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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.
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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.



48 Idare Hukuku ve Ilimleri Dergisi

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.



