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DIŞİŞLERİ BAKANLIĞINA

(Avrupa Konseyi Ve İnsan Hakları Genel Müdür Yardımcılığı)

İlgi :
02/12/2009 tarihli ve B.06.0.AKGY.0.0-156.50-2009/525646/17-3518 sayılı yazınız.
……………..’ın tarafından, Çanakkale İli, Gökçeada İlçesi’nde kain ve kadastroca Hazine adına tespit edilen taşınmazın 3. derece doğal sit alanı olması gerekçesiyle söz konusu taşınmazın adlarına tescilinin yapılmamasına ilişkin, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin 37766/05 esasına kayden, Devletimiz aleyhine başvuruda bulunmuş olup; söz konusu başvuruya ilişkin olarak Genel Müdür Yardımcılığınızdan alınan ilgi yazıda, “…3. AİHM, başvuruyla ilgili olarak hazırlanacak görüşlerimizde aşağıdaki sorunların yanıtlanması talep edilmektedir. 

- 1) Başvuran, 3 Ocak 1997 tarihli kadastro kararlarına karşı başvurabileceği bir iç hukuk yoluna sahip miydi? Sahip idiyse, bu yolu kullanmış mıdır?

- 2) 2863 sayılı Kanunu’nun 11. maddesiyle ilgili olarak 27 Temmuz 2004 tarihinde yapılan değişiklik, başvuranın, 1 No’lu Protokol’ün 1. maddesiyle düzenlenen mülkiyet hakkının ihlalini teşkil eder mi?

- 3) Bu uygulama, başvuranın, AİHS’nin 6/1. maddesinde düzenlenen adil yargılama hakkının ihlalini teşkil eder mi?

- 4) Hükümet, 5 Ocak 1967 tarihli kamulaştırma ile ilgili belgeler hakkında yorum yapmaya davet edilmektedir…” denilerek bahsi geçen konu ile alakalı olarak sorulan hususlar hakkında Hükümetimiz görüşünün belirlenmesine esas olmak üzere, söz konusu başvurunun dostane çözüm yolu ile halline dair görüşleri de ihtiva edecek şekilde İdaremiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

İlgi yazı ve eki (ilgi yazıda belirtilen http://hr.mfa.gov.tr adresinde mevcut başvuru evrakı ve eki) belgelerinde İdaremiz faaliyet alanına ilişkin hususların incelenmesinden; 

- Çanakkale İli, Gökçeada İlçesi, Yeni Mahalle, Kuzulimanı mevkiinde kain taşınmazların kadastrosunu yapmakla görevli kadastro ekibinin, dava konusu taşınmazın sınırlarının ve mülkiyetin belirlenmesine ilişkin, 02/12/1996 tarihli Kadastro Tutanağı’nda söz konusu yerin 335 ada, 85 parsel ve 2194 m2  miktarlı tarla vasıflı taşınmazın Medeni Kanun hükümleri uyarınca senetsizden (herhangi bir tapu kaydına dayanmadan) Maliye Hazinesi adına tespit ettiği ve beyanlar hanesine “3. derece doğal sit alanında kalmaktadır” belirtmesini yaptığı, 

- Söz konusu Kadastro Tutanağı’nın eki olan ve 07/10/1996 tarihli “Edinme Sebebi” evrakında, “Sınırlandırılması yapılan iş bu 335 ada, 85 nolu parselin çalışma alanı tapu ve vergi kayıt defterlerinde kaydına rastlanılmayan taşınmazın ölçü esnasında Yani kızı ………..’ya ait olduğu belirtilmiş ise de adı geçenin veya başka kişilerin bu yerle ilgili olarak Teknisyenliğimize müracaat ederek zilyetliğini ispatlayıcı herhangi bir belge ibraz etmedikleri ve bu taşınmazın üzerinde zilyetlik koşullarının da tam oluşup oluşmadığının bilinmediği ve Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kurulu tarafından gönderilen 1/25000 ölçekli sit haritasını gösteren paftasının uygulanması sonucunda iş bu taşınmazın 3. derece doğal sit alanında kaldığının belirlendiği ve tutanağın beyanlar hanesine “3. derece doğal sit alanında kalmaktadır.” ibaresinin yazıldığı muhtar ve bilirkişilerin müşterek yer gösterme ve beyanlarından anlaşılmakla iş bu 335 ada, 85 nolu parsel Maliye Hazinesi adına” tespitinin yapıldığı ve bu işlemin hukuka ve usule uygun bir şekilde tesis edildiğine ilişkin adli yargı (Gökçeada Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 26/10/2004 tarihli ve E. 2003/40-K. 2004/132 sayılı) kararının bulunduğu, 

- Kadastro Kanunu’nun 9. maddesi gereğince, söz konusu taşınmaza ilişkin olarak kadastro tutanağı düzenlendikten sonra davacı tarafça, kadastro teknisyenliğine veya kadastro müdürlüğüne yapılmış herhangi bir itirazının bulunulmadığı gibi söz konusu tespitin ilana çıktığı (askı ilan süresi) 21/01/1997-21/02/1997 tarihleri arasında da -davacı tarafından- Kadastro Mahkemesi nezdinde açılmış bir davasının bulunmadığı, 

- Ancak, dava konusu taşınmazın da aralarında bulunduğu yerlerle alakalı -kadastro tutanaklarına göre yapılan- askı cetvelinin 21/01/1997-21/02/1997 tarihleri arasında ilan edilmesi üzerine; dava konusu yere ilişkin olarak -davacı değil de- Vakıflar Genel Müdürlüğü’ne izafeten Çanakkale Vakıflar Şube Müdürlüğü tarafından, Gökçeada Kadastro Mahkemesi’nin 1998/518 esasına kayden, Maliye Hazinesi aleyhine “Kadastro tespitinin iptali” davasının açıldığı, adı geçen Mahkeme’nin 04/11/1998 tarihli ve E..1998/518-K. 1998/1126 sayılı kararında, “Davacı Vakıflar Genel Müdürlüğü’nün davasının reddi” yönünde karar verildiği ve söz konusu kararın Yargıtay onamasından geçerek 05/12/2000 tarihinde kesinleştiği, 

- Gökçeada Kadastro Mahkemesi’nin 04/11/1998 tarihli ve E..1998/518-K. 1998/1126 sayılı kararının kesinleşmesinden sonra dava konusu 335 ada, 85 nolu parsel taşınmazın Gökçeada Tapu Sicil Müdürlüğü’nün 05/12/2000 tarihli ve 2001/147 yevmiye numarası ile Maliye Hazinesi adına tescil edildiği, 

- Bu kerre, dava konusu 335 ada, 85 nolu parsel taşınmazın imar uygulaması sonrası 407 ada, 3 nolu parsel ve 1523 m 2 olarak Gökçeada Tapu Sicil Müdürlüğü’nün 28/03/2001 tarihli ve 1482 yevmiye numarası ile Maliye Hazinesi adına tescil edildiği, 

- Davacı …………………’ın tarafından, Gökçeada Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 2003/40 esasına kayden Maliye Hazinesi aleyhine açılan davada, “davanın reddi” yönünde verilen 26/10/2004 tarihli ve E. 2003/40-K. 2004/132 sayılı karara karşı davacı tarafın vâki temyiz talebinin reddine ve Mahkeme kararının onanması yönünde Yargıtay 8. Dairesi’nin 10/01/2005 tarihli ve E. 2004/8873-K. 2005/22 sayılı kararının olması ve bu karara karşı karar düzeltmeye ilişkin davacı talebinin Yargıtay 8. Hukuk Dairesi’nin 29/03/2005 tarihli ve E. 2005/2072-K. 2005/2510 sayılı kararı ile reddedilmesi üzerine, dava konusu taşınmaza ilişkin Gökçeada Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 26/10/2004 tarihli ve E. 2003/40-K. 2004/132 sayılı kararının kesinleştiği, 

açıkça görülmektedir. 

Bu durumda, ilgi yazıda bahsi geçen konu ile alakalı sorulan hususları ilişkin açıklamalarımıza gelince; 

1) Bilindiği üzere; 21/06/1987 tarihli ve 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun “Taşınmaz Malların Sınırlandırılması:” başlıklı 7 nci maddesinin birinci fıkrası, “Kadastro teknisyenleri hazır bulundukları takdirde mal sahipleri ile ilgililerin huzurunda, varsa harita, tapu ve vergi kayıtları ile diğer belgeleri, en az üç bilirkişi ile muhtarın bilgilerinden yararlanarak inceler ve mahalline uygular. Teknisyenler, elde ettikleri bilgi ve buna dair kanaatleri her taşınmaz mal için düzenleyecekleri kadastro tutanağına yazarak bu Kanun hükümlerine göre taşınmaz malı sınırlandırır ve hak sahiplerini tayin eder. Sınırlandırma, kadastral harita veya büyütülmüş fotoğraf veya röperli kroki üzerinde gösterilir; ihtilaflı sınırlar ayrıca belirtilir.” hükmünde ve aynı Kanun’un “Kadastro Tutanaklarının Kesinleşmesi Ve Hak Düşürücü Süre:” başlıklı 12. maddesi, “30 günlük ilan süresi geçtikten sonra, dava açılmayan kadastro tutanaklarına ait sınırlandırma ve tespitler kesinleşir.
Kadastro müdürü tarafından onaylanarak kesinleşen tutanaklar ile kadastro mahkemesinin kesinleşmiş kararları; kesinleşme tarihleri tescil tarihi olarak gösterilmek suretiyle en geç 3 ay içinde tapu kütüklerine kaydedilir.

Bu tutanaklarda belirtilen haklara, sınırlandırma ve tespitlere ait tutanakların kesinleştiği tarihten itibaren on yıl geçtikten sonra, kadastrodan önceki hukuki sebeplere dayanarak itiraz olunamaz ve dava açılamaz. (Ek cümle: 5841 - 25.2.2009 / m.2) Bu hüküm, iddia ve taşınmazın niteliğine yahut Devlet veya diğer kamu tüzel kişileri dahil, tarafların sıfatına bakılmaksızın uygulanır.

Kadastrosu tamamlanan çalışma alanı içerisinde kalan eski tapu kayıtları, işleme tabi kayıt niteliğini kaybederler. Bu Kayıtlara dayanılarak kadastro ve tapu sicil müdürlüklerinde işlem yapılamaz.

Kesinleşmemiş tutanaklar herhangi bir nedenle tapuya tescil edilmişse, iddia ve taşınmazın niteliğine bakılmaksızın, taşınmazı tescil tarihinden itibaren 20 yıl müddetle malik sıfatıyla zilyetliğinde bulunduranlar ile bunların akdi ve kanuni halefleri açılmış ve açılacak olan davalarda medeni kanunun tapuya itimat prensibinden yararlanırlar.” şeklinde düzenlenmiştir.

Dava konusu taşınmazın kadastro işlemlerindeki sınırlandırma ve tespitinin -yukarıda olayın özeti kısmında açıklandığı gibi- Kadastro Kanunu ve ilgili mevzuat hükümleri gereğince usule uygun bir şekilde tesis ve tescil edildiği izahtan varestedir. 

Kadastro işlemi sırasında; dava konusu taşınmazın davacıya (Yani kızı ……………’ya) ait olduğu iddia edilmiş ise de, davacı veya başka kişilerin söz konusu iddiayı –zilyetliği- ispatlamaya ilişkin ilgili kadastro ekibine herhangi bir belge ibraz edemedikleri gibi bilirkişi veyahut tanık beyanlarıyla da kendisinin (veya kendilerinin) haklılığını ispatlayamamıştır. Kadastro Tutanağı’nın eki olan ve 07/10/1996 tarihli “Edinme Sebebi” evrakında, söz konusu iddianın hukuki dayanaktan yoksun olduğu açıkça ifade edilmiştir. Buna karşılık yukarıda da ifade ettiğimiz gibi davacı tarafça, dava konusu sınırlandırma ve tespite ilişkin olarak bir iç hukuk yolu olarak kadastro komisyonuna iletilmek üzere kadastro teknisyenliğine veya kadastro müdürlüğüne yapılmış herhangi bir itirazının bulunmadığı gibi dava konusu taşınmazın ilana çıktığı (askı ilan süresi) 21/01/1997-21/02/1997 tarihleri arasında da söz konusu sınırlandırma ve tespitin -hatalı ve hukuka aykırı olduğu gerekçesiyle- iptaline dair (yine bir iç hukuk yolu olan) Kadastro Mahkemesi’ne başvurmadığı (davası açmadığı) açıkça görülmektedir. Yani, davacının söz konusu taşınmaza ilişkin kadastro ekibinin sınırlandırma ve tespitinin hatalı olduğu gerekçesiyle ilgili Kadastro Komisyonuna itiraz etme hakkı ile askı ilan süresi içinde Kadastro Mahkemesi nezdinde kadastro tespitinin iptali davası açma hakkı varken, davacının -dava konusu tespite ilişik- bu iç hukuk yollarını kullanmamıştır. 

Ancak, dava konusu taşınmazın sınırlandırma ve tespitinin hatalı olduğu hususunun askı ilanı süresi içerisinde, davacı tarafça değil de, dava konusu 335 ada, 85 nolu parselin Kanuni Sultan Süleyman Han Vakfiyesi kapsamında kaldığı gerekçesiyle Vakıflar Genel Müdürlüğü’ne izafeten Çanakkale Vakıflar Şube Müdürlüğü tarafından, Gökçeada Kadastro Mahkemesi’nin 1998/518 esasına kayden Maliye Hazinesi aleyhine “Kadastro tespitinin iptali” davasının açıldığı ilişikte sunulan bilgi ve belgelerden anlaşılmaktadır.Söz konusu kadastro tepsinin iptali davası üzerine, adı geçen Mahkeme’nin 04/11/1998 tarihli ve E..1998/518-K. 1998/1126 sayılı kararında, 

“…mahallinde yapılan keşif ve tüm dosya kapsamı doğrultusunda, davacı taşınmaz üzerinde zilyetliğinin olmadığı, davacının dayandığı vakfiyenin davalı parseli kapsadığı ancak vakfın gayri sahih vakıf olduğu, Gökçeada’nın gelirlerine, aşar ve rüsumatına ilişkin olduğu, mülkiyete ilişkin olmadığı, 17 Şubat 1341 tarihli ve 552 sayılı yasa ile aşar ilga edildiğinden davacı Vakıflar Genel Müdürlüğü’nün taşınmaz üzerinde hakkı bulunmadığı” gerekçesiyle “Davacı Vakıflar Genel Müdürlüğü’nün davasının reddi” yönünde karar verildiği ve söz konusu kararın Yargıtay onamasından geçerek 05/12/2000 tarihinde kesinleştiği açıkça görülmektedir. 

Diğer taraftan, davacı tarafça, değişik tarihlerde emlak vergisini ödediğine ilişkin bir takım vergi makbuzlarına dayanarak dava konusu taşınmaz üzerinde mülkiyet hakkı iddiasında bulunmuş ise de, söz konusu iddia hukuki dayanaktan yoksundur. Bilindiği üzere, vergi kayıtları zilyetliği kanıtlamaya yarayan belge niteliğinde olup, mülkiyet belgesi niteliğinde olmadığından, zilyetlikle birleşmedikçe hiç bir anlam ve değer taşımaz. Bir kaydın 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 14. maddesinin son fıkrasında belirtilen zilyetlik belgesi olarak kabul edilebilmesi için sınırlarının belirgin ve ilgili taşınmaza uyarlanabilir olması gerekir. Çünkü, sınır taşımayan bir kaydın değişik taşınmazlara uygulanması mümkündür. Bu nedenle, sınırı bulunmayan kayıtların zilyetlik belgesi olarak kabulü mümkün değildir. 

Dava konusu olayda ise zikredilen emlak vergisi makbuzlarının 3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 14. maddesinin son fıkrasında belirtilen zilyetlik belgesi olarak kabul edilebilme şartlarını taşımamakla birlikte söz konusu vergi kaydının dava konusu hangi gayrimenkule ilişkin olup olmadığı hususunda ilgi yazı ekinde bir açıklık bulunmamaktadır. Ayrıca, söz konusu vergi kayıtlarının davacının tek taraflı beyanına dayalı yapılması ve tahsilâtın da bu şekilde icra edilmesi sebebiyle adı zikredilen vergi kayıtlarının mülkiyete esas alınması hukuken mümkün değildir. 

2) 21/07/1983 tarihli ve 2863 sayılı Kültür Ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu’nun “Hak Ve Sorumluluk” başlıklı 11. maddesinin birinci fıkrası, “ Taşınmaz kültür ve tabiat varlıklarının malikleri bu varlıkların bakım ve onarımlarını Kültür ve Turizm Bakanlığının bu Kanun uyarınca bakım ve onarım hususunda vereceği emir ve talimata uygun olarak yerine getirdikleri sürece, bu Kanunun bu konuda maliklere tanıdığı hak ve muafiyetlerden yararlanırlar. Ancak, korunması gerekli kültür ve tabiat varlıkları ile bunların korunma alanları (Ek ibare: 5226 - 14.7.2004 / m.5) ",sit alanları", zilyedlik yoluyla iktisap edilemez. (Değişik 2. cümle: 5663 - 22.5.2007 / m.1) Ancak, kültür ve tabiat varlıklarını koruma bölge kurullarınca birinci grup olarak tescil ve ilan edilen kültür varlıklarının bulunduğu taşınmazlar ile birinci ve ikinci derece arkeolojik sit alanlarındaki taşınmazlar zilyetlik yoluyla iktisap edilemez. Malikler bu varlıkların üzerindeki mülkiyet haklarının tabii icabı olan ve bu Kanunun hükümlerine aykırı bulunmayan bütün yetkilerini kullanabilirler. Bu Kanunun belirlediği bakım ve onarım sorumluluklarını yerine getirmekte aczi olanların mülkleri, usulüne göre kamulaştırılır. Mazbut veya mülhak vakıf varlıkları bu hükme tabi değildir.” hükmüne amirdir. 

Diğer taraftan, İnsan Haklarının Ve Temel Özgürlüklerinin Korunmasına İlişkin Sözleşmesi’nin eki 1 No’lu Protokol’ün “Mülkiyet Hakkı” başlıklı 1. maddesi, “Her gerçek ve tüzel kişinin mal ve mülk dokunulmazlığına saygı gösterilmesini isteme hakkı vardır. Herhangi bir kimse, ancak kamu yararı sebebiyle ve yasada öngörülen koşullara ve uluslararası hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve mülkünden yoksun bırakılabilir. 

Yukarıdaki hükümler, devletlerin, mülkiyetin kamu yararına uygun olarak kullanılmasını düzenlemek veya vergilerin yada başka katkıların veya para cezalarının ödenmesini sağlamak için gerekli gördükleri yasaları uygulama konusunda sahip oldukları hakka halel getirmez.” hükmündedir.

Yukarıda zikredilen 2863 sayılı Kültür Ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu’nun “Hak Ve Sorumluluk” başlıklı 11. maddesinin birinci fıkrasının ikinci cümlesine, 14/07/2004 tarihli ve 5226 sayılı Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu ile Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun’un 5. maddesi ile "korunma alanları" ibaresinden sonra gelmek üzere ",sit alanları" ibaresinin eklenmesi ile korunması gerekli kültür ve tabiat varlıkları ile bunların korunma alanlarında “sit alanları” dışındaki yerlerin zilyetlik yoluyla iktisap edilme yolu açılmış olup, söz konusu düzenlemeyle mülkiyet hakkı sınırlandırılmamış, bilakis İnsan Haklarının Ve Temel Özgürlüklerinin Korunmasına İlişkin Sözleşmesi’nin eki 1 No’lu Protokol’ün “Mülkiyet Hakkı” başlıklı 1. maddesi paralelinde genişletmiştir. 
Bilindiği üzere; mülkiyet ve zilyetlik kavramlarının tanımı, sınırları ve hukuksal sonuçları birbirinden farklıdır. Bu bağlamda, 2863 sayılı Kanunu’nun 11. maddesinde kişilerin mülkiyet hakkı ortadan kaldırılmıyor, söz konusu taşınmazların kullanım şekli belli kurallara bağlanıyor, ancak kamu yararı sebebiyle sit alanlarında kalan taşınmazların zilyetlik yoluyla iktisabı engelleniyor. Bu hükmün yani zilyetlikle ilgili hükmün, mülkiyet hakkını düzenleyen 1 No’lu Protokol’ün 1. maddesi ile çeliştiğini söylemek yukarıdaki açıklamalar ışığında hukuken mümkün olmadığı kanaatindeyiz. 

3) İnsan Haklarının Ve Temel Özgürlüklerinin Korunmasına İlişkin Sözleşmesi’nin “Adil Yargılanma Hakkı” başlıklı 6. maddesinin birinci fıkrası, “1. Herkes, gerek medeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine yöneltilen suçlamalar konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmuş bağımsız ve tarafsız bir mahkeme tarafından davasının makul bir süre içinde, hakkaniyete uygun ve açık olarak görülmesini istemek hakkına sahiptir. Hüküm açık oturumda verilir; ancak, demokratik bir toplumda genel ahlak, kamu düzeni ve ulusal güvenlik yararına, küçüklerin korunması veya davaya taraf olanların özel hayatlarının gizliliği gerektirdiğinde veya davanın açık oturumda görülmesinin adaletin selametine zarar verebileceği bazı özel durumlarda, mahkemenin zorunlu göreceği ölçüde, duruşmalar dava süresince tamamen veya kısmen basına ve dinleyicilere kapalı olarak sürdürülebilir.” hükmündedir.

Davacı ……………..’ın tarafından, Gökçeada Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 2003/40 esasına kayden Maliye Hazinesi aleyhine davanın açılması, söz konusu davanın görülmesi ve karara bağlanması yanında kanun yollarına başvurulması hususunda davacının adil yargılanma hakkını ihlal edildiğini gösterir bir hususun bulunmadığı düşünülmektedir. 

4) İlgi yazı ekinde (http://hr.mfa.gov.tr adresinde mevcut başvuru evrakı ve eki) yer alan 11.5 numaralı 05/01/1967 tarihli Kamulaştırma Kararı’nda, “İmroz (Gökçeada) adasında kurulması düşünülen Devlet Üretme Çiftliği için gerekli bulunan taşınmaz malların Tarım Bakanlığı’nın 22/04/1966 tarihli ve 3277 sayılı yazısı üzerine 6830 sayılı Kanunun 27 nci maddesine göre …dosyada mevcut 26 pafta ve listede yazılı (2531) iki bin beşyüz otuz bir adet parselde gösterilen …eşhasa ait taşınmaz malların Devlet Üretme Çiftliği olarak, Mülkiyeti Hazineyi Maliyeye, intifaı Tarım Bakanlığı’na ait olmak üzere, İstimlakinde Umumi Menfaatin mevcut olduğu” yönünde karar verilmiş ise de; söz konusu kararın dava konusu taşınmaza ilişkin olduğu yönünde ilgi yazı ekinde yeterli bilgi ve belge bulunmadığı gibi Jandarma Genel Komutanlığı lehine yapılan 09/02/1965 tarihli kamulaştırma kararına ilişkin 11.1 numaralı (6830 sayılı İstimlak Kanunu’nun 13. maddesi uyarınca yapılacak tebligat) evrakta da dava konusu taşınmazın söz konusu kamulaştırma kapsamında kalıp kalmadığı hususunda kesin bir sonuca varılamamaktadır.

Diğer taraftan, 09/02/1965 ve 05/01/1967 tarihli Kamulaştırma Kararları’na ilişkin tebligat evraklarında kamulaştırılan taşınmazın maliki veya zilyedi olarak davacının miras bırakanı …………….’nın isminin geçmesi, yukarıda da belirttiğimiz gibi söz konusu kamulaştırma işlemleri kapsamında dava konusu taşınmazın bulunup bulunmadığının kesin olarak bilinmemesi sebebiyle, tek başına davacı lehine hukuki bir sonuç doğurma kabiliyetinden yoksun olduğu gibi söz konusu kamulaştırma kapsamında yer alan yerlerin dava konusu yerden farklı taşınmazlar olduğu düşünülmektedir.

Kaldı ki, dava konusu taşınmazın, yukarıda ifade edilen kamulaştırma kararları kapsamında olduğu kabul edilse bile, dava konusu taşınmaza ilişkin kamulaştırma kararları sebebiyle davacı tarafından idari veya adli yargıda dava açılıp açılmadığı, kamulaştırma bedelinin ödenip ödenmediği hususunda açıklayıcı bir bilgi veya belge bulunmadığının göz ardı edilmemesi gerektiği gibi söz konusu kamulaştırma kararları gereğince …………..’nın veya mirasçılarına gerekli ödeme yapılmış ise davacının burada mülkiyet hakkından bahsetmenin hukuksal hiçbir dayanağının bulunmadığı açıktır.

Bu durumda, 05/01/1967 tarihli Kamulaştırma Kararı ile alakalı ilgi yazı ekinde gönderilen bilgi ve belge yetersizliği sebebiyle bir görüş oluşturulamamış olup, yukarıdaki açıklamalarımız da dikkate alınarak, söz konusu hususu ile alakalı olarak ilgili idarelerden gelecek bilgi ve belgeler kapsamında Bakanlığınızca değerlendirilmesinin daha faydalı olabilecektir.

Sonuç olarak, ihtilâfın sebebini teşkil eden dava konusu taşınmaza ilişkin sınırlandırma ve tespitin mevzuat hükümleri çerçevesinde gerçekleştirilmiş olduğu; bu iş, işlem ve uygulamalar sırasında herhangi bir insan hakları ihlâlinin yapılmadığı tespit ve görüşlerine varılmakla birlikte İdaremizin dostane çözüm yoluna gidilmesi konusunda herhangi bir görüş ve teklifi bulunmamakta; keyfiyetin Bakanlıklarınca değerlendirilmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.

Bilgilerine arz ederim. 









Mehmet Zeki ADLI 










     Genel Müdür

EKLER:

1-Tapu kayıtları örn. (4 sayfa)

2-Mahkeme kararı örn.(2 sayfa)

BAYINDIRLIK VE İSKÂN BAKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1002/




       /    /2009
Konu
: …………..’ın ve arkadaşlarının

             AİHM başvurusu.

BAYINDIRLIK VE İSKÂN BAKANLIĞINA

(Hukuk Müşavirliği)

İlgi: Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığının 13/10/2009 tarihli ve 53-4563 sayılı yazıları eki 

        07/10/2009 tarihli ve 3179 sayılı yazınız ve ekleri.

İlgi yazı eki yazınız ile …………….’ın ve arkadaşları tarafından Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine yapılan başvuru ile ilgili olarak Dışişleri Bakanlığından alınan ve Genel Müdürlüğümüzden görüş istenen 05/10/2009 tarihli ve 08-3473 sayılı yazının incelenmesinden ihtilafın sebebini teşkil eden işlemin, Ordu İli, Ünye İlçesi, Gölevi Köyünde kain ve kadastroca tescil harici bırakılan taşınmazların (479 ve 658 parsel numaralı taşınmazların bir kısmı) kıyı kenar çizgisi içerisinde kalması sebebiyle adlarına tescilinin yapılamaması işlemi olduğu bu durumda mezkur yazıda belirtilen web adresinde mevcut başvuru evrakı ve ekindeki belgelerin incelenmesi suretiyle İdaremizin söz konusu yazıda sorulan hususlardaki görüşünün istendiği anlaşılmıştır.
Konuya ilişkin Dışişleri Bakanlığı (Avrupa Konseyi ve İnsan Hakları Genel Müdür Yardımcılığı)’nın 05/10/2009 tarihli ve 3473 sayılı yazısında; (AİHM’e) başvuranların Ordu İli, Ünye İlçesi, Gölevi Köy’ü 48 numaralı paftada yer alan 479 ve 658 numaralı parsellerdeki arazinin bir kısmının 1952 yılında yapılan kadastro tespiti sırasında yanlışlıkla tespit dışı bırakıldığı iddiası ile adlarına tescili istemiyle 17/10/1990 tarihinde Ünye Asliye Hukuk Mahkemesine başvurdukları anılan mahkemece önce 01/11/1993 tarihli ve E. 1990/635, K. 1993/585 karar ile davacıların davasının kabulü ile söz konusu arazinin başvuranların adlarına tapuya kayıt ve tesciline karar verildiği ve bilahare birkaç defa Yargıtay incelemesi üzerine mahkemece verilen kararların bozulduğu ve en son Ünye Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 30/03/2001 tarihinde (E. 2000/585, K. 2001/180 sayılı karar) dava konusu taşınmazın Bayındırlık ve İskan Bakanlığı tarafından düzenlenen ve kesinleşen kıyı haritasına göre kıyı kenar çizgisi içerisinde ve kıyı şeridi kapsamında kaldığına hükmettiği ve davayı reddettiği ifade edilmiş, devamla
Başvuranlar kıyı kenar çizgisi ile ilgili idari kararın 12/03/2002 tarihli İdare Mahkemesi kararı ile iptal edildiği gerekçesi ile kararı temyiz etmişler ise de Yargıtay 30/03/2004 tarihinde (7770/2374 sayılı karar) ilk derece mahkemesi kararını onamıştır. Başvuranların karar düzeltme talebi de 04/10/2004 tarihinde (5668/6403 sayılı karar) Yargıtay tarafından reddedilmiştir.
Başvuranlar 28/01/2005 tarihinde Ünye 2. Asliye Hukuk Mahkemesine yargılamanın yenilenmesi (iade-i muhakeme) talebinde bulunmuşlar Mahkeme 03/05/2005 tarihinde (E. 2005/131, K. 2005/30 sayılı karar) bu talebi reddetmiştir. Başvuranlar söz konusu kararı temyiz etmiş, temyiz talebi 15/11/2005 tarihinde (5288/7604) Yargıtay tarafından reddedilmiştir. Başvuranların karar düzeltme talebi de 13/03/2006 tarihinde (912/1628 sayılı karar) Yargıtay tarafından reddedilmiştir.
Yargıtay 8. Hukuk Dairesinin 30/03/2004 tarihli ve E. 2003/7770, K. 2004/2374 sayılı kararında özetle; 

Davacılar Ünye Asliye Hukuk Mahkemesinde açmış oldukları dava ile tapusuz taşınmazın miras bırakanlarından kaldığı eklemeli kazanmayı sağlayan zilyetlik nedeni ile adlarına tapuya tesciline karar verilmesini istemişlerdir.
Dava konusu taşınmaz, yörede 1952 yılında yapılan tapulamada Karadeniz Kumluğu olarak tespit dışı kalmıştır. 
Davacıların tescil istemli davaları, Yargıtay denetiminden geçerek kesinleşen Ünye Asliye Hukuk Mahkemesinin E. 1987/312, K. 1988/137 sayılı kararı ile Hazine tarafından eldeki davanın davacılarından, …………’ın aleyhine elatmanın önlenmesi davası açıldığı …………..’in taşınmaza elattığının kanıtlanamadığı gerekçesi ile davanın reddine karar verildiği, ancak Jeolog Bilirkişi ………..’ın tarafından düzenlenen 24/02/1988 tarihli raporda taşınmazın kumluk olduğu, Karadenizin etki sahası içinde kaldığı ve kumsal özelliğini taşıdığının belirtildiği, ……………’in 04/02/1988 tarihli keşif de davalı sıfatı ile verdiği ifade de, kendi sınırlarının eski Terme yoluna kadar olan kısım olduğunu, Terme yolundan sonraki bölümün Devletin hüküm ve tasarrufu altındaki yer olduğunu belirttiği aynı keşif sonunda Fen Bilirkişisi Sami Yücel tarafından düzenlenen 09/02/1998 tarihli krokide adı geçen eski Terme yolu yeşil şerit ile gösterilerek davaya konu yerin, yolun deniz tarafında kaldığını belirtmesi ve bundan ayrı YİBK’nun 28/11/1997 tarihli ve 5/3 nolu kararında, onanarak kesinleşmiş kıyı kenar çizgisinin bulunması halinde dava konusu taşınmazın kıyı şeridinde kalıp kalmadığının buna göre belirlenmesinin gerektiği eldeki dosya içinde yapılan keşifde dava konusu taşınmazın kesinleşmiş kıyı kenar çizgisinin deniz tarafında kalan kumluk niteliğinde olduğunun belirlendiği ve bu açıklamalar karşısında davacıların tescil istemli davalarının reddine karar verilmesi gerektiği gerekçesi ile kesin olarak bozulmuş ve Mahkemece buna uyularak davanın redine (Ünye Asliye Hukuk Mahkemesinin 30/03/2001 tarihli ve E. 2000/585, K. 2001/180 sayılı kararı) karar verilmiş hüküm davacılar tarafından temyiz edilmiştir.

Her ne kadar (Yargıtay’ın) yukarıda açıklanan kesin bozma kararından sonra davacılar tarafından Ordu İdare mahkemesi’nin onanmış kıyı kenar çizgisinin iptaline ilişkin Kararı dosya arasına konulmuş ise de; (Davacılar ayrıca iddialarına dayanak olarak kıyı kenar çizgisinin İdare Mahkemesi kararı ile iptal edildiğini ileri sürmekte iseler de) Ordu İdare Mahkemesi Bayındırlık ve İskan Bakanlığınca 18/08/1994 tarihinde onaylanmış olan kıyı kenar çizgisini, “…kıyı kenar çizgisinin doğal şevin üstü takip edilerek geçirilmesi gerekirken topografik özellikler dikkate alınmadan Ünye-Samsun karayolunun kuzeyinden geçirilerek onaylandığı, davaya konu alanda alçak-basık kıyı oluşumunun gözlendiği ve kıyı çizgisinden sonra da devam eden kıyı hareketlerinin oluşturduğu plaj, hareketli ve sabit kumullar, sazlık, bataklık ile kumluk çakıllık alanların doğal sınırına uyulmadan geçirildiği belirtilerek, mevcut kıyı kenar çizgisinin bilimsel verilere ve mevzuat hükümlerine göre yapılmadığı yönünde görüş bildirilmesi nedeniyle iptal etmiş ise de) az yukarıda açıklanan Ünye Asliye Hukuk Mahkemesi’nin E. 1987/312, K. 1988/137 nolu kesinleşmiş hükmü (elatmanın önlenmesi davası) içerisindeki tespitler ile davacı …………….’in ifadesine 

Yargıtay’ın kesin bozma kararının usulü kazanılmış hak oluşturmasına, taşınmazın kadastro paftasında Karadeniz Kumluğu olarak gösterilmesine ve temyize konu (Ünye Asliye Hukuk Mahkemesinin 30/03/2001 tarihli ve E.2000/585, K. 2001/180 sayılı) dosya içinde 24/10/1997 tarihinde yapılan keşif sonunda üç kişilik ziraat bilirkişilerinden oluşan kurulun düzenlediği 27/10/1997 tarihli raporda taşınmaz üzerinde 10–15 yıldan beri toprak işlemesinin yapılmadığı ve tarımsal faaliyette bulunulmadığının açıklanması karşısında değer verilmemiştir. 

Yukarıda açıklanan gerekçeler nedeni ile Ünye Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 30/03/2001 tarihli (E. 2000/585, K. 2001/180 sayılı) davanın reddi kararının onanmasına karar verilmiştir.

Görüldüğü üzere davacılar zilyetliğe dayanarak tapusuz taşınmazın (aynı zamanda tespit dışı bırakılmış olan taşınmazın) mülkiyetini kazanmak istemişler ise de taşınmaz niteliği gereği özel mülkiyete konu olamayacağından (kıyı kenar çizgisinin deniz tarafında kalan kumluk niteliğinde olduğundan) mülkiyeti kazanmamışlardır ki mülkiyet haklarının verilmiş olan yargı kararları ile ihlali söz konusu olabilsin. (mülkiyet hakları da yoktur, mülkiyet haklarının ihlali de söz konusu değildir.) 
Davacılar ayrıca iddialarına dayanak olarak kadastro paftalarının yenilenmesini göstererek tescil davasının aleyhlerine sonuçlanması nedeniyle tespit edilen sahaların yenileme kayıtlarında düzeltme yapılarak adlarına kayıt edilmediklerini iddia etmekte iseler de bilindiği üzere yapıldığı dönemdeki basit ve ilkel tekniklerle üretilen paftaların ihtiyacı karşılamadığı, böylece paftaların yenilenmesinin zaman zaman zaruret haline geldiği bilinen bir gerçektir. Bunun için 23/06/1983 tarihinde 2859 Sayılı Tapulama ve Kadastro Paftalarının Yenilenmesi Hakkında Kanun yürürlüğe girmiş ve bu ihtiyacı büyük ölçüde karşılamıştır. 

2859 Sayılı Kanunun "Yenilemenin esasları" başlıklı 4. maddesinde, "Yenileme yalnız teknik çalışmaları kapsar. Tapu siciline geçmiş veya geçmemiş mülkiyet ve mülkiyete ilişkin haklar inceleme konusu yapılamaz….” hükmü yer almaktadır.

Yenileme işlemi, önceki kadastro ile saptanan mülkiyet ve geometrik durumu yok sayan veya tamamen hükümsüz kılan yeni bir kadastro çalışması değil, mümkün olduğu kadar aslına sadık kalınarak onun eksikliklerini tamamlayan, sınırlarında ve yüzölçümlerinde görülen yanlışlıkları "orantı" ve "dengeleme" kurallarına göre düzelten bir önceki kadastroya ek bir işlemdir. 

Bu sebepledir ki kadastro paftalarının yenilenmesi ile dava konusu taşınmazların davacıların adlarına tespiti (ve tescili) mümkün değildir.
Arz edilen nedenlerle dava konusu hadise de taşınmazların kıyıda kalması sebebiyle tapu kayıtlarının iptal edilmesi gibi bir durum söz konusu değildir ki o bahsedilen durumlarda söz konusu olan kıyı kenar çizgisi tespiti neticesinde kıyıda kalan özel mülkiyete konu arazilerin maliklerine, mülkiyet haklarının sona erdirilmesine karşılık olarak tazmin niteliğinde bedel ödenmesi gerektiği ve bu durumda olanların mahkemeden tazminat talep edebileceği bu konuda örnek Yargıtay kararları bulunduğu bu sebeple iç hukuk yollarının tüketilmediği iddiası ileri sürülebilsin.
Ayrıca konuya ilişkin olarak Ünye Tapu Sicil ve Kadastro Müdürlüklerinden temin edilen bilgi ve belgeler incelemenize esas olmak üzere ilişikte sunulmuştur.
Diğer taraftan “dostane çözüm” yoluna gidilmesinin uygun olup olmayacağının Dışişleri Bakanlığının takdirine bağlı olduğu düşünülmektedir.
Bilgilerinizi arz ederim.
                                                                                                                    Mehmet Zeki ADLI








                                     Genel Müdür
EK: 1 Dosya.

GENEL MÜDÜRLÜK MAKAMI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-904/




        /   /2009
Konu
: Kadastro Müdürlüklerinin kapatılması hk.

GENEL MÜDÜRLÜK MAKAMINA


Şifahi emirleriniz üzerine, Genel Müdürlüğümüze bağlı Kadastro Müdürlüklerinin hangi usul ve esaslara göre kapatılacağı hususu incelenmiş ve şu sonuçlara ulaşılmıştır.


Öncelikle yapılan inceleme neticesinde, mevcut Kadastro Müdürlüklerimizin, bir kısmının 3045 sayılı Yasa’nın yürürlüğe girmesi ile, bu Yasa’nın 24 ve Geçici 5. maddelerinden hareketle Genel Müdürlük Makamı Oluru ile, yine diğer bir kısmının doğrudan 3046 sayılı Yasa’nın 17.maddesinin (d) fıkrasında aranan “süreklilik” koşulunun olmadığı değerlendirmesi ile Genel Müdürlük Makamı Olur’ları ile, bir kısmının ise Bakanlar Kurulu Kararlarına dayanılarak kurulduğu tespit edilmiştir.  



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.


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 sonucuna varılmaktadır.


Buna göre, Genel Müdürlüğümüze bağlı Kadastro Müdürlüklerinin -genel kural olarak- kapatılmasının ancak Bakanlar Kurulu kararı ile mümkün olduğu düşünülmekle birlikte, 



İdare hukukunda yer alan yetkide ve usulde paralellik ilkesi gereğince kapatılması düşünülen Müdürlüklerin, geçmişte hangi usul ile kurulmuş ise (Kanun ile, Genel Müdürlük Makamı kararı veya Bakanlar Kurulu Kararı) yine aynı usul ile kapatılması gerektiği, yani; 3045 sayılı Yasa’nın Geçici 5. maddesine dayanılarak, kanunla kurulmuş olanların yine kanunla, 3046 sayılı Yasa’nın 17.maddesinin (d) fıkrasında aranan “süreklilik” koşulunun olmadığı değerlendirmesi ile Genel Müdürlük Makamı Oluru ile kurulanların yine Genel Müdürlük Makamı Oluru ile, ve nihayet Bakanlar Kurulu Kararı ile kurulanların ise yine Bakanlar Kurulu kararı ile kapatılması gerektiği mütalaa edilmektedir

Bilgilerinize arz ederim. 

      Ali Ramazan ACAR

   Birinci Hukuk Müşaviri
Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1207/




       /    /2009
Konu
: İşbirliği protokolü
GENEL MÜDÜRLÜK MAKAMINA
İlgi: Genel Müdürlük Makamının ……….’la işbirliği protokolü hakkında görüş istemine ilişkin sözlü talimatları.

Genel Müdürlüğümüz ile ………………. A.Ş. arasında düzenlenmesi öngörülen bilişim ve iletişim teknolojileri konusunda işbirliğine dair protokol çalışmaları yapılmasında hukuki bir engel bulunup bulunmadığı hususu ilgi talimat üzerine incelenmiştir.

Bilindiği üzere, 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunu’nun ek 33.maddesi, “…. 04/01/2002 tarihli ve 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu kapsamındaki idareler,  e-devlet ile ilgili bilgi ve iletişim teknolojileri hizmetleri kapsamında, ………….. A.Ş.’den doğrudan yapacakları hizmet alımları yönünden, 4734 sayılı Kamu İhale Kanununa tabi değildir.” hükmüne amirdir.
10 Kasım 2008 tarihli ve 27050 (1. Mükerrer) sayılı Resmi Gazetede yayımlanan 5809 Sayılı Elektronik Haberleşme Kanununun 67 nci maddesinin birinci fıkrasının (b) bendi “Ek 33 üncü maddesinin birinci fıkrasında yer alan “işletmek ve ticari faaliyette bulunmak” ibaresinden önce gelmek üzere “kamu hizmetlerinin elektronik ortamda verilebilmesini sağlayan e-devlet kapısı hizmetleri ile bilgi ve iletişim teknolojileri alanında her türlü faaliyette bulunmak” ibaresi eklenmiş, son fıkrasının son cümlesi “Kamu kurum ve kuruluşları ile Kızılay uydu üzerinden ihtiyaç duydukları hizmetleri ……….. Uydu Haberleşme Kablo TV ve İşletme Anonim Şirketi tarafından yönetilen uydulardan sağlamak kaydıyla, her kurum ve kuruluştan alabilir. Kamu kurum ve kuruluşları, 5369 sayılı Kanun kapsamında ……………… Uydu Haberleşme Kablo TV ve İşletme Anonim Şirketinden doğrudan alacakları hizmetler yönünden 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu hükümlerine tabi değildir.” şeklinde değiştirilmiş ve bu cümleden sonra gelmek üzere “4/1/2002 tarihli ve 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu kapsamındaki idareler, e-devlet ile ilgili bilgi ve iletişim teknolojileri hizmetleri kapsamında, ………….. A.Ş.’den doğrudan yapacakları hizmet alımları yönünden, 4734 sayılı Kamu İhale Kanununa tabi değildir.” cümlesi eklenmiştir.” hükmündedir.
Konu, ilgili mevzuat hükümleri çerçevesinde değerlendirildiğinde; İdaremiz ile ………….. A.Ş. arasında, e-devlet ile ilgili bilgi ve iletişim teknolojileri hizmetleri kapsamında protokol çalışmaları yapılmasında hukuki bir engel bulunmamaktadır.

Bilgilerinizi arz ederim.

   Hüseyin KAVLAK
       Ali Ramazan ACAR

 Teftiş Kurulu Başkanı           Birinci Hukuk Müşaviri

TEFTİŞ KURULU BAŞKANLIĞI

Sayı   : B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1103/                                                           ..../…/2009

Konu : Rucu

TEFTİŞ KURULU BAŞKANLIĞINA

İlgi :
Tarsus Malmüdürlüğü’nün 11/11/2009 tarihli ve 2194 sayılı yazısı ve ekleri.

İlgi sayılı yazı ve eklerinden, ……………..’nın vekili tarafından, Tarsus 1. Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 2005/145 esasına kayden Maliye Hazinesi aleyhine açılan ve bozmadan sonra 2007/426 esasa kayıtlı olarak görülen “tazminat” davasında, Mahkemenin 19/11/2008 tarihli ve E. 2007/426, K. 2008/158 sayılı bozmaya uyularak verilen kararı ile “davanın kabulü ile 254.304,00 YTL maddî tazminatın 11/05/2005 tarihinden (Tarsus 2. Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 2003/1176 Esas, 2004/160 Karar sayılı ilâmın kesinleştiği tarih) itibaren yasal faizi ile birlikte davalı Hazine’den alınarak davacıya ödenmesine” ve ayrıca kararda belirtilen yargılama gideri ve vekâlet ücretinin ödenmesine karar verildiği; anılan kararın Hazine Avukatı tarafından temyiz edildiği ve Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’nin 16/03/2009 tarihli ve E. 2009/1502-K. 2009/3823 sayılı kararı ile onandığı; Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’nin 01/06/2009 tarihli ve E. 2009/5459, K. 2009/7374 sayılı kararı ile de karar düzeltme isteminin reddine karar verildiği ve kararın kesinleştiği; davacı vekili tarafından İskenderun 1. İcra Müdürlüğü’nün E. 2009/2193 ve 2009/5846 sayılı dosyalarında yapılan icra takibi neticesinde 11/11/2009 tarihinde toplam 406.883,95 TL. Ödemenin yapıldığı anlaşılmaktadır.

Anılan Hazine zararının davacı ………….’nın adına kayıtlı, Tarsus İlçesi, Sarıveli köyü, 713 parsel sayılı taşınmazın 3. şahıslarca sahte vekâletname düzenlenmek suretiyle mükerrer satışından kaynaklandığı, mahkeme kararında Türk Medenî Kanunu’nun 1007 nci maddesinin gerekçe gösterildiği ve ilgi yazı ile sorumlular hakkında rucu davası açılıp açılmayacağı, dava açılacak ise sorumluların isim ve adreslerinin istenildiği anlaşılmaktadır.

Bu durumda; konunun Başkanlıkları marifetiyle tetkiki ile gerçekleşen Hazine zararının Türk Medenî Kanunu’nun 1007 nci maddesi gereğince rucu edilip edilmeyeceğinin, şayet rücu edilecek ise sorumluların -zamanaşımı süreleri de dikkate alınmak suretiyle- çok acele bildirilmesini arz ederim.

Ali Ramazan ACAR

                   







Birinci Hukuk Müşaviri

EK: Dosya
STRATEJİ GELİŞTİRME DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1202/




     /12/2009
Konu
: 

STRATEJİ GELİŞTİRME DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
a) 11/12/2009 tarihli ve 2814 sayılı yazınız ve ekleri.

b) 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge.

I- GÖRÜŞ SORULAN KONU: İlgi (a) yazınızın incelenmesinden, 2001 yılından bugüne kadar Genel Müdürlüğümüzce sürdürülmekte olan TAKBİS Projesi kapsamında görev alan personele 05/05/2006 tarihli Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 2006/10344 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ve 11/05/2006 tarihli Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 160 Seri No’lu Devlet Memurları Genel Tebliği doğrultusunda her yıl alınan Makam Olurları çerçevesinde Büyük Proje Tazminatı ödendiği, aynı şekilde 2009 yılı için 03/03/2009 tarihli Bakanlık Makamının Oluru alındığı ve ilk 7 ayın tazminat ödemelerinin yapıldığı, TAKBİS Projesinin Genel Müdürlüğümüzce şirkete veya kişiye bağlı olmadan sürdürülen bir proje olduğu, diğer bir deyişle mevcut Yüklenici ile devam edilsin veya edilmesin bu projenin devam edecek bir proje olduğu, yukarıda anılan Olurda adı geçen personelin halihazırda da sadece muayene ve kabul süreçlerinde değil aynı zamanda da projenin idamesinde de görev aldığı, diğer yandan 12/09/2005 tarihinde imzalanan TAKBİS-II Sözleşmesinin yazılım kesin kabulleri yapılmış olmakla birlikte, yaygınlaştırma kesin kabullerinin yapılmamış ve kesin kabul sonrasındaki garanti sürecinin dahi başlamamış olduğu, Yukarıda anılan belge ve bilgiler ışığında 2009 yılı temmuz ayına kadar ödemesi yapılan, ancak bu tarihten sonra tazminatın ödenip ödenmeyeceği konusunda oluşan fikir ayrılığı nedeniyle ödemeleri yapılmayan anılan Olurda adı geçen görevli personele, 2009 Temmuz ayından sonraki ve gelecek yıllardaki ödemelerin yapılıp yapılmayacağı konusunda Müşavirliğimiz görüşünün sorulduğu anlaşılmakla keyfiyet incelenmiştir. 

II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: Genel Müdürlüğümüz Merkez ve Taşra Birimlerinin Hukuk Müşavirliğinden görüş istenilmesine ilişkin usul ve esasları düzenleyen ilgi (b) genelgenin 5. maddesinin, “Görüş istenen konu ayrıntılı bir biçimde açıklanmak ve incelemeler sonucu hukuki açıdan tereddüde düşülen ve anlaşılmayan 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” hükmüne aykırı olarak Başkanlığınız görüşünün bildirilmediği anlaşılmakla, bundan böyle ilgi (b) Genelge hükümlerine uygun olarak mutlaka Başkanlığınız görüşünün de bildirilmesi icap etmektedir.

III-KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI : Bilindiği gibi, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 152. maddesi’nin (II Tazminatlar) başlığının Teknik Hizmetler Grubuna dahil personelin durumunu düzenleyen (c) Alt bendinde: “… Yüksek Mühendis, Yüksek Mimar, Mühendis,  Mimar ve Şehir Plancısı kariyerlerini haiz olup (Bunlardan Müdür ve daha üst merkez ve taşra birim yöneticileri dahil) 1–4 üncü derecelerden aylık alan ve Kurumlarınca belirlenen büyük yatırım projelerinde fiilen çalışanlara bu projelerde çalıştıkları sürece ayrıca % 30 una, ancak, bu hükme göre ilave ödeme yapılacak toplam personel sayısı, ilgili kurumun belirtilen kariyerleri haiz toplam personel sayısının % 10 unu geçemez. (Hesaplamalarda kusurlar tama iblağ edilir.) …“ hükmüne yer verilmiştir.
IV- DEĞERLENDİRME:
Yukarıda belirtilen ilgili mevzuat hükmü de göz önünde bulundurularak,  İdaremizce yürütülen Takbis 2 projesinin süreli bir proje olmayıp, niteliği itibariyle sürekli proje kapsamında değerlendirilmesi gerektiği, projenin bir kısmının ihale kapsamında yaptırılmış olması sebebiyle ön görülen sürenin projenin yürütülebilmesi için gerekli altyapının kurulması için ön görülen süreyi ifade etmesi, kurulum aşamasının bir kısmının tamamlanmış olmasının projenin de tamamlanmış olduğu anlamına gelmeyeceği, idaremizce halihazırda yürütülmekte olan ve ileride de yürütülecek olan anılan projede yukarıda zikredilen Bakan Oluru’nda adı geçen personelin halen görevli olması, dolayısıyla da anılan Bakan Oluru’nda adı geçen personelin (daha önceki yıllarda da uygulandığı şekliyle) 2009 yılı sonuna kadar söz konusu tazminattan yararlandırılmasının ön görülmüş olması hususları birlikte değerlendirildiğinde, Yukarıda Zikredilen Bakan Oluru’nda adı geçen personelin anılan projede söz konusu tazminattan yararlandırılmasında hukuken engel bulunmamaktadır.

V- SONUÇ                      :Açıklanan nedenlerle, adı geçen personelin anılan projede görevli bulundukları sürece söz konusu tazminattan yararlandırılmalarında hukuken engel bulunmamaktadır. 

Bilgilerini rica ederim.









Ali Ramazan ACAR








        Birinci Hukuk Müşaviri

TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-909/




        /   /2009
Konu
: …………. A.Ş. hk.
TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
a) 9/10/2009 tarihli ve 4513 sayılı yazınız.

b) Dışişleri Bakanlığı Avrupa Konseyi ve İnsan Hakları Genel Müdürlüğünün Yardımcılığı’nın 2/10/2009 tarihli ve 429853/08-1998 sayılı yazısı.  

İlgi yazılarda belirtildiği üzere; AİHM’ne başvuran …………. A.Ş.’nin ……… Köşkünü tapu kayıtlarına güvenerek …………’nın mirasçılarından satın aldığını, …………’nın mirasçılarından taşınmazı hile ile satın almış olsa bile başvuranın bunu tapu kayıtlarındaki bilgiler ışığında bilemeyeceğine veya bilmek zorunda olmadığına işaret edilerek 1 Nolu Ek Protokolün 1. maddesinin ihlal edildiği karar verdiği belirtilerek başvuran şirketin tazminat talepleri konusundaki görüşlerimiz ve başvurana gayrimenkulün iade edilme seçeneği ile ilgili değerlendirilmesi istenilmektedir.
Tapu siciline hâkim olan ilkelerden olan Tapu Siciline Güven İlkesi gereğince Tapu sicili kayıtlarına güvenerek hak iktisap etmiş olan kimseler iyi niyetli kabul edilerek bu iktisaplarında korunmuşlardır.
Türk Medenî Kanun’un 1023.maddesi tapu sicilindeki kayda iyi niyetle dayanarak mülkiyet ya da diğer bir aynî hakkı iktisap edenin bu kazancını geçerli saymıştır. Burada yasa koyucu, iyi niyetli maliki korumuştur. Bu ilkeden faydalanmak için üçüncü kişinin iyi niyetli olması gerekir. Bu iyi niyet 4721 sayılı Türk Medeni Kanununun 3. maddesi kapsamında belli bir durumu bilmeme ve bilmesinin de beklenmemesidir.
AHİM’e başvuru konusu olayda incelenmesi gereken husus; ………..’nın mirasçılarından gayrimenkulü devralırken 1969 yılında başvuranın, iyi niyetli olup olmadığıdır. İç hukuk mevzuatımızda taşınmazın alıcına; satın aldığı kişiden önceki malikleri öğrenme, daha önceki maliklerin edinimlerinin yasal olup olmadığını araştırma yükümlülüğü getirilmemiştir. Dolayısı ile kişi taşınmazı edindiği tarihte iyiniyetli ise tapuda güven ilkesinden faydalanacaktır. Kötü niyetin aşağıda belirtilen Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 18.1.1950 tarihli kararında olduğu gibi ispatı gerektiği düşünülmektedir.
Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 18.1.1950 tarih, E. 1/66, K.10 sayılı kararıyla: “Olayda üçüncü şahıs Osman adına tapuya tescil edilen nizalı tarlayı davalı bu kayda dayanarak iktisap etmiş olup, iktisap sırasında Mesut adlı şahsın, bu tarlanın Osman’a ait olmayıp, davacıların murisine ait olduğunu davalıya beyan etmiş olması nedeniyle davalının kötü niyetini kabul için mücerret beyan yeterli olmayıp, bu tarlanın hakiki mal sahibi hakkında kanaat verecek delil ve vesikaların da davalıya gösterilmiş veya hakikati yakinen bildiğinin ispat edilmiş olması lazım gelmesi, tapu kaydı karşısında Mesut’un beyanını nazara almamakla davalının kötü niyetli sayılamayacağı” sonucuna varılmıştır.

Ancak 1023. maddenin ( Mülga Türk Kanuni Medenisi 931.maddesinin) uygulanması, iktisabın geçerli bir sebebe dayanmış olmasını gerektirir. Çünkü tescilin haksız ve dolayısıyla geçersiz oluşu ona dayanan iktisapların iptaline sebep teşkil edebilir.
Bunun uygulamadaki örneğini Üsküdar Asliye 2. Hukuk Hâkimliğinin 11.6.1953 tarih, E. 950/711, K. 953/349 sayılı kararında görmek mümkündür. Dava konusu gayrimenkulün davacılara ait tapu kaydının sınırları içinde kalan bir yer olduğu anlaşıldığından tescilin dayandığı medeni kanunun 639. maddesindeki şartların olayda mevcut olmadığı neticesine varılmış, haklı bir sebebe dayanmayan bu tescilin iptaline karar verilmiştir. Mahkeme bu kararında, sebebi haklı ve geçerli olmayan bu kayda dayanılarak satın alınan bir kısım hisselerin iktisabı ve bu hisseler üzerinde tesis edilen rehin hakkı sahiplerinin iyiniyetten yoksun oldukları kanısına vararak, yolsuz tescile dayanan satış ve ipotek muamelelerini geçerli saymamıştır.
Yargıtay 1. Hukuk Dairesinin 12.2.1966 tarih, E. 1965/7148, K. 19666/990 sayılı kararıyla onanmış bulunan İst. Asliye 17. Hukuk Hakimliğinin 19.7.1965 tarih, 1965/541, 1965/598 sayılı kararıyla da böyle bir sonuca varılmıştır.
Anılan kararda, gayrimenkulün maliki diye bir başkasının tapu dairesine götürerek, gayrimenkulün satışına dair yapılan muamelelerin hukuki sebebi geçersiz sayılmış ve buna dayanan tescil iptal edilmiştir.
Görülüyor ki, tapu sicilinin doğruluğu ve ona dayanılarak iktisap olunan hakların neticeleri, olayların özelliği, ilgililerin iyi niyet yada kötü niyet sahibi oluşları açısından düzenlenmiş bulunmaktadır.
Türk Medeni Kanunun yukarıda anılan 1023. maddesinin, iyiniyete dayandırdığı iktisabın geçerliliği ilkesi, tapu siciline karşı duyulması gereken güvenin sonucudur. Bu nedenle tapu kütüğünde gayrimenkulün maliki veya mülkiyetin gayri ayni bir hakkın sahibi olarak görülen kimse, gerçekten malik veya hakkın sahibi olmasa bile, iyi niyetli müktesep için hakkın sahibi sayılır. Örneğin, ilgili memurun hatası neticesinde yanlış olarak yapılmış bir tescile veya gerçeğe uymayan bir mirasçılık belgesine göre mirasçılar adına tescil edilmiş bir gayrimenkulü iktisap eden kimsenin Medeni Kanunun 1023. maddesindeki himaye hükmünden yararlanması mümkündür.
Bununla beraber, Medeni Kanunun 1024. maddesinin: “Bir ayni hak yolsuz olarak tescil edilmiş ise, bunu bilen veya bilmesi gereken üçüncü kişi bu tescile dayanamaz.” denmektedir. Anlaşılıyor ki iyi niyet, bir hak iktisabı neticesini doğuran muamelede mütesibin, o muameledeki yolsuzluğu ve sakalığı bilmemesi ve bilememesidir. Nitekim Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, 13.2.1952 tarih, E. 1-399/156, K. 36 sayılı kararında: Davalının, tapu sicilinde üçüncü şahıs namına kayıtlı bulunan gayrimenkulü iktisap etmiş ve Medeni Kanunun 931. maddesi gereğince bu iktisabı muteber bulunmuş olup, dava edilenin kötü niyetli sayılabilmesi için, tapu sicilindeki ayni hak durumunun gerçeğe uymadığını bilmesinin sabit olmasını aramıştır.
Yüksek Mahkemenin, tapu siciline iyi niyetle dayanan üçüncü şahısların iktisaplarını geçerli sayan görüşünün diğer bir örneğini de Hukuk Genel Kurulunun 24.11.1954, e. 5/98, K. 98 sayılı kararında görmek mümkündür. Sözü edilen kararda: Kadastroca Hazine namına tespit ve tescil edilen gayrimenkulü bu tespit ve tescile göre satın alan kimsenin iktisabında kötü niyet iddia ve ispat edilmediği içindir ki, aslında başkasına ait olduğu anlaşılan ihtilaflı yerle ilgili olarak ileri sürülen iddialar ve tapu kaydının tashihine ilişkin talepler yerinde görülmemiştir.
Görülüyor ki Türk Medeni Kanunun 1023. maddesiyle himaye edilen iyiniyet, yolsuzlukların ve sakatlıkların tapu sicilinden anlaşılması mümkün olmayan hallerde söz konusudur. Bu nedenle bir muamelenin sağlamlığını etkileyen bütün sakatlıklar, iyiniyetle etkisiz bırakılamaz. Nitekim Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 12.10.1955 tarih, E. 1/177 sayılı kararında: “Tapu sicil muhafızının muamelenin vekâletnamedeki kayıt ve şartlara uygun olup olmadığını kasden veya ihmalen araştırmaması veya yaptığı muamelenin doğruluğuna kani bulunması vekâletnameyi dikkat ve ihtimam ile tetkik ederek vekilin salahiyeti hududunu öğrenmek mevkiinde olan müşteriye iyi niyet iddia etmek hakkını vermez” denilmektedir. Şu halde iyi niyetle bertaraf edilebilecek olan yolsuzluk ve sakatlıkların mazur görülebilir mahiyette olması ve iyi niyet iddiasında bulunanın, icabı hale göre kendisinden beklenilen ihtimamı göstermiş olması iyi niyete dayanan iktisabın aranılan şartıdır.
Tapu sicilinde anlaşılması mümkün olmayan sebeplerle sakat bulunan bir muamelede, Türk Medeni Kanunun 1023.maddesindeki faydanılamayacağı görüşü, Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kurulunun 28.7.1941 tarih, 21 sayılı kararında da belirmiş bulunmaktadır. Anılan kararda, temyiz kudretinden yoksun bir kişi tarafından yapılan akde müstenit tasarrufun, karşı tarafın kötü niyetini ispata hacet kalmaksızın hükümsüz sayılacağı neticesine varılmıştır. Ancak bu gibi hallerde, Medeni Kanunun 638. maddesiyle düzenlenmiş bulunan sicil zaman aşımından yararlanmak mümkündür.
Demek oluyor ki, Mülga Medeni Kanunun 931. ve Türk Medeni Kanunun 1023.  maddesiyle düzenlenen görüşle güvenin korunması, ancak iyi niyetli üçüncü şahıslar için söz konusu olup, diğer tarafa veya onun haleflerine teşmil edilemez. Yolsuz tescile muamelenin tarafı olarak iştirak edenler ve mirasçılar üçüncü şahıs değildir. Himaye edilen iyi niyet, tapu defterlerindeki kayıtların doğruluğuna inanmış, bunların gerçekliliğini etkileyen yolsuzlukları ve sakatlıkları bilmemiş veya bilebilecek durumda bulunmamış olmaktır ki, bu hususun takdiri şüphesiz ki hâkimin görevi ve yetkileri içindedir.
Türk Medeni Kanunun 1023. maddesinin, iktisabın geçerli olması yönünden aradığı iyi niyetin, mülkiyeti veya diğer ayni bir hakkın edinilmesi anında mevcut olması lazımdır. Wieland, “ İyi niyeti tayin eden an, iktisap eden kimseye ait işlemin yevmiyeye kaydedildiği andır. Bundan sonra öğrendiği olaylar kendisinin iyi niyetini bertaraf etmez ” demektedir.

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun 22.11.2000 tarihli E. 2000/14-1200,  K. 2000/1724 sayılı kararı;
• TAPU İPTALİ VE TESCİL ( Belediye Başkanlığınca Yapılan Satışa İlişkin İdari İşlemin Davacının İdare Mahkemesine Açtığı Dava Sonucu İptal Edilmesi )
• İDARİ İŞLEMİN İPTALİ ( Belediye Başkanlığınca Yapılan Satışa İlişkin İdari İşlem )

 TAPUYA GÜVEN ESASI İLKESİ ( Tapunun Dayanağı ve İdari İşlem İptal Edilmiş Olsa Dahi Davalının Şartları Oluştuğundan Hüsnüniyetle Kazanım İlkesinden Yararlanması )
• HÜSNÜ NİYETLE KAZANIM ( Tapunun Dayanağı ve İdari İşlem İptal Edilmiş Olsa Dahi Davalının Şartları Oluştuğundan Hüsnüniyetle Kazanım İlkesinden Yararlanması )
• İTİRAZ ( İdari İşlem İptal Edilmiş Olsa Dahi Davalı Şartları Oluştuğundan Yasada Belirtilen Madde Gereğince Yasal Karine Defi olmayıp itiraz Niteliğinde Olması )
• HÂKİMİN GÖREVİ ( Uyuşmazlığın Yasal Karine Olmayıp İtiraz Niteliği Taşımasının Yargılamanın Her Aşamasında Hakim Tarafından Gözetilmesinin Gerekmesi )
• İYİNİYET İDDİASI ( Dava Konusu Taşınmazın Yargıda İhtilaflı Olup Olmadığının Davalının İktisap Zamanını Bilip Bilmediğinin Araştırılmasının Gerekmesi ), şeklindedir.

AİHM’sine konu işbu olayda, …………’nın ve mirasçılarının birinci kişiler (hileli davranışlarda bulunduğu, haksız olarak taşınmaza malik olduğu belirtilen), ………….’nın ve mirasçılarının ikinci kişiler (hileli davranışlarda bulunduğu, haksız olarak taşınmaza malik olduğu belirtilen birinci kişilerden taşınmazı satın alan), ………………..’nin ise üçüncü kişi olarak kabulü gerekir. 

Yaşanan süreçte birinci ve ikinci kişilerin hiçbir hak kaybı ve mağduriyetlerinin bulunmadığı, bunun yanında AHİM’ne başvuran üçüncü kişi durumundaki şirketin ise hak kaybının olduğu anlaşılmaktadır.

Yukarıda tapuya güven ilkesi açıklanmaya çalışılmış olup başvuran şirketin tazminat taleplerinin yüksek olduğu düşünülmekle birlikte;  başvurana gayrimenkulün iade edilmesi veya belirli miktar tazminat isteminin kabulü hakkında; olayda var olduğu düşünülen iyiniyet ve tapuya güven ilkesi göz önüne alınarak Dışişleri Bakanlığınca konunun değerlendirilmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.

Bilgilerini ve gereğini rica ederim.

     Ali Ramazan ACAR
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TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
09/11/2009 tarihli ve 5016 sayılı yazılarınız.
I-GÖRÜŞ SORULAN KONU :Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı’nın ilgide kayıtlı yazısında; Antalya İli Merkez İlçe, Kütükçü köyü (halen Kepez Merkez İlçesi bağlı mahalle) içerisinde bulunan söz konusu yer 1946 yılında orman kadastro komisyonunca 3116 sayılı Yasa’ya göre yapılan orman tahdit hattı belirleme çalışmalarında orman sayılan yer olarak ayrıldığı,
1969, 1970 yıllarında (22/01/1971' de kesinleşti) 766 sayılı Tapulama Kanununa göre yapılan Tapulama Çalışmaları sırasında orman olduğu gerekçesi ile tahdit ve tespit harici bırakıldığı, ancak paftasında orman olarak gösterilmediği,
Söz konusu yerler 1976 yılında 6831 sayılı Yasa'nın 1744 sayılı Yasa ile değişik maddesine göre orman kadastro komisyonunca orman sınırları dışına çıkarılmış ise de bu işlemin İdare Mahkemesinin 15/01/1987 tarih, 1985/711 Esas ve 1987/117 karar sayılı kararı ile iptal edildiği, bu kararın Danıştay 8. Dairesinin 1987/424 E, 1988/673 sayılı kararı ile onanarak kesinleştiği,
Orman içinde kalan bu yerler Antalya Belediyesi'nin 07/04/1988 tarihli encümen kararı ile Antalya Kadastro Müdürlüğüne ihdasen tescil talebinde bulunulduğu, Kadastro Müdürlüğünün düzenlediği tescil bildirimi esas alınarak 331 parsel nolu taşınmazı 2192075.00 m2 olarak, 339 parsel nolu taşınmazı 200.00 m2 olarak ve 340 parsel nolu taşınmazı 12500 m2 olarak "Yeniden Tescil" (ihdasen) Antalya Belediyesi Tüzel Kişiliği adına 25/04/1988 tarih,3678 yevmiye no ile tescilinin yapıldığı,
1988 yılında 6831 sayılı yasanın 3302 sayılı Yasa ile değişik 2/B maddesine göre orman kadastro komisyonunca yapılan çalışmalar sonucunda ihdasen tescili yapılan Kütükçü 331, 339 ve 340 nolu parsellerin bulunduğu alanın Maliye Hazinesi adına orman sınırları dışına çıkarıldığı, bu çıkarma işleminin 15/06/1989 tarihinde ilan edilerek kesinleştirildiği,
Antalya Belediye Başkanlığı, Maliye Hazinesi adına orman sınırları dışına çıkarılan ve adına yeniden ihdasen tescili yapılan 331, 339 ve 340 nolu parseller üzerinde 3194 sayılı imar Kanununun 18 inci maddesine göre yapmış olduğu imar düzenlemesi sonucunda 7323/1, 7324/1, 7327/1, 7330/2, 7354/1, 7372/1, 7373/1, 7384/3 nolu imar, ada ve parsellerine ayrıldığı, yapılan bu imar düzenlemesinin 27/02/1991 tarih, 1975 yevmiye no ile Antalya Belediyesi Tüzel Kişiliği adına tapuya tescilinin sağlandığı, aynı parsellerin Antalya (Büyükşehir) Belediye Meclisinin 28/02/1992 tarih, 149 sayılı kararı ile …………’un birlikleri adına devrine karar vererek 02/04/1993 tarihi itibari ile 8 adet birliğe tapularını devrettiği, ...
3116 Sayılı Orman Kanununun bazı maddelerini değiştiren ve bazı maddeler ekleyen 03/04/1950 tarih, 5653 Sayılı Kanunla kurulan Mera Tefrih Komisyonunun 1952 yılında Kütükçü Köyünde yapmış olduğu çalışmalar sonucunda 7323/1, 7324/1, 7327/1, 7373/1 ve 7384/3 nolu ada ve parsellerin kısmen maki olarak, 7330/2 7354/1 ve 7372/1 nolu parsellerin ise kısmen koruma makiliği olarak ayrıldığı,
... Kütükçü Mahallesi 7323/1, 7324/1, 7327/1, 7330/2, 7354/1, 7372/1, 7373/1 ve 7384/3 nolu parsellere Maliye Hazinesi tarafından Antalya 4. Asliye Hukuk Mahkemesi,15/06/2005 tarih, 2005/232 nolu kararı tescillerinin iptali ile Maliye Hazinesi adına "Tapuya Kayıt ve Tesciline" karar verildiği,
Anılan kararın temyiz edilmesi üzerine Yargıtay 20. Hukuk Dairesi vermiş olduğu 28/02/2006 tarih, 2005/13248 Esas, 2006/2465 nolu kararında, tahdit sınırları içinde ve orman olan taşınmazın bu niteliğini koruduğu sürece herhangi bir kurum ya da kişi adına tapu oluşturulmasının olanaksız olduğu, bu nedenle Belediye adına oluşan tapunun hiçbir yasal ve hukuki dayanağı bulunmadığından YOLSUZ TESCİL niteliğinde bulunduğu gerekçeleri ile temyiz isteminin reddedilerek mahkeme kararının aynen onaylandığı belirtilerek,

Antalya 4. Asliye Hukuk Mahkemesinin 2008/128 esas numaralı dosyasında açılan davada müdahil olunup olunmadığı ile konu hakkındaki görüşümüzün Maliye Bakanlığı Milli Emlak Genel Müdürlüğüne bilgi verileceği belirtilerek Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.
II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: İlgi yazı ve eki 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 yazıdan anlaşılamamıştır. 

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

III-KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI: Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun  “Üçüncü şahsın müdahalesi” başlıklı 53. maddesi “ Hakkı veya borcu bir dâvanın neticesine bağlı olan üçüncü şahıs iki taraftan birine iltihak için dâvaya müdahale edebilir.” hükmündedir.

             3402 sayılı Kadastro Kanun unun “Hazine adına orman sınırları dışına çıkarılan yerlerin kadastrosu ve tescili” başlıklı Ek madde 4 : “(Ek madde ve başlığı: 5831 – 15/01/2009 / m.8) 6831 sayılı Orman Kanununun 20/6/1973 tarihli ve 1744 sayılı Kanunla değişik 2 inci maddesi ile 23/9/1983 tarihli ve 2896 sayılı, 5/6/1986 tarihli ve 3302 sayılı kanunlarla değişik 2 inci maddesinin (B) bendine göre orman kadastro komisyonlarınca Hazine adına orman sınırları dışına çıkarılan yerler, fiili kullanım durumları dikkate alınmak ve varsa üzerindeki muhdesatın kime veya kimlere ait olduğu ve kim veya kimler tarafından ne zamandan beri kullanıldığı kadastro tutanağının beyanlar hanesinde gösterilmek suretiyle, bu Kanunun 11 inci maddesinde belirtilen askı ilanı hariç diğer ilanlar yapılmaksızın öncelikle kadastrosu yapılarak Hazine adına tescil edilir. 

              Bu maddeye göre yapılacak kadastro çalışmaları ikinci kadastro sayılmaz. 

              Bu maddeye göre yapılacak kadastro sırasında orman ve Hazine adına orman sınırları dışına çıkarılan yerlerin sınır nokta ve hatları; orman kadastro tutanakları esas alınmak suretiyle orman işletme müdürlüğünce görevlendirilecek en az bir orman yüksek mühendisi ya da orman mühendisinin iştirak ettirildiği kadastro ekibince zemine aplike edilir. Bu çalışmalar sırasında kadastro veya orman haritalarında düzeltmeyi gerektiren tutanak, pafta ve zemin uyumsuzluğunun tespiti halinde, yukarıda oluşturulan kadastro ekibince teknik mevzuata uygun hale getirilir. Bu çalışmalara kadastro kontrol mühendisi de iştirak ettirilir. Çalışma sonucunda bir zabıt düzenlenir ve bu zabıt ekip görevlileri ile kontrol mühendisi tarafından birlikte imzalanır. Düzeltme işlemleri, orman mevzuatı ile tapu ve kadastro mevzuatına göre yapılmış ve bu Kanuna göre yapılacak askı ilanı ile de ilan ve tebliğ edilmiş sayılır. 

             Hazine adına orman sınırları dışına çıkarılan yerler, daha öncesi tescil edilmiş olduğuna bakılmaksızın Maliye Bakanlığının talebi üzerine, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce fiili kullanım durumları dikkate alınmak suretiyle ifraz ve/veya tevhit de yapılabilir. Bu işlemler sırasında, orman ve kadastro haritalarında tespit edilen fenni hatalar, yukarıdaki üçüncü fıkrada belirtilen usul ve esaslara göre düzeltilir. 

              Bu madde kapsamındaki kadastro, ifraz ve tescil işlemleri, 3194 sayılı İmar Kanunu ile 03/07/2005 tarihli ve 5403 sayılı Toprak Koruma ve Arazi Kullanımı Kanunundaki kısıtlamalara tabi olmaksızın yapılır. 

              Kadastro çalışmalarına başlanılmadan önce, Hazine adına orman sınırları dışına çıkarılan yerlerin içerisinde özel kanunlarına göre değerlendirilmesi gereken alanlar bulunup bulunmadığı kadastro müdürlüğünce ilgili kurum ve kuruluşlarına yazı ile sorulur. İlgili idarelerce 15 gün içerisinde kadastro müdürlüğüne bilgi verilir. Bu süre içinde cevap verilmediği takdirde, söz konusu alanların bulunmadığı yönünde cevap verilmiş sayılır. Bu bilgilere veya ilgili idarelerce zeminde gösterilen sınırlara göre bu yerler içindeki bu alanların sınırları ölçülerek krokisinde gösterilir ve beyanlar hanesinde belirtilir.” hükmüne amirdir.

IV- DEĞERLENDİRME : Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununda, hakkı veya borcu bir dâvanın neticesine bağlı olan üçüncü şahsın, iki taraftan birine iltihak için dâvaya müdahale edebileceği düzenlenmiştir. Antalya 4. Asliye Hukuk Mahkemesinin 2008/128 esas sayılı dosyasında Antalya Büyükşehir Belediye Başkanlığı ile birlikte zaten İdaremiz davalı durumdadır. Bu nedenle İdaremizin davaya müdahale etmesi söz konusu değildir. 

4353 sayılı Yasa uyarınca İdaremizi temsilen davanın takibi için 27/04/2008 tarihli ve 1635 sayılı yazımızla Antalya Muhakemat Müdürlüğüne gerekli talimat verilmiştir.

            Kooperatifler Kanununa göre Konut yapı kooperatifleri, ana sözleşmede gösterilen işlerin tamamlanması ve ferdi mülkiyete geçilip konutların ortaklar adına tescil edilmesiyle amacına ulaşmış sayılır ve dağılır.

           Dilekçede de belirtildiği üzere konutlar üyelere teslim edilmiş olup Konutların yapılması ve teslim edilmesi ile ilgili bir amacı kalmamıştır. Dolayısı ile kooperatif amacını gerçekleştirmiş olup tasfiye süreci başlamıştır. Anılan kooperatifin sadece konutların ortaklar adına tescil edilmesiyle ilgili amacı kalmıştır.

          Dolayısı ile ………….’un dilekçede ileride sürdüğü maddi ve manevi zararlarla ilgisi kalmadığı gibi dava açmakta veya anılan dilekçedeki konuları ileri sürmekte hukuki yararı kalmamış bulunmakta olup bu hususlarda ancak konut sahipleri iddiada bulunabilirler. 

           İdaremiz tarafından anılan taşınmazlarla ilgili Mahkeme kararların uygulandığı ve gerekli tescil işlemlerinin yapıldığı anlaşılmıştır. Anılan taşınmazlar Antalya Büyükşehir Belediye Başkanlığı tarafından Antalya Yeni Yerleşmeler Yapı Kooperatifleri Birliğine ücreti karşılığında satılmıştır. Dolayısı ile İdaremizin anılan taşınmazlar nedeni ile herhangi bir kazancı olmamış olup İdaremizin sebepsiz zenginleşmesi de söz konusu değildir. 

Anılan parseller 1988 yılında Belediye Encümeni kararı ile ihdas edilmiş olması ve yine belediye tarafından anılan inşaatlara ruhsat verilmesi nedeni ile İdaremizin söz konusu işlemlerden doğduğu iddia edilen zararlardan sorumlu olmadığı ve İdaremiz açısından davanın husumet yokluğu nedeni ile reddine karar verilmesi gerektiği düşünülmektedir.

          Kooperatifin dilekçesinde belirtilen taşınmazların tapuya güven ilkesine göre tahsisen satın alındığı ve Kooperatifin iyi niyetli üçüncü şahıs olduğu iddialarına gelince ilk olarak kooperatif burada iyi niyetli üçüncü şahıs konumunda değil taşınmazları bizzat belediyeden devralan ikinci şahıs konumundadır. Ayrıca şunu da belirtmek gerekir ki ormanlar Anayasal koruma altında olup iyi niyetle veya zamanaşımı ile iktisap edilemez. 

         27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Kanunun 8 inci maddesiyle 3402 sayılı Kanuna eklenen Ek 4 üncü madde ile “6831 sayılı Orman Kanununun 20/6/1973 tarihli ve 1744 sayılı Kanunla değişik 2 inci maddesi ile 23/9/1983 tarihli ve 2896 sayılı, 5/6/1986 tarihli ve 3302 sayılı kanunlarla değişik 2 inci maddesinin (B) bendine göre orman kadastro komisyonlarınca Hazine adına orman sınırları dışına çıkarılan yerlerin fiili kullanım durumuna göre kadastrosunun ve ifraz- tevhit işlemlerinin yapılmasına imkan sağlanmıştır.

         Fakat söz konusu taşınmazların kadastro komisyonlarınca Hazine adına orman sınırları dışına çıkarılan yerlerden olup olmadığının ve bu kapsamda Genel Müdürlüğümüzün 1686 sayılı Genelgesinde belirtildiği üzere, 5831 sayılı kanuna göre kadastroya tabi tutulup tutulamayacağı hususları ancak mahallinde konuya ilişkin harita, tapu kayıtları ve ilgili belgelerin incelenmesi ile anlaşılabileceğinden, konunun mahallinde Bölge Müdürlüğü ve/veya kadastro müdürlüğü tarafından incelenerek karara bağlanması gerekmektedir.   


 V- SONUÇ  :Antalya 4. Asliye Hukuk Mahkemesinin 2008/128 esas sayılı dosyasında Antalya Büyükşehir Belediye Başkanlığı ile birlikte zaten İdaremiz davalı durumdadır. Bu nedenle İdaremizin davaya müdahale etmesi söz konusu değildir. 

           Dilekçede de belirtildiği üzere konutlar üyelere teslim edilmiş olup konutların yapılması ve teslim edilmesi ile ilgili Kooperatifler Birliğinin bir amacı kalmamıştır. Dolayısı ile Kooperatifler Birliği amacını gerçekleştirmiş olup tasfiye süreci başlamıştır. Anılan Kooperatifler Birliğinin sadece konutların ortaklar adına tescil edilmesiyle ilgili amacı kalmıştır.

           Dolayısı ile ……………’un dilekçede ileride sürdüğü maddi ve manevi zararlarla ilgisi kalmadığı gibi dava açmakta veya anılan dilekçedeki konuları ileri sürmekte hukuki yararı kalmamış bulunmakta olup bu hususlarda ancak konut sahipleri iddiada bulunabilirler. 

           27/01/2009 tarihli ve 27123 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 15/01/2009 tarihli ve 5831 sayılı Kanunun 8 inci maddesi ile ilgili olarak, söz konusu taşınmazların kadastro komisyonlarınca Hazine adına orman sınırları dışına çıkarılan yerlerden olup olmadığının ve bu kapsamda Genel Müdürlüğümüzün 1686 sayılı Genelgesinde belirtildiği üzere, 5831 sayılı kanuna göre kadastroya tabi tutulup tutulamayacağı hususları ancak mahallinde konuya ilişkin harita, tapu kayıtları ve ilgili belgelerin incelenmesi ile anlaşılabileceğinden, konunun mahallinde Bölge Müdürlüğü ve/veya Kadastro Müdürlüğü tarafından incelenerek karara bağlanması gerekmektedir.   
Bilgilerini rica ederim.

    Ali Ramazan ACAR

 







             Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1102/




       /    /2009
Konu
: Amasya TSM hk.

TASARRUF IŞLEMLERI DAIRESI BAŞKANLIGINA

Hukuk Müşavirliğimize Amasya Muhakemat Müdürlüğünden faks yoluyla intikal ettirilen 4 sayfa yazışma evrakı ve mahkeme kararı ekte gönderilmiştir. Söz konusu faks belgelerin değerlendirilmesinden;

Amasya 2. Asliye Hukuk Mahkemesinin E.2008/610 sayılı dosyasında devam eden kamulaştırma bedelinin tespiti ve tescili davasına konu Merkez Seyhcui Koyu 921 parselin tapu kayıt maliki olan …………’in ad ve baba adının düzeltilmesi için, Karayolları Genel Müdürlüğü vekili Amasya Muhakemat Müdürlüğü Hazine Avukatı tarafından Amasya Sulh Hukuk Mahkemesinin E.2009/680 sayılı dosyasında açılan dava kabul edilmiş ve kesinleşmiştir.

Bunun üzerine, Amasya Muhakemat Müdürlüğü anılan mahkemenin 01/07/2009 tarihli, E.2009/680 ve K.2009/927 sayılı kararını 16/10/2009 tarihli, 7629-505 sayılı -Amasya Tapu Sicil Müdürlüğüne hitaplı- yazılarına ekleyerek, tapu kaydında gerekli düzeltmenin yapılarak tapu kaydının bir örneğini müdürlüğümüzden istemiştir.

Amasya Tapu Sicil Müdürlüğü de 11/11/2009 tarihli,180/3416 sayılı cevabi yazılarıyla "...kararın uygulanabilmesi için mutlaka ilgilisinin müdürlüğümüze gelerek yazılı talepte bulunması ve gerekli harçların yatırılması gerekmektedir..." şeklinde bildirimde bulunmuş, bilahare konuyu Samsun Bölge Müdürlüğüne ilettiğini sözlü olarak ifade etmiştir.
Bilindiği üzere Anayasanın 138 inci maddesi "...Yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez.' ; 492 Sayılı Harçlar Kanununun 57 nci maddesi, "Tapu ve Kadastro işlemlerinden bu Kanuna bağlı (4) sayılı tarifede yazılı olanları, tapu ve kadastro harçlarına tabidir.", 58 inci maddesi "...Tapu ve Kadastro harçlarını Kanuna ekli tarifede belirtilen kişiler; tarifede belirtilmeyen işlemlerde, taraflar aksini kararlaştırmamış ise, aşağıda yazılı kişiler ödemekle mükelleftir.... f) Bunlar dışında kalan işlemlerden lehine işlem yapılmış olanlar.", 67 nci maddesi "...Tapu ve kadastro harçları, işlemin yapıldığı yerin vergi dairesine ödenir...' ; (4) Sayılı Tarifenin 13/c maddesi de kayıt tashihi işlemlerinden işlem başına 50 TL alınacağı hükmündedir. Yine 1458 Sayılı Genelgenizde de "...İdarelerimizin kusurundan değil de, diğer idarelerin düzenledikleri belgelere dayalı olarak meydana gelen hatalar ise tashih harcı ödettirildikten sonra düzeltilmelidir..." şeklinde düzenleme mevcuttur.

Yukarıda bahsolunan olaylar ve bu olaylara ilişkin mevzuat hükümleri birlikte irdelendiğinde; Anayasanın 138 inci maddesi hükmü karşısında ve devam eden kamulaştırma davasının sürüncemede bırakılmaması için Amasya Muhakemat Müdürlüğünün resmi yazısının işleme konularak mahkeme kararının infazının sağlanması ve harç yönünden de mahalli vergi dairesine ihbarda bulunulmasının meselenin çözümüne katkı sağlayacağı düşünülmekle birlikte, halen Samsun Bölge Müdürlüğünde tetkik edildiği bildirilen iş bu konunun bir kez de tarafınızdan incelenerek mahalline talimat verilmesi gerekmektedir.

Bilgilerini rica ederim.










      Ali Ramazan ACAR

   Birinci Hukuk Müşaviri
Sayı : B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1108/



               /   /2009
Konu : Aile konutu şerhi.
TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
a) 25/11/2009 tarihli ve 5299 sayılı yazıları.
b)Adalet Bakanlığı Hukuk İşleri Genel Müdürlüğünün 10/08/2009 tarihli ve 17692 sayılı yazısı.

I- GÖRÜŞ SORULAN KONU : Başkanlığınızın ilgi (a) da kayıtlı yazısında; Merkez Adana 2. İcra Müdürlüğünce; tapu kütüğünde 9/5/2007 tarih 10959 yevmiye ile "Aile Konutu" şerhli ve 26/07/2007 tarih 19231 yevmiye, 27/07/2007 tarih 19411 yevmiye, 20/02/2008 tarih 5237 yevmiye, 26/05/2008 tarih 16669 yevmiye, 02/06/2008 tarih 17583 yevmiye, 26/06/2008 tarih 20757 yevmiye ile Hacizli Adana Seyhan İlçesi Arslandamı Mahallesinde 1228 ada 14 parsel, Kargir Ev ve Avlu vasıflı taşınmazın 1/2 hissesi ……. oğlu ……………’ın adına kayıtlı iken 11/05/2008 tarihinde kesinleşen ihalede 15.150,00 TL. bedel ile ……………….'na cebri satışı yapıldığından, şerhlerin kaldırılarak alıcı adına tescilinin Seyhan 2. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğümüzden istenildiği,

         Ancak Seyhan 2. Bölge Tapu Sicil Müdürlüğü, taşınmaz kaydında "Aile Konutu Şerhi" bulunmasından dolayı TMK’nun 194. maddesi hükmü sebebiyle tereddüt de kaldığından bir yazı ile İcra Müdürlüğüne "Aile Konutu Şerhi" koyduran tapu malikinin eşine "cebri satış öncesi bildirimde bulunup bulunulmadığı" soru konusu yapıldığı,

       Merkez/Adana 2. İcra Dairesinin ilgi (d) yazısında; "Müdürlüğümüzde yapılan işlemlerdeki eksiklik ya da yanlışlığın sorgulama yetkisi Müdürlüğünüze ait olmayıp tescil işlemini yapmakla yükümlü olduğunuz, buna göre ilgili tescil yazımız gereğince taşınmazın ihale alıcısı adına tescilin yapılması aksi halde sonucundan Müdürlüğünüzün sorumlu olacağı hususu..." şeklinde cevap verildiği, tescil talebinde tereddüt edildiğinden konu Genel Müdürlüğümüze intikal ettiği,

       Diğer taraftan, daha evvel Genel Müdürlüğümüze birimlerimizden intikal eden soru konularında; Aile konutu şerhinin konulmasından önce veya sonra 3. şahısların alacaklarından (Haciz, İhtiyati. Haciz, İpotek vb.) dolayı tapu kütüklerine şerh konularak cebren satış kararı alınarak tescil talebinde bulunulduğu ve 4721 sayılı Türk Medeni Kanunun 194. maddesine göre cebren satış kararının tescilinin yapılıp yapılmayacağı sorularına karşılık tapu işlemlerine ve birimlerimize verilecek talimata esas olmak üzere konu hakkında yetkili olduğu bildirilerek Adalet Bakanlığı Kanunlar Genel Müdürlüğüne soru konusu yapıldığı, alınan cevap da verilen örnek de yer alan Yargıtay 12. Hukuk Dairesine ait 25/04/2006 tarih ve 2006/5829 Esas ve 2006/8852 K. sayılı kararı soru konumuzun geneline cevap verilmediği, sıkıntılarımızı açıklayarak yeniden değerlendirilmesinin istenilmesi üzerine, 

        Bu defa, Adalet Bakanlığı Hukuk İşleri Genel Müdürlüğü ilgi (e) yazıda, "Konunun tamamen, Anayasa ile kendilerine tanınan yargı yetkisinin kullanılması çerçevesinde görevli ve yetkili yargı yerince görüşülüp karara bağlanarak çözüme ulaştırılacak nitelikte bir uyuşmazlık olduğu şüphesizdir.

        Bu itibarla, 29/03/1984 tarih ve 2992 sayılı Adalet Bakanlığının Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin Değiştirilerek Kabulü Hakkında Kanunun Genel Müdürlüğümüz görev alanını belirleyen 10. maddesi hükmü göz önünde tutulduğunda görüş bildirilmesi uygun görülmemiştir." şeklinde cevap alındığı,

       Bilindiği üzere; Türk Medeni Kanunun 1016. maddesi " Tasarruf yetkisine ve hukuki sebebe ilişkin belgeler tamam değilse istem reddedilir.
       Bununla birlikte, hukuki sebebe ilişkin belgeler tamam olmasına rağmen, tasarruf yetkisini belirten belgenin tamamlanması gereken hallerde, malikin rızası veya hâkimin kararıyla geçici tescil şerhi verilebilir." hükmünde olduğu,

       Tapu Sicil Müdürlüklerimiz, Türk Medeni Kanunun 1016. maddesi hükmü gereği cebri tescil talebindeki "Aile Konutu Şerhi" sebebiyle Türk Medeni Kanunun 194. maddesi gereği kendilerini sorumlu kabul ettiklerinden tereddüde düşüldüğü,

       Bu nedenle, birimlerimize verilecek talimata esas olmak üzere; tapu kayıtlarında, kısıtlayıcı şerhlerden önce veya sonra "Aile konutu şerhi" bulunması halinde, 3. şahısların alacaklarından(Haciz, İhtiyati. Haciz, İpotek vb.) dolayı İcra Müdürlüklerinin cebren satış kararı alınarak tescil taleplerinin alıcısı adına tescillerinin yapılıp yapılmayacağı hakkında Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

       II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: İlgi (a) yazı ve ekleri 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 yazıdan anlaşılamamıştır. 


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

III- KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI :
              5247 sayılı Türk Medeni Kanununun  “II. Aile konutu” başlıklı 194. maddesi: “Eşlerden biri, diğer eşin açık rızası bulunmadıkça, aile konutu ile ilgili kira sözleşmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya aile konutu üzerindeki hakları sınırlayamaz.

Rızayı sağlayamayan veya haklı bir sebep olmadan kendisine rıza verilmeyen eş, hâkimin müdahalesini isteyebilir.

Aile konutu olarak özgülenen taşınmaz malın maliki olmayan eş, tapu kütüğüne konutla ilgili gerekli şerhin verilmesini isteyebilir.

Aile konutu eşlerden biri tarafından kira ile sağlanmışsa, sözleşmenin tarafı olmayan eş, kiralayana yapacağı bildirimle sözleşmenin tarafı haline gelir ve bildirimde bulunan eş diğeri ile müteselsilen sorumlu olur.” hükmüne amirdir.

İlgi (b) de kayıtlı Adalet Bakanlığı Hukuk İşleri Genel Müdürlüğünün ilgi yazısında da belirtildiği üzere Yargıtay 12. Hukuk Dairesine ait 25/04/2006 tarih ve 2006/5829 Esas ve 2006/8852 K. sayılı Kararı: “ …TMK nun194 maddesi aynen “Eşlerden biri, diğer eşin açık rızası bulunmadıkça, aile konutu ile ilgili kira sözleşmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya aile konutu üzerindeki hakları sınırlayamaz.” hükmünü içermektedir. Yasal bu düzenleme, aile konutunun tapu sicilinde maliki olan borçlunun borcundan dolayı alacaklıların yapacakları bir icra takibi sonucu satışına engel teşkil etmemektedir.

           İ.İ.K’ nun 82/12 maddesinden faydalanma hakkı sadece icra takip borçlusuna ait bulunmaktadır. Somut olayda, şikâyetçinin lehine taşınmaz üzerine aile konutu şerhi verilmiş bulunması durumu takipte taraf olmayan şikayetçinin lehine taşınmaz üzerine aile konutu şerhi verilmiş bulunması durumu takipte taraf olmayan şikayetçinin bu hakka dayanarak haczedilmezlik şikayetinde bulunmasına, İ.İ.K.’nun 82/12 maddesi imkan tanımamaktadır. 

O halde,  haczedilmezlik şikâyetinin aktif dava ehliyetsizliği nedeni ile reddi yerine işin esasına girilerek yazılı gerekçe ile istemin kabulü yönünde hüküm kurulması isabetsizdir…” şeklindedir.

IV- DEĞERLENDİRME: 4731 sayılı Türk Medeni Kanununun “Aile konutu ” ile ilgili düzenleme getiren 194. maddesi ile eşlerden birinin, diğer eşin açık rızası bulunmadıkça, aile konutu ile ilgili kira sözleşmesini feshedemeyeceği, aile konutunu devredemeyeceği veya aile konutu üzerindeki hakları sınırlayamayacağı düzenlenmiştir. 

 4731 sayılı Türk Medeni Kanunu ile eşler arasında aile konutu şerhi uygulamasına geçilerek aile konutu ile ilgili diğer malik olmayan eş, malik eşin düzenlemeden önce tek taraflı olarak yapabileceği kanunda belirtilen işlemlerde, rızası aranmak sureti ile korunmuştur.

           İpoteğin kurulabilmesi için, öncelikle rehin edilecek ( ipotek edilecek ) gayrimenkulün maliki ile alacaklı arasında bir anlaşma ( rehin sözleşmesi ) yapılmış olması ve 4721 sayılı TMK.’nın 856.maddesi uyarınca hukuksal sonuç doğurabilmesi için de tapu siciline tescil edilmesi gerekir. 

            TMK.’nun 194. maddesi gereğince de malik eş üzerinde aile konutu şerhi bulunan taşınmazla ilgili diğer eşin rızasını almadan üzerindeki hakları sınırlayamayacağından ipotek tesis edemez.

              Aşağıdaki açıklamalar, aile konutu şerhinden önce veya sonra gerçekleştirilen ihtiyati haciz ve haciz sonucu oluşan cebri icra ile satış için geçerlidir.
             4731 sayılı Türk Medeni Kanunu ile tapu sicilinde üzerinde aile konutu şerhi bulunan gayrimenkulün malikin borcundan dolayı icra takibi sonucunda taşınmazın cebri icra ile satışını engelleyen bir düzenleme getirilmemiştir.

             Yargıtay 12. Hukuk Dairesinin 25/04/2006 tarihli ve E.2006/5829, K.2006/8852 sayılı kararında da belirtildiği üzere; tapu kaydı üzerinde aile konutu şerhi bulunan gayrimenkulün malikin borcundan dolayı cebri icra ile satışı mümkün bulunmaktadır. Bu nedenle görüşe konu olayda ve diğer icraen satış işlemlerinde şerhlerin kaldırılarak alıcı adına tescili gerekmektedir. Dolayısı ile icraen satış işlemlerinde şerhlerin kaldırılarak alıcı adına tescili gerektiğinden icra müdürlüğünce diğer eşe bildirim yapılması gerekmemektedir. 

             Fakat bu durumda şöyle bir sakınca ortaya çıkacaktır. Aile konutu şerhi nedeni ile gayrimenkulü devredemeyen malik eş güvendiği kendi akraba veya tanıdıklarından birine kötü niyetli olarak borç senedi vermek suretiyle veya başka bir şekilde borçlanacak ve bu kişi de malik eşe icra takibi yapacak ve üzerinde aile konutu şerhi bulunan gayrimenkulü cebri icra yolu ile sattıracaktır. Yani bu durumda malik olmayan eşin rızası bertaraf edilmiş olacak ve anılan 194. madde fiilen uygulanamaz hale gelecektir.


HUMK uyarınca, ispat yüküne ilişkin genel kuralların istisnalarından biri de normal bir duruma dayanan kimsenin iddiasını ispat yükümünde olmaması, buna karşın normal durumun aksini iddia eden tarafın ispat yükü altında olmasıdır. Örneğin bir hakkın doğumu için iyi niyetin asıl olduğu hallerde, asıl olanın iyi niyetin varlığı olması sebebiyle, kişi iyi niyetli olduğunu ispat yükü altında değildir, aksine o kişinin kötü niyetli olduğunu iddia eden taraf, bunu ispat etme yükümü altında olacaktır.


Hayatın olağan akışında da eşler birbirinin gerçekten borcu olup olmadığını bilirler. Dolayısı ile üzerinde aile konutu şerhi bulunan taşınmazın maliki olan eş aile konutu şerhini işlevsiz hale getirmek için kötü niyetli olarak gayrimenkulün cebri icra ile satışına sebep olursa diğer eş bunu bilecektir, Fakat bu durumu normal olan iyi niyet olduğundan kötü niyeti iddia eden eş ispatlayacaktır. Bu nedenle kötü niyet iddiasında bulunma ihtimali bulunan eşin korunması için;  cebri icra yolu ile satış işlemlerinde şerhlerin kaldırılarak alıcı adına tescil edilirken alıcı yani yeni malik tarafından gayrimenkulün üçüncü kişilere devri sırasında iyi niyet iddialarını önlemek için, üzerinde aile konutu şerhi bulunan gayrimenkulün icraen satış sonucunda iktisap edildiği hususunun beyanlar hanesinde belirtilmek suretiyle, malik olmayan eşin icraen satış hakkında kötü niyet iddiası var ise bu iddiasını ileri sürmesine ve kötü niyetli taraflara karşı dava hakkını kullanmasına olanak sağlanmasının, diğer eşin hak kaybını önleyeceği düşünülmektedir 


Cebri icra ile satış işlemlerinde aile konutu şerhinin kaldırılarak alıcı adına tescili gerektiğinden Tapu Sicil Müdürlüğünce malik olmayan eşe haklarının koruması için Tapu Sicil Müdürlüğünce bildirimde bulunulması gerekir. 


V- SONUÇ           : Görüşe konu olayın incelenip değerlendirilmesi sonucunda yukarıda ayrıntıları açıklandığı üzere; 


— Tapu kaydı üzerinde aile konutu şerhi bulunan taşınmazın malikinin borcundan dolayı cebri icra ile satışının mümkün bulunduğu,


— Bu durumda Tapu Sicil Müdürlüğünce aile konutu şerhi kaldırılarak alıcı adına tescil işleminin yapılması gerektiği,


— Cebri icra alıcısı yani yeni malik tarafından taşınmazın üçüncü kişilere devri durumunda iyi niyet iddialarını önlemek için durumu açıklayacak şekilde beyanlar hanesine belirtme yapılması gerektiği, 


— Cebri satış işlemi nedeni ile zarar görme ihtimali bulunan eşe Tapu Sicil Müdürlüğünce bildirim yapılması gerektiği düşünülmektedir.

    Bilgilerini rica ederim.

    Ali Ramazan ACAR

 







             Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1205/



                  /   /2009
Konu
: Vasiyet hk.










TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
16/12/2009 tarihli ve 5548 sayılı yazınız ve ekleri.
I-GÖRÜŞ SORULAN KONU:  Tasarruf İşlemleri Dairesi Başkanlığı‘nın ilgide kayıtlı yazısında; Melikgazi İlçesi, Kazım Karabekir Mahallesi 4758 ada 170 parsel sayılı taşınmazın 3327/3869 hissesi (Mahrumlar mah. Eski 1261 ada 3 parsel), aynı mahalle 1263 ada 13 parsel sayılı taşınmazın 136/192 hissesi (Mahrumlar mah. Eski 1263 ada 13 parsel), aynı mahalle 1263 ada 18 parsel sayılı taşınmazın 136/192 hissesi (Mahrumlar mah. Eski 1263 ada 18 parsel), aynı mahalle 4758 ada 183 parsel sayılı taşınmazın 1114/1250 hisselerinin (Mahrumlar mah. Eski 1261 ada 23 parsel) verasette iştirak halinde ………’ın kızı ……………’nın ve iştirakçileri adına kayıtlı olduğu,

…………’ın kızı ……………..’nın Bakırköy 2. Noterliğince tanzim edilen 07/12/1981 tarih 53735 sayılı vasiyetname ile bu taşınmazlarını belli şart ve oranlarda Türkiye Diyanet Vakfı ve Yükseköğrenim Kredi ve Yurtlar Kurumu Genel Müdürlüğüne vasiyette bulunduğu,

Fatih 1. Sulh Hukuk Mahkemesi’nin 27/03/1991 tarih ve 1986/1364 Esas ve 1991/199 K. sayılı vasiyetnamenin tenfizi kararı ile vasiyetnamenin aynen tenfizine ve kararın hüküm kısmının 6. maddesinde de karar kesinleştikten sonra ilgili tapu sicil müdürlüklerine ve bankalara yazılar yazılmasına karar verildiği, 

Yüksek Öğrenim Kredi ve Yurtlar Kurumu Kayseri Bölge Müdürlüğünce Vasiyetnamenin kurumları adına tescilinin yapılmasının talep edildiği, Müdürlükçe Vasiyetnamenin infazı yönünde tereddütler olması nedeniyle, Bölge Müdürlüğünden görüş istendiği, Bölge Müdürlüğünce konunun, Genel Müdürlüğümüzce incelenmesine karar verildiği belirtilerek;

4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun 600. maddesinin; " Vasiyet alacaklısı, vasiyeti yerine getirme görevlisi varsa ona; yoksa yasal veya atanmış mirasçılara karşı kişisel bir istem hakkına sahip olur.

Bu alacak, tasarruftan aksi anlaşılmıyor ise vasiyet yükümlüsünün mirası kabul etmesi veya ret hakkının düşmesi ile muaccel olur.

Vasiyet alacaklısı, yükümlülüğünü yerine getirmeyen vasiyet yükümlüsüne karşı, vasiyet edilen malın teslimini veya hakkın devrini; vasiyet konusu bir davranış ise, bunun yerine getirilmemesinden doğan zararın giderilmesini dava edebilir. " hükmünde olduğu,

Tapu Sicil Tüzüğü’nün Resmi Senet Düzenlenmesi Gerektirmeyen İşlemlerde Aranacak Belgeler başlıklı 21. maddesinin b fıkrasında; " Resmi senet düzenlenmesini gerektirmeyen hallerde ayni hakların tescili için,
b) İstem, lehine vasiyet edilen tarafından yapılırsa hâkim tarafından tescil için yazılan yazı ile birlikte tenfiz kararı ve vasiyetnamenin onaylı bir örneği, aranır." şeklinde ifade edildiği.

Benzer konuda Adalet Bakanlığı Hukuk İsleri Genel Müdürlüğünden alınan yazıda; " Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 13/02/1991 tarih ve 648-65 sayılı kararında,"...vasiyeti tenfiz davalarının, bir ayni hakkın tesisi için değil, yalnızca Sulh Hukuk Mahkemesince açılan vasiyetnamenin, M.K.’nun 535.ve izleyen maddelerinde düzenlenen tebliğ işlemlerinin tamamlanmasından ve gerekli yasal sürelerin geçmesinden sonra, herhangi bir itiraza uğramadığının ve iptalinin istenmediğinin, bu nedenle kesinleştiğinin tespiti için..."olduğu ifade edilmektedir

Yine Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 22/06/1994 tarih ye 1994/2-301 Esas,1994/422 Karar sayılı kararında,yukarda sözü edilen Hukuk Genel Kurulu kararına da atıfta bulunarak “…..diğer bir anlatımla,vasiyetnamenin tenfizi, vasiyetnamenin açılıp itiraza uğramadığı veya yapılan itirazların sonuçsuz kaldığının tespitinden ibarettir.Bu tespit başlı başına ayni bir hakkın geçirimini sağlamaz." şeklinde ifade edilmektedir.
Sözü edilen Yargıtay Hukuk Genel Kurul kararından da anlaşılacağı üzere, Medeni Kanunun 599. maddesi uyarınca, mirasın açılmasıyla terekeye sahip olma hakkı sadece yasal mirasçılara tanınmıştır. Vasiyetin açılmış olması, mirasın, atanmış mirasçıya yada kendisine belli mal vasiyet edilen kimseye geçmesini sağlamaya yeterli olmayacaktır.

Bu durumda; atanmış mirasçıların, Türk Medeni Kanunu’nun 598. maddesi uyarınca,vasiyetname ile verilen hakkın geçirilmesini sağlamak üzere, Sulh hakiminden mirasçılık belgesi alması gerektiği; tereke alacaklısı durumundaki kendisine belli bir mal vasiyet edilen kimsenin ise Türk Medeni Kanunu’nun 600. maddesinin "Vasiyet alacaklısı,vasiyeti yerine getirme görevlisi varsa ona; yoksa yasal veya atanmış mirasçılara karşı kişisel bir istem hakkıma sahip olur..."hükmü dikkate alındığında, malın teslimini varsa vasiyeti yerine getirme görevlisinden, yoksa yasal veya atanmış mirasçılardan isteme hakkına sahip olduğu; ya da Tapu Sicili Tüzüğü’nün 21.maddesinin "Resmi senet düzenlenmesini gerektirmeyen hallerde ayni hakların tescili için; istem lehine vasiyet edilen tarafından yapılırsa hakim tarafından tescil için yazılan yazı ile birlikte tenfiz kararı ve vasiyetnamenin onaylı örneği,…aranır.” hükmü uyarınca işlem yapılabileceği, bu şekilde hakkın devri sağlanamaz ise Medeni Kanun’un 600. maddesinin 3. fıkrası uyarınca hakkın devrini sağlamak üzere dava açılması gerektiği, sonucuna ulaşılmaktadır. " şeklinde görüş belirtildiği,

 

Bu yönde uygulamaya yön vermek gerekmekte ise de, söz konusu vasiyetnamenin 2 ve 3. maddesinde “…eğer vefatımdan önce mezkur taşınmaz hissedarlar arasında taksim edildiği takdirde taksimde şahsıma isabet edecek….” şeklinde şart getirilmiş olduğu bu nedenle de mirasçılar arasında taksim yapılmadığından bu parseller yönü ile vasiyetin ne şekilde infaz edileceğine dair Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge hükümlerine göre Başkanlık görüşlerinin bildirilmediği görülmüştür.


III-KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER     MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI : 

4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun 600. maddesi; " Vasiyet alacaklısı, vasiyeti yerine getirme görevlisi varsa ona; yoksa yasal veya atanmış mirasçılara karşı kişisel bir istem hakkına sahip olur.

Bu alacak, tasarruftan aksi anlaşılmıyor ise vasiyet yükümlüsünün mirası kabul etmesi veya ret hakkının düşmesi ile muaccel olur.

Vasiyet alacaklısı, yükümlülüğünü yerine getirmeyen vasiyet yükümlüsüne karşı, vasiyet edilen malın teslimini veya hakkin devrini; vasiyet konusu bir davranış ise, bunun yerine getirilmemesinden doğan zararın giderilmesini dava edebilir. " hükmündedir.

Yine Tapu Sicil Tüzüğü’nün Resmi Senet Düzenlenmesi Gerektirmeyen işlemlerde Aranacak Belgeler başlıklı 21. maddesinin b fıkrasında; " Resmi senet düzenlenmesini gerektirmeyen hallerde ayni hakların tescili için;……b) İstem, lehine vasiyet edilen tarafından yapılırsa hakim tarafından tescil için yazılan yazı ile birlikte tenfiz kararı ve vasiyetnamenin onaylı bir örneği, aranır." hükmü mevcuttur. Ayrıca Türk Medeni Kanunu’nun 595, 596 ve 597. maddelerinde de miras bırakanın ölümünden sonra ele geçen vasiyetname ile ilgili hangi işlemlerin yapılacağı düzenlenmiştir.
IV- DEĞERLENDİRME:

Dosyaya sunulan  Bakırköy 2. Noterliğince düzenlenen 07/12/1981 tarih ve 53735 sayılı vasiyetnamenin 2 ve 3. maddesinde “eğer vefatımdan önce mezkur taşınmaz hissedarlar arasında taksim edildiği takdirde, taksimde şahsıma isabet edecek müstakil parselin …..veya satış halinde bedelinden bana isabet eden miktarın ….. pay edilmesine…”  şeklinde düzenlendiği bu düzenleme nedeni ile vasiyetçi tarafından taksim şartı getirilmiş olduğu belirtilerek, tapu kütüğünde mirasçılar arasında taksim yapılmadığından söz konusu taşınmazlarla ilgili olarak vasiyetin ne şekilde infaz edileceği görüş konusu yapılmıştır. 


Tereke alacaklısı durumundaki kendisine belli bir mal vasiyet edilen kimsenin Türk Medeni Kanunu’nun 600. maddesinin "Vasiyet alacaklısı, vasiyeti yerine getirme görevlisi varsa ona; yoksa yasal veya atanmış mirasçılara karsı kişisel bir istem hakkıma sahip olur..." hükmü dikkate alındığında, malın teslimini varsa vasiyeti yerine getirme görevlisinden, yoksa yasal veya atanmış mirasçılardan isteme hakkına sahip olduğu; ya da Tapu Sicili Tüzüğü’nün 21.maddesinin "Resmi senet düzenlenmesini gerektirmeyen hallerde ayni hakların tescili için; istem lehine vasiyet edilen tarafından yapılırsa hakim tarafından tescil için yazılan yazı ile birlikte tenfiz kararı ve vasiyetnamenin onaylı örneği,…aranır.” hükmü uyarınca işlem yapılabileceği, bu şekilde hakkın devri sağlanamaz ise Medeni Kanun’un 600. maddesinin 3. fıkrası uyarınca hakkın devrini sağlamak üzere dava açılması gerekmektedir.


Yukarıda belirtilen Yargıtay kararlarında da açıkça belirtildiği üzere vasiyetnamenin tenfizi, vasiyetnamenin açılıp itiraza uğramadığı veya yapılan itirazların sonuçsuz kaldığının tespitinden ibarettir. Bu tespit başlı başına ayni bir hakkın geçirimini sağlamaz.

V- SONUÇ : 

Söz konusu vasiyetnamenin 2 ve 3. maddelerinin incelenmesinden, vasiyetçinin vasiyetnamenin infazı için taksim şartı öngörmediği sadece vefatından önce taşınmazların hissedarlar arasında taksim edilme veya satışı durumunda kendisine isabet edecek kısımlardan hangi miktarda vasiyet ettiğine dair bir düzenlemedir. Vasiyete konu taşınmazların hissedarlar arasında taksim veya satışının yapılmamış olması vasiyetin infazına engel bir durum değildir.  

Bu nedenle Fatih 1. Sulh Hukuk Mahkemesi’nin 27/03/1991 tarih ve 1986/1364 Esas ve 1991/199 K. sayılı vasiyetin tenfizi kararında kesinleşme şerhine rastlanmadığından, öncelikle söz konusu kararın kesinleşip kesinleşmediğinin tespit edilmesi, kesinleşmiş ise Tapu Sicil Tüzüğü’nün 21/b maddesi uyarınca mahkemece tescili içerir üst yazının ekinde vasiyetin tenfizine ilişkin kesinleşmiş mahkeme kararı ve vasiyetnamenin onaylı örneğinin ibraz edilerek tescilin istenmesi durumunda, Bakırköy 2. Noterliğince düzenlenen 07/12/1981 tarih ve 53735 sayılı vasiyetnamenin 2 ve 3. maddelerine ilişkin olarak da verasette iştirak halinde tescilli bulunan hisselerin vasiyet edilenler adına yine verasette iştirak halinde mülkiyet şeklinde tescilinin yapılması gerekmektedir. 

Bilgilerini rica ederim.

                  Ali Ramazan ACAR










                           Birinci Hukuk Müşaviri
EK: Dosya (İade)

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1301/




   /    /2009
Konu
: YD Kararlarının İnfazı
TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi : a) 23/12/2009 tarihli ve 06457 sayılı yazınız,

         b) 04/12/2009 tarihli ve 18008 sayılı yazı,

         c) 23/11/2009 tarihli ve 5255 sayılı yazı,

         d) 17/11/2009 tarihli ve 5182 sayılı yazı.


Özel Çevre Koruma Kurumu Başkanlığının ilgi (a) yazısı ve ekleri ilişikte gönderilmiştir.


İlgi (a) yazı konusunun; mülkiyeti Hazineye ait olan Köyceğiz-Dalyan Özel Çevre Koruma Bölgesi Muğla İli Köyceğiz İlçesindeki muhtelif parsellerin Köyceğiz Malmüdürlüğünce ifrazına ilişkin işlemlerin, söz konusu parsellerin 1/25000 ölçekli Çevre Düzeni Planında “tarım alanı” kullanımına ayrıldığı ve plan hükümlerine göre 20000 m2 den küçük parsel olamayacağı onaylı planlarda yer aldığı halde 20000 m2 den küçük parsel oluşturulduğu, plan ve yasalara aykırı işlemler yapıldığı gerekçesiyle Köyceğiz Malmüdürlüğüne karşı Muğla 1.İdare Mahkemesinde açılan davalarda alınan yürütmeyi durdurma kararlarına istinaden, tapu kayıtlarının iptal edilmesi, satış vb. işlemlerin durdurulmasının daha önce Başkanlığınızdan ve Denizli Bölge Müdürlüğünden talep edildiği, buna karşın ilgi (a) yazı konusunda Denizli Bölge Müdürlüğünün ilgi (b) yazısıyla, Başkanlığınızın da ilgi (c ve d) yazılarıyla söz konusu yürütmeyi durdurma kararlarıyla tapu kayıtlarında değişiklik yapılamayacağı yönünde aynı mahiyette cevaplar verildiği gözlenmiştir.

Bilindiği üzere, Anayasamızın 138 inci maddesi, “…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.


2577 Sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunun 28 inci maddesi “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…Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemeleri kararlarına göre işlem tesis edilmeyen veya eylemde bulunulmayan hallerde idare aleyhine Danıştay ve ilgili idari mahkemede maddi ve manevi tazminat davası açılabilir.

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


Yürütmenin durdurulması müessesesi, iptal davası ile o kadar sıkı sıkıya bağlıdır ki, doktrinde de tartışmasız kabul edildiği gibi, yürütmenin durdurulması kararı aynen, iptal kararının hüküm ve sonuçlarını doğurur. ( Danıştay 3. D. 22.11. 1978 gün ve E. 1978/1158, K. 1978/1213 sayılı kararı ) 
İdare hukuku ilkelerine göre; iptal kararları, iptali istenen idari tasarrufu ve ona bağlı işlemleri tesis edildikleri tarihten itibaren ortadan kaldırarak tasarrufun tesisinden önceki hukuki durumu ortaya koyar. Diğer bir deyimle iptal edilmiş olan işlemi, hukuk aleminde hiç doğmamış hale getirir. Bir iptal davasında verilmiş bulunan yürütmenin durdurulması kararı da aynı niteliktedir. Yani  ortada  henüz  bir  iptal kararı bulunmadığı halde, iptali istenen idari tasarrufu ve onun sonucu olan işlemleri durdurur., bu tasarruf ve işlemlerin tesisinden ve icrasından önceki hukuki durumun yürürlüğünü sağlar. ( Danıştay 3. D. 09.03.1978 gün ve E. 1978/151, K. 1978/199 sayılı kararı ) 
Hukuk devleti ilkesi gereğince, idarenin maddi ve hukuki koşullara göre uygulanabilir nitelikte olan bir yargı kararını ‘aynen’ ve ‘geciktirmeksizin’ uygulamaktan başka seçeneği bulunmamaktadır. ( Danıştay 5. D. 28.05.1991 gün ve E. 1990/1559, K. 1991/972 sayılı kararı) 

Kaldı ki, idari ve adli yargı kararları arasında bir üstünlük bulunmamakta olup, bütün mahkeme kararları doğurdukları etki ve kuvvet bakımından aynı mahiyettedir.

Yukarıda belirttiğimiz hususlar mevzuat hükümleri ile birlikte değerlendirildiğinde; ilgi (a) yazı ekinde gönderilen yürütmeyi durdurma kararlarının hukuki ve fiili bir engel yok ise gereğinin yapılması yönünde mahalline talimat vermeniz ve herhalukarda Özel Çevre Koruma Kurumu Başkanlığının ilgi (a) yazısına cevap vermeniz icap etmektedir.


Bilgi ve gereği ile sonucundan bilgi verilmesini arz ederim.

   Ali Ramazan ACAR









Birinci Hukuk Müşaviri

EK: 

Özel Çevre Koruma Kurumu Başkanlığının

ilgi (a) yazısı ve ekleri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1302/




   /    /2009
Konu
: Kamulaştırma
TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi : a) 28/12/2009 tarihli ve 337-5671 sayılı yazınız,

         b) 22/01/2009 tarihli ve 337-366 sayılı yazınız.


İlgi (a) yazınız konusu incelenmiştir.


Devlet Su İşleri Genel Müdürlüğünün kamulaştırmaya yönelik mahkeme kararlarının doğrudan Tapu Sicil Müdürlüklerimizce işleme konulması ve mevzuat gereği alınması gereken döner sermaye ücretlerinin alınmaması yönündeki talepleri, daha önce Başkanlığınızca incelenmiş ve konu hakkında son olarak ilgi (b) yazınızla; 

“…kamulaştırmaya yönelik (kesin hüküm içeren) mahkeme kararlarının idare veya mahkeme tarafından tapu sicil müdürlüklerine bildirildiğinde ilgili müdürlükçe ilgi (d) genelgemiz gereğince işlem yapılması gerektiği ve bilahare kamulaştırmayı yapan idareyi temsile yetkili kişiler bizzat veya yetkili kıldıkları vekillerinin müracaatı ve döner sermaye ücretinin tahsil edilmesi halinde tescil işlemlerinin sonuçlandırılması mümkündür.” şeklinde mevcut uygulamayı da işaret eden görüşünüzün bildirildiği anlaşılmaktadır.

Konu hakkında halen Kurumumuzun mevcut uygulamalarının devamına yönelik görüşünüze ilave edilebilecek bir husus bulunamamıştır.

Bilgilerinizi rica ederim.

Ali Ramazan ACAR








         Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1303/




   /    /2010
Konu
: Kat mülkiyeti hk.
TASARRUF İŞLEMLERİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
29/12/2009 tarihli ve 385-5755 sayılı yazınız.


İlgi yazınızın tetkikinden; Yenimahalle İlçesi Alacaatlı Köyü 43650 ada 5 parsel sayılı “tarla” vasıflı taşınmazla ilgili olarak verilen 18/01/2006 tarihinde kesinleşen Ankara 3.Asliye Hukuk Mahkemesinin 01/12/2005 tarih, 2005/346-442 esas ve karar sayılı ilamı ile 19/11/2009 tarihinde kesinleşen 12/11/2009 tarihli tavzih kararında söz konusu taşınmaz üzerinde inşa edilen bağımsız bölümlerin davalı (taşınmaz maliki …………..’nın) adına kayıtlı tapu kayıtlarının %55 hissesinin iptali ile davacı (S.S.Safir Çamlıca Konut Yapı Kooperatifi) adına tapuya tesciline hükmedildiğini, bunun üzerine davacının kararın uygulamasını ve mahkeme kararına istinaden kat mülkiyetinin kurulmasını istediğini, 

Bunun üzerine Yenimahalle Tapu Sicil Müdürlüğü tarafından 09/12/2009 tarih ve 15536 yevmiye numarasıyla; mahkeme kararında belirtilen %55 hisse davacı ……………..’nın adına tescil edilerek, tapu kaydının beyanlar hanesine de davacı adına tescili öngörülen dairelerle ilgili belirtmenin yapıldığı, böylece mahkeme kararının infaz edildiği,

Ancak, taşınmazın halen “tarla” vasfında olması, kat irtifakı/kat mülkiyetinin tesis edilmemiş olması, parselin kaydında birçok ihtiyati tedbir, münferit mahkeme kararları mevcut olması, mahkeme kararında da kat irtifakı/kat mülkiyeti kurulmasına dair bir hüküm bulunmaması gibi sebepler dolayısıyla kat mülkiyeti kurulmasında tereddüt yaşandığı,

Başkanlığınızca da, öncelikle taşınmaz üzerindeki kısıtlayıcı şerhlerin durumunun 1392 sayılı genelge eki izahnamedeki bildiriş doğrultusunda değerlendirilerek bir sakıncasının bulunmaması halinde Kat Mülkiyeti Kanununun 12.maddesinde sayılan belgeler ibraz edilmek suretiyle kooperatifin talebine istinaden kat mülkiyetinin kurulabileceğinin öngörüldüğü, anlaşılmaktadır.

Bilindiği üzere, Anayasamızın 138 inci maddesi, “…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.

Yine 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 426/J maddesinin ikinci fıkrası, “Kişiler ve aile hukukuna, taşınmaz mala ve bununla ilgili ayni haklara ilişkin kararlar kesinleşmedikçe yerine getirilemez.” hükmündedir.

Yukarıda belirttiğimiz hususlar mevzuat hükümleri ile birlikte değerlendirildiğinde; ilgi yazınızda belirtilenin aksine söz konusu kesinleşmiş mahkeme kararının infazının gereği olarak kat mülkiyeti kurulması gerekmektedir.


Bilgilerinizi ve gereğini rica ederim.



   Ali Ramazan ACAR









Birinci Hukuk Müşaviri

EK: İlgi yazınız ekleri (iade)

FEN DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1TKG.0.61-647-03-01-09-1203/



                /    /2009

Konu
:Harita Teknikerlerinin İş Takibi Hk.

FEN DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
a) 15/12/2009 tarihli ve 3229 sayılı yazınız.

b) …………..’a ait bila tarihli dilekçe.

 
I- GÖRÜŞ SORULAN KONU  : İlgi (a) da kayıtlı yazınız ile, ilgi (b) de kayıtlı dilekçe ile Harita kadastro Mühendisleri odasına kayıtlı harita mühendisi tarafından deruhte edilen işlerinin takibinin harita kadastro teknikerince yapılıp yapılmayacağı hususunun soru konusu edildiği bu nedenle kadastro müdürlüklerinden teknik belge ve bilgilerin temini veya tescile konu olan harita ve planların kontrolü sırasında yapım sorumluluğunu üstlenen mühendisin, yüklenicinin şirket olması halinde ise, şirketi temsile yetkili mühendisin hazır bulunması gerekip gerekmediği hususlarında görüşlerimizin bildirilmesi istenilmektedir.

II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ : 1994/5 sayılı Genelge eki yönergeye gereğince kadastro müdürlüklerinden teknik belge ve bilgilerin temini veya tescile konu olan harita ve planların kontrolü sırasında yapım sorumluluğunu üstlenen mühendisin, yüklenicinin şirket olması halinde ise şirketi temsile yetkili mühendisin hazır bulunması gerektiğinin mütalaa edildiği belirtilmiştir.

III- KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI : 1994/5 sayılı Genelgenin eki Tescile Konu Olan Harita Ve Planların  Kontrol Yönergesinin genel kurallar bölümünün “Kadastral Harita ve Teknik Belge Örneklerinin Temini” başlıklı bölümü “Kadastral harita ve teknik belge örnekleri; kamu kurum ve kuruluşları ile bu kuruluşlar adına iş yapan kişi ve firmalara ya da özel kişilere ait taşınmaz malların tescile konu olan harita ve planlarının yapım sorumluluğunu yüklenen serbest mühendislik büro ya da şirketlerine, talepleri halinde Döner Sermaye İşletmesince belirlenen ücretleri karşılığında verilir.
1- Taleplerin Kadastro Müdürlüklerince karşılanması aşağıdaki şekilde yapılır; 
a) Kadastral harita ve teknik belge örnekleri; Belediye ile Kamu Kurum ve Kuruluşlarının resmi yazı ile görevlendirecekleri elemanlarına imza karşılığı verilir. Bu kurum ve kuruluşlardan iş alan ve bu kuruluşlar adına iş yapan kişi ve firmalar da taleplerini iş aldıkları kuruluş aracılığı ile yaparlar. İstenilen örnekler, ilgili kuruluşun resmi yazısında belirtilen elemanlara imza karşılığı verilir.

b) Özel kişilere ait harita işlerini yapacak serbest mühendislik bürolarının taleplerinde ise; Yüklenici serbest çalışan harita mühendisi, iş yapım sözleşmesi ve taşınmaz malın tapu senedi örneği ile Kadastro Müdürlüğüne başvurur. Düzenlenen "Kadastro Bilgi ve Belgeleri İstem Belgesi ve Teslim Senedi'ni sadece yüklenicinin imzalaması yeterlidir. İstem belgesine sözleşme örneği ve tapu senedi örneği eklenir. 

2- Yerel imkânlarla karşılanamayan talepler Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü merkez arşivinden karşılanır. “ şeklindedir.

Aynı Yönergenin “Kontrol” başlıklı bölümü ise: “Bu yönerge kapsamında kalan haritaların kontrolü B.Ö.H.Y. Yönetmeliği ile Tescile Konu Olan Harita ve Planlar Yönetmeliğindeki teknik esaslara göre yapılır. Tescile konu olan harita ve planların kontrolünde o yer Kadastro Müdürlüğü kontrol mühendisi yetkilidir. Kontrol mühendisi bulunmayan yerlerde kontrol hizmeti, İlgili Tapu ve Kadastro Bölge Müdürlüğü ya da Genel Müdürlükçe görevlendirilecek kontrol mühendisi sorumluluğunda yürütülür. Harita ve planların yapım işlerinin sorumluluğunu yüklenen mühendisin serbest çalışması durumunda, her iş için ayrı ayrı olmak üzere mesleğini serbest olarak icra ettiğine dair Harita ve Kadastro Mühendisleri Odasının mesleki denetimi gerekir.    

Kontrol hizmetlerinin kısa zamanda sonuçlandırılabilmesi için müdürlük gerekli tedbirleri alır. Kontrol edilen belgeler kontrolü yapan kadastro elemanlarınca imzalanır Kontrol sırasında düzenlenen hata ve noksanlıklar listesinin ikinci nüshası istem belgesi ekinde arşivlenir. Tescile konu olan harita ve planların yapım sorumluluğunu üstlenen mühendis, arazi kontrolü sırasında hazır bulunur. Yüklenicinin şirket olması halinde; şirketi temsile yetkili mühendisin hazır bulunması yeterlidir.” şeklindedir.

IV- DEĞERLENDİRME : 3045 sayılı Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Kuruluş ve Görevleri Hakkında Kanunun 26 ve 28 inci maddeleri ile B.Ö.H.Y. Yönetmeliğinin 304 üncü maddesi uyarınca Tescile Konu Olan Harita ve Planların kontrolüne ilişkin usul ve esasları düzenlemek ve uygulamada birliği sağlamak amacıyla Genel Müdürlüğümüz tarafından 1994/5  sayılı Genelgenin eki Tescile Konu Olan Harita ve Planların Kontrol Yönergesi hazırlanmıştır.  

Anılan Yönergenin amacının uygulamada birliği sağlamak olduğu göz önüne alındığında ve 1994/5 sayılı Genelge eki Yönergeye genel kurallar bölümünün “Kadastral Harita ve Teknik Belge Örneklerinin Temini” başlıklı bölümü ile “Kontrol” başlıklı bölümlerindeki düzenlemeler gereğince kadastro müdürlüklerinden teknik belge ve bilgilerin temini veya tescile konu olan harita ve planların kontrolü sırasında yapım sorumluluğunu üstlenen mühendisin, yüklenicinin şirket olması halinde ise şirketi temsile yetkili mühendisin hazır bulunması gerektiği düşünülmektedir.           

V- SONUÇ                  : 1994/5 sayılı Genelge eki Yönergeye gereğince kadastro müdürlüklerinden teknik belge ve bilgilerin temini veya tescile konu olan harita ve planların kontrolü sırasında yapım sorumluluğunu üstlenen mühendisin, yüklenicinin şirket olması halinde ise şirketi temsile yetkili mühendisin hazır bulunması gerektiği şeklindeki görüşünüze Müşavirliğimizce de  iştirak edilmiştir.

Bilgilerini rica ederim.

    Ali Ramazan ACAR

 







             Birinci Hukuk Müşaviri

KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1210/




… /…/2009
Konu
: Antalya 2B–2. Grup ve Balıkesir 2B–3.Grup

  İhaleleri hk.

KADASTRO DAİRESİ BAŞKANLIĞINA
İlgi:

25/12/2009 tarihli ve 13597 sayılı yazınız.

I- GÖRÜŞ SORULAN KONU: İlgi yazınızda özetle “4734 sayılı Yasa’nın 48. maddesi gereğince danışmanlık hizmet alımı kapsamında ve belli istekliler arasında ihale usulüne göre yapılan Antalya 2B–2. Grup ve Balıkesir 2B–3.Grup İhalelerinde, yetkili ihale komisyonunca verilen ilk karara (Birinci en avantajlı teklif GÜNKA), ikinci en avantajlı teklif sahibi (GEOGİS) tarafından şikayet yolu ile itiraz edildiği, şikayetin İdaremizce kabul edilerek, şikayet eden isteklinin teklifinin (GEOGİS) birinci en avantajlı teklif olarak belirlendiği, ancak bu karara da, daha önce en avantajlı birinci teklif olarak belirlenerek açıklanan, ancak şikayet üzerine ikinci en avantajlı teklif durumuna düşen istekli (GÜNKA) tarafından şikayet yoluyla itiraz edildiği, bu şikayetin de İdaremizce kabul edilerek, yeniden ilk duruma dönülmesine karar verildiği (GÜNKA birinci, GEOGİS ikinci şeklindeki), bu son karara karşı ise GEOGİS firması tarafından doğrudan Kamu İhale Kurumu nezdinde itirazen şikayet yoluna gidildiği ve neticesinde Kamu İhale Kurumunca verilen 07/12/2009 tarihli ve 2921 ve 2922 sayılı kararlar ile her iki ihalenin de iptaline karar verildiği” belirtilerek söz konusu kararların iptal gerekçelerinin hukuken değerlendirilerek, bahse konu ihalelerle ilgili İdaremizce yapılacak işlemin belirlenmesinde Müşavirliğimizin görüşünün bildirilmesi istenilmektedir.

II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: İlgi yazıda, görüş konusu edilen konuyla ilgili olarak Başkanlık görüşünün açık ve net olarak belirtilmediği görülmektedir.

III- KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI: Bilindiği üzere, 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun “Temel İlkeler” başlıklı 5. maddesinde İdarelerin, bu Kanuna göre yapılacak ihalelerde; saydamlığı, rekabeti, eşit muameleyi, güvenirliği, gizliliği, kamuoyu denetimini, ihtiyaçların uygun şartlarla ve zamanında karşılanmasını ve kaynakların verimli kullanılmasını sağlamakla sorumlu olduğu açıkça ifade edilmiştir.
Öte yandan aynı Kanunun “Kamu İhale Kurumu”  başlıklı 53. maddesinde Kurumun görevleri sıralanmış olup, maddenin b.1 fıkrasında “İhalenin başlangıcından sözleşmenin imzalanmasına kadar olan süre içerisinde idarece yapılan işlemlerde bu Kanun ve ilgili mevzuat hükümlerine uygun olmadığına ilişkin şikâyetleri inceleyerek sonuçlandırmak.” hükmüne yer verilmiştir.
Yine aynı Kanunun “İhalelere Yönelik Başvurular” başlıklı 54. maddesinin onuncu fıkrası “Başvurular üzerine ihaleyi yapan idare veya Kurum tarafından gerekçeli olarak; 
a) İhale sürecinin devam etmesine engel oluşturacak ve düzeltici işlemle giderilemeyecek hukuka aykırılığın tespit edilmesi halinde ihalenin iptaline, 

b) İdare tarafından düzeltme yapılması yoluyla giderilebilecek ve ihale sürecinin kesintiye uğratılmasına gerek bulunmayan durumlarda, düzeltici işlem belirlenmesine, 
c) Başvurunun süre, usul ve şekil kurallarına uygun olmaması, usulüne uygun olarak sözleşme imzalanmış olması veya şikâyete konu işlemlerde hukuka aykırılığın tespit edilememesi veya itirazen şikâyet başvurusuna konu hususun Kurumun görev alanında bulunmaması hallerinde başvurunun reddine, karar verilir.” hükmüne,
 “Kuruma itirazen Şikâyet Başvurusu” başlıklı 56. maddesinin ikinci fıkrası “Kurum itirazen şikâyet başvurularını başvuru sahibinin iddiaları ile idarenin şikâyet üzerine aldığı kararda belirlenen hususlar ve itiraz edilen işlemler bakımından eşit muamele ilkesinin ihlal edilip edilmediği açılarından inceler. İdare tarafından şikâyet veya itirazen şikâyet üzerine alınan ihalenin iptal edilmesi işlemine karşı yapılacak itirazen şikâyet başvuruları ise idarenin iptal gerekçeleriyle sınırlı incelenir.” hükmüne, aynı maddenin son fıkrası ise “İdareler hukuki durumda değişiklik yaratan Kurul kararlarının gerektirdiği işlemleri ivedilikle yerine getirmek zorundadır.” hükmüne

“Görevlilerin Ceza Sorumluluğu” başlıklı 60. maddesi ise, “İhale yetkilisi ile ihale komisyonlarının başkan ve üyeleri ile ihale işlemlerinden sözleşme yapılmasına kadar ihale sürecindeki her aşamada görev alan diğer ilgililerin; 17 nci maddede belirtilen fiil veya davranışlarda bulunduklarının, görevlerini kanuni gereklere uygun veya tarafsızlıkla yapmadıklarının, taraflardan birinin zararına yol açacak ihmalde veya kusurlu hareketlerde bulunduklarının tespiti halinde, haklarında ilgili mevzuatları gereğince disiplin cezası uygulanır. Ayrıca, fiil veya davranışlarının özelliğine göre haklarında ceza kovuşturması da yapılır ve hükmolunacak ceza ile birlikte tarafların uğradıkları zarar ve ziyan genel hükümlere göre kendilerine tazmin ettirilir. Bu Kanuna aykırı fiil veya davranışlardan dolayı hüküm giyen idare görevlileri, bu Kanun kapsamına giren işlerde görevlendirilemezler.

Bu Kanun kapsamına giren işlerden dolayı yargı organlarınca herhangi bir ceza verilmiş olanlar, bu Kanun kapsamına giren bütün kamu kurum ve kuruluşlarınca bu Kanunun ve ilgili diğer mevzuatın uygulanması ile görevli ve yetkili kadrolara atanamaz ve görev alamazlar.

5 nci maddede belirtilen ilkelere ve 62 inci maddede belirtilen kurallara aykırı olarak ihaleye çıkılmasına izin verenler ve ihale yapanlar ile yaklaşık maliyete ilişkin gizlilik esasını ihlal edenler hakkında da yukarıda belirtilen müeyyideler uygulanır. 
 5 inci maddede belirtilen ilkelere ve 62 nci maddede belirtilen kurallara aykırı olarak ihaleye çıkılmasına izin verenler ve ihale yapanlar hakkında da yukarıda belirtilen müeyyideler uygulanır” hükmüne amirdir.
Diğer taraftan Kamu İhale Kurumu tarafından 4734 sayılı Kanuna dayanılarak çıkartılan İhalelere Yönelik Başvurular Hakkındaki Yönetmeliğin “Kararların Uygulanması” başlıklı 23. maddesinde de “ (1) İdare, hukuki durumda değişiklik yaratan Kurul kararlarının gerektirdiği işlemleri ivedilikle yerine getirmek zorundadır.
(2) İlgililer, hukuki durumda değişiklik yaratan Kurul kararlarının eksik veya yanlış uygulandığı iddialarıyla doğrudan Kuruma başvuruda bulunabilir.
(3) Kurul tarafından alınan kararların hiç uygulanmaması halinde doğrudan Cumhuriyet Başsavcılığına suç duyurusunda bulunulabilir.” hükmüne yer verilmiştir.

IV-DEĞERLENDİRME: Söz konusu mevzuat hükümlerinin birlikte değerlendirilmesinden, yapılacak ihalelerin eşitlik ve güvenilirlik temelinde 4734 sayılı Yasa’nın 5. maddesinde yer verilen ilkelere uygun olarak yürütülmesi gerektiği, Kamu İhale Kurumu tarafından, itirazen şikâyet başvurularının, başvuru sahibinin iddiaları ile idarenin şikâyet üzerine aldığı kararda belirlenen hususlar ve itiraz edilen işlemler bakımından eşit muamele ilkesinin ihlal edilip edilmediği açılarından incelemeye tabi tutulacağı ve Kurum tarafından verilen ve hukuki durumda değişiklik yaratan kararların gereklerinin İdareler tarafından gecikmeksizin yerine getirilmesinin zorunlu olduğu ayrıca Kanunun 5. maddesinde belirtilen ilkelere aykırı hareket edenler hakkında yapılacak disiplin soruşturmasının yanı sıra fiil veya davranışlarının özelliğine göre haklarında ceza kovuşturması da yapılabileceği ve hükmolunacak ceza ile birlikte tarafların uğradıkları zarar ve ziyanın genel hükümlere göre kendilerine tazmin ettirileceği sonucuna varılmaktadır.

İlgi yazı ekinde alınan Kamu İhale Kurumu kararlarında; İdaremizce vaki şikayetler üzerine alınan kararların gerekçeli olması ve tüm isteklilere gerekçesiyle bildirilmesi gerekmekteyken, bu hususun gözetilmemiş olması, yani alınan kararların gerekçelerinin isteklilere bildirilmemiş olmasının kamu ihale mevzuatına aykırılık teşkil ettiği ayrıca, yetkili ihale komisyonunun metodoloji kısmına ilişkin olarak yaptığı değerlendirmelerde, gerekçe göstermediği, şayet bu puanlamaların objektif bir biçim de yapılmış olsaydı, İdareye yapılan her iki şikâyet başvurusu üzerine, başvuru sahibine ve diğer isteklilere tatmin edici bir cevap verilebileceği, dolayısıyla İdaremizin objektif değerlendirme kriterlerine uymadan değerlendirme yapmasının 4734 sayılı Kanunun 5. maddesinde yer alan eşitlik ve güvenirlik ilkesini zedelediği yönünde tespitlere yer verildikten sonra;
“İdarece puanlaması yeniden yapılan bölüm, yazılı bir metne dayanmakta ve puanlama bu metnin okunması sonucu yapılacağı için, bu bölüme yönelik olarak, ihale komisyonu üyelerinin takdir hakkı bulunmaktadır. Ancak bu takdir hakkı sınırsız olmayıp, üyelerce mümkün olabildiğince eşitlik ilkesi gözetilerek, puanlamanın gerekçeli olarak yapılması sağlanmalıdır. Söz konusu ihalede, komisyon üyelerinin, işin yöntemine ilişkin yapmış oldukları puanlamada anılan ilkelere uygun hareket etmedikleri anlaşılmaktadır… İhale sürecinin sağlıklı bir süreç izlemediğinden, ihalenin iptal edilmesi yerinde olacaktır” gerekçesine yer verilerek sonuç olarak, her iki ihalenin de 4734 sayılı Kanunun 54. maddesinin onuncu fıkrasının (a) bendi hükmü gereğince iptaline karar verildiği görülmektedir.
Bu durumda, Kamu İhale kurumu tarafından bahse konu ihalelerin iptal edilmiş olması nedeniyle, anılan mevzuat hükümlerine göre, bu kararların gereklerinin yapılması zorunlu olduğu için, İdaremizce söz konusu ihalelere devam edilebilme olanağı kalmamıştır. Bu nedenle, iptal kararları doğrultusunda işlem yapılması ve ilgililerine ihalelerin Kurum kararı ile iptal edildiğinin bildirilmesi gerekmektedir. Bununla beraber, aynı işler için yeni bir ihale sürecinin başlatılıp- başlatılmaması hususunda takdirin Başkanlığınıza (İdaremize) ait olduğu izahtan varestedir.
Öte yandan, Kamu İhale Kurumu’nun ihalelerin iptaline ilişkin kararlarında 4734 sayılı Yasa’nın 5. maddesinde yer verilen eşitlik, güvenirlik ve objektif davranma yükümlülüklerine uygun hareket etmedikleri ifade edilen görevliler hakkında, Başkanlığınızca, aynı Kanunun 60. maddesine göre gereğinin yapılması gerekmektedir.

V- SONUÇ

            : Gerekçeleri yukarıda açıklandığı üzere, Kamu İhale Kurumunca verilen kararlar uyarınca, anılan kararlar İdare Mahkemelerince iptal edilmedikçe veya yürürlükleri durdurulmadıkça söz konusu ihalelere devam edilebilme imkânı kalmadığından, iptal kararlarına uygun olarak işlem tesis edilmesi gerekmektedir.
Bilgilerini rica ederim.










  Ali Ramazan ACAR










Birinci Hukuk Müşaviri

FOTOGRAMETRİ VE GEODEZİ DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1003/




  …/10/2009
Konu
: ……………’ın hk.

FOTOĞRAMETRİ VE GEODEZİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA
İlgi:
19/10/2009 tarihli ve 1031 sayılı yazınız.
İlgi yazınızda özetle, CBS-A kurulumu projesi için ………… A.Ş ile 5809 sayılı Yasa’nın 67. maddesi kapsamında yapılacak sözleşmenin yasal dayanağının ne olacağı yönünde tereddüde düşüldüğü belirtilerek, konuyla ilgili Müşavirliğimizin görüşünün bildirilmesi istenilmektedir. 
Bilindiği üzere, 5809 sayılı Yasanın 67. maddesinin birinci fıkrası ile, 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunun Ek.33. maddesinin son fıkrasına “4/1/2002 tarihli ve 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu kapsamındaki idareler, e-devlet ile ilgili bilgi ve iletişim teknolojileri hizmetleri kapsamında, ……………. A.Ş.’den doğrudan yapacakları hizmet alımları yönünden, 4734 sayılı Kamu İhale Kanununa tabi değildir” hükmü eklenmiştir.
4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanununun “Kapsam” başlıklı 2. maddesinde ise “Bu Kanun, Kamu İhale Kanununa tabi kurum ve kuruluşlar tarafından söz konusu Kanun hükümlerine göre yapılan ihaleler sonucunda düzenlenen sözleşmeleri kapsar” hükmü yer almaktadır.
Diğer taraftan 818 sayılı Borçlar Kanunun Birinci Kısım, Birinci Bölümünde sözleşmeden doğan borç ilişkileri düzenlenmiş olup, Kanunun 1. maddesinde “İki taraf karşılıklı ve birbirine uygun surette rızalarını beyan ettikleri takdirde, akit tamam olur” ilkesi getirilmiştir.
Söz konusu mevzuatın birlikte değerlendirilmesinden genel prensip olarak kamu kurum ve kuruluşlarının yapacakları ihale ve devamında yapılacak sözleşmelerin 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu ve 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanununa göre yapılması gerektiği, ancak özel Kanunlar ile bu hükümden ayrık tutulan ihalelerde ise genel hükümlere göre işlem tesis edilmesi gerektiği sonucuna ulaşılmaktadır.
Buna göre, görüş konusu edilen olayda, yaptırılacak işin 5809 sayılı Yasa’nın 67. maddesi (406 sayılı Yasa’nın Ek–33. maddesinin son fıkrasının son cümlesi) kapsamında değerlendirilip, ……….. A.Ş.’den doğrudan alım yoluna gidilmesi durumunda, bu işin yasal olarak 4734 ve 4735 sayılı yasaların kapsamı haricinde bulunması nedeniyle, Borçlar Kanununda yer verilen genel hükümlere göre, sözleşme yapma serbestîsi içerisinde, tarafların karşılıklı ve birbirlerine uygun irade beyanları ile bir sözleşme akdedilmesinin uygun olacağı mütalaa edilmektedir. 

Bilgilerini rica ederim.









   Ali Ramazan ACAR










Birinci Hukuk Müşaviri
Sayı: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1006/




                /   /2009
Konu: Sözleşme taslağı hk.

FOTOGRAMETRİ VE GEODEZİ DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:     06/11/2009 tarihli ve 1088 sayılı yazınız ve ekleri.

İlgi sayılı yazınızda, TÜBİTAK Kamu Kurumları Araştırma ve Geliştirme Projelerini Destekleme Programı kapsamında desteklenen 105G017 numaralı TUSAGA-Aktif projesinin (Sürekli Gözlem Yapan GPS İstasyonlarının Kurulması ve Ulusal Datum Dönüşümü Projesi) 09/05/2009 tarihinde tamamlandığı, bu kapsamda sistemin belirli kurallar çerçevesinde işletilmesine yönelik olarak ………. A.Ş. ile görüşmeler yapıldığı, …….…..’nın ,……….’nın ve ………… A.Ş.’nin arasında TUSAGA-AKTİF SİSTEMİ İŞLETİM SÖZLEŞMESİ’nin taslak olarak hazırlandığı belirtilerek, sözleşme taslağının hukuki açıdan değerlendirilmesi istenmiştir. 

4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun “İstisnalar” başlıklı 3. maddesi:

MADDE 3.- a) Kanun kapsamına giren kuruluşlarca, kuruluş amacı veya mevzuatı gereği işlemek, değerlendirmek, iyileştirmek veya satmak üzere doğrudan üreticilerden veya ortaklarından yapılan tarım veya hayvancılıkla ilgili ürün alımları,
b) Savunma, güvenlik ve istihbaratla ilgili; uçak, helikopter, gemi, denizaltı, tank, panzer, roket, füze gibi araç, silah, silah malzeme ve teçhizatı ve sistemleri ile bunların araştırma- geliştirme, modernizasyon ile yazılım ve mühimmat ihaleleri ile devlet güvenlik istihbaratı kapsamında, hizmet, malzeme, teçhizat ve sistem alımları,

c) Uluslararası anlaşmalar gereğince sağlanan dış finansman ile yaptırılacak olan ve finansman anlaşmasında farklı ihale usul ve esaslarının uygulanacağı belirtilen mal veya hizmet alımları ile yapım işleri,

d) İdarelerin yabancı ülkelerdeki kuruluşlarının mal veya hizmet alımları ile yapım işleri,

e) Devlet Malzeme Ofisi Ana Statüsünde yer alan mal ve malzemeler için Kanun kapsamına giren kuruluşların Devlet Malzeme Ofisi Genel Müdürlüğünden yapacakları alımlar, e) (Değişik: 4761 - 12.6.2002 / m.11 - Yürürlük m.21 d) Kanun kapsamına giren kuruluşların; Adalet Bakanlığına bağlı ceza infaz kurumları, tutukevleri işyurtları kurumları, Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumuna bağlı yetiştirme yurtları, Milli Eğitim Bakanlığına bağlı üretim yapan okullar ve merkezler ile Tarım Bakanlığına bağlı enstitü ve üretme istasyonları tarafından bizzat üretilen mal ve hizmetler için anılan kuruluşlardan, Devlet Malzeme Ofisi ana statüsünde yer alan mal ve malzemeler için ise Devlet Malzeme Ofisi Genel Müdürlüğünden yapacakları alımlar, 

f) Ulusal araştırma geliştirme kurumlarının yürüttüğü ve desteklediği araştırma-geliştirme projeleri için gerekli olan mal ve hizmet alımları,
g) (Ek: 4761 - 12.6.2002 / m.11 - Yürürlük m.21 d) Kamu iktisadi teşebbüsleri, özelleştirme kapsam ve programında bulunan kuruluşlar ile bunların doğrudan veya dolaylı olarak birlikte ya da ayrı ayrı sermayesinin yarısından fazlasına sahip oldukları kuruluşların; uluslararası kurallara göre yürütmesi gereken ve uluslararası piyasanın koşullarına göre anlık karar verme zorunluluğu bulunan faaliyetlerine ilişkin olarak, ilgili veya bağlı bulunulan Bakanlığın teklifi üzerine Kurum tarafından belirlenecek mal veya hizmet alımları;
Bu Kanuna tabi değildir. a) Kanun kapsamına giren kuruluşlarca, kuruluş amacı veya mevzuatı gereği işlemek, değerlendirmek, iyileştirmek veya satmak üzere doğrudan üreticilerden veya ortaklarından yapılan tarım veya hayvancılıkla ilgili ürün alımları ile 6831 sayılı Orman Kanunu gereğince orman köyleri kalkındırma kooperatiflerinden ve köylülerden yapılacak hizmet alımları,

b) Savunma, güvenlik ve istihbaratla ilgili mevzuat uyarınca gizlilik içinde yürütülmesi gerektiği, her bir ihale için ihale yetkilisince onaylanan; uçak, helikopter, gemi, denizaltı, tank, panzer, roket, füze gibi araç, silah, silah malzeme ve teçhizatı ve sistemleri ve harp malzemeleri ile bunların araştırma-geliştirme, eğitim, üretim, modernizasyon, yazılım ve mühimmat ihaleleri ile bunlarla ilgili sefer stokları, bakım, işletme ve idameye yönelik mal ve hizmetler, Devlet güvenliği ve istihbaratı kapsamındaki hizmet, malzeme, teçhizat ve sistem alımları, b) Savunma, güvenlik veya istihbarat alanları ile ilişkili olduğuna veya gizlilik içinde yürütülmesi gerektiğine ilgili bakanlık tarafından karar verilen veya mevzuatı uyarınca sözleşmenin yürütülmesi sırasında özel güvenlik tedbirleri alınması gereken veya devlet güvenliğine ilişkin temel menfaatlerin korunmasını gerektiren hallerle ilgili olan mal ve hizmet alımları ile yapım işleri, 

c) Uluslararası anlaşmalar gereğince sağlanan dış finansman ile yaptırılacak olan ve finansman anlaşmasında farklı ihale usul ve esaslarının uygulanacağı belirtilen mal veya hizmet alımları ile yapım işleri; uluslararası sermaye piyasalarından yapılacak borçlanmalara ilişkin her türlü danışmanlık ve kredi derecelendirme hizmetleri; Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankasının banknot ve kıymetli evrak üretim ve basımı ile ilgili mal veya hizmet alımları, "özelleştirme uygulamaları için 24.11.1994 tarihli ve 4046 sayılı Kanun çerçevesinde yapılacak her türlü danışmanlık hizmet alımları; hava taşımacılığı yapan teşebbüs, işletme ve şirketlerin ticari faaliyetlerine ilişkin mal ve hizmet alımları," 


d) İdarelerin yabancı ülkelerdeki kuruluşlarının mal veya hizmet alımları ile yapım işleri; yurt dışında bulunan nakil vasıtalarının o yerden sağlanması zorunlu mal veya hizmet alımları,

e) Bu Kanun kapsamına giren kuruluşların; Adalet Bakanlığına bağlı ceza infaz kurumları, tutukevleri işyurtları kurumları, Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumuna bağlı huzurevleri ve yetiştirme yurtları, Milli Eğitim Bakanlığına bağlı üretim yapan okullar ve merkezler, Tarım ve Köyişleri Bakanlığına bağlı enstitü ve üretme istasyonları ile Başbakanlık Basımevi İşletmesi tarafından bizzat üretilen mal ve hizmetler için anılan kuruluşlardan, Devlet Malzeme Ofisi Ana Statüsünde yer alan mal ve “hizmetler” için Devlet Malzeme Ofisi Genel Müdürlüğünden, yük, yolcu veya liman hizmetleri için Türkiye Cumhuriyeti Devlet Demiryolları İşletmesi Genel Müdürlüğünden, akaryakıt ve taşıt için Tasfiye İşleri Döner Sermaye İşletmeleri Genel Müdürlüğünden yapacakları alımlar  “ile araştırma-geliştirme faaliyetleri kapsamında Türkiye Bilimsel ve Teknolojik Araştırma Kurumundan yapacakları mal, hizmet ve danışmanlık hizmet alımları, et ve et ürünleri için Et ve Balık Kurumu Genel Müdürlüğünden, ray üstünde çeken ve çekilen araçlarda kullanılan mono blok tekerlek ve tekerlek takımları için Makine ve Kimya Endüstrisi Kurumu Genel Müdürlüğünden yapacakları alımlar”, 

f) Ulusal araştırma-geliştirme kurumlarının yürüttüğü ve desteklediği araştırma-geliştirme projeleri için gerekli olan mal ve hizmet alımları, f) Ulusal araştırma-geliştirme kurumlarının yürüttüğü ve desteklediği araştırma-geliştirme projeleri için gerekli olan mal ve hizmet alımları ile finansmanının tamamı Kanun kapsamındaki bir idare tarafından karşılanarak elde edilen sonuçların bu idare tarafından sadece kendi faaliyetlerinin yürütülmesinde faydalanıldığı haller hariç, her türlü araştırma ve geliştirme hizmeti alımları, 

g) 2 nci maddenin birinci fıkrasının (b) ve (d) bentlerinde sayılan kuruluşların, ticari ve sınai faaliyetleri çerçevesinde; doğrudan mal ve hizmet üretimine veya ana faaliyetlerine yönelik ihtiyaçlarının temini için yapacakları, Hazine garantisi veya doğrudan bütçenin transfer tertibinden aktarma yapmak suretiyle finanse edilenler dışındaki yaklaşık maliyeti ve sözleşme bedeli 5.072.080,- TL nı (*) aşmayan mal veya hizmet alımları,

h) Bu Kanun kapsamındaki idarelerin kendi özel mevzuatı uyarınca hak sahiplerine sağlayacakları teşhis ve tedaviye yönelik hizmet alımları ile tedavisi kurumlarınca üstlenilen kişilerin ayakta tedavisi sırasında reçeteye bağlanan ilaç ve tıbbi malzemelerin kişilerce alımları, “sağlık hizmeti sunan bu Kanun kapsamındaki idarelerin teşhis ve tedaviye yönelik olarak birbirlerinden yapacakları mal ve hizmet alımları,” 


i) 21.7.1983 tarihli ve 2863 sayılı Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu kapsamındaki kültür varlıklarının rölöve, restorasyon, restitüsyon projeleri, sokak sağlıklaştırma, çevre düzenleme projeleri ve bunların uygulamaları ile değerlendirme,muhafaza, nakil işleri ve kazı çalışmalarına ilişkin mal ve hizmet alımları, 

j) Deniz Çevresinin Petrol ve Diğer Zararlı Maddelerle Kirlenmesinde Acil Durumlarda Müdahale ve Zararların Tazmini Esaslarına Dair Kanun hükümleri kapsamında, acil müdahale planlarının hazırlanması ve bir olay meydana geldikten sonra kirliliğe müdahale ve acil müdahale planlarının icrası için acil olarak ihtiyaç duyulabilecek hizmet alımı ile araç, gereç ve malzeme alımı,

k) Vakıf kültür varlıklarının onarımları ve restorasyonları ile çevre düzenlemesine ilişkin mal veya hizmet alımları, k) Gençlik ve Spor Genel Müdürlüğü ile özerk spor federasyonlarının ulusal ve uluslararası sportif faaliyetlerine ilişkin mal ve hizmet alımları,

l) Tanıkların korunmasına ilişkin mevzuat hükümlerine göre alınacak koruma tedbirlerinin uygulanması için gerekli olan mal ve hizmet alımları,

m) Boru Hatları ile Petrol Taşıma A.Ş. (BOTAŞ) tarafından ithalat yoluyla yapılacak spot sıvılaştırılmış doğal gaz (LNG) alımları,

n) Uluslararası mükellefiyetlerden doğan veya ulusal amaçlı; savunma, güvenlik, insani yardım gibi durumlarda ortaya çıkabilecek acil ihtiyaçların, süratli ve etkin bir biçimde temini amacıyla, önceden güvenceler alınmasına olanak sağlayan anlaşmalar veya sözleşmeler yapmak suretiyle mal ve hizmet alımları,

Ceza ve ihalelerden yasaklama hükümleri hariç bu Kanuna tabi değildir.” hükmündedir. 

Aynı Kanun’un “Doğrudan Temin” başlıklı 22. maddesi:

MADDE 22.- Aşağıda belirtilen hallerde ihtiyaçların ilan yapılmaksızın doğrudan temini usulüne başvurulabilir:

a) İhtiyacın sadece gerçek veya tüzel tek kişi tarafından karşılanabileceğinin tespit edilmesi.

b) Sadece gerçek veya tüzel tek kişinin ihtiyaç ile ilgili özel bir hakka sahip olması.

c) Mevcut mal, ekipman, teknoloji veya hizmetlerle uyumun ve standardizasyonun sağlanması için ilk alımı izleyen üç yıl içinde ihtiyaç duyulan yedek parça, ek malzeme veya hizmetin ilk alım yapılanın dışında başka gerçek veya tüzel kişiden temin edilememesi.

d) İdarelerin "altımilyarüçyüzaltmışbeşmilyon Türk Lirasını" (*) aşmayan ihtiyaçları.
(*) Madde 22 nin 1. fıkrasının (d) bendinde yer alan "beş milyar Türk Lirasını" değerindeki tutar, 21.1.2003 tarih ve 25000 sayılı R.G.'de yayımlanan tebliğin 3. maddesi hükmü gereğince, 1.2.2003 tarihinden geçerli olmak üzere değiştirilmiş ve metne işlenmiştir.
e) İdarelerin ihtiyacına uygun taşınmaz malın alımı veya kiralanması.

(a), (b) ve (c) bentlerine göre, tekliflerin hazırlanması için yeterli süre tanınmak suretiyle davet edilecek istekli ile idarenin ihtiyaçlarını en uygun şekilde karşılamak amacıyla teknik şartlar ve fiyat üzerinde görüşme yapılarak ihtiyaçlar temin edilir.

(d) bendinin uygulanması halinde, ihale komisyonu kurulmadan ve teminat alınmadan ihale yetkilisince görevlendirilecek kişiler tarafından piyasada fiyat araştırması yapılarak ihtiyaçlar temin edilir. Bu bent gereğince temin edilen ihtiyaçlara ilişkin olarak hazırlanan sözleşmelerin notere onaylattırılması ve tescil ettirilmesi zorunlu değildir. (e) bendinin uygulanması halinde de, piyasada fiyat araştırması yapılması zorunludur. “Aşağıda belirtilen hallerde ihtiyaçların ilan yapılmaksızın ve teminat alınmaksızın doğrudan temini usulüne başvurulabilir:

a) İhtiyacın sadece gerçek veya tüzel tek kişi tarafından karşılanabileceğinin tespit edilmesi.

b) Sadece gerçek veya tüzel tek kişinin ihtiyaç ile ilgili özel bir hakka sahip olması.

c) Mevcut mal, ekipman, teknoloji veya hizmetlerle uyumun ve standardizasyonun sağlanması için zorunlu olan mal ve hizmetlerin, asıl sözleşmeye dayalı olarak düzenlenecek ve toplam süreleri üç yılı geçmeyecek sözleşmelerle ilk alım yapılan gerçek veya tüzel kişiden alınması.

d) Büyükşehir belediyesi sınırları dâhilinde bulunan idarelerin 33.076,- TL, diğer idarelerin 11.021,- TL nı aşmayan ihtiyaçları ile temsil ağırlama faaliyetleri kapsamında yapılacak konaklama, seyahat ve iaşeye ilişkin alımlar.

e) İdarelerin ihtiyacına uygun taşınmaz mal alımı veya kiralanması.

f) Özelliğinden dolayı stoklama imkânı bulunmayan ve acil durumlarda kullanılacak olan ilaç, tıbbi sarf malzemeleri ile test ve tetkik sarf malzemesi alımları. f) Özelliğinden ve belli süre içinde kullanılma zorunluluğundan dolayı stoklanması ekonomik olmayan veya acil durumlarda kullanılacak olan ilaç, aşı, serum, anti-serum, kan ve kan ürünleri ile ortez, protez gibi uygulama esnasında hastaya göre belirlenebilen ve hastaya özgü tıbbî sarf malzemeleri, test ve tetkik sarf malzemeleri alımları. 

g) Milletlerarası tahkim yoluyla çözülmesi öngörülen uyuşmazlıklarla ilgili davalarda, Kanun kapsamındaki idareleri temsil ve savunmak üzere Türk veya yabancı uyruklu avukatlardan ya da avukatlık ortaklıklarından yapılacak hizmet alımları.

h) (Ek: 5020 - 12.12.2003 / m.28) 4353 sayılı Kanunun 22 nci ve 36 ncı maddeleri uyarınca Türk veya yabancı uyruklu avukatlardan hizmet alımları.h) 8/1/1943 tarihli ve 4353 sayılı Kanunun 22 ve 36 ncı maddeleri uyarınca Türk veya yabancı uyruklu avukatlardan hizmet alımları ile fikri ve sınai mülkiyet haklarının ulusal ve uluslararası kuruluşlar nezdinde tescilini sağlamak için gerçekleştirilen hizmet alımları.
 ı) Türkiye İş Kurumunun, 25/6/2003 tarihli ve 4904 sayılı Kanunun 3 üncü maddesinin (b) ve (c) bentlerinde sayılan görevlerine ilişkin hizmet alımları ile 25/8/1999 tarihli ve 4447 sayılı İşsizlik Sigortası Kanunu'nun 48 inci maddesinin yedinci fıkrasında sayılan görevlerine ilişkin hizmet alımları,

i) Seçim dönemi bitmeden önce seçimlerin yenilenmesine veya ara seçime ya da Anayasa değişikliğinin halkoyuna sunulmasına karar verilen hallerde; Yüksek Seçim Kurulu tarafından yapılacak filigranlı oy pusulası kâğıdı ve filigranlı oy zarfı kâğıdı alımı ile oy pusulası basım hizmeti alımı, mahalli seçimlerde ise İl Seçim Kurulu başkanlıkları tarafından alınacak oy pusulası basım hizmeti alımı. Bu maddeye göre yapılacak alımlarda, ihale komisyonu kurma ve 10 uncu maddede sayılan yeterlik kurallarını arama zorunluluğu bulunmaksızın, ihale yetkilisince görevlendirilecek kişi veya kişiler tarafından piyasada fiyat araştırması yapılarak ihtiyaçlar temin edilir.” hükmündedir.

Yine 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunu’nun ek 33. maddesi:” …. 04/01/2002 tarihli ve 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu kapsamındaki idareler, e-Devlet ile ilgili bilgi ve iletişim teknolojileri hizmetleri kapsamında, …………. A.Ş.’den doğrudan yapacakları hizmet alımları yönünden, 4734 sayılı Kamu İhale Kanununa tabi değildir.” hükmüne amirdir. Yukarıdaki hükümlerin birlikte değerlendirilmesi neticesinde, İdaremizin 4734 sayılı Kamu İhale Kanununa tabi olması nedeni ile sözleşme konusu hizmet alımının 4734 sayılı Kanunu’nun yukarıda belirtilen 3. madde kapsamındaki istisnalardan veya 22. maddede belirtilen doğrudan alım kapsamında olup olmadığı, ayrıca sözleşme konusu hizmet alımının 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunu’nun ek 33. maddesinde belirtilen e-devlet ile ilgili bilgi ve iletişim teknolojileri hizmetleri kapsamı içerisinde değerlendirilip değerlendirilemeyeceği hususunun,  konunun teknik bir konu olması sebebi ile Başkanlığınızca teknik bir rapora bağlanması gerekmektedir. 


Sözleşmenin süresinin altmış ay (5 yıl) gibi oldukça uzun bir süre olarak belirlenmesi, idarenin hak ve menfaatlerini kollamasında zafiyete neden olacağı, yüklenicinin sözleşme hükümleri gereğince sistem müşterilerine fatura ettiği bedelden, faturalandırılmış işletme harcamalarını ve tüm mali yükümlülüklerini çıkardıktan sonra geriye kalan miktarın İdaremize % 20’sinin verilmesinin menfaatler dengesi açısından yeniden değerlendirilmesinin ve işletmeye ait fatura ile tevsik edilmiş gelir ve giderlerin yüklenici tarafından yeminli mali müşavir raporu ile yıllık olarak belirlenmesi sürecinde İdareler tarafından ortak bir mali müşavir belirlenmesi ile İdaremizden de mali konularda uzman bir personelin görevlendirilmesinin gerektiği düşünülmektedir. 
Bilgilerini ve gereğini rica ederim.     





   Ali Ramazan ACAR
Birinci Hukuk Müşaviri
PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞI

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-906/




     /11/2009
Konu
: Sözleşmeli personele maaş ödülü 

PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
a) 25/09/2009 tarihli ve 30022 sayılı yazınız,

b)Tapu ve Kadastro Edirne XIV. Bölge Müdürlüğünün 01/09/2009 tarihli ve 1692 

    sayılı yazısı.
I-GÖRÜŞ SORULAN KONU: İlgi (a) ve (b)’de kayıtlı yazılarda; 
İdaremiz Edirne Bölge Müdürlüğü’nün ilgi (a) yazınız ekinde alınan ilgi (b) yazısının incelenmesinden, Bölge Müdürlüğü’ne bağlı Vize Tapu Sicil Müdürlüğü emrinde Veri Hazırlama ve Kontrol İşletmeni unvanı ile çalışan ……………….. ile Lüleburgaz Tapu Sicil Müdürlüğü emrinde Sözleşmeli Kadastro Teknisyeni olarak görev yapan ……………’e 06/07/2009 tarihli Makam Oluru ile maaş ödülü verildiği, …………..’e verilen maaş ödülünün ödenmesi hususunda izlenecek yol hakkında başkanlığınızca tereddüde düşüldüğü belirtilerek Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ:

İlgi (b) yazının incelenmesinden, Edirne Bölge Müdürlüğümüzce sözleşmeli personellerde “aylık gösterge tutarı” ile “ek gösterge tutarı” gibi maaş ödülünün mevcut sözleşme ücreti üzerinden hesaplanması halinde, sözleşmeli personeller ile diğer memurlar arasında büyük bir fark oluşacağı, (tapu müdürünün net ödül tutarı 166.13TL iken, sözleşmeli kadastro teknisyeninin net ödül tutarının 968.89TL olarak hesaplandığı,) bu sebeple sözleşmeli personele maaş ödülünün sözleşme ücreti üzerinden verilmeyip, aynı unvan ve çalışma yılına sahip memurun aylık gösterge tutarı ve ek gösterge tutarı esas alınarak hesaplanmasının uygun olacağının düşünüldüğü belirtilmektedir. 

III-KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI :
Bilindiği gibi, Devlet Memurlarına verilen maaş ödülleri, 657 Sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 123. maddesi uyarınca verilmektedir. Anılan madde metninde:

“(Değişik: KHK/243 - 29.11.1984) Bağlı bulundukları kurumlarda olağanüstü gayret ve çalışmaları sonucunda emsallerine göre başarılı görev yaptıkları görülen Devlet memurlarına bağlı veya ilgili Bakanın uygun görmesi üzerine bir mali yıl içinde bir aylıkları tutarını, Emniyet Hizmetleri Sınıfına dahil memurlarla Maliye ve Gümrük Bakanlığında Gümrük işlerinde görevli memurlara iki aylıkları tutarını aşmamak üzere ödül verilebilir. Bunlardan uygun görülenlere ilgili Bakanın teklifi ve Başbakanın tasvibi ile bir aylıkları tutarında daha ödeme yapılabilir.

Bu maddeye göre bir mali yıl içinde ödüllendirileceklerin sayısı, kurumun yılbaşındaki serbest kadro mevcudunun binde onundan, Maliye ve Gümrük Bakanlığına tahsis edilmiş serbest kadrolar ile Eğitim ve Öğretim Hizmetleri Sınıfı ve Emniyet Hizmetleri Sınıfına dahil kadrolar için binde yirmisinden fazla olamaz.“ hükmü yer almaktadır.

Aynı Kanunun kapsam başlıklı 1. maddesinde;
“(Değişik: 1897 - 30.5.1974) Bu Kanun, Genel ve Katma Bütçeli Kurumlar, İl Özel İdareleri, Belediyeler, İl Özel İdareleri ve Belediyelerin kurdukları birlikler ile bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlarda, kanunlarla kurulan fonlarda, kefalet sandıklarında veya Beden Terbiyesi Bölge Müdürlüklerinde çalışan memurlar hakkında uygulanır.

Sözleşmeli ve geçici personel hakkında bu Kanunda belirtilen özel hükümler uygulanır.” hükmü,

İstihdam Şekilleri başlıklı 4. maddesinde,

“(Değişik: 1897 - 15.5.1975) Kamu hizmetleri; memurlar, sözleşmeli personel, geçici personel ve işçiler eliyle gördürülür.
A) MEMUR
Mevcut kuruluş biçimine bakılmaksızın, Devlet ve diğer kamu tüzel kişiliklerince genel idare esaslarına göre yürütülen aslî ve sürekli kamu hizmetlerini ifa ile görevlendirilenler, bu Kanunun uygulanmasında memur sayılır.
Yukarıdaki tanımlananlar dışındaki kurumlarda genel politika tespiti, araştırma, planlama, programlama, yönetim ve denetim gibi işlerde görevli ve yetkili olanlar da memur sayılır.

B) SÖZLEŞMELİ PERSONEL
Kalkınma planı, yıllık program ve iş programlarında yer alan önemli projelerin hazırlanması, gerçekleştirilmesi, işletilmesi ve işlerliği için şart olan, zarurî ve istisnai 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 özleşme 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.)

……” hükmüne yer verilmiştir.

Ancak, sözleşmeli personellerin çalıştırılmalarına dair usul ve esaslar, 06/06/1978 tarihli ve 7/15754 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile düzenlenmiştir. Anılan Bakanlar Kurulu Kararının 2. maddesinde, “Sözleşmeli personel; mevzuatına uygun olarak birinci maddede belirtilen kuruluşlarda sözleşme ile çalıştırılan ve işçi sayılmayan kamu görevlileridir.” şeklinde tanımlanmıştır.

Anılan Bakanlar Kurulu Kararının 3. maddesinin 3. fıkrasında, “Sözleşme ile çalıştırılacak personele sözleşme ücreti dışında herhangi bir ad altında ödeme yapılamaz ve sözleşmelere bu yolda hüküm konulamaz.” hükmü, 5. maddesinde, “Sözleşme süreleri Bütçe Yılı ile sınırlıdır. Ancak zorunlu durumlarda Maliye Bakanlığının olumlu görüşü alınmak kaydıyla iki yıla kadar sözleşme yapılabilir.” hükmü yer almaktadır. 

IV- DEĞERLENDİRME:
Yukarıda belirtilen ilgili mevzuat hükümleri birlikte değerlendirildiğinde, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun gerek 1. gerekse 4. maddesinde olduğu gibi genel itibariyle memurlarla sözleşmeli personelleri ayrı ayrı ele almış olması, dolayısıyla memurlarla sözleşmeli personellerin farklı usul ve esaslara tabi olmaları, anılan kanunun ödül müessesesini düzenleyen 123. maddesinde bizzat memur ibaresinin kullanılmış olması, adı geçen personelin (Nurgül Çetin) sözleşmeli personel olması, sözleşmeli personel çalıştırılmasına ilişkin esasları düzenleyen ve yukarıda bazı maddelerine yer verilen Bakanlar Kurulu Kararının sözleşmeli personellere ödül verilmesi yönünde herhangi bir düzenlemeye yer vermediği gibi, 3. maddesinin 3. fıkrasında sözleşmeli personele sözleşme ücreti dışında herhangi ad altında başkaca ödeme yapılamayacağı ve sözleşmelere bu yönde hüküm konulamayacağı gibi kesin bir düzenlemeye yer verilmiş olması karşısında, adı geçen personele yürürlükteki mevzuat hükümleri uyarınca maaş ödülü verilebilmesi hukuken mümkün bulunmamaktadır.

V- SONUÇ :
Arz edilen nedenlerle adı geçen personelin sözleşmeli personel olması sebebiyle kendisine maaş ödülü verilemeyeceği düşünülmektedir. 

Bilgilerini rica ederim.

Ali Ramazan ACAR

        Birinci Hukuk Müşaviri 

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-910/




       /    /2009
Konu
: Görevde Yükselme Yönetmeliği hk.

PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
09/10/2009 tarihli ve 31525 sayılı yazımız.

İlgi sayılı yazınızda; İdaremiz Personeli Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği Yönetmeliğinde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmeliğin 30/09/2009 tarihli ve 27362 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girdiği, Yönetmeliğin 4. maddesinin son fıkrasında “Görevde yükselme, unvan değişikliği, ilk atama, yeniden atama, özelleştirme sonucu atama ve naklen atamalarda atanılan en son hizmet biriminde en az 2 yıl görev yapılması zorunludur.” hükmünün yer aldığı, anılan Yönetmeliğin yayımlandığı tarihten önce Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği sonucu atananlardan bir alt kadroya veya eski unvanına atanmak isteyenleri bu hükmün kapsayıp kapsamadığı soru konusu edilmiştir.


Yönetmelik hükmünde de açıkça düzenlediği gibi, 2 yıl görev yapılmasının zorunlu olması; görevde yükselme, unvan değişikliği, ilk atama, yeniden atama, özelleştirme sonucu atama ve naklen atama durumlarından birinin gerçekleşmesi şartına bağlanmış olup, tahdidi bir sayım yapılmıştır.

Bu nedenle anılan Yönetmelikteki şartları taşıyan herkes Yönetmelikle getirilen kurala tabidir.

Bilgelerini rica ederim.

      Ali Ramazan ACAR
       








   Birinci Hukuk Müşaviri
Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1009/




  …/12/2009
Konu
: Sözleşmeli Personel hk.
PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA
İlgi:

09/11/2009 tarihli ve 33501 sayılı yazınız,

.

I. Hakkında hukuki görüş sorulan mesele: İlgi yazıda; Genel Müdürlüğümüz merkez ve taşra teşkilatlarında 657 sayılı D.M.K.’nun 4/B maddesi ve 06/06/1978 tarih 7/15754 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “ Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esaslar” kapsamında, Maliye Bakanlığı Bütçe ve Mali Kontrol Genel Müdürlüğünce vize edilen Hizmet Sözleşmesi ile muhtelif pozisyonlarda ve birimlerde sözleşmeli personel istihdam edildiği, 

Bu personellerin görev yaptıkları yerlerde yapılan soruşturma, inceleme, ön incelemelerde yapmış oldukları eylemlerine uygun olarak 657 sayılı D.M.K’ nun 125. maddesi uyarınca disiplin cezalarının teklif edildiği,

Ancak, 06/06/1978 tarih 7/15754 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “ Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esaslar” ve Maliye Bakanlığı Bütçe ve Mali Kontrol Genel Müdürlüğünce vize edilen Hizmet Sözleşmelerinde disiplin ile ilgili bir hususun olmaması, statüleri nedeniyle ceza tatbik edilemeyeceği için yapmış oldukları eylemlerinin karşılığı olan disiplin cezalarının önerilmesi halinde sözleşme yenileme veya sözleşme feshi ile ilgili konularda ortaya çıkan aksaklıkların giderilmesi ve uygulamada birlik sağlanmasına yönelik olarak, bir komisyon oluşturularak “uygulamada birlik sağlayacak esasların” belirlenmesinin Başkanlığınızca düşünüldüğünden bahisle konuyla ilgili Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II. 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelge ve İmza Yetkileri Yönergesine göre yapılan inceleme ve neticesi: İlgi yazınızda 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı genelgemiz hükümlerine göre hukuki açıdan tereddüde düşülen veya anlaşılamayan hususun ne olduğunun ve konuya ilişkin Başkanlık görüşünün bildirildiği gözlenmiştir.

III. Konuyla ilgili anayasa, kanun, tüzük, yönetmelik ve diğer mevzuat hükümleri ile yargı kararları: Bilindiği üzere, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 1. maddesi, “Bu Kanun, Genel ve Katma Bütçeli Kurumlar, İl Özel İdareleri, Belediyeler, İl Özel İdareleri ve Belediyelerin kurdukları birlikler ile bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlarda, kanunlarla kurulan fonlarda, kefalet sandıklarında veya Beden Terbiyesi Bölge Müdürlüklerinde çalışan memurlar hakkında uygulanır.

Sözleşmeli ve geçici personel hakkında bu Kanunda belirtilen özel hükümler uygulanır…” hükmündedir.

Aynı Kanunun 4 üncü maddesinin (B) bendinde de; “Sözleşmeli personel:

Kalkınma planı, yıllık program ve iş programlarında yer alan önemli projelerin hazırlanması, gerçekleştirilmesi, işletilmesi ve işlerliği için şart olan, zaruri ve istisnai hallere münhasır olmak üzere özel bir meslek bilgisine ve ihtisasına ihtiyaç gösteren geçici işlerde, kurumun teklifi üzerine Devlet Personel Başkanlığı 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.)

             Bunlara ödenebilecek ücretlerin üst sınırları ile verilecek iş sonu tazminatı miktarı, kullandırılacak izinler ve bu hususlara ilişkin esas ve usuller Bakanlar Kurulunca kararlaştırılır.

             Ancak, yabancı uyrukluların; tarihi belge ve eski harflerle yazılmış arşiv kayıtlarını değerlendirenlerin mütercimlerin; tercümanların; 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, (....) kadrolu istihdamın mümkün olamadığı hallerde, Bakanlar Kurulunca tespit edilecek esas ve şartlarla tabip veya uzman tabiplerin; Adli Tıp Müessesesi uzmanlarının; Devlet Konservatuarları sanatçı öğretim üyelerinin; İstanbul Belediyesi Konservatuarı sanatçılarının; Milli Savunma Bakanlığı ile Jandarma Genel Komutanlığı ve dış kuruluşlarda belirli bazı hizmetlerde çalıştırılacak personelin de zorunlu hallerde sözleşme ile istihdamları caizdir.” hükmü yer almaktadır. 


06/06/1978 tarihli ve 7/15754 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esasların 1. Maddesinde “Genel Bütçeye dahil dairelerde, katma bütçeli idarelerde, döner sermayeli kuruluşlarda, belediyelerde, özel idarelerde ve kamu iktisadi teşebbüslerinde (sermayesinin yarısından fazlası yukarıda sayılan kuruluşlara ait olanlar dahil) (Ek: 19/02/1985 tarihli ve85/9154 sayılı BKK) Özel Bütçeli idareler ile 233 sayılı Kanun Hükmünde Kararname kapsamı dışında kalan kuruluşlarda sözleşme ile çalıştırılacak personel hakkında aşağıda belirtilen hükümler uygulanır. (Ek: 16.4.1982 tarih ve 8/4566 sayılı BKK) (Milli İstihbarat Teşkilatı Müsteşarlığında sözleşmeli çalıştırılanlar hariç.)

(Ek: 15.5.1986 tarihli ve 86/10682 sayılı BKK) Teşkilat Kanunlarında özel hüküm bulunan kuruluşlar hakkında bu Esaslar uygulanmaz.” hükmü,  2. Maddesinde ise “Sözleşmeli personel; mevzuatına uygun olarak birinci maddede belirtilen kuruluşlarda sözleşme ile çalıştırılan ve işçi sayılmayan kamu görevlileridir.” hükmü yer almaktadır.

Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esasların 14. maddesinde, “(Değişik: 20/02/1979 tarihli ve 16556 S.R.G. yayımlanan 09/02/1979tarihli ve 7/17150 sayılı BKK.) 657 sayılı Kanunun değişik 4 üncü maddesinin (B) fıkrasına göre çalıştırılacak sözleşmeli personelin (...) (1) sayısı, unvanı, nitelikleri, sözleşme ücreti ve süreleri ilgili Bakanlığın önerisi ve Devlet Personel Başkanlığının olumlu görüşü üzerine Maliye Bakanlığınca saptanır. Bu saptamaya dayanılarak ilgili Bakanın onayı ile sözleşmeli personel çalıştırılabilir. 

(Ek: 29/03/2009 tarihli ve 27184 S.R.G. yayımlanan 02/03/2009 tarihli ve2009/14799 sayılı B.K.K.) Sözleşmeli personel pozisyonları merkezde toplam sayı olarak, taşrada ise il bazında tahsis edilir. Maliye Bakanlığınca vize edilen pozisyonlara ilişkin cetvellerin bir örneği ilgili kurumlar tarafından vize tarihinden itibaren bir ay içinde elektronik ortamda Devlet Personel Başkanlığına gönderilir.”hükmü yer almaktadır.


Maliye Bakanlığı Bütçe ve Mali Kontrol Genel Müdürlüğünce vize edilen Tip Hizmet Sözleşmesinin 12. maddesinde, “ Bu sözleşme, 657 sayılı Kanunun 4/B maddesi ve 06/06/1978 tarih ve 7/15754 sayılı Kararnamenin değişik 14. Maddesi uyarınca akdedilmiştir. Bu sözleşmede yer almayan hususlar hakkında anılan Kararname hükümleri çerçevesinde işlem yapılır.” hükmü, 8-a Maddesinde ise “İlgilinin, bu sözleşme ile 06/06/1978 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.” hükmü yer almaktadır.  
IV. Değerlendirme
: Soru konusu edilen olayda;  657 sayılı Kanunun 4/B maddesi ile 06/06/1978 tarih ve 7/15754 sayılı Kararname ve Maliye Bakanlığı Bütçe ve Mali Kontrol Genel Müdürlüğünce vize edilen Tip Hizmet Sözleşmesi kapsamında İdaremizde görev yapmakta olan Sözleşmeli Personelin görev yaptıkları yerlerde yapılan soruşturma, inceleme, ön inceleme neticesinde tespit edilen eylemleri karşısında 657 sayılı D.M.K ‘nun 125 maddesi uyarınca teklif edilen disiplin cezalarının uygulanıp uygulanamayacağı veya nasıl uygulanacağı hususunun değerlendirilmesine gerek bulunmamaktadır. 

Zira yukarıda yer verilen yasa hükümleri ile 06/06/1978 tarihli ve 7/15754 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan “Sözleşmeli Personel Çalıştırılmasına İlişkin Esaslar” ve Maliye Bakanlığı Bütçe ve Mali Kontrol Genel Müdürlüğünce vize edilen Tip Hizmet Sözleşmelerinde bu konuda bir açıklığın bulunmadığı görülmektedir.

Ancak, sözleşmeli personelin görev yaptıkları yerlerde yapılan soruşturma, inceleme, ön inceleme neticesinde tespit edilen eylemleri karşısında 657 sayılı D.M.K ‘un 125. maddesi uyarınca teklif edilen disiplin cezalarının uygulanması noktasında İdarenin işleyişine egemen olması gereken ilkelerden idari işlevlerin hukuka uygun olarak yürütülmesi, idari işleyişin sürekli ve düzgün olması, idari görevin yerine getirilirken bireyin çıkarı ile kamunun çıkarı arasında bir dengenin gözetilmesi ve en önemlisi idarenin görevlerini yerine getirirken tarafsız ve nesnel olması ilkeleri kapsamında idarenin iç düzenini ve uygulamalarda birliği sağlayacak usul ve esasları belirlemesinin zorunluluk olduğu gerçeğinin göz ardı edilmemesi gerektiği açıktır.


V. Sonuç ve görüş özeti: Yukarıda yapılan açıklamalar ve mevzuat hükümleri karşısında, ortaya çıkan aksaklıkların giderilmesi ve uygulamada birliğin sağlanmasına yönelik uygulama esaslarının belirlenmesi başkanlığınızın takdirindedir.

Bilgilerini rica ederim.

      Ali Ramazan ACAR
       








   Birinci Hukuk Müşaviri
Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1101/




     /11/2009
Konu
: İlk Atama Harcırah 

PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
a) 13/11/2009 tarihli ve 34224 sayılı yazınız,

b) 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge.

İlgi (a) yazınızın incelenmesinden, 07/10/2009 tarih ve 27369 sayılı Resmi Gazetede yayımlanan Anayasa Mahkemesinin 09/07/2009 tarih ve 2007/31 Esas no ve 2009/109 Karar sayılı kararında 631 sayılı Kanun hükmünde Kararnamenin 14. maddesinin A) ve B) bendinin iptal edildiği belirtilmektedir.

Bu nedenle anılan yazınızın ilgi (a ve b)’de kayıtlı yazılardan Çivril Tapu Sicil Müdürlüğü emrine 03/10/2007 tarihinde ilk atama olarak göreve başlayan ………………’a ve bunun gibi ilk atama ile Teşkilatımız bünyesinde göreve başlayanlara yolluk ödenip ödenmeyeceği hususunda tereddüde düşüldüğü, bu sebeple konu hakkında Müşavirliğimiz görüşünün istendiği anlaşılmaktadır. 

Genel Müdürlüğümüz Merkez ve Taşra Birimlerinin Hukuk Müşavirliğinden görüş istenilmesine ilişkin usul ve esasları düzenleyen ilgi (b) Genelgenin 5. maddesinin, “Görüş istenen konu ayrıntılı bir biçimde açıklanmak ve incelemeler sonucu hukuki açıdan tereddüde düşülen ve anlaşılmayan 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” hükmüne aykırı olarak Başkanlığınız görüşünün bildirilmediği anlaşıldığından, ilgi (a) yazınız ekte iade edilmiş olup, ilgi (b) Genelge hükümlerine göre Başkanlığınızca yeniden Müşavirliğimiz görüşüne başvurulması halinde keyfiyet Müşavirliğimizce incelenecektir. 

Bilgilerini rica ederim.









Ali Ramazan ACAR








        Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1106/




        /   /2009
Konu
: 
PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi:
a) 23/11/2009 tarihli ve 3279 sayılı yazı


b) 03/06/2009 tarihli ve 18224 sayılı yazınız.
I- GÖRÜŞ SORULAN KONU:

Tapu ve Kadastro IV. (Bursa) Bölge Müdürlüğü’nün ilgi (a) yazısı ve eki belgelerde; Gürsu Tapu Sicil Müdürlüğünde Arşiv Memuru olarak görev yapmakta iken 22/08/2003 tarihli Kaymakamlık oluru ile görevinden uzaklaştırılan ……………’in, Genel Müdürlük Makamının 01/06/2009 tarihli Olurlarına istinaden Gürsu Kaymakamlığı’nın 15/06/2009 tarihli Oluru ile görevine iade edilerek, 08/07/2009 tarihli Makam Olur’u ile Yenişehir Tapu Sicil Müdürlüğüne atamasının yapıldığı belirtilerek, adı geçenin hakkında Bursa 2. Ağır Ceza Mahkemesince verilmiş ve henüz kesinleşmemiş 23/05/2006 tarihli ve E.2006/112, K.2006/259 sayılı, 1 yıl 11 ay 10 gün süreli ertelenmiş hapis cezasının bulunması nedeniyle, görevinden uzaklaştırılmış olduğu sürelerde maaşından 1/3 oranında yapılan kesintilerin kendisine iade edilip edilmeyeceği soru konusu edilmektedir.

II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ:

Konuya ilişkin görüş bildirilmemiştir.

III-KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI:

Bilindiği üzere, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 137. maddesi uyarınca Görevden Uzaklaştırılma; Devlet kamu hizmetlerinin gerektirdiği hallerde, görevi başında kalmasında sakınca görülecek Devlet memurları hakkında alınan ihtiyati bir tedbir olup soruşturmanın herhangi bir safhasında ve kimler tarafından uygulanabileceği de aynı Kanunun 138. maddesinde sayılmıştır.

657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 142. maddesi ise; “Soruşturma sonunda disiplin yüzünden memurluktan çıkarma veya cezai bir işlem uygulanmasına lüzum kalmayan Devlet memurları için alınmış olan görevden uzaklaştırma tedbiri, 138. maddedeki yetkililerce (Müfettişler tarafından görevden uzaklaştırılanlar hakkında atamaya yetkili âmirlerce) derhal kaldırılır.” hükmündedir.

Memurun Göreve Tekrar Başlatılması Zorunlu Olan Haller aynı Kanunun  143. maddesinde şu şekilde sıralanmıştır:

“Soruşturma veya yargılama sonunda yetkili mercilerce:

a) Haklarında memurluktan çıkarmadan başka bir disiplin cezası verilenler; b) Yargılamanın men'ine veya beraatına karar verilenler; c) Hükümden evvel haklarındaki kovuşturma genel af ile kaldırılanlar; ç) Görevlerine ve memurluklarına ilişkin olsun veya olmasın memurluğa engel olmayacak bir ceza ile hükümlü olup cezası ertelenenler; Bu kararların kesinleşmesi üzerine haklarındaki görevden uzaklaştırma tedbiri kaldırılır.”

Görevden uzaklaştırma tedbirinin kaldırılmasında amirin takdir hakkının düzenlendiği 144. maddesi ise “140 ıncı ve 142 nci maddelerle 143 üncü maddenin a, b, c, fıkralarında yazılı olanlar hakkındaki görevden uzaklaştırma tedbiri, Devlet Memurunun soruşturmaya konu olan fiillerinin, hizmetlerini devama engel olmadığı hallerde her zaman kaldırılabilir.” hükmündedir.

Görevden uzaklaştırılan veya görevinden uzak kalan memurların hak ve yükümlülükleri de, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 141. maddesinde, “Görevden uzaklaştırılan ve görevi ile ilgili olsun veya olmasın herhangi bir suçtan tutuklanan veya gözaltına alınan memurlara bu süre içinde aylıklarının üçte ikisi ödenir. Bu gibiler bu Kanunun öngördüğü sosyal hak ve yardımlardan faydalanmaya devam ederler. 143 üncü maddede sayılan durumların gerçekleşmesi halinde, bunların aylıklarının kesilmiş olan üçte biri kendilerine ödenir ve görevden uzakta geçirdikleri süre, derecelerindeki kademe ilerlemesinde ve bu sürenin derece yükselmesi için gerekli en az bekleme süresini aşan kısmı, üst dereceye yükselmeleri halinde, bu derecede kademe ilerlemesi yapılmak suretiyle değerlendirilir.” şeklinde düzenlenmiştir.

IV-DEĞERLENDİRME: 
657 sayılı Devlet Memurları Kanunu uyarınca görevinden uzaklaştırılmış Kurumumuz personelinin durumlarının yeniden değerlendirilmesi amacıyla, 22/01/2009 tarihli Makam Oluru ile oluşturulan komisyon tarafından yapılan değerlendirmeler sonucunda düzenlenen 02/04/2009 tarihli raporda, aralarında ……………..’in de bulunduğu 40 personelimizin görevlerine iadeleri önerilmiş ve Makamın 01/06/2009 tarihli Olurlarıyla söz konusu personelimizin açığa alındıkları usuller ile görevlerine iadeleri  uygun görülmüştür.

Anılan Makam Oluruna dayanılarak, 22/08/2003 tarihi itibariyle görevinden uzaklaştırılan bulunan Gürsu Tapu Sicil Müdürlüğü Arşiv Memuru …………..’in görevine iade edilebileceği de ilgi (b) yazınız ile Gürsu kaymakamlığına bildirilmiştir.

Gürsu Kaymakamlığınca da ilgi (b) yazınız ve eki Makam Oluru gerekçe gösterilerek 15/06/2009 tarihli Olur ile adı geçen görevine iade edilerek, 08/07/2009 tarihli atama Oluru ile de Yenişehir Tapu Sicil Müdürlüğüne atandığı, Tapu ve Kadastro IV. (Bursa) Bölge Müdürlüğü’nün ilgi (a) yazısından anlaşılmaktadır.

Görevden uzaklaştırılan memurların hak ve yükümlülüklerinin düzenlendiği, 657 sayılı Kanunun 141. maddesinde de, “ Görevden uzaklaştırılan ve görevi ile ilgili olsun veya olmasın herhangi bir suçtan tutuklanan veya gözaltına alınan memurlara bu süre içinde aylıklarının üçte ikisi ödenir. Bu gibiler bu Kanunun öngördüğü sosyal hak ve yardımlardan faydalanmaya devam ederler. 143 üncü maddede sayılan durumların gerçekleşmesi halinde, bunların aylıklarının kesilmiş olan üçte biri kendilerine ödenir ve görevden uzakta geçirdikleri süre, derecelerindeki kademe ilerlemesinde ve bu sürenin derece yükselmesi için gerekli en az bekleme süresini aşan kısmı, üst dereceye yükselmeleri halinde, bu derecede kademe ilerlemesi yapılmak suretiyle değerlendirilir.” hükmüne yer verildiğinden, açıkta iken yetkili makamlarca görevine iade edilmiş personelin, açıkta kaldığı sürelerde aylıklarının kesilmiş olan üçte birlik kısmın kendilerine iade edilmesi gerektiği düşünülmektedir.

Zira, adı geçen ile ilgili verilmiş Bursa 2. Ağır Ceza Mahkemesinin 23/05/2006 tarihli ve E.2006/112, K.2006/259 sayılı kararının henüz kesinleşmemiş olması, göreve iade konusunda tereddüt uyandırsa bile, yetkili makamlarca görevine iade edildikten sonra, açıkta kaldığı sürelerde aylıklarından yapılan kesintilerin kendisine iade edilmesi konusunda engel teşkil etmeyeceği düşünülmektedir.
V-SONUÇ

       : 657 sayılı Kanunun hükümleri uyarınca görevden uzaklaştırılan ve görevi ile ilgili olsun veya olmasın herhangi bir suçtan tutuklanan veya gözaltına alınan memurlara bu süre içinde aylıklarının üçte ikisi ödendiğinden ve yine aynı Kanun hükümleri uyarınca görevlerine iade edilen personelin açıkta kaldığı sürelerde aylıklarının kesilmiş olan üçte birlik kısmın kendilerine iade edilmesi gerektiğinden, 22/08/2003 tarihi itibariyle görevinden uzaklaştırılan Gürsu Tapu Sicil Müdürlüğü Arşiv Memuru ………………..’in yetkili makamlarca görevine iade edilmesinden sonra, açıkta kaldığı sürelerde aylıklarından kesilmiş olan üçte birlik kısmın kendisine iade edilmesi gerektiği düşünülmektedir.

Bu nedenle, Tapu ve Kadastro IV. (Bursa) Bölge Müdürlüğü’nün ilgi (a) yazısı ve eki belgeler ilişikte olup konunun bir kez de Başkanlığınızca tetkikiyle, ilgili Müdürlüğe gerekli talimatın verilmesini rica ederim.

    Ali Ramazan ACAR

Birinci Hukuk Müşaviri 

Ek: İlgi (a) yazı ve ekleri
Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1109/



                  /   /2009
Konu
: Mahkeme Kararının Uygulanması 

PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞINA

İlgi :
09/12/2009 tarihli ve 36122 sayılı yazınız.
I- GÖRÜŞ SORULAN KONU: Başkanlığınızın ilgi yazısında, “Genel Müdürlüğümüz Eğitim Dairesi Başkanlığı’nda çalışmakta iken, 11/02/2002 tarihinde görevine son verilen ……………….’e ait dilekçe ve ekindeki mahkeme kararları fotokopileri yazımız ekinde” denilerek “Konunun bir defa biriminizce incelenerek yapılacak işleme esas olmak üzere” Müşavirliğimiz görüşü istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır

II- GÖRÜŞ İSTENEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: 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 İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI: Bilindiği üzere, T.C. Anayasası’nın 2 nci maddesinde, Türkiye Cumhuriyeti’nin Hukuk Devleti olduğu, 125 inci maddesinde, idarenin kendi eylem ve işlemlerinden doğan zararı ödemekle yükümlü olduğu, 138. maddesinin son fıkrasında da yasama, yürütme organları ile idarenin mahkeme kararlarına uymak zorunda oldukları; 2577 sayılı İdarî Yargılama Usulü Kanunu'nun “Kararların Sonuçları” başlıklı 28 inci maddesinin birinci fıkrasında, “1. Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararlarının icaplarına göre idare, gecikmeksizin işlem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur. Bu süre hiçbir şekilde kararın idareye tebliğinden başlayarak otuz günü geçemez. Ancak, haciz veya ihtiyati haciz uygulamaları ile ilgili davalarda verilen kararlar hakkında bu kararların kesinleşmesinden sonra idarece işlem tesis edilir.”, aynı Kanun’un “Kararın Bozulması” başlıklı 49 uncu maddesi ise, “1. Temyiz incelemesi sonunda Danıştay:
a) Görev ve yetki dışında bir işe bakılmış olması,

b) Hukuka aykırı karar verilmesi,

c) Usul hükümlerine uyulmamış olunması,

Sebeplerinden dolayı incelenen kararı bozar.

…

3. Kararın bozulması halinde dosya, Danıştay’ca kararı veren mahkemeye gönderilir. Mahkeme, dosyayı diğer öncelikli işlere nazaran daha öncelikle inceler ve varsa gerekli tahkik işlemlerini tamamlayarak yeniden karar verir.

4. Mahkeme bozmaya uymayarak eski kararında ısrar edebilir. Israr kararının ilgili tarafından temyizi halinde, dava, konusuna göre Danıştay İdari veya "Vergi Dava Daireleri Kurulu"nca incelenir. Danıştay’ın ilgili dava dairesinin kararı uygun görülürse mahkemenin kararı bozulur; aksi halde onanır. Danıştay İdari ve Vergi Dava Daireleri Genel Kurulları kararlarına uyulması zorunludur…”hükmüne amirdir.

Diğer taraftan, aynı Kanun’un “Temyiz veya İtiraz İstemlerinde Yürütmenin Durdurulması” başlıklı 52 nci maddesinin dördüncü fıkrası, “4. Kararın bozulması, kararın yürütülmesini kendiliğinden durdurur.” hükmündedir. 

IV- DEĞERLENDİRME: Görüşe konu mevcut dosyanın tetkik edilmesinden; 

- Görüşe konu ……………..’in, Tapu ve Kadastro XIX. Bölge (Kastamonu) Müdürlüğü’nde görev yapmakta iken, 17/01/2002 tarihli Olur ile İdaremiz Eğitim Dairesi Başkanlığı’nda “Geçici” görevle görevlendirildiği ve 18/01/2002 tarihinde de göreve başladığı, 

- Bu kerre, adı geçen kişinin 27/02/2002 tarihli Olur ile Eğitim Dairesi Başkanlığında çalıştırılmak üzere; İdaremiz Yabancı İşler Dairesi Başkanlığı’na atamasının yapıldığı, 
- Eğitim Dairesi Başkanlığı’na geçici görevlendirilen …………….’in, söz konusu Başkanlığa bağlı Anadolu Tapu ve Kadastro Meslek Lisesi Müdürlüğü emrinde büroda görev yapmakta iken, 11-15/02/2002 tarihleri arasında 5 (beş) iş günü daireye gelmediği, 22/02/2002-08/03/2002 tarihleri arasında daireye gelerek imza defterini imzalamadığı hususunun 28/03/2003 tarihli ve 2003/3 sayılı Ön İnceleme Raporu ile tespit edilmesi üzerine, Genel Müdürlük Makamın 10/04/2003 tarihli işlem ile -657 sayılı Kanunu’nun 56 ncı maddesi uyarınca- adı geçen kişinin Devlet Memurluğu görevine son verildiği, 

- 10/04/2003 tarihli göreve son verme işlemin iptali talebiyle, adı geçen kişi tarafından, Ankara 9. İdare Mahkemesi’nin 2003/550 esasına kayden, İdaremiz aleyhine açılan davada, “davanın reddi” yönünde verilen 18/12/2003 tarihli ve E. 2003/550, K. 2003/1539 sayılı kararın temyizen bozulmasına dair 26/10/2007 tarihli ve E. 2005/3074- K. 2007/4643 sayılı Danıştay 12. Daire kararına karşı vâki karar düzeltilme talebimiz 23/09/2009 tarihli ve E. 2008/2493- K. 2009/4673 sayılı Danıştay 12. Daire kararı ile reddedildiği, 

- ……………….’in, söz konusu Mahkemenin bozma kararının uygulanarak tekrar eski görevine başlatılması, geriye dönük olarak, kanuni faizi ile birlikte, özlük (mali) haklarının ödenmesi ve bir aylık süre zarfında emeklilik işlemlerinin başlatılması yönündeki 24/11/2009 tarihli ve bila sayılı dilekçesi üzerine; söz konusu talebe ilişkin yapılacak işleme esas olmak üzere -hukuki ve mali mesuliyet yönünden- tereddüde düşüldüğünden Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

Mevcut dosya münderecatı -yukarıda ifade edilen mevzuat hükümleri ile- birlikte değerlendirildiğinde; 
Bilindiği üzere; ilgililer hakkında tesis edilen idari işlemlerin dava konusu edilmeleri halinde, dava konusu idari işlemin -hukuki yönden- mevzuata ve usule uygun bir şekilde tesis edilip edilmediğinin ilk derece mahkemelerince ve ilk derece mahkemesi kararına karşı başvurulan kanun yollarında ise, idari işlemin değil, kural olarak idari işlem hakkında karar veren mahkeme kararının mevzuata ve usule uygun olup olmadığının denetlendiği bilinen bir gerçektir. 

İlk derece mahkemesince verilen iptal veya davanın reddi yönündeki kararlarına karşı gerek davacı tarafça gerekse idare tarafından temyiz yoluna gidilmesi tabiidir. Taraflarca temyiz talebinde bulunulurken aynı zamanda kararın yürütülmesinin durdurulması da istenebilir. Temyiz merciince, 2577 sayılı Kanun’un 27’nci maddesinde öngörülen koşulların varlığı halinde davanın reddi yönündeki ilk derece mahkemesi kararı ile birlikte davaya konu işlemin yürütülmesinin durdurulması üzerine tıpkı ilk derece mahkemesince verilen yürütmeyi durdurma kararlarında olduğu gibi 2577 sayılı Kanunun 28/1 maddesi gereğince kararın uygulanması gerekmektedir. İlk derece mahkemesince verilen davaya konu işlemin iptali yönündeki kararın temyiz merciince yürütülmesinin durdurulması halinde ise idarenin işlemi, iptal kararının ortadan kalkmasıyla tekrar hayatiyet bulacağından iptal kararı verilmemiş gibi idarenin işlemi tekrar canlanmış olacaktır.

Ancak, davanın reddi yönündeki ilk derece mahkemesi kararının temyizen incelenerek bozulması ve yeniden bir karar verilmek üzere mahkemesine iade edilmesi halinde ortada uygulama kabiliyeti olan bir karar olmadığından bu aşamada bir işlem yapılması mümkün olmayacak ilk derece mahkemesince bozma üzerine verilen karara göre hareket edilecektir.
Diğer taraftan, temyiz incelemesi sonucu verilen bozma kararının taraflara doğrudan doğruya etkisinin bulunmaması sebebiyle temyiz incelemesi sonucu verilen kararların Danıştay’ca değil, davanın seyri ve hukuki süreci bakımından tarafların haberdar olmasını sağlamak amacıyla dosyanın iade edildiği mahkemece yapılmaktadır. Taraflar bakımından, ilk derece mahkemesinin vereceği “bozmaya uyma” ya da “ısrar” kararı önem taşıdığından Danıştay kararı dolaylı etki yaratmaktadır. Sonuç olarak vurgulanması gereken husus, bozma kararlarının maddi alanda değil hukuki alanda etki yaptığının kabul edilmesi gerektiğidir. Yani, temyiz sonucu verilen kararlar, taraflar bakımından değil ilk derece mahkemeleri bakımından etkili olduğu açıktır. 


Ayrıca, 2577 sayılı Kanun’un 52 nci maddesinin dördüncü fıkrasının içeriği ve yazımı, davacılar bakımından aleyhe sonuç doğurabilecek nitelik taşımaktadır. “Kararın yürürlüğünün durması” ifadesi, karar verilmeden önceki mevcut hukuki durumun geçerli hale gelmesi anlamını taşıdığından, kararın bozulması her durumda davacı aleyhine sonuç doğurabilecektir. Zira

—İptal kararının bozulması halinde, iptal kararının yürürlüğü duracağından dava konusu işlem tekrar geçerlilik kazanacaktır. 

—Davanın reddi kararının bozulması halinde de, ret kararının yürürlüğünün durması ile, bu karardan önceki hukuki durumun ortaya çıkması söz konusu olacaktır ki; bu da işlemin yürürlüğü bakımından her hangi bir etki yaratmayacaktır. Çünkü, davanın reddi yolunda verilen karardan önce de dava konusu işlem hukuka uygunluk karinesinden yararlanmakta ve geçerliliğini korumaktadır. Dolaysıyla bozma kararının, idareye uygulama yükümlülüğü getirdiğinden bahsedilemeyecektir. (Evren ALTAY, İdari Yargı Kararlarının Uygulanmamasından Doğan Uyuşmazlıklar, Ankara 2004)
Kaldı ki, Danıştay 12. Dairesi’nin söz konusu kararında “…davacının göreve devamsızlığının 657 sayılı Yasa’nın 94. maddesi kapsamında değerlendirilmesi gerekirken, 657 sayılı Yasa’nın 56.maddesi uyarınca işlem tesis edilmesinde hukuka uyarlık bulunmadığından İdare Mahkemesince bu yönde değerlendirmelerle işin esası hakkında verilen kararda hukuki isabet görülmemiştir” yönündeki gerekçe ile bozmuş ise de, Ankara 9. İdare Mahkemesince söz konusu bozma kararına uyarak iptal kararı verse bile Danıştay’ın bozma gerekçeleri paralelinde İdaremizce tesis edilecek yeni bir idari işlemle -davacının çekilme isteği gereğince- davacının memurluk görevine yine son verilecektir. Yani, davacının devamsızlığı konusunda Ankara 9. İdare Mahkemesi ve Danıştay 12. Daire kararında hukuki bir ihtilaf bulunmaması sebebiyle söz konusu bozma kararının davacı lehine pratik bir faydası bulunmamaktadır. 

Bu durumda, yukarıdaki açıklamalar birlikte değerlendirildiğinde, görüşe konu bozma kararının dava konusu idari işlemi iptal etmişçesine değerlendirmek ve söz konusu bozma kararı gereğince dava konusu idari işlemin tesis edilmeden önceki hukuki durumun hayatiyet kazanacağı şeklinde uygulamak hukuki dayanaktan yoksundur. 
V. SONUÇ 

: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan bozma kararının davacının eski görevine iade edilmesi şeklinde uygulanması hukuken mümkün değildir.
Bilgilerini rica ederim.      
Ali Ramazan ACAR

       Birinci Hukuk Müşaviri
Sayı 
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1208/




     /    /2009
Konu
: ……….. hk.
PERSONEL DAİRESİ BAŞKANLIĞI

İlgi :
15/12/2009 tarihli dilekçe.

I- GÖRÜŞ SORULAN KONU : ………….’nın tarafından ilgide kayıtlı dilekçe ile; sicil katibi olarak Karpuzlu Tapu Sicil Müdürlüğünde görev yaptığını, Anadolu Üniversitesi İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi İktisat Bölümünde 2. sınıfta bir tam yıl bilgisayara giriş ve 3. sınıfta bir tam yıl bilgi işlem kullanımı derslerini aldığını, bilgisayar işletmeni veya veri hazırlama ve kontrol işletmeni unvanlarına atanıp atanamayacağı hakkında   Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır. 

III- KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI :

16/07/2003 tarihli ve 25170 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Personeli Görevde Yükselme Yönetmeliğinin, “Görevde yükselme ve unvan değişikliğine tabi görev grupları” başlıklı 5. maddesi: “Bu Yönetmelik kapsamında görevde yükselme ve unvan değişikliğine tabi kadrolar aşağıda belirtilmiştir.

…

e) İdari Hizmetler Grubu;

1- Bilgisayar İşletmeni, Veri Hazırlama ve Kontrol İşletmeni, Sicil Memuru, Sicil Katibi, Mutemet,   Mutemet, Santral Memuru, Ambar Memuru, Ayniyat Memuru, Memur, Sekreter, Tapu Teknik Memuru, Tapu Arşiv Memuru, Şoför

…” şeklinde düzenlenmiştir.

 Aynı Yönetmeliğin Görev Yükselme ve Unvan Değişikliğinde Aranan Özel Şartlar başlıklı 24. maddesi :  “

…

ö) Bilgisayar İşletmeni kadrolarına atanabilmek için;

1- Genel Müdürlükçe düzenlenecek bilgisayar kursunda başarılı olmak veya Milli Eğitim Bakanlığınca onaylanmış bilgisayar kullanım belgesine sahip olmak.

 p) Veri Hazırlama ve Kontrol İşletmeni kadrosuna atanabilmek için

1- Genel Müdürlükçe düzenlenecek bilgisayar kursunda başarılı olmak veya Milli Eğitim Bakanlığınca onaylanmış bilgisayar kullanım belgesine sahip olmak.”şeklinde düzenlenmiştir.

IV- DEĞERLENDİRME: 16/07/2003 tarihli ve 25170 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Personeli Görevde Yükselme ve Unvan Değişikliği Yönetmeliği, Genel Müdürlüğümüzce, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünde 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu hükümlerine tabi olarak çalışanlardan görevde yükselme veya unvan değişikliği sureti ile atanacak personeli kapsar.
     Anılan Yönetmeliğin amacı; liyakat ve kariyer ilkeleri çerçevesinde, hizmet gerekleri ve personel planlaması esas alınarak Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü personelinin görevde yükselme ve unvan değişikliklerine ilişkin usul ve esasları belirlemektedir.

    Adı geçenin şu anki unvanı sicil katibi ile talep ettiği bilgisayar işletmeni ve veri hazırlama ve kontrol işletmeni unvanları anılan Yönetmeliğin görev gruplarını belirleyen 5. maddesinin (e ) idari hizmetler grubunun içinde 2. maddede birlikte sayılmıştır. Yani bilgisayar işletmeni, veri hazırlama ve kontrol işletmeni ile sicil katibi unvanları aynı grup içinde birbirine eşit unvanlar olarak düzenlenmişlerdir.

    İdaremizde bilgisayar bilen personel sayısının artması ve personeli bilgisayar kullanımına teşvik etmek amacı ile anılan Yönetmeliğin 24. maddesi ile bilgisayar İşletmeni ve veri hazırlama ve kontrol işletmeni kadrolarına atanabilmek için, Genel Müdürlükçe düzenlenecek bilgisayar kursunda başarılı olmak veya Milli Eğitim Bakanlığınca onaylanmış bilgisayar kullanım belgesine sahip olmak şeklinde düzenleme getirilmiştir.

   Adı geçen ilgide kayıtlı dilekçesi ile Anadolu Üniversitesi İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi İktisat Bölümünde 2. sınıfta bir tam yıl bilgisayara giriş ve 3. sınıfta bir tam yıl bilgi işlem kullanımı derslerini aldığını buna dair not durum belgesini sunduğunuzu bu konudaki talebinin Başkanlığınızca anılan Yönetmeliğin Genel Müdürlükçe düzenlenecek bilgisayar kursunda başarılı olmak veya Milli Eğitim Bakanlığınca onaylanmış bilgisayar kullanım belgesine sahip olmak ve yeterli hizmet süresini karşılamadığı nedeni ile ret edildiği belirtilmiştir.

      Genel Müdürlükçe düzenlenecek bilgisayar kursunda başarılı olmak veya Milli Eğitim Bakanlığınca onaylanmış bilgisayar kullanım belgesine sahip olmak şartları açısından Eğitim Dairesi Başkanlığınca adı geçenin üniversitede aldığı bilgisayarla ilgili derslerinin sunulan transkript belgelerinden incelenerek, Genel Müdürlüğümüzce verilen bilgisayar kursundaki eğitime eş veya üst olup olmadığının tespiti ile eğer Eğitim Dairesi Başkanlığınca alınan derslerin Genel Müdürlükçe verilen bilgisayar kursundaki dersleri karşıladığı belirtildiği takdirde mevzuat açısından adı geçenin bilgisayar işletmeni veya veri hazırlama ve kontrol işletmeni kadrosuna atanmasında sakınca olmadığı düşünülmektedir.
      Anılan Yönetmeliğimizde bilgisayar işletmeni, veri hazırlama ve kontrol işletmeni ve sicil katibi unvanlarının aynı grup içinde eşit unvanlar olarak düzenlenmesi ve adı geçenin üniversitede aldığı derslerin denkliği Eğitim Dairesi Başkanlığınca tespit edilmesi halinde kişilerin mükerrer eğitim almasının önüne geçileceği, bu konuda takdirin İdaremize ait olduğu düşünülmektedir.

V- SONUÇ                  : Anılan Yönetmeliğimizde bilgisayar işletmeni, veri hazırlama ve kontrol işletmeni ve sicil katibi unvanlarının aynı grup içinde eşit unvanlar olarak düzenlenmesi ve adı geçenin  üniversitede bilgisayarla ilgili aldığı derslerin Genel Müdürlükçe verilen kursla denkliği Eğitim Dairesi Başkanlığınca uygun görüldüğü takdirde adı geçenin bilgisayar işletmeni veya veri hazırlama ve kontrol işletmeni kadrolarına atanmasında mevzuat açısından bir sakınca olmadığı bu konuda takdirin İdareye ait olduğu düşünülmektedir.

 Bilgilerini rica ederim.

    Ali Ramazan ACAR

 







             Birinci Hukuk Müşaviri

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜ
Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-903/




       /    /2009
Konu
: Kazalı araçlar ve hasarlı

              cihazlara ilişkin uygulama
DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi :
16/09/2009 tarihli ve 6086 sayılı yazınız.
I- GÖRÜŞ SORULAN KONU : Müdürlüğünüzün ilgi yazı ve ekinin tetkikinden, “Ayancık Kadastro Müdürlüğü hizmetlerinde kullanılan ………… plakalı araç kaza yaptığından kaza dosyası ilgi (a) yazımız ile Hukuk Müşavirliğinize gönderilmiştir. Müşavirliğinizin ilgi (b) yazısında 19/10/2006 tarih ve 26324 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik hükümleri uyarınca konunun Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı tarafından takibi gerektiği belirtilmiştir. İşletme Müdürlüğümüzce konu Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’na bildirilmiş ve ilgili Başkanlıkça kamu alacağı için kusur sorumluluk oranının tespiti ve Bölge Teknik İnceleme Raporunun hazırlanması istendiğinden Samsun Bölge Müdürlüğü’ne 05.02.2009 tarih ve 658 sayılı yazımız iletilmiştir. 

Ancak, Maliye Bakanlığı Muhasebat Genel Müdürlüğü İncelemeler Şube Müdürlüğü ile yapılan şifahi görüşmede; 5018 sayılı Kamu Mali Yönetim ve Kontrol Kanunu’nun Kamu Zararları başlıklı 71. maddesine göre hazırlanan, ilgi (b) ve (d) yazılarınızda belirtilen Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik’in değil, 2. madde 2. bentte belirtilen 27.06.1983 tarihli ve 83/6510 sayılı Devlete Ve Kişilere Memurlarca Verilen Zararların Nevi Ve Miktarlarının Tespiti, Takibi, Amirlerinin Sorumlulukları, Yapılacak Diğer İşlemler Hakkında Yönetmelik’in uygulanması gerektiği ifade edilmiştir. 

Hukuk Müşavirliğinizce konunun incelenerek, İşletme Müdürlüğümüze intikal eden hasarlı cihazlar ile kazalı araçlara ilişkin uygulamalara nasıl yön verileceği” hususu soru konusu edilmiş olup, söz konusu hasarlı cihazlar ile kazalı araçlara sebebiyle yapılacak işlemlere esas olmak üzere Müşavirliğimiz görüşü istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- GÖRÜŞ İSTENEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: İlgi yazı 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 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 İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI: Bilindiği üzere, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun “Kişisel Sorumluluk Ve Zarar” başlıklı 12. maddesi, “Devlet Memurları, görevlerini dikkat ve itina ile yerine getirmek ve kendilerine teslim edilen Devlet malını korumak ve her an hizmete hazır halde bulundurmak için gerekli tedbirleri almak zorundadırlar.

Devlet memurunun kasıt, kusur, ihmal veya tedbirsizliği sonucu İdare zarara uğratılmışsa bu zararın ilgili memur tarafından rayiç bedeli üzerinden ödenmesi esastır.

Zararın ödettirilmesinde bu konudaki genel hükümler uygulanır. Ancak fiilin meydana geldiği tarihte en alt derecenin birinci kademesinde bulunan memurun brüt aylığının yarısını geçmeyen zararlar kabul etmesi halinde disiplin amiri veya disiplin kurulu kararına göre ilgili memurca ödenir.” hükmüne amir olup, aynı Kanun’un “Kişilerin Uğradıkları Zararlar” başlıklı 13. maddesi ise “Kişiler kamu hukukuna tabi görevlerle ilgili olarak uğradıkları zararlardan dolayı bu görevleri yerine getiren personel aleyhine değil, ilgili kurum aleyhine dava açarlar. Ancak, Devlet dairelerine tevdi veya bu dairelerce tahsil veya muhafaza edilen para ve para hükmündeki değerli kâğıtların ilgili personel tarafından zimmete geçirilmesi halinde, zimmete geçirilen miktar, cezaî takibat sonucu beklenmeden Hazine tarafından hak sahibine ödenir. Kurumun, genel hükümlere göre sorumlu personele rucu hakkı saklıdır.

İşkence ya da zalimane, gayri insani veya haysiyet kırıcı muamele suçları nedeniyle Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince verilen kararlar sonucunda Devletçe ödenen tazminatlardan dolayı sorumlu personele rucu edilmesi hakkında da yukarıdaki fıkra hükmü uygulanır.

12 nci maddeyle bu maddede belirtilen zararların nevi, miktarlarının tespiti, takibi, amirlerin sorumlulukları ve yapılacak işlemlerle ilgili diğer hususlar Başbakanlıkça düzenlenecek yönetmelikle belirlenir.” hükmündedir.

657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 13. maddesine dayanılarak hazırlanan ve 13/08/1983 tarihli ve 18134 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Devlete Ve Kişilere Memurlarca Verilen Zararların Nevi Ve Miktarlarının Tespiti, Takibi, Amirlerinin Sorumlulukları, Yapılacak Diğer İşlemler Hakkında Yönetmelik yürürlüğe girmiş olup, söz konusu Yönetmeliğin “Amaç” başlıklı 1. maddesi, “Bu yönetmelik memurların kasıt, kusur, ihmal ve tedbirsizlik sonucu idareye verdikleri zararlar ile kamu hukukuna tabi görevlerle ilgili olarak kişilerin uğradıkları zararların nevi ve miktarlarının tespiti, takibi, amirlerin sorumlulukları, yapılacak işlemlerle ilgili usul ve esasları belirlemek amacıyla hazırlanmıştır.” hükmündedir. 

Diğer taraftan, kamu kaynaklarının etkili, ekonomik ve verimli bir şekilde elde edilmesi ve kullanılmasını, hesap verebilirliği ve malî saydamlığı sağlamak üzere, kamu malî yönetiminin yapısını ve işleyişini, kamu bütçelerinin hazırlanmasını, uygulanmasını, tüm malî işlemlerin muhasebeleştirilmesini, raporlanmasını ve malî kontrolü düzenlemesi amacıyla hazırlanan ve 24/12/2003 tarihli ve 25326 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 10/12/2003 tarihli ve 5018 sayılı Kamu Mali Yönetimi Ve Kontrol Kanunu yürürlüğe konulmuştur.



5018 sayılı Kanun’un 71 maddesine dayanılarak hazırlanan ve 19/10/2006 tarihli ve 26324 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik’in “Kapsam” başlıklı 2. maddesinde, “(1) Bu Yönetmelik, düzenleyici ve denetleyici kurumlar hariç olmak üzere, genel yönetim kapsamındaki kamu idarelerinde tespit edilen kamu zararlarından doğan alacakları kapsar.
(2) 14/7/1965 tarihli ve 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 1 inci maddesinin birinci fıkrası kapsamında bulunan kamu idarelerinde görevli memurların, kullanımlarındaki taşınır ve taşınmazların korunması ve her an hizmete hazır halde bulundurulması için gerekli tedbirleri almamaları nedeniyle Devlete verdikleri zararlar ile kamu hukukuna tabi görevlerle ilgili olarak kişilere verdikleri zararlar hakkında, 657 sayılı Kanunun 13 üncü maddesi uyarınca 27/6/1983 tarihli ve 83/6510 sayılı Bakanlar Kurulu Kararıyla yürürlüğe konulan Devlete ve Kişilere Memurlarca Verilen Zararların Nevi ve Miktarlarının Tespiti, Takibi, Amirlerinin Sorumlulukları, Yapılacak Diğer İşlemler Hakkında Yönetmelik hükümleri uygulanır.” hükmüne amirdir. 

Aynı Yönetmeliğin “Kamu Zararının Tespiti ve Bildirilmesi” başlıklı 7. maddesinin birinci, ikinci ve üçüncü fıkralarında, “(1) Kamu zararları 6 ncı maddede belirtilen hususlar göz önünde bulundurulmak suretiyle;

a) Kontrol, denetim veya inceleme,
b) Sayıştay’ca kesin hükme bağlama, 

c) Adlî, idarî veya askerî yargılama,

Sonucunda tespit edilir.
(2) Tespit edilen kamu zararına ilişkin yazı, tutanak, rapor, ilâm ve benzeri belgeler ilgili kamu idarelerine gönderilir. Kontrol, denetim ve inceleme sonucunda tespit edilerek kamu idarelerine bildirilen kamu zararlarına ilişkin belgelerde yer alan hususlar, ilgili harcama yetkilisinin de görüşleri alınmak suretiyle merkezde üst yönetici, taşrada ise idarenin en üst yöneticisi tarafından değerlendirilir. Taşrada idarenin en üst yöneticisi ile harcama yetkilisi görevinin aynı kişide birleşmesi halinde değerlendirme üst yönetici tarafından yapılır. Yapılan değerlendirme sonuçları dosyasına konulur.
(3) Kontrol, denetim veya inceleme sonucunda tespit edilen kamu zararına ilişkin belgelerde, sorumlularla birlikte tahsil sürecine dâhil edilecek ilgililer de belirtilir. Bu belirlemenin yapılmadığı durumlarda, zararın tahsil sürecine dâhil edilecek ilgililer merkezde üst yönetici, taşrada ise idarenin en üst yöneticisi tarafından yaptırılacak inceleme ile belirlenir.” “Alacak Takip Dosyası” başlıklı 8. maddesinde, “(1) Tespit edilerek kamu idarelerine bildirilen kamu zararından doğan alacakların her biri için merkezde strateji geliştirme birimlerince taşrada ise takibe yetkili birimce alacak takip dosyası açılır. 
(2) Sayıştay’ca düzenlenen sorgular ihbar kabul edilerek yaptırılan kontrol, denetim veya incelemenin değerlendirilmesi sonucunda kamu zararının oluştuğuna karar verilmesi durumunda da yukarıdaki fıkra hükmüne göre alacak takip dosyası açılır. 
(3) Alacağın tespit, takip ve tahsiline ilişkin bütün belgeler alacak takip dosyasında muhafaza edilir.”, “Kamu Zararından Doğan Alacağın Tebliği Ve Takibi” başlıklı 10. maddesinde, “(1) Kamu zararından doğan alacaklar, merkezde strateji geliştirme birimlerince, taşrada ise takibe yetkili birimlerce sorumluların ve ilgililerin bilinen adreslerine imzaları alınmak suretiyle veya 11/2/1959 tarihli ve 7201 sayılı Tebligat Kanunu hükümlerine göre tebliğ edilir. 
(2) Kontrol, denetim veya inceleme sonucunda tespit edilen kamu zararı alacaklarının sorumlulara ve ilgililere tebliğ işlemlerine, 7 nci madde gereğince yapılacak değerlendirme işlemlerinin tamamlandığı tarihten itibaren beş iş günü içerisinde başlanır. Tebliğde; borcun miktarı, sebebi, doğuş tarihi, faiz başlangıç tarihi, ödeme yeri, yedi günlük itiraz süresi, itiraz mercii belirtilerek, söz konusu tutarın tebliğ tarihinden itibaren bir ay içerisinde ödenmesi istenir. İtiraz merkezde strateji geliştirme birimince, taşrada ise takibe yetkili birimin en üst yöneticisince on iş günü içerisinde sonuçlandırılır. İtiraz ve itirazı değerlendirme süresi bir aylık ödeme süresini etkilemez.
(3) Sayıştay denetimi sonucunda düzenlenen sorgular ihbar kabul edilerek yapılan değerlendirme sonucuna göre tahsil edilmesi gerektiği bildirilen kamu zararı alacaklarının sorumlulara ve ilgililere tebliğinde de aynı şekilde işlem yapılır.

(4) Kesinleşen Sayıştay ilâmlarının tebliğinde 21/2/1967 tarihli ve 832 sayılı Sayıştay Kanunu hükümleri uygulanır. 
(5) Adlî, idarî ve askerî mahkemelerce hükme bağlanan ve taraflara tebliğ edilen kamu zararından doğan alacaklara ilişkin kararın kesinleşmesi beklenmeksizin, takip işlemlerine başlanır. Yargılama sonucunda verilen tazmine ilişkin kararlardan kamu idaresini temsile yetkili hukuk birimince takip edilmeyenler, takip edilmek üzere temsile yetkili hukuk birimlerine intikal ettirilir.
(6) Kamu zararı alacaklarının yapılan tebligata rağmen sorumlular ve/veya ilgililerce süresinde rızaen ödenmemesi halinde ilgili alacak takip dosyası, sürenin bitiminden itibaren beş iş günü içerisinde, alacağın hükmen tahsili için, strateji geliştirme birimi veya taşradaki ilgili takip birimince kamu idaresini temsile yetkili hukuk birimine gönderilir. 
(7) Kamu zararına neden olan mevzuata aykırı karar, işlem, eylem veya ihmalin yapıldığı malî yıla ilişkin hesap ve işlemlerin Sayıştay tarafından onanmış olması, tespit edilen kamu zararından doğan alacağın takip ve tahsiline engel teşkil etmez.” ve yine aynı Yönetmeliğin “Rızaen ve Sulh Yolu İle Tahsilat” başlıklı 13. maddesinde, “(1) Kamu zararından doğan alacaklar, sorumluları ve/veya ilgilileri tarafından rızaen veya ilgili mevzuat hükümleri çerçevesinde sulh yoluyla ödenebilir. 
(2) Oluştuğu tarih itibarıyla onaltı yaşından büyükler için tespit edilen asgarî ücretin bir aylık brüt tutarının yarısını geçmeyen alacaklar, merkezde üst yöneticinin, taşrada ise idarenin en üst yöneticisinin izni ve sorumlunun ve/veya ilgilinin kabul etmesi koşuluyla, tebliğ tarihini izleyen aybaşından itibaren aylığından kesilerek rızaen tahsil edilir.

(3) Bu tutarları aşan alacağın ödenmesinin ilgili mevzuat çerçevesinde sulh yolu ile sağlanması halinde, sulh işleminin kesinleştiği tarihi izleyen aybaşından itibaren sorumlunun ve/veya ilgilinin aylığından kesilerek tahsil edilebilir. 

(4) Aylıklardan yapılacak kesinti tutarı, sorumlulara ve/veya ilgililere yapılan her türlü aylık, ödenek, zam, tazminat dahil bir aylık net ödemelerinin dörtte birinden az, üçte birinden çok olamaz.” hükmündedir.


Diğer taraftan, aynı Kanun’un 44. maddesine dayanılarak hazırlanan ve 18/01/2007 tarihli ve 26407 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Taşınır Mal Yönetmelik’in “Amaç” başlıklı 1. maddesinde, “(1) Bu Yönetmeliğin amacı, kaynağına ve edinme yöntemine bakılmaksızın kamu idarelerine ait taşınır malların kaydı, muhafazası ve kullanımı ile yönetim hesabının verilmesi, merkez ve taşrada taşınır yönetim sorumlularıyla bunlar adına görev yapacak olanların belirlenmesi ve kamu idareleri arasında taşınırların bedelsiz devrine ilişkin esas ve usulleri belirlemektir.” hükmüne amir, “Kapsam” başlıklı 2. maddesinin birinci fıkrasında, “Bu Yönetmelik genel yönetim kapsamındaki kamu idarelerini ve bunlara ait taşınır malları kapsar.” hükmünde, “Tanımlar” başlıklı 4. maddesinin birinci fıkrasının (ğ), (j) ve (p) bentlerinde, “(1) Bu Yönetmeliğin uygulanmasında;

….

ğ) Makine ve cihazlar: Çeşitleri ile kod numaraları Taşınır Kod Listesinin (B) bölümü 253 hesap detayında yer alan, üretim ve hizmet amacıyla kullanılan her türlü makine, cihaz ve aletleri,

…

j) Taşınır: Çeşitleri ile kod numaraları Yönetmeliğe ekli Taşınır Kod Listesinin (A) ve (B) bölümlerinde gösterilen taşınırları,

…

p) Taşıtlar: Yolcu ve yük taşımacılığında kullanılanlar ile özel amaçlı kullanımlar için muhtelif cihazlarla donatılmış bulunan ve çeşitleri ile kod numaraları Taşınır Kod Listesinin (B) bölümü 254 hesap detayında gösterilen taşıtları,

…

ifade eder.” hükmünde, ve yine aynı Yönetmelik’in “Sorumluluk” başlıklı 5. maddesini beşinci fıkrasında, “Taşınırların muhafazasından ve yönetilmesinden sorumlu olanların, gerekli tedbirlerin alınmaması veya özenin gösterilmemesi nedeniyle taşınırın kullanılmaz hale gelmesi veya yok olması sonucunda sebep oldukları kamu zararları hakkında, 27/9/2006 tarihli ve 2006/11058 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik hükümleri uygulanır” hükmüne amirdir. 

IV- DEĞERLENDİRME: Görüşe konu mevcut dosyanın tetkik edilmesinden; 

5018 sayılı Kamu Mali Yönetim ve Kontrol Kanunu ve ikincil mevzuat düzenlemeleri öncesi kamuya ait taşınır malların kamu görevlilerince zarara uğratılması halinde söz konusu zararın ilgililerden tahsili konusundaki mevzuat; Ayniyat Talimatnamesi, 1050 sayılı Muhasebe-i Umumiye Kanunu, Sayıştay Kanunu ve özelde ‘Devlete ve Kişilere Memurlarca Verilen Zararların Nevi ve Miktarlarının Tespiti, Takibi, Amirlerinin Sorumlulukları, Yapılacak Diğer İşlemler Hakkında Yönetmelik’den ibaret bulunmaktaydı. Ancak, kamu kaynaklarının etkili, ekonomik ve verimli bir şekilde elde edilmesi ve kullanılmasını, hesap verebilirliği ve malî saydamlığı sağlamak üzere, kamu malî yönetiminin yapısını ve işleyişini, kamu bütçelerinin hazırlanmasını, uygulanmasını, tüm malî işlemlerin muhasebeleştirilmesini, raporlanmasını ve malî kontrolü düzenlemesi amacıyla 5018 sayılı Kanun’u ile birlikte getirilen yenilikler söz konusu Kanun’a dayanılarak çıkarılan ikincil mevzuata da yansımış olup, söz konusu Kanun’un 71. maddesi ve bu maddeye dayanılarak çıkarılan ‘Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkındaki Yönetmelik’ ile aynı Kanun’un 44. maddesine dayanılarak çıkarılan “Taşınır Mal Yönetmeliği” güncel mevzuat metinleri olarak öne çıkmışlardır.

Kendisine taşınır muhafazası görevi verilenler ile kullanımlarına taşınır tahsis edilenlerin taşınırın muhafazasındaki kusur ve ihmallerinden doğan kamu zararının ve memurun (kamu görevlisinin) kamu taşınırına verdiği zararın tahsilinin hangi usul ve esaslar çerçevesinde yapılacağı farklı mevzuat metinleriyle düzenlenmiştir.
5018 sayılı Kanun’a dayanılarak çıkarılan Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik’in “Kapsam” başlıklı 2. maddesinin ikinci fıkrasında, “14/07/1965 tarihli ve 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 1 inci maddesinin birinci fıkrası kapsamında bulunan kamu idarelerinde görevli memurların, kullanımlarındaki taşınır ve taşınmazların korunması ve her an hizmete hazır halde bulundurulması için gerekli tedbirleri almamaları nedeniyle Devlete verdikleri zararlar ile kamu hukukuna tabi görevlerle ilgili olarak kişilere verdikleri zararlar hakkında, 657 sayılı Kanunun 13 üncü maddesi uyarınca 27/06/1983 tarihli ve 83/6510 sayılı Bakanlar Kurulu Kararıyla yürürlüğe konulan Devlete ve Kişilere Memurlarca Verilen Zararların Nevi ve Miktarlarının Tespiti, Takibi, Amirlerinin Sorumlulukları, Yapılacak Diğer İşlemler Hakkında Yönetmelik hükümleri uygulanır.” hükmü gereğince Devlete ve Kişilere Memurlarca Verilen Zararların Nevi ve Miktarlarının Tespiti, Takibi, Amirlerinin Sorumlulukları, Yapılacak Diğer İşlemler Hakkında Yönetmelik kapsamı ve uygulama alanı sınırlandırılmıştır. Söz konusu sınırlama ile birlikte 657 sayılı Kanunu'nun değişik 1. maddesinin ilk fıkrası kapsamına giren kurumlarda çalışan memurların sadece; 

1) Taşınır ve taşınmazların korunması ve her an hizmete hazır halde bulundurulması için gerekli tedbirleri almamaları nedeniyle Devlete verdikleri zararların,

2) Kamu hukukuna tabi görevlerle ilgili olarak kişilerin uğradıkları zararların ,

tespiti, takibi ve tahsiline ilişkin usul ve esaslar Devlete ve Kişilere Memurlarca Verilen Zararların Nevi ve Miktarlarının Tespiti, Takibi, Amirlerinin Sorumlulukları, Yapılacak Diğer İşlemler Hakkında Yönetmelik kapsamında kalmıştır. 

Bu kerre, 5018 sayılı Kanunu’nun “Taşınır ve Taşınmaz İşlemleri” başlıklı 44. maddesi gereğince "Taşınır Mal Yönetmeliği" yürürlüğe girmiş olup, söz konusu Yönetmelik kapsamında taşınır tarifi yapılarak kaynağına ve edinme yöntemine bakılmaksızın kamu idarelerine ait taşınır malların kaydı, muhafazası ve kullanımı ile yönetim hesabının verilmesi, merkez ve taşrada taşınır yönetim sorumlularıyla bunlar adına görev yapacak olanların belirlenmesi ve kamu idareleri arasında taşınırların bedelsiz devrine ilişkin esas ve usulleri belirlenmiştir. Daha önce taşınırların korunması ve her an hizmete hazır halde bulundurulmasına dair Devlet memurlarının yükümlükleri Devlete ve Kişilere Memurlarca Verilen Zararların Nevi ve Miktarlarının Tespiti, Takibi, Amirlerinin Sorumlulukları, Yapılacak Diğer İşlemler Hakkında Yönetmelik kapsamında değerlendirilirken söz konusu yeni düzenleme ile birlikte uygulama değişmiştir. 

Ancak, Taşınır Mal Yönetmeliği’nin “Sorumluluk” başlıklı 5. maddesinin beşinci fıkrası gereğince, taşınırların muhafazasından ve yönetilmesinden sorumlu olanların, gerekli tedbirlerin alınmaması veya özenin gösterilmemesi nedeniyle taşınırın kullanılmaz hale gelmesi veya yok olması sonucunda kamu görevlilerinin sebep oldukları kamu zararları hakkında Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik hükümlerinin uygulanacağı yönünde atıf yapıldığı izahtan vareste olup, kamu zararının değer tespit komisyonunca rayiç bedel üzerinden belirlenecek rakam üzerinden belirleneceği ve olağan kullanımından kaynaklanan yıpranma ile firelerden dolayı herhangi bir sorumluluğun doğmayacağı hükme bağlanmıştır. 
Bu durumda, hasarlı makine ve cihazlar ile trafik kazası sonrası zarar gören taşıtlar sebebiyle oluşan kamu zararının ve sorumlularının tespiti, takibi ve tahsili amacıyla Taşınır Mal Yönetmeliği’nin 5. maddesinin beşinci fıkrası ile atıf yaptığı Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik hükümlerinin uygulanacağı ve söz konusu Yönetmelik’in 7. maddesi gereği ilgili Müdürlük tarafından kamu zararı ve sorumlularını tespit ederek buna ilişkin tüm bilgi ve belgeleri Döner Sermaye İşletmesi Müdürlüğü aracılığıyla Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’na göndermesi, Yönetmeliğin 8. maddesi gereğince söz konusu Başkanlıkça bir alacak takip dosyasının açılmasının gerektiği ve aynı Yönetmeliğin 10. ve 11. maddeleri gereğince de söz konusu kamu zararının sorumlularına tebliği ve rızaen (sulh) tahsiline ilişkin gerekli işlemlerin Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’nca yapılması gerekmektedir.

Rızaen (sulh yoluyla) tahsilin mümkün olmaması halinde hükmen tahsil edilmesi gerekeceğinden, tespit edilen sorumluların ve zarar miktarının dava açılmak üzere Müşavirliğimize bildirilmesi gerekmektedir.
V. SONUÇ 

: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan konuda veya buna benzer muhtemel olaylarda zarar miktarının ve sorumluların ilgili müdürlüklerince belirlenip dosya tekemmül ettirildikten sonra İdaremiz Strateji Geliştirme Dairesi Başkanlığı’na gönderilmesi ve bu şekilde usul ittihaz edilmesi uygun olacaktır. 

Bilgilerini rica ederim.      
Ali Ramazan ACAR

       Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-905/




     /11/2009
Konu
: Sözleşmeli personelin yeniden göreve başlatılması 

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE 

İlgi :
a) 07/10/2009 tarihli ve 6561 sayılı yazınız,

b) 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge.

I-GÖRÜŞ SORULAN KONU: İlgi (a) yazınızın incelenmesinden, 05/05/2009 tarihli ve 2161 sayılı Teftiş Kurulu yazısı uyarınca ve 26/06/2009 tarihli ve 8 sayılı Makam Oluru ile sözleşmesi feshedilen İdaremiz Çayırova Tapu Sicil Müdürlüğü eski çalışanı (sözleşmeli büro personeli olarak) ……………’un, İdaremiz İstanbul 2. Bölge Müdürlüğü’nün 02/07/2009 tarihli ve 40174 sayılı yazısı ve Personel Dairesi Başkanlığımızın 25/08/2009 tarihli ve 26704 sayılı yazısı ile durumunun yeniden gözden geçirilmesinin istendiği, ve konu hakkında Müdürlüğünüzce tereddüde düşülmesi sebebiyle Müşavirliğimiz görüşünün istendiği anlaşılmakla keyfiyet incelenmiştir. 

II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ:

Genel Müdürlüğümüz Merkez ve Taşra Birimlerinin Hukuk Müşavirliğinden görüş istenilmesine ilişkin usul ve esasları düzenleyen ilgi (b) genelgenin 5.maddesinin, “Görüş istenen konu ayrıntılı bir biçimde açıklanmak ve incelemeler sonucu hukuki açıdan tereddüde düşülen ve anlaşılmayan 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” hükmüne aykırı olarak Müdürlüğünüz görüşünün bildirilmediği anlaşılmakla, bundan böyle ilgi (b) genelge hükümlerine uygun olarak mutlaka Müdürlüğünüz görüşünün de bildirilmesi icap etmektedir.

III-KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI :
Sözleşmeli Personellerin Çalıştırılmalarına dair usul ve esaslar, 06/06/1978 tarihli ve 7/15754 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile düzenlenen Sözleşmeli Personellerin Çalıştırılmalarına dair usul ve esaslar, 06/06/1978 tarihli ve 7/15754 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile düzenlenmiştir. Anılan Bakanlar Kurulu Kararı’nın 2. maddesinde Sözleşmeli Personel: “Sözleşmeli personel; mevzuatına uygun olarak birinci maddede belirtilen kuruluşlarda sözleşme ile çalıştırılan ve işçi sayılmayan kamu görevlileridir.“ şeklinde tanımlanmıştır.
5. maddesinde, “"Sözleşme süreleri Bütçe Yılı ile sınırlıdır. Ancak zorunlu durumlarda Maliye Bakanlığının olumlu görüşü alınmak kaydıyla iki yıla kadar sözleşme yapılabilir.“ hükmü yer almaktadır. 

Aynı kararın 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.“ hükmüne amirdir. 

(yeniden hizmete alınma başlıklı) maddesinde ise: 

“Doğum ve askerlik sebebiyle hizmet sözleşmesi feshedilen sözleşmeli personelin pozisyonu saklı tutulur ve istekleri halinde bu personel ayrıldığı kurumunda yeniden hizmete alınır. Ancak yeniden hizmete alınacak sözleşmeli personelin;

a) Sözleşmesinin feshi sebebiyle iş sonu tazminatı almamış bulunması,

b) Doğum sebebiyle hizmet sözleşmesini feshedenlerin, doğum izninin bitiminden itibaren en geç bir yıl; askerlik sebebiyle hizmet sözleşmesi feshedilenlerin ise terhis tarihinden itibaren en geç otuz gün içinde yeniden istihdam edilmek üzere ayrıldığı kurumuna yazılı talepte bulunması gerekmektedir. Kurumlar, yazılı talebi takip eden en geç otuz gün içinde ilgilileri istihdam ederler.

Bu madde çerçevesinde yeniden istihdam edilecek personel ile yapılacak sözleşme eski sözleşmenin devamı niteliğindedir.

Birinci fıkrada belirtilenler hariç olmak üzere, hizmet sözleşmelerini kendi istekleri ile feshedenler, fesih tarihinden itibaren bir yıl geçmedikçe ayrıldıkları kurumların sözleşmeli personel pozisyonlarına yeniden atanamazlar“ hükmü yer almaktadır. 

Yine Sınav şartı başlıklı kısmında:
“Kamu kurum ve kuruluşları 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 4 üncü maddesinin (B) fıkrasına göre;

a) Öğrenci Seçme ve Yerleştirme Merkezi (ÖSYM) Başkanlığı tarafından Kamu Personeli Seçme Sınavı (KPSS) (B) grubu puan sıralaması esas alınmak suretiyle doğrudan yapılacak merkezi yerleştirme,

b) Yazılı ve/veya sözlü sınav yapılmaksızın, KPSS (B) grubu puan sıralaması esas alınmak suretiyle ilgili kurum ve kuruluşlar tarafından yapılacak yerleştirme,

(Değişik bent: 29/03/2009 tarihli Resmi Gazetede) c) Bu Esaslara ekli 3 sayılı cetvelde unvanları belirtilen sözleşmeli personel pozisyonlarına KPSS (B) grubu puan sırasına konulmak kaydıyla alım yapılacak her bir unvan için boş bulunan sözleşmeli personel pozisyonunun on katına kadar aday arasından ilgili kurum ve kuruluşlar tarafından yapılacak yazılı ve/veya sözlü sınav başarısı sırasına göre yapılacak yerleştirme yöntemlerinden herhangi biri ile sözleşmeli personel istihdam edebilirler.

Kamu kurum ve kuruluşları, ÖSYM Başkanlığı tarafından yapılan merkezi yerleştirme suretiyle alınanlar haricinde, istihdam edilecek sözleşmeli personele ilişkin olarak, boş sözleşmeli personel pozisyon unvan ve sayısını, bu pozisyonlarda istihdam edileceklerde aranacak nitelikleri, pozisyonlara yapılacak yerleştirme usulünü, sınavla alınacaklarda sınavın yeri, tarihi, türü, konuları ile diğer hususları yerleştirme veya sınav tarihinden en az onbeş gün önce Türkiye çapında yayımlanan yüksek tirajlı gazetelerden birinde ve varsa resmî internet sitelerinde ilan ederler.

Sınav veya yerleştirme başvurularının incelenmesi, gerçekleştirilmesi, sonuçlarının tespiti ile yerleştirilen adayların ilan edilen niteliklere uygunluğundan kurumlarca teşkil edilecek komisyon sorumludur. Komisyon; ilgili kurum veya kuruluşun atamaya yetkili amirinin veya görevlendireceği birim amirinin başkanlığında, personel işlerinden sorumlu birim yöneticisi ve atamaya yetkili amir tarafından görevlendirilecek üç üye olmak üzere toplam beş kişiden teşekkül eder.

Birinci fıkranın (c) bendi uyarınca yapılacak sınavlarda, personel işlerinden sorumlu birim yöneticisi hariç, komisyon üyelerinin öğrenim düzeyi adaylarda aranan öğrenim düzeyinden düşük olamaz. Söz konusu komisyonun başkan ve üyeleri, eşlerinin, üçüncü dereceye kadar kan ve ikinci dereceye kadar kayın hısımlarının katıldığı sınavlarda görev alamazlar.

….” denilmektedir. 

 (Unvan değişikliği başlıklı) kısmında: 

“Ek Madde 4 – (Ek madde: 29/03/2009 tarihli Resmi Gazetede) Sözleşmeli personelin, unvan değişikliği suretiyle atamasının yapılacağı pozisyon için öngörülen ilk defa hizmete alınma prosedürüne riayet edilmesi kaydıyla, unvan değişikliği mümkündür.” Denilmektedir..

Anılan Bakanlar Kurulu Kararı’nın sonuna eklenen ve SINAV ŞARTI ARANMAKSIZIN HİZMETE ALINACAK SÖZLEŞMELİ PERSONEL POZİSYON UNVANLARI’NI belirleyen 1 sayılı cetvel ise bu unvan ve pozisyonları: AVUKAT (KISMİ ZAMANLI), DİŞ TABİBİ, ECZACI, GEMİ ADAMI, KAPTAN, PİLOT, TABİP, UÇAK KONTROL VE BAKIM MAKİNİSTİ, UÇUŞ TEKNİSYENİ ve UZMAN TABİP olarak sınırlamıştır.

IV- DEĞERLENDİRME:
Yukarıda belirtilen ilgili mevzuat hükümleri birlikte değerlendirildiğinde, adı geçen personelin (eski) İdaremizde sözleşmeli personel olarak çalışmış olması, 26/06/2009 tarihli ve  8 sayılı Makam Oluru ile sözleşmesinin feshedilmiş olması, dolayısıyla adı geçenin İdaremizle bir ilgisinin kalmaması, yukarıda bazı maddelerine yer verilen Bakanlar kurulu kararında yeniden hizmete alınacakların askerlik ve doğum sebebiyle görevinden ayrılanlar olarak sınırlanmış olması ve yalnızca bu sebeplerle görevinden ayrılanların yeniden hizmete alınmaları durumunda yapılacak sözleşmenin eski sözleşmelerinin devamı niteliğinde sayılması, sözleşmeli personelin unvan değişikliğinin bile ilk defa hizmete alınma prosedürüne tabi tutulmuş olması sebebiyle adı geçenin, ancak ilk defa hizmete alınacak sözleşmeli personelin tabi olduğu usul ve esaslara göre yeniden hizmete alınmasının mümkün olduğu düşünülmektedir. 

V- SONUÇ :
Açıklanan nedenlerle, adı geçen hakkında şu aşamada İdaremizce yapılacak bir işlem bulunmadığı, kendisinin yeniden göreve başlatılmasının istenmesi durumunda ise bu hususun, ancak ilk defa hizmete alınma prosedürüne göre mümkün olduğu düşünülmektedir.

Bilgilerini rica ederim.









Ali Ramazan ACAR








         Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1104/




       …/2009
Konu
: Döner Sermaye Hizmet Bedeli hk.

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE
İlgi:
23/11/2009 tarihli ve 7944 sayılı yazınız.

I- GÖRÜŞ SORULAN KONU: İlgi yazınızda, 5302 sayılı Kanun’un 8. maddesi kapsamında, İl Özel İdarelerinden döner sermaye ücreti tahsil edilip-edilmeyeceği konusunda tereddüde düşüldüğü belirtilerek konu hakkındaki Müşavirliğimizin görüşünün bildirilmesi istenilmektedir.

II-GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: İlgi yazıda, İl Özel İdarelerinin döner sermaye ücretinden muaf olmayacakları yönünde görüş bildirilmiştir.

III-KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI VE DEĞERLENDİRME: Bilindiği üzere, İdaremiz bünyesinde 3402 sayılı Kadastro Kanununun 37. maddesi uyarınca Döner Sermaye İşletmesi kurulmuş olup, aynı Kanunun 38. maddesi “Döner Sermaye İşletmeleri… Genel Müdürlükçe meydana getirilmiş olan kadastral ve topografik harita, fotoğraf, nirengi ve poligon değerleri, her türlü bilgi ve belgeleri bedel karşılığında verebilir, teknik aletleri, uçakları ve benzeri araç ve gereçleri kiralayabilir.” hükmündedir.
Söz konusu Kanunun 47. maddesinin (g) bendine istinaden çıkarılan Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Döner Sermaye İşletmesi Yönetmeliğinin 4. maddesinin (a) fıkrası “Sipariş almak sureti ile her türlü harita, kadastro, değişiklik işlemleri ve bunlarla ilgili teknik hizmet üretir, uygular, idari işlemleri yapar veya bunların üretim hizmetine katılır.”
(b) fıkrası ise “Genel Müdürlükçe üretilmiş olan her türlü belge, bilgi, harita ve hava fotoğrafını bu konudaki kısıtlamalar saklı kalmak şartıyla bedeli karşılığında verebilir” hükmünü taşımaktadır.
Yine aynı yönetmeliğin 11/ç maddesinde, Döner Sermaye İşletmesinin uygulayacağı kâr hadlerini ve fiyat listelerini karara bağlamak Döner Sermaye Yönetim Kurulunun görevleri arasında sayılmış, 26. maddesinde ise “Genel Müdürlükçe üretilen mal ve hizmetler veya yapılan işlemlerin maliyeti, hammadde ve malzeme, işçilik, yolluk, çeşitli işletme masrafları, amortisman payları ve kardan oluşturulmak suretiyle maliyet fiyatlarının altında olmamak şartıyla aynı iş ve hizmetleri yapan kuruluşlardaki fiyat listeleri de göz önünde tutularak işletme müdürlüğünce hazırlanan ücret tarifeleri Yönetim Kurulu kararıyla kesinleşir. Yönetim Kurulu maliyetlerin altında olmamak kaydıyla tarifelerde gerekli gördüğü değişiklikleri yapabilir” hükmü yer almaktadır. 
Ayrıca, İdaremizin konu ile ilgili olarak yayımladığı 23/02/1993 tarihli ve 1993/2 sayılı ve 07/07/2004 tarih ve 1584 nolu Genelgelerde de (2004/13) hangi işlemlerden döner sermaye ücreti alınacağı, hangilerinden ise alınmayacağı hususu ayrıntısıyla düzenlenmiştir.

Diğer taraftan, 19/01/2002 tarihli ve 24645 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 4736 sayılı Kanunun 1. maddesi; “Genel bütçeye dâhil 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 tabi kuruluşlar ve özel hukuk hükümlerine tabi, 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 ticari indirimler hariç herhangi bir kişi veya kuruma ücretsiz veya indirimli tarife uygulanmaz…
              24/02/1968 tarihli ve 1005 sayılı İstiklal Madalyası Verilmiş Bulunanlara Vatani Hizmet Tertibinden Şeref Aylığı Bağlanması Hakkında Kanun, 3.11.1980 tarihli ve 2330 sayılı Nakdi- Tazminat ve Aylık Bağlanması Hakkında Kanun ve 12.4.1991 tarihli ve 3713 sayılı Terörle Mücadele Kanununun ücretsiz veya indirimli tarife uygulanması ile ilgili hükümleri saklıdır.
             Bakanlar Kurulu birinci fıkra hükmünden muaf tutulacak kişi veya kurumları tespit etmeye yetkilidir.
             Bu Kanunun yayımı tarihinden önce üçüncü fıkrada belirtilen kanunlar dışında; kanun, kanun hükmünde kararname, tüzük, yönetmelik, genelge ve benzeri düzenleyici işlemler ile diğer idari işlemlerle tesis edilmiş bulunan ücretsiz veya indirimli tarife uygulamalarına 31/12/2001 tarihinden itibaren son verilir.” hükmü getirilmiştir. 

Ayrıca, 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanunu’nun “İl özel idaresine tanınan muafiyetler” başlıklı 8. maddesinde ise “İl özel idaresinin kamu hizmetine ayrılan veya kamunun yararlanmasına açık, gelir getirmeyen taşınmaz malları ile bunların inşa ve kullanımları katma değer vergisi ile özel tüketim vergisi hariç her türlü vergi, resim, harç, katkı ve katılma paylarından muaftır.” hükmüne yer verilmiştir.


IV-DEĞERLENDİRME: Görüş konusu edilen olayın yukarıda zikredilen mevzuat hükümleriyle birlikte değerlendirilmesi neticesinde, 5302 sayılı Kanunun 8. maddesinin döner sermaye ücreti ödemek bakımından İl Özel İdarelerine bir muafiyet sağlamadığı sonucuna varılmıştır. Şöyle ki,

Öncelikle dikkat edilmesi gereken husus, 5302 sayılı Kanunda İl Özel İdarelerinin bağışık olduğu hüküm altına alınan kalemler arasında “döner sermaye ücreti”  kaleminin sayılmamış olmasıdır. Zira yasa koyucu, madde metninde bağışık olunacak kalemleri tadadi olarak belirlemiş ve bunların arasında “döner sermaye ücretini” saymamıştır. Bu sebeple, madde metninin genişletilerek, “döner sermaye ücretini de” bu kapsama dâhil etmek olanaklı değildir.

İkinci husus, 4736 sayılı Kanun’un mevcudiyetidir. Buna göre 4736 sayılı Kanunun 1. maddesi gereğince, kamu kurum ve kuruluşlarınca üretilen mal ve hizmet bedellerinde herhangi bir kişi veya kuruma ücretsiz ve indirimli tarife uygulanamayacağı hüküm altına alındığından ve 5302 sayılı Kanunun, anılan Kanunun 1. maddesinde sayılan kanunlardan da olmadığından ve ayrıca 1. madde 1. fıkra hükmünden muaf tutulması hakkında Bakanlar Kurulunca konuya ilişkin karar alınması gerektiği halde ve böyle bir karar olmadığından verilecek belge ve üretilen mal ve hizmetler karşılığında “ Döner Sermaye Ücreti “ alınması gerektiği açıktır.
Nitekim İstanbul İl Özel İdaresi tarafından, İdaremiz aleyhine açılan ve konu itibari ile ilgi yazı ekinde yer alan taleple aynı olan davada, Ankara 7. İdare Mahkemesince verilen ve bir örneği 27/05/2009 tarihli ve 2234 sayılı yazımız ekinde Müdürlüğünüze de gönderilen 09/04/2009 tarihli ve E.2008/499, K.2009/446 sayılı kararda, yukarıdaki görüşümüz yönünde (5203 sayılı Kanunun İl Özel İdarelerine döner sermaye ücreti bakımından bağışıklık sağlamadığı) karar verilerek dava reddedilmiştir. 

V-SONUÇ

: Gerekçeleri yukarıda açıklandığı üzere, 5302 sayılı Kanunun 8. maddesinin döner sermaye ücreti ödemek bakımından İl Özel İdarelerine bir muafiyet sağlamadığı, bu sebeple İl Özel İdarelerinden verilecek belge ve üretilen mal ve hizmetler karşılığında “ Döner Sermaye Ücreti “ alınması gerektiği mütalaa edilmiştir.
Bilgilerini rica ederim.










  Ali Ramazan ACAR










Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1105/




     /01/2010
Konu
: Kullanılmayan yıllık izinlerin 

              ücretlerinin ödenmesi.

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi :
a) 24/11/2009 tarihli ve 7991 sayılı yazınız,

b) 26/12/2005 tarihli ve 2005/1614 sayılı Genelge.

I-GÖRÜŞ SORULAN KONU: İlgi (a) yazınızın incelenmesinden, İşletme Müdürlüğünüz kadrosunda olup, Bursa Bölge Müdürlüğü emrinde işçi kadrosunda istihdam edilen …………….’in 15/06/2009 tarihinde emekli olduğu, adı geçen personelin Bursa Bölge Müdürlüğüne bağlı Dursunbey Kadastro Müdürlüğünde 1985 yılında geçici işçi olarak göreve başladığı, emekli olduğu tarihe kadar aynı birimde çalıştığı, personelin Kanunen hak ettiği kıdem tazminatının kendisine ödendiği, 

Dursunbey Kadastro Müdürlüğü ile yapılan yazışmada personelin çalışmış olduğu 1985–2009 yılları arasında yıllık izinlerini kullanmadığının bildirildiği, adı geçen personele sürelerle ilgili olarak izin ücreti ödenip ödenemeyeceği konusunda Müşavirliğimiz görüşünün sorulduğu anlaşılmakla keyfiyet incelenmiştir. 

II- GÖRÜŞ İSTEYEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ:

Genel Müdürlüğümüz Merkez ve Taşra Birimlerinin Hukuk Müşavirliğinden görüş istenilmesine ilişkin usul ve esasları düzenleyen ilgi (b) Genelgenin 5. maddesinin, “Görüş istenen konu ayrıntılı bir biçimde açıklanmak ve incelemeler sonucu hukuki açıdan tereddüde düşülen ve anlaşılmayan 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” hükmüne aykırı olarak Müdürlüğünüz görüşünün bildirilmediği anlaşılmakla, bundan böyle ilgi (b) Genelge hükümlerine uygun olarak mutlaka Müdürlüğünüz görüşünün de bildirilmesi icap etmektedir.

III-KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI:

Bilindiği gibi, adı geçen personelin göreve başladığı tarihte yürürlükte bulunan ve 22/05/2003 tarihinde kabul edilip, 10/06/2003 tarihli ve 25134 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 4857 sayılı İş Kanunu’nun ilgili hükmü ile yürürlükten kaldırılan 1475 sayılı İş Kanunu’nun 1. maddesi: “Hizmet akdine dayanarak herhangi bir işte ücret karşılığı çalışan kişiye, işçi çalıştıran tüzel veya gerçek kişiye işveren, işin yapıldığı yere işyeri denir.“ hükmündedir.

Aynı Kanunun 49. maddesi: “Bu kanun kapsamına giren işyerlerinde çalışan işçilerden işyerine girdiği günden başlayarak, deneme süresi de içinde olmak üzere en az bir yıl çalışmış olanlara, ilerdeki maddelerde gösterilen esaslara göre hesaplanmak üzere aşağıdaki süreler kadar yıllık ücretli izin verilir. Hizmet süresi: a) Bir yıldan beş yıla kadar olanlara yılda 12 gün, b) Beş yıldan fazla ve onbeş yıldan az olanlara yılda 18 gün, c) Onbeş yıl ve daha fazla olanlara yılda 24 gün, ancak 18 ve daha küçük yaştaki işçilere verilecek yıllık ücretli izin 18 günden az olamaz. Bu süreler toplu iş sözleşmeleri ve hizmet akitleri ile arttırılabilir. Yıllık ücretli izin hakkından vazgeçilemez.“ hükmüne, (YILLIK ÜCRETLİ İZİN HAKKININ BELİRTİLMESİ başlıklı) 50. maddesi: “Yıllık ücretli izine hak kazanmak için gerekli sürenin hesabında işçilerin, aynı işverenin bir veya çeşitli işyerlerinde çalıştıkları süreler birleştirilerek göz önüne alınır. Şu kadar ki; bir işverenin bu Kanun kapsamına giren işyerinde çalışmakta olan işçilerin aynı işverenin işyerlerinde bu kanun kapsamına girmeksizin geçirmiş bulundukları süreler de hesaba katılır. Bir yıllık süre içinde 51 inci maddede sayılan haller dışındaki sebeplerle işçinin devamının kesilmesi halinde bu boşlukları karşılayacak kadar hizmet süresi eklenir ve bu suretle işçinin izin hakkını elde etmesi için gereken bir yıllık hizmet süresinin bitiş tarihi gelecek hizmet yılına aktarılır. İşçinin gelecek izin hakları için geçmesi gereken bir yıllık hizmet süresi, bir önceki izin hakkının doğduğu günden başlayarak gelecek hizmet yılına doğru ve yukarıdaki fıkra ve 51 inci madde hükümleri gereğince hesaplanır. İşçi yukarıdaki fıkralar ve 51 inci madde hükümlerine göre hesaplanacak her hizmet yılına karşılık, yıllık iznini, gelecek hizmet yılı içinde kullanır. Niteliklerinden ötürü bir yıldan az süren mevsim veya kampanya işlerinde çalışanlara bu kanun'un yıllık ücretli izinlere ilişkin hükümleri uygulanmaz…” hükmüne, 56. maddesi ise: “İşçinin hak kazanıp da kullanamadığı yıllık izni süresi için ücreti, hizmet akdinin işveren veya işçi tarafından feshedilmesi halinde akdin sona erdiği tarihteki ücreti üzerinden kendisine ödenir. İşveren tarafından hizmet akdinin feshedilmesi halinde 13 üncü maddede belirtilen bildirim süresiyle, 19 uncu madde gereğince işçiye verilmesi mecburi yeni iş arama izinleri yıllık ücretli izin süreleri ile iç içe giremez.“ hükmüne, 57. maddesi: “Yıllık ücretli izinlerin, yürütülen işlerin niteliğine göre yılın hangi dönemlerinde kullanılacağı, izinlerin ne suretle ve kimler tarafından verileceği veya sıraya bağlı tutulacağı, yıllık iznin faydalı olması için işveren tarafından alınması gereken tedbirler ve izinlerin kullanılması konusuna ilişkin usuller ve şartlar Çalışma Bakanlığı tarafından hazırlanacak bir Yönetmelikte gösterilir.“ hükmüne amirdir.

Yine 22/05/2003 tarihinde kabul edilerek 10/06/2003 tarihli ve 25134 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren İş Kanunu’nda da aynı minvalde hükümler yer almaktadır. (bakınız madde 1, 2, 53, 54, 55, 60 …)

IV- DEĞERLENDİRME    : Yukarıda belirtilen ilgili mevzuat hükümleri birlikte değerlendirildiğinde, adı geçen personelin çalıştığı dönemlerde yürürlükte bulunan mevzuat hükümleri uyarınca işçi statüsünde sayılması, aynı mevzuat hükümleri uyarınca kullanmadığı yıllık izinlerinin iş akdinin feshedildiği tarih itibariyle ücreti üzerinden kendisine ödenmesi gerektiği, adı geçenin hak ettiği izin sürelerinin hesaplanmasında yukarıda belirtilen mevzuat hükümleri ve zikredilen yönetmeliklerde belirtilen usul ve esaslardan yararlanılması gerektiği düşünülmektedir. 

Zira adı geçen personel (eski), ilgi (a) yazınızda belirtilen çalışma hayatının çok büyük bir bölümünü mevsimlik işçi olarak sürdürmüştür ve mevsimlik işçilerin yıllık izin haklarının bulunmadığı bir kısmı aşağıda belirtilen yerleşmiş yargı kararlarıyla da sabittir. (Yargıtay 9. H.D. 2008/366-12809E-K, 1996/9895-20504E-K. E:2006/19007, K:2007/4037, E:2007/35518, K:2009/9159, …) 

Diğer taraftan, kural olarak mevsimlik işçiler yıllık izin ücreti talebinde bulunamamakla birlikte,  benzer bir olayda, işçinin üyesi olduğu sendika ile işveren arasında imzalanan toplu iş sözleşmesinde mevsimlik işçilerin izin süreleri düzenlenmiş ve bir takvim yılı içinde en az 180 gün çalışan mevsimlik işçiye 12 gün izin verileceği, fiilen beş yıl ve daha fazla çalışan mevsimlik işçiye 18 gün izin verileceğine dair düzenlemeler yapılmıştır. Dolayısıyla, davacının ücret talebine hak kazandığı yıllık izinlerinin hesaplanmasında bu hususun da (varsa) dikkate alınması gerekir. 

V- SONUÇ                             :

Açıklanan nedenlerle adı geçen personelin ; 

1- Mevsimlik işçi olarak çalıştığı sürelerin dikkate alınmaması,

2- Bağlı bulunduğu sendika ile İdaremiz arasında yapılan Toplu İş Sözleşmesi (varsa) hükümleri uyarınca ön görülen yıllık izinlerin dikkate alınması, 

3- Mevsimlik işçi statüsü dışında kalan çalışma süresinin, yukarıda belirtilen usul ve esaslar çerçevesinde yıllık izin hesabında dikkate alınması gerekmektedir.  

Bilgilerini rica ederim.









Ali Ramazan ACAR








        Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.1.TKG.061-647-03-01-09-1107/



                /   /2009
Konu: Kiralık Taşıtlardaki Hasarlar hk.

DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi :
26/11/2009 tarihli ve 8002 sayılı yazınız.
I- GÖRÜŞ SORULAN KONU : Müdürlüğünüzün ilgi yazısında, “Tapu ve Kadastro IX. Bölge Müdürlüğünde kullanılan ………….. plakalı Renault Clio ve Tapu ve Kadastro X. Bölge Müdürlüğünde kullanılan …………. plakalı Ford Focus marka kiralık araçlarda hasar meydana geldiğinden bahisle; yüklenici şirket …………….’ti tarafından hasarların giderilmesi için yapılan toplam 6917,78 TL' nin ödenmesi ilgi yazı ile istenmektedir.

“54 Adet Akaryakıt Giderleri Kurumumuza Ait Olmak Üzere Binek Tipi Hizmet Aracı Kiralanması Hizmet Alımı" sözleşmesi kapsamında kiralık araçlar Bölge Müdürlüklerine teslim edilmiştir. İlgi yazıda ………….. ile ……………… plakalı araç hasarlarının kullanıcı hatasından kaynaklandığı belirtilmekte; teknik şartnamenin 2.17. ve 6.maddesi hükümlerine göre hasar ve arızaların giderilmesi için yüklenici tarafından yapılan harcamaların ödenmesi gerektiği ifade edilmektedir.

İlgi yazı ve eklerinin incelenerek, hukuki ve mali mesuliyet bakımından İşletme Müdürlüğümüze görüşünüzün ivedilikle bildirilmesi” yönünde talepte bulunulmuş olup, söz konusu araçlarda meydana gelen hasarlar sebebiyle yapılacak işlemlere esas olmak üzere Müşavirliğimiz görüşü istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- GÖRÜŞ İSTENEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: İlgi yazı 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 yazıdan anlaşılamamaktadır.

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

III- KONUYLA İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI : 10/09/2008 tarihli 54 Adet Sürücüsüz Binek Tipi Hizmet Aracı Kiralanması Hizmet Alımı Sözleşmesi’ne ilişkin Teknik Şartname’nin 2.17 inci maddesi, “Araçların herhangi bir trafik kazasına karışması halinde kaza raporunun tutturulması, alkol veya benzeri raporların  alınması, idare yetkilileri tarafından yapılacak, yüklenici kazadan haberdar edilecektir. İdarenin tayin edeceği sürücülerin kullanımları sırasında meydana gelip bu görevlilerin kusuruna dayalı olanlar dışındaki tüm hal ve durumlardan doğan araçların ve sürücülerin maddi ve manevi zarar ve ziyanlarından, tüm maddi ve manevi (idareye ve 3. şahıslara verilen zararlar dâhil) zarar ve ziyanlardan yüklenici sorumludur. İdare sürücülerin bir kusuru bulunsa dahi yüklenicinin sigortalarını yaptıracağı araçlarla ilgili olarak meydana gelen ve bu sigortalar kapsamında bulunan zarar ve ziyanlardan hiçbir şekilde idare sorumlu değildir. Yüklenicinin yasal ve sözleşme ile ilgili yükümlülüklerini gereği gibi yerine getirmemesi, bu yükümlülükleri yerine getirmek için gerekli tasarrufları yapmaması ve araçlarda doğacak bozukluklar sonucunda sürücüsüz araçlarda ve kullanımlarından kaynaklanacak tüm maddi ve manevi zararlardan da (İdareye ve 3. şahıslara verilen zararlar dâhil) yüklenici sorumludur. Yukarıda belirtilen ve İdarenin sorumlu tutulamayacağı durumlarda, İdarenin taleplere muhatap olması veya aleyhine herhangi bir hüküm tesis edilmesi hallerinde; idarenin bu nedenle uğrayacağı her türlü maddi ve manevi zararları ile ödemek zorunda kalacağı miktarlar, tazminatlar, hasar bedelleri, müspet ve menfi zararlar, faizler, yargılama masrafı, vekâlet ücreti vb. her türlü bedel idarece ödenme tayininden başlamak üzere yasal faiziyle birlikte yüklenici tarafından tazmin edilecektir.” hükmüne amirdir.

Yine, aynı Teknik Şartname’nin “Diğer hususlar” başlıklı 6 ncı maddesinin altıncı fıkrası, “Araçların kullanımından doğan hasarlar, arızalar kullanıcı tarafından karşılanacaktır.” hükmündedir.
IV- DEĞERLENDİRME: Görüşe konu mevcut dosyanın tetkik edilmesinden; 
— 54 Adet Akaryakıt Giderleri Kurumumuza Ait Olmak Üzere Binek Tipi Hizmet Aracı Kiralanması Hizmet Alımı Sözleşmesi’nin10/09/2008 tarihinde İdaremiz ile yüklenici ………………’ti tarafınca imzalanarak yürürlüğe girdiği ve söz konusu araçların İdaremiz Bölge Müdürlüklerine teslim edildiği, 

— ……………’nin 24/11/2009 tarihli dilekçesinde, Tapu ve Kadastro IX. Bölge Müdürlüğü ile Tapu ve Kadastro X. Bölge Müdürlüğü’nde kiralık olarak kullanılan ………… plakalı Renault Clio ile …………… plakalı Ford Focus marka araçlarda kullanıcı hatasından kaynaklı 6.917,78- TL maddi hasar zarar meydana geldiğinin ifade edildiği ve söz konusu zararın teknik şartnamenin ilgili maddeleri gereğince İdaremizce karşılanması gerektiği yönünde taleplerinin olduğu, 

— Söz konusu dilekçede, ……………. plakalı araçta silecek suyunun silecek suyunun konulacağı yere değil de motor yağının üstüne konması nedeniyle 2.360,80 TL ve ………….. plakalı araçta ise motorin yerine kırsal motorinin kullanılması nedeniyle 4.556,38 TL maddi hasarın meydana geldiği ve söz konusu hasarların da kullanıcı hatasından kaynaklandığı yönünde iddialarının bulunduğu, 
- Yine, söz konusu dilekçe ekinde sunulan bilgi ve bilgelerden, yüklenici firmanın kullanıcı hatasından kaynaklı olduğunu iddia ettiği maddi hasarlara ilişkin olarak kendi talepleri doğrultusunda -mahkeme harici- kimi yerlere başvurduğu ve bu konuda kendi lehine olabileceğini düşündüğü bir takım bilgi ve belgelerle haklılığını ortaya koymaya çalıştığı, 

— Söz konusu araçların kullanılmasından kaynaklı olarak meydana gelen maddi hasarın ne zaman, nerede meydana geldiği ve sorumluların kim veya kimler olduğuna ilişkin olarak ilgili Bölge Müdürlükleri veya Müdürlüğünüzce herhangi bir inceleme ve soruşturma yapılmadığı gibi Mahkeme marifetiyle de bu konuda bir tespitin yaptırılmadığı, 

— Yüklenici firmanın, kullanıcı hatasından kaynaklandığını iddia ettiği maddi zarara ilişkin olarak verilen 24/11/2009 tarihli dilekçe üzerine; söz konusu maddi zarar sebebiyle hukuki ve mali mesuliyet yönünden tereddüde düşüldüğü gerekçesiyle Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

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

10/09/2008 tarihli 54 Adet Sürücüsüz Binek Tipi Hizmet Aracı Kiralanması Hizmet Alımı Sözleşmesi ve eki Teknik Şartname kapsamında İdaremize teslim edilen araçların kullanımı sırasında oluşabilecek herhangi bir zarardan kimin sorumlu olacağı söz konusu sözleşme ve teknik şartnamede açıkça hüküm altına alınmış olup, Teknik Şartname’nin 2.17 inci maddesi ile 6 ncı maddesinin altıncı fıkrası gereğince İdaremiz görevlilerinin kusuruna dayalı olan zarar ve ziyanlardan İdaremizin sorumlu olduğu yönündeki hükümlerde herhangi bir ihtilaf bulunmamaktadır. 

Ancak, söz konusu sözleşme ve eki teknik şartnamede, İdaremiz personellerinin kusuruna dayanan, kullanım hatasından kaynaklı zararların İdaremizce karşılanacağı hüküm altına alınmış olmasına karşılık kullanıcı hatasının tanımlanmadığı gibi kullanıcı hatasının hangi durumlarda devreye girdiği veya kullanıcı hatasının tespitine ilişkin her hangi bir düzenleme bulunmadığından görüşe konu olay sebebiyle talep edilen zarar miktarından kimin sorumlu olduğu hususunda hukuki ihtilaf bulunduğu izahtan varestedir. Çünkü, söz konusu maddi hasar sebebiyle İdaremiz elemanlarının kusurlu olduğu veya kullanıcı hatasından kaynaklandığı yönünde mahkeme marifetiyle yapılmış bir -delil- tespit bulunmadığı gibi İdaremizce yapılmış herhangi bir inceleme veya soruşturma da bulunmadığı açıkça görülmektedir. 
Yüklenici firmanın söz konusu dilekçesinde, 06 BR 9761 plakalı araçta meydana gelen maddi hasarın “silecek suyunun silecek suyunun konulacağı yere değil de motor yağının üstüne konması” yönündeki iddiasına dayandırmış ise de; söz konusu iddia hukuki dayanaktan yoksun olduğu gibi hayatın olağan akışına da aykırıdır. 06 BR 9761 plakalı aracın bir yıldan fazla bir süredir İdaremiz bünyesinde kullanılıyor olması sebebiyle kullanıcısının -söz konusu- araca adapte olduğunu, bir takım teknik kontrol ve bakımlarını yapabildiğini kabul etmemek için makul hiçbir gerekçe bulunmadığı gibi söz konusu aracın kullanıcısının bir “Şoför” olduğunu da unutmamak gerekir 

Yine, yüklenici firmanın, …………… plakalı araçta meydana gelen maddi hasarın “motorin yerine kırsal motorinin kullanılması” yönündeki iddiasına dayandırmış ise de; söz konusu bu iddiası da hukuki dayanaktan yoksundur. 

Bu durumda; görüşe konu maddi hasara ilişkin -tek taraflı- olarak, yüklenici firma tarafından bir takım araştırma ve incelemeler yapmasına karşılık söz konusu firmanın maddi hasara ilişkin olarak haklılığını ortaya koyacak ve mahkeme marifetiyle yapılmış bir tespitin bulunmaması yanında İdaremizce de söz konusu olaya ilişkin olarak -sözleşme hükümlerine göre- sözleşme taraflarından kimin sorumlu olduğuna ve İdarenin sorumlu olması halinde ise söz konusu zararın 19/10/2006 tarihli ve 26324 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Kamu Zararlarının Tahsiline İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik hükümlerine göre sorumlu personele rucu edilip edilmeyeceğine dair yapılmış – teknik - bir inceleme ve soruşturmanın bulunmaması sebebiyle söz konusu talebin karşılanması hukuken mümkün değildir. 

V- SONUÇ 

: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan konudaki maddi zararın karşılanabilmesi için;

a) Yüklenici firmanın, teknik şartname hükümleri gereğince sözleşme konusu maddi zarara ilişkin mahkeme marifetiyle bir tespit yaptırması,

b) Sözleşmenin taraflarından yüklenici firma veya İdaremizden kimin sorumlu olduğunun tespiti yanında İdaremizin sorumlu olması halinde zarar miktarı ve sorumluları ile söz konusu zararın sorumlu personele rucu edilip edilmeyeceğine ilişkin ilgili Bölge Müdürlükleri veya Müdürlüğünüzce – teknik - bir inceleme ve soruşturmanın yapılması, sonrasında ortaya çıkabilecek sonuç çerçevesinde -söz konusu zarara ilişkin - yeni bir değerlendirmenin yapılması gerekmektedir.

Bilgilerini rica ederim.
         Ali Ramazan ACAR
       Birinci Hukuk Müşaviri

Sayı
: B.09.TKG.061-647-03-01-09-1204/




    /    /2010
Konu
: Fazla Çalışma Ücreti hk.
DÖNER SERMAYE İŞLETMESİ MÜDÜRLÜĞÜNE

İlgi :
11/12/2009 tarihli ve 8264 sayılı yazınız.
I- GÖRÜŞ SORULAN KONU: Müdürlüğünüzün ilgi yazısında, “Teftiş Kurul Başkanlığı’nın fazla çalışmaya ilişkin 19/12/2009 tarihli ve 6542 sayılı yazısı ve ekleri” gönderilerek Müşavirliğimiz görüşü istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

II- GÖRÜŞ İSTENEN BİRİMİN İNCELEMESİ VE NETİCESİ: İlgi yazı 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 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 İLGİLİ ANAYASA, KANUN, TÜZÜK, YÖNETMELİK VE DİĞER MEVZUAT HÜKÜMLERİ İLE YARGI KARARLARI: Bilindiği üzere, 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 Geçici 9. maddesi ile değişik 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun Geçici 9. maddesi, “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.” hükmündedir. 

Diğer taraftan, 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun fazla çalışmaya ilişkin, geçici 9. maddesi gereğince İdaremizce hazırlanarak yürürlüğe giren 19/11/2009 tarihli ve2009/3 sayılı Fazla Çalışma Ücretlerine İlişkin Genelge’ye ek 2009/21 sayılı Genelge’nin II. maddesi, “Hangi unvanda olursa olsun geçici görevle (teftiş, denetim, eğitim, malzeme alımı gibi) başka bir yere, harcırahlı olarak, görevlendirilen personel ile görevden uzaklaştırılan, emekli olan, muvazzaf askerlik görevini yapmak üzere silah altına alınanlardan veya hastalık izni sebebiyle fiilen görevi başında bulunamayan personele fiilen çalışmadığı günler için Aylık Fazla/İlave Çalışma İcmal ve Çeşitli Ödemeler Bordrosu düzenlenmeyecektir.” hükmüne amirdir. 

IV- DEĞERLENDİRME: Görüşe konu mevcut dosyanın tetkik edilmesinden; 

- 5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un Geçici 9. maddesi ile değişik 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun Geçici 9. maddesi ile hüküm altına alınan fazla çalışma ücretinin ödenme usul ve esaslarının belirlenmesinin İdaremiz takdirine bırakıldığı, 

- 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun fazla çalışmaya ilişkin geçici 9. maddesi gereğince İdaremizce hazırlanarak yürürlüğe giren 02/03/2009 tarihli ve 2009/3 sayılı Fazla Çalışma Ücretlerine İlişkin Genelge’de müfettiş ve denetim elemanlarını da kapsayacak şekilde genel bir düzenleme yapıldığı, 

- Söz konusu 2009/3 sayılı Genelge’ye ek 2009/21 sayılı Genelge’de ise, geçici görevle başka bir yere, harcırahlı olarak, görevlendirilen teftiş ve denetim elemanlar dahil hangi unvanda olursa olsun başka bir yere, harcırahlı olarak, görevlendirilen personele fazla çalışma ücretinin ödenmeyeceği yönünde istisnai bir düzenleme yapıldığı, 

- İdaremiz Müfettişliği’nin 03/12/2009 tarihli ve 136 sayılı yazılarında, Maliye Bakanlığınca hazırlanarak yürürlüğe konulan “Vergi Usul Kanunu’nun Ek 13 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Fazla Çalışmalara İlişkin Usul Ve Esaslar” uyarınca geçici görevle başka bir yerde, harcırahlı olarak, görevlendirilen Maliye Bakanlığı personeline görevli olduğu günlerde yaptığı fazla çalışma için fazla çalışma ücreti ödendiği gerekçesiyle 2009/21 sayılı Genelge’de bu yönde bir değişiklik yapılması yönünde teklifte bulunulduğu, 

- İdaremiz Müfettişliğince hazırlanan söz konusu yazı esas alınarak Teftiş Kurulu Başkanlığı’nın 09/12/2009 tarihli ve 6542 sayılı yazılarında da yanı yönde bir değişiklik yapılmasının talep edildiği, 

- Teftiş Kurulu Başkanlığı’nın söz konusu yazısı üzerine; Müdürlüğünüzden alınan 11/12/2009 tarihli ve 8264 sayılı yazınızda, 2009/21 sayılı Genelge gereğince geçici görevle başka bir yere, harcırahlı olarak, görevlendirilen teftiş ve denetim elemanlarına fazla çalışma ücretinin ödenmeyeceğine ilişkin hükümde tereddüde düşüldüğünden bahisle Müşavirliğimiz görüşlerinin istenildiği anlaşılmakla gerekli inceleme yapılmıştır.

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

Bilindiği üzere, İdarenin faaliyetleri, kanunilik ilkesine uyulmak suretiyle, ya bağlı yetkiye veya takdir yetkisine uygun olarak gerçekleşir. Takdir yetkisi hukuk dışı değil, hukuk içi bir yetki olup, yönetimin özelliklerinden ve başarılı olma koşullarından da biridir. Takdir yetkisinde, yönetimin, belli durum ve koşulların meydana gelmesi halinde, belli bir karar alıp almamak veya kanunda öngörülen değişik çözümler arasında bir seçim yapmak konusunda serbestîye sahip olması ya da yönetim hukuk kaideleri içinde kalarak kararların kapsamını serbestçe tayin etmesidir. 

5831 sayılı Tapu Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un Geçici 9. maddesi ile değişik 2644 sayılı Tapu Kanunu’nun Geçici 9. maddesi ile hüküm altına alınan fazla çalışma ücretinin ödenmesine ilişkin usul ve esaslarının belirlenmesinin İdaremiz takdirine bırakıldığı izahtan varestedir. 

Diğer taraftan, 04/01/1961 tarihli ve 213 sayılı Vergi Usul Kanunu’nun ek 13 üncü maddesinin dördüncü fıkrasının (c) bendi gereğince ödenecek fazla çalışma ücretlerinin ödemesine ilişkin usul ve esasların belirlenmesinin Maliye Bakanı’nın takdirine bırakıldığı ve Vergi Usul Kanunu’nun Ek 13 üncü Maddesi Uyarınca Yapılacak Fazla Çalışmalara İlişkin Usul ve Esasların incelenmesinden de söz konusu takdir hakkının tüm personel için farklı farklı şekillerde ve yönlerde kullanıldığı açıkça görülmektedir. Özellikle görüşe konu ilgi yazıya ilişkin söz konusu Esasların 4. maddesinin birinci fıkrasının (e) ve (g) bentleri ile birlikte değerlendirildiğinde, denetmen ve denetim elemanları arasında bile farklılıklar olduğu görülmektedir. Denetmenlere, “6245 sayılı Harcırah Kanunu’nun 33 üncü maddesinin (b) bendine göre gündelik alınan günler hariç” olmak üzere fazla çalışma ücreti ödenirken, denetim elemanlarına ise 6245 sayılı Harcırah Kanunu’nun 33 üncü maddesinin (b) bendine göre gündelik alınan günlerle sınırlı olmak üzere fazla çalışma ücretinin ödeneceği hüküm altına alınmıştır. 

Kaldı ki, görüşe konu 2009/21 sayılı ek Genelge”nin II. maddesi ile getirilen kısıtlamanın sadece teftiş ve denetim elemanları ile sınırlı olmadığı, “Hangi unvanda olursa olsun geçici görevle başka bir yere, harcırahlı olarak, görevlendirilen personel” ifadesi ile tüm personelin bu istisnai düzenleme kapsamına dahil edildiği, “teftiş, denetim, eğitim, malzeme alımı gibi” ifadelerinin örnek kabilinde söz konusu maddeye derç edildiği açıkça görülmektedir. 

Bu durumda, denetim elemanlarına ilişkin 2009/21 sayılı Genelge’de hüküm altına alınan fazla çalışma ücretine dair düzenlemenin kanunen İdaremize verilen takdir hakkı kapsamında değerlendirilmesi ve söz konusu düzenlemenin sadece denetim elemanlarıyla sınırlı olmaması sebebiyle bu hususun tartışma konusu yapılmaması gerektiği düşünülmektedir. 

V. SONUÇ 


: Yukarıda açıklanan maddî ve hukukî sebepler karşısında; hakkında mütalâa sorulan hadisenin –üçüncü kişilerin rızalarına bağlı olmaksızın- İdarenin takdir hak ve yetkisinde bulunması yanında İdarenin taktir hak ve yetkisini de mevzuata ve usule uygun bir şekilde objektif olarak kullanması sebebiyle söz konusu talep hukuki dayanaktan yoksundur. 

Bilgilerini rica ederim. 

Ali Ramazan ACAR

       Birinci Hukuk Müşaviri

Dikmen Cad. No: 14 Bakanlıklar 06100 ANKARA
                   Ayrıntılı bilgi için irtibat: A.R.ACAR Birinci Hukuk Müşaviri

Tel: (0 312) 413 62 03 Faks: (0 312) 413 62 0

E-posta: hukuk@tkgm.gov.tr  Elektronik Ağ: www.tkgm.gov.tr.
 291
Dikmen Cad. No: 14 Bakanlıklar 06100 ANKARA
                   Ayrıntılı bilgi için irtibat: A.R.ACAR Birinci Hukuk Müşaviri

Tel: (0 312) 413 62 03 Faks: (0 312) 413 62 0

E-posta: hukuk@tkgm.gov.tr  Elektronik Ağ: www.tkgm.gov.tr.

