KAOS VE HUKUK
(Bir Temyiz Arzuhali)

Taraflar arasindaki (“Imarli  Arsa ve Tesis Sozlesmesi
(Alacakl)” sozlesmesinin ihlalinden kaynaklanan alacak davasinin
yapilan yargilamasi sonunda verilen mahkemenin yargi kolu yoniinden
gorevsizligine dair hiikmii asagidaki nedenlerle temyiz ediyoruz:

.  HUKMUN OZETI

1. Gerekgeli  hiikiimde Ozetle; davanin Ankara Kentsel
Déniisiim Projesi kapsaminda Imarli arsa ve tesis Sozlesmesine aykirilik
iddiasina dayali tazminat istegi oldugu; uyusmazligin adli yargi
gorevinde olup olmadigi hususunda toplandigi; dava konusu taraflar
arasinda imzalanan 07.12.2005 tarihli Imarli Arsa ve Tesis
Sozlesmesinin Kentsel doniisiim projesi kapsaminda kaldigi ve soz
konusu s6zlesmenin kamu giicii kullanilarak tek yanli iradenin baskin
olarak imzalandigi, nitekim ayni sézlesmeye dayanilarak eksik tesis
bedelinin tahsili istemine iligkin davalarin idari yarginin gorevinde
oldugunun Yargitay 3. Hukuk Dairesinin kararlar1 ile benimsenmis
olmasina gore, davaya bakmanin 2377 Sayihi Idari Yargilama Usul
Kanunun 2/1-b maddesinde eyer alan idari islem veya eylemlerinden
dolay1 kisisel hakki zedelenenler tarafindan agilan tam yargi davalari
kapsaminda idari yargi yerinde c¢oziimlenmesi gerektigi kanaati
olustugundan davaya bakmanin idari yarginin goérevli oldugu yargisina
varildigini, ancak bu tiir davalara simdiye kadar Adli Yarginin baktig1 ve
Yargitay 13. Hukuk Dairesinin ictihat degisikligi nedeniyle Idari Yarg:
gorevli kabul edildiginden Mahkemenin gorevsizligine karar verilmistir.

Il. TEMYiZ NEDENLERI

A. Yargitay’mn hicbir bir dairesi “yerlesik ictihadindan donmeye”
gorevli ve yetkili degildir

2. 2797 sayili Yargitay Kanunun 15 (c) Yargitay dairelerinden
biri; yerlesmis ictihadindan donmek isterse, benzer olaylarda birbirine
uymayan Kkararlar vermis bulunursa Bunlar1 ictihatlarin birlestirilmesi
yoluyla kesin olarak karara baglamak Hukuk ve Ceza Genel Kurullarinin
gorevidir.



3. Anilan madde geregince, Yargitay daireleri yerlesik
ictihatlarindan donme yetkisi yoktur. Yargitay daireleri, kural olarak
yerlesik ictihatlariyla baglidirlar. Bu igtihatlarindan donmek isterlerse,
genel kurula bagvurarak igtihatlarin birlestirilmesini talep etmeleri
gerekir. Genel kurul bu hususu kesin olarak karar baglamaya yetkilidir.

4, Bu durum yasal bir zorunluluk olmasinin yani sira Hukuki
Glivenlik ilkesi de normlarin 6nceden Ongoriilebilmesini, siirekli ve bir
Olclide degismez olmasini gerektirir. Ciinkii hukuk stirekli oldugu zaman,
onceden kestirilebilir ve ona giivenilebilir. Benzer olaylarda, farklh
kararlar verilmesi, hukuki giivenligi ortadan kaldirir. Hukuki gilivenlik
ilkesi de, igtihatlarin bir 6lgiide baglayici olmasini zorunlu kilar.

5. Ayrica Anayasa'min 10. maddesine gore, herkes, dil, renk,
cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sekilde
ayrim yapilmaksizin kanun oniinde esittir. Hi¢ bir aileye, kisiye, ziimreye
veya sinifa imtiyaz tanimaz. Devlet organlar1 ve idari makamlar biitlin
islemlerinde kanun 6niinde esitlik prensibine uygun olarak hareket etmek
zorundadir. Pozitif hukukumuz acisindan esitlik prensibi, yargi
organlarin1 da baglayicidir. Kuskusuz esit davranma mecburiyeti,
vargl erki acsindan benzer olaylarda benzer hiikiimlerin verilmesi
geregini de kapsar. Benzer olaylarda farkli hiikiimler verilmesi, baska
bir deyimle ictithat uyusmazligi bir anlamda Anayasa'min esitlik
prensibinin ve adil yargilanma hakkinin ihlali demektir (bakiniz,
Fahrettin Kayhan “6zel hukuk uygulamasinda yargi igtihatlariin ve
ictihad1 Birlestirme kararlarinin normatif giici”, Tirkiye Barolar Birligi
Dergisi, 1999/2, s 342 vd.).

6. Diger taraftan, Yargitay’in vermis odlugu kararlarin biiyiik
bolimi yayma kapalhidir. Vatandasin ve avukatlarin bunlar1 giincel
olarak takip etmesi bu nedenle olanaksizdir. Biz vatandaslar ictihatlari,
ya nasil temin ettiklerine akil erdiremedigimiz bir takim 6zel sirketlerin
ictthat programlarima abone olarak, ya da Yiiksek Yargiclarin
yayimlamay1 uygun gordiikleri igtihatli notlu pahali kitaplar1 edinerek
kismen Ogrenebiliyoruz. Davalarin kaderi lizerinde bu kadar etkili olan
yliksek mahkeme kararlarinin kamuya acilmamasi  hukuksal
ongoriilebilirligi tiimden ortadan kaldirmaktadir. Kaldi ki, davayi
actigimiz tarihte olmayan bir ictihadi, bilmemiz ve Ongérmemiz de
olanaksizdir (Bkz. Fahrettin Kayhan Yargisal Ictihatlardan Yararlanma
Yontemi ve Tirk Hukuku” Banka Ve Ticaret Hukuku Enstitisi,
Sempozyum ve Tartigsmalar XI, Ankara 14 Mayis 1999). Yeri gelmisken
belirtelim, su anda benzer davalar halen adliye mahkemelerinde derdest
olup, yargilamaya devam ediyor. Yani Dairenin ictihadindan
dondiigiinden, haklhh nedenlerle haberi olmayan Ankara’da birinci
sinif hakimlerimiz var.




7. Bu ve benzeri hukuk dis1 uygulamalar karsisinda tecriibeli ve
titiz bir avukatin bile, Tiirk hukuk uygulamasinda gorevli mahkemeyi
saptamasi, hi¢ bilgisi olmayan bir alanda o6rnegin Clay Matematik
Enstitiisiiniin ~ ilan etti§i 1 Milyon Dolar 6diillii  matematik
problemlerinden birini ¢ozmesinden daha zordur.

8. Mahkemenin Yargitay’in kendi kurulus yasasmna aykiri
yontemle ictihadindan donmek suretiyle benimsedigi yeni kararlari
otomatik uygulamak yerine, ayn1 Kanunun 45. Maddesini isleterek 15.
Madde uyarmca Igtihatlarin  birlestirilmesini  Yargitay  Birinci
Baskanligindan talep etmesi ve verilecek karar1 bekletici mesele
yapmasi, hukukun tistiinliigiiniin cari oldugu iilkelerdeki Mahkemelerden
beklenebilecek bir hukuk duyarliligidir. Biz bu diizeyde bir hukuk
kalitesini Devletten talep etmek gorevimiz olsa da olumlu sonug¢ almay1
da bekleyemeyecek kadar gergek¢iyiz. Buna her seyden 6nce, yargi¢larin
terfl sistemi, yargi sistemine hakim olan paradigmalar engeldir. Ya da
“is goklugu” vesaire...

Hukukun yardimci kaynagi olan igtihadin, Mahkemece yasa hiikmii
gibi temel kaynak olarak alinarak, hi¢gbir gerekge gosterilmeden davanin
basina olmayan erisim olanagimiz bulunmayan hukuka aykir1 olarak
tesis edilmis ictihada uyularak gorevsizlik karar1 verilmesi yasaya uygun
olmamistir. Yargisal igtihatlarin baglayic1 olmadig1r kabul edildiginde
gore Mahkemeden hig olmazsa yeni ictihada
ni¢in uydugunu agiklamasini beklerdik. Verilen gorevsizlik karari,
HMK’nin 30 maddesinde pozitif hukuk kurali olarak diizenlenmis olan
siire bakindan da “yargilama ekonomisini” de ihlal edecek sonuglar
dogrulabilecektir. Zira adli yarginin verdigi gorevsizlik karari iizerine
idari yargiya agtigimiz davada idari yarginin gorev konusunda ne karar
verecegini de heniiz bilmiyoruz.

B. Yargi Kolu Bakimindan Adli Yargi Gorevlidir

9. Hemen belirtelim ki Mahkeme, kararinda referans aldigi
karar bizde bulunmamaktadir. Her hangi bir yerde nesredildigine de
rastlamadik. Kararda Yargitay kararmin igeriginin tam olarak yer alip
almadigin1 da bilmiyoruz. Bu nedenle, huzurdaki davadaki yargi kolu
yoniinden gorev meselesini, gerekce baglaminda degil, HMK ve
IYUK ’taki hiikiimler ¢ercevesinde tartismak zorunda kaldik.

10. Bilinecegi {izere, tam yargi davalann IYUK 2., 13.
Maddelerine gore tam yargi davasi, idarenin islem ve eylemlerinden
zarar goren kisilerin  acabilecegi  davalardir. Ayrica  “idari
s0zlesme”lerden kaynaklanan davalarda da “tam yarg1” davasi acilir ve
bu davalarda idari yargi gorevlidir.



11. Huzurdaki dava, taraflar arasindaki dava, taraflar arasindaki
Imarli Arsa ve Tesis Sozlesmesi (Alacakli)’ne aykiriliktan dolay: acilmis
bir alacak davasidir. Davanin dayanagini idari bir eylem veya bir islem
olusturmamaktadir. Zaten Mahkeme de, gerekgesinde, bu s6zlesmenin
idari bir eylem veya islem oldugunu savunmamistir. Mahkeme de, bu
sOzlesmenin soézlesme oldugunu kabul etmekle beraber, s6z konusu
sO6zlesmenin kamu giici kullanilarak tek yanli iradenin baskin olarak
imzalandig1 gerekgesiyle davada idari yargimin gorevli oldugunu
savunmaktadir.

12.  Hemen belirtmek gerekir ki, idarenin yaptig1 s6zlesmeler iki
tirdiir. Bunlardan biri 6zel hukuk sozlesmeleri, digeri ise idari
sozlesmelerdir. Ozel hukuk sdzlesmeleri, idarenin 6zel hukuk kurallarina
gore yaptig1 sozlesmelerdir. Bu sozlesmelerin uygulanmasi sirasinda
cikacak uyusmazliklarin ¢6ziim yeri kural olarak adli yargi ve tabi
olacaklar1 hukuk &zel hukuk kurallaridir. Ornegin, idarenin yaptig1 arag
gere¢ satin alinmasi, tasima, her cesit yaptirma, bayindirlik isleri
sOzlesmeleri, bir taginmazin veya isyerinin idare tarafindan kiraya
verilmesi, arag-gere¢ veya diger tasiir mallarla tasinmaz mallarin
satimi, 6zel hukuk s6zlesmeleridir.

13. Buna mukabil idari sozlesmeler, idarenin idare hukuku
kurallarina gore yapmis oldugu soézlesmelerdir. Bu s6zlesmelerden dogan
uyusmazliklarm ¢6ziim yeri idari yargi mercileridir. idarenin yaptig1 bir
s0zlesmenin, idari s6zlesme sayilabilmesi i¢in S6zlesmenin taraflarindan
biri, bir kamu kurum veya kurulusu, yani idare olmalidir. S6zlesmenin
konusu bir kamu hizmetinin yiiriitiilmesi ve sozlesmenin amaci
ise kamu yarari olmalidir. -Sozlesme idareye, diger akide tanimadigi
ayricaliklar ve istiin yetkiler tanimis olmalidir. Kamu hizmeti imtiyaz
sOzlesmeleri, mali iltizam sézlesmeleri, idari hizmet s6zlesmeleri, yap-
islet devret sozlesmeleri vb. idari sozlesmelerdir. (Zehra Odyakmaz,
Genel Olarak Idarenin
Sozlesmeleri, http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/2_12.pdf)

14. Bu hukuksal ger¢evede taraflar arasindaki sozlesmenin bir
kamu hizmetinin ylriitiilmesine iliskin olmamas1 nedeniyle bir idari
sozlesme olmadigi, dolayisiyla taraflar arasindaki sdzlesmenin bir idari
sO6zlesme olmadigi aciktir. Mahkemenin kabul ettigi gibi, sozlesmenin
“kamu giicii kullanilarak tek yanli iradenin baskin olarak™ akdedilmesi
bu sozlesmeyi idari bir s6zlesme kilmaz.

15.  Kuskusuz, 6zel hukuk soézlesmelerinde de, somut oayda
oldugu gibi, taraflardan birinin iradesi s0zlesme sartlarini belirlemede
basin olabilir. Eger bir irade fesadi s6z konusu degilse, 6zel hukukta bu
tir sozlesmeler “kelepceleme  sozlesmeleri”, “asirilik  igeren
sOzlesmeler”, cendere sozlesmeleri” vs. olarak adlandirilmis ve bu tiir
sozlesmelerin yorumunda 6zel yorum kurallar gelistirilmistir. Banka ve


http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/2_12.pdf

miisterisi arasindaki sozlesmeler bu tiir 6zel hukuk s6zlesmeleri olup, bu
s0zlesmelerde bankanin iradesinin, miisterinin iradesinden baskin oldugu
kabul edilir (Bkz. Akm Unal, Kelepceleme Sozlesmeleri, Adalet
yayinlar1).

16. Sonug olarak davanin dayanagi olan sozlesme bir 6zel hukuk
sO0zlesmesi olup, miivekkil aleyhine agirilik iceren sozlesme tiiriidiir. Bu
nedenle, davanin goriilmesinde, adli yarg: yetkilidir.

17. Aciklanan nedenlerle, Mahkemenin Yargitay 13. Hukuk
Dairesinin daha isabetli olan eski goriisiine uyarak davayr gormeye
devam etmesi gerekirken, Yargitay Kanununa aykir1 olarak onceki
ictthadindan donerek yanilgili buldugumuz yeni goriisiine gerekcesiz
olarak uymak suretiyle gorevsizlik karar1 vermesi usul ve yasaya aykiri
olup bozmay1 gerektirir.

C. TALEP SONUCU
18. Yukarida yazili nedenlerle,

(1) Yargitay Kanunun 15. Maddesine gore igtihat uyusmazligmin halli igin
Birinci T.C Yargitay 1. Baskanligma basvurularak ictihatlarin
birlestirilmesinin istenilmesine;

(2) Temyiz olunan kararin davaci yararina BOZULMASINA, pesin alinan
harcin iadesine karar verilmesi saygiyla talep olunur.



