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IDARI YARGILAMA USULUNDE DUZENLEYICIi IDARI
ISLEMLERIN iHMALI MESELESI*

Dog. Dr. Meliksah YASIN**

ABSTRACT

In this study, mainly the question of “whether administrative tribunals,
when faced a regulatory administrative act; constituting the basis of litigated ad-
ministrative act but not itself litigated, can disregard on the basis of its being
unlawful or invoke directly a supreme legal norm to decide the case” will be
analyzed. In that, the basis of the institution of “disregard”, the meaning and con-
sequences, problems thereof will be handled and the solutions will be suggested.

Although the direct application of the constitution by disregarding the law
itself is also argued in Turkish Administrative Law, it will not be analyzed here as
this issue does not fall under the framework of this study.

OZET

Bu ¢alismada; temel olarak idari yargi yerlerinin, dava konusu edilmig bir
idari islemin dayanagin teskil eden ancak kendisi dava konusu edilmemis dii-
zenleyici islemi, hukuka aykiri oldugu gerekgesiyle “ihmal ederek” dogrudan bir
iist hukuk normunu uygulamak suretiyle uyusmazlik hakkinda karar verip vere-
meyecekleri meselesi iizerinde durulacaktir. Bu kapsamda; idari yargida “ihmal”
miiessesinin dayanagi, ihmal kavraminin anlam ve sonuglari, doguracagi sorunlar
ile bu sorunlara yonelik ¢6ziim onerileri tizerinde durulacaktir.

Idare hukukunda, idarenin kanunu ihmal ederek Anayasay1 dogrudan uy-
gulay1p uygulamayacagi meselesi de tartisilmakla beraber!; ¢alisma “diizenleyici
idari iglemlerin ihmali” ile sinirl oldugundan bu konuya girilmeyecektir.

* Makale, hakem denetiminden gegirilmistir.

** Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi

! Bu konuda bkz. BILGEN Pertev; Idare Hukuku Dersleri, Filiz Kitabevi, Istanbul 1996,
5.107-109, AZRAK Ulkii; “Idari Yargida Anayasa Uygunluk Sorunu”, Anayasa Yargist, S.9,
1992, 5.323-340, AKILLIOGLU Tekin, Insan Haklar: -I- Kavram, Kaynaklar ve Koruma
Sistemleri, AUSBF Insan Haklar: Merkezi Yaynlari, Ankara 1995, s.60
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1. GENEL OLARAK HUKUKA AYKIRI NORMLARIN
ETKIiSiZLESTIiRILMESIi YONTEMi OLARAK iHMAL

1.1. Bilindigi iizere; idari islemler yargi karari ile aksi belirlenene kadar hukuka
uygun kabul edilirler?. “Hukuka uygunluk karinesi” olarak ifade edilen bu 6zel-
likleri geregi, diizenleyici idari islemler de, haklarinda hukuka aykirilik iddialar:
bulunsa dahi, bu iddialar yargi karari ile tespit edilinceye kadar yiirtirliikte kalma-
ya devam ederler®. idarenin hukuka aykir1 islemleri kaldirmamasi veya degistir-
memesi, ilgilileri tarafindan da dava yolunun (bilerek veya ihmal edilerek) tercih
edilmemesi durumunda, bu diizenleyici iglemlere dayanilarak islem tesisine de-
vam edilecektir.

Ancak, iist normlara aykir diizenleyici isleme gecerlilik taninmasi, bu igleme da-
yanan tiim idari islemlerin de, diger unsurlarinda bir sakatlik olmamasi kaydiyla,
hukuka uygun kabul edilecekleri anlamma gelir. idari yarginin temel islevlerin-
den biri de hukuka bagli idareyi gerceklestirmek olduguna gore, yargi yerlerinin
hukuka aykiriligini tespit ettikleri bir diizenleyici islemi ihmal ederek dogrudan
ist normu uygulamalarina imkan taninmasi gerektigi one siirtilebilir. Nitekim bu
kanaati paylasan yazalardan CANDAN goriisilinii; “kisisel islemlere karsi agilan
davalarda hukuka uygunluk denetimini bu kisisel iglemin dayanagini olusturan
diizenleyici idari islemle sinirlamak, idarenin hukuka uygunlugunun denetimiyle
giidiilen amaca ve Hukuk Devleti ilkesine uygun degildir. Idari yarg: yeri idari
davaya konu edildiginde hukuka uygunluk denetimine tabi tutma yetkisi kendi-
sine ait olan diizenleyici bir idari islemi Gist hukuk norma uygunlugunu, bu dii-
zenleyici isleme dayanilarak tesis edilen kisisel islemin yargisal denetimi dolayi-
styla arastirip degerlendirilmeli ve ist norma aykir1 bulmasi halinde diizenleyici
islemi atlayip dogrudan iist normu davada uygulayabilmelidir.*” gerekcelerine
dayandirmaktadir. KARAVELIOGLU da bu durumun “iistiinliigiin anayasada ve
kanunlarda oldugu anlayiginin ve {istiin hukuk kurallarina uyma zorunlulugunun
sonucu oldugunu®” ifade etmektedir.

Stiphesiz ki bu goriislerin haklilik pay1 olmakla birlikte, buradaki temel mesele,
mahkemelere taninacak bu yetkinin doguracagi sakincalari1 giderecek bir yonte-
min ortaya konulmasidir. Aksi halde, bir sonraki baglikta incelenecek sorunlarin
ortaya ¢ikmasi kaginilmaz olacaktir.

2 YILDIRIM Turan; Idari Islemler, in idare Hukuku, 12. Levha Yaynlari, Istanbul 2013, 5.394.

Hukuka uygunluk karinesinin kanunla istisnalari olabilecegi gibi agilacak bir iptal davasinda

verilecek yiirlitmenin durdurulmasi karari da bu ilkenin bir istisnasini tegkil eder.

4 CANDAN Turgut; A¢iklamali Idari Yargilama Usulii Kanunu, 5.Baski, Adalet Yay., Ankara
2012, 5.400.

5 KARAVELIOGLU Celal; idari Yargilama Usulii Kanunu, 6.Baski, c.1., Ankara 2006, s.568-569.
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1.2. Bilindigi iizere idari yargilama usuliinde, diizenleyici idari islemler dava
a¢ma siiresi i¢cinde dogrudan dava konusu edilebildigi gibi dava agma siiresinin
gecmesinden sonra ise bu iglemlere dayanilarak tesis edilen uygulama islemleri
iizerine de dava konusu edilebilirler. Bu ikinci ihtimalde; davaci dilerse uygula-
ma islemi ile birlikte diizenleyici islemi dava konusu edebilecegi gibi diizenleyici
islem veya birel islemden sadece birini de dava konusu edebilir. Bu yolla; islemin
hukuki dayanagini olugturan diizenleyici islemin iptal edilebilirligine imkan ta-
ninarak dava konusu islemin de buna bagl olarak iptali miimkiin kilinmaktadir.
(IYUK 7/4.madde)

1.3. Ancak; sadece uygulama igleminin iptalin talep edildiginde, bu islemin da-
yanagini teskil eden diizenleyici islemin hukuka aykiriligi mahkeme tarafindan
tespit edilirse, nasil bir karar verilecegi hususunda mevzuatta acik bir diizenle-
me bulunmamaktadir. Idari yarg1 uygulamasinda ise; 2577 Sayili Idari Yargilama
Usulii Kanunun (IYUK) 7/4.maddesinin son ciimlesinin, diizenleyici islemlerin
dava konusu edilmeden de yargisal denetimlerine izin verdigi kabul edilmekte-
dir®. S6z konusu hitkkme gore; “diizenleyici islemin iptal edilmemis olmast bu

6 (...) Ote yandan, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 7. maddesinin 4.
fikrasinda, “...Diizenleyici islemin iptal edilmemis olmasi bu diizenlemeye dayali islemin
iptaline engel olmaz. “ hilkmii yer almakta olup bu hiikiimle idari yargi mercilerine bireysel
islemlerin yargisal denetiminde, bu islemlerin dayanag: ikincil nitelikteki diizenleyici
islemleri ihmal etme yetkisi taninmistir. Danigtay; 13.D., E.2009/4475, K. 2012/1589.

“Olayda, 2577 sayili idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 7/4. maddesinde yer alan
“diizenleyici islemin iptal edilmemis, olmasinin, bu diizenlemeye dayali islemin iptaline
engel olmayacag1” yolundaki hiikiim karsisinda; dava konusu 4.4.2001 giinl{i, 18/2317
sayili islemin dayanagi olan Maliye Bakanlig1 Gelirler Kontroldrleri Yonetmeligi’nin 19.
maddesi, 4369 sayili Yasa ile degisik 178 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye aykiri
oldugu halde, bu madde hiikmii “ihmal edilmemek”, bir baska anlatimla, bu madde hiikmiine
“hukuki bir deger yiiklemek™ suretiyle, anilan maddeye dayanilarak tesis edilmis olan dava
konusu islemin iptali istemiyle agilan is bu davanin reddi yolunda verilen Idare Mahkemesi
kararinda hukuki isabet goriilmemistir. Danistay, 5. D., E. 2006/3804, K.2007/3778, T.
29.6.2007, DD., S.117, 5.158.

2577 sayih Idari Yargilama Usulii Kanunun 7. maddesinin 4. fikrasi son ciimlesinde,
diizenleyici islemin iptal edilmemis olmasinin bu diizenlemeye dayali islemin iptaline
engel olmayacagr kurala baglanmistir.  (...) Uyusmazlik konusu olayda, dava konusu
islem tarihinde yiiriirliikkte olan ve isleme dayanak alinan Yonetmelik maddesinde gorevde
yiikselme suretiyle atanacak personel igin 657 sayili Yasanin 125. maddesinin (C) ve (D)
bentlerine gore ceza almamis, olma kosulu getirilmis, ise de, anilan madde ile 657 sayili
Yasanin yukarida sozii edilen 132. maddesinde sayilan gorevler disinda kalan gorevler igin
de bu kosulun getirilmesinde yasa hiikmiiniin kapsamin1 genisletici nitelikte, Yasaya aykirt
diizenleme yapildig1 agiktir. Bu durumda, 657 sayili Yasanin 132. maddesinde sayilan
gorevler disinda kalan gorevler i¢in de 657 sayili Yasanin 125. maddesinin (C) ve (D)
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isleme dayali islemin iptaline engel olmaz.” Ancak; bu hikmiin “ihmal” uy-
gulamasi i¢in pozitif bir temel olusturup olusturmadig: tartigmalidir. Zira, 7/4.
madde bir biitiin olarak degerlendirildiginde; bu sekilde yorumlanmaya uygun
olmadig1 da soylenebilir. Madde metninde; “Ilanm gereken diizenleyici islemler-
de dava siiresi, ilan tarihini izleyen giinden itibaren bagslar. Ancak bu islemlerin
uygulanmasi iizerine ilgililer, diizenleyici islem veya uygulanan islem yahut her
ikisi aleyhine birden dava acabilirler. Diizenleyici igslemin iptal edilmemis olmasi
bu diizenlemeye dayall islemin iptaline engel olmaz.” ifadelerine yer verilmistir.
Maddenin ihmal uygulamasi i¢in yasal dayanak olarak gdsterilen son ciimlesinin;
esasen dilizenleyici ve birel islemlere kars birlikte veya sadece birel isleme kars1
dava durumunda; diizenleyici igslemin iptali talebi reddedilse veya diizenleyici
islem hi¢ dava konusu edilmemis olsa bile bu durumun birel islemin iptaline en-
gel olmayacagini agikladig1 sdylenebilir. Zira, diizenleyici islemin hukuka uygun
olmasi, bu isleme dayanilarkak tesis edilen islemelerin her zaman hukuka uygun
olacaklar1 anlamina gelmez. Ancak, “iptal davasi ile dogal olarak saglanan bu
sonucun, kanunkoyucu tarafindan ayrica ve 6zellikle ifade edilmesinin anlamsiz
oldugu” ifade edilerek, 7/4.maddenin son climlesinin iptal davasi ile saglanabile-
cek bu olagan sonug disinda bir amag giittiigii ve bu amacin da, {ist norma aykiri
olan ancak siiresi i¢inde dava konusu edilerek iptali edilemeyen diizenleyici is-
leme uygun olarak tesis edilen birel islemlerin diizenleyici islem ihmal edilerek
iist hukuk normuna gore denetlenmesi i¢in hakime yetki vermek oldugu ifade
edilmektedir’. Gergekten de bu ikinci yorum hem yasama teknigi bakimindan
hem de idari yarginin islev ve amaci1 bakimindan daha isabetlidir. Ancak, kanun-
koycunun bdyle bir amag giittigli kabul edilse bile, en azindan hakime taninan bu
yetkinin yol acacagi sorunlari1 géz ardi ettigi goriilmektedir. Asagida incelenecegi
iizere, ihmal teknigi idari yargilama usulii bakimindan 6nemli baz1 sorunlar1 da
beraberinde getirmektedir.

1.4. Idari yargilama usuliinde iYUK 7/4. maddeye dayandirilan “ihmal” yiiriir-
liikte bulunan bir diizenleyici idari iglemin farkli gerekcelerle mahkemeler tara-
findan uygulamaktan imtina edilmesi, bilingli sekilde g6z ardi edilmesidir. Diger
bir ifadeyle; idare hukukunda ihmal uygulamasi, iist norma aykir diizenleyici is-
lemlerin, dava konusu edilmedikleri halde, yarg1 yerleri tarafindan ihmal edilerek
dogrudan iist normun uygulanmasi suretiyle karar verilmesi yontemidir.

bentlerine gore ceza almamis,olma kosulu getirilmesinde yasaya uygunluk bulunmadigindan,
2577 sayili Yasanin yukarida anilan hiilkmii uyarinca islemin iptali gerekirken, davanin
reddi yolunda verilen idare Mahkemesi kararinda hukuki isabet goriilmemistir. “Damistay 2.
Daire, E.2005/316, K.2007/1744, DD., S.116, s.121-123.

7 CANDAN Turgit; Agiklamali Idari Yargilama Usulii Kanunu, 5.Baski, Adalet Yaymevi,
Ankara 2012, 400-401.
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1.5. Siiphesiz ki; hukuk devletinde hukuk normlar1 arasinda bir ¢eligki olama-
yacagi, bir ¢eliski olmasi durumunda, celigkinin idarenin hukuka aykir1 diizen-
lemesini kaldirmak veya degistirmek suretiyle veya {ist hukuk normuna gore ya-
pilacak olan denetim neticesinde yargi organlarinca giderilecegi agiktir. Ancak,
yargi yerlerinin iist hukuk normuna aykir1 olan diizenleme hakkinda bir karar
veremedigi durumlarda, hukuka aykirig: tespit edilen bir diizenlemenin dikkate
alinarak karar vermesinin de hukuk devleti ilkesi bakimindan kabulii miimkiin
olmamalidir.

Hukuken ytirtirliikte bulunan bir normun, yargi organlar tarafindan, hukuki var-
liklarina son verilmeksizin, ancak fiilen uygulanmayarak etkisizlestirilmek sure-
tiyle tist hukuk normuna gore karar verilmesini hakli kilan hukuki gerekgeler ol-
dugu gibi hakime taninacak boyle bir yetkinin hukuk sistemi bakimindan agagida
aciklanacagi lizere bazi temel ilkelere uygunlugu da tartigsmaya agiktir.

1.6. Ancak, ilgili aciklamalara gegmeden dnce, ifade etmek isteriz ki; “ihmal”
,ancak mahkemelerin bagvurabilecegi bir yontem olup, idarelerin kendi diizenle-
yici iglemlerini veya bir baska idarenin diizenleyici islemini ihmal etmesi miim-
kiin degildir. Zira, idare eger bir isleminin hukuka aykir1 oldugu kanaatine varirsa
bunu kaldirmak veya degistirmek suretiyle hukuka aykirihig: giderebilir. Idare,
kendi diizenleyici iglemlerini ihmal edemeyecegi gibi bir bagka islemle bunla-
rin ylrirligiini askiya da alamaz®. Bir idarenin diger bir idarenin diizenleyici
islemini ihmal etmesi de miimkiin olmamalidir. Bir idare, uygulamakla yiikiimli
oldugu bir bagka idarenin diizenleyici isleminin hukuka aykirt oldugu kanaatinde
ise, bu islemlere kars1 varsa kanunda 6ngdriilen itiraz gibi idari usulleri isletebilir
veya yargl yoluna gidebilir.

1.7. Ilk bakista; kisilerin lehine ve hukuka uygun idarenin tesisi amacina uygun

8 “Milli Egitim Bakanh@ma Bagh Anadolu Liseleri Ogretmenlerinin Secimi ve Atamalarina
Iliskin Yénetmelik Resmi Gazetede yayimlanmamis ise de, davali idare Anadolu liselerine
Ogretmen atamalarina iliskin diizenlemeyi yonetmelik diizeyinde gergeklestirerek Milli
Egitim Bakanlig1 Tebligler Dergisinde yayimlamistir. Anilan Yo6netmelik hiikiimlerine gore
Anadolu lisesi 6gretmenligine atamalarin siavla yapilmasinin 6ngoriildiigli, daha énce bu
okullarda goérev yapmakta iken herhangi bir nedenle anilan Yonetmeligin yiirtirliige girdigi
1.1.2000 tarihinden once gorevlerinden ayrilmis olanlarin da smava tabi tutulmas: kurala
baglandig1 halde; normlar hiyerarsisnde daha alt sirada bulunan dava konusu genelgeyle
Yonetmeligin secme smavina yonelik hiikiimlerinin 2001 yilima mahsus olmak {izere
uygulanmamasina karar verilmek suretiyle sinav usuliiniin ortadan kaldirilarak simavi
kazanamayan veya sinava girmeyenlere de Y6netmelik hiikiimlerine aykir1 bicimde Anadolu
liseleri Ogretmenligine atanma Onceligi taninarak 2000 yilindaki siavi kazananlarin
Yonetmelikle korunan haklarinin ihlal edilmesinde hukuka uyarlik bulunmamaktadir.
Danistay, 2. D., E. 2004/1650, K. 2006/527, T. 17.2.2006.”
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gibi goriinen ihmal yontemi, idari yargilama usuliiniin bazi ilke ve miiesseleri ile
celisikli oldugu gibi; uygulanmasina yonelik kapsam ve ¢ercevenin belirlenme-
mis olmasi, Danistay uygulamasinda da bu kapsam ve ¢ergevenin belirlenmesine
yonelik ilkelerin ortaya konulamamis olmasi nedeniyle 6nemli hukuki sorunlar1
giindeme getirmektedir. Asagida bu geligki ve sorunlar {izerinde ayrintili sekilde
durulacaktir.

2. IHMAL YONTEMININ iDARE HUKUKU BAKIMINDAN
DEGERLENDIRILMESI

2.1. ihmal Yénteminin Simirlarinin Belirsizligi

Ust hukuk normuna aykir1 bir diizenleyici islemin yiiriirliikte kalmasinin hukuk
devleti ilkesine aykiri olacagi ve bu tiir islemlerin hukuk aleminden kaldirilmala-
r1 gerektigi aciktir. Bu islemlerin yargi karariyla iptal edilmemeleri veya idarenin
kendiliginden bu islemleri kaldirmamasi/degistirmemesi durumunda; mahkeme-
lerce “ihmal edilerek” etkisizlestirilmesi yukarida agiklandigi iizere genel olarak
kabul edilmektedir. Ancak; dava konusu edilmeyen hangi diizenleyici islemlerin
ithmal edebilecegi konusunda bir diizenleme olmadig1 gibi ictihatlarla gelisti-
rilmig bir Olgiitten bahsetmek de miimkiin gériinmemektedir. Bu durum; mah-
kemelere taninacak diizenleyici islemleri ihmal edebilme yetkisinin sinirlarini
belirsiz kilmaktadir. Ornegin; mahkeme diizenleyici islemin tamamimin hukuka
uygunlugunu mu denetleyecektir yoksa sadece uyusmazlikla ilgili olan hiikiimle-
ri bakimindan da m1 degerlendirme yapacaktir? Her konuda diizenleyici islemler
bakimindan ihmal yontemi uygulanacak midir yoksa konu bakimindan bir ayirim
(mesela temel hak ve 6zgiirliiklere acikea ihlal etmek gibi) yapilabilir mi? Bu ve
benzeri sorulara cevap olusturacak yasal bir diizenleme olmadigi gibi Danistay
kararlarinda da ihmal yonteminin sinir ve kapsamini belirlemeye yonelik olgiitler
ortaya konulmamuistir.

Bunula birlikte idari yargida genellikle; “kanunla verilen diizenleme yetkisini
asacak sekilde yapilan diizenlemeleri’, “kanunla getirilen diizenlemeyi genisle-
ten diizenleyici islemler,”'?, “kanunun 6ngdrdiigii diizenlemenin sinirint agacak
ve degistirecek nitelikte diizenlemeler getiren yonetmelik hiikiimlerinin™!"' ihmali
gerektigine karar vermektedir. Goriildiigl lizere, yargi organlarinca yapilan de-
gerlendirme, tist hukuk normuna aykirilik ile sinirli kalmaktadir. Hukuka aykirili-
g1n niteligi, kapsami gibi hususlara iligskin degerlendirmeler yapilmamaktadir. Bu
yaklagim, ihmal yonteminin ne zaman uygulanacagi hususunda yargi organlarina

° Damstay, 5. D., E. 2006/3804, K.2007/3778, T. 29.6.2007.
1 Damistay, 5. D., E. 2002/3255, K. 2005/5075, T. 10.11.2005 , DD., S.112, 5.172
" Danmistay, 13.D., E. 2009/4475, K. 2012/1589.
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genis bir takdir yetkisi birakmakta boylece hangi uyusmazliklarda bu yonteme
bagvurulacagi konusunda belirsizlik olusturmaktadir.

2.2. Normlar Hiyerarsisi Bakimindan Degerlendirme

Hukuk diizeni bakimindan kurallar kademelenmesini ifade eden normlar hiyerar-
sisi kuramina gore, alt normlar tist normlarina uygun olmalidir'?>. Normlar hiye-
rarsisi geregince, ylrirliikte bulunan iist normlara uygun tesis edilmis olan uygu-
lama iglemlerinin, iptali miimkiin olmamalidir. Normlar arasindaki uyumsuzluk
ise alt norm bakimindan bir iptal sebebidir. Thmal yontemi; bir taraftan iist norma
aykiri alt normunu etkisizlestirmek suretiyle, normlar arasindaki hiyerarsi iliski-
sini hukuka uygun hale getirmekte, diger taraftan hukuken gegerli ve yiirtirliikte
bulunan alt hukuk normunu goz ardi ederek fiilen etkisiz kilmaktadir. Ancak,
ihmal edilen norm iptal edilmediginden hukuki varligini, dolayisiyla da normlar
hiyerarsisi icindeki yerini korumakta, uygulanmaya devam etmektedir. Iginden
cikilmasi gii¢ bir celiskiyi ifade eden bu durum, ihmalin gerekliligi kadar ihmal
yonteminin sakincalarina da igaret etmektedir.

Danistay’in uygulmasinda, tiiziik ve yonetmelik gibi idarenin diizenleyici islem-
ler de yargisal denetim bakimindan iist hukuk normu olarak kabul edilmekte ve
dogal olarak bu {ist hukuk normlaria aykirilik teskil eden alt islemler “normlar
hiyerarsisi ilkesine” aykirilik gerekgesiyle iptaline karar verilebilmektedir.".

Iste kural olarak normlar hiyerarsisi iginde bir “deger tasiyan” ve alt normlarin
denetlenmesinde Ol¢ii olarak kullanilan bu diizenleyici islemlerin hukuka aykiri
olduklariin mahkemece tespiti halinde; bu diizenlemeler normlar hiyerarsisinin
disina cikarilmakta, yargisal denetim normlar hiyerarsisinin bir iist halkasinda

12 “Kamu idarelerinin Yasalarla taninan yetki ve gorev igerisinde yuriittikleri faaliyetlerini
diizenleyen, agiklayan diizenleyici islemlerinin, {ist normlara aykirt olmamasi gerektigi,
“normlar hiyerarsisi” adiyla agiklanan genel hukuk ilkesinin geregi ve sonucudur. Danistay,
10. D., E. 1996/3388, K. 1998/5083, T. 20.10.1998”

13 “Bilindigi gibi, idare hukukunda normlar hiyerarsisinde yonetmeliklerden sonra gelen
genel diizenleyici islemlerden olan Genelgeler bir Yénetmelige dayali olarak hazirlanir ve
Yonetmelik hiikiimlerine agiklik getirilmek suretiyle uygulamaya gegirilmesi amaclanir.
Danistay, 5.D., E.2002/1895, K. 2003/1891, T. 6.5.2003”

Belirtilen durumda, okul miidiiriiniin herhangi bir nedenle gérevinden ayrilmis olmasi halinde
miidiir bagyardimcisinin, miidiire vekalet edecegi anilan Yonetmelik maddeleri ile agikca
hiikkme baglanmis olmasina karsin bu hiikiimlere, kariyer ve liyakat ilkelerine aykir1 olarak
miidiir bagyardimcist ve miidiir yardimcilarinin bu gorev igin yetersiz ve isteksiz olmalari
halinde o ilde gorevli tiim &gretmen ve yoneticiler ile daha once yoneticilik gorevinde
bulunanlar arasindan vekaleten gérevlendirme yapilmasinin uygun oldugu yolundaki dava
konusu Genelgede normlar hiyerarsisine e ve hukuka uyarlik bulunmamaktadir. Danistay,
12. D., E. 2003/3936, K. 2005/492, T. 21.2.2005.
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yer alan diizenlemeye gore yapilabilmektedir.

Mahkemelerin, dava konusu edilmedigi i¢in 6niline gelmeyen {ist normlari, yii-
rlrliikte olmasina ragmen, uygulamamasi, diger bir ifade ile bu diizenlemeleri
gordiigii dava ile siirli olsa bile islevsiz kilmasi normlar arasindaki hiyerarginin
tesisini saglamakla birlikte, bu islemlerin hukuk alemindeki varliklarina son ve-
rilmediginden uygulanmaya devam edilecek ve esasen normlar hiyerarsisindeki
bu halkanin sakatlig1 da devam edecektir.

2.3. Taleple Baghlik ilkesi Bakimindan Degerlendirme

Idari yargilama usuliinde, mahkemeler taraflarin talepleri ile baghdir. Bir mah-
kemenin, dava konusu edilmemis bir diizenleyici islemi hukuka uygunluk baki-
mindan degerlendirerek karar tesisi, bir yoniiyle taleple baglilik ilkesine aykirilik
teskil edebilir. Elbette ki, burada mahkemenin diizenleyici islemin degil, dava ko-
nusu edilen uygulama igleminin iptaline karar vermesi, netice itibari ile davacinin
talebine uygundur ancak davali idare bakimindan yargilama usulil yoniinden ayni
sonucun dogmadigi aciktir. Diizenleyici islemin “iptal” degil “ihmal” edilmis
olmasi da neticede diizenleyici isleme iliskin mahkeme tarafindan bir irade ortaya
konulmast anlamina gelmektedir. Bunun sonucu olarak; asagida iizerinde duru-
lacag1 lizerine, ihmal karar1 iizerine idarenin herhangi bir tasarufta bulunmasinin
gerekip gerekmedigi gibi 6nemli bir sorun ortaya ¢ikmaktadir.

Ayrica, diizenleyici islem hakkinda ihmal karar1 verilmesi yargilama usulii baki-
mindan da sorunlar giindeme getirebilir. Ornegin; ihmal edilen diizenleyici islem,
davanin tarafi olmayan bir idarenin islemi olabilir. Bu durumda, davada taraf
olmayan bir idarenin islemi hakkinda bu idarenin savunmasi alinmadan karar ve-
rilmis olacaktir. Diger yandan; bu diizenleyici islem davali idare tarafindan tesis
edilmis olsa bile, diizenleyici isleme yonelik bir iptal talebi olmamasi nedeniyle
davali idare bu diizenleyici isleme yonelik hi¢ bir agiklama yapma/savunmada
bulunma imkanina sahip olmayacaktir. Bu sekilde yapilacak bir degerlendirme-
nin savunma hakkinin kisitlanmasi ve mahkemenin taraflarin goriislerini dinle-
meksizin bir sonuca varmasina yol agacaktir.

3. IHMAL YONTEMINIiN iDARE HUKUKU BAKIMINDAN
DOGURDUGU SORUNLAR

3.1. Yargi Kararlarinda Birligin Bozulmasi

[hmal yontemi, dava konusu edilmeyen diizenleyici islemin hukuk alemindeki
varligin1 sona erdirmeyeceginden, diizenleyici islem sadece somut uyusmazlik
bakimindan uygulanmayacaktir. Diizenleyici islem, eger mahkemenin hukuka
aykirilik tespiti tizerine kaldirilmaz veya degistirilmezse, yiirtirliilikte kalmaya
devam edecek ve yiiriirlikte kaldig: siirece de diizenleyici isleme dayali olarak
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yeni islemler tesis edilebilecektir. Bir mahkeme tarafindan ihmal edilen diizen-
leyici isleme dayanilarak tesis edilen baska islemler i¢in ayn1 anda veya bilaha-
re iilke genelinde bagka mahkemelerde acilmis davalar olabilir. Bu davalarda;
mahkemler, daha 6nce bir mahkeme tarfindan ihmal edilmis diizenleyici islem
hakkinda ihmal yontemine basvurmayarak uygulama islemlerini hukuka uygun
bulabilir. veya baska bir mahkeme diizenleyici islemi hukuka uygun bularak
ithmal etme yoluna basvurmayabilir. Bu durumda da ayni diizenleyici islem bir
Mahkeme tarafindan hukuka uygun bir mahkeme tarafindan hukuka aykir1 olarak
nitelendirilmis olacak ve iizerindeki bu belirsizlikle hukuk alemindeki varligimni
siirdiirmeye devam edecektir. Bu durum ise, hukukun iilke genelinde yeknesak
sekilde uygulanmasini engelleyecektir. Boyle bir durum, hukukun mahkemeden
mahkemeye farkli uygulanmasi sonucuna yol agarak hukuki istikrar1 bozacaktir.

Diger yandan; ayni diizenleyici islemin iptali i¢in bir dava acilmig olabilir. Eger
halen diizenleyici islem i¢in derdest bir dava var ise bu davaya ragmen diizen-
leyci islem hakkinda ihmal karar1 verilmemeli ancak bu dava bekletici mesele
yapilmasi bir yargilama yontemi olarak tercih edilmelidir.

3.2. Gérevli Mahkemenin Degismesi [htimali

Idari yargilama usuliinde; gorev kurallari kamu diizeninden kabul edilmektedir.
Bu nedenle; bir konuda gorevli olmayan yargi yerinin bir uyusmazlik hakkin-
da karar tesisi miimkiin degildir. Gorev meselesinin, thmal yontemi bakimindan
Oonemi, uygulama islemini denetleme konusunda gorevli olan mahkemenin bu
islemin dayanagi olan diizenleyici islem bakimindan gorevli olmamasi ihtimali-
dir. Somut bir 6rnekle izah etmek gerekir ise, Danistay’in gérev alanina giren bir
Yonetmelige dayanarak tesis edilen bir uygulama isleminin iptali i¢in idare mah-
kemesi nezdinde dava acildiginda idare mahkemesi diizenleyici islem hakkinda
hukuka aykirilik degerlendirmesi yaparak ihmal karari verebilir mi? Bu soruya
olumsuz cevap vermek gerekir. Aksi bir yaklasim, bir mahkemenin gérev alani
disinda bir hukuki degerlendirme yapmasi anlamina gelecektir. Ancak uygula-
mada idare mahkemeleri Danistay’in gorev alanina giren diizenleyici islemler
hakkinda da ihmal karar1 verebilmektedir'*.'s.

4 Danigtay, 6. D., E. 1990/2099, K. 1991/1884, T. 7.10.1991, DD., S.84-85, 5.430.

15 Caligmanin kapsami disinda kalmakla beraber, adli yargi yerlerinin, diizenleyici idari
islemler hakkinda ihmal karar1 verip veremeyecegi sorununa da kisaca deginmek isteriz.
Kanaatimizce, adli yargi yerleri, gorev alanlar1 disinda kaldigindan, bir diizenleyici islem
hakkinda ihmal karari verememesi gerekir. Aksi bir yaklasim; DURAN’1n ifade ettigi iizere,
idari yargmm Ozgiirliik ve bagimsizligini yitirmesine yol agacaktir. Ancak, Yargitay’in
kararlarinda uyusmazlik bakimindan 6nem tasiyan diizenleyici islemleri hukuka uygunluk
bakimindan denetledigi goriilmektedirBu konudaki kararlar ve elestiriler i¢in bkz. DURAN
Liitfi; “Yargitay’in Kamu Hukukuna Degin Son Kararlar1 Uzerine Miilahazalar”, AiD, c.18,
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3.3. ihmal Edilen Diizenleyici islemin Gegerliligi Sorunu

Hukuka aykiriligi mahkeme tarafindan tespit edilmis bir diizenleyici islemin ge-
cerliligi de 6nemli bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Idari yargida ihmal edilen diizenleyici islemin hukuki varligi, heniiz iptal edil-
mediginden, devam etmektedir. Ustelik bu ihmal kararindan ¢ogunlukla sadece
taraflar haberdar olmaktadir. Dolayisiyla, bu diizenleyici islemler diger mahke-
meler tarafindan yargisal denetimlerde géz oniinde bulundurulabilecek, diger
idareler tarafindan uygulanmaya devam edecektir.

Hukuka bagli bir idarenin, hukuka aykiriligt mahkemece tespit edilmis bir diizen-
leyici islemi kaldirmasi veya degistirmesi beklenir ise de idarenin bu ylikiimlii-
liige uymamast durumunda nasil bir yaptirimin giindeme gelecegi de belirsizdir.
Ornegin; boyle bir yiikiimliiliigiin yerine getirilmemesi idarenin ve kamu gérev-
lilerinn sorumluluguna yol agar m1? Idareye, IYUK 28.madde kapsaminda, ihmal
edilen diizenleyici iglemi yiiriirlilkten kaldirilmasi zorunlulugu yiiklenebilir mi?

Mahkemenin hukuka aykir1 bularak adeta normlar hiyerarsisinin disina ittigi dii-
zenleyici iglemin degistirilmesi veya yiriirlikten kaldirilmasi hukuka bagl bir
idareden beklenen bir davranis olacaktir. Ancak; salt bu degisikligin yapilma-
masi veya diizenleyici iglemin yiiriirliikkten kaldirilmamasi dogrudan kamu go-
revlilerinin hukuki sorumluluklarina yol agmayacagi kanaatindeyim. Zira idare,
diizenleyici bir islemi degistirmek veya kaldirmak konusunda takdir yetkisine
sahiptir. Kaldi ki; yarg: kararinin uygulanmasi, kararin davaciyi ilgilendiren hu-
suslara iliskin bir yiikiimliiliik getirip, kararda yer alan davaciy1 dogrudan ilgi-
lendirmeyen ve talebi kapsaminda olmayan “ihmaline karar verilen” diizenleyici
islemin degistirilmesi/kaldirilmasinin bu kapsamda degerlendirlemeyecegi ileri
stirtilebilir.

Asil problemli olan husus; hukuka aykir1 iglemin uygulanmaya devam etmesidir.
Burada da; idarenin kendi tesis ettigi bir diizenleyici islemi, mahkemenin hukuka
aykirilik tespitine ragmen uygulamaya devam etmesinin bir hizmet kusuru ola-
rak degerlendirilebilecegi kanaatindeyim. Hi¢ bir idarenin; bilerek ve isteyerek
hukuka aykir1 davranacagi kabul edilemeyeceginden bu durum bir hizmet kusuru
olarak kabul edilmelidir. Idarenin; kimi zaman hukuku hatali uygulamasi/yorum-
lamasi nedeniyle tesis edilen islemlerden dogan zararin dahi tazmini kabul edil-
digine gore'®, hukuka aykiriligi mahkeme karart ile tespit edilen bir diizenleyici

S.2,8.27-44.

16 Hukuka aykiri islemler nedeniyle idarenin sorumlulugu konusunda ayrintili bilgi ve yargi
kararlar i¢in bkz. GOZUBUYUK A. Seref-TAN Turgut; Idare Hukuku, c.2., Turhan
Kitabevi, Ankara 2006, s.742 vd., GOZLER Kemal; idare Hukuku, c.2., Ekin Yaymevi,
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islemin uygulanarak bilerek hukuka aykiri islem tesisi evleviyete sorumluluga
yol acacagi kabul edilmelidir.

4. DUZENLEYICI iISLEMLERIN iHMALI YONTEMI VE
UYGULAMASINA ILISKiN ONERILER

Yukarida; ihmal yonteminin uygulanmasina iligkin sorunlara isaret edildikten
sonra bu baslik altinda, sorunlarin ¢6ziimiine yonelik oneriler {izerinde durula-
caktir. Bu Onerileri iki kategoride ele almak gerekir. Birincisi; ihmal yontemine
iligkin kanuni bir diizenleme yapilmaksizin, belki i¢tihadi olarak, getirilebilecek
¢dziim dnerileridir. Ikinci kategoride yer alan 6neriler ise, sorunlar1 daha kapsam-
11 ve tartismasiz sekilde sonlandiracak kanuni diizenleme gerektiren onerilerdir.

4.1. Mevcut Yasal Durum Karsisinda ihmal Yontemi Kullamlmasina iliskin
Oneriler

Idari yargmin islev ve amac1 dikkate almarak degerlendirme yapildiginda, ger-
cekten de mahkemenin, 6niine gelen uyusmazligi ¢dzmek igin kullandigr hukuk
normunun hukuka aykiriligimi tespit etmesine ragmen, bu norm cergevesinde
uyusmazligi ¢ézmesi “Hukuk Devleti” ilkesi bakimindan kabulii miimkiin de-
gildir. Ancak, mahkemelere taninacak simnirlart ve sonuglari belirsiz bir ihmal
yetkisi, bir taraftan bu kabul edilemez durumu ¢ézerken diger taraftan 6nemli
baska hukuki sorunlara yol acabilmektedir. Tespit edebildigimiz bu sorunlarin en
aza indirilmesinin, bir igtihat mahkemesi olarak Danistay’in belirleyecegi 6l¢iit-
lerle miimkiin olabilecegi kanaatindeyiz'’. Bu bakis agisindan hareketle, ihmal
tekniginin idare hukukunun ve idari yarginin ilkelerinde uygun olarak ve etkili
sekilde uygulanmasinda dikkate alinabilecegi diisiincesi ile asagida bazi 6neriler
tizerinde durulmustur.

4.1.1. Thmal Edilecek Diizenleyici islem, Daha Once Bir Yargi Karan ile
Hukuka Uygun Bulunmamis Olmahdir

Diizenleyici bir islem daha dnce dava konusu edilmis ve hukuka aykirilik iddi-
alar1 yargi mercii tarafindan kabul gérmeyerek dava esastan reddedilmis ise bu
diizenleyici iglemin ayn1 hukuki sebebe dayanarak ihmali miimkiin olamaz. Ciin-
ki, bu sebebe iliskin olarak verilen ret karari, kesin hiikiim teskil eder. Ancak; ret
kararlarinda kesin hiikmiin etkisi, ret kararinin gerekgesi ile sinirli oldugundan,

Bursa 2009, s.1061 vd.

17 | Nitekim, Danistay daha dnce kanunla agikca diizenlenmeyen cesitli sorunlari, ictihatlarla
idare hukuku ve idari yargmim 6zelliklerine uygun ¢oziim iiretmistir. Ornegin; fergat
miiessesinin idari yargida uygulanmasi, yasal diizenleme yapilmadan Once savunma
almincaya kadar gecici yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilmesi gibi konularda idari
yarginin niteliklerine uygun igtihadi ¢6ziimler iiretmistir.
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bir baska hukuka aykirilik sebebiyle islemin iptali i¢in dava agilabilecegi'® gibi
bu sebeple ihmali de miimkiin olabilir.

Ancak ihmal talebinin reddinin, iptal talebinin reddi ile ayni hukuki sonuca yol
acmayacagi kanaatindeyiz. Diger bir ifade ile bir mahkemenin diizenleyici isle-
min ihmali talebini reddetmis olmasi, onu her yoniiyle hukuka uygun buldugu
seklinde yorumlanmamalidir. Thmal yéntemin ¢ok sinirli ve 6zel durumlarda bas-
vurulacak bir yol olmasi nedeniyle, bir mahkemenin ihmal talebini reddetmesi,
bu diizenleyici islemi hukuka uygun gordiigii veya hukuka uygunlugunu her agi-
dan denetledigi anlamina gelmez.

4.1.2. ihmaline Karar Verilecek islemin iptali icin Halihazirda A¢ilmis Bir
Davanin Bulunmamasi

Bilindigi {izere, bir diizenleyici islemin iptali i¢in dava agilmasi bu iglemin uy-
gulanmasina engel degildir. Bu nedenle; iptal davasina konu edilmis ancak dava
hakkinda heniiz kesin bir karar verilmemis olan diizenleyici islemlere dayani-
larak tesis edilen uygulama islemleri i¢in ayrica bagka davalar acilmis olabilir.
Bir mahkemenin; ihmal yoluna bagvurabilmesi i¢in diizenleyici islemin iptali-
ne iliskin olarak ayni gerek¢e ve kapsamda acilmis derdest bir davanin bulun-
mamast gerekir. Zira, diizenleyici islemin hukuka uygunluk denetimi gorevli ve
yetkili mahkeme tarafindan kararlastirilacak olup, uygulama isleminin inceleyen
mahkemenin bu konuda bir karar verememesi gerekir. Eger mahkeme boyle bir
davanin varligindan haberdar ise bu davay1 bekletici mesele yaparak bu davanin
neticesine gore karar verebilir. Mahkemenin bdyle bir davadan haberdar olmadig:
durumlarda ise, iki farkli ihtimal s6z konusu olabilir.

Birinci ihtimalde; Mahkemenin ihmal ettigi diizenleyici islem hakkinda, iptal da-
vasini goren mahkeme de iptal karar1 verebilir. Bu durumda, her iki mahkeme
karar1 arasinda bir uyumsuzluk olmadigindan netice itibari ile karar hukuka uy-
gun olacaktir.

Ikinci ihtimal ise, ihmaline karar verilen diizenleyici islemin iptal talebinin red-
dedilmesidir. Bu durumda ise, ihmal yontemi uygulanarak verilen mahkeme ka-
rarinin temyiz agsamasinda bozulmasi gerekir.

Diizenleyici islemin iptal talebinin reddine iliskin kararin Danistay tarafindan ve-
rilmis olmasi durumunda, temyiz asamasinda kendi karari ile geligkili bir tespit
igceren ilk derece mahkemesi karar1 bozulacaktir.

18 GOZUBUYK A. Seref, TAN Turgut; Idare Hukuku, c.2, 2. Baski, Turhan Kitabevi,
Ankara 2006, 5.628-629, CAGLAYAN Ramazan; Idari Yargi Kararlarinin Sonuglar1 ve
Uygulanmasi, 2. Baski, Segkin Yay., Istanbul 2001, s.47.
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Ancak; diizenleyici islemin iptali talebinin reddine iliskin karar, idare veya ver-
gi mahkemesi tarafindan verilmis ise, Danistay’in temyiz asamasindaki tutumu
Oonem tasiyacaktir. Eger Danistay diizenleyici islemin iptali davasinda verilen ret
kararini onarsa, bu durumda ihmal yontemi uygulanarak verilen diger mahkeme
kararinin bozulmasina hitkmedebilecektir'®. Siiphesiz ki; Danistay ihmal yon-
temini hukuka uygun bulmadigi halde neticede farkli bir gerekce ile uygulama
islemi hakkinda hukuka aykirilik degerlendirmesi yapabilir. Tiim bu olasilikla-
rin ancak bu davalarin ayni Danigtay Dairesinde goriilmesi halinde veya davali
idarenin bu durumu mahkemenin giindemine getirmesi halinde degerlendirilmesi
miimkiin olacagini da hatirlatmak gerekir.

4.1.3. Ust Hukuk Normuna Aykirihgm Ac¢ik ve Somut Olmasi

Ihmal ydntemine; istisnai bir yéntem oldugundan; ancak iist norma olan ayki-
riligin acik/aleni olmast durumunda basvurulmasi gerekir. Burada acik hukuka
aykiriliktan kastedilen seyin, hukuken farkli yorumlar gerektirmeyen, ilk de-
gerlendirmede hemen, kolaylikla anlasilabilen aykiriklardir. Danistay da eski
bir kararinda bu hususa dikkate ¢ekerek; “diizenleyici tasarrufun, bir kanunla
actkca catisacak sekilde hiikiim sevkedilmis olmadikca, buna miistenid islemin
iptali dilegiyle agilan davamin ¢oziimiinde, ihmali miimkiin olamaz®.” goriisiine
yer vermistir. Bu nedenle hukuken farkli miilahazalara ac¢ik hukuka aykirilik id-
dialarmin ihmal i¢in yeterli sayilmamasi gerektigi kanaatindeyim. Bu nedenledir
ki; ihmal karariin mahkemede ancak oybirligi ile alinmasi gerektigi soylenebilir.
Aksi halde; hakkinda dava agmak icin farkli imkanlar bulunan ve iptal edilme
ihtimali tamamen ortadan kalkmamis olan bir diizenleyici islemin, sadece farkli
hukuki yorumlardan yola ¢ikilarak ihmal gibi 6nemli sonuglar1 olan bir uygula-
maya konu edilmemesi gerekir.

Idari yarg pratiginde kanuna aykirilik degerlendirmesi konusunda, 6zellikle ka-
nunla verilen diizenleme yetkisinin asilmasit bir kriter olarak kullanilmaktadir.
Diger bir ifade ile kanunla verilen diizenleme yetkisinin kapsami disindaki konu-
larda diizenleme yapilmis olmasi ihmal gerekgesi olarak

Yeterli goriilmektedir.

“Anilan Kanun Hiikmiinde Kararname’nin 43. maddesinde, idareye Yonetmelik
¢tkarma yetkisi verilmis ise de, bu yetkinin, ancak maddede diizenlenmesi ongo-
riilen hususlara iliskin oldugunda kuskuya yer bulunmamaktadur.

19 Tabi burada, Mahkemelerce verilen ret kararinin etkisinin; yukarida 4.1.1. nolu basik altinda
yapilan agiklamalar ¢er¢evesinde degerlendirilecegine kusku duymamak gerekir.
20 Danistay Dava Daireleri Kurulu, E.1970/10004, K.1971/608, T.04.06.1971, DD., S.5, s.135.
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Bu itibarla, 4369 sayili Yasa ile degisik 178 sayili Kanun Hiikmiinde Kararna-
me’de, yapilacak yeterlik sinavinda bagarili olamayan stajyer kontrolorlerin ye-
niden yeterlik sinavina alinmayacagi ve kontrolorliik ile iligkileri kesilerek Ba-
kanlik¢a durumlarina ve derecelerine uygun bir géreve atanacaklari yolunda bir
hiikme yer verilmemis olmasi karsisinda, bu hususlarin Yonetmelik’le diizenlen-
mesine hukuken olanak bulunmadigindan, dava konusu iglemin dayanagini olus-
ver alan hiikiim ile 178 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname’de ongoriilmeyen
hususlarin diizenlendigi ve bu madde ile agikca tist hukuk hiikmiine aykirt bir
diizenleme yapildigi anlagilmis bulunmaktadir®'.

“Ne var ki, yukarida adi gecen Yonetmeligin 6/c maddesiyle getirilmis olan “657
sayili Yasa'min 125. maddesinin ( C ) ve ( D ) bentlerine gore ve Emniyet Orgii-
tii Disiplin Tiiziigii niin kinama ve uyarma disindaki suglardan dolayr disiplin
cezast almamis olmak” kosulu, “memur” unvanl kadroya yapilacak atamalar
icin de gegerli sayilarak, Yasa ile getirilen diizenleme adi gegen Yonetmelik ile
genisletilmis olup, Yasa’'da agik¢a sayilan gérevler disinda baska gorevier igin
de bu kosulun getirilmesi suretiyle yasaya aykurt diizenleme yapildigi agiktir®?.”

Bir bagka kararda ise, kanun degismesine ragmen, 6nceki yasal diizenlemeye uy-
gun olsa bile yeni kanun degisikligine aykir1 hale gelen yonetmelik hitkmiiniin
uygulanmayacagi ifade edilmistir. Dekanlarin atanmasi usuliine iliskin 2547 Sa-
yil1 Yiiksekogretim Kanunu 16/a maddesinde degisiklik yapilmasina ragmen, bu
degisikligin yonetmelige yansitilmamasi nedeniyle, Yonetmeligin degil dogru-
dan kanunun uygulanmasi gerektigine hitkkmetmistir.

“6.11.1981 giin ve 17506 sayili Resmi Gazetede yayimlararak yiiriirliige giren
2547 sayul Yiiksekogretim Yasasi nin 16/a maddesinde, dekanin “... fakiiltenin
aylikl ii¢ profesorii arasindan ....”" segilecegi belirtilmis, 18.2.1982 giin ve 17609
sayili Resmi Gazetede yayimlanan Universitelerde Akademik Teskilat Yonetme-
liginin 8.a maddesinde de ayni kural yer almistir. Ancak yasanin 16.a maddesi,
2653 sayul Yasa ile “... iiniversite i¢inden veya disindan ti¢ profesér arasindan...”
seklinde degistirilmesine karsin, adi gecen yonetmelikte ayni dogrultudaki degi-
siklik bu davanin agilmasindan sonra, 1.04.1994 giin ve 21808 sayili Resmi Ga-
zetede yayimlanip yiiriirliige giren yonetmelikle yapimistir. Olay giiniinde, yo-
netmeligin 8.a maddesinin degismeden onceki kural yiiriirliikte bulunmakta ise
de, hukuk normlart siralamasinda, yasalar yonetmeliklerden once geldiginden,
uyusmaziklarda yasa kurallarinin oncelikle uygulanacagr agiktir?.

2! Danistay, 5. D., E. 2006/3804, K. 2007/3778, T. 29.6.2007.
2 Danigtay, 5.D., E. 2002/3255, K. 2005/5075, T. 10.11.2005 , DD., S.112, s.172.
2 Danistay 8.Daire, E. 1994/2354, K. 1995/1495, T. 3.5.1995, DD., S.91, 5.855-857.
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Bir baska kararda ise kanunda olmayan bir yiikiimliiliigiin yonetmelikle getiril-
mesi nedeniyle yonetmelik hiikmiiniin ihmali gerektigine karar verilmistir.

“Belirtilen yonetmelik hitkkmiinde yer alan “diger dagiticilarin marka ve amb-
lemini tagiyan bos veya dolu LPG tiiplerini tesislerinde, ikmal araglarinda bu-
lundurmamak” ibaresinin incelenmesinden, bu hiikiimle, dagitici lisansi sahibi
isletmecilere tiiplii LPG faaliyeti yiirtitiirken, 5307 sayili Kanun’un 5. madde-
sinde var olmayan bir ylkiimliiligiin getirildigi, bu anlamda yonetmeligin ilgili
kisminin, Kanun’un 6ngordiigii diizenlemenin siirini asacak ve degistirecek ni-
telikte diizenlemeler getirdigi anlagildigindan belirtilen hilkmiin ihmal edilmesi
gerektigi sonucuna ulasilmaktadir®.”

Kararlarda, daha 6nce de ifade edildigi iizere, yukarida sordugumuz sorularin
cevaplandiracak, ihmal tekniginin kullanilmasina iliskin ilkeler belirleyecek bir
yaklagimin olmadig1, kanuna uygunluk denetimin ne zaman, hangi kapsamda ya-
pilacagi gibi hususlarin da tamamen yargi yerlerinin takdirine tabi oldugu goriil-
mektedir.

4.1.4. ihmal Karar1 Verecek Mahkemenin Gorevli Mahkeme Olmasi

Idari yargilama usuliinden idari islemlere kars1 agilacak davalarda gérevli mah-
kemeler kanun ile belirlenmis oldugunda, diizenleyici iglemler ile uygulama
islemlerine kars1 birlikte veya sadece uygulama islemine karsi dava agilmasi
durumunda gorevli mahkeme degisebilmektedir. Diizenleyici islem hakkinda
dava acilmadan uygulama islemine kars1 gorevli mahkemede dava agilmis ola-
bilir. Boyle bir olasilikta mahkeme elbette ki gorevsizlik karar1 veremez. Ancak
uygulama islemi konusunda gorevli olan mahkeme, diizenleyi islem bakiminda
gorevsiz. Kanaatimce diizenleyici islemin yargisal denetimi konusunda gorevli
olamayan mahkemenin diizenleyici islem hakkinda ihmal yoluna da gidememe-
si gerekir. Ancak, uygulamada, idari yarginin bu ayirimi yapmadigi ilk derece
mahkemelerinin Danistay’in gorev alanima giren diizenleyici islemler hakkinda
da ihmal karar1 verdikleri goriilmektedir. Ornek karara konu olayda; (o tarihte
yiiriiliikte bulunan mevzuat hiikmlerine gére) kdy tiizel kisilerine kdy yerlesim
yerleri saglamak i¢in kamulastirma yapma yetkisi tantyan yonetmelik hiikmiine
uygun sekilde koy ihtiyar kurulu tarafindan alman kamulastirma kararinin iptali
istemiyle acilan davada, ilk derece mahkemesi 442 Sayili Koy Kanununda koy
tiizel kisiligine boyle bir gorev verilmedigi gerekgesiyle, yonetmelik hiikmiine
dayamalrak kamulagtirma yetkisi taninamayacagi gerekgesiyle verdigi iptal kara-
r1, Danigtay tarafindan oananmistir. Danistay kararinda, Koy yerlesim yerlerinde

24 Danigtay, 13.D., E. 2009/4475, K. 2012/1589, ayn1 mahiyette Danistay, 13.D., E. 2009/5225,
K. 2012/1588
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kamulagtirma yapma yetkisinin Tarim ve Koyisleri Bakanligina ait oldugunu da
ifade ederek Yonetmelik hiikmiine uygun islemin iptaline iligkin ilk derece mah-
kemesi kararinin onanmasina karar vermistir®.

Karara konu olayda ihmal edilen yonetmelik Tarim ve Kdyisleri Bakanlig tara-
findan ¢ikarilmig iilke diizeyinde uygulanan bir diizenleyici islem olmasi nede-
niyle yargisal denetimi ilk derece mahkemesi olarak Danistay’in gorev alanina
girmesine ragmen, idare mahkemesi yonetmelik hilkmiiniin hukuka aykir1 oldu-
gu degerlendirmesi yaparak, dolayli olarak gérev alani disindaki bir is hakkinda
karar vermistir. Kanaatimce, ilk derece mahkemeleri, bu gibi durumlarda, gorev
alanlar1 disinda kaldigindan hukuka uygunluk denetimi yapamamali ve diizenle-
yici islemleri esas alarak karar vermeli ancak Yonetmelik hitkmiindeki hukuka
aykiriliga iligkin kanaatini de Yiiksek Mahkemenin degerlendirmesine sunmak
suretiyle, gerektiginde temyiz asamasinda Danigtay’in bu konuda bir karar ver-
mesini saglayabilir. Aksi bir durum idari yargidaki gérev kurallarinin ihlali sonu-
cunu doguracaktir.

4.1.5. Taraflarin ihmal Yéntemine iliskin Savunmalarmin Alinmasi

Kanunda ihmale iligkin bir diizenleme olmadig1 gibi ihmal yonteminin uygula-

% “Dava, ... Koyii, Dagilgan mevkiinde bulunan 1 ve 2 parsel sayili tasinmazlarin kdy
verlesim alani olarak kamulastirilmasna iliskin islemin iptali istemiyle acilmis, Idare
Mahkemesince dava dosyasimin, incelenmesinden kamulastirma igleminin koy ihtiyar
kurulu tarafindan alinan 10.8.1989 giinlii, 1 sayili kamu yarari kararina dayandiginin
anlasildigi, Devlet ve kamu tiizel kisilerinin yapmakla yiikiimlii bulunduklar: hizmetlerle
ilgili olarak kamulastirma islemi tesis edebilecekleri, oysa davall idarenin kéy yerlegim
alant saglama gorevinin bulunmadig, Kéy Yerlesme Alani Uygulama Yonetmeliginin 6.
maddesinin son fikrasinda kéy tiizel kisiligi tarafindan koy yerlesim alani i¢in kamulastirma
vapilabileceginin belirtildigi, ancak 442 Sayili Yasa ile 2942 Sayuli Yasanin 3. maddesinin 1.
fikrasi ve 442 sayili Koy Kanununa 7 Ek Madde Eklenmesi Hakkinda 3367 Sayili Kanunda
bu konuda kéy tiizel kisiligine verilmis herhangi bir gérev bulunmadigi, bu durum karsisinda
yonetmelik kuralina dayanilarak kamulastirma yetkisinin kullanilmayacagr gerekgesiyle
dava konusu iglemin iptaline karar verilmis, davali vekili tarafindan karar temyiz edilmistir.

442 Sayili Yasaya 3367 Sayiuli Yasayla eklenen Ek Madde 13 de ve 2510 Sayili Yasaya 1306
Sayili Yasanin 1. maddesiyle eklenen Ek 2, Ek 8 ve Ek 9. maddede yer alan kurallar karsisinda
kéy yerlesim alant igin kamulastirma yapma yetkisinin Tarim ve Koyisleri Bakanligina
ait oldugu agik bulundugundan dava konusu islemin yukarida o&zetlenen gerekgeyle
vetki yoniinden iptali yolundaki temyize konu Sivas Idare Mahkemesinin 8.6.1990 giinlii,
E:1989/669, K:1990/361 sayili kararinda, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu nun
49. maddesinin 1. fikrasinda sayilan bozma nedenlerinden hi¢birisi bulunmadigindan,
bozma istemi yerinde goriilmeyerek anilan mahkeme kararintn ONANMASINA dosyanin
adi gegen mahkemeye gonderilmesine 7.10.1991 giiniinde oybirligiyle karar verildi.
DANISTAY, 6. DAIRE, E. 1990/2099, K. 1991/1884, T. 7.10.1991, DD., S.84-85, 5.430.
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masina iligkin bir usul de belirlenmemistir. Ancak yargi yerlerinin ictihatlarla
kanuna aykir1 olmayan ve bu yontemin amacina uygun usuller belirlemesi miim-
kiindiir. Bu baglamda; ihmal yoluna bagvurmay1 diisiinen mahkeme, bu konudaki
nihai kararindan once, diigiincesini taraflara bildirerek diizenleyici isleme iligkin
bu degerlendirme hakkinda bilgi talebinde bulunmalidir. Boyle bir usuliin gelis-
tirilmesi, hem savunma hakkinin korunmasi hem de islemi tesis eden idarenin
varsa aksi yondeki goriislerinin degerlendirilmesi suretiyle daha dogru bir karar
verilmesini saglayacaktir.

4.1.6. Thmal Edilen Diizenleyici Islemi Tesis Eden idarenin Davanin Tarafi
Olmamasi Durumunda, Kararin Bu Idareye Gonderilmesi

Yukarida agiklandigi iizere, kimi zaman diizenleyici islemi tesis eden idare ile uy-
gulayan idare farkl olabilir. Bu durumda, mahkemelerce verilecek ihmal karari,
uygulama iglemine karsi agilan davanin tarafi olmayan, diizenleyici islemi tesis
eden idare tarafindan bilinmeyecektir.

Mahkemece yapilan hukuka aykirilik tespitinin, islemi tesis eden idare tarafindan
da bilinerek bu islemin kaldirilmasi ve degistirilmesine firsat tanimak {izere, ka-
rarin bir suretinin bu idareye gonderilmesine karar verilebilir. Bu usulle; hukuka
aykirilik tespiti yapilan diizenleyici islemin kaldirilmasi/degistirilmesi ve bdy-
lece hukuka aykirt uygulamalarin durdurulmasi i¢in idareye firsat verilmis olur.

4.2. Olmasi Gereken Hukuk Bakimindan ihmal Yéntemine Iliskin Yapilma-
s1 Onerilebilecek Diizenlemeler

Bir dnceki baglikta, mevcut yasal diizenleme cer¢evesinde, mahkemelerin ihmal
yontemine bagvurmasi durumunda, idari yargilama hukuku bakimindan ortaya ¢i-
kan veya ¢ikabilecek problemlerin en aza indirilmesi bakimindan bazi dnerilerde
bulunulmustur. Stiphesiz ki bu onerilerin kabul edilip edilmemesi bir tarafa, her
halde idari yargi mercilerinin bugiine kadar yapmaktan ¢ekindikleri sekilde, uygu-
lamda birligi saglama ve ihmal yontemini idari yargilama usuliiniin biinyesine uy-
gun hale getirmek i¢in bazi usul ve esaslar belirlemesi gerektigine kusku yoktur.

Bu baglik altinda ise ihmal yonteminin, olmasi gereken hukuk bakimindan, ne
sekilde diizenlenmesi gerektigine iligkin oneriler lizerinde durulacaktir.

4.2.1. Diizenleyici islemlere karsi dava agma siiresinin her bir uygulama islemi
ile birlikte yeniden basladig1 gergegi de dikkate alindiginda, diizenleyici islemin
herhangi bir nedenle dava konusu edilmemis olmasi, onun yiiriirliikte kalmasini
mazur gdstermemelidir. Ozellikle idari yargmin amag ve islevi bakimindan, idari
yargt yerlerinin hukuka aykir1 gordiikleri diizenleyici islemleri ihmaline imkan
verilmesinin hukuk devleti ilkesinin bir geregi oldugu yukarida da ifade edilmis-
ti. Ancak, diizenleyici islemin sadece ihmal edilerek etkisiz kilinmasi yukarida
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aciklandigi lizere pek ¢ok sorunu da beraberinde getirmektedir. Ancak; diizen-
leyici islemlerin idari yargi mercileri tarafindan dava konusu edilmeden de de-
netlenmelerine imkan taniyacak bazi diizenlemeler yapilmasi durumunda ihmal
usuliin de gerek kalmayacaktir.

4.2.2. Ihmal yénteminin kabulii yerine, diizenleyici islemlerin, dava konusu
edilmeksizin iptali konusunda idari yargica yetki verilebilir. Uygulama isleminin
iptali istemiyle agilacak bir davada, mahkeme, diizenleyici iglemin hukuka ayki-
r1 oldugu konusunda bir tereddiit yasarsa, bu durumu bir 6n mesele olarak ele
almasi, uygulama islemi hakkinda bir karar vermeksizin oncelikle diizenleyici
islem hakkinda bir hukuka uygunluk degerlendirmesi yapmasi éngoriilebilir. Da-
vact bakimindan da, dayanak diizenleyici islemin hukuka aykiriligimin davanin
her asamasinda ileri siiriilmesine imkan taninabilir.

4.2.3. Uygulama isleminin iptali istemiyle agilan davada, dayanak diizenleyici
islemin, uygulama islemine karsi acilan davaya bakan mahkemenin gorev ala-
n1 disinda kalmasi durumunda; ilk derece mahkemesinin, konuya iliskin goriisii
ile beraber dosyay1 esas hakkinda karar vermek {izere gorevli mahkemeye gon-
dermesi usulii getirilebilir. Bu asamadan sonra gorevli mahkemenin diizenleyici
islemde bir hukuka aykirilik bulunmadig: tespitini yaparak dosyay: ilk derece
mahkemesine gondermesi ongoriilebilecegi gibi gorevli mahkemenin Danistay
olmasi ihtimalinde Danistay’in dosyay1 iade etmeksizin her iki islem hakkinda
da karar vermesi de ongoriilebilir.

Ikinci bir &neri; ilk derece mahkemesinin, diizenleyici islemi, Anayasa yargisina
benzer bir yontemle Danistay’a gotiirerek, iptal davasina konu etmesidir. Burada
artik ihmal degil Danistay nezdinde gergeklesecek bir itiraz yoluyla iptal davasi
acilmasi suretiyle diizenleyici islemin yargisal denetimi saglanabilir.

Her iki durumda da, mahkeme diizenleyici islem hakkinda ihmal degil, iptal ka-
rar1 verecektir. Ancak, mahkemenin bu yola basvurabilmesi diizenleyici islemin
hukuka aykir1 oldugu yoniinde bir kanaate sahip olmas1 gerekir.

4.2.4. Bu onerinin 6zellikle idari islemlere karsi dava agilmasini belli bir siireye
tabi tutmaya yonelik gerekceleri gecersiz hale getirecegi elbette ki ileri siirtilebi-
lir. Ancak, diizenleyici islemlere karsi, birel islemlerden farkli olarak, her uygu-
lama isleminden sonra dava ag¢ilmasi imkani oldugundan, diizenleyici islemler
bakimindan davanin belli bir siireye tabi tutulmasina iliskin gerekgelerin birel
islemler kadar kesin ve kat1 olmadig1 sdylenebilir. Bu nedenle; davacinin ihmali
veya baska bir nedenle uygulama iglemi ile birlikte diizenleyici islemi dava konu-
su etmemis olmasi, bu iglemin yargisal denetimine engel olmamalidir.

4.2.5. Ancak, mahkemenin diizenleyici islem hakkinda da hukuka uygunluk de-
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netimi yapmaya karar vermesi durumunda, bunu taraflara duyurmasi, islemi bir
bagka idare tesis etmis ise davanin bu idareye de ihbarini saglamasi, taraflarin
ve Ozellikle de diizenleyici islemi tesis eden idarenin konuya iliskin goriis ve
degerlendirmelerini almas1 6ngoriilmelidir. Mahkemenin, diizenleyici islemi de
davanin kapsamina aldiktan sonra, muhakkak diizenleyici islem hakkinda iptal
karar1 verme zorunlulugu da bulunmamalidir. Mahkeme neticede ilk goriisiiniin
aksine diizenleyici islemin hukuka uygun olduguna karar verebilir. Bu sekilde ya-
pilacak bir inceleme neticesinde mahkeme tarafindan verilecek karar; diizenleyi-
ci islemin hukuka uygun oldugu sekilde bir kanaat i¢erebilecegi gibi diizenleyici
islemin iptaline de karar verilebilir.

SONUC

[hmal teknigi, Idari Yargilama Usulii Kanunun 7/4. maddesinin son ciimle-
si ile idari yargilama alaninda uygulama alani bulunmaktadir. Normlar hiyerarsisi
icinde bulunan alt normlardan birinin {ist normlara agikga aykiriligini tespit eden
bir mahkemenin, bu normu uygulayarak karar tesisinin, hukuk devleti ilkesine
aykirt oldugu konusunda kusku bulunmamaktadir. Thmal yontemi ile {ist hukuk
normuna aykiri olan bu normlarin etkisizlestirilmesi, hukuki bakimdan degersiz-
lestirilmesi bu bakimdan gereklidir.

Ihmal yéntemine basvurulmasi bir taraftan normlar hiyerarsisi igindeki
sakat halkay1 etkisiz hale getirmekle beraber, diger taraftan hukuk diizeni baki-
mindan baska sorunlara yol acabilmektedir. Bu sorunlarin bir kismi idari yargi
yerlerinin belirleyecekleri ilkelerle giderilebilecek niteliktedir. Ancak, yarg: ka-
rarlarinda ihmal yonteminin bu yonleriyle ele alindigin1 ve uygulamaya iligkin
esaslar belilemeye yonelik bir yaklasim tespit edemedik. Bu nedenle, daha kesin
bir ¢6zlim olarak, hem ihmali gerekli kilan ihtiyaclar1 karsilamak hem de bah-
sedilen sorunlar1 ortadan kaldirmak i¢in, ihmal yerine, idari yargi mercilerinin,
idari yargilama usulii kurallarint da gozetecek sekilde, diizenleyici islemin yar-
gisal denetimini saglayacak bir yol 6ngoriilmesi daha dogru bir yaklagim olacag:
kanaatindeyiz.
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ILERI iDARE HUKUKU SEMINERLERI
Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU*

Prof. Dr. Aydin GULAN- Hosgeldiniz.

Biliyorsunuz, bir format arayis1 i¢indeyiz. ilkini Turgut Tan hocamizla bir-
likte yaptik. “Ileri Idare Hukuku Seminerleri” diyerek, esasinda herkesin bir ihti-
ya¢ oldugundan bahsettigi bilimsel konulu toplantilarda oldugu gibi, sadece belli
bir diizeyde konuyu incelemek degil; bu konularda ¢alisan, uzmanlagsmak isteyen
kimselerin sorularini daha ayrintili tartisacagi, bir ¢esit beyin firtinast yapilacak
toplantilar yapmakt: amag. Bu yiizden de “ileri Idare Hukuku” bashigini koyduk.
Bir heyecanla bagladik. Format arayisimiz su sekilde devam ediyor: Tek tarafli
olmasin, izleyenler de katilsin diye, karsilikli katki olusturacak sekilde giindeme
gelsin diye diisiiniiyoruz. O ylizden de, kabul buyuran hocamiz Tekin Akilliog-
lu’ndan sunu rica ettik. Konusmasina her seferinde miidahale edelim, s6z iste-
yelim, sorular1 dile getirelim ve boylelikle, esasinda konusulan konu hakkinda
farkl fikirler dile gelme ortami bulsun.

Ihtiya¢ doguran sebeplerden birisi su: Idare hukuku alaninda ¢ok yakin
zamana kadar fazla caligma yoktu. Simdi ¢aligmalar artiyor, fakat galismalar
bir katkida m1 bulunuyor yoksa bazi kemiklesmis, artik hayata uymayan seyleri
daha sabitlestirme islevi mi goriiyor, isabetsiz agiklamalar tekrarlanmak suretiyle
kendilerine bir mesruluk zemini mi buluyor? Dolayisiyla ¢ok tartisilmaz bilinen
noktalari bile tartisacak bir ortama ihtiya¢ var. Garip bir bi¢imde, bir¢ok hukuk
dalinda ¢ok sayida ders kitabi yaziliyor; fakat hazirlanan tezler diginda, monog-
rafi ¢aligmalar1 olmuyor. Dolayisiyla her konuyu genel hatlariyla bilen ¢cok kimse
var; fakat ayrintilariyla, hayata uymasiyla degerlendirebilen, sorgulayan, orijinal
fikirler iireten, bu orijinal fikirler etrafinda tekrar tekrar diisiiniilmesini saglayan,
ortak aklin siizgecinden gegiren ne ortamlar, ne ¢aligmalar giindeme gelmiyor. Bu
ihtiyactan hareketle yola ciktik. ilkinde bir katilim vardi. Simdi, katilacagini sdy-
leyenlerin ¢ogunun da katilmadigini goriiyoruz. Genel duyurudan ziyade, ilgili
kimselere e-mail gonderip katilim taleplerine gore yapiyorduk. Katilim iradesin-
de bulunan, fakat gelmeyenlere de bir daha gondermemek lazim zannediyorum.
Yani bir miiddet sonra, “Ne olur, biz de gelelim” diye kapilar zorlayacaklarini
filan diisiiniiyorduk insanlarin, “Biz de Idare Hukuku seminerlerine girmek isti-
yoruz, biz de uzak kalmak istemiyoruz bu tartismadan” diye; ama simdi 6yle bir
heyecanlanmanin devam etmedigi anlagiliyor.

* Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi
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Birkag ufak hususa deginerek s6zii devredeyim hocama. Hocamizin, Tekin
Akillioglu’nun iki 6zelligi var. Benim tanismamin birbirinden uzak zamanlarda
iki ayr1 baslangic1 var. {1k baslangici, yazdigim bir makale iizerine degerlendirme
gondermesiyle oldu. O zaman esasinda bunun 6nemini anladim, ama sonra ben
devam ettiremedim. Yazdigim bir makaleyi bir profesoriin okumus olmasi, bir
degerlendirme gondermis olmasi ¢ok heyecan vericiydi, biiyiik tesvik ediciydi.
Daha sonra da dogentlik smavinda karsilastik hocamla. Ikinci baslangi¢ orada
oldu. Hocamla dogentlik sinavina kadar hi¢ yiiz yiize karsilasmamistik. Dogent-
lik smavinda, “Ben soru sormayacagim” dedi. Daha sonra komisyon baskani
“Soru sormaniz lazim” deyince de, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin Horns-
by kararini anlat” diye, nasil altindan kalkacagimi bilemedigim bir soru sormus-
tu. Oradaki hocamizin yaklagimini espriyle degerlendirmek gerekirse, siirekli bir
aray1s i¢inde, sabit bir noktada durmayan, her tiirlii degerlendirmeye agik, en agir
elestirilerin bile yiiziine kars1 yapilabilmesine miisaade edecek havasi veren bir
intibaim var.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Simdi deneriz.

Prof. Dr. Aydin GULAN - O yiizden, simdi denemeye niyetim var yapabi-
lirsem. Stirekli bir aray1s ve merak i¢inde olmasi, 6nemli gorevler yapmasina rag-
men -Avrupa Konseyindeki ¢alismalar1 gibi- bir yandan da bir¢oklarinda oldugu
gibi bunu siirekli 6n plana ¢ikartmamasi, her makalesinde de bir arayis i¢inde ol-
dugunu gostermesi, ilgilendigi konularda siirekli okumasi ve yazdigi eserlerde de
adeta eserin bilimselligini ortaya koymak icin genis atiflar, sayfanin yarisi veya
dortte ticli kadar atiflar, biiyiik alintilarla filan degil; konuya iligkin yazilardan
haberdar oldugunu gosterecek kadar atif ve sonrasinda orijinal bir yaklasim ara-
yist iginde olmasi bence ¢ok fazla rastlanilmayan bir 6zellik. Bu 6zelliklerinden
de yola ¢ikarak, idare hukukuyla ilgilenenlere idare hukukunun geneline yonelik
bakis acisini anlamak ¢ok degerli ve bulunmaz bir firsat gibi geliyor bana. Format
arayisimizi da kabul buyurdu. Ben de arada sirada hocanin sdylediklerine kimi
zaman suni olarak karsi ¢ikarak; salondan s6z almak isteyenler olursa, onlara
konugmanin insicamint bozmayacak sekilde s6z vererek; ama sonugta, herkesin
katilimiyla ortak bir arayis ¢abasi i¢inde olan kendine 6zgii bir toplant1 yapmay1
hedefledik. Toplantinin uzamasi, kisalmasi katilanlarin ilgisine, hocamizin sabri-
na gore belli olacak. Buyurun hocam.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Tesekkiir ederim, Sayin Baskan.

Size gok tesekkiir ederim. Ozellikle idare hukuku gibi giinden giine giin-
celligi azalan, ancak bir avug insanin ilgilendigi bir konuda, bu konuyla ilgile-
nenler arasinda bir iletigim, bir iliski kurmak, bu sekilde idare hukuku toplantilari
tertip etmek, ¢ok bilyilik bir hizmet. Dolayisiyla bunu yaptiginiz i¢in minnetta-
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rim, beni ¢agirdiginiz igin de. Buraya gelen meslektaslarimin bu giizel cumartesi
glinii, bu karanlik, los yere gelip hi¢ tanimadiklar1 birini dinlemeye katlanmalari
bence ¢ok biiyiik bir liituf. Hepinize ¢ok tesekkiir ederim. Dogrusu, biitiin bunlar
benim sdyleyeceklerimin ige yaramasi gerektigi konusunda bana miithis bir bask1
yapiyor. Insallah bunun altindan kalkarim. Benim konumun bashig1 ¢ok iddiali.
Cok biiyiik bir laf etmisim; “Hukuk Metodolojisinin Idare Hukukuna Uygulan-
mas1”. Her biiylik lafta oldugu gibi, bunun bir de kiigiiltiilmiis modeli var; yani
kendini biliyiik gdstermek isteyenler aslinda ¢ok kiigiiktiir. Bu s6z de, kendini
biiyiik géstermek isteyen; ama aslinda ¢ok belli bir noktayi, dar, sinirli bir noktay1
amaclayan bir soz.

Bir kere, hukuk metodolojisinin ne oldugunu belirlemek, degil bu toplan-
tiy1, bir 0mrii asacak son derece karmasik bir konu. Bunu hukuk metodolojisi adi
altinda yazilanlar veya o ad altinda yazilmayip da bu konuyu isleyen kitaplarin
karmasik yapisindan kolayca ¢ikarabilirsiniz. Dolayisiyla baslikta gegen birinci
konunun ve bunu izleyen ikinci konunun ne oldugu sdylenip, ondan sonra arada-
ki iligkinin agiklanarak gidilmesi yontem geregidir. Y ontem {izerine konustugu-
ma gore, ilk yapmam gereken sey, hukuk yonteminin ne oldugunu, idare hukuku
yontemi diye ayri bir sey olup olmadigini, ondan sonra da idare hukukunun ne
oldugunu size anlatmam gerekiyor. Bu son derece gii¢ bir sey.

Peki, konu baslhigmi niye boyle sectim? O konunun giincel goriintiisii su:
Idare hukuku bugiin bigimsel ve icerigi tartisilmaz dogrulardan olusan bir sdy-
lem gibi gosteriliyor (epideictic). Yani soylenenler dogru kabul edildiginden dur-
madan tekrar ediliyor. Bugiinkii ders kitaplarinda planlarindan tutun igerigine
kadar, S1ddik Sami Onar’n 60 y1l kadar 6nce anlattigindan farkli bir sdylem var
mi1? Oysa zaman ne kadar degisti, idare dedigimiz varlik son derece devingen,
ne yaptigi belli olmayan bir Leviathan, son derece kuvvetli, her yerde eli olan,
hayatimiza dogumumuzdan 6liimiimiize kadar miidahale eden, yerine gdre son
derece hinzir, yerine gore son derece hayirhah bir varlik. Dolayisiyla bir yanda
bu giiclii varlik, bir yanda onun varligini izah eden bilgilerin giidiikligt, kisaligi,
yetersizligi bilyiik bir ¢eliski olusturuyor diye diisiiniiyorum. Iste bu konusmayi
onun i¢in hazirladim. Bir de bu konuda calisacak arkadaslar i¢in dnerdigim bir
cizelge var. Size yolladilar m1, bilmiyorum'.

Cizelgeme doneyim. Bunlari benim tiiketebilmem hakikaten ¢ok vakit alir;
ama Saym Baskan’in tegvikiyle, konusma ile baglh kalmadan yayimlama sira-
sinda genisgletmenin her zaman miimkiin oldugunu sodyledigi i¢in, burada kisaca
deginmek istiyorum. Bu diisiincelerimi ¢ok biiyiik bir ciddiyet i¢inde hazirladim;

! Bkz EK 1
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ama tabiatim icabi, her an ¢ok ciddiyetsiz bir sekilde bunlar1 sunabilirim. Oradan
oraya atlayarak, zaman i¢inde konunun disina ¢ikarak bunu yapabilirim. Beni
bagislaym. Bunu niye yaptigimi da sdyleyecegim: Diizen ancak diizensizlikten
cikar...

Dort tane baslik var; metodoloji, kaynaklar, uluslararasi idare hukuku, egi-
limler. Idare hukuku ders kitaplarinin yazilmasi ve bu alanda diisiince iiretmek
icin bu dort alan ile iliski kurulmasi ve bunlarin siirekli géz onilinde tutulmasi
gerekiyor. Sonucu terim diisiindiiriicii. Bu normatif kaliplari? kullananlar diger
sosyal bilimciler gibi, egilimler diyemez. Hukukgular birtakim sekillerle ugrasi-
yorlar. Normativist-pozitivist dil hakim olan okullarimizda, gelecegi 6ngdérmek
yada kestirimler yapmak normatif kaliplar iginde miimkiin degil. Burada, idare
hukukunun ve genelde hukukun diger sosyal bilimlerden ayrildigi 6nemli bir ko-
nuya deginmis oldum. Agiklamaya ¢alisayim.

Normatif kaliplarla sosyal bilim kaliplar1 farkli seyler. Dolayisiyla nor-
matif kalip kullanmaya aliskin bir insan olarak, “Ben, idare hukuku bilgilerime
bakarak, gelecek on yil iginde idare hukukunun su sekli alacagini kestirebilirim”
demeniz anlamli degil. Fakat biz de idare hukuke¢usu olarak sadece normatif ka-
liplar1 kullanmak zorunda degiliz. Idare hukukgularmin da sosyoloji, iktisat, fel-
sefe, tarih, siyasi tarih gibi olay incelemesi yapan sosyal bilimlere asina olmak
zaruretleri var.

Ozellikle “idare hukuku gibi sadece siyasi tarihin normatif anlatimindan
ibaret bir hukukun -baska hukuklarda iligski bu kadar bariz degil- siyasi tarihin
baz1 “desideratum”larinin kalict olmasi i¢in, yani siyasi iradenin isteklerinin kali-
c1 olabilmesi icin, sekli normatif kaliplar1 kullanmasi, kanun ve onun uygulama-
sindan olusan ictihatlar sekline biirlinmesi arzu edildigi i¢in ve bu sekilde devlet
gli¢ kazandig1 i¢in idare hukuku diye bir dal olusmustur”, diisiincesini goz ardi
edemeyiz.

Dolayisiyla bir yandan idare hukukunu siyasi tarihten yalitarak, Kelsen’ci
bir yaklagimla diinyanin her yerinde, urbi et orbi, gegerli bir sey zannetmek veya
Oyle oldugunu varsayarak sekiller tizerine yiiklenmek, 6gretinin diistiigii yanlig-
lardan birisidir. Ama diger yandan da, yani igerigi yalitarak formal/sekilci bir dil
kurmak, her yerde gegerli olabilecek bir iletisim olarak diger i¢ hukuk mensup-
lartyla kolayca iletisim kurulabilecek bir kolaylik saglayacagi i¢in kagimilmaz;
hukukgularin kendine 6zgii bir dil/sekil kullanmalari, ortak terim ve kavramlari
olmasi, bilimsel yaklasimlarin zaruri bir sonucudur.

2 Kalip=model.
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Binaenaleyh idare hukukgularinin boyle bigimsel kaliplar1 ve kullandiklar1
kelimeler vardir, olmalidir. Ancak, bu kaliplarin, kelimelerin teorik bir kaynak-
tan, membadan indigini, diizenli bir dizilim gosterdigini, systematic bir yapisi
oldugunu zannetmek, iste hatamiz buradan basliyor. Bunlar siyasi tarihin getir-
digi dalgalanmalarin ¢ikardigi kaliplardir. Bu sdylediklerim kafi derecede agik
oldu mu, bilmiyorum. Ben bu diisiincelerimi ¢ok ¢esitli yerlerde ifade ettim. Cok
uzun bir anlatim gerektiriyor. Yani konuyu ¢ok savant (bilgece) bir sdylem igine
sokup, ondan sonra da ige yarar sonuglar ¢ikarmak gerekli.

Bakin, dort tane konu var®. “Birbiriyle baglantisini nasil kuruyorsun?” der-
seniz, bir kere, idare hukuku bir dildir. Metot, yol demektir, dogru bilgiye ulag-
ma yolu, yontemi, yol ve yontem. Dolayisiyla idare hukuku sdyleminde bununla
ilgili dort konu ayirt ediyorum. Bunlari; tespit, usul, ikna, yorum seklinde ifade
edebilirim. Birazdan agilimina gececegim. Bir de iistdil kavrami var. Yorum, as-
linda meta-language veya tstdil olarak ¢eviriyorum ben. Bizim diisiincemizde,
kiiltiirimiizde ¢ikmadigi i¢in, buna “¢éziim dili” yada tefsir demek gerekiyor.
Kanun koyucunun koymadigi —kanun koyucu 0yle soyut seylerle ugrasmaz- o
kanunlarin uygulamasinda takip etmemiz gereken yolu gdsteren kaidelere, kural-
lara iistdil diyoruz. Soyle bir ¢izelge* 6nerebilirim:

Hukuk dili Kurallarda gegen kavramlar—resmi kavramlar —06greti

(legal language)— kavramlar1 —kuralin olusumu+ kural uygulama—toplumsal
iligkileri diizenler.

Ust dil Yorum dili—konu dilinin kullanilis yontemini kurala baglar,

(metalanguage)— yorumda kullanilan kurallardan olusur—hukuk dilini
diizenler/yonetir.

Bu diislinceyi idare hukukundan &rneklemek gerekirse, “bir iglemin yapi-
liginda izlenen usul, o islemin kaldirilmasinda/geri alinmasinda da aynen izlenir”
biciminde dzetleyebilecegim “ydntem kosutlugu”, bir st dil kuralidir, bu kural
idarenin idare-birey iliskilerinde uyguladigi bir kural (konu dili) degil, sadece
kurallar aras iliskilere (catismay1 6nleme amaciyla) uygulandigi i¢in st dil ni-
teligi tagir.

Bu dortlii ayrimda; tespit, uygulama, ikna, tamamen hukukgularin yaptigi;
yani yargi¢larin, yoneticilerin yaptig1 islevlerdir. Yorum konusunda, yargi¢larin,
kanun koyucunun ve 6gretinin birlikte yaptigi, eger bir iist kurala bakarak alt ku-
ral ¢ikarma, yorum meselesiyse, o, ayni zamanda uygulama meselesi olarak go-
rilliiyor. Dolayistyla iistdil her ikisinde de s6z konusudur. Ustdilin nereden giktig1

3 Bkz EK 2.
4 T. Akillioglu, Hangi Hukuka Giris, Ankara Imaj yay.2. baski 2015, 5.284, passim.
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meselesinde suna dikkatinizi ¢gekeyim, bu sdylenmis bir sey degil: Bu, tek tanrili
kitaplarin, basta Tevrat, daha sonra incil, daha sonra Kur’an-1 Kerim olmak iize-
re, bunun anlasilmasinda kullanilan yorum yontemlerinden gelmistir. Bu konuda,
Spinoza’nin “yorum yontemi” {izerine Tevrat yorumundan gelistirdigi yorumu
Tiirk¢eye de c¢evirdiler. Glizel bir geviri, ama anlagilmasi gii¢. Asli Latince, ce-
sitli dillere notlanarak ¢evirilmistir. Ayrica bu metin bir ¢ok yazar tarafindan yo-
rumlandi, Deleuze’iin yorumundan® okumanin iyi oldugunu diisiiniiyorum, ama
simdi konumuz baska bir sey®.

Dortlii ayrimi bagindayken sdyleyeyim; idare hukukunda hazirlik islemle-
ri denilen sey, idarenin bilgi toplamasi, idarenin bir sey bilme ihtiyacindan veri
toplamasi, onlar1 doniistirme meselesi degildir. Burada tespit islevi vardir. Tes-
pit, gergekte ne oldugunu gostermektir. Yani katil birini dldiirdiiyse, onu nasil
6ldirdigiinii, araglarii, olus seklini yeniden insa ederek gosterirseniz, bu tespit
olur. Idare de bilgi toplarken, bu bilginin dogru oldugu konusunda etrafa emniyet
telkin edebilmeli, dogru seyler toplayabilmeli ve bunu yaparken de konuyu/ama-
c1 saptirmamals, ilgililerin haklarina riayet etmeli. Bu bilgilerin toplanmasinda
siyasi otoritenin, siyasi tercihlerin biiyiik rolleri vardir, iglevleri ve baskisi vardir;
ancak, bunun bir de bagimsiz olmasi gereken bir yan1 vardir. Yani bu konuda bir-
takim sorunlar vardir. Dolayisiyla, tespit idari yargida ancak hazirlik islemlerinin
denetimi bakimindan séz konusudur. idarede, idari islemlerin yapilisinda, isin
denetimi, bilginin nereden toplandigi, inegin nereden sagildigi ¢cok cok dnemli
bir konudur.

Buna bagli bir konu da belli bir isleme hizmet amac1 olmaksizin, veri top-
lamaktir. Biitiin idari kuruluslarmn, biitiin devlet yapilarinin, biitiin drgiitlerin,
hatta 6zel kuruluslarin varlik nedenleri, giic, iktidar artirma yolu, bilgi toplamak,
veri toplamaktan geciyor. Dolayisiyla idare hukukunda bu son derece genis bir
alandir. Yani devlet bir bilgi tekelidir. Bu bilgi tekeliyle yarisan baska tekeller var.
Bunlarin arasindaki miinasebetlerin incelenmesi, bunun yarattigi sorunsallarin
¢Oziimii metodolojik agidan son derece 6nemlidir. Yabanci yayinlart da pek takip
edemiyorum, ama LexisNexis sayesinde hepsini indirebiliyorum. Indirdiklerimi
okumaya benim émriim yetmeyecek. 5.6 milyon veri var. Bunlar her alanda ¢ok
cok fazla veriler. Diinyada 180 kiisur iilke var; her iilkeye iliskin veriler var. Sa-

5 Gilles Deleuze, Spinoza et le probléme de I’expression, Paris Les editions de Minuit, 1968,
332 p. (Spinoza’y1 anlamak i¢in en iyi metin bu!).

¢ Kastettigim seyi agiklayayim: O zamana kadar Kutsal Kitap sadece onun ilahi anlamini
bilen din biiyiikleri tarafindan yorumlanabiliyordu. Spinoza onlarin dediklerinin hayata
uymadigini gorerek, Kutsal Kitaba yasanan giine gore, ihtiyaglara uygun yorum getirilmesi
gerektigini 6ne siirdli. Kisaca 6gremek i¢in bkz Julie Saada-Gendron, “La vraie méthode
d’interprétation de 1’Ecriture”, in La tolérance, Flammarion, Paris 1999, pp 83-84.
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dece bizi ¢ok etkileyen bir iilkenin verilerini indirmek, yani o {ilkede yazilan
yazilar1 indirmek, indirilen yazilar1 hatmetmek imkansizdir, bunlar1 anlamak bile
miimkiin degildir, bir insanin 6mriine sigmaz. Fakat burada se¢gme s6z konusu;
yani ihtiyaclarinizi iyi belirleyerek se¢iminizi yapip, nokta vurusu yapip, veriyi
oradan almak. Birinci nokta bu.

Uygulama, implementation, bunun Anglosakson terminolojisinde bir siirii
seyi var. Burada yeri gelmigken soyleyeyim: Bizde, bir hukuk sozIligii yazmak
coktan gerekiyordu, maalesef yazilmadi. I¢inizden hukuk sozliigii yazmak iste-
yen bir topluluk ¢ikar dilerim. Cilinkii hukuk s6zIigii hukuk dilinin temelidir. Hu-
kuk sozIiigii olmayan bir hukuk sistemi zavalli bir sistemdir, yabanci kelimelerin
istilasina acik bir sistemdir. Her kelime bir zihniyete tekabiil eder. Dolayisiyla
yabanci zihniyetlerle kendi zihniyetinizin ne oldugunu anlayamaz, dyle gidersi-
niz; bugiinkii durumumuz gibi.

Dolayisiyla hukuk dilinde kavramlar kiimelere ayrilabilir, metodolojik kii-
melere ayrilabilir. Birinci dil official language, yani resmi dil veya normativistle-
rin dedigi authentic language, sahih dil. Clinkii bir yaklasima gore, (fextualism),
kanun koyucunun dedigi sey hukukun ta kendisidir; {izerinde sek, siiphe olma-
yan kanun koyucunun kullandigi kavram. Ciinkii kanun vaz eder, hukuku vaz et-
mis olur, onun sdyledigi de hukukun ta kendisi, anadilin ana kavrami olur. Tabii,
bu basit diislinceyi seklen kabul ediyoruz, bir sézliik olusturmak, ¢ok biiyiik bir
iyilik yapmaktadir; ¢linkii resmi dilin tutuculugunun nasil giderilecegini, diger
anlamlarin nasil ortaya ¢iktigini, agilimini sozliik belirtecektir.

Mesela Black’s Law Dictionary ¢esitli boyutlardadir. Orta boy var, kolu
zayif olanlarin kaldiracagi cep boyu var. Sadece “act”, “olay”; Tlirk Hukuk Liiga-
ti’na bakin; olay diye bir sey var m1, hukuki olay kendine hukuki sonug¢ baglanan
olaydir, “kirmiz1 mercimek yesil mercimegin akrabasidir” gibi bir laf. Halbuki
Black Dictionary’de 24 tane “olay” kavrami var, aralarinda fark var. Eskiden
“mukarrerat” denilirdi. Simdi mukarreratin ne oldugunu bilir misiniz? Delibera-
tion demek, toplu karar. Bir toplu karar organi, kendi i¢inde deliberation yapinca,
icindeki seyleri 6zgiirlestirince, de-liberation, i¢indekini disa vurunca...Delibe-
ration bu; herkes i¢indekini ¢ikariyor, tartigsiyorlar. Deliberation bu. Osmanlicasi
mukarrerat, yani ortaklasa karar verme demek. Karar derseniz, bu karari kag kisi
veriyor, nasil veriyor, bunu birdenbire anlamiyorsunuz. Cok daha genel, yani bir
karar ana var, altinda bir siirii emzirdigi yavru var; dolayisiyla hepsinin iistiine
bir numara koyup, kac tane yavrusu var, onlari hepsini gérmeniz lazim. Bunu
gordiigiiniiz takdirde dil ayirim yapmaya baslar, ince ayirim yapmaya baslar.

Sanat eserleri, ayirimlarin farkina varmak {izerine bize ¢ok iyi sunulmus
orneklerdir. Mesela biyoloji, yakindan baktigin zaman, bitkilerin veya hayvanla-
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rin hiicre yapisinin sonsuz ayrintitlarinin oldugunu gosterir. Dil de 6yle, diisiince
de Oyle. Niye farkli olsun ki, hepsi ayni yapinin iiriinii. Dolayisiyla bunlarin isim-
lerini bize 6gretmistir. Yanilmiyorsam Bakara stiresinde bunlarin isimleri 6gretil-
mistir insana. O zaman bunlari bulun, bu isimleri bulun, sézliikk yapin. Ciinkii bu
isimler var, hepsinin bir ismi var; sadece biz bilmiyoruz. Yabancilar yapiyorlar.
Biz niye yapmiyoruz? Ciinkii biz bu lisan1 kullanmiyoruz, onlarin kullandig: li-
san1 alarak Tiirk¢eyi kullanmaya calisiyoruz. Surada, 3 dakika i¢inde 50 tane
yabanci laf soyledim.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Hocam esasinda, siz bir biitiiniin pargalari ola-
rak bunlar1 ifade ediyorsunuz; mesela bu dil meselesinde oldugu gibi. Fakat bu
hususlar ¢ok agiklama gerektiriyor olmasina ragmen, biitiiniinii takip etmemizi
zorlagtirabilir. Bence, 6nce bir biitlinlinii litfetseniz, biitiiniinii gérdiikten sonra
pargalara. ..

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Tesekkiir ederim. Evet, dogru, bu uyari-
niz ¢ok dogru. Bu 4’li ayirim, metodoloji kitaplarinda genel olarak yorum bahsi
icinde hepsi ¢orba edilmistir. Ali Himmet Berki’nin 1948 tarihli Hukuk Mantig1
ve Tefsir kitab1 eski kutsal kitaplarin tefsirine iligkin tstdildir. O, bizim Mecel-
le’mize kadar gelmistir. Mecelle’mizde tefsirle ilgili ok muhtesem ilkeler var;
ama mesela bugiin Mecelle’yi hukuk tarihinde belki okuyoruz, ama bir idare
hukukunda Mecelle’nin metodolojiye iligkin kurallarini diisiinmiiyoruz. Ciinkii
dedigim gibi, onlar kutsal kitaplardan geliyorlar. En agagi 4 bin senelik tarihi var
o kurallarin. O zamandan bu zamana yasamis hakiki tistdil 0. Mecelle’nin o 100
ilkesi, kavaid-i kiilliye; ama bu nereden gelmistir?

Ikinci bir konu ikna konusu, argumentation, aslinda ispat olarak da geger.
Ikna ve inandirma, bunlar birbirine ¢ok yakin seyler. Hatirlayabildigim kadariyla
Fransizcada persuader ve convaincre diye iki kelime var, en az iki tane. Jean
Jacques Rousseau Emile’nin Terbiyesi adl1 kitabinda, “Bir ¢cocugu inandiramaz-
siniz, ama kandirabilirsiniz” diyor. Yani persuader; pejoratif anlamda kandir-
mak, ama aslinda inandirmak. Persuader, karsindakini inandirmak. Convaincre
de karsidakini inandirmak. Mesela bir ¢cocugu nasil ikna edersiniz; “Sana seker
alacagim. Su amca nereye gidiyor, arkasindan git, sonra gel, bana sdyle. Sana
seker alacagim.” Eger onun onu niye takip etmesi gerektigini anlatirsaniz akli
bir sekilde, anlamaz; fakat “Seker alacagim” derseniz ikna olur, takip eder. Me-
sela hocamiz geliyor, kiirsiiye ¢ikiyor, elini vurarak bir seyler anlatiyor. O zaman
diyorsunuz ki, “Bundan dnceki ¢ok pisirikti, soylediklerini de anlamadik. Bak,
adam ne kadar iyi konusuyor.” Halbuki ondan 6nceki akli olarak ¢ok dogru sey-
ler sdylemistir, fakat sizi ikna edememistir. Obiirii cok zirva seyler sdyliiyordur,
ama siz ikna olmussunuzdur. Convaincre karsilikli yenismek, kafamizdaki veri-
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leri birbiriyle eslestirip miicadele ettiriyorsunuz. Dolayisiyla convaincre, beraber
kazanmak, beraber miicadele etmek, insan zihninde birtakim verilerin arti-eksi
beraber miicadele etmesi, kazandirmasi vardir.

Mesela, tek yargigli mahkeme mi daha makuldiir, ¢ok yargicli mi1? Tek
hakimli mahkeme kendi zihninde conviction mekanizmasi olusturmuyorsa, at
gozIigl takmis diiz bir adamsa, tamamen duygularina -persuasion- dayanarak
bir karar verebilir irrasyonel bir sekilde; yani bedeni hazlara, hoslandigi seylere,
birtakim motiflere, saiklere bakarak karar verebilir. O kendini ikna etmistir. Ama
rasyonel bir sekilde verileri carpistirarak karar veriyorsa, 0yle bir terbiye almigsa,
o zaman toplu mahkemeden hig farki olmayacaktir. Ama toplu mahkemede oyla-
manin getirdigi bir kusku var. Eger hakikat bir taneyse, ispat sonucunda bir ¢ok
secenck ¢ikmamali.

Oylama yapilmasini gerektiren, tercih gerektiren konular argumentation
dedigimiz ikna faaliyeti icine giriyor. Bu bir politikadir. Deger hiikiimleri ara-
sinda dnceligin secimi konusunda oylama yapilabilir. Bu bir dildir. Ali Himmet
Berki diyor ki, “Bir sey hass ise, yani ¢ok agiksa, yorum gerektirmez.” Bir sey
bir ihtiyaca mebriren ifa edilmisse, artik onun ni¢in yapildigini aragtirmak ge-
rekmez. Mecburiyetten, arkasindan kosan kopekten kagmak i¢in sizin ¢itinize
girdiyse, “Bu adam buraya nigin girmistir?” meselesinde uzun uzun miizakere
yapmak gerekmez. “Bir ‘nécessité’ye dayanarak veya bir ‘évidence ’dan hareket
ederek vardigimiz sonuglarin ayrica miinakasasi gerekmez, bunlar ‘hass’tir” Ta-
bii, bunun da gesitleri var. Ozellikle ceza yargilamast tespit ve ispata dayanmak-
tadur, iki deger hiikmii arasinda tercih yapilmamaktadir. Idare hukukunda da buna
benzer durumlar vardir.

Yorum, dar anlamda yorum, miiphem olan kelimelerin manasinin agiklan-
masi faaliyetidir ki, bu 6zel bir dildir. Zaten dini kitap tefsircilerinin yaptig1 is
buydu, yani ona dayanarak kurallar koymada farkli usuller uygulaniyordu. Ama
kelimenin manasini tavzih, agiklama ve ayrintilandirma meselesi yorumun ta
kendisidir diyebiliriz. Bunun da ¢esitli yontemleri var. Bunlar; tespit, ikna, usul
ve yorum, idare hukukunda nasil yapiliyor sorusu temel konudur.

Katilimei- Bu bahsettiginiz 4’lii ayrimi acaba hangi dayanaktan hareketle
yapiyoruz? Cesitli farkli ayrimlar da var. Bunlar arasinda herhangi bir hiyerarsik
sira veya oncelik sonralik iligkisi var mi1? Ayrica, idare hukukunda bunlar1 ele
alirken, idare hukukunun biitiin alanlarin1 tamamiyla bunlarin kapsadigini soyle-
memiz miimkiin mii?

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Cok dogru diisiiniiyorsunuz. Ben, bun-
lar1 okudugum kaynaklarda i¢ i¢e olduklarini gorerek, ayirarak tasnif ettim ki, bu
bana gore bir tasnif, yani herhangi bir yerde bdyle bir sey yok. Bunlar yontem
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kitaplarinda yan yana veya farkli yerlerde mevcut; yani gokten indirmedim, ama
bu tamamen benim bir araya getirdigim bir dortlii. Onun i¢in burada konusmaya
geldim. Eger topluca bir yerde olsaydi, o metni size yollardim. Dolayisiyla tabii
ki bir¢ok tasnif var, ama vaktimiz yok. Yani bir¢ok tasnif var, bir¢cok dil var. Siz
de bir dil icat edebilirsiniz. Sadece bir tek dil oldugu veya dort tane oldugu gibi
bir sey yok. Varilmak istenen amaca gore yapilan bir sadelestirme ve agiklama
gayreti. Ustelik de ben bunlari elestirmek icin kullaniyorum, mevcut 6gretiyi
elestirmek icin. Mevcut dgretiyi yikabildigim noktalar bunlar. Esas ni¢in bunu
yaptigimi size uzun uzun anlatmam gerekir.

Kaynaklar konusuna gelince, idare hukuku kitaplarinda kaynaklar konusu
kadar fikri sefalet arz eden bagka bir konu yoktur. Ciinkii idare hukuku hoca-
larimiz, kaynaklar konusunda hukuk fakiiltesine ilk baslayanlara 6gretmek icin
birkag Avrupa yazarindan hareketle yapilan yazili kaynaklar, sozlii kaynaklar;
yazili kaynaklar basta anayasa, kanun, kanun hiikmiinde kararname, boyle seyler
yapiyorlar. Burada normativistlerin yaptigi kaynaklar iki sekilde ele aliniyor; bir,
idare hukuku bilgilerinin goriiniis bigimleri. Yani bilgi nasil goriiniiyor, gazete
kagidi seklinde mi, papiriis seklinde mi, yazili sekilde mi, sozlii sekilde mi? Ya-
zil1 sekil pozitivist anlayisin kutsadigi bir sey, sozlii sekil de tabii hukuktan gelen
bir uygulama yani sifahi, gelenek hukuku. Dolayistyla her ikisinde de miithis me-
todolojik farkliliklar var, bir siirii sonuglar var. Genel hukuk teorisinde kaynaklar
sorununda bi¢imsel kaynaklar; yazili, sozlii. Pozitivistlerin ekledigi; uyulmasi
zorunlu olan, olmayan. Ama bunu hocalarimiz ayirim yapmadan, uygulanan bir
sey olarak takdim ediyorlar.

Idare hukukunun kaynaklar1 konusunda, “Idari kanun var midir, olmali mi-
dir, nedir?” konularidir tartisilmasi gereken. Kitaplarinizda bunu bulamayacak-
siniz, “Idari kanun nedir?” meselesini bulamayacaksiniz. Tiirk yazininda ciddi
bir ¢alisma yoktur. Dolayisiyla idari kanun, “Idarenin teskilatlanmasi, yetki ve
gorevlerini, ¢alisma usullerini izah eden kurallardir” diye ¢evriliyor. Evet, seklen
dogru, ama “Idare hukukunun, idari rejimin 6zelliklerini ihtiva eden kanunlar
midir bunlar?” meselesinde is ¢atallaniyor. Bir kere, bigimsel kaynaklar mese-
lesinde ele alinmasi gereken konular, “Idari kanun tartismasi ve idareye dzgii
kodifikasyon olabilir mi; yani idare hukukunun sekli kaynaklar1 yazili hale gelip
sistematik hale getirilebilir mi?” mesesi tartigilmali. Felsefi agidan yahut bilim
felsefesi acisindan, bir idare hukuku felsefesi olusturularak, idare hukuku bilgi-
lerinin dogrulugu; yani 6nce bir bilgi ne zaman o vasfi kazaniyor, veriler kag¢ do-
niisiim gegiriyor, idare verilerini nasil doniistiiriiyor, kanun nasil yapiliyor, kanun
benzeri islevi nasil yapiyor, onun altindaki iglerini nasil yapiyor ve bunlar dogru
mu, yani yapilma amaciyla yapanlarin amaci ¢akisiyor mu ve uygulamada da
bu biitiinliik muhafaza ediliyor mu? Idare hukukunda kaynak sorununun temel
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konular1 bunlar, ama ben higbir kitapta bunu géremiyorum. Medeni hukuka giris
kitaplarindaki kaynaklar bahsindeki bilgiler maatteessiif, hi¢bir seyin farkinda
olmadan idare hukuku kitaplarina tasinmistir ve degistirilmesi gerekir.

Kaynaklar konusunda, “faydaci, ahlaki” diye bir ayirim yaptim. Cok uzun
bir hikaye bu. Utilitarian goriis, faydacit goriis Anglosakson ve Amerikan doktri-
ninden geliyor. Tort law, yani haksiz fiil hukukunda bunun ekonomik nedenlerle
izahi, yani ekonomik teorinin idare hukukuna uygulanmasi boyle basladi, eko-
nomik idare hukuk denilen sey, aslinda tamamen ekonomik modelin idare huku-
kuna uygulanma, sizma tesebbiisiinden ibarettir. Bunun da izah1 gerekiyor tabii.

Bir de EU Law dedigim, Avrupa Birligi Hukukunda hakikaten ekonomik
modelin uygulanmasi var, ama Avrupa Birligi Komisyonu bunu suurlu olarak
yaptyor. Ciinkli Avrupa Birligi Komisyonu bir rekabet, regiilatér kurumudur, re-
kabet kurumu gibidir. Dolayisiyla rekabet konusu, ekonomik modelin hukuka uy-
gulanmasiyla, idare hukukunun uygulamasiyla ilgili bir alandir. Dolayisiyla EU
bununla ekonomik modeli uyguluyor. Ayrica, kendi kendine yetme modeli, subsi-
diarity denilen sey kilise hukukundan ¢ikmistir. Papazlara, “Her seyi Vatikan’dan
istemeyin; bahg¢enizde domates, pirasa, enginar yetistirin denmistir, kendi ken-
dine yetme usulil. “Size para yollamiyorum, ge¢iminizi oldugunuz yerde karsila-
yin.” EU’da, décentralisation ¢ok ileri uygulandig1 i¢in, merkez disindaki varlik-
lar kendi kendilerine yetebilmelidirler. Bu kendi kendine yetme, biiyiik ekonomik
pazar i¢inde ekonomik modelin hukuka ve idare hukukuna uygulanmasini gerek-
tirdi. Dolayisiyla bu faydaci idare hukukunu burada goriiyorum.

Amerikan sisteminde, Amerika’dan aldigimiz Enerji Piyasasi Kanunu, bir-
takim kanunlar var, yap-islet-devret vesaire gibi seyler yahut da mortgage gibi.
Bunlar tamamen ekonomik modelin uygulamasindan ibarettir. Bu bakimdan, ida-
re hukukunda hakikaten bunun ¢ok biiyiik yeri var. Insallah sizler boyle seyler
yaparsiniz. Bunun metodolojide 6zel bir yeri var, yontemi var ve son derece ma-
tematik kullanmay1 gerektiriyor. Bu konuda ¢ok genis, zengin bir kaynakga var,
kaynaklar ¢ok zengin.

Ahlaki idare hukukuna gelelim. Maurice Hauriou var mesela. Merak et-
tiniz mi, bilmiyorum. Maurice Hauriou ¢ok Katolik bir kimse. Maurice Hauri-
ou’nun “institutions administratif” dedigi, idari kurumlar dedigi seyi, biiylik ho-
camiz Siddik Sami Onar “miiessese teorisinin inkisafi” baslikli uzun yazisinda
Tiirkiye’ye tanitmistir. Uzun yillar sonra sunu 6grendim: “Maurice Hauriou as-
linda bir tabii hukuk¢uydu, ¢ok Katolik’ti. Memurlarin hukuk kurallarint uygu-
lamasimi vicdanlarina birakiyordu. ‘Katolik terbiyeyi verirsek, memurlar adam
olur’ diyordu.” Maurice Hauriou idarecilere Katolik terbiyeyi vermenin ¢éziim
oldugunu diisiinmiistii. Ciinkii bunlarin denetlenmesi ¢ok zor, ellerinde muazzam
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bir kudret var; herkese kotiiliik yapabilirler. Onun elini hukuk kurallari, mah-
kemeler tutamaz, tutsa bile az tutar. Esas onlarin elini biikecek sey yahut dilini
biikecek sey ahlaktir. Tyi terbiye vermek gerekir. Hauriou’nun miiessese dedigi
sey de, idare hukukuna Katolik dininin esaslarini yerlestirmekten ibaretti. Ciinkii
“Fransa’nin aligkanliklari idarenin de aliskanliklaridir” seklinde diistiniilityordu.
“Birinin aligkanlig1 dbiirtiniin aligkanligiyla bagdasmazsa ret keyfiyeti olur” di-
yordu. Miiessese teorisine boyle bakarsaniz gergek islevi ortaya ¢ikar’. Bakin,
resmi sOylemden ne kadar farkli (Buglinlerde ortaya ¢ikan “iyi yonetim” “good
adminstration” kalib1 da ahlake1, eskinin tekrart).

Kiiresel idare hukuku diye bir sey var; bu Tiirkiye’ye de gelmis durumda.
Ne oldugunu bilmiyoruz, ama kitaplarimiza etkisi var. Arupa Birligi idare hu-
kuku var, Avrupa Konseyi idare hukuku var. Bunlarin {igii de Tiirkiye’yi miithig
etkiliyor. I¢imize, iliklerimize girmis durumda. Dogrusu, bana gore, bunlar bizim
icimize girmis durumda. Biz bunlarla konusuyoruz, yatiyoruz kalkiyoruz, biiyiik
biiyiik laflar ediyoruz. Biz bu niifuzun etkisini nasil hayirhah hale getirebiliriz,
bunu nasil diizeltebiliriz? Bu etki altinda kalisimiz pasif bir konuma m1 sokuyor
bizi yoksa biz de yaratici olabilir miyiz, yani bir seyler sOyleyebilir miyiz?

Burada, bizim i¢ hukukumuzda kanunlarin seyrini buraya yansitmaya ca-
listim.  Bir gelgit var. Ozel hukuk kurallari idare hukukunu istila ediyor, idare
hukuku ilkeleri 6zel hukuk alanina gegmek zorunda kalryor bir sikistirma oldugu
icin. Yani idare hukuku arada kiigiiliiyor, ama kii¢iilen alandan birtakim geyler
6zel hukuk 6znelerine niifuz ediyor ve onlar onsuz yapamiyor. Onunla, services
of general interest dedikleri topluma yararli hizmetler fikri kamu hizmeti yerine
gecti ve bugiin artik 6zel sektorde toplumu ilgilendiren hizmetlerde idare hukuku
hizmetleri uygulaniyor; ama uygulama tamamen 6zel hukuk kurallariyla oluyor.
Onun tersine, “Cismani zararlardan dolay1 6zel hukuk mahkemeleri bu tiir taz-
minat davalarina bakar” seklindeki degisiklik, idare hukukundan gorev kapmada,
bu sekilde idare hukukunun 6zel hukuka yuvarlanmasi, ayagi kayip oraya yu-
varlanmasini 6rnek verebilirim. Ama idare hukuku igine 6zel hukuk teknikleri
girebiliyor bir¢ok yerde, sdzlesmelere girebiliyor. Medeni hukukun genel ilkeleri
tamamen idare hukukuna girmis durumda, tahkim girmis durumda. Gordiigtiniiz
zaman kulaklariiza, goziinlize inanamayacaginiz, bir oyun gibi gelen bir stirii
degisiklik var boyle. Ayrica, mediation, sivil toplum kuruluslari idare hukukuna
girdi, yani bir siirii sey girdi.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Devletin yargilama alanindan cekilmesi.

7 Lucien Sfez, Essai sur la contribution du Doyen Hauriou au droit administratif frangais,
L.G.D.J., Paris, 1966.



Lleri Idare Hukuku Seminerleri 43

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Evet, evet.

Minimum state dedikleri, Robert Nozick’in State, Utopia and Anarchy
adl1 eseri var. Sosyal bilim yapanlar cok okuyorlar; Anarsi, Devlet ve Utopya’y1.
Devletin kiiciilmesi fikri 1980’den sonra Tiirkiye’ye Ozal’la beraber girdi. Bu,
Amerika’da Nozick’in bagini ¢gektigi entelektiiel veya akademisyen grubun is-
rarla elestirdigi bir seydi ve maksatli bir seydi. Dolayisiyla bu Tiirkiye’ye gel-
di. Nozick taraftar1 var mi1 i¢inizde? Onun i¢in sordum. Onun sdyledigi devle-
tin askeriyeden de yargi alanindan da ¢ekilmesi, geriye bir sey kalmiyor zaten.
Televizyonda yayinlanan agik oturumlarda “Ulus devlet artik bitti. Cokuluslu,
cok diisiinceli, cok marifetli federatif bir devlet lazim bize” diyenler ¢ikiyor. Bu
hakikaten epideictic bir soylem. Ben etkilendim. O kadar birbirini tutmaz seyler
sert bir tislupla sdylenince, dogru oldugundan kusku duyulmuyor. Bazi idare hu-
kukgular1 da bu havada. idare hukukundan kusku duyulmuyor.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Esasinda, “vasiyetim” dediginiz idare hukuku-
na klasik bakis agisinin disinda bir agiklama semasi kurulmasi gerektigini soylii-
yorsunuz ve buna iligkin de esasinda kullandiginiz malzeme 6zgiin olmasa bile,
bir araya getirilmeyle 6zgiinlesmis bir agiklama semasini yapiyorsunuz. Bu agik-
lama semasinin anlagilabilmesi bakimindan da unsurlarina iligkin bazi ayrintili
aciklamalar oldu. Esasinda burada kullandigimiz her bir malzeme de ayr1 ¢calisma
yapilabilecek, boliim agilabilecek nitelikte; ama esas problem, dnce biitiinii kav-
rayip derinlere indigimizde bogulmamakla ilgili.

Soyle bir giindemi ortaya koyarak birakalim: Mevcut ve birbirini tekrar
eden caligmalar hayat1 anlamamiza yeterli degil. Su anda hareket eden olaylari
mevcut kavramlarla ¢ozemiyoruz. Mevcut agiklama bigimleri eskiden kullanilmis
olsa bile, simdi duran hale geldigi i¢in, en azindan beraber salinmiyor ve esasinda
bir depreme tabiler, farkinda da degiller; kendilerinin sabit durdugunu, etrafinin
sallandigini diisiiniiyorlar. Esasinda belki kendileri sallaniyor. Bunu agiklayabil-
mek i¢in yeni kavramlara ihtiya¢ var. Bu kavramlarin birbiriyle baglantili olmasi
lazim. Liitfederseniz, aradan sonra bu biitiine iliskin goriislerinizi alalim.

Daha da 6nemlisi, sizin basta sdylediginiz “Normatif kaliplarla fiitlirist
yaklasim olmaz” climlesinin tersine, idare hukukunun gelecegine iligkin, bu nor-
matif kaliplar belirleyen unsurlara iliskin tahminlerde de bulunuldugu i¢in, esa-
sinda bu normatif kaliplarin da degistigine iliskin bir fiitiirist yaklagimi heyecanla
bekleyelim.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Simdi 6zetle sunu sdyleyecegim. Tiir-
kiye’de hukuk fakiiltelerinde normatiflik kavrami 6grenciye Ogretilmiyor, hatta
kendi aramizda da burada sapabiliriz. Ama Kelsen’den 6nce mesela Santi Roma-
no var. Santi Romano’nun, “L’ordinamento Giuridico”, “Hukuk Diizeni” diye bir
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kitab1 vardir, Kelsen’den dnce yazilmistir, 1918’de®. Santi Romano’yu Italyanlar-
dan baskas1 bilmez. Cok ilging bir adam. Normatif diisiinceyi hukuk sosyolojisi-
ne sokmustur, nasil Hauriou Katolikligi sokmustur. Santi Romano da Katolik’tir;
ama sosyoloji yapmustir, idare hukuku ad1 altinda sosyoloji yapmistir. Ama bun-
larin hepsi normatif kaliplar1 kullandilar.

Normatiflik su: Olaylar var, fact var; bir de desideratum var. Cocuk kahval-
t1 etmiyor, yemiyor, muhallebi yemiyor; bu bir olay, fact. Annesi, “Muhallebiyi
yesin” diyor. Desideratum bu. O zaman normatif kalip su olacak: “Sabah kalkin-
ca her ¢ocuk muhallebi yemelidir” veya “Her ¢cocuk muhallebi yer” dese bile, bu
normatif kalip, yani “Aslinda yemelidir” anlaminda. Emir kipi kullanmasi gerek-
miyor, bir desideratum olmasi gerekir. Yani siyasi irade denilen sey, kanun koyu-
cunun idaresine desideratum deniyor. Bu desideratum, toplumda beklenen ortak
davranis tipini de doguruyor. Desideratum, aslinda bir zorlayicilik igeriyor, ama
yaptirim 6gesi diye bunu berbat etmislerdir. Gayeler, amaglar vasitalari yaratir.
Bu da Kelsen’in lafi. Dolayisiyla bir kural uygulanabilirlik gorebilmesi igin lazim
gelen kudreti damarlarindaki asil kanda buluyor. Bunu ben uydurdum. Kelsen
diyor ki, “Gayeler, amaglar araglart da igerir.” Yani siz bir amag sdylediniz, “Co-
cuk muhallebi yesin” dediniz. O zaman siz siit¢iiyli de taniyorsunuz, muhallebi
yapmay1 da biliyorsunuz, ¢ocugu kandirmayi da biliyorsunuz demektir. Cilinkii
baska tiirlii yemeyen bu siska, inatg1 sey muhallebiyi nasil yiyecek? Demek ki,
siz bunun yollarim da biliyorsunuz, yani bulmak zorundasiniz. Normatiflik bu;
yani normatiflik, aslinda gercekte olmayan, ama olmasi gereken bir davranig
modelini insa etmek. Fakat olan davranis modelleri, o tabiatta mevcut davranis-
lar -tabii, dini hukukta buna “Allah’n iradesi” diyoruz, Allah’in kanunlari, tabii
kanunlar- hi¢ degismez, Allah’in kanunlarinda degisiklik gérmezsiniz. Degisime
ihtiyac1 yok, onlar hakikaten miikemmel. Bazilari, “Evrensel hukuk” diyorlar.
Evrensel hukuk yok. Insanlar neyi evrensel yapabilir ki, miimkiin mii?

Normatiflik hukukun 6ziinde var, yani olmazsa olmaz bir sey; ama gor-
diigiiniiz gibi, bu bilimsel degil; yani insanlarin, siyasi iradenin olmasini istedigi
sey. Olaylar bunu inkar ediyor devamli. Hukuk fakdiltesi 6grencileri der ki, “Biz
hukukta okuduk, ama digar1 ¢iktik, hep sdylenenin tersi oluyor.” Gayet tabii tersi
oluyor. Ciinkii factum, desideratumla ¢ekisir. Aralarinda kalici bir anlagma olma-
st ¢ok zor. Yani kurallar uzun siire degismeden kalabiliyorsa, bir sey var demek-
tir. Ancak hukuka sizmis olan veya hukukun benimsedigi ahlaki kurallar, dini
hukuk kurallar1 kalict olabilir; ¢iinkii kalicilik onlarda. Factum siirekli degisiklik
icindedir, dolayistyla normatif kalib1 kirar. O zaman sdyle bir sema yapabiliriz:

8 Santi Romano, L’ordre Juridique, Traduction frangaise de la 2eme édition de 1’Ordinamento
giuridico 1918/1945, par Lucien Frangois et Pierre Gothot, Paris Dalloz 2002, 174 p.
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Factum’dan bir ok, desideratum bozuluyor, birden dengesini sapitryor. Factum
bir siddet uyguluyor, desideratum direniyor, hakimin kapisini ¢aliyor, “Suna bir
seyler sdyle, beni rahatsiz ediyor” diyor. O zaman hakim diyor ki, “Bak, seni fena
yaparim, onu rahatsiz etme.” Bir yere kadar. Ondan sonra desideratum yani norm
degismek zorunda kaliyor. Normun factumu degistirdigi durumlar da olabilir.

Bu iligkiyi iyi izah etmek gerekir; ama normatif diisiince bunu ele almryor,
hukuk sosyolojisi bunu ele aliyor. O bakimdan, hukuku hukuk sosyolojisi olma-
dan anlamak, izah etmek miimkiin degil. Yarg: kararlar1 uygulanmak zorundadir,
bu bir desideratum; ama yargi kararlar1 uygulanmiyor ve uygulanmamasi hak-
kinda bir kural ¢ikiyor. “Ozellestirme sonucu yapilan sézlesmeler degistirilemez,
sonradan iptal olsa o iptal karar1 uygulanmaz” diye bir kanun var. Bu ne demek?
Bu, bindigi dali kesmek gibi bir sey. Yani o factum kurali biikiiyor, yeni bir sey
cikartyor.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Hocam bir yandan idare hukukuna yeni bakigini
dile getiriyor; fakat dikkatinizi ¢cekmisse, kullanilan terimlerin altindaki filozofik
bakis acisiin bilinmedigini hissederse, onlar konusunda ayrintili agiklamalara
da gidiyor.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Buradakiler biliyor muhakkak.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Gergekten soyle ilging bir ikilem var: Bir yan-
dan gerceklere dayali bir hukuk diisiincesine ihtiyag var, bunu iyi algilayan, ¢dzen
ve siirekli kendisini besleyen; ama bir yandan da 6zgiin bir dile ihtiyag var. Yani
bu 6zgiin dil i¢in diinya diislince birikimine sahip olmadan mevcut yerel ihtiyac-
lar1 tespit etmek miimkiin degil, 6zgiin bir dil gelistirmek miimkiin degil; ama bir
yandan da bu dile kapildiginiz takdirde de 6zgiin bir sey gelistirmeniz miimkiin
degil, stirekli olarak o mutfaktan gelenleri tekrar etmek durumundasiniz.

Dolayisiyla tekrar dondiigiimiizde hocamizin su yonden diisiincelerini
ogrenmeye calisacagim. Ozgiin bir idare hukuku dili olusturabilmek, 6zgiin bir
idare hukuku bakis1 olusturabilmek i¢in, bir yandan da 6zgiin olmayan unsurlari
kullanirken, 6zgiin olmayan unsurlarin siiriikledigi diistincenin gotiirdiigii nokta-
dan nasil 6zgiirlesecegiz ve o 6zgiin dili olusturacagiz?

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Bu dediginin tersi, on sene evvel Avrupa
Idare Hukuku Anlasmas: yapmak istediler.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Kabul edilmedi.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Ortak idare hukuku anlayis1, bu Tiirki-
ye’yi cok etkiledi. Tiirkiye nin Avrupa idare hukukuna yaptigi birtakim girisimler
var.
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Prof. Dr. Aydin GULAN- Evet, simdi ara veriyoruz.
(Ara)
Prof. Dr. Aydin GULAN- Tekrar hos geldiniz.

Hocamiz, elestirel bakis agisina ve kendi yaklasimina iligkin bazi ipugla-
rin1 verdi. Arada cay icerken de biraz hocay1 o noktada persuader etmeye calis-
tim. Yani biitliniinii versin. Biitlinlinii vermiyor. Bir boliimiinii gosteriyor, ama
biitiine yonelik sey yapmiyor. Bir de sizlerin katkilartyla olacak. Kayseri’den,
Ankara’dan gelen meslektaglarimiz var. Bu teorik metodoloji konular1 yaninda,
meslekte calisan kimselere yonelik daha pratik bir yol haritasi sunabilmek ba-
kimindan diisiincelerini liitfetmesini rica ettim. Isterseniz, baslangici boyle ya-
palim, sonra sizin katkilarimizla veya sorularinizla agmaya g¢alisalim. Soruya da
gerek yok, kendi diislincelerinizi agiklamak seklinde olur. Mukarrerat yapmaya
caligalim.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Ingilizce bir deyim var; “There is a met-
hod in her or his madness”: “Onun ¢1lgin davraniglarinda bir yontem var’. Delice
yaptiklarinin i¢inde bir yontem var. O foolish degil, yaptig1 is foolish, fakat kabul
edilir. Cok ilging. Ama yaptig1 iste hicbir yontem oldugunu géremiyorsak, iste
ona deli denir. “Ben deli miyim?” diye diisiindiigiim zaman, eger ben yaptiklari-
mi agiklayabiliyorsam, yani benim sdylediklerimde bir metot varsa, herhangi bi-
rinin sOylediginde metot varsa, istedigi kadar yikici olsun, istedigi kadar insanlari
yadirgatsin, o, saygi duyulacak bir istir. Dolayisiyla eger sizin yaptigimiz ¢ilginca
islerde bir metot varsa, siz deli degilsiniz. Belki ruh doktorlar1 bunu daha iyi izah
eder. Gelen hastay1 etrafi deli diye getirmis; ama bakiyorlar ki, adami yaptiklar
cok tutarli. O zaman, metotta herhangi bir sey yazilirken, onun sistem oldugu
diistintilmelidir. Yani yaptiklarinizin, yazdiklarinizin biitiin olmas1 gerekiyor. O
zaman, sagduyulu, aklimi kullanan insanlarin mutlaka plan yapmasi gerektigi,
yani metotlu ¢aligmak gerektigi, zaten izaha gerek yok. Yani insan, planli hareket
eden bir varliktir diyelim. Metot kelimesini kullanmay1 sevmiyorum, ama kulla-
niyorum.

Metot, yontem demek. Idare hukukunda usul, yontem fevkalade dnemli,
idare hukukunda. Mesela, Sandulli, Procedimento Amministrativo, bu bir sa-
heserdir. Italyan idare hukukunda Sandulli, procedimento kavramini en iyi izah
etmis olan c¢ok biiyiik bir isimdir. Miele “Principi Del Diritto Amministrativo”,
“Idare Hukukunun ilkeleri” adl kitabinda -kisacik bir kitaptir- yabancr iilkelerin
hukuk baslangici kitaplarinda, kisinin ¢esitli konumlari; yani alacakli, borglu, il-

? http://nfs.sparknotes.com/hamlet/page 102.html “POLONIUS (aside) Though this be
madness, yet there is method in ’t”...
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gili taraf, 6devli, miikellef, biitiin bu konular1 idare hukuku bakimindan agikla-
mistir. Zira dgrenciler bizde oldugu gibi Italya’da da medeni hukuka ait oldugu
sanilan aslinda hukukun biitiin alanlarinda gecerli bu kavramlar1 ihmal ettikleri
icin idare hukukunda zorlaniyorlarmis. Bana, “Idare hukukunda yontem nedir,
metot nedir?” diye sorarsaniz, aslinda bu kavramlari bilmekten gecer derim.
Sandulli ne yapmis? Sandulli, idare hukuku yonteminin yahut metodunun, idari
islerin yapilisina iligkin kurallarin disa yansitilmasiyla idare hukukunun tiimii-
nii 1sittigin1 iddia etmistir, yani “Idari islem kurallar1 veya o tiir bilgilerin ida-
re hukukunun timiini kucaklayabilecek genellik 6zelligi vardir’demistir. Yani
Sandulli’nin biiyilikliigii buradan gelir. Fransizlarda ¢ok ¢esitli yeni isimler var.
Isin garibi, Fransizlarda prosessualist gelenek Alman hukukundan dogmustur.
Mesela Adolf Merkl bir Avusturyali hukuk¢udur ve idare hukukunu tamamen
metot olarak gérmiistiir. Alman idare hukukgular: i¢inde ¢ok biiyiik prosessua-
listler var; ama Italyan usulciileri tamamen Alman doktrinin izdiisiimiidiir, agili-
midir ve Almanlardan ¢ok farklilasmistir zaman ig¢inde. Bu ¢ok ilging bir seydir.
Italyanlarin etkiledigi herhangi bir alt sistem yok bildigim kadariyla, Fransizlar
hi¢ etkilenmemistir. Fransiz idari usul anlayisi tamamen iptal davasindan idari
islerin aleyhine dava agabilmek i¢in pratik kategoriler, sebep, sekil vesaire, idari
islemin bes unsuruna dayanir. Boyle bir sey yok aslinda. Idari islemin bin tane
unsuru var; niye bes tane olsun? Ama bes tanesinden formula iiretilmis, yani bes
kalipta dava agmis. Formula lafini niye sdyledim? Roma hukukunda dava agabil-
mek i¢in, agzina geleni dilek¢eye yazamiyorsun. Ne davasi agacaksan onlar belli
ve buna formula deniyor. “Ben filanca. Bir kisi benim inegime el koymustur. Bu
el koymanin kaldirilmasini istiyorum.” Bu arada baska bir seyi isin i¢ine kata-
mazsiniz, formula buna miisaade etmez. Yunanistan’da, idare hukukunda formula
uygulaniyor. Ben, Bat1 Trakyali avukatlarin egitiminde ¢alistim. “Iyi, ama ho-
cam, biz bunu yazamiyoruz.” Niye yazamiyorsun? “Yok, bizde boyle bir sey yok,
yazamayiz. Hakim okumaz.” Ciinkli formulada, size bir soru kagidi veriyorlar,
o sorular1 dolduruyorsun. “Su sorular da var, onlara da yazayim” diyemiyorsun
yahut ona iligskin kutu yok. Formulada o olmadigi1 i¢in dava konusu edemiyorsun.
Demek ki, yontem buralara kadar sirayet ediyor. Isin tuhaf tarafi, idari usulde-
ki yontem, Fransa’da idare hukukundaki idari usul idari yarginin yansimasindan
ibarettir, kendine 6zgii orijinal bir usul yoktur; ama Italyan hukukunda ve Alman
hukukunda yargidan bagimsiz idari usul teorisi var. Yani aradaki farkliliklar bun-
lar. Tiirkiye’de, “Sen ne taraftansin?” meselesi. O zaman, Tiirkiye’de siz kendi-
nize gore bir kavram ¢ercevesi olugturarak kendi sisteminizi izah edin. Bakalim
ne olacak? Yani bir doktrini transposer edemezsiniz. Kanunlari ediyorsunuz, ama
doktrini edemezsiniz. Dogru olmaz bu.
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Avrupa Konseyi, idari usulle ilgili yapilmas1 gereken birtakim 6n adimlarla
ilgili caligmalar yapiyor. Biitiin Avrupa hukuklarini ortak hukuk haline getiriyor;
yani Avrupa ortak idare hukuku anlayisi var yillardan beri, bir de kiiresel ida-
re hukuku anlayis1 var. O ger¢i usullerle ilgili degil, ama ister istemez kismen
usullerle ilgili. Dolayisiyla ortak bir global metodoloji var, bu da var; ama dedi-
gim gibi, bu bir inga meselesi. Biitiinden ne anlamak gerekiyor? Miele’in yaptigi,
Bonnard’in (Roger Bonnard,1878-1944) yaptig1 ve kafiyeli olarak Onar’in aldi-
g1, idare karsisinda ferdin durumlar1 meselesinde, tamamen bir kimsenin hak ve
0devli konumlari ve bununla ilgili yan konumlar s6z konusudur. Mesela Hohfeld,
4 bakisimli olumlu, 4 bakisimli olumsuz ¢ift yapmustir, 16 ¢ift yapmistir. Bon-
nard 4 bakisimli ¢ift yapmustir, Idarenin Kamu Hizmetleri Oniinde Ferdin Hukuki
Durumu diye Siddik Sami Onar kitabinda, bu tasnifi Bonnard’dan almistir, bunu
biliyorum. Bonnard nereden almistir, onu bilmiyorum. Bir sema igerisinde, bir
kimse alacakliysa ne gibi iistiinliikleri vardir? Ne gibi iliskileri vardir, alacaklinin
iliskileri, bor¢lunun iliskileri, miikellefin iliskileri, serbest durumda olanin ilis-
kileri, say sayabildigin kadar. Bunlar ¢esitli yazarlar tarafindan gesitli sekillerde
ozel hukukta ele almmistir. Cok var &rnekleri. Idare hukukunda az 6rnek var.
Dedigim gibi, Bonnard da bunlardan biri. Ama ¢agdaslar fazla ilgilenmiyor. Biz-
de mesela bireyin kolluk hizmetleri karsisindaki konumu acaba ka¢ konum ola-
bilir? Bunlari tartisabilmemiz i¢in ortak okuma yapmamiz gerekiyor. O zaman,
bu ortak okumay1 6nce okudugunuz idari hukuku kitabindan yapin, yani bir daha
okuyun. Kitaplar bir daha bir daha okunmak i¢in yapilmaistir.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Elestirel okuma yapmak lazim. Burada ¢ok en-
teresan bagliklarimiz var hocam; bunlar hakkinda kisa kisa acgiklamalar buyurur
musunuz?

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Metod gidilecek yol demek. Buradan bir
siir okuyayim. Antonio Machado énemli bir Ispanyol sair. Tiirkgesini sdyleye-
yim, ama Ispanyolcasi ¢ok ahenkli. “Yolcu. Bunlar ayak izleri”. Adam yiiriirken,
herhalde Ay’da yiirliyen adam gibi kaybolmus, “burada biri daha m1 yiiriidii daha
evvel” diye disiiniiyor. O i¢ ses konusuyor. “Hayir, bunlar senin ayak izlerin...”
Hic kimsenin ayak basmadig1 bir yerde yiiriiyor. O yolcu insan, soyut insan. Yol-
cu sonsuzlugun iginde yiiriiyor, adam panige kapiliyor, geri doneyim diyor. Bu-
rada iki-ii¢ tane iz var; bir boyle gitmis, bir boyle gelmis. “Bunlar senin ayak
izlerin, sen biraz 6nce bu izleri biraktin. Senden bagka kimse yok ki. Bunlar senin
ayak izlerin” diyor. Isin daha vahimi, yol diye de bir sey yok. “Yolcu, yol yok.”
Bir daha vurguluyor. Gidilecek yol yok. Bu, pesimistik, nihilistik yaklagim. Yani
insan, evrenin i¢inde nereye gidecegini bilmeyen bir varliktir; oraya da gitse olur,
buraya da gitse olur. Yol denilen sey onun ayak izleridir.
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O zaman metodoloji bizim uydurdugumuz anarsik ¢izgilerdir, dolayisiyla
kendisiyle ¢elisen bir durum mudur? Hayir 6yle degildir. Peki onu kaliba sokan,
diizenli, rasyonel hale getiren sey nedir? Bizi hizaya sokan deger hiikiimleridir,
amagclarimizdir. Yol diye bir sey yok degil. Amaglar var; amaclara dogru yiirtidii-
glimiiz sey yol. Bu, aslinda ¢ok ciddi bir sorundur. Machado aslinda nihilistik bir
adam, postmodern goriis de bdyle. Yolcu saga sola gidiyor, bakiyor, oraya gidi-
yor, orasi yoldur diyor, karnin1 doyuruyor, ondan sonra baska yere gidiyor. Post-
modern durum bu. Bir de diizenli, aklin iistiinliigiine inanan, Aydinlanmadan bu
yana, pusulay1 sapitmadan 6nceki durumumuz, akilci1 yaklasim amaglara deger
veriyor. Yani Kant’in, “Degismez, mutlak amaclar, kategoriler vardir insan dii-
siincesinin temelinde” demesi sebepsiz degil. Bu amaglara gore biz durumumuzu
tayin ediyoruz. Tabii, hukukun dini kdkenli oldugunu hi¢bir zaman unutmayin.
Amag, hayatin amaci, onlar1 diistinmek gerekiyor. Bu da bir hiyerarsi gerekti-
riyor, bu temel degerlerin arasinda bir siralama gerektiriyor, bir se¢im sorunu
gerektiriyor. Iste biitiin bunlar metodolojiyi olusturuyor. Kelsen diyor ki, “Belli
bir amaca varmak i¢in ne yapmam gerekir? Biz de diyebiliriz ki, ne yapayim ki
o amaci elde edeyim, ne yapayim ki bu giizel kizin génliinii ¢calayim?” Bir giizel
hediye al, onunla sik sik kargilasmaya ¢alis. Bu metot iste. Machado bdyle yap-
saydi, bu kadar bedbaht olmazdi.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Ayn1 zamanda bir tane yol olmadigini da goste-
riyor bu; amaca ulasan birgok yol olabilir.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Russell, “Cambridge’e giden en kisa yol
hangisi?” deyince, bakkal, “Bilmiyorum. Ciinkii kisa yol hangisidir, 6lgmem ge-
rekiyor” diyor. Diiz bir bakkala birisi geliyor Chambridge yakininda, “Chambri-
dge’e giden en kisa yol hangisidir?” diyor. Ciinkii birkag tane yol var, adam kisa
yoldan gitmek istiyor. “Ben bilmiyorum” diyor bakkal. “Yahu, 40 yildir burada
oturuyorsun; nasil bilmezsin” diyor. “Iyi, ama 6lgmedim ki en kisa yolu” diyor.
Russell’in Hakikatin Anlami adli kitabinda, en basinda, ikinci ya da ii¢lincii say-
fada “signification of the truth” kismi var. Tavsiye ederim, ¢ok ¢arpici. Metot ko-
nusunda okuma yapmak istiyorsaniz, Bertrand Russell’in bu kitabin1 biraz karis-
tirin. Bence ¢ok akla sifa verecek bir siirii malzeme var i¢inde. Normativizmin ne
oldugunu anlamak icin Kelsen’i muhakkak okumak lazim. Bence doktrin tarihi-
ni, insanlarm neler yaptigim1 okumamizda biiyiik yarar var. Onlar1 soyut varliklar
olarak gdokten zembille inmis, diislincelerinin degismez, biiyiik seyler olduguna
inanmak, hele bu inanci yillarca siirdiirmek, bence biiyiik hatalardan birisidir.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Ozel hukuk idare hukuku iliskisi?

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- lyi bir seye temas ettiniz. Ozel hukuk-ka-
mu hukuku ayirimi siyasi bir ayimdir. Boyle bir sey yoktur; 6zel de, genel de ay-
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nidir, yani ¢ok fark etmez. Ciinkii bicimsel bir kaliptan ibarettir. Araglar her yerde
kullanilir; yani Peugeot i¢in kullanacagim somun anahtariyla Mercedes’inki fark
etmez, 14 numara hepsindeki 14 numarali somunu agar. Yani hukuk metodolojisi
de budur. Dolayisiyla “Ozel hukuk kamu hukukundan niye farklidir” meselesini
sorgulamak gerekir. “Ben bunu bir kitapta iki paragraflik bir sey olarak okudum.
Aslinda bilmiyorum” diyen var m1? “Ozel hukuk kamu hukukundan niye ayril-
d1, ben ¢ok iyi bilirim” diyen var m1? “Ozel hukuk-kamu hukuku ayirimi ciddi
bir seydir, esaslar1 vardir, hukuk bilimi agisindan énemli bir konudur. “Her sey
kamu hukukudur. Kamu hukuku her seyin iistiindedir” mi diyoruz, “Her sey idare
hukuku olmalidir” mi1 diyoruz. Bu telakkiler nereden geliyor? Ozel hukuk-kamu
hukuku ayrimi kalkarsa, Giines’in veya Ay’in yoriingesinde bir degisiklik olur
mu? Bunlar1 degerlendirmek lazim. Hukuk metodolojisi kalkarsa aklimizi yiti-
ririz, dlizgiin diisiinemeyiz; ama 6zel hukuk, kamu hukuku kalkarsa ne olur, ne
gibi sonuglar1 olur, bunu iyi tartmak lazim. Tabii, Kelsenci bir yaklagimla, “Biitiin
anahtarlar biitiin araglar1 acar” demiyorum; ama bir dl¢lide Oyle, itiraf edeyim ki
Oyle. Kamu-6zel ayirimi gibi, adli yargi-idari yargi ayirimi var. Madem burada
monolog yapmiyoruz, mesela bir arkadasim bana, adli ve idari yargi ayiriminin
ne oldugunu anlatabilir mi? Bu konuda goriisii olan var m1? Liitfen agiklasin.
Size bu nasil anlatildi, siz bundan dolay1r mutlu musunuz? Perihan Sahin, Nec-
det Sahin kararint okudunuz. Kamu hukuku-6zel hukuk ayirimi eski, tarihi bir
olay, jus publicum-jus privatum ayrimi. Roma hukukunda neydi, ondan sonra
ne hale geldi; Fransiz Ihtilalinden sonra, “Idare hukuku kamu hukukunun ortak
hukukudur, mutlaka olmasi gerekir” goriisii neden ¢ikti; Avrupa Konseyi idare
hukukunu niye 6nemsedi, komiinistlikten liberallige gegen iilkelere idari yargi
mecburiyetini niye yiikledi, hangi amaglar vardi, bunlar1 anlatmak gerekiyor. Iki
alan arasinda gecisme hep olur, hep olmustur. Son zamanlarda kamudan 6zele
kacgis; yani Ozelin alaninin genislemesi, kamunun daralmasi diye diisiiniiliiyor.
Yerine gore dogru veya degil, cok da 6nemli degil bu. Bence daha 6nemli olan,
idari yargi-adli yargi ayirimi nedeniyle ayni kanunu taban tabana zit yorumla-
y1p, kamuoyunda bu seyin adaletsizlik duygusu yaratmasi giderilmesi gereken bir
sey. Anayasamizda bu adli yargi-idari yargi ayirimindan dogan olumsuzluklari
giderebilecek telafi hiikkiimleri 6ngoriilmiis miidiir? Bir tanesi Uyusmazlik Mah-
kemesi’dir, Uyusmazlik Mahkemesi nedir, uyusmazlik sistemi nigin var; niye
Amerika’da yok, niye Ingiltere’de yok, niye bizde var, niye Fransa’da var? Peki,
uyusmazlik mahkemesi ¢ok mu yogun?

Prof. Dr. Aydin GULAN- Bu bir varlik-yokluk problemi mi, yoksa bir
doniisiim problemi mi?

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Eskiden, yani Fransa’da idari yargmin
gorev alanimi adliye kars1 korumak i¢in uyusmazlik tahsis edilmistir ilk olarak.
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Ama Tiirk milleti 1971°de bunu degistirdi, adli yargiy1 idari yargiya, idari yar-
giy1 askeri yargiya, askeri yargiy1 diger ikisine, hepsini birbirine karistirmaya
caligtilar. Bunun teorik sonuglar1 konusunda kimse bir sey yazmadi; ¢iinkii uy-
gulamada bu, hi¢bir kimsenin umurunda degildi. Avrupa Konseyi diyor ki, “Idari
yargi devletin yargilandig1 sistemdir. Hukuk devletini gergeklestirmek i¢in en iyi
usul budur. Dolayistyla yeni yetisen devletlere bunu tavsiye ediyoruz; idari yargi
kurun.” Devletin yargilama bagliklar1 alan1 en aza indirilen sistem idari yargidir.
Bu bakimdan idari yarginin ayri olmast énemli bir seydir. Yani sebebi bu. Ama
bunlar hukuk metodolojisi yahut hukuk teknigiyle ilgili degil, hukuk siyasetiyle
ilgili.
Prof. Dr. Aydin GULAN- S6z almak isteyen var m1? Buyurun.

Katimcil- Ben Fatma Betiil Damar, Ankara Universitesi Idare Hukuku
Anabilim Dalinda arastirma gorevlisiyim. Siz konusurken, aklimda pek ¢ok soru
isareti uyandi. Toparlamaya caligarak soracagim. Umarim basarabilirim. Ozel-
likle bu adli yargi-idari yargi ayirimi, 6zel hukukun uygulanmasi hususu kritik
bir sorun ayni zamanda, sadece teoride kalan bir husus degil. Bugiin Anayasa-
da da buna yonelik diizenlemeler yapilacak. Gecen haftalarda Ankara Hukuk’ta
3 giinliik bir sempozyum stireci vardi; bu da ¢ok tartisildi. Bedensel zararlarin
hangi yarg1 yolunda ¢ézlime kavusturulacagi, buna iliskin prosediir ¢ok tartigil-
di. Ozel hukukgular vardi, kamu hukukgular1 vardi. Pratik bir sorun olarak bu
giindeme geldi. Ben, sizin konumunuzu 6grenmek istiyorum bu noktada. Hukuk
diyoruz, tamam, ¢ok sistematik gitmeyelim, ezber bozalim; ama pratik olarak
da bir seylere ¢oziim bulmak zorundayiz. Kanun koyucu bir sistemden hareket
etmek durumunda. Bir 6greti olarak yorumlayabilmek i¢in bir sistemden hareket
etmek zorundayiz. Daha da dnemlisi, yargi¢ Oniine gittigi zaman, belli noktalar1
dayanak alarak karar vermek zorunda. Ornegin Anayasa Mahkemesi’nin oniine
gittigi zaman HMK 3, Anayasa Mahkemesi belli hukuklar1 dayanak almak zorun-
daydi, adli yargi-idari yargi ayirimini dayanak almak zorundaydi, bunu dayanak
alarak bir karar vermek zorundaydi, yani bir seylere dayanmak zorundaydi. Keza
yapilan diizenlemeleri yorumlarken, tamam, ezbere hareket etmeyelim; ama belli
kavramlar1 kullanmak zorundayiz. Bir dnceki seminerin konusu kamu-6zel or-
taklig1 konusuydu. Bunu degerlendirirken, kamu hizmetinin genel anlayisina, ge-
nel anlamina, bugiine kadar uygulanisina bakarak bir yorum yapmak zorundayiz.
Bu noktada, karsilastigimiz pratik sorunlart nasil ¢o6zecegiz? O agidan fikrinizi
ogrenmek istiyorum. Nasil bir metodoloji belirlemeliyiz, oncelikle bir epistemo-
lojik konum mu belirlemeliyiz bir kanunla karsilastigimiz zaman acaba? Bu ¢ok
kritik bir mesele. HMK 3 iptal edilmeli mi, edilmemeli mi? Yarginin oniine gittigi
zaman nasil karar verecek? “Adli yargi-idari yargi ayirimi zaten pek ise yarami-
yor, anayasal dayanagi da yok” mu demeliydi Anayasa Mahkemesi acaba? Nasil
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bir konum belirlemeliyiz? Yani “Pozitif bir bakis agisiyla hareket ediyorum. Ka-
nunlar boyle, anayasa bdyle. O zaman soyle karar verebilirim” mi diyecegiz? Ta-
bii hukuk¢u mu olacagiz? Tiirkiye’de bdyle bir problem var hocam maalesef? Po-
zitivist bile olamayan bir iilkeyiz. Yani sOyle: “Tamam, anayasa boyle, kanunlar
boyle. Hukuk dis1 higbir etmen girmesin devreye, sadece kanunlari uygulayalim”
bile diyemiyoruz. Kanunlari da ¢ok farkli yorumluyoruz, ¢ok farkli uyguluyoruz.
Sizin bahsettiginiz metodoloji bununla ilgili santyorum. Bu noktada sizin gori-
siiniizii 6grenmek istiyorum. Nasil bir bakis acisiyla yorumlamaliyiz bu olaylar1?

Prof. Dr. Aydin GULAN- soru su sekilde olabilir mi: Ozel hukuka yaklas-
t1g1 Olgiide varlik nedenini mi yitiriyor idare hukuku?

Katilimei- Tabii, 6yle bir sonu¢ da doguruyor muhakkak.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Yani buradaki kararimiza gére pratikteki seyi
degerlendirmek lazim belki.

Katihme1- Bunu Ahmet Iyimaya dile getirdi. Ahmet Iyimaya da orada bir
sunumda oturum baskaniydi. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi’nin gérev alanimi
iptal ettigi icin Anayasa Mahkemesi, “Onu devre dis1 birakip, bu diizenlemeyi
yeniden yapacagiz” dedi. Sadece o devre dis1 kalacak artik, dolayisiyla Anayasa
Mahkemesinin elinde iptal etmek i¢in bir gerek¢e kalmayacak. Hatta Anayasa
Uzlagsma Komisyonunda bu konunun...

Prof. Dr. Aydin GULAN- Ahmet Tyimaya ¢ok acik bir bicimde gerekce-
leriyle birlikte onu dile getiriyor. O toplantida idare hukukculart da vardi, onlar
ne dediler?

Katilmei- Toplantinin bir 6nceki oturumunda idare hukukgular vardi.
Ahmet Iyimaya’nin katildig1 oturumda usulciiler vardi, 6zel hukukgular vard.
Bu adli yargi-idari yargi ayiriminin temelindeki 6zel hukuk-kamu hukuku ayiri-
min1 orada ¢ok net gordiik. Olaylara bakis agisi cok ¢ok farkliydi. Bu ayirimin
pratikte yansimasini da ¢ok iyi gordiik. Ahmet Iyimaya’nin bu tezine karsi, Metin
hoca, idari yarginin anayasal dayanaklari oldugunu diistiniiyor, Askeri Yiksek
Idari Mahkemesi devre dis1 birakilsa da bunun yapilamayacagini sdyliiyor. An-
cak, Anayasa Uzlagma Komisyonunun sdyle bir plan1 da varmis: “Karar koyucu
istedigi davalari adli yargiya, istedigi davalari idari yargiya gotiirebilir” seklinde
bir hiikiim eklemek noktasinda da uzlagsmiglar saniyorum. Bunu getirdikleri za-
man neye dayanacak mesela, bunu 6grenmek istiyorum. Bilmiyorum, pek ¢ok
soru isareti kafamda dolast.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Meslektasimi da ¢ok takdir ettim. Mes-
lege yeni basladigi halde bu kadar giizel, tutarli bir konusma yapan bir insan. Cok
iimit verici bir sey. Cok mutlu oldum. Ben 40 senedir bu isin i¢indeyim. Dolay1-
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styla beni bagislayin, bdyle tepeden konugmami. Artik insanlar1 konugmalarin-
dan taniyabilirim. Az degil 40 sene. Siz iyi bir hukuk¢usunuz. Sizi kutlarim. Ama
sorunuzu duydugumu sdyleyemeyecegim. Benim bir kulagim sagir. Dolayisiyla
ses ¢ok zayif geldigi icin duyamadim. Aydin hocam bana terclime etti.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Bir yandan iyi bir hukukeu oldugunu anladiniz
hocam.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Kesin. Iyi hukukcu olmasa bu kadar
uzun konusabilir mi? Miimkiin degil. Ayrica, konu son derece dnemli.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Bu konuda 2 sene 6nce Fransa’da yapilan sem-
pozyumun kitab1 da basildi. Adli yargi-idari yargi ayiriminin pratik gerekleri cer-
cevesinde, giderek daha fazla adli yargiya ve 6zel hukuka yer veren kanunlarin
cikmasi karsisinda bir hukuk¢unun alacagi pozisyon -sadece idare hukuku aci-
sindan da degil- bunun pratik ihtiyaglar1 karsilamak bakimindan elverigliligini
mi degerlendirmek lazim; yoksa bunu esasinda bir hukuk yaklasimi bakimindan
tamamen bir ray degistirme, eksen kaymasi olarak mi ele almak lazim?

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Kitaplarimizda biiyiiklerimizin yazdigi-
na gore, her iki alanda korunan menfaatler farklidir; birisi esitler arasi, obiirii
esitsizlikler arasi, gii¢siiziin gii¢liiye kars1 korunmasi vesaire. Bu is hukukunda da
var. Karma hukuk dedikleri sey, aslinda kamu-6zel ayirminin tutarl olmadigim
gosteriyor. Niye karma hukuk oluyor, karma hukuk denilen sey nedir? Karma
hukuk, kendi biinyesinde kamu hukuku tekniklerini ve 6zel hukuk tekniklerini
ayni anda kullanan, barindirdigi sdylenen hukuk. Cevre hukukunda, 6zel ve idare
hukuku var; rekabette, ekonomi, hukuk, 6zel, kamu hukuku vesaire, hepsi var de-
niliyor. O zaman, giderek karma alanlarin ¢ogalmasi, kamu-6zel ayriminin bilim-
sel olarak iyi ortaya konumlamamis olmasini gosteriyor. Kamu-6zel ayiriminda
esas sey, idari yargimin kapsayiciligi bakimindan 6nemli, devletin denetimi baki-
mindan 6nemli. Bu aymrimin siyasi faydalar1 vazgegilmez deger tasiyor. Avrupa
Konseyi Venedik Komisyonu bunu bdyle koydu. “Buna hi¢bir deger vermeyelim,
6zel hukuk olsun” vesaire, bunlar gecerli degil. Mesela biz, Amerika’nin bir fa-
kiiltesiyle ortak telekonferans yaptik internet iizerinden. Amerika, onayladig: bir
stirli andlagmanin denetim sistemini kabul etmiyor. Amerikan Senatosu, Ameri-
kan hukukunun uluslararast yargi mercileri 6nlinde yargilanmasini reddediyor.
Bana sira gelince, ben de onlara bunu sordum. Cevap ne oldu, biliyor musunuz?
“Amerikan Anayasa Mahkemesi yeryiiziinde olabilecek en iyi mahkemedir. Do-
layisiyla baska mahkemeye ihtiyacimiz yok”. Dehset i¢inde kaldim. Cok ilging
bir sey.

Buradan suraya gelecegim: Siz i¢ hukukunuzda yarg1 birligi icinde kapsa-
yic1 denetim yaratabiliyorsaniz, kamu-6zel ayrimi ne i¢indir? Korunan menfaat-
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lerin farklilig1 bakimindan teknikler degisir. Bunlar hikaye, tamamen siyasi sey-
ler. Hukuk hakimleri, Yargitay 4. Hukuk Dairesi ¢ok giizel idare hukuku yapar;
¢linkili okuyorlar. Danistay da ¢ok iyi 6zel hukuk uygular. Niye uygulamasin ki?
Ama su var: Cocuk hakimi ¢ocuk suclart konusunda, trafik hakimi trafik sugun-
da, ticaret hakimi ticaret sugunda. Ciinkii o mevzuat, onunla ilgili kararlar bir
y1gin olusturuyor ve onda pismek gerekiyor. O bakimdan, ihtisas mahkemeleri
tamam; fakat hukuk tekniginin ayristirildig iki ayr1 yargi diizeni, bunlar bana
bilimsel tutarliliktan uzak geliyor. Bana gére tamamen siyasi. Avrupa Konseyi de
bunu acik agik soyledi zaten.

Katilimcei- Buna yonelik birikimin tamamen devre dis1 birakilip, bu soyle-
diginiz pratik sonuglarin gergeklesmesi; yani “Insan haklari korunuyorsa, tamam,
0 zaman yargi birligi olsun” diyebileceginiz diizeyi yaratmaniz miimkiin mii artik
su andan itibaren?

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Tesekkiir ederim.Yargi birligi olan sis-
temlerde denetim alan1 zayif. Onun i¢in Avrupa Konseyi bunu reddediyor. Do-
layisiyla siyasi mesele. Tiirkiye’de yargi birligini savunan goriisler var; bunlar
hiikiimetin idari yargidan rahatsiz olmasinin sonucu, hepsi bu. Ama yazarsaniz,
bu isler nereden gelmistir, siyasi tarih veya siyaset bilimi agisindan yazarsaniz
cok yararli olur. Bununla ugrasmayin demiyorum, yanlis anlamayin. Pekala, bir
kurame1 olarak, “Yargi birligi i¢inde kapsayict denetim miimkiindiir” diye bir
sistem olusturabilirsiniz kendiniz, bu da sizin teoriniz olur. Niye olmasin? Boyle
bir sey yapilabilir, savunabilirsiniz.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Hocam; miisaade ederseniz, ben sizin goriisii-
nlizii aciklayayim. Hoca, esasinda bu ayirimi, devletin daha etkin yargilanabil-
mesi bakimindan; yani 6zel hukuk mu, kamu hukuku mu uygulanacagi meselesi
bakimindan degil; daha etkin yargilanabilecegi agisindan ele aliyor. Oyle oldugu
icin de adli yargida devlet daha etkin yargilanabilecekse, sonugta yine islevini
yerine getirmistir diye bakiyor; fakat satir aralarinda da hep 6zel hukukun daha
etkin yargilama icin elverisli olmadigina dair diisiincelerini ortaya koyuyor.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Cok haklisin. Denenmis seyleri dene-
meyin, yani bu diinyada denenmis. Devlet yargilamadan kagar, ¢iinkii yarginin
sahibi o. Diisiin ki, Istanbul’da eskiden konak sahipleri vardi; bu konak sahipleri,
mahalleye giren meymenetsiz, yiiziinden iyilik akmayan siipheli tipleri yakala-
y1p, yargilayip dama atarmis, kendi atlarinin bulundugu dama atarmis. Dama at-
mak o, hayvanlarin yanina atiyor. Mahallede ne ariyor, niyeti ne, maksadi ne? 19.
yiizyilda bu uygulama var. Fakat hi¢bir konak sahibi diger konak sahibinin ¢o-
cugunu yargilamamistir veya kendi ¢ocuklarinin yaptigi ne kadar melanet varsa
giime gitmistir, yargilamamistir; ama mahalleye giren ugursuzlar1 yargilamistir.
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Bu kadar basit. Aklin yolu birdir. Netice itibartyla devlet kendini nasil yargilar?
Idari yargmin dilemmasi bu. Hauriou’nun bir lafi var; “juger 1’administration
c’est encore administrer” yani yargilama da idareye dahildir. Fransiz hukukunu,
“Tiirkiye’de aynen boyle olmalidir” diye savunmak son derece sagma bir sey;
ama Fransa’da ahval onu gerektirmistir ki, hakikaten Fransiz idari hakimi idarey-
le etle tirnak gibidir ve bir yazili olmayan hukuk vardir. Hiikiimet tasarruflarini
mesela biiyiiklerimiz bize nasil anlatt1? Ben anlamadim dogrusu. Ciinkii hiikiimet
tasarrufu Conseil d’Etat’nin “bir giin beni kapatirlar” diye korkudan ¢ikarttig1 bir
seydir.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Ismet Giritli ¢ok etraflica yazdi bunu.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Evet, yazdi. Hukuk fakiilteleri daima ba-
yat seyleri incelemekle 6viiniir; yani normatif metot uygulayanlar hayata yaban-
cidir. Onlar “Biz hayatin bir problemini ¢oziiyoruz” derken, yine kendi normatif
dongiileri i¢inde birtakim seyler sdyler. Siz hayatin sorunlarini ¢ézecek yonteme
sahip misiniz, yani neyi kestirebilirsiniz bu sekilci yaklasiminizla? Burada da
bence bir metodolojik hata var. Insanin boyle seylerle vaktini israf etmesi hazin.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Buyurun.

Katilimear (2)- Adli ve idari yargi ayiriminin teorik olarak kalkmasi gerek-
tigini savunuyor Tekin hocamiz.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Kalkmasi gerektigini savunmuyorum.
Bu bir tarihi gercek. Boyle bir sey var, hep de bunu okutuyorlar, boyle okutuyor-
lar. Sebebi bu. Kalksin, kalkmasin, bu siyasi bir tercih. Siz karar vereceksiniz,
ben karar vermiyorum.

Katilmer (2)- Teoride kalkmasi gerekirse, yani yargilamada birlik olma-
liysa, glinlimiiz konjonktiiriinde degerlendirirsek, pratikte ne kadar uygulanabilir
bu? Yani farz edelim ki, adli ve idari yargi ayirimi kalkti.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Amerika’da idari yarg1 yok diyorlar; var.
Amerika’da idare hukuku var, Amerika’da yargi birligi de var. Amerika’da, idare-
nin denetimi meselesinde ¢ok ince formiiller var, yaratilar var. Amerikan doktrini
okumuyoruz. Amerikan idare hukuku dnemli. Ama Fransa’nin da idare hukuku
var, onun da kendine gore 6zellikleri var. Bu demek degildir ki, yargi birligi olan
yerde denetim alani dardir, ¢cok kotii gider, insanlar mahvolur. Boyle bir sey de-
miyorum ben. Faruk Erem 1974’te yargi birligi olsun catisan hiikiimler olmasin
dedi, Faruk Bey higbir zaman “Idari yargi kalksin” demedi ki. Demek istedigi
suydu: “Ayni ¢atida toplansin ve bir supreme court bunun {istiine ¢iksin.” Anaya-
sa Mahkemesi diisiiniildii, 61 Anayasasiyla Anayasa Mahkemesi kuruldu. Anaya-
sa Mahkemesi kurulurken, “Baskan1 Yargitay’dan mi1, Danistay’dan m1 olacak?”
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meselesinde tartigma olmustur. Dolayisiyla ister istemez Yargitay’la Anayasa
Mahkemesi arasinda yapay, suni “husumet” olugtu. Ondan sonra “Anayasa Mah-
kemesi idari ve adli yargi arasindaki ihtilaflara ¢6ziim merci olsun” deyince, bir-
birleriyle olan bu eski seyin de bir katkisi olsa gerek, “Hayir, olmaz. Beni Ahmet
Cevdet Pasa kurdu, dolayistyla ben Cevdet Pasa’nin mahkemesiyim. Ben daha
eskiyim, benim ¢atimda birlegsinler” demis gibi. Danistay da aksi goriiste. Bir
de yasayan hukuk var. Hukuku uygulayan insanlar arasinda ister istemez gizli
bir rekabet vardir. O ylizden, Anayasa Mahkemesi Amerikan Supreme Court’u
olamadi. Olsaydi iyi olurdu, idari yargi da kalkmig olmazdi. Hakiki goriistimii is-
tiyorsaniz, goriisiim bu. Bir idare hukuk¢usunun bindigi dali kesmesi, “Danistay
kalksin, hepimiz Yargitay’a gidelim” boyle sdylemek olur mu?

Prof. Dr. Aydin GULAN- Adli yarg1 yerleri de kullaniyor olsa idarenin
daha etkin denetimi igin, idare hukukunu kullanarak, para cezalarinda oldugu
gibi iyi bir sinav vermis olsaydi, bu ihtimal daha giindeme gelebilirdi. Ama baki-
yorsunuz, dzellikle Uyusmazlik Mahkemesi zikzaklar ¢izdigi igin, ayni olaydan
otiirii iki ayn sirket para cezasi aliyor, adli yargiya gittiginde hukuka uygun bulu-
nuyor; idari yargiya gittiginde, bir uzvundaki sakatliktan otiirii iptal edilebiliyor.
O zaman, idari para cezasinin yargisal denetimine iliskin adli yarginin yeterli bir
giivence teskil etmedigi, islemin unsurlar1 bakimindan bakmadiginda, yetkili yer
mi yapmis, sebep gosterilmis mi, yazili olarak teblig etmis mi vesaireye bakip
bir karar verdigi takdirde, etkin bir denetim yaptigindan bahsedebilmek miimkiin
degil. Halbuki Fransa’da, “Adli Yarg: Kararlarindan Ortaya Cikan Idare Hukuku
llkeleri” diye hazirlanmis tez var. Dolayisiyla adli yarginin da idare hukukuna
katkida bulunabilecek bir siirii alan1 var; mallardan tutun da sorumluluk usulle-
rine dair.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Hocamiz ¢ok giizel soyledi. Idari yarg:
bunca yillik miiessese; niye kalksin ki? Ama iki sistem arasindaki ¢atismalari
onleyecek yontemler var. Anayasa’da, mesela Sayistay’la Danigtay kararlar ara-
sinda bir ¢atisma olursa, idarenin Danistay kararina itibar etmesi gerektigi yazi-
lidir. Mesela bu bir ¢6ziim seklidir. Bunun gibi bir¢ok antinomy giderme usulleri
vardir. Yani bir seyler bulursun.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Hiikiim uyusmazhigimi biraz daha kolay hale
getirirsin.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Sahin karari ile ortaya ¢ikan sorunu ¢oz-
mek i¢in Uyusmazlik Mahkemesi’ne gorev verilebilir. Tabii, hiikiim uyusmazlig
dar anlasildig1 i¢in bu miimkiin olamiyor. Ama hiikiim uyusmazligi olarak degil,
iki sistem arasinda kanunu yorumlama meselesi olarak.
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Katilimei (3)- Ben sunu merak ediyorum: idarenin, 6zel hukuk s6zlesme-
lerinde konulan tahkim sartryla aslinda yerel hukuk diizleminden ¢ikip, bir tah-
kim komisyonu ¢ercevesinde uyusmazliklarin ¢oziilmesi. Mesela adli yargi-idari
yargi ayirimi ortadan kalksa, acaba tahkime daha m1 az gidilecek? ileride daha
da fazla uyusmazligin idari yargidan ¢ikip -ki, gliniimiizde de bunun bdyle oldu-
gunu goriiyoruz aslinda, tahkime gittigini- ileride idari yargi varligimi stirdiirse
de, tahkim karsisinda daha ne kadar efektif olarak varligini siirdiirebilecek? Ben
bunlar1 merak ediyorum.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Siz s6yleyin liitfen.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Tahkim alam karsisindaki idare hukukunun da-
ralmasi biraz idare hukuku uygulamasinin gegmisinden kaynaklandi. Hukuki ba-
kimdan bir giivenlik ve istikrar saglayamamasi nedeniyle yabanci yatirimeilarin
idare hukukuna itimatsizlik duygusunun yogunlasmasi, tahkim konusunda 6zel-
likle uluslararasi s6zlesmelerde giindeme geldi. Hukukiligini de simdiden geriye
dogru bakildiginda degerlendirmek lazim. Belki ta kamu yarar1 kavraminin dogru
anlagilip anlagilmamasina kadar gidebilir. Kamu yarar1 midir yoksa hakli olana
hakkim verilmesinde mi kamu yarar1 vardir? Siz, idarenin mali ¢ikarinda kamu
yarar1 gorlirseniz, yatirim yapmak i¢in gelmek isteyenler tahkimi icbar ederler;
siz de yabanci sermayeye muhtagsaniz, ¢ekmek istiyorsaniz, tahkime agik bir
sistem haline getirirsiniz.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Meslektagim; siz nereden katiliyorsu-
nuz?

Katilimer (3)- Hukuk fakiiltesi 4. sinif 6grencisiyim.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Cok giizel bir soru bence. Tahkim, ta-
mamen taraflarin sectigi usul, taraflarin uygulanmasini istedigi, yani taraflarin
hiperaktif oldugu bir sistem. Tahkim hakikaten ¢ok orijinal bir sey. Ama aslinda
tahkimin ilerisinde yatan temel diisiince, devletin yargilamasina ihtiya¢ olmadigi
meselesidir, yani “law without state”, “Merchant law” goriisiiniin bugiine uzanti-
sidir. Tahkim de budur, bugiin i¢in budur.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Tam tersine, idari uyusmazliklar tahkimi de-
gistirdi. Mesela Telsim tahkiminde, Turkcell tahkiminde, Avea tahkiminde, ara
baglantiyla ilgili, tahkim heyeti, “Bu, taraflarin 6zel hukuka dayanarak cikarttig
bir uyusmazlik degil, idari yargmin kamu giicline dayanarak yaptig1 bir yonet-
melikten kaynaklandi. Dolayisiyla tahkimin gorev alanina girmez” diye, tahki-
min esasinda natiiriinii degistiriyor. Dolayisiyla bence, tahkim idare hukukunu
degistirdigi kadar, idare hukuku da tahkimi idari uyusmazliklarda degistiriyor.
Bu, kayalar ve riizgar gibi. Riizgar bile bir kayaya sekil veriyor.
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Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Uygulamayi bilmeseniz, bu sonucu nere-
den ¢ikarirsiniz, Kelsen okuyarak mi1? Demek ki, yasayan hukuk anlatiyorsunuz.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Buyurun.

Katilmer (3)- Aslinda baktigimizda, daha 6ncesinde devletin kamu hiz-
meti olarak gordiigli alandan ¢ekilip, bunu imtiyaz sozlesmesiyle 6zel sirketlere
devretmesi ve bunun neticesinde sézlesmeye tahkim sartiyla bunun denetiminin
aslinda idari yargidan da ¢ikmasi. Yani devletin dncesinde kamu hizmeti olarak
gordiigii belki de hassas bir alani, tam anlamiyla yargidan da ¢ekilmesiyle, aslin-
da vatandas daha az gilivence altinda olmuyor mu artik? Ciinkii daha 6ncesinde bu
hizmet kamu hizmeti olarak devlet tarafindan ifa edilmekteydi, ama artik yargi-
dan da ¢ikiyor. Bunun alternatif yolu ne olabilir? Acaba bizler, tiiketiciler, vatan-
daslar tahkimle yeterince korunabiliyor muyuz? Belki de idari yargida kalmasi
bizler i¢gin daha bir giivence olabilir mi ya da buna alternatif ne olabilir?

Prof. Dr. Aydin GULAN- Tabii, sadece kamu hizmetinden ¢ikilmis alan-
larda degil tahkim, kamu hizmeti s6zlesmelerinde de var. Bir de biitlin uyusmaz-
liklar bakimindan tahkimi tekeline vermiyor.

Hocamiz, burada esasinda ¢ok 6nemli bir giindemi ortaya koydu. Herkes
dogrulugunu sorgulamadan, bazi verileri idare hukukunun degismez gergekleri
gibi siirekli tekrarlayarak, onlara bir mesruiyet sagliyor veya giiclendiriyor. Esa-
sinda bir lahza olsun durup diisiinmek lazim.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU- Normatif alan bilgilerinin gogu, biiyiik
bir ¢ogunlugun onlarin dogru olduguna inanmasindan ibaret olan bilgilerdir.

Prof. Dr. Aydin GULAN- insanin kendisi belki mesruluk sagliyor; ama
bunlari sorgulayabilmek bakimindan da onlar1 incelemeye, onlar lizerinde diisiin-
meye gerek olduguna hi¢ kusku yok. Birgok veri, ancak onlardan alinmis giicle
tekrar sorgulanmay1 gerektiriyor. Bu sefer, ilk yaptigimizdan tamamen farkli ve
idare hukukunu ¢ok teknik, mekanik bir ig gibi anlatmaktan farkli bir sey yaptik.
Katildiginiz i¢in ¢ok tesekkiir ederiz.



Lleri Idare Hukuku Seminerleri
EK 1: IDARE HUKUKU UZERINE DUSUNCELER... (HUKUK
METODOLOJISININ IDARE HUKUKU ALANINA UYGULANMASI)
_I-
METHODOLGY

1.”Methodology” kavrami

2. “Hukuk dili” kavrami

3. Dortlii ayrim: tespit, usul, ikna, yorum

4. 1dare hukukunda tespit yada “fact finding”

5. 1dare hukukunda usul (preparation/
implementation)

6. Idare hukukunda ikna (argumentation)

7. idare hukukunda yorum (interpretation)

I1-
SOURCES

1. “Kaynak” kavramu...

2. Idare hukukunun kaynaklar1?

3. Idare hukukunun ortaya ¢ikist. ..

4. Fransiz kuramlari: kamu giicii —
kamu hizmeti

5. “Faydac1” idare hukuku...

6. “Ahlaki” idare hukuku...

-I1-
ULUSLARARASI IDARE HUKUKU

1. Global administrative law? Kiiresel idare hukuku

2. EU administrative law? AB 1dare hukuku

3. CoE administrative law? AK idare hukuku
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IV-
EGILIMLER/TRENDS
1. Gelgit: Idare hukukundan &zel la Genel ekonomik yarar hizmetleri-
hukuka-Ozel hukuktan idare Services of general economic interest
hukukuna... 1b Tahkim/Arbitration — Arabulucu/

mediation — Se¢imlik yollar/ADR

2. Diizenleme (regulation)

3. Ozerklesme (subsidiarity)

4. Aciklik (transparency)

EK 2: (Tekin Akillioglu, Hangi Hukuka Giris,Imaj Yay. Ankara 2015, 2. Baska,
5.279-281) Hukuk dilinde kullanilan bagslica tisluplar (bigem tiirleri) Dért hukuk
volu/ hukuki diistincenin dort bi¢imi.:

KONU ISLEV ARACLAR | ILGILI ALAN

Olaylarin belirlenmesi | Yeniden Kanit Olay

(Statement/ kurgulamak (proof) (factum)

establishment of facts) | (rebuilding)

Ikna (argumentatum) Se¢im (Choice) Politika Degerler (values)

(policy)

Uygulama Hazirlik ve Usul Kurallar ve islemler

(implementation) Yerine getirme (procedure) (norms & acts)
(execution)

Yorum (interpretation) | Kurali koymak Karar almak | Kurallar ve iglemler

(standart setting) | (rule making) | (norms & acts)

02. Aciklama:

1. Hukuki disiince, hukuk diliyle kurulur/agiklanir. Bu agiklamada yapi-
lan dortlii ayirim, Perleman’nin “’Traité de I’ Argumentation”'® adli bagyapitinda
Ikna (Argumentation) tekniklerini, digerlerinden ayirmak igin kullandig1 gerek-
celerden yola ¢ikilarak yapilmistir. Perelman Traité’sinin birinci cildini (734 s.)
bastan sona Argumentation’a ayirmistir. Ona gore hukuk dilinin esasim Argu-
mentation teskil eder. Bu terim sozliiklerde “ispat (kanitlama) faaliyetleri” bigi-
minde de yer almaktadir, ancak Peralman bu terimi hukuk¢unun gériislerini kar-
s1 tarafa kabul ettirmek, onu ikna igin sergiledigi akil yiirlitme/gerek¢elendirme

1 Chaim Perelman et Lucie Olbrechts-Tyteca, Traité de 1’Argumentation, La Nouvelle
Rhétorique, S5éme éd. Edition de 1’Université de Bruxelles,1988,1992,2000. 734 p.
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usulleri anlaminda kullanmaktadir. Bu baglamda Sokrates’in ve sophiste’lerin
soylemelerinden bolca o6rnekler vermektedir. Perelmen’in agiklamalarindan ha-
reketle, ikna diginda {i¢ yol daha bulunugu sonucuna varilabilir: olaylarin tespiti,
usul ve yorum.

2. Kanitlamada tek dogru sonug ve onu elde etmek icin gidilen tek yol ve
sOylem sz konusu oldugu halde, iknada her durumda en az yarigan iki sdylem
s0z konusudur ve bunlardan birinin digerine gore daha elverisli ve isabetli oldu-
gu gosterilmeye caligilmaktadir. Kanitlamada nesnel verilerden hareketle dogru
sonuca, gercek/hakikate ulagilmak istenmekte, iknada ise iki deger hiikmiinden
birinin digerine tercih edilmesi istenmektedir.

3. iknada deger hiikiimleri arasinda se¢im sdz konusu oldugu halde, tes-
pit ve usulde deger hiikiimleri arasinda birinin se¢imi s6z konusu degildir. Buna
karsilik yorumda, diger iiclinlin de kullanildig1 ve yerine gore bunlardan az ve ya
cok yararlanildig1 sdylenebilir. Kisaca ikna, durusmada oldugu gibi, belli sayida
dinleyiciye yonelik diisiince agiklamasi oldugu halde, yorumda belirsiz sayida
dinleyicinin ikna edilmesi s6z konusudur. Agiklayalim:

4. Birinci tiir diistince olusumu olaylarin belirlenmesinde kullanilir. Olay-
larin belirlenmesi ve kurgulanmasi uygulama dilinde (yasama, yargi, yiiriitme)
s0z konusudur (establishment of facts). Yargida oldugu kadar yasama ve yiirtit-
me/idarede de olaylarin belirlenmesi gerekir. Ozel hukuk iliskilerinde de karar
verilmeden veya s6zlesme yapilmadan dnce bir hazirlik evresine taraflarin bilgi,
veri, gorlis toplamasina gereksinimleri vardir. Olaylarin belirlenmesi/bilgi/veri
toplama/goriis alma, bunlara dayanilarak kurgu, tasarim yapilmasi faaliyetlerine
“hazirlik evresi” denir. Her karardan once bir hazirlik evresi bulunur. Yarg: yer-
lerine sunulan bilirkisi/uzman raporlari/goriisleri/incelemeleri ve kanitlama faali-
yetleri de (ispat hukuku/evidence law) bu baglamdadir. Bu faaliyetlerin tiimiinde
dogrusal/linear ilerleme ve tespit/finding s6z konusudur. Bu dili kullananlar de-
ger hiikiimlerini veri olarak dikkate alir. Deger hiikiimlerine dayanarak sonuca
varmaktan kaginirlar.

5. Ikinci tiir diisiince olusumu ikna/argumentation faaliyetlerine dayanr.
Ikna iki deger hiikmii arasinda segim yapilarak, segim gerekgesini agiklamaya da-
yanir. Deger hiikiimleri arasinda siralama ve hangisine dncelik verilmesi gerek-
tigi arastirilir. Bu nedenle siyasi faaliyete benzer. Hukuk alaniin siyasetle igice
oldugu, bazi pozitivistlerin bilimsel bulmayarak reddettikleri yada hukuk disinda
saydiklari alan budur. ikna dilinin dava baglamindaki dilekgelerde ve durusmada
kullanilan bir dil oldugunu, hukukg¢ularin baglica hiiner/marifet (beceri ve ustalik)
saydiklar1 bir soylemdir. Pek ¢ok kimse hukukc¢uyu sadece bu dili kullanan bir
kimse olarak diisiiniir.
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6. Uglincii diisiince olusumu usul/procedure dili olarak adlandirilabilir.
Kararlarin alinisinda ve uygulanmasinda izlenen yollar ve bunlar1 diizenleyen
kurallar usulii olusturur. Usuliin temel 6zelligi alinacak veya uygulanacak kara-
rin amacina bagli/bagimli olmasidir. Bununla birlikte usuliin de kendine ait bir
0zii/maddesi vardir. Hukukun uygulanmasi, yeni kurallar yapilmasi, yeni kararlar
alimmasi, sézlesmelerin yapilmasi ve biitlin bunlarin uygulanmasi usul dili ile
olur. Usul dili; swralanma/order, siniflandirma/taxonomy, bicimcilik/formalism
ozellikleri gosterir. Usul dilinde deger hiikiimleri arasinda tercih yapilarak birinin
yeglenmesi, ancak kanunun izin verdigi 6l¢lide miimkiin olur, aksi takdirde ka-
nunun izlenmesini istedigi amag yerine baska bir amacin tercih edilmesi, usulde
bozukluk yada usul saptirmasi sayilir. Ornegin, calisma amaciyla yabancr iilkede
bulunan kimsenin, siirekli ¢alisma izni elde etmek icin o iilke vatandasi ile evlen-
mesi usul saptirmasidir.

7. Dordiincii diisiince bigimi yorum/interpretation olarak adlandirilabilir.
Ikna ve uygulama dilleri kullamlirken mevcut kavramlarin anlamlandiriimasi
veya yenilerinin olusturulmasi yorum faaliyetleri s6z konusudur. Bir kuralin, isle-
min, s6zlesmesinin yapilmasinda ve uygulanmasinda yorum kag¢inilmaz bigimde
ortaya cikar. Ayni sekilde iki deger hiilkmii arasinda se¢im yapilirken kavramlarin
yorumlanmast bir zorunluluktur. Kisaca yorum, yerine gore her dort sdylemden
de yararlanilan bir dildir.
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“BILIRKIiSIiLIK VE DOGRU YARGILAMA”

Prof. Dr. Aydin GULAN- Efendim Bendeniz Aydin Gii-
lan. Siddik Sami Onar Idare Hukuku Ilimleri Arastirma Merkezi'n-
de gorevliyim. Seref verdiniz. Bu toplantinin diizenlenmesine &zellik-
le Adalet Bakanligi Miistesar Yardimcisi Bilal CALISKAN ve 15. Daire
Uyesi Selami DEMIRKOL hem konunun se¢imine hem toplanti giiniiniin Istanbul
Universitesi ile birlikte yapilmas1 hususunda, eksik olmasinlar, liitufkar bir davet-
te bulundular. O vesileyle karsinizdayiz. Ve esas 6nemlisi Baki KURU Hocamiz
kabul buyurdu, oturuma bagkanlik yapacak. Ayrica bir teblig sunmasini da 6zel-
likle istirham ediyoruz. Oturumu yonetmek lizere Baki Hocamu kiirsiiye davet
ediyorum.

Prof. Dr. Baki KURU- Tesekkiir ederim. Hepinizi saygiyla selamliyorum.
Birinci tebligini sunmak {izere Saymn Profesor Tekin AKILLIOGLU nu kiirsiiye
davet ediyorum. Buyurun Sayin Akillioglu.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU-

Giris

Usulcii olmadig1 halde, usul konusunda sunum yapan biri olarak hepinizi
saygtyla selamliyorum. Benim konum: Bilirkisi ve Dogru Yargilama. Bilirkiginin
yargilama i¢indeki islevinden ve bunu dogrulayan yargi kararlarindan bahsetme-
ye calisacagim. Bilirkisi ve dogru yargilama terimlerini tanimlamam gerekmi-
yor. Ama her ikisinin de belirsiz kavramlar oldugunu sdylemem gerekir. Dogru
yargilama genislemeye agik bir kavram, yargilamanin usule uygun yapilmasi ve

hakkaniyete uygun sonu¢ dogurmasi anlamina geliyor. Bu ilkeye iliskin kararlar
AIHM igtihadinin yiizde altmisimi olusturuyor.

CEPEJ, (The European Commission for the Efficiency of Justice/Adaletin
Etkililigi i¢cin Avrupa Komisyonu) mahkemenin (sorusturma veya karar makami-
nin) atadig bilirkisiyi, islev olarak bir inceleme 6nlemi (investigative measure),
kisi olarak da ileride agilacak veya mevcut davanin teknik veya fiili verilerini
aciklamaya yardimci olacak bilgi sahibi kimse olarak tanimliyor. Bilirkisi kavra-
mina iligkin belirsizlikleri sergilemek gerekirse; Avrupa Konseyi'ne iiye iilkeler
arasinda tekdiize, ortak kabul gérmiis bir uygulama yok. Ne tanimi iizerinde ne
de uygulamasi tizerinde goris birligi var!. Dolayisiyla bu konu i¢ hukuklara gére

! http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/evaluation/2014/Rapport 2014 _en.pdf Report on
“European judicial systems — Edition 2014 (2012 data): efficiency and quality of justice” There is
neither consensus, nor European standards on what a judicial expert is. It is true that, in 1959, the
European Convention on mutual assistance in criminal matters dealt with such matters as letters
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degisebilen bir konudur. Bilirkisi sozciigii yaninda i¢ hukukumuzda son degisik-
liklerde Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK) ve Ceza Muhakemesi Kanunu
(CMK) ile “uzmanlik” da eklendi. Simdi boylece ortaya iki kavram ¢ikiyor: bi-
lirkisi ve uzman. Ayrica bilirkisi ve uzmanin “oy ve goriis bildirmesi” bigiminde
bir ayrim da yapiliyor.

Bilirkisi ve uzman

Bilirkisi yaygin tanimiyla; uzmanlig, 6zel bilgisi, egitimi ve/veya tecriibe-
si nedeniyle taraflarin ve/veya yargicin bilgisine bagvurdugu kisidir. Dogru yargi-
lama ise, usule ve hakkaniyete uygun yargilamadir. Bu iki kurum arasinda birin-
cisinin ikinciye yardimci oldugunu anlamak kolay. Fakat bazi durumlarda engel
oldugunu soylemek de miimkiindiir. Zira bizde de bilirkisi incelemesi aylarca
siiriiyor, yargilamanin gecikmesine sebep oluyor. Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesi (AIHM) kararlarinda bilirkisi sézciigii yazilarak arama yapilirsa bilirkisi
incelemesinin gecikme sebebi olarak ortaya ¢iktigi goriiliir. Dolayisiyla, arastir-
malar bir ise yarayacaksa, bilirkisinin dogru yargilamaya nasil hizmet ettigini,
hangi kosullarda dogru yargilamay1 tatmin ettigini gostermelidir.

Bilirkisi nedir sorusu kadar, kimlerle iliskisi oldugu ve hangi baglamda yer
aldig1 sorularmin yaniti da 6nemli gortintiyor. Nedir, sorusuna Hukuk Muhake-
meleri Kanunu (HMK) ve Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK) ayn1 yanit1 vermis:

6101/2011 HMK 5271/2004 CMK

Bilirkisiye basvurulmasini gerektiren haller | Bilirkisinin atanmasi

MADDE 266- (1) Mahkeme, ¢oziimii hukuk | Madde 63 — (1) Coziimii uzmanhgi, 6zel veya
disinda, 6zel veya teknik bilgiyi gerektiren | teknik bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisinin oy
hallerde, taraflardan birinin talebi iizerine | ve goriisiiniin alinmasina re’sen, Cumbhuriyet
yahut kendiliginden, bilirkisinin oy ve gorii- | savcisinin, katilanin, vekilinin, stiphelinin veya
stiniin alinmasina karar verir. Hakimlik mes- | sanigm, miidafiinin veya kanuni temsilcinin
leginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle | istemi lizerine karar verilebilir. Ancak hakimlik
¢oziimlenmesi miimkiin olan konularda bilir- | mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile
kisiye bagvurulamaz. coziilmesi olanakli konularda bilirkisi dinlene-
mez.

rogatory for the examination of experts, summoning of experts, but this part of the document
is short and limited to criminal matters. As part of the CEPEJ working group on the quality of
justice (CEPEJ-GT-QUAL), this issue is being addressed. The study defined judicial expertise
as an “investigative measure assigned to a technician by, or with the approval of, a court or a
prosecuting or adjudicatory authority, in order to contribute to the judicial settlement of present or
future litigation by adducing technical or factual evidence. A court expert is a technician (doctor,
plumber, architect, medical laboratory, etc.) appointed by the judge to carry out this investigative
measure.” (Taken from paragraph 1 of recommendations from Proceedings of the Symposium on
Judicial Expertise, recommendations.” Brussels, 16 March 2012)
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Yukaridaki ifadeyi unsurlarina bélmek gerekirse; -bilirkisiye ¢oziimii hu-
kuk disinda, 6zel veya teknik bilgi gerektiren hallerde basvurulur, -re’sen veya
talep iizerine atanir, -hakimin genel olarak bilebilecegi ve hukuki bilgi ile ¢oziile-
bilecek konularda bilirkisiye basvurulamaz. Birinci ve ikinci unsur agik olmakla
birlikte, ii¢lincii unsurda “hakimin genel olarak bilmesi gereken konular ve hu-
kuki bilgi” deyimleri birinci unsurun olumsuz tekrari goriiniimiindedir. Hakimin
“uzmanlik ve 6zel hukuki bilgi” gerektiren konularda bilirkigiye basvurabilecegi
anlamina da gelir?.

Uzman kavramina gelince:

6101/2011 HMK Uzman | 5271/2004 CMK Bilirkisi raporu, uzman miitalaasi

gorlisi

MADDE 293- (1) Tara-
flar, dava konusu olayla
ilgili olarak, uzmanindan
bilimsel miitalaa alabil-
irler. Sadece bu nedenle
ayrica siire isteneme:z.

(2) Hdakim, talep iizerine
veya resen, kendisinden
rapor alinan uzman kigi-
nin davet edilerek dinle-
nilmesine karar verebilir.
Uzman kisinin ¢agrildigi
durusmada  hdkim  ve
taraflar gerekli sorular
sorabilir.

(3) Uzman kisi ¢agrildi-
&1 durusmaya gecgerli bir
ozrii olmadan gelmezse,
hazirlamig oldugu rapor
mahkemece degerlendir-
meye tabi tutulmaz.

Madde 67 — (1) Incelemeleri sona erdiginde bilirkisi yaptig1 islemleri ve
vardig1 sonuglari agiklayan bir raporu, kendisinden istenen incelemeleri
yaptigin1 ayrica belirterek, imzalayip ilgili mercie verir veya gonderir.
Miihiir altindaki seyler de ilgili mercie verilir veya gonderilir ve bu husus
bir tutanaga baglanir.

(2) Birden ¢ok atanmus bilirkisiler degisik goriisleri yansitmiglarsa veya
bunlarin ortak sonuglar iizerinde ayrik goriisleri varsa, bu durumu ger-
ekgeleri ile birlikte rapora yazarlar.

(3) Bilirkisi raporunda, hakim tarafindan yapilmasi gereken hukuki deger-
lendirmelerde bulunulamaz.

(4) Bilirkisi tarafindan diizenlenen rapor &rnekleri, durugsma sirasinda
Cumhuriyet savcisina, katilana, vekiline, siipheliye veya saniga, miidafiine
veya kanuni temsilciye dogrudan verilebilecegi gibi; kendilerine iadeli
taahhiitlii mektupla da gonderilebilir.

(5) Bilirkisi incelemeleri tamamlandiginda, yeni bilirkisi incelemesi
yapilmasi veya itirazlarin bildirilmesi i¢in istemde bulunabilmelerini
saglamak iizere Cumhuriyet savcisina, katilana, vekiline, slipheliye veya
saniga, miidafiine veya kanuni temsilciye siire verilir. Bu kisilerin istem-
leri reddedildiginde, ti¢ giin iginde bu hususta gerekgeli bir karar verilir.
(6) Cumbhuriyet savcis, katilan, vekili, siipheli veya sanik, miidafii veya
kanuni temsilci, yargilama konusu olayla ilgili olarak veya bilirkisi rapo-
runun hazirlanmasinda degerlendirilmek tizere ya da bilirkisi raporu hak-
kinda, uzmanindan bilimsel miitalaa alabilirler. Sadece bu nedenle ayrica
siire istenemez.

2 Yiiriitmenin durdurulmasi kararinin tam olarak uygulanmadigi iddiasiyla adli yargida acilan bir
tazminat davasinda asliye hukuk hakimi idare hukuku 6gretim tiyesinden “tam olarak uygulama ve
uygulamamanin” ne anlama geldigini agiklamasini istemistir. Bu idari yargida her y1l verilen YDK’nin
uygulanmasi izlenerek belirlenebilecek bir konudur. Fransiz Danistay’t YDK’larin uygulanmalarini
izlemekte her y1l diizenli (kurum i¢i) rapor yaymlamaktadir. Bizde boyle bir inceleme yapilmadigindan
pek bir sey soylemek miimkiin degil. Ancak olayda gorev yeri degistirme isleminin durdurulmasi karari
elde eden davaci kurumunda eski isine dondiiriilmekle birlikte buna ek olarak yaptigi iki isin de iadesini
istemistir. Fransiz Danistay1 bu durumlarda 6zliik haklar1 ¢ergevesinde kalarak kazanilmig hakkin bu
kavramla sinirli oldugunu kabul ediyor. Bagka anlatimla ek islere geri doniis hakki kazanilmis degil.
Kisacasi, hukuk hakimi bu konuyu bilmek zorunda degil, 6zel hukuki bilgi gerektirmektedir. (Bkz
Ankara 21.Asliye Hukuk Mahkemesinin 2006/199 E. sayili dava dosyasina verilen bilirkisi raporu).
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Uzman konusunda goriildiigii gibi HMK ile CMK ortak ve farkli yanlar
igeriyor. Ortak nokta, bilirkisi de, uzman da aslinda belli bir konuyu iyi bilen,
meslek kisileridir. Farkli noktalara gelince, bilirkisi denilen uzmanlar adalet ko-
misyonlari tarafindan tutulan listeler tizerinden hakim tarafindan gorevlendirili-
yor (ataniyor). Uzman denilenler ise taraflarca seciliyor (listede olmalar1 ve ye-
min etmeleri sart degil). Hukuk yargilamasinda uzman, kendisini segen tarafin
bilgi ihtiyacini gideren bir agiklama/yorum yapiyor. 293. maddenin 2. ve 3. bent-
lerinde uzman miitalaasinin durusmada taraflarca tartisildiktan sonra hakim ta-
rafindan degerlendirmeye tabi tutulacagi belirtiliyor. O zaman hakli olarak, ayni
sey bilirkisi goriisii bakimindan da gecgerli olduguna gore aradaki farkin ne oldu-
gu sorulabilir?®. Sonugta bilirkisi goriisii de uzman gortisii de ¢ekisme/tartisma
sonucu ancak takdiri delil degeri kazanabiliyor. Bu arada CMK diizenlemesinde,
uzman goriisiine “dava konusu olayla ilgili olarak™, “bilirkisi raporunun hazirlan-
masinda degerlendirilmek iizere” veya “bilirkisi raporu hakkinda” bagvurulabi-
lecegi kurala baglanmis. Ayni1 zenginligin HMK diizenlemesinde yer almamasi
dikkat cekici bir eksiklik. Hatirlatmak gerekirse bu konuda en koklii metinlerden
biri olan Federal Rules of Evidence, yargicin delil elde etmesine yardim edenleri
taniklar ve bilirkisiler baglig1 altinda ayrintili bir diizenlemeye tabi tutmustur.
Bizde de yapilmasi gereken, eger isin iginden hakkiyla ¢ikmak istiyorsak, budur?.

“Bilirkisi” kavramini bir sistem iginde diisiinmek gerekirse, {ist kavram
“dogru yargilama” olacaktir. Baska bir anlatimla bilirkisi yargilama baglaminda
yer alan biitiin 6gelerle iliskilidir, ancak dogrudan dogruya kanit ara¢larinin de-

3 Sayn Prof. Dr. Muhammet Ozekes’e gore, bilirkisi ile uzman arasindaki temel giivence farki
yemindir: “Mahkeme 6zel bilirkisi goriisii alinan uzman ile mahkemenin gérevlendirdigi
ve rapor verdigi bilirkisiyi durusmada birlikte dinleyerek resmi bilirkisinin raporunun
dogrulugunu teyit etmek suretiyle, resmi bilirkisi goriisiinii esas alarak karar verebilir. Buna
kargilik mahkeme resmi bilirkisi raporunun eksik ya da hatali oldugunu tespit ederse, 6zel
uzman goriisiinii esas alarak karar veremez, ikinci bir bilirkisi atayarak uyusmazIigi ¢ozmesi
gerekir. Ozel uzman raporunun bilirkisi raporu gibi delil olmamasmin nedeni, resmi
bilirkisinin raporunun tarafsiz objektif olmasi i¢in Hukuk Muhakemeleri Kanunumuz’da
ongoriilen pek ¢ok teminattan yoksun olmasidir (m. 272). Mahkeme kendi atadigi resmi
bilirkisiye aciklamalar1 veya beyanlarinin dogrulugunu temin igin yemin ettirir (m. 271).
Bu yeminin amaci, bilirkisinin objektif ve tarafsiz rapor hazirlamasim saglamaktir. Ozel
uzman ise, ne tarafca ne de mahkeme tarafindan yemin ettirilir. Hatta rapor alan taraf 6zel
bilirkisiye bir sekilde yemin ettirse bile bu hi¢gbir anlam ifade etmez.” Bilirkisinin Konumu
ve Karsilastirmali Bir Bakis, Bilirkisilik Sempozyumu, “Bilirkisilik Uygulama Alanlari,
Sorunlar, Oneriler”, TMMOB Mimarlar Odasi, Ankara/-18-19.12.2008, Ankara 2009, s.
55-63.

4 https://www.law.cornell.edu/rules/fre (6.3.2016). The Federal Rules of Evidence, as
amended to December 1,2015. Art VI Witnesses. Article VII. Opinions and expert testimony.
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gerlendirilmesiyle ilgilidir. Bu sdylem cekici olmakla birlikte, ayrintiya girildik-
ce biitiinligi kalmiyor.

Bilirkisi ve yargi¢ arasindaki iliski modelleri:

Bilirkisi Bilirkisi olay1 da Bilirkisi yargiglar Yargiglar bilirkisilerden olusur
olay1 sdyler, | hukuku da soyler— kurulunda yer —Conseil de Prud’hommes.
hukuku degil | Amicus Curiae. alir—Lay Judges

Yukaridaki modele gore birinci kutuda sdylenen bizde gegerli, ama di-
gerleri degil. Batida yaygin olan ve uluslararasi kuruluslar nezdindeki listelerde
kayith olmak sartryla sivil toplum kuruluslar1 (STK) mahkemelerde, dava ko-
nusu uyusmazlik kendi uzmanlik alanlarina veya amagclarina iliskin ise, uzman
niteligiyle goriis agiklayabiliyorlar. AIHM 6niinde Tiirkiye aleyhine agilan bazi
davalarda uluslararasi STK’larm gériis bildirdigini biliyoruz. Ugiincii kutuda
bilirkisinin tamamen yargig ile birlikte karar yetkisini paylasmasi s6z konusu.
Bu durum Iskandinav iilkelerinde yaygin. Bizde idari yargida hukuk kékenli ol-
mayan ama fakiiltelerinde idare hukuku dersi almig hakimlerin bulunmas: yada
Anayasa Mahkemesine barolardan veya tiniversitelerden iiye se¢ilmesi bir parca
bu modele uymaktadir. Dordiincii kutuda bilirkisilerden olusan bir mahkeme s6z
konusudur. CEPEJ’in aragtirmasina gore Fransa ve Rusya’da drnekleri var.

Bizde halen HMK ve CMK modeli asagidaki gibi 6zetlenebilir:

Bilirkigi— Resmi bilirkisi. Hukuki olmayan konularda uzman ve/veya deneyim sahibi.
Mahkemece re’sen atanabiliyor, taraflar da atama talep edebiliyor.

Uzman— Taraf yardimcist bilirkisi—bilirkisi tanik— hukuk uzmanit Mahkeme atayamaz,
yararlanamaz. Taraf atayabilir, yararlanabilir.

Oy ve goriis kavramlart

HMK ve CMK bilirkisi ve uzmanin oy ve goriisiine bagvurulmasindan s6z
etmektedir. Eski kanunlarda rey ve miitalaas: alinir deniyor idi. Ayrim ilk ba-
kista tek kisi kurul ayrimina baglh goriinmektedir. Tek kisi ise goriis bildirecek,
kurul ise oylama sonucunu bildirecek. CMK m. 67/2 bu yaklasimi dogruluyor:
“Birden ¢ok atanmis bilirkisiler degisik goriisleri yansitmislarsa veya bunlarin
ortak sonuglar tizerinde ayrik goriigleri varsa, bu durumu gerekeeleri ile birlikte
rapora yazarlar”. Bu noktada ciddi bir sorun var gibi goriinmektedir. Bilirkisi
veya uzmanlar deger hiikiimlerine yada yoruma bagvurmaksizin bilimsel gergek
neyse onu tespit ettiklerine gore nasil oluyor da ortak bir goriise varamiyorlar?
Ozellikle ceza yargilamasinda biitiin mesele tespit olduguna gore farkli goriisler
nedeniyle tespit yapilamiyorsa, karara esas alinacak bir nokta da yok demektir.
Tespit yontemi veya dl¢limleme konusunda birden ¢ok yontem/metod var olup
da bunlardan herbirine gore farkli tespit yapilabiliyorsa, birden ¢ok tespit/goriis
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ortaya c¢ikacaktir. Bu durumda bilirkisi veya uzmanin yargica yardimet oldugun-
dan s6z etmek miimkiin gériinmemektedir. Bu konuyu idari yargidan aldigim bir
ornekle kapatmak istiyorum. Hayali bir olay ile 6rnekleyelim (gergekte de aynen
boyle olmaktadir). Universitede sosyal bilim alaninda (hukukta olsun) bir yiik-
seltme/siav kurulu bir oya kars1 dort oyla aday1 basarisiz bulmustur. Aday idari
dava acarak jiirinin nesnel yada dogru karar/degerlendirme yapmadigimi iddia
ediyor. Idare mahkemesi (veya Danistay) tarafindan atanan bes kisilik kurul iki
oya karsi li¢ oyla aday1 basarili bulmus olsun, dava kazanilmistir. Ancak ortaya
garip bir sonug ¢ikiyor, birinci kurulun dort aleyhte oyuna ikinci kurulun iki aley-
hte oyu eklenirse adayin aslinda alt1 olumsuz oya karsin dért olumlu oyla basarili
oldugu gibi garip bir durum ortaya ¢ikiyor. Kisaca, aritmetik toplam yaparsaniz
cogunlugun hayir dedigi bir seye idari yargt evet demis oluyor. Dogrusu, ilk ku-
rulun aday1 kasten yada gorevini ihmal ederek basarisiz buldugu kuskusu varsa,
ancak bu durumda ikinci kurul olusturulmalidir, aksi takdirde sadece bilirkisile-
rin yaristigindan soz edilebilir.

Bilirkisi — dogru yargilama iliskisi

HMK ve CMK bilirkisi ve uzman terimlerini ayr1 ayr1 diizenliyor. Bilirki-
sinin hukuki yorum yapmamasi, «iura novit curia» “yargi¢ uygulayacagi kurali
bilir” deyisine dayaniyor. Bilirkisinin konumu, hakimlerin olaylar belirledikten
sonra hukuku kendilerinin tayin edecegini sdyleyen bir baska deyimle de ilgili:
«da mihi facto, dabo tibi ius» ‘Bana olay1 sdyle sana hukuku soyleyeyim.’ Yani
size diisen bana olaylar1 sdylemek, hukuku ben sdylerim, anlaminda. Dolayisiyla
bu yaklasim bilirkisiyi algilamamizda da ¢ok belirleyici bir etmen. Bu kural i¢
hukukta istisnasiz uygulaniyor. Bizim iki usul kanunu da bu yonde. Buna karsilik
her iki kanunumuzun uzman tanim, taraflarin sectigi teknik bilirkisi anlamina
geldigi gibi ayn1 zamanda ve daha fazla dava konusu olayda hukuki bilgisi olan
ve/veya yorum yapabilen kimse bi¢imindedir. O zaman, uzman ayn1 zamanda ha-
kimin yorum islevine katkida bulunan en azindan ayrintili hukuki bilgi sunan ve
karsilastirma yapabilen kimse olarak goriinmektedir. Taraflar huzurunda ¢ekisme
olmaksizin hakimin bir taraf uzmaninin sundugu hukuki bilgiyi paylasmasi, kara-
ra esas alindig1 belli olmasa da, dogru yargilama ilkesini zedeleyecektir.

Kanimizca da bilirkisi-uzman farkini, ikisi de uzman olduguna gore, ige-
rikte degil sekilde aramak gerekir. Bu da farfisma (yada ¢ekisme) kavraminda
diigtimlenmektedir. Eski uygulamada goriildiigii gibi, yargilamanin bir asama-
sinda temyiz incelemesinde (simdi yiriirliikten kalkmig bulunan, karar diizeltme
asamasinda) kurul daha 6nce oybirligiyle benimsedigi bir yorumu, taraflardan bi-
rinin sundugu uzman raporundaki goriis dogrultusunda (ama ona génderme yap-
maksizin) degistirirse, bu durum nasil aciklanabilir? Budan daha koétii bir duruma
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Rahmetli Cetin Asgioglu isaret ederek, taraflarca tartisilmadan hakimin bilirkisi
gortislinii (sirf yeminli oldugu ve uzman sayildigi i¢in) esas alinmasini elestirmis-
ti°. Yeni diizenlemede resmi bilirkisi raporu olsun, taraflarca alinan uzman raporu
olsun, ¢ekisme sonucu degerlendirmeye alinma s6z konusudur.

Akla bir soru gelebilir: Uluslararasi tahkimde hakemler yabanci hukuk sis-
temleri hiikiimlerini uygulamak durumunda kalacaklar1 igin belki onlar yabanci
hukuk konusunda danismana, bilirkisiye ihtiya¢ duyabilirler, diye diistiniilebilir.
Tahkim anlagsmalarinda hakemlerin bilmeleri gereken hukuk tanimlandig i¢in,
orada da herhangi bir sekilde hakemin hukuku bilmedigini yahut yardim almasi
gerektigini sdylemek pek dogru diismiiyor. Ancak bu sdylediklerim ¢ok mutlak
degil. Sadece birtakim genel kabuller. Dolayisiyla aksine pek ¢ok sey sdylenebi-
lir. Genel kabul olarak hakemlikte de jura novit curia min uygulanmasi gerektigi-
ni savunanlarin biiyiik bir cogunluk oldugunu séylemekle yetiniyorum®.

idari yargida durum

Bilindigi gibi Idari Yargilama Usulii Kanunu (IYUK) bilirkisi konusunda
ayr1 diizenleme yapmamig, HMK ’na yollama ile yetinilmistir.

5 Cetin Ascioglu, Yargilama caligmalarinda bilirkisi sorunu ve (hukuk davalarinda)
nitelendirmede bilirkisinin gorevi”, http:/tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m1992-19923-983
“Diger taraftan bilirkisi tarafindan diizenlenen raporlar ¢ogunlukla mahkemeler tarafindan
hi¢ bir incelemeye gerek goriilmeden hitkme oldugu gibi esas alinmaktadir. Hakim kendi
calismas1 sonucu olarak elde ettigi kanaate ve nitelendirmeye gore degil “bilirkisi Oyle
dedigi i¢in” karar vermektedir”. Yazinin basindaki notta Yargitay’da sunulan bu teblig
lizerine yapilan tartigmalarin yayimlanmasina o zamanki Saym Bagkanin izin vermedigi
vurgulanmustir.

Frangois Perret, Isvigre Federal Mahkemesinden oOrnekleyerek, hakemlerin dosya
tamamlanmadan once taraflarin sundugu ve kendilerine agiklanmaya muhtag gibi goriinen,
bulanik yabanci hukuk bilgilerinin, ele alinan olayda tam olarak ne anlama geldigini
sormalarinin gerektigini vurgulamaktadir. Alintilayan Matti Kurkela, “Jura Novit Curia
and the Burden of Education in International Arbitration- A Nordic Perspective”, in ASA
Bulletin 3/2003 (september) pp 486-500.
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Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile Vergi Usul Kanununun uygulanacagi haller: Madde
31— 1. Bu Kanunda hiikiim bulunmayan hususlarda; hakimin davaya bakmaktan memnuiyeti ve
reddi, ehliyet, ii¢iincii sahislarin davaya katilmasi, davanin ihbart, taraflarin vekilleri, feragat ve
kabul, teminat, mukabil dava, bilirkisi, kesif, delillerin tespiti, yargilama giderleri, adli yardim
hallerinde ve durusma sirasinda taraflarin mahkemenin siikinunu ve inzibatin1 bozacak hare-
ketlerine kars1 yapilacak islemler ile elektronik islemlerde Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu
hiikiimleri uygulanir. (Ek ctimle: 5/4/1990 - 3622/11 md.; Degisik:10/6/1994-4001/14 md.) An-
cak, davanin ihbar1 ve bilirkisi secimi Danistay, mahkeme veya hakim tarafindan re sen yapilir.
2. Bu Kanun ve yukaridaki fikra uyarinca Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununa atifta bu-
lunulan haller sakli kalmak tizere, vergi uyusmazliklarinin ¢oziimiinde Vergi Usul Kanununun
ilgili hikkiimleri uygulanir.

Maddede “uzman” kavramina yer verilmemis olmakla birlikte, génderme-
nin siirli olmadigi diisiiniilerek HMK ve CMK’nunda bilirkisi ile baglantili ola-
rak diizenlenen uzmanin idari yargi usuliinde de yeri oldugu soylenebilir (aslinda
uygulama da bu yonde siirmektedir). 31. maddenin birinci bendinde yer alan “bi-
lirkisi, kesif, tanik ve delillerin tespiti” konusunda Fransa’da yapildigi gibi, bizde
de idari yargiya 6zgii diizenleme yapilmasinda biiylik yarar bulunmaktadir.

Fransa’da olanlar1 kisaca belirtmek gerekirse, 30 Haziran 2000 tarihinde
genisletilen “tedbir/référé” uygulamasina gore; -ytiriitmenin durdurulmasi (YD)
da artik bir tedbirdir (oysa YD’nin tedbir olmadigini kendine 6zgii yada sadece
isleme odaklanan bir tedbir oldugu 1srarla savunulmustur), -tedbir baglaminda
tespit de istenebilir, -dava agilmadan Once tespit/tedbir istenebilecegi gibi, agil-
diktan sonra da istenebilir, -sadece isleme yonelik degil, davacinin ihtiyaglarimi
karsilamaya yonelik da tedbir istenebilir/verilebilir, -sdzlesmeden 6nce veya soz-
lesmenin uygulanmasi sirasinda her tiirlii tedbir isteminde bulunulabilir, -da-
vadan once ve dava sirasinda hakimden olay yerine gitmesi (kesif) istenebilir,
-hakim ¢ok mesgul ise, bir bilirkisi tayin ederek kesif mahallinde tespitle gorev-
lendirebilir’.

Bizde idari yargida, adli yargidan alinan tespit karariin kullanilmas1 disin-
da bazi davalarda 6zellikle imar hukukuna ve ¢evre korumaya iliskin davalarda
kesif-tespit-bilirkigi-tanik araclarinin ¢ok belirleyici islevleri oldugu agiktir. An-
cak I'YUK ’un yollama yaptig1 HMK araclarinin idari yargida kullanilmasi gesitli
glicliiklere yol agmaktadir. Kaldi ki idare hakiminde hala idarenin bulgulariyla
¢Oziime gitme aligkanlig1 stirmektedir.

Ornekler

Bilirkisinin karara yardim oram (isabetli olusu) dl¢iimlenmelidir.

7 http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Etudes-Publications/Dossiers-
thematiques/Le-juge-des-referes (7.1.2016). Ayrica bkz Loic Cadet, Jacques Normand,
S.A.Mekki, Théorie générale du procés, Paris Thémis droit PUF, 1,ere ¢d.2010, pp 862-869.
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Antwerpen/Anvers (Belgika) Mahkemesinin yaptigi bir calisma CEPEJ
web sayfasinda yer aliyor. Bu ¢aligma 6zellikle bilirkisi incelemelerinin ortalama
siiresi (gecikme olup olmadig), bilirkisi iicretleri, bilirkisi raporlarinin niteligi
konusunda bir y1l boyunca yaptirilan bilirkisi incelemeleri esas alinarak hazir-
lanmis. Her y1l yapilarak iyilestirme tedbirleri belirleniyor® Ciinkii “kotii bilirkisi
kotii karar, iyi bilirkisi iyi karar” inanis1 var.

Avrupa Birligi (AB) Tiirkiye Ilerleme Raporu (2012).

2012’de bir ilerleme raporu: “Ticaret mahkemesi hakimlerinin ihtisaslas-
ma diizeylerinin diisiikliigii sebebiyle davalar uzamaktadw: Bilirkisi sistemi yeter
kaliteye yiikseltmeksizin hala paralel bir yargi sistemi islevi gormeyi siirdiirmek-
tedir.” Hakim, bilirkisinin verdigi rapora itaat etmek zorunda midir? “Bilirkisi
bunu sdylemis, daha dogrusunu sdyleyen de yok. Ben mecburum artik bunu soy-
lemeye” mi diyecek? Yoksa hakim kendisi kanaat mi olusturur? Raporda diyor
ki ihtisas diisiikliigli yiiziinden bilirkisiye gidiyorlar. Diinyanin neresinde olursa
olsun ticaret mahkemesi hakimlerinin is hayatinin gerektirdigi ihtisas kazandir-
mas1 miimkiin degil. Burada vurgulanan asgari ticari hayat bilgisi. Raporda ‘eger
daha bilgili olsalard1 bilirkisiye daha az giderlerdi veya bilirkisiyi korii koriine
dinlemezlerdi’ diyor. Bence bu bilirkisi meselesi incelenirken hem bu ahlaki, hem
de metodolojik sorunu dikkate almak lazim.

Tazminat davalarinda miktarin belirlenmesi

Bizde biliyorsunuz idari yargida tazminat davasinda dilek¢ede miktar be-
lirtmek gerekir. Belirsiz durum varsa derdine yan, bastan bunu belirtilmek zorun-
da. Bu ¢ok sikint1 yaratan bir durum. Oyle tazminat davalar1 var ki bunlar siireg
icinde hakimin bilirkisi tayini veya tarafin aldig: bilirkisi raporu ile aydinlatila-
caktir. Dolayisiyla miktarin 6nceden belirlenemedigi bir¢cok vaka var. Fransa’da
bunun Oniine gecilmis. Fransa’da tazminat davasi agarken miktar belirtmemis-
se, bu tazminatin 10.000 Euro’dan fazla olmayacagi varsayiliyor ve tek yargig
tarafindan karara baglaniyor, istinafi veya temyizi yok. Buna mukabil 10.000
Euro’luk bir is olsa bile, miktar belirtmedigi halde, dilek¢esinde “benim zararim
cok biiyiik bunu bilirkisi tayin etsin” dediyse o zaman onu zaten idare mahkemesi
kurulu inceliyor ve istinafa tabi ya da bazi sartlar1 varsa temyize tabi. Dolayisiyla
bilirkisi incelemesi dediyse bilirkisi tayini yoluna gidiyorlar®.

1983 tarihli Damistay IBK’nda gorevden almaya karst agilan memur dava-
larinda belirsiz tazminat talebi iceren davalara bakilmasi kabul edilmis. Sebebi,

§  http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/ (6.3.2016).
? https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070933
(6.3.2016). Code de justice administrative.
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memur ayligt belli oldugundan mahkeme ve/veya idare tarafindan bilirkisi yar-
dim1 olmadan belirlenmesinin miimkiin goriilmesi olarak agiklaniyor'®. Ama bu
sadece memurlarin goérevden uzak kaldiklar1 dénemden duyduklari zarar1 iste-
dikleri tazminat davalar1 i¢in gecerli. [YUK m.16’ya 2013 degisikligi ile ATHM
kararlarindan esinlenilerek, tazminat davalarinda dilek¢ede belirtilen miktarin bir
defaya mahsus olarak artirilmasi kabul edilmistir (IYUK m.16/4: “4. Taraflar,
siirenin ge¢mesinden sonra verecekleri savunmalara veya ikinci dilek¢elere daya-
narak hak iddia edemezler. (Ek climle: 11/4/2013-6459/4 md.) Ancak, tam yargi
davalarinda dava dilekg¢esinde belirtilen miktar, siire veya diger usul kurallar
gozetilmeksizin nihai karar verilinceye kadar, harci 6denmek suretiyle bir defaya
mahsus olmak tizere artirtlabilir ve miktarin artiritlmasina iligkin dilekg¢e otuz giin
icinde cevap verilmek tizere karsi tarafa teblig edilir.”) Maddede bilirkisi incele-
mesine iliskin bir agiklama yer almamasi eksiklik gibi goriintiyor. Herhalde taz-
minat davalarinda, islevsel olmayan 6n karar usulii terkedilerek, dava a¢ilmadan
once veya dava sirasinda davacinin tedbir-tespit-tanik-bilirkisi-kesif 6gelerinden
yararlanmasi miimkiin olmalidir.

Baz istasyonu vakasi

2012’de sonuglanan “baz istasyonlar’” anlasmazliginda Yargitay Hukuk
Genel Kurulu 6nce ihtiyathilik ilkesine gore sonuclart kesin olmasa bile baz istas-
yonu yakininda oturan kisilerin aile hayatini tedirginlikle stirdiirmesi karsisinda
olasi tehlikeleri de dikkate alarak bu istasyonlarin yerlesim alanlar1 disina ¢ikaril-
masina karar vermistir. Ancak isletmeci kuruluslarin bu karara uyuldugu takdirde
cep telefon haberlesmesini saglamak i¢in kullanilacak gezici istasyonlarin daha
fazla radyasyon yayacagi, ve daha masraf yaratacagi, ayrica haberlesme niteli-
ginin azalacag gibi gerekcelerle aldiklart bilirkisi raporlarina dayanarak karsi
cikmislar, ve sonunda Yargitay “oyun kuramina” haklilik kazandiracak bir ka-
rarla isletmecilerin “dava konusu tesisin yerlesim digina tasindigi” gerekgesiyle
yaptiklari karar diizeltmeyi kabul etmistir. Ayn1 sekilde Danistay 13. Dairesi de
Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurulu'nca ¢ikarilan Yénetmelikte baz istasyonla-
rinin yerlesim dist kurulma zorunlulugu 6ngoériillmemis olmasi gerekgesiyle yii-
riitmenin durdurulmas istemini reddetmis, buna kars1 yapilan itiraz da Idari Dava
Daireleri Kurulu tarafindan reddedilmistir!!.

10 (Damistay IBK, E.1983/1 K.1983/10 RG 20 Haziran 1984 — Say1: 18437)

' Damstay IDDK,14.11.2012, YD Itiraz no 201/888 (Yaymnlanmamus). Kararin azlik oyunda
bundan Onceki yonetmelige karsi agilan davada “sadece kamu kuruluslarinin goriisii
alinip, uluslararas: degerlendirmelerin ve sivil toplum kuruluslarinin goriislerinin dikkate
alimmadig1” gerekgesiyle ayni Daire tarafindan YDK verilmis oldugu belirtilmektedir.
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Bagka bir anlatimla, mahkemece 6nce aleyhte bilirkisi raporlar1 dikkate
alinarak dava konusu baz istasyonunun kalkmasina karar veriliyor. O is Yargitay
safhasinda goriisiiliirken baz istasyoncular diyorlar ki: “Biz de bilirkisi raporlari
aldik. Aslinda higbir zarar1 yok bunlarin. Ka¢ sene sonra kanser yapacagini Al-
lah bilir. Bunlar sehir disina ¢ikarilirsa daha ¢ok radyoaktif hale gelir, zira sehre
kadar kuvvetlendirici ara istasyonlar yapmak gerekecektir”. Bunlar1 sdylemekle
birlikte, dava konusu baz istasyonunu, o davay1 acan kisinin evinin yanindan alip
sehir disina tasimiglar. Dilekge verip “Biz davay1 kabul ediyoruz, istasyonu da
sehir disina tasidik” dedikleri i¢in Yargitay karar verilmesine mahal kalmadig:
gerekcesiyle dosyay1 kapatiyor. Peki, kisa kestiren sadece Yargitay mi? Hayir,
Danistay da oyle. 13. Daire, baz istasyonlarinin sehir iginde yaydigi tehlikeden
dolay1 yonetmeligin iptali i¢in agilan davada, yonetmelikte baz istasyonlarinin
yerlesim disinda kurulma zorunlulugunun 6ngoriilmemis olmasi gerekgesiyle
davay1 reddediyor. Dogrusu, kisa ¢oziimler insan1 mutlu eder. Baz istasyonu ko-
nusunda Fransiz ¢6ziimii nedir? Orada Telekomiinikasyon Bakanligi ile bir ba-
kanlik daha, Teknoloji Bakanligi, bu istasyonlarin kurulmasini planliyorlar. Fakat
diyelim ki o sehirde kahraman bir belediye baskani var. Diyor ki “Ben tehlike
olmadiginda dair muntazam araliklarla bir radyasyon yayim raporu isterim. Aksi
takdirde istasyonlar hakkinda sokme karar1 alirim”. iki otorite arasinda (Bakanlik
ve Belediye) yetki paylastiriimis. Ben bunun dengeli oldugunu diisiiniiyorum.

Anayasa Mahkemesi

Anayasa kanimizca isabetli bir yorumla bilirkisi tarafsizligini saglamada
hakim tarafindan se¢imin dogru olmasi yaninda, bilirkisi se¢imin idari makam
gozetiminde yapilmasi halinde yetkili mahkeme 6niinde buna itiraz hakki tanin-
mis olmasini Anayasa’ya aykirt bulmamistir'?,

2 ANYM, E.2012/87, K.2014/41, T.27.7.2014, RG 26.7.2014 Say1 29072.
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16.5.2012 giinlii, 6306 sayili Afet Riski Altindaki Alanlarm Doéniistiiriilmesi Hakkinda
Kanun’un bilirkisi se¢im kurallarinin Anayasaya uygunlugu hakkinda: “Onceden bilirkisi
listesi hazirlanmasi, somut bir davaya bagli olmaksizin genel olarak belli konularda
goriisiinden yararlanilabilecek kisilerin isimlerinin belirlenmesine iliskin 6n bir ¢aligmadir.
Bu haliyle, somut bir davada bilirkisi atanmasi isleminden farklidir. Dolayisiyla, genel
yargilama usuliine paralel olarak, bununla birlikte kamulastirma davalarinin ézellikleri dik-
kate alinarak somut bir davayla ilgili olmaksizin kamulastirma davalarinda gériislerinden
yararlanilacak kisilerin isimlerinin, konuyla ilgili uzmanlig1 olan meslek mensuplarinin iiye
oldugu Tiirk Mithendis ve Mimar Odalar: Birligine bagli meslek odalart ile il ve ilge idare
kurullar tarafindan 6n ¢aligma niteliginde liste haline getirilip mahkemelere bildirilmek
iizere valiliklere verilmesinde, Anayasa’ya aykirt bir yon bulunmamaktadir. Somut bir
kamulastirma davasinda gorev yapacak bilirkisilerin belirlenmesi usulii ise maddenin dava
konusu degistirilen sekizinci fikrasinda diizenlenmistir. Fikrayla, taraflarin mahkemelere
bildirilen listelerde yazili olanlar ve 6nceki fikrada belirtilen kimseler arasindan bilirkisi
se¢mekte anlagamamalar halinde, bilirkisilerin, hdkim karart ile tayin edilen giin ve saatte,
valilikge, taraflarin huzurunda ve gelmeyenin giyabinda kura yolu ile secilecegi, valiligin,
kuranmn adil olarak yapilabilmesi igin gerekli tedbirleri alacagi, kuraya iligkin itirazlarin,
davanin gorildiigi mahkemece karara baglanacagi diizenlenmistir. Anilan fikrada Kanun-
la yapilan degisiklikle, oncelikle taraflarin bilirkisi segme konusunda anlagmalari muha-
faza edilmis ancak anlasmanin saglanamamasi1 halinde ne yapilacagi konusunda farklilik
olusturulmustur. Degisiklikten 6nceki diizenlemede hakim tarafindan resen se¢imin yapila-
cagl diizenlenmisken, degisiklikten sonra hakim karartyla tayin edilen giin ve saatte, valil-
ikge, taraflarin huzurunda ve gelmeyenin gryabinda kura yolu ile segilecegi, kuraya iliskin
itirazlarin, davanin goriildiigii mahkemece karara baglanacag: dngériilmiistiir. Kura, kelime
anlamu itibariyle “iki veya daha ¢ok aday arasinda bir siralama, bir ayirma yapilacag
zaman her birinde bir tek ad yazili kdagitlar: bir araya getirip karistirdiktan sonra birini
cekerek veya ozel bir bilgisayar yazilimiyla adlart belirleme, ad ¢ekme”, “kime veya neye
isabet edecegi dnceden belli olmayan bir ¢ekimle sonucu belirleme” olarak ifade edilmek-
tedir. Kura ¢ekme islemi sonucu birden fazla secenek arasindan yapilan belirlemede, kura
¢ekenin iradesinin hicbir etkisi bulunmamaktadir. Dolaysiyla taraflarin anlagamamalari
halinde valilikler tarafindan kura g¢ekilerek yapilan bilirkisi belirlemesinde valiligi temsil
eden ilgili kamu gorevlisinin iradesinin sonuca etkisi bulunmamaktadir. Kaldi ki mahke-
meler kura islemine iliskin siirecin digina ¢ikarilmamistir. Bu iglem, hakimin belirleyecegi
giin ve saatte, gelmeleri halinde taraflarin huzurunda yapilacak, islemle ilgili olarak davaya
bakan mahkemeye itiraz edilebilecektir”.
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ATHM Ornekleri

ONERYILDIZ v. TURKEY, 30 November 2004. (Umraniye ¢opliigii patlamasinda dev-
letin sorumulugu). §13. 7 Mayis 1991°de hazirlanan bilirkisi raporuna gore, s6z konusu
¢Oplik 14 Mart 1991°deki Yonetmeligin baslica 24-27, 30, 38. Maddelerinde yer alan sart-
lara uymamaktadir. Ayni sekilde, ¢opliik ¢evrede yasayanlar, dzellikle de gecekondu ma-
hallelerinde oturanlar i¢in ciddi saglik risklerini arttirabilecek bir¢ok tehlike igermektedir:
hurda yiginlarinin bulundugu yere elli metre uzaklikta olan evlerle ¢opliigii ayiran duvar ya
da ¢it bulunmamaktadir; ¢opliikte toplama, giibre, geri donlisiim ve yakma sistemleri bu-
lunmamaktadir; drenaj ya da drenaj suyu aritma sistemi kurulmamistir. Uzmanlar, Umrani-
ye ¢opliigiiniin “insanlari, hayvanlart ve ¢evreyi her tiirlii riske maruz biraktig1” sonucuna
varmiglardir. Bu baglamda rapor, yirmi civarinda bulasici hastaligin yayilabilecegine dikkat
¢ekerek, sunlarm altini ¢izmistir: “ ...Biitlin atik toplama yerlerinde metan” karbondioksit
ve hidrojen siilfat olusmaktadir. Bu maddeler toplanmali ve ...denetim altinda yakilmak-
tadir. Ancak, s6z konusu ¢opliikte bu sistem uygulanmamaktadir. Metan, belli bir oranda ha-
vayla karigtiginda patlayabilir. (Atiklarin) parcalanmasi sonucu ortaya ¢ikan metan gazinin
patlamasini dnlemenin hicbir yolu yoktur. Allah korusun, ¢evredeki evler diisiiniiliirse hasar
biiyiik ¢apli olabilir....”

CAPITAL BANK v. BULGARIA 24 November 2005.

§113: “Bulgar Bankacilik Denetim Kurulu davaci bankanin gozetim altina alinmasinda 6zel
bilirkisi raporunu esas almistir. Bu uygulama diger iilkelerde de yapilmakta oldugundan
islem dogru gibi goriinilyor; ama bu olayda 6zel bilirkisi organlarmnin kararlarina itiraz da
yine idare i¢inde yer alan bir kurulusa yapilmaktadir. Eger o 6zel bilirkisi kararina itiraz
normal yargi yerinde yapiliyor olsaydi o zaman bunda dogru yargilama ilkesine aykirilik
diistiniilmezdi”. Kisacasi, resmi kurulusun dayandigi 6zel bilirkisi raporu bu kurulusun uz-
manlifina ragmen yeterli goriilmemistir. Zira bu kurulusun raporuna itiraz olagan yargida
degil; resmi yapida yer alan bir denetim kurulugunun 6niinde yapilabiliyordu.

BERNARD v. FRANCE, 23 April 1998. Sanik hakkinda goriis bildiren ruhbilim uzman-
larinin yemin etmis olmalar1 ve karara esas alinan raporlara kargi sanmigin itiraz hakkini
kullanmis olmasi karsisinda dogru yargilama ilkesinin ihlalinden s6z edilemez.

PABLA KY v. FINLAND, 22 June 2004. §32. Meslekten hakim olmayan, ancak uzmanli-
&1 nedeniyle mahkeme kurulunda gorevlendirilen kisinin ayni zamanda Parlamento iiyesi
olmasi, kendiliginden dogru yargilama ilkesine aykir1 degildir. Avrupa Konseyine {iye dev-
letlerde mesleki hakimlerin yaninda meslekten olmayan ancak uzmanliklari nedeniyle ele
alman davanin ¢odzlimiine katkida bulunabilecek kimselerin yer almas: kabul gérmektedir
(6rnek olarak bkz, Ettl and Others v. Austria, 23 April 1987, ve Debled v. Belgium, 22 Sep-
tember 1994).

AIHM’nin bilirkisiye gonderme yapan diger kararlar1 genellikle, resmi bilirkisi inceleme-
sinde gecen siirenin uzamasi halinde makul siire agim1 olarak devlet aleyhine degerlendiri-
lecegi yoniindedir. Tiirkiye kararlarindan bir érnek: DEMIROGLU v. TURKEY 22 January
2013 (Kocasini trafik kazasinda kaybeden kadinin tazminat davasi 8 yil siirmiis ve 8 ayri
birikisi raporu alinmig, makul siire agimi.)

SONUC: HMK’na gonderme yoluyla bugiine kadar stiren uygulamada pek
cok yetersizlik s6z konusudur. IYUK iyilestirmesi olarak, tedbir-kesif-bilirki-
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si-uzman-tanik kurumlarinin idari yargi ihtiyaglarina gore kurala baglanmasinda
yarar bulunmaktadir.

Prof. Dr. Baki KURU- Biz de tesekkiir ediyoruz Saym Akillioglu. Sim-
di bundan sonraki bildiriye gececegim. Ancak bildirilerin sonunda soru-cevap
boliimii olacak. Onun igin Sayin Akillioglu’na soracaginiz sorulari not edin. So-
ru-cevap boliimiinde tekrar ayni konulara dénecegiz. Ikinci bildirimiz ‘Gelistiril-
mis Bilirkisilik Sisteminde Yerlesik Eslestirme Danisman1’ Sayin Oliver SCHON
“Gelistirilmis Bilirkigilik Sistemi Onemli Bir Avrupa Birligi Eslestirme Projesi-
nin Cergevesi” konusundaki konusmasini yapacak.

“Gelistirilmis Bilirkisilik Sistemi Onemli Bir Avrupa Birligi Eslestirme
Projesinin Cercevesi”

Oliver SCHON- Miistesarimizin vesile oldugu ve Istanbul Universite-
si’nin gerceklestirdigi bu organizasyon icin cok tesekkiir etmek istiyorum. Bu-
rada bugiin Tiirk adalet sisteminin {ist diizey konuk hocalarinin 6niinde sunum
yapmak beni ¢ok onurlandirdi. Miinih 1. Derece Eyalet Mahkemesi’nde ‘Patent
Davalar1’ konusunda hakimlik yapmaktayim. Tiirkiye’de daha 6nce de proje yii-
ritme firsatim oldu. Ciinkii Patent Enstitiisii’'nde bir projedeydim ve bu sayede
Tiirkiye’de hakimlerle tanisma firsatim oldu. Elbette bu sekilde de bilirkisilikle
ilgili konularda da temasa gecebildim. Bu sebepten dolaytr Alman Uluslararasi
Hukuki Isbirligi Vakfi (IRZ) beni buradaki bir projeyi yonetmek igin gorevlen-
dirdi. Bu Vakif, Alman Federal Adalet Bakanligi’nin yiizde yiiz kendi vakfidir.
Benim burada bulunmamin sebebi bir eslestirme projesidir. Bu proje nedir diye
sorarsaniz; eslestirme projesi AB’ye aday lilkelerin, halihazirda AB iiyesi olan iil-
kelerin standartlarina yaklastirilmasini destekleyen bir aractir. Mesela, eslestirme
projelerinde ele alinacak konular iilkelerin kendi Bakanliklarinca, kurumlarinca
belirlenmektedir. Tiirkiye’de de bunu, Adalet Bakanlig1 talep etmisti. Mesela bi-
zim projemizde Tirk Adalet Bakanlig1 Tiirkiye’deki bilirkisilik sisteminin hem
hukuk, hem ceza, hem de idari yargi baglaminda gelistirilmesini talep etmisti.
Eslestirme projelerinin bir 6zelligi de bilgi transferi saglamalaridir. Bu 6rnekte,
uzmanlar Avrupa’dan gelip Tiirkiye’ye bilgi saglamaktadir. Bunun disinda benim
su anda gorevli oldugum gibi bir kisi burada yerlesik danisman olarak faaliyet
gostermektedir. Bundan dolay1r ben Tiirkiye’de Adalet Bakanligi’nda calisiyo-
rum. Bu konu i¢in Tiirkiye’de birlikte galistigimiz bir hakimimiz Taner Pamuk
Bey var.

Benim buradaki gérevim nedir? sorusunun cevabi; Tiirkiye’deki uzman-
larla goriiserek Tiirkiye’deki farkliliklar ve Tiirk yargr sistemindeki farkliliklar
nelerdir, ihtiyaglar nelerdir bunu tespit etmek ve bu sekilde Almanya’dan ¢agira-
cagimiz uzmanlarin hazirlanmasi ve Tiirkiye’deki ihtiyaclar dogrultusunda egi-
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timler saglamaktir. Proje hakkindaki bilgilere gelecek olursak: Projemiz yirmi bir
ay stlirecek ve bunun i¢in ayrilan biitgemiz 1,500,000 Euro’dur. Toplam yedi yiiz
on alt1 uzman giiniimiiz var. Avrupa’dan bir uzmanin Tiirkiye’ye gelip calismasi
bir uzman giinii olarak degerlendirilmektedir. Merkezi yap1 geregi Ankara’da
yerlesik durumdayiz. Ankara’da bir ¢ok faaliyetimiz olacak ama bunun disinda
bes tane de pilot mahkememiz var: Bunlar Istanbul, Manisa, Antalya, Urfa ve
Samsun’da bulunmaktadir. Pilot mahkemelerin se¢ilmesinin sebebi, Tiirkiye’de-
ki tiim bolgelere ulasabilmektir. Projenin nihai amaci ise Tiirkiye’deki adalet sis-
teminin tarafsizliginin, giivenilirli§inin ve verimliliginin giiclendirilmesidir. Bu
proje 6zelinde bazi alanlar var. Bunun sebeplerinden bir tanesi Avrupa Birliginde
bilirkisilik alanina yonelik genel bir direktif yoktur. Fakat Avrupa Birligi tiye iil-
kelerinde genel bir anlayis ve algi vardir. Bu da bilirkisilerin yalnizca teknik alan-
larda kendilerine basvurulmasidir. Biraz 6nce de sdylendigi gibi hakim hukuku
bilir. Buradaki temel hipotez neydi? Tiirkiye’deki Adalet Bakanligi’nin Tiirki-
ye’deki bilirkisilik sisteminin bazi sorunlar1 oldugunu tespit etti ve bununla ilgili
bir projeye basvurdu. Fakat bu proje bagvurusu 2011 yilindan 6nceydi. Yani yeni
yasa degisikliklerinden onceydi. Sanirim buradaki yasa degisiklikleri ile birlikte
projemizin ¢aligma alan1 da ¢ok daha iyi isledi diye diisliniiyorum. Bagvuruda
Bakanligin degindigi bir diger nokta da bilirkisiler i¢in belirli kalite standartlari-
nin mevcut olmayisiydi. Yani isteyen herkes bagvurup kendisini bu listelere ekle-
tebiliyordu. Adalet Bakanlig1 belirttigi bu talep yazisinda bir baska sorunlu olarak
belirtili alan da hukuki konularda bilirkisilere danisiimasiydi. Mesela, 1 Ocak
tarihinde projemize basladik ve buradaki bilirkisilikle ilgili sorunlar bir¢ok kisi
tarafindan kabul edilmektedir. Buna 6rneklerden bir tanesi de, bugiin burada olan
bu iist diizey katilimdir. Bunun baska bir 6rnegi de, 20 Subat’ta Ankara’da diizen-
lemis oldugumuz acilig toplantisina hem Yargitay hem Danistay Baskanlari, Ba-
kan Yardimcimiz katilmasi ve {ist diizey katilimcilarimiz olmasiydi. Neredeyse
ylizden fazla iist diizey katilimci bir araya geldi ve medyanin ilgisi de yiiksekti.
Aslina bakarsaniz projemizin yapist basittir. Dort tane farkli asamamiz var. Birin-
ci asamamizda Tirkiye’deki uygulamalari inceliyoruz. Bunun i¢in alt1 aylik bir
siire 6ngordiik ve umarim bu siire igerisinde bunu basaririz. Clinkii ger¢ekten zor
bir gorev gibi gorliniiyor. Ayrica siirekli daha dnceden belirlemedigimiz bazi so-
runlarla karsilasabiliyoruz. Uzman ekibimizin igerisinde ¢ok deneyimli hakimle-
rimiz de var, (Federal Eski Idare Mahkemesi Baskan Yardimcimiz gibi.) Ikinci
asamamizda pilot uygulama i¢in ii¢ ay 6ngordiik. Pilot uygulama i¢in konseptin
hazirlanmasi bu asamadadir. Bundan sonra da iigiincii asamada uygulamalara ge-
cecegiz, bu uygulama Istanbul’u da kapsayacaktir. Dérdiincii asamamiz dort ay-
lik bir siireyi 6ngoriiyor. Bu dort ay icerisinde yaptigimiz pilot uygulamalari de-
gerlendirecegiz, analizlerini yapacagiz ve bu sekilde Tiirkiye’nin geneline
uygulanabilir bir taslak hazirlayacagiz. Istanbul’da bir pilot mahkeme oldugu
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icin, sanirim, sonbahardan sonra sik sik goriisecegiz. Simdi isterseniz ¢alisma
tarzimiza, ¢alisma alanlarimiza, nasil ¢calistigimiza gelelim. Hukuk, ceza ve idari
yargi ¢aligma gruplarini kurduk. Bunlar iki hafta 6ncesinde ¢alismaya basladilar.
Her bir grup on kisiden olusuyor. Bunlar Adalet Bakanlig1, Yargitay, birinci dere-
ce mahkemeleri, baro ve akademisyenlerden olusan uzmanlardir. Bu sebepten
dolay1 da ¢alisma gruplarinda ortaya ¢ikaracagimiz bilgilerin hepsinin gergekten
Tirkiye’nin tamamini yansitacagini diisiiniiyorum. Su asamada 6rnek olaylari,
ornek davalar ele aliyoruz. Almanya’daki ve Tiirkiye’deki uygulamalar1 karsi-
lagtirtyoruz ve suanda ¢ok enteresan karsilagtirmalara bagladik. Mesela Sayin Dr.
Kronisch biraz sonraki sunumunda deginecektir, eminim ama Almanya’da idari
yargida davalarin yalnizca yiizde {i¢iinde bilirkisiye basvurulmaktadir. Tiirki-
ye’deki istatistikten emin degilim ama bildigim kadariyla bu sayilar ¢ok daha
fazla sayidadir. Suandaki asamada zaten bunlarin sebeplerini arastiriyoruz. Bun-
larin sebeplerinden bir tanesi de hukuki konularla maddi unsurlarin ne oldugu
teknik unsurlarin ne oldugu arasindaki algi farki olabilir. Ben kendim hukuk ha-
kimiyim bu nedenle de idari yargiya 6rnek getirmeye 6zellikle de burada cesaret
edemiyorum. 2 hafta 6nce ¢aligma grubumuzun tartistigi bir 6rnegi ele almak is-
tiyorum. Olayda, Bir tane araba kazasi var. Bir tane ara¢ kirmizi 1s1ikta gegiyor,
digeri de ¢ok hizli ge¢iyor. Bu iki arabanin ¢arpismasinda kimin su¢lu oldugu
sorusu ortaya ¢ikarsa ikisinin de sugluluk orani var. Almanya’da bu durumda bi-
lirkisiye bagvurulur; ama basvurma sebebimiz yalnizca hizli giden aracin ne ka-
dar hizla gectigini tespit edebilmek i¢indir. Hakim de bunun neticesinde sug ora-
nini belirleyecektir. Tiirk uzmanlar1 ise kendi uygulamalarindan yola ¢ikarak
burada hakli bir sekilde bilirkisiye basvurulmasi gerektigini, yani su¢ oraninin
tespiti i¢in bunun gerekli oldugunu sdylediler. Burada farkliliklar oldugunu yal-
nizca tespit edebiliyoruz. Bu tespitten sonra nasil bir ¢6ziim getirecegimizi tartis-
mamiz gerekir. Mesela siirekli bilirkisiye bagvurulan alanlarda 6zellikle kontrol
listeleri hazirlamak istiyoruz. (Imar alaninda ya da tibbi alanlarda oldugu gibi.)
Bu kontrol listelerini internette kendi web sayfamizda yayinlamak istiyoruz. Bel-
ki bunlar bilirkisi ¢alismalarinda, rapor hazirlarken onlara yol gosterebilir. Bura-
da farkliliklar baglaminda, Almanya ile Tiirkiye’deki hukuki ¢erceveleri deger-
lendirdigimizde farkliliklar olmadigini goriiyoruz. Fakat pratikte farkli bir
uygulama oldugunu tespit ettik. Dedigim gibi Almanya’da bilirkisilere bagvurul-
mas1 orani ¢ok diistiktiir. Daha 6nce de soyledigim gibi farkli bir uygulama var.
Mesela ben alt1 yildir 6zellikle de patent alaninda hukuk hakimligi yapiyorum,
benim dikkatimi ¢eken, bana ¢ok siirpriz olan bir konu var: Soyle ki, hayatimda
hi¢ kesfe ¢itkmadim. Meslektaslarimla konustum, onlar da hi¢ ¢cikmamaislar. Ben
nasil oldugunu bile bilmiyorum. Tiirkiye’de ise kesif ¢ok yaygin kullanilmakta-
dir. Simdi bunu da aragtirmak gerek, bunun sebepleri nelerdir? Bunun sebebi
burada bilirkisiye ger¢ekten giivenmeme midir? Almanya’da ayrica ¢ok giiglii
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kalite standartlari, kalite kurallar1 vardir. Bunlar1 da meslek odalar1 kullanmakta-
dir. Bu tiir bir meslek kurali derlemesini Tiirk¢eye ¢evirip Tiirk paydaslarimizla
da paylasmak, bunun iistiinde ¢alismak istiyorum. Bu farkliliklarin sebeplerini
meslektaglarimla tartistigimiz zaman {i¢ tane farkli argiiman karsima ¢ikiyor. Bu
argiimanlara gelirsek: bir tanesi iist diizey mahkemelerin bunu talep etmesi. Is
yiikii konusu da karsimiza ¢ikiyor. Bu alanda bana siklikla yonlendirilen bir soru,
Almanya’da bir hakimin kag¢ davaya baktigidir. Bu soruyu cevaplamay1 ¢ok sev-
miyorum. Ciinkii ben patent ihlali davalarina bakiyorum. Yani ‘Apple’ ile ‘Sam-
sung’ arasindaki bir davay1 bir araba kazasiyla karsilagtiramam. Yine de soyleye-
yim, bizim dairemizde bir hakim alt1 yiiz dosyaya bakiyor ve kararlarimiz
yaklagik otuz ila kirk sayfayi kapsiyor. Son iki yildir higbir bilirkisi raporuna
bagvurmadim. Birinci derece mahkeme hakimi yilda sekiz yiiz ila bin dosyaya
sahip oluyor. Anladigim kadariyla ortalama olarak bu bir Tiirk hakiminin ig yi-
kiine esittir. Karsilastigimiz bir diger soru iist diizey hakimleri neyi talep ediyor?
Su ana kadar hentiz bu baglamda dosya inceleme firsatim olmadi. Bu baglamda
aklimiza gelen olasiliklardan bir tanesi, bilirkisi raporlarini ve bilirkisiligi tartigi-
yoruz. Bu usulle ilgili bir sey ve bunun problem oldugu yalnizca usulde bir sikin-
t1 ¢iktiginda 6niimiize ¢ikiyor. Yani bizce sdyle bir olasilik olabilir, hala arastirma
asamasindayiz bunu da belirtmek istiyorum: Bir hakim on tane karar verdigi za-
man bunlardan yalnizca bir tanesi dondiigiinde, 6zellikle bu bir tanesindeki so-
runlar onun aklinda kalacaktir ya da goziine batacaktir. Ama bundan emin degiliz.
Biz her zaman {ist diizey mahkemelerin bilirkisi raporlarinin alinmasini sart kos-
tugunu ya da alinmasi gerektiginin altini ¢izdigini duyuyoruz. Fakat tam olarak
bunun sebebini daha tespit edemedik. Hukuki konularda bilirkisiye bagvuruldugu
icin bozulan kararlar oldugu 6rnekleri de elimizde var. Daha 6nce de soyledigim
gibi teknik ve hukuki konularin neler oldugu arasinda farkliliklar var. Bir diger
konu da bilirkisinin verdigi raporlar. Almanya’da mesela bilirkisi verdigi raporda
herhangi bir hukuki goriis bildirirse, yani ‘teknik anlamda sorun budur, hukuki
anlamda da bu soyle degerlendirilir’ diye yazarsa, tarafsizligi risk altina girer.
Ciinkii bunu bir bilirkisi yapmamalidir. Bu sekilde hakimi ¢ok kotii bir pozisyona
sokar. Hakim burada bir karar vermek zorunda ve bilirkisinin diisiindiigii sekilde
karar verirse, kendi takdirinde bu sekilde karar verse bile, hakim burada taraflarin
hakimin dogrudan bilirkisi raporunu temel aldig1 konusundaki su¢lamalarina ma-
ruz kalacaktir. Bir diger konu da hukuk mahkemelerinde bilirkisilerin, sanirim bu
idari yargida biraz farkli olabilir, kendi yazdiklari raporda belirtilen hususlar di-
sinda hi¢bir maddi unsura deginmemesi yani delil ya da bilgi sunmamas1 gerek-
liligidir.

Projemizdeki, en yakin, bir sonraki adimlarimiz nedir? diye bakarsak, bir
sonraki hafta i¢inde pilot mahkemelerimizi ziyaret edecegiz. istanbul’a da gele-
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cegiz, Istanbul bizim i¢in ¢ok ¢ok dnemlidir. Ciinkii Istanbul’daki durumun zor
oldugunu diisiiniiyorum. Sirf hukuk mahkemelerindeki listelerde dort bin bes yiiz
tane bilirkisinin kayith oldugunu biliyorum. Yurt disindaki bilirkigilik i¢in mes-
lek etik kurallar1 lizerinde ¢alismaya baslayacagiz ve sunu sdylemek istiyorum,
yapacagimiz her seyi Tiirk partnerlerimizle isbirligi i¢cinde hazirliyoruz. Alman-
ya’dan herhangi bir seyi kopyalayip burada uygulamak istemiyoruz.

Prof. Dr. Baki KURU- Bir nokta terciimede biraz eksik kaldi, 6ziir di-
lerim. Diyor ki: Almanya’da bilirkisi raporunda hukuki degerlendirme yaparsa
bu bilirkisi i¢in red sebebidir. Bilmiyorum anlagildi m1? Ben tam anlamadim da.
Peki buyurun, tesekkiir ederim.

Oliver SCHON- Benim sunumum bu kadardi. Dinlediginiz i¢in ¢ok te-
sekkiir etmek istiyorum. Simdi isterseniz ben size benden sonraki Alman konus-
macty1 takdim edeyim. Izin verirseniz gok kisa, Saym Dr. Kronisch’i tanitmak
istiyorum. Saym Dr. Kronisch Schwerin’deki Idare Mahkemesinin Bagkanidir.
Schwerin Almanya’daki on alt1 tane eyaletimizden bir tanesinin bagkentidir.
Hamburg’la Bern arasindaki bir eyalettir. Kendisi, yanilmiyorsam, alt1 yildir bu
baskanlik gérevini siirdiirmektedir. Ondan 6nce de zaten Federal Idare Mahke-
mesi’nde tetkik hakimligi gorevini de yliriitmiistii. Ben kendisinden, bugiin bura-
da, kendi mahkemesinde bilirkisiligin nasil ele alindigini sunumunda anlatmasini
rica ettim. Fakat yapacagi sunum zaten tiim Almanya i¢in az ya da ¢ok ayni ola-
caktir.

Dr. Joachim KRONISCH- Bugiin burada oldugum i¢in ¢ok mutluyum,
boyle bir sunum yapmama izin verdiginiz i¢in tesekkiir ediyorum. Benim sunu-
mum “Alman idari yargilamasinda bilirkisi delili” konusudur. Ben bu konuyu
Schwerin Idari Mahkemesi 6rneginden yola ¢ikarak ele almak istiyorum. Once-
likle kisaca sunumumun igerigi hakkinda birkag bilgi vermek istiyorum. Oncelik-
le istatistiki verilerle baglamak istiyorum. Burada Almanya’nin geneli icin bilir-
kisiligin kullanimiyla ilgili istatistiki verileri ele alacagim. Bunun akabinde de
kendi mahkememe gelecegim. Ikinci olarak da hukuki parametreleri ele alaca-
gim. Bunun da alt bagliklar1 var: Bu basliklar, Anayasal hukuk, idari yargilama
usulleri ve bilirkisilik seklindedir. Ugiincii baslik altinda da bilirkisiligin sik kul-
lanildig1 dava tiirlerini ele almak istiyorum. Dordiincii baslik altinda Schwerin
Mahkemesi’nin pratigindeki bazi davalardan 6rnek vermek istiyorum. Besinci
baslikta da bilirkisilere bagvuruya kisaca deginecegim. Burada yine alt baglikla-
rim var: Bunlar ispat (delil) konulari, bilirkisinin se¢imi, mahkeme tarafindan
bilirkisinin tayin edilmesi ve yazili bilirkisi raporudur. Altinci baglikta da 6zet
yapacagim. Istatistigi verilerle baslamak istiyorum. Tabloya baktigimizda,
Schwerin idari Mahkemesi’ne hem 2012°de hem 2011°de yaklasik iki bin iki yiiz
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dosyanin girdigini goriiyoruz. Buna bagli olarak 2011 yilinda yirmi iki hakim,
2012’de yirmi bir hakim gorev aldi. Ben istatistigi biraz diizelteyim istiyorum:
Hem 2011 hem 2012 yillarinda ii¢ bin yeni dava agildi. Genel anlamda da iki bin
iki yiiz tane ihtiyadi tedbir karar1 olarak, mahkememizde dava agildi. Bu davala-
rn, sekiz yiiz tanesi ihtiyati tedbir olarak, agildi. Isterseniz bilirkisilik baglamin-
da Alman Mahkemelerinin geneline bakalim. Burada Federal Istatistik Kuru-
mu’nun verilerine bakarsak; 2011 yilinda birinci derece mahkemelerde,
Almanya’da %98.1 karara baglanmis dosyada bilirkisi kullanilmadigini goériiyo-
ruz. Buna gore karara baglanmis davalarin yalnizca % 2’sinde bilirkisiye basvu-
rulmustur. Alman Mahkemeleri delil olarak neyi kabul ediyor? Bunlar Sunulan
deliller, taraflarin sundugu deliller, kesif ve bilirkisi raporudur. Burada bahsetti-
gim %2 tiim sunulan delilleri kapsiyor. Simdi Schwerin Idare Mahkemesi’nde
bilirkisiye gelelim. Karara baglanan davalara bakarsak; ¢cok nadir bir sekilde bi-
lirkisiye basvuruldugunu goriiyoruz. Tabloda da goriiyorsunuz: 2011 yilinda 16
adet iicrete tabi olan bilirkisi raporu hazirlatildi, 2012°de 17 adet hazirlatildi. Bu-
nun disinda bir de tahmini bir sayim var. Yalnizca hakimlerden aldigim veriler
Ol¢iistinde tahmin edebildigimiz bir say1: Bu da yaklasik kirk tane bilirkisi raporu
var (Mesela saglik kuruluglarindan). Bunlar da iicrete tabi degildir. Alinan rapor-
larin biiytik bir kism1, hem 2011 hem 2012 yilinda, tibbi konularla ilgiliydi. 2011
yilinda on {g¢ii, 2012 yilinda on dort adedi tibbi konularla ilgiliydi. Ve burada
bahsedilen kirk adet, kurumlardan alinan raporlar da tibbi konularla ilgiliydi.
Yine tabloda bazi sayisal degerlerimiz var: bilirkisi i¢in harcanan tutarlar 2011
yilinda 21.300 Euro, 2012 yilinda 13.200 Euro olarak bilinmektedir. Burada en-
teresan olabilecek bir baska husus da raporlarin icretleriydi. 2012 yilinda en pa-
hal1 rapor 3.200 Euro iken en diisiik maliyetli rapor da 50 Euro olmustur. Ayrica
karsilagtirmak igin bir say1 daha vermek istiyorum: tanik ve sahitlerin mahkeme-
ye gelebilmeleri i¢in verilen yol giderleri 2011 yilinda toplam 2.400 Euro, 2012
yilinda toplam 3.000 Euro harcanmistir. Son olarak da sdzlii terclimanlar igin
harcadigimiz masraflar bildirmek istiyorum: 2011 yilinda 20.000 Euro iken 2012
yilinda 40.000 Euro’ya ¢ikmistir ve bu terclimanlar genelde yabancilar hukuku
ya da iltica hukuku i¢in kullaniliyor. Goriiyorsunuz burada bilirkisiler i¢in harca-
nan meblaglar terclimanlarimizdan ¢ok daha diisiik miktardadir. Bu baglamda su
sonuca gelebilirim: buna gére 2012 yilinda Schwerin idare Mahkemesi’nde kara-
ra baglanan davalarin 0.8’inde ticretli bir bilirkisi raporu talep edilmistir. Kurum-
lardan elde edilmis iicretsiz bilirkisi raporlar1 da dikkate alindiginda ortalama %3
oraninda bilirkisi raporuna basvuruldugunu goriiyoruz. Aslina bakarsaniz, bu
oran ¢ok sasirticidir. Ciinkii idare mahkemelerinde re’sen arastirma var biliyorsu-
nuz. Bence bu baglamda sekiz farkli noktay1 dikkate almamiz gerekir. Burada asil
temel, idarelerin hazirladigi dosyalar ve bunlarin i¢inde bulunan belgeler ve ev-
raklardir. Ayrica miinferit durumlarda sahitler dinleniyor. Sahitlerin yaptiklari
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gozlemler dinleniyor, agiklamalari alintyor ya da gegmisteki durumla ilgili bilgi-
ler ediniliyor. Kesif genellikle imar hukukuyla ilgili alanlarda yapilmakta ve yol
iicretleriyle ilgili olan davalarda karsimiza ¢ikmaktadir. Ikinci olarak, ozellikle
teknik bilgi iceren bu bilirkisi raporlari, genelde idarelerin hazirladigi dosyalarin
icinde mevcut olarak karsimiza ¢ikiyor. Buna bir 6rnek vermek istiyorum: Bir
hayvan tesisi isleticisi hazirladig1 dosyanin igerisinde hem koku hem giiriiltii so-
runuyla ilgili hazirlanmis raporlar1 sunmaktadir. Ugiincii baslik olarak karsimiza
su ¢ikiyor: Genelde idare izin verirken bu tiir bir raporun hazirlanmasini sart
kostugu i¢in bu rapor halihazirda mevcut olabiliyor. Buna da bir 6rnek vermek
istiyorum: Bazi teknik tesislerin ingasinda ya da yol yapim ¢alismalarinda CED
raporu gerekebiliyor. Bu baglamda zaten ¢evre uzmanlari da bu raporlari haliha-
zirda hazirlanmis bir sekilde dosyada mevcut bulundurabiliyor. Dordiincii baslik
olarak 6zel kurumlar karsimiza ¢ikiyor. Idareler, izin siiresi boyunca bu ézel ku-
rumlardan gelen bilgileri bilirkisi raporu seklinde talep edebiliyorlar. Ayrica bu,
dava igerisinde bilirkisi raporu seklinde degerlendiriliyor. Burada da bir 6rnek
vermek istiyorum: bir tarihi binayi ele alirsak; bu tarihi binanin tadilati ya da y1-
kimiyla ilgili konularda genellikle bununla ilgili calismay1 yapan kurum zaten bir
rapor hazirlamistir. Yani tarihi binadan sorumlu olan kurum bu binanin halihazir-
da bir tarihi bina olup olmadigi, koruma altinda olup olmadigiyla ilgili bir rapor
verir. Ya da ilgili kurum binaya hangi degerin bigilecegini, daha dogrusu binanin
degerini belirtebilir. Besinci baslikta su karsimiza ¢ikiyor: Eger idare izin verme
siireci esnasinda bir bilirkisi raporu hazirlatmissa, bu raporu mahkemece hazirla-
tilan bir bilirkisi raporu gibi degerlendirebilir. Dolayisityla mahkeme yalnizca ida-
renin hazirlatmig oldugu bilirkisi raporunun uygunlugu konusunda siipheye dii-
serse, ek bir bilirkisi raporu daha hazirlatabilir. Altinci baglik olarak g¢evre
diizenlemesi konusunda karsimiza ¢ikan bazi yasal, teknik diizenlemeler var.
Bunlar hava kirliligine iliskin yonetmelik ya da emisyon yonetmeligi yahut gii-
riltli yonetmeligi gibi yonetmelikler. Ve bunlar da daha énce hazirlanmis bilirki-
si raporlar1 gibi degerlendirilmektedir. Buna bir 6rnek vermek istiyorum: Eger bir
fabrika ya da bir atolye giiriiltii emisyonu yapacaksa, o zaman bununla ilgili dii-
zenlemede bulunan emisyon sinirlar1 ya da evlere olacak olan belirtilmis mesafe-
ler daha dnce belirlenmis ve bilirkisi raporu niteligi tasimaktadir. Daha basitce
anlatmak gerekirse: bu teknik diizenlemelerde bir hayvancilik tesisinin en yakin
evlere olan ve uyulmasi gereken mesafeler tanimlanmig olabiliyor. Bahsi gegen
bu tesis gereken mesafelere uyuyorsa mahkeme dogrudan saglik riskinin olugsma-
digin1 6ngoriir. Yedinci olarak; Mahkeme, izin siiresi boyunca idare ya da 6zel
kurum tarafindan hazirlatilmis olan rapor hakkinda, yalnizca taraflar gerekgeli bir
itiraz sunarsa siiphe duymalidir ve bunun i¢in yeni bir rapor almalidir. Burada
bahsettigim izin siiresinde verilmis olan rapora kars1 somut bir sekilde itiraz edil-
melidir. Genel bir itiraz yeterli olmayacaktir. Yani ‘rapor yanlistir’ demek yeterli
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olmayacaktir. Buradaki somut itiraz rapordaki maddi unsurlarla ilgili olabilir. Ya
da raporda uygulanan yontemle ilgili olabilir. Ve tabi ki raporun sonucuyla ilgili
olabilir. Bu baglamda deginmek istedigim son nokta, sekizinci nokta; Teknik ve
bilimsel hususlar1 iceren davalarin ¢ogunda maddi unsurlar degil hukuki konular
tartisilmaktadir. Bu, teknik ve bilimsel konular1 igeren davalar i¢in de gegerlidir.
Ormnegin, davaci kiigiik bir sehrin sinirlari iginde siipermarket agmak ister. Davaci
tarafindan hazirlatilan rapor, sehrin merkezinde bulunan diger marketlerin cirola-
rinin %15 oraninda etkilenecegini gdstermektedir. Aslinda ne davaci, ne de Idare
bu raporda bahsedilen ciro dagilimi iizerinde tartigsmaktadir. Burada taraflarca
tartigilan tek konu, ciro dagilimina bagli olarak sehircilikle ilgili negatif bir etki-
nin dogup dogmayacagi konusundadir. O halde taraflarin iizerinde tartistiklari
husus nedir? Mevcut cironun sehrin disina kaymasi, sehir merkezindeki market-
lerin kapanmasina neden olacak midir, yani bu sekilde ticaret hacminin gehrin
disina dogru tasinmasi s6z konusu mudur?

Ikinci konu bashgimiza gelirsek: Hukuki parametreler. Oncelikle Anayasa
Hukukuna deginelim. Anayasa’nin 103. maddesi, hukuka erisim agisindan te-
mel teskil etmektedir. Buna gére mahkemeler, nihai karar {izerinde etkisi olacak,
delil niteligi tastyan maddi unsurlar1 ortaya ¢ikarmak zorundadir. Ikinci olarak,
Idari Yargilama Usul Hukukuna gelmek istiyorum. Idari yargida, hukuk mah-
kemelerinden farkli olarak re’sen arastirma ilkesi vardir. Idari Yargilama Usul
Kanunu’nun 86. maddesine gore, idare mahkemesi davanin maddi unsurlarini
re’sen arastirir. Durusma esnasinda mahkemeye sunulan bir delil, ancak gerek-
ce gosterilerek reddedilebilir, bu kural kanun maddesi ile de desteklenmektedir.
Delil toplamaya iligkin esaslar idari yargilama usuliinde su sekilde detaylandiril-
maktadir: Mahkeme delilleri durugma esnasinda toplar. Simdi bilirkisinin fonk-
siyonuna gelmek istiyorum: idari Yargilama Usul Kanunu’nun 108. maddesine
gore, mahkeme davanin esasi hakkinda, bagimsiz takdire (bagka bir deyisle Mah-
kemede olusan kanaate) gore karar verir. Hakimin takdirine temel olusturan se-
bepler, karar gerekgesinde agikga belirtilmelidir. Mahkemenin bu karari, maddi
unsurlarin ¢ok agik bir sekilde ortaya g¢ikarilmasini dngoriir. Bu konuda teknik
verilerin degerlendirilmesi gerekiyorsa, bilirkisiye bagvurulabilmektedir. Bilirki-
sinin gorevi, ihtisas alaninda mahkemeye gerekli teknik bilgileri sunmak ya da
Online gelen uyusmazIligin maddi unsurlarina iliskin kendi deneyimlerine gore bir
sonug ¢ikarmaktir. Bilirkisi raporunun mevcut olmasi, mahkemenin olaya iligkin
maddi unsurlar incelememesi anlamia gelmemektedir. Mahkeme, hem mad-
di unsurlari inceleyecektir, hem de bu baglamda bir karar verecektir. Bilirkisi,
hakim bakimindan yalnizca yardimer bir nitelik tagir. Maddi unsurlarin ve ge-
nel ¢ergevenin belirlenmesi, tespit edilmesi mahkemenin asli gorevidir. Federal
Idare Mahkemesi igtihatlarina gore, mahkeme herhangi bir inceleme yapmadan
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dogrudan bilirkisi raporu sonucuna gore karar veremez. Bundan dolayr mahke-
me, bazi durumlarda bilirkisi raporunu hazirlayan kisiyi durugsmaya davet edebi-
lir. Durusma esnasinda bilirkisiye raporla ilgili sorular yonlendirilir, bilirkisiden
raporunu sozlii olarak sunmasi istenir.

Uciincii baslik: Bilirkisiye sik¢a bagvurulan dava tiirleri. Idari mahkemele-
ri su tiir alanlarda bilirkisi raporuna basvurabilir: Ozellikle ¢evre konularini ige-
ren mevzuat bakimindan, Su Kanunu, Doganin Korunmasi Kanunu ve Emisyon
Kanunu gibi. Buna iliskin birinci rnek: Ozellikle kuslarin yasam alaninda riizgar
enerjisi tesislerinin kurulmasi, kuslarin beslenme ortamini etkiler mi? Ikinci or-
nek olarak: Hindi yetistirme tesisinin, yakin ¢evredeki yerlesim yerleri i¢in do-
gurabilecegi muhtemel koku emisyonu. Uciincii drnek olarak: Riizgar enerjisi te-
sislerinden (Riizgar Giilli) yansiyan golgenin, bu tesislerin yakinindaki yerlesim
yerinde bulunan binalar1 ne kadar siire boyunca golgesiyle etkileyecegi sorunu.

Ayrica bilirkisi raporlart tiim tibbi konularda karsimiza ¢ikmaktadir. Daha
once gosterdigim istatistiklerde de, Schwerin Mahkemesi 6rneginde yogunlugun
bu alanda oldugunu gormiistiik. Tibbi hususlar su hukuk alanlarinda 6nem tasi-
yabilmektedir: Memurlar bakimindan, memurun is gérememesi sebebiyle isten
¢ikarilmasi. Bunun disinda, memurun bir kaza sonucu emekli olmas: halinde,
kazanin memurun kaza sonrasi saglik durumu iizerindeki etkisi tartigma konu-
su olabilir. Tibbi sorunlar, askerlikle ilgili konularda da glindeme gelmektedir.
Mesela askerlige engel bir saglik durumunun olup olmadigiyla ilgili. iltica huku-
kunda yabancinin seyahat edebilecek durumda olup olmadigi ve bunun sonucun-
da tekrar {ilkesine gonderilip gonderilemeyecegi de drnek olarak gdsterilebilir.
Bir diger 6rnekte, kendi geldigi iilkede hayati tehlike tastyan bir hastalikla ilgili
saglik tedavilerinin sunulup sunulmadigi gibi. Ayrica disiplin davalarinda, ilgili
kisinin saglik durumu da dnem tastyabilmektedir. Tibbi konularin 6nemli oldugu
bir baska alan da ehliyet, yani arag stirmek i¢in gerekli olan ehliyet konusundadir.
Ornegin, arag kullanabilmek igin gerekli olan saglik durumunu 6rnek verebiliriz.

Bilirkisiye bagvurdugumuz bir diger hukuk alani1 da kadastrodur. Buna 6r-
nek olarak: belirlenen bir sinirin gergekten dogru bir sekilde belirlenmis olup
olmadigidir. Biraz 6nce, imar hukukunda sehrin sinirlart disinda insa edilecek
siipermarket 6rnegini vermistim. Bir baska alan da tarihi binalarin korunmasidir.
Bir binanin tarihi bir yap1 olup olmadigryla ilgili uyusmazlik olabilir. Bir baska
alan da iiniversite ya da diger sinav hukuku alanlaridir. Ornek olarak: Simava
giren kisinin verdigi cevabin yanlis oldugu yoniindeki degerlendirmenin hakli ya
da haksiz olduguna iligkindir. Son olarak bor¢lar hukuku baglaminda bir 6rnek
vermek istiyorum. Bir arazinin geri verilmesi konusundaki uyusmazlikta, arazi
sahibinin bu araziyi daha dnce satmis oldugu tespit edilmisti. Davaci, satis soz-
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lesmesindeki imzanin sahte oldugunu iddia etmistir. Gelinen noktada, bilirkisiye
Ozellikle bagvurulan tipik dava tiirlerini gériiyorsunuz: Kamu Personel Hukuku,
Cevre Hukuku, Miilteci davalari, kadastro davalari, imar davalari, sinavlara karsi
acilan davalar ve askerlik hizmetine iliskin davalar 6rnek olarak gosterilebilir.

Dordiincii baglik altinda birkag tane 6rnekle devam etmek istiyorum. Bi-
rinci 6rnekte, doganin korunmast ile ilgili bir uyusmazlik: Ik érnekte Belediye,
hindi iiretim tesisine verilen izne karsi dava agmaktadir. Olayda gegen mekan,
kus koruma bolgesi i¢inde bulunmaktadir. Yani, tesisin hemen yakininda koruma
altinda olan kuslar bulunmaktadir. Soru; hukuki ihtilaf nerede? Bu tesisin insa
edilmesi iizerine koruma altindaki kuslar artik bu bolgeye gelecek midir, gelme-
yecek midir? Mahkeme, gevre konusunda uzman bir bilirkigiye bagvurmus, ra-
porda su sorularin cevaplanmasi isteniyor: Bu tesisin ingas1 kus koruma alaninin
biiyiik 6l¢iide etkilenmesine sebep olacak midir? Ayrica 10 Eyliil 2008 tarihinde
teslim edilecek olan rapor su sorulart da cevaplandirmalidir: Kus koruma bolge-
sinin durumu uyusmazligin dogdugu tarih bakimindan nasil degerlendirilecek?
Bir diger soru da, tesisin ingasiyla birlikte dogal alanlarin mahiyeti degisecek mi-
dir? Bu sorularla ilgili bilirkisiden goriis talep ediliyor. Burada sunmak istedigim
ikinci 6rnek tibbi bir raporu ele aliyor: Davacinin polis memuru oldugu uyusmaz-
likta, iki tane is kazas1 sonucu davacinin ¢aligmasi ne kadar sinirlandirilmistir, bu
konuda ihtilaf vardir. Bu uyusmazlik sonucunda davaciya emekli maasi 6dene-
cek midir, ddenmeyecek midir? Odenecekse bunun miktar1 nasil belirlenecektir.
Bu konuda farkli fikirler vardi. Mahkeme burada bir tibbi raporun hazirlanmasi
gerekliligini ongdrmiistiir ve bir doktor raporu istemistir. Su sorulart yonlendir-
mistir: Davacinin ¢aligabilirligi ne denli kisitlanmistir? Gegirdigi is kazalari, bu
kisitlamay1 ne dl¢lide etkilemistir?

Simdi besinci basligima, bilirkisiye bagvuru ve bununla ilgili usule gelmek
istiyorum. Oncelikle burada delil konusu karsimiza cikiyor. Bilirkisiye bagvur-
ma resmi anlamda yazili sekilde bu raporun talep edilmesiyle baslar. Bundan
once bilirkisiye yonlendirilecek olan sorular tespit edilir. Mesela ¢evre koruma
orneginde hem taraflara, hem de bilirkisiye sorular yonlendirilmeden 6nce, soru-
lar taslag: iletilmistir. Taraflar bu sorular hakkinda gortislerini bildirmislerdir ve
farkli sorular da dnermislerdir.

Ikinci bashgimda bilirkisinin se¢imi hususuna gelmek istiyorum. Bilirki-
sinin se¢imi hakimin takdirindedir. Siklikla taraflarca uygun bir bilirkisinin ismi-
nin beyan edilmesi talep edilir. Genelde, taraflar bu sekilde bir bilirkisi iizerinde
mutabakata varirlar. Fakat bazen de kurumlardan uygun isimlerin verilmesi talep
edilebilir. Mesela 6zel tibbi konularda meslek birliklerinden doktorlarin isimleri
istenebilir. Federal Idare Mahkemesi’nin kararlarma gére, mahkeme uygun bir
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teknik bilgiye sahip olmayan bir uzman ya da bilirkisi sectiginde, kendi takdir
yetkisini kotiiye kullanmis olur. Mesela ortopedist olmayan bir doktordan orto-
pediye iliskin bir rapor talep edemezsiniz. Bilirkisi bu tiir durumlarda kendisine
yardime1 olabilecek kisilerden yardim isteyebilir. Fakat her zaman raporun so-
rumlulugunu kendisi iistlenmektedir. Simdi bilirkiginin mahkeme tarafindan yon-
lendirilmesi konusunu ele almak istiyorum. Bilirkisinin ¢alismasini yonlendirme
gorevi mahkemededir. Bilirkisi raporunun temelini olusturacak maddi unsurlari
tespit etmek mahkemenin gorevidir. Pratikte bunun i¢in genelde bilirkisiye dava
dosyasi ve idarenin hazirladigi dosya gonderilir. Ya da durumla ilgili yazili bir
0zet kendisine iletilir. Simdi yazili rapor ve taraflarin dinlenilmesi konusuna gel-
mek istiyorum. Bilirkisi raporunu genelde yazili bir sekilde sunar. Fakat biraz
once bahsettigim cevre drneginde oldugu gibi, bazi karmasik davalarda bilirkisi
sozIii durusmaya davet edilir ve raporuyla ilgili agiklamalarda bulunmasi talep
edilebilir ya da sorulara cevap vermesi istenebilir. Bu kapsamda, taraflara kesin-
likle bilirkisi raporuyla ilgili goriis bildirme hakk: verilmelidir.

Simdi sunumun sonuna geliyoruz. Ozetlemek gerekirse; ilk olarak Idare
Mahkemelerinde goriilen davalarin %3 iinde bilirkisiye bagvurulur ki, bu bilirki-
si raporlarinin igerisinde {icretsiz kurumlardan alinmis olan raporlar da vardir. Bi-
lirkisi raporlarmin biiyiik bir kismin1 tibbi konular, 6zellikle devlet memurlari ve
iltica hukuku teskil etmektedir. Bunun yaninda teknik konularda ya da bilimsel
konularda da bilirkisi raporlari alinir. Genelde ¢evrenin korunmasi ya da kadastro
hukukunda oldugu gibi. Ugiincii olarak, mahkeme bilirkisiye cevaplamasi gere-
ken sorular1 yonlendirir. Dordiincii olarak da bilirkisi raporlarini genelde yazili
bir sekilde mahkemeye sunar. Cok nadir durumlarda, gerekli goriildiigiinde bu
raporu sozIlii durugsmada sunar. Besinci olarak da taraflar bilirkisi raporu kendi-
lerine teblig edildikten sonra bununla ilgili goriis bildirme hakkina sahiptirler.
Altinci olarak da bilirkiginin gérevi mahkemeyi desteklemektir. Mevcut bilirkisi
raporu temelinde mahkeme var olan ya da olmayan unsurlara dayanarak bilirkisi
raporuna bagli kalmadan kendi degerlendirmesini yapar.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Baki KURU- Biz de tesekkiir ediyoruz. Zamanimiz biraz gegmis
olmakla beraber bir ara vermek durumundayiz. On bes dakika ara veriyorum.

Sayin Selcuk Hondu’dan rica ettim. Yirmi dakika iginde bitirecek. Ondan
sonra listede yazili olmayan Anadolu Universitesi’nden Sayin Barig Toraman
Fransa ve Italya’daki bilirkisi listeleri iizerinde duracak. Bence bilirkisi konu-
sunda en dnemli konu bilirkisi listeleri. Yani bilirkiginin se¢imi hususudur. Onun
icin bilirkisi konusunda bir doktora tezi yazmig olan Baris Toraman’1 rica ettim.
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Ben de ondan sonra listelerle ilgili ortaya ¢ikabilecek konular hakkinda kisa bir
aciklama yapacagim. Buyurun Selguk Bey.

Selcuk HONDU- Sayin misafirler hepinizi sozlerime baslarken saygiyla
selamliyorum. Ayrica bu konferansin tertibine vesile olan Aydin Bey’e ve ekibine
de ayrica tesekkiirlerimi sunuyorum. Ben idari yargida kesif ve bilirkisi ince-
lemesinden bahsedecegim. Aslinda kendime gore bir mantik silsilesi dahilinde
burada bazi konular1 hazirladim. Ozellikle uygulamada, kirk bir senelik meslek
hayatim nedeniyle edindigim bilgileri size aktarmaya galisacaktim ama... Insal-
lah yine de muvaftak oluruz.

Biliyorsunuz kesif, idari yargida dava konusu hakkinda hakimin duyularry-
la bilgi edinmesidir. Bilirkisi ise, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki ifadeyle
hukuk bilgisi disinda teknik ve 6zel bilgiye ihtiya¢ duyulan hallerde basvurulan
ve takdiri delil niteliginde olan usul miiessesesidir. Dolayisiyla, takdiri olmasi
nedeniyle, hakimi baglamaz. Bu yolla elde edilen bilgiler hakim tarafindan genel
olarak degerlendirilir ve ona gore karara yansitilir. Idari davalarda da bazen sa-
dece kesif, bazense sadece bilirkisi incelemesi; bazen de hem kesif hem bilirkisi
incelemesi yapilabilir. Ornek vermek gerekirse; bir plan iptali davasinda kesif ve
bilirkisi incelemesi yapilir. Ama bir not tespitinde veyahut da bir dogentlik tezinin
kabul edilmemesine iliskin davada bilirkisi incelemesiyle yetinilir. Kesfe gerek
yoktur, zaten nitelige de aykiridir. Bizde, idari yargida genellikle idare mahke-
meleri indinde kesif ve bilirkisi incelemesine bagvurulur. Vergi mahkemelerinde
sadece bilirkisi incelemesi vardir. O da defter ve belgelerin, miikellefin defter
ve belgelerinin incelettirilmesi ve muhasebeye iliskin bazi teknik bilgilerde bas-
vurulan bir yoldur. Onun disinda vergi mahkemelerinde kesif vaki olmaz. Idare
mahkemelerinde ise, imar plani iptallerinde, yikim davalarinda, not tespitinde,
bunun disinda tam yargi davalarinda genellikle bagvurulur. Hukuk mahkemele-
ri ile idare mahkemelerini mukayese ettigimiz zaman bir defa siklik yoniinden,
biraz dnce Alman hukukcularin da bahsettigi gibi, bizdeki miktar yani idari yar-
gidaki kesif ve bilirkisi incelemesine yapilan basvuru miktar: hukuk mahkemele-
rine gore adeta devede kulak mesafesindedir. Bizde istisnaen bagvurulan bir yol-
dur. Yalniz adli yargida sikea bilirkisiye bagvurulmasi toplumun en ¢ok yakindigi
konulardan birisidir. Ciinkii adeta ‘bilirkisi hakim’ kavramin1 ortaya ¢ikarmistir.
Yani hakimi devreden ¢ikarip tamamen bilirkisi karar verir hale gelmistir. Ki bu,
uygulamada bizim de hi¢bir zaman tasvip etmedigimiz, yanlis bir yoldur. Gerek-
medigi siirece bilirkisiye bagvurmak miimkiin degildir. Mevzuata bir bakarsak;
idari yarg1 yoniinden maalesef bir eksige deginmemiz gerekiyor. Bizim 2577 sa-
yili Kanunun 31. maddesinde kesif ve bilirkisi incelemesi yoniinden Hukuk Mu-
hakemeleri Kanunu’na atif yapilmistir. Bu atif son derece sakat, son derede yan-
l1s bir atiftir. Ciinkii adli yargidaki mahkemeler tek hakimli mahkemedir. Bizim



90 Idare Hukuku ve Ilimleri Dergisi

idare mahkemeleri ise toplu mahkemelerdir. Dolayisiyla mahkemelerin teskilati
yéniinden bir defa uyum yoktur. ikincisi, dava konular1 ¢ok farklidir. Dolayisiyla
bu yonden de ¢ok fark vardir. Ayrica bizde kesif ve bilirkisi incelemeleri naip
hakim marifetiyle yapilir. Adli yargida ise boyle bir sey yoktur. Bu bakimdan
gonderme yoluyla idari yargida kesif ve bilirkisi incelemesinin diizenlenmesi son
derece yanlistir. Idari yarginin da niteligine uygun degildir. Uymayan yonlerini
eger zaman olursa size teker teker izah ederdim. Bu bakimdan, idari yarginin
kendine has niteliklerini géz 6niinde bulundurarak kesif ve bilirkisi incelemesini
yeniden diizenlememiz ve kendi usul kanunumuza, yani idari Yargilama Usulii
Kanunu’na dahil etmemiz sarttir. Gonderme yerinde degildir. Clink{i uyumsuzluk
nedeniyle birtakim problemler ortaya ¢ikmaktadir. Bu bakimdan, Adalet Bakan-
l1g1 bu konuda zaman zaman c¢alisma yapti, Danistay calisma yapti; fakat heniiz
kanunlasmasi vuku bulmadi.

Bdyle genel bir agiklamadan sonra ti¢ baglik altinda kisaca kesif ve bilirki-
si incelemesini inceleyecegiz.

Birincisi, karar asamasi ve karar asamasindan 6nce yapilacak igslem. Bizde,
kesif ve bilirkisi incelemesinde, idari yargidaki arkadaglarimizin da bildigi gibi,
taraflar talep edebilir veya mahkeme re’sen karar verebilir. Fakat, mahkeme ta-
raflarin talebi ile bagli degildir. Dolayisiyla eger ihtiya¢ duyuyorsa kendiliginden
karar vererek kesif ve bilirkisi incelemesini yapabilir. Nihai olarak, aslinda kesif
ve bilirkisi incelemesi re’sen yapilir. Yani taraf istesin istemesin, ihtiya¢ duyar-
sak incelemeyi kendiligimizden yapariz. Simdi burada ¢ok 6nemli bazi hususlara
deginecegim. Yani kesif karar1 verilmeden Once, uygulamada yanlis gordiigiim
hususlara deginmek istiyorum ki buna pek ¢ok arkadasim da katilacaktir. Bir,
gecgen giin bir idare mahkemesi bagkaniyla goriisiirken bana aynen sunu soyledi:
“Miizakereye bir arkadas dosya getirdi, ‘efendim kesif ve bilirkisi incelemesi
yaptiralim’ dedi. Konusu nedir diye sordugumda ‘imar plani’ dedi. Peki dosyay1
inceledin mi dedigimde ‘hayir incelemedim, imar planlarinda hep kesif ve bilir-
kisi incelemesi yapiyoruz’ diye sdyledi”. Bu yanlis bir imaj. Yani her imar plani
iptali davasinda mutlaka kesif ve bilirkisi incelemesi yapilmaz. 1/5000’lik plan
yapilmadiysa 1/1000’lik plan kendiliginden zaten iptale mahkumdur. Ni¢in kesif,
bilirkisi incelemesi yapilsin... O bakimdan;

1) Kesif karar1 verilmeden dosyanin mutlak surette cok iyi incelenerek,
dava konusu tespit edilip 6zel ve teknik bilgiye ihtiya¢ bulunup bulunmadig:
arastirtlmali ve ondan sonra karar verilmelidir. Aksi halde yapilacak kesif ve bi-
lirkisi incelemesi ile liizumsuz yere masraf ortaya ¢ikar ki, Anayasa’nin zanne-
dersem 141. maddesinde ‘davalar en kisa zamanda ve en az masrafla goriiliir’
hiikmiine bir defa ters diiser, bir. ikinci olarak, kesif yapilmasi en az alt1 ay alur.
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Isin niteligine gore daha uzun siireler de alabilir. Boyle bir durumda dosyanin
kendiliginden alt1 ay siireyle uzamasi s6z konusu olur ki, bu da ¢ok yanlistir. Lii-
zumsuz yere taraflara masraf ¢ikar. En miihim meselelerden birisi de budur. Uy-
gulamada, mesela biz kesif karar1 verdigimiz zaman davacinin gelip de ‘benim
bunu 6deyecek param yok, avansi 6deyecek param yok’ dedigini gordiik. Hatta
bir seferinde, Diyarbakir’da bir emlak kesfinde sirf adaleti saglayalim diye, cebi-
mizden sanki 6zel is gibi para yatirip kesfi yaptik. Bu bakimdan hakimin mutlaka
dosyay1 inceleyerek kesfe gerek olup olmadig1 konusunda ciddi bir aragtirma ile
karar vermesi lazim.

2) Daha once gerek Yargitay, gerekse Danistay igtihatlariyla, istikrar ka-
zanmis bir konu vardir: Hakimin kendi hukuk bilgisiyle ya da genel bilgisiyle
¢Ozecegi konularda bilirkisiye gitmesi yasaklanmisti, bozma nedeniydi. Yiiksek
Mahkemeler bu sekilde birgok karart bozdu. Simdi bu husus, yasa haline gel-
di. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda, hakimin bilirkisiye ancak hukuk bilgisi
disinda 6zel ve teknik bilgiye ihtiyag duymasi halinde basvuracagi belirtilerek
ortaya konulmus. Dolayisiyla hakim isin kolayina ka¢ip da hukuki mevzular
dahi bilirkisiye havale ederse, o zaman bu miiessese amacindan saptirilmig olur.
Bir sozlesmede “gecerli midir, degil midir?” diye bilirkisiye bagvurulursa veya
bakin ¢ok ilging, gecen bir tam yargi davasinda kusuru belirlemek icin, kimin
kusurlu oldugunu belirlemek i¢in bilirkisiye bagvurulmus. Bu tamamen hakimin
yapmasi gereken bir istir. Bu konuda higbir sekilde bilirkisiye bagvurulamaz. Bu
bakimdan kanun hiikmiine riayet etmek gerekir. Daha 6nce dedigim gibi bunlar
miistakar hale gelmis igtihat halindeydi.

Simdi kesif ve bilirkisi incelemesinin uygulamasina gegelim. Bizde biraz
once bahsettigim gibi toplu mahkeme oldugu icin, heyet halinde kesif yapilmaz.
Cok istisnai durumlarda yapilabilir. Onun da gerekcesi, mutlaka kesif kararin-
da yazili olmak sartryla miimkiindiir. Bizde mutlaka bir naip hakim tayin edilir,
o naip hakim marifetiyle islemler yiiriitiiliir. Naip hakimle heyetin iligkilerinde
de uygulamada bazi problemler ¢iktigini goriiyorum. Naip hakim aslinda heyete
vekaleten is goren bir sahistir, yetkiyi tamamen heyetten alir. Dolayisiyla heyete
kars1 sorumludur. Simdi sorulacak sualleri en basit misali, naip hakim tayin eder.
Ve kesif kararinda da mutlaka ‘verilen yetkiler, bilirkisi iicretinin tayini, siirenin
verilmesi bilirkisi raporu i¢in, sorulacak suallerin belirlenmesi ve kesifle ilgili di-
ger islemi yapmak tlizere filanin naip hakim tayinine’ diye karara yazariz. Sonucta
bu karar heyet halinde verilecegine gore ve naip hakim de heyete vekalet ettigine
gore mutlak surette sualin sorulmasindan 6nce ve bizim ‘6n miizakere’ dedigimiz
miizakere ile dosya hakkinda bilgiyi, sorulacak sualler hakkinda bilgiyi naip ha-
kimin mutlaka heyete sunmasi gerekir. Ama uygulamada, maalesef “Ben naibim,
istedigimi yaparim, istedigim sekilde sorarim”. Arkasindan eksik bilgi geldigi,
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dava ¢oziilemedigi zaman ikinci bir bilirkisiye gidiyor veya ek rapor istemek du-
rumunda kaliyor. Bu da uzatiyor veya masrafi arttiran unsur oluyor. O bakimdan
naip hakimin, dedigim gibi bu sorumlulugu tasiyan kisi olmasi lazim ve heyete
zaman zaman bilgi vermesi lazimdir.

Son zamanlarda, kesifte daha oOnce bulunmayan bir har¢ ¢ikarild.
23/07/2010 tarihinde 6009 sayili kanunla yapilan degisiklikle Har¢lar Kanunu’na
kesif harct diye bir sey eklendi. Bu uygulamada, baglangicta istemigse eger da-
vaci pesin alintyormus. Peki re’sen veya sonradan karar verilirse ne olacak? Ora-
da da bu harg yatirilmadan kesif yapilmasi miimkiin degil, Har¢lar Kanunu’nun
32. maddesine gore eger yatirilmazsa ne yapilacagi orada belirtilmis: Miiteakip
islemler yapilamaz, diyor. O zaman kesif de yapilamayacak demektir. Bu ku-
rum, dedigim gibi, idari yargiya yeni girmistir. Daha dogrusu, adli yargida sz
konusudur. Oncelikle bunun yatirilmasi lazim, arkasindan avans istenmesi ge-
rekir. Yani hakimin yollugu ve ekibin yollugu, vasita giderleri, bilirkisi {icreti ve
posta giderleri ve diger giderler i¢in 6nceden bir miktar para isteyecegiz. Ayni
hukuk davalarinda oldugu gibi. Simdi burada ¢ok énemli bir husus var. Iki taraf
var: Birincisi ya paray1 ¢ok yiiksek istersin, sonugta artanini iade edersin. Ama
o arada da sahis o paray1 denk getirmek ve yatirmak igin olduk¢a zorlanir. Hatta
iki seneye yakin o para emanet olarak bizim kasamizda kalir, buna yazik giinah.
Eger onu degerlendirseydi su kadar gelir elde ederdi. Fazla isteme nedeniyle.
Obiir taraftan eksik istenirse bu defa yeniden yazisma yapip yeniden istenecek ve
is uzayacak. Bu bakimdan hakim avans isterken bu iki kefenin goziinli dengede
tutmak zorundadir. Bagka tiirlii olursa, dedigim gibi, ya haksizlik olur veyahut da
liizumsuz yere kisi tohmet altina, yiik altina girer. Biraz 6nce bahsettigim gibi ke-
sif avansinin yiiksek istenmesi halinde gelip davacinin “Ben vazgegtim kesiften,
yatirma giiciim yok” dedigi halleri uygulamada gérmiisiizdiir.

Bu yolluk da yatirildiktan sonra, daha dogrusu avans da yatirildiktan sonra
ozellikle bilirkisilerin secimine geliyor is. HMK’da diyor ki, adli yarg1 adalet
komisyonu tarafindan hazirlanan listeden seg¢ilir. Bizim idari yargida boyle bir
uygulamamiz yok. Ciinkii adli yarginin bilirkisileriyle bizim bilirkisilerimiz fark-
l1. Konularimiz farkli. Oradan bizim bilirkisi olarak istifade etmemiz miimkiin
degildir. Onun i¢in biz, uygulamada genellikle ya resmi dairelerden bu isi yapan
mithendis, mimar, sehir plancisi vs. veyahut iiniversitelerden genellikle hocalar-
dan istifade ederek bilirkisi tayin ederiz. Bunlarin bilirkisiligi kabulii mecburidir.
Ciinkii mesleklerini bu miitalaay1 bildirmeden yapmalarit miimkiin olmadigi i¢in
mecburen resmi bilirkisi sifatin1 haizler ve her zaman gelebilirler. Yalniz orada
tabi kendi idaresinin dava ile ilgisi olmamasi lazim. Ona da dikkat etmek lazim.
Adet olarak HMK’da bir veya ii¢ diye gegerdi, tek rakamliydi. Simdi yeni kanu-
numuzda prensip olarak bir diyor. Ama isin niteligine gore ucu agik olmak iizere
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tek rakamli daha fazla da secilebilir, diyor. Dolayisiyla iicten fazla se¢gme imkani
ortaya ¢cikmis gibi bir sonug ortaya c¢ikiyor ki, benim kanaatime gore o da pek
uygun degildir. Yani iigten fazla bilirkisi segcmek, tek rakamli olmak kaydiyla, isin
niteligine pek uygun degil. Gene eskisi gibi bir veya ii¢. Prensip olarak bir, eger
yeterliyse bir; ama yetersiz ise ii¢ tane de secilebilir. Hi¢ unutmam Ermenek’te
bir su kesfi vardi. Biz, zorla bir tane hidrolog bulduk. Onunla kesfi yaptik. Da-
nistay ‘U¢ tane bilirkisi ile yapacaksin’ diye bozdu bizim kararimizi. Konya’dan
Ermenek’e gitmisiz. Yaz giinli gidebiliyorsun, kis giinli gidemiyorsun. Ona rag-
men zorla bir tane Devlet Su Isleri’nden hidrolog bulduk. Bizim kararimizi “ii¢
mithendisle yapacaksin” diye bozdu. Tabi uzaktan davulun sesi hos gelir, baska
bir sey degil. Mahallinde is yapmak lazim. Insan bulundugu yérenin degerleri-
ni bilirse ona gore hareket eder; bilmezse asar keser. Bu bakimdan bilirkisinin
adedinde de 6l¢ii, benim kanaatime gore ki, kanun da ayni seyi soyliiyor, 6zel ve
teknik bilginin niteligi ve davanin niteligidir. Bunlara gore ya bir kisi ya {i¢ kisi
segmek miimkiindiir. Uygulamada biz bilirkisi secerken tasrada soyle bir metot
gelistirmistik: Eger bulundugumuz yerden bilirkisi segersek o bilirkiginin verece-
gi raporda etki-tepki miinasebeti dogma ihtimali varsa genellikle idare mahkeme-
si bulunan yakin bir vilayetle sempatik iliskide bulunuruz, niyabeten onlara dos-
yay1 gondeririz, onlar orada bilirkisileri bulur, dosyaya incelettirir, bize gonderir.
Onlarin da bize gondermeleri gereken dosya oldugu zaman bize gonderir, biz
yaptiririz. Mesela Konya ile Ankara arasinda boyle bir sempatik iligki vardi, ida-
re mahkemeleri arasinda, benim boélge idare mahkemesinde oldugum dénemde.
Orada ozellikle tip fakiilteleri ile veya liniversite ile ilgili konularda mutlak suret-
te bu yardimdan istifade ederdik. Ciink{i mahallinde etki ihtimali ¢ok kuvvetli idi.

Bilirkisi segerken uygulamada dikkat edecegiz, igneyi biraz kendimize
batiralim diye sdyliiyorum. Eski meslektaglardan se¢im bilhassa vergi mahke-
melerinde ¢ok oluyor. Benim kanaatime gore, sliphesiz belki hakikaten ¢ok iyi
yapabilir ama segilmese daha uygun olur diye diisiiniiyorum. Ciinkii o unvan du-
yuldugu zaman gayri ihtiyari bir tdhmet zann1 dogmasi muhtemeldir. Ayrica bir
konu daha ¢ok &nemli. Mesela bunu ben gorev yaptigim tasradaki illerde ¢ok
hissettim. Ayn1 bilirkigilerin ayn1 mahkemede devamli secilmesi halinde soyle
bir durum ortaya ¢ikiyor: Idare mahkemesinde plan iptal mi? Onlar1 devamli su
arkadag ¢Ozer. Biz onlari bulalim, ondan sonra davamizi halledelim zihniyeti. Bu
bakimdan imkan bulabilirsek ayni bilirkisileri uzun siire kullanmamaya c¢aligalim
ve degistirelim. Simdi burada arkadaslarim bana sitem edecekler: ‘Iyi de kolay
mi bulunuyor bilirkisi, namuslusu, diiriistii ve liyakatlisi’ diye. Onda da haklilar.
Hakikaten bilirkiginin namuslusunu, liyakatlisini bulmak da ¢ok biiylik bir mese-
le. Keske hepsi 0yle olsa. O bakimdan kesif sirasinda, ben adalet akademisinde-
ki arkadaglarimiza da s6yliiyorum bilirkisileri koltugunuzun altindan ayirmayin,
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diye. Clinkii daha orada basliyor bir es dost yakinlig1 saglamaya ¢alisma. Onun
icin ayni bilirkisileri uzun miiddet ayn1 mahkemede kullanmak, eger imkan varsa
yanlis oluyor.

Biraz 6nce Alman hukukgu arkadaslar da bahsetti, kesif ve bilirkisi incele-
mesi ne zaman yapilir diye. Prensip olarak dosyanin tekemmiiliinden sonra yapi-
lir. Biliyorsunuz iki dilek¢e iki savunma, yani hukuki tekemmiil olustuktan sonra
yapilir. Ciinkii delilleri, iddiay1 ve savunmayi bilirkisinin de gérmesinde yarar
var. Ama bazi haller de vardir ki mesela mail-i inhidam yapilarda, eski tabirle
mail-i inhidam dedim, Imar Kanunu’nda da dyle gecerdi. Yikilmaya yiiz tutmus
yapilarda idare karar1 hemen infaz edecegi i¢in verilerin kaybolmamasi agisindan
yiirlitme istenmigse, daha yiiriitme asamasinda da kesif ve bilirkisi incelemesi
yapilabilir. Hatta zaruret de vardir. Aksi takdirde iptal davasi tam yargi davasina
doniisiir. Ciinkii yiktig1 seyi bir daha ihya etme imkan1 yoktur. Vatandas olsa olsa
tam yargi davasi agacaktir. O bakimdan bizde prensip olarak dosya tekemmiil
ettikten sonra, hukuki tekemmiile kavustuktan sonra ancak kesif ve bilirkisi ince-
lemesi yapilmasi lazim.

Uygulamadan bir sey daha sdyleyecegim, hukuk mahkemeleri ile de mu-
kayese edecegim. Kesif ve bilirkisi incelemesi yapilmasina karar verildiginde
hakim mutlaka kesif mahalline bilirkisilerle birlikte gidecek veyahut da orada
bulusacak; ama davaya konu olan gayrimenkulii, sinirlarini, niteliklerini gezip
gormesi lazim. Soyle kdseye oturup, eger kdyse ‘getirin benim ayranimi’ deyip,
baskatibe veya katibe ‘haydi kardesim dolas da gel suray1” demek ¢ok yanlistir.
Adli yargida buna ¢ok sahit oluyoruz. Aslinda kesfi katip yapiyor. Hatta katip de
biraz uyaniksa o da bilirkisilere isi birakiyor. Bu son derece sakincali bir seydir.
Ben higbir zaman, kesfe gittigim zaman boyle bir yere oturup da ‘git dolas da
gel’ demisligim vaki degildir. Ciinkii gezerken bilirkisiler bazi seyleri sormak
isteyebilirler. O sorduklarma icap ederse taraflarla birlikte bir cevap verme im-
kan1 olur. Bilirkisiler fotograf ¢ekmek isteyebilir. Onlara o imkan1 sunmak ve o
imkan1 vermek agisindan hakimin mutlaka kesif sirasinda bilirkisilerle birlikte
gayrimenkulii incelemesi gerekir. Kesfin amaci zaten baslangicta, tarifte sdyledik
‘duyulariyla bilgi edinmesidir’. Yukaridaki 6rnekte oldugu gibi bir kdsede oturan
bir insan duyulariyla nasil bilgi edinecek? Onun i¢in mutlaka gezip dolagmasi
lazimdir. Ve bir de tekrar sOylityorum bilirkisileri yanindan hi¢ ayirmayacak. Bi-
lirkigiler taraflarla yalniz kalmayacak. Ciinkii sdyle bir izlenim var: Bir eski eser
kesfine gittim, geziyoruz, davaci gelir gelmez ‘Bu evin neresi eski eser? Eski eser
saydilar bizi magdur ettiler’ demeye bagladi. Yani daha ilk anda bu sekilde bir
etki altina almaya calistyor bilirkisileri. O bakimdan ben kisisel olarak yaptigim
biitiin kesif ve bilirkisi incelemelerinde hem bilirkisileri, hem de taraflar1 mutlaka
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yanimda bulundurmus ve sorup 6grenmeleri gereken hususlart benim yanimda
o0grenmelerini saglamisimdir. Ve bunun faydasini da gordiim.

Sorularin tespitine gelince, bu da ¢ok 6nemli bir konu. En miithim konu
belki o, can damar diyebiliriz. idari yargida sorularin tespiti konusunda iki sis-
tem vardir: Birincisi naip sualleri tespit eder, bunu yazili hale getirir ve kesif sira-
sinda taraflara verir. Veyahut okutup bir 6rnegini dosyaya birakir. Ikinci segenek,
dedigim gibi naip bunlar hazirladiktan sonra dosyayr mutlaka heyetle toplanti
halinde gotiiriir. Bir 6n gériisme yapar. ‘Uyusmazlik su, sunun i¢in ben su bilgile-
re ihtiya¢ gordiim ve bu nedenle su sualleri sormak istiyorum. Sizler de ilavesini
istediginiz veyahut fazla gordiigiiniiz seyler varsa sdyleyin onlari ¢ikaralim. Ve-
yahut bu konuda ittifak edelim, ona gore de sualleri belirleyelim’ diyerek calig-
masini yapar ve sualleri belirler. Gezildikten sonra, benim sahsi olarak yaptigim
uygulamay1 soyliilyorum size faydasini gérdiigiim igin de geng arkadaslar da var
burada, hatta akademiden benim talebem olan arkadaslarim. Evvela gayrimenku-
1 gezdiririm davaciya tarif ettirerek sinirlarint géstermesini isterim. Arkasindan
hepsini bir araya getiririm, derim ki ‘davanin konusu su, iddialar su, savunma su,
sualler de su’. Bilirkisilerden bunlarin cevaplandirilmasini isterim. Taraflara da
ilavesini istedikleri bir sey var m1 veyahut fazla gordiikleri seyler var mi diye so-
rarim. Bunu sunun i¢in yaptyorum: Bazen kendiliginden itiraz ederler. Derler ki
‘sunun da sorulmasini veyahut da sunun da arastirilmasini istiyoruz’. Eger o sey
sadece avukatin iicretini artirict nitelikteyse onu reddedip kesif mahallinde tuta-
naga gegirmek kaydiyla, bu sayede liizumsuz seylerin sorulmasini énlemis olur-
sunuz. Bu sekilde sualler sorulduktan sonra kesif mahallinden ayriliriz. Yalniz
burada bir sey daha var: Bilirkigilere yemin mevzuu. Daha 6nceki kanunumuzda
yemin mecburi degildi. Ama simdiki kanunumuzda yemin mecburi hale getiril-
mis. Faydali m1 zararli m1? Kisisel inanca bagli. Adam ayagini kaldirarak yemin
ediyorsa onun faydasi olmaz tabi. Veyahut da yemin sekli bagkaysa... Mesela
Diyarbakir’da gorev yaptik, orada yemin sekli farkli idi. O sdylenenleri, bildik-
leri dogru ve tamamiyla soyleyecegime ahlaki degerlerim {izerine yemin ederim,
diyor. Daha dnce Allah’im ve namusum {izerine yemin ederim, diye ifade vardi.
Onu c¢ikardilar, simdi boyle sdyliiyorlar. Bu, dedigim gibi kisinin sahip oldugu
degerlerle ilgili bir konudur. Yemin bazilari {izerinde ¢ok etkilidir, adam titrer;
bazilari lizerinde de adam tinmaz, bir kulaktan girer bir kulaktan ¢ikar. Ama yeni
kanunumuz yemini mecburi hale getirmistir. Eger secim, Adalet Komisyonu’nun
hazirladigi listeden yapilmiyorsa, mutlak surette kesif mahallinde bilirkisilere
yemin yaptirmak zorunludur. Biz daktilo doneminden geldigimiz i¢in ¢ilekes do-
nemler yasadik. Kesfe giderken daktilo gdtiiriirdiik ve orada bir saatte kesif tu-
tanag1 diizenlerdik. Simdi gayet kolaylagsmis. Matbu bir sey, “gelen su giden bu”
bosluklart doldur. Ondan sonra da altina bir imza ¢ak, tamam kesif tutanagi. Ha-
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yir, bu kesif tutanagi olmadi. Tespit olabilir belki ama kesif tutanagi degil. Kesif
tutanagi boyle diizenlenmez. Ama idare mahkemelerinden gelen dosyalarda gor-
diigimiiz hep bu sekilde, uyduruk, adini da kesif tutanaklar1 diye koymuslar. Hal-
buki kesif tutanaginda yemin verdirildigi, taraflarin hangisinin geldigi hangisinin
gelmedigi, suallerin soruldugu, onlara ilavesinin olup olmadiginin beyani, kesif
mahallinin gezilip goriildiigii vs. bunlarin hepsinin tutanaga gegirilmesi ve on-
dan sonra imzalanmasi gerekir. Hatta kesif mahallinde feragat bile miimkiindiir.
Tutanaga gecersiniz, dava biter. Ama o sekilde uyduruk, aralarindaki bosluklar
doldurulan bir tutanakla bu is olmaz. O bakimdan tutanaklarin da usuliine uygun
olarak mutlak surette diizenlenmesi ve imzalanmasi sarttir. Simdi bir hatirami
anlatayim: Istanbul’da, Anadolu yakasinda, Suadiye veya Bostanci tarafinda bir
eski eser kesfine geldik. Istanbul Teknik Universitesi’nden ii¢ tane hoca, ¢ok eski
ama belki otuz sene Once, onlar da kalmadi simdi, bilmiyorum. Ben Danistay’da
tetkik hakimiyken, dosyay1 hocalardan birisine teslim ettik. Rapor siiresi olarak
da bir ay mi, iki ay m1 ne verdik. Bir buguk senede ancak dosyay1 alabildik.
Raporu yine hocadan alamadik. Onu da nasil aldik? Savciliga su¢ duyurusunda
bulunacagimizi 6. Daire karar1 olarak aldik, kendisine teblig ettik, onun iizerine
sadece dosyay1 gonderdi. Raporu alamadik, ikinci bir kesif ve bilirkisi incelemesi
yaptik. Hatta hi¢ unutmuyorum Kopriilii Kiitiiphanesi ile ilgiliydi. Su surlarin
iistiinde Kopriili Kiitiiphanesi var, onun eski eser olup olmadigi konusunda idi.
Kesif mahallinde, idari yargida biz genellikle dosyay1 zimmet karsiliginda bilir-
kisi tek ise ona; {i¢ kisiden birisine teslim ederiz. Sonugta raporla birlikte aliriz.
Ama bazen bdyle seyler de ¢ikiyor ve hoca bizi baya zorlamisti.

Gelelim rapora ve raporun siiresine. Yeni kanunumuz {i¢ ay azami siire
veriyor. Siire konusu tamamen isin niteligine gore hakim tarafindan belirlenir.
Ve kesif tutanaginda zapta gegirilir veyahut bilirkisi tutanaginda zapta gegirilir.
Eger bu siire igerisinde yetistirememisse kendisine ek siire verilebilir. Ama ii¢ ay
azami siire olarak yeni kanunumuzda gosterilmis. U¢ aydan fazla siiriincemede
birakamaz. Burada dikkat ¢ekilmesi gereken konu sudur: Adli yargidaki bilirkisi
raporlarinda ya “davanin reddi gerekir, ya da su kadar tazminata hiikmedilir”
diye, adeta hakim yerine gecip davayi ¢oziimleyici nitelikte ifadeler kullaniliyor.
Bizde de zaman zaman burnu Kaf daginda olan bilirkisiler boyle davraniglarda
bulunuyorlar. Buna suret-i katiyede miisaade etmemek lazim. Zaten kanunda da
yeni madde konulmus: “Hukuki miitalaada bulunamaz” diyor. Yani davanin reddi
gibi, veyahut islemin iptali gibi hicbir sekilde davayi ¢oziimleyecek ifadelerle
rapor tanzim edilemez. Bizim sadece bilgiye ihtiyacimiz var, o bilgiyi aliyoruz.
Dolayisiyla o da bize bilgiyi vermek zorundadir. Yoksa hakimin yerine ge¢me-
ye niyetlenmek yanligtir. Adam hukuk fakiiltesinde okuyamadiysa onun acisini
bilirkisilikte ¢ikarmaya calisiyor ve dedigim gibi altina “davanin reddi gerekir
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veyahut islemin iptali gerekir ya da su kadar tazminata hiikkmetmek gerekir” diye
miitalaa verdigi oluyor. Bu yanlistir, bunu her haliikdrda 6nlememiz gerekir. ikin-
ci husus, sorulan suallere mutlak surette bilirkisinin net ve agik cevap vermesi
lazim, muglak ifadeler yanlistir. Bu, bilirkisi raporu yerine gegmez ve bu da za-
maninda ikazla 6nlenebilir. Mesela, bobregini kaybeden bir bayanin hastaneye
karst agtig1 tam yargi davasinda Tip Fakiiltesi’nden ii¢ profesor getirdik. Bas-
langigta ‘o ameliyat dyle de yapilabilir, boyle de yapilabilir’ seklinde bir rapor
geldi. Kendilerine iade ettik, dedik ki “bize net olarak bu ameliyatin hatali olup
olmadigini belirtin”. Bu bakimdan bilirkisi raporlarinin net, acik bir sekilde bilgi
verir nitelikte olmas1 gerekir. Eger bilirkisi birden ziyade ise, muhalif kalan var
ise, muhalefetini yazip altin1 imzalamasi gerekir.

Uygulamada bizde de adli yargida da olan bir durum daha var: Birden fazla
bilirkisi se¢ilen durumlarda, 6zellikle dosyayr kim aldiysa raporu o hazirlyor.
Otekiler de imzay1 atip getiriyorlar. Buna da ¢ok sahit olduk. Utanmadan bir de
o paray1 iige boliip kendileri de bilirkisi iicretlerini aynen aliyorlar. Emegin sin-
medi, vicdanen nasil yapabilirsin bunu? Yani bizim agimizdan bu, tespiti zor bir
husustur. Bu konuda pek bir sey de yapamiyoruz, elimiz kolumuz bagli.

Gelelim raporlarin degerlendirilmesine. Ozellikle tagrada iken idare mah-
kemeleri arasinda; 6. Dairede iken de liyeler arasinda ¢ok goriis farkliliklart ol-
makta idi. Bir goriis diyor ki: Ozel ve teknik bir bilgiye ihtiyacim vardi. Onun igin
gittim bilirkisiye bagvurdum. Raporu getirdi, ondan sonra raporun tersine karar
veriyorsun. Olur mu boyle sey? Yani mademki gittin, o zaman buna uymalisin.
Ikinci goriis: Ben kararimi olusturmak igin gerekli bilgiyi temin igin gidiyorum,
diyor. Dolayisiyla onun verdigi rapora aynen uymak zorunda degilim. Nitekim
bu ikinci goriis onceki kanunumuzda da vardi. Simdi de “hakim, bilirkisi rapo-
runu diger delillerle birlikte degerlendirir” diyor. Bu goriisten hareketle, hakika-
ten bilirkisi raporu hakimi baglamaz ve zaten takdiri delil oldugunu sdylemistik.
Dolayisiyla raporun degerlendirilmesi hakime aittir. Oradan elde ettigi bilgilerle
kararin1 verir. Rapora aykir1 karar verirse ne olacak? Burada getirdigim 6rnekler
var. Mesela kendi basimdan gecen bir dava: Sartyer civarinda bir apartman sa-
kini dava act1. Bina, yol, yolun bu tarafinda bir sur kalintisi ve 6biir tarafinda da
deniz var. Adam denizi géremiyor. istiyor ki bu eski eser vasfindan ¢ikarilsin.
Onun i¢in actig1 davada, bilirkisi raporu ‘bu eski eser degildir’ diye geldi. Fakat
6. Daire oradaki bilgilere de bakarak sonucta dedi ki ‘bilirkisi raporu bdyle di-
yor ama biz ona katilmiyoruz. Bu, su nedenlerle eski eserdir.” Mahkeme davanin
reddine karar verdi. Yalniz burada ¢ok dnemli bir hususa deginmekte yarar var:
Eger bilirkisi raporuna aykiri karar vereceksek, mutlak surette gerekge koymamiz
lazim. Bilirkisi raporunda uygulama, aslinda nazariyatta da boyle de, idare mah-
kemelerinde, vergi mahkemelerinde naibe hazirlanmig bilirkisi raporu geldi mi
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alir eline kaleme gonderir. Ardindan da bilirkisi {icretini 6der ve bitirir isi. Bu be-
nim kanaatime gore hi¢ uygulamadigim ve yanlhs gordiigiim bir seydir. Bilirkisi
boyle bir sey getirdiginde bir ¢ay ya da kahve ikram edip arkasindan bu bilirkisi
raporu sordugum suallere cevap teskil edecek nitelikte mi, sonug ne, yargi karari
niteliginde mi yoksa goriis bildiren nitelikte mi gézden ge¢irmek gerekir. Bunlara
bakip eksik varsa bilirkisiye bildirmek ve eksikliklerin tamamlanmasin1 istemek
lazim. Bu, en az li¢ ay kazanmak demektir. O ylizden naip arkadas hemen kaleme
havale etmek yerine benim kanaatime gore eksiklik var m1 diye bir incelemelidir.
Bu asamalardan da gegildikten sonra heyete rapor gelir. Raporun degerlendiril-
mesi biraz 6nce de s0yledigimiz gibi heyete ait. Eger rapor yetersizse, eksiklikler
varsa ek rapor istenmesi ve eksikliklerin tamamlanmasi gerekir. Hatta yeniden
bir bilirkisi incelemesi yapilabilir. Gegmiste ¢ok tartigilan bir konu: Bir mahkeme
kac defa bilirkisiye bagvurabilir? Vardigimiz sonu¢ su: Bir ve iki defa basvu-
rabilir. ikisi arasinda ¢eliski varsa en fazla iiciincii bilirkisiye basvurur. Ondan
sonra bagvuramaz, diye ic¢tihatlarimizda vardir. 6. Daire igtihatlar1 bu yondedir.
Kanunda bu konuda bir hiikiim yok. Uygulamada ¢6z{im olarak bunu bulmusuz.

Bilirkisi ticreti ve masraflarina gelince, bilirkisi ticretinin takdiri gene naip
tiyeye aittir. Bilirkisi iicretini tayin ederken sarf edilen emek, bilirkisinin yaptig
masraflar gdz oniinde bulundurularak hakim tarafindan tayin edilir. Artan para
olursa iade edilir. Baz1 mahkemeler esas kararla birlikte iade ediyor, bazilar1 da
rapor geldikten sonra iade ediyor. Bence onlarin devlet kasasinda fuzuli bekleme-
sinde yarar yok. Benim sdyleyeceklerim bu kadar.

Prof. Dr. Baki KURU- Tesekkiir ederiz Sayin Selguk HONDU. Cok ilging
bir konusmaydi. Aydin Bey yirmi bes dakika kaldi. Biz bildiri verme heveslisi
degiliz ama sorular da var. Isterseniz biz hi¢ konusmayalim, dogruca sorulara
gecelim.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Konusmaniz 6nemli hocam, liitfederseniz. So-
rular1 olanlar yemekte sorarlar Hocam.

Prof. Dr. Baki KURU- Sayin meslektaslarim, biliyorsunuz yeni Hukuk
Muhakemeleri Kanunu bir bilirkisi listesi diizenledi. Yeni duydum baronun si-
tesinde de internette de erisilir hale gelmis. Bu bilirkisi listelerinin uygulamasi
nasil olacaktir? Idari yargida bu miimkiin mii? Onu ben biraz sonra arz edecegim.
Daha 6nce bu bilirkisi sistemi nereden alinmistir, belli degil. En ¢ok benzedigi
yer Fransa ve Italya. Onun i¢in Saym Baris TORAMAN a kisa bir inceleme yap-
tirdim. Bir on dakika igerisinde bize vardigi sonucu 6zetlesin. Ondan sonra ben
bilirkisi listeleriyle ilgili konusacagim.

Yard. Do¢. Dr. Baris TORAMAN- Tesekkiir ederim hocam. Ben ho-
canin isaret ettigi konular iizerinde, esas itibariyle Fransiz hukuku baglaminda
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kisa sekilde durmak istiyorum. Sizin de bildiginiz gibi HMK, yiirtirliikten kalkan
HUMK ’ya gore ¢ok onemli degisiklikleri igeriyor. Kanunun bilirkisinin se¢imi
ve tayini konusundaki en 6nemli degisikligi hi¢ siiphe yok ki bilirkisi listeleri-
nin getirilmis olmasidir. Konunun idari yargilama hukuku ile ilgisi ise, bildigi-
niz iizere I'YUK un 31. maddesinde bilirkisi incelemesiyle ilgili olarak HMK ’ya
gonderme yapilmasindan kaynaklaniyor. Tabi 268. maddede hem bu listelerin
bolge adliye mahkemeleri fiilen yiiriirliige girene kadar yargi ¢evresi adli yargi
adalet komisyonlar1 nezdinde tutulacagi dngériiliiyor; hem de bu listelerden bilir-
kisi tayinini HMK bakimindan zorunlu tutuluyor. Gergi I'YUK 31. madde iizerin-
de Saym Hocam Prof. Dr. Baki KURU duracak, her ne kadar idari yargi mercileri
bilirkisiyi re’sen segecekse de idare mahkemeleri s6z konusu listelerden bilgi
amaciyla yararlanabilecekleri gibi liste usulii sayet dogru uygulanirsa uzman bir
bilirkisinin tayin edilmesi konusunda en azindan bu amaca hizmet edecektir. Az
evvel Hocam da ifade etti, ¢esitli yabanci iilke hukuklarinda liste usuliine iliskin
cesitli ornekler var. Baktigimiz zaman en yakin 6rnegi aslinda Fransiz hukukun-
da ve Fransiz hukuku kadar olmasa da italyan hukukunda oldugunu gériiyoruz.
Ben simdi genel hatlariyla bir ¢ergceve ¢izmeye ¢alisacagim, en azindan bes-alti
dakika icerisinde.

Fransiz usul kanununda oldugu gibi Fransiz idari yargilama kanununda da
bilirkisinin se¢imine iligskin bazi diizenlemeler var. Fransiz usul kanununa ve bu
konuda diger pozitif diizenlemelere baktigimiz vakit, Fransa’da bilirkisilerin se-
¢ilmesi konusunda ¢ok ciddi kosullarin ngoriildiigiinii gériiyoruz. Adli yargida
hem istinaf mahkemeleri nezdinde yerel bilirkisi listeleri, hem de temyiz mahke-
mesi nezdinde ulusal bilirkisi listeleri mevcut oldugunu goriiyoruz. Istinaf mah-
kemeleri nezdindeki yerel listelere bagvuru i¢in dnce bir gecgici bagvuru s6z ko-
nusu. Burada aynen Tiirk hukukunda HMK’daki bilirkisiye iliskin diizenlemede
oldugu gibi genel kosullar, ceza yahut idari yaptirima tabi olmama, ehliyet kosulu
araniyor. Daha sonra savcilik tarafindan basvuru inceleniyor. En son s6z sahibi
olan istinaf mahkemesi. Buna karsilik burada iki yillik bir gegici siire s6z konu-
su. Buna karsilik esas bilirkisi listesine asli kayit bu iki yillik siireden sonra bes
yillik kayit i¢in s6z konusu olabiliyor ve burada ¢ok daha ciddi birtakim kosullar
ongoriilmiis. Ornegin; bu iki yillik siire zarfinda stajyer olarak tabir edebilece-
gimiz bilirkisi kendi uzmanlik bilgisini nasil gelistirdi? Ayn1 zamanda, yargisal
temel haklara iligkin hangi konularda bilgi sahibi olabildi veya olabildi mi? Yine,
bilirkisi incelemesine dair hiikiimler dahilinde ne kadar bilgi sahibi? Bunlarin
degerlendirilmesi s6z konusu. Bu degerlendirme belli bir komisyon tarafindan
yapiliyor. Karsilastirilmali hukuk bakimindan ilging olan; bu komisyonda toplan
on iki hakim yer aldig1 gibi bes tane de farkli alanlardan bilirkisiler bulunmak-
tadir. Komisyon, bilirkisinin bu kosullari saglayip saglamadigi hakkinda karar
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verdikten sonra tekrar bunlarin goriisii istinaf mahkemesine gidiyor ve istinaf
mahkemesi genel kurulu tarafindan adayin bilirkisi listesine kaydedilip kayde-
dilmeyecegi hakkinda karar veriliyor. Bu karar gerekgeli olmak zorundadir. Ayni
sekilde bu karara kars1 temyiz kanun yolu agiktir. Boyle ilging bir diizenleme ve
cok ciddi kosullar var. Yine ulusal liste konusunda {i¢ yillik bir kosul 6ngoriil-
mis. Simdi tabi, demin Sayin Selcuk HONDU bir husustan sz etti: Siirekli ayni
bilirkisilere bagvuru meselesi. HMK Bilirkisi Yonetmeligi’nin 13. maddesinde
soyle bir hiikiim var: ‘Bir bilirkisiye bir yil igerisinde en fazla ii¢ yiiz; ancak seri
davalar bakimindan bin iki yliz dosya verilebilir, azami.” Bu, yine ¢ok fazla bir
rakama karsilik geliyor. Ozellikle hakimlerin siirekli aym bilirkisilere bagvurusu-
nu engelleyip engelleyemeyecegi hususu biraz tereddiitlii. Fransizlar burada ilgi
¢ekici bir yontem bulmuslar: Her bilirkisi her adli y1l basinda bagli oldugu istinaf
mahkemesi nezdinde istinaf mahkemesi birinci baskanina bir yil boyunca kag
dosya aldigini, hangi mahkemeler tarafindan goérevlendirildigini, kendisine bu
dosyalar bakimindan ne kadar siire verildigini bildirmek zorundadir. Bu, 6zellikle
“hangi alanlarda uzmanliga ihtiya¢ duyuluyor veya hangi mahkemeler ayni bi-
lirkisileri siirekli kullaniyor?”” bu baglamda bunlarin degerlendirilmesi agisindan
islev goriiyor. Genel mesele bu sekilde hukuk yargisinda. Idari yargilama usulii
kanununda ise baglayici listelerin bulunmadigini goriiyoruz. Aslinda 2004 degi-
sikliklerinde Fransiz idari yargilama kanununda da Danistay nezdinde bir listenin
tutulacagi 6ngdriilmiis. Bu listenin tutulmasinda da temyiz mahkemesindeki lis-
telerden ilham alinmig. Buna mukabil, sayet gerek duyulursa idare mahkemesinin
veya idare istinaf mahkemesinin baskaninin karariyla birtakim ihtiyari listeler
var. Ancak hem hukuk yargisinda, hem de idari yargida bu listelere hakimlerin
bagvuru zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu listeler bilgilendirme islevi tastyorlar.
Hatta Fransiz idari yargisinin uygulamada yeri geldigi zaman idari yargi hakimle-
rinin hukuk yargisinda tutulan listelerden de faydalanabildigi ifade ediliyor.

Bir notuma bakacagim ¢ok kisa, bitirmeden evvel. Son olarak idari yar-
gilama hukukunda tutulan listelere ornek teskil etmesi bakimindan idari istinaf
mahkemesi nezdinde tutulan 2012 yilinda tutulan listesine géz atmistim. Burada
hem temel branglar, hem de bu branslara iligkin mesleki uzmanlik dallarina yer
verilmis. Bir de sunu ifade edeyim ¢ok kisa, Fransa’da uzmanlik dallari katalog-
lar1 Adalet Bakanligi’ndan dnceden hazirlanan bir katalogda tutuluyor. Ve sekiz
ana brang var. Bunun yaninda yaklagik {i¢ yiiz yetmis bes uzmanlik dalindan bah-
sediliyor. Simdi bu Marsilya’daki idari istinaf mahkemesindeki temel branglar
ise; bayindirlik isleri, tasinmazlar, tibbi konular, ziraat, mali konular ve biligim
alanlarini konu ediyor. Bunun yam sira sehircilik, mimarlik, psikiyatri, jeoloji
gibi konularda da ayrica bu dallara da yer verildigini goriiyoruz. Ben sozii Baki
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Hocama birakacagim. Genel olarak aktaracagim hususlar bu kadar. Tesekkiir
ederim.

Prof. Dr. Baki KURU- Biz de tesekkiir ederiz. Salon i¢in on bes dakika
daha ilave siire alinmig. Ben de on-on bes dakika gibi bir siirede anlatacaklarimi
aktaracagim, daha sonra da sorularinizi cevaplama imkani bulacagiz. Simdi bu
liste usulii bilindigi gibi HMK’ya gore diizenlenmis, hukuk mahkemeleri igin.
Ceza mahkemelerinde daha 6nce vardi, CMK’ya gore. Bizim liste usulii diizen-
lenirken muhtemelen CMK’dan ilham alindi. Belki biraz da Fransiz hukukundan
ilham alindi ama kaynak gosterilmemis. Bizde o kadar agik olmamakla birlikte
hem kanunda, hem de yonetmelikte listelerden segme mecburiyeti var. Y onetme-
likte mecburdur diyor, ilgili bransta bilirkisi varsa. Listeler daha yeni diizenlendi.
Demin ben yanlig belirtmigim. Bu listeler yakin zamana kadar yalnizca UYAP’ta
mahkemelerin erigebilecegi, hakimlerin erigebilecegi bir sekildeydi. Ama simdi
Istanbul Adliyesi’nin sayfasinda da yaymlanmus. Listelerden secilecek fakat lis-
teler, bir hakim 6grencime sordurdum o demis ki “Listelerdeki bilirkigileri tani-
miyoruz. Onun i¢in giivenemiyoruz. Biz yine giivendigimiz bilirkisileri se¢gmeye
devam ediyoruz.” Bu kanuna ve yonetmelige ¢ok uygun bir sey degil. Simdi
tahmin edilir ki, daha yeni uygulanmaya baslandi bu konu. Liste disinda bilir-
kisi olarak gorevlendirilen bilirkisi raporuna gore karar verilmesi hali bilirkisi
aleyhine olan tarafca temyiz sebebi yapilacak. Acaba Yargitay sirf bu nedenle
hiikkmii bozabilecek mi? Benim dteden beri savundugum bir goriis var: Istinaf
mahkemeleri kurulamadigi i¢in biliyorsunuz HUMK ’ta temyize iliskin hiikiimler
hala yiirtirliiktedir. 428. maddenin son fikrasina gore sonuca etkili olmayan usul
yanliglar1 bozma sebebi teskil etmez. Bunu ben ders verdigim sirada {iniversitede
de tekrar ederdim. Fakat uygulamada bu kurala uyulmadigini gériiyoruz. Burada
liste disindaki bilirkisiden alinan rapor dogruysa, mahkemeyi ikna etmigse, Yar-
gitayca da dogru bulunuyorsa, sirf ‘liste disindan birinden alinan rapordur’ diye
karar bozulamamali. Yoksa bilirkisi incelemesini disiplin altina alalim derken da-
valarin uzamasina sebebiyet verilir. Bakalim uygulama ne gosterecek. Bilirkisi
konusunda, bugiiniin konusu degil belki ama az dnce Sayin Selguk HONDU da
degindi, bilirkisiler birden fazla ise aralarinda goriismeleri, raporu birlikte hazir-
lamalar1 lazim. Bu kanuna konulmamis. Biraz daha aykiri bir misal verecegim, {ig
bilirkisi tayin ediliyor. Birbirlerini hi¢ tanimiyorlar. Bir tanesi gidiyor raporu ali-
yor. Benim bir yakinimin bagindan gegti. Kendine goére rapor yaziyor. Gotiiriiyor
mahkeme miibasirine teslim ediyor. Ondan sonra telefon ediyor diger bilirkisiye.
‘Biz bir olayda beraber bilirkisiyiz. Ben raporu yazdim. Mahkeme miibasirinde
duruyor. Gidin imzalayin da bilirkisi {icretlerimizi alalim” diyor. Deliye dondii
o yakinim ve ondan sonra bilirkisilik yapmadi. Bir de sonra sordum ki avukat
meslektaslarima, bu uygulama olduk¢a yaygimmis. Bu, kanunu, bilirkisilik mii-
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essesesini alaya almak demektir. Mahkemeler de bunu biliyor. Miibasire gidiyor,
bilirkisi raporu verilmis, diyormus avukatlar; efendim imzalar tamamlanmadi.
Bu kadar dejenere olmus bir bilirkisi uygulamasini diizene sokmak i¢in yapilmis
bir liste uygulamasi bu. Arti, kanunda o kadar ayrinti bilgi olan HMK’nin yeni
seklinde, bilirkisiler s6zlii olarak aciklamaya davet edilirse, hakim huzurunda
aralarinda goriisme imkani verilir. Ama sozlii degil de yazili rapor hazirlamalari
gerekirse, gayet dogal olarak aralarinda goriisecekler. Clinkii ‘mubhalif kalan iiye
de muhalefet serhini yazar’ diyor. Nerede muhalif kalacak? Goriismeler sirasinda.
Bu uygulamaya da dikkatinizi bir defa daha ¢ekmek istedim. Son olarak Sayin
Selguk HONDU Bey’in de degindigi ‘acaba bu listeler idari yargi organlari baki-
mindan baglayici midir?’ Degil bence. I'YUK 31. maddesi genel olarak bilirkisi
incelemesi icin HMK ’ya atif yapiyorsa da, son ciimlesinde bence bunun mecbu-
ri olmadigini gdsteren su ifade var: ‘Ancak bilirkisi segimi Danistay, mahkeme
veya hakim tarafindan re’sen yapilir’. Bu re’sen yapilirdan, yani Danistay, idare
mahkemesi, vergi mahkemesi listeden bilirkisi secebilir, varsa. Ciinkii konular1
da farkli. Yani idari yargidaki bilirkisilik konulariyla medeni yargidaki bilirkisilik
konular1 farkli. Varsa oradan bilirkisi alabilir. Ama ayn1 olsa da konular mecbur
degil, ben de katiliyorum.

Selcuk HONDU- Hocam simdi o degisiklige ilavedir. Sebebi su: Daha 6n-
celeri biz, dnce taraflara teklif ederdik, “bir veya iig, lizerinde anlasacaginiz bilir-
kisiyi bildirin” derdik. Hi¢ uygulamada anlasip da ‘Biz su bilirkisilerle anlagtik’
diye gelen olmadigi igin, o hitkmii ¢ikardik, uygulamay1 ¢ikardik, bunu koyduk.

Prof. Dr. Baki KURU- Bunun i¢in konuldu ama simdi bu liste uygulamasi
icinde re’sen yetki veriyor ¢iinkii. Ben de kisaca bu kadar maruzatta bulunmakla
yetineyim. Simdi sorulariniz varsa, 6zellikle Alman hukukgular var, onlara soru-
lariniz varsa sorularinizi rica edelim.

Selcuk HONDU- Hocam bir hususu miisaade ederseniz hemen arz ede-
yim. Simdi bu HMK ile uzman raporu diye bir sey konuldu. Uzman goriisii diye.
Bu idari yargida uygulanir mi1 uygulanmaz mi1 biz bunun iizerinde ¢ok diislin-
diik. Idari yargida uygulanmaz. Ciinkii o hiikiim kesif ve bilirkisi disinda baska
bir fasilda yer aliyor. Atif ise sadece kesif ve bilirkisi incelemesine. Dolayisiyla
bizde uygulanmaz. Kald1 ki, masrafi goriisii alana ait olmak tizere, ¢linkii yargila-
ma giderlerinin igerisine dyle bir masraf konulamaz, arzu ederse dyle bir goriisii
getirip idari davalarda da koyabilir. Baglayict higbir niteligi yoktur. Yargilama
giderlerine de dahil degildir.

Prof. Dr. Baki KURU- Simdi bu uzman goriisii uygulamada ¢ok istismar
edildi, bilimsel miitalaa ad1 altinda. Bunu biraz disipline sokmak i¢in kabul edil-
di. Bundan sonra mahkeme c¢agirabilecek.
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Selcuk HONDU- Hukuk mahkemelerinde olur da bizde olmaz o.

Prof. Dr. Baki KURU- Sizde de olabilir. Idare mahkemesi ‘gelsin bakalim
bu uzman bize agiklama yapsin’ diyebilir. Belki konuya aydinlik getirebilir. Ona
bagvurmak tamamen ihtiyari. Bizim medeni usul hukuku bakimindan dogru bir
diizenleme. Ciinkii ben de zamaninda hukuki miitalaa verdim ama sonra gérdiim
ki, hukuki miitalaa hatta 6zel bilirkisi raporu miiessesesi ¢ok kotiiye kullanildi.
Simdi bir misal vereyim size: Bir davada bir mimar projeye aykirt midir degil mi-
dir, A binasi i¢in bir proje vermis bir mimar. Projeyi alan B’de de onu kullanmas.
Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’na aykiri. Ona dayanarak dava aciliyor. Karsi
taraf en az dort iiniversiteden liger profesdrden lehine bilimsel miitalaa aliyor
ve dosyaya koyuyor. Miitalaalar ayni, kelime kelime birbirinin aynisi. Dort tane
iiniversite boyle baglayinca mahkeme bloke oldu, bilirkisi bulamiyor. O {iniver-
sitelere bagvuramiyor ¢ilinkii oradan 6zel miitalaa gelmis. Diger iiniversitelerden
de ¢ekiniyorlar, hocalar1 var vs. ‘Siz bilimsel uzman goriisiinde bulundunuz. Bu-
yurun agiklayim bu goriisliniizli. Bakin davaci taraf sdyle diyor. Bunun hakkinda
ne diyorsunuz’ dedigi zaman, belki de bir kism1 ‘Haberim yok’ diyecek. Ciinkii
gorliyoruz bir asistana yazdiriliyor hukuki miitalaa. Neyse artik sorulara gecgelim.

Katiimel- Efendim merhaba. Fethiye Nur Bastiirk, Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku Anabilim Dali Arastirma Gérevlisiyim. Benim
hem Alman hakimlere hem de Selcuk Bey’e bir sorum olacak. Gerekge tesisi
bakimindan bir sorum olacak: Bilirkisi raporunun aynen tekrar1 suretiyle hitkiim
kurulmasini gerekce hakki bakimindan nasil degerlendiriyorlar? Almanya’da bu-
nun bir yaptirimi1 var m1 temyiz asamasida? Ikinci olarak da: Yine aym olgu
iptal kararlarmin yerine getirilmesi bakimindan bir problem dogurmuyor mu?
Yani idareye ya da iptal istemi reddedilen tarafa kars1 bunu acgiklamak biraz giic
oluyor zannedersem. Selguk Bey bu konuda ne diisiiniiyorlar onu merak ettim.
Tesekkiir ederim.

Dr. Joachim KRONISCH- Normalde bu, kararin kalitesini ya da dog-
rulugunu etkilemez. Zaten bilirkisi raporu hukuki herhangi bir gerek¢ce olmaya-
cagindan, hakim onu ayrica temel alamaz. Yani oradan herhangi bir seyi kopya-
layip kullanamayacaktir. Yalnizca teknik bilgileri alip kullanabilecektir. Bazen
bir bilirkisi raporunun yalnizca bir kismi mahkemece kabul edilir. O zaman da
gerekgede ‘su kisimlar kabul edilmistir, su gerek¢eden dolayi; su kisimlar kabul
edilmez, gerekgeleri bunlardir’ diye yazilir. Zaten bir bilirkisi raporuyla ¢aligmak
bir hakim icin ekstra is yiikii. Ciinkli bilmedigi bir konuyu anlamak zorunda,
bilirkisi raporunu anlamak zorunda. Cok fazla bilirkisi raporuyla ¢alismiyorum,
dedigim gibi. Yalnizca bazi bilirkisi raporlarinin kalite olarak ¢ok ¢ok iyi olma-
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digin1 biliyorum. Ve tabi bilirkisi raporunu incelerken taraflar da bu konuda bize
destek oluyorlar.

Selcuk HONDU- Bizde, bilirkisi raporunu eger mahkeme heyeti kabul
etmigse karar1 yazarken genellikle o rapordan tirnak igerisinde alintilar yapabilir.
Bazen de hiikiim kismi hari¢ diger kisimlar tirnak igerisinde yazilir; asagida da
der ki “yukaridaki bilirkisi raporundaki goriise aynen istirak edilmis ve su bilgiler
kargisinda davanin kabuliine ya da reddine’. Bazilarinda ise hig tirnak igerisinde
alimtilar yapmadan dogrudan dogruya kendi ifadelerine gore bilirkiginin rapo-
runda belirttigi hususlar1 degerlendirerek kendisi gerekce olusturur ve o sekilde
yazar. Ikisi de uygulanabilir. Yalniz biraz olaya kars1 olursa, dedigim gibi, tirnak
igerisinde bilirkiginin o bilgi veren kismini alir, arkasina da bir ciimle ekler ve
‘davanin reddine veya islemin iptaline’ diyebilir.

Biz kararimizi verdik. Bilirkisiye uyup uymadigini belirttik. Dolayistyla
biz ne diyorsak idarenin onun geregini yapmasi lazim.

2) Benim sorum Sel¢uk Bey’e olacak. Bilirkisi bagvurusunda hakim, hu-
kuk bilgisi disinda, tamamen teknik bir konuda bilirkisiye basvuracagi zaman,
bu bilirkisi raporuna gerekce gostererek itiraz edebilecegini sdylediniz az once.
Peki, hukuk bilgisi disinda, teknik bir konuda, bilmedigi bir konuda basvuruyor.
Ama buna gerekge gostererek nasil itiraz edebiliyor veya baska bir bilirkisi ata-
masi yoluna mi gidiliyor?

Selcuk HONDU- Hayir, baska bilirkisi atamasina gitmeye gerek yok. De-
digimiz gibi bakin, siz de aym seyi ifade ettiniz, bilirkisi sadece teknik bilgiyi
ortaya koyuyor. Dolayistyla bunun degerlendirilmesi mahkemeye ait. Yani bu
bilgiler dogrultusunda davanim reddi mi gerekir, kabulii mii gerekir, bu konuda
karar verecek olan hakim. Soyle sdyleyeyim: Masa yapacagiz ama masay1 yap-
mak icin tahta lazim evvela. O tahtay1 bize bilirkisi veriyor. Biz de tutuyoruz,
kesiyoruz, bi¢iyoruz, masay1 yaptyoruz. Dolayisiyla masay1 yapan biziz, bilirki-
si degil. O sadece malzemeyi veriyor. Oyle degerlendirin. Dolayistyla malzeme
iyiyse yapilan masa da iyi oluyor; malzeme kd&tilyse o zaman hakim ya bagka bir
malzemeciye basvuruyor veyahut yeniden bir bilirkisi incelemesi yaptirtyor.

3) Oncelikle merhaba diyorum sizlere. ismim Dursun Celik. Almanya’da
doktora 6grencisiyim. Sorum Alman misafirlerimize. Bir idari islemin iptali da-
vasinda taraf daha 6nce zorunlu olmamasina ragmen bir uzman incelemesi yap-
tirmissa, kanunen bir zorunluluk olmamasina ragmen bir uzman gortisii almis-
sa kendiliginden, daha sonra idare bu bilirkisi raporunu yok saymis veya higbir
sekilde dikkate almamigsa mahkemede bu uzman goriisii bilirkisi raporu olarak
gececek mi? Yoksa farkli bir bilirkisi atayabilecek mi mahkeme?
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Dr. Joachim KRONISCH- Simdi, idare kendisine teslim edilen raporu
dikkate almamigsa oncelikle bunun sebebi arastirilmalidir. Bunun sebebi rapo-
run igeriginin yeterince nitelikli olmamasindan dolayiysa mahkeme bunu dikkate
almaz. Eger raporun i¢indeki bilgiler nitelikli ise ve idarenin normalde verecegi
karar1 etkilemis olmas1 gerekliligi dngoriiliiyorsa o zaman mahkeme bu sekilde
bunu degerlendirir. Belgelerin i¢inde bdyle bir rapor mevcutsa ve idare bunu dik-
kate almamissa, belgelerin icinde olan bir rapor ve bir belge olarak mahkemede
dikkate alinir. Dosyanin diger tiim igerikleri gibi bu incelenir.

Prof. Dr. Baki KURU- Tesekkiir ederiz.






