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KARŞI TARAF (DAVALI)
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KONU                  
: Davalı Odanın LİHKAB Faaliyetleri Hakkındaki 04.08.2010 tarihli ve 2010/2 nolu genelgesinin yürütmesinin durdurulması ve iptali talebidir. 

TEBLİĞ TARİHİ
: 04.08.2010 tarihinde davalı Odanın resmi internet sitesinde yayınlanmıştır.

OLAY
:

   



1-Kadastro teknik hizmetlerinin yerine getirilmesini sağlayacak lisanslı harita ve kadastro mühendislerinin faaliyet, denetim ve sorumluluklarını ve kuracakları harita ve kadastro bürolarına dair esas ve usûlleri belirlemek üzere 5368 sayılı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Kanun 29.06.2005 tarihli ve 25860 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe girmiş bulunmaktadır. 





Söz konusu Kanunla, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğüne (TKGM) bağlı kadastro müdürlüklerinde yerine getirilmekte olan kadastro teknik hizmetlerinden tescile tabi olmayan işlemlerin yapım ve kontrolü, tescile tabi olan işlemlerin yapım sorumluluğu lisanslı harita kadastro mühendislik bürolarına verilmiştir. 





05.05.2008 tarihinde ise “Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Yönetmelik” Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe girmiştir. 

 


Söz konusu kanun ve yönetmelik hükümleri gereğince, Türkiye genelinde belirlenen 551 büro için, 11 Ekim 2009 tarihinde Anadolu Üniversitesi tarafından merkezi bir lisans sınavı yapılmış, sınava giren 1261 kişi içerisinde 368 harita ve kadastro mühendisi sınavı kazanarak Lisanslı Harita Kadastro Mühendislik Bürosu kurmaya hak kazanmıştır. Sınavı kazanan hak sahiplerinin tercih durumları dikkate alınarak, yerleştirme işlemleri 22.12.2009 tarihinde, söz konusu bürolarca yerine getirilecek hizmetlerde uygulanacak “Ücret Tarifesi” ise 26.01.2010 tarihinde Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün resmi internet sayfasında yayınlanmıştır. 10.06.2010 tarihinden itibaren ise lisanslar verilmeye başlanmış ve lisansını alan Lisanslı Harita Kadastro mühendisleri muhtelif il ve ilçelerde bürolarını açarak çalışma hayatına başlamışlardır. Tüm büroların faaliyete başlaması ile ilgili süreç 31.12.2010 tarihinde tamamlanacaktır.




2-Lisanslı Harita Kadastro Mühendislik Bürolarının kurulması ile ilgili sürecin başlamasıyla birlikte, davalı Odanın resmi internet sitesinde 04.08.2010 tarihinde dava konusu 2010/2 sayılı genelge yayınlanmıştır.(EK-1)

 AÇIKLAMALARIMIZ
:




1-Müvekkil Derneğin işbu davayı açmakta hukuki yararı bulunmaktadır;

  


5368 sayılı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Kanuna göre lisans alan veya lisans almaya hak kazanan gerçek kişilerin katılımıyla kurulmuş olan müvekkil derneğin amaçları arasında, ekli (EK-2) Dernek Tüzüğünün 2/1. Maddesinde açıkça belirtildiği üzere, 5368 sayılı Kanunun ve kanuna dayalı yönetmelik, yönerge ve genelgelerin hazırlanması ve uygulanması sırasında ortaya çıkan sorunların giderilmesi konusunda öneriler geliştirmek, çözüm üretmek ve gerektiğinde üyeleri adına bu konularla ilgili dava açmak yada açılmış davaları takip etmek yer almaktadır.



Dava konusu Genelgeyle, Tüm ülke genelinde açılmış ve açılacak olan Lisanslı Harita Kadastro Mühendislik bürolarının sözleşme düzenlemesi, odaya  tescillerinin yapılması, mesleki denetim, hizmet alanları ve kurulma bölgeleri ile LİHKAB açmaya hak kazanan ve aynı zamanda Serbest Mühendislik ve Müşavirlik Bürosu bulunan Lisanslı Harita Kadastro Mühendislerinin serbest harita mühendislik müşavirlik hizmetlerini yapamayacaklarına dair düzenlemelere yer verilmiş olup, üyelerinin tamamı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisi yada lisans almaya hak kazanmış kişiler olan müvekkil derneğin işbu davayı açmada hukuki yararı bulunmaktadır.  



2- Söz konusu Genelge hukuka ve usule aykırı olup, iptali gerekmektedir.  Şöyle ki;

  

a) Davalı odanın LİHKAB bürolarını denetleme, bu büroların kurulacakları il ve ilçeleri belirleme, LİHKAB ve LİHKAM’ların (Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri) yapacakları ve yapamayacakları işleri düzenleme ve bu konularla ilgili genelge yada benzeri genel düzenleyici işlemleri tesis etme yetki ve görevi bulunmamaktadır. Şöyle ki;

 



5368 sayılı Kanunun 4. maddesi“ Lisanslı harita kadastro mühendislik büroları bulundukları ilçe idarî sınırlarında yetkili olmak üzere kurulur. 


Aynı ilçede birden fazla sayıda büroya lisans verilmesi veya lisanslı büroların birden fazla ilçede yetkilendirilmesi ile lisansların iptaline Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü yetkilidir.


Lisanslı harita kadastro mühendislik büroları, kadastro müdürlüklerince yürütülen hizmetlerden, tescile tâbi olmayan işlemlerin yapım ve kontrolü ile tescile tâbi olan işlemlerin yapımında görevlidir. 


Lisansların verilmesi, iptal edilmesi ve sicillerin tutulması ile lisanslı büro faaliyetlerinin denetimini yaparak uyarma, kınama, lisansın geçici veya sürekli iptali cezalarını vermeye Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü yetkilidir.


Kuruluş, görev, lisans verilmesi ve denetime ilişkin usul ve esaslar ile mekân, personel ve donanımlarına ilişkin hususlar yönetmelikte belirlenir.” Hükmündedir.





Kanunun 11. maddesinde ise, Bu kanunda öngörülen yönetmeliklerin Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce hazırlanarak yürürlüğe konulacağı hüküm altına alınmıştır.





Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce hazırlanarak yürürlüğe konulan Yönetmelikte de benzeri düzenlemelere daha detaylı bir şekilde yer verilmiştir. Yine, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce LİHKAB faaliyetleri ile ilgili pek çok genelge ve benzeri düzenleyici işlemler tesis edilmiştir. 





Yukarıda yer verdiğimiz mevzuat hükümlerinden de açıkça anlaşıldığı üzere, LİHKAB’larla ilgili, sınav yapılması, lisans verilmesi, lisanların iptal edilmesi, denetlenmesi, disiplin cezası verilmesi ve benzeri hususlarla  ilgili düzenleme yapma yetkisi Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğüne ait olmasına rağmen, davalı Odanın yayınlamış olduğu dava konusu genelge ile yetki ve görevi olmayan konularda düzenleme yaptığı görülmektedir. 

  



Bu nedenle, öncelikle dava konusu genelgenin yetki yönünden iptaline karar verilmesi gerektiğini düşünmekteyiz. 


 



   

 
b) Söz konusu Genelgenin, “A)Sözleşme Düzenlenmesi” başlıklı bölümünde, Bilindiği üzere; Harita ve Kadastro Mühendisleri‘nin mesleklerini serbest icra edebilmeleri için 6235 sayılı TMMOB Yasası gereği HKMO‘na kayıt olmaları ve üyeliklerini devam ettirmeleri gerekmektedir.

Harita ve Kadastro Mühendislerinin serbest çalışma koşullarının düzenlenmesi görevi, ilgili yasa ve yönetmelik gereğince HKMO‘na verilmiştir. Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları (LİHKAB) Hakkındaki Yasa ile verilen lisans çerçevesinde; büro kurulması, mesleki faaliyet ve çalışmaların takip edilmesi, mesleki etik ve mesleki davranış ilkeleri yönünden izlenmesi görevleri kuruluş yasası gereği Harita ve Kadastro Mühendisleri Odası tarafından yürütülmektedir. 

Bu kapsamda, 5368 sayılı Yasa çerçevesinde alınan lisans sonucu kurulan büroların işveren ile Tip Sözleşme yapmaları zorunludur. Bu sürecin Oda tarafından izlenmesi ve doğru işletilmesi gerekmektedir.

Tip Sözleşmeler seri numaralı olup, Odanın web sayfasından HKMOBİS üzerinden alınacaktır şeklinde bir düzenleme yapılmıştır. 

   


Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Yönetmeliğin “Tip Sözleşme ve matbu evraklar” başlıklı 43. Maddesi, “ – (1) Lisanslı bürolar; hizmet verdikleri taşınmaz sahipleri veya vekilleri ile sözleşme yaparlar. Bu sözleşmede, içeriği İdare tarafından belirlenen ve Oda tarafından bastırılan  ya da elektronik sayfasından sağlanan "Tip Sözleşme" yi kullanırlar. Bu konudaki uygulamalar İdare ve Oda tarafından belirlenir.


(2) Lisanslı bürolarca yapılacak kadastro teknik hizmetlerinde kullanılacak tip sözleşme ve matbu evrakların şekil, standart ve içeriği, lisanslı büro komisyonu görüşü alınarak İdare tarafından belirlenir. Bu belgeler; şekil, standart ve içeriğine uygun olarak Odanın sağladığı elektronik ortamda hazırlanarak kullanılabilir. 


(3) İş sözleşmelerinin birer örnekleri, aylık olarak ve izleyen ayın ilk haftasında, liste ekinde kadastro müdürlüğüne ve oda temsilciliğine gönderilir. “ hükmünü taşımaktadır.



 

Söz konusu Yönetmelik maddesi ile,  lisanslı büroların  Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünce hazırlanan ve Oda tarafından bastırılan veya elektronik ortamda yayınlanan Tip Sözleşmeyi kullanarak iş sahipleri ile sözleşme yapma zorunluluğu getirilmiştir. Bu hüküm uyarınca davalı Odanın tip sözleşmeleri bastırarak LİHKAB bürolarına vermesi yada tip sözleşme örneğini web sayfasından yayınlaması gerekirken, adeta bu görevini bir denetim mekanizması haline getirerek, her iş için kullanıcı adı ve şifre kullanılarak Odanın web sayfasına ayrı ayrı girerek sözleşmenin tüm içeriğinin elektronik  ortamda HKMOBİS üzerinde hazırlanması şeklinde bir zorunluluk getirmiş bulunmaktadır. 

  



Yönetmeliğin 43/2 maddesinde, LİHKAB’ların tip sözleşme ve diğer matbu evrakları Odanın sağlayacağı elektronik ortamda hazırlayarak kullanabileceği hükmü yer almaktadır. Yönetmelikte bu konu emredici olmayan bir şekilde düzenlenmişken dava konusu genelge ile bu konuda bir zorunluluk getirilmesi hukuka aykırıdır.



 

Bu uygulama LİHKAB bürolarının çalışmalarını olumsuz etkilemekte ve sözleşme hazırlanması sürecini oldukça uzatmakta ve vatandaşın işlem/hizmet alma hızını oldukça düşürmektedir. Diğer taraftan, internet hizmetinden  yararlanamayan LİHKAB bürolarında (yönetmelikte LİHKAB bürolarında internet bulundurma zorunluluğu getirilmemiştir.) yada çeşitli sebeplerle internet iletişimin kesildiği zamanlarda sözleşme hazırlanması mümkün olamamakta ve bu da iş sahibi vatandaşların haklı yakınmalarını ve şikayetlerine sebebiyet vermekte ve yapılan kamu hizmetini aksatmaktadır. Bazı yerleşim yerlerinde de internet kullanım imkânı teknik olarak mümkün değildir.  Bazı Lihkab hak sahiplerinin ise bilgisayar ile hiç ilgilenmediği, internet kullanmasını bilmediği değerlendirilir ise uygulamada da zorluklar olabileceği gayet açıktır.


 


Konuya hukuki yönden bakıldığında, Yönetmelikle LİHKAB bürolarında düzenlenecek olan sözleşmelere belli bir standart getirilmesi amacıyla Tip Sözleşme hazırlanması ve tüm bürolarda bu sözleşmelerin kullanılmasının amaçlandığı anlaşılmaktadır. Bu amacın gerçekleştirilmesi için ise, tip sözleşme örneğinin  basılarak yada internet yoluyla yayınlanıp çoğaltılmak suretiyle tüm bürolarda kullanılması mümkün iken, davalı Odanın bu konuyu da LİHKAB’larını denetlemek için bir fırsat olarak kullanmaya çalışmasını anlamakta güçlük çekmekteyiz. Oysa yukarıda bahsi geçen Yönetmeliğin 43/3. Maddesine göre sözleşmeler fen kayıt defterine kaydedilip tarih ve numara verilmektedir. LİHKAB’lar aylık olarak iş sözleşmelerinin birer örneğini Odaya ve Kadastro Müdürlüğüne yönetmelik gereği zaten göndermekle yükümlü bulunmaktadır.   





Dolayısıyla, dava konusu genelgenin mezkur bölümünde yapılan bu düzenleme hukuka ve kamu yararına uygun değildir.


 
c) Söz konusu Genelgenin, “B) Devam Eden SHKMM Hizmetleri” başlıklı bölümünde, LİHKAB açmaya hak kazanan ve aynı zamanda HKMO Serbest Mühendislik Müşavirlik Büroları Tescil Yönetmeliğine göre Serbest Mühendislik Müşavirlik Bürosu (SHKMMB) bulunan üyelerin, LİHKAB açabilmeleri için mevcut SHKMM bürosunun oda tescilini iptal ettirmesi gerektiği, ancak, 5368 sayılı Yasa kapsamında lisans aldığı tarihten önce yüklenimine almış oldukları SHKMM Hizmetlerini HKMO Serbest Mühendislik Müşavirlik Büroları tescil yönetmeliği hükümleri çerçevesinde Oda birimlerine bildirmiş ise, bu işlerin tamamlanmasına kadar, sadece bu yarım kalan işler için müellif yetkilerini kullanabilecekleri şeklinde bir düzenleme yer almaktadır.


  

5368 sayılı Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Kanunun   1.maddesi, “Bu Kanunun amacı, kadastro teknik hizmetlerinin yerine getirilmesini sağlayacak lisanslı harita ve kadastro mühendislerinin faaliyet, denetim ve sorumluluklarına ve kuracakları harita ve kadastro bürolarına dair esas ve usulleri belirlemektir.

             Kadastro teknik hizmetlerinden tescile tabi olmayan işlemlerin yapım ve kontrolü, tescile tabi olan işlemlerin yapım sorumluluğu lisanslı harita kadastro mühendislik bürolarınca yerine getirilir. Ancak, kamu kurum ve kuruluşları ile lisans sahibi harita ve kadastro mühendislerinin diğer kanunlar ve ilgili mevzuata göre hak, görev ve yetkileri devam eder.”


6. maddesi, “Lisans sahibi, lisanslı harita kadastro mühendislik bürolarının harita ve kadastro mühendisleri odasına büro tescillerini yaptırmak zorundadır.”

        
   

Hükümlerini taşımaktadır.




Diğer taraftan HKMO Serbest Mühendislik Müşavirlik Büroları Tescil Yönetmeliğinin 6. Maddesinin 3. Fıkrası, “SHKMMH yapmak üzere HKMO’dan tescil belgesi almış SHKM’ler, aynı amaç doğrultusunda kurulmuş diğer tüzel kişiliklere ortak olamazlar.” Hükmündedir.




Görüldüğü üzere, gerek 5368 sayılı Kanunda gerekse ilgili Yönetmeliklerde lisans sahibi harita ve kadastro mühendislerinin LİHKAB bürosu açabilmeleri için Serbest Mühendislik Müşavirlik Bürolarının (SHKMMB)oda tescillerini iptal ettirmeleri gerektiği yönünde bir düzenleme bulunmamaktadır. Tam aksine 5368 sayılı Kanunun 1. Maddesinin 2. fıkrasında açıkça, lisans sahibi harita ve kadastro mühendislerinin diğer kanunlar ve ilgili mevzuata göre hak, görev ve yetkilerinin devam edeceği düzenlenmiştir.

    

5368 sayılı Kanunun madde metni dışında kanuna ilişkin taslak çalışmaları ve kanunun kabulü sırasındaki TBMM görüşmelerinde Lisanslı Harita ve Kadastro Mühendisinin DİĞER KANUNLARDAN DOĞAN HAK VE YETKİLERİNİ KULLANABİLECEĞİ BELİRTİLMİŞTİR.


 

CHP İzmir Milletvekili Erdal Karademir kanunun kabulü sırasındaki meclis görüşmelerinde Lisanslı büroların diğer haritacılık faaliyetlerine devam edeceğini belirtmiştir. “Değerli arkadaşlarım, lisanslı bürolar, belli bir meslekî deneyimi yasada en az beş yıl gibi olan ve nitelikleri yönetmelikle belirlenen harita ve kadastro mühendisleri tarafından kurulabilecektir. Nüfus ve iş yoğunluğunun fazla olduğu il ve ilçelerde, birden çok lisanslı büro oluşturulabilecektir. Lisanslı bürolar, diğer haritacılık faaliyetlerinde de bulunabileceklerdir”


  

AK Parti Kırşehir milletvekili Mikail Arslan konuşmalarında yine, “kanunla belli bir meslekî deneyim, örneğin, en az beş yıl tecrübesi olan nitelikli personel istenilmekte, yemin şartı getirilmekte ve nüfus ve iş yoğunluğunun fazla olduğu il ve ilçelerde de birden çok lisanslı büro kurulabilmektedir. Lisanslı bürolar diğer haritacılık faaliyetlerine de devam edebileceklerdir. Bu tasarıyla özel sektörde çalışan yetkin ve istekli meslek mensuplarına kamu sorumluluğu verilmesi amaçlanmıştır. Taslak, “Harita ve Kadastro Mühendisleri Odası ve bakanlıkların görüşleri alınarak hazırlanmıştır”
 demektedir.(EK-3) Buda göstermektedir ki kanunun metninde herhangi bir kısıtlama yoktur. Kanunun ruhunda da Lisanslı Harita ve Kadastro Mühendesinin Serbest Mühendislik faaliyetlerini kısıtlama gibi bir amaç güdülmemiştir.Tam tersine istihdam yaratılması için bu  faaliyetlerin yapılması  desteklenmiştir. 



 
Diğer taraftan, dava konusu düzenlemeye dayanak alınan HKMO Serbest Mühendislik Müşavirlik Büroları Tescil Yönetmeliğinin 6. Maddesinin 3. Fıkrasında da, LİHKAB açmaya hak kazanan lisanslı harita kadastro mühendisleri ile ilgili bir düzenleme yer almamakta olup, maddede, serbest harita kadastro mühendislik hizmeti yapmak üzere HKMO’dan tescil belgesi almış olan serbest harita kadastro mühendislerinin aynı amaçla kurulacak diğer tüzel kişiliklere ortak olamayacağı düzenlenmiştir. HKMO’nun Serbest Mühendislik Müşavirlik Büroları Tescil Yönetmeliği LİHKAB’ları kapsamamaktadır. Bu yönetmelikte LİHKAB’lar ile ilgili bir düzenleme bulunmamaktadır. Yönetmeliğin birinci maddesindeki amaç kısmında, açıkça belirtildiği üzere Serbest Harita ve Kadastro Mühendislik Müşavirlik Hizmetlerini amaçlamakta ve üretilen hizmetler için uygulanacak asgari ücretleri ve mesleki denetim esaslarını düzenlemektedir.




Davalı Odanın Lisanslı Harita  Kadastro Mühendisleri ve Büroları Hakkında Kanunun Uygulamasına Dair Yönetmeliğe İlişkin 24/04/2007 tarihli Öneri, Görüş ve Gerekçeleri  incelendiğinde;




-3194 Sayılı Kanunun 15 ve 16. maddeleri uyarınca yola terk, ifraz  işlemleri yanında birleştirme işlemi de serbest çalışan harita kadastro mühendisleri tarafından yapılabilmektedir. Bu konuda yetki çekişmesi yaşanmaması ve LİHKAM‘lar diğer işleri de yapabileceklerinden, serbest çalışan HKM‘leri ile bu işlemde yetki eşitliği sağlanması için birleştirme ibaresinin yönetmelikten çıkarılması uygun olacaktır.

  


-LİHKAB kurulacak yerler" başlığı altındaki Madde 7‘nin (5) nolu bendindeki "(H)" ile ilgili sınır değerler değiştirilmesi yararlı olacaktır.

Gerekçe : LİHKAM‘ların bu yönetmelik dışında kalan HKMO‘ya kayıtlı serbest çalışan büro ve şirketlerin yapacağı işleri de yapma yetkileri olduğu için, LİHKAB sınırları içinde önerilen minimum sayıda iş yapmaları ekonomik sorun yaratmayacağı gibi tekelleşmenin de önüne geçilecektir. Şeklinde görüş ve önerilerde bulunmuştur.

 

 
Ayrıca, Kadastro teknik hizmetlerinden tescile tabi olmayan işlemlerin yapım ve kontrolü, tescile tabi olan işlemlerin yapım sorumluluğunu yerine getirmek üzere kurulmuş bulunan lisanslı harita kadastro mühendislik büroları, serbest harita kadastro mühendislik hizmeti değil, kamu hizmeti görmekte ve LİHKAB hizmetlerinde çalışanlar TCK uygulamasında kamu görevlisi sayılmaktadır. LİHKAB büroların tüzel kişiliği de bulunmamaktadır. 

  


Bu nedenle, davalı Odanın kaynağını hiçbir yasal düzenlemeden almadığı bir yetkiyi kullanarak ve özel kanun niteliğinde bulunan 5368 sayılı Kanunun 1. Maddesinin  2. Fıkrasındaki düzenlemeyi ve Yönetmelik çalışmaları sırasındaki Oda görüşlerini de görmezden gelerek, LİHKAB bürosunu Odaya tescil ettirmek üzere başvuruda bulunan müvekkil Dernek üyesi lisans sahibi Harita Kadastro Mühendislerine sahibi yada ortağı oldukları Serbest Mühendislik Müşavirlik Bürolarının oda tescillerini iptal ettirme zorunluluğu getirmesi kabul edilemez. HKMO’nun halihazırdaki uygulamasında, LİHKAB’ların büro tescil işlemi sırasında “Odamızın ......... sicil nolu Üyesiyim. “Lisanslı Harita Kadastro Mühendisleri Bürosu (LİHKAB)” açmak üzere Tapu ve Kadatro Genel Müdürlüğü'nce yapılan sınavı kazandım ve Lisans Belgemi aldım. ..... tarihi itibari ile halen üzerimde tescilli bulunan ...........Serbest Harita ve Kadastro Mühendislik Müşavirlik Hizmetlerini yapmayacağımı beyan ederim.” Şeklinde  TAAHÜTNAME imzalatmakta ve HKMO’nun mevzuatına açıkça aykırı bir işlem tesis etmektedir. (EK-4)Dava konusu genelgenin anılan kısmı açıkça hukuka aykırıdır. 

  

  
d)Söz konusu genelgenin “C) Mesleki Denetim” başlıklı bölümde, “LİHKAB’ın yetkili olduğu alanlarda ürettikleri hizmetler için “HKMO Mesleki Denetim ve Ücret Yönetmeliği” hükümleri çerçevesinde mesleki denetim yaptırmaları zorunludur. Ancak, LİHKAB iş yoğunluğu, iş hacmi ve diğer hususlar dikkate alınarak isteğe bağlı olarak bu denetimlerini aylık yaptırabilirler” düzenlemesi yer almaktadır.





5368 sayılı Kanunun 4. Maddesi, “ Lisanslı harita kadastro mühendislik büroları bulundukları ilçe idarî sınırlarında yetkili olmak üzere kurulur. 


Aynı ilçede birden fazla sayıda büroya lisans verilmesi veya lisanslı büroların birden fazla ilçede yetkilendirilmesi ile lisansların iptaline Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü yetkilidir.


Lisanslı harita kadastro mühendislik büroları, kadastro müdürlüklerince yürütülen hizmetlerden, tescile tâbi olmayan işlemlerin yapım ve kontrolü ile tescile tâbi olan işlemlerin yapımında görevlidir. 


Lisansların verilmesi, iptal edilmesi ve sicillerin tutulması ile lisanslı büro faaliyetlerinin denetimini yaparak uyarma, kınama, lisansın geçici veya sürekli iptali cezalarını vermeye Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü yetkilidir.


Kuruluş, görev, lisans verilmesi ve denetime ilişkin usul ve esaslar ile mekân, personel ve donanımlarına ilişkin hususlar yönetmelikte belirlenir.” Hükmündedir.




  
LİHKAB Yönetmeliğinin 44/1.Maddesi,“(1) Lisanslı büro faaliyetlerinin denetimi, yılda en az bir kez, İdarenin görevlendireceği denetim elemanı ya da denetime yetkili kılınan mühendis diplomasına sahip müdür ya da kontrol mühendisi tarafından yapılır.” Hükmünü taşımaktadır. 



 
6235 sayılı TMMOB Kanunun 39. Maddesine dayanılarak davalı Odaca hazırlanan ve 11.03.2006 tarihli ve 26105 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren HKMO Mesleki Denetim ve Ücret Yönetmeliği incelendiğinde görüleceği üzere, bu yönetmelikte LİHKAB büroları ile ilgili herhangi bir düzenleme yer almamaktadır. Bu yönetmelik sadece Serbest Harita Kadastro Mühendislik Müşavirlik Bürolarının mesleki denetimini, ürettikleri hizmetlerin asgari ücret tarifesine uygunluğunun denetimi ile  Odanın üyelerinden aldığı mesleki denetim ücreti düzenlemek amacıyla çıkarılmıştır.




Lisanslı Harita Kadastro Mühendislik Büroları ise Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğüne (TKGM) bağlı kadastro müdürlüklerinde yerine getirilmekte olan kadastro teknik hizmetlerinden tescile tabi olmayan işlemlerin yapım ve kontrolü, tescile tabi olan işlemlerin yapım sorumluluğu üstlenmek üzere, özel kanun ve yönetmelikleri uyarınca yapılan sınav ve yerleştirmeler sonucunda lisans almaya hak kazanan harita ve kadastro mühendisleri tarafından Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün belirlediği yerlerde açılmakta, yılda en az bir kez denetlenmektedir. LİHKAB’ların ücret tarifesi, hangi il ve ilçede kaç tane LİHKAB açılacağı Oda tarafından değil Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü tarafından belirlenmektedir. Nitekim yukarıda yer verilen 5368 sayılı Kanun ve LİHKAB yönetmeliğinde bu hususlar açıkça belirtilmiştir.




Davalı Oda söz konusu genelge ile LİHKAB bürolarından da mesleki denetim ücreti almayı amaçlamaktadır. 

   


HKMO Mesleki Denetim ve Ücret Yönetmeliğinin 16. Maddesinde, “SHKMMB’ler, mesleki denetim ücreti karşılığı olarak yapılan SHKMMH’lere ilişkin fatura bedeli üzerinden yüzde iki, ihaleli işlerde ihale bedeli üzerinden binde iki oranında mesleki denetim ücreti öderler” düzenlemesi yer almaktadır.




Odanın 2010 yılı Mühendislik Hizmetleri Ücret Cetvelinin “A-Genel Hükümler” başlıklı bölümünün 5. Maddesinde ise, “Mesleki denetim harçları ücretin en az %2’si olarak tahsil edilecektir. Bu ücret 45,00.-TL’den az olamaz.”denilmektedir.(EK-5)




Yönetmelik maddesinde açıkça belirtildiği gibi mesleki denetim ücreti ödeyecek olanlar LİHKAB büroları değil, SHKMM bürolarıdır. Mesleki denetim ücreti ise serbest harita kadastro mühendislik müşavirlik hizmetleri karşılığında alınan bedeller üzerinden ödenmekte olup, LİHKAB bürolarınca verilmekte olan hizmetler ise bir serbest harita kadastro mühendislik faaliyeti değil, kadastro müdürlüğünce yerine getirilmekte olan bazı teknik hizmetlerin yerine getirilmesidir. Bu bağlamda, LİHKAB büroları kamu hizmeti görmekte ve LİHKAB hizmetlerinde çalışanlar TCK uygulamasında kamu görevlisi sayılmaktadır. 




LİHKAB bürolarında uygulanacak ücret tarifesi TKGM tarafından belirlenmekte olup, bu tarifeye göre 60.-TL ile 308.-TL ücret karşılığında verilmekte olan lisanslı büro hizmetlerine her iş için 45.-TL mesleki denetim ücreti eklenmesi kamu hizmetini olumsuz etkileyeceği gibi, bir kamu hizmetinin Oda tarafından denetlenmesi ve denetim ücreti alınması gibi bir sonuçta ortaya çıkaracaktır. Ayrıca vatandaşa ek bir maliyet getireceği de açıktır. Kaldı ki TKGM’nün LİHKAB’lar için belirlenmiş yıllık ücret tarifesinde ve ilgili genelgelerde ulaşım, damga vergisi, KDV, stopaj vb vergilerinin ne şekilde alınacağı açıkça belirtilmesine rağmen, %2 lik mesleki denetim ücretinin nasıl ve ne şekilde alınacağı da belirtilmemiştir. Dolayısıyla LİHKAB’ların böyle bir parayı vatandaştan tahsil etmesi halinde, LİHKAB’ların hukuki ve cezai sorumluluğu da doğabilecektir.

   
 

LİHKAB bürolarınca yapılmakta olan işler, LİHKAB’lardan önce Kadastro Müdürlüklerince yıllardır yapılmakta olan kamu hizmetleri olup, bu hizmetlerin Oda tarafından denetlenmesi ve mesleki denetim ücreti alınması bu güne kadar nasıl mümkün değilse, Kadastro Müdürlüklerine bağlı olarak ve onların gözetim ve denetimi altında faaliyette bulunan ve Kadastro Müdürlükleri adına bu iş ve işlemleri yapmakla görevli LİHKAB bürolarından da mesleki denetim adı altında ücret alınması söz konusu olamaz.  




Ayrıca, 5368 sayılı Kanunun TBMM’de görüşülmesi sırasında, Harita ve Kadastro Mühendisleri Odasınca mesleki denetim yapılabilmesine olanak sağlamak amacıyla bazı milletvekillerince Kanunun 4. Maddesinin dördüncü fıkrasında “Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü” ibaresinden sonra gelmek üzere “ve mesleki denetime Harita Kadastro Mühendisleri Odası” ibaresinin eklenmesi yönünde önerge verilmiş, ancak bu önerge genel kurulda reddedilmiştir. (EK-6)




Bu nedenle, dava konusu genelgenin anılan kısmı açıkça hukuka aykırıdır.




e) Dava konusu genelgenin “D-Hizmet Alanları” ve “E-LİHKAB’ların Kurulma Bölgeleri” başlıklı kısımları altında yapılan düzenlemelerde gerek yetki yönünden gerekse konu, sebep ve amaç yönlerinden hukuka aykırıdır. 




3- YÜRÜTMEYİ DURDURMA TALEBİMİZ:





2577 sayılı İYUK’un 27/2. maddesinde dava konusu işlemin açıkça hukuka aykırı olması ve uygulanması halinde telafisi güç veya imkansız zararlar doğması şartlarının birlikte gerçekleşmesi halinde yürütmenin durdurulmasına karar verilebileceği hüküm altına alınmıştır.





Yukarıda açıklamaya çalıştığımız üzere dava konusu genelge açıkça hukuka aykırı olup, uygulanması halinde gerek kamu hizmetinden yararlanan iş sahibi vatandaşların gerekse LİHKAM’ların telafisi  güç ve imkansız zararlarının oluşacağı açıktır.


 


Bu nedenle, sayın Mahkemenizden öncelikle dava konusu genelgenin yürütülmesinin dava sonuna kadar durdurulmasını talep etme zorunluluğu ortaya çıkmıştır. 

HUKUKİ SEBEPLER
   : 5368 Sayılı Kanun, 2577 Sayılı Kanun, ilgili Yönetmelikler ve  sair mevzuat.  

DELİLLER
: Dava konusu genelge, dernek tüzüğü, TBMM tutanakları, HKMO Mühendislik Hizmetleri Ücret Cetveli, taahhütname, bilirkişi incelemesi ve diğer yasal deliller.

SONUÇ VE TALEP
:Açıklanan nedenlerle, dava konusu genelgenin öncelikle yürütmesinin durdurulmasına, bilahare iptaline karar verilmesini, yargılama harç ve giderleri ile avukatlık ücretinin davalı idare üzerinde bırakılmasını müvekkil derneğe vekaleten arz ve talep ederim. 

                    







        Davacı vekili










   Av. Arif AYTÜRK

EKLER: Dava dilekçemizde bahsi geçen 

               belgeler+vekaletname
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