadro bulunmak ve gireceği sınıfın niteliklerini taşımak kaydı ile bu Kanuna tabi kurumlardaki memuriyetlere atanabilirler. 
…”,

Hükümleri yer almaktadır.

Danıştay 10. Dairesinin 12.01.1999 tarihli ve E:1998/2862, K:1999/29 sayılı Kararında; “…   657 sayılı Yasanın 71. maddesinin son fıkrası hükmü, ancak 657 sayılı yasada sayılan sınıflardan birinde göreve başlayan ve sonra başka bir sınıfa geçerek memuriyete devam eden kişilerin terfi durumlarını saptamakta olup; 926 sayılı Yasaya tabi subay olarak görev yaptıktan sonra bu görevinden ayrılarak 657 sayılı Yasa hükümlerine göre, T.C.D. Demiryolları Genel Müdürlüğünde bir göreve açıktan ataması yapılan davacının durumu için sınıflar arası değişiklikten söz edilemeyeceğinden, anılan Yasanın 71 . ve 74. maddelerinden bahisle kademe ilerlemesinin yaptırılmamasına ilişkin işlem ve dayanağı yönetim kurulu kararında hukuka uyarlık görülmemiştir.. ”

Şeklinde karar verilmiştir.

Başbakanlık Devlet Personel Başkanlığının 05/04/2012 tarihli ve 3441 sayılı Görüş yazısında; “... 657 sayılı Kanunun 71 inci maddesinin son fıkrasında ise “Eski sınıflarında, görev alacakları yeni sınıfa göre memurluğa daha yüksek bir derece ve kademeden başlamış olup da sınıf değiştirenlerin yeni görevlerindeki ilk ilerleme süreleri eski sınıflarında kazandıkları derece ve kademelere tekabül eden süre kadar uzatılır ve bu süre tamamlanıncaya kadar kendilerine sınıf değiştirmeleri sırasında bulundukları derecede kademe ilerlemesi verilmez.” hükmü yer almakta olup, söz konusu hükme göre Devlet memurunun sınıf değiştirmesi halinde eski sınıfında yeni sınıfına göre memurluğa daha yüksek bir derece ve kademeden başlamış ise, yeni görevlerindeki ilk ilerleme süreleri eski sınıflarında kazandıkları derece ve kademelere tekabül eden süre kadar uzatılmakta ve bu süre tamamlanıncaya kadar kendilerine sınıf değiştirmeleri sırasında bulundukları derecede kademe ilerlemesi verilmemektedir Söz konusu hüküm ile mezkur Kanuna tabi olarak çalışanlar arasındaki eşitlik korunmak istenmiştir.

Uzman erbaş olarak lise mezunu olması sebebiyle 10 uncu derecenin 1 inci kademesinden göreve başlatılan personel, 657 sayılı Kanun kapsamında memur olarak göreve başlamış olsaydı hizmete giriş derecesi 13 üncü derecenin 3 üncü kademesi olacaktı. Lise mezunu olarak 10 uncu derecenin birinci kademesinden göreve başlatılma hükmü uzman erbaş olarak göreve başlatılanlar için getirilmiş bir kural olup, söz konusu personelin bu görevinden ayrılıp 657 sayılı Kanuna tabi bir göreve atanması halinde mezkur Kanun hükümlerinin uygulanması gerektiği değerlendirilmektedir. 657 sayılı Devlet Memurları Kanunun 71 inci maddesi hükmü 657 sayılı Kanunda sayılan sınırlardan birinde göreve başlayan ve daha sonra başka bir sınıfa geçerek memuriyete devam edenlerin terfilerinin bekletilmesine ilişkin bir hüküm olsa da; söz konusu personelin emsali Devlet memuruna göre daha yüksek bir derece ve kademe ile uzman erbaşlık görevine başladığı ve halihazırda Devlet memuru olduğu hususları dikkate alındığında, mezkur Kanunun 71 nci maddesinin uygulanması gerektiği değerlendirilmektedir. Söz konusu uygulama lise mezunu olarak memuriyete başlayan Devlet memuru ile ilgili personel arasındaki eşitliği korumayı amaçlamaktadır.

Ayrıca, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 74 üncü maddesinin son fıkrasında, “13/12/1960 tarihli ve 160 sayılı Kanunun 4 üncü maddesi kapsamına giren kurumlarla bu Kanuna tabi kurumlar arasındaki nakillerde de yukarıdaki hükümler uygulanır. Aynı kanunun 4 üncü maddesi kapsamına giren kurumlarda çalışıp 657 sayılı Kanuna tabi olmayan personelden, hizmete giriş dereceleri 36 ncı madde ile tespit edilen giriş derecelerinin üzerinde olanların ilk ilerleme ve yükselmeleri için kanuni bekleme sürelerine yukarıda yazılı dereceler arasındaki sürelere tekabül eden süre kadar ilave edilir.” hükmü yer almaktadır. Söz konusu hükme göre 217 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin kapsamında bulunan kamu kurum ve kuruluşlarında görev yapan ve 657 sayılı Kanuna tabi olmayan personelin, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi Devlet memuru olarak naklen atanmaları mümkün bulunmaktadır. Ancak, söz konusu personelden hizmete giriş dereceleri mezkur Kanunun 36 ncı madde ile tespit edilen giriş derecelerinin üzerinde olanların da ilk ilerleme ve yükselmeleri için kanuni bekleme sürelerine fazladan kazanılan derece ve kademeye tekabül eden süre kadar ilave edilmektedir. Görüldüğü üzere, uzman erbaşların terfilerinin bekletilmesine ilişkin uygulamanın aynısı, 2914 sayılı Yükseköğretim Personel Kanununa veya 2802 Hakimler ve Savcılar Kanununa tabi olarak görev yapan personelin 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi Devlet memuru olarak atanması halinde de yapılmaktadır.

… 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 36 ncı maddesinde öğrenim durumu itibariyle tespit edilen giriş derece ve kademelerin üzerinde bir derece ve kademe ile uzman erbaşlık görevine başlatılanların, atandıkları kadroda ilk kademe ilerlemesi ve derece yükselmesi için kanuni bekleme sürelerinin, fazladan kazanılan derece ve kademeye tekabül eden süre kadar uzatılması ve bu süre tamamlanıncaya kadar da atandıkları derece kademe de ilerleme yaptırılmaması gerektiği mütalaa edilmektedir.”,
Şeklinde görüş bildirmiştir.

Yukarıdaki mevzuat hükümleri, yargı kararı ve görüşler çerçevesinde konu irdelendiğinde;

Uzman çavuş olarak çalışmaktayken kendi isteği ile istifa eden … 'nin, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 92 nci maddesi hükmü gereğince, … Belediyesinde zabıta memuru olarak göreve başladığı,

657 sayılı Kanunun 7l inci maddesine göre Devlet memurunun sınıf değiştirmesi halinde eski sınıfında yeni sınıfına göre memurluğa daha yüksek bir derece ve kademeden başlamış ise, yeni görevlerindeki ilk ilerleme süreleri eski sınıflarında kazandıkları derece ve kademelere tekabül eden süre kadar uzatıldığı ve bu süre tamamlanıncaya kadar kendilerine sınıf değiştirmeleri sırasında bulundukları derecede kademe ilerlemesi verilmediği, söz konusu hüküm ile mezkur Kanuna tabi olarak çalışanlar arasında eşitlik sağlanmanın amaçlandığı,

Lise mezunu bir kişinin memuriyete başlama derece ve kademesi ile aynı eğitimi almış uzman erbaşların göreve başlama derece ve kademesinin farklılık gösterdiği ve söz konusu personelin emsali Devlet memuruna göre daha yüksek bir derece ve kademe ile uzman erbaşlık görevine başlamasına rağmen hali hazırda emsali devlet memuru ile aynı ünvan ve sınıfta olduğu hususları dikkate alındığında, uzman çavuşluktan Devlet memurluğuna geçen şahıs hakkında mezkur Kanunun 71 inci maddesinin uygulanması gerektiği,

Danıştay 10. Dairesinin 12.01.1999 tarihli ve E:1998/2862, K:1999/29 sayılı Kararı değerlendirilirken her hukuki olayın maddi şartlarının farklı olduğu gerçeği göz önünde bulundurulması gerektiği,

Dolayısıyla, Başbakanlık Devlet Personel Başkanlığının 05/04/2012 tarihli ve 3441 sayılı Görüş yazısında da açık bir şekilde belirtildiği gibi bahsi geçen Zabıta Memuru … , 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 36 ncı maddesinde yer alan öğrenim durumu itibariyle tespit edilen giriş derece ve kademelerin üzerinde bir derece ve kademe ile uzman erbaşlık görevine başlatıldığından, atandığı yeni kadrodaki ilk kademe ilerlemesi ve derece yükselmesi için kanuni bekleme sürelerinin, fazladan kazanılan derece ve kademeye tekabül eden süre kadar uzatılması ve bu süre tamamlanıncaya kadar da atandığı derece ve kademede ilerleme yaptırılmaması gerektiği, 
Değerlendirilmektedir.
Bilgilerinizi rica ederim.

Murat KOCA

Bakan a.

Müsteşar Yardımcısı
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