IDARE HUKUKU DERS NOTLARI

Oncelikle idare nedir? Sorusuyla ise baslamak gerekiyor! Bir gli¢c ya da kudret oldugu
kesin ya da bdyle bir izlenim veriyor ilk duyuldugunda... “Okul idaresi bu sene bazi dersleri
alamayacagimi acikladi”...; “site yonetimi sabahlari belirli bir saate kadar evde tamirat
yapilmasini yasaklamig” ve saire...

Bir gli¢ ya da kudret izlenimi ister istemez "devlet" ile idarenin ayni sey olup olmadigi
sorusunu akla getiriyor. Devlet de bir gu¢ ve kudret anlamina geldigine gore acaba ikisi
ayni sey midir?

Devlet nedir?

Birgok tanim vermek mumkun olabilir, soyut birtakim tanimlar verebiliriz: Bana gore devlet
sudur ya da falanca dusunur devleti soyle tanimlamigtir gibi...

Kisiden kisiye degisebilir bu tanimlar.

Ancak en basit ve gergekgi bir yaklasimla bir defa sunu sdylemek lazim ki insanlar toplu
halde yasamak gereksinimi igerisindedirler. Bir defa, yagsamak icin gerekli besinlerin elde
edilmesi isbolumanu sart kilar! Ayrica bazi insanlarin digerleri olmadan yasamlarini devam
ettirmeleri pek mumkun degil, yashlar, yetigskin olmayanlar ya da hastalar gibi...Bir de ayni
zamanda dogadan ya da diger insanlardan kaynaklanan tehlikelerden korunabilmek igin
de birlikte hareket etmeleri gerekir.

ibn-i Haldun; mukaddime adli eserinde, ilkel gereksinimlerin yani gida ve korunmanin
yardimlasma ile saglanacagini bu nedenle de insanlarin topluluk halinde yagsamak
durumunda olduklarini belirtmigtir.

Tabii insanlar birlikte yagsama halindeyken ayni zamanda bencil de olurlar. Biri digerinin
malina goz dikebilir mesela! Bu nedenle her toplulugun baginda bir otoriteye gereksinim
vardir. Bu otorite ailede aile reisidir. Ancak ailelerden olugan ¢ok daha genis bir toplulukta
daha Ust bir otoriteye ihtiya¢ duyulur.

Toplum igerisinde bencil duygular ve bunlarin yol actigi kargasanin 6nune gegebilmek igin
duzeni saglayacak, belirli yasaklar koyacak ve bunlarin uygulanmasini saglamak igin
gerektiginde zor kullanabilecek bir hikimdara ya da hukimete ihtiyag olacaktir.

Bu hukumdar bagsta dini lider, kabile reisi ve saire olmustur...Ancak burada su sorun ortaya
cikmistir: Bu hukumdardan sonra ne olacak? Yerine kim gelecek? Nasil gelecek?
Mesruiyeti nasil saglanacak? Ve saire...

Bu sorunlar uzun bir sire ¢ozulememis...Ancak 6nunde sonunda siyasal iktidara kimin
nasil gelecegi, iktidari nasil kullanacagi, iktidarin giicinin sinirlari ve saire dnceden belirli
birtakim kurallara baglanmistir. iste bu noktada siyasal iktidarin "kurumsallagsmasi”
sdzkonusu olmusgtur.

Kurumsallasmis olan siyasal iktidara "devlet" denir. Devlet bir kurulustur, Glke, millet ve
bagimsiz bir drgutten olusur.

Tabii bu tarihsel gelisime iligkin yaklagimdan ziyade bizi ilgilendiren "pozitif hukuk"
bakimindan devletin ne oldugunun belirlenmesidir. Anayasa'da bu sorunun cevabini
bulmak mumkun: “Anayasanin 6. maddesi”.

AY.

MADDE 6. Egemenlik, kayitsiz sartsiz Milletindir.

"Turk Milleti, egemenligini, Anayasanin koydugu esaslara gore, yetkili organlan eliyle
kullanir."

Pekiyi bu yetkili organlar nelerdir?
Bu sorunun cevabini da Anayasada bulmak mumkundur:
VIl. Yasama yetkisi
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MADDE 7. Yasama yetkisi Turk Milleti adina Turkiye Buyuk Millet Meclisinindir. Bu yetki
devredilemez.

VIII. Yuratme yetkisi ve gorevi

MADDE 8. Yurutme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan,
Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir.

IX. Yargi yetkisi

MADDE 9. Yargi yetkisi, Turk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir.

”

—> Demek ki devlet; “yasama”, “yiriitme” ve “yargi”dan olugsmaktadir.

Pekiyi bireyin hayatinda devlet nedir?

Sinav salonlarinda gegirilen endigeli saatler; hastane koridorlarinda aci i¢inde bir tarlu
gelmeyen doktoru beklemek, belirli bir yasa gelince asker Uniformasi giydirilip zorla
birseylerin bize yaptiriimasi, yazip gizdiklerimiz yuzinden birilerinin bizi cezaevine tikmasi,
biber gazi, jop, tazyikli su ve saire...

Bize bunlar yasatan yasama midir?

Bir yanda karar alicilar, diger yanda ise bunlari uygulayanlar vardir. Bizimle dogrudan
dogruya iliskide olanlar iste bu uygulayicilardir. Yasamanin, yaratmenin ve yarginin aldigi
kararlar uygulanmadiklari miiddetce bizi etkilemezler. iste bunlar uygulayan "idare"
dedigimiz mekanizma yani devlet igcerisindeki birtakim kuruluglardir.

Pekiyi idare dedigimiz bu mekanizma “yasama”, ©
nerededir?

Anayasa'da idare, yurutme ile ilgili bolum icerisinde duzenlenmigtir. Demek ki idare,
yurutmenin igerisindedir. Pekiyi cumhurbagkani ve bakanlar kurulu da idareye dahil midir?
Anayasadan hareketle bu soruya olumlu yanit vermek gerekir:

1-Anayasa'da idare baghgi altinda idari yargi yolu dizenlenmis ve cumhurbaskaninin tek
basina yaptigi iglemlerin idari yarginin denetimine tabi olmadigi belirtiimis. Demek ki bir
defa "idari yarg!" ile ilgili bolimde Anayasa, cumhurbagkanindan bahsettigine goére
cumhurbaskaninin idarenin iginde oldugunu Ustl 6rtlla bigimde kabul etmistir. (Ayrica
cumhurbagkaninin tek basina yapmadigi islemler "IDARI" yargi denetimine tabi olacaktir).
2-Yine idare baghgi altinda bagbakanlik ve bakanliklarin yonetmelik gikarma yetkisinden
bahsedildigine gore bunlar da idarenin igindedirler.

SONUG: Cumhurbagkani, basbakanlik ve bakanliklar idarenin igindedir.

Tabii idare igerisinde ayni zamanda baska kuruluglar da var. Mesela Universiteler de
idarenin iginde, devlet hastaneleri, emniyet genel muadurltgu, v.s. birgok kurulug var!

yuritme” ve “yargl” erkleri igerisinde

Ancak soyut olarak bu kuruluslarin varligi da bizi etkilemiyor. Bizi etkileyen aslinda yine
bizim gibi insanlardir. Bu mekanizma igerisinde yer alan, g¢alisan insanlardir.

Mesela biz bir okulda okurken Uzerimizde otorite ya da gug¢ olarak dogrudan dogruya
yasama, yurutme ya da yargilyl mi hissederiz? Gergekte karsimiza birtakim insanlar ¢ikar
ve biz idare adi altinda bu kisilerle muhatap oluruz. Ornegin, sinavda bu kisiler bizim
oturdugumuz yeri degistirebilir ya da sinavin baglangicindan itibaren belli bir sire sinavi
bitirip digar cikmamiza izin vermeyebilirler; yani hak ve 6zgurluklerimizi kisitlayabilirler.
Bagka bir anlatimla bizim gu¢ ya da otorite olarak karsimiza c¢ikanlar aslinda kurallari
uygulayan insanlardir!

Pekiyi biz bu insanlarla neden esit degiliz? Cunkl onlar devlet dedigimiz soyut varligin
sahip oldugu egemenligi kullanirlar.
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Anayasada buna iligkin duzenlemeyi de bulmak mumkundur:

MADDE 128. Devletin, kamu iktisadi tesebbusleri ve diger kamu tuzelkigilerinin genel
idare esaslarina gore yurutmekle yukimla olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve
surekli gorevler, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle gorulir.

Su halde idare dedigimiz aslinda, gercekg¢i bir bakis agisiyla, idare mekanizmasi igerisinde
yer alan kuruluslarda calisan bizim gibi insanlardan bagkasi degildir.

Pekiyi bu insanlarin keyfi bigimde uygulamalarda bulunmalarindan bizleri kim koruyacak?
Mesela bir 6gretim tGyesinin keyfi bicimde ogrencileri sinifta birakmasi ve mezun olmalarini
engellemesi ihtimalinden onlari kim koruyacaktir?

ANAYASA MADDE 2:

MADDE 2. Turkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi
icinde, insan haklarina saygili, Atatirk milliyetgiligine bagh, baslangicta belirtilen temel
ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.

Formiil: HUKUK DEVLETI---->Devlet (=yasama, y(iriitme, yargi)
Demek ki: 1-Hukuka uyan yasama
2-Hukuka uyan yuariutme
3-Hukuka uygun yargi
idare de yuritmenin iginde yer aldigina gére "HUKUKA UYGUN IDARE"

Burada bir soru akla geliyor: Sirf bu kural var diye yasama, yurutme ve yargi fillen hukuka
uygun davranacak midir? Davranmazlarsa ne olur? Yaptirimi nedir?

Mesela herhangi bir siyasal parti millet beni oyuyla iktidara getirmis diyor, milletin iradesi
herseyden Ustundur o zaman ben istedigim hergeyi yaparim diyor diyelim ki! Kanun
yapmak icin yeterli sayida milletvekili var ise istedigi kanunu yapabilir mi? Mesela artik
bundan sonra iskencenin serbest olmasini huikme baglayan bir kanun ¢ikarabilir mi?

iste bu noktada hukuk devleti-kanun devleti farki ortaya gikiyor.

Hukuk devleti ile kanun devleti birbirinden oldukga farklidir.

Yurutme ve idare igin de ayni seyleri ileri surebiliriz: Hikimet yasamanin iginden ¢iktigina
gore yani mecliste en fazla sandalyeye sahip olan parti ayni zamanda hukimet olacagina
gbre yurutmenin de keyfi uygulamalarda bulunabilmesi mumkundidr. Tabii bu ayni
zamanda idare igin de gecerlidir.

Pekiyi yasama, yurutme ve onun igerisindeki idarenin keyfi uygulamalarina karsi bizi kim
koruyacaktir?

iste yargi burada devreye girecektir. Danistay, “idarenin” karsisindaki tek giivencenin,
etkin bir yargi denetimi oldugunu vurgulamigtir:

"...Idarenin, kisilerle olan iliskilerinde sahip oldugu kamu glici ve kudretini yanina alarak
hareket etme Ustlnlik ve ayricaligi karsisinda, kisilerin sahip oldugu tek glivence ‘etkin bir
yargisal denetimin varligr’ dir..." (DANISTAY,5. D.E. 2005/5354; www.kazanci.com).

Yargl yasama, yurutmeyi ve idareyi denetleyecek ve hukuka aykiri davrandiginda
yaptirimlandiracaktir. Pekiyi bu nasil saglanabilir?

Bir defa yarginin denetimde bulunabilmesi igin yasama ve yurutmeden emir ve talimat
almamasi gerekir. Yani bu iki erkin boyundurugu altina girmemesi, kisacasi bagimsiz
olmasi sgarttir. Bagimsiz olmasi ayni zamanda tarafsiz olabilmesi sonucunu da
doguracaktir. Cunku tarafsiz olabilmek ancak bagimsiz olmakla mumkun olabilir.

Diger yandan yarginin da basina buyruk davranmamasi gerekir! Bu da tehlikelidir ve
“yargiglar hukumeti” adi verilen bir rejimi dogurabilir.

Su halde:

1-Siyasal iktidari ve yasamayi denetleyecek ve bagimsiz olacak bir yargi sarttir.
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2-Siyasal iktidarin meclisteki gogunlugunu kullanarak istedigi kanunu ¢ikarip yargiy1 saf
digi birakmasini engellemek zorunludur. (Gunkl yargi, kanuna goére karar vermek
durumundadir).

3-Yarginin da keyfi bicimde karar almasini engellemek gerekir.

Bunun igin tim erkleri baglayacak kurallar koymak gerekir. iste anayasa ve anayasaya
uymayan bir kanun gikarildiginda bunu iptal edecek bir anayasa yargisi burada devreye
girmektedir.

Anayasada neler olmali?

a) Kurallar: Yasama, yurutme ve idareyi yargli denetimine tabi tutacak kurallar
olmaldir:

MADDE 11. Anayasa hukumleri, yasama, yurutme ve yargi organlarini, idare makamlarini
ve diger kurulus ve kigileri baglayan temel hukuk kurallaridir.

Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.

MADDE 8. Ydurutme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan,
Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir.

MADDE 129. Memurlar ve diger kamu gorevlileri Anayasa ve kanunlara sadik kalarak
faaliyette bulunmakla yukamludurler.

MADDE 8. Ydurutme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan,
Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir.

MADDE 9. Yarg yetkisi, Turk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir.

MADDE 138. Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka

Temel hak ve hurriyetler----> Anayasa 2. kisim

13. madde 6nemli:

II. Temel hak ve hurriyetlerin sinirlanmasi

MADDE 13.

Temel hak ve hurriyetler, Ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin _ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere badli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu
sinirlamalar, Anayasanin sb6zune ve ruhuna, demokratik toplum duzeninin ve laik
Cumbhuriyetin gereklerine ve dlcululuk ilkesine aykiri olamaz.

Danistay’a goére: “..Hukuk devletinin en énemli niteligi kamu gucu kargisinda kisilerin hak
ve 6zgurliklerinin korunmasidir..." (D.8. D.E. 1998/397;www.kazanci.com).

Ve tabii, anayasanin 90.maddesinin son fikrasi 6nemlidir...
Bu fikraya goére: Usuline goére yururlige konulmus milletlerarasi andlasmalar kanun
hikmundedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine
bagvurulamaz. Usuline goére vyururlige konulmus temel hak ve ozgurlUklere iliskin
milletlerarasi andlagsmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hukimler icermesi nedeniyle
cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hukumleri esas alinir.
b) Yaptirimlar: Yasama --->Md 148

YurGtme ve idare---->md.125, 138/son, 137, 125
Anayasanin 125. maddesinin 1.fikrasi 6nemli:
"idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi yargi yolu agiktir."
Pekiyi acik mi hakikaten?
Hakimler ve savcilar yuksek kurulu----> Anayasa md. 159: "Kurulun meslekten ¢ikarma
cezasina iligkin olanlar disindaki kararlarina karsi yargi mercilerine basgvurulamaz.”
Demek ki bazi igslemlere karsi kapali! Bu durum idari yarginin bagimsizligini etkiliyor!
Ayni zamanda anayasa yargisinin bagimsizhgini da etkileyen bir dizenleme var:
Anayasa mahkemesi uyelerinin segimi AY. md. 146----> TBMM + Cumhurbagkani
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"KAMU TUZEL KiSiLiGi"

Hukukta "kisi" dedigimizde akla "gercek" kisiler ve "tuzel kigiler gelir. Gergek kisiler hak ve
borglara sahip olabilen insanlardir.

Tuzel kisiler ise hukuk duzeninin kendilerine hak ve bor¢ sahibi olabilme yetkisi tanidigi
insan topluluklaridir. Hukuk dizeni bu insan topluluklarini kendilerini olusturan insanlardan
yani gercek kisilerden ayri bir varlik olarak kabul etmektedir. Bu varligin kendine ait bir
iradesi vardir ve yetkili organlari bu iradeyi kullanarak hak ve borg altina girebilir.

Tuazel kisilerin belirli bir bolumu 6zel hukuka tabidir. Bunlar da 6zel hukukta gercek kKisiler
ile esit bicimde hak ve borg altina girebilirler, s6zlesmeler yapabilirler v.s. Ancak hukuk
duzeni, tuzel kisilerin belirli bir bolimune gergek kisilerden ve diger tlzel kisilerden farkl
bir nitelik tanimigtir. Bazi tlzel kigilere diger tlzel kigilere ve gercek kisilere nazaran
Ustinlik taninmistir. iste bu Ustinligin kokeninde "kamu yararina" belirli faaliyetlerde
bulunma gorevi ve yetkisi bulunmaktadir. Yani bu tuzel kigiler kamunun yararina birtakim
faaliyetlerde bulunabilmek icin diger kisilerin iradeleri hilafina hareket edebilme, iradesini
gerekirse zor kullanarak kabul ettirme Ustunlugune sahiptirler. Kisacasi "kamu gucu"
kullanma yetkisine sahiptirler. Ancak her zaman bu "kamu gucund" kullanmak
mecburiyetinde de degildirler.

Bahsettigimiz bu Ustin hak ve yetkilere (ama ayni zamanda belki digerlerinden daha fazla
yukimliluge de) sahip tuzel kisiler "kamu tlzelkisileridir".

Kamu tuzel kigileri "kamu gucu" kullanma yetkisine sahiptirler. Bu gucu kullanabilmek igin
bazi "ayricaliklardan" yararlanirlar. Hukuk duzeni, kamu tuzelkisilerine 6zel hukuk
kisilerinden (gercek kisiler ve 6zel hukuk tizel kisileri) daha Ustin olmalarini saglayacak
birtakim ayricaliklar tanimistir. Bu ayricaliklardan biraz agagida bahsedilecektir.

HUKUK KiSiLERi
GERCEK KiSILER TUZELKISILER
OZEL HUKUK KAMU HUKUKU
TUZELKISILERI TUZELKISILERI

1-Kamu giici

kullanamazlar S
1-Kamu glict

2-Diger kisilerle esit Kullonabilirier

seUmcacler 2-Diger kisilerden

ustiin durumdadirlar
3-Kamu yararina

faaliyet gostermek
zorunda degildirler.
Amaclan sadece kar
elde etmek olabilir.

3-Kamu yararina
faaliyette bulunurlar

« Kamu tuzelkigileri "Devlet ve diger kamu tuzelkisilerinden" olusur. Yani"devlet" de bir
kamu tuzelkisisidir.
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Pekiyi bunu nereden anliyoruz?

Anayasanin g¢esitli maddelerinde (29, 128, 161, 82...) "Devletin ve diger kamu
tuzelkisilerinin" ifadesi yer almaktadir. Bu ifadeden devletin de bir kamu tuzel kisisi oldugu
anlasiimaktadir.

KAMU TUZELKISILIGIi NASIL KURULUR?

Anayasaya gore: "Kamu tuzelkigiligi, ancak kanunla veya kanunun agikca verdigi yetkiye
dayanilarak kurulur."

Su halde bir defa yasamanin yapacagi bir kanunla kurulmasi gereklidir. Ya da yasamanin
bu konuda yetki vermesi halinde (ki bu yetkinin agik olmasi zorunlu yani Gsti ortali
bicimde yetki verilmesi s6zkonusu olamaz) yuritme tarafindan kurulmasi mimkinddr.
Burada birka¢ sonuca ulagmak mumkun:

1-Bir defa anayasa da bir "kanun" olduguna gore anayasa ile de kamu tuzelkisisi
kurulmasi mumkindir. Zaten bazi kamu tlizekigileri anayasa ile kurulmustur. Orn.
Universiteler, belediyeler, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari...

2-Kanun hilkmiinde kararname ile de kamu tizelkigiligi kurulabilir. Orn. Kamu iktisadi
tesebbusleri (KiT'ler) kanun hilkkmiinde kararnameye dayanilarak idare tarafindan kurulur.
3-Bir kanun ya da kanun hukinde kararname ile agikga yetki verilmesi halinde bir idari
islemle de kurulabilir. Mesela bir bakanhgin karari ile de kurulabilir: Koy tuzel kisiligi 5442
sayili il idaresi Kanununun 2. maddesine gére Bayindirlik ve Saglik ve Sosyal Yardim
Bakanliklarinin gorusu Uzerine igisleri bakanliginin onayi ile kurulur.

Burada su soru akla geliyor: Neden kanunla ya da kanunun agikga yetki vermesi ile?
Bunun nedeni kamu tuzelkisilerinin diger hukuk Kkisilerine nazaran Ustin durumda
bulunmalari ve onlarin iradeleri hilafina hareket edebilmeleridir. Yukarida bahsettigimiz gibi
kamu gucu kullanabilen ve bu gu¢ nedeniyle diger kigilerin hak ve hurriyetlerine mudahale
edebilen kamu tuzelkigilerinin keyfi bicimde hareket etmelerini Onleyebilecek bir
mekanizmaya ihtiya¢ vardir. Bu da halkin sectigi yasama ve yasamanin hukuka aykiri
kanun yapmasi halinde de anayasa yargisidir. Bir kanunla yetki veriimeden kamu
tuzelkisisi kurma yetkisi taninsaydi, idarenin keyfi bigimde bir kamu tuzelkisisi kurmasi ve
ona hukuka aykiri iglem ve eylemlerde bulunmasini saglayacak yetkiler vermesi tehlikesi
ortaya c¢ikardi.

Anayasanin "idare, kurulus ve gérevleriyle bir bitiindiir ve kanunla diizenlenir" hilkkmii de
ayni sonuca varmayi gerektirir: Kurulug kanunla olacak + goérevler (yetkiler) kanunla
duzenlenecek! Boylece idarenin hukuka aykiri bicimde kamu gucu kullanmasi tehlikesine
karsi guvence saglanmis olacakiir.

KAMU TUZELKISILIGININ BELIRLENMESI

Bir tzel kisinin niteligi nasil tesbit edilir? Bir tizel kisinin 6zel hukuk tlize kigisi mi yoksa
kamu tuzelkigisi mi oldugunu nasil tesbit edebiliriz?

Bu baslik altinda bu konudan bahsedecegiz.

1-Anayasa veya bir kanun s6zkonusu tuzelkiginin kamu tuzelkisisi oldugunu agik¢a hukme
baglamissa mesele yoktur. Bu halde ortada tartismasiz bir kamu tuzelkisisi var demektir.
Ornek: 4628 sayili kanun:

Madde 4 — Kamu tizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip ve bu Kanun ile
kendisine verilen gorevleri yerine getirmek Uzere Enerji Piyasasi Duzenleme Kurumu
kurulmustur"

Goruldagu gibi kanun, agikga kamu tuzel kisiligini haiz ifadesini kullanmigtir. Su halde
ortada tartismasiz bir kamu ttzelkisisi vardir.

Ancak bazen bir kanun "kamu" nitelemesinde bulunmaz. Ornegin sadece "tizel kisilligi
haiz" ifadesi kanunda vardir ama "kamu" terimi yoktur. Yani bir tuzel kisilik kanunla kurulur
ama bu tuzel kisiligin kamu tuzel kisisi olup olmadigi agikc¢a belirtiimez.
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Bazen de bir 6zel hukuk tizel kisiligi kurulmustur kanunla ama esasinda bu 6zel hukuk
tuzelkisiligi "kamu gucu" kullanma yetkileriyle donatiimigtir. Yani ortada aslinda "gizli" bir
kamu tuzelkigisi bulunmasi olasihgi vardir.

Bu durumlarda ortada bir kamu hukuku tuzelkisisi olup olmadigini nasil anlayabiliriz?

iki sart birlikte aranacaktir!:

1-Bu tlzel kisi "kanunla" ya da kanunun verdigi yetkiye dayanilarak "idari islemle"
kurulmus ise bu tuzelkigi bir kamu tuzelkisisi olabilir.

2-Sozkonusu tuzelkisi kamu gucu kullanma yetkisine sahip bi¢cimde duzenlenmis ise
ortada bir kamu tuzelkisisi olabilir. Tabii burada tuzelkigi ile ilgili duzenlemeye bakmak
gerekecektir. Yani kanun ya da kanuna dayanan idari iglem "kamu gucu" kullanma
yetkisini bu tuzelkigiye tanimig mi?

ONEMLI: ilk sartin gergeklesmesi tek basina yeterli degildir. Bir “6zel hukuk tiizel
kisisi” de kanunla kanunla ya da kanunun verdigi yetkiye dayanilarak idari islemle
kurulmus olabilir. Danistay 13. Dairesi kanunla kurulmus olmakla birlikte “Tark Silahli
Kuvvetlerini Guglendirme Vakfi”nin kamu tuzel kisisi olmadigina karar vermigtir. Kararin
ilgili bolumu soyledir:

“...(A)nilan vakfin, Kanun ile kurulmus olmasina ragmen agikga Turk Medeni
Kanunu hidkumlerine gore faaliyetlerini yuritmekte olan 6zel hukuk tuzel kisisi oldugu,
kamu tuzel kisiligine yaklasan bir yapi arz etmedigi, nitekim, vakfa taninan ayricaliklarin
Bakanlar Kurulu karari uyarinca vergi muafiyetinden yararlanan diger vakiflarinkinden bir
farkhlik tasimadigi, vakfin kamu kaynagi kullanmadigi ve Turk Medeni Kanunu uyarinca
faaliyet gosteren diger vakiflardan farkli olarak ayri bir kamu denetimine tabi olmadigi
anlasiimaktadir...”."

« Kamu giicii ayricaliklari:

a) Tek yanl igslemler yapabilme yetkisi: Ozel hukukta bir hukuksal iglemin yapilabilmesi
icin kural olarak karsilikli ve birbirine uygun irade beyanlari gerekir. Ornegin bir satim
sozlesmesi yapilabilmesi igin alici ve saticinin iradelerinin uyusmasi zorunludur. Ozel
hukuk alaninda iradeler esittir. Oysa kamu tluzelkisileri bir bagka tlzel ya da gergek
kisinin rizasi hilafina da islem yapmak yetkisine sahiptirler. Yani kargi tarafin rizasi bir
islemin yapilmasinda belirleyici degildir. Aslolan idarenin iradesidir. iste bu Ustinliik bir
kamu glict ayricah@idir. Ornegin idare bir galisanini (kamu gérevlisini) bir sehirden
bagka bir sehi naklen atayabilir. Kamu gorevlisinin iradesinin bu atama igleminde
belirleyici etkisi yoktur. Kamu gorevlisinin iradesi o sehre gitmek yoninde olmasa bile
bu atama kararini kabul etmek durumundadir. Aksi halde sonuglarina katlanacaktir.

*Tek yanlihk=Bu islemlerin hukuki sonu¢ dogurabilmesi igin karsi tarafin "kabul" etmesine
gerek olmamasidir.?

*Tek yanlilik: Bazi mielliflere gére icrailik ile tek yanlilik ayni anlama gelir.®> ICRAILIK=TEK
YANLILIK MIDIR? (ileride, idari islemler béliimiinde bu konudan bahsedilecek olmakla
birlikte burada sunu belirtmekle yetinelim ki bazi idari iglemler tek yanh olmalarina ragmen
icrai olmayabilirler. Ornegin hazirlik iglemleri, yani icrai nitelikteki bir islemden énce yapilan
ve bu islemi hazirlayici olan iglemler, icrai degildir).

ICRAILIK: idari igslemin yapildigi andan itibaren etkili olma kudretine sahip olmasini ifade
eder. Bu mutlaka idari islem uygulanacak anlamina gelmeyebilir, idare uygulamakan
vazgecebilir, islemi geri alabilir vs. Ama 6nemli olan idari islemin yapildigi andan itibaren

' 13. DAIREE. 2013/811K. 2013/2659T. 25.10.2013; www.kazanci.com.
2 Gozler, a.g.e.,s.261
3 Gozler.a.g.e.,s.265,266; Gunday, a.g.e.,s.112
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uygulanabilme kudretine sahip olmasidir. Kargi tarafin rizasi olmasa da bu etkili olabilme
kudreti vardir.

Danigtay’a gore “kamu gucunun” bagka bir islemin yapilmasina gerek kalmadan uguncu
kisiler izerinde dogrudan hukuki sonug dogurdugu islemler icrai niteliktedir.*

*Tek yanlilik: idari islemin sadece bir iradenin sonucu olmasi demek degildir. Onemli olan
iradelerin yonudur. Baska bir anlatimla idarenin islemi birden ¢ok iradenin sonucu olabilir
(6rn. belediye encimeni karari gibi) ama aslinda bu sadece taraf olarak idarenin iglemidir
ve karsi tarafta da bu igslemden etkilenecek ilgili ya da ilgililer vardir. Yani birden ¢ok irade
islemin olusumunda rol oynasa da aslinda ortaya ¢ikan sadece idare tarafinin yani tek bir
tarafin islemidir. °

icrailik, idari islemin "kamu vyarari amaci™na ydnelik olmasi ve "kamu giiciine
dayanmasindan kaynaklanmaktadir. © Tek tarafli-icrai islem yapma vyetkisi kamu
hizmetlerini yiriitebilmesi icin idareye taninan en dénemli ayricaliktir.” Tekrar vurgulayalim
ki, tim tek yanli idari islemler "icrai" degildir®.

b) Re'sen icra yetkisi: Re'sen icra ne demektir? idarenin kendi aldigi karari kendisinin
uygulayabilmesi demektir.

idari islemin Re'sen (kendiliginden) icrasi demek idarenin kendi aldigi karari yani yaptigi
islemi kendisinin uygulamasi demektir.

Ozel hukukta re'sen icra yoktur: ihkak-1 hak yani kendi hakkini kendi alma yasaktir. Ozel
hukukta kigiler haklarini almak igin mahkemeye ya da icra dairelerine basvurmak
zorundadirlar. idare ise kural olarak re'sen icra yetkisine sahiptir. Yani ézel hukuk kisileri
gibi idarenin aldigi karari mahkeme ya da icra dairesi araciligiyla uygulatmak mecburiyeti
kural olarak yoktur.

icrailik ile re'sen icra arasinda su fark vardir: icrailik kararin (islemin) olusmasina iliskin
iken re'sen icra kararin(islemin) uygulanmasina iliskindir. Bir islem idare tarafindan
yapildiginda "uygulanabilir"dir yani hukuk dinyasinda degisiklik meydana getirme gucine
sahip olarak ortaya ¢ikmistir ancak bu igslemin uygulanmasi (maddi aleme aktariimasi,
islemin hukuk diinyasinda meydana getirdigi degisikligin maddi alemde gerceklesmesi)®
ayri bir konudur.

Not: Bazen idarenin yaptidi islemin maddi aleme aktarilmasi igin birsey yapilmasi
gerekmez.10 Bu kendiliginden olur. Adeta islem yapilmakla maddi aleme de aktariimig olur.
Belki burada islemin yapiimasi ile maddi aleme aktarilmasinin i¢ ice gectigi soylenebilir.
idarece birgeye "izin" verilmesi boyledir. izin islemi yapildigi anda sonuglari maddi aleme
kendiliginden yansimaktadir.

Hukuk Devleti ilkesi ve bunun uzantisi olarak Anayasada ongérilen kanuni idare ilkesi
uyarinca idare, kendi yaptigi iglemi kural olarak kendisi uygulama yetkisine sahip degildir.
idarenin yaptigi islemi kendisinin uygulayabilmesi igin kanunun buna izin vermesi gerekir."”
Burada oOgretinin goruglerinde farkliik vardir. Gozler, idarenin kural olarak re'sen icra
yetkisine sahip oldugunu kabul etmektedir. Yazara gore, ancak kanun bunun aksini

v Kamu glicu ve kudretinin, Gglincu kisiler Uzerinde, ayrica bir bagka islemin varligina gerek olmaksizin,
dogrudan dogruya cesitli hukuki sonuglar dogurmak suretiyle etkisini gosterdigi islemler icrai niteliktedir...";
D.5.D.E. 1995/4416;www.kazanci.com.tr.

° Gozler,a.g.e.,s.261

6 Gozler,a.g.e.,s.266

4 Gozlbiiyiik, Seref;Tan, Turgut, idare Hukuku, C.1, s.373, Turhan, Ankara, 2001.

8 Ginday,a.g.e.,s.112; Gézubuyuk;Tan, a.g.e.s.373

9 Ginday,a.g.e.,s.113

10 Ginday,a.g.e.,s.113

B Ginday,a.g.e.,s.113
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ongérmusse (mesela idarenin belirli bir islemini uygulayabilmek igin icra dairesine
basvurmasi éngoriilmiisse) idare kendi islemini kendisi uygulayamaz. * Biz hukuk devleti
ilkesi geregi re'sen icra konusunda idareye kanunla izin verilmis olmasi gerektigini

dusundyoruz.
c) Hukuka uygunluk karinesinden yararlanma

idari Islemler Hukuka uygun kabul edilirler. Ancak

mahkeme kararlari gibi kesin hikum teskil
etmedikleri i¢in idari iglemlerin hukuka aykiri
olduklari ileri strilebilir. ' Yani bir idari islem

mahkeme karari ile iptal edilinceye kadar hukuka
uygun oldugu varsayilir ve uygulanir. Hatta dava
acilmis olmasi da tek basina iglemin uygulanmasini
durduramaz. islemin durdurulabilmesi ancak idari

yargl yeri tarafindan "yUrUtmenin durdurulmasi”
karari verilmesi halinde mumkundur. Bu kararin
verilmesi de kanunda belirtilen sartlarin

gerceklesmesine baglidir.

Kural bu olmakla beraber, istisnaen, kanun bir idari
isleme karsi yapilan basvurunun o iglemin
yiriitiimesini durduracagini éngérmiis olabilir. "
Ornegin, vergi uyusmazliklari bakimindan YUK
bdyle bir istisna hukmu getirmistir:

idari Yargilama Usuli Kanunu

Madde 27 - 1. Danigtayda veya idari
mahkemelerde dava agilmasi dava edilen
idari iglemin yiiriitiilmesini durdurmaz.

2. (Degisik: 2/7/2012 - 6352/57 md.) Danistay
veya idari mahkemeler, idari iglemin
uygulanmasi halinde telafisi gli¢ veya
imkansiz zararlarin dogmasi ve idari
iglemin acgikga hukuka aykiri olmasi
sartlarinin birlikte gerceklesmesi
durumunda, davali idarenin savunmasi
alindiktan veya savunma suresi gegtikten
sonra gerekgce goOstererek yiiriitmenin
durdurulmasina karar verebilirler.
Uygulanmakla etkisi tukenecek olan idari
islemlerin yurutilmesi, savunma alindiktan
sonra yeniden karar verilmek Uzere, idarenin
savunmas! alinmaksizin da durdurulabilir.
Yiritmenin durdurulmasi kararlarinda idari
islemin hangi gerekcelerle hukuka acikca
aykiri oldugu ve islemin uygulanmasi halinde
dogacak telafisi gu¢ veya imkansiz zararlarin
neler oldugunun belirtiimesi  zorunludur.
Sadece ilgili kanun hikmunin iptali istemiyle
Anayasa Mahkemesine basvuruldugu
gerekgesiyle yurutmenin durdurulmasi karari

verilemez.

idari Yargilama Usulii Kanunu
Madde 27(...)

4. Vergi mahkemelerinde, vergi uyusmazliklarindan dogan davalarin agilmasi, tarh edilen vergi, resim ve
harglar ile benzeri mali ylikimlerin ve bunlarin zam ve cezalarinin dava konusu edilen bélimunin tahsil
islemlerini durdurur.

Gorildigu gibi idari Yargilama Usulii Kanununa gére vergi mahkemelerinde dava acilmasi tek basina
islemin yuritilmesini durdurucu etkiye sahiptir. Bu durumda ayrica yuritmeyi durdurma karari verilmesine
gerek kalmamaktadir.

Sonug: Hukuka Uygunluk Karinesinin istisnalari
1. idari yargi yerinin yiritmeyi durdurma karari vermesi
2. Kanunun belirli bir bagvuruya idari iglemin yuratilmesini durdurma etkisi
tanimasi

d) Kamu tiizelkigisinin mallari ve personeli farkli bir rejime tabidir!

Mallari: Kamu tuzelkigilerinin mallari 6zel kisilerin mallarina nazaran hukuk dizenince
daha fazla korunur. Mesela kamu tuzelkigilerinin mallari haczedilemez, kamulastirilamaz,
zamanasimi ile kazanilamaz. (Neden? Culnkd bu mallar kamu vyarari amaciyla
kullanilacaktir, Universite binasi olacaktir, saglik kurulusu olacaktir v.s. kamuya bir hizmet
verilecektir bu mallar tGzerinde)

Personel: Kamu tlzelkigilerinin personeli kamu gorevlisi sayilir. Yani hukuk duzeni
tarafindan bu personel diger kisilere nazaran daha fazla korunur. Mesela bir kamu
gorevlisinin gorevi sirasinda isledigi suglardan dolayi kovugturulmasi igin kural olarak idare

12 Gozler.0,a.g.e.,s.268
13 Gunday,a.g.e.,s.114
14 Gozler,a.g.e.,s.270
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tarafindan izin verilmesi gerekir. izin verilmedikge kamu gérevlisi yargilanamaz. (Neden?
Kamu hizmeti veren gorevlilerin surekli haklarinda dava acilmasi korkusu ile o kamu
hizmetini veremeyecekleri ya da gereg@i gibi yuratemeyecekleri dustuncesi-Oysa Avrupa
hukuk sistemleri bundan artik blyUk élgiide vazge¢gmis durumda)

Ancak diger yandan kamu gorevlileri diger gercgek kigilere nazaran daha fazla sorumluluk
altina da girmektedirler. Ornegin sadece kamu gérevlileri tarafindan iglenebilen bazi suglar
bulunmaktadir.

e) Kamu tiizelkisilerinin alacaklari ve borglari 6zel kisilerinkinden farkh bir rejime
tabidir.

Alacaklar: Kamu tuzelkisilerinin alacaklari hakkinda amme alacaklarinin tahsili usulu
hakkinda kanun uygulanir. Yani idare alacagini kendisi tahsil edebilir. Araya baska bir
makamin girmesi gerekmez.

Borglar: Kamu tuzelkisilerinin borglari da diger kisilerin borglarindan farklidir. Bu borglar
icin ilgili kamu tuzelkigisinin mallarini haczetmek mumkun degildir, iflasi istenemez...

f) Zorunlu uyelik ve aidat: Kamu tuzelkisilerinin diger kigileri zorunlu olarak kendilerine
uye yapmalari ve onlardan aidat almalari mimkuinddr. Bunun en bilinen érnekleri kamu
kurumu niteliginde meslek kuruluglaridir. Orneg@in hukuk fakdltesini bitiren ve stajini
tamamlayan bir kigi "baro™ya Uye olmadan avukatlik yapamaz. Ayni zamanda baroya aidat
O0demekle yukumludur.

g) Vergi muafiyeti: Kamu tizelkisilerine bazi kanunlarda vergi muafiyeti taninmigtir. Bu
Ozellik de ortada bir kamu tizelkisisiolup olmadigini degerlendiriken dikkate alinabilir.

« Kamu gucii yukumlilukleri

Kamu tuzelkigileri; sahip olduklari kamu gucu ayricaliklari karsisinda 06zel hukuk
kisilerinden farkli olarak birtakim yukumlaliklere de uymak zorundadirlar. Bunun
kOkeninde yine kamu yararina faaliyet gérme esasi yer almaktadir. Ayni zamanda kamu
tuzelkisilerinin faaliyetleri icin harcadiklari para da kamu kasasindan gelmektedir. Baska
bir anlatimla “halkin” 6dedigi vergilerden toplanan parayi keyfi bicimde harcayamazlar. Bu
nedenle de bazi yukimlaluklere uymak zorundadirlar:

1- Kamu tlzelkisileri "kamu yarar" diginda bir amagla faaliyette bulunamazlar. Ozel kigiler
ise kanunlarin yasaklamadigi her turli amaci gergeklestirmek igin faaliyette bulunabilirler.
2-Ozel hukuk tiizelkisileri personel istihdami bakimindan da daha serbesttirler. Yani
istedikleri kisiyi calistirabilirler. Oysa kamu tlzelkisileri sinav diizenlemek ve layik olani ise
almak zorundadirlar. Bunun nedeni halka hizmet edecek kigilerin belirli niteliklere sahip
olmasi gerektigi dustncesidir.

3- Kamu tuzelkisileinin 6zel hukuktaki gibi so6zlesme serbestileri yoktur: Kamu tuzelkigileri
diledigi gibi sdzlesme yapamaz; sOzlesmenin diger tarafini belirleyebilmek igin ihale
acmalari zorunludur. Béylece isi en iyi ve ucuza yapacak dzel kisi secilecektir. isin iyi
yapilmasi kamu yararinadir; isin ucuza yapilmasi ise halkin parasinin israf edilmemesi
demektir.

Sonug olarak, bazen kanunlar 6zel hukuk tuzelkisilerine de kamu gucu ayricaliklari ya da
yukumlalUkleri taniyabilecekleri icin kanunda acikca “‘kamu” nitelendirmesi yoksa, bir
tuzelkisinin “kesin olarak” bir "*kamu tuzel kisisi” oldugu sonucuna varilamaz. Sadece
“olabilecegi” belirtilebilir.

Ogretide Glnday, ayni zamanda tlizel kisinin faaliyet alaninda bir tekel olarak diizenlenmis
olmasinin da bu kisinin bir kamu tiizelkisisi oldugunu gdsterebilecegini belirtmektedir.'® Bu
kistas da digerleri ile birlikte dikkate alinabilir.

1 Gunday, a.g.e., s.79.
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IDARENIN BUTUNLUGU ILKESI (Hiyerarsi ve idari vesayet)
IDARENIN BUTUNLUGU

Anayasanin kabul ettigi Uniter devlet anlayisinin bir sonucu olarak idarenin
buatinlugu ilkesi ongorulmugtur. Turkiye Cumbhuriyeti idari tegkilati devlet ve diger kamu
tuzelkisilerden olusan pargall bir yapiya sahiptir. Bu pargali yapi igerisinde yer alan kamu
tuzelkisilerinin  birbirleri ile baglantili olmalari Uniter devlet anlayigi bakimindan
zorunludur.®

Diger bir neden de idarenin sundugu kamu hizmetlerinin "AKSAMASI"NIN onune
gecmektir. Gergekten de idarenin butunlugu saglanamazsa hizmetler geregi gibi
yuratulemez.

Danigtay: "...hizmet ve gorevlerini yaparken, Ust'd durumundaki bakana karsi sorumlu olan
davacinin, ... ili disina ¢ikiglarinda, bakandan izin almasi, kamu hizmetinin bir butunluk
icinde, aksamadan yuratilmesi bakimindan gerekli oldugu gibi..."(8. DAIRE,E. 1995/3706).

AY. m.123/1----> "idare kurulus ve gérevleriyle bir biitiindiir".

idarenin batinliigini saglamak icin nasil bir mekanizmaya ihtiyag vardir? Bir defa kamu
tuzel kisilerinin:

1- "iginde" butuinliigl saglamak gerekir. Bu sayede kamu tiizelkisisi icinde yer alan birimler
ve gorevliler bagimsiz hareket etmemis olurlar.

2- Diger yandan kamu tuzelkigileri "arasinda" da bir bag kurulmali ve onlarin da baslarina
buyruk hareket etmelerinin 6nune gecilmelidir.

iste birinci durumda "hiyerarsi”, ikinci halde ise "idari vesyet" mekanizmalari devreye girer.
Kolaylik olsun diye biri i¢-butlnleyici (hiyerarsi) digeri dis-butlnleyici (idari vesayet) iki
mekanizma vardir diyebiliriz."”

A-HIYERARSI:

Bir kamu tiizelkisisi "ICINDEKI" astlik-istliik iligkisini ifade etmektedir. Yani o teskilat icinde
calisanlarin sira ile bir Ustine ve en sonunda da en ust yetkiliye bagh olmasi anlamina
gelir. Bu sayede kamu tuzelkigiligi icinde batunluk saglanmis olur.

Hiyerarsi kamu tuzel kigiligi "icindeki" iligkiyi ifade ettigine gore devletin ve diger kamu
tuzelkisilerinin icinde hiyerarsi vardir. Yani yerinden yonetim tegkilati igindeki yerel
idarelerin ve hizmet yerinden yonetim idarelerinin de iginde hiyerarsi vardir. Ornegin
belediyenin de Universitenin de iginde hiyerarsi asildir.

16 Anayasa Mahkemesinin “5548 sayili Kamu Denetciligi Kanunu ile ilgili iptal kararinda su cumle yer
almaktadir: “...Anayasa'nin 123. maddesi uyarinca, kanunla veya kanunun acik¢a verdigi yetkiye dayanilarak
kamu tizelkisiligi kurulabilmesi mimkin olmakla birlikte, kamu tiizel kisisi olarak kurulan idari bir kurumun
“idarenin bitinliglu ilkesi” geregince idarenin blnyesinde ve idari teskilat yapisi icinde yer almasi
gerekmektedir...” (AYM.E.2006/140,K.2008/185,K.G.25.12.2008; www.kazanci.com). Yuksek Mahkeme, bu
kanunla kurulan Kamu Denetgiligi Kurumu'nun TBMM’ye bagli olarak dizenlenmesini Anayasaya aykiri
bulmustur. Yisek Mahkemeye gore merkezi idare ve yerinden yonetim kuruluslari igerisinde yer almasi
gereken bir kurumun “yasama”ya baglanmasi, idari tegkilatin disinda tutulmasi Anayasaya gére mumkuin
degildir. Yiksek Mahkeme bu kararda organik bir yaklagsimda bulunmustur.

7« idarenin batinlagu. tekil devlet modelinin voénetim alanindaki temel ilkesidir. Bu ilke, idari iglev goren
ayr hukuksal statiilere bagli degisik kuruluslarin bir biitiin olusturdugunu anlatmaktadir. idarenin bitinlig,
merkezin denetimi ve gbzetimi ile hayata gecirimekte ve yonetimde bitinligl saglamak i¢in baslica lg¢
hukuksal arac. hiverarsi. vetki genislidi ve idari vesayet kullaniimaktadir...”; AYM E.2005/32,
K.2007/3;www.kazanci.com.tr.
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bagkani, Universtede rektor en Ust hiyerarsik air durumundadir.

Soru: Merkezi idare igindeki en yuksek hiyerarsik amir kimdir? Merkezi idare "bakanliklar"
seklinde orgutlenmistir. Her bakan ilgili bakanhgin en ust yetkilisidir. Tabii bakanhklar
arasinda da idarenin butunligu ilkesinin uygulanmasi zorunludur. Yani higbir bakanlik
kendi basina buyruk hareket edememelidir. Bu da bakanliklarin kurul halinde ¢aligmalarini
gerektirir. Bu sayede bakanliklar arasi butunkik saglanmis olur. Bakanlar kurulu,
bakanliklarin Ustundedir. Bakanliklar arasinda isbirligini saglama gorevi bagbakana attir.
AY.md.112/2,3:

"Her bakan, Basbakana karsl sorumlu olup ayrica kendi yetkisi icindeki islerden ve emri
altindakilerin eylem ve islemlerinden de sorumludur.

Bagbakan, bakanlarin gorevlerinin Anayasa ve kanunlara uygun olarak yerine getirilmesini
gozetmek ve duzeltici 6nlemleri almakla yukumladar."

Bu cumlelerden ve anayasanin 109. maddesine gore bakanlarin atanmasi ve gorevden
alinmalarinda sahip oldugu yetkilerden hareketle esasinda basbakanin bakanlarin Ustu
oldugu sonucu cikarilabilir. Bu konuda idare hukuku ogretisinde birlik oldugu s6ylenemez.
Bazi yazarlar bagbakanin en Ust hiyerargik amir oldugunu kabul etmemektedirler.
HIYERARSI YETKISININ KAPSAMI:

Bu yetkinin kapsami "kigiler" ve "iglemler" Gzerinde hiyerarsi yetkileri olarak ayrimlanabilir.
a)Kisiler Gzerinde:

1-Kamu gérevliligine iliskin islemler yapma yetkisi: Ust, astin atanmasi, sicili, terfi etmesi
v.b. konularda islemler yapabilir.

2-Disiplin yetkisi: Ust, asta disiplin cezasi verebilir.

3-i¢ diizene iligkin kararlar vermek ve tedbirler almak:Ust, gérev yaptigi kurulus iginde
dizenin saglanmasina yonelik tedbirler alabilir, igbolimi yapabilir, yonlendirmede
bulunabilir v.s.

4-Emir verme yetkisi: Ust, astlarina emir verebilir. Ast (stin verdigi emre itaat etmek
durumundadir. Astin bu emre kargi dava agma hakki yoktur.

EMIR VERME YETKISININ SINIRI: A.Y. madde 137:

"Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle galigmakta olan kimse, Ustinden aldigi
emri, yonetmelik, tuzuk, kanun veya Anayasa hukimlerine aykiri gorurse, yerine getirmez
ve bu aykiriligi o emri verene bildirir. Ancak, Ustu emrinde israr eder ve bu emrini yazi ile
yenilerse, emir yerine getirilir; bu halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz.

Konusu su¢ teskil eden emir, higbir suretle yerine getiriimez; yerine getiren kimse
sorumluluktan kurtulamaz."

Soru: AY 129/6'nin asagidaki hikmu isiginda 137. maddenin anlami nedir?

“Memurlar ve diger kamu gorevlileri hakkinda isledikleri iddia edilen suglardan oturu ceza
kovusturmasi acilmasi, kanunla belirlenen istisnalar disinda, kanunun gosterdigi idari
merciin iznine baghdir."

Bu hukmudn, kanunsuz emre iliskin dizenlemenin idare edilenler igin sagladigi teminati
azalttigi kabul edilebilir. CunkUu su¢ tegkil eden emri uygulayan kamu gorevlisinin
yargilanabilmesi igin “izin” gerekecektir.

b)islemler lzerinde: Ust, astin yaptigi islemleri "kaldirmak”, "degistirmek”, "diizeltmek”",
"uygulanmasini ertelemek ya da durdurmak", "sonradan onaylamak" gibi yetkilere sahiptir.
Ust bu yetkilerini ilgili islemi hukuka aykiri bulmasi edeniyle yapabilecegi gibi "yerinde"
olmadigina karar vermesi nedeniyle de yapabilir.
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ONEMLI:"IKAME YASAGI": Ust astin yerine gecerek onun adina karar alamaz! Ancak ona
emir vererek onu belirli bir yonde karar almaya zorlayabilir. Kanunla 6ngorulmusse disiplin
yetkisini kullanarak da zorlayabilir.

Ustiin ast yerine gegerek karar almasi halinde o islem sakat olur ve idari yargi yeri
tarafindan iptal edilir.

Tabii kanun eger ustin ast yerine gecerek karar alabilmesini 6ngorurse bu kural
uygulanamaz hale gelir. Bu durunda Ust, ast yerine karar alabilir.

HIYERARSI YETKISININ ONEMLI OZELLIGI: Hiyerarsi yetkisinin olmasi icin kanun
tarafindan 6ngoérilmis olmasi gerekmez. Ortada bir kamu tizelkisiligi varsa onun iginde
hiyerarsi vardir. Hiyerargi hukukun genel ilkelerinden biri olarak kabul edilmektedir.

Bazi kisiler hiyerarsik yetkiye tabi degildirler:
1-Hakimler----> AY. md.138 geregdi hakimler gorevlerinde "bagimsizdirlar"

"MADDE 138. Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka
uygun olarak vicdani kanaatlerine gére hukum verirler.

Hicbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve
hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz."

Tabii HSYK...bu konuda soru isareti!

2-Merkezi idare igindeki teknik uzmanlarin uzmanliklari ile ilgili islem ve eylemleri Uzerinde
hiyerarsik yetki kullaniimasi miimkun degildir. Ornegin bir kamu kurulugunda galisan teknik
uzmana ustl tarafindan teknik bir konudaki raporunu belirli bir yonde yazmasi
emredilemez.

3-Universite 6gretim Gyelerinin 6gretim ve bilimsel arastirma konularinda emir verilemez.

B-IDARi VESAYET

Devletin Uniter yapisinin diger bir geregi de kamu tuzelkigilerinin baslarina buyruk hareket
etmelerinin 6nlenmesi, bu kamu tuzelkigilerinin birbirlerine ve merkezi idareye yani devlet
tuzelkisiligine baglanmasi, denetim altinda tutulmasidir.

Nereden c¢ikiyor bu yetki?

AY.md. 127/5:

"Merkezi idare, mahalli idareler Uzerinde, mahalli hizmetlerin idarenin butinlagua ilkesine
uygun sekilde yurutilmesi, kamu gorevlerinde birligin saglanmasi, toplum yararinin
korunmasi ve mahalli ihtiyaclarin geregi gibi kargilanmasi amaciyla, kanunda belirtilen
esas ve usuller dairesinde idari vesayet yetkisine sahiptir."

Dikkat edilirse bu cimlede sadece mekezden ydnetimin mahalli idareler (yerel
yonetimler=il 6zel idaresi, belediye ve kdy) Uzerinde idari vesayet yetkisinden
bahsedilmigtir. Pekiyi hizmet yerinden yonetim kuruluglari Uzerinde idari vesayet nereden
cikiyor? Bu noktada anayasanin idarenin butunligu ilkesine iligkin hikmu devreye
girmektedir. Butunlugun saglanabilmesi i¢in hizmet yerinden yonetim kuruluglari Gzerinde
de idari vesayet yetkisinin s6zkonusu olabilecegdi kabul edilmek gerekir.

idari vesayetin uygulanmasinda iki kamu tiizelkisisi vardir:

idari vesayet yetkisine sahip kamu tiizelkisisi(=denetleyen) ve idari vesayet yetkisine tabi
olan kamu tuzelkisisi(=denetlenen).

Anayasa; idari vesayet icin "kanunda belirtilen esas ve usuller dairesinde" ifadesini
kullandigina gore idari vesayet ancak kanunla dngorulebilir.
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Ozet ciimle: idari vesayet ancak kanunla oéngériilmiigse vardir ve kanunda
ongoruldugu kadar vardir.

Yani: 1-idari vesayet istisnai bir yetkidir."® Eger kanunda acikca devlet ya da baska bir
kamu tuzelkisisine diger bir kamu tuzelkisisi Uzerinde idari vesayet yetkisi taninmis
degilse, idari vesayet yetkisi yoktur!

2-idari vesayet yetkisi ancak kanunun acikga belirttigi durumlari kapsar. Genigletiimesi
mumkun degildir. Yani "dar yorumlanir®. Mesela kanun sadece idari vesayet yetkisine
sahip kamu tuzelkigisi idari vesayete tabi kurulusun iglemini "tekrar gorigulmek Uzere geri
gonderir" hukmunu getirmisse sadece geri gonderebilir, iptal edemez ya da duzeltemez
V.S.

idari vesayet yetkilerini de kisiler ve islemler lzerinde olmak Uzere ayrimlandirmak
mimkindar."

--->Mahalli idare organlarinin gegici olarak gdérevden uzaklastiriimalari: A.Y.md.127/4;
"...gorevleri ile ilgili bir su¢ sebebi ile hakkinda sorusturma veya kovusturma agilan mahalli
idare organlari veya bu organlarin tyelerini, icigleri Bakani, gegici bir tedbir olarak, kesin
hikme kadar uzaklastirabilir."

Ancak bu istisnai durum diginda anayasaya gore kural olarak mahalli idarelerin segilmig
organlarinin organlk sifatini kazanmalari ve kaybetmeleriyle ilgili uyusmazliklari yargi
cbzer (md.127/4).

---->Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin sorumlu organlarinin gegici olarak
gorevden uzaklastirlmalari: Bu konuda da kural yargi karari olmakla birlikte A.Y.
md.135/son su hikme yer vermistir; "Ancak, milli gdvenligin, kamu dizeninin, sug¢
islenmesini veya sugun devamini onlemenin yahut yakalamanin gerektirdigi hallerde
gecikmede sakinca varsa, kanunla bir merci, meslek kuruluslarini veya ust kuruluslarini
faaliyetten men ile yetkilendirilebilir. Bu merciin karari, yirmidort saat icerisinde gorevli
hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini kirksekiz saat iginde aciklar; aksi halde, bu idari
karar kendiliginden yururlukten kalkar."

direktif" veremez!

Onun yerine gegerek karar alamaz (ikame burada da yoktur). Ancak kanunla bunun aksine
islemez.

OZETLE, IDARi VESAYET YETKIiSi BAKIMINDAN "KANUN"UN DUZENLEMESI
ESASTIRI!!

idari vesayet yetkisine sahip bir kamu tiizelkisisi vesayete tabi olan kamu tiizelkigisinin
islemleri Gzerinde "KANUN"la agikga taninan yetkilere sahip olabilir. Bu yetkileri birer birer
saymak mumkun degildir. Ancak ornekler verilebilir:

18 Ote yandan, belediyeler yerel yonetim idarelerinden olup merkezi idarenin hiyerarsisine tabi olmadigi
gibi yasalarda belirtilen haller disinda merkezi idarenin vesayeti altinda da bulunmadidindan kamu hizmeti
alaninda aldigi kararlari merkezi idarenin mudahalesi olmadan yerine getirmek olanagina
sahiptirler..."DANISTAY®6. DAIREE. 1977/1376;www.kazanci.com.tr.

9« idari vesayet yetkisi kanundan kaynaklandidina ve kanunla sinirli olduguna gére, vesayet makamlarinin
yetkileri kendilerine bu amagcla kanunla veriimis yetkilerden ibarettir. idari vesayet makamlarinin vesayet
yetkileri ilgili kisiler iizerinde olabilecedi gibi spor federasyonlarinda oldugu Uzere yapilan jslemler
lizerinde de olabilmektedir...”AYM Esas Sayisi: 2011/63Karar Sayisi: 2013/28;
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« Onama yetkisi: Kanun agikga 6ngérmis ise vesayet makami vesayete tabi makamin
islemini onaylayabilir. Bu durumda iglem vesayet makam tarafindan onaylanmadikga
yurlrlige girmeyecek ve uygulanamayacak (henuz icrai degil) demektir.

. Iptal yetkisi: Eger kanun agikca iptal etme yetkisi tanimissa vesayet makami vesayete
tabi olan makamin iglemini iptal edebilir.

» Erteleme yetkisi: Bu durumda vesayet makaminin erteleme karari "onama yetkisi"
aksine icrai nitelikteki kararin icrailigini sonradan ortadan kaldirmaktadir.

« Tekrar gorusulmesini isteme yetkisi.
Bir kamu tuzelkigisinin kararlarina kargi devlet ya da baska bir kamu tuzelkisisi tarafindan
idari yargida dava acilabilmesi, AYM tarafindan bir idari vesayet yetkisinin kullanilmasi
olarak gériilmemektedir.?°
Burada, diizenleyici ve denetleyici kurumlar (BiO’lar) (izerinde idari vesayet olmadigini
belirtmek gerekir. Dlzenleyici ve denetleyici kurumlar (Enerji Piyasasi Dizeleme Kurumu,
Sermaye Piyasasi Kurulu Radyo ve Televizyon Ust Kurulu gibi...) Gzerinde ilgili kanunlar
idari vesayet yetkisi tanimamiglardir. Bu durum bu kuruluslarin devletten bagimsiz olmalari
gerektigi dusuncesinden kaynaklanmaktadir. Ancak burada onemli olan "kanunun idari
vesayet vyetkisi tanimamis olmasinin, higbir zaman tanimayacagi anlamina
gelmeyecedi"'ni bilmektir. Anayasa tarafindan guvencelenmedikge yasama her zaman
kanun ¢ikararak duzenleyici ve denetleyici kurumlar Uzerinde baska bir kamu tizelkigisine
ya da merkezi dareye idari vesayet yetkisi taniyabilir.

nin

YETKIi GENISLIGI

Merkezden yonetimin gorev alaninin genis olmasi bazi sakincalari beraberinde getirebilir.
Ozellikle her iglem icin merkeze danigilmasi zorunlulugu islerin yavaslamasina, kamu
hizmetlerinin geregdi gibi gorilememesine yani aksamasina sebep olabilir. Bu nedenle yetki
genisligi ilkesi benimsenmisgtir.

AY'nin 126. maddesinin 1. fikrasina goére "illerin idaresi yetki genisligi esasina dayanir”.

Bu ilkenin anlami: Tasra teskilatinin baginda bulunan valinin KANUNUN ONGORDUGU
YA DA YETKi DEVRIi YOLUYLA MERKEZi IDAREYE AIT BIR YETKININ
DEVREDILMESiI DURUMUNDA merkeze danismadan merkezi idare adina karar alabilme
yetkisine sahip olmalaridir.?’

PEKIiYi GENISLEYEN YETKi KIMIN YETKISIDIR? Aslinda genigleyen yetki valinin
yetkisidir.?? Baskent teskilatinin yetkisi degildir!!!

ONEMLI: AY, sadece "illerin idaresi"nin yetki genisligi esasina dayanidigini hiikkme
bagladigi i¢cin kaymakam ya da bucak mududrinun yani ilge ve bucaklarin yetki
genisgliginden yararlanmalart mumkuin degildir. Danigtay’in bir kararindaki su cumle yetki
genigligini 6zetlemektedir: "...Yetki genisligi Anayasamiza gbre sadece il idaresinde
uygulanabilmekte ve merkeze ait olan karar alma yetkisinin illerde Valiler tarafindan
kullanilmasi sonucunu yaratmakta, sonucta merkezi idarenin ortaya c¢ikardigi sorunlarin
kismen de olsa giderilmesini amaclamaktadir..." (DANISTAY5. DAIRE, E. 2007/168).

Yani yetki genisligi idare hukukumuzda sadece "VALI"ye taninmistir!!

Chapus'niin ifadesi: "Vuran ayni ¢ceki¢c ama sapi kisalmistir"

2w Agiklanan duruma gbre, maddenin besinci fikrasinda yer alan, ' Milki idare amiri hukuka aykiri gérdigu
kararlar aleyhine idari yargiya basvurabilir' bicimindeki kuralin, merkezi idarece Anayasa'nin 127.
maddesinde c¢izilen gerceve icinde kullanilmasi gereken, idarenin bitinligu ilkesinin gerektirdigi bir vesayet
¥1etkisini icermedigi sonucuna variimistir..."; AYM.E.2008/ 28, K.2010/30;www.anayasa.gov.fr.

"...Yetki genisliginden amag, merkezden yoénetimin sakincalarini belli 6lgide ortadan kaldirmak ve
merkezden yOnetim sisteminin isleyisinde olanaklar dlgtsiinde sirat saglamaktir. Merkezden karar almak ve
uygulamak gibi kamu giciinden dogan yetkilerin, bir bdlge veya hizmetin basinda bulunan memura
taninmasi, yetki genigligi olarak tanimlanir..."; D.2. D.E. 2004/1326;www.kazanci.com.

2 Ozay, 5.159
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Bir Anayasa Mahkemesi Kararinin ilgili bOIumu:

"...Yerlesmis bir esasa gore, merkezden yonetimin gorev yukunu hafifletmeyi de
amaglayan bu devir usulu iki yoldan gerceklesmektedir. Birincisi, gorevlerin bir bolumanin
yuratulmesi icin gerekli kararlan almak ve uygulamak gibi kamu gucinden dogan
yetkilerin, yasa ile, bir bdlge ya da hizmetin basinda bulunan memura taninmasi

yontemidir. Buna, "yetki genigligi" adi1 verilmektedir. Devlet ve hukimetin temsilcisi vali ve

degildir. Karar alma ve uygulama yetkisine sahip gercek kisi, tamamiyle merkezden
yonetimin icindedir. Merkezi temsil ve onun adina hareket eder. Hiyerarsik denetime
tabidir. Hiyerarsi merkezi yonetimin yetki ve sorumlulugunun batanlGgund ve birligini
saglayan bag ve guctur. Bu anlamda ve Anayasa'nin 126. maddesi uyarinca "... merkezi
idare kurulusu bakimindan, cografya durumuna, ekonomik sartlara ve kamu hizmetlerinin
gereklerine gore..." kurulan iller, yetki genisligi esasina dayanir..."(Esas Sayisi: 1987/18
Karar Sayisi: 1988/23)

Karar anayasada sadece iL’e taninan yetki genisligi esasini “blylkelgiler” ve diger
merkezi idareye bagli kuruluglara dagittigi i¢in elestirilebilir. Anayasa Mahkemesi yetki

genisgliginden ziyade “yetki devri”’nden bahseder gibidir.

DUZENLEYICi VE DENETLEYiCi KURUMLAR (BAGIMSIZ iDARI OTORITELER)
Bankacilik, sermaye piyasalari, enerji ve benzeri 6nemli alanlardaki kamu hizmetlerini
bizzat gormek yerine bunlari dizenleme ve denetleme faaliyetini yuriten kamu
tizelkisileridir. Ogretide “bagimsiz idari otorite” olarak da anilan bu kuruluglari biz
“‘duzenleyici ve denetleyici kurumlar” adi altinda ele almanin su sebeplerle daha dogru
oldugunu dugunuyoruz:

— - — — 1-Bu kuruluglar ile ilgili kanunlarda ve
TURKIYE'NIN BASLICA DUZENLEYICI VE DENETLEYICI oy . . .
KURUMLAR: yargl kararlarinda bagimsiz idari otorite
;-Er?:?ibﬁ Ifazzausr:ﬂllgUzenleme Kurumu yerine “dijzenleyici kurum”’ *kurum” ya
3_Semiayeypiyasas, Kurulu da “kurul” gibi terimler kullaniimig ve
g-gagyo&/e Televizyon Ust Kurulu faaliyetlerinin dizenleme ve denetleme
-PEeKer Akurumu o . 9
6-Kamu ihale Kurumu oldugu hikme baglanmistir.
7-Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu 2-Tu rkiye’de bu ku rqu5Iar|n tam
8-Titlin, Tutin Mamulleri ve Alkollii igkiler Piyasasi Diizenleme “ o » . .
Kurumu anlamiyla “bagimsiz” olduklarini ileri
9-Telekomunikasvon Kurumu stiirmek gUQtUI’

Duzenleyici ve denetleyici kurumlarin ortaya ¢ikmasina neden olan baslica etkenler:

*Siyasetgilere giivensizlik duyulmasi?®---->Hassas ve teknik bazi alanlari siyasal
mudahale disinda tutma ihtiyaci ortaya gikmistir. Ornegin, tilkemizde siyasilerin bankalar
hortumlamalari ile ilgili iddialar ve endiseler sonucunda Bankacilik Duzenleme ve
Denetleme Kurumuna ihtiyag duyulmustur.

*Yarginin kendisinden beklenen iglevleri yeterince yerine getirememesi--->Yargi
yerlerinin a posteriori (sonradan) ve somut bir olayla sinirh bigimde denetimde
bulunmalari; kararlarin gecikmesi, yargiclarin yeni kamusal hizmetlerin gerektirdigi teknik
bilgi ve uzmanliga sahip olamamalari...

B Ulusoy, Ali, s.139, iginde Ozay, il Han, Giinisiginda Yénetim.
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*Uzmanhga ihtiyag duyulmasi:** Ekonomi, enerji gibi 6nemli alanlarda geleneksel idari
yapilanma tarafindan kontrol edilmesi gu¢ olan yeni, teknik yonu agir basan, uzmanlik
gerektiren hizmetlerin ortaya ¢ikmasidir.

Duzenleyici ve denetleyici kuruluglarin ortaya ¢ikmasinda 6zellikle ekonomik bunalimlarin

rol oynadigini belitmek yanhs olmaz. Bu kuruluslar ABD'de 1930 ekonomik bunalimi

nedeniyle ortaya cikmiglardir. Avrupa’da da ikinci dinya savasi nedeniyle ortaya ¢ikan

ekonomik ¢okus bu kuruluglari dogurmustur.

Duzenleyici ve denetleyici kurumlarin:

Organik ozellikleri:

1. Iidari ve mali ézerklik: Bu kuruluslarin teskilat kanunlarinda "idari ve mali agidan ézerk"
olduklari hukme baglanmaktadir.

ORNEK: 2499 Sayili Sermaye Piyasasi Kanunu Madde 17: Bu Kanunla
verilen gérevleri yapmak ve yetkileri kullanmak Gzere kamu ttzel kisiligini
haiz, idari ve mali 6zerklige sahip Sermaye Piyasasi Kurulu kurulmustur.

Duzenleyici ve denetleyici kurumlar kamu tlazel kisiligine sahip olduklari yani devlet tuzel
kisiligi diginda olduklari i¢in idari agidan 6zerktirler. Bunun yaninda kendilerine ait butgeleri
ve malvarliklari bulunmaktadir, yani, mali agidan da 6zerk kuruluslardir.

idari ve mali ézerklik neden gereklidir? Ciinki islevsel agidan (yani yirttiikleri faaliyetler
bakimindan) bagimsizliklarini saglamak gereklidir.

Ozerklik ne demektir? Bu kavram, “kendi karar organlari aracihgiyla yonetilmek”, “karar
almak bakimindan bagimli olmamak” anlamina gelmektedir.

AYM'ne gore Ozerklik: "Sosyal bir toplulugun ya da tuzel kigiligin kendilerini yoneten
kurallarin tumdna ya da bir bolumUunu bizzat saptayabilmeleri veya anayasa ve yasalarin
¢izdigi sinirlar icinde hareket edebilme o6zgurligu veya yetkisi"dir (AYM. E.1987/18;
www.kazanci.com.tr).

Su halde duzenleyici ve denetleyici kurumlarin ortaya ¢ikis nedenlerinden biri olan belirli
sektorleri siyasi baskidan uzak tutmak ihtiyacini karsilayan mekanizma 6zerkliktir. Yabanci
yatirirmcilarin da bir tlkeye yatirrmda bulunmak igin aradiklari en dnemli lgut 6zerkliktir.
"Mali Ozerklik" 6zerklik igin sart midir? Ogretide Tan, mali 6zerkligin sart olmadigini
belitmektedir. Fransiz Danistayr da dizenleyici ve denetleyici kurumlarin
bagimsizliklarini saglamak igin mali 6zerklige ihtiya¢ olmadigi gorusundedir.

2. Duzenleyici ve denetleyici kurumlarin_bakanliklarla iliskileri: duzenleyici ve denetleyici
kurumlar ile ilgili kanunlarda "iligkili bakanlik" ifadesi bulunmaktadir. Yani bu kuruluslar bir
bakanlik ile iliskilendirimektedir. ilk bakista bu ifade "bagimsiz"lik dzelligi ile geligkili
gorunmektedir.

iligkili kavraminin ne anlama geldigi tartisma konusu olmus ve su sorular ortaya ¢cikmistir:
Acaba burada vesayet denetimi mi ongorulmustur? Yoksa iligkili deyimi sadece bu
kuruluslarin gérev alanlari ile ilgili olan bakanlik anlaminda mi kullaniimigtir?

Kanunlarda duzenleyici ve denetleyici kurumlarin iglemlerine iligkin bakanliklara yetki
verilmemistir. Kanuni idare ilkesi geregi idarenin bir yetkisinden bahsedebilmek igin
yetkinin kanunla verilmis olmasi sarttir. idari vesayet yetkisinden bahsedebilmek igin de
acik kanun hikmu sart olduguna goére (idari vesayet kanunla 6ngérilmisse vardir ve
ongoruldugua kadar vardir) burada vesayet denetimi oldugunu kabul etmek mimkin
degildir.

24 Ulusoy, Ali, s.140, iginde Ozay, il Han, Giinisiginda Yénetim.
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Devlet tuzel kisiliginden ayri bir kamu tizelkisiligi oldugu igin burada bakanlikla dizenleyici
ve denetleyici kurumlar arasinda hiyerargiden de bahsetmek mumkun degildir.

Acaba "iligkili" ifadesinin bakanlik ile arasinda "igbirligi"'ni ifade ettigi digunulebilir mi? Bu
soruya da olumlu yanit vermek pek mumkun degildir. Zira, dizenleyici ve denetleyici
kurumlarin Uyeleri bakanlar kurulu tarafindan atanmaktadir, maaslari Uzerinde bakalar
kurulunun yetki verilmigtir. Ayrica bakanliklara duzenleyici ve denetleyici kurumlarin
islemlerinin iptali icin idari yargida dava agma yetkisi taninmistir. Tum bunlar ortada
igbirliginin 6tesinde "denetimsel" bir iliski oldugunu gostermektedir.

SONUG: "iligkili" ifadesinin idari vesayet ya da hiyerarsiyi ifade etmedigi aciktir. Ancak bu
kelimenin denetimsel bir iligki yerine sadece isbirligi anlamina geldigini de ileri sirmek
mumkuin gérunmemektedir.

Belki idarenin buatunlagu ilkesi ile duzenleyici ve denetleyici kurumlarin bagimsizlik
Ozelliklerinin yarattigi celigkiyi ortadan kaldirmak igin "bagh", "ilgili" v.b. bir ifade yerine
"iligkili" kelimesi kullanilarak bir formul bulunmaya c¢alisildigr diusunulebilir. Yani darenin
batanlugu ilkesinin gerektirdigi "bagimsizlik s6zkonusu olamaz" anlayisini devam ettirmek
icin oldukga sinirli da olsa bir denetim yetkisinin 6ngoruldugu sonucuna varilabilir.

AYM, idarenin batunlugu ilkesini esas alarak bir duzenleyici ve denetleyici kurum olan
RTUK'Un "dzerk ve tarafsiz" bir kamu tlzelkisiligine sahip olmasina ragmen "timiyle"
dareden ayri dusunulemeyecegine hukmetmigtir.

1- Duzenleyici ve denetleyici kurumlarin tam anlamiyla bagimsiz olduklari ileri sturtlemez,
2- Duzenleyici ve denetleyici kurumlarin zamanla duzenledikleri sektorlerdeki 6zel hukuk
kisilerinden etkilenmeleri de mumkundur. Belki bunu dnlemek amaciyla da belirli oranda
bir denetim 6ngo6rilmis olabilir (Bakanliklarin sektérlerle ilgili politikalari belirleme ve
strateji saptama gorevleri bulunmaktadir. Bu da bakanliklar ile dizenleyici ve denetleyici
kurumlar arasinda iliski kurlumasini ve denetim olmasini gerektirmektedir).

SORULAR: idari vesayetin kanunla éngoériilmemis olmasi higbir zaman olmayacagi
anlamina gelir mi?

Ornek: 1981 yilinda kurulan (eski) Sermaye Piyasasi Kurulu "banker" olaylarindan sonra
kanunla devre disi birakilarak yetkileri maliye bakanhgina devredilmigtir. Su halde kanunla
idari vesayet yetkisi taninmasi da mimkun olabilir. Anayasal bir bagimsizlik (Uzerinde idari
vesayet denetimi olmayacagina iliskin bir givence s6zkonusu degildir). Kanunla verilen
Ozerklik yeterince guvenceli degildir. Guvenceli olabilmesi i¢in Ozerkligin anayasaca
taninmasi gerekir.

Duzenleyici ve Denetleyici Kurumlarin Denetimi

idari ve mali denetim: Diizenleyici ve denetleyici kurumlar tizerinde hiyerarsik denetimin
ya da idari vesayet denetiminin bulunmadigini belirtmistik. Ancak yasama organinin
denetimi mumkuandur. AY m.160 geregi SAYISTAY denetimi sozkonusudur.

Gecgmiste duzenleyici ve denetleyici kurumlarin Sayigtay tarafindan denetlenmelerini
Onleyen bir kanun yapilmigti. Ancak AYM, bu kanunu iptal etti. Yuksek Mahkeme bu
kararinda kural olarak tum kamu kurum ve kuruluslarinin denetiminin parlamento
tarafindan yapilmasi gerektigini belirtmistir. YUuksek Mahkemeye gore; duzenleyici ve
denetleyici kurumlarin da bunun diginda tutulmalari mamkun degildir.

DEVLET DENETLEME KURUMUNUN DA duzenleyici ve denetleyici kurumlar Gzerinde
denetim yetkisi bulunmaktadir.

Yarg:! denetimi: Duzenleyici ve denetleyici kurumlarin islemleri yargi denetimine tabidir.
Bazi duzenleyici ve denetleyici kurumlarin kararlarina karsi ilk derece mahkemesi olarak
Danistay'da bazilarina ise idare Mahkemelerinde dava acilabilir. Diizenleyici ve
denetleyici kurumlar ile ilgili uyusmazliklarin 6nemli bir bolumu Danigtay 13. dairesi
tarafindan gorulmektedir.

ONEMLI: idari vesayet ve hiyerarsi olmadi§i dizenleyici ve denetleyici kurumlarin
igslemleri bakimindan esasli denetim yargi denetimidir.

DUZENLEYIiCi VE DENETLEYiCi KURUMLARIN iSLEVSEL OZELLIKLERI
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Duzenleyici ve denetleyici kurumlarIN diger idari kuruluglardan ayrilan yonunun islevsel
Ozellikleri oldgu ileri surulmektedir.

Duzenleyici ve denetleyici kurumlar "regulasyon" tabir edilen bir tur faaliyet
yuratmektedirler. Bu faaliyet kapsaminda devlete ait yasama-yUrutme-yargi erklerine
benzer yetkilerin bu kurulglarda toplandigi ileri stralmektedir.

Regulasyon: Duzenleme, izleme ve denetleme, yaptinm uygulama, danigmanlik,
yonlendirme, gorus bildirme ve uyusmazlik ¢gozme yetkilerini ifade etmektedir.

b) Duzenleme yapmak: Anayasa ve kanunlara aykiri olmamak kaydiyla genel ve soyut
duzenlemeler yapmak yani belirli kurallar koymak.

AY.m.124'e gore zaten kamu tuzelkisileri yonetmelik ¢ikarma yetkisine sahiptirler. Bu
acidan duzenleyici ve denetleyici kurumlarl farkli ya da ayricalikli olduklarini belitmek
mumkun degildir.

(Dlzenleme yetkisinin 6n plana ¢iktigi alan “ex-ante” denetim yani piyasaya giris izni
vermek, piyasaya girecek kurulus ya da kisilerin niteliklerinn belirlemesi, faaliyete baslama
ve faaliyet gbsterme esaslarinin tespit edilmesi...)

b) izleme ve denetleme: Duzenleyici ve denetleyici kurumlar gérevlerini yerine
getirebilmek igin piyasadaki aktorlerden bilgi ve belge istemek, yerinde inceleme
yapmak,sorusturma yapmak ve yargli denetimini harekete gecirmek gibi yetkilere
sahiptirler. izleme ve denetleme siireklilik arzetmektedir.

c) Yaptinm uygulama: Dizenleyici ve denetleyici kurumlar, izleme ve denetim yetkilerini
kullanmalari sonucunda hukuka aykirilik tespit ettiklerinde ilgililer hakkinda yaptirim
uygulama yetkisine sahiptirler. Yaptirrm turi ¢cogu zaman idari para cezasidir. Belirli bir
faaliyetin durdurulmasi ya da ruhsatin iptali gibi baskaca yaptirrmlar da sézkonusu
olabilmektedir.

IHAM, diizenleyici ve denetleyici kurumlar tarafindan uygulanan yaptirimlarin adil
yargilanma hakki bakimindan incelemektedir.Ornegin IHAM bir kararinda diizenleyici ve
denetleyici kurumun yaptirnm karari veren organina Uye olan kiginin ayni zamanda
sorugturma surcinde de gorev almis olmasi nedeniyle adil yargilanma hakkinin ihlal
edildigine hukmetmigtir. Danigtay da bir kararinda Rekabet Kurulu (dizenleyici ve
denetleyici kurum) tiyesinin ayni zamanda sorusturmaci olmasinin iHAS'a aykiri olduguna
isaret etmigtir.

d) Danismanlik, ydnlendirme ve gorls bildirme:

Yonlendirme: Duzenleyici ve denetleyici kurumlar dogrudan yaptirrm uygulamak
yerine piyasada faaliyette bulunan kigilere belirli bir davranigta bulunmaya sevk etme
yontemini de kullanmaktadirlar.

Danismanlik: Duzenleyici ve denetleyici kurumlar devlet organlarinin talebi tGzerine
piyasaya iligkin bilgi vermek gorev ve yetkisine sahiptirler.

Gorus bildirme: Duzenleyici ve denetleyici kurumlar sadece talep Uzerine degil re'sen
de piyasa faalyetlerine iligkin bir konuda goérus bildirebilirler.

e) Uyusmazlik ¢ézme: Duzenleyici ve denetleyici kurumlarin faaliyette bulunduklari
sektorlerin teknik bilgi ve uzmanlk gerektirmeleri ve uyusmazliklarin nahkemelerce
¢ozlulmelerinin uzun zaman almasi gibi nedenlerle dizenleyici ve denetleyici kurumlara
bazi uyusmazliklari ¢ézme yetkisi taninmistir. Ancak yargi yerleri gibi "kesin" bigimde
belirli bir hukuksal uyusmazhgr ¢ozmek yetkilerinden bahsedebilmek hukukumuz
acisindan mimkiin degildir. ilgili kanunlarda belirli bir diizenleyici ve denetleyici kurum icin
"uyusmazliklari ¢gozer" gibi ifadeler bulunmakla birlikte ayni kanunlarda bu kuruluglarin her
turld kararlarina kargi yargi yolunun agik olduguna iligkin dizenlemelerin bulunmasi
nedeniyle tam ve kesin bigimde uyusmazlik ¢bézme yetkilerinden bahsedilemez. (Aksi
dusunce Anayasaya da aykiri olurdu. Zira yargl yetkisi Turk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilabilir).

DUZENLEYIiCi VE DENETLEYiCi KURUMLARIN ANAYASAL KONUMU
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Duzenleyici ve denetleyici kurumlarin belirli 6zelliklere sahip kamu tuzel kigileri olduklari
anlasilmaktadir. Bu durumda acaba Tirk idari Tesilati igerisinde nerede
konumlandiriimalari mimkun olabilir?

Oncelikle bu kuruluslari 4. bir erk saymak miumkin degildir. Zira anayasa sadece devlete
ait 3 erki kabul etmektedir.

Kendilerine ait kamu tuzelkigilikleri oldugu igin bu kuruluslari merkezi idare igerisinde
digtinmek mumkun degildir.

Pekiyi yerinden yonetim iginde olduklari kabul edilebilir mi?

Yerinden yonetim kuruluslari igerisinde "yer bakimindan" ve "hizmet bakimindan" ayirimi
yapilmaktadir. Yer bakimindan yerinden yonetim kuruluslari anayasaca sinirli bigimde
belirlenmistir: il dzel idareleri, belediyeler ve kdyler! Anayasa baska bir yer bakimindan
yerindenyonetim kurulguna izin vermemigtir. Su halde Duzenleyici ve denetleyici kurumlari
yer bakmindan yerinden yonetim igerisinde kabul etmek mumkuin degildir. Bu durumda
duzenleyici ve denetleyici kurumlarin hizmet yerinden yonetim kuruluslari yani "kamu
kurumlari" arasinda yer aldiklari sonucuna varmak gerekmektedir.

OGRETIDE DUZENLEYICi VE DENETLEYICi KURUMLARIN KAMU KURUMU DA
OLAMAYACAKLARI iLERI SURULMEKTEDIR:

Bu goruge gore:

1-Bu kuruluslarin kararlarina idarenin dogrudan bir midahale olanaginin bulunmamasi
onlari kamu kurumlarina nazaran daha bagimsiz kilmaktadir.

--->Bu yaklagsima kargi anayasa ile guvence altina alinmadigi muddetge her zaman bir
kanunla idareye duzenleyici ve denetleyici kurumlarin kararlarina mudahale yetkisi
taninmasinin mumkun oldugu ileri surulebilir.

2- Dlzenleyici ve denetleyici kurumlarin organlarinin gorev sureleri dolmadan gorevden
alinamamalarina iligkin kanuni dizenlemeler onlari kamu kurumlarindan ayirmaktadir.
--->Anayasa tarafindan guvence altina alinmadik¢a bunun da her zaman bir kanunla
ongorulebilecedi ileri surulebilir.
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TURKIYE CUMHURIYETI iDARI TESKILATI

MERKEZDEN Y!

IDARI VESAYET

A

ONETIM

l

‘ BASKENT TES

KILATI ‘

2-Bakanlar kurulu
3-Bakanliklar

kuruluslar:

1-Cumhurbaskani

4-Baskentteki yardimei

Danistay,Sayistay,MGK..

HIYERARSI

v

N

TASRA TESKILATI

iL. IDARE $UBE BASKANLARI
iL IDARE KURULU

KAYMAKAM
iLCE IDARE KURULU BASKANLARI
iLCE IDARE KURULU

KAMU GOREVLILERI

idare kamu hizmeti ve kolluk faaliyetlerini yiiriitebilmek igin teskilata, personele ve

malvarligina ihtiyag duyar.
Pekiyi idare hukukunda personel ne anlama gelmektedir?

AY'da kamu gorevlisi ya da idari personel hakkinda bir tanim bulunmamaktadir. Amcak
anayasa bir hukmuyle tersten hareketle "su nitelikteki igleri yapanlar kamu gorevlisidir"

[dari vesayet ancak :
1-iKi KAMU TUZELKISisi
ARASINDA OLABILIR,
2-Kanunla 6ngoriilmisse
vardir,

3-Kanunla ongoraldigi
kadar vardir.

11 bzel idaresi
ile belediye,
belediye ile koy,
Bilyiiksehir
belediyesi ile
ilge belediyeleri
veil 6zel idaresi g
ile ky arasnda
ancak kanunla
dngoriilmiisse
idari vesayet
olabilir
hiyerarsi
olamaz!! Giinkil
bu kuruluslar
birer kamu
tiizel kisisidir!!

—

biciminde bir tanim getirmistir diyebiliriz.

AY.md.128/1:"Devletin, kamu iktisadi tesebbulsleri ve diger kamu tuzelkisilerinin GENEL
IDARE esaslarina gore yurutmekle yukimlu olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi ASLI

> YERINDEN YONETIM
YER BAKIMINDAN HIZMET YERINDEN
——{ YERINDEN YONETIM YONETIM
KURULUSLARI=MAHALLI KURULUSLARI=KAMU
IDARELER KURUMLARI
—>1 iL OZEL IDARES] ‘ KITLER,
ORGANLARI: KARAYOLL:ARI GENEL
*IL GENEL MECLisi l M.[.JDURLU(.}U.'
+iL ENCOMENT DUZENLEYICI VE
*VALI DENETLEYICI
KURUMLAR
KAMU KURUMU
NITELIGINDE MESLEK
KURULUSLARI
ORGANLARI: YOK
*BELED?YE MECPiSi ) l TUBITAK
*BELEDIYE ENCUMENI SGK
*BELEDIYE BASKANI TRT..vs.

KOY

ORGANLARI:
*KOY DERNEGI
*KOY IHTIYAR MECLISI
*MUHTAR

Dikkat: Bukuruluslar iginde de
hiyerarsi vardir! Ancak bu

kuruluslarin birbirleriyle, merkezi
idare ile ve mahalli idarelerle
aralarindaki iliski ancak idari vesayet
olabilir. Tabii kanunla 6nggrillmis
isellll

VE SUREKLI gérevier MEMURLAR VE DIGER KAMU GOREVLILERI eliyle gérdilur"

Cumlede buyuk harfle yazilan bolumler 6nemlidir. Asagida bunlara iligkin agiklamalara yer

verilecektir.

Cumleden hareketle su sonuglara varilabilir:
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1-Cumlede “...ve diger kamu tuzelkisileri” ifadesi olduguna gore Devlet ve kamu iktisadi
tesebbusleri de kamu tuzel kigileri icerisinde yer almaktadir. Yani cumlenin bu bolimunu
kisaltarak tek bagina "kamu tuzel kisilerinin" ifadesi kullanilabilir.

2-Ayni yontemle memurlar ve diger kamu gorevlileri ifadesinden hareketle memurlarin da
kamu goérevlisi olduklari sonucuna varilabilir. Yani kamu gorevlisi demek tek basina
yeterlidir. Bu ifade memurlari da kapsamaktadir.

SONUGC: Kamu gorevlisi, bir kamu tizelkigisinin faaliyetlerini yuruten kisidir. Yani kamu
tizelkisisine bagh olarak galismaktadir.

3-Tanimda bu kamu tiizelkisilerinin GENEL IDARE esaslarina gér yuruttikleri kamu
hizmetlerinden bahsediliyor. Genel idare esaslarinin anlami nedir? Buna iliskin anayasada
ya da yasalarda bir tanim yapilmamistir. Uzerinde fikir birligi olan bir ifade degil bu! Ancak
ayni anayasa hikmui 1961 anayasasinda da yer almigtir. O dénemde hazirlanan anayasa
tasarisinda genel idare esaslarinin karsiti olan "6zel idare usulleri" ifadesi de kullaniimistir.
Ancak sonradan bu ifade gikarilmis ve sadece genel idare esaslari kalmistir. Ozel idare
usulleri ifadesi ile kastedilen idarenin 6zel isletme usullerine gore hareket ettigi yani bir
Ozel hukuk kisisi gibi faaliyette bulundugu hukuksal iligkilerdir. Bunun karsiti olan "genel
idare esaslar" ise bu durumda idarenin kamu gucunu kullanmasini, 6zel hukuk kigisi gibi
hareket etmemesini ifade etmektedir.

Anayasa Mahkemesi de bir kararinda genel idare esaslari i¢in "devletin kamu gucunun,
emretme yetkisinin kullaniimasi" oldugunu vurgulamistir.

Su halde genel idare esaslari 6zel igletmeciligin tersidir, hizmetin kamu gucu kullanilarak
ve kamusal usullerle gorulmesi anlamina gelir.

iste anayasanin 128. maddesinin 1. fikrasindan kamu giictinin kullanildigi idari
faaliyetlerde bu faaliyetlerin kamu gorevlileri tarafindan yurutilmesinin zorunlu oldugu
anlasiimaktadir

4-Tanimda "asli ve surekli" gorevlerin mutlaka kamu gorevlileri tarafindan yurutiimesi
gerektigi belirtilmigtir. Pekiyi acaba kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve surekli gorevler
hangileridir?

Asli olmasi, o hizmetin goruldigunden bahsedebilmek i¢in zorunlu olan gorevler demektir.
Yani o gorev yerine getiriimezse o hizmetin varligindan bahsetmek mumkun dedgildir.
Surekli olmasindan, o hizmetin varligindan bahsedebilmek igin ihtiya¢ oldugu muddetge
hizmetten yararlananlar i¢in asgari bigcimde yapilmasi zorunlu igler anlagiimalidir. Yani
gegici ve o hizmetin esasini olugturmayan, yardimci nitelikteki faaliyetler bunun digindadir.

Ozetlersek bir kamu hizmetinden bahsedebilmek igin o hizmetin olmazsa olmazi
niteligindeki faaliyetlerdir bunlar. Ornegin egitim kamu hizmetinin asli ve sirekli gorevleri
ogrencilere ders anlatilmasi, sinav yapilmasi v.b. etkinliklerdir. Bu etkinlikler olmazsa
egitim kamu hizmeti vardir diyemeyebiliriz. iste Anayasaya gére bu nitelikteki gorevlerin
mutlaka kamu gorevlileri tarafindan yurutulmesi gerekir. Egitim faaliyetine yardimci olan
(siniflarin temizligi, 6glen yemegi verilmesi ya da yeni bir kiutiphane binasi insa edilmesi
gibi) faaliyetler kamu gérevlileri tarafindan gértlmese de olur!
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SONUC OLARAK, BURAYA KADAR ANLATTIKLARIMIZI BIRLESTIRIP
OZETLERSEK:

BiR KAMU GOREVLISINDEN BAHSEDEBILMEK ICIN ILGILI KiSININ:

1-Bir kamu tiizelkisisine BAGLI olarak g¢alismasi,

2-Bu igin "devletin emretme yetkisinin kullanildigi" (=yani genel idare esaslarina gore
yuratilen=kamu gucui kullanilan) iglerden olmasi,

3-Bu isin o kamu hizmetinin olmazsa olmazi niteligindeki islerden (=asli ve sirekli)
olmasi gerekir.

BAGLI OLARAK CALISMA-----> gegici olarak goriilmeyecek nitelikte belirli bir zaman
diliminde siirekli bicimde c¢alismayi ifade etmektedir. idare ile bu kisi arasindaki bag da bir
s6zlesme olabilecegi gibi bir idari igslem de olabilir (atama islemi gibi).

Aradaki bag eger bir sdzlesme ise bir sonuca varmak igin bu sozlesmenin niteligine
bakmak zorunludur. Eger sozlesme idareye Ustun hak ve yetkiler taniyorsa yani 6zel
hukuktakinin aksine karsilikli olarak taraflar arasinda esitlik yoksa ortada bir idari sdzlesme
var demektir.?® Bu durumda da sozlesmeli olarak calisan kisi bir kamu gorevlisidir. Eger bu
sOzlesme tamamen 6zel hukuk sOzlegsmesi ise, yani, idare ustin olmayip 6zel hukuk kisisi
gibi hareket etmisse bu durumda sézlesmeli galisan, bir kamu gdérevlisi degildir.(Not: Kamu
tuzelkisileri hem kamu gucu kullanarak hukuksal igslem yapabilirler hem de bir 6zel sirket
gibi 6zel hukuk iglemleri yapabilirler. Bir anonim sirket gibi idare de bir kisiyle is hukuku
so6zlesmesi (6zel hukuk islemi) yaparak onu istihdam edebilir. Bu durumda o kisi bir isgidir
ve kamu gorevlisi sayllmaz).

ORNEK: Biravukat--->Eger serbest ¢aligiyorsa kamu gorevlisi degildir!

Bir avukat--->Bir vekalet s6zlesmesi ile sadece bir kamu tuzelkisisinin belli bir

davasinda onu temsil ediyorsa kamu gorevlisi degildir.(Asli ve surekli degildir+vekalet
sozlesmesi 6zel hukuk sézlesmesidir).
Bir avukat--->Kamu tuzelkigisinin kanunla ongorulmus hukuk igleri kadrosunda istihdam
ediliyorsa ve o kamu tlzelkigisinin bitin davalarinda onu temsil ediyorsa (yani atama ile
goreve gelmisse) ya da idare ile arasinda bir idari s6zlesme s6zkonusuysa (asli ve surekli)
ise bir kamu gorevlisi sayilabilir.

KAMU GOREVLILERININ DiSIPLiN REJiMi

Kamu goérevlileri konusunda 6nemli olan bir diger konu da disiplin rejimidir.

Kamu gorevlilerinin gorevleri ile ilgili kusurlu fiilleri disiplin suglarini olusturmaktadir.
Anayasanin 38. maddesinin 11. fikrasina gore idarenin ksi hurriyetini kisitlayici mieyyide
uygulamasi mumkin degildir. (Aksi yonde bir disince hukuk devleti ilkesi ile gelisirdi!!)

% |dari yargl yerlerinin bazi kararlarinda s6zlesmenin ayni zamanda kisiyi belirli bir statiye sokmasi’'ndan da
bahsedilmektedir. Eger s6zlesme ile kisi d6nceden kanunlarla ve diger dizenleyici islemlerle belirlenmis bir
statu icerisine giriyorsa ve s6zlesme yapildigi andan itibaren bu statiinun kurallari da kisiye uygulanacak ise
bu durumda idari bir sézlesme var demektir. Ornegin AYIM, “uzman erbas sdzlesmesi”ni sdyle
nitelendirmistir: “...Davaci ile davali idare arasinda mevcut olan “uzman erbas s6zlesmesi’,18.03.1986 tarih
ve 3269 sayil Uzman Erbas Kanunu ile bu Kanuna dayanilarak c¢ikarilan Uzman Erbas Yonetmeligi
hiakimleri uyarinca yapilmis bir idari s6zlesmedir. Davacida bu s6zlesmeyi imzalamakla daha dnce kanun ve
yonetmelikle saptanmis olan bir hukuksal duruma girmis bulunmaktadir...” AYIM.1.D.E. 2005/319K.
2005/1064;www.kazanci.com.
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Disiplin hukuku ile ceza hukuku arasinda benzer prensipler gegerlidir. Ancak disiplin

Anayasanin 38. maddesinin 11. fikrasinda silahli kuvvetlerde i¢ dlzeni hHKUKfJ baz
saglamak icin kanunla bu kurala istisna getirilebilecegi hikme baglanmistir. | YOnleriyle ceza
Ancak, Anayasa Mahkemesi sinirlari genis ve silahli kuvvetler idaresine hukukundan
belirsiz yetki taniyan bu yénde bir kanun hikmunu iptal etmistir: ayr||maktad|r;

" .ltiraz konusu kuralla disiplini temin amaciyla kendine 6zgii bir kontrol
muessesesi diuzenlenmis olmakla birlikte, kuralda Gst'lin ve tabii amirin,
disiplini ihlal edeni ne kadar sure zarfinda tutabilecegine dair bir sinirlama
bulunmamasi kigilerin belirsiz slreyle 6zgurliklerinden mahrum birakiimasi

1-Disiplin
hukukunda cezada

tehlikesini ortaya cikarmaktadir. Anayasa’nin 38. maddesinin on birinci kanun!"!( ilkesi
fikrasinda Silahli Kuvvetlerin ic diizeni bakimindan gerekli olan hallerde | gecerlidir: Kamu
kanunla kisi harriyetinin kisittanmasi sonucunu doguracak dizenlemeler gorevlilerine

yapiimasina imkén taninmigsa da, idareye genis bir takdir yetkisi taniyan itiraz | verilebilecek disiplin
konusu kuralin, stre yéniinden 6ngérilebilir olmadigi gibi ilgiliye idarenin keyfi cezalarinin kanunla
yorum ve uygulamalarina kargl yeterince koruma saglayacak nitelikte . den
olmadigi da ortadadir. Bu ydniyle kural, hukuk devleti ilkesinin alt unsuru olan .. ..°..”°e © .
belirlilik ilkesine aykiridir. ongorulmeleri
Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa’nin 2. maddesine aykiridir. zorunludur. Hukuku
iptali gerekir..."(AYM. E. 2012/1, K.2012/147,K.G.11.10.2012). muzda da kamu
gorevlilerinin disiplin

rejimi ile ilgili kanunlarda didiplin cezalari dnceden belirlenmistir.

2-Disiplin hukukunda da “non bis in idem” ilkesi gegerlidir: Kusurlu fiil isleyen kamu
gorevlisine bu fiilinden dolayi birden fazla ceza verilemez.

3- Disiplin hukukunda sug¢ta kanunilik ilkesi gecgerli degildir: Ceza hukukundan farkli
olarak disiplin hukukunda “su¢ta kanunilik ilkesi” uygulanmaz. Disiplin sugclari
kanunlarda sayildiktan sonra genellikle “...ve benzeri fiilleri” igleyen kamu gorevlilerine “...”

cezasli

657 Sayil Devlet Memurlar:1 Kanununun 125. maddesindeki su fikra 6rnek verilebilir: “Yukarida sayilan verilir glbl

ve disiplin cezas1 verilmesini gerektiren fiil ve hallere nitelik ve agirliklari itibariyle benzer ifadeler
eylemlerde bulunanlara da ayni neviden disiplin cezalari verilir.” Su halde idare, kanunda sayilanlara

benzer bir fiil isleyen kamu gorevlisine kanunda 6ngoriilen disiplin cezalarindan birini verebilecektir. yer

almaktadir

. Baska bir anlatimla ceza hukuknun aksine “kiyas” yasagi disiplin hukukunda gecerli
degildir.

Basit bir sema ile disiplin cezasi verilmesine iliskin asamalar soyledir:

Bu agamada
“Savunma hakk1”
taninmasi gok

onemli!!!

g : sorusturma

orusturma ;

al 11m$a51 yapilmast (amir ya Rapor hazirlanmasi
¢ | da sorusturmaci

karan veya sorusturma

kurulu tarafindan)

I

— - Disiplin amiri ya da sugun
Kamu gorevlisine tebig — agirhigina gore disiplin kurulu
(yazili bildirim) tarafindan ceza verilmesi

ONEMLI: Anayasaya (29/2) gére kamu gorevlilerine “savunma hakki taninmadikg¢a”
disiplin cezasi verilemez. Aksi halde idari yargi yeri disiplin cezasina iligkin karari iptal
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edecektir. (CUnkl savunma hakkina uyulmamigs olmasi idari islemin usul unsuruna iliskin
esasli bir hukuka aykiriliktir).

Pekiyi disiplin cezalari nelerdir? Bu soruya butiin kamu gorevlilerini kapsayan net bir cevap
vermek mumkun degildir. Cunkd hukukumuzda kamu gorevlilerine iliskin birgok personel
kanunu bulunmaktadir. Ornegin “‘hakimler ve savcilar’, “silahli kuvvetler mensuplari”,
“Universite ogretim Uyeleri” v.s. farkli kanunlara tabidirler ve bu kanunlarda farkli cezalar
ongorulmaustar.

En genis uygulama alanina sahip olan 657 sayili Devlet Memurlari Kanununda 6ngoérulen
disiplin cezalari 6rnek olarak sayilabilir. Bunlar hafiften agira dogru soyledir: Uyarma,
kinama, ayliktan kesme, kademe ilerlemesinin durdurulmasi ve devlet memurlugundan
cikarma.

Tekrar belirtelim ki, devlet memurlari kanununa tabi olmayan kamu gorevlileri ile ilgili
kanunlarda yukarida sayilanlardan farkl ceza ya da cezalar dngorilmus olabilir.

Didiplin cezalarina kargi iki bagvuru yolu vardir:

1-idari bagvuru: Kamu gérevlisi, kendisine verilen cezaya karsi kanunun 6ngdérdiigii
sureler iginde ilgili idari makamlara ya da kurullara bagvurarak cezanin kaldirilmasini ya da
hafifletiimesini talep edebilir. Bu olasilikta kamu gorevlisi, yargi yerine degil idareye
basvurmaktadir. Bu bagvuru sonucunda, sartlari varsa, ceza kaldirilabilir ya da
hafifletilebilir ancak dnceden verilen cezadan daha agir bir cezaya hukmedilemez.
2-Yargisal bagvuru: Aleyhinde disiplin cezasi verilen kamu gorevlisi idari yargl yerine
basvurarak kendisine ceza verilmesine iligkin iglemin iptalini ve/veya islem nedeniyle zarar
goérmas ise tazminini talep edebilir.

ONEMLI KURAL: Disiplin sorusturmasi ile ceza kovusturmasi birbirinden bagimsizdir: Bu
kurala gore, isledigi fill ayni zamanda ceza sorugturmasi ve kovusturmasini gerektirir
nitelikte ise disiplin sorusturmasi ile ceza kovusturmasi birbirini etkilemez ve her ikisi
birbirinden bagimsiz bigimde yudrur. Kural olarak her iki sorusturmanin sonucu da
birbirinden bagimsizdir. Yani ceza kovusturmasi sonucunda “delil yetersizliginden” beraat
eden bir kamu gorevlisine didiplin cezasi verilmesine bir engel yoktur.

Ornek 1: Kiz 6grenci yurdunda gorevli olan bir kamu gérevlisi aleyhine yatili 6grencilerden
birine karsi irza tasaddi sugunu igledigi gerekgesiyle hem ceza davasi agilabilir hem de
disiplin sorusturmasi bagslatilabilir. Ceza kovusturmasi sonucunda bu kisi “delil
yetersizliginden” beraat etse bile, idare, disiplin cezasi vererek bu kiginin gorevine son
verebilir.

Ornek 2: Bir uyusmazhiga konu olan olayda bir kamu gérevlisi hakkinda zimmetine para
gecgirme sugu nedeniyle ceza davasi aciimistir. Bu kisiye ayni fiil nedeniyle disiplin
sorusturmasi sonucunda idare tarafindan gorevden c¢ikarma cezasi verilmigtir. Ceza
yargilamasi sonucunda “delil yetersizliginden” beraat karari verilmistir. Bunun Uzerine
bahsedilen kigi tekrar gorevine donmek igin idareye bagvuruda bulunmus, ancak, idare bu
bagvuruyu reddetmistir. Sonugta uyusmazlik Danigtay’in Oonune gelmistir. YUksek
Mahkeme bu uyusmazlikta, idareyi hakli gérmiistiir. %

ISTISNA: Bu kuralin istisnasi, ceza yargilamasi sonucunda kiginin bu fiili
islemedigine iliskin (ya da o6rnegin bu fiili bagka bir kiginin islediginin anlagilmasi)
maddi gergege ulasiimasi halinde s6zkonusu olur. Bu durumda ayni fiil nedeniyle
verilen disiplin cezasi da ortadan kalkacaktir. (Delil yetersizligi nedeniyle “slipheden

% D.12. D.E. 1995/7836, K. 1997/846, K.T. 8.4.1997; www.kazanci.com.
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sanik yararlanir ilkesi” geregi beraat ile bir sanigin sugu islemedigine iliskin maddi
gercege ulasiimasi farkhdir).

Tabii bunun uygulamadaki sonucu soyle olmalidir: Bir disiplin cezasina karsi idari
yargida dava acildigi zaman, ayni fiil nedeniyle adli yargida ceza davasi da
acilmigsa, idari yargil yerinin ceza yargilamasinin sonucunu beklemesi gerekir.
Cinkii ceza yargilamasi sonucunda kisinin bu sucu islemedigi ispatlanabilir.
Danistay’in igtihadi da bu yondedir.”’

KAMU GOREVLILERININ CEZAi VE HUKUKI SORUMLULUKLARI: “CEZAi VE
HUKUKi KORUMA”

Kamu gorevlileri, gorevleri sirasinda bir koruma altindadirlar. Bu koruma aleyhlerindeki
“ceza yargilamasi” ve “hukuk yargilamasi” bakimindan gecerlidir.

Anayasanin 129. maddesinde hikme baglanan iki fikra bahsettigimiz korumaya iligkindir:

1-Memurlar ve diger kamu gorevlileri hakkinda igledikleri iddia edilen suclardan oturu
ceza kovusturmasi agiimasi, kanunla belirlenen istisnalar disinda, kanunun gosterdigi idari
merciin iznine baghdir.

2-Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken igledikleri kusurlardan

dogan tazminat davalari, kendilerine ricu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve
sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilir.

Ceza yargilamasina iligkin koruma, kamu gorevlisinin gorevini yerine getirirken surekli
dava tehdidi altinda olmasinin gorevini yerine getirmesini olumsuz yonde etkileyecegi
yaklasiminin sonucudur. Gergekten surekli bicimde aleyhinde ceza davasi agilabilecegini
dusunen bir kamu gorevlisinin gorevini yerine getirmesinin gug oldugu dusunulebilir. Ancak
Ozellikle avrupa ulkelerinde bu kuraldan vazgecilmis ve kamu gorevlilerinin yine de
gorevlerini yerine getirebildikleri goérulmustir. Bu nedenle gunumuizde bu esas
elestiriimektedir.

Anayasaya gore kamu gorevlileri hakkinda kovusturma agilabilmesi i¢in “idare™den izin
alinmasi gerekecektir. Devlet Memurlari Kanunu Anayasaya ek olarak iglenen
sugun“gorevi sirasinda ya da gorevi ile ilgili’olmasini aramigtir.

Su halde:

1-Gorevi sirasinda ya da gorevi ile ilgili degilse dogrudan dogruya kamu davasi
acllabilecektir. Ornegin mesai sonrasinda aksam evinde arkadasiyla otururken kavga edip
silahiyla onu yaralayan polis memuru hakkinda kamu davasi agmak i¢in izin alinmasina
gerek olmayacaktir.

2-Anayasa,‘kanunla belirlenen istisnalar disinda”izin sisteminin gecerli olacagini hikme
bagladigina gore kanun eger izin alinmasina gerek olmadigina iligkin bir dizenleme
getirmigse izin alinmadan dogrudan dogruya kamu davasi agilacaktir. Ornegin 3628 sayili
kanuna gore (risvet ve yolsuzlukla micadeleye iliskin kanun) ceza davasi agilabilmesi igin
izin alinmasi gerekmez. CMK'ya gore adli gorevlerini yerine getirmeyen kolluk gorevlileri
hakkinda da izin alinmadan ceza davasi agilir. iskence suglarinda da izin alinmasi
gerekmez. Ornekler ¢ogaltilabilir... Onemli olan kanunla “izin” kuralina istisna
getirilebilecegini ve istisnalarin oldugunu bilmektir.

Onemli bir istisna: Agir cezayi gerektiren “sugiisti” halinde “izin” alinmasi gerekmez.
izizn usuliinin uygulandigi hallerde Cumbhuriyet Savcisi, kamu gérevlisinin bir sugu
isledigine iligkin ihbar ya da gikayet aldiginda ya da bagka suretle bu konuda bilgi
edindiginde ilgili makamdan sorusturma izni isteyecektir. ilgili makam tarafindan yapilacak

27D.8. D.E. 2009/6676, K. 2010/3100, K.T. 31.5.2010; www.kazanci.com.
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inceleme sonucunda izin verilir ya da veriimez. izin verilirse savci kamu davasi agar. izin
verilmezse kamu davasi agilamaz. Bu durumda karar aleyhine olan taraf (yani izin verilirse
kamu gorevlisi, verilmez ise savci) idari yargi yerine bagvurabilir.

KAMU GOREVLILERINE iLISKIN HUKUKSAL KORUMA

Kamu gorevlileri yetkilerini kullanirken yonetilenlere zarar verebilirler. Bu durumda
anayasa yonetilenlerin dogrudan dogruya o kamu gorevlisine kargi tazminat davasi
acgmasini engellemigtir. Anayasaya gore bu dava ancak “idare aleyhine” acilabilir. Tabii
idare daha sonra ilgili memura ricu edecektir.

Bu duzenlemenin iki sebebi vardir: Birincisi, ceza yargilamasinda oldugu gibi kamu
gorevlisinin gorevini yerine getirirken surekli dava tehdidi altinda olmasini engelleyerek
gbrevini geregi gibi yerine getirebilmesini garanti altina almaktir. ikincisi ve kanaatimizce
asil 6nemlisi ise kamu gorevlisinin yargi yeri tarafindan hikmedilecek tazminati 6deyecek
mali glce sahip olmamasi ihtimalidir. Gergekten de hikmedilecek tazminatin bir seferde
kamu gorevlisi tarafindan 6denmesi mumkun olmayabilir. Maaginin bir bolimunden kesinti
yapillmasi da uzun surecektir. Bu nedenle mali gicu yuksek olan idarenin tazminati
Odemesi ve daha sonra kamu gorevlisine ricu etmesi ongorulmustar.

Onemli: Zararin kamu gdrevlisinin yetkisini kullanirken ortaya gikmasi gerekir. Bunun
disinda kalan hallerde tazminat davasi dogrudan kendisi aleyhine agilacaktir. Ornegin, ev
kirasini 6demeyen kamu gorevlisi aleyhine oncelikle idareye dava agilmasi kurali iglemez.

IDARENIN iSLEMLERI

idarenin faaliyette bulunabilmesi igin 6zel hukuk gercek ve tiizelkisileri gibi “islemler”
yapabilmesi gerekir. Kamu tuzelkigileri de “hukuk duzeni” tarafindan birer “kisi” olarak
kabul edildigine gore 0Ozel hukuk kigilerinin yapabildigi islemleri yapmalari hak sahibi
olabilmeleri ve borg altina girebilmeleri mimkundur.

idare, yani devlet ve diger kamu tiizelkisileri, 6zel kisilerden farkli olarak ayni zamanda
‘kamu gucu” de kullanabilirler. Hukuk dizeni, kamu tazelkisilerine, “kamu yararina”
islemler yapabilmeleri, “kamu hizmetleri” gorebilmeleri i¢cin 6zel hukuk kigilerine nazaran
ustunlak tanimigtir. Cinku bazen toplumun buyuk bir kesiminin menfaatine olan bir faaliyet
bazi kisilerin menfaatine aykiri olabilir. Mesela bir ilkdgretim okulu yapilmasindaki menfaat
o okulun yapilacagl arsanin sahiplerinin menfaatinden Ustun tutulabilir. Bazen de belirli
kisilerin menfaatinin genelin menfaatinden Ustln tutulmasi, onlarin haklarinin korunmasi
da gerekebilir. Ornegin agir yarali bir kiginin ambulansla hastaneye goétiriimesi igin trafigin
durdurulmasi, yolun bosaltiimasi ve ona gegcis Ustiinligii taninmasi gerekir. iste bu gibi
durumlarda o faaliyeti bazi kigilerin menfaatine aykiri dahi olsa gergeklestirmek gerekir. Bu
da idarenin ozel kigilerle esit statide olmasi halinde saglanamayabilir. Bunun i¢in idareye
kamu adina “gug kullanma” yetkisi taninmistir.

Su halde idare hem 6zel hukuk kigileri gibi “6zel hukuk islemleri” yapabilir hem de kamu
gucundn kullanildigr iglemler yapabilir. Bu da demektir ki idarenin iglemleri, 6zel hukuk
islemleri ile kamu glcinin kullanildigi islemlerin toplamidir. idarenin kamu giict kullandig
igslemler “idari iglemlerdir”.

FORMUL:_iDARENiN ISLEMLERI=IDARI ISLEMLER+IDARENIN OZEL HUKUK
ISLEMLERI

iste, idare Hukukunun konusunu olusturan islemler daha ziyade “idari islemler”dir. Pekiyi
idari igslem nedir? Hukuksal iglemler igerisinden idari iglemleri nasil ayirdedebiliriz?

Idari iglemleri, diger hukuksal islemlerden ayiran birtakim 06zelliklerin oldugu kabul
edilmistir.
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Danigtay 12. dairesinin bir kararinin ilgili bolumunden idari iglemlerin TEMEL 06zelliklerini
cikarmak mumkundur:

"...Yasal bir tanimi olmayan, idari islemin nitelikleri 6greti ve idari yargi kararlariyla
belirlenmektedir. Buna gore, bir tasarruf veya kararin idari igslem sayilabilmesi igin bunun
bir kamu kurumunca ya da idare Orgutu iginde yer alan bir idari makamca verilmis olmasi
ve idarenin idare hukuku alaninda gordugu idari faaliyetlerle ilgili bulunmasi gerekir.

idari islemlerin genel kabul gérmiis temel nitelik ve dzellikleri olarak tek yanhlik, kanunilik
ve uygulanabilirlik olarak siralanabilir..." (D.12.DE. 2005/6811,K. 2006/1959).

Karardaki, “bir kamu kurumunca idare orgutu iginde yer alan bir idari makamca verilmis
olma” odlgutu aslinda “organik” acidan idari iglemi ifade etmektedir. Organik agidan, idare
tarafindan yapilan iglemler, Yani devlet (baskent ve tasra teskilati) ve diger kamu
tuzelkisileri (il 6zel idareleri, belediyeler, kdyler ve hizmet yerinden yoénetim kuruluglari)
tarafindan yapilan iglemlerdir.

Kararda yer alan “idare hukuku alaninda gordugu faaliyetlerle ilgili bulunmasi” dlgutu ise
“‘idare islevini” akla getirmektedir.28 Gergekten de organik olgut bazi hallerde yetersiz
kalmaktadir. Yasama ve yarginin da bazi islemleri idare iglevine iligkin olabilir ve bu
durumda ortada bir “idari iglem” oldugunu kabul etmek gerekir.

Gergekten de YASAMA ve YARGININ oyle islemleri vardir ki bunlari yasama faaliyeti ya
da belirli bir uyusmazligi kesin bigimde ¢b6zme yani yargi faaliyeti olarak nitelendirebilmek
gugtar. Ayni sekilde idare de bazen “idare islevi’ disinda kararlar verebilmektedir. Bu
noktada Danistay 5. Dairesinin bir ictihadi acgiklayicidir:

"...Idareyi ve idare alanini belirleyen en énemli ége olan ‘idare iglevi’ kavrami, oldukca
Onemli bir yere sahip olup, idare icinde yer alan birimlerin tim islemleri idare islevine iligkin
olmayabilecegi gibi idare diginda yer alan yasama ve yargi organlarinin idare iglevine
iliskin islemleri de bulunabilmektedir. Bu baglamda olmak lzere, yargi fonksiyonu ile ilgili
olmayan iglemlerin, yargiclardan kurulu organlar ya da mahkemeler ve hatta sadece
yargiclar tarafindan yapilmasi, bunlarin yargisal igslem sayilmasina dayanak olusturmaz.
idare iglevine iliskin olarak yapilan islemler, hangi makam tarafindan yapilirsa yapilsin,
idari islem sayilarak, idari yarginin denetimine tabi olmasi gerekir. Nitekim, yargi

mercilerinin, sirf mahkeme olmalarindan dolayl ve bu sifatla yaptiklarindan ayrilabilen
n29

Bazen de KANUNLA bir 6zel hukuk tuzel kigisine “kamu gicu” kullanarak iglem yapma
yetkisi verilmis olabilir. Bu durumda kamu tizelkisisi olmadigi icin organik agidan idare
icerisinde kabul edilemeyecek bir 6zel hukuk tizel kisisinin yaptigi islemin islevsel acidan
“idari islem” niteliginde oldugunu kabul etmek gerekir. Danistay 10. Dairesi bir uyusmazlik
uzerine ilgili kanunda acikc¢a “6zel hukuk tlzelkigisi” olarak nitelendirilen Organize Sanayi
Bélgesi yonetimlerinin kamu glcl kullanarak yaptigi islemlerin “idari islem” niteliginde
olduklarina hiikmetmistir.*°

% Ozay, s5.416.

%D 5.D.E.1995/4416; www.kazanci.com.tr.
% 'D.10.D.E.2009/5590: "...idare isleviyle ilgili ve tek tarafli irade beyanina dayal olarak hukuki sonug
doguran tasarruflar olarak tanimlanan idari islemler, kural olarak idare makamlarinca tesis edilmektedir.
Ancak idare isleviyle ilgili kamu yetki ve usullerini kullanmakla yetkili oldugu 6zel | dizenlemeyle istisnai
larak kabul edilen 6zel hukuk tizel kisilerinin, tek tarafl ir nlarivla b i g g

olup olmadigi konusunda asil ayirt edici unsur islemin idare igleviyle ilgili bir alanda, kamusal yetki ve usuller
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TANIM: Yukaridaki agiklamalardan sonra idari islem soyle tanimlanabilir:

“T.C. idari Tegkilat igindeki kuruluglarin ya da
kanunla acgikga 0ongorulmesi halinde 0ozel
kisilerin idare islevleriyle ilgili tesis ettikleri tek
tarafli ve icrai nitelikteki hukuki iglemlerdir”.

ONEMLI: IDARI ISLEM ILE IDARiI EYLEM
ARASINDA FARK VARDIR: ‘“idari eylem”,
maddi alemde (baski, korkutma gibi manevi
alemde de olabilir)*' meydana gelen fiili bir
degisiklik, bir hareket veya olay bigiminde
tanimlanabilir. Cogu zaman idari eylem, bir
idari iglemin uygulanmasi biciminde ortaya
gikar. Ornegin “yikim karan” bir islemdir; bu

Danigtay bir kararinda idari igslem ve “yalin
eylem” farkini soyle ifade etmistir:
“_Jdaﬂi$enﬂenidaﬂlnakan1ve|nercﬂeﬂnidaﬂ
faaliyet alaniyla ilgili, idare hukuku cercevesinde
tesis ettikleri, tek tarafli, dogrudan uygulanabilir
nitelikte hukuki tasarruflardir. Temelinde bir idari
karar veya islem olmayan, fizik alaninda goériilen
is, hareket, ameliye ve calismalar ise idari
eylem olarak adlandirimaktadir. idari islemler
hukuk aleminde degisiklik, yenilik doguran irade
aciklamalarini yansittigr halde hukuk alaninda
yenilik ve degisiklik yapmayan idari eylemler,
sadece ilgililerin hak ve yetkilerini kullanmalar
kosuluyla hukuki etki ve sonuglar dogurabilir. (D.
E. 1994/6053, K. 1995/3611,K.T.18.9.1995;
www. kazanci. com.

islemin uygulanmasi sonucu belediye ekipleri
tarafindan bir evin yikilmasi ise bir “idari eylem’’dir. Bazen de “idari eylem” 6ncesinde bir
idari iglem olmadan ortaya c¢ikar, bu durumda ortada bir “yalin eylem” oldugu kabul
edilmektedir. Ornegin, karayollari genel midurligine ait bir is makinasinin yol yapimi
sirasinda bir 6zel araca zarar vermesi halinde ortada bir “yalin eylem” vardir. Cunki bu
eylem bir islemin uygulanmasi bigiminde ortaya ¢ikmamistir. (Burada karayolunda galisma
yapiimasina yonelik kararin bir iglem oldugu ve zararin da bu iglem uygulanirken ortaya
ciktigl akla gelebilir. Ama burada idari islem yoktur derken su ifade edilmektedir: “o kisinin
arabasina zarar verilmesine iligkin bir karar yoktur!”. Aksi halde tiUm idari eylemlerin bir
idari igleme baglanmasi mumkundur.

SONUC: 1-ORGANIK YAKLASIM YETERLI DEGILDIR, IDARE DISINDA KALAN
MAKAMLARCA DA (HATTA KANUNUN YETKi TANIMASI HALINDE OZEL KiSILERCE
DE) IDARI NITELIKTE ISLEM YAPILABILIR. SADECE ORGANIK ACIDAN DEGIL MADDI
ACIDAN DA DEGERLENDIRME YAPMAK GEREKIR.

2-IDARENIN ISLEMi = IDARI ISLEM...(IDARENIN IDARE ISLEVi DISINDA
YAPTIGI ISLEMLER OLABILIR-IDARENIN OZEL HUKUK iISLEMLERI OLABILIR)

IDARI ISLEMLERIN OZELLIKLERI
1-TEK YANLILIK:
idari islemler (6gretide idari "karar" ifadesi de kullaniimaktadir)®? idarenin tek yanl olarak

iradesini acgiklamasi ile yapilirlar. Bunun anlami idari iglemlerin kural olarak ilgililerin rizasi
ve muvafakatine bagh olmadan onlarin hukuki durumlarinda degisiklik yapmalaridir.*?

kullanilarak yapilmasi,
www.kazanci.com.tr.

3 Ornegin “mobbing”, yani isyerinde taciz, biktirmaya, yildirmaya yénelik v.b. eylemler manevi alemde
etkilerini dogurmaktadir. Danistay, ilk derece mahkemesinin bir tip faklltesi 6gretim Uyesine uygulanan
“mobbing” nedeniyle meydana gelen zararin idare tarafindan tazmin edilmesi gerektigine iliskin kararini
onamistir.Bkz. D.8. D.E. 2008/10606, K. 2012/1736; www.kazanci.com.

bagka bir deyigle idare hukukunun ilke ve kurallarina tabi olmasidir...";

%2 Birel idari islemlere de idari karar adi veriimektedir. Bkz. Gdézler,a.g.e.,s.262. Birel islemlerden hukuki
sonu¢ dogurmayanlarin ayriimasi icin de "idari karar" nitelemesi tercih edilmektedir. Bkz. Yildirim, Turan, idari
iglemler, a,g,e,.s.591, 62 no'lu dipnot. Biz idari karar-idari islem ayirimi yapmadan idari islemleri inceliyoruz.

% Giinday, Metin, idare Hukuku, s.112,imaj,Ankara,2002.
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idare ile idare edilenler arasinda iradelerin esitligi degil kamusal idarenin Ustunlugu
(j:'_sastlr.34 Orn. kamulastirma karari, disiplin cezasi verme, yonetmelik gikarma gibi35.
Ozel hukukta gogu zaman durum bunun tersidir. Ozel hukukta kural belirli bir hukuki

islemin ortaya ¢ikabilmesi igin taraflarin  karsilikh
bulunmasidir.*®

birbirine  uygun iradelerinin

*Tek yanlihk=Bu islemlerin hukuki sonu¢ dogurabilmesi igin karsi tarafin "kabul" etmesine

gerek olmamasidir.*’

Bazen bir idari iglemin yapilabilmesi igin bireylerin talepte
bulunmalari gerekir. Ornegdin bir kisi memur olmak
istiyorsa bunun igin bagvuruda bulunmalidir. Ya da ingaat
ruhsati alabilmek igin idareye bagvurulmasi gerekir. iste
bu durumda 6zel hukuktaki s6zlesmelere benzer bigcimde
bir iliski ortaya gikmaktadir. Ozel hukuk sézlesmelerinde
oldugu gibi icap ve kabul neticesinde bir sézlesmenin
kuruldugu duasindlebilir. Oysa bu halde aslinda
“BELIRLEYICI” olan irade idareye ait olan iradedir. Kisi
tarafindan talepte bulunulmasi aninda var olan iradelerin
karsiliklihgr bu agamadan sonra yerini idarenin tek tarafh

“...Idare hukuku; kamu hukukunun bir
pargasi ve idareyi dlzenleyen bir
statii hukukudur. Idari hukukunda
kanun ve nizamlarla  6nceden
belirlenmis statiler yani genel hukuki
durumlar vardir. Bu statllere girip
¢lkmak ¢ogunlukla ilgili Kisinin istegine
baghdir. Ancak ilgili kisinin, icine
girmek istedigi statliniin sartlarini
belirleme, bu konuda pazarlik yapma
gibi bir imkani yoktur. Bu stati akdi ve
iradi degil, kanuni ve nizamidir...”.
AYIM.2.D.E. 2003/517, K. 2003/939,
K.T. 3.12.2003; www.kazanci.com.

iradesine ve bu iradenin ustunlagune birakir.

*Tek yanlihk: Ogretide tek yanliigin ayni zamanda icrailik (etkili olma) anlamina geldigi
belirtimektedir. *® (ICRAILIK=TEK YANLILIK). (Tabii bu dar anlamda idari islemler
bakimindan gegerlidir. Zira hazirlk islemleri tek yanh olmakla birlikte icrai nitelikte dedgildir).
Danistay, idari igslemin “tek yanhlik” ve “icrailik” 6zelliklerini birbirinden ayirmaktadir. Bagka
bir anlatimla yuksek mahkemeye gore tek yanllik ve icrailik anlami ve kapsami farkh
ozelliklerdir.*

*Tek yanllik: idari islemin sadece bir iradenin sonucu olmasi demek degildir. Onemli olan
iradelerin yonudur. Bagka bir anlatimla, idarenin islemi birden ¢ok iradenin sonucu olabilir
(6rn. belediye encimeni karari gibi) ama aslinda bu sadece taraf olarak idarenin iglemidir
ve karsi tarafta da bu igslemden etkilenecek ilgili ya da ilgililer vardir. Yani birden ¢ok irade
islemin olusumunda rol oynasa da aslinda ortaya ¢ikan sadece idare tarafinin yani tek bir

Biden fazla
irade

[ o >

tarafin islemidir. *°

3 Gozlibiiyiik,Seref; Tan, Turgut,idare Hukuku,C.l,s.371,Turhan,Ankara 2001.
% Gozler, idare Hukuku Dersleri, s.261,Ekin,2008.

% Gozler,a.g.e.,s.265

3 Gozler, a.g.e.,s.261

38 Gunday, a.g.e.,s.112, Gozler.a.g.e.,s.265,266

¥ D.5. D. E. 1995/4416;www.kazanci.com.tr.

40 Gozler,a.g.e.,s.261
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Tek tarafli islem ayni zamanda birden fazla idare tarafindan da yapilmis olabilir. Danistay,
bir uyusmazlik Uzerine Sosyal Sigortalar Kurumu ile kamu kurumu niteliginde meslek
kurulusu olan Turk Eczacilar Birligi arasinda yapilan bir “protokolu” birden fazla idarenin
biraraya gelerek yaptigi “tek yanh” bir idari igslem niteliginde gormusgtur:

"...Idari iglemlerin temel nitelik ve 6zelliklerinin tek yanlilik, kanunilik ve uygulanabilirlik
seklinde siralandidi bilinmektedir. inceleme konusu protokol bakimindan énem tasiyan, bu
Ozelliklerden ‘tek yanlihk’ niteligidir. Tek yanhlik, kavram olarak tek bir irade agiklamasi
demektir. Ancak burada iradenin tek yanhligindan tek bir kigi ya da organin iradesi deqil,
birden fazla idare organinin birlikte tek bir irade agiklamasinin kastedildiginin anlagilmasi
gerekmektedir. Bu nedenle, idari islemdeki irade, tek bir makam ya da organ tarafindan
aciklanabilecegi gibi, birden fazla idari makam ya da organin da tek bir irade aciklamasi
icin biraraya gelmesi mumkundur ki, tim bu durumlarda idari islemin tek yanli oldugu kabul
edilmelidir...." (DIDDGK, E. 2006/4286;K. 2007/60,T. 8.2.2007).

2-iCRAILIK

idari islemin icrai olmasi; islemin, “yapildi§i andan itibaren” etkili olma giiciine sahip olmasi
demektir. Bu mutlaka o idari islem uygulanacak ya da idare tarafindan uygulanacak
anlamina gelmeyebilir; idare uygulamakan vazgecebilir, islemi geri alabilir vs. Ama onemli
olan idari iglemin yapildigi andan itibaren uygulanabilme kudretine sahip olmasidir. Kargi
tarafin rizasi olmasa da bu etkili olabilme kudreti vardir.

icrailik, idari iglemin "kamu yarari amaci™na yénelik olmasi ve "kamu glclne
dayanmasindan kaynaklanmaktadir. ' Tek tarafli-icrai islem yapma yetkisi kamu
hizmetlerini yurutebilmesi i¢in idareye taninan en dnemli ayricaliktir.*?

ANCAK Tim tek yanl idari iglemler "icrai" degildir**: Idarenin bazi iglemleri:

« "Aciklayict”, "bildirici" ya da "gOsterici" iglemleri icrai degildir.Bu islemler sadece
idarenin belirli bir konudaki gorigunu ya da niyetini aciklamaktadirlar.** Bunlar,
ilgililerin idareye basvurusu®® (izerine yapilabilecegi gibi idare kendiliginden de bu
islemleri yapabilir. UYARI iglemleri de icrai degildir. Ama eger uyari ilgiliye bir sure
verip de bir seyi bu sure igerisinde yerine getirmesini emreder ve emredilen sey
yapilmadigi takdirde bir yaptirrm uygulanacagini da bildirirse bu durumda ortada
icrai islem oldugu kabul edilmektedir. Danistay da bu yénde karar vermektedir.*°

« "Hazirhk" islemleri icrai degildir. Hazirlik islemi demek idarenin "icrai" nitelikteki
islemi ortaya ¢ikmadan Once bu iglemin hazirhdi asamasinda yapilan inceleme,
arastirma vb. islemlerdir.*’

Ornegin, polis okuluna giris sinavina katilmak isteyen adaylar hakkinda ilgili
mevzuata gére istihbarat toplanmaktadir. istinbarat degerlendirmesi sonucunda il
degerlendirme kurulu” adayin sinava alinmasina ya da alinmamasina karar
verebilir. Ancak mevzuata goére bu kararin Emniyet Genel Mudurliagiune (EGM)

“ Gozler,a.g.e.,s.266

42 Gozlbiiyiik, Seref;Tan, Turgut, idare Hukuku, C.1, s.373, Turhan, Ankara, 2001.

43 Ginday,a.g.e.,s.112;G6zlbuyuk;Tan, a.g.e.s.373

* Yildirim, Turan,idari islemler, a.g.e.,s.593,594

4 Diger yandan, idare tarafindan yapilan basvurular da icrai nitelik tagimayabilir: “...(K)urumlarin, tabi
olduklari kanunlardan kaynakl yetki ve gorevlerine istinaden ilgili Cumhuriyet Bassavciliklarina yazili
basvuruda bulunulmasi yonindeki islemleri, idarenin ceza yargilamasi alanina iligkin olarak tesis ettikleri,
ceza kovusturmasinin baglangicini olusturan ve tek basina ilgililerin hukuki durumlarinda degisiklik
yaratmayan ve bu niteligi itibariyle de idari davaya konu edilemeyecek iglemlerdir. Bu durumda, davaci
hakkinda Cumhuriyet Bassavciliyina basvuruda bulunulmasina iliskin Kurul karari, kesin ve yurGtulebilir
nitelikte bir idari islem niteligini tagimadigindan davanin esasinin incelenme olanagdi bulunmamaktadir”
SD.13. D. E. 2011/1527, K. 2011/2296;www.danistay.gov.tr).

® Gézubiiyiik, Tan, a.g.e.,s.376,377.

*" Gozubiylk; Tan, a.g.e.,s.377; Yildirim, Turan,idari islemler, a.g.e.,s.594
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gonderilmesi gerekir ve EGM, kendi degerlendirmesi sonucunda adayin sinava
alinip alinmayacagina iligkin “kesin” karari verir. Burada “il degerlendirme
kurulu”nun karari bir “hazirlik islemidir”. Bu isleme kargi idari yargida dava agilirsa
dava esasa giriimeden reddedilecektir. Bagka bir anlatimla idari yargi yeri, “icrai”
islem yani “EGM’nin karari”ndan sonra idari yargida dava acilmasi gerektigine

hiikmedecektir.*8

DANISTAY KARARI:

"...Bu baglamda, dava konusu 28.5.2002 gunlu iglemin imar planina yapilan
itiraza iligkin surecgte bir hazirlik islemi niteliginde oldugu, tek basina ve hukuk
dizeninde sonug¢ dogurabilecek nitelikte, dava konusu edilebilecek kesin ve
yiriitilmesi zorunlu islem olmadigi agiktir..."*

icdiizen islemleri: idare kendi teskilatini ilgilendiren, kendi tegkilatina yonelik
genelege, sirkuler, teblig gibi islemler yapabilir. Danistay bu tip islemlere
idarenin dogrudan dogruya "i¢ bunyesi"ne iligkin iglemler oldugunu
belirtmistir. °° Burada dikkat edilmesi gereken husus islemin "adina" degil
"niteligine” bakmaktir.®" Orn. "Genelge" adi altinda ama esasinda "icrai"
nitelikte islem yapiimig olabilir. Bu neden 6nemlidir? Cunku icrai nitelikte
olmayan iglemler idari yargida iptal davasina konu olmazlar. Gergi bu islemlere
kargi da yargi yoluna gidilebilir ama idari yargi yeri esasa girmeden davayi
reddeder. Yani davayi gérmez. Oysa icrai nitelikteki bir iglemin iptal edilmesi
mumkundur. Bu nedenle bir islemin adina bakarak bu isleme kargi dava
acilmasi halinde davanin reddedilecegi ya da esastan gorulecedi sonucuna

variilmamalidir.

=2 DANISTAY KARARI:

"...Danigtay'in yerlesik kararlarinda, idarenin oOrgutlerine mevcut mevzuat anlayisini
bildiren, onlara hareket tarzlarini gosteren bu haliyle de Uguncu sahislarin hak ve
menfaatlerini ihlal etmeyen genelgelerin idari davaya konu olamayacaklari, ancak bdyle bir
tasarruf hukuk alemine yeni bir unsur kattigi, dolayisiyla ilgililerin subjektif haklarini,

menfaatlerini ihlal ettigi takdirde iptal davasina konu olabilecegi kabul edilmektedir...

Goruldugu gibi, idari yargi yeri icrai nitelikte olmayan
islemin davaya konu olamayacagina karar vermistir.
Nitekim idari Yargilama Usulii kanununa gére bir iptal
davasi agildigi zaman yarg! yerinin ilk inceleyeceqi
hususlar arasinda “icrailik” sayilmigtir. Eger ortada

n52

“‘icrai” bir islem yoksa dava esasa giriimeden

reddedilecektir.

idari Yargilama Usulii Kanunu

Dilekgeler tizerine ilk inceleme:

Madde 14 (...)

3. Dilekgeler, Danistayda daire baskaninin
gorevlendirecegdi bir tetkik hakimi, idare ve vergi
mahkemelerinde ise mahkeme bagkani veya
goreviendirecegi bir lye tarafindan:

a) Gorev ve yetki,

b) idari merci tecaviiz,

c) Ehliyet,

d) Idari davaya konu olacak kesin ve yiiriitiilmesi
gereken bir igslem (=ICRAILIK) olup olmadigi,

e) Sire agimi,

f) Husumet,

g) 3 ve 5 inci maddelere uygun olup olmadiklari,
Yénlerinden sirasiyla incelenir.

88, D.E. 2004/6063, K. 2005/3078, K.T. 20.6.2005; www.kazanci.com.
“9'D.6.D. E.2004/6175, K.2005/3890, K.T.06/07/2005; www.kazanci.com.

%0 Gozubuyuk; Ta_n, a.g.e.,s.374
51 Yildirim,Turan,ldari Islemler, a.g.e.,s.594

*’IDDK. E.2006/3196, K. 2008/1179, K.T.11/04/2008;www.kazanci.com.




* jcrai olmayan islemler aslinda hukuki durumlarda degisiklik yapma iradesi
tagimamaktadir.>

DANISTAY KARARLARI:

"...Idari islem, idari makamlarin kamu glicii ve kudreti ile hareket ederek, kamu hukuku
alaninda yaptigi tek yanli ve kesin, dogrudan uygulanabilir islemdir. idari islemin en
belirgin ozelligi, ilgilinin istegine bagh olmaksizin, idarenin tek yanh iradesi ile
ilgilinin hukuksal durumuna etki yapabilmesidir..."54

"...Kesin ve yiirutilmesi zorunlu, idari davaya konu edilebilecek islemler, idarenin kamu
gucune dayanarak, tek yanli irade beyaniyla tesis ettikleri, hukuk dizeninde degisiklik
yapan, baska bir degisle ilgililerin hukukunu etkileyen iglemlerdir..."*°

"ICRAILIK" ILE "RE'SEN ICRA" BIRBIRINDEN FARKLIDIR®®

idari islemin Re'sen (kendiliginden) icrasi demek idarenin kendi aldigi karari yani yaptigi
islemi kendisinin uygulamasi demektir.

Ozel hukukta re'sen icra yoktur: ihkak-1 hak yani kendi hakkini kendi alma yasaktir. Ozel
hukukta kigiler haklarini almak igin mahkemeye ya da icra dairelerine basvurmak
zorundadirlar. idare ise kural olarak re'sen icra yetkisine sahiptir. Yani ézel hukuk kisileri
gibi idarenin aldigl karari mahkeme ya da icra dairesi araciligiyla uygulatmak mecburiyeti
kural olarak yoktur.

icrailik ile re'sen icra arasinda su fark vardir: icrailik kararin (islemin) olusmasina iliskin
iken re'sen icra kararin(islemin) uygulanmasina iligskindir. Bir islem idare tarafindan
yapildiginda "uygulanabilir"dir yani hukuk dinyasinda degisiklik meydana getirme gucine
sahip olarak ortaya ¢ikmistir ancak bu igslemin uygulanmasi (maddi aleme aktariimasi,
islemin hukuk diinyasinda meydana getirdigi degisikligin maddi alemde gerceklesmesi)®’
ayri bir konudur.

Not: Bazen idarenin yaptigi islemin maddi aleme aktariimasi i¢in birsey yapilmasi
gerekmez.58 Bu kendiliginden olur. Adeta islem yapilmakla maddi aleme de aktariimig olur.
Belki burada iglemin yapilmasi ile maddi aleme aktariimasinin i¢ ice gectigi sdylenebilir.
Ornegin, idarenin birgeye "izin" vermesi bdyledir. izin islemi yapildigi anda sonuglari maddi
aleme kendiliginden yansimaktadir.

%3 Gozubuyuk; Tan, a.g.e.,s.374

*D.5.D. E.2006/2586, K.2006/5740, K.T. 28/11/2006; D.5.D.E. 2005/4897, K.2006/666; K.T.21/02/2008,
www.danistay.gov.tr.

°*D.5.D.E. 2003/7204, K.2005/6508,K.T.28/12/2005, www.danistay.gov.tr.

% Ginday, a.g.e.,s.113

¥ Ginday, a.g.e.,s.113

%8 Ginaday, a.g.e.,s.113
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Hukuk Devleti ilkesi ve bunun uzantisi olarak Anayasada ongérilen kanuni idare ilkesi
uyarinca idare, kendi yaptigi iglemi kural olarak kendisi uygulama yetkisine sahip degildir.
idarenin yaptigi islemi kendisinin uygulayabilmesi igin kanunun buna izin vermesi gerekir.*
Burada oOgretinin goruglerinde farklilik vardir. Gozler, idarenin kural olarak re'sen icra
yetkisine sahip oldugunu kabul etmektedir. Yazara gore, ancak kanun bunun aksini
ongdérmusse (mesela idarenin belirli bir islemini uygulayabilmek i%in icra dairesine
basvurmasi éngoriilmiisse) idare kendi islemini kendisi uygulayamaz. ®° Biz hukuk devleti
ilkesi geregi re'sen icra konusunda idareye kanunla izin verilmis olmasi gerektigini yani
birinci gérugun dogru oldugunu dusunuyoruz.

3-iDARI ISLEMIN “KESIN” OLMASI:

idari yarg! kararlarinda idari islemin “kesin olmasi” da idari islemin 6zelliklerinden biri
olarak kabul edilmektedir. Bunun nedeni idari Yargilama Usulii Kanununun iptal davasinin
kabul edilebilmesi igin “kesin ve yurutilmesi gereken” bir islemi aramasidir.

Danistay 5. Dairesi bir kararinda idari iglemin “kesin” olmasini soyle tarif etmigtir:

“...Bununla birlikte bir iglemin "kesin olmasi" ile "icrailik" Ozellikleri birbirleriyle 6zdes
anlamda olmayip, apayri nitelemelerdir. Dava konusu olay ag¢isindan idari islemin kesin
olusu, idari karar alma surecinde nihai iglemin ortaya c¢ikmasi bakimindan oOnem
tasimaktadir. Bir baska anlatimla, bu anlamdaki kesinlik, idari islemin iptal davasina konu
yapilabilmesi igin gerekli bir kosul olarak, kesin ve uygulanmasi zorunlu bir nitelik
arzetmesi yani "lazimdal icra" olmasi geregini ortaya koymaktadir. (...) Diger bir anlatimla
kesinlik, idari igslemin olusmasi i¢in dngorilen surecin tUm agsamalari ile tamamlanip yetkili
idari makam veya organlarca imzalanarak uygulanabilir duruma gelmis olmasidir...”"
Ozetle Yiksek Mahkeme, “kesinlik” ile “icraili§i” birbirinden ayirmaktadir. Ylksek
Mahkeme, rastlayabildigimiz bir kararinda ise bir idari islemin tek bagina “kesin” nitelik
tasimamasi nedeniyle esasa girmeden davayi reddetmistir.®

Belirtelim ki Yukaridaki Danistay Kararinda belirtildigi gibi “kesin™lik ile “icrailik” birbirinden
farkli kavramlardir. Ogretide Erkut, bir idari islemin kesin olmakla birlikte icrai
olmayabilece%ini ya da icrai olmakla birlikte henlz kesinlesmemis olabilecegini
vurgulamistir.®®

4-HUKUKA UYGUNLUK KARINESI:

idari islemler Hukuka uygun kabul edilirler. Ancak mahkeme kararlari gibi kesin hiikiim
teskil etmedikleri icin idari islemlerin hukuka aykiri olduklari ileri siiriilebilir.®* Yani bir idari
islem mahkeme karari ile iptal edilinceye kadar hukuka uygun oldugu varsayilir ve
uygulanir. Hatta dava aciimig olmasi da tek basina islemin uygulanmasini durduramaz.
islemin durdurulabilmesi ancak idari yargi yeri tarafindan "yiritmeyi durdurma" karari
veriimesi halinde mumkdndir. Bu kararin verilmesi de kanunda belirtilen sartlarin
gerceklesmesine baglidir.

%9 Ginday,a.g.e.,s.113

60 Gozler,a.g.e.,s.268

® D.5.D.E.1995/4416; www.kazanci.com.tr.

%D 6. D.E. 1981/2932, K. 1983/988; www.kazanci.com.tr

% Erkut, Celal, iptal Davasinin Konusunu Olusturmasi Bakimindan idari islemin Kimligi, Danistay Yayinlari
No:51, Ankara, 1990, s.118.

o4 Gunday,a.g.e.,s.114
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idari Yargilama Usulii Kanunu:
Madde 27 — 1. Danistayda veya idari mahkemelerde dava agilmasi dava edilen idari
islemin ylrutiulmesini durdurmaz.

2. Danistay veya idari mahkemeler, idari islemin uygulanmasi halinde
telafisi glic veya imkansiz zararlarin dogmasi ve idari islemin agikga hukuka aykiri
olmasi sartlarinin birlikte gergeklesmesi durumunda, davali idarenin savunmasi
alindiktan veya savunma suresi gectikten sonra gerekce gostererek yuriitmenin
durdurulmasina karar verebilirler. Uygulanmakla etkisi tukenecek olan idari islemlerin
yurutilmesi, savunma alindiktan sonra yeniden karar verilmek Uzere, idarenin savunmasi
alinmaksizin da durdurulabilir. Yarutmenin durdurulmasi kararlarinda idari islemin hangi
gerekcelerle hukuka agikga aykiri oldugu ve islemin uygulanmasi halinde dogacak telafisi
gug¢ veya imkansiz zararlarin neler oldugunun belirtiimesi zorunludur. Sadece ilgili kanun
hdkmuanadn iptali istemiyle Anayasa Mahkemesine bagvuruldugu gerekgesiyle yurutmenin
durdurulmasi karari verilemez.

istisnaen kanun bir idari isleme karsi yapilan basvurunun o islemin yiritiimesini
durduracagini 6ngdérmis olabilir:®®

Ornegin:

idari Yargilama Usulii Kanunu Madde 27/4’e gére:

“Vergi mahkemelerinde, vergi uyusmazliklarindan dogan davalarin agilmasi, tarh
edilen vergi, resim ve harglar ile benzeri mali yukumlerin ve bunlarin zam ve cezalarinin
dava konusu edilen bélumanun tahsil islemlerini durdurur.”

Goruldiigi gibi idari Yargilama Usulii Kanununa gére vergi mahkemelerinde dava agilmasi
tek basina igslemin yuratulmesini durdurucu etkiye sahiptir. Bu durumda ayrica yuriutmeyi
durdurma karari verilmesine gerek kalmamaktadir.

Sonug olarak, Hukuka Uygunluk Karinesinin istisnalari:

1. Idari yargi yerinin yiriitmeyi durdurma karari vermesi
2. Kanunun belirli bir basvuruya idari islemin yudrutilmesini durdurma etkisi
tanimasi

5-YARGISAL DENETIM

Hukuk devleti ilkesi tum idari iglemlerin yargi denetimine tabi olmasini gerektirir.

Anayasa Mahkemesi Karari:

"...Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve

Ozgurlukleri koruyup guglendiren, eylem ve iglemleri hukuka uygun olan, her alanda

adaletli bir hukuk duazeni kurup bunu gelistirerek surduren, Anayasa’ya aykiri durum ve

tutumlardan kaginan, hukuku tum devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve
yasalarla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan devlettir..."

« Devlet, yasama,yiiriitme ve yargi erklerinden olusmaktadir. idare de Anayasada yiiriitme
erki icerisinde yer aldigina gore devlet kavraminin igerisindedir. Su halde yargi
denetimine acgik devlet ayni zamanda idarenin de yargi denetimine agik olmasini
gerektirmektedir.

. Zaten Anayasanin 125. maddesinin ilk fikrasi: "idarenin her tirlii eylem ve islemlerine
karsi yargi yolu agiktir" hUkmunu getirmistir.

« Ancak Anayasa bazi idari islemleri yargi denetimi diginda tutmustur:

65 Gozler,a.g.e.,s.270
% AYM. E.2012/80, K. 2013/16, K.G. 17.1.2013, R.G. 23.01.2013-28537;www.aym.gov.ir.
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« Cumhurbagkaninin tek basina yaptigi islemler (Cumhurbagkani idarenin
icindedir) (AY.md 125/2). Bunun anlami "tek bagina yapmadigi" islemler
aleyhine yargi yoluna gidilebilmesidir. Nitekim, cumhurbaskaninin ilgili bakan
ve bagbakan ile yaptidi islemler ve yuritmenin basi sifatiyla imzaladigi
bakanlar kurulu kararlarina karsi yargi yolu aciktir.®’

« YUksek Askeri Suranin terfi islemleri ve kadrosuzluk nedeniyle emekliye
ayirma iglemleri yargi denetimi digsindadir. AY.md.125/2

« Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu'nun meslekten gikarma cezasi disindaki
kararlarit AY.md.159/10

IDARI iISLEMLERIN TURLERI

idare Hukuku &gretisi idari islemleri gesitli acilardan ayirima tabi tutarak incelemektedir.
Biz burada sadece digerlerine nazaran daha fazla Onem arzettigini disundigumuz
ayirimlara yer vermeyi uygun gorduk. Buna gore idari iglem turleri bes ana baglk altinda
toplanabilir.

1-SART ISLEMLER-OZNEL (SUBJEKTIF) iSLEMLER (MADDIi AGIDAN AYIRIM)

a) SART ISLEMLER: Sart islemler belirli bir kisiyi ya da nesneyi hukuk kurallariyla
Onceden duzenlenmis bulunan nesnel ve Kisilik disi bir hukuki duruma (statllye) sokan ya
da bdyle bir hukuki durumdan cikaran islemlerdir.®®

Yani 6nceden kanunlarla (Devlet Memurlari Kanunu gibi) ve diger duzenleyici
islemlerle (Devlet Memurlari Kanununun uygulanmasina iliskin yonetmelikler gibi)
olusturulmus bir statt vardir ve idare sart islemi ile kigiyi ya da nesneyi bu hukuki duruma
sokar. Bundan sonra kigiyenya da nesneye o statlye iligskin kanunlar ve diger dizenleyici
islemler uygulanacaktir.

Not:Sart islemlere ayni zamanda kosul islem de (durum iglem de) denilmektedir.
(Sart islem=durum islem=kosul iglem)

Kisiler hakkindaki sart igslemlerin tipik bir 6rnegi atama islemidir.

DANISTAY KARARI:

"...Bir kosul islem niteliginde olan atama islemi, nesnel hukuktan gelen bir gi¢ ve
yetkinin kullaniimasini iginde tasir. Kisi, atama islemiyle, hak ve yukumlulUkleri, yetki ve
sorumluluklari, kural igslemlerle dnceden belirlenmis bir statiye girer...".69

Kisinin meslekten ¢ikarma cezasi ile memuriyet gorevine son verilmesi ise "statiden
cikaran" bir sart islem 6rnegidir.

Statuler arasinda gegis yapilmasi sonucunu doguran; bagka bir anlatimla bir statiden
alip bagka bir statliye sokan idari iglemler de sart islemlerdir. Ornegin yas haddinden
memurun emekliye sevk edilmesi iglemi onu memuriyet statisunden "emekli memur"
statlsune gegirir.

Nesneler hakkindaki sart iglemlere o6rnek olarak "tahsis iglemi" verilebilir. Tahsis
islemi ile idarenin 6zel miilkiyetindeki bir mal "kamu mali" statiisiine girer.”

b) SUBJEKTIF(OZNEL) iSLEMLER: Belirli bir kisiyi ya da nesneyi kapsamini da
kendilerinin belirledikleri hukuki duruma sokan islemlerdir.”

o7 Gunday,a.g.e.,s.115

% Glinday,a.g.e.,s.116; Goziibliyiik;Tan,a.g.e.,s.362

% D.5.D.,E.2008/5015, K.2008/6321K.T.19/12/2008; www.danistay.gov.tr.
o Gunday,a.g.e.,s.117

7 Gunday, a.g.e.,s.117
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Orneklendirirsek daha iyi anlasilabilir: Vergi tarhi igslemi 6znel bir iglemdir. Bir kisinin belirli
bir yil ne kadar vergi 6deyecegi (elbette ana kurallar kanun ve diger dizenleyici iglemlerle
belirlenmekle birlikte) o kisinin o yilki kazanci ve benzeri kigisel 6zelliklerine gore belirlenir.
Bu nedenle édenmesi gereken vergi tutari kisiden kisiye degisir.”? Oznel islem kisiden
kisiye degisirken sart islemlerde o statide olan herkes hakkinda sartlari varsa ayni iglem
yapilir.

Sinavlarda not verme islemi, disiplin cezalari,” bir gazetenin toplatilmasi ™ ve kamu
gorevlilerinin sosyal haklardan yararlandiriimalarina iliskin islemler” de 6gretide 6znel
islemlere ornek verilmektedir.

« Oznel iglemler daima kigiden kisiye degjisirler.76

Not: idare hukukunda (6zel hukuk dallarinin aksine) éznel islem oldukga azdir. idari
islemlerin gok blayuk bir boluma sart islem niteligindedir.

2-BASIT-KOLLEKTIF-KARMA iSLEMLER

a) BASIT ISLEMLER: Tek bir idarenin irade aciklamasi ile meydana gelen

islemlerdir.””

b) KOLLEKTIF ISLEMLER: Birden fazla kisiden olusan bir idari birim tarafindan
yapilan islemlerdir. ® Birden fazla iradenin ayni anda ve ayni yonde
aciklanmasiyla olusan iglemlerdir. Kurul kararlari buna ornektir.”® Burada dikkat
edilmesi gereken kollektif islemlerde iradelerin siraya girmemesidir. Yani, bir
iradenin aciklanmasi i¢in once baska bir iradenin acgiklanmasina gerek
olmamasidir. Aksi halde ortada karma iglem var demektir.

c) BIRLESME ISLEMLER (KARMA iSLEMLER): Ayni yénde ayni konu ve amaca
birden fazla iradenin bir sira izlenerek acgiklanmasi sonucu meydana gelen

Bakan |::> Basbakan ‘:J\> Cumbhurbaskani

islemlerdir. ® Ornedin misterek kararnameler ilgili bakan, bagbakan ve
cumhurbaskaninin iradelerinin birlesmesiyle yapilan islemlerdir.?’

72 Gozler,a.g.e.,s.273

& Gozler,a.g.e.,s.273

" Gozlibiyiik;Tan,a.g.e.,s.363

IS Gunday,a.g.e.,s.117

7 Gozler,a.g.e.,s.273

7 Gunday,a.g.e.,s.118

8 Yildirim, Turan, idari Islemler, a.g.e.,s.592

® Giinday,a.g.e.,s.118; D.13.E.2006/883,K.2006/4435; www.kazanci.com.tr; kararin ilgili bolimii soyledir:
“...0Olayda, dava konusu Rekabet Kurulu kararinin sekiz tdyenin katihmi ile alindidi goérilmektedir...Kollektif
islem niteliginde olan Rekabet Kurulu kararlarinin; 4054 sayili Kanun uyarinca, Kurul'un inceleme ve
arastirmalarinda uyulmasi zorunlu usulleri ayrintili olarak saptayan usule uygun olarak, elde edilen bilgi ve
belgelerin yapilan toplanti ve miizakerelerde degderlendiriimesi tizerine, taraflarin iddia ve savunmalari ile ileri
surllen delillerinin, Kurul'u olusturanlarca ortaya konulan gorus ve karsi goérislerin tartisiimasi sonunda,
birden ¢ok iradenin katilimi ile olustugu gézéniine alindiginda, Kurul'un Gye sayisinin belirsiz olmayip, en
¢ok ve en az kag Uyeyle toplanacaginin ve karar alacaginin yasayla getirilen dizenlemeye uygun olmasi,
i%lemin sekil unsuru yéninden esasli bir kosuldur...”.

8 Gunday,a.g.e.,s.119

8 Yildirim Turan, idari islemler, a.g.e.,s.593
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DANISTAY KARARI:

"..musterek kararname ile atanacak bir gorev ise kararname taslaginin ilgili
Bakanlikca Basbakanlik ve Cumhurbaskanligina sunulmasi gibi idari prosedurin
tamamlanmasi, bir baska anlatimla atama isleminin tekemmdal ettirilmesi gerekliligi
karsisinda..."®?

Bu tlrdeki islemler agisindan “ayrilabilir igslem kurami”’na deginmek gerekir.®®
Birlesme islemler igerisindeki arka arkaya gelen irade agiklamalari igerisinde “tek basina”
hukuki sonug¢ dogurabilme Ozelligine sahip olan yani “icrai” olan irade agiklamalarinin
digerlerinden ayrilabilecegi ve bu iglemlerin tek baslarina dava konusu olabilecegi kabul
edilmektedir.

Ornegin devlet Universitesi rektorlerinin atanmasinda “ilgili Gniversitenin”, “YOK'in”
ve “cumhurbagkaninin” iradeleri arka arkaya gelerek “atama islemi”ni olusturmaktadir.
Cumhurbagkaninin tek basina yaptigi iglemler yargi denetimi diginda oldugu igin buna
kargl yargl yoluna basvurulamamaktadir. Ancak eger mesela “YOK™(n iradesi atama
isleminden ayrilabilir ise bu durumda YOK'Un iglemine karsi dava agmak mimkin
olabilecektir. Nitekim Danistay devlet Universitesi rektorinun atanmasiyla ilgili bir
uyusmazlikta; YOK’Un adaylar arasindan 3 kisiyi elemeye yonelik iradesini “ayri” bir iglem

olarak gorerek tek basina dava edilebilecegi sonucuna varmistir:
ORNEK DANISTAY KARARLARI:

"...S0zU gegen bend, Rektdr secimi igin Ug¢ evreli bir sure¢ dngormekte, bunlardan
birinci evreyi Universite 6gretim Uyelerince 6 aday adayinin secilmesi; ikinci evreyi aday
adaylari arasindan d¢ kisinin, Cumhurbagskanina sunulmak Uzere, YUuksekogretim
Kurulunca secilmesi; dcuncu evreyi ise Cumhurbaskaninin isimleri kendisine sunulan Ug¢
aday arasindan birini rektor olarak atamasi olusturmaktadir.

Cumhurbagkaninin atama islemiyle sonuglanan sirecin ilk iki evresindeki iglemlerin
birbirleriyle siki bir hukuki baglilik iginde bulunmasina kargin bu iglemlerin ayni zamanda,
birbirlerinden ayrilabilir nitelik tasidiklari ve herbirinin bagimsiz birer idari islem
olusturduklarn oncelikle belirtilmesi gereken bir husustur. Bu islemlerden ilk ikisinin
gerek birbirlerinden gerek nihai iglemi olusturan atama isleminden bagimsiz olarak da, tek
baglarina yeni hukuki durumlar ve hukuki sonuglar yaratmalari, bir sonraki islemle
belirlenen yetkinin kullaniimasini sinirlamalari ve bdylece "kesin" ve ‘icrai" nitelik
tasimalari nedeniyle idari kararlarin alinmasindan 6nceki evrede yerini alan tavsiye, oneri,
mutalaa ve rapor gibi yetkili makami yoneltici ve aydinlatici olmaktan ote bir hukuki degeri
bulunmayan hazirlik islemleri olarak kabul edilemiyecekleri agiktir. Dolayisiyla bu
islemlerin nihai islem beklenilmeksizin tek baslarina veya siiresinde olmak
kosuluyla nihai igslemden sonra da idari davaya konu edilebilmeleri miimkiin
bulunmaktadir..."®*

%2 DIDDK.E.1997/414, K.1999/538, K.T.07/05/1999

® IDDGK. E. 2008/1357: "...Gerek Ogretide gerekse yargisal kararlarda, idari karar alma sureci iginde
gerceklestirilen islemler arasinda ancak nihai islemin iptal davasina konu olabilecedi gorisi yerine hukuksal
prosedur icinde yer alan islemlerin de iptal davasina konu olusturabilecegi kabul edilmektedir. "Ayrilabilir
islemler" kuraminin ana amaci, bir idari slirec icinde yer alan islemlerin hukuki sonuclar yaratmalari halinde
bu surecten bagimsiz olarak dava edilebilmelerinin saglanmasidir...".

* D5.D.E.1992/4035, K.1993/3177,K.T.16/09/1993; www.kazanci.com.tr
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Bir diger uyusmazlikta, idare tarafindan bir enerji nakil hatti projesi ve buna bagh
olarak yapilacak kamulastirmalara iligkin haritalar hazirlanmigtir. idare mahkemesinde
“‘enerji nakil hatti projesi”nin iptali icin dava acgiimistir. Ancak idare mahkemesi ortada
henlz bir icrai islem olmadigini henliz kamulastirma yapilmadigini gerekge gostererek
davay! reddetmistir. Danistay ise enerji nakil hatti projesinin kamulagtirma islemlerinden
“ayrilabilir” ve icrai nitelikte bir islem oldugu sonucuna vararak idare mahkemesi kararini

bozmustur.®®
3-ZIMNi iISLEMLER

idare Hukukunda bazi hallerde idarenin susmasi ya da hareketsiz kalmasina hukuki
sonug baglanabilir. 1- “Hareketsiz kalma” bir eylem olabilir. Ornegin bir igletmenin gevreye
zarar vermesini Onleyecek denetimlerde bulunmamak, idarenin hareketsiz kalmak
bicimindeki bir eylemidir.%® Bu eylemsizlik nedeniyle bir zarar meydana gelirse de idare bu
zarari kargilamak zorundadir.

2- Hukuk duzeni idarenin hareketsiz kalmasini bir “idari iglem” kabul edebilir. Bu
durumda “zimni red” ya da “zimni kabul” iglemi ortaya ¢ikar.

ZIMNi RED:

idari makamlara bir idari islemin yapilmasi igin bagvuruda bulunuldugunda, idarenin
— - belirli bir slre sessiz ya da hareketsiz kalmasi
IDARI'YARGILAMA USULU KANUNU | sonucunda Usti ortala bir "red" islemi ortaya cikar.

idari makamlarin siikutu: . . . ) .
Madde 10 — 1. ligililer, haklarinda idari Ba§vuru|da bql(;m;lr_] kisi bu red iglemine karsi idari
davaya konu olabilecek bir igslem veya yargl yoluna gidebilir.

eylemin yapiimasi icin idari Bunun sebebi idarenin hareketsiz ya da sessiz
makamlara bagvurabilirler. kalarak yargisal denetimden kaginmasinin o6nune
2. Altmis gin icinde bir gecmektir. Eger idarenin yapilan bagvurulara sessiz

cevap verilmezse istek reddedilmis | | 3imasina  hukuki sonu¢ baglanmasaydi, idare,
sayilr. bagvurular Gzerine iglem yapmayabilir ve ortada bir
idari islem olmadigi i¢in de yargi yoluna gidilemezdi.87
Cunki idari Yargilama Usulii Kanununa goére idari yargi yerine basvurdugumuzda, yargi
yeri esasa girmeden once ortada bir idari iglem olup olmadigina bakacaktir. Eger iglem
yoksa davayi reddedecektir. idare sessiz kalarak yarginin denetiminden siyrilabilseydi, bu
durum hukuk devleti ilkesine aykiri olurdu.® Ciinkii hukuk devleti ilkesi idarenin her tiirli
islem ve eylemine karsi yargi yoluna gidilebilmesini gerektirir. idare, bir bagvuru karsisinda
hareketsiz kaldiginda, islem ve eylem yaparak degil, yapmayarak, bireylerin hak veya
menfaatlerini ihlal edebilir. Bunun yaninda idare hareketsiz kalarak kanunlarin kendisine
verdigi kamu hizmeti yurutme gorevini de yerine getirmemis olacaktir. Su halde idarenin
sessiz ya da hareketsiz kalmasi bir “iglem” kabul edilebilmelidir.

8 D.10.D.E.2008/7771, K.2009/109, www.kazanci.com.tr: “...Idarece onaylanan ve kesinlesen enerji nakil
hatti projesi, kesin ve yurGtilmesi zorunlu bir idari islem olup, kamulastirma islemlerinden ayrilabilen bu
islemin yargisal denetimi, kamu yarari ve hizmet gerekleri g6z 6niinde bulundurularak bu ilkelere uygun
calisma yapilip yapilmadiginin tespiti ile saglanmaktadir...Proje ¢calismasi tamamlanan enerji nakil hatlariyla
ilgili olarak yapilacak kamulastirma iglemleri ise, projelerden ayrilan ve Kamulastirma Kanunu cercevesinde
¢ozumlenecek ayri bir islem oldugundan, kesinlesen projelere karsi agilacak davalarda isin esasina girilerek
bir karar verilmesi gerekmektedir. Bu itibarla, davanin esasina girilerek bir karar verilmesi gerekirken, islemin
idari davaya konu edilebilecek nitelikte olmadigi gerekgesiyle davanin incelenmeksizin reddi yolunda verilen
temyize konu kararda hukuka uyarlik gérilmemistir...”.

®'D.10. D.E. 2004/8703, K. 2006/2507, K.T. 18.4.2006; www.kazanci.com.

87 Gozler,a.g.e.,s.279.

88 Gaozler,a.g.e.,s.279.
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Ancak, her bagvurunun reddi bir “zimni red islemi” olusturmaz. Ornegin idareye belirli
bir konuda bilgi vermesi ya da yol gostermesi i¢in yapilan bir bagvuruya idarenin sessiz
kalmasi zimni red demek degildir. Cunki idarenin bu tip bagvurulara verecegi cevaplar icrai
nitelikte islemler degildir. Yukarida bahsettigimiz gibi idari yargi yoluna ancak icrai
nitelikteki islemlere karsi gidilebilir®®.

“Sadece idari davaya konu olabilecek bir iglem veya eylemin yapilmasi igin
idareye bagvurulmasi halinde idarenin sessiz ya da hareketsiz kalmasi zimni red
islemi olur.”*°

ZIMNi KABUL: idarenin icrai islem yapmasi konusundaki bir basvuru karsisinda
sessiz ya da hareketsiz kalmasi kural olarak zimni red iglemi olur. Ancak istisnaen kanun
aksini 6ngérmus olabilir. Yani bir kanun acgik¢a bir bagvuruya idarenin sessiz kalmasinin
ustl ortdld "kabul" anlamina gelecegini 6n§6rm0§ olabilir. Bu durumda idarenin sessiz
kalmasi "zimni kabul" islemini olusturacaktir.”’

Bir Danigtay kararindan, idare tarafindan duzenleyici islemle zimni kabul
muessesesinin ongorulmesinin hukuka aykiri olacagi anlasiimaktadir:

“...S0zlesme ve Bildirge ile getirilen kurallarda; gonullinin saghgi, guvenligi 6n
planda tutulmustur. insanlar tizerinde gergeklestirilen klinik arastirmalarin biitiin asamalari
onemli olup, gonullu sagligini yakindan ilgilendirmektedir. Dolayisiyla, her agamada ve her
konuda yapilacak degisiklik i¢cin mutlaka olumlu gorisin beklenmesi zorunluluktur. Bu
cercevede anilan madde ile getirilen zimni kabul, gerek Bildirge, gerekse Sozlegsme
hakumleri ile bagdagsmamaktadir.

Belirtilen nedenle, Yoénetmeligin 20. maddesinin 1. fikrasinin ( b ) bendindeki "Genel
Muadarlik, bagvuru tarihini izleyen gunden itibaren otuz bes gun igerisinde protokol
degisikligi hususunda gorus bildirmez ise protokol degisikligi onaglanmlg sayilir." ibaresi
hukuka aykiri olup, yurutulmesinin durdurulmasi gerekmektedir...”.®

ORNEK: 3194 sayili imar Kanunu
YAP| KULLANMA iZNi:

Madde 30- (...) Belediyeler, valilikler (...) mal sahiplerinin miracaatlarini en geg¢
otuz gun iginde neticelendirmek mecburiyetindedir. Aksi halde bu muddetin sonunda
yapinin tamaminin veya biten kisminin kullaniimasina izin verilmis sayilir. (...)

4-ISTEGE BAGLI iISLEMLER

idari islemler kural olarak idare edilenlerin istegine bagh degildirler. Yukarida
bahsettigimiz gibi, tek yanllik, idari iglemlerin en belirgin 6zelligidir.

Ancak bazi idari islemler ancak idare edilenlerin bu konuda istekte bulunmalar
halinde yapilabilirler. Buna en sik verilen ornek ruhsat islemleridir. Kanunlarin 6ngoérdugu
belirli faaliyetlerde bulunabilmek igin idareden, eski dilde izin anlamina gelen, ruhsat almak
zorunlulugu getirilmis olabilir. iste bu gibi hallerde idare edilenler ancak ruhsat almak icin
idareden talepte bulunurlarsa onlara ruhsat verilebilmesi mimkun olur.

istege bagl islemlerde idare edilenlerin talebi lizerine idarenin islem yapmasi, yani,
karsilikh irade beyanlarinin birbirine uygunluguna dayanan 6zel hukuk islemlerine benzer

89 Gunday, a.g.e.,s.121
% Gunday,a.g.e.,s.121
o Gunday,a.g.e.,s.121
% D.10. D.E. 2009/3991; www.kazanci.com.tr
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bir yapi ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle bu iglemlerin esasinda sozlesme niteligi tasidiklari
dusundlmustir. Ancak bugun icin genellikle kabul edilen gorus bu islemlerin tek yanli
oldugudur. Clnku idare edilenlerin talepte bulunmalari bu iglemlerin yapilmasinin sebebini
olusturmaktadir.®® Bunun Uzerine idare tek yanli olarak islem yapmaktadir. idare ile idare
edilen arasinda sozlesmelerde oldugu gibi iglemin olusmasinin tUm agamalarina yayilan
karsilikh "irade"lerden bahsetmek mumkun degildir.

5-BiREL (BIREYSEL) iDARI iISLEMLER-DUZENLEYICIi IDARi iISLEMLER

a) BIREYSEL IDARIi iISLEMLER: Bunlar kisisel ve &zel durumlara iligkin
islemlerdir. ° Yani bunlar belirli kisi ya da durumlara iliskin olarak yapilan
islemlerdir.*® (Belirli sartlarin varligi halinde belirli bir tasinmazin kamulastiriimasi®
ya da Bay (X)'in belirli bir idari géreve atanmasi gibi). Bir bagka tanima gore,
bireysel iglemler genel duzenleyici islemlerin belirli bir kisiye, nesneye ya da olaya
uygulanmasi sonucu ve yalniz bunlar i¢in gecgerli bir durum yaratan islemlerdir.”’

b) DUZENLEYICi IDARI ISLEMLER: Bunlar ise “genel ve kisilik disi”®® olan
islemlerdir.®® Yani belirli kisi ve durumlara iliskin olmayip genel ve soyut hukuk
kurallari koyan iglemlerdir. Hukuk duzenine yeni kural getiren ya da olan bir kural
degistiren veya kaldiran islemlerdir. ' Bu islemler bir kere uygulanmakla
tiikenmezler, kapsamlarina giren kisi, nesne ve olaylara siirekli uygulaniriar.’"
(Orn. Ogrenci yonetmelikleri bir okula kayit yaptirmis her 6grenciye uygulandiklari
gibi bundan sonraki yillarda da kayit yaptiran 6grencilere uygulanacaklardir. Tabii
yonetmelik kaldirilana kadar.

1-Bireysel idari islemlerin ylirtrlige
girmeleri icin "teblig" edilmeleri
gerekir.
Duizenleyici idari igslemlerin yurirliige
girebilmeleri i¢in ise "yayinlanmalan"
ya da "ilan" edilmeleri gerekir.

Bireysel idari islemler 6zel durumlara . e g
4 H 2-Bireysel idari islemler bir kere

iliskindir. 2 A
& SEs g . uygulanmakla tiikenirler.
Diizenleyici idari igslemler ise genel 3 hE s
RE 2 Diizenleyici islemler ise uygulanmakla
niteliktedir.

tiikenmezler. Bu islemler kaldinlincaya
AVRIMIN SONUGLARI > kadar ilgililer hakkinda uygulanmaya

devam ederler. Orn. ogrenci disiplin
yonetmeligi okula kaydolmus ve
bundan sonra kaydolacak 6grencilere
uygulanir.

Bireysel idari islemler ismen belirlenen bir
veya birden cok kisiye iliskindir.
Duzenleyici idari iglemler "kisilik dis1"'dir.
Yani muhatabi "ismen" belli degildir.

3-Duzenleyici idari islemler kazanilmis
hak yaratmazlar.
Bireysel idari igslemler ise kazanilmis
hak yaratabilirler ve kaldinlmalan bazi
sinirlamalara tabidir.

9 Ginday,a.g.e.,s.123; Gozler,a.g.e.,s.281

94 Gozler,a.g.e.,s.262

% Giinday,a.g.e.,s.110; Yildirim, Turan,idari Islemler, a.g.e.,s.594

% D.6.D.E. 2001/3636, K.2002/4849: “..diizenlemeler g6zénunde bulunduruldugunda, kamulastirma
i§lemlerinin mulkiyetle ilgili bireysel islem niteliginde oldugu anlasiimaktadir...”.

" Gozlibiyiik;Tan, a.g.e.,s.360

% Mesela belirli bir ildeki tim ogretmenleri ilgilendiren, ismen belirli kisi ya da kisiler bigiminde ortaya
¢cikmayan yani kisisellesmeyen islemler, genel islemlerdir: “...bireysel islem niteliginde olmayan, Diyarbakir
ilinde bulunan okullarda gérev yapan yonetici ve 6gretmenlerin bir ayda doért ginu gegmemek lzere ayakta
gordukleri tedavi nedeniyle ders gorevini yerine getirip getirmedikleri hakkindaki 03.06.2011 guin ve 37291
saylil ek ders ucretlerine iliskin islem...” D.2.D.E. 2011/10823, K. 2012/6186; www.kazanci.com.

9 Gozler,a.g.e., s.262

1% Goziiblyiik;Tan, a.g.e.,s.360

% Yildirim, Turan, idari islemler, a.g.e.,s.594
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DANISTAY KARARLARI:
"..."Kural iglemler" (ya da diger adiyla "genel dizenleyici islemler"), yukarida da
deginildigi Uzere, Ust hukuk normuna uygun olarak hukuk diizenine yeni kural getiren,
ya da, olan bir kurali degistiren veya kaldiran iglemlerdir.

Ote yandan, bazi idari iglemlerin, "genel" olmalarina kargin, dizenleyici iglem
niteliginde olmadiklarini da belitmek gerekir. Bir islemin kural (dizenleme) olup olmadigi,
salt bunlari yapanlarin niteliklerine gore degil, bu islemlerin icerikleri ve dogurduklar
hukuksal sonuclar da gézéniinde bulundurulmak suretiyle saptanmalidir..."'%

"...Yukarida anilan duzenlemeler g6zonunde bulunduruldugunda, kamulastirma
islemlerinin mulkiyetle ilgili bireysel iglem niteliginde oldugu anlasiimaktadir. Bu iglemler
ilgililerine yasada belirlenen usullerde teblig edilmesi sonucunda icrai nitelik
kazanacagindan, tebligat isleminden sonra yargl yoluna bagvurulmasi muimkin
olacaktir...""®

idarenin genel islemlerinin soyut, objektif durumlar yarattigi belirtildigi zaman idarenin asli
dizenleme yetkisinin olup olmadigi da acgiklanmalidir. Anayasa Mahkemesi kararlarina
gore idarenin asli diizenleme yetkisi yoktur.'%*

IDARI ISLEMLERIN UNSURLARI

idari Yargilama Usulii Kanunu idari islemin hukuka uygunluk denetiminin 5 unsuru
bakimindan yapilacagina hukmetmistir: Yetki, sekil, sebep, konu, maksat. Bir iglemin
hukuka aykirn olup olmadigini belirleyebilmek icin bu unsurlar bakimindan
degerlendiriimesi gerekir.

1-YETKI

idari islem, idarenin belirli bir hukuki sonu¢ dogurmaya yénelik irade agiklamasidir. Bu
irade agiklamasinin gergek kisi ise temyiz kudretine sahip, idare adina irade acgiklamaya
konu, yer ve zaman bakimindan kanunla yetkili kilinmig kisiler ya da makamlar tarafindan
yapilmasi sarttir. Aksi halde bu islem hukuken sakat olur.

ILGILi TEMEL ANAYASA KURALLARI:

1-Anayasa, hicbir kimse veya organin kaynagini _ : —
anayasadan almayan  bir  devlet  yetkisi | --Ancak idarenin yasalligi ilkesi, idari
kullanamayacadini hilkkme baglamistir. idare etmek, ‘;:;'”f:;u(t:m:r;gntg::ndgz(g:lzl:;éﬁ
kamu gucu ku_IIan[nak b‘|‘r ) gevlet yetk|3|d|r’., zorunlulugunu _gerektirmeyip: sadece
.(Un_Ut.maya_“m ki~ Idare “yQritme organinin® | sgelerinin  temel kurallarinin  ve
icerisindedir). givence hikimlerinin yasada yer
2-Anayasaya gore idare kurulus ve gorevleriyle bir |almasini zorunlu kilar..." (D,10.D.E.
butlindir ve kanunla dizenlenir. Yani kurulus da |2008/1207).

gorevler de kanunla diizenlenecektir.'® Demek ki

192D 5.D.E.2007/7830, K.2008/772, K.T.13/02/2008; www.kazanci.com.tr

1%h 6.D. E.2001/3636, K.2002/4849, K.T.31/10/2002; www.kazanci.com.tr

"% Yildirim, Turan,idari islemler, a.g.e.,s.596

1% 5 10.D.E.2008/1207: "...idare teskilati ile goérev ve yetkilerinin yasayla dizenlenmesi 6ngoérildigu gibi;
ajanlara, vergilere ve mallara iligkin statiilerin de yasal nitelikie olmasi gerekmektedir. Bu bakimdan, idare
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idare ancak kanun tarafindan yetkilendiriimesi halinde belirli bir iglem ya da eylemi
yapabilir. Kanunun olmadigi yerde idare yoktur! Tabii kanunun olmadigi yerde idare yoktur
demek “her turli konunun mutlaka kanunla” dizenlenmesi demek degildir; kaldi ki buna
imkan da yoktur. Temel kurallarin kanunla dizenlenmesi, idarenin yetkisinin gergevesinin
cizilmesi yeterlidir. idarenin kanunlarin gizdigi sinirin disina gikarak islem yapmasi yani

“‘duzenleme yetkisini agarak” belirli bir konuda kendisine etki tanimasi da “yetki sakathgi
dogurur ve iglem yargi karariyla iptal edilir.

Ornegin “adli kolluk” yonetmeliginde yapilan degisiklikle CMK ve ilgili diger kanunlarin
cizdigi sinirn asiimasi suretiyle adli kolluk gorevlilerine sorusturmalarla ilgili sirali
amirlerine bilgi verme yukumluligu getirilmesine iliskin dizenleme Danigtay tarafindan

“vetki sakatligi” nedeniyle iptal edilmistir.'®

Bir bagka ornek olabilecek uyusmazlik ise havayolu
tagimacih@i ile ilgilidir. Ulkeye giris yapan ancak cesitli
nedenlerle “kabul edilemez” yolcu niteligi tasiyan
kisilerin zamaninda bagka bir yere goturalmemesi
halinde havayolu isletmecisine idari para cezasi
verilmesini duzenleyen bir “yonerge” cikariimistir.
Danigtay, idari para cezasi yaptirrmini 6ngoren ve
sinirlarini gizen bir kanun olmamasi nedeniyle bu
konuda idarenin dizenleme yekisinin bulunmadigini

Bu durumda, davali idareci herhangi bir
yasa ile gergevesi gizilmeyen ve sinirlari
belirlenmis idari diizenleme alani
saglanmayan bir konuda dlzenleme
yetkisi varmigcasina hareket edilmek
suretiyle idari para cezasinin tim usul
ve esasinin dizenlenmesine iliskin
olarak c¢ikarlan Ydénergenin, igerigi
itibariyle Anayasanin 38 inci maddesine
aykiri oldugu sonucuna variimaktadir.
(10. D.E. 2003/4021, K. 2006/3011, K.T.
16.5.2006;www.kazanci.com).

vurgulayarak yénergeyi iptal etmistir.'®’

FORMUL: idare hukukunda yetkisizlik kural yetkili olmak ise istisnadir.
istisnaen idarenin yetkili olabilmesi de ancak yetkinin:

-Kanunda gosterilen makamlarca

-Kanunda gosterilen hallerde kullaniimasi ile mimkuindur.
(DIDDGK_.E.2009/107;www.kazanci.com.tr.).

derecelendirilebilir: “Fonksiyon gasp1”, “yetki gaspi”, “agir ve bariz yetki sakathgi”
ve “yetki sakathgi”.

Bazen idare, aslinda “yasama” ya da “yarginin” alanina giren bir konuda iglem yapma
yanlisina disebilir. Bu durumda ortaya “fonksiyon gaspi” olarak adlandirilan “AGIR” bir
yetki sakathgi ¢ikar. Bu oylesine agir bir yetki sakathgidir ki idarenin yasama ya da yargi
fonsiyonunu gaspederek yaptigi islemin “yok hukmuande” oldugu kabul edilir. Bagka bir
anlatimla bu aslinda iglem higc dogmamistir ve bireyler agisindan da baglayici
olmayacaktir.

Danistay, bir kararinda “yargi yetkisinin idare tarafindan kullaniimasinin® “fonsiyon gasp!”
olacagini vurgulamistir:

onu yetkili kilan "yasa"ya dayanarak hizmette bulunabilir. Bu nedenledir ki, idare hukukunda vetkisizlik kural,

¥etki|i olmak istisnadir. Dolayisiyla, yetki devri de istisnai niteliktedir..."
%D.10.D. E. 2013/8108; www.kazanci.com.tr.

97 40. D.E. 2003/4021, K. 2006/3011, K.T. 16.5.2006;www.kazanci.com.
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“...Mahkemelerin yargilama faaliyeti icinde yer alan usul konusunun, idari alanin diginda
kaldiginin ve munhasiran yasa konusu oldugunun kabull gerekmektedir. Yargilama usulu
icinde duzenlenen bir konunun idari alan sayilabilmesi igin ise, bu konularin neler
oldugunun ve sinirlarinin Yasa koyucu tarafindan acgik¢a gosterilmesi zorunludur. Yasa
koyucunun  duzenleme yapma  yetkisi vermedigi hususlarin da idarece
duzenlenebileceginin kabull, yargi yetkisinin idare tarafindan kullaniimasi anlamina
gelir ki, bu durumun diger bir ifadesi ‘fonksiyon gasprdir.”'®

Ek Bilgi: idari yargi ictihadlarinda ve o6gretide yokluk halinin hangi
unsurlarda ortaya cikabilecedi konusunda birlik yoktur. Genel egilim
yoklugun islemin sadece “yetki” ve “konu” unsurlarinda ortaya ¢ikabilecegi
yonlindedir. Ancak sebep unsurunda ilk bakigta farkedilebilir agir
sakathklarin da islemin yok hikmiinde sayilmasi sonucunu dogurabilecegi
kabul edilebilmektedir.

Yetki gaspi: idare adina irade agiklama yetkisi bulunmayan kisiler tarafindan yapilan
islemlerde yetki gaspi sézkonusu olur. idare adina irade agiklama yetkisi olmayan kisi:

a) Idare igerisinde olabilir,

b) idareye tamamiyla yabanci bir kisi olabilir.
Birinci durum; “Kisi yoniinden yetki” ile ilgilidir: Bir kamu tlzelkigisi tarafindan yapilan
idari iglemin o kamu tuzelkisisi adina islem yapmaya yetkili kisi ya da kisilerce yapilmasi
sarttir:
Merkezi idarede, idare adina irade agiklama yetkisine sahip kigiler; cumhurbaskani,
bagbakan, bakanlar-----tagra teskilatinda da vali ve kaymakamlardir.
Yerinden ydnetim kuruluglarinda ise (mahalli idareler ve hizmet yerinden yonetim
kuruluslari) bu kuruluglarin karar organlari yetkilidir.
Bu sinirli sayidaki gorevliler disindakilerin agikladiklari iradeler yetkisizlik nedeniyle
sakattir. Tabii hukuken gecerli bir yetki devri yoksa!
idare igerisinde bir makamin diger bir makama yetkisini devretmesi mimkiindir. Ancak
yetki devrinin hukuka uygun olabilmesi i¢in bunun:
a)Kanunla 6ngoérulmus olmasi;
b)Kanunda belirtilen konularla sinirli bicimde kullaniimasi sarttir.'®
Ozetlemek gerekirse; idare igerisinde, idare adina irade agiklamaya yetkili organ ya da
makamlar yaninda idare adina irade agiklama yetkisi bulunmayan hizmetli, katip v.b. kigiler
de vardir. iste bahsedilen bu ikinci grupta yer alan kisilerce yapilacak islemler yetki gaspi
ile sakat olur. Bu sakatlik dylesine agirdir ki; yapilan islem yok hitkmiinde sayilir."™
ikinci durum: idareye tamamiyla yabanci olan kisinin islem yapmasi halinde de yetki
gaspi ortaya gikar. Bu konuda iki olasiliktan bahsedilebilir:
(1) islemi yapan kisi genel olarak Tiirk idari Teskilati icerisinde yer alan bir kisidir ama
“islemi yapmasi gereken” idarenin iginde degildir. Ornegin Universite kamu tizelkisiliginin
yetkili oldugu bir konuda Valinin karar almasi halinde yetki gaspi sdzkonusu olacaktir. Vali
genis anlamda idarenin igindedir ancak “o” idarenin yani yetkili olan GUniversitenin iginde
degildir.

"% IDDK, E.2010/2072, K.2010/1467; www.danistay.gov.tr.

% p5D.E. 2005/3947; www.kazanci.com.tr: “...Genel olarak yetki devri, ‘bir konuda karar almak veya emir
vermek’ hakkini baskasina devretmek ve elde edecegi sonugtan onu sorumlu tutmak bigiminde
tanimlanmaktadir. Yetki devrinin, ancak yasanin acik izin vermesi halinde ve yine acgik¢a izin verdigi
konularla sinirli olarak yapilabilecegi kuskusuzdur...”.

110 Onar, a.g.e.,C.1, s.302
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(2) islemi yapan kisi idarenin tamamiyla digindadir. idare ile higbir bagi yoktur. Aslinda
kamu gorevlisi olmayan (idare ile higbir bagi bulunmayan) bir kisinin kamu goérevlisiymis
gibi islem yapmasi halinde yetki gaspi ortaya ¢ikar ve islem yok hukmunde kabul edilir.
ONEMLI: Pekiyi acaba yetki gaspi nedeniyle bir igslemin yok hilkkmiinde olmasi yani hicbir
surette gecerli kabul edilmemesi her zaman adaletli olur mu?
Ornegin; tipatip ikizi olan bir nikah memurunun nikahimizi kiymak icin kendisi yerine
aslinda nikah memuru olmayan ikizini gonderdigini ve sonradan durumun ortaya ¢iktigini
farzedelim. Bu durumda nikahin yetki gaspi nedeniyle yok hikmunde oldugu sonucuna
variimasi hakkaniyete aykiri olacaktir. iste bu durumda “gériinliste memur’ esasi
uygulanarak iglemin muhatabi olan kigilerin korunmasi yoluna gidilmektedir. Gorunuste
memur esasinin uygulanmasi sonucunda yapilan islem hukuken gecerli kabul
edilmektedir. Ayni sekilde bir idarenin tahsilat yapmaya yetkili kamu gorevlisinin yerine
gegip tahsilat yapan bir dolandiriciya 6demede bulunan vatandasin da bu 6demeyi hukuka
uygun bigimde yapmis kabul edilmesi gerekir.""
Agir ve bariz yetki sakathgi: Yetki gaspindan daha hafif olmakla birlikte asagida belirtilen
yetki sakatliklarindan da daha agir ve ilk bakigta anlasilabilen yetki sakatliklari bu grubu
olusturmaktadir. Bu hallerde sakatlik, idare igerisindeki isbolUmUunin sonucudur. Bagka bir
anlatimla idarelerin farkl turden igler igin farkli sekillerde teskilatianmasindan dogmaktadir.
Kanaatimizce, “agir yetki sakathginin” tam olarak anlasilabilmesi ancak 6rneklendirmekle
ve “yetki gasplyla” arasindaki farkl belitmekle mimkindir: Ornegin, maliye bakanliginin
saglik bakanhginin igleri ile ilgili karar almasi ya da milli egitim bakanlhginin, esasinda
maliye bakanliginin alanina giren, vergi ile ilgili bir konuda karar almasi gibi..."*
Bu hallerde esasinda idare adina irade agiklamaya yetkili bir makam ya da merci vardir
yani yukarida yetki gaspi ile ilgili olarak agikladigimiz 1. olasiiga benzer bir durum
sozkonusudur. Fark ise yetki gaspinda idarenin igerisinde olan kisinin iginde bulundugu
idare (“kendi idaresi”) adina da irade agiklamaya vyetkili olmamasidir. Agir yetki
sakatliginda ise irade agiklamasinda bulunan kisi ya da makam iginde bulundugu idare
(“kendi idaresi”) adina irade acgiklamasinda bulunmaya yetkili ama baska bir idarenin
alanina giren bir islemde bulunmaktadir.
Yetki sakathiklari konu, yer ve zaman bakimindan ayirima tabi tutulmaktadir:
1) Konu yénunden yetki:
Bir idari makamin hangi konuda karar alabilecegini ifade eder.
Konu yonunden yetkisizlik hallerini incelersek konu daha iyi anlagilabilir:

a) AYNI HIYERARSIK DUZEN iCiNDE YETKIi SAKATLIKLARI:
Yukarida “hiyerarsi” ile ilgili bolumde bahsettigimiz — —
gibi, hiyerarsi iliskisinde “ikkame” yasagi vardir. liste y'é'tlfiﬁ” k‘flzzg:'agpéaﬁ?af:fanze e e
hiyerar§ik dizen |Q|ndek| yetkl sakatliklarinin bir gorevlileri tarafindan alinmasi zorunludur.

bolimu bu yasaga uyulmamasi biciminde | Yetkiyle ilgili idare hukukunun bilinen
gérUImektedir' ilkelerine gbre alt kademedeki bir makamin

Astin Ust yerine gegerek karar almasi (mesela valinin | aimas nasil islemi yetki yéninden hukuka

gOrevine giren bir konuda kaymakamin karar almasi); |aykin_hale getirecek ise st kademedeki
Ustlin ast yerine karar almasi (Ust, astina belirli bir |bir makamin, alt kademedeki bir idari
konuda karar almasi i¢in emir ve talimat verebilir ama |~ " 2 = S e
onun yerine gecerek karar alamaz! Neden? CUNKU |hukuka aykin olacaktr..”;
kanun o konuda vyetkiyi asta vermistir, Uste |(DIDDGK. E. 2006/2042, www.kazanci.
vermemistir). Ornegin arastirma goérevlisine disiplin | ™)

cezasl verme yetkisi dekanliga ait oldugu halde

m Gozler, a.g.e., s.307.

"2 Onar, a.g.e., C.l, 5.302-303.
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rektorliik tarafindan disiplin cezasi verilmesi yetki unsuru bakimindan hukuka aykiridir."
Bir bakanhgin yetkili oldugu bir konuda “bakanlar kurulunun” ilgili bakanhgdin yerine
gegerek karar almasi da ustln ast yerine gecgerek karar almasi olarak gorulebilir. Nitekim
bir uyusmazlik Gzerine Danistay, bakanlar kurulunun, kanuna gore yetkili Cevre Bakanligi
yerine gecerek karar almasini yetki unsuru bakimindan hukuka aykiri bulmustur.’™

Diger yandan, ayni kurulugun organlari arasinda da yetki sakathgi gorilebilir. Orn. Bir
uyusmazlikta Danistay, belediye encumeni yerine belediye bagkanligi tarafindan yapilmasi
nedeniyle bir ihalenin “yetki yoninden” sakat olduguna karar vermistir.""® Ayni sekilde
YOK’nun organi olan Yiiksekoégretim Genel Kurulu tarafindan yapilmasi gereken bir iglemi
tek basina YOK Bagkaninin yapmasi nedeniyle bu iglemin yetki unsuru bakimindan
hukuka aykiri olduguna hiikmedilmistir.'*®

Ayni kurulus igerisinde birden fazla organin kanuna goére birlikte yapmasi gereken bir
islemi bu organlardan sadece bir tanesinin yapmasi halinde de yetki sakathi olur. Ornegin
universitede oOgretim Uyesine disiplin cezasinin kurul karari Uzerine rektor tarafindan
verilmesi gerekirken, kurul kararinin alinmamis olmasi yetki sakathigi dogurur.”"’

b) FARKLI vHiYERAR$iK DUZENE TABiIi MERCILER ARASINDA YETKI
SAKATLIGI:

Belirli bir bakanligin yetkili oldugu konuda bagska bir bakanhgin karar almasi
gibi...(Basbakan, bakanlarin hiyerargik Usti degildir, en azindan bu konu tartismalidir.
Bakanliklar igerisinde hiyerarsik duzen vardir, bakan altindaki gorevlilerin en Ustu
konumundadir. Her bakanligin hiyerarsik diizeni digerinden ayridir. iki bakanlik arasinda
hiyerarsi yoktur. iki bakanlik farkli iki hiyerarsik diizen demektir! Bu nedenle bir bakanhgin
gbrevine giren konuda bagka bir bakanhgin yetki kullanmasi sakat olur).

--->Kanun emrettigi halde vesayete tabi bir makamin vesayet makamina sunmadan
dogrudan karar alip uygulamasi halinde de yetki sakathgl olur. Mesela belediye
bagkaninin, ilgili bakanin vesayet denetimine tabi olmasi ve kanunda kararlarini bakana
sunmasina iligkin bir yukimluluk varsa, bakana sunmadan karar almasi durumunda yetki
sakathgi olur.

---->VVesayet makaminin, vesayete tabi makam yerine karar almasi (eger kanun bunu
acikga 6ngérmemisse) durumunda da yetki sakatligi olur. Mesela Bir sehirde isyerlerinin
acilmasi-kapanmasi saatlerini buyuksehir belediyesi belirlemis ancak bu konuda kanun alt
kademe belediyeleri yetkili kilmigsa (blyuksehir belediyesi ile ilge belediyeleri arasinda
ancak idari vesayet olabilir ginku farkh kamu tuzelkigilikleri!!! Yani Buyuksehir belediyesi
ilce belediyelerinn hiyerarsik Gsti degildir!!!)

---->Birden fazla makamin birlikte yapmasi gereken bir igslemin bu makamlardan sadece bir
tanesi tarafindan yapilmasi halinde de yetki sakat olur.

2. Yer yonunden yetki:

Belirli bir konuda yetkili olan idari merciin bu yetkiyi kullanabilecegi cografi sinirlar ifade
eder. " Yani mesela kamulastirma konusunda bir merci yetkidir ama bu yetkiyi

"3 DIDDGK. E.2006/2042; www.kazanci.com.tr.
" pD.8.D.E. 2005/2927; www.kazanci.com.tr.
"SD.11.D.E. 1977/126; www.kazanci.com.tr.
6 p.8. D.E. 2008/1501; www.kazanci.com.tr.
"D 8.D. E.2004/3101: www.kazanci.com.tr.
"8 Giinday, a.g.e., s.137; 2013
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kullanabilecegi alan sinirli olabilir. Bir idare, tlkenin timiinde yetkili olabilir.""® Bu durumda
yer bakimindan yetki sakathgi ortaya g¢ikmayacaktir. Ancak mahalli idareler ve tagra
teskilati gibi sadece belli sinirlar igerisinde yetki kullanabilecek idareler de vardir. iste bu
idarelerin sinirlarini agarak yetki kullanmalari yetki sakathgr dogurur ve islemleri idari yargi
yeri tarafindan iptal edilebilir. Mesela Samsun valisi Erzurum ili ile ilgili bir karar alirsa yer
bakimindan yetki sakathgi olur. Fatih belediyesinin, besiktas belediyesi sinirlari iginde yer
alan bir taginmazi kamulagtirmasi halinde olacag gibi...

3. Zaman yoniinden yetki: Belirli bir merciin, belirli bir konudaki yetkisini “yetkiye sahip
oldugu sure” iginde kullanmasi zorunludur. Aksi takdirde yetki sakathgr s6zkonusu olur.
Ornegin, vali yardimcisinin, kanuna goére ancak valiye vekalet ettigi dénemde
kuIIanabiIeceQi bir yetkiyi bu donem diginda kullanmasi halinde zaman bakimindan yetki
sakathig olur.'®

ONEMLI: YETKIDE PARALELLIK — ILKESI:
Bu ilkeye gére, belirli bir islemi "...Mevzuatinda ruhsatlan vermekle vyetkili kilinan yapmaya

- idarenin ayni sekilde bu ruhsatlarin iptali konusunda .
yetkl|l olan makam, kanunla baska da tek yetkili oldugu tartismasiz olup, aksine bir bir makam

yetkilendirilmemis olmak kaydiyla, bu | dizenlemenin de  bulunmadigi gorilduginden, | jslamj  geri
almaya veya kaldlrmaya da yetkllldlr. calisma ruhsatinin vetijde paralellik ilkesi uyarnnca Ornegln, bir
kanun, be]ediye bagkar“na ruhsat vine beledive baskani ya da gorevlendirecedi bir verme

yetkisi tanimig ancak ruhsati “geri |gerekiken: bu ilkeye aykin olarak; hem de| alma” ya da

“iptal etme” yetkisi bakimindan ybnetmelikte ayrica encumen tarafindan karar herhangi bir
alinmamasi gerektigi duzenlemesi bulunmasina

duzenleme getirmemigse (bU konu |ragmen belediye enciimenince ruhsatin iptali kanunda
d[]zenlenmemi§se) yetkide paralellik yoénlnde islem tesis edildigi gorildudinden islemde ilkesi

“ i " r yetki yoénlinden hukuka uyarlik "
uygulanir ve “geri alma” ya da “iptal | bulunmamistir..."DANISTAYS. DAIRE; E. 2010/3000 etme
yetkisinin de belediye bagkanina ait oldugu

sonucuna varilir. Eger bu durumda, belediye baskani yerine baska bir makam bu islemi
yapmis ise “yetki sakathgdi” olacaktir.

Ancak, eger kanun belirli bir iglemin yapilmasi i¢in bir makami geri alinmasi ya da
kaldiriimasi igin ise farkh bir makami yetkilendirmisse bu durumda yetkide paralellik ilkesi
uygulanamayacaktir. (Ornegin, kanun ruhsat verme konunda belediye bagkanina yetki
vermig, ancak, geri alma konusunda valiye yetki tanimis ise yetkide paralellik ilkesi
uygulanmayacaktir. Bu durumda da belediye bagkaninin ruhsati geri almaya kalkmasi

yetki sakathgr dogurur).
2-SEKIL/USUL

A) SEKIL: idari islemler belli sekil kurallarina uyularak yapilmalidir.

Ozel hukuk islemlerinde kural olarak sekil serbestisi ilkesi gegerlidir. Diger yandan, 6zel
hukuk islemleri arasinda kisiye agir yukumler yukleyen kisi igin agir sonuclar
dogurabilecek olan veya kigiyi agir bir yuk altina sokacak iglemler igin belli sekil sartlar
ongorulmustur. Kigiyi daha iyi dusinmeye, yapacagi islemin doguracagi sonuglari daha iyi
disunmeye sevk edebilmek icin islemin belirli bir bicimde ve belirli usuller izlenerek
yapilmasi zorunludur. idare Hukukunda sekil kurallarinin olmasinin sebebi ise idare
edilenlere guvence saglamaktir!

1-YAZILILIK KURALLI: idari islemler kural olarak yazili sekle tabidir."'

"9 Giinday, a.g.e.,s. 137; 2013

120 p 2.D.E.2004/4638; www.kazanci.com.tr.

121« idare hukukunda, kural olarak, idari iglemin yazili olmasi, idarenin is ve islemlerinin yazililk esasina
gobre yulrutilmesi gerekmektedir...”(D.6.D. E. 2011/8290, K. 2012/1937; www.kazanci.com).
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*Istisnaen s6zlii islem de mimkiindir ---->Polis Vazife ve Selahiyeti Kanununda yasa dig|
gosterinin dagitilmasi konusunda sozlu karar verilebilmektedir.

*isaretle de olabilir: Kavsakta trafigi diizenleyen polisin el-kol hareketleri...gibi.

*Zimni kararlar, yani idarenin belirli bir basvuru karsisinda sessiz kalmasi, hareketsiz
kalmasi da niteligi geregi yazili degildir.

2-GEREKGCE: Kural olarak idari iglemlerin gerekceli olmalari zorunlu degildir. Anayasamiz,
"mahkemelerin" kararlarinin gerekgeli olmalarini aramaktadir. idari islemlerde gerekce
aranmamaktadir.

Ancak bazi kanunlarda ilgili islemin gerekgeli yapilmasi o6ngorilmustur. Mesela Bilgi
Edinme Kanununun 12. maddesine gore bilgi edinme basvurusunun reddedilmesi halinde
bu red kararinin gerekgesi belirtilecektir.

****|dari islemde gerekge zorunlu olmamakla birlikte, ilgili isleme kars! iptal davasi acildigi
zaman yargl yerine igslemin gerekgesinin bildiriimesi Danigtay'a gore zorunludur
(D.1D.E,1995/769).

****DiKKAT: Sekil/usul sakatliklari esasa etkili olan ve olmayan sakatliklar olarak ikiye
ayrihr. Ornegin bir idari islemde “imza” bulunmamasi “esash” sekil sakatligidir. Oysa
tarihin bulunmamasi ya da imzanin

"...idari iglemin vyapilmasinda veya bir kararin

alinmasinda, 6nceden Yasayla saptanmis bulunan
usul ve sekil kuralina uyulmamasi hukuka aykirilik
halini olusturur(...)

Bilindigi gibi bazi islemlerin yapilmasinda uyulmasi
gereken idari usul ve seklin 6nceden Yasayla tesbitinin
amaci, kisilere teminat saglamaktir.

Bu durumda, islemin sekil unsuru Uzerindeki yargi
denetiminde, yukarida da deginildigi Uzere, sekil

bulunup da imzanin sahibinin adi ve
soyadina yer verilmemis olmasi “esasl
olmayan” sekil sakathgidir. Esasli
olmayan sekil sakathgr varsa islemin
iptali gerekmez. Yani idari yargl vyeri
esasli olomayan sekil sakathdr varsa
islemi hukuka aykiri bulmayacaktir. Sekil
sakatliginin esasli olup olmadigini tespit
ederken idari yargl yerleri sekle
aykirihgin islemin “varolus sartina” iligkin
olmasi, “sonucu etkileyici nitelikte”

olmasi ya da “ilem Uzerindeki “hukuki

etkisine” bakarak karar vermektedirler.

ORNEK DANISTAY KARARI:

“...Ancak burada ongorulen gekil kurali iglemin varolug sartina iligkin olmayip sonucu
etkilemeyen, ilgililerin durumunu degistirmeyen bir 6zellige sahip bulundugundan, bu
kurala uyulmamis olmasi dava konusu iglemin esasinin incelenmesini engellemeyecek ve
yalnizca bu yoénden iptalini  gerektirmeyecektir...”(DIDDGK.E.  1995/769, K.
1997/525;www.kazanci.com).

B) USUL: idari islemin yapilmasinda izlenmesi gereken yéntem ya da yollari ifade eder.
Bazi hallerde idarenin isleminin 6zinU olusturan iradenin acgiklanmasi igin izlenmesi
gereken bir usul vardir.

_(")NEMLi!!!: “USULDE PARALI§LLiK ILKESI”: BiR_ iSLE_MiN YAPILMASI Hok
ICIN KULLANILAN USUL, EGER KANUN AKSINE BIR DUZENLI_EIV_IE Mesela,
GETIRMEMISSE O ISLEMIN DEGISTIRILMESI VEYA KALDIRILMASI ICIN | kanun bir

yapilmasi

icin teklif usuline uyulmasini 6ngérmis ancak bu islemin yine idare tarafindan
degistiriimesi, kaldiriimasi ya da geri alinmasi i¢in herhangi bir dizenleme getirmemisse
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bu durumda bu islemin geri alinmasi, kaldiriimasi ya da degistiriimesi igin de teklif usuline
uyulmasi gerekir. Buna usulde paralellik ilkesi denir.

(Kanun, islemin yapilmasi igin teklif usulini ama kaldiriimasi igin danigsma usullini
Oongorseydi o zaman usulde paralellik ilkesi uygulanmayacakti. Kaldirma iglemi igin
danisma usull uygulanacakti...)

DIKKAT!! Usul sakatliginda da “esash usul sakathgi ve esasli olmayan usul sakathgr”
ayrimi yapilmasi gerekmektedir. Her turli usul sakathgi islemin hukuka aykiri oldugunu
kabul edebilmek igin yeterli degildir. Esasli olmayan usul sakatliklarinda islem iptal
edilmez.

Ornegin; disiplin cezasi veriimeden 6nce savunma alinmamasi, tuziklerin g¢ikarilmadan
once Danigtay’in denetiminden gegiriimemeleri esasli usul sakatliklaridir.

Kanunda idarenin hizli karar almasi igin ©ongorulen gosterici nitelikteki surelere
uyulmamasi, sadece idarenin yararina konulmus usullere uyulmamasi ya da Ornegin
doktora sinavinda juri Uyelerinin akademik giysilerini giymemis olmalari ise esasa etkili
olmayan usul sakatliklaridir. islemin yargl yeri tarafindan iptal edilmesi sonucunu
dogurmazlar.

DEMEK Ki SEKIL VE USUL UNSURU iLEviLGiLi OLARAK _C')NEMLi OLAN MESELE
SAKATLIGIN ESASA ETKILI OLUP OLMADIGINI DEGERLENDIRMEKTIR!!!!

3-SEBEP UNSURU

Bir tanima gore idari iglemin sebebi o idari islemden dnce gelen ve idareyi o islemi
yapmaya sevk eden nesnel hukuk kurallarinca belirlenmis bulunan etkendir.'*? Sebebin
nesnel nitelik tagsimasi; islemi yapanin disunce dinyasinda olusan ve kendisinin tercihini
yansitan bir olgu olmadigini gosterir. Yani islemi yapan ki§inin digsinda kalan ve hukuk
kurallarinin ortaya koydugu bir sebep ya da maddi olgudur.™
Bagka bir tanima gore ise iglemin sebep unsuru idareyi bir igslem yapmaya sevk eden
hukuki&eya fiili etkenlerdir. Bu etkenler idari islemden 6nce gelirler ve onun disinda yer
alirlar.

Danistay'a gére ise idari islemin sebep unsuru: "idari islemin disinda, idari islemin
yapilmasini gerektiren hukuki islem ya da olay"'dir.

“hukuki iglem”
Demek ki Sebep: < volay” } Olabilir...

Biz bu ayirrma “sebep unsurunun hukuki boyutu” ve “sebep unsurunun maddi
boyutu” diyecegiz.

Bir ornekle anlatmak gerekirse:
657 Sayili Devlet Memurlari Kanununa gore:

122 Gunday, a.g.e.,s.138

123 Ozay, a.g.e., s.455
124 Gozler, a.g.e.,s. 330; Sancakdar, a.g.e.,s. 301
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“‘Devlete ait resmi arag, gere¢ ya da benzeri esyayl Ozel islerinde kullanan” memura
kinama cezasi verilir.

iste idareyi bu fiili isleyen memura kinama cezasi vermeye sevkeden etken bu memurun
devlete ait egyayi 6zel isinde kullanmis olmasidir.

a) Ornegimizde sebep unsurunun hukuki boyutu: Deviete ait esyanin 6zel
islerde kullaniimasini yasaklayan duzenlemedir. Boyle bir dizenleme olmasaydi sebep
unsurunun hukuki boyutu sakat olabilirdi.

Su halde; bir idari igslemin sebep unsuru bagka bir idari igslem ise, yarg yeri iki iglemi birden
hukuka uygunluk bakimindan denetleyecektir. Baska bir anlatimla; 2. islemin hukuksal

idari islemin hukuki boyutu bir kanun
hikmi ya da dizenleyici bir i§lem olabilecegi
gibi bireysel bir islem de olabilir.

idarenin bir kisinin Ucretini olmasi
gerekenden eksik 6demesi islemine karsi acilan
bir davada Danistay, eksik 6deme yapilmasi
isleminin (2.iglem) sebep unsurunun (hukuki
boyutunun) 6nceden bu kisiye ait performans
puaninin idare tarafindan disik belirlenmesi
islemi (1.islem) oldugunu tespit etmistir. Bunun
Uzerine Danigtay, birinci islemin de hukuki
acidan denetimi yapilarak bir sonuca varilmasi
gerektigini su cimlelerle vurgulamistir:
“...Bir idari islemin "sebep unsuru", idari islemin
tesisinin dayanagi olan mevzuatta 6nceden
belirlenen ve idareyi o islemi tesis etmeye iten
maddi ve hukuki sebepler olup, hukuki
sebeplerin  basinda da idari islemler
gelmektedir. Dolayisiyla, bir idari islemin diger
bir idari islemin sebep unsuru oldugu
durumlarda, ikinci islemin hukuki denetimi
sirasinda sebep unsuru olan birinci iglemin de
hukuki denetiminin yapilmasi gerekmektedir.”
(D.11.D.E. 2005/2069, K. 2007/9757; www.

denetimi sirasinda bu iglemin dayandigi 1.
islemin de hukuksal denetiminin yapilmasi
gerekir. Eger 1. igslem hukuka aykir ise bu
durumda bu isleme dayanan 2. islemin sebep
unsuru sakat olacaktir.

b) Ornegimizde sebep unsurunun
maddi boyutu (maddi olay, olgu): ilgili
memurun devlete ait egyayi gercekten kullanip
kullanmadigiyla ilgilidir. Ornegin bu memur degil
de bagka bir memur kullanmigsa ya da memura
iftira atilmigsa bu durumda sebep unsurunun
maddi boyutu sakat olacaktir. Memur dava
actiginda islem idari yargi yeri tarafindan iptal
edilecektir.

Su halde; islemin hukuki boyutunda veya maddi
boyutunda (sadece biri yeterlidir) ortaya gikacak
aksaklik, idari islemin sebep unsurunu sakat hale

kazanci.com).

getirir ve islem idari yargi yeri tarafindan iptal
edilebilir.

idari isleme karsi dava acildiginda (iptal davasi), idari yargi yeri, islemin hukuki boyutunu
arastiracaktir. Maddi boyutu ile ilgili olarak da idareden bu islemi yapmak igin gerekili
kosullarin gercekten olustugunu ispat etmesini isteyecektir. idare, bunu ispat edemezse
islem iptal edilecektir.

Bir Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Karari yukarida anlattiklarimizi ézetlemektedir:

“..Idari islemin dayana@i olan sebebin mevzuatta acikga gosterildigi durumlarda, idari
islemin hukuka uygun olabilmesi icin idari islemin bu sebebe dayanmasi ve bunun da
kararda %6sterilmesi ve sebebin mevcudiyetini gosterecek kanitlarin  bulunmasi
gerekir...”'

Ozel hukukta kisiler herhangi bir sebep ve saikle hareket ederek 6zel hukuk iglemleri
yapabilirler.126 Ozel hukuk iglemleri kisisel gikar ve yararlari gergeklestirmek icin yapilirlar.
Kisinin kendi yarar ve zararini en iyi sekilde takdir edecegdi varsayilir. Kanun, sadece,
kamu duzeni ve kamu yarari bakimindan yasak olan noktalari belirlemekte yetinmekte,
bunun diginda iglemi yapan kisiyi o islemi yapmaya sevk eden etkenlerle
ilgilenmemektedir.'*’

125 AYiM.2. D.E. 1991/378K. 1993/95; www.kazanci.com.
126 Ginday, a.g.e.,s. 138
127 Ginday, a.g.e.,s. 139
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idari islemlerde ise amag kamu yararinin sadlanmasidir. '?® Kamu yarari kisinin ve
toplumun huzur ve refahini saglamak anlamina gelir.”® Bu durumda idari islemin
yapilabilmesi igin ortada kamu yararini saglayacak bir nedenin varhigi sarttir.'*

AMAG
kamu yararini
saglayacak bir neden IDARI ISLEM Kamu yarari
Sebep unsurunun baska bir
SEBEP hukuki islem olmas:
Yiksekégretim Kredi Ve Yurtlar
Kurumu miidirii idare tarafindan
gérevden alinmis ve yerine bu
kurumda midir yardimeisi olan
kisi atanmistr. Eski midirin
agtigi iptal davasi lehine
sonuglanmistir. Iptal kararlari

geriye yiiriir yani iptal karar
islemi yapildigi andan itibaren
O ISLEMDEN ONCE |:> hiikiimsiiz kilar. Bu durumda eski
MADDI OLAYLAR YAPILMIS BASKA BIR o - mudir gorevinden hig alinmamis
HUKUKI ISLEM Bu hukuki islem bir kanun da olabilir. sebebi belirten kanun | iapyl edilecektir. Sonug olarak,
sonradan ortadan kalkarsa sebep sakat olur. Orn. 2005 midir yardimeisinin midir

mali yili biitge kanununun 37/4 maddesinde gosterilen bir

; Sinde 1 b olarak atanmasina iliskin islemin
sebeple islem yapilmisti. AYM, bu hikmii iptal etmist. sebep unsiiru'olan ‘aBrevden
Danistay, isleminyasal dayanagmnin ortadan kalkmis olmas alma islemi ortadan kalkmis olur.
sebebiyle buna dayanilarak yapilan idari islemin sakat | vani ikinci islemin sebep unsuru

oldugunu hikkme baglamistir. (D.11.D.E.2004/2389 sakat olacaktir.D.5.D.E.1991/112
Ongbriilen maddi olay
gerceklesmeden iglem
yapilirsa sebep unsuru 1 gikarilan kisinin mallari hazine tarafindan tasfiye edilir
bakimindan sakat olur
[—J
Kamu gérevlisinin géreve alkollii gelrnes||:> Disiplin cezas! islemi Vatandasliktan
—_— Tasfiye iglemi

cikarma islemi

idare bir islem yaptiginda o islemin sebebini gerekgelendirmelidir. Gerekgenin acikga idari
islemde gosterilmesi kural olarak zorunlu degildir. Clnki sebep unsurunun sakat olmasi
ile sebep unsurunun iglemde gosteriimemis olmasinin yaratacagi sakatlik ayni degildir.
Sebebin idari islemde gosterimemis olmasi “SEKIL” unsuru ile ilgili bir sakathktir. Sekil
unsurundaki hukuka aykiriliklar “esasa etkili olanlar ve olmayanlar” biciminde ayrilir.
Gerekgenin dig dunyaya akseden sekli iginde yer almamasi kural olarak esash sekil
sakathgr sayillmamaktadir. Ancak somut olay ve iglemin turu aksi yonde bir sonuca
varilmasini gerektirebilir. Danistay bir isyerinin idare tarafindan bir sure kapatilmasi iglemi
ile ilgili bir uyusmazlikta, islemin temel hak ve o&zgurlUkleri ilgilendiren bir yaptirm
niteliginde olmasini  g6zoninde bulundurarak bu tar islemlerde gerekgenin
gosteriimemesini esasli bir sekil sakatligi kabul etmistir.""

Pekiyi sebep unsuru idari igslemde gosteriimemigse o igleme karsi dava acildiginda yargi
yeri bunu nereden bilecektir? idari Yargilama Usulii Kanununa gére; isleme karsi dava
acildiginda idare, islemin sebebini bildirmek ve ispatlamakla yiikiimliidir™? (IYUK.m.20/1).

128 Ginday , a.g.e.,s. 139

2% AYM. E.1977/1;ww.kazanci.com.

130 Ginday, a.g.e.,s. 139

31« _Genel anlamda bir idari islemde sebep unsurunun goésteriimemis olmasi o islemin sekil sartini
olusturmaktadir. Ancak kararda o6ngorilen sekil sarti islemin varolus sartina iligkin olmayip sonucu
etkilemeyen, ilgililerin durumunu degistirmeyen bir 6zellige sahip bulundugundan, bu kurala uyulmamis
olmasi dava konusu islemin esasinin incelenmesini engellemeyecek ve yalnizca bu ybénden iptalini
gerektirmeyecektir.

Ancak, idari yaptirnm niteligindeki islemlerde, temel hak ve 6ézgurlikleri sinirlayan, onlara midahale niteligi
tasiyan islemlerde ve verilmis bir hakki, izni veya yetkiyi geri alan islemlerde bu islemlerin idare edilenler
yéninden agir sonuglar doguracagdi hususu dikkate alindiginda, idarenin gerekce yukimliligine uymasi
gerekmektedir.

Dava konusu uyusmazlik bu anlatim ¢ergevesinde incelendiginde; davaci sirkete ait isyerinin on gin sureyle
kapatilmasina iligkin islem idari yaptirim niteliginde bir islem oldugundan, kapatma gerekcesinin idari
islemden anlasiimasi gerektigi aciktir...” (DIDDK.E. 2007/1800, K. 2011/267;www.kazanci.com).

152 Yayla, a.g.e., s.131; Sancakdar, a.g.e., s.302.
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SEBEP SAKATLIGI: 1-Sebebin mevcut olmamasi
2-Sebebin hukuki nitelendiriimesinde hata
3-Sebep ve konu unsurlari arasinda Olgusuzluk

Bazen idari iglemin sebep unsuru bir 6zel hukuk iligkisi de olabilir. Danistay kararina konu
olan bir olayda Devlet Hava Meydanlari igletmesi Genel Midirligi, bir dernege ait ugaga,
ucak konaklama hizmetinin bedeli ddenmedidi i¢in, ugus izni vermemistir. Ugus izni
verilmemesine iligkin kararina karsi iptal davasi agllmasi Uzerine idare Mahkemesi,
aradaki Ozel hukuk iligkisi nedeniyle uyusmazligin ¢bzum yerinin adli yargi oldugu
gerekgesiyle davanin reddine karar vermistir. Danistay, ugus izni verilmemesinin idari
islem niteliginde oldugunu belirterek bu iglemin sebep unsurunun adli yarginin gorev
alanina giren bir husus olmasinin iglemin idari yargida denetlenmesine bir engel tegkil
etmedigine karar vermistir.®

KANUN SEBEBI AGIK
SECiK DEGIL
BELIRSIZ
KAVRAMLAR
KULLANARAK
GOSTERMISSE

SEBEP KANUNDA
HI

KANUN SEBEBI AGIK
OLARAK

GOSTERMISSE GOSTERILMEMISSE

idare belirli olaylara ve nedenlere dayanarak islem

Be sebep yapmalidir.
gergeklesmedigi Bu olaylar gercek olmal ve s6zkonusu islemi yapmaya
halde islem yapilmis yeterli olmaldir.
ise sebep unsuru Kanunda "Milli giivenlik", "kamu diizeni", Sebep unsuru ile maksat unsuru arasinda bir bag vardir.
yéniinden hukuka "genel ahlak", "genel saglk" gibi kavramlar Sebep yoksa bile idarenin o islemden beklenen maksadi
kullanilmis olabilir. gercgeklestirecek sevbebi bulmasi ve ona dayanmasi gerekir.
Bu kavramlarin belirsiz olmasi nedeniyle
hangi halleri de kapsadiklar belirli degildir.
Ancak yine de bu kavramlarin objektif bir
anlami vardir.
Kuskulu durumlarda idarenin takdir yetkisi
oldugu kabul edilmelidir. AMAC
iSLEM

SEBEP BELIRSIZSE:

‘v

Sebep kanunda
gosterilmemis

Bu sebebin hangi Orn. idare genel
somut olayda ahlak nedeniyle bir

gergeklesmis oldugu islem yaptigini
idare tarafindan belirtmekte ancak Kamu yararinin
belirtilecek ahlaka aykin eylemi gerceklesmesini
gbstermemektedir. miimkiin kilacak
Yada sebep
Ahlaka aykin eylemi
géstermekle birlikte
2 bu eylem genel ahlak
kavrami igerisinde
kabul edilebilecek bir
eylem degildir.

Zaten idare, mahkemece soruldugunda, sebep
gostermek zorundadir:

Somut olayin bu
belirsiz kavramin
icine girebilecek

tiirden olmasi
gerekir. Yani

"nitelendirme" dogru

bigimde yapilmis

olacak!

idari Yargilama Usulii Kanunu:
Dosyalann incelenmesi:
S B Madde 20 - 1. Danistay ile idare ve vergi
SONUC: Idari iglemin mahkemeleri, bakmakta olduklan davalara ait her
sebep unsuru gesit incelemeleri kendiliklerinden yaparlar.
sakattir. Mahkemeler belirlenen siire icinde liizum
gordiikleri evrakin goénderilmesini ve her tirli
bilgilerin verilmesini taraflardan ve ilgili diger
i ili Bu i kararlarn,
ilgililerce, siiresi icinde yerine getirilmesi
mecburidir.

4-KONU UNSURU

idari islemin “konusu” ya da “konu unsuru” ifadesi ilk bakista islemin hangi konuya iliskin
olduguna yani igerigine iliskin bir anlama sahip gibi goériinmektedir. Oysa idare Hukuku
ogreti ve ictihadlarinda konu unsuru béyle bir anlam icermemektedir. idari islemin konu

% D.10.D.E.1996/855; www.kazanci.com.
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unsuru “dogurdugu hukuki sonug¢™tur. Baska bir anlatimla hukuk dinyasinda meydana
getirdigi degisikliktir."*

Sebep unsuru ile ilgili bolumde verdigimiz 6rnegdi hatirlarsak:

Devlete ait egyay! O6zel islerinde kullanan memurun “kinama cezasi” ile cezalandiriimasi;
fiili nedeniyle kendisine “kinama cezasi” verilmesi hukuki sonucunun dogmasi, iglemin
konu unsurunu olusturur.

Konu Unsuru Bakimindan Sakatlik Halleri:

**[dari islemin konusu imkansiz ya da mesru degilse bu islem konu unsuru bakimindan
hukuka aykiri olur.'

idari islemin konusu mesru degilse yani dogurdugu sonug hukuka aykiriysa o idari igslem
sakattir. Bagka bir anlatimla kanun belirli bir hukuk| sonucun dogmasini dayatiyorsa ve
idari islemde buna uyulmazsa islem sakat olur.™

Burada bir ayrim yapmak gerekir:

-Bagh yetki durumunda idare sebebin mevcut oldugunu tesbit ettiginde kanunun
Ongordugu islemi yapmak zorundadir. Yani islemin doguracagi hukuki sonu¢ Onceden
bellidir ve idare sebebin olugsmasi durumunda bu sonucu doguracak islemi yapacaktir.
Eger idare bu sonucu doguracak iglemi yapmazsa islem konu bakimindan sakat olur.™

“...Bagh yetkide, Kanun idareye bir islem yapma yetkisi vermis ve bu yetkiyi sebep
ve konu unsuru agisindan sinirlandirmigtir. idarenin bagh yetki icinde tesis ettigi islemlerde
sebep ve konu unsuru agisindan takdir yetkisi s6z konusu degildir. idare bagli yetki
durumunda Kanunun 6ng6rdugl sebebi tespit ettiginde yine Kanunun 6ngérdugi islemi
yapmak zorundadir”.'®

-idareye takdir yetkisi taninmasi halinde ise, idare, kanunun 6ngérdiigii sebebin mevcut
olmasi durumunda karar alip almama ya da hangi karari alacagl konusunda segim yapma
imkanina sahiptir. Bu nedenle takdir yetkisinin oldugu hallerde idarenin karar almasi ya da
secim yapmasi hallnde se¢medigi sonucun ortaya ¢ikmamasi halinde konu bakimindan
sakatlik olmayablllr ® Bagka bir anlatimla bdyle bir durumda secimini belli bir yénde
yapmasi nedeniyle idarenin hukuka aykiri islem yaptigini ileri sirmek gugtur.

idari igslemin konusunun imkansiz olmamasi gerekir: Orn. Hayatta olmayan bir kisinin
memur olarak atanmasi durumunda atama islemi, konu unsuru bakimindan sakattir.'*
***Bireysel idari islemlerin ve yargisal islemlerin ihlali: idare kendi islemleriyle de
baghdir:

« Genel duzenleyici islemler, bireysel islemleri baglar. Genel duzenleyici igsleme aykiri
olan bireysel idari islem konu bakimindan sakat olur.™"

«Bir bireysel islem bagka bir bireysel islemi de baglayabilir. Ornegin Ustiin islemi astin
islerq‘i‘r;i baglar. Ustiin igslemine aykri olan astin islemi konu unsuru bakimindan sakat
olur.

« Astlik-ustluk iligkisinin olmadigi durumlarda ya da ayni idarenin farkh iki iglemi
arasinda baglayicilik olabilir. Eger bir sonraki iglem oncekini ortadan kaldirmadan
kabul edilmisse bu ikinci islem sebebi ve konusu bakimindan sakat olur.™*

134Yayla a.g.e.,s.132;Gunday, a.g.e.,s.152.

Gunday a.g.e.,s.144

Yayla a.g.e.,s.134, Gozler, a.g.e.,s.336

Yayla a.g.e.s.134
'3 AYIM.1.D.E. 2006/582,K. 2007/1132; www.kazanci.com
139 Yayla a.g.e.,s.134

Gunday a.g.e.,s.s.158

Yayla a.g.e.,s.134

Yayla a.g.e.s.134
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Ornek Uyusmazlik 1: idare, bir kooperatif tarafindan insa edilen konutlarin "sosyal
konut" oldugunu kendisi tespit ettikten sonra vergi yukimlisinin bu konutlarin
"sosyal konut" olduklarini ispat edemedigi gerekgesiyle ek vergi tahakkuk ettirmigtir.
Bagka bir anlatimla idare, kendisi bir konuda tespitte bulunduktan sonra bunun kargi
tarafca ispatini aramaktadir. Danigtay, hukuk devletinde ayni anda bir konuyu
duzenleyen ve birbiriyle gelisen iki idari islem olamayacagini vurgulamigtir.YUksek
Mahkemeye gore idare tarafindan tesis edilen igslem yerinde gorulmedigi takdirde bu
igslemin geri alinmasi, kaldinimasi veya degistiriimesi gerekir. Bunun yerine ilk
islemle gelisen yeni bir islem yapilamaz. iste bdyle bir islem yapilirsa konu unsuru
bakimindan sakatlik ortaya cikacaktir.'*

Ornek Uyusmazlik 2: idare, kendi verdidi ingaat ruhsatina uygun olark yapilan bir
bina hakkinda insaat ruhsatinin kanuna aykiri oldugu gerekgesiyle yikilmasina karar
vermigtir. Danigtayin onune gelen bu uyusmalikta; Ylksek Mahkeme, yikim
kararinin hukuka aykiri olduguna karar vererek davacinin zararinin idare tarafindan
karsilanmasina karar vermistir.'°

***Yargi kararini ihlal eden islemler de konu unsuru bakimindan sakat olur. idare yargi
kararinin gereg@i olan iglemi yapmiyorsa ya da yeni bir igslem yapiyor fakat iptal edilmis
islemdeki kusurlari tekrarliyorsa islem sakat olur.'*® ***idari islemler gecmige etkili sonug
dlog%?cak bicimde yapilamazlar.Aksi halde ilgili islem konu unsuru bakimindan sakat
olur.

« Danigtay karari: "...Hernekadar idareler idari iglemleri kamu yarari amaciyla her
zaman degistirme yetkisine sahip iseler de; idari islemlerin geriye yirumeyecedi idare
hukukunun temel ilkelerindendir. Bu durumda dava konusu islemin 1.1.1983 tarihine
tesmil edilerek bu tarihten itibaren gecgerlik kazanmasinda idare hukukunun
esaslarina aykirihk agik bulundugundan dava konusu islemin bu kisminin
iptaline..."™*®

* ANCAK; idare, yargi kararlarinin yerine getiriimesi icin gecmise etkili islem yapmak
durumunda kalabilir. ® Bu halde esasinda “yargisal iptal karar” gegmise etkili
oldugu, yani,igslemi yapildigi andan itibaren tum hukim ve sonuglariyla ortadan
kaldirdigi igin "ge¢cmise etki" yargi karari nedeniyle ortaya ¢ikmaktadir. Bu durumda
gecmige etkili idari islem konu unsuru bakimindan sakat olmaz.™°

***[dari islemlerin sebep ve konu unsurlari arasinda siki bir iliski, nedensellik bagi vardir.
iste bu bag kopmus ise konu unsuru bakimindan sakatlik ortaya cikabilir."*' Sebep ve
konu unsurlari arasindaki sebep-sonug iligkisi nedeniyle bunlardan birinde meydana gelen
sakathgin digerini de sakatlamasi “bluyuk bir ihtimal” olmakla birlikte bazi durumlarda
sadece sebep ya da sadece konu unsurunun sakat olmasi da mumkundur.

143 Yayla, a.g.e.,s.134

144 D.9.D.E.1987/936, K.1988/1667, K.T.25.04.1988;nakleden Yayla, Yildizhan, a.g.e.,s.134, 307 no'lu
dipnot.

14ED.6.D.E.1968/2692, K.1970/3395, K.T.24.12.1970; nakleden Esin, Yiksel, Danistay’da Agilacak Tazminat
Davalari, s.267, ikinci Kitap, Esas, Ankara 1973.

146 Yayla, a.g.e.,s.134; Gozler, a.g.e.,s.337

il Yayla, a.g.e.,s. 135; Giinday, a.g.e.,s. 146

%8 D.10.D.E.1985/1132,K.1985/2134,K.T.17.12.1985

149 Yayla, a.g.e.,s.136

150 Gunday, a.g.e.,s.146

151 Gozler, a.g.e.,s. 338; Sancakdar, a.g.e.,s.307
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Ornegin: idare géreve “uyusturucu madde” etkisi altinda gelen kamu gérevlisine 657
sayili kanunda bu disiplin sugu acgikga dizenlenmemis oldugu icin (bu kanunun benzer
fiillere de ayni tirden cezalarin verilmesine iligkin hUkmUnU uygulayarak) isyerine “alkollii”
olarak gelmek fiili igin dngorulen kademe ilerlemesinin durdurulmasi cezasini vermistir.

Bu Ornekte:

1-idare; “kademe ilerlemesinin durdurulmasi” yerine daha agir bir ceza olan “memuriyetten
clkarma cezasl1” vermis olsaydi bu halde sadece konu unsuru sakat olacakti.

2-Eger idare, gercekte alkol aldigi halde kamu goérevlisinin “uyusturucu madde” aldigini
ileri strerek kademe ilerlemesinin durdurulmasi cezasi vermis ise bu durumda sadece
sebep unsuru sakat olacaktir. Konu unsuru sakat olmayacaktir gunku “alkolli” gelseydi de
verilen ceza ayni olacakti. Yani sonucu itibariyle verilen ceza dogru olacaki.

Pekiyi bu ikinci durumda ne olacaktir? idari yargi yeri, bu durumda sebep unsurunun
maddi boyutunun sakat olmasi nedeniyle islemi iptal edebilir. Pekiyi acaba sonug itibariyle
dogru ceza verildigi i¢in iglemi iptal etmeme yolunu secebilir mi? Eger idari yargi yolu bu
yolu secerse ilgili kamu gorevlisinin uyusturucu kullanmadigi halde kullanmis gibi yargi
karari ile yaftalanmasi sézkonusu olacaktir. iste bu da hukuk devleti ilkesi bakimindan
oldukga sakincal bir durumdur. Ancak idari yargi “sebep ikamesi” olarak adlandirilan bir
yolu secerek, islemi iptal etmeden ama esas sebebin uyusturucu degil “alkol kullanimi”
oldugunu da kararda belirterek islemin sonug itibariyle hukuka uygun olduguna
hakmedebilir.

KARAR: “...idari yargilamada, idari yarg: yerlerinin sebep ikamesi séz konusudur, idare
bazi durumlarda yasada belirtiimis olan bir sebebe dayanarak ayni iglemi yapmasi
gerekirken, bunu farketmeyerek ya da ihmal ederek o iglemi baska sebeple tesis eder. Bu
islem dava konusu edildiginde idari yargi yeri yasal sebebi dosyadan saptayabilmis ve
idarenin dayandigi sebep yerinde degilse ya da hukuken gecerli degilse onu bir yana
birakarak mevzuatin o iglem i¢in 6ngordugu sebebi kararda belirterek idari iglemin sonug
olarak dogru olmasi nedeniyle davayi reddeder...” (AYiM.2. D. E. 1992/329, K. 1993/374;
www.kazanci.com).

Konu sakathigina iligkin Danigtay kararina konu olan bir érnek olay: Bir ilkogretim
“MUDURU” gorevini geregi gibi yapmadigi ve bu durumun bir sorusturma sonucunda
saptandigi gekgesiyle idare tarafindan gorevinden alinarak ayni koyde bulunan bir
ilkokulda "OGRETMENLIK" gérevine atanmistir. Yargl yoluna gidilmesi sonucunda
Danigtay'in 6nune gelen uyusmazlikta Yuksek Mahkeme, davaci ilkokul maduranan ilgili
yonetmelikte belirtilen kdy hizmetini tamamladigini, maas derecesi ve hizmet suresi
yonunden meslekte belirli bir kideme geldikten sonra "yoOneticilik" gorevine getirildigini
tesbit ederek; mudurlikten ilkokul ogretmenligine atanmasina iligkin kararin konu
unsurunun sakat olduguna hilkkmetmistir. "2

Belirli bir statu icinde bulunanlara uygulanabilecek hukumlerin bu statu disinda bulunan
kisilere u1ygulanma3| durumunda da s6zkonusu iglem konu unsuru bakimindan sakat
olacaktir.™

4-MAKSAT UNSURU (=USUL SAPTIRMASIYETKi SAPTIRMASI)

idari Yagilama Usulli Kanununa gore; isleme karsi iptal davasi agiimasi tizerine idari yargi
yeri hukukilik denetimi yaparken maksat unsurunu da inceleyecektir. idari islemin maksat
unsuruna “amag” unsuru da denilmektedir. Kanunda “maksat” ifadesi kullanildigi igin biz
bu ifadeyi kullanacagiz.

%2 5.D.E.1979/1915
%% Guinday 145
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Maksat unsuru kanun koyucunun idari islemle ulagmak istedigi, o islemden bekledigi nihai
sonuctur. " Idarenin kamu gucu kullanma yetkisi, kamu yarart ve kamu hizmeti
dusiincesine dayanir. *® idare ancak bu disiincenin hayata gecirilmesi icin islem
yapabilir.1%

Kamu yarari diginda ve ona yabanci herhangi bir sonucu elde etmek igin girigilen etkinlik
ve bu nedenle yapilan islemler maksat unsuru bakimindan hukuka aykiridir."’

Maksat sakathgina “yetki saptirmasi” da denir. Yetki saptirmasi bir idari makamin
yetkilerini kullanmasi gerektigi amagla degil bir baska amagla kullanmasidir.’® idare
aslinda kanunlara gore sahip oldugu yetkiyi kullandigi icin bu yetkiyi farkli bir amagla
kullandigini (saptirdigini) ispat edebilmek zordur. Cunku iglemi yapan makamin asil
niyetini tespit etmek gerekir ki bunun da eldeki delillerden anlagiimasi, ortaya gikarilmasi
oldukga guctur. Maksat sakatligini ortaya koyacak delillerin de gogu zaman idarenin elinde
olmasi ispati daha da guglesgtirir.

Maksatin sakat oldugu durumlarda idare objektif olan “kamu yarari” yerine “subjektif” bir
amacla hareket eder.

OZETLE: SAKAT OLAN MAKSAT SUBJEKTIFTIR

Maksat unsurunun pozitif hukuk dayanag:"*®

« Anayasanin ‘kanun onunde esitlik ilkesi”;
1-Siyasi dusuncelerle ayrim yapilamamasi ve

2-idarenin sundugu kamu hizmetlerinden herkesin esit bigimde yararlanmasi ilkesi
Danistay Karari: "...idari islemin maksat unsuru yéniinden yargisal denetimi yapilirken,
islemin tesisinde gudulen amacin saptanmasi gerekmektedir,ki bu amag her idari islemde
genel olarak kamu yararidir. Bu kapsamda, idareyi islemin tesisine yonelten nedenler ve
goérunurdeki amag¢ disinda gergek niyetin arastiriimasi, idareye islem tesisinde taninan
gorev ve yetkinin konusundan saptirilip saptirnimadigi, yetkinin amag¢ digi kullanilip
kullaniimadiginin belirlenmesi onem tasimaktadir. Maksat yonunden hukuka aykirilik
subjektif islemler kadar dizenleyici islemlerde de ortaya gikabilir. Duzenleyici islemlerin
maksadi, dayandidi normlarin (kanun, tizuk gibi) amaci dogrultusunda uygulanmasini
saglamak olmalidr...""®

Karardan, maksat unsuru ile ilgili iki Gnemli sonug¢ ortaya ¢ikmaktadir:

1-Kamu yarari disinda kalan bir maksatla yapilan bir igslem sakat olur.
2-Maksat sakatligi sadece bireysel islemler bakimindan degil “dlzenleyici islemler”
bakimindan da s6zkonusu olabilir.

* Giinday 146

158 Yayla, a.g.e., s.140

196 Onar, a.g.e., C.1,s.318

7 vayla, a.g.e., 5.140; Ozay, 501

158 Gozler,a.g.e., s.351; Danistay da yetki (ve gdrev) saptirmasi ifadesini kullanmaktadir: “...idari islemin
maksat unsuru yoninden vyargisal denetimi yapilirken...gorinurdeki amac¢ disinda gergek niyetin
arastirimasi, idareye islem tesisinde taninan gérev ve yetkinin konusundan saptirilip saptiriimadigi, yetkinin
amag¢ disi kullaniip kullanilmadignin  belilenmesi 6nem tasimaktadir. D.6. D.E. 1997/4439, K.
1998/5786;www.kazanci.com.

%% §zay, a.g.e., 5.502.

%0 6.D.E.1997/4439, K.1998/5786,K.T. 24/11/1998;www.danistay.gov.tr.
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Amacg genel bicimde kamu yarari olmakla birlikte bazi hallerde kanun belirli bir kamu
yararinin gdzetilmesini istemis olabilir."®! iste bu "6zgiin" kamu yarari yerine “genel kamu
yararinin hedeflenmesi” de maksat sakathdi dogurur.'® Ornegin kanun idari islemin
yapiimasi i¢cin “GENEL AHLAKA” iliskin kamu yararini gozetmisse ve idare bunu yerine
yetki%isrli “GENEL SAGLIGIN” korunmasi amaciyla kullanmissa maksat unsuru sakat
olur.

Danigtay 8. Dairesinin dnune gelen bir uyusmazlikta; bir belediye meclisinin kur’an kurslari
ve Ogrenci yurtlarina yardim yapilmasi yonundeki karari degerlendirilmistir. Yuksek
mahkeme, Belediye Kanununda belirtilen “6zel amag¢” diginda bir amagla yapilan bu islemi
hukuka aykiri bulmustur.'®*

Usul Saptirmasi: idarenin kendisine kolaylik saglamak icin, izlemesi gereken hukuki yol
yerine ag/m sonucu doguran bagka bir yolu izlemesi durumunda da maksat unsuru sakat
olabilir.®° Ornegin idarenin kamu hizmetini yuritebilmek igin ihtiyag duydugu bir taginmaz
mall elde etmek igin “kamulagtirma usulinU” izlemesi gerekir. Eger idare digerlerine gore
daha masrafli olan bu usulden kagmak icin “isgal” ya da “yikim karari almak” gibi usullere
basvurursa, usul saptirmasi nedeniyle, (“isgal” ya da “yikim karar”) igslemi maksat unsuru
bakimindan sakat olur.

Maksat unsuru bakimindan sakatlhik halleri: Kamu yarari digindaki amaglar maksat
unsurunu sakatlar. Pekiyi “kamu yarar” gibi olduk¢a genis ve igerigi belirsiz bir kavrami
nasil tanimlayabiliriz? Tanimlayamayiz. idari yargi yeri her somut olayda buna iligkin bir
degerlendirme yaparak sonuca varacaktir. Ancak sinirli sayida olmamakla birlikte asagida
belirtilen hallerde maksat unsurunun sakat oldugu ogreti ve yargi yerlerince kabul
edilmektedir.

® Kisisel amag giidiilmesi: Orn. Naklen atama isleminin kamu yararini gergeklestirmek
yerine sadece atanan Kigiye zarar vermek i¢in yapilmis olmasi. Su var ki kisisel amag
gudulmesi sonucunda yapilan iglem ayni zamanda kanunun 6ngordugu nesnel amagla
OrtugUyorsa maksat sakatligi ortaya ¢ikmaz. Yani tesadufen kigisel maksat gudulerek
de kanunun aradi§i kamu yarari saglanmis olabilir."®

® Ugiincii kisiyi koruma amaci giidiilmesi: idare, bazi hallerde kisisel amag yerine
idare digindaki bir kigiyi koruma ya da ona ¢ikar saglama amaciyla da hareket edebilir.
Bu durumda idarenin yaptigi islem maksat unsuru bakimindan sakat olur. Ornegin bir
belediye bagkaninin kendisine yakin olan bir kigiye ait sirketin haketmedigi halde ihale
almasini saglamasi durumunda islemin (diger unsurlarinda da sakatlk olabilecegi gibi)
maksat unsuru sakat olacaktir.

161 Yayla, a.g.e.,s.141

162 Gozler, a.g.e., s.353

163 Bir bagka 6rnek Danistay Kararinin ilgili bolimi: “..Ote yandan, 4046 sayili Kanun &zellestirme
uygulamalarinda ekonomide verimlilik, kamu giderlerinde azalma saglamayi amagladigina gére Yasada
Oongodrilen bu maksat yoninden, diger bir anlatimla yasada belirtlen maksadin somut olayda gerceklesip
gerceklesmedigi yoéninden de vyargisal denetimin yapilmasi gerekmektedir...”; DIDDK.E. 2008/770K.
2008/2337; www.kazanci.com.

"% D.8. D.E. 2008/7089, K. 2008/733; www.kazanci.com.

165 Yayla, a.g.e., s.141

166 Yayla, a.g.e., 142
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® Siyasi amag giidiilerek islem yapilmis olmasi: Orn. iktidardaki partinin belirli bir
kurumda kadrolagmak icin idari iglemler yapmasi maksat unsuru bakimindan sakat
olacaktir.'®”

ORNEK OLAY: Bir ilin valisi, Bakanlar kurulu karariyla merkez valiligine atanmistir.
Ancak bu karari alan bakanlar kurulu, karari aldigi sirada, glvenoyu alamamis ve
halihazirda istifa etmis bulunmaktadir. Danisgtay; istifa etmis ve gorev suresi yeni hukimet
kurulunca sona erecek bakanlar kurulu tarafindan olaganustu bir yontem izlenerek alinan
bu kararin maksat unsuru bakimindan hukuka aykiri oldugu sonucuna varmistir.'®®

SEBEP-KONU-MAKSAT sakatliklarinin bir arada oldugu bir érnek:

Kamu gorevlisine eylemleri dolayisiyla disiplin cezasi verilmigtir. Bu eylemler daha sonra
bu kamu gorevlisinin naklen atama iglemine de gerekge gosterilmistir. Danigtay 5. Dairesi,
disiplin cezasi gerektiren fiillerin atama isleminin sebebi olarak gosterilmesinin kamu
gorevlisini cezalandirma amaci tasidigina hiikkmetmistir.®

» Sebep unsuru: Disiplin cezasi verilmesini gerektiren fiiller. Oysa naklen atamanin
sebepleri arasinda kanun bunlari 6ngérmemigtir: (Sakat)

« islemin dogurdugu sonug¢: Kamu gorevlisine hukuka aykiri eylemleri nedeniyle disiplin
cezasi verilmesi gerekir. Iglemin hukuki sonucu kamu gorevlisinin naklen atanmasi
olmamaliydi: (Sakat)

« Maksat: Kamu yarari degil cezalandirma amaci: islem sakat!!! Yani idari yarg: yeri
tarafindan iptal edilebilir.

_('52ET_: ASKER_i YUKSEK iDARE MAHKEMESININ BiR KARARINDAKiI SU CUMLELER

IDARI ISLEMIN UNSURLARINI AKILDA KALICI | - Yokiuk agisindan idari islemin iki yonii

BICIMDE OZETLEMEKTEDIR: (mutak yoKuk) vo. hukukd yoKluk. (yok
hikminde sayma) olarak belirtilebilir.

“ R P . H H ili “Maddi yokluk” varoldugu sanilan idari
...Her idari iglem; o iglemi yapmaya kanunen yetkili islomin maddi varhginin mevout olmamas,

kisilerce kanunda aranan sekil sartlarina uyularak | agkea fizii alemde bulunmamasi
tanzim edilmeli ve sebep, konu ve maksat yonlerinden | demektir” Diger yandan ‘yok hukmdnde

sayma” ise maddi olarak varolan bir idari
hukuka uygun bulunmalidir. islemin hukuki acidan “agir ve apagik
i i H H H A sakatliklar’la malul olmasini ifade eder. Yok
Idari |_§Iem|n sebep unsuru o |§Iem| yuapmayva yonelten hokminde sayilan  ideri islemin  madd
etkeni; konu unsuru o iglemin doguracagl SONUCU; | varigi mevcut ise de tasidigi “agir ve

maksat unsuru ise idari islemden beklenen amaci | 2Pacik’ hukuki sakatiikiar nedeniyle hukuki
acidan “yok hikminde sayilmasi” nin yargi

ifade eder ve bu unsurlardan birindeki sakatlik islemin | karan ile ortaya konuimasindan ibarettir...”

hukuka aykiri olmasi sonucunu dogurur...”."” A3 D AN 2R orBten ey e
ancil.com.

YOK HUKMUNDE OLAN iDARI iSLEMLERIN YARGISAL DENETIMi

idari islemde “Yokluk” meselesi iki agidan ele alinmaktadir:

%" pD.5. D.E. 1997/13, K. 1998/515; www.kazanci.com: “...idarenin atama ve Unvan yukselme igslemlerinde
nesnel kurallardan kurtularak sosyal sigortalar kurumu kadrolarinda diledigince ve kadrolagsmaya olanak
saglayacak bigcimde keyfi uygulamalar yapma amacini ortaya koymakta ve bu yoniyle de maksat unsuru
¥6nﬁnden acik¢a hukuka aykiri bulunmaktadir...”.

D.5.D.E.1995/4052, K.1996/3262, K.T.30.10.1996;www.kazanci.com.
1% D.5.D.E.1998/2342; www.kazanci.com.

70 AYIM.1.D.E. 1995/274, K. 1995/472:www.kazanci.com.
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1-“Maddi yokluk” yani idari iglemin esasen mevcut olmamasi, idari iglem yapildigina dair
herhangi bir kaydin v.s. bulunamamasi...

2-“Hukuki yokluk”: idari islemdeki sakatligin bu islemin hukuken dogmamis kabul ediimesi
gerekecek derecede agir olmasi sonucunda ortaya ¢ikan ve hukuki bir miesses olan

yokluk halidir.""

Burada Uzerinde durulmasi gereken iste bu ikinci yokluk hali yani “hukuki yokluk™tur:

Bazen bir idari islemdeki sakatlik o kadar agirdir ki, bu iglem, yok hukmunde kabul edilir.

Yokluk; “yetki” unsurundaki agir bir
sakathk (“fonksiyon gasp1”, “yetki
gasp!”, “agir ve bariz yetki sakathg1”)
nedeniyle ortaya g¢ikabilecegi gibi
“konu unsurundaki” bir sakathdin da

(idarenin islemiyle kanunun
yasakladigr  bir hukuki sonucun
ortaya c¢ikmasi gibi) igslemin yok
hidkmunde olmasi sonucunu

dogurmasi mumkunddr.

Karar: “..yetki unsuru yonunden
incelenmesinde fonksiyon veya yetki
gasp! hallerinin saptanmasi veya
kanunun acgik¢ca yasakladigr bir
konuda yapilmasi halinde mumkadn

"...Bazi idari iglemler vardir ki, idare hukukunda "yok hikminde" olari
idari islemler denilen, sakatliklari ¢gok agir olan ve hukuk diinyasinda
hic dogmamis kabul edilen "batil" islemlerdir. Bu tir "batil" iglemler,
ilgililer hakkinda hikium ifade etmezler, hukuksal durumda degisiklik
yaratmazlar, ¢unki hi¢ var olmamis sayilirlar.

Bir idari islem, agik¢a yasaya aykirl veya idarenin hic yapamayacagi
islemlerden ise, yok hikmiinde bir idari islemden s6z ediliyor demektir.
Yok hukmiinde olan bir idari islemin iptali i¢cin idari yargida dava
acmaya esasen gerek bulunmamaktadir. Fakat, idarenin islemini yok
hikminde saymayip yiritmeye devam etmesi, ilgiyi bu islemin iptali
icin dava agmaya zorunlu birakabilir. Bu gibi durumlarda, idari yargi
yerinin, dava konusu islemin yok hikminde oldugunu saptayip
uyusmazligi ¢dézmesi, idarenin her tirli eylem ve igleminin yargisal
denetime bagh tutulmasini gerektiren "Hukuk Devleti" ilkesine de uygun
digecektir.

Uygulamada tesbit davalari, bir olayin veya bir hukuksal iligkinin var
olup olmadiginin belirlenmesi amaciyla agilan ve eda davasinin
6ncusu niteligindedir.

Bakilan dava; soyut bir olayin yargi karariyla belirlenmesi isteminden
¢ok, acik¢a hukuka aykir olan bir igslemin, mutlak butlanla batil olmasi
nedeniyle yok hikminde oldugunun tesbiti istenilmis olmasi nedeniyle

iptal davasi formunda gorilmesi gereken bir davadir..."DANISTAY10.
DAIRE;E. 1995/397

olabilecegi kabul edilmektedir...”.
(D.10.D.E.2001/4040,K.2005/181;
www.kazanci.com)

Ornegin, yukarida yetki unsuru ile ilgili bélimde belirttigimiz gibi, idarenin aslinda
yasamanin ya da yarginin gérev alanina giren bir konuda islem yapmasi (fonksiyon gaspi)
halinde s6zkonusu islem yok hikmundedir. Yok hikmunde olan bir islemin hukuki sonug
dogurmayacagl, uygulanamayacag kabul edilir. Ancak idare yine de bu iglemi uygulamaya
kalkabilir. Bu durumda bu iglemin yok hikmunde oldugunun yargi karariyla tesbit edilmesi
gerekir.

Oysa, idari Yargilama Hukukumuzda “tesbit” davasi yoktur. iki dava tiirii vardir: iptal ve
tam yargi (tazminat) davalari. iste bu nedenle, yok hilkkmiindeki isleme karsi “iptal davasi”
acilmasi gerektigi kabul edilmektedir. iptal davasi (izerine yarg yeri islemin yok hiikkmiinde
oldugunu karara baglayacaktir.

Ornegin, Tirkiye'de segimle ilgili iglemler yarginin denetim ve gdzetimi altinda
yapilmaktadir. Bir uyusmazlikta, ilge idare kurulu tarafindan (merkezi idarenin tasra
teskilati), muhtar segilen bir kiginin; segilmeden 6nce hikim giymis olmasi nedeniyle;
muhtarligina son verilmigtir. Oysa muhtar secilme niteligini tasiyip tasimadigina iligkin
degerlendirmede bulunma ve karar verme yetkisi “se¢im kuruluna” aittir. Danigtay, bu
uyusmazlikta, “secim kurullarinin® yetkisinde olan bir konuda idare tarafindan karar
verilmesinin “agir bir yetki” sakatligi oldugunu vurgulayarak so6zkonusu islemin “YOK”
hikmunde oldugu sonucuna varmigtir (D.8.D.E.1985/157; www. kazanci.com.tr).

" Erkut, Celal, idare Hukukunda Yokluk Teorisi, IHID, C.IX, s.1-3, s.73, 1988.
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IDARENIN SOZLESMELERI

idare, gorevlerini yerine getirirken gogu zaman tek yanli islemler yapar. Ancak bazen
so6zlesmeler (iki yanli; karsilikli iradelerin birbirine uygun olmasi ile olusan) de yapabilir.
1-idare; Ustlendigi kamu hizmetlerini yerine getirebilmek igin gesitli mal ve hizmetlere
gereksinim duyabilir. Bu mal ve hizmetleri saglamasi her zaman tek yanl islemlerle
mumkun olmayabilir.

2-Halkin kamu hizmetlerinden yararlanmasi da her zaman tek yanli islemlerle saglanamaz.

"IDARENIN SOZLESMELERI" iLE "iDARi SOZLESME" BiRBIRINDEN FARKLIDIR

. idarenin taraf oldugu her turli sézlesme "idari" sézlesme degildir. idarenin bazi
s6zlesmeleri tamamen "6zel hukuk™a tabidir. idare hak ehliyeti olmasi nedeniyle
diger kisiler gibi dzel hukuk sézlesmeleri yapabilir. Orn. idarenin miilkiyetinde olan bir
tasinmazi kiraya vermek istemesi halinde yapilacak sozlesme "kira so6zlesmesi"
tamamen 6zel hukuka tabidir.

- idare bir 6zel kisiyle 6zel hukuk sdzlesmesi yapabilecedi gibi iki idare arasinda da
0zel hukuk s6zlesmesi yapilabilir.

. idarenin sdzlesmelerinden bir bolimii ise "idare hukuku kurallarina" tabidir. Bu
sozlesmelere "idari s6zlesme" denir.

- IDARENIN SOZLESMELERI > IDARI SOZLESMELER

AYIRIMIN ONEMi:

idarenin 6zel hukuk sézlesmeleri borglar kanununa tabidir. idari sézlesmeler ise idare
hukukuna tabidir. (CuUnku bu sdzlesmelerde idare 6zel hukuk kisisi gibi degil kamu
yararinin temsilcisi olarak hareket etmekte ve kamu vyararini gergeklestirmek
amaglanmaktadir. Kamu yarari 6zel yarardan Ustin olduguna gore idare de ustin olan
taraftir.

idarenin dzel hukuk sézlesmelerinden dogan uyusmazliklar adli yargida ¢dzilir. idari
sozlesmelerden dogan uyusmazliklar ise idari yargida ¢ozulur:

“...Idari islem niteligi tasiyan idari sézlesmelerin yapilmasi, uygulanmasi, yorumlanmasi ve
sona ermesinden cikacak her turli uyusmazlik, idarenin tek yanl islemlerinde oldugu gibi
idari yarginin gérev ve yetki alanina girmektedir...” (D.10. Daire 1991/1 E., 1993/1752 K.).

IDARI SOZLESME OLGUTLERI:

1. Bir sézlesmenin hukuki niteligini belirlemekte en saglam 6lgiit yasal diizenlemedir. idarenin yapacagi
bir sdzlesmenin 6zel hukuk soézlesmesi olduju veya 6zel hukuka tabi oldugu kanunda agikga
belirtiimigse o s6zlesme idari sd6zlesme degildir.

2. Kanunda bir niteleme yoksa su Olgltlere basvurmak gerekir:

e SHzlesme taraflarindan birinin idare olmasi,

e S6zlesmenin konusunun bir kamu hizmetinin “yuruatilmesi’ olmasi (s6zlesme konusunun kamu
hizmeti olmasi yeterli degil! Idare kamu hizmeti ile ilgili bazi isleri veya arag-geregleri 6zel hukuk
sdzlesmesiyle saglayabilir.),

e SHzlesmenin idareye diger s6zlesmeci tarafa nazaran Ustln yetkiler tanimis olmasi gerekir.

Anayasa Mahkemesi, bu dlcitlere atifta bulunmustur:
“...0gretide de kabul edildigi gibi, bir s6zlesmenin “idari sdzlesme” sayilabilmesi igin,
sbzlesmenin taraflarindan birinin _kamu _idaresi, kurumu ya da kurulugsu olmasi;
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sbzlesmenin kamu_hizmetinin_yaratilmesi ile ilgili bulunmasi ve yoOnetime Ozel hukuk
yetkilerini asan yetkiler taninmasi gereklidir...”' "

Danistay kararlarinda da bu olgiitlere atifta bulunulmaktadir:

“...Bir sbzlesmenin ‘idari sdzlesme’ niteliginde olabilmesi icin bir idarenin kamusal
yetkilerine dayanarak hazirladigi ve kendisine ustiinliik ve ayricalik taniyarak surekli bir
kamu hizmetinin yaritiilmesine iliskin olarak dlzenlenen sézlesmeler olmasi
gerekmektedir... (D.8. D.1999/2852 E., 1999/7533 K.).

Kural olarak idari sézlesmelere karsi IPTAL DAVASI agilamaz. Cunk:

1.Bu sozlesmeler tek tarfli islem degildirler.

2.idari sdzlesmeler taraflar arasinda slbjektif hak ve borglar dogururlar. Sadece
sozlesmelerin taraflarini ilgilendiren hak ve borglar ile ilgili olarak Gglncu kigilerin dava
acmalar mumkun degildir.

Ancak Danistay, bir kararinda; idari s6zlesmeleri, idari islem niteliginde gorerek bunlara
kargl iptal davasi acilabilecegine hukmetmigtir. Hatta Yuksek Mahkeme, idari
sozlegmelerin hukukilik denetiminin de iglemler gibi s6zlesmenin unsurlarina girilerek
yapilacagi sonucuna varmistir:

“...idari igslemler hakkinda yetki, sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden birisi ile hukuka
aykiri olmalari nedeniyle actan iptal davalarinda, idari yargl yerinde yapilan re sen
inceleme sirasinda, iglemlerin belirtilen hallere aykirilik tasiyip tasimamasina goére karar
verilebilecegi tartismasiz olup; dava konusu idari sézlesmenin yargi yerince incelenmesi
sirasinda da yukarida deginilen hususlarin dikkate alinacagi tabiidir...” (10. Daire 1991/1
E., 1993/1752 K.).

Belirtelim ki bu karar 6gretide ciddi bigcimde elestiriimektedir...

ISTISNA: Kural, idari sézlesmelere kars! iptal davasi agilamamasi olmakla birlikte bazi
hallerde s6zlegsmelere kargi iptal davasi agilabilir:

1.Ayrilabilir islem teorisi: Sozlesmeden ayrilabilen idari iglemlere kargi iptal davasi
acllabilir. Gergekten de bir idari s6zlesmenin aktedilmesi 6ncesinde ya da s6zlesmenin
uygulanmasi sirasinda so6zlesme ile ilgili olmakla birlikte idare tarafindan tek tarafli olarak
yapilan idari islemler vardir. iste sézlesmeden tek tarafli olma 6zelligi ile ayrilabilen bu
islemlere karsi iptal davasi agilabilir.

"...Bilindigi gibi ihalelerde, s6zlesme asamasina kadar yasaya dayanilarak idarece alinan
karar ve yapilan iglemlerin iptali istemiyle acilan davalarin idari yargi yerinde, s6zlesme
yapildiktan sonra sdzlesme hukumlerinin uygulanmasindan kaynaklanan uyusmazliklar
ile s6zlesmeye kargi agilacak davalarin 6zel hukuk hikumlerine gére adli yargi yerinde
gorulup, ¢cé6zimlenmesi gerekmektedir..." (D.13. Daire 2009/7074 E., 2010/2940 K.).

2-idari sézlesmelerde “sdzlesmesel” nitelikteki hikiimler yaninda idare tarafindan tek
tarafli olarak yapilan “dizenleyici” hikimler de bulunabilmektedir. (Mesela 6zel kigiye idari
sozlegsme ile gordurulecek kamu hizmetinin surekliligini, duzenliligini kisacasi faaliyetin
kamu hizmeti ilkelerine uygun olarak yiriitilmesini teminat altina alan hikimler). iste yine

72 AYM E.1994/71,K.1995/23:www.kazanci.com.tr.
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idarenin kamu gucune dayanarak tek tarafli olarak s6zlesmeye koydugu bu hikumler idari
islem niteligindedirler ve iptal davasina konu olabilirler.

IDARI SOZLESMELERIN TURLERI
1-Kamu Hizmeti imtiyaz Sé6zlesmeleri:

Kamu hizmetinin 6zel kisiye gordurilmesi konusunu igerir. Kamu hizmetinin goralmesi igin
tesislerin yapilmasi, uzman personelin bulunmasi, teknoloji gereksinimi ve para ozel kisi
tarafindan Ustlenilir. Ozel kigi bu yatirmlarinin karsih@ini hizmettten yararlananlardan
alacaktir. idare de bu faaliyetin kamu_hizmeti ilkelerine uygun olarak yiritilmesi amaciyla
Ozel kisiyi gozetim ve denetimi altinda tutacaktir."”™ (idarenin bir kamu hizmetini kurmasi
ve igletmesi yani o hizmetin gorulecegi tesisleri olusturmasi, o hizmeti yuratecek nitelikli
elemanlari bulmasi, bu hizmeti ginin kosullarina uygun teknolojik arag-geregle donatmasi
ve isletmesi oldukga maliyetli ve giic bir istir. iste idare, hizmeti kendisi kurmak ve isletmek
yerine bunu 6zel kigiye yaptirmakta ve belirli bir stre 6zel kisinin bu hizmeti kar da elde
edecek sekilde yurUtmesine musaade etmektedir. Slre sonunda kurulan ve igletilen
hizmet idareye gececektir)

ANAYASA MAHKEMESIi KARARI:

"...Idare hukukunda imtiyaz kavrami, kamu hizmetinin yiritilmesi yontemlerinden biri
olarak kabul edilmektedir. Kamu hizmetinin, sermaye, kar, hasar ve zarari 6zel hukuk
kisisine iligkin olarak idarenin gozetim ve denetimi altinda genellikle gok uzun sureli bir
"idari sézlesme" uyarinca 6zel hukuk Kisilerince yiritilmesine IMTIYAZ denir.
Gereksinimler kargisinda yonetimim isinin ¢coklugu ya da kaynak bulmadaki guglukler, kimi
zaman bu yontemin uygulanmasini zorunlu kilmakta ve kamu hizmetinin 6zel girisime
gordirulmesine olanak saglamaktadir. Konusu, kamu hizmetinin kurulmasini ve/veya
isletilmesini bir o6zel kisiye devretmek olan soézlesmeler "kamu hizmeti imtiyaz
sozlesmeleri" olarak tanimlanmaktadir.

Kamu hizmeti imtiyaz so6zlesmeleri, gerek konusunun bir kamu hizmetinin kurulmasi
ve/veya isletiimesi olmasi, gerekse hizmetin yuratilmesini saglamak i¢in hizmeti yapanlara
kamu gucune dayanan kimi yetkiler tanimasi, gerekse idarenin, hizmetin dizenli ve
istikrarli bigimde yurutilmesini saglamak icin denetim ve gozetim yetkisine sahip olmasi
yoniinden idari sdzlesmelerin tim niteliklerini tasirlar..."""

Tanimdan anlagiimaktadir ki imtiyaz sozlesmesinin konusu mutlaka kamu hizmetinin
"tesislerinin” yapilmasi olmayabilir. Halihazirda var olan tesislerin idarece igletmeci
kurulusa devredilmesi de mumkuandur.

DANISTAY KARARI:

“...Kamu hizmeti niteligi tasiyan bir gérevin yerine getirilmesi, idari bir s6zlesmeyle 6zel
girisimciye devredilmigse, kamu hizmetinin imtiyaz usullyle yaritilmesi s6z konusu olup,

' AYM.E. 2005/110,K. 2005/111;www.kazanci.com.tr: “...Kamu hizmetlerini idare disindaki gergek veya
tuzel kisilere gordirmek veya bunlarin hizmetin yurutilmesine katilmasini saglamak veya kamu hizmetlerinin
yuritilmesi icin gerekli olan para, esya ve personeli tedarik etmek amaciyla aktedilen ve idare lehine
olaganiistii hilkkiim ve sartlar tasiyan sdzlesmeler dgretide “idari sézlesmeler” olarak tanimlanmaktadir. idari
s6zlesmeye konu kamu hizmetinin yiritilmesi bakimindan idarenin sorumlulugu devam etmekte ve bu
nedenle hizmetin dizenli ve istikrarli bir bicimde ylritilmesini saglamak bakimindan idareye denetim ve
gozetim yetkisi taninmaktadir...".

% AYM.E.1994/43 K.1994/42-2,K.G.09.12.1994,R.G.24.01.1995-22181
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imtiyaz suresince hizmetten yararlananlardan alinacak bedelin yasa ile saptanacak bir
tarife Uzerinden lanse edilecek olmasi ve bu hizmet devrinin, uzun ve belli bir devre igin
yapiimasi, kamu hizmeti imtiyaz so6zlesmelerini diger idari sézlesmelerden ayiran
Ozelliklerdir...” (10. Daire 1991/1 E., 1993/1752 K.).

Anayasanin kamu hizmeti imtiyaz sozlesmeleriyle ilgili hukimlerini dikkate alarak bu
s6zlesmelerin tabi olacagi rejimin ana hatlari belirlenebilir:

ANAYASA

MADDE: 47/4: "Devlet, kamu iktisadi tesebbusleri ve diger kamu tuzelkisileri tarafindan
yurdtulen yatirnm ve hizmetlerden hangilerinin 6zel hukuk sézlesmeleri ile gercek veya
tuzelkisilere yaptirilabilece@i veya devredilebilecegi kanunla belirlenir."

MADDE: 125: "idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi yargi yolu agiktir. Kamu
hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlagsma ve s6zlesmelerinde bunlardan dogan uyusmazliklarin
milli veya milletlerarasi tahkim yoluyla ¢ozulmesi 6ngorulebilir. Milletlerarasi tahkime
ancak yabancilik unsuru tasityan uyusmazliklar igin gidilebilir."

MADDE 155/2: Danigtay, davalari gérmek, Bagbakan ve Bakanlar Kurulunca gdnderilen
kanun tasarilari, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlagsma ve s6zlesmeleri hakkinda iki
ay icinde diisuincesini bildirmek, tlizik tasarilarini incelemek, idari uyusmazliklari
¢ozmek ve kanunla gosterilen diger isleri yapmakla gorevlidir.

Anayasa hukumlerinden hareketle kanun koyucunun sodzlesmenin tabi olacagi hukuk
duzenini ve yargi sistemini belirlemekte serbest oldugu anlasiimaktadir.

SONUC: imtiyaz sdzlesmeleri ikiye ayrilmis durumdadir:

1-Klasik imtiyaz s6zlesmeleri

2-Ozel hukuka ve gerekirse tahkime tabi imtiyaz sdzlesmeleri

Bir de kamu hizmetiyle baglantisi oldugu halde imtiyaz adini tagimayacak sozlesmeler
olabilecegi anlagiimaktadir.

imtiyaz sézlesmesinin taraflari:

Imtiyaz sozl.

imtiyaz sahibi (6zel kigi) €= Imtiyazi veren (idare)

Taraflarin kargilikli hak ve yetkileri:

imtiyaz sahibi:
HAKLAR: YUKUMLULUKLER:
1-S6zlesme hiikiimlerine uyulmasini talep 1-Hizmetin siirekli ve diizenli
etme, bi¢imde yiiriitiilmesi,
2-S6zlesmenin mali dengesinin 2-Hizmetin “uyarlanmas1”,
bozulmamasini isteme, 3-S6zlesmenin bizzat ifa edilmesi.
3-So6zlesme nedeniyle dava agma,
4-Ucret.

imtiyazi veren

(idare): HAKLAR: YUKUMLULUKLER:
1-Go6zetim ve denetimde bulunma, 1-S6zlesme hiikiimlerine uyma,
2-Yaptirim uygulama, 2-S6zlesmenin mali dengesinin
3-So6zlesmede tek yanli degisiklik yapma, bozulmasi halinde tazminat 6deme
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2-idari hizmet s6zlesmeleri:
Isci niteliginde olmayan kamu goérevileri ile idare arasinda yapilan so6zlesmeler
"mahkeme ictihatlarina gore" idari sozlesme sayilmaktadir.

ANAYASA MAHKEMESI KARARI:

"...Gerek 233, gerek 308 sayilli KHK'lerde, sOzlesmeli personelin memur ya da kamu
gorevlileri turlerinden hangisine girdigine iliskin bir agiklik yoktur. 657 sayili Devlet
Memurlari Kanunu'nun 4. maddesinin (B) bendiyle 6ngdrdugu ‘...zaruri ve istisnai hallere
munhasir olmak Gzere bir meslek bilgisine ve ihtisasina ihtiyag gosteren gegici islerde...’
sozlesmeli personel caligtirabilirler olanagi da, yasal bir dayanak olarak gosterilemez.
Cunku, 657 sayili Yasa bu tur istihdami "...istisnai hallere munhasir..." ve "...gegici igler..."
kosullarina baglamistir. KiT'lerde ise, sdzlesmeli personel ile yiritilmek istenen isler,
genellikle "istisnai" degil "asli" dir, "gecici" degil "surekli" dir. Bu durumda, her iki KHK'nin
de amagladigl s6zlesmeli personel, memur ve diger kamu gorevlileri kavramlari disinda
kalan, is¢i de olmayan, yeni, kendine 6zgu bir istihdam turtdur. Bununla birlikte, gerek
KHK'nin 42. maddesinin ikinci fikrasiyla getiriimek istenen s6zlesmenin 6gelerine gore,
gerek Ogretinin saptamalari ve yerlesmis, tutarli yargi ictihatlar karsisinda, temel
Ozellikleriyle bir "idari s6zlesme" s6z konusudur. Clunku, s6zlesmenin taraflarindan biri ve
kamu iligkisine dayali konunun sahibi kamu yonetimidir, ¢calistirilan birey ya da bireylere
kargl daha Ustin s6z hakki vardir. Kamu yonetimince hazirlanan "tip sozlesmeler”
uygulandigi igin statiier dzellik agir basmaktadir..."'”

DANISTAY KARARI:

"...Kurulugs amaglari, kamu yarari, faaliyet konulari ise kamu hizmeti olup, 6zel hukuk
tizel kisilerine nazaran ustiin ve ayricalikli kamu glcline sahip olan ve tek tarafh
islemlerle, yeni hukuki durum yarattiklari icin personeli de kamu hukukuna tabi olan oda,
borsa ve birliklerin kamu hizmeti gérmek amaciyla personeliyle aralarinda yaptiklari
s6zlesmeler idari soézlesmeler niteliginde olup, bu sézlesmelerin feshine iligkin
uyusmazliklarin gérim ve ¢dézim yerinin de idare yargi yeri oldugu kuskusuzdur..." (D.8.
Daire 2005/1337 E., 2005/4464 K.).

IDARi SOZLESMENIN SONA ERMESI:

1-Sozlesmede ongorilen surenin dolmasi,

2-S0zlesme konusu edimin ifasi,

3-idarenin ya da 6zel kiginin bagvurusu sonucunda yargi karariyla,
4-idare tarafindan tek yanli olarak,

5-Ozel kigi ile idarenin anlasmasiyla sona erer.

FAIT DU PRINCE VE ONGORULEMEZLIiK TEORILERI

idari sézlesmelerin yiiritilmesi sirasinda idarenin islemleriyle ya da oéngorilmesi ve
onlenmesi mumkun olmayan olaylar nedeniyle sozlesmenin diger tarafinin ekonomik
dengesi dnemli dlgiide sarsilabilir. iste bu gibi hallerde sartlari varsa bu iki teorinin
uygulanmasi mamkundur.

FAIT DU PRINCE: Fransiz diline ait olan bu ifadenin tam olarak Turkce’ye cevrilmesi
guctur. Belki Turkce karsiligi olarak “kamu gucunun eylemi” ya da “hukumdarin eylemi”

75 AYM.E.1988/5,K.1988/55,K.G.22.12.1988,R.G.25.07.1989-20232
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gibi ifadeler kullanilabilir. Bazen idare, aldigi kararlarla ya da eylemleriyle s6zlesmenin
diger tarafini ekonomik agidan gu¢ durumda birakabilir.

Bu durumda:

1-Bu idare, s6zlesmenin tarafi olan idare ise, fait du prince ilkesi geredi karsi tarafin
ugradigi zarari 6demekle yukumluddr.

2-Eger bu idare s6zlesmenin tarafl olan idare degdil de baska bir idareyse, bu durumda,
karsi tarafin zararn 6denmeyecektir. Sartlari varsa bu halde diger teoriye (6ngérilemezlik)
basvurulabilir.

EMPREVIZYON TEORISIi: Savas, dogal afet, agir ekonomik bunalim ve benzeri olaylar
nedeniyle de s6zlesmenin ekonomik dengesi bozulabilir. Bu durumda emprevizyon teorisi
uygulanarak idare tarafindan s6zlesmenin diger tarafi olan 6zel hukuk kisisine “tazminat”
O0denmesi gerekir.

TEORININ UYGULANABILMESI ICIN iKi SARTIN BIRLIKTE GERCEKLESMESI
GEREKIR:

1-Sozlesmenin ekonomik dengesini bozan olayin taraflarca 6ngorilmesi mumkuin
olmamasi ve onlarin iradelerinin diginda gergeklesmesi;

2-Bu olay nedeniyle 0zel kisinin sartlari kendisinden so6zlesmeyi uygulamasinin
beklenmesinin hakkaniyete uygun olmayacagi Ol¢cude agirlasmis olacaktir. Bagka bir
anlatimla, 6zel kisinin kar edemez hale gelmesi ya da belirli bir dlgide zarar etmig olmasi
yeterli degildir. Bu sartin gerceklesip gerceklesmedigine iligkin degerlendirme idari yargi
yeri tarafindan yapilacaktir.

***Bir idari s6zlesme olmasi nedeniyle kamu hizmeti ilkelerinin uygulanmasi gerektigi igin
ekonomik dengesi altlst olan 6zel kigi “faaliyetine son veremez”. Faaliyetini surdirmekle
yukumladur, ancak karsiliginda idare de ona tazminat ddeyecektir.

IDARENIN OZEL HUKUK SOZLESMELERI

idarenin arag-gere¢ satin alma, kiralama ve her tirli yapim, bayindirlik isleri
konularindaki sozlegsmeleri 6zel hukuk s6zlegsmesidir.

Bu s6zlesmeler 6zel hukuka tabi olmakla beraber idarenin s6zlesme yapma yetkisi
belli olgide kisitlanmisg ve idarenin bu sdzlesmeleri belirli usullere gobre yapmasi
ongorulmaustar.

"idarenin diger soézlesmeci tarafi ve sézlesme konusunu tamamen ve
serbestce belirleme yetkisi yoktur."

® idari sézleme olmamakla birlikte, bu sdzlesmelerde de kamunun parasi harcandigi ve
sonug olarak kamu yarari amagclandig! icin idare hukuku kurallari belirli bir ol¢ide
gecerlidir.

®Bu sézlesmeler dzel hukuk sdzlesmesidir. Ancak bu sdzlesmelerin iki tarafin 6zgur ve
esit iradeleriyle yapilan 6zel hukuk s6zlesmelerinden farkli nitelikte olduklarina da siphe
yoktur.

® Sozlesmenin yapilmasina kadar olan asama tamamen idare hukukuna tabidir ve bu
asamalari ilgilendiren uyusmazliklar idari yargida gérilir. ihale karari alindiktan sonraki
uyusmazliklar da idari yargida goruldr.

® Sozlesmenin yapilmasindan sonra ortaya gikan uyusmazliklar ise adli yargida gorGlur.

® Bu sdzlesmelerde 2886 Sayili Devlet ihale Kanunu uygulanir:

idari sdzlesmelere iligkin temel ilkeler ve soézlesmenin yapilis sireci dzetle asagidaki
gibidir:
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1. TEMEL iLKELER:
Aleniyet (Agikhk)
Serbest rekabet ilkesi
En uygun bedelin bulunmasi ilkesi
Sozlesmeyi yapmak isteyen kiside belirli bir yetenegin aranmasi ilkesi
2. SOZLESME YAPMA SURECI
Hazirhk asamasi
ilan ve sdzlesme yapmak isteyenlerin bagvurulari
En uygun bedelin bulunmasi ve s6zlesme yapilacak kiginin segimi
Kapali teklif usull
Acik artirma ve eksiltme usulu
Pazarlik usull
Yarigsma usulu
ihale kararinin alinmasi ve sdzlesmenin yapilmasi
Sozlesmenin yarurlige girmesi

IDARIi iISLEMLERIN UNSURLARI

idari Yargilama Usuli Kanunu idari islemin hukuka uygunluk denetiminin 5 unsuru
bakimindan yapilacagina hukmetmistir: Yetki, sekil, sebep, konu, maksat. Bir iglemin
hukuka aykirn olup olmadigini belirleyebilmek i¢cin bu unsurlar bakimindan
degerlendirilmesi gerekir.

1-YETKIi

idari islem, idarenin belirli bir hukuki sonu¢ dogurmaya yénelik irade agiklamasidir. Bu
irade agiklamasinin idare adina irade acgiklamaya yetkisi olanlar tarafindan yapilmasi
sarttir. Aksi halde bu iglem hukuken sakat olur.
Anayasa, hi¢bir kimse veya organin kaynagini
anayasadan almayan bir devlet yetkisi "...Ancak idarenin yasallg: ilkesi, idari
kullanamayacagini  hilkkme baglamigtir. idare |kurulusun timd ve battn ayrintilari ile
etmek, kamu glici kullanmak bir devlet yetkisidir. |Yas@ koyucu tarafindan dizenlenmesi
(idare yiiritme organinin igerisindedir). zoruniulugunu gerektirmeyip; sadece
Anayasaya gore idare kurulus ve gdrevleriyle bir |99elerinin - temel ~kurallarinin  ve
biitiindiir ve kanunla diizenlenir. Yani kurulug da |9Uvence hukumierinin yasada  yer
gorevler de kanunla diizenlenecektir.'”® Demek ki gmaRség zz%rggll:leg;ar... DA
idare ancak kanun tarafindan yetkilendirilmesi '

halinde belirli bir iglem ya da eylemi yapabilir.

Kanunun olmadigi yerde idare yoktur! Tabii kanunun olmadigi yerde idare yoktur demek
“her tarli konunun mutlaka kanunla” dizenlenmesi demek degildir; kaldi ki buna imkan da
yoktur. Temel kurallarin kanunla dizenlenmesi, idarenin yetkisinin ¢ergevesinin gizilmesi
yeterlidir.

76 D.10.DE. 2008/1207: "...idare teskilati ile gbrev ve yetkilerinin yasayla dizenlenmesi 6ngérildiga gibi;
ajanlara, vergilere ve mallara iligkin statiilerin de yasal nitelikie olmasi gerekmektedir. Bu bakimdan, idare
onu yetkili kilan "yasa"ya dayanarak hizmette bulunabilir. Bu nedenledir ki, idare hukukunda vetkisizlik kural,
yetkili olmak istisnadir. Dolayisiyla, yetki devri de istisnai niteliktedir..."
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FORMUL: idare hukukunda yetkisizlik kural yetkili olmak ise istisnadir.
istisnaen idarenin yetkili olabilmesi de ancak yetkinin:

-Kanunda gosterilen makamlarca

-Kanunda gosterilen hallerde kullanilmasi ile mumkundur.
(DIDDGK.E.2009/107;www.kazanci.com.tr.).

idarenin yetkili olmasI meselesi bazi ayirimlara gére belirlenebilir:

1) Kisi yoninden yetki: Bir kamu tlzelkisisi tarafindan yapilan idari islemin o kamu
tuzelkisisi adina igslem yapmaya yetkili kisi ya da kigilerce yapilmasi garttir:

Merkezi idarede idare adina irade agiklama yetkisine sahip kisiler; cumhurbaskani,
bagbakan, bakanlar-----tagra teskilatinda da vali ve kaymakamlardir.

Yerinden ydnetim kuruluglarinda ise (mahalli idareler ve hizmet yerinden yonetim
kuruluslari) bu kuruluglarin karar organlari yetkilidir.

Bu sinirli sayidaki gorevliler disindakilerin agikladiklari iradeler yetkisizlik nedeniyle
sakattir. Tabii hukuken gecerli bir yetki devri yoksa!

2) Konu ydninden yetki:

Bir idari makamin hangi konuda karar alabilecegini ifade eder.

Konu yonunden yetkisizlik hallerini incelersek konu daha iyi anlagilabilir:

AYNI HIYERARSIK DUZEN iCINDE YETKIi SAKATLIKLARI:

Yukarida  “hiyerarsi” ile ilgili  bolimde

".Idari kararlarin, Anayasa ve yasalarin yetkili

bahsettigimiz gibi, hiyerarsi iligkisinde “ikame”
yasag! vardir. liste hiyerarsik diizen igindeki
yetki sakatlklarinin bir boliumu bu yasaga
uyulmamasi bigiminde gorulmektedir:

Astin Ust yerine gecgerek karar almasi (mesela
valinin gorevine giren bir konuda kaymakamin
karar almasi);

Ustiin ast yerine karar almasi (iist, astina belirli

kildigi organ, makam ve kamu gérevlileri tarafindan
alinmasi zorunludur. Yetkiyle ilgili idare hukukunun

,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,

2006/2042

bir konuda karar almasi i¢in emir ve talimat
verebilir ama onun vyerine gecgerek karar
alamaz! Neden? Cunkl kanun o konuda yetkiyi asta vermistir, Gste vermemistir).

Diger yandan, ayni kurulusun organlari arasinda da yetki sakathgi gérilebilir. Orn. il genel
meclisinin yekili olmasina ragmen onun yerine yetkili olmayan valinin karar almasi
gibi...Danistay; bakanlar kurulunun bir bakanligin yetkili oldugu iglemi onun yerine gecgerek
yapmasini yetki yonunden hukuka aykiri bulmustur.'”” Bir baska uyusmazlikta da yuksek
mahkeme, belediye encimeni yerine belediye bagkanligi tarafindan yapilmasi nedeniyle
bir ihalenin “yetki ydniinden” sakat olduguna karar vermistir.'”®

Ayni kurulus igerisinde birden fazla organin kanuna goére birlikte yapmasi gereken bir
islemi bu organlardan sadece bir tanesinin yapmasi halinde de yetki sakathi olur. Ornegin
universitede oOgretim Uyesine disiplin cezasinin kurul karari Uzerine rektor tarafindan
verilmesi gerekirken, kurul kararinin alinmamis olmasi yetki sakathigi dogurur.’”

FARKLI HIYERARSIK DUZENE TABi MERCILER ARASINDA YETKi SAKATLIGI: Belirli
bir bakanhgin yetkili oldugu konuda baska bir bakanligin karar almasi gibi...(Basbakan,

77 D.8.D.E.2005/2927; www.kazanci.com.tr.
D 11.D.E. 1977/126; www.kazanci.com.tr.
'° D.8.D. E.2004/3101; www.kazanci.com.tr.
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bakanlarin hiyerarsik Ustu degildir, en azindan bu konu tartismalidir. Bakanliklar igerisinde
hiyerarsik duzen vardir, bakan altindaki gorevlilerin en Ustu konumundadir. Her bakanhgin
hiyerarsik diizeni digerinden ayridir. iki bakanlik arasinda hiyerarsi yoktur. iki bakanlik
farkh iki hiyerargsik duzen demektir! Bu nedenle bir bakanligin gorevine giren konuda baska
bir bakanhgin yetki kullanmasi sakat olur).

--->Kanun emrettigi halde vesayete tabi bir makamin vesayet makamina sunmadan
dogrudan karar alip uygulamasi halinde de yetki sakathgr olur. Mesela belediye
bagkaninin, ilgili bakanin vesayet denetimine tabi olmasi ve kanunda kararlarini bakana
sunmasina iligkin bir yukimluluk varsa, bakana sunmadan karar almasi durumunda yetki
sakathgi olur.

---->\Vesayet makaminin, vesayete tabi makam yerine karar almasi (eger kanun bunu
acikca 6ngérmemisse) durumunda da yetki sakatligi olur. Mesela Bir sehirde isyerlerinin
acllmasi-kapanmasi saatlerini buyuksehir belediyesi belirlemis ancak bu konuda kanun alt
kademe belediyeleri yetkili kilmigsa (blyuksehir belediyesi ile ilge belediyeleri arasinda
ancak idari vesayet olabilir ginku farkh kamu tuzelkigilikleri!!! Yani Buyuksehir belediyesi
ilce belediyelerinn hiyerarsik Gsti degildir!!!)

---->Birden fazla makamin birlikte yapmasi gereken bir igslemin bu makamlardan sadece bir
tanesi tarafindan yapilmasi halinde de yetki sakat olur.

3) Yer yonunden yetki: Belirli bir konuda yetkili olan idari merciin bu yetkiyi kullanabilecegi
cografi sinirlari ifade eder."® Yani mesela kamulastirma konusunda bir merci yetkidir ama
bu yetkiyi kullanabilecegi alan sinirli olabilir. Bir idare, Ulkenin timunde yetkili olabilir.®" Bu
durumda yer bakimindan yetki sakathigi ortaya ¢ikmayacaktir. Ancak mahalli idareler ve
tasra teskilati gibi sadece belli sinirlar igerisinde yetki kullanabilecek idareler de vardir. iste
bu idarelerin sinirlarini asarak yetki kullanmalari yetki sakathgr dogurur ve iglemleri idari
yarg! yeri tarafindan iptal edilebilir. Mesela Samsun valisi Erzurum ili ile ilgili bir karar alirsa
yer bakimindan yetki sakatligi olur. Fatih belediyesinin, besiktag belediyesi sinirlari iginde
yer alan bir taginmazi kamulastirmasi halinde olacagi gibi...

4) Zaman yonunden yetki: Belirli bir merciin, belirli bir konudaki yetkisini “yetkiye sahip
oldugu sure” iginde kullanmasi zorunludur. Aksi takdirde yetki sakathgir s6zkonusu olur.
Ornegin, vali yardimcisinin, kanuna goére ancak valiye vekalet ettigi dénemde
kullanabilecegi bir yetkiyi bu donem diginda kullanmasi halinde zaman bakimindan yetki
sakatlig olur.'®

"...Mevzuatinda ruhsatlari vermekle yetkili kilinan idarenin

YETK|DE PARALELUK |LKES| Bu ||keye ayni sekilde bu ruhsatlarin iptali konusunda da tek yetkili
gére belirli bir i§lemi yapmaya yetkili olan oldugu tartismasiz olup, aksine bir diizenlemenin de

. bulunmadigi gérildigiinden, beledi kaninca verilmi
makam, kanunla bagka bir makam lunan isveri acma ve calisma ruhsatinin vetk]
: e . ralellik ilkesi rn in ledi kani
yetkilendirimemis ~ olmak  kaydiyla,  ayn! |gerciiendgreceds bir vetiil tarafingan iptal edimesi ( geri
zamanda bu iglemi geri almaya veya |alnmasi) gerekirken: bu ilkeye aykir olarak; hem de

ybnetmelikte ayrica encliimen tarafindan karar alinmamasi

.kaldlr.maya da yetk!“dlr_' Eger kanun_be“r“ bir gerektigi dizenlemesi bulunmasina ragmen belediye
|§Iem|n yapllmaS| Icin bir makami geri alinmasi! | enciimenince ruhsatin iptali yéninde islem tesis edildigi
L . : gorildigunden islemde yetki yoninden hukuka uyarlik
ya Qa k?"d'_”'mas' Igin Ise fark“_bW makam' bulunmamistir..."DANISTAY8. DAIRE; E. 2010/3000
yetkilendirmigse bu durumda yetkide paralellik

ilkesi uygulanamayacaktir.

2-$EKiI__/U_SUL
A) SEKIL: Idari islemler belli sekil kurallarina uyularak yapilmalidir.
Ozel hukuk iglemlerinde kural olarak sekil serbestisi ilkesi gecerlidir.

'8 Giinday, s.137; 2013
'¥1 Giinday, s.137; 2013
182 D.2.D.E.2004/4638; www.kazanci.com.tr.
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Ozel hukuk iglemleri arasinda kisiye agir yikimler yikleyen kisi igin agir sonuglar
dogurabilecek olan veya kigiyi agir bir yuk altina sokacak iglemler igin belli sekil sartlar
ongorulmastar.

Bunun nedeni kigiyi daha iyi disinmeye, yapacag! islemin doguracagi sonuglari daha iyi
dusunmeye sevk edebilmek icin islemin belirli bir bicimde ve belirli usuller izlenerek
yapilmasi zorunludur. Diger yandan idare edilenlere de guvence saglamak ihtiyacinin
sonucudur bu!

1-YAZILILIK KURALL: idari igslemler kural olarak yazili sekle tabidir.

*|stisnaen sézlii islem de mimkiindir ---->Polis Vazife ve Selahiyeti Kanununda yasa dig|
gosterinin dagitilmasi konusunda sozlu karar verilebilmektedir.

*isaretle de olabilir: Kavsakta trafigi diizenleyen polisin el-kol hareketleri...gibi.

*Zimni kararlar, yani idarenin belirli bir basvuru kargisinda sessiz kalmasi, hareketin
kalmasi da niteligi geregi yazili degildir.

2-GEREKCE: Kural olarak idari iglemlerin gerekgeli olmalari zorunlu degildir. Anayasamiz,
"mahkemelerin" kararlarinin gerekgeli olmalarini aramaktadir. idari islemlerde gerekce
aranmamaktadir.

Ancak bazi kanunlarda ilgili islemin gerekgeli yapilmasi o6ngorilmustur. Mesela Bilgi
Edinme Kanununun 12. maddesine gore bilgi edinme basvurusunun reddedilmesi halinde
bu red kararinin gerekgesi belirtilecektir.

****|dari islemde gerekge zorunlu olmamakla birlikte, ilgili isleme kars! iptal davasi acildigi
zaman Yyargl Yyerine islemin gerekgesinin bildirilmesi Danigtay'a gore zorunludur
(D.1D.E,1995/769).

***D]KKAT: Sekil/usul sakatliklari esasa

etkili olan ve olmayan sakatliklar olarak
ikiye ayrilir. Ornegin bir idari islemde imza
bulunmamasi esasli gekil sakathgidir.
Oysa tarihin bulunmamasi ya da imzanin
bulunup da imzanin sahibinin adi ve
soyadina yer verilmemis olmasi esasli

"...idari islemin yapilmasinda veya bir kararin alinmasinda, 6nceden
Yasayla saptanmis bulunan usul ve sekil kuralina uyulmamasi hukuka
aykirilik halini olusturur(...)

Bilindigi gibi baz! islemlerin yapiimasinda uyulmasi gereken idari usul ve
seklin dnceden Yasayla tesbitinin amaci, kisilere teminat saglamaktir.

olmayan sekil sakathgidir. Esasl olmayan
sekil sakathgr varsa iglemin iptali
gerekmez. Yani idari yargl yeri esasl
olomayan sekil sakathdir varsa iglemi

hukuka aykiri bulmayacaktir.

B) USUL: idari islemin yapilmasinda izlenmesi gereken yéntem ya da yollari ifade eder.
Bazi hallerde idarenin isleminin 6zinu olusturan iradenin acgiklanmasi igin izlenmesi
gereken bir usul vardir

ONEMLIlll: “USULDE PARALELLIK ILKESI: BIR ISLEMIN YAPILMASI IGIN
KULLANILAN USUL, EGER KANUN AKSINE BIR DUZENLEME GETIRMEMISSE O
ISLEMIN DEGISTIRILMESI VEYA KALDIRILMASI IGIN DE GECERLIDIR.

***Yani mesela kanun bir igslemin yapilmasi igin teklif usuliine uyulmasini 6ngérmuis ancak
bu islemin yine idare tarafindan degistiriimesi, kaldirilmasi ya da geri alinmasi igin
herhangi bir dizenleme getirmemigse bu durumda bu iglemin geri alinmasi, kaldiriimasi ya
da degistiriimesi i¢in de teklif usuliine uyulmasi gerekir. Buna usulde paralellik ilkesi denir.
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Kanun mesela iglemin yapilmasi igin teklif usulini ama kaldiriimasi i¢in danisma usulunu
ongorseydi o zaman usulde paralellik ilkesi uygulanmayacakti. Kaldirma iglemi igin
danigma usulu uygulanacakti...

DIKKAT!! Usul sakathginda da esasli usul sakath§l ve esasli olmayan usul sakathg
ayrimi yapilmasi gerekmektedir. Her turlG usul sakathgi islemin hukuka aykiri oldugunu
kabul edebilmek igin yeterli degildir. Esasli olmayan usul sakatliklarinda islem iptal
edilmez.

Ornegin; disiplin cezasi veriimeden 6nce savunma alinmamasi, tuziklerin g¢ikarilmadan
once Danigtay’in denetiminden gegiriimemeleri esasl usul sakatliklaridir.

Kanunda idarenin hizli karar almasi igin ©ongorulen gosterici nitelikteki surelere
uyulmamasi, sadece idarenin yararina konulmus usullere uyulmamasi ya da Ornegin
doktora sinavinda juri Uyelerinin akademik giysilerini giymemis olmalari ise esasa etkili
olmayan usul sakatliklaridir. islemin yargl yeri tarafindan iptal edilmesi sonucunu
dogurmazlar.

DEMEK Ki SEKIL VE USUL UNSURU iLEviLGiLi OLARAK _C')NEMLi OLAN MESELE
SAKATLIGIN ESASA ETKILI OLUP OLMADIGINI DEGERLENDIRMEKTIR!!!

3-SEBEP UNSURU

Bir tanima gore idari iglemin sebebi o idari islemden dnce gelen ve idareyi o islemi
yapmaya sevk eden nesnel hukuk kurallarinca belirlenmis bulunan etkendir.'® Sebebin
nesnel nitelik tagsimasi; islemi yapanin disunce dinyasinda olusan ve kendisinin tercihini
yansitan bir olgu olmadigini gosterir. Yani islemi yapan ki;inin digsinda kalan ve hukuk
kurallarinin ortaya koydugu bir sebep ya da maddi olgudur.®
Bagka bir tanima gore ise iglemin sebep unsuru idareyi bir igslem yapmaya sevk eden
hukuki veya fiili etkenlerdir. Bu etkenler idari iglemden 6nce gelirler ve onun disinda yer
alirlar.”® Danistay'a gore ise idari islemin sebep unsuru: "idari igslemin disinda, idari
islemin yapilmasini gerektiren hukuki islem ya da olay"'dir.

Ozel hukukta kisiler herhangi bir sebep ve saikle hareket ederek 6zel hukuk iglemleri
yapabilirler.186 Ozel hukuk iglemleri kisisel gikar ve yararlari gergeklestirmek icin yapilirlar.
Kisinin kendi yarar ve zararini en iyi sekilde takdir edecegdi varsayilir. Kanun, sadece,
kamu duzeni ve kamu yarari bakimindan yasak olan noktalari belirlemekte yetinmekte,
bunun diginda i§lemi yapan kigsiyi o islemi yapmaya sevk eden etkenlerle
ilgilenmemektedir.'®’

idari islemlerde ise amac kamu vyararinin saglanmasidir. '®® Kamu yarari kisinin ve
toplumun huzur ve refahini saglamak anlamina gelir. ® Bu durumda idari islemin
yapilabilmesi igin ortada kamu yararini saglayacak bir nedenin varhig sarttir.'*

183 Gunday, a.g.e.,s.138

'8 Ozay, a.g.e., 5.455

'8 Gozler, 330; Sancakdar 301
'8 Giinday 138

%7 Giinday 139

'8 Giinday 139

189 AYM. E.1977/1

% Giinday 139
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AMAG

SARIISEEN

SEBEP

kamu yararini
saglayacak bir neden

Sebep unsurunun baska bir
hukuki iglem olmasi

Yiksekogretim Kredi Ve Yurtlar
Kurumu miidirii idare tarafindan
gorevden alinmig ve yerine bu
kurumda miidir yardimcisi olan
kisi atanmigtir. Eski midirin
actigr iptal davasi lehine
sonuglanmistir. Iptal kararlari
geriye ylrlr yani iptal karari

|

islemi yapildigi andan itibaren

0 ISLEMDEN ONCE hiikiimsiiz kilar. Bu durumda eski

MADDI OLAYLAR YAPILMIS BASKA BIR iz 5 o midir gérevinden hi¢ alinmamig
HUKUKI ISLEM Bu hukuki islem bir kanun da olabilir. sebebi belirten kanun kabul edilecektir. Sonug olarak,

sonradan ortadan kalkarsa sebep sakat olur. Orn. 2005 midir yardimcisinin miidiir

mali yil biitge kanununun 37/4 maddesinde gosterilen bir olarak atanmasina iligkin islemin

sebeple islem yapilmigti. AYM, bu hikmi iptal etmigtir. sebep unsuru olan gorevden

Danistay, isleminyasal dayanaginin ortadan kalkmis olmasi alma islemi ortadan kalkmis olur.

sebebiyle buna dayanilarak yapilan idari iglemin sakat Yani ikinci islemin sebep unsuru

oldugunu hiikme baglamistir. (D.11.D.E.2004/2389 sakat olacaktir.D.5.D.E.1991/112

Ongériilen maddi olay

gergeklesmeden islem
yapilirsa sebep unsuru > Vatandagliktan gikarilan kiginin mallari hazine tarafindan tasfiye edilir

bakimindan sakat olur

',—J
Kamu gérevlisinin géreve alkollii gelmesi:> Disiplin cezasi iglemi Vatandasliktan
glkarma iglemi

— Tasfiye iglemi

idare bir islem yaptiginda o islemin sebebini gerekgelendirmek durumundadir. Gerekge
idari iglemde kural olarak zorunlu degildir ancak iptal davasi agildiginda idare sebebini
yargl merciine bildirmek ve ispatlamakla yikimliidir'®' (iYUK.m.20/1).

SEBEP SAKATLIGI: 1-Sebebin mevcut olmamasi
2-Sebebin hukuki nitelendiriimesinde hata
3-Sebep ve konu unsurlari arasinda Olgusuzluk

Bazen idari iglemin sebep unsuru bir 6zel hukuk iligkisi de olabilir. Danistay kararina konu
olan bir olayda Devlet Hava Meydanlari igletmesi Genel Midirligi, bir dernege ait ugaga,
ucak konaklama hizmetinin bedeli ddenmedidi i¢in, ugus izni vermemistir. Ugus izni
verilmemesine iligkin kararina karsi iptal davasi agllmasi Uzerine idare Mahkemesi,
aradaki 6zel hukuk iligkisi nedeniyle uyusmazligin ¢bzum yerinin adli yargi oldugu
gerekgesiyle davanin reddine karar vermistir. Danistay, ugus izni verilmemesinin idari
islem niteliginde oldugunu belirterek bu iglemin sebep unsurunun adli yarginin gorev
alanina giren bir husus olmasinin iglemin idari yargida denetlenmesine bir engel tegkil
etmedigine karar vermistir.'®?

" Sancakdar 302
2D 10.D.E.1996/855
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KANUN SEBEBI ACIK

KANUN SEBEBI AGIK SEBEP KANUNDA

OLARAK SECIK DEGIL
5 i BELIRSIZ 5 i i
GOSTERMISSE S AURAMUAR GOSTERILMEMISSE

KULLANARAK
GOSTERMISSE

idare belirli olaylara ve nedenlere dayanarak islem

Be sebep yapmalidir.

gerceklesmedigi Bu olaylar gercek olmali ve sézkonusu islemi yapmaya
halde islem yapilmis yeterli olmalidir.

ise sebep unsuru Kanunda "Milli giivenlik", "kamu dizeni", Sebep unsuru ile maksat unsuru arasinda bir bag vardir.
ydniinden hukuka "genel ahlak", "genel saghk" gibi kavramlar Sebep yoksa bile i ino i d

kullaniimis olabilir. ger i k sevbebi ve ona gerekir.

Bu kavramlarin belirsiz olmasi nedeniyle

hangi halleri de kapsadiklan belirli degildir.

Ancak yine de bu kavramlarin objektif bir

anlami vardir.

Kuskulu durumlarda idarenin takdir yetkisi

oldugu kabul edilmelidir. AMAC

% o ISLEM
SEBEP BELIRSIZSE: *
Sebep kanunda

gosterilmemis

Bu sebebin hangi /" Orn. idare genel \
somut olayda ahlak nedeniyle bir

gergeklesmis oldugu islem yaptigini
idare tarafindan belirtmekte ancak Kamu yararinin
belirtilecek ahlaka aykin eylemi gerceklesmesini «—
gostermemektedir. miimkiin kilacak
Ya da sebep
Ahlaka aykin eylemi
gostermekle birlikte Zaten idare, mahkemece soruldugunda, sebep
2 bu eylem genel ahlak gostermek zorundadir:
"y kavrami igerisinde
Somut olayin bu kabul edilebilecek bir idari Yargilama Usulii Kanunu:
belirsiz kavramin eylem degildir. Dosyalarn incelenmesi:
icine girebilecek Lo 5 Madde 20 - 1. Danistay ile idare ve vergi
tiirden olmasi SONUG: Idari iglemin i ait her

gerekir. Yani
"nitelendirme" dogru
bicimde yapilmis
olacak!

sebep unsuru cesit incelemeleri kendiliklerinden yaparlar.

sakattir. Mahkemeler belirlenen siire icinde lizum

gordiikleri evrakin génderilmesini ve her tirla

bilgilerin verilmesini taraflardan ve ilgili diger

yerlerden isteyebilirler. Bu husustaki kararlarin,

ilgililerce, siiresi icinde yerine getirilmesi
mecburidir.

4-KONU UNSURU

idari iglemin konusu, hukuk diinyasinda meydana getirdigi degisikliktir.

Ozel hukuk islemleri gibi idari islemlerin de gegerli olabilmeleri konularinin mimkin ve
mesru olmalarina baglidir."® Ozel hukuktaki irade serbestligi ilkesi geregi taraflar mimkin
ve megru olmasi kaydiyla islemin konusunu serbestge belirleyebilir.

idare Hukukunda ise islemin konusunun belirlenmesinde idare de idare edilenler de
serbest degildirler.

idare Hukuku, "statiiler" hukuku oldugu igin islemin konusunun belirlenmesinde dénceden
kanunlarla ve diger duzenleyici islemlerle yaratiimig statunin kurallari etkilidir.

Mesela, kamu gorevlisinin atanmasi igleminde ¢alisma kosullari, kamu goérevlisinin maasi
v.b. konular serbestce belirlenemez. Oysa is s6zlesmesinde bu mimkindur.

Konu Unsuru Bakimindan Sakatlik Halleri

2. idari islemin konusu imkansiz ya da mesru degilse bu islem konu unsuru bakimindan
hukuka aykiri olur.'®*

' Giinday 144
% Giinday 144
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idari islemin konusu mesru degilse yani dogurdugu sonug¢ hukuka aykiriysa o idari igslem
sakattir. Bagka bir anlatimla kanun belirli bir hukuki sonucun dogmasini dayatiyorsa ve
idari islemde buna uyulmazsa islem sakat olur.'®®

Burada bir ayrim yapmak gerekir: Bagh yetki durumunda idare sebebin mevcut oldugunu
tesbit ettiginde kanunun 6ngordugu iglemi yapmak zorundadir. Yani iglemin doguracagi
hukuki sonug Onceden bellidir ve idare sebebin olusmasi durumunda bu sonucu
doguracak islemi yapacaktir. Eger idare bu sonucu doguracak islemi yapmazsa islem konu
bakimindan sakat olur.'®

idarenin takdir yetkisi olmasi durumunda ise idare kanunun éngérdiigii sebebin mevcut
olmasi halinde karar alip almama ya da hangi karari alacagl konusunda segim yapma
imkanina sahiptir. Bu nedenle takdir yetkisinin oldugu hallerde idarenin karar almasi ya da
secim yapmasi halinde segmedigi sonucun ortaya ¢ikmamasi halinde konu bakimindan
sakatlik olmayabilir."®”’

« Bireysel idari islemlerin ve yargisal islemlerin ihlali: idare kendi islemleriyle de
baglidir. Genel duzenleyici islemler, bireysel islemleri baglar. Genel duzenleyici isleme
aykiri olan bireysel idari islem konu bakimindan sakat olur.'®

« Bir bireysel islem bagka bir bireysel islemi de baglayabilir. Ornegin Ustln islemi astin
islerqggi baglar. Ustiin iglemine aykri olan astin igslemi konu unsuru bakimindan sakat
olur.

« Astlik-ustluk iligkisinin olmadigi durumlarda ya da ayni idarenin farkh iki iglemi
arasinda baglayicilik olabilir. Eger bir sonraki iglem oncekini ortadan kaldirmadan
kabul edilmisse bu ikinci islem sebebi ve konusu bakimindan sakat olur.2

- Orn. idare, bir kooperatif tarafindan insa edilen konutlarin "sosyal konut" oldugunu
kendisi tespit ettikten sonra vergi yukumlisunin bu konutlarin "sosyal konut"
olduklarini ispat edemedigi gerekgesiyle ek vergi tahakkuk ettirmigtir. Bagka bir
anlatimla idare, kendisi bir konuda tespitte bulunduktan sonra bunun karsi tarafca
ispatini aramaktadir. Danigtay, hukuk devletinde ayni anda bir konuyu duzenleyen ve
birbiriyle gelisen iki idari islem olamayacagini vurgulamigtir.Yuksek Mahkemeye gore
idare tarafindan tesis edilen islem yerinde gorulmedigi takdirde bu islemin geri
alinmasi, kaldiriimasi veya degistiriimesi gerekir. Bunun yerine ilk islemle gelisen yeni
bir islem yapilamaz. iste bdyle bir islem yapilirsa konu unsuru bakimindan sakatlik
ortaya cikacaktir.?!

» Yarg: kararini ihlal eden islemler de konu unsuru bakimindan sakat olur. idare yargi
kararinin geregi olan islemi yapmiyorsa ya da yeni bir igslem yapiyor fakat iptal edilmis
islemdeki kusurlari tekrarliyorsa islem sakat olur.?%2

- idari islemler gegmise etkili sonug doguracak bicimde yapilamazlar.Aksi halde ilgili iglem
konu unsuru bakimindan sakat olur.?°

« Danigtay karari: "...Hernekadar idareler idari iglemleri kamu yarari amaciyla her
zaman degistirme yetkisine sahip iseler de; idari islemlerin geriye yirumeyecedi idare
hukukunun temel ilkelerindendir. Bu durumda dava konusu islemin 1.1.1983 tarihine

'% yayla 134, Gézler 336

'% yayla 134

9" yayla 134

'% yayla 134

'% yayla 134

20 yayla 134

0 D.9.D.E.1987/936, K.1988/1667, K.T.25.04.1988;nakleden Yayla, Yildizhan, a.g.e.,s.134, 307 no'lu
dig)not.

%2 yayla 134; Gozler 337

% vayla 135; Giinday 146
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tesmil edilerek bu tarihten itibaren gecgerlik kazanmasinda idare hukukunun
esaslarina aykirihk agik bulundugundan dava konusu islemin bu kisminin
iptaline..."?*

* Ancak idare, yargl kararlarinin yerine getiriimesi icin gecmise eftkili islem yapmak
durumunda kalabilir.?®® Bu halde esasinda yargisal iptal karari gecmise etkili oldugu,
yani,islemi yapildigi andan itibaren tim hikim ve sonuglariyla ortadan kaldirdigi icin
"gecmige etki" yargl karari nedeniyle ortaya ¢ikmaktadir. Bu durumda gecmige etkili
idari islem konu unsuru bakimindan sakat olmaz.?%

. idari iglemlerin sebep ve konu unsurlari arasinda siki bir iligki, nedensellik bagi

vardir.iste bu bag kopmus ise konu unsuru bakimindan sakatlik ortaya cikabilir.?%’
Sebep gerceklesmesine ragmen kanunda belirtilen sonugtan bagka bir sonug doguran
islem yapilmis ise konu unsuru sakat olur:

Orn. Bir ilkégretim midiri gorevini geregi gibi yapmadigi ve bu durumun bir sorusturma
sonucunda saptandigi gekgesiyle idarece gorevinden alinarak ayni kdyde bulunan bir
ilkokulda "ogretmenlik" gorevine atanmistir. Yargi yoluna gidilmesi sonucunda Danistay'in
onune gelen uyusmazlikta Yuksek Mahkeme, davaci ilkokul mudurinun ilgili ydnetmelikte
belirtilen kdy hizmetini tamamladigini, maas derecesi ve hizmet siresi yonunden meslekte
belirli bir kideme geldikten sonra "yoneticilik" gorevine getirildigini tesbit ederek;
mudurlukten ilkokul 6gretmenligine atanmasina iligkin kararin konu unsurunun sakat
olduguna hiikkmetmistir.®

2. idari iglemin konusunun "mimkin" olmasi gerekir: Orn. Daha énce 8lmis bir kisinin
memur olarak atanmasi durumunda atama iglemi, konu unsuru bakimindan sakattir.

Belirli bir statu icinde bulunanlara uygulanabilecek hukumlerin bu statu disinda bulunan
kisilere uygulanmam durumunda da s6zkonusu iglem konu unsuru bakimindan sakat
olacaktir.?

4-MAKSAT UNSURU (=USUL SAPTIRMASLYETKIi SAPTIRMASI)

Maksat unsuru kanun koyucunun idari islemle ulagmak istedigi, o islemden bekledigi nihai
sonuctur. 2'° idarenin kamu giici kullanma yetkisi, kamu yarari ve kamu hizmeti
dusiincesine dayanir. ! idare ancak bu disiincenin hayata gecirilmesi icin islem
yapabilir.2"?

Kamu yarari diginda ve ona yabanci herhangi bir sonucu elde etmek igin girigilen etkinlik
ve bu nedenle yapilan islemler maksat unsuru bakimindan hukuka aykiridir.*"

Maksat sakathigina yetki saptirmasi da denir. Yetki saptirmasi bir idari makamin yetkilerini
kullanmasi gerektig§i amacla degil bir bagka amagla kullanmasidir.?™

Maksat unsurunun pozitif hukuk dayanagr:?'®

24D .10.D.E.1985/1132,K.1985/2134,K.T.17.12.1985
2% yayla 136

2% Giinday 146

27 Gozler 338; Sancakdar 307
28 p 5.D.E.1979/1915

299 Giinday 145

20 Giinday 146

2" yayla 140

22 Opar, C.1, 5.318

23 yayla 140; Ozay, 501

214 Gozler 351

715 Ozay,s.502.

74 /122



« Anayasanin ‘kanun onunde esitlik ilkesi”;
1-Siyasi dusuncelerle ayrim yapilamamasi ve

2-idarenin sundugu kamu hizmetlerinden herkesin esit bigimde yararlanmasi ilkesi

Danistay Karari: "...idari islemin maksat unsuru yéniinden yargisal denetimi yapilirken,
islemin tesisinde gudulen amacin saptanmasi gerekmektedir,ki bu amag her idari islemde
genel olarak kamu yararidir. Bu kapsamda, idareyi islemin tesisine yonelten nedenler ve
goérunurdeki amag¢ disinda gergek niyetin arastiriimasi, idareye islem tesisinde taninan
gorev ve yetkinin konusundan saptirilip saptinimadigi, yetkinin amag¢ digi kullanilip
kullaniimadiginin belirlenmesi onem tasimaktadir. Maksat yonunden hukuka aykirilik
subjektif islemler kadar dizenleyici islemlerde de ortaya gikabilir. Duzenleyici islemlerin
maksadi, dayandidi normlarin (kanun, tizuk gibi) amaci dogrultusunda uygulanmasini
saglamak olmalidir..."?'®

Amacg genel bicimde kamu yarari olmakla birlikte bazi hallerde kanun belirli bir kamu
yararinin gozetilmesini istemis olabilir.2" iste bu "6zgun" kamu yarari yerine genel kamu
yararinin hedeflenmesi maksat sakatligi dogurur.?'® Ornegin kanun idari islemin yapiimasi
icin genel ahlaka iligkin kamu yararini gézetmisse ve idare bunu yerine yetkisini genel
saghgin korunmasi amaciyla kullanmigsa maksat unsuru sakat olur.

Usul Saptirmasi: idarenin kendisine kolaylik saglamak igin, izlemesi gereken hukuki yol
yclequlg %nl sonucu doguran bagka bir yolu izlemesi durumunda da maksat unsuru sakat
olabilir.

Maksat unsuru bakimindan sakatlik halleri:

® Kisisel amag giidiilmesi: Orn. Naklen atama isleminin kamu yararini gergeklestirmek
yerine sadece atanan Kigiye zarar vermek i¢in yapilmis olmasi. Su var ki kisisel amag
gudulmesi sonucunda yapilan iglem ayni zamanda kanunun 6ngordugu nesnel amagla
OrtugUyorsa maksat sakatligi ortaya ¢ikmaz. Yani tesadufen kigisel maksat gudulerek
de kanunun aradi§i kamu yarari saglanmis olabilir. 22

® Siyasi amag giidiilerek islem yapilmis olmasi: Orn. Kamu yarari yerine sadece
belirli bir siyasi partinin sempatizani olmasi nedeniyle kamu gorevlisinin goérevden
alinmasi.

Bir ilin valisi, Bakanlar kurulu karariyla merkez valiligine atanmistir. Ancak bu karari alan

bakanlar kurulu, karari aldigi sirada, glivenoyu alamamig ve halihazirda istifa etmis

bulunmaktadir. Danigtay, istifa etmig ve gorev suresi yeni hukumet kurulunca sona

erecek bakanlar kurulu tarafindan olaganustu bir yontem izlenerek alinan bu kararin

maksat unsuru bakimindan hukuka aykiri oldugu sonucuna varmistir.?**

SEBEP-KONU-MAKSAT sakatliklarinin bir arada oldugu bir érnek:
Kamu gorevlisine eylemleri dolayisiyla disiplin cezasi verilmigtir. Bu eylemler daha sonra
bu kamu gorevlisinin naklen atama iglemine de gerekge gdsterilmistir. Danigtay 5. Dairesi,

28 b 6.D.E.1997/4439, K.1998/5786,K.T. 24/11/1998;www.danistay.gov.tr.
27 yayla 141
28 Gozler 353
29 yayla 141
220
Yayla 142
221 D.5.D.E.1995/4052, K.1996/3262,K.T.30.10.1996
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disiplin cezasi gerektiren fiillerin atama isleminin sebebi olarak gosterilmesinin kamu
gorevlisini cezalandirma amaci tasidigina hiitkmetmistir.??
» Sebep unsuru: Disiplin cezasi verilmesini gerektiren fiiller. Oysa naklen atamanin
sebepleri arasinda kanun bunlari Gngérmemistir: Sakat
« islemin dogurdugu sonug: Kamu gérevlisine hukuka aykiri eylemleri nedeniyle disiplin
cezas! verilmesi gerekir. islemin hukuki sonucu kamu gérevlisinin naklen atanmasi
olmamaliydi: Sakat
« Maksat: Kamu yarari degil cezalandirma amaci: islem sakat!!! Yani idari yarg! yeri
tarafindan iptal edilebilir.

YOK HUKMUNDE OLAN iDARI iSLEMLER

Bazen bir idari islemdeki sakatlk o
"...Bazi idari iglemler vardir ki, idare hukukunda "yok hikmiinde"

k?dar__ aglrdlr kl’ bu, _'§|em’ ngk olari idari islemler denilen, sakatliklar ¢cok agir olan ve hukuk
hikminde kabul edilir. Ornegin | gunyasinda hic dogmamis kabul edilen "batil" islemlerdir. Bu tur
idarenin aslinda yasamanin ya da | "batil" iglemler, ilgililer hakkinda hikkiim ifade etmezler, hukuksal
yarginin g('jrev alanina giren bir | durumda degisiklik yaratmazlar, ¢linkl hi¢ var olmamis sayilirlar.

. . Bir idari islem, acikca yasaya aykir veya idarenin hic
konuda |§|em yapmasi (fonk3|yon yapamayacag! islemlerden ise, yok hikminde bir idari islemden

gaspl) halinde sézkonusu iglem | ssz ediliyor demektir. Yok hiikminde olan bir idari islemin iptali igin

yok hilkmundedir. Yok hukmunde | idari yargida dava agmaya esasen gerek bulunmamaktadir. Fakat,
olan bir i§lemin hukuki sonug idarenin iglemini yok hukminde saymayip ylritmeye devam
etmesi, ilgiyi bu islemin iptali icin dava agmaya zorunlu birakabilir.

dogurmayacagl, . - Bu gibi durumlarda, idari yarg: yerinin, dava konusu islemin yok
uygulanamayacagi kabul edilir. | hikminde oldugunu saptayip uyusmazhigi gézmesi, idarenin her
Ancak idare yine de bu i§lemi tirld  eylem ve igleminin yargisal denetime bagl tutulmasini

i, gerektiren "Hukuk Devleti" ilkesine de uygun dugecektir.
uygulamaya kalkabilir. Bu durumda Uygulamada tesbit davalari, bir olayin veya bir hukuksal iligkinin var

bu islemin yok hikmUnde | olup olmadiginin belirlenmesi amaciyla agilan ve eda davasinin
oldugunun vyargl karariyla tesbit |&ncist niteligindedir.
edilmesi gerekir idari Yargllama Bakilan dava; soyut bir olayin yargr karariyla belirlenmesi

« . isteminden cok, acikga hukuka aykirt olan bir islemin, mutlak
Hukukumuzda tesbit davasi butlanla batil olmasi nedeniyle yok hikminde oldugunun tesbiti

yoktur. iki dava tirii vardir: iptal ve |istenilmis olmasi nedeniyle iptal davasi formunda gériilmesi
tam yargi (tazminat) davalari. |$te gereken bir davadir..."DANISTAY10. DAIRE:E. 1995/397

bu nedenle, yok hukmundeki
isleme kars! “iptal davasi” agiimasi gerektigi kabul edilmektedir. iptal davasi lizerine yargi
yeri islemin yok hikmiinde oldugunu karara baglayacaktir. Ornegin, Tirkiye'de segimle
ilgili islemler yarginin denetim ve gobzetimi altinda yapilmaktadir. Bir uyugsmazlikta ilge
idare kurulu (merkezi idarenin tasra teskilati), muhtar segilen bir kiginin segilmeden énce
hikim giymis olmasi nedeniyle muhtarligina son verilmistir. Oysa muhtar segilme niteligini
tasiyip tasimadigina iligkin degerlendirmede bulunma ve karar verme yetkisi segim
kuruluna aittir. Danistay, bu uyusmazlikta, “secim kurullarinin” yetkisinde olan bir konuda
idare tarafindan karar verilmesinin “agir bir yetki” sakatligi oldugunu vurgulayarak
s6zkonusu iglemin YOK hakmuande oldugu sonucuna varmigtir.
(D.8.D.E.1985/157;www.kazanci.com.tr)

KOLLUK (Polis)

idarenin baglica iki faaliyet tiirii oldugu kabul ediimektedir: “Kamu hizmeti” ve “kolluk”...
Polis kelimesi Onceleri sehirlerin, devletin tegkilatini sonra da devlet idaresini, hukimet
faaliyetlerini ifade etmekteydi. Polis, bugin daha dar bir anlam icermektedir ve idarenin
belirli bir faaliyetini belirtmektedir.?

222 p 5.D.E.1998/2342
22 Onar, C.I11,5.1476
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Batun idari faaliyetlerin temel amaci kamu yararinin gergeklestiriimesidir. Kolluk faaliyetinin
amaci olan kamu duzeni, kamu yararina gore daha dar ve 6zel bir amag niteligindedir.
Kolluk, kamu diizenini gerceklestirmek yoluyla kamu yararini gerceklestirmektedir. %*
Kamu hizmeti de bir kamu tuzelkigisi veya onun denetimi altinda bir 6zel kigi tarafindan
ylriitiilen kamu yarari amacina yénelik faaliyetlerdir.?®

Su halde kollugun da kamu hizmetlerinin de nihai amaci kamu yararidir. Bu nedenle
kollugun da esasinda bir kamu hizmeti oldugu 6gretide kabul edilmektedir. Nitekim Gozler,
kollugu, "kamu duizenini saglamaya yonelik bir kamu hizmeti faaliyeti" olarak
tanimlamaktadir. ?® Onar'in bir tanimindan da bu anlasiimaktadir.?*” Esasinda kamu
hizmeti ve kolluk faaliyetlerinin idare bunyesinde kaynasmis ya da i¢ ice gegmis olduklari
soylenebilir. Nitekim Onar'in belirttigi gibi her hizmet teskilati kendi araglariyla o hizmetin
islemesine engel olan veya diizeni ihlal eden hareketleri 6nlemek yatkisine sahiptir.??® Yani
her hizmetin kendine ait kollugu vardir.?®

Bazi muellifler kolluk faaliyetlerinin sonucu olan kisi hak ve hurriyetlerinin sinirlanmasi
olgusunu da tanimlarina eklemektedirler. BOyle bir tanima goére idari kolluk: "Kamu
makamlari tarafindan, kamu duzenini saglamak amaciyla, kisi hak ve harriyetlerine
getirilen sinirlamalar"dir.%*°

Kolluk faaliyetinin amaci kamu duzeninin saglanmasidir. Pekiyi "kamu duzeni" ne
demektir?

Sancakdar'a gore kamu duzeni: "Toplumun barig, given ve gelisme iginde yasamini
stirdiirmesi halidir".?®' Okay'a gére diizen, diizensizligin karsiti olan maddi bir diizendir ve
"karisikigin - yoklugu™nu ifade eder. > Bu diizenin "kamu diizeni" olmasi yani
kamusallagmasi, zarar gormesi tum toplumu etkileyecek belirsiz sayida insandan olugsan
bir toplulugun var olmasini gerektirir.?** Yayla'ya gére diizen, bir yerde karisikigin veya
kargasanin olmamasi ve orada insanlarin kendilerini ve yakinlarini guven iginde
hissederek yasayabilecekleri bir ortamin bulunmasi demektir.?** Atay'a goére kamu diizeni,
belli bir mekanda duzen ve intizamin tesis edilmesi yani karigiklik ve kargasanin
olmamasi, Kigilerin kendileri ve yakinlarinin tehdit ve tehlikelerden uzak, glven iginde
hissederek hayatlarini idame ettirebilecekleri ortamin mevcudiyetidir. 2° Yayla, kamu
dizenini kamusal alanda yani insanlarin toplu halde bulunduklari; kisi, aile, hemsehri ve
halk olarak biraraya geldikleri, iletisim igine girdikleri yerde insanlarin ve onlarin kurduklari
iliskilerin gliven icinde, intizam iginde bulunmasi seklinde tanimlamaktadir.?*®

Bu tanimlardan hareketle kamu duzeni: "Kamusal alanda karisiklik veya kargasanin
yoklugu" bigiminde tanimlanabilir.

224 Okay, Ozge, 5.685

225 Gozler C.11,8.219

*2% GozlerC.Il,s.417

27 "Bir memleketin ic sikun ve emniyetini, saglik ve intizamini temin ve fertlerin sahislarina ve mulklerine
vaki olacak taarruzlari korumak maksadiyla idare tarafindan alinan ve icrasi bir takim mueyyidelerle teyit ve
temin edilen umumi veya ferdi tedbirlerin ve bu maksatla ifa edilen hizmetlerin heyeti mecmuasini goésterir.
Bkz. Onar, idare Hukukunun Umumi Esaslari, C.lll,s.1476.

*2% Onar,C.Il1,5.1478

29 Genel kolluk ancak hizmet kollugunun aldig: tedbirler yetmediginde devreye girer. Belki Onar'in belirttigi
gibi kolluga; kamu hizmetlerinin gértilmesine ait bir "usul" demek yerinde olabilir. Bkz. Onar,C.1ll,s.1474-
1475.

20 Atay, idare Hukuku,s.623.

21 sancakdar, idare Hukuku, s.551

22 Okay, 5.686

23 Okay, 5.686

% vayla, idare Hukuku, s.36

25 Atay,s.627

236 Yayla,s.36
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KAMU DUZENININ UNSURLARI:

Kamu duzeninin U¢ unsuru oldugu kabul edilir:
1-Glvenlik

2-Esenlik (Kamu huzuru)

3-Genel saglik

GUVENLIiK:Halkin can (bedensel bitinlik, irz, namus v.s. insanin kendi givenligi
yaninda yakinlarinin da givenligi de buna dahildir) ve mal guvenliginin saglanmasidir. Mal
guvenligi dedigimizde hem mdulkiyet hakkinin hem de zilyedligin korunmasi s6zkonusudur.

MILLI GUVENLIK=GUVENLIK DEMEK YANLISTIR: Milli giivenlikte tlkeye igeriden ya da
disaridan yoneltilmis bir tehlike s6zkonusudur. Bu tehlike Ulkenin, milletiyle bolinmez
butiinligine yéneliktir. i¢ giivenligi bozan bazi olay ve faaliyetlerin kamu diizenini
bozmalarina karsin milli giivenligin bozuldugu sdylenemez.(ATAY ,idare Hukuku,s.632).

DANISTAY:"Kisilerin can ve mal giivenliginin korunmasi devletin asli gérevidir. idarenin bu
gorevi yerine getirmek, kamu duzeni ve esenligini saglamak uzere kolluk Orgutinu
kurmasi, gerekli ara¢ ve olanaklari saglamasi, yeterli onlemleri zamaninda almasi”
gerekir.?*

ESENLIK:Halkin huzurunu bozacak duman, kétii kokular, ¢épler, giriilti v.b. durumlardan
korunmasidir. Ornegin belirli bir saatten sonra gurlltli yapiimasinin yaklanmasi...Esenlik
kavrami zamana ve yere gore degigkenlik gosterir yani gorecelidir. Bir toplumun esenligini
bozmayan bir davranig baska bir toplumunkini bozabilir. Orn. Aimanya'da evin bahgesinde
kurban kesilmesi Alman toplumunun huzurunu bozabilir. Zamana gore de esenlik kavrami
degisebilir. Mesela artik bizde de sokakta kurban kesmek yasak.

SAGLIK: Burada énemli olan tek tek bireylerin saghginin kamu diizenini ilgilendirmedigini
bilmektir. Tek tek bireylerin saghgi bir kamu hizmeti olarak gorulebilir. Hastaneler bu
hizmeti vermektedir. Bir edim sunmaktadirlar. Kollugu yani kamu duzenini ilgilendiren
saglik ise toplumun genel sagligidir. Yani bulasici hastaliklarla micadele edilmesi ya da
genclerin uyusturucu maddelerden uzak tutulmalarinin saglanmasi gibi...Ornegin domuz
gribi ile saghk bakanhginin micadele etmesi...Asilama yapilmasi v.s. Burada temel hak ve
hurriyetlere bazi kisitlamalar getiriimesi mumkundur. Mesela bulasici hastalik nedeniyle
belirli bir yerin karantinaya alinmasi durumunda o yere giris ¢ikislar yasaklanabilir.
Yerlesme ve seyahat hurriyetine sinirlama getirilebilir.

KAMU DUZENININ UNSURLARI SADECE GUVENLIK,ESENLIK VE SAGLIKLA SINIRLI
MIDIR?

Ogretide kamu diizeninin i¢ unsuruna baskalarinin da eklendigi belirtiimektedir: insan
onuru, kisinin kendine kargl korunmasi (emniyet kemeri takma mecburiyeti gibi); Kamusal
estetik (binalarin ayni renkte olmasinin saglanmasi, sehrin sillietini bozan yapilagmaya izin
verilmemesi ya da sokaklarin reklam tabelalarindan arindiriimalari®® gibi...Diger yandan
idarenin de kamusal estetigi bozmamasi gerekir. Danistay bir kararinda Ankara'da
bulunan Guvenpark’in yerine otopark ve c¢arsi yapilmasini 6ngoren belediye meclisi
kararini “estetik” unsurunu da dikkate alarak iptal eden idare mahkemesi kararini
onamigtir. Bu karar, yarginin kamu duzeninin korunmasi acgisindan gordugu iglevi
orneklendirmektedir); insan onuru (kisinin toplum icinde kendisini kiguk duslrecek
davranista bulunmasini engellemek); genel ahlakin korunmasi gibi farkli unsurlar da artik

27D 10.D.E.1994/7359

238 Danistay 6. Dairesi, bir binanin gatisina reklam panosu yerlestirimesine izin vermeyen Belediye'yi boyle
bir panonun “gérsel kirlilik” yaratmasi nedeniyle hakl bulan idare Mehkemesi kararini onamistir (D.6.D. E.
1998/3936; www.kazanci.com).

78 /122



kamu duzeni kavrami iginde degerlendirilmektedir."239 Ancak bahsedilen yeni unsurlarin “G¢
unsur” kapsaminda gorulmeleri de mimkindur. Ornegin kisinin kendine karsi korunmasi
guvenlikle, kamusal estetik ise esenlik ile iligkilendirilebilir.

GENEL iDARI KOLLUK - OZEL iDARi KOLLUK

Kamu dizenini olugturan guvenlik, esenlik ve saglik saglik sadece olagan kolluk personel
ve yontemleriyle saglanamaz! CUNKU:

1-Bazi kamu duzeni ihlallerini onlemek UZMANLIK ister!

2-Bazi ihlaller ise zararl sonuglarini ancak uzun vadede gdsterir. Erezyon, nukleer atiklar,
diger bazi tur c¢evre kirlililikleri gibi). Bunlari da uzman kadrolarca hazirlanmig tedbirlerle
onlemek mumkundur.

ISTE--—-->FARKLI UZMANLIK VE ORGUTLENME gerektiren bu faaliyetleri genel idari
kolluktan ayirmak gerekir.

————— >Ormanlarin korunmasi, kultir ve tabiat varliklarinin korunmasi, imar ve iskan
denetimi, glimriik denetimi, borsa ve piyasalarin denetimi v.s. Pek ¢ok konu OZEL IDARI
KOLLUK kapsamindadir.

DIKKAT: Genel idari kolluk i¢erisindeki BRANSLASMA-ISBOLUMU sonucunda ortaya
gikan birimleri 6zel kolluktan ayirmak gerekir. Ornegin emniyet midurliga igerisindeki
kagakglilik, cevik kuvvet, gcocuk polisligi, narkotik gibi birimlerin ya da subelerin yurattagu
faaliyet GENEL KOLLUKTUR. Bu nedenle mesela narkotik subede calisan bir polis
uzmanlik alani disinda bir su¢ islendigini gorurse (cinayet ya da hirsizlik gibi) buna
miidahale etmekle yukimlidur. Oysa 6rnegin OZEL kolluk olan turizm kollugu, bir otelde
cinayet islenmesi halinde buna mudahale edemez. Onun uzmanlik alani otellerin temizligi,
bakimi v.s.'dir.

***Mabhalli idarelerin (il 6zel idaresi, belediye, kdy) yurattikleri kolluk faaliyetinin 6zel ya da
genel oldugu tartismalidir. Ogretide bazi muellifler bu idarelerin 6zel kolluk faaliyeti
gorduklerini kabul etmektedir.

Burada onemli olan mahalli idarelerin yuarattuga kolluk faaliyetinde kamu dizeninin
ESENLIK VE SAGLIK unsurlarinin é6n plana c¢iktigini ve agir bastigini  bilmektir.
Kanunlarda istisnaen mabhalli idarelerin GUVENLIGI saglamalariyla ilgili bazi hikimler
(belediyelerin kaza cgikaracak seyleri kaldirma yUkimlaligld ve bu maksatla yasaklama
getirmeleri gibi) de bulunmaktadir. Ancak agir basan ESENLIK VE SAGLIKTIR!

239 Yildirnm, Ramazan, s138;
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GENEL IDARI KOLLUK: Cografi olarak yetkili oldugu alanda herkes hakkinda ve her tiirlii
faaliyet hakkinda kolluk islem ve eylemleri yapmaya yetkili ve gérevli kolluktur. (Yani tum Ulkeyi
kapsamasi gerekmiyor yetki alaninin. Universitedeki 6zel giivenlik dahi herkes hakkinda her tirli
kolluk islem ve eylemi yapabildigi icin genel kolluk kabul edilebilir.

OZEL IDARI KOLLUK: Biitiin faaliyetler bakimindan degil, sadece belirli bir faaliyet kategorisi
(bankacilik, turizm, ormanlarin korunmasi gibi) veya belirli grup veya Kkisiler (av kollugu-avcilikla
ugrasanlari ilgilendirir) hakkinda yetkili olan kolluktur.

GENEL iDARI OZEL iDARI
KOLLUK KOLLUKLAR
MERKEZi iDARE MAHALL| iDARE
KOLLUGU KOLLUKLARI
Ozel kanunlaninda kolluk makam ve
personeli belirtilir.
Mesela; Gimriik kollugunda: Giimriik
Muhafaza memuru;
Tanm kollugunda: Koruma bekgileri gibi...
MAKAM Ya da genel idari kolluktan yararlanirlar...
MAKAM PERSONEL PERSONEL
BAKANLAR KURULU POLiS e
IGISLERI BAKANI Kool DAiMi ENCOMEN], > _ILDEKI GENEL
VALI OZEL GUVENLIK iL GENEL MECLiSi KOLLUK PERSONELI
KAYMAKAM
BELEDIYE
ORGANLARI: BELEDIYE
BELEDIYE MECLISI, — ZABITASI

ENCUMEN

KOY:MUHTAR [ KOY KORUCUSU

ADLI KOLLUK -iDARi KOLLUK AYIRIMI

*Kolluk, adli kolluk ve idari kolluk olmak Uzere ikiye ayrilir.

*OYSA TESKILAT AYNI: Yani adli kolluk da idari kolluk da ayni teskilat ve personel
tarafindan goralur. Polis ve jandarma!

*Mesela jandarmanin Ug tr gorevi var: Askeri, adli kolluk, idari kolluk.

*Ayirim énemli ¢linkii yargi diizeni bu ayirmin sonucuna gére degisecektir. idari kolluga
idare hukuku uygulanir ve uyusmazliklar idari yargi yerleri tarafindan ¢ozumlenir. Adli
kolluk hakkinda ise ceza usul hukuku uygulanir ve adli yargi uyusmazliklari ¢ozer.

AYIRIM KRITERLERI:

1-ONLEME-BASTIRMA KRITERI

Bu kritere gore idari kolluk onleyici, adli kolluk ise bastirici niteliktedir. Yani idari kolluk
kamu duzeninin bozulmasini 6nlemeyi amaglarken adli kolluk kamu didzenini bozan fiilleri
cezalandirmayi1 amaglar.

*idari kolluk kamu diizeninin bozulmasindan, sucun islenmesinden &nce harekete
gegerken adli kolluk; sugun islenmesinden sonra harekete geger.
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*Adli kolluk, sugun iglenmesinden sonra failler hakkinda bir ceza davasinin agilmasina
imkan verebilmek amaciyla failleri tespit etmek, delilleri toplamak, failleri adli makamlara
teslim etmek amacini guder.

ANAYASA MAHKEMESI: Bir kararinda, "islenmis bir sugun takibine, delillerin elde
edilmesine, faillerin kovusturulmasina, yakalanmasina yonelmis c¢alismalardir" cumlesiyle
adli kollugu aciklamistir.

2-BiR SUCA ILISKIN OLMA (NIYET) KRITERI

Fransiz Danigtayi ve Fransiz Uyusmazlik Mahkemesi tarafindan gelistirilmis bir kriterdir.
Buna gore; eger bir kolluk faaliyeti belirli bir sug ile ilgiliyse ortada adli kolluk, degilse idari
kolluk vardir. Burada onemli olan kolluk faaliyetinin amacidir. Bu aslinda kolluk
gbrevlilerinin kolluk faaliyetinde bagslarken sahip olduklari "NIYET"TIR. Niyet eger sucu
sorusturmak, kovusturmak ise adli kolluk, degil ise idari kolluktan bahsedilebilir. Mesela
alkol kontroll yapan polis Ustu ortulu bicimde aslinda gecgen tasitlarda gevrede iglenmis bir
sucun failini aramaktaysa ortada adli kolluk faaliyeti var demektir. Clnkiu "NIYET"
kovusturmak, sorusturmaktir.

KOLLUK USULLERIi VE KOLLUK YETKILERININ GENiSLEMESI

A-KOLLUK USULLERI

1-Serbestlik rejimi:

Kamu dizenini bozmamak sarti ile kisilerin bir faaliyeti serbest¢ce yapabilmesidir. Yani
bildirim ve izin sartina baglanmaksizin ya da yasakla karsilasmaksizin bir faaliyette
bulunulabilmesidir.

Demokratik hukuk duzeninde aslolan serbestlik rejimi olmalidir!

Geleneksel toplantilar, dugunler gibi kanunla agikga yasaklanmayan ya da izne tabi
tutulmayan faaliyetler kural olarak serbesttir.

AY'a gore dernekler dnceden izin alinmaksizin kurulurlar. Kitap yayimlamak izin 6nceden
izin alinmasina ya da bir merciye bildirimde bulunulmasina gerek yoktur.

Tabii izin ya da bildirimde bulunmadan bir faaliyette bulunulabilmesi hukuk digi
faaliyetlerde bulunma hakki vermez. Hukuk digi bir faaliyet s6zkonusuysa onceden
belirlenmis yaptirimlar uygulanabilir.

2-Bildirim Usuli:

Kisilerin bazi faaliyetlerde bulunabilmeleri igin bildirimde bulunma zorunlulugu getirilmigtir.
Yani izin almak gerekmemektedir, ama faaliyeti kanunun ongordugu makamlara birdirmek
zorunludur. izinle farki: izin almadan bir faaliyeti yiritmek mimkin olmaz; oysa bidirim
usuliunde, bildirimde bulunmak faaliyeti yuratmek igin yeterlidir-----Yani idare bir iglem
yapmamaktadir (oysa izinde izin verme ya da vermeme islemi vardir). idare bildirimi
“almayarak” da faaliyetin yurutilmesini engelleyemez.

Ornegin, toplanti ve gosteri ylriylsleri kanununda ------ > Valilik veya kaymakamliga
bidirimde bulunma yukumlulagu getirilmigtir.

3-izin usulii:

Bu usulde bazi faaliyetlerin gorulebilmesi igin idareden dnceden izin alinmasi zorunludur.
Orn. Kamuya ait eglence yerlerinin agilmasi milki amirin (vali-kaymakam) iznine baghdir.
izin alinmadan agilan bu gibi yerler polis tarafindan kapatilir.

4-Yasak usulii: Yasak usull, yasamanin kanunla bir faaliyeti yasaklamasi anlamina
gelmektedir. Zira, hukuk devleti ilkesi geregi idare kanunla o6ngorulmemis bir yasak
getiremez. Yani idare, kanun olmadan sadece idari islemle (tlzlk, yonetmelik gibi) yeni bir
yasak koyamaz.
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Ancak kanun ile (tabii Anayasaya ve Uluslararasi Antlagmalara aykiri olmamak sartiyla!!)
yasak konulmus olabilir. Turkiye’de yasamanin ¢ikardigi kanunlarla otellerin kumar
oynanan bolumlerinin kapatiimasi, dersanelerin kapatilmasi, kapali alanlarda tatun
tuketiminin yasaklanmasi ornek gosterilebilir.

Yasak usuliinde aslinda idare bir yasak koymamaktadir. idare sadece yasamanin koydugu
yasagin uygulayicisi konumundadir.

KOLLUK iSLEM VE EYLEMLERININ HUKUKA UYGUNLUGU

AY.md.13----> "Temel hak ve hurriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu
sinirlamalar, Anayasanin soOzune ve ruhuna, demokratik toplum duzeninin ve laik
Cumbhuriyetin gereklerine ve oOlgululuk ilkesine aykiri olamaz."

Kolluk faaliyeti temel hak ve oOzgurluklere sinirlama getirdigi icin hukuka uygun
saylilabilmeleri AY'nin 13. maddesi hukminden hareketle su esaslara baghdir:

1-Kanuna dayanma: idarenin temel hak ve hiirriyetleri sinirlayabilmesi ancak bir kanuna
dayaniyor ise mimkiin olabilir. idare, kanunla éngérilmemis yeni bir sinirlama getiremez!
Ornegin kitap gikarmak serbesttir, idare kitap gikarmayi yasaklarsa bu hukuka aykiri olur,
zira, kitap ¢ikarmayi yasaklayan bir kanun mevcut degildir.

2-Sinirlamanin anayasanin 6zgurlukle ilgili maddesinde 6ngorulen sebeplere dayanmasi:
Anayasanin oOzgurluklere iliskin maddelerinde belirtilen sebepler diginda bir sebebe
dayanilamaz. Bir ozgurluk igin o6ngorilen bir sinirlama sebebi bir diger 6zgurligun
sinirlanmasi igin kullanilamaz.

3-Anayasanin sbézine ve ruhuna uygun bigcimde sinirlama yapilabilir.(Ruhu nedir?
Tartismali ancak esas itibariyle "hukuk devleti ilkesi"dir diyebiliriz).

4-Temel hak ve 6zglrligin "6ziine" dokunulmayacak! --->AYM--->"Bir hak ve hurriyetin
0z, onun vazgegilmez unsuru, dokunuldugu takdirde s6zkonusu hak ve hrriyeti anlamsiz
kilacak asli gekirdegidir".

5-Sinirlama, demokratik toplum duzeninin gereklerine aykiri olmayacak.--->"Liberal ya da
cogulcu 6zgurlukgu demokrasi olmal”

6-Sinirlama "OLCULULUK" ilkesine aykiri olmayacak!

Olgliluliik ilkesi kamu diizeninin bozulmasiyla orantili tedbirlerin alinmasini ifade eder.

DANISTAY--->"Olgliltliik ilkesi geredi olarak kisittamada basvurulan arag, sinirlama
amacini gergeklestirmeye elverigli olmali, aragla amag, Olgisuz bir oran iginde
bulunmamalidir. Olgulllik ilkesi ile temel hak ve 6zgurliikler glivence altina alinmakta,
sinirlandirilan hak ve oOzgurlikler arasinda denge kurulmasi ve mumkun oldugunca
sinirlanan hak ve 6zgurluge az zarar verilmesi amaglanmaktadir. Yani onlem elverisgli ve
zorunlu olmali, amaca gore dengeli bir oranti icinde kalmalidir...".

OLGULULUK ILKESININ ALT iLKELERI:

1-Elveriglilik=Sinirlamada bagvurulan aracin sinirlama amacini gergeklestirmeye elverigli
olmasi. Yani amaca (kamu duzeni) katkida bulunacak bir 6nlem olmal..

2-Gereklilik ve/veya zorunluluk="En uygun ve yumusak" aracin secilmesidir. AYM---
>"sinirlayici 6nlemin sinirlama amacina ulasma bakimindan zorunlu olup olmadigini
arayan zorunluluk-gereklilik"tir. Ama¢ daha hafif bir onlemle gergeklesecekse bu 6nlem
oncelikle tercih edilmelidir. Mesela bariyer kurmak yeterli oluyor ise biber gazi ya da jop
kullanmamak gibi...
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3-Orantiliik: Amag ile ara¢ arasinda Olglisuz bir oran bulunmamasidir. Yani énemsiz bir
kamu dizeni amaci igin gok onemli hak ve hurriyetlere ¢ok agir bir sinirlama getiriliyorsa
bu olgululuk ilkesine aykiri olur.

"...Yine Anayasa'nin 13. maddesinde yer alan, temel hak ve 6zgurliklerin sinirlanmasi
kriterlerinden biri olan Olgululuk ilkesi ise; amag¢ ve ara¢ arasinda makul bir iligkinin
bulunmasi, diger bir deyisle yapilan sinirlamayla saglanan yarar arasinda hakkaniyete
uygun bir dengenin bulunmasi geregini ifade etmektedir. Bu ilkenin; sinirlayici énlem ile
sinirlama amaci arasindaki iligkinin denetiminde, yasal Onlemin sinirlama amacina
ulasmaya elverisli olup olmadigini saptamaya yonelik "elverislilik", sinirlayici 6nlem in
sinirlama amacina ulasma ve demokratik toplum duzeni bakimindan zorunlu olup
olmadigini arayan "zorunluluk", ayrica amac¢ ve aracin OlgUsuz bir orani kapsayip
kapsamadigini, bu yolla 6lgusuz bir yakumlulik getirip getirmedigini belirleyen "orantililik"
ilkeleri olmak Uzere Ug alt ilkesi bulunmaktadir.

Toplanti dizenleme 6zgurligunin sinirlanmasinda, "amag"; milli givenlik, kamu duzeni,
genel saglk ve genel ahlakin, baskalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi veya sug¢
islenmesinin  Onlenmesi; "arag" ise, toplantinin ertelenmesi veya yasaklanmasidir.
Toplantinin dizenlenmesi halinde, amacin gergeklestiriimesi (6rnegin, kamu duzeninin
saglanmasi veya sug islenmesinin dnlenmesi) imkansiz hale gelecek ise, erteleme veya
yasaklamanin zorunlulugundan bahsedilebilecektir. Bununla birlikte, ol¢ululik ilkesinin
varligindan s6z edebilmek igin, zorunluluk yeterli olmamakta; yukarida aktarildigr gibi,
amag ile ara¢ arasinda makul bir oranin bulunmasi da gerekmektedir. Bu baglamda,
toplantinin ertelenmesi ile istenilen amaca ulasilabilecegi hallerde, yasaklama yoluna
gidilmesi, olgululuk ilkesine ve Anayasanin 13. maddesine aykirilik tegkil edecektir..."
(D.10.D.E.2006/946;K.2008/6084).

Son olarak belitmek gerekir ki kolluk islem ya da eyleminin hukuka uygunlugu konusunda
"yer ve zaman" kavramlari da dnemlidir. Kolluk denetiminin en genis oldugu alan kamusal
alandir, sokaklar, meydanlar gibi...Konutlara ve igyerlerine ancak yardim istenmesi, sugun
Onlenmesi ya da su baskini, yangin gibi tehlikelerin var olmasi halinde girilebilir.

KOLLUK YETKILERININ GENiISLEMESI

Bazen tabii afet, agir ekonomik bunalim ya da yaygi siddet hareketleri gibi dyle haller

olabilir ki devlete ait olagan hukuk duzeni bu hallerin yarattigi tehditleri veya tehlikeleri

ortadan kaldirmaya yetmez. Yani olaganustu hallerde kamu duzeni olagan zamanlara

kiyasla ¢ok daha ciddi sekilde bozulma tehdidiyle kargi karsiya kalir.

- Bu hallerde artik aslinda kamu duzeninin bozulmasindn ziyade milli egemenligin
tehlikede olmasi ihtimali kuvvetlidir.

Bu nedenle (yani kamu duizeninin bozulma tehlikesinin blyUkligine kosut olarak)

olaganustu hal rejiminde kolluk yetkileri genigler. Geniglemeden anlamak gerekeni

"hdrriyetlere daha fazla kisittama ve daha fazla hirriyete kisitlama" bigiminde 6zetlemek

mumkundur.

Kolluk islem ve eylemlerinin hukuka uygunluk olg¢utleri bakimindan da olagan haller ile

olaganustu haller arasinda fark vardir. Olagan zamanlarda hukuka aykiri kabul edilen bir

islem ya da eylem olaganusti donemlerde hukuka uygun kabul edilebilir.

Pekiyi kolluk yetkilerinin genislemesi "sinirsiz" midir? Tabii ki hayir! Asagida bundan

bahsedecegiz...

Pekiyi nedir olaganustu donemlerden kastedilen?

Aslinda su anda yani olagan zamanlarda bizim farkinda olmadigimiz tepede (askida)

duran (Demokles'in kilici gibi) iki kanun vardir. Bu iki kanun su anda uygulanmamaktadir.

Ancak uygulamaya girdigi anda bu kanunlar temel hak ve hurriyetlerin 6nemli dlgtide
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kisitlanmasini mimkin kilacak hakimler ihtiva ederler: "Olaganustu hal" ve "sikiydnetim"
kanunlari!

OLAGANUSTU HALLER:

A-OU HAL

iki tip OU hal vardir:

1. TiP--->AYmd. 119- "Tabil afet, tehlikeli salgin hastaliklar veya agir ekonomik bunalim
hallerinde, Cumhurbagkani bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulu, yurdun bir veya
birden fazla bodlgesinde veya butununde suresi alti ay1 gegmemek Uzere olaganustu hal
ilan edebilir."

2.TiP--->MADDE 120- Anayasa ile kurulan hiir demokrasi diizenini veya temel hak ve
harriyetleri ortadan kaldirmaya yonelik yaygin siddet hareketlerine ait ciddi belirtilerin
ortaya c¢ikmasi veya siddet olaylari sebebiyle kamu dizeninin ciddi sekilde bozulmasi
hallerinde, Cumhurbagkani bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulu, Milli Guavenlik
Kurulunun da gorusinu aldiktan sonra yurdun bir veya birden fazla bdlgesinde veya
batinunde, suresi alti ayl gegmemek Uzere olaganustu hal ilan edebilir.

1-OU hal ilani karari ile olaganisti hal kanunu ylrirlige girer. Olaganistl hal
Cumhurbagkani ve bakanlar kurulu tarafindan ilan edilir. Sonra Resmi Gazete'de
yayimlanir. Bundan sonra da TBMM'nin onayina sunulur.

2-0OU hal siire balimindan kisithidir--->6 ay1 gegmeyecek; ancak uzatilabilir.

3-Yer bakimindan sinirhdir--->0U hal ilanini gerektiren sebepler nerede ortaya gikmigsa o
alani kapsamina alabilir. Yani eger sadece guneydoguda bu sebepler var ise ulkenin
tamaminda OU hal ilan edilemez.

OU hal ilaninin sonuglart:

1-Kolluk makamlari vatandaslar i¢in para, mal ve ¢alisma yukumlalUkleri getirebilir.

Olagan zamanlarda, AY'nin 18. maddesine gore zorla ¢alistima yasagi getirilemez ama
OU hal ise galigma zorunlulugu getirilebilir. Mesela, deprem nedeniyle OU hal ilan edilirse
enkaz kaldirma galigmalarina katilmak mecburiyeti getirilebilir.

Dger yandan OU halde miilkiyet hakkina sinirlama getirilebilir. idare, bir kigiye ait binaya el
koyabilir (mesela yarallarin tedavisi icin saglik ocagina doénusturebilir). Ya da kisiye ait
menkul mallara el konulabilir (deprem bdlgesinde seyahat edebilecek arazi araglarina el
konulmasi gibi...).

Tabii verilen zarar sonradan devlet tarafindan tazmin edilecek!!

2-Temel hak ve hurriyetlerin kullaniimasinin kismen veya tamamen durdurulmasi(Konut
dokunulmazligina, haberlesmenin gizliligine, yerlesme ve seyahat hurriyetine, 6zel hayatin
gizliligine mudahale edebilir, toplanti ve gosteri ylurtyuslerini yasaklayabilir v.s....)

3-0U hal kanun hikmiinde kararnameleri ¢ikarilabilir-—->Yetki kanununa gerek yok; konu
sinirlamasi yok; yargi denetimi yok!

B-SIKIYONETIM:

OU halin 2. tipini gerektiren durumlardan daha Vahim siddet hareketlerinin yayginlasmasi
(savag,ayaklanma gibi...) gerekiyor: AY md. 122'de diizenlenmis.
Yetki--->Cumhurbaskani+bakanlar kurulu--->Resmi Gazete'de yayimlanir AYNI GUN
TBMM'nin onayina sunulur.

Sure--->6 ay ile sinirli ancak uzatilabilir.

Yer:Sikiyonetim ulkenin sadece belirli bir yerinde gerekiyorsa timunu kapsayacak bigimde
uygulanamaz.

1-Sikiyonetim rejiminde kolluk yetkileri askeri makamlara geger! Yani tum kolluk teskilat
(polis, zabita v.s. askeri makamlarin emrine girer! (TEMEL FARK)

2-Temel hak ve hurriyetlerin kullaniimasi kismen ya da tamamen durdurulabilir.
3-Olaganusti hal kanun hiikminde kararnameleri gikarilabilir.

OU HALLERDE (YANI SIKIYONETIM VE OU HAL) KOLLUK YETKISININ SINIRLARI
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OU hallerde kolluk yetkileri genigler ancak bu genisleme sinirsiz degildir:

a) Milletlerarasi hukuktan dogan ytkdmliiliikler ihlal edilemez

b) Olculilik ilkesine uyulmasi zorunludur

¢) Hak ve d6zgurliklere iliskin "cekirdek alan" korunur! (yasam hakki savas hukukuna
uygun fiiller sonucu 6lim ve 6lum cezalarinin infazi disinda ihlal edilemez, maddi ve
manevi batlinlik, din ve vicdan hurriyeti, masumiyet karinesi, dusunce ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamama, suc ve cezalarin geriye yuratilmesi yasagi devam eder).
idare bu cekirdek alani ihlal edecek nitelikte islem ve eylemde bulunamaz.

OU HAL REJIMINDE YARGISAL DENETIM MUMKUN MUDUR?

1-OU HAL YA DA SIKIYONETIM iLANI KARARI--->Bakanlar kurulu karari yani esasinda
idari islem ancak Danistay TBMM'nin onay! ile yasama islemine donusmesi nedeniyle
gorevsizlik karari vermig!!

2-TBMM'nin onayi: TBMM'nin onay kararina kargi da AYM'ne gidilemiyor ¢unkd AYM bu
onayl maddi agidan kanun kabul etmemis, sadece OU hal ve sikiydnetim kanunlarini
uygulamaya sokan bir gart islem olarak gérmustar.

3-0U hal ve sikiydnetim makamlarinin iglemleri Gizerinde yargi denetimi: Yani mesela OU
hal bolge valisinin islemlerine karsi yargi yoluna gidilebilir mi? Teorik olarak mumkun
olabilir, zira, AY'da buna engel bir duzenleme vyok. AY, sadece yurutmenin
durdurulmasinin sinirlandiriimasina iliskin bir diizenleme getirmis (ki aslinda bu bile yeterli
yargl denetiminin bir anlami kalmamasi igin ¢unku igleme kargl yargl yoluna basvurulsa
bile yuratmeyi durdurma karari verilemezse yargi yeri iptal karari verene kadar iglem
uygulanmaya devam edilecek demektir. islem iptal edilene kadar da ortaya hukuka aykir
sonuglar ¢ikacaktir yani telafisi gli¢ ya da imkansiz zararlarin énliine gegilemeyecektir).
Ancak sikiyénetim kanunu ve diger bazi yasal dizenlemeler OU hal makamlarinin
islemlerine kargi yargi yolunu kapatan hukumler getirmiglerdir. Su halde pozitif hukuk
agisindan yargi denetiminden bahsedebilmek mumkuin gorinmemektedir.

KAMU HizZMETI

Kamu hizmeti, idare hukukunda tanimlanmasi gii¢ bir kavramdir! Pozitif hukuk bakimindan
Anayasa Mahkemesinin kararlarinda sikga tekrarladigi bir tanimi esas almak
mimkindar:**°

AYM:(Ornek karar: Esas Sayisi: 2004/114,Karar Sayisi: 2007/85)
"En genis tanimi ile kamu hizmeti, devlet ya da diger kamu tiizelkisileri tarafindan ya

da bunlarin gozetim ve denetimleri altinda, ortak gereksinimleri kargilamak ve kamu
yararini saglamak i¢in topluma sunulmus bulunan sirekli ve diizenli etkinliklerdir."

Tanimdan ¢ikan sonuglar: “...Mahkemelerce ydiritilen yargi faaliyeti bir
1- Devlet ya da diger kamu tizel kigileri |kamu hizmeti niteliginde olup, bu kamu

: .. . ;| hizmetinin esasta Ucretsiz olmasi temel
tarafindan (Devlet de bir kamu tuzelkisisi prensiptir..” AYIM3. D.E. 20041360, K.

olduguna gore bu ifadeyi sadece "kamu |5005/264, K.T. 3.2.2005: www.kazanci.com.

240 Danistay’in “yeni” sayilabilecek bir uyusmazlikta yaptigi su tanimlama da aktariimalidir: "...Kamu yarari

icermesi ve Ozel faaliyet olarak gereg@i gibi sunulmasinin mimkin olmamasi nedeniyle, yasama organi
tarafindan 6zel faaliyetler igin s6z konusu olmayacak bir ayricaliklar ve yikimlultkler rejimine tabi tutulan ve
sorumlulugu ile denetimi son tahlilde bir kamu otoritesi tarafindan Ustlenilen faaliyetler, kamu hizmeti olarak
kabul edilmektedir..."; D.13.D.E. 2012/1871, K. 2013/276, K.T. 6.2.2013; www.kazanci.com.
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tizelkisileri tarafindan" seklinde kisaltmak mimkindir). Ders notlarimizin basinda
devletin anayasaya gore, yasama, yiritme ve yargrdan olustugunu belirtmistik. iste
Devlet tuzel kisiligi icerisinde yer alan ancak kendine ait kamu tuzel kigiligi olmayan
yasama organi ve Yargi organlarinin da yuruttikleri faaliyetler esasinda “kamu hizmeti”dir.
2-Ya da kamu tiizelkigilerinin gozetim ve denetimleri altinda(...)KiM TARAFINDAN?
Tanimda eksik olan "6zel kigilerdir. Yani kamu tuzel kigisinin gozetim ve denetimi altinda
OZEL KIiSILER DE kamu hizmeti gorebilir.

Bahsettigimiz bu iki sonu¢ kamu hizmetinin organik sartini olugturmaktadir.

Su halde: Organik sart=Faaliyetin kamu tlzel kisisi ya da onun denetimi altinda 6zel kisi
tarafindan yaratalmesidir.

3-TANIMDA DIKKATI CEKEN IFADELERDEN BIRIi DE: "Gézetim ve denetimi altinda"
vurgulamasidir...Bu ifadenin anlami 6zel kisilerin kamu hizmeti yuratirken kendi baglarina
buyruk olmayacaklari, belirli kurallara tabi olacaklaridir. Neden? Cunkl ortada bir kamu
hizmeti vardir ve bu kamu hizmetinin “geregi gibi” yurutilmesi sarttir. Geregi gibi
yurutilmesi de devamli olmasi, belirli bir kalitede olmasi, fazla pahali olmamasi demektir.
Kisacasi biraz ileride gorecegimiz "kamu hizmeti ilkeleri"ne uygun bi¢cimde yudruttulmeleri
zorunludur...Ozel kisilerin kamu hizmeti ilkelerine uygun olarak faaliyette bulunmalarini
saglamak igin bunlar (izerinde gdzetim ve denetim zorunlu. iste bu gdzetim ve denetimi
idare yapmaktadir.

PEKIiYi ACABA SADECE OZEL KiSILERCE GORULEN VE UZERINDE IDARENIN
GOZETiIMi VE DENETIMi DE OLMADIGI HALDE KAMU HIiZMETi SAYILABILECEK
FAALIYETLER VAR MIDIR?

Anayasanin 47.maddesinin 1. fikrasinda su cumle yer almaktadir: “Kamu hizmeti niteligi
tasiyan Ozel tesebbusler, kamu vyararinin zorunlu kildig1 hallerde devletlestirilebilir”.
Cumleden bazi 06zel tesebbuslerin kamu hizmeti niteligi tasiyabilecegine iligskin bir
¢cikarimda bulunmak mUmkidndur. Baska bir anlatimla; anayasa koyucu idarenin diginda
tamamen serbest piyasada faaliyet gosteren bazi 6zel kisi faaliyetlerinin kamu hizmeti
olabilecegini kabul etmis gorinmektedir. Gergcekten de Ozel kisilerce yuratulen bazi
faaliyetlere belli bir stre ara verilmesi ya da 6zel kisi tarafindan bu faaliyete son verilmesi
toplum yasamini dnemli dlgtde etkileyebilir. Mesela “dolmus™larin grev yapmasi kalabalik
bir sehirde yasamin altlist olmasi sonucunu dogurabilir. Oyle ki 6zel kisinin bu faaliyetini
sona erdirmesi halinde bu faaliyetin “kamu hizmeti” oldugu anlagilir ve devlet bu alana
mudahale ederek o kamu hizmetini devralmak ya da kurmak zorunda kalabilir.

4-Dikkat edilirse tanimda bir de "KAMU YARARINI" saglamak ifadesi vardir!

Kamu vyarari, yani kamu tuzelkisisi ya da onun gbzetim ve denetimi altinda 0Ozel kigi
tarafindan yurutulen faaliyetin toplumun yararina olmasi da kamu hizmetinin maddi sartini
olusturur. Burada bir sorunla kargilasiimaktadir: Kamu yarari nedir? Tanimlamak oldukca
zor! Ustelik zamana ve yere gore degisen bir kavramdir, diger bir ifadeyle, statik degildir.
Kamu yararini tanimlama konusunda ogretide cesitli yaklagimlar, tezler gelistiriimis,
tartismalar yapilmistir ve yapilmaktadir. Burada bizim yapabilecegimiz yine pozitif bir
yaklagimda bulunarak sunu belirtmektir: Yasama organinin ya da mahalli idarelerin yetkili
organlarinin kamu hizmeti olarak kabul ettigi faaliyetler kamu yararinadir!

5-Tanimda "siirekli ve duizenli" etkinlikler ifadesi de yer almaktadir. Aslinda Sureklilik
ve duzenlilik kamu hizmeti ilkelerinden ikisidir. Bagkaca ilkeler de vardir. Ancak bu tanimda
yer almalarinin sebebi (kanaatimizce) en onemli iki ilke olmalaridir. Zira strekli ve duzenli
olmayan bir faaliyetin (diger ilkelere uygun olmasi yani esit, bedelsiz olmasi ya da ¢agin
gereklerine uyarlanmasi) bir anlam ifade etmez. Ornegin elektrik hizmeti verilmektedir
fakat elektrik guinun belirli saatlerinde kesiliyordur! Bu durumda bu hizmetin herkese esit
bicimde sunulmasi ya da hizmet sunulurken en ileri teknolojiden yararlaniimis olmasinin
bir anlami kalmaz! Ancak sureklilik ve duzenlilik ilkelerinin mutlaka tanimda yer almalari
zorunlu mudur? Hayir, cunklu zaten organik ve maddi sart gergeklesmisse ortada bir kamu
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hizmeti var demektir. Bu hizmetin de kamu hizmeti ilkelerine uygun olarak goérulmesi
zorunludur.

***Anayasa’da “kamu hizmeti” oldugu agikga hikme baglanan faaliyetlerin kamu hizmeti
olduklari konusunda duraksamaya yer yoktur. Bu faaliyetler birer “Anayasal kamu
hizmetidir’. Ornegin “egitim-6gretim” faaliyeti Anayasada agikga “kamu hizmeti” olarak
nitelendirilmistir. Danistay da bir uyusmazlikta: “Anayasa ve Yasada kamu hizmeti oldugu
belirtilen bir hizmetin, 6zel hukuk hikumlerine tabi gercek veya tuzel kigilerince veyahut da
bunlarin galisanlarinca gorulmesi, bu kisilerce gorulen hizmetin, kamu hizmeti oldugu
gercegdini degdistirmeyecegdi gibi, kamu hizmeti goren kisinin kamu hizmeti gorevlisi kabul

edilmesine de bir engel olugturma™digi sonucuna varmigtir.
KAMU HiZMETIi ILKELERI

1-SUREKLILIK: Kamu hizmetinin, ihtiyac oldugu miiddetce bu ihtiyaci karsilayacak
kurulus ve isleyise sahip olmasi demektir. Yani faaliyetin mutlaka KESINTISIZ bicimde
yurGtilmesi gerekmez. Onemli olan ihtiyag oldugu zaman kamu hizmetinin saglanmasidir.

Bazi hizmetler kesintisiz olmak zorundadir. Aksi halde ortada geregi gibi isleyen bir
kamu hizmeti vardir diyemeyiz. Elektrik kamu hizmeti gibi... Elektrik kesilirse olmaz!
Ornegin bir devlet hastanesinin elektrik kesintisi nedeniyle ameliyat yapamadigini
dugunun! Bu hizmet kusuru yagsam hakkinin ihlaline kadar gidebilir...

Ancak bazi hizmetler igin kesintisizlik sarttir diyemeyiz. Ornegin devlet opera ve
balesi ya da muzeler de kamu hizmeti sunarlar. Ancak bunlarin belirli saatlerde acik
olmalari ya da mesela saat 17:00'den sonra ya da hafta sonu kapali olmalari mumkundur.
Bu ozellik, bu hizmetlerin slrekli olmadiklari anlamina gelmez. Onemli olan ihtiyag
oldugunda hizmetin saglanmasidir.

Danistay “saglik hizmet”lerinde idarenin sureklilik ilkkesine uymasini yagam hakki ile
ilgili olmasi nedeniyle ayni zamanda bir “hak” niteliginde gérmistir.*' Buna saglik
hizmetine ihtiya¢ oldugu anda ulagabilme ve bu hizmetten yararlanma hakki denilebilir.
Demek ki, bireylerin bazi hizmetlerin kendilerine surekli bigimde sunulmasi konusunda bir
“haklar” vardir. idare agisindan da boyle bir hizmeti sirekli bigimde sunmak bir
yukumlalik ya da gorevdir.

ORNEK DANISTAY KARARI:

"...Toplu ulagim hizmetinin, kamu vyararina, bir gereksinimi karsilayan kamu hizmeti
niteliginde bir faaliyet oldugu acgik olup bu nedenle surekli ve duzenli bir bigcimde
yurutilmesi esastir. Bu sureklilik kamu hizmetinin mutlak bir sekilde her an yudrutulmesi
anlamina gelmemektedir. Kamu hizmetinin yUratilmesi ile giderilecek olan gereksinimin
kendini hissettirdigi anda kesintisiz olmasi esastir..."(D.8.D.E. 2007/8336)

SUREKLILIK ILKESiININ SONUGLARI:

1-Kamu gorevlileri bakimindan~~~>grev yasagi! Neden? Grev olursa hizmet aksayabilir...
2-imtiyaz sézlesmeleri bakimindan "ongériilemezlik teorisi” adi verilen bir teorinin
uygulanmasi. Bu teoriye gore idare ile imtiyaz sozlesmesi yaparak kamu hizmetini yartten
Ozel kigi, ongorulmesi ve dnlenmesi mumkun olmayan olaylar sonucunda agir yukumlulik
altina girmek zorunda kalmisgsa (mesela mali agidan gi¢ duruma diasmusse) bile o hizmeti
surekli bigimde sunmaya devam edecek! Ancak idare de onun zararini tazmin edecek.

21 DIDDGK. E. 2007/1884, K. 2011/88, T. 24.2.2011; www.kazanci.com.
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Yani ben gu¢ duruma duastim kagiyorum diyemez Ozel kisi! Neden? Cunkl kamu hizmeti
goéruyor ve bu hizmetten halk yararlanacak! Bu nedenle 6zel kisi hizmet vermeye devam
edecek ama idare de onun zararini karsilayacak. imtiyaz sézlesmesi gibi ruhsat usuliinde
ve diger kamu hizmetinin 6zel kigilere gordurulmesi usullerinde de ayni yaklasim gegerlidir.
idare, 6zel kigiyi, zararina da olsa (bu zarari kargilamak kaydiyla) ilgili hizmeti yiritmeye
zorlayabilir.

3-Gunliik iglerin yiiriitiilmesi mecburiyeti: Ornegin istifa eden hikimet ya da goérev
suresi dolan kamu gorevlisi yeni hukimet ya da kamu goérevlisi gelinceye kadar gunluk
isleri yaratmekle yukumludur. Aksi halde kamu hizmeti aksayacaktir yani sureklilik ilkesine
uyulmamig olacaktir. Bu da hizmet kusuru olur.

4-Kamu mallarinin haczedilmezligi ilkesi de kamu hizmetinin surekliligi ile ilgilidir. ClUnku
eder kamu mallari 6rnegin idarenin borcu yuzunden haczedilebilseydi bu mallarin
kullanimina ihtiyag gosteren kamu hizmeti de aksardi. Yani surekli bicimde gorulmesi
mumkun olmazdi. Bir devlet hastanesinin borcu yuzinden tibbi aletlerin haczedildigini
dugunun! Saglik hizmeti verilebilir miydi?

2-DUZENLILIK ILKESI: Dizenlilik ilkesi, kamu hizmetinin belirli kalite, standart v.s.
Ozelliklere sahip bigimde sunulmasi anlamina gelir. Mesela dogal gaz borularindan
kesintisiz bicimde gaz akisi saglanmasi sureklilik ilkesi ile alakaliyken bu gazin belirli bir
basingta ve yogunlukta olmasi duzenlilik ilkesiyle alakaldir. Benzer bigimde elektrigin
kesintisiz bigcimde gelmesi sureklilikle voltajinin bir inip bir ¢gikmamasinin saglanmasi
duzenlilikle alakalidir. Bir mizenin agilis saatinin her gin degismesi duzenlilik ilkesine
uygun bigcimde kamu hizmeti verilmedigini gosterir.

3-UYARLANMA iLKESI (=Degiskenlik=uyum): Bu ilke toplumsal ihtiyaclardaki degisime
paralel olarak kamu hizmetinin de degismesi, yenilenmesi, degisime uyum saglamasi
anlamina gelir. Orneklendirirsek bu ilke daha iyi anlagilabilir: Mesela eskiden oldugu gibi
bugin de nufus kayitlari defterlerde tutulsaydi bilgisayar sistemine gecilmeseydi
uyarlanma ilkesine idare tarafindan uyulmamis olurdu. Ya da elektrik icat edildigi halde
hala sokaklarin gaz lambasiyla aydinlatilmasi gibi...Toplumsal ihtiyaclardaki degisim
teknolojinin yenilenmesini gerektirebilecegi gibi kultirel, ekonomik ya da sosyal alanlarda
da toplumsal degisim olabilir ve bu nitelikteki degisimlere de idare uyum saglamak
durumundadir. Mesela artik sokakta kurban kesilmesi kamu vicdanini rahatsiz eder hale
gelmigse buna uygun bir dizenleme yapilmak gerekir. Ya da ulke ekonomik agidan
sikintili bir ddbnemden geciyorsa kamu hizmetlerinde de bazi tasarruf tedbirleri alinabilir.
Danigtay 8. Dairesine gore uyarlanma ilkesi: "...Kamu hizmetine egemen olan ilkelerden
biri olan uyarlama ( degiskenlik )ilkesi uyarinca idarelerin, dizenleme yetkisine sahip
oldugu alanlarda, uygulamalari ¢agin gereklerine ve toplumun ihtiyaclarina uygun olarak
degistirip, yeniden diizenlemesi, hem bir gdrev hem de bir yetki..."dir.?*?

Uyarlanma ilkesinin:

1-Kamu hizmetini idarenin gozetim ve denetimi altinda yuruten Ozel kKigiler Uzerinde
birtakim sonuglari vardir. idare, imtiyaz sézlesmesi ya da ruhsat usuliiyle bir kamu
hizmetini yurtten 6zel kisiden hizmetin gunin kosullarina uyarlanmasini talep edebilir.
imtiyaz s6zlesmesinin (ya da baska tirde bir idari s6zlesme var ise bu s6zlesmenin) tarafi
olan idari tek tarafli olarak ve kamu yarari dusuncesiyle hizmetin gunun kosullarina
uyarlanmasini istediginde 06zel kisi buna kargi c¢ikamaz. Hata idare eger sartlar
gerektiriyorsa kargi tarafin zararini 6deyerek sozlesmeyi tek yarafli fesih yoluna da
gidebilir. Ruhsat usulinde de genellikle uyarlanma ilkesi kanunlarla ve diger duzenleyici
islemlerle yaratilmis olan hukuksal statunun kurallarinda yer almaktadir. Yani bu durumda

242 D 8.D.E. 2009/8191;www.kazanci.com.tr.
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idare soOzlesmeye degil ilgili mevzuata dayanarak uyarlanma ilkesinin gereginin
yapilmasini 6zel kigiden ister. Bazen ruhsatta da buna iligkin huktmler olabilir.

Tabii idarenin bu dayatmalari 6zel kisinin zarara ugramasi sonucunu doguruyor ise bu
zararin idare tarafindan tazmin edilmesi gerekir.

2-Hizmetten yararlananlar tizerinde de bu ilkenin bazi sonuglari vardir: idare her zaman
uyarlanma ilkesi geregi hizmetten yararlanma kosullarina iliskin degisiklik yapabilir. Bu
durumda bir kazanilmig haktan da kolaylikla bahsedilemez.

Ornegin avukatlik yapabilmek igin hukuk fakiiltesi mezunlari arasinda ortak bir sinav
yapilmasina iligkin bir kanun g¢ikarilmasi halinde bir vakif Universitesi yonetmeliklerinde
degisiklik yaparak egitim ve 6gretim kamu hizmetini bu yeni sinav duzenine uyarlayabilir.
Bu durumda bundan sonra fakulteye alinacak ogrenciler ile henliz mezun olmamis
ogrenciler hakkinda bu yeni yonetmelikler uygulanacaktir. Henlz mezun olmamig
ogrencilerin ileri surecekleri kazanilmig hak iddiasinin idari yargi yerlerince kabul edilmesi
oldukga gugtur.

Diger bir érnek idarenin kamu hizmetinin tarifelerinde degisiklik yapmasidir. idare érnegin
dogal gazin maliyetinin artmasi durumunda tarife degisikligine giderek zam yapabilir.
Uyarlanma ilkesinin uygulanmasinda onemli olan, degisikliklerin ileri etkili bicimde
hukuksal sonug¢ dogurmasidir. Ornegin idare, gegmise etkili bicimde dogal gaz tarifesini
degistirerek yonetilenlerden tarife yururlige girmeden onceki kullanimlarina iligkin zamli
ucret tahsil edemez.

Uyarlanma konusunda bir diger 6nemli olan husus, uyarlanma ihtiyacinin somut bigcimde
ortaya ¢ikmasidir. Bagka bir anlatimla idare, sartlari olusmadan, keyfi bicimde hizmette
degisiklige gidemez.

3-Hizmeti yuriten personel Uzerinde: Memurlar dnceden kanunlarla ve diger dizenleyici
islemlerle yaratilmis belirli bir statu igerisinde bulunduklari i¢in idare; memurun galisma
kosullarini hizmetin degisen kosullarina uyarlayabilir. Ornegin (ilgili yasal diizenlemelere
aykiri olmamak sartiyla) galisma saatlerini ve yerlerini degistirebilir. Ayni husus sézlesmeli
personel bakimindan da gegerlidir. Ancak sozlesmeli personel s6zlesmesinde belirtilen
calisma sartlarin uyarlanma ilkesi c¢ergevesinde idare tarafindan agirlagtiriimasi
durumunda idareden tazminat talep edebilir.

4-ESITLIK iLKESI

Esitlik ilkesi AY'nin 10. maddesinde duzenlenmisgtir:

MADDE 10- Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusunce, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun dnunde esittir.

(...) Devlet organlari ve idare makamlari bitin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.

Esitlik ilkesi bakimindan yapilmasi gereken bir alt ayrim----->kamu hizmetine "girmede
esitlik" ve kamu hizmetinden "yararlanmak bakimindan" esitliktir. Ozetle kamu gorevlisi
olmak isteyenler arasinda da ayrimcilik yapiimamasi zorunludur.

MADDE 70- Her Turk, kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir.

Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi niteliklerden bagka higbir ayirirm gozetilemez.

"...Kamu hizmetine girmede cinsiyet ayrimciigina dayali engelleyici yonde getirilen
kosullar esitlik ilkesine aykiri olacagi gibi, islevselligi kalmayan meslek unvanlarinin dolayh
olarak kigilerin elinden alinmasi suretiyle hak kaybina yol agacaktir...". (D.12.D.E.
2004/4382)

Kamu hizmetinden yararlananlar bakimindan esitlik ilkesinde "mutlak esitlik" yerine "nisbi
esitlik" ilkesinin kabul edildigi belirtiimelidir. Anayasanin 10. maddesi nisbi esitlik ilkesini
benimsemistir. (+ Anayasa Mahkemesi ve Danistay da nisbi esitlik ilkesine iligkin ictihad
gelistirmislerdir).
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Nisbi esitlige gore "6nemli durum farkliligi" (AYM--->"hakli neden" kavramini da kullaniyor)
ya da "kamu yararinin" gerektirdigi durumlarda kigiler arasinda ayrimcilik yapilmasi
hukuka uygun olacaktir.

Ornegin hastanelerde agir yaral olanlara éncelik taninmasi boyledir. Belirli bir hizmetin
gelir seviyesine gore farkli bicimde Ucretlendiriimesi halinde de kamu yarari geregi esitlik
ilkesinin ihlal edilmedigi kabul edilebilir. Ornegin gelir seviyesi dugik ailelerden daha az
elektrik kullanim Ucreti alinmasi gibi...

Hatta kamu hizmetinden yararlananlar esitsizlige sebep olsa bile bu durum idare agisindan
0 hizmete son verme sebebi olamaz— Toplu ulagsimda bireylerin kullandigi
kartlardan belli bir sUre icerisinde bir aractan baska bir toplu ulagim aracina transfer
yapilmasi halinde ikinci defa Ucret alinmamasina iligkin uygulamanin bu hakkin bireylerce
transfer hakkinin baska yolculara kullandirilmasi ve benzeri yontemlerle kotuye kullanildigi
gerekgesiyle kaldinimasi kararina karsi agilan davada Danistay, idarenin kararinin hakki
kotuye kullanan bireyler ile kullanmayanlar arasinda esitsizlik sonucunu dogurdugunu ve
hukuka aykiri oldugunu hikme baglamistir (D.8.D.E. 2005/714).

ORNEK DANISTAY KARARLARI:

"...Ote yandan Anayasamizin 12. maddesi "Herkes, dil, ik, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din ve mezhep ayrimi gozetilmeksizin, kanun onunde esittir. Hicbir kigiye, aileye,
zumreye veya sinifa imtiyaz taninamaz." hukmudnu tasimaktadir. Ayricalik yapilmasini
gerektirecek higbir olaganustl hal bulunmadigr halde ...'a, 6lumunde belediye mezarligi
diginda ayri bir yere gdbmulmesine izin veren ve bu suretle ona ayricalik taniyan Bakanlar
Kurulu kararinin s6zu gegen maddede ifadesini bulan "esitlik" ilkesine uygunlugundan da
sozedilemez...". (D.10.D.E. 2002/4723)

“...Davacinin sorumlusu oldugu Protestan Kilisesinin anilan meclis kararinda belirtilen dini
yerlerden oldugunda kugku yoktur. Kararda sayilan ibadet ve dini egitim yerleri diginda bir
bagka dine ve inanca mensup ibadethanelerin sayilmamis olmasi kararin belirli bir dine
mensup ibadethaneler i¢in alinmig Ozel bir karar oldugu anlamina gelmez. Zira belde
sakinlerinin mahalli mahiyette musterek ve medeni ihtiyaglarini tanzim ve tesviye ile
mukellef olan belediyenin hizmet sunumunda dinsel farklilik gézetmesi dusunulemez.

Bu durumda, davacinin sorumlu oldugu Protestan Kilisesinin, yukarida anilan belediye
meclisi karari kapsaminda olan dini yerlerden olmasi nedeniyle bedelsiz su kullanim
hakkindan yararlandirilmasi gerekirken, aksi yonde tesis edilen iglemde esitlik ve
hakkaniyet kurallarina uyarlik bulunmadigindan, iglemin iptali istemiyle acgilan davanin
reddi yolundaki idare Mahkemesi kararinda isabet gériilmemigtir...". (D.8.D.E. 2004/4350)

5-TARAFSIZLIK ILKESI

Tarafsizlik, idarenin, iglem ve eylemlerinde kigiler arasinda ayrimcilik yapmamakla
yukimld oldugu anlamina gelir. Tarafsizlik, esasinda, idare-kisi iligkisinin idare tarafi
bakimindan egitlik ilkesine uyulmasi yukumluligunu ifade etmektedir. Yani aslinda esitlik
ilkesi bakimindan idareye disen, onun yapmasi ya da yapmamasi gerekenleri anlatir.
Kamu hizmetlerinin tarafsiz bigcimde sunulabilmesi i¢in U¢ yontemden bahsedilmektedir:
Kacinma yoluyla tarafsizhk: Bu yontemde idare tarafli davranmasi sonucunu
dogurabilecek islem ve eylemleri yapmaktan kacginir. Ornegin (st dizey kamu
gorevlilerinin rusvet aldiklarina iliskin iddialarin gundemde oldugu bir donemde bir
universite ragvet sucgu ile ilgili bir bilimsel toplanti yapilmasini yasaklayabilir ya da bu
toplantiyi erteleyebilir.
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Cogdulculuk yoluyla tarafsizlik: Bu yontemde idare, butin goruglerin agiklanmasina firsat
vererek tarafsiziigi saglar. Ornegin toplanti ve gésteri ylriyislerine miidahale sonucu
ortaya ¢ikan insan haklari ihlalleri ile ilgili bir toplantiya gostericiler yaninda mudahalede
bulunan polisler ve ilgili idari makamlara da esit bicimde s6z hakki taninmasi, kargilikli
tartigmalara yer verilmesi gibi...

Objektiflik yoluyla tarafsizlik: Bu yontemde idare tamamiyla siyasi, dini, sosyal v.b.
etkenlerden uzak bigimde herhangi bir etki altinda kalmadan o hizmetle ilgili tutum sergiler.
Ornegin Universite tarafindan yapilan "komiinizm" ile ilgili bir aragtirmada sadece bilimsel
eserlerin kaynak gosterilmesi ve bilimsel karsit goruslerin de dikkate alinmasi, tartigiimasi
durumunda objektiflik yoluyla tarafsizlik saglanmis olur.

6-BEDELSIZLIK ILKESI:
Gunumuzde kamu hizmetinin “bedelsiz” olmasi bir kural olmaktan ¢ikmigtir:

"...Ogretide ilke olarak, kamu hizmetlerinin bedelsiz_(meccani) oldugu kabul edilmekle
birlikte, idarenin Ustlendigi kamu hizmetlerinin gogalmasi ve buna paralel olarak hizmetten
yararlananlarin sayisinin artmasi nedeniyle, parasiz olarak yudrutulen hizmetlerin yukunun,
0 hizmetten hi¢ yararlanmayanlara yuklenilmesini dnlemek amaciyla, belli hikmetlerden
yararlananlardan 6deme gucunun de dikkate alinmasi suretiyle belirlenen bir katihm
payinin alinabileceg@i de kabul edilmektedir..." (D.8.D.E. 2011/7969).

"...Anayasa, sosyal ve ekonomik haklar ve 0&devler konusunda Devleti oncelikle
gorevlendirmistir. Ancak, Devlet bu gorevlerini yine Anayasa'nin 65. maddesinin ¢izdigi
sinir icinde, mali kaynaklarinin yeterliligi Olcisunde yerine getirecektir. Bu anlayisin
sonucu olarak, klasik idare hukukunun "bedelsiz-meccani" olmasini ilk kosul saydigi kamu
hizmeti kavrami, giderek degisiklik gormis ve gunumuizde hizmetin karsiliginda
yararlananlardan 6deme gugcleri oraninda giderlere katilimlarinin istenmesi uygulamasi
yayginlik kazanmistir...". (UM.E. 2003/36)

Su halde kamu hizmetlerinin karsiliginda belli bir Gcret alinabilir. Tabii bazi kamu hizmetleri
halen bedelsiz olarak gériilmektedir. Ornegin can ve mal glvenliginin korunmasi (kolluk da
bir kamu hizmetidir!) hizmeti kolluk tarafindan bedelsiz bigimde yuratilmektedir.

Bedelsizlik ilkesi ile ilgili en dnemli konu bu bedelin ne anlama geldigine iligkindir. Ortada
bir kamu hizmeti oldugunu belirtebilmek igin alinan Ucretin "fiyat" yani maliyet+kar.
olmamasi gerektigi ileri surtlmektedir. Bagka bir anlatimla kamu hizmetinden "kar" elde
edilmemesi gerektigi kabul edilmektedir. Buna gore hizmetin karsiliginda alinan Ucret
"maliyeti" gegmemelidir.

Bu noktada bazi yazarlar idari kamu hizmetleri ile iktisadi ya da sinai ve ticari kamu
hizmetleri ayrimina gitmektedirler. Buna gore idarenin 6zel sektordeki igletme usulleriyle
belirli bir hizmeti verdigi (+hizmetin 6zel sektérin yurattigu bir faaliyete benzer olmasi ve
finansmanin kullanicilardan alinan Ucretle saglanmasi) ya da kanunla zaten bunun
Onceden agikga 0Ongorildigld (mesela kanun hizmeti veren ile bundan yararlanan
arasindaki iligkiye 6zel hukukun uygulanmasini agik¢a ongérmus ve bu iliskiden dogacak
uyusmazliklarda adli yargiyi yetkili kilmis ise) durumlarda kar elde edilmesi mimkundur.
idari kamu hizmetlerinde ise alinan bedel maliyeti gegmemelidir.

Bedelsizlik ilkesi ile ilgili dnemli bir kural: "hizmet verilmeden" bedel alinamaz. Ornegin
idare belirli igletmelerin sahiplerinden "atiklarin toplanmasi" i¢in bir Ucret almakla birlikte
buna iligkin tesisleri kurup bir faaliyette bulunmuyorsa bedel istemesi hukuka aykiri olur.
Bagka bir anlatimla sunulmayan bir hizmetin karsiligi istenemez.
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Ayni sekilde ortada esasen idarenin sunmakla yukumlu oldugu bir hizmet varsa yani o
faaliyet idarenin bedelsiz bigcimde yurutmesi gereken asli gorevlerinden birisi ise bu
durumda da bedel talep edilmesi hukuka aykiri olur. Mesela belediyenin asli gorevlerinden
biri restoranlarin saghiga uygun bicimde isletiimelerini denetlemektir. idare bu denetimin
karsiliginda herhangi bir Ucret talep edemez.

KAMU HiZMETININ iSLETILME USULLERI

1-Emanet usulii: Bir kamu hizmetinin bir kamu idaresi tarafindan kendi teskilati, personeli
ve malvarhgi kullanilarak isletiimesidir. Emanet, kelime anlami itibariyle belirli bir seyi
bagka bir kisiye vermek anlami igerebildigi igin hizmetin de idare disinda bir kisiye
verilmesi bigiminde yanlis anlagilmaya musaittir. Oysa buradaki anlamiyla emanet “emin”
ya da guvenilir kisi anlamina gelmektedir ve hizmeti bizzat idarenin yuriutmesi demektir.
Merkezi idarenin yaruttiga kamu hizmetlerinin 6nemli bir bolimu emanet usultyle igletilir.
Orn. Milli savunma, adalet hizmetleri, saglk hizmetleri gibi...

Kamu idareleri: Yani--->Devlet, il 6zel idaresi, belediye ve kdy tarafindan yurGtilen
hizmetler

YANI KAMU IDARESIi=Devlet+mahalli idareler

1-Kendi malvarhgi

2-Kendi personeli

3-Kamu hizmetini gorecek ayri bir kamu tuzelkigisi yaratiimiyor! Devlet, il 6zel idaresi,
belediye ya da kdy kendisi kamu hizmetini gormektedir.

2-KAMU KURUMU USULU: Kamu hizmetinin bu hizmetten sorumlu olan kamu idaresinin
kurdugu AYRI bir kamu tuzelkisisi tarafindan yurutalmesidir.

AMAC: Kamu hizmetini PERSONEL VE MALI ACIDAN BAGIMSIZ YURUTEBILMEK!
Ornekler: Karayollari Genel Mudurligi, Devlet Tiyatrolari Genel Mudirligi, TUBITAK,
IETT, Kamu iktisadi Tesebbiisleri.

3-KAMU HiZMETINIiN OZEL HUKUK KiSiSi TARAFINDAN YURUTULMESi

Anayasa Mahkemesine gore kamu hizmeti: “Devlet ya da diger kamu tuzelkisileri ya da
bunlarin gézetim ve denetimi altinda 6zel kisiler tarafindan yuratilen kamu yarari amacini
tasiyan surekli ve duzenli etkinliklerdir”.

Bir 6zel hukuk tuzelkisisinin kendi basina bir kamu hizmetini Gstlenmesi mumkuin degildir!
Kamu idaresinin 6zel kisiyi GOREVLENDIRMESIi YA DA YETKILENDIRMESi gerekir.

Bu gorevlendirme ya da yetkilendirme iki sekilde olabilir:

1-Kanun ya da tek tarafl bir igslemle,

2-iki tarafli bir islemle yani SOZLESMEYLE.

1-TEK TARAFLI GOREVLENDIRME

a) Kurma Usulu: Devlet, ve mahalli idareler kamu kaynaklariyla 6nce bir 6zel hukuk tizel
kisisi kurarlar daha sonra da bu 6zel hukuk tuzelkisisine bir kamu hizmetini yurutme
goérevi verirler.

Bunlar 6zel hukuka tabidirler. Ancak bazen bunlara kamu gucu ayricaliklari(tek tarafli

islem yapabilme, re'sen icra, alacaklarinin kamu alacagimsayilmasi gibi...) Kamu gucl

kullanmaya iligkin iglemleri varsa bunlar idari niteliktedir ve bunlarla ilgili uyugsmazliklar idari

yargida gorular.

b) Kamuya yararli dernek sayma usull: Bu durumda Bakanlar Kurulu bir dernegi kamuya

yararli dernek sayma karari veriyor! Bu karar bir ruhsat iglemi degilse bile tek tarafli bir

gorevlendirme sayilir. Kizilay, Yesilay, Turk Hava Kurumu gibi...

¢) Ruhsat Usull: Devlet ve mahalli idareler 6zel hukuk kisilerini ruhsat usultyle bir kamu

hizmetini yuratmek konusunda gorevlendirebilirler.
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IDARE-------- >ruhsat--------- >0zel kigi

Esasinda burada talep ve kabul var. Acaba burada esasinda iki tarafli bir iglem mi var?
Hayir tek tarafli. Esas itibariyle belirliyici olan idarenin iradesidir. idare ruhsat verip
vermeme konusunda son sozu soyler.

Ruhsat yoluyla bir kamu hizmetinin yurutilmesi isiyle gorevlendiriimis 6zel hukuk tuzel
kisisinin malvarligi, personeli, tek yanli islemleri, sorumlulugu 6zel hukuka tabidir ve
bunlardan dogan uyusmazliklar adli yargida goruldr.

ANCAK: Lisans almig 6zel hukuk kisisi kamu gucu ayricaliklariyla donatiimig olabili. Kamu
gucu kullandiklart durumlarda tek yanl islemleri idari igslem niteligindedir.

BURADA BiR AYRIM YAPMAK GEREKLIDIR:

1-KOLLLUGA ILISKIN RUHSATLAR VARDIR,

2-KAMU HiZMETININ YURUTULMESINE iLISKIN RUHSATLAR VARDIR.

Bu ruhsatlari birbirinden ayirmak lazim! Gunumuizde ruhsat usuli yaygin bigcimde
kullaniimaktadir. Bu nedenle ruhsat usulinun temel 6zellikleri bilinmelidir.

IKi RUHSAT TURU ARASINDAKI ESAS FARK: Kolluga iligkin ruhsatlarda KAMU
HIZMETi ILKELERININ aranmamasi ya da agdir basmamasidir. Kamu hizmetinin
yurutilmesine iligkin ruhsatlarda ise kamu hizmeti ilkelerine iliskin bir denetim vardir. Yani
Anayasa Mahkemesinin kamu hizmeti taniminda yer alan "gozetim ve denetim" tam
anlamiyla ruhsat usultyle yurutilen kamu hizmetlerinde siki bigimde vardir...Kamu hizmeti
ilkelerini kapsamaktadir.

OGRETIDE BU KOLLUK DENETIMIi SINIRLARINI ASAN iCERIKSEL BiR DENETIM ve
benzeri ifadeler ile anlatiimaktadir.?*

2-SOZLESME ILE OZEL HUKUK KiSISINE KAMU HiZMETIi GORDURULMESI

Sdzlesme tipleri bakimindan bir sinirlama yok. idare belirli bir kamu hizmetini dzel kisiye
gordurmek icin bu kisi ile herhangi bir idari nitelikte sdzlesme yapabilir.

Bu sézlesmelerden en ¢ok uygulanani IMTIYAZ SOZLESMELERI!

(itizam, mistek emanet vs. kitaplarda baska sdzlesme drnekleri de var!)

IMTiYAZ SOZLESMES:I:

ANAYASA MAHKEMESI: " Kamu hizmetinin uzun sireli bir idari sézlesme uyarinca
sermayesi, kari, hasar ve zarari kendisine ait olmak Uzere 6zel hukuk kisilerince yerine
getirilmesi"

Ogreti ve yargi kararlari 1g1§inda imtiyaz sézlesmelerinin 6zellikleri:

1-Bir kamu hizmetinin kurulmasi ve igletiimesi (Sadece igletiimesi de olabilir)

2-imtiyaz sahibine bazi kamu glicl ayricaliklari taninmasi

3-Yurutulen hizmetin finansman kaynagi kullanicilardir

4-Hizmet, idarenin gozetim ve denetimi altinda yuratalur.

KAMU MALLARI

idare, kamu hizmetlerini (kolluk da bir kamu hizmetidir) yiritebilmek icin teskilat ve
personel yaninda tasinir ve tasinmaz mallara ihtiyag duyar.

Pekiyi kamu mali nedir?

Anayasada ve kanunlarda kamu malinin tanimi yapilmamistir. Hukuk sistemimizde kamu
mallarini duzenleyen genel bir kanun da bulunmamaktadir. Kamunun miulkiyetinde

23 Ozay, iI, Han, s.249, Gunisiginda Yénetim, Filiz, 2004
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(medeni hukuk anlaminda bir milkiyet olup olmadigi tartismal olmakla birlikte) bulunan
mallara kamu mali denir.

"Kamu mal" terimi ile ne kastediliyor? Bu terim 6gretide, ictihadlarda ve mevzuatta iki
anlamda kullanilabiliyor:

1-idarenin kamu hukukuna tabi olan mallari

2-idarenin kamu hukukuna ve 6zel hukuka tabi tiim mallari (idare bir kamu tizelkisileri
toplulugu olduguna goére yani hukuk kigisi olduguna goére 6zel hukuk kisileri gibi bir mall
satin alabilir ve gelir elde etmek igin kiraya verebilir mesela...Bu durumda ortada idarenin
Ozel hukuka tabi bir mali vardir).

Biz burada 1. anlamiyla kamu mallarini igleyecegiz. Yeri geldikge idarenin 6zel hukuka tabi
mallarindan da bahsedecegiz.

TANIM: KAMU MALI, KAMU TUZELKISISININ KAMU YARARINA OZGULENMIS
(TAHSIS EDILMIS) MALIDIR!

Yani, ortada:

A-Bir kamu tlizelkigisi olmaldir: (Devlet ya da diger kamu tuzelkisileri). Bir 6zel kisinin
mulkiyetinde olan mal kural olarak kamu mali olamaz!

GULAN, AYDIN, Kamu Mallarindan Yararlanma Usullerinin Tabi Oldugu Rejim--->
<Acaba bir kamu tuzelkisisinin 6zel kisiden kiralayarak kamu hizmetinde kullandigi malin
hukuki niteligi ne olacaktir? Bu mali kamu mali saymak mulkiyet hakkinin ihlali sonucunu
dogurabilir. Diger yandan gorilen hizmetin kamunun yararina olmasi nedeniyle kamu
mallarini koruyan hiikiimlerden yararlanmak inhtiyaci da vardir. Ornegin kamu hizmetinin
aksamamasi igin (sureklilik ilkesi) 6zel mulkiyete tabi mal Gzerinde malikin yetkilerinin 6zel
hukuktaki kadar genis olmamasi gerektigi ileri surulebilir. Belki kamu mali saymamakla
birlikte bu tir mallarin hizmetin aksamamasi igin kamu mallarinin korunmasina iligkin bazi
hikumlerden yararlanmasi 6ngorulebilir.

Ayni sekilde bir kamu hizmetinin imtiyaz yontemiyle 6zel kisi tarafindan yuaruataldugu
hallerde idare tarafindan 6zel kiginin kullanimina sunulan mallarin kamu mali oldugu
konusunda bir tereddit olmayabilir ise de 6zel kiginin sonradan kendisinin edindigi mallarin
niteligi tartismalidir. (MUtemmim clzler kamu mali sayilabilir belki ama 6zel kiginin
sonradan edindigi ve bu nitelikte sayllamayan mallar acaba kamu mali sayilabilir mi? Bu
mallarin da kamu mali sayilamamakla birlikte bir kamu hizmetinin gortlmesi igin
kullaniimalari nedeniyle kamu mallarina iligkin 6zel korumaya benzer bir koruma
rejiminden yararlanmalari gerektigi sonucuna varilabilir. >

B-So6zkonusu mal bir kamu tizelkigsisinin miilkiyetinde olmalidir: (Malin mutlaka

bizzat kamu hizmetini goren kamu tuzelkigisinin mulkiyetinde olmasi gart degildir, baska bir

kamu tlzelkisisinin mulkiyetinde de olabilir).

SORU: Kamu tizelkigilerinin kamu mallari Gzerinde milkiyet hakkindan bahsedilebilir mi?

a) Milkiyet hakkinin olmadigina iligkin tez: Bu teze gore bu bir milkiyet degil "koruma ve
gOzetim™dir. Mulkiyet hakkindan bahsedilemez. Cunku mulkiyet hakki usus, fructus ve
abusus (kullanma, semerelerinden yararlanma ve tasarruf etme) yetkilerini igerir. Oysa
kamu mallarinin devredilmezlIigi ilkesi vardir. Yani idarenin kamu mali Uzerinde tasarruf
etme yetkisi kisittanmigtir. Hatta kullanma ve yararlanma konusunda da birtakim kamu
hukukuna iliskin sinirlamalar vardir. (Gulan'in bu konudaki yaklagimi énemlidir; muellif,
devir yasaginin tasarruf etme yetkisinin sinirlandiriimasindan ziyade aslinda o malin
malikine ayrilmaz bigcimde bagli oldugunu gosterdigine isaret etmektedir; Gulan'a gore
devredilemezlik mulkiyet hakki bulunmadigina iligkin dlil tegkil etmez; s.74).

b) Milkiyet hakkinin varoldugunu savunan tez: Bu teze gdre kamu tizelkissinin kamu
malini kullanma hakki vardir. Kamu hizmetine tahsis edilmis mallarin kullanim yetkisi
kamu tuzelkigilerine aittir. Ayni zamanda kamu tlzelkisileri bu mallardan
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yararlanmaktadir da! Ornegin bu mallardan gelir elde edebilmeleri mimkiindir. Son
olarak, kamu tlzelkisisi tahsis kararini kaldirarak bir kamu malini 6zel mal haline
getirip Uzerinde tasarruf edebilir.

SORU: Mulkiyet hakki kabul edilirse, acaba bu 6zel hukuktaki anlamiyla bir mulkiyet hakki
olabilir mi?

Kamu mallarina iliskin kurallar incelendiginde bunlar Gzerinde hukukun 6ngordugu rejimin
dzel hukuk miilkiyet rejiminden bazi yonleriyle farkli oldugu gérilir. idare kamu yarari ve
kamu hizmetinin 6zellikleri nedeniyle bu mallar Gzerinde keyfi bicimde yetki kullanamaz.
Ornegin bu mallar Gzerinde ipotek tesis edemez. Bu mallari diledigi gibi satamaz...Ayni
zamanda kamu mallari, 6zel hukuk mulkiyetine tabi olan mallara nazaran 6zel bir koruma
rejimi altindadirlar; haciz yasagi, kamulastirma yasagi, zamanasimi ile iktisabin mimkun
olamamasi gibi...

Su halde kamu mallari Gzerinde kamu tuzelkigilerinin ancak 6zel hukuk mulkiyetinden farkh
bir "kamu mulkiyeti"”nden bahsetmek mumkin olabilir. Anayasa Mahkemesi de "kamu
mulkiyeti" ifadesini benimsemistir. Yargitay, bir kararinda kamu mallari Uzerinde medeni
hukuk anlaminda bir mulkiyet hakki olmadigina hukmetmistir.

Danistay~~~>"idare Hukukuna mahsus bir milkiyet hakki"; "bir nevi idare Hukuku
mulkiyeti" ifadelerini tercih etmistir.

C-Bu mal, kamu hizmetine tahsis edilmis olmaldir: (Niteligi geredi tahsis islemi
olmadan da kamu mali sayilan mallar var; Tahsis~~~>Fiilen ya da idari islemle yani tahsis
karari ile).

Kamu yararina tahsis ile anlagiimasi gereken:

1-Kamunun dogrudan yararlanmasina birakilmis mallar,

2-Bir kamu tuzelkigisinin gordigu kamu hizmetinde kullandigi mallar (yani o kamu
hizmetine 6zgulenmis mallar).

Bu iki kriter kamu mali kavramini fazlasiyla genislettigi icin bir ek kriter olarak "malin tahsis
edildigi hizmet bakimindan 6zel bir tertibe konu olmasi" da aranmaya baslandi (mesela
egitim ogretim faaliyeti igin kullanilacak tagsinmazin igerisinde buna uygun olarak siniflarin,
ogretim elemanlari igin odalarin yapilmasi v.s.).

***Belirtmek gerekir ki kanunda ya da anayasada bir malin "kamu mal" oldugu agik¢a
belirtiimis ise o malin kamu mali oldugu kabul edilmek gerekir. Bu durumda ayrica
yukaridaki kriterleri kullanarak bir sonuca varmaya gerek yoktur.

KAMU MALI NIiTELIGi NASIL KAZANILIR?

1-NITELIGI GEREGI bazi mallar kamu malidir~~~>Niteligi geregdi miilkiyet konusu
olmamis ya da mulkiyet konusu olma niteligi tagimayan mallar kamu malidir. Karasulari,
denizler, daglar, goller, akarsular gibi tabii kamu mallari...

Bunun i¢in ayrica tahsis islemine gerek yoktur!

~~~>Bunlarin (dogal kamu mallarinin) kamu mali olmasi kendiligindendir. Ayrica bir tahsis
kararina gerek yoktur. Ornegin deniz kiyisindaki 6zel kisiye ait gayrimenkul deprem
sonucunda olusan toprak kaymasi ile denize katilirsa artik burasi kendiliginden kamu mali
haline gelir.

ANAYASA:

Madde 43 - Kiyilar, Devletin hukim ve tasarrufu altindadir.
Deniz, gol ve akarsu kiyllaryla, deniz ve gdllerin kiyilarini g¢evreleyen sahil
seritlerinden yararlanmada oncelikle kamu yarari gozetilir.

Ill. Tabii servetlerin ve kaynaklarin aranmasi ve isletiimesi
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Madde 168 — Tabii servetler ve kaynaklar Devletin hukim ve tasarrufu altindadir. Bunlarin
aranmasi ve igletilmesi hakki Devlete aittir. Devlet bu hakkini belli bir sure igin, gergcek ve
tuzelkisilere devredebilir. Hangi tabii servet ve kaynagin arama ve igletmesinin,
Devletin gercek ve tuzelkigilerle ortak olarak veya dogrudan gergek ve tuzelkisiler eliyle
yapilmasi, kanunun agik iznine baghdir. Bu durumda gergek ve tuzelkisilerin uymasi
gereken gsartlar ve Devletce yapilacak gozetim, denetim usul ve esaslari ve mueyyideler
kanunda gosterilir.

MEDEN| KANUN

Madde 715- Sahipsiz yerler ile yarari kamuya ait mallar, Devletin hukim ve
tasarrufu altindadir.

Aksi ispatlanmadikca, yarari kamuya ait sular ile kayalar, tepeler, daglar, buzullar gibi
tarima elverigli olmayan yerler ve bunlardan c¢ikan kaynaklar, kimsenin mdulkiyetinde
degildir ve higbir sekilde 6zel mulkiyete konu olamaz.

NOT: Medeni kanunun "sahipsiz yerler" ifadesi ile kastettigi aslinda buralarin gergekten
sahipsiz olmasi degildir. Kanun, bu yerler Gzerinde 6zel mulkiyet tesis edilemeyecegini
vurgulamak icin bu ifadeyi kullanmigtir. Yoksa sahipsiz yerler Gzerinde devletin mulkiyet
benzeri yetkileri bulunmaktadir.

Gozler--->Sahipsiz yerlerin, Uzerinde mulkiyet kurulabilecek ancak hentz kurulmamis
yerler olduguna igaret ediyor. Bazi seylerin ise (sinirlandirilip hakimiyet altina alinmadikga)
mulkiyete elverisgsiz oldugunu belirtiyor--->Deniz, rizgar, hava gibi.

HUKUM VE TASARRUF NE ANLAMA GELIR?

Anayasa ve medeni kanun neden mulkiyet hakki yerine bu ifadeyi kullanmaktadir? Bunun
nedeni ortada medeni hukuk anlaminda bir mulkiyet hakkinin bulunmadigini vurgulamak
olabilir. Baska bir ifadeyle kamu mallari Uzerinde yukarida bahsettigimiz gibi 6zel hukuk
mulkiyetinden farkli bir "kamu mulkiyeti" oldugunu belirtmek igin bu tabir tercih edilmis
olmak gerekir. Anayasa Mahkemesi, devletin hUkim ve tasarrufu ifadesinin medeni hukuk
anlaminda mulkiyet hakkindan kesin bigimde ayrildigini hukme baglamistir.

2-Geleneksel kamu mallari vardir~~~>Otlak, yaylak, kiglak,pazar yerleri gibi 6teden beri
halkin kullaniminda olan yerler kamu mali sayilir ve bunlarin kamu mali niteligi
kazanmalari igin her zaman tahsis iglemi gerekmez. Bunlarin kamu mali niteligini
kaybetmeleri ise ancak idari islemle olur. Bu mallardan halk uzun zamandan beridir
dogrudan yararlanmaktadir. Ayni zamanda halkta ve idarede buralarin kamu mali oldugu
"kanisI" bulunmaktadir. Tabii bu mallar idare tarafindan gerektiginde idari islemle baska bir
amaca tahsis edilebilir.

3-Tahsis iglemi ile bir mal kamu mali haline gelebilir: idarenin elinde bulunan bir mal eger
bir kamu hizmetine tahsis edilirse o mal kamu mal niteligi kazanir. (Ornegin idare bir
gayrimenkult satin aldiginda 6nce o mal idarenin 6zel mali olur ancak bu mal fillen ya da
tahsis islemi ile bir kamu hizmetine 6zgulendiginde kamu mali haline gelir). Tahsis karari
kaldirilirsa bu mal tekrar idarenin 6zel mali haline gelir.

TAHSIS: ONAR, tahsisi sdyle tanimlamistir:

"Bir devlet malini umumun faydalanmasina koyan veya bir amme hizmetine baglayan,
diger tabirle, hususi emlaki, orta mali veya hizmet mali kategorisine koyan veya amme
hizmetinin vasitasi haline getiren bir idari tasarruf'(s1340,C.1I).

Tanimdan hareketle tahsisin:

idareye ait 6zel mali 1-Kamu hizmetine 6zgiileyen 2-Ya da halkin dogrudan kullanimina
birakan ve kamu mali haline getiren bir igslem oldugu anlasiimaktadir.
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~~~>|dare tarafindan agik bir "tahsis islemi" yapilarak bir malin kamu hizmetine
O0zgulenmesi mumkundur.

~~~>Tahsisin "fiili" bigimde de gerceklesmesi mumkundur. Bu durumda idare tarafindan
yapilmis bir tahsis islemi ya da karari yoktur. idare, bir binayi ya da tesisi insa edip onu
halkin dogrudan kullanimina agar ya da belirli bir kamu hizmetinin gérilmesine baglar. Bu
durumda s6zkonusu bina ya da tesis bir kamu mali haline gelir. Ornegin idare bir mize
binasi insa edip icgine tarihi eserler koyarak halka agtigi zaman ortada bir tahsis islemi
olmasa bile fiili tahsis ve bir kamu mali var demektir.

~~~>3ekli olarak bir idari kararla ya da islemle yapilan tahsis tek bagina yeterli olmayabilir.
Ogretide ortada sekli anlamda bir tahsis islemi olmakla birlikte malin fiili olarak hizmette
kullanilmamasi halinde sekli tahsisin bir sonug dogurmayacag: ileri surtulmektedir.
(Bergouniou, Gilan s.100'deki 459 no'lu dipnot). Gllan, bizim de katildigimiz gibi, sekili
tahsisin yeterli olmadigini, ayni zamanda, fiili bir tahsisi yeterli olabilecegi i¢in gerekli de
olmadigini belirtmektedir. (s.100).

Danistay 10.D.E.1991/2430: "...kamu duzeni yonunden istikrar kazanmis fiili tahsisle kamu
mali niteligini kazanmig bulundugu, ancak, tagsinmaza kamu mali niteligini veren sebeplerin
ortadan kalkmasi, tahsis amaci diginda kullanimi halinde tahsisin kaldiriimasi suretiyle
devletin 6zel mulkiyetinde olan mal niteligini tekrar kazanmasi mimkun bulunmakta ise de;
2.11.1990 tarihinde Mahkemece mahallinde yapilan kesifte saptandigi Uzere, binanin
birinci bodrum katinda yer alan (G) anfisi ile buna bagli kisimlarin diginda kalan diger
yerlerinin kullanilmasinin, Maden Fakultesinin Ayazaga Kampusune tasinmasi sonucu
Mimarlik Fakultesi olarak kullaniimak Gzere baglanan tadilat faaliyetlerinin davaci idarenin
iradesi disinda dogan sebeplerden o6turi duraksamasindan kaynaklandigi anlasiimakta
olup, bu durumun da universiteye baglh bir teknik okul olarak kullanilmaya munhasir tahsis
amacina aykirilik teskil etmemesi nedeniyle binanin kamu mali niteliginin ortadan
kalkmadigu...".

~~~>Tahsis bir idari s6zlesme ile de olabilir:

"Danigtay idari dairesine bagvurmaya gerek kalmaksizin idareler arasinda kamu hizmeti ile
ilgili olarak uzlagma saglanmasiyle de tahsis niteliginde idari iglem ortaya
cikmaktadir'(Danistay 8.DE.1986/46).

~~~>Tahsis, Anayasa ya da bir kanun tarafindan yapilan niteleme ile de ortaya ¢ikabilir.
(Bkz. Kultar ve Tabiat Varliklari Kanunu, Anayasa'nin yukarida alinti yapilan 43. ve 168.
maddeleri).

~~~>[darenin tahsis degisikligi yapmasi mimkinddir:

a)idare kamu hizmetine tahsis ettigi bir mala artik ihtiyag kalmadigina karar verdiginde o
mali, tahsisini degistirerek baska bir kamu hizmetinde kullanabilir. Ayni zamanda bu malin
tahsisini kaldirabilir, bu durumda o mal artik idarenin 6zel mali haline gelir.

b)Bir kamu tuzelkisisi bir kamu malini baska bir kamu tuzelkigisinin ihtiyaglarina tahsis
edebilir. Ancak bunun i¢in kanunla bir dizenleme yapilmis olmasi ya da idarelerin karsilikli
rizalar gerekir.Sunu belirtmek gerekir ki; karsilikli riza yoluyla devir ancak idarenin 6zel
mallari bakimindan s6zkonusu olabilir. Kamu mallarinin devredilmezligi ilkesi geregi kamu
mali statisinde bulunan bir malin riza ile devri miimkiin degildir. Ogretide kamu mali
uzerindeki tahsisin kaldiriimasi halinde s6zkonusu mal 6zel mal haline gelecegi i¢in tahsis
kararini kaldirarak devrin mumkun olabilecedi belirtiimektedir (Gdzler,s.780,C.1I). Bu
durumda devir yasaginin pek de bir anlami olmadigi sonucuna varilabilir. Nitekim Gulan
da buna isaret etmektedir. Muellife gore, tahsis kararini kaldiracak makam farkli ise devir
yasag! bir anlam ifade eder. Ayni zamanda Anayasa ya da kanun hukmu ile bir mala kamu
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mali niteligi verilmesi halinde de (dizenleme degismedikge ya da mal o vasfi yitirmedikge)
devir yasag gegerli olacak demektir (Gllan,s.123). Mesela tabii servetler ve kaynaklar
anayasaya gore devletin hUkim ve tasarrufu altindadir. Su halde bu nitelikteki mallarin
anayasa degisikligi yapiimadikca devlet tarafindan devir ve feragi mamkun degildir.
Burada onemli olan husus "mulkiyetin devreden idarede kalmasidir". Devredilen sadece
kullanim hakkidir.

Kamulagtirma kanununun 30.maddesinde ongorulen devir usulu ise "mulkiyetin devrine"
iliskindir. Bu konuya kamulastirma bagligi altinda deginecegiz.

TAHSIS AMACINA GORE KAMU MALLARI UCLU BIiR AYIRIMA TABI TUTULUR:
1-Sahipsiz seyler

2-Orta mallari

3-Hizmet mallari

KAMU MALLARININ HUKUKI REJiIMi (HUKUKSAL KORUNMA)
A) Kamu mallari devir ve ferad (1.Bir isten vazgegme, ¢ekilme, el gekme, terk etme. 2.
huk. Bir mllku bagkasina birakma, baskasinin tstline gecirme) edilemez.

Yani bir kamu mal satilamaz ve bagkasina devredilemez. Tahsis devam ettigi surece
yapilan satig, takas v.b 6zel hukuk iglemleri gegersiz olur.

Devir ve ferag edilme yasaginin temelinde malin niteligi degil o malin 6zgulendigi amag
yatmaktadir. Tahsis malin belli bir kamu hizmetine 6zgulenmesi anlamina geldigine goére
tahsis ile devir ve ferag edilemezlik birbiriyle iligkilidir. Tahsis kaldirildig1 zaman s6zkonusu
mal 6zel mal haline gelir ve devredilebilir.

Danistay devir ve ferag edilmezlik esasini uygulamaktadir.

Devir ve ferag yasagina kanunla sinirlama getirilebilir (Orn. 5516 sayili kanunda devletin
hiakim ve tasarrufunda olan batakliklar kurutuldugu takdirde ortaya ¢ikan arazi burayi
kurutanlar adina tescil edilir.

Ozellestirme de bu ilkenin kanunla 6éngérilmiis bir istisnasini tegkil eder. Zira, 4046 sayili
kanunda kamu mallarinin satigi da bir 6zellestirme yontemi olarak dizenlenmistir.

Asagida bahsedilen diger yasaklar da esasi itibariyle devir ve ferag yasaginin sonucudur.
B) ZAMANASIMI ILE IKTISAP YASAGI

Buna godre kimse (eger kanun aksi ydnde acik bir dizenleme getirmemigse) kazandirici
zamanagimi ile bir kamu malinin mulkiyetini ya da Uzerinde herhangi bir bagka ayni hakki
elde edemez.

1-Kamu tuzelkisisi kamu malinin herhangi bir bigimde zilyedi olan kigsiden kamu malini her
zaman geri alabilir,

2-Kamu malina herhangi bi¢cimde zilyed olan kisi zilyedligi koruyan hukumlerden
yararlanamaz.

Tasinir kamu mallari bakimindan~~~>Bu mallar ¢alinmig ve sonrasinda satilarak iyiniyetli
Uguncl kiginin eline gegse bile kamu tiizelkisileri tarafindan geri alinabilirler. (Ornegin
kaltur ve tabiat varliklari bu sayede korunmus olur).

~~~>0rmanlar bakimindan bu konuda anayasada acgik bir dizenleme bulunmaktadir.
Anayasanin 169. maddesinin 2. fikrasi ormanlarin zamanasimi ile mulk edinilemeyecegini
hakme baglamistir.

~~~>3402 Sayili Kadastro Kanunu md.18/2: "Orta mallari, hizmet mallari, ormanlar ve
Devletin hukim ve tasarrufu altinda olup da bir kamu hizmetine tahsis edilen yerler ile
kanunlari uyarinca Devlete kalan tasinmaz mallar, tapuda kayitli olsun olmasin kazandirici
zamanagimi yolu ile iktisap edilemez."

Devlete kalan tasinmazlar ile ilgili bir Danistay karari: "...Mubadil Rumlarin Turkiye'de
biraktiklari taginmazlarin malkiyeti Turkiye Cumhuriyeti Devleti'ne gegmis olup, kanunlari
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uyarinca Devlete kalan tasinmazlarin, tapuda kayith olsun olmasin kazandirici
zamanagimi yolu ile mulkiyeti de kazanilmayacagindan, fuzulen iggali halinde ecrimisil
istenilebilecegdi aciktir..."D. 10. D. E.2008/7202.

C)KAMU MALLARI UZERINDE OZEL KiSILER LEHINE SINIRLI AYNi HAK KURULAMAZ
Kural olarak kamu mallari Gzerinde Ozel kisiler lehine ayni hak tesis edilemez.

Bu kuralin iki istisnasi s6zkonusu oldugu kabul edilmistir:

1-Ozel yasal diizenlemeler ile bu kuralin aksi dngortilebilir

2-Kamu mali haline gelmeden énce iizerinde kurulmus bulunan ayni haklar "TAHSIS ILE
BAGDASTIGI OLCUDE" gegerliligini korur.

***Bagdasmamasi halinde irtifak hakki ortadan kaldirihr ancak karsihdinda bir tazminat
verilir.***

(Gulan, hakl bigimde tahsis ile bagdasmasi halinde kamu mali Gzerinde irtifakin dnceden
mevcut olmasi ile sonradan tesis edilmesi arasinda bir fark olmadigini belirtmektedir.
S.136)

Sunu belitmek gerekir ki; kamu mali tGzerinde irtifak mimkin olabilir ise de (mulkiyet
hakkinda oldugu gibi) bu hakkin anlam ve kapsami medeni hukuktaki irtifak haklari ile tam
olarak ortiismemektedir. idare, eger tahsisi engelleyen, tehlikeye dlsiren bir irtifak
hakkina son verebilir. Malin tahsisi degistiginde yeni tahsis ile bagdasmayan irtifak hakkini
sonlandirabilir.

Ornegin Kusadasi limani iskelesinin intifa hakkinin Kusadasi Belediyesinden alinip
Denizcilik Bankasina devredilmesi Uzerine agilan davada Danistay; belediyenin medeni
kanundaki 100 senelik intifa suresine iligkin hikmu ileri sirmesi kargisinda: Maddi sartlarin
degismesi ve kamu vyarari geregi kamu hizmetlerinde yeni gereksinimlerin ortaya
cikmasina ragmen idarenin intifa hakki suresinin sona ermesini beklemesinin idare hukuku
ilkeleriyle bagdasmayacagina karar vermigtir.

D)OZEL HUKUK SOZLESMELERINE KONU OLMAMA

Kural olarak kamu mallari Gzerinde 6zel hukuk sozlesmelerinin yapilamayacagi kabul
edilmektedir.

Ancak idarenin 6zel mallari (6zel hukuka tabi olduklari igin) bakimindan bu kuralin gecerli
olmadigi belirtiimektedir.

Ornegin idare kamu hizmetine tahsis etmedigi bir 6zel malini kiraya verebilir.

E)KAMU MALLARI HACZEDILEMEZ

Bu kuralin temelinde kamu malinin tahsis edildigi ama¢ yatmaktadir. Soyle ki; kamu
malinin haczedilmesi tahsis edildigi kamu hizmetinde aksamalara yol agabilir. Yani kamu
hizmetinin surekliligi ilkesi zarar gorebilir.

Kamunun 6zel mallarinin haczedilebilece@i kabul edilmektedir. Bu konudaki temel sorun
hangi malin kamunun 6zel mali hangisinin kamu mali oldugunun tesbitine iligskin yeterli
Olcit  bulunmamasidir. Bu sorun, kamunun 0zel mallarinin haczedilmesini
zorlagtirmaktadir.

ANCAK--->DEVLET TUZEL KiSILIGINE AIT OZEL MALLAR HACZEDILEMEZ!!!
~~~>6183 SAYILI AMME ALACAKLARININ TAHSILI USULU HAKKINDA KANUN:

Madde 70 — Asagida gosterilen mallar haczedilemez:

1.233 sayil Kamu Iktisadi Tesebbisleri Hakkinda Kanun Hikmiinde Kararname
hakUmlerine tabi iktisadi devlet tesekkulleri, kamu iktisadi kuruluslari, bunlarin
muesseseleri, bagli ortakliklari, istirakleri ve mahalli idarelerin mallari hari¢ olmak Uzere
Devlet mallari ile hususi kanunlarinda haczi caiz olmadigi gosterilen mallar.

~~~>0ORNEK DANISTAY KARARI:

"...Kamu alacaklarinin tahsilinde izlenecek usul ve esaslari dizenleyen 6183 sayili Amme
Alacaklarinin Tahsili Usulli Hakkinda Kanunun 70 inci maddesinin 1'inci bendi 7.5.1994
tarihinde yurarlige giren 3986 sayili Yasanin 16 inci maddesiyle degistiriimis ve mahalli
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idarelerin _mallari hari¢ olmak Uzere, devlet mallar ile 6zel kanunlarinda haczi caiz
olmadigi gosterilen mallarin haczedilemeyecegi kurala baglanmistir.

Yasada yapilan bu degisiklikle mahalli idarelerin mallari haczi caiz olmayan mallar
kapsamindan cikariimis oldugundan 1580 sayili Belediye Kanununun belediyelerin gorev
ve yetkilerini duzenleyen 19 wuncu maddesinin yorumuna dayanilarak; belediye
¢alisanlarinin Ucretlerinden kesilerek beyan edilen ve vadesinde 6denmeyen gelir (stopaj)
vergileri ile damga vergilerinin tahsili amaciyla yapildigi anlagilan haczin kaldiriimasi
yolunda verilen israr kararinda hukuka uygunluk gérilmemistir..." (DVDGK,E.1997/430).

E) KAMU MALLARI KAMULASTIRILAMAZ

Bu kural kamulastirma kanununda agikga duzenlenmistir. Bir kamu tuzelkigisine ait kamu
mali bir bagka kamu tiizelkisisi tarafindan kamulagtirilamaz. Ancak "DEVIR" sézkonusu
olabilir. Baska bir anlatimla kanunda belirtilen usule uyularak bir kamu tuzelkisisi bagka bir
kamu tuzelkigisinin malini devralabir. Bu konuya kamulastirma bagligi altinda deginecegiz.
Kamulastirma kanununda kamunun 6zel mali-kamu mali ayrimi yapiimadigindan; kamuya
ait 0zel mallarin da kamulastirma yasagl kapsaminda oldugu sonucuna varmak
zorunludur.

KAMU MALLARININ KULLANILMASI
1-Kamu hizmetlerine tahsis edilmis kamu mallari~~~>Bu mallarin kullanimi idareye
aittir. Bu mallarin bir kismi sadece idare tarafindan kullanilir (Askeri Kislalar, Emniyete ait
binalar, Milli istihbarat Teskilatina ait binalar gibi). Bu binalara ancak izin alinarak girilebilir.
Bazilari ise bireyler tarafindan da kullanilir (Hastaneler, okullar).
2-Dogrudan kamunun kullanimina birakilmig yerler~~~>Bunlar idare tarafindan degil,
halk tarafindan kullanilir. Yollar, meydanlar, kiyilar, denizler, goller gibi...Bunlarin kullanimi
iki yonde olabilir:
a)Kollektif kullanimlar: Dogrudan kamuya birakilmis yerlerin "genel", "ortak" ve
"anonim" bigimde kullaniimasidir. Mesela kiyilar, yollar, gdller, meydanlar bu
sekilde kullanilir. Bu kullanim bigiminde: "serbestlik", "esitlik" ve "bedavalik" ilkeleri
gecerlidir.
b)Ozel kullanimlar: Bu kullanim bigiminde sadece dnceden tesbit edilmis bir kigi ya
da Kkisiler bir mali kullanabilir. Bunun diginda kalan kigiler o kamu malini
kullanamazlar. Burada kamu malinin ya da belli bir bolimundn 6zel kisi tarafindan
isgali biciminde bir kullanim vardir. Ornegin, yol lzerinde gérdigiimiiz gazete
kulubeleri, lokantalarin ya da kafelerin 6nunde bulunan yola masa ve sandalye
konulmasi...
Tabii "iggal" ifadesi yaniltici olmamalidir. Bu kullanim ancak idare tarafindan
onceden izin verimesi halinde mimkiindir. idare de ancak bu tip isgallere kamu
malinin tahsis amaciyla bagdastigi 6lgude izin verebilir.
Kamu mallarinin 6zel kullanimi: "izne baghlik", "gecicilik" ve "ucretlilik" esaslarina
tabidir. Yani bu tip kullanimlar ancak idarenin belli bir Gcret karsihgi verecegi izin ile
mumkundur ve idare bu izni istedigi zaman geri alabilir.
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IDARENIN MAL ELDE ETME USULLERIi: KAMULASTIRMA VE iSTIMVAL

KAMULASTIRMA

MADDE 46
Devlet ve komu tiizelkisileri; komu yorsernmin gerektirdigi
hallerde, gergek ykarsiliklarini  pesin~.ddemek sartiyla, éze/

wmilkiyette bulupsp tsstpmsz mallarin tamamin: veyes bir Rismini,
kanunla gosterilen esas ve usullere gbére, kamulastirmaya ve
bunlar tzerinde idarf irtifaklar kurmaya yetkilidir.

Kamulastirma bedeli ile kesin hilkme baglanan artirrm bedeli

nokden ve pesin olorsk 6denir. Ancak, tarim reformunun
uygulanmasi, biylk enerji ve sulama projeleri ile isk&n projelerinin
gerceklestirimesi, yeni ormanlarin  yetistiriimesi,  kiyilarin
korunmasi ve turizm amaciyla kamulastirilan topraklarin
bedellerinin 6denme sekli kanunla gdsterilir. Kanunun taksitle
O6demeyi 6ngorebilecedi bu hallerde, taksitlendirme suresi bes yili
asamaz; bu takdirde taksitler esit olarak 6denir.

Kamulastirilan topraktan, o topragi dogrudan dogruya isleten
kiicuk ciftciye ait olanlarinin bedeli, her halde pesin édenir.

ikinci fikrada ongériilen taksitlendirmelerde ve herhangi bir
sebeple 6denmemis kamulastirma bedellerinde kamu alacaklari
icin dngorilen en yiksek faiz uygulanir.

~~~>0zel

hukuk Kigilerinin kamulagtirma yapmalari

AY’'nin 46. maddesine gore
idare kamu gucune dayanarak
tek yanli iradesi ile 6zel kigilere
ait tasinmaz mallari edinebilir:
Kamulastirma, devlet ya da
diger kamu tuzel kisileri
tarafindan bir 6zel hukuk
kisisine ait olan tasinmazin
mulkiyetinin ya da irtifak
haklarinin kural olarak
kargihiginin  pesin  6denmesi
kosuluyla kanuna uygun
sekilde idarenin tek yanh rade
beyanina dayali olarak kamu
yararina donuk bir ihtiyacin
kargsilanmasi amaciyla idareye
gegmesini saglayan islemdir.

mumkun degildir!  Anayasa

Mahkemesi, 6zel hukuk tizelkisilerine (organize sanayi bolgelerine [OSB]) kamulagtirma
yapma yetkisi veren bir kanun hukmunu iptal etmigtir. Kararin ilgili bolumu soyledir:

"...Kamulastirmanin yalnizca Devlet ve kamu tuzel Kkisileri tarafindan yapilabilmesi,
mulkiyet hakkinin sinirlandirilmasina yonelik usuli gtivencelerden birini olusturmaktadir.
OSB, bazi kamu gucu ayricaliklariyla donatilmis ise de bu durum, OSB’nin kamulastirma
yapabilmesi yéninden yeterli olmayip, Anayasa’nin 46. maddesi uyarinca, kamu tiizel
kisiligini de haiz olmasi zorunludur. 4562 sayili Kanun’un 5. maddesinin birinci
fikrasinda, OSB’nin bir 6zel hukuk tizel kisisi oldugu acikca kurala badlandigindan
OSB’ye kamulastirma  yetkisi taninmasi, 6zel mualkiyetteki bir tasinmazin
kamulastiriimasina yonelik olarak Anayasa’da 6ngoérulen guvencelere aykirilik teskil
etmektedir.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa’nin 35. ve 46. maddelerine aykiridir.
iptali gerekir..." (AYM.E.2013/49).

~~~>GUnUmizde kamulastirma konusunda idare vyetkili olmasina ragmen bazen
kamulastirma ile ilgili iglemlerin 6zel hukuk tuzelkisilerine birakildigi gorulmektedir. Bu
durumda 6zel hukuk tuzelkisisi tarafindan yapilan ancak idarece kabul edileren adeta "Ustu
ortili" kamulastirma islemleri ortaya gikmaktadir. idari yargi yerleri bu hallerde Usti 6rtiili
kamulastirma igleminin s6zkonusu oldugunu kabul ederek hukuka uygunluk denetimi
yapmaktadirlar:

"...Idare hukukunda, kural olarak, idari iglemin yazili olmasi, idarenin is ve
islemlerinin yazillik esasina gore yurutulmesi gerekmektedir. Uyusmazligin yukarida
aktarilan geligimi sirasinda, siki sekilde kanuni usullere tabi tutulan kamulastirma amaciyla
Kamulastirma Kanununun davali idarenin verdigi gorevler kapsaminda davalinin tesis
ettigi yazih bir islemin bulunmamasina karsin, 6zel hukuk tiizel kisisi tarafindan yapilan
tim bu is ve islemlerin 6nce ortulii, daha sonra ise acik bir sekilde davali idarenin
kabuliine dayanilmasi sonucu, davacilarin mulkiyet hakkinin, ulusal ve uluslararasi
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hukukta koruma goren, kapsam ve sinirlan cizilen hukuksal giivenlik ilkesini yok
sayarak, davacilar ile ayni hukuksal statiide bulunan, kamu giiciine sahip olmayan
sirketin, adeta kamusal bir gilicii bulunan/kullanan idare gibi miulkiyet hakkinin
kisitlanmasi ve sona ermesiyle sonuglanacak sekildeki is ve islemlerin kokeninde
davali idarenin "zimni (kamulastirma) islemi" oldugu, baska bir ifadeyle
kamulastirmaya yonelik ortiili  bir islemi bulundugunun kabuliinii zorunlu
kilmaktadir.

Aksine bir degerlendirme, Devletin mulkiyet hakki yonunden ustlendigi "pozitif
Odev"in de geregi olarak, bu hakkin “somut ve etkin” olarak korunmasinin saglamasi
amaciyla gelisecegi gibi kamu yararinin gerekleri ile kisisel haklarin korunmasi arasinda
hakim surmesi gereken adil bir dengenin kurulmasi ve bu gergevede olgululuk ilkesinin
yasama gegcirilmesi mumkun olmayacaktir.

Bu durumda, uyusmazlik konusu parsellerin 2942 sayili Kamulastirma Kanununun
27. maddesi uygulanarak kamulastiriimasina iligkin iglemin, kesin ve yurutulmesi zorunlu
bir islemin bulunmasi karsisinda, davanin 2577 sayili Yasanin 15/1-b maddesi uyarinca
reddi yolundaki temyize konu mahkeme kararinda hukuki isabet
gOrulmemigtir..."(D.6.D.E.2011/8290)

****Kamulastirma islemini her “kamu tlizel kisisi” de yapamaz! Yururlikteki hukuk kurallari
bazi kamu tuzel kigilerinin kamulastirma yapmasini yasaklagmistir. Kanun ile agikga
kamulastirma yapma yasagl getiriimesi durumunda soOzkonusu kamu tuzelkisisinin
kamulastirma yapamayacagi sonucuna varmak gerekir. (Tabii bu kanunun Anayasaya

aykiri oldugu da savunulabilir ¢inki Anayasada “‘kamu tuzel kigileri”nin kamulagtirma
yapabilecegi belirtilmigtir.)

Ornegin, 2547 sayili Yiksekdgretim Kanununun Ek-7'nci maddesine gére "vakiflar
tarafindan  kurulan yuksekogretim kurumlarinin  kamulastirma yoluyla tasinmaz
edinemeyecekleri" hukme baglanmistir. Su halde, vakif Universitelerinin kamulagtirma
yetkileri yoktur.

Kamulastirma iglemi, Kamulastirma Kanunu'na goére yapilir (KK). Bu kanuna gore
kamulastirma usulinun agsamalari 6zetle agagidaki gibidir:

KAMULASTIRMA iSLEMI:

1-TASINMAZ HAKKINDA YAPILIR-TASINIR MALLAR KAMULASTIRILAMAZ: Tasinirlar hakkinda
sartlar varsa istimval yoluna gidilebilir.

2-KAMU MALLARI KAMULASTIRILAMAZ: Aksi halde kamulastirma islemi yok hiikkmiinde olur. iki
kamu tiizelkisisi arasinda tagsinmaz ANCAK "DEVREDILEBILIR"

KAMULASTIRMA USULUNUN ASAMALARI
1-Kamulagtirma oncesi islemler:
b) Yeterli 6denegin temin edilmesi: KK'nun 3. maddesinin son fikrasina gore idarelerde
yeterli 6denek temin edilmeden kamulastirma iglemlerine baglanamaz.
Kural: Kamulastirma bedelinin pesin ddenmesidir. Su halde bedelin tamaminin
ayrilmasi gerekir diyebiliriz. Taksitli 6deme durumunda da bultgede karsiliginin
gosterilmesi gekir.
b) Kamu yaran karari: KK'na gére kamulagtirma isleminden 6nce idare tarafindan
kamu yarari karari alinmasi zorunludur.
Kamu yarari karari, idarenin belirli bir isin yapilmasinda kamu yarari olduguna
iligkin kararidir.
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"...Gerek anayasanin 46 nci maddesinde, gerekse 2942 sayili Kamulastirma
Kanununun 1 nci maddesinde........ kamu yararinin gerektirdigi hallerde.......... Ozel
mulkiyette bulunan tagsinmazlarin kamulastirilabilecegi ongoralmustur. Bu kurallara
gore, kamulastirmada ilk kosul kamu yararinin varligi olarak ortaya cikmakta,
kamu vyaran karart kamulastirma isleminin o0zini ve temelini;
olusturmaktadir..."(D.6.DE.1986/310).

Kamulagtirma kanunu hangi idari mercilerin kamu vyarari karari alabilecegini
hikme baglamigtir. Bu konuda kanuna bakilabilir. Bu kararlarin bazi hallerde
onaylanmasi gerekmektedir. Ornegin, koy ihtiyar heyeti ve belediye enciimeni
tarafindan verilen kamu vyarari kararlarinin ilgelerde kaymakam, illerde vali
tarafindan onaylanmasi ongorulmustir. Buna uyulmaz ise agilacak bir iptal davasi
sonucunda kamulastirma islemi idari yargi yeri tarafindan iptal edilir:

"...Ancak, dava konusu kamulastirma bedelinin ikinci bir talimatla 6denmek Uzere
bankaya bloke edildigi, belediye encimeni tarafindan alinan kamu yaran kararinin
onay merciine onaylattinlmadiginin  anlasiimasi  karsisinda dava konusu
kamulastirma isleminde hukuka uyarlik bulunmadigindan idare mahkemesi
kararinda sonucu itibariyle isabetsizlik bulunmamaktadir.

Dava konusu islemin iptali yolundaki temyize konu istanbul 6. idare Mahkemesinin
24.2.1997 gunll, E:1996/543 K-.1997/134 sayih kararinin yukaridaki gerekcgeyle
onanmasina dosyanin adi gegcen mahkemeye gonderiimesine 24.4.1998 gununde
oycokluguyla karar verildi..."(D.6.D.E.1997/3697).

Kamu yarari karari bir hazirlik islemi niteliginde kabul edildigi i¢in tek basina dava
edilmesi yani kamu yarari kararinin iptalinin idari yargi yerinden istenmesi
mumkuin gérunmemektedir.

"...Bu durum karsisinda; olayda, kamulastirma iglemine kargi dava agilabilmesi igin
Asliye Hukuk Mahkemesince ilgiliye tebligat yapilmasi gerektiginden ve kamu yarari
karari da tek basina idari davaya konu olabilecek kesin ve yuratilmesi zorunlu islem
niteliginde olmadigi, sadece bir hazirhk islemi niteliginde oldugundan, davaya
konu olamacagr ve dava konusu islemin kamulastirma karari olarak
degerlendiriimesi halinde ise henlz tamamlanmamis isleme karsi agilan davanin
vaktinden once acgilmig dava niteliginde olacagi ve esasinin bu davada inceleme
olanagi bulunmadi§i sonucuna varilmistir. Bu sonuca gére idare Mahkemesince,
uyusmazlhk hakkinda yeniden bir karar veriimesi gerekmektedir..." (D.6.D.E.
2004/718).

c) Kamulastirilacak tasinmazin tespiti ve idari serh:
idare, ilgili taginmazin veya kaynaklarin sinirini, yiizélgimini ve cinsini gésteren
Olcekli plani yapar veya yaptirir; taginmazin sahipleri, tapu kaydi yoksa zilyetleri ve
bunlarin adresleri tapu, vergi, nufus kayitlari Gzerinde veya haricen yapacagi
arastirma ile tespit ettirir.
idare, kamulastirma karari aldiktan sonra kamulastirmanin tapu siciline serh
verilmesini tapu idaresine bildirir.
Bu serh tarihinden itibaren 6 ay icinde kamulastirma bedelinin tesbiti ile idare
adina tescili isteginde bulunulduguna dair mahkemeden alinacak belge ibraz
edilmezse serh sicilden silinir.

2-KAMULASTIRMA ASAMASI:
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1- Satin alma usuli:

idarenin kamulastirma yaparken dncelikle satin alma usuliinii uygulamasi esastir.
Satin alma usuline basvurulmamig olmasi halinde idari yargi yerleri kamulastirma
isleminin hukuka aykiri olduguna hikmetmektedirler:

"...Kanunun 8.maddesinde ise, idarelerin bu Kanuna gore tapuda kayitli olan
tasinmaz mallar hakkinda yapacagi kamulastirmalarda satin alma usulind 6ncelikle
uygulamalarinin esas oldugu, hukme baglanmigtir.

Dosyanin incelenmesinden, yukarida igerigi yazili hukimler uyarinca ilgili
idarelerden veya haricen yapilacak arastirma ile tagsinmazin hissedarlarindan olan
davacilarin ve adreslerinin tesbit edilmesi suretiyle satin alma usuliinin
isletiimedigi, davacilarin Asliye Hukuk Mahkemesinde acgilan kamulagtirma
bedelinin tesbiti ve tasinmazin idare adina tescili davasina dahil edildigi
anlasiimigtir.

Bu durumda, 2942 sayili Kamulastirma Kanunundaki hikumlere uyulmaksizin tesis
edilen islemde hukuka uyarlik bulunmamaktadir..."(D.6.D.E.2008/353)

idare 6ncelikle kiymet takdir komisyonu (lar) gdrevlendirir. Bir de uzlagtirma
komisyonu gorevlendirir.

Kiymet takdir komisyonu tasinmazin bedelini takdir eder.

idare, kiymet takdir komisyonu tarafindan tespit edilen bedeli belirtmeden resmi
taahhutli bir mektupla ilgili taginmazi satin almak ya dan trampa yoluyla elde
etmek (ya da irtifak hakkini elde etmek) istedigini malike bildirir.

Malik, eger kabul ederse pazarlik gorugmeleri yapilir. Tahmini degeri gegmemek
uzere anlagmaya varilirsa malik tapuda ferag vererek ve bedel kendisine
Oddenerek tasinmaz idarenin mulkiyetine gegirilir (ya da irtifak tesis edilir).

Buna gore satin alinan ya da tramapa erdilen (veya irtifak tesis edilen) taginmaz
sahibinden kamulastirma yoluyla alinmis sayilir ve bu sekilde yapilan
kamulastirmaya veya bedeline karsi itiraz davasi agilamaz.

2-Kamulastirma bedelinin mahkemece tespiti ve tasinmaz malin idare adina
tescili: Eger kamulastirma, satin alma yoluyla yapilamazsa idare, bedel tespiti ile
birlikte ilgili diger belgelerle tagsinmazin bulundugu yer Asliye Hukuk
Mahkemesine basvurarak: KAMULASTIRMA BEDELININ TESPITi VE IDARE
ADINA TESCILINIi ISTER.

Hakim, durugma gunu tespit eder ve bu gunde taraflari malin bedeli konusunda
anlagsmaya davet eder. Anlasma saglanirsa tekrar "satin alma usuld" ile ilgili kanun
hukdmleri uygulanir (KK.m.8/2).

Bedelde anlasma olmazsa mahkeme, bilirkisi marifetiyle tasinmaz malin degerini
tespit icin mahallinde kesif yapar.

Bilirkigiler, KK'nda belirtilen esaslar dogrultusunda taginmaz malin bedelini belirler
ve buna iliskin raporlarini mahkemeye ibraz ederler.

Mahkeme, bilirkisi raporlarindan yararlanarak (bagli degil!) adil ve hakkaniyete
uygun bir kamulastirma bedeli tayin eder.

Mahkeme, kamulastirma bedelinin bankaya yatirilmasi ve malik adina bloke
edilmesi i¢in idareye sure verir.

Bu sure iginde banka makbuzunun mahkemeye idare tarafindan ibraz edilmesi
halinde mahkeme, tasinmaz malin idare adina tesciline ve kamulastirma bedelinin
hak sahibine 6denmesine karar verir.

Karar, tapu dairesine ve bankaya bildirilir. Tescil hUkmuU kesindir. Ancak taraflarin,
bedele iligkin temyiz hakki sakhdir.
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KAMULASTIRMADAN
VAZGECME

1
| !

TARAFLARIN ANLASMASIYLA

TEKTARAFLY VAZGEGME VE DEVIR
Kamulastirmanin her safhasinda kamulastirma

karan veren ve onaylayan yetkili merciin karan ile Kamulastirmanin ve bedelinin kesinlesmesinden
tek tarafh olarak kismen ya da tamamen sonra kamulastirma amacina veya kamu yaranna

kamulastirmadan vazgecilebilir. yonelik baska bir ihtiyaca tahsisine lizum
Dava sirasinda vazgegme durumunda dava kalmazsa idare, maliklere tebligat yapar. Malikler,

giderleri, avukatlk Ucreti v.s. idare tarafindan aldiklan bedeli iade ederek mallarini geri

odenir. alabilirler.

}

Bu durumda baska bir idare tagsinmaazi isterse
kamulastirma yoluyla gerceklestirebilecegi kamu
hizmeti icin bedelsiz tahsis yoluna gidilebilir.

v
Bu hallerde ortaya

cikabilecek
uyusmazhklar
tasinmazin o )
bulundugu yer Asliye

Hukuk
Mahkemesince
¢ozimlenecektir

KAMULASTIRMADAN VAZGECME

idare, kamulastirmanin her safhasinda kismen ya da tamamen kamulastirmadan
vazgecgebilir. Tek tarafli olarak idarenin kamulastirmadan vazgecmesi nedeniyle
ortaya gikabilecek uyusmazliklar adli yargida ¢éziimlenir.

"...2942 sayill Yasanin 21. maddesinde, "idare kamulastirmanin her safhasinda
kamulastirma karari veren ve onaylayan merciin karari ile kamulastirmadan tek tarafli
olarak kismen veya tamamen vazgecgebilir...", ayni yasanin 24. maddesinin son fikrasinda
ise;... Bu madde ile 21., 22., 23. maddeler uygulamasindan dogacak anlagmazliklar adli
yargida ¢bzumlenir." hukmu yer almisg bulunmaktadir.

Olayda ise, dava konusu belediye encimen karariyla 2942 sayili Yasanin 21. madde
hiukmine gobre daval idarece kamulastirma isleminden tek tarafli olarak vazgecildigi
anlasildigindan, bu uyusmazhgin gérim ve ¢6zUmuanun adli yargl yerine ait oldugu
gOzetilmeksizin mahkemece isin esasinin incelenmesi suretiyle karar verilmesinde isabet
gorilmemistir..."DANISTAY6. DAIREE. 1998/4999
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KAMULASTIRMA iSLEMINE KARSI iDARI YARGIDA iPTAL DAVASI AGILMASI

ONEMLI: MAHKEMECE (ASLIYE HUKUK) YAPILAN iLK TEBLIGAT GUNUNDEN YA DA
ILAN TARIHINDEN ITIBAREN 30 GUN iICERISINDE KAMULASTIRMA iSLEMINE KARSI
IPTAL DAVASI (iDARI YARGIDA) ACILABILIR!

NEDEN? CuUnku kamulastirma bir idari igslemdir. Bu idari igsleme kars! idari yargida dava
acllabilir (AY: idarenin her tiirlii eylem ve islemine karsi yargi yolu agiktir!)

idari yargida acilan iptal davasi ile birlikte "yiriitmenin durdurulmasi" talebinde
bulunulabilir. idari yargi yeri eger sartlari olusmussa (acik hukuka aykirilik+iglemin
yurutilmesi durumunda telafisi gu¢ ya da imkansiz zararlarin dogacak olmasi~~~>iki sart
birlikte aranir!!!) yaritmenin durdurulmasina karar verebilir.

Bu durumda Asliye Hukuk mahkemesi, idari yargida acilan iptal davasini "bekletici
mesele" yapar!

NOT: Kamulastirma, ilgili tagsinmazin tamami hakkinda olabilecedi gibi belirli bir kismi
hakkinda da olabilir: "Kismi kamulastirma”

NOT: Trampa yoluyla kamulastirmada iki mal arasinda deger farki var ise bu fark nakden
Odenir.

MALIKIN GERi ALMA HAKKI

Kamulastirma bedelinin kesinlesmesi tarihinden itibaren 5 yil iginde:

b) Kamulastirmay! yapan idarece ya da devir alan idarece kamulastirma ve devir
amacina uygun higbir iglem ya da tesisat yapilmazsa VEYA

c) Kamu yararina yénelik bir intiyaca tahsis edilmeyerek mal oldugu gibi birakilirsa

---->Mal sahibi veya mirasgilari kamulastirma bedelini kanuni faiziyle birlikte odeyerek

tasinmaz mali geri alabilir.

---->Dogmasindan itibaren 1 yil iginde kullaniimayan geri alma hakki duser!

*ACELE KAMULASTIRMA: Bazi hallerde idarenin hizli bigimde kamulastirma yapmasi
gerekebilir!!

Kamulastirma Kanununun (say1:2942) Acele kamulastirma bashgini tasiyan 27.
maddesine gore:

1-3634 Sayil Milli Midafa Mukellefiyeti Kanununun uygulanmasinda yurt savunmasi
ihtiyacina ya da aceleligine bakanlar kurulunun karar verdigi hallerde;

2-Ozel kanunlarla 6ngérilen  olaganisti  durumlarda gerekli olan  mallarin
kamulastiriimasinda;

KIYMET TAKDIRI DISINDAKI ISLEMLER SONRADAN TAMAMLANMAK UZERE ILGILI
IDARENIN iSTEMI UZERINE MAHKEMECE YEDI GUN ICINDE BILIRKISILERCE
TESPIT EDILECEK BEDEL BANKAYA YATIRILARAK TASINMAZ MALA EL
KONULABILIR!!

~~~>Duzenlemeden, acele kamulastirma yapilabilmesi igin bakanlar kurulu tarafindan
"aceleligine" karar verilmesinin yeterli olacagi izlenimi edinmek mumkindir. Ancak
Danigtay "aceleligin" diger sartlarla iligkili oldugunu vurgulayarak ancak "olaganustu
durumlarda aceleligine karar verilmesi" halinde acele kamulastirmanin hukuka uygun
kabul edilebilecegine hikmetmistir.
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ilgili Danistay karart:

"...Anayasada herkesin, milkiyet hakkina sahip oldugu ancak bu hakkin kamu yarari
amaciyla, kanunla sinirlanabilecegi ifade edilmigtir. Yine ulkemizin taraf oldugu Avrupa
insan Haklar Sézlegmesinin Ek 1 Nolu Protokolilyle miilkiyet hakki bir insan hakki
olarak kabul edilmig ve bu hakkin orantililik ilkesi gergcevesinde kamu yarari gozetilerek
sinirlandirilabilecegi ifade edilmistir. Bu hukumlerden hareketle bir tagsinmaza Uzerindeki
mulkiyet hakkinin kamulagtirma yoluyla kaldiriimasi ancak kamu yararinin kargilanmasi
zorunlulugunun 6zel mulkiyet hakkinin korunmasindan dstin tutulmasi sartina baglhidir. Bu
cercevede, 2942 sayili Kanunun 27. Maddesi incelendiginde, kamulastirma islemlerinde
ongorulen yontemlerin bir kisminin uygulanmayarak tagsinmaza acele el konulabilmesi yolu
istisnai olarak basvurulabilecek bir yontem olarak dizenlendiginden, madde hikmu ile
acele kamulastirmada olagan kamulastirmaya oranla 6zel kosullarin varligr aranmis ve g
durumda acele kamulastirma yolu ile tasinmaza el konulmasina olanak taninmistir. Bu
kosullardan ikisi Milli Midafaa Mukellefiyeti Kanununun uygulanmasinda yurt savunmasi
ihtiyacina ve ya Ozel kanunlarda dngorulen olaganusti durumlarda gerekli olmasi halleri
seklinde acik¢a sayilmak suretiyle Ustin kamu yararinin ve kamu didzeninin korunmasinin
gerceklestirimesi amaciyla acele kamulastirma yoluna gidilebilecegi belirtiimistir. Bu
kapsamda Uguncu kosul olan aceleligine Bakanlar Kurulunca karar verilebilmesi i¢in de
kamu vyarari ve kamu duzenine iliskin olma halinin maddede yer alan diger iki kosula
paralel nitelik tagimasi gerektigi aciktir. Nitekim anilan maddenin gerekgesinde de, acele
ve istisnai hallerde, Kanunun oOnceki hukimlerine uyulmasinin cesgitli sakincalar
yaratabilecedi gibi, kamunun buylk zararlara ugramasinin da muhtemel olabilecegi
belirtilerek maddede belirtilen sartlarin varligina bagh olarak kiymet takdiri disindaki bazi
kanuni iglemlerin sonraya birakilarak, maddede ongorulen sire ve sekilde el konulmasi
duzenlenmigtir.

Uyusmazlik konusu olayda, tasinmazi da kapsayan alanin yenileme alani olarak
belirlenmesinin tek basina acele kamulastirma yapilmasina gerekge teskil etmeyecedi,
2942 sayil Kamulastirma Kanununun 27. maddesinde o6ngorulen acele kamulastirma
prosedurundn uygulanabilmesi igin gerekli olan olaganustu durumlarin ve bu yonteme
basvurulmasi ile amaglanan kamu yararinin somut olarak ortaya konulamadigi sonucuna
variimigtir.

Bu anlamda, tasinmazlarin acele kamulastirimasini gerektirecek acelelik halinin
bulunmamasi kargisinda, dava konusu tasinmazlarin acele kamulastiriimasi yolunda
tesis edilen Bakanlar Kurulu kararinda hukuka uyarlik  bulunmamigtir..."
(D.6.D.E.2012/6974).

**DEVIR USULU

Kural: Bir kamu tiizel kigisine ait olan mal baska bir kamu tiizel kisisi tarafindan
kamulastirilamaz!

Tasinmaz mala ihtiyaci olan idare---->Bedel tespiti yapar---->bedeli belirterek mal sahibi
diger idareye yazili bagvuruda bulunur.

Anlagirlarsa mesele yoktur!

Anlagsamazlarsa: Alici idarenin bagvurusu Uzerine Danistay'in ilgili dairesinde uyusmazlik
iki ay icinde karara baglanir! Bu karar KESINDIR!

Danistay karari (lehine ise) tGzerine alici idare KK m.10'daki prosdduru isletir:
Yani---->Asliye Hukuk....v.s.

Bu sekilde devir alinan tasinmaz mal, kaynak, irtifak hakki sahibinden kamulastirma
yoluyla alinmig sayilir ve devir amaci veya devreden idarenin izni diginda bagka bir
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amagla kullanilamaz. Aksi halde devreden idare 23. madde uyarinca tagsinmaz mali geri
alabilir.

NOT: Yukarida her kamu tuzel kisisinin kamulagtirma yapamayacagini belirtmistik.
Danigtay’a gore, her kamu tiizel kisisinin “devir’ igslemi yapma yetkisi de yoktur. Ornegin,
Bir Vakif Universitesin bagka bir kamu tiizelkigisinin tasinmaz malini devralma talebi
uzerine taraflarin anlagsamamasi nedeniyle Danigtay’in 6nune gelen uyusmazlikta Yuksek
Mahkeme, “kamulastirma” yetkisinin olmamasinin ayni zamanda “devir” islemi yapmaya
da engel oldugu sonucuna varmistir.?**(D.1. D.E. 2013/1210, K. 2013/1120, K.T.
24.09.2013). Su halde Danistay’a goére vakif Gniversiteleri  “devir” islemi
yapamayacaklardir.

ISTIMVAL: idareye 6zel kisiye ait “MENKUL” | OLAGANUSTU HAL KANUNU
S MADDE 7 - Tabii afet ve tehlikeli salgin hastalklar
(taginir) mallari kamu glcu kullanarak elde | cepebiyie olaganiistii hal ilan edilen bolge igindeki

etme yetkisi taniyan bir yontemdir. kamu kurum ve kuruluslariyla tiizel ve gergek kisiler,

: : : T kendilerinden istenecek veya yukumlllik konulacak
Kamulagtlrmanln aksine idarenin Ihtlyag arazi, arsa, bina, tesis, arag, gerec, yiyecek, ila¢c ve tibbi

duydugu bir menkul mali QOQU zaman satin | malzeme ile giyecek ve diger maddeleri vermek
zorundadirlar.

almasi mumkundir. Bu nedenle IStImval’ kural MADDE 16 - Teslim alinan veya kullanilan mallara
olarak, ancak idarenin menkul mallari satin | yaptirlangalismalara karsilik ilgililere birer belge verilir.
. . . - : < “ < - ¢ | Mal ve galisma yukimlilerinin bu belgelerle ilgili
al_:abllmesmln . guglesebllc_apegl olaganustu makamlara basvurmalari Uzerine alinan mallarin veya
donemlerde mumkun olabilir. Anayasanin 121. |yaptinlan calismalarin  bedeli, kirasi, creti veya
. < e tazminati mahalli rayice veya satis fiyatina gore
maddesmde olaganustu haIIerde vatandaglar olaganusti hal kurulu veya burolarinca tespit ve takdir
icin getirilecek mal yukumlulUklerinin kanunla | olunarak, usuli dairesinde 5denir. Odemelerin gecikme
- oo < it : ile yapilmasi veya takside baglanmasi hallerinde, bu
dlzenlenecegi hikme baglanmistir. Istimval ile | ;,cauiar, kanuni faizleri ile birlikte 6denir.
ilgili duzenlemeler olaganusti hal kanunu | Takdir olunacak bedel, kira, licret veya tazminata kars!
. < g ilgililer, genel hikimlere g6re adli vyargiya
basta olmak (izere, olaganistl hallerde |3 i
’ » T svurabilirler.
uygulanacak bazi kanunlarda dizenlenmistir.

istimval karsiliginda ilgiliye “bedel” 6denecektir.

OZET:

ISTIMVALIN SARTLARI:
1-Acik yasal diizenleme sarttir;
2-Olaganiistii donemlerde yapilabilir,

3-Kargihiginda idare “bedel” oder. Devletlestirme ile de 6zel kisiye ait tasinir ve
tasinmaz mallarin idareye intikal etmesi
mimkindir. Anayasanin 47. maddesine gdére; KAMU HIZMETI niteligi tasiyan 6zel
tesebbusler devletlestirilebilir.
Bu hukum aslinda 6zel kigiler tarafindan yurutulmekle birlikte aslinda kamu hizmeti niteligi
tasiyan ya da zamanla kamu hizmeti haline gelen isletmelerin bir bitln olarak yani taginir,
tasinmaz, alacak ve borglariyla birlikte devletce devralinmasina izin vermektedir. Tabii
boyle bir devir ancak “KANUNLA” yapilabilir. idarenin kanun olmadan devletlestirme islemi
yapmasi mumkun degildir. Anayasa devletlestirmenin ancak “‘KAMU YARARININ
ZORUNLU KILDIGI HALLERDE” yapilabilecegini hilkkme baglamistir. Bu halin tesbiti

*4D.1. D.E. 2013/1210, K. 2013/1120, K.T. 24.09.2013;www.kazanci.com. Kararin ilgili bolimii soyledir:
“....Konuyla ilgili bu degerlendirmeler ve 2547 sayih Yiksekégretim Kanununun Ek 7'nci maddesine eklenen
fikra dikkate alindiginda, vakif yiksekogretim kurumlari, egitim-6gretim gibi kamusal bir gérev igin olsa dahi
O0zel milkiyete konu bir tasinmazi kamulastirma yoluyla edinemeyeceklerdir. Dolayisiyla, kamu yarari s6z
konusu oldugunda 6zel milkiyete konu bir tasinmazi dahi yasa gereg@i kamulastirma imkani bulunmayan bir
vakif ylksekodgretim kurumunun, zaten bir kamu hizmeti i¢in islevlendiriimis olan bagka bir kamu tizel
kisisine ait taginmazi devir alabilecegini s6ylemek, yasa koyucunun amacina da aykiri olacaktir...”.
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yasamanin takdirinde olmakla birlikte, hukimden, 6zel kisi tarafindan yudratulen kamu
hizmetinin adeta tekel niteliginde olmasi ve idare tarafindan bu hizmetin kurulmasinin ve
igletiimesinin icinde bulunulan kosullar nedeniyle onemli dOl¢gide guglik teskil etmesi
gerekir. Aksi halde “mulkiyet hakkinin” ihlal edilmesi s6zkonusu olabilir.

Devletlestirmenin tersi ise “6zellestirme™dir. Ozellestirme de ancak kanunla ve kanunun
Ongordigu esas ve usullere uyularak yapilabilir. Nitekim bu amagla, 4046 sayil
Ozellestirme Uygulamalari Hakkinda Kanun gikariimistir.

IDARENIN SORUMLULUGU

Anayasanin 125. Maddesinin son fikrasina gore: “idare, kendi eylem ve islemlerinden
dogan zarari 6demekle yukumludur.”

Dikkat edilirse bu hukimde ve Anayasanin herhangi bir hUkminde sorumlulugun esaslari
yani “kusurlu ya da kusursuz” sorumluluk ile ilgili bir nitelemede bulunulmamistir. 1961
Anayasasinda da yukarida bahsettigimiz hukim yer almigtir. 1961 Anayasasindaki
hiakmun gerekgesinde sorumluluga iliskin esaslarin kanunkoyucu tarafindan “yargi”ya
birakildigi belirtiimistir. Baska bir anlatimla idarenin “kusurlu” ya da “kusursuz” sorumlulugu
ve sorumluluga iliskin diger konularin yargi igtihadlariyla belirlenmesi ongorulmustar.
Bunun sonucunda gunumuze kadar idarenin sorumlulugu konusu yarg: igtihadlar ile
ortaya ¢cikmistir ve gelismektedir.

Anayasanin 125. Maddesinin bahsettigimiz hikmu, dikkat edilirse, idarenin “KENDI” eylem
ve isleminden “DOGAN” zarari édemekle ylikimlii oldugunu vurgulamaktadir. Yani ortada
idarenin bir islem ya da eylemi olmali, bu eylem ve isleminden de bir zarar dogmali ve
islem ya da eylemle zarar arasinda nedensellik bagi olmalidir.

FORMUL: idarenin ISLEMI veya EYLEMI sy ZARAR (gercek, 6zel-olagandist)

NEDENSELLIK BAGI

DIKKAT!! Zarar, idarenin gbzetim ve denetimi altinda faaliyette bulunan bir 6zel kisinin
islem veya eyleminden dogsa bile idare sorumluluktan kurtulamaz.

Karayollari Genel Mudurlagd’'nin 6zel hukuk sozlesmesi ile bir miteahhide yaptirdigi yol
genisletme ve iyilestirme calismalari sirasinda muteahhit firma tarafindan kullanilan
patlayicilarin bir turistik tesise verdigi zararin tazmini ile ilgili uyusmazlikta DANISTAY su
sonuca varmigtir:

"...idarenin yapmak zorunda oldugu kamu hizmetini 6zel ve tuzel kisilere yaptirmasi ve
zararin bu hizmetin ylratimu sirasinda meydana gelmesi yuratulen hizmetin kamu hizmeti

niteligini degistirmeyecek idarenin tazmin sorumlulugunu ortadan kaldirmayacaktir..." *°

ZARARA ILiSKIN KOSULLAR:

1-Zarar maddi veya manevi olabilir,

2% D.10.D.E. 2002/7475; www.kazanci.com.tr.
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2-Zarar “gercek” olmahdir. Henlz gergeklesmemis ancak gergeklesmesi beklenen bir
zarar olmasi yeterli degildir. Ancak gercekleseceg@i kesin olan bir zarar varsa bu kosul
gerceklesmis sayilir. Yani bu durumda zararin tazmin edilmesi gerekir.

DANISTAY KARARI: "...idarenin zarardan sorumlu tutulabilmesi igin idari islem nedeniyle
meydana gelen zararin gerceklesmis olmasi ya da gergeklesecedinin kesin olmasi
gerekmektedir. Bu nedenle gerceklesmesi olasi bulunan zararlarin idarenin tazmin
sorumlulugunu dogurmayacagi aciktir..." (D.10. D.E. 2008/1506;www.kazanci.com).
"...Idarenin tazminle yikimli tutulmasi, ancak bir maddi zararin kesin olarak ortaya
cikmis, belirgin héle gelmis olmasi halinde miumkiindiir. Kisinin istegi digsinda maddi
varliginda meydana gelen kayip ve eksiklikler ile gogalma olanagindan yoksunluk olarak
tanimlanan maddi zarar, henuz kesin olarak ortaya ¢gikmamig, belirgin hale gelmemis ise,
bu asamada idarenin tazmin yukumluligine gidilmesine olanak bulunmamaktadir..."
(IDDK.E. 2008/909;www.kazanci.com).

3-Zarar “dzel ve olagandisi” bir zarar olmahdir. Ozel zarar=Toplumun geneline yayilmis
yani “genel kilfet” halini almamig bir zarar olmalidir. Ornegin ekonomik bunalim (ilkede
herkesi etkiler. Bu nedenle agir ekonomik bunalim nedeniyle ugranan zarar talep
edilemez. Ancak herkesin katlanmak zorunda kaldigi genel kulfet belirli kisi ya da kisiler
bakimindan digerlerine nazaran ¢ok daha agir bir kdlfet haline gelmigse yani
“Ozel”lesmigse tazmin edilmesi gerektigi ileri surulebilir.

Olagandigi  zarar=Hizmetin  yurttulmesi  esnasinda Kisilerin katlanmalarinin
beklenemeyecegi turden zararlardir. Trafik sikigikligi nedeniyle otoblsu beklemek zorunda
kalmak olagan zarari; otobus goforinin kusurlu hareketi sonucunda aracin altinda kalarak
yaralanmak olagandisi zarari orneklendirebilir.

4-Zarar gorenin mutlaka hizmetten yararlanan olmasi sart degildir. Hizmeti gorenlerin yani
kamu gorevlilerinin zarar gormeleri halinde de idare, diger sartlar varsa, sorumlu olur.

DANISTAY KARARI:

"...Kamu hizmetinin yudrutilmesinin neden ve etkisinden kaynaklanan bir zararin
dogmamasi icgin idarece her turll tedbir alinmasina ragmen, hizmetin dogal ve zorunlu bir
sonucu olarak ortaya g¢ikan, hizmetten yararlananlar yonunden genel ve olagan nitelikteki
bir kulfetten kaynaklanan zararin, kamu kulfetleri karsisinda esitlik ilkesi uyarinca idarece
karsilanmasina olanak bulunmamaktadir. Kamu hizmetinin yuratulmesinden kaynaklanan
bir zararin, kamu kulfetleri kargisinda esitlik ilkesi uyarinca idarece kargilanabilmesi igin,
ugranildigi ileri surtlen zararin kamu kulfeti olmaktan c¢ikip, hizmetten yararlananlar
yoninden Ozel ve olagandisi bir nitelige doéntsmis olmasi gerekir..." (D.10. D.E.
2008/188;www.kazanci.com).

Ancak bazi hallerde, genel kulfet dahi olsa idareye kusur atfetmek mumkin olabilir.
Mesela idare genel kulfet ile ilgili bilgilendirmede bulunmadigi igin kisiler zarar gérmemek
icin gerekli tedbirleri alamamis olabilirler. Bu durumda meydana gelebilecek 6zel zararin
idare tarafindan tazmin edilmesi gerekir:

"...Toplumun genel yararina yonelik olaylarda, sadece. kisilerin ugradigi 6zel zararlarin
tazmini mumkun olup; ilgililerin genel kilfetlere katlanmasi gerekmektedir.

Bu itibarla, toplumun genel yararina yonelik olarak baraj golunde su tutulmasi nedeniyle o
bolgede ziraat yapan ilgililerin ugradiklari genel nitelikteki zararlarin tazminine olanak
bulunmamaktadir. Ancak, baraj alaninda su tutulmaya baglanilacaginin giftcilere
zamaninda duyurulmasi idareye dusen bir odevdir. Duyuru Uzerine giftgilerin zirai
faaliyetleri konusunda Onlemler alarak, ugrayacaklari zararlari azaltabilecekleri agik
oldugundan; duyuru yapilmamasi, boylece hizmetin kusurlu isletiimesi nedeniyle gerekli
onlemleri alamayan ciftgilerin ugradiklari 6zel nitelikteki zararlarin tazmininin gerektigi
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tartismasizdir..."DANISTAY10. DAIREE. 2007/5777.

SORUMLULUK ESASLARI: KUSURLU SORUMLULUK (HiZMET KUSURU) VE
KUSURSUZ SORUMLULUK

Yukarida bahsettigimiz gibi, Anayasa kusurlu ya da kusursuz sorumluluk konusunda agik
hakim getirmemis olduguna gore kusurlu sorumlulugu soyle tanimlayabiliriz:

KUSURLU SORUMLULUK: idarenin kusurlu eylem ve iglemleriyle yol actidi zarari
O0demekle yukimlu olmasidir.

ictihadlarda idarenin kusurlu sorumlulugu “HIZMET KUSURU” olarak aniimaktadir.
(idarenin kusurlu sorumlulugu=hizmet kusuru).

Belirtmek gerekir ki “hizmet kusuru” ifadesindeki “hizmet” ayni zamanda “kolluk” faaliyetini
de kapsamaktadir. Kolluk da bir kamu hizmeti olduguna gore hizmet kusuru kolluk faaliyeti
bakimindan da sodzkonusu olabilir. (Ornegin, polis ile bir sug 6rgiti Gyeleri arasinda
catisma yasanirken guvenlik seridinin olusturulmamasi ve gerekli diger onlemlerin
alinmamasi nedeniyle yoldan gecgen bir bireyin yaralanmasi durumunda kolluk hizmetinin
kusurlu igledigi Kabul edilebilir.)

Ogreti ve igtihadlara gore hizmet kusuru: “Bir kamu hizmetinin kurulug ya da isleyisindeki
nesnel nitelikli bir aksaklik ya da bozukluktur”.?*®

Bu tanimdan hareketle bazi sonuglara varilabilir:

1-Aksaklik ya da bozukluk hizmetin kurulusunda da olabilir (hizmetin dizgin bigimde
yurutulebilmesi igin gerekli teskilatin, personelin ve diger unsurlarin heniz saglanmamig
olmasi).

2-Aksaklik ya da bozukluk hizmetin isleyisinde olabilir (teskilat, personel ve diger unsurlar
yeterli oldugu halde bagka nedenlerle hizmetin geregi gibi gérilmemesi).

3-Aksaklik ya da bozukluk “NESNEL” nitelikli olabilir. Nesnel, 6znelin kargitidir. Bu ifade ile
anlatilmak istenen esasinda sorumlulugun her zaman belirli bir kigiye atfedilmesinin
mumkin olmamasidir. Gergekten idarenin eylem ve islemini yapan gercekte kamu
gorevlisinden bagkasi degildir. Bazen zarara sebep olan kisiyi tespit etmek mumkuin
olabilir (mesela kamera kayitlarinda bir kamu gorevlisinin bireylere karsi 6lglistiz bigimde
glc kullandiginin tespit edilmesi gibi). Ancak bazen zarar birden ¢ok kisinin eylem ya da
isleminin birlesmesinin sonucu olarak ortaya ¢ikabilir. Bu durumda zarari tek bir kigiye ya
da idareye isnad etmek mumkin olmaz. Bir Ornek vermek konunun anlagiimasi
bakimindan faydali olabilir:

Olay: Sorunlu bir dogum yapmak Uzere olan ve surekli kan kaybeden bir kadin uzunca bir
mesafede bulunan hastaneye ulastiriimak i¢cin ambulansla evinden alinmistir. Yolda hava
kararmis ve ambulansin farlarinin ¢galismamasi nedeniyle yola devam edilememistir. Bir
bagka ambulans c¢agiriimis ancak bu sefer de gelen ambulansin tekerlegi patlamis ve
yolda vakit kaybedilmistir. Hastaneye varildiginda nobetgi doktorun yerini terk ederek
sinemaya qittigi anlasiimistir. Doktor bulunmug ancak hastaya enjekte edilmesi gereken
ilacin bulundugu dolabin kilitli oldugu gorulmis ve anahtari bulunamamistir. Batin bu
aksakliklar sonucunda hastaya zamaninda mudahale edilememis ve kadin 6Imustar.

246 w . . 9 . . .
6w Idari eylem ve iglemlerden dogan zararlar idare hukuku kurallari ¢ercevesinde, hizmet kusuru veya

kusursuz sorumluluk ilkeleri geregi tazmin edilmektedir. idarenin yiriitmekle gérevli oldugu bir hizmetin
kurulusunda, diizenlenisinde veya isleyisindeki nesnel nitelikli bozukluk, aksaklik veya eksiklik
seklinde tanimlanabilen hizmet kusuru; hizmetin koétiu igslemesi, ge¢ islemesi veya hi¢ islememesi
hallerinde gerceklesmekte ve idarenin tazmin yikimluliginin dogmasina yol agmaktadir..."DANISTAY10.
DAIREE. 2011/1371
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iste yukarida bahsettigimiz drnekte sorumlulugun hangi kisiye ait oldugunu, zararin tek
basina kimin eylem ya da igleminden dogdugunu tespit etmek oldukga gugtur. Adeta kamu
gbrevlilerinin ihmal ya da kusurlu davranislari birleserek zarari dogurmustur. iste nesnellik
ve “ANONIM HIZMET KUSURU?” tabirleri bu ézelligi vurgulamak igin kullaniimaktadir

HIZMET KUSURUNUN GORUNUM BICIMLERI: Yargt kararlannda  ve Idare

Hukuku kitaplarinda “hizmetin
gec islemesi” de ayirima dahil
edilmektedir.  Ancak  “gec”
Hizmetin kotii islemesi Hizmetin hi¢ islememesi isleme de bir nevi “kotii” isleme
oldugu i¢in biz ¢l ayirim
yapmiyoruz.

Hizmetin koti islemesi: Hizmetin kot islemesi halinde, hizmet aslinda kurulmus ve
islemektedir; ancak, idarenin belirli bir yakimlaligunu yerine getirmemesinin sonucunda
bir zarar meydana gelmektedir.

"...S0zu edilen yapinin ruhsata aykiri olarak 4 kat yerine 8 kat ve fen ve ingaat tekniklerine
aykiri yapildigi, daval idarelerin uzunca bir sire denetim yukimliiliklerini yerine
getirmedigi, bdylece hizmetin ge¢ islemesi nedeniyle zararin dogmasina sebep olduklari
tartismasizdir..." (D.6. D.E. E. 2008/10988;www.kazanci.com).

“...Davall idarenin 4. Pir Sultan Abdal Kultar Etkinliklerinin ikinci guninde protesto
eylemlerinin baglamasindan otelin yakilmasina kadar gecen yedi saate yakin bir sure
kalabaligi dagitmaya, etkisiz hale getirmeye yodnelik girisimlerde yetersiz kaldigi, énleyici
kolluk tedbirlerini alamadigi, kalabaligi dagitmaya yarayacak ara ve gereclerini hazir
bulundurmadidi, Ozetle hizmetin ge¢ ve koétu islemesi sonucu uyusmazlik konusu
zararlarin meydana geldigi anlagiimaktadir...” (D.10. D.E. 1994/7359;www.kazanci.com).

Hizmetin hi¢ islememesi: Bu durumda ortada gerekli hizmeti verebilecek kapasitede bir
idare olmasina ragmen yonetilenler hizmeti alamamigtir. Ornegin toplumsal bir olaya
polisin mudahalesi sirasinda vucuduna ciddi darbeler alan bir kiginin hastaneye
bagvurmasi Uzerine gerekli tetkikler yapilmadan istirahat igin eve gonderilmesi ve evinde i¢
kanama sonucunda 6lmesi durumunda ortada hizmet hig islememigtir.

—3 Danigtay, hizmet kusuru ve kusursuz sorumluluk yaninda aslinda hizmet kusuru
sayllan "gorev kusuru™nu da ayrica ele almaktadir. Yiksek Mahkeme; bir polis
memurunun ekip arkadagi! tarafindan kaza sonucu oldurdlmesi ile ilgili bir kararinda
sorumlulugu goérev kusuruna dayandirmistir:

"...Bu iki sorumluluk tarinun yanisira, genis anlamda kisisel kusur olmakla birlikte, aslinda
hizmet kusuru niteligi tasiyan, ancak hizmet kusurunun anonimliginden c¢ikarak, idare
ajaninin hizmet igcinde veya hizmet dolayisiyla, kendisine verilen 6dev, yetki ve araglardan
yararlanarak isledigi, kendisine atif ve izafe edilebilecek nitelikteki hukuka aykiri
davraniglari olarak tanimlanabilecek gorev kusurunun mevcudiyeti halinde de, idarenin
sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Bu anlamda goérev kusuru, idarenin ajaninin hizmet ve
gbérevden ayrilamayan kisisel kusurudur..." (D.ID.G.K. E. 2010/2740;www.kazanci.com)

Karardaki; "hizmet kusurunun anonimliginden ¢ikarak" ifadesi onemlidir. Demek ki YUksek
Mahkemeye gore:
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1-Kusurlu davranan sahsin tesbit edilebildigi yani 6znellestigi,
2-Bu kiginin bir kamu gorevlisi oldugu,

3-Kusurun hizmetten ayrilamadigi,

hallerde gorev kusuru vardir.

——> HIiZMET KUSURU ASLi SORUMLULUK ESASIDIR!!!

Asli sorumluluk esasi ne demektir? Bu esas, idarenin bir islem ya da eylemi sonucunda bir
zarar meydana geldiginde éncelikle “HIZMET KUSURU” olup olmadiginin irdelenmesinin
sart oldugunu ifade eder. Danigtay, ilk derece mahkemesinin hizmet kusuru olup
olmadigini incelemeden, dogrudan dogruya kusursuz sorumluluga hukmetmesi halinde ilk
derece mahkemesinin kararini bozmaktadir:

"...Olayin olusumu ve zararin niteligi irdelenip, idarenin hizmet kusuru olup olmadiginin
arastirlmasi, hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkelerinin uygulanip
uygulanmayacaginin incelenmesi, tazminata hukmedilirken de her halde sorumluluk
sebebinin agikg¢a belirtiimesi gerekmektedir..."D.10. D.E. 2007/3301.

Gergekten, idarenin esasinda kusursuz gibi gorundugu birgok olay derinlemesine
irdelendiginde aslinda ortada hizmet kusuru oldugu ortaya cikabilmektedir. Ornegin, bir
ilkokul 6grencisinin okula girmeden once sokakta buldugu bir giviyi gizlice okula getirdigini
ve bir tenefus sirasinda giviyle oynarken bir arkadasinin géziune zarar verdigini dasunelim.
Bu zarar nedeniyle belki idarenin hizmet kusurundan degil, kusursuz sorumlulugundan
bahsetmek mimkun olabilir.

Bir de; olay Uizerine, idari yargida tazminat davasi (tam yargi davasi) agildigini ve re’sen
arastirma yetkisine dayanarak olayi inceleyen idari yargi yerinin su bilgiyi edindigini
distnelim: “Olayin meydana geldigi ders arasindan bir 6nceki arada bir 6gretmen
cocuklarin giviyle oynadiklarini géormus ancak mudahale etmemistir. Bu bilgi sorumluluk
esasinl degistirecektir. Kusursuz sorumluluk yerine artik giviyle oynadiklarini tespit ettigi
halde gerekli 6nlemi almamig olan idare hizmet kusuru esasina gore sorumlu olacaktir.
Dikkat edilirse “istihbarat” ya da “olayin meydana gelebilecegine iligkin bilgi ya da ihbar”
bulunmasi ve idarenin buna ragmen gerekli 6nlemleri almamasi kusursuz sorumlulugu ve
hatta sorumsuzlugu bir anda hizmet kusuruna donustiirebilmektedir. Ornegin bir
gazetecinin yazilari nedeniyle tehdit aldigini polise bildirdigi halde gerekenin yapiimamasi
idarenin sorumluluk esasini kusursuz sorumluluktan hizmet kusuruna donusturar.

Burada Danistay kararina konu olan bir uyusmazliktan bahsedilmelidir: Olayda tehdit alan
bir kisi emniyete basvurarak korunmasina iligkin talepte bulunmustur. Aradan uzun bir sure
gegtikten sonra nihayet kendisinin korunmasina iligkin 6nlemler alinmistir. Bir sire sonra
alinan 6nlemlere son verilmig ancak bu sirada kisi silahl saldiriya ugrayarak yaralanmistir.
Danigtay 10. Dairesi bu uyusmazlikta olayin gerekli ve yeterli dnlemler alindiktan sonra
meydana gelmesi nedeniyle maddi tazminata hukmetmemigtir. Ancak olayin bagsta ciddiye
alinmayarak gerekli onlemlerin tehdit alan kisinin talebinden uzun bir sure gegtikten sonra
alinmasi nedeniyle hizmetin kusurlu igledigi sonucuna varmig ve can guvenligine gereken
Ozeni goOstermede ge¢ kalinmasindan duyulan Uzdntu ve sikinti nedeniyle “manevi
tazminat”a hikmedilmesi gerektigini vurgulamistir. ?*” Bu uyusmazlikta kusursuz
sorumluluga dayanilsaydi maddi zararin da tazmin edilmesi mumkun olabilirdi. Ancak
hizmet kusurunun asli sorumluluk esasi olmasi manevi zarar bakimindan hizmet kusuruna

27 D.10.D.E.2007/4863; www.kazanci.com.tr.
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dayanilmasini zorunlu kilmig, maddi zararin kargilanmasi mimkdn olmamistir. Bu sorun
ayni zamanda Danigtay’in kabul ettigi su ilke ile de alakaldir:

“HEM KUSUR HEM DE KUSURSUZ SORUMLULUK ILKESINE DAYANILARAK
iIDARENIN SORUMLULUGUNA HUKMEDILEMEZ”%4®

Su halde tek bir olay igerisindeki zarara yol agan vakalari ayri ayri ele alarak bir kismini
hizmet kusuru digerlerini ise kusursuz sorumluluk esasi bakimindan degerlendirmek
mumkuin gérunmemektedir.

“AGIR HIZMET KUSURU” YAKLASIMI

Bazi idari yargi kararlarinda hizmet kusurunun “AGIR” olduguna iligkin saptamada da
bulunulmaktadir. Ornegin yargi kararlarinin yerine getirimemesi agir hizmet kusuru kabul
edilmektedir. *° Ancak kusurun agirhginin bazi uyusmaziiklarda idarenin sorumlu
tutulabilmesinin kosulu olarak goruldugu de belirtiimelidir. Bagka bir anlatimla idarenin bazi
faaliyetlerine iliskin uyusmazliklarda (6zellikle tehlikeli nitelikteki faaliyetlerde) idari yargi
yerleri tarafindan “agir kusur’ olmadikga idarenin sorumlu olmayacagina iligkin bir
yaklagimda bulunulmaktadir. Ornegin “saglik” kamu hizmetinin riskli oldugundan ve tedavi
sirasinda ¢esitli komplikasyonlarin olmasi ihtimalinden hareketle ancak “agir kusur”
halinde idarenin sorumlu olacagina karar verilebilmektedir. 250 Ogretide bu yaklagim
elestiriimektedir.

KUSURSUZ SORUMLULUK

Asli sorumluluk esasi hizmet kusuru (kusurlu sorumluluk) olmakla birlikte idarenin islem ya
da eylemi sonucunda meydana gelen bir 6zel ve olagandisi zarardan sartlari varsa kusuru
olmasa da sorumlu tutulabilecegi kabul edilmektedir.

idarenin kusursuz sorumlulugu iki temel esasa dayandiriimaktadir: Risk ilkesi (muhatara,
hasar) ve Kamu Kiilfetleri Kargisinda Esitlik ilkesi (=Fedakarligin Denklestirimesi)

1-RiSK ILKESI

Bu ilke idarenin bazi faali%/etlerinin tehlikeli olmasi diguncesine dayanmaktadir.
Gergekten, idarenin; kolluk®', niilkeer enerji retimi, bomba imhasi gibi faaliyetleri
tehlikelidir. Bu faaliyetlerin yurutilmesi sirasinda gereken her tirli 6nlem alinsa dahi bir
kazanin ortaya c¢ikmasi yani 6ngorulmesi ve oOnlenmesi mumkun olmayan ve zarar
doguran bir olayin meydana gelmesi ihtimali vardir. iste her tirli dnlemi aldidi i¢in kusurlu

248w idare mahkemesince davali idarenin tazmin sorumlulugu belirlenirken hem hizmet kusuru ilkesine, hem

de kusursuz sorumluluk ilkesine dayanilimistir. Oysa hem_kusur hem de kusursuz sorumluluk ilkesine
dayanilarak idarenin_tazmin sorumluluguna gidilmesi _hukuken mumkiin degildir. Olayin olusumu ve
zararin niteligi irdelenip énce hizmet kusuru arastirilarak hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkesinin
uygulanip uygulanamayacag: incelenmek suretiyle idarenin tazmin sorumlulugunun belirlenmesi
erekmektedir..."DANISTAY 10. DAIREE. 1995/2388
*° D.10.D.E.2004/13990; www.kazanci.com.tr.
20 Diger yandan, idare Hukuku ilkeleri ve Danistay'in yerlesik igtihatlarina gére, zarar géren kisinin hizmetten
yararlanan durumda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidigi hallerde, idarenin tazmin yukimluligunin
dogmasi igin, zararin, idarenin agir hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmasi gerekmektedir.
Biinyesinde risk tasiyan hizmetlerden olan saglik hizmetinden yararlananin zarara ugramasi halinde, bu
zararinin  tazmini, ancak idarenin agir hizmet kusurunun varhigi halinde mumkin olabilecektir.
DANISTAYIDARI DAVA DAIRELERI GENEL KURULUE. 2007/2113
%1 D.10.D.E.2009/6665; www.kazanci.com.tr. Kararda yuksek mahkeme glvenlik hizmetinin “binyesinde
risk tasidigini” vurgulamistir.
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sayllamayacak olan idare tehlikeli faaliyeti nedeniyle bir zararin ortaya gikmasina sebep
oldugu takdirde bu zarari risk ilkesine gore karsilamakla yukumladar.

Ornegin, hirsizlik sugu saniklarinin bulundugu arabayi takip eden ekip arabasindaki
polisler, ondeki aractan kendilerine ates acgilmasi Uzerine saniklarin bulundugu arabayi
durdurmak amaciyla tekerleklerine ates etmislerdir. Ancak tekerlekten seken bir kursun
yakinda bulunan bir dukkanin 6nande oturan kiginin 6lumune sebep olmustur.

iste bu olayda, eger idareye kusur atfetmek mimkiin olamaz ise, kolluk faaliyetinin
“tehlikeli” bir faaliyet olmasi nedeniyle “risk ilkesi” geregi idare tarafindan Olen kisinin
yakinlarinin maddi ve manevi zararlarinin karsilanmasi gerekir.

Bomba imha burosunda gorev yapan polislerin patlama sonucunda o6lumu Uzerine
mirasgilar tarafindan maddi ve manevi tazminat talebine iliskin uyusmazlikta Danistay,
RISK ILKESINE dayanarak tazminata hiikkmetmistir:

"...Gelisen teknoloji ve ihtiyaglara bagli olarak idarenin yuruttigu hizmetlerin bazilarinin,
biinyesinde risk tasidigi gorilmektedir. iste icinde hizmetin dzelliginden kaynaklanan risk
bulunan faaliyetlerden dolayi gerek bu faaliyeti yurtten idare ajanlarinin gerekse hizmetten
yararlananlarin ya da Uguncu kisilerin ugradiklari zararlarin kusursuz sorumluluk ilkesine
gore tazmini gerekmektedir.

Dava konusu olayda, aralarinda bomba imha uzmani olarak gorev yapan davacilar murisi
......... In gorevlilerce 6nceden bulunan ve bomba imha biro amirliginin bulundugu emniyet
mudarlGgu ek binasina getirilen bombayi burada imha ettikleri ancak imhadan sonra
bilinmeyen bir nedenle ortaya ¢ikan patlama sonucu davacilar murisinin vefat ettigi dava
ve temyiz dosyasinin incelenmesinden anlasiimaktadir. Bomba uzmanlarinin olayla ilgili
goruglerinde patlamaya neden olacak olgular olarak tuplerden 6rnek patlayici alinirken
veya bos tuplerin agiz kisimlarina ve Uzerlerine patlayici bulagmis olabilecegi, bir miktar
patlayicinin beton zemine dokulmesi ihtimalinin mevcut oldugu, yerde patlayici Uzerinde
yurumek, sert bir cisim birakmanin patlayicilarin patlamasi sonucunu dogurdugunu
belirtmektedirler. Bunlarda gostermektedir ki, bomba imhasi riskli hizmetlerdir. Yani
idarece butun onlemler, arag, gerec¢ ve personel saglansa bile ayni sonu¢ dogabilecektir.
Bu nedenle bomba imhasi nedeniyle meydana gelen olum olayindan dolay ilgilerin
ugradigi zararin idare mahkemesi kararinda belirtildigi gibi hizmet kusuru ilkesine gore
degil, yukarda aktarilan kusursuz sorumluluk ilkesine gére tazmini gerekmektedir...".
(D.10. D.E. 1997/3996;www.kazanci.com).

***Risk ilkesinin uygulandigi haller aslinda idarenin hizmet kusurundan sorumlulugunu
ortadan kaldiran “beklenmeyen durum™lardir.

2-KAMU KULFETLERI KARSISINDA ESITLIK ILKESI (FEDAKARLIGIN
DENKLESTIRILMESI)

idarenin tehlikeli olmayan faaliyetleri nedeniyle de kisiler zarar gérebilir. Diger sartlari
varsa, bu hallerde de idarenin kusuru olmasa bile sorumlu oldugu Kabul edilmektedir.
Ornegin bayindirlik hizmetlerinin gériilmesi sirasinda meydana gelen zararlarda bu ilkeye
gére tazminata hikmedilmektedir. Ornegin Danistay, koprii yapilmasi nedeniyle yol
dizeyinin altinda kalarak deger kaybina ugrayan binanin sahibine kamu kulfetleri
karsisinda esitlik ilkesine dayanarak tazminat ddenmesi gerektigine hitkmetmistir.?>2
Bazen idarenin hukuka uygun bir iglemi de 6zel ve olagandisi bir zarar dogurabilir. Bu
hallerde de kamu kulfetleri karsisinda esgitlik ilkesi uygulanmaktadir.

Ornek Askeri Yiiksek idare Mahkemesi (AYiM) Karari:

22 D.12.D.E.1969/801; nakleden, Esin, Yiksel, Danistay’da Ac¢ilacak Tazminat Davalari, s.141,142, Ankara,
1973.
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“...Bir idari islemin, hukuka uygun olmasina karsin, bazi Kkisilere zarar vermesi
mimkindir. idari islemlerde ama¢ kamu yarari oldujuna gdre, kamu yararinin
gerceklestiriimesi icin hukuk kurallarina uygun bigimde tesis edilen islemlerde, eger iglem
bazi kigilere olagan digl bir zarar veriyorsa bu zararin o kigiler Gzerinde birakilmayip
kamuya paylastiriimasi, boylece toplumun diger kesimleri ile 6zel ve olagan disgI zarara
ugramis kisiler arasinda fedakarligin denklestirilmesi gerekir...”(AYIM.E.1993/98; nakleden
Gozlbiiyiik-Tan, idare Hukuku, C.l1, s.671-672, Ankara 2014).

3-SOSYAL RiSK (SOSYAL HASAR) iLKESI:

Gunumuzde genellikle teror faaliyeti nedeniyle ortaya gikan zararlarin kargilanmasi igin
idari yargi yerleri tarafindan uygulanan bir ilkedir. Bu ilkeye gore, teror faaliyeti nedeniyle
meydana gelebilecek zararlari 6ngormek ve onlemek her zaman mumkudn olamamaktadir.
Bunun sonucu olarak da bireyler toplumun bir ferdi olmalari nedeniyle bir zarara
ugrayabilmekte ve bu Ozel ve olagandisi zararin toplumun diger kesimi tarafindan
karsilanmasi gerekmektedir.

Danistay’in sosyal risk ilkesini uyguladigi kararlarda sikga tekrarladigi su ifadeler
Onemlidir:

"... Bilimsel ve vyargisal ictihatlarla geligtirilen sosyal risk ilkesi ile toplumun iginde
bulundugu kosullardan kaynaklanan, idarenin faaliyet alaninda meydana gelmekle birlikte,
yuratilen kamu hizmetinin  dogrudan sonucu olmayan, toplumsal nitelikli riskin
gerceklesmesi sonucu olusan, salt toplumun bireyi olunmasi nedeniyle ugranilan 6zel ve
olagan disi zararlarin da topluma pay edilerek giderilmesi amaclanmistir.

Belirtilen niteligine goére, sosyal risk ilkesinin uygulanabilmesi icin olayin tim toplumla
ilgilendiriimesi ve zararin toplumsal nitelikli bir riskin gerceklesmesi sonucu meydana
gelmesi yaninda, olay ve zararin yuritilen kamu hizmetinin dogrudan sonucu olmamasi,
baska bir deyisle zarar ile idari eylem arasinda bir nedensellik baginin da kurulamamasi
gerekmektedir..." (D.15. D.E. 2012/189;www.kazanci.com).

"...Idarenin énlemekle yikimli oldugu halde énleyemedigi bu zararlarin, nedensellik bagi
ve kusur kosulu aranmadan karsilanmasini kabul eden objektif sorumluluk anlayisina
dayali sosyal risk adi verilen bu ilke, bilimsel ve yargisal ictihatlarla da kabul edilmigtir..."
DANISTAY,10. D.E. 2009/5172.

Danistay’in yaklasiminda iki temel ifade dikkat cekmektedir:

1-Nedensellik baginin aranmamasi: Gergekten de terér faaliyeti nedeniyle meydana
gelen zarar, esasinda idarenin islem ya da eyleminin bir sonucu degildir. Terér érgitindn
eyleminin sonucudur.

Nedensellik bagl olmadan sorumluluk olabilecegine iliskin yaklagim, hukuk biliminin ve
ictihadlarinin asirlardir sorumlulugun sézkonusu olabilmesi i¢in zorunlu gérdigu bir unsuru
gbzardi etmek anlamina geldigi icin elestiriimektedir. Micbir sebep sézkonusu oldugunda
nedensellik bagi kesildigi icin idarenin sorumlu olmadigi kabul edilirken nedensellik bagi
aramadan sorumluluga hidkmetmek ayni zamanda celiskilidir. Kanaatimizce elestiriler
hakhdir ve farkli bir ¢c6zum bulunmalidir. (Belki terér olgusunun ortaya ¢cikmasinda idarenin
ihmali oldugu dusunulerek yine de nedensellik bagi kurulabilir).

2-“Onlemekle yiikiimlii oldugu halde ©nleyemedigi” ifadesi: Bu ifadeden de
“pasaramama”, “yUkumlulugind yerine getirememe” yani kolluk hizmetini geregi gibi
yaritememe anlamlari cikarilabilir. Bagka bir anlatimla bu ifade aslinda “hizmet
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kusuru”nun mevcut oldugu biciminde anlasilabilir. Bu da sosyal risk ilkesi nedeniyle
sorumlulugun, kusursuz sorumluluk kabul edilmesi ile ¢elismektedir.

Kanaatimizce ya teror faaliyeti nedeniyle ortaya c¢ikan zarardan bunu Onleyemeyen
idarenin (ihmali ile nedensellik bagi kurularak) hizmet kusuru nedeniyle sorumlu oldugu
kabul edilmelidir ya da idarenin nedensellik baginin olmamasi nedeniyle sorumlu olmadigi
sonucuna variimahdir. Bu iki olasilik disindaki yaklagimlari temel hukuk ilkeleriyle
bagdastirmak pek miumkin gériinmemektedir. idarenin sorumlu olmadigi kabul edilirse,
kanun cikarilarak terérden dogan zararlarin kargilanmasi yoluna gidilebilir.

Son olarak belirtmek gerekir ki, sosyal risk ilkesine gore idare, malvarligina iliskin zararlari
da tazmin etmekle yukumluadar. Teror 6rguta mensuplari tarafindan araci yakilan bir kiginin
actigl dava sonucunda Danigtay; sosyal risk ilkesine gore tazminat 6denmesi gerektigine
hikmetmigstir (D.10.D0.1996/9012; www.kazanci.com.tr).

4-YASAMA VE YARGI FAALIYETI NEDENIYLE IDARENIN KUSURSUZ
SORUMLULUGU

Yasama organi tarafindan gikarilan kanunlar genellikle idarenin bu kanunlara dayanarak
yaptigi islem ve eylemlerle yoOnetilenlerin hak ve menfaatlerini etkilerler. Yargi yerleri
tarafindan verilen kararlar da genellikle idarenin bunlari uygulamasi ile etki dogururlar.
Acaba yasama ve yargi kararlarinin uygulanmasi nedeniyle ortaya g¢ikan zarardan idare
sorumlu tutulabilir mi?

Tabii ki, yargi kararinin uygulayicisi oldugu igin, idarenin, hukuka aykiri davrandigi ve
kusurlu oldugunu ileri sirmek gugtur. Bu nedenle burada daha ziyade kusursuz
sorumlulugun sozkonusu olup olamayacag! Uzerinde durulmaktadir. Ancak bu konudaki
idari yargi kararlari Turkiye'de “yargi faaliyeti” nedeniyle idarenin sorumlu olmayacagini
hikme baglamlg,lardlr.253 Bu nedenle igtihadlar degismedikge pozitif hukuk agisindan yargi
faaliyeti nedeniyle “idarenin” sorumlu olabilecegini belirtmek mumkin gérinmemektedir.
Yasama faaliyeti nedeniyle sorumluluk agisindan bir degerlendirme yapilmak gerekirse; bu
durumda da idarenin bizzat yasa hukmu ile ortaya c¢ikan zarar nedeniyle “kusurlu”
sorumlulugundan bahsetmek gugtur. Ancak kusursuz sorumluluktan bahsetmek mumkuin
olabilir. Ogretide Fransiz Danigtayr’'nin bir kararina da atifla yasama faaliyeti nedeniyle
idarenin kusursuz sorumlulugunun sézkonusu olabilecegi kabul edilmektedir.**

ORNEK KARAR: TBMM tarafindan cikarilan bir kanunun agik hikmi ile bir kamu
tuzelkisisinde gorev yapanlarin gorevine son verilmistir. Ancak Anayasa Mahkemesi
kanunun bu hUkmuanu iptal etmistir. Bunun Uzerine gorev suresi heniz dolmadan igine son
verilen kigiler idari yargida dava agmislardir. Danistay’in bu uyusmazhgin tazminata iligkin
bolimu ile ilgili yaklagimi soyledir:

%3 1985/2638, T. 12 Arallk 1985, DD. 62-63, s.217, nakleden Bilgen a.g.e. s.334,337; AYiM, 3.D.
17.10.1978, E.1977/12822 K.1978/4314; 1.D. 22.12.1992, E.1992/224 K.1992/1600, nakleden Ozgildr,
Serdar, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kararlari Isiginda Tam Yargi Davalari, Yetkin, Ankara 1996,
$.148,152. AYIM 3.Dairesinin bir kararinin ilgili bélimi sdyledir: "...Bilindigi tizere, Turk Hukuk sisteminde
yargisal kararlarla, bu kararlarin uygulanmasindan dogan, yani yargi fonksiyonunun verdigi zararlarin tazmini
mumkun olmayip; bu zararlar kamunun zarari olarak degerlendirilir. Yargi yeri ve yargi¢, bu faaliyetten dolayi
kural olarak sorumlu tutulamaz..." AYIM E.1997/150, K.1998/31, K.T. 13.01.1998;www.msb.gov.tr/ayim.
Danistay'in bir kararindaki su cimlelerden de ancak yargi fonksiyonu disinda kalan savcilik iglemleri
aleyhinde idari yargl yoluna gidilebilecedi anlagiimaktadir: "...Ayrica, yargl karari ile kaldirilan giyabi
tutuklama kararinin kayitlardan silinmesinin saglanmasi, emniyet birimleri ydéniinden idari bir goérev oldugu
gibi, Cumhuriyet Savcilari ydoninden de yargilama fonksiyonu disindaki idari bir géreve iligskin oldugundan,
Adalet Bakanhgi'na karsi acilan davanin da idari yargida gortlmesi gerekmektedir..." D.10.D.E.2006/6131,
K.2008/4559,K.T.18.06.2008; www.danistay.gov.tr.

%4 Gozler (Yeni), s.777.
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"...Goruldugu uzere, kamu yarari tasidigi kabul edilen bir yasanin uygulanmasindan dolayi
kisilerin ugradiklari 6zel ve olagan disi agirliktaki zararlarin yasada kural olmasa bile kamu
kulfetleri karsisinda esitlik kurali uyarinca tazminine Fransiz Danistayi'nca daha 1938
yihinda karar verilmis bulunmaktadir.

Olayda ise, davacinin_gérevinin, bizzat Yasada yer alan "...kurul Gyelerinin _gdrevleri, bu
Kanunun yurdrltge girdigi tarihte sona erer." kuralinin idarece uygulanmasi nedeniyle sona
erdigi aciktir.

Anayasa Mahkemesi anilan kararinda Yasa kuralini irdelerken hukuk devletinde yasalarin
ilke olarak genel, soyut ve nesnel olmalar gerektigini belirtmis ve sz konusu kuralin bu
Ozelliklere sahip olmadigini ve bir statiye atanmis olan kisilerin bu hukuki statlide bir
degisiklik olmaksizin hukuk guvenliklerini ihlal edecek bicimde yasama tasarrufunda
bulunulamayacagini 6zellikle vurgulamis olup; sonugta davacinin yasa kurali geregi de
olsa goérevden alinmasinin hukuka aykiri oldugunu bu Kkarariyla acgikca ortaya
koydugundan; bu kural uyarinca gérevden alinan davaciya olusan maddi zararinin, daval
idarece  hizmet kusuru esaslari uyarinca Odenmesi hukuk devletinin
geregidir...". (DIDDK.E. 2009/901K. 2010/903;www.kazanci.com).

Bu kararda Danistay “hizmet kusuru” esasini uygulamigtir. Kanaatimizce yasanin acgik
hakmunu uygulayan ve bu konuda takdir yetkisi olmayan idarenin “kusurlu” oldugundan
bahsetmek mumkun degildir. Bu nedenle yuksek mahkemenin kararina katiimiyoruz.
Kanaatimizce bu uyusmazlikta “kusursuz sorumluluk” esasi uygulanmaliydi.

Kararda 6ne gikan bir bagka husus Anayasa Mahkemesinin gérevden almaya iliskin kanun
hakmunu degerlendirmesine iliskindir. Anayasa Mahkemesi goreve son verilmesine iliskin
kuralin bir kanun hukmunde olmasi gereken “genel, nesnel ve soyut’ nitelige sahip
olmadigini vurgulamigtir. Gergekten de belirli kigilerin gorevine kanunla son verilmesi
subjektif nitelikte bir islemdir. iste yasamanin siibjektif nitelikteki kanunlarini uygulamak
durumunda olan idarenin bundan ancak kusursuz olarak sorumlu oldugu sonucuna
varilabilir. Burada idare adeta “yasamanin yol actigi zarar1” halktan toplanan vergilerle
olusan kamu kasasindan 6deyecek bir araci ya da mekanizma niteliginde gorulebilir.

5-KAMU GOREVLISININ TAZMINAT SORUMLULUGU MESELES:i:

Pekiyi eger zarari doguran eylemde bulunan ya da iglemi yapan kamu gorevlisine tazminat
davasi agllarak zararin tazmin edilmesi mumkuin maduar?

Kural olarak bu sorunun cevabi olumsuzdur. Kamu gorevlilerinin islem ya da eylemlerinin
suc teskil etmesi halinde kural olarak izin alinmasi gerektigi gibi (AY.129/son) bu kisilere
sebep olduklari zarar nedeniyle tazminat davasi agilmasi da kural olarak mumkun degildir.

=) Anayasanin 129. Maddesinin 5. Fikrasi soyledir:

“Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken igledikleri
kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun
gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine acilabilir.”

ONEMLI: Dikkat edilirse diizenleme, kamu gorevlilerinin “yetkilerini kullanirken” isledikleri
kusurlardan dogan tazminat davalarini kapsamina almigtir. Yani “yetkisini kullanmadigi”
hallerde kamu gorevlisinin igledigi kusurlardan dogan zararlarin tazmini igin dogrudan

kamu gorevlisine dava agllabilir. Uyusmazlik Mahkemesinin bu yonde ornek bir karari:

"...Buna karsilik, kamu gorevlisinin gorev ve yetkilerinden, resmi sifatindan ayrilabilen;
baska bir anlatimla, su¢ bicimine donuserek idari olma niteligini yitiren eylem ve
islemlerinin, yukarida belirtilen Anayasal korumanin digsinda kaldigini ve dolayisiyla,
dogrudan dogruya kamu gorevlisine kargi sahsi kusuruna dayanilarak adli yargi yerinde
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tazminat davasi acilabilme olanagi bulundugunu da belirtmek gerekir..."(UM.E. 2002/11)

Su halde kamu gorevlisinin yetkisini kullanirken igledigi kusurdan dogan tazminat davasi
ancak IDARE aleyhine agllabilecektir. idare, yargi yeri tarafindan karar verilmesi halinde
tazminati édeyecektir. idare, bundan sonra édedigi tazminati bir dava agarak sorumlu
kamu gorevlisinden geri alacaktir.

Bu kural iki temel dusunceye dayanmaktadir: Birincisi, kamu gorevlisinin surekli dava
tehdidi altinda calismasinin mumkun olmayacagr ve kamu hizmetinin aksayacagi
varsayimidir. ikincisi, kanaatimizce daha énemlisi, cogu zaman yargl yeri tarafindan
hikmedilecek tazminatin kamu gorevlisinin bir seferde 6deyebilecegi miktarin Uzerinde
olmasidir. Baska bir anlatimla tazminatin ancak mali gtcu tartismasiz bigimde yuksek olan
idare tarafindan 6denmesi halinde garanti altinda oldugu kabul edilebilir. idare bu 6demeyi
yaptiktan sonra bir dava acgip (re’sen kamu gorevlisinin maasindan kesinti yapamaz!!!)
sorumlu kamu gorevlisinin maagindan belirli bir oranda kesinti yapilmasina iligkin bir karar
elde ederek O0dedigi tazminati zamanla geri alir. Uyusmazlik Mahkemesinin bir kararinin
ilgili bolumu soyledir:

"...Bu duzenleme ile, memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken kusurlu
davrandiklarindan bahisle hakli ya da haksiz olarak yargi mercileri onune ¢ikarilmasini
Onlemek ve kamu hizmetinin sekteye ugratiimadan yuriitiilmesini saglamak suretiyle
kamu duzenini korumak amaglanmis; ayni zamanda, zarara ugrayan kisi bakimindan,
memurlar veya diger kamu gorevlilerine oranla 6deme glici daha yiiksek olan bir
sorumlu ( idare ) muhatap kilinmistir..."(UM.E. 2007/6)

Pekiyi bu kuralin istisnasi yok mudur?

21.02.2014 tarihinde yapilan degisiklige kadar bu kuralin istisnasi idari Yargilama Usulii
Kanunu’'nda duzenlenmigti. Eski duzenlemeye gore yargi kararlarinin geregini kasten
yerine getirmeyen kamu gorevlisi aleyhine tazminat davasi agilabiliyordu. Hatta bu
dizenleme aleyhine anayasa mahkemesine bagvurulmus ve yuksek mahkeme
dizenlemenin anayasaya uygun olduguna karar vermigti.

21.02.2014 degisikligi sonrasinda idari Yargilama Usulii Kanunun 28.maddesinin 4.
Fikrasinda su hukum yer almaktadir:

"Mahkeme kararlarinin suresi iginde kamu gorevlilerince yerine getiriimemesi halinde
tazminat davasi ancak ilgili idare aleyhine acilabilir.”.

Bu durumda artik yargi kararini yerine getirmeyen kamu gorevlisi aleyhine tazminat davasi
acilmasi mumkun degildir. Tazminat davasi idareye kargi acilacak, idare daha sonra
kusurlu kamu gorevlisine ricu edecektir. Kanaatimizce yeni dizenleme, yargi kararlarini
yerine getirmeyen kamu gorevlileri agisindan caydirici etkiye sahip bir bagvuru yolunu
ortadan kaldirdigi i¢in yerinde degildir.

Acaba bu olumsuz sonug asilabilir mi? Soyle ki, dikkat edilirse anaysa kamu gorevlilerinin
“‘yetkilerini” kullanirken igledikleri kusurlari kapsamina almaktadir. Baska bir anlatimla
kisisel olarak tazminat davasi agilamamasi “yekilerini” kullandiklari durumlara 6zguddar.
Pekiyi “yargi kararlarini uygulamama” bir yetki kullanimi midir? Soruyu farkli
sorarsak: Kamu gorevlisinin yargi kararlarini uygulamama yetkisi var midir? Boyle bir yetki
kendisine verilmig midir? Hayir!!! Aksine, Anayasanin 138. Maddesi yargi kararlarinin
uygulanmasini emretmektedir. IYUK md.28/4’(in de Ustii értili bicimde (ki yetki agik
olmalidir) bdyle bir yetki tanidigini ileri sirmek zorlama olur.
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Sonug¢ olarak; yargi kararlarini uygulamama yetkisi sozkonusu olmadigina gore, yargi
kararlarini uygulamamanin “yekinin kullanilmasi” sirasinda islenen bir kusur oldugu kabul
edilemez. Bu bir kisisel kusur anlamina gelir ve kamu gorevlisini anayasal korumanin
disina gikarir. Yani kamu gorevlisine kargi kisisel kusuru nedeniyle dogrudan tazminat
davasi agllabilir.

IDARENIN SORUMLULUGUNU ETKILEYEN HALLER

idarenin sorumlulugundan bahsedebilmek igin idarenin islem ya da eylemi ile zarar
arasinda nedensellik baginin bulunmasi gerektiginden bahsetmistik. iste bazi hallerde
nedensellik bagi kesildigi icin idarenin sorumlulugu ortadan kalkmaktadir. Bazen de
nedensellik bagi bulunmakla birlikte idare digindaki kigilerin de kusurunun bulunmasi
nedeniyle sorumluluk azalmaktadir.

A) MUCBIR SEBEPLER: Miicbir sebep teskil eden haller idarenin sorumlulugunu ortadan
kaldirir. Hem hizmet kusuru hem de kusursuz sorumluluk ortadan kalkar. Cuinktd mucbir
sebepler “NEDENSELLIK BAGINI” keserler. Bagka bir anlatimla, miicbir sebebin
bulunmasi halinde, ortaya ¢ikan zarar artik idarenin iglem ya da eyleminin degil, mucbir
sebep sayilan olayin sonucudur.

Miicbir sebepler “DISARIDAN” (DISSAL)**® yani idarenin faaliyet alaninin disindan gelen
ve idarenin faaliyeti ile baglantisi olmayan olaylardir. Deprem, sel baskini, ¢ig dusmesi,
toprak kaymasi gibi...Bu olaylarin dnceden dngorilmesi ve dnlenmesi mumkun degildir.

Burada 6nemli bir ayinmda bulunmak gerekir: Eger zamani bilinmemekle birlikte mucbir
sebebin nerede gergeklesecegi bilindigi halde gerekli dnlemler alinmamigsa idare sorumlu
olur. Ornegin depremin ne zaman olacagdi heniiz bilinememekle birlikte yeri ve siddeti
tahmin edilebilmektedir. Buna ragmen fay hattinin Gzerinde ve depreme dayanikl olmayan
binalarin yapilmasina izin veren idare artik “HIZMET KUSURU”ndan sorumlu olur.®®
Ornegin Danigtay 6. Dairesinin kararina konu olan bir olayda ruhsatsiz olarak ilave katlar
yapilan bir bina hakkinda idare tarafindan yikim karari alinmig ancak bu karar
uygulanmamigtir. Meydana gelen bir deprem sonucunda bina yikilmistir. YUksek
mahkeme:

"...davall idarenin deprem sonucu yikilan yapinin insasi asamasinda yuritmesi gereken
faaliyetlerini geregi gibi yerine getirmemesi sonucu olusan hizmet kusuru nedeniyle ortaya
cikan zarari tazminle sorumlu bulundugu..."'na hilkkmetmistir. %’

% DIDDGK. E. 2008/11; www.kazanci.com.tr: “...Zorlayici sebep (mucbir sebep), kdkeni, dogal, sosyal ve
hukuki olmasi itibariyle failin disinda kalan, fail tarafindan énlenme olanagi bulunmayan, énceden takdir ve
tahmin edilemeyen olaylar olarak tanimlanmaktadir.

Gerek yargisal kararlar, gerekse 6gretide kabul edilen bu tanimlamaya gére zorlayici sebep kavramini
olusturan temel unsur, "digsalligin" yani sira "6énlenemez" ve "0ngérilemez" olmasidir...".

#% DIDDGK.E. 2008/11; www.kazanci.com.tr: "...Depremin, "énlenemez" ve "6ngorilemez" olmasi nedeniyle
zorlayici sebebin tipik bir 6rnegini olusturdugu kuskusuzdur. Zarar, minhasiran depremden kaynaklanmissa
idarenin sorumlulugundan s6z etmeye hukuken olanak bulunmamakta ise de zararin zorlayici sebep
disinda idare tarafindan agirlastirildiginin yargi yerince saptanmasi durumunda zararin agirlasan,
artan kismi bakimindan kusuru gozoniinde tutularak idarenin tazminle sorumlu tutulmasi
gerekmektedir. Ornegin, deprem bolgesi olarak saptanan bir alanda deprem mevzuatina uygun yapilasma
kosullarina aykiri olarak insaat ruhsati verilmesi, fay hattinin yapilasmaya acgilmasi gibi durumlarda ilgili
idarelerin deprem sonucu bir bélgedeki dogan zarardan kusurlari oraninda sorumlu tutulacagi tabiidir. Ancak,
deprem sonucu bir bodlgedeki binalarda olusan tim =zararlarin idarenin tazmin sorumlulugu altinda
bulundugundan s6z edilemeyecegi de kuskusuzdur...".

7D .6.D.E. 2011/8609; www.kazanci.com.tr
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B) BEKLENMEYEN HALLER:

Beklenmeyen haller de ongoérulmeleri ve dnlenmeleri mimkuin olmayan olaylardir. Ancak
mucbir sebeplerden farkli olarak bunlar idarenin faaliyeti igerisinde meydana gelen
olaylardir. Bagka bir anlatimla digsal degil “lCSEL"dirler. idarenin yirittigu faaliyetler ile
ilgili kazalar olarak da ifade edilebilirler. Ornegin tim onlemler alindi§i halde énceden
ongorulemeyecek ve dnlenemeyecek bicimde bir cephanelikte patlama meydana gelmesi
beklenmeyen haldir. Ya da bir bombanin imha edildikten sonra beklenmedik bigcimde
patlamasi gibi...

Beklenmeyen hallerde idareye kusur atfetmek mumkun olmaz. Ancak kusursuz sorumluluk
nedeniyle idare zarari karsilamakla yukimli olur. Ozetle, hizmet kusuru ortadan kalkar
ancak kusursuz sorumluluk devam eder. Kusursuz sorumlulukta risk ilkesinin
uygulandigi haller, beklenmeyen hallerdir.

C) ZARAR GORENIN KUSURU

Bazen idarenin sorumlulugu yaninda zararin meydana gelmesine zarar goren kisi de
katkida bulunmus olabilir. Bu durumda:

a)Zarar gorenin kusuru tek basina zarari dogurmus ise; yani, idarenin iglem ya da eylemi
ile zarar arasindaki nedensellik bagini kesmigse, idare sorumlu olmaz. Ornegin, bir
uyusmazlikta, Danistay, “el bombasi”nin ne oldugunu ve nasil patlayabilecegini bildigi
halde arazide buldugu el bombasini patlatan kigilerin ugradigi zarardan idarenin sorumlu
olmayacagl sonucuna varmistir. Yuksek Mahkemeye gobre el bombasinin arazide
birakilmasi nedeniyle idarenin hizmet kusuru olmakla birlikte zarar gorenlerin kusurlari
illiyet bagini kesmistir.*® Ayni sekilde, Universite sinavina girmek i¢in kendisine gonderilen
kilavuzda belirtilen islemleri zamaninda yapmadigi i¢in sinava giris belgesi alamayan
kisinin agtigi davada Danlgtay, bu Kiginin sinava girememesi nedeniyle idarenin sorumlu
olmadigina hiikkmetmistir.?®

b)Zarar gérenin kusuru yaninda idarenin de kusuru varsa, idare tarafindan 6denecek
tazminat azalir. Danigtay, gineydoguda terdrle mucadele ile ilgili askeri faaliyet sirasinda
arazide birakilan bir patlayici maddeyi bulup ¢akmakla yakarak patlatan ve zarara ugrayan
bir cobanla ilgili uyugsmazlikta; kusurlu bigimde patlayici maddeyi arazide birakan idare ile
birlikte ¢obanin da kusurlu olduguna hukmetmis ve tazminat miktarini ¢obanin kusuru
oraninda azaltmigtir.?®

D) UCUNCU KIiSiNiN KUSURU

Bu halde idarenin faaliyeti ile zarar arasina tguncu kisi ya da kigilerin fiili de girmektedir.
Egder Uguncu kisinin fiili nedensellik bagini kesiyorsa, baska bir anlatimla, zarar; idarenin
degil de ucuncu kisinin fiilinin sonucuysa, idare sorumlu olmayacaktir. Ancak uguncu
kisinin fiili yaninda idarenin islem ya da eylemi de zararin olugsmasina katkida bulunmugsa
idarenin sorumlulugu ortadan kalmayacaktir; azalacakt

28 D.10.D.E.2005/4493; www.kazanci.com.tr: "...Bu durumda; olayda, insanlarin surekli kullaniminda ve
yerlesim yerlerine yakin bulunan bir alanda patlamamig el bombasinin bulunmasinda, davali idarenin
glvenlik hizmetinin yeterince iyi yurGtilmemesi nedeniyle hizmet kusuru bulunmaktadir; ancak meydana
gelen zarar, davaci ve arkadasinin kisisel kusurlarindan kaynaklandigindan, zarar gérenin ve Ugincu kisinin
kusurunun olaya katilmasi, idarenin kusurlu faaliyeti ile zarar arasindaki illiyet bagini kesmektedir. Zarar ile
idarenin faaliyeti arasinda illiyet baginin bulunmadidi olayda, idarenin tazmin sorumlulugundan da s6z
edilemeyecektir..."

29 D.8. D.E. 1996/20, K. 1997/1479, K.T. 5.5.1997; www.kazanci.com.
#0p.15.D.E.201 1/9487; www.kazanci.com.tr.
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IDARENIN SORUMLULUGU

bozukluk.

KUSURLU SORUMLULUK
=HIZMET KUSURU

TANIM: Hizmetin kurulusunda ya da
isleyisinde nesnel nitlikli aksaklik ya da

ASLI SORUMLULUK!!! Yani her olayda 6nce
hizmet kusuru olup olmadig irdelenecek!

Hizmetin kotii
islemesi

ORN: Ameliyat
sirasinda hastanin
karninda sarg1 bezi
unutulmasi;
Sivas’da (Pir Sultan
Abdal Senlikleri)
otelin yakilmasina
kadar gecen siire
icerisinde kollugun
ge¢ miidahale etmesi
sonucunda meydana
gelen oliimler.

Hizmetin hi¢
islememesi

ORN: Karayolunda
onarim i¢in agilan
cukurla ilgili isaret ya da
1siklandirma yapilmamasi
sonucu aracin zarar
gormesi.

Gosteri ylirliyligiine
miidahale sirasinda
viicuduna darbeler alan
kisinin hastanede gerekli
tetkikler yapilmadan eve
gonderilmesi...

KUSURSUZ
SORUMLULUK
RISK ILKESI KAMU SOSYAL RiSK
KULFETLERI Terdr eylemleri
Tehlikeli faaliyetler: KARSISINDA nedeniyle
Patlayicily, silahli ve ESITLIK iLKESi= kisilerin ugradigi
benzeri tehlikeli arag FEDAKARLIGIN zararlarin
ve yontemlerin DENKLESTIRILME karsilanmasi.
kullanldig faaliyetler. Si:

ORNEK: Bilinmeyen
bir sebeple
cephaneligin patlamasi,
polis operasyonu
sirasinda seken bir
kursunun bir sivile
isabet etmesi...

Tehlikeli isler disinda
idarenin kusursuz
oldugu hallerde 6zel ve
olagandis1 zararin
toplum tarafindan
Odenen vergilerle
olusan kamu
kasasindan idarece
karsilanmasi. Orn.
Koprii yapimi
nedeniyle yol
diizeyinin altinda kalan
ve deger kaybeden
dairenin malikine
tazminat 6denir.

MUCBIR SEBEPLER: Nedensellik bagini
kestigi icin HEM KUSURLU HEM DE
KUSURSUZ sorumlulugu kaldirir.

BEKLENMEYEN DURUM=KAZA
Kusurlu sorumlulugu kaldirir; kusursuz
sorumluluk devam eder.

SORUMLULUGU

ORTADAN

KALDIRAN VEYA

AZALTAN
HALLER

ZARAR GORENIN KUSURU: Zarar
tamamuiyla zarar gérenin kusuru sonucunda
meydana gelmisse, yani illiyet bagini kesiyorsa
idare sorumluluktan kurtulur. Hem kusurlu hem de
kusursuz sorumluluk kalkar. Ancak eger zararda
idarenin pay1 da varsa kismen idare de sorumlu
tutulabilir. Bu durumda hizmet kusuru ya da

kusursuz sorumluluk devam eder

UCUNCU KIiSININ KUSURU: Ugiincii kisinin
kusuru illiyet bagini kesiyorsa idare sorumlu
olmaz. Ancak zararda idarenin de pay1 var ise
kismen idare sorumlu tutulabilir.

Miicbir sebep ile
beklenmeyen durum
arasindaki fark: Miicbir
sebep digsaldir, yani,
Ongoriilmesi ve dnlenmesi
miimkiin olmayan olay
idarenin diginda meydana
gelir. Deprem, sel,
heyelan gibi...
Beklenmeyen durum ise
idarenin faaliyet alani
icinde ortaya ¢ikar,
yiiriittiigli hizmet ile
alakal1 bir kaza meydana
gelir. Mesela, tiim
onlemler alindig1 halde
nedeni belli olmayan
bi¢imde cephanelikte
patlama olmasi gibi...
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