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DIŞİŞLERİ BAKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-307/




  …/…/2009
Konu
: AİHM’ye ………’ın vd. başvurusu

DIŞİŞLERİ BAKANLIĞINA

(Avrupa Konseyi ve İnsan Hakları Genel Müdür Yardımcılığı)

İlgi :
a) 03/04/2009 tarihli ve  150134/13/3285 sayılı yazınız.


b) 27/04/2009 tarihli ve  455 sayılı yazı.

İlgi (a) yazınız ile ekleri incelenmiş olup, konuya ilişkin görüşlerimiz aşağıda belirtilmiştir.

…………..’ın ve diğerleri tarafından, Devletimiz aleyhine 14 Ekim 2004 tarihinde Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine başvuruda bulunulduğu. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 29/III maddesi ve AİHM İçtüzüğünün 54/A maddesi uyarınca başvurunun kabul edilebilirlik ve esasını birlikte incelemeye karar verdiği ve başvuru kabul edilebilir bulunduktan sonra içtüzüğün 54A/2 maddesi çerçevesinde karara bağlanabileceği, ilgi (a) yazınız ve eki belgelerden anlaşılmaktadır. 

Ş.Urfa ili Suruç ilçesi Aşagıoylum köyü Elsiz mevkiinde bulunan. 744,745 746,747,749,750.751.752.753,754.755.756,758,759,760.761.762 parsel sayılı taşınmazlar hakkında yapılan incelemeler neticesinde; 757 parsel sayılı taşınmaz 517000 m2 miktarında mera nitelikli, 762 parsel sayılı taşınmaz 364000 m2 miktarında mera nitelikli, 756 parsel sayılı taşınmaz 803600 m2 miktarında mera nitelikli, 761 parsel sayılı taşınmaz 343400 m2 miktarında mera nitelikli, 758 parsel sayılı taşınmaz 203200 m2 miktarında mera nitelikli, 760 parsel sayılı taşınmaz 17030000 m2 miktarında mera nitelikli, 759 parsel sayılı taşınmaz 1102400 m2 miktarında mera nitelikli, olmak üzere köy orta malı olarak ve 755 parsel sayılı taşınmaz 27200 m2 miktarında köy yeri nitelikli olmak üzere, 744 parsel sayılı taşınmaz 84000 m2 tarla nitelikli taşınmaz, 745 parsel sayılı taşınmaz 1076600 m2 tarla, 754 parsel sayılı taşınmaz 506800 m2 tarla, 753 parsel sayılı taşınmaz 92400 m2 tarla, 752 parsel sayılı taşınmaz 8000 m2 tarla, 750 parsel sayılı taşınmaz 263400 m2 tarla, 748 parsel sayılı taşınmaz 69000 m2 tarla, 749 parsel sayılı taşınmaz 46400 m2 tarla, 747 parsel sayılı taşınmaz 66000 m2 tarla, 751 parsel sayılı taşınmaz 24800 m2 tarla, 746 parsel sayılı taşınmaz 1119400 m2 tarla nitelikli taşınmazlar, 23.01.1975 tarihli tapulama tutanaklarında malik ve yüzölçümü haneleri açık bırakılmak suretiyle 11.01.1975 tarihinde tespit edildiği,

Anılan taşınmazlar ile ilgili Suruç Kadastro Mahkemesince verilen 04.05.1988 tarihli ve 1974/230 esas 1988/17 karar sayılı kararın, Yargıtay 16. Hukuk Dairesinin 25,12.1989 tarihli ve 1989/3038 esas 1989/19525 karar sayılı kararı ile bozulduğu, daha sonra Suruç Kadastro Mahkemesinin 22.01.2002 tarih ve 1990/9 esas 2002/1 karar sayılı kararının da Yargıtay 7, Hukuk Dairesinin 09.07.2002 gün 2002/2493 esas 2002/4196 karar sayılı kararı ile bozulması üzerine, iş bu taşınmazların kadastro tutanakları ve evrak-ı müsbitelerinin, dava süreci devam eden Suruç Kadastro Mahkemesinin 2002/6 esas sayılı dosyasında olduğu, Suruç Tapu Sicil Müdürlüğünün ilgi (b) yazısından anlaşılmaktadır.


İlgi (a) yazınızda, “ Bahse konu davanın süresinin, Sözleşmenin 6/1 maddesi çerçevesinde, makul sürede yargılama ilkesine uygun olup olmadığı…,” soru konusu edilmekte ise de, İdaremiz görev, yetki ve sorumlulukları göz önünde bulundurulduğunda, bu konuda İdaremizce değerlendirmede bulunmanın yerinde olamadığı, konuya ilişkin değerlendirmenin Adalet Bakanlığınca yapılmasının daha uygun olacağı düşünülmektedir.


Ayrıca, “ Davanın uzun sürmesi, başvuranların Sözleşme’ye Ek 1 no’lu Protokol’ün 1. maddesinde öngörülen mülkiyet hakkının ihlalini doğurup doğurmayacağı...,” konusunda ise; 


Gerek Suruç Tapu Sicil Müdürlüğünün ilgi (b) yazısından ve gerekse ilgi (a) yazınız eki belgelerden, dava konusu taşınmazların kadastrosu yapılırken bir kısmının sınırlandırılması “mera” olarak, diğerlerinin sınırlandırması ise “tarla” vasfında yapılarak malik haneleri boş bırakılmıştır. 


Dosyada bulunan Suruç Kadastro Mahkemesinin 14/11/2008 tarihli ve 2002/6 esas sayılı yazısında; sözkonusu taşınmazlar ile ilgili davanın,  ………’ın varisleri tarafından Suruç Kadastro Mahkemesinin 1974/230 esas sayılı dosyasında Maliye Hazinesi aleyhine açıldığı, halen ise ………’ın varisleri, ………’ın, …………’ın, ……………’ın, …………’ın, …………’ın, …….’ın, ………’ın  ve ……….’nın ile Maliye Hazinesi arasında Suruç Kadastro Mahkemesinin 2002/6 esas sayılı dosyasında mesaha(yüzölçümü) tashihi davası olarak devam etiği anlaşılmaktadır.


Anılan davalardan, “mera” vasıflı olanlar ile ilgili davalarının esas itibariyle taşınmazların aynına (mülkiyet hakkına) ilişkin davalar olması nedeniyle, bu konuda davanın sonucu ile ilgili bir öngörüde bulunmanın mümkün olmadığı ve dolayısıyla dava sonuçlanmadan önce davacılar lehine bir haktan söz edilemeyeceği açıktır. “tarla” vasıflı olan taşınmazlar ile ilgili devam etmekte olan mesaha (yüzölçümü) tashihi davaları ise doğrudan mülkiyet hakkına ilişkin davalar olmamakla birlikte, dava sonucunda verilecek karar ile hak sahiplerinin mülkiyet haklarının sınırı tayin edilecektir. Verilecek karar uyarınca, davacılar talebi yönünde mülkiyet hakkı sınırları genişleyebileceği gibi taleplerinin aksine mülkiyet hakkı sınırlarının genişlememesi de sözkonusu olabilecektir. 


Anayasanın 35. maddesinde herkesin, mülkiyet ve miras haklarına sahip olduğu, bu hakların ancak kamu yararı amacıyla, kanunla sınırlanabileceği öngörülmüştür.


Türk Medeni Kanunu’nun Mülkiyet Hakkının İçeriği başlıklı 683. maddesinde, “ Bir şeye malik olan kimse, hukuk düzeninin sınırları içinde, o şey üzerinde dilediği gibi kullanma, yararlanma ve tasarrufta bulunma yetkisine sahiptir.

Malik, malını haksız olarak elinde bulunduran kimseye karşı istihkak davası açabileceği gibi, her türlü haksız elatmanın önlenmesini de dava edebilir.” denilmek suretiyle, mülkiyet hakkının içeriği tanımlanmıştır.

Taşınmazlar ile ilgili davaların açılmasına her ne kadar İdare neden olmamış ise de, yargılamanın makul sürede tamamlanmamasının kabulü halinde, Medeni Kanunun 683. maddesinde tanımlanan anlamda,  mülkiyet hakkının sağladığı yararlanma olanaklarının daraltıldığı (doğrudan gelir desteğinden yararlanamamam gibi) düşünülebilir.

Ancak, yararlanma konusu taşınmazlar ile ilgili mülkiyet hakkı sınırları, yargılanma sonucunda verilecek mahkeme kararı ile belirlenecek olmakla birlikte, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne (AİHM) Devletimiz aleyhine (43276/04) sayılı dosya numarası ile yapılan başvuruya ilişkin olarak dostane çözüme gidilmesi halinde,  davacılar tarafından mesaha (yüzölçümü) tashihi davası açılmadan önceki kayıt ve belgeye esas mülkiyet hakkı sınırlarının göz önünde bulundurulması gerektiği düşünülmektedir.

Bilgilerini arz ederim.

     Ali Ramazan ACAR










         Genel Müdür a.










  Birinci Hukuk Müşaviri

Ek: İlgi (b) yazı

BAYINDIRLIK VE İSKAN BAKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-103/




  …/…/2009
Konu
: 

BAYINDIRLIK VE İSKAN BAKANLIĞINA

(Hukuk Müşavirliği)

İlgi :
05/01/2009 tarihli ve BÇ09.0.HKM.0.00.00.00/96-17/21 sayılı yazınız.

İlgi yazınız ile eki incelenmiş olup, konuya ilişkin görüşlerimiz aşağıda belirtilmiştir.

Bursa İli, Mudanya İlçesi, Sakarya Mahallesi, 118 ada 3 parsel 35 M2 ev vasıflı taşınmazın Tapu Kütüğü incelendiğinde 24/06/1939 tarih ve 354 yevmiye ile Maliye Hazinesi adına tescil edilmiş, 10/04/1940 tarih ve 198 yevmiye ile ……….’e satış yapılmış, 14/01/1964 tarih ve 39 yevmiye ile …………….’ün mirasçıları …………… ve ………… adlarına intikalen tescil edilmiş, 10/09/1969 tarih ve 815 yevmiye ile ….. oğlu ……….’e satış yapılmış ve en son 17/05/2000 tarih ve 1633 yevmiye ile ……. oğlu ……..’e satış yapılmış ve 19/02/2003 tarih ve 523 yevmiye ile yenileme yapılarak 46,60M2 iki katlı kargir bina olarak tescil edilmiş ve maliye hazinesi 3621 sayılı yasaya dayanarak Mudanya Asliye Hukuk Mahkemesi’ne taşınmazın kıyı kenar çizgisi içerisinde kaldığından Tapu iptali ve Men’i müdahale kal davası açmış, adı geçen mahkeme tarafından 19/09/2003 tarih ve E.2001/241, K.2003/907 sayılı ilamı ile bahse konu parselin tapusunun iptaline karar verilmiş, karar Yargıtay’dan geçmekle onanmış, davalı tarafın tashihi karar talebi de reddedilerek bahse konu ilam 20/10/2005 tarihinde kesinleşmiştir. Ancak kesinleşmiş kararın infazının talep edilmemesi nedeniyle söz konusu taşınmaz dilekçe sahibi ……….’nın adına kayıtlı olup, taşınmaz üzerinde aynı mahkeme tarafından konulmuş bulunan 14/05/2001 tarih ve 1768 yevmiyeli ihtiyati tedbirin mevcut olduğu tesbit edilmiştir. 

Bilindiği üzere; 1982 tarihli Türkiye Cumhuriyeti Anayasa’sının 43 ve 3621 sayılı Kıyı Kanunu’nun 5.maddesine göre kıyılar, Devletin hüküm ve tasarrufu altındadır. Deniz, göl ve akarsu kıyıları ile deniz ve göllerin kıyılarını çevreleyen sahil şeritlerinden yararlanmakta öncelikle kamu yararı gözetilir.

Kıyı çizgisi; deniz, tabii ve suni göl ve akarsularda taşkın durumları dışında, suyun kara parçasına değdiği noktaların birleşmesinden oluşan, meteorolojik olaylara göre değişen doğal çizgidir.

Kıyı kenar çizgisi; deniz, tabii ve suni göl ve akarsuların, alçak-basık kıyı özelliği gösteren kesimlerinde, kıyı çizgisinden sonraki kara yönünde, su hareketlerinin oluşturduğu, kumsal ve kıyı kumullarından oluşan, kumluk, çakıllık, kayalık, taşlık, sazlık, bataklık ve benzeri alanların doğal sınırı; dar-yüksek kıyı özelliği gösteren kesimlerinde ise, şev ya da falezin üst sınırıdır. 

Kıyı; kıyı çizgisi ile kıyı kenar çizgisi arasındaki alandır.

3621 sayılı Kanun’un “Amaç” başlıklı 1.maddesinde; “Bu kanun, deniz, tabii ve suni göl ve akarsu kıyıları ile bu yerlerin etkisinde olan ve devamı niteliğinde bulunan sahil şeritlerinin doğal ve kültürel özelliklerini gözeterek koruma ve toplum yararlanmasına açık, kamu yararına kullanma esaslarını tespit etmek amacıyla düzenlenmiştir.” denildikten sonra “Kapsam” başlıklı 2.maddesinde de “Bu kanun deniz, tabii ve suni göller ve akarsu kıyıları ile deniz ve göllerin kıyılarını çevreleyen sahil şeritlerine ait düzenlemeleri ve bu yerlerden kamu yararına yararlanma imkan ve şartlarına ait esasları kapsar.” kuralına yer vermiştir. 

Denilebilir ki; kanun bütünüyle değerlendirildiğinde, kıyıların kamuya açık tutulması ve bu yerlerden toplumun genellik, eşitlik ve serbestlik ilkelerine uygun faydalanmasını sağlama yönünden idareye görevler yüklemiş ve bu alanda yapılacak işler gösterilmiş ve kıyıya ilişkin teknik ve hukuki esaslar Anayasal doğrultuda ortaya konmuştur.

Somut olayda, dava konusu taşınmazın kıyıda kaldığı Mudanya Asliye Hukuk Mahkemesi’nin sözü edilen kararları tespit edilmiş, bu kararlar Yargıtay incelemesinden geçerek kesinleşmiştir.

Bu bakımdan, davacının 118 ada 3 parseldeki mülkiyet hakkından mahrum edilmesinin kamu yararı kapsamında ve hukuka uygun olduğu noktasında tereddüt bulunmadığı değerlendirilmektedir.

Ancak, bu mahrumiyet karşısında ilgiliye herhangi bir bedel veya tazminat ödenmediği de ortadadır. Bununla birlikte, ilgiliye bedel veya tazminat ödenmesini öngören bir iç hukuk düzenlemesi de bulunmamaktadır. 

Orman arazileri konusunda da aynı sorunla sık sık karşılaşılmaktadır. Önceden adlarına kadastroca taşınmaz mal tespiti yapılan ya da eski tapu kayıtlarına göre hak sahibi olduğunu düşünen vatandaşlarımız yıllar sonra yapılan orman kadastrosu sonucunda taşınmazlarının orman sınırları içinde kaldığı gerekçesiyle mülkiyet haklarından mahrum kalmakta, karşılığında kendilerine herhangi bir ödeme yapılmamaktadır.

Bu itibarla, Devletin tesis ettiği işlemler ile hak sahibi olduğunu zanneden, ancak gerçekte bu hakkının anayasal hukuk düzeninde korunmadığını sonradan öğrenerek yıllarca tasarruf ettiği taşınmazlarını kaybeden vatandaşlarının durumunun, evrensel hukuk normlarından olan “kazanılmış haklar” ilkesine, 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun, kadastro tutanaklarında belirtilen haklara, sınırlandırma ve tespitlere tutanakların kesinleştiği tarihten itibaren on yıl geçtikten sonra, kadastrodan önceki hukuki sebeplere dayanarak itiraz olunamayacağı kuralını koyan 12.maddesine, Medeni Kanun’un, geçerli bir hukuki sebep olmaksızın tapu kütüğüne malik olarak yazılan kişinin taşınmaz üzerindeki zilyetliğini davasız ve aralıksız olarak 10 yıl süreyle ve iyi niyetle sürdürmesi halinde, onun bu yolla kazanmış olduğu mülkiyet hakkına itiraz edilemeyeceği kuralını koyan 712.maddesine uygun düşmediği değerlendirilmektedir.

Bu nedenle, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne(AİHM) Hükümetimiz aleyhine yapılan 21/02/2006 tarih, 47722/08 sayılı başvuruya ilişkin olarak dostane çözüme gidilmesinde yarar görülmektedir.

Öte yandan, başvuran tarafından iç hukukumuzda tazminat talebiyle açılmış bir dava olup olmadığına, başvuruya konu parsel üzerindeki yapıların değeri hakkında bir değer tespit kararı ya da bilirkişi raporu bulunup bulunmadığına ilişkin Genel Müdürlüğümüze herhangi bir bilgi ulaşmamıştır.

Bilgilerini arz ederim.

     Ali Ramazan ACAR










         Genel Müdür a.










 Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-108/




        /   /2009
Konu
: …………….’ti Mektubu
BAYINDIRLIK VE İSKAN BAKANLIĞINA

(TEKNİK ARAŞTIRMA ve UYGULAMA GENEL MÜDÜRLÜĞÜ)

İlgi:
29/01/2009 tarihli ve 798 sayılı yazınız.

İlgi sayılı yazınızın incelenmesi neticesinde, JSC GAZPROM (Rusya) adına ………..’nin Bakanımız Sayın ………….’ a muhatap mektubunda özetle, Karadeniz boyunca Rusya doğal gazını, Orta ve Doğu Avrupa ülkelerine iletmeyi amaçlayan yeni bir doğalgaz boru hattı olan “South Stream” Projesi fizibilite çalışmaları için anılan şirketin 2009 yılında deniz aşırı mühendislik araştırmalarına başlayacağının bildirildiği,

“South Stream” hattının deniz aşırı kesiminin Rusya’ dan Bulgaristan kıyısına kadar Karadeniz tabanından geçirileceğinin varsayıldığı ve hattın alternatif rotalarından birisinin, Türkiye’nin Özel Ekonomik Bölgesinden geçeceği iletişmiş, 

Anılan şirketin, Türkiye’nin Özel Ekonomik Bölgesinde, denizde yapılacak mühendislik çalışmaları için Türk yetkililerinden özel izin veya onay alınması gerekip gerekmediği konusunda ve ilgili prosedürler hakkında bilgilendirilmeyi talep ettiği ifade edilerek adı geçen şirketin talebine karşılık Bakanımız Sayın …………’ın cevabına esas teşkil edecek Birimimiz görüşü istenmiştir.

Bilindiği üzere 3045 sayılı Yasa’nın 2. Maddesinde “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün görevleri:

a) Taşınmaz mallarla ilgili akitlerle her türlü tescil işlerinin yapılmasını, Hazinenin sorumluluğu altındaki tapu sicillerinin düzenli bir biçimde tutulmasını, siciller üzerinde değişikliklerin takibini, denetlenmesini, sicil ve belgelerin korunmasını ilgili mevzuata uygun olarak sağlamak.

b) Yeni tapu sicillerinin düzenlenmesi için temel prensipleri tespit etmek, bu konudaki her türlü koordinasyonu sağlamak suretiyle ülke kadastrosunun yapılmasını, uygulanmasını, değişikliklerin takibini, denetimini, teknik ve uygulama niteliğini kaybeden kadastro ve tapulama paftalarının yenilenmesini sağlamak. 

c) Kadastral ve topografik haritaların düzenlenmesi için nirengi, havadan fotoğraf alımı, havai nirengi, değerlendirme, kartografya hizmetlerinin yürütülmesinde temel prensipleri tespit ederek denetlemek ve koordinasyonu sağlamak.

d) Tapu, kadastro ve tapu kadastro ile ilgili harita hizmetlerinin geliştirilmesini, koordinasyonu sağlayacak esasları tespit etmek, uygulamasını takip etmek, denetlemek, çalışanların niteliklerini belirlemek ve bunların eğitimi ile ihtiyaçları planlamak ve satın alınmasını sağlamak.” şeklinde belirtilmiştir.

İlgide kayıtlı yazı ekindeki belgeler incelendiğinde görüş istenen konu yukarıda zikredilen 3045 sayılı Yasanın 2. maddesi uyarınca İdaremiz görev alanını ilgilendirmediğinden görüş bildirilememiştir. 

Bilgilerini arz ederim.

         Mehmet Zeki ADLI

  Genel Müdür 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-202/




  …/…/2009
Konu
: Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne

              başvuru

BAYINDIRLIK VE İSKAN BAKANLIĞINA

(Hukuk Müşavirliği)

İlgi :
12/02/2009 tarihli ve  93-A-2753/502 sayılı yazınız.

İlgi yazınız ile eki incelenmiş olup, konuya ilişkin görüşlerimiz aşağıda belirtilmiştir.

Samsun ili, Çarşamba ilçesi, Demirli Köyü, Guraba Mevkiinde kain 601 Parsel sayılı 21050,00 m2 yüzölçümlü taşınmazın 628/2105 hissesi ………. oğlu ………..’nın, 850/2105 hissesi …… oğlu ……………’nın, 627/2105 hissesi ise ……. oğlu ………’nın adlarına kayıtlı iken, Bayındırlık ve İskan İl Müdürlüğünün Bakanlıkça onaylı 09/11/1999 tarihli işlemiyle, taşınmazın 15697,00 m2 lik kısmının 3621 sayılı Kıyı Kanunu hükümleri uyarınca, kıyı çizgisi ile kıyı kenar çizgisi arasında bırakılmasına karar verildiği ve İdarenin bu işlemine karşı açılan iptal davasının reddine ilişkin Samsun İdare Mahkemesinin 22/10/2002 tarihli ve E.2002/118, K.2002/1874 sayılı kararının Danıştay Altıncı Dairesinin 14/06/2004 tarihli ve E.2003/702, K.2004/3724 sayılı kararı ile onanması üzerine, taşınmazın maliklerinden ………’nın tarafından Devletimiz aleyhine Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine başvurulmuştur.

Ayrıca, 601 Parsel sayılı taşınmazın 21050,00 m2 lik kısmının kıyı ile kıyı kenar çizgisi arasında bırakılmasına ilişkin idari işlemin kesinleşmesi ile sözkonusu yerin Hazine adına tescili istemiyle, 601 parsel sayılı taşınmazın müşterek malikleri aleyhine Hazine vekili tarafından Çarşamba 2. Asliye Hukuk Mahkemesinde açılan tapu iptali ve tescil davasında verilen 16/09/2005 tarihli ve E.2002/62, K.2005/333 sayılı karar ile 601 parsel sayılı taşınmazın kıyı kenar çizgisinin kuzeyinde kala (kıyı çizgisi ile kıyı kenar çizgisi arasında kalan) 15697.00 m2 lik kısmının tapusunu iptali ille Hazine adına tapuya tesciline karar verildiği ve dosyanın Yargıtay da olduğu ve halen kesinleşmediği, Çarşamba 2. Asliye Hukuk Mahkemesinin 03/03//2009 tarihli ve E.2002/62 sayılı yazısından anlaşılmaktadır.

Bilindiği üzere; 1982 tarihli Türkiye Cumhuriyeti Anayasa’sının 43 ve 3621 sayılı Kıyı Kanunu’nun 5.maddesine göre kıyılar, Devletin hüküm ve tasarrufu altındadır. Deniz, göl ve akarsu kıyıları ile deniz ve göllerin kıyılarını çevreleyen sahil şeritlerinden yararlanmakta öncelikle kamu yararı gözetilir.

Kıyı çizgisi; deniz, tabii ve suni göl ve akarsularda taşkın durumları dışında, suyun kara parçasına değdiği noktaların birleşmesinden oluşan, meteorolojik olaylara göre değişen doğal çizgidir.

Kıyı kenar çizgisi; deniz, tabii ve suni göl ve akarsuların, alçak-basık kıyı özelliği gösteren kesimlerinde, kıyı çizgisinden sonraki kara yönünde, su hareketlerinin oluşturduğu, kumsal ve kıyı kumullarından oluşan, kumluk, çakıllık, kayalık, taşlık, sazlık, bataklık ve benzeri alanların doğal sınırı; dar-yüksek kıyı özelliği gösteren kesimlerinde ise, şev ya da falezin üst sınırıdır. 

Kıyı; kıyı çizgisi ile kıyı kenar çizgisi arasındaki alandır.

3621 sayılı Kanun’un “Amaç” başlıklı 1.maddesinde; “Bu kanun, deniz, tabii ve suni göl ve akarsu kıyıları ile bu yerlerin etkisinde olan ve devamı niteliğinde bulunan sahil şeritlerinin doğal ve kültürel özelliklerini gözeterek koruma ve toplum yararlanmasına açık, kamu yararına kullanma esaslarını tespit etmek amacıyla düzenlenmiştir.”   denildikten sonra 

 “Kapsam” başlıklı 2.maddesinde de “Bu kanun deniz, tabii ve suni göller ve akarsu kıyıları ile deniz ve göllerin kıyılarını çevreleyen sahil şeritlerine ait düzenlemeleri ve bu yerlerden kamu yararına yararlanma imkan ve şartlarına ait esasları kapsar.” kuralına yer vermiştir. 

Denilebilir ki; Kanun bütünüyle değerlendirildiğinde, kıyıların kamuya açık tutulması ve bu yerlerden toplumun genellik, eşitlik ve serbestlik ilkelerine uygun faydalanmasını sağlama yönünden idareye görevler yüklemiş ve bu alanda yapılacak işler gösterilmiş ve kıyıya ilişkin teknik ve hukuki esaslar Anayasal doğrultuda ortaya konmuştur.

Somut olayda, dava konusu taşınmazın kıyıda kaldığı Mudanya Asliye Hukuk Mahkemesi’nin sözü edilen kararları tespit edilmiş, bu kararlar Yargıtay incelemesinden geçerek kesinleşmiştir.

Bu bakımdan, davacının 601 parseldeki mülkiyet hakkından mahrum edilmesinin kamu yararı kapsamında ve hukuka uygun olduğu noktasında tereddüt bulunmadığı değerlendirilmektedir.

Ancak, bu mahrumiyet karşısında ilgiliye herhangi bir bedel veya tazminat ödenmediği de ortadadır. Bununla birlikte, ilgiliye bedel veya tazminat ödenmesini öngören bir iç hukuk düzenlemesi de bulunmamaktadır. 

Orman arazileri konusunda da aynı sorunla sık sık karşılaşılmaktadır. Önceden adlarına kadastroca taşınmaz mal tespiti yapılan ya da eski tapu kayıtlarına göre hak sahibi olduğunu düşünen vatandaşlarımız yıllar sonra yapılan orman kadastrosu sonucunda taşınmazlarının orman sınırları içinde kaldığı gerekçesiyle mülkiyet haklarından mahrum kalmakta, karşılığında kendilerine herhangi bir ödeme yapılmamaktadır.

Bu itibarla, Devletin tesis ettiği işlemler ile hak sahibi olduğunu zanneden, ancak gerçekte bu hakkının anayasal hukuk düzeninde korunmadığını sonradan öğrenerek yıllarca tasarruf ettiği taşınmazlarını kaybeden vatandaşlarının durumunun, evrensel hukuk normlarından olan “kazanılmış haklar” ilkesine, Medeni Kanunumuzun 1023.  maddesindeki “tapu kütüğündeki tescile iyiniyetle dayanarak mülkiyet veya bir başka ayni hak kazanan üçüncü kişinin bu kazanımı korunur.” ilkesine, aynı Kanun’un, geçerli bir hukuki sebep olmaksızın tapu kütüğüne malik olarak yazılan kişinin taşınmaz üzerindeki zilyetliğini davasız ve aralıksız olarak 10 yıl süreyle ve iyi niyetle sürdürmesi halinde, onun bu yolla kazanmış olduğu mülkiyet hakkına itiraz edilemeyeceği kuralını koyan 712.maddesine uygun düşmediği değerlendirilmektedir.

Bu nedenle, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne (AİHM) Devletimiz aleyhine 38218/04 sayılı dosya numarası ile yapılan başvuruya ilişkin olarak dostane çözüme gidilmesinde yarar görülmektedir.

Öte yandan, başvuran tarafından iç hukukumuzda tazminat talebiyle açılmış bir dava olup olmadığına ilişkin Genel Müdürlüğümüze herhangi bir bilgi ulaşmamıştır.

Bilgilerini arz ederim.

     Ali Ramazan ACAR










         Genel Müdür a.










 Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-208/




  …/…/2009
Konu
: Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne

              başvuru

BAYINDIRLIK VE İSKAN BAKANLIĞINA

(Hukuk Müşavirliği)

İlgi :
05/03/2009 tarihli ve 766 sayılı yazınız.

İlgi yazınız ile eki incelenmiş olup, dava konusu edilen taşınmazın geçmişi ve bu taşınmazla ilgili açılan davalarda verilen kararlar ile ilgili gerekli açıklama, yazımız ekinde ki Çanakkale Tapu Sicil Müdürlüğü’nün 12/03/2009 tarihli ve 380 sayılı yazısında ayrıntısıyla izah edilmiştir. Dava konusu tazminat istemine ilişkin görüşlerimiz ise aşağıda belirtilmiştir.

Bilindiği üzere; 1982 tarihli Türkiye Cumhuriyeti Anayasa’sının 43 ve 3621 sayılı Kıyı Kanunu’nun 5.maddesine göre kıyılar, Devletin hüküm ve tasarrufu altındadır. Deniz, göl ve akarsu kıyıları ile deniz ve göllerin kıyılarını çevreleyen sahil şeritlerinden yararlanmakta öncelikle kamu yararı gözetilir.

Kıyı çizgisi; deniz, tabii ve suni göl ve akarsularda taşkın durumları dışında, suyun kara parçasına değdiği noktaların birleşmesinden oluşan, meteorolojik olaylara göre değişen doğal çizgidir.

Kıyı kenar çizgisi; deniz, tabii ve suni göl ve akarsuların, alçak-basık kıyı özelliği gösteren kesimlerinde, kıyı çizgisinden sonraki kara yönünde, su hareketlerinin oluşturduğu, kumsal ve kıyı kumullarından oluşan, kumluk, çakıllık, kayalık, taşlık, sazlık, bataklık ve benzeri alanların doğal sınırı; dar-yüksek kıyı özelliği gösteren kesimlerinde ise, şev ya da falezin üst sınırıdır. 

Kıyı; kıyı çizgisi ile kıyı kenar çizgisi arasındaki alandır.

3621 sayılı Kanun’un “Amaç” başlıklı 1.maddesinde; “Bu kanun, deniz, tabii ve suni göl ve akarsu kıyıları ile bu yerlerin etkisinde olan ve devamı niteliğinde bulunan sahil şeritlerinin doğal ve kültürel özelliklerini gözeterek koruma ve toplum yararlanmasına açık, kamu yararına kullanma esaslarını tespit etmek amacıyla düzenlenmiştir.”   denildikten sonra  “Kapsam” başlıklı 2.maddesinde de “Bu kanun deniz, tabii ve suni göller ve akarsu kıyıları ile deniz ve göllerin kıyılarını çevreleyen sahil şeritlerine ait düzenlemeleri ve bu yerlerden kamu yararına yararlanma imkan ve şartlarına ait esasları kapsar.” kuralına yer vermiştir. 

Denilebilir ki; Kanun bütünüyle değerlendirildiğinde, kıyıların kamuya açık tutulması ve bu yerlerden toplumun genellik, eşitlik ve serbestlik ilkelerine uygun faydalanmasını sağlama yönünden idareye görevler yüklemiş ve bu alanda yapılacak işler gösterilmiş ve kıyıya ilişkin teknik ve hukuki esaslar Anayasal doğrultuda ortaya konmuştur.

Somut olayda, dava konusu taşınmazın kıyıda kaldığı Çanakkale 1.Asliye Hukuk Mahkemesi’nin sözü edilen kararları tespit edilmiş, bu kararlar Yargıtay incelemesinden geçerek kesinleşmiştir.

Bu bakımdan, davacının Güzelyalı Köyü 502 parseldeki mülkiyet hakkından mahrum edilmesinin kamu yararı kapsamında ve hukuka uygun olduğu noktasında tereddüt bulunmadığı değerlendirilmektedir.

Ancak, bu mahrumiyet karşısında ilgiliye herhangi bir bedel veya tazminat ödenmediği de ortadadır. Bununla birlikte, ilgiliye bedel veya tazminat ödenmesini öngören bir iç hukuk düzenlemesi de bulunmamaktadır. 

Orman arazileri konusunda da aynı sorunla sık sık karşılaşılmaktadır. Önceden adlarına kadastroca taşınmaz mal tespiti yapılan ya da eski tapu kayıtlarına göre hak sahibi olduğunu düşünen vatandaşlarımız yıllar sonra yapılan orman kadastrosu sonucunda taşınmazlarının orman sınırları içinde kaldığı gerekçesiyle mülkiyet haklarından mahrum kalmakta, karşılığında kendilerine herhangi bir ödeme yapılmamaktadır.

Bu itibarla, Devletin tesis ettiği işlemler ile hak sahibi olduğunu zanneden, ancak gerçekte bu hakkının anayasal hukuk düzeninde korunmadığını sonradan öğrenerek yıllarca tasarruf ettiği taşınmazlarını kaybeden vatandaşlarının durumunun, evrensel hukuk normlarından olan “kazanılmış haklar” ilkesine, Medeni Kanunumuzun 1023.  maddesindeki “tapu kütüğündeki tescile iyi niyetle dayanarak mülkiyet veya bir başka ayni hak kazanan üçüncü kişinin bu kazanımı korunur.” ilkesine, aynı Kanun’un, geçerli bir hukuki sebep olmaksızın tapu kütüğüne malik olarak yazılan kişinin taşınmaz üzerindeki zilyetliğini davasız ve aralıksız olarak 10 yıl süreyle ve iyi niyetle sürdürmesi halinde, onun bu yolla kazanmış olduğu mülkiyet hakkına itiraz edilemeyeceği kuralını koyan 712.maddesine uygun düşmediği değerlendirilmektedir.

Bu nedenle, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne (AİHM) Devletimiz aleyhine 21624/05 sayılı dosya numarası ile yapılan başvuruya ilişkin olarak dostane çözüme gidilmesinde yarar görülmektedir.

Öte yandan, başvuran tarafından iç hukukumuzda tazminat talebiyle açılmış bir dava olup olmadığına ilişkin Genel Müdürlüğümüze herhangi bir bilgi ulaşmamıştır.

Bilgilerini arz ederim.

     Ali Ramazan ACAR










         Genel Müdür a.










 Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı: B.09.1.TKG.061–647–03–01–09–803/




…/09/2009

Konu: Yeniden yapılanma hk.

BAYINDIRLIK VE İSKÂN BAKANLIĞINA

(Strateji Geliştirme Başkanlığı)

İlgi:
28/08/2009 tarihli ve 1490 sayılı yazıları. 

İlgi yazılarında Bayındırlık ve İskân Bakanlığı’nın yeniden yapılanma çalışmalarının başlatıldığı ve bu kapsamda Bakanlığın bağlı kuruluşu olan Genel Müdürlüğümüz ile ilgili Harita Kadastro Genel Müdürlüğü ve Tapu Genel Müdürlüğü şeklinde bir yapılanma tasarlandığı belirtilmekte; yeniden yapılanma çalışmasıyla ilgili görüşümüz talep edilmektedir.

Ülkemizde geçmişten bu yana tapu, kadastro ve harita hizmetleri bütüncül bir yapıda oluşmuştur. Başta Türk Medenî Kanunu olmak üzere Kadastro Kanunu, Tapu Kanunu ile diğer mevzuat hükümlerinde de tapu ve kadastro işlemleri bir bütün olarak ele alınmıştır. Kamu hizmetinin etkin, verimli ve ekonomik olarak sürdürülebilmesi için Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü’nün mevcut yapısı ile müstakil ve ayrı bütçeli olarak teşkilâtlandırılması ya da Ülkemizdeki bütün tapu, kadastro ve harita birimlerini kapsayan bir Başkanlık olarak örgütlenmesi uygun olacaktır. 

Ayrıca; Bakanlık Makamı tarafından verilen talimat üzerine, Genel Müdürlüğümüzün bu kapsamda yeniden yapılandırılması çalışmaları ile ilgili hazırlanan taslak Bakanlık Makamı’na sunulmuştur.

Diğer taraftan, ilgi talimat çerçevesinde oluşturulacak bir yapılandırmada; Genel Müdürlüklerin görevleri, kanunen kurulması gerekli Danışma ve Denetim Birimleri ile Yardımcı Hizmet Birimleri dışında kurulacak Daire Başkanlıkları ve görevlerine ilişkin çalışma ilişikte gönderilmektedir.

Bilgilerine arz ederim.

Mehmet Zeki ADLI

Genel Müdür 
EK: 6 sayfa           

HARİTA KADASTRO GENEL MÜDÜRLÜĞÜ

I) GENEL MÜDÜRLÜĞÜN GÖREVLERİ ŞUNLARDIR:

a) Ülke kadastrosunu yapmak, değişikliklerini takip etmek, tapu plânlarının yenilenmesini ve güncellenmesini sağlamak, bunlara ilişkin kontrol ve denetim hizmetlerini yürütmek, 

b) Büyük ölçekli kadastral ve topoğrafik haritaların üretilmesi amacı ile jeodezik altyapı, havadan fotoğraf alımı ve fotogrametrik harita üretim hizmetlerinin yürütülmesinde temel prensipleri tespit etmek, bu işleri yapmak veya yaptırmak ve kontrol etmek,

c) Ulusal mekansal bilgi sistemi altyapısını ve harita üretim izleme merkezini oluşturmak, verileri belirlenecek ücret tarifesi üzerinden gerçek ve tüzel kişiler ile kamu kurum ve kuruluşlarının kullanımına sunmak,

ç) Harita ve coğrafi bilgi üretimi ile ilgili araştırma ve geliştirme faaliyetlerini yürütmek,

d) Kadastro ve haritacılık hizmet ve faaliyetlerine yönelik bilgi sistemlerini ve altyapılarını oluşturmak,  

e) Lisanslı harita ve kadastro mühendislik bürolarına lisans vermek, faaliyet usul ve esaslarını belirlemek ve denetlemek, 

f) Taşınmaz değerlemesi faaliyetlerini düzenlemek, lisans vermek, değerleme usûl ve esaslarını belirlemek ve denetlemek, 

g) Görev alanıyla ilgili konularda, diğer ülkeler ile uluslararası kuruluşlarla işbirliği yaparak müşterek projeler plânlamak, yürütmek, 

h) Genel Müdürlüğün görev, hizmet ve faaliyetleri ile ilgili olarak, diğer kamu kurum ve kuruluşları ile meslek kuruluşlarınca uyulacak esasları belirlemek, koordinasyonu sağlamak, 

ı) Kanunlarla verilen diğer görevleri yerine getirmek,

II- HARİTA KADASTRO GENEL MÜDÜRLÜĞÜ’NDE OLUŞTURULACAK DAİRE BAŞKANLIKLARI VE GÖREVLERİ:


Genel Müdürlükte Danışma ve Denetim Birimleri ile Yardımcı Hizmet Birimlerinden başka aşağıda belirtilen Ana Hizmet Birimlerinin kurulması gerektiği düşünülmektedir.

1) Kadastro Dairesi Başkanlığı

Görevleri:

a)Taşınmazların kadastro çalışmalarını; kalkınma plânlarına ve yıllık programa uygun olarak plânlamak, iş programlarını onaylamak ve 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na göre yapılmasını sağlamak, 

b) Kadastro Müdürlüklerinin sevk ve idaresine yönelik faaliyetler ile iş hacimlerine göre yıllık çalışma programlarını hazırlamak, yaptıkları işlere ait istatistiki bilgileri toplamak ve sonuçlarını değerlendirmek, 

c) Kadastro Müdürlüklerinin yerleşim, donanım ve çalışma koşullarının iyileştirilmesine yönelik tedbirler almak,

ç) Eğitim programları hazırlamak, personelin performansının geliştirilmesine yönelik çalışmalar yapmak, ölçme ve değerlendirmelerde bulunmak, bu değerlendirmeler neticesinde personelin görev yeri ve sorumluluklarını belirlemek,  

d) Tapu plânlarının yenilenmesine, sayısallaştırılmasına ve güncellenmesine karar vermek, yıllık çalışma programlarını yapmak ve yapılacak işleri takip etmek,

e) Kadastro işlemlerinin mevzuata uygun olarak gerçekleştirilmesini sağlamak için gerekli düzenlemeleri yapmak,

f) Kadastro çalışmalarının teknik işlerinin bir kısmını veya tamamını gerçek veya tüzelkişilere ihale yolu ile yaptırmak, sonuçlarını takip etmek ve denetlemek,

g) Talebe bağlı işlemler ile imar, toprak ve tarım reformu, arazi toplulaştırması, afet ve diğer sebeplerle meydana gelen zemin düzenlemeleri ve değişikliklerin tescili ile ilgili teknik işlerin yapılmasını plânlamak, izlemek ve gerekli tedbirleri almak,

h) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

2) Harita Dairesi Başkanlığı

Görevleri:
a) Kalkınma plânı ve yıllık programlar çerçevesinde harita ve harita bilgileri üretimi ile ilgili plânlama yapmak, çalışmaları koordine ve takip ederek değerlendirmek, 

b) Büyük ölçekli harita ve harita bilgileri üretim standartlarını tespit etmek ve üretimin belirlenen standartlara uygunluğunu denetlemek,

c) Büyük ölçekli kadastral ve topoğrafik haritaların üretilmesi amacı ile; jeodezik altyapı, havadan fotoğraf alımı ve fotogrametrik harita üretimi hizmetlerini yapmak, yaptırmak ve kontrol etmek, 

ç) Harita ve harita bilgilerini arşivlemek, verileri ilgililerin kullanımına sunmak,

d) Ulusal mekansal bilgi sistemi altyapısı ile harita üretim izleme merkezini oluşturmak ve sürdürülebilirliğini sağlamak, 

e) Merkez ve taşra birimlerinden, diğer kamu kurum ve kuruluşlarından, gerçek ve tüzelkişilerden gelen harita işleri ile ilgili konuları incelemek ve sonucunu bildirmek,

f) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

3) Teknik İşler Daire Başkanlığı

Görevleri:

a) Lisanslı harita ve kadastro mühendislik bürolarına lisans vermek, faaliyet usul ve esaslarını belirlemek, sicil ve kaydını tutmak, 

b) Taşınmaz değerlemesi faaliyetlerini düzenlemek, lisans vermek, değerleme usûl ve esaslarını belirlemek, değerleme bilgilerinin düzenli ve güncel şekilde tutularak arşivlenmesini sağlamak, 

c) Tapu plânlarının teknik yönden reddine dair Müdürlüklerce verilen kararlara karşı yapılan itirazları inceleyerek Genel Müdürlük görüşünü hazırlamak,

ç) Kadastro Müdürlüklerinin denetimi sonunda hazırlanan raporları incelemek, gereğini tespit ve takip etmek,

d) Teknik işlerle ilgili genel düzenleyici işlemler yapmak ve bunlarla ilgili görüş vermek,

e) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

4) Bilgi Teknolojileri Dairesi Başkanlığı

Görevleri:

a) Harita ve kadastro bilgi sistemi strateji ve politikalarını üretmek, kurmak ve yürütmek,

b) Genel Müdürlüğün e-Devlet uygulamaları ile ilgili projeleri ve çalışmalarını koordine etmek ve yürütmek,  

c) Bilişim teknolojilerindeki gelişmeleri izlemek, kuruma yönelik standartların belirlenmesini sağlamak ve bilgi işlem projeleri ile ilgili olarak Genel Müdürlük birimleri arasında koordinasyon ve işbirliği esaslarını belirlemek, 

ç) Oluşturulan bilgi sistemlerinin kamu kurum ve kuruluşlarında bulunan diğer bilgi sistemleri ile uyumunu sağlamak, bu sistemlere ait verilerin kullanıma sunulmasına ilişkin usul ve esasları belirlemek,

d) Kadastro işlemlerine ilişkin istatistikî verileri toplamak,

e) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak

5) İşletme Dairesi Başkanlığı:

Görevleri:

a) Genel Müdürlükçe üretilen ürün ve hizmetleri bedeli karşılığında ilgililere vermek,

b) Genel Müdürlüğün ihtiyacı olan ve genel bütçe imkanları ile karşılanamayan mal, hizmet ve danışmanlık alımlarını yapmak,

c) Personele yapılması öngörülen ödemeleri yapmak,

d) Her türlü üretim araç ve gereçleri ile döner sermaye kaynakları ile edinilen taşınmazların tamamını veya bir bölümünü kiraya vermek,

e)Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

III- GENEL OLARAK BAKANLIĞIN GÖREV TANIMLARININ YAPILMASI


Harita Kadastro Genel Müdürlüğü açısından Bakanlığın görev tanımları yukarıda (I). bölümde ayrıntılı olarak yapılmıştır.

Harita Kadastro Genel Müdürlüğü’ne sivil haritacılık hizmeti ve taşınmaz değerleme faaliyetine yönelik görevler yeni görev olarak eklenmiştir.

IV- GENEL MÜDÜRLÜKLERİN MEVCUT VE YENİ DÜŞÜNÜLEN ŞEKİLLERİNİN KARŞILAŞTIRILMASI VE ÖZELLİKLE FARKLILIKLARIN GEREKÇELİ OLARAK AÇIKLANMASI:


Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü, Bakanlıkça yapılan yeniden yapılanma çalışmasında Harita Kadastro Genel Müdürlüğü ve Tapu Genel Müdürlüğü olarak ikiye ayrılması tasarlanmıştır.


Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü’nün iki temel fonksiyonu yani, tapu ve kadastro hizmetleri esas alınarak hizmetin tapu yönü hukukî, kadastro yönü teknik işlerden olduğundan bu ayrıma göre bir yapılanmaya gidildiği düşünülmüştür.


Ayrıca, hizmetin kadastro ayağına teknik işlerden olan ve bir disiplin altına alınmaya çalışılan harita işi de eklenerek Harita Kadastro Genel Müdürlüğü’nün oluşturulduğu anlaşılmıştır. 

V-YENİ OLUŞTURULAN BİRİMLERİN OLUŞTURULMA NEDENLERİ VE BAKANLIĞA YÜKLENEN YENİ GÖREVLERİN NELER OLDUĞUNUN GEREKÇELİ OLARAK AÇIKLANMASI:


Bilgi Teknolojileri Dairesi Başkanlığı ve İşletme Dairesi Başkanlığı yeni oluşturulan birimlerdir. Fotogrametri ve Geodezi Dairesi Başkanlığı’nın adı Harita Dairesi Başkanlığı; Fen Dairesi Başkanlığı’nın adı da Teknik İşler Dairesi Başkanlığı olarak değiştirilmiştir.


Tapu ve Kadastro Bilgi Sistemi (TAKBİS), Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’nca yürütülmekte olup; anılan Başkanlığın 5018 sayılı Kanun ile malî konularda görevlendirilmiş olması sebebiyle ve bilgi işlem fonksiyonunu da yerine getirecek yeni bir birim kurulmasının ihtiyaç olarak ortaya çıkması sebebiyle Bilgi Teknolojileri Dairesi Başkanlığı kurulmuştur.

Kadastro Kanunu’nun 37 nci ve 38 inci maddelerinde düzenlenen “Döner Sermaye İşletmeleri”nin mevzuatta asıl bulunması gereken yeri Teşkilât Kanunu’dur. Bu suretle, taşra birimlerinde de işletme kurulması öngörüldüğünden, bu organizasyonu koordine edecek merkezi bir birime ihtiyaç duyulmuş ve Döner Sermaye İşletmesi’nin Başkanlık şeklinde teşkilatlandırılarak yapısının güçlendirilmesi amaçlanmıştır.

TAPU GENEL MÜDÜRLÜĞÜ

1) GENEL MÜDÜRLÜĞÜN GÖREVLERİ ŞUNLARDIR:

a) Devletin sorumluluğu altındaki tapu sicillerinin düzenli bir biçimde tutulmasını, taşınmazlarla ilgili her türlü akitli ve akitsiz tapu işlemleri ile tescil işlerinin yapılmasını, siciller üzerindeki değişikliklerin takibini, denetlenmesini, sicil ve belgelerin arşivlenerek korunmasını sağlamak,

b) Yabancı gerçek ve tüzel kişilerin ülkemizdeki tapu işlemlerini yapmak, Türkiye Cumhuriyeti uyruklu gerçek ve tüzel kişilerin yurt dışındaki taşınmazları ile ilgili hak ve menfaatlerini korumak, uluslararası emlak müzakerelerine katılmak,

c) Taşınmaz değerlemesi bilgilerinin düzenli şekilde tutularak arşivlenmesini sağlamak, 

ç) Emlakçılık faaliyetlerini düzenlemek, lisans vermek, bu faaliyetlerin usul ve esaslarını belirlemek ve denetlemek, 

d) Görev alanıyla ilgili konularda, diğer ülkeler ile uluslararası kuruluşlarla işbirliği yaparak müşterek projeler plânlamak, yürütmek, 

e) Genel Müdürlüğün görev, hizmet ve faaliyetleri ile ilgili olarak, diğer kamu kurum ve kuruluşları ile meslek kuruluşlarınca uyulacak esasları belirlemek, koordinasyonu sağlamak, 

f) Kanunlarla verilen diğer görevleri yerine getirmek,

II- TAPU GENEL MÜDÜRLÜĞÜ’NDE OLUŞTURULACAK DAİRE BAŞKANLIKLARI VE GÖREVLERİ:


Genel Müdürlükte Danışma ve Denetim Birimleri ile Yardımcı Hizmet Birimlerinden başka aşağıda belirtilen Ana Hizmet Birimlerinin kurulması gerektiği düşünülmektedir.

1) Tapu Dairesi Başkanlığı:

Görevleri:

a) Tapu hizmetlerinin mevzuata uygun, yerinde, zamanında, etkin ve kaliteli olarak sunulmasını sağlamak,

b)Tapu Müdürlüklerinin sevk ve idaresine yönelik faaliyetler ile iş hacimlerine göre yıllık çalışma programlarını hazırlamak, yaptıkları işlemlere ait istatistiki bilgileri toplamak ve sonuçlarını değerlendirmek,

c) 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu’nun öngördüğü tapu sicillerinin oluşturulmasını, düzenli şekilde tutulmasını sağlamak ve tapu işlemleriyle ilgili genel düzenleyici işlemleri yapmak,

ç) Tapu Müdürlüklerinin yerleşim, donanım ve çalışma koşullarının iyileştirilmesine yönelik tedbirler almak,

d) Eğitim programları hazırlamak, personelin performansının geliştirilmesine yönelik çalışmalar yapmak, ölçme ve değerlendirmelerde bulunmak, bu değerlendirmeler neticesinde personelin görev yeri ve sorumluluklarını belirlemek,  

e) Diğer kamu kurum ve kuruluşları ile Genel Müdürlük denetim birimlerinden tapu hizmetlerine yönelik görüş ve raporların gereğini tespit ve takip etmek,

f) Emlakçılık faaliyetlerini düzenlemek, lisans vermek, bu faaliyetlerin usul ve esaslarını belirlemek,

g) Taşınmaz değerlemesi bilgilerinin düzenli ve güncel şekilde tutularak arşivlenmesini sağlamak, 

h) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

2) Mülkiyet Dairesi Başkanlığı

Görevleri:

a) Tapu işlemlerinin mevzuata uygun olarak gerçekleştirilmesini sağlamak için gerekli düzenlemeleri ve genel düzenleyici işlemler yapmak, 

b) Merkez ve taşra birimlerinden, diğer kamu kurum ve kuruluşlarından, gerçek ve tüzelkişilerden gelen tapu işlemleri ile ilgili her türlü konuyu incelemek ve sonucunu bildirmek,

c) Akit ve tescil işlemleri ile tapu plânlarının hukukî yönden reddine dair Müdürlüklerce verilen kararlara karşı yapılan itirazları inceleyerek Genel Müdürlük görüşünü hazırlamak,

ç) Tapu Müdürlüklerinin denetimi sonunda hazırlanan raporları incelemek, gereğini tespit ve takip etmek,

d) Taşınmazlarla ilgili kanun, tüzük ve yönetmelik taslaklarını hazırlamak ve görüş bildirmek,  

e) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

3) Uluslararası İşler Dairesi Başkanlığı

Görevleri:

a) Genel Müdürlüğün uluslararası kuruluşlarla ilişkilerini ve işlemlerini yürütmek,

b) Yabancı gerçek ve tüzel kişilerin ülkemizdeki tapu işlemlerini takip etmek, düzenlemek ve arşivlemek, 

c) İlgili bakanlık ve kuruluşlarla işbirliği yaparak, Türkiye Cumhuriyeti uyruklu gerçek ve tüzelkişilerin yurt dışındaki taşınmaz malları ile ilgili hak ve menfaatlerini korumak,

ç) Yurt dışındaki Türk vatandaşları ile yabancı uyruklu gerçek ve tüzel kişilerin her türlü tapu işlemini, bulundukları ülkede yerine getirmek için gerekli düzenlemeleri yapmak, iş ve işlemleri yürütmek, 

d) Genel Müdürlüğün Avrupa Birliği ile ilgili yapacağı çalışmaları, diğer birimler ve kurumlarla koordinasyon sağlayarak yürütmek,

e) Genel Müdürlüğün görev alanıyla ilgili konularda uluslararası alandaki gelişmeleri koordine ve takip etmek, Türkiye'de düzenlenecek uluslararası toplantıların organizasyonunu yapmak ve buna ilişkin işlemleri yürütmek,

f) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

4) Arşiv Dairesi Başkanlığı

Görevleri:
a) Arşiv bilgi sistemini kurmak ve yürütmek, merkezi ve taşra arşivleme hizmetlerini düzenlemek, 

b) Sicillerin ve arşivin elektronik ortamda tutulmasıyla ilgili düzenlemeleri yapmak, iş ve işlemleri yürütmek,

c) Yurt içi ve yurt dışında tesis edilmiş tapu kayıt ve belgelerin merkezde veya taşrada arşivlenmesini sağlamak, 

ç) Eski yazılı tapu kayıt ve belgeleri yeni yazıya çevirmek, kayıt ve belgeleri değerlendirmek, tarihi değere haiz olan eski yazılı tapu kayıt ve belgelerini uzmanların bilimsel çalışmalarına hazırlamak ve çalışmaların sonuçlarını değerlendirmek,

d)Arşiv malzemesinin kopyalarını çıkararak devamlılığını sağlamak, tahribini önleyecek tedbirleri almak, restorasyon atölyesi kurmak modern arşivleme usul ve metotları hakkında araştırmalar yaparak sonuçlarına göre yenilikleri tespit etmek ve uygulamalarını sağlamak ve bunları küçük hacimlere döndürmek için film, mikrofilm, fotokopi ve gerektiğinde diğer ileri tekniklerden yararlanmak,

e) İlgililerin talebi üzerine tapu kayıt ve belge örneklerini çıkarmak ve vermek,

f) Tarihî, kültürel ve estetik değeri olan arşiv malzemelerini korumak, gerektiğinde sergilemek,

g) Kurum arşivi hizmetlerini yürütmek,

ı) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

5) Bilgi Teknolojileri Dairesi Başkanlığı

Görevleri:

a) Tapu bilgi sistemi strateji ve politikalarını üretmek, kurmak ve yürütmek,

b) Genel Müdürlüğün e-Devlet uygulamaları ile ilgili projeleri ve çalışmalarını koordine etmek ve yürütmek,  

c) Bilişim teknolojilerindeki gelişmeleri izlemek, kuruma yönelik standartların belirlenmesini sağlamak ve bilgi işlem projeleri ile ilgili olarak Genel Müdürlük birimleri arasında koordinasyon ve işbirliği esaslarını belirlemek, 

ç) Oluşturulan bilgi sistemlerinin kamu kurum ve kuruluşlarında bulunan diğer bilgi sistemleri ile uyumunu sağlamak, bu sistemlere ait verilerin kullanıma sunulmasına ilişkin usul ve esasları belirlemek,

d) Tapu işlemlerine ilişkin istatistikî verileri toplamak,

e) Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

6) İşletme Dairesi Başkanlığı

Görevleri:

a) Genel Müdürlükçe üretilen ürün ve hizmetleri bedeli karşılığında ilgililere vermek,

b) Genel Müdürlüğün ihtiyacı olan ve genel bütçe imkanları ile karşılanamayan mal, hizmet ve danışmanlık alımlarını yapmak,

c) Personele yapılması öngörülen ödemeleri yapmak,

d) Her türlü üretim araç ve gereçleri ile döner sermaye kaynakları ile edinilen taşınmazların tamamını veya bir bölümünü kiraya vermek,

e)Genel Müdür tarafından verilen diğer benzer görevleri yapmak,

III- GENEL OLARAK BAKANLIĞIN GÖREV TANIMLARININ YAPILMASI


Tapu Genel Müdürlüğü açısından Bakanlığın görev tanımları yukarıda (I). bölümde ayrıntılı olarak yapılmıştır.

Tapu Genel Müdürlüğü’ne emlakçılık faaliyetine yönelik görevler yeni görev olarak eklenmiştir.

IV- GENEL MÜDÜRLÜKLERİN MEVCUT VE YENİ DÜŞÜNÜLEN ŞEKİLLERİNİN KARŞILAŞTIRILMASI VE ÖZELLİKLE FARKLILIKLARIN GEREKÇELİ OLARAK AÇIKLANMASI:

Bu bölüme ait açıklamalar yukarıda Harita Genel Müdürlüğü ile ilgili aynı sıra numarasında belirtilmiştir.

V-YENİ OLUŞTURULAN BİRİMLERİN OLUŞTURULMA NEDENLERİ VE BAKANLIĞA YÜKLENEN YENİ GÖREVLERİN NELER OLDUĞUNUN GEREKÇELİ OLARAK AÇIKLANMASI:

Bilgi Teknolojileri Dairesi Başkanlığı ve İşletme Dairesi Başkanlığı yeni oluşturulan birimlerdir. Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’nın adı Mülkiyet Dairesi Başkanlığı; Yabancı İşler Dairesi Başkanlığı’nın adı, Uluslararası İşler Dairesi Başkanlığı, Tapu Arşiv Dairesi Başkanlığı’nın adı da Arşiv Dairesi Başkanlığı olarak değiştirilmiştir.


Tapu ve Kadastro Bilgi Sistemi (TAKBİS), Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’nca yürütülmekte olup; anılan Başkanlığın 5018 sayılı Kanun ile malî konularda görevlendirilmiş olması sebebiyle ve bilgi işlem fonksiyonunu da yerine getirecek yeni bir birim kurulmasının ihtiyaç olarak ortaya çıkması sebebiyle Bilgi Teknolojileri Dairesi Başkanlığı kurulmuştur.

Kadastro Kanunu’nun 37 nci ve 38 inci maddelerinde düzenlenen “Döner Sermaye İşletmeleri”nin mevzuatta asıl bulunması gereken yeri Teşkilât Kanunu’dur. Bu suretle, taşra birimlerinde de işletme kurulması öngörüldüğünden, bu organizasyonu koordine edecek merkezi bir birime ihtiyaç duyulmuş ve Döner Sermaye İşletmesi’nin Başkanlık şeklinde teşkilatlandırılarak yapısının güçlendirilmesi amaçlanmıştır.

ÖZEL KALEM MÜDÜRLÜĞÜ

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-204/




        /   /2009
Konu
:

ÖZEL KALEM MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi : 10/03/2009 tarihli ve 254 sayılı yazı.

………….,’nın ilgi yazısında, “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü 2. Bölge Müdürlüğü’nün 16/01/2009 tarih ve 1491 sayılı yazısının insan hakları ihlali anlamı taşıdığını ve çalışanların haberleşme hakkını ellerinden aldığı, 26/01/2009 tarih ve 2009-311/0094 sayılı yazımızla belirtmiştik. Ancak, 26/02/2009 tarih ve 9027 sayılı Personel Dairesi Başkanlığı yazısı ile talimatın doğru olduğunu savunmaktasınız. 

Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü’nün ilgi (b) yazısından cesaret alan Tapu ve Kadastro 2. Bölge Müdürlüğü ilgi (a) yazısında sıralanan eksiklikleri çalışanların yetersizliğiymiş gibi göstermektedir. Cep telefonu ile yasaklanması yetmiyormuş gibi bir de çalışanlar, “lakayt” davranışta bulunmakla suçlanmaktadır. 

Kamu çalışanları hangi mevkide olursa olsunlar, genelge ve talimatlarını kaleme alırlarken alt mevkidekileri rencide edici üsluptan kaçınmaları gerektiğine inanmaktayız. 

İlgi (a) yazısında belirtilen eksiklikler çalışanların “lakayt” davranışlarından kaynaklanmadığı, ancak Bölge Müdürlüğünün ilgisizliğinden kaynaklanan eksiklikler olduğuna inanmaktayız. 

Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü 2. Bölge Müdürlüğü’nün 16/01/2009 tarih ve 1491 sayılı, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü 1. Bölge Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarih ve 1231 sayılı yazılarının iptali” gerektiği yönündeki ilgi yazı Genel Müdürlük Makamının 12/03/2009 tarihili derkenarı ile Müşavirliğimize havale edilmesi üzerine, gerekli inceleme yapılmıştır.

……….’in ilgi yazısının sonuç kısmında, “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü 2. Bölge Müdürlüğü’nün 16/01/2009 tarih ve 1491 sayılı, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü 1. Bölge Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarih ve 1231 sayılı yazıların iptali” yönünde işlem tesis edilmesi talep edilmiş ise de; söz konusu işlemlerin iptali yönündeki talepler hukuki dayanaktan yoksundur. 

İlgi yazıda bahsi geçen ve haberleşme özgürlüğünün ihlaline ilişkin olduğu iddia edilen Tapu ve Kadastro II. Bölge (İstanbul) Müdürlüğü’nün 16/01/2009 tarih ve 1491 sayılı yazılarının iptal edilmesi yönündeki talep, İdaremiz Personel Dairesi Başkanlığı’nın 26/02/2009 tarih ve 9027 sayılı yazıları ile cevaplandırılması ve söz konusu cevabi yazının mevzuata ve usule uygun olması sebebiyle bu konuda yeni bir işlem tesis edilmesi veya mevcut işlemin geri alınmasını gerektirecek hukuki veya fiili bir gerekçe bulunmadığı anlaşılmaktadır. 

Yine söz konusu ilgi yazıda bahsi geçen ve Tapu ve Kadastro I. Bölge (Ankara) Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarih ve 1231 sayılı yazılarında, “Hizmet binasında mesai saatlerinde cep telefonlarının kesinlikle kullanılmaması, resmi işler için Kurum telefonunun, özel işler için ankesörlü telefonların kullanılması” yönündeki talimatın Tapu ve Kadastro II. Bölge (İstanbul) Müdürlüğü’nün 16/01/2009 tarih ve 1491 sayılı yazıları paralelinde olması ve İdaremiz Personel Dairesi Başkanlığı’nın 26/02/2009 tarih ve 9027 sayılı cevabi yazı gerekçelerinin aynı işlem için de geçerli olması sebebiyle söz konusu talimatın iptal edilmesine gerek bulunmamaktadır. 

Diğer taraftan, yine söz konusu ilgi yazıda bahsi geçen ve Tapu ve Kadastro I. Bölge (Ankara) Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarih ve 1231 sayılı yazılarında, “Personelin mesai içerisinde memurdan beklenen ciddiyetin dışında lakayt hareketler yapmakta olduğu”, “Mesai içerisinde cep telefonları ile lakayt ve ortamı rahatsız eden görüşmeler yapıldığı” yönündeki ifadelerinde geçen “lakayt” sıfatının personeli rencide edici bir ifade olması gerekçesiyle iptal edilmesine dair talebin hukuki dayanaktan yoksun olduğu izahtan varestedir. Bilindiği üzere; Türk Dil Kurumu’nun Büyük Türkçe Sözlüğü’nde, “lakayt” kelimesinin doğru yazımının “lakayt” değil, “lakayıt” olduğu ve “ilgisiz, umursamaz ve kayıtsız” şeklinde anlamlandırıldığı açıktır. 

Ayrıca, lakayıt sıfatının 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 125. maddesinin (A) bendinin (a) ve (f) alt bentlerinde, “kayıtsızlık göstermek”, “düzensiz davranmak”, ve “ilgisiz kalmak” ifadelerinin lakayıt kelimesinin eş anlamlı ifadeleri olduğu ve söz konusu ifadelerin de kamu personelini rencide edici veya küçük düşürücü bir yönü bulunmadığı açıkça görülmektedir.

Bu durumda, ilgi yazıda iptal edilmesi talep edilen işlemlerin kamu yararı ve hizmetin gerekleri esas alınarak mevzuata ve usule uygun olarak tesis edilmesi sebebiyle iptal edilmesi veya geri alınmasını gerektirecek haklı bir gerekçe bulunulmadığı düşünülmektedir. 

Bilgilerini takdir ve tensiplerine arz ederim

. 

    Ali Ramazan ACAR

 Birinci Hukuk Müşaviri 

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061.647.03.01.09.105/ 




/01/2009

Konu
: Şuf’a ilamının uygulanması 

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
14/01/2009 tarihli ve 1425-230 sayılı yazınız.


I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazı ve eklerinde; Samsun İli, Alaçam İlçesi, 80 ada, 1 parsel sayılı taşınmazın 8/112’şer hissesi ……………. ve ……… adlarına kayıtlı iken, Alaçam Sulh Hukuk Mahkemesi’nin 06/03/2000 tarihli ve E. 1998/335, K. 2000/60 sayılı kesinleşmiş şuf’a ilamı ile davacılar (………… ve diğer dahili davalılar) adına tapuya tesciline karar verildiği; ancak söz konusu mahkeme kararında davacılar adına tescil edilecek hisse oranlarının belirtilmediği; Alaçam Tapu Sicil Müdürlüğü’nce 15/11/2007 tarihli ve 1011 sayılı yazı ile hisselerin eşit olarak mı veya tapudaki hisseleri oranında mı tescil edileceği Mahkemesine sorulduğu; Alaçam Sulh Hukuk Mahkemesi’nin 23/09/2008 tarihli cevabi yazısında konunun açıklanmadığı, ancak; yazı ekinde Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu’nun 11/06/1947, E. 1947/5, K. 1947/18 sayılı kararının gönderildiği; Tapu ve Kadastro X. Bölge Müdürlüğü’nce şuf’a hakkı paydaşları (davacılar) birden fazla ise, hissedarların hisse oranlarında değil de, sayılarına göre ve eşit miktarda hisse alacakları yönünde görüş bildirildiği anlaşılmakta ve zikredilen şuf’a ilamının nasıl uygulanacağı hakkında Müşavirliğimiz görüşü talep edilmektedir.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazı ve ekleri hakkında, mevzuat hükümleri çerçevesinde, Başkanlıkları nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, “hukukî” yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı, ne gibi bir tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı “hukukî” görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, ilgi yazıdan anlaşılamamaktadır.

Diğer taraftan, ilgi yazılarında, “mahalline verilecek tâlimata esas olmak üzere” şeklinde Müşavirliğimizden görüş talep edilmiş ise de, bu yöndeki talep, Hukuk Müşavirliği’nin Danışma Birimi olması (icraî birimin Başkanlıkları olması), sadece hukukî yönden görüş bildirmekle görevli olması bakımlarından Hukuk Müşavirliği’nden görüş istenilmesine ilişkin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge’ye aykırıdır.

Hukuk Müşavirliği’nden görüş istenilmesine ilişkin ilgide zikredilen genelgede belirtilen usûle ve esaslara uyulmadan görüş istenilmesine rağmen, konunun önemi, aciliyeti (Bölge Müdürlüğü’nce 20/11/2008 tarihinde görüş sorulmasına rağmen, konunun Müşavirliğimize 14/01/2009 tarihinde intikal ettirilmesi) ve sürüncemede kalmaması sebepleriyle keyfîyet hukukî yönden incelenmiştir.

III- Konuyla ilgili Kanun ve diğer mevzuat hükümleri: Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nın 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.” hükmü, 1086 sayılı Hukuk Usûlü Muhakemeleri Kanunu’nun 426/J maddesinin ikinci fıkrası, “Kişiler ve aile hukukuna, taşınmaz mala ve bununla ilgili ayni haklara ilişkin kararlar kesinleşmedikçe yerine getirilemez.” hükmü, 2797 sayılı Yargıtay Kanunu’nun 45. maddesinin beşinci fıkrasında, “İçtihadı birleştirme kararları benzer hukukî konularda Yargıtay Genel Kurullarını, dairelerini ve adliye mahkemelerini bağlar.” hükmü mevcuttur.

4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun “kanunî şuf’a” hakkıyla ilgili hükümleri aşağıya aynen alınmıştır.

1. Yasal önalım hakkı

a) Önalım hakkı sahibi

MADDE 732.- Paylı mülkiyette bir paydaşın taşınmaz üzerindeki payını tamamen veya kısmen üçüncü kişiye satması halinde, diğer paydaşlar önalım hakkını kullanabilirler.

b) Kullanma yasağı, feragat ve hak düşürücü süre

MADDE 733.- Cebri artırmayla satışlarda önalım hakkı kullanılamaz.

Önalım hakkından feragatin resmi şekilde yapılması ve tapu kütüğüne şerh verilmesi gerekir. Belirli bir satışta önalım hakkını kullanmaktan vazgeçme, yazılı şekle tabidir ve satıştan önce veya sonra yapılabilir.

Yapılan satış, alıcı veya satıcı tarafından diğer paydaşlara noter aracılığıyla bildirilir.

Önalım hakkı, satışın hak sahibine bildirildiği tarihin üzerinden üç ay ve her halde satışın üzerinden iki yıl geçmekle düşer.

c) Kullanılması

MADDE 734.- Önalım hakkı, alıcıya karşı dava açılarak kullanılır.

Önalım hakkı sahibi, adına payın tesciline karar verilmeden önce, satış bedeli ile alıcıya düşen tapu giderlerini, hakim tarafından belirlenen süre içinde hakimin belirleyeceği yere nakden yatırmakla yükümlüdür.

Karar tarihinde yürürlükte olan Mülga Türk Kanunu Medenisi’nin “Kanunî şuf’a hakkı” başlıklı 659. maddesinde ise, “Bir gayrimenkulün hissedarları onun şayi bir hissesini satın alan üçüncü şahsa karşı kanuni şuf'a hakkını haizdir.” hükmü yer almaktadır.

IV- Değerlendirme: Öncelikle belirtmek gerekir ise, görüş konusu hâdisede söz konusu şuf’a ilamı kesinleşmiş bir karar olduğundan Anayasa’nın 138. maddesi hükmü gereğince gecikmeksizin yerine getirilmesi gerekmektedir. Yargıtay Kanunu’nun 45. maddesinin beşinci fıkrasına göre içtihadı birleştirme kararları da bağlayıcıdır.
Kanunî şuf’a hakkı, müşterek mülkiyete tâbi bir gayrimenkulün paydaşlardan birinin payını üçüncü şahsa satması halinde, diğer paydaşlara aynı şartlarla bu payın alıcısı olabilme yetkisini veren, yenilik doğuran bir haktır. Kanunî şuf’anın gayesi, paydaşlar arasında istenmeyen kimselerin girmesine mâni olmak ve mümkün mertebe payların bir elde toplanmasını sağlamaktır.

Şahsa değil, paya bağlı bir haktır. Kim paydaş olursa o, bu hakkı haizdir. Şuf’a hakkı kullanılınca müşterek malik payını, kanunî şuf’a hakkını kullanan diğer paydaşa temlik etme mükellefiyeti altına girmektedir. Bu sebeple de şuf’a hakkı gayrimenkul mülkiyetinin bir dolayısıyle takyidini teşkil eder.

Görüş konusu hâdisede; birden fazla paydaşın üçüncü kişiye satılan paylar için şuf’a hakkını kullanması halinde, şuf’a konusu payların şuf’a hakkını kullanan paydaşlar adına, “hisseleri oranında mı, yoksa eşit olarak mı tescil edileceği” konusunda tereddüde düşülmüştür. Tereddüde düşülen konuda, yukarıda yer alan mülga ve yeni Türk Medenî Kanunlarında açıklayıcı bir hüküm bulunmamaktadır. Ancak, ilgi yazı ekinde yer alan ve Alaçam Sulh Hukuk Mahkemesi’ne görüş sorulması üzerine, Alaçam Tapu Sicil Müdürlüğü’ne gönderilen Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu’nun 11/06/1947, E. 1947/5, K. 1947/18 sayılı kararı konuya açıklık getirmektedir.

Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu’nun anılan kararının sonuç bölümünde; “İhtilafın konusu kanuni şuf’a hakkı olup Yargıtay Birinci Hukuk Dairesi daha evvelki kararlarında hisseleri miktarı ne olursa olsun şufa hakkı hissedarlar arasında müsavat veçhile olduğu içtihadında bulunduğu halde 23/12/1944 tarihinde kanuni şuf’a hakkının hisseler nispetinde olduğuna karar vererek bu suretle aynı dairenin içtihatları arasında ihtilaf hasıl olmuş ve Üçüncü Hukuk Dairesinin içtihadının Birinci Hukuk Dairesinin evvelki içtihatları gibi olduğu anlaşılmıştır.

Bilindiği üzere Medeni Kanun biri akti mukaveleden mütevellit ve diğeri kanuni olmak üzere iki nevi şuf’a hakkı kabul eylemiştir. 658. maddede mukaveleden mütevellit şuf’a ve 659. maddede kanuni şuf’a beyan olunmaktadır.

Akti şufa, konu dışında olduğundan bunun üzerinde durulmaya lüzum görülmemiş ve bütün münakaşalar Kanunun 659. maddesi üzerinde cereyan etmiştir. 

Kanunda bir gayrimenkulün hissedarları onun şayi bir hissesini satın alan şahsı salise karşı kanuni şuf’a hakkını haizdir diye tanzim olunan 659. maddeden başka meselenin çözülmesini sağlıyacak bir ibare ve hüküm sevkolunmamıştır. 

Gerek maddenin yazılış tarzı ve gerekse ilmi mahiyeti bakımından önemi açık olan meselenin, metnin medlülü ve hükmün illeti ve kanunun ifade tekniği, hulasa yorum tefsir kaideleri çerçevesi içinde çözülmesi zaruridir.

659. madde, ne şufa hakkının hissedarlar arasında müsavat veçhile ne de hisseleri nispetinde müşterek olacağına dair bir sarahatı tazammun etmemektedir. Esasen daire kararları arasındaki ihtilaf da bundan ileri gelmiş bulunmaktadır. Yalnız metinden şu açıkça anlaşılmaktadır ki, hissedarlar müteaddit olduğu takdirde bu hak aralarında müşterek olacaktır.

İştirak her nerede mutlak olarak zikr ve irat olunur ve hilafına delil ve karine bulunmazsa müsavata hamlolunur. Bu hukukta kabul olunmuş bir kaidedir. 

Metinde ise bunun hilafına bir delil ve karine olmayıp bilakis hükmün sebep ve illeti bu esası teyit edecek mahiyettedir. 

İzaha hacet yoktur ki, gerek müstakil olsun ve gerek şayi olsun herkesin mülkünde istediği gibi, tasarruf etmesi ve rızası olmadıkça kimsenin elinden mülkünün alınmaması insanların en başta gelen hürriyet hakkının tabii ve zaruri neticesidir. Fakat çok defa ihtilaf ve münazaalara yol açan iştiraki, mümkün olduğu kadar tahdit etmek ve aynı zamanda hissedarlar arasına yabancı sokmamak ihtiyacına mebni kıyasa muhalif olarak kanuni şuf’a hakkı ve bu hakla mülkiyetin takyidi kabul olunmuş bulunmaktadır. Bu ihtiyaç ve illette hissesi az olan da çok olan da eşittirler. Binaenaleyh yine hukuk ilminde yer alan bir esas gereğince istihkakta da müsavi olmaları lazım gelir. Bunun içindir ki, mesela; yüz hisse itibariyle seksen hissesi birine ve on beş hissesi diğerine ve beş hissesi üçüncü bir hissedara ait olun müşterek mülkte on beş hisse sahibi hissesini üçüncü bir şahsa satıp da seksen hisse sahibi talip olmazsa beş hisse sahibi satılan hissenin tamamını almak hakkına malik oluyor. Bu ancak müsavat hakkının neticesi olabilir. Bu halde kanunda hisseler nispetinde gibi bir mazmun mülahazası karine ve delilsiz kanuna ilave yapmak demek olur. Kanunlara ve mukavelenamelere böyle ilaveler yapılması tecviz edilirse ifade ve beyan emniyet ve itimadı tamamen ortadan kalkar.

Kanunun ifade tekniği de Kanun Vazıının kanuni şuf’ada hisse miktar ve nispetini kastetmediğini göstermektedir. Müşterek mülkiyete terettüp eden veya müşterek mülkiyeti takyit eden idari masraflar, vergiler ve sair mükellefiyetler hisseler nispetinde olduğunu anlamak nispeten kolay olduğu halde Kanun Vazıı bir güna tereddüde mahal kalmamak üzere 626. maddede bunların hisseleri nispetinde bütün hissedarlara ait olacağını tasrih etmiştir. Eğer şuf’ada maksadı böyle olsaydı beyan mevkii olduğundan tasrih edilmek lazım gelirdi.

Bazı muhalif reylerin mutalaası gibi şuf’a hakkını semereye benzeterek başka bir neticeye varmaya da imkan yoktur. Çünkü semere bir mülkün meyvesi ve zevaidi gibi ya tabii veya menfaatı gibi hukuki bir hasılıdır. Şuf’a hakkı müşterek mülkün ne tabii semeresi ne de hukuki mevlüdüdür. Belki yukarıda işaret olunduğu gibi kıyasa muhalif olarak kabul edilmiş tamamen başka mahiyette bir haktır.

Kaldı ki, meselede iktisadi bir mülahaza da kabul olunamaz. Şuf’anın nadiren vukuundan katı nazar hisselerin bazılarının az ve bazılarının çok olmasının iktisadi bakımından yapacağı tesiri anlamak müşküldür.

SONUÇ: Bu sebeplere dayanarak evvelki oturumda üçte iki çoğunluk hasıl olmadığından son oturumda salt çoklukla Birinci Hukuk Dairesinin hissedarların sayısına göre şufa hakkından faydalanacaklarına ait ilk içtihadının isabetli olduğuna 11/6/1947 tarihinde karar verildi.” şeklindedir.

Kararda özetle; kanunî şuf’a hakkını birden fazla paydaşın kullanması durumunda, paydaşların bu haktan sayılarına göre eşit olarak (müsavat) yararlanacağı belirtilmektedir. İlgi yazılarında Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu’nun kararı, hissedarların hisseleri oranında tescil edilmesi gerekeceği yönünde yanlış olarak değerlendirilmiştir.
Konu doktrinde de tartışılmış ve Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu’nun kararı açıklanarak, karar doğrultusunda görüş bildirilmiştir:

1- “İsviçre’de bu ihtimalde paydaşların pay oranlarına göre şuf’a konusu payı devralacakları kabul edilmektedir. Bizde ise, 11/06/1947 gün ve karar 1947/18, esas 1947/5 sayılı İçtihadı Birleştirme Kararında önceki hukukumuzun etkisi ile farklı bir sonuca varılmıştır: Şuf’a konusu olan pay, şuf’a hakkını kullanan paydaşlar arasında eşit olarak bölünecektir.” (HATEMİ-SEROZAN-ARPACI, Eşya Hukuku, İstanbul, 1991, sahife: 614)

2- “Görülüyor ki, bu maddenin hükmünde (EMK. 659 md.), mülkiyet hakkının özel hukuk yönünden sınırlandırılması anlamı mevcuttur. Bu nedenle kanunla konulmuş bir sınırlandırmanın varlığını bildirmek ve kabul ettirmek için hakkın tapu siciline ayrıca şerhi zorunlu değildir. Çünkü kanunî şuf’a hakkı, hisseli mülkiyete ilişkin bulunan ve hissedarlığın devamınca varlığını koruyan bir hak niteliğini taşımaktadır. O kadar ki, Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kurulu 11/06/1947 tarih ve 5/18 sayılı kararında, hisseli mülkiyette hisse miktarı ne olursa olsun, şuf’a hakkının hissedarlar için eşit şekilde mevcut olduğunu kabul etmiştir.” (GALİP ESMER, Mevzuatımızda Gayrimenkul Hükümleri ve Tapu Sicili, Ankara, 1998, sahife:878)

3- “Kanunî şufa’da çözülmesi gereken bir mesele de birden çok şuf’a hakkı sahibi paydaşın haklarını kullanmaları halinde durumun ne olacağıdır. Meselâ (A), (B), (C), (D) müşterek maliktirler; (D) payını (E) ye satınca, hem (A), hem (B), hem (C) şuf’a hakkını haizdirler. Her üçü şuf’a haklarını kullanırlarsa, hisse nisbetleri ne olursa olsun, her biri (E) ye satılan payın aynı nisbette alıcısı durumuna girer. Yani yukarıdaki misalde (A) = 4/12, (B) = 1/12, (C) = 1/12 nisbetinde pay sahibi olsalar ve (D) = 6/12 nisbetindeki payını (E) ye satsa, (A), (B), (C) şuf’a haklarını kullanınca, söz konusu payın 1/3 nisbetinde alıcısı durumuna girerler ve neticede (A) = 6/12, (B) = 3/12, (C) = 3/12 nisbetinde pay sahibi olurlar. Yargıtay 11/06/1947 tarihli ve 5/18 sayılı İçtihadı Birleştirme Kararı (RG, 24/7/1947, sayı 6666), bu esası kabul etmiştir.

Şayet paydaşlardan bir kısmı şuf’a hakkını kullanır, diğerleri kullanmazsa, sadece kullananlar nazara alınır.” (Prof. Dr. Kemal OĞUZMAN, Prof. Dr. Özer SELİÇİ, Eşya Hukuku, İstanbul, 1992, sahife: 506)

V- Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler muvacehesinde; Alaçam Sulh Hukuk Mahkemesi’nin 06/03/2000 tarihli ve E. 1998/335, K. 2000/60 sayılı kesinleşmiş şuf’a ilamının, şuf’a kararı ile iptal edilen toplam 16/112 hissenin davacılara (paylarına bakılmaksızın) eşit olarak paylaştırılması (adlarına tescil edilmesi) şeklinde infaz edilmesi gerektiği düşünülmektedir.

Bilgilerini ve 3045 sayılı Kanun’un 8 inci maddesi gereğince takdir Başkanlığınıza ait olmak üzere mahalline tâlimat verilmesini rica ederim.

        Ali Ramazan ACAR

Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-304/




      /     /2009
Konu
: Demirköy Tapu Sicil Müdürlüğü

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
20/03/2009 tarihli ve 1373 sayılı yazınız ve ekleri.

I- Hakkında Hukuki Görüş Sorulan Mesele:

İlgi sayılı yazınızda, Kırklareli ili Demirköy ilçesi Orhaniye Mahallesinde bulunan 311 ada 7 parsel sayılı ……………..’nın adına kayıtlı taşınmazın, …………….’a satışına ilişkin olarak düzenlenen 24/04/2001 tarihli ve 701 yevmiye numaralı satış resmi senedinin taraflarca imzalanması üzerine yevmiye defterine tescil edildiği, ancak mülkiyet hakkının tescili yönünden Tapu Sicil Tüzüğü’nün 25. maddesinde öngörülen şekilde tescil ve terkinin yapılmaması nedeni ile söz konusu taşınmazın tapu kütüğünde …………..’nın adına kayıtlı olarak kaldığı ve adı geçenin borçlarından dolayı taşınmaz üzerine hacizler konulduğu, Demirköy İcra Müdürlüğü’nün 12/05/2008 tarihli ve 2003/114 talimat sayılı yazısı ile taşınmazın tapu kaydında bulunan tüm takyidatların kaldırılıp ihale alıcısı ………….’nın adına tescil işleminin yapılmasının talep edildiği belirtilerek, verilecek talimata esas olmak üzere görüşümüz istenmiştir.

II- Görüş İsteyen Birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 Sayılı Genelge Hükümlerine Göre Yaptığı İnceleme ve Neticesi:

 Demirköy İcra Müdürlüğü’nün 12/05/2008 tarih ve 2003/114 talimat sayılı yazısında belirtildiği üzere, anılan taşınmazın müzekkere doğrultusunda ve kesinleşen ihale neticesi bildirilen ……………’nın adına tescil işleminin yapılması ve 24/04/2001 tarih ve 107 yevmiye numaralı işlem nedeni ile taşınmazın alıcısı durumundaki …………….’a Türk Medeni Kanunu’nun 1007. maddesi uyarınca dava açabileceği hususunda duyuruda bulunulmasının uygun olacağı belirtilmiştir.


III- Konuyla İlgili Kanun ve diğer Mevzuat Hükümleri: 

Türk Medeni Kanunu’nun konuya ilişkin hükümleri: 

“ I. Tescil

MADDE 705.- Taşınmaz mülkiyetinin kazanılması, tescille olur.

Miras, mahkeme kararı, cebri icra, işgal, kamulaştırma halleri ile kanunda öngörülen diğer hallerde, mülkiyet tescilden önce kazanılır. Ancak, bu hallerde malikin tasarruf işlemleri yapabilmesi, mülkiyetin tapu kütüğüne tescil edilmiş olmasına bağlıdır.
D. Tescilin etkileri

I. Tescilin yapılmamasının sonuçları

MADDE 1021- Kurulması kanunen tescile tabi ayni haklar, tescil edilmedikçe varlık kazanamaz.

II. Tescilin sonuçları

1. Genel olarak

MADDE 1022.- Ayni haklar, kütüğe tescil ile doğar; sıralarını ve tarihlerini tescile göre alır.

Tescilin etkisi, kanunen öngörülen belgeler isteme eklenmiş veya geçici tescil halinde belgelerin uygun zamanda tamamlanmış olması koşuluyla yevmiye defterine yapılan kayıt tarihinden başlar.
Bir hakkın içeriği, tescilin sınırları içinde, dayandığı belgelere göre veya diğer herhangi bir yolla belirlenir.

2. İyi niyetli üçüncü kişilere karşı

MADDE 1023.- Tapu kütüğündeki tescile iyiniyetle dayanarak mülkiyet veya bir başka ayni hak kazanan üçüncü kişinin bu kazanımı korunur.” şeklindedir.


IV- Değerlendirme: 

Yukarıdaki hükümler birlikte değerlendirildiğinde hukukumuzda ayni hakların doğumu, devri, değiştirilmesi ve ortadan kalkması tescille mümkündür. Tescil işlemi yapılmadıkça bir ayni hak doğmaz. Bu ilke gereği var olan bir ayni hakkın sona ermesi de bu ayni hakkın tapu sicilinden terkin edilmesine bağlıdır. Taşınmaz mülkiyetinin kazanılması Medeni Kanun’un 705. maddesi hükmü uyarınca ancak tescille mümkün olabilmektedir. Tescilden önce mülkiyetin hangi hallerde kazanılacağı aynı maddenin ikinci fıkrasında sayılmıştır. Yani hukukumuzda ayni hakkın doğumu ve ortadan kaldırılması tescil işleminin yapılmış olmasına bağlıdır. Kısacası bir hak tescil edilmedikçe ayni hak niteliğini kazanamaz. 


V- Sonuç ve Görüş Özeti:


Yapılan açıklamaya göre belirtilen olayda, mülkiyetin nakline ilişkin işlemin tamamlanmadığı yani terkin ve tescil işlemi yapılmadığı anlaşıldığından, anılan 311 ada 7 parsel sayılı taşınmaz mülkiyetinin hala …………….’a ait olduğu açıktır. Yani mülkiyetin naklinden söz edilemez.

Bu nedenle Demirköy İcra Müdürlüğü’nün 12/05/2008 tarih ve 2003/114 talimat sayılı yazısında belirtildiği üzere, anılan taşınmazın müzekkere doğrultusunda ve kesinleşen ihale neticesi bildirilen ………………’nın adına tescil işleminin yapılması ve 24/04/2001 tarih ve 107 yevmiye numaralı işlem nedeni ile taşınmazın alıcısı durumundaki ………………..’a Türk Medeni Kanunu’nun 1007. maddesi uyarınca dava açabileceği hususunda duyuruda bulunulması şeklinde bildirilen Başkanlığınız görüşüne, Müşavirliğimizce de katılınmış olup, 

3045 sayılı Kanun’un 8. maddesi gereğince takdir Başkanlığınıza ait olmak üzere mahalline talimat verilmesi hususunda,

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.

                    Ali Ramazan ACAR










   Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-306/


                            /     /2009

Konu
: Finansman Şirketlerin İpotek İşlemleri 

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
10/04/2009 tarihli ve 1725 sayılı yazınız.

I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: Başkanlığınızın ilgi yazısında, Resmi Gazete’nin 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı nüshasında yayımlanan 5831 sayılı Kanun’un 1 nci maddesinde "(Ek: 26/4/1984 - 3000/1 md; Değişik: 15/1/2009-5831/1 md.) Kamu kurum ve kuruluşları (Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil), bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatiflerince açılacak tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemleri, tarafların istemi halinde resmi senet tanzim edilmeksizin alacaklı ile borçlu ve varsa kefilleri arasında yapılan kredi veya borç sözleşmelerine istinaden, tapu sicil müdürlüklerince tapuya tescil edilir." hükmü gereği 5411 sayılı Bankacılık Kanunu uyarınca BDDK'nın düzenleme ve denetimine tabii olan finansman şirketlerin resmi senet tanzim edilmeksizin borçlu ve varsa kefilleri ile yapacakları kredi sözleşmelerine istinaden ipotek tesis ve tescil işleminin yapılıp yapılamayacağı sorulmaktadır.

Bu nedenle, İlgi(c) -03/03/2009 tarihli ve 2009/6 sayılı- Genelgemizde açıklanan ipotek tesis ve tescil istemlerinde, Tapu Kanunun 26 ncı maddesinin 9 ncu fıkrasında finans şirketlerinin de kapsayıp kapsamadığı konusunda tereddüt oluştuğundan, herhangi bir hataya sebep verilmemesi için görüşünüzün bildirilmesini” konusunda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazı ve ekleri hakkında, Başkanlığınız nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, "hukukî" yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı "hukukî" görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, ilgi yazıdan anlaşılamamaktadır.

Hukuk Müşavirliği'nden görüş istenilmesine ilişkin 2005/1614 sayılı genelgede belirtilen usûle ve esaslara uyulmadan istenilmesine rağmen, konunun önemi, aciliyeti ve sürüncemede kalmaması sebepleriyle keyfiyet hukukî yönden incelenmiştir.


III- Konuyla ilgili mevzuat hükümleri ve yargı kararları: Bilindiği üzere; 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 15/012009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 1. maddesinin dördüncü fıkrası ile değişik 22/12/1934 tarihli ve 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 26. maddesinin son fıkrası, “Kamu kurum ve kuruluşları (Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil), bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatiflerince açılacak tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemleri, tarafların istemi halinde resmi senet tanzim edilmeksizin alacaklı ile borçlu ve varsa kefilleri arasında yapılan kredi veya borç sözleşmelerine istinaden, tapu sicil müdürlüklerince tapuya tescil edilir.” hükmünde olup, aynı hüküm paralelinde İdaremizce düzenlenen 03/03/2009 tarihli ve 2009/6 sayılı Genelge’de, “…Buna göre; Kamu kurum ve kuruluşları (Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil), bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatiflerince açılacak tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemleri, tarafların istemi halinde resmi senet tanzim edilmeksizin alacaklı ile borçlu ve varsa kefilleri arasında yapılan kredi veya borç sözleşmelerinde; taraflarca imzalı sözleşmenin sadece taşınmaz maliki veya yetkili vekili tarafından tapu sicil müdürlüğüne ibraz edilerek Ek-3 ÖRNEK deki “Onama” bölümünün imzalanması ile ipotek tesis ve tescil isteminde bulunması yeterli görülecektir.” şeklinde belirtilmiştir. 
Diğer taraftan, 19/10/2005 tarihli ve 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun “Tanımlar ve kısaltmalar” kenar başlıklı 3. maddesinde ise , “Banka; Mevduat bankaları ve katılım bankaları ile kalkınma ve yatırım bankaları” şeklinde kapsamı belirtilerek tanımı yapılmıştır. 

IV- Değerlendirme: Görüşe konu ilgi yazı ve eki bilgi ve belgelerin tetkik edilmesinden; 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 15/012009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 1. maddesinin dördüncü fıkrası ile değişik 22/12/1934 tarihli ve 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 26. maddesinin son fıkrasında, “Kamu kurum ve kuruluşları (Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil), bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatiflerince açılacak tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemleri, tarafların istemi halinde, resmi senet tanzim edilmeksizin alacaklı ile borçlu ve varsa kefilleri arasında yapılan kredi veya borç sözleşmelerine istinaden, tapu sicil müdürlüklerince tapuya tescil edilir” yönündeki düzenlemenin yürürlüğe girmesinden sonra, 

- Tüketici Finansmanı Şirketleri Derneği’nin 03/02/2009 tarihli ve 2009/3 sayılı yazısında, 15/012009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 1. maddesinin dördüncü fıkrasına atıf yaparak, “Bankalar gibi kredi kullandıran ve kredilerin teminatı olarak ipotek alan, yine bankalar gibi Bankacılık Düzenleme ve Denetim Kurumu’nun (B.D.D.K.) düzenleme ve denetimine tabi bulunan Finansman Şirketlerinin de açacakları tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemlerinin, resmi senet tanzim edilmeksizin borçlu ve varsa kefilleri ile yapacakları kredi sözleşmelerine istinaden, tapu sicil müdürlüklerince tapuya tescil edilmesinin sağlanması gerektiği” yönünde taleplerinin olduğu, 

- Başkanlığınızın 16/03/2009 tarihli ve 1233 sayılı cevabi yazısı ekinde, 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girmesine mütakiben hazırlanan 03/03/2009 tarihli ve 2009/6 sayılı Genelge örneğinin Tüketici Finansmanı Şirketleri Derneği’ne gönderildiği, 

- Bu kerre, Tüketici Finansmanı Şirketleri Derneği’nin 03/02/2009 tarihli ve 2009/3 sayılı yazısında ise, “…(16/03/2009 tarihli ve 1233 sayılı) yazınızla cevap verilmiş olmakla birlikte finansman şirketlerinin alacakları ipoteklerin resmi senet tanzim edilmeksizin tapuya tescili konusundaki tereddütlerimiz giderilememiştir. Finansman Şirketlerinin de, kullandırdıkları kredilere karşılık alacakları ipoteklerin resmi senet tanzim edilmeksizin tapuya tescilinin yapılıp yapılamayacağının bildirilmesini” talep ettiği, 

hususları tespit edilmiş olup, görüşe konu olayda, Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’nın 31/03/2009 tarihli ve 1566 sayılı yazısında, 03/03/2009 tarihli ve 2009/6 sayılı Genelgemizde açıklanan ipotek tesis ve tescil istemlerinde, Tapu Kanunu’nun 26 ncı maddesinin 9 ncu fıkrasında finans şirketlerinin de kapsayıp kapsamadığı hususu sorulmaktadır. 

Mevcut dosya münderecatı yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile birlikte değerlendirildiğinde; 

Bilindiği üzere, hukuk devleti, bir ülkede yerleşmiş hukuk düzenine, yalnız bireylerin değil yönetimin de uymasını gerektiren bir ilkedir. Hukuk devleti ilkesinin bir anlam kazanabilmesi için, ülkede egemen olan hukukun, devlete karşı da yönetilenlere hukuk güvenliği sağlaması gerekmektedir. Hukuk devletinin gereklerinden biri de kamu yönetimini oluşturan kuruluşların, bunlara ilişkin görev ve yetkilerin “yasal yönetim” ilkesi kapsamında yasal dayanağının bulunmasıdır. Kamu kurum ve kuruluşları (Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil), bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatiflerince açılacak tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemlerinin İdaremizce nasıl yapılacağına ilişkin 15/012009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 1. maddesinin dördüncü fıkrası ile değişik 22/12/1934 tarihli ve 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 26. maddesinin son fıkrası da bu ilkenin bir gereğidir. 
Söz konusu kanuni düzenleme ile kanun koyucu tarafından, tapu sicil müdürlüklerinde bürokrasiyi ve kırtasiyeciliği artıran gereksiz süreç ve işlemlerin azaltılması, vatandaşların ihtiyaç ve taleplerinin gecikmeksizin yerine getirilmesinin amaçlandığı izahtan varestedir. 

Ancak, kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemlerinin, tarafların istemi halinde resmi senet tanzim edilmeksizin alacaklı ile borçlu ve varsa kefilleri arasında yapılan kredi veya borç sözleşmelerine istinaden, tapu sicil müdürlüklerince tapuya tescil edilebileceği yönündeki söz konusu düzenlemenin, kanun koyucu tarafından, kamu kurum ve kuruluşları (Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil), bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatiflerince açılacak kredilerle sınırlandırıldığı, kanun koyucunun, “Kamu kurum ve kuruluşları” ibaresinden sonra gelmek üzere, özellikle parantez içinde, “(Ordu Yardımlaşma Kurumu dahil)” ibaresinin eklenmesi, “bankalar, Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatifleri” ibaresinden sonra gelmek üzere; “gibi”, “ve benzeri” bağlaçlarının bilerek kullanmaması da göstermektedir ki; kanun koyucu, söz konusu düzenlemeyi sınırlı tutmak istemiş olduğu açıkça anlaşılmaktadır. 

Görüşe konu ilgi yazının esasını oluşturan Tüketici Finansmanı Şirketleri Derneği’nin 03/02/2009 tarihli ve 2009/3 sayılı ve 03/02/2009 tarihli ve 2009/3 sayılı yazılarında, Finansman Şirketlerinin, Bankalar gibi kredi kullandıran ve kredilerin teminatı olarak ipotek alan, yine bankalar gibi Bankacılık Düzenleme ve Denetim Kurumu’nun düzenleme ve denetimine tabi bulunması gerekçeleriyle Finansman Şirketlerinin de açacakları tüm kredilere karşılık teminat gösterilen gayrimenkullerin ipotek işlemlerinin, resmi senet tanzim edilmeksizin borçlu ve varsa kefilleri ile yapacakları kredi sözleşmelerine istinaden, tapu sicil müdürlüklerince tapuya tescil edilmesinin sağlanması yönündeki talepleri yukarıda izah edilen ilke ve hükümler kapsamında karşılanması hukuken mümkün değildir. 

Ayrıca, söz konusu kanuni düzenlemede, kanun koyucu tarafından kullanılan kavramların bilinçli ve yerli yerinde kullanılması yanında finansman şirketleri, finansal kiralama şirketleri veya başka şirketleri de kapsayacak şekilde yoruma açık bir düzenlemenin olmamasına karşılık İdarelerce “banka” kavramının 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 3. maddesindeki “Banka” tanımından daha farklı ve kapsamlı bir anlamın bankalara yüklenmesi sebebiyle söz konusu kanuni düzenleme kapsamına finansman şirketlerinin de dahil edilmesi kanunun amacına ve ruhuna aykırı olduğu gibi “yasal yönetim” ilkesine de aykırıdır 
V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan hâdisede; söz konusu kanuni düzenleme kapsamına finansman şirketlerinin dahil edilmesinin mevzuata ve usule uygun olmadığı mütalaa edilmiştir. 

Bilgilerini rica ederim.








     Ali Ramazan ACAR

 Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-308/


                                /    /2009

Konu
: Finansal Kiralama Şerhi.

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi : 10/04/2009 tarihli ve 1725 sayılı yazınız.


I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: Başkanlığınızın ilgi yazısında, İstanbul İli, Beşiktaş İlçesi, Rumelihisarı Mahallesi, Almanderesi mevkiinde bulunan 1405 ada, 60 parsel sayılı 35200,51 m2 miktarlı 23 bloklu, sosyal tesisi olan 253 bağımsız bölümlü Karğir Apartmanda Al-1 blok 18778/3520051 arsa paylı 4. kat 9 nolu çatı katta yaşam mahalli olan konutun beyanlar hanesinde, "Finansal Kiralama Şerhi”, (……….’nın lehine Beyoğlu 5. Noterliğinin 16/02/1998 tarihli ve 9962 sayılı Finansal Kiralama Sözleşmesi düzenlenmiştir.14/02/2002 tarihli 910 yevmiye) belirtmesi ile Tasarruf Mevduat Sigorta Fonu (TMSF) adına kayıtlı iken, İstanbul Tapu ve Kadastro 2. Bölge Müdürlüğü’nün (03/02/2009 tarihli ve 3759 sayılı) yazısında TMSF İştirakler ve Gayrimenkul Dairesi Başkanlığı’nın 19/01/2009 tarih 28/117 sayılı yazısı ile işbu taşınmazın ……………’nın ile ………….'ya yarı yarıya ve üzerinde mevcut olan finansal kiralama şerhi ile birlikte satıldığı ve alıcılar adına tescilinin talep edildiği 

Bu defa (aynı Müdürlüğün) 01/04/2009 tarihli ve 15386 sayılı yazısı ve eki Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu Kurulu’nun 27/02/2009 tarihli ve 2009/67 sayılı kararı uyarınca söz konusu finansal kiralama şerhinin haksız ve suiniyetli yollarla edindiği gerekçesi ile terkini talep edildiği ve taleplerin karşılanmasında tereddüde düşüldüğü gözlenmiştir.

Bilindiği üzere, 3226 sayılı Finansal Kiralama Kanunu’nun 18. maddesi, "Sözleşmede aksi öngörülmemişse kiralayan, malın mülkiyetini bir üçüncü kişiye devredemez. Sözleşmede bu yetkinin tanınması halinde, devir ancak başka bir kiralayana yapılabilir. Devralan, sözleşme hükümlerine uymak zorundadır. Devrin kiracıya karşı geçerli olması onun haberdar edilmesine bağlıdır." Hükmündedir.

Ayrıca, taşınmaz üzerindeki finansal kiralama şerhinin TMSF’nin tek taraflı talebi ile terkin edilmesinin mümkün olmadığı, Tapu Sicil Tüzüğü’nün 78. maddesi ve Medeni Kanun’un 1014. maddesi uyarınca terkinin sözleşme lehtarının talebi ya da mahkeme kararı doğrultusunda karşılanabileceği,

Diğer taraftan, Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu Kurulu’nun 27/02/2009 tarihli ve 2009/67 sayılı kararında da belirtildiği üzere, "Finansal Kiralama Sözleşmesi, 5411 sayılı Bankacılık Kanunu'nun geçici 11. maddesinin verdiği yetkiye istinaden uygulamasına devam edilen 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun 15. maddesinin (7) numaralı fıkrasının (b) bendi ve 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 134. maddesi gereğince Fona karşı hüküm ifade etmediğinden 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun Ek Madde 2 hükmünün Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonuna tanımış olduğu yetkinin kullanılarak finansal kiralama sözleşmesinin geçersiz sayılması ve bu sözleşme ile ilgili olarak finansal kiralama şerhinin terkin edilmesi" şeklinde bildirilmiştir.

5411 sayılı Kanun’un 134. maddesinde Fon'a çok geniş yetki tanındığından, Fon'un finansal kiralama şerhini terkin edip edilemeyeceği, taşınmazın üzerindeki finansal kiralama şerhi ile birlikte üçüncü bir şahsa devir işlemini yapıp yapamayacağı” konusunda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazı ve ekleri hakkında, Başkanlığınız nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, "hukukî" yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı "hukukî" görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, ilgi yazıdan anlaşılamamaktadır.

Hukuk Müşavirliği'nden görüş istenilmesine ilişkin 2005/1614 sayılı genelgede belirtilen usûle ve esaslara uyulmadan istenilmesine rağmen, konunun önemi, aciliyeti ve sürüncemede kalmaması sebepleriyle keyfiyet hukukî yönden incelenmiştir.

III- Konuyla ilgili mevzuat hükümleri ve yargı kararları: Bilindiği üzere; 19/10/2005 tarihli ve 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun geçici 11. maddesinin birinci fıkrasında, “Bu Kanunun yayımı tarihinden önce, 26.12.2003 tarihine kadar temettü hariç ortaklık hakları ile yönetim ve denetimi Fona intikal eden ve/veya bankacılık işlemleri yapma ve mevduat kabul etme izin ve yetkileri ilişkili Bakan, Bakanlar Kurulu veya Kurul tarafından kaldırılarak tasfiyeleri Fon eliyle yürütülen veya Fon tarafından tasfiye işlemleri başlatılan bankalar hakkında başlatılan işlemler sonuçlanıncaya ve her türlü Fon alacakları tahsil edilinceye kadar bu Kanunla yürürlükten kaldırılan 4389 sayılı Kanunun 14, 15, 15/a, 16, 17, 17/a ve 18 inci maddeleri, ek 1, 2, 3, 4, 5 ve 6 ncı maddeleri ile geçici 4 üncü maddesi hükümlerinin uygulanmasına devam edilir.” hükmündedir. 

18/06/1999 tarihli ve 4389 sayılı (Mülga) Bankalar Kanunu’nun “Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu” kenar başlıklı 15. maddesinin yedinci fıkrasının (b) bendinde, “Hisseleri kısmen veya tamamen Fona intikal eden bir bankanın yönetim ve denetimini doğrudan veya dolaylı olarak tek başına veya birlikte elinde bulunduran ortaklarının veya yöneticilerinin, yönetim kurulu, kredi komiteleri, şubeler, diğer yetkili ve görevliler aracılığıyla veya sair suretlerle banka kaynaklarını ve varlıklarını doğrudan veya üçüncü kişilere rehnetmek, teminat göstermek, ekonomik gücü olmayan kişilere kredi vermek, karşılığında kredi temin etmek amacıyla kredi kullandırmak, yurt içi veya yurt dışı banka ve mali kuruluşlar nezdinde depo veya sair adlarla hesap açtırmak veya bu hesapları teminat göstermek ve sair şekillerde kullanmak suretiyle veya başkaca dolanlı işlemlerle edindikleri veya bu suretle üçüncü kişilere edindirdikleri para, mal, her türlü hak ve alacakların temininde kullanılan banka kaynakları ve varlıkları nedeniyle doğan alacak Fon alacağı sayılır. Bu alacaklar hakkında 6183 sayılı Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Kanun hükümleri uygulanır. Fon, bu para, mal, her türlü hak ve alacaklara ihtiyati haciz koymaya, muhafaza altına almaya ve bunlardan değeri Fon tarafından belirlenemeyenleri 213 sayılı Vergi Usul Kanununun 72 nci maddesine göre kurulan takdir komisyonlarının Fon tarafından belirlenecek kurum ve kuruluşlarca hazırlanacak raporları da dikkate alarak tespit edeceği değeri üzerinden, alacağına ve/veya bu bankaların Fon tarafından devralınan zararlarına mahsuben devralmaya yetkilidir. Bu alacaklara zararın ve/veya alacağın doğmasına sebebiyet veren haksız işlemin yapıldığı tarihten itibaren 6183 sayılı Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Kanunun 51 inci maddesinde belirtilen oranda gecikme zammı uygulanır.” hükmündedir. 

Aynı (Mülga) Kanunu’nun Ek 2. maddesi ise, “Temettü hariç ortaklık hakları ile yönetim ve denetimi Fona intikal eden ve/veya bankacılık işlemleri yapma ve mevduat kabul etme izin ve yetkileri ilgili Bakan, Bakanlar Kurulu veya Kurul tarafından kaldırılan bankalar ile tasfiyeleri Fon eliyle yürütülen veya Fon tarafından tasfiye işlemleri başlatılan bankaların hâkim ortakları, bankanın yönetim kurulu üyeleri, genel müdür, genel müdür yardımcıları ve bunların eş ve çocukları ile evlatlıklarının, bunların diğer kan ve kayın hısımlarının ve imzaya yetkili banka mensuplarının kendi aralarında veya üçüncü kişilerle yaptıkları taşınır ve taşınmaz rehni, ipotek, üst hakkı, intifa hakkı ve oturma hakkı gibi her türlü sınırlı aynî hak tesisine ilişkin sözleşmeler ile kara, hava ve deniz taşıtları gibi taşınır ve yalı, villa, ada, site, tüm eklentileri ile çiftlik gibi taşınmaz adî ve hasılat kira sözleşmeleri, taşınır veya taşınmaz mal finansal kiralama, uydu ve kablolu yayın kanalı kullanma hakkı, televizyon kanalı ile gazetelerin yayım hakkı, marka ve lisansı devir ve kullanma hakkı veren sözleşmeleri, idare ve hizmet vekâleti ile Avrupa Birliği standartları üzerinde prim ödemek suretiyle yapılan hayat, bireysel emeklilik, ihtiyarlık ve sağlık sigorta sözleşmeleri ve limitli veya limitsiz kredi kartı ile ATM kartı sözleşmeleri ile münferit veya karşılıklı verilen banka teminat mektupları, kabul kredileri ve avaller geçersiz sayılır. Bu sözleşmelerden elde edilen tüm maddî menfaatlerin Fona intikal eden alacaklar bakımından açılmış veya açılacak davalarda mahkemece doğrudan Hazineye aynî veya değer olarak verilmesi veya ödenmesine karar verilir. Bu sözleşmelerin geçersizliğinden dolayı karşı tarafça açılacak tazminat davalarında sözleşmede muvazaa bulunmadığını ve sözleşmeyle ödenen bedelin muvazaalı olmayan rayiç bedel olduğunu ispat yükü davacıya aittir.” hükmüne amirdir.

10/06/1985 tarihli ve 3226 sayılı Finansal Kiralama Kanunu’nun “Mülkiyetin Üçüncü Kişiye Devri” kenar başlıklı 18. maddesi, “Sözleşmede aksi öngörülmemişse kiralayan, malın mülkiyetini bir üçüncü kişiye devredemez.

Sözleşmede bu yetkinin tanınması halinde, devir, ancak başka bir kiralayana yapılabilir. Devralan, sözleşme hükümlerine uymak zorundadır.

Devrin kiracıya karşı geçerli olması onun haberdar edilmesine bağlıdır.” hükmündedir.

Diğer taraftan, 22/11/2001 tarihli ve 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun “b. Terkin ve değişiklik için” başlıklı 1014.maddesi “Bir tescilin terkin edilmesi veya değiştirilmesi, ancak bu kaydın kendilerine hak sağladığı kimselerin yazılı beyanı üzerine yapılabilir.” hükmünde olup, söz konusu hüküm paralelinde düzenlenen ve 07/06/1994 tarihli ve 21953 sayılı Resmi Gazetede yayımlanan 18/05/1994 tarihli ve 94/5623 sayılı Tapu Sicil Tüzüğü’nün “Terkin İstemi” başlıklı 78. maddesinin birinci ve dördüncü fıkrası da, “Tapu sicilinde terkin, hak sahibinin veya yetkili makamın istemine ya da mahkeme kararına dayalı olarak yapılır.

….

Kanunda açıkça gösterilen haller ile şerhedilmiş şahsi haklarda ve tescil edilmiş arzi ve şahsi irtifak haklarında belli bir süre söz konusu ise, bu sürenin dolması halinde taşınmaz mal malikinin istemi üzerine de terkin işlemi yapılabilir.” şeklinde hüküm altına alınmıştır. 

Yine, 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun “2. Yetkinin ve sebebin belirlenmesi” kenar başlıklı 1015. maddesinin birinci fıkrası, “Tescil, terkin ve değişiklik gibi tasarruf işlemlerinin yapılabilmesi, istemde bulunanın, tasarruf yetkisini ve hukuki sebebi belgelemiş olmasına bağlıdır.” hükmündedir. 

IV- Değerlendirme: Görüşe konu ilgi yazı ve eki bilgi ve belgelerin tetkik edilmesinden; 

- Tasarruf Mevduat Sigorta Fonu İştirakler ve Gayrimenkul Dairesi Başkanlığı’nın -Beşiktaş 1. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğü’ne hitaplı- 13/11/2008 tarihli ve 3446 sayılı yazısında, “Kurumumuz adına kayıtlı bulunan İstanbul İli, Beşiktaş İlçesi, 1. Bölge Bucağı, Rumelihisarı Mahallesi, Almanderesi Sokak’ta kain ve tapuda 13 pafta, 1405 ada, 60 parselde kayıtlı 35200,51 m2 yüzölçümlü “23 Bloklu, Sosyal Tesisi Olan 253 Bağımsız Bölümlü Kargir Apartman”ın Al-1 Blok 4. katındaki 18778/3520051 arsa paylı 9 bağımsız bölüm nolu çatı katta yaşam mahalli olan konutun kaydına işlenmiş bulunan 14/02/2002 tarihli 910 yevmiye Finansal Kiralama Şerhinin tapu devrine engel tekil edip etmediği” hususunun sorulduğu, 

- 17/11/2008 tarihli ve 3639 sayılı Beşiktaş 1. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğü’nün yazısında ise, “Medeni Kanunda, gayrimenkul devrini önleyici kısıtlamalar belirtilmiş olup, bu kısıtlamalar arasında finansal kiralama sözleşmesi bulunmamakla birlikte, ancak Finansal Kiralama Kanunu’nun 18. maddesi, Finansal Kiralama, Faktoring ve Finansman Şirketlerinin Kuruluş ve Faaliyet Esasları Hakkında Yönetmeliğin 4. maddesi ve bahsi geçen sözleşmenin 4. maddesine göre gayrimenkulün ancak başka bir Finansal Kiralama Şirketine devrinin mümkün olabileceği, üçüncü bir şahsa devrinin mümkün olamayacağı” yönünde görüş bildirilmekle birlikte ne yönde işlem yapılması gerektiği hususu Tapu ve Kadastro II. Bölge (İstanbul) Müdürlüğü’ne sorulduğu, 

Tapu ve Kadastro II. Bölge (İstanbul) Müdürlüğü’nün 25/12/2008 tarihli ve 18712 sayılı cevabi yazısında, “…Adalet Bakanlığı’nın 10/03/2005 tarihli ve 5479 sayılı –İdaremiz Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’na hitaplı- yazısında, “18/6/1999 tarihli ve 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun 15 (a) maddesinde, Fon alacaklarından, yönetim ve denetimi Fona intikal eden ya da bankacılık yapma ve mevduat kabul etme izin ve yetkileri kaldırılan bankalar ile tasfiyesi Fon eliyle yürütülen veya Fon tarafından tasfiye işlemleri başlatılan bankaların, Kanunda sayılan nedenlerden kaynaklanan alacaklarının Hazine alacağı haline geleceği; (7) numaralı bendinin (b) alt bendinde ise, Fon Kurulunun, bu para, mal, her türlü hak ve alacaklara ihtiyati haciz koymaya, muhafaza altına almaya ve Fon tarafından üstlenilen zararlarına mahsuben devralmaya yetkili olduğu; bu işlemlerin her türlü vergi, resim ve harçtan istisna tutulacağı ve Fona tanınan yetkilerin Fon tarafından başkaca bir işleme gerek olmaksızın Fonun karar alması ile tekemmül edeceği; yapılan işlemlerden tescile tabi olanların Fonun talebi üzerine tescil ve gerektiğinde ilan olunacağı düzenlenmiştir. Öte yandan, 10/06/1985 tarihli ve 3226 sayılı Finansal Kiralama Kanununun "Sözleşmenin şerhi ve tescili " kenar başlıklı 8. maddesinin birinci fıkrasında, 'Sözleşme düzenleme seklinde noterlikçe yapılır. Taşınır mala dair sözleşme, kiracının ikametgahı noterliğinde özel sicile tescil edilir. Taşınmaz mala dair sözleşme ise taşınmazın bulunduğu tapu kütüğünün beyanlar hanesine, gemilere dair sözleşme, ise gemi siciline şerh edilir", 07/06/1994 tarihli ve 21953 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan 18/05/1994 tarihli ve 94/5623 sayılı Tapu Sicil Tüzüğünün 80. maddesinde ise, “Kütüğün beyanlar sütununa, mevzuatın yazılmasını öngördüğü hususlar tarih ve yevmiye numarası belirtilerek yazılır." hükümleri yer almaktadır.

Tapu kütüğünün beyanlar hanesinde yer alan bu nev'i kayıtların en önemli fonksiyonu, hukuk düzeninin öngördüğü bir kısım konulara aleniyet kazandırmak ve üçüncü şahısların iyiniyet iddialarını ortadan kaldırmaktır. Bu tür kayıtlar ayni haklar üzerinde herhangi bir etki yapmadıkları gibi, alacak hakların güçlendirmeleri de söz konusu değildir. Bu nedenle, tescil ve terkin gibi tapu sicili işlemlerinden farklı olarak beyan bir tasarruf işlemi niteliğinde sayılamaz.

Bu itibarla, konunun yukarıda yazılı hükümler çerçevesinde değerlendirilmek suretiyle, fona intikal eden alacaklara mahsuben Fon tarafından devralınan taşınmazlara ilişkin tescil işlemlerinin her türlü vergi, resim ve harçtan istisna tutulmak suretiyle tapu tescil işleminin yapılmasının, gerekeceği” yönündeki görüşü de esas alınarak “…………….’nın .adına kayıtlı söz konusu taşınmazın, üzerindeki tüm takyidatlar ile birlikte fonu temsil eden yetkililerince, TMSF adına tescil işleminin kabul ve talep edilmesi halinde Adalet Bakanlığı’nın –yukarıda- yazısında belirtildiği üzere, her türlü vergi, resim ve harçtan istisna tutulmak suretiyle yapılması, tescil işlemini müteakiben M.K'nın 1019. maddesi gereği ilgililere duyuruda bulunulması gerekmektedir. şeklindedir.

Müdürlüğünüzün konu hakkındaki "bu taşınmazın ancak başka bir Finansal Kiralama Şirketine devrinin mümkün olabileceği, 3. bir şahsa devrinin mümkün olamayacağı" şeklindeki görüşü yerinde bulunmuş olup, ayrıca Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonuna 3226 sayılı Finansal Kiralama Kanununun 18. maddesi kapsamında bilgi verilmesinin uygun olacağı” yönünde görüş verildiği, 

- Bu kerre, Tasarruf Mevduat Sigorta Fonu İştirakler ve Gayrimenkul Dairesi Başkanlığı’nın -Beşiktaş 1. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğü’ne hitaplı- 07/01/2009 tarihli ve 43 sayılı yazısında, “4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun 14. maddesinin (3) ve (4) numaralı fıkraları gereğince yönetimi ve denetimi Fona intikal eden ……………’nin kaynaklarının haksız ve suiniyetli kullanarak ……………..’ye edindirilmesi nedeniyle aynı Kanun’un 15. maddesinin (7) numaralı fıkrasının (b) bendinin Fona tanıdığı yasal yetkinin kullanılması neticesinde taşınmazın Fon adına tescil ettirildiği, taşınmazın beyanlar hanesinde yazılı finansal kiralama sözleşmesinin tarafı olan kiralayan ………..’nın tarafından fona rızai bir devir neticesinde devredilmediği bu nedenle 3226 sayılı Finansal Kiralama Kanunu’nun 18. maddesinin uygulama kayıtların ayni haklar üzerinde herhangi bir etki yapmadığı, fon adına kayıtlı bulunan taşınmazın 14/10/2008 tarihli müzayedede üçüncü şahıs …………’e satıldığı ve bu şahıs adına tescil edilmesi gerektiği, tescil işleminin yapılmaması halinde alıcı …………..’e satış bedelinin faizi ile birlikte iade edilmek zorunda kalınacağı, Fon’un yasal yetkililerinin kullanımı sonucunda Kurum adına tescil edilen taşınmazları, sadece Kurum portföyüne katma amacıyla değil, ayrıca ihaleler sonucunda satarak kamu menfaatine gelir elde etme gayesiyle de yasal yetkilerin kullanıldığı, tescil işleminin yapılmamasının amme alacağının tahsili için fona kanunlarla tanınmış olan olağanüstü yetkilerin fiilen ortadan kaldırılması anlamına geleceğinden sorumlular hakkında yasal yollara başvurulacağı” hususlarının İdarenizce dikkate alınması suretiyle konunun bir kez daha değerlendirilmesini ve taşınmazın devrine ilişkin görüşün” sorulduğu, 

- Beşiktaş 1. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğü’nün de 09/01/2009 tarihli ve 77 sayılı yazısında, “TMSF İştirakler ve Gayrimenkul Dairesi Başkanlığı, ilgi (e) yazısı ile konu hakkında ısrarcı olduğundan herhangi bir hak kaybı ve Hazine zararına sebebiyet verilmemesi açısından ne yönde işlem yapılması gerektiği”, aynı Müdürlüğün 19/01/2009 tarihli ve 209 sayılı yazısında, “TMSF İştirakler ve Gayrimenkul Dairesi Başkanlığı, ilgi (g) yazısı ile işbu taşınmazın ……….’nın ile ………….’ya yarı yarıya ve üzerinde mevcut olana Finansal Kiralama şerhiyle birlikte satıldığı ve alıcılar adına satış ve devir işlemi talebinde bulunmuş olduğundan, ne yönde işlem yapılması gerektiği” ve yine aynı Müdürlüğün 10/03/2009 tarihli ve 804 sayılı yazısında ise “TMSF Hukuk İşleri Daire Başkanlığı’nın 06/03/2009 tarihli ve 640-01130 sayılı yazısı ve ekindeki Tasarruf Mevduat Sigorta Fonu Fon Kurulu Kararına istinaden iş bu 14/02/2002 tarihli ve 910 yevmiyeli Finansal Kiralama Şerhinin kaydından terkini yeniden talep edildiğinden, ne yönde işlem yapılması gerektiği,” hususları Tapu ve Kadastro II. Bölge (İstanbul) Müdürlüğü’ne sorulması üzerine; Tapu ve Kadastro II. Bölge (İstanbul) Müdürlüğü de 03/02/2009 tarihli ve 3759 sayılı ve 01/04/2009 tarihli ve 15386 sayılı ayrı ayrı yazılarında, “Bölge Müdürlüğümüzce söz konusu taşınmazın ancak başka bir finansal kiralama şirketine devrinin mümkün olabileceği, üçüncü bir şahsa devredilemeyeceği” yönündeki görüşü ve “Talep konusu terkin işleminin …Makamınızca değerlendirilmesi” hususlarının İdaremiz Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’na sorulduğu, 


- Beşiktaş 1. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğü’nün 10/03/2009 tarihli ve 804 sayılı yazısı ekinde yer alan Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu Fon Kurulu Kararı’nın 07/02/2009 tarihli ve 2009/67 sayılı kararında, “…İstanbul İli, Beşiktaş İlçesi, Rumelihisarı Mahallesi, Almanderesi mevkiinde kain 13 pafta, 1405 ada, 60 parsel sayılı 35200,51 m2 miktarlı 23 Bloklu, sosyal tesisi olan 253 bağımsız bölümlü kargir apartmanda; Al-1 Blok 4. kat 18778/3520051 arsa paylı (9) nolu çatı katta yaşam mahalli olan konut vasıflı taşınmaza ilişkin olarak ………’nın ile ………..’nın arasında yapılan Beyoğlu 5. Noterliğinin 16.02.1998 tarihli ve 9962 yevmiye no’lu finansal kiralama sözleşmesi 5411 sayılı Bankacılık Kanunu'nun geçici 11. maddesinin verdiği yetkiye istinaden uygulanmasına devam edilen 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun 15 inci maddesinin (7) numaralı fıkrasının (b) bendi ve 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 134. maddesi gereğince Fona karşı hüküm ifade etmediğinden 4389 sayılı Bankalar Kanununun Ek Madde 2 hükmünün Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonuna tammış olduğu yetkinin kullanılarak, Beyoğlu 5. Noterliğinin 16/02/1998 tarihli ve 9962 yevmiye no.lu finansal kiralama sözleşmesinin geçersiz sayılması ve bu sözleşmeyle ilgili olarak ……………’nın lehine yapılan 14/02/2002 tarihli ve 910 yevmiye numaralı finansal kiralama şerhinin terkin edilmesi için Beşiktaş 1. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğüne yazı yazılması,…’ yönünde işlem tesis edildiği,

hususları tespit edilmiş olup, görüşe konu olayda, Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’nın 10/04/2009 tarihli ve 1725 sayılı yazısında, 5411 sayılı Kanun’un 134. maddesinde Fon'a çok geniş yetki tanındığından, Fon'un Finansal kiralama şerhinin terkin edilmesi yönündeki talebinin karşılanıp-karşılanamayacağı, taşınmazın üzerindeki finansal kiralama şerhi ile birlikte 3. bir şahsa devir işleminin yapılıp yapılamayacağı hususları sorulmaktadır. 


Mevcut dosya münderecatı -yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile- birlikte değerlendirildiğinde; hisseleri kısmen veya tamamen Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonuna intikal eden bankaların yönetimi ve denetimi ile alakalı olarak 19/10/2005 tarihli ve 5411 sayılı Bankacılık Kanunu ve aynı Kanun’un geçici 11. maddesinin verdiği yetkiye istinaden uygulanmasına –kısmen- devam edilen 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun amir hükümleri gereğince Fon’un olağanüstü yetkilerle donatıldığı izahtan varestedir. 

5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun geçici 11. maddesinin verdiği yetkiye istinaden uygulanmasına devam edilen 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun 15 inci maddesinin yedinci fıkrasının (b) bendi hükmü gereğince; hisseleri kısmen veya tamamen Fona intikal eden bankaların kaynaklarını ve varlıklarını doğrudan veya üçüncü kişilere rehnetmek, teminat göstermek, ekonomik gücü olmayan kişilere kredi vermek, karşılığında kredi temin etmek amacıyla kredi kullandırmak, yurt içi veya yurt dışı banka ve mali kuruluşlar nezdinde depo veya sair adlarla hesap açtırmak veya bu hesapları teminat göstermek ve sair şekillerde kullanmak suretiyle veya başkaca dolanlı işlemlerle edindikleri veya bu suretle üçüncü kişilere edindirdikleri para, mal, her türlü hak ve alacakların temininde kullanılan banka kaynakları ve varlıkları nedeniyle doğan alacakların Fon alacağı sayılacağı ve bu alacaklara 6183 sayılı Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Kanun hükümlerinin uygulanacağı, aynı (Mülga) Kanunu’nun Ek 2. maddesi hükmü gereğince, yönetim ve denetimi Fona intikal bankaların hâkim ortakları, bankanın yönetim kurulu üyeleri, genel müdür, genel müdür yardımcıları ve bunların eş ve çocukları ile evlatlıklarının, bunların diğer kan ve kayın hısımlarının ve imzaya yetkili banka mensuplarının kendi aralarında veya üçüncü kişilerle yaptıkları taşınır ve taşınmaz rehni, ipotek, üst hakkı, intifa hakkı ve oturma hakkı gibi her türlü sınırlı aynî hak tesisine ilişkin sözleşmeler ile kara, hava ve deniz taşıtları gibi taşınır ve yalı, villa, ada, site, tüm eklentileri ile çiftlik gibi taşınmaz adî ve hasılat kira sözleşmeleri, taşınır veya taşınmaz mal finansal kiralama, uydu ve kablolu yayın kanalı kullanma hakkı, televizyon kanalı ile gazetelerin yayım hakkı, marka ve lisansı devir ve kullanma hakkı veren sözleşmeleri, idare ve hizmet vekâleti ile Avrupa Birliği standartları üzerinde prim ödemek suretiyle yapılan hayat, bireysel emeklilik, ihtiyarlık ve sağlık sigorta sözleşmeleri ve limitli veya limitsiz kredi kartı ile ATM kartı sözleşmeleri ile münferit veya karşılıklı verilen banka teminat mektupları, kabul kredileri ve avaller geçersiz sayılacağı hükümleri yanında görüşe konu taşınmazın da rızai bir yolla değil yukarıda belirttiğimiz gibi mevzuatla Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’na verilen olağanüstü yetkiler çerçevesinde el konulması karşısında, görüşe konu olaya, 10/06/1985 tarihli ve 3226 sayılı Finansal Kiralama Kanunu’nun 18. maddesi ve 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun 1014. maddesi ile Tapu Sicil Tüzüğü’nün 78. maddesinin uygulanma kabiliyetinin bulunmadığı açıkça görülmektedir. 


Bu durumda, 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun 14. maddesinin (3) ve (4) numaralı fıkraları gereğince yönetimi ve denetimi Fona intikal eden ……….’nin kaynaklarının haksız ve suiniyetli kullanarak ………….’ye edindirilmesi nedeniyle aynı kanunun 15. maddesinin (7) numaralı fıkrasının (b) bendinin Fona tanıdığı yasal yetkinin kullanılması neticesinde beyanlar hanesinde “Finansal Kiralama Şerhi” belirtmesi ile Fon adına tescil edilen İstanbul İli, Beşiktaş İlçesi, Rumelihisarı Mahallesi, Almanderesi mevkiinde kain 13 pafta, 1405 ada, 60 parsel sayılı 35200,51 m2 miktarlı 23 Bloklu, sosyal tesisi olan 253 bağımsız bölümlü kargir apartmanda; Al-1 Blok 4. kat 18778/3520051 arsa paylı (9) nolu çatı katta yaşam mahalli olan görüşe konu taşınmazın üzerinde mevcut olan finansal kiralama şerhiyle birlikte 14/10/2008 tarihli müzayede ve 16/102008 tarihli ve 2008/333 sayılı Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu Fon Kurulu Kararı uyarınca satılması üzerine, Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu İştirakler ve Gayrimenkul Dairesi Başkanlığı’nın 19/01/2009 tarihli ve 117 sayılı yazısında, söz konusu taşınmazın %50 ………….’e, %50 hissesi …………..’ya olmak üzere tapu kaydındaki “Finansal Kiralama Şerhi” ile birlikte satıldığı ve tapu devir işlemlerinin adı geçen kişiler adına yapılması yönündeki talebi ve yine 27/02/2009 tarihli ve 2009/67 sayılı Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu Fon Kurulu Kararı’nda, söz konusu taşınmaza ilişkin olarak ……………’nın ile …………’nın arasında yapılan Beyoğlu 5. Noterliğinin 16.02.1998 tarihli ve 9962 yevmiye no’lu finansal kiralama sözleşmesi 5411 sayılı Bankacılık Kanunu'nun geçici 11. maddesinin verdiği yetkiye istinaden uygulanmasına devam edilen 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun 15 inci maddesinin (7) numaralı fıkrasının (b) bendi ve 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 134. maddesi gereğince Fona karşı hüküm ifade etmediğinden 4389 sayılı Bankalar Kanununun Ek Madde 2 hükmünün Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonuna tammış olduğu yetkinin kullanılarak, Beyoğlu 5. Noterliğinin 16/02/1998 tarihli ve 9962 yevmiye no.lu finansal kiralama sözleşmesinin geçersiz sayılması ve bu sözleşmeyle ilgili olarak ……….’nın lehine yapılan 14/02/2002 tarihli ve 910 yevmiye numaralı finansal kiralama şerhinin terkin edilmesi yönündeki talebi mevzuata ve usule uygun olduğundan söz konusu taleplerin İdaremizce karşılanması hususunda herhangi hukuki bir engel bulunmamaktadır. 

Diğer taraftan, İstanbul İli, Beşiktaş İlçesi, Rumelihisarı Mahallesi, Almanderesi mevkiinde kain 13 pafta, 1405 ada, 60 parsel sayılı 35200,51 m2 miktarlı 23 Bloklu, sosyal tesisi olan 253 bağımsız bölümlü kargir apartmanda; Al-1 Blok 4. kat 18778/3520051 arsa paylı (9) nolu çatı katta yaşam mahalli olan görüşe konu taşınmazın kaydına işlenmiş bulunan 14/02/2002 tarihli 910 yevmiye finansal kiralama şerhi ve söz konusu şerhin dayanağı olan finansal kiralama sözleşmesinin feshi ve sonucunda finansal kiralama şerhinin terkin edilmesi sebebiyle meydana gelebilecek zararın 4389 sayılı Kanunu’nun Ek 2. maddesi hükmü uyarınca İdaremizden değil, bilakis Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’ndan talep edebileceği hususunda düzenlemenin de mevcut olduğunun göz ardı edilmemesi gerekmektedir. Söz konusu düzenlemenin son cümlesi, “…Bu sözleşmelerin geçersizliğinden dolayı karşı tarafça açılacak tazminat davalarında sözleşmede muvazaa bulunmadığını ve sözleşmeyle ödenen bedelin muvazaalı olmayan rayiç bedel olduğunu ispat yükü davacıya aittir.” hükmündedir. 

V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan hâdisede; Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu, 5411 sayılı Bankacılık Kanunu ve aynı Kanun’un geçici 11. maddesinin verdiği yetkiye istinaden uygulanmasına devam edilen 4389 sayılı Bankalar Kanunu gereğince yetkilendirildiğinden; 

1- Beyoğlu 5. Noterliğ’inin 16/02/1998 tarihli ve 9962 yevmiye no.lu finansal kiralama şerhinin terkin edilmesi sözleşmesinin lehtarı olan ……………..’in talebi veya bir mahkeme kararı olmaksızın Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’nun talebi ile yapılabileceği, 

2- Taşınmaz maliki olan Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’nun talebi doğrultusunda söz konusu taşınmazın (üçüncü kişi) ……………..’nın ve ……………..’nın adına tescil edilebileceği, 

mütalaa edilmiştir. 

Bilgilerini rica ederim.

    Ali Ramazan ACAR

Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-403/




  …/07/2009
Konu
: Cins değişikliği hk.

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA
İlgi:

04/05/2009 tarihli ve 2004 sayılı yazınız.

I.Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazıda; İstanbul ili, Silivri İlçesi, Piri Mehmet Paşa Mahallesi, Kumluk mevkiinde bulunan, 301 ada, 26 parsel sayılı, 949.90m2 miktarlı arsa nitelikli taşınmazın tamamı ile aynı mevkide bulunan, 1456 ada, 1 parsel sayılı 879.47m2 miktarındaki arsanın tamamı ……………..’nın adına kayıtlı olduğu, 10/04/2006 tarih 2945 yevmiyeli işlem ile 26 parselin 678.08m2 lik kısmının, 2946 yevmiyeli işlem ile de 1 parselin 592.87m2 lik kısmının park ve yola terke konu edildiği ve 26 parselin bakiye 271.82m2miktarındaki kısmının ve 1 parselin bakiye 286.60m2 lik kısmının hali hazırda ……………’nın adına kayıtlı olduğu,

Söz konusu taşınmazların tapu kaydında, Silivri Asliye Hukuk Mahkemesinin 2005/204 Esas sayılı dosyasından 28/03/2005 tarih ve 1801 yevmiye ile işlenen İhtiyati Tedbir Şerhi ve yine Silivri 1. Asliye Hukuk Mahkemesi tarafından verilen kesinleşmemiş Tapu İptal Kararı bulunduğuna dair 27/08/2007 tarih ve 9423 yevmiye ile İ.İ.K.’nun 28. madde şerhi bulunduğu,

Söz konusu taşınmazlardan, 301 ada 26 parselin cinsinin, Silivri Belediyesinin 06/12/2007 tarih ve 2007/153 sayılı Yapı Kullanma İzin Belgesi ve Silivri Kadastro Müdürlüğünce tanzim edilen 13/12/2007 tarih ve 2007/2578 sayılı tescil bildirimi uyarınca dubleks konut ve arsası, 1456 ada 1 parselin cinsinin de Silivri Belediyesinin 06/12/2007 tarih ve 2007/154 sayılı Yapı Kullanma İzin Belgesi ve Silivri Kadastro Müdürlüğünce tanzim edilen 13/12/2007 tarih ve 2007/2577 sayılı tescil bildirimi uyarınca Betonarme Kargir İki Katlı Lokanta ve arsası olarak cins tashihi talebinde bulunulduğu,

Bu taşınmazlar için Silivri 1. Asliye Hukuk Mahkemesinin 20/06/2007 tarih 2006/280 Esas ve 2006/336 Karar sayılı kesinleşmemiş kararı gereği tapu kayıtlarının iptal edilerek kıyı kenar çizgisinde kalmaları nedeniyle tescil harici bırakılmasına karar verildiğinden, konunun ilgili Mahkemeye soru konusu edildiği ve alınan cevabi yazıda kararın halen kesinleşmemiş olduğunun bildirildiği,

Müdürlüğünce, mahkeme kararının nihai kesinleşip veya bozulup yargılanmasına devam edilmesine dair Yargıtay kararı gelmeden, kıyı kenara terk edilen alanda yapılan binaların cins tashihinin yapılması yönünde hazine sorumluluğu doğabileceği gerekçe gösterilerek cins değişikliği taleplerinin karşılanmasına tereddüde düşüldüğü,

Buna göre, zemindeki fiili durumu sicile yansıtan ve taşınmaz mal üzerinde ayni ve şahsi hak tesisine yönelik bir işlem olmayan cins tashihi işleminin, tescil istem belgesinde İ.İ.K. 28. madde şerhini ve İhtiyati Tedbir şerhini bütün hukuki vecaibi ile kabul ettiği hususu yazılıp taşınmaz malikinin bilgisine sunularak ve imzası alınarak karşılanabileceği ve işlem sonucundan ilgili mahkemelere bilgi verileceği ifade edilmek suretiyle konu hakkında Müşavirliğimiz görüşünün istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.
II.
Müdürlüğünüzün 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelgemiz hükümlerine göre yapılan inceleme ve neticesi: İlgi yazıda, 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelgemiz hükümlerine göre hukuki açıdan tereddüde düşülen veya anlaşılamayan hususun ne olduğunun belirtildiği, konuya ilişkin Başkanlığınız görüşünün bildirildiği gözlenmiştir.

III.
Konuyla ilgili anayasa, kanun, tüzük, yönetmelik ve diğer mevzuat hükümleri ile yargı kararları:


Türk Medeni Kanunu'nun 1009, 1010 ve 1011. maddelerinde tapu kütüğüne şerh verilecek haklara ilişkin düzenlemeler yapılmış, ancak bazı özel kanunlarda da aynı konuda hükümler getirilmiştir. 

A-Kanunun 1009. maddesinde, “ Arsa payı karşılığı inşaat, taşınmaz satış vaadi, kira, alım, önalım, gerialım sözleşmelerinden doğan haklar ile şerhedilebileceği kanunlarda açıkça öngörülen diğer haklar tapu kütüğüne şerhedilebilir.

Bunlar şerh verilmekle o taşınmaz üzerinde sonradan kazanılan hakların sahiplerine karşı ileri sürülebilir.”

B-Kanunun 1010. maddesinde ise “ Aşağıdaki sebeplere dayanan tasarruf yetkisi kısıtlamaları, tapu kütüğüne şerh verilebilir: 

1. Çekişmeli hakların korunmasına ilişkin mahkeme kararları,

2. Haciz, iflas kararı veya konkordato ile verilen süre,

3. Aile yurdu kurulması, artmirasçı atanması gibi şerh verilmesi kanunen öngörülen işlemler.

Tasarruf yetkisi kısıtlamaları, şerh verilmekle taşınmaz üzerinde sonradan kazanılan hakların sahiplerine karşı ileri sürülebilir.” Hükmü yer almaktadır.

C-İcra ve İflas Kanununun Taşınmaz Davalarında Hükümlerin Tapu Ve Gemi Sicil Dairelerine Tebliği başlıklı 28. maddesinde “ (Değişik: 6763 - 29.6.1956 / m.42) Taşınmaz davalarında davacının lehine hüküm verildiği takdirde mahkeme davacının talebine hacet kalmaksızın hüküm tefhimi ile beraber hulâsasını tapu ve gemi sicili dairelerine bildirir. İlgili daire bu ciheti hükmolunan taşınmaz veya geminin kaydına şerh verir….” Hükmü yer almakta olup Kanunun bu hükmü uyarınca verilen şerhler Medeni Kanunun yukarda zikredilen 1010. madde hükmüne tabidir.

D-Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun İhtiyati Tedbirler başlıklı 101. maddesinde “Hâkim iki taraftan birinin talebiyle dâvanın ikamesinden evvel veya sonra aşağıda gösterilen hal ve şekillerde ihtiyati tedbirler ittihazına karar verebilir:

1- Menkul ve gayrimenkul malların ayni münazaalı ise bunun haciz veya yeddiadle tevdiine,

2- Münazaalı şeyin muhafazası için lâzımgelen her türlü tedbirlerin ittihazına,

……” hükmü yer almaktadır.

IV.
Değerlendirme- Sonuç ve görüş özeti: İlgi yazınızda;

Zemindeki fiili durumu sicile yansıtan ve taşınmaz mal üzerinde ayni ve şahsi hak tesisine yönelik bir işlem olmayan cins tashihi işleminin, tescil istem belgesinde İ.İ.K. 28. madde şerhini ve İhtiyati Tedbir şerhini bütün hukuki vecaibi ile kabul ettiği hususu yazılıp taşınmaz malikinin bilgisine sunularak ve imzası alınarak karşılanabileceği ve işlem sonucundan ilgili mahkemelere bilgi verilebileceğinin düşünüldüğü ifade edilmiştir. 

Türk Medeni Kanunu'nun 1009, 1010 ve 1011. maddelerinde tapu kütüğüne şerh verilecek haklara ilişkin düzenlemeler yapılmış, ancak bazı özel kanunlarda da aynı konuda hükümler getirilmiştir. 


Bilindiği üzere şerhler, genellikle kütüğe kişisel hakların kuvvetlendirilmesi, malikin temlik hakkının kısıtlanması, temlik hakkının yasaklanması veya geçici şerhin tapu kütüğüne yazılması şeklinde işlem görmektedir.

Taraflar arasında görülen davada; Davacı hazine, davalılar adına kayıtlı taşınmazın  kıyı kenar çizgisi içersinde kaldığını belirterek kamu arazisi niteliğinde ve özel mülkiyete konu olmayan yerlerden olduğunun belirlendiği,  bu sebeple tapu kaydının iptali ile tescil harici bırakılmasını talep ve dava etmiştir. Davalı, Maliye Hazinesinin açmış olduğu davanın hukuki dayanaktan yoksun olduğu ve davanın reddine karar verilmesini talep etmiştir. Mahkemece, yapılan yargılama sonucu, davanın kabulüyle, taşınmazların davalı adına olan tapu kaydının İPTALİ ile kıyı kenar çizğisi içerisinde kalması nedeni ile TESCİL HARİCİ BIRAKILMASINA, İİY.’nın 28. maddesi gereğince de hüküm özetinin Tapu Sicil Müdürlüğüne gönderilmesine karar verilmiştir. İş bu karar, davalılar tarafından temyiz edilmiş olmakla henüz kesinleşmemiştir. Karar gereği müdürlüğünce tedbir şerhi kayıtlara işlenmiştir.

Tapu kayıtlarına ihtiyati tedbir konulmasında amaç, tapu kayıt malikinin iradesi ile o taşınmazı temlik etmesinin önüne geçmektir. Bu ihtiyati tedbir kararlarının mahiyetini ve kapsamını belirleyecek olan tedbir kararlarını veren mahkemelerdir. 

Nitekim, 1. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğünün 15/03/2006 tarihli ve 1146 sayılı yazısında özetle; ….davaya konu 310 ada 26 parsel sayılı ……………’nın adına kayıtlı  949.90 m2 miktarlı arsanın tamamı üzerinde tedbir şerhinin mevcut olduğu, bu kere taşınmazın üzerinde encümen kararı ve değişiklik beyannamelerine istinaden yola terkin ve ada parsel değişikliği talebinde bulunulduğundan bahisle, ihtiyati tedbir şerhi yönünden işlemin yapılmasında herhangi bir sakınca olup olmadığı hususunda Silivri Asliye Hukuk Mahkemesinden bilgi istenmiş, Silivri Asliye Hukuk Mahkemesinin 27/03/2006 tarihli yazısında; Davacı Maliye Hazinesi vekili tarafından  davalı ……………’ın aleyhine açılan Tapu İptali ve Tescil davasının yapılan tensibi sırasında verilen ara karar gereğince;

Silivri/Piri Paşa Mah. Kumluk mevkii 301 ada, 26 parsel sayılı taşınmazın tapu kaydı üzerine üçüncü şahıslara devir ve temlikinin önlenmesi için HMUY’nun 101 maddesi gereğince İhtiyati Tedbir konulmasına karar verilmiştir. Bu taşınmazın 3. kişilere devir ve temlikinin önlenmesi için verilen ihtiyati tedbir kararı devam etmektedir, demek suretiyle tedbir kararının taşınmazın üçüncü kişilere devir ve temlikinin önlenmesi amacıyla verildiğini ifade etmiştir.

Ancak tüm dosya kapsamının birlikte değerlendirilmesinde cins tashihine konu taşınmazların çekişmeli olduğu ve Silivri 1. Asliye Hukuk Mahkemesinin 20/06/2007 tarihli ve 2006/280 Esas, 2007/336 Karar sayılı kararı ile “…tapu kaydının iptali ile kıyı kenar çizgisi içerisinde kalması nedeni ile tescil harici bırakılmasına karar verildiği dikkate alındığında mahkeme kararı kesinleşinceye kadar kıyı kenara terk edilen alanda yapılan binaların cins tashihinin yapılması yönünde talebin karşılanması durumunda her hangi bir Hazine sorumluluğunun doğmaması için  bu aşamada cins tashihi talebinin karşılanmaması gerektiği takdiri Başkanlığınıza ait olmak üzere düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR

  Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-409/


                              /06/2009
Konu
: 5747 sayılı Kanun uygulaması 












TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi : a- 27/05/2009 tarihli ve 18013/1456-2462 sayılı yazınız.

         b- TKGM V.(Konya) Bölge Müdürlüğü’nün 31/03/2009 tarihli ve 107-20/1642 s. yazısı.

         c- 07/05/2008 tarihli ve 074/245-1925 sayılı Genelge


İlgi (a) da kayıtlı yazınız eki İdaremiz Konya V. Bölge Müdürlüğü’nün  ilgi (b)  yazısı ve ekleri incelendi.


Söz konusu Bölge Müdürlüğü yazısında özetle; 5747 sayılı Büyükşehir Belediyesi Sınırları İçerisinde İlçe Kurulması ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun’un Geçici 1’inci maddesi hükmü gereğince, bu Kanuna ekli 44 sayılı listede yer alan belediyelerin, ilk genel mahalli idareler seçimlerinden itibaren hükmi şahsiyetlerinin sona erdirilerek köye dönüştürülmesi gerektiği halde, Anayasa Mahkemesinin 31/10/2008 tarihli ve E. 2008/34, K. 2008/153 sayılı iptal kararı doğrultusunda bunun yapılamadığı ifade edilerek,  söz konusu belediyelerin İmar uygulamaları ve gayrı menkul satışı dâhil her türlü değişiklik işlemlerinde, ilgi (c) de kayıtlı Genelge hükümlerine (Artık) uyulmaması gerektiği kanaatine varıldığı, ancak; konunun bir kez de Genel Müdürlükçe incelenerek izlenecek yolun bildirilmesinin istenildiği, bu meyanda Müşavirliğimiz görüşlerine başvurulduğu anlaşılmaktadır.     


Bilindiği üzere; 22 Mart 2008 tarihli ve 26824 sayılı ( Mükerrer) Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 5747 sayılı Kanun’un geçici 1’inci maddesinin birinci fıkrası; “1- (1) Ekli (44) sayılı listede adları yazılı belediyelerin tüzel kişilikleri, ilk genel mahalli idareler seçiminden geçerli olmak üzere kaldırılarak köye dönüştürülmüştür.” hükmüne amirdir.

Öte yandan; İlgi (c)’de kayıtlı İdaremiz Genelgesi esasında, 5747 sayılı Kanun hükümlerinin, bu kanun’un yayımlandığı 22/03/2008 tarihinden,  ilk genel mahalli seçimlerin yapıldığı, 29/03/2009 tarihine kadar idaremiz yönünden uygulanmasına dair açıklık getirmiş olup, Bu zaman diliminde,  işin hali icabı olarak tüzel kişiliği devam edecek olan söz konusu belediyelerin, taşınmaz satış taleplerinin karşılanıp karşılanmayacağı, karşılanacaksa hangi organın onamış olmasının aranması gerektiği, bu belediyelerin imarla ilgili hangi planları yapıp yapamayacağı,  yapılması gerekli ise hangi merciin onayının gerekeceği vs, ye ilişkin konulara açıklık getirilmiş idi. 

5747 sayılı Kanun’un 2/5inci maddesi, “(5) Tüzel kişiliği ilk genel mahalli idareler seçimlerine kadar devam edecek belediyelerin her türlü yeni personel istihdamı, yapacakları toplu iş sözleşmesi, taşınır ve taşınmazları, iş makineleri ve diğer taşıtların satışı ile borçlanması katıldığı belediyenin, ilk kademe belediyelerinin ya da mahalle veya mahalle kısımlarının birleştirilmesi suretiyle yeni bir isim altında kurulan ilçelerdeki belediyeler Büyükşehir belediyesinin, köye dönüşen yerlerde il özel idaresinin onayına tabidir. Bu belediyeler yeni nazım ve uygulama imar planı yapamazlar; mevcut planlarda yapılması gereken zorunlu değişiklik ve yapı ruhsatı hariç her türlü imar uygulaması Büyükşehir belediyesi sınırlarında Büyükşehir belediyesinin, diğer yerlerde il özel idaresinin onayı ile yapılır.” hükmüne amir olup, idaremiz Genelgesi ile ise bu hükme paralel olarak; örneğin köye dönüştürülmek suretiyle Büyükşehir belediyeleri sınırları dışına alınacak belde belediyelerinin, nazım ve uygulama imar planları yapmak dışında, mevcut planlarda yapılması gerekli her türlü zorunlu değişiklik ve yapı ruhsatı hariç her türlü imar uygulamalarının, il özel idaresinin onayı ile yürürlüğe konulmuş olmasının aranması gerektiği yönünde talimat verilmiştir.

Ancak; Anayasa Mahkemesi’nin 06/12/2008 tarihli ve 27076 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan 31/10/2008 tarih ve E. 2008/34, K. 2008/153 sayılı kararı ile özetle; 5747 sayılı Kanun’un “C- Geçici 1. maddesinin (1) numaralı fıkrasının;

Yasa'ya ekli 44 sayılı listede gösterilen belediyelerden, 

1 - Türkiye İstatistik Kurumu tarafından gerçekleştirilen adrese dayalı nüfus sayımı sonuçlarına yasal süresi içinde iptal davası açanlar, 

2 - Yasa'nın yürürlüğe girdiği 22/3/2008 tarihinden önce 5393 sayılı Yasa'nın 8. maddesi uyarınca yapılan katılma işlemi ile nüfusu 2000'in üzerine çıkanlar, 

3 - "Kültür ve Turizm Bakanlığı'nın önerisi ve Bakanlar Kurulu kararı ile ilan edilmiş turizm bölge, alan ve merkezleri ve kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgeleri" kapsamında kalanlar ile "Bayındırlık ve İskan Bakanlığı'nca saptanan 2008 yılı turizm öncelikli yöreler" listesinde yer alanlar, yönünden, Anayasa’ya aykırı olduğuna ve iptaline,” 

 44 sayılı listede yer alan (diğer) bölümün ise Anayasaya aykırı olmadığına ve iptal işleminin reddine karar verilmiştir.

 Buna göre; örneğin, Türkiye İstatistik Kurumu tarafından gerçekleştirilen adrese dayalı nüfus sayımı sonuçlarına yasal süresi içerisinde iptal davası açan belediyelerin tüzel kişiliklerinin devam ettiği tartışmasızdır. İdaremiz Genelgesinde ise ülkemizde genel mahalli seçimlerin yapıldığı, 29/03/2009 tarihinden sonrası için konuyla ilgili her hangi bir düzenlemenin bulunmadığı görülmektedir. Anayasa Mahkemesinin söz konusu kararındaki iptal hükmü gerekçesiyle yeni bir hukuki durum ortaya çıktığı tartışmasızdır.
Diğer taraftan; Söz konusu Anayasa Mahkemesi kararı gerekçeleri doğrultusunda, Danıştay 8. Daire’nin 19/12/2008 tarih ve E. 2008/4826, K. 2008/8884 sayılı kararı ile, 5747 sayılı Kanunun uygulanmasına ilişkin 01/05/2008 tarih ve 2008/34 sayılı İçişleri Bakanlığı Genelgesinin davacı olan belediye ye hasren iptaline karar verilmiştir.

Ayrıca; Yüksek Seçim Kurulu’nun 23/12/2008 tarihli ve 329 sayılı kararı ile Anayasa Mahkemesi iptal kararı kapsamında kalan söz konusu belediyelerin 29/03/2009 tarihli seçimlere belediye (Belde) olarak katılmasına karar verilmiş olup, bu belediyelerin halende hükmü şahsiyetlerini sürdürmekte olduğu bilinmektedir.

Yine İçişleri Bakanlığı Mahalli İdareler Genel Müdürlüğü’nün 17/04/2009 tarihli ve 53847 sayılı Genelgesi ile; 5747 sayılı Kanun’un 2/5 maddesinin (Artık) uygulanmayacağı yönünde valiliklere talimat verildiği gözlenmektedir.

Belirtilen tüm bu sebeplerle; 5747 sayılı Kanun’un Geçici 1’inci maddesi birinci fıkrası kapsamında kalıpta, yukarıda belirtilen yargı kararları doğrultusunda oluşan yeni hukuki durum karşısında, fiilen hükmü şahsiyetleri sona erdirilemeyen belediyeler hakkında, ilgi (c) de kayıtlı İdaremiz Genelgesi hükümlerinin uygulama alanı bulunmadığı, konuya yön verecek yeni bir genelgeye ihtiyaç duyulduğu müşahede edilmiş olup, bilgilerinize arz ederim.

     Ali Ramazan ACAR

  Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-501/


                                      /   /2009

Konu
: İmar Uygulaması Hk.

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
09/06/2009 tarihli ve 2715 sayılı yazınız.

I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: Başkanlığınızın ilgi yazısında, “Kayseri Tapu ve Kadastro 11 .Bölge Müdürlüğünün (a) yazısı ile Derinkuyu İlçesi, Bayramlı Mahallesi 30.27 A.d pafta 219,226,229,230,251,220 ve 239 nolu adalar arasında kalan ve kadastro paftasında yol olarak görünen kısımların yoldan ihdasına yönelik ……………’nin 16.02.2004 tarih 10/26 Karar sayılı Encümen kararına istinaden …………..’ın tarafından hazırlanan dosya Kadastro Müdürlüğü tarafından kontrol edildiği ve tescil bildirim beyannamesinin Derinkuyu Tapu sicil Müdürlüğüne gönderildiği,

Ancak, daha sonra İl Kültür ve Turizm Müdürlüğü’nün ilgi (b) yazıları ile ihdasa konu olan yerin Derinkuyu Yer altı Çevre Düzenlemesi projesi kapsamında kaldığından söz konusu yerlerin resen 2863 sayılı Kanun’un 15. maddesine göre Maliye Hazinesi adına tescilinin yapılmasının istenildiği ve buna göre söz konusu yerin kimin adına tescilinin yapılacağının soru konusu edildiği,

Bu defa konu hakkında ilgi (c) yazımızla, "Belediye adına ihdası talep edilen kadastro yollarının bir kısmının imar planında yol olarak belirlenen alanda kaldığı ve bu kısımlar için 2644 sayılı Tapu Kanununun 21 inci maddesinde belirtilen ihdas şartının oluşmadığı , ayrıca işlemin teknik kontrolü üzerinden uzun süre geçmesi nedeniyle imar uygulaması için yeni bir encümen kararı alınarak talebin yenilenmesi hususlarında belediyenin bir yazı ile uyarılması gerektiği" yönündeki görüşünüz yerinde bulunmuştur.

Ayrıca, taşınmazların bağlı bulunduğu Derinkuyu Belediyesi tarafından söz konusu yerde 3194 sayılı İmar Kanunun 18. inci maddesine göre bir imar uygulaması yapılması durumunda Kültür ve Tabiat Varlıkları Koruma Kurulu onayı alınarak kadastral yolların kapanması halinde 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 21 inci maddesi uyarınca ilgili belediyesi adına ihdasen tescili mümkün bulunmaktadır.

Söz konusu belediyece 3194 sayılı İmar Kanunun 18.inci maddesine göre imar uygulaması yapılmadan kadastral yolların ihdasen belediye adına tescili mümkün bulunmamaktadır.

Buna göre, söz konusu yolların 2644 sayılı Tapu Kanununun 21 inci maddesi uyarınca imar uygulamasından sonra ………….’nın. adına tescil edilmesi gerektiğinden, 2863 sayılı Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu’nun 15 inci maddesi ile 2634 sayılı Kanun’un 8 inci maddesine göre İl Kültür ve Turizm Müdürlüğü’nün talebine göre söz konusu yerlerin Hazine adına tescili ve İl Kültür ve Turizm Müdürlüğü’ne tahsisi mümkün bulunmamaktadır." şeklinde talimat verildiği,

Bu defa, Kültür ve Turizm Bakanlığı Döner Sermaye İşletmesi Merkez Müdürlüğü’nün ilgi (d) yazısı ile, Maliye Bakanlığı Milli Emlak Genel Müdürlüğü’ne görüş sorulduğu ve alınan görüşde tereddüde konu kadastral yolların belediye adına ihdasının mümkün olmadığı, 2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanunu’nun 8 inci maddesinin birinci fıkrasının birinci bendi gereğince ihdasen Hazine adına tescil edilmesi gerektiğinin, Derinkuyu Yer Altı Şehrinin kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgesi olarak ilan edildiğinin kesinleştirilmesi suretiyle kadastrol yolların tapuda hazine adına tescilinin sağlanması ve tahsisinin ise Bakanlıklarına tahsisi gerektiğinin ifade edildiğinden, buna göre Hazine adına tescillerinin sağlanmasının talep edildiği, anlaşılmıştır.

Bilindiği üzere, 2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanunun 8 inci maddesi,"A Kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgelerinde ve turizm merkezlerinde Bakanlığın talebi üzerine, imar planları yapılmış ve turizme ayrılmış yerlerdeki taşınmaz mallardan; Hazineye ait olan yerler Maliye Bakanlığınca, Bakanlığa tahsis edilir. Hazine adına tescili yapılmamış Devletin hüküm ve tasarrufu altındaki yerlerle, kapanan yollar ve yol fazlalarının resen tescili, talep tarihinden başlayarak en geç bir ay içinde tamamlanır."

2644 sayılı Tapu Kanun’un 21 inci maddesinde ise; "Köy ve Belediye sınırları içinde kapanmış yollarla yol fazlaları köy veya belediye namına tescil olunur." hükümlerini içermektedir.

Bu itibarla, tescile tabi olmayan yolların Tapu Kanunu’nun 21 inci maddesi uyarınca tescillerinin sağlanabilmesi ancak genel veya yerel imar planı yada istikamet veya kamulaştırma planlarının uygulanması ile mümkündür.

Bu nedenle, 2634 sayılı Kanun’un 8 inci maddesinde, ilgili kuruluşlarca Bakanlığa yapılacak tahsislerin kapanan yolların tescil işlemleri tamamlandıktan sonra yapılacağı belirtilmiş olup,


Ayrıca, Hazine adına tescile yönelik bir hüküm de bulunmadığından, ihdasen tescili talep edilen kapanan yolların bu aşamada tescilinin mümkün bulunmayıp, bu yeri de kapsayacak bir imar planı uygulaması yapılması halinde Tapu Kanunu’nun 21 inci maddesi uyarınca tescile konu edilmesi gerektiği” denilerek kapanan yolların ne şekilde ve kimin adına tescil edileceği hususlarında Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazılarında, ihdasen tescili talep edilen kapanan yolların bu aşamada tescilinin mümkün bulunmayıp, bu yeri de kapsayacak bir imar planı uygulaması yapılması halinde 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 21. maddesi uyarınca Derinkuyu Belediyesi adına tescil edilmesi gerektiği yönünde görüş bildirilmiştir.


III- Konuyla ilgili mevzuat hükümleri ve yargı kararları: Bilindiği üzere; 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 21. maddesi, “Köy ve belediye sınırları içinde kapanmış yollarla yol fazlaları köy veya belediye namına tescil olunur.” hükmündedir.

03/05/1985 tarihli ve 3194 sayılı İmar Kanunu’nun “Arazi Ve Arsa Düzenlemesi” başlıklı 18. maddesinin birinci fıkrasında, “İmar hududu içinde bulunan binalı veya binasız arsa ve arazileri malikleri veya diğer hak sahiplerinin muvafakati aranmaksızın, birbirleri ile, yol fazlaları ile, kamu kurumlarına veya belediyelere ait bulunan yerlerle birleştirmeye, bunları yeniden imar planına uygun ada veya parsellere ayırmaya, müstakil, hisseli veya kat mülkiyeti esaslarına göre hak sahiplerine dağıtmaya ve re'sen tescil işlemlerini yaptırmaya belediyeler yetkilidir. Sözü edilen yerler belediye ve mücavir alan dışında ise yukarıda belirtilen yetkiler valilikçe kullanılır.” şeklinde hüküm altına alınmıştır. 

21/06/1983 tarihli ve 2863 sayılı Kültür Ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu’nun “Kamulaştırma” başlıklı 15. maddesinin birinci fıkrasının (a) bendi, “Taşınmaz kültür varlıkları ve bunların korunma alanları, aşağıda belirlenen esaslara göre kamulaştırılır:
a) Kısmen veya tamamen gerçek ve tüzelkişilerin mülkiyetine geçmiş olan korunması gerekli taşınmaz kültür ve tabiat varlıkları ile korunma alanları Kültür ve Turizm Bakanlığınca hazırlanacak programlara uygun olarak kamulaştırılır. Bu maksat için, Kültür ve Turizm Bakanlığı bütçesine yeterli ödenek konur.

Koruma amaçlı imar planında kültürel araçlara ayrılan tescilli yapıların, bu amaçla onarılıp değerlendirilmesi kaydıyla koruma kurullarının kararı ve Bakanlığın tasdiki ile belediyelerce kamulaştırılması yapılabilir. Maksadına uygun kamulaştırma yapılmadığı tespit edildiği takdirde yetki geri alınır. Kamu kurum ve kuruluşları, belediyeler, il özel idareleri ve mahallî idare birlikleri tescilli taşınmaz kültür varlıklarını, koruma bölge kurullarının belirlediği fonksiyonda kullanılmak kaydıyla kamulaştırabilirler.” hükmündedir.

Diğer taraftan, 12/03/1982 tarihli ve 2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanunu’nun “Taşınmaz Malların Turizm Amaçlı Kullanımı” başlıklı 8. maddesinin (A) fıkrasının birinci bendinde, “Kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgeleri ve turizm merkezlerinde Bakanlığın talebi üzerine, imar planları yapılmış ve turizme ayrılmış yerlerdeki taşınmaz mallardan;

1) Hazineye ait olan yerler Maliye Bakanlığınca, Bakanlığa tahsis edilir. Hazine adına tescili yapılmamış Devletin hüküm ve tasarrufu altındaki yerlerle, kapanan yollar ve yol fazlalarının resen tescili, talep tarihinden başlayarak en geç bir ay içinde tamamlanır.” hükmüne amirdir.

IV- Değerlendirme: Görüşe konu ilgi yazı ve eki bilgi ve belgelerin tetkik edilmesinden; 

- Derinkuyu İlçesi, Bayramlı Mahallesi 30.27 A.d pafta 219,226,229,230,251,220 ve 239 nolu adalar arasında kalan ve kadastro paftasında yol olarak görünen kısımların imar planı gereği kapatılarak Belediyemiz adına yoldan ihdası yapılmasına ve Belediye adına Tapusunun çıkarılmasına yönelik ……………..’nin 16/02/2004 tarihli 10/26 sayılı kararı üzerine; Derinkuyu Tapu Sicil Müdürlüğü’ne hitaplı ……………’nın 05/01/2005 tarihli ve sayılı yazılarında, “İlçemiz Bayramlı Mahallesi 30-27-A-d paftada imar planına göre yer altı şehri düzenleme planı içerisinde kalan (kapanan) kadastro yollarının belediyemiz adına tapularının çıkarılması” yönünde taleplerinin olduğu, 

- Derinkuyu Kadastro Şefliği’ne hitaplı Derinkuyu Kaymakamlığı’nın (Mal Müdürlüğü) 10/04/2006 tarihli ve 331 sayılı yazılarında, “…Bahse konu yerde Kültür Bakanlığınca 2863 sayılı Kanun gereğince koruma amaçlı imar planına göre Derinkuyu Yeraltı Şehir Çevre Düzenlenme Projesi uygulanmış olup, proje kapsamında bulunan tescile konu kapanmış yolların 2863 sayılı Kanun’un 15. maddesi, 2634 sayılı Kanun’un 8. maddesi ve 153 sayılı Milli Emlak Genel Tebliğine göre Hazine adına tescil edilmesi gerektiği”’ne dair görüş bildirdiği,

- Nevşehir Valiliği İl Kültür ve Turizm Müdürlüğü’nün (Müze Müdürlüğü) 13/04/2006 tarihli ve 325 sayılı yazılarında, “…İlgi yazıda belirtildiği üzere; 2863 sayılı Kanun’un 15. maddesi ve 2634 sayılı Kanun’un 8. maddesi gereğince Derinkuyu Yer altı Şehir Çevre Düzenlenme Projesi içinde kapanmış yollardan oluşan 30.27’ A.d pafta 226 Ada 27 parselde şahıs adına tapuda kayıtlı ve belediye adına tescil beyannamesi hazırlanan, ancak tescil işlemleri henüz yapılmayan taşınmazın hazine adına tescilinin yapılması için Derinkuyu Tapu Sicil Müdürlüğü’ne yazı yazılması,” yönünde karar verildiği, 

- Nevşehir Valiliği İl Kültür ve Turizm Müdürlüğü’nün 17/04/2006 tarihli ve 1540 sayılı yazılarında, “İlimiz Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kurulunun 44 sayılı Kararı ile onaylanan Derinkuyu Şehri Çevre Düzenlenmesi Projesi kapsamında yapılan kamulaştırma nedeniyle meydana gelen parsellerin arasında bulunan ve şu anda Çevre Düzeni Projesi içinde bulunan 5112.91 m2 kapanmış eski yol alanlarını ihdasen hazine adına tescilinin yapılarak İlimiz Kültür ve Turizm Müdürlüğüne tahsisi..” yönünde talepte bulunduğu, 

- Nevşehir Kadastro Müdürlüğü’nün 08/05/2006 tarihli ve 532 sayılı yazılarında, “İl Kültür ve Turizm Müdürlüğü’nün yazıları ekinde de bulunan 2863 sayılı Kanun’un 15. maddesine göre söz konusu yerin tescilini Maliye Hazinesi adına istenmektedir. Ancak tarafımızdan yapılan incelemede 15. maddede konu ile ilgili net bir açıklama bulunmadığından söz konusu yerin kimin adına tescilinin yapılacağı hususunda” Tapu ve Kadastro XI. (Kayseri) Bölge Müdürlüğü’ne sorulduğu, 

- Tapu ve Kadastro XI. Bölge Müdürlüğü’nün 17/07/2006 tarihli ve 300 sayılı yazılarında ise “…Tereddüt konusu yoldan ihdas işlemine esas imar planının …………..’ne ait olduğu, Kayseri ve Nevşehir Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kurulunca bu plan içindeki sınırları belirli bir alanın koruma alanı olarak belirlendiği (ek-2) yer altı şehir girişi çevre düzeni projesi yaptırılarak onaylandığı (ek-3), dolaysıyla yasada belirtildiği gibi turizm amaçlı ayrı bir imar planı yapılmadığı, talep hususu alınan belediye sınırları içinde ilgili belediyece yapılmış ve onaylanmış plan içerisinde bulunduğu, bu nedenle 2634 sayılı Kanun’un 8. maddesinin gerekçe gösterilerek hazine adına tescilinin yapılamayacağı” yönünde görüş bildirilmesine kaşlılık aynı hususun bir kez de Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’nca incelenmesinin istenildiği, 

- Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’nın 08/10/2006 tarihli ve 4188 sayılı yazılarında, “…söz konusu taşınmazların Kadastro Müdürlüğünce tescil bildirimin ilgili tapu sicil müdürlüğüne gönderilmesine rağmen tescilinin yapılıp yapılmadığının, yapılmadı ise neden 2004 yılından bugüne kadar bekletildiğinin ve bu tarihlerde söz konusu alanın Derinkuyu Yer altı Çevre Düzenlemesi Projesi kapsamı içerisinde kalıp kalmadığı” hususlarının mahallinde araştırılarak Tapu ve Kadastro XI. Bölge Müdürlüğü’nden ek bilgi ve belge talep edildiği, 

- Tapu ve Kadastro XI. Bölge Müdürlüğü’nün 31/01/2007 tarihli ve 54 sayılı yazılarında ise “Belediye adına ihdası talep edilen kadastro yollarının bir kısmının imar planında yol olarak belirlenen alanda kaldığı (ek-1) ve bu kısımlar için 2644 sayılı Tapu Kanununun 21 inci maddesinde belirtilen ihdas şartının oluşmadığı , ayrıca işlemin teknik kontrolü üzerinden uzun süre geçmesi nedeniyle imar uygulaması için yeni bir encümen kararı alınarak talebin yenilenmesi hususlarında belediyenin bir yazı ile uyarılması gerektiği” ifade edildikten sonra devamla, “…Kayseri Kültür ve Tabiat Varlıkları Koruma Kurulu’nun 25/12/1992 tarihli ve 1389 sayılı kararı eki 1/1000 ölçekli koruma amaçlı imar planı ile kapanan yolların ihdasının ………..’nın adına mı yoksa Maliye Hazinesi adına mı tescil edileceği” hususunun soru konusu  edildiği,
- Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’nın 05/04/2006 tarihli ve 1394 sayılı cevabi yazılarında, Tapu ve Kadastro XI. Bölge Müdürlüğü’nün 31/01/2007 tarihli ve 54 sayılı yazılarında “Belediye adına ihdası talep edilen kadastro yollarının bir kısmının imar planında yol olarak belirlenen alanda kaldığı (ek-1) ve bu kısımlar için 2644 sayılı Tapu Kanununun 21 inci maddesinde belirtilen ihdas şartının oluşmadığı , ayrıca işlemin teknik kontrolü üzerinden uzun süre geçmesi nedeniyle imar uygulaması için yeni bir encümen kararı alınarak talebin yenilenmesi hususlarında belediyenin bir yazı ile uyarılması gerektiği” yönündeki görüşü uygun bulunmuş ve devamında, “…söz konusu yolların 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 21 inci maddesi uyarınca imar uygulamasından sonra Derinkuyu belediyesi adına tescil edilmesi gerektiğinden, 2863 sayılı Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu’nun 15 inci maddesi ile 2634 sayılı Kanun’un 8 inci maddesine göre İl Kültür ve Turizm Müdürlüğü’nün talebine göre söz konusu yerlerin Hazine adına tescili ve İl Kültür ve Turizm Müdürlüğü’ne tahsisi mümkün bulunmamaktadır." şeklinde talimat verdiği,

- Bu kerre, Derinkuyu İlçesi, Bayramlı Mahallesi 30.27 A.d pafta 226 Ada 27 parselde kayıtlı 5.115,91m2 kapanmış yollardan oluşan alanın Hazine adına tescil edilebilmesi amacıyla Nevşehir Milli Emlak Müdürlüğü’nün 15/09/2008 tarihli ve 912 sayılı yazısı ve Kültür ve Turizm Bakanlığı Döner Sermaye İşletmesi Merkez Müdürlüğü’nün 22/10/2008 tarihli ve 192013 sayılı yazılarında Maliye Bakanlığı Milli Emlak Genel Müdürlüğü’nden görüş sorulması üzerine; söz konusu Genel Müdürlüğün 04/12/2008 tarihli ve 63151 sayılı yazısı ve eki 01/11/2008 tarihli ve 62345 sayılı cevabi yazısında, “…Bilindiği üzere, 2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanununun 8 inci maddesinin birinci fıkrasının 5761 sayılı Kanunla değişik birinci bendinde; "Hazineye ait olan yerlerin Maliye Bakanlığınca Bakanlığa tahsis edileceği Hazine adına tescili yapılmamış Devletin hüküm ve tasarrufu altındaki yerlerle, kapanan yollar ve yol fazlalarının resen tescilinin, talep tarihînden başlayarak en geç bir ay içinde tamamlanacağı" hükmüne yer verilmiştir. Bu hüküm, 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 21 inci maddesinde yer alan hükme göre daha özel ve yürürlük tarihi itibariyle daha yeni bir düzenleme niteliğindedir. Maddedeki "resen" ifadesi, bu hüküm gereğince yapılacak tescil işlemlerinin talep üzerine, 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 1 inci maddesinde mahallin en büyük mal memuruna verilen yetkiye İstinaden Hazine adına idari yoldan yapılan tescillerdeki esas ve usullere tabî olmaksızın ilgili tapu sicil müdürlüğünce yerine getirilmesi gereğini vurguladığı gibi, aynı zamanda, 3194 sayılı İmar Kanunu’nun 18 inci maddesine göre imar uygulaması yapılmasına ihtiyaç bulunmadığına da işaret etmektedir.
…

Açıklanan sebeplerle, belediye sınırlan içerisinde bulunup kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgesi veya turizm merkezi olarak ilan edilen yerlerde kapanan yollar ve yol fazlalıklarının 2644 sayılı Kanun’un 21 inci maddesine göre belediyeler adına ihdası mümkün bulunmadığından; 2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanunu’nun 8. inci maddesinin birinci fıkrasının birinci bendi gereğince söz konusu kadastral yolların ihdasen Hazine adına tescil edilmesi” gerektiği yönünde görüş verdiği, 

- Kültür ve Turizm Bakanlığı Döner Sermaye İşletmesi Merkez Müdürlüğü’nün 22/10/2008 tarihli ve 192013 sayılı yazılarında -Milli Emlak Genel Müdürlüğü’nün 04/12/2008 tarihli ve 63151 sayılı yazısı esas alınarak- söz konusu taşınmazların yer aldığı alanın, tapuda Hazine adına tescilinin sağlanması yönündeki işlemlerin ivedilikle tamamlanması yönünde talepte bulunması üzerine; Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’nın 09/06/2009 tarihli ve 2715 sayılı yazılarında, “…Bu itibarla, tescile tabi olmayan yolların Tapu Kanunu’nun 21 inci maddesi uyarınca tescillerinin sağlanabilmesi ancak genel veya yerel imar planı yada istikamet veya kamulaştırma planlarının uygulanması ile mümkündür.

Bu nedenle, 2634 sayılı Kanun’un 8 inci maddesinde, ilgili kuruluşlarca Bakanlığa yapılacak tahsislerin kapanan yolların tescil işlemleri tamamlandıktan sonra yapılacağı belirtilmiş olup,


Ayrıca, Hazine adına tescile yönelik bir hüküm de bulunmadığından, ihdasen tescili talep edilen kapanan yolların bu aşamada tescilinin mümkün bulunmayıp, bu yeri de kapsayacak bir imar planı uygulaması yapılması halinde Tapu Kanunu’nun 21 inci maddesi uyarınca tescile konu edilmesi gerektiği” yönünde görüş bildirildiği, 

hususları tespit edilmiş olup, görüşe konu Derinkuyu İlçesi, Bayramlı Mahallesinde bulunan Derinkuyu Yeraltı Şehri Çevre Düzenleme Projesi kapsamında Kültür ve Turizm Bakanlığınca kamulaştırılan 30.27.A.d pafta, 229 ada ile 230 adalar arasında kalan toplam 5.115,91 m2 yüzölçümlü kadastral yolların Hazine adına mı yoksa ………..’nın adına mı tescil edileceği konusunda tereddüde düşüldüğü ve bu hususta Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

Mevcut dosya münderecatı -yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile- birlikte değerlendirildiğinde; 

Bilindiği üzere; İmar planı uygulamalarında, köy ve belediye sınırları içerisinde mevcutta kadastro yolu olarak hizmet verirken plan uygulamasıyla imar adaları içerisinde kalarak kapanan yollar ile artık yol fazlalarının koşulları mevcut olduğu takdirde 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 21. maddesine istinaden köylerde “Köy Tüzel Kişiliği”, belediye sınırları içerisinde “Belediye Tüzel Kişiliği” adına tescil edilmesi kanuni bir zorunluluktur. Başka bir anlatımla; bir yolun terk edilmesi veya güzergah değişikliği nedeniyle eylemli olarak yol olarak kullanılmaması halinde böyle bir yer, sınırları dahilinde bulunan belediye veya köy adına tespit edilir.

Ancak, 3194 sayılı İmar Kanunu ile imar planı yapma ve yaptırma yetkisi belediye ve valiliklere verildiği gibi 2634 sayılı Turizm Teşvik Kanunu’na göre Turizm bölgelerinde kent ve kasabaların imar planlarının yapılmasında (Kültür ve) Turizm Bakanlığı’nın plan yapma konusunda bir takım yetkileri bulunmaktadır. 

03/05/1985 tarihli ve 3194 sayılı İmar Kanunu’nun 4. maddesi, Turizm hizmeti ile bu hizmetin gereği, turizm bölgeleri, turizm alanları ve turizm merkezlerinin tespiti ve geliştirilmeleri, turizm yatırım ve işletmelerinin teşvik edilmesi, düzenlenmesi ve denetlenmesi amacıyla çıkarılan 12/03/1982 tarihli ve 2634 sayılı Turizm Teşvik Kanunu’nun uygulandığı alanlarda öncelikle, bu Kanun’da öngörülen imarla ilgili hükümlerin, İmar Kanunu’nun ise sadece Turizm Teşvik Kanunu’nun hükümlerine aykırı olmadığı oranda uygulanacağı belirtilmektedir. Zira, Turizm alanı, bölgesi ve merkezlerinde, Turizm Teşvik Kanunu özel hüküm, İmar Kanunu ise genel hüküm niteliğindedir. Turizm Teşvik Kanunu’nun uygulama önceliğinin bulunması lex specialis (özel hüküm genel hükmü ilga eder) genel hukuk ilkesine de uygunluk arz etmektedir. 

Yine, 22 Kânunuevvel 1934 tarihli ve 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 21. madde hükmüne göre köy ve belediye sınırları içinde kapanmış yollarla yol fazlaları köy veya belediye namına tescil edileceği hükmüne karşılık 12/03/1982 tarihli ve 2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanunu’nun 8. maddesinin(A) fıkrasının birinci bendinde, imar planları yapılmış ve turizme ayrılmış yerlerdeki taşınmaz mallardan Hazine adına tescili yapılmamış Devletin hüküm ve tasarrufu altındaki yerlerle, kapanan yollar ve yol fazlalarının (köy veya belediye namına değil) Hazine adına resen tescil edileceği hüküm altına alınmıştır. İmar planı uygulamaları sonrasında kapanmış yollarla yol fazlalarının hangi kurum adanı tescil edileceğine ilişkin her iki kanun arasında bir çelişki varmış gibi görünse de; 12/03/1982 tarihli ve 2634 sayılı Turizmi Teşvik Kanunu’nun 2644 sayılı Tapu Kanunu’na göre daha özel ve yürürlük tarihi itibariyle daha yeni bir düzenleme niteliğinde olması sebebiyle yukarıdaki açıklamalar bu iki kanun için de geçerlidir. Ayrıca, kanun koyucunun 2634 sayılı Turizm Teşvik Kanunu ile turizme ayrılmış yerlerdeki taşınmaz malların korunması amacıyla imar uygulamalarını ve dolaysıyla yoldan ihdasları daha farklı düzenlediği izahtan varestedir. 

Diğer taraftan, 2863 sayılı Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu’na göre, Koruma Kurulunca bir yerin sit alanı olarak ilan edilmesi halinde, bu alanda imar planı uygulaması durdurulur ve ilgili valilikler ile belediyeler koruma amaçlı imar planını en geç bir yıl içinde değerlendirilmek üzere Koruma Kuruluna vermek zorundadırlar. Koruma Kurulunca uygun görülen koruma amaçlı imar planları valilik ve belediyece onaylanır. Yani, burada da görüldüğü gibi kanun koyucu “korunması gerekli taşınmaz kültür ve tabiat varlıkları ile koruma alanlarını” daha iyi koruyabilmek amacıyla imar işlemlerini daha farklı bir prosedür takip ettirerek yapılmasını istemiştir. Aynı Kanun’un 15. maddesinde, kısmen veya tamamen özel kişilerin mülkiyetine geçmiş olan korunması gerekli taşınmaz kültür ve tabiat varlıkları ile koruma alanlarının Kültür (ve Turizm) Bakanlığı’nca hazırlanacak programlara uygun olarak kamulaştırılacağı amir hükmü de söz konusu yerlerin daha farklı bir koruma kalkanına sahip olduğunu göstermektedir.

Görüşe konu yoldan ihdas alanının Derinkuyu Belediyesi adına mı yoksa Hazine adına mı tescil edilmesi yönündeki tereddüdün giderilmesi amacıyla 3194 sayılı İmar Kanunu ile 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun 2634 sayılı Turizm Teşvik Kanunu ve 2863 sayılı Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu ile birlikte değerlendirmesi gerektiği açıktır.

Bu durumda, …………….’nin 16/02/2004 tarihli 10/26 sayılı kararı ile Derinkuyu İlçesi, Bayramlı Mahallesi 30.27 A.d pafta 219,226,229,230,251,220 ve 239 nolu adalar arasında kalan ve kadastro paftasında yol olarak görünen kısımların imar planı gereği kapatılarak (yoldan ihdas) Belediyeleri adına tescil edilmesi talep edilmiş ise de; söz konusu talep hukuki dayanaktan yoksundur. Görüşe konu alanın Kültür ve Turizm Bakanlığınca 2863 sayılı Kanun gereğince koruma amaçlı imar planına göre Derinkuyu Yeraltı Şehir Çevre Düzeni Planı kapsamında olması ve aynı yerin Kayseri Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kurulu’nun 25/12/1992 tarihli ve 1389 sayılı karar eki 1/1000 ölçekli Derinkuyu (Nevşehir) Koruma Amaçlı Revizyon İmar Planı’nda yer alması yanında söz konusu yerlerin Nevşehir Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kurulu’nun 06/10/1994 tarihli ve 44 sayılı Kararı ile onaylanan -Derinkuyu Şehri Çevre Düzeni Planı kapsamında yapılan- kamulaştırma alanında yer alması hususları 2863 sayılı Kanun’un 15. maddesi ile 2634 sayılı Kanun’un 8. maddesi ile birlikte değerlendirildiğinde 5.111,92 m2 yüzölçümlü kapanan kadastral yolların Derinkuyu Belediyesi adına tescil edilmesi hukuken mümkün değildir. 

Bu durumda; ……………. sınırlan içerisinde bulunup kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgesi veya turizm merkezi olarak ilan edilen Derinkuyu İlçesi, Bayramlı Mahallesi’ndeki görüşe konu alanda mevzuata ve usule uygun bir şekilde imar uygulaması yapılabilmesi için ……….’ce yapılan koruma amaçlı imar planının değerlendirilmek üzere Nevşehir Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kurulu’nun onayına sunması ve Koruma Kurulunca uygun görülen koruma amaçlı imar planının yine ilgili belediyece onaylanmasından sonra imar uygulaması ile birlikte kadastro paftasında yol olarak görünen kısımların da imar planı gereği kapatılarak (yoldan ihdas edilerek) 2634 sayılı Kanun’un 8. maddesinin amir hükmü gereğince Hazine adına tescil edilmesi gerekmektedir. 

V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan hâdisede; kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgesi veya turizm merkezi olarak ilan edilen görüşe konu alanda mevzuata ve usule uygun bir şekilde tesis edilen imar uygulaması ile kadastro paftasında yol olarak görünen kısımların imar planı gereği kapatılarak (yoldan ihdas edilerek) -………….’ın. adına değil- Hazine adına tescil edilmesi gerekmektedir. 

Bilgilerini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR

  Birinci Hukuk Müşaviri
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TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
29/06/2009 tarihli ve 2981 sayılı yazınız.


İlgi yazınız konusu incelenmiştir.


İlgi yazınız ile;



“ Bodrum Tapu Sicil Müdürlüğünde Müfettişlikçe yapılan ön inceleme sonucu düzenlenen 26.01.2009 tarih ve 33275/3 sayılı Ön İnceleme Raporunda;



Bodrum Bitez köyü 1609 parsel nolu arsa vasıflı taşınmaz ……………..’nın adına kayıtlı iken, taşınmaz üzerine ………………..’nin kullanacağı krediye karşılık, 22.03.2007 tarih 3893 yevmiye numarası ile ………………’nın lehine 16.000.000 YTL meblağlı ipotek tesis edildiği, 



İşlemde ………………’ni, Muğla Ticaret Sicil Memurluğunun 02/03/2007 tarih ve 473 sayılı Yetki Belgesi ve Muğla 3. Noterliğinden 12/03/2007 tarih ve  13880 sayı ile tasdikli imza sirkülerine istinaden, Genel Müdür Kadir Sevim ve Muhasebe Şefi ………..’ın Muğla 3.Noterliğinden verilme 20.03.2007 ve 4346 sayılı vekaletnamesi ile müşterek vekilleri ………..’ın temsil ettiği, …………..’ni ise ………………’in temsil ettiği, 



………………..’ne ait Muğla Ticaret Sicil Memurluğunun 02/03/2007 tarih 473 sayılı yetki belgesinde “.… Şirket her türlü gayrimenkuller üzerinde her türlü hakları iktisap, tesis ve devir edebilir.. ” cümlesi yer almakla birlikte, akabinde “ Ezcümle; borçları için ipotek verebilir….” şeklinde bir kısıtlayıcı cümle bulunduğundan, Müfettişlikçe bu yetki belgesine istinaden ………………….’ne ait taşınmazın bir üçüncü kişinin borcu için ipotek verilmesinin mümkün görünmediği,



Ayrıca söz konusu yetki belgesinde, Genel Müdür Kadir Sevim’in 1. derecede, Muhasebe Şefi ……………..’ın 2. derece imza yetkili oldukları belirtilmekle birlikte, bu kişilerin müşterek imzalarıyla şirketi temsile yetkili olduklarına dair bir hüküm bulunmadığı, ancak bu yetki belgesinin atıfta bulunduğu 13/2004 sayılı Yönetim Kurulu kararına paralel hazırlanmış 12/03/2007 tarih ve 13880 yevmiye nolu imza sirkülerinde Genel Müdür ve Muhasebe Şefinin müşterek imzalarıyla yalnız, şirket lehine ipotek tesisi konusunda yetkili kılındıkları ve dolayısıyla şirkete ait taşınmazın üçüncü kişinin borcu için teminat alınmasını içeren söz konusu ipotek işleminde …………………’ni temsil yetkilerinin bulunmadığı, 



Dolayısıyla ………………..’ni temsile yetkili olmayan Genel Müdür ve Muhasebe Şefinin müşterek imzalarıyla düzenlenen vekaletnamenin kabul ederek işlemin yapılmasının hatalı bulunduğu,



Yine, Genel Müdür ve Muhasebe Şefinin, müşterek imzalarıyla ………………..’ne ait bir taşınmaz üzerine bir üçüncü kişinin veya …………………..’nin borcu için ipotek tesis yetkileri bulunmadığı halde, bu yetkileri varmış gibi 20.03.2007 tarih ve 04346 yevmiye nolu vekaletnameyi düzenleyen Muğla 3.Noterliğinin de hatalı ve sorumlu olduğu kanısına varıldığının belirtildiği, 



Anılan Raporun “3- Hukuki/Teknik Mukteza Tayini Yönünden” kısmında ise; “Söz konusu Bitez köyü 1609 parselin, alacaklı ……………….’nın tarafından ipoteğin paraya çevrilmesi yoluyla yapılan icra takibi sonucunda, 19.12.2008 tarihinde Bodrum İcra Müdürlüğünce satıldığı duyumu alınmış olup, bu aşamada hukuki/teknik mukteza tayini yönünden yapılacak bir işlem bulunmadığı, ancak yine de konunun Genel Müdürlüğümüz Hukuk Müşavirliğince değerlendirilmesi gerektiği…” şeklinde ifade edilmektedir.



Bu itibarla, Bitez köyü 1609 parselin, Başkanlığımca Bodrum Tapu Sicil Müdürlüğünden talep edilen kaydının incelenmesinden, alacaklı …………………’nın tarafından ipoteğin paraya çevrilmesi yoluyla yapılan icra takibi sonucunda 09.01.2009 tarih ve 345 yevmiye ile satın alındığı ve daha sonra da hisseli olarak üçüncü şahıslara satışı gerçekleştiğinden, bu aşamada Türk Medeni Kanunun 1019 uncu maddesi gereğince hakkı muhtel olanlara konuyu açıklayıcı bir yazı ile bilgi verilmesi dışında idaremizce yapılabilecek bir işlem bulunmadığı düşünülmekte ise de, anılan konunun bir kez de Müşavirliğinizce değerlendirilerek, mahalline verilecek talimata esas olmak üzere görüşünüzün Başkanlığıma bildirilmesi…” istenilmektedir.


Konu hakkında görüşünüze ilave edilebilecek bir husus bulunamamıştır.

Bilgilerinizi rica ederim.

    Ali Ramazan ACAR









Birinci Hukuk Müşaviri

EK :

İlgi yazınız eki dosya (iade)

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-601/




        /2009

Konu
: Kamu malının şirkete ayni

              sermaye olarak konulması

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
29/06/2009 tarihli ve 46-2988 sayılı yazınız.


İlgi yazınız ve eki belgeler incelenmiştir.


İlgi yazınız konusu; Narlıdere İlçesi 24 ada 6 parsel numaralı taşınmaz İzmir İl Özel İdaresi adına kayıtlı iken, İzmir İl Genel Meclisinin 06/12/2004 tarihli ve D/13-8 sayılı kararıyla, İzmir İl Özel İdaresinin %99,96 hissedarı olduğu …………………..’ne 24/03/2005 tarihli ve 1036 yevmiye numaralı resmi senetle ayni sermaye olarak konulduğu,


Söz konusu taşınmaz üzerinde kiracı olarak bulunan …………….. muhtelif tarihlerde kurumumuza verdiği dilekçelerle, Narlıdere Tapu Sicil Müdürlüğünde yapılan 24/03/2005 tarihli ve 1036 yevmiye numaralı ayni sermaye konulması işleminin hukuka aykırı olduğu ve yolsuz tescilin terkinini talep ettiği,


Bunun üzerine İzmir Bölge Müdürlüğünce 10/06/2009 tarihli ve 9 karar numaralı İnceleme Kurulu Kararıyla, …………………’nin hak sahibi ve ilgilisi konumunda olmaması nedeniyle dilekçe konusu hakkında yapılacak bir işlem olmadığı, hak kaybına karşı yargı yoluna başvurulabileceği yönünde karar verildiği, yine Başkanlığınızca da söz konusu işlem sırasında İzmir İl Genel Meclisinin 06/12/2004 tarihli ve D/13-8 sayılı kararı, İzmir 3.Asliye Ticaret Mahkemesinin 03/02/2005 tarih, E.2004/939 ve K.2005/9 sayılı değer tespit kararı, iki tarafın katılımı ile düzenlenen resmi senetle yapılan işlemin 1513 sayılı genelgenize uygun olarak yapıldığının bildirildiği, anlaşılmaktadır.


Bilindiği üzere, 5302 Sayılı İl Özel İdaresi Kanununun 7 nci maddesi “ İl özel idaresinin yetkileri ve imtiyazları şunlardır: …

c) Hizmetlerin yürütülmesi amacıyla, taşınır ve taşınmaz malları almak, satmak, kiralamak veya kiraya vermek, takas etmek, bunlar üzerinde sınırlı ayni hak tesis etmek. …

İl özel idaresinin mallarına karşı suç işleyenler Devlet malına karşı suç işlemiş sayılır. (Ek cümle: 5538 - 1.7.2006 / m.26/b) 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu'nun 75 inci maddesi hükümleri il özel idaresi taşınmazları hakkında da uygulanır….”,


10 uncu maddesi “ İl genel meclisinin görev ve yetkileri şunlardır:  …

e) Bütçe içi işletmeler ile Türk Ticaret Kanununa tabi ortaklıklar kurulmasına veya bu ortaklıklardan ayrılmaya, sermaye artışına ve gayrimenkul yatırım ortaklığı kurulmasına karar vermek.

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 yirmibeş yılı geçmemek kaydıyla bunlar üzerinde sınırlı ayni hak tesisine karar vermek. …

i) İl özel idaresi adına imtiyaz verilmesine ve il özel idaresi yatırımlarının yap-işlet veya yap-işlet-devret modeli ile yapılmasına, il özel idaresine ait şirket, işletme ve iştiraklerin özelleştirilmesine karar vermek….”,


26 ncı maddesi “Encümenin görev ve yetkileri şunlardır: …g) Taşınmaz mal satımına, trampa edilmesine ve tahsisine ilişkin kararları uygulamak, süresi üç yılı geçmemek üzere kiralanmasına karar vermek….”,


38 inci maddesi “ İl özel idarelerinde iç ve dış denetim yapılır. …İç ve dış denetim 5018 sayılı Kamu Mali Yönetimi ve Kontrol Kanunu hükümlerine göre yapılır.”,


52 nci maddesi “İl özel idaresi kendisine verilen görev ve hizmet alanlarında, ilgili mevzuatta belirtilen usullere göre sermaye şirketleri kurabilir.”, 


53 üncü maddesi “İl özel idaresi, özel gelir ve gideri bulunan hizmetlerini İçişleri Bakanlığının izniyle bütçe içi işletme kurarak yapabilir. Bu işletmeler il özel idaresinin tabi olduğu usule göre denetlenir.” hükmündedir.


2886 Sayılı Devlet İhale Kanununun 1 nci maddesi “Genel bütçeye dahil dairelerle katma bütçeli idarelerin, özel idare ve belediyelerin alım, satım, hizmet, yapım, kira, trampa, mülkiyetin, gayri aynî hak tesisi ve taşıma işleri bu Kanunda yazılı hükümlere göre yürütülür….”,


4046 Sayılı Özelleştirme Uygulamaları Hakkında Kanunun 1 nci maddesi “…e) Belediye ve il özel idarelerine ait ticarî amaçlı kuruluşlar ile pay oranlarına bakılmaksızın her türlü iştiraklerindeki paylarının, Ekonomide verimlilik artışı ve kamu giderlerinde azalma sağlamak için özelleştirilmeleri…”, 2 nci maddesi “…i) Özelleştirme uygulamalarında, millî güvenlik ve kamu yararının gerektirdiği durumlar hariç, kamu kurum ve kuruluşları ile mahallî idarelere devir yapılmaması, ilkeleri esas alınır.” hükmündedir.


6762 Sayılı Türk Ticaret Kanununun 390 ncı maddesi “Esas mukavelenin değiştirilmesine mütaallik umumi heyetçe verilen karar; idare meclisi tarafından şirket merkezinin ve şubelerinin bulunduğu yerin ticaret siciline tescil ve eğer ilana tabi olan hususlar varsa onlar da ilan ettirilir. Değiştirme kararı tescilden önce hüküm ifade etmez.”, 143/2 nci maddesi “Mukavelede aksi kararlaştırılmış olmadıkça, sermaye olarak konan malların mülkiyeti şirkete ait ve haklar şirkete temlik edilmiş olur.” hükmünü amirdir.

Ayrıca İçişleri Bakanlığı Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 07/02/2007 tarihli ve B.05.0.MAH.0.65.001/80000-3268 sayılı (2007/18) genelgesinde “…Bu çerçevede, il özel idareleri, belediyeler ve Büyükşehir belediyeleri ile bunların kurdukları birlikler tarafından ticari amaçla faaliyette bulunmak üzere ticari kuruluşlar kurulması, mevcut veya kurulacak şirketlere sermaye katılımında bulunulması, 4046 sayılı Özelleştirme Uygulamaları Hakkında Kanunun 26 ncı maddesine göre Bakanlar Kurulu'nun iznine tabi bulunmaktadır.
Yukarıda temel esasları özetlenen kanunların amir hükümleri gereğince; il özel idareleri, Büyükşehir belediyeleri, diğer belediyeler ile bunların kurdukları birlikler tarafından veya bu kuruluşların sermayesine ortak olduğu şirketlerin sermaye iştiraki ile kurulacak veya ortak olunacak şirketlerle ilgili olarak aşağıda belirtilen esas ve usullere uygun hareket edilecektir….

2-Yeni bir şirket kurulması, kurulmuş bulunan bir şirkete sermaye iştirakinde bulunulması veya bedelsiz olarak ortak olunması ya da kurulu bir şirketin hisselerinin hibe yoluyla kabulü gibi ileride bu idareleri mali sorumluluk altına sokabilecek her türlü işlem için önceden Bakanlığımız kanalıyla Bakanlar Kurulundan izni alınacaktır. …” hükmü yer almaktadır.


Başkanlığınızın 1513 sayılı genelgesinin “Ticaret şirketlerine ayni sermaye konulması” başlıklı bölümünde “…2644 Sayılı Tapu Kanununun 2 nci maddesi gereğince; tapu sicil müdürlüğüne ibraz edilecek olan ticaret sicil belgesinde, tüzelkişiliğin hangi işleri yapacağı ve bu işleri yapmaya yetkili kişilerle şirkete aynî sermaye olarak nelerin konulacağının açıkça ve tereddüde yer vermeyecek şekilde belirtilmiş ve bilirkişilerce yapılan değer takdirinin de Ticaret Mahkemesince (Ticaret mahkemesi bulunmayan yerlerde yetkili Asliye Hukuk Hakimliğince) tasdik edilmiş olması halinde, bu değerler üzerinden 492 Sayılı Harçlar Kanununa ekli 4 sayılı tarifenin (20/b) pozisyonu uyarınca harç tahsil edilmek suretiyle resmi senet düzenlenmeksizin işlem yapılmalı ve taşınmaz mal malikine M.K. nun 927 nci maddesi uyarınca bilgi verilmelidir. 

Ancak şirket ana sözleşmesinde, aynî sermaye olarak konulduğu belirtilmemiş taşınmaz malların şirkete aynî sermaye olarak konulduğuna ilişkin talep üzerine, Tapu Kanunun 26 ncı maddesi gereğince taşınmaz mal maliki ile şirket temsilcisinin iştiraki suretiyle resmi senet düzenlenmesi ve ticaret mahkemesince tayin olunan değer üzerinden (20/b) pozisyonu uyarınca harç tahsili gerekmektedir.”  açıklamalara yer verildiği malumlarınızdır. 


Yukarıda belirtilen ilgi yazınız konusu olay ve mevzuat hükümleri birlikte değerlendirildiğinde:


İl özel idarelerinin hizmetlerinin yürütülmesi için taşınmaz malları ancak ihale yoluyla almak satmak gibi tadat yetkileri bulunmakta ise de kamu malı olan taşınmaz mallarını ayni sermaye olarak bir şirkete –ihalesiz devir-  konulması yönünde bir yetkisinin olmadığı,


İl genel meclisleri sermaye artırımına karar verebilir iken, konacak sermayenin ayni ve nakdi olacağına, bu amaç için hangi taşınmazın sermaye olarak konacağına karar veremeyeceği,


İl özel idarelerine ait kamu taşınmaz mallarının ayni sermaye olarak konulması, ihalesiz olarak kamu malının değerinin altında (İhale yoluyla satış tespit edilen değerden her zaman fazla dır.) kamu yararına aykırı olarak elden çıkarılması sonucunu doğuracağı,


İçişleri Bakanlığı Mahalli İdareler Genel Müdürlüğünün 07/02/2007 tarihli ve B.05.0.MAH.0.65.001/80000-3268 sayılı (2007/18) genelgesinde de belirtildiği üzere, mevcut veya kurulacak şirketlere sermaye katılımında bulunulması, 4046 sayılı Özelleştirme Uygulamaları Hakkında Kanunun 26 ncı maddesine göre Bakanlar Kurulu'nun iznine tabi tutulduğu, düşünülmektedir.


Her ne kadar Başkanlığınız tarafından, Narlıdere Tapu Sicil Müdürlüğünce gerçekleştirilen 24/03/2005 tarihli ve 1036 yevmiye numaralı resmi senetle ayni sermaye konulma işleminin, 1513 sayılı genelgeniz “…Ancak şirket ana sözleşmesinde, aynî sermaye olarak konulduğu belirtilmemiş taşınmaz malların şirkete aynî sermaye olarak konulduğuna ilişkin talep üzerine, Tapu Kanunun 26 ncı maddesi gereğince taşınmaz mal maliki ile şirket temsilcisinin iştiraki suretiyle resmi senet düzenlenmesi ve ticaret mahkemesince tayin olunan değer üzerinden (20/b) pozisyonu uyarınca harç tahsili gerekmektedir…” hükümlerine uygun olarak yapıldığı belirtilmekte ise de,


İzmir İl Özel İdaresine ait Narlıdere İlçesi 24 ada 6 parsel numaralı taşınmazın bir kamu malı olduğu, ancak ihale yoluyla satışının yapılabileceği, sermaye artırımında Bakanlar Kurulundan izin alındığının belirtilmediği, İzmir İl Özel İdaresin kamu malı olan taşınmaz malını ayni sermaye olarak bir şirkete –ihalesiz devir-  konulması yönünde bir yetkisinin olmadığı, İzmir İl Genel Meclisi sermaye artırımına karar verebilir iken, konacak sermayenin ayni ve nakdi olacağına, bu amaç için hangi taşınmazın sermaye olarak konacağına karar veremeyeceği kanaati hasıl olduğundan, yapılan işlemlerin resen geri alınması sonucuna varılmıştır.

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.


   Ali Ramazan ACAR 

Birinci Hukuk Müşaviri

EK: 

1 Dosya (İlgi yazınız ekinde

alınan dosya iade edilmiştir.)

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-610/




  …/09/2009
Konu
: İrtifak (Üst) Hakkı Terkini

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA
İlgi:

29/07/2009 tarihli ve 3449 sayılı yazınız.

I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazıda özetle; Manavgat İlçesi Sorgun köyü Ayıgürü mevkiinde bulunan Hazine adına tescilli 31700 m2 miktarlı 721 nolu parsel üzerinde …………………‘ti. lehine 12/04/1984 tarihinde başlamak üzere 20 yıl süre ile irtifak hakkı tesisli iken, 20 yıllık süre dolmuş olduğundan Manavgat Malmüdürlüğünce irtifak hakkının (Daimi ve Müstakil Üst Hakkı niteliğinde) terkininin talep edildiği,

 Manavgat Tapu Sicil Müdürlüğünce söz konusu şirkete Medeni Kanunun 1026/2 maddesi ve 19/03/1991 tarih ve 1508 sayılı Genelge gereğince tebligat yapılarak 1 aylık süre tanınmış olup bu süre içerisinde itiraz edilip, bu konuda mahkeme kararı sunulmadığı takdirde lehine tesis edilmiş bulunan irtifak hakkının (Üst Hakkı) resen terkin edileceğinin bildirildiği,


Bunun üzerine ilgili şirket tarafından itiraz dilekçesi ve ekinde Antalya 1. İdare Mahkemesinin 07/06/2006 tarih 2004/1602 esas ve 2006/802 karar nolu kesinleşmemiş kararının müdürlüğe sunulduğu, itirazın akıbetinin gelişmesi hakkında bir süre bilgi alınamaması, dava açılıp açılmadığı ve açılmış ise belgelerin suretlerinin gönderilmesi hususunda Manavgat Malmüdürlüğüne soru konusu edildiği, alınan cevabi yazı ile ekindeki Milli Emlak Müdürlüğünün 27/11/2007 tarih ve 69968 sayılı yazılardan Antalya 1. İdare Mahkemesinin 07/06/2006 tarih 2004/1602 esas ve 2006/802 karar sayılı ilamının temyiz edildiği bu konudaki karara çıktığı, ancak Malmüdürlüğünce bu kararın Müdürlüklerinde mevcut olmadığının bildirdiği,


Bu defa, konu Hazine Avukatlığına soru konusu edildiği ve alınan cevabi yazıda, davaya rastlanmadığının bildirildiği ve akabinde Antalya 3. İdare Mahkemesinde İrtifak Hakkı terkini işlemine yürütmenin durdurulması için dava açıldığını bildirir 11/02/2009 tarih 2009/163 esas sayılı karar Kaymakamlık havalesi ile tapu müdürlüğüne bildirilmesi üzerine, irtifak üst hakkının terkinine ilişkin yürütmenin durdurulması davası açılması nedeniyle talebin karşılanmasında tereddüde düşüldüğü,

Başkanlığınızca, 2577 sayılı Kanunun 28 inci maddesi uyarınca Danıştay kararının uygulanması gerektiğinden, üst hakkı ile birlikte üst hakkı üzerine tesis edilmiş hakların terkin edilerek üst hakkı sayfasının kapatılması ve üst hakkı sahibi ve varsa üst hakkı üzerine tesis edilmiş şerh ve hak sahiplerine Medeni Kanunun 1019 uncu maddesi uyarınca duyuruda bulunulması gerektiğinin düşünüldüğü ifade edilmek suretiyle konu hakkında Müşavirliğimiz görüşünün istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.
II- Müdürlüğünüzün 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelgemiz hükümlerine göre yapılan inceleme ve neticesi: İlgi yazıda, 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelgemiz hükümlerine göre hukuki açıdan tereddüde düşülen veya anlaşılamayan hususun ne olduğunun belirtildiği, konuya ilişkin Başkanlığınız görüşünün bildirildiği gözlenmiştir.

III- Konuyla ilgili anayasa, kanun, tüzük, yönetmelik ve diğer mevzuat hükümleri ile yargı kararları:


4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'nun 1014. maddesinde; “Bir tescilin terkin edilmesi veya değiştirilmesi ancak bu kaydın kendilerine hak sağladığı kimselerin yazılı beyanı üzerine yapılabilir” hükmü, 1026. maddesinde ise “Bir ayni hakkın sona ermesiyle tescil her türlü hukuki değerini kaybettiği takdirde, yüklü taşınmaz maliki, terkini isteyebilir.

Tapu memuru bu istemi yerine getirirse, her ilgili, bu işlemin kendisine tebliği tarihinden başlayarak otuz gün içinde terkine karşı dava açabilir.

Tapu memuru, resen hakime başvurarak ayni hakkın son erdiğinin belirlenmesine ilişkin karar verilmesini istemeye ve hakimin vereceği karara dayanarak terkin işlemini yapmaya yetkilidir.”   Hükmü yer almıştır.


Diğer taraftan, Tapu Sicili Tüzüğünün “Terkin İstemi” başlıklı 78. maddesinde; Tapu Sicilinde terkinin, hak sahibinin veya yetkili makamın istemine ya da mahkeme kararına dayalı olarak yapılacağı; “Kaydın Değiştirilmesi” başlıklı 81. maddesinde de, tapu sicilinde değişikliğin, hak sahibinin veya yetkili makamın istemi ya da mahkeme kararına dayalı olarak yapılacağı hükümlerine yer verilmiştir. 


IV- Değerlendirme- Sonuç ve görüş özeti: İlgi yazınızda;

Tamamı Maliye Hazinesi adına kayıtlı bulunan Manavgat İlçesi, Sorgun Köyü, Ayıgürü mevkiinde bulunan 721 parsel sayılı taşınmazın üzerine ………………‘ti. lehine 12/04/1984 tarihinden başlamak üzere 20 yıl müddetle daimi ve müstakil üst hakkı tesis edildiği, Manavgat Malmüdürlüğünün 29/01/2008 tarih ve 235 sayılı yazısı ile bahsi geçen irtifak (üst) hakkının süresinin dolması nedeniyle terkininin talep edildiği, İdaremizin 1508 sayılı genelgesi uyarınca ……………………….‘ne bir aylık süre tanınarak, itiraz edilmediği veya mahkeme kararı ibraz edilmediği takdirde irtifak hakkının terkin edileceğinin bildirildiği, anılan şirket lehine tesis edilen irtifak hakkına konu taşınmaz malın tahsis süresinin uzatılması isteminin Kültür ve Turizm Bakanlığınca ret edilmesi işleminin iptaline ilişkin Antalya 1. İdare Mahkemesinin 0706/2006 tarih ve 2004/1602 E., 2006/802 K. Sayılı kararının adı geçen şirket tarafından sunulduğu, bilahare Maliye Bakanlığı Milli Emlak Genel Müdürlüğünün 27/11/2007 tarih ve 69968 sayılı yazısında, Antalya 1. İdare Mahkemesinin bahsi geçen kararının Danıştay 6. Dairesinin 12/06/2007 tarihli ve 2006/5800 Esas, 2007/3546 Karar sayılı kararı ile bozulduğunun bildirildiği ve irtifak hakkının ivedi olarak terkin edilmesinin istendiği, ayrıca Antalya 3. İdare Mahkemesinin E. 2009/163 esasında …………………‘ti tarafından Manavgat Kaymakamlığı hasım gösterilmek suretiyle Manavgat Tapu Sicil Müdürlüğünün 06/05/2008 tarih ve 1605 sayılı yazısı ile tebliğ edilen irtifak hakkının terkinine ilişkin işlemin iptali ve yürütmenin durdurulması istemiyle dava 

açıldığı ancak, 2577 sayılı Kanunun 28 inci maddesi uyarınca Danıştay kararının uygulanması gerektiğinden, üst hakkı ile birlikte üst hakkı üzerine tesis edilmiş hakların terkin edilerek üst hakkı sayfasının kapatılması ve üst hakkı sahibi ve varsa üst hakkı üzerine tesis edilmiş şerh ve hak sahiplerine Medeni Kanunun 1019 uncu maddesi uyarınca duyuruda bulunulması gerektiğinin düşünüldüğü ifade edilmiştir.

Anayasa'nın 125. maddesinde, "İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu açıktır." 138. maddesinde de "....Yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir surette değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez...."hükmü yer almaktadır. 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 28. maddesinde ise Danıştay, Bölge İdare Mahkemeleri, İdare ve Vergi Mahkemelerinin esasa ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararlarının, icaplarına göre idarenin gecikmeksizin işlem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecbur olduğu öngörülmüştür. 

Şu an itibariyle derdest olan iki dava mevcuttur. Birinci dava açısından konu incelendiğinde;

Bu dava, davacı şirket tarafından, 20 yıl süreyle davalı idarece irtifak hakkı tesisi suretiyle davacıya tahsisi yapılan taşınmazın tahsis süresinin uzatılması yolundaki istemin reddi işleminin iptali istemiyle Kültür ve Turizm Bakanlığı aleyhine açılmıştır. Antalya 1. İdare Mahkemesince 07/06/2006 tarih ve E. 2004/1602, K. 2006/802 sayıyla dava konusu işlemin iptaline karar verilmiştir. Bu kararın davalı tarafça temyizi üzerine Danıştay 6. Dairesinin 12/06/2007 tarih ve E. 2006/5800, K. 2007/3546 sayılı kararı ile Antalya 1. İdare Mahkemesinin temyize konu kararının bozulmasına karar verilmiştir. Bu kere Antalya 1. İdare Mahkemesi iş bu bozma kararına uyarak bir örneği ekte gönderilen 26/11/2008 tarihli ve E. 2008/1798, K. 2008/1554 sayı ile davanın reddine karar vermiştir.  

Bu durumda davacı şirketin tahsis süresinin uzatımına ilişkin isteminin reddine ilişkin işlemde mevzuata aykırılık olmadığı mahkeme kararı ile sabit olup, Manavgat Tapu Sicil Müdürlüğünce tamamı Maliye Hazinesi adına kayıtlı bulunan Manavgat İlçesi, Sorgun Köyü, Ayıgürü mevkiinde bulunan 721 parsel sayılı taşınmazın üzerine …………….‘ti lehine 12/04/1984 tarihinden başlamak üzere 20 yıl müddetle şerhedilen daimi ve müstakil üst hakkının terkinine ilişkin Manavgat Malmüdürlüğünün talebinin karşılanması gerektiği açıktır.
İkinci dava açısından konu incelendiğinde; Bu defa, davacı şirket tarafından, irtifak hakkının terkin edileceğine dair 05/05/2008 tarih ve 1605 sayılı Manavgat Tapu Sicil Müdürlüğü işleminin iptali ve yürütmenin durdurulması istemiyle Manavgat Kaymakamlığı hasım gösterilerek Antalya 3. İdare Mahkemesinin 2009/163 esasında dava açılmıştır.

2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 27/1 maddesinde “Danıştay’da veya idari mahkemelerde dava açılması dava edilen idari işlemin yürütülmesini durdurmaz” hükmü yer almaktadır. Bu durumda ikinci davanın da Manavgat Malmüdürlüğünün terkin talebinin yerine getirilmesini engellemeyeceği açıktır.

Yukarıda aktarılan mevzuat hükümleri ve açıklamalar ışığında Manavgat İlçesi Sorgun köyü Ayıgürü mevkiinde bulunan Hazine adına tescilli 31700 m2 miktarlı 721 nolu parsel üzerinde …………………..‘ti lehine 12/04/1984 tarihinde başlamak üzere 20 yıl süre ile irtifak hakkı tesisli iken, 20 yıllık süre dolmuş olduğundan Manavgat Malmüdürlüğünce irtifak hakkının (Daimi ve Müstakil Üst Hakkı niteliğinde) terkinine dair Manavgat Malmüdürlüğü talebinin yerine getirilmesin gerektiği düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

Ali Ramazan ACAR









        Birinci Hukuk Müşaviri

EK: Antalya 1. İdare Mah. Kararı.(2 sayfa)

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-704/




  …/09/2009
Konu
: Kamulaştırma Şerhi Terkini 

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA
İlgi:

06/08/2009 tarihli ve 3577 sayılı yazınız.

I. Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazıda özetle; 2007/12974 sayılı Bakanlar Kurulu Kararına istinaden Menderes İlçesi Efemçukuru köyünde bulunan 35 adet taşınmazın Acele Kamulaştırma işlemine yönelik olarak Kamulaştırma şerhi konulması için 2942 sayılı Kamulaştırma Kanununun 27. maddesine göre Bakanlar Kurulunca acele kamulaştırma kararı vardır beyanının 04/04/2008 tarih ve 2695 yevmiye ile verildiği, ancak Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunca davalı taşınmazlar için Acele Kamulaştırma İşleminin yürütmesinin durdurulmasına karar verildiğinden Menderes Tapu Sicil Müdürlüğünce dava konusu taşınmazların beyanlar hanesine, (Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunca yürütmeyi durdurma kararı verilmiştir) şeklinde belirtme yapıldığı ancak gayrimenkul malikleri vekili Av. …………….’ın tarafından Danıştay kararı ve Kamulaştırma yasasının 7/3 maddesi gereğince kamulaştırma şerhinin terkinin istendiği,

Tapu ve Kadastro III. Bölge Müdürlüğünce, taşınmazlarla ilgili Danıştay 6. Dairesinde derdest olan davanın esas yönünden sonuçlanmaması nedeniyle terkinin yapılıp yapılamayacağı hususunda tereddüde düşüldüğü, Başkanlığınızca da Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunca verilen yürütmeyi durdurma kararının, tescil veya mevcut tescilin terkinini içermeyip Bakanlar Kurulunun acele kamulaştırma kararına ilişkin olduğu ve ilgili idareye karşı verilmiş bir karar olduğu bu sebeple terkin talebinin yerine getirilmesinin mümkün olmadığı ifade edilmek suretiyle konu hakkında Müşavirliğimiz görüşünün istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.
II. Müdürlüğünüzün 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelgemiz hükümlerine göre yapılan inceleme ve neticesi: İlgi yazıda, 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelgemiz hükümlerine göre hukuki açıdan tereddüde düşülen veya anlaşılamayan hususun ne olduğunun belirtildiği, konuya ilişkin Başkanlığınız görüşünün bildirildiği gözlenmiştir.

III. Konuyla ilgili anayasa, kanun, tüzük, yönetmelik ve diğer mevzuat hükümleri ile yargı kararları:


4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'nun 27. maddesinde; “İlgililerin yazılı rızaları olmadıkça, tapu memuru, tapu sicilindeki yanlışlığı ancak mahkeme kararıyla düzeltebilir. Düzeltme, eski sicilin terkini ve yeni bir tescilin yapılması biçiminde de olabilir. Tapu memuru, basit yazı yanlışlıklarını, tüzük kuralları uyarınca resen düzeltir.” Hükmü, 1014 maddesinde; “Bir tescilin terkin edilmesi veya değiştirilmesi ancak bu kaydın kendilerine hak sağladığı kimselerin yazılı beyanı üzerine yapılabilir” hükmü yer almıştır.


Diğer taraftan, Tapu Sicili Tüzüğünün “Terkin İstemi” başlıklı 78. maddesinde; Tapu Sicilinde terkinin, hak sahibinin veya yetkili makamın istemine ya da mahkeme kararına dayalı olarak yapılacağı; “Kaydın Değiştirilmesi” başlıklı 81. maddesinde de, tapu sicilinde değişikliğin, hak sahibinin veya yetkili makamın istemi ya da mahkeme kararına dayalı olarak yapılacağı hükümlerine yer verilmiştir.  hükümlerine yer verilmiştir. 


2942 sayılı Kamulaştırma Kanunu’nun 7 inci maddesinde “İdare kamulaştırma kararı verdikten sonra kamulaştırmanın tapu siciline şerh verilmesini kamulaştırmaya konu taşınmaz malın kayıtlı bulunduğu tapu idaresine bildirir. Bildirim tarihinden itibaren malik değiştiği takdirde, mülkiyette veya mülkiyetten gayri aynî haklarda meydana gelecek değişiklikleri tapu idaresi kamulaştırmayı yapan idareye bildirmek zorundadır. İdare tarafından, şerh tarihinden itibaren altı ay içinde 10 uncu Madde ye göre kamulaştırma bedelinin tespitiyle idare adına tescili isteğinde bulunulduğuna dair mahkemeden alınacak belge tapu idaresine ibraz edilmediği takdirde, bu şerh tapu idaresince resen sicilden silinir.” Hükmü yer almaktadır.

IV. Değerlendirme- Sonuç ve görüş özeti: İlgi yazınızda;

Anayasa, Türk Medeni Kanunu ve İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun ilgili hükümlerine değindikten sonra, somut olaya ilişkin Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunun kararının tescil veya mevcut tescilin terkinini içermediği, Bakanlar Kurulunun Acele Kamulaştırma Kararının yürütülmesinin durdurulmasına yönelik olduğu, ilgili idareye karşı verilmiş bir karar olduğu ve tapu sicilinin beyanlar hanesine işlenen belirtmenin terkini hususunu içermediğinden terkin talebinin yerine getirilmesinin mümkün olmadığı ifade edilmiştir. 

Anayasa'nın 125. maddesinde, "İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu açıktır." 138. maddesinde de "....Yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir surette değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez...."hükmü yer almaktadır. 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 28. maddesinde ise Danıştay, Bölge İdare Mahkemeleri, İdare ve Vergi Mahkemelerinin esasa ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararlarının, icaplarına göre idarenin gecikmeksizin işlem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecbur olduğu öngörülmüştür. İdarenin yargı kararlarını maksadına uygun biçimde uygulaması zorunluluğu, toplumda korunması gereken hukuk düzenince kişilere sağlanan hukuk güvenliği ve devlet işlemlerindeki istikrarın sonucudur. Her türlü işlem ve eylemi yargı denetimine tabi olan idarenin yargı kararlarına uyması ve bu kararların gereklerine göre işlem ya da eylemde bulunmak zorunda olması aynı zamanda Anayasamızın 2. maddesinde kabul edilmiş bulunan "hukuk devleti" ilkesinin de bir gereğidir. Anayasanın 2. maddesinde yer alan bu ilke karşısında idarenin mahkeme kararlarını "aynen ve gecikmeksizin" uygulaması anayasal bir zarurettir. 

Mahkemece iptal edilmiş işleme dayanılarak tesis edilmiş olan işlem ve tasarrufların da iptal kararıyla kendiliğinden ortadan kalkması sonucunun doğduğu kuşkusuzdur. Bu sebeple iptal hükmü idareye, iptal edilen tasarruftan, buna dayanan ve bağlı olan tüm tasarruflardan doğan bütün sonuçları ortadan kaldırarak bu işlemler hiç tesis edilmemiş gibi eski durumu tamamen tesis ve iade etmek görevini yüklemektedir. İdare bu görevi hiçbir sebep ve bahane ile yerine getirmekten kaçınamaz. Mahkeme kararlarına göre işlem tesis edilmeyen veya eylemde bulunulmayan hallerde maddi ve manevi tazminat davası açılabileceği 2577 sayılı İYÜK. nun 28. maddesinde belirtilmiştir. Gerek Anayasa ve gerekse İYUK nun yukarıda belirtilen maddeleri çok açıktır. Değil mahkeme kararının yerine getirilmemesi yerine getirilmesinin geciktirilmesi bile hukuken imkansızdır.

Esasa ilişkin henüz bir karar verilmediği, sadece idari işlemin yürütmesinin durdurulduğu bu sebeple terkin talebinin karşılanamayacağı düşüncesine gelince; Yürütmenin durdurulması kararı, adından da anlaşılacağı üzere, bir iptal davasına konu yapılan idari işlemin uygulanmasını (yürütülmesini) en geç davanın sonuna kadar erteleyen bir yargı kararıdır. Bu nedenle, İdarenin yürütmenin durdurulması kararının uygulanmasına; bir başka anlatımla gereklerinin yerine getirilmesine yönelik olarak yapacağı birinci işlem, davaya konu yapılan idari işlemin uygulanmasını gecikmeksizin askıya almaktır. Ancak; yürütmenin durdurulması kararının gerek öğretide ve gerekse yerleşik Danıştay içtihatlarında kabul edilen ikinci bir etki ve sonucu da vardır: Yürütmenin durdurulması kararı, tıpkı iptal kararı gibi, geriye yürür ve yürütülmesi durdurulan işlemden önceki hukuksal durumun geri dönmesini sağlar. Bu nedenle; 

İdare yürütmenin durdurulması kararı üzerine, davaya konu yapılan işlemin uygulanmasını askıya aldıktan sonra, bu işlemin tesisinden önceki hukuksal durumun geri dönmesini sağlayacak işlem ya da işlemleri de yapmak suretiyle bu kararın gereklerini yerine getirmek mecburiyetindedir. 2577 sayılı Kanunun 27. maddesinin 2. fıkrasında yürütmenin durdurulması kararının verilebilmesi için aranan koşullardan biri de davaya konu yapılan işlemin açıkça hukuka aykırı olması olduğundan ve aynı zamanda yürütmenin durdurulması kararı da ancak gerekçeli olarak verilebileceğinden, İdare yürütmenin durdurulması kararının gerekçesinde belirtilen hukuka aykırılıkları giderecek işlem ya da işlemleri yapmak suretiyle eski durumun geri dönmesini sağlayacak ve böylece yürütmenin durdurulması kararının gereklerini yerine getirmiş olacaktır.
Nitekim benzer bir davaya ilişkin Danıştay Onuncu Dairesinin bir örneği ekte gönderilen 26/12/2006 tarihli E. 2003/3495, K. 2006/7426 sayılı kararında; İdari işlemin iptaline ilişkin yargı kararının doğurduğu hukuki sonuçların bütünüyle ortadan kaldırılması suretiyle uygulanmasının zorunlu olduğu, idari merciin istemini yerine getirerek haciz şerhi koyan davalı idarenin, şerhin dayanağı idari işlemi iptal eden mahkeme kararının gereğini de aynı şekilde yerine getirmesi gerektiği belirtilmiştir.

Yukarıda aktarılan mevzuat hükümleri ile iptal ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararların ne şekilde uygulanacağına dair açıklamalar ile örneği ekte gönderilen Danıştay Onuncu Dairesinin kararındaki gerekçelerin birlikte değerlendirilmesinden Bakanlar Kurulunun Acele Kamulaştırma Kararına dayalı olarak konulan tapu kaydı üzerindeki kamulaştırma şerhinin kaldırılması gerekmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

Ali Ramazan ACAR









        Birinci Hukuk Müşaviri

EK: Danıştay kararı örneği.(2 sayfa)

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-08-802/




       /    /2009

Konu
: İcra satışı hk.

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
27/08/2009 tarihli ve 1464-3884 sayılı yazınız.

İlgi yazınız ve eklerinin incelenmesinden özetle; Kahramanmaraş İli, Pazarcık İlçesi, Eğlen Köyü 98, 106, 107 parsel sayılı taşınmazların tamamı 06/01/2003 tarih 11 yevmiye numaralı işlemle alım edinimi ile …….. oğlu ………… adına kayıtlı iken, Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin 20/01/2003 tarih 2003/46 sayılı yazılarına istinaden konulan 20/01/2003 tarih 123 yevmiye numaralı Tedbir, Pazarcık İcra Müdürlüğünün 28/01/2003 tarih 2003/18 Esas sayılı yazılarına istinaden konulan 29/01/2003 tarih ve 181 yevmiye ile Haciz (kayden ve ihtiyaten haciz), Kahramanmaraş 1. Asliye Hukuk Mahkemesinin 28/02/2003 tarih 2003/149 sayılı yazılarına istinaden konulan 06/03/2003 tarih 361 yevmiye ile İhtiyati Tedbir, Kahramanmaraş 2. İcra Müdürlüğünün 15/06/2005 tarih 2003/105 Esas sayılı yazısına istinaden konulan 16/06/2005 tarih 1594 yevmiyeli haciz işlemi ile Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin 20/01/2003 tarih 123 yevmiyeli tedbirin hacze (icrai hacze çevrilmesi istenmiştir) çevrildiği, Pazarcık 1. İcra Müdürlüğünün 20/09/2006 tarih 2006/204 Tal. sayılı yazılarına istinaden konulan 20/09/2006 tarih 2041 yevmiye ile haciz, Kahramanmaraş 2. İcra Müdürlüğünün 19/01/2007 tarih 2003/105 sayılı yazılarına istinaden konulan 22/01/2007 tarih 99 yevmiyeli icrai haciz (20/01/2003 tarihli ihtiyati haciz şerhinin icrai hacze dönüştürülmesi istenmiştir.) şerhlerinin mevcut olduğu, 

Söz konusu taşınmaz malların Pazarcık 1. İcra Müdürlüğünün 16/10/2007 tarih 2006/204 Tal sayılı yazısı ile taşınmazlar üzerinde mevcut tüm takyidatların kaldırılarak, ………. oğlu …………. adına cebri satışı nedeniyle tescilinin yapılmasına karar verildiği, karar uyarınca söz konusu taşınmaz malların cebri icra yoluyla satın alan ………. oğlu ………….. adına kayıtlı olmasına rağmen 17/10/2007 tarih 2125 yevmiye numaralı işlemle taşınmazlar üzerinde mevcut tüm takyidatlar terkin edilmek suretiyle yeniden eski malik ………… oğlu ………….. adına cebri satış edinimi ile tescillerinin yapıldığı,

Bu defa, Tapu ve Kadastro XIII. (Gaziantep) Bölge Müdürlüğünce, Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin 24/01/2008 tarih 2007/316 Esas, 2007/439 karar sayılı yazısı ile anılan mahkemenin 12/01/2007 tarih 2003/127 E 2005/89 K sayılı kararı ile söz konusu Pazarcık İlçesi, Eğlen Köyü 98, 106, 107 parseller ile Kahramanmaraş Merkez İlçeye ait bir kısım taşınmaz mallar üzerine konulan İhtiyati Tedbirlerin sıra, tarih ve dereceleri baki kalmak üzere ihtiyati hacze tahviline karar verildiğinden bahisle, daha önce cebri satış kararının tescili sırasında terkin edilen tedbirlerin karar gereği yeniden ihya edilerek ihtiyati hacze tahvil edilip edilemeyeceğinin soru konusu edildiği, anlaşılmıştır.

Yapılan incelemede, Kahramanmaraş 2. İcra Müdürlüğünün 15.06.2005 tarih 2003/105 sayılı yazısı ile 20.01.2003 tarih 123 yevmiyeli tedbirin bu taşınmazlardaki sırasının ve tarihinin değişmeksizin icrai hacze dönüştürülerek anılan taşınmazlar üzerine haciz şerhi verilmesinin istendiği, bu yazıya istinaden taşınmaz üzerine 16.06.2005 tarih 1594 yevmiye numarası ile yeni bir haciz tesis edilerek haciz şerhinin devamında 20/01/2003 tarih 123 yevmiyeli işlemle tedbirin hacze dönüştüğünün belirtildiği,

Daha sonra Kahramanmaraş 2. İcra ve İflas Müdürlüğünün 19/01/2007 tarih 2003/105 sayılı yazısı ile Kahramanmaraş İli, Pazarcık İlçesi Eğlen Köyü 98, 106, 107 parsellere ilişkin Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin 12/01/2007 tarih 2003/127 Esas 2005/89 Karar sayılı ihtiyati haciz kararı ile 20.01.2003 tarihli ihtiyati haciz şerhinin tarih ve sırası korunarak icrai hacze dönüştürülmesi istenmiş olup, ilgili yazıya istinaden taşınmazlar üzerine 22/01/2007 tarih 99 yevmiye numarası ile icrai haciz şerhinin işlendiği,

Bilahare, Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin 24/01/2008 tarih 2007/316 Esas 2007/439 Karar sayılı yazısında Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin 12/01/2007 tarih 2003/127 Esas, 2005/89 Karar sayılı yazısı (2003/46 eski Esas No) ile Pazarcık İlçesi Eğlen Köyü 98, 106, 107 parseller üzerindeki 20.01.2003 tarihli ihtiyati tedbir şerhinin tarih ve sırası korunarak ihtiyati hacze dönüştürülmesinin istendiği, ancak Müdürlükçe söz konusu yazıya cevap verilmediği belirtilerek, Müdürlükçe yazılarının infaz edilip edilmediğinin, edilmemiş ise ilgi sayılı yazıları gibi tapu kaydı üzerindeki ihtiyati tedbirin ihtiyati hacze tahviline ilişkin şerhin işlenerek mahkemelerine bilgi verilmesinin istendiği,

Ayrıca, söz konusu taşınmazların Pazarcık 1. İcra Müdürlüğünce yapılan ve kesinleşen icra satışı neticesine göre İcra Müdürlüğünün 16/10/2007 tarih ve 2006/204 Tal. sayılı yazısı ile taşınmaz kaydındaki tüm takyidatların terkin edilerek tamamının ihale alıcısı …………. adına tescilinin talep edilmesi üzerine, icra müdürlüğünün yazısına istinaden tüm takyidatların terkin edildiği, görülmüştür.

Bu itibarla, Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin 24/01/2008 tarih 2007/316 Esas 2007/439 Karar sayılı yazısında Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesinin 12/01/2007 tarih 2003/127 Esas 2005/89 Karar sayılı yazısı (2003/46 eski Esas No) ile Pazarcık İlçesi Eğlen Köyü 98, 106, 107 parseller üzerindeki 20.01.2003 tarihli ihtiyati tedbir şerhinin tarih ve sırası korunarak ihtiyati hacze dönüştürülmesinin istenmesi nedeniyle, 

Kahramanmaraş 3. Asliye Hukuk Mahkemesine; Kahramanmaraş 2. icra Müdürlüğünün 15.06.2005 tarihli 2003/105 sayılı, Kahramanmaraş 2. icra ve İflas Müdürlüğünün 19.01.2007 tarihli 2003/105 sayılı taleplerinin 16.06.2005 tarih 1594 yevmiye numaralı, 22.01.2007 tarih 99 yevmiye numaralı işlemlerle yerine getirildiği, ancak Pazarcık 1. İcra Müdürlüğünün 16/10/2007 tarih 2006/204 Tal. sayılı dosyasından kesinleşen icra satışı dolayısıyla her üç şerhin (20.01.2003 tarih 123 yevmiye, 16.06.2005 tarih 1594 yevmiye ve 22.01.2007 tarih 99 yevmiye) icranın talimatı uyarınca terkin edildiği belirtilerek, konunun yeni durumun dikkate alınarak mahkemelerince yeniden değerlendirilmesi yönünde bilgi verilmesi gerektiğinin Başkanlıklarınca düşünüldüğü belirtilerek, konu ile ilgili Müşavirliğimiz görüşünün bildirilmesinin istendiği anlaşılmıştır.

Müşavirliğimizce Başkanlığınız görüşüne katılınmakla birlikte, şu aşamada sadece Kahramanmaraş  3. Asliye  Hukuk  Mahkemesine  değil  aynı  zamanda  Pazarcık  1. İcra Müdürlüğünün  16/10/2007  tarih  2006/204 Tal.  Sayılı  dosyasından  kesinleşen  icra  satışı dolayısıyla Pazarcık 1.İcra Müdürlüğünün talimatı uyarınca terkini yapılan tüm ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz, icrai haciz vs. şerhleri koyduran tüm mahkeme, icra müdürlükleri vs.’ye durumun izah edilerek konunun yeni durum dikkate alınarak yeniden değerlendirilmesi yönünde bilgi verilmesinin uygun olacağı düşünülmekte olup durumun Başkanlıklarınca değerlendirilerek Mahalline gerekli talimatın Başkanlıklarınca verilmesi hususunda 

Bilgilerini rica ederim.   

      Ali Ramazan ACAR
Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-804/


  

   /    /2009
Konu
: Vasiyetin infazı
TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
31/08/2009 tarihli ve 660-3931 sayılı yazınız.


İlgi yazınız konusu incelenmiştir.


Konu hakkında görüşünüze esas itibariyle katılınmakla birlikte:


Şişli 1.Sulh Hukuk Mahkemesinin 04/04/2008 tarihli ve E.2006/2155 sayılı mirasçılık belgesiyle (kesinleşen) atanmış mirasçı olduğu tespit edilen ……………..’a verilen “mirasçılık belgesi”nin TST 21/a maddesinde ifade edilen “veraset belgesi”ni karşıladığının belirlenmesi ve Mahkemeden tescile yönelik olarak alınacak yazı ve dayanağı belgelerin ilgili tapu sicil müdürlüğüne intikal ettirilmesi halinde;


Öncelikle tapu kütüğünün beyanlar hanesinde mirasçılık belgesi ile Mahkeme evraklarının varlığı yolunda belirtme yapılması, yine vasiyetnamenin şartlarının özellikle mirasın ön mirasçının ölümüyle art mirasçılara devrine ilişkin şartın belirtilmesi,


Bilahare başkaca bir sakıncası yoksa tescil talebinin karşılanarak MK 1019.maddesi uyarınca ilgililere (kanuni mirasçılar, art mirasçılar vd.) yapılan işlemlerin duyurulması gerektiği, kanaati hasıl olmuştur.

Vasiyetname ile mirasçı atanmasına ilişkin Yargıtay 2. Hukuk Dairesinin 10/03/1999 tarihli, E.1998/14396 ve K.1999/2102 sayılı kararı, ilişikte ret dosyanızla birlikte gönderilmiştir.

Bilgilerinizi rica ederim.

   Ali Ramazan ACAR









Birinci Hukuk Müşaviri

EK :

1) İlgi yazınız eki dosya (iade)

2) Yargıtay 2.Huk.Da.Kararı
Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-806/




      /     /2009
Konu
: Mahkeme kararının infazı

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
02/09/2009 tarihli ve 3985 sayılı yazınız ve ekleri.

I- Hakkında Hukuki Görüş Sorulan Mesele:

İlgi sayılı yazınız ve eklerinin incelenmesinden, İstanbul –Tuzla Aydınlı Köyü 889 ve 890 parseller hakkındaki Tuzla Kadastro Mahkemesi’nin 16/06/2006 tarihinde kesinleşmiş, 12/11/2004 tarih ve 2003/1 esas ve 2004/2 sayılı ilamının tescili talebinin Tuzla Tapu Sicil Müdürlüğünce infaz edilmeyip red edilmesi ile ilgili olarak; Tapu ve Kadastro  II. Bölge Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarih ve 2009/5 sayılı kararı ile onanan Tuzla Tapu Sicil Müdürlüğü’nün 19/11/2007 tarih ve 10182 sayılı red kararına karşı …………..’nın vekili Av. ………………’in dilekçesi ile, Aydınlı Hukuk Bürosunun 25/03/2009 25/03/2009 tarihli dilekçesi ve Kartal Orman İşletme Şefliğinin 06/04/2009 tarihli ve 564 sayılı yazısı ile Başkanlığınıza itiraz edilmesi üzerine, red konusu olan İstanbul ili Tuzla ilçesi Aydınlı Köyü davalı 889 ve 890 parseller hakkında daha evvel Pendik Kadastro Mahkemesi’nin 27/02/1992 tarih ve 1991/6 esas ve 1992/2 sayılı kararının Yargıtay 20. Hukuk Dairesinin 16/11/1993 tarih ve 1992/13429 esas ve 1993/9528 sayılı kararı ile kısmen reddi ile bozulması kararının tescilinin istenmesi ve sonradan davalı parsellerin imar düzenlemesine tabi tutulması nedeni ile oluşan sorunlar hakkında Başkanlığınızca talimatlar verişmiş ise de; İstanbul ili Tuzla ilçesi Aydınlı Köyü davalı 889 ve 890 parseller hakkında yukarıda esas ve karar numarası belirtilen karar ile Tuzla Kadastro Mahkemesi’nin kararı ile oluşturulan parseller ile imar düzenlemesine tabi tutulmuş davalı parseller yönü ile teknik ve hukuksal sorunlar olabileceği tespit edildiğinden herhangi bir hazine zararına sebebiyet verilmemesi için konunun Teftiş Kurulu Başkanlığına intikal ettirildiği, Başmüfettişliğin 27/07/2009 tarihli ve 12 sayılı İnceleme Raporunda söz konusu mahkeme kararının uygulanması ile ilgili belirtilen tespitlerin değerlendirilerek görüşümüzün bildirilmesi istenmiştir.

II-Görüş İsteyen Birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge Hükümlerine Göre Yaptığı İnceleme ve Neticesi: Başkanlığınızca konu ile ilgili değerlendirme yapılmadığı gözlenmiştir.

III- Konu ile İlgili Kanun ve diğer Mevzuat Hükümleri: Anayasa’nın 138. maddesinin son fıkrası “Yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez.” Hükmüne amirdir.

IV- Değerlendirme ve Sonuç: Başmüfettişlikçe mahallinde yapılan incelemede; Tuzla Kadastro Mahkemesinin 16/06/2006 tarihinde kesinleşmiş 12/11/2004 tarih ve 2003/1 esas ve 2004/2 sayılı ilamı uyarınca, kadastro tespitlerine itiraz edilmesi nedeni ile hakkında hüküm kurulan Tuzla ilçesi Aydınlı Köyü 889 ve 880 parseller ile ilgili olarak; evvelce bu parseller hakkındaki uyuşmazlığa bakmış olan Pendik Kadastro Mahkemesinin 27/02/1992 tarih ve 1991 esas ve 1992/2 sayılı kararı ile 889 numaralı parselden ifrazen oluşan 4076, 4079 ve 4080 parsel sayılı taşınmazların tapu kayıtlarının iptal edilerek, Hazinenin satışı sureti ile bir kısmı özel mülkiyete konu edilmiş parseller hakkında yeniden hüküm kurulduğu ancak yeni maliklere davada yer verilmediği, 890 numaralı parselin dava sırasında Tuzla Belediyesi tarafından yeniden imar düzenlemesine tabi tutularak bu parselden şuyuulanan imar parsellerinden 125 adet imar parselinin durumunun belli edilmediği ve kadastro beyannamesinde imar parselleri ile kadastro parsellerinin bire bir örtüşmediklerini ileri sürüp, Tuzla Tapu Sicil Müdürlüğünce Tuzla Kadastro Mahkemesi’nin 12/1172004 tarih ve 2003/1 esas ve 2004/2 sayılı ilamının uygulamasının sakıncalı olacağı belirtilerek infaz talebinin red edildiği, anılan kararın Tapu ve Kadastro II. Bölge Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarih ve 2009/5 sayılı kararı ile onandığı tespit edildikten sonra, anılan kararın ne şekilde uygulanacağına dair Kontrol Mühendisi ………………’dan alınan 13/07/2009 tarihli bilirkişi raporu doğrultusunda anılan mahkeme kararının ne şekilde uygulanması gerektiği İnceleme Raporunda tespit edilmiştir.

Bu kere anılan teknik rapor ve buna dayalı olarak mahkeme kararının uygulama kabiliyetinin tespit edildiği İnceleme Raporunun, Müşavirliğimizce incelenerek konu hakkında görüşümüz istenmiş ise de; konunun teknik boyutunun ağır bastığı açık olup, bu durum İnceleme Raporunda da tespit edilmiş olduğundan, kararın ne şekilde uygulanacağına dair Kontrol Mühendisi …………….’dan 13/07/2009 tarihli bilirkişi raporu alındığı açıktır. Hukuki açıdan Anayasa’nın yukarıda belirtilen 138. maddesi hükmü uyarınca, idareler mahkeme kararlarına uymak zorundadır ve mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez. Bu hüküm uyarınca infazı talep edilen mahkeme kararlarını İdaremiz uygulamak durumundadır. Ancak teknik açıdan uygulama kabiliyetinin olup olmadığı, kararın uygulanması durumunda herhangi bir hak kaybına sebebiyet verilip verilmeyeceği tamamen teknik açıdan irdelenmesi gereken bir konudur. 

İnfazı talep edilen Mahkeme kararının teknik açıdan uygulanmasına yönelik olarak hazırlanan 27/07/2009 tarihli ve 12 sayılı İnceleme Raporunda, Tapu ve Kadastro II. Bölge Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarih ve 2009/5 sayılı kararı ile onanan Tuzla Tapu Sicil Müdürlüğü’nün 19/11/2007 tarih ve 10182 sayılı red kararının bozulmasına karar verilerek, belirtilen yönde uygulamanın yapılması istenmiştir.

Ancak İnceleme Raporunda belirtilen şekilde kararın uygulanması ile infazı istenen kararın hüküm kısmının birbiri ile örtüşmediği ilgi yazınızda da tespit edilmiş olduğundan, her hangi bir hak kaybına sebebiyet verilmemesi ve Hazine sorumluluğunun doğmaması için, Tapu ve Kadastro II. Bölge Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarih ve 2009/5 sayılı kararı ile onanan Tuzla Tapu Sicil Müdürlüğü’nün 19/11/2007 tarih ve 10182 sayılı red kararının onanması ile ilgililerin yasal yollara müracaat etmesinin sağlanmasının yerinde olacağı takdiri Başkanlığınıza ait olmak üzere düşünülmektedir.

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.

                 Ali Ramazan ACAR










 Birinci Hukuk Müşaviri

EK: Red dosyası ve İnceleme Raporu

FEN DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061.647.03.01.09.210/              


           /     /2009

Konu
:  Fazla mesai ücreti hk.

FEN DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
10/03/2009 tarihli ve 351 sayılı yazınız.

I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazılarında 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen “fazla çalışma ücreti” ile ilgili düzenlemeden “arazide fiilen çalıştıkları sürelere münhasır olmak üzere 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinde yer alan ek ödenekten ve özel hizmet tazminatından faydalanan ve arazide kalibrasyon işlerini yürüten personelin” yararlanıp yararlanamayacakları hususunda görüşümüz sorulmakla keyfiyet değerlendirilmiştir.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazılarında, arazide kalibrasyon işlerini yürütmek üzere altışar aylık dönemler halinde iki ekip oluşturulduğu; birinci ekibin ilk altı aylık sürede, bu görevleri sebebiyle 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinden faydalanacağı için 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen “fazla çalışma ücreti” ile ilgili düzenlemeden faydalanamayacağı, ikinci altı aylık dönemde ise, 5831 sayılı Kanun hükümlerinden faydalanabileceği; ikinci ekip için ise, ilk altı aylık sürede 5831 sayılı Kanun hükümlerinden faydalanabileceği, kalibrasyon işlerini yürüteceği ikinci altı aylık dönemde ise, 5831 sayılı Kanun hükümlerinden faydalanamayacağı yönünde görüş bildirilmiştir.

III- Konuyla ilgili Kanun ve diğer mevzuat hükümleri: 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 3. maddesinin son fıkrasında; “Kadastro komisyonlarında veya kadastro hizmetlerinde görevli personele, arazide fiilen çalıştıkları sürelere münhasır olmak üzere, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununda yer alan en yüksek devlet memurunun gösterge rakamının (Ek gösterge dahil), bütçe kanunlarında Devlet memurları maaşı için belirlenen katsayı ile çarpımı sonucu bulunacak miktarın yarısını aşmamak üzere, her yıl Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün teklifi ve bağlı olduğu bakanlığın onayı ile hizmetin ağırlığı ve sorumluluğuna göre tespit edilecek miktarda aylık ödenek ayrıca ödenir.” hükmü, aynı Kanun’un 5831 sayılı Kanun ile eklenen Geçici 9. maddesinde ise, “31/12/2012 tarihine kadar, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün merkez ve taşra teşkilatı kadrolarında görev yapan personel ile sözleşmeli personele (3'üncü maddenin son fıkrasındaki ödemeden yararlananlar hariç), fiilen yaptıkları fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati ve yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanununda belirtilen fazla çalışma saat ücretinin üç katını geçmemek üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce belirlenecek esaslar çerçevesinde döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödenir.” hükümleri yer almaktadır.

IV- Değerlendirme: 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümden; İdaremiz merkez ve taşra teşkilâtında görev yapan personel ile sözleşmeli personele, fiilen yapılacak fazla çalışma karşılığına ayda 60 saati geçmemek üzere döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödeneceği, ancak; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananların bu hükümden istisna tutulduğu; yani, fazla çalışma ücretinden yararlanamayacağı anlaşılmaktadır.

İdaremiz merkez veya taşra teşkilâtında görev yapan personelden; kalibrasyon veya başkaca işlerde fiilen arazide çalışmaları sebebiyle 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananların, bu ödemeden yararlandıkları sürelerde (ayrıca) 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanamayacakları açıktır.

İdaremiz merkez veya taşra teşkilâtında görev yapan personelden; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlanamayanların ise, fiilen yapacakları fazla çalışma karşılığında 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanabileceklerdir.

V- Sonuç ve görüş özeti: İlgi sayılı yazılarında belirtilen görüşe Müşavirliğimizce de iştirak edilmekte; yani, kalibrasyon işlerinde görevli personelden 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananlar, bu sürelerde (ayrıca) 5831 sayılı Kanun’da yer alan fazla çalışma ücretinden faydalanamayacaklar; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlanılmayan sürelerde ise; fiilen yapılacak fazla çalışma karşılığında 5831 sayılı Kanun’da yer alan fazla çalışma ücretinden faydalanabileceklerdir.

Bilgilerini rica ederim.

                Ali Ramazan ACAR

           Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-401/




        /   /2009
Konu
: Genelge Taslağı hk.

FEN DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
22/04/2009 tarihli ve 774 sayılı yazınız.

İlgi yazınız ekinde yer alan “Kadastro Müdürlüklerince Talebe Bağlı Olarak Yapılan Değişik İşlemleri Genelge Taslağı” (bundan sonra taslak olarak anılacaktır.)Müşavirliğimize gönderilmekle, -konunun teknik yönlerinin diğer Başkanlıklarca inceleneceği de gözetilerek- söz konusu Taslak, özellikle 17/02/2006 tarihli ve 26083 sayılı Resmî Gazete’de yayınlanan “Mevzuat Hazırlama Usul ve Esasları Hakkında Yönetmelik”e (bundan sonra Mevzuat Hazırlama Yönetmeliği olarak anılacaktır.)  uygunluk ve dil ve yazım kuralları bakımından incelenmiş ve görüşlerimiz aşağıda maddeler halinde belirtilmiştir:


a) Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 19.maddesinde, “Bir madde içinde başka bir mevzuata atıf yapılıyorsa, tereddütlere yer verilmemesi için, atıf yapılan mevzuatın tarihi, sayısı ve adı ile maddesi, fıkrası, bendi, alt bendi, paragrafı veya cümlesi açıkça belirtilir” hükmüne yer verildikten sonra “atıf” yapılmasının usul ve esasları ayrıntısıyla düzenlenmiştir. İnceleme konusu taslağın müteaddit maddelerinde, değişik mevzuat hükümlerine atıflar yapıldığı, ancak yapılan bu atıfların Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 19.maddesine uygun olmadığı tespit edilmiştir. Buna göre taslağın bu esaslar dahilinde yeniden gözden geçirilerek hatalı atıfların anılan 19.maddeye uygun hale getirilmesinin, (Örneğin 3.maddede, 4.maddenin 2.fıkrasında, 27. maddenin 3. ve 5. fıkralarında, 28. maddenin 3. fıkrasında yer verilen atıflar)


b) Taslağın, “tanımlar” başlıklı 3.maddesinin madde başlığının “tanımlar ve kısaltmalar” olarak düzeltilmesinin, maddede yer verilen tanımların, Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 13/4 maddesine uygun olarak alfabetik sıra ile gösterilmesinin, ayrıca taslakta geçen “Yapım yönetmeliği” ifadesinin de, tanımlarda yer almasının, 


c) Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 4/1-f maddesi uyarınca madde metinlerinde ayraç içinde açıklayıcı hükümlere yer verilmesi yasak olduğundan, Taslağın muhtelif maddelerinde yer alan bu türden ayraç içindeki açıklamaların taslak metinlerinden çıkarılarak, anlatılmak istenilen hususların madde metinlerine ilave edilmesinin,


d) Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 13. maddesinde, “fıkraların numarayla, bentlerin harfle ve alt bentlerin numarayla belirleneceği, maddeler ve çerçeve maddelerin koyu, tüm harflerinin büyük yazılacağı, numaradan sonra kısa çizgi işaretinin konulacağı ayrıca fıkraların ayraç içinde gösterileceği, bentler ve alt benlerin ise yarım ayraçla kapatılacağı”, 14 üncü maddesinde de, “madde başlığının sadece birinci kelimesinin ilk harfinin büyük yazılacağı” hüküm altına alınmış olup, Taslak da belirtilen şekilde düzenleme yapılmamıştır. Buna göre taslağın bu esaslar dâhilin de baştan itibaren yeniden gözden geçirilerek uygun olmayan maddelerinin yönetmeliğin 13.maddesine uygun hale getirilmesinin,(özellikle taslağın 3,7ve 13.maddelerinde )


e) Fıkra numarası verilmeyen tüm maddelerin fıkra numarasının yazılması (Taslağın 1. maddesinde yapıldığı şekli ile), ayrıca madde metninde geçen “yerinde gösterilme” ifadesinin “parselin/taşınmazın yerinde gösterilmesi”  şeklinde düzeltilmesinin,


f) Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 13 üncü maddesine istinaden, sadece baş harfi büyük yazılan “Madde” kelimelerinin “MADDE” olarak değiştirilmesinin,

g) Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 11. maddesinin dördüncü fıkrasında; “Uygulamada birliği sağlamak amacıyla; kanun ve kanun hükmünde kararnamelerde yer alan özel hükümler saklı kalmak üzere, Resmî Gazetede yayımlanacak tüzük ve yönetmelik dışındaki düzenleyici işlemler sadece karar, tebliğ ve genelge olarak isimlendirilir.” hükmü mevcuttur.

İlgi yazıları ekinde yer alan Genelge taslağı her ne kadar Resmî Gazete’de yayımlanmayacak ise de; uygulamada birliğin sağlanması açısından ve genel düzenleyici işlem olması sebebiyle, “Yönerge” isminin yerine “Genelge” isminin verilmesinin daha uygun olacağı düşünülmektedir. Zira, uygulamada anılan “Yönerge” Taslağı kesinleştikten sonra, bir üst yazı ile “Genelge” şeklinde İdaremiz birimlerine duyurulmaktadır (1991/1 sayılı Genelge eki Yönerge gibi). İçerikleri aynı olmasına rağmen, aynı düzenleyici işleme iki ayrı isim verilmektedir.

Her ne kadar ilgi yazınızda “Kadastro Müdürlüklerince Talebe Bağlı Olarak Yapılan Değişik İşlemleri Genelge”  ifadesi kullanılmış ise de, taslağın içerisinde yer alan pek çok maddede “yönerge” ifadesinin kullanıldığı görülmektedir.


Şayet taslağın adı “genelge” olarak belirlenmiş ise; (ki Müşavirliğimizce önerilen budur)  madde metinlerinde geçen (örneğin, Taslağın 2. 3. 4. maddelerinde)  “Yönerge” kelimesinin, “Genelge” olarak değiştirilmesinin



h) Taslağın 3.maddesinde yer verilen “irtifak hakkı” ifadesinin “irtifak hakkının tescil ve terkini” olarak değiştirilerek, tanımın “Medeni Kanunda tanımlanan ve diğer kanunlar uyarınca tesisi öngörülen irtifak haklarının, ilgili taşınmaz malların harita ve belgelerinde gösterilmesi ile tescil ve terkini için yapılması gereken işlemleri” şeklinde yeniden düzenlenmesinin, 


ı)Taslağın 6. maddesinin ikinci fıkrasının “taşınmaz malın maliki, malikin vekili, yasal temsilcisi, mirasçısı, sözleşmelerini ibraz etmek koşulu ile kamu kurum ve kuruluşları ile bu kuruluşlar adına iş yapan kişi ve firmalara veya özel kişilere ait taşınmaz malların tescile konu olan harita ve plânların yapım sorumluluğunu yüklenen serbest mühendislik büroları ile LİHKAB taşınmazın ilgilisi sayılır.” şeklinde yeniden düzenlenmesinin, ayrıca aynı maddenin 3. fıkrasında yer alan “sahibi” ifadesinin “lehtarı” olarak değiştirilmesinin,


i) Taslağın 9. maddesinin 2. fıkrasının son kelimesinin “görevlendirilebilir” olarak değiştirilmesinin,


j) Taslağın 10. maddesinin 6. fıkrasında asliye ve sulh hukuk mahkemelerince verilecek kararların ve eki krokilerin uygulanmasında döner sermaye ücreti alınmayacağı hususu düzenlenmiş ise de;


Böyle bir konuda karar verme yetkisinin ilgili Yönetmelik hükümlerine göre Döner Sermaye Yönetim Kurulu’nda olmasının ve Yönetim Kurulunca bu yönde verilmiş bir karar olmamasının yanı sıra, 


İdaremizin yerleşik uygulamasının, 3402 sayılı Kadastro Kanununun 32/2. maddesi hükmü doğrultusunda resen infazı gerektiğinden (İdaremizin görevi kapsamında bulunduğundan) Kadastro Mahkemesi kararları ve eki krokilerin infazında döner sermaye ücretinin alınmaması, Sulh ve Asliye Hukuk Mahkemeleri karar ve eki krokilerin uygulanmasında ise, bu kararların infazının ilgililerin müracaatı ile yerine getirildiğinden Sulh ve Asliye Hukuk Mahkemesi kararı ve eki krokilerin uygulanmasında döner sermaye ücretinin alınması yönünde olduğu hususları göz önüne alındığında, anılan fıkranın taslaktan tamamen çıkarılmasının, (Bu konuda daha önceden Döner Sermaye İşletmesi Müdürlüğüne hitaben yazılan 24/12/2002 tarihli ve 4456 sayılı yazımızın bir örneği ekte gönderilmektedir.)


k) Taslakta yer alan “TAKBİS” ifadesinin kimi yerde büyük harflerle, kime yerlerde ise küçük harflerle yazıldığı görülmüş olup, taslaktaki bütün takbis ifadelerinin büyük harfler ile yazılmasının, 


l) Taslakta döner sermaye ücretinin alınmasına/alınmamasına yönelik pek çok düzenlemeye yer verilmiş olup, (örneğin 41. madde ile “kamu kurum ve kuruluşlarının” maddede sayılan yerlerle ilgili, Kadastro Mahkemelerinin ise dava konusu taşınmazlarla ilgili teknik belge taleplerinden döner sermaye ücreti alınmayacağı hususu düzenlenmiştir), konunun öncelikle bu konuda karar verme yetkisine sahip Döner Sermaye Yönetim Kurulunun kararlarına uygunluğu yönünden yeniden incelenmesinin,


Ayrıca, 41. madde hükmüne yer verilecekse, maddenin birinci fıkrasında geçen “cami” ibaresi yerine “ibadet yeri” ibaresinin kullanılmasının 


l) Taslakta noktalama işaretlerinin kullanıma genel olarak özen gösterilmemiş olup, Taslağın bu yönden detaylı olarak gözden geçirilmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.


Bilgilerini rica ederim

     Ali Ramazan ACAR

  Birinci Hukuk Müşaviri

EK:Yazı örneği
Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-702/


                              /08/2009
Konu
: Avukatların bilgi ve belge talepleri. 

FEN DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
07/08/2009 tarihli ve 150.99-07/1920 sayılı yazınız.

İlgide kayıtlı yazınız ve eki belgelerin incelenmesinden; Antalya Barosu Başkanlığının, Genel Müdürlüğe hitaben yazılan, 23/03/2009 tarihli ve Gündem No: 20/26 sayılı yazısında, Antalya İli, Korkuteli İlçesi Kadastro Müdürlüğü ile Av. ………….’ın arasında yaşanan olayla bağlantılı olarak, Avukatlık Kanunu’nun 2. Maddesi hükmü muvacehesinde, Avukatların (Baroya kayıtlı) İdaremiz Tapu ve Kadastro Müdürlüklerinde gerek duyduğu her türlü bilgi ve belgeleri inceleyebileceği, vekaletname ibraz etmek suretiyle bu belgelerden onaysız ve harçsız örnek alabileceğine dair görüş bildirilmesi (Oluşturulması) ve durumdan ilgili Tapu ve Kadastro Müdürlüğünün haberdar edilmesi istenilmiştir.

Konu İdaremiz Tapu ve Kadastro Antalya Bölge Müdürlüğünce değerlendirilmiş, sonuçta; bu birimce Tasarruf İşlemleri Daire Başkanlığına yazılan 22/04/2009 tarihli ve 3541 sayılı yazılarında; Baroya kayıtlı serbest Avukatların, müvekkiline ait gayrimenkullerle ilgili paftanın mat ozalitinin verilmesi yönündeki talepleri karşısında, döner sermaye ücreti tahakkuk ettirilmesi ve bu ücret ilgili banka şubesine yatırıldıktan sonra, talebin yerine getirilmesinde mevzuata aykırılık tespit edilemediği sonucuna ulaşıldığı ifade edilmiştir. Ancak, Başkanlığınızca konunun bir de hukuki yönü ile incelenmesi ve oluşturulacak görüşün bildirilmesi istenilmektedir.  

Konunun hukuk cephesi dahil tüm yönleri ile incelendiği gerek Bölge Müdürlüğü ve gerekse Döner Sermaye İşletmesi Müdürlüğünün yazılarından anlaşılmakla birlikte, önemine binaen Müşavirliğimizce de inceleme yapılmış ve aşağıdaki tespitlere ulaşılmıştır.

Bilindiği üzere 1136 sayılı Avukatlık Kanunu’nun “Avukatlığın amacı” başlıklı 2 inci maddesi,  “Madde 2 - (Değişik 1. fıkra: 4667 – 02/05/2001 / m.2) Avukatlığın amacı; hukuki münasebetlerin düzenlenmesini, her türlü hukuki mesele ve anlaşmazlıkların adalet ve hakkaniyete uygun olarak çözümlenmesini ve hukuk kurallarının tam olarak uygulanmasını her derecede yargı organları, hakemler, resmi ve özel kişi, kurul ve kurumlar nezdinde sağlamaktır.

Avukat bu amaçla hukukî bilgi ve tecrübelerini adalet hizmetine ve kişilerin yararlanmasına tahsis eder.

(Değişik 3. fıkra: 4667 – 02/05/2001 / m.2) Yargı organları, emniyet makamları, diğer kamu kurum ve kuruluşları ile kamu iktisadi teşebbüsleri, özel ve kamuya ait bankalar, noterler, sigorta şirketleri ve vakıflar avukatlara görevlerinin yerine getirilmesinde yardımcı olmak zorundadır. Kanunlarındaki özel hükümler saklı kalmak kaydıyla, bu kurumlar avukatın gerek duyduğu bilgi ve belgeleri incelemesine sunmakla yükümlüdür. Bu belgelerden örnek alınması vekaletname ibrazına bağlıdır. Derdest davalarda müzekkereler duruşma günü beklenmeksizin mahkemeden alınabilir.” hükmündedir. 

Diğer taraftan 492 sayılı Harçlar Kanunu’nun “Harçtan müstesna işlemler” başlıklı 13 üncü maddesi, “Madde 13 - Aşağıda yazılı mevzular harçtan müstesnadır :

a) (Değişik: 2430 – 20/03/1981) Değeri (Değişik ibare: 5281 – 30/12/2004 / m.43/3-a - Yürürlük m.45/11) "50 Yeni Türk Lirasını" geçmeyen dava ve takipler, (Ticari senetlere ait takipler hariç)

b) Vasi tayini ve azli, hâkimin reddi talebinin kabulü ve hâkimin istinkâfına ait kararlar,

c) (Değişik: 2366 – 20/12/1980) Ayda (Değişik ibare: 5281 – 30/12/2004 / m.43/3-a - Yürürlük m.45/11) "100 Yeni Türk Lirasını" geçmeyen nafakalara ait dava ve takipler, "Birden fazla kişiler lehine nafakaya hükmedilmesine dair ilamlarda her kişi lehine hükmedilen miktar müstakil olarak nazara alınır."

d) İcra ve İflas dairelerinin kusuru yüzünden yanlış yapılmış olan işlemlerin ıslahı ve iptaline dair tetkik mercileri kararlarıyla, bu iptal veya ıslah dolayısıyla yeniden yapılacak işlemler,

e) Ticaret sicilinde re'sen yapılan düzeltmeler,

f) İcra tetkik mercilerinin cezaya mütedair kararlarıyla bu kararların temyizi işlemleri,

g) İcra ve İflâs Kanununun 270'nci maddesine göre yapılacak defter tutma işlemleri,

h) Yetkili makamların isteyecekleri ilâm ve sair evrak suretleri,

i) Kamu adına C.savcıları tarafından hukuk mahkemelerine açılan davalar,

j) (Ek: 2588 – 21/01/1982) Genel Bütçeye dahil idarelerin bu Kanun’un 1 ve 3 sayılı tarifelerine giren bütün işlemleri,

(Yukarıdaki işlemlerin hesaplanacak harçlarının, Genel Bütçeye dahil idarelerin haklılığı nispetinde karşı taraftan tahsiline ilgili merciince karar verilir.)” hükümlerini içermekte olup, inceleme konusu olay (Avukatın ilgili paftanın ozalitinin verilmesi talebi) ile ilgili bir muafiyet hükmüne burada rastlanılmadığı gözlenmektedir. 

Anılan Kanun’un “Harçtan Muaf Olanlar” başlıklı 14 üncü maddesi, “Madde 14 - Erler ve ihtiyaçları Devlet tarafından deruhte ve temin olunan onbaşı ve çavuşlar adliye işlemlerinden ötürü harçtan muaftırlar.” hükümlerine amir olup, bu maddede de bağımsız bir meslek mensubu sıfatıyla Avukatlara harç muafiyetinin getirilmediği açıkça gözlenmektedir.

Diğer taraftan, Avukat ile İdaremiz kadastro Müdürlüğü arasındaki anlaşmazlık Korkuteli İlçesi, Yeşilyayla Kasabası sınırları dahilindeki bazı parsellerle ilgili olarak kadastro paftasındaki krokilerin (Mat ozalitlerinin) onaysız ve harçsız olarak verilip verilemeyeceği noktasında oluşmuş olup, yine 492 sayılı Harçlar Kanunu’nun ilişik (4) sayılı tarifesinde yer alan, “16. Gayrimenkullere ait haritaların kopyalarının verilmesinde her parsele ait kopya için 22,40,- TL” ibaresinden, harita veya plan örneği verilmesinin harca tabi olduğu, bunun dışında olan üretimler, örneğin olayımızdaki pafta ozalitlerinin verilmesi vs. hallerinde ise yalnızca döner sermaye ücreti alınmasının söz konusu olduğu anlaşılmaktadır.

Olayımızda;  Avukatın ilgili paftaların mat ozalitlerinin verilmesi talebi karşısında, her ne kadar harç değil döner sermaye ücreti ödenmesinin söz konusu olduğu, bu sebeple yukarıdaki hükümlerle bir bağlantı olmadığı düşünülürse de, verilen hizmetin harca tabi olmadığını, buna karşılık bir hizmetin ve emeğin karşılığı olarak döner sermaye ücreti alınmasını gerektirdiği izahını yapmak amacıyla bu maddeler açıklanmıştır. Yani yapılması söz konusu olan iş harca tabi işlemlerden değildir. Ancak bir emek ve üretim yapılmasına dayalı olarak döner sermaye ücreti alınması söz konusudur.

İdaremizin 01/12/1993 tarih, 1993/6 sayılı Genelgesinin “Harita (Plan) örneği” başlıklı bölümünde, harita (Plan) örneğinin alınabilmesi için talep sahibi ilgilisinin, “taşınmaz malın tapu senedi veya tapu kayıt örneği, taşınmaz mal malikinin kimliği ya da vekilin vekaletname örneği ve kimliği ile birlikte” bizzat veya yasal temsilcisi vasıtası ile başvurabileceği, ilgili kadastro müdürlüğünce istem belgesi ve başvuru fişi düzenlenerek harita (Plan) örneğinin hazırlanması ve görevli personelce imza ve onaylanarak 492 sayılı Harçlar Kanunu (4) sayılı tarifesinde her yıl için belirlenen harç miktarı tahsil edildikten sonra ilgilisine verileceği yolunda usul ihdas edildiği görülmektedir.

Yine İdaremizin 08/08/2001 tarih ve 2001/11 sayılı Genelgesinde, “Avukatların tapu sicilini incelemeleri ve belge istemleri “konu başlıklı kısımda, Avukatlık Kanunu’nun 2 nci maddesine vurgu yapıldıktan sonra, kamu görevi ifa eden avukatların vekaletname ibraz etmeden yazılı olarak talepte bulunması koşuluyla, idaremizce hemen istem belgesi düzenleneceği, bir memur huzurunda tapu sicilini inceleyebilecekleri ve görevleri sırasında kendilerine kolaylık sağlanacağı, buna karşılık avukatların tapu sicilinden örnek istemeleri halinde vekaletname ibraz etmelerinin zorunlu olduğu, belge örneği istemlerinde ise ilginin saptanmasının gerekeceği, gerekli harç ve vergilerin tahsilini müteakiben yetkili kılındığı ölçüde belge örneklerinin bu meslek mensuplarına verileceği ifade edilmiştir.  

Görüldüğü üzere, harca tabi işlerde avukatın yalnızca vekaletname ibrazı yeterli görülmeyip, gerekli harcın yatırılmasının da şart koşulduğu görülmektedir.

1136 sayılı Kanun’un 2 nci maddesinin “yalnızca belge incelemesiyle ilgili” açık hükmü karşısında, İdaremiz Döner Sermaye İşletmesi Müdürlüğü’nün 13/08/2009 tarihli ve 11 sayılı kararının 4 sıra numarasında alınan kararla; Avukatlık Kanunu’nun 2 inci maddesi gereğince; Avukatların bilgi ve belgeleri incelemesi esnasında alınmakta olan 10.00,- TL Döner Sermaye Ücretinin (Artık) alınmamasına karar verildiği gözlenmektedir.

Öte yandan; 4736 sayılı Kamu Kurum ve Kuruluşlarının Ürettikleri Mal ve Hizmet Tarifeleri ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması hakkında Kanun’un 1 nci maddesine göre Bakanlar Kurulu kararı ile herhangi bir şekilde muafiyet getirilmedikçe, madde kapsamındaki (idaremizin de dahil olduğu) kamu kurum ve kuruluşlarınca üretilen mal ve hizmet bedellerinde, işletmecilik gereği yapılması gereken ticari indirimler hariç herhangi bir kişi veya kurum lehine ücretsiz veya indirimli tarife uygulanamayacağının hüküm altına alındığı görülmektedir. 

Tüm bu durumlara göre ve yukarda belirtilen mevzuat hükümleri birlikte değerlendirildiğinde; 1136 sayılı Avukatlık Kanunu’nun 2 nci maddesinde yer alan “…bu kurumlar Avukatın gerek duyduğu bilgi ve belgeleri incelemesine sunmakla yükümlüdür, Bu belgelerden örnek alınması vekaletname ibrazına bağlıdır.” ibaresinden, Baroya kayıtlı serbest Avukatların, yalnızca Avukat olduklarını belgeleyerek ve herhangi bir harç veya ücret ödemesi yapmadan gerek duyduğu bilgi ve belgeleri incelemek yetkisine haiz bulunduğunun tartışmasız olduğu anlaşılmaktadır. Nitekim İdaremiz Döner Sermaye İşletmesi Yönetim Kurulu da avukatlardan yalnızca bilgi ve belge incelemesi yapmaları esnasında alınmakta olan ücreti kaldırmıştır. 

Ancak; Avukatların İdaremiz ilgili birimlerinde mevcut bulunan belgelerden örnek verilmesini istemeleri halinde ise, başta 492 sayılı ve 4736 sayılı Kanunlar ile diğer mevzuat hükümleri de dikkate alındığında,  yalnızca vekaletname ibrazının yeterli olamayacağı gerekli harçlarında (Veya döner sermaye ücretlerinin de) ilgili yere ayrıca yatırılmasının icap ettiği sonucuna ulaşılmaktadır. Zaten 1136 sayılı Kanun’un söz konusu 2 inci maddesinde yer alan “..Kanunlardaki özel hükümler saklı kalmak kaydıyla” ibaresi de böyle bir yorumu gerekli kılmaktadır. Olayımızda olduğu gibi verilecek belgenin (Pafta örneği gibi) onaysız (Tasdiksiz) olması halinde ücret tahakkuk ettirilmeyebileceği akla gelmekte ise de,  alınan belgenin ne zaman ve nereden alındığının belli olması, üzerinde herhangi bir yanıltma veya tahrifat yapıldığında kolaylıkla anlaşılabilmesi vs. açısından talebe binaen verilecek bu tür belgelerin mutlaka tasdikli olması, tarih ve yetkili görevlinin imzasını taşıması gerektiği düşünülmektedir. 

Sonuç olarak; Antalya Korkuteli İlçesi, Yeşilyayla köyü sınırları dahilindeki bazı parsellerle ilgili olarak, taşınmaz maliki adına vekaleten hareket eden Avukata, talebine binaen ilgili paftanın mat ozalitinin verilmesi nedeniyle kendisinden Döner Sermaye ücreti talep edilmesinde ve alınmasında mevzuata aykırı bir durum tespit edilememiştir. Bu sebeple; İdaremiz Antalya VI. Bölge Müdürlüğünün Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığına gönderilen 22/04/2009 tarihli ve 3541 sayılı yazısının sonuç olarak hukuki açıdan da doğru olduğu sonucuna ulaşılmıştır.

Bilgilerini rica ederim.

                                                                                               Ali Ramazan ACAR

                                                                                            Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-807/




     /     /2009
Konu
: Üye sicil durumu
FEN DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
03/09/2009 tarihli ve 2217 sayılı yazınız.

İlgi yazınız konusu “Üye Sicil Durumu” hakkındaki 24/04/2008 tarihli ve 2008/8 sayılı genelgenin yürürlükten kaldırılması ile yeni bir genelgenin yayınlanması hususundaki bildirişiniz uygun mütaala edilmiştir.

Bunun yanında, 6235 Sayılı Kanunun 28 nci maddesi “(Değişik: KHK/66 - 19.4.1983) Odadan ihraç edilenler süresiz olarak, sanat icrasından geçici olarak men edilenler ise, men süresi içinde; hiçbir şekil ve biçimde mesleki faaliyette bulanamazlar. Bunlar Türk Mühendis ve Mimar Odaları Birliği tarafından derhal bütün ilgili yerlere ve kuruluşlara duyurulur.” hükmü dikkate alınarak yeni genelgenin hazırlanması uygun olacaktır.

Bilgilerinizi rica ederim.

  Ali Ramazan ACAR

             Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1TKG.0.61-647-03-01-09-809/



        /09/2009

Konu
: ……………..’ın hakkında.

FEN DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi: a) 04/05/2009 tarihli ve 2273 sayılı yazınız,

       b) 10/09/2008 tarihli ve 3779 sayılı görüşümüz,

       c) 23/07/2009 tarihli ve 3385 sayılı yazımız.

I- Hakkında Görüş İstenen Mesele:
İlgide kayıtlı yazınız ile, Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri lisans sınavına başvuruların 19/06/2009–03/07/2009 tarihleri arasında yapıldığı, adayların kazanmaları halinde yerleştirilmelerini istedikleri yerleri başvuru esnasında belirledikleri, 11/10/2009 tarihinde yapılacak sınav sonuçlarına göre sınavı kazananların yerleştirilmelerinin 11/01/2010 tarihinde yapılacağı, …………….’nın 01/07/2009 tarihinde sınava müracaatta bulunduğu, ilk tercihini Adana-Seyhan olarak yaptığı, dilekçesinde 31/7/2009 tarihinde resen Seyhan Kadastro Müdürlüğüne atamasının yapıldığını ve sınavı kazanması halinde 5368 sayılı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları hakkında Kanunun 7.maddesinin 2. fıkrası “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünden ayrılanlar son iki yıl içinde görev yaptıkları kadastro müdürlüklerinin yetki alanı sınırları içinde üç yıl süre ile lisanslı büro açamazlar.” hükmünün uygulanıp uygulanamayacağı hakkında bilgi istenilmesi nedeni ile görüşümüz sorulmaktadır. 
II-Görüş isteyen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme neticesi: 

İlgi (a) yazı hakkında, mevzuat hükümleri çerçevesinde, Başkanlıkları nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, “hukuki” yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı, ne gibi tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı “hukuki” görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, bu konudaki görüşlerinin ne olduğu ilgi (a) yazıdan anlaşılamamıştır. 


Hukuk Müşavirliğimizden görüş istenmesine ilişkin 2005/1614 sayılı Genelgede belirtilen usul ve esaslara uyularak görüş istenilmesi gerekmektedir.

III- Konu ile ilgili Kanun ve Diğer Mevzuat: Bilindiği üzere; 2531 sayılı Yasanın 1. maddesi; “Bu Kanun, genel bütçeye dahil daire, kurum ve kuruluşlar ile katma bütçeli idarelerde, bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlarda, kanunla veya kanunların verdiği yetkiye dayanılarak kurulan fonlarda, belediyelerde, özel idarelerde 12 Mart 1964 gün ve 440 sayılı ve 12 Mayıs 1964 gün ve 468 sayılı Kanunlar kapsamına giren kuruluşlarda, sermayesinin yarısından fazlası ayrı ayrı veya birlikte Hazinece veya yukarıdaki daire, idare, kurum ve kuruluşlarca karşılanan yerlerde aylık, ücret veya ödenek almak suretiyle görev yapmış olanlar hakkında uygulanır.” hükmüne amirdir.

2531 sayılı Yasanın  “Yasak ve süresi” başlıklı 2. maddesi; “ Birinci madde kapsamına giren yerlerdeki görevlerinden hangi sebeple olursa olsun ayrılanlar, ayrıldıkları tarihten önceki iki yıl içinde hizmetinde bulundukları daire, idare, kurum ve kuruluşlara karşı ayrıldıkları tarihten başlayarak üç yıl süreyle, o daire, idare, kurum ve kuruluştaki görev ve faaliyet alanlarıyla ilgili konularda doğrudan doğruya veya dolaylı olarak görev ve iş alamazlar, taahhüde giremezler, komisyonculuk ve temsilcilik yapamazlar.

Özel kanunlardaki yasaklayıcı hükümler saklıdır.” hükmüne amirdir.

5368 sayılı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Kanunun “Yasaklar” başlıklı 7. maddesi: “…Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünden ayrılanlar son iki yıl içinde görev yaptıkları kadastro müdürlüklerinin yetki alanı sınırları içinde üç yıl süre ile lisanslı büro açamazlar.”  hükmüne amirdir.

Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Yönetmeliğin  “Yasaklar” başlıklı 47/1.  maddesi “İdareden ayrılanlar, son iki yıl içinde görev yaptıkları kadastro müdürlüklerinin yetki alanı sınırları içinde üç yıl süre ile lisanslı büro açamazlar.”  hükmüne amirdir.


IV - Mevcut Bilgi ve Belgelere Göre Değerlendirme:

I- Bilindiği üzere; 2531 sayılı Kamu Görevlerinden Ayrılanların Yapamayacakları İşler Hakkında Kanunun 2’inci maddesinde, 1 inci madde kapsamına giren yerlerdeki görevlerinden hangi sebeple olursa olsun ayrılanların ayrıldıkları tarihten önceki iki yıl içinde hizmetinde bulundukları daire, idare, kurum ve kuruluşlara karşı ayrıldıkları tarihten başlayarak üç yıl süreyle, o daire, idare kurum ve kuruluştaki görev ve faaliyet alanlarıyla ilgili konularda doğrudan doğruya veya dolaylı olarak görev ve iş alamayacakları, taahhüde giremeyecekleri, komisyonculuk ve temsilcilik yapamayacakları hükme bağlanmıştır. 

Danıştay 3. Dairesinin 17/11/1981 sayılı E.1981/135, K.1981/208 sayılı kararı; “… 

2- Ticaret Bakanlığında görevli iken herhangi bir nedenle bu görevinden ayrılan kişi ya da kişilerin Bakanlıktaki görev ve faaliyet alanları ve bu alanlarla ilgili konularda, denetim ya da izin gibi o dairenin görevine bağlı işleri yapan bir şirkette herhangi bir sıfatla görev almaları halinde bu şirket ya da şirketler, üç yıl süre ile ayrılmış kamu görevlisinin eski görevinin faaliyet alanı ile ilgili konularda doğrudan doğruya ya da dolaylı olarak yasada sözü edilen işleri yapamayacaklardır. Ancak yine bu kişinin görev ve faaliyet alanında çıkar sağlamaya olanak verecek nitelikte bir etkin görevde bulunması şarttır. Sadece o dairede herhangi bir sıfatla görevli olması yasaklama içinde görülmesi için yeterli bir neden olamaz.

3- İmar ve İskan Bakanlığında görevli bir teknik personelin bu Bakanlıktaki görevinden herhangi bir nedenle ayrılması halinde, yasada öngörülen süre içinde, bu Bakanlıkça tasdik edilen imar planı ve harita ihalelerinde doğrudan doğruya ya da dolaylı olarak
görev
alabilmeleri, ayrılmış oldukları görevlerinden faaliyet alanları ile ilgili konulara giriyorsa ve eski görevleri nedeni ile (çıkar sağlayacak nitelikte) etkinlikleri söz konusu ise mümkün olamayacaktır…” 

4- Bir kuruluşun bölge teşkilatında çalışan kamu görevlisi, herhangi bir nedenle görevinden ayrılması halinde, çalıştığı bölge teşkilatının görev alanı kendi görev ve faaliyet alanı durumunda bulunması neden ile o bölge hizmetleri için yapılacak tüm ihaleler gibi işler görev alanı ile ilgili konulara gireceğinden bu alanda eski görevi neden ile de söz konusu ise görev yaptığı bölge ile ilgili işleri alamaz ve ihalelerine giremez. Sözü edilen nitelikteki işleri dolaylı olarak bile üstlenemez. Yasaklama için gerekli süreler bu durumda olanlar için geçerli olacaktır.“şeklindedir.

Danıştay 6. Daire’nin 29/01/1997 tarihli ve E.1985, K.1987/106 sayılı kararı; “…Davalı belediyede fen işleri müdürlüğü görevini yapan davacının, bu görevinden ayrıldıktan sonra açtığı yeminli özel teknik büronun, belediye ile 2531 sayılı Yasaya göre davacının ayrıldığı tarihten -itibaren üç yıl iş yapamayacağı hakkında tesis edilen davalı idare işlemini iptal eden idare mahkemesi kararında isabet yoktur…” şeklindedir.

Benzer bir olayda Danıştay 10. Dairesinin 09/0671993 tarihli ve E.1991/4481, K.1993/2375 sayılı kararı ile onanan Ankara 2. idare Mahkemesinin 09/05/1991 tarih ve E.1990/55, K.1991/1011 sayılı kararında özetle; “ yasanın görevden ayrılan personelin ayrıldığı kuruluşa karşı girişeceği işlerde eski memuriyet arkadaşları üzerinde manevi dahi olsa etkinliği önlemek, çıkar sağlamasına mani olmak amacını sağladığı bu amaçtan hareket edildiğinde kamu görevinden ayrılanların, görevli bulundukları daire, idare ve kurumdaki görev ve faaliyet alanları ile ilgili konularda ve görev yeri ile sınırlı olarak faaliyette bulunamayacakları, iş alamayacakları sonucuna varıldığı, davacının liman başkanlıklarının görev ve faaliyet alanlarına giren konularda serbest olarak çalıştığı sabit olmakla birlikte yasada belirtilen 3 yıllık yasaklama süresinin son görev yeri olan Marmaris Liman Başkanlığının faaliyet alanı ile ilgili hiç bir iş alamaması ve faaliyette bulunmaması gibi bir sonuç doğuracak şekilde faaliyetinin tamamen yasaklanması yolundaki dava konusu işlemde yasanın amacına uyarlık görülmediği” şeklindedir.

 Eskişehir Kadastro Müdürlüğünde kontrol mühendisi olarak görev yapan Rukiye Altın (emekli) tarafından İdaremiz aleyhine benzer konuda açılan davada Ankara 7. İdare Mahkemesi 29/05/2009 tarihli ve E.2008/2199, K.2009/721 sayılı kararı ile davanın reddine karar vermiş olup karar örneği ilgi ( c) yazımız ile Başkanlığınıza gönderilmiştir.

2531 sayılı Kamu Görevlerinden Ayrılanların Yapamayacakları İşler Hak-
kında Kanunun 2. maddesi ile 5368 sayılı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Kanunun 7. maddesi ve Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Yönetmeliğin 47/1 maddesi birlikte değerlendirildiğinde;

5368 sayılı Yasanın 7. maddesi ile; “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünden ayrılanlar son iki yıl içinde görev yaptıkları kadastro müdürlüklerinin yetki alanı sınırları içinde üç yıl süre ile lisanslı büro açamazlar.” hükmü getirilmiştir. Bu şekilde yapılan düzenleme ile konu hakkında genel hükümler içeren 2531 sayılı Yasada herhangi değişiklik yapılmamış olup 2531 sayılı Yasa ile uyumlu ve paralel bir düzenleme yapılmıştır.

Dolayısı ile adı geçenin 2531 sayılı Yasanın 2. maddesi, 5368 sayılı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Kanunun 7 maddesi ve Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Yönetmeliğin 47/1. maddesi gereğince Seyhan Kadastro Müdürlüğünde göreve başlaması halinde ayrıldığı tarihten başlayarak üç yıl süreyle ile Seyhan İlçesinde ve son iki yıl görevinden ayrılmadan önce görevli olduğu birimlerin yetki alanları içinde lisanslı büro açamayacağı anlaşılmaktadır.

V - Sonuç ve Görüş Özeti: 

Adı geçenin, 2531 sayılı Yasanın 2. maddesi, 5368 sayılı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Kanunun 7 maddesi ve Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Yönetmeliğin 47/1. maddesi gereğince Seyhan Kadastro Müdürlüğünde göreve başlaması halinde ayrıldığı tarihten başlayarak üç yıl süreyle ile Seyhan İlçesinde ve son iki yıl görevinden ayrılmadan önce görevli olduğu birimlerin yetki alanları içinde lisanslı büro açamayacağı anlaşılmaktadır.

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.

        








      Ali Ramazan ACAR

                                                                                                             Birinci Hukuk Müşaviri 

TAPU DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1TKG.061-647-03-01-09-101/




       /01/2009
Konu
: …….. TSM hk.

TAPU DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
02/01/2009 tarihli ve 459300/15 sayılı yazınız.

I. Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazıda özetle; ……Tapu Sicil Müdürlüğünde değişik tarihlerde yapılan iş ve işlemler için, her bir olaya ayrı ayrı, aynı iki müfettiş tarafından Ön İnceleme raporları düzenlenerek, Disiplin yönünden gereği için Başkanlıklarına gönderildiği, her raporda bu müdürlükte görev yapan aynı veya değişik memurlara 657 Sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 125. maddesi gereğince disiplin cezaları önerildiği, aynı memurların eylem tarihleri farklı fakat aynı veya değişik eylemlerinin söz konusu olduğu, bu raporların devamının geleceği ve aynı müdürlük için çok sayıda ön inceleme raporlarının Başkanlıklarına intikal ettirileceğinin Teftiş Kurulu Başkanlığından şifai olarak öğrenildiği zikredilerek, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 125. maddesi gereğince Ön İnceleme Raporlarında adı geçenlerin 2. ve 3. fiillerinden dolayı tekerrür hükümlerinin uygulanıp uygulanmayacağı hususunda Müşavirliğimiz görüşü istenmiştir.

II. 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelge ve İmza Yetkileri Yönergesine göre yapılan inceleme ve neticesi: İlgi yazıda, 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelgemiz hükümlerine göre hukuki açıdan tereddüde düşülen veya anlaşılamayan hususun ne olduğunun açıkça ve ayrıntılı olarak belirtilmediği, ancak konuya ilişkin Başkanlıkları görüşünün bildirildiği gözlenmiştir.

III. Konuyla ilgili anayasa, kanun, tüzük, yönetmelik ve diğer mevzuat hükümleri ile yargı kararları: Bilindiği üzere, Disiplin suçlarında tekerrür, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 125. maddesinde; “Disiplin cezası verilmesine sebep olmuş bir fiil veya halin cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde tekerrüründe bir derece ağır ceza uygulanır. Aynı derecede cezayı gerektiren fakat ayrı fiil veya haller nedeniyle verilen disiplin cezalarının üçüncü uygulamasında bir derece ağır ceza verilir.” şeklinde düzenlenmiştir. 

657 sayılı Yasanın 125. maddesinde belirtilen disiplin suçlarında tekerrür hali; disiplin cezası verilmesine sebep olan bir fiil veya halin, aynı mahiyette ve aynı derecede cezayı gerektirir şekilde, cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde tekrar işlenmesi (özel tekerrür) ve aynı derecede cezayı gerektiren fakat ayrı fiil veya haller nedeniyle gerçekleşen tekerrür (genel tekerrür) hali olmak üzere iki kısımda düzenlenmiştir.

Özel Tekerrür:

Bir fiil veya halin disiplin cezası uygulamasında özel tekerrür sayılabilmesi için;

a) Daha önce, bir fiil veya halden dolayı verilmiş disiplin cezası bulunmalıdır.

b) Aynı derecede cezayı gerektiren veya aynı mahiyette olan bir fiil veya hâl gerçekleşmelidir.

c) Aynı mahiyette ve aynı cezayı gerektirir fiil veya haller, cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde tekrar işlenmiş olmalıdır.

Özel tekerrür olarak değerlendirilen tekerrür halinin gerçekleşmesi için önceki fiil veya hâl ile daha sonra gerçekleşen fiil veya halin aynı nitelikte olması gerekmektedir. “Aynı nitelikte olmayı, fillerin ayniyeti (tıpatıplığı/özdeşliği) olarak anlamamalıdır. Burada her iki fiilin de aynı tür cezayı gerektirmesi önemlidir.” Örneğin, 657 sayılı Yasanın 125/C-ı maddesinde belirtilen, “Hizmet içinde Devlet memurunun itibar ve güven duygusunu sarsacak nitelikte davranışlarda bulunmak”, fiili aylıktan kesme cezasını gerektiren bir disiplin suçudur. Hizmet içinde Devlet memurunun itibar ve güven duygusunu sarsacak nitelikte davranışlar her zaman aynı şekilde gerçekleşmeyebilir, ancak farklı şekil ve tiplerde gerçekleştirilen fiillerin bu hüküm kapsamında değerlendirilerek cezalandırılması mümkündür. Dolayısıyla bu madde kapsamına giren tüm eylem tipleri tekerrür bakımından aynı nitelikte sayılacaktır. Ancak, hizmet içinde Devlet memurunun itibar ve güven duygusunu sarsacak nitelikte davranışlarda bulunmak fiilinden dolayı daha önce 125/C-ı maddesine göre cezalandırılmış olan bir memurun, cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde bu kez yine aylıktan kesme cezasını gerektiren ancak 125/C-e maddesine göre cezalandırılmasını gerektiren “görev sırasında amirine sözle saygısızlık etmek”, fiilini işlemesi durumunda aynı nitelikte fiili işleme şartı gerçekleşmemiş olduğundan özel tekerrür hükmü uygulanmayacaktır.

Farklı disiplin cezalarını ilgilendiriyor olmasına rağmen bazı disiplin suçlarının benzerlik gösteriyor olması nedeniyle tekerrür uygulamasında sıkça karşılaşılan bir diğer yanlışlık ise şu şekilde karşımıza çıkmakta olup tereddüt edilen hususun bütün yönleriyle açıklığa kavuşturulması babında bu konuya da değinilmiştir. Örneğin, Kınama cezasını gerektiren görev sırasında amire hal ve hareketi ile saygısız davranmak (125/B-c) ile aylıktan kesme cezasını gerektiren görev sırasında amirine sözle saygısızlık etmek, (125/C-e) fillerinde olduğu gibi özürsüz olarak bir veya iki gün göreve gelmemek fiili ile özürsüz ve kesintisiz 3-9 gün göreve gelmemek fiili farklı fiiller olup, farklı disiplin cezaları ile cezalandırılmalarına karşın aynı fiilin tekerrürü kabul edilerek cezanın ağırlaştırılarak verilmesinde hukuka uyarlık bulunmamaktadır. Nitekim Danıştay 3. Dairesinin, E.1982/1554, K.1982/922 sayılı 15/04/1982 tarihli kararında da benzer hususlar belirtilerek farklı nitelikli cezayı gerektiren eylemlerin tekerrüre esas alınamayacağı vurgulanmıştır. Danıştay bu kararında; kademe ilerlemesinin durdurulması cezasını gerektiren üç gün göreve gelmeme fiili ile aylıktan kesme cezasını gerektiren bir gün göreve gelmeme fiilini tekerrür uygulamasında aynı mahiyette fiiller olarak kabul etmemiştir. 

Bir fiil veya halin tekerrüründen söz edebilmek ve tekerrür nedeniyle bir derece ağır olan disiplin cezasının verilebilmesi için tekerrüre esas fiil veya halin, daha önce alınan cezanın sicilden silinmesini gerektiren süre içinde gerçekleştirilmiş olması gerekmektedir. Bu süreler, 657 sayılı Yasanın 133. maddesinde; “Disiplin cezaları memurun siciline işlenir.
Devlet memurluğundan çıkarma cezasından başka bir disiplin cezasına çarptırılmış olan memur uyarma ve kınama cezalarının uygulanmasından 5 sene, diğer cezaların uygulanmasından 10 sene sonra atamaya yetkili amire başvurarak, verilmiş olan cezalarının sicil dosyasından silinmesini isteyebilir.

Memurun, yukarıda yazılan süreler içerisindeki davranışları, bu isteğini haklı kılacak nitelikte görülürse, isteğinin yerine getirilmesine karar verilerek bu karar sicil dosyasına işlenir. 

Kademe ilerlemesinin durdurulması cezasının sicilden silinmesinde disiplin kurulunun mütalaası alındıktan sonra yukarıdaki fıkra hükmü uygulanır.” Şeklinde düzenlenmiştir. Tekerrür uygulaması bu sürelerin geçmiş olmasıyla son bulacaktır. Bu süreler sonunda verilmiş olan cezaların sicil dosyasından silinip silinmemesi önemli değildir. Zira 657 sayılı Yasanın 125. maddesinde disiplin cezası verilmesine sebep olan bir fiil veya halin, cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde tekerrüründen bahsedilirken cezaların sicilden silinmesine değil süreye vurgu yapılmıştır.

Bir fiilin veya halin tekerrürü nedeniyle bir derece ağır olan disiplin cezasının uygulanabilmesi için önceki fiil veya hâl nedeniyle verilen cezanın kesinleşmiş olması gerekmektedir. 

Genel Tekerrür:

657 sayılı yasanın 125. maddesinin 2. fıkrasında; aynı derecede cezayı gerektiren fakat ayrı fiil veya haller nedeniyle verilen disiplin cezalarının üçüncü uygulamasında bir derece ağır ceza verileceği belirtilerek, özel tekerrürden farklı olarak; farklı mahiyetteki fiiller sebebiyle ve farklı zamanlarda aynı cezanın iki kez alınması ve kesinleşmesi; daha sonra aynı cezayı gerektiren üçüncü bir fiilin işlenmesi hali olarak, genel tekerrür durumu düzenlenmiştir.

Yasanın 125. maddesinde “özel tekerrür için ikinci fiilin cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde işlenmesi şartı arandığı halde genel tekerrür bakımından böyle bir şart aranmamıştır. Bu nedenle genel tekerrür uygulamasında herhangi bir süre söz konusu değildir. 

Disiplin cezası verilmesine sebep olan bir fiil veya halin cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde, aynı mahiyette ve aynı cezayı gerektirir şekilde tekrar işlenmesi halinde özel tekerrür,  aynı derecede cezayı gerektiren fakat ayrı fiil veya haller nedeniyle verilen disiplin cezalarının üçüncü uygulamasında ise genel tekerrür gerçekleşmiş olmaktadır.  Örneğin, Devlet Memurları Kanunu'nun 125/B-h maddesine giren bir eylemin ilk cezanın kesinleşmesinden sonra cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde ikinci kez yapılması özel tekerrürü oluşturur ve bu ikinci ihlalden sonra kınama yerine, aylıktan kesme cezası uygulanır. 657 Sayılı Devlet Memurları Yasası'nın 125/B-a ve 125/B-j maddelerine göre ayrı zamanlarda verilmiş ve kesinleşmiş kınama cezalarından sonra, aynı Yasa'nın 125/B-k maddesine uyan ve kınama cezasını gerektiren üçüncü bir fiilin işlenmesi halinde, bu kez, kınama yerine bir üst ceza olan aylıktan kesme cezası uygulanır.

Ayrıca  “Geçmiş sicillerin iyi olması veya başka hafifletici nedenlerle eyleme karşılık gelen ceza yerine, alt ceza uygulandığı durumlarda tekerrüre esas alınacak cezanın uygulanan ceza değil, eyleme karşılık gelen ceza olması gerekir. 125/2. maddede tekerrüre ilişkin olarak, ceza verilmesine neden olmuş fiil veya hal’den sözedilmektedir. Alt ceza uygulamasında ise fiile ilişkin nedenler değil faile ilişkin nedenler göz önünde tutulmaktadır. Dolayısıyla alt ceza uygulandığı durumlarda tekerrür bakımından uygulanan alt ceza değil fiile uyan cezanın esas alınması yerinde bir uygulama olacaktır.” 

IV. Değerlendirme: Soru konusu edilen olayda;  …….Tapu Sicil Müdürlüğünde değişik tarihlerde yapılan iş ve işlemler için, her bir olaya ayrı ayrı, aynı iki müfettiş tarafından Ön İnceleme raporları düzenlendiği, Disiplin yönünden gereği için Başkanlıklarına gönderildiği, her raporda bu müdürlükte görev yapan aynı veya değişik memurlara 657 Sayılı Devlet Memurları Kanununun 125. maddesi gereğince disiplin cezaları önerildiği, aynı memurların eylem tarihleri farklı fakat aynı veya değişik eylemlerinin söz konusu olduğu, bu raporların devamının geleceği ve aynı müdürlük için çok sayıda ön inceleme raporlarının Başkanlıklarına intikal ettirileceğinin Teftiş Kurulu Başkanlığından şifai olarak öğrenildiği anlaşılmıştır.

Yukarda ayrıntılı bir şekilde izah edildiği üzere 657 sayılı Yasanın 125. maddesinde belirtilen disiplin suçlarında tekerrür halinin uygulanabilmesi için,  disiplin cezası verilmesine sebep olan bir fiil veya halin, aynı mahiyette ve aynı derecede cezayı gerektirir şekilde, cezaların sicilden silinmesine ilişkin süre içinde tekrar işlenmesi (özel tekerrür) veya aynı derecede cezayı gerektiren fakat ayrı fiil veya haller nedeniyle gerçekleşen tekerrür (genel tekerrür) hali olmak üzere gerçekleşmesi gerekmektedir. Ceza verilmesine mesnet teşkil edecek ikinci veya üçüncü fiil veya halin ise her halükarda verilen ilk disiplin cezasının kesinleşmesinden itibaren ileri bir tarihte işlenmesi de gerekmektedir.
V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda yapılan açıklamalar ve mevzuat hükümleri karşısında, disiplin cezası verilmesine mesnet teşkil edecek ikinci veya üçüncü fiil veya hallerin,  aynı şahıslarla ilgili olsa dahi, verilen ilk disiplin cezalarının tesis ve kesinleşmesinden itibaren ileri bir tarihte değil, önceki tarihlerde işlenmiş olduğu ve yukarda izah edilen şartların bu nedenle tam olarak oluşmadığı gözetilerek, tekerrür hükümlerinin işletilemeyeceği kanaatine ulaşılmıştır.

Bilgilerini rica ederim.

      Ali Ramazan ACAR  










  Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-302/




      /     /2009
Konu
: 5831 sayılı Kanun

TAPU DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
19/03/2009 tarihli ve 1268  sayılı yazınız.

İlgi sayılı yazınızda, Devlet Memurlarının Yer Değiştirme Suretiyle Atanmalarına Dair Yönetmeliğin ek 1. maddesinin son fıkrasındaki hükmüne göre, 5. ve 6. hizmet bölgelerine dâhil Müdürlüklerde Tapu Sicil Müdürü ve Tapu Sicil Müdür Yardımcısı unvanlarında boş kadro bulunmadığı hallerde diğer Müdürlüklere bu unvanlarda atama yapılabildiği, yine 5831 sayılı Kanun’un 1. maddesinin “ İllerde bulunan Tapu Sicil Müdürlükleri dışındaki Müdürlüklerden akitli veya akitsiz işlemleri yıllık 500’ün altında olan yerlerde işleri yapmak üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce yakın il veya ilçelerde görevli Tapu Sicil Müdürü veya görevlendirilen yetkili memura belirli günlerde yetki verilebilir.” hükmünde olduğu, insan kaynaklarından daha aktif ve verimli faydalanmak amacı ile son 5 yıllık yevmiye ortalaması 500’ün altında kalan Tapu Sicil Müdürlüklerine Bakanlık Makamından olur alınmak sureti ile anılan Kanun uyarınca Tapu Sicil Müdürü veya Tapu Sicil Müdür Yardımcısı atamasının yapılmamasının düşünüldüğü belirtilerek, Müşavirliğimiz görüşü istenmiştir.

 Devlet Memurlarının Yer Değiştirme Suretiyle Atanmalarına Dair Yönetmeliğin ek madde 1 hükmü: “190 sayılı Genel Kadro ve Usulü Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin 2 nci maddesinin (a) ve (c) bentleri kapsamında bulunan kamu kurum ve kuruluşları ile kamu iktisadi teşebbüslerinde 657 sayılı Kanuna tabi olarak istihdam edilen memurlardan,

a) Bölge Müdürü, Başmüdür, İl ve İlçe Müdürleri, Milli Eğitim Müdürü, Mal Müdürü, İl ve İlçe Müftüsü, Şube Müdürü ve diğer müdür unvanlarına,

b) Merkez Denetim Elemanlığında bulunanlardan/bulunmuş olanlardan atanacaklar hariç olmak üzere Defterdar ile Gelirler ve İşletme Bölge Müdürü unvanlarına,

c) Yukarıda sayılanlarla aynı düzeydeki unvanlara,

d) (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtilen unvanların yardımcılıklarına,

Atanacak olanların ilk görev yerleri, atanacakları kurum veya kuruluşun hizmet birimi olması halinde bu Yönetmeliğe ekli (1) sayılı cetvelde yer alan 5 ve 6 ncı hizmet bölgeleridir. 
Bu hizmet bölgelerine atananlar görevleri süresince bu Yönetmeliğin 12 nci maddesinde yer alan hükümlerden yararlanamazlar.

Birinci fıkradaki kurum ve kuruluşların, diğer hizmet bölgelerindeki yukarıda belirtilen kadrolarına atanabilmek için ilgililerin sözü edilen görevlerde iki yılını tamamlamış olmaları gerekir. Ancak, diğer unvanlarda bu hizmet bölgelerinde en az dört yıl görev yapmış olanlarda bu şart aranmaz.

5 ve 6 ncı hizmet bölgelerine dâhil illerde atamayı yapacak kurum veya kuruluşa ait, yukarıda sayılan unvanlarda boş kadro bulunmadığı hallerde, daha sonra bu bölgelere atanmak üzere diğer illere atama yapılabilir.” şeklindedir.

Yine 5831 sayılı Tapu Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 1. maddesinin ikinci fıkrası: “İllerde bulunan tapu sicil müdürlükleri dışındaki müdürlüklerden akitli ve akitsiz işlemleri yıllık 500’ün altında olan yerlerde işleri yapmak üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce yakın il veya ilçelerde görevli tapu sicil müdürü veya görevlendirilen yetkili memura belirli günlerde yetki verilebilir.” Hükmündedir.

Yukarıdaki hükümler birlikte değerlendirildiğinde, hukukun genel ilkelerinden norm hiyerarşisine göre, en son yürürlüğe giren genel düzenleyici işlem olan Kanun’un aynı hususları düzenleyen kendinden önceki özel düzenleyici işlem Yönetmelik hükümleri karşısında öncelikle uygulanacağı ilkesi doğrultusunda takdiri Başkanlığınıza ait olmak üzere,  belirtilen uygulamanın yapılabileceği düşünülmektedir. 

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.

                   Ali Ramazan ACAR










 Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-503/




      /     /2009

Konu
: Müdürlüklerin birleştirilmesi hk.

TAPU DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
10/06/2009 tarihli ve 2524 sayılı yazınız.


İlgi yazınız ve eklerinin incelenmesinden, aynı il ve veya ilçe sınırları içerisinde birden fazla bulunan Tapu Sicil Müdürlüklerinin birleştirilerek tek bir Tapu Sicil Müdürlüğü oluşturulması sırasında takip edilecek usul hakkında tereddüde düşüldüğü anlaşılmıştır.


Bilindiği üzere 3046 sayılı Yasa’nın “Bakanlık Bağlı Kuruluşları” başlıklı 10. maddesinde, “Bağlı kuruluşlar bakanlığın hizmet ve görev alanına giren ana hizmetleri yürütmek üzere, bakanlığa bağlı olarak özel kanunla kurulan, genel bütçe içinde ayrı bütçeli veya katma bütçeli veya özel bütçeli kuruluşlardır.


Bağlı kuruluşlar, merkez teşkilatı ile ihtiyaca göre kurulan taşra teşkilatından meydana gelecek şekilde düzenlenir.


Bağlı kuruluşların taşra teşkilatı; bölge, il ve ilçe kuruluşları şeklinde veya doğrudan kendine bağlı olarak kurulabilir” hükmü,


“Taşra Teşkilatına İlişkin Usul Ve Esaslar” başlıklı 17.maddesinde ise, “Bakanlık ve bağlı kuruluşlarının taşra teşkilatı, bu Kanunla birlikte teşkilat kanunları, İl İdaresi Kanunu ile belirlenen esas ve usullere göre kurulur.


Taşra teşkilatının kurulmasında aşağıda belirtilen esaslara uyulur.


a) …


b) ….


c) Merkezi idarenin taşra teşkilatı kurma yetkisi kurum ve kuruluşların kendi kanunlarında belirtilir. Kanunlarında bu konuda açıkça yetki bulunmayan bir kurum veya kuruluş taşra teşkilatı kuramaz.


d) Sürekli görev veya hizmet yapacak taşra teşkilatı ihtiyaçlara ve hizmetin özelliklerine göre bölge, il ve ilçe kuruluşları olarak, ilgili merkez teşkilatının teklifi üzerine Devlet Planlama Teşkilatı ile Devlet Personel Başkanlığının görüşleri alınarak Bakanlar Kurulu Kararı ile kurulur, kaldırılır veya değiştirilir.


e)…” hükmü yer almaktadır.


Genel Müdürlüğümüzün Teşkilat Kanunu olan 3045 sayılı Kanunun “Teşkilat” başlıklı 3. maddesinde  “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Teşkilatı Merkez ve Taşra Teşkilatından meydana gelir” hükmü, “Taşra Teşkilatı” başlıklı 24. maddesinde ise “Genel Müdürlük, genel hükümlere göre taşra teşkilâtı kurmaya yetkilidir.” hükmüne yer verilmiştir.


Diğer taraftan Medeni Kanunun 997. maddesi hükmü uyarınca 18/5/1994 tarihli ve  94/5623 sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi uyarınca 7 Haziran 1994 tarihli ve  21953 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe konulan Tapu Sicil Tüzüğü’nün “Sicil Bölgeleri” başlıklı 5.maddesi ise “Her ilçenin idari sınırları bir tapu sicil bölgesidir. Tapu sicili, bölgesi içindeki her mahalle veya köy için ayrı ayrı düzenlenir.


Genel Müdürlük, işlemlerin ve nüfus yoğunluğunun çok olduğu ilçelerde birden fazla müdürlük oluşturabilir”  hükmündedir.


Yukarıda yer verilen mevzuatın birlikte değerlendirilmesinden, ancak Teşkilat Kanununda hüküm bulunan İdarelerin Taşra teşkilatı kurabileceği, sürekli görev veya hizmet yapacak taşra teşkilatlarının, -bölge, il ve ilçe kuruluşları olarak- Bakanlar Kurulu Kararı ile kurulacağı, kaldırılacağı veya değiştirileceği, genel kural bu olmakla birlikte, İdaremize özel bir durum olarak, işlem ve nüfus yoğunluğuna göre Genel Müdürlükçe aynı ilçe sınırları dahilinde birden fazla Müdürlük kurulabileceği, (Burada yapılması öngörülen esasen yeni bir ilçe teşkilatı kurmak olmayıp, zaten mevcut olan bir ilçe teşkilatının Genel Müdürlüğün takdiri ile bölümlere ayrılmasından ibarettir. Yeni bir ilçe teşkilatı kurulması söz konusu değildir.) bu yetkinin Tüzüğün 5. maddesiyle Bakanlar Kurulu tarafından Genel Müdürlüğümüze verildiği anlaşılmaktadır.


Bu açıklamalar çerçevesinde anılan mevzuata uygun olarak aynı il veya ilçe sınırları içerisinde yer alan Tapu Sicil Müdürlüklerinin kurulması, kaldırılması veya birleştirilmesinin Tüzüğün 5. maddesi uyarınca Genel Müdürlük Makamının takdirinde bulunduğu,  

Ancak, idare hukukunda yer alan yetkide ve usulde paralellik ilkesi gereğince birleştirilmesi düşünülen Müdürlüklerin hangi usul ile kurulduğunun araştırılarak, geçmişte hangi usul ile kurulmuş ise (Genel Müdürlük Makamı, Bakanlık Makamı veya Bakanlar Kurulu Kararı) aynı usul ile kapatılması veya birleştirilmesinin gerektiği mütalaa edilmektedir.

Bilgilerini rica ederim. 

     Ali Ramazan ACAR

  Birinci Hukuk Müşaviri

KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-301/




      /    / 2009
Konu
: Alaplı Belediye Başkanlığı

KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:     a) 17/03/2009 tarihli ve 2248 sayılı yazınız. 

b) 20/02/2009 tarihli ve 745 sayılı yazımız.

İlgi (a) yazınız eki Alaplı Belediye Başkanlığının 13/02/2009 tarihli ve 159 sayılı yazısında, Borçlu …………..’nin Alaplı Belediyesine 4.645,14 TL su borcu bulunduğu ifade edilerek, bu borcun firmanın hak edişlerinden kesilerek banka hesap numaralarına havale edilmesi talep edilmektedir.

Borçlu ………………’nın aleyhine değişik kişi ve kurumlarca yapılan ve sayısı birden fazla olan tedbir, haciz ve ihtiyati hacize ilişkin bilgi ve belgeler, sıra cetvelinin düzenlenmesi amacıyla ilk kesin haczin konulduğu İstanbul 11. İcra Müdürlüğünün 2007/2579 sayılı dosyasına ilgi (b) yazımız ekinde gönderilmiş olup konuya ilişkin bilgi Başkanlığınıza iletilmişti.

Bu nedenle, Alaplı Belediye Başkanlığınca talep edilen alacaklarının tahsiline ilişkin olarak, İstanbul 11. İcra Müdürlüğünce düzenlenecek sıra cetvelinde yerlerini almalarının sağlanması amacıyla, anılan İcra Müdürlüğünün adı ve dosya numarası belirtilmek suretiyle, Alaplı Belediye Başkanlığının İstanbul 11. İcra Müdürlüğüne yönlendirilmek suretiyle bilgilendirilmesi gerektiği düşünülmektedir.

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.

         Ali Ramazan ACAR

   Birinci Hukuk Müşaviri
Sayı
: B.09.1.TKG.061.647.03.01.09.408/                                                                   /   /2009
Konu
:  Fazla mesai ücreti       

KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
28/05/2009 tarihli ve 5630 sayılı yazıları.

I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazılarında 5831 sayılı Kanun’un yürürlüğe girmesiyle birlikte 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinden faydalanan personele fazla mesai ücretinin ne şekilde ödeneceği ve sözleşmeli personelin (657 sayılı Kanun’un 4/B maddesine göre istihdam edilenlerin) fazla mesai düzenlemesinden yararlanıp yararlanamayacakları hususunda görüşümüz sorulmakla keyfiyet değerlendirilmiştir.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazılarında, memur personelin sadece araziye gittikleri ve kadastro işi için görev mahalli dışına çıktığı günler için sözkonusu aylık ek ödenekten yararlanabildiğinden, bu personele 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesine göre ödeme yapılmayan günler için fazla çalışma ücretinin ödenmesi gerektiği; ayrıca, sözleşmeli personele anılan Kanun’da belirtildiği üzere fazla çalışma ücretinin ödenebileceği yönünde görüş bildirilmiştir.

III- Konuyla ilgili Kanun ve diğer mevzuat hükümleri: 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 3. maddesinin son fıkrasında; “Kadastro komisyonlarında veya kadastro hizmetlerinde görevli personele, arazide fiilen çalıştıkları sürelere münhasır olmak üzere, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununda yer alan en yüksek devlet memurunun gösterge rakamının (Ek gösterge dahil), bütçe kanunlarında Devlet memurları maaşı için belirlenen katsayı ile çarpımı sonucu bulunacak miktarın yarısını aşmamak üzere, her yıl Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün teklifi ve bağlı olduğu bakanlığın onayı ile hizmetin ağırlığı ve sorumluluğuna göre tespit edilecek miktarda aylık ödenek ayrıca ödenir.” hükmü, aynı Kanun’un 5831 sayılı Kanun ile eklenen Geçici 9. maddesinde ise, “31/12/2012 tarihine kadar, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün merkez ve taşra teşkilatı kadrolarında görev yapan personel ile sözleşmeli personele (3'üncü maddenin son fıkrasındaki ödemeden yararlananlar hariç), fiilen yaptıkları fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati ve yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanununda belirtilen fazla çalışma saat ücretinin üç katını geçmemek üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce belirlenecek esaslar çerçevesinde döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödenir.” hükümleri yer almaktadır.

IV- Değerlendirme: 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümden; İdaremiz merkez ve taşra teşkilâtında görev yapan personel ile sözleşmeli personele, fiilen yapılacak fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati geçmemek üzere döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödeneceği, ancak; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananların bu hükümden istisna tutulduğu; yani, fazla çalışma ücretinden yararlanamayacağı anlaşılmaktadır.

Öncelikle belirtmek gerekir ise, 3402 sayılı Kanun’a 5831 sayılı Kanun ile eklenen Geçici 9. maddesi çok açık olup, sözleşmeli personelin fiilen yapacağı fazla çalışma karşılığında Kanun’da belirtilen fazla çalışma ücretinden sözleşmeli personelin faydalandırılması gerekir.

İdaremiz merkez veya taşra teşkilâtında görev yapan personelden; araziye gittikleri ve kadastro işi için görev mahalli dışına çıktığı günler için 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananların, bu ödemeden yararlandıkları sürelerde (ayrıca) 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanamayacakları da açıktır.

Ancak, İdaremiz merkez veya taşra teşkilâtında görev yapan personelden; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasına göre ödeme yapılmayan günlerde (arazide fiilen çalışma yapılmayan günler için) ise, fiilen yapacakları fazla çalışma karşılığında 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanabilecekleri değerlendirilmektedir.

V- Sonuç ve görüş özeti: İlgi sayılı yazılarında belirtilen görüşe Müşavirliğimizce de iştirak edilmekte; yani, sözleşmeli personelin anılan fazla çalışma düzenlemesinden faydalanabilecekleri; memur personelin de, araziye gittikleri ve kadastro işi için görev mahalli dışına çıktığı günler için 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananların, bu ödemeden yararlandıkları sürelerde (ayrıca) 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanamayacakları; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasına göre ödeme yapılmayan günlerde (arazide fiilen çalışma yapılmayan günler için) ise, fiilen yapacakları fazla çalışma karşılığında 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanabilecekleri düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR

  Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-502/




        /   /2009
Konu
: İş Durum Belgesi hk.











KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
09/06/2009 tarihli ve 6237 sayılı yazınız


İlgi yazınız incelendi.


Bilindiği üzere, 4734 sayılı Yasa’nın “tanımlar”  başlıklı 4. maddesinde “İhale: Bu Kanunda yazılı usul ve şartlarla mal veya hizmet alımları ile yapım işlerinin istekliler arasından seçilecek birisi üzerine bırakıldığını gösteren ve ihale yetkilisinin onayını müteakip sözleşmenin imzalanması ile tamamlanan işlemler” şeklinde tanımlanmıştır.


Yine Kamu İhale Kurumunca hazırlanan “İhalelere Yönelik Başvurular Hakkında Yönetmeliğin” 3. maddesinde ihale süreci “ihale yetkilisince ihale onayının verildiği tarihten itibaren başlayan, sözleşmenin taraflarca imzalanıp notere onaylattırılması ve tescili ile noter onayı ve tescili gerekmeyen hallerde ise sözleşmenin taraflarca imzalanmasıyla tamamlanan süreç” şeklinde tanımlanmıştır.


İlgi yazınızda bahsi geçen 4734 sayılı Yasa’nın Geçici 8. maddesinde “Bu Kanunun yürürlüğe girdiği tarihe kadar ilan edilmiş veya yazılı olarak duyurulmuş ihaleler hakkında, bu Kanunun yayımlandığı tarihte yürürlükte bulunan kanun hükümlerinin uygulanmasına devam edilir.” hükmüne,


Danışmanlık Hizmet Alımları İhaleleri Uygulama Yönetmeliği’nin Geçici 1. maddesinde ise, “ilanı veya yazılı duyurusu 5/3/2009 tarihinden önce yapılmış olan ihaleler, ilan edildiği ve yazılı olarak duyurulduğu tarihte yürürlükte olan Yönetmelik hükümlerine göre sonuçlandırılır.” hükmüne yer verilmiştir.


Öte yandan 4734 sayılı Yasa’nın 48. maddesinde 5831 sayılı Yasa ile yapılan değişiklikle harita ve kadastro işleri danışmanlık hizmeti kapsamına alınmış olup, Danışmanlık Hizmet Alımları İhaleleri Uygulama Yönetmeliği’nin 6.maddesinde de, yapımla ilgili danışmanlık hizmet işleri sıralanmış ancak sayısal kadastral harita yapım işi bu kapsama dahil edilmemiştir. Ayrıca aynı Yönetmeliğin “belge düzenleme koşullarını” düzenleyen 43. maddesinde danışmanlık hizmeti ihalelerinde “yüklenici iş bitirme belgesi” düzenleneceği, “yapımla ilgili danışmanlık hizmet işlerinde” ise belli koşullarda “iş durum belgesi” düzenlenebileceği hüküm altına alınmıştır.


Bütün bu mevzuat hükümlerinin birlikte değerlendirilmesinden, 4734 sayılı Yasa’da yapılan değişiklikle danışmalık hizmeti kapsamına alınan ve yapımla ilgili danışmanlık hizmet işi olarakta kabul edilmeyen sayısal kadastral harita yapım işi ihaleleri ile ilgili olarak “iş durum belgesi” düzenlenmesinin olanaklı olmadığı, yukarıda sözü edilen Kanun ve Yönetmelikte ki geçici maddelerin, salt ihale işlerine ve ihale sürecine ilişkin olduğu, dolayısıyla, ihale süreci tamamlandıktan sonraki dönem için (sözleşmenin imzalanmasından sonra, işin yapıldığı dönem) Kanunun Geçici 8, ve Yönetmeliğin Geçici 1.maddelerinin uygulanma olanağı bulunmadığı  mütalaa edilmiştir.

Yukarıda yapılan açıklamalar ve mevzuat hükümleri doğrultusunda, takdir ve karar verme yetkisi Başkanlığınıza ait olmak üzere, 4734 sayılı Yasa’da ve ilgili Yönetmeliklerde yapılan değişikliklerin yürürlüğe girmesinde önceki bir tarihte ihale süreci tamamlanarak sözleşmeye bağlanmış işlere ilişkin “iş durum belgesi” düzenlenmesinin mümkün olmadığı düşünülmektedir. 

Bilgilerini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR

  Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-505/

                                        /   /2009
Konu
: Kesin Teminat Mektubunun İadesi












KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
11/06/2009 tarihli ve 6401 sayılı yazınız.

I - Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi sayılı yazınızda ARİP kapsamında ihale edilip sözleşmeye bağlanan ve çalışmaları tamamlanarak 1 yıllık kusur sorumluluk süresinin tamamlanmasını müteakip kesin kabulü yapılan Bingöl ili 4. grup BL-MER 1 sözleşme referans nolu “Sayısal Kadastral Harita Yapım İşi” nin yüklenicisi ……………’nin dilekçe ile İdaremizden “kesin teminat mektubunun” tamamının serbest bırakılmasını talep ettiği, söz konusu ortak girişimin 22/05/2009 tarihi itibarı ile muaccel hale gelmiş pirim ve idari para cezası borcunun bulunmadığının bildirildiği, ancak Ankara 18. İcra Müdürlüğünden gönderilen ortak girişimin pilot ortağı …………….’ti adına “ borçlunun nezdindeki doğmuş ve doğacak hak ve alacakları üzerine haciz konulmasına “ ilişkin haciz ihbarnamelerinin geldiği belirtilerek, Ortak Girişimin kesin teminat mektubunun serbest bırakılıp bırakılamayacağı ve söz konusu hacizlerin kesin teminat mektubundan karşılanıp karşılanamayacağı bu nedenle yapılacak işleme esas olmak üzere Müşavirliğimiz görüşünün istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II - Görüş isteyen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi:

Konunun Müşavirliğimizce değerlendirilmesinin uygun olacağı sonuç ve kanaatine varılmış ancak Başkanlık görüşü bildirilmemiştir.

III - Konuyla ilgili Mevzuat hükümleri: İcra İflas Kanunu’nun “Haczi Caiz Olmayan Mallar ve Haklar” başlıklı 82. maddesi: “Aşağıdaki şeyler haczolunamaz:

1. Devlet malları ile mahsus kanunlarında haczi caiz olmadığı gösterilen mallar,……” hükmündedir.

Aynı Kanun’un “Alacaklar ve Üçüncü Şahıs Elinde Haczedilen Mallar Hakkında” başlıklı 89. maddesi:”Hâmiline ait olmayan veya cirosu kabil bir senede müstenit bulunmayan alacak veya sair bir talep hakkı veya borçlunun üçüncü şahıs elindeki taşınır bir malı haczedilirse icra müdürü; borçlu olan hakikî veya hükmî şahsa bundan böyle borcunu ancak icra dairesine ödeyebileceğini ve takip borçlusuna yapılan ödemenin muteber olmadığını veya malı elinde bulunduran üçüncü şahsa bundan böyle taşınır malı ancak icra dairesine teslim edebileceğini, malı takip borçlusuna vermemesini, aksi takdirde malın bedelini icra dairesine ödemek zorunda kalacağını bildirir. (Haciz ihbarnamesi). Bu haciz ihbarnamesinde, ayrıca 2,3 ve 4 üncü fıkra hükümleri de üçüncü şahsa bildirilir.

Üçüncü şahıs, borcu olmadığı veya malın yedinde bulunmadığı veya haciz ihbarnamesinin tebliğinden önce borç ödenmiş veya mal istihlâk edilmiş veya kusuru olmaksızın telef olmuş veya malın borçluya ait olmadığı veya malın kendisine rehnedilmiş olduğu veya alacak borçluya veya emrettiği yere verilmiş olduğu gibi bir iddiada ise, keyfiyeti, haciz ihbarnamesinin kendisine tebliğinden itibaren yedi gün içinde icra dairesine yazılı veya sözlü olarak bildirmeye mecburdur…”hükmündedir.

4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun “Teminat Olarak Kabul Edilecek Değerler” başlıklı 34. maddesinin son fıkrası:”Her ne suretle olursa olsun, idarece alınan teminatlar haczedilemez ve üzerine ihtiyati tedbir konulamaz.” hükmündedir.

4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu’nun 13. maddesi “Kesin Teminat ve Ek Kesin Teminatların Geri Verilmesi” başlıklı olup “ Taahhüdün, sözleşme ve ihale dokümanı hükümlerine uygun olarak yerine getirildiği ve yüklenicinin bu işten dolayı idareye herhangi bir borcunun olmadığı tespit edildikten sonra alınmış olan kesin teminat ve varsa ek kesin teminatların;

 

a) Yapım işlerinde; varsa eksik ve kusurların giderilerek geçici kabul tutanağının onaylanmasından sonra yarısı, Sosyal Sigortalar Kurumundan ilişiksiz belgesi getirilmesi ve kesin kabul tutanağının onaylanmasından sonra kalanı,

 

b) Yapım işleri dışındaki işlerde Sosyal Sigortalar Kurumundan ilişiksiz belgesinin getirildiği saptandıktan sonra; alınan mal veya yapılan iş için bir garanti süresi öngörülmesi halinde yarısı, garanti süresi dolduktan sonra kalanı, garanti süresi öngörülmeyen hallerde ise tamamı, yükleniciye iade edilir.

 

Yüklenicinin bu iş nedeniyle idareye ve Sosyal Sigortalar Kurumuna olan borçları ile ücret ve ücret sayılan ödemelerden yapılan kanunî vergi kesintilerinin yapım işlerinde kesin kabul tarihine, diğer işlerde kabul tarihine veya varsa garanti süresinin bitimine kadar ödenmemesi halinde, protesto çekmeye ve hüküm almaya gerek kalmaksızın kesin teminatlar paraya çevrilerek borçlarına karşılık mahsup edilir, varsa kalanı yükleniciye geri verilir.

 

İşin konusunun piyasadan hazır halde alınıp satılan mal alımı olması halinde, Sosyal Sigortalar Kurumundan ilişiksiz belgesi getirilmesi şartı aranmaz.” hükmündedir.


İhale dokümanının Bölüm 2- Kısım 6. “Sözleşmenin Özel Şartları” başlıklı 49,1 maddesi:”…Kesin teminatın %50’si işlerin tümünün geçici kabulünde serbest bırakılacak ve geri kalan %50’si kusur sorumluluk süresinin sonuna kadar geçerli olacaktır. Ancak kısmi geçici kabuller için bu uygulama geçerli değildir.” hükmüne şamildir.  

IV - Değerlendirme–Sonuç ve Görüş Özeti: Dosya muhteviyatının incelenmesinden, ARİP kapsamında ihale edilip sözleşmeye bağlanan ve çalışmaları tamamlanarak 1 yıllık kusur sorumluluk süresinin tamamlanmasını müteakip kesin kabulü yapılan Bingöl ili 4. grup BL-MER 1 sözleşme referans nolu “Sayısal Kadastral Harita Yapım İşi” nin yüklenicisi ………….’nin dilekçe ile İdaremizden “kesin teminat mektubunun” tamamının serbest bırakılmasını talep ettiği, söz konusu ortak girişimin 22/05/2009 tarihi itibarı ile muaccel hale gelmiş pirim ve idari para cezası borcunun bulunmadığının bildirildiği, ancak Ankara 18. İcra Müdürlüğü’nden gönderilen ortak girişimin pilot ortağı ……………..’ti adına “ borçlunun nezdindeki doğmuş ve doğacak hak ve alacakları üzerine haciz konulmasına “ ilişkin haciz ihbarnamelerinin geldiği belirtilerek, Ortak Girişimin kesin teminat mektubunun serbest bırakılıp bırakılamayacağı ve söz konusu hacizlerin kesin teminat mektubundan karşılanıp karşılanamayacağı soru konusu edilmiştir.

Yukarıdaki hükümler birlikte değerlendirildiğinde, her ne kadar söz konusu ihale 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun 3. maddesinde düzenlenen, Kanundan istisna edilen iş ve ihtiyaçlar kapsamında yapılmış olsa da, ihale dokümanında düzenlenmeyen hususlarla ilgili olarak çıkan uyuşmazlıklarda genel hükümlere göre sorunların çözülmesi gerektiği tartışmasızdır.

İİK’ nun 89. maddesinde düzenlenen haciz ihbarnamesi, borçlunun 3. kişiler nezdindeki doğmuş ve doğacak hak ve alacakları üzerine haciz konulması işlemidir.

Teminatlar, taahhüdün ihale dokümanında yer alan hükümlere uygun olarak yerine getirilmesini sağlamak üzere alınmaktadır. İdare tarafından teminat alınma sebebi bu konuda bir sorun yaşandığında teminatların gelir kaydedilebilmesini sağlamaktır. Bu nedenle de haczedilemeyeceği ve üzerine ihtiyati tedbir konulamayacağı Kamu İhale Kanununda düzenlenmiştir. 

Teminat mektubunu, borçlunun 3. kişiler nezdindeki doğmuş ve doğacak hak ve alacağı kabul etmek mümkün değildir. Yani teminat mektubu, haczedilebilir bir hak ve alacak olarak kabul edilemez. Teminat mektupları nitelikleri itibarı ile hangi iş için verilmiş ise o iş için geçerlidir. Teminat mektuplarının kıymetli evrak niteliği bulunmamaktadır. Banka ile muhatap arasında garanti sözleşmesi mahiyetinde olan teminat mektubunda lehtar akit durumunda değildir. 

Yani teminat mektubu ile lehtar lehine doğmuş veya doğacak bir hak bulunmadığından lehtarın borcu için teminat mektubunun haczedilmesine yasal olanak bulunmamaktadır. Bu nedenle de hacizlerin kesin teminat mektubundan karşılanmaması gerekmektedir. Bu sonuca yukarıda belirtilen 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun 34. maddesinin son fıkrasındaki düzenlenmenin söz konusu olaya kıyasen uygulanması sonucu da varılmaktadır. 

Yukarıda yapılan açıklamalar doğrultusunda, takdiri Başkanlığınıza ait olmak üzere, şartları gerçekleşmiş ise, ortak girişimin kesin teminat mektubunun serbest bırakılabileceği, hacizlerin kesin teminat mektubundan karşılanamayacağı, ancak ilgili icra dairesine yüklenicinin teminat mektubunun serbest bırakıldığının bildirilmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.  

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.

   Ali Ramazan ACAR

Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-506/




        /   /2009
Konu
: İş Durum Belgesi hk.











KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
17/06/2009 tarihli ve 6685 sayılı yazınız


İlgi yazınız incelendi.


Bilindiği üzere, 4734 sayılı Yasa’nın “Amaç”  başlıklı 1. maddesinde Kanunun amacı, “Kamu hukukuna tabi olan veya kamunun denetimi altında bulunan veyahut kamu kaynağı kullanan kamu kurum ve kuruluşlarının yapacakları ihalelerde uygulanacak esas ve usulleri belirlemektir” şeklinde açıklanmış, “kapsam” başlıklı 2. maddesinde ise kanun kapsamındaki idarelerin kullanımında bulunan her türlü kaynaktan karşılanan mal veya hizmet alımları ile yapım işlerinin ihaleleri bu Kanun hükümlerine göre yürütüleceği hüküm altına alınmıştır.


Aynı Kanunun” ihale komisyonu” başlıklı 6. maddesinde ise bu Kanun kapsamında yapılacak ihalelerde görev alacak ihale komisyonlarının teşkili ve çalışma usul ve esasları belirlendikten sonra Komisyon başkanı ve üyelerinin oy ve kararlarından sorumlu olacakları hüküm altına alınmıştır. 


Anılan Kanunun 53. maddesine dayanılarak Kamu İhale Kurumunca hazırlanan ve amacı bu Kanunun ikinci kısmının beşinci bölümünde belirtilen danışmanlık hizmet alımı ihalelerinde uygulayacakları usul ve esasları düzenlemek olan “Danışmanlık Hizmet Alımları İhaleleri Uygulama Yönetmeliğinin” Organizasyon yapısına ve personel durumuna ilişkin belgeler başlıklı 39. maddesinde; 


“(1) İhale konusu işin niteliği esas alınarak, çalıştırılması öngörülen personelin sayısı ve nitelikleri dokümanda belirtilir. Ayrıca, adayın veya isteklinin organizasyon yapısına ilişkin bilgi ve belgeler ile kendisi veya yönetici kadrosu ve işi yürütecek anahtar teknik personelin ve teknik personelin eğitimini gösteren diploma veya mezuniyet belgesi ile özgeçmiş belgesinin istenilmesi zorunludur.


(2) Yeterlik kriteri olarak öngörülen anahtar teknik personelin ve teknik personelin sayısı ile meslek alanlarının, ihale konusu işin niteliğine uygun belirlenmesi ve bu personelin, ihale konusu işin uzmanı olması zorunludur.


(3) Bu personelin deneyim süresi mezuniyete ilişkin belgeyle; aday veya isteklinin bünyesinde bulunduğu hususu ise, ilgili adına prim ödendiğini gösteren sosyal güvenlik kurumu onaylı belgeler ile tevsik edilir. 


(4) Bir ihalede anahtar teknik personel olarak gösterilen personel, aynı zamanda sözleşmenin uygulanmasında teknik personel olarak istihdam edilebilir. 


(5) İş ortaklıklarında, ortaklık oranına bakılmaksızın, pilot ve özel ortaklara ait anahtar teknik personelin tamamı değerlendirilir. Konsorsiyumlarda, koordinatör ortağa ve diğer ortaklara ait anahtar teknik personel işin uzmanlık gerektiren kısımları göz önünde bulundurularak, ayrı ayrı istenir ve değerlendirilir.


(6) Anahtar teknik personel olarak bildirilen kişiler, aday veya isteklinin bünyesinde çalıştıklarına ve ihale konusu işte aday veya isteklinin anahtar teknik personeli olarak çalışacaklarına ilişkin yazılı beyanlarını verirler. 


(7) Anahtar teknik personel olarak bildirilen kişiler, aday veya isteklinin bünyesinde görev yaptıkları süre boyunca, başka bir gerçek veya tüzel kişide anahtar teknik personel olarak çalışamazlar.


(8) Bu niteliklere sahip gerçek kişi istekliler, şahıs şirketi ortakları, limited şirketlerde müdürlük görevini yürüten ortaklar, anonim şirketlerin yönetim kurulu başkanı, yönetim kurulu üyeleri, murahhas müdür ve genel müdür ortakları, ortak girişimlerin ise gerçek kişi ortakları ve tüzel kişi ortaklarının yukarıda sayılan unvanları taşıyan gerçek kişi ortaklarının, anahtar teknik personel olarak bildirilmesi durumunda, isteklinin bünyesinde çalıştığına dair belge aranmaz. Gerçek kişi istekliler hariç, bu kişilerin tüzel kişilikteki görev ve/veya ortaklık süreleri, Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği, noter, yeminli mali müşavir veya serbest muhasebeci mali müşavir tarafından düzenlenen belge ile tevsik edilir.”  hükmüne yer verilmiştir.


Öte yandan, bu Yönetmeliğin ekinde yer alan ve istekliler tarafından eksiksiz olarak düzenlenmesi gereken standart formlardan personel bilgilerinin özet olarak gösterildiği Bilgi Formu-7’nin dipnotunda “Her bir personele ait Bilgi Formu 8’e uygun özgeçmiş örneği verilecektir”  ifadesine, Bilgi Formu-8’in (Özgeçmiş formu) dipnotunda ise  “Beyan sahibi anahtar teknik personel olarak öngörülmüş ise bu bölümde aşağıdaki açıklamaya yer verilecektir.


İsteklinin bünyesinde halen çalışmaktayım, ihalenin söz konusu istekli üzerinde bırakılması halinde, ihale konusu işte isteklinin anahtar teknik personeli olarak çalışmayı taahhüt ederim.”  ifadesine yer verilmiştir.


Bütün bu mevzuat hükümlerinin birlikte değerlendirilmesinden, danışmanlık hizmeti alımı kapsamında yapılacak ihalelerde, istekliler tarafından anahtar teknik personel olarak bildirilen personel için, isteklinin bünyesinde çalıştığını tevsik eden belgelerin (adına prim ödendiğini gösteren sosyal güvenlik kurumu onaylı belgeleri ile) aranmasının zorunlu olduğu, buna karşılık anahtar teknik personel olarak bildirilen personelden istekli tüzel kişinin ortağı olup aynı zamanda Yönetmeliğin 39. maddesinin 8.fıkrasında sayılan, şirketin müdürü, yönetim kurulu başkanı ve murahhas müdür vb. görevlerde bulunanlar için  “isteklinin bünyesinde çalıştığını tevsik eden belgelerin” aranmayacağı, dolayısıyla çalıştıklarını belgelemek bakımından tüzel kişiliğin yönetiminde görev alan ortaklara bir istisna getirildiği,


Ancak, Bilgi Formu-8’in dipnotunda yer alan ve anahtar teknik personel tarafından yer verilmesi istenilen ifadede;  anahtar teknik personelin isteklinin bünyesinde halen çalışmasının yanı sıra, ihalenin üzerinde kalması halinde ihale konusu işte anahtar teknik personel olarak çalışmayı taahhüt etmesinin amaçlandığı. 


Bu ifade ile işin sağlıklı yürümesi ve kesintiye uğramaması gibi nedenlerle, anahtar teknik personelin ileriye dönük olarak yazılı bir taahhüt altına girmelerinin talep edildiği, bu yazılı taahhüdü vermeleri bakımından da şirket müdürü-ortak ve aynı zamanda anahtar teknik personel olarak gösterilen personel için bir istisna hükmüne yer verilmediği sonucuna varılmıştır.

Bu itibarla şirket müdürü-ortak ve aynı zamanda anahtar teknik personel olarak gösterilen personelinde, diğer anahtar teknik personel gibi Bilgi Formu-7’yi dipnotunda yer alan ifade ile birlikte doldurarak, teklif dosyasında bulundurmaları gerektiği mütalaa edilmiştir. 


Müşavirliğimizin görüşü bu yönde olmakla birlikte, 4734 sayılı Yasa’nın yukarıda zikredilen 6. maddesi uyarınca, nihai karar verme yetkisinin ve takdirin, -ihale işleri ile ilgili olarak alınan tüm kararların ve yapılan tüm uygulamaların sorumluluğunu üzerinde bulunduran- ihale komisyonuna ait olduğu hususu göz önüne alındığında, ihale komisyonu tarafından karar verilmesi gereken bir konuda, ihale komisyonuna talimat verilmesinin mümkün olmayacağı izahtan varestedir.

Bilgilerini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR

  Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-508/


                              /06/2009
Konu
: Askı ilan cetvellerinin yayımlanması.













KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi : 23/06/2009 tarih ve 203-01-6144/6907 sayılı yazınız.


İlgi de kayıtlı yazınızda özetle; Çaykara Kadastro Müdürlüğü’nün tesis kadastrosu yapılan mahalle ve köylerine ilişkin askı ilan cetvellerinin, askı süresi içerisinde bu müdürlüğün Genel Müdürlük web sayfasında linki bulunan Internet adresinde yayımlanmasında sakınca bulunup bulunmadığının evvelce soru konusu edildiği, Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’ndan alınan 19/06/2009 tarihli ve 2891 sayılı yazı ile ise; “Bilindiği gibi, kadastro sonuçlarının ilanının nasıl yapılacağı 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 11 inci maddesinde ve Kadastro İlanları Hakkında Yönetmeliğin 7 inci maddesinde düzenlenmiştir.


Ayrıca; gerek duyulması halinde Hukuk Müşavirliğinden de görüş alınabileceği düşünülmektedir.” şeklinde görüş verildiği,

Bu kez tesis kadastrosu yapılan mahalle ve köylere ilişkin askı ilan cetvellerinin, askı ilan süresi içerisinde (Mevzuat uyarınca ilan edilmesi gereken yerlerde ilan edilmesinin yanı sıra) imkanı bulunan müdürlüklerde Internet ortamında da yayımlanmasında bir sakınca bulunmadığı, hatta yararlı olabileceği’nin düşünüldüğü ifade edilerek, konu hakkında Müşavirliğimiz görüşlerinin bildirilmesi istenilmiştir.


Bilindiği üzere; kadastro sonuçlarının ilanının nasıl yapılacağı 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 11 inci maddesinde açıklanmış, ilanların yapılış şekli, ilanlarda belirtilecek hususlar, asılacağı yer ve süreleri, duyuru yapılacak kamu kuruluşları vs. de 28/10/1987 tarih ve 19618 sayılı Resmi Gazete de yayımlanan Kadastro İlanları Hakkında Yönetmelik ile açıklanmıştır.


3402 sayılı Kanun’un 11 inci maddesi, “Kadastro müdürü, kadastro tutanaklarına göre yapılan tespitlere dayanarak, askı cetvellerini düzenler; bu cetvelleri ve pafta örneklerini, müdüriyette ve ayrıca muhtarın çalışma yerinde 30 gün süre ile ilan ettirir; itirazı olanların ilan süresi içinde kadastro mahkemesinde dava açabileceklerini belirtir. Bu ilanda kadastro harçları da gösterilir.

Kadastro müdürü bu işlemleri, kadastro ekibinin çalışma alanındaki işini bitirdiği tarihten itibaren en geç üç ay içerisinde yapmak zorundadır. 

Müdür, Genel Müdürlüğün iznini alarak, kadastrosu henüz tamamlanmayan çalışma alanlarında, mahalle, bucak merkezi ve köyde, bir ada veya mevkiden daha küçük olmamak üzere kadastro çalışmaları sonuçlanan taşınmaz mallara ait kısmi ilanı yukarıdaki esaslara göre yapabilir.

Bu Kanun gereğince yapılan ilanlar, ilgili gerçek kişilere, kamu ve özel hukuk tüzel kişilerine şahsen tebliğ edilmiş sayılır.”

Kadastro İlanları Hakkında Yönetmelik’in “Kadastro tutanaklarının ilanı” başlıklı 7 inci maddesi de,  “ Kadastro müdürü, sınırlandırma ve tespit sonucu düzenlenen kadastro tutanaklarına dayanarak, mahalle veya köy esasına göre askı cetvellerini düzenler. Bu cetvelleri ve pafta örneklerini, müdüriyette, taşınmaz malların bulunduğu köy veya mahalle muhtarının çalışma yerinde ve ayrıca, belediye teşkilatı varsa sadece ilan cetvelinin bir örneğini belediye başkanının göstereceği yere aynı günde astırarak 30 gün süre ile ilan ettirir (Ek-6). Üç ayrı yerde de ilan yapıldığına dair tutanak düzenlenir (Ek-7). İlanlar aynı günde yapılmadığı takdirde son ilan tarihi hepsinde esas alınır. Askı cetvelinin bir örneğini mahalli maliye kuruluşuna (illerde defterdarlık, ilçelerde mal müdürlüğü) ve orman idaresine gönderir. Ayrıca, ilanın asıldığı, mahalli kadastro ve hukuk mahkemelerine, ilgisi olan kamu kurum ve kuruluşlarına da bir yazı ile bildirilir. 

Genel müdürlükten izin alınmak suretiyle, bir ada veya mevkiden az olmamak üzere aynı esaslara göre kısmi ilan yapılabilir. 

Kadastro müdürü, bu ilanla ilgili işlemleri, kadastro ekibinin çalışma alanındaki işini bitirdiği tarihten itibaren en geç üç ay içinde yapmak zorundadır. 

(Ek fıkra:RG-26/09/2005-25948) Çalışma alanındaki ormanların sınırlandırma, tespit, kontrol ve komisyon işleri tamamlandığında, bu çalışmaların sonuçları, en geç on gün içinde Genel Müdürlükten izin alınmaksızın otuz günlük kısmi askı ilanına alınır.

Askı cetvelinde, çalışma alanında faaliyet bitinceye kadar itiraz edilen parseller hakkında kadastro komisyonunca yapılan işlemin sonucu, "itiraz red veya kabul edildi" şeklinde ilgili sütununda belirtilir.” hükümlerine haizdir.

Şu halde; yasal mevzuatta tesis kadastrosu ile ilgili askı ilan cetvellerinin ayrıca Internet ortamında ilanına ilişkin bir hükme rastlanılmamaktadır. Bu hükümlere göre; askı ilan cetvellerine yapılacak itiraz süresinin veya yargıya başvurma için gereken yasal sürecin salt Internet ortamında yapılan ilanlarla başlatılamayacağı sabittir. Ancak; yasal mevzuat uyarınca mahallinde ve ilgili yerlerde yapılması gereken ilan ve askı tarihlerinin esas olduğu, yasal süreçlerin başlatılmasında Internet ortamında yapılan ilanın ve ilan tarihinin esas alınamayacağı ifade edilmek şartıyla ve yalnızca bilgilendirmenin daha etkili ve yaygın olarak yapılması amacıyla Internet ortamında yayımlandığı ifade edilmek suretiyle, tesis kadastrosu yapılan mahalle ve köylere ilişkin askı ilan cetvellerinin, Genel Müdürlük web sayfasında linki bulunan müdürlüklerimizce mümkünse askı ve ilan tarihleri ile aynı tarihlerde yayımlanmak üzere yayımlanmasında bir mahzur bulunmadığı düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

  Ali Ramazan ACAR









Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-602/




        /   /2009
Konu
: Antalya 11. Grup Sayısal Kadastral 

  Harita Yapım İşi (kış süresi) hk.











KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
30/06/2009 tarihli ve 7583 sayılı yazınız.


İlgi yazınız ve ekleri incelendi.


Bilindiği üzere, 4735 sayılı Yasa’nın “mücbir sebepler”  başlıklı 10. maddesi “Mücbir sebep olarak kabul edilebilecek haller aşağıda belirtilmiştir:

a)Doğal afetler.
b)Kanuni grev.

c)Genel salgın hastalık.

d)Kısmî veya genel seferberlik ilânı.

 

e)Gerektiğinde Kurum tarafından belirlenecek benzeri diğer haller.

 
Süre uzatımı verilmesi, sözleşmenin feshi gibi durumlar da dahil olmak üzere, idare tarafından yukarıda belirtilen hallerin mücbir sebep olarak kabul edilebilmesi için; yükleniciden kaynaklanan bir kusurdan ileri gelmemiş olması, taahhüdün yerine getirilmesine engel nitelikte olması, yüklenicinin bu engeli ortadan kaldırmaya gücünün yetmemiş bulunması, mücbir sebebin meydana geldiği tarihi izleyen yirmi gün içinde yüklenicinin idareye yazılı olarak bildirimde bulunması ve yetkili merciler tarafından belgelendirilmesi zorunludur” hükmündedir.

Diğer taraftan Hizmet İşleri Genel Şartnamesinin “işin süresi ve uzatılması” başlıklı 35. maddesinde ise  “İhale edilen işin, sözleşmesinde belirlenen zamanda tamamlanıp kabule elverişli bir durumda teslim edilmesi esastır. Yüklenici bu esasa herhangi bir şekilde uymazsa sözleşmede gösterilen cezalar uygulanır.
Bu Genel Şartnamede öngörülen diğer haller saklı kalmak kaydıyla, 4735 sayılı Kanunun 10 uncu maddesindeki hükümler çerçevesinde sözleşmesinde belirtilen ve sorumluluğu yükleniciye ait olmayan zorunlu gecikme nedenlerinin doğuşunda, durum idarece incelenerek işi engelleyici nedenlere ve yapılacak işin niteliğine göre işin bir kısmına veya tamamına ait süre gecikmeyi karşılayacak kadar uzatılır.

Yüklenici, sürenin uzatılmasını gerektiren nedenlerin ortaya çıkışından başlamak üzere yirmi (20) gün içinde, olayların ayrıntılarını ve sonuçlarını ve iş süresinin ne kadar uzatılması gerektiğini, uzatılacak sürenin belirlenmesi o anda mümkün değilse bunun nedenlerini belirten bir yazı ile idareye başvuracak ve durumun açıklık kazanmasından sonra istediği süre uzatımını da ayrı bir yazı ile derhal bildirecektir. 

Zamanında yapılmayan başvurular dikkate alınmaz ve yüklenici başvuru süresini geçirdikten sonra süre uzatımı isteğinde bulunamaz. Zorunlu nedenlerin devamı sırasında yapılacak başvuru, başvuru tarihinden geçerli olmak üzere dikkate alınabilir.

Sözleşmesinde işin tamamlanması için sözleşme tarihinden başlayarak belli bir tarih ve süre belirlenen ve başkaca kayıt bulunmayan işlerde, işin yapılması için tespit olunan döneme rastlayan kış aylarının ve resmi tatil günlerinin etkisi de göz önünde tutulmuş sayılacağından  yüklenici, çalışmadığı bu gibi günleri öne sürerek süre uzatılması isteğinde bulunamaz. Ancak süre uzatımlarında, verilecek sürenin çalışılamayacak günler de dikkate alınarak belirlenmesi gerekir….” Hükmü yer almaktadır.

Öte yandan, görüş konusu edilen Antalya 11. Grup Sayısal Kadastral Harita Yapım İşi İhalesine ait ihale dokümanı arasında yer alan idari şartnamenin 49. maddesinde; işin süresi 360 takvim günü olarak belirlenmiş, 50. maddesinde de, yukarıda yer verilen 4735 sayılı Kanunun 10. maddesine paralel bir düzenlemeye yer verilerek süre uzatımı verilebilecek haller ve şartları izah edilmiştir. Aynı hususlar yüklenici ile akdedilen sözleşmenin 10. maddesinde (sözleşme süresi 360 takvim günüdür) ve 18. maddesinde de aynen yer almış olup ilave olarak 18. maddenin son fıkrasında süre uzatımına ilişkin diğer hususlarda Genel Şartnamenin ilgili hükümleri uygulanacağı hüküm altına alınmıştır.

Anılan mevzuatın ve ihale dokümanlarının birlikte değerlendirilmesinden, asıl olanın ihale konusu işin öngörülen süre içerisinde bitirilmesi olduğu, ancak 4735 sayılı Kanunun 10. maddesinde sayılan mücbir sebeplerin varlığı halinde ve belirlenen usul dahilinde süre uzatımı verilebileceği,  ancak sözleşme tarihinden başlayarak belli bir tarih ve süre belirlenen işlerde işin yapılması için tespit olunan döneme rastlayan kış aylarının ve resmi tatil günlerinin etkisi de göz önünde tutulmuş sayılacağından  yüklenicinin, çalışmadığı bu gibi günleri öne sürerek süre uzatılması isteğinde bulunamayacağı sonucuna varılmıştır.

Buna göre, takdir ve karar verme yetkisi Başkanlığınıza ait olmak üzere, somut olayda yüklenicinin talep ettiği kış şartları nedeniyle çalışmaya ara verme süresinin, ,idari şartname ve sözleşmede öngörülmemesi ayrıca Hizmet İşleri Genel Şartnamesinde de açıkça yasaklanması nedenleriyle verilmesinin mümkün olmadığı düşünülmektedir.

Öte yandan, kural olarak çekişmesiz yargıda verilen kararların maddi anlamda kesin hüküm (karar) gücüne sahip olmadığı, bu tür kararların kararı veren Mahkemece, kararın sonradan haksız görülmesi veya kararın verilmesinden sonra meydana gelen değişiklikler nedeniyle her zaman değiştirilebileceği hususu ile birlikte, 

Tespit davalarının amacının bir hukuki ilişkinin mevcut olup olmadığının tespiti olduğu, tespit davalarında verilen kararların infaz  (icra) edilecek bir bölümünün bulunmadığı (harç ve yargılama giderleri hariç), bu tür davalarda, yukarıda da belirttiğimiz gibi Mahkemece, sadece bir hukuki ilişkinin var  olup olmadığının tespit edilmesi ile yetinildiği ve yalnız tespit hükmüne yer verilebildiği, bu kararların eda hükmü içeremeyeceği ve bu sebeplerle tespit hükmünde tespite ilişkin hükümlerinin icra yoluyla infazının istenilemeyeceği hususları dikkate alındığında, 

Yukarıda belirtilen “Yüklenicinin talep ettiği kış şartları nedeniyle çalışmaya ara verme süresi verilmesinin mümkün olmadığı” yönündeki görüşümüzde, ilgi yazınız ekindeki çekişmesiz yargılama sonucu verilen Gazipaşa Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 20/04/2009 tarihli ve E. 2009/27 D.İş, K.2009/36 sayılı tespit kararı nedeniyle bir değişiklik olması mümkün görülmemektedir. 

  
Bilgilerini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR

Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-603/




        /   /2009
Konu
: 

KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
07/07/2009 tarihli ve 7910 sayılı yazınız.


İlgi yazınız eki tazminat istemine ilişkin dilekçe ve ekleri incelendi. Bilindiği üzere, İdare hukukunda sorumluluğu gerektiren “Zarar”ın varlığını kabul için,  

a)Zarar doğurucu bir davranışın varlığı; Zararı karşılama sorumluluğunun olabilmesi için, ortada zarar doğurucu bir tutum ve davranışın bulunması gerekir. Kusura dayanan sorumlulukta davranışın hukuka aykırı olması gerekir.

b)Zarar doğurucu davranışın yönetime bağlanması; Zarar doğurucu davranışın yönetim tarafından ya da yönetim adına yapılması gerekir. Zarar doğurucu davranışın yönetime bağlanması olanağı yoksa yönetim zarardan sorumlu olmaz. 

c)Zarar ile tutum ve davranış arasında nedensellik bağı; Zararı karşılama sorumluluğunun doğabilmesi için, zarar ile yönetimin eylem ve işlemi arasında nedensellik bağının bulunması gerekir.       

Buna göre, hizmet kusurunun var olduğunu kabul edebilmek için öncelikle zarar doğurucu bir davranışın varlığı, zarar doğurucu davranışın idareye bağlanması ve zarar ile tutum ve davranış arasında nedensellik bağının kurulabilmesi gerekir. Ancak bundan sonra zarara yol açan kusur üzerinde durulabilir ki, idare hukukunda kusurun varlığının kabulü için de; hizmetin kötü işlemesi, hizmetin geç işlemesi veya hizmetin hiç işlememesi, hallerinin varlığı gerekir.

İlgi yazınıza konu tazminat istemine konu olayda, İdaremizin zarar doğurucu bir davranışının varlığından söz edilemez. Başka bir anlatımla, ortada dilekçi vekilinin iddia ettiği gibi zarar doğurucu bir eylemin olduğu kabul edilse bile, bu zarar doğurucu eylem, İdaremizin eylemi olmadığı gibi, İdaremize bağlanması da olanaklı değildir

Çünkü, mahkeme ve icra müdürlüklerinde ifa edilen bilirkişilik görevlerinin İdaremizin Kurumsal yapısıyla ilgisi bulunmamaktadır.Bu bilirkişiler mahkemelerce veya icra müdürlüklerince görevlendirilmekte olup, verdikleri raporlardan da sadece bu makamlara karşı sorumludurlar.Bu raporlar İdaremizin denetim ve onayına tabi olmadığı gibi, bu raporlar için İdaremizce tahakkuk ettirilen bir harçta mevzu bahis değildir. Bilirkişi ücreti doğrudan bilirkişinin kendisine ödenmektedir. Ayrıca bilirkişilik görevi, İdaremiz adına yada İdaremizi temsilen yapılan bir görev de değildir. Bilirkişi raporları doğrudan mahkemelere veya icra müdürlüklerine sunulduğundan, İdaremiz kayıtları arasında ve arşivinde de bulunmamaktadır. 

3045 sayılı Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün Kuruluşu ve Görevleri Hakkında Kanunun 2. maddesinde İdaremizin görevleri; 


“a) Taşınmaz mallarla ilgili akitlerle her türlü tecil işlerinin yapılmasını, Hazinenin sorumluluğu altındaki tapu sicillerinin düzenli bir biçimde tutulmasını, siciller üzerinde değişikliklerin takibini, denetlenmesini, sicil ve belgelerin korunmasını ilgili mevzuata uygun olarak sağlamak.


b) Yeni tapu sicillerinin düzenlenmesi için temel prensipleri tespit etmek, bu konudaki her türlü koordinasyonu sağlamak suretiyle ülke kadastrosunun yapılmasını, uygulanmasını, değişikliklerin takibini, denetimini, teknik ve uygulama niteliğini kaybeden kadastro ve tapulama paftalarının yenilenmesini sağlamak.


c) Kadastral ve topografik haritaların düzenlenmesi için nirengi, havadan fotoğraf alımı, havaî nirengi, değerlendirme, kartografya hizmetlerinin yürütülmesinde temel prensipleri tespit ederek denetlemek ve koordinasyonu sağlamak.


d) Tapu, kadastro ve tapu kadastro ile ilgili harita hizmetlerinin geliştirilmesini, koordinasyonu sağlayacak esasları tespit etmek, uygulamasını takip etmek, denetlemek, çalışanların niteliklerini belirlemek ve bunların eğitimi ile ihtiyaçları planlamak ve satın alınmasını sağlamak” şeklinde sıralanmıştır.


Görüldüğü üzere, kanunda sayılan Kurumumuzun görevleri arasında Mahkemelere yada icra müdürlüklerine teknik bilirkişilik hizmeti vermek yoktur. Dolayısıyla bilirkişilik görevi İdaremizce Kurumsal olarak ifa edilen bir görev olmayıp, İdaremiz bünyesinde görev alan teknik elemanlarca bireysel olarak yürütülen bir kamu görevidir. Hatta fen bilirkişisi olarak görev almak için İdaremizde çalışma şartı bulunmadığı için, Mahkeme veya icra müdürlüğünce uygun görülmesi halinde serbest olarak çalışan teknik kişiler dahi bilirkişilik yapabilmektedirler. 

Hal böyle iken, salt İdaremiz bünyesinde çalışan bir teknik eleman tarafından, tamamen İdaremiz dışında düzenlenmiş ve icra müdürlüğüne sunulmuş bir bilirkişi raporu nedeniyle, İdaremizin zarar doğurucu davranışından söz edilemez.  Ortada bir yanlışlık varsa, bu yanlışlık İdaremize bağlanamaz. Yada İdaremizin olmayan eylemi ile var olduğu iddia edilen zarar arasında illiyet bağının varlığından söz edilemez. 

(Bu noktada Çankaya Kadastro Müdürlüğünce Gölbaşı İcra Müdürlüğüne hitaben yazılan ve dilekçi tarafından iddiasına dayanak olarak gösterilen 21/05/2009 tarihli ve 1872 sayılı yazıda “mahkeme ve icra müdürlüklerinde ki bilirkişilik hizmetlerinin müdürlüğümüze bağlı Gölbaşı Kadastro Şefliğince yürütülmektedir” ifadesinin Başkanlığınızca değerlendirilerek, adı geçen Müdürlüğe, Kadastro Müdürlüklerinin bilirkişilik hizmeti vermek gibi bir kurumsal görevi olmadığı yönünde gerekli uyarının yapılmasının uygun olacağı düşünülmektedir.) 

Tüm bu sebeplerle, dilekçinin talebi, 2577 sayılı Yasa’nın 11/2. fıkrası uyarınca hiç yanıt verilmemek suretiyle zımnen reddedilebileceği gibi, yukarıda ayrıntısıyla yer verilen görüşlerimiz doğrultusunda yazılı yanıt verilmek suretiyle de reddedilebilir. Bu konuda takdir Başkanlığınıza aittir.

Zira İdaremizce, ortada bir yargı kararı bulunmaksızın, dilekçiye söz konusu başvurusu üzerine, maddi yada manevi tazminat ödeme olanağı bulunmamaktadır. İlgi yazı ekinde alınan tüm belgeler ilişikte iade edilmiştir.

  
Bilgilerini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR

      I. Hukuk Müşaviri 
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: % 5’lik Teminat Kesintisinden Kamu 

              Alacağının Tahsil Edilmesi Hk.

KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi : a) 05/08/2009 tarihli ve 8973 sayılı yazınız.

         b) 18/08/2009 tarihli ve 9450 sayılı yazınız.

         c) 21/08/2009 tarihli ve 9573 sayılı yazınız.


I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: Başkanlığınızın ilgi (a) yazısında, “………………….’nin vergi borcu olması sebebiyle Erzincan İli 8. Grup Sayısal Kadastro Yapım İşi ve Tunceli İli 4. Grup Sayısal Kadastro Yapım İşi hak edişlerinin ödenmeyerek borçlarına mahsup edilmek üzere Osmaniye Vergi Dairesinin ilgili hesabına yatırılması talep edilmiştir. İlgi (b) yazıda ise Erzincan Sosyal Güvenlik İl Müdürlüğü ………………..’nin sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçlarının olduğu ve adı geçen firmanın alacak olduğu hak edişlerin ödenmeyerek borçlarına mahsup edilmek üzere Erzincan Sosyal Güvenlik İl Müdürlüğü hesabına yatırılması talep edilmiştir. İlgili firma daha önce ……………’lik. ve ……………’lik ile Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşini Ortak Girişim olarak tamamlamışlar, işin kesin kabulü de yapılmıştır. Ancak ortaklardan ……………’lik tamamlanan bu işle ilgili hak edişlerden kesilen %5’lik teminat kesintilerinin iadesini talep etmektedir. Yazıda da bahsedildiği üzere Erzincan İli 8. Grup Sayısal Kadastro Yapım İşi ve Tunceli İli 4. Grup Sayısal Kadastro Yapım İşini ……………..‘ti tarafından tek başına Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşini ise ……………. Ortak Girişimi olarak yapmışlardır.  ………………‘lik tarafından talep edilen Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşinden yapılmış olan %5’lik kesintilerden ilgi (a) ve (b) yazılara konu olan vergi borcu ve sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçlarının kesilip kesilemeyeceği”, ilgi (c) yazısında ise; “Malatya Sosyal Güvenlik İl Müdürlüğü’nün 12/08/2009 tarihli ve III-I-220.SSK.İCRA sayılı yazısı ile gönderilen haciz bildiriminde …………… Ortak Girişimine ait Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşinden dolayı 60.000-TL haciz alacağının bulunduğu belirtilmektedir. %5 teminat kesintileri miktarı ise 52.064,39-TL’dir. Söz konusu borcun kesilip kesilmeyeceği” hususunda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazılar ve ekleri hakkında, Müdürlüğünüz nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, "hukukî" yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı "hukukî" görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, ilgi yazılardan anlaşılamamaktadır.

Hukuk Müşavirliği'nden görüş istenilmesine ilişkin 2005/1614 sayılı genelgede belirtilen usûle ve esaslara uyulmadan istenilmesine rağmen, konunun önemi, aciliyeti ve sürüncemede kalmaması sebepleriyle keyfiyet hukukî yönden incelenmiştir.

III- Konuyla ilgili mevzuat hükümleri ve yargı kararları: Bilindiği üzere; 31/05/2006 tarihli ve 5510 sayılı Sosyal Sigortalar Ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu’nun “Prim ve idari para cezası borçlarının hakedişlerden mahsubu, ödenmesi ve ilişiksizlik belgesinin aranması” başlıklı 90. maddesinin ikinci ve beşinci fıkralarında, “…İşverenlerin hak edişlerinin, Kuruma ihale konusu işin yapıldığı süreye ilişkin prim ve her türlü borçlarının olmaması kaydıyla ödenmesi, kesin teminatlarının ise ihale konusu işle ilgili olarak Kuruma borçlarının bulunmadığının tespit edilmesinden sonra iadesi esastır. İşverenlerin hakedişleri, Kuruma idari para cezası, prim ve prime ilişkin borçlarının olmaması kaydıyla ödenir. Kesin teminatları ise ihale konusu işle ilgili olarak Kuruma borçlarının bulunmadığının tespit edilmesinden sonra iade edilir. İşverenlerin, kamu idareleri ile döner sermayeli kuruluşlar, bankalar ve Kanun'la kurulan kurum ve kuruluşlar nezdindeki her çeşit alacak, teminat ve hakedişleri üzerinde işçi ücreti alacakları hariç olmak üzere yapılacak her türlü devir, temlik ve el değiştirme, Kurum alacaklarını karşılayacak kısım ayrıldıktan sonra, kalan kısım üzerinde hüküm ifade eder. 
…

Bu maddede belirtilen yükümlülükler yerine getirilmeden hak ediş ödenmesi, kesin teminatın iade edilmesi veya geçici iskân izin belgesi ve yapı kullanma izin belgesi verilmesi veya diğer işlemlerin gerçekleştirilmesi hallerinde, ilgililer hakkında genel hükümlere göre idarî ve cezaî işlem yapılır…” şeklinde hüküm altına alınmıştır. 

5510 sayılı Kanunu’nun 90. maddesi gereğince hazırlanan ve 29/09/2008 tarihli ve 27012 sayılı Mükerrer Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Sosyal Güvenlik Kurumu Prim Ve İdari Para Cezası Borçlarının Hakedişlerden Mahsubu, Ödenmesi Ve İlişiksizlik Belgesinin Aranması Hakkında Yönetmelik’in “Hakedişten kesinti ve mahsup” başlıklı 6 maddesinde, “(1) İdarece işverenlerin hakedişleri, Kuruma idari para cezası, prim ve prime ilişkin borçlarının olmaması kaydıyla ödenir. 


(2) İdare, işverene yapacağı her hakediş ödemesinden önce, işverenin ve varsa alt işverenlerinin Kuruma idari para cezası, prim ve prime ilişkin gecikme cezası, gecikme zammı ve diğer ferilerinden oluşan borçlarının olup olmadığını, üniteden yazı ile sorar. Ünitece, işverenin ve varsa alt işverenlerinin muaccel borcunun bulunmadığı hususu idareye bir aylık süre içinde yazı ile bildirilir. Yazı ile bildirilmediği sürece, idare tarafından işverene hakediş ödenmez. 


(5) İdarece, işveren ve varsa alt işverenlerinin Kuruma idari para cezası, prim ve prime ilişkin gecikme cezası, gecikme zammı ve diğer ferilerinden oluşan borçlarına mahsup edilmek üzere yapılan kesinti tutarı, ödeme belgesinde gösterilir. Bu kesinti, ödeme makamınca muhasebe kayıtlarına intikal tarihinden itibaren onbeş gün içinde Kuruma veya Kurumun önceden bildirilen banka hesabına yatırılır. Hakediş miktarı, işverenin ve varsa alt işverenlerinin Kuruma idari para cezası, prim ve prime ilişkin gecikme cezası, gecikme zammı ve diğer ferilerinden oluşan borcunu karşılamazsa, bakiye borç daha sonra ödenecek hakedişlerden aynı yöntemle kesilerek Kuruma ödenir.


(6) İşverenin ve varsa alt işverenlerinin, prime ilişkin gecikme cezası, gecikme zammı ve diğer ferilerinden dolayı Kuruma olan sorumluluğu; idari para cezası, prim ve prime ilişkin gecikme cezası, gecikme zammı ve diğer ferilerinden oluşan borçlarının tamamının hakedişten mahsup edildiği tarihe kadar devam eder.


…” hükmündedir.

05/01/2002 tarihli ve 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu’nun “Kesin teminat ve ek kesin teminatların geri verilmesi” başlıklı 13. maddesinde, “Taahhüdün, sözleşme ve ihale dokümanı hükümlerine uygun olarak yerine getirildiği ve yüklenicinin bu işten dolayı idareye herhangi bir borcunun olmadığı tespit edildikten sonra alınmış olan kesin teminat ve varsa ek kesin teminatların;

a) Yapım işlerinde; varsa eksik ve kusurların giderilerek geçici kabul tutanağının onaylanmasından sonra yarısı, Sosyal Sigortalar Kurumundan ilişiksiz belgesi getirilmesi ve kesin kabul tutanağının onaylanmasından sonra kalanı,

b) Yapım işleri dışındaki işlerde Sosyal Sigortalar Kurumundan ilişiksiz belgesinin getirildiği saptandıktan sonra; alınan mal veya yapılan iş için bir garanti süresi öngörülmesi halinde yarısı, garanti süresi dolduktan sonra kalanı, garanti süresi öngörülmeyen hallerde ise tamamı, 

Yükleniciye iade edilir.

Yüklenicinin bu iş nedeniyle İdareye ve Sosyal Sigortalar Kurumuna olan borçları ile ücret ve ücret sayılan ödemelerden yapılan kanuni vergi kesintilerinin yapım işlerinde kesin kabul tarihine, diğer işlerde kabul tarihine veya varsa garanti süresinin bitimine kadar ödenmemesi halinde, protesto çekmeye ve hüküm almaya gerek kalmaksızın kesin teminatlar paraya çevrilerek borçlarına karşılık mahsup edilir, varsa kalanı yükleniciye geri verilir.

İşin konusunun piyasadan hazır halde alınıp satılan mal alımı olması halinde, Sosyal Sigortalar Kurumundan ilişiksiz belgesi getirilmesi şartı aranmaz.” hükmünde olup, söz konusu Kanun maddesi paralelinde düzenlenen Hizmet İşleri Genel Şartnamesi’nin “Kesin teminatın ve ek kesin teminatın geri verilmesi” başlıklı 51. maddesinde ise, “Taahhüdün sözleşme ve şartname hükümlerine uygun şekilde yerine getirildiği usulüne göre anlaşıldıktan ve yüklenicinin bu işten dolayı idareye herhangi bir borcunun olmadığı tespit edildikten sonra, Sosyal Sigortalar Kurumu'ndan ilişiksizlik belgesinin getirilmesi halinde yapılan iş için bir garanti süresi öngörülmüş ise kesin teminatın ve varsa ek kesin teminatın yarısı, garanti süresinin sonunda tamamı; garanti süresi öngörülmeyen hallerde ise tamamı yükleniciye geri verilir.
Yüklenicinin sözleşme konusu işler nedeniyle idareye ve Sosyal Sigortalar Kurumu'na olan borçları ile ücret ve ücret sayılan ödemelerden yapılan yasal vergi kesintilerinin kabul tarihine veya varsa garanti süresinin bitimine kadar ödenmemesi halinde kesin teminat ve ek kesin teminat, 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu'nun 13 üncü maddesi hükmüne göre paraya çevrilerek borçlarına karşılık mahsup edilir, varsa kalanı yükleniciye geri verilir.

Yukarıdaki hükümlere göre mahsup işlemi yapılmasına gerek bulunmayan hallerde; işin kabul tarihinden veya varsa garanti süresinin bitim tarihinden itibaren iki yıl içinde idarenin yazılı uyarısına rağmen talep edilmemesi nedeniyle iade edilemeyen kesin teminat mektupları hükümsüz kalır ve bankasına iade edilir. Teminat mektubu dışındaki teminatlar sürenin bitiminde Hazineye gelir kaydedilir.” hükmüne amirdir. 

Diğer taraftan, adi şirket ortağının vergi ve diğer kamu borçları nedeniyle adi şirket hak ve alacaklarına nasıl haciz konulabileceğine ilişkin Danıştay 4. Dairesi’nin 14/02/2007 tarihli ve E.2006/5341-K.2007/352 sayılı karar mevcut olup, söz konusu kararda da, “…818 sayılı Borçlar Kanunu'nun 520. maddesinde, "şirket bir akittir ki onunla iki veya ziyade kimseler, saylerini ve mallarını müşterek bir gayeye erişmek için birleştirmeyi iltizam ederler. Bir şirket, ticaret kanununda tarif edilen şirketlerin mümeyyiz vasıflarını haiz değil ise bu bap ahkamına tabi adi şirket sayılır", 524 üncü maddesinde, "şirketin kararları bütün şeriklerin ittifakiyle ittihaz olunur", 534 üncü maddesinde, "şirketin iktisap ettiği veya şirkete devredilen şeyler, alacaklar ve ayni haklar şirket mukavelesi dairesinde müştereken şeriklere ait olur. Şirket mukavelesinde diğer bir hüküm bulunmadıkça bir şerikin alacaklıları haklarını ancak o şerikin tasfiyedeki hissesi üzerinde kullanabilirler", 539 uncu maddesinde, "şirketin borçları ödendikten ve şeriklerden her birinin şirkete yaptığı avanslarla şirket için vuku bulan masrafları ve sermayeleri iade olunduktan sonra bir şey kalırsa bu kar, şerikler arasında taksim olunur", hükümlerine yer verildiği, olayda, ortağın kişisel borcu için adi ortaklığın istihkakına ortaklıktaki payı oranında haciz konduğu, ortağın şahsi alacaklılarının ancak şerikin, tasfiye sonundaki payından faydalanabilecekleri, ortaklığa ait malları haczedemeyecekleri, aksi halde ortaklığın giderlerini yapamaz hale gelmesine veya tüm maliyet masraflarının tek ortak tarafından karşılanmasına neden olunacağı, bu durumda ortaklığın iş göremez duruma geleceği gerekçesiyle haciz işleminin iptaline” ilişkin yerel mahkeme kararının onanması yönünde hüküm kurulmuştur.

IV- Değerlendirme: Görüşe konu ilgi yazılar ve eki bilgi ve belgelerin tetkik edilmesinden; 


- Maliye Bakanlığı Osmaniye Vergi Dairesi Başkanlığı’nın 15/06/2009 tarihli ve 21804 sayılı haciz bildirisi ile ………………’nin vergi borcu olması sebebiyle Erzincan İli 8. Grup Sayısal Kadastro Yapım İşi ve Tunceli İli 4. Grup Sayısal Kadastro Yapım İşi hak edişlerinin ödenmeyerek borçlarına mahsup edilmek üzere Başkanlıkları hesabına yatırılmasının talep edildiği, 


- Sosyal Güvenlik Kurumu Başkanlığı Erzincan Sosyal Güvenlik İl Müdürlüğü’nün 09/06/2009 tarihli ve 7610491 sayılı yazılarında, ………………’nin sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçlarının olduğu ve adı geçen firmanın alacak olduğu hak edişlerin ödenmeyerek borçlarına mahsup edilmek üzere Müdürlükleri hesabına yatırılmasının talep edildiği, 


- Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşini …………….. Ortak Girişimi olarak tamamlayan firmalardan ……………..‘lik tamamlanan söz konusu işle ilgili hak edişlerden kesilen %5’lik teminat kesintilerinin iadesini talep ettiği, 


- Başkanlığınızın ilgi (a) yazısında, Erzincan İli 8. Grup Sayısal Kadastro Yapım İşi ve Tunceli İli 4. Grup Sayısal Kadastro Yapım İşinin ……………..‘ti tarafından tek başına, Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşinin ise …………….. Ortak Girişimi olarak yapıldığı ve ……………..‘lik tarafından talep edilen Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşinden yapılmış olan %5’lik kesintilerden vergi borcu ve sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçlarının kesilip kesilemeyeceğinin soru konusu edildiği, 


- Bu kerre, Başkanlığınızın ilgi (c) yazısında, Malatya Sosyal Güvenlik İl Müdürlüğü’nden alınan 12/08/2009 tarihli ve III-I-220.SSK.İCRA sayılı haciz bildirim yazısında, …………….. Ortak Girişimine ait Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşinden dolayı 60.000-TL haciz alacağının bulunduğunun belirtildiği ve %5 teminat kesintileri miktarının ise 52.064,39-TL olduğu, 

hususları tespit edilmiş olup, görüşe konu hak edişlerden kesilen %5’lik kesintilerden vergi borcu ve sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçlarının kesilip kesilemeyeceği konusunda tereddüde düşüldüğü ve bu hususta Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

Mevcut dosya münderecatı -yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile- birlikte değerlendirildiğinde; 

Bilindiği üzere; 5510 sayılı Sosyal Sigortalar Ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu, 05/01/2002 tarihli ve 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu ve diğer düzenleyici işlemlerde kamu alacağı sayılan vergi borcu, sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçların tahsili konusunda gerekli hassasiyetin gösterilmesinde işveren kamu idarelerine açıkça bir yetki ve sorumluluk yüklediği izahtan varestedir. 

Yukarıda zikredilen 05/01/2002 tarihli ve 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu’nun 13. maddesi ve bu madde paralelinde düzenlenen Hizmet İşleri Genel Şartnamesi’nin 51. maddesinin açık hükmüne karşın özellikle prim ve idari para cezası borçlarında meydana gelen duraksamalar sebebiyle 31/05/2006 tarihli ve 5510 sayılı Sosyal Sigortalar Ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu’nun “Prim ve idari para cezası borçlarının hakedişlerden mahsubu, ödenmesi ve ilişiksizlik belgesinin aranması” başlıklı 90. maddesinde ve bu madde gereğince hazırlanan ve 29/09/2008 tarihli ve 27012 sayılı Mükerrer Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Sosyal Güvenlik Kurumu Prim Ve İdari Para Cezası Borçlarının Hakedişlerden Mahsubu, Ödenmesi Ve İlişiksizlik Belgesinin Aranması Hakkında Yönetmelik’in “Hakedişten kesinti ve mahsup” başlıklı  6 maddesinde kamu alacağının “Prim ve idari para cezası borçlarının” tahsiline daha kuvvetli bir vurgu yapıldığı açıktır.

Diğer taraftan, 08/05/1926 tarihli ve 818 sayılı Borçlar Kanunu’nun 520 ve devamı maddelerinde adi şirket düzenlemiş olup, söz konusu maddelerde de adi şirket mukavelesinde aksi bir hüküm bulunmadıkça bir şerikin (ortağın) alacaklıları haklarını ancak o şerikin tasfiyedeki hissesi üzerinde kullanabilecekleri yani alacaklıların ancak şerikin, tasfiye sonundaki payından faydalanabilecekleri hüküm altına alındığı ve bu konuda yerleşmiş yargı kararları olduğu da bilinen bir gerçektir. Türk Hukukunda; Ortak Girişimler (Joint Venture) adi şirket sayılırlar. Borçlar Kanunu’nun 520. ve müteakip maddelerinde yer alan adi şirket hükümleri, uygun oldukları ölçüde ortak girişim sözleşmelerine de uygulanmaktadır. 

Bu durumda; görüşe konu olayda, Yüklenici ……………… Ortak Girişimi tarafından Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşi tamamlanmış ve kesin kabulü yapılmış olması sebebiyle söz konusu ortak girişim son bulmuş ve tasfiye aşamasına gelmiştir. Hak edişlerden kesilen %5’lik teminat kesintileri hak edişin kendisi olduğundan bunun ödemesinde de hak edişlerde uygulanan resmi prosedürün uygulanması kanuni bir zorunluluktur. Burada yapılması gereken, ortak girişimi oluşturan şirketlerin Sosyal Güvenlik Kurumuna herhangi bir borcunun olup olmadığının araştırılması veya ilişiksizlik belgesi sonrası hak edişlerden kesilen %5’lik kısımdan kesilen kısmın veya tamamının ödenmesidir. 


Ancak, görüşe konu ilgi (a) yazıdaki olayda ortak girişimin diğer ortağı …………..’nin Sosyal Güvenlik Kurumu Başkanlığı Erzincan Sosyal Güvenlik İl Müdürlüğü’nün 09/06/2009 tarihli ve 7610491 sayılı yazılarında, sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçlarının olduğundan hak edişlerden kesilen %5’lik kısmın ödenmesi durumunda, ……….. Ortak Girişiminde ……………’nin hissesine düşen kısmın sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçlarına mahsup edilerek ilgili Sosyal Güvenlik Kurumuna gönderilmesi ve kalan bakiyenin –kalmış- ise ………………….’ye ödenmesi gerekmekte iken, ilgi (c) yazıdaki olayda, Malatya Sosyal Güvenlik İl Müdürlüğü’nün 12/08/2009 tarihli ve III-I-220.SSK.İCRA sayılı haciz yazısı gereğince ……………. Ortak Girişimine ait Malatya İli Darende İlçesi 5. Grup (ARİP) Sayısal Kadastro Yapım İşinden dolayı, söz konusu orta girişimin bütün hak ve alacakları üzerine 60.000-TL haciz konulması sebebiyle söz konusu ortak girişimin %5’lik (52.064,39-TL) teminat kesintilerinin adı geçen orta girişime ödenmesi hukuken mümkün değildir. 

V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan hâdisede; …………. Ortak Girişimin ve ……………..’nin Malatya ve Erzincan Sosyal Güvenlik İl Müdürlüklerine olan sigorta primi, işsizlik sigortası primi ve damga vergisi borçlarına ilişkin adı geçen Müdürlüklerce gönderilen haciz yazıları gereğince söz konusu firmalara yapılacak ödemelerde haciz miktarı –faizi ile birlikte- kesilerek ilgili Sosyal Güvenlik İl Müdürlüklerine gönderilmesi ve yine söz konusu firmalara yapılacak başka ödemelerde ise ilişiksizlik belgesinin ibrazı halinde gerekli ödemenin yapılması gerekmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

   Ali Ramazan ACAR   

Birinci Hukuk Müşaviri 

TAPU ARŞİV DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-404/




        /   /2009
Konu
: Yönerge Taslağı

TAPU ARŞİV DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
04/05/2009 tarihli ve 2321 sayılı yazınız.

İlgi yazınız ekinde yer alan “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Arşiv Yönerge Taslağı” (bundan sonra taslak olarak anılacaktır.)Müşavirliğimize gönderilmekle, söz konusu Taslak, özellikle 17/02/2006 tarihli ve 26083 sayılı Resmî Gazete’de yayınlanan “Mevzuat Hazırlama Usul ve Esasları Hakkında Yönetmelik”e (bundan sonra Mevzuat Hazırlama Yönetmeliği olarak anılacaktır.)  uygunluk ve dil ve yazım kuralları bakımından incelenmiş ve görüşlerimiz aşağıda maddeler halinde belirtilmiştir:

a) Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 11. maddesinin dördüncü fıkrasında; “Uygulamada birliği sağlamak amacıyla; kanun ve kanun hükmünde kararnamelerde yer alan özel hükümler saklı kalmak üzere, Resmî Gazetede yayımlanacak tüzük ve yönetmelik dışındaki düzenleyici işlemler sadece karar, tebliğ ve genelge olarak isimlendirilir.” hükmü mevcuttur.

İlgi yazıları ekinde yer alan Yönerge taslağı her ne kadar Resmî Gazete’de yayımlanmayacak ise de; uygulamada birliğin sağlanması açısından ve genel düzenleyici işlem olması sebebiyle, “Yönerge” isminin yerine “Genelge” isminin verilmesinin daha uygun olacağı düşünülmektedir. 


b) Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 13. maddesinde “fıkraların numarayla, bentlerin harfle ve alt bentlerin numarayla belirleneceği, maddeler ve çerçeve maddelerin koyu, tüm harflerinin büyük yazılacağı, numaradan sonra kısa çizgi işaretinin konulacağı ayrıca fıkraların ayraç içinde gösterileceği, bentler ve alt benlerin ise yarım ayraçla kapatılacağı”,belirtilmiş olup buna göre taslağın bu esaslar dâhilin de baştan itibaren yeniden gözden geçirilerek uygun olmayan maddelerinin yönetmeliğin 13. maddesine uygun hale getirilmesi ve fıkra numarası verilmeyen tüm maddelerin fıkra numarasının yazılması,

c) Taslağın 4. maddesinin (a) bendinde geçen “birinci maddede belirtilen kuruluşların” ifadesi yerine “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü merkez ve taşra teşkilatının” ifadesinin kullanılmasının, ayrıca aynı maddenin (c) bendinde “Birim Arşivi”nin tanımı yapılırken, bentte geçen “kendiliğinden” sözcüğünün madde metninden çıkarılmasının yerinde olacağı, 
d) Devlet Arşiv Hizmetleri Hakkında Yönetmeliğin 45. maddesi, “ Mükellefler, bu Yönetmelik hükümlerine tabi olup, kurum veya kuruluşlarının hususiyeti ve ürettiği evrakın özelliğinden kaynaklanan durumlarda, bu Yönetmelik hükümlerine aykırı olmamak kaydı ile Devlet Arşivleri Genel Müdürlüğünün uygun görüşünü alarak, 3 ay içerisinde kendi arşiv yönergelerini hazırlarlar. “ hükmü göz önüne alındığında,
Taslağın 3. maddesinde, dayanak olarak 3045 sayılı Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Kuruluş ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin Değiştirilerek kabulü Hakkında Kanunun 13. maddesinin (a) bendi gösterilmiş ise de, taslak bir bütün olarak incelendiğinde, anılan Yasa hükmünün yanı sıra Devlet Arşiv Hizmetleri Hakkında Yönetmeliğinin 45. maddesinin de dayanak maddesi kapsamına alınabileceği,

e) Devlet Arşiv Hizmetleri Hakkında Yönetmeliğin 4. maddesinde mükellefler için hangi konularda koruma yükümlülüğü getirildiği açıkça belirtilmiş olup Taslağın 6. maddesi ile getirilen koruma yükümlülüğünün,  Devlet Arşiv Hizmetleri Hakkında Yönetmeliğin 4. maddesindeki yükümlülükle aynı mahiyette olduğu göz önünde bulundurulduğunda, Koruma Yükümlülüğüne ilişkin maddenin taslak metninden çıkarılabileceği veya çıkarılmaması halinde de daha açık ve anlaşılır şekilde yazılmasının uygun olacağı düşünülmektedir.

Çünkü; Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 22. maddesinin (a) bendi hükmü uyarınca, kanun, kanun hükmünde kararname ve Bakanlar Kurulu kararı ile yürürlüğe konulan düzenleyici işlemler dışındaki taslaklarda, yükümlülük getiren hükümlere yer verilemeyeceği belirtilmektedir.


f) Taslağın 7. maddesinde, “Arşivlik malzeme” ve “Arşiv Malzemesi”nin, birim ve Kurum arşivlerinde saklanma sürelerinin alt ve üst sınırları belirtilmiş olup hangi malzemenin ne kadar süre arşivlerde bekletileceğinin tereddüde yer vermeyecek şekilde ayrıca belirtilmesi gerektiği düşünülmektedir.

g) Mevzuat Hazırlama Yönetmeliğinin 23. maddesinde, “Taslaklarda, yaşayan Türkçe kullanılır. Türkçede karşılığı bulunan yabancı kelimelere yer verilmez. Türkçede karşılığı bulunmayan teknik terimlere yer verilmesinin zorunlu olması durumunda, bu terimler aslına uygun olarak yazılır.” hükmündedir. Bu nedenle, taslağın tamamında mümkün olduğunca yaşayan Türkçenin kullanılması gerektiği düşünülmektedir. ( örneğin: Taslağın 8.  maddesinde, “gerçek ve tüzel kişiler” denildiği halde, 9. maddesinde “hakiki  ve hükmi  şahıslar” ifadesi  kullanılmıştır.) 

h) “Yönergede yer almayan hususlara ilişkin “ Taslağın 10. maddesinin, Taslağın Ek maddesinden önce gelmek üzere Taslağa işlenmesinin uygun olacağı düşünülmektedir. 
ı) Taslakta noktalama işaretlerinin kullanıma genel olarak özen gösterilmemiş olup, Taslağın bu yönden detaylı olarak gözden geçirilmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

           








       Ali Ramazan ACAR










   Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-605/


                                       /   /2009
Konu
:TARBİS Projesi.
TAPU ARŞİV DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
16/07/2009 tarihli ve 3984 sayılı yazınız.


I-Hakkında Hukuki Görüş Sorulan Mesele: Başkanlığınızın ilgide kayıtlı yazınızda, “…Muayene ve Kabul Komisyonu tarafından düzenlenen 01/07/2009 tarihli TARBİS Projesi Kesin Kabul Komisyonu Raporu ve eki 02/07/2009 tarihli Hizmet İşleri Kabul Tutanağı ilgi (g) yazımız ekinde Döner Sermaye İşletmesi Müdürlüğü’ne iletilmiş” olduğu da belirtilerek Yüklenici firmanın vermiş olduğu itiraz dilekçesinin cevabına esas olmak üzere; Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II-Görüş isteyen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazı ve ekleri hakkında, Başkanlığınız nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, "hukukî" yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı "hukukî" görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, ilgi yazıdan anlaşılamamaktadır.

Hukuk Müşavirliği'nden görüş istenilmesine ilişkin 2005/1614 sayılı genelgede belirtilen usûle ve esaslara uyulmadan istenilmesine rağmen, konunun önemi, aciliyeti ve sürüncemede kalmaması sebepleriyle keyfiyet hukukî yönden incelenmiştir.

III-Konuyla ilgili Kanun ve diğer mevzuat: Bilindiği üzere; 05/01/2002 tarihli ve 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu’nun “Denetim, muayene ve kabul işlemleri” başlıklı 11. maddesi, “Teslim edilen mal, hizmet, yapım veya yapılan işin muayene ve kabul işlemleri, idarelerce kurulacak en az üç kişilik muayene ve kabul komisyonları tarafından yapılır. Mal veya yapılan iş yüklenici tarafından idareye teslim edilmedikçe muayene ve kabul işlemleri yapılamaz.

Ancak sözleşmesinde hüküm bulunması halinde; imalat veya üretim süreci gerektiren işler, muayene ve kabul komisyonlarının yetki ve sorumluluğunu kaldırmaması şartıyla, ihale dokümanında belirtilen kalite ve özelliklere göre yapılıp yapılmadığı hususunda, ilgili idare tarafından belirli aşamalarda ve aralıklarla denetlenebilir. 

Taahhüdün tamamlanan ve müstakil kullanıma elverişli bölümleri için kısmi kabul yapılabilir.” hükmündedir.

Hizmet Alımları Muayene Ve Kabul Yönetmeliği’nin “Kabulde görülecek kusur ve noksanlar” başlıklı 10. maddesinin (a) fıkrası, “Kabul sırasında tespit edilen kusur ve noksanlıkların kabul yapılmasına engel olmayacak nitelikte bulunması halinde kabul tutanağı düzenlenir. Ancak kusur ve noksanlıklar tutanakta açıkça gösterilir ve tamamlanmaları için verilen süre tutanakta belirtilir. Bu şekilde tanzim edilen tutanaktan birer nüsha kontrol teşkilatına ve yükleniciye verilir.” hükmünde ve aynı Yönetmeliğin “Kabul tutanağının onayı” başlıklı 11. maddesinde, “Kabul tutanağı yetkili makam tarafından onaylandıktan sonra geçerli olur ve kabul işlemi tamamlanmış sayılır. 

Kabul tutanağının yetkili makam tarafından onaylanmasından sonra yüklenicinin sözleşme konusu işten dolayı idareye karşı, herhangi bir sorumluluğu kalmaz. Ancak 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanununun 13 üncü ve 34 üncü maddeleri hükümleri ile Hizmet İşleri Genel Şartnamesinin 13 üncü maddesindeki gizlilikle ilgili hükümler saklıdır.” hükmüne amirdir.

Tapu Arşiv Otomasyonu Projesi Teknik Şartnamesi’nin (TARBİS) “Tanımlar ve kısaltmalar” başlıklı 3. maddesinde, “Proje: Tapu Arşiv Otomasyon Projesini.. ifade eder” şeklinde tanımlanarak, “İhtiyaç Analizi” başlıklı 9.1. maddesinde; “ .... Temel yazılım, uygulama yazılımı, donanım ve iletişim altyapısı için teknik özellikleri hazırlamak …” ve “Sistem tasarımı” başlıklı 9.2. maddesi ise, “..Proje için gereken temel yazılım, donanım ve iletişim altyapısını temin etmek ..” şeklindeki hükümler de yüklenici firmanın yapması gerekenleri hüküm altına almıştır. 

IV-Değerlendirme: Görüşe konu ilgi yazı ve eki bilgi ve belgelerin tetkik edilmesinden; 

- TAKBİS Projesi Kesin Kabul Komisyonu’nun çalışması kapsamında 08/06/2009 tarihli Yazılım, Sistem ve Donanım Alt Komisyon Raporu’nun 4. maddesinde, “Yapılan inceleme sonucunda iletişim altyapısının temini konusunda eksiklikler olduğu görülmüştür. “İstanbul Tapu ve Kadastro Bölge Müdürlüğünde birim TKGM Merkez birimi “(512 Kbps) ve “Tapu Arşiv Dairesi Başkanlığı ile TKGM Merkez binasında bulunan Disaster Recovery birimi” (1 Mbps) ile haberleşme TAKBİS hatları üzerinden sağlanmaktadır. Disaster Recovery biriminin TAKBİS Sistem Odası içinde bulunması soğutma, güvenlik yönetim, donansım, iletişim altyapısı ve maliyet açısından her iki taraf için de avantajdır. Bu durum hat ücretlerinin TKGM tarafından sağlandığını göstermektedir ki bu TKGM dezavantajıdır. Yüklenici kendi iletişim altyapısı üzerinde bağlantıyı sağlayarak proje kapsamında bunu bedelsiz yapmalıdır. Yüklenici firma mevcut durum gereği varsa bu konudaki alternatif çözüm önerisini TARBİS PYO’ya sunmalı, PYO tarafından uygun bulunması halinde uygulanmalıdır.

TAKBİS hatlarının birim bazında ne kadarının TARBİS tarafından kullanıldığının ve maliyetlerinin TARBİS PYO ve Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı Bilgi İşlem Şube Müdürlüğü’ne sorulması gerektiği düşünülmektedir.” yönünde görüş bildirdiği, 

- Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı Bilgi İşlem Şube Müdürlüğünce hazırlanan ve Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’nın 22/06/2009 tarihli ve 1550 sayılı yazısı ekindeki “Rapor”’da, “…Genel Müdürlüğümüz Oran kampusü-Genel Müdürlüğümüz arasında G.HDSL bant genişliği 2 mb sınırlaması olduğundan, omurga anahtarı ile çalışması için gerekli bileşenler ve ilk tesis masrafları Döner Sermaye İşletmesi Müdürlüğünce karşılanarak 5 mb’lik metro hattı çekilmiştir. Bunlara esas birimizce yapılan başvuru tarihleri ve ödenen hat faturaları yazımız ekinde sunulmuştur. Ayrıca, bu kapsamda alınan aktif cihazların ve diğer harcamaların faturaları Döner Sermaye İşletmesi Müdürlüğü’nden temin edilebilir.” yönünde görüş bildirdiği, 

- Proje Yönetim Ofisi’nin 15/06/2009 tarihli Toplantı Tutanağı’nın 4. maddesinin sonuç kısmında, “Bu durumda, çalışmalar sırasında da belirttiğimiz gibi Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’na bir yazı yazılarak 14/08/2008 tarihli ve 1841 sayılı yazılarında ekonomik ve yönetilebilirlik açısından bildirilen görüş göz önüne alınarak TARBİS haberleşme hattı ile ilgili yapılan tüm masrafların, bildirilmesinin istenmesi ve iletişim alt yapısı ve testler kapsamında hak edişinden kesilmesinin uygun olacağının” düşünüldüğü, 

- Yine, Proje Yönetim Ofisi’nin 26/06/2009 tarihli Toplantı Tutanağı’nda, “…yüklenici tarafından iletişim alt yapısı teknik özelliklerinin hazırlanacağı, sistemin ve iletişim alt yapısı özelliklerinin Ek B ve Ek C’de belirtilen özelliklerde kurulacağı yine iletişim alt yapısının sağlanacağı hükümlerinin yer aldığı ancak bu hükümlerin atıf yapıldığı Ek B ve Ek C’de söz edilen 

iletişim alt yapısı ve özelliklerinin detaylı ve tam olarak belirtilmediği dolaysıyla konu ile ilgili bazı maddelerde genel ifadelerin bulunduğu, söz konusu haberleşme hattının da yine ne kadar süreyle karşılanacağı hususlarına yer verilmediği” belirtilerek “Bu durumda Muayene ve Kabul Komisyonunca TARBİS İhale Sözleşmesi ve eklerinde bulunmaması sebebiyle PYO’since belirlenmesi istenilen TARBİS haberleşme hat süresinin yıl bazında tespiti hususunda bir görüş” oluşturulamadığı ifade edildiği, 

- 01/07/2009 tarihli TARBİS Projesi Kesin Kabul Komisyonu Raporu’nda, “…Halen TARBİS Projesi iletişim alt yapısı("İstanbul Tapu ve Kadastro Bölge Müdürlüğündeki birim ile TKGM Merkez" ve "Tapu Arşiv Dairesi Başkanlığı ile TKGM Merkez binasında bulunan Disaster Recovery birimi") mevcut TAKBİS iletişim altyapısını kullanmaktadır. Yüklenici firma yazısında (EK:5) üç lokasyonda noktadan noktaya 2 mbps gshdsl hattın oluşturulması talebini TARBİS PYO ya bildirmiştir. TARBİS PYO, firmadan gelen bu yazılı talep üzerine "TARBİS data hattı" konu başlıklı yazısında (EK:8) BİM’den hat kapasitesinin artırılmasını talep etmiştir. Bu kapsamda gerekli yatırımlar TKGM tarafından karşılanmak suretiyle Oran Kampusu -TKGM Merkez hattı 2 mbps gshdsl’den 5 mbps metroya, İstanbul Tapu ve Kadastro Bölge Müdürlüğündeki birim ile TKGM Merkez 1 mbps gshdsl’den 2 mbps hat kapasitesine çıkarılmıştır. Komisyon görüşü, en düşük hat tesis süresinin bir(1) yıl olduğu dikkate alınarak yüklenici firmanın Teknik Şartnameden doğan mükellefiyeti kapsamında (Ek:9) 

İstanbul 2.B6lge Müdürlüğü- TKGM Merkez
Bir yıllık 2 mbps gshdsl hat tesis ücreti (1.207,25x1) + (1.027,00 x 11)= 12.504,25 TL 

1 Mbps TARBİS hat maliyeti
12.504,25 / 2 = 6.252,13 TL.
Oran Kampusu- TKGM Merkez

Tesis edilen hattın 2/5 i TARBİS tarafından kullanıldığından söz konusu maliyetin değerleme oranı kullanılan hat miktarı esas alınarak 2/5 olarak alınmıştır.

Bir yıllık 5 mbps metro hat tesis ücreti   (1.452,00x1) + (1.165,00 x 11)= 14.267,00 TL
2 Mbps TARBİS hat maliyeti
14.267,00 x 2/5= 5.706,80 TL
Hat tesis maliyetinin toplam kablo tesis bedeli KDV dahil 30.992,00 TL,
2/5 lik TARBİS maliyeti
30.992,00 x 2/5= 12.396,80 TL
Toplam metro ethernet tesis donanım faturası KDV dahil 35.105,00 TL
Fotogrametri-Eğitim binaları arası fiber kablo KDV dahil 5.192,00 TL
Metro Ethernet tesis donanım maliyeti KDV dahil 35.105,00 - 5.192,00= 29.913,00TL
2/5 lik TARBİS maliyeti
29.913,00 x 2/5= 11.965,20 TL
yüklenici firmanın hak edişinden mahsup edilmesi gereken toplam tutar (6.252,13 + 12.396,80 + 5.706,80 + 11.965,20) =%18 KDV dahil 36.320,93TL” hak edişten kesinti yapılması gerektiği, 

- TARBİS Projesi Kesin Kabul Komisyonu ve Yüklenici firma ile birlikte imzalanan 02/07/2009 tarihli –Genel Müdürlük Makamınca 03/07/2009 Onaylı- Hizmet İşleri Kabul Tutanağı’nda, “…Muayene ve Kabul Komisyonumuz, kontrol teşkilatı ve yüklenici temsilcisi ………….’da hazır olduğu halde 06/05/2009-01/07/2009 tarihleri arasında işyerine (kabul için öngörülen yere) giderek yüklenici tarafından yapılmış işleri kabul bakımından incelemiş ve aşağıda yazılı hususları tespit etmiştir

Yapılan işin sözleşme ve eklerine uygun olduğu ve kabule engel olabilecek eksik, kusur ve arızaların bulunmadığı görülmüştür.

…Yüklenicinin "İletişim Altyapısı temini" konusunda İdare tarafından oluşturulan TAKBİS iletişim altyapısını kullanması sebebi ile 01/07/2009 tarihli komisyon kararı gereğince yüklenici firmadan karşılık olarak KDV Hariç 30.780,45 TL mahsup edilmesi” yönünde hiçbir kayıt da –özellik yüklenici firma yönüyle- olmaksızın karar verildiği, 
- ………………’nın Adına Proje Yönetici …………..’ın tarafından İdaremize verilen 06/07/2009 tarihli ve 216 sayılı dilekçede, “01.07.2009 tarihli Hizmet İşleri Kabul Tutanağı ve 01.07.2009 tarihli Tarbis Projesi Kesin Kabul Komisyon Raporunu 02.07.2009 tarihinde tebellüğ ettik. Her ne kadar söz konusu Kabul Tutanağını imzalamış isek de; sözlü olarak ta Kabul Tutanağının imzası safhasında beyan ettiğimiz üzere, aşağıdaki gerekçelerle, söz konusu Rapordaki bazı hususları kabul etmediğimizi, bazı hususlara şerh koyduğumuzu tekrardan bildiririz.

…

Söz konusu 01.07.2009 tarihli Komisyon Raporunun ve 02/07/2009 tarihli Hizmet İşleri Kabul Tutanağı Başlıklı Muayene ve Kabul Tutanağını ile hakedişlerimizden hukuka aykırı olarak kesilen KDV dahil 36.320,93 TL'lik kesintiyi kabul etmediğimizi ve edemeyeceğimizi, yapılan kesintiye itiraz ettiğimizi, KDV dahil 36.320,93 TL bedelin hakedişlerimize yansıtılmasını,” yönünde talepte bulundukları, 


- Başkanlığınızın ilgide kayıtlı yazısında ise yüklenici firmanın vermiş olduğu 06/07/2009 tarihli ve 216 sayılı itiraz dilekçesinin cevabına esas olmak üzere; Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği, 

hususları tespit edilmiş olup, - 01/07/2009 tarihli TARBİS Projesi Kesin Kabul Komisyonu Raporu ve TARBİS Projesi Kesin Kabul Komisyonu ve Yüklenici firma ile birlikte imzalanan 02/07/2009 tarihli –Genel Müdürlük Makamınca 03/07/2009 Onaylı- Hizmet İşleri Kabul Tutanağı karşısında görüşe konu itiraz dilekçesine ne yönde bir cevap verileceği hususunda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

Mevcut dosya münderecatı -yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile- birlikte değerlendirildiğinde; 

Hizmet Alımları Muayene ve Kabul Yönetmelik’in 11. maddesinde, Kesin kabul tutanağının yetkili makam tarafından onaylanmasından sonra geçerli olacağı ve kabul işleminin bu şekilde tamamlanmış olacağı yönündeki hükmüne karşılık yüklenici firma yöneticisinin de herhangi bir ihtirazi kaydı olmaksızın 02/07/2009 tarihli –Genel Müdürlük Makamınca 03/07/2009 Onaylı- Hizmet İşleri Kabul Tutanağı imzalaması karşısında söz konusu dilekçe ile itirazda bulunulması 4721 Türk Medeni Kanunu’nun “Dürüst davranma” başlıklı 2. maddesinde hüküm altına alınan “Herkes, haklarını kullanırken ve borçlarını yerine getirirken dürüstlük kurallarına uymak zorundadır. Bir hakkın açıkça kötüye kullanılmasını hukuk düzeni korumaz” amir hükmü karşısında hukuki koruma görmesi mümkün değildir. 

Diğer taraftan, İdaremizin değişik birimlerince “Rapor” veya “Tutanak” şeklinde tanzim edilen evraklarında “İletişim Altyapısı temini"’nin İdaremiz ek maliyetleriyle oluşturulan TAKBİS iletişim altyapısının kullanılarak karşılandığının açık ve net bir şekilde ortaya konulması yanında Yüklenici firmanın vermiş olduğu itiraz dilekçesinde de söz konusu iletişim alt yapısının kendilerince ve yüklenici firmanın öz kaynakları kullanılarak oluşturulduğu yönünde bir iddialarının da bulunmaması sebebiyle söz konusu itiraz dilekçesine itibar edilmesi hukuken 

mümkün değildir. Ayrıca, söz konusu itiraz dilekçesine itibar edilerek sözleşme kapsamında yapılması gereken bir imalatın veya hizmetin yapılmaması veya verilmemesine karşılık İdaremizce ödeme yapılması Hazine zararına sebebiyet vereceği izahtan varestedir. 

Ayrıca, Yüklenici firma tarafından verilen söz konusu itiraz dilekçesinde tesis edilmeyen iletişim alt yapısının kendilerince yapılabileceği ve akabinde gerekli ödemelerin yapılabileceği yönünde bir iyi niyet gösterisi de olmadığı açıkça görülmektedir. 

Tapu Arşiv Otomasyon Projesi (TARBİS) kapsamında yapılması gereken“İletişim Altyapısı temini” hususunda İdaremizce -teknik olarak- yapılması yönünde bir kanaat oluşmuş ise Yüklenici firma tarafından TARBİS projesi kapsamında iletişim altyapısının temin edilmesi kaydıyla söz konusu itiraz dilekçesi bu yönüyle olumlu değerlendirilmesinde hukuki bir mahzur bulunmadığı düşünülmektedir. 

V- Sonuç ve Görüş Özeti: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan hâdisede; 

1) Yüklenici firma yöneticisinin de herhangi bir ihtirazi kaydı olmaksızın 02/07/2009 tarihli Hizmet İşleri Kabul Tutanağı imzalaması yanında söz konusu proje kapsamında yapılması gereken iletişim altyapısının yüklenici firma tarafından yapılmadığı hususunda bir ihtilafın da bulunmaması karşısında söz konusu dilekçe ile itirazda bulunulması 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun 2. maddesi gereğince hukuki koruma görmesi mümkün olmadığı, 

2) Şayet, Tapu Arşiv Otomasyon Projesi (TARBİS) kapsamında yapılması gereken“İletişim Altyapısı temini” hususunda İdaremizce -teknik olarak- yapılması yönünde bir kanaat oluşmuş ise Yüklenici firma tarafından TARBİS projesi kapsamında iletişim altyapısının temin edilmesi kaydıyla söz konusu itiraz dilekçesinin bu yönüyle olumlu değerlendirilebileceği, aksi takdirde cezai hükümlerin uygulanması gerektiği,

düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

              Ali Ramazan ACAR










       Birinci Hukuk Müşaviri

YABANCI İŞLER DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061.647.03.01.09.607/                          

          /…../2009

Konu
: Yurtdışında düzenlenen vekaletnameler

YABANCI İŞLER DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
22/07/2009 tarihli ve 1497 sayılı yazıları.


I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazı ve eklerinden; “yurtdışında düzenlenen ve Ülkemizdeki gayrimenkullere yönelik işlemlerde kullanılacak vekâletnamelerin münhasıran Konsolosluklarımızca düzenleme şeklinde mi tanzim edileceği; yoksa, mevcut uygulamadaki gibi Yabancı Resmî Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin Kaldırılması Sözleşmesi (Apostille Sözleşmesi) hükümleri uyarınca sözleşmeye taraf yabancı ülke noterleri veya yetkili makamları tarafından Apostille tasdik şerhi verilerek tanzim olunan belgenin ayrıca Konsolosluklarımızca herhangi bir tasdik işlemine tâbi tutulmadan geçerli sayılıp sayılmayacağı” hususlarında Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazılarında, “yurtdışında Türk Konsoloslarınca düzenlenen vekâletnamelerle Türkiye’de bulunan gayrimenkuller üzerinde işlem yapılabileceği gibi, yabancı ülkelerde bu ülkelerin mevzuatlarına göre düzenlenen ve Apostille şerhi taşıyan vekâletnamelerle de Türkiye’de bulunan gayrimenkuller üzerinde işlem yapılabileceği” yönünde görüş bildirilmiştir. 

III- Konuyla ilgili Kanun ve diğer mevzuat hükümleri: Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nın 90 ıncı maddesinde, “Türkiye Cumhuriyeti adına yabancı devletlerle ve milletlerarası kuruluşlarla yapılacak andlaşmaların onaylanması, Türkiye Büyük Millet Meclisinin onaylamayı bir kanunla uygun bulmasına bağlıdır.

…

Türk kanunlarına değişiklik getiren her türlü andlaşmaların yapılmasında birinci fıkra hükmü uygulanır.

Usulüne göre yürürlüğe konulmuş milletlerarası andlaşmalar kanun hükmündedir. Bunlar hakkında Anayasaya aykırılık iddiası ile Anayasa Mahkemesine başvurulamaz…” hükmü, 

5718 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk Ve Usul Hukuku Hakkında Kanun’un 21 inci maddesinde, “(1) Taşınırlar ve taşınmazlar üzerindeki mülkiyet hakkı ve diğer ayni haklar, işlem anında malların bulunduğu ülke hukukuna tabidir.

…

(4) Taşınmazlar üzerindeki ayni haklara ilişkin hukuki işlemlere şekil yönünden bu malların bulundukları ülke hukuku uygulanır.” hükmü, 25 inci maddesinde, “(1) Taşınmazlara veya onların kullanımına ilişkin sözleşmeler taşınmazın bulunduğu ülke hukukuna tabidir.” hükmü,

1512 sayılı Noterlik Kanunu’nun “Düzenleme Şeklinde Yapılması Zorunlu İşlemler” başlıklı 89 uncu maddesinde, “Niteliği bakımından tapuda işlem yapılmasını gerektiren sözleşme ve vekâletnamelerle, vasiyetname, mülkiyeti muhafaza kaydı ile satış, gayri menkul satış va'di, vakıf senedi, evlenme mukavelesi, evlât edinme ve tanıma, mirasın taksimi sözleşmesi ve diğer kanunlarda öngörülen sair işlemler bu fasıl hükümlerine göre düzenlenir.” hükmü, aynı Kanun’un “Yabancı Memleketlerde Noterlik İşleri” başlıklı  “Ondördüncü Kısım”ının 191 inci maddesinde, “Yabancı memleketlerde noterlik işleri, konsoloslar tarafından görülür.” hükmü, 193 üncü maddesinde, “Bu kanunun 41, 51, 53, 54, 55, 60, 61, 68, ilâ 70, 72 ilâ 76, 78 ilâ 108, 113 ilâ 116 ncı maddeleri ile ondördüncü kısımdaki maddeler dışında kalan hükümler, konsoloslar hakkında uygulanmaz.” hükmü, 195 inci maddesinde, “Yabancı memleketlerde usulü uyarınca yapılan noterlik işlemlerinin altındaki o memleketin yetkili merciinin imza ve mühürü, konsolos tarafından onanır. Özel kanun hükümleri saklıdır.” hükmü mevcuttur.

Ayrıca, Yabancı Resmî Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin Kaldırılması Sözleşmesi’nin 1 inci maddesinde, “sözleşmenin, âkit devletlerden birinin ülkesinde düzenlenmiş olup da, diğer bir âkit devlet ülkesinde kullanılacak olan resmi belgelere uygulanacağı ve noter senetlerinin resmî belge sayılacağı; 2 nci maddesinde ise, âkit devletlerden her birinin, bu sözleşmenin uygulama alanına giren ve kendi ülkesinde kullanılacak olan belgeleri tasdik işleminden bağışık tutacağı, sözleşmenin amacı bakımından tasdik işleminden, yalnız, belgenin kullanıldığı ül​kenin diplomasi veya konsolosluk memurları tarafından belgedeki imzanın doğruluğunun, belgeyi imzalayan kişinin hangi sıfatla imzaladığının veya gerekirse üzerindeki mühür veya damganın aslı ile aynı olduğunun teyidi işleminin anlaşılacağı; 3 üncü maddesinde, “imzanın doğruluğunun, belgeyi imzalayan kişinin sıfatının ve gerektiğinde, bu belge üzerindeki mühür veya damganın aslı ile aynı olduğunun teyidi için zorunlu görülebilecek tek işlem 4 üncü maddede tanımlanan tasdik şerhinin (Apostille şerhi) belgenin verildiği Devlet yetkili makamınca bu belgeye konulmasından ibaret olduğu, 4 üncü maddesinde, “3 üncü maddenin 1 nci fıkrasında öngörülen tasdik şerhinin, bizzat belgenin veya buna eklenecek bir kâğıdın üzerine konulacağı, şerhin Sözleşmeye ekli örneğe uygun olması gerektiği, tasdik şerhinin, «Apostille Convention de La Haye Du 5 Octobre 1961» başlığının Fransızca olması gerektiği” belirtilmektedir.

IV- Değerlendirme: Konu, mevcut uygulama; Dışişleri Bakanlığı (Konsolosluk ve Prensipler Daire Başkanlığı) ve Adalet Bakanlığı (Uluslararası Hukuk ve Dış İlişkiler Genel Müdürlüğü) görüşleri ve belirtilen mevzuat hükümleri dikkate alınarak değerlendirilmiştir.

1) Mevcut Uygulama: Konuyla ilgili Yabancı İşler Dairesi Başkanlığı’nın 02/02/1996 tarihli ve 1369-6/86-89 sayılı tâlimatı; 

“ …

Bu durumda;

a) Yabancı ülke noterlerince kendi mevzuatlarına uygun olarak düzenlenen vekaletnameler, belgenin hazırlandığı ülkenin yetkili makamınca 5 Ekim 1961 tarihli Lahey Sözleşmesine göre tasdik edilip, tasdik şerhinin ülke lisanı yanında Fransızca “Apostille (Convention de La Haye Du 5 Octobre 1961) ibaresini de taşıması halinde bu tür belgeler ve vekâletnameler ile Türkçe tercümelerinde ayrıca o yerdeki Türk Konsolosluğunun tasdiki aranmadan işlem yapılmalıdır.

b) 5 Ekim 1961 tarihli Lahey Sözleşmesine üye olmayan yabancı ülke noterlerince kendi mevzuatlarına uygun olarak düzenlenen ve “Apostille” tasdiki bulunmayan vekaletnamelerdeki ilgili noter imzasının bağlı bulunduğu resmi makam tarafından, bu mercinin imza ve mührünün o yerdeki Türk Konsolosluğunca tasdik edilmesinden sonra talep sonuçlandırılmalıdır.” şeklinde  olup, uygulamanın bu şekilde yapılması için taşra teşkilâtına duyurulmuştur.

2) Dışişleri Bakanlığı (Konsolosluk ve Prensipler Daire Başkanlığı) Görüşü: Dışişleri Bakanlığı’ndan alınan 07/07/2009 tarihli ve 273378 sayılı yazısında;

“…

5718 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkında Kanun'un (MÖHUK) 21. maddesi uyarınca gayrimenkuller üzerindeki ayni haklara ilişkin hukuki işlemlere şekil yönünden bu malların bulunduğu ülke hukukunun uygulanacağını öngörmektedir. Bu düzenleme uyarınca Türkiye'de bulunan gayrimenkuller bakımından uygulanacak hukuk Türk hukuku olacaktır.

Bu çerçevede 1512 sayılı Noterlik Kanunu'nun 89. maddesi uyarınca "niteliği bakımından tapuda işlem yapılmasını gerektiren sözleşme ve vekâletnamelerle, vasiyetname, mülkiyeti muhafaza kaydı ile satış, gayrimenkul satış va'di, vakıf senedi, evlenme mukavelesi, evlat edinme ve tanıma, mirasın taksimi sözleşmesi ve diğer kanunlarda öngörülen sair işlemlerin" düzenleme vekâletnamelere ilişkin İkinci Bölüm hükümlerine göre düzenlenmesi gerekmektedir. 1512 sayılı Kanunun 193. maddesi uyarınca 89. madde yurtdışında Türk konsolosluklarında yapılan noterlik işlemlerine uygulanacak hükümler arasında yeralmaktadır.

Yukarıda arzedilen hususlardan da anlaşılacağı üzere, Türkiye'de tapuda işlem yapılmasını gerektiren sözleşme ve vekâletnamelerin yurtdışında ancak noterlik görevi yapan Türk konsolosluklarınca düzenleme şeklinde işlem yapılması yasal açıdan zorunludur. Bir başka deyişle yabancı ülkelerde bu konuda düzenlenmiş vekâletnamelerin üzerindeki imza veya mühürün onaylattırılması amacıyla noterlik görevi yapan dış temsilciliklerimize başvurulamayacaktır.

Bu çerçevede 5 Ekim 1961 tarihli Apostil Sözleşmesi'nin 2. maddesi uyarınca her Akit Devlet kendi topraklarında düzenlenmesi zorunlu olan ve Sözleşme çerçevesinde Apostil şerhi taşıyamayacak işlemleri belirleyebilecektir. Ülkemiz 5718 sayılı MÖHUK ve 1512 sayılı Noterlik Kanunu'nun yukarıda işaret edilen hükümleri uyarınca gayrimenkullere ilişkin işlemleri 1961 Sözleşmesi kapsamının dışında tutmaktadır.” denilmekte olup, yurtdışında düzenlenen ve Ülkemizde bulunan gayrimenkullerle ilgili tapu işlemlerinde kullanılacak vekâletnamelerin Türk konsolosluklarınca düzenleme şeklinde düzenlenmesi gerektiği belirtilmektedir.

3) Adalet Bakanlığı (Uluslararası Hukuk ve Dış İlişkiler Genel Müdürlüğü) Görüşü:

Konuyla ilgili olarak Adalet Bakanlığı’ndan alınan 30/04/2009 tarihli ve 47342 sayılı yazısı; 

“…

“1512 sayılı Noterlik Kanununun 191. maddesindeki, "Yabancı memleketlerde noterlik işleri, konsoloslar tarafından görülür." hükmü uyarınca konsoloslar yurtdışında noterlik görevini ifa etmektedirler.

Bununla birlikte, yabancı memleketlerde konsoloslar kendileri tarafından düzenlenmemiş noterlik işlemlerinin imza ve mühür onaylamasını da yapabilmektedir. Nitekim aynı Kanunun 195. maddesindeki, "Yabancı memleketlerde usulü uyarınca yapılan noterlik işlemlerinin altındaki o memleketin yetkili merciinin imza ve mühürü, konsolos tarafından onaylanır. Özel kanun hükümleri saklıdır." düzenlemesi bu hususa vurgu yapmaktadır.

Türkiye'deki taşınmazların üzerinde işlem yapılmasını sağlayan ve yabancı memleketlerde usulünce gerçekleştirilen noterlik işlemlerinin Noterlik Kanununun 195. maddesi gereğince konsoloslarca imza ve mühür onaylamasının yapılamayacağına ve bu tarz bir vekaletnamenin ancak Türk konsolosluklarınca düzenlenebileceğine dair özel bir düzenlemenin bulunmadığı düşünülmektedir.

Diğer taraftan, Lahey Devletler Özel Hukuk Konferansı çerçevesinde hazırlanarak 5 Ekim 1961 tarihinde imzaya açılan ve Türkiye tarafından 8 Mayıs 1962 tarihinde imzalanıp 16 Eylül 1984 tarih ve 18517 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak 29 Eylül 1985 tarihinde yürürlüğe giren "Yabancı Resmi Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin Kaldırılması Sözleşmesi" sözleşmeyi imzalayan devletlerden birinin ülkesinde hazırlanmış olup da diğer bir taraf devletin ülkesinde kullanılacak resmi belgelerin diplomasi ve konsolosluk temsilciliklerince tasdiki mecburiyetini ortadan kaldırmış bulunmaktadır. Söz konusu Sözleşmeye taraf olmayan devletlere gidecek olan belgelerin ise, normal usul gereğince diplomasi veya konsolosluk temsilcilikleri tarafından 

onaylanması gerekmektedir.” şeklinde olup, İdaremizce yapılan uygulama yönünde görüş bildirilmiştir.

Usulüne göre yürürlüğe konulmuş milletlerarası antlaşmaların kanun hükmünde olduğu ve bunlar hakkında Anayasaya aykırılık iddiası ile Anayasa Mahkemesine başvurulamayacağı kuralı Anayasa hükmüdür. Yabancı Resmî Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin Kaldırılması Sözleşmesi (Apostille Sözleşmesi) Türkiye tarafından 8 Mayıs 1962 tarihinde imzalanmış; 16 Eylül 1984 tarihli ve 18517 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak 29 Eylül 1985 tarihinde yürürlüğe girmiştir. Sözleşme imza altına alınır iken, sözleşmeye herhangi bir ihtirazî kayıt veya çekince konulmamıştır.

Herhangi bir uluslararası antlaşmanın onaylanmasından sonra onaylayan Devlet tarafından atılacak adım ise, doğal olarak taraf olunan antlaşma iç hukukun hangi alanına ilişkin ise, antlaşma gereklerinin ilgili mevzuatın içine yedirilmesi, ulusal mevzuatın uluslararası antlaşma ile uyumlaştırılması olacaktır. Eğer bir devlet bir uluslararası antlaşmayı onaylıyor ise, antlaşmanın öngördüğü asgari ölçütleri ya sağlamak, veya daha da ideali, bunları aşmak fikrinde demektir. Akit devlet, ulusal hukukunun antlaşma konusuna ilişkin bölümünde yapacağı iyileştirme ve uyumlaştırma faaliyetleriyle hem kendi hukukunun ve buna bağlı olarak uygulamasının standardını yükseltecek, hem de diğer âkitlerle aynı dili konuşur, ortak yarara ve bu yolla kendi yararına hizmet eder.

Yabancı Resmî Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin Kaldırılması Sözleşmesi (Apostille Sözleşmesi) Türkiye tarafından 8 Mayıs 1962 tarihinde imzalanmış; 16 Eylül 1984 tarihli ve 18517 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak 29 Eylül 1985 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 1512 sayılı Noterlik Kanunu, 18/01/1972 tarihinde kabul edilmiş; 05/02/1972 tarihinde Resmî Gazete’de yayınlanmış ve yayım tarihinden 3 ay sonra yürürlüğe girmiştir. 5718 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkında Kanun ise, 27/11/2007 tarihinde kabul edilmiş; 12/12/2007 tarihinde Resmî Gazete’de yayınlanmış ve yürürlüğe girmiştir.

5718 sayılı Kanun ile mülga 2675 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkında Kanun 22/05/1982 tarihli Resmî Gazete’de yayınlanmış ve 6 ay sonra yürürlüğe girmiştir.

Dışişleri Bakanlığı’nın görüşüne esas 5718 sayılı Kanun’un 21. maddesi ile mülga 2675 sayılı Kanunun 23. maddelerini başlıkları “aynî haklar” olup, hemen hemen aynen düzenlenmiştir. Yani, kanun koyucu Yabancı Resmî Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin Kaldırılması Sözleşmesi’nin “sözleşmeye taraf devletlerin yetkili makamlarınca düzenlenecek noter belgelerinin tasdik işleminden bağışık tutulacağı” hükmüne istisna tanımak iradesini göstermemiştir.

Yine, Dışişleri Bakanlığı’nın görüşünde, 5 Ekim 1961 tarihli Apostil Sözleşmesi'nin 2. maddesi uyarınca her Akit Devletin kendi topraklarında düzenlenmesi zorunlu olan ve Sözleşme çerçevesinde Apostil şerhi taşıyamayacak işlemleri belirleyebileceği söylenmekte ise de; anılan 2. madde, “âkit devletlerden her birinin, bu sözleşmenin uygulama alanına giren ve kendi ülkesinde kullanılacak olan belgeleri tasdik işleminden bağışık tutacağı”, yani, 1. maddede sıralanan belgelerin Sözleşme amacına uygun olarak tasdik edilmeyeceği düzenlenmiştir.
V- Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler muvacehesinde; Başkanlıklarının görüşüne iştirak edilmekte; yani, 

1) Yurtdışında düzenlenen ve ülkemizdeki gayrimenkullere yönelik işlemlerde kullanılacak vekâletnamelerin Türk Konsolosluklarınca düzenleme şeklinde tanzim edilmesi halinde işlem yapılabileceği,
2) Yabancı Resmî Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin Kaldırılması Sözleşmesi’ne taraf ülkelerin yetkili makamlarınca kendi mevzuatlarına uygun olarak düzenlenen vekâletnameler, belgenin hazırlandığı ülkenin yetkili makamınca 5 Ekim 1961 tarihli Lahey Sözleşmesine göre tasdik edilip, tasdik şerhinin ülke lisanı yanında Fransızca “Apostille (Convention de La Haye Du 5 Octobre 1961) ibaresini de taşıması halinde bu tür belgeler ve vekâletnameler ile Türkçe tercümelerinde ayrıca o yerdeki Türk Konsolosluğunun tasdiki aranılmadan işlem yapılabileceği,

3) Yabancı Resmî Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin Kaldırılması Sözleşmesi’ne taraf olmayan yabancı ülke yetkili makamlarınca kendi mevzuatlarına uygun olarak düzenlenen ve “Apostille” tasdiki bulunmayan vekâletnamelerdeki yetkili makam imzasının bağlı bulunduğu resmi makam tarafından, bu merciin imza ve mührünün o yerdeki Türk Konsolosluğunca tasdik edilmesinden sonra işlem yapılabileceği,

mütalaa edilmektedir.

Bilgilerine rica ederim.

                  Ali Ramazan ACAR

   Birinci Hukuk Müşaviri

STRATEJİ GELİŞTİRME DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-606/




     /09/2009
Konu
: Protokolün Geçerliliği

STRATEJİ GELİŞTİRME DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
a) İdaremiz Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığının 20/07/2009 tarihli ve 1840 sayılı 
yazısı,

b) 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı İdaremiz Genelgesi.

I. Hakkında hukuki görüş sorulan mesele : İdaremiz Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’nın ilgi (a) yazısında;

4736 sayılı Kanunun 1. Maddesi’nin, Genel Müdürlüğümüz ile Kültür Varlıkları ve Müzeler Genel Müdürlüğü arasında 01/09/1992 tarihinde imzalanan protokolü hükümsüz kılıp kılmadığı hususunda Müşavirliğimiz görüşünün sorulduğu anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır. 

II- Görüş isteyen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi :

İdaremiz Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’nın ilgi yazısında, yapılan değerlendirme neticesinde, 2001/8 sayılı genelge ile protokollere yön verildiği ve protokollerin süresinin iki (2) yıl süre ile sınırlandırılması karşısında, eski protokollerin hükümsüz kaldığının düşünüldüğü belirtilmiştir. 

III- Konuyla ilgili Anayasa, kanun, tüzük, yönetmelik ve diğer mevzuat hükümleri ile yargı kararları :

	
Bilindiği üzere, 23/02/1993 tarihli ve 1993/2 sayılı Kadastro Müdürlüklerinde Döner Sermaye Uygulamasına İlişkin İdaremiz Yönergesinin 18. maddesi:


“Belediyeler ile diğer kamu kurum ve kuruluşların kendi elemanlarınca ve harita mühendisi sorumluluğunda yaptıkları tescile konu harita ve planların kontrolünden çizelgede belirtilen ücret alınır. 

Ancak kamu kurum ve kuruluşları ile TKGM arasında bu konuda protokol düzenlenmesi halinde protokol esasları uygulanır. 


…” hükmüne amirdir.

Öte yandan, yine idaremiz tarafından yayımlanan 2001/8 sayılı Genelge: “23/02/1993 tarih ve 1993/2 sayılı genelgeye bağlı olarak Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü ve/veya Bölge Müdürlükleri ile belediyeler arasında yapılmakta olan protokol uygulamaları ilgi emir ile durdurulmuştu.
Kurumumuzdan bilgi ve belge örneklerini alma talepleri ile tescile konu harita ve planların kontrol hizmetlerinin yerine getirilmesi, ilgili mevzuat çerçevesinde devam ettirilmektedir.

Ancak; kapsamı büyük ve uzun süreli hizmetler için, kamu kurum ve kuruluşları ile belediyelerin talep etmesi halinde, kadastral bilgiler ile tapu sicil bilgilerinin verilmesinde ve tescile konu harita ve planların kontrol hizmetlerinin yerine getirilmesinde standart sağlanması amacıyla, 23/02/1993 tarih ve 1993/2 sayılı genelge ve ilgili diğer mevzuat hükümlerine göre Kurumumuzla protokol düzenlenmesine dair usul ve esasları belirleyen tip protokol hazırlanmış ve bir örneği ekte gönderilmiştir.” denilmek suretiyle 1993/2 sayılı genelge hükümleri uyarınca tanzim edilerek idaremizce imzalanan protokollerin yürürlüğünün durdurularak söz konusu protokollere işbu genelge uyarınca yeniden şekil verildiği belirtilmiştir.

Daha sonra yürürlüğe giren 4736 sayılı Kanunun 1. 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.” denilmek suretiyle kanunda belirtilen kurum ve kuruluşlarca üretilen mal ve hizmetlerde işletmecilik gereği yapılması gereken ticari indirimler dışında herhangi bir kişi, kurum veya kuruluşa ücretsiz veya indirimli tarifenin uygulanamayacağı kuralını getirmiştir.

IV- Değerlendirme ve Sonuç:

Yukarıda belirtilen ilgili mevzuat hükümleri birlikte değerlendirildiğinde, 1993/2 sayılı Genelgemizin, idaremizce Kadastro Müdürlükleri’nde Döner Sermaye uygulamalarının düzenlenmesine yönelik olması, 05/05/2000 tarihli ve 730/453 sayılı Genel Müdürlüğümüz genel emrinin söz konusu genelge uyarınca tanzim edilerek imzalanan protokollerin yürürlüğünü durdurmaya yönelik olması,2001/8 sayılı idaremiz Genelgesi’nin yürürlükleri durdurulan işbu protokollerin o tarihten sonraki yürürlüğünün ve içeriğinin belirlenmesine yönelik olması, 4736 sayılı Kanunun ise, kanunda sayılan kurum veya kuruluşlarca üretilen mal ve hizmetlerde işletmecilik gereği yapılacak ticari indirimler dışında herhangi bir kişi, kurum veya kuruluşa ücretsiz veya indirimli tarifenin uygulanamayacağına ilişkin hükümler içermesi, ancak soru konusu protokolde, tüm bu gelişmelerin dışında herhangi bir indirime yer verilmemesi ve idaremizce Kadastro Müdürlükleri’nde Döner Sermaye uygulamalarının düzenlenmesine yönelik 1993/2 sayılı genelgemizden daha önceki bir tarihte tanzim edilerek imzalanması, dolayısıyla gerek 1993/2 sayılı idaremiz genelgesiyle, gerek 05/05/2000 günlü ve 730/453 sayılı genel müdürlüğümüz genel emriyle, gerek 2001/8 sayılı genelgemizle ve gerekse 4736 sayılı Kanun ile herhangi bir ilgisi bulunmadığından, soru konusu protokolün halen yürürlükte ve geçerli olduğu,

Ancak konunun protokol komisyonunca değerlendirilerek yeni bir protokol yapılmasında fayda olduğu düşünülmektedir. 

Bilgilerini rica ederim.

                                                                                   
     Ali Ramazan ACAR








  
Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-705/
                                                   /08/2009
Konu
: Kamu hizmetlerinin sunumu 

               hakkında genelge taslağı.

STRATEJİ GELİŞTİRME DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
12/08/2009 tarihli ve 869/2028 sayılı yazınız.


İlgide kayıtlı yazınızda, 31/07/2009 tarihli ve 27305 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan ve 29/06/2009 tarihli ve 2009/15169 sayılı Bakanlar Kurulu kararı ile yürürlüğe konulan, “Kamu Hizmetlerinin Sunumunda Uyulacak Usul ve Esaslara İlişkin Yönetmelik” ile bağlantılı olarak, Başkanlığınızca hazırlanan “Kamu hizmetlerinin sunumu” konulu genelge taslağının tetkiki ile bu husustaki birimimiz görüşlerinin 14/08/2009 tarihine kadar bildirilmesi istenilmektedir.


Söz konusu genelge taslağı incelenmiş ve aşağıdaki tespitlere ulaşılmıştır.


1- Resmi Gazete’de yayımlanan söz konusu Genel Yönetmelik’in beş, altı ve yedinci maddeleri ile idarelere verilen görevler olduğu gözlenmektedir. Bu sebeple öncelikle bir genelge çalışması yapılmak yerine ilk safhada, çıkarılacak bir tebliğ ile Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan Yönetmelik hakkında teşkilata duyuru yapılması, aynı zamanda Genel Yönetmelik’in söz konusu maddeleri ile kamu idarelerine verilen bu çalışmalar (Görevler) ın başlatılması istenilmeli,  bu hususlar gerçekleştirildikten sonra, gerekiyorsa bir genelge çalışmasının yapılması daha doğru gözükmektedir.

Nitekim; inceleme konusu taslağın adı her ne kadar genelge olarak ifade edilse de; Genel Yönetmeliğin beş, altı ve yedinci maddeleri ile İdareden (Altı ay içerisinde)  yapılması istenilen görevlere dair bildirimler içerdiği gözlenmekte olup, Taslağın bu haliyle genelge çalışması olmaktan ziyade bir tebliğ içeriğinde olduğu gözlenmektedir.


2- Taslak’ta 24/06/2009 tarihli ve 1581 sayılı (İlgi a) Genelgenin, bu yönetmelik hükümlerine aykırı  olmayan hükümlerinin uygulanmasına aynen devam edilmesi gerektiği ifade edilmektedir. Söz konusu Genelgenin Resmi Gazete’de yayımlanan Genel Yönetmeliğe hangi hükümleri ile aykırı düştüğü, hangi hükümlerinin Yönetmelik hükümleri ile bağdaştığı ilk bakışta anlaşılamayacağından ve aynı konuda iki düzenleme (Genelge) yapılması yerine tek bir genelge çalışması yapılmasının daha doğru olacağından, Genel Yönetmeliğe uygun olarak tek bir genelge çalışmasının yapılması ve önceki yönetmeliğin tüm hükümleri ile yürürlükten kaldırılmasının gerekli olduğu düşünülmektedir.


3- Yapılan çalışmanın mevcut haliyle yine de çıkarılması gerektiği düşünülüyorsa, 17/02/2006 tarihli ve 26083 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Mevzuat Hazırlama Usul ve Esasları Hakkında Yönetmelik hükümlerine göre ve özellikle yazım kuralları açısından gözden geçirilmesinde zaruret bulunmaktadır.


Bilgilerine arz ederim.

          Şahin YALÇIN

         Birinci Hukuk Müşaviri V.

Sayı
:B.09.1TKG.061-647-03-01-09-808/





      /    / 2009
Konu
: TAKBİS kayıtlarından yararlanılması.

STRATEJİ GELİŞTİRME DAİRESİ BAŞKANLIĞINA
İlgi :
İzmir Barosu Başkanlığının 19/08/2009 tarihli ve 070/6240 sayılı yazısı. 

İlgi yazıyla avukatların; İzmir Barosu nezdinde TAKBİS sisteminden faydalanması için, internet ortamında şifreli olarak sistemin kullandırılmasına izin verilmesi, sistemin güvenli kullanılması için gerekli donanımın kendilerine bildirilmesi talep edilmiştir.

TAKBİS, ileri bilgi teknolojileri kullanılarak  Genel Müdürlüğümüz hizmetlerinin daha sağlıklı, süratli, güvenilir ve etkin bir şekilde planlanması, yönetilmesi ve faaliyete geçirilmesi, diğer kurum ve kuruluşlara vermekte olduğu mülkiyete ilişkin verilerin daha yaygın bir şekilde kullanımının sağlanmasının ve bu çerçevede tapu ve kadastro çalışmalarının  ve bilgilerinin Çok Amaçlı Arazi Bilgi Sistemine, TAKBİS’e dönüştürülmesinin amaçlandığı, ürettiği/üreteceği bilgilerin kurum içi kullanım ve kurum dışı diğer kurum ve kuruluşlarla entegre olarak çoklu kullanıma sunulacağı bir e-devlet projesidir. TAKBİS projesinin getireceği yenilikler ve diğer kurumlara sağlayacağı imkanlar Genel Müdürlüğümüz web sitesinde geniş bir şekilde yer almaktadır. 

Ülkemizde çok geniş bir kullanıcı yelpazesine sahip olan Tapu ve Kadastro verilerine Yargı, Maliye, Orman ve Çevre, Kültür, Bayındırlık ve İskan, İçişleri Bakanlıkları, Tapu ve Kadastro, Karayolları, Vakıflar Genel Müdürlükleri, TOKİ, Belediyeler, İcra Daireleri, özel şirketler, bankalar ve vatandaşlarca yoğun biçimde ihtiyaç duyulduğu bir gerçektir. 

4721 sayılı Türk Medeni Kanununun 1007. maddesinde, “Tapu sicilinin tutulmasından doğan bütün zararlardan Devlet sorumludur.

Devlet, zararın doğmasında kusuru bulunan görevlilere rücu eder.

Devletin sorumluluğuna ilişkin davalar, tapu sicilinin bulunduğu yer mahkemesinde görülür.” hükmü, Aynı Kanunun 1020. maddesinde ise “Tapu sicili herkese açıktır.

İlgisini inanılır kılan herkes, tapu kütüğündeki ilgili sayfanın ve belgelerin tapu memuru önünde kendisine gösterilmesini veya bunların örneklerinin verilmesini isteyebilir.

Kimse tapu sicilindeki bir kaydı bilmediğini ileri süremez.” hükmü yer almaktadır. 

İdaremizin Belediyeler ve Diğer Kamu Kurum/Kuruluşları İle Protokol yapılması hakkındaki 2001/8 sayılı Genelgesinde Belediyeler ve diğer kamu kurum ve kuruluşlarının kadastral ve/veya tapu sicil bilgi ve belgeleri ile tescile konu haritaların kontrolü amacıyla protokol düzenleme talepleri olması halinde ne şekilde hareket edileceği açıklanmıştır. Barolar kamu kurumu niteliğinde meslek kuruluşları olduğu için 2001/8 sayılı genelge kapsamında kuruluşlardır.

 İzmir Barosu ile de ücreti ödenmek üzere bazı bilgilerin bilgisayar ağı üzerinden verilmesini içeren protokol yapılması, ancak;

a) Hizmet gereği, hizmete yönelik kullanmayla ilgili ilkelerin belirlenmesi,

b) Amaca aykırı veya kötüye kullanmadan doğacak hukuki, cezai ve mali sorumluluğun protokolde belirtilmesi,

c) Kimlik bilgilerinin görülmesinin engellenmesi,

ç) Gerekli teknik güvenlik önlemlerinin alınması (sorgulamanın kim tarafından yapıldığı, kimlere yönelik olduğu gibi kayıtların tutulması) gerekmektedir.

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.










     Ali Ramazan ACAR










 Birinci Hukuk Müşaviri
PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1TKG061-647-03-01-09-107


                                          /   /2009

Konu
: Görevde Yükselme 

PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
28/01/2009 tarihli ve 3525 sayılı yazınız.


I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: Başkanlığınızın ilgi yazısında, "Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı emrinde Şube Müdürü olarak görev yapan ……….’ın, hukuk fakültesi mezunu olması, iki yıldan fazla hizmeti bulunması ve 17/10/2006-27/11/2006 tarihleri arasında Bölge Müdür Yardımcısı olarak görev yapması gerekçe göstererek, “Görevde Yükselme Sınavına tabi olmadan” Hukuk Müşaviri olarak atanmak istemektedir. Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Personeli Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği Yönetmeliği’nde Hukuk Müşaviri kadrosuna atanabilmek için gerekli şartlar;


1-Madde 6/a “En az dört yıllık yüksek okul mezunu olmak”


2-Madde 7 “Genel Müdürlükte en az iki yıl çalışma şartı aranır”


3-Madde 8 “Son sicil notunun olumlu ve son üç yıllık sicil notu ortalamasının 70 puandan aşağı olmaması şartı”


4-Madde 24/i-1 “En az iki yıl hizmeti bulunmak”


5-Madde 24/i-2 “Hukuk fakültesi mezunu olmak”

şeklinde sayılmakta olup, adı geçenin yukarıda sayılan genel ve özel şartları sağlaması yanında 17/10/2006-27/11/2006 tarihleri arasında Bölge Müdür Yardımcısı olarak görev yapmış olması gerekçesi ile “Görevde Yükselme Sınavına tabi olmadan” Hukuk Müşaviri olarak atanıp atanamayacağı” konusunda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazı ve ekleri hakkında, Başkanlığınız nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, "hukukî" yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı "hukukî" görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, ilgi yazıdan anlaşılamamaktadır.

Hukuk Müşavirliği'nden görüş istenilmesine ilişkin 2005/1614 sayılı genelgede belirtilen usûle ve esaslara uyulmadan istenilmesine rağmen, konunun önemi, aciliyeti ve sürüncemede kalmaması sebepleriyle keyfiyet hukukî yönden incelenmiştir.

III- Konuyla ilgili mevzuat hükümleri ve yargı kararları: Bilindiği üzere; 14/7/1965 tarihli ve 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu ile 08/06/1984 tarihli ve 217 sayılı Devlet Personel Başkanlığı Kuruluş ve Görevleri Hakkındaki Kanun Hükmünde Kararname hükümlerine dayanılarak 15/03/1999 tarihli ve 99/12647 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe giren Kamu Kurum ve Kuruluşlarında Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği Esaslarına Dair Genel Yönetmeliğin 2. maddesinde, “Bu Yönetmelik, özel kanunlardaki düzenlemeler saklı kalmak kaydıyla; 


a) 18/7/1984 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) 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.


Ancak;


a) 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun değişik 59 uncu maddesinde belirtilen istisnai memurluklara,


b) Mülki İdare Amirliği ve Emniyet Hizmetleri Sınıfına dahil kadrolara,


c) Kanunlar, tüzükler veya yönetmelikler çerçevesinde yardımcılık ya da stajyerlik dönemi sonunda öngörülen yeterlilik sınavı ve/veya tez aşamalarında başarılı olduktan sonra atanabilecek görevlere,


d) Dışişleri Bakanlığı uzmanlıklarına,


e) Anayasa Mahkemesi Başkanlığına ait 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi kadrolar, Adalet Bakanlığı icra müdür ve yardımcısı kadroları ile Diyanet İşleri Bakanlığında protokol işlerini yürütmekle görevli şube müdürü kadrosuna, [image: image1][image: image2]

f) Başmüdür, işletme, müessese, fabrika, kombina ve meydan müdürlüklerine, taşra teşkilatı bölge ve il müdürü ile doğrudan merkeze bağlı taşra kuruluşlarının müdür kadrolarına ve bunların yardımcılıklarına,

yapılacak atamalarda bu Yönetmelik hükümleri uygulanmaz.

Kurum ve kuruluşlar, daha üst görevler de dahil olmak üzere ikinci fıkrada belirtilen görevler ile bu Yönetmelik kapsamında bulunmayan diğer görevlere yapılacak atamalara ilişkin şartlarını özel yönetmeliklerinde düzenleyebilirler.” hükmündedir.

Diğer taraftan, 16/07/2003 tarihli ve 25170 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Personeli Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği Yönetmeliği’nin “Tanımlar” başlıklı 4. maddesinde “Görevde Yükselme: 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi görevlerden Yönetmeliğin 5. maddesinde sayılan kadrolara aynı veya başka görev gruplarından yapılacak atamaları,” şeklinde tanımlanmış, aynı Yönetmelik kapsamındaki görevde yükselmeye ilişkin genel esaslardan “Öğrenim Düzeyi” başlıklı 6. maddesinin birinci fıkrasında, “Personelin öğrenim düzeyi aşağıda belirtilmiştir. 

a) İşletme Müdürü, Kadastro Müdürü, Tapu Sicil Müdürü, Kurs Müdürü, Bilgi İşlem Müdürü, Şube Müdürü, Tapu Sicil Müdür Yardımcısı, Kadastro Müdür Yardımcısı, Hukuk Müşaviri, APK Uzmanı, Uzman, Eğitim Uzmanı, Araştırmacı ve Çözümleyici kadrolarına atanabilmek için en az dört yıllık yüksek öğrenim mezunu olmak, …şarttır.”, “Hizmet Süresi” başlıklı 7. maddesinin ikinci fıkrasında ise, “Ayrıca Genel Müdürlükte en az iki yıl çalışma şartı aranır.” hükmünde olup, yine aynı Yönetmeliğin “Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliğinde Aranacak Özel Şartlar” başlıklı 24. maddesinin birinci fıkrasının (i) bendinde, “Hukuk Müşaviri kadrosuna atanabilmek için;

1) En az iki yıl hizmeti bulunmak,

2) Hukuk fakültesi mezunu olmak.” şeklinde hüküm altına alınmıştır. 

IV- Değerlendirme: Görüşe konu ilgi yazı yanında söz konusu yazınının içeriği ile alakalı olarak Başkanlığınızdan haricen temin edilen bilgi ve belgelerin tetkik edilmesinden; 


- ……….’ın 13/01/1992 tarihinde İdaremizde sicil memuru olarak göreve başladığı,


- 29/09/1999 tarihinde Dokuz Eylül Hukuk Fakültesi’nden mezun olduğu, 


- Manisa 1. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğü emrinde “Tapu Sicil Müdür Yardımcısı” olarak görev yapmakta iken, 28/09/2006 tarihli Atama Oluru ile Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü III. (İzmir) Bölge Müdürlüğü emrine “Bölge Müdür Yardımcısı” olarak atamasının yapıldığı ve 17/10/2006-27/11/2006 tarihleri arasında da fiilen Bölge Müdür Yardımcısı olarak görev yaptığı, 


- Halen, Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı emrinde Şube Müdürü olarak görev yaptığı, 


- Bölge Müdür Yardımcısı olarak görev yaptığı gerekçesiyle görevde yükselme sınavına tabi olmaksızın “Hukuk Müşaviri” olarak atanıp atanamayacağına ilişkin 13/06/2008 tarihli ve bila sayılı dilekçe ile Devlet Personel Başkanlığına başvurduğu, 


- Devlet Personel Başkanlığı’nın 02/07/2008 tarihli ve 12078 sayılı cevabı yazıda, “…Bu itibarla, anılan Yönetmelik kapsamında bulunmayan bölge müdür yardımcısı unvanlı kadroda daha önce asaleten görev yapmış olmanız ve mevzuatla aranan diğer şartları taşımanız kaydıyla, şube müdürü unvanlı kadrodan hukuk müşaviri unvanlı kadroya görevde yükselme sınavına tabi tutulmaksızın naklen atanabilmeniz hususunun Kurumunuzun takdirinde olduğu” yönünde görüş bildirdiği,

hususları tespit edilmiş olup, görüşe konu olayda, daha önce belli bir süre Bölge Müdür Yardımcısı olarak görev yapan ve hali hazırda Şube Müdürü olan …………..’ın görevde yükselme sınavına tabi olmaksızın “Hukuk Müşaviri” olarak atanıp atanamayacağı hususu sorulmaktadır. 

Mevcut dosya münderecatı -yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile- birlikte değerlendirildiğinde; 

İdaremiz Teşkilatındaki hiyerarşik yapılanmada, hukuk müşaviri statüsünün bölge müdürü statüsünden daha farklı düzenlemesi yanında İdaremiz Sicil Amirleri ve Disiplin Amirleri Yönetmelikleri incelendiğinde, “Hukuk Müşaviri” unvanı “Bölge Müdür Yardımcısı” unvanına göre bir alt görev değil -hatta eş değer görev olarak dahi belirlenmemiş- bilakis daha üst bir görev olarak hüküm altına alındığı görülecektir. İdaremiz Sicil Amirleri Yönetmeliği’nde, “Hukuk Müşaviri”nin sicil amirleri -sırasıyla- I. Hukuk Müşaviri, Genel Müdür ve Bakan olarak hüküm altına alınmışken, “Bölge Müdür Yardımcısı”nın sicil amirleri Bölge Müdürü, Vali ve Genel Müdür olarak hüküm altına alındığı, diğer taraftan, İdaremiz Disiplin Amirleri Yönetmeliği’nde de benzer bir düzenleme ile, “Hukuk Müşaviri” için I. Hukuk Müşaviri ve Genel Müdür disiplin amirleri olarak belirlenmişken, “Bölge Müdür Yardımcısı” için ise Bölge Müdürü ve Vali disiplin amirleri olarak belirlenmiştir. Burada, hukuk müşaviri ile bölge müdür yardımcısı arasında hiyerarşik bir bağ olmamakla birlikte her iki unvanın sicil ve disiplin amirlerinin sahip oldukları unvanların farklılığı karşısında hukuk müşaviri ve bölge müdür yardımcısı arasında -hukuk müşaviri lehine- üst görev-alt görev şeklinde bir ayrımın kendiliğinden ortaya çıktığı açıkça görülmektedir. 

Ayrıca, Bölge Müdür yardımcısı unvanının söz konusu Genel ve Özel Yönetmelikte görevde yükselme kapsamı dışında tutulması, hukuk müşaviri kadrosunun ise Özel Yönetmelikte görevde yükselme kapsamına dahil edilmesi sebebiyle bölge müdür yardımcısı unvanının hukuk müşaviri unvanına göre daha üst bir görev olarak değerlendirilmesindeki yanlışlık yanında hukuk müşaviri ile bölge müdür yardımcısının görev, yetki ve sorumluluklarının farklı olması sebebiyle de her iki unvan arasında bir bağlantı veya ilişki kurulması bir başka yanlışlıktır.

Diğer taraftan, yukarıdaki açıklamalarımızı teyit eder mahiyetteki -ilişikte sunulan- Danıştay Dava Daireleri Kurulu’nun 29/12/2005 tarihli ve E.2005/2107-K.2005/3348 sayılı kararında da Hukuk Müşaviri; Genel Müdür Yardımcıları ya da Daire Başkanlarıyla aynı konumda değerlendirilmiştir. 

Söz konusu kararda, “…Hukuk Müşavirleri ve Avukatların dereceleri karşılığında yararlanacakları ek ödeme oranlarının gösterildiği, Bakanlık Merkez Teşkilatındaki hiyerarşik yapılanmada, gerek Sicil Amirleri ve Disiplin Amirleri Yönetmeliklerinde, gerekse Ek Gösterge, Özel Hizmet Tazminatı ve Yan Ödeme Cetvellerinde Genel Müdür Yardımcıları ya da Daire Başkanlarıyla aynı konumda değerlendirildiği ve ödemeler açısından aynı oranlarda parasal haklara sahip olduğu anlaşılan Hukuk Müşavirlerinin, döner sermayeden yapılacak olan ek ödemeler açısından çok daha alt sırada yer aldığı ve düşük oranlarda ek ödemeden yararlandırıldıklarının görüldüğü, davalı idareler tarafından getirilen savunmada, döner sermaye gelirlerinin mahiyetleri itibariyle doğrudan doğruya personelin katkısı, etkinliği ve verimliliği ile ilgili olduğu ve döner sermaye gelirlerinden yapılacak ek ödeme oranlarının tespitinde yalnızca bu katılım, etkinlik ve verimin göz önüne alındığı, personelin statüsü, unvan ve görevlerinin esas alınmadığı, dolayısıyla hukuk müşavirlerinin de ek ödemeden, döner sermayeye katkısı doğrultusunda Yönergenin eki Cetvelde belirlenen oranlarda yararlandırılmaları gerektiğinin belirtildiği, söz konusu Cetvelin düzenlenmesinde esas alınan Yönergenin 4. maddesinin (e) bendinde, personele unvanı, görevi, hizmete katkısı ve verimliliği gibi unsurlar dikkate alınarak ek ödeme dağıtılacağının öngörülmesine karşın, anılan Cetvelin düzenlenmesinde Yönergede belirtilen unvan ve görev gibi kriterlerin göz ardı edildiği ve yalnızca hizmete katkı ve verimliliğin dikkate alındığı yolundaki gerekçede mevzuata uyarlık bulunmadığı gibi, Cetvelin düzenlenmesinde yapılan sıralama ve belirlenen oranların, personelin etkinliği, hizmete katkısı ve verimliliği açısından, ne şekilde tespit edildiğine ilişkin herhangi bir somut veri de görülmediğinden, anılan Cetvelin Hukuk Müşavirlerine yönelik 12. sırasında hukuka uyarlık bulunmadığı,” gerekçesiyle verilen yerel mahkeme kararının onanması yönünde hüküm tesis edilmiştir. 

Ancak, 217 sayılı K.H.K. ile Devlet Personel rejiminin temel ilke ve politikasının yürütülmesi yanında kamu hizmetlerinin gerektirdiği asli ve sürekli görevlerde çalışacak memur ve diğer kamu görevlilerinin tabi olacakları personel rejimine ilişkin mevzuat çalışmalarının yürütülmesinde Devlet Personel Başkanlığı'nın görevli ve yetkili olduğu ve buna paralel olarak “Kurum ve Kuruluşlarında Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği Esaslarına Dair Genel Yönetmelik”in uygulanmasından da Devlet Personel Başkanlığı’nın görevli ve yetkili olduğu izahtan varestedir. Söz konusu Genel Yönetmeliğin “Görevde yükselme yönetmelikleri” başlıklı 15. maddesinin ikinci fıkrasındaki “Bu Yönetmeliğin uygulanması sırasında doğacak tereddütleri gidermeye Devlet Personel Başkanlığı yetkilidir.” amir hükmü, Devlet Personel Başkanlığı’nın bu konudaki yetkisini açık ve net bir şekilde ortaya koymaktadır. 

Söz konusu Genel Yönetmeliğin 2. maddesi ile görevde yükselme kapsamı dışında bırakılan unvanların ayrıca İdarelerce hazırlanan –özel- görevde yükselme ve unvan değişikliği yönetmeliğinde de kapsam dışı bırakılması halinde; kapsam dışı bırakılan söz konusu unvanlara sahip kişilerin özel şartları yerine getirmeleri kaydıyla görevde yükselme sınavına tabi tutulmaksızın görevde yükselme kapsamındaki unvanlara geçişleri yönünde Devlet Personel Başkanlığı tarafından –İdarelerin takdirine bırakmakla birlikte- bu şekilde usul ittihaz edildiği ve uygulamanın bu şekilde uygulandığı bilinen bir gerçektir. 


Bu durumda, yukarıdaki açıklamalar ve ilişikte sunulan mahkeme kararı çerçevesinde görüşe konu unvana ilişkin talebin bir kez de Kurumuz aracılığıyla Devlet Personel Başkanlığı’na sorularak alınacak görüş doğrultusunda hareket edilmesi uygun olacağı anlaşılmaktadır. 

V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan nedenlerle konunun Devlet Personel Başkanlığı’na iletilerek alınacak görüş doğrultusunda hareket edilmesi uygun mütalaa edilmiştir. 

Bilgilerini rica ederim. 

     Ali Ramazan ACAR

 Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı : B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-110 /                                                                   /…/2009

Konu: 

PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
03/02/2009 tarihli ve 4026 sayılı yazıları ve ekleri.

I- Hakkında Hukuki Görüş Sorulan Mesele;

İlgi yazınız ve eki dilekçe ve eklerinden ; ………’ın  Nizip Kadastro Müdürlüğüne vermiş olduğu dilekçe ile Nizip Kadastro Müdürlüğünde Kontrol Mühendisi olarak görev yapmakta iken, Kadastro Dairesi Başkanlığının 07.05.2004 tarih ve 3833 sayılı yazısı ile 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 88. maddesi uyarınca tarafına Kadastro Müdürü ve Komisyon Başkanlığı yetkisi verildiğini ve halen bu görevi yürüttüğünü belirterek, 30.12.2008 tarih ve 27096 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 2008/14473 sayılı Bakanlar Kurulu Kararında "375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek-3 maddesinde" yapılan değişiklik nedeniyle verilen ek ödemenin, Devlet Memurları Kanununun 88. maddesi uyarınca tarafına verilen Kadastro Müdürlüğü ve Komisyon Başkanlığı yetkisine istinaden tarafına 15.08.2008 tarihi itibariyle ödenmesi hususunda gereğinin yapılmasını istediği bu dilekçe üzerine ilgi yazınız ile ;  Nizip Kadastro Müdür Vekili Mühendis …….' a dilekçesi ekindeki onayla yetki verilmiştir. Talebinde, yetkiye göre 15 Ağustos tarihinden geçerli olmak üzere 30.12.2008 tarih ve 27096 sayılı Resmi Gazetede yayımlanan 2008/14473 Bakanlar Kurulu kararında Teknik Müdürlere verilen %100 ek ödeme farkını yetki onayına göre alıp alamayacağını sorduğu belirtilerek,

Biriminiz görüşünün vekalet onayının (Geçici Görevlendirme Onayı) 657 sayılı Devlet Memurları Kanunun 86. ve 175. maddeleri gereği ücretli olarak vekalet etmesi diye onay alınırsa aradaki farkı alabileceği yönünde olmakla birlikte konuya ilişkin görüşümüzün bildirilmesinin istendiği anlaşılmıştır.

II- Görüş İsteyen Birimin 26/12/2005 Tarih ve 2005/1614 Sayılı Genelge Hükümlerine Göre Yaptığı İnceleme ve Neticesi, 

İlgi yazınızda; soru konusu edilen hususa ilişkin Biriminiz görüşü “…vekalet onayının (Geçici Görevlendirme Onayı) 657 sayılı Devlet Memurları Kanunun 86. ve 175. maddeleri gereği ücretli olarak vekalet etmesi diye onay alınırsa aradaki farkı alabilir.” Şeklinde ifade edilmiştir. 

III- Konuyla İlgili Kanun Ve Diğer Mevzuat Hükümleri,


Bilindiği gibi, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun VEKALET GÖREVİ VE AYLIK VERİLMESİNİN ŞARTLARI başlıklı,


86 ncı maddesi;  “(Değişik: 1897 - 15.5.1975 / m.1) Memurların kanunî izin, geçici görev, disiplin cezası uygulaması veya görevden uzaklaştırma nedeniyle işlerinden geçici olarak ayrılmaları halinde yerlerine kurum içinden veya diğer kurumlardan veya açıktan vekil atanabilir.


Bir görevin memurlar eliyle vekâleten yürütülmesi halinde aylıksız vekâlet asıldır.


Ancak, ilkokul öğretmenliği (Yaz tatili hariç), tabiblik, diş tabipliği, eczacılık, (Ek ibare: 5371 - 21.6.2005 / m.5) "köy ve beldelerdeki ebelik ve hemşirelik," mühendis ve mimarlık, veterinerlik, köy ve kasaba imamlığına ait boş kadrolara (Ek ibare: 5473 - 21.3.2006 / m.6/b) "Maliye Bakanlığının izni (mahallî idarelerde izin şartı aranmaz) ile" açıktan vekil atanabilir.


Aynı kurumdan birinci fıkrada sayılan ayrılmalar dolayısıyla atanan vekil memurlara vekâlet görevinin 3 aydan fazla devam eden süresi için, kurum dışından veya açıktan atananlarla kurum içinden ilkokul öğretmenliğine atanan öğretmenler ile veznedarlık görevine atananlara göreve başladıkları tarihten itibaren vekâlet aylığı ödenir.


Bu Kanuna tabi kurumlarda çalışan veteriner hekim veya hayvan sağlık memurları, veteriner hekim veya hayvan sağlık memuru bulunmayan belediyelerin veterinerlik veya hayvan sağlık memurluğu hizmetlerini ifa etmek üzere bu hizmetlerle ilgili kadrolara vekâlet aylığı verilmek suretiyle atanabilirler.


Yukarıda sayılan haller dışında, boş kadrolara ait görevler lüzum görüldüğü takdirde memurlara ücretsiz olarak vekâleten gördürülebilir.


Bu Kanuna tabi kurumlarda, malî, nakdî ve aynî sorumluluğu bulunan saymanlık kadrolarının boşalması halinde bu kadrolara işe başladıkları tarihten itibaren vekâlet aylığı verilmek suretiyle memurlar arasından atama yapılabilir.” hükmündedir.


İKİNCİ GÖREV VERİLECEK MEMURLAR VE GÖREVLER başlıklı,


88. maddesi ; “(Değişik : KHK/2 – 23.12.1972) Bu Kanuna tabi kurumlarda çalışan Devlet memurlarına esas görevlerinin yanında;


A) Özel kanunlarla veya özel kanunların verdiği yetkiye dayanılarak memurlar gördürülmesi öngörülen sürekli hizmetler,


B) Mesleki bilgisi ile ilgili olarak, hizmet olanakları elverişli bulunmak ve atamaya yetkili amir tarafından uygun görülmek şartıyla;


1) (Değişik: KHK/243 - 29.11.1984) 87 nci maddede yazılı kurumların tabiplikleri, diş tabiplikleri, eczacılıkları, kimyagerlikleri, veterinerlikleri, avukatlıkları ile Adli Tıp Kurumu Uzmanlıkları,


2) Asıl görevlerinin bulunduğu bucak, ilçe ve zorunlu hallerde iller belediyelerinin yüksek mühendis, mühendis, yüksek mimar ve mimarlarca yürütülmesi gereken teknik hizmetleri,


İkinci görev olarak verilebilir.


(Değişik son fıkra: KHK/547 - 23.2.1995) Asıl görevlerinin yanında:


a) Tabiplere; sağlık müdürlüğü, sağlık müdür yardımcılığı, (Ek ibare: 5528 –28.6.2006   

                / m.5/a) "sağlık grup başkanlığı", baştabiplik ve baştabip yardımcılığı,


b) Diş hekimlerine ve veterinerlere; meslekleri ile ilgili baştabiplik,


c) Veteriner, dişhekimi ve eczacılara; baştabip yardımcılığı,


d) Öğretmenlere; okul ve enstitü müdürlüğü, başyardımcılığı ve yardımcılığı görevleri,


İkinci görev olarak yaptırılabilir. (*)



VEKALET, İKİNCİ GÖREV AYLIK VE ÜCRETLERİ İLE DİĞER ÖDEMELER başlıklı,


175 nci maddesi; “ (Değişik: 1897 - 15.5.1975) Bir göreve vekâleten atanan memurlara vekâlet edilen görevin kadro derecesinin birinci kademesinin üçte biri, açıktan atananlara ise (Köy ve kasaba imamlığı kadrolarına atananlara 146 ncı maddede yazılı asgari ücret aylık tutarından aşağı olmamak üzere) üçte ikisi verilir. Bulundukları yerden başka bir yerdeki bir göreve vekâlet suretiyle atananlara, Harcırah Kanununun geçici görevle başka yere gönderilenlere ilişkin hükümleri uygulanır.


(Ek fıkra: KHK 631 - 4.7.2001 / m.5 - Yürürlük - m.19 b) Ancak, kurum içinden veya diğer kurumlardan vekalet edenlere vekalet aylığı ödenebilmesi için, vekilin asilde aranan şartları taşıması zorunludur.


(Değişik 2. fıkra: KHK/241 - 26.6.1984) 88 inci maddeye göre ikinci görev verilen memurlara, bu görevleri karşılığında aylık ödenebilmesi için boş bir kadroya ait görevin ikinci görev olarak yürütülmesi gerekir. Bu şekilde görevlendirilenlere, görevlenirildikleri kadro derecesinin ilk kademe aylığının üçte ikisi ödenir. Ancak, (Ek ibare: 5528 - 28.6.2006 / m.5/b) "sağlık grup başkanlığı", baştabip ve baştabip yardımcılığı hizmetlerinin ikinci görev olarak yürütülmesi halinde kadro şartı aranmaz ve bu hizmetleri yürütenlere almakta oldukları aylığın üçte ikisi ikinci görev aylığı olarak ödenir.


(Değişik fıkra: KHK/378 - 22.8.1989) Açıktan vekil olarak atananlar bu Kanunla memurlara tanınan sosyal haklardan da yararlanırlar ve bunlara ödenecek vekalet aylığının hesabına memuriyet taban aylığı da dahil edilir.” hükmündedir.


30/06/1989 tarihli ve 20211 (1. Mükerrer) sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girmiş olan 375 sayılı 657 Sayılı Devlet Memurları Kanunu, 926 Sayılı Türk Silahlı Kuvvetleri Personel Kanunu, 2802 Sayılı Hakimler Ve Savcılar Kanunu, 2914 Sayılı Yükseköğretim Personel Kanunu, 5434 Sayılı T.C: Emekli Sandığı Kanunu İle Diğer Bazı Kanun Ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde Değişiklik Yapılması, Devlet Memurları Ve Diğer Kamu Görevlilerine Memuriyet Taban Aylığı Ve Kıdem Aylığı İle Ek Tazminat Ödenmesi Hakkında Kanun Hükmünde Kararname’nin  EK MADDE 3 ncü maddesi ; 


“(Ek: 5473 - 21.3.2006 / m.1 - Yürürlük m.12/a) Anayasa Mahkemesi, Yargıtay, Danıştay, Sayıştay, Yüksek Seçim Kurulu, Adalet Bakanlığı, İçişleri Bakanlığı (Kefalet Sandığı dahil), Millî Eğitim Bakanlığı, Bayındırlık ve İskân Bakanlığı, Ulaştırma Bakanlığı, Tarım ve Köyişleri Bakanlığı, Enerji ve Tabiî Kaynaklar Bakanlığı, Kültür ve Turizm Bakanlığı, Çevre ve Orman Bakanlığı, Savunma Sanayi Müsteşarlığı, Avrupa Birliği Genel Sekreterliği, Diyanet İşleri Başkanlığı, Atatürk Kültür, Dil ve Tarih Yüksek Kurumu Başkanlığı ile bağlı kuruluşları, Türk Patent Enstitüsü Başkanlığı, GAP Bölge Kalkınma İdaresi Başkanlığı, Özel Çevre Koruma Kurumu Başkanlığı, Millî Savunma Bakanlığı Akaryakıt İkmal ve NATO POL Tesisleri İşletme Başkanlığı, Yükseköğretim Kurulu, üniversiteler ile yüksek teknoloji enstitüleri, Emniyet Genel Müdürlüğü, Devlet Su İşleri Genel Müdürlüğü, Karayolları Genel Müdürlüğü, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü, Orman Genel Müdürlüğü, Tarım Reformu Genel Müdürlüğü, Petrol İşleri Genel Müdürlüğü, Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu Genel Müdürlüğü, Basın-Yayın ve Enformasyon Genel Müdürlüğü, Gençlik ve Spor Genel Müdürlüğü, (...) (*), Sivil Havacılık Genel Müdürlüğü, Devlet Opera ve Balesi Genel Müdürlüğü, Devlet Tiyatroları Genel Müdürlüğü, Elektrik İşleri Etüt İdaresi Genel Müdürlüğü, İller Bankası Genel Müdürlüğü, Türkiye ve Orta-Doğu Amme İdaresi Enstitüsü Genel Müdürlüğü, Maden Tetkik ve Arama Genel Müdürlüğü, il özel idareleri ve belediyeler ile bunların bağlı kuruluşları, il özel idareleri ve belediyelerin kurdukları mahallî idare birlikleri ile Atatürk Orman Çiftliği Müdürlüğünün merkez ve taşra teşkilâtı ile varsa bunların döner sermaye kadrolarında 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa göre istihdam edilen memurlar ile aylıklarını 2802 sayılı Hâkimler ve Savcılar Kanunu ve 2914 sayılı Yükseköğretim Personel Kanununa göre alanlara, subay, sözleşmeli subay, astsubay, sözleşmeli astsubay, uzman jandarma ve uzman erbaşlara, (Ek ibare: 5538 - 1.7.2006 / m.43 - Yürürlük m.44/b) "kamu iktisadi teşebbüsleri ve bağlı ortaklıklarda 399 sayılı Kanun Hükmünde Kararnameye ekli (I) sayılı cetvelde gösterilen kadrolar dışında 657 sayılı Kanun hükümlerine göre aylık alan memurlara,"(Değişik ibare: 5793 - 24.7.2008 / m.46/4 - Yürürlük m.48/e) "en yüksek Devlet memuru aylığının (ek gösterge dahil) % 200 ünü geçmemek üzere her ay ek ödeme yapılabilir. Ek ödemenin oranı ile esas ve usulleri; görev yapılan birim ve iş hacmi, görevin önem ve güçlüğü, görev yerinin özelliği, çalışma süresi, personelin sınıfı, rütbesi, kadro veya görev unvanı, derecesi, atanma usulü ile emsali veya benzeri görev ve unvanlarda bulunan personele mali haklar kapsamında yapılan her türlü ödemeler dahil almakta oldukları toplam ödeme tutarları gibi kriterler birlikte veya ayrı ayrı dikkate alınarak, Maliye Bakanlığının teklifi üzerine Bakanlar Kurulunca belirlenir. Emsali veya benzeri görev ve unvanlarda bulunan personel arasındaki ücret dengesini sağlamak amacıyla, mali haklar kapsamında yapılan her türlü ödemeler dahil alınmakta olunan toplam ödeme tutarları esas alınarak, emsali veya benzeri görev ve unvanlarda bulunan personel için farklı oranlar belirlenebilir veya hiçbir belirleme yapılmayabilir."


Birinci fıkra kapsamına giren personelden; her derece ve türdeki örgün ve yaygın eğitim kurumlarında görev yapan yönetici ve öğretmenler ile sosyal hizmet kuruluşlarında görev yapan öğretmenler hariç olmak üzere fiilen yapılmayan ders karşılığı ek ders ücretinden yararlananlara, bu Kanun Hükmünde Kararnamenin ek 2 nci maddesi, 19/6/1979 tarihli ve 2252 sayılı Kanunun 4 üncü maddesi, 16/4/2003 tarihli ve 4848 sayılı Kanunun 32 nci maddesinin üçüncü fıkrası, 1/5/2003 tarihli ve 4856 sayılı Kanunun 35 inci maddesinin üçüncü fıkrası, 22/2/2005 tarihli ve 5302 sayılı Kanunun 63 üncü maddesi, 10/11/2005 tarihli ve 5431 sayılı Kanunun 25 inci maddesinin son fıkrasında öngörülen ödemelerden yararlananlar ile (...) (*) kadro karşılığı sözleşmeli olarak istihdam edilenlere, bir kadroya açıktan, kurum içinden veya kurum dışından vekâlet ettirilenlere vekâlet edilen görev nedeniyle birinci fıkraya göre ödeme yapılmaz. Söz konusu ödemelerin ilgili mevzuatında yer alan hükümlere göre idarî veya başka nedenlerle aylık veya dönemsel olarak ödenmemesi bu sürelerde birinci fıkraya göre ödeme yapılması sonucunu doğurmaz.


(*) Ek Madde 3 ün 2. fıkrasında yer alan "makam, yüksek hakimlik, temsil veya görev tazminatından yararlananlara," ibaresi, 6.8.2008 tarih ve 26959 sayılı R.G.'de yayımlanan, 24.7.2008 tarih ve 5793 sayılı Kanun'un 46. maddesinin 4. fıkrası hükmü gereğince yürürlükten kaldırılmıştır.


Birinci fıkrada sayılan personelden …..Ek ödemenin hak kazanılmasında ve ödenmesinde aylıklara ilişkin hükümler uygulanır ve bu ek ödeme damga vergisi hariç herhangi bir vergi ve kesintiye tabi tutulmaz. Bu madde uyarınca yapılacak ek ödeme, ilgili mevzuatı uyarınca ödenmekte olan zam, tazminat, ödenek, döner sermaye payı, ikramiye, ücret ve her ne ad altında olursa olsun yapılan benzeri ödemelerin hesabında dikkate alınmaz….(Ek fıkra: 5793 - 24.7.2008 / m.46/4 - Yürürlük m.48/e) Ulaştırma Bakanlığı, Kültür ve Turizm Bakanlığı, Çevre ve Orman Bakanlığı, Denizcilik Müsteşarlığı, Orman Genel Müdürlüğü, Devlet Meteoroloji İşleri Genel Müdürlüğü ile Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü personeline bu madde uyarınca yapılan ek ödemeler döner sermaye bütçelerinden yapılır. Devletin mali imkanlarını göz önünde bulundurmak suretiyle merkezi yönetim kapsamında kamu idarelerinde istihdam edilen personele bu madde uyarınca yapılan ek ödemelerin tamamını veya bir kısmını teşkilat yapısı esas alınarak merkezi yönetim bütçesinden veya döner sermayesi bulunan kurumlar için döner sermaye bütçesinden yaptırmaya Maliye Bakanlığının teklifi üzerine Bakanlar Kurulu yetkilidir…..Bu maddenin uygulamasına ilişkin olarak ortaya çıkabilecek tereddütleri gidermeye Maliye Bakanlığı yetkilidir.” hükmündedir.


375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek 3 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Ek Ödemeye İlişkin Karar (Bakanlar Kurulu Kararı 7/8/2008 tarihli ve Karar Sayısı : 2008/14012)16/08/2008 tarihli ve 26969 (Mükerrer) sayılı Resmi Gazete’de 15/08/2008 tarihinde yürürlüğe girmek üzere yayımlanmıştır. 

Mezkür Kararın Ek ödeme tutarı başlıklı 3 ncü maddesi “(1) Bu karar uyarınca personele yapılacak ek ödeme, en yüksek Devlet Memuru aylığına (ek gösterge dahil ) ekli “Ek Ödeme Cetveli’nde yer alan oranların uygulanması suretiyle hesaplanır.” hükmündedir.

Ek ödemenin usul ve esasları başlıklı 4 ncü maddesi; (1) Ek ödeme, 375 sayılı Kanun Hükmünde kararnamenin ek 3 üncü maddesi ile bu karada belirtilen usul ve esaslar çerçevesinde yapılır…” hükmündedir.

Mezkur karara ekli ;


EK ÖDEME CETVELİ
	KADRO VE GÖREV UNVANI
	ORAN

(%)

	A- Aylıklarını 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa Göre Alanlar:
	

	1- Kadroları Genel İdare Hizmetleri Sınıfında yer alan personelden;
	

	………………………………………………………………………………………………………………….
	…………..

	2- Kadroları Teknik Hizmetler Sınıfında yer alan personelden;
	

	a) Başmühendis kadrosunda bulunanlar
	82

	b) Mühendis, mimar, bölge plancısı ve şehir plancısı kadrolarında bulunanlar
	82

	c) Jeolog, hidrolog, hidrojeolog, jeofizikçi, kimyager, fizikçi, jeomorfolog, arkeolog, matematikçi, istatistikçi ve astronom kadrolarında bulunanlar
	77

	ç) Bu sınıfta yer alan diğer kadro unvanlarında bulunanlar
	68



Bilahare, 375 Sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek 3 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Ek Ödemeye İlişkin Karar ile Bazı Bakanlar Kurulu Kararlarında Değişiklik Yapılmasına İlişkin Karar"  (Bakanlar Kurulu Kararı 22/12/2008 tarihli ve Karar Sayısı : 2008/14473) 30/12/2008 tarihli ve 27096 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak (Bu kararın 1 nci maddesi yayımını izleyen ayın 15’inde, diğer maddeleri ise 15/8/2008 tarihinden geçerli  olmak üzere yayımı tarihinde ) yürürlüğe girmiştir.

Söz konusu Kararın 2. maddesi; “7/8/2008 tarihli ve 2008/14012 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan "375 Sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek 3 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Ek Ödemeye İlişkin Karar”a aşağıdaki geçici madde eklenmiştir.


"GEÇİCİ MADDE 1 – (1) Yeni bir düzenleme yapılıncaya kadar, ekli "Ek Ödeme Cetveli"nin "A-Aylıklarını 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa Göre Alanlar" kısmının "2-Kadroları Teknik Hizmetler Sınıfında yer alan personelden" bölümünün (a) ve (b) sıraları ile aynı kısmın "3-Kadroları Sağlık Hizmetleri ve Yardımcı Sağlık Hizmetleri Sınıfında yer alan personelden" bölümünün (d) sırasında sayılan kadro veya pozisyonlarda görev yapmış olup bölge müdürü, bölge müdür yardımcısı, il müdürü, il müdür yardımcısı, daire başkanı, daire başkan yardımcısı, başkan ve müdür kadrolarında bulunanlardan makam tazminatı almayanlar için ek ödeme oranı %100 olarak uygulanır." hükmündedir.


Anılan Kararın 5. maddesi ; “Bu kararın 1 nci maddesi yayımını izleyen ayın 15’inde, diğer maddeleri ise 15/8/2008 tarihinden geçerli olmak üzere yayımı tarihinde yürürlüğe girer” hükmündedir.


07/08/2008 tarihli ve 2008/14012 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek' 3 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Ek Ödemeye İlişkin Karar"a 22/11/2008 tarihli ve 2008/14473 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının 2 inci maddesiyle eklenen geçici madde ("GEÇİCİ MADDE 1) de geçen “müdür” ifadesinden neyin anlaşılması gerektiği Maliye Bakanlığı Bütçe ve Mali Kontrol Genel Müdürlüğünün 19/01/2009 tarihli ve 619 sayılı yazısında belirtilmiştir. Buna göre;


“7/8/2008 tarihli ve 2008/14012 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek' 3 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Ek Ödemeye İlişkin Karar"a 22/11/2008 tarihli ve 2008/14473 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının 2 inci maddesiyle eklenen geçici madde ile; Başmühendis, Mühendis, Mimar, Bölge Plancısı, Şehir Plancısı ve Veteriner Hekim kadro veya pozisyonlarda görev yapmış olup bölge müdürü ,bölge müdür yardımcısı, il müdürü, il müdür yardımcısı, daire başkanı, daire başkan yardımcısı, başkan ve müdür kadrolarında bulunanlardan makam tazminatı almayanlar için ek ödeme oranı %100 olarak uygulanması öngörülmüştür. Buna göre; bölge müdürü, bölge müdür yardımcısı, il müdürü, il müdür yardımcısı, daire başkanı, daire başkan yardımcısı, başkan ve müdür kadrolarına atanmadan önce Başmühendis, Mühendis, Mimar, Bölge Plancısı, Şehir Plancısı ve Veteriner Hekim Kadro veya pozisyonlarda görev yapmış olanların ek ödeme oranı %100 olarak uygulanacaktır. Ayrıca, geçici maddede geçen "müdür" ibaresinden Atatürk Orman Çiftliği Müdürü, Atölye Müdürü, Bilgi İşlem Müdürü, İkmal Müdürü, Meteoroloji istasyon Müdürü, Müdür ve Şube Müdürü Müdür gibi müdür unvanlı  kadrolarına atanan personelin anlaşılması gerekmektedir.” ifadesi 
yer almıştır. 


IV- Değerlendirme


İlgi yazınız eki dilekçenin eki 07/05/2004 tarihli ve 3833 sayılı yazıda; “…Müdürlükte (Nizip Kadastro Müdürlüğü) hizmetin aksatılmadan yürütülebilmesi amacıyla, 3402 sayılı Kadastro Kanunu ile diğer kanunlarda ve bu kanunlarla ilgili olarak çıkartılan yönetmeliklerde belirtilen görevleri yürütmek ve Kadastro Müdürü atanıp görevine başladığında  sona ermek üzere, Kontrol Mühendisi  ………'a, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 88 inci maddesi uyarınca Kadastro Müdürü ve Komisyon Başkanlığı yetkisinin verilmesi uygun görülmüştür.” İfadesi yer almıştır.


Mezkur yazıda Kontrol Mühendisi ………..'a, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 88 inci maddesi uyarınca Kadastro Müdürü ve Komisyon Başkanlığı yetkisi verilmiş olduğundan yukarıda belirtilmiş olan 657 sayılı D.M.K’nun 88. maddesi uyarınca adı geçene Kadastro Müdürü ve Komisyon Başkanlığı yetkisi başka bir ifade ile görevi ikinci görev olarak verilmiştir.

Kontrol Mühendisi ……………’nın 7/8/2008 tarihli ve 2008/14012 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek' 3 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Ek Ödemeye İlişkin Karar"a 22/11/2008 tarihli ve 2008/14473 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının 2 inci maddesiyle eklenen geçici madde ("GEÇİCİ MADDE 1) den yararlanıp yararlanamayacağı hususunu değerlendirecek olursak ; 

Söz konusu geçici madde (GEÇİCİ MADDE 1) ile Başmühendis, Mühendis, Mimar, Bölge Plancısı, Şehir Plancısı ve Veteriner Hekim kadro veya pozisyonlarda görev yapmış olup bölge müdürü ,bölge müdür yardımcısı, il müdürü, il müdür yardımcısı, daire başkanı, daire başkan yardımcısı, başkan ve müdür kadrolarında bulunanlardan makam tazminatı almayanlar  için  ek  ödeme  oranının  %100  olarak  uygulanması  öngörülmüş  olduğundan, Mustafa ASLAN konum itibariyle daha evvel (hatta şimdi bile) Mühendis kadrosunda görev yapmış olmakla birlikte Müdür kadrosunda bulunmadığından (Müdür unvanlı kadroya atanmadığından) 07/05/2004 tarihli ve 3833 sayılı (Genel Müdür imzalı yazı ile) 657 sayılı DMK.’nun 88. maddesi uyarınca Kadastro Müdürü ve Komisyon Başkanlığı yetkisi ile yetkilendirildiğinden başka bir ifade ile kendisine Kadastro Müdürü ve Komisyon Başkanlığı ikinci görev olarak verilmiş olduğundan, adı geçenin (GEÇİCİ MADDE 1) hükmünden yararlanarak ek ödeme alması (kendisine ek ödeme yapılması ) mümkün değildir.


Biriminizin görüşü olan “vekalet onayının (Geçici Görevlendirme Onayı) 657 sayılı Devlet Memurları Kanunun 86. ve 175. maddeleri gereği ücretli olarak vekalet etmesi diye onay alınırsa aradaki farkı alabilir”(alabileceği) yönündeki hususu değerlendirecek olursak ;


30/06/1989 tarihli ve 20211 (1. Mükerrer) sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girmiş olan 375 sayılı 657 Sayılı Devlet Memurları Kanunu, 926 Sayılı Türk Silahlı Kuvvetleri Personel Kanunu, 2802 Sayılı Hakimler Ve Savcılar Kanunu, 2914 Sayılı Yükseköğretim Personel Kanunu, 5434 Sayılı T.C. Emekli Sandığı Kanunu İle Diğer Bazı Kanun Ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde Değişiklik Yapılması, Devlet Memurları Ve Diğer Kamu Görevlilerine Memuriyet Taban Aylığı Ve Kıdem Aylığı İle Ek Tazminat Ödenmesi Hakkında Kanun Hükmünde Kararname’nin  EK MADDE 3 ncü maddesinde
“…bir kadroya açıktan, kurum içinden veya kurum dışından vekâlet ettirilenlere vekâlet edilen görev nedeniyle birinci fıkraya göre ödeme yapılmaz….” hükmü yer aldığından ………….’ın Kadastro Müdürü görevine vekaleten (ücretli olarak) atanması halinde bile (GEÇİCİ MADDE 1) hükmünden yararlanarak kendisine ek ödeme yapılması mümkün değildir.

V- Sonuç ve Görüş Özeti;

Konuyla İlgili Kanun ve Diğer Mevzuat Hükümleri başlıklı III. bölümde belirtilmiş olan mevzuat hükümleri ile Maliye Bakanlığı Bütçe ve Mali Kontrol Genel Müdürlüğünün 19/01/2009 tarihli ve 619 sayılı yazısının birlikte değerlendirilmesinden; 

7/8/2008 tarihli ve 2008/14012 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin Ek' 3 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Ek Ödemeye İlişkin Karar"a 22/11/2008 tarihli ve 2008/14473 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının 2 inci maddesiyle eklenen geçici madde (GEÇİCİ MADDE 1) ile Başmühendis, Mühendis, Mimar, Bölge Plancısı, Şehir Plancısı ve Veteriner Hekim kadro veya pozisyonlarda görev yapmış olup bölge müdürü ,bölge müdür yardımcısı, il müdürü, il müdür yardımcısı, daire başkanı, daire başkan yardımcısı, başkan ve müdür kadrolarında bulunanlardan makam tazminatı almayanlar için ek ödeme oranının %100 olarak uygulanması öngörülmüş olduğundan, ……….’nın konum itibariyle daha evvel (hatta şimdi bile) Mühendis kadrosunda görev yapmış olmakla birlikte Müdür kadrosunda bulunmadığından (Müdür unvanlı kadroya atanmadığından) 07/05/2004 tarihli ve 3833 sayılı (Genel Müdür imzalı yazı ile) 657 sayılı DMK.’nun 88. maddesi uyarınca Kadastro Müdürü ve Komisyon Başkanlığı yetkisi ile yetkilendirildiğinden başka bir ifade ile kendisine Kadastro Müdürü ve Komisyon Başkanlığı DMK.’nun 88. maddesi uyarınca ikinci görev olarak verilmiş olduğundan adı geçenin (GEÇİCİ MADDE 1) hükmünden yararlanarak ek ödeme almasının (kendisine ek ödeme yapılmasının ) mümkün olmadığı düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

      Ali Ramazan ACAR
  Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-901/
                                                     /09/2009
Konu
: Rotasyon

PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
09/09/2009 tarihli ve 071.01.903.02.S/28761 sayılı yazıları.


İlgi de kayıtlı yazılarında; İdaremiz bölge müdürlüklerinde görev yapan bölge müdür yardımcıları ve şube müdürleri ile metropol ilçelerde ve diğer illerde (merkez ilçe) görev yapan tapu sicil müdürleri ile kadastro müdürleri ve yardımcılarından,  bu yerlerdeki hizmet süresi 7 yıl ve daha fazla olanların, ayrıca; (diğer) ilçelerdeki tapu sicil ve kadastro müdürleri ile yardımcılarından, bu yerlerdeki hizmet süresi 10 yıl ve daha fazla olanların, T.K.G.M. Personeli Yer Değiştirme Suretiyle Atanma Esaslarına Dair Yönetmeliğin 6/3 maddesi gereğince rotasyon’a tabi tutulmasının Yer Değiştirme Kurulunca re’sen değerlendirildiği, buna karşılık; 5747 sayılı “Büyükşehir Belediyesi Sınırları İçerisinde İlçe Kurulması ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun” gereği bazı (İlçe) müdürlüklerin isimlerinin değiştirilmiş olması karşısında, yukarıda sayılan unvanlarda görev yapan personelin hizmetleri hesaplanırken, bu yere ilk atandığı tarihin mi yoksa yeni oluşan (isim değiştiren) müdürlükteki göreve başlama tarihlerinin mi dikkate alınacağı hususunda oluşan tereddüde binaen Müşavirliğimiz görüşlerinin bildirilmesi istenilmektedir. 


Konu Müşavirliğimizce incelenmiş aşağıdaki tespitlere ulaşılmıştır.


Görüş istemi her ne kadar, İdaremiz Personeli Yer Değiştirme Suretiyle Atanma Esaslarına Dair Yönetmelik kapsamında bulunan bölge müdür yardımcıları ve bölge şube müdürleri hakkında da yapılmış ise de,  5747 sayılı “Büyükşehir Belediyesi Sınırları İçerisinde İlçe Kurulması ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun” gereğince iller bazında herhangi bir isim değişikliği veya yeni il kurulması söz konusu olmadığından, İdaremiz bölge müdürlüklerinde görev yapan bölge müdür yardımcıları ve bölge şube müdürleri hakkında tereddüdü mucip herhangi bir durum oluşmadığı sabittir. Görüş istenen konunun diğer personel yönünden araştırılması gerekmektedir. 


Konunun; Anayasanın 126 ncı maddesi, 5442 sayılı İl İdaresi Kanunu’nun ilgili maddeleri, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 72 inci maddesi, 25/06/1983 tarihli ve 18088 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Devlet Memurlarının Yer Değiştirme Suretiyle Atanmalarına Dair Yönetmelik (Genel Yönetmelik), 27/03/2007 tarihli ve 26475 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Personeli Yer Değiştirme Suretiyle Atanma Esaslarına Dair Yönetmelik (İdaremiz Yönetmeliği) hükümlerine göre irdelenmesi gerekmektedir.


Anayasanın 126/I maddesi, “ Türkiye, merkezi idare kuruluşu bakımından coğrafya durumuna, ekonomik şartlara ve kamu hizmetlerinin gereklerine göre illere, illerde diğer  kademeli bölümlere ayrılır.”, 5442 sayılı İl İdaresi Kanunu’nun 1 inci maddesi de “Türkiye merkezi idare kuruluşu bakımından coğrafya durumuna, iktisadi şartlara ve kamu hizmetlerinin gereklerine göre illere, iller ilçelere ve ilçeler de bucaklara bölünmüştür.” hükmünü içermektedir. Bu hükümlere göre; il ve ilçe’nin (Velev ki ismi değiştirilmiş veya metropol ilçe olarak belirlenmiş olsa da)  belli coğrafi sınırlar içerisinde yer alan belli bir toprak parçasını ifade ettiği sabittir.

657 sayılı Kanun’un “Yer değiştirme suretiyle atanma” başlıklı 72 nci maddesinin birinci fıkrası, “Kurumlarda yer değiştirme suretiyle atanmalar; hizmetlerin gereklerine, özelliklerine, Türkiye'nin ekonomik, sosyal, kültürel ve ulaşım şartları yönünden benzerlik ve yakınlık gösteren iller gruplandırılarak tespit edilen bölgeler arasında adil ve dengeli bir sistem içinde yapılır.” hükmünde olup, buna göre; aynı kurum içerisinde yer değiştirmenin, iller (Merkez ilçe ve diğer ilçeler) gruplandırılarak tespit edilen bölgeler arasında adil ve dengeli bir sistem içerisinde yapılması esastır. 

Genel Yönetmeliğin 3 üncü maddesi (c) alt bendinde “Hizmet bölgesi” deyiminin bu Yönetmeliğe ekli (1) sayılı cetvelde gösterilen illerin gruplarını, “Hizmet alanı” deyiminin ise hizmet bölgelerindeki görevin yapıldığı yeri ifade ettiği açıklanmış olup, bu Yönetmeliğin  5 nci maddesinde de; “… kapsam dahilindeki İdarelere, bu Yönetmelikteki düzenlemelerden farklı olarak ve teşkilatının özelliklerine göre,  en az üç bölge olmak üzere farklı hizmet bölgeleri belirleme ve farklı zorunlu çalışma süreleri tespit etme yetkisi tanınmıştır. Tanınan bu yetkiye ve duyulan lüzuma binaen, Teşkilatımız özellikleri de göz önünde bulundurularak, İdaremiz Yönetmeliğinde Genel Yönetmelikten faklı olarak ( 6 yerine) üç farklı hizmet bölgesi tespit edildiği görülmektedir.

Genel Yönetmeliğe paralel olarak, İdaremiz Yönetmeliğinin 4 üncü maddesinde; “Hizmet bölgesi” deyiminin bu Yönetmeliğin Ek-1 inde yer alan (I) sayılı cetvelde gösterilen il merkez ilçeleri ve diğer ilçelerin bölgelerini “Hizmet alanı” deyiminin ise hizmet bölgelerindeki görevin yapıldığı yeri ifade ettiği, belirtilmiştir. 

Yukarıda tespit edilen tüm bu durumlara göre; prensip olarak 5747 sayılı Kanun hükümlerine göre yeni  ilçe kurulması (Farklı bir isimle) veya mevcut ilçelerin örneğin metropol ilçe olarak belirlenmesi, İdaremiz Yönetmeliğinin Ek-1 inde yer alan Cetveldeki gruplandırmaya etkili bulunmamaktadır. Yani ismi değiştirilen veya metropol ilçe olarak belirlenen ilçeler yine aynı il grubu içerisinde  yer almaktadır. 

Şu halde herhangi bir ilçenin, 5747 sayılı Kanun kapsamında ismi değiştirilmiş veya metropol ilçe olarak belirlenmiş olsa da, il düzeyinde bir değişiklik söz konusu olmadığından gruplar içerisindeki yeri değişmemektedir. Ancak İdaremiz Yönetmeliğinin Ek 1’ inde yer alan (1) ve (2)  no’lu dipnotlar açısından durumun ayrıca değerlendirilmesi gerekmekte olup, bu değerlendirme aşağıda yapılacaktır.

Diğer taraftan; 5747 sayılı Kanun’un, “Bu kanuna ekli  (44) sayılı listede adları yazılı belediyelerin tüzel kişilikleri, ilk genel mahalli idareler seçiminden geçerli olmak üzere kaldırılarak köye dönüştürülmüştür.” şeklindeki Geçici 1/1 maddesi; Yasa'ya ekli 44 sayılı listede gösterilen (Köye dönüştürülecek) belediyelerden,

1 - Türkiye İstatistik Kurumu tarafından gerçekleştirilen adrese dayalı nüfus sayımı sonuçlarına yasal süresi içinde iptal davası açanlar,

2 - Yasa'nın yürürlüğe girdiği 22/03/2008 tarihinden önce 5393 sayılı Yasa'nın 8. maddesi uyarınca yapılan katılma işlemi ile nüfusu 2000' in üzerine çıkanlar,

3 - "Kültür ve Turizm Bakanlığı'nın önerisi ve Bakanlar Kurulu kararı ile ilan edilmiş turizm bölge, alan ve merkezleri ve kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgeleri" kapsamında kalanlar ile "Bayındırlık ve İskan Bakanlığı'nca saptanan 2008 yılı turizm öncelikli yöreler" listesinde yer alanlar (Belediyeler) yönünden, Anayasa Mahkemesinin 31/10/2008 günlü, E. 2008/34, K. 2008/153 sayılı kararıyla iptaline karar verilmiş olup, bu belediyeler; hükmi şahsiyetleri ile son yerel seçimlere dahi katılmıştır. Şu halde bu durumdaki belediyeler açısından da hükmi şahsiyetleri devam ettiğinden, (henüz isim değişikliği de olmadığından) hizmet grupları da aynı kalmış ve herhangi bir sorun oluşmamıştır. Yani bu yerlerde görev yapan personelin hizmeti hesap edilirken göreve ilk defa atandığı tarihin esas alınması gerektiği düşünülmektedir.

Ancak; yukarıda da ifade edildiği gibi durumun  İdaremiz Yönetmeliğinin Ek 1 inde yer alan (1) ve (2)  no’lu dipnotlar açısından da ayrıca değerlendirilmesi gerekmektedir.

(2) no’lu dipnot, “(III) üncü hizmet bölgesinde illerin merkez ilçeleri ve diğer ilçelerindeki hizmet birimleri, bağlı olduğu ilin hizmet bölgesine tabidir” hükmünde olup, bu açıklama karşısında yukarıda yapılan açıklamaların III. Hizmet bölgesi içinde aynen geçerli olduğu sonucuna varılmaktadır. Yani III. Hizmet bölgesindeki bir belde (ilk kademe belediyesi) ilçe olsa yine III. Hizmet bölgesinde kalacak olduğundan, bu yerde görev yapan personelin hizmeti hesaplanırken, müdürlüğe (Bu yerdeki göreve) ilk atandığı tarih esas alınacaktır.

(1) no’lu dipnot, “(I) ve (II) nci hizmet bölgelerinde; Büyükşehir belediyesi kapsamındaki ilçeler ile merkez ilçeler hizmet birimleri bağlı bulunduğu ilin hizmet bölgesine, diğer ilçeler bir alt hizmet bölgesine tabidir.” hükmünde olup, burada 5747 sayılı kanun hükümlerine göre “Diğer ilçeler” kapsamında iken, örneğin büyükşehir kapsamındaki (Metropol) ilçeler kapsamına alınmış (Varsa) bir ilçenin 2 inci hizmet bölgesinden 1 inci hizmet bölgesine veya 3 üncü hizmet bölgesinden 2 nci hizmet bölgesine (Grubuna) geçtiği açıktır. Bu durumda bu yerlerde görev yapan kapsama dahil personelin hizmetini ilk atandığı  tarihten hesaplamak (Bu tarihte bir alt hizmet grubunda görev yaptığından) hakkaniyete  uygun olmayacaktır.

 Böyle bir durum (Hizmet grubu değişikliği) söz konusu olmaksızın, salt isim değişikliği söz konusu ise;  anılan personelin hizmetinin, bu müdürlükteki görevine ilk defa (yani isim değişikliği olmadan evvel) atandığı tarihten itibaren hesaplanması gerektiği uygun mütalaa edilmektedir.

Görüşümüz bu yolda olup, bilgilerine rica ederim. 

   Ali Ramazan ACAR

Birinci Hukuk Müşaviri

İDARİ VE MALİ İŞLER DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061.647.03.01.09.201/                                                                   /   /2009

Konu
: Tahsisin sona ermesi 

İDARÎ VE MALÎ İŞLER DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
12/02/2009 tarihli ve 321 sayılı yazıları.

İlgi yazılarından ve eklerinden;

- Manisa İli, Akhisar İlçesi, 141 ada, 10 parsel sayılı taşınmaz mal Maliye Hazine’si adına kayıtlı ve Akhisar Tapu Sicil Müdürlüğü’ne tahsisli iken; mülkiyeti …….…’ne ait, Akhisar İlçesi, 132 ada, 22 parsel sayılı taşınmaz mal ile trampa edildiği;

- …………..’nın ise, trampa yoluyla edindiği 141 ada, 10 parsel sayılı taşınmaz mali 29/01/2009  tarihli ve 1360 yevmiye ile ………’a sattığı;

- Akhisar Tapu Sicil Müdürlüğü ve Kadastro Müdürlüğü’nün ……..’den trampa yolu ile iktisap edilen 132 ada, 22 parsel sayılı taşınmaz mal üzerindeki binaya taşınacağı, ancak; bu binada hizmet verilebilmesi için tadilat ve tamirat yapılması gerektiği, tadilat ve tamiratın 2009 yılı yatırım programına alınmış olduğu;

- Halen Akhisar Tapu Sicil Müdürlüğü’nün hizmet verdiği 141 ada, 10 parsel sayılı taşınmaz malı satın alan ………..’ın, Akhisar 2. Noterliği kanalıyla “taşınmazın 10 gün içerisinde boşaltılması ve haksız işgale son verilmesi; aksi halde, müdahalenin men’i ve ecrimisil davası açacağı ve teslim edilmeyen her gün için net olarak 500 TL ecrimisil” taleplerini havi ihtarname keşide ettiği;

anlaşılmaktadır.

Öncelikle belirtmek gerekir ise; 178 sayılı Maliye Bakanlığının Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararname’nin 13. maddesine göre; “Hazinenin özel mülkiyetindeki taşınmazların satışı, kiralanması, trampası ve üzerinde sınırlı ayni hak tesisi, Devletin hüküm ve tasarrufu altındaki yerlerin kiralanması ve bu yerler için gerekli görülen hallerde kullanma izni verilmesi işlemlerini yapmak ve Hazinenin özel mülkiyetinde veya Devletin hüküm ve tasarrufu altındaki yerlerden, kamu hizmeti için kullanılması gerekli olanları; genel, katma ve özel bütçeli idarelere tahsis etmek ve tahsis amacının ortadan kalkması veya amaç dışı kullanılması halinde tahsisi kaldırmak; tahsisi kaldırılan taşınmaz mallar üzerinde Hazine dışındaki kamu kurum ve kuruluşlarına ait yapı ve tesisleri tasfiye etmek, tasfiyeye ilişkin esas ve usulleri belirlemek” görevleri Millî Emlak Genel Müdürlüğü’ne verilmiştir.

Akhisar Tapu Sicil Müdürlüğü’ne tahsisli taşınmazın, ……….’nin bir taşınmazı ile trampa yapılarak mülkiyetinin devredilmesi neticesinde, anılan taşınmaz malın Maliye Hazinesi’nin mülkiyetinden çıkmış olması sebebiyle İdaremize tahsisinin de sona ereceği kabûl edilmelidir. Zira, anılan taşınmaz mal, kamu malı statüsünden çıkmış; anonim şirket niteliğindeki ……….’ne devredilmiş; mülkiyet hakkına sahip …………….’de, mülkiyet hakkının verdiği tasarruf yetkisini kullanarak taşınmazı 29/01/2009 tarihli ve 1360 yevmiye ile ……………’a satmıştır.

Millî Emlak Genel Müdürlüğü’nün 05/11/2008 tarihli ve 56729 sayılı yazısında da; “mülkiyeti Hazineye ait taşınmazın Bakanlığınıza yapılan tahsisin kaldırılarak mülkiyeti ………..’ye ait taşınmazla trampa edilmesi” konusunda Manisa Valiliğine (Defterdarlık) talimat verildiği belirtilmiştir.

Ekli belgelerden, İdaremiz ile …………..’nın ve daha sonra malik olan ………’nın.. arasında herhangi bir kira sözleşmesinin yapıldığı da anlaşılmamaktadır.

Akhisar Tapu Sicil Müdürlüğü’ne tahsisli taşınmaza sonradan malik olan ……….’nın. ve …………’nın ile İdaremiz arasında herhangi bir kira sözleşmesinin bulunmaması sebebiyle; 6570 sayılı Gayrimenkul Kiraları Hakkında Kanun hükümleri ve Borçlar Kanunu’nun kira ile ilgili hükümlerinden faydalanılamayacaktır.

Bu durumda; taşınmazın yeni maliki …………..’nın tarafından, İdaremiz aleyhine müdahenin men’i (elatmanın önlenmesi) ve ecrimisil (haksız işgal ödencesi) talepleriyle dava açılacağı ve bu davanın İdaremiz aleyhine sonuçlanacağı kuvvetle muhtemeldir.

Yargı içtihatlarına göre ecrimisil, iyiniyetli malikin veya zilyedin, haksız müdahalede bulunan kimseden istediği tazminat olup; en azı kira geliri, en çoğu ise tam gelir yoksunluğu kadardır. Ecrimisilin kapsamına,

a )Haksız işgalden doğan normal kullanma sonucu eskime şeklindeki olumlu zarar, 

b )Kullanmadan doğan olumlu zarar, 

c )Malik ya da zilyedin yoksun kaldığı fayda (olumsuz zarar) girer.

3045 sayılı Kanun’un Hukuk Müşavirliği’nin görevlerinin sayıldığı 17. maddesinin (b) bendindeki; “Genel Müdürlüğün menfaatlerini koruyucu, anlaşmazlıkları önleyici hukukî tedbirleri zamanında almak, anlaşma ve sözleşmelerin bu esaslara uygun olarak yapılmasına yardımcı olmak” hüküm gereği;

1) Malik tarafından Akhisar 2. Noterliği’nden keşide edilen ihtarnamede yer alan taleplerin kabûl edilmediğinin (her gün için 500 TL’lik ecrimisil talebinin fahiş olduğu) ve itiraz edildiğinin resmî yazı ile malike bildirilmesi;

2) Resmî yazıda, yeni hizmet binasına taşınmak için süreye ihtiyaç bulunduğu; taşınılacak binada tadilat ve tamirat yapılacağı; tahmini bir taşınma tarihinin belirtilmesi ve bu süre zarfında kamu hizmetinin aksamaması için halihazırdaki hizmet binasının kiralanması teklifinde bulunulması;

3) Tadilat ve tamiratın uzun süreceğinin belirlenmesi veya yeni malikin kiralama yoluna yanaşmaması halinde, açılacak davaların İdaremiz aleyhine neticelenmesi kuvvetle muhtemel olduğundan başkaca bir yerde (tahsis veya kiralama yoluyla) hizmet verilmesi yoluna gidilmesi;

4) Ortaya çıkabilecek kamu zararını en aza indirmek için taşınılması düşünülen binadaki tadilat ve tamirat işlerine hız verilmesi;

gerekmektedir.

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.

                Ali Ramazan ACAR

   Birici Hukuk Müşaviri

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜ

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-106/




        /   /2009
Konu
: 
DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi:
 19/01/2009 tarihli ve 0265 sayılı yazınız

I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele:

Döner Sermaye İşletme Müdürlüğü kadrosunda daimi işçi olarak çalışan ve Bayındırlık ve İskan Bakanlığı Özel Kalem Müdürlüğünde şoför olarak görev yapan ………..’a, …………… Sendikası ve ……..Sendikası arasında akdedilen 01/09/2007-31/08/2009 yürürlük süreli toplu iş sözleşmesinin 17. maddesi gereğince, Bakanlık Özel Kalem Müdürlüğünde geçici göreli olarak görev yapmasına rağmen, fazla çalışma ücretinin Döner Sermaye İşletme Müdürlüğünce ödenip ödenemeyeceği soru konusu edilmektedir.
II- Görüş isteyen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi:

Fazla mesai ücretinin fiilen fazla mesai yapılan birimce ödenilmesi gerektiğinin düşünüldüğü belirtilmektedir.
III-Konuyla ilgili Anayasa, Kanun, Tüzük, Yönetmelik ve diğer mevzuat hükümleri ile yargı kararları:

İlgi yazı ve eki belgelerden, ……………. Sendikası ve ………Sendikası arasında akdedilen 01/09/2007-31/08/2009 yürürlük süreli toplu iş sözleşmesinin 17. maddesi gereğince, fazla çalışma ve fazla çalışma ücreti konusunda 4857 sayılı İş Kanunu’nun 41. maddesi hükümlerinin uygulanacağı belirtilmektedir.

4857 sayılı İş Kanununun “Fazla Çalışma Ücreti”ne ilişkin 41. maddesinde, “ Ülkenin genel yararları yahut işin niteliği veya üretimin artırılması gibi nedenlerle fazla çalışma yapılabilir. Fazla çalışma, Kanunda yazılı koşullar çerçevesinde, haftalık kırkbeş saati aşan çalışmalardır. 63 üncü madde hükmüne göre denkleştirme esasının uygulandığı hallerde, işçinin haftalık ortalama çalışma süresi, normal haftalık iş süresini aşmamak koşulu ile bazı haftalarda toplam kırkbeş saati aşsa dahi bu çalışmalar fazla çalışma sayılmaz
Her bir saat fazla çalışma için verilecek ücret normal çalışma ücretinin saat başına düşen miktarının yüzde elli yükseltilmesi suretiyle ödenir.

Haftalık çalışma süresinin sözleşmelerle kırkbeş saatin altında belirlendiği durumlarda yukarıda belirtilen esaslar dahilinde uygulanan ortalama haftalık çalışma süresini aşan ve kırkbeş saate kadar yapılan çalışmalar fazla sürelerle çalışmalardır. Fazla sürelerle çalışmalarda, her bir saat fazla çalışma için verilecek ücret normal çalışma ücretinin saat başına düşen miktarının yüzde yirmibeş yükseltilmesiyle ödenir.

Fazla çalışma veya fazla sürelerle çalışma yapan işçi isterse, bu çalışmalar karşılığı zamlı ücret yerine, fazla çalıştığı her saat karşılığında bir saat otuz dakikayı, fazla sürelerle çalıştığı her saat karşılığında bir saat onbeş dakikayı serbest zaman olarak kullanabilir.

İşçi hak ettiği serbest zamanı altı ay zarfında, çalışma süreleri içinde ve ücretinde bir kesinti olmadan kullanır.

63 üncü maddenin son fıkrasında yazılı sağlık nedenlerine dayanan kısa veya sınırlı süreli işlerde ve 69 uncu maddede belirtilen gece çalışmasında fazla çalışma yapılamaz.

Fazla saatlerle çalışmak için işçinin onayının alınması gerekir.

Fazla çalışma süresinin toplamı bir yılda ikiyüzyetmiş saatten fazla olamaz.

Fazla çalışma ve fazla sürelerle çalışmaların ne şekilde uygulanacağı çıkarılacak yönetmelikte gösterilir.” denilmektedir.

04/06/2004 tarihli ve 25425 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren, “ İş Kanununa İlişkin Fazla Çalışma ve Fazla Sürelerle Çalışma Yönetmeliği” nin 9. maddesinde, fazla çalışma ve fazla sürelerle çalışma yaptırmak için işçinin yazılı onayının alınması gerektiği ve Zorunlu nedenlerle veya olağanüstü durumlarda yapılan fazla çalışma ve fazla sürelerle çalışma için bu onayın gerekmediği, aynı maddenin ikinci fıkrasın da ise, fazla çalışma ihtiyacı olan işverence bu onay her yılbaşında işçilerden yazılı olarak alınacağı ve işçinin özlük dosyasında saklanacağı belirtilmektedir.

Aynı Yönetmeliğin “Fazla Çalışmanın Belgelenmesi” başlıklı 10. maddesinde ise; İşveren, fazla çalışma ve fazla sürelerle çalışma yaptırdığı işçilerin bu çalışma saatlerini gösteren bir belge düzenlemek, imzalı bir nüshasını işçinin özlük dosyasında saklamak zorunda olduğu belirtilmektedir. İşçilerin işlemiş olan fazla çalışma ve fazla sürelerle çalışma ücretleri normal çalışmalarına ait ücretlerle birlikte, 4857 sayılı İş Kanununun ücret ve ücretin ödenmesine ilişki 32. maddesi ile ücretin gününde ödenmemesine ilişkin 34. maddeleri uyarınca ödenir. Bu ödemeler, ücret bordrolarında ve İş Kanununun 37 nci maddesi uyarınca işçiye verilmesi gereken ücret hesap pusulalarında açıkça gösterilir.

IV-Değerlendirme ve Sonuç:

Yukarıda açıklandığı üzere, toplu iş sözleşmesinde fazla çalışma ücretinin öngörülmüş olması, mutlaka fazla çalışma ücretinin ödeneceği anlamına gelmemektedir. Fazla çalışma ücretinin ödenmesine ilişkin temel ilkeler, 4857 sayılı İş Kanunu’nun 41 ve devamı maddelerinde sıralanmış olup ödemeye ilişkin usul ve esaslar ise, 04/06/2004 tarihli ve 25425 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren, “ İş Kanununa İlişkin Fazla Çalışma ve Fazla Sürelerle Çalışma Yönetmeliği” nde belirtilmiştir.

Bu kapsamda İşverenin, fazla çalışma ve fazla sürelerle çalışma yaptırdığı işçilerin bu çalışma saatlerini gösteren bir belge düzenlemek, imzalı bir nüshasını işçinin özlük dosyasında saklamak zorunda olduğu ve İşçilerin işlemiş olan fazla çalışma ve fazla sürelerle çalışma ücretleri normal çalışmalarına ait ücretlerle birlikte ücret bordrolarında ve İş Kanununun 37 nci maddesi uyarınca işçiye verilmesi gereken ücret hesap pusulalarında açıkça göstermesi gerekmekte olup adı geçene fazla çalışma ücretinin ödenmesinin gerekmesi halinde de, yukarıda belirtilen esaslar dahilinde Döner Sermaye İşletme Müdürlüğünce ödenmesinin gerektiği düşünülmektedir.


Bilgilerini rica derim. 
     Ali Ramazan ACAR

 Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-109/





       /    /2009

Konu
: 

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi :
03/02/2009 tarihli ve 523 sayılı yazınız.


I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: Müdürlüğünüzün ilgi yazısında, “27/12/2008 tarihli ve 5828 sayılı 2009 Yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’na ekli “K – CETVELİ” nin III. “Ek Ders, Konferans ve Fazla Çalışma Ücretleri ile Diğer Ücret Ödemelerinin Tutarları” başlıklı bölümünün A/2-d sırasında, “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün taşra teşkilatı kadrolarında çalışan personelden fazla mesai karşılığında kendilerine izin verilme imkanı bulunmayanlara, yıllık olarak Maliye Bakanlığınca tespit edilecek olan azami fazla mesai saatleri içinde kalınmak ve döner sermaye bütçesinden ödenmek şartıyla ve her bir personel için ayda 60 saati aşmamak üzere 1,10 TL den ödeme yapılacağı belirtilmiştir. 


5831 sayılı Tapu Kanunu ile bazı kanunlarda değişiklik yapılmasına dair kanun, 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girmiştir. Anılan Kanun’un Geçici 9. Maddesine istinaden; 31/12/2012 tarihine kadar Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün merkez ve taşra teşkilatı kadrolarında görev yapan personel ile sözleşmeli personele (3. maddenin son fıkrasındaki ödemeden yararlananlar hariç) fiilen yaptıkları fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati ve yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’nda belirtilen fazla çalışma saat ücretinin üç katını geçmemek üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce belirlenecek esaslar çerçevesinde döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödenir, hüküm yer almıştır. 


Buna göre 2009 yılı fazla çalışma ücretleri ödenirken, Müdürlüğümüzce bu iki kanun maddelerinden hangisinin hükümlerinin uygulanacağı” hususunda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazı ve ekleri hakkında, Başkanlığınız nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, "hukukî" yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı "hukukî" görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, ilgi yazıdan anlaşılamamaktadır.

Hukuk Müşavirliği'nden görüş istenilmesine ilişkin 2005/1614 sayılı genelgede belirtilen usûle ve esaslara uyulmadan istenilmesine rağmen, konunun önemi, aciliyeti ve sürüncemede kalmaması sebepleriyle keyfiyet hukukî yönden incelenmiştir.


III- Konuyla ilgili mevzuat hükümleri ve yargı kararları: Bilindiği üzere; 14/07/1965 tarihli ve 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun “Fazla Çalışma Ücreti” başlıklı 178. maddesi, “A) 99 ve 100 üncü maddeler hükümleri uyarınca tesbit olunan günlük çalışma saatleri dışında;

a. salgın hastalık ve tabii afetler gibi olağanüstü hallerin olması (Bu hallerin devamı süresince),

b. Fabrika, atelye, şantiye, işletme gibi yerlerde İş Kanununa tabi olarak işçi çalıştıran kurumlarca hizmetin gereği olarak işçi ile birlikte çalışma saatleri ve günü dışında çalışmanın zorunlu bulunması, hallerine münhasır olmak üzere, yapılan fazla çalışmalar ücretle karşılanır.

Yukarıda sayılan hallerde yaptırılacak fazla çalışmanın süresi ve saat başına ödenecek ücret Bakanlar Kurulu Kararı ile belirlenir.

B) Kurumlar gerektiği takdirde personelini günlük çalışma saatleri dışında fazla çalışma ücreti vermeksizin çalıştırabilirler. Bu durumda personele yaptırılacak fazla çalışmanın her sekiz saati için bir gün hesabı ile izin verilir. Ancak, bu suretle verilecek iznin en çok on günlük kısmı yıllık izinle birleştirilerek yılı içinde kullandırılabilir.” hükmündedir.


657 sayılı Kanunu’nun 178. maddesi uyarınca hazırlanan ve 19.2.1975 tarihli ve 7/9493 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile (13/03/1975 tarihli ve 15176 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak) yürürlüğe giren “Fazla Çalışmanın Uygulama Esaslarını Gösterir Yönetmeliğin 7. maddesinde, “Kurum amirleri gerekli gördükleri hallerde Devlet Memurları Kanununun 99 ve 178 inci maddelerine göre fazla çalışma yaptırabilirler.

Kurum amirleri fazla çalışma yaptıracakları memurlar için düzenleyecekleri "Fazla Çalışma Cetveli" ne memurun günde yaptığı fazla çalışma süresini kaydederler. Bu cetvel memur ve amir tarafından imzalanarak özel dosyasında saklanır.” hükmündedir.


27/12/2008 tarihli ve 5828 sayılı 2009 Yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’na ekli “K – CETVELİ” nin III. “Ek Ders, Konferans ve Fazla Çalışma Ücretleri ile Diğer Ücret Ödemelerinin Tutarları” başlıklı bölümünün A/2-d sırasında, “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün taşra teşkilatı kadrolarında çalışan personelden fazla mesai karşılığında kendilerine izin verilme imkanı bulunmayanlara, yıllık olarak Maliye Bakanlığınca tespit edilecek olan azami fazla mesai saatleri içinde kalınmak ve döner sermaye bütçesinden ödenmek şartıyla ve her bir personel için ayda 60 saati aşmamak üzere yapılacak ödeme,” “1,10 TL” olacağı hüküm altına almıştır.


Bu kerre, 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na eklenen Geçici 9. maddesinde, “31/12/2012 tarihine kadar, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü’nün merkez ve taşra teşkilatı kadrolarında görev yapan personel ile sözleşmeli personele (3’üncü maddenin son fıkrasındaki ödemeden yararlananlar hariç), fiilen yaptıkları fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati ve yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’nda belirtilen fazla çalışma saat ücretinin üç katını geçmemek üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce belirlenecek esaslar çerçevesinde döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödenir” hükmüne yer verilmiştir. 

IV- Değerlendirme: Görüşe konu ilgi yazı ve eki bilgi ve belgelerin tetkik edilmesinden; 


- 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun “Fazla Çalışma Ücreti” başlıklı 178. maddesinin (A) fıkrasında yer alan hallerde fazla çalışma sürelerinin ücretle karşılanacağının belirlendiği, aynı maddenin (B) fıkrasında ise, kurumların gerektiği takdirde personelini günlük çalışma saatleri dışında fazla çalışma ücreti verilmeksizin çalıştırabileceği, bu durumda personele yaptırılacak fazla çalışmanın her sekiz saati için bir gün hesabıyla izin verileceğinin hükme bağlandığı, 

- 2009 Yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’na ekli “K – CETVELİ”nin III. “Ek Ders, Konferans ve Fazla Çalışma Ücretleri ile Diğer Ücret Ödemelerinin Tutarları” başlıklı bölümünün A/2-d maddesinin Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün -sadece ve sadece- taşra teşkilatı kadrolarında çalışan personelden fazla mesai karşılığında kendilerine izin verilme imkanı bulunmayanlara, yıllık olarak Maliye Bakanlığınca tespit edilecek olan azami fazla mesai saatleri içinde kalınmak ve döner sermaye bütçesinden ödenmek şartıyla ve saati 1.10 TL bedel karşılığında her bir personel için ayda 60 saati aşmamak üzere gerekli ödemelerin yapılması hususunda gerekli hükümler getirdiği, 


- 15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na eklenen Geçici 9. maddesinde ise, 31/12/2012 tarihine kadar, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü’nün merkez ve taşra teşkilatı kadrolarında görev yapan personel ile sözleşmeli personele (3’üncü maddenin son fıkrasındaki ödemeden yararlananlar hariç), fiilen yaptıkları fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati ve yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’nda belirtilen fazla çalışma saat ücretinin üç katını geçmemek üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce belirlenecek esaslar çerçevesinde döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödenir hükmüne yer verildiği, 


hususları tespit edilmiş olup, görüşe konu olayda, 2009 yılı fazla çalışma ücretleri ödenirken, 27/12/2008 tarihli ve 5828 sayılı 2009 Yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’nun ilgili hükümlerinin mi yoksa 15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na eklenen Geçici 9. maddesi hükmünün mü uygulanacağı” hususunda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

Mevcut dosya münderecatı -yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile- birlikte değerlendirildiğinde; 


657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 1897 sayılı Kanunla değişik 178. (A) fıkrasında, bu Kanuna tabi personelin 99. ve 100. maddeler çerçevesinde tespit olunan günlük çalışma saatleri dışında ve a, b, c, d, bentlerinde vaz edilen şartları gerçekleştirmek suretiyle ifa edilen fazla çalışma için ücret ödeneceği hükme bağlanmış ve aynı maddenin (B) fıkrasında ise, kurumların gerektiği takdirde personelini günlük çalışma saatleri dışında fazla çalışma ücreti verilmeksizin çalıştırabilecekleri ve bu durumda fazla çalışmanın her sekiz saati için personele bir gün izin verileceği öngörülmüştür.


2009 Yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’na ekli “K – CETVELİ” nin III. “Ek Ders, Konferans ve Fazla Çalışma Ücretleri ile Diğer Ücret Ödemelerinin Tutarları” başlıklı bölümünün A/2-d maddesinde ise, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü’nün taşra teşkilatı kadrolarında çalışırken, 657 sayılı Kanunun 178. maddesinin (B) fıkrası gereğince fazla çalışmanın karşılığı olarak kendilerine izin verilme imkanı bulunmayanlara, hangi usul ve şartlarda ve ne miktarda fazla çalışma ücretinin ödeneceği hükme bağlanmıştır. Buradaki düzenleme, Bütçe Kanunu ile hüküm altına alındığından yıllık olduğu, İdaremizin taşra teşkilatı kadrolarında çalışan personellerle sınırlı olduğu, fazla çalışmanın karşılığı olarak kendilerine izin verilme imkanı bulunmayan personellere ilişkin olduğu ve ödemenin döner sermaye bütçesinden ödenmek şartıyla saati 1.10 TL bedel karşılığında her bir personel için ayda 60 saati aşmamak üzere Maliye Bakanlığınca tespit edilecek olan azami fazla mesai saatleri içinde kalınarak belirlendiğinin gözden kaçırılmaması gerekmektedir. 


15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na eklenen Geçici 9. maddesinde ise, fazla çalışmaya karşılık ödemenin İdaremiz merkez ve taşra teşkilatı kadrolarında görev yapan personel yanında sözleşmeli personeli de kapsadığı, 31/12/2012 tarihine kadar her yıl düzenli bir şekilde söz konusu fazla çalışma ücretinin hüküm altına alındığı, fazla çalışma ücreti olarak Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’na atıf yapılarak bunun da fazla çalışma saat ücretinin üç katını geçmemek üzere olduğu ifade edildiği ve söz konusu ödemenin de Maliye Bakanlığı yerine Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce belirlenecek esaslar çerçevesinde döner sermaye bütçesinden ödeneceği hüküm altına alındığı açıkça görülmektedir. 
Bu durumda, her iki ayrı kanunun yürürlükte olması söz konusu olduğundan ayrı ayrı uygulanabilir olduğu düşünülmektedir. Ancak konunun mali yönü nedeniyle Maliye Bakanlığı’na iletilerek alınacak görüş doğrultusunda hareket edilmesi uygun olacağı anlaşılmaktadır. 


V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan nedenlerle konunun Maliye Bakanlığı’na iletilerek alınacak görüş doğrultusunda hareket edilmesi uygun mütalaa edilmiştir. 

Bilgilerini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR

 Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-109/


                                         /   /2009

Konu
: 

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi :
17/04/2009 tarihli ve 2278 sayılı yazınız.


I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: Müdürlüğünüzün ilgi yazısında, “5831 sayılı Tapu Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına dair Kanun, 27.01.2009 tarih ve 27123 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe girmiştir. Anılan Kanunun Geçici 9'uncu Maddesine istinaden; 3 İ/12/2012 tarihine kadar, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün merkez ve taşra teşkilatı kadrolarında görev yapan personel ile sözleşmeli personele (3'üncü maddenin son fıkrasındaki ödemeden yararlananlar hariç), fiilen yaptıkları fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati ve yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanununda belirtilen fazla çalışma saat ücretinin üç katını geçmemek üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce belirlenecek esaslar çerçevesinde döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödeneceği hükmü yer almıştır.” denilerek “Uygulamada tereddüt edilen ilgi ( a, b, c, d, e, f ) de dile getirilen” hususlarda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- Görüş istenen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: İlgi yazı ve ekleri hakkında, Başkanlığınız nezdinde ne gibi değerlendirmelerde bulunulduğu ve bu değerlendirmelere rağmen, "hukukî" yönden hangi sebepten veya sebeplerden dolayı tereddüde düşülmüş olduğu ve neden dolayı "hukukî" görüş sormak ihtiyacı duyulduğu, ilgi yazıdan anlaşılamamaktadır.

Hukuk Müşavirliği'nden görüş istenilmesine ilişkin 2005/1614 sayılı genelgede belirtilen usûle ve esaslara uyulmadan istenilmesine rağmen, konunun önemi, aciliyeti ve sürüncemede kalmaması sebepleriyle keyfiyet hukukî yönden incelenmiştir.


III- Konuyla ilgili mevzuat hükümleri ve yargı kararları: Bilindiği üzere; 14/07/1965 tarihli ve 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun “Fazla Çalışma Ücreti” başlıklı 178. maddesi, “A) 99 ve 100 üncü maddeler hükümleri uyarınca tesbit olunan günlük çalışma saatleri dışında;

a. salgın hastalık ve tabii afetler gibi olağanüstü hallerin olması (Bu hallerin devamı süresince),

b. Fabrika, atelye, şantiye, işletme gibi yerlerde İş Kanununa tabi olarak işçi çalıştıran kurumlarca hizmetin gereği olarak işçi ile birlikte çalışma saatleri ve günü dışında çalışmanın zorunlu bulunması, hallerine münhasır olmak üzere, yapılan fazla çalışmalar ücretle karşılanır.

Yukarıda sayılan hallerde yaptırılacak fazla çalışmanın süresi ve saat başına ödenecek ücret Bakanlar Kurulu Kararı ile belirlenir.

B) Kurumlar gerektiği takdirde personelini günlük çalışma saatleri dışında fazla çalışma ücreti vermeksizin çalıştırabilirler. Bu durumda personele yaptırılacak fazla çalışmanın her sekiz saati için bir gün hesabı ile izin verilir. Ancak, bu suretle verilecek iznin en çok on günlük kısmı yıllık izinle birleştirilerek yılı içinde kullandırılabilir.” hükmündedir.


657 sayılı Kanunu’nun 178. maddesi uyarınca hazırlanan ve 19.2.1975 tarihli ve 7/9493 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile (13/03/1975 tarihli ve 15176 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak) yürürlüğe giren “Fazla Çalışmanın Uygulama Esaslarını Gösterir Yönetmeliğin 7. maddesinde, 

“Kurum amirleri gerekli gördükleri hallerde Devlet Memurları Kanununun 99 ve 178 inci maddelerine göre fazla çalışma yaptırabilirler.

Kurum amirleri fazla çalışma yaptıracakları memurlar için düzenleyecekleri "Fazla Çalışma Cetveli" ne memurun günde yaptığı fazla çalışma süresini kaydederler. Bu cetvel memur ve amir tarafından imzalanarak özel dosyasında saklanır.” hükmündedir.


27/12/2008 tarihli ve 5828 sayılı 2009 Yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’na ekli “K – CETVELİ” nin III. “Ek Ders, Konferans ve Fazla Çalışma Ücretleri ile Diğer Ücret Ödemelerinin Tutarları” başlıklı bölümünün A/2-d sırasında, “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün taşra teşkilatı kadrolarında çalışan personelden fazla mesai karşılığında kendilerine izin verilme imkanı bulunmayanlara, yıllık olarak Maliye Bakanlığınca tespit edilecek olan azami fazla mesai saatleri içinde kalınmak ve döner sermaye bütçesinden ödenmek şartıyla ve her bir personel için ayda 60 saati aşmamak üzere yapılacak ödeme, 1,10 TL” olacağı hüküm altına almıştır.


Diğer taraftan, 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 9. maddesi ile değişik 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun Geçici 9. maddesinde, “31/12/2012 tarihine kadar, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü’nün merkez ve taşra teşkilatı kadrolarında görev yapan personel ile sözleşmeli personele (3’üncü maddenin son fıkrasındaki ödemeden yararlananlar hariç), fiilen yaptıkları fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati ve yılı Merkezi Yönetim Bütçe Kanunu’nda belirtilen fazla çalışma saat ücretinin üç katını geçmemek üzere, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce belirlenecek esaslar çerçevesinde döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödenir” hükmüne yer verilmiştir. 

22/05/2003 tarihli ve 4857 sayılı İş Kanunu’nun “Fazla çalışma ücreti” başlıklı 41. maddesinin birinci ve ikinci fıkralarında, “Ülkenin genel yararları yahut işin niteliği veya üretimin artırılması gibi nedenlerle fazla çalışma yapılabilir. Fazla çalışma, Kanunda yazılı koşullar çerçevesinde, haftalık kırkbeş saati aşan çalışmalardır. 63 üncü madde hükmüne göre denkleştirme esasının uygulandığı hallerde, işçinin haftalık ortalama çalışma süresi, normal haftalık iş süresini aşmamak koşulu ile, bazı haftalarda toplam kırkbeş saati aşsa dahi bu çalışmalar fazla çalışma sayılmaz.

Her bir saat fazla çalışma için verilecek ücret normal çalışma ücretinin saat başına düşen miktarının yüzde elli yükseltilmesi suretiyle ödenir.” hükmündedir. 

Türkiye Kooperatif Ticareti ve Büro İşçileri Sendikası (Koop-İş) ile 13/12/2007 tarihinde imzalanan Toplu İş Sözleşmesi’nin  “Fazla Çalışma Ve Fazla Çalışma Ücreti” başlıklı 17. maddesi, “Fazla çalışma 4857 Sayılı Kanundaki yazılı koşullar çerçevesinde, haftalık 45 saati aşan çalışmalardır. Fazla çalışma ve fazla çalışma ücreti konusunda 4857 Sayılı Kanunun 41.maddesi hükümleri uygulanır” şeklinde hüküm altına alınmıştır. 

IV- Değerlendirme: Görüşe konu ilgi yazı ve eki bilgi ve belgelerin tetkik edilmesinden; 


- Niğde Kadastro Müdürlüğü’nün 05/03/2009 tarihli ve 366 sayılı yazılarında; “1) Kadastro Müdürlüklerinde çalışan personellerin Kadastro Kanununun 3'üncü maddenin son fıkrasındaki ödemeden yararlandığı günler dışında kalan günlerde ve hafta sonlarında fazla mesai ücreti alıp-alamayacağı, 

2) Kadastro Müdürlüklerinde çalışan personellerin İlgi (a) kanunda belirtilen fazla çalışma ücretini alamayacaklarsa 2008 yılında ödenmekte olan fazla çalışma ücretinden faydalanıp-faydalanamayacağı,

3) Kadastro Müdürlüğü personelleri ilgi (a) kanunda belirtilen fazla çalışma ücretinden yararlanamayacaksa yine bu müdürlüklerde çalışmakta olan daimi işçilerin fazla mesailerini hangi şekilde yapabilecekleri”

- Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü VII. Bölge Müdürlüğü’nün 06/03/2009 tarihli ve 437 sayılı yazılarında, “Siirt Kadastro Müdürlüğünden alman ilgi (b) yazıda; Kadastro hizmetleri için bir gün bile görevlendirilen personele 3402 sayılı Kanunun 3. maddesinin son fıkrasına göre ödeme yapıldığından söz konusu genelgenin VI. maddesi hususunda tereddüde düşüldüğü bildirilmiştir.

Bu nedenle Bölge Müdürlüğümüzün ve Siirt Kadastro Müdürlüğünün ilgi (b) yazılarındaki görüşlerinin, Kadastro hizmetleri için gidilen günlerde arazi tazminatının ödenmesi, ancak kadastro hizmetleri için gidilmeyen ve fazla çalışma yapılan günler için ise fazla çalışma ücretinin ödenmesi gerektiği yönündedir. Aksi durumunda memurlar arasında farklılıklar olacağı gibi, adaletli bir durum olmayacağı da düşünülmektedir.

Ayrıca söz konusu genelgede işbu fazla mesai uygulamasının Şubat 2009 ayından itibaren geçerli olduğu belirtilmekle, fazla çalışma yapılıp henüz ödemesi yapılmayan Ocak 2009 ayına ait ücretlerin ödenip ödenmeyeceği konusuna açıklık getirilmemiş olduğundan bağlı birimlerimizden de telefonla sorulmaktadır. Bu konuda da Ocak ayına ait fazla çalışma ücretinin Merkezi Yönetim ve Bütçe Kanununda bir saat ücreti 1,10 TL olarak hesaplanıp 657 Sayılı Kanuna tabi kadrolu personele ödenmesi” uygun bulunmakla birlikte görüş istenildiği, 

- Fotogrametri ve Geodezi Dairesi Başkanlığı’nın 04/03/2009 tarihli ve 215 sayılı yazılarında, “…arazi işlerinde yılın belli dönemlerinde çalışan teknik personel, büro işlerinde çalıştıkları zamanlarda ilgi (c) kanun kapsamında fazla çalışma ücreti ödemesinin yapılıp yapılamayacağı hususunsun açıklığa kavuşturulması”

- Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü V.Bölge Müdürlüğü’nün 04/03/2009 tarihli ve 1106 sayılı yazılarında, “Geçici göreve giden personellerin saat 19:00’dan sonra dönmeleri veya geceyi geçirmeleri halinde fazla mesai ödenip ödenmeyeceği hususunda tereddüde düşülmüş olup, bu konuda fazla mesainin ve geçici görev yolluğunun ne miktarda ödeneceğinin Bölge Müdürlüğümüze bildirilmesi”

- Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü XVIII. Bölge Müdürlüğü’nün 11/03/2009 tarihli ve 266 sayılı yazılarında, 3402 Sayılı Kanunun 3. maddesinden faydalandığı halde, araziye çıkmadığı günler için aylık fazla çalışma ücretinden faydalanıp faydalanamayacağı, 3402 Sayılı Kanunun 3. maddesi gereğince bulunduğu kadro itibariyle asli görevi yerine getirmek kaydıyla , 3402 sayılı kanunun 3. maddesinden alacağı tazminattan feragat ederek , 5831 sayılı Tapu Kanunu ile bazı kanunlarda değişiklik yapılmasına dair kanunun, geçici 9.maddesine istinaden 31.12.2012 tarihine kadar verilecek olan Aylık fazla çalışma ücretini talep edip edemeyeceği ( tercih yapıp yapamayacağı), 

- Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü XIX. Bölge Müdürlüğü’nün 17/03/2009 tarihli ve 1015 sayılı yazılarında, (özetle), Kadastro Müdürlüklerinde araziye çıkılan gün sayısının 22 veya 30 günden aşağı olduğu veya hiç arazi çalışması yapılmadığı durumlarda fazla mesai ücretinin ödenip ödenmeyeceği veya ne şekilde ödeneceği, Bölgemizde yapılan geçici görevlendirmeler sebebiyle görev mahalli tanımına açıklık getirilmesi, Kadrolu Mühendis veya teknisyene; görev mahalli içerisinde iskân hudutları dışında ve yatılı bir birime görevlendirildiğinde Bütçe Yasasının (h) cetveli karşılığı yolluğun %50 fazlasının %50 fazlasına ilaveten 3.madde tazminatı; görev mahalli dışında ise geçici görev yolluğu ve 3.madde tazminatı ödemesinin yapılması düşünüldüğü, daimi işçilerin fazla mesai ücretleri 4857 sayılı yasa ve toplu sözleşme kapsamında belirlendiğinden genel bütçeden karşılanmak üzere ve 3402 sayılı yasanın 3.maddesinden yararlanılıp yararlanmadığına bakılmaksızın genel bütçeden ödenmesi gerektiği, hususları tespit edilmiş olup, 15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Kanun çerçevesinde, İdaremiz personelinin; 1) 3402 Sayılı Kanun’un 3. maddesinden faydalandığı halde araziye çıkmadığı günler için aylık fazla çalışma ücretinden faydalanıp faydalanamayacağı, 2) 3402 Sayılı Kanun’un 3. maddesi gereğince bulunduğu kadro itibariyle asli görevi yerine getirmek kaydıyla, 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinden alacağı tazminattan feragat ederek, 5831 sayılı Tapu Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un geçici 9.maddesine istinaden 31/12/2012 tarihine kadar verilecek olan aylık fazla çalışma ücretini talep edip edemeyeceği, 3) Fazla çalışma yapılıp henüz ödemesi yapılmayan Ocak 2009 ayına ait ücretlerin ödenip ödenmeyeceği, 4) Görev mahalli dışına görevlendirilen personelin saat 19:00’dan sonra dönmesi veya geceyi orada geçirmesi halinde fazla mesai ücretinin ödenip ödenmeyeceği veya bu konuda fazla mesainin ve geçici görev yolluğunun ne miktarda ödeneceği, 5) Bölgemizde yapılan geçici görevlendirmeler sebebiyle görev mahalli tanımına açıklık getirilmesi ve görevlendirilen personelin görev yolluğu ile arazi tazminatının ne şekilde ödeneceği ve 6) Daimi işçilerin fazla mesai ücretleri hususunda Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

Mevcut dosya münderecatı -yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile- birlikte değerlendirildiğinde; 

1) 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümden; İdaremiz merkez ve taşra teşkilâtında görev yapan personel ile sözleşmeli personele, fiilen yapılacak fazla çalışma karşılığında ayda 60 saati geçmemek üzere döner sermaye bütçesinden fazla çalışma ücreti ödeneceği, ancak; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananların bu hükümden istisna tutulduğu; yani, fazla çalışma ücretinden yararlanamayacağı anlaşılmaktadır.

İdaremiz merkez veya taşra teşkilâtında görev yapan personelden; araziye gittikleri ve kadastro işi için görev mahalli dışına çıktığı günler için 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananların, bu ödemeden yararlandıkları sürelerde (ayrıca) 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanamayacakları açıktır.

Ancak, İdaremiz merkez veya taşra teşkilâtında görev yapan personelden; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasına göre ödeme yapılmayan günlerde (arazide fiilen çalışma yapılmayan günler için) ise, fiilen yapacakları fazla çalışma karşılığında 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanabilecekleri değerlendirilmektedir.

2) İdaremizce, 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 3. maddesi gereğince personele ödenen arazi tazminatı yerine ilgili personelce 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na eklenen Geçici 9. maddesi gereğince ödenen aylık fazla çalışma ücretinin tercih edilmesi hususunda kanuni bir düzenleme bulunmaması sebebiyle hukuken mümkün olmaması yanında aylık fazla çalışma ücretini düzenleyen söz konusu maddenin geçici olması (31.12.2012’ye kadar) sebebiyle de personel için pratik bir faydasının bulunmadığı açıktır.


3) Bir kanunun uygulanabilmesi için “yürürlüğe girmesi” de gerekir. Genellikle her kanun kendisinin hangi tarihte yürürlüğe gireceğini kendisi tespit eder: “Bu kanun yayımı tarihinde yürürlüğe girer”; “bu kanun ... tarihinde yürürlüğe girer”; “bu kanun yayımlandıktan ... gün/hafta/ay sonra yürürlüğe girer” gibi. Bu durumda kanun kendisinin belirttiği tarihte yürürlüğe girer ve yürürlüğe girdikten itibaren uygulanır. 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 10. maddesi yürürlük maddesine ilişkin olup, söz konusu madde de, “Bu Kanun yayımı tarihinde yürürlüğe girer.” hükmündedir. 5831 sayılı Kanun 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girdiğinden söz konusu Kanun’un 27/01/2009 tarihinden önceki bir tarihte meydana gelen iş ve işlemlere uygulanması hukuken mümkün değildir. 


4) 10/02/1954 tarihli ve 6245 sayılı Harcırah Kanunu’nun “Memuriyet Mahalli Dışına Gönderilenlerin Gündeliği” başlıklı 39. maddesi, “Resmi bir görevle memuriyet mahalli içinde bir yere gönderilenlere gündelik verilmez. Geçici bir görevle memuriyet mahalli dışındaki bir yere gönderilenlerden, buralarda ve yolda öğle (saat 13.00) ve akşam (saat 19.00) yemeği zamanlarından birini geçirenlere 1/3, ikisini geçirenlere 2/3 oranında ve geceyi de geçirenlere tam gündelik verilir.” hükmüne amir olup, söz konusu kanuni düzenleme ile memuriyet mahalli dışına gönderilen memurların görev mahalli dışındaki çalışma süreleri kanun koyucu tarafından karşılıksız bırakılmamıştır. Görev mahalli dışına gönderilen memurların görev mahalli dışında geçirdikleri sürelere karşılık ne oranda gündelik ödeneceği de açıkça hüküm altına alınmıştır. Bu durumda, görev mahalli dışına gönderilen memurların çalışmalarının karşılığı “gündelik” olarak ödenmesi yani ilgili memurların fedakarlıklarının denkleştirilmesine karşılık aynı memurlara aylık fazla çalışma ücretinin ödenmesi mükerrer ödemeye sebebiyet verebileceği (dolaysıyla hazine zararına da sebebiyet verebileceği) gerekçesiyle hukuken mümkün değildir. 

5) 6245 sayılı Harcırah Kanunu’nun “Tarifler” başlıklı 3. maddesinin (g) bendinde, Memuriyet mahali: “Memur ve hizmetlinin asil görevli olduğu veya ikametgahının bulunduğu şehir ve kasabaların belediye sınırları içinde bulunan mahaller ile bu mahallerin dışında kalmakla birlikte yerleşim özellikleri bakımından bu şehir ve kasabaların devamı niteliğinde bulunup belediye hizmetlerinin götürüldüğü veya kurumlarınca sağlanan taşıt araçları ile gidilip gelinebilen yerleri” olarak tanımlanmış olup, söz konusu tanım dışında kalan yerlerin de memuriyet mahallinin dışı olduğu izahtan vareste olup, 15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Kanun’un 8. maddesi ile değişik 21/061987 tarihli ve 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun Ek 2. maddesi ile birlikte değerlendirilmesi gerekmektedir. Çünkü, 3402 sayılı Kanun’un Ek 2. maddesi, “Büyükşehir belediye sınırları içinde yapılan görevlendirmeler hariç olmak üzere memuriyet mahalli dışında kalması koşuluyla asıl görevli olduğu müdürlüğün yetki alanı dışında geçici görevle görevlendirilen personele arazi tazminatı yerine 10/2/1954 tarihli ve 6245 sayılı Harcırah Kanununun 14 üncü maddesi hükümleri gereğince ödeme yapılır.’ hükmüne amirdir.

6) İdaremiz bünyesinde istihdam edilen daimi işçilerin aylık fazla mesai ücretleri 4857 sayılı Kanun ve Toplu Sözleşme kapsamında belirlendiğinden söz konusu kişilerin 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na eklenen Geçici 9. maddesinin kapsamında olmadığı açıkça görüldüğünden söz konusu daimi işçilere 5831 sayılı Kanun çerçevesinde aylık fazla çalışma ücretinin ödenmesi hukuken mümkün değildir. 

V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan hâdisede; 

1) Personelin araziye gittikleri günler için 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasındaki ödemeden yararlananların, bu ödemeden yararlandıkları sürelerde (ayrıca) 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanamayacakları; 3402 sayılı Kanun’un 3. maddesinin son fıkrasına göre ödeme yapılmayan günlerde (arazide fiilen çalışma yapılmayan günler için) ise, fiilen yapacakları fazla çalışma karşılığında 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi ile 3402 sayılı Kadastro Kanunu’na Geçici 9. madde olarak eklenen hükümde yer alan “fazla çalışma ücretinden” faydalanabilecekleri, 

2) 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 3. maddesi gereğince personele ödenen arazi tazminatı ile 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi gereğince ödenen aylık fazla çalışma ücreti arasında ilgili personelce herhangi bir tercih hakkının bulunmadığı, 


3) 5831 sayılı Kanun; 27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girdiğinden söz konusu Kanun’un 27/01/2009 tarihinden önceki bir tarihte meydana gelen iş ve işlemlere uygulamanın hukuken mümkün olmadığı, 


4) Görev mahalli dışına gönderilen memurların çalışmalarının karşılığı “gündelik” olarak ödenmesine (ilgili memurların fedakarlıklarının denkleştirilmesine) karşılık aynı memurlara aylık fazla çalışma ücretinin ödenmesi mükerrer ödemeye sebebiyet verebileceğinden hukuken mümkün olmadığı, 


5) Memuriyet mahallinin 6245 sayılı Harcırah Kanunu’nun “Tarifler” başlıklı 3. maddesinin (g) bendi hükmündeki gibi anlaşılmamasının gerektiği, 


6) Daimi işçilerin aylık fazla mesai ücretleri 4857 sayılı Kanun ve Toplu Sözleşme kapsamında belirlendiğinden söz konusu kişilerin 5831 sayılı Kanun’un 9. maddesi kapsamında olmadığı, 

düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.

    Ali Ramazan ACAR

Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı : B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-305 /                                                                   /…/2009

Konu: Sözleşmeli Personel (657/4-B)

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi :
a) 25/03/2009 tarihli ve 1669 sayılı yazıları ve ekleri.

b) Personel Dairesi Başkanlığı’na yazmış olduğumuz 01/05/2006 tarihli ve 2034 Sayılı 


yazımız.

I- Hakkında Hukuki Görüş Sorulan Mesele;


İlgi (a) yazınız ve eklerinden ; Döner Sermaye İşletme Müdürlüğü, emrinde 4/B Sözleşmeli Büro Personeli kadrosunda olup, İstanbul Bölge Müdürlüğü emrinde çalışan …………..’ın ve …………………’ın haklarında, çıkar amaçlı suç örgütü kurmak, örgüte üye olmak, örgüt faaliyeti kapsamında rüşvet ve irtikap suçları işlenerek haksız menfaat sağladıklarının tespiti üzerine Gebze 1. Sulh Ceza Mahkemesinin 13.01.2009 tarihli ve 2009/47 sayılı arama kararına binaen göz altına alınarak, Çayırova Kaymakamlığının 19.01.2009 tarih ve 89 sayılı, Gebze Kaymakamlığının 23.01.2009 tarih ve 181 sayılı Olur’ları ile görevden uzaklaştırılan, halen tutukluluk halleri devam etmekte olan, personellere 2009 yılı hizmet sözleşmeleri imzalattırılamamış olup, ilgili personellere hizmet sözleşmesi imzalattırılıp, imzalattırılamayacağı,


Ayrıca Sincan Tapu Sicil Müdürlüğü emrinde Sözleşmeli Büro Personeli olarak görev yapan …………………’nın hakkında verilen tutuklama ve Genel Müdürlüğümüzün 03.03.2009 tarihli Olur’u ile görevden uzaklaştırma kararı olması nedeniyle adı geçen personellere ücret ödenip, ödenemeyeceği, ödenecekse hangi esaslara göre ödeneceği konusundaki görüşümüzün bildirilmesinin istendiği anlaşılmıştır.

II- Görüş İsteyen Birimin 26/12/2005 Tarih ve 2005/1614 Sayılı Genelge Hükümlerine Göre Yaptığı İnceleme ve Neticesi, 

Hukuk Müşavirliğinden görüş istenilmesine ilişkin 2005/1614 sayılı Genelgede belirtilen usule ve esaslara uyulmadan (Müdürlüğünüz görüşü belirtilmeden) istenilmesine rağmen, konunun sürüncemede kalmaması için keyfiyet hukuki yönden incelenmiştir.

III- Konuyla İlgili Kanun Ve Diğer Mevzuat Hükümleri,

Anayasanın 128. maddesi, “Devletin, kamu iktisadî teşebbüsleri ve diğer kamu tüzel kişilerinin genel idare esaslarına göre yürütmekle yükümlü oldukları kamu hizmetlerinin gerektirdiği aslî ve sürekli görevler, memurlar ve diğer kamu görevlileri eliyle görülür.

Memurların ve diğer kamu görevlilerinin nitelikleri, atanmaları, görev ve yetkileri, hakları ve yükümlülükleri, aylık ve ödenekleri ve diğer özlük işleri kanunla düzenlenir…” hükmündedir.

657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 4. maddesinde, “Kamu hizmetleri; memurlar, sözleşmeli personel, geçici personel ve işçiler eliyle gördürülür.” hükmünü içermektedir.


Aynı Kanunun Sözleşmeli Personel başlıklı 4/B maddesi “Kalkınma planı, yıllık program ve iş programlarında yer alan önemli projelerin hazırlanması, gerçekleştirilmesi, işletilmesi ve işlerliği için şart olan, zarurî ve istinaî hallere münhasır olmak üzere özel bir meslek bilgisine ve ihtisasına ihtiyaç gösteren geçici işlerde, kurumun teklifi üzerine Devlet Personel Dairesi ve Maliye Bakanlığının görüşleri alınarak Bakanlar kurulunca geçici olarak sözleşme ile çalıştırılmasına karar verilen ve işçi sayılmayan kamu hizmeti görevlileridir. (36 ncı maddenin II - Teknik Hizmetler Sınıfında belirtilen görevlerde yukarıdaki fıkra uyarınca çalıştırılanlar için, işin geçici şartı aranmaz.)


Ancak, yabancı uyrukluların; tarihî belge ve eski harflerle yazılmış arşiv kayıtlarını değerlendirenlerin mütercimlerin; tercümanların; (Ek ibare: 5473 - 21.3.2006 / m.6/a) "Millî Eğitim Bakanlığında norm kadro sonucu ortaya çıkan öğretmen ihtiyacının kadrolu öğretmen istihdamıyla kapatılamaması hallerinde öğretmenlerin;" dava adedinin azlığı nedeni ile kadrolu avukat istihdamının gerekli olmadığı yerlerde avukatlarını, (bu Kanunun 196 ncı maddesi uyarınca tespit edilen mahrumiyet yerlerinde.)(*) Kadrolu istihdamın mümkün olamadığı hallerde (...) (*) tabip veya uzman tabiplerin; Adlî Tıp Müessesesi uzmanlarının; Devlet Konservatuvarları sanatçı öğretim üyelerinin; İstanbul Belediyesi Konservatuvarı sanatçılarının; (Değişik ibare: 5620 - 4.4.2007 / m.4/a) "bu Kanuna tabi kamu idarelerinde" ve dış kuruluşlarda belirli bazı hizmetlerde çalıştırılacak personelin de zorunlu hallerde sözleşme ile istihdamları caizdir. (Ek paragraf: 5620 - 4.4.2007 / m.4/a) "Sözleşmeli personel seçiminde uygulanacak sınav ile istisnaları, bunlara ödenebilecek ücretlerin üst sınırları ile verilecek iş sonu tazminatı miktarı, kullandırılacak izinler ve bu hususlara ilişkin esas ve usuller Bakanlar Kurulunca kararlaştırılır." hükmündedir.


Şu halde 4/B personeli memur veya işçi statüsünde olmamak üzere sözleşme ile istihdam edilen geçici kamu hizmeti görevlileridir.      


Sözleşmeli Personel 657 sayılı Kanun’un 4 üncü maddesinin (B) bendi çerçevesinde istihdam edilmekte ise de; özlük hakları 6.6.1978 Tarih ve 7/15754 Sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esaslar ile düzenlenmiştir

Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esasların 12. maddesi  “Sözleşmeli olarak çalıştırılacakların, ilgili kurumun saptayacağı özel koşulların yanı sıra, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun değişik 48 inci maddesinin (A) fıkrasının 4,5,6 ve 7 nci bentlerinde belirtilen koşulları da taşımaları gereklidir…” hükmündedir.


657 sayılı DMK’nun 137. maddesi, “Görevden uzaklaştırılma, Devlet kamu hizmetlerinin gerektirdiği hallerde, görevi başında kalmasında sakınca görülecek Devlet memurları hakkında alınan ihtiyati bir tedbirdir. (denilmektedir) Görevden uzaklaştırma tedbiri, soruşturmanın herhangi bir safhasında da alınabilir.” hükmündedir.


Yine aynı Kanunun “Ceza Kovuşturması sırasında görevden uzaklaştırma“ başlıklı 140. maddesinde de, “Haklarında Mahkemelerce cezai kovuşturma yapılan Devlet Memurları da 138. maddedeki yetkililer tarafından görevinden uzaklaştırılabilirler” hükmündedir.


IV- Değerlendirme

Yukarıya alınan mevzuat hükümleri birlikte değerlendirildiğinde adı geçenlerin de içinde olduğu 4/B personeli memur ya da işçi statüsünde istihdam edilmeyen kamu hizmeti görevlileridir. 

İlgi yazınızda adı geçen kişiler DMK’nun 4/B maddesi hükmü uyarınca Sözleşmeli Büro Personeli olarak görev yapmakta iken Çayırova Kaymakamlığının 19.01.2009 tarih ve 89 sayılı, Gebze Kaymakamlığının 23.01.2009 tarih ve 181 sayılı ve Genel Müdürlüğün 03/03/2009 tarihli Olur’ları ile görevden uzaklaştırılmışlar ise de yukarıda belirtilen hükümler muvacehesinde (ilgi (b) görüşümüzde de belirtildiği üzere) adı geçen kişilerin görevden uzaklaştırılamayacağı, buna karşılık Sözleşmeli Personel ile ilgili Bakanlar Kurulu Kararı ve taraflar arasında yapılan sözleşme hükümlerine müracaat edilmesi gerektiği anlaşılmaktadır. 


Bu bağlamda 4/B li olarak çalıştırılacaklar ile yapılan Tip Hizmet Sözleşmesi’nin 1. maddesi “ İlgili, Kurumca (Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü) gösterilecek görev yerlerinde mevzuat ve verilecek emirler çerçevesinde göreviyle ilgili kendisine verilen tüm işleri yapmayı taahhüt eder.” hükmündedir.


İlgi (a) yazınızda adı geçen ………………’nın, ……………….’nın. isimli kişilerin  görevden uzaklaştırılan ve halen tutukluluk halleri devam eden kişiler olduğu ve ……………….’nın. isimli kişinin ise görevden uzaklaştırılan ve tutuklanan ancak Sincan 1. Asliye Ceza Mahkemesi’nin 06/03/2009 tarihli ve Sayı No: 2009/57 Müt. MÜTEFERRRİK KARAR’ı ile tutukluluğa itiraz talebinin KABULÜNE, başka suçtan hükümlü veya tutuklu değilse derhal salıverilmesi için müzekkere yazılmasına…” karar verilmiş olduğu anlaşılmaktadır.


Bu durumda halen tutukluluk halleri devam eden …………….’nın, …………’nın isimli kişiler  kendileri ile Hizmet Sözleşmesinin akti halinde Tip Hizmet Sözleşmesinin 1. Maddesindeki yükümlülüğü taahhüt ve ifa edemeyeceğinden kendileri ile 2009 yılı için Hizmet akti imzalattırılmamış olmasının yerinde bir davranış olduğu anlaşılmıştır.


Ancak  Tip Hizmet Sözleşmesinin 4. maddesi “ İlgiliye yapacağı hizmete karşılık sözleşme süresince her ay brüt (…..YTL) ücret ödenir. Ödemeler her ayın başında peşin olarak yapılır. Ay sonundan önce ayrılmalarda, 506 sayılı Sosyal Sigortalar Kanunu hükümlerine göre aylık bağlanması veya ölüm sebebiyle sözleşmeye son verilmesi halleri dışında, kalan günlere düşen ücret tutarı ilgiliden resen geri alınır.” hükmünde olduğundan ………….’nın, …………….’nın isimli kişilerin ilgi (a) yazınızda belirtilen suçlamalar nedeniyle fiilen çalışmadıkları günlere tekabül eden ve önceden peşin olarak ödenmiş olan ücretlerinin yasal faizi ile birlikte geri alınması gerekir.


…………..’nın isimli kişiye gelince 


Adı geçen kişi ile aktedilen Tip Hizmet Sözleşmesinin 8-a maddesi “ İlgilinin bu sözleşme ile 6.6.1978 gün ve 7/15754 sayılı kararname hükümlerine aykırı davranışı tespit edildiğinde, bu durumu Kurumca ilgiliye yazılı olarak tebliğ edilir. Tebligatta belirtilecek günden geçerli olmak üzere sözleşme sona erer.” hükmündedir.


Adı geçen kişi hakkında İdarece tahkikat yapılarak ilgi (a) yazınızda belirtilen suçlamalar ile ilgili olarak adı geçenin kendisi ile imzalanmış olan hizmet sözleşmesi ile 6.6.1978 Tarih ve 7/15754 Sayılı Bakanlar Kurulu Kararı hükümlerine aykırı davranışı tespit edildiğinde 8-a maddesi hükmü uygulanabileceği düşünülmektedir.

Adı geçen kişinin ilgi (a) yazınızda belirtilen suçlamalar nedeniyle Tip Hizmet Sözleşmesinin 4. maddesi hükmü gözetilerek fiilen çalışmadıkları günlere tekabül eden ve önceden peşin olarak ödenmiş olan ücretlerinin yasal faizi ile birlikte geri alınması gerekir.


Diğer taraftan ceza yargılaması neticesinde söz konusu kişi hakkında 657 sayılı DMK’nun 48/A. maddesinin 4. ve/veya 5. maddesi hükmünde belirtilen şartları taşımama durumu meydana gelirse Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esasların 12. maddesi hükmüne aykırılık durumu meydana geleceğinden bu sebeple ilgilinin sözleşmesinin feshedilebileceği (ve yeni sözleşme aktedilmekten imtina edilebileceği) veya sözleşmesi sona ermiş ise yeni sözleşme aktedilmekten imtina edilebileceği düşünülmektedir. 


V- Sonuç ve Görüş Özeti;

4/B li olarak çalıştırılacaklar ile yapılan Tip Hizmet Sözleşmesi’nin 1. maddesi “ İlgili Kurumca (Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü) gösterilecek görev yerlerinde mevzuat ve verilecek emirler çerçevesinde göreviyle ilgili kendisine verilen tüm işleri yapmayı taahhüt eder.” hükmündedir.

İlgi yazınızda adı geçen kişiler DMK’nun 4/B maddesi hükmü uyarınca Sözleşmeli Büro Personeli olarak görev yapmakta iken Çayırova Kaymakamlığının 19.01.2009 tarih ve 89 sayılı, Gebze Kaymakamlığının 23.01.2009 tarih ve 181 sayılı ve Genel Müdürlüğün 03/03/2009 tarihli Olur’ları ile görevden uzaklaştırılmışlar ise de yukarıda belirtilen hükümler muvacehesinde (ilgi (b) görüşümüzde de belirtildiği üzere) adı geçen kişilerin görevden uzaklaştırılamayacağı, buna karşılık Sözleşmeli Personel ile ilgili Bakanlar Kurulu Kararı ve taraflar arasında yapılan sözleşme hükümlerine müracaat edilmesi gerektiği anlaşılmaktadır. 


Bu bağlamda 4/B li olarak çalıştırılacaklar ile yapılan Tip Hizmet Sözleşmesi’nin 1. maddesi “ İlgili, Kurumca (Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü) gösterilecek görev yerlerinde mevzuat ve verilecek emirler çerçevesinde göreviyle ilgili kendisine verilen tüm işleri yapmayı taahhüt eder.” hükmündedir.


İlgi (a) yazınızda adı geçen ……………’nın, …………’nın isimli kişilerin  görevden uzaklaştırılan ve halen tutukluluk halleri devam eden kişiler olduğu ve …………..’nın isimli kişinin ise görevden uzaklaştırılan ve tutuklanan ancak Sincan 1. Asliye Ceza Mahkemesi’nin 06/03/2009 tarihli ve Sayı No: 2009/57 Müt. MÜTEFERRRİK KARAR’ı ile tutukluluğa itiraz talebinin KABULÜNE, başka suçtan hükümlü veya tutuklu değilse derhal salıverilmesi için müzekkere yazılmasına…” karar verilmiş olduğu anlaşılmaktadır.


Bu durumda halen tutukluluk halleri devam eden ………’nın, …………’nın isimli kişiler kendileri ile Hizmet Sözleşmesinin akti halinde Tip Hizmet Sözleşmesinin 1. Maddesindeki yükümlülüğü taahhüt ve ifa edemeyeceğinden kendileri ile 2009 yılı için Hizmet akti imzalattırılmamış olmasının yerinde bir davranış olduğu anlaşılmıştır.


Ancak  Tip Hizmet Sözleşmesinin 4. maddesi “ İlgiliye yapacağı hizmete karşılık sözleşme süresince her ay brüt (…..YTL) ücret ödenir. Ödemeler her ayın başında peşin olarak yapılır. Ay sonundan önce ayrılmalarda, 506 sayılı Sosyal Sigortalar Kanunu hükümlerine göre aylık bağlanması veya ölüm sebebiyle sözleşmeye son verilmesi halleri dışında, kalan günlere düşen ücret tutarı ilgiliden resen geri alınır.” hükmünde olduğundan …………’nın, ……………..’nın isimli kişilerin ilgi (a) yazınızda belirtilen suçlamalar nedeniyle fiilen çalışmadıkları günlere tekabül eden ve önceden peşin olarak ödenmiş olan ücretlerinin yasal faizi ile birlikte geri alınması gerekir.


………………’nın isimli kişiye gelince 


Adı geçen kişi ile aktedilen Tip Hizmet Sözleşmesinin 8-a maddesi “ İlgilinin bu sözleşme ile 6.6.1978 gün ve 7/15754 sayılı kararname hükümlerine aykırı davranışı tespit edildiğinde, bu durumu Kurumca ilgiliye yazılı olarak tebliğ edilir. Tebligatta belirtilecek günden geçerli olmak üzere sözleşme sona erer.” hükmündedir.


Adı geçen kişi hakkında İdarece tahkikat yapılarak ilgi (a) yazınızda belirtilen suçlamalar ile ilgili olarak adı geçenin kendisi ile imzalanmış olan hizmet sözleşmesi ile 6.6.1978 Tarih ve 7/15754 Sayılı Bakanlar Kurulu Kararı hükümlerine aykırı davranışı tespit edildiğinde 8-a maddesi hükmü uygulanabileceği düşünülmektedir.

Adı geçen kişinin ilgi (a) yazınızda belirtilen suçlamalar nedeniyle Tip Hizmet Sözleşmesinin 4. maddesi hükmü gözetilerek fiilen çalışmadıkları günlere tekabül eden ve önceden peşin olarak ödenmiş olan ücretlerinin yasal faizi ile birlikte geri alınması gerekir.


Diğer taraftan ceza yargılaması neticesinde söz konusu kişi hakkında 657 sayılı DMK’nun 48/A. maddesinin 4. ve/veya 5. maddesi hükmünde belirtilen şartları taşımama durumu meydana gelirse Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esasların 12. maddesi hükmüne aykırılık durumu meydana geleceğinden bu sebeple ilgilinin sözleşmesinin feshedilebileceği (ve yeni sözleşme aktedilmekten imtina edilebileceği) veya sözleşmesi sona ermiş ise yeni sözleşme aktedilmekten imtina edilebileceği düşünülmektedir. 

Bilgilerini rica ederim.   

      Ali Ramazan ACAR
 Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-410/

         


        /   /2009
Konu
: Ödenek aktarımı hk.








DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi:
01/06/2009 tarihli ve 3116 sayılı yazınız


İlgi yazınızda, 5018 sayılı Kanunun 40. maddesine göre, İşletme Müdürlüğünüzden, İdaremizin diğer hizmet birimlerine ödenek aktarılması hususunda Müşavirliğimizin görüşünün bildirilmesi istenilmektedir.


Bilindiği üzere, 5108 sayılı Yasa’nın “ödenek aktarmaları” başlıklı 21. maddesinde; 
“Merkezî yönetim kapsamındaki kamu idarelerinin bütçeleri arasındaki ödenek aktarmaları kanunla yapılır. 


Ancak, merkezî yönetim kapsamındaki kamu idareleri, aktarma yapılacak tertipteki ödeneğin, yılı bütçe kanununda farklı bir oran belirlenmedikçe yüzde beşine kadar kendi bütçeleri içinde ödenek aktarması yapabilirler. Bu şekilde yapılan aktarmalar, yedi gün içinde Maliye Bakanlığına bildirilir. 


Personel giderleri tertiplerinden, aktarma yapılmış tertiplerden ve yedek ödenekten aktarma yapılmış tertiplerden, diğer tertiplere aktarma yapılamaz.”  hükmüne,


“Merkez dışı birimlere ödenek gönderme”  başlıklı 22. maddesinde ise “Kamu idarelerinin merkez teşkilatı harcama yetkilileri, merkez dışı birimlere, ihtiyaçlarında kullanılmak üzere Ödenek Gönderme Belgesi düzenlemek suretiyle ödenek gönderirler. 


Merkezî yönetim kapsamındaki kamu idarelerinde ödenek gönderilmesine ilişkin usul ve esasları belirlemeye Maliye Bakanı yetkilidir” hükmüne, 


 “Bağış ve yardımlar” başlıklı 40. maddesinin üçüncü fıkrasında ise “Kamu yararına kullanılmak üzere kamu idarelerine yapılan şartlı bağış ve yardımlar, dış finansman kaynağından sağlananlarda 28.3.2002 tarihli ve 4749 sayılı Kanun hükümleri saklı kalmak kaydıyla, hizmeti yapacak idarenin üst yöneticisi tarafından uygun görülmesi halinde, bütçede açılacak bir tertibe gelir ve şart kılındığı amaca harcanmak üzere açılacak bir tertibe ödenek kaydedilir. Bu ödenekten amaç dışında başka bir tertibe aktarma yapılamaz.” hükmüne yer verildiği görülmektedir.


Diğer taraftan, anılan Kanunun 11.maddesinde Bakanlıklarda müsteşarların, diğer kamu idarelerinde en üst yöneticilerin, il özel idarelerinde valilerin ve belediyelerde ise belediye başkanlarının üst yönetici olduğu ifade edilmiştir.


Anılan mevzuat ile, merkez dışı birimlere ne şekilde ödenek gönderilebileceği ve merkezi yönetim kapsamındaki kamu idarelerin belli koşullar altında ve belli sınırlar içerisinde kendi bütçeleri içerisinde ödenek aktarması yapılabileceği ayrıca, kamu kurumlarına yapılan şartlı bağışların ne şekilde kullanılacağı hususları düzenlenmiş olup, Genel Bütçe içerisinde yer almayan döner sermaye bütçesinden, Genel Bütçe içerisinde yer alan birimlere ödenek aktarılıp- aktarılamayacağına yönelik bir hususa yer verilmemiştir. 


Bu sebeple, Müşavirliğimizce yapılan değerlendirmede ilgi yazınızda belirtildiği şekilde, 11.maddeye uygun olarak üst yönetici sıfatı ile Genel Müdürlük Makamı Oluruna istinaden, Kurumumuzun diğer hizmet birimlerine anılan 40.madde kapsamında ödenek aktarılmasında sakınca bulunmadığı düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim           




     Ali Ramazan ACAR
  Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-507/


                              /06/2009
Konu
: VRF İhalesi hak ediş ödemesi











DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi : 18/06/2009 tarihli ve 930/3696 sayılı yazınız.

İlgi de kayıtlı yazınız ile özetle; İdaremiz ana hizmet binasının değişken gaz debili klima sistemi (VRF) ile teçhiz edilmesi işi ihalesinin, Döner Sermaye İşletmesi Yönetim Kurulu kararları doğrultusunda İdari ve Mali İşler Dairesi Başkanlığı’nca yapılarak, 27/04/2009 tarihinde yüklenici …………………’nın isimli firma ile sözleşme yapıldığı, akabinde ihale bedeli olan 1.763.321,20,- TL. lık ödeneğin Bayındırlık ve İskan Bakanlığı Merkez Saymanlık Müdürlüğüne aktarıldığı, yüklenici firmanın ihale konusu malları teslim etmiş olmakla sözleşme hükümleri gereğince irsaliyesini kestiği, akabinde yasa gereği 28/05/2009 tarihi itibariyle de faturasını keserek ibraz ettiği, buna karşılık; 15 günlük yasal ödeme süresinin bittiği 12/06/2009 tarihi itibariyle, Döner Sermaye İşletme Müdürlüğü’nce genel bütçenin ilgili kalemlerine yapılan ödenek aktarımlarında Maliye Bakanlığından onay alınmasının zaman alması sebebiyle ödeme yapılamadığı ifade edilerek, işin acili yetine binaen hak edişin İdaremiz İdari ve Mali İşler Dairesi Başkanlığı tarafından hazırlanıp, ödemesinin ise taraflar arasında yapılan sözleşmenin 20. maddesine göre Döner Sermaye İşletmesi Müdürlüğü Saymanlığınca (doğrudan) yapılıp, yapılamayacağı konusunda Müşavirliğimiz görüşünün bildirilmesi istenilmektedir.

Olayda; hukuki herhangi bir ihtilaf bulunmadığı, ödeme konusunda oluşan gecikmeden doğacak sorunların giderilmesi açısından, konunun sözleşme hükümleri dâhilinde irdelenmesinin istenildiği görülmektedir.

Konuya ilişkin Müşavirliğimiz tespitleri aşağıda bildirilmiştir.

07/07/2008 tarihli Döner Sermaye İşletmesi Yönetim Kurulu kararında, Bakanlık Makamı ve Genel Müdürlük Olur’ları doğrultusunda söz konusu işin ihale ve kontrollük hizmetlerinin Genel Müdürlük İdari ve Mali İşler Dairesi Başkanlığınca yürütülmesi, ihale sonrası hak ediş ödemeleri için ihale bedeli kadar ödeneğin Bayındırlık ve İskan Bakanlığı Merkez Saymanlık Müdürlüğüne aktarılmasına karar verildiği,

İşin ihalesinin 16/03/2009 da yapılarak ………………..’ın firması ile 27/04/2009 tarihinde sözleşme imzalandığı,

Müteakiben belirlenen prosedür gereğince K.D.V dâhil 1.763.321.20,- TL nin Bayındırlık ve İskân Bakanlığı Merkez Saymanlık Müdürlüğüne aktarıldığı, 

Gerekli ödemenin ivedilikle yapılabilmesi için Yüklenici …………’ın firması (…………’ın) ile İhale yetkilisi İdari ve Mali İşler Dairesi Başkanlığı arasında 12/06/2009 tarihli bir Mutabakat Metni düzenlendiği, Bu metinde; sözleşmenin 20 inci maddesinde, “Sözleşme bedelinin aşılmaması ve karşılıklı olarak anlaşma yapılması durumunda ödemenin yeri ve şartları düzenlenir.” hükmünden hareketle, Bayındırlık ve İskan Bakanlığı Merkez Saymanlık Müdürlüğünce yapılacak ödemenin, Maliye Bakanlığı uygulamalarından kaynaklanan bir gecikmeye uğrayacağı anlaşıldığından, ödemenin Döner Sermaye  İşletmesi  Merkez  Saymanlığınca  yapılması  yönünde  mutabakata  varıldığı  ve taraflarca imzalandığı anlaşılmıştır. Bu şekilde İdarenin bir taahhüt altına girdiği görülmektedir.

Diğer taraftan, taraflar arasında yapılan Sözleşmenin 20 nci maddesinin daha çok ödeme şartlarıyla ilgili olduğu, ödeme usulüyle bir ilgisinin bulunmadığı görülmekte beraber, 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 5304 sayılı Kanunla değişik 4’üncü madde 3 üncü fıkrası, “Döner sermaye faaliyetlerinin gerektirdiği her türlü gider ve harcamalar ……döner sermaye gelirlerinden karşılanır.” hükmü gereğince ve ayrıca; muhasebe tekniği açısından başkaca bir engel hali bulunmadığı takdirde,  konuyla ilgili gerekli ödemenin Döner Sermaye İşletme Müdürlüğü Saymanlığınca yapılmasında bir mahzur görülmediği düşünülmektedir.

Bilgilerini rica  ederim. 

           Ali Ramazan ACAR

               Genel Müdür a.

      Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-707/




       /   /2009
Konu
: Fazla mesai ücreti hk.
DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi:
14/08/2009 tarihli ve 5214 sayılı yazınız ve ekleri.


I- Hakkında hukuki görüş sorulan mesele:

İlgi sayılı yazınızda, İstanbul ve Konya Bölge Müdürlüklerimizde 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 4/C maddesine göre sözleşmeli olarak çalışan personelin yapacağı fazla çalışma karşılığında ücret alıp alamayacaklarının değerlendirilerek görüşümüzün bildirilmesi istenmiştir.

II- Görüş isteyen birimin 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre yaptığı inceleme ve neticesi: Müdürlüğünüz görüşünün bildirilmediği tespit edilmiştir.

III- Konuyla ilgili Kanun ve diğer mevzuat hükümleri:


Dosyanın incelenmesinden, Danıştay 12. Dairesinin 22/05/2009 tarihli ve E.2009/366 sayılı kararı ile; 2009 mali yılı için çıkartılan 05/01/2009 tarihli ve 2009/14538 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının 5 inci maddesinin 3 üncü cümlesinde yer alan, “Bu çalışma karşılığında herhangi bir ek ücret ödenmez…” hükmünün yürütülmesinin durdurulmasına karar verilmiştir. 


Anayasa’nın 138.maddesinin son fıkrası:”Yasama ve yürütme organları ile İdare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez.” hükmündedir. Yine İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun 28. maddesinin 1.fıkrası:”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…”hükmüne amirdir.


Karar metninde: “657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 4. maddesinde: kamu hizmetlerinin memurlar, sözleşmeli personel, geçici personel ve işçiler eliyle gördürüleceği belirtildikten sonra anılan Kanunun 4/C maddesinde, geçici personel, bir yıldan az süreli veya mevsimlik hizmet olduğuna Devlet Personel Başkanlığı’nın görüşlerine dayanılarak Bakanlar Kurulunca karar verilen görevlerde ve belirtilen adet ve ücret sınırları içinde sözleşme ile çalıştırılan ve işçi sayılmayan kimseler olarak tanımlanmış, 5. maddesinde ise; bu Kanuna tabi kurumlarda, dördüncü maddede yazılı dört istihdam şekli dışında personel çalıştırılamayacağı hükme bağlanmıştır.


Yine aynı Yasa’nın 99.maddesinde; memurların haftalık çalışma süresi genel olarak 40 saat olduğu, Cumartesi ve Pazar günleri tatil olmak üzere düzenleneceği ancak özel kanunlarla yahut bu kanuna veya özel kanunlara dayanılarak çıkarılacak tüzük ve yönetmeliklerle, kurumların ve hizmetlerin özellikleri dikkate alınmak sureti ile farklı çalışma sürelerinin tespit olunabileceği hüküm altına alınmıştır.

657 sayılı Devlet Memurları Kanunun 178. maddesinde; 

“A) 99 ve 100 üncü maddeler hükümleri uyarınca tespit olunan günlük çalışma saatleri dışında;

a) Salgın hastalık ve tabii afetler gibi olağanüstü hallerin olması (Bu hallerin devamı süresince),

b) Fabrika, atölye, şantiye, işletme gibi yerlerde İş Kanununa tabi olarak işçi çalıştıran kurumlarca hizmetin gereği olarak işçi ile birlikte çalışma saatleri ve günü dışında çalışmanın zorunlu bulunması, hallerine münhasır olmak üzere, yapılan fazla çalışmalar ücretle karşılanır.

Yukarıda sayılan hallerde yaptırılacak fazla çalışmanın süresi ve saat başına ödenecek ücret Bakanlar Kurulu Kararı ile belirlenir.

B) Kurumlar gerektiği takdirde personelini günlük çalışma saatleri dışında fazla çalışma ücreti vermeksizin çalıştırabilirler. Bu durumda personele yaptırılacak fazla çalışmanın her sekiz saati için bir gün hesabı ile izin verilir. Ancak, bu suretle verilecek iznin en çok on günlük kısmı yıllık izinle birleştirilerek yılı içinde kullandırılabilir…” hükümlerine yer verilmiştir.


Yukarıda yer verilen 657 sayılı Kanunun 4. ve 5. maddelerinde kamu hizmetlerinin aralarında geçici personelin de bulunduğu kişilerce yürütüleceği belirtilmiş ve böylelikle geçici olarak istihdam edilen personelin de kamu personeli olduğu kabul edilmiştir. Diğer taraftan, dava konusu Bakanlar Kurulu Kararının 5. maddesinde de, geçici personelin çalışma saat ve sürelerinin belirlenmesinde, Devlet memurları için tespit edilen çalışma saat ve sürelerinin dikkate alınacağı açıkça ifade edilmiştir.


Genel olarak personel hukukunda, zaruri kamu menfaatlerini gerektiren işler dışında zorla çalıştırma yapılamayacağı, ancak belirli hallerde yaptırılacak fazla çalışma karşılığında da ek ücret ödenmesi ya da izin verilmesi kabul edilmiş bulunmaktadır. 657 sayılı Kanuna tabi personel yönünden, anılan Kanunun 178. maddesinde belirtilen hallerde günlük çalışma saatleri dışında yaptırılan fazla çalışmaların ücretle karşılanacağı, kurumların gerektiği takdirde personelini günlük çalışma saatleri dışında fazla çalışma ücreti vermeksizin çalıştırabileceği, bu durumda da personele yaptırılacak fazla çalışmanın her sekiz saati için bir gün hesabı ile izin verileceği belirtilmiştir.


Bu durumda; 657 sayılı Kanunun 4/C maddesi kapsamında istihdam edilen geçici personelin bu fazla çalışmalar karşılığında herhangi bir ek ücret ödenmeyeceğini öngören 2009/14538 sayılı Bakanlar Kurulu Kararının 5. maddesinin 3.cümlesinin Anayasaya ve uluslar arası sözleşmelere aykırı olduğu ve dolayısı ile yürütmenin durdurulmasına karar verilmesi için gerekli olan koşulların gerçekleştiği anlaşılmıştır” denilmektedir.

Yürütmenin durdurulmasına dair karar, yürütülmesi durdurulan dava konusu idari işlemi ortadan kaldırmaz; sadece bu idari işlemin icrailiği üzerinde etki yapar. Yani idare ve vergi mahkemesi ile ilk derece mahkemesi sıfatı ile Danıştay’da açılan idari davaya konu idari işlemin yürütülmesinin durdurulması yolunda verilen karar, işlemin icrai olma niteliğini tesis edildiği tarihten geçerli olarak askıya alır.

IV- Değerlendirme -Sonuç ve görüş özeti:

Yukarıdaki hükümler ve karar metni uyarınca 2004/7898 ve 2009/14538 sayılı Bakanlar Kurulu Kararlarındaki esaslar gereğince, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 4/C maddesi kapsamında, İdaremiz emrinde istihdam edilen geçici personele yapacakları fazla çalışma karşılığında 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 178. maddesi ve bu maddede yer alan “Yukarıda sayılan hallerde yaptırılacak fazla çalışmanın süresi ve saat başına ödenecek ücret Bakanlar Kurulu Kararı ile belirlenir.” hükmü uyarınca mesai ücreti ödenmesi gerektiği düşünülmektedir.
Bilgilerini rica ederim. 

   Ali Ramazan ACAR

Birinci Hukuk Müşaviri 

TAPU SİCİL MÜDÜRLÜĞÜ

Sayı
:B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-104/




/ …/2009
Konu
: 
TAPU SİCİL MÜDÜRLÜĞÜNE










BUHARKENT

İlgi :
08/01/2009 tarihli ve 53 sayılı yazınız.

İlgi yazınızla, Müdürlüğünüzce tereddüte düşülen bir hususta Müşavirliğimiz görüşünün doğrudan sorulduğu anlaşılmaktadır. Ancak, bilindiği gibi 26/12/2005 tarihli ve 2005/20614 sayılı Hukuk Müşavirliği’nden görüş sorulmasına ilişkin usul ve esaslara dair genelge: 

1- Bölge Müdürlüklerimiz ve Tapu Sicil Müdürlükleri ile Kadastro Müdürlüklerince, hiyerarşi takip edilerek ve merkezdeki ilgili ana hizmet birimleri marifetiyle, merkez birimlerimiz tarafından ise doğrudan,
2-Hukuki vasfı ön planda olan, örneğin; teknik içerik arz etmeyen veya takdire veya inisiyatife dayalı olarak icra edilmesi söz konusu olmayan konularda,
3- Yargıya konu olabilecek iş ve işlemler ile idari eylemler konusunda, mümkünse; bu işlem ve eylemlere başlanılmadan önce,
4-Görüş taleplerine ilişkin yazılarda, "Yapılacak uygulamaya esas olacak emirlerinizin/talimatlarınızın bildirilmesi" v.s şeklinde beyanlarda bulunulmaksızın,
5- Görüş istenen konu ayrıntılı bir biçimde açıklanmak ve incelemeler sonucu hukuki açıdan tereddüde düşülen veya anlaşılamayan hususun ne olduğu açıkça ve ayrıntılı olarak belirtilmek suretiyle, talepte bulunan birimin konu hakkındaki görüşü ile gerekli bilgi ve belgeleri de talebe ekleyerek,
Görüş istenilmesi gerekmektedir. hükmüne amirdir. 

Bu itibarla, Müdürlüğünüzce tereddüte düşülen konu hakkındaki müşavirliğimiz görüşünün söz konusu genelge hükümlerine uyularak sorulmasının temini amacıyla İlgi yazınız ve ekleri yazımız ekinde iade edilmiştir. 


Bilgilerini rica ederim. 









       Murat YILMAZ










         Genel Müdür a.










        Hukuk Müşaviri

EK: 1 İlgi yazınız ve ekleri 
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