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§ 5. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin Idare Hukukunda
Alternatif Uyusmazlik Coziimiiyle Ilgili Tavsiye Karar1

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin ceza hukukunda ve aile huku-
kunda arabuluculugu ve ADR’yi tavsiye eden kararlarina ek olarak, Yasal
Is Birligi Hakkinda Avrupa Komitesi'nce (European Committee on Legal
Co-operation, CDCJ) 2001 yilinda hazirlanan “Idari Merciler ve Ozel Kisiler
Arasindaki Davalara Alternatifler Hakkindaki Diizeltilmis Taslak Tavsiye Karar1”,!
idari uyusmazliklarin ¢oziimiinde ADR’yi diizenlemekte ve bu konuda
yapilacak yasal diizenlemelere iligkin hiikiimler icermektedir. Bu taslak,
5 Eylul 2001'de Bakan vekillerinin 762. toplantisinda Bakanlar Komitesi
tarafindan kabul edilerek (2001) 9 sayil1 tavsiye karar1 haline getirilmistir.

Bu tavsiye karari su sekildedir:?
“1. Bakanlar Komitesi, Avrupa Konseyi Yasasi'nin 15b. maddesi uyarinca,

2. Avrupa Konseyi'nin amacimin, tiyeleri arasinda daha iyi bir biitiinliik ortaya
¢tkarmak oldugunu dikkate alarak;

Ankara Barosu avukatlarindan.
" Bu makalenin I. Bslumii, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi'nin 56. sayisinda yayimlan-
mistir.
European Committee on Legal Cooperation, 75" meeting, Revised Draft Recommendation
Rec (2001) XX on Alternatives to Litigation between Administrative Authorities and Private
Parties and Explanatory Memorandum, Strasbourg 2001, s. 2-3.
Council of Europe, Alternatives to Litigation between Administrative Authorities and Pri-
vate Parties, Recommendation Rec (2001) 9 and explanatory memorandum, Council
of Europe 2002, s. 5-6.
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3. Ekinde, uzlastirma ve arabuluculugun kullanmimim tesvik edici tedbirleri
gerekli olarak gdsteren, adalete ulasmay: kolaylastirici tedbirler hakkindaki R (81)
7 sayili tavsiye kararini hatirlayarak;

4. Uygun olan davalarda, ya yarg: sisteminin tamamen disinda ya da yarg:
stirecinin oncesinde veya devami esnasinda, uyusmazhiklarin dostane ¢oziimiiniin
kullamilmasim gerekli kilan, mahkemelerdeki asirt is yiikiintin azaltilmas: ve onlen-
mesiyle ilgili tedbirler hakkindaki R (86) 12 sayil: tavsiye kararini hatirlayarak;

5. Bir taraftan, biiyiik miktardaki dava sayisimin, belirli devletlerde dava
sayisindaki siirekli artisin, Insan Haklart Avrupa Sozlesmesi'nin 6.1 maddesi an-
lanminda mahkemelerin idari davalart makul bir siire i¢inde gorebilme yetenegine
zarar verebilecegini goz ontinde bulundurarak;

6. Diger taraftan, uygulamada mahkemelerin yargilama usullerinin idari
uyusmazliklarin ¢oziilmesinde her zaman ¢ok uygun olamayabilecegini dikkate
alarak;

7. Idari uyusmazliklarm ¢oziimiinde alternatif yollarin yaygin bir sekilde
kullanilmasimin, bu sorunlarin giderilmesine imkan taniyacagini ve idari mercileri
kamuya yakinlastiracagini g6z oniinde bulundurarak;

8. Idari uyusmazliklarin ¢oziimiinde alternatif yollarin baslica faydalarinin,
davaya bagli olarak, daha basit ve daha esnek usuller, daha hizli ve daha az masrafh
coziimlere izin verme, dostane ¢oziim, uzman kisiler eliyle uyusmazhik ¢oziimii,
uyusmazliklarin hakkaniyet ilkelerine gore, sadece sekli yasa kurallariyla baglh
kalmadan ve daha genis takdir yetkisi kullamlarak ¢éziimii olabilecegini dikkate
alarak;

9. Bu nedenle, uygun olan davalarda, idari uyusmazliklarin yargi disi yollarla
coziilmesinin miimkiin olmasi gerektigini goz oniinde bulundurarak;’

10. Alternatif yollarin kullamilmasinin, idari mercilerin veya ézel kisilerin,
yiikiimliiliiklerinden veya hukuk kurallarinin gereklerinden kaginma vasitas: olarak
kullamilamayacagin: dikkate alarak;

11. Biitiin davalarda, alternatif yollarin yargisal incelemeye izin verecegi,
bunun hem kullanicilarin, hem idarenin haklarini korumada en giiclii garantiyi
saglayacagim goz oniinde bulundurarak;

% Tavsiye kararinin taslak metninde 9. madde su sekildedir: “Bu nedenle, kullancilarin
idari uyusmazliklar1 mahkemelerin disindaki yollarla ¢ozebilecekleri goz ontinde
bulundurularak; Alternatif yollarin kullanilmasinin kamu diizenini bozmayacagt
diistiniilerek”.
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12. Davaya alternatif yollarin, esitlik ve tarafsizlik ilkelerine ve taraflarin
haklarina saygili olmas: gerektigini dikkate alarak,*

13. Uye iilkelerin hiikiimetlerine, idari merciler ve ozel kigiler arasindaki
uyusmazliklarin ¢oziimiinde alternatif yollarin kullanilmasini, yasalarinda ve
uygulamalarinda, bu tavsiye kararimin ekinde yer alan dogru uygulama ilkeleri
dogrultusunda gelistirmeleri tavsiye edilir” .

A. Genel Hiikiimler
I. Tavsiye Kararinin Konusu

Tavsiye kararinin ekinde, idare hukukunda ADR'nin uygulanis1 hak-
kinda bilgi verilmis ve ADR ile ilgili genel tanimlar yapilmstir.

Bu tavsiye kararmin konusu, idari mercilerle 6zel kisiler arasindaki
uyusmazliklarin alternatif yollarla ¢oziilmesidir. Tavsiye kararinda ele
alman ADR yollar1 6zellikle, dahili inceleme uzlastirma, arabuluculuk,
miizakereye dayali anlasma ve tahkimden olusmaktadir. Buna karsilik,
bu tavsiye karar1 diger tavsiye kararlarimin konusunu olusturan ombuds-
man kurumunu icermemektedir. Tavsiye kararinda kullanilan kavramlar,
bu tavsiye kararmin amagclar1 dogrultusunda taslak metinde su sekilde
tanimlanmustir:®

Idari Islem (Act): Hiikiimet kararlar1 haric olmak tizere, idari mer-
ciler tarafindan yapilan sozlesmeleri de kapsayacak sekilde, idari merci
tarafindan gerceklestiren ve 6zel kisileri etkileyici nitelikte olan herhangi
bir islem.

Dahili incelemeler (Internal reviews): Yetkili bir merci éniindeki
basvurma stireci.

Tavsiye kararmnin taslak metninde 12. madde su sekildedir: “Davaya alternatif
yollarin, taraflar arasinda esitlik ilkesine, taraflarin savunma hakkina ve tarafsiz-
Iik ilkesine saygili olmasi gerektigi ve 6zellikle stireci yiirtitmekle gorevlendirilen
kurulusun idarenin bir parcasi olmamast halinde, onun bagimsizlik ilkesine saygil1
olmasi gerektigi dikkate alinarak; Davaya alternatif yollarin adil bir usul saglamasi
ve yurirlikte olan kanunlara uygunluk (due process) ilkesine saygili olmasi gerektigi
dikkate alinarak”.

Tavsiye kararmn taslak metninde 13. madde su sekildedir: “31 Mayis -2 Haziran
1999’da Lizbon” da Avrupa Konseyi'nin Portekiz Adalet Bakanligi'min is birligiyle
diizenledigi, idari merciler ve 6zel kisiler arasinda dava yoluna alternatifler hakkin-
daki ¢ok tarafli konferansin sonuglar1 hatirlatilarak”.

European Committee on Legal Cooperation, s. 4.
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Uzlastirma (Conciliation): Taraflari, karsilikli olarak kabul edilebilecek
bir ¢6ztim tizerinde bulusturmay1 amaclayan ti¢tincii bir kisinin karistig
yargt dis1 bir usul.

Arabuluculuk (Mediation): Uyusmazliga bir ¢6ztim olarak, baglayici
olmayan bir goriis 6neren veya tavsiyede bulunan tarafsiz bir tictincti ki-
sinin karistig1 yargi dis1 bir usul.

Miizakereye Dayali Anlasma (Negotiated Settlement ): Yukarida
sayilan usullerden herhangi birinin neticesinde veya taraflarin karsilikli
olarak kabul ederek anlasmak suretiyle aralarmndaki uyusmazlig: bitirdikleri
diger bir usuliin sonucunda yapilan bir anlasma.

Tahkim (Arbitration ): Ozel olarak atanan bir ya da birkag kisiye, bir
karar vererek uyusmazhigi ¢cézme sorumlulugunun yiiklendigi yarg: dist
usul.

Tavsiye karari, idari mercilerle 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklarin
coztimiiyle ilgili olsa da, baz1t ADR yollari, uyusmazlik ¢ikmasini énlemek
icin de kullanilabilir. Bu yollar 6zellikle uzlastirma, arabuluculuk ve mii-
zakereye dayali anlasma olabilir.

II. ADR Usullerinin Uygulanma Alani

Dava yoluna alternatif olarak kullanilacak usullere ya genel olarak
ya da belirli tiirdeki uyusmazliklarda izin verilir. Ozellikle, bireysel idari
islemlerle, idari s6zlesmelerle, idarenin 6zel hukuk sorumlulugunu do-
guran hallerle ve daha genel olarak bir miktar para 6denmesini konu alan
taleplerle ilgi olarak ADR usulleri kullanilmalidir.

ADR usullerinin uygunlugu mevcut uyusmazligin gesidine gore de-
gisecektir.

II1. ADR Usullerinin Diizenlenisi

ADR usullerinin yasal olarak dtizenlenisi, ADR usullerini kurumsal
olarak diizenleyebilecegi gibi, ihtilafl1 taraflarin kararina baglh olarak ADR
usullerinin uyusmazliktan uyusmazliga uygulanmasi esnasina da dayana-
bilir. Ancak her haliikarda, ADR hakkindaki diizenlemelerde su hususlara
dikkat edilmelidir:

TBB Dergisi, Say1 57,2005 85



Mustafa OZBEK hakemli makaleler

a. Taraflarin ADR usullerinin kullanilma olasilig1 ve sekli hakkinda
gerekli bilgiyi almas1 saglanmalidir.

b. Uyusmazhigr ADR usullerini kullanarak ¢ozecek kisilerin (yani
uzlastiricilarin, arabulucularin ve hakemlerin) tarafsizlig1 ve bagimsizlig
saglanmalidir. Uyusmazligin konusuyla veya taraflariyla catisan menfaat-
lere sahip olan bir kisinin uzlastirici, arabulucu veya hakem olarak gorev
yapmast kabul edilemez.

c. Ozellikle taraflarin haklarina ve esitlik ilkesine riayet eden adil bir
stire¢ temin edilmelidir. Taraflardan birinin (bu daima idari merci ola-
caktir) uyusmazlik ¢oziim stirecinde diger tarafa karsi kuvvetli ve tistiin
bir konumda olmasmnin 6nlenerek, taraflar arasinda esitligin gtivenceye
alinmasi gereklidir.

d. Taraflarin savunma hakki korunmalidir.”

e. ADR usullerinin kullanilmasinda miimkiin oldugu 6lgtide seffaflik
saglanmali ve belirli 6l¢tide takdir hakk: taninmalidar.

f. ADR usulleri kullanilarak ulasilan ¢dziimlerin icra edilebilirligi
saglanmalidir.®

ADR’ye iliskin dtizenlemeler, uyusmazhigin ¢oziilmesinde gereksiz
gecikmeleri 6nlemek amaciyla, ADR usuliiniin sonuc¢lanmasi hakkinda
makul ve uyulmasi zorunlu stire sinirlar1 6ngérmelidir. Bu diizenleme
stireye iliskin genel bir kural koymak seklinde olabilecegi gibi, 6zel bir
zaman sinir1 belirlemek seklinde de olabilir.

Nihayet, ADR hakkindaki diizenlemelerle, ADR usullerinin uygulan-
masinin, belirli uyusmazliklarda kendiliginden ya da yetkili merci tarafin-
dan verilen bir karar1 miiteakiben idari islemin ytirtitmesini durduracagi
ongorilmelidir.

B. Mahkemelerle Olan Iliskiler

Dahili inceleme, uzlastirma, arabuluculuk ve miizakereye dayali anlas-
ma gibi baz1t ADR usulleri, yargi stireci baslamadan 6nce kullanilabilir. Bu
usullerin kullanilmasi, yarg: siirecinin baslatilmasi i¢in bir 6n adim olarak
zorunlu kilmabilir. Benzer sekilde, ADR usulleri, yarg: siirecinin devamu
esnasinda, muhtemelen hakim tarafindan yapilan bir tavsiye tizerine de

7 European Committee on Legal Cooperation, s. 5.
8 Council of Europe, s. 7.

86  TBB Dergisi, Sayi 57, 2005



hakemli makaleler Mustafa OZBEK

baslatilabilir. Ancak, tahkimin kullanilmasi, kural olarak yarg: siirecinin
disinda tutulmalidar.

Buttin idari uyusmazliklarda, ADR usullerinin kullanilmasi, hem
kullanicilarin haklarinin hem de idarenin haklarinin korunmasi igin tam
guvence teskil edecek uygun bir yargisal incelemeye tabi olmalidir. Bu
yargisal inceleme, secilen ADR usultine bagh olacaktir. Ayrica, davanin
niteligine bagli olarak, yapilacak incelemenin gesidi ve kapsami uyusmazlik
¢ozuim stirecine samil olacak, 6zellikle yukarida sayilan ilkelere (taraflara
bilgi verilmesi, arabulucularin tarafsizlig1 ve bagimsizligy, taraflar arasinda
esitligin korunmasi, savunma hakk: ve seffaflik gibi) ve davanin esasina
riayet edilmesini gozetecektir.

ADR usullerine bagvurulmasi, uyusmazlikla ilgili zamanasimi ve hak
diistimii stirelerinin islemesine engel olmalidir.

C. ADR Usulleriyle Ilgili Ozellikler
I. Dahili incelemeler

1. Dahili incelemeler, kural olarak her tiirlti idari islem hakkinda yapi-
labilir. Bu inceleme hem hukuka uygunluk, hem de yerindelik yontinden
olabilir.

2. Dahili incelemeler, baz1 uyusmazliklarda, yarg: siirecinden 6nce
basvurulmasi zorunlu bir 6n asama olarak tayin edilebilir.

3. Dahili incelemeler, yetkili idari merciler tarafindan yapilmali ve
karara baglanmalidir.

I1. Uzlastirma ve Arabuluculuk

1. Uzlastirma ve arabuluculuk, ilgili taraflarca, hakim tarafindan veya
yasal olarak zorunlu kiliarak islemeye baslatilabilir.

2. Uzlastiricilar ve arabulucular, bir ¢oziime ulasmak icin taraflarla ayr:
ayr1 veya bir arada toplantilar yapmalidirlar.

3. Uzlastiricilar ve arabulucular, yerindelik ve hukuka uygunluk neden-
lerine dayanarak bir idari merciyi, yapmis oldugu idari islemi kaldirmaya,
geri almaya veya degistirmeye davet edebilirler.
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III. Miizakereye Dayal1 Anlasma

1. Kanunen aksi ongoriilmedikge, idari merciler, ytikiimlultiklerini
yerine getirmeyecekleri konusunda bir anlasmay1 kabul edemezler.

2. Kanuna uygun olarak, ADR usultine katilarak bir ¢6ztime ulasmay1
amaclayan kamu gorevlileri uzlasma igin yeterli yetkiye sahip kilmnmali-
dirlar.

IV. Tahkim

L. Taraflar, kanunen izin verilen sinirlar icinde, tahkime yonelik hukuk
kurallarini ve yargilama usuliinii segebilirler. Hukuk kurallarina ve taraf-
larin isteklerine gore hakemlerin kararlar1 hak ve nasafete dayanabilir.

II. Hakemler, davanin esas: hakkinda bir karara varmak amaciyla,
oncelikle idari islemin hukuka uygunlugunu inceleyebilirler ve bunun
i¢in hakemlerin, hukuka uygunluga dayanarak bir idari islemi iptal etme
yetkisine sahip olmalar1 dahi gerekmez.’

§ 6. Tavsiye Kararinin Incelenmesi

Idare hukuku kamu kurumlarinin 6rgiitlenmesiyle ilgili oldugu kadar,
idari mercilerle 6zel kisiler arasindaki iliskilerin yonetilmesiyle de ilgilidir.
Idare ile kisiler arasinda ortaya cikan uyusmazliklarmn ¢oziimii igin, gesitli
tilkelerin hukuk sistemlerinde 6zel yargi mercileri olusturulmustur. Gi-
niimiizde idari yargi alaninda gesitli sorunlar gortilmektedir. Genel olarak,
mahkemeler tasiyabileceklerinden daha fazla is ytikii altinda kalmakta ve
ozellikle, idari uyusmazliklar: ¢cozmekle gorevli olan mahkemeler, bu
durumdan olumsuz etkilenmektedirler. Bunun yan1 sira, belirli tiirdeki
uyusmazliklarin ¢oztimiinde yargisal usuller uygun olmamaktadir. Bu so-
run biittin Avrupa Konseyi tiyesi tilkelerin ortak sorunu haline gelmistir.
Boylece, idari uyusmazliklarin daha etkili ¢oziilebilmesi igcin ADRye olan
ihtiyac acikca gortlmiistiir.

ADR, Avrupa Konseyi'ne iiye olan {iilkelerde degisik olctilerde uy-
gulanmaktadir. ADR'nin en iyi bilinen 6rnekleri, ceza hukukunda ve aile
hukukunda arabuluculuktur. ADR usulleri idare hukuku alaninda ise bu
denli genis bir uygulama kazanabilmis degildir.

?  Council of Europe, s. 9.
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Idare ile 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklarin ¢6ztimiinde ADR'nin
gelismesi gesitli etkenlere baglidir. Oncelikle, baz: tilkeler gerekli verimlilige
sahip ve idari uyusmazliklar1 ¢c6zmekle gorevli olan mahkeme teskilatla-
rini1 heniiz olusturamamis ve kamu yontemiyle yarg: arasindaki dengenin
yeniden diizenlenmesini saglayarak, ADR nin kullanilmasini kolaylastira-
cak bir sistem kuramamuslardir. Bunun gibi, baz1 tilkelerde mahkemelerin
kaynaklar1 hem nitelik hem de nicelik yoniinden yetersizdir. Bu ortamda,
idari uyusmazliklarin ¢6ztimiinde alternatif usullere yonelmek, mahkeme-
ler diizelene kadar kullanilacak gegici bir care olacaktir. Uygun mahkeme-
lerin olmadig tilkelerde, yargt dis1 ¢c6ztim yollarina basvurulabilir. Ayrica,
mahkemelerdeki tikaniklik da ADR usullerinin kullanilmasini destekleyen
diger bir etkendir.

ADR'nin gelismesinde katkis1 olan gesitli yapisal etkenler de bulun-
maktadir. Glintimtiizde vatandaslar haklarmi ve neler talep edebileceklerini
daha iyi bilmekte, geleneksel yargisal usuller, vatandaslarin adalet ihti-
yaclarmi karsilamakta artik yetersiz kalmaktadir. Buna ek olarak, yargisal
usuller asir1 sekilci olup, genel olarak esneklikten yoksun bulunmaktadir.
Yargi sisteminin sekli yapisin1 yumusatmak ve bu sekliligin btinyesinde
barindirdig: tehlikelere kars1 gitivence olusturmak amaciyla daha esnek
usullerin arayisina girilmis; boylece, uyusmazliklar: hakkaniyete uygun
olarak ¢ozebilen ve sadece kat1 yasa kurallarryla bagh olmayan alternatif
usulleri bulma cabalar1 destek kazanmustir.

Yukaridaki nedenlerle, Avrupa Konseyi cesitli tiye tilkelerde bu alter-
natif usullerin kabul edilmesi ve yayilmasi icin birkag yildir calismaktadir.
Ancak, Avrupa Konseyi bunu yaparken, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesme-
si'ne gore vatandaslarin ve idarenin haklarmin kesin bir giivencesi olan
idari yargimin énemini goz ardi etmemektedir."

A. ADR’nin Avrupa Konseyindeki Ge¢misi

Bakanlar Komitesi'nin bu tavsiye karari, Yasal Is Birligi Hakkinda Av-
rupa Komitesi'nin gozetimi altinda, Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu
(Project Group on Administrative Law, CJ-DA) tarafindan 1999 yilinda
baslatilan calismanin sonucudur. Bu Proje Grubu, Avrupa Konseyi tiyesi
olan tilkelerde uyusmazliklarin ADR yollariyla ¢oziilmesini saglayabilmek
amaciyla, “Idari merciler ile 6zel kisiler arasinda dava yoluna alternatifler” hak-
kinda bir ¢alisma yapmak i¢in Bakanlar Komitesi'nden gorev almustur.

10" Council of Europe, s. 12.
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Bu amag dogrultusunda Avrupa Konseyi, Portekiz Adalet Bakanligi'yla
ortak ¢alisma yaparak, 31 Mayis-2 Haziran 1999 tarihleri arasinda Lizbon’da
“idari merciler ile 0zel kigiler arasinda dava yoluna alternatifler, uzlastirma, ara-
buluculuk ve tahkim” konulu cok tarafli bir konferans diizenlemistir. Bu
konferans, Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu'nun araciligiyla ve de-
mokratik istikrarin gelistirilmesi ve saglamlastirilmas1 goz niinde tutularak
hiikiimetler aras: faaliyetlerle gerceklestirilmistir. Konferansin bitiminde
katilimcilar, hiikiimetler aras1 diizeyde bu konu tizerindeki ¢alismalarin
devam etmesi yoniinde anlasmislardir."

Lizbon konferansini takiben, Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu,
uluslararast uzmanlardan ve hiikiimet uzmanlarindan olusan bir ¢alisma
toplulugunun da yardimuyla, idari merciler ile 6zel kisiler arasindaki uyus-
mazliklarin ¢oztimiinde alternatif yollarin tanitilmasi ve uygulanmasinda,
tiye devletlere rehber teskil edebilecek ortak ilkeleri tanimlamay1 amaglayan
bir calisma baslatmistir. Ayn1 zamanda sekreterlikten, idari yarg: yoluna
alternatiflerin kullanilmas1 konusunda, Avrupa Konseyi'ne tiye olan tilke-
lerle gozlemci devletlerden bilgi toplamasi istenmistir. Daha sonra 1999 ve
2000 y1ilinda galisma toplulugunca ti¢ kez, Proje Grubu’nca iki kez yapilan
toplantilarda Bakanlar Komitesi'nin konuyla ilgili taslak tavsiye karar1
hazirlanmistir. Ayrica Proje Grubu, iiye devletler ile gozlemci devletler-
de, idari merciler ile 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklarin ¢éztimiinde
dava yoluna alternatif olarak kullanilan usuller hakkinda 6zet bir rapor
da yazmustir."?

B. Tavsiye Karar1 Uzerindeki Gériisler

Bakanlar Komitesi'nin tavsiye karar1, idare mahkemelerini de kapsayan
bir sorun olarak, mahkemelerin tasiyabileceklerinden daha fazla is ytiktiyle
yiiklenmis olduklarina dikkat ¢gekmistir. Bakanlar Komitesi, bu durum, ma-
kul bir stirede yargilanma hakkini giivenceye alan, Insan Haklar1 Avrupa
S6zlesmesi'nin 6.1. maddesi anlaminda davanin taraflarinin haklarina zarar
verecegi sonucuna varmistir.

Tavsiye kararinda, bu soruna kars: kullanilabilecek carelere deginil-
mis ve bu konuda ADR yollarinin 6nemli bir ¢are olacag: vurgulanmustir.
Ihtilafli taraflar arasindaki dismanligin giderilmesi sayesinde, idare vatan-

' Council of Europe, Alternatives to Litigation between Administrative Authorities and Pri-
vate Parties: Conciliation, Mediation and Arbitration Proceedings, Multilateral Conference,
Lisbon (Portugal), 31 May-2 June 1999, Germany 2000, s. 6.

12 Council of Europe, s. 13.
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daslara daha yakin hale gelecek ve boylece belirli tiirdeki uyusmazliklara
daha uygun ¢oziimler bulunabilecektir.

Tavsiye kararinda ADR'nin diger faydalarina da isaret edilmistir.
Buna gore, Idari uyusmazliklarin ¢6ziimiinde ADR'nin kullanilmasinin
saglayacagi baslica faydalar, ¢coztime hizl bir sekilde ulasilmasi, sekliligin
asgari diizeyde olmasi, uyusmazlik ¢6ztim stirecinde taraflarin birbirlerine
kars1 daha 1liml1 ve ihtiyatli davranmasi, uyusmazlik ¢6ztim stirecinin daha
dostane bir ortamda islemesi, uzman kisilere basvurulmasi, hakkaniyet
ilkelerine dayal1 bir ¢6ztime ulasilmasi olasiliginin varlig ve usul ekonomisi
olarak siralanmustir. Ancak unutmamak gerekir ki, ADR'nin bu faydalari,
kullanilan ADR usuliine gore farkli derecelerde gergeklegebilir. Ornegin;
devlet ile biiytik sirketler arasindaki bazi tahkim yargilamalar1 oldukga
masrafli olabilmektedir.

Yargisal usullerin 6ne ¢itkan 6zelliklerinden birisi, onlarin resmi ve sekli
yapisidir. Yargisal usullerin resmiligi yarg: yolunun dogasinda var olan bir
gtivence olmakla beraber, usuli esnekligi engellemektedir. Bu nedenle, mah-
kemeye basvurmak, ¢zellikle basvuru sahibinin idare tarafindan yapilan
bir isleme itiraz ettigi idari yargida, hukuki bir savasa benzemektedir. Bu
savas, idare mahkeme 6niinde davali konumunda bulundugunda, idarenin
hem mahkeme hem de vatandaslar nezdinde haksiz ve hatali olarak go-
riinmeyi istememesi nedeniyle daha sert bir sekle biirtinebilir. Idare hatalt
oldugunu kabul etse bile, taraflarin anlasmalar1 usuli etkenler (uyulmasi
gereken stire siirlamalari, karsi tarafa sunulmasi gereken yazili belgeler,
temsil edilme zorunlulugu gibi) ve daha da 6nemlisi yarg: organinin bizzat
kendisi ytiztinden miimkiin olamamaktadir. Yargilama stirecinin herhangi
bir asamasinda taraflarin birbirlerine gerekli belgeleri ve dilekgeleri vermesi,
taraflar1 bir anlasmaya ikna etmeyi amaglamamakta, fakat; taraflardan her
birinin, diger tarafin dava ile ilgili olarak mahkemeye yaptig1 beyanlar:
ogrenmesini saglamaktadir. Bu da taraflar1 birbirlerine yaklastirmak yerine
birbirlerinden daha da uzaklastirmaktir.

Dava stireci, uyusmazhig1 ¢cozen bir mahkeme hiikmiiyle sona ermekte
ve bu durum, verilen hitkmiin zorlayici etkisiyle kuvvetlendirilmektedir.
Bu, hem hiikmiin baglayici etkisiyle hem de maddi vakialar: kesin olarak
cozmesiyle saglanmaktadir. Idare mahkemeleri de davay1 ¢ozerken bu se-
kilde davranmakta, hakkaniyeti veya takdiri kurallar1 esas almamaktadir.
Buna karsilik, pek cok davada vatandaslarin sikayetleri, yarginin resmili-
gine veya katiligina uyum saglayamamaktadir.

Idari islemlerin ilgilileri, bir idari islemin ilkelerine itiraz etmemek-
te; sadece, uygulanmasinin somut kosullara daha uyumlu olmasini arzu
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etmektedirler. Idarenin kat1 olmasi yerine uyum saglamakta daha 1liml
olmasi gerekir.

Uyusmazliklara ¢6ztim bulmak igin yasal usuller yerine daha esnek
usuller kullanilmalidir. Ornegin uzlastirma, ilgili taraflar1 birbirine ya-
kinlastirabilir veya arabuluculuk bir uzlasma zemini yaratabilir. Boylece,
bu usullerin sahip oldugu esnek ve i1liml yapi, yarg: yolunun resmiligini
hafifleterek i¢inde barindirdig: tehlikeleri ortadan kaldirabilir.

Tahkim, isleyisi itibariyle yargisal bir nitelige sahip oldugu icin resmi-
likten ve ¢atisma anlayisindan uzak kalamaz. Oysa resmilik, uyusmazhk
¢oztimiinde uygun olamayabilmektedir. Taraflarin tahkime basvurma ko-
nusunda anlasmasiyla, tahkimden kaynaklanan ¢atisma ve anlasmazlik bir
olctide hafifletebilmekte; tahkim anlasmasiyla, uyusmazligin mahkemede
mubhatap olacag1 miicadeleci siire¢ ortadan kaldirilmaktadir.

Tahkim ve diger ADR usullerinin faydalarindan biri de, uyusmazhigm
¢oziilmesinde bilirkisilerin yardimini alabilme imkaninin bulunmasidir.
Bilindigi gibi mahkemeler, davalardaki uyusmazliklara neden olan vakia-
larin aydinlatilmasi igin 6zel ve teknik bilgiye ihtiya¢ duyuldugu takdirde,
gortslerini almak tizere bilirkisinin yardimina basvurabilirler, fakat; bilirki-
sinin gorevi, hitkmii verecek olan hakime bilgi sunmakla smirlandirilmis-
tir.® Bunun anlami, uyusmazlik hakkinda uzman olmasi gerekli olmayan
hakimin, bilirkisinin miitalaasi ile hiiktim arasinda yer almasi demektir.
Ancak bu durum, 6zellikle vergi davalarinda oldugu gibi, karmasik ve tek-
nik uyusmazliklarin konu oldugu davalarda cesitli sakincalar dogurabilir.
ADR usulleri, uyusmazhgin ¢oziilmesi gorevini dogrudan bilirkisiye tevdi
ederek bu sakincalar1 giderebilir.

ADR usullerinin ¢ok 6nemli bir faydas1 da, uyusmazligin hakkaniyet
ve nasafet esaslarina gére ¢oziilebilme imkaninin bulunmasidr. Ilk bakista
bu durumun, idarenin taraf oldugu uyusmazliklarda egemen olan kanuna
uygunluk (legality) ilkesiyle bagdasmasmin zor olacag: sanilsa da, bazi
tilkelerdeki tecriibeler, hakkaniyet ilkesinin, idari merciler ile 6zel kisiler
arasindaki uyusmazliklarda da kullanilabilecegini gostermistir.

Tavsiye karar1 hazirlanirken, idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu, dar
anlamda veya genis anlamda anlasilabilecek olan hakkaniyet (equity) kav-
rami tizerinde tartismistir. Genis anlamda hakkaniyet ilkesi (the principle
of equity), hukuk kurallarina dayanan adalet yerine somut olaylarin 6zel-

13

Bilirkisilik uygulamas: hakkinda genis bilgi i¢in bkz. Arslan, Ramazan, “Bilirkisilik
Uygulamas: ve Bu Uygulamaya Yargitayin Etkisi” (Yargitay Dergisi, 1989/1-4, s.
156-183).
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liklerine dayanan adalet fikrini ifade eder. Bu durum hakkaniyetin, 6rf
adet gibi pozitif hukukun bir parcasi olmamasinin nedenidir. Hakkaniyet,
pozitif hukukun hem tizerinde hem de disinda olan ve bu nedenle de onu
etkileyen tabii hukukun (natural law) temel bir parcasidir.”” Dar anlamda
hakkaniyet, yazili hukuk kurallarmnin aynen uygulanmasimin uygunsuz
sonuglar doguracak olmasi halinde kullanilabilecek bir careyi gosterir.'®
Ayrica hakkaniyet, somut bir davada uygulanacak kanun hiikiimlerinde
bosluk olmast halinde, kanun bosluklarinin (kural i¢i bosluklarin)” doldu-
rulmasinda da kullanilir.*

Roma-Germen hukuk sisteminde hakkaniyet anayasalarda yer alan “ge-
nel hukuk prensipleri” gibi baslica hukuki kurumlarin temelini olusturur ve
0zel bir kanun hiitkmii agikca dngormedikge bu sifatla uygulanabilir. Ortak
hukuk (Common Law) sisteminde ise hakkaniyet, mahkemeler tarafindan
kullanilan, hukukun ayrilmaz bir parcasini ifade eder. Nihayet, adaletin
kamusal niteligi, belirli davalarda adaleti zedeleyebilir. Durusmalarin aleni
yapilmasi, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'nin 6. maddesinin gerektirdigi
bir ilke olmasina ragmen, ihtilafli taraflarin, 6zellikle ticari isletmelerin
ihtiyag duydugu gizlilik, kamusal bir adalet mekanizmasiyla degil, 6zel
adalet mekanizmasi vasitasiyla karsilanabilir. Bu durum tahkimin basaril
olmasinin nedenlerinden biridir ve tahkimin, gizlilik ilkesinin seffaflikla
yumusatildig1 idare hukuku alaninda etkili olmasini hakl ¢ikarabilir.

Tavsiye kararinda, idari uyusmazliklarin ¢oztimiinde ADR usulle-
rinin faydalar1 siralandiktan sonra, mahkemelerin kullanilmasinin idari
uyusmazliklarin ¢oztimiinde her zaman en uygun yol olmamasina rag-
men gerekli oldugu vurgulanmistir. ADR, mahkemelere ikame edilecek

Doktrinde adalet ve hakkaniyet kavramlar: birbirinden ayrilmakta, her iki kavram

arasinda belirsiz de olsa fark bulundugu belirtilmektedir. Adalet, “dogrudan dogruya

kurallara, ilkelere hakim olmasi gereken en ytiiksek temel ve moral diistince” olarak

nitelendirilirken; hakkaniyet, “somut olaylarin 6zelliklerine uyan ¢6ztim bicimlerine

iliskin en ytiiksek moral temel” olarak tanimlanmaktadir. Bununla beraber, adalet

ve hakkaniyet birbirlerinden tamamen bagimsiz olmayip, hakkaniyet adalete siki

stkiya baglidir. Bu konuda genis bilgi i¢in bkz., Edis, Seyfullah, Medeni Hukuka Giris

ve Baglangi¢ Hiikiimleri, Ankara 1997, s. 217-218.

> Hakkaniyet diistincesi hakimi, belirli somut bir olayda, tabii hukuk goriisiiniin
getirdigi ideal adalet diistincesine yoneltir (Edis, s. 218).

16 Council of Europe, s. 15.

Kural ici (intra legem) bosluklar, kanun koyucun tarafindan istenmis ve bilingli ola-

rak birakilmis bosluklardir (Edis, s. 132). Bu tiir bosluklar: hakim, takdir yetkisine

dayanarak doldurur (Edis, s. 200).

8 “Yargic kararini verirken hakkaniyet kurallariyla ¢elismeyen bir ¢6ztim bulmak zo-

rundadir. Bu bakimdan hakkaniyet kurallari, yargicin takdir yetkisinin kullaniligini

sinirlamaktadir” (Edis, s. 218).
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bir kurum olmamali; fakat, mahkemeleri tamamlamalidir. Bu goriis,
doktrinde savunulan gortislerle uyumludur. Doktrinde ADR usullerinin
dava yolunun yerine gecmeyecegi, bu usullerin dava yoluna ek veya dava
yolunu tamamlayici careler olarak miitalaa edilmesi gerektigi hakli olarak
ileri strtilmektedir. ADR usulleri, mahkemeler tarafindan sunulan yarg:
hizmetine “alternatif” olan usuller olmayip, yarg: sistemiyle bir rekabet
icinde degillerdir."

Ayn sekilde tavsiye kararinda, idari mercilerin ADR usullerini kul-
lanirken hukuka uygunluk ilkesine saygili olmalar1 gerektigi ve idari
mercilerle vatandaslarin, ADR usullerini, yiiktimliiltiklerini yerine getir-
mekten kacinmalarina yol acacak bir neden olarak gormemeleri gerektigi
belirtilmigtir.

Tavsiye kararinda, ADR usullerinin faydali olabilmesi icin tiye {il-
kelerin, bagsvurulan ADR usuliinii uygulamakla gorevlendirilen merciin
bagimsizligini ve tarafsizligini saglamak yaninda, taraflar arasinda esitlik
ilkesine ve taraflarin savunma hakkina saygi duyulmasi ilkelerine de ria-
yet etmeleri gerektigi vurgulanmustir. Bu ilkelere uyulmasi, vatandaslarin
ve idarenin haklarmi korumada tam bir giivence teskil eden mahkemeler
tarafindan, ADR siirecinin isleyisinin incelenmesi suretiyle teminat altina
alinmalidir.

Tavsiye kararmin ayr1 bir boltimiinde {tiye tilkelere, tavsiye kararinin
ekinde yer olan dogru uygulama ilkelerini dikkate alarak, idari merciler
ile 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklarin ¢oztimiinde ADR usullerinin
kullanilmasini tegvik etmeleri dnerilmistir.?

C. Tavsiye Kararinin Ekinde Yer Alan ilkeler

Tavsiye kararmna yapilan bir ekle tiye tilkelerin, tavsiye kararina uy-
malarini saglayacak ilkelere degistirilmistir.

19" Street, Laurence, “The language of alternative dispute resolution” (The Arbitration and
Dispute Resolution Law Journal, 1992 /September, Vol. 1, s. 144-148); Street, Laurence,
“Mediation and the judicial institution” (The Arbitration and Dispute Resolution Law
Journal, 1997, Vol. 6, s. 88-90).

2 Council of Europe, s. 16.
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I. Genel Hiikiimler
1. Tavsiye Kararinin Konusu

Tavsiye kararinin eki, bu tavsiye kararinda sozii edilen, dahili incele-
meler, uzlastirma, arabuluculuk ve tahkimden miitesekkil ADR usullerinin
siralamasiyla baslamaktadir. Bu siralamada belirtilen ADR usulleri sinirlt
sayida (numerus clauses) olmamakla beraber, Idare Hukuku Hakkinda
Proje Grubu, cesitli hukuk sistemlerinin ve idari geleneklerin 1s1ginda bu
usulleri miimkiin oldugu o6lgiide ayrintili diizenlemeye calismstr.

Proje Grubu, tavsiye kararmin konusunu tanimlamakta 6énemli bir
sorunla karsilasmustir. Zira, bu konudaki kavramlar, tiye tilkelerde farkl
sekillerde tanimlanmaktadir. Ustelik, iiye iilkelerin i¢ hukuklarmmda bu ADR
usullerinin tiimii tanimlanmus degildir. Baz tilkelerde bu terimlerden bazi-
lar1 (6rnegin uzlastirma ve arabuluculuk) ayni anlamada kullanilmaktadr.
Bu nedenle Proje Grubu baslangicta, tavsiye kararmin konusu ADR'nin
ozelliklerine uygun olacak sekilde tanimlamaya gayret etmistir. Buna gore,
tavsiye kararinin amaci dikkate alinarak kararda kullanilan terimler su
sekilde tanimlanmustir:

Idari Islem: Bir idari merci tarafindan yapilan sozlesmeleri de kap-
sayacak sekilde, bir idari merci tarafindan gerceklestirirler ve 6zel kisileri
etkileyici nitelikte olan herhangi bir islem.

“Islem” kavraminin tanimi, bu kavramin Kita Avrupasi hukukunda
ve Ortak Hukuk tilkelerinde ayn1 anlamda kullanilmadigini gostermistir.
Onceleri idari islemle hiikiimet kararlar1 da kastedilirken, sonradan bunlar
tanimdan ¢ikarilmastir.

Proje Grubu, ADR usullerinin uygulanma alanini mumkiin oldugu
kadar genis tutmak icin, bu kelimeyi alabildigince kapsamli bir sekilde ta-
nimlamay1 amaclamistir. Bu nedenle, bu tanimlama sadece bireysel ve genel
alanda yapilan dar anlamdaki (sitrictio sensu) idari islemleri kapsamaz,
fakat; kamu idaresi tarafindan yapilan, kamu yetkisinin uygulanmasini
gerektirmeyen bir islem veya hareketsizlik olarak anlasilan herhangi bir
davranisa ilaveten, idari kararlar ve idari mercilerce yapilan sozlesmeleri
de igerir.

Bu noktada genel idari islemler tizerinde durulmalidir. Avrupa Birli-
gi'ne tiye olan biittin tilkelerin ulusal hukuk sistemlerinde, bu islemlerden
kaynaklanan davalarin ADR usulleriyle ¢oztilmesi imkani bulunmamakta-
dir. Bununla beraber Proje Grubu, 6zel durumlardaki genel islemlerde bile
ADR usullerinin faydali olabilecegine inanmaktadir. Caddelerde park etme
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kurallarmi diizenleyen polis diizenlemeleri buna 6rnek olarak gosterilebilir.
Belli bir bolgede ikamet eden kisiler, bu tiir bir diizenlemenin kendilerinin
haklarin1 ve menfaatlerini ihlal ettigini diistintiyorlarsa ADR usullerinin
kullanilmasiyla uyusmazligi mahkemelere nazaran daha hizli ve daha az
masrafla ¢cozebilmelidirler.!

Dahili Incelemeler: Yetkili bir merciden resmi bir talepte bulunulmasi.

Tanimda zikredilen yetkili mercii, ihtilaf konusu olan idari islemi yapan
mercii olabilecegi gibi, idari hiyerarsi icindeki daha tist bir mercii veya bu
amacla olusturulmus 6zel bir mercii de olabilir.

Uzlastirma: Taraflari, karsilikli olarak kabul edilebilecek bir ¢6ziim
sekli tizerinde bulusturmay1 amaglayan tiglincii bir kisinin varligimi ge-
rektiren yargi dis1 bir usul.

Davanin mahiyetine bagl olarak uzlastirma, taraflar arasinda yapilan
bir anlasmayla veya idari mercii tarafindan gerceklestirilen tek tarafli bir
islemle (itiraz edilen islemin geri alinmasi gibi) sonuclanabilir.

Arabuluculuk: Uyusmazhigin ¢6ziilmesi amaciyla, baglayici olmayan
bir goriis 6neren veya bir tavsiyede bulunan tictincii kisinin dahil oldugu
yargi dist bir usul.

Uzlastirma gibi arabuluculuk da, taraflar arasinda yapilan bir anlas-
mayla veya idari mercii tarafindan gerceklestirilen tek tarafli bir islemle
sonuglandirilabilir. Bazi tilkelerde uzlastirma ve arabuluculuk arasinda bir
fark bulunmazken,” tiye tilkelerin bazilarinda bu kavramlar farkli ADR
usullerini ifade etmektedir. Tavsiye kararinda bu durum dikkate aliarak
iki kavram farkl: sekillerde tanimlanmistir.

Miizakereye Dayali Anlasma: Yukarida sozii edilen usullerden her-
hangi birinin sonucunda veya taraflarin karsilikli olarak anlasmak suretiyle
aralarmndaki uyusmazIig1 bitirdikleri herhangi bir usultin sonunda yapilan
bir anlasma.

2 European Committee on Legal Cooperation s. 12.

Doktrinde uzlastirma ve arabuluculugun ayni anlamlara sahip oldugunu ileri
stiren goriisler bulunmaktadir. Bu gortislere gore, bu usullerden birinde (genelde
uzlastirmada) tarafsiz {igtincii kisi sadece bir kolaylastiric1 olarak hareket ederek
¢oziim miizakerelerine katilirken; diger usulde (genelde arabuluculukta) tiglincii
kisi, taraflara ¢oziim 6nerilerinde bulunulmasinda ve bu 6nerilerin kabul edilmesi
i¢in taraflarm ikna edilmesinde daha aktif bir konumdadir (Biithring-Uhle, Christian,
Arbitration and Mediation in International Business, The Hague 1996, s. 273; Street, s.
145).

22
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Miizakereye dayali anlasma, bu tavsiye kararinda sayilan diger ADR
usullerinden farkli olarak, dogal yapist itibariyle bir islemdir. Bununla
birlikte, miizakereye dayali anlasma her zaman uzlastirma, arabuluculuk
veya taraflar arasinda gerceklestirilen diger bir muizakere cesidi gibi her-
hangi bir ADR usultiniin sonucu olarak ortaya ¢ikacagindan, ADR usulleri
arasinda da yer alabilir.

Tahkim: Bir karar vererek mevcut uyusmazligi ¢c6zme sorumluluguna
sahip kilinmak suretiyle 6zel olarak atanan bir veya birkag kisinin olustur-
dugu, devlet yargis1 disinda kalan yargisal bir usul.

ADR usulleri birbirlerinden ¢ok farkli olsalar da, devlet yargis1 disin-
da kalmalar1 yontinden ortak bir 6zellige sahiptirler. Diger taraftan, ADR
usulleri isleyis sekillerine gore ya yargisal olmayan (non-judicial) -arabulu-
culuk ve uzlastirma gibi- usuller olabilirler ya da yargisal (judicial) -tahkim
gibi- usuller olabilirler.”

ADR usullerinin baslica stijeleri, bir tarafta idari merciler ve diger
tarafta kisilerdir. Uyusmazliklara uygulanacak hukuk kurallar tilkeden
tilkeye degisebilir. Baz1 davalara idare hukuku hiikiimleri uygulanirken,
diger davalara 6zel hukuk hiikiimleri uygulanabilir.

Tavsiye kararmin hazirlik calismalari sirasinda Proje Grubu ve onun
¢alisma boltiimii, uyusmazliklarin kaynaginda 6nlemesi konusunda yogun
bir calisma yapmislardir. Buna gore, uyusmazliklar: 6nleyen usullerle uyus-
mazliklar1 ¢6zen usuller arasinda bir ayirim yapilmalidir. Zaman sirala-
masi itibariyle bu usuller idare ile 6zel kisiler arasindaki iliskilerde farkl
donemlerde kullanilirlar. Asagidaki sekil bu usuller arasindaki farklilig:
acikca gostermektedir.?

2 Council of Europe, s. 18.
# Council of Europe, s. 20.
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Kamu arastirmasi, istisare ve miizakere gibi uyusmazliklarin dog-
masini dnleyici usuller, vatandaslar ile idari merciler arasindaki gortisme
bicimleri olup, her zaman idari islemin hazirlik stirecine dahildirler. Proje
Grubu bu usullerden istisare (consultation) ve miizakereye (negotiation)
Ozel bnem vermistir.

Istisare usulii veya vatandasin sikayetlerinin gortistilmesi i¢in toplanti
yapilmasi, haklariidari islemden etkilenecek olan taraflarin goriis ve diistin-
celerinin 6nceden alinmasini amaclar. idari islemin tarafi olan 6zel kisiler bu
yolla, idarenin neden s6z konusu idari islemi yapmak istedigi konusunda
bilgilendirilir. Bu sayede vatandaslara goriislerini bildirme ve muhtemelen
idari islemin hazirlik siirecinde s6z sahibi olma firsati sunulur. Bu usul ¢o-
gunlukla mali ve toplumsal konularda uygulanir. Sehir planlamasi alaninda
da istisareye benzer olan kamu arastirmasi usulii kullanilir.

Miizakere usulti idare ile vatandaslar tarafindan gerceklestirilen ortak
bir calisma olup, taraflarin birbirlerine yakinlasmasi veya zit menfaatlere
sahip olsalar bile birbirleriyle uyumlu hale gelmelerini saglayacak bir anlas-
ma yapilmasi, icin birlikte caba gostermelerini gerektirir. Boylece miizakere,
idari mercilerle 6zel kisiler arasindaki cesitli goriisme sekillerini kapsar
ve miizakerenin asil amacinin uyusmazlik dogmasini 6nlemek olmasina
ragmen, baz1 durumlarda mevcut uyusmazhigin ¢oztilmesine yardim eder.
Miizakere usulii 6zellikle bir uyusmazligi 6nlemek yerine ¢6zmek icin kul-
lanildiginda, ¢cogunlukla bir sézlesme yapilmasiyla sonuglanr.

Uyusmazliklar1 6nleyici nitelikteki bu usuller, vatandaslar1 idarenin
eylem ve islemlerine katilmaya 6zendirdikleri gibi, vatandaslarin idarenin
faaliyetleri hakkinda daha ¢ok bilgi sahibi olmasini da saglamaktadirlar.
Bu yolla idare, vatandaslar agisindan hem daha kolay erisilebilir hale gel-
mekte hem de planlanan programlar hakkinda halkin diistincelerini daha
iyi 6grenmektedir. Uyusmazliklar1 6nleyici usullerin amaci, idari islemin
yukarida aciklanan hazirlik siireci tamamlandiginda, idarenin yaptig is-
lemden kaynaklanabilecek uyusmazliklarin 6niine gegmektir.

Vatandaslar ile idari merciler arasinda bir mtizakere ortami yaratmay1
amaclayan bu ¢abalara ragmen, sonugta idare tarafindan yapilan idari eylem
ve islemler vatandasin kisisel haklarini olumsuz bicimde etkileyebilir. Bu
halde vatandaslar, kullarulmasi kendi tasarruflarinda olan bir takim hukuki
carelere sahiptirler. Bu carelerden geleneksel olan1 mahkemelere basvurul-
masidir. Iste bu noktada, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin tavsiye
kararimin da amaci olan dahili incelemeler, arabuluculuk, uzlastirma, mii-
zakereye dayali anlasma ve tahkim gibi ADR usullerinin tesvik edilmesi
devreye girmektedir. Bunlar, mahkemelerce gerceklestirilen yargilamaya
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alternatif tegkil edecek usullerdir. Bu usullerden, 6zellikle mevcut usul
hukuku kurallarmin katiligini1 asmak igin yararlanilacaktir.

Soz konusu tavsiye karar1 sadece idari mercilerle 6zel kisiler arasindaki
uyusmazliklarin ADR ile ¢oziilmesiyle ilgili olup, ceza hukukunda® veya
aile hukukunda® arabuluculuk gibi konular1 kapsamamaktadir. Bu konular
Bakanlar Komitesi'nce ayr1 kararlarla islenmistir.

Nihayet, pek ¢ok tilkede idari merciler ile 6zel kisiler arasindaki uyus-
mazliklarin ¢éztimiinde veya bu uyusmazliklarin nlenmesinde 6nemli bir
arag olarak kullanilan ombudsman, bu tavsiye kararinin konusuna dahil
degildir.”*

2. ADR Usullerinin Uygulanma Alani

Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu ve onun ¢alisma bolumij, taslak
tavsiye kararmin hazirlik calismalari sirasinda, ADR'nin idare ile 6zel kisiler
arasindaki her tiirlti uyusmazhga uygun olup olmadig ve belirli ttirdeki
uyusmazliklarin sadece mahkemelerde goriilmesinin gerekli olup olmadig:
tizerinde tartismstir.

% Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin ceza hukukunda arabuluculukla ilgili tavsiye
karari igin bkz., Committee of Experts on Mediation in Penal Matters, Mediation in
Penal Matters, Recommendation N R (99) 19 adopted by the Committee of Ministers of the
Council of Europe on 15 September 1999 and explanatory memorandum.

% Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin aile hukukunda arabuluculukla ilgili tavsiye
karar icin bkz., Council of Europe, Family Mediation, Recommendation No. R (98) 1,
and explanatory memorandum, Strasbourg 1998.

¥ Council of Europe, s. 21.

2 Yasal Is Birligi Hakkinda Avrupa Komitesi'nin ¢alisma biirosu, 2 Nisan 2001'de
yaptig1 toplantisinda, idare hukuku alaninda ombudsmanin 6nemli bir rol oynamasi
sebebiyle, taslak tavsiye kararinda ombudsmanin bu islevinden bahsedilmesi gerek-
tigini 6nermistir. Buna karsilik Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu, bu kurumun,
Avrupa Konseyi'nin diger komitelerinin yetki alanina girdigi icin taslak tavsiye
kararinin kapsaminin disinda tutulmasina karar vermistir. fInsan Haklar1 Yonetim
Komitesi (Steering Committe for Human Rights) bu alanda ¢esitli anlasmalar yaparak
Bakanlar Komitesi'nin ombudsman ile ilgili diger tavsiye kararlarimni hazirlamistir.

Bakanlar Komitesi'nin ombusdman kurumu hakkindaki R (85) 13 say1l1 tavsiye
kararinin 6nsoziinde, ombudsmanin islevinin, “kisilerin idari mercilere kars1 daha
iyi korunmasini saglamak amaciyla, idari merciler tarafindan yapilan hatali veya
kusurlu islemlerle ilgili bireysel sikayetlerin incelenmesi” oldugu ifade edilmistir. Bu
konuda zikredilmesi gereken diger tavsiye kararlari, tiye tilkelerin ombudsmanlar1
ve onlarla Avrupa Konseyi arasindaki is birligi hakkindaki R (85) 8 sayil1 tavsiye
karari ile, tiye tilkelere, etkili olabilecek ulusal insan haklar1 kurumlar1 ve 6zellikle
ombudsman veya onun yerine ikame edilebilecek bir kurum olusturmalarini 6neren
R (97) 14 say1il1 tavsiye kararidir.
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Bu soruya cevap vermek i¢in, kanuna uygunluguna itiraz edilmis olan
bir idari islemi konu alan, herkese karst ileri stirtilebilen (in rem) usullerle,
basvuruda bulunan kisilerin kendileri i¢in 6zel olarak hukuka aykirilik olus-
turan ve kisisel haklarin ihlal edildigi iddiasina dayanan, belirli bir sahsa
karsi ileri siirtilebilen usuller (in personam) birbirinden ayrilmalidir.

Kisilerin sahip oldugu haklarla, 6zellikle yapmuis olduklar1 s6zlesme-
lerle, hukuki sorumluluklariyla ve bir miktar tazminat ddenmesini konu
alan talepleriyle ilgili uyusmazliklar, ADR icin uygun alanlar olarak kabul
edilmektedir. Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu, iiye tilkelerin farkl
hukuk sistemlerine ve geleneklerine sahip oldugunu dikkate alarak tiye
tilkeleri, ADR usullerini genel olarak biitiin uyusmazliklarda kullanulabilir
sekilde diizenleme veya her bir ADR usulii hakkinda 6zel sinirlamalar 6n-
gortip, ADR usullerini sadece belirli ttirdeki uyusmazliklarda gecerli kilma
secenekleri arasinda bir karar vermeleri icin serbest birakmustir.

Tahkim bu duruma 6zellikle uygundur ve bu nedenle, s6zlesmeler
yapilirken taraflarca sozlesmelere koyulan tahkim sartlarinda gortldugi
tizere, sozlesmeler alaninda ¢ok gelismistir. Idarenin yaptig1 sozlesmeler
¢ogunlukla bu gibi tahkim sartlarini icerebilmektedir; fakat, bazi tilkelerin
yasama organlari veya mahkemeleri bu uyusmazlik ¢6ztim yontemine te-
reddiitle yaklasmaktadirlar.”

Her seye ragmen, idari mercilerce yapilan belirli tiirdeki sozlesmelerde
tahkimin 6nem kazandi81 sdylenebilir. Ornegin; devletin ihtiyact olan mal-
zemelerin alinmasi igin yapilan sozlesmelerde, tizerinde anlasmaya varilan
fiyatla isin yonetimi i¢in veya alinacak malzeme ve hizmetin kosullar1 tize-
rinde tayin edilen firmalarla ilgili olarak ve idarenin temel ytiktimliiltiklerini
dogrudan etkilemeyen konularda tahkim s6zlesmesi yapilmaktadir. Ayni
sekilde, bir idari merciinin kendisine ait bir kamu hizmetini ytirtitmesi

Proje Grubu, ombudsmanin genel olarak bir uzlastirma veya arabuluculuk ku-

rumu olmadigini, fakat; ombudsmanin gérevinin vatandaslar: korumak ve idari
mercilerin faaliyetlerini denetlemek olmasi nedeniyle, ombudsmanin idare ile bireyler
arasindaki uyusmazliklarin 6nlenmesinde veya mahkemeye basvurulmasina gerek
kalmadan ¢éztilmesinde bir arabulucu olarak davranabilecegini belirtmistir. Bu ko-
nudaki agtklamalar i¢in bkz., European Committee on Legal Co-operation/Project
Group on Administrative Law, Draft Recommendation of the Committee of Ministers to
Member States on Alternative Means of Settling Disputes between Administrative Autho-
rities and Private Parties, Think Paper Regarding The Possible Inclusion of Ombudsmen in
the Draft Recommendation, Strasbourg 2001, s. 2-3.
Ornegin; Fransiz idare hukukunda ADR’ye olan ihtiyag kabul edilmekle beraber,
tahkimin gelismesine kars: bir direnis bulunmaktadir (Laidie, Yan, “Kamu Hizmet-
lerindeki imtiyaz Sozlesmelerinde Tahkim”, Ankara Barosu Hukuk Kurultay: 2000,
12-16 Ocak 2000, Ankara 2000, C. 1 s. 482-490, s. 483).

29
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maksadiyla bir 6zel hukuk tiizel kisisiyle yaptig1 kamu hizmeti imtiyaz
sozlesmelerinde® veya kamu kurumlarimin yabanci sirketlerle yaptiklar:
sozlesmelerde tahkim yolu oldukga sik kullanilmaktadir.* Ozellikle, sozles-
menin tarafi olan sirketin yabanci olmasi halinde tahkim, bu s6zlesmeden
kaynaklanan uyusmazliklarin ¢ziilmesinde, sozlesmenin tarafi olan kamu
kurumun tabiyetinde oldugu tilkenin mahkemelerine basvurulmasindan
daha fazla giivence saglayabilecektir.

Tahkim boylece, s6zlesmelerden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢o-
ziimiinde son derece yaygin bir ADR usulti olarak karsimiza ¢ikarken,
diger ADR usullerinin uygulanmasini da engellenmez. Uzlastirma ve ara-
buluculuk, sézlesmelerden dogan uyusmazliklarin ¢6ztimiinde yardimci
olabilir. Uzlagtirma ve arabuluculuk bazi1 davalarda tahkimden daha fazla
uygulama kazanabilir ve hatta tahkimin kullanilmasindan 6nce bir ¢6ztime
ulasilmasini saglayabilir.

Bununla beraber, sozlesmelerden kaynaklanan uyusmazliklar: konu
almayan davalarda uzlastirma ve arabuluculuk tahkimden daha ¢ok uy-
gulama kazanabilir. Bu durum, 6zellikle mevcut bir zararin tazminiyle
ilgili ufak uyusmazliklarda veya diger hukuka aykari fiillerden kaynakla-
nan kisisel taleplerde daha acik bir sekilde ortaya ¢ikacaktir. Zira, bu tiir
uyusmazliklarin ¢oztimiinde tahkim ¢ok masrafli ve agir isleyen bir stireg
olacagindan, uzlastirma ve arabuluculuk daha uygun goriilecektir.

Bir idari islemin hukuka uygunlugunun ihtilafli oldugu, herkese kars1
ileri stirtilebilen (in rem) usuller hususunda mahkemeler s6z konusu idari
islemin iptaline hitkmedilebilecek ve mevcut uyusmazlik hakkinda karar
verebilecek 6ncelikli (a priori) mercilerdir. Bu durumda bile bireysel idari
islemlerle genel olarak etkili olan idari islemler arasinda ve idari islemin
gecerliligine iliskin olarak yapilan dogrudan itirazlarla dolayh itirazlar
arasinda bir ayirim yapilmalidir. Genel olarak etkili olan bir idari isleme,
idari islemin iptali istemini igeren bir taleple dogrudan itiraz edilmesi du-
rumunda veya diger bir islemle degistirilse de baz1 olaylarda ADR usul-
lerinin kullanilmas1 miimkiin olmayip, bu konuda sadece mahkemeler
yetkili olmalidur.

Bunun tam tersine, bireysel bir idari isleme itiraz edilmesi durumunda,
uzlastirma ve arabuluculugun, belli bir ¢6ztim sekline uyulmasini zorla-
mamas! ve sadece bir oneride bulunmak suretiyle taraflarin uzlasmasin
amaclamasi nedeniyle basarili olarak uygulanmasi1 miimkiindiir. Uzlastirict

% Kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmeleri hakkinda bkz., Odyakmaz, Zehra, “Idarenin
Sozlesmeleri” (GUHFD 1998/1-2, s. 141-196).
31 Bu konuda bilgi i¢in bkz., Tanr1ver, s. 1080.
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ve arabulucu, taraflari ikna etmek icin ne kadar ¢ok caba gosterirse gostersin,
bu usuller tek basina son s6zii soyleme yetkisine sahip olan idarenin kararimn
gereksiz kilmayacak veya idarenin karar1 yerine ikame olamayacaktir.*

Sonug olarak, bireysel bir idari isleme kars1 yapilan itirazin uzlastirma
veya arabuluculuk usuliine sunulmas: kabul edilebilir ve belirli hallerde
mahkeme oniinde yargilama yapilmasindan daha uygun olabilir. Insaat
ruhsatlar1 buna bir 6rnek olarak gosterilebilir. Bir insaat ruhsat1 veril-
diginde komsu arazi sahipleri insaat projesine veya planlanan binanin
biiytkliigiine itiraz edebilir. Bu kisiler, insaat ruhsatinin iptali amaciyla
idare mahkemesinde dava acarlarsa, bu iznin kanuna aykir1 oldugunun
kanitlanmasi {izerine tamamen iptal edilmesi gerekir. Buna karsilik, uzlas-
tirma veya arabuluculuk usuliiyle talep sahibi, hem ilgili idari merciiyle
hem de ruhsati alan kisiyle temas kurabilir ve taraflar arasinda yapilacak
olan bir arabuluculuk toplantisi, her iki tarafin da kabul edecegi bir anlas-
mayla sonuclanabilir. Insaat ruhsati, ruhsati veren idari merci tarafindan,
taraflar arasinda yapilan anlasmaya uygun olarak degistirilebilir ve bu
sayede taraflar hem dava yoluna gitmekten hem de ruhsatin iptal edilmesi
tehlikesinden kurtulmus olurlar.®

ADR usulleri -6zellikle uzlastirma, arabuluculuk ve tahkim-, bir idari
islemin hukuka aykiriligimin dolayli olarak iddia edildigi durumlarda da
kullanilabilirler.

Bir idari isleme dolayli olarak itiraz edilmesinin anlami, idari islemin
iptali veya degistirilmesi icin degil; fakat, islemin hukuka aykir1 oldugu
gerekgesiyle farkli bir sonu¢ dogurmasi icin isleme karsi itiraz edilmesi de-
mektir. Bunun en basit 6rnegi, talep sahibine gore hukuka aykir1 bir islemin
sebep oldugu haksizligin giderilmesi i¢in tazminat talep edilmesidir. Bu
talep, idari islemin iptal edilmesini amaglamaz; fakat, sadece idareyi vermis
oldugu zarar1 tazmin etmeye zorlayacak bir karar almay1 amaglar. Mag-
durun tazminat istemeye hakk1 olup olmadigini belirlemek icin, cncelikle
magdura zarar veren islemin hukuka aykir1 olup olmadigi arastirilmalidir.
Ancak, islemin hukuka aykir1 oldugunun tespit edilmesi halinde, islemin
iptal edilmesi gerekir. Bu nedenledir ki, idari islemin hukuka aykiriligina
dair yapilan bir itirazin, s6z konusu talebin, haklarin ihlaliyle ilgili dava
taniminin i¢cinde kalmasi sartiyla, yalniz uzlastirma veya arabuluculuk
usuliine degil, fakat; tahkim usuliine de tabi olmas1 miimkiindiir.

32 Delvolvé, Pierre, “General Report”, (Alternatives to Litigation between Administrative
Authorities and Private Parties: Conciliation, Mediation and Arbitration Proceedings, Ger-
many 2000, s. 13-33), s. 24.

% Council of Europe, s. 23.
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3. ADR Usullerinin Diizenlenisi

Bu konu, idari mercilerle 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklarin ADR
usulleriyle ¢oziilmesine iliskin yapilacak herhangi bir diizenlemede dikkate
alinacak noktalar1 ve bu diizenlemenin ihtiva edecegi hususlari gosterir. Bu
hususlar bir taraftan, tavsiye kararinda ortaya koyulan uyulmasi gerekli
ilkeleri igerir. Bu ilkelerin baslicalari, taraflar arasinda esitligin korunma-
s1, savunma hakkina sayg1 gosterilmesi ve ADR stirecinin yonetiminden
sorumlu olan kurumun bagimsizliginin ve tarafsizliginin saglanmasidir.
Bu noktada vurgulanmasi gereken konu, bir uzlastiricinin, arabulucunun
veya hakemin idari bir kurum tarafindan istihdam edilmesi, bu kisilerin
uygulamada bagimsiz ve tarafsiz hareket etmeleri sartiyla, onlarin taraflar-
la menfaat ¢atismasina sahip olduklarini gostermez. Diger taraftan, ADR
usulleriyle ilgili diizenlemelerde dikkate alinacak hususlar, tiye tilkelerin
ozel ihtimam gostermesi gereken konular1 kapsamaktadir. Bu konulara,
taraflarin (ilgililerin) ADR usullerinin varligi konusunda bilgilendirilmesi,
ADR usullerinin kullanilmasinda seffaflik ve uzlastirmada belli dl¢iide tak-
dir hakkinin bulunmasi gerekliligi, hukuka uygunlugu stipheli olan idari
islemin ytirtitmesinin durdurulmas: ve sonugta ulasilan ¢oziimiin yerine
getirilmesinin temin edilmesi 6rnek olarak gosterilebilir. Bu konularin ta-
mami, ADR ile ilgili yapilacak olan biittin diizenlemelerde yer almalidir.

Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu, hazirlik calismalari sirasinda bir
stire ADR siirecinin gizliligi konusunun tizerinde durmustur. Yukar1 da
belirtildigi gibi* gizlilik, ADR” nin sundugu faydalar arasinda yer alir® ve
hatta bazi durumlarda ADR'nin tercih edilme nedenidir.* Bununla beraber

% Bkz., yuk. § 6. B.

% ADR'nin en énemli faydalarmdan biri olan gizlilik, baz1 gizli bilgi ve belgelerin agiga
¢ikmasindan kaynaklanabilecek sorunlar 6nler, ticari isletmeye ait bilgilerin ve ticari
sirlarin 6grenilmesine engel olur, uyusmazlik ¢6ztim miizakereleri esnasinda yapilan
ikrarlarin sonradan yapilacak savunmalar1 sinirlamasim ve bu ikrar ve beyanlarin
diger bir yargilama stirecinde kullanilmasin engeller, taniklar ve taraflar arasindaki
miizakerelerin mahkeme salonunda yapilan aleni bir yargilamaya oranla daha dog-
rudan ve diirtistce olmasimi saglar (Wilkinson, John H., “ Advantages and Obstacles to
ADR” (Donovan Leisure, Newton & Irvine ADR Practice Book, New York 1990, s. 11-29,
s. 16). Gizlilik sayesinde taraflar uyusmazlik hakkinda kimin bilgi sahibi olacagn,
uyusmazhigim nasil ¢oziilecegini ve miizakereler sirasinda agiklanmasi zorunlu olan
ticari sirlara kimin ulasacagim belirleme imkanr elde ettiklerinden, uyusmazlik ¢6ztim
siireci tisttinde daha ¢ok kontrole sahip olurlar (Biihring-Uhle, s. 272; Brown, Henry
J.-Marriott, Arthur L., ADR Principles and Practice, London 1999, s. 488).

% ADR usullerinde gizliligin énemi hakkinda bilgi i¢in bkz., Goldberg, Stephen B.-Sander,
Frank E. A.-Rogers, Nancy H., Dispute Resolution, Negotiation, Mediation and Other Processes,
New York 1999, s. 419; Rosenberg, Joshua P., “Keeping the Lid on Conflict, Mediation
Privilege and Conflicts of Laws” (Ohio State Journal on Dispute Resolution, 1994/1, Vol. 10,
s. 157-182); Freedman, Lawrence R.-Prigoff, Michael L., “Confidentiality in Mediation:
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gizlilik, taraflara uygun olmayan bazi avantajlar verilmesine yol acabilir.
Bu nedenle gizlilik, 6zellikle siirecin isleyisinde gerekli oldugu clctide sinir-
lanmal1 ve idari belgelere hicbir kisitlama olmadan ulasilabilmesi ilkesiyle
uyumlu hale getirilmelidir.

Ihtilafli idari islemin yiirtitmesinin durdurulmasi, buna kimin karar
verecegi meselesi de Proje Grubu tarafindan tartisilmistir. Bu konuda {ig
olasiliga deginilmistir. Bunlar;

a. Idari islemin yiirtitmesinin durdurulmasi kanuni bir diizenlemeyle
kendiliginden gerceklesebilir.

b. Mahkemelere, mevcut uyusmazligin niteligine gore, her bir ihtilafl
idari islem hakkinda ayr1 karar vermek {izere, ytirtitmenin durdurulma-
sina karar verme yetkisi verilebilir. Bakanlar Komitesi, bir mahkemenin
ADR’ye havale edilen uyusmazhiga dogrudan el atmamis olmasi halinde
bile, tiye tilkelerin yasama organlarmin bu olasilig1 benimsemesini tavsiye
etmistir.”’

c. Idari islemin ytirtitmesinin durdurulmasina, o islemi yapan merci
tarafindan karar verilebilir. Bu son olasilik, biittin tiye tilkelerde bulunma-
maktadir. Zira, bazi iilkelerin mevzuatlar: idari mercilere sadece, ihtilafli
islemin kaldirilmasi veya geri alinmasi yetkisini vermistir.?®

I1. Mahkemelerle Olan Iliskiler

ADR usulleriyle yarg: siireci arasindaki iliskinin durumu oldukga
onemli bir konudur.

The Need for Protection” (Ohio State Journal on Dispute Resolution, 1986/1, Vol. 2, s. 37-
45); Gray, Owen V., “Protecting the Confidentiality of Communications in Mediation”
(Osgoode Hall Law Journal, 1998, Vol. 36, s. 667-702); Lee, Jaime Alison-Giester, Carl, “Con-
fidentiality in Mediation” (Harvard Negotiation Law Review, 1998, Vol. 3, s. 285-297).

¥ Hukukumuzda, idari Usul Yasasi Taslagi'na ADRye iliskin hiikiimlerin alinmasi
ve bir idari islemden kaynaklanan uyusmazligin herhangi bir ADR usuliine havale
edilmesi halinde, mahkemece bu idari islemin ytirtitmesinin durdurulmasina karar
verilebileceginin kabul edilmesi durumunda, ytirtitmenin durdurulmas: konusunda bir
yenilik gerceklestirilmis olacaktir. Zira, Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 27. mad-
desine gore, dava acilmadan 6nce yiiriitmenin durdurulmasi istenemez. Yiirtitmenin
durdurulmasi icin idare mahkemelerinde veya Danistay’da dava agilmasi zorunlu
olup, bu cihet ytirtitmenin durdurulmasinn ihtiyati tedbir miiessesesinden ayrildig:
yonlerden birini olusturur. ADR stirecine havale edilen ihtilafli bir idari islem hakkinda
ytrtitmenin durdurulmasina karar verme imkéanimn taminmastyla, artik dava agmadan
once de idari islemin ytiirtitmesinin durdurulmasina karar verilebilecektir.

% Council of Europe, s. 25.
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ADR usulleri her zaman mahkemelere basvurmadan 6nce, dava yolun-
dan sakinmak amaciyla kullanilmaktadir. Dahili incelemeler, uzlastirma,
arabuluculuk ve miizakereye dayali anlasma bu amacla kullanilabilir ve
boylece, mahkemelerin is ytiktintin hafifletilmesine yardimci olabilirler.
ADR usullerinin kullanilmasi, yargi stirecinin baslatilabilmesi icin tamam-
lanmas: gereken bir 6n asama olarak diizenlenebilir.

Bununla birlikte, uzlastirma, arabuluculuk ve miizakereye dayal anlas-
ma gibi baz1 ADR usullerinin, goriilmekte olan bir davada da kullanilmas:
yararli olabilir. Zira ADR usulleri, uyusmazligin geleneksel dava yolundan
daha hizl bir sekilde ¢6ziilmesine katkida bulunabilir. Bu nedenle mah-
kemenin kendisi, ADR usullerini yargilama stirecine dahil ederek, ADR
usullerinin kullanilmasini tavsiye edebilir.

Bunun tersine olarak tahkim, mahkemelerle olan iligkisi yoniinden 6zel
bir konumdadir. Zira, tahkim ve dava yolu karsilikli olarak birbiriyle gelisen
usuller olup bir arada bulunmazlar. Hem dava yolu hem de tahkim stireci,
uyusmazligin esas1 hakkinda baglayici bir karar verecek olan tictincii bir
kisinin varligini gerektirir ve bu konuda sadece tek bir hiikiim verilebilir.
Taraflar tahkime basvurmayi kararlastirirlarsa, tahkim szlesmesi taraflarin
ayni uyusmazlik konusuyla ilgili olarak dava agmasini 6nler. Bu niteligi
itibariyle tahkim ve dava yolu ayni anda bir arada bulunamazlar.

ADR usullerinin mahkemelerle olan bu iliskisine deginilen tavsiye
kararinda bundan sonra, mahkemelerin belli 6lctide, uygulanan ADR
usullerinin incelenmesi yetkisine sahip olmalar1 gerektigi belirtilmistir.
Zira ADR usulleri, yukarida da belirtildigi gibi taraflar arasinda esitlik
ilkesine, savunma hakkina ve ADR siirecini yonetmekle gorevli kurulusun
bagimsizliginin ve tarafsizligimin korunmasina saygi gostermelidirler. Bu
nedenle, kapsami ne olursa olsun, ADR usullerinin yargisal denetiminde,
en azindan bu ilkelere uyuldugu tespit edilmelidir.

Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'nde belirtildigi gibi, mahkemelere
ulasma hakk: ve adil yargilanma hakki demokratik bir toplumun temel
ozelliklerindendir. Bu nedenle, hem dava acan kisilerle hem de dava konusu
olan idari islemlerle ilgili olarak, idari islemlerin incelenmesi i¢in mahke-
melere basvurma imkani genis 6lctide miimkiin olmalidir. Idari islemler,
toplumun biitiin bireylerini her giin etkilemekte ve 6zellikle, Insan Haklar1
Avrupa Sozlesmesi'nde taninan bireysel hak ve 6zgiirltiklerle dogrudan
iligkili olmaktadir.*

Bakanlar Komitesi'nin tavsiye kararinin ekinde, dikkate alinan ADR
usullerine ve ulusal mevzuatlara bagl olarak, yargisal incelemenin, soz

¥ Council of Europe, s. 26.
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konusu ADR usuliiniin uygun bir sekilde uygulanmis oldugunun ve ka-
nuni giivencelerin yerine getirilmis bulundugunun kontrol edilmesiyle
sinirli tutulmast gerektigi kesin olarak belirtilmistir. Ornegin; yargi stire-
cine gercek anlamda bir alternatif olan tahkim konusunda bu sekilde bir
yargisal inceleme yapilabilir veya mahkeme uyusmazligin esas1 hakkinda
karar verebilir ve bu nedenle taraflar arasindaki anlasmanin muhtevasin
inceleyebilir. idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu tarafindan hazirlanan
“Idare ve Sen” adli rehberde, bu durumda yargisal incelemenin en azindan
idari islemin hukuka uygunluguyla ilgili olmasi gerektigi, bunun yaninda,
incelemenin vakialar1 da kapsayabilecegi belirtilmistir. Buna ek olarak, idari
merciler tarafindan kullanilan takdir yetkisinin uygulanmasini iceren idari
islemlerin yargisal denetimi, bu islemlerin, idari merciler icin yapilmasi
zorunlu olan eylemleri kapsamasi halinde kaginilmaz olarak daha dar ve
sturli olacaktir. Boylece bu durum, idari bir merciin, tamamen takdire bagl
olan bir yetkinin kullanilmasi i¢in yargisal olarak zorlanamayacagina dair
genel ilkenin kabul edildigini gosterir. Bununla beraber, takdir yetkisinin
kullanilmasi tizerinde yargi denetimi yapilmasi, bir idari merciin takdir
yetkisini kanunun ¢izdigi sinuirlar i¢cinde kalarak ve amacina* -kamu yara-
rina- uygun bir sekilde kullanmasini saglar.*

ADR usullerinin kullanilmasi, dava agilmasi icin gerekli olan zamanasi-
mu stirelerini durdurmalidir. Bu durum, kisilerin uyusmazliklarini ¢ozmek
i¢in dava agma veya ADR usullerini kullanma segenekleri arasinda bir ter-
cih yapmak zorunda kalmalarini 6nler. Giintimiizde Avrupa Birligi tiyesi
olan tilkelerin bazilarinda bu durum gézlenmektedir. Ctinkii; mahkemeye
basvurma stiresi ¢ok kisa tutulmus ve bu ytizden de ADR usullerinin kulla-
nilmasi olanaksiz hale gelmistir. Proje Grubu, mahkemede dava stirecinin
baslatilmasi icin 6ngoriilen zamanagimi siiresinin, durdurulmasi konusun-
da tiye tilkelerin yasal diizenlemeleriyle en genis olanaklarin saglanmasi
gerektigine inanmaktadir.

4 Goziibiiyiik, A. Seref - Tan, Turgut, Idare Hukuku, Cilt 2, [dari Yargilama Hukuku, Ankara
1999, 5. 513. “Idareye taninan takdir yetkisi mutlak olmay1p, hukuki esaslar igerisinde
kamu yarar1 ve kamu gorevinin gerekliligi ile stnirlandirilmis bulunmaktadir” (5. D
24.9.1974 5839/ 6813; Amme Idaresi Dergisi 1975/2, s. 219) “.....idarelere hukuk esaslar1
icinde tanmnan bu yetkinin kullanilmasi keyfi ve mutlak olmayip, kamu yarari ve kamu
gorevinin gerekleri ile siirlidir. Her idari islemin bir maksadi vardir ve bu da kamu
yararidir. Buradaki maksat unsurundan idareden beklenen son amag ifade edilmek
istenmistir. Bu nedenle idari makamlar, kendilerine tanman yetkileri, yalniz kamu
yarar1igin kullanabilirler. Bunun disinda kullanma, islemi maksat yoniinden sakatlar”
(5. D. 21.5.1975, 7154/2997; Amme Idaresi Dergisi, 1975/2, s. 217-218).

Council of Europe, The Administration and you, Principles of administrative law concerning
the relations between administrative authorities and private persons, A handbook, Germany
1996, s. 38.
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Dava acmayla ADR usullerine basvurma arasinda se¢im yapilmasi
belli bir dengeye oturtulmalidir. Bu konuda pozitif hukukta yapilacak dii-
zenlemelerle, Insan Haklar1 Avrupa S6zlesmesi'nin 1s181nda mahkemelere
ulasilmasini azami 6l¢iide miimkiin kilmak i¢cin ADR usullerinin kesin ve
makul stireler iginde sonuglandirilmas: 6ngoriilmelidir.*?

III. ADR Usullerinin Kendilerine Has Ozellikleri
1. Dahili incelemeler

Dahili incelemeler, bir idari islemin diizeltilmesini veya belli bir mik-
tar tazminat ddenmesi icin idareye karsi yapilan bir talebin incelenmesini
saglar. Dahili incelemeler icin idari mercilerin bizzat kendilerine basvuruda
bulunulur. Uye iilkelerde kullamlan sistemlere bagh olarak bu bagvuru,
ihtilafli islemi yapan merciye veya idari hiyerarsi icinde yer alan daha {ist
bir merciye ya da bu amacla 6zel olarak olusturulmus diger bir merciye
yapilr.

Dahili incelemeler, idari mercilerin yapmus olduklari islemleri hukuka
uygunluk ve yerindelik yoniinden yeniden inceleyebilmelerini miimkiin
kilmay1 amaglar. Dahili incelemeler her tiirlii idari islem i¢in kullanilabilmeli
ve baziidari igslemler hakkinda dava agilabilmesi i¢in 6nceden bagvurulmasi
gereken zorunlu bir 6n asama haline getirilmelidir.

Proje Grubu, dahili incelemelerin baslatilmasinin, o islemle ilgili dava
acmak icin dngoriilen zamanasimi siiresini durdurmasi gerektigini ve s6z
konusu islemin yiirtitmesinin durdurulmas: gerektigini kabul etmistir.

Dahili incelemeler sonucunda bu incelemeler hakli goriiliirse, itiraz
edilen idari islem diizeltilebilir, kaldirilabilir veya talep edilen tazminatin
ddenmesine karar verilebilir.*

2. Uzlastirma ve Arabuluculuk

Uzlastirma ve arabuluculuk doktrinde farkli sekillerde tanimlanabil-
se de, birbirlerine ¢ok yakin usullerdir. Uzlastirma ve arabuluculuk iliml1
usuller olup, taraflarin gtivendikleri tictincii bir kisinin mevcut uyusmazhig:
¢ozmek amaciyla taraflari ikna etmeye calismasini gerektirir. Bu usuller,
tiilen bir mahkeme hiikmtiniin verilmesiyle sonuglanan yargilama usulleri

4 Council of Europe, s. 27.
% Council of Europe, s. 28.

108  TBB Dergisi, Sayi 57, 2005



hakemli makaleler Mustafa OZBEK

olmadiklar: gibi, her zaman igin taraflar arasinda yapilan bir anlasmaya
dayanan s6zlesmesel usuller de degildirler. Belli bir s6zlesme olmadan da
baglatabilen bu usuller sonunda, uyusmazligin taraflarini baglayici nite-
likte bir karar verilemez. Uzlastirma ve arabuluculuk tamamen, taraflara
yiiktimlaltuk ytiklemeden uyusmazlig: sona erdirecek bir ¢oztim bulmay:
amaclamaktadir.

Bununla beraber, idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu her iki usulii
de birbirinden ayirmustir. Buna gore uzlastirma, taraflari bir araya getirme-
yi amagclayan, onlar1 uzlasmaya tesvik eden ve onlara, aralarindaki ortak
noktalar1 gormeleri icin rehberlik eden bir usuldiir. Arabuluculuk ise, ta-
raflarin i¢inde bulunduklari konumlarini esas alarak bir ¢oziim ¢nerisinde
bulunmak suretiyle uyusmazhig bitirmeyi amaglayan bir arabulucunun
atanmasini 6ngorir.

Boylece uzlastirma ve arabuluculuk, arabulucu olarak hareket eden
kurulusun uyusmazlig1 ¢6zmek igin yeni bir girisimde bulunmasina ve
¢oztim yollar1 aramasina izin vererek, taraflar arasinda bir yakinlasmay1 ge-
rektirmesi sebebiyle, yapi itibariyle degil, fakat derece itibariyle birbirinden
ayrilmaktadir. Bununla beraber uzlastirmada, uzlastiricinin uygun gorduigii
¢oztimii yazili hale getirmek suretiyle taraflara herhangi bir belge vermesi
s0z konusu degildir. Oysa arabuluculuk, arabulucunun uyusmazhigin ¢6-
zimi hakkinda taraflara yaptig tavsiyelerin yazili olarak bildirilmesiyle
sonuglanir. Bunedenle, her iki usul arasindaki farklilik, usullerin isleyisinde
degil sonucunda bulunmaktadir. Her iki ADR usuliiniin de isleyisi sirasinda
uzlastiric1 ve arabulucu, taraflar1 bir araya getirerek onlarin uyusmazhga
iliskin goriislerini ve bakis acilarini birbirine yaklastirmaya ¢alisir. Usuliin
kapanisinda uzlastiricy, taraflar bir anlasmaya varmigsa sadece bu anlasma-
y1; taraflar anlasamamuslarsa, taraflarin anlasmazlik tizerindeki 1srarlarini
tespit edebilir. Arabulucu ise boyle bir tespitle yetinemez ve taraflarca kabul
edilmesi gereken ¢oztim seklini belirtir. Bir hakem kararindan farkli olarak,
arabulucunun tavsiyesi taraflar tizerinde baglayici etkiye sahip degildir.
Bunun yerine arabulucunun tavsiyesi, yasal bir yetki tasimadan resmi bir
durum olusturarak, fiilen taraflar1 bu 6neriyi kabul etmeye zorlayic1 bir
etkiye sahiptir.

Uzlastirma ve arabuluculugun sonucu taraflarin tepkilerine bagli ola-
caktir. Taraflarin iradeleri, bu usuller sonunda ortaya ¢ikacak olan ¢6ztimiin
kabul edilip edilmeyecegini gosterecektir.

Tavsiye kararinda, idari yargida uzlastirma ve arabuluculugun uygu-
lanabilirligi aciklanmistir. Her iki ADR usulii de idarenin takdir yetkisiyle
ilgili bulunan meselelerde etkilidir ve mahkemelerin ugras alanina giren bir
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konu olan idari islemlerin hukuka uygunlugunu karara baglamay1 amagla-
mazlar. Bununla beraber, arabulucu veya uzlastirictnin verilmis olan idari
islemin hukuka uygunlugunu incelemesi de fazladan talep edilebilir. Uz-
lastirma ve arabuluculugun kullanilmasi, takdir yetkisi olmadan hukuk
kurallarinin uygulanmasina iliskin idarenin ytkitimliiliikleriyle ilgili olarak
da miimkiin olabilir. Buna 6rnek olarak, gostericiler tarafindan idareye ait
kamu mallarmin isgal edilmesi gosterilebilir. Boyle bir olayda uzlastirma
usulii sayesinde gostericiler, kamu binasini ve eklentilerini terk etmeleri
konusunda ikna edilebilirler. Benzer sekilde, idari mercilerin takdir yetki-
sine sahip olmadan kanunlar1 uygulamak zorunda olduklar: diger bir alan
olan vergi uyusmazliklarinda da uzlastirmadan yararlanilabilir.*

Uzlastiricilar ve arabulucular tek bir kisi olarak faaliyet gosterebile-
cekleri gibi birden fazla kisi olarak da -heyet halinde- calisabilirler; ama
mutlaka tarafsiz, bagimsiz, isleri tizerinde yogunlasan, insan iliskilerinde
uzman olan ve miizakere hiinerlerine hakim olarak ikna yetenegine sahip
bulunan kisiler olmalidirlar. Buna ek olarak uzlastiricilar ve arabulucular,
idare hukuku ve usul hukukuyla ilgili hukuk kurallar1 ve miizakere yon-
temleri ve uygulamalari gibi belirli uzmanliklara da sahip olmalidirlar. Son
olarak bu kisiler, ADR hakkinda uygun bir egitim gormelidirler.

Tavsiye kararinda bundan baska, bir uzlastirma veya arabuluculuk
stirecinin, genellikle goriildiigii tizere ihtilafli taraflarin talebiyle veya ha-
kim tarafindan onerilmesiyle ya da kanunun emriyle baslatilabilecegine
isaret edilmistir. Uyusmazhigmn havale edildigi merci, fiilen gorev yapan
bir uzlastiric1 veya arabulucu, bir arabulucu kurulu ya da ihtilafli konuyla
ilgili bir idari merci olabilir.

Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu, tavsiye kararinin hazirlik calis-
malari sirasinda uzlastirma ve arabuluculukla ayni anda isleyen dava stireci
arasindaki muhtemel iliskiyi de dikkate almistir. Sonucta, derdest olan bir
dava sirasinda mahkemenin istegiyle bir ADR siirecinin isletilmeye basla-
tilmasmin Proje Grubu'nun ¢alisma konusuna girmedigi ve bu konunun
usul kanunu tarafindan diizenlenmesi gerektigi belirtilmistir.

Uzlastiricr veya arabulucu, taraflardan uyumazlik hakkinda gerekli
bilgileri aldiktan sonra, taraflarla birlikte veya her bir tarafla ayr1 ayr1 goriis-
meler yapar. Taraflarla yapilan bu toplantilar, taraflarmn, uzlastiricinin veya
arabulucunun yonetiminde 1liml1 bir ortamda mitizakerede bulunmalarimni
saglar. Ustelik, taraflarla ayr1 yapilan goriismelerde verilen bilgilerin gizli
tutulmasi da mtimkiin olur.

4 Council of Europe, s. 29.
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Buna gore, bir idari uyusmazlikta uzlastiricinin gorevi, taraflar ara-
sindaki goriis ayriliklarini azaltarak taraflarin bir anlasma yapabilmele-
rine yardimc1 olmaktir. Uzlastirici, uyusmazlig: agik hale getirir, taraflar:
anlasma noktalarini arastirilip bulmalar icin tesvik eder ve taraflar bir
anlasmaya varamazlarsa onlara onerilerde bulunur. Uzlastirma usuliiniin
sonunda uzlastirici tarafindan taraflarin aralarinda yapacaklar: anlasmay1
sekillendirmelerine yardimci olmak maksadiyla bir s6zlesme biciminde
olmak tizere nihai bir rapor diizenlenir.*

Diger taraftan, bir arabuluculuk siirecinde arabulucudan uyusmazhgmn
¢6ziimii icin cesitli nerilerde bulunmasi beklenir. Arabuluculuk normal-
de, arabulucu tarafindan taraflara yapilan tavsiyelerle veya uyusmazligin
¢oziilmesi igin diistintilmiis makul onerilerle yiiriittiltir. Arabuluculukta
taraflara belli bir ¢oziim tarzinin dikte edilmesi miimkiin olmadig: igin,
arabuluculuk genellikle bir uzlasmayla veya anlasmayla bitirilir.

Tavsiye kararina gore, uzlastiricilar veya arabulucular bir idari islemi
iptal edemezler. Uzlastiricilar veya arabulucular bir idari islemin hukuka
aykiri ya da yerinde olmadigina kanaat getirirlerse, idari mercileri bu islemi
geri almalari igin ikna etmeye ¢alismalidirlar. Hazirlik calismalari sirasinda
Proje Grubu, basarili bir uzlastirma veya arabuluculuk stirecinin ihtilafli
idari islemin dayanag olan sebep {tizerinde etkili olabilmesi ve 6zellikle,
bu yolla ortaya ¢ikarilan ¢6ztimiin idarece kabul edilmesinin, bu islem icin
sebep gosterme yukiimliiltiguinti yerine getirmekte yeterli olup olmayacagt
konusunu goriismiistiir. Sonucta, Proje Grubu uzlastirma veya arabulucu-
luk usultiniin tictinci kisiler hakkinda baglayic1 sonuglar dogurmamasi
nedeniyle bu olasiliktan s6z etmemeyi tercih etmistir.*

3. Miizakereye Dayal1 Anlasma

Bu usul, ihtilafli taraflarin aralarindaki uyusmazIlig: karsilikli anlasma-
ya varmak suretiyle, dostane bir sekilde bitirerek bir s6zlesme yapmalarinm

# Arabuluculuk siireci sonunda yapilan anlasmalar, taraflarin karsilikli rizalarina
dayandigindan ve bu nedenle de taraflarda, yapilan anlasmanin adil olduguna dair
bir inan¢ mevcut oldugundan, genellikle taraflarca goniillii olarak yerine getirilirler.
Buna karsilik, arabuluculuk sonunda yapilan anlagsmalar taraflardan birince ihlal
edilirse, bu anlasmalarin baglayicilig1 sorunu ortaya ¢ikar. Bazi hukuk sistemlerine
gore, mahkeme tarafindan onaylanan arabuluculuk anlagmalari icra edilebilirken,
diger bazi hukuk sistemlerinde bu durum tartismalidir. Doktrinde, bu durumda
taraflardan birinin mevcut arabuluculuk sézlesmesini, genel bir sozlesmenin yerine
getirilmesinde dikkate alinan hukuk kurallarini kullanarak icra ettirebilecegi savu-
nulmaktadir (Payne, Cathleen C., “Enforceability of Mediated Agreements”, Ohio
State Journal on Dispute Resolution, 1986, Vol. 1, s. 385-405, s. 388).

4 Council of Europe, s. 30.
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ifade eder. Miizakereye Dayali Anlasma, her zaman olmamakla birlikte,
cogunlukla taraflar arasindaki muizakerenin veya bir uzlastirma ya da
arabuluculuk stirecinin sonucudur ve idari uyusmazliklar: 6nleyen ve bu
uyusmazliklarin ¢6ztilmesini saglayan bir arag olarak kullanilir.

Miizakereye Dayali Anlasma’nin temel 6zelligi, taraflarca yapilan ve
taraflar tizerinde baglayici olan bir sozlesme olmasidir. Miizakereye Dayali
Anlasma, taraflarimn bir anlasma yapmasini gerektirdiginden kapsami yo-
niinden tahkime benzemekte; fakat bu anlasma, uyusmazlhk ¢o6ztim usultunii
acmay1p sinirlandirdigi ve uyusmazhigin esast hakkinda 6nem tasiyan fiili
meselelerle ilgili oldugu i¢in tahkimden ayrilmaktadir. Ayrica Miizakere-
ye Dayali Anlasma, kendisini imzalayan taraflar1 baglamasi sebebiyle de
tahkime benzemektedir.

Miizakereye Dayali Anlasma, genellikle uzlastirma ve arabuluculuk
usullerinin sonucunda gortilse de bu usullerin bir parcasi degildir. Aslinda
bu usuller basarili dahi olsalar, miizakereye dayali anlasmanin yapilmasi
icin mutlaka gecilmesi gereken bir asama degildirler. Taraflar, nceden
bir uzlastirma veya arabuluculuk stirecine katilmadan da anlasmaya va-
rabilirler.

Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu, miizakereye dayali anlasmanin
idari uyusmazliklarin ¢oztimiinde yararh bir ADR usuli oldugunu kabul
etmis ve bu usuliin Avrupa Konseyi'ne iiye olan tilkelerde gerektigi olctide
kullanilmadigini belirtmistir.

Uyusmazlik konusu olan bir idari islemde muizakereye dayali anlasma
yapilabilmesi icin uyulmasi gereken baz ilkeler bulunmaktadir. Her seyden
once kendilerine uzlasma yetkisi verilen kamusal merciler, bu amag icin
gerekli olan yetkilerle donatilmalidirlar. Ancak, bu merciler kendilerine
ait gorevleri yerine getirmemelerine yol agacak ve kamu diizenine iliskin
ytiktimliliiklerine aykir: olacak bir anlasma yapamazlar.

Proje Grubu, bir idari merciin bor¢lu olmadig: bir paray1 6deme konu-
sunda taahhiitte bulunamayacag1 meselesine, tavsiye kararinin ekinde 6zel
olarak deginilip deginilmemesi gerektigini ayrica tartismustir. Ortak hukuk
sistemine dahil olan tilkelerde ltituf olarak (ex gratia) demede bulunulmasi
miimkiindiir. Buna gore ombudsman, kusurlu bir fiil nedeniyle belli bir
miktar 6denmesi gerekli olmasa da, idari merciyi ikna ederek 6deme yapil-
masini saglayabilir. Buna karsilik diger tilkelerde, idari bir merciin belli bir
miktar para 6denmesi i¢in yaptig1 anlasmalar hiikiimstizdiir ve bu durumda
idari merciin sorumlu tutulabilmesi miimkiin degildir. Bu nedenle tavsiye
kararinda, tilkelerin ulusal mevzuatlarinda, idari mercilerin miizakereye
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dayali anlasma konusundaki yetkileri tizerinde bu gibi bir sinirlandirma
yapilmasina izin verilmis ve bu konuda bir zorlama yapilmamuistir.*

4. Tahkim

Tahkim terimi gesitli anlamlarda kullanilabilmektedir. Bazi resmi me-
tinlerde tahkim, ihtilafli taraflar arasindaki bir uyusmazlig1 ¢cézmek tizere
idari bir merci tarafindan alian yarg: dis1 karari iceren bir usulii ifade et-
mektedir. Ancak bu tanim, verilen karar kesin hiikiim (res judicata) etkisine
sahip olmadig1 i¢in dar anlamda tahkimi kapsamamaktadir.

Dar anlamda tahkim kavramu tartisilabilir olmakla beraber, Idare Hu-
kuku Hakkinda Proje Grubu, tavsiye kararinin amaclarini da goz éntinde
tutarak su tanimi kabul etmistir: “Tahkim, bir karar vermek suretiyle belli bir
uyusmazlig cozmek iizere dzel olarak atanan bir veya birkag kisinin yonetiminde
yiiriitiilen, devlet yargis: disinda isleyen yargisal bir usuldiir”.

Tahkim, herhangi bir uyusmazhig1 ¢6zmek amaciyla sézlesmeye ko-
nulmus bir tahkim sartiyla kullanilabilecegi gibi, sonradan ¢ikmis bir uyus-
mazlig1 ¢cozmek icin 6zel olarak yapilan bir anlasmayla da kullanilabilir.

Boylece tahkimin iki temel 6zelligi karsimiza ¢ikmaktadir. Bunlar,
tahkimin s6zlesmeye dayanmasi ve isleyis sekli itibariyle yargisal bir usul
olmasidir. Tahkim s6zlesmeye dayanan bir usuldiir; ¢tinki, taraflarin
arasindaki uyusmazIligi bu yolla ¢ozmelerini 5ngoren hususi bir sozlesme
yapmalari sonucunda veya bir sozlesmenin tatbikinden kaynaklanabilecek
uyusmazliklarin hakemlere sunulmasini 6ngoren bir sézlesme sartinin so-
nucunda ortaya ¢ikar. Bu noktada, baz tilkelerin yasal dtizenlemelerinin,
belli tiirdeki uyusmazliklarin ¢6ztimiinde tahkimin kullanilmasini zorunlu
kildigin1 belirtmek gerekir.

Tahkim yargisal bir usuldiir, ¢tinkii; hakemler, hakim olmasalar bile
genel olarak yargisal ilkeleri uygularlar ve kesin hiiktim (res judicata) etki-
siyle uyusmazlig1 gercek bir yargisal hiikiim gibi ¢6zen bir karar (arbitral
award) verirler. Hakemler, hakimler gibi yargilama yetkisine sahip olsalar
da hakimlerden farkli olarak, devlet iktidarini kullanabilme yetkisinden
(imperium) mahrumdurlar, yani verdikleri kararin icrasini kendileri
saglayamazlar. Hakem karar1 kesin hiikiim (res judicata) etkisi nedeniyle
taraflar tizerinde baglayici olmakla beraber, taraflarin hakem kararimna kars:
itirazlari, sadece mahkemelerin yetkisine giren bir mahkeme karar1 vasita-

¥ Council of Europe, s. 32.
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styla etkili olabilir. Ulusal mevzuatlar, bir hakem kararinin icra edilebilmesi
icin mahkeme bu konuda verilecek ayr1 bir karara ihtiyag olup olmadigini
belirleyeceklerdir.

Tavsiye kararmn ekinde bu sekilde, belli bir amaca mahsus olarak
atanmus 6zel bir hakim gibi gorev yapan tarafsiz bir tiglincii kisinin mii-
dahalesini iceren tahkim usuliiniin yargisal karakteri vurgulanmistir. Bu
yaklasim hakemlerin, gercek bir hakim gibi etkili olabilecek bir ¢oziim
tiretmesini saglamaktadir. Hakemler taraflarca veya bu amagcla 6zel olarak
yetkilendirilmis kisiler ya da kurumlarca secilirler. Hakemlerce sonugta
verilen karar bir mahkeme hiikmiiyle ayni etkiye sahiptir. Hakem karar1
taraflar tizerinde baglayicidir ve genellikle hakem karar1 tizerinde davanin
esasina yonelik temyiz incelemesi yapilamaz.

Mukayeseli hukukta idare ile 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklarin
¢6ziimiinde tahkim nadiren kullanilir; fakat tahkimin, 6zel teknik uzman-
larla birlikte hakemlerin secilebilme imkaninin varlig: gibi gesitli avantajlara
sahip olmasi, onun kullanilmasin yararh kilabilir.

Ttim bunlara ragmen, idare hukuku alaninda tahkim her zaman uyus-
mazliklarin ¢oztimiinde alternatif bir usul olarak goriilmeli ve kesin ve
acik olarak tanimlanmis alanlarda idari yargiya yardimci bir usul olarak
kullanilmalidir.*® Nitekim bu nedenle, tavsiye kararinin ekinde, tahkimin
kullanilmasi sirasinda uyulmasi gereken baslica ilkeler belirtilmis, 6zellikle
bu yontemin kullanilmasina yasal olarak izin verilmesi gerektigi ve tah-
kimin bir idari islemin hukuka uygunlugu hakkinda karar verme amacini
tastmamasi gerektigi aciklanmistir.

Idari uyusmazliklarin ¢6ziimiinde ADR'yi yayginlastirmak amaciyla
hazirlanan bu tavsiye kararinin ekinde yer alan ilkeler, Idare Hukuku Hak-
kinda Proje Grubu'nun ayrintili galismalari ve Avrupa Konseyi'ne iiye olan
cesitli iilkelerde bu konu hakkindaki durumun 6zel olarak tahlil edilmesi
sonucunda ortaya ¢tkmustir. Buna ek olarak, gesitli uzmanlarin raporlari,
31 May1s-2 Haziran 1999 tarihleri arasinda Lizbon’da gerceklestirilen “idari
merciler ile 6zel kisiler arasindaki davalara alternatifler, uzlastirma, arabuluculuk
ve tahkim” konulu ¢ok tarafli konferansta sunulan ulusal raporlar ve bu
vesileyle elde edilen sonugclar degerlendirilmis ve 22 tiye tilkeden alinan
anket formlar1 Proje Grubu’nca kaynak olarak kullanilmustir.

% Doktrinde, idare hukuku alaninda tahkimin daha ¢ok uygulanmasinin gerekli oldugu
hakli olarak vurgulanmaktadir (Zabunoglu, Ombudsman, s. 129).
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§ 7. Avrupa Konseyi'ne Uye Olan Baz1 Ulkelerde Idari Merciler ile
Ozel Kisiler Arasindaki Uyusmazliklarda Alternatif Uyusmazlik
Coziim Usullerinin Durumu Hakkinda Ozet Rapor

A. Raporun Kapsam

Avrupa Konseyi'nin Idare Hukuku Hakkinda Proje Grubu, 1999 ve
2000 yilinda “Idari Merciler ile Ozel Kisiler Arasindaki Davalara Alternatifler”
konulu bir ¢alisma yaparak, tiye tilkelerin kurumlarinda idari uyusmaz-
liklarin ¢6ziimiinde bazi ADR usullerinin kullanilmast imkanini arastir-
mistir. Bu ¢alismanin bir parcasi olarak da Proje Grubu, Portekiz Adalet
Bakanligi'yla ortaklasa olarak yukarida zikredilen cok tarafli konferansi
gerceklestirmistir.

Konferans katilimcilar: tarafindan kabul edilen sonuglar, bu konuda
sonradan yapilan bir calismaya viicut vermistir. Proje Grubunun 14-17
Eylul 1997 tarihleri arasinda gerceklestirilen 12. toplantisinda, Lizbon
Konferansi'nin sonuglari, tiye tilkelerde ve Proje Grubu'nun gozlemledigi
tilkelerde, idari mercilerle 6zel kisiler arasinda dava yoluna alternatifler
hakkinda yapilan bir anket temel alinarak degerlendirilmistir.

Boylece hazirlanan rapor Andora, Belcika, Bulgaristan, Hirvatistan,
Cek Cumbhuriyeti, Kibris, Estonya, Giircistan, Yunanistan, [zlanda, Moldo-
va, Norveg, Polonya, Portekiz, Romanya, Rusya Federasyonu, Slovakya,
Slovenya, Isvec, Isvicre, Tiirkiye ve Birlesik Krallik'in s6z konusu ankete
verdikleri cevaplara ve Lizbon Konferansi'nda, 6zellikle Finlandiya, Ma-
caristan, Italya, Litvanya, Malta, Ispanya ve eski Yugoslav Makedonya
Cumhuriyeti tarafindan sunulan ulusal raporlara dayanmustr.

Bu calismanin konusu sadece, idari mercilerle gercek ve tiizel kisiler
arasinda ortaya c¢ikan uyusmazliklarin ¢oziilmesinde, idari yargmin go-
revine giren davalarin alternatifleriyle ilgilidir. Bu calisma, aile hukuku
ve ceza hukuku arabuluculugu gibi diger hukuk dallarindaki yarg: dis
uyusmazlik ¢6ztim yolarini icermemistir.

Bu rapor idare hukukunda kullanilacak ADR usullerinden dabhili
incelemelerle ilgili konulara kasith olarak ¢ok az yer vermistir. Ctinkii bu
usul, uyusmazliklar1 6nleyici veya dava yoluna alternatif bir yontem ola-
rak biittin ulusal hukuk sistemlerinde genis 6lgtide kullanilmaktadir. Bu
nedenle daha az bilinen ADR usullerini yayginlastirmay1 amaclayan bu
raporda, dahili incelemeler sinirli olarak incelenmistir.*

% Bu rapor igin bkz., http://www.coe.int/ T/E/Legal_affairs/Legal_co-operation/
Administrative_law_and_justice/
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Ulkelerden alinan anket formlarindan ¢ikarilan ilk sonug tiye tilke-
lerde ve gozlemlenen tilkelerde idare hukukunda ADR usullerinin ¢ok az
uygulanmakta olusudur. Bunun gesitli nedenleri bulunmaktadir. Orta ve
Dogu Avrupa tilkelerinin cogunda gtinimtizde idari yargi sisteminin olu-
sumu ve gelistirilmesine 6ncelik verilmektedir. Mahkemenin yetkilerinin
elinden alinmasinin miimkiin olmadigr Kominist sistemdeki tilkelerde,
idari yargi sistemi temel gelismeyi olusturmaktadir. Bunun yaninda diger
tilkelerde de cesitli nedenlerle ADR genis 6l¢tide kullanilmamaktadir. Bu-
nun nedeni, érnegin Finlandiya ve Norvec'te, genel mahkeme sisteminin
tatminkar bir sekilde calismasi ve bu nedenle ADR usullerine az talep
olmasi, Belcika’da uyusmazlik ¢oztim sisteminin tarihsel olarak ihtiyag-
lara uygun bir sekilde gelismesi, adil bir yapilanmaya sahip olmasi ve
ADR usullerinin belirli alanlara hasredilmis bulunmasidir. Bu nedenle,
incelenen {ilkelerin ¢cogunda idari yargiya alternatif usuller, 6zellikle ka-
mulastirma islemleri, kamu hizmeti imtiyaz sozlesmeleri ve genel olarak
idari sozlesmeler gibi 6zel alanlarla simrl olarak kullanilmaktadir. idare
hukukunda ADR usullerinin genel olarak kullanilmasina iliskin 6rnekler
oldukga az gortilmektedir. Bu 6rneklerden en iyisi, yeni bir yarg: dis1 idari
¢oziim sistemi kuran Litvanya’dir.”

Lizbon konferansi sonunda belirtildigi gibi, ADR usulleri uyusmaz-
liklar1 6nleyici bir mekanizma olarak veya uyusmazliklar ortaya ¢iktigin-
da onlar1 ¢6zen bir mekanizma olarak kullanilabilir.

B. Idari Merciler ile Ozel Kisiler Arasinda Uyusmazlik Cikmasin1
ve Dava A¢ilmasin1 Onlemek I¢in Kullanilan Usuller

Lizbon Konferansi'nin sonuglarina gore, 6nleyici usuller esas itibariyle
istisareyle (consultation) ilgilidir. Biiyiik bir olasilikla kisilerin itiraziyla
karsilasilacak olan bir karar almadan 6nce idari merciler, ilgililerle uzlasma-
larmi saglayacak incelemeler, toplantilar ve uzlastirma ya da arabuluculuk
oturumlar1 yapmalidirlar, fakat nihai karar, hukuka uygun olarak idari
merciin yetkisinde kalacaktir.

Uyusmazliklar: 6nleyici usuller, idari islemlerin hazirlanmasi veya ida-
ri kararlarin alinmasi asamasinda kullanilabilirler. Bulgaristan, Romanya,
Rusya Federasyonu, Slovakya ve Tiirkiye disindaki pek ¢ok tilkede bu gibi
uyusmazlik 6nleyici usullerin bulundugu raporda belirtilmistir.

% Council of Europe, s. 35.
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I. Toplantilar veya Istisare (Hearings or Consultation)

Idari uyusmazliklardan sakinmanin en iyi bilinen yolu, idari islem veya
eylemle ilgili olan kisilerle bir toplant1 yapmak veya diger bir istisare bi¢imi
diizenlemektir. Bu usul Andorra, Belgika, Finlandiya, Giircistan, Moldova,
Norveg, Polonya, Isvicre ve Birlesik Krallik’da bulunmaktadir.

Belcika hukuku istisare yolunu ve beraberinde kamu arastirmasi yapil-
masini olanakli kilmistir. Buna gore, kamusal merciler bir karar almadan
once halka, neden bu karar1 almak istedikleri aciklar ve onlara, fikirlerini
beyan ederek karar verme siirecine katkida bulunma imkanini tanirlar.
Kamu arastirmasi genellikle imar plani, kamu menfaatine iliskin olarak
cevre hukuku diizenlemeleri ve kamulastirma islemlerinde kullanilmakta-
dir. Bazen kamu arastirmasindan sonra istisare toplantilar: yapilir. Walloon
Bolgesel ve Alansal Planlama ve Kiiltiirel Miras Kanunu'nun 4. maddesi,
biitiin kamu arastirmalarinda uygulanacak olan genel ilkeleri belirlemis
ve su hususlara isaret etmistir:

» Kamu arastirmasi en az on bes giin stirmelidir;
» [lgili belgeler herkesin ulasimina agik olmalidir;
* Herkes teknik bilgileri arastirabilir;

* Herkes ongoriilen stire i¢inde yazili goriislerini sunabilir veya gere-
kirse arastirma sonunda goriislerini sozlii olarak beyan edebilir;

 Kararlar aleni olarak aciklanmalidir;

» {lgili merciler, tartisilan konunun ve diger istisare bicimlerinin ka-
muya yayilmasi igin ilave yollar saglamalidir.

[stisare yollar1 esas olarak ekonomi ve istthdam alaninda kullanilmak-
tadir. Istisare, kamu arastirmasindan daha iyi kurumsallagmistir. Ciinki;
istisare yapan kurum ya 6zel bir kurumdur ya da tek gorevi goriis sunmak
olan bir komisyondur. Parlamento veya hiikiimet tarafindan danisilan pek
cok danisma komitesi bulunmaktadir. Buna 6rnek olarak, istihdam ve calis-
ma konusundaki yasal diizenlemelerle ilgili konularda kendisine danisilan
Belcika Ulusal Is Konseyi (Belgian Conseil National du Travail) gosteri-
lebilir. Bu konseyin tiyeleri agirlikhi olarak isci ve isveren kuruluslarinin
temsilcilerinden segilir. Konsey tarafindan bildirilen goriisler sadece tavsiye
niteliginde olabilecegi gibi, konseyin onayinin alinmasi gereken konularda
hiikiimet tizerinde baglayic1 da olabilir. Bu istisare (danisma) usultiiniin
faydasi, idari karar verme stirecinin muhtevasi ve yururlalagii hakkinda
daha etkili olarak idari kararin verilmesini kuvvetlendirmesidir.
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Finlandiya’da Ormancilik Kanunu (Forestry Act 1996) gibi baz1 6zel
kanunlar, idari mercilerin bireylere danismasini zorunlu tutmaktadir. Ay-
rica, Arazi Kullamimi ve Insaat Kanunu'nda (Land Use And Building Act
1999) oldugu gibi baz1 kanunlarda, belirli bir konuda bir karara varmadan
once, farkli mercilerin birbirlerine danismasini zorunlu hale getiren diizen-
lemeler de bulunmaktadir.

Daha genel olarak Idari Usul Yasasi ve diger mevzuat, ilgili idari mer-
cilerin, mevcut meseleler halledilmeden 6nce, idari bir islem veya eylemden
etkilenen kisilerin diistincelerini arastirmalarini zorunlu kilmaktadir. Bu,
normalde yazili danisma seklinde yapilir; ama, uygun oldugu takdirde
taraflar arasinda miizakere yapilmasiyla da sonuglanabilir.

Norvec te 1967 tarihli Kamu Idaresi Yasas1 (Public Administration Act)
bireylerin, 6zellikle kamu yetkisini kullanan bir kurumun mevcut oldugu
hallerde korunmasina iligkin bir hiikiim igermektedir. Bu hiikiim, idari bir
islemle ilgili olan bireyin ya da bireylerin belli bir stire icinde bilgilendi-
rilmesi ve onlarla istisare yapilmasi ytikimliligini getirmektedir. Idari
merciler ayrica, bireylere bu konuda yol gostermekle ve alacaklar1 karar:
seffaflik icinde olusturmakla ytikimludiirler.

Polonya’da 1990 tarihli Yerel Yonetim Yasas1 (Local Government Act)
toplantilar ve istisareyle ilgili hiikiimler icermekte ve yerel yonetimlerin,
yerel yonetimi ilgilendiren btittin nemli sorunlar hakkinda vatandaslarla
istisare etmesini zorunlu tutmaktadar.

Isvigre’de federal hukuka gore, kanunlar ve tiiziikler kabul edilmeden
once kural olarak, ilgili cevre ile istisare konusu olmalidir. Buna ek olarak,
belirli alanlarda ve 6zellikle bolgesel planlamalarda herhangi bir islem
onaylanmadan once federal mevzuat, idari mercilerin genis bir kamusal
katilimi saglamasini gerektirmektedir. Son olarak, bireylerle ilgili kararlarda
hukuk kurallari, 6zel kisileri, kendilerini etkileyecek bir karar alinmadan
once gortislerini bildirmeleri konusunda yetkilendirmistir.

Birlesik Krallik'ta istisare, cok degisik bicimlerde arastirma yoluyla
gerceklestirilmektedir. Arastirma iki ayr1 yolla yapilmaktadir. Bunlar, be-
lirli bir hitkiimet skandal1 veya yolsuzlugu gibi 6zel konulari esas alan tek
seferlik (ad hoc) arastirmalar ve daha olagan konular1 esas alan diizenli
arastirmalardair.

Arastirma geleneksel olarak, hiikiimetin karar verme siirecinde, 6n-
celikle ilgili kitlelerin gortislerini 6grenmek amaciyla kullanilmistir. Aras-

51 Council of Europe, s. 37.
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tirmay ytriiten arastirmaci veya diger bir kisi, arastirmada elde edilen
sonuglara dayanarak karar verme stirecinde nihai sorumluluga sahip olan
hiiktimet bakanina tavsiyelerde bulunabilir. Arastirmalar, bilgi saglama
stirecine ve boylece de karar alma stirecine, diger usullere nazaran daha
genis Olctide bir katilim firsat1 sunar.

Bununla beraber son yillarda, baz1 6nemli arastirma usullerinin (6zel-
likle diizenli aragtirmalarin) niteligi degismistir. Ornegin, imar plani izninin
reddine kars1 yapilan basvurularda, bir arazi kullanim plani ruhsatinin
yerel planlama mercisi tarafindan reddine kars1 yapilan basvurularla ilgili
planlama arastirmalarini yiiriiten arastirmaci, cogu olayda (yaklasik % 95)
bu planlama bagvurusu hakkinda nihai karar1 verecek merciidir. Bu 6zel
yapida arastirma stireci, sonucuyla ilgili olarak idari mahkemelerin islev-
lerine daha cok benzemektedir.

Arastirmanin muhtevasinda da ¢ok degisik usuller bulunmaktadir.
Ornegin imar planlarinda, bagvurularin biiyiik bir kismi tam bir arag-
tirma ve herhangi bir toplant1 yapilmadan, yazili belgelere dayanilarak
sonuglandirilmaktadir. Son yillarda toplanti olarak bilinen daha gayri
resmi sozlu stirecler, tam olgekli arastirmaya bir alternatif olarak sunul-
maktadir. Uygulamada dar anlamli arastirmalar, yeni yol projeleri veya
yeni hava alan1 terminalleri gibi ihtilafa yol acan 6énemli projelerle smirh
olarak kullanilmaktadir.

II. Miizakere (Negotiation)

Burada kullanilan anlamiyla miizakere usuld, idare ile bireyler arasin-
daki uyusmazliklar: 6nlemek i¢in kullanilan uzlastirma ve arabuluculugu
da kapsayan cesitli gortisme ve tartisma bicimlerini ifade etmektedir.
Genellikle {izerinde uzlasmaya varilan bir ¢6ztim sekliyle sonuclanan
miizakere usulti Belcika, Cek Cumhuriyeti, Estonya, Yunanistan, zlanda,
Italya, Polonya ve Ispanya’da bulunmaktadir.

Ornegin Estonya’da, Planlama ve Insaat Yasasi, imar plani degisiklik-
lerinden haklari zarar goren kisilerin, ilgili mercilerden yeterli bir tazminat
alabileceklerini 5ngormiistiir. Bu tazminatin miktari, idare ile birey arasin-
daki mtizakere sonucunda belirlenir.

[zlanda’da idari mercilerin bilgilendirme ve arastirma yiikimlalagi
vardir. [zZlanda mevzuati, idarenin bir karar almadan 6nce bireylere gortis-
lerini agiklama firsati vermesini sart kogsmaktadir.>

%2 Council of Europe, s. 39.
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ftalya’da 1971 tarihli ve 865 sayili Yasa, kamulastirma konusunda idari
merciler ile 6zel kisiler arasinda miizakere yapilmasin diizenlemektedir. Bu
yasaya gore, kamulastirma ihtimali olan malin maliki, ilgili idari merci ile bir
sozlesme yaparak mali rizasiyla kars: tarafa temlik edebilir ve boylece daha
avantajli bir tazminata hak kazanabilir. Bununla birlikte, malik miilkiyet
hakkini temlik etme konusunda anlasamazsa, kamulastirma siirecinin bir
pargast olarak, idare tarafindan 6nerilen miktari reddedebilir ve miizakere
asamasina gecilmesini talep edebilir. Bir anlasmaya varilirsa, bu anlasma
sozlesme stattistindedir. Polonya’da oldugu gibi, ulusal mevzuatlar genelde
kamulastirma hakkinda miizakere yolunu agik tutmaktadir.

ftalya’nin vergi mevzuati bu konuda diger bir drnektir. 1977 tarihli 218
say1il1 Yasa'ya gore, vergi miikellefleri 6demeleri gereken tutardan daha az
bir vergi 6derlerse, ilgili idari merci miikelleflerle, onlarin 6demek zorunda
olduklar1 bakiye miktar konusunda miizakere yapilabilir. Miizakere sonun-
da yapilan anlasma resmi bir karar olup, mahkemede reddedilemez.

Cek Cumhuriyeti'nin 1967 tarihli idari Usul Yasasi'na gore, idari mer-
ciler vatandaslarin yasal dtizenlemelere iliskin bilgi eksikligi ytiztinden
yargilamada herhangi bir zarara ugramamalar1 amaciyla, vatandaslara
usul hakkinda yardimci olmali ve tavsiyede bulunmalidirlar. Idari merci-
ler uyusmazligin mahiyeti izin verdigi takdirde her zaman, uyusmazhig:
uzlastirma yoluyla ¢c6zmeye gayret edeceklerdir. Idari Usul Yasasi, yargi-
lamanin taraflar1 arasinda dostane ¢6ztim yolunu 6ngormektedir. Yetkili
idari merciler, ihtilafli durumun imkan tanimasi ve yasal diizenlemelerle
veya kamu menfaatiyle catismamasi halinde, uzlasma sonucunda varilan
¢oztimii kabul ederler. Uzlasmayla ulasilan ¢6ziim, bu ¢6ztimii uygulayacak
merci tarafindan onaylanmalidir. Cek mevzuatinda, 1979 tarihli Fiziksel
Planlama ve fngaat Hukuku Yasasi'na gére bir arazinin kamulastiriimasi,
ancak kamulastirilacak mal hakkinda anlasmaya varilmasin1 amaclayan
miizakerelerden sonra idari islemle emredilebilir.

C. Idari Uyusmazliklarin Coziimiinde Alternatif
Uyusmazlik Coéziim Yollar:

Lizbon Konferansi'nin sonunda, idari uyusmazliklarmn yarg: dis1 ¢oztim
yollar1 olarak dahili incelemeler, uzlastirma ve arabuluculuk sayilmistir.
Uzlasmaya dayali anlasma ve ombudsman bu listeye eklenebilir. Bu ADR
usulleri her tilkenin hukuk sistemine gore degisebilmektedir. Avrupa tilke-
lerinin tamamy, dahili idari incelemeyi kabul etmis olsalar da, bu uzlastirma
ve arabuluculuk usullerinden farklidir.
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I. Dahili Idari Incelemeler (Internal Administrative Reviews)

Dahili ¢6ztim yollar1 Andorra, Belcika, Bulgaristan, Hirvatistan, Cek
Cumbhuriyeti, Finlandiya, Giircistan, Yunanistan, Macaristan, italya, Mol-
dova, Norveg, Polonya, Portekiz, Romanya, Rusya Federasyonu, Isvigre,
Birlesik Krallik’ta bulunmaktadir.

Genel olarak, ihtilafl1 idari eylem ya da islemi yapan idari merci ta-
rafindan yonetilen incelemeler ile, daha tist dereceli bir merciin gorevli
oldugu incelemeler arasinda ayirim yapilmaktadir. Bulgaristan, Romanya
ve Ttirkiye™ gibi baz tilkelerde idari dava agmadan 6nce boyle bir dahili
incelemenin yapilmas: zorunludur. Buna karsilik dahili incelemeler, Fin-
landiya ve Isvigre gibi diger tilkelerde, yargisal yollar tarafindan asama
asama uygulanan bir nitelik tasimaktadur.

Finlandiya’da, ozellikle vergilendirme, sosyal gtivenlik ve belediye
hizmetleri alaninda olmak tizere, genel dahili incelemelere paralel dtizel-
tici bir sistem uygulamaya konulmustur. Bu idari bir stire¢ olup, hatali
karar vermis olan merciin hatasin1 bizzat diizeltmesini veya hiyerarsik
olarak daha tist diizeydeki bir merciin, kendisine yapilan bir basvuru
neticesinde islemde diizeltme yapmasin igerir.

Rusya Federasyonu'nda her birey, hak ve ozgiirliiklerini ihlal eden
eylem ve islemlere kars1 dogrudan mahkemeye veya denetleyici bir mer-
ciye, yerel merciye, bakanliga, ilgili bir kamu kurumuna veya bir devlet

5 [dari Yargilama Usulti Kanunu'muzda, idari dava agmadan 6nce idareye bagvurarak,
iptali istenen idari islem hakkindan dahili inceleme yaptiriimast mtimkiindiir. idari
Yargilama Usulti Kanunu'nun 11. maddesine gore, ilgililer tarafindan idari dava
acilmadan 6nce, idari islemin kaldirilmas, geri alinmasi, degistirilmesi veya yeni bir
islem yapilmasi {ist makamdan, {ist makam yoksa islemi yapmis olan makamdan,
idari dava agma siiresi i¢inde istenilebilir. Bu bagvurma, islemeye baslamis olan
idari dava agma siiresini durdurur. {lgililerin dava agmadan &nce idareye itirazda
bulunmasi zorunlu degildir; ama, itirazda bulunarak anlasmazligin uyusmazliga
doniismesinin 6nlenmesi miimkiindiir.

Benzer sekilde, idarf islem veya eylemlerden dolay1 haklari ihlal edilmis olanlarin
tam yarg1 davasi agmadan 6nce idareye bagvurarak haklarimin yerine getirilmesini
(yani zararlarmin tazmin edilmesini) istemeleri miimkiindiir. Ustelik, idari eylemlerden
dogan tam yargi davalarinda, kanunun éngordiigii stire icinde idareye bagvurarak bir
on karar alinmasi zorunludur. Bu basvurunun amaci, idareyle vatandasin uzlagmala-
rinin saglanmas, idarenin tavrinin belirlenmesi, taraflarin 6denecek tazminat miktar1
tizerinde anlasarak aralarindaki anlasmazhig1 uyusmazhiga doniistiirmeden sona erdir-
meleridir. Ancak, tilkemizde ADR ile ilgili gerekli yasal diizenlemeler, idareyi ADRye
tesvik eden ve ADR'nin kullanilmasini kolaylastiran agik hiikiimler bulunmadigimdan
ve bu konuda gerekli egitim verilmediginden, uzlasma olanag teorik agidan mtimkiin
olmakla beraber uygulamada gerceklesememektedir (Goziibiiytik-Tan, s. 615). Dokt-
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memuruna basvurma hakkina sahiptir. Idari merci, mevcut delilleri de-
gerlendirmek amaciyla uyusmazhigi adil, kapsamli ve tarafsiz bir sekilde
inceler. Ortada sug teskil eden bir eylem varsa, dava mahkemeye havale
edilir.

Isvigre’de, mahkemede dava agmadan 6nce, idari islemlerle ilgili
uyusmazliklarin ¢oziilmesi icin devlet dairelerinin miidahalede buluna-
bildigi bir itiraz usulti mevcuttur.>

II. Uzlastirma (Conciliation)

Lizbon Konferansi'nin sonuglarina gore, uzlastirma, taraflarin bir anlas-
maya varabilmeleri icin, onlar1 birbirlerine yaklastirmak amaciyla mtidahale
eden tictincti kisinin bulundugu bir usuldiir. Arabuluculukta da tigtincti bir
kisinin katilim ve miidahalesi sz konusudur; fakat, arabulucunun iglevi,
taraflara ¢oztime iliskin baglayic1 olmayan goriis ve tavsiyeler verebilmesi
nedeniyle uzlastiricidan biraz farklidir.

Uzlastirma ve arabuluculuk, Belgika, Hirvatistan, Estonya, Macaristan,
Italya, Letonya, Portekiz ve Slovenya’da mevcut oldugu igin idare hukuku
alaninda bilinmeyen ADR usulleri degildirler.

Belcika’da uzlastirma genel olarak uygulanan bir usul olmasa da, hukuk
sisteminin bir parcasini olusturmaktadir. Uzlastirma, farkli yaklasimlara
dayanan 6zel kurallarla yonetilir. Uzlastirma, idari sozlesmeler alaninda
gorildigu tizere, ihtiyari bir yol olabilecegi gibi, bir uyusmazligin mah-
kemeye sevk edilmesi i¢in bagvurulmas: zorunlu bir 6n kosul da olabilir.
Taraflar arasinda uzlastirma sonunda bir anlasma yapilirsa, derdest olan
dava ya tamamen ya da taraflarin {izerinde uzlasmaya vardig1 hususlarla
sinirli olarak kismen bitirilebilir.

rinde bu husus Duran tarafindan su sekilde belirtilmistir: “.... gerek iptal hitkmiinden
sonra, gerek idari eylemden dolay: tazminat talebiyle idareye basvurulmasi usuli,
Tiirk hukukunda pratik bir fayda ve olumlu bir sonug saglayamaz. Zira, devlet ve
kamu ttizel kisilerini bor¢landirmaya yetkili olan makamlar idari teamiil ve tatbi-
katimiza gore, tazminat taleplerini kabulden hazer ve imtina eder; kabule temayiil
etseler bile, biitcelerinde bunu karsilayacak tahsisat bulunmadigindan, tahakkuk ve
tediye ettiremez. Filhakika, kamu biitcelerinde bu kabil borglar i¢in sadece ‘mahkeme
masraflar1” ve ‘ge¢mis yillar ilamli bor¢lar1” bsliimleri vardir ki, bu tahsisattan ancak
hitkme baglanmis tazminat alacaklar1 6denebilir” (Duran, Liitfi, “Idari Islemden
Sorumluluk, iptal Davasi-Tam Yargi Davast”, IUIHFM 1967/3-4, s. 3-26, s. 24).
* Council of Europe, s. 41.
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Estonya’da kamulastirma islemlerinde, kamulastirilan malin malikine
ddenecek kamulastirma bedelinin belirlenmesine olanak taniyan bir uzlas-
tirma usulii bulunmaktadir.

Macaristan’da 1957 tarihli Genel Idari Usul Kurallar1 Hakkinda Ka-
nun’un 38. maddesi, bir hukuki iliskinin mahiyetinin uygun olmasi ha-
linde, idari mercilerin bir karar almadan 6nce ilgili taraflarla anlasmaya
calismasini diizenlemektedir.

ftalya’da kamu sektoriindeki is uyusmazliklarinda uzlastirma usulii
yer almaktadir. Isverenler mahkemeye basvurmadan once, ilgili ildeki is
biirosunda uzlastirma stirecine katilmak zorundadirlar. Her is biirosunda,
biiro yoneticisi, is¢i temsilcisi ve kamu kurumu temsilcisinden olusan bir
uzlastirma heyeti bulunur. Uzlastirma stireci, taraflarin esitligi ilkesine
uymak zorundadir. Taraflar anlasmaya varirsa, anlasmanin kosullarim
belirleyen bir rapor hazirlanir ve bu rapor icra edilebilir. Taraflar kendi
baslarina anlasmaya varamazlarsa, uzlastirma kurulu, arabuluculuga
benzeyen bir siire¢ baslatarak bir uzlasma 6nerisi hazirlar. Taraflar bu
oneriyi reddederse, bu durum hazirlanacak bir raporda belirlenir ve bu
rapor, sonradan baslatilacak yargi siirecinde dava dosyasina koyulur.
Isciler, uzlastirma siirecinden 180 giin iginde sonug alinamadig: takdirde
mahkemeye miiracaat edebilirler.

Buna benzer bir sistem, idari sozlesmelerle ilgili olarak Portekiz’de
bulunmaktadir. Bir idari sozlesmenin gegerliligi, yorumu veya uygulanma-
styla ilgili olarak herhangi bir uyusmazlik ortaya cikarsa, bu uyusmazhk
mahkeme 6ntine gotiiriilmeden 6nce uzlastirma girisiminde bulunulma-
Iidir. Bu uzlastirma girisimi, Kamu Hizmetleri ve Ulastirma Konseyi'nin
baskaninin veya diger bir tiyesinin baskanliginda, taraf temsilcilerinden ve
Sosyal Kamu Hizmetleri Bakanligi'na eklenen bir danisma kurumundan
olusan bir komisyon 6éntinde gergeklestirilir.

Son olarak Slovenya’da, idareye kars: dava agmak isteyen 6zel kisi-
lere, hazine avukatlar1 tarafindan yargi dist bir uyusmazlik ¢6ztim usulii
onerilmektedir. Dava agmadan 6nce yapilmasi gereken bu ADR teklifi 30
giin icinde cevaplandirilmalidir. Bu ADR stireci hukuk davalarinda, ceza
davalarinda ve idari davalarda olmak tizere biitiin alanlarda uygulanmak-
tadir.®

% Ragonesi, Vittorio, “Conciliation in the Context of Disputes between Administrative
Authorities and Private Parties” (Alternatives to Litigation between Administrative Aut-
horities and Private Parties: Conciliation, Mediation and Arbitration Proceedings, Germany
2000, s. 131-134), s. 133.

% Council of Europe, s. 43.
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II1. Arabuluculuk (Mediation)

Arabuluculuk, Belcika, Estonya ve Litvanya’da idari uyusmazliklarin
¢oziimiinde kullanilmaktadar.

Belcika'da arabuluculuk kurumu, 6zerk kamu kuruluslar1 yaninda hem
kamu kurumlarinda hem de 6zel kurumlarda bulunmaktadir. Arabulu-
cularin sorumluluklar: ve miidahale yetkilerinin kapsami olaydan olaya
degismekle beraber, biitiin arabulucular bagimsiz kisiler olup, devlet ku-
rumlarimdan ve mahkemelerden farkli yetkilere sahiptirler. Arabulucularin
gorevi, sadece taraflar arasinda yarg1 disi1 uyusmazlik ¢6ztimi icin ¢aba
gostermek degil; fakat taraflara bilgi sunmak, onlar icin arastirma yapmak
ve onlara tavsiyelerde bulunmaktir. Belcika’da birlikte calisan ve gorevleri
ombudsmana benzeyen iki ayr1 federal arabulucu bulunur. Bunlar, Fran-
sizca konusan arabulucu ile Hollandaca konusan arabulucudur.””

Estonya’da arabuluculuk kamulastirma alaninda uygulanmaktadir.
Kamulastirilan tasinmazin bulundugu ilcenin miilki amiri, en fazla iki
hafta iginde, 6denecek kamulastirma bedeli tizerinde anlasilmasin sagla-
mak amaciyla taraflari arabuluculuga davet edebilir.

Litvanya, idari uyusmazliklarin yargi disi ¢oziimiinde genel sistem icin-
den ¢ok az 6rnek sunmaktadir. Litvanya'nin yeni kurulan sistemi bazi davalar
disinda sikayetcilere, uyusmazliklarin ¢oziimiinde dava yoluna bagvurmakla
ADR'’ye basvurmak arasinda baslangicta bir segme hakki vermektedir. Bu-
nunla beraber, sikayetciler ADR’yi tercih etseler de, ADR stireci tamamlan-
diginda idari yargtya basvurma hakkina sahip bulunmaktadirlar.

Litvanya’da belirli alanlarda mevcut olan 6zel bir sistem ve genel bir
sistem olmak tizere iki tiir ADR sistemi bulunmaktadir. Genel sistem ti¢
asamali idari uyusmazlik komitelerinden olusur. [k asama mahalli diizeyde
olup, yerel komitelerin kurulmamasi ytiziinden hentiz olusturulamamustir.
Bununla birlikte, bolgesel ve ulusal komiteler faaliyettedir. Bu komiteler
dort yillik bir siire icin ve bes tiyeli olarak hiikiimetce kurulmustur.

Aralarinda hiyerarsik bir iliski olmayan bu komiteler, bireysel idari
karalar1 ve idari mercilerin belli bir karar1 almay1 reddetmelerini veya ge-
ciktirmelerini inceleme yetkisine sahiptirler. Bu komitelerin gorevi disinda
kalan uyusmazliklar kanunla belirlenmistir.>®

 Prasman, Hrisanti, “The Situation in Belgian Law” (Alternatives to Litigation between
Administrative Authorities and Private Parties: Conciliation, Mediation and Arbitration
Proceedings, Germany 2000, s. 107-115), s. 111.

Lapinskas, Kestutis, “Pre-Judicial Settlement of Administrative Disputes in Lithuania”
(Alternatives to Litigation between Administrative Authorities and Private Parties: Conciliation,
Mediation and Arbitration Proceedings, Germany 2000, s. 135-138), s. 137.
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Komiteler ilgili idari merciin idari karalar1 tamamlamasin veya belir-
li bir stire icinde ihlale son vermesini emredebilirler; ama, uygulamanin
yapilmasi ilgili merciin iyi niyetine baglidir. Komitenin karari ihtilafli ise,
uyusmazlik mahkemeye intikal ettirilir. Bu sistem ¢ok yenidir ve bu nedenle
sistemin olumlu ya da olumsuz yonlerini tam olarak degerlendirmek icin
¢ok erkendir. Ancak bu sistemin faydalarindan biri, sadece yedi adet idare
mahkemesi olan bir iilkede bolgesel hizmet sunacak olmasidir.

Son olarak Romanya’da, idare hukukunda uzlastirma ve arabuluculuk
hentiz kullanilmamasina ragmen, yakinda kabul edilecektir. Uyusmazlik-
larmn arabuluculukla ¢oziilmesini 6ngoéren bir yasa taslagi hazirlanmustir.
Bu taslak idari davalar ile hukuk ve ceza davalarmi kapsayacak, idari mer-
cilerle 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklarin arabuluculukla ¢oztimiinde
6zel hiikiimler icerecektir.

IV. Miizakereye Dayal1 Anlasma

Lizbon Konferansi'nin sonuglarina gére Miizakereye Dayali Anlas-
ma, taraflarin karsilikli olarak anlasarak uyusmazlig1 bitirmek suretiyle
yaptiklar1 bir s6zlesmedir. Bu yapisiyla miizakereye dayal: anlasma, ge-
nellikle bir uzlastirma ya da arabuluculuk siirecinin sonucudur ve idari
uyusmazliklarin ¢6ztimii kadar 6nlenmesine de hizmet eder. Miizakereye
dayali anlasmanin bu raporda zikredilmesinin nedeni, Belgika, Portekiz,
Ispanya ve Isvigre gibi belirli iilkelerin mevzuatlarinin veya ictihat hu-
kukunun (case law) acikca idari mercileri bu tiir anlasmalar1 yapmakla
yetkilendirmis olmasidur.

Miizakereye Dayali Anlagma’nin en agik 6rneklerinden biri Ispanya’nin
1992 tarihli, kamu mercilerini ve idari usulii yoneten yasal diizenlemeler
hakkindaki kanundur. Bu kanun, kamu diizenine aykir1 olmamasi, tizerin-
de anlasma yapmaya elverisli olmayan konularla ilgili olmamasi ve kamu
yararina uygun olmasi sartiyla, kamu kurumlarina 6zel veya kamusal kisi
ya da kurumlarla, resmi veya gayri resmi anlasmalar ve sozlesmeler yapma
yetkisi vermistir.”

V. Ombudsman

Ombudsman,_ Andorra, Belgika, Giircistan, Cek Cumhuriyeti, Finlan-
diya, Macaristan, Izlanda, Malta, Moldova, Norveg, Polonya, Portekiz, Ro-

¥ Council of Europe, s. 45.
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manya, Slovenya ve Birlesik Krallik gibi pek cok Avrupa tilkesinde degisik
isimler altinda bulunan bir kurumdur. Ombudsman genel yapisi itibariyle,
teknik anlamda bir uzlastirma veya arabuluculuk kurumu degildir. Om-
budsmanin gorevi vatandaslarin haklarin1 korumak ve idari mercilerin
islemlerini denetlemektir. Ombudsman nadiren de olsa, idari mercilerle
bireyler arasindaki uyusmazliklarin 6nlenmesinde veya ¢oziilmesinde bir
arabulucu gibi ¢alisabilir ve dava acilmasini gereksiz hale getirebilir.

Andorra’da “Raonador del Ciutadd” 1998 de kurulmus olan bir cesit
arabulucudur. Bu arabulucunun gorevi, kamu kurumlarmin islemlerini
denetlemek, genel olarak kamu yarar1 amacina uygun hizmet edilmesini,
hiyerarsi, verimlilik, seffaflik, anayasaya ve yasalara tam olarak uygunluk

ilkelerine uyulmasini saglamaktadir. “Raonador del Ciutadd” tarafindan
faaliyetleri sirasinda kabul edilen ¢oztimler baglayici degildir.

Belgika’da, yukarida da ifade edildigi gibi biri Fransizca konusan, digeri
Hollandaca konusan iki federal arabulucu bulunur. Her iki arabulucu da he-
yet halinde ¢alisir ve Parlamento tarafindan yenilenmesi miimkiin olan alt1
yillik bir dénem icin atanir. Bu arabulucularin ti¢ temel gorevi vardir;*

1. Federal idari mercilerin eylem ve islemleriyle ilgili talepleri incele-
mek. Bu yapida federal arabulucular, sikayet olunan merci ile sikayetciyi uz-
lastirmaya calistiklarindan dar anlamda arabuluculuk gorevi tistlenirler.

2. Parlamentonun talebi tizerine federal idari mercilerin eylem ve
islemlerini incelemek;

3. Federal idari mercilerin eylem ve islemleri hakkinda tavsiyelerde
bulunarak rapor sunmak.

Sikayetlerin arabuluculara sunulmasinda herhangi bir seklilik veya
ticret bulunmamaktadir. Arabuluculara sikayette bulunulmas, idari dava
acmak icin gecilmesi zorunlu olan bir 6n asama olmay1p, genel bir secenek-
tir. Buna karsilik, bir ADR siireci ile bir dava siireci ayni anda baslatilamaz.
22 Mart 1995 tarihli yasanin belirttigi gibi, uyusmazlik dava stirecine veya
resmi bir idari bagvuruya konu olursa, arabulucular sikayetin incelenmesini
ertelemelidirler. Mahkemede agilan dava dosyasinin islemden kaldirilmas:
veya davanin geri alinmasi durumunda ya da dava stirecinin sona ermesini
takiben, sikayetin arabulucular tarafindan yeniden ele alinmas1 miimkiin-
diir. Arabulucular, hak distirticti bir stire iginde itiraz edilmesi gereken
ve ilgili stirenin sona ermesini miiteakiben kesinlesmis olan idari kararlara

0 Prasman, s. 112.
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iliskin sikayetleri de inceleyebilir ve mahkeme kararlarinin icrasiyla ilgili
bir sorun ¢ikmasi durumunda da miidahale edebilirler.

Bir uyusmazligin arabuluculuga havale edilmesi, o uyusmazlikla ilgili
olarak idari dava agma veya resmi bir idari basvuruda bulunma stiresini
kesmemekte ya da siireyi durdurmamakta; bu nedenle da sikayetciler dava
yoluyla ADR yollar1 arasinda bir secim yapmak zorunda birakilmaktadirlar.
Federal arabulucular, arabuluculugun kullanishligini ve yararini azaltan
bu durumdan sikayet etmektedirler.

Cek Cumhuriyeti'nde Parlamento Ombudsmani’ni kuran yasa 1999 yili
sonunda kabul edilmis ve 2000 yilinda ilk ombudsman segilmistir.

Finlandiya’da benzer yetkilere sahip olan iki kurum bulunmaktadir.
Bunlar, Parlamento Ombudsmani ve Adalet Bakani’dir (Chancellor of Jus-
tice). Parlamento Ombudsmani 1920 yilinda kurulmus olup, Parlamento
tarafindan dort yillik bir donem icin atanir ve iki yardimer ombudsmana
sahiptir. Bu ombudsman, bir kamu gorevi icra edilirken hukuk kurallari-
na uyulmasi ve gerekli gorevlerin yerine getirilmesi bakimindan hukuk
mahkemelerini, diger mercileri ve memurlari, kamu gorevlilerini ve diger
kisileri denetler, temel hak ve hiirriyetler ile insan haklarinin korunmasi-
n1 gozlemler. Hiiktimetin Adalet Bakanlig btirosu 1919'da kurulmustur
ama, bu biironun kokleri 1713’e dayanir. Adalet Bakani, Cumhurbaskani
tarafindan belli bir stire icin atanir. Ayni sekilde bir Adalet Bakan1 Vekili
ve Adalet Bakani Vekiliyle miinavebeli olarak (bes yillik bir donem icin)
calisacak bir vekil yardimcis: atanir. Anayasa’ya gore, Adalet Bakani'nin
gorevleri ombudsmanin gorevleriyle aymidir. Buna ek olarak Adalet Bakani,
hiiktimeti izleme ve onun hukuk danismani olarak hareket etme gorevine
de sahiptir.®!

Ombudsman ve Adalet Bakani, 6zellikle idari mercilerin gozetimi
konusunda bir ol¢tide birbiriyle cakisan gorevlere sahiptirler. Parlamento
Yasasi'nda belirlenen gorev ayrimina gére ombudsman, silahli kuvvetler,
sinir muhafizlari, gtivenlik personeli, askeri mahkeme yargilamasi, ceza
evleri ve diger bazi kurumlar tizerinde gorevlidir. Her iki kurum da idari
islemlerin hukuka uygunlugunu denetler ve buna ilaveten, idari islemler-
den kaynaklanan vatandas sikayetlerini inceler. Vatandaslar sikayetlerini
her iki kuruma da iletebilirler.®

' Niemivuo, Matti, “Some Remarks on Alternatives to Litigation between Administ-
rative Authorities and Private Parties in Finland” (Alternatives to Litigation between
Administrative Authorities and Private Parties: Conciliation, Mediation and Arbitration
Proceedings, Germany 2000, s. 117-126), s. 121.

2 Council of Europe, s. 47.
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Finlandiya, Tiiketici Ombudsmani veya Esitlik Ombudsmani gibi gok
sayida 6zel ombudsmana da sahiptir. Bu 6zel ombudsmanlarin gorevleri
sadece, gorev alanlarina giren bireysel uyusmazliklar: incelemek degildir;
fakat ayn1 zamanda, tavsiye vermek, danmismanlik yapmak, vatandaslara
bilgi vermek ve ilgili mevzuat ile bu mevzuatta yer alan hak ve ytiktimlii-
likklerin uygulanmasini saglamaktir. Bundan baska 6zel ombudsmanlar,
yetkili olduklar: sektorle ilgili mevzuatin gelismesini de gozetirler. Baz1
ombudsmanlar yargilama stirecinde danisman olarak da calisirlar.

Ttiketici Ombudsmani disindaki 6zel ombudsmanlarin gorevi genellik-
le tavsiye ve fikir vermek seklinde olup, kendi mevzuatlarinin amaglariyla
stnurhidir. Bu iliskide aleniyetin dogru kullanilmasi oldukga 6nemli bir isleve
sahiptir. Bireysel uyusmazliklar hakkinda 6zel ombudsmanin verdigi karar
baglayic1 olmayip tavsiye edici niteliktedir. Parlamento Ombudsmani’'ndan
farkl olarak 6zel ombudsmanlar, yerine getirilmesi gereken herhangi bir
emir verme yetkisine sahip degildirler.

Macaristan’da 1995 yilinda ombudsman olarak gorev yapan bir Par-
lamento Komiseri kurulmustur. Bu komiserin gorevi, anayasal haklarin
ihlaline iliskin sikayetleri arastirmak ve hukuka aykiriligin giderilmesi ama-
ciyla genel veya 6zel islemler baglatmaktadir. Idari mercilerle vatandaglar
arasinda bir arabulucu olarak hareket eden Parlamento Komiseri bir idari
kararin iptaline karar verememekle beraber, karadaki hukuka aykirilig
gidermek i¢in su imkanlara sahip bulunmaktadir;

* Cok genis kapsaml1 arastirma yetkisine sahip olarak, ihtilafl: idari
islemin geri alinmasini veya degistirilmesini saglamak;

* Hiyerarsik olarak daha tist diizeydeki idari merciye basvurarak (hi-
yerarsik bagvuru) alt idari merciin isleminin diizeltilmesini istemek;®

* Diger kamu mercileri 6ntinde herhangi bir hukuki denetim veya
yargilama siirecini baglatmak. Ornegin; Anayasa Mahkemesi'nde dava
acmak ya da Savcilik teskilatint harekete gecirmek.®

Macaristan’da 1993 yilinda kisisel bilgilerin ve azinliklarmn ulusal ve
etnik haklarmin korunmasindan sorumlu olan iki 6zel gorevli komiserlik
kurulmustur.

6 Hiyerarsi hakkinda bilgi i¢in bkz., Giinday, s. 71.

6 Szente, Zoltan, “National Report of Hungary, Alternatives to Litigation: needs and
barriers” (Alternatives to Litigation between Administrative Authorities and Private Parties:
Conciliation, Mediation and Arbitration Proceedings, Germany 2000, s. 127-129), s. 128.
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[zlanda’da ombudsman, merkezi ve yerel idari mercilerin karalarina
kars1 vatandaslarca yapilan sikayetleri incelemektedir. Ombudsman, vatan-
dasin hak ve 6zgtirliiklerinin ihlal edildigi kanaatine varirsa, yetkili idari
merciye tavsiyede bulunarak, kararini1 degistirmesini veya diizeltmesini
onerir.

Norveg, Romanya, Slovenya ve Portekiz (Provedor de Justica) ombuds-
manlar1 da benzer islevlere sahip bulunmaktadirlar.

Moldova’da, Parlamento tarafindan bes yillik bir dénem igin atanan tig
Parlamento Ombudsmani bulunur. Bu ombudsmanlarin gorevi, merkezi
ve yerel idari mercilerin, 6zel ve kamusal kurumlarin ve ytiksek diizeydeki
biittin kamu gorevlilerinin Anayasal hak ve 6zgtirliiklere saygili olmasin
gozetmektir. Parlamento'nun, Cumhurbaskani’nin ve Hiikiimet'in karar
ve iglemleri, ceza davalari, idari cezalar ve is hukuku bu ombudsmanin
yetki alanmin disindadir.®

Birlesik Krallik’ta ombudsman yaygin bir uygulamaya sahip olup,
cesitli alanlarda gorev yapan 6zel ombudsmanlar bulunmaktadir.®

D. Idari Uyusmazliklarin Céziimiinde Alternatif Yargisal Usuller
I. Ortak Hukuk (Common Law) Ulkelerinde Mahkemeler

Idari uyusmazliklarin ¢oztimiinde kullanilan ve en iyi bilinen temel
alternatif yargisal usul olan tahkimi incelemeye ge¢meden ¢nce, ortak
hukuk tilkelerinde ve 6zellikle Birlesik Krallik’taki duruma bir géz atmak
gerekir. Birlesik Krallik’ta, devlet ile vatandas arasindaki uyusmazliklarin
¢oztimiinde ¢ok cesitli idari yargt kurumlar: bulunmaktadir. Mahkemeler
(tribunals) olarak adlandirilan bu bagimsiz yargilama mercileri, genel mah-
kemelerle ayni ilkelere sahiptirler ve onlarin yerine gegerler. Avrupa’nin
pek cok tilkesinde “tribunal” ismi, genel mahkeme sisteminin actkca parcasi
olan kurumlara verilmektedir. Ingiltere’de ise “tribunal” ismi daha farkl bir
anlama sahip olup, miinhasiran genel mahkeme sisteminin disinda kalan
kuruluslar i¢in kullanilir.”” Bu mahkemeler, sosyal haklar, istthdam veya
goc gibi farkli alanlarda bulunmakta ve genel mahkemelerle mukayese
edildiginde daha basit, daha esnek bir usule ve daha ucuz bir uyusmazhk
¢ozlimiine sahip bulunmaktadirlar.

% Council of Europe, s. 49.
66 Birlesik Krallik'taki ombudsman hakkinda bkz., yuk. § 4.
67 Partington, s. 65.
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Birlesik Krallik’ta ADRnin gelismesindeki siireklilik ve mahkemelere
ADR usullerinin kullanilmasini tesvik etme gorevi yiikleyen yeni hukuk
usulii yasasmin 1999 yilinda kabul edilmesi,® hiikiimeti genel olarak bu
ADR usulleri ve 6zellikle ADR usulleriyle mahkemeler arasindaki iliskiler
hakkinda bir sistem gelistirmeye yoneltmistir. Bu amagla bir tartisma kitab1
ile bir pilot proje hazirlamistir.

Tartisma kitabs, ticretsiz projelerin varligina ragmen ADR usullerinin
kullaniminin az olmasinin nedenlerini ve ADR nin kullaniminin hiikiimetce
nasil tesvik edilebilecegini arastirmistir. Ayrica bu kitap, kullanilan ADR
usullerini tanimlamis ve ADRnin kullanilmasina uygun olan dava tiirlerini
belirlemistir.

Adalet Bakani kural olarak bu konudaki pilot projelerin baslatilmasini
kabul etmis ve bazi konularin denenmesi i¢in bu projeler baslatilmistir. 2000
yilinin Mays ayinda Ingiltere ve Galler’deki mahkemelerin kapsamli bir
sekilde incelemesini yapacak bir komisyon olusturulmus ve bu incelemenin
sonuglar1 2001 yilinin Mart ayinda agiklanmigtir.*

II. Tahkim

Ortak hukuk tilkeleri disinda Avrupa Konseyi'ne iiye olan tilkelerin
¢ogunda bilinen yegane alternatif yargisal usul tahkimdir. Lizbon Konfe-
rans1’nin sonuglarina gore tahkim, kesin hiiktim (res judicata) teskil eden
resmi bir karar vermek suretiyle uyusmazlig1 ¢ozmekle gorevlendirilen
ozel olarak atanmis hakemlerden olusan yargisal bir usuldiir.

Polonya’da tahkim 6zel bir devlet mahkemesince ytrittildtigtinden,
yukaridaki tanim gercevesinde tahkimin varligindan s6z edilemez.

Tahkim, idare ile bireyler arasindaki uyusmazliklarin ¢6ztimiinde
nadiren kullanilmaktadir. Bazi tilkelerin mevzuatlar: tahkimi acik¢a bu
tiir ihtilaflarin disinda tutmaktadir. Ornegin Belgika’da, Medeni Kanun’un
1676. maddesinin 2. fikrasi, uluslararas: bir anlasma veya 6zel bir yasa
hiikmiiyle acikca izin verilmedikce, kamu hukuku ttizel kisilerinin -federal
merciler, bolgesel ve diger kamu kurumlari- tahkime basvurmalarin ya-

6 Birlesik Krallik’ta yiiriirliige giren yeni Hukuk Usulii Kurallar: i¢in bkz., Lord
Chancellor’s Department, Civil Procedure Rules: Practice Directions, Pre-Action Protocols
and Forms, London 2000; Blackstone’s Guide to The Civil Procedure Rules, Ed-in-Chief:
Charles Plant, London 1999.

% Council of Europe, s. 50.
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saklamaktadir.”” Ayni1 durum tahkimin, 1992 tarihli Tahkim Kanunu'nun
967. maddesiyle 6zel hukuk uyusmazliklarina hasredildigi Finlandiya’da
da gecerlidir.

Cek Cumbhuriyeti'nde tahkim bugiine kadar yalnizca 6zel hukuk
alaninda uygulanmustir. Buna karsilik, ¢alismalar: siirmekte olan kamu
idaresi reformuyla, merkezi ve yerel kamu idaresini, idari usulii ve idari
yargiy1 diizenleyen yeni kanunlar hazirlanmaktadir. Idari Usul Yasasi'nin
taslaginda dostane ¢oztim ilkesi kabul edilmistir. Yeni Kanun’a gore imar
planlarinda ve imar hukukunda, arazi kullanimiyla ilgili uyusmazliklarin
¢oztimiinde zorunlu dostane ¢oziim ve tahkim yolu 6nerilmektedir.

[zlanda’da tahkim bulunmamakla birlikte,” ihtilafli taraflarin bir
tahkim s6zlesmesi yapmalar1 miimkiindiir. Idari merciler, akdi tahkim
hiiktimleri hakkinda ayrintili diizenlemeler olusturmamuslardir.

Belirli tilkelerde tahkim 6zel alanlarda kullanilmaktadir. Estonya’da
endiistriyel mallar gibi cesitli 6zel alanlarda kurulmus basvuru komiteleri
mevcuttur. Endiistriyel mallara iliskin basvuru kurulu, Ekonomi Isleri Ba-
kanligi'nin biinyesinde ¢alismakta ve patent biirosunun kararlarina kars:
yapilan itirazlar1 incelemektedir. Kendisine yazili olarak basvurulan kurul,
patent biirosunun karalarini iptal edebilir ve patent bagvurusunun yeniden
incelenmesini isteyebilir. Kurul kararini, bagvuru tarihinden itibaren ti¢ ay
icinde vermelidir ve kurulun kararma karsi mahkemede dava acilabilir.

italya’da kamu hizmetleri alaninda, mahkemelerin yerine gecen bir
yargisal merci olan tahkim kurulu bulunmaktadar.

Portekiz’de devlet veya diger kamu kurumlari, 6zel bir yasa hiitkmiiyle
izin verildigi takdirde veya 6zel hukuk iliskilerinden kaynaklanan uyus-

0 Carle, Georges, “Belgium” (Dispute Resolution Methods, The Comparative Law Yearbook
of International Business, Special Issue 1994, London 1995, s. 79-87), s. 84.

7 Izlanda’'da biitiin ADR usulleri uygulanmakta; 6zelikle tahkim belirli alanlarda
yaygin bulunmaktadir. 53 sayili ve 1989 tarihli Tahkim Kanunu, tahkim usuliintin
genel hiiktimlerini diizenlemektedir. Tahkim yaninda uzlastirma ve arabuluculuk
da onemli bir uygulamaya sahiptir. Giiniimiizde bslge mahkemelerinde, ihtilafli
taraflar arasinda uzlagtirma girisiminde bulunulmasi, bélge hakimleri i¢in bir
yiktmliliik haline getirilmistir. Benzer sekilde, isci ve isverenler arasindaki ticret
uyusmazliklarinin ¢6ztimii, bir kamu gorevlisi olan Devlet Arabulucusu tarafindan
yonetilmektedir. Arabuluculuk is hukuku yaninda, bu ¢l¢tide olmasa da, ticaret
hukukunda da kullanilmaktadir (Petersen, Othar Orn-Gislason, Erlendur, “Iceland”,
Dispute Resolution Methods, The Comparative Law Yearbook of International Business,
Special Issue 1994, London 1995, s. 237-256, s. 238).
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mazliklarin varligi halinde tahkim s6zlesmesi yapabilirler.”? Ayrica, Idari
Usul Yasas da, idari sdzlesmelerin tahkim sart1 icermesine izin vermek-
tedir. Bu hiikiimlere gore bir kag cesit idari uyusmazligin tahkim yoluyla
coziilmesi miimkiindiir. Ornegin; kamu hizmeti imtiyaz sozlesmelerine
tahkim sart: koyulmaktadir. Portekiz’de dikkat ceken bir diizenleme, 1993
yilinda cikarilan 237 sayili Yasa’yla, kamu hastanelerinde kan naklinden
sonra kendilerine AIDS bulasan hemofili hastalarinin tazminat talepleri
hakkinda bir hakem mahkemesi olusturulmasidir. Yasa'ya gore, basvuru
sahibi uyusmazlik ¢oztimiinde tahkimi olagan mahkemelere tercih ettigi
takdirde, devlet bu yolu kabul etmeye mecburdur.

Portekiz’de halen, idari stzlesmelerle, kamu mercilerinin sorumlulu-
guyla ve kamu hizmetleriyle ilgili belirli konulardaki idari uyusmazliklarm
¢oztimiinde tahkimin kabul edildigi bir yasa taslag1 hazirlanmaktadir.

Yunanistan’daki durum Portekiz’e benzerdir. Ozel bir yasa hiikkmiiyle
izin verildigi takdirde, idari uyusmazliklarin ¢6ztilmesinde tahkimin kul-
lanilmas1 miimkiin oldugu gibi, sézlesmelerin tahkim sart1 icermesi de ola-
naklidir. Hakem mahkemesi 6niine gelen davada hukuk ve vakia incelemesi
yapabilir ve idareyi tazminat 6demeye mahktm edebilir; fakat, bireysel bir
idari islemin iptaline veya degistirilmesine karar veremez. Yunanistan'da
1925 yilindan beri belirli sekli kurallarin yerine getirilmesi sartiyla, devlet
kurumlarinin tahkime bagvurmasi kabul edilmektedir.”

Isvigre’de tahkim usulii, kamulastirma gibi cok 6zel konularda uygu-
lanmaktadir.

Lizbon Konferansi’'nin sonuglarina goére hazirlanan raporda, Turki-
ye’'ye de deginilmis ve kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmelerinden dogan
uyusmazliklarin milli ya da milletleraras1 tahkim yoluyla ¢oziilebilecegi
belirtilmistir.

2 Portekiz'de ADR usulleri i¢inde en yaygin olan1 tahkimdir. Her tiirlii uyusmazligin,

kisisel haklarla ilgili olmamasi, emredici bir yasa hiikmiiyle miinhasiran mahke-
melerin gorevine girmemesi ve yasa hiikmiiyle miinhasiran zorunlu tahkime ha-
vale edilmemesi sartiyla goniillti tahkime sunulmasi miimkiindiir. Burada kisisel
haklara (direitos indisponiveis) kast edilen, taraflarin tizerinde serbestce tasarrufta
bulunamayacaklar1 konular olup, bu haklar genellikle aile hukuku, idare hukuku,
ceza hukuku ve vergi hukukundan dogmaktadir (Barrocas, Manuel P., “Portgual”,
Dispute Resolution Methods, The Comparative Law Yearbook of International Business,
Special Issue 1994, London 1995, s. 301-309, s. 303).

7 Economou, George C., “Greece” (Dispute Resolution Methods, The Comparative Law
Yearbook of International Business, Special Issue 1994, London 1995, s. 207-236), s.
214. Ayrica, Yunanistan idare hukukunda arabuluculuk hakkinda bilgi icin bkz.,
Fortsakis, Théodore, Mediation, An Alternative Means of Solving Administrative
Diputes (Alternatives to Litigation between Administrative Authorities and Private Parties:
Conciliation, Mediation and Arbitration Proceedings, Germany 2000, s. 87-94).
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Giircistan, Romanya ve Rusya Federasyonu' nun Hukuk Usulii Yasala-
r’'nda tahkim bulunmaktadir. Giircistan ve Romanya’da Hukuk Usulii Yasa-
lar1 idari uyusmazliklarda da uygulandigindan, taraflar bu uyusmazliklarin
¢oztimiinde tahkimi kullanabilirler. Bununla beraber Romanya mevzuati,
tahkimin kullamlamayacag1 bazi konular belirleyerek bu ilkeyi stnirlamustir.
Rusya Federasyonu’'nda ise, Hukuk Usulti Yasas'mun i¢inde yer alan Tahkim
Yasasy, aile hukuku ve is hukuku harig tahkim yoluna bagvurulabilecegini kabul
etmistir. Hakem mahkemeleri, taraflarca hazirlanan yazili bir anlasmayla kuru-
lur ve tahkim hakkindaki 28 Nisan 1995 tarihli Anayasa hiikmiine gore parasal
anlasmazliklar ile yetkisine giren diger davalar hakkinda karar verir.”

Sonug

Bagimsiz mahkemeler gercek bir demokrasinin olmaz ise olmaz (sine qua
non) sartidir ve Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'nde teminat altina alinan te-
mel bir ilkedir. Ancak, cagdas toplumlarda dava yolu, uyusmazlik ¢oztimiinde
kullarilabilecek yegane yol olmadig gibi, toplumun en son basvurmak istedigi
caredir. Belirli kosular altinda ve belirli uyusmazliklarda, adaletin gercekles-
mesini saglarken idarenin sorumluluklarmni da koruyucu nitelikte olan dava
yoluna alternatif usuller bulunmaktadir. Son yilarda arabuluculuk, uzlastirma
ve tahkim gibi usullerden olusan ADR usulleri, hukuk uygulamasmda ¢ok
biiytik bir gelisme gostermistir. Basta Anglo-Amerikan hukuk sistemi olmak
tizere, Kita Avrupasi hukuk sistemindeki pek ¢ok tilkede idari mercilerle va-
tandaslar arasindaki uyusmazliklarm ADR yoluyla ¢oziilmesi konusuna biiytik
ilgi gosterilmektedir. Bu anlayisla hareket eden Avrupa Konseyi de, Avrupa
Konseyi tiyesi olan tilkelerde idari uyusmazliklarin ¢6ztimiinde ADR usulle-
rinin kullanilmasin gelistirmek amaciyla 1999 yilinda Lizbon’da ¢ok tarafli
bir konferans diizenlemis ve ardindan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi bu
konuda yukarida incelenen tavsiye kararmi kabul etmistir.

Idare Hukuk Hakkinda Proje Grubu tarafindan hazirlanan bu tavsiye
kararinda, Avrupa Konseyi'ne tiye olan tilkelerde idari uyusmazliklarin ¢ozii-
miinde ADR yollar1 incelenmistir. Her seyden 6nce, tilkelerin cogunda idari
merciler gerek idari davalarin 6nlenmesinde gerek idari davalarin mahkeme
disinda ¢oziilmesinde ¢esitli ADR yollarini genis 6l¢tide kullanmaktadirlar.
Toplanty, istisare ve miizakere gibi uyusmazliklar1 6nleyici usuller, bireylerin
hak ve menfaatlerini etkileyebilecek idari eylem ve islemlerde kullanilmakta
ve bireylerin, karar verme siirecine katilimini saglamaktadir. Bu sayede bazi
uyusmazliklar daha dogmadan 6nlenmektedir. Bir uyusmazlik ciktiginda da
uygulanabilecek olan dahili incelemeler, pek cok uyusmazhigin mahkeme

7 Council of Europe, s. 53.
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sistemi disinda daha ¢abuk ve daha ucuz bir sekilde ¢oziilmesini sagladig:
icin tiye tilkelerin uygulamasinda cnemli bir yer tutmaktadir.

Bu ADR usulleriyle birlikte ombudsman da ¢ok 6nemli bir isleve sahip-
tir. Mahkemelerin tersine bu kurum, idari mercilerin islemlerini yerindelik
yoniinden denetleyebilmektedir. Ombudsmanin basarisi, pek cok tilkede
0zel ombudsmanlarin kurulmasiyla kanitlamistir.

Bazi tilkelerde yeni gelisseler de uzlastirma, arabuluculuk, miizakereye
dayali anlasma ve tahkim gibi ADR usulleri, idari mercilerle 6zel kisiler arasin-
daki uyusmazliklarin ¢oztimiinde fazla yaygm bir kullanima sahip degildirler.
Bu usullerin kullanildigy tilkelerde bile uygulama sinirh kalmaktadir.

Uye tilkelerdeki durum ve ADR usullerinin faydalar1 dikkate alindigin-
da, Avrupa Konseyi'nin, ADR usullerinin gelistirilmesini tesvik etmesi son
derece yararhdir. Ozellikle, mahkemelerin etkinliginin artirilmast amactyla,
mahkemelerin uyusmazlik ¢oztimitindeki asli ve temel islevini koruyarak,
mahkemelerin islevini tamamlayan ADR usulleri hukuk sistemimizde mutla-
ka uygulamaya koyulmalidir. ADR usullerinin uygulanmasinin amaci, elbette
ki geleneksel uyusmazlik ¢oziim yolu olan dava yolunun yerini almak degil;
fakat, daha etkili, daha ucuz ve daha hizli bir uyusmazlik ¢6ztimiine olan
ihtiyacin karsilanmasi, miimkiin oldugu ¢lctide dava yolundan sakimilmasi
istegi ve dava yolu disindaki usulleri kullanarak idareyi vatandasa yakinlas-
tirma arzusudur. Bu miilahazalarla, alternatif uyusmazhik ¢6ztim usulleri,
Idari Usul Kanunu Taslagi'nda ayr1 bir boliim icinde diizenlenmistir. Idari
Usul Kanunu Taslagindaki diizenlemeler yapilirken, kaynak olarak, Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi'nin yukarida incelenen (2001) 9 sayili tavsiye
karar1 esas alinmustir. Idari Usul Kanunu Taslagi'nin bu sekilde yasalasma-
s1, idare hukukunda ADR'nin gelisimini hizlandiracaktir. Nitekim, Avrupa
Birligi Komisyonu tarafindan gorevlendirilen heyetin 2004 yilinda tilkemize
yaptig1 ikinci ziyaret sonunda, Tiirk yarg: sisteminin isleyisi hakkinda ha-
zirladig1 raporda, Idari Usul Kanunu Taslaginda ADR'ye yonelik olarak
diizenleme yapilmasinin memnuniyetle karsilandig1 acik¢a belirtilmis ve
tilkemizde ADR yollarinin yayginlasmasinin, yarginin etkinligini artiracag:
hakli olarak vurgulanmistir.” Bu gelismeler gostermektedir ki, mukayeseli
hukukta hukukgularin asli ugras alanlarindan biri haline gelen ADR, zamanla
Turk hukuk sisteminde de hak ettigi yeri bulacaktir.

” Richmond, Paul, Bjérnberg, Kjell, “The Functioning of the Judicial System in the
Republic of Turkey, Report of an Advisory Visit”, 11-19 July 2004, European Com-
mission, Brussels, s. 101. Bu raporun terciimesi icin bkz., Bjornberg, Kjell, Richmond,
Paul, “Ttirkiye Cumhuriyeti'nde Yarg: Sisteminin i@leyi@i, Istisari Ziyaret Raporu”
(Cev. Adalet Bakanlig1 Avrupa Birligi Genel Mudiirlugii), Avrupa Birligi Komisyonu,
Briiksel, 11-19 Temmuz 2004.
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