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• BOŞANMA ( Davacının Evi Terk Tarihinden Önce Davalı Eşini Alkol Tedavisi İçin İki Kez Doktora Götürdüğü - Davalı Kocanın Alkol Alışkanlığını Bırakmadığı ve Sorumsuz Davranışlarına Devam Ederek Evlilik Birliğinin Temelinden Sarsılmasına Neden Olduğu -Maddi ve Manevi Tazminat İsteminin Kabulü Gereği )

• MADDİ-MANEVİ TAZMİNAT ( Davacının Evi Terk Tarihinden Önce Davalı Eşini Alkol Tedavisi İçin İki Kez Doktora Götürdüğü - Davalı Kocanın Alkol Alışkanlığını Bırakmadığı ve Sorumsuz Davranışlarına Devam Ederek Evlilik Birliğinin Temelinden Sarsılmasına Neden Olduğundan İstemin Kabulü Gereği )

• KUSUR İNCELEMESİ ( Davalı Eşin Kendi İsteği İle Alkol Tedavisi İçin Hastaneye Yatarak Tedavi Görmesi Ancak Olumlu Bir Sonuç Alamaması Olayı Davacının Davalının Kusuru Nedeniyle Evi Terk Etmesinden Sonra Gerçekleştiğinden Davacının Bir Kusuru Olduğunun Kabul Edilemyeceği )

• EVLİLİK BİRLİĞİNİN SARSILMASI ( Davacının Evi Terk Tarihinden Önce Davalı Eşini Alkol Tedavisi İçin İki Kez Doktora Götürdüğü - Davalı Kocanın Alkol Alışkanlığını Bırakmadığı ve Sorumsuz Davranışlarına Devam Ettiği/Maddi ve Manevi Tazminat İsteminin Kabulü Gereği )

4721/m.174
ÖZET : Dava, boşanma, maddi-manevi tazminat ve nafaka istemine ilişkindir. Ankara Üniversitesi Tıp Fakültesi Hastaneleri Psikiyatri Anabilim Dalı Başkanlığının yazısı ve müşahede raporlarından ve davacı tanık beyanlarından; davacının, evi terk tarihinden önce davalı eşini alkol tedavisi için iki kez doktora götürdüğü, davacının bu gayret ve desteklerine rağmen davalı kocanın alkol alışkanlığını bırakmadığı ve sorumsuz davranışlarına devam ederek, evlilik birliğinin temelinden sarsılmasına neden olan ve tazminat gerektiren olaylarda tam kusurlu olduğu anlaşılmıştır. 

Davalı eşin kendi isteği ile alkol tedavisi için hastaneye yatarak tedavi görmesi, ancak olumlu bir sonuç alamaması olayı, davacının davalının kusuru nedeniyle evi terk etmesinden sonra gerçekleştiğinden, bu aşamada davacının kocasının rahatsızlığı ile ilgilenmemekten kaynaklanan bir kusuru olduğunun kabulü mümkün değildir. Hal böyle olunca, yerel mahkemenin evlilik birliğinin temelden sarsılmasına neden olan ve tazminat gerektiren olaylarda davalının tam kusurlu olduğu gerekçesiyle maddi ve manevi tazminat talebinin kısmen kabulü yönündeki direnme kararı yerindedir. 

DAVA : Taraflar arasındaki "boşanma" davasından dolayı yapılan yargılama sonunda; Sincan 2. Aile Mahkemesince davanın kabulüne dair verilen 25.10.2007 gün ve 2007/399 E.-2007/689 K. sayılı kararın incelenmesi davalı vekili tarafından istenilmesi üzerine, Yargıtay 2. Hukuk Dairesinin 15.04.2009 gün ve 2008/4618 E.-2009/7279 K. sayılı ilamı ile; 

( ... 1-Dosyadaki yazılara kararın dayandığı delillerle kanuna uygun sebeplere ve özellikle delillerin takdirinde bir yanlışlık görülmemesine göre davalının aşağıdaki bendin kapsamı dışında kalan temyiz itirazları yersizdir. 

2-Evlilik birliğinin temelden sarsılmasına neden olan olaylarda eşinin hastalığı ile ilgilenmeyen davacı kadın da eşit kusurludur. Eşit kusurlu eş yararına maddi ve manevi tazminata hükmedilemez. Türk Medeni Kanununun 174. maddesi koşulları oluşmamıştır. Davacı kadının tazminat istemlerinin reddi gerekirken yazılı şekilde kabulü doğru olmamıştır. 

Temyiz edilen hükmün yukarıda 2. bentte gösterilen sebeple BOZULMASINA, hükmün temyize konu diğer bölümlerinin yukarıda 1. bentte gösterilen nedenle ONANMASINA,... ) karar verilerek, dosya yerine geri çevrilmekle yeniden yapılan yargılama sonunda; mahkemece önceki kararda direnilmiştir. 

Hukuk Genel Kurulu'nca incelenerek direnme kararının süresinde temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kâğıtlar okunduktan sonra gereği görüşüldü: 

KARAR : Dava, boşanma, maddi-manevi tazminat ve nafaka istemine ilişkindir. 

Davacı, 18.08.2003 tarihinde evlendiklerini, 2004 doğumlu bir çocuklarının bulunduğunu, davalının alkol bağımlısı olduğunu, işten kalan zamanlarında bir büfede sürekli olarak alkol aldığını, eve geç gelip evine zaman ayırmadığını, kazancını içkiye ayırması nedeniyle borçlandığını, bu yüzden evin zaruri ihtiyaçlarını dahi karşılamadığını, 4 adet bileziği ve çeyrek altınlarının davalı tarafından alınarak borcun ödediğini, yine davalının davacıya ait takı ve ziynetleri sakladığı yerden çalıp içki parası yaptığını, davalıyı tedavi için iki ayrı psikiyatri uzmanına götürdüğünü, birkaç ay hastanede tedavisinin önerildiğini, ancak davalının doktor tavsiyelerine uymadığını, içkiyi sevdiğini ve değişmeyeceğini beyan etmesi üzerine dayanamayıp 07.04.2006 tarihinde babası evine döndüğünü, artık evliliği devam ettirme imkânının kalmadığını belirterek, boşanmalarına, 100.000,00 YTL manevi tazminatın ve 100.000,00 YTL maddi tazminatın davalıdan tahsiline, çocuğun velayetinin annesine verilmesine, çocuk ve anne için ayrı ayrı aylık 300'er YTL tedbir, iştirak ve yoksulluk nafakasına, ziynet eşyalarının da aynen iadesi ve olmadığı takdirde şimdilik değerine karşılık 100,00 YTL'nin tahsiline karar verilmesini talep ve dava etmiştir. 

Davalı, iddiaların doğru olmadığını, ek iş olarak hafta sonları düğünlere gidip saz çalarak gelir elde ettiğini, güvenlik görevlisi olarak morg binasında çalışması nedeniyle psikolojik bozukluk içerisine girdiğini, bu sıkıntıları yüzünden tedavi olmaya çalıştığını ve tedavisini, sorumluluğunu düşünerek ayakta gerçekleştirmeye çalıştığını, hastalığından kurtulmak için ve iyileşmek adına gerekli çaba ve gayreti gösterdiğini, hastalık belirtilerini geçiştirmek ve belli etmemek için zaman zaman alkol kullandığını, ancak evlilik birliğinin sarsılmasına neden olacak bir kusurunun bulunmadığını, bununla beraber kendisinin de boşanmak istediğini belirterek, davanın reddini istemiştir. 

Mahkemece, dinlenen tanık beyanları ve celp edilen hastane tedavi belgelerine göre, davacının gayret ve desteklerine rağmen davalı kocanın alkol alışkanlığını bırakmadığı gibi, sorumsuz davranışlarına devam ederek, kazandığını alkole yatırdığı ve alkolik hale geldiği, evinin ihtiyaçlarını karşılamadığı, evlilik birliğini davacı için çekilmez hale getirmesi nedeniyle kusurlu olduğu gerekçesiyle; tarafların boşanmalarına, 10.000,00TL maddi, 6.000,00TL manevi tazminatın davalıdan tahsiline, davacının kendisi ve çocuğu için tedbir, iştirak ve yoksulluk nafakası istemlerinin kısmen kabulüne, çocuğun velayetinin anneye verilmesine karar verilmiştir. 

Davalı vekili, boşanma yönünden verilen kararın onanmasına karar verilmesini istediklerini, ancak tazminatın hüküm altına alınmasını gerektirir koşulların bulunmaması nedeniyle kararın tazminat, nafaka ve vekâlet ücreti yönünden bozulmasını istediklerini belirterek, hükmü temyiz etmiştir. 

Özel Daire'ce, yukarıda yazılı gerekçeyle hüküm bozulmuştur. 

Yerel Mahkemece, önceki gerekçeler yanında, ayrıca davacı kadının, davalının hastalığı ve alkol alışkanlığıyla mücadele ettiği, davalı kocanın ise alkol alışkanlığından kurtulmak ve hastalığının iyileşmesi konusunda gerekli sorumluluğu göstermediği, bu nedenle davalı kocanın kusurlu bulunduğu, davacı kadının ise bir kusurunun bulunmadığı gerekçesiyle ilk hükümde direnilmiştir. 

Yerel mahkeme ile Özel Daire arasındaki uyuşmazlık, evlilik birliğinin temelden sarsılmasına neden olan olaylarda, davacı kadının eşit kusurlu olup olmadığı, buna bağlı olarak davacı kadın yararına maddi ve manevi tazminata hükmedilip edilmeyeceği noktalarında toplanmaktadır. 

İlk olarak; yerel mahkemece, davalı koca kusurlu kabul edilerek verilen ilk kararın, boşanmaya ilişkin kısmının davalı tarafından temyiz edilmemesi nedeniyle kesinleşmiş olması karşısında, boşanma yönünden kabul edilen kusurun maddi ve manevi tazminatın belirlenmesinde kesin hüküm oluşturup oluşturmadığı, dolayısıyla işin esasına geçilip geçilmeyeceği hususu ön sorun olarak incelenmiştir. 

Yapılan görüşmeler neticesinde, boşanma yönünden kabul edilen kusurun maddi ve manevi tazminatın belirlenmesinde kesin hüküm oluşturmayacağı 09.06.2010 tarihinde yapılan ilk görüşmede oyçokluğu ile benimsenmiş ve ön sorun da bu şekilde aşıldıktan sonra, işin esasının incelenmesine geçilmiştir. 

Tazminata konu olan olayla da tarafların kusur durumlarına gelince: 

Ankara Üniversitesi Tıp Fakültesi Hastaneleri Psikiyatri Anabilim Dalı Başkanlığının 29.08.2005 tarihli yazısı, 29.08.2005 ve 21.11.2005 tarihli müşahede raporlarından ve davacı tanık beyanlarından; davacının, 07.04.2006 evi terk tarihinden önce davalı eşini alkol tedavisi için iki kez doktora götürdüğü, davacının bu gayret ve desteklerine rağmen davalı kocanın alkol alışkanlığını bırakmadığı ve sorumsuz davranışlarına devam ederek, evlilik birliğinin temelinden sarsılmasına neden olan ve tazminat gerektiren olaylarda tam kusurlu olduğu anlaşılmıştır. 

Davalı eşin kendi isteği ile alkol tedavisi için hastaneye yatarak tedavi görmesi, ancak olumlu bir sonuç alamaması olayı, davacının 07.04.2006 tarihinde davalının kusuru nedeniyle evi terk etmesinden sonra gerçekleştiğinden, bu aşamada davacının kocasının rahatsızlığı ile ilgilenmemekten kaynaklanan bir kusuru olduğunun kabulü mümkün değildir. 

Hal böyle olunca, yerel mahkemenin evlilik birliğinin temelden sarsılmasına neden olan ve tazminat gerektiren olaylarda davalının tam kusurlu olduğu gerekçesiyle maddi ve manevi tazminat talebinin kısmen kabulü yönündeki direnme kararı yerindedir. 

Ne var ki, tazminat miktarına yönelik davalı vekilinin temyiz itirazları Özel Dairece incelenmediğinden, dosyanın Özel Daireye gönderilmesi gerekir. 

SONUÇ : Yukarıda açıklanan nedenlerle, mahkemenin kusurun varlığı ve maddi ve manevi tazminat takdiri gerektiğine ilişkin direnme kararı yerinde olmakla, davalı vekilinin Özel Dairece incelenmeyen tazminat miktarına yönelik temyiz itirazlarının incelenmesi için dosyanın 2.Hukuk Dairesine gönderilmesine, 09.06.2010 tarihli ilk görüşmede nisap sağlanamadığından, 16.06.2010 gününde yapılan ikinci görüşmede oyçokluğu ile karar verildi. 

KARŞI OY : 

Davacı kadın tarafından davalı kocası aleyhine Türk Medeni Yasasının 166/1 maddesine göre boşanma davası açılmış bu dava ile birlikte maddi ve manevi tazminat istemlerinde bulunmuştur. Mahkemece boşanmaya neden olan olaylarda davalı kocanın tam kusurlu olduğu kabul edilerek boşanmaya, maddi ve manevi ödence istemlerinin de kısmen kabulüne karar verilmiştir.Davalı koca temyizinde boşanma kararını temyiz etmemiş ancak kararı kusur,tazminat,nafaka ve vekalet ücreti yönünden temyiz etmiştir.Görüldüğü gibi davalı kocanın boşanma kararını ne gerekçeden ne de hüküm fıkrasından dolayı bir temyizi Söz konusu değildir.Böyle olunca boşanmaya neden olan olaylarda davalı kocanın tam kusurlu olduğu yolunda taraflar arasında kesin hüküm oluşmuştur.Bu nedenle artık boşanmaya neden olan aynı zamanda tazminata da konu olan olaylarda artık ne mahkemenin ne de Yargıtayın kusur incelemesi ve irdelemesi mümkün değildir.Bunun dışında kusur incelemesi yapılarak boşanmaya ve tazminata esas olan olaylarda tarafların eşit kusurlu olduğunu söylemek kesin hüküm kuralına aykırıdır.Hüküm fıkrası ile sıkı sıkıya bağlı olan gerekçenin kesin hüküm teşkil edeceği yargısal uygulamada ve doktrinde sapma olmaksızın kabul edilmektedir.Özel Dairenin eskiden beri uygulaması da bu yöndedir.Örneğin 2. Hukuk Dairesi 11.2.1982 gün ve 8582/1186 sayılı kararında hakimi hüküm vermeye hukuken zorlayan gerekçenin kesin hüküm niteliğinde olduğu kabul edilmiştir ( Y.K.D. 1982/6-784-786 ).Keza Özel Daire başka bir kararında yoksulluk nafakasının boşanmanın eki niteliğinde olduğunu,boşanmada kusur tespit edilmiş ise bu hususun kesin hüküm ve bunun sonucu olarak kesin delil oluşturacağını,hüküm fıkrası ile gerekçesi arasında zorunlu bir bağ varsa hükmün gerekçesinin de kesinlik kazanacağını,kesinlik kazanan bir hükmün sonuçlarının ancak yargılamanın iadesi yolu ile mümkün olduğunu bunun dışında hükmün dolayısı ile gerekçenin sonuçlarını kaldırmanın mümkün olmadığını,boşanma davası ile kesinleşin kusurluluk olayının yoksulluk nafakası için de kesin hüküm ve kesin delil teşkil edeceği açıkça belirtilmiştir. ( Y.2.H.D. 10.2.1993 668/1096 Esat Şener-Nafaka 1994/130-131 Baki Kuru Hukuk Muhakemeleri Usulü 2001 cilt-5 sayfa 5050-5053 ).Özel Dairenin bu konuda birçok yeni içtihatları da bulunmaktadır.Hatta Özel Daire tenfiz veya tanıması yapılan yabancı mahkeme kararlarındaki boşanmaya ilişkin kesinleşmiş kusur oranının Türkiyede açılan tazminat davalarında esas alınması gerektiğini yeniden kusur incelemesine girişilemeyeceğini çok açık biçimde kabul etmektedir. 

Hukuk Genel Kurulunda yapılan görüşmeler sırasında davacının boşanma davasında ayrıca tazminat talebinde bulunmaması halinde ve boşanma kesinleştikten sonra tazminatla ilgili olarak açılacak bir davada kusur oranı boşanma davasında kesinleştiğinden yeniden kusur araştırılmasına girilemeyeceği ancak burada boşanma ve tazminat birlikte talep edildiğinden ve temyizde kusura da itiraz edildiğinden durumun farklı olduğu ve tazminat yönünden kusurun incelenebileceği dile getirilmiştir. Bu görüşe hukuki olarak katılmak mümkün değildir. Çünkü boşanma davası ile birlikte tazminat istenmesi halinde boşanma kararındaki kusur oranının kesinleşmesini engelleyen bir hüküm bulunmamaktadır. Boşanma kararı temyiz edilmeyerek kesinleştiğine göre ister boşanma davası ile birlikte açılmış olsun isterse tazminat davası ayrı açılmış olsun artık kusur oranı kesinleşmiştir. Bu durumda kesin hüküm nedeni ile davalı kocanın tazminat kararını kusur yönünden temyizinin dikkate alınmaması gerekir. Boşanma ile birlikte kesinleşen kusur oranının ayrı açılan tazminat davasında hükme esas alınması, boşanma ile birlikte açılan tazminat davasında kesin hüküm sayılmamasının hukuki bir dayanağı yoktur. 

Özellikle belirtmek gerekir ki davalı kocanın boşanma kararını temyizi yoktur.Bu nedenle boşanma kararı davalıyı tam kusurlu sayan gerekçesi ile birlikte kesinleşmiştir.Zaten Özel Daire bozma kapsamı dışındaki diğer temyiz itirazlarının reddine de karar vermiştir.Burada bir husus düşünülebilir,o da davalının kusura itirazının aynı zamanda boşanma kararının gerekçesinin de temyizi olduğunun kabulüdür.Böyle kabul edildiği taktirde de Özel Dairenin ( sair temyiz itirazlarının reddine ) diyerek boşanma kararını gerekçesi yönü ile kesinleştirmemesi ve ( mahkemece boşanmaya neden olan olayda davalı tam kusurlu sayılarak boşanmaya karar verilmiş ise de dosya kapsamına göre olaylarda her iki tarafın eşit kusurlu olduğu,ancak evlilik birliğinin devamında imkan bulunmadığından sonuç olarak boşanmaları yönünde hüküm kurulmasında bir isabetsizlik bulunmadığından sonucu itibarı ile doğru olan boşanma kararının onanmasına ) biçiminde hüküm kurulması böylelikle davalının boşanmaya neden olan olayda tam kusurlu olduğu yönünde kesin hüküm oluşmasının önlenmesi bundan sonra tazminatın irdelenmesi gerekirdi.Ancak bu yapılmamış,davalının boşanmadaki tam kusuru kesinleşmiş,ancak tazminata gelince taraflar eşit kusurlu sayılmıştır. 

Hukuk Genel Kurulu sonuçta boşanmaya ve tazminata esas olan olayla da mahkeme kararında belirtildiği gibi tam kusurlu saymıştır. Ancak bu her zaman böyle olmayabilir. Hukuk Genel Kurulu davanın dayanağı olan olayla da, Özel Dairenin bozma kararında belirttiği biçimde tazminat yönünden tarafları eşit kusurlu saydığı takdirde ne olacaktır? Yerel mahkeme zorunlu olarak Hukuk Genel Kurulu kararına uyup hüküm kuracaktır. Boşanma kararı kesinleşmiş ve bozma ilamının kapsamı dışında olduğundan bu konuda yeniden hüküm kurulmayacak sadece eski hüküm tekrarlanacaktır.Bu durumda mahkeme kararı şöyle oluşacaktır : ( 1- Taraflar arasında boşanmaya neden olan olaylarda davalı koca tam kusurlu bulunduğundan tarafların şiddetli geçimsizlik nedeni ile boşanmalarına 2- Boşanmaya neden olan olaylarda Yargıtay Özel Dairesi ve buna göre oluşturulan Hukuk Genel Kurulu bozma ilamına göre taraflar eşit kusurlu bulunduğundan davacının tazminat istemlerinin reddine ). Böylelikle aynı olaya iki ayrı kusur oranı verilmiş olunacaktır ki bunun hukuki dayanağı bulunmamaktadır. 

Sonuç olarak bir olaya hukuken iki ayrı kusur oranı verilmesi mümkün olmadığından, boşanma kararının kesinleşmesi ile davalının tam kusurlu olduğu hususu da kesinleşmiş bulunduğundan, boşanmadaki kusur oranı kesinleştikten sonra davalının tazminat isteminde kusura itirazının hukuki anlamda sonuç doğurması mümkün bulunmamaktadır. Bu nedenle ön sorun oylamasında esasa geçilmesi yönündeki Hukuk Genel Kurulu kararına katılamıyorum. Dosyanın tazminat miktarının incelenmesi bakımından Özel Daireye gönderilmesi gerekirken tazminata hükmedilmemesi yönünde oluşturulan Hukuk Genel Kurulu kararına karşıyım. 

T.C.

YARGITAY

HUKUK GENEL KURULU

E. 2010/12-443

K. 2010/471
T. 6.10.2010

• HARÇ MUAFİYETİ ( Kredi Sözleşmesine Dayanan Borcun Ödenmemesi Nedeniyle Yapılan İcra Takibi - Bankanın Başvuru Harcı ve Peşin Harçtan Müstesna Olmadığı )

• BANKALARIN HARÇ MUAFİYETİ KAPSAMI ( Kredi Sözleşmesine Dayanan Borcun Ödenmemesi Nedeniyle Yapılan İcra Takibinde Bankadan Başvuru Harcı ve Peşin Harç Alınmasına İlişkin İşlemin Hukuka Uygun Olduğu )

• ŞİKAYET ( Kredi Sözleşmesine Dayanan Borcun Ödenmemesi Nedeniyle Yapılan İcra Takibinde Bankadan Başvuru Harcı ve Peşin Harç Alınmasına İlişkin İşlemin Hukuka Uygun Olduğu - Şikayetin Reddine Karar Verileceği )

• GENEL KREDİ SÖZLEŞMESİNE DAYANAN BORÇ NEDENİYLE YAPILAN İCRA TAKİBİ ( Bankanın Başvuru Harcı ve Peşin Harçtan Müstesna Olmadığı )

• İCRA MEMURU İŞLEMİNİ ŞİKAYET ( Bankaların Harçlar Kanunu'nun 123/Son Fıkrasında Yer Alan Yargı Harçlarından İstisna Tutulma Keyfiyeti Dar Tutulmuş Olup Harcın Tahsiline İlişkin İşleminde Usul ve Yasaya Aykırılık Bulunmadığı )

• YARGI HARÇLARI ( Bankaların Genel Kredi Sözleşmeleri İle Müşterilerine Kullandırdıkları Kredilerin Ödenmemesi Nedeniyle Açtıkları Dava ve İcra Takiplerinde Ödenmesi Gereken Yargı Harçlarının Girmediği )

492/m.39, 123/son

2004/m.15, 16
2548/m.1
2709/m.73
ÖZET : Dava, icra memurunun işlemini şikayete ilişkindir. Somut olayda, harcın konusunu oluşturan işlem, şikayetçi bankanın genel kredi sözleşmesi uyarınca müşterilerine kullandırdığı kredinin zamanında ödenmemesi nedeniyle yapılan icra takibinden kaynaklanmaktadır. Anılan icra takibi nedeniyle icra memuru tarafından şikayetçi/alacaklı bankadan başvurma harcı ile peşin harç alınmıştır. Şikayetçi/alacaklı banka, bu harçların iadesi için icra memurluğuna başvurmuş, ancak istemin reddine karar verilmesi üzerine eldeki şikayet başvurusunu yapmıştır. 

Bankaların, Harçlar Kanunu'nun 123/son fıkrasında yer alan yargı harçlarından istisna tutulma keyfiyeti dar tutulmuş olup, bu kapsama bankaların genel kredi sözleşmeleri ile müşterilerine kullandırdıkları kredilerin ödenmemesi nedeniyle açtıkları dava ve icra takiplerinde ödenmesi gereken yargı harçlarının girmediği belirgindir. O halde icra memurunun, harcın tahsiline ilişkin işleminde usul ve yasaya aykırılık bulunmamaktadır. 

DAVA : Taraflar arasındaki "şikayet" davasından dolayı yapılan yargılama sonunda; Konya 1. İcra Hukuk Mahkemesi'nce şikayetin kabulüne dair verilen 17.04.2009 gün ve 2009/568 E. - 469 K. sayılı kararın incelenmesi karşı taraf vekili tarafından istenilmesi üzerine, Yargıtay 12.Hukuk Dairesi'nin 18.06.2009 gün ve 2009/11441 E. - 2009/13314 K. sayılı ilamı ile onanmış; karşı taraf vekilinin karar düzeltme istemi üzerine, 

Yargıtay 12. Hukuk Dairesi'nin 19.01.2010 gün ve 2009/19947 E. - 1864 K. sayılı ilamı ile; 

( ... 06.06.2008 tarihinde yürürlüğe giren 04.06.2008 tarih ve 5766 sayılı Kanunun 11/ç maddesiyle, Harçlar Kanunu'nun 123/son maddesi yeniden düzenlenmiş ve son fıkrada yer alan “harca tabi tutulmaz” ibaresi, “bu kanunda yazılı harçlardan müstesnadır” şeklinde değiştirilmiştir. Bu durumda bankalar, yurtdışı kredi kuruluşları ve uluslar arası kurumlarca kullandırılacak kredilerin temini ve bunların teminatları ile geri ödenmelerine ilişkin olarak icra dairelerinde yapılacak işlemler, 492 sayılı Harçlar Kanunu'nda yazılı harçlardan ve aynı kanunda yer alması nedeni ile başvuru harcı, peşin harç ve vekalet harcından müstesnadır. Bu hükmün uygulanabilmesi belirtildiği gibi kullandırılacak kredilerin temini ve bunların teminatları İle geri ödenmelerine ilişkin bir takibin veya icra işleminin olması gerekir. 

Somut olayımızda; Takipte alacaklı gözüken Asya Katılım Bankası A.Ş. takibini borçlular tarafından düzenlenen kambiyo senedine dayanarak başlatmış olup, yukarıda belirtilen yasa maddesi koşullarında başlatılmış takip bulunmamaktadır. Bu nedenle 492 sayılı kanunun değişik 123/son maddesindeki istisnadan faydalanamaz. Bu nedenle istemin reddi gerekir. Mahkeme kararının bu nedenle bozulması gerekir iken onandığı anlaşılmakla davalı Konya Defterdarlığının karar düzeltme talebinin kabulü gerekmiştir... ), 

Gerekçesiyle karar düzeltme talebinin kabulü ite karar bozularak dosya yerine geri çevrilmekle yeniden yapılan yargılama sonunda; mahkemece önceki kararda direnilmiştir. 

Hukuk Genel Kurulu'nca incelenerek direnme kararının süresinde temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra gereği görüşüldü: 

KARAR : Dava, icra memurunun işlemini şikayete ilişkindir. 

Şikayetçi/Banka vekili; dava dışı borçludan kredi borcunun tahsili için başlatılan icra takip dosyasında, alacaklı bankadan harç alınmasına ilişkin memur işleminin iptaline ve alınan başvurma harcı ile peşin harcın iadesine karar verilmesini istemiştir. 

Karşı taraf/Hazine vekili; şikayetin reddini dilemiştir. 

Yerel mahkemece; 06.06.2008 tarihinde yürürlüğe giren 5766 sayılı Kanunu'nun 11/ç maddesiyle, Harçlar Kanunu'nun 123/son maddesinin yeniden düzenlendiği, anılan son fıkrada, bankaların kredi alacaklarının tahsili yönünden yaptığı takiplerde “bu kanunda yazılı harçlardan müstesnadır” şeklinde değişiklik yapıldığı, bu nedenle şikayetçi bankanın takip harcından muaf olduğu gerekçesiyle şikayetin kabulüne, karar verilmiş, kararın incelenmesi karşı taraf vekili tarafından istenilmesi üzerine Özel Dairece, hükmün onanmasına karar verilmiştir. 

Karşı taraf vekilinin karar düzeltme istemi üzerine, Özel Dairece; yukarıda belirtilen gerekçelerle karar bozulmuştur. 

Yerel Mahkemenin, önceki gerekçelerle verdiği direnme kararı, Karşı taraf/Hazine vekili tarafından temyiz edilmiştir. 

Direnme yoluyla Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık; şikayetçi bankanın, 492 sayılı Kanun'un değişik 123/son maddesindeki istisnadan faydalanıp faydalanamayacağı, dolayısıyla başvuru harcı ve peşin harçtan müstesna olup olmadığı noktasında toplanmaktadır. 

Uyuşmazlığın niteliği gözetilerek, öncelikle “harç” kavramı ile ilgili su açıklama ve saptamaların yapılmasında yarar bulunmaktadır: 

Kamu hizmetlerinin kurulması ve yürütülmesi için gerekil olan mali kaynağın sağlanması amacıyla devletin egemenlik gücüne dayanarak koyduğu mali yükümlerden kaynaklanan alacakları genel olarak kamu alacakları olarak nitelendirilmektedir. 

Devletin kamu alacağını oluşturan gelir kaynaklarından birini ise kamu hizmetlerinden yararlananların ödedikleri harçlar coşturmaktadır. 

Harç; bazı kamu hizmetlerinden yararlanan ve hatta kanun hükmü ile yararlanmak zorunda bırakılan özel ve tüzel kişilerin, özel menfaatlerine ilişkin olarak, kamu kuruluşlarının hizmetlerinden yararlanmaları karşılığında, belli bir ölçüde bu hizmetlerin maliyetine katılmaları amacıyla konulan ve zor unsuruna dayanan mali yükümlülüklerdir ( Pınar, Burak: Yargı ve İcra Harçları, Ankara 2009, s. 1-3 ). 

Diğer bir deyişle harç, adlı ve idari hizmetlerde ve bu hizmetin gerektirdiği masraftan karşılamak mülahazasıyla gerçek ve tüzel kişilerden hazinece alınan bir paradır. Yapılan işler ve görülen hizmet amme hizmetinden ziyade, kişilerin şahsine ve menfaatine ilişkindir ( YİBK. 23.12.1976 gün ve 1976/11-7 E. - 6 K. ). 

Anayasa Mahkemesi de harcı, verginin özel ve ayrıksı bir türü olarak tanımlamıştır ( 17.12.1968 gün ve 1968/12 E. - 65 K.; 24.10.1974 gün ve 1974/31 E.- 43 K.; 14.01.2010 gün ve 2009/27 E. - 2010/9 K. sayılı kararlan ve aynı mahiyette Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 12.05.1982 gün ve 1982/5-341 E, - 493 K. sayılı ilamı ). 

Harçlar konusunda genel düzenleme içeren, 492 sayılı Harçlar Kanunu'nun gerekçesinde harcın tanımı “fertlerin özel menfaatlerine ilişkin olarak, kamu kurumları ve hizmetlerinden yararlanmaları karşılığında yaptıkları ödemelerdir” biçiminde yapılmıştır. Bu harç tanımı Anayasa Mahkemesi'nin 31.03.1987 gün ve 1986/20 E,-1987/9 K.; 14.02.1991 gün ve 1990/18 E. - 1991/4 K.; 28.09.1995 gün ve 1995/24 E, - 52 K.; Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 12.05.1982 gün ve 1982/5-341 E. - 493 K. sayılı kararlarında da benimsenmiştir ). 

Buna göre, bir hizmetin harç konusu olabilmesi için; kişilerin bir kamu kurumundan yararlanmaları, kişilere kamu eliyle özel bir yarar sağlanması ve kamu idaresinin kişilerin özel bir işiyle uğraşması gerekmektedir ( YİBK. 7.12.1964 gün ve 1964/3 E. - 5 K.; Anayasa Mahkemesi'nin 31.03.1967 gün ve 1986/20 E. - 1987/9 K. sayılı kararları ). 

Bir kamu hizmetinden dolayı harç alınabilmesi, bu hizmetin kanunla belirlenmesine ve bu hususla ilgili harç alınmasına ilişkin düzenlemelerin de, kanunda yer almasına bağlıdır. 

Nitekim 1982 Anayasası'nın 73/3. maddesinde; “Vergi, resim, harç ve benzeri mali yükümlülükler kanunla konulur, değiştirilir veya kaldırılır.” hükmünü içermektedir. 

Bu Anayasa kuralının, vergi, resim ve harç gibi parasal yükümlülüklerin veya bunlardan bağışıklığın, kapsam ve içeriğinin hiçbir kuşkuya yer vermeyecek biçimde ve açıkça gösterilmesi amacına yönelik bulunduğu açıktır. O halde, harca ilişkin bir yasa hükmünün yorumu ve uygulanmasında, bu ilke ve amacın gözden uzak tutulmaması gerekir. Aksi halde, kişi ve kurumların yasal dayanağı olmayan bir yükümlülük altına sokulmaları veya Devletin önemli bir gelir kaynağından yoksun bırakılması gibi, Yasa Koyucunun amacına aykırı ve sakıncalı sonuçların doğmasına yol açılmış olur ( HGK.’nun 12.05.1982 gün ve 1982/5-341 E. - 493 K. sayılı ilamı ). 

Bu kanunilik ilkesine paralel olarak, 492 sayılı Harçlar Kanunu'nun 1. maddesinde, bu kanuna göre alınacak harçlar arasında, diğer harçlar yanında yargı harçları da, bulunmaktadır. 

Aynı Kanunun 2.maddesinde ise, yargı işlemlerinden bu Kanuna bağlı ( 1 ) sayılı tarifede yazılı olanların, yargı harçlarına tabi olduğu vurgulanmıştır. 

Bu arada yargı harcı, devletin mahkemeler aracılığıyla yaptığı hizmete, ondan yararlananların katkısıdır ( YİBK. 16.11.1983 gün ve 1983/5 E.- 6 K. ). 

Harçlar hakkındaki bu genel açıklamalardan sonra konumuzu teşkil eden icra harçlarına gelince; öğretide genel olarak Devletin, İcra hukukundaki faaliyetine karşılık aldığı paraya icra harcı denmektedir ( Prof. Dr. Baki Kuru - İcra ve İflas Hukuk - Üçüncü Baskı - 1988-Cilt, Sayfa 107-108 ). 

İcra ve iflas harçları 492 sayılı Harçlar Kanunu'nun birinci kısmında, yargı harçları bölümünde, 2-37. maddelerde düzenlenmiştir. Harçlar Kanunu'ndaki İcra ve İflas harçlarına girmeden önce İcra ve İflas Kanunu'nun harçlarla ilgili hükümlerine göz atmakta fayda bulunmaktadır. 

2004 sayılı İcra ve İflas Kanunu'nun 15.maddesinin birinci fıkrası; “İcra ve İflas harçlarını kanun tayin eder. Kanunda hilafı yazılı değilse, bütün harç ve masraflar borçluya ait olup neticede ayrıca hüküm ve takibe hacet kalmaksızın tahsil olunur.” hükmünü ihtiva etmekle; harçların mahiyetini, miktarını, ödeme zamanını ve şeklini doğrudan doğruya diğer yasalara ve Özellikle Harçlar Kanununa bırakmıştır. 

Yasa koyucu anılan madde ile İcra ve İflas harçlarının çerçevesini tayin etmiş, kanunla alacaklının ödemesi gerekenlerin alacaklıdan, ( 2548 sayılı Yasada olduğu gibi ) diğer harç ve masrafların sonuç olarak borçludan tahsil edilmesi gerektiğini hüküm altına almıştır. 

İcra harçları 492 sayılı yasaya bağlı ( 1 ) sayılı tarifenin yargı harçları kısmının ( B/l ) bölümünde düzenlenmiştir. Buna göre ilgilileri icra takibi sırasında ve takibin niteliğine göre başvurma harcı, peşin harç, icra tahsil hara ve yerine getirme harcı olmak üzere dört çeşit harç ödemek zorundadırlar. 

492 sayılı Harçlar Kanunu'nun “istisna ve muaflıklar” başlıklı 13. maddesinde harçtan müstesna işlemler düzenlenmiş; 39. maddesinde ise; “Harçtan müstesna tutulan işlemler” başlığı altında hangi işlemlerin harçtan istisna olduğu sıralanmış, son fıkrasında ise; “Yukarıda yer alan istisnalara ilave olarak özel kanunlarda yer alan muafiyet ve istisnalara ilişkin hükümler saklıdır.” düzenlemesi getirilmiştir. Aynı Kanununun onuncu kısmında “kısımlar arası müşterek hükümler” üst başlığı altında birinci bölüm olarak “genel muaflıklar ve istisnalar” başlığı; bu başlığın altında ise, “özel kanunlardaki hükümler” alt başlığını taşıyan ve konumuzu ilgilendiren 123.maddesi gelmektedir. 

492 sayılı Harçlar Kanunu'nun, 06.06.2008 tarihinde yürürlüğe giren 04.06.2008 gün ve 5766 sayılı Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Kanunda ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun'un 11. maddesinin ( ç ) bendi ile değişik özel kanunlardaki hükümler kenar başlıklı 123. maddesinde aynen; 

“Özel kanunlarla harçtan muaf tutulan kistlerle, istisna edilen işlemlerden harç alınmaz. Ancak, İş Kanununa tabi işçilerin ve çırakların iş mahkemelerindeki dava ve bu mahkemelerden almış oldukları ilamların takiplerinde harçtan muafiyet gündelikleri veya aylık ücretleri 16 yaşını doldurmuş işçiler için belirlenen asgari ücreti geçmeyen işçiler ve çıraklar hakkında uygulanır. 

( Değişik fıkra: 25.12.2003 - 5035 S.K./31. md. ) Anonim, eshamlı komandit ve limited şirketlerin kuruluş, sermaye artırımı, birleşme, devir, bölünme ve nev'i değişiklikleri nedeniyle yapılacak işlemler ile ( Ek ibare: 28.03.2007-5615 S.K./15.mad ) Esnaf ve Sanatkarlar Kredi ve Kefalet Kooperatifleri ( Bu kooperatifler ile Kredi Garanti Fonu İşletme ve Araştırma Anonim Şirketi tarafından bankalardan kullandırılacak krediler için verilecek kefaletler dahil ) bankalar, yurt dışı kredi kuruluştan ve uluslararası kurumlarca kullandırılacak kredilerin temini ve bunların teminatları ile geri ödenmelerine ilişkin işlemler bu Kanunda yazılı harçlardan müstesnadır.” 

Hükmüne yer verilmiş; son cümlede daha önce yer alan “işlemler harca tabi tutulmaz” ibaresi “işlemler bu Kanunda yazılı harçlardan müstesnadır” ibaresi olarak değiştirilmiştir. 

Madde metninin de anlaşıldığı üzere harçtan istisna tutulan işlemler fıkrada belirtilen kurumlarca kullandırılacak kredilerin temini ve bunların teminatları ile geri ödemelerine ilişkin işlemlerdir. Yasa koyucu, finansman sıkıntısı çeken bankalar, yurtdışı kredi kuruluştan ve uluslararası kurumların, müşterilerine kullandırmak amacıyla sendikasyon kredisi gibi büyük miktarlı kredilere kendi portföylerinde yer vererek yurt içi veya yurt dışı kredi kuruluşlarından finansman desteği alabilmelerini kolaylaştırmak ve kredi maliyetlerini azaltmak amacıyla bu nitelikteki kredilerin temini ve bunların teminatları ile geri ödemelerine ilişkin işlemlerden harç alınmayacağını öngörmüştür. 

Yasa koyucu anılan maddede; bankalar, yut dışı kredi kuruluşları ve uluslararası kurumlarca kullandırılmak üzere temin edilen kredilere ait bazı işlemlerden harç alınmayacağını belirttiğine göre; bankaların, kendi öz kaynaklarından veya diğer kredi kurumlarından temin ettikleri kredileri, genel kredi sözleşmesiyle gerçek veya tüzel kişilere teminatlı veya teminatsız olarak kullandırmaları halinde 492 sayılı Kanun'un değişik 123/son maddesindeki istisnadan faydalanmaları olanaklı değildir. 

Nitekim aynı ilkeler Anayasa Mahkemesi'nin 14.01.2010 tarih ve 2008/81 E. - 2010/8 K. sayılı kararında da benimsenmiştir. 

Somut olayda, harcın konusunu oluşturan işlem, şikayetçi bankanın genel kredi sözleşmesi uyarınca müşterilerine kullandırdığı kredinin zamanında ödenmemesi nedeniyle yapılan icra takibinden kaynaklanmaktadır. 

Anılan icra takibi nedeniyle icra memuru tarafından şikayetçi/alacaklı bankadan başvurma harcı ile peşin harç alınmıştır. Şikayetçi/alacaklı banka, bu harçların iadesi için icra memurluğuna başvurmuş, ancak istemin reddine karar verilmesi üzerine eldeki şikayet başvurusunu yapmıştır. 

Yukarıda belirtildiği üzere bankaların, Harçlar Kanunu'nun 123/son fıkrasında yer alan yargı harçlarından istisna tutulma keyfiyeti dar tutulmuş olup, bu kapsama bankaların genel kredi sözleşmeleri ile müşterilerine kullandırdıkları kredilerin ödenmemesi nedeniyle açtıkları dava ve icra takiplerinde ödenmesi gereken yargı harçlarının girmediği belirgindir. 

O halde icra memurunun, harcın tahsiline ilişkin işleminde usul ve yasaya aykırılık bulunmadığı ortadadır. 

Yukarıda belirtilen maddi ve yasal olgular dikkate alınmadan yazılı şekilde hüküm tesisi doğru görülmemiştir. 

Bu nedenle direnme kararı bozulmalıdır. 

SONUÇ : Karşı taraf vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile direnme kararının yukarıda belirtilen değişik gerekçe ve nedenlerle HUMK.’nun 429. maddesi gereğince BOZULMASINA, istek halinde temyiz peşin harcının geri verilmesine, 06.10.2010 gününde oyçokluğu ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

1. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/183
K. 2010/1970

T. 24.2.2010

• ELATMANIN ÖNLENMESİ ( Davacının Mülkiyetten Kaynaklanan Haklarına Üstünlük Tanınmak Suretiyle Kayıtla İlgisi Olmayan Davalının Elatmasının Önlenmesine Karar Verilmesi Gerektiği )

• ELBİRLİĞİ MÜLKİYETİNE TABİ TAŞINMAZ ( Satış Vaadi Sözleşmesi Dava Dışı İştirakçinin Şayi Payının Satışının Vaadedilmesi - Bu Tür Bir Sözleşmenin Hüküm İfade Edebilmesi İçin Taşınmazdaki Elbirliği Mülkiyeti Rejimine Son Verilerek Paylı Mülkiyetin Tesis Edilmesi İle Yani Taşınmazın Paylı Mülkiyet Konusu Olması İle Mümkün Olduğu )

• SATIŞ VAADİ SÖZLEŞMESİ ( Dava Dışı İştirakçinin Şayi Payının Satışının Vaadedilmesi - Bu Tür Bir Sözleşmenin Hüküm İfade Edebilmesi İçin Taşınmazdaki Elbirliği Mülkiyeti Rejimine Son Verilerek Paylı Mülkiyetin Tesis Edilmesi İle Yani Taşınmazın Paylı Mülkiyet Konusu Olması İle Mümkün Olduğu )

818/m.22,213
4721/m.705
ÖZET : Dava, paydaşı bulunduğu çaplı taşınmaza elatmanın önlenmesi isteğine ilişkindir. Taşınmaz halen elbirliği mülkiyetine tabi bulunmaktadır. Noterce düzenlendiği anlaşılan satış vaadi sözleşmesi dava dışı iştirakçinin şayi payının satışının vaadedilmesine ilişkindir. Bu tür bir sözleşmenin hüküm ifade edebilmesi diğer bir deyişle uygulanabilir duruma gelmesi taşınmazdaki elbirliği mülkiyeti rejimine son verilerek paylı mülkiyetin tesis edilmesi ile yani taşınmazın paylı mülkiyet konusu olması ile mümkündür. Bu aşamadan önce açılan davada payın satış vaadi alacaklısına devir ve temliki mümkün değildir. 

Tescilden önce mülkiyet hakkının doğduğuna dair Türk Medeni Kanununun 705.maddesinin sağladığı haktan karar lehdarının yararlanmasına olanak yoktur. Aksinin kabulü kanuna karşı yapılan hileye prim vermek olur ki, yasa abesle iştigal edemez. Hal böyle olunca, davacının mülkiyetten kaynaklanan haklarına üstünlük tanınmak suretiyle kayıtla ilgisi olmayan davalının elatmasının önlenmesine karar verilmesi gerekir. 

DAVA : Taraflar arasında görülen davada; 

Davacı, kayden maliki bulunduğu 108 ada 78 parsel sayılı taşınmazın tamamını davalının sürüp ekmek suretiyle işgal ettiğini ileri sürüp, elatmanın önlenmesini istemiştir. 

Davalı, maliklerden M... C...'un satış vaadi sözleşmesi ile payını kendisine devretmeyi vaat ettiğini ve yeri teslim ettiğini bildirip, davanın reddini savunmuştur. 

Mahkemece, davacının intifadan men olgusunu ispatlayamadığı gerekçesi ile davanın reddine karar verilmiştir. 

Karar, davacı vekili tarafından süresinde temyiz edilmiş olmakla; Tetkik Hakimi Senem Altınbulak'ın raporu okundu, düşüncesi alındı. Dosya incelendi, gereği görüşülüp, düşünüldü: 

KARAR : Dava, paydaşı bulunduğu çaplı taşınmaza elatmanın önlenmesi isteğine ilişkin olup, mahkemece davanın reddine karar verilmiştir. 

Dosya içeriği ve toplanan delillerden; çekişme konusu 108 ada 78 parsel sayılı taşınmazın davacı E... C... ile dava dışı M... C... adlarına iştiraken kayıtlı olduğu, davalı M... K...'ın iştirak halindeki maliklerden birisi olan M... C... aleyhine Uzunköprü Asliye Hukuk Mahkemesinin 2002/341 Esas 2003/281 Karar sayılı dosyasında, satış vaadi sözleşmesine dayanarak açtığı ferağa icbar davasının kabulüne karar verilerek kesinleştiği, anılan kararda, 108 ada 78 parselde M... C...'a miras yoluyla geçecek hissenin iptali ile davacı M... adına tesciline şeklinde hüküm kurulduğu anlaşılmaktadır. 

Görüldüğü üzere; taşınmaz halen elbirliği mülkiyetine tabi bulunmaktadır. Yukarıda sözü edilen ve noterce düzenlendiği anlaşılan satış vaadi sözleşmesi dava dışı iştirakçinin şayi payının satışının vaadedilmesine ilişkindir. Bu tür bir sözleşmenin hüküm ifade edebilmesi diğer bir deyişle uygulanabilir duruma gelmesi taşınmazdaki elbirliği mülkiyeti rejimine son verilerek paylı mülkiyetin tesis edilmesi ile yani taşınmazın paylı mülkiyet konusu olması ile mümkündür. Bu aşamadan önce açılan davada payın satış vaadi alacaklısına devir ve temliki mümkün değildir. 

Borçlar Kanununun 22.maddesi delaletiyle 213.maddesinin olayda uygulama olanağı da bulunmamaktadır. Olaya bu açıdan bakıldığında Uzunköprü Asliye Hukuk Mahkemesinin 3.6.2003 tarih ve 2002/341 Esas 2003/281 Karar sayılı ferağa icbar davası sonucu verilen kabul kararına hukuksul değer izafe edilemez. Eş anlatımla, tescilden önce mülkiyet hakkının doğduğuna dair Türk Medeni Kanununun 705.maddesinin sağladığı haktan karar lehdarının yararlanmasına olanak yoktur. Aksinin kabulü kanuna karşı yapılan hileye prim vermek olur ki, yasa abesle iştigal edemez. 

Hal böyle olunca, davacının mülkiyetten kaynaklanan haklarına üstünlük tanınmak suretiyle kayıtla ilgisi olmayan davalının elatmasının önlenmesine karar verilmesi gerekirken yanılgılı gerekçelerle yazılı olduğu üzere hüküm kurulması isabetsizdir. 

SONUÇ : Davacının, temyiz itirazları yerindedir. Kabulüyle, hükmün HUMK.'nun 428.maddesi gereğince BOZULMASINA, alınan peşin harcın temyiz edene geri verilmesine, 24.02.2010 tarihinde oybirliğiyle karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

2. HUKUK DAİRESİ

E. 2009/17648
K. 2010/19842

T. 29.11.2010

• EVLİLİK BİRLİĞİNİN SARSILMASI NEDENİYLE BOŞANMA ( Anlaşmalı Boşanmaya Karar Verilirken Protokolün ( Anlaşma ) Tasdiki Hükmü Yanında Protokol Hükümlerinin de Hüküm Fıkrasına Geçirilmesi Gerektiği )

• ANLAŞMALI BOŞANMA ( Karar Verilirken Protokolün ( Anlaşma ) Tasdiki Hükmü Yanında Protokol Hükümlerinin de Hüküm Fıkrasına Geçirilmesi Gerektiği )

• YAPILAN KİŞİSEL İLİŞKİ DEĞİŞİKLİĞİ ( Kabul Edip Etmediklerinin Taraflardan Sorulması ve Değişikliği Kabul Ettikleri Takdirde Protokolün 4. Md.sine de Yer Verilerek Anlaşmalı Boşanmaya Karar Verilmesi Gerektiği )

4721/m.166
ÖZET : Protokolün mahkemece de uygun görüldüğü ve tasdik edildiği verilen ara kararla zapta geçirilmiştir. Anlaşmalı boşanmaya karar verilirken, protokolün ( anlaşma ) tasdiki hükmü yanında, protokol hükümlerinin de hüküm fıkrasına geçirilmesi gerekir. Ne var ki, velayeti anneye verilen çocukla baba arasında kurulan kişisel ilişki protokole uygun olarak düzenlenmediği gibi; protokolün 4. maddesine de hükümde hiç yer verilmemiştir. Mahkemece kendiliğinden yapılan kişisel ilişki değişikliğini kabul edip etmediklerinin taraflardan sorulması, değişikliği kabul ettikleri takdirde; protokolün 4. maddesine de yer verilerek Türk medeni Kanunu’nun 166/3. maddesi gereğince anlaşmalı boşanmaya karar verilmesi; anlaşamamaları halinde ise, Türk Medeni Kanunu’nun 166/1-2. maddesi gereğince taraflardan delilleri sorulup, gösterildiği takdirde delillerin toplanması ve sonucu uyarınca karar verilmesi gerekir. 

DAVA : Taraflar arasındaki davanın yapılan muhakemesi sonunda mahalli mahkemece verilen hüküm temyiz edilmekle evrak okunup gereği görüşülüp düşünüldü: 

KARAR : Türk Medeni Kanunu’nun 166/3. maddesi uyarınca anlaşmalı boşanmaya karar verilebilmesi için, hakimin tarafları bizzat dinleyerek iradelerini serbestçe açıkladıklarına kanaat getirmesi ve boşanmanın mali sonuçları ile çocukların durumu hususunda taraflarca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulması şarttır. Hakim tarafların ve çocukların menfaatlerini göz önünde tutarak bu anlaşmada gerekli gördüğü değişiklikleri yapabilir. Bu değişikliklerin taraflarca da kabulü halinde boşanmaya hükmolunur. Taraflar, 29.06.2009 tarihli protokolü duruşmada tekrar etmişler ve bu protokol uyarınca boşanmaya karar verilmesini talep etmişlerdir. Protokolün mahkemece de uygun görüldüğü ve tasdik edildiği verilen ara kararla zapta geçirilmiştir. Anlaşmalı boşanmaya karar verilirken, protokolün ( anlaşma ) tasdiki hükmü yanında, protokol hükümlerinin de hüküm fıkrasına geçirilmesi gerekir. Ne var ki, velayeti anneye verilen çocukla baba arasında kurulan kişisel ilişki protokole uygun olarak düzenlenmediği gibi; protokolün 4. maddesine de hükümde hiç yer verilmemiştir. Mahkemece kendiliğinden yapılan kişisel ilişki değişikliğini kabul edip etmediklerinin taraflardan sorulması, değişikliği kabul ettikleri takdirde; protokolün 4. maddesine de yer verilerek Türk medeni Kanunu’nun 166/3. maddesi gereğince anlaşmalı boşanmaya karar verilmesi; anlaşamamaları halinde ise, Türk Medeni Kanunu’nun 166/1-2. maddesi gereğince taraflardan delilleri sorulup, gösterildiği takdirde delillerin toplanması ve sonucu uyarınca karar verilmesi gerektiğinin düşünülmemesi usul ve yasaya aykırı olup, bozmayı gerektirmiştir. 

SONUÇ : Temyiz edilen hükmün yukarıda gösterilen sebeple BOZULMASINA, temyiz peşin harcının istek halinde yatırana geri verilmesine, işbu kararın tebliğinden itibaren 15 gün içinde karar düzeltme yolu açık olmak üzere, 29.11.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

2. HUKUK DAİRESİ

E. 2009/17090
K. 2010/21855

T. 23.12.2010

• ÖLÜMÜN TESPİTİ DAVASI ( Ölü Kişinin Sicile Yazımının Olanaklı Olmaması Nedeniyle Bu Gibi Ölümün Tespiti Davalarında Cumhuriyet Savcısı Katılımı ve Davayı Nüfus İdaresine Yöneltme Gerekmediği )

• CUMHURİYET SAVCISININ DAVAYA KATILIMI ( Ölümün Tespiti Davası - Ölü Kişinin Sicile Yazımının Olanaklı Olmaması Nedeniyle Bu Gibi Ölümün Tespiti Davalarında Cumhuriyet Savcısı Katılımı ve Davayı Nüfus İdaresine Yöneltme Gerekmediği )

• KAYIT DÜZELTME DAVASI ( Ölümün Tespitiyle İlgili Nüfus Kaydında Buna İlişkin Kayıtların Düzeltilmesi İstemi - Temyiz İncelemesine Konu Bu Davanın Mevcut Niteliğine Göre C. Savcısı Katılımıyla Görülüp Sonuçlandırılması Gerektiği )

• HUSUMET ( Ölümün Tespitiyle İlgili Nüfus Kaydında Buna İlişkin Kayıtların Düzeltilmesi İstemi - Temyiz İncelemesine Konu Bu Davanın Mevcut Niteliğine Göre C. Savcısı Katılımıyla Görülüp Sonuçlandırılması Gerektiği )

5490/m.36/1-c,69
ÖZET : Nüfus sicilinde kaydı bulunmayan kişilere yönelik olarak, mirasçılık hakları vb. diğer bazı haklar yönünden de ölümün tespiti davası açılabileceğinden; o kişinin nüfus sicilinde kaydı bulunmadığı; ölü kişinin sicile yazımının da olanaklı olmaması nedeniyle; bu gibi ölümün tespiti davalarında Cumhuriyet savcısı katılımı ve davayı nüfus idaresine yöneltme gerekmemektedir. 

Davaya konu olayda; ölümünün tespiti istenilen kişi 1922 doğumlu Ramazan oğlu Abidin olup; bu kişi 1923 yılında Dikili nüfus kütüğüne tescil edilmiştir. Davacı bu kişinin 1934 yılında ölmüş olduğunu belirterek ölümün tespitiyle ilgili nüfus kaydında buna ilişkin kayıtların düzeltilmesini istemektedir. Mahkemece dava, Cumhuriyet savcısı katılımı sağlanmadan görülüp, sonuçlandırılmış; Cumhuriyet savcısı hükmü katılımı sağlanmadan görülüp karara bağlandığı ve bu durumun usule aykırı olduğu gerekçesiyle temyiz etmiştir. Yukarıda ayrıntısıyla açıklandığı gibi; temyiz incelemesine konu bu davanın, mevcut niteliğine göre Cumhuriyet savcısı katılımıyla görülüp sonuçlandırılması gerekir. 

DAVA : Taraflar arasındaki davanın yapılan muhakemesi sonunda mahalli mahkemece verilen ve yukarıda tarih numarası gösterilen hüküm temyiz edilmekle evrak okunup gereği görüşülüp düşünüldü: 

KARAR : Temyiz incelemesine konu dava, nüfus sicilinde sağ gözüken kişinin gerçekte ölü olduğunun tespiti yanında, sicilde "sağ" olarak belirtilen kaydın "ölü" olarak düzeltilmesini de amaçlayan; bu kişinin ölmüş olduğunun tespiti durumunda mirasçısı olacak kişi tarafından açılmış "ölümün tespiti davası" niteliğindedir. Dava bu hukuksal niteliğiyle; mirasçılık haklarını etkileyeceğinden Türk Medeni Kanunu'nu, nüfus sicilindeki eksik veya hatalı kaydın düzeltilmesini de amaçladığından 5490 sayılı Nüfus Hizmetleri Kanunu'nu ilgilendirmektedir. Dava; mirasçılık hakkı ilgisi nedeniyle ölümün tespiti istenilen kişinin diğer mirasçısına, nüfus kaydının düzeltilmesi yönünden Nüfus Müdürlüğüne yöneltilerek açılmıştır. Davada husumet yönünden bir eksiklik veya yanlışlık bulunmamaktadır. 

Ölü olduğu halde aile kütüklerinde ( nüfus sicilinde ) sağ gözükenler hakkında ne gibi işlem yapılabileceği, 5490 sayılı Nüfus Hizmetleri Kanununun 33 ve bu Kanunun Uygulanmasına İlişkin Yönetmeliğin 69. maddesinde gösterilmiştir. Buna göre; bu gibi kişilerin ölü olduğu idarece tespit edilebildiği takdirde idari yoldan ölüm kaydı düşülebileceği gibi; yönetmeliğin belirtilen 69. maddesinde düzeltmeye esas alınabilecek belgeler arasında "mahkeme kararları" da gösterilmiş olduğundan, mahkeme kararlarına dayanılarak da ölüm kaydı düşülebilecektir. Yürürlükten kaldırılan 1587 sayılı Nüfus Kanunu'nda tespit davalarına yer verilmemişken; 5490 sayılı Nüfus Hizmetleri Kanununun 36/1-c maddesinde, nüfus kayıt düzeltim davalarının bir türü olarak "tespit davaları"na da yer verilmiştir. O halde, nüfus idaresi hasım gönderilmek suretiyle açılan ölümün tespiti davasının dinlenmesine artık yasal bir engel bulunmamaktadır. Ancak, bu şekilde ölümün tespiti davaları açıldığında sadece ölümün tespitine karar vermek yeterli olmamakta; ölüm tarihi mirasçılık haklarını etkileyeceği ve sicilde de ölüm tarihinin belirtilmesi gerektiğinden, ölüm tarihinin de mümkünse gün/ay/yıl, en azından yıl olarak da tespiti gerekmektedir. Diğer yandan; 5490 sayılı Nüfus Hizmetleri Kanununun 36/1-a maddesi; nüfus kayıt düzeltim davalarının Cumhuriyet savcısı ve nüfus müdürü veya görevlendireceği nüfus memuru katılımıyla görüleceği ve karara bağlanacağını hükme bağlamıştır. Bunun sonucu olarak; nüfus kaydında düzeltme sağlamayı da amaçlayan ölümün tespiti davaları; açıklandığı gibi, nüfus kayıt düzeltim davalarının bir türü olarak, Cumhuriyet savcısı ve nüfus memuru katılımıyla görülüp sonuçlandırılmalıdır. Hemen belirtmek gerekir ki; nüfus sicilinde kaydı bulunmayan kişilere yönelik olarak, mirasçılık hakları vb. diğer bazı haklar yönünden de ölümün tespiti davası açılabileceğinden; o kişinin nüfus sicilinde kaydı bulunmadığı; ölü kişinin sicile yazımının da olanaklı olmaması nedeniyle; bu gibi ölümün tespiti davalarında Cumhuriyet savcısı katılımı ve davayı nüfus idaresine yöneltme gerekmemektedir. 

Davaya konu olayda; ölümünün tespiti istenilen kişi 1922 doğumlu Ramazan oğlu Abidin olup; bu kişi 1923 yılında Dikili nüfus kütüğüne tescil edilmiştir. Davacı bu kişinin 1934 yılında ölmüş olduğunu belirterek ölümün tespitiyle ilgili nüfus kaydında buna ilişkin kayıtların düzeltilmesini istemektedir. Mahkemece dava, Cumhuriyet savcısı katılımı sağlanmadan görülüp, sonuçlandırılmış; Cumhuriyet savcısı hükmü katılımı sağlanmadan görülüp karara bağlandığı ve bu durumun usule aykırı olduğu gerekçesiyle temyiz etmiştir. Yukarıda ayrıntısıyla açıklandığı gibi; temyiz incelemesine konu bu davanın, mevcut niteliğine göre Cumhuriyet savcısı katılımıyla görülüp sonuçlandırılması gerekirken, bu gerekliliğin gözetilmemesi, usul ve yasaya aykırı olup; hükmün bu nedenle bozulmasını gerektirmiştir. 

SONUÇ : Temyiz edilen hükmün yukarıda açıklanan nedenle BOZULMASINA, bozma sebebine göre, hükmün esasının şimdilik incelenmesine yer olmadığına, işbu kararın tebliğinden itibaren 15 gün içinde karar düzeltme yolu açık olmak üzere, 23.12.2010 gününde oybirliğiyle karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

4. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/6451
K. 2010/7394

T. 17.6.2010

• TRAFİK KAZASI NEDENİYLE TAZMİNAT ( “Yabancı Devlete Özel Hukuk İlişkilerinden Doğan Hukuki Uyuşmazlıklarda Yargı Muafiyeti Tanınmayacağı” - Bağışıklık Diplomatik Temsilcilerle İlgili Olup Onların Temsil Ettikleri Devlet Aleyhine Açılan Davaları Kapsamayacağı )

• YARGI MUAFİYETİ ( Trafik Kazası Nedeniyle Tazminat - “Yabancı Devlete Özel Hukuk İlişkilerinden Doğan Hukuki Uyuşmazlıklarda Yargı Muafiyeti Tanınmayacağı”/Bağışıklık Diplomatik Temsilcilerle İlgili Olup Onların Temsil Ettikleri Devlet Aleyhine Açılan Davaları Kapsamayacağı )

• DİPLOMATİK TEMSİLCİLER ( Trafik Kazası Nedeniyle Tazminat - “Yabancı Devlete Özel Hukuk İlişkilerinden Doğan Hukuki Uyuşmazlıklarda Yargı Muafiyeti Tanınmayacağı”/Bağışıklık Diplomatik Temsilcilerle İlgili Olup Onların Temsil Ettikleri Devlet Aleyhine Açılan Davaları Kapsamayacağı )

2675/m.33
ÖZET : Davacı, Alman uyruklu ve diplomat olan davalılardan N'nin sürücüsü olduğu Almanya Federal Cumhuriyeti Büyükelçiliği'ne ait aracın çarpması nedeniyle yaralandığını belirterek, davalıların maddi ve manevi tazminat ile sorumlu tutulmalarını istemiştir. Dava gününde yürürlükte bulunan 2675 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkındaki Yasa'nın 33. maddesi gereğince “Yabancı devlete özel hukuk ilişkilerinden doğan hukuki uyuşmazlıklarda yargı muafiyeti tanınmaz”. Diplomatik İlişkiler Hakkında Viyana Sözleşmesi'nin 31. maddesinde yer alan bağışıklık, diplomatik temsilcilerle ilgili olup onların temsil ettikleri Devlet aleyhine açılan davaları kapsamaz. Bu durumda, davalı Almanya Büyükelçiliği yönünden yargılamaya devam edilerek, iddia edildiği gibi kazaya yol açan aracın kayıt sahibi olup olmadığı araştırılarak, tarafların iddia ve savunmaları toplanıp varılacak sonuca göre bir karar verilmesi gerekir. 

DAVA : Davacı Ü... vekili Avukat A. A. tarafından, davalı Narbert ve Almanya Büyükelçiliği aleyhine 16.03.2001 gününde verilen dilekçe ile trafik kazası nedeniyle tazminat istenmesi üzerine mahkemece yapılan yargılama sonunda; davanın durdurulmasına dair verilen 13.11.2002 günlü kararın Yargıtay'ca incelenmesi davacı vekili tarafından süresi içinde istenilmekle temyiz dilekçesinin kabulüne karar verildikten sonra tetkik hakimi tarafından hazırlanan rapor ile dosya içerisindeki kağıtlar incelenerek gereği görüşüldü: 

KARAR : 1- Dosyadaki yazılara, kararın dayandığı kanıtlarla yasaya uygun gerektirici nedenlere göre davacının, davalılardan Narbert'e yönelik temyiz itirazları reddedilmelidir. 

2- Davacının, davalı Almanya Federal Cumhuriyeti Büyükelçiliği'ne yönelik temyiz itirazına gelince; dava, trafik kazası nedeniyle yaralanmadan dolayı uğranılan zararın ödetilmesi istemine ilişkindir. Yerel mahkemece davanın durdurulmasına ilişkin olarak verilen karar, davacı tarafından temyiz olunmuştur. 

Davacı, Alman uyruklu ve diplomat olan davalılardan Narbert'in sürücüsü olduğu Almanya Federal Cumhuriyeti Büyükelçiliği'ne ait aracın çarpması nedeniyle yaralandığını belirterek, davalıların maddi ve manevi tazminat ile sorumlu tutulmalarını istemiştir. 

Davalı yan, idari yoldan yapılan duyuru üzerine sunduğu dilekçede; diplomatik dokunulmazlığı bulunan büyükelçilik çalışanı Narbert'in dokunulmazlığının kaldırılmasına Berlin'deki Federal Dışişleri Bakanlığı tarafından onay verilmediğinden hakkındaki davanın durdurulmasını istemiş, tüzel kişiliği bulunmayan büyükelçiliğin ise davalı sıfatının bulunmadığını ileri sürmüştür. 

Yerel mahkemece, Diplomatik İlişkiler Hakkında Viyana Sözleşmesi'nin 31. maddesi gereğince davalıların diplomatik dokunulmazlığı bulunduğu, haksız eylemden kaynaklanan uyuşmazlıkların diplomatik dokunulmazlıktan ayrık tutulmadığı gerekçesiyle her iki davalı yönünden davanın durdurulmasına karar verilmiştir. 

18.04.1961 günlü Diplomatik İlişkiler Hakkında Viyana Sözleşmesi'nin yargı bağışıklığına ilişkin 31. maddesi gereğince diplomatik görevliler; kabul eden Devletin ceza, medeni ve idari yargısından bağışık olduklarından, davalılardan Narbert hakkındaki karar usul ve yasaya uygundur. 

Ne var ki, diğer davalı Almanya Büyükelçiliği, diplomatik görevli değil, Almanya Federal Cumhuriyeti'nin Türkiye temsilcisi olup Almanya Federal Cumhuriyeti'ni Türkiye'de temsil ettiğinden, Türkiye'deki sorumluluğu Almanya Federal Cumhuriyeti ile eşdeğerdedir. Dava gününde yürürlükte bulunan 2675 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkındaki Yasa'nın 33. maddesi gereğince “Yabancı devlete özel hukuk ilişkilerinden doğan hukuki uyuşmazlıklarda yargı muafiyeti tanınmaz”. Diplomatik İlişkiler Hakkında Viyana Sözleşmesi'nin 31. maddesinde yer alan bağışıklık, diplomatik temsilcilerle ilgili olup onların temsil ettikleri Devlet aleyhine açılan davaları kapsamaz. Bu durumda, davalı Almanya Büyükelçiliği yönünden yargılamaya devam edilerek, iddia edildiği gibi kazaya yol açan aracın kayıt sahibi olup olmadığı araştırılarak, tarafların iddia ve savunmaları toplanıp varılacak sonuca göre bir karar verilmesi gerekir. 

Yerel mahkemece açıklanan yönler gözetilmeyerek, yanlış değerlendirme ile davalılardan Almanya Büyükelçiliği yönünden de durdurma kararı verilmiş olması usul ve yasaya uygun düşmediğinden kararın bozulması gerekmiştir. 

SONUÇ : Temyiz olunan kararın yukarıda ( 2 ) sayılı bentte gösterilen nedenlerle, davalılardan Almanya Federal Cumhuriyeti Büyükelçiliği yönünden BOZULMASINA; diğer davalı Narbert'e yönelik temyiz itirazlarının ilk bentteki nedenlerle reddine ve peşin alınan harcın istek halinde geri verilmesine, 17.06.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

3. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/12894
K. 2010/16291

T. 12.10.2010

• GAYRİMENKUL TELLALLIĞI SÖZLEŞMESİ ( Yazılı Şekilde Yapılmadıkça Geçerlik Kazanmayacağı - ” Hükümde Yer Alan Şekil Koşulu Geçerlilik Şartı Olduğu/Şekil Sözleşmenin Geçerlilik Şartı Olarak Öngörüldüğü Takdirde Yazılı Sözleşmenin Tellallık Sözleşmesinin Unsurlarını Kapsaması Gerektiği )

• ŞEKİL KOŞULU ( Gayrimenkul Tellallığı Sözleşmesi Yazılı Şekilde Yapılmadıkça Geçerlik Kazanmayacağı - ” Hükümde Yer Alan Şekil Koşulu Geçerlilik Şartı Olduğu )

• TELLALLIK SÖZLEŞMESİ ( Tellal Ücret Karşılığında Bir Aktin İcrasına Aracılık Etmeyi Üstleneceği - Bu Unsurları İçermeyen “Emlak Gösterme Belgesi” Olarak Düzenlenen Yazılı Belge Tellallık Sözleşmesi Olarak Geçerli Sayılamayacağı )

• EMLAK GÖSTERME BELGESİ ( Tellal Ücret Karşılığında Bir Aktin İcrasına Aracılık Etmeyi Üstleneceği - Bu Unsurları İçermeyen “Emlak Gösterme Belgesi” Olarak Düzenlenen Yazılı Belge Tellallık Sözleşmesi Olarak Geçerli Sayılamayacağı )

818/m.161,404
ÖZET : BK.’nun md. 404/3'e uyarınca “gayrimenkul tellallığı sözleşmesi yazılı şekilde yapılmadıkça geçerlik kazanmaz.” Hükümde yer alan şekil koşulu geçerlilik şartıdır. Şekil, sözleşmenin geçerlilik şartı olarak öngörüldüğü takdirde yazılı sözleşmenin tellallık sözleşmesinin unsurlarını kapsaması gerekir. Taraflar arasında düzenlenen belge ise “emlak görme belgesi” başlığını taşımakta, sözleşme metninde ise yalnızca söz konusu taşınmazın gösterildiğinden ve ceza koşulundan söz edilmektedir. 

BK.’nun 404/ilk hükmüne göre tellal ücret karşılığında bir aktin icrasına aracılık etmeyi üstlenir. Bu unsurları içermeyen “emlak gösterme belgesi” olarak düzenlenen yazılı belge tellallık sözleşmesi olarak geçerli sayılamaz. Bu itibarla taraflar arasındaki hukuki ilişki tellallık sözleşmesi olarak nitelendirilemez. O nedenle davanın reddi gerekir. 

DAVA : Dava dilekçesinde 6.000 TL alacak için itirazın iptali istenilmiştir. Mahkemece davanın kısmen kabulü ile 3.000 TL için itirazın iptali cihetine gidilmiş, hüküm davalı vekili tarafından temyiz edilmiştir. 

Temyiz isteminin süresi içinde olduğu anlaşıldıktan sonra dosyadaki bütün kağıtlar okunup gereği düşünüldü: 

KARAR : Davacı vekilli dava dilekçesinde, emlak komisyonculuğu yapan davacının davalıya ev gösterdiğini, davalının davacıyı devre dışı bırakarak mal sahibi ile anlaşıp evi satın aldığını, komisyon bedeli olarak taşınmaz bedelinin % 6'sı 6.000 TL'nin ödenmesi için icra takibi başlatıldığını belirterek takibe vaki itirazın iptalini talep etmiştir. 

Davalı vekili cevabında, davacının sadece evi gösterdiğini, mal sahibi satıcı ile alıcıyı bir araya getirmediğini beyan etmiştir. 

Mahkemece; davalının satın aldığı ev için davacının aracılık ettiğini, 67.000 TL satış bedelinin % 6'sı 4.020 TL'den BK 161/son maddesi gereğince indirim yapılarak 3.000 TL için itirazın iptaline ve icra inkar tazminatının tahsiline karar verilmiş, hükmü davalı vekili temyiz etmiştir. 

BK.’nun md. 404/3'e uyarınca “gayrimenkul tellallığı sözleşmesi yazılı şekilde yapılmadıkça geçerlik kazanmaz.” Hükümde yer alan şekil koşulu geçerlilik şartıdır. Şekil, sözleşmenin geçerlilik şartı olarak öngörüldüğü takdirde yazılı sözleşmenin tellallık sözleşmesinin unsurlarını kapsaması gerekir. Taraflar arasında düzenlenen belge ise “emlak görme belgesi” başlığını taşımakta, sözleşme metninde ise yalnızca söz konusu taşınmazın gösterildiğinden ve ceza koşulundan söz edilmektedir. 

BK.’nun 404/ilk hükmüne göre tellal ücret karşılığında bir aktin icrasına aracılık etmeyi üstlenir. Bu unsurları içermeyen “emlak gösterme belgesi” olarak düzenlenen yazılı belge tellallık sözleşmesi olarak geçerli sayılamaz. Bu itibarla taraflar arasındaki hukuki ilişki tellallık sözleşmesi olarak nitelendirilemez. 

O nedenle davanın reddi gerekirken kabulüne karar verilmesi doğru görülmemiştir. 

SONUÇ : Bu itibarla yukarıda açıklanan esaslar göz önünde tutulmaksızın yazılı şekilde hüküm tesisi isabetsiz, temyiz itirazları bu nedenlerle yerinde olduğundan kabulü ile hükmün HUMK.’nun 428. maddesi gereğince BOZULMASINA, ve peşin alınan temyiz harcının istek halinde temyiz edene iadesine, 12.10.2010 tarihinde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

3. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/17999
K. 2010/19918

T. 6.12.2010

• KAT MALİKİNİN SORUMLULUĞU ( Her Kat Maliki Ana Gayrimenkule ve Diğer Bağımsız Bölümlere Kusuru İle Verdiği Zarardan Dolayı Diğer Kat Maliklerine Karşı Sorumlu Oldukları )

• GÖREV ( Kat Mülkiyeti Yasasının Uygulanmasından Doğan Uyuşmazlıkların Sulh Mahkemelerinde Çözümleneceği )

• KUSUR ( Kat Malikinin Sorumluluğu - Her Kat Maliki Ana Gayrimenkule ve Diğer Bağımsız Bölümlere Kusuru İle Verdiği Zarardan Dolayı Diğer Kat Maliklerine Karşı Sorumlu Oldukları )

634/m.19, Ek.1
1086/m.8
ÖZET : Dava, dilekçesinde tazminatın faiz ve masraflarla birlikte davalı taraftan tahsili istenilmiştir. Kat Mülkiyeti Yasası’nın 19. maddesine göre, her kat maliki ana gayrimenkule ve diğer bağımsız bölümlere, kusuru ile verdiği zarardan dolayı diğer kat maliklerine karşı sorumludur. Aynı yasanın ek 1. maddesinde, bu yasanın uygulanmasından doğan uyuşmazlıkların sulh mahkemelerinde çözümleneceği düzenlenmiştir. Özel yasa ve düzenleme varken genel hükümlere gidilemeyeceği, uyuşmazlığın genel hükümler çevresinde çözümlenemeyeceği belirgindir. Şu durum karşısında somut olayda Sulh Hukuk Mahkemesi’nin görevli olduğu kabul edilerek işin esasının incelenmesi gerekir. 

DAVA : Dava dilekçesinde 8200 lira tazminatın faiz ve masraflarla birlikte davalı taraftan tahsili istenilmiştir. Mahkemece görevsizlik cihetine gidilmiş, hüküm davacı vekili tarafından temyiz edilmiştir. 

Temyiz isteminin süresi içinde olduğu anlaşıldıktan sonra dosyadaki bütün kağıtlar okunup gereği düşünüldü: 

KARAR : Dava, üst kattaki işyerinden davacı işyerine su sızması nedeniyle tazminat istemine ilişkin olup, mahkemece uyuşmazlığın haksız eylem niteliğinde olduğu kabul edilerek istenen tazminat miktarı itibariyle Asliye Hukuk Mahkemesi’nin görevli bulunduğuna karar verilmiştir. Somut olayda tarafların işyeri malikleri olduğu ve taşınmazda kat mülkiyeti bulunduğu anlaşılmaktadır. Kat Mülkiyeti Yasası’nın 19. maddesine göre, her kat maliki ana gayrimenkule ve diğer bağımsız bölümlere, kusuru ile verdiği zarardan dolayı diğer kat maliklerine karşı sorumludur. Aynı yasanın ek 1. maddesinde, bu yasanın uygulanmasından doğan uyuşmazlıkların sulh mahkemelerinde çözümleneceği düzenlenmiştir. Özel yasa ve düzenleme varken genel hükümlere gidilemeyeceği, uyuşmazlığın genel hükümler çevresinde çözümlenemeyeceği belirgindir. HGK.'nun 14.03.2007 gün ve 2007/4-127 E. ve 2007/144 K. sayılı kararında, Kat Mülkiyeti Yasası’nın 19. maddesinin uygulanması ile uyuşmazlığın ilgili bulunduğu kabul edilerek aynı yasanın ek 1. maddesi uyarınca Sulh Hukuk Mahkemesi’nin görevli olduğu kabul edilmiştir. Şu durum karşısında somut olayda Sulh Hukuk Mahkemesi’nin görevli olduğu kabul edilerek işin esasının incelenmesi gerekirken, mahkemece görevsizlik kararı verilmesi bozma nedenidir. 

SONUÇ : Bu itibarla yukarıda açıklanan esaslar göz önünde tutulmaksızın yazılı şekilde hüküm tesisi isabetsiz, temyiz itirazları bu nedenlerle yerinde olduğundan kabulü ile hükmün HUMK.’nun 428. maddesi gereğince BOZULMASINA ve peşin alınan temyiz harcının istek halinde temyiz edene iadesine, 06.12.2010 tarihinde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

4. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/6451
K. 2010/7394

T. 17.6.2010

• TRAFİK KAZASI NEDENİYLE TAZMİNAT ( “Yabancı Devlete Özel Hukuk İlişkilerinden Doğan Hukuki Uyuşmazlıklarda Yargı Muafiyeti Tanınmayacağı” - Bağışıklık Diplomatik Temsilcilerle İlgili Olup Onların Temsil Ettikleri Devlet Aleyhine Açılan Davaları Kapsamayacağı )

• YARGI MUAFİYETİ ( Trafik Kazası Nedeniyle Tazminat - “Yabancı Devlete Özel Hukuk İlişkilerinden Doğan Hukuki Uyuşmazlıklarda Yargı Muafiyeti Tanınmayacağı”/Bağışıklık Diplomatik Temsilcilerle İlgili Olup Onların Temsil Ettikleri Devlet Aleyhine Açılan Davaları Kapsamayacağı )

• DİPLOMATİK TEMSİLCİLER ( Trafik Kazası Nedeniyle Tazminat - “Yabancı Devlete Özel Hukuk İlişkilerinden Doğan Hukuki Uyuşmazlıklarda Yargı Muafiyeti Tanınmayacağı”/Bağışıklık Diplomatik Temsilcilerle İlgili Olup Onların Temsil Ettikleri Devlet Aleyhine Açılan Davaları Kapsamayacağı )

2675/m.33
ÖZET : Davacı, Alman uyruklu ve diplomat olan davalılardan N'nin sürücüsü olduğu Almanya Federal Cumhuriyeti Büyükelçiliği'ne ait aracın çarpması nedeniyle yaralandığını belirterek, davalıların maddi ve manevi tazminat ile sorumlu tutulmalarını istemiştir. Dava gününde yürürlükte bulunan 2675 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkındaki Yasa'nın 33. maddesi gereğince “Yabancı devlete özel hukuk ilişkilerinden doğan hukuki uyuşmazlıklarda yargı muafiyeti tanınmaz”. Diplomatik İlişkiler Hakkında Viyana Sözleşmesi'nin 31. maddesinde yer alan bağışıklık, diplomatik temsilcilerle ilgili olup onların temsil ettikleri Devlet aleyhine açılan davaları kapsamaz. Bu durumda, davalı Almanya Büyükelçiliği yönünden yargılamaya devam edilerek, iddia edildiği gibi kazaya yol açan aracın kayıt sahibi olup olmadığı araştırılarak, tarafların iddia ve savunmaları toplanıp varılacak sonuca göre bir karar verilmesi gerekir. 

DAVA : Davacı Ü... vekili Avukat A. A. tarafından, davalı Narbert ve Almanya Büyükelçiliği aleyhine 16.03.2001 gününde verilen dilekçe ile trafik kazası nedeniyle tazminat istenmesi üzerine mahkemece yapılan yargılama sonunda; davanın durdurulmasına dair verilen 13.11.2002 günlü kararın Yargıtay'ca incelenmesi davacı vekili tarafından süresi içinde istenilmekle temyiz dilekçesinin kabulüne karar verildikten sonra tetkik hakimi tarafından hazırlanan rapor ile dosya içerisindeki kağıtlar incelenerek gereği görüşüldü: 

KARAR : 1- Dosyadaki yazılara, kararın dayandığı kanıtlarla yasaya uygun gerektirici nedenlere göre davacının, davalılardan Narbert'e yönelik temyiz itirazları reddedilmelidir. 

2- Davacının, davalı Almanya Federal Cumhuriyeti Büyükelçiliği'ne yönelik temyiz itirazına gelince; dava, trafik kazası nedeniyle yaralanmadan dolayı uğranılan zararın ödetilmesi istemine ilişkindir. Yerel mahkemece davanın durdurulmasına ilişkin olarak verilen karar, davacı tarafından temyiz olunmuştur. 

Davacı, Alman uyruklu ve diplomat olan davalılardan Narbert'in sürücüsü olduğu Almanya Federal Cumhuriyeti Büyükelçiliği'ne ait aracın çarpması nedeniyle yaralandığını belirterek, davalıların maddi ve manevi tazminat ile sorumlu tutulmalarını istemiştir. 

Davalı yan, idari yoldan yapılan duyuru üzerine sunduğu dilekçede; diplomatik dokunulmazlığı bulunan büyükelçilik çalışanı Narbert'in dokunulmazlığının kaldırılmasına Berlin'deki Federal Dışişleri Bakanlığı tarafından onay verilmediğinden hakkındaki davanın durdurulmasını istemiş, tüzel kişiliği bulunmayan büyükelçiliğin ise davalı sıfatının bulunmadığını ileri sürmüştür. 

Yerel mahkemece, Diplomatik İlişkiler Hakkında Viyana Sözleşmesi'nin 31. maddesi gereğince davalıların diplomatik dokunulmazlığı bulunduğu, haksız eylemden kaynaklanan uyuşmazlıkların diplomatik dokunulmazlıktan ayrık tutulmadığı gerekçesiyle her iki davalı yönünden davanın durdurulmasına karar verilmiştir. 

18.04.1961 günlü Diplomatik İlişkiler Hakkında Viyana Sözleşmesi'nin yargı bağışıklığına ilişkin 31. maddesi gereğince diplomatik görevliler; kabul eden Devletin ceza, medeni ve idari yargısından bağışık olduklarından, davalılardan Narbert hakkındaki karar usul ve yasaya uygundur. 

Ne var ki, diğer davalı Almanya Büyükelçiliği, diplomatik görevli değil, Almanya Federal Cumhuriyeti'nin Türkiye temsilcisi olup Almanya Federal Cumhuriyeti'ni Türkiye'de temsil ettiğinden, Türkiye'deki sorumluluğu Almanya Federal Cumhuriyeti ile eşdeğerdedir. Dava gününde yürürlükte bulunan 2675 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkındaki Yasa'nın 33. maddesi gereğince “Yabancı devlete özel hukuk ilişkilerinden doğan hukuki uyuşmazlıklarda yargı muafiyeti tanınmaz”. Diplomatik İlişkiler Hakkında Viyana Sözleşmesi'nin 31. maddesinde yer alan bağışıklık, diplomatik temsilcilerle ilgili olup onların temsil ettikleri Devlet aleyhine açılan davaları kapsamaz. Bu durumda, davalı Almanya Büyükelçiliği yönünden yargılamaya devam edilerek, iddia edildiği gibi kazaya yol açan aracın kayıt sahibi olup olmadığı araştırılarak, tarafların iddia ve savunmaları toplanıp varılacak sonuca göre bir karar verilmesi gerekir. 

Yerel mahkemece açıklanan yönler gözetilmeyerek, yanlış değerlendirme ile davalılardan Almanya Büyükelçiliği yönünden de durdurma kararı verilmiş olması usul ve yasaya uygun düşmediğinden kararın bozulması gerekmiştir. 

SONUÇ : Temyiz olunan kararın yukarıda ( 2 ) sayılı bentte gösterilen nedenlerle, davalılardan Almanya Federal Cumhuriyeti Büyükelçiliği yönünden BOZULMASINA; diğer davalı Narbert'e yönelik temyiz itirazlarının ilk bentteki nedenlerle reddine ve peşin alınan harcın istek halinde geri verilmesine, 17.06.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

5. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/11663
K. 2010/19929

T. 29.11.2010

• KAMULAŞTIRMASIZ EL ATMA BEDELİNİN TAHSİLİ TALEBİ ( İmar Planında Otopark Olan Taşınmazın Dava Dışı Kişi Tarafından Otopark Olarak Kullanıldığı - Kullanıma Belediye Tarafından İzin Verilip Verilmediğinin Araştırılacağı )

• İMAR PLANINDA PARK ALANI OLAN TAŞINMAZIN DAVA DIŞI KİŞİ TARAFINDAN OTOPARK OLARAK KULLANILMASI ( Kamulaştırmasız El Atma Bedelinin Tahsili Talebi - Kullanıma Belediye Tarafından İzin Verilip Verilmediğinin Araştırılması Gerektiği )

2942/m.14
ÖZET : Kamulaştırmasız el atılan taşınmaz bedelinin tahsili davasında, taşınmaz ve civarının dava dışı kişi tarafından otopark olarak kullanıldığı ve taşınmazın revizyon imar planında park alanında kaldığı belirlenmiştir. Taşınmazın otopark olarak kullanılmasına, belediyenin izin verip vermediği, vermiş ise işgal eden ile belediye arasında hukuki irtibatı sağlayacak derecede kira sözleşmesi vs. gibi sözleşmenin bulunup bulunmadığı araştırılmalıdır. 

DAVA : Taraflar arasındaki kamulaştırmasız el atılan taşınmaz bedelinin tahsili davasından dolayı yapılan yargılama sonunda, davanın reddine dair verilen hükmün Yargıtay'ca incelenmesi davacı vekili yönünden verilen dilekçe ile istenilmiş olmakla, dosyadaki belgeler okunup iş anlaşıldıktan sonra gereği görüşülüp düşünüldü: 

KARAR : Dava, kamulaştırmasız el atılan taşınmaz bedelinin tahsili istemine ilişkindir. 

Mahkemece, taşınmaza fiilen el atılmadığı gerekçesiyle davanın reddine karar verilmiş, hüküm davacı vekilince temyiz edilmiştir. 

Yapılan keşif neticesi düzenlenen fen bilirkişi raporunda dava konusu taşınmazın ve civarının dava dışı N. tarafından otopark olarak kullanıldığı ve taşınmazın revizyon imar planında park alanında kaldığı belirlendiğine göre, taşınmazın otopark olarak kullanılmasına, belediyenin izin verip vermediği, vermiş ise işgal eden ile belediye arasında hukuki irtibatı sağlayacak derecede kira sözleşmesi vs. gibi sözleşmenin bulunup bulunmadığı, işletmenin davalı idare tarafından verilen ruhsata dayanıp dayanmadığı hususları araştırılarak sonucuna göre karar verilmesi gerekirken, eksik incelemeyle yazılı şekilde davanın reddine karar verilmesi, 

Doğru görülmemiştir. 

SONUÇ : Davacı vekilinin temyiz itirazları yerinde olduğundan hükmün açıklanan nedenlerle HUMK. nun 428. maddesi gereğince BOZULMASINA, peşin alınan temyiz harcının istenildiğinde iadesine ve peşin alınan temyize başvurma harcının Hazineye irad kaydedilmesine, 29.11.2010 gününde oybirliği ile karar verildi.
T.C.

YARGITAY

5. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/16963
K. 2011/2486

T. 16.2.2011

• KAMULAŞTIRMASIZ ELATILAN TAŞINMAZ BEDELİNİN TAHSİLİ İSTEMİ ( İnşaatın Cami Yaptırma Derneği Tarafından Gerçekleştirilmesi - İmar Planını Yapan Ruhsat Veren ve Yapıma Engel Olmayan Büyükşehir Belediyesine Karşı da Husumet Yöneltilmesi Gerektiği )

• HUSUMET ( Cami Yaptırma Derneği Tarafından Yapılan İnşaat/İmar Planını Yapan Ruhsat Veren ve Yapıma Engel Olmayan Büyükşehir Belediyesine Karşı da Husumet Yöneltilmesi Gerektiği - Kamulaştırmasız El Atılan Taşınmaz Bedelinin Tahsili İstemi )

2942/m.11
1086/m. 38
ÖZET : Dava, kamulaştırmasız el atılan taşınmaz bedelinin tahsili istemine ilişkindir. Dava konusu cami, imar planında dini tesis, park, İSKİ ve İlköğretim alanında kalmakta olup, inşaat her ne kadar Cami Yaptırma Derneği tarafından gerçekleştirilmiş ise de; imar planını yapan ve cami inşaatının yapımı için ruhsat veren veya inşaatın yapılmasına engel olmayan İstanbul Büyükşehir Belediye Başkanlığına karşı husumet yöneltilmesi gerekirken, davalı idare hasım kabul edilerek kabul kararı verilmesi, doğru değildir. 

DAVA : Taraflar arasındaki kamulaştırmasız el atılan taşınmaz bedelinin tahsili davasından dolayı yapılan yargılama sonunda, davanın kabulüne dair verilen hükmün Yargıtay'ca incelenmesi davalı idare vekili yönünden verilen dilekçe ile istenilmiş olmakla, dosyadaki belgeler okunup iş anlaşıldıktan sonra gereği görüşülüp düşünüldü: 

KARAR : Dava, kamulaştırmasız el atılan taşınmaz bedelinin tahsili istemine ilişkindir. 

Mahkemece, davanın kabulüne karar verilmiş, hüküm davalı idare vekilince temyiz edilmiştir. 

Dava konusu cami, imar planında dini tesis, park, İSKİ ve İlköğretim alanında kalmakta olup, inşaat her ne kadar Cami Yaptırma Derneği tarafından gerçekleştirilmiş ise de; imar planını yapan ve cami inşaatının yapımı için ruhsat veren veya inşaatın yapılmasına engel olmayan İstanbul Büyükşehir Belediye Başkanlığına karşı husumet yöneltilmesi gerekirken, davalı idare hasım kabul edilerek yazılı biçimde kabul kararı verilmesi, 

Doğru görülmemiştir. 

SONUÇ : Davalı idare vekilinin temyiz itirazları yerinde olduğundan hükmün açıklanan nedenlerle HUMK. nun 428. maddesi gereğince BOZULMASINA, 16.02.2011 gününde oybirliği ile karar verildi. 
T.C.

YARGITAY

8. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/802
K. 2010/3138

T. 10.6.2010

• KATKI PAYI ALACAĞI DAVASI ( Mahkemece İddia ve Savunma Çerçevesinde Tüm Taraf Delillerinin Toplanması ve Uyuşmazlığın Esası Bakımından Karar Verilmesi Gerektiği )

• ZAMANAŞIMI ( Nikah ( Evlilik ) Devam Ettiği Sürece Eşler Arasında Zamanaşımı İşlemediğinden” Zamanaşımının Başlangıcı Boşanma Kararının Kesinleştiği Tarih Olarak Kabul Edilmesi Gerektiği )

• BOŞANMA ( Katkı Payı Alacağı Davası - Nikah ( Evlilik ) Devam Ettiği Sürece Eşler Arasında Zamanaşımı İşlemediğinden” Zamanaşımının Başlangıcı Boşanma Kararının Kesinleştiği Tarih Olarak Kabul Edilmesi Gerektiği )

743/m.5, 170
818/m.125, 132
4721/m.5, 178, 179, 202, 225
ÖZET : Dava, katkı payı alacağı davasıdır. 743 sayılı TMK.nun 5. maddesi yoluyla BK.nun 125. maddesinin uygulanması gerekmektedir. Anılan maddede yer alan “her dava” “bütün alacaklar” anlamında kullanılmıştır. Öte yandan Borçlar Kanununun 132/3. bendi uyarınca “nikah ( evlilik ) devam ettiği sürece eşler arasında zamanaşımı işlemediğinden” zamanaşımının başlangıcı; boşanma kararının kesinleştiği tarih olarak kabul edilmelidir. Bu tarihten davanın açıldığı tarihe kadar BK.nun 125. maddesinde açıklanan 10 yıllık zamanaşımı süresi geçmemiştir. Öyle ise mahkemece, iddia ve savunma çerçevesinde tüm taraf delillerinin toplanması ve uyuşmazlığın esası bakımından karar verilmesi gerekirken, dava konusu taşınmazın edinildiğinin ileri sürüldüğü tarih itibariyle uyuşmazlığın 01.01.2002 tarihinden önceye ilişkin olduğu gözden kaçırılarak davanın reddine karar verilmiş olması doğru değildir. 

DAVA : H. ile H. aralarındaki katkı payı alacağı davasının reddine dair Üsküdar İkinci Aile Mahkemesi'nden verilen 07.12.2009 gün ve 340/652 sayılı hükmün Yargıtay'ca incelenmesi davacı vekili tarafından süresinde istenilmiş olmakla dosya incelendi gereği düşünüldü: 

KARAR : Davacı vekili, evlilik birliği içinde edinilen taşınmaza çalışması karşılığı geliri ile vekil edeninin katkıda bulunduğunu açıklayarak, 1571 ada 17 parseldeki meskene ilişkin olarak fazlaya ilişkin hakları saklı tutularak 30.000 TL. alacağın dava tarihinden itibaren işleyecek yasal faiziyle birlikte davalıdan alınarak vekil edenine verilmesini istemiştir. 

Davalı vekili, davanın bir yıllık zamanaşımı süresinin geçirilmesinden sonra açıldığını, kaldı ki taşınmazın vekil edeni tarafından tapu kaydında belirtilen tarihte satın alındığını, davanın reddine karar verilmesini istemiştir. 

Mahkemece, boşanma davasının kesinleştiği tarihten dava tarihine kadar bir yıllık zamanaşımı süresinin geçtiği gerekçesiyle davanın reddine karar verilmesi üzerine; hüküm, davacı vekili tarafından temyiz edilmiştir. 

Taraflar 28.05.1986 tarihinde evlenmiş, 18.02.2005 tarihinde açılan boşanma davasının kabulüne ilişkin hükmün 30.03.2006 tarihinde kesinleşmesiyle evlilik birliği son bulmuştur. ( TMK.nun 225/2 ). TMK.nun 179. maddesine göre mal rejiminin tasfiyesinde eşlerin bağlı olduğu rejime ilişkin hükümler uygulanır. Davacı, uyuşmazlık konusu taşınmazın 1998 yılında satın alınarak, 2000 yılı Temmuz ayından itibaren evden ayrıldığı 2005 yılına kadar aile konutu olarak kullanıldığını, satıcıları müteahhit ile arsa sahipleri arasındaki uyuşmazlık nedeniyle tapu kaydının çok sonra 03.01.2008 tarihinde davalı üzerine aktarıldığını açıklayarak alacak isteğinde bulunmuştur. Davalı ise, niza konusu taşınmazın boşanma tarihinden sonra tapu kaydında belirtilen tarihte satın alındığını bildirmiştir. 

Taraflar arasında başka bir mal rejimi seçildiği ileri sürülmediğine göre, evlenme tarihinden 4721 sayılı TMK.nun yürürlüğe girdiği 01.01.2002 tarihine kadar mal ayrılığı, bu tarihten mal rejiminin sona erdiği boşanma davasının açıldığı tarihe kadar TMK.nun 202. maddesine göre yasal edinilmiş mallara katılma rejimine tabidirler. Davacı tarafından katkının yapıldığı ve taşınmazın satın alındığı iddia edilen tarih ( 1998 ) itibariyle eşler arasında 743 sayılı MK.nun 170. maddesi uyarınca “mal ayrılığı” rejimi geçerlidir. Eşler arasındaki mal rejimi TMK.nun 225/2. maddesine göre boşanma davasının açıldığı tarih itibariyle sona ermiştir. Dava konusu taşınmazın edinildiğinin ileri sürüldüğü tarihe göre, eşler arasında 743 sayılı MK.nun 170. maddesi hükmü uyarınca mal ayrılığı rejimi geçerli olduğundan uyuşmazlık Borçlar Kanunu'nun genel hükümlerine göre çözüme kavuşturulmalıdır. Bu durumda 01.01.2002 tarihinde yürürlüğe giren 4721 sayılı TMK.nun 178. maddesinde düzenlenen dava zamanaşımına ilişkin düzenleme eldeki davaya uygulanamaz. Bu madde; 4721 sayılı TMK'nun yürürlüğe girdiği 01.01.2002 tarihinden sonra yasal edinilmiş mallara katılma rejiminin geçerli olduğu dönemde, edinilmiş mallara katılma alacağına ilişkin olarak açılan davalar hakkında uygulanır. 

743 sayılı Türk Kanunu Medenisinde; mal ayrılığı rejimi döneminde edinilen mallar için açılan katkı payı alacağı davalarında uygulanacak bir zamanaşımı süresi öngörülmemiştir. Ne var ki; aynı kanunun 5. maddesinde; “Bu Kanun ve Borçlar Kanununun genel nitelikli hükümleri, uygun düştüğü ölçüde tüm özel hukuk ilişkilerine uygulanır” denilmektedir. Borçlar Kanununun 125. maddesinde ise, “Bu kanunda başka suretle hüküm mevcut olmadığı takdirde her dava on senelik zamanaşımına tabidir” hükmüne yer verilmiştir. 

O halde somut olayda, 743 sayılı TMK.nun 5. maddesi yoluyla BK.nun 125. maddesinin uygulanması gerekmektedir. Anılan maddede yer alan “her dava” “bütün alacaklar” anlamında kullanılmıştır. Öte yandan Borçlar Kanununun 132/3. bendi uyarınca “nikah ( evlilik ) devam ettiği sürece eşler arasında zamanaşımı işlemediğinden” zamanaşımının başlangıcı; boşanma kararının kesinleştiği tarih ( 30.03.2006 ) olarak kabul edilmelidir. Bu tarihten davanın açıldığı tarihe kadar BK.nun 125. maddesinde açıklanan 10 yıllık zamanaşımı süresi geçmemiştir. Öyle ise mahkemece, iddia ve savunma çerçevesinde tüm taraf delillerinin toplanması ve uyuşmazlığın esası bakımından karar verilmesi gerekirken, dava konusu taşınmazın edinildiğinin ileri sürüldüğü tarih itibariyle uyuşmazlığın 01.01.2002 tarihinden önceye ilişkin olduğu gözden kaçırılarak yukarıda yazılı gerekçeyle davanın reddine karar verilmiş olması doğru değildir. 

SONUÇ : Davacı vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile usul ve yasa hükümlerine uygun bulunmayan hükmün HUMK. nun 428. maddesi gereğince BOZULMASINA, bozma nedenine göre sair hususların şimdilik incelenmesine yer olmadığına ve 17,15 TL peşin harcın istek halinde temyiz edene iadesine, 10.06.2010 tarihinde oybirliği ile karar verildi. 
T.C.

YARGITAY

9. HUKUK DAİRESİ

E. 2009/27654
K. 2010/28511

T. 11.10.2010

• FESHİN GEÇERSİZLİĞİ VE İŞE İADE DAVASI ( Öncelikle Disiplin Kurulu Tarafından Fesihten Önce Davacıdan Savunması Alındıktan Sonra İş Sözleşmesi Feshedilmiş Olup Disiplin Kurulu Soruşturması Sırasında İşçiden Savunma Alınmakla Savunma Alma Zorunluluğuna İlişkin Şartın Gerçekleştiği )

• SAVUNMA ALINMASI ( Feshin Geçersizliği ve İşe İade Davası - Savunması Alındıktan Sonra İş Sözleşmesi Feshedilmiş Olup Disiplin Kurulu Soruşturması Sırasında İşçiden Savunma Alınmakla Savunma Alma Zorunluluğuna İlişkin Şartın Gerçekleştiği )

• KUSUR DURUMU ( Feshin Geçersizliği ve İşe İade Davası - Zarar Miktarı ve Davacının Olayda Kusurlu Olup Olmadığı Varsa Kusuru Oranı ve İşverenin ve Aynı Vardiyada Çalışan Diğer İşçilerin de Kusurlu Olup Olmadıkları Bilirkişi Aracılığı İle Belirlenmesi Gerektiği )

4857/m.18, 19, 25
ÖZET : Dava, feshin geçersizliği ve işe iade istemidir. Öncelikle Disiplin Kurulu tarafından fesihten önce davacıdan savunması alındıktan sonra iş sözleşmesi feshedilmiş olup, Disiplin Kurulu soruşturması sırasında işçiden savunma alınmakla İş Kanununun 19. maddesi anlamında savunma alma zorunluluğuna ilişkin şartın gerçekleştiği kabul edilmelidir. 

Davacının çalıştığı vardiyada meydana geldiği anlaşılan zarardan sorumlu tutulduğu ve bu nedenle iş sözleşmesinin feshedildiği ileri sürüldüğüne göre zarar miktarı ve davacının olayda kusurlu olup olmadığı, varsa kusuru oranı, işverenin ve aynı vardiyada çalışan diğer işçilerin de kusurlu olup olmadıkları gerekirse mahallinde keşif yapılarak konunun uzmanı bilirkişi aracılığı ile belirlenerek; feshin geçerli nedene dayanıp dayanmadığına karar verilmelidir. İşverence alınan teknik raporda başka sorumluların da bulunduğunun belirtilmiş olması ve işverenin organizasyon ve denetimi sağlamada kusurlu olduğundan söz edilerek, karar verilmiş olması hatalı olup bozmayı gerektirmiştir. 

DAVA : Davacı işçi, iş sözleşmesinin geçerli neden olmadan işverence feshedildiğini ileri sürerek feshin geçersizliğine ve işe iadesine karar verilmesini, işe başlatılmama halinde ödenmesi gereken tazminat ile boşta geçen süre ücret ve diğer haklarının belirlenmesini istemiştir. 

Davalı işveren, iş sözleşmesinin fesih bildiriminde belirtilen geçerli nedenle feshedildiğini belirterek davanın reddine karar verilmesi gerektiğini savunmuştur. 

Mahkemece iş sözleşmesinin disiplin kurulu kararı ile feshedildiği, disiplin kurulu tarafından alınan savunmanın İş Kanununun 19/2. maddesinde öngörülen savunma almanın unsurlarını karşılamadığı, disiplin kurulu kararı öncesi alınan teknik raporda vardiyada bu iş ile sorumlu başka sorumluların da bulunduğu belirtilmesine rağmen disiplin kurulu kararında kusur durumu ve sorumluların eylemleri tartışılmadan soyut ifadelerle sadece davacının cezalandırılmasının feshin geçerliliği konusunda şüphe uyandırdığı, görevin koordinasyonunda eksiklik ve bizzat takipte yetersizliğin söz konusu olduğu, organizasyon ve denetimi sağlamamakla davalı işverenin arızanın meydana gelmesinde kusurlu olduğu, her ne kadar olayın meydana gelmesinde etkisi olmasa da epilepsi hastası olduğu işyeri hekimince tespit edilen davacı işçinin istihdam edildiği görevin sağlık durumu ile bağdaşmadığı feshin geçerli nedene dayanmadığı gerekçesi ile davanın kabulüne karar verilmiştir. 

Karar davalı işverence temyiz edilmiştir. 

Hüküm süresi içinde temyiz edilmiş olmakla, dava dosyası için Tetkik Hakimi tarafından düzenlenen rapor dinlendikten sonra dosya incelendi, gereği konuşulup düşünüldü: 

KARAR : 4857 sayılı İş Kanunu'nun 18. maddesi işverene, işçinin davranışlarından ve yeterliliğinden kaynaklanan nedenlerle iş sözleşmesini feshetme yetkisi vermiştir. İşçinin davranışlarından kaynaklanan fesihte takip edilen amaç, işçinin daha önce işlediği iş sözleşmesine aykırı davranışları cezalandırmak veya yaptırıma bağlamak değil; onun sözleşmesel yükümlülükleri ihlale devam etmesi, tekrarlaması rizikosundan kaçınmaktır. İşçinin davranışları nedeniyle iş sözleşmesinin feshedilebilmesi için, işçinin iş sözleşmesine aykırı, sözleşmeyi ihlal eden bir davranışının varlığı gerekir. İşçinin kusurlu davranışı ile sözleşmeye aykırı davranmış ve bunun sonucunda iş ilişkisi olumsuz bir şekilde etkilenmişse işçinin davranışından kaynaklanan geçerli bir fesih söz konusu olur. Buna karşılık, işçinin kusur ve ihmaline dayanmayan sözleşmeye aykırı davranışlarından dolayı işçiye bir sorumluluk yüklenemeyeceğinden işçinin davranışlarından kaynaklanan geçerli fesih nedeninden de bahsedilemez. 

İşçinin davranışlarından ve yeterliliğinden kaynaklanan nedenler, aynı yasanın 25. maddesinde belirtilen nedenler yanında, bu nitelikte olmamakla birlikte, işyerlerinde işin görülmesini önemli ölçüde olumsuz etkileyen nedenlerdir. İşçinin davranışlarından veya yetersizliğinden kaynaklanan nedenlerde, iş ilişkisinin sürdürülmesinin işveren açısından önemli ve makul ölçüler içinde beklenemeyeceği durumlarda, feshin geçerli nedenlere dayandığını kabul etmek gerekecektir. 

İşçinin davranışlarına dayanan fesih, herşeyden önce, iş sözleşmesinin işçi tarafından ihlal edilmesini şart koşmaktadır. Bu itibarla, önce işçiye somut olarak hangi sözleşmesel yükümlülüğün yüklendiği belirlendiği, daha sonra işçinin, hangi davranışı ile somut sözleşme yükümlülüğünü ihlal ettiğinin eksiksiz olarak tespit edilmesi gerekir. Şüphesiz, işçinin iş sözleşmesinin ihlali işverene derhal feshetme hakkını verecek ağırlıkta olmadığı da bu bağlamda incelenmelidir. Daha sonra ise, işçinin isteseydi yükümlülüğünü somut olarak ihlal etmekten kaçınabilip kaçınamayacağının belirlenmesi gerekir. İşçinin somut olarak tespit edilmiş sözleşme ihlali nedeniyle işverenin işletmesel menfaatlerinin zarar görmüş olması şarttır. 

İşçinin yükümlülüklerinin kapsamı bireysel ve toplu iş sözleşmesi ile yasal düzenlemelerde belirlenmiştir. İşçinin kusurlu olarak ( kasden veya ihmalle ) sebebiyet verdiği sözleşme ihlalleri, sözleşmenin feshi açısından önem kazanır. Geçerli fesih sebebinden bahsedilebilmesi için, işçinin sözleşmesel yükümlülüklerini mutlaka kasıtlı ihlal etmesi şart değildir. Göstermesi gereken özen yükümlülüğünün ihlal edilerek ihmali davranış ile ihlali yeterlidir. Buna karşılık, işçinin kusuruna dayanmayan davranışları, kural olarak işverene işçinin davranışlarına dayanarak sözleşmeyi feshetme hakkı vermez. Kusurun derecesi, iş sözleşmesinin feshinden sonra iş ilişkisinin arz edebileceği olumsuzluklara ilişkin yapılan tahmini teşhislerde ve menfaatlerin tartılıp dengelenmesinde rol oynayacaktır. 

İşçinin iş sözleşmesini ihlal edip etmediğinin tespitinde, sadece asli edim yükümlülükleri değil; kanundan veya dürüstlük kuralından doğan yan edim yükümlülükleri ile yan yükümlerin de dikkate alınması gerekir. Sadakat yükümü, sözleşmenin taraflarına sözleşme ilişkisinden doğan borçların ifasında, karşı tarafın şahsına, mülkiyetine ve hukuken korunan diğer varlıklarına zarar vermeme, keza sözleşme ilişkisinin kapsamı dışında sözleşme ile güdülen amacı tehlikeye sokacak özellikle karşılıklı duyulan güveni sarsacak her türlü davranıştan kaçınma yükümlülüğünü yüklemektedir. 

İşçinin iş sözleşmesinden doğan yükümlülüklerini kusurlu olarak ihlal ettiğini işveren ispat etmekle yükümlüdür. 

Yan yükümlere itaat borcu, günümüzde dürüstlük kuralından çıkarılmaktadır. Buna göre, iş görme edimi dürüstlük kuralının gerektirdiği şekilde ifa edilmelidir. İşçinin davranışlarından kaynaklanan fesih sebebi, işçinin kusurlu bir davranışını şart koşar. 

4857 sayılı İş Kanununun 25 II- ( 1 ) bendinde, işverenin malı olan veya eli altında bulunan makine, tesisat, başka eşya ya da maddelere 30 günlük ücreti tutarını aşacak şekilde zarar vermesi halinde işverenin haklı fesih imkanının bulunduğu hususu düzenlenmiştir. İşçinin kusursuz olduğunun ortaya çıkması halinde işverenin haklı ve geçerli fesih imkanı olmadığı gibi, işçinin kusuru belli bir yüzde ya da belli bir oran olarak saptanmışsa; zararın miktarı da bu kusur nispetinde azaltıldıktan sonra otuz günlük ücreti aşıp aşmadığına bakılmalıdır. 30 günlük ücreti tutarında bir zarar yoksa iş sözleşmesinin feshi haklı neden olarak kabul edilmemelidir. Ancak 30 günlük ücretten az zarar nedeni ile işyerinde olumsuzluklar meydana gelmiş ve iş ilişkisinin sürdürülmesi işveren açısından önemli ölçüde beklenmez bir hal almış ise feshin geçerli nedene dayandığının kabulü gerekir. 

Zararın işçinin kasıtlı davranışından ya da taksirli eyleminden kaynaklanmasının herhangi farkı bulunmamaktadır. İşçinin kusuru ve zararı, ayrı ayrı uzman kişilerce belirlenmelidir ( Dairemizin 12.05.2008 gün ve 2007/35921-2008/12018 sayılı kararı ). 

Somut olayda, davalıya ait işyerinde gaz işletme işçisi olarak çalışan davacı işçinin 04.03.2008 tarihinde 1. yüksek gaz temizleme sisteminde yapılan çalışmalar sırasında talimatlara aykırı olarak görevini gereği gibi yapmayarak, 1. nolu yüksek fırının 1 ay süreyle durmasına yol açan hasarlanma ve büyük maddi kayba neden olduğu ve Disiplin Kurulunca olayda kusurlu olduğu gerekçesi ile İş Kanununun 18. maddesi gereğince iş sözleşmesi feshedilmiştir. 

Öncelikle Disiplin Kurulu tarafından fesihten önce davacıdan savunması alındıktan sonra iş sözleşmesi feshedilmiş olup, Disiplin Kurulu soruşturması sırasında işçiden savunma alınmakla İş Kanununun 19. maddesi anlamında savunma alma zorunluluğuna ilişkin şartın gerçekleştiği kabul edilmelidir. 

Öte yandan, davacının çalıştığı vardiyada meydana geldiği anlaşılan zarardan sorumlu tutulduğu ve bu nedenle iş sözleşmesinin feshedildiği ileri sürüldüğüne göre zarar miktarı ve davacının olayda kusurlu olup olmadığı, varsa kusuru oranı, işverenin ve aynı vardiyada çalışan diğer işçilerin de kusurlu olup olmadıkları gerekirse mahallinde keşif yapılarak konunun uzmanı bilirkişi aracılığı ile belirlenerek; feshin geçerli nedene dayanıp dayanmadığına karar verilmelidir. İşverence alınan teknik raporda başka sorumluların da bulunduğunun belirtilmiş olması ve işverenin organizasyon ve denetimi sağlamada kusurlu olduğundan söz edilerek, eksik inceleme ile yazılı şekilde karar verilmiş olması hatalı olup bozmayı gerektirmiştir. 

SONUÇ : Temyiz olunan kararın yukarıda yazılı sebepten BOZULMASINA, peşin alınan temyiz harcının istek halinde ilgiliye iadesine, 11.10.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

9. HUKUK DAİRESİ

E. 2009/45256
K. 2010/40923

T. 27.12.2010

• FESHİN GEÇERSİZLİĞİ VE İŞE İADE ( Davacı İşçi Kabul Etmediği İçin İnsan Kaynakları Müdürü Olarak İşe Alınmayacağı - Aksine Bir Yorum İle İş Sözleşmesinin Davacı Tarafından Feshedildiği Gerekçesi İle Davanın Reddine Karar Verilmesinin Hatalı Olduğu )

• İNSAN KAYNAKLARI MÜDÜRÜ ( Feshin Geçersizliği ve İşe İade - Davacı İşçi Kabul Etmediği İçin İnsan Kaynakları Müdürü Olarak İşe Alınmayacağı/Aksine Bir Yorum İle İş Sözleşmesinin Davacı Tarafından Feshedildiği Gerekçesi İle Davanın Reddinin Hatalı Olduğu )

• İŞE İADE İSTEMİ ( Davacı İşçi Kabul Etmediği İçin İnsan Kaynakları Müdürü Olarak İşe Alınmayacağı - Aksine Bir Yorum İle İş Sözleşmesinin Davacı Tarafından Feshedildiği Gerekçesi İle Davanın Reddine Karar Verilmesinin Hatalı Olduğu )

4857/m.18,21,22
ÖZET : Davacı, feshin geçersizliğine ve işe iadesine karar verilmesini istemiştir. İnsan Kaynakları müdürü olarak çalışan ve yıllık ücretli izne gönderilirken, izin dönüşü temizlik işinde çalışacağı söylenilen, kabul etmemesi halinde gelmemesi gerektiği belirtilen ve izinde iken yerine işçi alınan davacının iş sözleşmesi eylemli olarak davalı işveren tarafından feshedilmiştir. Zira davacı işçi kabul etmediği için, insan kaynakları müdürü olarak işe alınmayacaktır. Mahkemece aksine bir yorum ile iş sözleşmesinin davacı tarafından feshedildiği gerekçesi ile davanın reddine karar verilmesi hatalı bulunmuştur. 

DAVA : Davacı vekili, davacının davalı asıl işveren Belediye Başkanlığı işyerinde diğer alt işveren işçisi olarak çalıştığını iş sözleşmesinin geçerli neden olmadan feshedildiğini belirterek feshin geçersizliğine ve işe iadesine karar verilmesini istemiştir. 

Yerel Mahkeme, davanın reddine karar vermiştir. 

Hüküm süresi içinde davacı avukatı tarafından temyiz edilmiş olmakla, dava dosyası için Tetkik Hakimi tarafından düzenlenen rapor dinlendikten sonra dosya incelendi, gereği konuşulup düşünüldü: 

KARAR : Davacı vekili, davacı işçinin asıl işveren Etimesgut Belediye Başkanlığının taşeronlar aracılığıyla yaptırılan işlerinde 22.04.2005 tarihinden itibaren taşeron işçisi olarak çalışmaya başladığını, son olarak davalı A... Şirketine bağlı olarak Etimesgut Belediye Başkanlığı İnsan Kaynakları Müdürü olarak çalışırken sözleşmesinin neden gösterilmeksizin sözlü olarak 04.05.2009 tarihinde feshedildiğini, feshin siyasi nedenlerle yapıldığını, zira 29.03.2009 tarihli yerel seçimler sonucu Etimesgut Belediye Başkanının değiştiğini, Belediye Başkanının başka bir partiden seçildiğini, davalılar arasında alt-asıl işveren ilişkisi bulunduğundan ücretlerden müteselsilen sorumlu olduklarını belirterek; 4857 sayılı İş Kanunu'nun 18-21. maddeleri uyarınca feshin geçersizliğine ve davacı işçinin işe iadesine karar verilmesini talep etmiştir. 

Davalı Belediye Başkanlığı vekili husumet itirazı ile davalı şirket ile Belediye arasında hizmet alımları tip sözleşmesi yapılmış olup, davalı Şirket arasında 170 kişilik personel alımı ihalesi gereğince davacının Şirket personeli olarak çalıştığını, davacının davalı şirket ile yaptığı sözleşmenin belirli süreli olduğunu savunurken, diğer davalı vekili ise, davacının davalı şirkette çalışmakta iken yıllık iznini kullanmak üzere ayrıldığını, izin bitimi işe başlamadığını, bu nedenle hakkında tutanak düzenlendiğini, siyasi nedenlerle işten çıkarıldığı iddiasının doğru olmadığını, davanın reddi gerektiğini beyan etmiştir. 

Mahkemece davalı işveren davacının devamsızlığını gerekçe göstererek sözleşmeyi 07.05.2009 tarihi itibariyle feshetmiş ise de, davacının izin bitiminde ise iş başı yapmayarak işe iade talepli bu davayı davalı işverenin feshinden evvel 05.05.2009 tarihinde açtığı, davacının temizlik işine verilmesinin 4857 sayılı İş Kanunu'nun 22. maddesi uyarınca iş şartlarında esaslı değişiklik olduğu, rıza göstermediği takdirde davacıyı bağlamayacağı, fabrika müdürünün değişikliği kabul etmemesi halinde işe gelmemesine dair beyanının davacının sözleşmenin feshi sonucunu doğurmayacağı, davacının önceki koşullarda çalışmaya devam etmek yerine izin dönüşü iş başı yapmadığı, bu davayı açmakla sözleşmeyi bizzat kendisi feshettiği gerekçesi ile davanın reddine karar verilmiştir. 

4857 sayılı İş Kanunu'nun 22. maddesi uyarınca “İşveren, iş sözleşmesiyle veya iş sözleşmesinin eki niteliğindeki personel yönetmeliği ve benzeri kaynaklar ya da işyeri uygulamasıyla, oluşan çalışma koşullarında esaslı bir değişikliği ancak durumu işçiye yazılı olarak bildirmek suretiyle yapabilir. Bu şekle uygun olarak yapılmayan ve işçi tarafından altı işgünü içinde yazılı olarak kabul edilmeyen değişiklikler işçiyi bağlamaz. İşçi değişiklik önerisini bu süre içinde kabul etmezse, işveren değişikliğin geçerli bir nedene dayandığını veya fesih için başka bir geçerli nedenin bulunduğunu yazılı olarak açıklamak ve bildirim süresine uymak suretiyle iş sözleşmesini feshedebilir. İşçi bu durumda 17 ila 21. madde hükümlerine göre dava açabilir”. Getirilen bu düzenleme ile işçinin iş şartlarında esaslı değişikliği kabul etmemesi halinde işveren ya bu değişikliği yapmamak ya da iş akdini feshetmek zorunda kalmaktadır. Böylece işçi sadece kıdem tazminatı değil, sözleşmenin işveren feshine bağlanan bütün haklarını isteyebilmekte, iş güvencesi hükümlerinden yararlanma koşulları varsa feshin geçersizliğini ve işyerine iadeyi talep edebilme olanağını elde etmektedir. Başka bir anlatımla, işverenin iş akdinde esaslı bir değişiklik yapmak istediği durumlarda işçinin feshe zorlanması yerine sözleşmeyi fesih riski işverene yüklenmektedir. Kısaca işçinin iş şartlarında esaslı değişikliği kabul etmemesi, somut uyuşmazlıkta olduğu gibi görevlendirilen işe gitmemesi, işçinin feshi olarak değerlendirilemez. Ancak iş şartlarında esaslı değişikliği kabul etmeyen işçi, 4857 sayılı İş Kanunu'nun 24/11. e.f maddesi uyarınca iş sözleşmesinin haklı nedenle fesih hakkına sahiptir. Başka bir anlatımla bu düzenleme işçinin haklı fesih hakkını ortadan kaldırmamaktadır. 

İşçinin sözleşme ile kararlaştırılan işyerinin değiştirilmesi, iş şartlarından esaslı değişikliklere bir örnektir. Keza işçinin yaptığı işin niteliğindeki değişiklik de işçi açısından iş şartlarından esaslı değişikliktir. 

Dosya içeriğine göre davacı davalı Belediye Başkanlığı işyerinde diğer davalı şirket işçisi olarak İnsan Kaynakları müdürü görevi yapmaktadır. Mahalli İdareler Seçimi sonrası davacıya 15.04.2009 tarihinde yıllık ücretli izin verilmiş ve izin dönüşü temizlik işinde çalışacağı, kabul etmiyorsa gelmemesi belirtilmiştir. Davacı izinde iken yerine bir başkasının insan kaynakları müdürü olarak göreve başlatıldığı da anlaşılmaktadır. 

İnsan Kaynakları müdürü olarak çalışan ve yıllık ücretli izne gönderilirken, izin dönüşü temizlik işinde çalışacağı söylenilen, kabul etmemesi halinde gelmemesi gerektiği belirtilen ve izinde iken yerine işçi alınan davacının iş sözleşmesi eylemli olarak davalı işveren tarafından feshedilmiştir. Zira davacı işçi kabul etmediği için, insan kaynakları müdürü olarak işe alınmayacaktır. Mahkemece aksine bir yorum ile iş sözleşmesinin davacı tarafından feshedildiği gerekçesi ile davanın reddine karar verilmesi hatalı bulunmuştur. 

Davalı Belediye Başkanlığı ile davalı şirket arasındaki sözleşme işçilik teminine yönelik ise de asıl-alt işveren ilişkisinin yasal unsurlarını taşımadığı iddia edilmemiş, davacının alt işveren şirket işçisi olduğu belirtilmiştir. Davalı alt işverenin feshi geçerli nedene dayanmadığından, feshin geçersizliğine ve davacının alt işveren şirket işyerine işe iadesine, işe başlatmama tazminatı ve boşta geçen süre ücretinden alt işveren davalı şirket ile asıl işveren davalı Belediye Başkanlığı'nın birlikte sorumluluğuna karar verilmiştir. 

4857 sayılı İş Yasasının 20/3 maddesi uyarınca Dairemizce aşağıdaki şekilde karar verilmiştir. 

SONUÇ : Yukarda açıklanan gerekçe ile; 

1- Mahkemenin kararının BOZULARAK ORTADAN KALDIRILMASINA, 

2- Feshin ( GEÇERSİZLİĞİNE ) ve davacının davalı alt işveren A... TAAH. TİC. TEK YAT. LDT. ŞTİ. işyerine ( İŞE İADESİNE ), 

3- Davacının yasal süre içinde başvurusuna rağmen davalı işverence süresi içinde işe başlatılmaması halinde davalılarca müştereken ve müteselsilen ödenmesi gereken tazminat miktarının davacının kıdemi, fesih nedeni dikkate alınarak takdiren davacının 4 aylık brüt ücreti tutarında ( BELİRLENMESİNE ), 

4- Davacı işçinin işe iadesi için işverene süresi içinde müracaatı halinde hak kazanılacak olan ve kararın kesinleşmesine kadar en çok 4 aya kadar ücret ve diğer haklarının davalılardan müştereken ve müteselsilen tahsilinin ( GEREKTİĞİNE ), 

5- Harç peşin alındığından yeniden alınmasına yer olmadığına, 

6- Davacının yapmış olduğu 90.00 TL yargılama giderinin davalıdan tahsili ile davacıya verilmesine, davalının yaptığı yargılama giderinin üzerinde bırakılmasına, 

7- Karar tarihinde yürürlükte bulunan tarifeye göre 1.100-TL ücreti vekaletin davalıdan alınarak davacıya verilmesine, 

8- Peşin alınan temyiz harcının isteği halinde ilgilisine iadesine, kesin olarak, 27.12.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

12. HUKUK DAİRESİ

E. 2008/16518
K. 2008/19546

T. 10.11.2008

• İHTİYATİ TEDBİR KARARI ( Uygulanması İcra İşlemi Sayılmayacağından Tedbir Kararının İnfazı İle İlgili Şikayetleri İnceleme Görevi Kararı Veren Asliye Ticaret Mahkemesi’ne Ait Olduğu )

• KARAR İNFAZININ İCRA İŞLEMİ SAYILAMAYACAĞI ( Tedbir Kararının İnfazı İle İlgili Şikayetleri İnceleme Görevi Kararı Veren Asliye Ticaret Mahkemesi’ne Ait Olduğu )

• ŞİKAYETLERİ İNCELEMEKLE GÖREVLİ YER ( İhtiyati Tedbir Kararının Uygulanması İcra İşlemi Sayılmayacağından Tedbir Kararının İnfazı İle İlgili Şikayetleri İnceleme Görevi Kararı Veren Asliye Ticaret Mahkemesi’ne Ait Olduğu )

1086/m.108
ÖZET : İhtiyati tedbir kararının uygulanması, icra işlemi sayılmayacağından tedbir kararının infazı ile ilgili şikayetleri inceleme görevi, kararı veren Asliye Ticaret Mahkemesi’ne aittir. 

DAVA : Yukarıda tarih ve numarası yazılı mahkeme kararının müddeti içinde temyizen tetkiki şikayetçi vekili tarafından istenmesi üzerine bu işle ilgili dosya mahalinden daireye gönderilmiş olmakla okundu ve gereği görüşülüp düşünüldü: 

KARAR : Henüz geçerli bir icra takibi bulunmaksızın İstanbul 1. Asliye ticaret Mahkemesi tarafından verilen 20.03.2008 tarihli ihtiyati tedbir kararının uygulanması, icra işlemi sayılmayacağından tedbir kararının infazı ile ilgili şikayetleri inceleme görevi kararı veren Asliye Ticaret Mahkemesi’ne aittir. Zira icra müdürünün bu aşamadaki görevi sadece infaz memurluğu niteliğindedir. HUMK’un 108. maddesinde ihtiyati tedbir kararı verildikten sonra dava açılmış ise bu konudaki tüm yetkiler de dava açılan mahkemeye ait olacaktır. İcra mahkemesince resen görevsizlik kararı verilmesi gerekirken, işin esası incelenerek yazılı şekilde karar verilmesi isabetsizdir. 

SONUÇ : Şikayetçi vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile mahkeme kararının yukarıda yazılı nedenlerle İİK ile HUMK’un 428. maddeleri uyarınca BOZULMASINA, 10.11.2008 gününde oybirliğiyle karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

12. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/90
K. 2010/12351

T. 13.5.2010

• İLAMSIZ TAKİP ( Adi Ortaklık - Ortaklığı Oluşturan Şirketlere Ayrı Ayrı Ödeme Emri Tebliğ Edilmiş Olması - Başlatılan Genel Haciz Yoluyla Takipte Bir Usulsüzlük Bulunmadığı )

• ADİ ORTAKLIĞI TAKİP ( Ortaklığı Oluşturan Şirketlere Ayrı Ayrı Ödeme Emri Tebliğ Edilmiş Olması - Başlatılan Genel Haciz Yoluyla Takipte Bir Usulsüzlük Bulunmadığı/İlamsız Takip )

• GENEL HACİZ YOLUYLA TAKİP ( İlamsız Takip Yapılan Adi Ortaklık - Ortaklığı Oluşturan Şirketlere Ayrı Ayrı Ödeme Emri Tebliğ Edilmiş Olması/Genel Haciz Yoluyla Takibin Usulsüz Olmadığı )

2004/m. 42, 46, 78
ÖZET : Alacaklı tarafça hakkında ilamsız takip yapılan adi ortaklığa ödeme emri gönderilmiş ise de, aynı zamanda adi ortaklığı oluşturan şirketlere de ayrı ayrı ödeme emrinin tebliğ edildiği görülmektedir. Adi ortaklığı oluşturan şirketlere ayrı ayrı ödeme emri tebliğ edilmiş olması sebebiyle, alacaklı tarafça başlatılan genel haciz yoluyla takipte bir usulsüzlük yoktur. 

DAVA : Yukarıda tarih ve numarası yazılı mahkeme kararının müddeti içinde temyizen tetkiki borçlular vekili tarafından istenmesi üzerine bu işle ilgili dosya mahallinden daireye gönderilmiş olmakla okundu ve gereği görüşülüp düşünüldü: 

KARAR : Alacaklı vekili tarafından fatura alacağının tahsili için genel haciz yolu ile takibe geçildiği ve borçlulara örnek 7 nolu ödeme emri tebliğ edildiği görülmektedir. 

Borçlular icra mahkemesine başvurularında, H. A. Ortaklığının tüzel kişiliğinin bulunmaması sebebiyle aleyhine takip yapılamayacağını ileri sürerek takibin iptalini talep etmişlerdir. Kural olarak takibin şekline göre her türlü itirazın İİK.nun 62. maddesi uyarınca 7 günlük sürede icra dairesine bildirilmesi gerekir ise de, borçluların talebi İİK.nun 16. maddesinde öngörülen şikayet niteliğinde olup, icra mahkemesine başvurmalarında yasaya aykırı bir yön bulunmamaktadır. 

Somut olayda, alacaklı tarafça hakkında ilamsız takip yapılan adi ortaklığa ödeme emri gönderilmiş ise de, aynı zamanda adi ortaklığı oluşturan H. Ltd. Şti., F. A.Ş. ve Y. Ltd. Şti.'ne de ayrı ayrı ödeme emrinin tebliğ edildiği görülmektedir. Adi ortaklığı oluşturan şirketlere ayrı ayrı ödeme emri tebliğ edilmiş olması sebebiyle, alacaklı tarafça başlatılan genel haciz yoluyla takipte bir usulsüzlük yoktur. 

Mahkemece bu gerekçe ile şikayetin reddine karar verilmesi gerekirken, borçluların başvurusu itiraz olarak değerlendirilmek suretiyle istemin reddi doğru değil ise de, sonuçta istem reddedildiğinden sonucu itibariyle doğru olan kararın onaması gerekmiştir. 

SONUÇ : Borçlular vekilinin temyiz itirazlarının reddi ile sonucu doğru mahkeme kararının İİK. 366 ve HUMK.'nun 438. maddeleri uyarınca ( ONANMASINA ), 15,60 TL onama harcının mahsubuna bakiye 1,55 TL harcın temyiz edenden alınmasına, 13.05.2010 gününde oybirliğiyle karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

13. HUKUK DAİRESİ

E. 2009/13145
K. 2009/13899

T. 26.11.2009

• GÖREV ( Yüklenicinin Tescil İçin Kazandığı Kişisel Hakları Yazılı Olmak Koşulu İle 3. Kişiye Devir ve Temlik Edebileceği - Sözleşme Geçerli Olduğundan Davaya Bakmaya Tüketici Mahkemesi Görevli Olduğu )

• TEMLİK ( Yüklenicinin Tescil İçin Kazandığı Kişisel Hakları Yazılı Olmak Koşulu İle 3. Kişiye Devir ve Temlik Edebileceği - Sözleşme Geçerli Olduğundan Davaya Bakmaya Tüketici Mahkemesi Görevli Olduğu )

• GEÇERSİZ SÖZLEŞMEYE DAYANMA ( Davacının Geçersiz Sözleşmeye Göre Ödemiş Olduğu Satış Bedelinin Saptanıp Aktin İfasının İmkansız Hale Geldiği Tarihteki Denkleştirici Adalet İlkesine Göre Ulaşacağı Değer Belirlenip Bu Miktara Hükmedilmesi Gerektiği )

• RAYİÇ DEĞER ( Geçerli Sözleşmede Uygulanması Gereken Rayiç Değerin Esas Alınarak Taleple Bağlı Kalınarak Yazılı Şekilde Karar Verilmesi Usul ve Yasaya Aykırı Olup Bozma Nedeni Olduğu )

818/m.163, 213
1086/m.8
4077/m.3, 23
4721/m.706
ÖZET : Yüklenicinin tescil için kazandığı kişisel hakları BK 163 maddesi gereği yazılı olmak koşulu ile 3. kişiye devir ve temlik edebilir. Bu durumda sözleşme geçerli olduğundan 4822 sayılı Yasa ile değişik 4077 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkındaki Kanunun 3/c, e ve f maddeleri ile 23. maddeleri gereğince davaya bakmaya Tüketici Mahkemesi görevlidir. 

Taraflar arasında belirtildiği üzere bir sözleşme mevcut olmadığı takdirde Dairemizin Hukuk Genel Kurulunca da benimsenen istikrarlı uygulamasına göre davacının geçersiz sözleşmeye göre ödemiş olduğu satış bedelinin saptanıp aktin ifasının imkansız hale geldiği tarihteki denkleştirici adalet ilkesine göre ulaşacağı değer belirlenip bu miktara hükmedilmesi gerekirken geçerli sözleşmede uygulanması gereken rayiç değerin esas alınarak taleple bağlı kalınarak yazılı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykırı olup bozma nedenidir. 

DAVA : Taraflar arasındaki tazminat davasının yapılan yargılaması sonunda ilamda yazılı nedenlerden dolayı davanın kabulüne yönelik olarak verilen hükmün süresi içinde davalı avukatınca temyiz edilmesi üzerine dosya incelendi gereği konuşulup düşünüldü: 

KARAR : Davacı, 09.12.1988 tarihli harici sözleşme ile davalı tarafından yapılan inşaattan B1 ada 21/3-4 kattaki dubleks daireyi davalıdan satın almak için sözleşme yapıldığını, ardından ek sözleşme ve protokoller düzenlendiğini, kendilerinin tüm ödemeleri yapmış olmalarına rağmen davalının bu kısım inşaatı yapmadığını ileri sürerek fazlasını saklı tutarak 1.000,00 YTL nin davalıdan tahsiline karar verilmesini istemiştir. 

Davalı, yargılamaya katılmadığı gibi savunmada bulunmamıştır. 

Mahkemece, harici sözleşme geçersiz ise de davacının ödemelerini geri isteyebileceğinin ileri sürülmesinin hakkın kötüye kullanılması olacağı, davacının tüm zararını isteyebileceği gerekçesiyle davanın kabulüne, dava konusu taşınmazın dava tarihindeki değerinin 27.750,00 YTL olduğu bilirkişi raporu ile saptandığından davacının talebi doğrultusunda 1.000,00 YTL nin davalıdan tahsiline karar verilmiş; hüküm, davalı tarafından temyiz edilmiştir. 

1- Dosyadaki yazılara kararın dayandığı delillerle yasaya uygun gerektirici nedenlere ve özellikle delillerin takdirinde bir isabetsizlik bulunmamasına göre davalının aşağıdaki bendin kapsamı dışında kalan sair temyiz itirazlarının reddi gerekir. 

2- Taraflar arasında konut satışına ilişkin haricen yapılan bir sözleşme olduğu dosya içeriğinden anlaşıldığı gibi bu husus mahkemenin de kabulündedir. Tapulu taşınmazın harici satışına ilişkin sözleşmeler resmi şekilde yapılmadığı için geçersizdir. ( TMK 706, BK 213, Tapu Kanunu 26 ) Kural bu olmakla birlikte, kat karşılığı inşaat sözleşmeleri de yüklenici kendisine düşen yükümlülükleri yerine getirdiğinde, kendisine verilecek konutların adına tescili için kişisel bir hak kazanır. Yüklenicinin tescil için kazandığı bu kişisel haklan BK 163 maddesi gereği yazılı olmak koşulu ile 3. kişiye devir ve temlik edebilir. Bu durumda sözleşme geçerli olduğundan 4822 sayılı Yasa ile değişik 4077 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkındaki Kanunun 3/c, e ve f maddeleri ile 23. maddeleri gereğince davaya bakmaya Tüketici Mahkemesi görevlidir. Görevle ilgili düzenlemeler kamu düzenine ilişkin olup yargılamanın her aşamasında resen gözetilir. Mahkemece bu konuda yapılan inceleme ve araştırma yetersizdir. Hal böyle olunca bu konuda tarafların tüm delilleri toplanıp mahkemede keşif ve bilirkişi incelemesi yaptırılarak dava konusu yerin tapuda kimin adına kayıtlı olduğu dava dışı şahıs adına kayıtlı ise, malik ile davalı arasında kat karşılığı inşaat sözleşmesi olup olmadığı böyle bir sözleşme varsa davaya bakmaya Tüketici Mahkemesi görevli olduğu gözetilmeksizin yazılı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykırı olup bozma nedenidir. 

3- Taraflar arasında belirtildiği üzere bir sözleşme mevcut olmadığı takdirde Dairemizin Hukuk Genel Kurulunca da benimsenen istikrarlı uygulamasına göre davacının geçersiz sözleşmeye göre ödemiş olduğu satış bedelinin saptanıp aktin ifasının imkansız hale geldiği tarihteki denkleştirici adalet ilkesine göre ulaşacağı değer belirlenip bu miktara hükmedilmesi gerekirken geçerli sözleşmede uygulanması gereken rayiç değerin esas alınarak taleple bağlı kalınarak yazılı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykırı olup bozma nedenidir. 

SONUÇ : Yukarıda ( 1 ) nolu bentte açıklanan nedenlerle davalının sair temyiz itirazlarının reddine ( 2 ) ve ( 3 ) nolu bentlerde açıklanan nedenlerle hüküm davalı lehine BOZULMASINA, peşin alınan temyiz harcının istek halinde iadesine, 26.11.2009 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

13. HUKUK DAİRESİ

E. 2009/14991
K. 2010/5048

T. 14.4.2010

• TAZMİNAT DAVASI ( Bankacılık Hizmetleri Sözleşmesindeki Düzenlemelerin Tüketici Davacının Aleyhine Olan ve Tüketiciyi Külfete Sokan Sözleşme Hükmünün Tüketici İle Ayrıca Müzakere Edilerek Kararlaştırılmadığı İçin Haksız Şart Olduğu )

• HAKSIZ ŞART ( Tazminat Davası - Bankacılık Hizmetleri Sözleşmesindeki Düzenlemelerin Tüketici Davacının Aleyhine Olan ve Tüketiciyi Külfete Sokan Sözleşme Hükmünün Tüketici İle Ayrıca Müzakere Edilerek Kararlaştırılmadığı İçin Olduğu )

• MAAŞA EL KONULMASI ( Davacı Tüketici Olup Maaşının Tamamına Sözleşmenin Bu Hükümleri Uyarınca Bloke Edilerek El Konulup Kredi Kartı Borçları İçin Takas Mahsup Uygulaması Haksız Şart İle İlgili Emredici Hükmü Bertaraf Etmek İçin Yapılan Bir Uygulama Olduğu )

• BANKACILIK HİZMETLERİ ( Sözleşmesindeki Düzenlemelerin Tüketici Davacının Aleyhine Olan ve Tüketiciyi Külfete Sokan Sözleşme Hükmünün Tüketici İle Ayrıca Müzakere Edilerek Kararlaştırılmadığı İçin Haksız Şart Olduğu )

4077/m.6, 7, 9, 10, 11, 31
ÖZET : Taraflar arasındaki Bankacılık Hizmetleri sözleşmesindeki düzenlemelerin tüketici davacının aleyhine olan ve tüketiciyi külfete sokan sözleşme hükmünün tüketici ile ayrıca müzakere edilerek kararlaştırılmadığı için açıklanan yasa ve yönetmelik hükümleri karşısında haksız şart olduğu kabul edilmelidir. Davacı tüketici olup maaşının tamamına sözleşmenin bu hükümleri uyarınca bloke edilerek el konulup kredi kartı borçları için takas mahsup uygulaması 4077 sayılı kanunun 6. maddesindeki haksız şart ile ilgili emredici hükmü bertaraf etmek için yapılan bir uygulamadır. Hal böyle olunca, sözleşmedeki hükümlerin haksız şart olduğu kabul edilerek bu ilkeler çerçevesinde davacının zararı bu konuda uzman bilirkişi veya bilirkişiler kurulundan nedenlerini açıklayıcı taraf Hakim ve Yargıtay denetimine elverişli rapor alınarak belirlenmeli, bu yolla belirlenecek miktara hükmedilmelidir. 

DAVA : Taraflar arasındaki tazminat davasının yapılan yargılaması sonunda ilamda yazılı nedenlerden dolayı davanın reddine yönelik olarak verilen hükmün süresi içinde davacı avukatınca temyiz edilmesi üzerine dosya incelendi gereği konuşulup düşünüldü: 

KARAR : Davacı, davalı banka ile 2004 yılında Bankacılık Hizmetleri Sözleşmesi imzaladığını, bu sözleşme uyarınca adına kredi kartı ve vadesiz mevduat hesabı açıldığını, eğitim görevlisi olup maaş ve benzeri ödemelerinin davalı bankanın İzmit şubesindeki bu hesabı üzerinden yapıldığını, davalı bankanın ödeyemediği kredi kartı borçlarını gerekçe göstermek suretiyle hiçbir bildirim yapmadan 15.01.2008, 5.02.2006, 15.03.2008 tarihlerinde hesabına yatan üç aylık maaşlarının bankaca bloke edildiğini, sözleşmedeki rehin ve temlike ilişkin hükümlerin haksız şart niteliğinde olup geçersiz olduğunu ileri sürerek davalının hesabındaki maaşına el koyma işleminin iptal edilerek bloke edilen paranın faizi ile tahsilini, bloke nedeniyle uğradığı maddi zarar için 3000,00 TL ile üç ay boyunca uğradığı manevi zarar için 20.000,00 TL manevi tazminatın tahsilini istemiştir. 

Davalı banka, davacı ile imzalanan Bankacılık Hizmetleri Sözleşmesi uyarınca açılan hesabın sadece maaş hesabı olmayıp mevduat hesabı da olduğunu, sözleşmenin 47. maddesi, 136. maddesi ve 137. maddeleri uyarınca da bankaya rehinli olduğunu, sözleşme uyarınca bankaya rehinli bulunan hesaptan takas mahsup işlemi yapılmış olup maaş haczi uygulanmadığını, sözleşmenin açık hükümleri gereğince de davacıya bildirim yapılmasına gerek olmadığını, yapılan uygulamanın doğru olduğunu, alacaklarını sözleşme gereğince davacının hesabından tahsil ettiğini savunarak davanın reddine karar verilmesini istemiştir. 

Mahkemece, davacının toplam 2.901,24 TL yatan maaşına bloke konularak kredi kartı borcunun takas-mahsup yolu ile ödenmesinin banka tarafından yapılan bu uygulamanın maaş haczi olmayıp sözleşme hükümleri gereğince rehinli hesaptan takas mahsup hakkının kullanılması olduğu gerekçesi ile davanın reddine karar verilmiş, hüküm, davacı tarafından temyiz edilmiştir. 

Davacı, öğretim görevlisi olup maaş ve benzeri ödemelerinin, davalı bankanın İzmit şubesindeki hesabı üzerinden yapıldığını, davalının kredi kartı borçlarını gerekçe göstermek suretiyle 15.1.2008, 15.2.2008, 15.3.2008 tarihlerinde hesabına yatan üçer aylık maaşlarının bankaca bloke edildiğini, sözleşmedeki rehin ve temlike ilişkin hükümlerin haksız şart niteliğinde olup geçersiz olduğunu ileri sürerek maddi ve manevi tazminat istemi ile eldeki davayı açmış, davalı, davacıya, kredi kartı tahsis ettiğini, kredili mevduat hesabı açtığını, maaş hesabının da sözleşmenin 47, 136, 137. maddeleri uyarınca rehinli olduğunu, davacının doğan kredi kartı borcu için rehinli bu hesaptan takas mahsup işlemi yapıldığını yapılan işlemlerin tamamının sözleşmeye uygun olduğunu savunmuştur. 

4077 Sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun'un 4822 Sayılı Kanunla değişik 6. maddesi ile sözleşmelerdeki haksız şart düzenlenmiş ve "Satıcı ve sağlayıcının tüketiciyle müzakere etmeden, tek taraflı olarak sözleşmeye koyduğu, tarafların sözleşmeden doğan hak ve yükümlülüklerinde iyiniyet kuralına aykırı düşecek biçimde tüketici aleyhine dengesizliğe neden olan sözleşme koşulları haksız şarttır. Taraflardan birini tüketicinin oluşturduğu her türlü sözleşmede yer alan haksız şartlar tüketici için bağlayıcı, değildir. Eğer bir sözleşme şartı önceden hazırlanmışsa ve özellikle standart sözleşmede yer alması nedeniyle tüketici içeriğine etki edememişse, o sözleşme şartının tüketiciyle müzakere edilmediği kabul edilir. Sözleşmenin bütün olarak değerlendirilmesinden, standart sözleşme olduğu sonucuna varılırsa, bu sözleşmedeki bir şartın belirli unsurlarının veya münferit bir hükmünün müzakere edilmiş olması, sözleşmenin kalan kısmına bu maddenin uygulanmasını engellemez. Bir satıcı veya sağlayıcı, bir standart şartın münferiden tartışıldığını ileri sürüyorsa, bunu ispat yükü ona aittir. 6/A, 6/B, 6/C, 7, 9A, 10, 10/A ve 11/A maddelerinde yazılı olarak düzenlenmesi öngörülen tüketici sözleşmeleri en az on iki punto ve koyu siyah harflerle düzenlenir..." hükmü, yine 4077 sayılı Kanun'un değişik 6. ve 31. maddelerine dayanılarak hazırlanan Tüketici Sözleşmelerindeki Haksız Şartlar Hakkında Yönetmeliğin 7. maddesinde "satıcı, sağlayıcı veya kredi veren tarafından tüketici ile akdedilen sözleşmede kullanılan haksız şartlar batıldır hükmü getirilmiştir. 

Taraflar arasındaki Bankacılık Hizmetleri sözleşmesinin 136. ile 137. maddelerindeki düzenlemelerin tüketici davacının aleyhine olan ve tüketiciyi külfete sokan sözleşme hükmünün tüketici ile ayrıca müzakere edilerek kararlaştırılmadığı için açıklanan yasa ve yönetmelik hükümleri karşısında haksız şart olduğu kabul edilmelidir. Davacı tüketici olup maaşının tamamına sözleşmenin bu hükümleri uyarınca bloke edilerek el konulup kredi kartı borçları için takas mahsup uygulaması 4077 sayılı kanunun 6. maddesindeki haksız şart ile ilgili emredici hükmü bertaraf etmek için yapılan bir uygulamadır. Hal böyle olunca, sözleşmedeki hükümlerin haksız şart olduğu kabul edilerek bu ilkeler çerçevesinde davacının zararı bu konuda uzman bilirkişi veya bilirkişiler kurulundan nedenlerini açıklayıcı taraf Hakim ve Yargıtay denetimine elverişli rapor alınarak belirlenmeli, bu yolla belirlenecek miktara hükmedilmelidir. Mahkemece açıklanan bu hususlar gözardı edilerek davanın reddine karar verilmiş olması usul ve yasaya aykırı olup, bozmayı gerektirir. 

SONUÇ : Yukarıda açıklanan nedenlerle temyiz edilen hükmün temyiz eden davacı yararına BOZULMASINA, peşin alınan temyiz harcının istek halinde iadesine, 14.04.2010 gününde oybirliğiyle karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

17. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/3373
K. 2010/8219

T. 14.10.2010

• TASARRUFUN İPTALİ İSTEMİ ( Mahkeme Tarafları Dinlemeden İddia ve Savunmalarını Bildirmeleri İçin Usulüne Uygun Biçimde Davet Etmeden Hükmünü Veremeyeceği - Tebligat Yasasının 10. Md.sine Göre de Tebligat Tebliğ Yapılacak Kişiye Bilinen En Son Adresinde Yapılacağı )

• TEBLİGAT ( Tebliğ Yapılacak Kişiye Bilinen En Son Adresinde Yapılacağı - Tasarrufun İptali İsteği )

• TARAFLARI DAVAYA DAVET ETME ZORUNLULUĞU ( Mahkeme Tarafları Dinlemeden İddia ve Savunmalarını Bildirmeleri İçin Usulüne Uygun Biçimde Davet Etmeden Hükmünü Veremeyeceği )

1086/m.73
2004/m.277, 280
7201/m.10
ÖZET : Dava İİK. nun 277 ve devamı maddeleri uyarınca açılan tasarrufun iptali isteğine ilişkindir. Bir davada yargılamanın sağlıklı bir biçimde sürdürülebilmesi, iddia ve savunma ile ilgili delillerin eksiksiz bir biçimde toplanması için tarafların yargılama gününden haberdar edilmesi ile mümkündür. Asıl olan yargılamanın tarafların huzurunda yürütülmesi olmakla birlikte taraflar yargılamaya katılmasalar bile mutlaka duruşma gününden haberdar edilmeleri gerekir. HUMK. nun 73. maddesine göre mahkeme tarafları dinlemeden iddia ve savunmalarını bildirmeleri için usulüne uygun biçimde davet etmeden hükmünü veremez. 7201 sayılı Tebligat Yasasının 10. maddesine göre de tebligat tebliğ yapılacak kişiye bilinen en son adresinde yapılır. 

DAVA : Taraflar arasındaki tasarrufun iptali davasının yapılan yargılaması sonunda; kararda yazılı nedenlerden dolayı davanın kabulüne dair verilen hükmün süresi içinde davalı K... Gıda Pazarlama İnş. Taah. İth. İhr. San. Tic. Ltd. Şti. vekili tarafından temyiz edilmesi üzerine dosya incelendi, gereği düşünüldü: 

KARAR : Davacı vekili davalılardan B.'ın müvekkiline olan borcu nedeniyle hakkında yaptıkları icra takibi sırasında borcuna yetecek haczi kabil malının bulunmadığını ancak alacaklılardan mal kaçırmak amacı ile kendisine ait aracı diğer davalı Şirkete sattığını öne sürerek yapılan tasarrufun iptalini talep etmiştir. 

Davalılar cevap vermemiştir. 

Mahkemece İİK. nun 280/son maddesi uyarınca davanın kabulüne karar verilmiş, hüküm davalılardan K... Gıda Pazarlama İnş. Taah. İth. İhr. San. Tic. Ltd. Şti. vekili tarafından temyiz edilmiştir. 

Dava İİK. nun 277 ve devamı maddeleri uyarınca açılan tasarrufun iptali isteğine ilişkindir. Bir davada yargılamanın sağlıklı bir biçimde sürdürülebilmesi, iddia ve savunma ile ilgili delillerin eksiksiz bir biçimde toplanması için tarafların yargılama gününden haberdar edilmesi ile mümkündür. Asıl olan yargılamanın tarafların huzurunda yürütülmesi olmakla birlikte taraflar yargılamaya katılmasalar bile mutlaka duruşma gününden haberdar edilmeleri gerekir. HUMK. nun 73. maddesine göre mahkeme tarafları dinlemeden iddia ve savunmalarını bildirmeleri için usulüne uygun biçimde davet etmeden hükmünü veremez. 7201 sayılı Tebligat Yasasının 10. maddesine göre de tebligat tebliğ yapılacak kişiye bilinen en son adresinde yapılır. Somut olayda davalılardan K... Gıda Pazarlama İnş. Taah. İth. İhr. San. Tic. Ltd. Şti.ne dava dilekçesinin tebliğine ilişkin dosyada bilgi ve belge bulunmadığı gibi duruşmalara da katılmamış, yargılama yokluğunda devam ettirilip sonuçlandırılmış, böylece HUMK. nun 73. maddesine aykırı biçimde adı geçen davalı şirketin savunma hakkı kısıtlanmıştır. Bu nedenle davalı K... Gıda Pazarlama İnş. Taah. İth. İhr. San. Tic. Ltd. Şti.ne duruşma gününün usulüne uygun biçimde tebliği, savunmasına ilişkin delillerinin toplanması ve hasıl olacak sonuca göre karar verilmesi gerekirken savunma hakkını kısıtlar şekilde eksik araştırma ve inceleme ile davanın kabulüne karar verilmiş olması doğru bulunmamıştır. 

SONUÇ : Davalılardan K... Gıda Pazarlama İnş. Taah. İth. İhr. San. Tic. Ltd. Şti. vekilinin temyiz itirazları yerindedir, kabulü ile hükmün yukarda açıklanan nedenlerden ötürü BOZULMASINA, peşin alınan harcın istek halinde temyiz eden davalı K... Gıda Pazarlama İnş. Taah.İth.San. Tic.Ltd. Şti.’ne geri verilmesine, 14.10.2010 tarihinde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

17. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/6157
K. 2010/8505

T. 19.10.2010

• KESİN YEMİN ( İspat Yükü Kendisine Düşen Tarafın Davanın Çözümüne Etkili Bir Olayın İspatı İçin Diğer Tarafa Teklif Ettiği Yemin Olup HMUK’nun 344 ve Devamı Maddelerinde Düzenlendiği )

• HAKİMİN TEKLİF ETTİĞİ YEMİN ( İddia Olunun Hususun Kesin Delilerle İspat Edilmemiş Olması ve İddia Olunan Hususun İspatı İçin Gösterilen Delillerin Hüküm Verebilecek Derecede Hakimi İkna Edememesi Koşullarının Birlikte Gerçekleşmesi Gerektiği )

• İSPAT KÜLFETİ ( Davacı 3. Kişiye Ait Olduğu Halde İspat Külfeti Bulunmayan Alacaklı Tarafından 3. Kişi Yemine Davet Edildiği - Davacının Ettiği Yemin Kesin Yemin Niteliğinde Olmadığı Gibi Resen Teklif Olunun Hakimin Yemini Niteliği de Taşımadığından Hukuki Bir Sonuç Doğurmadığı )

1086/m.344, 346, 355, 365
2004/m.96, 97/A

ÖZET : Kesin yemin, ispat yükü kendisine düşen tarafın davanın çözümüne etkili bir olayın ispatı için diğer tarafa teklif ettiği yemin olup, HMUK’nun 344 ve devamı maddelerinde düzenlenmiştir. Hakimin teklif ettiği yemin ise HMUK’nun 365. maddesinde düzenlenmiştir. İddia olunun hususun kesin delilerle ispat edilmemiş olması ve iddia olunan hususun ispatı için gösterilen delillerin hüküm verebilecek derecede hakimi ikna edememesi koşullarının birlikte gerçekleşmesi gerekmektedir. 

Mahkeme kesin yemin deliline dayanarak davanın kabulüne karar vermiş ise de bu yemin HUMK’nun 344 ve 346. maddelerine uygun bir yemin değildir. Kesin yemin ispat yükü kendisine düşen tarafın diğer tarafa teklif ettiği yemindir. Olayımızda İİK’nun 97. maddesi gereğince ispat külfeti davacı 3. kişiye ait olduğu halde, ispat külfeti bulunmayan alacaklı tarafından 3. kişi yemine davet edilmiştir. Bu nedenlerle davacının ettiği yemin kesin yemin niteliğinde olmadığı gibi HMUK’nun 355. maddesindeki resen teklif olunun hakimin yemini niteliği de taşımadığından hukuki bir sonuç doğurmaz. 

DAVA : Taraflar arasındaki istihkak davasının yapılan yargılaması sonunda; kararda yazılı nedenlerden dolayı davanın kabulüne dair verilen hükmün süresi içinde davalı alacaklı tarafından temyiz edilmesi üzerine dosya incelendi, gereği düşünüldü: 

KARAR : Davacı 3. kişi vekili, Burdur 1.İcra Müdürlüğünün 2009/925 Esas sayılı dosyasından, 17.11.2009 tarihinde oğlunun borcundan dolayı davacı babaya ait 4 adet büyükbaş hayvanın haczedildiğini belirterek, İİK'nun 96 ve devamı maddelerine dayalı olarak istihkak davasının kabulü ile anılan haczin kaldırılmasını istemiştir. 

Davalı alacaklı vekili, davacı ve borçlunun birlikte yaşadıklarından mülkiyet karinesinin borçlu dolayısı ile alacaklı yararına olduğunu, davacının yaşı itibari ile bu hayvanlara bakma gücü bulunmadığını, haksız açılan davanın reddini savunmuştur. 

Mahkemece, davalı alacaklının davacı 3. kişiye yemin teklif ettiği ve davacının da yemin ederek dava konusu hayvanların kendisine ait olduğunu ispatlandığından bahisle davanın kabulüne karar vermiş hüküm davalı alacaklı vekili tarafından temyiz edilmiştir. 

Dava konusu haciz, borçlu huzurunda yapılmıştır. Yapılan zabıta araştırmasında davacı baba ile borçlu oğlunun aynı çatı altında birlikte oturdukları anlaşılmaktadır. İİK’nun 97/a maddesi 1. fıkra 2. cümlesi gereğince borçlu ile 3. kişilerin taşınır malı birlikte ellerinde bulundurmaları halinde dahi mal borçlu elinde addolunduğundan mülkiyet karinesi borçlu dolayısı ile davalı alacaklı yararınadır. Bu yasal karinenin aksinin davacı 3.kişi tarafından kesin ve güçlü delillerle ispatlanması gerekmektedir. 

Davacı 3.kişi 4 adet büyükbaş hayvana ait hayvan pasaportu ibraz etmiş ise de, bu hayvanların davacı adına sisteme kayıt tarihi net olarak anlaşılmamaktadır. 

Yapılacak iş, dava konusu hayvanların davacı 3.kişi adına sisteme kayıt tarihi ilgili Tarım İl Müdürlüğünden sorularak, net olarak tesbit edildikten sonra, borcun doğumundan önce davacı adına tescil edilmiş ise şimdiki gibi davanın kabulüne,borcun doğumundan sonra tescil edilmiş ise davanın reddine karar verilmesi gerekirken eksik inceleme ile yazılı şekilde karar verilmesi isabetsizdir.Öte yandan, Medeni Usul Hukukunda yemin delili kesin delil niteliğinde olup, uygulamada ve öğretide iki başlık halinde ele alınmaktadır. Bunlardan birisi taraf yemini ( Kesin yemin ), diğeri ise resen yemin ( hakimin teklif ettiği yemin )dir. 

Kesin yemin, ispat yükü kendisine düşen tarafın davanın çözümüne etkili bir olayın ispatı için diğer tarafa teklif ettiği yemin olup, HUMK’nun 344 ve devamı maddelerinde düzenlenmiştir. 

Hakimin teklif ettiği yemin ise HUMK’nun 365. maddesinde düzenlenmiştir. İddia olunun hususun kesin delilerle ispat edilmemiş olması ve iddia olunan hususun ispatı için gösterilen delillerin hüküm verebilecek derecede hakimi ikna edememesi koşullarının birlikte gerçekleşmesi gerekmektedir. 

Somut olayda, mahkeme kesin yemin deliline dayanarak davanın kabulüne karar vermiş ise de bu yemin HUMK’nun 344 ve 346. maddelerine uygun bir yemin değildir. Kesin yemin ispat yükü kendisine düşen tarafın diğer tarafa teklif ettiği yemindir. Olayımızda İİK’nun 97. maddesi gereğince ispat külfeti davacı 3. kişiye ait olduğu halde, ispat külfeti bulunmayan alacaklı tarafından 3. kişi yemine davet edilmiştir. Bu nedenlerle davacının ettiği yemin kesin yemin niteliğinde olmadığı gibi HUMK’nun 355. maddesindeki resen teklif olunun hakimin yemini niteliği de taşımadığından hukuki bir sonuç doğurmaz. 

Mahkemece, bu maddi ve hukuki olgular dikkate alınmadan eksik inceleme ve ispat külfeti kendisine ait olmayan alacaklının teklif ettiği sonuca etkisi bulunmayan yemin deliline dayanarak yazılı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykırıdır. 

SONUÇ : Yukarıda açıklanan nedenlerle davalı alacaklı vekilinin temyiz isteminin kabulü ile hükmün BOZULMASINA peşin alınan harcın istek halinde temyiz eden davalı alacaklıya geri verilmesine, 19.10.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

18. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/11708
K. 2010/15721

T. 7.12.2010

• KAMULAŞTIRMAYI YAPAN İDARE ADINA TESCİL ( Kamulaştırmayı Yapan İdare Adına Tescil Edilebilmesi İçin Öncelikle Kamulaştırma Kararının ve Diğer İlgili Belgelerin Taşınmaz Malın Malikine veya Maliklerine Yöntemince Tebliğ Edilmiş Olması Gerektiği )

• TEBLİĞ ( Kamulaştırmayı Yapan İdare Adına Tescil - Kamulaştırmayı Yapan İdare Adına Tescil Edilebilmesi İçin Öncelikle Kamulaştırma Kararının ve Diğer İlgili Belgelerin Taşınmaz Malın Malikine veya Maliklerine Yöntemince Tebliğ Edilmiş Olması Gerektiği )

• BEDEL ARTTIRIM DAVASI ( Tapu Malikinin Mirasçıları Kamulaştırılan Dava Konusu Taşınmaz İçin Bedel Arttırım Davası Açtıkları - Arttırılmasına Karar Verilen Miktarın Yasal Faiziyle Beraber Davacılara Ödenip Ödenmediğinin Araştırılması Gerektiği )

2942/m.14,17
ÖZET : Kamulaştırılan taşınmaz malın 2942 sayılı Yasanın 17. maddesi hükmüne göre kamulaştırmayı yapan idare adına tescil edilebilmesi için öncelikle kamulaştırma kararının ve diğer ilgili belgelerin taşınmaz malın malikine veya maliklerine yöntemince tebliğ edilmiş olması gerekir. Taşınmaz mal sahibi, tebliğ edilen kamulaştırma işlemine karşı süresinde idari ve adli yargıya başvurmamış veya bu konuda açılan davalar kesin olarak sonuçlanmış olmasına rağmen, tapuda ferağ vermediği takdirde, idare, kamulaştırma bedelinin tamamını milli bankalardan birine yatırarak makbuzu ilgili belge örnekleriyle birlikte mahkemeye vererek taşınmazın adına tescilini isteyebilir. 

Tapu maliki Hatice'nin mirasçıları kamulaştırılan dava konusu taşınmaz için bedel arttırım davası açtıkları anlaşılmıştır. Sözü edilen mahkeme kararında arttırılmasına karar verilen miktarın yasal faiziyle beraber davacılara ödenip ödenmediği araştırılmadan, ödenmişse buna ilişkin belgeler dosya içerisine getirtilmeden; şayet, henüz ödenmemişse gerekli ödemenin yapılması için davacı tarafa süre verilerek yapılacak bu ödeme sonunda bir karar verilmesi gerekir. 

DAVA : Dava dilekçesinde, Kamulaştırma Yasası'nın 17. maddesi uyarınca kamulaştırılan taşınmazın idare adına tescili istenilmiştir. Mahkemece davanın kabulüne karar verilmiş, hükmün temyiz incelemesi davalılardan K., M. F., Z., L., O., H., A., H., Ş., Ç. vekilleri tarafından, incelemenin duruşmalı olarak yapılması ise davalılardan H., A., H. ve Ş. vekili tarafından yasal süresi içinde verilen temyiz dilekçesi ile istenilmekle dosyadaki bütün kağıtlar okunarak, tetkik hakiminin açıklamaları dinlenip, gereği düşünüldü: 

KARAR : 1- Mahkeme kararından sonra dosya içerisine getirtilen veraset ilamına göre tapu maliki H.'nin mirasçılarından O. F.'nin yargılama sırasında 16.02.2008 tarihinde öldüğü anlaşılmaktadır. Saptanan bu durum karşısında 2942 sayılı Yasanın 4650 sayılı Yasa ile değişik 14. maddesinin beşinci fıkrası hükmü uyarınca tapu maliki H.'nin mirasçılarından O. F.'nin mirasçısı S.'in dava dilekçesinin yöntemince tebliğ edilerek taraf teşkili sağlanmadan işin esası hakkında hüküm kurulması, 

2- Tapu maliki S.'nın mirasçılık belgesinin getirtilerek davalıların pasif husumet ehliyetlerinin olup olmadığının ve paylarının tespit edilmemiş olması, 

3- Kamulaştırılan taşınmaz malın 2942 sayılı Yasanın 17. maddesi hükmüne göre kamulaştırmayı yapan idare adına tescil edilebilmesi için öncelikle kamulaştırma kararının ve diğer ilgili belgelerin taşınmaz malın malikine veya maliklerine yöntemince tebliğ edilmiş olması gerekir. Taşınmaz mal sahibi, tebliğ edilen kamulaştırma işlemine karşı süresinde idari ve adli yargıya başvurmamış veya bu konuda açılan davalar kesin olarak sonuçlanmış olmasına rağmen, tapuda ferağ vermediği takdirde, idare, kamulaştırma bedelinin tamamını milli bankalardan birine yatırarak makbuzu ilgili belge örnekleriyle birlikte mahkemeye vererek taşınmazın adına tescilini isteyebilir. 

Dosya içerisinde bulunan bilgi ve belgelerden; tapu maliki H.'nin mirasçılarından S., M., K., S. ve O.'ın Denizli 2. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 1976/188 Esas ve 1982/143 Karar sayılı dosyası ile kamulaştırılan dava konusu 180 parsel numaralı taşınmaz için bedel arttırım davası açtıkları anlaşılmıştır. Sözü edilen mahkeme kararında arttırılmasına karar verilen miktarın yasal faiziyle beraber davacılara ödenip ödenmediği araştırılmadan, ödenmişse buna ilişkin belgeler dosya içerisine getirtilmeden; şayet, henüz ödenmemişse gerekli ödemenin yapılması için davacı tarafa süre verilerek yapılacak bu ödeme sonunda bir karar verilmesi gerektiği dikkate alınmadan eksik inceleme ile hüküm tesisi, 

Doğru görülmemiştir. 

SONUÇ : Bu itibarla yukarıda açıklanan esaslar göz önünde tutulmaksızın yazılı şekilde hüküm tesisi isabetsiz, temyiz itirazları bu nedenlerle yerinde olduğundan kabulü ile hükmün HUMK.nun 428. maddesi gereğince BOZULMASINA, temyiz peşin harçlarının istek halinde temyiz eden davalılara iadesine, 07.12.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

18. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/10751
K. 2010/15907

T. 9.12.2010

• KAT İRTİFAKININ YENİDEN KURULMASI İSTEMİ ( Tüm Paydaşların Onayı Olmadan Müşterek Mülkiyetten Ferdi Mülkiyete Geçmek Ancak Ortaklığın Giderilmesi Davası İle Mümkün Olup Mahkemeden Ancak Ortaklığın Giderilmesi Yolu İle 634 S. Yasanın 10. Md.sinin Uygulanması İstenebileceği )

• ORTAKLIĞIN GİDERİLMESİ ( Kat İrtifakının Yeniden Kurulması İstemi - Tüm Paydaşların Onayı Olmadan Müşterek Mülkiyetten Ferdi Mülkiyete Geçmek Ancak Ortaklığın Giderilmesi Davası İle Mümkün Olup Mahkemeden Ancak Ortaklığın Giderilmesi Yolu İle 634 S. Yasanın 10. Md.sinin Uygulanması İstenebileceği )

• ORTAK MÜLKİYETTEN KAT İRTİFAKINA GEÇİLMESİ ( Bunun Tapuya Tescili Kamu Düzeni İle İlgili Olduğu İçin Mahkeme Kararıyla Böyle Bir Mülkiyet Rejimine Geçişe ve Davalının Muvafakat Vermeye Zorlanması Sonucunu Doğuracak Şekilde Paydaşın Yerine Geçilerek Onay Vermiş Sayılmasına Yasal Olanak Bulunmadığı )

634/m.10
ÖZET : Dava dilekçesinde, imar plan tadilatı gereğince oluşan yeni duruma göre kat irtifakının yeniden kurulması istenilmiştir. Yasa bu hususu paydaşların oybirliğine bıraktığı için uyuşmazlık öngörülmemiş, bu nedenle de mahkemeye bu konuda paydaşları zorlayıcı sonuç doğurmak üzere karar vermesini öngören bir görev vermemiştir. Tüm paydaşların onayı olmadan müşterek mülkiyetten ferdi mülkiyete geçmek ancak ortaklığın giderilmesi davası ile mümkün olup, mahkemeden ancak ortaklığın giderilmesi yolu ile 634 sayılı Yasanın 10. maddesinin uygulanması istenebilir. 

Ortak mülkiyetten bir çeşit ferdi ve bağımsız mülkiyeti öngören kat irtifakına geçilmesi ve bunun tapuya tescili kamu düzeni ile ilgili olduğu için mahkeme kararıyla böyle bir mülkiyet rejimine geçişe ve davalının muvafakat vermeye zorlanması sonucunu doğuracak şekilde paydaşın yerine geçilerek onay vermiş sayılmasına yasal olanak bulunmadığından davanın reddine karar verilmesi gerekirken yazılı gerekçelerle kabulü yolunda hüküm kurulması doğru görülmemiştir. 

DAVA : Dava dilekçesinde, imar plan tadilatı gereğince oluşan yeni duruma göre kat irtifakının yeniden kurulması istenilmiştir. Mahkemece davanın kabulüne karar verilmiş, hüküm davalı vekili tarafından temyiz edilmiştir. Temyiz isteminin süresi içinde olduğu anlaşıldıktan sonra dosyadaki bütün kağıtlar okunup gereği düşünüldü: 

KARAR : Davacı vekili dava dilekçesinde, davalının ikamet ettiği F6 Bloğun içinde bulunduğu 41752 ada 1 numaralı parselde Yenimahalle Belediye Başkanlığı tarafından resen yapılan plan değişikliği neticesinde davacı şirkete ait 7212 m2 alanın sosyal ve kültürel amaçlı hizmet binası yapılmak üzere, Yenimahalle Belediyesi adına tapuda tescil edildiğini, yapılan plan değişikliği nedeniyle 41752 ada 1 nolu parselin 41752 ada 2 nolu parsele dönüştüğünü, bu dönüşüm nedeniyle F6 Bloğun da içinde bulunduğu alandaki kat irtifaklarının bozulduğunu, imar planı tadilatı sonucunda yeni oluşan 41752 ada 2 nolu parselde bulunan F6- F7- F8- F12-A ve D Blokların kat irtifaklarının yeniden düzenlenip kurulması gerektiğini ancak davalının muvafakat vermediğini, kat irtifakı kurulmadığı için inşaata başlayamayan davacı şirketin ve diğer maliklerin maddi zarara uğradığını ileri sürerek üzerine düşen yükümlülükleri yerine getirmeyen davalıya müdahale edilmesine, plan tadilatı gereğince oluşan yeni duruma göre 41752 ada 2 nolu parseldeki kat irtifaklarının yeniden kurulmasına karar verilmesini istemiş, mahkemece belediye tarafından yapılan plan değişikliği nedeniyle 41752 ada 1 parsel iken 41752 ada 2 parsel olan taşınmazda F6 blokta davalının 18 nolu dairesinin bulunduğu, imar planındaki tadilat nedeniyle kat irtifakının kurulması gerektiği, davalı dışındaki maliklerin rızasının bulunduğu halde davalının muvafakat vermediği, imar plan değişikliği sonrasında yapılan uygulamanın davalı ve diğer maliklerin lehine olduğu, kat irtifakı kurulmasının faydalı bir çözüm olduğu gerekçesiyle davalının kat irtifakı kurulmasına muvafakat vermeyerek yaptığı müdahalenin önlenmesine ve kat irtifakının yeniden kurulmasına karar verilmiştir. 

Dosya içinde bulunan davaya konu taşınmazın tapu kaydının incelenmesinde, taşınmazda kat irtifakının kurulu olmadığı, davalının 86/19624, davacı şirketin 16892/19624 payın maliki oldukları ve taşınmazın paylı mülkiyet hükümlerine tabi olduğu anlaşılmaktadır. 

Kat Mülkiyeti Yasasının 14. maddesine göre; kat irtifakı, ancak arsa malikinin ya da paylı mülkiyette tüm paydaşların buna ilişkin bir dilekçe veya istemle ( Yasada öngörülen diğer belgeleri de ekleyerek ) Tapu İdaresine başvurmaları üzerine idari bir işlemle tesis edilir. Paydaşlar arasında uyuşmazlık çıktığında, kat irtifakı kurulması için mahkemeye başvurulamaz. Yasa bu hususu paydaşların oybirliğine bıraktığı için uyuşmazlık öngörülmemiş, bu nedenle de mahkemeye bu konuda paydaşları zorlayıcı sonuç doğurmak üzere karar vermesini öngören bir görev vermemiştir. Tüm paydaşların onayı olmadan müşterek mülkiyetten ferdi mülkiyete geçmek ancak ortaklığın giderilmesi davası ile mümkün olup, mahkemeden ancak ortaklığın giderilmesi yolu ile 634 sayılı Yasanın 10'uncu maddesinin uygulanması istenebilir. 

Bu durumda ortak mülkiyetten bir çeşit ferdi ve bağımsız mülkiyeti öngören kat irtifakına geçilmesi ve bunun tapuya tescili kamu düzeni ile ilgili olduğu için mahkeme kararıyla böyle bir mülkiyet rejimine geçişe ve davalının muvafakat vermeye zorlanması sonucunu doğuracak şekilde paydaşın yerine geçilerek onay vermiş sayılmasına yasal olanak bulunmadığından davanın reddine karar verilmesi gerekirken yazılı gerekçelerle kabulü yolunda hüküm kurulması doğru görülmemiştir. 

SONUÇ : Bu itibarla yukarıda açıklanan esaslar gözönünde tutulmaksızın yazılı şekilde hüküm tesisi isabetsiz, temyiz itirazları bu nedenlerle yerinde olduğundan kabulü ile hükmün HUMK.nun 428. maddesi gereğince ( BOZULMASINA ), temyiz peşin harcının istek halinde temyiz edene iadesine, 09.12.2010 gününde oybirliğiyle karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

19. HUKUK DAİRESİ

E. 2009/6565

K. 2010/4421
T. 14.4.2010

• MENFİ TESPİT DAVASI ( Davacılar Senedin İhdas Nedenini Talil Ettiklerine Göre İddialarını Yazılı Delille Kanıtlamakla Yükümlü Oldukları - Davalı Taraf Tanık Dinlenmesine Muvafakat Etmediği Halde Tanık Dinlenmesinin Usule Aykırı Olduğu )

• SENEDİN İHDAS NEDENİ ( Menfi Tespit Davası - Davacılar Senedin İhdas Nedenini Talil Ettiklerine Göre İddialarını Yazılı Delille Kanıtlamakları Gerektiği/Davalı Taraf Tanık Dinlenmesine Muvafakat Etmediği Halde Tanık Dinlenmesinin Usule Aykırı Olduğu )

• YAZILI DELİL ( Menfi Tespit Davası - Davacılar Senedin İhdas Nedenini Talil Ettiklerine Göre İddialarını Yazılı Delille Kanıtlamakları Gerektiği )

• TANIK DELİLİ ( Menfi Tespit Davası - Davacılar Senedin İhdas Nedenini Talil Ettiklerine Göre İddialarını Yazılı Delille Kanıtlamakla Yükümlü Oldukları/Davalı Taraf Tanık Dinlenmesine Muvafakat Etmediği Halde Tanık Dinlenmesinin Usule Aykırı Olduğu )

1086/m.290
ÖZET : Dava konusu bononun ihdas nedeni olarak “nakden” kaydına yer verilmiştir. Davacılar senedin ihdas nedenini talil ettiklerine göre iddialarını HUMK. nun 290. maddesi uyarınca yazılı delille kanıtlamakla yükümlüdürler. Davalı taraf tanık dinlenmesine muvafakat etmediği halde tanık dinlenmesi usule aykırıdır. Kaldı ki, davacıların davaya konu bononun takibe konulduğu icra takip dosyasında ve Samandağ İcra Ceza Mahkemesinin dosyasında borcu kabul ettiklerine dair açık ikrarları bulunmaktadır. Mahkemece bu yönler gözetilmeden eksik inceleme ile yazılı şekilde hüküm kurulması doğru görülmemiştir. 

DAVA : Taraflar arasındaki menfi tespit davasının yapılan yargılaması sonunda ilamda yazılı nedenlerden dolayı davanın kabulüne yönelik olarak verilen hükmün süresi içinde davalı vekilince temyiz edilmesi üzerine dosya incelendi, gereği konuşulup düşünüldü: 

KARAR : Davacılar vekili, müvekkillerinden Y. S.'ın davalı L. P.'a kız kardeşi ile evlenebilmek için başlık parası olarak 13.000.000.000. TL bedelli senedi borçlu olarak imzalayıp verdiğini, diğer müvekkilinin senette kefil sıfatıyla imzasının bulunduğunu, senedin veriliş amacının genel ahlak ve adap kurallarına aykırı olduğunu, davalının senede dayalı olarak müvekkilleri aleyhine icra takibi yaptığını ileri sürerek müvekkillerinin senetten dolayı davalıya borçlu olmadıklarının tespitine, senedin iptaline karar verilmesini talep ve dava etmiştir. 

Davalı vekili, davacıların resmi makamlar huzurunda verdikleri ifadeler ve icra dosyasına sundukları mal beyanı dilekçelerinde borcu ödemeyi kabul ettiklerini beyan ederek davanın reddini savunmuştur. 

Mahkemece, başlık parası veya bu amaçla hareket edenlerin borç ödeme yükümlülüğü niteliğinde olan emre yazılı senedin hukuk ve genel ahlak kurallarına aykırı olup iptalinin gerektiği, davacılardan Y.'in dava dışı resmi nikahlı eşiyle boşanma aşamasındayken davalı L.'in kız kardeşi ile gayri resmi olarak evlenebilmek için davalıya davaya konu 13.000 YTL bedelli senedi verdiği diğer davacının senette kefil sıfatı ile imzasının bulunduğu, dinlenen davacı taraf tanıkları ve dosya kapsamına göre senedin davalıya, hukuka, ahlâka ve adaba aykırı amaç için verildiği, davalının senedin veriliş amacını ispat edemediği gerekçesiyle davanın kabulüne davaya konu senetten dolayı davacıların davalıya borçlu olmadıklarının tespitine karar verilmiş, hüküm davalı vekilince temyiz edilmiştir. 

Dava konusu bononun ihdas nedeni olarak “nakden” kaydına yer verilmiştir. Davacılar senedin ihdas nedenini talil ettiklerine göre iddialarını HUMK. nun 290. maddesi uyarınca yazılı delille kanıtlamakla yükümlüdürler. Davalı taraf tanık dinlenmesine muvafakat etmediği halde tanık dinlenmesi usule aykırıdır. Kaldı ki, davacıların davaya konu bononun takibe konulduğu 2003/401sayılı icra takip dosyasında ve Samandağ İcra Ceza Mahkemesinin 2003/49 Esas ve 2003/121 karar sayılı dosyasında borcu kabul ettiklerine dair açık ikrarları bulunmaktadır. Mahkemece bu yönler gözetilmeden eksik inceleme ile yazılı şekilde hüküm kurulması doğru görülmemiştir. 

SONUÇ : Yukarıda açıklanan nedenlerle hükmün temyiz eden davalı yararına BOZULMASINA, peşin harcın istek halinde iadesine, 14.04.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

19. HUKUK DAİRESİ

E. 2009/11188
K. 2010/5426

T. 4.5.2010

• FAİZ ALACAĞI ( Ek Davada İstenen Bakiye Alacağın Fer'i Niteliğinde Olduğundan BK’nun 131. Md. Uyarınca Asıl Alacak Hakkındaki Zamanaşımı Hükümlerine Tabi Olduğu )

• ZAMANAŞIMI ( Faiz Alacağı - Ek Davada İstenen Bakiye Alacağın Fer'i Niteliğinde Olduğundan BK’nun 131. Md. Uyarınca Asıl Alacak Hakkındaki Zamanaşımı Hükümlerine Tabi Olduğu )

• EK DAVADA TALEP EDİLMEMİŞ OLAN FAİZ ALACAĞI ( BK’nun 125. Md.sinde Öngörülen 10 Yıllık Zamanaşımı Süresinin İş Bu Dava Tarihi İtibariyle Geçtiğinden Davanın Zamanaşımı Nedeniyle Reddi Gerektiği )

818/m.125,131
ÖZET : Davada talep edilen faiz alacağı, ek davada istenen bakiye alacağın fer'i niteliğinde olduğundan BK.nun 131. maddesi uyarınca asıl alacak hakkındaki zamanaşımı hükümlerine tabidir. Zira anılan yasa hükümlerine göre; “asıl alacak hakkında müruruzaman vaki olunca faiz ve sair fer'i alacaklar hakkında da müruruzaman vaki olmuş olur.” Bu durumda asıl alacağın dayanağı 1993 tarihli sözleşme ve kısmi dava tarihi gözetildiğinde ek davada talep edilmemiş olan faiz alacağı bakımından BK.nun 125. maddesinde öngörülen 10 yıllık zamanaşımı süresinin iş bu dava tarihi itibariyle geçmiş olduğunun kabulü gerekir. Hal böyle olunca, mahkemece davanın zamanaşımı nedeniyle reddine karar verilmesi gerekir. 

DAVA : Taraflar arasındaki alacak davasının yapılan yargılaması sonunda ilamda yazılı nedenlerden dolayı davanın kısmen kabulüne, kısmen reddine yönelik olarak verilen hükmün davalı vekilince duruşmalı davacı vekilince de duruşmasız olarak temyiz edilmesi üzerine ilgililere çağrı kağıdı gönderilmişti. Belli günde davacı vek. ile davalı vek.'nin gelmiş olmalarıyla duruşmaya başlanarak hazır bulunan avukatların sözlü açıklamaları dinlenildikten ve temyiz dilekçesinin süresinde olduğu anlaşıldıktan sonra dosya incelendi, gereği konuşulup düşünüldü: 

KARAR : Davacı vekili, müvekkili holdinge bağlı ( eski adı Orüs ) işletmelerin hammadde ihtiyacını karşılamak amacıyla davalı şirketin 4.3.1993 tarihli sözleşme kapsamında teslim etmeyi taahhüt ettiği malları zamanında teslim etmemesi nedeniyle tazminat davası açıldığını, açılan kısmi davanın kabulüne karar verilmiş olup, kararın kesinleştiğini, kısmi davaya ek olarak 11.4.2002 tarihinde dava açıldığı, ek davanın sonuçlanıp 138.046.32. DM'nin davalı firmadan alınmasına karar verildiğini, ancak dava dilekçesinde faize ilişkin talep olmadığı gerekçesiyle faize hükmedilmediğini, kararın Yargıtay incelemesinden geçerek kesinleştiğini belirterek lehlerine hükmedilip kesinleşen alacaklarına tahakkuk eden şimdilik 31.997.46. DM'ın kur karşılığı 16.360.04. Euro'nun faiziyle birlikte tahsiline karar verilmesini talep ve dava etmiştir. 

Davacı vekili, 9.6.2009 havale tarihli dilekçesiyle 3.402.90. Euro artırmak suretiyle taleplerini 19.762.94.-Euro olarak ıslah ettiklerini belirtmiştir. 

Davalı vekili, açılan davanın BK.nun 125. maddesinde düzenlenen 10 yıllık zamanaşımı süresi geçtiğinden reddine karar verilmesini istemiştir. 

Mahkemece, toplanan deliller ve benimsenen bilirkişi raporuna göre, davanın kısmen kabulüne, 16.360.04. Euro faiz alacağının ödeme günündeki TL karşılığının davalıdan tahsiline, faize faiz istenemeyeceğinden faiz isteminin ve ıslahla yaptığı talebinin zamanaşımından reddine karar verilmiş, hüküm taraf vekillerince temyiz edilmiştir. 

Taraflar arasındaki uyuşmazlık, alım satım akdinden kaynaklanan faiz alacağına ilişkindir. 

Davacı tarafından 4.3.1993 tarihli sözleşme uyarınca 23.6.1995 tarihinde bir kısım alacağın faiziyle birlikte tahsili için kısmi dava açılmış ve bu kısmi davada saklı tutulan fazlaya ilişkin alacakla ilgili olarak 11.4.2002 tarihinde ek dava açılmış, ek davada alacağın bakiye kısmı talep edilmiş olmasına rağmen faiz istenmemiştir. Ek davada talep edilmemiş olan faiz alacağı yönünden iş bu dava 04.04.2007 tarihinde açılmıştır. 

Bu davada talep edilen faiz alacağı, ek davada istenen bakiye alacağın fer'i niteliğinde olduğundan BK.nun 131. maddesi uyarınca asıl alacak hakkındaki zamanaşımı hükümlerine tabidir. Zira anılan yasa hükümlerine göre; “asıl alacak hakkında müruruzaman vaki olunca faiz ve sair fer'i alacaklar hakkında da müruruzaman vaki olmuş olur.” 

Bu durumda asıl alacağın dayanağı 1993 tarihli sözleşme ve kısmi dava tarihi gözetildiğinde ek davada talep edilmemiş olan faiz alacağı bakımından BK.nun 125. maddesinde öngörülen 10 yıllık zamanaşımı süresinin iş bu dava tarihi itibariyle geçmiş olduğunun kabulü gerekir. 

Hal böyle olunca, mahkemece davanın zamanaşımı nedeniyle reddine karar verilmesi gerekirken, somut olaya uygun düşmeyen gerekçelerle yazılı şekilde hüküm kurulması doğru görülmemiştir. 

SONUÇ : Yukarıda açıklanan nedenlerle hükmün davalı yararına BOZULMASINA, bozma nedenine göre davacının temyiz itirazlarının incelenmesine yer olmadığına, vekili Yargıtay duruşmasında hazır bulunan davalı yararına takdir edilen 750.00. TL duruşma vekalet ücretinin davacıdan alınarak, davalıya ödenmesine, peşin harçların istek halinde iadesine, 04.05.2010 gününde oybirliği ile karar verildi. 

T.C.

YARGITAY

20. HUKUK DAİRESİ

E. 2010/3616
K. 2010/6577

T. 18.5.2010

• TAPU İPTALİ VE TESCİL ( Başlangıcından Beri Yolsuz ve Geçersiz Olan Tapu Kaydı Sicilin Oluştuğu Tarihten İtibaren Mülkiyet Hakkının Doğmadığını ve Sicilin Yolsuz ve Geçersiz Olduğunu Belirleyen Bir Hüküm Olacağı )

• YOLSUZ TESCİL ( Tapu İptali ve Tescil - Başlangıcından Beri Yolsuz ve Geçersiz Olan Tapu Kaydı Sicilin Oluştuğu Tarihten İtibaren Mülkiyet Hakkının Doğmadığını ve Sicilin Yolsuz ve Geçersiz Olduğunu Belirleyen Bir Hüküm Olacağı )

• İYİNİYET ( Yolsuz Tescil - Geçersiz Olan Tapu Kaydı Sicilin Oluştuğu Tarihten İtibaren Mülkiyet Hakkının Doğmadığını Sicilin Yolsuz ve Geçersiz Olduğunu Belirleyen Bir Hüküm Olacağından TMY'nın 1023 Md.sindeki “İyi Niyetle Edinme” Koşullarının Uygulanamayacağı )

• SEBEPSİZ ZENGİNLEŞME ( Yolsuz Tescil - Davalılar Dava Konusu Taşınmazı Satın Almışlarsa Satış Bedelini Sebepsiz Zenginleşme Kurallarına Göre Bu Yeri Satan Kişi ya da Kişilerden Geri Alabileceği Düşünülerek Oluşacak Sonuca Göre Bir Karar Verilmesi Gerektiği )

3402/m.12, 22
4721/m.1023, 1025, 1026
6831/m.2/B

ÖZET : Dava, kesinleşen orman kadastro sınırları içinde kalıp, 2/B madde uygulaması sonucu Hazine adına orman rejimi dışına çıkartılan taşınmazın tapu kaydının iptal ve tescili istemine ilişkindir. Başlangıcından beri yolsuz ve geçersiz olan tapu kaydının iptaline ilişkin mahkeme kararının yenilik doğuran ( inşai ) mülkiyet hakkını sona erdiren bir hüküm olmayıp, mevcut durumu saptayıp hukuksallaştıran, açıklayıcı ( ihzari ), başka bir anlatımla sicilin oluştuğu tarihten itibaren mülkiyet hakkının doğmadığını, sicilin yolsuz ve geçersiz olduğunu belirleyen bir hüküm olacağı, bu tür kayıtlarda TMY'nın 1023 ( EMY 931, İsviçre MY 974 ) maddesindeki “iyi niyetle edinme” koşullarının da uygulanamayacağı, davalılar dava konusu taşınmazı satın almışlarsa, satış bedelini sebepsiz zenginleşme kurallarına göre bu yeri satan kişi ya da kişilerden geri alabileceği düşünülerek oluşacak sonuca göre bir karar verilmelidir. 

DAVA : Taraflar arasındaki tapu iptali ve tescil davasının yapılan duruşması sonunda kurulan hükmün Yargıtay'ca incelenmesi davacı Hazine ve müdahil Orman Yönetimi tarafından istenilmekle, süresinde olduğu anlaşılan temyiz dilekçesinin kabulüne karar verildikten sonra dosya incelendi, gereği düşünüldü: 

KARAR : Davacı Hazine ve müdahil Orman Yönetimi, G... Köyü 39 parsel sayılı 11.000 m2 yüzölçümündeki taşınmazın tapuda davalılar adına kayıtlı ise de, yörede 1940 yılında yapılan ve kesinleşen orman kadastro ve 1987 yılında yapılan 2/B madde uygulama sahası içinde kaldığını belirterek davalılar adına olan tapu kaydının iptali ile Hazine adına tescili istemiyle dava açmıştır. Mahkemece, 5841 sayılı Yasa ile değişik 3402 sayılı Yasanın 12/3. maddesinde ön görülen 10 yıllık hak düşürücü süre içinde açılmaması nedeniyle davanın reddine, 2/B şerhinin silinmesine karar verilmiş, hüküm davacı Hazine ve müdahil Orman Yönetimi tarafından temyiz edilmiştir. 

Dava, kesinleşen orman kadastro sınırları içinde kalıp, 2/B madde uygulaması sonucu Hazine adına orman rejimi dışına çıkartılan taşınmazın tapu kaydının iptal ve tescili istemine ilişkindir. 

Çekişmeli taşınmazın bulunduğu yerde 1940 yılında 3116 sayılı Yasa hükümlerine göre yapılan ve kesinleşen ve Hazine adına tescil edilen orman kadastrosunda dava konusu taşınmaz kısmen orman sınırları içinde bırakılmış, 1987 yılında 3302 sayılı Yasaya göre yapılan ve kesinleşen aplikasyon işlemi sırasında Hazine adına orman sınırı dışına çıkarılmış, 1970 yılında yapılan arazi kadastrosunda ise taşınmazın, daha önce yapılan orman kadastrosu sınırları içinde olduğu göz önünde bulundurulmadan, hata sonucu ikinci kere kadastrosu yapılarak kişiler adlarına özel mülk olarak tespit ve yolsuz olarak tescil edilmiştir. 

Mahkemece 29.04.2005 günü yapılan keşif sonunda, taşınmazın ( A ) işaretli 1974 m2 bölümünün; 06.07.2006 günlü keşif sonunda da ( A ) işaretli 1906 m2 bölümünün P-VIII numaralı 2/B poligonu içinde kaldığı belirlenmişse de hak düşürücü süre nedeniyle davanın reddine karar verilmiştir. 

H.G.K.'nun 11.12.1996 gün ve 1996/13-678-868 sayılı ve bu konudaki daha birçok kararında belirtildiği gibi HYUY.'nın 76. maddesi gereğince, dava dilekçesinde sıralanan olayların hukuki açıdan nitelendirilmesi ve uygulanacak yasal kuralların aranıp bulunması görevi doğrudan mahkemeye aittir. Hazinenin dava dilekçesindeki açıklamasına göre çekişmeli parsellerin 1940 yılında yapılıp kesinleşen orman kadastrosu sınırı içinde olduğu halde, 1970 yılında arazi kadastro ekiplerince bu durum göz önünde bulundurulmadan ve hataen ikinci kadastro yoluyla sicil oluşturulduğundan tapu kaydının iptalini istediği anlaşılmaktadır. 766 sayılı Yasanın 46/2 ve 3402 sayılı Yasanın 22/1. maddesi hükümleri gereğince “Evvelce tespit, tescil veya sınırlandırma suretiyle kadastrosu veya tapulaması yapılmış olan yerlerin yeniden kadastrosu yapılamaz. Bu gibi yerler ikinci bir kadastroya tabi tutulmuşsa, ikinci kadastro bütün sonuçlarıyla hükümsüz sayılır ve Türk Medeni Yasasının 934 ( Yeni T.M.Y. 1026, İsviçre M.Y. 976 )'üncü maddesine göre işlem yapılır. Süresinde dava açılmadığı takdirde, ikinci defa yapılan kadastro, tapu sicil müdürlüğünce re'sen iptal edilir”. 

H.G.K.'nun 30.09.1981 gün ve 1981/1-1657-856 ve 19.02.2003 gün ve 2003/20-102-90 ve 30.05.2001 gün ve 2001/1-464-470 ve 11.06.2003 gün 2003/13-414-410 ve 03.12.2008 gün ve 2008/7-717-722 sayılı kararlarında da kabul edildiği gibi geçerli bir hukuksal nedene dayanmayan tescil, T.M.Y. 1025 ( T.M.Y, 933, İsviçre M.Y. 975 ) maddesi gereğince yolsuz tescil olması nedeniyle sahibine mülkiyet hakkı kazandırmayacağından T.M.Y.nın 1026 ( E.M.Y.nın 934. İsviçre 976 ) maddesi gereğince sicilin hiç bir süreye bağlı kalmadan her zaman iptal edilebilir. Somut olayda; 3402 sayılı Yasanın 12/3. maddesi hü-kümlerinin uygulanma olanağı da bulunmamaktadır. Baştan beri yolsuz tescil niteliğinde oluşturulan sicil kaydının, önceki maliklere ve davalılara hiç bir zaman mülkiyet hakkı kazandırmayacağından, başlangıcından itibaren yolsuz ve geçersiz olan tapu kaydının iptaline ilişkin mahkeme kararının yenilik doğuran ( inşai ) mülkiyet hakkını sona erdiren bir hüküm olmayıp, mevcut durumu saptayıp hukuksallaştıran, açıklayıcı ( ihzari ), başka bir anlatımla; sicilin oluştuğu tarihten itibaren mülkiyet hakkının doğmadığını, sicilin yolsuz ve geçersiz olduğunu belirleyen bir hüküm olacaktır. Bu tür kayıtlarda T.M.Y.'nın 1023. ( E.M.Y.931 -İsviçre M.Y.974 ) maddesindeki “iyi niyetle edinme” kuralı da uygulanamaz. 

Bu olgular gözönünde bulundurularak, öncelikle; çekişmeli taşınmazların bulunduğu yörede 3116 ve 3302 sayılı Yasa hükümlerine göre yapılıp kesinleşen orman kadastro, aplikasyon ve orman rejimi dışına çıkartma haritaları, işe başlama, çalışma, işi bitirme ve sonuçlarını askı ilan tutanakları bulundukları yerlerden getirtilmeli, mahkemece daha önce yapılan keşiflerde her iki orman kadastro haritasıyla irtibatlı kroki çizilmediği ve iki rapor arasında da çelişki bulunduğu gözönünde bulundurularak, halen Çevre ve Orman Bakanlığı ve bağlı birimlerinde görev yapmayan bu konuda uzman yüksek orman mühendisleri arasından seçilecek iki mühendis ve bir harita mühendisinden oluşturulacak üç kişilik bilirkişi kurulu aracılığıyla yeniden yapılacak keşifte 02 Eylül 1986 tarihli Resmi Gazete'de yayınlanan 6831 sayılı Orman Yasasına Göre Orman Kadastrosu ve Aynı Yasanın 2/B Maddesinin uygulanması Hakkındaki Yönetmeliğin 54. maddesi uyarınca hazırlanan Orman Kadastrosu Teknik İzahnamesinin 49. maddesinde yazılı “orman sınır noktası ve hatların uygulanmasında tutanaklardan, orman kadastro haritasından, hava fotoğraflarından, varsa ölçü karnelerinden, nirengi, poligon, röper noktalarından yararlanılır. Sınırlama tutanakları ile orman kadastro haritaları arasında çekişme olduğunda ölçü değerleri ve tutanaktaki ifadeler arazinin durumuna göre incelenir, hangisi daha çok uyum gösteriyorsa ve gerçek duruma uygun ise o esas alınır.” hükmü ile 15.07.2004 tarihli Resmi Gazete'de yayınlanan Orman Kadastrosunun Uygulanması Hakkında Yönetmeliğin “Teknik İşler” başlıklı Dokuzuncu Bölümde yazılı esaslar göz önünde bulundurularak uygulama yapılmalı, yerel bilirkişi beyanlarına başvurularak yerinde bulunmayan orman sınır noktaları, bulunanlardan hareketle tutanak ve haritalarda yazılı mevkii, yer, kişi isimleri ile açı ve mesafelere göre, orman kadastrosu, aplikasyon ve 2/B madde uygulama tutanak ve haritalarının düzenlenmesinde kullanılan hava fotoğrafları ve memleket haritalarından yararlanılarak, değişik açı ve uzaklıklardaki en az 6-7 adet orman sınır noktası bulunup röperlenmeli, anlatılan yöntemle bulunan ilk orman kadastrosu, aplikasyon ve 2/B madde uygulaması ile ilgili sınır noktaları aynı ölçeği çevrilerek, çekişmeli taşınmazların orman kadastrosu aplikasyon ve 2/B madde haritalarına göre konumu genel kadastro paftası üzerinde, ayrı renkli kalemlerle gösterilip keşfi izleme olanağı sağlanmalı, aynı ya da yakın orman sınır hatlarında, dava konusu edilen parseller varsa, bunların tümü birleşik harita üzerinde gösterilerek ve çekişmeli taşınmazın ( X ) ve ( Y ) koordinat değerlerini gösterir şekilde koordinatlı müşterek imzalı rapor ve kroki alınmalı, ilk orman kadastro harita ve tutanakları ile aplikasyon ve 2/B madde harita ve tutanaklarının uyumsuz olması halinde yukarıda yazılı Yönetmelikler ile Teknik İzahnamelerde yazılı tutanakların düzenlenmesine esas alınan hava fotoğrafı ve memleket haritası ile desteklenen ve gerçek duruma uygun düşen tutanaklara değer verileceği ve somut olayda 3402 sayılı Yasanın 12/3. maddesinde yazılı 10 yıllık hak düşürücü sürenin uygulanma olanağının olmadığı, ikinci kadastro yoluyla yolsuz olarak oluşturulan sicil kaydının davalılara hiçbir zaman mülkiyet hakkı kazandırmayacağı, başlangıcından beri yolsuz ve geçersiz olan tapu kaydının iptaline ilişkin mahkeme kararının yenilik doğuran ( inşai ) mülkiyet hakkını sona erdiren bir hüküm olmayıp, mevcut durumu saptayıp hukuksallaştıran, açıklayıcı ( ihzari ), başka bir anlatımla sicilin oluştuğu tarihten itibaren mülkiyet hakkının doğmadığını, sicilin yolsuz ve geçersiz olduğunu belirleyen bir hüküm olacağı, bu tür kayıtlarda TMY'nın 1023 ( EMY 931, İsviçre MY 974 ) maddesindeki “iyi niyetle edinme” koşullarının da uygulanamayacağı, davalılar dava konusu taşınmazı satın almışlarsa, satış bedelini sebepsiz zenginleşme kurallarına göre bu yeri satan kişi ya da kişilerden geri alabileceği düşünülerek oluşacak sonuca göre bir karar verilmelidir. Açıklanan hususlar gözetilmeksizin, aksi düşünce ile yazılı şekilde hüküm kurulması ve kabule göre de tapu maliki davalıların istem ve davası olmadığı halde, dava dışına çıkılarak tapu kaydı üzerindeki 2/B şerhinin silinmesine karar verilmiş olması da doğru değildir. 

SONUÇ : Yukarıda açıklanan nedenlerle; davacı Hazine ve müdahil Orman Yönetiminin temyiz itirazlarının kabulü ile hükmün BOZULMASINA, peşin alınan temyiz harcının istek halinde Orman Yönetimine iadesine, 18.05.2010 günü oybirliği ile karar verildi. 
