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Makale Bilgileri 0z

Makale Geemisi Yargi denetimi, kamu hukukumuzun temel tasidir. Yarg: denetimi yoluyla Yiiksek Mahkeme, kamu
. yoOnetimine dnemli bir katki saglamaktadir. Haklari, yiikiimliiliikleri veya ¢ikarlar kanunla korunan
(}zelt?.l _03'03'2022 veya taninan herhangi bir mahkeme veya baska bir kamu otoritesinin kararindan etkilenen her kisi,
abul: 19.12.2022 kanuna uygun olarak, bu kararin yargisal denetimi i¢in yargiya bagvurma hakkina sahiptir. Kuze

. 92122022 yg yarg ¢in yargiya bag p y
Yaym: 22.12.20 Kibris Tiirk Cumhuriyeti’nde anayasal zeminde dngériilen Emirnameler Ilkesi Ingiliz Dénemi’nden
) beri Kibris’ta uygulanmaktadir. Bu c¢alismada, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti'nin 1985
Anahtar Kelimeler: Anayasasinda yer alan 151. madde 3. fikra kapsaminda 6ngorilen Mandamus Emirnamesi

Mandamus, Ingiliz incelenmis ve halen dar ¢ergevede uygulanma alani olduguna deginilmistir.
Hukuku, Kibris Tiirk

Hukuku, Emir, Kamu

Yarari.
Mandamus Ordinance and Its Place in Turkish Cypriot Law
Article Info ABSTRACT
Article History Judicial review is the cornerstone of our public law. Through judicial review, the Supreme

Court makes an important contribution to public administration. Every person affected by
the decision of any court or other public authority whose rights, obligations or interests are
protected or recognized by law has the right to apply for judicial review of that decision, in
accordance with the law. In the Turkish Republic of Northern Cyprus, the principle of
Orders envisaged on the constitutional basis has been implemented in Cyprus since the
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GIRIS

Yiiksek Mahkeme’nin asli yetkisi 15 Kasim 1985°’te onaylanan Kuzey Kibris Tiirk
Cumhuriyeti (KKTC) Anayasasi Yargi - Dordiincii Boliim’de ifade edilir. Bu kapsamda Yiiksek
Mahkeme, Anayasanin 151. maddesi (3) fikrasi uyarinca Ingiliz hukukundan kaynaklanan
certiorari (iptal emri), prohibition (yasaklayici emir), mandamus (zorlayici emir), habeas
corpus ve quo warranto emirnamelerini isdar etme yetkisi vardir. Bu emirnamelerin yargisal ve
yonetsel yetki kullanan organlarin denetimini Yiiksek Mahkeme yapabilmektedir. Anilan
emirnamelerin her biri farkli uygulamalarin denetlenmesini saglar.

KKTC Anayasast madde 152’ye dayanarak Yiiksek Idare Mahkemesi nezdinde idari
davalar ele alinarak incelenmekte (Kibris Tiirk Federe Devleti Anayasast madde 117(3)) ve hiikiim
verilmektedir. Burada Yiiksek Idare Mahkemesi’nin huzurunda gériilen davalarin, bizzat yetki
temelinde idarenin eylem, islem, karar veya ihmallerinden kaynakli meseleler genellikle asagidaki
sekildedir:

a) Anayasaya aykirilik olmast,

b) Var olan mevzuat veya yasalara aykirilik bulunmast,
C) Herhangi bir surette yetki asumi durumu olmasi,

d) Var olan yetkilerin kétii kullanilmast.

KKTC hukukunda idari davalar, anayasa ve ceza davalar: kamu hukukunun pargasi olarak
ele alinmaktadir. Diger meseleler, 6rnegin kisiler aras1 uyusmazliklar, s6zlesmeler, akitler, haksiz
fiiller v.b. haller hukuk davalarinin pargasidir.

Idarenin eylem ve iglemlerinde hukuka aykirihk meselesi s6z konusu oldugunda bu
islemleri iptal etmek veya onlemek ya da yapilmasi gereken islem ve eylemlerin hayata
gecirilmesini saglamak amaciyla idareye Yiiksek Mahkeme tarafindan emirler verilmesini
saglamak, emirname ilkesinin parcasidir. Esasen, ingiliz hukukundan kaynaklanan emirnameler,
Kibris hukuk sisteminde halen uygulanmaktadir. Bilindigi {izere, Ingiliz hukukunda yarg: birligi
ilkesi s6z konusu olup, idarenin denetimi dahil tiim yargisal gorevleri tek bir adli yargida goriilerek
bunlarin kararlarinin ayni yiiksek mahkemelerde temyiz edilebilmektedir. Kibris Tiirk hukuk
sisteminde Yiiksek Mahkeme: Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Yiiksek Idare Mahkemesil, Yiice
Divan olarak gorev yapmaktadir. KKTC Anayasast 143. maddesine gore, Yiiksek Mahkeme’nin
yedi liyesi ve bir bagkan1 vardir. Bagka bir anlatimla, KKTC yargisinda tek bir Yiiksek Mahkemesi

! Yiiksek idare Mahkemesi idarenin herhangi bir yetki kullaniminda (organ, makam veya kisi) karar, kisi veya
ihmalinin yasalar veya anayasada dngoriilen hiikiimlere aykiri olarak ya da yetkinin kotii maksatla kullanilmasi veya
bu durumun anlagilmasi halinde mesru menfaati zarar géren ya da olumsuz etkilenen kisilerin bu iglem veya karart,
idari bir dava olarak Yiiksek Mahkemeye tagimasidir. Tek yargi¢ veya ii¢ yargich davalara bakilabilir. Tek yargicin
verdigi karart istinaf ederek ii¢ yargicin degerlendirmesi ile karar kesin olur. Bagvuru hakki s6z konusu olan karar
veya islemden ya da ihmalden mesru menfaati dogrudan dogruya zarar géren ve olumsuz yonde etkilenen kisilere
aittir.
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vardir ve Tiirk yargilama sisteminde var olan ayri yargilama birimleri ve uzmanlagmig
kadrolamalar? KKTC hukukunda bulunmamaktadir®.

Bu caligmada, mandamus emirnamesi ele alimarak KKTC yargilamasi gosterilecektir.
Mamafih mandamus konusunda 1960 Kibris Cumhuriyeti Anayasast donemi, 1975 Kibris Tiirk
Federe Devleti Anayasasi Doneminde yer alan mandamus ve kaldirilan Fasil 17 (Yasa 17)
detaylarma odaklanilmamistir®,

Calismanin ilk béliimiinde, Yiiksek Mahkeme Emirnameleri 6zetle agiklanmustir. Tkinci
boliimde, Mandamus Emirnamesi kisa tarihgesi ele alinmig ve ¢ikarilmasi hususunda gerekli olan
unsurlar izah edilmistir. Uciincii boliimde, KKTC yargisi tarafindan uygulanan Mandamus
Emirnamesi degerlendirilmistir. Ilaveten basvuru sartlar1 belirtilerek adaleti saglama fonksiyonu
ele alinmistir. Dordiincii boliimde, olaganiistii ¢6ziim yolu olarak goériilen mandamus konusu
analiz edilmistir. Sonug olarak ortak hukuk sisteminin pargas1 olarak goriilen mandamus, Ingiliz
koloni yoOnetiminin uygulamasi olup, Kibris Tiirk hukuk sisteminde uygulamasi
degerlendirilmistir.

1. KKTC’DE YUKSEK MAHKEME EMiRNAMELERI

9/1976 sayili Mahkemeler Yasasi’nin 38. Maddesi, ingiltere’deki Common Law (Ahkam
Umumiye) ilkelerinin KKTC Mahkemeleri tarafindan da uygulanabilecegini 6ngdrmektedir. Bu
nedenle daha dnce de ifade edildigi iizere Yargitay, Ingiltere Yiiksek Mahkemesinin yapabildigi
gibi Mandamus emri verme yetkisini haizdir®.

KKTC hukuk sisteminde Mandamus bagvurular1 1964 &ncesi yiiriirliikte olan Ingiliz
Yiiksek Mahkeme Nizamlarinin ilgili maddelerine ve KKTC Anayasa’nin 151(3) maddesi ve
dayanilarak yapilabilmektedir®.

KKTC Anayasasinin 151. Maddesi 3. Fikrasi ile Yargitay’in yetkileri su sekildedir:

“(3) Yetkisiz tutuklamamn kaldiriimasi i¢in emirname (Habeas Corpus), bir yetkinin
kullanilmasini saglamak i¢in emirname (mandamus), herhangi bir mahkeme veya yargi niteliginde
vetki kullanan herhangi bir makamin yanlis bir kararimin uygulanmasini onlemek igin emirname
(Prohibition), bir makamin herhangi bir yetkiye dayanilarak isgal edildiginin sorusturulmasina
iliskin emirname (quo warranto) ve herhangi bir mahkeme veya yargi niteliginde yetki kullanan
herhangi bir makamin kararinin iptali icin emirname (certiorari) ¢tkarmaya miinhasiran Yiiksek
Mahkeme, Yargitay olarak yetkilidir™.

A. Habeas Corpus Emirnamesi

Hukuk ilkelerine gore yasanin veya yasada yer alan hiikiimlerin tefsiri, yasadaki
hiikiimlerin gayeleri g6z Oniinde tutularak yapilir. Yasa hiikiimlerinde yer alan kelime veya

2 Erhurman, Tufan, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti Idari Yargilama Hukuku, Tiirk ve Ingiliz Hukuk Sistemleriyle
Karsilagtirmali Bir Inceleme, Isik Kitapevi, Kibris 2012, 5.189-223.

3 Turhan, Turgut “Tarihsel Bakis Agistyla Kibris Tiirk Hukuk Sistemi”, AUHFD 2008, s5.253-283, 5.278.

4 Bu konuda bakiniz: Erhurman, 2012.

° Necatigil,Zaim, Anayasa ve Yonetim Hukukunu Esaslar, Isik Kitapevi, Lefkosa, 2015, s.321; Yargitay Asli Yetki
6/1998 D.1/1998, Yargitay/ Asli Yetki: 1/2015 D.1/2017.

6 Necatigil, 2015, s.321.

"KKTC Anayasas1,1985.
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ibarelerin anlami kendi kendilerine agik, belli ise ve muglak degilse bu gibi kelimeler veya
ibarelere alelade veya tabii anlamlar1 verilir.2 Ceza hukukumuzun bir devami ve pargasi olan infaz
kurallar ile cezalarin infazi sirsinda yapilan islem ve kararlar idari yargi sahasi disinda olup bu
mahkemenin yetkisi dahilindedir. Nitekim Anavatan Tiirkiye’de de ceza infazi ile ilgili konular ve
bunlardan dogan ihtilaflarda yetkili mahkemeler ceza mahkemeleridir. Profesor Siddik Sami Onar
0zel hukuk ile kamu hukukunun mukayesesini yapip iki hukuk sistemi arasindaki irtibati izah
ederken ceza hukukunun tamamen ayri1 oldugunu vurgulamaktadir. Cilt I sayfa 113’de soyle
denmektedir:

“Ceza hukuku ise mevzu ve esas bakimindan idare hukukundan ¢ok farkli olmakla beraber
aralarinda siki bir alaka vardir; Devletin idari faaliyetlerinden bir ¢ogu sug islenmesine mani
olmak icindir. Mani zabita ve teskilatinin hedefi bundan ibarettir. Buna mukabil Idare Hukukunun
bir ¢ok kaidelerinin miieyyidelerini cezai miieyyideler teskil eder. Bu suretle bu iki hukuk branst
karsilikli yardimlari ile birbirlerini ikmal ve aymi suretle hukuki emniyet gayesine hizmet

ederler.””®

Ceza infaz kurallari ceza hukukumuzun bir devami olduguna gore bunlarin
uygulanmasinda yapilan islemler in de genelde idari yargi sahasi disinda olmasi gerekir. Ne var ki
gecmiste af yasalar ve Cezalarm infazindan dogan ihtilaflarda Yiiksek Mahkemeye Yiiksek Idare
Mahkemesi olarak basvuruda bulunulmustur.

Yiiksek Mahkeme tarafindan yetkisiz tutuklanma konusunda verilen emirnamedir. Baska
bir ifadeyle, sayet bir kisi yetkisizce tutuklanirsa habeas corpus emirnamesi ile bunun Oniine
gecilir.  Burada idarenin kullandigi yetki adaletin digina ¢ikan bir tutuklama ise bu yola
bagvurulacaktir. Burada mesele ceza davalarina iligkin olmasi hasebiyle, KKTC’de ceza
davalarmin iki sekilde acilabildigini belirtmekte fayda olacaktir. ilk yol sulh ve sukiin iginde
sikayet ile acgilan davalardir. Ikinci yol ise sikdyet olmaksizin, kamu diizenine tehdit gerekgesiyle
acilan davalardir. Kanuna ve kamu diizenine aykir1 bir eylem iginde bulunuldugunda ve kanunda
ongoriilen suclar kapsaminda bir fiil islendigi durumlarda o kisi/ler aleyhine ceza davasi acilir.
Boyle bir olayda ilgili sug fiili gergeklesmis ise olay polise intikal ettigi an polisin derhal
incelemelerde bulunup sorusturma baslatmasi gerekir. Baska bir ifadeyle, su¢ fiili konusunda
polisin ceza davasi agmasi i¢in bizzat islemleri baslatmasi gerekir. Bu durumda, bireysel manada
kisiyi ilgilendiren durumda genel olarak polise sahsen yapilan sikdyet basvurusunda gerekli
tutanak tutulduktan sonra polis karsi tarafi ifadeye ¢agirir, kanuna aykir1 fiiller varsa tespit edilir
ve ceza davasi agilir. Polisin hazirladigi dosya Bassavciliga gonderilir ve uygunlugu halinde dosya
ceza davasi kapsaminda Bagsavcilik tarafindan agilir. Dosya icerisinde sahislarin ifadeleri ve polis
tarafindan yapilan arastirmada yer alan bulgular yer alir. Mesele kamu diizenine aykir1 oldugu
hallerde ifade alinmaya dahi gerek yoktur.

Bu siiregte, Kisinin hukuka aykirt sekilde hiirriyetinden yoksun kalmasi durumu olusmasi
halinde hi¢ beklemeden Habeas Corpus Davas: i¢in mahkemeye gidebilir. Mahkeme tarafindan,
tutuklanan kisinin hukuka uygun veya baska bir sekilde gozaltina almip alinmadigini
inceleyebilmesi i¢in tutuklanan kisinin huzuruna g¢ikarilmasin1 emreder. Mahkeme, Kkisinin

8 Istida No: 1/75, YKKTC Yiiksek Mahkeme,Asli Yetki,21 Ekim 1975.
®D.1/90 Yargitay/Asli Yetki 1/90.
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yasadisi olarak gozaltina alindigina ikna olursa, serbest birakilmasi i¢in emir verebilir. Habeas
corpus emri, tutuklu bir kisinin yargi¢ Oniine ¢ikarilmasim1 veya mahkemeye ¢ikarilmasini
gerektiren bir emirdir (mahkeme karar1). Habeas corpus ilkesi, bir mahkiimun hukuka aykiri
gozaltindan, yeterli neden veya kanittan yoksun tutukluluktan saliverilmesini saglar. Coziim,
mahkum tarafindan veya mahkumun yardimina gelen baska bir kisi tarafindan aranabilir.

Burada yargic kaidelerinden bahsetmekte fayda vardir. Ceza Usul Yasasi’nin kapsamina
giren bu konu Ingiltere’de Queen’s Bench yani ifade alimlariyla ilgili kaidelerdir. Buna “Yargig
Kaideleri” denir. Ingiltere’de alinan ifadelere oldugu kadar KKTC dahilinde alinan ifadelere de
uygulanmaktadir. Yargi¢ kaideleri dokuz tanedir. Bu kaidelerin biri de tutuklu kisilere nasil
davranilmasi gerektigi yoniindedir. Burada habeas corpus ile arzulanan maksadin devletin en
onemli giicii olan kollugun veya devletin keyfi eylemlerine kars1 bireysel 6zgiirliigii koruyan
onemli bir hukuki arag¢ olmasidir.

“1898 Queen's Bench, Ex Parte Dorothy Hopkins davasinda oldugu gibi, polis disi
otoritelere de genisletilmistir...”'% Dolayistyla, yetki meselesi kapsaminda habeas corupusun keyfi
idari iglem ve eylemle kisinin 6zgiirliigiinden alikonulamayacagina dair bir gilivence olarak
gorilmektedir.

Ex parte Mooney davasinda Bat1 Virginia Yiiksek Mahkemesi su sekilde ifade etmistir:

“Habeas corpus'un emri, iki farkli dava sinifina uygulanabilir. Birincisi, kisitlama veya
alitkoymanin ozel makam tarafindan yapildigi hallerde; ve ikincisi, gozaltinin yasal siireg
kapsaminda taahhiitle gergeklestirilmesidir. Ikinci simf, bu durumda dikkate alinmasi gereken tek
seydir. Bu sinifta yargi yetkisi, genel anlamda, dogasi geregi yiiksek mahkemedir; ¢iinkii bireyin
hapsedilmesi karart her zaman habeas corpus emri basvurusundan once gelmelidir; ve ilam her
zaman bu kararin gozden gecirilmesi amaciyla olmalidir ve bu nedenle dogasi geregi temyizdir.

Diger taraftan sarth tahliye yasasi kapsaminda mesele ele alinir. Yargitay/Asli Yetki 7/91
say1l1 kararda, Habeas Corpus icin sdyle denmistir:

“Anayasa’ya gére bir “Habeas Corpus” emirnamesi verilmesi igin ortada bir gayriyasal,
yetkisiz tutuklamanin mevcut olmast gerekir. Bu nedenle Miistedinin istidasinda basarili
olabilmesi icin Miistedaaleyh tarafindan gayriyasal ve yetkisiz olarak tutuklanmakta oldugunu

ispat etmesi gerekir.”"?

Yargitay’a gore anilan prensipler, Habeas Corpus Emirnamesi i¢in istida dosyalanmasina
izin verilse de, yetkisiz tutuklamanin kaldirilmasi emirnamesinin 1sdar1 i¢in aranan unsurlari ihtiva
etmektedir. Boyle bir istidanin dosyalanabilmesi i¢in izin talep edildiginde, ilk mahkeme hangi
esaslardan hareketle izin vermeli veya reddetmelidir? Yetkisiz tutuklamanin kaldirilmasi i¢in
gayriyasal ve yetkisiz tutuklamanin mevcudiyeti arandigina gore, boyle bir tutuklamanin varligini

10 Kapoor, Tanu, “Analysis of Types of Writs under Constitution of India: Landmark Cases”, Latest Laws,2020:
https://www.latestlaws.com/articles/analysis-of-types-of-writs-under-constitution-of-india-landmark-cases-by-tanu-
kapoor/ (Erisim Tarihi: 3.09.2022)

11 E.R. S., “Habeas Corpus as a Method of Review: Prohibition: Mandamus”, Michigan Law Review, Vol. 41, No.
5, Nisan, 1943, ss. 937-943.
12D, 1/2015 Yargitay/Asli Yetki/Istinaf:1/2014 (Yargitay/Asli Yetki Dava No:18/2014).
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ortaya koyabilecek yeterli sebebin bulunduguna mahkemenin ikna olmasi halinde, ¢ift tarafli istida
dosyalanmasina izin verilmelidir'®. Buna gore, ilk derece mahkemesinin, miistedinin izin
talebini degerlendirirken, gayriyasal ve yetkisizce tutuldugunu gosterecek yeterli sebebin
bulundugu sonucuna varabilmesi i¢in, serdedilen olgular1 degerlendirmesi ve bu konularda bulgu
yapmasi gerekir. 11k derece mahkemesinin burada dikkat etmesi gereken husus, izin verilmis gibi
istiday1 esastan karara baglayacak nitelikte bulgu yapmamasidir. Ancak, ilk derece mahkemesinin
ulastig1 sonug, aksine karar verilmesi miimkiin olmayan ve baska tiirlii yorumlanmasi imkansiz
veya yoruma muhta¢ olmayacak kadar agik olan bir hususu ihtiva ediyorsa, boyle bir sonuca izin
asamasinda ulasildig1 gerekgesiyle karar hatali sayilmaz. Burada goézetilmesi gereken nokta, izin
miiracaatt reddedilen miistedinin, mahkemeye basvurma hakkinin olumsuz ydnde
etkilenmemesidir. Ik derece mahkemesi, huzurundaki istidayr degerlendirirken, &niine
cikabilecek hukuki soruna gore yorum kaidelerini kullanabilir, maddi ve hukuki olgular1 bu
cercevede yorumlayabilir. Bunu yapmasinda hukuki bir engel yoktur®,

Habeas Corpus emirnamesi verilecegi zaman mutlaka hukukun ilkelerine gore ve ilgili
yasanin ya da yasada yer alan hiikkiimler dogrultusunda amag tespit edilerek tasnif edilmelidir.
Burada 6nem arz eden husus yasada her alan hiikiimlerin agik ve belirgin halinin alalede veya tabii
manada kelimelerin anlamlandirildigidir.

B. Prohibition Emirnamesi

Yasaklama Emri: Yasaklamak veya durdurmak anlamina gelir. Bu Emir, bir alt mahkeme
veya bir organ, kendisine verilen sumirlart veya yetkileri asmaya ¢alistiginda verilir. Bir {ist
mahkeme tarafindan alt mahkemeye verilebilecegi gibi Yiiksek Mahkeme tarafindan yarg yetkisi
disinda bir eylemde bulunulmasini yasaklayan bir emirdir. Bu emrin yaymlanmasindan sonra alt
mahkemedeki islemler durur. Yasaklama Emri, Yiiksek Mahkeme tarafindan herhangi bir alt
mahkemeye verilir ve ikincisinin hukuki yargilama yetkisinin olmadigi belirli bir davada
yargilamaya devam etmesini yasaklar. Mandamus Emri belirli bir seyin yapilmasini emrederken,
yasaklama Emri esasen hareketsizligi emreden ve alt mahkemeye yoneliktir. Yiiksek Mahkeme,
bu emri yalnizca temel bir hakkin etkilendigi durumlarda yayinlayabilir. Baska bir ifadeyle,
yasaklama karari, oncelikle, bir alt mahkemenin veya mahkemenin oniinde bekleyen davalarda
yarg1 yetkisini asmasini veya dogal adalet kurallarina aykiri hareket etmesini 6nlemek igin verilir.
Bir list mahkeme tarafindan, alt mahkemelere, yasal olarak kendisine verilmeyen bir yargi
yetkisini gasp etmeleri veya baska bir deyisle, alt mahkemeleri kendi yetki sinirlar1 icinde kalmaya
zorlamalari i¢in verilir. Bu nedenle, emir, yetki asiminin oldugu ve yargi yetkisinin bulunmadig:
her iki durumda da verilir. Kisaca, yargi veya yasama islevlerine kars1 verilebilir.

Prohibition herhangi bir mahkeme veya yargisal nitelikte yetki kullanan bir makamin
bagka bir ifadeyle bakan ya da kamu kurulugsunun veya bir mahkemenin yetkisini astig1 durumlarda
ya da yanlig bir kararinin uygulanmasini engellemek i¢in emirname ¢ikarmak anlamina gelse de
burada amag ultra vires yani yetki asimi hususunda ya da dogal adalet ilkelerinin ihlali olusan
hallerde bunlara prohibition emirnamesi ile engel olmaktir. Iptal emrinde oldugu gibi hukuki
hatalarin diizeltilmesi bu emirnamede olmaz. Esasen prohibition her ne kadar ara emir

13D. 1/2015 Yargitay/Asli Yetki/istinaf:1/2014.
14D. 1/2015 Yargitay/Asli Yetki/Istinaf:1/2014.
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(injunction) benzsese de yasaklayici emir ile meydana gelecek olan hukuka aykiri kararlarin
onlenmesini hedeflemektedir.

Asli Yetki 8/78’de sayfa 4, para 4’de “prohibition” emirlerinin ne gibi hallerde
verilebilecegi agsagida serdedildigi sekilde belirtilmistir:

“*Prohibition’ yetki yoklugu veya yetki asimi igin ¢ikarila-bilecegi gibi, dogal adalet
kurallarina uyulmadigi zaman da kullanilabilir. Yetki yoklugu veya yetki eksikligi dosyadan (on
the face of the proceedings) acik¢a goriilebiliyorsa ‘prohibition’ emirnamesi bir hak olarak
¢tkarilir. Bu gibi hallerde ‘prohibition’ gecikme olsa bile, herhangi bir zaman, hatta hiikiimden
sonra bile, ¢ikarilabilir. Eger yetki yoklugu veya yetki eksikligi dosyadan agik¢a goriinmiiyorsa,
emirnamenin ¢ikaridmast Mahkemenin takdirine baghdir. Mahkeme takdir hakkim kullanirken,
emirnameyi talep etmekte gecikme olup olmadigini, gecikmenin ne kadar oldugunu ve diger baska

hususlart dikkate alir. ’1°

Yargitay/Hukuk 7/81°de ise sayfa 3, para.2’de sO0yle denmisti:

“Teati edilen takrirlerin kapsamadigr hususlar icin Mahkemenin hiikiim vermeye yetkisi
olmadigi agiktir... Tiim bu nedenlerden dolayr alt mahkemenin yetkisini asarak vermis oldugu
hiikmiin iptal edilmesi gerekir.”

1901 2 K.B., 5.833’de yayinlanan Alderson v. Palliser and another davasinda sayfa 836’da
soyle denmektedir:

Yargilamalar karsisinda beliren bir yetkisizlikten feragat edilemez.... bir alt Mahkemedeki
vargilamalar karsisinda yargi yetkisinin bulunmamast halinde, Mahkeme yasaklama karart

’

vermek zorundadir. Bagvuran yargilamada miitalaa vermis olsa bile.’
Halsbury, 3. baski, Cilt I, s.115'de ise sdyle denmektedir:

“Ne zaman yasak hak olarak. Yargilamadaki kusurun zahiren belli olmasi ve basvurunun
taraflardan biri tarafindan yapilmasi hdlinde, karar haktan dogar ve takdire bagh degildir.
Ihtilafli konunun kiiciikliigii ve basvuru sahibinin gecikmesi, kendi baslarina bir ret gerekgesi
degildir. Bununla birlikte, yetki kusuru acik olmadik¢a bu kararin hak iddia edilemeyecegi gibi,
kural olarak, iddia edilen kusurun savunmada yapilacak bir degisiklik olmast durumunda da
verilmeyecektir.”1®

Almtis1 yapilan kararlardan da goriilebilecegi gibi bir kisi hitkmiin ¢ikmasina riza gosterse
ve itirazda bulunsa dahi tutanaklardan Mahkemenin yetkisizligi agiklikla goriilebilirse hiikkmiin
¢tkmasindan sonra aradan zaman ge¢mesine de bakilmaksizin isendigi sekilde bir “prohibition”
emri verilmesi gerekir. ilgili kisinin yetkisizlik nedeni ile istinaf etmemis olmas1 ya da aym
zamanda istinafa bag vurmasi istenen emrin verilmesine engel degildir.

C. Certiorari Emirnamesi:

Kelimenin tam anlamiyla certiorari, daha yiiksek bir Mahkemenin bir alt Mahkemesinin
kararim1 gézden gegirdigi bir emir anlamina gelir. Bagka bir ifadeyle, Certiorari Emri, Yiiksek

15D.1/84 Yargitay/Asli Yetki 3/83.
1 D.1/84 Yargitay/Asli Yetki 3/83.
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Mahkeme tarafindan konuyu uygun sekilde degerlendirilmesi i¢in bazi alt mahkemelere verilir.
Certiorari Emri, bir alt mahkeme tarafindan verilmis olan emri bozmak i¢in Yiiksek Mahkeme
veya herhangi bir Yiiksek Mahkeme tarafindan verilebilir. Baska bir deyisle, yasak daha erken bir
asamada mevcutken, Certiorari daha sonraki bir asamada benzer gerekgelerle kullanilabilir. Yasak
ilaminin bir alt mahkeme nezdinde takibata gidilmesi sirasinda mevcut oldugu, Certiorari'ye ancak
emir veya kararin agiklanmasindan sonra basvurulabilecegi de sdylenebilir.

Ihtarname yargi organlarma aittir Bir certiorari ilammin verilmesine iliskin temel
ilkelerden biri, ilamin yalnizca hukuki islemlerin gegerliligini kaldirmak veya hiikiim vermek igin
kullanilabilecegidir. Hukuki islemler ifadesi, idari organlar veya makamlar veya bu tiir islevleri
yerine getirmekle ylikiimlii kisiler tarafindan yargi benzeri islevlerin yerine getirilmesini igerir.

Certiorari emri, asagidaki gerekgelerle verilebilir:

1. Yetki eksikligi veya fazlaligi olmas1 durumunda, yargi hatalarini diizeltmek i¢in adli
yargi islevi goren bir organa verilir, bir alt mahkeme veya mahkemenin yetkisiz olup veya yetkisiz
hareket etmesi durumu 6ne ¢ikar. Yetkisizlik, konunun niteliginden kaynaklanabilir . Yetkisizlik
ayrica bir 6n kovusturmanin olmamasindan veya mahkemelerin yetkisinin kullanilmasi igin
gerekli bazi 6zel olgularin varhigindan da kaynaklanabilir.

2. Kayitlarda goriinen hukuk hatasini diizeltmek igin de ilam verilir. Ancak bir olgu hatasini
diizeltmek icin verilemez. Kayitlara bakildiginda goriinen bir hukuk hatasinin ne oldugu
mahkemeler tarafindan her davanin olgularina gore kararlastirilacaktir.

3. Dogal adalet ilkesinin goz ardi edilmesi

Dolayisiyla Ceritrorari de herhangi bir mahkeme veya yargisal yetki kullanan bir makamin
karariin iptali i¢in emirname ¢ikarmak anlamina gelmekte olsa da prohibition ve ceritrorari
emirnamelerinin alt mahkeme kararlarina kars1 verilebilecektir. Bagka bir ifadeyle, Yargitay olarak
Yiiksek Mahkemenin, Anayasa Mahkemesi veya Yiiksek idare Mahkemesinin yarg: kararlarini
prohibition ve ceritorari ile denetleme yetkisi yoktur®’.

D. Quo Warranto Emirnamesi

Quo-Warranto emirnamesi ile bir kimsenin, yetkisi olmayan bir kamu gérevinde gorev
yapmasini engellemek amaciyla verilen bir ilamdir. Quo warranto Emri, herhangi bir kamu
gorevinin yasadisi olarak tistlenilmesini veya herhangi bir kamu goérevinin herhangi biri tarafindan
gasp edilmesini onlemek icin kullamlir. Ornegin, bir kamu gérevine 62 yasmnda bir kisi
atanmigken, emeklilik yasinin 60 olmasi quo warranto emirnamesine basvuru ile ihlalin
onlenmesinin oniine gecilebileceltir.

Bir kisi, eger mahkemeyi asagidaki hususlarda tatmin ederse, bir Quo-Warranto ilami talep
edebilir:

1. S6z konusu gorevin kamu gorevi oldugu

2. Hukuki yetkiye sahip olmayan bir kisi tarafindan tutuldugu

17 Necatigil, Zaim, Kibris Tiirk Cumhuriyeti'nde Anayasa ve Yonetim Hukuku Riistem Kitapevi, 1988, s.130.
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Diger yandan quo warranto bir makamin hangi yetki ¢ercevesinde isgal edildiginin
sorgulanmasidir. Baska bir ifadeyle, quo warranto belirli bir kisinin isgal ettigi kamu gorevini
istlenmek igin hukuki hakka sahip olup olmadigi konusundaki bir anlasmazligi ¢6zmek igin
kullanilan &zel bir yasal islem seklidir. Ornegin, bir kamu gorevlisinin atandig ilgedeki kurumda
ise gitme sartin1 Yyerine getirip getirmedigini belirlemek igin acilabilecegi gibi bir kamu
gorevlisinin birbiriyle uyumsuz iki iste gorev yapip yapmadigi denetimi de quo warranto ile
istenebilir. Kisaca bu emirname de tamamen kamu goérevinin biitiinliigi ile ilgilidir.

“Quo warranto, hukuka aykirt olarak ileri siiriilen bir yetkinin siirekli olarak
kullanilmasini 6nlemeyi amaclar. Iddia edilen gasp sona erdiginde, quo warranto reddedilecektir.
Aymi sekilde, quo warranto siirekli bir gaspt sona erdirmeye hizmet ettiginden, eylem igin highbir
zamanagsimi siiresi uygulanmaz®®. Su anda, quo warranto prosediiriiniin en yaygin uygulamast,
bireylerin kamu gérevinde bulunma hakkina karar vermektir. ”*° Genel olarak bu, fiili bir memur
maas gibi bazi is olaylarini geri almak icin mandamus gibi bir dava actiginda ortaya ¢ikar ve
dilek¢e sahibinin gorev olayin geri alma hakkina sahip olup olmadigina dair bir karardan énce

var olmasi gerekir .2

Esasen bu durum bir kamu gorevlisi ya da bir kamu kurumunun kendisine verilen gorevi
yerine getirmemesi hususunda denetimde de gare olarak goriildiigii kanaatindeyiz.

Il. MANDAMUS’UN TARIHCESI

Mandamus emirnamesinin tarihsel diizlemde tam olarak ne zaman basladig1 bilinmese de
kokeninin Ingiliz krallarinin buyruklarma ya da fermanlarina dayandigi anlasilmaktadir. Zaten
ileri anlatimlarda da goriilecegi lizere, onem arz eden mandamusun Yiiksek Mahkeme tarafindan
bir yiiriitsel veya yoOnetsel bir yetki kullanan herhangi bir organ , makam veya kisinin eylem, islem
ve karar veya ihmalinin hukuka aykirilig1 iddialara bakacaktir.”?!

Devlet veya egemen adina yetkili bir yargi yetkisine sahip bir ortak hukuk mahkemesinde
verilen bir emir" olarak tanimlanan mandamus emrinin®? kesin kékenleri belirsizligini korusa da,
on iigiincii yiizylla kadar uzanabilir®®. Bununla birlikte, mandamus "ayricalikli emirnameler-
prerogative orders/writs" statiisiindedir. ingiliz rf ve adet hukuku mahkemeleri bu konuda énemli
bir hukuk yapist gelistirmistir. King's Bench'in Bas Yargici, Bagg'in Davasinda Lord Coke'un
goriisiine gore mandamusun dogusunu 1615 yilia kadar takip eder?. Sonraki 150 yil boyunca,
fermanin kullanimi sadece bir kisiyi kamu gorevine geri dondiirmenin Stesinde genisletilmis ve
yanlis bir sekilde reddedilen ¢ok ¢esitli kamu veya yari-kamusal gorevlerin yerine getirilmesini
zorlamak icin kullanilmistir.® Bu gelisim doneminde, King's Bench'in iki Bas Yargici, ilamin

18 “Quo Warranto, Resolution of Disputes -- Right to Public Office”, California Attorney General's Office,1990,
ss.1-24, s.5-10.

19 Quo Warranto, Resolution of Disputes -- Right to Public Office, s.5-10.

20 Quo Warranto, Resolution of Disputes -- Right to Public Office,1990, s.5-10.

2L Erhurman, s.223.

22 “Control of Governor by Mandamus”, Columbia Law Review, Vol. 6, No. 6, Ocak,19086, ss. 453-454, s.453.
23 Tapping, Thomas, “The Law And Practice Of The High Prerogative Writ Of Mandamus ”, 1853, s. 56.

24 Bagg's Davasi, 77 Eng. Rep. 1271 (K.B. 1615).Akt. Costello, Kevin, “Mandamus and Borough Political Life,
1615 to 17807, The Journal of Legal History Volume 42, Issue 2, 2021,ss..171-201.

% Henderson, G., Foundations of English administrative law: certiorari and mandamus in the seventeenth century,
Harvard University Press; London: Oxford University Press. 1963, 5.127-42.
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kullanimlarinin genisletilmesinde 6nemli roller oynamis ve boylece King's Bench'i Lord Coke'un
tiim alt mahkemeler ve idari yetkililer lizerinde genel bir denetleyici role sahip olma imajina
itmistir. Ne de olsa kralin buyruklar1 bu dénemde bir denetimin araci idi. NitekKim “On dordiincii
ve on begsinci yiizytlin baslarinda "mandamus” yalnizca hiikiimdarin kisisel bir buyrugu olarak
goriilebilir, On begsinci yiizyilin ikinci yarisinda, fermanmin Parlamento'va, genellikle kamu

gorevine iade edilmek iizere bir dilek¢e iizerinedir.”?®

Bagg'in Davasinda oldugu gibi, mandamus, kamu gdérevlilerini bagkalarina karsi yasal
gorevlerini yerine getirmeye zorlamak icin mevcuttur; mandamus, aslen Ingiliz kraliyeti tarafindan
bir memura, isinin gorevi dahilinde belirli bir eylemi gergeklestirmesini emreden resmi bir yazidir.
Daha sonra, bir gorevlinin gereken gorevi yerine getirmemesi nedeniyle ¢ikarlarinin olumsuz
etkilendigi iddia edilen bireysel bir bagvuru talebi iizerine, Kralicenin Divan1 Mahkemesinden
egemen adina ¢ikarilan bir hukuki emir haline gelmistir. Bir hak meselesi olarak degil,
mahkemenin takdirine bagli olarak verilir ve bu nedenle biiyiik 6l¢lide hakkaniyet ilkeleri
tarafindan kontrol edilir. Emirname normalde alternatif bir hukuk yolu mevcut oldugunda verilmez
ve yonlendirilecegi gorevlinin talep edilen eylemi yapmak veya yapmaktan kaginmak icin yasal
takdir yetkisine sahip oldugunda asla verilmez. Anglo-Amerikan hukuk sistemlerinde mandamus,
ist mahkemeler tarafindan bir alt mahkeme tarafindan reddedilen, 6rnegin alt mahkemenin
yetkisine giren bir davanin goriilmesi gibi belirli bir fiilin yerine getirilmesini zorlamak i¢in de
kullanilir.?” Dolayistyla kanuna aykir bir sekilde reddedilen ¢ok gesitli kamu ve yari-kamusal
gorevlerin yerine getirilmesini zorlamak i¢in emir olarak kullanilmistir. Bugiin de mandamus
kelimesinin gercek anlami emirdir. Mandamus'un bu ayricalikli yolu, her tiirlii kamu makamlari
tarafindan kamu gorevlerinin yerine getirilmesini zorlamak i¢in kullanilir.

* “Mandamus emri igin, muhatap oldugu kisi veya organin bir kisminda bazi faaliyetler
gerektirir.

* Talep, bir kurum veya kisinin yapmay1 reddettigi ve yerine getirilmesi baska bir kanun
yolu ile yerine getirilemeyecek olan bir kamu veya yart kamu gérevinin yerine getirilmesine
dairdir?,

Daha farkli bir deyisle, bagka bir ¢arenin bulunmadigi durumlarda mandamus, esasa giren
konularda dogrudan mahkemenin kararina baglidir, Yargi yetkisi her zaman bir hukuk meselesidir,
bir dizi olguya bagl olabilir, ancak yargi yetkisini olusturan bu olgularin kaynagi yasadir.
Anayasanin yargi yetkisi veren hiikiimleri zorunludur ve herhangi bir davanin esas1 hakkinda
mahkemede usuliine uygun bir durusma yapilmasin gerektirir.

Mandamus'un emri, en kapsamli iyilestirici nitelikte yiiksek imtiyazli bir emirdir?®

Amaci adalet kusurlarini gidermektir

% Goodman, Leonard S., “Mandamus in the Colonies-The Rise of the Superintending Power of American Courts”,
The American Journal of Legal History, Vol. 1, No. 4, Ekim 1957, ss. 308-335,309-310.

27 Mandamus, Britannica Dictionary: https://www.britannica.com/topic/mandamus (Erisim Tarihi: 3.01.2022).

28 Writ of Mandamus [Writs in Indian Constitution]; https://cdn1.coolgyan.org/wp-content/uploads/2020/10/Writ-of-
Mandamus.pdf (Erigim Tarihi: 13.01.2022).

29 Chitty T. Willes, The Laws of England,Crown Practice, Canada Law Book Company, Limited, Toronto,
Canada.1909, s77.
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“Biitiin yasalarin amaci, sebeplerin esasina gére belirlenmesini saglamaktir. Bir
mahkemenin yetkisini agmast halinde, yargilamasimin hiikiimsiiz sayilacagr ve iptal edilecegi
stiphesiz yerlesik hukuktur. Aymi sekilde, bir mahkemenin yargi yetkisinin bulunmadigini
varsaydigr zaman, hukuken yetkili oldugu zaman, kararinin bozulamayacag goriisiinii savunmak
icin yeterli bir neden ileri siiriilemez. Gergek kural, bir mahkemenin, sahip olmadigi bir yargi
vetkisine sahip oldugu gibi veya sahip oldugu bir yargi yetkisinden kendisini mahrum birakma
yetkisinin olmadigidir .

Dolayisiyla, bir mandamus ilaminin verilmesi, biiyiik 6l¢iide mahkemenin takdirine bagh
bir konudur.3! Cogu yargy, iiciincii kisilerin haklarini etkileyen yasalarin anayasaya uygunlugunun
mandamus davalarinda belirlenmeyecegini sdylemektedir.> Davacinin bir muafiyetin anayasaya
aykirihigini ileri siirmesi halinde, mandamusun reddedilmesinin gerekgesi, yarginin tahakkuk etme
yetkisinin bulunmamasidir®, Her haliikirda menfaati zarar gorenlerin bu konuda &ne ¢ikan taraf
olmast da gerekmektedir.

Ozellikle belirtmekte fayda vardir ki, mandamus emirnamesi, kamu otoritesi gérevini
yerine getirmediginde, iyi bir hukuk¢unun yaygin olarak kullandig: silahtir. Zira, mandamus,
bireyi dogrudan etkileyen bir¢ok gdrevin yerine getirilmesini saglamak i¢in kullanilir. Mandamus,
takdir yetkisini kullanma gorevinin oldugu, mahkemenin kendi yetki alani i¢indeki bir davay1
dinleme ve karara baglama gorevinin oldugu durumlarda verilebilir.

Burada, “emrediyoruz" anlamina gelen bir mandamus talebi veya basitce mandamus, ortak
hukuktaki imtiyazli emirlerin birinin adidir ve bir {ist mahkeme tarafindan bir alt mahkemeyi veya
bir devlet gorevlisini zorunlu veya tamamen belli bir gorevi ifaya zorlanir. Baska bir ifadeyle,
Mandamus, bir iist mahkemeden herhangi bir hiikiimete, alt mahkemeye, sirkete veya kamu
otoritesine, belirli bir eylemi yapmasi veya yapmaktan kaginmasi i¢in de bir hukuki ¢are kullanilan
bir emir seklinde olan bir yargi yoludur.

[laveten, isdar edilmesi gereken mandamus yetkisi ile kamu gorevi niteliginde olan ve bazi
durumlarda hukuki bir gorev niteliginde olan1 kanunen yapmak veya yapmaktan kaginmakla
yiikiimliiliik saglanmasi konusunda kullanilabilir. Ancak daha 6nce de ifade edildigi tizere, bir
makami kanun hikkmiine aykir1 bir sey yapmaya zorlamak i¢in verilemez.

Bir mandamus emrinin uygulanmasi i¢in talepte bulunan basvuru sahibi, davaliy1 belirli bir
eylemi yapmaya veya yapmaktan kaginmaya zorlamak i¢in gercekten talebi hakkinda bir hakki
oldugunu gostermelidir. Icra edilmek istenen gorevin iki niteligi oldugu kanaatindeyiz;

1. Kamusal nitelikte bir gérev olmalidir; ve

2. Gorev zorunlu olmal1 ve istege bagli olmamalidir.

30 Control by Mandamus over Jurisdictional Mistake of Law, Virginia Law Review, Vol. 1, No. 4 Ocak, 1914, ss.
320-322.

31 Gay - Torrence Case, Ekim 18, 1904, ss. 144-157: https://casetext.com/case/gay-v-torrance-2

82 «Anres v. The People Case, 1899.” Akt: Mandamus. Determination of Constitutionality Columbia Law Review,
Vol. 24, No. 3, Mart 1924, ss. 317-318.

33 State v. Hurd Case , USA Law, 47,1895, https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1981/86-n-j-525-
0.html

WA HFD HUKUK FAKULTESI DERGISI 798


https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1981/86-n-j-525-0.html
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1981/86-n-j-525-0.html

Mandamus Emirnamesi ve Kibris Tiirk Hukukundaki Yeri

Dolayistyla, Mahkemenin bir mandamus emri ¢ikarmasi igin bir takim kosullarin yerine
getirilmesi gerekir. Dragan/Kanada (MCI) davasinda yazan Yargi¢ Kelen, Apotex Inc./Kanada
(Bassavci)davasinda Federal Mahkeme tarafindan belirlenen kriterleri gdzden gegirmistir.*

“(1) Harekete ge¢mek i¢in bir kamu hukuku gorevi olmalidir.

(2) Gérevle, basvuru sahibine bor¢lu olmalidir.

(3) Bu gorevin yerine getirilmesi konusunda acik bir hak vardir,

ozel:

(a) basvuranin, goreve yol agan tiim emsal kosullar: yerine getirmesi;

(i) gorevin yerine getirilmesi i¢cin onceden bir talep olmasi;

(ii) tamamen reddedilmedigi siirece talebe uymak igcin makul bir siire; ve
(iii) agik veya zimni olabilen miiteakip bir ret, 6rnegin; mantiksiz gecikme.
(4) Basvuru sahibi i¢in baska bir yeterli hukuk yolu bulunmasi...”

Kimi durumlarda, mandamus bagvurulari, bir memuru, en azindan bagvuranin goriisiine
gore, "makul olmayan" bir siire i¢in bekleyen bir bagvuru hakkinda karar vermeye zorlamak i¢in
kullanilabilir. Bu konu gé¢menlik meselelerine dair de ortaya ¢ikar.

Mandamus, viva voce (sozlii durugma) seklinde baslamaz. Hak ihlalinin varligi somut bir
sekilde ortaya konabilmelidir. Ozetle, Mandamus, “gercekten olaganiistii sebepler igin ayrilmus,
siddetli ve olaganiistii bir ¢aredir.”® Yalnizca “yargisal yetki gaspina veya takdir yetkisinin acik
bir sekilde kotiiye kullanilmasina varan istisnai kosullar, mandamus”a basvurulmasini hakl
kilacaktir.%

A. Mandamus Unsurlari

Bir mandamus emirnamesi, talep ile olusur. Bu talebin yargic tarafindan
degerlendirilmesinde bir mesru menfaatin ihlalinin ortaya konabilmesi ve bu konuya dair hukuksal
yolun mevcudiyetinin yoklugu gerekir. Mandamus zorlayict bir emirdir. Bir iist mahkemenin
yetkisinin, bir alt mahkemeye veya devlet kurumuna yasayr uygulama veya takdir yetkisinin
kotiiye kullanilmasini diizeltme gorevini tamamlamasini emretmesi gerektiginde de bir emir
verilebilir. Bir mandamus emrinin uygulanmasini talep eden taraf, davaliy1 belirli bir eylemi
yapmaya veya yapmaktan kaginmaya zorlama konusunda hukuksal bir haklari oldugunu
gosterebilmelidir. Daha 6nce de vurgulandigi iizere kamusal nitelikte bir gbérev hususunun
varliginin 6nemi belirtilmesinin son derece Onem arz ettigi izah edilmelidir. Kanaatimizce
mandamus talebi ile istenen gérev zorunlu olmali ve ihtiyari olmamalidir. Bu statii o kadar kesin
cizgi ile belirlidir ki baska yollarla hukuki ¢are s6z konusu olabiliyorsa, mandamus tipik olarak
talep edilmesi mimkiin olmayacaktir. Bu durumda, mandamusun amaci adaletin kusurlarini

34 Dragan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) Case, 21 Subat 2003, 2003, 228 F.T.R. 52 (TD):
Akt: Bellissimo, Mario D., “Mandamus: A Compelling Remedy?” ss.1-17:
https://www.cba.org/cba/cle/pdf/Bellissimo.pdf (Erisim Tarihi: 15.01.2022).

35 Cheney v. United States District Court for the District of Columbia, 542 U.S. 367, 2004.

% In The United States Court Of Appeals For The Ninth Circuit, Case: 17-72917, 10/24/2017, ID: 10628844, ss. 1-
234,5.10. https://oag.ca.gov/sites/all/files/agweb/pdfs/press/answer-petition-writ.pdf (Erisim Tarihi: 3.02.2022).
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gidermektir. Belirli bir hakkin oldugu ancak bu hakkin uygulanmasi i¢in belirli bir hukuki care
veya yolun olmadigi durumlarda yatmaktadir. Genel olarak, dilek¢e sahibinin hukuksal bir gérevi
ihlal eden resmi bir eylemden etkilenmesi muhtemeldir. Mandamus'un verilmesi bu nedenle adil
bir ¢oziimdiir. Dolayisiyla, bu husus mahkemenin takdirine bagl bir konu olup, kullanimi iyi
belirlenmis ilkelere tabidir. Mandamus istege bagli bir ¢are oldugundan, bagvuru dolayli amaglarla
degil, iyi niyetle (good faith) yapilmalidir. Ancak riza (consent), mandamus meselesini
engelleyemez. Dilekge sahibi, elbette, Mahkemeyi, salt yetki takdirinden farkli olarak, hukuksal
gorevi yerine getirme konusunda yasal haklara sahip olduklar1 konusunda ikna etmelidir. Normal
olarak, bir memur veya bir makamin yasa geregi bir gorevi yerine getirmesi gerektiginde ve bu
gorev, yazili olarak talep edilmesine ragmen yerine getirilmediginde ne olacaktir? Mandamusu
cikarmaya hangi mahkemeler yetkili olacaktir?

Burada ifade etmek gerekirse, Mandamus isdar etme yetkisi Yargitay’indir. KKTC
hukukunda Yargitay’dan alinan izinle Yiksek Mahkeme mandamus incelemesi yapacaktir.
“Mandamus emri, kamuya ait bir gérevi geri almak, kabul etmek veya se¢mek icin yasal zemin
sunacaktir; resmi belgelerin teslimi, iiretimi ve denetimi i¢in; yasal hak ve gorevleri uygulamak;
resmi belgeler talep etmek; yasal hak ve gorevleri uygulamak, kamu gorevlilerinin ve kamu
kurumlarimin gorevlerini yerine getirmelerini istemek, ve yargi yetkisini kullanmak i¢in alt
mahkemelere komuta etmektir "3’.Unutulmamalidir Ki, mandamusun olmazsa olmazi, aleyhine
mandamusun istendigi kisi veya kuruma diisen kanuni bir kamu gorevinin varligidir. Dilekge
sahibinde, kendisine bu tiir bir kamu gorevinin yerine getirilmesini talep etme hakki olmali ve
kendisinin mesru menfaati bulunmalidir. Bu iki 6n kosul, mandamus konusunun temelini
olusturur. Mandamus'un birincil kapsami ve islevi, "sorusturmak" ve "hiikkiim vermek" degil "emir
vermek" ve "yiiriitmek"tir. Dolayisiyla, mandamus bir organin kararini dilekge sahibine uyacak
sekilde degistirmek i¢in verilemez. Kanuni nitelikte olmayan ytikiimliiliikler mandamus tarafindan
uygulanamaz. Mandamus emri, idari ve yerel organlar da dahil olmak {izere herhangi bir kamu
otoritesine karsi kullanilabilir ve bir tiizlik veya genel hukuk tarafindan yiiklenen bir gorev
kapsaminda belirli bir eylemi yapmakla yiikiimlii (ve yilikiimlii olan) herhangi bir kisiye karsi
gecerlidir. Kime karst mandamusun istendigi ve bu hakkin dilek¢e tarihinde mevcut olmasi
gerekir. Mandamus emrinin verilmesi (veya reddedilmesi) mahkemenin takdirindedir.
Mahkemeler, basvurucunun agik bir yasal hakki veya davalimin yasal gorevi oldugu
gosterilmedikge talebin uygun bulunmasi miimkiin olmayacaktir.

B. Mandamus Usul

Mandamus emirnamesi 1sdar edilmesine dair istida dosyalanmasi i¢in izin (leave) talep
edilmesi halinde ilk nazarda (prima facie) bakilmasi gereken hususlar Yargitay tarafindan izah
edilmistir. Yargitay'a gore, izin talep edilmesi halinde ilk nazarda (prima facie) bakilmasi gereken
hususlar su sekilde ifade edilebilir:

1. Miistedinin boyle bir talepte bulunmaya yasal hakki olup olmadigi;

2. Talepte bulunulan Miistedialeyhin Mandamus emirnamesine tabi olup olmadigi;

37 Chitty, s79.
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3. Miistedialeyhin ~ Miistediye  kars1  ilk  etapta,  Yargitay  tarafindan
degerlendirilebilecek bir gorevinin var olup olmadigi®e,

Esasen bir Mandamus emirnamesi i1sdar edilmesine dair istida dosyalamasi talebinin
olabilmesi i¢in izin talep edilmesi ilk nazarda (prima face) dikkate alinmasi gereken bir olgudur.
Lakin Ingiliz hukuk sistemine dayal1 bir sekilde KKTC’de kullanilan mandamus emirnamesinin
hukuki mahiyeti ve amaci hususunda daha Once izah edilen detaylara oOzetle asagida
deginilmektedir:

a) Ingiliz Hukuk sisteminde Mandamus olaganiistii hallerde basvurulan ve ek bir olup,
baska bir ¢are yoksa sadece adaletin gergeklesmesi icin verilebilmektedir.

b) Mahkeme basvuranin talep ettigi konuyu incelerken, tiim diger gerekleri yerine getirse
dahi, Mahkeme aymi derece uygun, yararl ve etkili yasa ile éngoriilen spesifik,
alternatif baska bir carenin bulunduguna dair tespit yaptiginda mandamus emri
vermemektedir. Bunun nedeni de Ingiliz Hukuku 'nda statute law’un, common law’un
lirettigi carelere karsi tistiinliigiidiir®

Mandamus emrinin mahiyeti, en son Yargitay/Asli Yetki 1/2015 D. 1/2017°de, Yargitay/
Asli Yetki 6/1998 D.1/1998’e ve Halsbury’s Laws of England, 4.ed, vol 1 sayfa 229 para 128’e
atfen ortaya konmustur. Nitekim, Mandamus emrinin mabhiyeti ile ilgili olarak Halsbury’s Laws
of England. 3. ed vol 11 sayfa 84 para 159°da soyle denmektedir®:

Mandamus, Yiiksek Mahkeme tarafindan verilebilen en kapsamli ¢are niteliginde olup,
herhangi bir kisiye, kuruma veya inferior tribunal’a yonelik gorevleri veya kamu gorevi ile ilgili
herhangi bir seyi yapmasini buyuran nitelikte emirlerdir. Bu emirlerin amac1 adaletin kusurlarini
gidermektedir (supply defects of justice). Buna gére; Mandamus spesifik/belli bir hakkin oldugu
ve bu hakkin icrasi igin spesifik/belli bir hukuki ¢arenin mevcut olmadigi tiim meselelerde (in all
cases where there is a spesific legal right and no spesific legal remedy for enforing that right)
adaletin gerceklesmesini saglamaktadir. Alternatif hukuki ¢areler olsa bile, bu ¢areler etkili, kolay
ve fayda saglayici degilse mandamus emri verilebilmektedir.*!

“Mandamus”, hakkaniyete uygun bir sekilde Yiiksek Mahkeme tarafindan saglanan
"olaganiistii" bir c¢oziimdir. Bir vekalet avukata verildiginde, dilekge sahibi, Yiksek
Mahkemeden, bir alt adli veya idari organdan bir sey yapmasi i¢in yonlendirmesini ister. Yargi¢
Ahmet Izzet’e gore, mandamus gayet seri bir usuldiir ve Yiiksek Idare Mahkemesine gitmekten ve
orada bir karar aldiktan sonra tekrar bagka yontemlere basvurmaktan ¢ok daha az zaman alir ve
daha etkilidir. Bu bakimdan mandamus, yasal bir gérevin yerine getirilmedigi hallerde, Idare

38 Yargitay/ Asli Yetki/istinaf 2/2017 D.1/2018.

39 Judical Review of Administrative Action S.A de Smith,1.baski, 1959, 5.452; Zaim Necatigil, s.321; The Queen
v. The Commissioners of Inlands Revenue — In Re Nathan. (In the Court Of Appeal) Queen’s Bench Division, 1884
Jan 25, Vol XII s.461; Akt.D.2/2020,Yargitay /Asli Yetki No: 15/2019.

40 D.2/2020,Yargitay /Asli Yetki No: 15/2019.

41 D.2/2020,Yargitay /Asli Yetki No: 15/2019.

NEU HFD HUKUK FAKULTESI DERGISI 801



Mandamus Emirnamesi ve Kibris Tiirk Hukukundaki Yeri

Mahkemesine basvurmaga tercih olunmalidir®’. Iidari Mandamus arayan bir kisi, bu konuda ya
“yararl’” ya da “kamu” menfaatine sahip olmalidir®,

Zaim Necatigil’in Anayasa ve Yonetim Hukukunun Esaslar1 isimli eserinde KKTC Hukuk
sisteminde mandamus yetkisine dair yapilabilecek basvurularda anayasanin esas oldugunu ve
bunun yalmzca 151(3) ve 1964 dncesi yiiriirliikte olan Ingiliz Yiiksek Mahkeme Nizamlarmin ilgili
maddelerine dayanilarak yapilabilecegi belirtilmektedir®.

Bir mandamus emirnamesinin ¢ikarilmasi (isdar) hususunda bir dilek¢e (istida)
dosyalamasina izin verilmesinin ilk bakista (prima face) ele alinmas1 gereken bir mesele oldugu
Yargitay/ Asli Yetki/istinaf 2/2017 D.1/2018’de dzetlenmistir.

Prima face’in bir uluslararasi hukuk ibaresi olarak mandamus hususunda ortaya ¢ikardigi
mana dnemlidir. "I1k bakista" veya "ilk nazarda" anlamina gelen Latince bir terimdir. Bu ilke, ispat
yukiimliiliigiine sahip tarafin yalnizca iddia edilen konunun dogru olduguna dair ¢iiriitiilebilir bir
karine olusturmak igin yeterli kanit sunmasi gereken ispat standardina atifta bulunur. Prima face
belirtilen yerde ilk bakista ispat standardi nispeten diisiiktiir. Kanitlarin {istiinliigiinden ¢ok daha
az talepkar, agik ve ikna edici kanitlar ve yine yaygin olarak kullanilan makul siiphenin 6tesinde
standartlardir®,

O halde Yargitay’dan izin talep edilmesi halinde prima face konusu dahilinde meseleye
bakilmasinda izinin verilip verilmeyecegi birtakim kriterlere tabi olacaktir.

1. “Miistedinin boyle bir talepte bulunmaya yasal hakki olup olmadig;
2. Talepte bulunulan Miistedialeyhin Mandamus emirnamesine tabi olup olmadigi;

3. Miistedialeyhin Miistediye karsi ilk etapta, Yargitay tarafindan degerlendirilebilecek
bir gérevinin var olup olmadig1 ™.

Kanaatimizce herhangi bir surette sekil ve ehliyet sartlarinin talebin ortaya konmasinda
onemli rol oynadigi, talep konusu meselenin adaletin saglanmasi yoniinden daha bagkaca
kanunlara tabi olmayan bir durum varligin1 maddi anlamda ispat etmesi ve idari islem veya eylem
ya da ihmalin dogrudan etkisinin somut olarak ortaya konmasi neticesinde Yargitay’in gorev
hususunda her iki tarafin statiistinii degerlendirerek hakkaniyeti saglayacagi agiktir.

Ozetle, mandamus, gorevine giren bir eylemi gerceklestirmek icin bir iist mahkemeden bir
alt mahkemeye veya mahkemeye veya kamu otoritesine verilen bir emirdir. Kamu gorevlerinin

42 Yargitay/Asli Yetki 1/79. K.T.F.Devleti Anayasasi’nin 117(3) maddesi hakkinda tapu miidiiriiniin mal devri ile
ilgili islem yapmasi i¢in mandamus 1sdar edilmesine izin konusunda goriilen meseledir, 20 Haziran 1979.

43 Sacrament County Puplic Law Dictionary, Writ, https://saclaw.org/law-101/appeals-topic/ (Erisim Tarihi:
5.02.2022).

44 Bkz. Necatigil Zaim, 5.321; Yargitay Asli Yetki 6/1998 D.1/1998, Yargitay/ Asli Yetki: 1/2015 D.1/2017.

% Jlk bakista bir kanit standards, cesitli ortamlarda kullanilabilir. Ornegin mahkemeler, avukat-miivekkil imtiyazinin
su¢-dolandiricilik istisnast kapsaminda imtiyazli oldugu iddia edilen belgelerin bulunmasini isteyen bir tarafin, itiraz
edilen belgelerin bir sug veya sahtekarligi ilerletmek i¢in olusturuldugunu gésteren bir prima facie yapmasi
gerektigine hitkmetmistir. Kesfedilen taraf bunu gosterdiginde, direnen taraf, itiraz edilen belgelerin bir su¢ veya
dolandiricilik amaciyla olusturulmadigini gosteren kendi ¢iiriitiicii kanitini sunmalidir. Bakiniz: Prima Face,
Thomson Reuters Dictionary, 2022.

46 D.1/98 Yargitay/Asli Yetki 6/98.
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yerine getirilmesini giivence altina almak ve kamu makamlar tarafindan tutulan 6zel haklar
uygulamak i¢in verilir. Basit¢e, bir kamu gorevlisine, resmi gorevinin bir pargasi olan ancak
simdiye kadar yapmadig1 bir seyi yapmasi i¢in verilen bir emirdir. Bu ilam bir hak olarak ileri
striilemez. Bu tiir emirleri yayinlamak bir mahkemenin takdir yetkisidir. Maksat Devlet
mekanizmasinin diizgiin ¢aligsmasini saglamaktir. Bir mandamus emri, herhangi bir kisiye, sirkete
veya bir alt mahkemeye, gorevleriyle ilgili ve bir kamu goérevi niteliginde olan belirli bir seyi
yapmalarin1 gerektiren bir emirdir. Kamu gorevlileri, kamu goérevlerinin hukuka uygunlugundan
ve buna bagli olarak yaptiklari islemlerden halka karsi sorumludurlar. Bir kamu makami, yasalarin
gerektirdigini yapmazsa veya yapilmasi gerekenin tesine gegerse, yasanin gerektirdigini yapmast
icin bir mandamus emri verilebilir. Mandamus ayrica, kullanmay1 reddettigi yargi yetkisini
kullanmaya zorlamak i¢in bir mahkemeye verilebilir. Mandamus ayrica, belirli bir yasal hakkin
bulundugu, bu hakkin uygulanmasi i¢in 6zel bir ¢are bulunmadigi ve mantiksizli§in yeri olmadigi
durumlarda da verilebilir. Yargitay cesitli kararlarinda mesru beklenti doktrininin dogal adalete,
makulliige ve taahhiidii engellemeye benzer olduguna karar vermistir.

Boylece mandamus niteligindeki ferman veya emir, zorunlu bir gorevin yerine
getirilmemesi durumunda verilir. Ancak, zorunlu goérevin ihlal edildigi iddialar1 s6z konusu
oldugunda bile, taraf, bu gorevi yerine getirmek i¢in ayri bir talepte bulundugunu gostermelidir.

Mandamus'un emri, ancak basvuranda, yetkili makama verilen baz1 gorevlerin yerine
getirilmesini zorlama hakk1 oldugunda verilebilir. Yerine getirilmek istenen gorev, 6zel bir gérev
degil, kamu gorevi olmalidir.

Boylece, anayasaya aykiri ilan edilen bir yasa uyarinca hareket etmesini engellemek i¢in
kamu otoritesine mandamus emri verilebilir.

Sadece ilgili memura kanuni bir gorev yiiklenmisse ve bu memurun kanuni yiikiimliiligiini
yerine getirmemesi durumunda mandamus emri verilebilir.

Asagidaki hallerde mandamus emri verilemez:
1. Gorevin sadece fakdire bagli oldugu durumlarda,

2. Kamu gorevi ile gorevlendirilmedigi i¢in ozel bir kisi veya herhangi bir ozel kurulug
aleyhine.

3. Sozlesmeden dogan bir yiikiimliiliigiin yerine getirilmesi i¢in mandamus emri verilemez.

I1l. KKTC YUKSEK MAHKEMELERINDE MANDAMUS’UN
DEGERLENDIRILMESI

KKTC’de Yargitay Asli Yetki kapsaminda 2017 senesinde verdigi bir kararinda
mandamusun yetkiye dair bir mesele oldugu ve bunun esasen kamu gorevine dair bir meselede
herhangi bir kisiye, kuruma veya yargi niteligindeki bir makama yonelik bir seyi yapmasin
buyuran emir oldugu belirtilmektedir*’. Esasen mandamus bir seyi yapma veya yapmama yetKisini
kapsar. Adaletin gerceklesmesi hukukun temel ilkesi oldugundan KKTC Yargitay makami bunun

47D. 3/2017 Yargitay/Asli/Yetki No: 17/2017.
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gerceklestirilmesine dair hukuksal bir boslugun varligi olup da bir hakkin zedelendigi esnada
adaleti tesisi etmek i¢in kullanilan hukuki ¢aredir. Tamami ile mahkemenin takdir yetkisinde
degerlendirilir. “Alternatif hukuki careler var olsa dahi, magdur olan tarafa etkili bir sonug veya
kolay ya da fayda saglayici bir ¢are sunamaz durumda ise Mandamus Emri verilebilir**®

Mandamus emirnamesinin ¢ikarilmasinda Yargitay’in buna izin (leave) vermesi
gerekmekte oldugunu daha once belirtmistik. 1998 yilina dair bir degerlendirmede Yargitay,
Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti Anayasamizin 151. Maddesi 3. Fikrasini ele alarak habeas corpus,
prohibition, quo warranto, certiorari, mandamus ¢ikarmaya yetkili olanin Yargitay oldugunu
vurgulamistir®®, Temelde Kuzey Kibris Tiitk Cumhuriyeti hukukunda Ingiliz Yiiksek Mahkeme
Nizamlarina yapilan atifla 1985 anayasasinin 151.maddesi 3. fikrasinda belirtilen emirnameler
9/76 sayili KKTC Mahkemeler Yasasina dayanir. Zira anilan yasal mevzuat kapsaminda 38.
Madde Ingiliz Ortak hukukunun (Ahkam-1 Umumiye) prensiplerinin KKTC Mahkemelerince
gerektiginde uygulanmasina amirdir. Bu kapsamda, KKTC Mahkemelerinin anilan emirnameleri
ve bizzat mandamus emrini verme serbestisi bulunmaktadir. Bu yap1 1960 Kibris Ortaklik
Cumbhuriyeti déneminde de ayindir. Daha 6te, KKTC hukukunda var olan ve Ingiliz déneminden
beri siirdiiriilen Fasil 17 Mandamus Yasa’sinin anayasaya aykir1 bulunarak kaldirilmistir.

“Halsbury’s Laws of England, Fourth Edition (Reissue) vol. I(1) sayfa 229, paragraf 128
de ‘Mandamus’u izah etmektedir.Ingiltere’de Mandamus emrinin bir sirket aleyhine verildigi
(sirketin tuttugu kayitlar ile ilgili) vakidir™. Yine kamu gorevlileri aleyhine, gorevierini yapmakta
kusur etmeleri nedeni ile, gorevierini yerine getirmeleri icin verildigi emsaller de mevcuttur®.
Ancak bu emsaller incelendiginde, emrin kamu gérevlileri aleyhine verildigi hallerde ilgili kamu
gorevlisinin, yapmakla yiikiimlii oldugu yasal gorevi, yapmamasina herhangi makul neden ve izahi

olmadig1 haller oldugu gozlemlenmektedir >

A. Mandamus Basvurusu

Hukuk Muhakemeleri Usul Tiiziigii kapsaminda, Mandamus Davalar: Elli Altinct Emir
basligi altinda Nizam 1, Nizam 2, Nizam 3 ve Nizam 4 olarak agiklanir. Bu dogrultuda Emir 56
Nizam 1 soyledir:

“Davaci yerine getirilmesinde sahsen menfaati bulunan herhangi bir kamu gérevini yerine
getirmesi i¢in davaliya emir veren bir mandamus emrinin, Fasil 117, Gérevin Yapilmasini
Saglamak Emri (Mandamus) Yasast uyarinca bir davada, bu talebini celpnamenin arka tarafinda

yapacagi aciklamada belirtir.

48 D. 3/2017 Yargitay/Asli/Yetki No: 17/2017.

49D.1/98 Yargitay/Asli Yetki 6/98.

%0 Halsbury’s Laws of England, Fourth Edition (Reissue) vol. I(1) sayfa 229, paragraf 128.

51 Bakiniz: Halsbury’s Laws of England yukarida iktibas edilen ayni cilt ayn1 bask1, sayfa 241-243 paragraf 134.
%2D.1/98 Yargitay/Asli Yetki 6/98.

53 Hukuk Muhakemeleri Usul Tiiziigii, 2006, Emir 56, N.1, s. 195.
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Emirname c¢ikarilmas: i¢in basvuracak kisi, ilk dnce Mahkemeden izin almak igin
basvuruda bulunur. Izin basvurularini tek yargic dinleyip karara baglamakta, onun kararindan
Yargitay’a istinafen gidilebilmektedir.”>* Burada en 6nemli ayrim tek yargicin sadece izin (leave)
verebilecegidir. Tek yargich ilk mahkeme gorevli/yetkili oldugu ve bu hali ile tek yargi¢ olarak
oturum yapma yetkisi bulunur. Bu kapsamda izin talebini dinlemeye yetkili/gérevlidir. Ancak bu
talebin incelenmesine, bagvuru, Bagkan ve 2 yargi¢gtan olusan veya sadece 3 yargictan olusan
Yargitay (Yargitay/Asli yetki heyeti)’dir. Tek yargigla mandamus incelemesi olamayacagi bunun
olmas1 halinde yetki asimi s6z konusu olacagindan cihetle yetkisizlik sebebi ile tek yargig
tarafindan sadece izin konusu ele alinir™,

Bir seyi yapma veya yapmama, kisisel veya fiili hak kapsaminda ¢ok seyi ifade eder.
Hukukun devreye konulmasi i¢in her daim bir hakkin varligi aranir. Bu hakkin yasada belirtilmis
olmast hak aranmasinda 6nemlidir. Hakki arayan ve aleyhine islem yapilanin karsilikli bir sekilde
talep konusu ile baglantili olmasi1 gerekir. Mesele bir gorev ifasina dayanmakta ise o halde
kanundan kaynakli bir hakkin varli§inin aranmasi zaruri olacaktir. Pek tabi ki bir eylemin veya
gorevin yerine getirilmesini isteme her zaman hak sahibinin Onceligindedir. Sayet bir kisi kamu
gérevini yerine getirmiyorsa yasal gorevini yapmasina mecbur edilecegi hukuki care adaletin
tesisini saglayacak ¢aredir.

Nitekim, Tufan Erhiirman KKTC Idari Yargilama Hukuku adli eserinin 667.sayfasinda
iptal davasmin gereklerini yerine getirmeyen idareye karst Mandamus talebiyle Yargitay’a
miiracaat edilebilecegi goriisiinii su sozlerle ifade etmistir:

“Yukarida aciklandigi gibi, iptal kararlarinin gereklerini gecikmeksizin yerine getirmek
idarenin Anayasal bir yiikiimliiliigiidiir. Idarenin bu Anayasal yiikiimliiliigiini zamaninda yerine
getirmemesi halinde, davaci, Anayasa’min 151. maddesinin (3). fikrasindan hareketle, “bir
vetkinin kullanmilmasi icin emirname” ¢ikarilmasi istemiyle Yargitay'da mandamus davast
acabilecektir. Kanimca, bu durumda Yargitay, mandamus davasinda, yargilama siirecini hig
uzatmadan derhal mandamus emirnamesi 1sdar etmelidir. Ciinkii elde YIM tarafindan verilmis bir
iptal karari varsa, Yargitay, Anayasa’'nin 152. maddesinin (5). fikrasindan hareketle, bu kararla
baghdir. Bu fikraya gore, YIM ’in, (4). fikra uyarinca verecegi kararlar, yalmzca Devlet icindeki
organ, makam ve kisileri degil, “biitiin mahkemeler”i de baglamaktadir. O hdlde Yargitay in,
béyle bir mandamus davasinda, YIM in kararinin hukuka uygun olup olmadigim denetlemek gibi
bir yetkisi yoktur. Bu sartlar altinda Yargitay 'in, boyle bir mandamus davasinda, derhal, adeta
otomatik olarak, mandamus emirnamesi isdar etmesi beklenir. Mandamusun bir emir oldugundan
kusku duyulamayacagina gore, bu durumda Mahkemeler Yasasi ' nin 50. maddesinin ve HMUT

emir 42 A nizam 1’in uygulanabilecegi aciktir.” %

Yiiksek Idare Mahkemesi, YIM 144/2015 (D. 1/2016) sayili kararinda, Yiiksek Idare
Mahkemesinin iptal davasi sonrasi verdigi kararlarin veya gerekgelerinin uygulanmasinin
saglanmasi i¢in ihmal davasi agilabilecegini su sozlerle ifade etmistir:

54 Necatigil, Zaim, 1988, s.129.
5 Anayasa Mahkemesi 5/1977; Yargitay/Asli Yetki 10/1976.
% Erhurman, 2012, s. 667; D. 11/2021 Yargitay/Asli/Yetki No: 14/2021.
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“Dolayisiyla, iilkemizde iptal davasi sonrasi verilen bir kararin uygulanmasini saglamak
icin, zimni redde bagh ikinci bir iptal davasi a¢ilmasi miimkiin olmamakla birlikte, bunun yerine,
Mahkeme kararlarimin Idarece uygulanmasi yasal ve anayasal bir zorunluluk oldugundan,
ihmalin sonlandirilmasi davasi acilabilecektir. >

Goriilebilecegi gibi, Yiiksek idare Mahkemesi alan1 kamu hukukunun veya kamu makam
veya kisilerinin aldig1 kararlara dairdir. Yargitay esasen kamu hukukunun da dahil oldugu 6zel
hukuk konular1 varliginda kimi meselelerde kamu hukuku varliginin kismen de olsa ilgili oldugu
sonucuna varmistir. Bagka bir ifadeyle Yargitay “kamu hukuku alanina kismen girse bile tamamen
kisileri ilgilendiren ve 6zel hukuka bagli yetkilerin kullanilmamasindan kaynaklanan hallerde,
Mandamus Emri vermekte veya talebi incelemeyi kabul etmektedir”®,

B. Mandamus’un Adaleti Saglayic1 Fonksiyonlar:

Ubt Jus Ibt Remedium, 'Bir Hakkin oldugu yerde bir ¢are vardir' anlamina gelir. Coziim,
bir hakkin ihlali durumunda Mahkeme tarafindan bir hakkin uygulanma veya yerine getirilme
seklini ifade eder. Hakki ihlal edilen kisi, mahkeme Oniinde bir dava yoluyla ihlal edilen hakki
kullanma hakkina sahiptir. Etkilenen taraf, davali tarafindan ihlal edilen asli hakkini bir mahkeme
oniindeki bir davada kanitlamalidir. Idari islem igin ¢6ziim yollariin yargisal ve yargi dis1 ¢dziim
yollarina ayrilmast bu manada Onemlidir. Ancak, temel haklarin uygulanmasinda, Yiiksek
Mahkemenin goérevi agirlik tasimamaktadir. Bir kamu gorevlisi veya hiikiimet tarafindan, bir
kisinin temel hakkini ihlal eden bir eylemde bulunuldugunda, Mahkeme, kisinin haklarinin ihlal
edilmemesi i¢in bu tiir makamlara mandamus emri ¢ikarir.

Mandamus emrinin verilmesi i¢in kosullar :
(i) Yasal bir Hakkin varhigi

Dilekge sahibi yasal haklara sahip olmalidir.
(i1) Yasal Gorev yetkili makamca kullanilacak

Yetkili makama yasal bir gorev yliklenmis olmali ve gdrevin yerine getirilmesi zorunlu
olmalidir.

(iii) Tyi Niyet
Mandamus'un emri i¢in bir bagvuru, herhangi bir art niyetle degil, iyi niyetle yapilmis

olmalidir. Davaliy1 taciz etmek veya kisisel sikayetlere neden olmak icin tasarlanmigsa mandamus
emri verilmeyecektir.

Ozel hukuk meselesinin varlig1 sz konusu oldugunda her ne kadar mandamus konusunda
0zel hukuk kamu hukuku ayrimi net olarak belirtilmese de isin 6ziinde mandamusa dayandirilmasi
gereken temel prensip “kamu yararmim veya bir hakkin varligr” olup olmadigidir. Ornegin,
Massachusetts'te, bir demiryolu sirketinin hisselerini satin alan kisinin mandamus aradigi

5" D. 11/2021 Yargitay/Asli/Yetki No: 14/2021.
8 D. 1/2017Yargitay/Asli Yetki: 1/2015.
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Stackpole v. Seymour Dava’sinda Mahkeme, "kamu yarari veya sirket hakki s6z konusu olmadigi
icin" talebin reddedilmesi gerektigine karar verdi.””*

IV. OLAGANUSTU COZUM YOLU OLARAK MANDAMUS

Mandamus, bir hukuk davasi olmasina ragmen, kesinlikle olaganiistii bir ¢oziimdiir ve
yalnizca olaganiistii durumlarda verilecektir.

“Mandamus, ister ara ister nihai olsun, bir alt mahkemenin hatali kararlarini diizeltmek
veya tersine ¢evirmek igin verilmez. %0,

“..Nihayetinde Mandamus, yerine getirilmeyen belirli bir gorevin yerine getirilmesini

gerektiren adli bir emirdir”.5

“Mandamus, bir bakanlik gorevi reddediginde performansi zorlamak icin kullanilir.
Mandamus, yargiy: belirli bir sekilde yonlendirmek veya herhangi birinin uygulanmasi sirasinda
halihazirda yapilmis olan eylemin geri ¢ekilmesini veya geri alinmasini yonlendirmek igin
degildir.

De novo yargilamada yani yargilamanin yeniden yapilmasi durumunda istinaf veya temyiz
mahkemelerinin durumu da énemlidir. % Mandamus, yetki sinirlar1 ve yiiriitmenin takdir yetkisi
meselesi olarak riayetli bir gozden gecirme standardimi gerektirir. Spesifik olarak, mahkemeler,
genellikle de novo incelemeye tabi olan "hukuk" sorunlar1 bilincindedir ve bdylesine bir durumda
incelenen "olgu" sorunlar1 arasinda ayrim yapabilecek durumdadir.

Mandamusun bir dictum olarak degerlendirilmesi kamu gorevlilerinin,makamlarinin veya
organlarinin herhangi bir takdir yetkisine sahip olmadig1 ve kendisine agik¢a kanunla verilen veya
zorunlu olarak yapmasi gereken bir gorevi yerine getirmeye zorlamak igindir.."%* O halde, son
olarak, alintiladigimiz durumlar dizisinden ¢ikarilacak sonuglar baz1 6nermelerle 6zetlenebilir:

“Birincisi, Sabit, belirli, kesin bir edimin oldugu ya da kanitlanabildigi yerde,; bir kamu
gorevlisinin, belirli bir sekilde ve belirli bir zamanda, mutlak gorevi yapmasi gerekir ve davacinin
bunu yapma konusundaki acik yasal hakki bulunmalidir; onemli bir konu ile ilgili bir hak ve baska
bir yeterli yasal yol bulunmadiginda, bu tiir bir eylemin velveya bu tiir bir gorevin yerine

getirilmesi, bu hakkin uygulanmasi, mandamus tarafindan giivence altina alinabilir "%,

Sebepsiz yere gorevden alinan kisinin de mandamusa basvurma hakki olmalidir.
Mandamus emirnamesinin kamu yararma hizmet ettigi siirece 6zel hukuk alaninda da
kullamlabilir. Ornegin 6ziinde, mandamus “adaletin reddi veya ihmali”ni gideriyordu®. Bundan

59 Mandamus, The Yale Law Journal, Nisan.,Vol. 19, No. 6, Nisan 1910, ss. 462-465.

80 Mandamus: When Issued, Michigan Law Review, Vol. 21, No. 7, Mays, 1923, ss. 813-814.

61 E. R. S. Habeas Corpus as a Method of Review: Prohibition: Mandamus, Michigan Law Review, Vol. 41, No. 5,
Nisan 1943, ss. 937-943.

52 Mandamus in Administrative Actions: Current Approaches, Duke Law Journal, Vol. 1973:15, ss.207-217, s.208.
83 Bamzai,Aditya, The Origins of Judicial Deference to Executive Interpretation, The Yale Law Journal, Vol. 126,
No. 4, Subat 2017, ss. 908-1001.

64 Fenn Augustus H., Two Questions concerning Mandamus, The Yale Law Journal, Jun., Vol. 2, No. 6, Ocak 1893,
ss. 219-227, 5.221.

8 Fenn, s.225.

66 Pfander James E., Marbury, Original Jurisdiction, and the Supreme Court’s Supervisory Powers, 101 Colum. Law.
Review,2001, ss. 1515, 1525.
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sonra, emir genellikle baz1 kamu endiseleriyle ilgili anlasmazliklar ele aldig1 gozlemlenmektedir.
Bu baglam, 6rnegin, geleneksel olarak tamamen 6zel anlagmazliklart ¢ézen bir ihtiyati tedbirin
baglamiyla ¢elismektedir®’. Kamuya karsi o6zel ayrmmi, avukatlarin mahkemedeki
argiimanlarinda,® mahkeme goriislerinde ve risalelerde olagan hale gelmistir. Ornegin bir dzel
nitelikli bir kurumda calisan kisinin goérevden haksiz sekilde alinmasi durumunda dikkat edilmesi
gereken bu 6zel hukuk kisisinin bulundugu goérevin kamu yararina hizmet edip etmedigidir.
Kamuya hizmet niteliginde bulunan bir gérevden haksiz yere alinan kisinin mandamus ile tekrar
gorevine dondiiriilmesi miimkiin olacaktir. Zaten Kamu Gorevliligine doniiste on yedinci ve on
sekizinci yiizyillarda, bireyler bir kamu gérevine geri ddnmek i¢in sik stk mandamus kullandilar.®®
Bu kullanim mahkemeler tarafindan memnuniyetle karsilandi ve daha sonra incelemelerde
mahkemenin mandamus verecegi birincil dava tiirii olarak listelendi. Kamu gorevine iade talebi,
mandamusun bir¢ok temel 6zelligini devreye sokmustur. Davaci, goreve iade edilememesinin agik
ve yasal bir hak oldugunu ileri siirecektir. Daha sonra, davaci, usuliine uygun olarak bor¢lu oldugu
seyi -durumunu- geri almanin tek yolunun, davaliy1 davaciy1 eski konumuna getirmeye zorlamak
oldugunu iddia ederek, yeterli bir hukuk yolunun bulunmadigini kolaylikla gosterecektir.

Nihayetinde Yiiksek Mahkeme, temel haklarin uygulanmasi disindaki amaglar igin
mandamusa basvurabilir, 6rnegin:

+ Kamu gorevlisinin Anayasa veya kanunla kendisine verilen yetkiye sahip oldugu
durumlarda kanuni bir gorevi ifa etmek veya yapmayr reddetmesi durumunda, Mahkeme,
kendisine yetkiyi kullanma talimatini1 veren bir emirdir.

Burada ikinci bir is yapan kamu gorevlisi 6rnegine baktigimizda, bu konuda nasil bir yol
izlenebilir? Bu konuda Yargitay’in verdigi bir karar bulunmaktadir. Konu kamuda saglik
calisanlarinin ikinci isi yapip yapmamasina dairdir. Yargitay “ikinci is yapan kamu gorevlisi
hekimin disiplin sucgu islediginden bahseder ve disiplin sucu teskil eden béoyle bir fiilden dolayt
kamu gorevlisi hekim aleyhine disiplin islemi baslatilmasi zorunludur” demektedir. Bu hukuki
durumdan hareketle, Bakanin himayesinde bulunan kamu hizmetlilerinin ikinci is yapma aleyhinde
islem baslatmasi ile ilgili genel bir takdir hakki ve Yasayr uygulamama yetkisi yoktur. Bu konuda
yetki zorlayicidir(mandatory). Yasa bu gérevi Bakan’a verdiginden Bakan ve baginda bulundugu
kamu orgamnmin bu gorevi yapmasim saglamak amaciyla Mandamus Emri verilmesi
kacinilmazdir™.

SONUC

Mandamus Halsbury’s Laws of England, 4. Basim, Vol.1, sayfa 229, paragraf 128"de
tanim1 ortaya konurken, Yiiksek Mahkeme tarafindan verilebilen en kapsamli c¢are olarak
goriildiigii ve herhangi bir kisiye, kuruma veya yargi niteliginde yetki kullanan makamlara yonelik

7 Viner Charles, A General Abridgement Of Law And Equity, London, 1742, 422-28.

8 R v. Lord Montacute, “in which counsel for the plaintiff and defendant argued about whether or not the issue was
in “furtherance of public justice.” (1751) ifadeleri.; Davis Audrey, A Return To The Traditional Use of The Writ Of
Mandamus, Lewis & Clark Law Review, Vol 24.4, 2020, $5.1527-1548.

8 R v. Corp. of Wells (1767) 98 Eng. Rep. 41, 41-42; 4 Burr. 1999 (KB); R v. Mayor of Wilton (1697) 87 Eng.
Rep. 642, 642; 5 Mod. 257 (KB), Akt: Audrey,Davis, A Return To The Traditional Use Of The Writ Of Mandamus,
Lewis & Clark Law Review, Vol 24.4, 2020, ss.1527-1548.

0 Madatory yetki ile ilgili bakiniz: Moschatos Case (1895)I CLR.381, Aktaran:D.1/2017, Yargitay/ Asli Yetki:
1/2015
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gorevleri veya kamu gorevi ile ilgili belirli bir seyi yapmasini buyuran nitelikte emir oldugu
anlasilmaktadir. ilaveten, bir hakkin oldugu ancak belli bir hukuki ¢arenin mevcut olmadig1 her
durumda uygulandigi, takdir hakkina bagli olarak 6ne ¢iktigi bir emirdir. Mandamus emri,
yetkilerini kullanmayan kamu goérevlisi veya kamu kurumlarina karsi verilebilmektedir.
Anayasanin 151(3) maddesi boyle bir yetkiyi verdigine gore anayasanin 152. Maddesi ile
catismayacak sekilde kamu gorevi veya yar1 kamu karakterindeki bir yetkinin kullanilmasini
saglamak i¢in, mandamus emri verilmesine mani bir durum yoktur. Bu durumu mandamus
prensipleri ¢er¢evesinde agiklanacak olursa, bir kamu gorevlisi, gorevi veya kanuni vecibeleriyle
ilgili yetkisini kullanmadiginda aleyhine mandamus emri 1sdar1 i¢in talepte bulunabilir; ancak
talebin Yiiksek Idare Mahkemesi yetkisine girmesi halinde Yargitay’in Mandamus Emri 1sdar
etmeye yetkisi yoktur™,

Bu sonuca gore, Yargitay;

a) Ozel hukuk sahasina giren bir konuda, yetkisini kullanmayan kamu makamlarina kars1
Mandamus Emirnamesi 1sdar edebilir.

b) Kismen kamu hukuku kapsamina girse bile, 6zel kisileri ilgilendiren bir konuda
Mandamus Emirnamesi 1sdar edilebilir.

c) Belli bir konuda yetkilerini kullanmayan herhangi bir kamu gorevlisi veya kamu
kurulusu aleyhine, kullanmadig1 yetkilerini kullanmasi yoniinde Mandamus
emirnamesi 1sdar edilebilir. Ancak konunun miinhasiran YIM yetkisine girmesi
halinde, Yargitay’in Mandamus Emirnamesi 1sdar etme yetkisi yoktur’2.

Prohibiton, Ingiltere'deki King's Bench Mahkemesi tarafindan dayatilan kontrol sisteminin
bir parcasi olarak certiorari ile birlikte gelistirildi. Geriye doniik degil, ileriye doniik bir careydi.
“Oncelikle, bir alt mahkemenin yetkisini asan bir sey yapmasini yasaklamakla ilgiliydi” (Wade ve
Forsyth, yukarida, 603). O da istege bagl bir ¢careydi (ve hdla da 6yle). “Yasaklanacak bir sey
kalmadik¢a” verilmeyecekti.”® Ancak, mandamus hak veren emir olmadig gibi konu
Mahkeme’nin takdir yetkisinde olan bir duruma o6zgiidiir. Baska bir ifadeyle meseleye bagl
dogal bir emir olarak verilmemektedir. Ozel nitelikli emirdir ve belli gorevlerin yapilmasini
saglamada zorlayicidir. Burada kamu gorevlisinin gorevini yapmamasinda makul bir nedeni
olmadig durumlarda mandamus istidasi ile mandamus emri istenir. Buradaki temel kriter hukuken
bir hakkin varliginin mevcudiyeti oldugunun gosterilmesi ve kendisine karsi kanuni vecibelerini
ve/veya yiikiimliiliikklerini yerine getirmesi gereken bir gorev oldugunun gosterilmesidir. Kisaca
bu gorev yasadan kaynaklanmaktadir. Yasada var olan ve yapmasi gereken bir géreve ragmen bu
hakkin yerine getirilmesini yerine getirmeyen kamu gorevlisi ve/veya kamu kurulusu yalnizca
yasal ve somut bir gdrevin yerine getirilmesine karsi istenebilir. Bagka bir ifadeyle kamu
kuruluglarinin genel yetkilerine dair bir talep s6z konusu olmaz. Zira kisisel menfaatin somut bir
hakla varlig1 gerekir.

1D.2/2020, Yargitay /Asli Yetki No: 15/2019.

2D.2/2020, Yargitay /Asli Yetki No: 15/2019.

3 Review Of Prerogative Writs, Issues Paper/Law Commission, New Zeland,Wellington 2008,ss.1-44,s.7
https://www.lawcom.govt.nz/sites/default/files/projectAvailableFormats/NZL C%201P9.pdf (Erisim Tarihi:
16.01.2022)
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Yargitay’in Mandamus Emirnamesi 1sdar etme yetkisinin sinir1 nedir diye bakildiginda,
Yargitay D.1/2017 kararinda da vurguladigi iizere, Anayasa’nin 151(3) maddesinde yer alan
Mandamus Emirnamesinin mehaz1 Ingiltere olsa da ingiliz Hukuk Sisteminde’de Anayasa’nin
152. Maddesindeki gibi bir diizenleme yoktur. Dolayisyla Kibris Tiirk hukuk sistemi bahsettigi
careler acisindan karma niteliktedir. Ozellikle hukuk davalarinda Anglo-Sakson sistemi
benimsenirken, idari davalarda Kara Avrupasi sistemine yakin bir sistem benimsenmistir.

Sonug itibartyla, mandamus emirnamesi, Kibris Tiirk hukuk sisteminde idari davalarda
Kara Avrupasi sistemine yakin bir sistem benimsenmesine ragmen emirnameler konusunda on
dokuzuncu yiizyillin sonunda Ingiltere’den,6zellikle Halsbury Laws of England ve Ingiliz
ictihatlarindan ithal edildigi ¢er¢evede hukuk davalarinda yer aldi. Esasen dar ve sinirli bir
yoriingede iglev gordii. Hukuk Usulii Muhakemeleri Tiiziigl, Elli Altinct Emir’de “Mandamus
Davalar1” hususunu izah ederken ortaya konan ihtiyag ve taleplere cevap vermek i¢in olusturulmus
usul olsa da 21. yiizyilin baginda meydana gelen hizli degisimlere ragmen halen ayni kalipta
kalmigtir. Neticede bir somut hakkin varlig1 yasal zeminde s6z konusu oldugunda ilgili kamu
gorevlisi bu konuda yasa geregi ortaya ¢ikan gorevini yerine getirmek zorundadir. Daha 6te, kamu
gorevlisi alinan mahkeme kararlarini da uygulamak zorundadir. Bir kamu goérevlisi, bir kigiye kars1
kamu hizmetini iyi niyet disinda engelliyorsa bu hakkin yerine getirilmesi disinda ilgili kamu
idaresinin giivenilirligine kars1 da sugtur.
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