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          ANKARA

İSTEMİN ÖZETİ   : Lisanslı Harita Kadastro Mühendislik büroları için lisans sınavı 

                                yapılacağına ilişkin ilan ile bu işlemin dayanağı yönetmeliğin bazı 

   

         maddelerinin iptali ile bu işlemlerin dayanağı olan 5368 sayılı Yasanın 

  

         bazı maddelerinin iptali için Anayasa Mahkemesine gönderilmesi 

                                istemidir.




DAVANIN KONUSU VE İPTAL NEDENLERİ

                                                                                                                                                         

19 Haziran 2009 günlü Milliyet ve Hürriyet Gazetesi’nde, 551 adet Lisanslı Harita Kadastro Mühendislik Bürosu için 5368 sayılı Yasanın 3. maddesi ve Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri Büroları Hakkında Yönetmeliğin 12. maddesi kurallarına göre lisans sınavı yapılacağına ilişkin ilan yayınlanmıştır.

 
 
Bu ilan işlemi ile dayanağı olan “Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri Büroları Hakkında Yönetmelik” in aşağıda belirtilen bazı maddeleri ve 5368 sayılı Yasanın 2. madde 1. fıkrası ile 2. fıkra e bendi, 3. maddesinin ve 4. madde 2. fıkrasının Anayasanın 10. maddesine ve 48. maddesine aykırı olduklarından iptal edilmeleri gerekmektedir. Şöyle ki, 

1- 5368 sayılı Yasanın 1. madde 2. fıkrasında, kadastro teknik hizmetlerinden 

tescile tabi olmıyan işlemlerin yapım ve denetimi, tescile tabi işlemlerin yapım sorumluluğunun lisanslı harita kadastro mühendislik bürolarınca yerine getirileceği belirtildikten sonra, 2. madde 1. fıkrasında, lisanslı harita kadastro mühendislik bürolarının açılıp işletilmesinin, münhasıran lisanslı harita kadastro mühendislik sınavında başarılı olarak lisans sahibi olanlara ait olduğu; aynı maddenin lisanslı harita kadastro mühendislik bürosu açacaklarda aranacak niteliklerin sıralandığı 2. fıkra e bendinde “lisans sahibi olabilmek için lisans sınavında başarılı olmak” gerektiği, 3. maddesinde de, lisanslı harita kadastro mühendislik sınavının hazırlanacak yönetmelik çerçevesinde yapılacağı ve sınavda başarılı olanların bu büroları açmaya hak kazanacakları ve bu unvan adı altında mesleklerini yapabilecekleri kuralı yer almaktadır. 

 
 
Bu kurallardan, kadastro teknik hizmetlerinin yerine getirilmelerini sağlıyacak lisanslı harita kadastro mühendisi olunabilmesi için yasanın 2. maddesinde yer alan diğer koşullara uyulması yeterli olmayıp, ayrıca açılacak lisans sınavında da başarılı olunması gerektiği anlaşılmaktadır. 

 
 
Kadastro teknik hizmetlerinin, mühendislik mesleklerinden birini oluşturan harita kadastro mühendisliği münhasır hizmet alanında olduğuna kuşku yoktur. Harita kadastro mühendislik hizmetlerinin de aralarında bulunduğu mühendislik hizmetleri; tıpkı, doktorluk, avukatlık, eczacılık, muhasebecilik ve mali müşavirlik ve benzeri meslek hizmetleri gibi ancak özel yasalarında belirlenen öğrenim durumları elverişli olanlarca yerine getirilebilen hizmetlerdir. Anayasanın 135. maddesi çatısı altında toplanan bu mesleklerin, öğrenim alanlarına göre düzenlenmiş olmaları nedeni ile aynı nitelikte olduklarının kabulü gerekmektedir. Aynı yasa kapsamında bulunan mühendislik mesleklerinden, harita kadastro mühendisliği hariç, hiçbirisinde meslek alanında faaliyette bulunulması sınav koşuluna bağlanmamıştır. Ayrıca, doktorluk, avukatlık, eczacılık, muhasebecilik ve mali müşavirlik gibi her biri farklı bir yasa kapsamında olmakla birlikte mühendislik meslekleri ile aynı nitelikte olan diğer mesleklerde de böyle bir sınav söz konusu olmamaktadır.

 
  
Burada, lisans verilmesinin, diğer koşullardan başka, ayrıca sınav koşuluna bağlanmasının hizmetin özellikleri yönünden gerekli olup olmadığı da tartışılmalıdır. Lisans konusu hizmetlerin meslekte pek çok nazari bilgi de gerektiren ayrı ve özel bir uzmanlık alanı olduğu asla kabul edilemez. Hata payı sıfıra yakın teknik donanım kullanılması hizmetin çabuk, kolay ve doğru üretilmesini sağlamaktadır. Sınavın, yapılacak iş için gerekli bilginin ölçülüp değerlendirilmesi yöntemi olduğu bilinmektedir. Oysa, yasa ile düzenleme konusu yapılan iş, soyut bilgilerden ziyade kişisel beceri ve deneyim gerektirmektedir. Bu niteliklerde mesleki kıdem ve daha önce başarı ile tamamlanmış iş miktarı ile kolaylıkla tespit edilebilmektedir. Lisans sınavı, geçmiş yıllarda büyük miktarda kadastro teknik hizmetini başarı ile gerçekleştirmiş pek çok adayın nazari bilgilerdeki yetersizlikleri yüzünden meslekten ayrılmalarına neden olacaktır. 

 
 
Bundan başka, seçme ve değerlendirme yönünden hiçbir güvenilirliği olmadığından, az sayıda, büyük olasılıkla tek merkezde yapılacak bu sınavın çok sayıda adayın boş yere para, emek ve zaman kaybetmelerinden başka bir yararı olmıyacaktır. Kaldı ki, sınavın sadece başarı sınavı olmayıp aynı zamanda yarışma sınavı olması da Anayasaya bir başka yönden aykırılık oluşturmaktadır. Bu konuya aşağıda ayrıca değinilecektir. 

 
 
Bu durumda, özel yasaları uyarınca öğrenim alanlarına münhasır aynı nitelikteki diğer mesleklerin uygulanmasında sınav yolu ile yapılan bir sınırlama olmadığı halde harita kadastro mesleğinin uygulanması ile ilgili böyle bir sınırlama Anayasanın 10. maddesinde belirtilen eşitlik ilkesine açıkça aykırı olacağından 5368 sayılı yasanın 2. madde 1. fıkrası ile 2. fıkra e bendi ve 3. maddesinin bu nedenle iptali gerekmektedir. 

 
2-Yasanın 4. madde, 2. fıkrası kuralına gelince, bu fıkra kuralı ile aynı ilçede birden fazla büroya lisans verilmesi idarenin taktir yetkisine bırakıldığından, lisanslı büro açılmasının sayısal yönden de sınırlandırılabileceği anlaşılmaktadır. 

 
Böyle bir sınırlandırmanın Anayasaya uygun olup olmadığının belirlenebilmesi için öncelikle bu bürolarca yerine getirilecek kadastro teknik hizmetlerinin hangi hukuksal nitelikte olduğunun, daha açık bir anlatımla, kamu hizmeti niteliğinde olup olmadığının ortaya konulması gerekmektedir. 

 
 Yasanın 1. maddesinde kadastro teknik hizmetleri, tescile tabi olan ve tescile tabi olmıyan işlemler olmak üzere iki ayrı tür işlem halinde gösterilmiştir. Tescile tabi işlemler, özel hukuk kişilerin başvurusu üzerine lisanslı bürolarca hazırlanarak tescil edilmek üzere ilgili kamu idaresine sunulacaktır. Bu işlemler ancak kamu idaresince tescil edildikten sonra kesin ve yürütülmesi gerekli idare işlemi niteliği kazanacaktır. O halde özel hukuk kişilerinin başvurusu üzerine bu bürolarca hazırlanan bu tür kadastro teknik hizmetleri tescilden önce idare işlemi niteliğinde olmayıp sadece idare işleminin hazırlık aşamasını oluşturmaktadır. Bu nedenle bu bürolarca hazırlanan bu tür hizmetleri kamu hizmeti saymaya olanak yoktur. Çünkü bu hizmetler, kamu gücüne dayanılarak değil, özel hukuk kişileri arasında yapılan sözleşmelere dayanılarak yerine getirildiği gibi idarece onaylanıp tescil edilmeden önce de kesin ve yürütülmesi gerekli işlem niteliğinde değildirler. Bu durumda, artık kamu hizmeti niteliğinde olmayıp özel hukuk işlemleri niteliğinde olan bu hizmetleri yerine getirmek üzere kurulacak lisanslı büroların da kamu kuruluşları olmayıp özel teşebbüsler olduklarından kuşku edilemez. 

  
Tescile tabi olmıyan hizmetlere gelince, keza özel hukuk kişilerinin başvuruları üzerine yerine getirilen bu hizmetler, kamu kurumunun onay veya denetimine de tabi olmıdğından sadece iki özel hukuk kişise arasında yapılan bir hizmet niteliğinde kalacaktır. Bu hizmetler tescile tabi olmadığından hiçbir zaman idare işlemi niteliği kazanımayacaktır. Tamamen özel hukuk hizmeti olarak kalacak bu hizmetlerin yerine getirilmelerinin sınırlandırılarak sadece lisanslı bürolarının münhasır yetki alanında bulundurulmasının hiçbir anayasal temeli yoktur. Bu hizmetlerin sadece lisanslı bürolarca değil tüm harita ve kadastro mühendisleri bürolarınca yerine getirilmesi gerekmektedir. Başka bir anlatımla, tescile tabi olmıyan kadastro teknik hizmetlerinin lisanslı büroların münhasır yetki alanına verilmesi ile bu bürolara imtiyaz tanınmakta ve tamamen özel nitelikte kalacak olan hizmet, kamu hizmeti haline getirilmektedir. Bu yönden bu hizmetlerin lisanslı büroların münhasır yetki alanına verilmesi açıkça Anayasaya aykırı bulunmaktadır.    


 Anayasanın 48. madde 1. fıkrasında özel teşebbüsler kurmanın serbest olduğu ilkesi yer almaktadır. Temel hak ve özgürlükler arasında yer alan özel teşebbüs kurma serbestisinin nasıl ve hangi ölçüde sınırlandırılabileceği Anayasanın 13. maddesinde gösterilmiştir. Bu madde de, temel hak ve özgülüklerin özlerine dokunulmaksızın yalnızca Anayasanın ilgili maddelerinde belirtilen nedenlere bağlı olarak ancak yasa ile sınırlandırılabileceği ve bu sınırlamanın sözüne ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamıyacağı belirtilmektedir. 


 Özel teşebbüsler, uğraşı alanlarının gerektirdiği bazı koşullara ve sınırlandırmalara bağlı tutulabilirlerse de sayısal olarak sınırlandırılamazlar. Çünkü, sayısal sınırlandırma, niteliklere sahip oldukları halde, belirlenen sayıdan dışta kalanlar için o konuda özel teşebbüs kurabilme hak ve özgürlüklerinin ortadan kaldırılması sonucu doğurmaktadır. Böyle bir durumun hem Anayasanın 10. maddesinde belirtilen eşitlik ilkesine, hem de 48. maddesinde yer alan özel teşebbüs kurulması serbestliği ilkesine aykırılık oluşturacağı açıktır. Anayasal hak ve özgürlükler kamu düzeninin korunması yönünden kesin zorunluluk bulunması hallerinde ancak bu amacı gerçekleştirmeye yetecek ölçüde sınırlandırılabilir. Lisanslı büro sayısının serbest bırakılmasının kamu düzenine tehdit oluşturabileceği düşünülemez. Böyle bir sınırlandırmanın hiçbir mantıklı açıklaması yoktur. Bu nedenle söz konusu madde de iptal edilmelidir.  


3- a) Yasanın 2. madde 1. fıkrası ile 2. fıkra e bendinin ve 3. maddesinin iptali halinde Yönetmeliğin

 
I- 4. madde, 3. fıkra, ç ve d bendi

            II- 5. madde, 2. fıkra, a bendi


III- 12. maddesi


IV- 13. maddesi

 
V- 14. maddesi


VI- 15. maddesi


VII- 16. madde 1. ve 3. fıkraları


VIII- 17. madde 2. fıkrası


IX- 18. maddesi


X- 19. maddesi


XI- 20. maddesi


XII- 21. madde 2. fıkrası 


XIII- 53. madde 3. fıkrası ile


XIV- 3. madde g fıkrasında, 5. madde 1. fıkra g bendinde,

   
          21. madde başlığının ve 1. fıkrasında yer alan sınavla ilgili


          İfadelerin


b) Yasanın 4. madde 2. fıkrasındaki “aynı ilçede birden fazla sayıda büroya lisans verilmesi” ifadesinin iptal edilmesi halinde yönetmeliğin


I- 6. madde 2, 3, 4, 5, 6. fıkraları

  
II- 25. maddesi

 
III- 53. madde 3. fıkrası


IV- 54. maddesi ile 


c) 19 Haziran 2009 günlü Milliyet ve hürriyet gazetelerinde yayınlanan sınav ilen işleminin yasal dayanağı bulunmadığından iptal edilmeleri gerekmektedir.   


H. NEDENLER        : İlgili yasal mevzuat.

SONUÇ VE İSTEK :

   

Yukarıda açıklanan nedenlerle Lisanslı Harita Kadastro Mühendislik büroları için lisans sınavı yapılacağına ilişkin ilan ile bu işlemin dayanağı yönetmeliğin bazı maddelerinin iptali ile bu işlemlerin dayanağı olan 5368 sayılı Yasanın bazı maddelerinin iptali için Anayasa Mahkemesine gönderilmesine; gider ve avukatlık ücretinin karşı tarafa yükletilmesine karar verilmesini vekil olarak saygı ile arz ve talep ederim.
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