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Oz

2017 yilinda 7036 sayili Kanunla 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununa yapilan
eklemeyle idarenin taraf oldugu 6zel hukuk uyusmazliklarinin arabuluculuk yoluyla ¢oziimlenmesine
iliskin diizenlemeler tesis edilmistir. Bu diizenleme geregi, arabuluculuk miizakere siirecinde idareleri bir
komisyon temsil edecek olup, Kanunda yer verilen bu diizenlemeler arabuluculuk siireci ve idarenin taraf
oldugu uyusmazliklarin anlasarak ¢éztimlenmesi i¢in olumlu bir adimdir. Ancak, her diizenlemenin ilk
kaleme alinisinda olabilecek eksiklikler ve uygulamaya gegisinde yasanabilecek sorunlar mevcut olup, bu
¢aligmamizda s6z konusu komisyon yapisina ve iiyelerinin gorev ve sorumsuzluguna iliskin 6nerilerimiz
sunulmustur.

Anahtar Kelimeler: Alternatif uyusmazlik ¢g6zme yontemleri, Arabuluculuk, Arabuluculuk komisyonlari,
Idarenin taraf oldugu hukuk uyusmazliklari, Temsil.

Abstract

With the addition made in 2017 by the Code 7036 to the Code 6325, which regulates Mediation in Legal
Conflicts, amendments have been introduced bearing on the private law conflicts to which administration
is a party. Following these amendments, a commission is to represent administrations during mediation
negotiations, which is a positive step toward the peaceful settlement of conflicts to which administration
is a party.

However, since there may be shortcomings attending the first introduction of any amendment and problems
in its application, this study offers our proposals regarding the structure of the said commission as well as
the obligations and nonliabilities of its members.

Keywords: Alternative dispute resolution methods, Mediation, Mediation commissions, Legal disputes to
which the administration is a party, Representation.

GIRiS

Alternatif uyusmazlik ¢ozme yontemlerinin kullanilmasi glinimiizde yayginlasmis olup, bu
kapsamda idarenin taraf oldugu idarenin idari ve adli uyusmazliklarinin ¢ziimiinde, 659 sayili Genel
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Biitce Kapsamindaki Kamu Idareleri ve Ozel Biitgeli idarelerde Hukuk Hizmetlerinin Yiiriitiilmesine
[ligkin Kanun Hitkmiinde Kararnameyle, sulh yolu diizenlenmistir. Akabinde yine 2017 yilinda 7036
sayill Kanunla 6325 sayilh Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununa yapilan eklemeyle
idarenin taraf oldugu 6zel hukuk uyusmazliklarinin arabuluculuk yoluyla ¢6ziimlenmesine iliskin
diizenlemeler tesis edilmistir.

Boylelikle alternatif uyusmazlik ¢6zme yontemlerinden biri olan arabuluculuk idarelerin de
basvurabilecegi ve faydalanabilecegi bir miiessese olup, caliymamizda idarenin taraf oldugu hangi
uyusmazliklarin arabuluculuk siirecine konu edilebilecegi, arabuluculuk siirecinde idarenin yetkili
birimi ve yetkisi konu edilmis, bu konulara iligkin elestiri ve 6nerilerimiz sunulmustur.

I. idarenin Taraf Oldugu Uyusmazliklardan Hangilerinin Arabuluculuk Siirecine Konu
Edilebilecegi Meselesi

07.06.2012 tarihinde kabul edilen 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununun
2. maddesine gore, arabuluculuk; yabancilik unsuru tasiyanlar da dahil olmak iizere, ancak taraflarin
tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is veya islemlerden dogan 6zel hukuk uyusmazlhiklarinin
¢oztimlenmesinde uygulanacaktir.

Idarelerin ise kamu giicii kullanarak tesis ettikleri islem ve eylemlerden dogan uyusmazliklarinin
kamu hukuku kurallarina tabi oldugu ve idari yarginin konusunu olusturdugu muhakkak olup, bu
kapsamda kalan uyusmazliklar 6325 sayili Kanun hiikiimlerine tabi olmayacaktir. Ancak, idarenin
6zel hukuk kisileri gibi tasarrufta bulunmas: da mtiimkiindiir, 6rnegin kira s6zlesmesi akdetmesi gibi.

Idare, bu tiir 6zel hukuk is ve islemleri yaparken yine, kamu yararina uygun hareket etme
yikiimliligiinde oldugundan, 6zel hukuka konu olan tasarruflarinda da aslinda dolayli da olsa
kamu adina hareket ettiginden bir takim kurallara tabidir. Ornegin, kira sozlesmesi akdedilmeden
once en uygun kira bedelini verecek isteklinin tespiti i¢in ihale diizenlemesi gerekliligi bu kapsamda
degerlendirilmedir. Fakat, 6zel hukuk sozlesmesi yapilmadan onceki bu agamalar idari asama,
idari is ve islem olarak degerlendirilirken, s6zlesmenin imzalanmasindan sonraki uyusmazliklar
yani, sozlesme hiikiimlerine ve sozlesmenin uygulanmasina iliskin uyusmazliklar 6zel hukuk
uyusmazliklari olarak degerlendirilmektedir.

Dolayisiyla, idarenin akdettigi 6zel hukuk sozlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin 6325 sayili
Kanun kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. Diger bir yandan, idarenin is sozlesmesiyle
istihdam ettigi isciler hakkinda s Kanunu hiikiimleri uygulanacagindan, bu iligkiden kaynaklanan
uyusmazliklar 6zel hukuk uyusmazlig: olacak ve 6325 sayili Kanun kapsaminda degerlendirilecektir.
Yine, idarenin kamulagtirma islemi akabinde eski maliklere 6demesi gereken kamulastirma bedeline
iliskin uyusmazliklar bakimidan bu uyusmazligin arabuluculuga konu edilebilecegini sdylemek
miimkiin goriinmektedir. Zira, kamulastirma safhasi idari bir siire¢ olup, kamulastirma karari
idari bir islemdir, ancak kamulastirma bedelinin tespiti taraflarin anlasmasina bagli oldugu gibi
asliye hukuk mahkemesinde dava konusu edilebilen bir uyusmazliktir. Bu nedenle, kamulagtirma
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bedeline iliskin uyusmazliklarin 6zel hukuk uyusmazligi dolayisiyla 6325 sayili Kanun kapsaminda
degerlendirilebilecegini séylemek miimkiindir.

Aslinda idare hukukunda arabuluculuk sisteminin kullanilmasinda herhangi bir sakinca
bulunmamakta olup!, halihazirda arabuluculuk sistemi sadece 6zel hukuk uyusmazliklar igin
ongorildigiinden idarenin sadece 6zel hukuk uyusmazliklarinda arabuluculuk siirecinde yer
alabilmesi miimkiindiir.

Il. Arabuluculuk Siirecinde idareyi Kimin/Kimlerin Temsil Edecegi Meselesi
6325 sayili Kanunun 15. maddesinin 8. fikrasinda;

“Arabuluculuk miizakerelerinde idareyi, iist yonetici tarafindan belirlenen iki iiye ile hukuk birimi amiri
veya onun belirleyecegi bir avukat ya da hukuk miisavirinden olusan komisyon temsil eder. Komisyon,
arabuluculuk miizakereleri sonunda gerekgeli bir rapor diizenler ve bes yil boyunca saklar”

9. fikrasinda;

“Komisyon tiyelerinin arabuluculuk faaliyeti kapsaminda yaptiklari isler ve aldiklar: kararlar sebebiyle
agilacak tazminat davalari, ancak Devlet aleyhine agilabilir. Devlet édedigi tazminattan dolay:
gorevinin gereklerine aykir: hareket etmek suretiyle gorevini kotiiye kullanan iiyelere 6deme tarihinden
itibaren bir yil iginde rticu eder”

ifadelerine yer verilmistir.

Maddenin son fikrasinda ise 15. maddenin uygulanmasina iliskin usul ve esaslarin yénetmelikle
diizenlenecegi hitkiim altina alinmigtir. Bu fikra uyarinca tesis edilen Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu Yénetmeliginin? “Idarelerin Temsili” baglikli 18. maddesinde ise su ifadelere
yer verilmistir:

“Idarenin temsili

Madde 18 - (1) Arabuluculuk miizakerelerinde idareyi, tist yonetici tarafindan belirlenen iki tiye ile
hukuk birimi amiri veya onun belirleyecegi bir avukat ya da hukuk miisavirinden olusan komisyon
temsil eder. Hukuk biriminin veya kurum avukatimn olmadig hallerde komisyon iiyelerinin tamami

1 Ornegin, hastane sorumluluguna iliskin uyusmazliklar, memurlarin kiigiik disiplin cezalari, ecrimisil davalari, isgaliye
davalar1 bu kapsamda degerlendirilebilecektir. Bu konuda Fransa® daki uygulama ve degerlendirmeleri i¢in bkz. Adalet
Bakanligi Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii Arabuluculuk Daire Bagkanhiginin Paris Calisma Ziyareti Toplant: Tutanag: (6-8
Ocak 2016), http://www.adb.adalet.gov.tr/duyurular/2016/subat/fransa_raporu/fransa_raporu.pdf

2 Anilan Yonetmeligin dayanak maddesi sadece Kanunun 15. Maddesinin son fikrasi yani onuncu fikrasi degildir, ancak

idarelerin arabuluculuktaki temsilini konu alan diizenlemenin dayanag: Kanunun 15. Maddesinin son fikrasidir. Zira,
Yonetmeligin dayanagini gosteren 3. Maddede su ifadelere yer verilmektedir:
“Bu Yonetmelik, 7/6/2012 tarihli ve 6325 sayili Hukuk Uyusmazhiklarinda Arabuluculuk Kanununun 15 inci maddesinin
onuncu fikrast, 19 uncu maddesinin ikinci fikrasi, 22 nci maddesi, 31 inci maddesinin sekizinci fikrasi, 36 nci maddesi
ile 12/10/2017 tarihli ve 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanununun 3 iincii maddesinin yirmi ikinci fikrasina dayanilarak
hazirlanmagtir”.
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iist yonetici tarafindan belirlenir. Yedek komisyon iiyeleri de ayni usulle segilir. Komisyon kendisini vekil
ile temsil ettiremez.

(2) Idare, arabuluculuk davetlerinin yapilacagi adres, kayith elektronik posta adresi ve telefon
numarasini, bu Yonetmeligin yiirtirliige girdigi tarihten itibaren bir ay igerisinde internet sitesinde
yaymlar. Arabulucular goriismeler kapsaminda yapacaklar: davetlerde oncelikle bu bilgileri esas alir.

(3) Komisyonda 2 yil siireyle gorev yapmak iizere asil ve yedek iiyeler belirlenir. Idare merkezde veya
tasra teskilatlarinda komisyonlar kurabilir.

(4) Siiresi dolan iiye yeniden segilebilir. Asil iiyenin katilamadig toplantiya yedek iiye katilir. Komisyon
kararlarini oy birligi ile alir.

(5) Belirlenen komisyon iiyeleri arabuluculuk siirecinde karar alma konusunda tam yetkilidir.

(6) Komisyon, arabuluculuk miizakereleri sonunda gerekgeli bir rapor diizenler ve bes yil boyunca
saklar. Komisyonun sekretarya hizmetlerini yiiriiten birim tarafindan gerekgeli raporlarin saklanmasina
iliskin gerekli tedbirler alinr.

(7) Komisyon iiyeleri, bu madde kapsamindaki gorevleri uyarinca aldiklar: kararlar ve yaptiklar:
islemler nedeniyle gorevinin gereklerine aykir1 davrandiklarinin mahkeme karariyla tespit edilmesi
disinda, mali ve idari yonden sorumlu tutulamazlar.

(8) Komisyon iiyelerinin arabuluculuk faaliyeti kapsaminda yaptiklar: isler ve aldiklari kararlar
sebebiyle agilacak tazminat davalari, ancak Devlet aleyhine agilabilir. Devlet ddedigi tazminattan
dolay: gorevinin gereklerine aykir1 hareket etmek suretiyle gorevini kotiiye kullanan tiyelere 6deme
tarihinden itibaren bir yil icinde riicu eder.

(9) Devlet aleyhine tazminat davas: agilmasi hdlinde mahkeme ilgili komisyon tiyelerine davay: re’sen
ihbar eder.

(10) Komisyonun ve sekretaryasinin ¢calisma usul ve esaslar idareler tarafindan belirlenir.

(11) Komisyon tiyeleri bu madde kapsamindaki gorevleri uyarmca ilgili ozel ve kamu kurum ve
kuruluglar: ile sekretarya aracihigiyla yazisma yetkisine sahiptir. Kurum ve kuruluslar tarafindan
komisyona ivedi olarak cevap verilir.

(12) Idarelerin taraf oldugu 6zel hukuk uyusmazliklarinda, arabuluculuk siirecinde idarenin temsili, anlasma
belgesinin diizenlenmesi ve diger hususlarda 7036 sayili Kanun ile bu Yonetmelik hiikiimleri uygulanir”.

S6z konusu diizenlemelere gore, idare adina arabuluculuk miizakerelerinde siireci {i¢ tiyeden
olusan bir komisyon yiiriitecektir. Bu komisyonun fiyeleri ilgili idarenin en {ist amiri tarafindan
belirlenecektir. Ancak, Kanundaki diizenleme geregi hukuk birimi olan idarelerde hukuk birim
amiri veya bu amirin belirledigi avukat veya hukuk musaviri komisyonun dogal iiyesi olmaktadir.
Dolayisiyla hukuk birim olan idarelerde arabuluculuk komisyonunda bulunacak bir iiye dogal tiye
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oldugundan, diger iki iiye ilgili idarenin iist amirince belirlenecek ve gorevlendirilecektir. Idarelerde
hukuk birimin bulunmadig1 durumlarda ¢ tiyenin belirlenmesi ise en {ist amirin yetkisindedir.

Kanunun 15. maddesinde komisyonun yedek iiyelerinden bahsedilmemekte ise de, Yonetmelikte
yedek tiyelerin nasil belirlenecegi hitkme baglanmis olup, Yonetmeligin 18. maddesine gore ayni
usulle yedek iiyelerin belirlenmesi gerekmektedir. Kanunda yedek iiyelere iliskin bir diizenleme
bulunmayist nedeniyle, Yonetmelikte yapilan bu diizenlemenin hukuka aykir1 oldugunu iddiasini
giindeme getirebilecek niteliktedir. Zira, yedek tiyelere iligkin hiitkiim kanunun kapsamini genisletici
nitelikte degerlendirilebilecek, Yonetmeligi tesis eden Adalet Bakanliginin kanun koyucunun
alanina miidahale ettigini ifade etmek miimkiin olacaktir’. Ancak, Yonetmelikteki bu diizenlemenin
ticlincii kisiler bakimindan aleyhe bir durum teskil etmedigini, tam aksine arabuluculuk siirecinin
komisyondaki asil tiyelerin mazeretleri nedeniyle tikanmamasi amaciyla kaleme alindigini 6ngérmek
dolayisiyla Kanundaki diizenlemeyi genisletmekten ziyade tamamlayici amagla diizenlendigini
soylemek de kanimizca gii¢ gorinmemektedir. Nitekim uygulamada da bagkaca kanunlarda
diizenlenen komisyon tesekkiillerinde yedek iiye zikredilmese de ilgili idareler tarafindan yedek tiye
belirlemesi yapildigina rastlanmasi miimkiindiir. Ornegin, yiiksekdgretim kurumlarinda yapilan
ceza sorusturmalarinda son sorusturma kurulunun yedek iiyelerine iligkin 2547 sayili Kanunun 53.
maddesinde herhangi bir diizenleme bulunmamasina ragmen, yiiksekogretim kurumlarinin yedek
tiye belirlemesi yaptig1 goriilmektedir. S6z konusu uygulamalar kamu hizmetinin ve ilgili siireclerin
devamliliginin, stiriincemede kalmamasinin saglanmasi adina yapilmakta olup, asil tiyelerle aym
nitelikte olan yedek tiyelerin gorev almasi durumunda ilgililer agisindan bir hak kaybina ugranilacag:
digiiniilmemektedir. Ancak, elbette ki yedek iiyelere iliskin bir diizenlemenin kanun koyucu
tarafindan yapilmasi tiim bu tartismalara son verebilecek niteliktedir.

Yonetmeligin 18. maddesinin ilk fikrasinda asil ve yedek iiyelere iliskin diizenlemeden sonra,
komisyonun kendisini vekille temsil ettiremeyecegi de hitkme baglanmis olup, diizenlemeye gore
asil tyeler arabuluculuk siirecine katilacak, asil {iyenin gegerli mazeretinin bulunmas: durumunda
asilin yerine yedegi olan tiyeyle komisyonun tegekkiilii saglanarak miizakerelere katilinacaktir.

Asil ve yedek iiyelerin siiresine iliskin bir diizenleme Kanunda yer almamakta olup, yine
Yonetmeligin 18. maddesinin {i¢iincii fikrasinda diizenlenmis olup, bu diizenlemede iki yillik stire
ongoriilmiigtiir. Yine bu maddenin dérdiincii fikrasinda siiresi biten tiyenin yeniden segilebilecegi
ifade edilmigtir. Oncelikle “segmek” kavraminin yerinde olmadigini sdylemek gereklidir. Zira
komisyona iiye belirlenmesi aslinda kadrolu olan veya sozlesmeyle ihdas edilen personele yeni
bir gorev verilmesi anlamina gelip, bu durumda “gérevlendirme” kavraminin tercih edilmesi daha
yerinde olacaktir. Diger bir yandan ileride de ifade edilecegi tizere, komisyon tiyeleri, arabuluculuk
stirecinde, tam yetkili olduklarindan ve siirecte rahat; amirlerinin kisisel taleplerinden uzak karar
vermeleri gerektiginden gorevlendirme esasina tabi tutulmalarinin yerindeligi de kanimizca
tartigmalidir.

3 Diizenleyici islemlerde kanun kapsaminin genisletilmesinin hukuka aykir1 oldugu hakkinda bkz. Danigtay 2. Dairesinin
17.04.2007 tarih, 2005/316 E., 2007/1744 K. sayili karari, Damgtay 5. Dairesinin 10.11.2005 tarih, 2002/3255 E.,
2005/5075 K. sayili karari, www.lexpera.com.tr
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Ancak, halihazirda2 yil siireyle gérevlendirme esasina tabi tutulan bu arabuluculuk komisyonlarindaki
diizenlemenin Kanunla diizenlenmesi gerekliligi de muhakkaktir®. Yine bu siire zarfinda yani 2
yillik siire sona ermeden asil veya yedek tiyenin vefati, gérevden ayrilmak istemesi gibi durumlarin
Kanunda diizenlenmesi de bir gereklilik olmakla birlikte, halihazirda ne Yonetmelige ne Kanuna
konu edilmistir.

Diger bir yandan, s6z konusu komisyonlarin idarelerce tesekkiil ettirilecegi Kanunda 6ngériilmiis,
Yénetmeligin 18. maddesinin ikinci fikrasinda, idarenin arabuluculuk davetlerinin yapilacag: adres,
kayitl elektronik posta adresi ve telefon numarasini, bu Yonetmeligin yiirtirlige girdigi tarihten
itibaren bir ay icerisinde internet sitesinde yayinlayacagi ongorilmistiir. Buna gore, 02.07.2018
tarihine kadar ilgili bilgilerin Idarelerin internet sitesinde paylagilmasi gerekmekte, paylagilmamasi
hali herhangi bir yaptirima tabi tutulmamistir. Ancak, genel hiikiimlere gore, emir ve talimatlara
uygun davranilmamas: gibi gerekgelerle ilgili idarenin ve/veya bu konudaki personelin hukuki ve
disiplin sorumlulugu s6z konusu olabilecektir. S6z konusu bilginin paylasilmasi esnasinda dikkat
edilmesi gereken hususlardan biri Yonetmeligin 18. Maddesinin {i¢lincii fikrasinin son ciimlesindeki
diizenlemedir: “Idare merkezde veya tasra teskilatlarinda komisyonlar kurabilir”.

Idare hem merkezde hem tasrada komisyonlar tesekkiil ettirmigse, merkezdeki ve tagradaki adres,
kayitli elektronik posta adresi ve telefon numarasi bilgisinin ayri1 ayr1 internet sitesinde paylasilmasi
gerekmektedir.

Ancak, idarenin merkez veya tagra komisyonu kurmasi durumunun da ayrica irdelenmesi
gerekmektedir:

Oncelikle bu diizenleme Kanunda 6ngoriilmiis degildir. Bu diizenlemenin Kanunda éngoriilmesi
gerekliliginin yani sira, komisyonun tesekkiiliinde idarenin en iist yoneticisinin belirleme/
gorevlendirme yetkisi oldugu goéz oniinde bulunduruldugunda, tagra teskilatinda bu yetkiyi
kimin kullanacag tartismali hale gelebilecektir. Zira bu kapsamda tasra teskilatinin en tist amirini
diisiinmek mimkiin oldugu gibi, tagranin istiinde merkezin yer aldig1 dolayisiyla merkezdeki
yoneticinin bu belirlemeyi yapmasi gerekliligini de ifade etmek miimkiindiir. Tagra teskilat: hiyerarsik
olarak merkeze bagl oldugundan aslinda idarenin en {ist amiri merkezdeki amir olmaktadir, ancak
merkezdeki amirin de tasradaki her personeli tanimasi bu konuda yetkin olacak personeli tayin
etmesi® de miimkiin degildir.

Merkez ve tasrada komisyonlarin kurulmasi, arabuluculuk miizakerelerine katilimin sadece
merkez tarafindan yiritiilmesi nedeniyle olusacak yogunluk ve ulagim giicliiklerinin giderilmesi
nedeniyle yerinde ise de®, komisyon iiyelerinin belirlenmesinde kimin yetkili olacagi hususu

4 Bkz. Bu boliimdeki Kanunun kapsaminin genisletilemeyecegi hakkindaki agiklamalarimaz.

5  Budurumda Kanundaki diizenleme geregi dogal iiye olarak nitelendirdigimiz hukuk birim amiri veya tayin ettigi avukat
veya hukuk miisavirinin tiyeligi mevzu bahis edilmemektedir.

6  Nitekim is hukuku uyusmazliklarinda arabuluculuga bagvurulmasinin dava sart: oldugu hallerde, tagra teskilatinda
caligan bir isci, isin yapildig1 yerdeki mahkemenin arabuluculuk biirosuna bagvuru yapilabileceginden, arabuluculuk
miizakerelerin burada ytirtitilmesi giindeme gelecek, merkezdeki komisyonun ise tagradaki goriigmelere katilmas: giig
olacaktir.
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acik¢a diizenlenmemistir. Ustelik komisyon {iyelerinin gérevlendirilmesi bir idari islem olup, bu
islemi tesis edecek yetkili makamin Kanunda 6ngériilmesi gerekmektedir. Ayrica, merkez ve tasra
komisyonlarinin kurulabilecegine iliskin bu Yonetmelik hitkmiiyle Kanunda yer almayan bir olusum
diizenlendiginden kanun kapsamini genisletecek diizenleyici islem tesis edilemeyecegi kurali tekrar
giindeme gelecektir. Kisaca, tagra teskilatlarinda arabuluculuk komisyonlarinin kurulabilecegi
diizenlemesiyle, karar verme yetkisine sahip olan bir birim idarenin igerisinde tesekkiil ettirildiginden
bu diizenlemenin kanunla yapilmas: gerekmektedir. Diger bir yandan, tasra teskilatinda kurulacak
komisyonlardaki tiyelerin tasradaki en iist amir tarafindan gérevlendirilmesi arzu ediliyorsa da; idari
islem tesis etmeye yetkili organ/makamlar kanunla belirleneceginden, yine anilan diizenlemenin
Kanunda 6ngoriilmesi gerekmektedir.

Idarelerin arabuluculuk komisyonlar1 Yonetmeligin 18. maddesinin 4. fikrasina gore, kararlarini
oybirligiyle alacaktir. Bu durumda #i¢ tyenin de goriigii ayni yonde degilse, arabuluculuk
miizakerelerinde anlagma saglanamayacaktir. S6z konusu diizenleme nedeniyle siirecin tikandig,
iki tiyenin olumlu goriiste olup, digerinin bu goriisii paylasmadig1 hallerde anlagma saglanamadigy,
tistelik bu oy birligi sartinin Kanunda 6ngorilmedigi; oy ¢oklugu saglanmasinin yeterli olacag:
yoniinde goriisler mevcuttur’. S6z konusu diizenlemenin kanunla yapilmasi bir gereklilik olmakla
birlikte, oy ¢oklugu sartinin kabulii halinde, anlagma yoniinde oyunu kullanmayan komisyon
tiyesi diger tiyelerin itham altinda kalmasina neden olabilecektir®. Veya kendileri ayni sikintiyla
kars1 karsiya da kalabilecektir®. Zira iki iiyenin anlasma yoniinde oy kullanmasi durumunda, bu
anlagmanin idarenin menfaatine oldugunu diistiindiikleri anlagilmakta olup, diger tiyenin neden
idarenin menfaatine olan bu segenegi tercih etmedigi, idareyi zarara ugratip ugratmadig: veya tam
tersi, anlagma yoniinde oy kullanan iki {iyenin bu anlagsmayla idareyi zarara ugratip ugratmadig:
tartigilacaktir. Anilan nedenle, kanimizca da oy birligiyle kararlarin alinmasi bir gerekliliktir, aksi
durum farkli diigiinen tiyeler bakimindan bir tehdit olusturabilecek niteliktedir.

Idarelerin arabuluculuk komisyonlarinin, arabuluculuk siirecinde karar alma konusunda tam yetkili
olduklar: Yonetmeligin 18. maddesinin 5. fikrasinda diizenlenmistir. S6z konusu diizenlemeden
arabuluculuk stirecinde komisyonlarin, idarelerinin en tist amirine aldiklar: karar1 onaylatmasina,
olur almasmna gerek olmadigi anlasilmaktadir. Dolayisiyla, diizenlemeye gore, ister ihtiyari
arabuluculukta olsun, ister dava sart1 arabuluculukta olsun, idarelerin komisyonlar: idareye
temsil ederek miizakerelerde bagimsiz sekilde karar alabilecektir. Ancak, komisyonlarin siireci
baslatabilmesi bakimindan degerlendirme yapilirsa, ayni sonuca ulasmak miimkiin gériinmeyecektir.

7 05.03.2020 tarihinde Adalet Bakanligi Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii Arabuluculuk Daire Bagkanlig tarafindan
idarelerin arabuluculuk komisyonlarina yonelik bilgilendirme toplantisinda ileri siiriilen goriiglerden biridir.

8  Ayni toplantida sunulan diger bir gortstiir.

9  Anilan toplantida, 6rnek olarak arabuluculukta anlagma olmadig1 zaman is¢inin dava agarak arabuluculukta teklif

edilenden daha yiiksek tazminat almasi durumunda, Sayistay denetimi yapilarak anlasmama yoniinde oy kullanan
tiyenin kamu zararina neden oldugunun tespit edilebilecegi ifade edilmistir.
Ancak bu durumda so6z konusu tespitin anlagmama karar1 alan tim {diyeler igin de yapilmas: giindeme gelecek olup,
agagida da izah edilecegi tizere, bu durum komisyon iiyelerin sorumsuzlugu ilkesi ile bagdagmayacaktir. Fakat tek tiyenin
anlagmama yoniinde oy kullanmasi sorumsuzluk ilkesinin istisnasini tegkil eden, gérevi kotiiye kullanma eylemi/sugu
agisindan bir karine teskil edecektir.
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Zira Kanunun 15. maddesinde ve Yonetmeligin 18. maddesinde miizakere siireglerinde idarenin
temsilinin komisyonlarca yapilacag ifade edilmis olup, bu komisyonlara arabuluculuga bagvurma
yetkisi taninmamugtir. Idare Hukukunda bilinen kurallardan biri de “asil olanin yetkisizlik oldugu”
kurali uyarinca, béyle bir yetki verilmedigi siirece komisyonlarin arabuluculuk miiessesine re’sen
basvurmalart miimkiin gériinmemektedir. Thtiyari arabuluculukta idarenin en {ist amirinin bu yénde
talimat vermesi halinde arabuluculuk miiessesine bagvurulacak ve komisyon miizakerelerde idareyi
temsil edecekken, dava sarti arabuluculukta sayet davay: idare agacaksa, hukuk miisavirliginin/
hukuk biriminin arabuluculuga bagvurulmas: gerekliligine dair yazi ve ilgili amirin onay1 tizerine
miizakereler komisyonca yiiritiilecektir. Dava gart1 arabuluculuk miiessesesinin sonradan ihtiyari
arabuluculuga dénmesi halinde ise!?, yeni bir siire¢ basladigindan miizakerelere devam edilebilmesi
i¢in komisyonun temsil ettigi idarenin en tist amirinin bu konuda olur vermesi gerekmektedir.

Komisyon iiyeleri arabuluculuk miizakerelerinde gerekli kararlar1 almak icin, ilgili 6zel ve kamu
kurum ve kuruluslar: ile sekretarya aracihigiyla yazigma yetkisine sahip olup, kurum ve kuruluglar
tarafindan komisyona ivedi olarak cevap verilmelidir. Komisyon, arabuluculuk miizakereleri
sonunda gerekeeli bir rapor diizenleyerek bu raporu bes yil boyunca saklamalidir.

lll. Arabuluculuk Siirecinde idareyi Temsil Eden Komisyon Uyelerinin Sorumlulugu/
Sorumsuzlugu Meselesi

Kanunun 15. maddesine ve Yonetmeligin 18. maddesine gore, komisyon iiyeleri, gorevleri uyarinca
aldiklar1 kararlar ve yaptiklar1 islemler nedeniyle gorevinin gereklerine aykir1 davrandiklarinin
mahkeme karariyla tespit edilmesi disinda, mali ve idari yonden sorumlu tutulamayacaktir. Bu
hiikkiim idarelerin arabuluculuk komisyonlarinda goérev alan ftiyelerin kararlarinda bagimsiz ve
sorumsuz olduklarini gostermektedir. Ancak, gorevinin gereklerine aykiri davranma yani gorevi
kotiiye kullanma!! bu durumdan istisnadir. Fakat bu istisnanin uygulanmast ise, idarenin kararina
bagli olmay1p, gorevin gereklerine aykiri davranildiginin bir yarg: karariyla ortaya konulmas: yani
gorevi kotliye kullanma sugunun iglendiginin mahkemeye karariyla sabit olmasi gerekmektedir.

Yine Kanunun 15. maddesi ve Yonetmeligin 18. maddesine gore, komisyon tiyelerinin arabuluculuk
faaliyeti kapsaminda yaptiklar: isler ve aldiklari kararlar sebebiyle agilacak tazminat davalar,
ancak Devlet aleyhine agilabilecektir. Bu hiikiimle, arabuluculuk komisyonlarinda gorev alan
tiyelerin sorumsuzluklar1 vurgulanmis, kamu personelinin gérevi sirasinda veya goreviyle iliskili
olarak verdigi karar/islerden kaynakli zararlardan dogan davalarin ancak idare aleyhine agilmas:
gerekliligi kurali burada da korunmugtur. Ancak, burada arabuluculuk komisyonu iiyelerinin is ve
kararlarindan dogan zararlarin muhatab: personeli olduklari idare olacagindan, bu zararlarin tazmini

10 Dava sarti arabuluculuk yasal diizenlemelerde ongoriilen siirelerde tamamlanamamugsa, taraflarin iradesiyle siireg
ihtiyari arabuluculuk seklinde devam edebilecektir.

11 Tirk Ceza Kanununun 257. Maddesinin ilk fikrasinda asagidaki ifadelere yer verilmistir:
“Kanunda ayrica sug olarak tammlanan haller disinda, gorevinin gereklerine aykiri hareket etmek suretiyle, kisilerin
magduriyetine veya kamunun zararina neden olan ya da kisilere haksiz bir menfaat saglayan kamu gorevlisi, alti aydan iki
yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir”
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i¢in idarelerin Devlete kars1 tazminat davasi acabilecegi hitkiim altina alinmigtir. S6z konusu davanin
ise, tazminat davasi oldugu belirtilmekle birlikte, nitelendirilmesi yapilmamigtir. Diger bir ifadeyle
zarar goren idarenin bu zararinin tazmini i¢in idari yargida mi yoksa adli yargida mi tazminat
davasi agacag: agikea belirtilmemistir. Bu hususta maddenin gerek¢esinde de herhangi bir hiikiim
bulunmamakta olup!2, bu davanin hangi mahkemede ve hangi yarg1 diizeninde gériileceginin kanun
koyucu tarafindan agik¢a diizenlenmesi gerekmektedir.

Arabuluculuk komisyonlarinda gorev yapan iiyelerin aldiklar1 karar ve yaptiklar: islerden dolay1
sorumsuzlugu, hakimlerin verdikleri kararlara iligkin sorumsuz olduklarina iligkin kural esas
almarak diizenlenmis goriinmektedir. Nitekim, ayn: sekilde hakimlerin de aldiklar:1 kararlardan
kaynaklanan zararlarin Devlete kars1 agilan tazminat davasina konu edilecegi zikredilmistir!?.

Hukuk yargilamasinda hakimlerin verdigi kararlardan dolay: zarara ugranilmas: halinde Devlete
karst tazminat davast agilacagi Hukuk Muhakemeleri Kanununun 46. maddesinde ifade edilmis,
hangi hallerde bu davanin agilabilecegi bu maddede sayilmis, 47. maddede de bu davanin nerede
acilacagi hitkme baglanmistir:

“(1) Devlet aleyhine agilan tazminat davas, ilk derece ve bolge adliye mahkemesi hdkimlerinin fiil ve
kararlarindan dolayi, Yargitay ilgili hukuk dairesinde; Yargitay Baskan ve iiyeleri ile kanunen onlarla
ayni konumda olanlarmn fiil ve kararlarindan dolay: Yargitay Dordiincti Hukuk Dairesinde ilk derece
mahkemesi sifatiyla goriiliir. Dava, bu dairenin Baskan ve tiyelerinin fiil ve kararlarmdan dolay: ise
yargilama Yargitay Ugiincii Hukuk Dairesinde yapilir. Verilen kararlarin temyiz incelemesi Hukuk
Genel Kurulunca yapilir. Temyiz incelemesine, karari veren baskan ile tiyeler katilamaz.

(2) Devletin sorumlu hdkime kars: agacagi riicu davasi, tazminat davasini karara baglamis olan
mahkemede goriiliir”.

Ceza Muhakemesi Kanunun 141. maddesinin ti¢iincii fikrasinda yine hakim ve savcilarin verdigi
kararlardan dolay1 zarara ugranilmasi halinde Devlete kars1 tazminat davas: agilacagr zikredilmis,
dordiincii fikrada; riicu miessesi diizenlenmistir. Kanunun 142. maddesinde tazminat istenebilecek
haller agikea ifade edilmistir.

Anilan diizenlemelerde, Devlete kars1 agilacak bu davalarda yetkili ve gorevli mahkeme diizenlenmis
olup, zarara neden olan karart tesis eden hakimin/hakimlerin/mahkemenin niteligi tazminat davasinin
gorillecegi mahkemeyi belirlemeye etkili olmugtur. Ornegin, sz konusu diizenlemelere gore,
hukuk mahkemelerindeki kararlar nedeniyle agilacak tazminat davalari Yargitayda goriilecek, ceza
mahkemelerindeki kararlar nedeniyle acilacak tazminat davalar1 agir ceza mahkemelerinde goriilecektir.

Ancak, arabuluculuk komisyonu iiyeleri bir hakim gibi gorevleri sirasinda aldiklar: ve tesis ettikleri
karar ve iglerden sorumsuz ise de, komisyon, mahkeme degildir. 1lgili idarelerin personeli olup, bu

12 Soz konusu diizenleme 7036 sayili I Muhakemeleri Kanunuyla 6325 sayili Kanuna eklenmis olup, 7036 sayili Kanunun
genel gerekgesi ve madde gerekgeleri i¢in bkz. https://www2.tbmm.gov.tr/d26/1/1-0850.pdf

13 Yonetmeligin anilan diizenlemesinde, Devlet aleyhine tazminat davasi agilmas: halinde mahkemenin ilgili komisyon
tiyelerine davayi resen ihbar edecegi de hiikiim altina alinmustir.
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personeli istihdam eden idarenin —personelinin is ve kararlarindan - ugradig: zararlarinin tazmini
i¢in hakimler/mahkemeler i¢in 6ngériilen diizenlemelerin kiyasen uygulanmasi miimkiin degildir.

Devlete kars1 agilacak bu davada husumetin Hazine ve Maliye Bakanligina yoneltilecegi goz 6ntinde
bulunduruldugunda, aslinda bir kamu personelinin kendi kurumuna verdigi zararin diger bir idari
kurumca tstlenilmesinin s6z konusu oldugu goriilmektedir. Dolayisiyla, aslinda burada Bakanlik,
adalet geregi sorumlu olmakta, idare Hukukunda bilinen adiyla “fedakarligin denklegtirilmesi” ilkesi
uyarinca mesuliyeti kabul edilmektedir. S6z konusu sorumluluk, personelin is ve islemlerinden
kaynaklanan zarar nedeniyle ortaya ¢ikmaktadir. Dolayisiyla bu kamusal iliski nedeniyle zararin

tazmininin de idari yarg: organlarindan istenmesi gerekmektedir.

Nitekim bir kamu personelinin i ve islemlerinden kaynaklanan zararlara iligkin ancak personelin
istihdam edildigi idare aleyhine idari yargida tam yarg: davasi agilmast miimkiinken, arabuluculuk
komisyonu iiyelerin is ve islemlerinden isveren konumunda olan idare zarar gérdiigiinden bu zararin
tazmininin bagka bir idari tegkilat tarafindan karsilanmasi 6ngoriilmistir. Ancak, kanimizca bu
yonde bir diizenlemeye gerek bulunmamaktadir, komisyonun bagh bulundugu idare, tiyelerin se¢imi,
egitimi konusunda yetkili oldugundan 6tiird, tiyelerin verdigi kararlardan kaynaklanan zararlara da
kendi katlanmalidir. Kald1 ki, Devletin 6deyecegi bu tazminattan dolay: gorevinin gereklerine aykir:
hareket etmek suretiyle gorevini kétitye kullanan tiyelere 6deme tarihinden itibaren bir yil icinde
riicu etmesi gerekmekte oldugu, Kanunda ve Yonetmelikte ifade edilmis olup, ayni sekilde Kurumun
katlandig1 bu zarari, gorevinin gereklerine aykiri hareket etmek suretiyle gorevini kotiiye kullanan

tiyelere riicu etmesi de miimkiindiir.

6325 sayili Kanunda komisyon iiyelerine taninan goreviyle ilgili islerde sorumsuz olma imkani,
yerinde ise de bu diizenlemenin kanimizca baska diizenlemelerle de desteklenmesi gerekmektedir.
Komisyon tiyeliginin ikinci bir gérev oldugu ilgili idarede komisyon iiyesinin asli baskaca bir gorevi
oldugu diisiiniiliirse, ilgili idarenin en iist amirinin yanisira komisyon iiyesinin bagkaca amir/amirleri
olacaktir. Arabuluculuk siirecinde komisyon {iyesinin ustleriyle karsi karsiya kalmasi, tistlerinden
kisisel talepler gelmesi miimkiin oldugu gibi, is yogunlugu bakimindan da komisyon tiyelerinin
amirleriyle ters diigmeleri miimkiindiir. Zira arabuluculuk miuizakereleri i¢in fazlaca goriismeye
giden komisyon tiyesi amiri tarafindan istenmeyebilecektir. Anilan nedenle, bu tiir olas1 olumsuz
durumlarin engellenmesi i¢in idarelerde arabuluculuk komisyonlarinda iiye olacak kisilerin bagkaca
bir gorev almamalari, komisyona gorevlendirilmeleri halinde, 6nceki gérevlendirmelerinin artik
hiikiimsiiz kalacagi, sadece komisyon tiyesi olarak gorev yapacagina iliskin diizenlemelerin de ilave
edilmesi gerekmektedir.

Diger bir yandan, her ne kadar aldiklar: karar ve yaptiklari islerde sorumsuz olduklar1 kabul edilmekle
birlikte, aldiklar1 kararlarin niteligi geregi ve yiikiimliliikleri dikkate alindiginda, karsilasabilecekleri
riskleri azaltmak amaciyla komisyon iiyelerine bir huzur hakki verilmesi de diisiiniilebilecektir.
Ancak, kanimca bu huzur hakkindan ziyade, komisyon iiyelerinin idareyi temsil etmeleri ve idarelerin

de Sayistay denetiminden ¢ekindikleri ger¢egi goz oniinde bulundurulursa, arabuluculukla anlagma
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hallerinde Sayistay denetiminin sinirlandirilmas: ve denetimin aleyhe olmasi i¢in belirli kriterlerin
kanun koyucu tarafindan 6ngoriilmesi gerekmektedir.

SONUC

Idarenin tarafoldugu 6zel hukuk uyusmazliklarinda arabuluculuk miiessesiyle anlagmanin saglanmasi
miimkiin olup, arabuluculuk miizakerelerinde idareyi temsil edecek bir komisyon bulunmaktadir.
Ancak, komisyonun siireci baglatmak gibi bir yetkisi yasal diizenlemelerde 6ngorilmedigi gibi,
bu komisyonun yapisi ve tesekkiiliine iliskin bir takim bosluklar bulunmaktadir. S6z konusu
eksikliklerin bir kism1 Yonetmelikle giderilmisse de, bu diizenlemelerin kanunla yapilmasi gerekliligi
muhakkaktir.

Idarelerin arabuluculuk komisyonlarinda gorev alan iiyelerin bu gorevleriyle ilgili aldiklar:
kararlardan ve yaptiklari iglerden sorumsuzluklari esas olup, bu is ve kararlar nedeniyle zarara
ugranilmas: halinde agilacak tazminat davalarinin Devlet aleyhine agilmasi gerekmektedir. Yine
diizenlemelerde bu davanin hangi mahkemede agilmas: gerekliligi diizenlenmemis olup, kanimizca
idari yargida tam yargi davas: seklinde goriillmelidir. Diger bir yandan kanimizca, Devletin zarari
karsilamas1 yoniindeki diizenlemeye gerek bulunmamakta olup, idare kendi personelinden
kaynaklanan zararlara katlanmali sayet gorevin gereklerine aykir1 hareket eden iiye varsa o iiyeye
zararini riicu etmelidir.

KAYNAKGCA
www.adb.adalet.gov.tr
www.lexpera.com.tr

www.tbmm.gov.tr
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