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Resmi Gazete tarih/say1:24.10.1964/11841

Itirazda bulunan : Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesi.

Itirazin konusu : 31/8/1956 giinlii ve 6830 sayil1 Istimlak Kanununun 20 nci maddesindeki
(Ve mahkemece ithiyati tedbir karar1 verilemez) hilkkmiiniin; yargi denetimini tanimamasi, haklarin
muhafaza ve himayesini hesaba katmamasi Anayasa'nin iistiinliigli ilkesini hige saymasi ve hak
arama hiirriyetini kisitlamasi sebebiyle Anayasa'ya aykir1 oldugu ileri siiriilerek Anayasa'nin 151
inci maddesiyle Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve yargilama Usulleri hakkindaki 44 sayili
kanunun 20 nci maddesinin 2 numarali bendi ve 27 nci maddesi uyarinca bir karar verilmesi
istenilmistir.

OLAY :

Arhavi'de bir sahsa ait olup iizerinde yap1 ve agaglar da bulundugu ileri siiriilen bir taginmaz
malin Arhavi Belediyesince kamulastirilarak 6830 sayili kanunun 20 nci maddesi geregince
bosaltilmast i¢in icra dairesine basvurulmasi lizerine mal sahibi tarafindan, tasinmaz malin
belediyece kamulagtirilmamis oldugundan bahisle Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesinde
Belediyenin miidahalesinin 6nlenmesi davasi agildigi, ancak bu davanin ¢oziimlenmesi uzayacagi
ve bu arada tasinmaz malin bosaltilmasi ile Belediyece yiktirilmasi halinde yeri doldurulamiyacak
bir durum hasil olacagi gerekcesiyle davanin sonuna kadar bosaltmanin ve yikim isinin
durdurulmasi i¢in Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanununun 101 inci madesi geregince ihtiyati tedbir
karari istenildigi, mahkemece 1/8/1963 giinlii ve Miit. 1963/31 esas, Miit, 1963/23 karar sayili karar
ile, Istimlak Kanununun 20 nci maddesindeki (Mahkemece ihtiyati tedbir karar1 verilemiyecegine)
dair olan hiikmiin, Anayasa'ya aykir1 oldugundan gérevli mahkemeyi bagliyamiyacag: gerekgesiyle
miidahalenin 6nlenmesi davasinin sona ermesine kadar s6z konusu 20 nci maddeye dayanilarak
zorla bosaltma yapilmamasina karar verildigi davali Belediye tarafindan, 20 nci maddenin agik
hiikmii karsisinda verildigi belirtilen bu ihtiyati tedbir kararina, o tarihte, itirazda bulunulmadigi,
mahkemece bir taraftan ihtiyatl tedbir karari verilmekle birlikte Belediyenin miidahalesinin
onlenmesi hakkindaki esas dava dosyasi tizerinde de istimlak Kanununun 20 nci maddesinin, ihtiyati
tedbir karari verilmesini Onleyen hiikmiiniin Anayasa'ya aykir1 bulundugu kanistyle Anayasa
Mahkemesine itiraz edildigi, Anayasa Mahkemesinin 24/2/1964 giinlii ve 11639 sayili Resmi
Gazete'de yaymlanmig bulunan 20/12/1963 giinlii ve 1963/ 328-296 sayili karart ile s6z konusu 20
nci maddenin, isin bu sathasinda, (Mahkemenin bakmakta oldugu davada uygulayacagi bir hikkmii
kapsamadigindan) Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesinin, Anayasa Mahkemesinde hiikmiin iptali
icin itirazda bulunmaga yetkili olmadig1 tesbit olunarak itirazin bu bakimdan reddolundugu
anlasilmakta ve olayin ilk sathasi boylece sona ermis bulunmaktadir.

Bu kez Arhavi Belediye Baskani tarafindan Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesine verilen
9/3/1964 giinlii dilekge ile, yukarida s6zii gegen ihtiyati tedbir kararina itiraz olunarak Hukuk
Muhakemeleri Usulii Kanununun 107 ve 108 inci maddeleri uyarinca tedbirin kaldirilmasinin
istenmesi lizerine, belli giinde yapilan durusmada, mal sahibi, kars1 tarafin dayandigi istimlak
Kanununun 20 nci maddesinin Anayasa'ya aykirt oldugundan ilk 6nce bu konunun Anayasa
Mahkemesine gotiiriilmesi i¢in bir karar verilmesini istemistir.
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Istemi inceleyen Mahkemece, itirazin ciddi oldugu kanisina varilmis ve 6zet olarak :

(Istimlak Kanununun 20 nci maddesindeki "Mahkemece ihtiyati tedbir karari verilemez."
Hiikmii, Anayasa'nin 31 inci ve 114 {incii maddeleri hiikiimlerine aykiridir. Zira bu hiikiimlere gore,
herkes, mesru biitiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde davaci veya
davali olarak iddia ve savunma hakkina sahip bulunmakta ve idarenin hig¢ bir eylem ve isleminin hig
bir halde yargi mercilerinin denetimi disinda birakilamamas1 gerekmektedir. Bir hakkin inkar
halinde, hakka boyun egmekte kusur edene kars1 adli himayeyi istemek yetkisi kimsenin elinden
alimamaz Acele olarak nizali seyin korunmasini hakimden istemek kanunlarimizda mevcut odlugu
halde, bunu istimlak islerinde kabul etmemek igin ortada dnemli bir sebep yoktur. Istimlak islerinin
acele oldugu asikar ise de bu aceleligin taraflar arasindaki ¢cekismelerde, hakime acele tedbir almasi
icin bag vurmalarini 6nleyemez.

20 inci madde, mahkemelerin tedbir karar1 veremiyeceklerini beyan etmekle, mahkemenin
ve hakimin gorevine giren bir isi yapamiyacagini agikca belirtmistir. Buna gore; hakim gorevlidir
ama, bu gorevi yasaklanmistir. Anlami1 akla gelmektedir.

Miilkiyet hakkina sahip olan bir kimseye, dava hakki tanimamak nasil miimkiin degilse,
hakkin konusunu teskil eden seyin muhafaza altina alinmasini ve aksi halde dava edecegi seyin yok
edilmesi sebebiyle, dava hakkini kullanmakta hi¢ bir menfaati kalmadigin1 davacinin bildirmesi
tizerine kabul etmemek de miimkiin degildir. Tazminat talepleri yok edilen bir hakkin tam bir
karsilig1 degildir. Babadan kalan bir hatira malin imhas1 halinde bunun tazmini nasil tatmin edici
degilse bir kimseye tazmin imkani vardir diyerek agir bir haksizlik yapmak da hakli bir eylem
degildir.)

Gerekgesiyle bu hiikmiin Anayasa'ya aykiriligi ileri siiriilerek Anayasa'nin 151 inci maddesi
ve 44 sayili kanunun 20 nci maddesinin 2 numarali bendi ve 27 nci maddesi hiikiimlerine gore bir
karar verilmesi istenilmis ve Anayasa Mahkemesi kararina resmen 1ttila kesbedinceye kadar bu
tedbire itiraz talebinin sonuglandirilmasi geri birakilmistir.

INCELEME :

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigiiniin 15 inci maddesi uyarica 3/4/1964 giiniinde yapilan ilk
incelemede dosyada baskaca eksiklik bulunmadigi anlasildigindan isin esasinin incelenmesine
oybirligi ile karar verilmis olmakla diva dosyasindaki biitiin kagitlar, Anayasa'nin ve Istimlak
Kanununun ilgili maddeleri ve gerekgeleriyle, Biiyiikk Millet Meclisi ve Temsilciler Meclisi
tutanaklari, bu konuda hazirlanan rapor okunarak geregi goriisiiliip diistiniildii :

GEREKCE:

Anayasanin 151 inci ve Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkindaki 44 sayili kanunun 27 nci maddelerine gére mahkemeler tarafindan bir kanun hiikkmii
hakkinda Anayasa Mahkemesine itirazda bulunulabilmesi i¢in ilk sart, onun, goriilmekte olan
davada uygulanacak bir hiikiim olmasidir.

Bu bakimdan 6nceden 6830 sayili kanunun 20 nci maddesinin s6z konusu (Mahkemece
ihtiyati tedbir karar1 verilemez.) hiikmiiniin, bu dava sebebiyle uygulanacak bir hiikiim olup
olmadiginin ve bunun sonucu olmak iizere de Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesinin Anayasa
Mahkemesine bagvurmaya yetkili bulunup bulunmadiginin belli edilmesi gerekmektedir.

Bu konuda yapilan goriigmeler sonunda :
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Evvelce konulmus bulunan ihtiyati tedbir kararinin kaldirilmasi i¢in bu kez yapilmis olan
itiraz lizerine 14/3/1964 giinlinde yapilan durusma sirasinda tarflardan Belediyenin itirazinin :

(20 nci maddedeki s6z konusu hiikiim karsisinda mahkemece ihtiyati tedbir karari
verilemiyecegi cihetle evvelce bu kanun hitkmiine aykir1 olarak verilmis bulunan ihtiyati tedbir
kararinin kaldirilmasi gerektigi.)

Mal sahibinin savunmasinin da :

(Anayasa'ya aykir1 bulunan s6zii gecen hiikmii, hakimin uygulamakla miikellef olmadigi ve
Anayasa hiikiimleri, diger kanun hiikiimlerine iistiin oldugu cihetle Anayasa'ya aykir1 olan hitkmii
nazara almiyarak ihtiyati tedbir kararinin verilmesinde isabet oldugu ve bu bakimdan iddialarinin
Anayasa Mahkemesine gotiiriilerek bu hilkkme karsi itirazda bulunulmasi icap ettigi,)

Esaslarina dayandigr ve uyusmazligin ¢oziimlenmesi i¢in de, ya s6z konusu hiikmiin
uygulanmasi ile dnceden verilmis olan ihtiyati tedbir kararimin kaldirilmasi veya, Anayasa'ya
aykirilik iddias1 yerinde goriiliiyorsa, Anayasa Mahkemesine itirazda bulunulmasi suretindeki iki
yoldan mahkemece, hiikmiin Anayasa'ya aykiri bulundugu iddiasinin ciddi oldugu kanisina
varilarak ikinci yolun secildigi goriilmektedir.

Ote yandan uyusmazlik; belli bir tasinmaz malin kamulastirilmis oldugunun, Belediyece ileri
siiriilmesine karsi, mal sahibi tarafindan, bu tasinmaz malin kamulastirilmadiginin iddia
olunmasindan dogmakta ve sz konusu tasinmaz malin 6830 sayili Istimlak Kanununun 20 nci
maddesinin uygulanmasi suretiyle ve icra eliyle bosaltilmasi yoluna gidildigi anlagilmakta, mal
sahibi tarafindan acilan miidahalenin 6nlenmesi davasi ile ihtiyati tedbir isteminde de mahkemece,
s0z konusu 20 nci madde ve bu maddedeki (Mahkemece ihtiyati tedbir karari verilemez.)
hiikmiiniin, Anayasa'ya aykir1 goriildiigii diisiincesiyle, ihtiyati tedbir kararinin verilmis oldugu,
karar i¢inde acik¢a yazili bulunmaktadir.

Bu duruma goére uyusmazligin istimlak Kanununun uygulanmasi ile meydana geldigi ve
sonugta s6z konusu ihtiyati tedbir kararinin, kamulagtirmaya konu olmiyan bir tasinmaz mal
sebebiyle ve genel hiikiimlerin uygulanmasi suretiyle verilmeyip bir tarafca kamulastirildigi ve karsi
tarafca da kamulastirildigr ileri siiriilen bir tasinmaz mal hakkinda ve 6830 sayili Istimlak
Kanununun 20 nci maddesi gozoniine alinarak verildigi, ve fakat mahkemeyi ihtiyati tedbir karar1
vermekten Onleyen hiikmiin, Anayasa'ya aykir1 oldugu kanisiyle bir tarafa birakildig: anlasildigina
gore Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesince sozii gecen 20 nci maddede yer alan bu hitkkmiin, davada
uygulanmasi1 gereken bir hiikiim olarak babul edildigi ancak Anayasa'ya aykiriligi sebebiyle
uygulamak zorunlugunun bulunmadig: seklide diistiniildiigli goriilmektedir.

Gergekten, taraflardan yalniz birisinin, davanin istimlak edilmemis bir taginmaz malla ilgili
oldugunu ileri siirmiis olmasi; 20 nci maddenin s6z konusu hiikmiiniin, Anayasa'ya aykiriligina
dayanilarak verilmis bulunan ihtiyati tedbir kararinin, 6830 sayili Kanunun ve bu kanunun 20 nci
maddesindeki hiikiimlerin uygulama alan1 disinda birakilmak suretiyle verildigini kabul etmege
yeterli bir sebep degildir. Ozellikle 20 nci maddedeki kesin hiikiim karsisinda verildigi belirtilen
ihtiyati tedbir kararina yapilan itiraz iizerine mahkeme bu madde hiikmiinii ele almak zorundadir.
Nitekim mahkeme de, bu hiikmii uygulamak zorunda bulundugunu gordiigii i¢in hiikmiin
Anayasa'ya aykirilig1 iizerinde durmus ve yararina ihtiyati tedbir karar1 verilmis olan mal sahibi de,
20 nci maddenin s6z konusu hiikmiiniin Anayasa'ya aykiri oldugunu ileri siirlip dncelikle bu
konunun ¢oziimlenmesini istemek suretiyle, bunu uygulanacak bir hiikiim niteliginde gordiigiinii
ortaya koymustur.
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Bu sebeplerle, 6830 sayili Kanunun 20 nci maddesindeki (Ve mahkemece ihtiyati tedbir
karar1 verilemez) hiikmiiniin, ihtiyati tedbir kararinin kaldirilmasini isteyen Belediyenin itirazi
iizerine yapilacak yargilmada uygulanmasi gereken bir hiikiim olduguna ve buna gore de Arhavi
Asliye Hukuk Mahkemesinin bu hilkmiin Anayasa'aya aykir1 bulundugunu ileri siirerek Anayasa
Mahkemesine bag vurmaya yetkili bulunduguna, iiyelerden ihsan Kececioglu, Seref Hocaoglu,
Hakki Ketenoglu, Ahmet Akar, Ltfi Omerbas ve Ekrem Tiizemen'in muhalif oylarma karsi
cogunlukla karar verilmistir.

Isin esasina gelince :

Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesince, 6830 sayili Kanunun 20 nci maddesindeki (Ve
mahkemece ihtiyati tedbir karar1 verilemez) hiikkmiiniin Anayasa'ya aykir1 oldugunun mal sahibi
tarafindan ortaya atilmasi {lizerine bu iddianin ciddi oldugu kanisina varilarak bu hiikiimlerin
Anayasa'nin 31 inci ve 114 {lincii maddelerine aykiri bulundugu ileri siiriilmiis ve ayrica madde
numarast gosterilmemekle beraber, Anayasa'nin istlinliigii ilkesine de aykir1 oldugu belirtilmek
suretiyle bu hiilkmiin Anayasa'nin 8 inci maddesi hiikmiinii de ihlal ettigi anlatilmak istenilmistir.

6830 say1l1 Istimlak Kanununun 20 nci maddesinde sdyle denilmektedir.

"Madde : 20 - 16, 17 nci ve 19 uncu maddelere tevfikan tapu siciline serh verilen ve lehine
istimlak yapilan idare namina tapu dairesince tescil edilen gayrimenkulun tahliyesi idarece icra
memurundan istenir. Icra memuru gayrimenkulu 15 giin i¢inde tahliye etmelerini sagillerine teblig
eder. Bumehil i¢inde gayrimenkul tahliye edilmezse icraca tahliye olunur. Itiraz ve sikayet tahliyeyi
durdurmaz ve mahkemece ihtiyati tedbir karar1 verilemez.

Gaynmenkuliin tahliyesi sebebiyle mal sahibi ve idare tazminat ile mesul tutulmaz".

Maddenin birinci fikrasinin son ciimlesinde yer alan (Ve mahkemece ihtiyati tedbir karari
verilemez) hitkmii, fikranin bas tarafindaki hiikiimler geregince baslamis olan islemlerin bu arada
bosaltma isinin, durdurulmasi i¢in mahkemelerce karar verilmesini dnlemegi 6n gérmektedir. Bagka
bir deyimle bu hiikiim, kamulastirma konusunda baslamis olan yiirlitmenin mahkeme karar ile
durdurulamiyacagini belirtmektedir.

Yiiriitmenin durdurulmasi yetkisinin mutlak olarak (Yargi erki) kavraminin iginde olmayip
Anayasa'nin 136 nc1 ve 140 inct maddelerine gore kanunla diizenlenmesi gereken yargilama
usullerine iligkin bir konudan ibaret bulundugu, kanun koyucunun liizum goérmesi halin de yargi
organina bu yetkiyi verebilecegi gibi kamu hizmetinin niteligi bakimindan kullanilmasini sakincali
gordiigii hallerde de bu yetkiyi vermemesinin miimkiin oldugu, bu takdirde de bu yoldaki bir
hiikmiin Anayasa'nin 31 inci maddesindeki hak arama hiirriyetine ve mahkemelerin gorev ve
yetkileri icindeki ddvaya bakmaktan kagmamiyacaklar1 kuralina aykir1 olmadigi agiktir. Ote yandan
yiiriitmenin durdurulmazligin1 Anayasa'nin 114 iincii maddesindeki (Hig bir eylem ve islem) deyimi
icinde diistinmeye yer yoktur. Bu hiikkmiin, davaci veya davali olarak, yargi mercileri 6niinde sonuna
kadar iddia ve savunmada bulunma hakkini onlemedigi, aksine bu yolun daima ag¢ik bulundugu,
acilmis olan davalari en genis sekilde inceleyerek gerekli kararlar1 vermekten mahkemeleri
alikoymadig1 asikardir. 4753 sayili Ciftciyi Topraklandirma Kanunu'nun 25 inci ve 28 inci
maddelerinde yer alan ve baglamis olan muamelelerin durdurulmasi veya geri birakilmasi hakkinda
yargl merlerince karar verilemiyecegine iliskin bulunan hiikiimlerin Anayasa'ya aykir1 olduklari
ileri siiriilerek iptal edilmeleri i¢in acilmis olan bir dava {izerine Mahkememizin 11/6/1964 giinlii
ve 11725 sayili Resmi Gazete'de yayinlanan 13/3/1964 giinli ve 1963/162 - 1964/19 sayili karar1
ile Anayasa'ya aykir1 olmadiklari belli edilmis bulunmaktadir.
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Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesince itiraza konu yapilan 6830 sayil1 Istimlak Kanunu'nun
20 nci maddesindeki (Ve mahkemece ihtiyati tedbir karar1 verilemez) hitkkmii de, 4753 sayili
Kanunun, yukarida sézii gecen ve Anayasamin 31 inci ve 114 {incii maddelerine aykiri
bulunmadiklarina karar verilmis olan hiikiimleriyle ayn1 nitelikte bulunmus ve o kararda agiklanan
sebepler bu hiikiim icin de uygun olup; ortada s6z konusu kararda belirtilmis olan goriisiin
degistirilmesini gerektiren bagkaca yeni bir sebep de bulunmamis ve bdylece Anayasa'ya aykiri
olmadig1 belli edilen bir kanun hiikmii yaninda Anayasa'min 8 inci maddesinin zedelenecegi
diistincesine de yer verilmemek gerekmis oldugundan itirazin reddine karar verilmek gerekir.

SONUC :

Yukarida yazili sebeplerden otiirii itirazin reddine iiyelerden Hakki Ketenoglu'nun
muhalefetiyle ve oycoklugu ile 5/6/1964 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskan Vekili Uye
Stinuhi Arsan Liitfi Akadli Rifat Goksu
Uye Uye Uye
I. Hakk1 Ulkmen Semsettin Ak¢oglu I[brahim Senil
Uye Uye Uye
Ihsan Kegecioglu A. Seref Hocaoglu Salim Basol
Uye Uye Uye
Celalettin Kuralmen Hakki Ketenoglu Ahmet Akar
Uye Uye Uye
Muhittin Giiriin Latfi Omerbas Ekrem Tilizemen

MUHALEFET SERHI

Davaci1 Kadem Tamtabak, lizerinde bina ve agaglar bulunan kendisine ait bir gayrimenkulun,
kamulagtirildig1 iddias1 ile, davali Belediye tarafindan icra memurlugu marifetiyle tahliyesine
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tevessiil edildigini, halbuki burasinin kamulastirilmis olmadigini ileri siirerek belediyenin
miidahalesinin Onlenmesini talep etmistir. Davali belediye ise miidaafasinda bu yerin
kamulastirildigini, kamulagtirma muamelesinin de tamamlandigini, hatta gayrimenkulun tapu
kiitiigiinde belediye adina tescil olundugunu bildirerek davanin reddini istemistir.

Davanin a¢ilmasindan sonra davact mahkemeye yeniden bir dilekge vererek, davanin sonuna
kadar, bir ihtiyati tedbir olarak, icranin geri birakilmasini talep etmistir. Bunun {izerine mahkeme
de 6830 sayil1 Istimlak Kanunu'nun 20 nci maddesindeki mahkemelerin gayrimenkuliin tahliyesi
hakkindaki muameleyi bir ihtiyati tedbir olarak durduramayacagi yolundaki hiikkmiiniin Anayasa'ya
aykirt oldugu bu sebeple de bu hiikkmii uygulayamiyaccagi gerekgesiyle ihtiyati tedbir karar1 vermis
ve bu cihetin Anayasa Mahkemesince incelenerek maddenin iptaline karara verilmesini istemistir.

Yukarida aciklandigi gibi dava bir men'i miidahale davasidir. Dava dilekc¢esinde dava
konusu gayrimenkulun kamulagtiriimadig ileri siirtilmektedir. Boyle olunca istimlak Kanunu'nun,
hususiyle bunun 20 nci maddesinin, davaci bakimindan hadisede uygulama yeri yoktur. Dava
gayrimenkule vaki miidahalenin 6nlenmesi davasi olduguna gore mahkeme Istimlak Kanununa hig
dayanmaksizin Hukuk Mahkemeleri Usulii Kanunu'nun 101 inci ve sonraki maddeleri uyarinca
ihtiyati tedbir karar1 verebilir. Istimlak Kanunu'nun 20 nci maddesi davacinin kamulastirmanin
varligini kabul ederek bu isleme itirazla dava agmasi halinde s6z konusu olabilir.

Istimlak Kanunu'nun 20 nci maddesinin hadisede davali belediye bakimindan da
uygulanmasi s6z konusu olamaz. Davali belediye mahkemece verilmis olan ihtiyati tedbir kararina
davacmin iddiasinin yersiz oldugunu, zira gayrimenkulun kamulagtirildigini ve bununla ilgili
islemlerin tekemmiil ettigini, hatta gayrimenkulun tapu kiitiigiinde belediye adina tescil dahi
edildigini bildirerek ve biitiin bunlar1 ispata yarar belgeleri de mahkemeye ibraz ederek tedbirin
kaldirilmasini isteyebilir. Bunu isbat ettigi takdirde mahkeme de tedbir kararinin kaldirilmasina ve
davanin da reddine karar vermege mecburdur. Dogru yol da budur.

Kamulastirma igleminin mevcut olmadig: iddiasi ile agilan bir davada davali belediyenin
Istimlak Kanunu'nun 20 nci madesine dayanmasi, Mahkeme ¢ogunlugunun biitiin bunlar1 nazara
almryarak, Istimlak Kanununun hadisede uygulama yeri olmayan 20 nci maddesinin uygulama yeri
oldugunu kabul edip isin esasinin incelenmesine gegmesi pek de dofiru olmamistir. Anavasa
Mahkemesince varilacak is davanin mahiyetine gére Istimldk Kanununun 20 nci maddesinin
hadisede uygulama yeri olmadigi, bu sebeple de mahkemenin Anayasa'iin 151. ve 22/4/1962 giin
ve 44 sayili kanunun 20 nci maddecinin 2 numarali bendi uyarinca Anayasa Mahkemesine
basvuramiyacagi gerekgesi ile itirazin reddine karar verilmesi gerekirdi. Cogunlugun bunun aksine
olan goriisiine biitiin bu sebeplerle muhalifiz.

Uye Uye Uye
Ihsan Kegecioglu A. Seref Hocaoglu Hakk1 Ketenoglu

Uye Uye

Ahmet Akar Ekrem Tiizemen
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MUHALEFET SERHi

1- Ekseriyet tarafindan verilen red karar1 gerek¢esinde (Yiiriitmenin durdurulmasi yetkisinin
mutlak olarak "Yargi erki" kavrami i¢inde olmayip Anayasa'nin 136 nc1 ve 140 nc1 maddelerine
gore kanunla diizenlenmesi gereken yargilama usullerine iligkin bir konudan ibaret bulundugu,
kanun koyucunun liizum gormesi halinde yargi organina bu yetkiyi verebilecegi gibi kamu
hizmetinin niteligi bakimindan kullanilmasin1 sakincalr gérdiigii hallerde bu yetkiyi vermemesinin
miimkiin oldugu...) goriisline yer verilmekte ve red kararinda baskaca gerekce bulunmamaktadir.

Anayasa'nin 136 ve 140 nc1 maddeleri Yargilama Usullerinin kanunla diizenlenecegini
kaydetmektedir. Istimlak Kanunu'nun 20 nci maddesindeki Istimlak muamelelerinde ihtiyati tedbir
islemlerinden bahsedilemiyecegini gdosteren hiikiimlerde usulidir. Fakat her usul kanununda oldugu
gibi bu hiikimde Anayasa hiikiim ve prensiplerine uygun olacaktir. Buna ragmen 136 ve 140 nc1
maddelerle yasama organinin Anayasa ile mukayet olmaksizin dava haki teminatinda olan usul
hiikiimlerinden bazilarini yargi erkine tanimak veya tanimamak serbestisine sahip oldugu sonucuna
ekseriyetin nasil vardigini anlamak imkani hasil olmamistir. Hele Anayasa'nin 8 inci maddesinin
(Kanunlar Anayasa'ya aykiri olamaz) ve 11 inci maddesinin (Temel hak ve hiirriyetler Anayasa'nin
sOziine ve ruhuna uygun olarak ancak kanunla diizenlenebilir), hiikiimleri mevcut iken dava hakim
tanzim eden bir Usul Kanununun yasama organinin tamamen takdirine birakilmistir seklinde olan
yukaridaki izaha hukuki mesnet bulunamamastir.

2- Kaldiki :

6830 sayil1 Istimlak Kanununun (Mahkemece ihtiyati tedbir karar1 verilemez) hiikkmii, dava
hakkina bagli ve dava neticesinde elde edilecek hakin muhafaza i¢in davaciya tanimis ihtiyati tedbir
gibi esasli bir usul prensibini ortadan kaldirmaktadir.

Ihtiyati tedbir ddvadan &nce ve sonra haklarn korunmasi gayesi ile alinan bir tedbir ve
herhalde davanin agilmasi ile varligin1 muhafaza edebilen hukuk ve dava islemidir. Bu yonii ile
kisinin dava agarak hak arama ve koruma i¢in basvurdugu yollardan biridir.

Anayasamizin 31 inci maddesi dava hakkini biitiin sartlar1 ile tesbit ve bu hakki mesru biitiin
vasita ve yollardan istifade suretiyle yargi mercileri 6niinde kullanabilecek bir hak olarak tarif
etmektedir. Taginmaz malin istimlakinde yolsuzluk bulundugu iddiasiyle idari dava agilmasi
miimkiinsede tedbir isteme ve alma yetkisinden mahrum bir kisi ve muhakeme i¢in dava sonucunda
verilecek hiikiimle kabul edilecek haklarin dava sonuna kadar muhafazasin1i miicerret dava ile
saglayamayacagi stiphesizdir. Ciinkii davalar uzun stirecek ve istimlak muamelesi bu miiddet i¢inde
ikmal edilerek istimlak olunan tasinmaz miilk baska miilkiyet altina girecek, davacinin kullanma ve
istifade tarzi degisecek ve belki de miilk eskisine nazaran taninmaz bir hale gelecektir. Davanin
sonunda gayrimenkulun aynine miiteallik bir hak kazanilsa dahi hiikim miilkiyetin aynen
muhafazasini saglayamayacak ve mahkemenin takdir edecegi tazminat ve ayin bedeli ise ne kadar
yiiksek olursa eski sahibinin kullanmasindan dogmakta olan fayday1 ve eski sahibinin maddi ve
manevi baglarla bagli bulundugu miilkten ayrilmasinin yarattigi ruhi sarsinti hi¢ bir sekilde
karsilanamiyacaktir. 20 nci madde ihtiyati tedbiri onlemeseydi idari tasarruftaki isabetsizlikler
ortadan kalkacak ve Anayasa'nin malike verdigi hak bir hata veya kotii kasitla herkesin gozii 6niinde
cignenmesi, seneler siirecek, dava sonucuna kadar onlenemeyecek ve bu bozuk icraat hukuki
mecrasina sokulmayacaktir.

Bir Fransiz hukuk¢usunun dedigi gibi tedbirde bir saatlik tehir ve taahhurun en biiyiik
adaletsizligi intag etigi ve gayri kabili tamir zararlar husule getirdigi ahval vakidir. Thtyati tedbir
yolu kapal1 olan dava hakki, bazen sadece bu yoldan mahrum kalmakla yok olabilir. Ciinkii miilkiyet
hakki gayrimenkule sahip olmak ve hukuka uygun olarak tasarruf etmek hakidir ki tedbirle
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korunamayan bu esaslar dava sonucunda yok olmus bulunacaktir. Aynin bedelini tediye dava ile
ilgisiz ve esasen kanunu icabindandur, Ihtiyati tedbiri kaldirmakla dava ve miilkiyet haklari ortadan
kalkabilecektir ve boylece Anayasa'nin 31 inci maddesindeki (Herkes mesru biitiin vasita ve
yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci olarak savunma hakkina sahiptir).
Diisturda haleldar olacaktir.

Yukarida kaydedildigi gibi dava ile savunma her zaman dava neticesiyle saglanamamakta
ve tedbirin yok olmasi dava ile savunma hakkini da yok etmektedir.

Ihtiyati tedbirin davadan ayri diisiiniilmesine de imkan da yoktur Ciinki davasiz bir ihtiyati
tedbir yasayamaz. Davadan once ag¢ilmis olsa bile, ancak dava agilmakla varligin1 muhafaza
edebilir. Bu itibarla ihtiyati tedbir davayi 1yi neticeye ulastiran bir usul hiikmiidiir. Davanin zaferini
saglayan ve dava ile 6ne siiriilen hakki muhafaza eden bir usul diir ve bu cephesiyle de dava hakkinin
esaslarindandir.

Dava haklar1 yasama yolu ile tanzim eden usul kanunlari, dava sonunda iddia edilen haklarin
elde bulundurulmasi ve ziyanin dnlenmesi gayesiyle yargi mercileri hiikkmiinden dnce tedbir alma
yetkileri ile techiz edilmisti. Herhangi bir taginmaz miilkte iyi niyetle hak iddia eder veya
konumuzda oldugu gibi istimlakin yolsuzlugunu veya bariz bir hataya diistildiiglinii 6ne siirerek
dava acan davaciin miilkiiniin satisini, "baska ellere intikalini, devam eden isinin bozulmasini bir
tedbir karar1 ile saylayamamasi ¢ok zaman hakim elile hakkin yok olmasina vesile olur. Ciinki
suiniyet sahibi olan ve kanunlari thmal eden davali mal ve miilkii elinden ¢ikarir, seklini esash
surette degistirir ve mahkemece hiikmedilecek bedelin dahi gercek degeri ile tahsiline imkéan
vermeyecek tarzda biitlin mamelekini bagka ellere nakleder, bozarsa davaci i¢in davayi takip bos bir
caba haline gelir. Ceza davasinda da verilecek hiikmiin infazin1 saglamak i¢in tevkif tedbiri kabul
edilmistir. Tedbir yetkisinden mahrum bir vargi denetimi haksizligin zamaninda izale edilmemesine
adaletsizligin yargi mercilerinin s6zii 6nlinde devam etmesine ve devacinin iddia ettigi hakkin
olduugu gibi saglanamamasina miincer olabilir. "Bu ise mahkemelerin hak sahibine hakkini vermesi
gorevini ve hakki ihlal edilenin dava yolu ile hakkini geri almasi esasini islemez hale getirir.

Anayasa'nin 31 inci maddesi kisinin yalniz iddia hakkina sahip oldugunu kaydetmiyor.
(Herkes mesru biitiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle) kaydin1 koyarak dava hakkinin
biitiin stimul ve yollar1 ile Anayasa'nin teminat1 altinda bulundugunu pek acik olarak belirtiyor. Bu
itibarla da hakkin muhafazasinin dava ile saglanmasinda basrolii olan ihtiyati tedbirin yoklugu dava
hakkinm Oziinii tahrip etmis bulunuyor.

3- Istimlak muamelesi de idari bir tasarruftur. Her idari tasarruf gibi yargi kontroliine tabidir.
Anayasa'nin 114 iincii maddesi bunu emretmekte ve hig bir istisna gostermedigi halde (Idarenin hig
bir eylem ve islemi hi¢ bir halde yargi mercilerinin denetimi disinda birakilamaz.) Hiikiim ve
prensibinin koymakla idari eylem ve islemlerin deldleten-veya sarahaten yargi denetiminden uzak
tutulamiyacag esasini belirtmektedir. Aksi halde Istimlak islem ve muamelelerinde mevcut birgok
kanuna fet yargi denetiminin diginda kalacak ve kanuna aykiri olan istimlak kararma binaen
gayrimenkul sahibi icra merciince miilkiinden atilacak ve bu haller Anayasa'nin 2. 4 ve 114 {incii
maddelerinde agiklanan hukuk devleti ve idarenin yargi denetimi altinda bulunmasi prensiplerinin
thmaline vesile verecektir. Clinkii kanuna aykir1 olan bir karar ve islem dava sonucuna kadar tatbik
edilecek ve bunun 6nlenmesi yollarindan bulunan ihtiyati tedbir karar1 alinmazsa o memlekette
hukuk devleti esasinin ayakta durdugunu iddia etmek bazen gii¢ ve imkansiz olacaktir.
Anayasa'mizin 114 iincii maddesi ve idarenin her eylem ve her isleminin her halde yargi denetimine
tabi olacag esasi, yargi denetimini senelerce islemez halde tutan ve dava sonunda igse yaramaz hale
getirilebilen 20 inci maddedeki hiikiimlere benzer esaslarin yasama organi tarafindan kabul ve
vazini Onlemek gayesiyle konmustur.
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Yukaridaki 3 iincii maddede izahina calisilmis olan sebeplere binaen istimlak Kanununun
20 nci maddesinde yer alan (Mahkemece ihtiyati tedbir karar1 verilemez) hiikkmii Anayasa'nin §, 11,
31 ve 114 {incii maddelerine ve Cumhuriyetimizin niteligini belirten ikinci maddedeki (Hukuk
Devleti) esasina aykiridir. Bu itibarla mezk(r hiikkmiin iptali reyinde ve red kararina muhalifim.

Uye
Hakki Keteoglu

MUHALEFET SERHI

Arhavi Asliye Hukuk Mahkemesinde goriilmekte olan davada davaci, tasinmaz malinin,
belediyece, kamulastirilmis oldugundan bahisle, bosaltilmasi i¢in icra Dairesine bagvuruldugunu,
ovsa bu yer i¢in bir kamulastirma islemi yapilmadigini ileri siirerek Belediyenin miidahalesinin
onlenmesine karar verilmesini istemistir. Bu davaya dayandirilan istek {izerine mahkemenin, Hukuk
Yargilamalar1 Usulii Kanununun 101 inci maddesi uyarinca davaci yararina verdigi ihtiyati tedbir
kararina, davali belediye itirazda bulunmus, yapilan durusmada da davaci, davali Belediye'nin
dayandigr 6830 sayili istimlak Kanununun 20 nci maddesinin Anayasa'ya aykiri oldugunu ileri
stirmiis, mahkemece de, bu maddede yer alan ve mahkemenin ihtiyati tedbir karar1 veremiyecegine
iliskin bulunan hiikmiin iptali i¢in Anayasa Mahkemesine bagvurulmustur.

Dava, genel nitelikte, bir miidahalenin 6nlenmesi davasidir. Mahkeme, kamulastirmanin var
olup olmadig1 konusunda toplanan uyusmazligi ¢éziimleyecektir. Bu durumda mahkemenin, usuliin
101 inci maddesine dayanarak verdigi ihtiyati tedbir karariin kaldirilmasi istegi iizerine, ortada
dava edilen tasinmaz mali kapsadigi kesinlikle belli olmus bir kamulastirma islemi varmiscasina,
istimlak Kanunun 20 nci maddesini uygulamasi s6z konusu degildir.

Bu bakimdan itirazin, isin esasinin incelenmesine girismeksizin itirazda bulunan
mahkemenin yetkisizligi yoniinden reddine karar verilmek gerekir. Cogunlugun, Arhavi Asliye
Hukuk Mahkemesinin itirazda bulunmaga yetkili oldugu yolundaki goriisiine bu nedenlerden, otiirii
karsiyim.

Uye

Litfi Omerbas



