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BAŞKAN- Teşekkür ederim Dilek Hanım.

Evet, Dilek Hanım bitki ve çiçekleri anlattı. Bir evvelki konuşmacımız Hasan Bey de arazi, toprağı anlattı. Bunlar çok güzeldi. Ama, şimdi sıra geldi bunun için, arazi için kavga edenlerin ihtilaflarını anlatmaya. Bu konuda da değerli Hocamız Profesör Doktor Etem Saba Özmen sunum yapacaklar.

Hocamızın  konusu “Kadastro ve Temel Yargı Sorunları, Devletin Tazmin Yükümlülüğü.”

Hocamızı tanıyoruz biz kurum olarak. 1980’li yılların başında birçok çalışma arkadaşıma hocalık etmiş, daha sonra kurum olarak düzenlediğimiz birçok seminerlere, toplantılara davet etmişiz, gelmiş, şereflendirmiş. Zevkle onun sunularını dinledik. 

Yine de içimizde tanımayanlar varsa Hocamızın kısa özgeçmişini arz etmek istiyorum.

Profesör Doktor Etem Saba Özmen 1956 yılında Aydın Germencik’te doğdu. 1968 yılında ilkokulu Akhisar’da, ortaokulu Keçiören’de, 1974 yılında Aydınlıkevler Lisesini tamamladı. 1978 yılında Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesini bitirdi. 1979 yılında Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesinde Ticaret Hukuku alanında yüksek lisansını, 1987 yılında Gazi Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsünün Kamu Yönetimi Özel Hukuk Bilim Dalında doktorasını tamamladı.

1980-1996 tarihleri arasında Gazi Üniversitesinde öğretim elemanı olarak. 1997-1997 tarihleri arasında yine aynı üniversitede Hukuk Fakültesinde Öğretim Üyesi olarak 1997-2001 tarihleri arasında Kocaeli Üniversitesi Hukuk Fakültesinde Öğretim Üyesi olarak görev yaptı.

1989-1999 yıllarında Başbakanlık Danışmanlığı, Emlak Menkul Değerler Genel Müdürlüğü ve Danışmanı olarak görev yaptı. Halen Galatasaray, Yeditepe, İstanbul Teknik ve İstanbul Ticaret Üniversitelerinde öğretim üyesi olarak görev yapmaktadır.

Almanca ve İngilizce bilmektedir. Hocamızın çeşitli tarihlerde yayınlanmış 3 adet kitabı ve çok sayıda benim tespit edebildiğim kadarıyla 21 adet makalesi bulunmaktadır.

Buyurun Hocam.                   

“Kadastro ve Temel Yargı Sorunları ve Devletin

Tazmin Yükümlülüğü”

PROF. DR. ETEM SABA ÖZMEN- Değerli konuklar, 

Kadastronun beşeri bir faaliyet olmasının sonucu olarak beşeri zafiyete dayalı hatalar yapması kaçınılmazdır. Örneğin, çifte kadastro, çifte kadastroda  düzeltme için neden  yargıya gidiliyor,  çifte kadastro niçin yapılamıyor? Bu konuda görev yargıya düşüyor. 

Montesquieu “Kanunların Ruhu” adlı eserinde güçler ayrılığına işaret ederek yargı ve yürütmenin ayrı ellerde toplanacağını belirtir.
Bu yüzden kadastro bir tespitle özel hukuk kişisine bir hak verdiğinde bunun geri alınması yalnızca ve yalnızca yargıya aittir.

Kadastro bir hata yaptığında, bu konuda yasa eksikliğimiz var mıdır sorusunun cevabı tereddütsüz hayırdır. Yüce Önderimiz Atatürk de bu konuda inanılmaz doğru bir tespitle İsviçre Medeni Kanununu almış ve 2001 yılı değişiklikleriyle de  ufak tefek ifadeler  ve tercüme dışında kanunun esası değiştirilmemiştir.

Peki, yasanın mevcudiyeti ve bu konuda da hiçbir sorun olmamasına rağmen kadastroya dayalı yargı sorunları da problemsiz midir? Maalesef, bu  konuda hiç iç açıcı şeyler söyleyemeyeceğim.

Kadastro tarafından bir hata yapıldığında sorun iki üst başlık altında toplanabilir. Bunlardan birincisi; Kadastronun hatası sonucunda üstün hakkı olan bir özel hukuk kişisinin hakkının başka bir özel hukuk kişisine geçmesidir ki gene bir adli yargı sorunu olarak uyuşmazlık mahkemede sonuçlanır. Eğer tapu siciline dayalı bir üçüncü kişi iyi niyetle hak iktisap ederse yapılacak bir şey yoktur. Burada edinen kişi için bir ayni hak sorunu doğmaz. Hakkı ihlal eden için de hak düşürücü sürelerde başvurması halinde tazminatlar ve bu konuda adına haksız tespit yapılan kişi için değişik başlıklar altında dava hakları doğar.

İkinci başlık altında ise özel mülkiyete elverişli olmayan ve dolayısıyla özel mülkiyet konusu oluşturamayacak bir arazinin özel hukuk kişileri adına tespitidir. Bu durumda ne olur? İşte bu konuda bazı yaralarımız var ve bu konudaki tespitlerimi sizlerle paylaşmak isterim.

Bu gibi araziler üzerinde zamanaşımı ile hak kazanılamaz. Açık bir hüküm olmasa da Medeni Kanun md.  1023’e göre iyi niyetle hak kazanılamaz. Çünkü özel mülkiyete elverişli olmayan arazi özel mülkiyet konusu haline getirilemez. İyi niyetle hak iktisabı ancak tapu siciline yazılabilen ayni haklarda söz konusu olur. Bu tür tespitler ve Yargıtay içtihatları da tamamen doğru.

Peki, bu konuda ne gibi sorunlar doğuyor? İşte adına hatalı tespit yapılan kişilerin tapu iptal davasına dayalı hak kaybında devletin bir tazmin yükümlülüğü doğmaz, çünkü bunlar ayni hak süjesi olamayacak kişilerdir. Fakat adına kadastro tespitiyle hatalı tespit yapılmış kişilerden iyi niyetli üçüncü şahısların hak edinmesi durumunda bir hukukçu olarak kanımı donduran uygulamalara rastlıyorum.

Neden kanımı donduran uygulamalara rastlıyorum? Çünkü bu konuda Hazinenin kusursuz sorumluluğuna gidilebileceği yolundaki Medeni Kanunumuzun açık hükmüne rağmen içtihatlarda hep davaların reddedildiğini görüyorum ve bu konuda da sizlerle şunu paylaşmak istiyorum: Avrupa İnsan Hakları Mahkemesini ziyaret eden bir avukat grubunun tespitlerinden aynen aktarıyorum. Davaların yüzde 14’ü biz Türklere ait ve bu davaların çoğunluğu mülkiyet ihlallerinden kaynaklanıyor.

Birkaç örnek vermek gerekirse: 
Özel mülkiyete elverişli olmayan bir arazi özel mülkiyet konusu haline getirilecek olursa tabii ki zamanaşımıyla hak kazanılamayacak ve tapu iptal davaları, yani Medeni Kanunun ifadesiyle yolsuz tescilin düzeltilmesi davalarıyla bu tespit sahibi kişilerden kamu mülkiyetine dönüş sağlanacaktır. Bu konu doğru.

Fakat, iyi niyetli üçüncü şahısların edinimleri konusunda ne yapılacaktır sorusunun cevabını irdelemek gerekiyor ve bu konudaki içtihatlar oldukça  vahim.

Geçen sene de anlattım zannediyorum fakat  hiçbir şey değişmediği için bu sene de anlatacağım çünkü bu konuda verilebilecek örneklerin en güzelini oluşturmaktadır. 

Arazi Gebze’de, kökeninde İskân Kanunu uyarınca devletin kadastro yaptığı ve vatandaşa dağıttığı bir arazi var ve bu arazinin dördüncü sahibi bizim müvekkilimiz Süleyman Baba’nın annesi. 

Süleyman Baba Fransa’da bir tekstilci, annesinin   “oğlum Türkiye’ye bir hayrın yok, memleketine yatırım yap” şeklindeki serzenişleri sonucu Süleyman Baba Gebze’de bir araziyi almaya karar veriyor.  Üzerinde hiçbir takyidat yok, şerh yok, annesinin adına havale gönderip aldırtıyor. Fakat bu edinimden sonra orman şerhi gündeme geliyor.

Öncelikle şunu belirteyim: şerhler Latinceden gelen adıyla “Numerus Clausus”dur. Bunun anlamı tapu sicilinde yapılacak bütün işlemlerin kanuna dayalı sınırlandırılmasıdır. Bu konuda bir parantez açmadan edemeyeceğim çünkü  T.C. başlıklı bütün yazılarda taleplerin bir hakka dayanıp dayanmadığı araştırılmaksızın tapu memurlarınca  karşılandığını görüyorum. Örneğin vatandaşa hiç bir icra takibi yapılmadan, vergi borcu tahakkuk ettirilmeden Belediye’nin  ipotek talebi tapu müdürlükleri tarafından hiç tereddütsüz karşılanıyor. Taşınmazınızı satmak üzere tapu müdürlüğüne gittiğinizde belediye ipoteği ve hacziyle karşılaşıyorsunuz. Bir hukuk devletinde böyle bir şey olabilir mi? 

Süleyman Baba örneğine dönersek; Orman idaresi  böyle bir şerh koymaya yetkili değildir. Orman idaresi tek taraflı olarak burası orman diyerek şerh koyamaz. Orman idaresinin yapması gereken Medeni Kanun md.  1025’e dayalı tapu sicilinin düzeltilmesi  davasını açmaktır. Medeni Kanunun 1010’uncu maddesi de bu tür taleplerin şerhle korunacağı ve dava süresince bu şerhin korunacağı yazar. Ancak Orman idaresi bu şerhi koyup hiçbir şekilde tapu sicil düzeltilmesi ve iptal  davası açmıyor. 

Bu arada Süleyman Baba’nın annesi öldü ve tapuyu üzerinde orman şerhi var gerekçesiyle  kendi üzerine alamadı. Biz bu şerhin terkini için dava açtık. Unutmayın! Devlet’in İskân Kanunu uyarınca kendi kadastrosunu yapıp vatandaşa İskân Kanunu uyarınca dağıttığı bir tapudan söz ediyorum ve mutat olduğu veçhile biz bu davayı orman olduğu gerekçesiyle kaybettik. Niye mutat olduğu veçhile? Çünkü geçenlerde bir panelde gene bir T.C. Orman Bakanlığı, üst düzey bürokratıyla konuştum. Hocam! dedi,  biz orman davalarına avukatları formalite icabı gönderiyoruz. 
İskân Kanunu uyarınca dağıtılan tapuya, şerhin terkini davamız reddedildi ve kesin hüküm olan gerekçeye de buraların orman olduğu yazıldı. Biz öğrencilerimize Eşya Hukuku dersinde kesin hüküm olan yerde mülkiyetin tescilsiz edinileceğini öğretiyoruz.  Orman idaresi bu ilamı alsa pekâlâ götürüp tapu sicilinde orman adına tescil ettirebilir. Ettirmiyor, ama Süleyman Baba emlak vergisi ödemeye devam ediyor.

Yargı kararı karşısında boynumuz kıldan ince ve Medeni Kanun’un Hazinenin kusursuz sorumluluğuna imkân veren maddesi uyarınca devletin tazmin yükümlüğüne ilişkin dava açtık. İnanılmaz bir hazin manzarayla ormanın şerhinin terkini davasındaki aynı bayan avukat bu defa Hazinenin kusursuz sorumluluğuna ilişkin açtığımız davada da  savunma avukatı olarak karşımıza çıktı. Biz Hazinenin kusursuz sorumluluğuna dayalı olarak zararımız var dediğimizde savunması neydi biliyor musunuz arkadaşlar? “Tapu üstünde efendim ne zararı var.” Bu konuda hiçbir yorum yapmadan, zararı olup olmadığının takdirini size bırakıyorum.

Bir kadastro faaliyeti var, askı cetvelleri var, 1945 yılına kadar uzanan hava fotoğraflarımız var, bir yerin orman olduğunu biliyorsanız kadastroda itiraz ediniz. Her nasılsa beşeri bir hatayla kadastro çıktı. Ciddi bir devlet iseniz niçin tazminat ödemezsiniz? Bu konuda  bir anket yayınlandı. Devleti korumak faaliyeti adına bazı hakimlere yerleşen devleti korumanın anlamı: Vatandaşla devlet karşılaştığında asla vatandaş kazanamaz, ben devletin aleyhine tazminata hükmetmem. Hukuk devletlerinde hâkimler hukuk, devlet ve vatandaş uyuşmazlığında devletin üstün kişiliği karşısında vatandaşı korumak için istihdam edilir. Tartışmasız devlet lehine karar vermek için değil. Önceden şayia şeklinde duyduğum bu inanışın anketlere bire bir yansıdığını görmek hukukçu olarak beni inanılmaz derecede mutsuz etti.

İki tür devlet vardır. Çağdaş devletler vatandaş odaklı hadim, hizmet eden devlet niteliğindedir. Buna karşılık tebaa odaklı eziyet eden devletlere de “Ceberrut devlet” denir.
Bir mülkiyet ihtilafında vatandaşına bu kadar eziyet çektirmesinin adının takdirini sizlere bırakıyorum. Oysa bu konuda mahkeme kararına bile ne gerek var? Çağdaş devlet uygulamalarında Ombudsman denen kuruluşlar vardır. Kadastro hatalı yapılmışsa, tekrar geri alıyorum, ormana yazıyorum ama sen de üçüncü kişisin, iyi niyetlisiniz, dördüncü kez el değiştirmiş bir tapunun mağdurusun, buranın da rayiç değeri budur der tazminatını öder.
Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’nin bu konudaki içtihadı aynen yasallaştı: “Tapu üstündedir ne zararı var”. Evet, Süleyman Baba’nın gerçekten hiçbir zararı yok. Adına bile geçiremediği bir taşınmazı var ve  vergileri birikiyor. Kendisine bu taşınmazla nice nice yararlanmasını temenni etmekten başka bir sözümüz yok.

Çağdaş bir devlet anlayışımız varsa bu konuları yargıya götürmek bile anlamsız.  Hadim bir devlet vatandaşını yargı kapılarında niye süründürsün? Kendi faaliyeti sonucunda oluşan bu hata nedeniyle sorumlu oldukları tazminat miktarının saptanması, alınacak bir ekspertiz raporu kadar basittir.

Çağdaş ülke uygulamalarına “title insurance” olarak anılan tapu sigortaları var. Bunların Türkiye’de de  faaliyetlerine izin verilmelidir. Yabancı yatırımcıların Türkiye’ye geldikleri zaman karşılaştıkları hazin manzaralar giderilmeli ve bu tapu sigortası uygulamasında da kendilerine güvence verilmelidir.
Vatandaş ve devlet uyuşmazlığında ben devlet aleyhine tazminata hükmetmem diyen yargı mensuplarına Atamızın bir anısını ithaf etmek istiyorum.

Atatürk, Cumhuriyet’in ilanından sonra cumhuriyet balosu için eşi Latife Hanım’la henüz boşanmadığı bir dönemde Konya’ya gelir ve Konya’da görüşmeler yaparken akşamki balo için Latife Hanım’a bayan ihtiyacı olarak kuaför temini gerekir. Konya Belediyesi 5 kuruş ödeyerek o zamanın parasıyla Latife Hanım’ın saçını belediye bütçesinden yaptırtır.

Ertesi gün Atatürk ayrılır, Konya’dan ayrılır. Yürekli bir gazeteci –demek o zaman da varmış- ne hakla Atatürk’ün eşinin kuaför parası belediye bütçesinden karşılanır diye mahalli gazetede yazı yazar. Kraldan fazla kralcı tipler (o zaman da mevcut), hemen  Ceza Mahkemesinde Atatürk’ün manevi kişiliğine hakaret nedeniyle dava açar ve Ceza hâkimi de bu davayı “Gazetecilik mesleğinin gereği olarak yapılmıştır” diyerek reddeder. Yani, gazeteciyi mahkûm etmez.

Bu konuda kraldan fazla kralcılar devreye girerek Adliye Nazırı, yani Adalet Bakanına kadar durumu iletirler ve Adalet Bakanı da Konya hâkiminin tayinini doğuya çıkartır.

Evet, sonuçta bu olaylar sonra Atatürk’ün kulağına gittiğinde Atamızın tavrı hiç bizi şaşırtmasın. “Gazeteci görevini yapmıştır, hâkim, tarafsız bir hâkim olarak beraat kararı vermekle görevini yapmıştır. Adliye Nazırı ne hakla bu durumda hâkimin doğuya tayin çıkartır” gerekçesiyle Adliye Nazarının istifasını almıştır.

Evet, sözlerimi burada noktalıyorum.

Teşekkür ediyorum, sağ olun. (Alkışlar)
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