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IDARE HUKUKU DERSLERTE

giRi§

Hukuk'un c¢egitli ayraimlarinin arasinda, en Snemlisinin (Kamu hu-
kuku ~"Ozel hukuk) ayrimi oldufu sdz gdtiirmez. Bu ayrimin oteki bii-
tin ayrimlardan eskiligi de, Onemi hakkindaki kanitlardan biridir.

Gergekten ayrim, Roma hukukuna kadar iner. Roma hukuku kurallari-
nin, Dogu Roma imparatoru Justinianus tarafindan "Corpus Juris Civi-
1lis" bagliga altinda ve Mildttan sonra 527-565 yillari arasirda ted-
vin (=kodifiye=codifié) (%) edildigini bilirsiniz. "Corpus Juris Ci-
vilis'' d6rt boliminden birincisini teskil eden "Institutiones" kismai-
nin bag tarafinda, M.S. 228%3e 6ldiigi bilinen Unli Roma hukukgusu
Ulpianus'un yazilarindan alinmig gu sdzler bulmnmaktadir:

" Bu ogrenimin (=yani, Hukuk ogrenlmlnln) iki b&liimil var-
dir: Kamu hukuku Roma devletine, Ozel hukuk ise fertle-
rin yararlarina iligkindir. Glinki bazi yararlar, kamw
yararlari niteligindedir; bazilari da zel yararlar'dar®,

Gériiyorsunuz ki, Kara Avrupasi'nda (=Kontinan=Continent=Biiyilk Bri-
tanya harig, Avrupa) 19 uncu yilda tesekkiil eden ''modern devlet! ler~
den, kavram ve bazi milesséseler itibariyle g¢ok farkli olan Roma devle-
tinde bile, fertlerle, onlarin meydana getirdigi devlet (=siyasal top-
lum) arasinda bir "menfaat farki'" ndan Snemle sBz edilmektedir.

Bu sorunu iyi anlamak ldzim: devlet, onu meydana getiren fertle-
rin menfaatleriyle geligen ve gatisan blr kurulus degildir. Ak51ne,
devlet, fertlerin gegitli yonlerdeki menfaatlerinin timsel (=kii111)
bir 1fade51d1r, Bu ytnden de devlet, toplum yararini (ve daha hukukl
bir deyimle: kamu yararini, kamusal yarari) tesis ve temsil eder; bu’
yarar: slirdliriir ve onu ger¢eklegtirme yollarini arar. Kamu yararinin
ise -bu deyim daha ilk bakigsta anlamli ve pek munis olmasina ragmen-
tanimlanmasy kolay degildir. Kamu yarara, devleti meydana getiren we
onun vatandaglari olan fertlerin tiimiiniin menfaatlerinin toplami degil-
dir. Yani bir yarar'in '"kamu yarari" sayilabilmesi, onun, istisnasiz
biitiin fertlerin teker teker sahsi menfaatlerine uygun olmasi sartina
baglanmaz. Zira fertlerin binbir yonde, tiirli menfaatleri vardir ve
nasil bu menfaatler, fertler arasinda, sik sik gatigma h&line girerse,
bir veya bir, kisim fertlerin kisisel menfaatlerinin de, toplumun tiim-
g0l menfaatleriyle zaman zaman ¢atisma héline girdigi olur. Bu durum-
da, Hukuk, korunacak ve korunmayacak menfaatler baklmlndan bazi ayrim-
lar yapar. Ferdin menfaati, genel olarak korunmaya ldyik ve mesru bir
menfaat ise, toplumun menfaatiyle ¢atisma halinde, ferde bir taviz

(%) Yazala . olmayan hukuk kurallarainin herhangi bir sistemlestirilme
derecesinde, herhangi bir sahis, topluluk veya kurum tarafindan yazi-
ya dgkiilmesi, kodifikasyon (:tedvin) degildir. Bu "sistemlestirilip
yazilma', hukuk'un mileyyidesine gegerlilik verecek ve .yazilani uygula-
yacak yiiksek bir otorite. (genelllkle Devlet) tarafindan yapilirsa bu,
bir "tedvin" olur. "Tedvin" in lugat anlami "divan gekline sokma; ki-
tap haline getirme'" demektir. Hukuk dilinde ise bu kelime, su belirt-
tigimiz Szel anlamda kullanilar,
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verilir; onun, toplum menfaatiyle gatisan belli ve somut (fakat as-
landa mesru olan) menfaati yerine, baska bir menfaat taninir. Tipkl
"kamulagtirma da (=istimlak) oldupgu gibi. Ornegin: bir ferde ait bir
taginmaz mal'in, onun elinden alinip kamu'nun bir ihtiyacini giderme-
ge tahsis edilmesi gerekmektedir. Fert ise, kendi ozel menfaatlnl, bu
mali elden gikarmamakta gdrmektedir. Burada ferdin "korunmaya layik"
ve "megru" bir menfaati sz konusudur. Bu durumde, onun, gerekiyorsa
zorla elinden alinacak olan tasinmaz mal'ca ifade edilen menfaati ye-
rine, o tasinmaz malin "defer pahasi' ikame edilir; ferdin menfaati,
taginmaz mal bigimindeki somut sekilden, para big¢imindeki kir bagka
somut sekle gevrilir,

Fakat fardin menfaati, toplumun, kamu'nun menfaatiyle timden gata-
siyorsa, bu takdirde esasen "korunmaya Layik" ve "mesru" sayilamaya-
cagindan, bu menfaat, kamu menfaati kargisinda ezilir.

Urnegin, bir "bencillik" icinde, fert, devletin biitin hizmetlerin.
den yararlandigir, yararlanma hakkini ileri stirdiigl halde, devletin bu
hizmetler ic¢in harcadigi paraya "vergi' yolundan katilmaktan kagina~
hilir. Cnun o andaki menfaati, vergi vermemek yolunda tezahiir edebi-
lir. Bu tiir bir menfaat ise, "korunmaya layik" ve "megru" bir menfaay
sayilmamistir; o halde, ez1llr ve fertten zorla vergi alinar.

Gergekten devlet dedigimiz kurulus, fertlere zorla kabul e¢ttiril-
mig degildir. Daha, Hukuk hakkinda, Sgrenimisizin baslangieainda size
verilen bilgilerden hatirlayacaginiz gibi, insanlar, devleti kendileri
isterler, kurarlar, yliriitiirler. Insanlar, toplum halinde yasamamazlik
edemezler. Toplum yasantisi ise, dilzenlilik gerektirir; fertlerin ba=-
z1 menfaatleri, toplum yasami ve dlizeni ig¢in hepten kabul edilmemis=~
tir: meseld higbir fert, baskalariyla egit olmamayi, toplum ig¢inde
onlardan ayricalikli bir durumda bulunmayr isteyemez ve onun bu yoldan
kendisi i¢in aradigi menfaat "korunmaya layik" ve '"mesru" sayilmamig-
tir.

0 halde, fertler, insanlar, bir arada yasamak zorunlugunda olduk-
larina gore, bu yasamin ahenkli (guyumlu), esit kosullar altinda ve
bitin fertlerin teker teker menfaatlerini ayzil gsekilde gdzeterek sii-
rebilmesi i¢in, hareketlerinde, davranislarinda, birbirleriyle ilis-
kilerinde bazi kisintilara ve yasaklara razi olmak mecburiyetindedir-
ler. Bunun aksini dlisiinmek mimkiin degildir. Glinliik hayattan bir Srnek
arasak, meseld sunu gosterebiliriz: bes on gocuk, ellerlne bir top
gegirerek bununla oynamak isteseler, bunun bir "oyun" vani zevk veriei
bir is olabilmesi i¢in bazi kurallar koymaga ve bunlara uymaga, uyul-
masinl istemege mecburiyet duyarlar. Bu, birkag saatlik geg¢ici bir
oyunda bile bSyledir de, ezell ve ebedl insan toplumunun hayatinda b8y-
le olmaz mi ? :

. Demek ki, diizen (=sordre=nizam), insan toplumunun yagamasinl ve
siirmesini mimkiin kilabildigi ve hattd bdyle bir toplumun varliginin
ilk garti oldugu igin, bunda, o toplumu meydana getiren herkesin asli
ve ggxati bir. yarari vardir. Bu niwzam, kamu yararainin ta kendisidir.
Devlet, bu nizami korumak ve yeni sartlara uydurarak siirdiirmek ig¢in
meydana getirilmistir.

0 halde, devlet, kamu yarariny temsil etmektedir.

Fakat bu temsilcilik, aleldde bir temsilecilik degildir. Devlet,
pasif bir kurum degildir; bir "tegebbils" tir. O halde, kamu yarari
i¢in harekete gegecektir; topluma yararlyl gesitli hizmetler ve icabin-
da- mallar bile sunacaktir. .

Bunu yaparken, herhangi bir ferdin veya bir grup ferdin, korunma~
ya l8yik sayilmamis, toplumun diizeninde '"mesri" addedilmemig olan men-
faatlerini, yolundan itecektir. Bunu yapabilmek igin de, bir otorite
(burada "emir ﬁstﬁnlﬁgﬁ” anlaminda) sarttir.

Jtorite, devlete, demokratik reJlmlerde, toplum tarafindan verlllr.

Bunun verl}me, yenilenme zamanlari ve usilleri degigik olablllr. Fakat,

otorltenln kaynafi toplumdadir.
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Ctoritenin kaynaginin toplumda olusu, "modern deviet™ in birinci
niteligidir.

Tarih boyunca, bunun bdyle olmadigini bilirsiniz. Kara Avrupasin-
da Modern Devlet adi verilen milessese, 19 uncu yiizyilda, 1789 Fransiz
ihtilalinden sonra meydana g¢ikmigtir. Otoritenin topluma mal olusu,
gene Avrupa camidsinda (fakat yuharda belirttigim gibi Kara Avrupasi
digznda sayilan) Ingilterede, purlamentonun kurulusu ve kuvvetlenisiy-
le 19 uncu yiuzyildan gok daha onece vuku bulmustur.

Fakat bundan Once, otorite kimde idi ?

Ortagag'in sonu Istanbulun Tiirkler tarafindan alinmasi (l#S})veya
Amerikanin kesfi (1492) olarak gosterilmekle beraber, devietlerin ni-
telikleri ve siyasal toplum da denilen devletin yapisi ve isgleyisi
bakimindan, Ortag¢ag, su tarihlerden daha da uzun surmiistir.

Ortagag'an ayirici vasfi, devlet otoritesinin, hikiimdaran ilke
iizerindeki "'miilkiyet" hakkindan dofusudur. Bu "feodal devlet" tipidir.
Hiikiimdar, veraset.(=miras) yolundan belirir. Taht'in veraset suretiyle
intikali hakkindaki kurallara gidre, Slen veya indirilen hikiimdarin
yerine bir yenisi geger; Ulke onun "Szel miilki" olur; llkedeki biltiin
toprak ve miilk sahipleri, lilkenin gergek mdliki olan hiikiimdarin "kira~
cllarl” dir. Bu "kiraciligin! buglinkinden farkli olusu, miessesenin
asli mahiyetini degigtirmesz. Hiiklimdrr, hilkmetme yetkisini (=otorite’
sini) toplumdan degil, ililke izerindeki miilkiyet heklarindan alir.

0 halde, devlet’le hiikiimdar, ayni seydir. Devlet, hiikiimdarin ger-
cek kigsiligindedir. Fransa kirallarindan XVI ncx Louis (=Lui) nin
"-Devlet, ben'im" (=L'Btat, c'est moi) demesi dogrudur.

Bunun sonucu, devletin iradesi, hikiimdarin kigisel iradesidir.
Gerg¢i hilkiimdar, toplumu ve toplumun yararini korur; fakat kendi gaka-
rayla toplumun ¢ikaria gatistifi zaman, kendi gikarini One alar. Zirgy
feodal devlet tipinde, toplum dedigimiz '"insanlar biitinliigi", hilkimda~
rin 6zel milki olan Ulke'de yasiyan insanlardan ibarettir, Bunlar,
hikiimdaran tebaa'lari (=uyruklari) dar. Halbuki demokratik rejimlerde
tebaa. (veya uyruk) denilmez; bu rejimlerde 'vatandag' vardir.

Feodal devlet tipinde, devlet, bugiinki gibi bir "Tizel kisi" de
degildir.. :

Bilirsiniz: Hukukta kisi'lik (veya "hukuk siije'ligi; veya gahsi-
yet'ihaklara sahip olmak ve yiikiimler altina girmek yetenegi'dir.

Kigi'lik, kigiye Ozgi bir "malvarligi'ni" (=mémelek=patrimoine)
gerektirir. Mimeleksiz kisi olmaz.

Feodal rejimde, hikiimdar, devletin ta kendisi oldugu ig¢in, dev-
letin buglinki tiizel kigiliginin yerlnde, hiikiimdarin kendl gergek ki~
51ligi vardir ve devletin ayrica mimeleki (Devletin mamelekine Hazine
denilir) bulunmaz. O halde gelirler hikiimdara aittir; onun gelirleri-
dir. Masraflar da hiilkiindar adina ve onun kesesinden yaplllr. Memurlar
devletin degil, hiikiimdaran hizmetkdrlaridir.

Bu devlet tipl gittikge zayiflayarak nihayet demokratik rejimle
temamen ortadan kalkmigtir. Bu rejimde, devlet baskaninin seg¢imle
belirtilmesi (=Cumhuriyetler) veya gens bir Hanedan ilyesi olarak mi-
ras yolundan devlet bagkanlifini almas: (=Anayasali monargi) Hukuk
agisindan dnemli farklar yaratmaz. Ciinki Devlet, hiikkimdardan ayrilmis,
kigilik (bittabi, tiizel kisilik) kazaumigtir. Hiikiimdarin mémelekiyle,
devletin mimeleki ayri ayridir. Hilkiimdarin veya devlet baskaninin
iradesiy; o mevkie anayasanin tanidaigi Vdevlet yetkileri'" ni kullanmaga
yarar; devletin iradesi ise, yerine gore devlet bagkaninin izhar ede-
cegi iradeler de dahil, Anayasalarln g8sterdigi devlet organlarinca
belirtilir.

Gérﬁyorsunuz ki, modern devlet kendinden onceki féodal devletten
rek g¢ok farkla bir milessesedir. Devlﬁtln rejimini, Anayasasini, dev-
let adina irade izhar edecek organlari, vatandaglar, su veya bu usulle,
beliriemiglerdir. O halde, devlet, haiz bulundugu otorite'yi, feodal
bir hitkiimdaran miras yoluyla kendi soyundan aliginin aksine, o devle~
tin "insan unsuru" nu teskil eden toplumdan almaktadir. Buna "Milll
hkimiyet" (=ulusal egemenlik) denilir.
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Nigin mil1in haklmlyet ?
esasi lizerine kurulmu§11rd1r. Modern devletlerin insan toplumu, genel~
likle millet*tir.

Millet'in ise, gerek sosyolojide, gerek siyasal bilimde gesitli
tanimlamalaray yapilmis, denenmistir.

Atatiirk ise, kendi ifadesiyle '... her millete uyabilecek bir #&ri-
fi..." soyle yapiyor:

" Millet: a) Zengin hitira mirasina sahip bulunan; b) Beraber ya-
samak hususunda uilsterek arzu ve muvafakatte samimi olen; c) Ve sahip
olunan mirasin muhafazasina beraber devam hususunda iradeleri miisterek
olan insanlarin birlesmesinden viicuda gelen cemiyet (= toplum)...” Surs.

i
| Ataturk, bu tarifini sdyle agikliyor:
{ - Bu tarif tetkik olunursa, bir milleti teskil eden insanlaran,
| rabltalarlndakl (= blrblrlerlyle baglantilary andaki) kiymet, kuvvet ve
| vicdan hiirriyetiyle insani hisse gosterilen riayet, kendiliginden an-
! lagalar.
: Filhakika, maziden miisterek zafer ve yeis mirasi;
i Istikbalde tahakkuk ettirilecek ayni program;
Beraber sevinmis olmak, beraber ayni lmitleri beslemis olmak;
Bunlar elbette bugliniin medeni zihniyetinde. diger her tirlii sartla-
i rin fevkinde (=listiinde) manid ve simul (=kapsam) alir..." (%).

“ . ' : ***.

) BGylece, bugunki devletin, tarih sayfalarina gomiilmiis devlet fip-
i lerinden biiyiikk farklari oldugu ortaya ¢ikiyor. O derecede ki, Anayasa
i hukukgulari, eski siyasal toplumlara da sdz gelisi "devlet'" demekle

' beraber, modern devletle bunlar arasindaki bu ¢ok onemli yapi ve igle-
‘ yis farklarini belirtmeyi, ¢oju kez ihmal etmezler; devlet tabirini,

l gelmis gegmis blitln "devletler’ ig¢in ayni anlamda kullanmadiklarini

| belirtirler.

\ Bu "Giris" te, su scmuglari, Szelliklé ortaya koymak amacaini gi-
diyorum:

1) Kamu yarari, devlet hayatinin dayanagini meydana getirir,

2) Bu yarar, milletler igin ve milletler tarafindan belirlenmig-
tir.

3) Bu yararla, ferdl yararlar ¢atistifi zaman, kamu yarari daima
istin tutulur.

4) Kamu yarara ile, bir yerde gatl@an ferdil yarar, esasinda o dev-
letce "korynmaya layik" ve ”neqru” sayiliyorsa, gene kamu yara-
r1i Ustin tutulmakla beraber, ferdl yarar, teldrl edilerek orta-
dan kaldiralair,

5) Esasinda "korunmaya ldyik" ve 'mesri" sayilmayan ferdl yarar-
lari Devlet ve Hukuk, hicbir sekilde tanimaz ve telafi etmez-
ler. ’

6) Kisilerin yararlari birbiriyle ¢atigtigi zaman, Hukuk, bunlari
"egit" Gnemde tutar ve toplum diizeninin korunmasi igin, esit-
lik ilkesine uygun ¢Ozimler ongdrir.

7) Kamu yarari ile klslsel yararlar egit Onemde olmadigi igin, bun-
larin ¢atigmasi halinde, Hukuk, kigiler arasi anlagmazliklarin
¢Oziimlerinden farkli .¢Szlmler onvormu§tur.

8) Fertle ferdin ve devletle ferdin iliskilerinde Sngdriilen bu
farkla dilzenlemeler ve g¢Szlimler, ortaya, kdkeni, genel kavram-
lara, genel ilkeleri ve teknipgi ile birbirinden tamamen farkla
iki hukuk alani agmistir. Bunlar Kamu hukuku ve Uzel hukuk
alanlaridir. )

(Feodal devlette, miilkiyet, devlet otoritesinin -ki hilklimda-

(%) Prof. Dr. A, Afetinan: M. Kemal Atatiirk'ten yazdiklarim (Ankara,l1969),
sf. 12-13.
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rin kisisel otoritesiydi-~ hukukl dayanagi olabiliyordu; hunun sonucu
miilkiyeti ve onun verdigi yetkileri dlizenleyen kurallar -ki ozel hukuk
kurallaridir~ devletin yOnetimine yetiyordu. Modern devlette, otori-
tenin dayanagi miilkiyet degil "hakimiyet" (=egemenlik;tir. Hakimiyet,
kokenindeki tam farklilik nedeniyle, Ozel hukukun yani sira ve onun
karsisinda, yepyeni bir hukuk alani agmistir: Kamu hukuku... O halde
bu iki . hukuk alani arasindaki farklar, hukukgularin teorik ve fikrl
jecatlari degildir, modern devletin kurulusundaki ve silirmesindeki zo-
runluluklara ve dzelliklere dayanmaktadar). -

BOLUM I

O0zellikle Kamu Hukuku
agisaindan

HUKUK TEKNIGI

Hukuk teknigi deyimi tizerinde tam bir uyusmanin varligi sdylenemesz.
Zira hukukgular, bu deyimi bazan kendi 6zel anlayiglarina godre de kul-
lanmakta, kimi zaman sedece hukuk kurallarinin uygulanigi anlaminz bile
vermektedirler. Bu yanilmalar, hukukta "teknik'" ile, fizik bilimlerdeki
yygulama" nin karistirilmasindan ileri gelmektedir. Gergi salt "tek-
nik=téchnique" deyiminin b8yle genel bir anlami vardar; genellikle uy-
gulama® ya delalet éder. Fakat Hukukta teknik, hukuk uygulama51n1 da
kapsamakla birlikte, bilimsel agidan, "hukuk teknlgl” tiim olarak Hu -
kukun veya Hukukta belli bir alan, kol, sorunlar veya "sorunlar top-
lulugu” nun aragtirilmasini, bunlarin sistemlegtirilmesini ve ¢Ozimle-
melerde uyumlulufu ifade eder. Fransanin inli Idare hukuku hocalarin-
dan Profesdr André de Laubadere (=LObader okunur) sdyle diyor:"-Bir
hukuk kolunda yapilacak her tirlii bilimsel agiklama, genellikle Hukuk
Teknigi denilen temel kavramlar'in tanlmlanmael lizerinde vaziyet al-
mayas gerektirir? (%).

Hukuk'un h@l3 bir bilim nitelipine kavusmadigini iddia edenler bu-
lundufuna ve bunlarin yanisira bazi hukuk yazarlarinin hukuk terimle-
rini -filozoflarin veya edebiyat¢alarin yapabilecekleri gibi- kendile-
rine tzgii, 6zel anlamlarda kullanma egilimini siirdirdiiklerine gore, )
belli kavramlar, ilkeler, kategoriler, kurumlar ve uygulamalar lzerinde
"yaziyet almak' bilhassa kamu hukukunda Gnemlidir.

"Bilhassa kamu hukukunda Snemlidir" diyorum, zira bilimsel olarak,
Hukukta bir (Kamu hukuku-0Ozel hukuk) ayrimi bulunmadifini One siirenler
vardir. Bunlarin arasinda en iinliilerden biri, yasadigimiz ylizyilda
yeni bir hukuk teorisi'ni ortaya atan (yeni bir hukuk ekoblii kuran)
Fransiz hukuk bilginlerinden Léon Duguit (=Diigi) dir (1859-1928). Fran-
sa'da Bordeaux (=Borde) Hukuk fakiiltesinin uzun yallar dekaniigani
vaptigi igin "Bordeaux dekani" (=Le doyen de Bordeaux) olarak da ani~-
lan Duguit, gene inli Fransiz sosyoleoji bilgini Emile Durkheim (=Diirk-
haym) (1858-1917) 1n sosyolojik gtrilisleri izerine kurdugu Hukuk teori-
sinde, ‘kamu hukuku=-ozel hukuk ayraimini kesinlikle reddeder ve bu ayri-
min sadece bilimsel aragtirma, inceleme ve oEretimde kolaylik olmag1
yarayabilecegini, yanl bir "program' ve pedag031 deferi tasidifaini sOy-
ler.

" Fakat Duguit'nin, bizim by kadar israrla benimsedifimiz ayrimi
reddedisi, salt hukuki olmaktan ok, politik nedenlere dayanir. Bu tiir
bir gayrete, tarih boyunca inlii hukukgularin gogunda rastlanir. -

(%) Angré de Laubadere: Traité élémentaire de droit adminiatratif.
4 eme éd. 1967, T.I. sf.15 (Lib.Gén. de Droit et de Jurispr.).
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Ancak buradaki ”polltlk neden’f d€y1m1nl, herhangi bir memleketin 1kt1—
dary igin girisilen miicadeleler anlamina almamak l3zimdir. Bu politik
neden, ‘bdyle bir miicadelenin gok Otesinde, asagida deglneceglmlz gibi,
"Hukuk. devletl” ni kurma yolunda bir:miicadeledir ki, ac¢ikg¢a bu isim
altinda ve bu hedefe ytneltildiji sdylenmeden, hukuki-bilimsel bir. ki-
likla ortaya surulmektcdlr, Fakat gene belirtelim: bununla, Duguit'nin
bir bilgin olmadigini soylemek istemiyoruz. Sadece kamu huykuku- ~ozel
hukuk ayriminz reddedlglwln salt bilimsel temele dayanmadigini soyle-
mek istiyoruz. Yoksa Duguif, degindigimiz gibi, biiylk bir hukuk bilgi-
nidir.

Bizim sahsen inancimiz, kamu hukuku-8zel hukuk ayriminin gergek
bilimsel varliginda toplanmaktadir. Bu ayraim vardir. Bu ayrim bir
gerqektlr ve bundan gok Snemli sonuglar gikmaktadir. Pozitif hukuk
planlnda, salt bilimsel agidan ve bilime aykiri blr amag glidlilmeksi~
zin bu ayrim inkdr edilemez ve bundan ¢ikan fevkaldde Snemli hukuk
sonuglarina bag gevirilemez,.

Ozel hukuk, Romadan beri, yiizyallarca iglene iglene kavramlara,
ilkeleri, sorunlari -kisaca teknigi- belirlenmis bir hukuk alanidir.
Modern devletin teessiisiindenberi ise, geligen <lan bu degildir; kamu
hukukudur. Ozellikle yasadigimiz su kusak yillarinda, hukuk bilimine
biitin katkllar, biitin yenilikler kamu hukuku yolundan gelmektedlr.

Bu du$unceler1n 1gig1 altlnda, Idare hukukunu, Hukukun timlugi igin-
deki yerlne oturtmak ve bu hukukun ozelliklérini aglklayarak sprunla-
rini ve gozumlerlnl viizuha kavusturmak 1q1n, ‘Kamu hukukunun teknlglnl

‘birinci boliim olarak ele ‘almak mecburlyetlnl duyuyoruza Bunu yapmazsak

Idare Kukukunun giris kapisi’ bulunamayacak ve bu hukuk kolu yéteri

kadar aydinlanamayacaktbir. Aydanlanamayinca da, orun ‘sorunlarina, onun

teknigi disindan qozumler getlrllmege kalkigilmasi 1ht1ma11 artar.
Bunu 8nlemek lazlmdlr,

§ 1. Hukuk dlizeni

Ba51t ve - bilinen : saylerden baslayallm Fakdt bdyle dedik diye, bun-
dan sonraki agikldmalsri yer yer atlamaya "-Biliyoruz... biliyoruz"

diye gegistirmefe kalkigmayalim. Mesele bazi geyleri bilmekte degil,
bildiklerini gergekten kavramakta, uyumlagtirmakta, sistemlegtirmekte-

dir. Bilim, sistemli bilgidir. Elllmde "derinligi” onun muglakliginda,

anlasilmazliginda aramak gibi ilkel bir diglince ve kaniya kendimizi
kaptirmayalim, Bu nedenle, derslerimizde agtifaimiz su '"Hukuk dizeni
gibisinden "basliklar" i1, gegen yil, baska derslerinizde gdrdiiniiz, oku-
dunuz ve Ogrendiniz diye sakin atlamaya kalkigmayiniz. Aksi halde, ne-~
ticede bilgilerinizi :toparlayamaz ve Oniinilize ¢ikacak sorunlarin ¢oziim-
lerini bulamazsiniz,

Nedir "Hukuk Dizeni' ?

A, Sosyal dayanismalar (=Sclidarités sociales).

"Sosyal dasanlemilar“ teorisi, yukarda adigegen Unli sosyolog Emile
Durkheim (=Diirkhaym) tarafindan 1891'de yayinlanan "La Division du tra-

vail social" (=Sosyal isbSliimii) isimli. eserle ortaya atzlmigtar.

Durkheim'a ‘gdre, insan toplumlarl sosyal dayanlgmalara 1st1nat

‘eder. Bu aayanlsmalar iki tlUrlidir:

a) Benzerlik dayanlsma51‘(:Solidarité par similitudes):

Insanlar, yaratiklarin belli bir tiri olarak, bir a¢idan bakilin-
ca birbirlerinin aynidarlar. Hepsinin ayni nitelikte, ayna yogunlukta,
fiziky biyolojik, kiiltirel, entellektilel, psisgik, p51k01031k “dhtiyag-
larl vardir. Higbiri, *bu 1hf1yaglar1n1n degll hepsini, hattd Bir ta=

esini bile tek basina, kendi kigisel gabasiyla gideremez. Bunlar,
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pbiitiin insanlarda ortak ihtiya¢lar oldufuna gtre, insanlar, bunlari el-
ele vererek gidermek mecburiyetini duymuslardir. Boylece, bir 'sosyal
dayanigma' meydana gelmigtir.

Insanlaran, bu agidan en biliyik ihtiyag¢lari, birbirleriyle gatas-
madan huzur iginde yasayabilmeleridir. O halde, kisisel varliklarzy
korumak ve sirdlirmek, insanlar arasi benzerligin en yogun ve kaginil-
maz oldugu haldir. Huzur, sulh, siiktn, asayis, insan toplumunun temel
tagadair. .

Bunun aksi, gergekten diigiinlilemez. En kiigiik tnite clarak, dag ba-
sindaki bir k8yii ele aliniz. Bu kdyde yagayanlar, herseyden dnce, bu
ortak mekdnda ve hayatta "huzur’ bulduklari igin oradadirlar. Hergin
durmadan birbirleriyle miicadele etseler, koy devam edebilir mi ?

Bu huzur iginde, simdi, birbirlerinin benzeri, aynisi veya tip-
kas1 olmaktan dogan ihtiyaglarini gidermek ijin, elele verecsklerdir.
Bunu da yapmak zorundadirlar. Aksi halde, huzur ve sﬁkﬁn_sayesinde
gergi fizik olarak varliklarina sahiptirler, fakat gene de tek bag-
larina yasiyormus gibi bir duruma digerler. Koyliilerin her birinin,
digerleriyle ayni olan ihtiyacani, digerleriyle igbirligi yapmaksi-
zin giderme gabasina girismesi olacak ig degildir. Onun igin, daya-
nigmak mecburiyetindedirler; igbirligi yapmak mecburiyetindedirler.

By dayanisma o derece Snemlidir ki, insanlar, bu. dayanigmayw
bozacak hareketlere karsi en sert tepkileri gdsterirler. Mesela asa-
yigsizlikten dolayi bir koylin barinilamaz hale dofru gitmesi duru~
munda, kdyli, devletten yardih alamaz veya bu yardim gecikirse, kendi
kendine bir "kolluk giici' meydana getirir; hep birlikte, asayigsiz-
lige karsi koyarlar ve tepkileri bilyik olur.

b) Isbdliimii dayanismasi (=Solidarité par ivision du travail)

Bu, birbirlerine gok benzeyen, bazi bakimlardan birbirinin
hattd tipatip ayni olan insanlar, baska bakimlardan da birbirinden
farkladirlar. Gligleri, becerileri, gorilisleri, fizik ve moral ihti-
yaglari arasainda farklar vardir. Birinin elinden gelen, dtekinin
elinden gelmez; birinin becerdifini, oteki beceremez. O halde, yete~-
neklerini, becerilerini, olanaklarini karsilikli olarak birbirleri-
nin yararina sunmayi da bir ihtiyag olarak duyarlar. Eattd bdyle
" fizik ve moral zorunluluklar olmasa bile, aralarinda ig bSlimi. yap-
mak suretiyle, ihtiyag¢larani kendileri daha iyi karsilayabilirler.
Gene bir koyii 6rnek aliniz: tarimsal ekonomide iseler, herhalde,
hepsi de ayni cins taram iriinid i¢in ¢aligmayacaklardir. Ekip bigme-
leri tahal, baklagiller ves, gibi farkla olacalktir. Kimisi de sarf
zenaatta, el sanatinda ¢aligacaktir. Gerefi kadar demirci, marangoz,
degilrmenci ves, olacaktir. Bunlar, birbirlerinin emeklerine ve liret-
tikleri mallara ve hizmetlere karsilikl: olarak muhtagtirlar,

Bu hal de, bunlarain arasinda "isbolimi" dayanigmasini dogurur.
Mal ve hizmet milbadelesine girisirler. Bu, bir dayanismadair.

$imdi, bu dayanismalari, ¢agimizda, glinimizde, bitiin dinya mil-
letleri ig¢in dilsliinebilirsiniz., Her toplum, her millet, hem kendil
iginde, hem dinya g¢apinda, bu iki tiir dayanisma ig¢indedir; varligzs
bu iki. tiir dayanigmaya baglidir.

B. Diizen worunlufu

Bu dayanigmalarin korunmss: ve siirdliriilmesi, fertlerin uymaga
mecbur tutulacaklari bazi davranlg kurallarinin varligi ve gegerli-
ligiyle kabildir. Bu kurallarin din, ahlak, saygl ve hukuk kurallari
oldugunu biliyorsunuzdur. Bu kurallarin zorlen=lariyla, insanlar bu
dayanigmalarin gereklerini yerine getirirler; toplum hayati miimkiin
olur.,

Dinlerin mi'minler arasindaki iliskilere miiteallik kurallarayla,
ahlak, saygl ve hukuk kurallarina "sosyal diizen'! kurallari adi veri-
lir. Sosysl hayat, yéni, toplum hayati, bu kurallara uymakla miimkiin
olabilecektir.,



C. Hukuk kurallari

Sosyal diizen kurallarinin her bir tiiriniin de, toplumlarin hayat-
larinda ve insanlarin davranislarinda birer yeri vardir. Fakat bunla-
rin en kuvvetli ve gegerli olanlari "Hukuk Kurallari' dar.

o Zira kigi vardir; din kurallarina cnem vermez. Kisgi vardir; ah-
i 18k kurallarina kulak asmaz. Kisi vardir; saygi bilmez. Ama toplum
i hayatinda ""Hukuk dinlemez kisi" distiinililemesz.
Gergekten hukuk kurallarani da, din, ahldk ve saysgi kurallarandan
bagtan sona apayri kurallar olarak kabul etmemeli. Hukuk kurallara ara-
| sinda dini, ahlaki kaynaklardan gelenler pek guk oldugu gibi, Hukuk
. dizeni, saygzi kurallariadan bir kismini da benimsemigtir. Ancak bu
| alanlardan gelen kurallar, Hukuk diizeni ig¢inde, artik sadece Hukuk ku-
ralil olarak bilinirler, fyle kabul edilirler.

Hukuk kurallarinin gegerlifini, etkinligini saglayan nedir ?

MUEYYEDE... Hukuk kurallari ancak mieyyedeleri itibariyle Oteki
kurallardan ayrilar.

Hukuk kurallarinin mieyyedeleri 1) maddidir; 2) tnceden bellidir;
o 3) Toplumdaki otorite tarafindan ve zorla uygulanlr.
i Bu otorite, Devlet ortaminda, Devlet'tir. Dernckte o dernefin yo-
netilmesi ve korunmasiyla gdrevlendirilenlere taninan zorlama gilclidir
ve bu gi¢ de, son tahlilde, gene Devletin zorlama glicinden kuvvet alir.

0 halde, Hukuk'u tanimlamak gerekirse, gOyle demelidir:

Hukuk, evvelden belirlenmis maddl mileyyedeleri Devlet tarafindan
uygulanmak suretiyle gegerli kilinan sosyal diizen kurallaradir.

D. Norm kavrami

Sosyal diizenin koruyuculari olarak, yukarda hep 'kural” deyimini
kullanageldik.
Aceba, hukuk, hep kural'lardan mi olusur ?

Bu soruya cevap verebilmek i¢in "kural''in (=regle) ne demege gel~
digini bilmek gerekir,

a) Kural kavrami

Kural (eski deyimle, kaide) bir emir'dir. Emir ise, bunu vermege
yetkili kilinmis bir kisinin veya kigiler toplulugunun (meseld bir
kurul'un) bir "irade beyani' dar.

Ikinei olarak, emir, "uyulmasi zorunlu” bir irade beyani'dir.

Daha fazla gitmeden, bu iki husus ilizerinde duralim:

Emir, bir "irade beyanidir® diyoruz. Gergekten emir, bizim belll
bir bigimde davranmamizil saglamak igin ortaya ¢ikar. Emir vermege
yetkili kaynak, bizim nasil davranmamizi istiyorsa, bunu belirtmelidir
ki, bilelim ve ona gore davranallm. Bilmezsek, sorumlu tutulabilir mi-
3 yiz ? !

i Irade beyanlara, birka¢ sekilde olur. Irade s0z'le, yazi ile, bir
hareket'le ve ender hallerde ve yerine gbre susma ile de belirtilebi-
lir.

Biitiin mesele, bizim belli bir gekilde davranmamizi isteyen kayna-
Zin, bu istegini, bize intikal ettirmesi, bildirmesidir.

Bir komutan, kit'asina sdzle emir verir. Bir idare amiri, yazili
bir emir teblig eder. Trafik pollsl bir hareketle, kolunu kaldlrarak
bize "durma emri" verir. Bir idarl makamdan vuku bulan istegimize
karsi, bu makam ne ret, ne kabul cevabi vermeksizin lig ay hi¢ sesini
¢rkarmaz, yani susarsa, istegimizi rcddebm1$, bize olumsuz cevap ver-—
mig demektir. ¢

e

Bitin bu haller, birer "irade beyani" dir,

Bir de dedik ki, ‘'emir, uyulmasi zorunlu' bir irade beyanidar.

Gergekten, uymamlz lstenmiyorsa, o zaman, bir emir degil, bir
"temenni", bir "dilek" karsisindayiz demektir. Temenniler, dilekler,
i 1sten111rae uyulan, ¢st~n111rse uyulmayan irade beyanlaridir. Uymaz—
sak birsey olmaz,
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Bmir ise, "uyulmasi zorunlu'® bir irade beyani olduguna gore,
uymazsak ne olacak ? Uymaya nasil zorlanacagiz 7

Hukukta, emre uyulmasinin saglanmasi, emir lehine bir maddl mii-
eyyede'’ nin ongoriilmesiyle miimkiin kailinmistir.

Mileyyede ne demek ?
. Bunun arapga bir kelime oldugunu biliyorsunuz. Mieyyede (kimisi
mieyyide de der) te'yit kelimesinden gelir; yardim etmek, daha dogru-
su 'desteklemek", "kuvvetlendirmek" demektir.

(Mileyyede karsiliga olarak "yaptirim” sOzii dilimize girmek lizere-
dir. Bu kokiinden yanlis bir karsalaktir. Zira "yaptairmak" bir
baskasini, belli bir fiile, bir harekete, bir ise zorlamak ve

o fiilde, harekette, igde bulundurmak demektir; yani bir exlém
ifade eder. Halbuki, mesela butlan da bir mileyyededir ve hut-
landa kimsenin kimseye birsey yaptirdigs yokturj; kanune, huku-
ka aykiri bir durum yaratilmigsa, bu hiikiimsiiz sayilmakta, so-
nug.-doguramamaktadir; o kadar).

0 halde, mileyyede, emir'in hukuki destegidir; emre uyulmazsa,
miieyyede uygulanir ve bu mieyyede, hukukta, devlet eliyle gergek-
lestirilecek maddi bir tepki'dir.

Mileyyedelerin cezal ve hukukl olmak iizere ikiye ayraldigini hi-~
lirsiniz. Cezal mileyyedeler, genellikle Ceza kanunlaranda gdsterilen-~
1erd1r. Hukukl mieyyedeler de tazminat, butlan, iptal, yokluk, eski
halln iadesi, fesih, hikiimsiizliik'tiir. B ’

Mileyyede, ya emirle birlikte belirtilir veya bdyle bir emrin
mieyyedesi, bagka bir kaynakta (emri veren'e bu yetkiyi bahgeden .
kaynakta) daha dnceden belirtilmistir.

0 halde, mieyyede belli'dir, Kigiden kigsiye defismez; buna esgit-
lik ilkesi engeldir,

Bu mileyyede, Devlet eliyle (herhalde devlet otoritesine dayani-
larak) uygulanir ve mutlaka uygulanir.

Mileyyedenin kimi zaman Juygulanmasi, kimi zaman uygulanmamasi,
uyulmasy gereken emri "keyfi" bir mahiyete sokar; esitlik ilkesini
bozar. Mieyyede, mevcut oldugu halde hi¢ uygulanmazsa, o zaman da
emir, emir olmaktan gikar; temenni h&line gelir.

Miieyyedenin devlet tarafindan uygulanmasi garttar. Kigiler,
kendllerlnln haklarini, hirriyetlerini in1&1 edenlere karsi, dbu tirli
ihldller igin Ongdrilmilg olan mileyyedeleri bizzat uygulamaga kalkamaz-~
lar, Zira "Bizzat ihkak-1 hak yasaktar®.

"Bizzat ihkak-1 hak...'' demek, kiginin, kendi hakkini kendi gili-
cliyle yerine getirmesi demektir. Megr( midafza disainda, kisi, baska-
sina’ karsi zor kullanamaz. Bu devletin yetkisi ve en Onemli gorevidir.
Kalda ki, hakki yerine getirmek ig¢in, zor kullanmadan Once, elbette
ortada bir hakkain bulunup bulunmadiginin bilinmesi lazimdir. "Bigzzat
ihkak~1 hak" ka milsaade ederseniz, kisinin, kendisinin hakli olup
olmadargina gene kendisinin karar vermesi olknafini da Lanlyorsunuz
demektir., Bu, diizenli bir toplumda olacak is degildir.

Son. olarak 1ki noktaya daha deginelim:

Her hangi bir emrin, su yukarki sartlar ig¢inde "kural' sayila-
bilmesi igin: .

Emrin "genel! ve "kisilik" disi olmasi ldzimdir.

Yani.emfr, "kimlikleriyle belli olan kisilere" ydneltilmemis dmali-
dir. Bir emir, ancak bu sartin varlifi halinde ''genel" sayilar; "ki-
silik dis1" sayilir ve ancak genel ve kigilik disi emirlere ''kural!!
denilir.

Yoksa, sayilari ne kadar gok olursa olsun, eger emir, "kimlik-.
leriyle belli" kigilere hitap ediyorsa, yani bbdyleleriné ydneltilmigse,
boyle bir emire kural denilemez. Asafida tekrar ele alacagimiz gibi,
boylesine "Ozel norm' denilir.

ikinei olarak: gene, biitin bu yukarki nitelikleri tasiyan bir
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...... vy sus@lr glyeplimexg.-1¢in, o emrin gerefi sirekli olmalidir.

Diger bir anlatimla, kiéilér, emire uyup geregini yerine getir-
dikleri zaman artik o emre uyulmasi imkdni ortadan kalkiyorsa, em-
rin geregi "sirekli degil" dir.

Bir Ornek vereyim: sigara igilmesi onceden yasaklanmamis bir sa-
londa toplanan kimselerin hepsi veya bir kismil sigara ig¢seler ve o
sirada bir yetkili gelerek "-Sigaralarinizi sOndiiriniliz" emrini verse,
bu emrin "kimlikleri bilinerek" ve hattd kimlerin sigara igmekte oldu-
gu bilinerek verilmemis olmasi dolayisiyle "genellifi' wve '"kisilik
dasa' niteligi vardir; fakat buna ragmen bu bir kural degildir; ¢inki
sigaralari sOndiirmekle emrin geregi yerine getirilmis, "emrin geregi
tikenmigtir™. Belki bir siire sonra veya bagka bir zaman veya bagka
bilitin- zamanlarda orada sigara ig¢ilebilir. Ama gimdilik, verilen emir,
yerine getirilmekle, ortmdan kalkmistir.

Kurallar ise, gerekleri bir defa yerine getirilmekle ortadan kalk~
mayan genel ve kisilik disi emirlerdir. KURALLAR, ONGORDUKIERI FILI
VE/VEYA HUKUKI SARTLAR VE SEBEPLER NE ZAMAN GERGEKLESSE,BOYLE HER
GERCEKLESMEDE, GEREKLERINE YENIDEN VE TEKRAR TEKRAR UYULMASI ICABEDEN
EMIRLERDIR.

$imdi Szetleyebiliriz:

1)- Hukuk kuralzx, genel ve kigilik-dasy bir emir'dir.
2) Bu emrin, maddl bir mileyyedesi vardir.
3) Kurala bir defa uyulmakla, onun gerefi sona ermez.

b) Ozel norm

Aceba Hukuk diizeni, sadece bu hukuk kurallarindan mi olugur ?
Diger bir ifadeyle: Hukuk diizeni, sadece, su anlattifimiz ve nitelik~
lerini sayip aglkladlglmlz "kurallar" dan m1i ibarettir 2 Bu "kural'!
niteligindeki 'hukukil emirler' den mi ibarettir ?

Bazd hukukgulara gdre, bdyledir. Onlar Hukuk duzenlnln sadece
kurallardan olugtugunu kabul ederler.

Halbuki, hukuki iliskilerimizde, biz sadece "kurallar" a mi uya-
riz ? "Kural' niteliginde olmayan, fakat uymamiz gereken basgka tirli
"hukukl emirler? yok mudur ?

Hig‘§ﬁphesiz vardir. A'nin, B'den 3 ay vade ile 100 lira borg
aldigini diiginiiniz. A, 3 ay sonra bu 100 lirayl B'ye lade etmefe mec-
bur degil. midir ?

Bu "mecburiyet! (bu yikimlilik, bu vecibe) dogrudan dogruya,
Borglar hukuxundaki "Her borg¢lu, zamani gellnce borcunu geregl gi-
bi yerine getirmelidir! kuralindan mi doguyor °?

Ger¢i, borcu Sdemek, son bir tahlilde, Borg¢lar hukukunun bu ku-
ralina dayaniyor; fakat A, B ile arasinda aktettigi bir Karz (=0diing)
akdine gdre borg¢lu olmasa, Borglar hukukunun bu genel kurala kendlslne
birsey ifade eder mi ? A, B'ye olan borcunu ddeyecekse, evvela, ara-
daki akte gdre bunu yapmaga mechurdur. Odemezse Udiing aktini ihl&l
etmis olur ve bu 1hlal Uzerine, bir ikinci inldl ile, Borglar hukuku-
nun o kuralini ihl3l etmis olur.

A, borcunu ddemekte gecikse, B, “borcun’ Sdenmesi 191n israr etse,
”mﬁtemerrit' duruma girmis iken A, borcunu getirip B'ye vermek iste-
se ve B "-Almiyorum; bagisladam" dese ne olacak ? B, A'ya borg ver-
digi parayi, ille de ondan geri almaga mecbur mu ? Bagiglayamaz mi ?

Goridyorsunuz ki, Alnin, Berglar kanununda bagka ifadelerle ya-
z1lmis olan bir hukuk kurallnl ih141 etmis sayllma51 i¢in, evvela,
akti (=sOzlesme'yi) ihl&1l ekmesi gerekiyor.

Demek ki, sozlegmenin emri, Rorglar kanununun emrinden dnce gé-
liyor. A, sGzlesmenin emrine uyarsa, hig¢bir hukukl ihlalde bulunma-~
mig olacak. SOzlesmenin® emrine uymazsa, sdzlegsmeyi ihlal etmis ola-

¢



ve B, 1srar ederse, bu sefer A, Borglar Khnununu da ihlal etmis ola-
cak.

O halde A'nin, hukukl vecibesi, borcu, herseyden, her hukukl
emir'den Once; s¥zlesmedeki Yhukukl emir’ den dogmaktadir.

Stzlegmenin bu hukukl emri, bir "kural? depildir.

Yukarda "'kural'in ne demek oldufunu ayrintilariyla belirttik.

Stzlegmenin emri;

1) Genel bir emir degildir; kisilik-disi degildir. Uzel bir emir-
dirj kisisel'dir; A'ya yonelmig bir emirdir. A ise, kimligi, kigiligd
ile yerytiziinde beshelli tek bir insandir. ’

2) A, sOzlesmenin emrine uyarak borcunu Sdedi mi, artik o emrin
geregi Ve binnetice varlija ortadan kalkar. O halde emir, burada, si-
.rekli de defildir. A, tekrar ve baska, yeni bir sdzlesme yapmadikga,
B'ye karsi higbir yikilm altina girmez.

Iste bu tlrlid hukuk emirlerine "Szel norm” denilir ve 1881'de
dogmus olup “'Saf Hukuk Teorisi™ veya ‘Normativist Teori' (yahut
"Wiyana Okulu") denilen hukuk teorisiyle ylizyilimizain bence, Duguit’
dex. de biyilkk olan ve gelmis ge¢mis hukukgular ig¢inde, Hukuka gergek
bilimsel bir nitelik kazandarmak i¢in en biyilkk eseri ortaya koymus
bulunan Avusturyala Hans Kelsen'e gbore, "Hukuk diizeni” norm’lardan
olusur,

Norw, hukuk emri demelktir. Bu emir, yoneldipi kisilere belli
bir davranig ylikler (bir seyi yapmak, yapmamak veya vermek gibi).

Norm'lar genel (veya sovut), Bzel (veya somut) olmak izere ikiye
ayrilir. R -

Yukarda niteliklerini ve sarflarini inceledigimiz ve "kural' de-
digimiz hukuk emirleri genel norm’lardir. Gene yukarda A ve B arasin-
daki alacak-verecek misalinde gUsterdigimiz nitelikteki bir hukuk em-
ri ise ©zel norm’'dur.

Bir toplumun Hukuk duzeni ise, Kelsen'e gbre, genel ve Ozel tim
normlardan meydara gelir. Ancak, Ozel normlar, genel normlarin somut-
lagtirilmasi, kigisel'lestirilmesi suretiyle elde edilir. O halde,
Szel normlar, genel normlardan dogar ve onlara dayanir.

(Taipki A-B arasindaki alacak-verecek ornegindeki gibi. Bu bir
Odling aktidir; bu akit, ozel normlar yaratmaktadir; Borglar
kanunundaki genel normlara dayanmakta, onlardan g¢ikmakta,on-
larin "somutlagtiralmig', "kigisellegtirilmig?” bi¢imi olmak-
tadir),

Kelsen'e gbre, Hukuk dizeninin kdkii, bir "Temel norm' dur. Bu
temel norm, Anayasayi dogurur; diger bltin normlar, kaynaklaraina,
derece derece somutlasarak, Anayagsadan ve sonra da birbirlerinden
alirlar ve en sonpnda tam scmut (8zel) bir norm hiline inerler.

Kelsen, Anayasayi doiuran ""temel norm" lzerine tartlgmaz, Bu
temel norm'un kaynagini, niteliklerini inceleme konusu yapmaz., Zira
Kelsen'e gore, Temel norm, kaynafi, nitelikleri bilim agisindan sap-
tanamayacak bir norm’dur; bilim~ctesi'dir. Temel norm ile mesgul ol-
mak bosunadir ve "fizik-&tesi’ (=metafizik) bir soruna dalmak olur ki
herkes bu daligtan ayri bir sopugla geri doner. Herkesin elde edecegi
sonug, bir baskasinin elde edecegl sonu¢ gibi yanlig veya onun gibi
dogrudur. Kimse, kimsenin elde ettigi sonug i¢in “-Yanlistir" diyemi-
yecektir. 0 halde, bu derece kisir, verimsiz ve bilim digx bir ince-
lemeye girmenin anlami, faydasi ne ? .

Halbuki temel norm'u bir tarafa bzrakir ve Anayasayi ele alairsa-
niz, bu elinizde, gOziiniizle gbrdiiginiz "Hukuk kaynagi' dir; var mx,
yok mu tartismasi ortadan kalkmigiir; simdi Apayasadan yluriyerek, thir -
toplumun tim hukukunun -iki kisi arasindaki sdzlegmede gordiiginiz
hukuk emrine kadar- nasil iiredigini, bilimsel bir gekilde, tartigma
gOtirmez bir metotla tesbit edebilirsiniz.



§ 2. Hukuk'un kaynagl

Goruyorsunu“ ki Hans Kelsen, Hukuka adeta geometrik ke51n11kte
bir anlayis ve anldtlg sistemi getirmigtir.

Nigin Temel norm'u tartismiyor, incelemiyor, bir tarafa biraki-
yor ? Nigin, "-Bu metafizik bir sorundur" diyor ?

Kelsen'le birden bire karsilasinca, onu anlamak gii¢ olabilir. Ama
hukukg¢u® olarak Kelsen'i bilmelisiniz. Hukuk felsefesinde onun GZre-
tisini ayrica okuyacakslnla. Ancak ne var ki, Kelsen, ‘'Normativist!
teorisini, sirf fikri bir takim milihazalarla ve tartisma zevklerini
tatmin igin ortaya atmoemigtir; bu teorinin pratik kuvvetli bir ydni
ve gozlemleri vardir. Gin gegtik¢e Kelsen daha iyi anlasilmakta, te-
orisi pozitif hukuka uygulanmakta ve birccok pozitif hukuk sorunlarinin
¢Oziimlinde olumlu neticeler vermektedir. Ilerde yer yer, biz de bdyle
¢oziimleri kabul edecejiz.

Ancak, gerek Kelsen'i anlamaniza, gerek genel hukuk kiiltiriniizii
kuvvetlendirmege ve gimdiye kadar parga parc¢a ogrendiginiz baza bilgi-
leri derleyip toplamaniza ve o bilgilere gergekten sahip olmaniza
imkdn verecek bir sorunu burada ortaya atacafim:

Hukuk'un kayragi nedir ?

Hukukta '"kaynak' denince 3 sey akla gelir:

Birinecisi, bir hukuk kuralini devletin hangi organinin koydugu-
dur. Buna "organik kaynak' denilir. Mesel& kenun'un kaynagl Yasama
organi, emsal teskil eden bir yargi kararaiyla ortaya ¢i1kan kuralin
kaynaBi yargi organi, bir ybnetmeligin kaynafa ise igare*dir.

Ikincisi "formel (=sekll) kaynak' tir. Messld bir kanun, Anayasa-
ya dayanir; bir sbzlesme ise dayanagini kanunda bulur.

Ugtinclisii ve en fazla 14f gotiireni "Asli (=maddi) kaynak" tir,

Simdi ye kadar karsilastiginiz Tabil Hukuk Tarih¢i Mektep, Pozi-
tivizm, Ilahl Hukuk, Sosyal Sozlesme (=Ig¢timal Mukavele=Contrat So-
cial) gibi hukuk teorileri bu kaynagi belirlemefe ¢alismislardir.

Aceba "Hukuk idesi nereden doguyor ? Hukuk fikri, ilk ve en biiyik
hukuk kurali nereden q1k1yor n glbl sorulardan hareket edilir... 7ve
siiphesiz belli bir fikrl ve felsefl deger tasimakla beraber, bu ha-
reketten eli bog doniilir.

$u bir kismini saydigam ""Hukuk teorileri’ nden herhangi birinin
yanlis veya dogru oldufunu ispatlamak miimkiin midiir ? Okuyan hukukgu,
bu teorilerden birini benimseyebilir, o teoriyi ortaya atanlarin ve
destekleyenlerin izahlari kendisi ig¢in inandirici olabilir; fakat
sonug sibjektiftir ve sibjektif kalmaga da mahkumdur . Bununla, Hukuk
filozoflarinin ve Hukuk felsefesinin, fikri ve diglineeyi geligtirici
gok Snemli roliinii inkar etmiyorum. Ama ben, bir Idare hukuku hocasa
olarak "pozitif" hukukquyum ve "isbat" isterim. Halbuki, Hukukun
asli (=maddl) kaynaji hakkinda ileri slirlilmils ve ylizyillardir. tekrar-
lanan veya geligtirilen bu saydigam teorilerden higbiriyle, digex
bir teorinin yanlis oldupunu isbat edemezsiniz. Hepsi de ancak birbiri
kadar dogru veya birbiri kadar yanligtirlar.

Bunun sonucunda, ortaya gegitli Hukuk térifleri gikar. Zira her
teori, hukuku. bagka bir temele oturttugu ve ona gfre izah ettigi iginm,
sonugta, kendine 8zgii bir tarifi ortaya atar. Teoriler arasindaki
derin farklar neticesi, bu tarifler de geligme halindedir. Bu durumda
iki gey olur: birincisi, Hukukgular, hukukun mahiyeti iizerinde anlasga-
madiklari ig¢in, Hukukun bir bilim olmadiga one siiriliir. Ikincisi de,
Hukuk Cfrenmege gelen S¥renci, Tukukun tarifinin yapilamadigini, birgok
tarifler mevcut oldugunu, bilginler®in bu hususta anlagamadiklarini,
bu zatlasmis tariflerin “hem dogru, hem yanlig" oldugunu isitir ve bhazan
hayal kirikligina ufrayarak “=-Demek ki ben, bilim olmayan bir alana
gelmigim; bilim SErenmeyecegim' gibi bir diislinceye kapilir. Hele baza
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oa humlx neseleleri karsisinda .0yle de olur,
en hiinlin vericidir. Gergi. hukuk
goiden defuldir ama, sorunlara,
evi bakimindan, fizik bilimler-
“UTchJ*a Fizilk bilimler alaninda,
¢cOzimil bulunamamis sorunlar
ir ama "-0yle de olur, bdyle de

hukukgularin, glig 80
bSyle de olur" deddfini QHVA

"causal (=nedensel=illl.
hukukil anlagmazlzikl
den daha ylkli, daha
sorunlaran kesiu cevahi vard.r;
i¢in "faraziyeler=varcayimlar®

olur' denilmez; barakilir; arag ara devam ediliv... gergek pozl-
tif ¢oziime ulasilincaya kada H ‘n higbirgey aCylenmez,

Wndaq daha agzir sorumluluk altinda-
bek 7c kesin bigimde gdzmege
1 mi s olucaglndan ve gatig-
ma - halindeki kend_sini hakli bulup ona gore
davranacagindan toplun 10 1lir. Laboretuvarinda 10 yil deney
siirdiiren bir fizikel, netlccﬁe highir saglam bulusa gelemese, cihan
yikilmaz . Arkauan gelen kus 1glam bulusu ortaya Qlkaflr.AFakat,
Hukukgu, hukuki bir uyu@mﬁﬂl ge tim bulamazsa veya ayni hukukl uyug-
mazliga bagka baokd gGziimler vuritse Hukuk sarsilir, Hak fikri, Ada-
let fikri ve duygusu ¢dker... sonacta toplum, bozguna ugrar.

Hukukgu ise, fizik bi
dir. Karsisina bir mebcle
mecburdur. Aksi halde,

(}'—‘

;:
:
L)

[¢]

iigiim, felsefi ve cpekiilatif amaglar veya zevk-
suk, her uyusmazliga pozitif ve en
elverigli ¢Bzime varmak en hulgulara ve tekn:ge sahip bir
ilim'dir. Bunda terceddiidinliz alidir, Ancak, bu gdrevi yerine
getirmek, diger bilim alanlarina nisbeitle daha zordur. Gilinki Hukukgu-
nun &letleri, igxnlari, la%urctuvari, rontgeni, mikroskopu, elektronik
beyin'i (=computer®i) yokitur. Hargey onun bilgisinde, hukuk fikrinde,
anlayisinda ve huluk glrgisii'niedir., Begarrlii bir fizik¢inin ayni za-
manda bir entellektiiel (=%am aydii) olmasi gerekmez; ama bagarili bir
hukukgu olabilmek igin bir entellektiiel de olmak sarttir. .

Benim iddiom ve gd
ler ig¢in tartigmalar bir yana., Hu
cdgln per

Simdi tekrar ayni noktaya dénelim ve Masli kaynak' sorununun
esasinl ele alalim. Dikketle iwvleyiniz:

Nigin bu kadar gok huku:

Ve meseld nigin, hicbir
Hukuk teorisi... Bir "Sosyal
social) teorisi... Nigin bir
"118n1 Hukuk"... Nigin bir "Sozlois

bilimsel yodnii olmayan bir Tabil
" (=lgtimal mukavele= Contrat
Mekten™... Nigin Batidaki bir

L

Bu teoriler: kivramigseniz, hergeyin bir biylik sorun
etrafinda dondiginy gérirsiniz. 0 da sudur:

Devlet, toplumda iistiin »ir ludret'tir; devlet iradesinin. iistiinde
bir irade, Devletlerarss: skilerde asla kabul edilmedigi gibi,
tilke'de, Devlet iradesine 't ilkinci bir dradenin varligina da taham-
mill edilemez.

Devlet, bu glcli varlzg:, , Hukul: kurallari da koymaktadir.ister
orf ve Adet seklinde dogruds;. dofruys toplumdan gelsin, ister devlefge
konulmus olsun, hukuk kurallsr.nwn wilieyyedesini devlet uygular. Bu,

. onun gorevidir ve coasen, dedijgim gibi, du uygulamada devleti bir kena-
ra itebilecek herhangi bir b glic, devlet i¢inde "yoktur.

$imdi, fertler, devletfge hnlinka uymaga zorlanir; fakat aceba dev-
leti, hukuka saygrli olmaga kia rorlayshilecek 2

Burada. da feodel devletlic, nodern devlet arasinda ayrim yaparak
meseleye yaklagmak ldzimdir.

Yukarda, feodal devletin niteligine kasmen degindim ve Hilkiimdar
ile Devletin, igige gegtigini =dyledim, O halde, o devirde, mesele,
Hikilimdarin, Hukuka saygrsinin nasil saglanacagi meselesi idi.

Tarihte "Adil Sulten' v "Baba karal' diye san birakan hilkiimdar-
lar olmustur. Fakat, izerinde avlmiini ylrtittigi toplumun.ve o toplumu .
tegkil eden fertlerin en &nemli, en mesrt haklarina dahi saygi gdster-
‘meyen zdlimler, sanirim ki hay i qoktur.

Bunlara karsy gare ? ) B

Iste "Tabii Hukuk! teorisi... Insanlarin, toplum hayatina katilmaz-
dan dnce bazi temel haklarz ve dzglrlilkleri bulundugu, bunlarin *'kutsal,
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luma girmekle bu hak ve ozgurluklerlnden Vazgegmlq sayllmayacaklarl i

goriisii... :
Bunun amaci, hilkimdarin bu nitelikte sayilan haklara ve Szglir-

liklere saygi géstermesini saglamaktir. Yoksa, inmsanlarin "toplum

dncesi” bir yagaml ve tabiat’tan (=doga'dan) haklar alabilecekleri,

bilimsel bir izaha ve ispata konu olabilir mi ?

"Sosyal sSzlesme=I¢timal mukavele" teorisi ne diyor ?

Hitkiimdar aslinda, bu sifatla higbir hakka, higbir yetkiye sahip
degildir. Insanlar toplum halinde yagamaya karar verdikleri zaman,
toplumsal hayatin siirebilmesi i¢in bir Ydizen" e ihtiyag bulundugunu,
"'sosyal dilzen kurallari™ olmasi ve bu kurallarain gerektiginde zorla
uygulanmasi, bu zorlamaya yapabilmek igin de toplumda bir "otoriten
tesisinin zaruri bulundugu idrakine varmiglardir; bu otorite, esasin-
da mevcut olmadigi igin, toplum kurulurken, insanlar, topluma katilma
sirasinda tabiattan alarak haiz bulunduklari hak ve hiirriyetlerdin bir
kismindan (veya bunlarin tamamini oldugu gibi kullanma yetkilerinin
bir kismindan) vazgegerek bu yetki paylarini, otoriteyi kullansin di-
ye hiikiimdara devretmiglerdir. Iste, otoriwe, toplum fertlerinin, ken-
di tabil hak ve Szglirliklerini kullanmwa hususundaki tam yetkilerinden
aylrip verdikleri bu yetki paylarindan meydana gelmigtir. O halde,
otoritenin, fertlerin kendilerinde geriye kalmis olan hak ve Ozglirlilkk
yetkilerini gerefinden fazla kisitlamak veya ortadan kaldirmak tlizere
kullanilabilmesine imkén yoktur.

Bu tedri ile hilkiimdara gsu sSylenmek istiyor: senin kullandifin
otoriteyi, biz, kendi hak ve ozglirliklerimizi kullanmak lzere tabi-
aten, asll ve katsul olarak sahip bulundugumuz yetkilerden birer par-
¢a ayirip sana vermek suretiyle tesis ettik. Sen bu suretle sana ve-
rilen otoriteyi, bizi ezmek ig¢in kullanamazsin; g¢linki evvela senin
otoritenin asil sahibi biziz; sonra da, biz sana bu otorltenl verir-
ken, bunu, bizi ezmemen sarti ile verdik. Buw hususta bir sdzlesme
vaptik ki bu iste "sosyal sdzlesme=igtimal mukavele® dedigimiz seydir.

Goriyorsunuz, hukukun ve devlet otoritesinin kaynaga hakkindaki
bu ''sosyal sCzlegme" teorisi, gergekten, aceba hukuk kurallarinin !
toplumdaki kaynafi nedir endigesinden gok, zamanin mistebit hilklimdar- ;
laraini Hukuka ve Insan haklarina saygili kalabilmek igin ortaya atil-
mistir. Iste bazi hukuk teorilerinde politik maksat vardir derken an
latmak istedigimiz budur. Yoksa, insanlarin evveld tabiatta tek bag- i
larana yasgadiklarini, daha sonra bir araya gelerek, tabiat halinde I
yagamanin zararlarini gdriigt klerini, bu zararlari gidermek icin ¢a-~ |
re arediklaraini, bu gareyi bir "toplum" kurmakta bulduklariniy ancak
bu toplum igin gereken dlizen'i ve diizeni ylirlitecek otoriteyi tesis
igin bir 'sdzlegme’ yaptaiklaraini ve sczlegmeyi yaptiktan sonra toplu~
ma katildiklarini "bilimsel" ag¢idan izah wmimkiin midir ? Insan, biyo-
lojik olarak, biitin yaratiklarin en ''sosyal' olana, yani "birarada
yagama' zorunlufunda bulunanidir. Birakiniz ‘'sosyal sbzlesme'yi, bi-
rakiniz 'sosyal dayanigmalar! 1, Insan, doga kanunlarina gbre, her-
seyden once igglidisel olarak '"sosyal" dir. Arilar, karincalar ve on-
larin derecesinde olmamakla beraber balinalar, maymunlar, bazl kus
tirleri "sosyal" dir de, dogal olarak insan mi sosyal degildir ?

Demek ki, "sosyal s@zlesme teorisi” bilimsel bir izah ve hattd
"hilimsel bir izah tegebbisil” bile degildir. Bu teoriyi ortaya atanlar,
bunu herkesten 1yi bilmektedirler ve amaglarinin bu olmadigl ortada-
dir. Bunlar Jean-Jacques Rousseau (=Jan-Jak Ruso) (1712-1778), John
Locke (=Con LOk)(1632-1704) hem kendi devirlerinin, hem de diigiince
tarihinin en itibarli bilginlerindendir. Daha, eski Grek filozofu
Aristo bile (m.d, %8L-3%22) "Ins&n sosyal bir hayvandir' demek sure-
tiyle, insanin toplum disinda yasar olamayacaglnl gormug ve soylemls-
ken, ondan 19 veya 20 yiizyil sonra, bu ezell ve ebedl gergegi, bu
tabilat kanununu herhalde "Sosyal sozle$me” teorisyenleri reddedecek’
degillerdir. O halde amag ne ? Salt bilim endisesiyle "Hukukun kayna-
g1 n1 mi arastirmak, yoksa "Otorite'yi Hukuka saygili' mi kilmaga
galigmak?.. Hi¢ sliphesiz bu ikinci amag.

R ——



. Bu ikinei amag gergeklesti mi -2..- T :

Buna "-Hayir" denemez. Bil'akis YTabii Hukuk', "Sosyal sozlesme"
teorilerinin, insanlarin buglin Anayasamizda da yer dlan ve ayni ta-
rinl deyimlerle: isimlendirilmis olan “"Temel hak 've OJzglrliikleri®™ nin,
bunlara saygi duymayan otoritelere kargy, evveld tesisinde, ‘sonrada
korunmasinda fevkalade Snemli rol oynadl. 1789 Fransiz "Insan ve Va-
tandag Haklari! beyannamesi, ondan dnce 1776 Amerik~a Bagimsizlik be-
yannamesi, Ozgirlilkleri, tamamen bu teorilerin izah ettikleri sekilde
anlayip agikladalar; ilin ettiler. Insanlarin, hi¢ kimseden, kendile-
rinden: bagka higbir kaynaktan almamis olduklara ve kendi nefislerinde
bulduklary 'kutsal', "dokunulmaz', "¢ignenmez®, "zaman agimi ile kay-’
bolmaz', "baskasina devredilemez" haklara ve ozgirlilklere sahip bu-
lunduklarini bildirdiler.

Temel hak ve Szgiirlilkler'in bu tarzdaki anlayizi 19 uncu yizyil-
da modern devietler, mesrutl monarsiler, cumhuriyetler kurulurken
onlarin Anayasalarina gegirildi. Bdylece, bugiinki® ifadeyle '"Hukuk
Devleti" ni kurma gabalara gok dnemli Glg¢iilerde meyvelerlnl verdi.

Ama bugin elbet bu kadari yetmiyor ve sadece Tabil Hukuk'tan ve -
ya Sosyal Stzlegmeden bahsetmek suretiyle Hukuk Devleti etkili bir
sekilde gergeklestirilmis olmuyor. Bugiinki anayasalar, "Kuvvetler
ayrimi', "Yargi bafimsizligi', "Anayasa mahkemeleri' gibi pozitif
hukuk planlnda gegerli tedbirler alljorlal- Ielscfe ile yetinmiyor-
lar, . .

Tabll Hukuk- ve Sosyal Stzlesme teorilerinin yanlnda, meseld,
hukukun kaynaglnl izah igin ileri siliriilmis bir de f12h1 Hukuk teorl-
si var, Buna gbre, hukukun temel Purallarl Tanrl nin iradesinden S8~
dar olmugtur.

Batidaki I18n1 Hukulk, ile Islam ‘Alemindeki Ser‘i Hnkuk anlayaisini
da birbirine karistirmamak gerek. Bunun nedeni su: Incil, gergl Hrls‘
tiyanligin kutsal kltabldlr, fakat Tanri sdzleri deglldlr ve boyle
" bir iddia yoktur. Halbuki Islamlyette "Kur'an-1 Kerim" dogrudan dog-

ruya Alleha ait ve ondan s8dir olan beyanlari ihtiva eder. Miislimanli-
g1in.en Snemli sartlarinin baginda, bunun bSyle oldugunun kabulil gelir.

$imdi soralim: Batidaki bu I18h1 Hukuk teorisini ortaya atanlarin
asil kaygulari salt bilimsel miydi ? Hayar.

Papalarla imparatorlar, yeryiziine haklmlyet konusunda. gekigiyor-
lardy. Hukumdar]ar, papalarin ancak dinsel otoriteleri olabilecegini,
dunyev1 otoritenin (diger bir deyimle Devlet otoritesinin, yanl huku-
ki otoritenin) kendilerinde bulundugunu One siiriyorlardi. Bu gorisi
glirlitmek igin, mutaassip hristiyan hukukgular, I14hi Hukuk teorisini
ona silirdiiler ve bununla, imparatorlara, "-Sen otoriteni dinden aliyor-
sunj dinde ise, yerylziiniin en biiyik otoritesi papa’dadir; o halde pa-
paya tabi olmalisin! demek istediler; dediler.

Gorliyorsunuz ki, bu da salt bilim diginda bir ¢ekismeden ibaret
idi. , _

Sonra, gelélim Szellikle 19 uncu yilizyirlda kuvvetle ileri siiriilen

“ "Devlet¢i pozitivizme... "-Hukuk, Devletin iradesidir; devlet ne de-
diyse hukuk o'dur; bunun disanda Tabil Hukuk, Sosyal sozlesme filan
yoktur'*-diyor. Nig¢in ? Ginki o siralarda henuz Avrupara mutlak monar-~
giler varj; tim otorite hikimdarlarda. Beri yandan Tabil Hukuk, Sosyal
sozle$me gibl teorilerle Amerikada bagimsizlik izah dlllyor Fransa-~
da 1789 devrimi gerceklegtiriliyor ve biitiin Avrupada megratl idare”
akimlari basliyor. Mutlakiyeti kaybetmek istemeyern hikiimdarlara, bu
liberal siyasl fikir akimlarina kargi kim koruyacak ve karsi fikir
ortaya koyacak ?

Bir de gene 19 uncu ylizyalda Almanyada Savigny (=Savinyi) nin
ileri sirdigi ””arlhg; mektep' denilen hukuk anlayirsi var. "-Hukuk
her milletin tarihi geligimi iginde, halkan ruhundan dogar' dlyorq
Nigin ? Zira Emile Thibaut (=Tibo), o sirada heniiz bir Medenl kanuna
sahip bulunmayan Almenyanin; 1804 Fransiz Kod Siwvil (=Code Civil)
inin resepsiyon yoluyla alinmasinl oSnériyor. Ne olur alinirsa ?



Milliyetgi Alman hukukgularlnln, Thibaut'nun ”resep51yon" tekli-
fine karsi tepkileri sundan géliyor: .

Bir memlekette kodlflkasyon, "Hykuk birligi' yaratir; bdlge bdlge
meveut olan degisik Orf ve adet kurallari, kanun sekline sokulunca ve
bu-kanun -tim lilkede gegerli kilininca, hukuk birligi de gergeklegir.

Hukuk birligi ise, Milll birligin temel taslarindan biridir.

Almanya ise heniiz milli birligini gergeklegtirememigtir; 1871
de bu mimkiin oldu. O halde, heniiz milll birlik yok iken, Fransiz me-
deni kanunu alinirsa, Almanyada muhtelif 51ya51 otorlteler altinda,
yagamakta olan fakat hepsi ayni millete mensup bulunan Alman toplumu,
Fransanin kuvvetle etkisi altina girebilirj bu ise ilerde Alman milll
birliginin gergeklesmesine ve ortaya, lB?l’de oldugu gibi, birlegmis
bir Alman milleti ve tek bir Alman devleti ¢ikmasina engel olabilir.

O halde, Thibaui'nun, resepsiyon teklifinin reddlnl saglamak ge -
rek... Resepsiyon teklifinin reddi, bu gergek 51ya51 sebep ileri sii-
riilerek saglanmak istenirse, gergi Alman milletdi blrleQmeye egilimli
olmakla beraber, hayli bagimsiz olan ve bir birlesme hallnde bu “bagim-
sizliklara pek gok kisitlanacak bulunan daginik 51ya51 ‘otoriteler,
ortadan kalkacak olan yer yer klralllklar, resepsiyona kargi derhal
tepki gdstereceklerdir; fakat bu tepki "bi limsel" degil, "siyasi" ni-
telikte olacak ve bu sebeple de Thlbaut'nun dnerisi bilimsel bakimdan:
gliritilememis, sadece siyasl bakimdan reddedilmig kalabilecek. Halbukl
bilimsel agidan giiriitmeler sliphesiz gok daha kuvvetlidir ve bu igi
Savigny ilzerine almis, hukukun nereden dofdugu yolunda "Tarih¢i Mek-~
tep" (diger ismiyle "Halk ruhu”—Volkgelst) teorlslnl Sne siirmistir.
Ve hetekim 1871 de Fransa maplip edilince, milll birligini bu zafer
tAc1 altinda gergeklestiren ve ortaya-biyik bir 1mparator1uk hallnde
gakan galip bir Almanya, maglip ettigi Fransanin Medenl kanununu ar-
tik alamayacagina gOre, hemen Alman medeni kanununun ha21r1anma51na
baglanmig, bu hazirlik 25 yilda bitirilmig, 1896'da’ Alman Medenl ka=
nunu, milll niteligiyle ortaya konulmustur.

: Goruyorsunuz ki, 19 uncu ylizyarlda, Savigny'nin ortaya attlgl bir
. hukuk teorisi bile, sadece bilimsel bir gdzlem ve izah amaci glitmemek~

. tedir.

Bu uzun bahsi, Hukukun kaynagi hakkinda parga parga bilgilerinizi

derleyip toparlamak igin yazdim. Ortaya ¢ikan.birinci sonu¢ su-

inganlary, hilkkiimdarlarin,
dan kurtarma amacl var;
Papalari, imparatorlara istiin kilma amaci var;

otoritenin haksiz ve ezici baskilarin-

Liberal siyaset akimlaraina ve me@rutlyet cereyanlarlna karsl, mut-

1ak monar§1y1 koruma gayreti var;
Milli birligi gergekleﬁtlrme yoluna ¢ikabilecek engelleri temiz-
lemek gayreti var...

Fakat tim bu teoriler ve bunlarin yandaslari, yiizde yiiz bdyle
gayretler iginde olmasalar ve salt blllmoel endiseler de tagisalar

bile, bu ortaya koydugum gayretler Asikardar. Hukukun kaynaklari prob-

lemi ve hukukuakl tiim biylik sorunlar, daima bagka bilim verileriyle
Ve 51ya51 tarihin akisi iginde ele allnlp degerlendirilmelidir. Zira
Hukuk, salt "felsefe” degildir; yasayan bir organizma olan, durmadan
gellsen toplumun muhtag oldugu diizendir. Yani pratik yonil pek gok
kuvvetlidir.

“Yukarda &5aiinti ettigimiz Duguit (=Diigi) bile "-Hukuku, hukuk-disi

izahlardan ve kavramlardan kurtaracagim' derken, kendisi bizzat hukuk
disi (gergi meg ru, fakat hukuk-disi) saiklerle hareket etmigtir, Dev-
let dedigimiz milessesenin, hukuka saygili olmasini saglama yolunda
"-Mademki devletler egemendir ve bu egemen 1radenln baglica geregi
bagka higbir iradeye boyun egmemektir ve bdyle kabul edilince de dev-
let, kolayca kendini hukuka riayetten kurtarabilmektedir, o halde
devleti hukuka riayet ettirmenin ¢aresi, onun egemenligini inkar et-
mektir' diislincesiyle i%e koyulmusg ve bu diisiincesini de 5 ciltlik
eserinin (baglica ve en OSnemli eseri) Onsdziinde agik¢a belirtmigtir.

Devletln Hukuka saygili ve Hukukla bagla- olmasi,. ezell bir. 1nsan-
11k 1dealld1r- ‘Hukuk. Devletl, insanligin ideali olagelm1§t1r. Bunda
sliphe.yok. Fakat bu mesra ve hakli, insanlara mutluluk verici amaca da,
hukukgular, ancak bilim d1s1.-teorilerle ulagmaga galigmiglar, sosyo-
Jlojik: hatté biyolojik gergekliklerle geligen goriisler ileri. stirmiisler-
dirs Hukukun, glinimizden gok.daha Snce tam bir bilimsel nltellge ka-
'vu§amamasln1n sebebi budur. Hukuku, hukuk 1g1nde blllmselllglne kavug-
Y turan-—-ise Hans Kelsen'dir.

Kelsen, bl nedenlerle, Hukuk'u Anayasddan baglatir ve. AnayaQanln
nereye dayandlgl sorulunca da, bir "Temel norm'a dayanir' -der.
& Y-Temol norm nedir ?'" sorusuna, bilimsel iddiali cevap vermekten
Qe kaq1n1r. Zira bir devletin anayasasiy pek ¢ok etkenlerih, faktorlerin:
3 .. hep beraber,: bir arada tdyin ettikleri, elle tutulur, gdzle gorliliir
; bas kaynaktlr. By fakkdrlerin neler oldufu. ve bir Anaydganin meydana’
¢irkisina nasil,.ns yonden, ne derecede etkilerde bylunduklari izah
edilmege kalkisildigi zaman, Kelsen'e gdre, saglam ve objektif bilim~
sel dayanaklar meveut olamayacafs igin, bundan ote51nde, herkes bir-
biri kadar dogru s8ylemekte ve herkes birbiri kadar yanllmaktadlr.

-0 halde, Kelsenien goriigte, Hukukun asli kaynagz, maddi kaynagx
nedlr, Tobiat m1, Insan mi, Toplum mu, Sosyal SOzlesme mi, salt dev-
let otorltesl mi; Volkgeist' ma ?.... diye sorunlar yoktur.

o :dira.dnsan, Ay'i komgu kapisi yanablldlgl buglinki giinde bile, bu
sorulara cevap verememektedir ve veremez..° Yani "Temel Norm" u, kimse
bilememigtir ve bilemez.

%
* %

Aceba, Temel Norx: blllnemlyor dlye, Huku bir bilim-olmaktan
¢ilkar mi1 ?
i "Hayat'" in ne oldugu, bilimsel gekilde ve tartlsma goturmeA birg,
diizeyde tesbit ve teghis edildi mi ?
Ama; gene do BlyoloJl dlye blr blllm in Varllglnl kimsé reddet-
miyor,:
| "Elektrik! in binbir ku17an1L1$1 bilindigi halde, kendisinin ne
' oldugu biliniyor mu ?
“tAme bir fizik bilimi var;

simdilerde "elektronik' diye de bir
blllm var., .

Bazi bagka yaratiklarin duyduklari sésleri:duyanayan, gordikleri
l§lnlarl gOremeyen, hissettikleri hergeyi hissedemeyen biz Insanlar,
Varligin biitiin sirlarini gozmus olma veya gOzebilme iddiasina nasil
kalkagabiliriz ?

"Bilim" dedifimiz ne ? Nihayet biszim olahaklarimizin siniri igin-
de ve bizim tarefimizdan defil mi ?... Bunun Stesinde bir Bilim anla-
yisini ileri siirmek, Insan'z dsmak demektir. Haligisorunlari ne kadar
QOZeblllrSEk ¢Szelim, nlhayet Insan'in ¢Omebildigi kadar ¢Uzebilecefiz

-vé her halde gliniin birinde Kdinat, ortasindan yarilip iginde sir ola-
rak ne var, ne yoksa ginesin altina dokiilecek degil... Bunu yapabilmek
igin "yaratilmaig® degil, "Yaratici' olmak gerek.,,LHalbukﬁ insanlar
"yaratmadilar'... "Yaratildiiar'... Yaratilan'in, gelise gelise niha-
yet, kendisini® yaratabilmesine imkan du@uneblllr misiniz ?

Buna ”mumkundur” diyebilen varsa, evveld Uzay'in sinirlarini gos-
ter51n.

§ 3. Norm ve Irade .

Norm'un bir hukukl emir oldugunu soylemlgtlk Bu emlr, aslinda
bir irade beyana olmakla beraber, bazan bunun harekete gelmesi ve .
hukuk diiseninde ve- fili hayatta. deg1§1k11V meydana getirmesi, bagka
bir iradenin eklentiesine liizum gdsterir. Normlarin arasinda, belli
i1 ve/+ eya hukuki duirumlarda bulunan kimselere dofruca hltap ederek
“onlarin, bagka higbir diirtiye ihtiyag. bulunmak31”1n, birgey yapmala--
rinl, birsey yapmamalarani (kaglnmalarlnl) veya birsey vermelerini em-
redenler oldugu gibi, bu tirld davranlslarl bagkalar Zna emretmek nu-



: ‘ i
susunda yetki verenler de vwrdln Bu ikinci tiur kurallar, o halde, %
ancak, kendilerine yetki velllenlorln, bu yetkileri kullanmalar:a i
halinde ve kullandiklari bigimde, hukuki sonyclar dopguracak, hukuk
diizenine bu suretle yeni normlar.katilacakbir.

Kisilere dogrudan dojruya emir veren kurallara en Onde gelen
drnekler olarak bir Ceza:kanununun kurallari gosterilebilir. Bunlar-
genellikle '"kag¢iunmalari’ emrettikleri gibi, bu arada, méseld muttali
olunan suglarin zabita veya adliye mercilerine ihb<ri gibi, "yapma®
lari da emretmektedirler. Vergil kanunlari da bidyledir. Bunlara kar-
s1lik meseld borglarin edasina veya miilkiyet heklarinin korunmasina
iliskin hukuk kurallary, araya Tyetkili' kilinmig bir kimsenin (pi~
rincl-halde" 'alacakla™ nanm, 1k1nc1 halde” "ndlik™ in) girmesi.ve ka~
nunun genel emrini, 5zel bir” emre oeerme51yle yiriir. Tasevvur edersi-
cuiz kip hig kimse, bagka birinden olun alacagini mutlaka -istemek Ve
tahsil etmek mecburiyetinde olmadlgl ve- dilerss Bor¢lar: kanununun
Bher borglunun mutlaka borcunt’ddémesi gerektigi'l yolimdaki kuralina
igletmek mecburiyetinde bulunmadigi glbl, gene hi¢ kimse, maAliki
bulundugu: seye baskalar:i tarafindan vakl olabilecek bir tecavizil,
bir haksiz miidahaleyi, onlardan haksiz bir istifadeyl men etmek, men
ettirmek mecburiyetinde de deZildir. A'nan tarlasiny B, haksiz yere
ekip bigtigi halde, A, buna musamaha edebilir. Ama, musamahé etmedigi
Zamar, hukukun, "herkesln, bir baskasinin milkiyed$ haklarana ‘saygl
gostermesi gerektifi" yolundaki emri, A'nan, bu cmre dayandriék B'den
bu saygiyi gostermesini istedIgi takdirde, B'ye yonelmis ve onun ta-
raflndan r:ayetl gereken bir, emlr haline donugur, :

0 ha”de,
”harekete Fetlrllmedlkqe” adetd "durgun”

hukuk kurallavindakl emlrlerden bazilari, bu umlrler
f—dormant) haldedir. - .

- Bu durwun emirleri- Klm harekete getlreb;llr ? -
Her hukuk kurall ihtivaettigi nikuk emrlnl hareKete getirecek
arllklarl tayln ve tesblt etmig! o
Bu tayln ve 'tesbit, ortaya pir "hukukl iktidar?:(= pouV01r de
droit) (dilers enlz-”hukukl giig" de-diyebilirsiniz) ve bu ”huﬂukl
iktidar” kullanacak varligi koyar.

Bahsettigimiz bu "hukukl iktidar® a, Ozel hukukta 'Subl@ktlf
hak'", kamu hukukunda ise "devlet yetklsl” veya (daha genel bir
deyimle ve kisaca) yetki denilir.

[/ "Yetki' kelimesi, burada,. Kamu hukukuna has.bir “deyim
rim) dir. Bir kimseye hukukun tanidiji bir "yetenek'™ tir. An-
cak bu "hukukl yetenegin" mahlyetl, Kamy hukukunda, O?el hu~
kuktakine gbre tamamen defigik¥ir. Bir alacaklinin, vadesi
gelen alataginy borclusundan luttmesn, bir ”subgemtlf hakin
kullanilmasi oldugu halde, hir kamu gorevliisinin, gorevini
yerine getirmek ig¢in bir karapr almasi,: herhangi bir wubjektlf
hakkin kullanilmasi olmayip, bir "devlet yetkisi'nin kulla-
nilmasidir. Hukuk kuralinin tanidigil yetenek, aceba bir siib-
jektif hak midir, yoksa bir devlet yetkisi midir, ? Bunu ayir-
digimiz zaman, Kamu hukuku ile Ozel hukukun alanlarlnl da

. aylrmls olurugz.
o Eskiden, bu a{rlml, Kamu hukukunda ”salahiyet” ve Ozel hu-
kukta, gene, "hak" deyimlerini kullanarak yaparlar, fakst:
Kamu hukukumuzun bu kadar gelismemis oldugu gegmis yillérda,
‘b8yle bir terim ayrilifi ile belirtilmek istenen hukukl Bzel-
likler, gogu kere birbirine karistirilirdi. Meselad bir wmilk
sahibinin miilkil Uzmerindeki bukukl iktidarina “hak’ denilir;
fakat bir vali'nin, bir-bakan’in kullandigz hukukl iktidara
CVhak" de#il, "yetki®: (=saléhiyet) denilir., Cene meseld, yu-
karda feodal deviet ile modern devlet konularindaki aciklama®
laramizl kiyasli olarak dugliniirseniz, feodal devlette, deve
let: bagkananain Ru sifatla kullandaga hukuki iktidarlarain bi-
rer "hak' oldugunu, modern deviette_ise bu haklarin “yetkile-
re doniigmils bulundugunu anlarsiniz_/. Lt




%u halde, hukuk kurallarinin ihtiva ctfikleri emirler arasindan,
yonelmeési gerekén kimselere dcgrudan dofruya yodnelmemis ve durgun
" palde bul aanlarin ySneltilmesi, bu hukuki iktider’in (yetens Gln)
kullanilmasina baglidar. Uzel hukukta sibjektif hak, kamu hu&u&undﬁ
ise yetkl kqllanllmak suretiyle, hukuk kuralinin emri yUnelecektirj
maddl ve/veya hukukl - kosullara gdre, belirli muhataplarini bulacak-

t1r.

. Bu “hukukl iktidar'in kullanilmasi, bunu kullanacak kisinin
pbir "irade belirtme i ile mimkin olabilir. Irade belirtilmedifi
slirece, biz bir subjektif hakkin veya bir devlet yetkisinin kulla-
nilmakta olup olmadigini, kullanllmls bu;uauu bulunmadlglnl anla-
-ki boyle bir kullanig her znaman mutlaka yukum doﬁurmayaraktlr—
piz- -de bir yeétkiye veys siibjektif hakka sahip olmakta bulundufumuzu
anlayamaylz. Meseld herkes bir bagista bulunabilir. Kendisine bagig-
ta bulunulan kimse, bagislanan gsey lzerinde siibjektif haklara suhip
olur. Fakat bundan Gnce de, elbet, baZista bulunma hususunda Thuku-
k1 iktidax! L olan klmscn;n ”bar1$ta bulunmasi yani bagis iradesic
ni agiklamasi lazamdir

Gene meseld blr'Idare amiri, diyelim ki bir vali, il iginde
yagayanlarin belli herhdngl bir sekilde davranmalarini yasaklamak
hususunda bir "hukukl iktidar' a (=bir "devl.et yetkisi™ ne) sahip-
tir ve kanun oma bu yetkiyi hangi zamanda v¢ hangl maddi ve/veya
hukukl kosullar karsisinda kullanabilecegini kendisinin t@yin ede-
bilmesi olanaglnl tanimistir; simdi vali, b8yle bir yetki'yi kul-
Landlglnl a¢rklamalzdar ki, koydwgu yasak da, blzler igin bir yii~
kiim tegkil edebilsin.

0.halde Irade'nin, Hukukta gok onemli bir yeri vardir. Ancak
gegerli bir gekilde ve belli kinselere. taninmisg. olan Yhukukl ikti-
darlarin kullanilmasini gosterén irade'lerle, ister ozel, ister
genel norm'lar meydana gelir ve hukuk diizeninde bir yenilik (=bir
katka), vahut mevcut bir norm'da bir degisiklik yaratir veya mev-
ccut bir norm'u ortadan kaldirir, Hukuk diigeninden gikarir.

§ 4. Hukukl tasarruf

Iste, "hukukl tasarruf" denilen sey budur.Dokhysiz bir agidan
bakilirsa, hukukl tasarruf "Hukuk diigzenine yeni bir norm katan,
bu diizendeki mevcut bir normu defistiren veya ortadan kaldiran
bir irade beyani” olaralk tanimlanir:

Fakat biitin su yukarki agiklamalarin ig2gi altinda, kabul
edersiniz ki, Hukuk dilzeninde boyle bir neticenin mejdana geldigi-
ni tesbit etmek igin, bazr tahliller lazimdir:

A) Lvveld, kisiye, "tasarruf” niteliginde olan (yani Hukuk
diizeninde bir defigikligi wiimkiin kilabilecek nitelikte olan) bir

- irade 1zharina imkan veren sahih ve muteber (:ulhh&tl’ ve gegerli)
bir normun mevcudiyeti gsarttir. Eger bizatihi norm, sag¢1k11 ve
gegarli bir varliga” sahip clarak mevcut degilse, buna dayanan her-
hangi bir irade'nin, beyan edildipi zaman, herhangi bir “hukukil
sonu¢’ dofurabilecegi elbet dilsiniilemez.

Meseld, Anayasaya aykiri bir kanun hikmiiniin var oldufunu di-
slniiniiz. Boyle bir hiikmin ortaya konulmamasil, konulmussa Anayasa
mahkemesince iptali «gerekir. Fakat devlet hayatinin gok karmasik
olan akigi ig¢inde, distenerek veya bilinmeyerek bdylesine bir norm .
dogmus olabilir. Anayasaya aykiri bir kanunu yapmis olanlara, mut~
laka "suil niyet" izafe edilmek yanlistair. Bazan, kanun yapici,
gesitli hukukl miinakasalar karsisinda belli bir gorisi seger; ama
bu griisiin, Anayasaya aykirilagi ilerde tecelli ederse, Anayasaya
uygun goriigiin hangisi oldufu da bu vesileyle belireceginden, Anaya~
saya uygun gorilge gdre, evvelce yaptifa aykira kanunu diizeltir.
Zaten Anayasa mahkemesinin gdrevi (=fonksiyonu) da bu defil  midir 2

Anayasaya aykiri bir kanun normuna dayanarak izhar edilen
iradenin de, netloede, o Anayasa tarafindan tertiplenmis ve ortaya



konulmug olan Hukuk Diizeniine aykiri diisecegli ve bundan oturu de o
diizeni etkllnyemeyecegl,'onda~herhang1 bir degigikligi yaratamayaca-
g1 Zsikardir. Z Anayasa mahkemesi kararlarinin geriye ylrlmezligi
dolayisiyle dogfabilecek sonuglari simdilik tartisma diginda tutuyo-
rum /.

T 0 halde, birinci sart, hukukl tasarruf igin, "dayanilacak norm"
un sahhatitdir.

Bu garti, style de ifade edebiliriz: Bir hukukl tasarruf, Szel
hukukta bir siibjektif hak’kin ve kamu hukukunda da bir devliet yetki-
sinin kullanilmasiyla dozabilecegine gbre, bu "hukukl iktidar™, hak
sahibi sayilan veya yetkili kalinmis olan kigiys, "sahih ve muteber”
bir surette taninmaladair,

Bu dedigimizi, Szel hukuktan basit bir misalle de agiklayabili-
riz: Borglar hukukuna gbre batal nitelikteki bir bozlesmeye dayanila-
rak, taraflardan birinin, Stekl taraftan bir ifa veya edd istemesi
mﬁmkun mildiir ? Siphesiz hayir. Zira bSyle bir istem, sahih ve muteber
bir dayanaktan yoksundur.

B) Ikinei sart, sahih ve muteber olan bir norm'un bahsettigi "huku-
ki iktidar'" 1 (=pouvoir de droit) kullanacak kisinin tayinindedir.

Buna, &zel hukukta '"haklari kullanma ehliyeti" veya "fiil ehli-
yeti', kamu hukukunda gene "yetkili kilinmis elma' denilir. Yani:

Norm, sahih ve muteber olarak mevcuttur; siibjektif hak veya bir
devlet yetkisi bahgetmektedir; ama kime ?

Ozel hukukta bu kim'ligin tayini iki agamadan geger: birincisi,
"haklari kullanma ehliyetii'min varlifidir ki, bildiginiz lzere riigd,
férik ve. mimeyyiz olma ve kisitli olmama gibi sartlara baglanmigiir.
Ikinci asama ile, norm "dalki stibjektif hakki bir ba§ka51na karsi kul-
lanacak olan kigi ile, bu ”ba$ka51" arasinda bir "hukukl baglanti'nin
var olmus bulunmasidir. Meseld size sorayim: Borglar kanununda, "oorg
kaynaklari' clarak gosterilenler nelerdir ? "Akit" (yanl sozlesme)
"Haksiz fiil' ve "Sebepsiz iktisap” (Sebepsiz zenginlésme de derler
ki isabétli ve minis bir terim degildir bence)...

Demek ki, Borglar hukuku geréevesi iginde, bir kimsenin, bir
bagkasindan bir ifa veya eda isteyebilmesi ig¢in, onunla arasinda,
ya haksiz fiilden, ya sebepsiz iktisaptan veya akit’ten dogmus bir
hukuki baglanti'nin {=hukukl ittisal=rapport JurLdlque) kurulmusg
olmasi lazaim,

Ama genel olarak, biitin Szel hukuktaki hukukl baglantilar bun-
lardan dogmakla kalmaz. Dojrudan dogruya kanun'dan dofan baglantilar-
da vardir. Mesela, nafaka borcu...

Fakat genel hukuk tekniginde, bu hukuki 1ttlsa11n kaynagi tg tlir -
1l olmak iizere gosterilir:

Hukuki olaylar, hukukl fiiller ve hukukl tasarruflar...

Hukuki olaylar, "insan elinden gakmayan, fakat hukukl sonug dogu-
ran' (yani hukuki bir baglanti kuran) olaylar (= hadiseler) olarak bir
tanima baglanir. Ornegin bir dogum, hukukl olay sayilir. '"-Ama, dogu~
ran insendir ya' diyeceksiniz. Elbette. Fakat kargilikli cinsler ara-
sindaki her birlesmenin dogumla sonuglandigar da elbet sSylénemez. Bu-’
nun 1@1n "dogum” bir insan fiili sayllmaml tair. uayllsa bile, bagka
"hukuki olay" lar da vardir. Meseld oliim... meseld deprem. .. Meseld
bazi tir yanginlar... Bunlar, kigiler arasinda bir hukukl baglantl
meydansa getlrlr birini alacakla, dtekini borglu kilar.

Hukuki fiiller ise, sonucunu arzu etsin etmesin, insan elinden
¢ikan ve bOyle bir sonugla dolaysiz baglantili olan fiiller olarak
kabul edllmlgtlr. Haksiz, fiil gibi... Bir baskasina, higbir hukuki
ve mesrit sebebe dayanmayarak zarar veren kimse "borg¢lu" duruma diiger
ve onun "borglu'' duruma dismesi de, tabiatiyle bir bagkasini (kendine
zarar verileni) "alacakli" duruma sokmuHLur ve alacaklinin eda veya
ifa isteklerinin muhatabil kilmistir.

Hukukl tasarruflar ise, slmdl incelemekte oldugumuz konudur.

Demék ki, sadege ortada, sahih ve muteber blr norm'un bulunmdgl
yetmez; baska unsurlarin da katilmasiyla,-bu norm'un ihtiva ettigi




HMRUKUKL LAvAUGs @ S@uap UlaUllmeliyiz. DLr TAKLM NUKUKL ve/veya tila
faktorler bir araya gelince, kigi bu imkaifi kazanir. A, B'nin oglu
deggilse, B cldugi zaman tevlat! sifatiyla mirasg¢ailak 1dd1a edebilir
mi ? A'nin B lehine bir vasiyeti yoksa, terekeden herhangi bir pay
isteyebilir mi ? .
Demek ki, Bzel hukukta ''siibjektif hak'kan, kamv huknkunda 'yet-
ki' nin, kime ait oldugunun tesbiti, kimin "hak sahibi', kimin "yetki"
sahibi oldufgunun bilinmesi ve kiginin bdyle bir durumda olmasiy ikineci
ve pék drnemli bir sarttair.

Gelelim ikinci asama'ya: Sibjektif hakki veya devlet yetkisini
veren norm, sahih va muteber olarak mevcut; hak veya yetki sahibinin
de bu sifati tartismasiz olarak belli... Ama, bu kadari, onun ortaya
koyaoagl, belirtecegi bir iradenin, bir hukuki tasarruf sayllmaslna
yeter mi ?

Bu ikinci agamada da esasa ve gekle iliskin gerekler gdrmiiyor
muynz ?

A, alacagini bir baskasina 'temlik" edlyorsa, bunu yazili.olarak
yapmasl gerekir (B.K.mad.163). S8zle alacak temlik edilmig oimaz.

Hakkina _veya yetklslnl kullanan kisinin, iradesinin de her tiirli
"fesath tan ari olimasz, yanl her tirlil bozukluktan uzak ve arinmis dbu-~
lupmasi lazam degil mi ?

Bir kimse hataya dilserek, veya tehdit altanda veya yaniltilarak
(hile ile) hakkini veya yetkisini kullanma hususundaki iradesini,
gekillere tamamen uygun blqlmde yapsa bile, bu muteber midir ? Buna
Borglar hukukunda "nisbl butlan sebebi' olarak bakmazlar mi ?

Kamu hukukunda da, bir devlet yetkilisi tehdit ve zorlama (=ik-
rah) altinda bir karar verse veya hileye diisiiriilerek kendisine bir
is yaptirilsa, elinden bir karar alinsa, bunun mutlaka bir hukukil
degeri olacak maidir ?

Ozel hukukta, bSyle duruma sokularak irade beyan edene, bir imey,
kan tanimiglar; dilerse bir yil ig¢inde (B.K.mad.31) iradesinin bozuk-
lugunu kendisi Une siirerek, bdyle bir iradenin hukuk diizeninde yarat-
tigar degisgiklipgi ortadan kaldlrabiliyor. Kamu hukukunda, lstelik kamu
gorevlisinin kullandigar "yetki' kendisine de ait bulunmadigina ve
ancak Y“kamu yarari® igin kullanilabilecefine gdre, bu hususta daha
sert kurallarain variigir kabul edilmeden olabilir mi ?

Ozetle, sahih ve muteber bir hukukl tasarrufun var olabilmesi
ig¢in, b8yle bir tasarrufta bulunabilmek igin kullanilacak siibjek-
tif hakki veya devlet yetkisini veren normun sahih ve muteber su-~
rette var olmasij; bu hakki veya yetkiyi kullanan kisinin, hem hak
veya yetki.kullanmaya ehil bulunmasa, hem de bu belli hak veya yet-
ki igin "iktidar™ sahibi kilinmis olmasi, sonra da hukukun Sngdrdi-
gl bagka esas sartlara ve bu iktidarin kullaniimasinda OSngdrilmis
sekillere uygun surette ve her tirli bozukluktan uzak bir iradeyi
agilga koymasy (=1zhar etmesi, beyan etmesi) gerekir. Ancak bu su-
retledir ki, yeni bir norm dogar ve hukuk dizenine katilir veya da-
ha Snce katilmig bir normu degigtirir yahut ortaden kaldirair.

§ 5. Norm'larin olugmasy

Stphesiz Hukuk diizeninde” meveut olan ve sayisini kimsenin bil~
mesine imkAn bulunmayan biitiin normlar, ayni hukukil gegsrlik derece-
sinde degildir.

Bu, normlarin birbiriyle catismasi hdlinde, yani blrblrlne
z1t hukuk emirlerinin veya gereklerinin ortaya 1kma51 halwnde, bu.
gatigmayl gidermek igin aranan ¢Ozimiin, zorunlu ve kaginalmaz bir
sonucudur. Hukuk diizenindeki bitin normlari es deferde sayabilir
misiniZz ? Sayarsaniz, birbirinin =zi1ddai olan emirlerle, gereklerle
kargilagirsiniz... Kigi ne yapacagini gagirar. O halde, normlara
bir siraya koymak, "'gegerlik’ derecelerine gdre basamak'landirmsk,
bunlarin «-asinda bir basamaklanma (=iyerarsi=Hiérarchie=eski ta-



birle "silsile-i meraulp” yanl mertebeler (basamaklar) silsilesi
(s1rasi)) tesbit etmek sarttlr. Aksi halde, normlar gatigir; yani
hukuk emirleri, hukuk gerekleri gatisir; neyi yapmak, neyl yapmamak
gerektigi bilinemez; bOylece insanlar da belli bir diizen'e giremez-
ler; toplum hayati cehenneme déner; uyumluluk, siiktn, huzur kaybo-
lur, Halbuki Hukuk dizeni'nin fonksiyonu, bdyle bir karga§a11g1 de-
£il, bir ahengi, bir uyumlulugu saglamaktir.

Hukukta, hic¢blr norm'un bir bagka norm'la ¢atismasina ve her
iki normun da, bdyle bir g¢atisma hdli iginde, karsilikli gegerli
olmalarina miisaade edilemez. Gatlsan normlar dogabilir. Gerg¢i bun-
larin dogmasiny onlemek igin Hukuk, dnceden tedbirler almistir; fa-
kat buna rajmep, gene de dofabilir. Boyle olursa‘ Hukuka da;, derhal
bu normlardan birini ovtadan kaldirmak veya yok saymak diiser.

Gatigsan iki norm'dan birini ortadan kaldirmak veya yok saymak
ig¢in, kabul edersiniz ki, bunlardan hangisinin oOtekisinden dnce
gelecegini, difer bir deyimle, hangisinin iUstiin tutulacafini evvel-
den tayln etmek lazaimdir. BSylece, bir dl¢i tesis edilmis 3lur.
Denir ki, a normu, ancak A'ya uygunluk iginde dofabilir veya mevcut
clabilir.

0 halde, normlar arasinda bir 'basamaklanma' yapilmasl zorunlis
dur. Normlar, bu basamaklanma'ya gdre doBacaklardir.

Burada, Hukukun en &nemli.bir bahsine gelmis bulunuyoruz.

Bu basamaklanmayi kim tesbit eder ? ve bu, normlarin hangi ni-
teliklerine veya dzelliklerine bakilarak yapilan bir basamaklanma'
dir ?

-Yukarda, gesitli hukuk teorilerini, hukukun kaynagi hakkindaki
goriigleri, ozleri itibariyle ¢ok kisa olarak ve kus bakisi gdzden
gegirmistik.

Hukukun kaynagini aramak, simdi bulundugumuz agi'dan bakilainca,
blitiin hukuk normlarinin, kendi iglerinde siralanmakla beraber, tim-
sel olarak (yani topyekun bir halde) uymalari geéreken asil norm'u
(Kelsen'in deyisiyle "temel norm"u) bulmak gabagidir.

0 halde,; derhal, gene aynl soruna donmus bulunuyoruz: temel norm
nedir ? Hangisidir ?°

"830syal stzlesme' (= ~Contrat ‘social) midir ? "Tabii haklar ve
dzglrlikler' midir ? Tanrisal iradeler midir ? Devletteki en yiiksek
gig'iin iradesi midir ? Tarihg¢i Mektebin iddiasi gibi "toplumsal ruh'
veya “Halk ruhu (=Volkgeist)" mudur 2

Yoksa, Kelsen'in sdyledigi gibi, pozitif bir sekilde ispatlan-
masl milmkiin olmayan herhangi birgey olmayip, pozitif olarak elde bu-
lunan Anayasa wmaidir ¥

Y&ni, ise nereden baglamali ? Varligini pozitif sekilde ispat-
layamadigimiz "gey" lerden mi, yoksa herkesin elle tuttugu, gozle
gordiigli bir "sey"den mi. 2 Kelsen'in kabul ettifi gibi ''Anayasa' dan
mi 7

ng kskusuz, Anayasadan...

Tdare hukuku, bir "pozitif hukuk" dalidir. Bu hukik, belli
somut hukukl anlasmazliklara, belli somut hukukl Qozumler vermekle,
devliet hayatinin en biliyilk bir bSlimlni "dizenlemek" le gdrevlidir.
0 halde, bizim hareket noktamizin da "pozitif'' olmasi garttir.

Bunun {lizerine de, gdyle dememiz gerekir:

Bir devlette, thblr hukuk normu, Anayasaya aykiri olamaz.

Ve ilave ederium:

Bir Devletin. hukuk diizeninin kaynagi ve temelleri, o devletin

anayasasindadir.Bu dizendekd her cesit normun sirasini Anayasa tes—

bit eder.

Ancak burada, kisaca 'bir Sn-sorun'a da definmeliyiz: Anayasanln
kendi ig¢indeki normlar ?... Onlarain hepsi de es deferde midir ? Bun-
larin arasinda bir saralanma yok mudur ? |

Ve bir de su : Anayasalar, Anayasada yazmadiklari normlar kabul




etmemigler midir ? Kabul edemezler mi ? Ederlerse, bunlarin yerleri
neresidir 7

Diger bir deyisle, Anayasa'nin da istiinde bazx "pozitif hukuk"
normlari var midir ? Varsa, bunlarin varlifini nereden bilecefiz ve
bunlar hangileridir ?

Evveld bu ikinci sorundan baslayalim:

Normlarin kaynaginin Anayasa oldugunu soylem1$t1k Fakat Anaya-
salar, gene kendi metinlerinde, kendilerinin ‘de dayanmakta olduklara.
paz1 daha istiin normlarin bulundufunu beyan edebilmektedirler. O hal-~
de, daha listin bir kaynagin -fakat pozitif olarak- varlig:i Anayasada
xabul ediliyor, demektir.

Bizim Anayasamiz da, kendisinin dayanak olarak aldigi bazz p021—'
tif kaynaklardan bahsetmektedir. Bu kaynaklar arasinda herhangi bir
siralama yapmaksizin, bunlardan misaller verelim:

Anayasamizin 2 nci maddesinde ne yaziyor ?
"Tirkiye Cumhuriyeti, insan haklarina ve baslangigta belirtilen
temel ilkélere dayanan, millil, demokratik, 13ik, sosyal bir hukuk dev-

letidir".
Demek ki, devletimizin bir "hukuk devleti" olmasi, bu hukuk dev-
letinin (%) millllizi, demokratikligi, 1laikligi ve sosyalligi, "Insan

haklarana' ve Anayasamizin "Baglangig" kisminda belirtilen "Temel ilke-
lere' dayanmaktadar.

"Insan haklari" dedir ve hangileridir ?

Buradaki "Insan haklari", herhangi bir filozofun veya siyasal bi-
limcinin belirttigi ve slraladlél Insan haklara degildir. Buradaki
insan haklara, pozitif hukuk belgelerine gegmis ve devletlmlzce, pozi—
tif ‘hukuk kurali olarak benimsenmigtir. .Bunlazin birincisi ve en Gnem-
'1i olani 10 Aralik 1948'de, bizim de iiyesi bulundugumuz ve altina dev-
letge imzamizi koydupumuz "Birlesmis Milletler Insan Haklari Evrernsel
Beyannamesi' dir. LY

Digeri, & Kasim 1950'de Roma'da kabul edilen ve bizim deé arkadan
10 Mart 1954 tarih ve 6366 sayili kanunla kabul ve tasdik ederek ig,
hukukumuza aktardigamiz '"Insan haklarini ve ana hilrriyetlerini koruma
Avrupa.sdzlegmesi' dir. Burada da insan haklara yazilidar.

Bu her iki metin, pozitif hukukumuzun yazili kaynaklari arasinda
yer alir ve Insan haklarini sayar. Bu haklaran neler oldugu hususunda,
hi¢ siiphesiz tarih boyunca, Ozellikle Tabil Hukuk teorisi tarafindan
ileril siiriilmis iddialardan genis Gl¢iide yararlanllmls, bu goruglerln
hemen hepsine yer verilmigtir. Ancak suna dikkat etmeli: Tabil hukuk
nazariyecileri, bu goriisleri kendi flkLPlerl olarak Sne slirmilglerdir.
Biz ve gerek Birlegmis Milletler teskllatlnln, gerek Avrupa Konseyinin
diger iyeleri olan devletler, bu Insan haklarini, Tabii hukuk nazari-
yecileri bdyle dedi diye almlyoruz. Bunlara, aradan gegen bunca yizyal
vé birgok ozglirllik denemelerinden sonra, '"-Bu haklar taninirsa insan-
lar Ozgiir sayilabilir; insan haysiyetine saygilai olunur” diye alaiyo-
ruz ve bunlari gy yukarki beyannamelere, stzlesmelere devlet olarak
katilmak suretiyle "pozitif' hukukumuzun kaynaklari olarak tesbit e di-
yoruz. Hatta bununla da kalmayarak, bunlari devletimizin dayanaklari
diye ilan ediyoruz. O halde, bunlar, Anayasamiza kaynak oluyorlar.

‘ﬁnéyﬁsam1z1n 2 inci maddeéesinde zikredilen diger anayasa kaynagi
da, "Baglangi¢' da belirtilen 'Temel ilkeler''oluyor.

Bunlarin hangileri oldupunu anlamak i¢in, Anayasamizin ”Baqlan—
g1¢' metnini okumaliyiz.
- Burada bizim tesbit edebildigimiz “temel ilkeler™ sunlardar:

(%) Devliet kelimesini, bir cumlenin iginde VD' ile ve biiyiik harfle
yazanlar oldugu gibi Anayasamizda da bSyle bir yazimin Srnekleri go-
rillmektedir. Bizde, satirbasi olmayan yerde devlet'i, biiyik harfle
yazmaga sebep yoktur; ¢linki devlet kelimesi, buglinki dlllmLZde, her-
hangi baska bir anlama gelmez. Fransizcada ise (état) hai, Etat dev—
let demek oldugundan, bdyle bir yazim zorunlu gorulmustur.' .



1. Tirk mllllyetQLllF‘.

Anayasanin Baslangig kmel, bu anayasanin ortaya konulmasinda, 27
tayis 1960 devrimini yapan Tirk Milletinin "... Tirk milliyetgiligin-
den hiz ve ilham..." aldigini agikga sOylemektedir.

Bunun ardaindan su temel ilkeler gelmektedir:
Yurtta sulh, cihanda sulh ilkesij
Milll micadele ruhu;
Millet egemenligi;
Atatiirk devrimleri;
Mi111 dayanigsma;
Sosyal adalet;
Demokratik hukuk devleti.

.
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Burada Atatiirk devrimlerini 5 inci sirada zikredisim, "Baglangag",
metnindeki ifade sirasi sebebiyledir. Orada da, bu, Atatiirk deviimle~
rine 5 inci derecede Onem vermekten defil, ifade tarzindan dolayi. boy-
le gelmigtir. '

Bu temel ilkelerden Sosyal adalet ve demoksatik hukuk devleti hak-
kirdakiler, Anayasanin bunlarla ilgili hiikiimlerinde .tarif edilmeseler
bile, butin unsurlariyla ortaya konulmuslardir. Anlasilmalari kolaydar.

"Milli dayanisma" Szellikle 11 inci maddede ifadesini bulmustur.
Millet egemenligi ise 4 {nci maddede belirlenmigtir.

Geriye "Tiirk milliyetqiligi™, "Milli Micadele Ruhu", "Yurtta sulh,
Cihanda sulh" ilkeleri ve "Atatiirk Devrimleri' kaliyor,

Bunlar nelerdir ? ve nerede yaz111d1rlar ?

Bu dort 11&en1n ilk iigii, ddrdincisiiniin i¢inde yatar. O halde, Ata-
turkruluk iyi. kavranlrsa, Tiirk MilliyetgiliZinin ne oldugu, Milll Miica -
dele Ruhu'nun ne anlama geldigi, Yurtta sulh ve Cibanda sulh'un neyi
kasdettigi Atatiirk'in fikir, devlet ydpisi, toplum yasantimizda ger-
geklestirdiéi devrimlerle ortayw gikar,
ise, dogrudan dogruya Ataturk'o basvurmak ve onun agz1ndan gikanlari,
onun kaleminden yazilanlara dikkatle okuyarak dgrenmektir. Bu hususta
"Biiyilk Nutuk™ ve resml yayinlar .arasinda yer alan "S8ylev ve Demegler®
le, kendisinin en yakinlarina dikte ettigi veya gergekliginden siiphe
olunmasina imkan bulunmayacak surette kendisinden naklolunan fikirler
baglica kaynaklari teskil eder.-

Biyik Atatiirk’in; yukarda % iincii. sayfada naklettigim "Millet! ta-
nimlamasi, atifta bulundugum kitapta,.onun kendi elyazisiyla mevcut-
tur. Bu tiirli kaynaklari her gencimiz arastairmali, gormeli, okumaly
fikirlerini biyik agiklikla anlatmis olan Atatiirk'iin kendisinden Ata-
tlirkgUiliigin ne oldufunu &grenmelidir. Zira, birer hukuk SZrencisi ola-
rak da goriyorsunuz ki, Atatirkc¢iliik, Tirk milleti igin sadece bir
bagimsizlik, milll haysiyet, milll dayanigma ve cagdag uygarlik diize-
yine ulasma yolu olmakla kalmiyor; ayni zamanda, Tirk hukukunun en iist
normlarinit ifade ediyor ve pozitif hukukumuz bakimindan kaynak dege-
ri tagiyor. '

Anayasamazzain tahlilinden ¢ikan sonug budur.

Diger problemimiz, Anayasanin kendi metninde yazili normlar ara-
sinda’ bir basamaklanma'dan bahsetmenin milmkiin olup olamayacagi 1di.

Hig¢ sgliphesiz, Anayasamizin kendi iginde de, bazi normlar, diger-
lerinden Ustiin defer ve gegerliktedir. Zira Anayasalarda, usuli hiikiim-
ler de wardar, . ) .

Ornek verelim: 155 inci maddeye gore, Tlirkiye Biiyiik Millet Mec~
lisi liye tam sayisinin endz lgte birinin teklifi ve Meclislerin (Mil-
let Meclisi ile Cumhuriyet Senatosu) ayrl ayri iliye tam sayilarinin
igte ikisinin kabuli ile Anapasanin degistirilmesi. milmkindiir.

Ancak, '"Devlet geklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa
hitkmii depgistirilemez ve defigtirilmesi teklif edilemez! (mad.9).

O halde, Anayasanin kendi i¢inde, en azindan bir norm vardir ki,
bunu degl;tlrmehe -bu Anayasa yururlukte iken- kimse muktedir defil-
dir. Hatta, yepyenl bir Anayasa -nesela 51md1k1 1961 4nayasasi gibi-
yapilsa bile, devletin seklinin Cumhuriyetten bagka bir sekil olabi-




f‘leréi o yeni Anayasada da kabul edilemez._?uguvyapabilecek glig
o yoktux.
Demek ki, Anayasamizin bu 9 uncu maddesindeki ncrm, difer her-
hangi bir norm gibi deZildir; onlardan ist bir gegerlik derecesinde-
e Hakkinda bdyle '"degigtirilmezlik" hikkmil bulunmamakla beraber,
'“deg1§t1r11m651n1n nigin mimkiin olmadigl izaha muhtag bulunmayan bagka
©: Anayasa hiikiimleri de vardair. Moseld, 2 nci maddedeki ”Iulklye ‘devleti,
iilkesi ve milletiyle b&linmez bir blitiindir! normu... Resm® dil'in
Tiirkge oldugu hakkindaki norm. Egemenlifin kayitsiz gartsiz millete
ait bulundufuv hakkindaki norm. Hig kimsenin, kaynafini Anayesadan
almayan bir “devlet yetkisi" kullanamayacagi hakkindaki norm...

Goriliiyor ki, normlar arasinda bir "degisebilirlik-~degisemezlik"
ayriml, aynl zamands bir kuvvet ve gegerlik ayraimadar.

Boylece, hukuk diizenindeki normlar, en yukari basamakta, bu dii-
zenin en genel, en tilmsel esaslarani teskil etmekte, hareket nokta-
Jarini, asll kaynaklarini viicude getirmekte ve diger normlar, derece
derece, bunlarin uygulanmalarl, agiklanmelari, her derecede biraz
daha "az genel hale gelmesi, daha somutlagmasi suretiyle, tam birer
somut varlik olan bizlere, bizlerin tam bir somutluk igindeki iligki=~
- lerimize kadar inmektedir.

metninde neler oldugu SLralanmamis, agik¢a yazilmamig, tanimlanmamig
hazi Ustiin normlara dayanmakta, sonra Anayasanin metninde yer alan
normlar arasinda bir derece ve kinvvet farki da gOrilmektedir.

Bundan sonra "'Kanun" lar gelmektedir.

Anayasanin 8 inci maddesine gdre, 'kanunlar, Anayasaya aykiri
olamaz'.

Kanun koymak, degvgtlrmek veya kaldirmak Tirkiye Biyik Millet
Meclisinin (T.B.M.M.) yetkilerindendir. N

Bundan sonra '"Kanun hilkmiinde. kararname' gelmektedir.

T.B.ii.M, bir kanun kabul ederek, bu kanun ile, Bakanlar kuruluna,
"Kanun hiikmiinde kararname" gikarmak yetkisini verebilir (mad.64). Boyle
bir yetkiyi veren kanuna "Yetki kanunu' denilir.

Bir "yetki kanunu' nda:

1) Gikarilacak kararnamenin amacz;

2) " " © kapsami;

3) " " ilkeleri;

4) Bgyle bir kapernameyi gikarma yetkisinin iginde kullanilabi-

lecefi sire;

5) Kararnamenin yiurirlikten kaldiracagl veya defistirecegl kanun

hilkimlerinin hangileri olacaginin belirtilmesi,

lazimdair.

Kanun hilkmiindeki kararnamelerde ise, bunlarain, hangi yetki ka-
nununa dayanilarak g¢ikarildigi belirtilmek 1lazimdir.

Bu kararnameler, yayimlandiklari gin T.B.M.M.ne sunulur. Sunul-
mazsa derhal yiliriirlilkten kalkar. .

T.B.M.Me kanun gecerligindeki hukuk kurallari koyma hususunda

cas1l yetkili organ oldugi ic¢in, yayinlandiklari gilin kendisine sunu-
lan "kanun hiikminde kararnameleri’’, kanunlarin goriigiilmesi igin ko-
nulmus kurallar uyarinca ve diger kanun tasari ve tekliflerinden ©nce
ve lvedilikle gbriisip kararsa baglar., Reddederse, kararnamec ortadan
kalkar. Degistirirse, degisik sekilde -kabul edilmis olur,

Ancak, siyasil haklar ve 5devler ve temel hak ve Ozgiirlikler, Hoy-
le kararnamelerle diizenlenemez; bunlar igin mutlaka kanun lazimdir.,

Bu kararnameler "kanun hiikmiinde' olduklari igin, bunlarin, yetki
kanunlarina, yetki kanunlarinin Anayasaya ve bu kararnamelerin dogru-
dan dogruya Anayasaya uygun olup- olmadiji, kanunlarin d netimindeki
ustillerle, Anayasa mahkemesince denetlenebilir. .




Kanunlardan sonra gelecdek hukuk kurallari bakimindan cazl ozel-
likleri gdz oninde tutmak zerekir. ’

Kanun ve.Kanun hiikmiinde kararname! basasaklarindan sonra norm-
larin lreyisi, %zel huiuk ve kamv hukulu bakaimindan Szellikler gds-~
terir. Bunu g$dyle agiklayalim:

[T S

Gerg kigiler lere sahip sayil-
muslardir. Hskiden old gl b Yo ¢ ayrimi. yoktur.

é KBleier, bildiginiz bibj, bhal sahibi=hukuk siije'si” degil,
‘mhak mevzuuvshukuk obje si’ sayzlairlarvdr. Kéle, miilkiyet hakkainin ko-
nusunu tegkil eden bir mal idij; tapk: heriangi bir evcil hayvan gi-
bi. Kole (veya esir) vizmzet hak sahibi olumadipindan dolayi, onun
~ama bir insan olarak- mevcut bulunan ve izhar edebilecegi idare'nin
de highir hukukl netise ddgurabiluesiry y§ . bir norm doZurabilme-
sine imkan yoktu. Giinki, diger bir ifadeyle, bdyle bir irade beyani-
nin, harekete getirebilecefi herhangi bir hukvk emri bulxnmamaktayd17

Gergek kigilerin ki kdlelik olmadifinsa gire, bugin biitin insan-
lar birer gergek kigi'dirier— vaktiyle Tabi 7 hukuk nazariyecilerinin
iddia ettikleri glbl 'laka: taimamen o mahiyette olmayarak) .sahip bu-
lunduklari "temel haklar" {yani Szgiirliikler-hiirriyetler) vardir.

Bu. hiirriyetler sunu gerektirir: ineaw, vasaklanmamis olan herseyi
yapakbilir ve bu yapabilme'den, belli kategori hukuk normlari dogar.

Insanlar, Szgirlilileri gersgl clarak Yesit! kabul edildiklerin-
deny bunlardan herhangi bi u kigisel iradesi, bir bagkasini huku-
k1 bir yilkim altina sokamaz. C Ay 2sanlar, bu Szglirlilklerini
kullanirken aLlaka, kanuna, adiba ay arcket etmemek sartiyle
ve ancak karsilikli iradeleriyle birbirlerini yekdigerinin saglayaca-
%12 bir menfaat mukabili, yﬁkum'dltlna koyabilirier.

Borglar hukuku derslerinde edindigiriz temel bilgiler, bu agik-
lamamizi anlsmaniza yeter: kigilerin yapesbilecekleri akitler, sadece
borglar kanununda ya2111 olanlardan my ibarettir ?-ve bu akitler ya-
pilarken ancak Borgla: auununda gosterilen tip‘ler uyarinca mi yapi-
labilir %

Sliphesiz hayir. Borglar kanunu, miukin ve muhtemel aklt tlplc—’
rini gbstermis ve kigiler bunlardan herhiangi birini yapmak iradesini
izhar ettikleri halde yaptiklari akti, bitin hukukl gerek ve. hiikiim-
leriyle tamamlayamamiglarsa, Dorglar lanunu bu sksikleri doldurur,
Ancak gene tekrar edelim: kanune, ahlika, ad4ba aykiri-olmamak kay-
diyle iki kisi, her istedi Klﬂrl konuda we Lhigimde akit -yapabilirler
ve bu aki: muteber olur; yani bawl:xxca el .bu demektir ki, bu
akitte, taraflardan biriﬁln iizerine ald.fa yikim, hukuk agisindan
yerine getirilmesi gerekli bir yikiim -tolnik deyimle bir:”vecibe"
dir~; yﬁni bir norm dogrnugtur...

Gene, Ceza hukuku eg¢rsindan konusgalim: Xanunsuz sug olablllr mi?
~ '3 - . .
Yani bir kanun, belli bir davranisi yacallamamigsa ve ceézal bir

miieyyedeye baglamamisza. bu davranils sug sayilabilir mi ? Hayar.
0 halde, goriiyorsunuz ki, insanlar ig¢in Szgirlik asil'dir; Sz-

girlilklerin kaldirilaasi veya sxnirlanmasi isti
Ozglirliiiglini kullsparak bir hukuik normu

demek ki insanlar igin ehliyet de asil'dir

dir. :

atdir.
atilabildigine gore,
ehliyetsizlik istisna'

Hukuk dizeni, toplumdan topluma, insapler iQi1 dusﬁnﬁ1ebilecek_
her tirli czglrligi, arada higbir fark '’
ve benimsemis bulunmayabilir. Uygar: de a51k toplumlarda gergl

"Dboyle hiirriyet farklari ycktur; fakat oldufunu da kabul etsek, sonug,
hukuk teknifinde degigmesz. .

Hukuk Diizenl, dahe kikeninde, vEn* Anayasada ve Anayasanin dahi
kendisine kaynak olafhk kabul ve ZWLLouqxvi Ust-kurallarda belli ¢
hilrriyetleri kabul ettikten sonra: z/ bu hilrriyetierin kullanilagini
kigiler arasi i1ﬁ°k1Le“ bakimin diimenler ki, bundan Ozel Hukuk
dogar; b,/ tu hilrriyet srin tepluma karsg: kullanilisini diizenler ki
bundan da Kamu hukukunun bir kisma msydasa gelir ve bu alan, Kamu
hukuku icine girer. Bu slanda (siyasy hablar, kamu haklar: alaninda)
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yapilan diizenlemeler iki tirlié emir ihtiva ediyor denebilir: birinci
tir emirler, kigilere bu haklarini nasil kullanacaklarini gdsterir;
ikinci tiir emirler, devlet otoritesine ve kamu gdorevlilerine, kisi-
lerin bu haklarini kullanmalari igin ve kullanmalari sirasinda nasil
davranacaklarini bildirir.

$imdi, Anayasamizan 11 inci maddesine gdre, hilrriyetler, o mad-
dede ve dijer maddelerde gdsterilen bazi sebep ve amaglarla ancak
kanunla sinirlanabilecegine gore, Ozel hukukta, kanunlarin (meseld
Medenl. kanun, Borglar kanunu ves... ) yaptiklari bu sinirlamalardan
sonra ve bu belirtilmis alan iginde, artik kigiler, Oszglirliiklerini -
diledikleri gibi kullamirlar. Bunlarin bu kullaniglarinin hukuka. uy-
gun olup olmadiklari mahkemelerce incelenir ve tesbit edilir.

Kamu hukuku alananda ise, kisilerin hilrriyetlerini kullanmala-
rinda kamu, gorevlilerine de diisen igler bulunduguna gOre, devletin
bu alandaki makamlari, bu igleri, kanunlarin altinda hukuk kuralla-
riyla dlizenlemek durumunda ve gdrevindedirler.

Gorilyorsunuz, {ve gbdzden kagirmamalisiniz) ki, bu ikinci tir
dlizenleme, kisinin kisi ile minasebeti sahasinda degildir.

0'halde, Ozel huknk alaninda, hukuk normlarainin siralanaginda
ve iiremesinde, Kanun'dan sounra Akit (=szlegme) gelecektir.

Kamu hukuku alaninda ise Kanundan sonra Tiizilkier gelir,

Tiziikkler, Anayasanin 107 nci maddesine gore: a/Bakanlar Kuru-
lunca hazirlanir; b/ Kanunlarin uygulanmasinl gdstermek veya emret-
tigi dsleri belirtmek igin bhazarlanir; c/ Hazirlanmas olan tiizik
tasarisi, Anayasa, kanunlar ve diger tliziiklerle iligkileri ve kendi-
sinden yukaridaki normlarla g¢eligkilerinin bulunup bulunmadiji an-~
lasilmak izere Danigtay'in (idari kismainin) incelemesinden geqiri-—~
1ir (<bu incelemenin sonucu, tlzigid ¢ikerip ¢irkarmamak hususunda
Bakanlar kurulunu baglayici degildir; aydinlaticidir); d/ bdylece
incelemeden gegen tiizilk tasarisi, Cumhurbaskaninin da imzalayacagz
(yani katilacagi) bir Bakanlar Kurulu karariyla kabul edilir ve
e/ Resml Gazetede yayinlanmak suretiyle yliriirliife konulur.

/ Burada "Kanunlarin uygulanmasinil gastermek" ile "kanunlarin
emrettigi isleri belirtmek" arasindaki gorev ve mahiyet far—
kxina temas etmek isterim.

Bir kere, herseyden Once su blllhmelldlr ki, tiizikler,
“"kanun bogluklarinz doldurmak" igin Z_E}lmaz. Kanun bosluk-
lari yorum ile doldurulur. Tiziklerin yapilmasinda Anayasa-
nin zikrettifi bu iki amag, "bogluk doldurma' degildir.

a/ Kanunlar, Hikimete (burada —Idare) belli gdrevler yikler-
ler. Bu gorevlerin biitin ayraintilara, kanunlarda gdsterilmez.
Bakanlar Kurulu, bu gérevleri nasil yerlne getlreceglnl’ Ida-
re. te3k11at1n1n yapisi ve tilirli hukuki ve maddi, wall, begeri
lmkdnlarlyla, diizenler. b/ Kanunlar bu ikinci hale misal olarak,
Idareye, topyekun bir | gorev verirler ve bu gdrevin yerine ge-
turulugunde higbir yon gbstermez, higbir ayrintili dilzenleme
yapmazlar; o zaman Bakamlar Kurulu (=Hiikkimet) tamamen soyut
bigimde aldigi bu gorevi, daha alt gOrevler haline de sokar
ve timinil birden diizenler.
Ve sunu da 1lave edeyim ki: Tamamen soyut bir bigimde de
clsa, kanunla asgari bir dizenleme yapilmamig ve fdareye gbrev
verllmﬂmig bir alanda -yani bir kanuna dayanmaksizin- dogrudan
dogruya tiiziikle diizenleme yapilamaz. 107'nci madde, her tiizii-
gin bir kanuna dayanmasl gereZini ag¢ik¢a ifade ettigi gibi,
Anayasanin 6 nci maddesi de esasen Yiiriitme gorevinin "kanunlar
gergevesinde" yerine getirilecefini yazmektadir /.

Tizilklerden sonra Yoretmelik'ler (=Talimdtname) gelir.

Yonetmelikler, tilzlklerden bir alt derecedeki norm kategorisini
teskil ederler.

Anayasanan 113 incii maddesine gdre, Bakanliklar ve kamu tiizel
kigileri, kendi gfrev alanlarandaki kanunlarin ve tiiziiklerin uygulan-



masinl saglamak lizere ySnetmelikler ‘gakararlar. Bunlarin da Resmi
Gazetede yayinlanmasi sarttir.

Gesitli basameklardaki normlar, bir yukarl basamaktakilere ay-
kiri olamayacagl i¢in, nasil kanunlar Anayasaya, tlzilikler kanunlara
ve Anayasaya,aykiri olamazsa, Yonetmelikler de tiiziklere, kanunlara
ve Anayasaya aykiri olamaz. Bu hususu Anayasa da (mad.ll3) ayrlca
belirtir.

Yonetmeliklerin altinda da gegitli idaril emirler (=normlar) '

gelir. Bunlar Genelge (=tamim) ler, Yonerge (=talimat) ler-veya
kanunlarln, yahut tiiziiklerin baska isimler verdigi idaril emirlerdir.
Ancak genelgelerle ydnsrgeler arasinda bir basamak farki vardar.
Genelge (adindan da anlagildify gibi) ydnergeden daha genel bir norm'
dur.

5imdi, bu suretle, Normlarin yukardan asafiya siralaniglarinin
tablosunu gizdikten sonra, bu siralammada, bizatihl normlarin mahi-
yetleri ve bunlari ortaya lkoyanlar  bakimindan dzellikler nelerdir,
bunu inceleyelim:

Genellikle, normlarin yukardan asagiya dogru inisi bir Tsomut-
lagmall (musahhas lasma) ifade eder. Bu olugma, sokilmils bir agacin
ba§a§ag1 tutulusu ile resimlendirilebilir. Bir gdvdeden (Anayasadan)
dallar ve onlarin herbirinden de daha alt-dallar ayrlllr.

Gﬂrge<ten Anayasa planlndakl normlar, hukuk kaynagi olarak sa-
y1li ve azaml soyutluk derecesindedir. Bunun nedenini anlamak kolay—
diry kaynak tek. bir bitinlik i1fade eder; devlette, fertlerin gerek
birbirleriyle; gerek devletle’ili$kileri bu Kaynalttan baglayan bir
dlizenlenmeye tébidir. Gene benzetme caizse, Anayasal normlar tiim
toplumu ve onun yagantasindaki ayrintilari en yiiksek seviyeden aydin-
latan bir igik kaynagini andirirlar. Bu aydinlatmanain, aydinlatilacak
olan alania tamamen kapsayabilmesi ig¢in, a1siZan belli bir ylikseklikten
agafiya inmemesi lazimdir., Aksi halde, indik¢e, aydinlanan alan gergi
daha kuvvetli aydinlanmis olur, fakat daralar. Kanunlar, anayasal
151810 genel olarak aydinlattigi alan iginde daha dar alanlara ddha
kuvvetle aydinlatirlar... Normlar, bdyle birer usik kaynagi telakkl
edilirse, daha alt basamakta olanlar daha dar blr’alanl daha kuvvetle
aydinlatiyor gibidirler ve nihayet indirile indirile, bu 1gik kayna~
g1, aydinlatmasi 1stenen satha yapisir ve ancak kendisi kadar, kendi
maddl.varlizyl kadar, yani gok dar bir pargayi, ama en fazla kuvvetle
aydinlatmig olur.

Norm' 11r, derece derece somutluk pldnlna indikg¢e, su yaptigaimiz
resimlemeyi (=tersim'i) diigliniiniiz. Anayasa normlari en soyut olanlar-
dir; kanunlar deha az soyut'turlar {(bittabi Kanun Hikmiinde kararname-
ler de ayna diizeyde).

Daha "az soyut® olma, biraz 'somutlasma™ demektir. Normlar, neti-
cede "Uzel norm” a (ki yukarda agiklamistik) donlistilkleri seviyeye
(veya basamak deyiniz) ininceye kadar giderek "daha az soyutlagmakta',
ve bunun sonucu "daha ¢ok somutlagmakta® dirlar. Ozel norm yapisina
doniligtlikleri noktada ise normlarda higbir soyutluk kalmamakta, tam
anlamiyla "somut" olmaktadirlar. Bu bakimdan A ile B arasindaki hukuk
anlagmazligini ¢ozimleyen bir mahkeme *%arari tam somut bir norm'dur;
ozel bir norm olarak ortaya g¢ikar. / A ile B arasindaki uyusmazliigz
gbzen ve kesin somjca baglayan bir mahkeme karari bir "kural! degil,
bir gzel "emir™ olarak, bir dzel "gizlem'" olarak hukuk diizenine gelip
katilir; tam somut bir varlik olan A kisisi ile B kisgisi -arasindaki
tam somut bir uyusmazlik olan C uyusmazligi'nin tam somut bir ¢dziimi~
diir /

Demek ki, diger bir ifadeyle, hukuk kurallari, belli bir zgula-
ma'da "Ozel emir'e. doniistirler. Kural, kural olarak (genel norm olarak)
varligana siirdiirir, fakat onun mugahhas (=somut) bir iligkiye veya ‘
duruma uxgulqgma51, ortaya miigahhas (ssomut) bir hukuk emri g¢ikarir,

Béyle bif uygulama noktasina- gelinceye kadar, genel normlarin
basamak basamak inerek bu noktaya en yakin olsbilecek norm halini
_almalari, onlardaki soyutlugu (=miicerretlifi) azaltir, binnetice
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onlara giderek artan bir somutluk (=miisahhaé'lik) verir; fakat bu
"tam bir miigahhaslik' olamaz; oldugu anda; genel norm, ozel norm'a
(diger bir deyimle i'kural', "'8zel emirie) doniigmiiy olur.

Genel g8riniim, normlarin siralanmasinda boyledir. Ancak bunu
mutlak bir zorunluvluk olarak anlamamali ve istisnalari bulunabilece-
gini dusunmelldlr.

Meseld, Anayasadaki biitiin normlar, higbir istisna olmaksizin,

" Mnorn iyerargisi'’ nde daha alt siradaki normlardan mutlaka daha so-

yut olmayabilirler. Bir kimsenin wmilletvekili seg¢ildigini diislinelim.
Anayasanin 77 nci maddesine gbre, milletvekili segilmis (veya senato
iiyesi segilmisg) bir kimsenin, bu gbrevine baglamasi, 77 nci maddede
metni gdsterilmis olan andl igmesine baglidir. And igmeden goreve
baglanilamaz ve milletvekili segilen kimse belli bir siire gdrev yap-
mazsa bu sifati kalkar. O halde andigmelidir ki gOrev yapmama duru-
muna diismesin. Bu andin ne oldupu ve nasil igilecegi Anayasada yazi~
lidair. Bu, takdir edersiniz ki, niimkiin oldugu kadar "somutlagtairil-
m1s" bir norm'dur; bunu, daha ziyade somutlagtirmaya hem fikril veya
hukukl imkan yoktur; hem de bu normun uygulanabilmesini saglamak ba-
kimindan hacet yoktur ’

Gorilyorsunuz ki, bazan, mimkiin olabildizi kadar somutlagtirila-
bilmig — Qiger bir 1Iagey1e en az soyutlukta -— bir genel norm {(=bir
”kural“)_baz1 zoruhluluklar nedeniyle, Anayasa gibi en yoZun bir
"soyutluk dizeyi' nde yer alabilmektedir.

Buna karsilik Egitlik ilkesinden bahsedelim:

Anayasanin 12 nei maddesi, herkesin, dil, irk, cinsiyet, slyas{
diigiince, felserl inang, din ve mezhep ayrimi_gdzetilmeksizin kanun
Oniinde egit oldugunu sdyliyor.

Aslinda, egitlik" insanlarda varligindan siphe edilemeyecek
olan bir ”hukuk inanci" nan en kuvvetili birkag¢ gerefinden bl?ldlr.‘
Insanlar Adalet, Ozgiirlik, Esitlik gibi duysgulara ezeldenberi sahip-
tirler. Ancak tarihin gesitli gaflarinda, g¢egitli toplumlarin an-
layislarinda, goreneklerinde, adetlerinde esitlik' baska baska yo-
rumlanmis olabilir; fakat bu duygu, sosyal miinasebetlerin boyle bir
esasa dayanmasi gerektigi duygusu, hlqblr zaman yok olmamigtir. Feo-
dal bir toplumda bir kOylil bir asilzdde ile esitlik iddiasinda bulun-
mamig olabilir; bu onun aklina gelmemis olabilir; fakat koyli k8yli
ile, asilzédeler de birbirleriyle egit tutulma iddiasinin pesini hig
birakmamiglardir. Tarihte, insan unsuru bakimaindan millet'e degil de
iimmet'e dayanan devletler olmustur; yani devlet dini vardir ve o dine
mensup olmayanlar, o dine mensup olanlarla esitlik iddiasainda buluna-
mayabilirler, Fakat Oyle bir siyasal toplumda da, devliet dininin da-
sindaki dinlerin mensuplari, kendilerine esitlikle wuamele edilmesi-
ni isterler.

0 halde Egitlik Syle bir ilkedir ki, Anayasada yazmasa bile
her bukuk diizeninde, kaideten gegerli‘dir. Fakat Anayasada agak¢a
yer aldigi zaman, devlet hukuk dilzeninin en bagsta gelen, en tiimsel
(=k#113) prensiplerinden biri olur.

Ancak, tam bir somutluk hdlindeki bir hukuki milnasebette veya
uyusmazlikta, bu esitlik nasil saglanir ? Yani nasil "somutlagtari-
lir"™ ? Soyut bir esitlikten somut bir e$1tllge derhal ve arada bagka
basamaklar olmadan inmek kolay midair ? Hattd miimkin olabilir mi 7
Bu, bir merdivenin lstiinden en alttaki basamaga atlamak gibi birgey-
dir ki, boyle yapilabiliyorsa, merdivene hacet yok demektir. Belli
-biitiin kimligi ile belli~- tam bir ‘kisisellik" yani "somutluk! olan
sizinle, ayni sekilde ve fam bir kigisellik, somutluk olan sinaf
arkadaginiz B arasinda, hukuk fakiiltesinin belli bir sinifinda),
belli bir dersten yapilan sinavda, belli bir soruya verdiginiz belli
cevaplarin hak edecegi not bakimindan esitlik nasil saglanir ? Dogru-
dan dogruya Anayasadaki ilkeye bagvurarak mi ? Yoksa Anayasa plﬁnan
dan, basamak basamak, size uygulanan ¥Ydnetmelik plénlna kadar indi-
rilmig kir "esitlik normu® na ihtiyag yok mudur ? Mesela, ayni s1nav-
da, iginizden birine 1 saat, dtekine 2 saat cevap verme siiresi tani-
nabilir mi ? Birinize iki soru, bir bagkasina U¢ soru sorulabilir mi ?
Ayni sorular igin, sizlere defisik not baremleri tatbik edilebilir
mi ?




Anayasadaki esitlik ilkesi,’ sizin Sfrenim ve imtihanlarinizda
size uygulanabilmek igin gegitli basamaklardan ve her basamakta .da-
ha az soyut, biraz daha somut hale getirilerek indirilmig ve size,
bir sinavda uygulanabilecek en yakin genel norm hiline sokulmustur.
Durumunuza en gok yaklastairilmis bulunan {(yani soyutluk Oziinii gene
de kaybetmeden, somutlugu azaltila azaltila size birtek hukuki
tasarruf ile, hocanizin not verme tasarrufu ile uygulanabilir hale
getirilmis olan) bir geunel norm hiiviyetine sokulmugtur. Ankara Hukuk
Fakiiltesi dgrencilerinin sinavlarda esit tutulmalary hakkindaki bu
genel norm (=kural), Veteriner fakiiltesi dfrencileri igin baska tiir-~
1ii olabilir; oradaki &frenim sartlarinin d sikligi, oradaki esit-~
ligin bagka normlaria saglanmasina yol agmig olabilir. O norm, Vete-
riner dgrencisi igin size uygulanmaz; bununla, sizden esitlik esirgen-
mis olmaz ve bir fakiiltenin &grencileri, biitin bir Universitenin Og~
rencileri, bitiin iniversitelerin G¥rencileri, Gfrenim haklarini kul~-
lanan herkes... ve bUyle, soyutlaya soyutlaya Turkiye devletinin. iil~
késinde yasamakta olan dneanlar arssinddki. esitlik, Anayasadaki norm'a
kadar gelir ve o norm ile saglanir.

Bir necrmun herhangi: bir hukukl iligkiyi dlzenleyebilmesi (ki, di-
ger bir acidan bakilirsa, diizenleme, iki hukuk siijesi arasinda gikan
bir uyugsmazlifin ¢dziimi de demektir),onun, o iliskinin somutluguna
alabildifine yallagmig olmasiny gerektirir. Aksi halde, bu diizenleme
cok glic olacak ve maksada elverigsiz sonuglar da verebilecektir. Gok
gii¢ olacaktir; zira norm ne kadar ¢ok soyub olursa, onu, tam bir so-
mutluk ifade eden belli bir hukukl iliskiye uygulayabilmek, o derece
gl fikrl ameliyelere ihtiya¢ gdsterir. Uvgulayici (yargig veya ida=-
reci) o hayli soyut olan normu yorumlayarak, kiyaslamalar, tlmden-
gelim’ler (=déductions) yaparak tam somut bir ¢ozim bulmak ve bu ¢o-
zim de, Hukukun tiimligine uygun olmak, hukuk dizeni ig¢indeki .yerine
Muyumlu" (=ahenkli) bir bigimde oturmak ldzimdir. Meseld Adalet! .
normundan hareketle, arada daha az soyut ve basamaklasmigs bagka norm-
lar bulunmaksizin, somut hukukil gatismalarda ''&dildne” gozimlere var-
mak belki imkénsiz defilse de, pek zor fikrl operasyonlari gerekti-
rir; bunlarda, bizatihi fikr3 operasyonlarin usuli giiliikleri {(=pro-
cédé=yontem gliglilkleri) bir tarafa, bir de belli bir zaman ve mekan -
da, hukuk diizenine ahenkli bir intibaki mimkiin kilacak ve salt huku~
kI nitelikte olmayan meseld siyasal, mesela killtirel, ekonomik, sos-
yal gesitli faktdrleri gdzden kacirmamak icabeder. O halde, belirt-
mefe galistiEimiz gibi, soyut normu, somut ¢dziim haline getirmek igin
fikri usﬁlleri, operasyonlari bilmek yetmez; biitin uygulayicilaran,
bu operasyonlarda gdzden kegirmamalari ve hesaba katmalari zorunlu
olan saydigaimiz oteki faktorlerin de hangileri oldufunda anlagmalara,
bu faktdrlerin mahiyetlerinde, ¢8ziime etkilerinin derecelerinde
mutabakat halinde bulunmslari, objektif nitelendirmelerde ve deger~
lendirmelerde birlesmeleri lazimdir. Aksi- halde, g¢ok soyut olan norm~
dan hareketle. "tam-somut’” olan c¢éziimlerde birlik, ftaipkilik saglamak
imk5n51zla§1r; Hukuk birligi sarsilir; farkli ¢ozimlerin ortaya gik-
masl, kargasalik dogurur.

Halbuki gok soyut norm, gittikge daha az soyut nitelikbteki alt
basamak normlariyla, somut hukuk iliskisine ne kadar yaklastarilmag
bulunursa, uygulayicinin igi o kadar basitlegir ve tem somut iligki-
ye (veya uyusmazliga) sktarilacak,bdyie, milmkin oldugv kadar somut-.
lastlrllabilinmia normlardan, artik adamakilli basitlesmis ve kolay-
lasmig bir fikrl operasyonla tam somut ¢dzim gikar; uygulayicilar
arasinda mutabakatsizlikler en az ihtimale indirilmig olur.

igde gziiéi; 32V1ef»%Brevlile§in§l.vgtanda5}ara, her alanda ve her

kuralvg;ZHI”ﬁdizgizmalar1 gerektipgini emretmgk, Anayasa veya kanun

shangi/hususta dovic uygulamalarini onlardan istemek, vatandaglarin’her-

13113 e Lo ekleri olduju zeman, bu isteklerinin

belli kategori taléplﬁiit‘;r%‘f‘?%ml saglamaga yeterli midir ? Yoksa,
eVletj55F9V1ilé?ine kanunzﬁidZEGdzirslllklara nasil paglanabilecegi

L e aa ez soyut olan tizikler, onlar-



dan daha az soyut olan yonetmelikler, ydwetmeliklerden de daha az-
goyut olan "genelgei'lerle gdsterilmeli midir ? $iiphesiz, bdyle ya-
pirlmalidir. Ve ancak boyle yapildigr takdirde, kurali uygulayacak
olan uygulama gdrevlisi, basitlesmis bir fikrl ameliye ile ve zaten
"51derek hayll somutlagtairilimig olan ve artik sonunda, tam-somut
bir hukuki duruma veya iliskiye en yakin uygulama noktasina getiril-
mig bulunan kural'l ( genel norm '), bu aruda, isabetli bir vézﬁm
mak zorunda kalmaden (zira bu faktorlerl, kurallarl somutlaya sc-
mutlaya alt basamaklara indirenler yapmiglardar) kolayca uygulayabi-
lir; kolayca gozlmleyedilir ve hukuk diizenil i¢inde, dbitin bu ¢ozim~
Ler de, azaml bir uyumlulukla yer alir,
Bdylece hukuk birliginin saglanmasina azaml sekilde yaklasilmis
olunur. Hukuk birligi ise, sik sik belirttifimiz gibi, devletin te-
melleri arasindadar.

0 halde, "-Hukuk kurallaranin uygulama sirasi nedir 7" sorusuna
verilecek cevap, kaideten,”tam-somutluga en yaklagmig olan, yani en
‘az soyut olan kuraldir' cevabi olmalidir. Binnetice, yygulayicl,
genelpge dururken yonetmeligi, yonetmelik dururken onu atlayip tiizi-
gu, tlzlk dururken kanunu, kanun dururken Anayasayl uygulamaz.

Z~A1t1n1 Gizdigimiz bu ilkeyi, gbrdiiglniz gibi, "kaideten™ sar~
tina bagladik ve istelik, son kelime olarak "uygulayamaz' da
demeyip, '"uygulamaz'' dedik.-Siz, bu iki noktayi hemen gimdi
gozoniinde tutmayiniz ve ilkeyi, sanki "mutlakmis gibi" kabul
ediniz, Bu iki ihtirazl kayd'a (=gekinge'ye) ilerde degine-
cegiz_/. K

¥

Uygulana s1ra51n1n boyle olmasi, sadece bir "soyutluk~somutlgk!
meselesgi midir 2 . -

Yani, diger bir ifadeyle, bir genel norm, ne kadar somutlasirsa,
uygulama gegerligini de o kadar mi kazanir ? Daha defisik bir bigimde,
g0yle de sorabiliriz: bir genel norm'un uygulanma dnceligi, her zaman,
onun, oteki genel normlardan daha az soyut (yadni daha gok somut) ol=~
masinin mil sonucudur ?

Hayir. Normlar, birbirine dayanarak iiremek suretiyle hic siiphé-
siz "soyutluk? tan "somutluga' dogru bir ydn takip ederler. Fakat
"gegerlik' meselesinde, her zaman igin "somut norm, soyut norm'dan

_énce uygulanir'. demege de imkdn yoktur. Yani, pnormlar iyerarsisi,
salt bir soyutluk-somutluk miipasevetiyle taayyiin ediyor (=belirleni-
yor) denemez.

Normlardaki iyerarginin asil dayanagi bunlari ortaya koyanlarln
(yetki) dereceleridir.

Popitif hukuk, Anayasal ve kanuni normlari (kanun hilkmiinde karar-
nameler de.dahil) Yasama Organinin yetki alani ig¢inde gdrmistir.

Kanunlarin daha altindaki bir basamakta yer alan tizilklerin, ne-
den dolayi kanunlara aykiri olamayacaklari, Anayasanin 107 nci mad~
desinde bu hususta agik-segik bir hikiim bulunmasa bile gene anlagl—
labilirdi. Zira: a/ Tuzuk, Tiriitme organinin koydugu bir norm'dur;
Yiriitme organi ise, gbrevini Ykanunlar ¢ergevesinde! yerine ?etlrlr

" (Anayasa madde 6); kendisi, gdrevini ve yetkilerini kanundan alan
bir -organin {(=bir kurulusun) norm koymasi: gerekiigi zaman da, kanun
dilzeyini asabilecepl elbette diiglinlilemez; b/ Yiirlitme organi, siirekii
‘olarak Yasama organinin denetimi altindadir; Yasama organindan giiven
alamayan bir hilktimét, gdrev baginda kalamaz; bu giiveni bir defa al-
diktan sonra kaybeden de, gbrevden gekilme zorunlugfundadir.

0 halde, Yasama organinin bu biiyiik yetkilerinir, Yasama ile Yii-
riitme arasinda da, organik olarak (=yapisal yonden) bir derecelenmé
tesis etmekte oldufu sbylenebilir, Bunun sonucu, bunlarin koyduklari
qpormlar arasinda da bir derecelenmeye varir. )

Yonetmelikleri ise bakanliklar ve kamu tiizel kigileri yapabilir-
ler. Bir bakanlifin, tek basina, Yiiriitme organina nisbetle, organik,
(yani yapisal bakimdan) daha alt bir basamagir teskil edecefginin, bir




kamu tilizel kigisinin de, m17erle ‘inceleyecegimiz "idarl vesayet?
iligkisi dolayisiyle- devletin, ¥lirlitme.isleri alaninda, bir bakan-
liktap daha alt bir basamekta bulunacaglnln kabulii- gerekir. O halde,
bir yonetmeligin, bir tizige veya kanuna aykiri olamayacaginin da
kabulil tabiidir. Anayasada {mad.113) bu hususta dc¢ik bir hikiim bulun—
masa bile bu hoyle olurdu. :

Ancak, Bakanlar: Aurulunan topluca yapacaklarl yoneomzllkler 1gvn
ne demeli ?

Yonetﬂellxlewl bir bakanlik yapabllﬁcegl gibi, birkag bakanllk
birlikte ve hattd bakanlar kurulu toplueca da yapabilir.

Bu tuakdirde, Bakanlar kyrulunca yagprlan bir . yonetmelik
kurvlun yaptigir bir ti aykiril olursa ne dilecegiz ? "-TUzlgl de,
yonetmelizgi de yapan mademki Bakanlar kuruludur ve mademki Bakanlar
Kurulu isteseydi- simdl yOnetwmeligfe koydugu ve:@ kendi.yaptzgi bir tizii-
Ze aykiri olan bu hilkmii, ydnetmelife koyacajina tiliziife koyar ve ona
"sakat bir ydnetmelik hikmil” denebildipi halde, sdyet tiiziige konulur-
sa, hi¢ de sakat olmayacak bir tlizlik hikmil ortaya ¢ikabilirdi, o halde
neticeyi "hukuki® olarak kabul etmek ve Bakanlar Kurulu tuzigd kendi
yaptigiha -gdre, buna ayklrl bir yonetmelik yaparsa ses glkarmamak go~
rékir' mi denecek ?

). Eene ayni

Dlver bir ifadeyle, Bakanlar Kurulu ig¢in "~ Isteseydi, bu hﬁkmﬁ
bir ybnetmelife koyacagina Tizlige koyardi ve o zaman da ortada 'tiizii-
geraykiry bir ydunetmelik hikmil” nden’ 8oz edilemezdi; azini yapan faz-
lasini da yapabildipine gdre, -yonetmelik yapan difer mercilere karsi
bir 1st1sna tegkil ederek- Bakanlar kurulu, kendi yaptigi bir tiiziige
gene kKendi yaptify bir yonetmelikte aykiri hiikim koyabiTir'" denebilir
mi ? .

Denemez. Neden denemeyeccfini, evvela iki misal ile gistereyim
ve sonra hukuki izahina geceyim:

1/ Anayasada degisiklik yapmak Yasama organinin yetkisi ig¢indedir.
Ancak biliyorsunuz bOyle bir degisiklik T.B.M.M. iye tam sayisinin
ligte biri tarafindan teklif edilmek-ve her iki meelis (Millet Meclisi
ve  Cumhuriyet Senatosu) tarafindan ve kendi uye tamsayllarlnln lgte
ixisi. tarafindan kabul olunmal 1ézimdar. .

Kanunlar ig¢in ise hem Bakanlar .kurulu, hem de Yasama organinln
herhangi bir iyesi Oneride bulunabilir. Meclisler, kendi lyclerinin
gogunlugu ile toplanir ve mevcudun gogunlugu 11@ de bir kanunu kabul
eder.

Tukarki biyiik gogunluklar 587 kbnuSu olmamakla beraber, yasama
organi, herhangi bir kanunu, tipk:i Anavasa defiistirilirmigcesine .
Ugte bir gopgunlukla teklif edilip de ugte iki gogunlukle kabul etse,
".Bu kadar gogunlukla istense Anayasa bile defistirilebilirdi, o hal-
de bByle gogunluklarla Japl*an kanunlarda Anayasaya aykiri hiklmler
bulunabilir" denir mi ?

2/ Meclislerin Igtuzuk leri de ayni sekilde ydplllr vé bunlar da
Anayasaya aykiri olamaz. Meallsler, bir mecburiyet olmadigy halde bi~
yik bir katilma, Anayasa icin Fﬂrekll olan katilma ile bir Iqtuuuk
yapsalar, buna, Anayasaya aykiry hukumlcr koyablllrler mi ?

Her iki soruya da "~Hayar I cevabini vermek mecburiyetindeyiz.

Zira, bu- sefer, ayni organ’dan gakmakla beraber, pozitif hukukumuz,
sitli  tirlerle normlar ¢ngormig ve bu normlarin, bazx tlrlerinin,

dlger bazi tirlerine agkira. olamayacaklarl'esa51n1_koymustur. 0.hal-
de, norpmlar arasinda bir gatasma h&llndb, su verdigimiz son miszller-
de:oldugiu Tibi, o) 3yn1 ﬁrganln &gll yctklsine bakmayacaﬁlz fakat -
bu yetkiys organt,
hukuk duzenlnp "kanun yapma usulu 1le “re kanun ad1 a;tlnda" bir norm
katiyorsa, -Ayni organ; pereklil gdrdiiginde Anayasay:r dahi. defistire-
bilir olmasina ragmen~ bu kanun pormuau Anavasaya aykiri olarak koya-
mayacaktir.

Rakanlar Kurulu da, -ham fuzuk ‘hem de yonetmellk yapmaga yetkili
iken, hukuk dizenine, bir yonetmelik normu katiyorsz, bu norm, gene
“bilzzat onun taraflndan yapilmis bir,tﬁzﬁgevayklrl'olamayacaktlf.




0 halde, netice olarak diycbiliris ki:

Normlarin, bir yukari basamaktan bir alt basamaga inerken somut-
lagmalari, tabil bir haldir; =ira, zaten onlari bu basawaklardan in-
dirmek, en alttaki "tam scrmut? bir hukukl duruma veya milnasebete en
yakin dilzenleyici mesafeye getirebilmek ig¢indir. Bu nedenle, uygula-
mada makul olan, gerekli olan, somutlufa en yakin normu uyzulamaktir.

Fakat, aslinda bir normun, bir dijger normdan daha somut veya
daha soyut olusuna bakilarak bunlarain hangisiain daha list basamakta
oldugu, salt boyle bir bakisla tesbit edilemez. Pozitif hukuk’'un bun-
lara verdigi gegerlik sarasi gdz Oniinde tutulmalidar.

Normlar, gegerliklerini bdylece, pozitif hukuk idilerine
verdigi bir saralamadan almaktadirlar. Bu siralamayi pozitif hukuk
hangi esaslara gire yapiyor ?

$oyle diyebiliriz: Yasamanin Yirlitmeye Ustiinliigi, Yiriitmenin
Idareye tistiinliigi esasini gdz oOniinde tutuyor.

_Ayni bir organ, iki tirld norm yapabiliyorsa, bunlardan hangisi-
nin Stekisine etkili olacafini, o organ, diledifi gibi tiyin edemez;
pozitif hukuk, bdyle ¢ift bir yetki kullanilisinda, usﬁ}ler koymustur;
‘ayni organin iki normu arasindaki basamak farkini bu usul farklarws
tesis eder.

Yargisal normlara gelince, bunlaran Yasama, Yiritme ve Iqareyi
bagladiklari Anayasanin 132 nci maddesinde ifade edilmistir. Ancak,
Anayasaya, Kanuna ve Hukuka aykir:i mahkeme karari olamaz.

Anayasanin 132 nci maddesinde "Hukuk' ig¢linci olarak sayildi diye,
Anayasayi ve Kanunu, "Hukuk'tan istin sanmamak lazimdir. "Hukuk" bura-
da, bir devletin hukuk diizenindeki tim normlar arasindaki bir uyusu-
mu (=a2hengi ve dofurganlipi) ifade sder, Hukukun Ongordigi, dogus ve
gegerlik sartlarini belirledigi ve bunlara gdre sahih ve muteber su-
rette Hukuk dizenine katilmig ve o diizeni olusturmus olan tim norg~
lar, Yargl organz ig¢in baglayiciduir.

tdari yarginin "sahih ve muteber" bir idarl karari nazara alma-
masi, bir adliye mahkemesinin, iki kisi arasindski "sahih ve muteber"
bir strlesmeyl gdz onilinde tutmamasi s8z konusu edilemez. Yargi'nin
bilyik giicii, gerektifinde, bitia bu normlarin "sahilh ve muteber” bir
surette meydana ¢ikmis olup olmadiklarani, basgka hi¢ kimsenin, aksini
iddia edemeyeceffi bir big¢imde tesbit edebilmesindedir. Bdyle bir tes-
bit iginde, biitiin yetki, Yargi'da toplanmigtir. Devletin diger organ-
larinin, yetkilerini gegerli big¢imlerde kullanmis olup olmadiklara,
tirleri degisik Yargi mercilerinde tartaisilabilir; fakat Yargi'nin
bu tartigma sonucu vardigr kesin hikmi, devlet iginde tartisip boza-
bilecek bagka bir organ ve merci yoktur. Yargi, kendi kendini denet-
ler.

§ 6. "Miessese" ler ve Kategori'ler

Hukuk diizenindeki "genel normlar' (=hukuk kurallari) bu diizen
iginde rastgele yer alan ve birbirleriyle baglantisiz olabilen un-
surlar degildir. Hukuk dizeni, kisim kisim diizenlemelerle olusur ve
toplum hayatinin biitin gereklerini karsilayici bir biitiinliige, genel
normlar arasinda azami pir uyunluluk saglaya saglaya geliserek. ulasir.

Bu geligme hig¢ durmaz; bu diizen, miitemadl bir olusma, mikemmel~
legme gabasl igindedir ve bir toplum, nasil "yasayan® bir varlik ise,
onun Hukuk Diizeni de, o yasam ile uyumlu bir "hayatiyet" tagir. Bun-
dan Stiirii de, M'yazilan kurallari’, Toplum-Hukuk iliskisi iginde siirek-
1i clmasi gereken bir "defigme' den veya ~anli bir "yorum'" dan mah-
rum tutulurlarsa, canliliklaraini derece derece yitirir ve yerlerini
yazili olmayan kurallara birekma zorunluguna girerler. Bundan.-dala-
y1i, i¢inde bulundugumuz "yazali hukuk" devrinde, kanun koyucularin. '
¢ok uyanik olmalari ve toplumsal hayatin yeni gereklerini gok yakin-
dan izlemeleri, karsilamalari lazaimdir. Bu nedenle, kanunlarin sik
s1k degismeleri, aslinda tenkit edilecek bir davranlgyolmamak'lﬁ—
zimdir, Yeter ki bu defismeler, bir gelisme yoniinde ve o geligmenin
hukukl ortamini saglamak amacinda olsun. ..







Eéer yazili kurallar degisemiyorsa] o zaman uygulayicilar biiylk
bir gCrev altina girerler ve bu yazili kurallari, hayatimizi geligti-
rici bir ydnde anlamak durumunda kalirlar. Burada Hukuk ile Kanun ara-
sindaki agikligi kapatmak gayreti vardir. OUrnegin kim iddia edebilir
ki, buglinki Fransiz Medenl hukuku, 1804 tarihli Kod Napolyon'da (=Code
Napcléon) yazila olandir. Bunu iddia etmek igin, aradan zegmis 169 yil
iginde, Fransiz toplumunun hep ayni kaldirpgini sOylemek gerekir.

Hukuk diizenine parga parga katilan genel normlar (=kurallar), ken-

di aralarlnda fyyumlu dizen birimleri® {egkil ederler. Bunlara, kelime-
i J+fabl tamamen ©zel bir terim anlamiada kullanarak, m # e . & s e
tution-kurun) denilir.

AlLe, bir miessése'dir; miras, millkiyet, sahsiyet, vesayet, dev-
let...ve, birer ‘miescese! dir (x). .

O halde,” "miiessess’ (genel pormlar tasniii agisindan bunlLIﬂCa)
Hukuk diizeninde, tanziml mahiyetté birer biitin.teskil eden, kapsamlf—
Tari, wmihtevalari (=igerik'leri), sinirlari hayli 11 bellrglnlesmlg dii-
zen: Uargalarl‘ rni, "dizen birimleri™ ni 1fade ader.

Miiessese'ler, kendi.iglerinde ayrica alt-birimlere ayrilabiliyor-
larsa, hunlara da "Kategori' (=catégorie) denilir.

Aile bir miessesedir; kari-kodadan meydana gelen "evlilik birli-
i, gocuklari, kari-kocanin ana ve babalarinil da kapsayan ‘normal
aile'', beraberce iiretimde bulunmak igin katilan kan ve kayin hisumla-

rini da kapsayan genis "ékonomik aile!, aile miéssesesi iginde 'kate-
gori" lerdir, '

Devlet er muessesed1r~ "teked deviet” 'tonlu devlet" kategori-
lerdlr.r_ . -

Akit bir muessesed1r, gesitli tlbtekL akitler ”“klt kate&orjlerl”
diry

Ancak ‘Hukuk dﬁzeninde neler birer milegsese,. neler bu milesse -
lerin iginde birer kategqridir diye kesin tanimlamalar ve ojnlflama~
lar da yapilamaz. Tutulan Sl¢i "Birimsel (= unltaer)” bir olusma 'dir;
muhtelif genel normlar, derli toplu bir “birim': fcgkll wdebiliyorlar-
sa, milessese veya bir milessede'nin kateg orllerl ‘olacaklardir. Miesse-
se veya kategori olabilmek de, bu ”olu$mu5 birimler” arasindaki ge-.
nellegpbllm@ veya Ozellegebilme imk@nlarina baglidir. Diger bir deyim-
le, birbirleriné:karismadan gruplagabilme. veya bgliinebilme olanakla-
rina baglidir. Kisiligi Bir "miiessese" sayarsaniz (ki elveriglidiz)
gergek kigiligi, tlizel klglllgl, kigiligin kategorileri olarak kabul
edebilirsiniz; fakat mesela fiizel kigilik de kendl i¢inde hayli mis-
takil sayilabilecek tanzim iinitelerine ayrilabildigine gdre, tiizel
kigiligi bir wllessese olarak kabul edip, bunun i¢indeki "sahis tep-
luluklara™ ni ve "mal topluluklari' ni birer kategori sayabilirsiniz.

Hukuk diizeninde yer alan genel normlari, aralarindaki uyumlulu-
ga, ayai bir hukukil durum veya minasebeti diizenleyiglierine, belli 51~
gide bir birim tegkil edislerine, bu birimlerin tarihil gelismelerinde-
ki Gzelliklere bakarak en kiigiik birimi kategori diye isimlendirerek
miesseseler halinde sinaiflamak ve helli bir seviyeden yukarda, bu se -
fer miesses»leri birer kategori gibi alarak daha genis birer birim
tesbit edip onlara miessese niteligi tanimak, hukukl tahlillerde,
aragtirmalarda, kiysslamalarda, =s2l olan ile istisnal olani ayirmada,
‘bhilimsel. bir ydntem olur. -

Bu, arastiricinin, tahlil edicinin, toparlayicinin kendi bilim-~
sel maksadina uygun olarak gene kendisi tarafindan tesbit edilir.

Ancok, gene bilimsel yonden, hic¢ inkir kabul edemeyecek olan bir
gerceklik vardir ki, genel normler (=hukuk kurallari) ra stgele dogup

o

(%) Burada 'muicssese’ yerine "kurum' terimini knllanmaylmlmln sebebi,
“bunun henuz,'lzah etmekte oldugum anlamdaki Miess ‘yi anlatma yolur-
da umumi bir kabul'e kavugsamamnlis olma 51Udand1rn Hukuk dilimizde "'kurum'
heniiz- kigilerden olusan dlizenli topluluklar veya Idare Le@kllatlﬂddkl
"pirim"ler anlaminda kullaniliyor; heniiz “aile kurumu'’, "miras kurumu’
ves. denilmiyor, ’




Hukuk Dilzenine katilan varliklar, birbirlerinden habersiz, birbirle-
riyle iliskisiz, herbiri ayri ayri ama¢lara yonelik "hukuk emirleri
(hukuk gerekléri) degildirlerj bunlar, yasantisini diizenlemekte ol-
duklari- bir toplumun fertleri gibi, ferdilik'ten toplumsalliga dogru,
derece derece genigleyen ve sonunda "blitinligi" meydana getiren,
herbiri degigik basamaklarda tekbasgina kiigilk, fakat siralanan basamak-
lar arasinda birbirleriyle birlegerek daha biyiik birimler tegkil eden
unsurlardir. Idare hukukuna ve onun ayrintilarina heniiz girmedigimiz
bu noktada, meseld Medenl Hukuku aliniz; bunun nisbl bir biitin (bir
birim) oldugunu kabul edersiniz. Bu nisbi biitiinun i¢inde de, "'nisbl
alt-bitin'ler vardir; boylece ine ine, nihayet, blinemeyecek olan
bir "hukukl tanzim birimi" ne kadar geleceksiniz; bu, onun hakkinda-
ki deger hilkmii ne olursa olsun, kendi ig¢inde "uyumlu, her unsuru
varligin tamami ig¢in zaruril ve vazgegilmez, kendi igindeki unsurlarz
birbiriyle g¢elismeyip bil'Akis birbirini tamamlayan" belli bir bizim
(Unite=unité),bir bilitiin (=entité) dir. Buna rahat¢a 'kategori" diye-
bilirsiniz; kategorileri birlestirebiliyorsaniz, bir milessese dogar;
milesseseler birlesebiliyorsa, o zaman birlestirilen bu milesseselere
kategori™ ve onlarin birlegmelerine '"miiessese" diyebilirsiniz.

Bu "birimleri tesbit etme'", "birimleri belirtme","birimlerin
aralarindakl uyumluluga ve tamamlayicilifa bakarak onlari biitiinlegti-
rip yeni bir birim meydana getirme, hukuki tahlillerde yanilma payi=-
ni1 azaltir,aymntilr arastirmayr kolaylastirir; hukuktaki uyumluluk-
lariy kendilerini belirtebilmelerine yarar ve herhangi bir "diizen
birimi" iginde éksik olabilecek unsurlari gosterir; bu eksikliklerin
tamamlanmasiniy saglar... Kisaca, somut hukuki sorunlarin ¢dziimlenme-
sinde, gegerli olmasi gereken hikiimlerin, varilmasi gereken neticele-
rin neler olmasi lazim geldigi, bdylece ortaya gikar. f

Hukuk bilginlerinin, Hukuk diizeninde bSyle ''milessese" ve "kate-
gori! bdliimlemeleri, siniflamalari yapmalarinin faydalari inkér ka-
bul etmez. Bazilari, bu operasyonu, hukuku kaliplastirici olmakla
nitelendirirler. Bizce hayir. Bu operasyon, hukukta kavram'larin te-
sekkillini miimkiin kilar. )

Kavramlar, en kiigilk diizen birimleri hdlinde tesbit edilebilen
kategoriler'dir. Bunlaran pozitif olan muhtevalari sayesinde tiim
hukuk yapisini saglam bilimsel temellere oturtabilmek miimkin olabi-
lecektir.
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§ 7. Hukukl tasarruflarn tesmifi

Yukarda mahiyetlerini belirtmis oldugumuz hukukl tasarruflar,
kisaca, Hukuk Dizeninde degigiklik yapan irade beyanlaridir. Daha
kisa olarak bir hukukl tasarruf, '"hukukil sonuglar doguren bir irade
beyani" olarak da tanimlanabilir.

/ Boyle bir tanimlayda karsi c¢ikanlar "-Kisi, bir irade beyaniyla
bir sug igleyebilir; bu suga bir hukuki tasarruf mu diyecegiz?"
sorusunu sormaktadirlar, BSyle bir soru sagmadir. dira yukarda
da belirttigimiz gibi, hukuki tasarrufu ifade ve tegkil eden
irade beyani, bir 'hak" ki veya "devlet yetkisi” ni, yani bir
"hukukl iktidari" harekete getirmelidir ki, hukuk dizeninde
sahih ve muteber bir degisiklik olabilsin. Su¢ islemek -diger
bir bakimdan, hukuku "ihlal etmek"-suretiyle, herhangi bir hu-
kuki iktidar kullanilmis olmaz; hukuku ihldl etmek diye bir
hak veya yetki yoktur. Bu nedenle de, hukuku ihlal yolundan
hukuk diizeninde bir hukukl netice elde edilmez. Bir sugun is-
lenmesi, ancak yargi merciine bir hukukl tasarrufta bulunma
yolunu acar; yoksa bizatihl bir hukukl tasarruf degildir_/.

Hukukl tasarruflar, bunlarin ittihazinda gayanilan hukuki iktidar'in
(spouvoir de droit) bir slibjektif hak veya bir devlet yetkisi olugu-
na garek”ﬁzel hukuk tasarruflari" veya "kamu hukuku (yahut "kamusal'')
tasarruflar’ (sactes étatiques=devlet tasarruflari) olmak iizere ikiye
ayrildiklari gibi, bir ferdin hukukl durumuna taalliik etmek iizere,
"ferdl tasarruflar" veya gayri muayyen kisilerin hukuki durumlarina
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taalluk etmek izere "genel tasarruflar" olarak da siniflanabilirler.

Hukuki tasarruflarin siniflanmalarinda, Hukuk ilmine yvenilik
kazandiren bir bulusu, tnlii Fransiz Hukuk bilgini Léon Duguit {=Diigi)
ortaya koymustur.

Duguit'ye gbre, tasarruflari a/ maddi (=matériel), b/ organik
(zorganique) veya "uzvi" ve ¢/ sekll (=formel=bigimsel) olarak iig
a¢idan siniflamak mimkiindiir.

A.- Maddl (=matériel) tasnifte, esas, tasarrufun hukuk diizeninde
meydana getirdigi neticenin hukuki cevheri, hukukl niteligidir.
Bu bakimdan tasarruflar ilige ayrilabilir:

. 1. Kural-tasarruflar : Bunlar, hukuk diizenine bir '"genel norm'
yanl bir kural (=kaide) katan, mevcut bir kuralili degistiren veya or-
tadan kaldiran tasarruflardir. Anayasalar, keanunlar, tizilkler, ydnet-
melikler, genelgelerdir. Benzer tipler de olabilir.

Kural-tasarruflar'in hukuk diizeninde yarattiklari hukukl durum-
lar (=situations juridiques) su nitelikleri tasgir:

a/ bunlar, 'genel, objektif, kisilik-disi (=gayri-sahsl) hukukl
durumlardir. .

Bu tiirlii hukuki durumlar, belli kisiler igin ihdas edilmemistir;
bu hukukl durumlara girecek herkes igindir; kisiler arasainda yapil-
mig.bir ayrim yoktur.

b/ Bu durumlara giren kisiler, bu durumlarda bulunduklari siirece,
genel, objektif, kigilik-digi yetkilere sahip olurlar. Bu yetkiler:

aa- Bu hukukl durumlardaki kisilerin kimlikleri ne olursa olsun,

hepsi ig¢in bir'dir; aynai'dir; kisiden kigiye defismez.

bb~ Bu yetkilerden feragat etmek, bunlari kismen veya tamamen

terketmek miimkiin degildir. L)
cc~ Bu yetkiler, bunleri ihdas eden ayni uslllerle degisebilir.

Mes\La, herhangi bir kamu gorevi, bdylece, bir kural tasarrufla
tesis edilmis genel, objektif, kisilik- dlsl bir hukukl durum'dur.

Ornegin, "vali'lik', bdyle bir hukukl durumdur. Bu duruma sokul-
mug (girmig) kisiye vali denir. Vali'lik denilen bu genel, objektif
ve kisilik-digi durum, niteliklerinden de belli oldugu gibi, her vali
igin aynidir; bir validen dtekine degigmez. Bir vali, vali'lik yetki-~
lerinin herhangi birinden kismen veya tamamen feragat edemez.

Valilik, kural-tasarruflarla (=bizde kanunlarla) tesis edilmisg
bir hukuki durum oldugu ig¢in, bizzat bu hukukl durum ve bu durumdan
dogan hukukl yetkiler, ayni tiir kural tasarruflarla degisebilir; orta-
dan kaldiralabilir, yenileri ildve edilebilir. Bir kimsenin vali
oldugu sirada, valilik denilen hukukl durumun valilere tanidigi belli
bir yetki, o kimse i¢in bir "miktesep hak! sayilamaz. Bir valinin,
falan kanunun valiler igin tanadiga falan yetkiyi, milktesep hak olarak
edinebilmesi milmkiin degildir.

Ayni suretle, kisi, bdyle bir hukukl durumdan ¢iktigi zaman, o
durumda iken kullanabilecegi yetkilerin hepsi diiger.

Ozel hukukta da b8yle hukukl durumlara Srnekler verilebilir.
Meseld "koca® lik. Erkek, evlenmekle kocalik sifatini kazanir ve Me~
denl kapnunun (ki kanun olarak "kural-tasarruf® tiirlerinhden biridir)
tanzim etumis oldugu "kocalik denilen ''gemel, objektif, kigilik-dagir"
hukukl duruma girmis olur. Evlilikte kanunun ongdrdiigii kocalik yetki-
leri, kocalar arasinda defigmez; Ahmet evlendigi zaman bagka, Mehmet
evlendigi zaman bagka degildir. Evlenip koca olan erkekler, kocalara
ait yetkilerinden istemediklerini kullanmayabilirler; fakat bunlardan
kismen veya tamamen feragat edemezler; boyle feragatler batildir.

Medeni kanun gliniin birinde defisebilir ve kocalaran swu veya bu’
yetkilerini de defistirebilir.

Bu gibi hukukl durumlara verilen ve pek sik kullanilan-bir isim
de STATU'diir (=statut). Statii, kelime anlaminda '*hal'- demekle beraber,
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bugiin, Hukukta, su anlatmakta-oldugumuz nitelikteki "hukuki durum™ u
ifade eder. ' L
Buna "kunani durum’, "nizaml durum’’, "statliter=statutaire" du-
rum da denilir ve asil, daha ¢ok bu stati deyimi kullanilar.
Statiiter durumlarin en gok rastlandigar alan, Kamu hukuku'dur.

2. Sart-tasarruf'lar (=zactes-condition)

Bir kimsenin statiter bir duruma girebilmesi i¢in ya kendisinin
veya bir baska yetkili'nin bu hususta bir irade beyan etmesi, yani
bir hukukl tasarruf ittihaz eylemesi lAzimdir. Bu gibi, "kisgileri,
genel, objektif, kisilik-disi hukukl durumiara (=statii'lere) sokan
tasarrufldra sart-tasarruf denilir",

Herhangi bir lcamu gbrevi, bir stati halinde, Onceden, kural ta-
sarruflarla dizenlenuis (=tanzim edilmig) tir. pﬂr kimséye bu gbre-
vin verilmesi, aslinda, hukukl agidan, o kimsenin, kamu goérevi her
hangisiyse, dunun utatuuune sokulmasidir.,

Bunun ig¢in, bir tasarrufa ihtiya¢ bulundugu dsikardar. Oyle bir '
hukukl tasarruf ki, hukuk diizeninde, o kimsenin, o statiiye girmesi
sonucunu dogursun. Meseléd bir téyin (=atama) veya bir segim.

Bu tasarrufa "gart-tasarruf’ denilir.(x).

3. Silbjektif tasarruf (=acte subjectif)

Bunlar, astatii'lerin tamamen aksi olan hukukl durumlari yaratan
tasarruflardir. Bunlarin yarattigys hukukl durumler "ozel, silibjektif
ve kigisel! dir. .

Bu nitelikleri itibariyle de, bu "dzel, siilbjektif ve kigisel"
hukukl durumlardan dogan yetkiler:

a/ Kisiden kigiye degisir;

b/ bunlardan kismen, tamamen feragat milmkiindiir;

¢/ Tek tarafli iradelerle defismezler.

Siibjektif tasarruflarin tikip Srnegl akitlerdir. Blllyorsunuz,
akltler, vzel norm'lar koyar. Akitlerin yarattiklara hukukl durumlar,
yani akdl hukioki durumlar, akti yapanlarin diledikleri sekil ve muhte-
vada tanzim olunablllr. 0 halde, &kitlerden akitlere degisir demek-
tir.

Gene bir akit, yaptigi aktin kendisine bahgettigi bir yetkiden
daima feragat edeblllr. Cinki bu yetkiler, onun’ zatina mahsustur ve
o, bir temsil yetkisi vermedikge, yahut kanunil bir temsil zarureti
dogmadikg¢a, bir bagkasi tarafindan kullanilamaz. )

Sonra, ydpllmly bir akit, iki tarafain kargilikli rizasi olma-
dan, sadece akitlerden blrlnce degigtirilemez. O halde, akitten do=-
gan yetkiler, iktisap edilebilir cinstendir.

Simdi bu agiklamalarimizi Srnekle geligtirelim:

Yepyeni bir fakiiltenin kuruldufunu disiniiniiz. Bu fakiilteye 03~
renci almadan yapilacak iglerden biri de SZrencilerin kimlerden, na-
s1l alacagini, ka¢ yil ve neler okuyacaklarini, ne zaman, hangi si-
navlara gireceklerini, bunlarin nasil yapilacagini, hangi kosullaria
diploma verilecefini biitin ayrantilariyla diizenlemektir. Bu is, tat-
bikatta, bir ydnetmelikle yapilir. Yonetmelik genel norm koyan ta-
sarruflardandir; yani kural-tasarruf'tur.

Boylece, o fakliltede Sgrencilerin tdbl olacaklari hiikiimler be-
lirlenmis, henuz higbir Sgrenci alinmasa bile o fakiiltenin Ggrenci-
_"51 bir hukukl dizenleme ile, tek tarafla olarak meydana getiril-
mig bir. statu hdlinde ortaya konulmustur,

(%) Buradaki "sart! leljm951, fran51zca "condition un karsiligi ola-
rak bundan ylllarca once Tlirkgede kullanilmis ve buna aligilmigtir. ¢
Aslinda, burada herhengi bir "sart kosma' hali sdz konusu degildir..
Zira fransizca ‘condition™ her zaman bizdeki "sart" anlaminae gelmez;
“durum’ da demektir. O halde, biraz uzunca olmakla beraber, buna
"Durum-tasarruf® veya "Durum yaratan tasarruf' denilse ve Oylece yer-
legse c¢ok daha iyl olurdu.
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Yapilacak ig, artik Sgrenci almak, yani istekli kimseleri bu
fakiiltenin "Ggrencilifi" durumunza sokmaktir. Bunun ig¢in de, belli
niteliklerde olanlari kaydetmek gerekir. Kayit islemi sonucunda,
kigiler, dgrenci olur; diger bir deyimle “ogrencilik stdtiisi” ne
girerler. Bu iglem yapilmazsa, bir tarafta statii, vir tarafta bu
statiiye girmek isteyenler vardir; fakat hentiiz "Ogrenci” sifatini al-
nis kimse yoktur,

O halde, kayit iglemi, kigiyi, Ofrenci durumuna sokmakla, bir
sart-tasearruf’ teskil etmektedir. Oprenci adayi, bununla, Sgrenci
olmaktadar., .

© Bizatihi statii'ye gelince: Bu, yOnetmelikle, tek tarafla olarak
diizenlenmis, genel normlardan (=skurallardan) meydana gelen "genel,
objektif ve kisilik-disa" bir hukukl durumdur; Sgrencil.i'tir.

Biitin dfrenciler, kendi belli kisilikleri, kimlikleri igin de-

‘§il, soyut bir Sgrenci igin hazirlanmis "genel ve objektif™ bir

hukikl durumdadirlar. Burada Sgrenciler igin taninmis hukukl yollar
ve imkénlarln, kimlikleri belli dgrencilerin bu kimlikleriyle, kisi~
likleriyle higbir baglantisi yoktur; Ahmet gelir, Mehmet mezun olur;
fakat "ofrenci" degismez. Bu haklar, hukukl yollar, yikiimler genel~
dir. Bunlardan feragat mimkin defildir. Meseld bir Ogrenci "-Bagardi-
gim taktirde dahi bana diploma verilmesini 1stemeyeceg1m” diye bir
taahhiitte bulunsa, bunun deferi yoktur. Isterse gene de diplomasini
alir.

Adcak, simdi, tatbikatta pek alisilmamis ama hukuken miimkiin olan
bir sonucu daha ortaya koyaylm. bu Sfrencilik statiisini tanzim eden
kurallar, Sgrencilerle Idare arasinda Jakit suret:yle ortaya ¢ikmig
normlar olmadigi ig¢in, Idare, bunlara ‘her zaman, tek tarafla olarak,
ve hasil koymussa Oyle, defistirebilir. Meseld 4 yillik bir Sgrenimin
yari yerinde bunu 6 yila g¢ikarabilir ve Ggrencilerin rizasini almaga
mecbur defildir. '"-~Mecburdur" diyenlere sorayim; 4 yili 3 yila indir-
se ses g¢ikarir misiniz ? Disardan birinin itiraz hakki olsa da itiraz
etse, ona ne cevap verirsiniz; "-Faklilte Oyle istedi, Oyle yapti" der-~
siniz. Alt: yila gikinca da Idarenin karsisina gegip "-Anlagmamiz bOy-
le degildi" diyebilir misiniz ? Arada bir "anlagma', "'stzlegme',"akit'
var mi ? '

"-Ben, dort senenin alti seneye gikacagini bilsem gelmezdim' der -
siniz belki. Ancak bu, mesrud bir oeyandlr. Dogrudur. Salt hukuk yoSnin-
den degil, fakat insaftan (Idare'nin de elbet insafi vardair) dogan bir
miilahaza ile, eski Sgrencilere bu yeni durum uygulanmayabilir. Fakat
mutlak bir gerek bulunup da yeni durum istisnasiz herkese uygulanirsa,
bunu salt hukukl mahiyette iddialarla reddedebilmege imkan yoktur.

Ilerde gdrecegimiz gibi, memurlarin maasiy; igg¢ilerin licretine
benzemez. Ger¢i ig¢i Ucretleri de giderek, mahiyetleri itibariyle
memur maasina hayli yaklagmis gibidir; ama gene de arada tam bir ma-
hiyet birligi yoktur. §dyle:

Memurun maagi, ona verilen bir gecim paraoldlr. Akt bir yikiim
degildir. Memurla Idare arasinda akit yoktur. Devlet, memurun maasini
yiikseltirse, ne ald. Ya indirirse ? Neyi ihlal etmis olur ki ? Higbir-
seyi... Sadece memur statiisiinde bir degigikli oldu demektir. Bu statii,
Devlet tarafindan '"tek-tarafli (sunilatéral)" yoldan diizenlenmis bu-~
1unduguna gbre, gene, bunun tek- tarafll deffismesi normaldir; hatté,
bu statii hangi ytnde olursa olsun giyst defismek gereklyorsa bu de-~
gisiklik, hukuken ancak "tek-tarafli' olarak yapilabilir. Memura
sorulsa da, memur istese de, istemese ve itiraz etse-de, gene tak-
taraflz... N

_ Buna kargal:k, kural tasarruflarla (=genel normlarla) kimlikle-
rivle muayyen kisiler arasinda slibjektif hukuk minasebetleri kurmak,
kaldirmak, degistirmek miimkiin degildir. Bir kanun Qlkarlp,'klmllglyie
belli A'yx, kimligiyle B*ye bor¢lu kilmak, veya boyle bir borcu kal-
dirmak, degigtirmek, mimkin olamaz.




B.~ Organik tasnif Ty

Hukumagarfuflarl, ikinci olarak ORGANIK (=organique=uzvi)
ag¢idan siniflamak mimkiindir. Burads esas alinan organlar (=uzuvlar)
devlet organlaridir.

BilindiZi gibi devlet "Belli bir Ulkede yerlegmis bir toplumun
meydana getirdigi egemen tilzel kisi' olarak tanimlanxr.

iKuvvetler ayrimi' denilen ve daha asajida Idare'nin gerek yapz,
gerek gorev bakimindan yerini belirleyebilmek igin daha etraflica
ele alacagimiz bir devlet gorisi vardir ki, bugiin, modern devletin
yapl ve faaliyetine hayli uygundur. Modern devletler, azgdk modali-~
telerle bu gorige uygun bigimlenmiglerdir..

Bilirsiniz, devletin timlugi belli basly iig organdan olusur.
Bunlar Yasama, Yiritme ve Yargi organlaradar.

Devlet tasarruflarina uygulanan bu "organik tasnif', bu tir ta-
sarruflari, bu organlardan gikiglarina gore sinxflamaktan ibarettir.
Yasama organinin biitin tasarruflari ”ya5¢ma tasarrufu, Yiriitmenin-
kiler idari tasarruf, yargi'ninkiler de ‘'yargisal tasarruf" sayilir.

Halbuki agagida girecegimiz gibi, bu tasnif, muayyen dlgiide bir
gercegi ifade etmekle barebar, her zaman igin doéru degildir. Zira,
grecepimiz gibi, Yasama organindan gikan biitin tasarruflari yasama
tasarrufu ve digerlerinden q1kanlar1 da onlarin adlaraiyle nitelen-
dirmek, bu tasarruflarin maddi- hukulkl mahlyetlerlne zaman zaman ters
dugmehtp, uymamaktadir. Ancak, bdyle maddi-hukukl mahiyetleri goz
Sniinde tutmak gerekmeyen hdller\do olabilir. O zaman, tasarruflarin
maddi—hukuki mahiyetlerini. bir tarafa birakarak, organik bir ayrima
gitmek, bazi hukukil ¢oziimler igin elverisli olabilir.

Siniflama'lar, vabiat kanunlarinin icabi defildir hig giliphesiz.
Siniflamalar, hukukl ¢dzimleri bulmak igin, hukukgularan uyguladlgl
birer yontemdir.

C. Sekll tasnif

Sekil deyimini, hukukgular, aslinda higbir huxukl zorunluluk
olmamakla beraber, ¢ofu zaman hem tasarrufun hukuk alemine (yanl
hukuk szenlne) intikalindeki kaligi, hem de onun ittihazinda izlen-
mig olan usul (= =procédure) anlamina kullanirlar.

Boyle bir kullanzs yaygindir; bu nedenle biz de, simdilik, gegi-
ci olarak burada buna deginlyoruz.

Fakat bu kunllanis -yani Msekil" (=forme=bigim) deyimini, ayna
zamanda “usul (:procedure)” yani tasarrufun ittihazinda uygulanan
yollar anlamina kullanmak bilimsel olmamaktadir. §Sekil basgka, usul
bagka seylerdir,

ekl bakimdan, bir tasarruf a/ Jalel, b,/ sozlu, c/flll (=bir
hareket, bir isaret) hdlinde olabilecegi. gibi, siikit'un (=susma'nin)
da, yerine gdre bir tasarruf addedilmesi mimkindur. Zira, bazi hal-
lerde, kisiler susmakla da (ister ozel hukuki miinasebette, ister dev-
let faaliyetinde) hukukl sonuglar doguracak nitelikte bir irade be-
yaninda bulunmus olabilirler. Meseld Idare makamlarinin, bir sahsin
bir istepl karsisinda ii¢ ay susmalari, higbir sey yapmamalari, o is-
tegin reddi anlamina gelir ve agik-se¢ik bir ret kararinin sonuglari-
ni dogurur bdylesine bir ret kararinin hukuklligi, tipk:i yazili bir
ret kararininki gibi, idarl yargiya bagvurularak denetlettirilebilir.

Ustl. y®niinden ise, bir tasarruf a/basit, b/karma (=miirekkep=
complexe) olabilir. Tasarruf bir tek iradenin izhari ile tekemmiil
ediyor (= =olusuyor), yanl huka dizenine bir normun katilmasi igin
bir tek iradenin azhari yeterli oluyorsa, o zaman basit bir tasar-
ruf (=acte simple) sz konusudur

Buna karsilik, bir tasarrufun meydana ¢ikisi, birden gok irade-
nin birbirine eklenmesi ve birbirini tamamlamasi suretiyle oluyorsa,
ia::mﬁzsgiiiatészimpiixe) bir tasarruf vardar. Biyle karma tasarruf=
Lers ruflar=opérations a procndure” de denlldlgl vaki-

Bu iradelerin izhari tarzi bakimindan baska bir tasnif de yapa-
lir:



a/ Kollektif tasarruflar (=actes colMectifs) birgok kimselerin
birlikte, fakat tek tarafli bir tasarruf ittihaz etmeleridir. Meselad
bir Kurul karari... Ger¢i birgok iradeler birbirine eklenmektedir,
fakat ayni anda eklenmektedir; tasarrufun ittihazina, izhar edecek-
leri iradelerle katilacak kisiler bir siraya girmemekte ve iradeleri-
ni 1zhar i¢in bir evvelki iradenin izhar edilmis olup olmadigina bak-
mamaktadirlar. Fizik bakimdan bir kurulun Uyelerinin elbette irade
1zhar etmeleri i¢in arka arkaya sb8z almalari veya oy kullanmalari ge -
rekir; fakat bu Uyeler, iradelerini bildirmek igin, fizik olarak ken-
dilerinden dnce sirada bulunanlarin iradelerinin azhar edilmis olmasa
sartini ve yoniinii aramazlar, BSyle bir siralanma, hukukl degil, fi-
ziksel bir baflantidan ibarettir. / Halbuki yukarda degindigimiz Karma
tasarruflardaki iradeler baglantisil, hukukldir; bir irade izhar edil-
mig olmadikga bir ikincisi izhar ﬂdllmeyebllccebl gibi, bazan bir ev-
velki- 1raden1n meseld "olumsuz" sonug¢la izhary, arkadan gellp buna ek~
lenecek dlger iradenin izharaini Onler; onun izharina méni olabilir /.

Kollektif taqarruflarda, birden fazla irade, hukuken ayni anda.
1zhar edildigi gibi, bir tek hukukl neticenin dogmasi amacina yonelik-
tir. Diger bir deyimle, kollektif tasarruflar '"tek tarafli' tasarruf-
lardandir.

b/ Birlesme tasarruflar (actes-union) burada, izhar olunan irade-
ler karsiliklidar; fakat bu suretle hukuk diizenine katilacak olan ta-
sarruf "tek tarafli olmaktadir. Iradeler birlesmekte, ancak bu bir-
legmeden, tek tarafli olarak bir hukuki sonug dopmaktadir. Bunun tipik
bir Srnegi, bir kimsenin, bir dernege iiye olusudur. Uye olacak kimse,
gliphesiz bu yolda bir irade izhar etmelidir. Bu kimseyi iye olarak ka~
bul edecek olanlar da bir kollektif -ifade aZhar ederler. Biylece irade
izharlari kargilikla bir bigim alar; fakat bu iradelerle amaglanan so-
nug, kargilikliy olarak -meseld akitlerdeki. gibi- bir. takim haklaran

~ve borglarin dogmasi defildirs; bil! aklo, iiye olmak isteyen klslnm&

o dernegin "dyelik" statiisiine sokulmasidir.
’ Gozden kagirmamak gereken husus, Birlegme-tasarruflarin da, tek
tarafli olduklaradar.

¢/ Nihayet, akitler gelir. Akitlerde karsilakli irade izhar edi-
lir ve bunlarin izharindan dogacak hukuki baglanti tek oldugu halde,
hukukl neticeler miiteaddittir ve karsiliklidirj; akdin in'ikada ile her
iki teraf igin de bazi haklar ve yukumler dogar; ancak bir tarafin
haklari, oteki taraf igin yikim'dlir; dteki tarafln naklarl da, beriki
tarafin yikiimlerini teskil eder. Goriiyorsunuz ki, hukuki neticeler de-
gigik ve kargiliklidar.

Bu tasnlflerden ne gibi OSnemli sonuglar PlKaCaélnl daha ilerki
derslerimizde gorecek51nlz.

Hukuk Teknigine iligkin agiklamalarimiza burada son veriyoruz.
Bu, Hukuk teknigi konusunda biitiin sSyleyeceklerimizin bittifi anlama-
na allnmamalldlr.‘Biten, snemli sorunlardir. Bundan sonra, yer yer
bu aq1klamalar1mlza ddnecegiz ve gene gerekiik¢e bunlara yenilerini
ekleyecegiz.




Igare terimi, bir yandan devletin.belli bir tiir organiarini,
dlger yandan da gené devletin belli. bir tir faalljetlﬁl ifade eder. -
Ne Idare’nin istisnasiz her faaliyeti "idari’ dir, ne de-.Midari fa- -
aliyet’ sadece Idare'ye mahsustur. Idare hukuku ise,, hem organ, hem '
‘faaliyet olarak Idare'nin hukuku oldufuna gdre, bu hukukun incelen-
mesine élrl ebilmek igin Snce Iddre'nin ne oldugunun, vrgan ve faa-
liyet halinde, tesbiti sarttir. Idare'yi bilmeden, onun hukukunu Gg-
renmenin miimkin olamayacagz wmuhakkaktir. R

fdare ise, her iki acidan da tesbiti kolay olmayan, hayli derin
11glne tahlilleri gerektiren sorunlar dogurur

Tgare kavramina en iyi yaklasiw, klasik ogretide ”Kuvvetler ay-
rim1i’ denilen teori ve uygulama yolundandir.

1

§ 1. "Kuvvetler! Ayrimi teorisi

Bu teori 1689-1755 yillari arasinda yasamig olan iinld bir Fran-
s1z sosyal ve siyasal bilimcisi Montesguieu'nun (= -Monteskiyd) "Kanun-
. larin Ruhu' (=De 1'Esprit des Lois) diye amilan eserinin (1748) XI
inci Kitabinin VI nci Boliimiine izafe edilir. Bu, yepyeni bir goris
degildir. Devlet fonksiyonlari hakkindaki aragfirmalar ¢ok daha eski-
dir ve grek filozofu Aristo'ya kadar iner. Montesqguieu'nun yaptigi,
kendisinin.Ingiltere esas tegkilﬁtl lizerindeki gozlemleriyle birlik-
te, devletin organlara ve fonksiyonlari sorununu sistemlegtirmek ol-
mustur.

Ionteuquleu, Avrupanin bir on memleketlerini dolagmig, bu ara-
da bir silire de lngllterenln siyasl yaplslnl ve devletin isleyis ilke-
“ Yerini incelemistir. Inpgilterede "Anayasa" adini tagiyan bir kanunun
mevecut olmadlrlnl bilirsiniz. Fakat bu, tabiatiyle, Ingilterede bir

Najayasal yanl Tesas kuruWuc” (=Constitution) bulunmadigl demek de-
“gildir. Bsas kurulusu olmayan devliet diisiiniilemez.

Montesguieu'niin kullandigy terimlerle '«Slyasi'hﬁrriyet, kiginin
kendi emniyetine inan¢ duymasi demektir ve bir devletin idaresi o
gekilde olmalidir ki, hig kimse, bir baskasindan korkmamalidar,

Kitabinin, "Ingilterenin esas tegkilati = De la constitution
d‘Angleterre’ baqllglnl tasiyan s6z konusu bdliimiinde, Montesqguieu,
her devlette iig tiirlil “pouveir" oldugunu sdylerék izaha baglar.

Dilimize bu "pouvoir=puvvar”! deyiminin "kuvvet' diye gevrilme-
si ve teorlnln de "Kuvvetler ayrimi'' olarak adlandirilmesi yanlaig
olmugtur. "Pouvoir" kuvvet (=force) demek depildir; kudret {(=puis-
sance) de defildir; fakat iktidar demektiir; hukuksal bir glicii,
hukukl bir jetenegl ifade eder.

$imdi biz, teorinin ilk terciimelerinde kullanilan bu "kuvvet!
kelimesi yerine "iktidar' kelimesini koyarak nakledersek daha isa-
betli bir ig, daha iyi anlasilabilen bir fikir olur.

Demek ki, her devlette iig iktidar varmis. Montesquieu, bunlari
aynen $0yle tanimlaiyor: "Yasama iktidari, devletler hukukuna giren
iglerd gdrme iktidari ve medenl hukuka giren isleri gdrme iktidary .
Sonra izah ediyor: "Birinci iktidar ile Hiikiimdar (veya Yiksek
Memur) muayyen bir slrg igin veya siirekli olacak kanunlar yapar veya
vapilmis kanunlaray duvextlr ya da kaldairir. Tkinci iktidar ile harp
veya sulh yapar, elgiler gdnderir veya kabul eder, asayisi saglar,
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istilalari dnler. Uglincii iktidaria suglari cezalandirir veya uyusmaz-
liklari ¢Ozer. Bu sonuncusuna "hiikiim verme (=yargilama)'iktidari ve
otekine ‘de sadece Devletin yiiriitme iktidari diyecefiz".

Teorinin orijinal izahinin, bizim bugin kullandigimiz deyimler-
den nasil baska deyimler kullandigini ve Ozellikle bizim gimdi Yiirit-
me Yetkisi dedigimiz geyin o zaman nasil anlasildigini gdrilyorsunuz.

Montesquieu'ye gdre, Yasama ile Yiiriitme ayni kiside veya kurul-
da birlegirse, hiirriyet kalmaz. Gene ayni suretle, Yargi iktidara da
Yiirtitme 'den ve Yasama'dan ayrilmamigsa, hiirriyet yoktur.... Ayna insan
bu ii¢ iktidari birden elinde tutarsa, hersey kaybelur {(=... tout se-
rait perdu...)

Buraya kadarki kisimda Szellikle bizim buglin “Yiiriitme" dedigimiz
isin o zamanki anlasilisina dikkatinizi ¢ekmek isterim. Yirutme, ig
ve dig glvenligi kapsamakta ve devletler arasz iligkileri slirdilirmege
yGnelmis bulunmaktadir. Bugiin de i¢ ve dis glivenlik, Yiiriitme igin
en bilylilk hizmetlerin basinda gelir; fakat o zamanlar mevcut olmayan
ve akla gelemeyen binlerce bagka kamu hizmeti, bu alana girmigtirs

Montesquieu'ye ve onu serhedenlere gore, bu ¢ iktidar, ayri
ayri ellerde bulunmalidir. Yasama igini gbrecek olanlari halk seg-—
melidir. Yiirlitme bir hiikiimdarin (=monarque) elinde bLulunmaladar;
glnki bu is kalabalikla goriilemez. Eger bir hiikiimdar bulunmaz da,
yirlitme igleri, Yasamadan se¢ilip alinacak kimselere verilirse, Mon-
tesquieu’ye gdre gene hilrriyet kalmaz; zira iki iktidar bu suretle
birlegmig olur. Yargi ise mutlaka baélmslz olmalidar.

Montesquieu'niin daha uzun siiren. agiklamalari pek ilgingtir;
fakat biz bunlari bir yana barakip teorinin, daha sonraki tarihlerde
yapilmig yorumlamalari ve uygulamalariyla, modern anlayiginR geqe§
lim:

Evvelé, bu teoriye "Kuvvetler ayrimi” demiyelim. Bu deyimi,
genel aliskanlik uyarinca, biz de gergi kasaca kullanip gecebiliriz;
fakat deyim, bilimsel degildir.

Montesguisu ne sdylemis ve nasil obylémis olursa olsun, buginki
bilim Syle tesbit etmistir ki, her devlette ilg bliyik fonk51yon (=go-~
rev) vardir: Yasama, Yiriitme (=Idare) ve Yarg:.

Her bir fonksiyonu icra edebilmek i¢in, o icraya, yani o fonk~
siyonun icrasiyla meydana gelmesi beklenen hukukl neticeleri meydana
getirmeye elverisli iig ayri tiirde "hukukl gig", diger ve asil yerin-
de olan terimle "hukukl iktidar'a" ihtiyag vardar.

. Ve daha sonra da, mzhiyeit ve amaglari itibariyle ayra ayrai olan-
bu iig hukukl iktidari kullanacak lig ayri organ'a veya organlar gru-
buna ihtiya¢ vardir.

O halde, goriyorsunuz ki, ortada "Kuvvetler ayrimi'" deyip ge-
gistirilecek kadar basit bir mesele yoktur. Ug ayri fonksiyon, iig
ayri yetki (=iktidar) ve iig ayri organ.

Ve Montesguieu'nun, asil ayirmayi amac¢ladigli sey, organlar ve
fonksiyonlar degil, fakat "pouvoir" kelimesiyle ifade ettifi iktidar'
lardir.,

Giinki her bir huluki iktidar, ancak helli bir devlet gdrevinin
(=fonksiyonunun) ifasina elveriglidir; bdyle belli bir fonksiyonun
ifasindan bellenen hukukl sonuglari dogurmaga elverislidir. Iktidar-

lardan birden ziyadesinin ayni elde toplanmasi, gOrevlerin de bir-.
birine karigmasi sonucunu dofurur ve bdyle bir karaigma, ortaya,
zaptedilmesi gig bir kuvvet gikarir; bu kuvveti, Hukuka riayet etti-
rebilme olanagi kalmaz ve fertler, devlet hayati iginde egilir gi-.
der. Halbuki devlet, fertlerin iyilikleri, yararlari i¢in kurulmusg
bir milessesedir.

Goriliyor ki, mesele, daha baslangigta, hukukun tarifleri, hu-
kuk kaynaklarinin izahi bahsinde ele aldigimiz gibi, bizim simdi
burada mesgul oldugumuz Hukuk teknifi agisini ve amacini da agarak,
daha st planda bir "Hukuka saygili devlet'" sorunu olmaktadir.




Giligsiiz devlet, dusﬁnuléﬁez,;Devlet gligli olmalidar. Fakat bu
glig, fertleri ezmek igin dezil, bil'akis onlari mutlu. etmek igindir.
Fertleri mutlu edebileccek bir gl ige, hermifertler, igin, hem kendisi
ig¢in konulmus hiukuk kurallarina riayet edeoek olan glig " tiir.

.Bu nedenle Montesquieu, konuyu, hiirriyet-istibdat c¢atigmasi agi-
sindan ele‘aliyor. Ondan:sgnra ayni konuyu ele alanlar da, demokratik
biitiin. anayasalar da, hep ayni agidan hareket etmiglerdir.

Idare hukukun planinga ise, bizim.su andaki - ‘meselemiz, "Kuvvetler
ayriminin yilksek amaci™ defil, bunun nasal igleyebilecegi, nasil is-
ledifi ve bu.arada Idare! nin, organ vaya. fonksiyon olarak neredée dur-
dugudursy . . .

fdeal bir Kuvvetler ayrimi olur mu ? Olabilmis mi ?
) Yani, devletin her g ana-gdrevi ayri ayri crganlara yikletil-
mis ve her bir gdrevin mahiyet ve amacina uygun olan’hukukl iktidar

da yalnlz o gdrevi Juklenenlere ait kKrlinmisgy .5

Bagka bir agidan su: organlar, yapisal bakimdan blrbwrlernndun
ayri..s Higbir organ; Oteki herhangi bir organi- dogurmuyor. ve hig-
bir organ,‘bir bagka organla igige gegmiyor... Bunlarin miistakil
gbrevleri, birbirinden su sizmaz bdlmelerle ayrilmig... Belli bir
gérev igin, bu organlardan birine verilmis belli bir yetki (=hukukl
iktidar) kat'iyen’ bagka bir yetki ile karlcmlyor ve bagka bir yetki-
nin kullanilmasi halinde hukuk ddzeninde meydana 5eleb1iecek sonug-
larip higbirini meydana getirmege ~mah1yet3 ve kullapma usnlil’ itiba-
r1y1e~,e]ver1=11 bulunmuyor...

Bu, teorisyenlerin ongbrdikleri ideal sekildir; ideal bir Tkuv-
vetler ayrimi™ dir. Ama bu mimkin mudur ? veya miimkiin olsa bile
bu en ideal sekli ile.'elverisli', yani devlet ve topluma yararll
midir ?° :

Glnki ”uygulamall hukuk” ta, bir de “yararllllk” sorunu vardair.’
Milkemmel bir "fikri insd”, tam bir uygulamaya elverigli olsa bile,
bunda bir de '"yararlilik! yoni a;egtlrllmak'gereklr.

Fvvélﬁ, hemen belirtelim ki. ideal ¥ir Kuvvetler ayrimi uygu-~
lamedl nilmkiin olmadigy gibi, yararli da degildir.

- Devlet, hareket demektir, Uzay8a bir cismi, dengell ii¢ noktasin-
dan U¢ esit Xuvvetle gekerseniz, hareket olmaz, atalet (= suredurum)
olur; cisim, hicbir ybtne kimildamaz. *

Netekim," gergék hayatta daj bu teorinin, ideal sekliyle uygulan—
digy bir tek devlet yokturo, ’

- Evveld Montesquieu*nun "-Bunu orada gordim" dedigi- Ingllterede
bu anlamda bir kuvvétler ayrimi yoktur. Biitin devlet gilclinin asli
kaynagr hilkiimdardirj kullanma'da bu giig, Ingiltere tarihindeki demok-
ratik gelismelerle hilkimdardan ayrilmig ve belli organlara intikal
etmistir. Fakat, Montesquieu'niin gézlemlurihden yillarca sonra, bu
devlet gliciinii, tumlupu 1le tekrar eline alan tek tik hukumdarlar da
¢ikmamis degildir. -

© Ikincis si, gon@lllklo Yargl tam 'bir bagimsizlik kallnde tutulabl—
lir, fakat Yasama ile Yurutmeylverek gorev, gerek yetkil ve - yapisal
-ayrlllk bakiminddn ayri ayri bdlilnlere oturtabilmek miimkiid olamamig-
tar.
Evet, ozellikle Yasama-Yiiriitme 111¥k11er1nde bu boyledlr.-
$imdi T.C. Anayasasi eoaslarlna gore, bu teoriyi ve uygulamala~
raini . 1nceleye11m. .

§ 3/ Blzde organlar ayrimi ve -Yapigal ldare kavraml

Sorund koWaylagtlrdbllmak igin gOrev ve yetkilerden cnce, daha
basit bir ‘ayram olan "Organlar ayrami' ni ele alalim:

N " Anaysdsamiz 'LuﬂthlVeth (%) temel ku;ulusu” adlnl verdlgl uQLn—
cil bolumuxde bu ayrlml goaterlyor.

" T
[€)) Lumhurlyet' terimi burada reglm Qé”ll, ”Devlet” anlaminadir.



Cumhuriyetin temel kurulugu ii¢ organt dayanmakta, daha dogrusu
bolinmektedir:

YASALLA ORGANI, Tirkiye Biiylilk Millet Meclisi'dir. T.B.M.M.,
a/ Millet Meclisi, b/ Cumhuriyet senatosu'ndan meydana gelir.

Kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak T.B,.M.M.ne ait bir gdrev-
dir. .
Yasama, budur. Fakat T.B.M.M.nin gérevi bu islerle bitmemektedir.
Asafida gdreceffimiz gibi, yasama (diger bir ifadeyle Hukuk kurali koy-
ma} dan da bagka ve hukuk kurali koymakla ilisigi bulunmayan gorer
leri vardir.

Fakat bu organan yapisi ve 81n1r1ar1 Anayasada gayet net olarak

gizilmlstlr.

«B.M.M. seg¢im konuynlaraina gdre Millet Meclisi ve Cumhuriyet
Senatosu liyeliklerine segilenlerle Cumhurbagkanina verilmis yetki
kullanilarak Cumhuriyet Senatosu iiyeligine atanan 15 senatdrden,
Ttabil iye' olma yetkisini kullanip Senatoya katilan eski cumhurbag-
kanlarindan ve "Kurucu Meclis Tegkili® hakklndakl 13 Aralak 1960 ta-
rih ve 157 sayili kanunun altlnda adlari bulunan ve herhdngl bir ne-
denle ayrllmam1c olan 18 tabil senatidrden (Eski "Milll Birlik Komi-
tesi' iiyeleri) meydana gelir.

Fakat hi¢ siliphesiz, Yasama organi, baska higbir destek ve ser-~
vis olmaksizin sadece iki heyet ha&linde vazife gdremez. Yardimci
hizmetler de lazimdir. Yasama organi, bu hizmetler teskildtini da
ig¢ine alar.

YARGI ORGANI. Aslinda bu, bir tek organ degil, bir organlar
grubudur. Gergi yasama organi da iki meclisten meydana gelir, fakat
salt yasama faaliyetinde, bu meclisler kendi baslarina cgalismayip
birbirleripnin faaliyetini tamamlarlar ve neticede -salt yasama ig-
lerinde- ortaya gikan yasama tasarrufu, yukarda gordiigimiiz gibi,
iki kollektif tasarruftan olusan bir karma tasarruf'tur.

Yargiy bahsinde ise verilmesi gerekli izahat vardar:

Tiirk hukuku, evveld kamu hukuku ve Szel hukuk olarak bir ay-
rima tabi tutulmustur. Ozel hukuk ile Kamu hukuku alaninda bulunan
Ceza hukukunun uygulanmasi ‘'Adalet mahkemelerine' verilmigtir. Kisa-
ca "Adliye! terimi, esas ifibariyle Adalet mahkemelerini ifade eder.

Ozel kigilerle (ve hatta kamu tilizel kisileriyle) Devliet arasin-
daki ihtilaflara gelince:

Bu tilir ihtilaflar, bagkaca yargi yeri gosterilmemigse bizde
idarl yargi'yi meydana getiren Danistay'a aittir. Asker kisgilerle
askerl idare mercileri arasindaki ihtildflar "Askerl Yilksek Idare
Mahkemesi" nin gorevi igindedir.

Asker kigilerin ve belli kosullarda asker sayilan kisllerin
ceza yargilamalaril Askerl mahkemelere aittir.

Genel ve katma biit¢elerin hesap sorumlularainin mali islemleri
dolaylslyle hukukl mesuliyetleri bakimindan yargilanmalari Sayig-
tay'in gorevindedir.

‘Segimlere iliskin sikfAyetler lzerine kesin kararlaran ittihaza,
Yiksek Se¢im Kurulu'na aittir. :

Hakimlerin 8zlilk isleri hakkinda kesin kararlari Yilkksek Hakim-
ler Kurulu ittihaz eder.

Ad1i, idari ve askerl yargi mercileri arasindaki gorev ve hii-
kiim - uyusmazllklarlnln kesin olarak gozumu Uyusmazlik Mahkemesine
aittir.

Kanunlarin ve Tiirkiye Biyik Millet Meclisi Igtizilklerinin Ana-
yasaya aykirilagi hakkindaki iddialari Anayasa mahkemesi kesin
karara baglar; ayrica, ayrica Cumhurbagkanindan baglayarak bazi
yiksek devlet gOrevlilerinin gorévleriyle ilgili sug¢lari dolayisiy-~
le yargilanmalari Anayasa Mahkemesinde "Yiice Divan" sifataiyla ya-
prlar.

Goriiluyor ki, hukukumuza gbre, hukuk ihtildflarini 9 kisma -
ayirmak gerekir. Bunlar $ tir mahkemede ¢dziimlenir. Bu mahkemeler-
den bazilari {(meseld Danistay) hem birinci, hem sonuncu derece




mahkemesidir,; bazi mahkgmulpr 1ua sadece birinci derece mahkemesidir
ve bunlarln kararlarl aleyhine bir 'yiiksek mahkeme™ ye bagvurulur,
Meseld adliye mahkemeleri kararlara aleyhine Yargitay'a, askeri
mahkeme kararlara aleyhine Askerl Yargitay'a gidilir. Bizatihl ken-
dileri hem birinci, hem sonuncu dersce mahkemesi olan yargil mercile-
rini de ''yiksek mahkeme' saymak gereklidir. Zira yilksek mahkeme,
kararlari aleyhine bagvurulabilecek bir iist yargi mercii-bulunmayan
mahkeme demektir.

Hukukl ihtildflarin bdylece bdlinmeleri lzerine Tirkiyeds 9
yiiksek mahkemenin varligl sdz gotlirmez. ’

Bu mahkemelerin timligl, Anayasamizdaki "Yargi Organi' ni teg-
kil eder.

Bu, bellidir. )

Ancak devlet teskilftimazda, hukukl ihtiléflar‘gézﬁmleyen baghka
kuruluslar, heyetler de bulunmaktadir. Bunlar da birer mahkeme midir ?

Yargi organi mahkemelerden ve onlarin destek hizmetlerini gBren
kuruluslardan olustuguna gbre, ne zaman bir kurulusun, bir heyetin
mahkeme sayllacaglnl, ne zaman sayilmayacaginl bilmek zorunludur,

Evvela, bir merciin herhangi bir karari aleyhine, herhangi de-~
recedeki bir mahkemeye gldllemlyorsa, o mereiinm, ba$ka gorevleri de
olsa, onun bir "mahkeme! (hattad "yiliksek mahkeme! vani ist bir yarga
mercii) oldugunu kabul etmek mecburiyetindeyiz. Ornegin, Bayigstay ve
Yiiksek Seg¢im kurulu, Anayasamiz tarafindan Yiiksek Mahkemeler b&liimiin-
de zikredilmenmis olduklarl halde, "kesin hiikiimler! vermelerinden do-
layi, "Yargi" kavrami muvacehesinde onlari birer yiiksek mahkeme say-
maga mechuruz.

Bir de baza kanunlar1mlzln, hukuki anlagmazlik ¢Bzmekle gbrev-
lendirdikleri heyetler vardir ki (meseld Il idare kurulu, Vergi Iti-
raz komisyonlari, Vergi temyiz komisyonlari) bunlarin birer "mahkeme"
sayilip bayllamayacaklarl ~ Anayasa mahkememizin igtihadina gore-
burada ihtikafin gozumunu katilan kigilerin Anayasamizin 133 ve 134
incii maddelerinde "hakim' ler igin Sngdrdigi niteliklere sahip ve
“p8kin statiisii" nde bulunup bulunmadiklarina bakmakla mimkin olabi-
lOCbktlr. Thtilaf ¢bzen kamu gorevlllerl, Anayasanin bu hikimlerine
gbre, hakim niteliklerine sahip ve hBkimiik statiisiinde degillerse,
onlardan kurulacak veya onlarain da katzlacaklara heyetler birer mah-
keme addolunamaz ve binnetice yargi organi ig¢inde miitalaa cdilemez.

Su halde, T.B.M.M, kadar net olmamakla beraber, Yargi organi da
Anayasamizda -ve Anayasa mahkememizin kararlari yardimiyla- hayli
netlikle belirlenebilmekte, yapisi ve sinirlari gosterilebilmektedir.

YURUTME ORGANL, Anayasamizin 95 ve muteaklp maddelerinde dlzenlenmig-
tir.

Buradaki hiikimlere g¥re, organ olarak Yiriitme: a/ Cumhurbaskani,
b/ Bakanlar Kurulu ve ¢/ Idare’den meydsna gelir.

Cumhurbaskani bellidir. Bu, T.B,M.M. tararfindan geklen "kollek-
tif", maddl bakimdan "sart-tasarruf" niteligindeki bir kararla (se-
gimle) Anayasamizin ¢ umhurbagkunllgl” OLdrdK duzenludlgl statii'ye
sokulan kisidinr ().

Bakanlar kurulu, Hiklmet'tir. Basbakan ve bakanlardan olugur.
O halde bu organ da belirlidir. Bagbakan ve bakanlar, Anayasanin
102 nci maddesine gdre, Cumhurbaskana tarafindan ittihaz edilen bir
sart-tasarrufla "bagbakanlik'" ve ''bakanlik' denilen statii'lere so-
kulan kigilerdir. Bakanlar Kurulunun ¥Millet Meclisinden "giiven oyu"
almast (Senatoda giiven oyuna hacet yUxtur) bu statiilere girmenin de-
gil, fakat girilmis olan statbilgrde devamin sartidar.
(%) Anayasamizin 97 nci maddesine gore 'Cumhurbaskani Devletin bagidar.
Bu sifatla, Tirkiye Cumhuriyetini:ve Milletin birligini temsil eder'y
Bundan dolayidir ki; Cumhurbaskanina "Devlet Bagkani' da denilir.
Kendisinin, kanunlarin yayinlsnmasl gibi "Yasama' ile, Ozel af pibi
Warga' ile iligkili (faKat yasama ve yargl mahlyctlnde olmayan). gbrev-
leri de vardar.
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\REYE gelince: Organik bakimdan Idare'nin doruklarini belirle-
mek koldyé*r fakat, gene organik bakimdan, Idarenin toplumdaki eko-
nomik faaliyetler kusiminde, nerelere kadar uzandigini tesbit etmek
biyilk gligliikler gdsterir. Esasen bu gilicliikler nedeniyledir ki, sanki
tamamen net ve belirginmis gibi IDARE deyip gegemiyoruz ve derin agik-
lamalarda bulunmak zorunda kaliyoruz.

$imdi, burada ele aldifimiz YAPISAL (=organik) yoniiyle, diyelim
ki, Anayasadaki ayrama uyarak, Idare, Yiiriitme organinin igunci parga-
sidir,.. Fakat aceba, Anayasamizin hiikimet iginde miitalda ettigi
bakanlarin, Idarede yerleri yok mu ?

Bil'dkis... Bakanlar, en yiksek idaril amirlerdir.

Ilerde tekrar ve ayrintila olarak definecefimiz gibi, her bakan,
devietteki "merkezl idare" tegkilitinda, belli bir kamu hizmetini
veya belli bir grup kamu hizmetini, o hizmetin "en yliksek Amiri" ola-
rak ylrltir. .

Gorecegimiz gibi, devlet, bazi Onemli kamu hizmetlerini bizzat
kendi iizerine alir ve bunlari "merkezi idare’ denilen teskiliAtla ge-
virir. Bu tir kamu hizmetlerine "milli" veya "merkezl' kamu hizmetle~
ri denilir. Bunlarin en dnemlileri '"bakanlik" lar seklinde tertiple-
nen tegekkiillere verilir; daha az &nemli veya teknik olanlari, bakan-
liklara bagiz tesekkﬁllerce‘ﬁstelenilir (bunlarin mahiyetlerini ince~-
leyecegiz) .

Bakanlar, bakanligin, yani muayyen milll kamu hizmetlerinin en
yiksek amiriyet mevkilerini iggal ederler.

Demek ki, en azindan, Anayasanin yaptapl (Bakanlar Kurulu - Idare)
ayrimi burada igige gegmekte, fdarenin doruklari, hilkimetin iginde yer
almaktadir. s

Bagbakana gelince: aceba, onun, ”yéplsal” bakimdan Idare ile bir
iligkisi (organik bir iliskisi) yok mudur ?

Dogrudan dogruya basbakanlifa bagflanmis ve bagbakan tarafindan
yonetilen kamu hizmetleri bulundugu gibi, bakanlar kurulu kararlari
aleyhine agalan davalarda, Danigtay kanununa gore "davali" durumunda
gosterilmek itibariyle, ba@bakdnln da Idare teskilétinda bir, Amiriyet
mevkiini isgal etmekte bulundugu inkdr edilemez.

Demek ki, Anayauamlzln, sekil ydniinden Idareden ayri ele aldii:
Bakanlar Kurulu (=Hilkimet), yapisal a¢idan [darenin en yiiksek kumanda
mevkilerini kapsamaktadir.

Cumhurbagkaninin da, dplsal baklmdan idﬁrcye dahil oldugu kabul

Kuruluna bagkanlik edebilecegini (Anayasa mad. 97/2) unutmamak ldzimdir.

0 halde, en azindan, Bakanlar Kurulunu, yapisal Idare kavramina
dahil saymak yanlig olmaz.

Bu diizeyden asafilara dogru inildikge, karsilasilan manzara, daha
ilgi ¢ekdicidir,

Devlet, bazi kamu hizmetlerini, merkezl idarenin “idarl vesayet"
dedigimiz denctimi altinda tutmakla beraber, milstakil hukuki varliklar
ifade eden "kamu tiizel kigileri'! ne yikler. Kamu tilzel kisileri iginde,
devletin ekonomik hayata birer miidahalesini yliriitenler de vardir. Zira
devletin klasik kamu hizmetlerinin yani sira, Ozellikle birinei cihan
savagindan sonra belirginlesmis olan ve a/ticarl, b/endiistriyel (=sz-
nal) mahiyette bulunan "ekonomik kamu hizmetleri” de vardar.

Devletler, karma-ekonomi sistemlerinde, ckonomik faaliyete gi~
rigtikleri zaman, bu alanda, ekonomik gereklere uyacak, ekonomik
kanunlarain icaplarina kolayca intibak edebilecek tipte kuruluglar
meydana getirirler ve hatta "Anonim sirket" niteligi gGsterenm ve bu
ismi tasiyan tegekkiiller kurarlar. Bu tipler, ©zel kisiler tarafindan
kurulan ve tamamen ""Ozel hukuk tiizel kisisi" mahiyet ve hiiviyetinde
bulunan kurwluslara o derece yaklasir ki, hangi noktada Idare'den
dzel sektore gegilmekte oldugu ¢ofu zaman farkedilmesz.




lste, devlietin ekonomik iaally tlerinin bu kesiminde, '"-$u ku-
rulus Idare’dir®, "-Su kurulugt“ Devletin bir rabitasi bulunmakla be-
raber Idare dpElldlr" demek imkénsiz olur ve bu anda yapisal kistes-
lara ve sinirlara artik glvenilemez.

Demek ki, Devletin Yasama organil en net, Yargi organi ondan daha
az olmakla beraber gene de yeteri kadar net belirlenebildigi halde,
fdare organini biinyesinin biitin noktalarinda ve kesimlerinde ayni net-
likle belirlemek miimkiin degildir.

Fakat sinir-alanlari’nda gérilen bu girift hdle bakarak, Idare-
nin yapisal kavraminl bir yana barakacak degilisz. Bu kavram bize gok
lazamdir.

Ancak, bu kavrami “olumlu” ve '"dolaysiaz!" bir big¢imde de ortaya
koyamadigimiza gore, devletin dteki organlarinin belirgin hilviyetle-
rinden yararlanmak miimkindiir. Bdylece:

Yapisal anlavda Idare, Yasama ve Yargi disindaki tim devlet ku-
rulyslaridir demek, en az hata payl tagiyan bir tanimlama olur.

§ 3. Gorevsel Idare

Devlet organlari arasindaki ayrima ve sinirlara yukarda isaret et-
tik. O izahlaramaz arasinda bir nokta iizerinde Smemle durmak gerekir:
Organlarin arasina su gegmez bSlmeler gokmeye imkdn yok. T.B.M.M. d1 -
sindan bakan alanabilmesi 1961 Anayasasiyla imkan dahiline sokulmus
olmakla beraber bagbakanin parifmentodan gelmesi mecburidir. Biitiin bir
bakanlar kurvlunun da tatbikatta parlémento digindan derlenmesi milmkiin
olamayacaktir. O halde Yasama-Yiriitme arasinda belli bir Slgiide teda-
niil (=birbirine dahil olma=igice gegme) muhakkaktir.

Ancak Anayasamiz, organik olarak Yargi'yi digerlerinden ayirmak-
ta titiz davranmaigtir. ¥akat, mahkeme hiiviyetinde bulunmamakla beraber
yargisal tasarruf ittihoz eden kuruluslarin varligil da soz gotlirmez.
Bunlar, 1961 Anayasasinin gereklerine heniiz uydurulmamis eski tesekkil-
ler olmakla beraber, mevcutturlar.

Goriliuyor ki, yapilabilmesi en kolay olan organik sinirlama bile
tamamen gergeklegmig degildir.

Aceba, bu organlarin gdrevlieri ve bu ggrevleri yurutebllme husu~-
sunda sahip bulunmalari zorunlu olan hukukl iktidarlari! nasil ve
ne derecede ayrilabilmigtir ?

$imdi bu konulara ele alacak ve bundan “iaallyet halindeki Ida-
re” yi (=gbrevsel Idare) gikarmapa caligacagiz

Yasana, Yiritme ve Yargz, bir devletin "hukuki fonksiyonlara" dar.
Hukukl fonksiyonlar, hukukl yetkilerle (= =genel deyimiyle, hukukl ikti-
darlar’la) ifa edilebilir. Zira, bir hukukl fonksiyonun ifasi dewek,
bu fonksiyondan dogmasil beklenen i"hukuki neticelerin' elde edilmesi
Gemektir. Bu neticeler, belli hukukl tasarruflarla elde edilebilir.

Bu hukukl tasarruflarin ittihazy, binnetice, fonksiyonun ifasi demék
olacaktir, Ornegin yargi fonksiyonu, yargisal tasarruflar ittihaziyle
ifa olunabilir. Bunu yapabilmek ig¢in de, tasarrufun *f*ihazimi ve

by suretle yargi fonksiyonunu ifa etmesini 1;ted1gimiz organin,

vargl yetkisiyle donatilmak icabedecegi tabildir.

O halde, simdi, Gorevsel Idare (=fonksiyonel Idare) yi tesbit
edebilmek igin tirli deviet tasarruflarinin tahliline girigmek ge-
rekecektir. Bunun sonucunda, artik Idare organinin hangisi olduBunu
aragtiracak deziliz tabil. Balacagamiz husus, bu muhtelif devlet ta-
sarruflarindan hangisinin veya hangilerinin fdare hukuku alanina
girdikleri, Idare hukukunca tanzim edildikleri  olacaktir. Bu tir
tasarruflari ittihaz edebilenler ise, organik bakamdan Devlet niles~
sesesinde nasal bir yer 19ga1 ederlerse etsinler, o muayyen idarl
tasarrufu ittihaz etmeleri hAlinde "idari bir gGrev' yapmisg, idari
bir faaliyette bulunmus ngowklarlndan, bSylece, artik tegkilat
olarak Idare” degil, bir “idaril faaliyet" kargisinda kalacafiz.
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Bu idari faeliyete, Idare hukuku uypulsnacaktir.

Simdi, devlet‘fonksiyonlarlnl ve bunlari ifa igin gereken dev-
let yetkilerinin kullaniligi suretiyle ittihaz edilecek tasarrufla-
rin mahiyetlerini gdzden gegirelim:

A.~ Yasama fonksiyonu

Yasama fonksiyonunun T.B.M.M.ne ait bulundugu, bu fonksiyonun
ifasini mimkiin kilabilen "yasama yetkisi' nin Anayasamizin 5 inci
maddésinde T.B.M.M.ne tahsis edilmesinden anlamaktayiz.

Ancak, Yasama kavrami iizerinde durmak zorunlugunu da duymaktayiz.

Yasama nedir ? Eger bu, '"genel normlar® koymak ise o zaman, Tiirk
kamu hukukunda, her tiirlu genel normun sadece TBMM tarafindan konul~
mayacaginil da goriyoruz. Netekim Anayasanin degisik 64 ilincii maddesi,
TBMM'nin, bir kanunla, Bakenlar Kuruluna "Kanun hikmiinde kararname'
¢cakarmak yetkisi verebilecegini soylemektedlr. Bu kararnamelerin
kural~tasdrruf nitelifinde olduklarz, vani "genel norm" koyduklari
ortadadar. Ayrica Bakanlar Kurulunun tizilkler ve ydnetmelikler yap-
ma yetkisine sahip bulundufune yukarda isaret etmistik (sf. 27).
Bakanlay Kurulundan bagka, miinferit bakanliklar ve kamu tlizel kigile~
ri de yonetmelikler yapabilmektedirler.

0 halde, Anayasamizin TBMM'ne mahsus bir yetki olarak gdsterdi-
gi "Yasama yetkisi", devlet hukuku alanainda herhangi bir mahiyette
genel norm (kural~- tasarruf) ittihaz yetkisi degildir. Ya nedir ?

Bunun cevabini Anayasadan gikarmak mecburlyutlndey1Z'

1/ TBMM Anayasa degisiklipgi yapablllr- yanl Anayasal diizeyde ve
gegerlikte genel normlar koyabilir.Bu, TBMM'ne ozgi bir yetkidir.

2/ TBMM, kanun koyar, defistirir veya kaldirir. Yani kisaca
"kanun" gegerliligi diizeyinde genel normlar koyar. Yukarda 25 incilg
sayfada ele aldigimiz "Kanun hiikmiindeki kararnames" lerin yapilabil-
mesi i¢in TBMM bir "yetki kanunu" kabul ederse, buna dayanilarak
Bakanlar Kurulunca ¢ikarilacak bu tlr kararnameler, yayinlandiklari
giin TBMM'nin benimsemesine surulacak, bunlar "oncelik ve ivedilikle"
.gorisiilecek,> ya uygun bulunacak veya’ degigtirilecek, yahut reddedi-
lecekbtir. Ancak su var ki, TBMM tatilde ise, bu kararnameler aynen
bir kanun gegerliligiyle yiriirlikte bulunacak, toplanti hadlinde ise
de, bunlar, gorisiilip haklarinda TBMM'nce bir karar alinincaya kadar
gegerliklerini silirdiireceklerdir.

3/ TBMM, genel biitge ve katma bilitce kanunlarini kabul eder-'pard
ba51lmaslna karar vermek onun yetkisidir; genel ve Gzel af ildnina
yetkilidir; 6liim cezalarani o onaylar.

TBMM'nin bunlardan bagka da, Anayasanin ¢esitli maddelerinde on ~
gorillmiis yetkileri vardir.

Biitiin bu yetkiler tahlil edildigi zaman TBMM'nin 1/Anayasa, 2/ka-
nun, 3/I¢tlizik yaptig, _ancak biitin kanunlarin da birer kural-tasarruf
niteliginde olmadigi, yani yukarda "kural’ kavramini incelerken gor-
diigiimiz gibi "genel norm” ihtiva etmedigi asikardir. Bir bilt¢e kanunu,
aslinda, belli devlet gelirlerinin ne suretle sarfedilecegini gosteren
bir izin belgesidir. Para basilmasl hakkindaki kanun, 6lim cezasinin
onaylanmasi, bir yillik bilitgenin uygulanmasindan sonra Sayistay tara-
findan sunulan rapora gdre "'kesin hesaplarin" kapatilmasa, naddl ma-

hiyetleri itibariyle "kural-tasarruf' degildir.

0 halde, evyelé "Yasama' denilen faaliyetin, Anayasamiza gbre,
gencl norm koyma ve kural-tasarruf ittihaz etme seklinde anlasilma-
yip “Kanun koyma' (yani kural-tasarruflarin ancak bslli bir tiriuni
koyma) seklinde anlagilmasi gerektigine isaret etmeliyiz.

Ixincisi de, tim "kanun" larin, birer kural-tasarruf olmasi ge- |
rekmedigini, boyle olmayabilecefini kabul etmeliyiz. : ’

0 halde kanun nedir ?

Bu durumda, kanunu, su izahlarimiza 'gdre, "genel normlar .koyan
bir tasarruf'' veya diger bir izahla ""kural-tasarruf' olarak tanimla-
yamiyacagimiza gore, onu sekll (=formel) ve usull bir agidan tanam=




layacak, fakat organlk unsuru “da 1hmal etmeyecegiz:

YKanun, Anaya5u ve Lgtuzuklurln ongordugu ustller izlenerek,
TBMM tarafindan bu isim altinda izhar olunan irade’dir™,

Wigin “bu isim altinda”, yAni "kanun ismi altinda" kaydina ilA-
ve ediyoruz ? Scbebi basit; TBMM'nin, adina '‘kanun’ demedigi, “karar"
demekle yetindifi Byle bir takim irade beyanlari (=tasarruflari) var-
dir ki, genel norm ihtiva etmekte, kural-tasarruf nitelifinde bulunmak-
ta, fakat 'kanun ismi® varllmealglnden Stiirdl "kanun' sayilamamaktadir-
lar. Mes elc, TBMM*nin her cumhurbaskani seg¢iminin 101 ﬁare (=parga,
defa) top atimiyla selimlanacaél hakkinda bir "karar' i vardir ki,
genel norm ihtiva ettifi halde, Oyle uygun gorulmu;, kanun denilmemis,
"karar! denilmekle yetinilmig. Beride, meseld bir kimseye vatana et~
tigi olafaniisti hizmetten dolayar "'vatan hizmeti maagi" verilmesini
dngbren bir. irade beyani vardir ki, bu, Ykanun' adini tasimakla bera-
ber bir genel norm nitelifinde defildir; Maliye bakanina TBMM'nin ver-
digl bir emir, bir Szel norm niteligindedir.

O halde, pozitif kamu hukukumuzda, kanun, bazi kitaplarda tanim-
lanan mahiyetteki bir tasarruf olmamaktadair. Yéni, her kanun, mutlaka
blr genel norm ihtiva etmemektedir. :

Demek ki, Anayasanin '"Yasama yetkisi TBMM' nlndlr“ hiikmiini koyan
5 inci maddesi karsisinda, buradaki yetkiinin '"kanun koyma yetkisi"
olarak anlagilmasi icabediyor. Bunu "hukuk kurali koyma yetkisi' diye
anlamak, gayri hukuki oluyor.

Madem ki Yasama yetkisi budur, buna igarl bir yetki" deyebilmek
miimkiin olmaz.Bu nedenle de bu yetkinin kullanilisi, Idare hukuku ku-
rallarina tabi kilinamaz,

Fakat, TBMM'nin, bdylece tanimladigimiz “yasama yetk1s1” nin di-
sanda kullandlgl yetkiler hakkinda ne diyecegiz °?

Meseld Millet Meclisinin veya Cumhuriyet Senatosunun “yasama'l
mahiyetinde olmayan faaliyetleri ve bunlarl kullanlrken 1tt1haz ettik-
leri tasarruflar ?

Bunlar, yasama faaliyetihin ”tamamlaylclsl” niteliginde faaliyet-
ler hdlinde cereyan edebilir ve yasama faaliyetine iligkin ve Idare
hukuku disinda kalan diger kamu hukuku kurallarainca dizenlenir. Mec-
lisler komisyonlarinin ve genel kurullarinin tirlii faaliyetleri, bu
mahiyette Xxabul edilmigtir.

Ancak TBMM'nin bu faaliyetini destekleyici mahiyette olmakla be -
raber "Yasama" igiyle iligkili sayilmayan faaliyetler de vardir. Or-
negin Meclislerin muhtelif idarl memurlari vardir. Bunlarin tayinle~
ri, terfileri, emeklilikleri, bagka surette gdrevden veya statiiden
alinmalari sdz konusudur, Bu faaliyetler ve bunlarin ifasa igin itti-
hazi gereken tasarruflarin mahiyeti nedir ?

Bunlar "idari faaliyetler'' ve "idarl tasarruflar? sayilmiglardir.
Danistay, C. Senatosu genel sekreterinin (ki destek hizmetlerindeki
en yiksek memurdur) emekliligi hakkanda Senato bagkanlifinca verilen
bir karar aleyhine ag¢alan bir iptal davasini kabul etmis ve emeklilik
kararani iptal eylemistir. Danigtaya gdre, Senato genel sekreterinin
emekliligi hakkindaki karar, yasama faaliyetiyle herhangi bir gekilde
iliskili sayilamayacak "idarl" bir karardir., Gerg¢l bu karari ittihaz
eden Senato bagkanidir ve bagkanlik Yasama organina dahil bir mereci’
dir, fakat bagkanlifin buradaki karari, yasama yetkisiyle ittihaz
edilmemistir, yasama fonksiyenuyla iligkili bulunmamaktadir. idari
bir fonk51yon ifa edilmig, bunu ifa i¢in kullanilan yetki de bittabl
ldarl mahiyette bulunmus, idarl, yetkinin kullanilisa sonucu ortaya
glkan tasarruf "idarl tasarruf” sayilmigtir.

0O halde, sonu¢ olarak su sdylenebilir: Yasama organi toplulufu
iginde, ittihaz edilen her tasarruf, mutlaka bir yasama tasarrufu
olmayabilir. Razan bir idari tasarruf da olabilir. Demeﬁ ki, bu or-
ganin -ne Glg¢lide ve hangi konuda olursa olsun- idari fonk51yonu daA
bulunabilmektedir. Burﬁaa, "organ' olarak Idare karsisinda degiliz

"fonksiyon clarak idare' yini "gdrevsel idare" karsisindayiz.
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B.- Yargi fonksivonu

Devlet kavraminin deldlet ettijfi bir olgunluk derecesine ulasmis
olsun olmasin, her toplumda yargi isi, Hukuk dlizeninin ihl&lini Gnle-
me demek olan asayis (=huzurun saglanmasi) ile basta gelir. Diizensiz
toplum hayata olamayacagina ve bir toplumun varligi herseyden-odnce,
onun dagilmasini sonuglayacak hukuk ihlallerine yer vermemefe bagli
bulunduguna gdre, bir ihldlin vikl olup olmadifinin tesbiti isi, o
ihlali, hatta onlemekten de onemlidir. Zira, bir hareketi dnlerken,
bunun bir hukuk ihl31i teskil etmekte olup olmadii her z&man tam Hir
kesinlikle bilinmeyebilir. O halde, zdman zaman, hukukun ihlali-ﬁnlef
niyor sanilarak bizzat hukuku ihlal etmek de miimkiindiir. Fakat hayati
olan i wukuku, mieyyedelerini uygulayarak ayakta tutmaktir. Yeteri
kadar/@é gggﬁgnggsgggolma81 saglaZimaygn bir iural, hukuk kurali ola-
maz; hukuksuz da toplum olamaz.

Bir davranig, hukuku ihlal etti mi, etmedi mi ? Daha bu soru or-
taya konulurken bile goriuliyer ki, iki yonli iddiada bulunabilmek mim-
kiindilir. Fakat, aslinda, soruyu cevapsiz . birakmak miimkin degildir. Bu
cevap bulunacak ve artik kimsenin, aksini iddia ve ispata girigemeye-
cefi kesin bir cevap olacak, tabir cdizse, ''son s8z'' olacaktir.

Bir kanun, devletin "son sozi" demek degildir; ylrilirlikte olaca-
g1 bir siire vardir; o silirece.son s8z sayilabilir; fakat ylirtirlikten
kalktaigr veya degistirildigi zaman ''son s6z" olma vasfini derhal kay-
beder.. Kanun koyucu, kanunlari yaptifi gibi, deZistirebilir ve kal-
dirabilir de. Kanunlarin belli Omiirleri vardar.

Devletin difer kararlari da b8yledir., Fakat, yargi bunlardan, bu
bakimdan tamamen ayrilir. Yarginin son s8zii, ebedllesir. Ornegin bir
davranig, bir hukuk i1hlali teskil etmis ve yargr da, bunu bdylece Bes-
bit eylemistir. Ilerde ayni davranis, kurallarin defismesiyle, artik
bir hukuk 1h131i olmaktan ¢ikabilir; fakat yarginin vaktiyle tesbit
ettigi bir ihlél, bbylece hukuka uygun bir hareket mahiyetini kazan-~
maz. BSyle bir ih131, heniiz mieyyede uygulanmamissa, artik bdyle bir
uygulamayl dogurmayabilecektir; mileyyedenin uygulanmasir siiriiyorsa,
bu uygulama durabilecektir; fakat gegmisteki bir belli zamanda, o za-
manin yiiriirlilkteki kurallarinin ihl3l edilmis oldufu ¢~biasini, hukuk
dlizeninden silmefe imkén yoktur. O, gegmiste kalmistir; fakat bir
ihlal olarak kalmigtir. Salt bir ihlal keyfiyetinin tesbiti ile, buna
bir takim mieyyedelerin uygulanmasi veya uygulanmamasi hadisesini,
btylece birbirirden ayird etmek gerekir.

Yargyr fonksiyonu, insanlar tarafindan yerine getirildigine gore,
insanlara mahsus olan "hatd", bu fonksiyonun ifasinda da pek 814 vukua
gelebilir; ve gelir. "Ad1i hatd" denilen sey de esasen bundan ibaret-
tir. Yargi, bu derece hayatl bir fonksiyon olduguna ve bu fonksiyonun
ifasiyla varalan "hukuka aykiralik! veya "hukuka uygunluk' hiikmii de
bu derece degismez bir nitelik tasadigaina gbre, yargidaki hatd ihtima-
lini azaltarak neticede onu imkansiz kilmaga yonelik tedbirler de pek
biliyllk dnem tagir. Bu tedbirler, gerek yargida izlenecek uslil, gerek
bu usllii izleyecek olan kisilerin yetenekleri bakimindan ikiye ayralir.
Ve hukuk bilginiz arttikg¢a goreceginiz gibi, devletin higbir faaliye~
ti, yargisal faaliyet kadar titiz ve ayrintaili dizenlenmemis ve kamu
gbrevlilerinin hi¢ bir kategorisinde yargig¢lar kadar segkin nitelik-~
ler aranmamig ve bu nitelikleri ideal bir sekilde kullanarak bu usulii
ideal bir tutumla izleyebilmek igin yargiglara taninan stati, hig¢bir
kamu gOrevlisine taninmamigtir. )

Tim insanlik ve hukukgular da, asirlardanberidir bu konuda gds-
terdikleri hassasiyeti devlet hayatinain baska higbir kesiminde bu de~
rece ylkseklige ulagtirmak zorunlulufunu gbrememiglerdir. Gergekten
yetersiz ve bozuk bir hukuk, dizeltilebilir, tamamlanabilir; zararla
bir durumdan, yararli bir duruma sckulabilir. Kurallar degisir ve
zararli kurallar artik toplum yagsantisini kotii durumlara sokamaz olur.




Fakat bozuk bir yargi, uygulahan yeya.uygulanacak mileyyedeler bakimin-
dan topluma zararli bir halden g¢iRarilsa bile, dedigim gibi, hukukun
ihlal edilmis oluﬂ olmadifi yolundaki Pyargisal gozlemler' silineme-~
yeceginden,, manevl zararlarinl surdurup gider.

Bu mu]ahazalar, tarih boyunca biitln insanligin ve hukuk¢ulufun
derdi olmustur. Yasama ve yiiritmeyi, organ ve fonksiyon olarak ayir-
mayan, bir tutan anayasalar vardar. Gene de hiirriyetler siirer. Fakat
yargl, gerek yapisal gerek fonksiyonel bakimlardan, difger iki fonksi-
yondan tam anlamiyla ayra tutulamazsa, ~ zaman, kisilerin dzglirlilkle-
rinden s6z edebilmek olanagi azalarak nihayet tamamen ortadan kalkar.
Montesquieu "Yargi iktidari, yasama ve yiiriitme iktidarlarindan ayril-
mamigsa higbir hiirriyet yoktur”-der (De 1'Esprit des Lois, Livre on-
ziéme, Chap.VI,§5).

Yarg: usillerini ideal bigimine sokmakla ugrasan insanlik, bu bi~
gimleri bulmugtur. Gerek hukuk yargilamasinda, gerek ceza yargilama-
sinda, mutlaka var olmasi ve uygulanmasi gereken ilkeleri gdrecefiniz
gibi, biz de bunlarin bir kismina yer yer definecefiz; ¢lnki bizde de
m jdarl yargi" vardir.

Yargiglara gelince: milkemmel bir statinin ne gibi hilkimleri ve
dzellikleri tasimasi icabettifi de, evrensel goriiglerle ortaya konul-
mugtur. Anayasamizin 132 ve 135 uncu maddeleri bu ilkelerin en basta
gelenlerlnl zikretmektedir: Hikimin Amiri olamaz; haklmler hi¢ kimse-~
den emir alamaz; ”Anayasaya, kanuna, hukuka ve vicdanl kanaatlerine
gdre hikim verirler, Hakimler qzlolunamaz‘ kendileri istemedikge
Anayasada gosterilen yagtan (65 yag) once émekli edilemez; bir mahke-
me kaldirilsa veya bir hakimin kadrosu lagvedllse bile, hakimler, ay-
liklarindan yoksun barakilamaz, Hakimler, kanunda belirtilenden baska
genel veya ©Szel hicbir gdrev-kabul edemezi Bizde’ayrica, adliye hékim-
lerinin bitiin Ozlik isleri, gene ‘HAkimlerden {Yargitay hakimlerinden)
kurulu bir Yiiksek Hikimler Kurulu'na verilmigtir.

Bu kadar hayati olan, "kutsall! sayilan bir gorevi yapan hikimle-
re, bitin bu bag1m51zllk1ar1na ve teminatlarina karsilik, ne derece
agir ve insan-iisti sorumluluklarin distiigil Agikardir. Mecelle, dinsel
bir kural olmasinin yani sira, evrensel bir kural da olan 1792 nci
maddesinde aynen sdyle soylerul " Hakim, haklym (=bilgin), fehiym
(zakilly, anlgyigla), mustaklym (=diirtist) ve emlyn (= guvenlllr), me -~
kiyn (=vakarli= temklnll) metiyn (=dayanikli) olmalidir’.

Fonksiyonun mahiyeti hakkindaki bu kisa agaiklamadan sonra, bunun
nasil bir tasarrufla ifa edildifini gbrelim:

Yargisal bir tasarrufun ittihaz edilebilmesi igin evveld ortada,
"hukuk diizeninin ihl41i" iddiasinin bulunmaszt sarttir, "Ih1dl (= =¢ig-
neme )" iddiasi olmaksizan bir hakkin varligi veya yoklugu izerindeki
¢ekigmeler, her tirlid durumda bir ydrga tdoarrufunun ittihazina yol
agabilecek birer diirty (=tahrik) olamazlar. Ihl2al iddiasi, gerci bi~
zatihl kesin bir gozlem degildir ve aslinda boyle bir iddia kargisin-
da ‘bu gozlemi yapabilecek olan da-yargi fonksiyonunu ifa ile glrev-
lendirilmis kisi (syargig) dirj; ancak iddia, makul (=akla yakin) ve
ciddl olmalidir; iddia, bunu llerl stirecek olanlar igin, geéekisme so-
nucunda ciddiycetle ulagilmis bir kani (=kanaat) nlmalidir.

BSyle bir iddia iizerine, gergekten bir ihl&lin vuku bulup bulma=-
diganan tesbiti safhasa gellr. Bu tesbit, bir gizlém (=constatation)
dir. .

Bazi hukukgular, isi burada keserek, "ihlal iddiasi? ile "'gBz-
lem" i yeterli unsur saymislardir,

Fakat yetmez. Zira, evveld, bdyle bir iddia kargisinda, gergek-
ten bir ihlalin vuku bulup bulmddigina dair olan aragtirma sonunda
yapllacak tesbitin mantikl bir sonucu da bulunmalldlr, Fikrl am:llye,
goalem le kapanamaz. Netice ne olacak ? Gergekten ihl41 vuku bulmug-’
sa, hukuk dizeni sarsllm1§ demektir; bu dlizenin yeniden tesisi ve
sarsilmamis gibi bir hale getirilmesi gereklidir ki, bu da, zozlem in



ardindan, ne tirli bir mUeyvadenin uygbl:nacailnln belirtilmesiyle
miimkiindiir. Bu belirtme “hikin” (=jugement) dir.

Lékin, aceba 1/ ihlAl iddiasi, 2/ gdzlem, 3/ hikiim, bir yargi-
sal tasarrufu, diger bilitin devlet taaarruflailndan aylrt etmege
yeter mi ?

Yetmeyecegi kanisindayim. Urnegin, arsanizin izerine bir yapi
yapmak ‘igin 'ruhsat! (=izin) almak iiwere basvursaniz; bu izni size
verebilecek mevkideki kamu gdrevlisi, iUstelik de pek.agik-segik
olan bir takim hukuk kurallarini. tanimazliktan, gdrmezlikten gele-
rek bu izni size vermese, siz hakliy olarak bu gdrevlinin Hukuku
ihlal etmekte oldugu kanisina ulagsaniz, onan amirine bagvurarak
bu ihlali bildirsenisz, amir durumu incelese, istediginiz iznin
Hukuka aykiri bir sekilde reddedilmis oldupu gdzlemine ulassa ve
bunun sonucunda da, insaat ruhsatini o size verse veya verilmesind
saflaylcir kesin emir génderse, yapilan bu isin, yargisal bir fonk-
siyon ifasi demek oldufunu ve sonunda Idareden kopardifginiz ruhsa-
tin da bir "hilkkiim" mahiyetinde bulundugunu sdyleyebilir misiniz ?

Izin isteginizi baslangig¢ta reddeden gdrevli, Hukuk kurallarx-
ni sizin kadar isabetli bir gekilde yorumlayamamig veya ingaatini-

zin Ozelliklerini yeteri kadar anlayamamig da olabilir. Bu nedenle,
isteginizi ret honuaunda o da samiml olabilir; siz de isteginizde
direnmekte pek samimi OldOlllrSlan. Basvurdufunuz gdrevli, Hukuku
ihl81 etmekte oldugunu, y&ni Hukuken size vermekle yiikiimlii bulundugu
1zn1 vermemek suretiyle Hukuku ¢lgnedigini de bllemeyablllr. Onun
Amirine gittiginiz zaman, am:r, boyle bir ihldlin vakl olup olmadi~
gini incelemekte ve ihldlin vakI oldugu yolunda bir "hukukl gtzlem"
de bulunduktan sonra, bunun mantikl sonucu olarak size, ruhsati ver-
mektedir. Bir yargisal tasarruf kargisinda miyiz ?

Aksini diiginelim: Hukuku ih131 eder sekilde bir insaat ruhsatgni
koparmaga muvaffak oldunuz; size ruhsatx veren kumu gorevlisinin ig-
lemlerini denetlemekle yukumlu ve yetkili olan amir, bunun farkina
vardi ve sizi g¢agirarak, verilen ruhsat: yok sayacaginizi billdirdis
thukl bir ¢ekigsme basladi; karsinizdaki amir, bu gekigmeyi daha iist
bir amire ulagtirdi; o bir tesbit yapti; Hukukun ihla1 edilmis oldu-
gunu gdrdii ve bu ihlalin mileyyedesi olarak da, almis bulundugunuz
rubhsatyr iptal etti... Bir yargi tasarrufu.karsisinda miyiz ?

: Bu soruya '-Evet" diyebilen varsa, ben sdyleyeyim ki, bu ist
ﬁmirin, elinizdeki ruhsatin iptaii hakkindaki karari ilzerine, siz,
mahkemeye (=burada Danistaya) gidebilirsiniz. Bir dava agarsiniz.

Demek ki, is bltmnm1§ ve son sbz sOylenmemig. Halbuki daha bagta
aniattigaim glbl, yargl'nin amaci ve gdrevi, bir ihlalin vuku bulup
bulmadrgr hakkinda son s0z'i sSyleyebilmektir.

O hdlde, 1/ iddia, 2/ godzlem, 3/ hikiim yetmiyor. Buma bir. unsur
daha eklemeliyiz: YKesin hilkuam (=muhkem kaziyye=chose jugéelt...

Kesin hiikiim veya eski deyimle "'muhkem kamiyye', aksinin, degil
ispatina, fakat iddia edilebilmesine bile Hukhkhn cevaz bulunmayan
irade beyani {=tasarruf) demektir.

0 halde, iiglincl unsur olarak zikrettigimiz "hikim'", bir "kesin
hilkiim" olmalidir; yani, bunun aksini degil ispat, fakat iddia edebil~
menize bile Hukuk miisaade etmemelidir,

Halbuki su yukarda verdigim "1n§aat ruhsata! hikiycsinde, mahke~
meye gidebiliyorsunuz. Nigin ? Ust amirin verdiji kararin Hukuku ih-
1al ettigini iddia ederek, bunun b8ylcce tesbiti saplamak ve Hukuka
uygun bir ¢Oziimi almak ig¢in...

O halde, dordiincii unsur, kendilifinden ekleniyor: Hukukun ihlali
iddiasa lizerine baslayan gizlem sonucu, varilacak hiikiim, bir "kesin
hiikkiim" olabilmalidir. ' - :

é mahkemenin her baktigi dava sonunda verdigi nikiim, "kesin
hukum" niteliZinde olmayabilir; temyiz miracaati ile, bu hiikim,
deha ist bir mahkemede incelettirilebilir. Fakat vaktinde mii-
racaat edilmezse, hikim kesinlegir; miracaat edilip de onanir-




sa kesinlegir; bozulur ve tekrar bir hilkim tesis edilerek o
hilkim onanirsa, kesinlesirs Ilerdeki derslerde goreceginisz
flyargilanmanin yenilenmesi" veya 'kararin dizeltilmesi™ gibi
bagvurmalar, ‘'kesin hiikiim' kavramini sarsici nitelikte degil-
dir; bunlar, adll hatdlara karsi, kanunun istisnail olarak ta-
n1digL; oclaganisti kanun yollarl‘dlr_/u '

Bu "yargisal tesarruf' kavrami, Hukukta, biitiin tasarruflar i¢in-
de, en ¢ok tartisilan, tartisilmasinin arkasl alinamayan bir tasarruf
tiriidiir. Normativist hukuk teorisini (sf.ll ve 17) Idare hukukuna
uyguleyanliar arasinda Snemli bir yer tutan Paris Hukuk fakilltesi pro-
fesbrlerinden Charles Eisenmann (=Ayzenman) bu saydifimiz unsurlar:i
da yeterli bulmaz. Zira, bir irade beyaninin haagi kosullar iginde
"kesin hikiim" nitelifi kazanacaginin tesbiti kolay olmadigi gibi,
idarl nitelikteki kararlar arasinda da "kesin hiklm" nitelifine ula-
gabilenler oldufunu sbyler. Ornegin, bir idari kerar aleyhine, kanu-
ni siire icinde idare mahkemesine bagvurulamazsa, bir daha bu idari
karari bozdurmak hususunda ferdin bagvurabilecegi bir yol bulunama-
yacagini sdyler. Bu, Idarenin karsisindaki kisi a¢isindan bakilinca
doggrudur. Fakat gene de arada pek onemli ve yargisal tasarruftan bas-
ka highir tasarruf tilrinde rastlanmayan bir fark vardir ki o da,
ikesin hikmiin, onu ittihaz eden mercii de bvaglamasi' dir,

Bu ¢ok dnemli noktaya dikkat ediniz: Bir idarl karar aleyhine
siiresi iginde dava agalmazsa, gerg¢i o karar, fert bakimindan kesin
hilkim gibi bir "itiraz kabul etmez" (:inattaquable) nitelik kagza=
nir; fakat salt bu nitelik, aymna idafeyi, kendi- kararini degistirmek
veya ortadan kaldairmaktan alikoymaz. Ferdin artik aksini iddia veya
ispat edemeyecefi ve zamaninda idarl mahkemeye gotiiriilmemis olan ve
kesin bir baglayicilzk kazanan idarl karar, bizzat onu ittihaz eden
Igareyi de ayni sekilde baglamaz; ldare, bu kararini Hukuka aykiri
bulur veya onun "isabetsiz!'ligine kanaat getirirse, onu kaldirabilir;
degigtirebilir.

Kesin hiikim ise, onu ittihaz eden mercii de baglayan bir irade
beyanidir. Hatta bu "baglayrcilaik', heniiz kesinlige ulasmamigs mahkeme,
hilkiimlerinde de vardar. .

$%yle ki, bir mahkeme, bir dava sonunda, bir hilkme unlastiktan ve
bunu tesbit ettikten sonra, ona bir daha kendisi de elsliremez. Buna
"kesin hilkmiin dokunulmazligi® veya 'kesin hilkmiin tamamiyeti™ (=intég-
rité du jugement) denilir.

Yanlig verilmig bir karar dahi olsa, taraflar bunu kabul ederler-
se, hikim en agik- se91k bir yanliglak kargisinda bile, artik buna e-
lini siremez. Tekrar dokunabilmesi ve kararlnl dizeltebilmesi i¢in,
taraflarin fevkalade kanun yollarina bagvurmalarz lazimdair ki, bu du-
runda bile, haklmln, kendi karari lizerine ddnilp diizeltme yapmak husu-
sunda tam bir serbestligi gene yoktur. Bu kanun yollarinin ayrintila-
~in1 ve agabilecepi. imkanlari ilerde goreceksiniz.

Kesin hikmiin bu madiyetini unutmayiniz.

C.~ Idari fonksiyon

Evvela Yasama ve Yargi fonksiycnlaraindan sonra, iglincli ve son
olarak ale aldlvmm devlet fonksiyonuna, nigin "Yiriitme fonksiyonu'
demeyip, "Idare fonksiyonu" dedigimi agiklayayim: fonksiyonel anlamda,
Yiritme, Idare‘den ibarettir., Idarl faaliyetten ayra, mustakl] bir
Yiriitme faaliyeti yoktur ve "Viiriitme" denilen gbdrev, idarl tacarruf—
larla ifa edilivr. Sebep budur. "Idarl tesarruf’ tan ayri bir "Yiriitme
taserrufu’ tird bulunmamaktadar.”

Konunun esasina gelince: . . . '

Yasama'nain pir faaliyet, bir gdrev olarak mahiyetini inceledik
ve bunun sonucunda, "Vasama fonksiyonu, yasama tasarruflariyla ifa

edilebilen lonkonondur" dedik. Yasama tasarruflarinin tirlerini de
gisterdik,



Yargl fonksiyonu igin de benzeri birssonuca vardik. Yargaisal
fonksiyon, yargisal tasarruflarla ifa edilebilen fonksiyondur dedik.
Yargisal t-sarrufun unsurlarini saydik; tartistaik.

Bundan Stesinde, bir kisim hukukcular (pek azi), Idare fonksiyo-
nunu, digerleri gibi direkt (=dolaysiz) yoldan tanimlama tesebbiisiine
girigmiglerdir. Bu husustaki tartismalar, lisans seviyesinin listiinde
kalir. Fakat giiphesiz bunlara, kisaca da olsa definmekte fayda vardar.

Evveld, bir kelime g¢abuklufu yapilarak Idare (veya Yiiriitme), ka-
nunlari uygulamakbtir diyenler verdir.

Bura cevaben: FKikimler ne yapiyor ? Onlar kanunlari uygulamiyor
mu ? diye soruldugunda, ''-Hayir, onlar gozlem yepip sonucu bildiriyor-
lar, kanunlari uygulayan Icra daireleridir, Kolluk kuvvetleridir,
yani Idaredir” denildigi de goriilmektedir.,

Burada, "uygulama®" ne demektir 7 sorunu Jortaya gikar,

Bir kanunu uygulamak, mutlaka ondan £ill (= maddeler aleminde,
fizik alemde) bir sonug almak depgildir. Salt hukukl olan uygulama-
lar“da vardir, Meseld, bir kanun. kendi uygulanisini diizenlemek igin
Idareye bir tiizilk yapip yiiriirliige koymayi emredebilir. Tizik yapmak,
kanunun ‘bir emrlnl uygulamaktir, fakat salt tizilkk yapmaktan fizik
’alemde, maddl Alemde higbir sonu¢ elde edilmis olmasz.

Hakimler, hikiimlerini mevcut ve belli hukuk kurallarina gbire
verdiklerine nazaran, bu hilkkiimlerle ortaya g¢ikan hukuki durumlar,
birer uygulama sayilmayabilir wi ? Karsilakli hak iddia eden kigiler-
den birinin hakli, Stekinin yikimli oldufunu belirtmek, bir Hukuk
uygulamasi yapmaksizin nasil mimkiindiir ? Hakim, boyle bir belirtmeyi
havadan yapmiyor ki; hukuk dlizenine girmis genel ve/veya dzel normla~:
ra dayanarak yapiyor; o halde, bu normlari, eldeki anlasmazliga uygu-
lamak suretiyle, bu normlardan bir sonu¢ g¢ikariyor.

Hele, her mahkeme kararinin, idcra yetkilileri veya kolluk kuv~s
- vetlerince uygulanabllecek bir hikmi olmak gart midir ? Meseld, hé-
kim bir kazal riisde hiikmetse, bunun Idarece uygulanacak hengi tarafa
vardair ? Uygulanacak bir sonucu yok diye, ortada bir mahkeme karari-
. nin bulunmadlglnl m1 sdyleyecefiz ?

Veya h&kim, maddelerine dayanllarak hak iddia edilen bir sdzleg~
menin butlanina hilkkmetse, bunun maddl Alemde ne gibi dbir uygulamasi
olur ? Belki, verilen geri alinir, denecektir. Fakat ya heniiz higbir
gey verilmemigse ?... Amm beri taraftan, hikimin bdyle bir butlan
hilkmiint, tamamen kendi kafasindan mi gakardigi sdylenecek ? Bu hiikmil
‘vermek igin Borg¢lar kanununu uygulamadi mi ?

Ya'parlémento ne yapar ? Hig¢ kendi yaptigi kanunlari gene, sarf
hukuk aleminde sonu¢larani vermek iizere kendisi uygulamaz m1 2

"Uygulama', aslinda, normlaran verdikleri yetkileri kullanma
demektir. Bu yetkiler, gene ba§ka normlarain dogmasi gibi, maddl hig
bir tezahiri bulunmayan hukuki sonuglara ulagabilirler. Hatta bu agi-
dan bakalinca, devietin tim fonkblyonlarl hep uygulamadir, yani kelime
anlamiyla “yliriitme',.. Hukukl viiritme, fizik yiiriitme...

0 halde, ig fouksiyon arasinda, Jzel olarak "Yiritme” diye zikre-
dilenin igi nedir ?

Bu, Yasamaktan ve yargilamaktan baska, devletin, btopluma karsi
iistelendigi diger biitiin hizmetleri gdrmektir ve bu fonksiyon idarl
tasarruflarla yerine getirilebilir,

Diger bir ifadeyle, kamu hukukunda, devletin yasama ve yargi
tasarruflari digindaki butun tasarruflari ayna ve bir tek hukukl
tir'dedir. Bunlara idarl tasarruf denilir. Bir d8rdiinci tiir (simdilik)
yoktur.

Bu durumda "faaliyet halindeki Idare" (= =gdrevsel Idare'den maksat,
idarl mahiyette tasarruflarla ifa edilen bir fonk51yon olmaktadzr.




Bu durumda, faaliyet anlamaphdaki Idare (=gorevsel Idare), ister
istemez, yapisal (=organik) Idareden daha genis kapsamli olmaktadir.
Zira, yukarda ayrintilariyla anlattigimiz gibl, Yasama organi sadece
fkanun™ yapmamakta, bayléce Yasama tasarrufu niteliginde bulunmayan
tasarruflarla da bazi faaliyetler icra etmektedir. Bunlar arasinda,
Yasam organinin ''yargisal mahiyette’ tasarruflarina rastlamadifimiza
gore, demek ki, Yasama organinin yasama tasarrufu niteliginde olmaysan
tasarruflari, '"idari tasarruflardar''; boyle olunca da, bu tasarruf-
lar vasitasiyla Yasama organinin icra ettifi bazi faaliyetler de '"ida-
rit faaliyetler niteligini gostermektedir.

Yargi organlari da, hepsi yargisal nitelikte tasarruflar 1tt1haz
etmiyorlar. Yargi organlarinin ''gekigmesiz yargi = nizasiz kaza' de-
nilen cinsten gdrev ve faaliyetleri de vardir, Bunlar birer "kanun yap-
ma!' olmadifina ve olamayacagina gore, demekki idarl tasarruflarla
icrasi gereken, mahkemelerce icra edllmekle beraber "idari" nitelikte
olan faaliyetlerdir., Gergekten, nizésiz kizd, mahkemelerln bir ihti-
14f mevcut olmaksizin, gordikleri islerdir. Mesela boganmig ‘olan bir
kari~kocanin, tekrar birbirleriyle evlenmek istemeleri halinde, ha-
kimin "iddet milddeti? ni kisaltmak veya evvelce verdigi evienme ya-
saginl kaldirmak yahut kisaltmak hususundaki karari (MK.mad.95, 96)
"ihtilAf'" yini hukukun ih141 edildigi yolunda bir iddia ve gekisme
unsuru mevecut olmaksizin, mahkemece ittihaz edilen bir tasarruftur
ve bu unsur mevcut olmayinca da, ortada bir yargisal tasarruf olmaz.
Gene meseld Medeni k.nun 274 incii maddesine gdre, hdkim, bazl sebep-
lerle ve ortada bir 1ht11§f bir dava olmasa da, ana veya .babayiy,
gocuk iizerindeki velayet hakklndan mahrum edeblllr. 272 nci maddeye
gdre, ana ve baba, vazifelerini ifa etmedikleri takdirde hikim, gocu-
gun himayesi i¢in gerekli tedbirleri almakla yikiiml‘idir. Burada kim-
seyle kimse arasinda bir ihtildf da yoktur. Varilan sonug (=hiikiim)
da bir ‘muhkem kaziye teskil edebilmek niteliginden yoksundur. Mahke-
menin bu gibi tasarrnflara #3dari" niteliktedir.

Ama garek Yasama organinin  'kanun yapma' veya kanun yapmaya yo-
nelik olmayan faaliyet ve tasarruflari, gerek mahkemelerln yukarda
Srneklerini verdigimiz faaliyet ve tasarruflari, "idari” olup 4a bun-
larin hepsi Idare hukukuna tabl, Idare mahkemelerinin denetimi altin-
da bulunmayabilir. Fakat mahiyetleri idaridir. Sonra bir de, mahkeme-
lerin bazi faaliyetleri dolayisiyle fertlere verilen zararlardan,
devlet, idare hukuku kurallarina gore, idare mahkemeleri tarafindan
sorumlu tutulur. Meseld mahkemeler tarafindan emanete alinmis para
ve sair deferlerin kaybi, zimmete gegirilmesi gibi hallerde, icabeden
tazminat, . fdare hukukundaki sorumluluk hiikiimleri uyarlnca ve idare
mahkemelerl oniinde devletten istenir.

Biitlin bunlara karsilik, organik Idarenin, fonksiyonel bakimdan
Yasama veya Yargl niteliginde faaliyetleri ve yasama veya yargil tasar-
ruflari yoktur,

Goriliyor ki, gdrcvsel idare, organik idareden daha genis bir
kavramdir ve Idare hukuku, orgamik.(=yapisal) Idareyi diizenledigi
gibi, gorevsel idare dedigimiz ve devleti organlarlndan hangileri
tarafindan yiiritiliirse yurutulsun maddl bakimdan ‘'idari" olan faali-
yeti de tanzim eder (kanuni istisnalar harig).

. Kesim’in sonuglary

- Goriyorsunuz ki "Kuvvetler ayrimi® denilen ve aslinda “Iktidar-
lar ayrimi' olarak anilmasi gereken teori, sert ve sagmaz bir uygula-
maya ulagmamakta, bdyle bir uygulamadan devlet hayati igin gergek
yararlar da pek ¢aikmamaktadir. ’ '

Evveld, organlardan bazilari belli dlgide igige gegebilmektedir
- (=tedahiil QdLlemektEdlr) Yargi organini mutlak surette digerlerin-
den aylrmak‘ kesln bir Zaruret olarak kendisini her demokratik. ve

hilrriyet¢i rejimde kabul ettirmekte ve ygrgl iktidarinin sadece bu or-
gana mahsus kilinmasi, Hukuk devletinin Raq1n11maz bir sarti olmakta~-
dir. Bu orgunin, tamamen yargisal olmayan. islerle gorevlendirilmesi
nilmkin bylunmakla beraber. bunun da, organa, hiiviyet ve mahiyetini
ikili bir goriiniim altina sokacak kadar genis bhir dlgilys varmamasi
icabeder, '

Yargi organinin, tamamen yargisal olmayan ve binnetice yargi ik%-
tidarinin kullanilmasini gerektirmeyen gbrevleri (fonksiyonlari) bu-
lunmaktadir. Bunlar, idari bir mahiyet ifade eder.

Yasama igi, Anayasamizds genel olarak "Kural (= =genel norm) koyma:
igi olarak tanimlanmamigtir. Yasama fonksiyonu, teknik ve: Anayasama-
z1n kabul ettigi anlamda "kanun' adiyla ve kanun gegerligi derecesin-
dé’ kural koyma demektir. Yasama tasarrufu da, bu fonksiyonun ifasina
mimiciin kilacak tasarruf tiril olarak anlasilmalidir. Kanun koyma apla-
minda "yasama'" ve buna matuf olan Yyasama fonksiyonu' ve "yasama ikti-
dazy!' TBMM'nindir. Buradsa, "Kanun hilkmindeki kararname' usulu ile,
Yiiriitme organlna bir igtirak saglahndzgini kabul etmek de lazimdair. .
Ancak, Yasama organinin salt yasama niteliginde olmayan faaliyetleri
bulunduguna ve binnetice bu faaliyetlere uygun "hukukl iktidara' sa-
hlp olduguna da yukarda isaret etltik. Bu suretle Yasama organi, ida-
rl fonksiyon alanina girebilmekie ve idar® nitelikte tasarruf ittihaz
etmektedir.

Yiriitme diye bir organin Vdrllglna ragmen, bunun tasarruflarainin
"maddl anlamda' tahlili, bize. bunlarin tiimiiniin idarl nitelikte bulun-
dugu sonucunu vermektedir. Yiriitmenin yargisal tasarrufu olmadigi gi-
bi, yasama tasarruflarina istiraki de "Kanun kuvvetinde kararname" si-
niry iginde kalmaktadir. B -

Goriiliyor ki, Yiiriitme ile Yasama organlari arasinda, mevcudiye-
tine isaret ettifimiz organik (=yapisal) tedahiil, Yasama ve Yargi or-
ganlarinin kismen, idard nitelikte tasarruf da 1tt1ha7 edebleelmfﬁ
miimkindiir; teor1d=k¢ sertlige uymasa da, devlet hayati igin yararll
gOrilmils, sakinca gdstermemistir.

N tlcede, kargilagtigimiz bulgular da sunlardir: Yarg: ve Yasama
organlari, idarl gbrev alanlarina girebilmekte ve idari nitelikte
tasarruf ittihaz etmektedirler, Demek ki belirli olgularde, idari iik-
tidara sahiptirler, O halde, devlet hayatinda, idari nitelikteki faa-
liyet, diger iki 1aallyette1 daha genisgtir. idarbje gelince, onun,
yasamaya (Kanun biikmlindeki kararnameler alani disinda) dnemli higbir
midahalesi yoktur; Yargisal gorevi ve iktidari da bulunmamaktadir. O,
kendi alani iginde kaliyor. O halde, faaliyet halindeki .idare, yapisal
idareden daha yaygin, daha genistir.

Bundan Htesinde, vuku bulabilecek daktilo hatdlari gibi maddl’
hatdlarin diginda, gorevsel (=forksiyonel=faaliyet mahiyetindeki)
idareyi kasdederken, kelimeyi kiiciik harfle (i) olarak yazacagiz.
Yapasal (=organik) idareyi kastederken de, biiyik harfle (I) olarak
yazacagiz.

Ayrica bir hususu onemle g8z oOniinde tutunuz: Yapl olarak da,
faaliyet olarak da Yiritme'yi inceledigimiz zaman, bunun Idareden
ibaret oldufunu gordik.

E, Anayasamizdaki "Gorev" ve "Vetki' kavramlari ve Idarenin
yasantimizdaki yeri, One

Anayasamiza baktijiniz zaman, bizim "hukukl iktidar" kavramindan
hareketle kullandaigimiz ‘'yasama iktidari', "iderl iktidar", 'yargi
iktidara" gibi terimleri bulamazsiniz. Blliybrbunua, biz “hukukl ikti-
dar™ terimini, Hukuk kuralinin (genel olarak normlarin) kisilere ver-
digi "hukukl gig', ”Hukukl imkant, kigilere agtiZi “Hukuk yolu'' olarak
kullanageldik. Bu hukuki iktidar dedlglmlu seye, Ozel hukukta "siibjek-
tif hak'; kamu hukukunda ise "devlet yetkisi" denildigi hatirlatirim.
Bunu daha baslangi¢ta belirtmistim. -
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kunun, hattd Hukuk Devleti 1lk931n1n, Idareden bekledigi, yerine ge-
tirilmesini istedigi bir vazifedir. Konulacak normlarin soyutluk ve
genellik dereceleri itibariyle, bu vazifenin sinirlari tam olarak tes-
bit edilemese bile, bOyle “mistakil’ bir diizenleme alapninin varligi,
devlet hnjatlnln zarureflerl sebebiyle, sdz gitirmez.

Idare, asll olarak bir ‘'dizenleme yetkisi'' ne sahiptir. Kanun ko-

yucunun, bu jetklnln kullanma alenina girememesil lazimdir.

Yapisal Idare'yi tahlil etmis ve tanimlamistik (Sf.42 ve devami).
 %imdi bu bolimde, Idarenin tertiplenmesindeki siatemleri ve bunun ar-
dindan da devletimizin idarl tegkildtini inceleyecefiz.,

o~

& 1. Idare sistemleri

Yasama ve yargl digindaki kamu hizmetlerini yiriiten Idare, tarih
boyunca iki ana sistem= sahip olagelmistir: Merkezden yonetim (=merke-
ziyet) ve Yerinden yonetim (=adem-i merkeziyet). Ancek hemen igaret
edelim ki, "yerinden ySnetim'', merkezden ydnetime gbre ¢ok daha sonra-
lari hukukllik ve reswmilik kazanmis, ondan dnce, daha ziyade sosyolo-
jik bir gergeklik olarak mevcut bulunmugtur.

A) Merkezden ydnetim (=merkeziyet=centralisation).

Anayasamiz 112 nci maddesinde Idarenin kurulus ve gorevlerinin,
merkezden ybnetim ve yerinden yfnetim esaslarina dayanacagini sdyler.

Merkezden yonetim, siyasal otoritenin ilk kabul ettigi, fakat hig
bir zaman da "Tetki genisligi® ne (=déconcentration=tevsi-i mezuniyet)
gitmeden uygulayamadigi sistemdir. Kisacasi, merkezden yOnetim, vatan—
d9§1ara sunulacak kamu hizmetlerinin, devlet merkezinden (= =merkezl 1da—
reden) ve tek elden yiirtitiilmesidir. Bu tiir kamu hizmetlerine “merkezl
hizmetler', “m]l]l kamu hizmetleri' de denir., Bu hizmetler ilkenin her

yanina merkozl 1dare tarafindan gdtiirilir.

Bir hizmeti "yonetmek', o hizmetin ifasi ig¢in Hukukun verdigi yet~
kiyi kullanarak hukukl ve/veya £ill sonuglar almak demektir., O halde,
burada “merkezl' olan gey, yetki'nin, devlet merkezindeki idare tara-
findan kullanilmasidir. Yetki, hukukl tasarruflar ittihaz etmek, huku-
k1 fiillerde bulunmak suretiyle kullanilabilecegine gbre, merkezden
yonetimde biltin kararlar devlet tisel kigiliZi adana aliniyor demektir.
Hizmetlerin yiirlitiilmesi merkezl idare tarafindan istelenildigine gore,
bu hizmetlerin gelir ve giderleri merkezl bilitgede tcplanmaktadlr. Ayna
suretle, bu hlzmetlerl gbren kamu gdrevlileri, ‘merkezl idareye mensup-
turlar; merkezl idare iyerarsilerinde (=hiérarchie) basamaklanmislardir.

Gergekten, merkezl idare, listelendigi merkezi kamu hizmetlerini
tek tek veya gruplar halinde tertiplemistir. Bu tertiplenmeler’ "bakan-
11k" lara meydana getirir. Het %akanllgln memurlari, bir biitin halinde
ve kendi aralarinda bir iyerarsi' ye dahildirler. iyerarsilerin bir ig,
bir de dig goriiniisii vardar. Merkezl idarenin ig ¢aligmalarinda ve ser-
vislerinde emir verme-emir alme iliskileri gok .geliskendir. Fakat dis
goriniy itibariyle Idareyi iglincii sahislara (=idare e?ilenlere) karsi’
temsll yetkisi mahdut basamaklarda bulunur. Bunlar famiriyet (=amirlik)
mevkileri (=mercileri)”, ”otor¢c@ SAmir makem’ veya kikaca Mmercil
denilen ve Idare adina karar ualahlyeblnw (=idarl tasarrvuf ittihazi
yetkisini) haiz bulunan gorev yerleridir.



Emirlikler, ilerde Memur hukuku bahsinde de gorecegimiz gibi,
maag ylkseklifi veys memuriyette kidem (=zeskilik) ile belirlenmez.
Hangi gbrevlerin "amirlik" oldugunu, kurulusa ve yétkinin dagitimina
iligkin hukuk kurallari tayin eder.

Bdylece Bakanliklar, aynl ayri iyerarsilere sahiy olmakla beraber,
bakanliklarin tizel kigilikleri yoktur., Tlzel kisi, tek’tir; devlet
tir, Gesitli iyerarsilerdeki degisik amiriyet wakamlari, kararlarz
kendi adlarina almakla beraber, temsil edilmekte olan, devletin bu tek
tiizel kigiligidir. Kullanilan yetkl, merkezl idare” nin, yani -Idari
teskildt agisindan "devletfin- yetkisidir. .

Merkezl idarenin baskent disinda, iilkeye yayilmis teskildtina
"tagra teskildti’ denilir. Tasra tegkildtinin daha genel adi P KT
te@kllat” tir. Bu tegkildtta gbrev alan amirler ve memurlar da ''mer-
kezl idare personeli’ dlr2 merkezl idare iyerarsisine dahildirler.
Gorduﬂlerl hizmet, merkezi bir kamu hizmetidir; kullandiklari yetkiler,
merkezl ide.e yetkllerldlr,

Merkeziyet, yogun veya hafif bir bigimde, biitiin devietlerin ida-
re teskilétlnda yiiriirliikte olan bir sistemdir. Idarl fonksiyonua ean
onemli kisminin devletin Yiiritme organinin yoénctiminde Merkezde top-
lanmasi, biitin siyasal toplumlarda (y rAni devletlerde) uygulanmadan
olamayacak bir tarz, bir dzelliktir. Otoritenin en gliglisi, daima mer-
kezde toplanir. Bu, devletin birligi ve gl¢liuliigli igin, kaginilamaya-
cak olan bir gerektir.

Ancak ililkenin geniglifi ve bzellikle eski devirlerde haberlegme
ve ulastirmadaki gﬁglﬁk merkeziyetin salt ve katiksiz bir big¢imde
kullanllma51na da imkfn vermemigtir. Bu nedenle, merkezl idarenin tag-
radaki amirlerine belli faaliyet konularinda, belll sinarlar iginde,
merkezl idareden aldikliara yetkiyi kullanarak miistakillen karar vere-
bilme, tasarruf ittihaz edebilme salahiyeti taninmigstir. Buna '"Yetki
Genigligi™ (=tevsi-i mezuniyet=déconcentration) denilir. Bugiinki gynde,
haberlegmenin ve ulagtirmanin pek gok kolaylasmis olmasina ragmen,
bu sefer do devlete yiiklenen idarl hizmetlerin nicelik ve nltellk
itibariyle pgtsterdigi yogunluk, verimli ve etkin idare mulahazalarlyla,
Yetki genisligi sisteminin gene de siurdiiriilmesini zorunlu kilmaktadir.

Merkeziyet sisteminin, gegitli faydalari vardair:

1/ Devlet otoritesi, bu sistem sayesinde giiglenir; etkin bir ge-
gerlilik kaganir. #slinda, gergekten bir devletin tegekkiilii ve milesse- :
selegmesi, ancak merkeziyet sistemini uygulamadaki basariyla mimkiin-
diir. Bu suretledir ki iilke bir tek otorite altinda toplanir; toplumun,
cesitli kaynaklardan dofan glicleri birlestirilebilir ve tiim toplumun
yararina kullanilabilme olanaZini kazanir. Kisacasi "Birlikten kuvvet
dofar! Szdeyisinin (=vecizesi'nin) en milkemmel Brnefi merkeziyette go-
riillir. Tarihteki ¢egitli misalleri bir yana birakarak,; Atatiirkiin Snder-~
1ifgini ettipi Milld Miicadele®yi glstermek yeter. Her giici ile ¢Gkmisg
olan Osmanli imparatorlufunun istiléci diigsmenlarina karsi, milletimizin,
lilkenin ¢esitli kesimlerinde, bSlgelerinde yor yer gdsterecegi direnme,
bir sistem olarak bagari saglayabilir miydi ? ""Kuvay-i Milliye'", ger-
gekten milll blLlPCJN ve ruhun olugmasinda supheulz en Onemli etkeni
tegkil etmigtir; fakat gerek askerl, gerek i idarl yonden, bir glig bir-
1ligini saglayabllmekten uzakti. O halde, tiim ililke Uzerinde, milletimi~
zin yer yer c¢ikarabilecefi giigliililkleri birlestirmekten baska, yani
yeni kurulmasina girisilen devietin kuvvetli bir merkeziyet esasuina
dayandirilmasindan baska yol yoktu ve olamazdi. Bu nedenledir ki, Mil-
11 Kurtulus savagimiz, vatandaglarimizain yer yer mukavemetleriyle bag-
ladigyr halde (ki bu da bir zaruretten ileri gelmistir), kesin zaferle-
rimizin kazanilmasi, ancak kuvvetli bir wmerkeziyetin tesisiyle miimkin
olabilmistir. O halde gdrilyorsunusz, merkesziyet, her devletin temelinde
yatan "hayatiyet sarta™ dir. Bu nedenle gok eski, fakat canliliZina
daima siirdiren bir siyasal, wmilll ve idari gergekliktir. .

2/ Tz'nik bakimdan merkeziyet, bir bakima, merkezl kamu hizmetle-
rinin yurt diizeyinde yiritiilmesinde bir yeknasaklik da saglar. Ideal




aemektealr. .

Ayni Anayasa maddesinin l ]nyl fikrasinda ise '"Idarenin kurulus
ve gorevleri merkezden yonetim ve yerinden ydnetim esaslarina dayanir!
ifadesi ver almaktadir. '

Asagida gdrecegimiz gibi, "yerinden yotnetim' (eski ve daha isa-
betli bir deyimle "adem-i merkeziyeti), keamu tizel kisilerini.gogZaltan
bir usuldiir. Idare hukukunda "Idare’ deyimi, gerek merkezl idare, ge-
rek bir kamu tizel kigisi igin kullanildifina gore, yerinden ySnetim
usuli tatbik edildigi zaman, bir memlekette “Idere’ler! gofalir. O hal-
de “blitiinlik" kaybolmaz mi ? "Bitiinlik" ancak merkeziyet sistemine
mirdhasir defil midir ?

Anayasamizin, Gerekge'de de agik-segik ifade edilememis olmasina
ragmen, "Idarenin bitinligl’ nden kasdi, ancak Idare hukukunun tekligi
méndsina alinabilir, Yani Idare hukukunun kurallara, bir [dareden Bte -

ine defigiklik gdstermemeli, Idare hukuku onunae, biitiin idari tesek-
kill ve faaliyetler ayni ilke ve kurallara t3bil olmalidir. Bu, kanaa-
timize gore, Anayasamizin, herkesin, dil, irk, cinsiyet, siyasi'da—
siince, felsefl inang, din ve mezhep ayrimi gdzetilmeksizin kanun Cnilin-
de esit oldufunu ve higbir kigiye, aileye, zilmreye veya sinifa imti-~
yaz taninamayacagini belirten 12 nci maddesinin, benzetilebilme :ve
uygulanabilme olanaklari dahilinde, bu sefer de tKamu tlzel kl;llurl—
ne'' yoneltilebilmesi ig¢indir. Idarenin bitinligl ilkesi, belli fdari
kurulug tipleri arasinda, zorunlu olanlardan oteye farklarln yaratail-
manasl, bunlarin personcllnln ayri ve blrblrlnden farkll, lmtlyazll
kategorileri araslnda da sair ydnlerden ayrlllklar gozetllmem951 ama-
cina yonelik olmaladir. Ornefin bvelediye, il dzel idareleri, kOy ida-
releri gibi Idare tipleri arasinda, tipki fertler arasinda oldugu gi-
bi esitlik ilkesi gegerii kalinmalidar. Aksi halde, bu Idareler ara-
sinda yaratilabilecek imtiyazliliklar, bunlarin kamu hizmeti arzettik-
leri vatandaslar arasinda imtiyazliliklar dogurabllecektlr.

0 halde, Anayasamiz, Devletimizin, gerek mcrke21, gerek bdlgesel
veya kentsel idareler aras 1nda vatandaga hizmet arzi, vatanda§a kiil-
fet yilkleme ybnlerinden, idarl ve yargisal denet ve bunlarin tabl da-

caklaray Hukuk bakimindan esitlik saglamasinil emretmektedir.

Bir de Idare'nin "kanunlligi’ ilkesi var.

Bundan maksat nedir 72

Anayasanin ayni 112 nci maddesinin 2 nci fikrasinda; Idarenin
Ykanunla diizenlenecegi’ hilkmiini gorilyoruvz. Bunu takip eden fikrada da
Kamu tiizel kisilifinin ancak kanunla veya kanunun agikga verdigi yet-
kiye dayanilarak kurulabilece@fi yazilidar (£.3).

Burada zikrettigimiz birinci hiikiim, Idarenin kurulusunda ve ter-
tiplenmesinde, yetklnln Yasama organlnda oldugunu gostermektedir. Bu ,
tekgl devlet' in bariz bir vasfidir. ikinci hilkim de bunu tamamlamak-
tadir. Gergekten, devletlerln tarihinde, kO8y idaresi, belediye idaresi
gibi kuruluslar, hattd devletten de esk 1 milesseseler olmalarina ragmen)
Anayasamizin bunlarin kuruluslarini ve diizenlemelerini "kanun" alarina
almasi ve kanun gartaina baglamasi, devlet yetkisinin kaynagindaki "tek-
1ligi" ifade bakimindan Snemlidir, Tarihl gelisim itibariyle, muhtelif
yerlerde bir arada yasayan insanlar, devletten Once dahi "kamu gici™"
ne sahip idareler kurmug olsalar bile, buglinki giinde Dbitin bu idareler,
ancak bir kanun dolaylslyle mevcudiyetlerini mubafdza edebilmekte ve
varliklarini, kendi tarihsel kokenlerinden defil, kanundan, yanl dev-
letten almaktadirlar. O halde highir Idare, Anayasamiza gdre, kendili-
ginden mevcut degildir. Bu nedenle de, higbir Idare, kendisinden dogan
bir takim zatl kamu yetkilerine sahip bulundugu goriigiinde olamaz. Bu,
ilerde adem~i merkeziyet' ilkesi dolayisiyle de deginecegimiz gibi,
kamu tizel kigilerinin miiteaddit olabilmelerine ragmen, Devletin tek-
liginin ifadesidir ve federalizmin.ziddadair.

Ancak burada, bir hususa, "Idarenin diizenleme yetkisi" ne de temas
etmek mecburiyetindeyiz.”



Goriiyoruz ki Idare, varligini kafundan aliyor. Bu, onun, bittabi

l'yetkilerini™ de kanundan ﬁldlglnl ifade eder. Varlizi asli olamayan
bir kurulusun, glicii de asli olamaz.

Bununla beraber, kanun ¢ercevesi iginde, Idareye ait olmasi sart
‘bulunan yetkiler var midar ? Difer bir deyimle, Idere, yetkilerini ka-
nundan almakla beraber, kanunun miidahale etmemesi ve diizenlemesini Ida-
reye bairakmasi gereken konular, davraniglar mevcu®t mudur 7

Meseleyi goylece vaz edebiliriz:

Anayasalari ele alalim. Bunlar, bir Yasama organini dnglrmekte ve
ona kanun yapma yetkisini vermektedirler. Yasama organi da varlifind
ve binnetice kanun yapma yetkisini Anayasadan almaktadir. Fakat Anaya-
salar, temel ilkeleri koyduktan, alanlari ve sinirlarini belirttikten
sonra, 'kanun' denilen daha alt basamaktaki hukuk normunu koyma yetki-
sini Yasama organina birakayorlar. Basamak farkini gOstermek igin de,
Anayasaya aykiri kanun yapilamayacagini belirtmekle yetiniyorlar

Anayasa koyucusu bir "kurucu iktidar' dir. Devieti o kurar, Yasa—
ma organi ise, aslinda bir "kurulmus iktidar' dair. Ama goriiyoruz ki,
Kurucu Iktidar, kendi kendisine sinirsiz bir yetki ayirmiyor; kurulmus
iktidara da, asll bir yetki aldnl tesbit ediyor (hattd belli Bzel usil~
ler, nlsaplar iginde Anayasayi tadil vetkisini bile veriyor). Kurucu
iktidar, koydugu normlarda, belli bir genellik ve soyutluk derecesin-~
den inmemeyi tercih ediyor., Kurucu iktidarin koydufu bu muayyen genel-
lik ve soyutluk siniri igindeki normlardan bir agagida, daha az genel,
daha az soyut normlar koyma isini Yasama organina birakiyvor. Yani Ya-
sama organina "8zgi" bir dizenleme alani taniyor. Bu alani da yalniz
bir Ust sinir {Anayasaya aykiri clmama siniri) ile sinirlandiriyor.

' Aceba Yasama organinin, kanun koymadaki yetkisinin, blr alt sina~
ri yok mu ? Yukarda, derslesrimizin basinda, "kanun''un ’ekll ve organik
bir tanimlamasini yaptik. Genellik, 5zellik, soyutluk, somutluk sart-
lar: tizerinde durmadik (Bk. sf.47). Bununla beraber, maddi anlamga,
kanunun, gene de bir soyutluk ve genellik siniri yok mudur ? Kanun
koyucu istese, meseld Ankera Hukuk fakiiltesinin Sgretim ve imtihan
yonetmelifini eline alarak bunu bir "kanun® halinde ve kendi tasarrufu
olarak gikarabilir mi ?

Kurucu fktidarlar, Kurdukla¢1 iktidarlara muayyen bir diizenleme
alani ayirdiklarina ve bu alana girmekten kaqlndlklarlna gére, kurul-
mus iktidarlarin da kendi kuracaklari daha alt iktidariar igin, bdyle~
ce girmekten, miidahale etmekten kacinmalari .gereken bir diizenleme alani
tanimalari gerekmez mi " Boyle bir alan, "Kuvvetler ayrimi' denilen
ve yukarda uzun uzadiya tahlilini yaptigamiz siyasal ve hukukl bir

determinizm'in (=muayyeniyet'in) scnucu olmak gerekmez mi ?

Anayasamizin 1arzi bir yorumu yapildagi zaman, ger¢ekten kanun
koyucunun yetkisinin bir alt siniri olmadip:i giriiliir. Hattd Anayasanin
Gerekgesi de bunu ag¢ik¢a ifade eder., Gene az once tahlilini yaptiZimaiz
gibi, Idare, kdkeni kendinde olan, varligini ve kaynagaini kendi nef~

"sinde bulan bir asli yetkiye sahip Jdefildir. Anayasa, Yirltme'nin "ka-

nunlar gergevesinde bir gdrevi oldugunu’ sdyler. (mad. 6); "Idarenin
gbrevlerinin kanurla diizenlendigini® ifade eder (mad.112). Fakat beri
yanda, devlietin bu tek miitesebbis organinin aslen bazi yetkilerinin
bulundugunu kabul etmemek, Siyasal Bilim verilerine uyar mi ?

Bu, Devlet hukukunun dnemli bir sorunudur. Yukarda, bu sorunu
gene ele almig ve Idarenin (Yiiritme 'nin) tegebbiis sahiti olmasinin
bir takim sonuglari: olmak gerektijgini gostermistik. Kabul etmek ge-
rekir ki, Anayasamizin, Yiritme'ye karsgi takindigi bu kisitlayici ta-
vir, Ozellikle 1954~196C arasinda gegirilmis olan ve Yiirtitmenin, agira
denebilecek bir kuvvetle tezahiir ettifi tecriibelere karsx: bir "tepki®
dir,

Adem-i merkeziyet idarelerinin degil, falkat i"merkezl Idare”nin,
asli bazi-yetkileri oldufu muhakkaktir. Idare, kanundan aidigi gorevi
kendisi dlzenler; kanundan aldiffz yetkileri nasil kullanacagini, esasa
ve sekle iliskin sartlari belirterek kendisi tanzim eder, Bunu tiiziikler,
.yonetmelikler ve difer diizenleyici tasarruflarla yapar. Bu, Idare huku-




etmek sadece giig degil, istelik igkansizdir da. Idare hukukunu, MedenL
hukuk gibi tedvine kalkigsaniz, p&k muhtemeldir ki, elinizdeki “igarl
Kanuni® u daha bitirdiginiz giin, yeniden kaleme almak zorunda kalirsi-
niz. Bu, " Forth kdprilsiini boyamaga (%) benzer.

Boylece, tedvin edilmesi yolunda yapilan bir iki deneme bagaraili .
sonu¢ vermeyen ve bunun lzerine de, tedvin edilmesinde hem fayda, hem
de imkan gdrillmeyen Idare hukuku, yargisal ictihatlara dayanir. Diger
bir deyimle Migtihada1l® (= Jurlsprudentleiﬁ bir hukuktur. Gergelcten bu
hukukun kurallari yiksek idare mahkemesinin (=Danistay’in) igtihatla-
riyla olugmugtur.

Bu ig¢tihadl vasf: dolaya slyle Idare hukuku, devletin idarl faali-
yetinin yupyenl tezahlirlerine de kolayca intibak edebilme imkanina sa-
hiptir. Ayni hélin bir sonucu olarak, idare yargici, uyguladifl kura-
11, adliye yargici gibi kanunlardan almayip kendisi koyduZuna gore,
adliye yargicindan ok daha genis bir hilkim ve igtihat seérbestligine
sahiptir, Gergokuon, 3zel hukuk ihtilaflarini ¢dziimleyen adliye yar-
gicinin Medeni kanunun 1 inci maddesinde gdsterilen igtihat serbust—
ligine bakarsaniz, aradaki farkin dnemini kolayca anlarsiniz. Medenl
kanunun 1 inci maddesi "Kanunun istinligi' hususunda 1789 devriminin
tesis ettifi ilkenin tam bir ifadesidir. Bildiginiz gibi, Fransiz
devrimi, hiiklimdarin iradesi yerine milll iradeyi ikame etmig ve Jean-
Jacques Rousseau'nun (=Jan=-Jak Ruso) deyimiyle de, kanun, "lell ira-
denin ifadesi (=1l'expression de la volonté générale) clarak tanim-
lanmistir (1789 Insan ve Vatandas Haklari Bildirisi, mad. VI).Bu ne-
denle, kanunun, "1afzlyla veya ruhiyle temas ettlgl bilitliin meselelerde™
mer'iyeti bellrtllm1$ ve ancak bundan sonradir ki srf .ve adetin gele~
cegi ve hakimin, ancak orf ve adet kuralil bulamadigir zaman, kendi ig¢-
tihadiyle bir hukuk kurali tesis edebllecegl kabul olunmugtur. Ozel
hukukta yargir i¢tihatlarinin deferi ise, hékimin, kendi tesis edeesfi
kuralin tesisinde bunlardan '"yararlanmasi" olarak belirtilmistir.

ifdare hukukunda maddl hukuk kurallarinin tedvin edildigi bir ka-
nun meveut olmadigi i¢in, yazila esaslar Anayasa ve onun atifta bu-
lundugu ilkelerdir. O _halde, yukarda "idarl mahiyettedir! diye zik-
rettifimiz teskilat; tahsisat, yetki, memur hukuku gibi konulardaki
kanunlarain hikimleri disainda, idare hakimi, kendi tesis ettigi igti-
hatlarla hikmeder. O halde bunlar, Idare hukukunda kanun gegerligin-
de ilkelerdir. . N

Bundan da Steye, adliye hikimi, ¢Bziimleyecegi bir ihtildfta, ka-
nundan daha alt gegerlilik derecelerinde bulunan tizilikler ve yonetme—
likleri uygulamak durumunda kalsa, bu idarl diizenlemelerin hukukl
sihhatini tartisma konusu yapamazken ve bunlaran hukukl sihhati adli-
ye oniindeki bir davada bir "mes'ele-i miistehire" (=zerteletici sorun)
tegkil ederken, Idare hikimi, kanaatimizce re'sen bunlarin sihhatini
tartmak ve sahih ve muteber iseler ondan sonra bu dﬁzunleme]erin norm-

ki slhhat1n¢n Slgileri, ldare mahkomelurlaln ”1gt1hat1ar1y1a” tesbit
edilmigtir.

Goriiliiyor ki, “"Idare hukukunda igtihat", kanun bosIugu doldurmak
i¢in defildir; ftedvin edilmenis olan Idare hukukunun, kanun gegerli-
#indeki kurallarinin yaratilmasidir. Binnetice, normlar iyerarsisindse,
yargisal igtihat, Tdare hukukunda, Anayasadan sonra geliyor.

Diger bir agidan bakilirsa, gorlilen manzara sudur: Adliye yargi-
cinin igtihadi, genellikle (pek istisnal hallerin disinda)} bir yorum
irinildir. Idare yargicinin i¢tihad:r ise, kanun gegerligindeki kural'
dir.

Tdare hukukunda Orf ve &det‘in (Vanl ”hukukW tedmil! iin) yerine
ve Onemine gelince:

(%) Dinysnin em uzun kopruleri arasinda yer alan ve lskogyada bulunan
bir koprii. "Forth koprisipi boyamak” bir ingiliz deyimidir ve daha biter
bitmerz yeniden baglamak gereken isler i¢in kullanalar.

Burada da Gzel hukukla kamu hukukif arasinda bir karsilastirma,
bizim i¢in yararli sonuglar ortaya koyar.

E111r51nlz ki Ozel hukuk tedvin edilmeden once, genig olglde
Srf ve adete dayaniyordu. Ozel hukuk kurallari, toplumlarin asirlar
sliren yasantilari boyunca agir agir ve Flttlkqe artan bir kuvretle
yverlegerek tesekkiil etmislerdir. Bir orf ve 2det kuralinda aranan
nltellklere——veya baska bir deyimle, belli bir beserl davranisin
orf ve adet vasfinda bir hukuk kurali sayllabilmesi ig¢in aranan ni-
teliklere -— bakiniz. Bunlarin iginde "opinio necessitatis' denilen
ve bir davranisin hukukl dejgere ulagtigi yolunda halkta ve yargigler-
da yerlesmisg, inang¢ haline gelmls bir anlayigin tesekkUll siphesiz
uzun zamana baglidir, Orf ve adet kuralinin Heskiligi? de esasen
bSyle bir inancin teessisi igin gegmesi gereken uzun stire'den dogan
bir t811 sarttir. Mecelle, "~ Kadim (= eskl) ol'dur ki, kidemini {=es-
kiligini, eskilik derecesini) bilir kimesne (=kimse) olmaya' der.
Demek ki, biyiik kismi 6rf ve adetten olusan Szel hukuk, ylizyillar bo-
yu, sakin bir akils ig¢inde, sarsintisiz geligmistir.

Kamu hukuku i¢in ayni gey sSylenemez. Bu alanda yeryizilinin belki
en sakin gelismesi Ingilterede olmus ve bunun sonucu orada Anayasa
kurallarinin da tedvinine ihtiyag duyulmamig, 8rf ve adetten (=con-
ventions and prerogatives) murehkep bir Anayasa, parldmentonun resmen
kurulug tarihi kabul edilen 1285'ten bu yana (Cromwell diktatdrliigiin-
de birkag¢ yil yliriirlikte kalan "Instrument of Government' isimli ya-~
2111 bir Anayasa (1653) harig) Ingiliz devlet ve siyaset hayatinin
esaslarini, kurallarini tam bir gegerlikle ifade edegelmistir. Buna
karsilik, en az 18 inei yiizyal basindan bu yana birgok memleketler
anayasal g¢alkantilar geg¢irmigler ve bu sebeple, siyasal otoritelerin
koymak ihtiyacini duyduklari yazilil bir hukuk hakim olmustur. Bu ge~
sitli galkantilar, azgok devrimsel nitelikler gostermigtir; yani bun-
lar, kimisi mahdut ve daha gofu genis OSlgiide 'yeni hukuk" zorunl®élu-
gu dogurmus ve bdylece de bittabi kamu hukuku alaninda drf ve adet,
siyasal otoritenin sertligi ve etkinligi karsisinda, dzel hukukta
sirdirdiifi onceligini koruyamamigtair.

Meseleyi bu siyasal gergekliklerin isiginda ele almak lazimdir.
Kamu hukuku, anayasal hareketler big¢iminde hep emredici olmus, daima
belli olqulerde Tkokli' defisiklikler ifade etmistir. Bu hal, elbet,
rf ve Adet kurallarinin tesekkill edebilmek ig¢in muhtag¢ oldugu "is-
tikrar" in yoklufunu ifade eder.

‘Bu nedenle Idare hukukunda da orf ve adet, hepten Onemden diig
migtiir. Idare hukukunda 6rf ve adetin yerini de yargisal lgtihat al—
mistir. Idarenin faaliyetinde hig gliphesiz bazi "teamiller" mevcuttur.
Fakat bunlar, asll birer giice sahip degildirler. Kanuni diizenlemele-
rin, idari duzenlemelerln ve yarglsal ig¢tihatlarin mildahale etmemis
oldugu alanlardadirlar ve her zaman bdyle bir miildahale .mlarin varli-
gina derhal son verebilir. Bu sartlar iginde, idare hukukundaki teé-
miil'ler (iistelik idarl tasarruflar toplumun degil, devletin elinden
¢aktiga igin) kamu gbrevlilerinin benimsedikleri bir takim "usili!

‘mahiyette kajdelerden ibaret kalabilmigtir.

Bu sebeple denilebilir ki, Idare hukukunda, 8rf ve adetin hemen
hemen yeri yoktur.

8 4, Idarenin kanunili@i ve diizenleme yetkisi

ﬁnayasam1z1n 112 inci maddesinin 2 nci fakrasina gore ‘'ldare,
kurulug ve gorevleriyle bir bitlindiir ve kanunla dizenlenir®.

Anayasanin bu hitkniinde "Idarenin biitiinligi™ nin ne anlama geldi-
gi Gerekge'de yeterl kadar aglklanmamlstlr. Hatta hig aglklanmamigtair.
Gerekge ... milll lladeye dayanan parlamenter rejim anlayisinin ve
Tirkiye Cumhurlyetlnln idlkesi ve milletiyle. bolinmez lir biltiin oldu-
gu ilkesinin tabil bir neticesi olarak, idare fonksiyonunun farkly
unsurlarinl teskil eden gdrevlerin ve bu gorevleri yerine getirmek

i¢in kurulan te§kllat1n biitiinliglinii... belirtmek faydall sayrlmigtar?
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1. IDARE HUKUKU, KAMU HUKUKUNUN BIR KOLUDUR

Bu bolime kadarki izahlarimizin, bizi gdyle bir tanimlaya yapma-
#a yﬂnoltml oldugu xaul&lnqaylz.
Idare hukuku, idari fonksiyonun hukukudur.

Bu tanimlama ile, Idare hukukunu, Idare organinin yepisal sinir-
lar: disina tasiriyoruz. Gergek budur. Idare hukuku, organik Tdare'*nin:
tiukuku olmaktan ibaret degildir ve diger devlet organlarinin kendile-~
rine 5zgil olmayan, idarl nitelikte bulunan faaliyatlerini de diizenle-
mektedir. Bu dlizenlemenin sinirlarini kesinlikte ¢izmek pek mlimkiin g&-
riilememek, yani bu hususta kistas tesisi miimkiin olamamakla beraber,

en genel ve ihtiyatlai. bir ifade tarziyla, Yasama ve Yargi organlarinin
tumsel varliklarina dahil bazi amiriyet nakamlarinin bir takim tasar-
ruflarinin Idare hukukunca diizenlenmekte oldugu bir vaki8dir. Gene bu
tanamlama, Idarl fonksiyonun ifasi Uzerindeki Jarglsal denetimi kapsa-
madigl izlenimizi uyandirmamalidir; zira bir fonksiyonun, Hukuka uygun
surette ifa edilmekte olup clmadifanin ancak o fonksiyonu dilizenleyen
hukukun kurallariyla yapilacak bir karsilagtirmadan anlagilabilecegi

ve binnetice bu karsilastirmada izlenecek usiliin ve esaslarin da ayni
fonksiyonun hukuku disinda miitalda edilemeyecegi muhakkaktir. Geriye
Telkd b8yle bir hukuka uygunluk denetimini yapan organin kendi yapisal
varliginin incelenmesi, diizenlenmesi kalir ki, bu kenu, Idare hukuku
agisindan, diger hukuk kollarina nisbetle kokli bir farklilik, bir
Szellik gbsterir. Zira, idarl yarg: organi, kendinden Once veya kendi-
sinin kaynaklik etmedigi bir hukuku uyguluyor degildir. Bu organ, ida-
re hukukunun "organik” kaynaklarindan baglicasini tegkil etmektedir.
Igare hukukunun ‘igtihadl” vasfi gbzden kagirilmazsa -ki kagirilamaz-
Idar? yargi organinin yargisal faaliyetinin "Idarl fonksiyonun hukuku-
aun tegekkiiliindeki baslica kaynak olma vasfi” onu, bu hukukun gergevesi
igine ¢ekip alar. Devlistin yargisal fonksiyonunun ifasinda, adliye
mahkemneleriyle idare mahkemelerinin yerl, idare hukukunun yarglsal kay-
nagi bakimindan, pek gok farklidar. Idarl fonksiyonun hukukunu, yanl
Idare hukulunu, idari yarga yaratmistar ve 5e11§u1rm1$t1r. Bu yoqden,
idari yargi organini bu fonksiyonun hukuku disinda miitalda etmek, Idare
hukuku ile onun ana kaynapgal arasindaki baglantiyi kesmelk olur kl,
'kural™ ile ‘kaynak™ arasindaki baglanti kesilerek, hig¢bir hukuku ko-
lunu geregince incelemek milmkiin degildir.

Bu gBriisiin 15181 altinda, Idare hukukuru, kisaca, Idaril fonksiyonun
hukuku olarak tanimlamakta isabetsizlik bulundufu kanisinda degiliz.

Bir devlet fonksiyonunun hukukunu incelerken, bu fonksiyonu ifa’
yikiimii altainda bulunan devlet organlarini incelsmek (fonksiyonun fai-
lini incelemek) kuskusuz, bu incelemenin ayrilmaz bir bolimidir.

Ve asil sorun da, hig¢ siiphesiz, idarl fonksiyonun tabl olduZu
hukukl rejim' dir. Bu fonksiyon da, devletin diger fonksiyonlarzy gibi,
tzel nitelikte bir hukukl tasarrufla (idari tasarrufla) ifa edilebil-
digine gdre, bu tasarrufun hukukl rejimi, tirlil tezahlrleriyle, Idare
hukuku kurallarinin maddl-hukukl muhtevasini meydana getirir. .

i

Idare hukukunun, kabal ettigimiz bu tanimlamasindan sonra, bu hu-
kuk ile XKamu hukuku arasindsaki iliskiyi ve bunun ¥amu hukukundaki ye-



rini ele alalim: .

Kamu hukuku, devlet yetkisinin knllanilmasini duzenleyen hukuktur.’
Devlet yetkisi, tek tarafli irade izharayle yikim ylkleyebilen bir
yetkidir. Ozel hukukta ise, tek tarafli hukukl tasarruflarin Srnekleri
bulunmakla beraber, tek taraflaz iradeyle (yani karsidakinin &nceden ve-~
ya sonradan rizasinin eklenmesi gerekli olmaksizin) yiikiim yiikleyebil-
mek yoktur.

Kamu hukukunun agirlik merkezi bu olmakla. bu tek tarafli iradeyi
1zhara hukuk dizeni tarafindan yetkili kailainmig irade sahiplerinin
varliklarinin diizenlenmesi de, mantikl olarak, kamu hukukunun konulari
arashina girmektedir.

Devlietlerin veya devletlerarasi tizel kigilerin birbirleriyle
iliskilerini diizenleyen ve 'Devletler Umuml Hukuku' adi verilen bir
hukuk kolunun varlaigini bilirsiniz. Bu, bazi yazarlarca "dig kamu
hukukuf' olarak da isimlendirilir. Bdyle bir dig-i¢ bolimlenmesi kabul
edilirse, o zaman Idare hukukunun i¢ kamu hukuku igindeki yerinin tes~
biti sorunu da ortaya ¢ikar.

I¢ kamu hukuku (ki biz sadece bu alan dahilinde kaldijimiza ve
kalacagimiza gbre) devletin ii¢ ana fonksiyonunun tanzimi ile meggul
olur.

Yasama fonksiyonunun tanzimi Anayasa hukuku tarafindan iistelenmis
temel sorunlardan biridir. Anayasa hukuku devletin yapisini, bu yapi~
ya siyasal niteligini veren "rejimi', diizenledikten sonra yasama or-—
ganini ve onun famliyetini ele alar. Yiuritme ve Yarg:r ile olan iliski-~
leri, devletin yapisindaki ve isleyigindeki temel ilkeler bakimindan-
dir, Yargi organi ve onun faaliyeti, Raidetdén "Usil hukuku” denilen
bir hukuki diizenleme alaninin sorunlaridir. Ancak hukuk kollari ara-
sinda kabul edilen gorev taksimi sonucu, bu alanda da miiteaddit R%f
kellar meydana gelmigtir.

Idare hukuku Anayasamizin "Yiiriitme" Org&ﬂl adani verdigi ve bunun
bir pargasi olarak da "Idare'yi gésterdigi, ancak gerek organik, ge-
rek fonksiyonel bakimdan "Yiriitme'nin tamamini kapsami igine almig
oldugnnu, yukarda uzun boylu izah ettifimiz hukuk koludur,

Anayasa hukuku ile Idare hukiku arasindaki sinir, 1sllnda, Yasa—
ma ile Yilriitme'nin, faaliyet olarak gigilebilecek sinari olmaktadar.

Idare hukuku ile Kamu Idzresi denilen bilim dalini ayirmak icabe-
der. Terim benzerlikleri, zaman zaman, bu ikd bilim d4li ‘arasinda
bir "tipkiligin" (=ayniyetin) varligr gibi bir zehab (=yersiz kani)
dogurabilmektedir.

Kamu Idaresi (veya "'Kamu Yonetimi = Public Administration) bilimi,
devletin idari faaliyetini "faydacilik" agisindan inceler. Idarenin
faaliyeti ne suretle tertiplenmeli ki en verimli bigimde yuritilebil-
sin ? "Kamu Idaresi' (=Amme Idaresi) biliminin sorunu budur. Bu, gok
daha genlg kapsamli bir problemin, Idare'nin faaliyetine tatbikinden
dogmustur. Aull bilyiik sorun: insan Iaalifctlnd=y1 verimlilik, ekonomik
tegebbiisteki karliilak sorunudur. Bata 4leminde, bu alanda hayli arag
tirmalar yapaildigir halde, Amerika Birlesik Devloule.l, kisa silire sonra,
dzel tesebbis kesiminde verimliligin ekonomik kanunlarini daha isabet-
le bulmus ve Birlesgik Devletlerde, Idarclerce listelenen kamu hizmetle-~
rinin nicelik ve nitelik bakimlarindan giderek artmasi kargisinda,

Gzel sektdrde edinilen verimlilik bilgileri, Kamu sektoriine aktarilma-
Fa baslanmistir.

Bir agidan bakilirsa, kawmu hizmetlerinin, devletlere kar ve kazang
saglamak ig¢in yliriitiilen faallyptlaracn olmad1q1 ve bunlar kir da ge-
tirse, zararWa da isletilse, devamlariran zorunlu bvlurdugu ilkesi
karsisinda, Ozel sektdriin “kar' esasina dayanan u&ullarlngen yararlan-
maga kalkmanin yeri olmadigi disiniilebilir. Ancak diger’ uaraftan, ka-
mu hizmetlerinde ''rasyonel" bir dilzenlsme ve yonetim bigiminde de,
gerek sarfolunan paranin milletten g¢ikla@:, gerek verimsisz bigimde yil-~




hizr stin zararini da milletin gekecegi gergegl kargisinda, karlilik
degil ama "verimlilik™ yollarinin aragtirilmasi salt bir zorunluluk
olarak ortaya gaikar. Taariy teskilatin gesitli birimlerinde, yoneti~
cilerin, daha iyi ve verimli hizmet gormek hususundaki gayretlerinin
"odeneksizlik!" ylizinden olumlu sonuglara ulastirilamadifiy yolundaki
glkayctler yaygindir. Giderlerin gelirlerden ¢ok oldugundan, parasiz-
liktan sikayet edilir. Fakat bir hizmetteki verimliligin sadece daha
fazla masrafla saglanamayacagini diisiinenler hakladarlar. Para, bir
kamu hizmetinin icrasindaki vasitalardan sadece biridir. Verimlilikte
as1l unsurlar, teskildtin hizmet yapisina tam bir uygunlugu, kullani-
lacak gdreviilerin, yapacaklari ige gore yetenekleri, gdrev zamanaimin
ziyan edilmemesi, gOrevliler arasinda ig bolimil ve igbirligi, her
goérevlinin, gdrevine diigen sorumlulugun ‘tamaminil miistakillen yiiklenme~
si, metotlara tam bir riayet, verilen emirlerin izlenmesi ve sonucun
emri verene bildirilmesi, gdrevi yapmada Szen gisterilmesi, formalite-
lerin alabildigine basitlestirilerek birer tembellik ve sorumsuzluk
bahanesi olmektan g¢ikarilmasi, hizmetin ifasinda teknolojiden azaml
yararlanma, degisen hizmet kosullarina personelin ayak uydurmasini
saglama yolunda siirekli bir hizmet i¢i efitim, bir kamu hizmetinin
gbriilebilmesi ig¢in verilecek tahsisattan da belki daha Onemlidir.
Devlet kir giliden bir kurulus olmadigincan, bu verimlilik unsurlara
gogu memleketlerde bir dlgiiye kadar bilir~e bile, Snemleri tamamen
kavranilmamis ve bazl memleketlerde de, devlet hizmeti adeta bir
"sosyal yardim" niteligine birinmigtiir. Memur, devlete ne vermesi ge-
rektifini defil, ne zaman, ne miktar para almasi gerektigini, diigiiniir
olabilmistir. Ozel tegebbiiste kérlilik metotlarinin en gok geligtigi
iilkelerden biri Amerika Birlegik Devletleri oldugu i¢in, orada, kamu
hizmetlerinin verimliligini saglama yolunda, bu karlilik metotlarindan
devlet kavrami ile uyusabilir olanlarin en genis olg¢iide idari tegki~
lata tatbiki, "Kamu ySnetimi" (=Amme idaresi) biliminin adamakilli
geligmesini de mimkiin kilmistir. Bugiin artik, idari teskilat ve faa-
liyet alaninda Kamu Yonetimi- biliminin verllerlnden istifadeye galig-
mayan memleket pek azdir.

fdare hukuku, bu bilimin verilerinden yararlanir; fakat Idare
hukukunun amaglari arasinda, ayni veya benzer verileri aragtirmak yok-
tur, Kamu Yénetimi biliminin bulgulari, Idare hukuku tarafindan, hu-
kuki diizenleme konusu edilir.

§ 2. I".ARE HUKUKUNUN DOGUSU VE GELISMESL

Idare hukukunun dogugu, genel olarak Kamu hukuku-Uzel hukuk ayri-
minin gelismesi iginde bir hadisedir. Kamu hukuku-0zel hukuk ayrimin-
dan, derslerimizin basinda da belirttigimiz gibi, Roma hukuk Ggreti-
sinde dahi bahsedilmekle beraber, Ortagagda devliet ve hilkklimdar?in var-
laiklarinin hukukl ayniyet géstermeleri yliziinden bu ayrim kaybolmug ve
Is18m hukuku, Anglo-sakson hukukunda ise yakin zamanlara kadar esasen
tegekkill etmemisti. Romadaki ayrim ise, bugiinki Kamu hukuku anlayigi-
na kdken sayilacak bir anlayigtan dogmamgtir, Aslainda, Hukukun bu bii-
yik ve gergek ayraimi Ymilli irade' kavrami ile baglar ve devlet tiizel
kigiliginin ve fldevlet yetkisi''nin teessiisii ve kuvvetlenmesiyle geli-
gir.,

Gergekten Snceleri, Hukuk tek'ti. Fertlerin birbirleriyle ilig-
kilerini dilzenliyor ve gergi Idare edenler igin bazi istin yetkiler
tngdriyordu, fakat bu Hstin yetkilerde, ayni bir hukuki biitinliik iginde
yer buluyordu. Siphesiz yoneticiler, fertlerin birbirlerine karsay
sahip olduklari yetkilerden daha biyiik, daha etkin yetkilere sahip iddi-~
ler, Fakat bu yetkilerin kaynafZi, hitkiimdarin sahsinda toplanayordu.
Iiikiimdar, malik idi. Bu iistiin yetkiler onun nulklyet hakkindan dogu-
yordu. Ysénicafinsona erigiyle, hilkiimdarin miras yolundan edindigi
yetkiler ve hiikimdar iradesi, devletin beserl unsurunu tegkil eden
halka intikal etti; buna, o devrin siyasal filozoflarinca ‘'milli irade'

denildi. Milll irade, tezahiiriiyle devlete viicut veriyor ve devleti yo=-
netecek olanlara, gerek kendilerinin, gerek vatandaslarin, birer fert
olarak haiz bulunmadiklari ve ancak devleti ybnetume siiresince ve ancak
bu yonetim igin kullanilabilecek Szel nitelikte ihukukl iktidar" lar
taniyordu. Bu- hukukl iktidarlar, hiikimdarlarin "hanedan haklara' ahl—
yetlndekl iktidarlari degildir. Devlet'in Hilklmdardan ayrilist evvela,
milll mAmelekin (=Hazine'nin= fisc) tesekkiiliiyle olmug, bundan sonraki
asamada Hazine (=fisc) Devletin mameleki halini almistair. Devletin tii-
zel kigiligi kabul edilmis, milli irade'nin kaynaklik ettifi "egemen-
lik=hakimiyet’ kavrami dogmustur. Egemenlik, esas anlaminda, milll
iradenin "istiinlilk vasfi''dir. Pek gok Anayasalarda ifade edildifi gibi
egemen™ nitelikteki iradesini, millet ancak fasilalarla kullanar;
slirekli kullanmaz. Bu iradenin siirekli olarak kullanila:-a "'yetkili"
organlara birakilmistir. Bu bir vekalet'tir.

Teoride, Hukuku, milll irade yaratir; hiirriyetleri ve sainirlarini
milli irade tanir ve tesbit eder. Fertler, ayni ozgirliiklere sahip ve
ayni sinirlamalara tdbidirler. Egittirler.. Egitlik, menfaatlerde ve
Hukukun bu menfaatlere taniyacagi himayede taipkiligi ifade eder. Men-
faat ve onun himayesi egit olunca, bu menfaatleri savunacak ve hima-
yeyl isteyecek iradelerin de esit etkinligi gereklidir. Fertlerin
hiikiimdara t4bi varliklar olmaktan g¢ikip devlet denilen tilizel kigiligi
viicude getirmeleri ve onun begerl unsurlarini teskil etmeleri, bu
tizel kisilige milll (= toplumsal) menfaatin korunmasi ve siirdirilmesi
gorevini yuklemistir. Milli veya toplunsal menfaat, catisan ferdf
menfaatleri de kapsadigiy igin, ferdl menfaatlerin istlindedir; boyLe
bir menfaatin korunmasi ve siirdiiriilmesi ise, teker teker ferdl menfa-
atlerin korunmalari ve siirdiirtilmelerinden daha kudretli bir iradenin
varligina zorunlu kilar.

Bizim asil izerinde durmak istedigimiz mesele, Devletin (=modern
devletin) tesekkillii degildir. Meselemiz devlete ve fertlere iligkin
hukuk'larin kavramlara ve teknikleriyle ayraligidir. Devlet, bir karu
hukuku kigisi olarak dogmakta ve yasamaktadir. Onun dogusunu, varli-
gini, yapisini, igleyisini dizenleyer hukuk kurallari, devletin yiik-
sek gbrevlieri nedeniyle, fertlerin durumlarini ve birbirleriyle ilig~-
kilerini diizenleyen kurallardan tamamen ayrilmig vaziyettedir. Bu: ay-
rim, devlet teorilerinde, gegitli giriislerle nasil izah edilirse edil-
sin, netice degismemekte, devlet igin yapisal ve girevsel alanlarda,
ozel hukuktan farkli amaglar giliden, farkli kaynaklardan gelen ve so-
nuglarani doguruglari farkla teknige t4b1 bulunan Szgii normlar bulun-
maktadir.

Bu arada devletin, kamusal yarara yatkin ve elverigli, hattd daha
minasip buldugu hallerde, devlet fonks1jcnlar1ndan biri olan idare-
i¢in "Gzel hukuk iliskileri kurabilme" olanagana tanidaigi da g@riilmek-
tedir. Ancak bu hal, giderek ne derece yayginlik kazanmis olursa ol-
sun, bugiinki giinde gene de istisnal sayilmaga mecburdur. Ve h2p istis-
nal kalacaktir.

Tdarenin, yapi ve fonksiyon olarak inkigafi, yasama ve yargi di-
sandé, devletin gittikge artan bir sekilde istelenmegfe basladigi kamu
hizmetleriyle orantilidir. Bu hizmetlerin arttifi memleketlerde Idare
hukuku siir'atle gelismis, bunun aksine, toplumsal ihtiyaglarin &zel
tegebbislerle karsilanmasinin milmkiin bulunduklari memleketlerde ise
bu geligme kisir kalmistir. Fakat herseye ragmen iki cihan savaginin,
toplumlara: ozel ekonomik gii¢ bakimlarindan zayiflatmasi o kadar yay-
gin bir olay olmugtur ki, devletin miidahaleciligini erteleyegelen il-
kelerde dahi gimdi, kamu hizmetlerinde bir artis inkar edilememekte-
dir. Bu artik Idare teqkllatlnl gelistirmekte, bu teskilatin geligme-
si, idarl faaliyetin 6zel hukuktan farkli bir hukuka uygun cereyanini
zorunlu kilmakta, i¢ hukukta Kamu hukuku - Ozel hukuk ayrimi giderek
kesinlik kazanmaktadlr.




Bu itibarla, Idare hukuku, gen® bir hukuk dali sayilir, Esasen,
‘hukukun bugilinki anlamda, gergek¢i ve bilimsel ag¢idan ikiye alellgl
‘dahi, hukuk tarihi tumlugu iginde ele alinirsa, yeni bir hadise addo-
lunmak icabeder.,

Idare hukukunun tarihi, indirilse indirilse, nihayet 1789'a, yani
180 yila indirilebilir. O halde kara Avrupasinda o tarihten Gncesi
igin, feodal devliet yOnetimi siliresince bir kemu hukuku-dzel hukuk ayrai-
mindan da bahsetmek bilimsel olmaz. Bir tek Hukuk mevcuttu. 1789'dan
sonra devliete ve onun faaliyetlerine ©zgii hir ig¢ hukukun inkisafy,
bu Ryrimin ortaya ¢ikmasina ve iki hukukun alanlarinin tartigilmasina
imkan verebilmigtir.

/ fdare hukukunun dogusundaki tarihsel ve feodalltoden buginki

topltm dizenine gegisin yarattifs faktirler, faars yargl ders-
lerinde ayrantilariyla gorilecektir /.

Ancak bugiin ig¢gin kesinlikle gdzdniinde tutulmasi bilimsel bir mes-
buriyet olan hukuk gergeklikleri vardar:

Idarenin haiz bulundugu ‘'hukukl iktidar?, fertlerin "diizenlenmis
hilrriyetleri" olan "siibjektif hak™ tan apayri bir kaynaga, mahiyete
ve diizenlemeye tdbidir. Buna "kamu kudreti (=puissance publique) de
denilmektedir. Bu eski bir deyimdir. Anayasamizin «ullandigi "Devlet
yetkisi® ter01h edilmelidir. Isabetli ve glizeldir. Anayasaya gore
(mad.%,f.3)"Hi¢ kimse, kaynafini Anayasadan (ve kanunlardan diye ilave
edellm) almayan bir devlet yetkisi kullanamaz®.

Bu "kimse" kelimesinden gergek kisileri anlamekla yetinmek olmaz.
Buradaki "'kimse" deyimi, Hukuk dilzenimizde herhangl bir "hukukl ikti-
dar" ile donatilmig tim varliklari kapsar. Idare 'devlet yetkisi" ile
hukuki faaliyette bulunur. Idare bir gergek kisi veya &zel kisi olmadi-
g1 igin, Anavasamizda-gegen Ozgiirlilklere ve binnetice slibjektif hak-
lara sahip degildir. Idarenin hukukl iktidar'z, devlet yetkisidir.

Demek ki Idare, "devlet yetkisi siijesi' olarak dogmustur. Onun
hukuk stijeligi’ mahiyeten bdyle bir hukuk siijeligidir. Nasil Hukuk
dizeninden almedigl takdirde hi¢ kimse bir “devlet yetkisi" kullana-
mazsa, Idare de (devlietin Gteki organlari da) Hukuk diizeni agik-segik
surette kendilerine vermedik¢e, aslen, higbir siibjektif hatta sahip
olamazlar; Szel hukuk sijeligi sifatini kazanamazlar.

Idare hukulru, dozdufu ginden bu yana duraksiz, siirekli bir gelig-
me gostermistir. Devlet hizmetleri (faaliyetleri) arasinda en dnemli
ve en yaygin alani idarl faaliyet kapsadigi ic¢in, artan bu gelisme
iginde, Idare hukuku, tek basina, devletin "ig¢ hukuku" olma hiiviyetini
kazanmaktadir.

Bizatihl Idare hukukunun bu dogusu ve siiratli, sirekli geligmesi,
Idare hukuku ile Ozel hukuk arasindaki iligkiyi izaba yeter. Diiglinme~
1lidir ki Hukukun tek oldugu (ve bittabi o zaman, Kamu hukuku karsiliga
olarak "Uzel hukuk" diye anilmadigi) bir zamanda, bundan Idare hukuku
adiyla bir dal ayriliyor ve bir slire sonra kdkeni, ilkeleri, kavramla-
ri, miiesseseleri ve teknigiyle kendine dzgi bir varlik ifade etmege
bagliyor; bu bir ‘bagimsizlik" hareketidir ve bu hareketi dofuran fak-
torler, kesin zaruretler ifade etmektedir. Diger bir ydnden bakilinca,
Ozel hukuk denilen hukuk, artik devlietin belli organlarini ve faali-
yetlerini diizenlemekte imkinsizlik i¢ine dilsmils bulunuyor demektir.
Bunun sonucunda da Ozel hukukun uzanamadigi bir boglukta, ondan ayri
bir "dzenleme' igi basliyor: Eger bu diizenleme Ozel hukukla yapilabil-
seydi, Bzel hukuk bu alana da -daha birgok alanlara yayildigar gibi-
yayilir, bu alani da kendi dizenleme alani igine alirdir. BSyle olmu-
yor. Feodal devletin ortadan kalkisiyla, modern devletin hayatinda,
Ozel hukuka veda etmek, onu gergek kisilerin hukuku olarak kendi yonunde
birakmak ‘erekljor ve yepyeni bir Ydeviet alani” ve bu alan iginde
yepyeni bir "idari kesim” bagtan bir dilzenlemeye agilmig bulunuyor.



Salt bu olay, Idare hukuku alaninddki diizenlemenin orijinal?ligini
anlatmaga yeterlidir. Idare hukukunda yer alan her norm, yapi itiba-
riyle elbe’ gene bir “hukuk kormu’ dur; fakat bu mormun dogusu (onu
olusturan sebepler), amaci (yaratmaya yoneldigi hukukl durum ve ilis-
kiler), ihtiva ettifi emrin mahiyeti ve kSkeni, harekete gelip sonug-
larini dogurtacak teknik tamamen degisiktir.

Idare hukuku, kendi normlariyla kendi dizenleme alanini doldurma-
ga baslamlgt1r~ oluaum, bosluktaki her teessiis gibi, kendisine Czgi
olmustur. O halde, heniiz bu olugum tamamlanmamigsa, eksiklikleri Ozel
hukukun normlari ile doldurmak, yani Idare hukukunda bir diizenleme
boslugu ile kargilagildify zaman, bu alana Ozel hukuktan norm aktarmals,
Idare hukukunun doZus ve olugum sebeplerine aykiri bir tutum olur.

Diger bir deyimle, devletin jdaril fonksiyonunun ifasa, 6zel hukuk
normlari ve teknigi ile mimkiin olabilseydi, Idare hukuku dogar miydz ?
Zira Idare hukuku, baslangigta "tim bir bogluk" tu ve her halde bbyle
yepyeni bir ‘'diizenleme alani' nin agilmasi da -higbir bilimde yer bu-
labilmesi miimkiin olabilen- begerl kaprislerin eseri degildir.,

Binnetice, Idare hukukunun Ozel kukuk kSkenli oldugu yolunda baza
hukukqularln ileri siirdiikkleri veya iymd ettikleri gorizler gayri cid-
ai ve gayri ilml oldugu gibi, Idare hukukunda bir boglukla kargilandi-
g1 zaman, bu boglugun ozel hukuktan nakledilecek bir normla doldurul—
masi gerektigi veya doldurulabilecepi yolundaki gbrilg de, hangi bilim-
sel etiketli kaynaktan ¢ikarsa giksin, 'cahilane' dir.

Bununla beraber, aceba Idare hukuku ile Gzel hukukteki kurallar
mutlaka ve hep birbirinden ayri normlar midir ? Idare hukukunun tilm
ilkeleri, Szel hukukun ilkeleriyle higbir Jenzerlik, iliski, tapkilik
géstermemekte midir ? Slphesiz hayir... Fakat, daha eskl oldugu igin
bizim, Ozel hukukta rastladigamiz ve tarihsel hukuk olusumu iginde
belirginlesmis bir norma, bir hukuk ilkesine Idare hukukunda da rgst-
layisimiz -ki zaman zaman vakidir- , © norm veya ilkémin salk Uze
hukuka aidiyetinden Stiirii degildir; aksine evrensel Hukukun bir malz,
bir ilirinid olmasindandir. . :

Meseld Idarl bir stzlesmede "ahde vefa (=pacta sunt servanda)’
ilkesi yer almaz mi ? Idarl sbzlesmelerde de "ahde vefa" vardir diye,
bu sifati verdifimiz sdzlegmelerin Gzel hukuktakilerden farki olmadi-
gini, tiim kaynaklari ve hikilmleriyle ¥zel hukuka tabl bulunduklarini
m1 sSyleyecegiz ? "Pacta sunt servanda', Ozel hukukun degil, evrensel
hukukun ilkelerindendir. Evrensel hukuk ise, hem kamu hukukunun, hem
ozel hukukun ortak degerlerini tagir, hattd milll veya mahalll bir
mahiyeti de yoktur; Insanlifin ortak malidrr. Eskimolar da Yahde vefall
nin ne oldufunu bilirler. Ama gene de 1lave etmekten kendimizi ala-
miyoruz: "ahde vefa' idare hukukunda nleldlr' b6zel hukuktaki gibi
mutlak degildir; zira Idarenin, bir kamu hizmetinin ifasi igin aktet-
tigi bir sdzlegmeyi, o kamu hizmetinin defisen sartlarina uydurmak igin,
tek tarafla olarak defistirebilme yetklsl mevceuttur ve bdyle bir yetki
asil ozel hukukta yoktur.

Idare hukuku, kendi normlarini ve dizenlemelerini, kendi teknigi-
ni kendisi yaratmig ve yaratmakta devam etmektedir, Bu, onun, dogusg
nedenidir, Uzel hukuk, idari faaliyeti diizenlemeye yetseydi, insanlar,
bu kadar yorucu yepyeni bir ¢abaya girigmezlerdi. O halde, Idare huku-
kunun, ©zel huvkuktan tamamen ayri ve bagimsiz, kendi bagina varlik
ifade eden bir hukuk oldufu, bundaki hig¢ bir boglufun "evrensel' nite-
lik tasimayaragk sadece 0zel hukuka Jzgil herhangi bir norm ile dolduru-
lamayacagini kabul edecegiz; bunu bhoyle bilecegiz.

Eski ger'i hukukumuz nasil Ymilli" degilse ve onun yerini alan
slmdlkl ozel hukukumuz da, nasil biiyiik adlrllgl ile gene milli degilse,
Idare hukukumuz da kokenlnde milil defildir. Aslinda bir hukukun
"millilegmesi®, zamanin akisy icinde milll toplumun Szelliklerine ya-
vas yavas :ntﬁ&kl ile meydana gelir. Medenl hukukun alinigindan bu
yana, onun muhtelif hilkiimlerinde bir "millilesme™ nin vuku bulmus ol-




dufu muhakkaktir. Az veya gok’,’ mllll bir adaptasyon vaki olur. Bu ne-
denle, mesald "Tirk Medenl hukuku™ denlldlgl zaman, yaban01 kokenli,
fakat aradan gegen 47 yi1llik siire ig¢inde Isvigre Medeni kanunu ile
getirilen hukukun "milll adaptasyon” sonucu aldifi anlam, kazandigl
dzellikler kasdedilir. .

Gergi Idare hukukumuz, bir yabanci kanunla getirilmemigtir; =zira
esasen ‘kanunlagtirilmis” (=tedvin edilmis) bir hukuk defildir. Fakat
kokeni ititariyle, milli depildir. Nasil, yazili bir Anayasaya sahip
olmadigil halde Ingiltere, biitiin dinyaya, agirlagi itibariyle Ingiliz
mengell birer Anayasa hediye etmisse, Idare hukuku da, kara Avrupasi
nemleketlerine esas itibariyle Fransa tarafindan hediye edilmigtir.
Biz de, 1868 de, Idare hukukumuzun ilk miesseselerini Fransadan aldik.
Gergi Cumhuriyet devrine kadar, aldifimiz bu hukuku pek kullanamadik.
Fakat Idare hukukumuzun kokeni Fransizdir. Bununla beraber, 1926'dan
bu yana menlekatimizde salt bir Fransiz idare hukukunu uyguluyor degi-
liz. Yazili yoldan gelmedigi ig¢in, Idare hukukumuzun milll adaptasyo-
nu daha kolay olmus ve ortaya bir Tirk Idare hukuku, adapte edilmis
diger hukuklaraimizdan daha belirgin bir milll hiiviyetle gakmistir.

" Ancak bu milll adaptasyon, kokenle baglari koparma sonucunu dogur-
maz; dofurmamalidir. Dinyanin gittikge kii¢clilmesi milletlerarasi ben-
zeyisleri, hayat tarzlarindaki benzerlikleri, kiiltiirel ve bilimsel
milbadeleleri yogunlastirdigina gore, 'mukayeseli hukuk” galigmalarinin
Snemi de giinden gline artmaktadir. Bu nedenle Idare hukukumuzdaki ge-
5itli ¢ozlmlerde sik sik Mukayeseli hukuka bagvurmak ihtiyacini duy-
maktadiyz.

Devlet hayatimizin geligmesi iginde, ‘dis bir kaynaktan alindn
Tdare hukuku, hattd baglangicta gergek bir ihtiyacin bile ifadesi
mahiyetinde bulunmuyordu. 1839 Tanzizat fermaninin tarihidir. Tanzi-
mat ise, Osmanlws camja51n1n, artik iyiden iyiye ve her bakimdan geri
kalmakta oldugu Bati uygarliginin yolunu tutmak igin giristigi bir
1slahat (=reform) tesebbisidir. Béyle ciddl ve ¢ok yonli bir atilam
ihtiyaci, Osmanla devlet adamlarindan bazilarinin uzun siiredir igaret
etmekte ol "nklari bir zorunluluktu. Batinin giicli devletlerinin, ize~
rinde pazarliklara giristikleri bir memleket hélindeydik. Kendimizi
yenilemek, silkinip kalkainarak siir'atle batililasma yolunu tutmak bir
mecburiyet olarak kabul ediliyordu. Aan21mat, bunun ig¢in yapildi ve
Batidan ne kadar miessese, sistem ve usul bulunup alinirsa, bu is de
o kadar gergeklesme olanagina kavusulur zannedildi. Halbuki en onemli
unsur ihmal ediliyor, onu yaratmak, geligtirmek ve kullanmak bir tirli
bilinemiyordu: Uygar, aydin Insan...

Bunu bulamadigimiz, bunu yetigtirip kazanamadigimiz igin, bunun
hattd tnemini anlayamadigimiz ig¢in 1839'dan sonra, Batidan ve o sira-
larda bati kiiltlriniin en etkin temsilcisi durumunda olan Fransadan
ne bulursak ithal etme yoluna gittik. Bu arada 1867'de, daha Osmanlz
devletinin maliyesinde gergek higbhir reformu yapamamis, devletin gelir-
lerine sahip olamamlg, giderlerini bir diizene koyamamisken Sayistay'a
aldik. 1868'de, ser'iye mahkemelerine el sliremeden onlarin yani sira
Nizamiye mdhKemelerlnl kurduk., Gene 1868° de, hattd ne ige yaradigini
bilemeden $ura-yi Devlet'i (= =Danigtayi) aLdlk Ve biz bu Danigtaya,
tam 58 sene kullanamadik.

Danigtayi alirken, bunu Devlietle fertler arasinda gikacak biitiin
anlagmazliklari ¢ozmekle" gdrevlendirdik. Mutlak bir monargide bu tiir-
1U anlagmazliklara uygulanacak ve genel hukuktan ayri bir hukuk mu
vardr da, bu hukuku uygulayacak bir ©zel mahkemeye ihtiya¢ duyduk ?
Yoksa o anda mevcut olmayan bdyle bir hukukun gok yakin gelecekte
teesslisline  yol agacak bir idari faaliyet, bir devlet faaliyeti mi
meveuttu ? Netekim 10 yil sonra Danistayin biitiin yargisal yetkileri
kaldirildi ve tek yargi dizenini teskil etmekte olan Adliye mahkeme-
lerine verildi. Bundan bir rahatsizlik, devlet hayatinda bir aksama
duyvldu mu ? Gene hayir. 46 yil, Dan1$tay1n yarwlsal ‘higbir fonksiyon
ifa etmemesi bir rahatsizlaik dogurmadi. .

Bizde Idare hukukunun dogusu Cumhdﬁiyétle baslar. 1924 Anayasasi,
Danigtayi bir ylksek idare mahkemesi olarak tesis etmisg, iki yil son-
ra kurulugu tamamlanan bu yargi mercii faaliyete gegmis ve o glindenbe-
ri de Danistayin yargisal fonksiyonu gittik¢e agirlesarak devlet haya-
tindaki yerine iyice oturmustur. Bunun nedeni, Idare hukukumuzun, an -
cak Cumhuriyet devrinde gelisme olanagi bulmasi, daha dogrisu, ancak
bu devirde dogmak ve geligmek mecburiyetinde kalmig olmasidir.

Gergekten, Idare hukukunu doguran ve gelistiren etken devletin

.idarl fonksiyonunun dnem ve Szellik kazanmasidir. Bu fonksiyonun

gerekliligi zamaninda anlagilsaydi Tiirkiye, cafdas uygarlifa ulagma
yolunda Cumhuriyetten once de hayll uzun ve donillmez, kaybedilumez bir
mesafe katetmig olurdu. Tanzimatg¢ilar bunu anlamadilar. Modern bir
Idareyi ortaya koyamadan ve binnetice onun kendine Szgil hukukunun do-
gacafl zemini yaratamadan, sanki boyle bir hukuk varmis da, onu uygu-
lamak, geligtirmekle gorevli bir mahkemeye ihtiyag¢ hissedilmis gibi
Danigtayi.ithal yolundan aldilar ve pek kisd siire sonra bu milesseseyi,
bir nevi modernlestirilmis "Kubbe alti" gibi, bir danigma kurulu kila-
gina soktular. Boyle de yapmasalar geriye, onu 1agvetmekden bagka bir-
sey kalmiyordu. ) .

Gergekten, Osmania §ura y1 Devlet'i (= anlgtayl) hi¢bir ydniiyle
ciddl ve bilimsel bir 1ncelemeye hak knzandlrlr bir degfer gostereme-
migtir; gosteremezdi de. Hattd biraz mizahl bir agidan bile ele ali-
nabilir. Diger devlet memurlarinin ayliklara iig ayda bir zor gikarken,
burasi, maaslarin muntazam ddendifi ve Onemli bir varidat ifade etti-
gi yiksek bir danigma -kendisine ikraz ve imtiyaz anlagmalarindan bag -
ka hususlarda birsey danisilmayan bir dan1$ma— kuruluydu. Okur-yazar
‘takaimindan olup, yabanci dil bilen, Kendi héaline birakilirsa mesruti-
yetgilik akimlarina kendisini kaptaracak ve belki de Avrupaya kagacak
olan beyzadelere, 23-25 yagindaki damat ve mahdumlara minasip memgri-
yetler arasinda, basta Sura~y1 Devlet iiyelikleri. gelirdi. Dereceldri
i1lerlemis, devlet tecrilbeleri kazanmig, akla eren, fakat cenesini £t
mayip saltanati tenkit heveslerine kapilan bazi yuksek memurlar igin
de, Osmanly Sara-y1 Devlieti, 'susturucu' bir tatmin kapisiydi.

#“AncakiCumhuriyet devrindedir ki Danigtay gergek fonksiyonuna ka -
vugstu, Bu iki yoldan oldu: birincisi, Danigtayan bir yargz mercll
olarak 1924 Anayasasinda yerini almasi; ikincisi yeni Cumhuriyet¥in
idarl faaliyetinin nitelik ve nicelik.itibariyle bir idare hukukunun
inkigafina elverigli olmasidir. Buna bir iiglncii faktdr olarak Tiirk
hukukunun 13iklegtirilmesi de gdsterilmelidir.

Gergekten $er'i hukuktan 1aik bir hukuk sistemine geg¢me yolunda
verilmis karar, hattd 1924 Anayasasindan da eskidir. Atatiirk, Hukuk
Dévrimi hakkindaki kararlarini, daha milll miicadele sirasinda vermisg
bulunuyordu. Idare hayatinda ise 13ik bir hukuka olan zorunluluk da-
ha da kesindi; zira ser'l hukukumuzda, modern bir devletin organlarini
ve buniarin faaliyetlerini diizenleyecek kurallar yer almamisti. Buna
karsilik Tiirkiye Cumhuriyeti, ihmal edilmis, bakaimsiz ve harap bir
yurt teslim almaktaydi. Idareye diigsen gbrevler cn azimli yurtseverleri
bile kiAbuslar i¢inde kivrandiracak kadar goktu. Osmanli imparatorlu-
Funun biitin hayatina, en parlak devirler de dahil olmak lizere, goz
oniine getlrlnlz. Bu mnazzam imparatorluk ig¢inde en Iazla ihmal edilmis,
kendi haline birakilmig iilke, maalesef imparatorlugun hakim unsuru

olan biz Tiirklerin yasadifimiz, buginki anayurdumuz olarak kalmistair.
Imparatorlugun Tiirk olmayan unsurlarinin yasadiklari eyaletlere, vi~
layetlere Anadolumuzdan fazla masraf edilmis, oralari Anadolumuzdan
fazla imar gormiglerdir. Bunu, buglin Anadolumuzdaki eserlerin tarihge-

*lerini arasgtirdiginiz zaman da gOrebilirsiniz.

Yukarda, Idare hukukunu idari faaliyetin hukuku olarak tanimla-
digimiza gordiniiz. fderi faaliyet, salt yasama ve salt yargi disinda
kalan devlet faaliyeti idi. Bu faaliyet ancak Cumhuriyet devrinde,

“Tirk toplumunun asirlardir muhta¢ bulundugu devlet hlzmetlerlnl gere—
“gi gibi yerine getirme yoniine yGnelmigtir.




Idare hukukunun gelisme ko$u11ar1n1n neler oldugunu Mukuyesell
Hukuk bize gdstermektedir., Professr Roger Bonnard (=Roje Bonar)
hukuk kolunun gelismesini, devletin, sosyal ve ekonomik hajatlna
miidahalesine ve bu miidahalenin sekillerine baglamistir. Devlet, ya
hi¢ mildahale etmeyebilir; veya sadece, hukukl yoldan diizenleme ile
yetinebilir; yshut toplumun ihtiyaci.olan bazi hizmetleri ustelenir;
ya da daha ileri giderek, bu tir hizmeller alaninda tekel’'ler yara—
tir. '

Cumhuriyet’ idaresi son ¢ turlu.mudahaleyl,-hlzmetlerln ve 1ht1—
yaglarin niteliklerine gbre, yer yer gergeklestirmistir. Evveld pren.-
sip olarak, vatandaga sunulan bitiin hizmetler:diizenlenmigtir; ednra
Ldare, kendL 51 ic¢in alabildifine hizmet alanlari agmig ve faaliyete
gegmistir; daha sonra, bhasta ulastirma ve haberlesme alanlari olmak
Uzere ¢esitli ve vatandasin en.gok muhtag oldugu hizmetlerde tekel
tesis etmistir, Zaman zaman bazi hizmetlerin tekel'den cakaraldigy
oldufu givi, bazi yenilerinin de tekel'e alindifr gorilmistir. Bu
tiir Kararlarga, tayln edici faktdr toplumsal 1nt1yaglar1 kargilamada
devlietin mali, maddl, hukukl gliciine duyulan ihtiyacin dcrecesl olmug-
tur,

Bati lilkelerinde de durum aynldlr, Miildahalecilikten en ziyade
kaginan Inglltﬂreqe bile, baslangigta Tdarenin faaliyetine duyulan:-
muhalefet a”almlg, Idari hizmetlerin sayisi evveld birinci: cihan sa-
vaginin tahrlbatlyla artmlg, ikinei cihan savaginin -daha tahrlpkar
olugu sonucunda, daha da yikselmistir. Bugln Ingilterede gelisme ha-
linde bir "idari yargl” ya ve ondan daha da geligmig bir Idare huku-~
Kunun varligina sahit olmaktayiz. Fransada ise, Idarenin bir: miitesebw
bis olarak toplumun ekonomik ve sosyal hayatina girisi, gok daha ge-
nig 8lglide olmustur. Idare, ne kadar yogun bir faaliyete gegerse,”
idare hukuku o oranda gelismeye baglar. Idarenin: bu faaliyeti, top=
lum yarary gibi istiin bir amacin gergeklestirilmesine ydnelik bulun-
mek ve bu gergeklestirme de ™ istiin bir hukuk glciinii" icabettirmexle,
ortaya, gergek kigsilerin sahibi bulunabilecékleri hukukl vetkilerden
baska nitelikte yetkilerin kullanilisindan dogan hukukl tasarruflar
gikar; bunlarin, 3zel hukukun kural, ilke, kavram ve teknlglne gore .
ittihazi, Hukuka riayet edilip edllmedlglnln dzel hukukun usil ve ol«

¢lleriyle saptanmasy yetersizlik gdsterir. ldare hukukunun dofusundaki
as1l faktdrler bunlardir.

. Kisacasi, ldarenin kullandigi “hukukl iktidar® baskadir ve bu
baskalik, fert Idare miinasebetlerine ve Idarenin gerek i¢ yapisinda,
perek dis faaliyetlerinde yeni bir Hukukun tesekkiiliinli zorunlu kalar.
Bu,: Idare hukuku'dur.

§ 3. Idare hukukunun nitelikleri ve kayrnaklari -~

Evveld yukarda uzun boylu izah ettigim gibi, idare hukuku miistakil
(= autonome) bir hukuk koludur. Devlet fonksiyonlari iginde en genis ola~
ninin idar?i fonksiyon olmasi ve diger taraftan da Idareﬂ*n, organik
bakimdan Yiiriitmeyi tamamen kapsamazi ve ''miitegebbis’lik vasfi dolayi-
siyle,; Hukukumuzun iki biylik alanindan birini, yani Ozel hukuka karga
Kamu hukukunun tamamini kapsadigin:’ iddia etmek bir .abartma (=mibala~
ga) sayilamaz. UsQl hukuklarinin fertlere tanidigs Ozel ve son derece
ayrintili teminat sistemi bitr tarafa birakilirsa, kdvramlarl, ilkeleri
ve- teknifi itibariyle Idare hukuku, tiim Kamu hukukuna hakimdir.

Ikinecisi, Idare hukuku geng bir hukuk kolu olmasina ragmen, kisa
mazisi iginde hayli geligmistir. Ilkel bir hukuk degildir; saglam,
uyumlu diizenlemeleri ve ¢bzimleri vardir. Diger bir deyimle onun ”mus—
takil! (=autonome) olma vasfi, hak edilmig bir vasiftair. .

Uguncusu Idare hukuku midevven (=kodifiye=codifié=tedvin edilmig)
b1r hukuk degildir. Cumhuriyet devrinin kanun sayisi, bu satirlarain
yazildida glinlerde 9560'a ulagmistir. Fakat bittabi bunlarain hepsi de
yiriirlikte defildir. Bir kismi, biitge kanunlari gibi, belirli Smiirleri
olan kanunlardir; bir kismi, daha evvelkilerin defistirilmesi hakkin-
dadir; bir kluml aglk veya zimni (=isti kapali) surette ilga edilmig-
tir. Fakat geriye, hAlen yurtirlikte 1.000 kadar kanun kalir. Baktigi-

miz. zaman bu kanunlarin iginde "ana kenun' (meseld Medeni kanun,
Borglar kanunu, Ticaret kanunu, Anayasa, Vat?nda;lLk kanunit vesSe..
ngllerl) olanlarin nihayet %0-50 kadar oldugunu goririiz. O halde
geriye kalanlar ne kanunudur ? Bunlar "idarl" kanunlardir; fakat
dikkat ediniz: Idare hukukunun kurallarini ihtiva eden kanunlar de-
gildirler. Medenl kanvn, Ceza kanunu gibi, bu hukuk alanlarindaki
maddl hukuk kurallarini ihtiva etmezler. Bunlar, idare birimlerinin
kuruluglary, gelirleri, kamu gorevlileri, idarl yetkiler hakkinda
¢gikarilmis kanunlardir. Yoksa Tdare hukukunun kodifiye edilmisg hii~
kiimlerini ihtiva etmezler.

Gergekten Idare hukuku tedvin (=kodifiye) edilmemis bir hukuk
koludur. Nigin ? Idare hukukunun tedvini mimkiin degil mi ?

fdare hukukunun kodifikasyonu alaninda bazi deneylere girigil-~
m1s ve basarili olunmamistir. Bunun sebebini hukuk¢ularin aczinde
Ji%e? rnege kalkigmamalidir.Sebep Idare hukukunun siirekli @ellsme halin-
de olmasidir, Buna bir de, Idare hukukundaki Kanunlyet (=hukuka uy-
gunluk) denetiminin ihtiva ettigi "siyasl unsur™ u ildve etmek gerekir.
Idgarenin faaliyeti, asirlardir siiregelen "ferdl munasebetler” (bzel

hukuk iliskileri) gibi kaliplasmis ve yerlesmis degildir. Bu faali-

yet slurekli olarak celigmekte, bu faaliyete mahiyetini ve yOniinii ver-
mekte SldeL saikler de rol oynamaktadlr, Siyasette, belli bir zaman-
da ve belli gartlar iginde, topluma azami mutlulufu vermek, nihal
gayeyl teskil eder. O halde, devletin faallyetL oadece Hukuka uygun
olmakla amacina ulagamaz; bu, ayni zamanda icAb-1 hil'e de uygun olma-
12, Tirk¢e bir deyimle "yerinde' olmaliadir. Idare hem Hukuka uygun‘
hareket edecek, hem de "isabetle' hareket edecektir. Gergi, genel ola-
rak Hukuk (burada Tdare hukuku), bir, davrapisin sadece kendlslne uy -
gunlugunu arar; onun ”yerlndellgl” (1sabet dereceal- icldb-1 hal'e uy -
gun}ugu) ile 11011enmez fakat bazan da, icdb-1 hdle uygunluk, tu
hususta yerlegen deger yarpllarl araolllblyla, az gok "hukuki! b{r
dnem ve nitelik dahi kazanir. Idaril faaliyetin, hayatiyeti haiz bir
organizgma olarak devamli yasamakta, gelismekte, deZismekte olan top-
lumun hergiin, kendisi gibi degisebilen, geligen ihtiyaglarini kargi-
lama amacinl giitmesi, bu faaliyetin evvelden hepsi. de teshit edilmis
kurallara tam bir uygunluk ig¢inde cereyanina elvermez. Ozel hukukta
amag "zararlii' yi onlemektinr; '"faydali’' yi fertler kendileri bulurlar.
Devlet hukukunda ise amag- ”*aydall” y1 saglamaktir; ve bu "faydala',
her hal ve durumda sadece "zararli" nin onlenmesiyle saglanmaz. Idare-
yi "zararli' olabilecek davraniglardan men edebilirsiniz; ama maksa?,
Idarenin "zararli olmamasindan ibaret' deglldlr« Zararli olmamak i¢in
higbir harekette bulunmayan, kipirdamayan bir Idare makbul midir ?
Hayar. Toplum, Idareden, yalniz "Yzararli’ olmamasini istemez; )
onun "'hareketli' ve 'faydali" olmasira da ister. Buginin Devleti, eski
miistebit Idareler gibi, kendisine "gbdlge etme, yeter' denen devlet
degildir; bugiiniin devletinden bizler “faaliyet™ ve "hizmet' bekleriz.
Hattd her gilin daha gok, daha fazla hizmet bekleriz. Devletin miidahale-
ciligi, hikmedenlerin, idare edenlerin, eskiden oldugu gibi ¢ ahakkiim'
arzularindan, kaprlslerlnden depil, toplumlarin onlari boyle midahale-

‘lere davet etmesinde onlari bdyle midahalelelerle girevli kilmalarin-

dan dolayidir. Kamusal yararlarin gergekle;tlrllme81nde gergi ”gonullu
faallyetler” in faydasi bhugiin de inkar edilemez. Fakat Alman @alrl ve
dilsiinlir 'ii Goethe'nin dedigi gibi "~-Herkes evinin Oninii siiplirsiin t So-

kaklar temiz olur..." vecizesinin devri goktan gegmigtir. Buglin yaga-
saydi, Goethe'ye "-Peki ama, karayollarani kim siiplirecek ?'"' diye ta-
kilmak mimkiin' oclurdu. "- Evlerimizin onini slipliraiifiimiiz zaman birike-

cek ¢opleri kim toplayacak ?" diye de sorulabilirdi. Buglinin devleti
"Refah devleti=Welfare State) olmak mecburiyetindedir. Hemeh hemen bii-
tin isgi écéylgl korumaktan ve yurdu savunmaktan ibaret olan devletle
bugiiniin devleti arasinda faaliyet bakimindan muazzam fark vardir ve

bu faaliyet durmadan artmakta, herkes devletten dala gok ‘istemekte ve
bu. yiizder de devletin hukuku durmadan gelismektedir. Yaklagik ikiyiiz
yildir, Hukuk hep Kamu hukuku alaninda geligmekte, Hukuktaki bitiin ye-
nilikler Kamu hukuku alaninda dogmaktadir. Onun igin, bu Hukuku tedvin




Uialan, KerKezl ldare, merkezl. hizmetlerden vatandaglari yararlandir-
makta ayricaliklar gOZutmez' gizetemez. mskl devirlerde oldugu gibi,
yurdun gesitli idarl bdlimlerinde, merkezl hizmetlerin gdrilmesi, o
bolimlerin merkezl bitceye katkilariyla orantila tutulmaz. Devletimi-
zin biitgesinde uygulanan "adem-i tahsis" (y8ni bir idari birim bolge~
sinden veya bir muayyen kamu hizmetinden saglanan muayyen geliri, ol -~
dugu gibi o bidlgeye veya hizmete aynen tahsis etmenmek, halkln ihtiyacai-
na gore Sdenekleri gelir kaynaklarandan ayri olarak mutalaa etmek we
vermek) prensibi, merkeziyette yoktur, Eskiden bazi hatali uygulamalar
olmus bulunsa bile, dzellikle 1961 Anayasasanin emrettigi "planli kal-
kinma® ilkesinin uygulannasinda- merkeziyetin bu sdzkonusu yarari gGz-
den kagirilamaz. Kalkinma planlarimizin ayrantilarini bilmeseniz bile,
ekonomik yonden diZerlerine oranle daha az gelismis durumda bulunan
bolgelerimize ayrilan yatirim ddeneklerinin, o bolgelerin devlet gelir-
lerine katkilarinin g¢ok iustinde oldugunu farketmektesiniz. En basit bir
8rnekle, kd8y yollarina sarfedilen paranin, o yollarin ulagacafi kOylerin
gelirlerine bagli olmadifin: gorilirsiiniiz, Bu en canli Srnektir.

Merkeziyetin bu ve daha bagka tdli faydalarina kargilik gliphesisz
sakincalari, aksakliklari da vardir?

1/ Tarihte bu aksakliklarin basinda, haberlesme ve ulastirma giic-
lilkleri gelirdi. Bu suretle, siir'atle alinmasa icabeden kararlar, za -
maninda alinamedigi ig¢in hizmetler aksardi. Aksayan hizmetlerin, ya-
rarliliklaraindan kaybedecegi muhakkaktir. Bunu Onlemek igin "yetki ge-
n1$llgl" usuliine bagvurulurdu. Fakat hlgolr zaman, yetki genisligi,
merkezl idarenin tasra teskildbaindaki Amirlere tam bir yetki devri an-
lamina gelemecefi ve tam yetkinin kullanilmasi icabeden ve gecikmesinde
mazarrat olan hallerde, aksaklaklarin gene de oni alinamazdi.

2/ Devletin gittikge yofunlasan idari fonksiyonlarinda, Merkezi
idarenin kendi nefsinde muhafaza ettifi yetki, merkezl idareden karar
veya talimat istenmesini gerektiren hususlarda, beklenen verimi vere-
mez, merkezde bir tikaniklik, kirtasiyecilik ve bunun sonucunda zararli
geligmeler s0z konusu olurdu. Bu mahzur, hala ortadan kalkmig degildir. .
Ne kadar yetki geniglifi verilirse verilsin, merke21 idaredeki teknik
kolayliklari ve uzmanliklari, aninda, tagra tegkildtinin istifadesine
sunabilmek gene de imkénsizdir. :

3/ Merkeze ait yetkilerin kullanilmasiyld ittihaz edilecek tasar-

ruflar veya tasra teskildtina ytneltilecek emirler, iglerin yoZunlugu
dolaylslyle, Gogu kezs merkezde gdrev yapan ve tagra teskllatlndakl
amirlerden daha tecriibesiz, daha yeni, daha kiligikk dereceli memurlar
tarafindan tarafindan hazirlanir. Merkezl idarenin yiiksek amirleri,
islerin goklupunun yarattigi bunalim yizinden, ekseriye, bu tir memur-
larca hazirlanan karar veya emirleri, uzun boylu incelemefe ve isabe-
tini takdir ve tesbite zaman da bulamaz ve bunlari oldufu gibi kabul
ederler. O halde, merkezdern gelecek karar veya emirdekl isabet payi da
o derecede azalir. Bu hal, tasradaki yiiksek amirleri, sik sik bu gibi
karar ve emirleri alanca, merkezdeki en yiksek iyerarsik amirle, ya
karsy karsiya veya bir haberlesme aracindan yararlanarak bizzat temas
ve .mizakere. mechuriyetinde birakir. Bu tir temaslar, Onemli olan konu-
larda zorunlu hidle gelince ve Onemli konuylar ise silir'at isteyen ig=
lerden bulununca, hizmetlerde aksamalar oclmamasini saglayabilmek ¢ok
Zorlagir.

4/ Merkeziyetin, yetki genigligi verilerek giderilmek istenen
tikanikligina ragmen, tasra amirleri arasinda, sorumluluktan kurtulmak
i¢in, yetki dahilindeki kararlarda bile, merkezden sormak ve mutalaa,
tavsiye, hattd emir istemek temayiilleri ve aliskanliklari da yok degil-
dir. O halde, dikkat wve titizlik gdsterilmezse, nerkeziyetin, alt dere-
ce admirlerinde sorumsuzlupu kbriklemesi, sorumluluk duygusunu zayiflat-
masl olagandir. Bu tlir sorumSuzlugu koriiklemekte, merkezdeki bazi yiik-
sek amlrlerae, beseri bir zAaf olarak 'hilkmetme hirsi’ nin tezahfirleri®
de bilyik rol oynar. "~Her 15 benden sorulsun; herkes bana tébl olsunj;
ben ne dersem o olsun’' yoniindeki eplllmler, iyi idarecilerin degll,
kGtii idarecilerin tuttuklari yollardir. Iyi idareci, kendl teqkllatlnda

vu Lyl gOrev ve yetkl ayirimini ve koordinasycnu saglayan, emri altin-
dakileri yaEtlklarl iglerin tam sorumlulufunu ilistelenerek galistirma-
sini bilen amirdir. Her kararin verilmesini kendi nefsinde toplamak,
ancak kigisel ‘hilkmetme™ hirslarini veya egilimlerini tatmine yarar;
fakat bir taraftan isleri boguntuya mahkim ederken, ote taraftan da
sorumluluk duygusu tasiyan yeni idarecilerin yetismesini dnler; iste-
lik, tahakkum duygularini tatmin yolunda kendi gururunu kendisi oksa-
yan amir de aslinda, ayrintilarla ugrasmektan bagini alamaz ve ylksek
veviyeda karar verebllme imkanini bulamaz; bu yetenegini kaybeder.

Merkezlyetln vence en basta gelen mahzurlarlndan biri, belki bi-
rircisi budur, Emiriyet derecesi yikseldikge, goriis ufku genislemeli,
éwir aneak kendi seviyesine mahsus kararlarla ugrasmalidir. Ancak bu
sayede, emri altindaki tes skilati en iyi ¢alastirabilme olanagini bulur.
Miikemmel bir idare amlrl, gok ¢aligan degll emrindekileri kendi sorum—
éuluk;arlyla bagbasa birakarak gok ve verimli galistirmayi bilen amir-
ir.

B) Yetki Genigligi

Yukarda yer yer bu sisteme bazi zorunluluklar sonucu deginmek mec-
burlyetlnde kalmigtik. Anayasamiz, Merkezden Yonetim gibi, Yetki Ge-
iglijgini de bir hitkmine konu yapmigtir. 115 inci maddede, Merkezi
1daren1n tagra tegkilatinin #il (=villyet)" lere ayrilacagi ve illerde
yetki genigligi ilkesinin uygulanacagi ifade olunmustur. Bu uygulama—
nin ayrantilarini 1 idaresini incelerken gdrecegiz. Burada sdz konusu
edecegimiz husus, sistemin kendisidir.

Merkeziyet ne kadar eski ise, yetki genisligi de o kadar eskidir.
Fakat oSnceleri bu usul, ~feodal devlet- tipi harig- haberlegme ve ulas—
tirma gligliklérinden doguyordu. Eski biyik imparatorluklarzy, hatta
vasat geptekileri aliniz. Her zaman sdyledigimiz gibi, kamu hizmetleri
buglinki nicelik ve niteliklerinde defildi. Fakat gene de iilkenin idare
edilmesi elbet gerekirdi. Sinir boylarina, hattd ig¢ eyaletlere, vila-
yetlere gonderilen valiler, baylerbeyleri, serhat beyleri ve diger
defigik Unvanlar tasiyan gdrevliler, gorev yerlerine haftalarca siren
yolculuklardan sonra varirlar ve bir daha ya azledildikleri, veya
bagka bir gdreve tayln olunduklari zaman buralardan ayrilabilirlerdi.
O halde, devletin iustelendifi hizmetleri, kendi gdrev bdlgelerinde,
kendi alacaklari kararlarla gevirmek zorunlugu vardi. Onun igin, buns
lara, gdrevlerinin derecelerine ve linvanlarina gore, hikiimdar adina
karar verebilmek yetkileri verilir; gerekenler daha genis yetkilerle
de donatilirlardi. I¢lerinde 'siyaseten katil’ (%) yetkisiyle dahi
donatilanlar bulunurdu. Gene yukarda sdyledigimiz gibi, zamanla haber-
legme ve ulastirma kolayliklarinin artmasina ragmen, bu sefer de kamu
hizmetlerinin goZalmasi ve yogunlasmasi, yetki geniglifini gene de
zorunlu kilmagtar.

Bu sistemin baslica Gzellikleri, kullanilan yetkinin aslinda mer-
kezl idareye ait olmasi; milll bir kamu hizmetinin icrasinda kullanil-
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. masi, merkezi iyerars 1ye dahil bir amir tarafindan kullanilmasi, hiz-

met giderlerinin merkezl idare biitgesinden karsilanmasi, hizmet gelir-
lerinin de merkezl biitge gelirleri arasinda bulunmabl, hizmete tahsis
edilen menkul ve gayrimenkul mallarin da ya merke71 idarenin nilkiye-
tinde (yani "Hazine mallara" araSLnda) veya merkezl idarenin hilkim ve
tasarrufunda bulunmasidir. Tasra admirlerinin, aslinda merkezl idareye
ait olan yetkileri ya kanunlarla diizenlenmis veya kanunun agik izniyle
merkezi idare tarafindan hizmet- ~-igi kararlarla verilmigtir.

Bu sistemin tarihsel faydalari, yukarda yer yer belirtilmigtir.

(%) "katil' kelimesi kisa hscelerle teldffuz edilir: "katl®" gibi. Asla
da, netekim "katl" dir. Siyaseten katil, bir kimsenin, idarl bir karar-
la hayatlnln izalesidir. Buradaki idarl kararl, buglinki anlamda bir .
idarl tasarruf mahiyetinde saymamalisiniz. Bu, en yogZun istibgat idare-
lerinde, aslen hitkilmdara ait bir yetki idi. Siyaseten Katil adi altinda
Fakiiltemiz Sgretim iiyelerinden sayin Do¢.Dr. Ahmet Mumcu ‘nun yayinladi-
1 bir tez mevcuttur.




Bugiin igin de gegerli olan haylicg faydasi, merkezl idareye mensup
amirin, hizmetin gbriilmekte oldufd mahalde, mahalll sartlari ve zo~-
runluluklari bizzat goriip takdir ederek gereken kararlari alabilme-
sindedir. Kararlarda siir‘at faktSrinin bulundufu muhakkaktir. Isabet
faktoril de hig¢ siphesiz yiksektir. .

Bu sisteme mahzur olarak 1/Tasra idarecileri arasindaki yetenek
farklarinin, ayni bir milll kamu hizmetinden, muhtelif bblgelegdeki
vatandaslarin esit olmayan bir verimlilikle istifadeleri, hatta bazan
hig istifade edememeleri; 2,’Tasra amirlerinin 'basina buyruk! luga
temayiilleri gtsterilir.

Birinci mahzur, eski devirlerdeki gibi olmamakla beraber gene de
azgok mevecuttur. Bski devirlerde binlerce vali gelip gegtifi halde,
bunlarin arasinda pek in salanlar ve h8l4 anilanlarin bulundufu bir
gergektir. Ancak iki faktdr, bu mahzuru bugin azaltmaktadir: 1/ Bol-
gesel ve kentsel idareler kuvvetlenmigtir. Uzellikle kentsel idarele-
rin (bu arada belediyelerin) eskiden tamamen merkeze aitnolan hizmet-~
lerin biyilk bir kismini istelenmeleri, glinlimliizde, merkezl idarenin
tagradaki amirlerinin, eskisi kadar sbhret saglayacak bﬁ¥ﬁk ve unu-
tulmaz eserler birakmalarina firsat vermemektedir. 2/ Planli kalkinma
devrinde, milll kamu hizmetleri, {lilkenin gegitli birimlerindeArastge-
le gorilmemekte, tasra idarecilerine sahsl tegebbils yerine plani uy-
gulama yikiimi diigsmektedir. Glinilimlizde bir valinin rastgele bir yol,
bir hastahane veya bagka bir tesis isine kendi karar ve tegebbiisiyle
girigmesi artik sBz konusu degildir.

Bununla beraber, su defisik sartlara ragmen, tagra jdarecileri-
nin gahsiyetlerinin Onemi elbet inkar olunamaz. Bunlar, Kalk%nma
plénlarina baglanmis islerde plén hedeflerine ulagmada ve plan digi
iglerde de goniilli tesebbiisleri harekete getirmede, halka gevk ve
ilham kaynaji olabilirler; netekim, olanlar gda vardir. Eger bu‘yhz-
den, bir idari birim i¢indeki vatandaglar daha mutlu clabiliyorlarsa,
bunu da aslinda, eski Idare hukuku kitaplarinda yazildigi gibi "ye~-
rinden ydénetim" sisteminin bir mahzuru saymamak gerekir; aksi halde,
bir valinin, bir kaymakamin hizmet agki vé kabiliyetdi tagimasi ve
elindeki imk8nlarin listiinde basarilar saglamasi, bir "kusur' sayilmak
icabedecektir. Bu ise, bir kusur degil, tiim idarecilere kazandirilmasi
gereken meziyetlerdir.

Yotki genisliginin, idareciye "bagina buyrukluk temaylly" verme-
si de, ¢agyr gegmis bir mahzurdur. Eskiden bu dogru idi. Hatta Kavalalxl
Mehmet Ali paga gibi, gonderildigi vilayette, bir fairsatini bulup
bagimsizligini ilan edenlere bile rastlanmamilg degildir. Ama, o zama-
nin yetki genisligi bugiinki 8lglilerin gok istiinde ve haberlegme ve
ulagtirmadaki gliclilkler de merkezden yliriitilecek bir denetimi pek zor
kilmaktaydi. Kavalali Mehmet Ali pasa bugiin yasasa ve bu isi tekrar-
lamaga kalksa, 15 dakika sonra jet ugaklarini tepesinde goriirdil.

stelik sadece ferdl haberlesmeler degil, kitle haberlegme arag-
lari da (basta Basin) tasradaki kamu oyunu durmadan merkeze yansitir.
Ystelik, merkezdeki "en yiksek iyerarsik amir" durumunda olan bakan,
birkag dakika iginde, istedigi tagra amiriyle temasini kurar ve onun,
hattd elini yakamak ig¢in odasindan g¢ikigindan bile haberdar olabilir.

C) Yerinden yonetim (=adem-i merkeziyet=décentralisation)

Yetki genisligi, wsrkezden yonetimin, eski devirlerde gesitli
zorunluluklarla, tugin de yukarda degindigimiz faydalarla bir uygulama
modalite’si (=bi¢imi) oldufu halde, yerinden yOnetim tarihi ve sosyo-
lojik bir gergekligin ifadesi olup zamanla idara bir sistem haline
doniigmilstir. .

Evveld deyim iizerinde duralim ve sorra bu sistemi tarihl yeriyle
ele alalim: -

Anayasamiz "Yerinden y&netim" deyimini kullaniyor {mad.112). Faz -

kat “yer”ubografi bir kavramdir; bir mekan ifade eder. Bu itibarla
kamu tizel kisiligi nitelipindeki bblge ve kent idarelerini anlatmaja
elveriglidir. Ancak bu sistemin, bir de ‘'hizmet" bakimindan tatbikati

) mp mmeemmy vean vege yer  egll, 1aXat belll bir “faaliyet”
50z kogusudur; bu faaliyet muayyen bir B5lgeé veya kent igin olabilece-
g1 gibl, bundan da yaygin olarak biitiin iilke igindir ve tipik sekli de
budur. Boyle olunca, "yerinden y%netim' deyimi uygun diismemektedir.
Fransiz hukukunda, birinci gekli anlatmak igin "décentralisation lo-
‘cale (veya "régionale') ikinci, gekil igin de '"décentralisation par
services’ deyimleri kullanilir. Bizde, Anayasamizdaki deyime sadik
kalinirsa, birincisine "yersel yerinden y3dnetim', ikincisine "hizmet
yerinden ybnetimi' demek gerekecektir., Birinci deyim uygun disebilir;
fgkat ikincisi hi¢ uygun diusmiiyor. Ginki oradaki sistem "hizmetin ye-
r}nden yonetilmesi™ degil, "hizmetin hizmet merkezinden ybnetilmesi'
dir. Hizmetin yOnetildiji yer ile, onun vatandaga bilfiil arzedildigi
yer, baska bagkadir.

Bunun igin, birbirindeg gok farkli olan bu iki ayri usuli karig-
tirmamak amaciyla ben evvela, yerinden ySnetim yerine, eski 'adem-i
merkeziyet" deyimini kullenmayi tercih ettigim gibi, bdlgesel veya
kentsel adem-i merkeziyet igin "mahalll adem-i merkeziyet®, digeri igin
de "hizmet adem-i merkeziyeti” demegi uygun buluyorum. Bu tarz, eski'
ye kagiyor, ama benim, bu konulari rahat &gretebilmemi kolaylastiriyor.

Ustelik "yerinden ybnetim" deyiminin "adem-i merkeziyet" deyimiyle
karillanamam1$ olduguna da igaret etmek isterim. "A"™ harfinin kisa
telaffuzu ile, bildiginiz gibi "adem", yokluk demektir. Adem-i merke-
z?yet de, o halde "merkeziyet yoklugu" demek olmaktadir ki, miiessese-
nin mahiyetine daha uygun diismektedir.

$imdi, adem-i merkeziyet'in bu iki tiirliisiini sirayla inceleyelim

1) Mahalll adem-i merkeziyet: Adem-i merkeziyetin en eski tipi
bgdur. Bu bir sosyolojik tip olarak bdslamidtair. Kiigiik toplumlarin
yonetiminde ortaya ¢ikmistir. Ozellikle biiyiik yerlesme yerleri disin-
da yagayan insanlar, bagta glivenlik olmak lizere, bir arada yasama
olayinin dogurdugu miisterek ihtiyaglarini, kendileri tertiplenerek
gidermek yolunu, hatirlanmayacak kadar eski tarihlerden beri tutmus-
lardir. Ortagag sonlarina dogru, merkezl otoritelerin zayiflamasi
sonucu, bu mahalll hizmet tertiplenmeleri giderek kuvvetlenmis, bii-
yitk kentler de daha resml kiliga biiriinen heyetlerle kendi kendilerini
idare eder hale gelmiglerdir. Batida, Jzellikle ekonomik dnem tagiyan
bazi bliyilk kentlere, hiikiindar fermanlariyla "kendi kendilerini idare"
hakky verilmigtir. Modern devletler, bdlge ve kent idaresi tiirlerini
kabul etmiglerdir. Bizde de, egraf ve Ayan'larin yonettikleri sgehir
ve kasabalar, 19 uncu yiizyil sonlarina dogru resmi idarl kuruluglar
halini almiglardar.

Gergekten, mekfn itibariyle bir arada yasayan insanlarin, bu tiir-
1U biitiin yerlegsme'lerde hep ayni olan bir takaim genel ihtiyaglari
ortaya gikar ki, bunlarin merkezl idareler tarafindan yliridtilecek hiz=-
metlerle karsilanmasl hem ¢ok zor, hem de gereksiz ve ekseriya isa-
betsizdir. Gergi bu ihtiyaglardan bazilar:i pek biiyiik snem fasir ve bun-
larin, tlm lilkeyi kapsaysn bir 8lgiide ve "yeknasak'' olarak giderilme-
si merkezli otorite icin "kuvvetlendirici® ve devlet birligini saglayi-
c1 birer faktdr de tegkil eder. O zaman, arada bir fark olmaksizan,
her yerlesme yerinde gOriilmesi gerekli bu tilr hizmetler merkezl iddrece
?stelenilir. Derslerimizin baglarinda, devlette "Hukuk birligi nin
Snemine isaret etmistik. Bu gerc¢i tiimden merkezi bir igtir; fakat
adaletin dagitilmasa, asayigin korunmasi, sagligin korunmasi, egitim,
gibi hizmetler de, zamanla "birligi saglayici ve otoriteyi kuvvetlen-
dirici faktSrler” olarak bazan kismen, bazan tamamer milll kamu hizmet-
leri statiisiine sokulmustur.

Hangi toplumsal ihtiyaglarin mahalli, hangilerinin mill?l -kamu
hizmetleriyle giderilecegi yolunda biitiin memleketler i¢in bazi kistas-
lar vermek milmkiin olmadiga gibi, bir tek memlekettée de, bu sorunu,
uzunca bir silireyi kapsayabilecek gekilde cevaplandirmak miimkiin degildir.
Bunun cevabi devletin tipine, merkezl otoritenin gli¢lendirilmesi yo—
lunda duyulacak ihtiyaglara, keantlerin veya b&lgelerin ckonomik gligle—




rine, hizmetlerin teknik maniyetlerinin aglriili Laglylp taglmamasing
ve buné benzeyen faktbrlere 'gore. defigir. Bazan ayni bir hizmetin,
mahalll ve milli olarak yiritildugu de gdrilmilstir. Hattd bu "igbolii-
mi', devletlerin .en eskl, en klasik kamu hizmetlerinde bile ve bugiin
dahi gOriliir. Adalet islerinin halk tarafindan se¢ilmis bolge veya kent
yargiclarl ve merkezi yargi organlari tarafihdan bir "igbSlimii'* ve
Migbirligi! ile yliriitiildigil memlsketler vardir. Asayigin de mahalll
idarelerce kurulan ve yliriitiilen kolluk faaliyetleri ve merkezl kolluk
te@kilﬁtl tarafindan yuritiildiigi bazi memleketlerde gorilmektedir. De-~
gigen sartlar, bazan, Ctedenberi mahalll mahiyette olan bir hizmetin
milll {(=merkezl) bir kamu hizmeii héaline sokulmasinil gerektirebildigi
gibi, bunun tersi de olabilir. Bizde, mehalll idarélerin giigsiizliikleri
hizmetlerin millilestirilmesi yolunda bir temayiil ve mecburiyet yarat-
migtir.

Mahallil ademi merkeziyet'in uygulanmasiyla ortaya, mahalll kamu
hizmetlerini gdrecek bir 'kamu tizel kigisi ¢2kar. Bunlari kentsel
ve bolgesel olarak ikiye ayirmak 14zaimdir. Bizim Il Gzel idarelerimiz,
birer milkl idare birimi olarak sinirlari tesbit edilmis bulunan I1'de,
bolgesel nitelikte sayilmig olan bazi hizmetleri yliriitir. Kentsel ida-
réler ise, belediye ve kdy idareleridir.: s

Bu idareler birer kamu tiizel kisisi olduklarina-gére, kendilerine
Smgii bir irade'ye (kisilik kavram icabi) sahip olacaklardir. Bu ida-
relerin kurucusu, hizmet gdrdiikleri yerlerin segmenleridir. Hig degil-~
se, en Onemli karar organlari bu segmenler tarafindan belirtilir (Ana-
yasa, mad. 116/1). -

Kigilik, malvarligini da gerektirir. Bu idarelerin, devletinkin-
den ayri rmalvarliklari, binnetlce ayr: gelirleri ve giderleri vardir.

idarelerin personeli, kaldeten, yalniz o idareye mensupturlar.
Bu personel, merkezi idaredeki hizmet gruplarinda mevout iyerargiden
ayri, mistakil bir iyerargi viicude getirir.

Kamu tizel kigiligi, tiizel kisinin "dovlet yetkisine (=kamu kud-
retine) sahip olmasini zorunlu kilar. Ancak burada "idarl adem-i mer-
keziyet? ile "federalizm' de denilen "'siyasl adem-i merkeziyet'i bir-
birinden ayirmak zorunludur. '

fdari adem-i merkeziyette sahip bulunulan devlet yetkisinin kay-
najl kamu tizel kigisinin kendisinde degildir. Bir Il &zel idaresi,
bir belediye veya kdy idaresi, devlet yetkisini kendisi tesis etmez,
kendi varlifindan almaz; kanundan alir. Kanun, yukarda da belirledigi-
miz gibi, devletin Yasama'organlnln bir tasarrufudur ve ister adem-i .-
merkeziyet idarelerine taalluk etsin, ister etmesin, kanun'un yapili-
sina bu tir idareler katilmazlar, Tekgi devletlerde, Ornegin bizde,
Vasama organi, iki ayra Meclisten (Millet Meclisi ve Cumhuriyet Senato-
su) olugsa bile, bu meclislerden herhangl biri, federal bir devlette
oldugu gibi adem-i merkeziyet jdarelerinin temsiline ayrilmamigtair.
Meclislerin her ikisini de, -segim usullerinde bazi degigiklikler bu-
lunsa bile- segmen vatandaglar, adem-i merkeziyet'e 1liskin higbir
$zellik ve nitelik sz konusu olmaksizin segerler. Tek¢i devletlerde,
adem~i merkeziyet idarelerinin yasama veya yargil gibi yetkileri -s1-
nirli bir tiirde olsa bile- yoktur. Bunlar ancak bir takim idarl yet-
kilerle donatilmislardir ve gerek kendl ig diizenlerine, gerek gdrdik-
jeri hizmetlerin ifa tarzina iliskin olarak koyacaklari kurallar,
tyasama” degil, Yidari diizenleme" mahiyetindedir.

Buna karsilik, siyasi adem-~i merkeziystte (yéni federalizm'de),
bu siyasi adem-i merkeziyet idareleri (ki Federal devletin kurucu iye-
leridir; kimi zaman kendileri de "devlet", kimi zeman 'eyalet" kimi
yerde de, Srnefin Isvigrede oldugu gibi, "kanton'' adini tagirlar),
kamu tizel kisiliklerini ve haiz dbulunduklara devlet yetkilerini kendi
variiklarindan (kendi nefislerinden) alirlar. Federal devletle bunla-
rin arasindaki gdrev ve yetki ayrimi, kanunlarda defil Anayasalarda
géaterilmigtir; zira federal devlet anayasasi, tek¢i bir devletin
anayssasi gibi "tek tarafla bir kural tasarruf' mahiyetinde olmayip,
mengeinde, ¢ok tarafli bir "stzlesme’ mahiyetindedir., O halde, siyasi




adem~i merkeziyette, federal devletin égemenlipgi, kaynagani, liye dev~
letlerin bireysel egemenliklerinde bulur. Uye devletler, federal ana-
yasa lle), kendi ‘asll egemenliklerini Federal devlet lehine kaisitlamig-
lardir. Bu nedenle de, federal devletle uye devletler arasainda bir
yetki uyusmazligi glktl 1 zaman, yorum'un liye devletler lehine yapil-
masi gerekir, Zira federal devletin ys tkllcrl, ye devletlerinki gibi
tas1il degil, "tadadi" (=sayilmig) tir.

Idari adem-i merkeziyette ise, federalizme mehsus olan bu hukuki
durum ve iliskilerin higbirisi s8z konusu deZildir. Uszellikle mahalll
adem-i merkeziyet idarelerinin tarihgeleri ne kadar eskilere uzanirsa
uzansgin, tekei devliet, varlagini ve egemenligini bu tir idarelerden
degil, fakat dojrudan dofruya milletten almigtair. Bu tiir idareler de,
binnetice "kamusal kigiliklerini” ve haiz bulunduklari ‘'devliet yetkisi-

ni (=kamu kudretini) dogrudan dogruya Devlet'ten almaktadirlar. Merke-
z1 idare ile mahalll idareler arasinda bir y yetki ihtildfa dogsa, bura-
da, yorumun merkezl idare lehine yapilmasi gerekecektir. Zira merkezi

Jdare, tekgi Devletin bir organidir ve tek¢i devletin kaynagis da ma-
halli idareler degildir.

Bu iki tiir adem-i merkeziyet (biri "idari", digeri "siyasi') uze-
rinde yaptigimiz karsilastirma, Osmanli Imparatorlugunun son yillarin-
da kurulmus olan (1913) birer bdlge idaresi seklindeki I1 Bzel idare-
lerimiz lzerinde, ilerde gOrecefimiz, kuvvetli merkezi idare kontrolii-
nlin sebeplerini agzklar. élra, Ikinci mesrutiyeti (1908) miiteakip biz-
de "adem-i merkeziyet¢ilik'' sloganiyla, Onciiliifini Préns Sabahaddin
(1877-1948) adandaki bir hanedan mensubunun (#) yaptiZi akim, Osmanla
imparatorlugunu tek¢i bir devlet olmaktan ¢ikarip bir federal devlet
bigimine sokmak yolunu tutmugtur. Sonradan, Birinci cihan sava@lnln
i neticesi, dimparatoriufun, Tiirk unsurunun azinlikta oldugu bazi vila-
yetlerinden yeni yeni devletler ¢ikmastir; fakat o tarihteki "ademyi
: merkeziyet¢ilik" akimi, Tirklerin 8z yurdu olan Anadolumuz igin de,

] bolilnmeyi kdrilkleyici bir hal almigti. Bu nedenledir ki, devlet, 1913
| te tesis ettipi "idarl adem-i merk921yet” in bu "jidari® vasfinan,

- "siyasi' lige doniigmesini onlemek igin azaml titizligi gdstermek mec-

buriyetini hakla olarak duymugtur.

Mahalll ademi merkeziyetin bir takaim yararlari, buna kargilik czel-
likle bizde gin gegtikge agirligar artan bazi sakincalari da vardir:

1/ Mahalli adem-i merkeziyet, demokrasiye uygun bir "kamu hizmetle-
ri tertibi’ olarak goriilir. Demokrasi, halkin kendi kendisini idare et=
mesi esasina dayandifina gore, bu idare tarzinin, evveld en kiigiik yer-
legme birimlerinden baglamasi, demokratik rejime yatkinligi gelistirici
sayilar, Halk, ev«ela, bir mekinda, bir arada yerlesip yasamanan derhal
dogurdugu bazl zaruri miisterek lhtljaglarln nasil karsilanacajfinir gor-
meli, Sfrenmeli, bir takaim idari hizmetleri kendisi kurup ¢evirerek, .
tlke gcapinda devliete dilgen hizmetlerin daha iistin olan Snemini ve bun-
lari yliriitmedeki gligliigii, karsilagilan problemleri anlamali ve bOylece,
milll idareye istirak i¢in mahalll bir egitimden ge¢ip hazirlanmali-
dar, Bu diglinceler ve tecriibelerledir ki, Ingilizler, adem~i merkeziyet
idarelerini, devlet adami yetigtiren bir nevi hayat okulu sayarlar.
Gerqekten de, Bati Avrupa iilkelerinde, biiylik devliet adamlaranain pek gogu,
mahalll idare yoneticiliklerinden gelmislerdir. Ornegin, Bati Almanya
bagbakani Willy Brandt'ay aliniz; bagbakan olmadan evvel, Berlin beledi-
ye bagkaniydi., Yizyilamizin ilk Qeyre@inde, Fransa'da birgok defalar ¢
basbakanlik yapmig olan Edouard Herriot (1872-1957) tam elli yal, Lyen . .
gibi en biiylik kentlerden birinin belediye bagkanligini yapmig, millet-:
vekilliginde de, kendisinden "Parlimentonun afir topu' olarak sbéz edil=-
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nistir. Bu Ornekleri goga ltmak Kolaydlr.

2/ Mahalll adem-i merk821yet Ldarelerlnln, mahalll nitelikteki
kamu hizmetlerini ylirtitmede, siir'at.ve isabet yOninden, merkezl idare=
den daha bagarili olduklari da, uzun sire, Idare hukuku yazarlarinin
ortak gtzlemini teskil etmistir,

Mahzurlara FhllnCy, bunhlarin baslnda, su hemen yukarda ele alda-
Fimiz ikinci fayd? nin kargrligl dizerinde duralim:

:1/Mahalll adem~1i merkeziyet idarslerinin, kendilerinden beklenen
su ikinci faydayi gergeklestirebilmelerdi, iyi bir 'kamu yonetimi!™ndke

ranan gartlarin varliklarini siirdiirmelerine bajflidir. Gergeliten, boy-
le bir idarenin basarili olabilmesi rasyonel bir tertiplenmeye, titiz
ve dikkatli bir mall dﬁzenc, hizmetlerin giin ge¢tik¢e artan teknik
niteliklerini yeteringe karsilayacak bir fuzmanligi" siirekli bigimde
geligtirmelerine Lag;ldlr. Buglin bizim tim mahalll idarelerimiz "ge-
lir azligandan' ?lkdvotﬂldlrler. Bu gikdyet belki tamamen, belki bir
dereceye kadar yerindédir. Fakat aceba "bol gelir™ bu idarelerin tam
anlamiyla verimli olmalarini saglayacak tek faktOr midir ? Yoksa bii-
tiin dteki fakbtdrlerin basinda gelir mi ?

Mahallil idarelerimiz, kanunlarin kendilerine tahsis ettigi gelir-
leri, yeterince tahsil edeblllyorler mi 7 Ekonomik olmaga geregi kadar
titizlik gdsterebiliyorlar ma ? Kuruluslari (= teskllatlarl) ranyonél
midir ? Personel "kaliteli' midir ? Persdnel politikalari var midir
ve varsa titizlikle uygulanabilmekte midir ? I¢ idari baglantilar,

igs bdlimleri, is ayrimlari, koordinasyon, denetim ne haldedir ? Kisa-
casi, gelir yetersizligi harig, bu idarelerin verimli olmalarini miim-~
kiin kalacak diger faktOrler lizerinde diigiinceler, g¢alismalar, projeler
ve tesebbilsler ne durumdadir ? '

Bu sorunlarin ¢dzimiini sadece merkezil idareden beklemek, gdzlem—
lerin, tedbir ve tesebbiislerin merkezl idareden gelmesini istemek,
iyi vazife gdrmek depildir. Mahalll idarelerin basarisinda, ydnetici-
lerin vasiflari lzerinde de durmak gerekmez mi ? Nasil oluyor da be~
lediyelerimizin hemen hepsi, biitin sorunlarinin ¢Oziimiinli gelirlerinin
arttirilmasinda ararken, Bat: Anadoludaki biiyik kentlerimizden birinin
belediyesi, digerleriyle kiyas kabul etmez bagarilar saglamakta ve
Giney Anadolumuzun hemen hemen ayni gelirlere sahip bir baska belediye-
si, kentin en bilylk caddelerinin temizligini saglayamamaktadair ?

2/ Ikinci bir mahzur olarak, mahalll idarelerin birer "demockrasi
mektebl™ sayilmalarina ragmen, partizanca gekigmelerin bu idarelerde
yarattiji aksakliklari g&stermekte Idare hukuku yazarlari hemen hemen
birlesmislerdir. Bu ikinci mahzur, belll bir siire ig¢in Seg¢ilen mahal-
17 idare organlarinin, genellikle, bagarilmasi bu sireyi asacak ve iyi
sonuglarini bu siireden sonraki bir devrede verebilecek esasli ve
halkan uzun vadedeWwi ihtivyaclari igin Velzem' biiylik yatiramlardan ka-
¢inmalari, bunlara karsl isteksiz davranarak, kisa vadeli, gdze gbrii-
nilr iglerle ufrasmalara olarak gosterilmektedir. :

Gergekten bludu, bu hali gdren merkezl idare, mahalll idareleri-
mizin teknik ve mall giigsiizliklerini gdz Sninde tutarak, Ozellikle
kentlerimizin alt yap: (=infra-structure) tesisleri igin merkezde ge-
sitli tedbirlere bagvururken, bir kisim mahalll hizmetleri de merkezl
hlzmetler hZline getirmek zorunlugunu duymustur. Devlet, 1945 yilinda,
evveld Belediyeler bankasi adini tagiyan, sonra Iller Bankasi adi we=-
rilen ve 11 8zel idareleriyle, belediyeler ve ko8y idarelerinin ortak
edildiZi bir milessese kurmus, bu kurulusu zikredilen mahalll idarele-
re mall ve teknik yard1mlard1 bulunmak goravlerlyle donatmlqtlr. Bun-~
dan sonra da, gene merkezl idare teskilati iginde, mahalll idarelere
cesitli yardimlarda ve rehberliklerde bulunmakla gdrevli bolimler teg-
kil edilmis, meseld bu arada Y.5.FE. (Yol, Su ve Elektrik Isleri Genel
Midiirligi gibi, kylerin yol, igme suyu ve elektrifikasyonu gibi alt-
yapl islerini gergeklestirmek lizere X0y Is ler1 bakanlifina bagli bilytk
bir tesekkiil viicuda getvv11m1$tlr,

Goriliyor ki, ademi” merkeziyet idarelerinin, ¢esitli nedenlerle




gu¢suz nallere dismeleri karsisinda Merke71 idare, bittabi seyirci kal=-
mamakta, bir taraftan bu idareler isg gorebllﬁlnler diye onlari destek~
lerken, 8tes taraftan da en onemli mahalll hizmetleri kendi lizerine al-
mak mecburiyetine diismektedir. Boylece de mahalll idarelerimiz, bizzat
birer "miitesebbis" olma durumundan uzaklasinca, adem-i merkeziyet sis-
temi ve fikri zayiflamakta, anlamini kismen olsun yitirmektedir. O hal-
de, mahalll adem=-i merkeziyet kuruluslarimizin, kokten bir incelemeye
t8by tutulmalari ve etkin galisabilir duruma gelmeleri ig¢in esasli bir
reform gbrmeleri zorunlu oluyor.

2, Hizmet adem-i merkeziyeti

Giniimiizde devlete dilisen kamu hizmetlerinin gok ge@ltlendlglnl've
yoéunlastlglnl hep tekrarlamaktaylu, Eskiden, merkezi jidare, bir biitiin
halinde, biitin merkezi kamu hizmetlerini gevirebilecek teknik ihtisasa
sahip olabiliyordu. Qinki teknoloji, igletmecilik bu derece geligmedifgi
zibi, devletin ekonomik hayata (endiistri ve ticarete) miidahalesi de
bugiinki kadar yaygin degildi; hattd hig yoktu. Fakat artik durum, es-
kisi gibi degildir. Bugiin, eski klisik kamu hizmetleri diginda, devle-
tin yilklendigi bilitiin yeni hizmetler, birer 'isletme' mahiyetinde bu-
lunmakta, 6zel ve teknik ihtisas ve usillerle gevrilme ihtiyacini gds-
termektedir. Merkezi idare ise, bir biitiin halinde, biitiin bu degisik
uzmanliklari ve usuliern sinesinde toplayamamakta, barandiramamakta-~
dir. Bu sebeple, merkezl idarede, mahal veya mekén itibariyle degil,
fakat "hizmet" 1t1bar1yle, bir adem-i merkeziyetin tatbiki zorunlu ol~
maktadir.

Bu geligimi daha iyi anlayabilmek igin biraz eskiye donelim:

Osmanli imparatorlugunun son 50~60 yili iginde, memleketimizde de,
demiryolu, elektrik, liman isletmeciligi, havagazi, sehir suyu, sehir
igi ulastirma, telefon gibi kecnularda halkin ihtiya¢larinin karsilan-
mas1 zaruret halini alinca, bu tesislerin meydana getirilmesi gareleri
diigliniildii. Fakat ne yerli 8zel sermayenin, ne de devletin mall gi®intn
bu gibi islere yetmedifi ve Ustelik bu alanlarda yerli hig¢bir teknik
bilginin ve ihtisasin da bulurmadigi Asikérdi. Bunun yanil sira, Batila
miitesebbisler de, bu konularda tesisler kurmak ve igletmek igin-deviet-
ten milsaade almak hususunda ufrasiyorlardi. Bu hizmetlerin meydana
getirilmesinin ve isletilmesinin ne deérece kirli olacagi da biliniyordu.
Osmanly imparatorlugu, bizzat’ mutesebbls olmanin yollarini arayacak
ve bu isleri kendisi gergeklestirme garelerini bulacak yerde, "imtiyaz"
(=concession) denilen sGzlegmelerle gesitli-yabanci mitegebbislere bu
hizmetleri, biitlin tesisleriyle kurmak ve isletmek haklaraini Sultan Aziz
devrinden baslayarak ardi ardina vermege giristi. Istanbulu Avrupaya
baglayan demiryolu bir Avusturyali mitegebbise, Tzmirden Anadolu igine
uzanan demiryollari bagka yabancilara, daha sonra, Istanbuldan Basra
Korfezine kadar gitmesi tasarlanan demiryolu {Anadolu-Bagdat hatti)
birgok entrikalar sonucu Almanlara verildi. Istanbulun suyunu bir yaban-
c1 sirket, tramvaylarini bir bagkasi, elektrigini, telefonunu daha bag-
kalari aldilar. Muhtelif yerlerde meydana getirilen havagazil tesisle-
rinden bir ikisi Tiirkler tarafindan alindi, Stekiler pene yabancilara
gitti. Cumhuriyetin ilanindan 10-12 y1l sonra memleketimizde bdyle ne
kadar imtiyaz sdzlesmesi (%) varsa feshedilmeye ve kurulmus tesis ve
hizmetler devlete mal olunmaga {(=devletlestirilmege) baslandi. Ozellik-—
le, Atatirk'in bliyik given duydugu yakin micadele arkadasi Ali Cetin-
kaya'nin Bayindirlik bakanligi zamaninda bu is tamamlandi. Bu, kargimiz-
daki milesseselerin mall ve siyasl bakimdan ne dsrece saglam giiglere da-
yandiga dﬁ$ﬁnﬁlﬁrse, o kadar gurur duyulacak bir milll basari olmustur.

Merkezl idaremiz biitiin bu teknik igletmeleri devraldi. Fakat bun-
larl, merkezl 1daren1u umuml mehl ettekl faallyetlerl araslna katarak

(%) Buradaki "imtiyaz! deyiminin Gzel bir snlamy vardir. "imtiyaz stz -
legmesi, gereken menkul ve gayrimenkul mallari sapglayarak gzel bir ku-
rulugun bir kamu hizmetini, Idarenin yerine gegerek 1§1etmesl konusunda
aktedilen, genellikle uzun vadeli bir stzlesmedir.




keziyeti” tatbikatina gecildi. Zamanla devletimizin yepyeni ekonomik
tegebblislere gegmesi, bizde, Hizm&t adem-i merkeziyeti tatbikatani
genigletti, 1938 yilinda Devlet Ikti==ii Tegekkiilleri hakkindaki 3460
say1li kanun ¢ikarilda. 1964 yilanda 440 sayaliy kanunla bu tegekkiiller,
yeni Anayasamizin getirdigi ilkeler iginde yeniden tertiplendi.

Gordlginliz gibi, teknik nitelikleri ve uzmanlik isteyen ovzellikle~
ri itiberiyle demek ki, bazi kamu hizmetlerini, genel idare faaliyeti
iginde ylritmek miimkiin olamiyor. Bu durumda, bir hizmeti, onu ylrit-
mek i¢in gerekli mallarla birlikte bir “tiizel kigilik™ haline getiri-
yorsunuz. Bu, basli hasina bir idarl birim teskil ediyor. Hizmet per-
soneli, kurulug ig¢inde, o kurulusa Ozgi bir iyerarsi fegkil ediyor.
Tizel kiginin -her "kisi" gibi- kendi mameleki, kendi gelir ve gider-
leri oluyor ve belli bir bafimsizlik derecesi iginde hizmeti kendi ba-
sina ylritiyor.

Burada, mahalll adem~i merkeziyetten farkla olan haller gun]ardlr.

1/ Hizmet, kigilestirilmistir. Halbuki mahilll adem~1 merkeziyet
idareleri, kendllerl birer tlizel kisi olarak, muhtelif hizmetleri go~
rirler.

2/ lemet adem -1 merkeziyeti milesseselerinin organlarl, segmen
vafdnda larin. 11adcier1yle te§ekkul etmez; bu hlzmet milli veya ma-
hallil olusuna zidre, va merkezl idare veya mahalll bir adem~i. merkezi-
yet idaresi tarafandan tayln ve tesis edilir. Z Zira, nasil. merkezl
idare, kendi iizerindeki bir hizmeti, bir kamu tizel kigiligi haline
uo<1b11¢yorsd, bir mahalll idere de, kendisine ait bir hizmeti ayni
bir sbatuye sokabilir, Blrlncl halde ortaya g¢ikan kurumlara "Milll
kamu kurumlars” (=Mil111 amme miiesseseleri), ikinci halde "Mahalll
kamu kurumlari” (=HMahelll Zmme muesoeselurl) denilir /.

3/ Mahalll adem-i merkeziyet idareleri birer ”sahls toplulugu',
Hizmet. adem-i merkeziyeti idareleri ise birer "mal toplulugu' yapisin-
dadirlar.

§ 2. KAMU TUZEL KIigirnidi

Yeripden ytmetim (=adem~i merkeziyet) usuliiniin tatbiki, devlet
iginde,. devletin yanisira, bdyle bir tatbikatin genisligi Slgiisiinde
"kamu tiizel kisileri'' nin dogmasina ve gogalmasina yol agar. Bu kamu
tlizel kisileri, slphesiz devlet iginde birer devlet olmamakla beraber
(Bk. sf. 78) devletin tiimliigi igersinde, birer kamu hukuku siijesidir=
ler. Yerinden Y6netimin, devletge kabul edilmig Slglileri ig¢inde, Ssanki
devliet de, kendileri gibi ve kendilerinin derecesinde bir tlizel kisi
imis gibi, onunla kamu hukuku jiligkilerine girer, sBzlesmeler yapabi-
lir, diger hukukl minasebetieri kurabilir, devlete karsa kamu hukuku
—ve varsa, ozel hukuk-—— alanlarinda dav301, davali olabilirler. Dev-
letin yani sura, bunlar da, kanunlarin kendilerine verdifi ‘'devlet
vetkilerini®, gereken her yerde devlete karsi da kullanabilirler. Me-
5e14 bir belediye idaresi, kendisine ayrilmis diizenleme alani iginde,
kendi dizenleyici kural-tesarruflarinil isdar ettifl zaman, buna her
vatandag gibhi, diger kamu tizel kigileri ve bizzat devlet, riayete
rechyurdurlar.

Demek ki, i¢ kamu hukuku ve Bzellikle 1dar1 faaliyetler alaninda,
haddi. zatinda egemenligin tek kullanicisi. olan devlet ile, devletin
kanunlari sonucu ortaya ¢ikan ve kendilerine "kamu kudreti' (=devlet
yetklsl) +dn1nm15 bulunan bu tlzel kisiler arasinda fark yoktur:

Evveld, térim olarak, biz bunlarin hepsine de ”Idare" deriz. Ger -
gekten, organik ve fonkalyonpl anlamda, Devletin merkezl idarl teg~-
kilata da bir "Hare’ dir, bir belediye, bir kBy, bir I1 Uzel Idaresi,
bir Devlet Iktisadl Tegekkiilii de "Idarei’ dir.

Bu, bizi, burada, "Hamu tuzel kisilipgi® nin mahiyetini incelemeye
sevkeder. ! -

Bir tizel kisinin, kgmu tuzel kisisi olup olmadigini belirtecek
kistaslar nelerdir ? ’ o
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. Eyyeld bu hususta Anayasamizin koydugu hijkmit :nceleyellm.~
"Ramv tizel kisiligi, ancak kanunla veya kanunun agikga verdlgl
yetkiye dayanilarak kurulur'. (m_d 112/3).

Bu fikradaki ikinci kurulusg turunden, “kénunun agik¢a Verdigi yetki~
yet dayanilmasa halinden bahsedelimn: : :

§ Biitiin tiizel kisiler boyls kurulmuyor mu ? Bir sirket, bir dernek,
szel klsller tarafindan ’kanunun agikga verdigl yetkiye dayanilarak" ku-
ruluyor, : o : :

. Fakat Anayasanlzln buradali kasdi, '"kanunun agik¢a verdifi yetkiye
dayanllaﬂak kurma' nin, her halde dzel kisiler tarafindan yapilmamasil
halidir, O halde bu hiikiimden sunu anlayaliyaz: Kanun, nasil bir Mdevlet
tasarrufu” ise,'kaninun agikca verdigi yetki" de, bir "devlet yetkisi!
mahiyetinde olmall (yani kigilere verilmis bir ”sub]ekth hak! niteldi-
ginde olmamali) ve tiizel kigi, bdyle bir i'devlet yetkisi'nin kullanail-
masiny ifade eden bir ”idari tasarruf” la tesis edilmelidir.

Demek ki, ilk kastas, ""tiizel kisiyi kurma tasarrufunun' ister Ya=-
sama’ organlndan ¢ikan, ister devletin bagka bir organi taraflndan it -
tihaz edilen bir ‘'kamu hukuku tasarrufu” olmasidir.

Ancak bu yeter mi 2 . e ¥

Bir tizel kisi, bir "kamy hukuku tasarrufu'l. (yani bir devlet yet -
kiginin ~ister yasamasal, ister 1dar1 olsun~ kullanilmasi suretiyle
ittihaz edilmis. bir tasarruf, diger bir deyimle bir.devilet tasarrufa’)
ile .kurulmuyorsa, -tizel kls]nln kurulmasil drnegin Tlcaret kanunu,
Dernekler kanunu, Slyasl partiler kanunu, Sendlkalar kanunu gibi, Me-
denl kanunun "vakiflar! hakkindaki hitkiimleri gibi, bir "Szglrliigin"
kullanilisini diizenléniis olan ve herkese taninan bir’ '9ub3ekt1f hak! in
kullanilmasiyla kuruluyorsa; ona "kKdmy tlzel  kisgisi' demege imkan bu-
lunamayacaktar. O zaman. kurulan bir tuzel k151, bir "Szel hukuk ’uzel
kigisi' olacaktair.

Fakat, devlet (Idare) bir 6ze1-hukuk_ﬁﬁzel kigisinin kurulmasina
katilamaz mi ? Meseld bir Sirketi, ozel kisilerle birlikte kuramaz mi °?
Bu takdirde, dzel tizel kiginin kurulmaSLnda bir devlet tasarrufunun
da bir unsur olarak katkida bulundupuniu goruyoruz. Ancak ne var ki,
burada, bdyle bir hwlde, o6zel tilizel kl,lnln kurulus tasarrufu bizzat
bir "devlet tasarrufu'' degildir. Bir sirket (=mcrtaklik) "Ana sozlegme"
adx verilen, mahiyeti Ticaret kanununca belirtilmis bir sdzlesnme ile
kurulur, O halde devletin yaptigi sey, bu sSzlesmeye taraf olmaktan
ibarettir. Bu da, sbzlesmeyi bir "idarl sézlesme™ (=idarl tasarruf
tiiri) yapmaga vetmez. Devletin; ozcl bir tiizel kisiye katilma yolunda
ittihaz edkce#i kendi karari.idari' dir; fakat katildigi zaman, tizel ‘
kiginin kurulusu hakkindaki tasarruf, {gar? oimaz (%).

Hatt3 bazan, devletin de katilacagr bir ozel tlizel kisi (=girket),
faaliyet mevzuu itibariyle, Ticaret kanununun genellikle girketlerin
kuruluglari, sermaye konulmaal, ehliyetleri gibi konulardaki hiikiimlerine
istisra tesgkil edecek kanun hiikkiimlerinin varligini gerektirebilir w
bu sebeple, Bzel bir kanun dahi g¢ikarilabilir (Ornegin Eregli Demir ve
Gelik Fabrikalar:i Tlirk Anonim: $irketi gibi). Ticaret kanununun 270
1n01 maddesine gore, hususl kanunlarla kurulan sirketler dahJ, bu husu -
s1 kanunda aksine hiikiim olmadikga, Ticaret kanunu hiikiimlerine tabidir-

- ler, Bununr nsticesi, bu glbl sirketlerin de birer Ozel hulkuk tilizel ki~
gisi sayllma51dlr.

Demek kl.

1/ Bir tizel kl$lnln (ki bu bahiste sdz konusu ettlglmlz, agagida
dip notu'nda da sdyledigimiz gibi, tabil,sirketlerdir) kurulmasi yolun-
de Ozel bir kanunun gikarilmasi, o tiizel kigiyi mutlaka:bir-kamu tilizel
kisisi yapmaz. Zira, Bzel kanunun améci ve konusu, Ticargt'kanununun,

»(*) Devletin katilacagi tiizel kigiler, tabiatiyle ancak girketler olabi~
lir; dévlet,:sgndikalara, dernéklére ve benzerlerine bittabi katilmaz.

. i




genel olarak herhangi bir tip-girket ig¢in ongdrdigi hiikliimlere, yeni
kurulacak sirketin bazi ozelllklcrl dolayisiyle 1stlsnalar getirmek
olabilir. Bu da, sirketin asll mahiyeti olacak olan ""6zel hukuk tlizel
kigiligi® 51fatln1 degigtirmez. MegZer ki Szel kanunda aksi sSylensin.
2/ Her zel hukuk tiizel kigisi de, Anayasanin 112 inci maddesinin
3 iincil fikrasinda belirtildigi gibi, "... kanunun agikga verdigi yet-
kiye dayanilarak kurulur". O halde, salt bu hal, her tirli tizel kisi
hakkinda gegerli olduguna gdre, bir tiizel kisinin, ©zel hukuk tiizel
kigisi mi, yoksa kamu tizel kisisi mi oldugunu ayird etmefe yetmez.

O halde, bagka kistaslara da ihtiya¢ vardir. Aceba bunlar neler
olabilir ?

1/ Tiizel kisi, devlet yetkileriyle donatilmis olursa, bu durumda,
bir kamu tlzel kisisi karsisinda bulundugumuzu soyleyeblLlrlz.
. 2/ Tiizel kisinin faaliyeti veya faaliyetlerinden bir kismi, ken-
disine "kanuni bir tekel! geklinde tahsis edilmigse, gene bir kamu tii-
zel kisisi karsisinda bulundugumuz kanaatimdeyim. Zira, Anayasamiza
gore herkes (biitiin Szel kigiler) esittir; o halde, bunlarin kuracak-
“lar: tizel kigiler de, aynl esitlik ilkesine tabidirler..Halbuki ka-
nunl bir tekel, bu esitligi bozar. Bsitsizlik ise ancak devletle &zel
kigiler arasinda sO0z konusu olur. Ozel kigiler, genel olarak devlete
(8zel olarak Idareye) karsi esitlik iddiasinda bulunamazlar. Bunun
_sebeplerini biliyorsunuz. '

Bir. kanunun, bir tiizel kisiye tekel niteliginde bir hizmet ver-
- mesi, bunun ardindan, zorunlu olarak bazi devlet yetkilerini, hig de-
gilse, ”e°1t51411g1” getirecektir, Demek ki, stati farki vardir. De-
ek ki, tabl olunun Hukuk degisiyor.

5/ Tuzel kiginin mallari, devlet maliyla ayni kanunl himaye PEJl—
mine tAb1 kilinmis olabilir. Bilirsiniz, devlet mallarl, ozel klslle—
rin mallarindan daha lstin bir himaye gorurler.

L/ Tiizel kisinin gelirleri de devlet gelirlerine taninan bir hi-
mayeye dahil edilmis olabilir. Bunlarin tahsili, devlet gelirlerinin
tahsili hakkindaki "Tahsil~i Emval kanunu® ndaki usiliin getirdikleri
istiinliiklerden yararlandirilmis olabilir. '

. 5/ Tuzel kiginin. personeli, Ceza kanunu tatbikatinda devlet me~
murlari teldkkl edilmis olabilir, Yani ‘gbrevleriyle 1lg111 olarak ig -
leyecekleri: suﬂlardan dolaya, daha agir mueyyedelerp tabl tutulmus
olabilirler. G-

Bagtan 1 ve 2 nci sirada saydifimiz Ozelliklerden herhangi biri,
bir tizel kisinin kamu tlizel kisisi sayilmasana yeterlidir.

3, 4 ve 5 inci sirada saydlslmlz haller ise bazan tek baglarina,
bazan ikisi veya iligli bir arada aranan sartlardir. Tizel kisinin mali-
yeti, bazi kanunlarin hikimlerine gdre "6zel hukuk tilizel kisisi' ola-
rak tasrih edilmemis (yanl 8zel hukuk tizel kigiligi kategorisinde
.olduklarai agik¢a belirlenmemig) ise, 0 zaman, son ii¢ sarttan herhangi
bir tanesinin varligi dahi, tiizel kisinin, bir kamu hukuku tlizel kisi-
si oldufunu belirlemefe yetebilir.

‘Genel bir deyimle Devlet tarafindan kurulan, yukardaki nitelik-
leri haiz olan, fakat Uglncil sahislarla iliskilerinde dzel hukuk hii-
kimTerine tédbi bulunacaklari ozel kanunlarda belirtilen tiizel kigsile-~
rin, ‘sirf bu " Ugiincil sahislserla minasebetlerinin 8zel hukuk hiiklimle-
riiié tabl olmasi" nedeniyle; ©zel hukuk tlizel kisisi sayilacaklara
yoliyndaki iddia (ki bu tip devlet tesebbiisleri ilk kurulduklari sira-
larda pek geg¢erli sayiliyordu) simdi gegerli degildir. Zira teorik
tartigmalar bir yana, bizzat bazi kanun hilkiimleri, ilglncii sahislarla
minasebetlerini dzel hukuk rejimine tabl kildaklari bazi tiizel kigi-
lerin birer "Kamu tlizel kisgisi” glduklarini agikga belirtmektedirler.
Tiirk Standardlari Enstitiisi. bunun Srneklerinden. biridir.

Bu getin” konuyu Szetlemek gerekirse, Kurulugta tegebbiisiin devlet
tarafindan gelip gelmedigine, bu kurulus i¢in Ozel hukuk tilizel kigsilé-
ri hakkindzki kanunlara hasit istisnalar ihdas edilmeyip hehemmahal
bir Gzel kemuna ihtiyag duyulmus bulunup bulunmadigina, tizel kiginin .



devlet yetkileriyle donatilip donatilmadigina; mallarinin, gelirleri-
nin, wmemurlarinin ozel hukuk tizel kisilerinin mallari, gellrlerl ve
memurlarlndan her ne suretle olursa olsun farkli bir hukuki rejime
tabl tutulup tutulmadiklarina, kendilerin tekel hilinde bir faaliyet-
leri olup olmadigina bakmak, bL yonleri aragtirmak icabedecektir. Bii-
tin bu hususiyetlerin hepsini de bir arada bulmak minkiin olmayabilir.
0 zaman hukukl agirligin kamu hukuku alaninda mi, yoksa dzel hukuk
alaninda mi oldugunu, bu iki hukukun kavramlari, ilkeleri, teknigi
iizerindeki bilgi zenginligi ile tartmak gerekecektir. Yoksa sirf
iiglincll sahislarla iliskilerin Szel hukuka tdbl kilinmis olmasi, memur-
larla Furulus arasindaki hukukl iligkinin &zel hukuka girmesi gibi '
goriniirlik’ler, hukukl teshisi yapmaga yetneyecektir.

§ 3. IpAR DENETIM

Idari adem-i merkeziyetin siyasl adem~i merkeziyetten farklarini
yukarda belirttik. Bu uygulama sonucu ortaya devletler degil, tekei
bir devlet iginde ‘'kamu tiizel kisileri! (muhtelif tiplerde "Idare''ler)
.¢ikar. Bunlara, varliklarini devlet vermektedir; yetkilerini devlet
vermektedir; hizmetlerini devlet tayin etmektedir; Ozel hukukl rejim-
lerini, ilstiinliiklerini, himayelerini bunlar devletten almaktadirlar.
Frplarin gorecekleri kamu hizmetleri ve bu hizmetleri gGrmekle gergek-
lestirecekleri "kamu yararlari® vardir.

Kamu yararlarinin en istiin ve en yetkili gdrevlisi ve koruyucusu
ise devlettir. O halde, biitiin bu tiizel kisilerin (=Idare'lerin) Dev-
letin denetimi altanda olmalari dogaldir; zorunludur. Devlet adina bu
denetimi Merkezl Idare yapar. Merkezl Idare, bizzat tiizel kisilige
sahlp degildir. Merkezi Idare, devlet "tlizel kisiligini, devletin ida-
ri fonksiyonu alaninda temsil eder.

Burada s8z konusu edecegimiz devlet denetimi, "idari” nitelilsfe
olan denetimdir. Ayrica gerek merkezi idare, gerek adem~i merkeziyet
idareleri yargisal denetime t&bidirler. Yarglsal denetimin Gzel ve
ayrintilay bir teknigi vardir. Bunu idari Yargi” derslerinde gorecek-
siniz.

Burada yalniz su kadarini simdiden belirtmeyi yararli gbriyorum:
idari denetim, idare tarafindan ve idari tasarruflarla ifa edilir.
Bunun sonucunda, bizzat idaril denetime iliskin tasarruflar da, birer
idarl tasarruf olmak hasebiyle yargisal denetime tabldirler. Zira yu~
kurda, derslerimizin baglarinda, yargisal tasarruf konusunda yaptigim
agiklamalarda belirttigim gibi, Hukukun "son sdziinil mahkeme sByler”.
0.halde, idarl denetim, '"muhkem kaziye'' (=kesin hiikiim) le sonuglanama-
maktadir.

Merkezl idarenin, yerinden y®netim idareleri izerindeki idari
denetimi iki amaca ayri ayri veya ayni zamanda ydnelik bulunabilir.
Bunlardan birincisi "Hukuka uygunluk', ikincisi "Yerinde'lik" (=Ic-
b-1 h&l'e uygunluk) denetimidir. Hukuka uygunluk denetimi (ki eski
ve alisilmis bir deyimle, buna "Kanuniyet denetimi' denilir; biz de
yer yer bu deyimi kullanacagiz) az yularde belirttigim gibi, yarga
organlarinca yapilmadigi igin, kesin hikiimle sonuglanamaz; kendisi de
yargisal denetime tabl olan bir denetimdir.

Yerindelik denetimi ise, idari vasfi agir basan bir denetim tii-
riidiir. Yargi organlari, idarenin faaliyetinde "yerindelik' yonini
kaideten aramazlar; aramalari onlarin fonksiyonuna girmez. Ancak bazi
sartlarda, idarl blr faaliyetin kanunilligi de onun yerindeligiyle
mimkiin ve kaim olabilir; bu gibi hallerde, yargi organlari, dolayli
yoldan bir "yerindelik denetimi“ yapmak mecburiyetinde kalirlar.

Kanuniyet denetiminde, Idarenin islem ve eylemlerinin (=tasar-
ruf ve fiillerinin) Hukuka uygunlupu aranir. Anayasamizin 114 iinecii
maddesi "Idarenin her tiirlii eylem ve iglemine karsi yargi yolu agik-
tar’ der. Bu suretle Idarenin Hukuka uygun hareket etme mecburiyetine
verilen dnem belirtilmigtir. Turkiye Cumhuriyeti, bir "Hukuk Devleti'




@il'e W LE1UE LOEIEGCN U8 DeKienen, nergeyuen ONGE HUKUKA UygUn narexet
etmedir. : .

Ancak Idarenin sadece Hukuka uygun hareket etmesiyle mesele halle-
dilmig olmaz. Idare, Mahkeme degildir. Hikimden beklenen yalniz, '"Hu-
kukun son sdzini" sdylemektir. Idareden ise, "Hukuka uygun olarak isa-
betli, yerinde hareket! beklenir. Bu ikinci yUkﬁm niyi Idare’ demektir.
Idarecinin, yetkisini Hukuka uygun kullanmasi, fakat zamaninda, yerinde,
en iyi sonuglari alacak, kamu hizmetini en iyi-gekilde ylirlitmis ve kamu
yararinil en genig ol¢lde gergeklestirmis sayilacak bigimde kullanmasy
aranir. )

Idarecinin, yetkisini, Hukuka uygun surette kullanip kullanmadigi-
n1, dedifim gibi, neticede yargi organi (Idari yargi mercii) kesin ve
reddedilemez bir kuvvetle belirtebilir. Fakat sonug¢ ?

Sonug, sadece bu yetkiyi Hukuka uygun kullanmak olamayacaktir. Ay-
ni zamanda, izaha ¢aligtaigim gibi, hizmeti en milkemmel gekliyle gCrmek,
kamu yararini en iyi bir bigimde gergeklegtirmek olacaktir. Bunun b8y-
le olup olmadigini ise hakim kaideten bilmez, bilemez; arastiramaz.

Biz bu bahiste, Merkezl Idarenin, kamu tiizel kigsileri iizerindeki
denet tiirlerinden ve bu denetlerin muhtevalaraindan, hukﬁmlerinden bah-
sedecefiz.

Bir Idarenin, bid de kendi iginde igleyen bir denet usulii vardir
ki iki gekilde gbrimir: Iyerargsik denet ve Isti'taf. Buna "Idarenin
ig idari denetimi' diyoruz.. Merkezi idare tarafindan yapilana da "18=~
renin dis idarl denetimi' diyoruz.

Nigin "dag" )

Zira Merkezl Idare, kamu tizel kisisinin yapisi disindaki bir kuru-
lustur. Sebep bu.

Merkezl idarenin bu idari denetimi g ustilde olabilir: 1/Idari ve-
sayet; 2/ Ikili gorev; 3/ Siibvansiyon.

1. Idarl Vesayet (=Tutelle administrative)

Burada "vesayet' deyiminin kullanilmis olmasina bakarak, bu mies~
seseyl Medenl hukuktaki vesayet ile karagtirmamak, yakin gormemek,
aralarinda hilkiim alig-verisi bulundu@u gibi bir diisinceye kapilmamak
lézimdir. Buradaki vesayet, Medeni hukuktaki vesayetten tamamen ayri-
dir.

Medeni vesayet, hacir altindaki kisinin hak ve menfaatlerini ko-
rumak ig¢indir., Mahcur ya tiimden irade yoksunudur; yahut iradesi gegici
bir sure veya kismen sakatlanmistir; veya cezal bir mileyyede olarak
hukukl muamelelerde bulunabilmekten men edilmigtir. Bitin bu hallerde,
irade kullanilamayinca, haklari kullanabilme olanafi ortadan kalkar
(Bk, yukarda sf. 17- 21). o zaman, kiginin haklarini kullanmak izere,
haricl bir iradeye ihtiyag hasil olur; vasl tayin edilir; vasl, vesayet
altina alinanin. sahsa bagli olmayan haklarlnl kullanir; onun adina ira~
de 1zhar eder. Fakat goriyorsunuz ki, tam bir "ikame" vardir. Yani,
vasi'nin iradesi, mahcurun iradesinin yerine tam olarak ge¢migtir; onun
biitlin muamelelerine s4mildirs onun tasvibine, tasdikine de muhtag de-
gildir. boylecc mahcurun haklara kullanlllr‘ menfaatleri koruaur. Vasl'
yi, mahk»me denetler.

tdar? vesayette ise amag, merkezil idare tarafindan kamu tiizel ki~
sisinin korunmas: degildir. Kamu tiizel kisisinin ylirtitmekle ylkumli
oldugu kamu hizmeti, gergeklestirecegi kamu yarari Xorunur; yani kamu
tizel kisisine karsi toplum ve fertler korunur. : '

idari vesayette ikame yoktur. Kamu tlizel kigisi 1radss¢n1 kullan-

makta devam eder. Ancak bu . kullanizla ittihaz edilen hukukl tasarruf-
lar yirtirlik giliciinii (Hukuk di'zeninde sonug dogurma olgunlufunu) vesa~
yet makaminin, kamu tilizel kisisinin iradesine gelip eklenecek iradesinden
(veya vesayet makaminin "engel olmama' yolundaki irade beyanindan)
alirlar., Vesayet makami, kamu tiizel kigisinin bir tasarrufunu iptal .
ettigi (ortadan kaldirdigy) zaman, yerine kendi tasarrufunu (yani ira-
desini) ikame edemez.

- Ustelik, idarl vesawet, kamy tiizel kigisinin tiim tasarruflarina




e pemea s WSgLLULL e Danull, laarl vesayete tabi tutulan tasarruflari
tasrih eder. A

Sonra, medenl vesayette tek vasi bulundufu halde, idarl vesayet~
te, tasarruflarin mevzularina gére merkezl idarsdeki cesitli amir ma-
kamlar vesayet gbrevi ifa ederler.,

Vesayet vetkilerinin kullaniligiy, tasarruflaran ittihazindan &nce
ve sonra olmak lizere iki asamada miitalda edilebilir:

Tasarruflarin ittihazandan Onceki vesayet, vesayet makamlarainin,
kendilerinin denetimlerine tabil olan tasarruflarin ittilazina ir ta-
kaim "duzenlemelerle” yardimci olmalara suretinde tecelli eder. Ancak
bu diizenlemelerin emredici, yani kamu tizel kisilerini belli ustlleri
kabule zorlayici mahiyette olmamasi ve bunun sonucunda da sirf bu di-~
zenlemelere riayet edilmemek yuzunden, denetima tabl tasarruflar iize-
rinde olumsuz kararlara varilmamasi lazimdir. Aksi halde, yerinden yo~
netim idarelerinin irade serbestilerine haksiz miidahalede bulunmus olu-
nur.

Idarl vesayetin asil isleyis tarzi, tasarruflarin ittihazindan
sonradir. Burada, yerinden yonetim 1dareier1n1n kararlarini a/ Onamaya
bagli olanlar, b/ Onamayd bagli olmayanlar olmak lizere ikiye ayirmak
gereklr,

a/ Onamaya bagli olan kararlar, kimin onamasina tabl ise, kanua
bunu agikga gUstermelidir. Vesayek makaminin agik¢a tasrihi gerekir.

Sonra, onama siiresi de kanunda belirtilmelidir. Ornegin, I1 genel
meclisinin kararlari, vesayet makami olarak vali'nin tasdikine tabi=
dir ve tasdik siiresi de 20 gilindiir.

Onamaya bagli kararlarin, vesayet makaminca, kanunun ongordiigi
slire iginde onandiginin agikga bildirilmemesi, kimi zaman onamanin
eulrgEHdlglnl, yanl kararin reddedildigini ifade eder; kimi halde de
bunun aksi varlttlr Slirenin geg¢mesi, fakat kararin onandiginin ag*&ga
bildirilmemesi hdlinde, karar onanmis sayilir. o

b/ Onamaya bajli olmayan kararlar hakkinda, bazl hallerde itiraz
yollari kabul ed11m1$ ve kararin, aslinda tabl olmadigy bir vesayet
denetimine tAbl olmasi imklni da yaratilmig olabilir. Mesela, Belediye
kanununun 87 nci maddesine gore, belediye bagkani, belediye enciimeninin
kararlarani Hukuka veya kamu yararina aykiri gordigi takdirde, bu ka-
rarlar idarl vesayet onamasina tabl bulunmasa da, .baskanin itirazi
ile-.bSyle bir onama yolu aglllr. Bagkan, itiraz ettifi kararlari, ma-
hallin eh bilylik miilkiye &mirine gonderir. I1 merkezinde odmayan bele~
diyelerin, hakkinda bOylece itiraz vuku bulan kararlari 11 merkezindeki
il idare kurulunca, il merkezi belediye enciimenlerinin kararlari da
Danisgtay'an idarl bolimiinde incelenerek onanir veya bozulur. Tabil ki,
burada, Danistayin yaptigi inceleme yargisal degil, idarl niteliktedir.

Vesayet makamlarinin yetkileri, onama,.iptal, yliriitmeyi erteleme
ve nadiren de karary dizeltme geklinde tecelli eder. Ancak "diizeltme"
(=1slah) halinde, diizeltmenin kapsami, Onemli bir sorundur. Bu diizeltme,
ortaya yeni bir karari g¢ikaracak bir kapsama ulasmamalidir. Aksi halde,
"diizeltme' (=1s5lah) den degil, ikame'den sdz etmek gerekecektir ki,
ikame, yerinden y®netim idaresinin yerine vesayet makaminin iradesini
gegirmek demek olacagindan caiz defildir., Bu nedenledir ki, vesayet
makaminin bir ademi merkeziyet idaresinin kararini onamayi reddetme-
si (onamasiz birakmasi) veya iptal eylemesi hallerinde, yeni kararin
alinmasi, gene ademi merkeziyet idaresine du$erur'

Yerinden ydnetim idaresinin. onamaya bagli bir kararinin onanmasi,
veya onamaya bafli olmadifi halde, aleyhine itiraz mimkin olan,bir ka-
rarin, itiraz edilen makam tarafindan bozulmamasi, kararin mutlaka ic-
rasini da icabettirmez. Icra, ayri_ bir husustur ve iderl tasarruflaran
icrasi hakkindaki genel ilkelere tabidir. :

Onama kararinin mahlyetl, doktrinde munaAasalldlr. Herhum Ord., Prof.
Siddik Sami Onar, onamaya tah1 yerinden ydnetim idaresi kararlarainin
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esasen igﬂ'i nitelikte olduZunu,- dnama kararinin, bu tasarruflara ic-
railik vasfi getirmedigini, Fransiz doktrininden naklen sdyler, Danig-
tayimiz -da, rahmetli profesSriin bu goriislinden ésinlenerek ayni esasl
ifade eden bazi kararlar vermigstir. Biz, bu girilge katilamiyoruz.
Bunun sebebi, goriige katildigimiz takdirde, onama kararinin mahiyeti-
nin ne oldugu yolunda tatmin edici bir izah bulamayizimizdir. Bize
gére, onamaya bagli tasarruflar, icrailik vasfindan yoksundur. Onama
karari, bu icrailik vasfini getirir, ekler. Onamaya tdbl olmadiga
halde, itiraz Uzerine durdurulabilen kararlarddn ise, bu durdurma lle,
icrallik vasfa kalulrl]mdktddlr- Onamaya tab1 olmayan kararlar icrai-
dir. Fakat onamaya tabi olanlarin 1cra111wl izah edilemiyor.

Vesayet makaminin olunmisuz sekilde tecelli eden kararlarina karsga,
yerinden yonetim .idarelerinin ne gibi itirazlara blabilecegini de in-
celemek gerekir.

Yerinden yonetlm 1dareler1, isti'taf (=recours gracleux) yoluna
bas vurabilirler. Isti'taf, kararindan memnun olunmayan idarl merci-
in kendisine basvurarak, olumsuz kararin diizeltilmesini istemektir.
Vesayet makami, ag¢ik bir kanunsuzluk gbrirse, kararini pek muhtemelen
diizeltir. Fakat "yerindelik denetimi' yapmissa, kararini dizeltmesi
pek kolay deglldlr, Bunun nedenini takdir edersiniz. Vesayet makaml,
daima, tim olarak Idare iginde, daha yiksek bir makamdir. Bu hiliyle,
kendisinin daha isabetli kararlar vermesi hem mumkundur, hem de genel
inang, hemen daima bu ys%ndedir. Vesayet makami, Jdarl organin doruguna
daha yakin -ve bazan tam dorukta- olmak itibariyle, genel tutumu ve
gidisi daha iyi bilir. O halde "yerindeliji daha iyi takdir edebilécek
bir mevkide bulunmaktadir. Buna bir de, genellikle meveut olan daha
uzun bir gegmis tecribe devresi:eklenirse, isti'talftan neden sonug al<
manin zor olacagi anlasilar. o

Yerinden yonetiwm idaresinin, isti'taftan baska, bir de "iyerarsik
basvurma® imkani vardir. Vesayet makaminin da amiri niteliginde bir
wmakam varsa (meselé, vesayet makami vali ise, onun izerinde, bakan,
iyerarsik Amirdir) ona bagvurulur ve vesayet makaminin vesayet tasarru-
funun olumlu bigime gevirilmesi istenebilir. "Iyerarsik bagvurma''nin
usllini ve hilkiimlerini ilerde gérecefiz. Ancak burada su kadarini be-
lirtelim ki, genellikle, iyerarsik amirin, dogrudan dogruya ve bizzat
yapabilecegi birsey olmayabilir. Bu takdirde, iyerargik amlr, kendisi-
nin altinda bir émiriyef mercii olan vesayet makamina, vesayet tasar-
rufunun ne yolda duze1t1¢eblleceg1 hakklnda emir verir. Bu emre uyul-~
masi, zorunludur.

Bundan baska lgiincl bir yol, isti'taf veya iyerarsik basvurmaya
gidilmeksizin de kullanilabilecek bir yoldur. Bu, vesayet makaminin
olumsuz karari aleyhine, idari yargl. merciinde thal davasi agmaktir.
Genel Idarede, bir alt dersce Amir, ist derace dmirin emri aleyhine
yargi yolunz bagvuramaz. Fakat burada Merkezl idare ile bir yerinden
yonetim idaresi kargi karsiya geldigi ve merkezl idare ile yerinden
yénetim idaresi ayri ayri tilizel kigilik iradelerini izhar ettikleri
igin, yargil yolu agiktir. Aradaki iligki bir 3miri§et iliskisi. olmayip,
yulkardan beri izah edegeldigimiz gibi, Biz'idarl vesayet iligkisidir.

2. ] Ikll“ i glrev (=dédoublement fonctionnel) usuli

Merkezi idarenin, yerinden ybnetim idarelerini denetlemede kulla- -
nabilecefi bir usul de, merkezl idarenin bir gdrevlisini, yerinden
yEnetim idaresinin en yiiksek amiriyet mevkiine getirmek ve onu her
iki “idarede de gorevll ve yetkili kilmaktair. Buwil, 1961 Anayasasin-
dan snce genis olgiide kullanalardi. Simdi lSc ka nunlur, bunun genis
bir tatbikatina milsait degildir. Afdcak en bariz ve kapsayici bir
ornegini 11 Ozel Idaresinde goérmekteyiz. Il Gzel 1darcsl, I1 sinirlara
ig¢inde tegkil edilen, b&lgesel nitelikte bir yerinden ydnetim idare- .
sidir. .Bu idarenin en yilksek Amiri Validir. Vali, ayn: zamanda, merkezl
idare dyerargisine dahildir. ve onun Il'deki en yilksek Amiridir. De-



mek ki vali, hem il genel idaresinin, hem il #zel idaresinin amiri bu-
lunmaktadir. Il Gzel idaresinin amiri oclarak kimseden emir almaz; fakat
il genel idaresinin basi olarak merkezl idarenin emrindedir. O halde
merkezl idareden alacafi emirleri uygulayacaktir., Bu emirler arasanda,
il Gzel idaresine iligkin olanlari da bulunabilir. Vali, bunlari da
‘yerine getirecektir. -

0 halde, il 8zel idaresi iizerinde, merkezl idarenin "idarl vesa-
yet! inden baska, bir de bbylece, ikili gbrev usiililyle ikinci bir de-
netimi daha ylrtimektedir. )

3, Siibvansiyon (=subvention) usuli

Bu, mall yoldan yerinden ybnetim idarelerinin denetimidir. Ingil-
terede eski, fakat Kara Avrupasinda da uygulanmakta olan bir usuldir.
Ingilizler buna " Grants-in-aid " derler.

Merkezi idare, hemen her memlekette yerinden ySnetim idarelerine
mall yardimlarda bulunur, Bazan, bu mall yardimlar, yerinden yonetim
idareleri ig¢in “fazladan’ veya “'cabadan’ bir gelir degildir; ¢ilinki as-
linda yerinden yonetlm idarelerine dogrudan dogruya gitmesi gereken
nellrler, evvela Merkezi idareye ¢evirilmis olablllr. Boylece de mer-
kezl idare, yerinden yOnetim idareleri iizerinde mail bir haklmlyct
tesis eder.

Kaldy ki zamanimizda, yerinden ySnetim idareleri esasen mall s1-
kinti icinde olduklari gibi, diger taraftan bu tiir gelirlerin merkezl
idarede toplanip oradan yerinden ydnetim idarelerine tahsisinde, ge-
llrlerln israf edilmemesi’'ve yerinde kullanilmasi agisindan da fayda
miildhaza edilebilir. Yukarda da degindifimiz gibi, yerinden yonetlm
idarelerinde, idarecilik ve teknik uzmanlik- noksani, mall 1mkanlar1n
israfi geklinde olumsuz sonuglar dogurabilecek niteliktedir. Merkezi
idare ise, yapacagi mall yardlmlarl, genellikle proje gergeklegtiril-
mesi i¢in yaparsa, subvan51yon usili blyiik faydalar da saglamafa B1-
veriglidir.

Bizde bu usiul, tatbik edllmektedlr. Gerek Il Szel 1dareler1n1n,
gerek beledLyelerln, her yil, biri Adl (=olagan), digeri fevkalade
(=olaganiistii) olmak lizere iki biitge yapmalari, kanunlarda Sngdriilmiig~
tir. fal blitgelerin gelirleri, bu idarelerin kendi tahsil ettikleri
gelirlerdir; giderler de, umumiyetle cari giderlerdir; yatiraimlara
yer kalmaz. Fevkalade blitgelerin gelirleri ise, merkezl idarenin ma=-
13 yardimlaridir; giderleri de yatirimlardir.

Mﬁrke51 idarenin, hangi yerinden yonetim idaresine ne miktar
yardim yapacagi kanunlarda belirtilmis degildir; esasen yardim i¢in
bir mecburiyet olmadigi glbl, muayyen bir miktar i¢in de mecburiyet
yoktur. O halde, merkezl idarenin rehberlifini, direktiflerini kabul
etmeyen yerinden ySnetim idareleri, bu mali yardimlardan da mahrum
kalirlar ve. neticede basarisiz diiserler.

Ancak Anayasamiz, gegmis tecrilbe ve tatbikatta, bu usulin, belld
yerinden yonetim idarecilerini politik baglantilar sebebiyle halkan
gbziinde basarilia kilmak igin kullanilmasi misalleri karsisinda, 116 nca
maddesinin 4 iincli fikrasinin sonuna su hilkkmii eklemek ihtiyacini duy-
mugtur:

" Bu idarelere (yani mahallil idareslere), gorevieri ile orantils
gelir kaynaklari saglanir ",

Bundan maksat, agikladagim gibi, yerinden ySnetim idarelerini
- her halde biyik ve Snemli yatlrlmlar d1§1nda—— merke”i idareye muh—

gergeklestlrlldlgl de stylenemez,

§ 4, MERKEZ? IDARE TESKILATI

Merkezi Idare tegkilatini &) Merkez tEQRllatl ve B) Tasra tesk1~
1at1 (=Milki teskllat) olmak tizere ikiye ayirarak inceleyecegiz. Zira
milli (veya merkezl) dedigimiz kamu hizmetlerini gérmek lzere, devlet
merkezinde belli bir yapi meydana getirilmis, fakat bu tiir hizmetler




biltin tlkeye Sunulacagl 161n, baskcnt diginda da tasra teskildta" ku-
rulnustur.

A) Merkez teskilat:

Merkez teskildtinin dorugunu Hiklmet teskil ettipi ve "'Yiriitme"
organi adi verilen bu kurul, gerek Cumhurbaskani tarafindan tayin
olundugu, gerek icabinda Cumhurbasgkaninin Bakanlar Kuruluna bagkanlak
etmesi, onun biitiin tasarruflarina -sorumlulugu olmasa da~- katilmasi
(zira bakanlar kurulunun cumhurbaskaninca 1mzalanmay&n higbir kararz
yoktur) ve ayrica Cumhurbaskanina bazil idarl gbrevler de verildigi igin,
Merkez teskilatinin incelenmesine, Cumhurbagkanlifi makami ile baglamak
yerinde olacaktar. )

1/ Cumhurbaskanligi: Anayasamizain 97 nci maddesinin tarifine gire,
Cumhurbaskani "Devletin basadir. Bu sifatla Tilrkiye Cumhuriyetini ve
Milletin birligini temsil eder™.

Devletin basi (=Devlet bagkanligi) sifata dolaylslyle, TBMM 'nce
kabul edilen kanunlarin yayinlanmasi, Cumburbagkanina verilmig bir
gorevdir. Kanun, TBMM'nden ¢iktifi zaman, "tamam" olmus bir yasama ta-
sarrufu mahiyetinde bulunduguna ve gergekten Cumhurbagkaninca "tasdik"
edilmeyip sadece yayinlanarak liglingi gahaslara kars: dermeyan
olunabilir héle getirildigine gdre, bu, tamamen idaril nitelikte bir
gorevdir. Bilindigi gibi Cumhurbaskani, Yasama organinin bir iliyesi de-
gildir; Yasama organina mensup bulunmamaktadir. Bizde kanunlarin tekem-
miili cumhurbaskaninin tasdiki gibi bir sarta da tdlik edilmemigtir.

Cumhurbagkaninin bagka miiteaddit idari gdrevleri de vardir. Gerek-
1i gordiikkge Bakanlar Kuruluna bagkanlik eder. Tirkiye Cumhuriyetinin
temsill cumhurbagkanina ait bulundugu igin yabanci devlietlere elgile-
rin goénderilmesi, yabanci devlet temsilcilerinin kabulil, milletlerara-
s1 bir kisim andlagmalarin onaylanmasl ve yayinlanmasi onun gorevi
. dginde sayilmigtar (Anayasa, mad. 97).Anayasanin gene ayni maddesine
dayanarak Cumhurbaskaninin, siirekli hastalik, sakatlik ve kocama se-
bepleriyle belirli kigilerin cezalarini hafifletebilme veya kaldirma
yetkisi de, bu cezalara iliskin olarak mahkemelerden g¢ikmis ve ke51n—
lesmis bulunan yargiy kararlarinin mahiyetine degil, devletin idarl oto-
riteleri tarafindan ”uygulanma51” hususuna taalluk eden bir yetki ol-~
dugundan yargisal depil, "idarl' niteliktedir. Cunkl yargil kararlarinin
£i131 sonuglarinin elde edilmesi, uygulanmasi, idari islerdendir.

Kanunlarin uygulanmasinil gdstermek veya emrettifi isleri belirtmek
iizere Bakanlar Kurulunca hazarlanan tizilklerin yayinlanmasi ve ylrirlige
konmasi da Cumhurbaskanina ait idarl bir gdrevdir (Anayasa, mad. 107).

Bunlardan bagka, gegitli kanunlar, bazi yillksek memurlarin atanmasi-
ni da Cumhurbagkaninin gdrev ve yetkisi i¢inde saymiglardar.

Cumhurbagkaninin biitin kararlari (Baghbakanin ve bakanlarin atanma-
larina ve bogsalan bakanliklara vekalete iligkin olanlar harig) Bagbakan
ve ilgili bakan tarafindan imzalanir. Genel bir ilke olarak da Cumhur-
bagkani, islemlerinden sorumlu tutulamaz {Anayasa, mad.98). Bu, gele-
neksel ‘bir sorumsuzluk ilkesidir. Kaynag:i, Ingiliz anayasa hukukundaki
"Kral yanilmaz' {=The King can do no wrong) kuralidir. Ancak, bu ilke
sebebiyle Cumhurbagkaninin, olusmasina katildigi tasarruflardan dolayi
kimseye de herhangi bir sorumlulufun-diismeyecegi sanilmamalidir. Sorum=~
luluk, karari Onerer ve imzalayan bakanlarla bagbakana aittir.

Cumhurbagkaninin, olugmasina (=tekemmiiliine) katildigi kararlar
sekil olarak iki tirlidiir: 1/ Bakanlar Kurulu kararlariz -ki bunlara
"ararname” de denilir-; bunlari, ilk olarak igin sahibi bakan, sira-
siyla diger bakanlar, basbakan ve en son Cumhurbagkani imzalar. 2/Miig -
terek karar -ki buna "Ugli karari'“da denilir-; kanunlarda Oyle &ngdril-
digi i¢in, sadece isin sahibi bakanln, bagbakanin ve Cumhurbagkaninin
imzalarini tasar.

Higbir tegkllatta, organlar kurulmadan fonksiyorlarin ifasi miim-
kiin olamayacajina gore, Cumhurbaskaninin da, gliphesiz en Snemli ve en



basta gelen gSrevi, Hikumetin belirlenm&sidir. Netekim TBMM'nin de, di-
ger butin faaliyetlerinden daha Onemli olan igi, ayn oebaple, Cumhur-
baskan: secimidir. Anayasamiz, nasil Yasama Or*anlna vekdlet gibi blr
miiesseseyi kabul etmem1§se, Cumhurbaskanina vekdleti de pek.istisnal

ve zorunlu haller ig¢in ongdrmilg ve neteklm bu makam katiiyen bog kalma-
sin dilglincesiyledir ki, mevcut bir Cumhurbagkaninin siliresinin dolmasindan
15 gin dnce yeni Cumhurbaskani. segilecegini belirtmistir. Anayasa, Cum-
hurbagkani secimi hususundaki biitin giigliklerin azaml 15 giin iginde gi-
derilmes lnl, bu segime katilacak olanlara bir gdrev olarak vermigtir.
Daima tekrarladigimiz gibi, devlet yetkilerinin siibjektif haklardan ay-
raldiginl gosteren drneklerden biri de buredadir. Cusnhurbagkani se¢imi
yvetkisi bir siibjekti? nak olmadiga igin, bir gbrevdir; ayni zamanda

hir yukumdur ve bu porev1n, Anayasada ongornlen slire i¢inde yerine ge-
tirilmesi l8zimdir. VekAlet hallerinin azami derecede kisa silrmesi,
Anayaranln ilkeleri icabadir.

Hukumetln tesisi igin, Cumhurbaskaninin yapacagil 1"k ig, bir bag-
bakan téyin etmektir. Bakanlar ise, bagbakan tarafindan’ onerllecek ve
gene Cumhurbagkanl taraflndan tayin edileceklerdir.,

Anaydsanin 99 uncu maddesinde zikredilen Vvatan hainligi” disinda,
Cumhurbagkaninin, goreviyle ilgili islerden dolayl sorumsuz kabul edil-
mesine bakarak, bu makamy -Ysembolik' bir nitelikte saymak, sadece’ "tem~
sil" yetkileriyle donatilmis addetmek yanlistir. Sikan iginde siirip git-
mekte olan bir devlet hayatinda, Cumlurbagkanina '‘sembolik!' olmaktan
oteye bir is ve sifat dugmiyormug gibi aoruneb1l¢r. Netskim ayni gorin-
ti Inulllz hiikiindarlary hakkinda de sS8ylenir. 3u hikiimdarlarin higbir
onemll gorevi yokmus fargedilir. Durum hig¢ de¢ bOyle degildir. Inglllv
anayasa hukukunun ilkelieri incelenmirse,  hiikiimdarlarin, bir kismi belki
asirlardir kullanilmamig olmakla beraber ne derece kdkli, dnenli. ve
tilmsel yetkilére sahip bulunduklari goriiliir. Gene belkl asirlardir%
pratik higbir kullanma sebebi dogmamis ve belki gelecekte gene hig dog-
mayacak olmasina rafmen, size bir tek ornek (pek gok Ornekten, ilkeden
bir tanesi) versem yeter sanirim: Inglltere donanmasi, hukumdarln gahSl
milkiyetindedir. Her gemi, hilkimdarin malz’dir.

Her memlekette dcvl@t bagkanlaranin gorevlerlnln ne kadar -onemli
oldugu, hne biyik ve: aﬁll yetkller ihtiva éttigi ancak, zorunluluklar
grktiga zaman gBriiliir, T, anlag g1lir, Higbir Anayasada aevlet bagkaninan
biitiin yetkileri ayrlntllarlyla‘teker teker sayilmiyg kabul edilemez;
biitiln bu yetklier‘ icap ettigi zaman '"Devlet basgkanligi" kavramindan
gikar. ' A e

Yukarda Cumhurbaskaninin en Onemli gbrevinin. Hijkimeti belirleme
oldugunu soylemigtim. Culkdnt]517 zamanlarda, . bu da basit bir is gibi-
dir. Her ne kadal Hukumetl tayin n+mek Cumhurbagkaninin gorevine gi-
riyorsa da, tdyWn edilmig bir hikimstin ige devam edebilmesi, bagtan
sona kadar, Yasima organinin given gbstermésine baglidir (%), O halde
°ukunet zamanlarinda ve parlamentoda genls ¢ofunluga sahip bir parti
varsa, hukumetln belirlenmesi zor olmaz. Ancak, genc Oyle sartlar
bulunzbilir ki, kurulacak bir hilklmete guven saglanmasl pek gliclegir.
Bu gibi. durum]arda, Cumhurbagkanlaryi, tayjn edecekleri bagbakanain
géhsina parlimentonun giiven gisterip gBstermeyecedini aragtiracaklari
gibi, basbakanin teklif edecegi bakenlara da giiven postcrlllp goste~
rilmeyecegini ayraica aragtirmak zorunlugundﬁ kalirlar. Parlamento igi
siyasal gekismeleri ngererek Qogunlugun kabul edecefi ve rahatlikla
¢alisabilecek bix hilklimetd tesbit ve tayin etmek, kimden ne, kadar yar-
dim gdrecek olursa olsun, neticede Cumhurbagkanlna diigen pek giig ve
en azindan agir ﬂanVL sorumluluklar getiren bir igtbir,

(%) Gliven, Hikumetin goreve baslamasinda oldufu blbl, gdrev sirasainda da
s6z konunu olabilir, Hikimet, bir gensoru (Anayasa, mad.89) dolayisiyle
Uglivensizlik ‘oyu' verileérek disgiifilebilecegi gibi,: Baghakanan, Bakanlar
Kurulunda ~driigtilkkten sonra istedi.fi :gilivén oyunun (mad.l04) verilmemesiy-
le de diiser. 18 aylik bir siiré i¢inde, giivensizlikle Bakdnlar Kurulu iki
defa diigmiis ve iciincl defa gene bir givensizlik oyu verilmigse, Cumhur-
bagkani, secimlerin yenilenmesine karar verebilir (mad. 108).




Beri yandan, Anadduanln 'wernklv gordiifi zaman Bakanlar Kuruluna
baqkanllc etme yetkisini Cumhurbh*kanlna vermesi (Mad.97/2), bilfiil
hilkumet iginde icrasi icabedebilecek agir vazifelerin ve binnetice
bu vazifelerin agirlifiyla mitenasip mesuliyetlerin mevcudiyetine dela-

-let eder. Zira,.Bakanlar kurulunun baskani bagbakandir (Mad.105). Cum-
hurbagkaninin ise 97 nci maddedeki yetkisini kullanarak bu bagkanlijgy
velevki bir tek toplanty igin izerine almasi, her halde, bilzzat kendi-
sinin gormesi mecburiyeti bulunan pek Onemli iglerin varligi sebebine
dayanir. Devlet hayatinda, bu kadar Onemli hangi hadiselerin vuku bula-
bilecegini ve Cumhurbaskaninin bu yetkisini ne zaman' kullanacagini ev-
velden tesbite elbet imkAn yoktiur. Ancak s8z lkonusu yetkisini kullanda-
g1 zaman, Cumhurbaskaninin aktif olarak hilkumetin ve Idarenin bagina
gegtigl kabul edilmelidir.

Cumhurbagkani, gdrevlerinl yerine getirebilmek igin elbet kendi-
sine bagli bir tc@kllata sahip olmak mecburiyetindedir. Bu nedenle
Cumhurbagkanina resmil ve Gzel iglerinde yardimcil olmak lizere 16 Mayis
1933 tarih ve 2180 sayali kanunla bir "Riyaseticumhur Dalre81” kurul-
mugtur. Bu daire Cumhurbaskanlapi "Genel Sekreterligi®, ”Ba§yaverligi“,
"Ozel Kalem MUdirliugi', '"Yazi igleri Mudirligi', ‘Daire Mﬁdﬁrlﬁgﬁ” bi~
rimlerinden meydana gelir.

Genel Sekreter, Cumhurbaskanligi Dairesinin sorumlu amiridir. Cum=~
hurbagkaninin TBMM, Bakanlar Kurulu, resmi daireler ve yabanci memle-
ketlerin elglllkierlyle iliskilerini 've yazigmalarini yilriitiir; Cumhur-
bagkaninin hazir bulunamayacagi torenlerde, onun emriyle, onu temsil
eder. Genel Sekreter dogrudan dogruya Cumhurbagkaninin emrindedir.
TBMM Meclis baskani, Senato baskani, basbakan ve bakanlardan basgka
resml daireler veya Szel kisiler Cumhurbaskanina ancak Genel Sekreter
araciliBiyla basvurabilirler.

Ozel Kalem Mildiirii, Cumphurbagkaninin gizli ve dzel yazl§malar1n1
yiritir; bu nitelikteki emirlerini yerine getirir.

Bagyaver ve dort yaver Genel Sekretere baglia olmakla. beraber,
daimi clarak Cumhurbagksninin yaninda bulunur ve onun emirlerini yerli-
rie getirirler.

2/ Basbakanlik: 1961 Anayasasina gdre TBMM digindan bakan atan-
masl mimkiin olmakla beraber, bagbakanin TBMM liyelerinden olmasi sart-
tir. Bagbakani, Cumhurbaskani atar., Atanan basbakan, bakanlar kurulu
listesini haz1r1ayarak Cumhurbaskaninin onayina sunar. Bu onayin alin-
masiyla Hilkimet kurulmugs olur.

Anayasa derslerinden bilece@iniz gibi, gerek sahsen basbakanin,
gerek ortak bir kararla Bakanlar Kurulunun istifasy lizerine Hikumet
digmis clur. Ancak bir devletin hilkimetsiz kalmasi dusunulemlyecegln—
den,; Cumhurbagkanlari daima, ba@bakanlardan, yeni hilkumet kuruluncaya
kadar gBreve devam etmelorlnl isterler. Ingiliz hukukunda bu durumdaki
bir hilkimete "Caretaker Government', yini "giinlik islere bakan hiikimet"
denilir. Kara Avrupasinda da bu ooyledqu Yeni hiikimetin gdreve bag-
lamasana kadar, istifa eum1$ hiikiimetler ancak "glnlilkk isler® (scarl
igler=affaires courantes=umir-u Carlfb) ile meggul olurlar. Ginluk ig-
lerin neler oldugu, kanunlarda. tayln edilmenigtir tabil. Fakat her
halde, yeni kurulacak hiikOUmeti "baglayici” nitelikteki faaliyetlerden,
kararlardan, tayinlnrden girigimlerden kaginilmasi lazimdir. Demek ki,
gekilmis hilkimetlerin yetkllerl sinarladir. Bizde emsal gisterilememekle
beraber, Batida, yetkilerinin sinirlaanmasina ragmen, normal zamanlar-
daki gibi, gHrev baginda bulunuyormug¢asina alinmig hiikimet kararla-
rindan Danistaylarca iptal edilenleri vardar. Ornegin, g¢ekilmis bir
hiikimet, bir anlasma imza edeméz, bir kanun tasarisi sunamaz, bir ti-
zilkk gikaramaz, Onemli sayilabilecek bir ihale karari veremez, yiiksek
dereceli memurlar tdyin, nakil ve-emekli edemez. Ancak gecikmesinde
biiyiik sakincalar olsbilecegi zaman ve Cumhurbaskananin uygun bulmasiyla
bu sinirlilik asilabilecektir. Yetkilerin sinirlanmasi tabil ki her
bir bakan i¢in de aynen gegerlidir.

Yeni bir bagbakanin tiyini ve fakat eski hilklmetin de gireve de-




vami sirasinda, iki bagbakanin varlaigi 96z gbtirmez. Ancak yeni bas-
bakan, Bakanlar kurulu listesi onaylanip kesinlegmedikge ise baslaya-
. mayacagindan, bagbakanlife iliskin yetkilerden higbirini kullanamaz.

. Bir hiikimetin (=Bakanlar kurulunun) teessiisiini miteakip en geg
bir hafta i¢inde programini TBMM'ne sunmasi ve giiven oyu almasi, bag-~
lanan goreve devam edebilmek ig¢in zorunludur. Giiven oyu yalniz Millet
Meclisinden alinir (Anayasa, mad.l103/2). Bununla beraber, progran,
bizzat bagbakan veya bir bakan tarafindan C. Senatosunda da olunur.

M.Meclisinin hikiimete siirekli giiven gistermesi lézimdir. Ister bir
gensoru sebebiyle, ister bakanlar kurulunda alinan karar lzerine 1@—
tenen giiven oyn karsisinda bu glivenin verilmemesi veya seni bir hiikd-
mete gliven oyunun esirgenmesi 18 ay iginde 3 defa vakl olursa (yani
hilkkimetlere iig defa giiven oyu verilmezse) bagbakan, Millet Meclisi se-
¢imlerinin yenilenmesini Cumhurbagkanindan isteyebilir ve o da; buna
karar verebilir.

Bagbakaninin gorevleri ve sorumluluklari Anayasada pek kisa bi-
gimde belirtilmistir. 105 inci maddeye gore bagbakan, Bakanlar Kuru-
lunun bagkani olarak "Bakanliklar arasinda igbirligini saglar ve hil~
kime tin genel siyasetinin ylriitilmesini gbzetir'.

Bu hiikiim, ba@bakana bakanliklar arasinda, Millzt Meclisinin gu-
ven oyu verdiji hilkumet programinin uygulanmasinda sadece bir ''koor-
dinatdrlik" (=genel uyumculuk=nazim'lik) gdrevi veriyor. Buna kargilik
da, bagbakanin, bakanlara emir verme yetkisinin bulunmadigi, onlarin
"miri" durumunda olmadigi Anayasadaki ilkelerden ¢ikarilmaktadir.

Zira ayni 105 inci madde, hiiklmet islerinden dolayi Bakanlar Kuru-
lunun topluca sorumlu oldugunu :s'ciylemegctedir.n Ayrica her bakan, kendi
yetkisi igindeki islerden ve emri altindakilerin eylem ve iglemlerin-
den sorumlu tutulmustur. Fakat bu sorumluluklarin siyasi mieyyideri
nedir 7 Bu, olsa olsa, bir bagbakanin istifa etmek suretiyle, birlek-
te ¢aligmak 1stemed1g1 bakanlari gdrevden uzaklastirma imkénini bul-
masidir. Ancak yeni hitkumetin gene kendisi tarafindan kurulmasz ha-
linde bu istifa, onun arzu ettigi neticeyi yazatlr, yoksa, kendisi de
gdrevini kaybetmis olur.

Aslinda ke: lisyon halinde olmayan ve bir tek parti tarafindan ku~
rulan hilkkimetlerde, genellikle, basbakan ayni zamanda o partinin ya
genel baskanidir veya -ender rastlanan hallerde- genel bagkan ve mer-
kez organlari tarafindan desteklenen bir ''parti ileri geleni' dir ki,
bakanlar lgzerindeki nifuzu, parti disipliniyle gergeklegir.

Bitin bu yollardan, bakanlaran, ba$bakan1n istekleri dairesinde
hareket etmeleri saglanamazsa, siyasl teamiiller uyarinca,. bagbakanina
veya bakanlar kurulunun goffunluguna ayak uyduramayan bir veya birkag
" bakanin yapacaklari ig, bizzat istifa ederek hiilkimetten ¢ekilmeleri-
dir. Hiikklmette, bir bakanin, Bakanlar kurulu kararina muhalif kalmasi

YOKYURs 11 i katta, basbakan, bitin hikimetin yikini tasir; birinci de-
recede sorymlu olarak o hesap verir, Binnetice sorumlulugun gerektirdi-
gi "emir verme" yetkisine da sahip bulunmasi lézamdir. Netekim kanun-
larimizda bu hususa deldlet eden bazi hiikiimlere rastlanir. Mesela 521
say1li Danistay k.nun 44 iincii maddesinin B bendine gbre, Bakanlar ku-
rulu kararlar: aleyhine agilacak davalarda husumet (=davalilik) bas~
bakanliga yoneltilir., Demek ki, bagbakanlik idarl bir mercidir. Bu
hiikmii sadece bir "temsil" minasebeti gergevesinde addedebilmek de mim-
kiin degildir. Zira, karar iptal edlldlgl zaman, iptal hiikminin gerek-
lérini yerine getirmek, daval:ya, yani basbakanliga dligsecektir. Ancak,
yizde doksan halde, dava konusu tasarrufun asil sahlbl, bakanliklardan
‘biri veya birkagidir ve bunlar da, dedigimiz gibi, tasarruf bakanlar
kurulu karari geklinde ortaya ¢aktigi ic¢in, davada taraf olmamiglar-~
dar; davali mevkiinde degildirler, Danistaydan gikan iptal kararinin -
infaz1i hususunda isteksiz davranmalari hilinde, infazin gerekliligi

ve infaz gekli hakkinde basbakanin, asil bakanlara emir veremeyecegini
kabul etmek imkansizdir., Zira bu takdirde, karar, infaz edilemeyen

bir durumua girebilir ki, Anayasanin 132 nci maddesi buna miisaade etmez.




v oueaae soakan, davalil olavak gozuktugu ve sonucunda iptal hikmii sa-
dir olan b*r idarl dava neticesihdé, bu hiikmiin infazi ve infazin sekil
ve usiulit hakkinda kesinlikle emir vermege, Anayasanin 132 nci maddesi
yolundan- - yetkili bulunmaktadir. Kanaatim budur. Bunun aksi disiiniilir-
se, bir kamu gdrevlisinin (ki basbakanin bir kamu gérevlisi oldufu soz
gbtiirmez) yetkisine girmeyen ve icabinda infazina saglayamayacagi bir
hitkkiimle sonuglanabilecek bir davada "'davala’ mevkiine konulabilmesi
gibi.garip bir hukuk sonu¢ ortaya gikars

Kaldz ki tatbikatta, bagbakanlik, ayni zamanda bir "hizmét. bakan-
11g1" olarak da gozilkkmektedir. Sadece Anayasadeki hilkiimle yetinilirse,
bagbakanin higbir kamu hizmetini bizzat yiritmemesi lazlmdlr- glinki
o, sadece koordinntdr'diir. Halbuki gergeklikte ve Anayasa-altzi hukukl
plénda, higbir bakanlifa baglanmayan vé bagbakanlikta toplanan kamu
hizmetleri de vardir. Bunlar: Kamu iktisadi tegebblislerini denetleyen
"Yiiksek Denetleme Kurulu®, "Devlet Istatistik Eastitisi”, "Devlet Per-
sonel Dairesi', ""Devlet Planlama tegkilati!, "Diyanet Isleri Baskan-
liga', ”Basun Yayln Genel Mudu;lugu” ”Vaklflar Genel Mudirlugi®, "Tapu

Bagbakanin, kendi makamina digen igleri gevirebilmek icin bir .
tegkllutd ihtiyaci vardir. Bu te§k11atln, bugiinki dayanagy 9 Mart 1954
tarih ve 6330 sayili kanundur. Buna gdre bir "Bagbakanlik Mistesara'
nin baskanliginda 1/0zel Kalem Midirligi, 2/Kanunlar ve Kararlar Tet-
kik Dairesi (Kanun tasarilara, Bakanlar Kurulu kararlari ve Miisterek
kararlar lizerinde ¢alisir), 3/Nesriyat ve Miidevvenat (Devlet tasarruf=
larinin yayin isleri) Miidirliigi gibi kisimlardan meydana gelir. Ayrica
"Uzman Danismanlar'’ da vardir. Bundan bagka, Basgbakanin emri altinda
olmamakla beraber gerek Hikamete, gerek Yasama organina karsi Bagbakan
tarafindan temsil edilen, HilkGmet ve Yasama organi ile iligkileri Bag-
bakanca saglanan mistakil kuruluslar da bulunur: Genelkurmay bagkan-
1181y Danigtay baskanliga gibi,

3/Bakanliklar: Bakanliklarin sayilsl ve konulari Anayasada belirtil-
memlgtnr Belirtilmeleri de gerekmezdi.

Bakanliklar, merkezl idarenin istelendigi bir biyik kamu hlzmetl
veya birbirlerine g¢ok siki baglantisi olan bir grup kamu hizmetleri
itibariyle kurulur. BSylelerinin yani sira, belli kamu hizmetleriyle
ancak bagbakanin gSrecegi liuzum iizerine gbrevlendirilecek ''Devlet Ba=
kanliklara da bulunabilir. Birinci tip bakanliklara "Hizmet bakanlik-
lari' denilir. Ikinci tipe bizde, sdyledigimiz gibi "Devlet Bakanliga"
denilmektedir., Bagska memleketlerde "Koltuksuz Bakan'' (=Ministre sans
fanteuil) (Sandalyesiz bakan) veya '"Ministre sans porte-feuille” (Can~
tasiz bakan) da denilir. Bu tabirlerle anlatilmak istenen gey, bu tip
bakanlarain belli kamu hizmetlerinin olmadagidir. Bunlar, Hilkumete ka-~
ti1lmalari gerekli gériilen ve biraz da Bakanlar Kurulu i¢i migavir nite-
liginde olan kimselerdir. Bizde "Bakanliklarin kurulugu hakkindaki"

13 Byltl 1946 tarih ve 4951 sayili kanuna gdre, Devlet bakanlarindan
bir veya birkagina "Basbakan yardimcisi' gorevi ve linvani da verilebi-
lir.

Anayasanin 106 nci maddesine gdre !'"Bakanliklar, kanunun koydugu
esaslara gore kurulur". Bu sSzkonusu kanun hemen gu yukarda zikrettifim
4951 say:rli kanundur. Buna nazaran ''Devliet daireleri, Bagbakanin tek-
1ifi ve Cumhurbaskaninin onamasiyla, bakanliklara ayrilir" (mad.l). Ba-
kanliklarin kaldirilmasi veya birlestirmesinde de ayni usil izlenir.

Ancak bakanliklarin biyik g¢ofunlugu "hizmet bakanligi' olacagina
ve b8yle olmasa bile, Devlet bakanliklarinda dahi bazi gorevlilere
(=memuriyet kadrolarina), yetkilere ve.ddensklere ihtiyag duyulacagina
gore, bir bakanligin yukarda gorulen ustl ile kurulmasi yetmez. Bunun
ardindan, o bakanligin hizmetini yliriitebilmesi i¢in kadrolar, yetkiler,
ddenek alinmasi gerekir ki, bunlar da ancak "kanun" ile mimkin olabi~-
lir. O .halde, neticede, Yasama organinin, hakanliklarin kurulmasi, kal-
drrilmasi, birlestirmesi gibi konularda "'dolayla!’ gozitkmekle beraber
tamamen etkin bir denetimi vardir. Yasama organi, baska goriige sahip




olur da, bu hukukl ve mall imk&nlari vermczse, bakanlik faaliyette bu-
lunamayacaktir.

Bu sebeplerle ve Anayasanin 112 inci. maddesinde (f£.2) Idarenin
‘kanunla diizenlerscegi' yolundaki hiikiim dolayisiyle, her bakanligin
bir "Tegkilat kanunu'" bulunmasi asildair. Fakat bazan bir siire, sadece
memuriyet kadrolar:i ve Odenekler veren kanunlarla yetinildigi ve ba-
kanligin gorev alaninin agikga gizilmeyip 4951 say1li kanuna dayana-
larak ittihaz edilecek idaril kararlara barakildigy vakidir.

Bakanliklar teskil&tinin, kendi iginde A) Esas birimler, B) Da-
nlgm? glrlmlerl, C) Yardimeci birimler diye lige ayrildifaini gdrmekte-
yiz (%

Fgas birimler, bakanliga verilen kamu hizmetini dogrudan dogruya
yiiriitecek olan bolumlerdir. Ornefin Milll Egitim Bakanligini alalam:

Esas birimler: a/ Ilkogretim genel miidii»liigii, b/Ortadgretim genel
midirligi, c/Yiksek Gfretim genel midiirliigii... gibi "genel mlidlirlik"
veya "miidlirlik" adi altainda tertiplenmis hizmet kasimlaridir,

Danigma birimleri: a/ Milli Egitim Sﬁrasl, b/Talim ve Terbiye
Dairesi,. ¢/ Teftis Kurulu, 4/ Hukuk Misavirligi... gibi doZruca bakana
bagli ve .esas birimlerin: faaliyetlerine yardim edici, bakanin karar
almasina agik tutucu ve kendiliginden aktif olmayan kisimlardar.

Yardamei birimler: a/0zlik isleri genel midiirligi, b/Saglik isle-
ri genel mudirliigd, c/Muhasebe midiirliigi, d/Levazim mudirligl, e/Genel
evrak mudirligi... gibi gerek esas birimlerin, gerek danigma birimle-
rinin ¢aligmalarini mimkiin kilan 1k1n01 derece hizmetleri ¢eviren ki~
simlardir.

.- Bu igli ayram, bitin bakanliklara ve katma biitgeli genel midurliik-
lere ve diger kamu tizel kigilerine uygulanabilir.

Gergekten, asil hizmet, kendi ig¢inde bir boliimlenmeye tabl tutulur.
Bu bosliimlerin ga115malar1yla hizmet bakan tarafindan ylritillr. D%-
nigma birimleri, hizmetin mayihetine gbre ortaya gikacak teknik ve bi-
limsel sorunlarda ve hizmetin bakan adina denetlenmesinde goruslerl,
teklifleri sorulacak kisimlardir. Esas birimlerin karar hazirlamalarin-
da, Danisma birimlerinin rolii gok Snemlidir.

Bir de, hizmeti yliriitmek igin personele olan ihtiyaci, mal, ikin-
ci derecede hizmet, para, yazigma ihtiyag¢lari 'gfz Oniinde tutulursa
"yardimel birimler'" e duyulabilecek ihtiyag dnlasilir. Ornegin ”Ozluk
I§ler1” miidiirlikleri veya yerine gOre genel midirliikleri, personelin
tayinleri, yikseltilmeleri, disiplinleri, tim hususlarda sicillerinin
tutulmasi, nakilleri, yeni gdrevlere gonderilmeleri’ gibi kararlari
hazirlarlar.

Bakanlarin gorevlerl, baginda bulunduklarl hizmetin mahiyetine
gbre defisirse de, yetkileri aynidir:

Her bakan, kendi hizmet alaninda, devlet tilizel kigiligini tem511
eder. (Bakanliklarin devletten ayrai tiizel kigilikleri olmadifini soy-
lemigtim).

Bakanlik personeli, o bakanliga ozgu bir "iyerarsi" (derecelenme)
meydana getirirler. Bu iyerarsinin basinda bakan dbulunur. "En ylksek
iyerargik Amir" bakandir. Bu itibarla, bakan, bakanligindaki biitiin.
personele, derece derece emirler verir; onlarin kararlarini hukuka uy-
gunluk ve "yerindelik" yonlerinden dizeltebilir; kaldarabilir. Alt
kademe amirleri, yetkilerini dogrudan dogruya kanundan degil de ba-
kandan alaiyorlarsa, bakan, onlar adina da karar verir. Kanunlardan
aliyorlarsa, o zaman, ne suretle karar 'ittihaz etmeleri gerektigi yo-~
lunda bakanin. emlrlerlne tabidirler. Bakan, kéndi iyerarsisindeki en
yuksek disiplin amiridir. Ayrica bakanlik butgeslnln # Itd amiri " dir;
yani Sdemeler, onun emriyle yapilabilir.

Basinda bulundufu hizmet ile Hilklmet ve yasama organt arasinda

(%) Tiirkiye ve Ortadogu Amme ldaresi Enstitiisi tarafindan yéylnlanmak~
ta olan "T.C. Devlet Teskilati Rehberi!' nde bu tasnif uygulanlyor. Bi-
limsel bir tasniftir.




s gmes v wuman tarailnaan kunuwlurs Bu hizmetin Bakanlar kurulunda ve
Yasama organinda temsilcisi bakantdir.

Bakanin, yasama organina kargil siyasi sorumlulugu vardir. Yasama
organi, dilerse, "gensoru" yolundan (Anayasa, mad.89/son) bir bakani
hilkimeti dislirmeksizin distrebilir,

Bakanlarin gorevlerinden dolayi cezal sorumluluklari "Meclis so-
rusturmasi’ {(dnayssa, mad.90) yolundan tesbit edilir ve yargilanmasi
gersken bakan; '"Yice Divan" saifatayla onu yargilayacak olan Anayasa
mahkemesine sevkedilebilir.

Bakanlaran, bltge sarfindan deolayx nall sorumluluklarl, Saylstay—
ca karara baglanir;

B) Tasra Teskiliti

Anayasanin 115 inci maddesine gore ”Turklye, merkezl 1dare kuru-
lugu bakimindan, cografya durumuna, iktisadl sartlara ve kamu hizmet-
lerinin gereklerine gore illere, iller de diger kademeli bolimlere ay~
r1lir', ‘

1924 Anayasasinin 89 uncu maddesinde ise gSyle bir hitkim vardxy:

" Tirkiye, cografi vaziyet ve iktisadl minasebet noktai nazarindan
vildyetlere, viléyetler kazalara, kazalar nahiyelere minkasemdir ve
nahiyeler de kasaba ve koylerden terekkilb eder'. .

Bu iki hitklm arasinda ilk bakigta gdze g¢arpan farklar sunlardir:

a/ Illerin belirlenmesinde, yeni Anayasamiz “kamu hizmetlerinin
gerekleri” unsurunu da getirmigtir.

b/ Iilerin kendi iglerinde nasil bdlinecekleri hakkinda, yeni
Anayasamizda hiitklim bulunmayip bu husus, kanun koyucuya birakilmigfir.

Fakat, gdze hemen garpan bu iki farktan da mithim olana, yeni Ana-
yasamizin, illeri, "merkezl idare' nin tim halinde yurt dizeyine ya-
yiligindaki birimler olarak belirlemesidir.

.Gergekten, taringe itibariyle, iller ve bunlarin igindeki alt
bolumler, I¢isleri bakanliginin iilkedeki te§k1]at1 olarak ortaya g¢ik=
migtir. Her zaman soyledifim gibi, baglangicta, sivil hizmet claraky
devlete gdiigen en biiylk kamu hizmeti "asayis” in saglanmasi idi. Bunw '
gan sonra, deviet yeni yeni kamu hizmetleri uutelendlkqe, Iglqlarl
vakanliginin teskildti esas alinarak bir teskilatlanmaya gldllmlstlr.

Simdi ise, Anayasamiz, "merkezl idarenin' tiim olarak yurt dize-
yindeki yayalisini gdstermektedir. 1961'den Bnee esasen te§ekkul etmig
olan bir tertiplenme, 1961 Anayasasi ile, anayasal norm planinda be-
lirlenmektedir.

Gene 1961 Anayasasi, illerin -degindiffimiz gibi- kendi iglerinde~
ki bdlimlenmelerini bizzat tesbitten kaginmigtir. Bu hususta yasama or-
ganinin, bir Anayasa degigikligine ihtiya¢ bulunmaksizin, gliniin icap~
larina gdre karar zlabilmesini miimkin kilmistir.

Yasama organi, 1961'den onceki bolimlenmeyi degistirmek ig¢in sim-
diye kadar bir gerek duymamigtir. Onun i¢in, "miilkl idare’ de dedifimiz
bu yurt tak51mat1 bigimi, halen il-ilge-bucak esasi lzerinden devam
etmekte ve kaideten merkezl kamu hizmetlerinin yurt diiz zeyine yayilmak-
taki tertlplenme51n1 godstermektedir,

1. IL IDARESI

Merkezl idarenin, yurt diizeyindeki en bilylik birimi olan 11, Anaya-
samizin da agikca ifade ettifi gibi, ilkenin herhangil bir bigimde ya-
pilabilecek bir idarl bolinmesi degildir; bazi onemli (ve anayasal de-
gordeki) tayin edici faktbrlerin gdz Yniinde tutulmasi lézimdair. Bunlar:

a/ Cografya durumu, b/lTktisadl sartlar, c¢/Kamu hizmetlerinin gerek-
leri*dir.

Daha &nceki tahsiliniz 51ra51nda gOrdiigiintiz gibi, her memleketin
bir "tabii cografja81” vardir. Bunda, . lilke, yer yapisi 1tloar1yle ki~
samlara ayrilair. Sira 4zglar, akarsular, sahiller, goller, tabiil cog-
rafyanin ortaya . koydugu tabil boliimlenmelerdeki faktorler arasindadar,

-
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Dogada kendi halleriyle meseld sira dajilar 'ayirica' dar; goller, biyidk
akarsular da bdyledir. Uygarlik ilerledikg¢e, bayindirlik hareketleri ve
eserleri arttik¢a, bir zamenlar i¢in "ayiraca olan bu unsurlar, aksine
birlestirici’ de olabilmektedirler. Ulagtirmaya elverisli nehirler,
insaplara kendl boylarainz toplamislardir. Goller, bir zamanlar ayirici
iken, ulagtirmanin gellsmcsiyle birlestirici olurlar. Daglar, gegilir
hale getirilince, blrer tabil duvar olmaktan gikarlar,

Iller, merkezl kamu hizmetlerinin yurt duzeyindeki ilk buyuk ter-
tlplenmelerl olduguna gbre, bir ilin merkezinin ve sanirlarinin tayl-
ninde "ulasabilmek! en &nemli faktdrii teskil eder., Zaten bu faktdr,
ekonomik gelisme sartlarani da genellikle téyin edicidir. Ancak, yurt-
ta, Bzellikle "tarim' in en biyik iiretim faaliyetini teskil ettigdi
memleketimizde, tabiatin tesbit ettifi tarimsal bdlgeleri de gz Oniin-
de tutmak sarttir. Sonra da, doga'nin, ekonominin belirledigi bdlgeler-
de bturan, yasayan vatandaslarin belli kamu hizmetlerine ihtiyag¢lara :
aras1nda'farklar da bulunabilir. O halde 11, rastgele kurulmaz. Bir i
' "yerlegme birimi™, bir kent, orasina Il yapmakla mutlaka bir Snem ka-

zanacak ve qe§1t11 yonlerden geligecek degildir. Bugiin heplmla bili~

riz ki, eskiden Onemli goriilip Il merkezi yapilmis olan bazi kentleri-
miz, zamanla kendilerine bagly: herhangi bir ilge'nin ekonomik etkisi
altina girebilmektedirler., Eskiden bulunmayan bir karayolunun yapil-
wasi, bir tinelin ag¢ilmasi, bir kdprinin kurulwmasi, ayri ayri illerdi
ekonomik bakimdan bir biitiin hadline siir'atle getirebilmektedir.
Illerin, ayni zamanda, yukarda bahsettigimiz ve asagida ayraintila
olarak ele alacafimiz gibi birer Tizel kigi nitelifinde bulundugu da
nazara alinarak, sihhatli, verimli idgri hizmet merkezleri ve sahalari
olabilmeleri ig¢in, Anayasanin zikrettigi faktdrlerin bilimsel bir ob-~
jektiflikle gtzden kagirilmamasi lazamdir. Aksi halde "verimsiz’ bir
- tegkilat ortaya gikar; faydasindan g¢ok bir kiilfet teskil eder.

I1 idereei, bu hueustaki bir kanunla diizenlenmigtir (10/6/1949.
no. 5hk2).

i1 fdaresi kanunu, _gliphesiz tahmin edersiniz, bu alandaki ilk ka-
nun deglldlr. i1 tegkllatl memlek etlmlzde rok egkldlrn 5442 sayili ka-

tesblt etmektedir. cod

Anayasanln yukardg zikrettigimiz esaslarl goz Yniinde bulundurularak
ve gene Anayasada gosterilen "yetki genigligi" uslliyle idare edilmek
izere, bir il, kanunla kurulur. Bununla, her ilin ayri ayra kapunu ola-
cagini zannetmemek Tazamdar. I1 “statisi" ni 5442 sayili kanun tesbit
‘etml§t1r. Yurdun bir bolgesinin bir "il" olarak bu ''il statisiine" sokul-
mas1 s8z kotusudur ki, burada, ilin kurulmasi “.akkindaki kanun, o halde,
gsas itibariyle bir "sart- tasarruf” mahiyetindedir.

. I14 kuran kanun, bunun sinirlarini ve il merkezini de gdsterir.
Kaideten illére, merkez yapilan Kentin veya kSyin adi verilir. Ancak .
11 bpolgesinin cografl veya tarihl bir "san" 1 varsa, o da isim olarak

verilebilir. Meseld, merkezi.Antakya olan ilin adi Hatay, merkezi [fzmit

olan 1lin adx Kooaell, werkezi Adapazaray olan ilin ada Sakarya, merkezl
¢Slemerik olan ilin adi Hakkaritdir. ’

Il genel idaresini i¢ kisimda incelemek miimkiindiir: 1/ Vali, 2/I1
idare gubeleri, 3/I1 icdare kurulu.

VALI

Daha evvelce de belirttigimiz gibi vali hem il genel idaresinin,
hem de 11 dzel idaresinin basadair. Fakat burada onun ‘birinci sifaty
{izerinde duracagiz.

Valiler, I¢isleri bakanliganin Snermesi, Bakanlar kurulunun karari
ve Cumhurbagkaninin onamasiyla téyin olunurlar. Devlet Memurlari kanunu-~
na gdre (mad. 59) Valilik "istisnal denilen memuriyetlerdendir. Bu iti-
barla, memuriyete kabul igin gerekli genel sartlardan otey@ baska sart
aranmaz.




e v vu, SURUNS GLM LEUELLULSL Ve ayri ayri her
bakanin mumesslll e bunlarln 1dar1 Ve 51ya51 yliritme vasitasidar
(Kon.5hh2,mad. 9).

Goriuliyor ki vali, sadece idarl degil, 51ya51 sifaty ve gorevleri
de olan bir amirdir,

i1 genel idaresinin bagi olarak vali, merkezi idarenin ildeki tek

muhatabidar., Yazismalar onun vasitasayla olur. Ildeki merkezi idare ku-
ryulusldri valinin emir ve talimati altindadair., Vali bu kgrulu$lardak1
biitin gorevlllere, asil vazifelerine halel gelmeumek gartiyle, genel ve-
ya mahalll baska hizmetler de vezebilir.

HikUmetin ve her bakanin temsilcisi olarak bu kaynaklardan aldiga
emirlerin yerine getirilebilmesi igin gereken bitin tedbirleri almaga
vali yetkilidir. Bu hususta genel emirler de gikarabilir. Ayrica Ba~
kanlar kurulunun veya belli bakanliklarin yiiriitmekle gdrevli olduklar:
kanun, tiziik, ydnetmelik ve diger hukuk kurallarinin ilde ylriitilmesi
valinin gbrevleri arasindadir. . o .

Vall tiim kolluk kuvvetlerinin basgidar. Gerektiginde, asayis igin
askerl kuvvetlerden de yardim ister.

Vali, ildeki devlet mallarini korurj; bunlarin en iyi bigimde kul~
lanilmalari 191n karar alir; devlet gelirlerinin tahakkuk ve tansilini
gdzler; resml torenlerde devieti temsil eder. Il gapinda aktedilecek
sozlegmeleri akteder ve il idaresini mahkemelerde temsil yetklslne sa=

re
hlptLAncak ildeki askeri ve adll teskildt valinin emri altinda bulun~
mamaktadir. Bununla beraber Cumhuriyet savcilariyla temas halindedir;
gerek agilacak davalar, gerek infaz.igleri kounusundg Saveidan bilgi
isteyebilir ve gereZinde Adalet bakgnllglyla temas edexr. ..

il IDARE SUBE BASKANLART

Bunlar, merkezi/idarenin il basamaginda girev yapan niPhet & amir-
leridir ve valinin emri altindadirlar. Gdrevlerinden dolayil valiye
karsy sorumludurlar. Valiler, bunlara, hesaplara ve teknik lslere alt
yazigmalarda kendisi adina imza koyma yetkisi verebilir,

i1 idare subeleri, ge@ltll bakanliklarin ve katma bltgeli genel
midiirliiklerin, tagra teskllatlna gére degisir.Mesela Diyanet igleri
bagkanllg*nln tasra te§kllat1 Miiftiliikler, Basin Yayin Genel Mu?urlu-
ginin tagra teskllatl "] temsilcilikleri'(ancak birkag ilde), Tapu
ve Kadastro Genel Midirliginunkiler "Kadastro midiirlikleri',. ”Tapulama

Miidirlikleri™, "Tapu Sicil Muhafizliklari', Vakiflar Genel Mudiirliginin-

kiler birkag 1ll kapsar bigimde ”Vaklflar BSlge Midiirltkleri' ve'genel-
likle de B&kanliklarin tasra te@kllatl, bakanlik ismini tagiyan '"Miidiir-
Liikler' dir. Bayindirlik bakanliginin her ilde bir "Bayindirlak Mijdiir~
1igu" Iglalerl bakanliginin "Emniyet MUdirligi’ ve ”;%“Jandarma Alay

Komutanilgl" Imar-Iskén bakanliginin "Il Imar Miudirligi", Yoy 1$ler1

bakanliginan " 11 YSE \Yol Su-Elektrik) Mudurlugu” ve "Toprak ve Iskan
MudiirlHgu', Maliye bakanllglnln "pefterdarliklari”, Milll Egitim Bakan-

liganin "Milli Egitim Mudlirlilkleri™, vb... bulunur.
1L IDARE KURULU

Valinin baskanliginda 1) Hukuk isleri midlirii, 2) Defterdar, 3)Mil-
13 Egitim Mudiiri, 4) Bayindirlaik miidiiri, 5) Saglik ve Sosyal Yardam
Midirii, 6) Taraim Miidiirii, 7) Veteriner Miidiiriilnden kurulure. Valinin uy-
gun gormesiyle vali muavini de bagkanlik edebilir.

ildeki bu kurulus, Fransada VIIT inci sene idari reformundan Srnek
alinmistar. VIIL inci sene, 1799'dur. Fransada bu heyetleri, valilerin
yanindd ve valilerin baskanliginda Napoléon Bonaparte kurdurmustu. Biz
bunlari Cumhuriyetten once aldik. Bu heyetler 1/Idari, 2/Danigma ve
3/ Yargisal olmak lzere gorev yaparlar. Danigma. gbrevleri, valinin iste-
gine bagladir. Idari gorevlieri ise Askerlik iglerine milteallik olanlar
gibl, g¢esitli kanunlarda, daginik olarak gosterilmistir.

Yargisal gorevlerine gelince: 1961 Anayasasi hilkiimleri igiginda,

.
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Anayasa mahkememizin kararlarina gbre, bunlari birer Idarl mahkene say-
mak mimkin defildir. Halbuki 1961'den dnce “mahkeme de sayiliyorlardz.
Anayasa mahkememizin bu heyetleri mahkeme saymamasi yolundaki ka-
rarlarinin gerekge81 Anayasanin ‘'Mahkemelerin bagimsizligi' ndan bahss-
den 132 nci ve "HAkimlik temimeti® ndan bahsseden 133 lncii maddelerine
ayklrlllklardan dogmaktadir. GOrildigi tizere bu heyetler, Anayasanin
tanimlagrga hakimlik statusunde bulunan kimselerden defil, tamamen bu
statilye ters dilsen idari personelden kurulmaktadir. Binnetice bunlar
birer mahkeme sayilamazlar. Bununla beraber, Il Idaresi kanunu 1961'den
Ynceki sekliyle aynen devam ettigi ve Danistay kanununda da baskaca bir
hitkiim olmadigy ic¢in, Il Idare kurullarl yergisal tasarruflar ittihaz
edebiluektedirler.’ Bunlarl fdari Yargy derslerinde gBreceksiniz,

2, ILQE IDAREST

Iller, ilgelere bdlinirler. Ilge id-resi, Tkiigliltilmiis™ bir 41
idaresi gibidir ve ona paraleldir. Ancak ilge idaresinde¢ kaymakamin
durumu valininkinden farklidir. Evveld, kaymakem bir meslek memurudur
ve kaymakamlik, valilik gibi, istisnai memuriyet'lerden degildir,

Kaymakamlar, Ig¢isleri bakanligr '"MUdurler Kurulu'nun Snermesi . lze-
rine, bakanin uygun bulmasi, Bagbakanin ve Cumhurba§kan1n1n onaylamalary
ile tayin edilir, Kaymakam olakilmelk igin Hukuk veya Siyasal Bilgiler
Fakilltesini bitirmis, 29 yasini gegmemisg, kaymakamlik staj ve kursunu
yapmis olmak laz1md1r.

Kaymakam ilge idaresinin basi ve ilgede HiikGmetin tems:10151d1r.
Fakat, kaymakamda Devliet temsilciligi sifati yoktur. Kaymakamlar kai-
deten valileriyle yazisirlar. Ancak olaganiistii hallerde Igigleri bakan-
1181 ve difer merkezl kuruluslarla yazilgabilirler.

Ilge idaresindeki merkezl idare servislerine "Ilge idare subele-
ri" denilir. Bunlarin basinda bulunanlarin genel sifati "Ilge ida™
gube bagkanliga’ dir. En Snemli merkezl hizmetler, ilgelere kadar uza-
nir. Fakat bazi hizmetler il kademesinden asagi gitmeyebilir, I1ge
idare sube bagkanlari Tahrirat kat:bl, Mal midiiri, HiikGmet tablbl, Ve~
teriner Hekim, Tarim Mihendisi, I1kSgretim midiirii, Emniyet amiri, Jan-
darma komutani, Nifus memuru, Tapu sicil muhafizidir.

Ilgelerde birer Ilql Idare kurulu vardar. Kaymakamin ba§kan11g1n—
da, Tahrirat Katibi, Milll Egitim memuru (=I1kdgretim midiri), Mal mii-
diiri, Hitkume t tablbl, Tarim mithendisi ve Veteriner Hekim'den kurulur‘
Bunun da gdrevleri, Il Idare kurulununki gibidir., Mahdut yarglsai go-
revi vardir. Fakat ayni sebeplerden dolayi mahkeme sayllmaz.

3. BUCAK IDARESI

Merkezi idarenin tagradaki iglincll kademesini bucaklar teskil eder.
Bucak miidiirii, bucakta Hiklimetin en biyiik memuru ve temsilcisidir. Bucak
miidiiri olabilmek i¢in 30 yesina bitirmemis, lise Gfrenimi gdrmis, bucak
miidiirliigli meslek kursunu bitirmis olmak 1lazimdir.

Bucak miidiirlerinin gbrev ve yetkileri kaymakamindaki paraleldir.

i1 ve ilgeler kanunla kuruldufu halde, bucaklar I¢isleri bakaninin
tnermesi, bagbakanin® ve Cumhurbaskaninin uygun bulmalarayla kurulur.

Bucak miidlirleri I¢isleri bakanligis tarafindan “Valilikler emrlne”
tayln olunurlar- bunlari bucaklara valiler gonderir.

Merkezd 1dar nin birgok hizmetleri bucafa maalesef ulasmaz. Bucak-
larin kuvvetlendirilmesine gaba g8sterilmigse de, bagarili olunamamig-
tir. Bucak tegkll&tl, bucak b8lgesi i¢indeki kéyler (ve varsa belediye~
lerle) kaymakamllklar ve valilikler arasinda bir baglanti teskil etmekte-~
dir. Bunu saglamak igin de bucaklarda "Bucak Meclisleri® ve "Bicak ko-
misyonlari® tegkil olunmustur., Bucak meclisleri, bucaga bagli belediye
meclislerinin ve kdy ihtiyar heyetlerinin kendi aralarindan. viEya dlsar-
dan segecekleri birer iye ile, bucakta bulunan doktor veya saglik memuru,
veteriner hekim, tarim Sfretmeni ve bagbgretmenden meydana gelir. Bun-~
larain yapacaklari igler 8zel kanunlarda gosterilmigtir. Yilda.bir defa
toplanairlar. Bucak meclisinin toplanamadigi zamanlarda onun yerine gérev
yapmak ig¢in dort kisilik bir bucal komlsyonunu, Meclis kendi arasindan
seger,




§ 5, YERLNDEN YONETIM IDARELERI
" Yukarda (sf. 76 ve devami) '"Yerinden ybnetim™ den bahsederken, bu

idarclerln mahiyetlerini agaiklamistik. Jimdi burada, yerinden yCnetim
usuliine gdre kurulmug idarelerimizi gdrelim.

4) IL UZEL IpAR®SI

I1 dzel idareleri, evvelce de belirttigimiz gibi 1913 yilinda ¢i-
karilan bir kanunla kurulmustur. "Idere-i Umumiye~i Vllayat kanun~u. mu-
vakkati!! (=Vildyetlerin genel idaresi hakkinda gegici kanun) adini
tasiyan bu-metin illerin hem genel, hem de¢ Ozel idarele{in% du;enlemek—
teydi. Sonradan il genel idaresine iliskin kisim (1-P% tinci maddeler)

5 Mayis 1929 tarih ve 1426 sayil:i 'Vllayet fdaresi Xanunu! ile kaldi-
rilmis, ancak Il $zel idaresine iligkin kisim "muvakkat' olmasina rag-
men bugiine kadar yirirliikte kalmigtir. Saltanat devrinden kalma bu ka-
nunun Mgegicil ligi 1876 Anayasasinin 36 nci waddesine dayanir. Bu mad-
deye gbre parlimento toplanti nalinde depilken, zorunlu gdriilen haller-
de Anayasaya aykiri olmamak sartiyle:kanunlar Bakanlar kurulu tarafin-
dan yvapilar, Padisahin onamina sunulur ve ‘'Meclis-i Umumi" nin toplan-
masl lizerine bu hususta verilecek karara kadar yururlukte kalirdi. Bu
sirada da kanun "gegici’ sayilirdi. "Meclis-~i Umumi” bu kanun lizerinde
herhangi bir karar veremedifi igin, ''ge¢ici olan kanun, $1md1 tam 60
yagina. girmisgtir.

‘Memleketimizin hayatainda 1913'ten bugiine, nereden nereye gellndl—
gi, gu 60 yil iginde nelerin olup bittigi, biitin dinyanin ve.dzellikle
memleketimizin ne tirli kokli degisiklikler gegirdigi dilglinilirse,

11 Ozel idarelerinin buglnki yasantimiza, ihtiyac¢larimiza uygunluk de-
recesl kendiliginden ortaya ¢ikar. Gergekten bu idareler, Tiirkiyénin
idarl hayatinda bir reform yapilacaksa, en evvel Une alinmalari gere-
ken kuruluslardir..

i1 ©zel idareleri, genel idarenin sinarlari ic¢inde tegkil eqilen )
birer bblge tiizel kigiligidir. O halde, her ilde mevcut olan bu idare--
ler, 11 genel idareleri gibi, birbirleriyle sinirdag'tirlar.

I1 ©zel idaresini, 1913 tarihli kanun §oylu tarif ‘eder: "Vilayet,
emval-i menkule ve gayrimenkuleye (=tasinir -ve taginmaz mallara) mu-
tasarrif. (=tasarruf eden) ve isbu kanun ile muayyen ve mahdut (=sinir-
11) vezaif-i huuu81ye ile (=8zel gorevlerlo) mitkellef (=yikiimli) bir
sgahs~-1 manevi'dir (=tiizel kisidir) ’

i1 ozel idaresinin l¢ organi vardir: Il Genel Meclisi, Il daimi
Enciimeni ve Vali.

i1 genel meclisi, her ilge birer se¢im btlgesi olmak lzere-ve ilge
niifus sayisina orantilza olarak segilir. Segimler, genel scgimler hakkin-
daki kanunda goésterilen usille yapilir. Segilmek igin aranan sartlar
bilinen gemel sartlardir ve 25 yasi tamamlamlsg olmak gerekir, Ayrica
I1 Szel idaresiyle sdzlegme yapmig veya yapanlarin ortagr veya kefili
olmamis . bulunmak gerekir. i1 genel meclisi iyeligi, wmemurluk, parlamento
liyelikleri, belediye meclisi iiyeligi veya belediye bagkanliga ile
bagdasmaz. )

Seg¢gim 4 y1l ic¢indir. Yilda bir defa, Aralik ayinin ilk yarisinda
toplanti yapilar. Toplanta siiresi 40 giin olarak sinirlandirilmigtir.
Isler bitmezse, Vali, Igigleri bakanligine pildirerek ancak 15 giin
siire uzatiminda bulunabilir. Hukum4l1n, valinin istefiyle de ~olaganiisti
toplant1i yapilabilir., Meclis liyelerinin 2/3'H ister ve Ig¢isleri baka§~
11g1 izin verirse, gene toplanti yapilabilir. Meclisin bagkani validir,
0. olmazsa, ilk toplantida segilmis olan bagkan vekili bagkanlik eder.
Mecllsln usulsuz toplanmasy veya yanklgndlgl konularda gdrisme yapmasi

hallnde Ingl@rl bakan]lblnln bagvurmasi tizerine Danigtayca (idarI bo=-

1iim) allnacak bir idarl kararla feshedilir. Genel Meclisin gorevleri,
il Bzel idaresinin biitgesini yapmak, kesin hesaplarini onamak, mallari

idare mtmeh, tahsis (=zkullamilma) kararlari almal, is programlari ve di-

ger kanunl gérevler hakkinda karar vermektir.

‘birimlerini ayni kanunla, ayni tip belediye 1dareslyle yonetmekte oldu~

11 genel meclisi, her vlll k toplantisinda kepdi iiyeleri
ara51ndan 4% kigilik bir Daiml Enciimen seger. Iun kurul, Genel Meclisin
hemen bitiun gdrevlsrini onun yoklugunda yapar. Bunun da baskani vali- ;
dir. Vali, gerekli gbrdiikge enclimeni toplantiya cagirir.

Evvelce de belirttigimiz gibi Vali, I1 Bzel Idaresi iizerinde hem
idarl vesayet denetimi yapar, hem "Ikili g&rev’ le bu idarenin basidir;
kurullara bagkanlik eder; kararlari o uygular; Idareyi o temsil eder.
I1 genel meclisine karsi valinin gergi bir sorumlulugu da vardir ve
normal yaillik toplantlda faaliyet raporunu okur., Fakat genel meclis,
faaliyetini tatminkir bulmazsa Vali’ yi bagkanliktan uzaklagtiramaz';
ancak durumu Ig¢isleri bakanlifina blldlrlr ve bakanlik, gerekli gérﬁr—
ge valiyi degistirir.

Bugiin I1 6zel idarelerinin tamamen ellerinde kalmis ve kendileri
terafindan, kendi gelirleriyle goriilen hizmetleri hbmen hemen yok gibi~
dir. Bu idarelerin teknik ve mall yetersizlikleri azaml noktasina ¢ik-
mig ve lizerlerindeki hizmetlerin hemen hepsl Merkezl idare tarafindan
istelenilmigtir. Bu idarclerin kendilerine ozgu memurlariy da, ‘0zel
Muhasebe' (=Muhasebe-i Hususiye) denilen teskildt birimi iginde top-
lanmis haldedir. Bu idarclerin hald yiiriittiikleri mahdut faaliyet, il
genel idaresinin memurlarinca ifa edilmektedir. Il Szel idarelerinin
gelir kaynaklari da hayli dardir. Ana gelir kaynagi, bugiin igin Emlak
vergisinden bu idarelere ayrilan, belediye sinirlari disinda yizde 70
ve belediye sinairlari iginde de ylizde 30 paylardan ibarettir. 1913 ta-
rihli kanunla gdsterilen gelir kaynaklari, bagka kanunlarla goktan yii-
rir olmaktan gikmaistir.

B) BELEDIVE.IDAREST

11 Gzel idaresinden daha yenidir. Gergi bizde belediyelerin tarih-
gesi il ©zel idaresinin evveline gider; yeni olan, Belediye idareléri-
mizin buglinki kanunudur. 43 iincii yalina girmigtir. Belediyelerimiz son
olarak Cumhuriyet devrinde ve 3 Nisan 1930 tarih ve 1580 sayili kanunla
duzenlenmlslerdlr. O tarihlerde, memleketimizin niifusu 14 niilyon civarin-
da idi. Istanbul 700.000 kadar, Ankara 100.000 raddelerindeydi. Bele-
diye idarelerinin 2.000 niifusu bulan yerlerde bile kubulabilecegi dlisii-
niilirse; bugiin 3 milyona yaklagan sehirlerimizle 2 bin niifuslu yerlesme

gumuz ortaya g¢aikar. Ustelik memleketimizin bir yanindan dte yanina ve
igerde yer yer ekonomik giigliiliikler arasinda ne derece farklar -bulun-
dugu da hesaba katilirsa, belediye idarelerimizin yeni bir diizenlemeye
olan muazzam ihtiyaglara kabul edilir. Memleketin diger kisimlariyla
nisbetsiz bir biiyiime gbsteren bitin biiyik gehirlerin idaresi, diinyada
normal kent idarelerinden basgka, farkli usullerc bagianmistir. Londra,
Paris, Tokyo, hattd Atina, digfer belediyelerden 8zel kanunlarla y&ne-
tilirler. Tek bir tip teskilatin, niifusa gdre biyitiliip kiigiltiilmesi
muayyen Olgiilerin disinda, muayyen orantilarin daginda mimkin defildir.
Sehir ulagtirmasina kolaylagtlrmak i¢in nasil 500 kisilik ctobisler
yapilamazsa, trafifi ferahlatmak icin caddelerin eni 200 metreye ¢ika-
rilamazsa, bu da Oyledir. Bireysel veya toplumsal hayatimizan bazi ol-
glleri, insan denilen yaratigin fizik ve biyolojik &lgililerine belli bir
orantiyi muhafaza etmek mecburiyetindedir, Bunu asmak gerekince, tipler
degigtirilir. 3 milyonluk kentlerle 2500 niifuslu yerler ayni tip idare
ile yOnetilemez; ayni gelir kaynaklarina, ayni organizasyon metotlarine
baglanamaz. Belediye idarelerimizi mutlaka yenilemek mecburiyetindeyiz.

Belediye idaresi 3 Nisan 1930 tarih ve 1580 delll kanunun 1 inci
maddesinde "belde'nin ve belde sakinlerinin mahalll mahlyette miisterek
ve medeni 1hf1yaglar1n1 tanzim ve tesviye 1le miikellef hiikmi bir sah-
siyet" olarak tarif edilmigtir.

Belde arapga bir kelime olup sehir, kasaba gibi, nisbeten kalaba—
lik sayilacak bir toplum yerlegmesi anlamina gelir. Yukarki térife gdre
de, belediye, belde'nin ve beldede yerlegip oturanlarin (=sakinlerin)
salt bu bir arada yerlegmekten dofan ihtiyag¢laraini gidermek, duzonlenek
garesine bakmak gbrevinde olan bir tiizel kigidir.




Bir yerde belediye 1darnsln1n kurulabilmesi igin yerlesmis nutu-

sun 2,000'den yukari olmasi lhzimdir. Ayrica, il ve ilge merkezi ya-
pilan yerlerin niifusu 2.000'den az da olsa, orada belediye kurulur.

Belediyanin merkezi yapilacak yere mesafeleri 500 metre iginde bulunan
kéyler veya koy kisimlara da birleserek belediye kurabilirler. Bu du-
rumda bir plebisit (halk oylamasi) yapilir. Belediyeyi isteyip istemedik-
leri sorulur. Yaliler de, kendiliklerinden, belediye kurulmasi tesebbii-
siine gegebilirler. Yoklamanin sonucunda, mesele, 11 genel meclisinde )
incelenir, kurulacak belediyenin muhtemel gﬁll;lerlnin, hizmetleri kar-
silamaya elverigli olup olmayacagi karara baglanlru Bu karar Igl§ler1
bakanligina génderilir; oradan Danistayda idaril incelemeye tAbl tutulur
ve sonunda uygun bulunuyorsa, Cumhurbagkaninin onamayla belediye tegkil
edilir. Bir belediyeden ayralip yeni belediye kurmada veya bagka beledi-
yeye katllmada da ayni iglem yapilir.

Belediye'nin 1/ Belediye Meclisi, Z/Peledive Encumenl, 3/Belediye
bagkani olarak ii¢ organi ve hizmet gGrecek idarl tegkildty vardair.

1. BELEDIYE MECLISI

Belediye meclisi 4 yil igin, belde niifusuna orantili olarak ve
nisbl temsil esasina gobre segilir. Belediye basgkaninin segiminde ise
gogunluk usuli uygulanar,

Belediye meglisi azaligina segilebilmek ig¢in, genel sartlardan
bagka 25 yasini bitirmis ve enaz 6 aydanberi o beldede oturur olmak
aranir. Bagkan olmak i¢in bu oturma sarti yoktur; fakat diger sartlara
ildveten evvelce bagkanliktan dlismemis olmak garti aranir.

Devlet memuriyeti, parlamento veya il genel meclis,iyelifi, kOy
muhtarliZ:r belediye meclisi iyeligiyle blrlesemez, Ayrlca, kanunun
27 n01 maddesinde g8sterilen kan ve sihril hisimlar da caiz degildir.
Meseld baba ogul, kari koca bir mecliste birlegemes.

Belediye Meclisi Ekim, Subat ve Haziman aylarinda, yilda lig defa
aleldde toplanir, Biitge toplantisi 30, digerleri 15 giindir. Uzatilabilir.
Fevkaldde toplantilar da, ilyelerin 1/3'iiniin istemesi, Baskanin g¢agrisi
veya valinin ¢agfirisi iszerine yapalair. Gdriigsmeler, kaideten herkese
agiktair,

Belediye meclisine, belediye baskani baskanlik eder. Senelik rapo-
runu okurken, meclis kendisinin segecefi bir bagkan vekilinin bagkanli-
ginda toplanir.

Belediye meclisinin her iyesi, bagkandan soru sorabilir. Tam sayi
gogunlugu kabul ederse gensoru da simdeme alinabilir. Gensoruya cevap-
lar 2/3 tarafindan tatminkir bulunmazsa, yillik raporun tatminkir bu-
lunmayilgi glbl, bagkanin dilgliriilmesi ig¢in verilen karar, mahallin en
biliyik miilkiye amirinin eliyle Danigtaya gbnderilir ve Danigtay da ye- ‘
tersizlik karari verirse, bagkan diiser.

Belediye meclisinin pek gok ve gezitli gorevleri vardir, Bitge ve
kesih hesap, Oding alip verme, bazi kira stzlesmeleri, gayrimenkulle-~
rin hizmetlere tahsisi, belediye yonmetmeliklerinin kabulii, bazi Cnemli
ig programlari, Meclisin karariyla kesinlegir.

Bu kararlardan bir kaismi, vesayet makami sifatiyla, mahallin en
bilyiik miilkiye &mirinin tasdikine tAbidir.

Belediye meclisi toplanti zamanlar:i disinda toplanirsa, Ozel ye~
rinden baska yerde toplanirsa, gorevlerini yapmaktan kaginirsa, siyasi
konulari goriisiirse Danaistay karari ile fesholunur.’

2. BELEDIYE ENCUMENI

Bu encilimen, belediye reisinin baskanliginda, belediye daire basg
Amirlerinden ve buniarin yarisini gegmemek lizere beledlye meclisince
kendi ig¢inden segilecek liyeden kurulur., Daire bag amirleri Yaza 1%ler1,
Hesap isleri, Saglik isleri, Veteriner, Fen isleri, Teftig heyeti mii-
diirleridir. Encimenin girevleri aylik hesaplari incelemek, kamulagtirma
karari vermek, bitge i¢inde bazi aktarmalar yapmak, narh koymak, bazi
s6zlegmeler hakkinda karar. vermek, helediye cezalari takdir etmek gibi
iglerdir.



3. BELEDIYE BASKANI “*

Belediye bagkanlari eskiden belediye meclisi tarafindan segilir-
lerdi,- 196j tenberi tek dereceli olarak, dofruca segmenler tarafindan,
¢ogunluk usuluyle se¢ilmektedirler. '

Apayasamiz 116 nci maddesinde mahalli idarelerin ve bu arada be-
lediyelerin "genel karar organlarinin’ halk tarafindan segilmesi gar-
tiny koymustur. Belediye baskanlari ise b=1ed1y idarelerinin en bi-
yik amirleri ve belediyenin temsiloisidirler; 'genel karar organa!
degillerdir. Bu itibarla mutlaka segilmeleri de gerekmez. Kanunun 94
lincl maddesi, Bakanlar Kurulunun uygun gdreceid belediyelerden, il
merkezi olanlarlnln bagkanlarinir Igisleri bakani, digerierinde vali-
ler tarafaindan tayln edilmelerine ve gdrevden glxarllmalarlna miisaade
etmektedir. Ankara bolellye reisligine yapalacak bir tayln igin Cum-
hurbaskaninin da imzisa la21md1r.

Belediyedeki idari te§kllat1n en biyiik amiri olarak baskan, mec-
1lis ve enciimen kararlarini icra eder, belediye zabitasinin gdrevine na-
zaret eder; mimessil olarak da belediye mallarinin idaresi, gelirlerin
gdzetilmesi, mahkeme ve dairelerde belediyenin temsili ona aittir.

Belediye wmeclisi, bagkanl yeterli gormezse, yukarda degindifimiz
gibi; bagkan dislirilebilir.

BELEDIYELERIN VAZIFELERL

Kanun, 15 inci maddesinde76 fikra hidlinde belediyelerin gdrevle-
rini saymigtir.- Ayrica miiteaddit kanunlar da belediyelere bir gok va-
zifeler vermiglerdir. Beledlye, hergeyi yapan; birbiriyle iligkisiz
fakat hepsi de belde sdkinlerinin ihtiya¢larani karsilayici her firlil
hizmeti gdren tipik bhir ''genel yetkili idare' Ornegidir. Mezbaha kurup
igletmekten tutunuz da agik arttirmali satislara, basi bos hayvanlari
yakalayap muhafazaya almaktan licretli held yaptirmaya, tiyatro islet-
mekten ¢amagirhane kurmaya kadar, bir kent halkinin ihtiyaci clabile-
cek ne tirli hizmet dlglinebilirseniz, hepsinin belediyelerin gdrevi
igine girdigini kabul edebilirsiniz. Onun ig¢in en iyisi merkezi idare-
nin yiriitmekte oldugu ve bakanliklar, -katma biitgeli genel miidiirliilkler
eliyle gdrilen hizmetleri diglinlip buniarin disindaki hemen her isi be-
lediyelere verilmis hizmet olarak kabul etmektir.

Kanun, Layrica bu vazifelerin en Snemlilerini biitin beledlyeler
igin mecbur3y kildiktan sonra, belediyelerin y1llik gelirlerini, zama-
nin parasiyla 50.000 liradan, 200,000 liradan ve 500.000 liradan. fazla
olarak ¢ kategoriye ayirmis, ona gére de agirlasan, artan vazifeleg
yiklemigtir., Bir kisim vazifeler de, blitin belediyeler ig¢in ihtiyara.
kabul edilmistir. Ayrica kanunun 19 uncu maddesi, yapilmasi ancak be-
" lediyelerin hakki olan ve bagka idareler veya ¢zel kigilerce yapila-
mayacak iglerden bahseder. Bunlar tipik mahalll hizmetlerdir.

Belediyeler, bu vazifeleri gdrmek i¢in daireler kurarlar. Vazife-
lerin bazilarini kendilerinden ayirip, fakat kendilerinin denetimi al-~
tinda "igletmeler" haline sokabilirler. Bu gibi isletmelerin birer
tizel kisi oldugu ¢ogu zaman bunlarin kurulus belgelerinde belirtilir-
se de, belediye iginde tam bir hizmet adem~i merkeziyetinin uygulan-
makta oldugu sOylenemez; tlizel kisilik, daha gok, hizmetlerin igiincil
gahislara karsi temsili d¢in zikredilen bir etiket olarak kalar. .

Belediye, kendisine Ozgi zorlayici kuvveti olan idarelerden bi-~
ridir. Ilerde goriilecegi gibi, idari merciler, kendi idarl kararlari-
nin £i11 sonuglarini almak ig¢in bizzat kuvvet kullanamazlar; devletin
zorlayicil kuvveti (zabitasi) vardir;.oma bagvururlar. Fakat belediye-
ler (ve bir olgiide k8yler) Szel bir xolluk kuvvetine sahiptirler. Be-
lediyenin kendi yasaklarainx yiriitici, emirlerini ifa edici zabitasa
vardir; derece derece Smirleriyle baskana baglidir. Belediye zabita-
sina karsi gelenler, devlet zabitasana kargy xoyanlar gibi ceza gdriir-
ler. Belediyelerin bu kolluk isini yeterince yiliriitememeleri halinde,
belediye zabitasi, devliet zabaitasina da devredilebilir.




C) KUY IDARESI o

Koy idaresini 18 Mart 1340 (=31 Mart 1924) tarih ve 442 sayili
K8y kanunu diizenler. K8y gok eski bir SOEyOlOJlk grupman tiirtdir ve
her halde biitiin toplum tlrlerinden dnce dojmustur; adetd biyitkk bir
ailedir; asll da aileye dayanir.

Koy, asay1$1, yolu, i¢me suyu, saglik hlzmetlerl, adalet hlzmetlerl,
efitimi, fenni tarimi, hayvanciligi, ormanciligi ve bunlar gibi basgta
gelen tiirli hizmet ihtiya¢lariyla memleketimizde basgl: basina bir prob-
lemdir. Tiirkiye niifusunun yiizde 66's1 1965 yilinda kdylerde yagamakta
idi. Gene ayni yil rakamlarina gtre memleketimizde 35.638 kdy idaresi
vardi. Kdylerin ortalama yiizdlgimleri 218 km® tutmakta ve gene 1965 te
kdylerde ortalama niifus 578'i bulmaktadir. 150'den gok ve 1.000'den az
nifusu elan kdy sayisi ise 1965'te 29.033'tiir.Buralarda 13 milyondan
fazla iunsan yasamaktadir,

Koy 'iin, hayatimizda ifade ettigi Snem ve bir tiirli ¢dzime baglana-~
mamis sorunlary yliziinden 1963 yilinda bir Koy isleri bakanliga' kurul-
mas1 zaruret halini almlstlr. Osmanla 1mparator1ugunda, zaman zaman
dayanilmaz hile gelen as@yigsizlik, musallat olan 8gdr miltezimleri
gibi nedenlerle kdylerimizin bir kiswi daglarain ardina kagmig, bir kis-
m1 ormanlarin igine girip kaybolmug ve Cumhuriyet devrinde, k8ye hizmmet
gdtirebilmek muazzam gi¢likler gdstermigtir. E

Koy kanunu, Uzerindeki tarihten de anlasilacagi gi'i, Cumhuriyet
devrinin ilk kanunlarindan biridir; son derece agik- se¢ik bir dille
ve Oz Tiirkge ile yazilmaga qa11$11m1§t1r, Bu kanun okundugu zaman, sgim-
di bazailarinin "uydurma' dedikleri kelimelerin nice zamandanberi koylii-
miiziin dilinde oldufu ve kBylil tarafindan kolay anlasilsin diye kanunun
bu kelimeler kullanilarak yazildigi goriiliir. Kanun, 192% yilanda, hudut
yerine sainir, gayrimenkul yerine "bir yerden diger yere gotiiriillemeyen
mal! gibi deyimleri kullanmakta ve gene, kendi ‘hitkiimleri anlagilabil-
sin diye kendi kullandigr bazi kanun tdbirlerini parantez iginde izah
etmektedir.

Kanun, kdyi, kasabayi ve sehiri tarif etmekle baslar. Niifusu iki
binden az olan yerlere kdy denilir; iki bin ile yirmi bin arasi kasa-
ba, yirmi binden yukarsi da gehir'dir. Fakat 150'den az niifusu olan
yerlerde de k8y idaresi kurulmaz.

K8y "Cami, mektep, otlak, yaylak bataklik gibi orta mallarai bu-
lunan ve toplu veya.daginik evlerde oturan insanlar ve bunlarin bag,.
bah¢e ve tarlalarindan' meydana gelir. Kanun, ayrica, kiylin tizel kigi-
ligini belirtuwektedir (mad.7). '

Kdy idaresinin 1/K8y dernegl, 2/Ihtiyar heyet1 ve 3/Muhtar olmak
izere organlarl kanunda belirtilmistir.

1. oy dernegl

Bu "dernegin" Medenl hukukta bilinen derneklerle higbir iligkisi
veya benzerligi yoktur. Bu deyim, halkamizin 8z tirkcemizde zaman zaman
muayyen bir hususu kutlamak veya bir isi yapmak ig¢gin kullandiga '"dligiin
dernek" tabirinde gegen anlamina yakin bir anlamda kullanilir ve Huku-
kumuzda "dolaysiz demokrasi' (=démocratie directe) konusundaki tek Or-
nektir. Burada, kOy segmenleri, her zaman se¢im yapmazlar, dogrudan dog-
ruya "idari® nltellkte kararlar da alarlar. Kéyin mecburl olmayan gddev-
lérini mecburl gbrevler arasina katmak (mad. 12) Kaymakamin, k8yliiniin
yararina gdrmeyerek bozdufu k8y muhtarinin kararlari tzerine (Idari ve~
sayette ikame olmadifl igin,; kaymekam tarafindan verllemeyecek olan)
yeni karari vermek (40. mad.), kdy imaminin miiftii tarafindan tayin edil-
mesi i¢in Oneride bulunmak (mad 83) glbl kararlar da alirlar. Koy kiigik
bir topluluk oldugu igin, seqmenlerln teskil ettifi kOy dernegi denilen
kurul, kdy idaresine ilisgkin idaril kararlar da alabilmektedir.

K8y muhtarini ve Ihtiyar mecllslnl, segmen statlislinde bulunan kadin
ve erkek koyliiler, kendi aralarindan segerler.




2. Intiyar Heyeti

Koy dornefi tarafaindan segilir. Niifusu binden az kdylerde 8, bin-
den gok olanlarda 12 kisl segilir. Koy imami ve Sgretmen, bu heyetin
tabil iyeleridir., Birden g¢ok olurlarsa, hangilerinin katilacagini kay-

‘makam tesbit eder. Segilmek igin genel sartlardan bagka 25 yasinl ta-
mamlamig olmak, kOyden veya alti aydanberi kSyde oturup kSy niifusuna
kayitli olmak sarti aranir. DiZer kamu gorevlieriyle bagdasmaz. Koy ig=~
lerinin miiteahhidi, miiteahhidin ortagy veya kefili de olmamak gerekir.
Yakin kan veya kayin hisimliZa da, iki kiginin birden segilmesine en-
geldir, .

Ihtiyar heyeti hafteda bir defa toplanir. Yapilacak kdy islerini
siraya koyar. Kamulastirma gerekiyorsa, buna karar verir., Salma ve ime-
ce hakkinda karar alir.

Hukukl gekismeleri olanlary uzlagtirmaya galisir. Salmadan kagan-
lara para cezacl hilkmeder,

2. Muhtar

ihtiyar heyestine seg¢ilmek ic¢in gereken sartlar aranarak Koy der-
negi tarafindan se¢ilir. ihtiyar heyetine bagkanlik eder. Kendisine,
kOy islerinin yani sira, devlet kamu hizmetleriyle ilgili gdrevler de
yuklet11m1$tlr. Devletin mevzuatini kdy halkina duyurur ve anlatar.
Asaylsl korur; salgin hastaliklari haber verir; asilanmalari saglar;
kdye mahsus Szel bir ahvali sahsiye defteri tutar ve niifus memuruna
bilgi verir; vergi tahsilatina yardim eder; askere alinma iglerinde
yardimel olur; zanli ve suglularis yakalar. Kdye ait iglerde de Ihtl—
yar Heyeti ve KOy dernegi kararlarini yerine getirir; koy gelir ve gi-
derlerinin hesabini tutar., Koy mallarini korur.

Koy idaresinin imam, katip, korucu gibi gbrevlileri vardir. B#-
rada da kdylin kendi zabrtasini gOrmekteyiz. Koy, 6zel kolluk kuvveti
ve yetkileri olan bir tiizel kisidir. Muhtar ve kdy gdrevlileri, devlet
gbrevlile: . statiisiindedirler; bunlarin isledikleri suglar ve bunlara
kargi suglar, memurlar hakklndakn himaye ve tecziye hiikiimlerine tabi-
dir. .

K8y islerini kanun, mechurl olan ve olmayan diye ikiye ayirmigtir.
Toplumsal yasanti ig¢in dirlik, guvenllk ve -gaglik yonlerinden basgta
gelen ihtiyaglarain glde111m651 mecburi hizmetler arasindadir. Ondan
sonra, kiyde zenaatkir yetistirmekten k8y sporlarini tegvike kadar da
ihtiyarl gbrevler vardir.

Kdylin gesitli gelirlerini kanun saymaktadir (mad.l1?). Fakat ayni
zamanda realist bir diiglinceyle, birgok kdy iglerinin elblrllglyle ya-
prlabilecegi de diisiiniilmiis ve "imece'" denilen mecburl is milkellefiyeti
kabul edilmistir. Koyliniin liretimle mesgul olmadafi bos zamanlarda kdy
Sgleri imece.yolundan gbriiliir. Ayrica, ev bagina alinan bir de "salma™
vardir. Koylin aylikla gdrevlileri wvarsa bunlaran ayliklarini Sdemek ve
bir de mecburl iglerin giderlerini karsilamak igin, normal gelirler
yetmezse "salma' salinir ve aile basina, Ilhtiyar heyetince tesbit edi-
lecek bir para alinar.

Kdylin en Snemli sorunu, koy sinirlarinin tesbiti ve 8zellikle
otlak ve mer'alarin korunmasidir. Bu yuzden koyler arasinda gatisma
eksik olmazm, Sinirlar hakkinda ilge idare kurullarai karar verir. Bu
kararlar aleyhine idari yargl yollari agiktar,




POLUI\ v

MEMUR HUKUKU

§ 1. GENEL

Insan unsurunun Ideredeki yerini uzun boylu 1zuha hacet yoktur.
Yetkileri kullanarak kararlari verecek, hukukl ve maddl faaliyetlerde
bulunacak, kamu hizmetlerini gesitli kademelerde defigik katkilarla
yliriitecek ve kamu yararini gergeklestirecek olanlar siliphesiz insanlar-
dir. O halde, bir fdarenin milkemmeliyeti, sadece onun tertiplenmesin-
deki gergek¢ilik ve rasyonalizm, gelirlerindeki bolluk ve bunlari kul-
lanmadaki "yerindelik™, yetkilerin yeterli olarak verilmesi ve etkin
sonuglar alinabilmek hususunda makul bigimde dagitilmasiyla saglanabi-
lir olmaktan uzaktir. Bunlar, gerekli, fakat kendi basina "yetismez"
unsurlardir. Idareyi kim harekete getirecek, kim yiliriitecek, biitin bu
imk&nlar:i kullianarak kamu yararlarini kim gergeklegtirecek ? Belki
diger biitlin hizmet sart ve unsurlarindan da dnemli olan bu. sorularin
cevabadir. Ne kadar insan kullanacaksaniz; bunlarda hangi. egitimleri,
hangi tecriibeleri arayacaksiniz ? Bunlarin, kendilerine verilen gOrev-
leri, yeteneklerinin bitin sinirlarina kadar, wuqlerlnln tamamini kul-
lanarak gormelerini nasil saglayacaksiniz ? Bunlarln, Idare hizmetle-
rinde ¢alistiklar: siire iginde, daha Onemli girevler, daha biiyiik sorum-
Tuluklar i¢in yetigmelerini nasil mimkiin ve kolay kilabileceksiniz ?

Her insan gibi, kamu hizmeti gorov‘¢lor1n4n de, yaranliarana giiven~
le bakabilmeleri Zorunlu ve bunu saglamak garttir; ancak bu giiveni on-
lara verir, onlari Ygelecek glinlerin® endiselerinden zihinlerini kur-
tararak fikri yeteneklerinin tamamini islerine tahsis etmelerini sag-

larken, kamu gorevliligini de bir nevi '"sosyal yardim" hdlini almaktan
nasil kurtaracaksiniz ? Diger bir deyimle, bir memuriyet kaparak gele-
cegini giiven altina alip "-Ust tarafi olsa da olur, olmasa da olur"

disilincesiyle davra nllma51n1n, devlet hizmetini daha gok blr‘garantl
sayma efiliminin Oniline nasil gegeceksiniz ?

Burada su iig bes satirla aglkladlglm soruniar, biitlin memleketlerde
Tdareleri yallar yila diigiindiirmils, ugrastirmis meselelerdir. Devlet,
plivenligin her tirliisiiniin kapisi ve kaynagidair; onun bu niteligi, dik-
kat edilmezse, kisa zamanda, kamu gorevlerini "hizmet yapilacak birer
‘yer" olmaktan ¢ikarmaga ve Omir boyu gelir getiren, ig goriilse de ola-
cak, gorilmese de olacak bir kaynak haline sokme egilimlerini dogu-
rur. Bizatihl devlet gdrevi, bir "yetimhane' veya “baba mirasi' yahut
"emekli sandifi” degildir. Devlet, gOrevlisine gesitli menfaatler te-
min ederken, ondan "ig" isteyecektir. Bu "ig" in laalettdyin bir faa-
liyet, bir "¢abalama' olmamasi gerekir. O halde "verimlilik" esastir.

Idare, insan galistirma konusunda "verimlilik" esasina dayanan
rasyonel ve gergekcl tertir ve us suller izleyecek, caligtiracagil insan~
dan da tam verim isteyecektir.

Memur scrunu, her memlekette vardir. “Verimlilik" Idare hukuku-
nun dogrudan dofruya inceledifi bir messle deZildir. Bunu "Kamu yOne-
timi’ bilimi arastirair; ¢dziimleri.o dnerir. Idare hukukuna, bu ¢dziim-
lerin “hpkukl reJlmlnl“ devletin genel hukuku iginde tadln ve tesbit
etmek diger. Fakat bir ldare hukuk¢usunun, ugrag alanini meydana ge-
tiren hukuk kurallari, hukukl miesseseler, iligkiler, gatigmalarin
muhtevasiniy teskil eden “yonetim™ sorunlarayla ilgilenmemesi elbet du-
siintilemesz. Hukuk, “verimlfligi" bogmamali, ''verimlilik' Hukukun ge-
reklerini bir farafa itememelidir.

N

§ 2. GELISIM VE TARIHSEL COZUMLER

Eski devlet tipi hakkinda yaptigimiz agiklamalari hatirlayiniz.
Buglinki devlet yapisini, glrevler, organlar, yetkiler ayrimlarini go-
remediginiz o tir siyasal toplumlarda, bugilinki kamu gorevlileri de,
hitkiimdarin §ah51 gorevlileri idiler. Hilkklimdar, kendisine diistigi kani-
sinda oldufu veya bizzat iizerime almak mecburiyetini duydugu isleri,
kendi. kigisel giicliyle ylirlitededigi igin hizmetkarlar, katipler, kolcu-
lar kullanardi. Bunlara gesitli gdrevler verir, gereken kararlari ala-
rak uygulamalarini emreder veya kendisine dnerilerde bulunmalarini is-
teyerek karari kendi verir, uygulamayi bunlardan isterdi. Karar veren
gorevlilerle, veya salt uygulama yapan. gdrevlilerle hiikiimdar arasinda
bugilinki anlamda vekﬁlet veya hizmet milnasebetleri bulunurdu. Bunlar,
bazan hilkiimdardan muayyen licretler alarlar, bazan da gelirlerini, ken-
dilerine tahsis edilmig feodal kaynaklardan veya dogruca halktan sag-
Jarlarda. .

Devlet hayatiy ve hizmetleri gelistikge, bu "gOrevliler" kitlesi de
tabiatiyle geniglemeye ve hikimdarin hizmetinde muayyen ''gbrev mevki-
leri™ belirmege basladi. Gorevliler kitlesinin genislemesi, islerin
zorunlu geregi olarak, hilkkiimdarin yanindan iilke duzeylne dogru oluyor-
du. Bu suretle de, hiikiimdarin gesitli konulardaki katlplerl, o konu-
larda hizmetlerine ihtiya¢ duyulan ve artan gorevlllerln Amirleri ha-
line geliyorlardx. Gerek Batida, gerek bizde, merkezl idare bdyle te-~
geklkill etm1§t1r. Katlpler ¢ogalanca, hukumdarla bunlarin arasinda bir’
nevi ”baskatlbe” ihtiya¢ hasal olmug ve hiiklmetin niivesi bdyle kurulmus—
tur. Sadridzém, hiikiimdarin hem bagkatibi, hém vekili, hem milsaviridir,
Katipler, o zamanlara gbre, bugiiniin bakan larainin kargiliklaridir.
Ancak hiikiimdara bu kadar yakin olan gdrevlilere, bittabi hikkiimdarin
5an1na laylk riitbeler ve lnvanlar verilmistir. L)

Bizde ve Batidaki gibi Anglo-saksonlarda da geligme, ayni olmug-
tur. Hikimdarin sekreterleri vardi. Uzun sire bu sekreterlerini dogru-
dan dogruya kendi kullanmig, fakat hi¢ ingilizce bilmeyen, Alman Hagov-
ra prensi Ceorg, Birinci George olarak 1714 te Ingiltere tahtina ge-
gince, sekreterlerini kullanamamis, i¢lerinden almanca bilen birisini
kendisiyle sekreterleri arasinda soscii yaparak, sekreterlerin, bitigik-
teki kiigiik odada {=cabinet) toplanip goriigmelerini, sonra sdzciiniin ge-
1lip sonuglar:t kendisine bildirmesini, kendisinden talimat almasini em-
retmis ve Ingiliz tarihinde, Bakanlar Kurulu bu sekilde ortaya ¢ikmig—
tir. .

Teessiis eden merkezl idarenin basindaki en yiikksek gbrevliler hii-
kiimdarin katipleri, yani Gzel hizmetlerine bakan gdrevlileri olunca,
yavag yavas beliren memur kitlesi de bu ©zel hizmetlilerden olugmug-
tur. Ancak sayi arttikga ve bunlarin, belli bir kademeden asagida hii-
kiimdarin sah51yla iliskileri kesilip sadece halka muhatap olmalarlyla,

Hazine’ye nakledilmistir. Bizde de durum bSyle gellqm1§tlr.

Modern devletin teesslisii ile, bu kamu gorevlileriyle devlet tiizel
kigiligi arasindaki hukukl minasebetin mahiyetinin tdyini de gerekmig~
tir, Bu miinasebeti agiklayan ilk nazariye, aleldde bir Szel hukuk akti
clarak "Hizmet SGzlegmesi' dir,

Ancak, taraflarin tamamen esit olduklara, haklarda, yukumlerde
ve haklarln muhtevasiny tegkil eden menfaatlerde esit bulunduklari bu
tirlil sozlesmeler, kamu hizmetinin ifasina yeterli olmamaktadir. Kamu
hizmeti, bu stzlegmelerin konusunu teskil eder. Yani, kamu gdrevlisi,
boyle bir sdzlegmeyle "kamu hizmeti' gdrme yikimil altina girer. Bu yii-
kiim, aslinda devlete degil, topluma kargidir. Hizmet devlete degil, top-
luma arzedilir; veya miinferit gdrevlilerin katkalari sonucunda, ortaya,
topluma arzedilen bir hizmet gikar. Bu hizmetin amaci, toplumun bir
yararaini saglamaktir. O halde, adl hizmet aktinde, bir yandan korunan
ve gergeklestirilmesine ¢alisilan "toplum yarari’ dir. Hizmet sOzleg~
mesinin dte tarafini ise, kamu gorevlisi olan fert ve onun yarari teg-




kil eder. Stzlesmenin Idare térafindan ih131i h@linde, zedeledecek olan
yarar, kamu gorevlisinin kisisel 'yarari oldufu halde, ayni sdzlesmenin
bu kere kamu gorevlisi tarafindan ihl81i halinde zedelenscek olan yarar
Ytoplum yarari' dir. Bu iki yarar, birbirine egit degildir. O halde, bu
iki yarari gergeklestirmek ig¢in, karsilakla Buitlere dilgen ylkimler de
birbirine esit olamaz. Kamu gorevlisinin yikimi daha agirdir. 0 halde,
kamu gbrevlisinin menfaati daha hafiftir.

BSyle -bir hak, ylkim ve menfaat farklilifini, bu tiirli farklilik~
lar:i kabul etmeyen ve hukukl iliskinin fimini "esitlik" esasina dayan-
diran bir ouel hukuk sSzlesmesiyle saglayablilmek elbette miimkiin ola-
maz. DBu, 8a1 hizmet sorlesmesi teorisine yoneltilebilecek 1lk tenkit~
tir.

ikinci tenkit ve ret, su miildhazaya dayanir:

Kamu hizmeti, kamu ihtiyacini gidermek i¢indir; baskaca bir sebebi
ve amacl yoktur. Kamu ihtiyaci ise, kimi zaman durgun, kimi zaman g¢ok
defiskendir; buglinden yarina nasil tecelli edecefi bilinemez. Bir kol-
luk gdrevliisini diisiniiniiz. Genel dirligi ve dizenlifi bozan ve siirmege.
baglayan bir olay karsisinda, kendisiyle Idare arasinda miin'akit bir
ozel hukuk hizmel stzlegmesi olsa, bu sdzlesmenin normal zamanlar igin
dngdrilmils hikkimleri gerefince, belli bir saatten sonra kolluk hizmeti-
ni birakip evine gekilebilir mi % ) )

"-Stzlesmeye, bu gibi ha¢1erde hizmeti blrakamdyacaglna dair hikilim-
ler konulsun' dLVLcek51n1z. Ya fill bir asayigsizlik hdli heniiz olmaz
da, asayigsizlik tehlikesi veya sadece ihtimali’ bulunursa ? Goreve fa-
sila verilip verileméeyecegini kim: takdir edecok ? Yani sozlegme hifkiimle-
ri boyle hallerde nasil uygulanacak '?

Buna kargi da, "-SGzlesmenin gereklerlnl daima Tdare Jbakdir etsing
sozlegmenln biitiin yorumlarini o yapsin' derseniz, o zaman, hususi hukuk-
ta, asli unsurlar: yok odlan veya’'yok sayilabilecek derecede "'gayrimuayyen'
bulunan bir akit yapmis olma durumuna girmez mlslnlz ? Bdyle akitler
sihhatli ve muteber olur mu ?

Kamu ihtiyacini evvelden '"degigmez™ bir sekilde tesbit miimkiin olama~
yacagina gore, bu ihtiyaci gidermek igin yiriitiillen kamu hizmetinin de
kapsaminl ve daha birgok esasli unsurlarinil evvelden tesbite imkan bu~
lunamaz demektir. Bu takdirde de, ya Idareye, sozleﬁmeyl, ortaya yep-.
yeni haklar ve ylikimler g¢ikaracak ve adeta yeni bir sdzlegmenin mevcudi-
yetlne deldlet edecek sekilde yorumlamak ve uygulamak, yahut da lsted1~
gi anda, sozlegmeyi diledigi gekilde tek tarafli defistirmek imkdniny
vereceksiniz.

Bu mimkin midir ? S8zlesme (=akit), karsilakla iki iradenin bir-'
legmesinden dogan bir hukukl baglantidir. Karsailikli "iki irade' ile
taayyiin eden bu baglantinin, [darenin tek iradesiyle deglstlrllme51,
Szel hukuk ilkelerine sigar mai ?

Iste bu sayllan sebeplerden dolayidir ki kamu gérévlerlnln biilyiik
gogunluunun alelade ve Ozel hukuka giren hizmet stzlesmeleriyle ylirii-
tiillmesine imkan goriillememis ve bu nedenle, ikinci bir teori olarak,
"igarl hizmet sdzlesmesi' gdrigil ve dnerisi ileri silriilmiigtiir.

"Idari" denilen sbzlesmelerin, ozel hukuk stzlesmelerinden en Gnem-’
1i farkiy, kaideten gene iki tarafli irade ile in’ikad etmelerine ragmen,
yukumlerlnln tek tarafla olarak deg1$t1rlleb11me51d1r.

Bvveld, kaideten iki tarafli irade ile in'ikad ederler, dedim."Kai-
deten' gartlnl kullanmamln nedeni, Idarenln, aktedecegi bir Kamu hukuku
stzlesmesini (sidarl sbzlesmeyi) hemen daims, evvelden muzakereye razi
olamamasidir. Yanl, fdare sbzles gmeyi hazirlar ama kargi akltle, gogu
zaman o sozlegmenin. hitkiimlerini tartismaz. Karsa akit ya kabul eder, ya
reddeder. Tartigmamanin sebebi sudyr: fdari sdzlesme, karsi akldln, kamu
hizmetinin ifasina bizzat katilmasini SngSrir ve bu amagla hazirlanir.:
Kamu hizmetinin ne suretle ifasi gerckecegini ise Idare bilir. Zira ka-—
mu yarariny ger¢eklestirmekle asil yiikiimlil olan Idaredir. O halde, Idare-
nin, karsi taraf kamu hizmetinin ifasini nasil yiiklenirse bu hizumetin
tatminkdr olacafi hususunda® tesbiti Idarenin mes'uliyeti iginde bulunan
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gartlaray, diger Akitle tartigmaya, migakereys girigmesi kadar anlamsiz
bir is olamaz. Belki bazi konular (mesela taahhit isleri) boyle bir
miizakereyi bir dereceye kaldirabilir (hattd orada bile, Idare, bir in-
gaaty ihaleye g¢ikardigi zaman, en ucuz fiati teklif edene bu igi verir-
ken, bu ucuz fiatl nasil bir hesap sonucunda buldufunu da sorar ve bu,
hesap tatminkar bir sekilde Idareye gisterilemezse, Idare "-Ucuzu budur"
diyerek mutlaka sSzlesmeyi yapmaz. Zira bol keseden atilan bir ucuz fi-
atle mukavele yapma sonucu, kamu hizmeti gbrilemeyecek duruma dilgebi-
lir), fakat gopu idarl hizmet sGzlesmelerinin evvelden Idare tarafindan
hazirlanmis olan “gartnameleri® tartiswma kaldirmaz. Gloki, bunlary -
tartaigmak demek, ©zel kisiye, bir kamu hizmetinin nasil ylritileceginin
tesbiti hususunda imk&n vermek demektir ki, bbyle bir tesbit, miinhasi-
ran ldareye aittir. Zira devlete ve topluma karsi hizmetin diizenleyi=~
¢isi ve sorumlusu o'dur.

O halde, yukarda, bir idarl sOzlesmenin "'kaideten" iki tarafli irade
ile meydana geldigi yolundaki izahimi anlayiniz. Kaideten iki irade var-
sa da, aslinda, Idarenin karsisina ¢ikan kisi, Idarenin iradesine katil-
maktadar. Maamafih biz gene, kaildeten iki irade diyelim.

Ancak, bunun ardindan asil mihim olan fark geliyor: Idari bir sBz-
lesmeyi, Idare, tek tarafli olarak degistirebilir. Boylece de, karsi
akide, sdzlesmeye dayanarak, fakat tek taraflia yikiim yiikleyebilir.

Bu yikiimin karsaliginda diger 3kidin yeni haklari dogmaz mi ?
Juphesiz doBar. Fakat stzlesmeyi fesih hakki dogamaz. Mesele burada.

Ozel hukukta siz bir akit yapsaniz, karsi taraf, bu akti, tek ta-
rafla olarak defistirmek yetkisini size genellikle tanimaz. Tanirsa da,
bunu adetd yepyeni bir akit yapilaiyormuggasina hiikiimlere baglar. Y§ni,

o tek tarafly degistirme yetkisini kullanarken, yeniden pazarliga gi-
rigirsiniz veya pazarlik istemezseniz, size, o tek tarafla degistirme
yetkisi mukabilinde Oyle yiikiimler yiikler ki, meveut aktl tek taraf
degistirmektense, icabettigi zaman yepyeni ikinci bir akit yapmaga siz
razi olursunuz. .

idare ise, bSyle, kendi kesesinden yiyen bir Szel kigi gibi, cOmert
davranamaz. Sizin yiikiimiinlizii tek tarafli agirlastirma yetkisini, yapaca-
giniz akit hitkkiimleri arasinda sizden ister ve kargilifinda da, normalin
iizerinde higbir kiilfet yilklenmefe yanagmaz.

Denmistir ki, kamu hizmetlerinin gordirilmesinde, I[dare, &d1 hiz-
met akitleri yerine "Idarl hizmet stzlesmeleri'! yaparsa, bu, maksada
elverisli olur, .

Mimkiindiir. Bunlar vzun sireli sdzlsgmeler olabilirse, Idare, hiz-
metin nasil gdriilecefini biitlin ayrintitarayla tek tarafli olarak evvel-
den “sartnameler" le fesbit ederse vr bW hususta sizinle kiizakereye gi-
rismeden sdzlesme yaparsa, ldare il- kamu gérevlisi arasindaki miinase~
betin akdl olmasinda mahzur kalma—

Ancak, Hukukun cdiz ve elve'18li gordigl bSyle bir ¢Iziimi, bu sefer
Idare'ler istemeniglerdir. Sebf Su:

Sozlesme yapmak demek, r de'olsa "milzakere” etmek demektir. Kamwu
gorevini alacak olan kigi, %Zmet1§ sartnamesini oldtfu gibi kabul etse
bile ve bu sbzlegweler mim™ oldggu kadar uzun sireli tutulsa da, ni-
hayet sire sona erecek, nzle§men1n yenilenmesi gerckecektir. Bu takdir-
de de, kamu gbreviisi, ﬂarﬁ ile bu sefer, en azindan bir Micret™ pazar-
ligina oturacaktir. [d7¢; Ucret pazarlagiy yapamaz. Zira kamu hizmetle~
ri, tim devlet faaliy”ld?r: Buradauugretin kargilikli pazarligi ve tes-
biti, ekonomik haya- dzeriade peg bgyyk etkiler dogurur. Pazarlikta an-
lagamama hAlindc, i hlzmet}er;”gordlemez hale gelir ve ¢Bker. Kamu
hizmetlerinin Ganyl,‘dev}etln GOkmesi demektir. Onun igin Idareler,
kamu gbrevlisiy® kendileri arasinda higbir gekilde stzlesmeli” bir du~
ruma birgok me‘:ketlerde (Anglo—sa%sonlar, Kara Avrupasinda Belgika,
isvigre haric - 2l olmam15la?d1r. D%t?lik "sézlegmeli™ bir dnrumun
kabulii, bunt drdl?dén ggnel Eﬁﬂsgktgrunde oldufu gibi “toplu sdzlesme'
vi ve crayt S getirir diye dn§unulmd$tUr.

Bu g -Bce, memur-idare miinasebetlerinde "Konuni (=statiiter) durum’

boorisin: tatbikatina yol agmigtar.




Kanuni (= statuter) dumumun yanl kural tasarruflarla dizenlenmig
“Genel, objektif, kisilik-diga! ‘hukuki durumun mahiyetini evvelce ay-
rlntlll olarak anlatmistim (sf.35 ve dev.). Pek iyi. bilmiyor veya hatir-
layamiyorsaniz doniip bir daha okuyunuz ve Ggrenmeden gegmeyiniz,

_Bugiin, kamu gérevinde, bizde hikim olan uygulama "Kanunl durum" gda
denilen "Statiiter durum’ uygulamasidar. O halde, kanunun -8zel olarak mi-
saade etmedlgl ve bdyle bir misaadeye dayanilarak agikga akdl baglantai-
-nin tesis olunmadiga her kamu gdrevinde, "Statiiter durum" var demektir.

t

& 3. KANUNLAR VE PLRSON“L REFORMU

Devlet menmuriyetinin derli toplu bir hale konulmasi Cumhurlyet ida-
resinde mimkiin olabilmistir. Saltanat devrlnde gesitli kamu gorevlierin-
de bir diizenlilik yoktu.

1876 (=1293%) Anayasasi, Memur Hukukuna el. atmamigs degildi. Bu Ana-
yasanin 39- L4) inci maddelerinde Memur hukukunun esaslari diizenleniyor-
du. 39 uncu madde, kanunl durum teorisinin kabul olundugunu ifade etmek-
tedir. Bu maddeye gore:

" Bilciimle memurin, nizfmen (=y8ni tek tarafli olarak) tayln olu-
‘nzcak serait (=sartlar) iizere ehil ve miistahak olduklari memuriyetlere
intihap olunacaktir ve bu vegh (=suret) ile intihap olunan memurlar,
kanunen mucib-i azl (zazledilmelerini gerektiren) hareketi tahakkuk
etmedikge veya kendiisii istifa eylemedikge veyahut devletge bir sebeb-i
zarurl (=zorunlu neden) goriilmedikge azl ve tebdil olunamaz (=degigti-~
rilemez) ve hiisn~i hareket (=iyi davranis) ve istikamet (= dogruluk)
ashabindan (=sahiplerinden) olanlar ve devletge bir sebeb-i zarurl'ye
mebni (= dayanllarak) infisal edenler (= yerlnden uzaklastirilanlar)
nizam-1 mahsus‘'unda (=6zel nizaminda) tayin olunacagl vegh ile terak-
kiyata (=ilerlemeye) ve tekaiit (= emeklilik) ve mazullyet (=azl edilmig
olma) maaglarina né £21 olacaklardir (=ereceklerdir) '

Sizlere biraz agir gelebilecek bir Osmanlica. Fakat anlamamaniz
ihtimali olan biitin kelime ve deyimlerin karsiliklarini koydum. Dik-
kitle okursaniz: l/Memurlyet statiisiiniin. tek tarafli olarak dilizenlene-
cefining 2/tayinlerde bu statiiye gdre ehllyet ve liyskat aranmacaginin;

3/ Memuriyetten c¢ikarilmayi gerektiren bir hal olmadikga véya memur
istifa etmedikge veya baskaca bir zaruret giriilmedikge. memuriyetten
uzaklagtirilamayacaginin ve iginden alinip bagka bir ige verilemeyece-
gining 4/ Iyi halleri goriilenlerin ve dogruluk yolunda olanlarin ve
zorunlu bir sebeple uzaklagtirilanlarain ozel kenununda belirtilecegi
iizere ilerlemeye (yani sonradan daha yiksek bir memuriyete) veya emek-
1ilik yahut azledilmislik maaglari alacaklarinin kabul edildigini go-
receksiniz. : . :

Bunlar kiigimsenecek ilkeler depildir. Buglinki hukukta da ilkeler
bunlardir.: Ancak 1876 Anayasasinin bu ilkeleri gercek bir uygulama go-
rememistir.. Memuriyet statilileri, daginik’ bir sekilde tertiplenmis,
riayet olunmamls, hele memurlar arasinda esitlik saglanmamigtir.

ikinci mesrutiyetten sonra da durum, toparlanamamigtir.

Cumhuriyetin ilk kanunlari arasinda 788 numara ile "Memurin Kanu-~
nu't (18 Mart 1926) yer alir. Bununla sadece memur hukukunun bir kismi
diizenlenmis, maas isi bir yil sonraki 1108 saylll tMaas kanunu' ile
ele alinmistir. Bunda maas miktarlara degil, usul e maasg iglemlerine
ait esaslar tesbit edilmistir. Daha sonra, memurlarin maaslarini ge-.
5itli hizmet alanlarainda ayri ayri tesbit eden kanunlar birlestiril-
mis, maaslarda esitlik saglanmasi amaciyla '"Devlet memurlari ayllk—
larinin tevhid (sbirlestirilmesi) ve teddiilii (=denkleégtirilmesi) "
hakkaindaki 3656 sayili (30 Haziran 1939) kanun gikarilmistir. Boylece
memur statilisii, maas hikimleri, maag mlktarlarl ve telfller ayri ayri
kanunlarin konusu olmusgtur. '

1961 Anayasasi 117-118 inci maddelerlnde memur hukukunun temel
karallarini koymugtur.

Diger taraftan , ikinci cihan savaglnln b;tlmlnden berl, memur
hukukunun yeniden dizenlenmesi ve genel bir personel reformunun ya-

pilmasiistekleri de hayli destek kazanmig¢ bulunuyordu. Cesitli proje-
ler hazirlanmis, fakat higbiri, kanunlasma yolunda Snemli sayilabilecek
bir agamaya ulasamamisti. ’
Harbin getirdifi sikantilarla, memur maaslari satin alma giliciinden
pek gok kaybetmis, memurlar biyiikk sikintilar igine diismiislerdi. Bu yiiz~
den zaman zaman, maaglara zam yapan, ikramiyeler ongdren kanunlar g¢ika-
rilmig ve ozellikle devletin memur bulmakta giiglilk gektigi alanlarda,
genel diizenleme diginda Ozel diizenlemelere girisilmis, gerek maas tu-
tarlari, gerek galigma sartlari bakimindan "esitler arasinda egitlik"
adamakilli sarsilpisti. Gesitli gevrelerden ardl ardina '"personel re-

_formlara® oneriliyor, fakat bu reformlar: on: ~~nlerin biyik gogunlugu,

aslinda mewur maaslarinin tatminkdr bir sekil : artmasini, doyurucu bir
dilizeye ulagmasini istemekte olduklarinin kend teri de farkina varmiyor -~

~lar ve 'personel reformu" nu sadece maas artisi agisindan goruyorlardl.

Halbuki Idarede iig seye buyuk ihtiyag vardxy:

1/ Kamu personelinin, t_Rglldt olarak yeniden tert1plenmes1~
2/ Personel statiisliniin yeniden duzenlenmesl

3/ Maas konusunun' yeniden ele alinmasi.

Maas konusu, kigiler bakimandan en acele edilmesi lazlmgelen konu idi.
Bunda gliphe yok. Yagayabilelim ki ¢alisalim. Fakat bu konu, Stekilerden
tamamen ayridir. Devletin gucu yetiyorsa, maaglara yiizde bin de zam
yapabilir. Bu miimklin olsa $1kayetler duracak midar ?

Eminim ki ilk agamada ¢ogu sik@yetler derhal duracakti. Fakat dev~
letin ve Idarenin (bir kelimeyle toplumun) yararl bakimindan sir'atle hal-
li gereken ve maag meselesini dolayli olarak, 1lakin kesin sekilde et-
kileyen diger iki konu da vardi: Personel statiisii, 1926 tarihli Memurin
kanunundan bu yana, gbzden gegirilmek gerekmiyor muydu ? Bir kelime ile
"memuriyet' beklenen diizen iginde miydi ?

‘Bundan da dnemli ligiinci sorun, idarl teskildt reformu idi.

Buglin, personel kanunu denilen "Devlet memurlari kanununun' ¢hka-
rilmasindan ve memur maaglarinin eskisine nisbetle kat'iyen inkar kabul
edemez bir sekilde artmis clmasina ragmen, kamu hizmetlerinde verim
artmig midar ? Fiat artislarinin memur maaslarinin biyik bir kismina
alip gotiirdiigii ‘dogrudur, ancak bu fiat artiglarinin da, biiylk bir &Slg¢iide,
memur maaglarirndaki artistan ileri geldigini sdyleyenler aceba tiimden
haksiz midair ? Sahsen bir memur olarak, memur maaslarinin grtmasina
kigisel diigiincelerimle karsi koyamam. Fakat memurlari terfih (=ferah-
laudlrmak) sadece onlarin maa$lar1n1 hep birden arttirmakla olmuyor.
Idarl tegkllatlmlz bir memur enflauyonu igindedir. Gerektiginden g¢ok
fazla memur ¢alistiriyoruz. Memuriyete alairken "yetiskinlik" ilizerin-
de kat'!iyen geregi kadar durmuyoruz. Memurlarimizi galistiriken, egit
gdrev Verme, esit verim isteme hususunda ise daha da az duruyoruz. Hig
slphe yokitur ki, yetiskin ve kalifiye bir memura gordiirebilecegimiz bir
igsi, bu vasiflardan yoksun ug memura gordiiriiyoruz. Bdylece, hizmetin
kalitesi diismekle kalmiyor, istelik memur goklugu yiiziinden isler de
memurlar arasinda savsaklanlyor. Bir daireye girdiginiz zaman, 10 me~
murdan ka¢ tanesini ciddl ve yogun bir galisma iginde gorebiliyorsunuz ?
Otekiler neyle mesgul ? Bir biroda, bes daktilonun, makine basinda
yazi yazdiklarini goriyorsunuz, fakat iglerinde on parmagini da kulla-
nabilen var mx ? On parmafini kullanan bir daktilo, rahatg¢a bes daktilo-
nun isini yapabilir ve ona, bir tanesini tasarruf ederek dort daktilo-
nun maag toplamini Sderseniz, hem ge¢im sorununu, hem verim sorununu
¢Ozmils olursunuz.

Personel meselesi, gok yonli ve pek getin bir messledir ve her
memlekette, bizdeki gibi,.daima ¢Oziim bekler durur; ne kadar ¢Szseniz
bir turli ¢dziilmez. Northcote Parkinson isimli bir ingilizin "Parkin-
son ‘Law" (=Parkinson kanunu) isimli kitabindan ve bir iki fikrinden
burada kisaca bahsetmek isterim, Northcote Parkinson, Idarede, adeta
bir fiziksel kanun gibi kendi kendine gegerli bir kanun buldugundan '~
bahseder ve buna kendi adini vermistir. Bu, idarede 'iireme kanunu’dur.

Parkinson'a gore, idare, kendi basina birakildigi zaman irer®.
Ozetle diyor ki: bir is dofsun, siz bu ise bir memur tdyin ediniz;




win Lirmavla Du memur size gglerek isinin bagindan agtigini ve bir yar-
dimeiya ihtiyaci oldufunu kesinlikle soyleyecektir; yardamci ise higbir
zaman "tek!” kisi olamaz, zira o takdirde amirle yardimcisi arasinda is-
bBlimit gok gliglegir ve amir biitiin isini yardimeisina yikler; bu sefer,
yardimciya da bir yardimci gerekeceginden, isin basinda, bir yardimex
isteyene iki yardimca verilir; ilk memur, isini bu iki’ yardimcisina
béllistiiriir ve kendisi Amir olur; kiza siire sonra, her iki memur, ayni
sekilde yardimcilar isterler ve ikiserden ddrt wemur daha alinir; bu
suretle, idare, durmadan urer",

Parkinson'un verdifi bir Srnek ¢ok iigingtir: Blrlncl cihan savasl
sonunda Ingiltere donanmasi elden ge¢irilmis; gemilerin il¢te biri hurda-
ya,; lgte biri yedege gekilmisg; yalniz Ugte biri faal kalmis. Bu neden~
le de, donanma mevcudu ligte bhire 1nm1§. Fakat harp sirasinda, karada
hizmet gdren donanma levazlm Ee$kllatlndakl memur sayisy iig mlsllne
qzkmlé.

Itlraf etmek gerekir ki, hizmette insan kullanmayil ve verim al-
mayi ciddl surette, titizlikle uygulayacsk esaslar tesbit edilmeden
ve idarede "ureme! hadisesinin Sniine gegmeden higbiyr personel reformu
gergek amacini bulamaz. Onun ig¢in ilk sart, hizmetleri giliniin ihtiyag-
larina gore yeniden kurmak; hizmetin kamu yararina en uygun sekilde .
stirdirilebilmesi ig¢in teskllat ve personel politikasinda eldstikiyeti
mutlaka elde tutmak; ikinci sart saglanabilecek en yiksek kalitede
memuru bulup alarak, bosg oturdcak veya verim vermeyecek olanlarin maag-
larini ona vermektir.

-Ama bu sefer berikiler ne yapcln ? Hasil geginsin 7" denirse,
buna verilecek cevar ~ , faal idare'nin, bir sosyal yardim tesgkildti
olmadigidir., Vatandaslara toptan feraha kavugsturmak bagka bir mesele,
bunlara birer kigiik memuriyet ve ge¢inemeyecekleri kadar az birer maag
vermek daha baska bir meseledir. Sosyal yardama herkes taraftardir;
fakat verimsiz memuriyetler bunun yolu degildir,

Bitin bu problemlerin ististe yigilmasi sonucu,; daha 1961 Anayasasi
iizerindeki hazarlikiar bile sona ermeden, Mi11i Birlik fdaresi, 13
Aralik 1960 tarih ve 160 sayili kanunla "Devlet Personel Dairesi ni
kurmugtur.

Kanunun 5 inci maddesi, bu Dairenin gorevlerlnl gdyle saymaktadlr.

a) Unceden tayin edeceji esaslara ve Olgiilere gbre, memuriyet
ve hizmetlerin gruplandirilmas: suretiyle kurumlarin ayni ma-
hiyet ve vils'atteki islerdi igin musav1 ve muadil licret prensi-
bini tahakkuk ettirmek;

b) Memur, hizmetli ve kadro iinvanlarini standart hile getirmek;

"¢) Kurumlara personel alinmasina ve personslin terfii (= yukselgesi)

igin lizumlu ehliyet sartinin belirtilmesine miiteallik umuml
esaslari tesbit etmek;

4) Galigma metotlarlnln rasyonel bir hale getirilmesi igin tatbiki
gereken usil ve esaslari tayln etmek'

e) Memleketin thldel, sosyal ve mall durumunu takip ederek maas
ve licretlerde ve diger 8zlik haklarinda yapilmasi icabeden ta-
dilleri hazirlamak;

£) Kurumlarin memur ve hizmetli kadrolarinin hizmet icaplarina
uygune olarak: bir seviyede tutulmasi ig¢in gerekli revizyonlari
yapmak; ihtiyagtan fazla oldugu tesbit edilecek kadrolardaki
memur ve hizmetlilerin milhhallere yerlegtirme us"ul ve esasla-
rinl..., dairelerince agikta birakilacak personelle ilgili

, muameleleri tesbit etask; '

E) voen .

P N XY

Daha devam eden gorevler listesind® bizce en Onemlileri sirayla f, dy.

¢ ve a‘dir. Ve gene kanaatimizce en Snemli is, bunlarin disinda kalmig-
tir ki, o da "Merkezl idareden baslamak lizere her kamu hizmetinin:

a) Yurdun nerelerinde, b) nasil bir tegkllatla, ¢) hangi yogunluk dere—
cesinde, d) na1g1 va51flarda ve hizmet baglantilarinda kag¢ memurla ve

e) ne gibi usuller, araglar, gereqlerle goriilecegini inceleyerek her bir
hizmet ig¢in yeniden idar?i tegkilidtyr kurmak" olmaliydi.
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Bunun ne kadar uzun vAdeli bir is oiaca fin1 biliyoruz, fakat mem-.
leketimizin boyle bir ise ~kag yilda tamamlanlrbd tamamlansxn— kesin-
11k¢e lhtlj&?l bulundugu munakkaktlr.

§ 4, MEMURIL YET STATUOU

A) KaMD bOREVLILERI VE MEMURLAR

Memurlar, kamu gbrevlileri icinde belli bir sektdrii meydana geti-
rirler. Her kamu gorevlisi, memur degildir. Kamu.gdrevlilerini kapsa-
yan bir tanimlamayi T. Cesa k.nun 279 uncu maddesinde gormekteyisz. - i
-Bu maddeye gdre:

1/ Devamli veya muvakkat ourette Lesrll, idari veya adll bir amme
vazifesi gdren devlet veya dlger her tirlid Amme wiiesseseleri memup ve
nilstahdenleri (=hizmetlileri);

2/ Devamly veya muvakkat, ficretli veya lcrets 1z, 1ht1yar1 veya
mechurl olarak tesril, idari veya adll bir Ammé vazifesi gdren diger
kimseler,

Ceza kanunu tatbikatinda memur saylllr.

Gergekten, Ceza kanunu burada Idare hukuku baklmlndan Tmenur
degil, genellikle "kawu gdrevliisi! ni tanlmlamaktadlr.

Anayasamlz 117 nci maddesinde, mémur'u dolayli bir yoldan tan1m~
lamakta ve medlen, memurun "Devletin ve diger kamu tlzel k¢§1ler1n1n
genel ldare esaslarina gore yiiriitmetle yikimli bulundugu kamu hizmet-
lerinin gerektirdifi aslil ve siirekli gorevlerl yapan kisiler' olarak
tarif etmektedir.

659 Bayili Devlet memurlari kanunu da "Devlet memurund' gdyle
tarif ediyor: (mad.lk,A): .

" Devlet kamu hizmetlerinin gerektirdigi 2sli ve sirekli goreve
lere devamli vazilfg gfrmek izere atanan, genel ve katma biitgelerle
bunlara bagli donér sermayeli kuruluglardan ve kanunlarla kurulan .
fonlardan, kefalet sandiklarindan, beden terbiyesi hdlge miidiirlikleri
biitgelerinden aylik alan kisilerdir'.

Goriliyor ki, Ceza kanununun "memur® tanimi ile, Anayasanin ve
Devlet Memurlari k.nun ‘memur” tanimi arasinda gok fark vardir:

1/ GBrev farki: Ceza k. tatbikatinda yasama ve yargl gtrevleri de
g6z Bnilinde tutulmugtur. Ansyesada ise 'genel idare esaslarina gdre”
ylriitiilen hizmetlerden bahsedilmek suretiyle gdrev, idare icinde ele
alinmaktadar., Devliet Memurlari k,.nda ise kapsami genis tutma egiiimi
bellidir ve Anayasadaki sinirlamaya ayklrldlr.

2/ Gdrevin niteliklérinde fark: Ceza kanunu siireli veya sureSlz
olmasina bakwamaktadir. Her iki tilrliisii de olabilir. Anayasa asll ve
slirekli gorev aramaktadar, Devlet mewmurlari kanunu da, memurlur 3 igin
glrevin asll ve 5urek11 olmasiny .sar £ kosuyor.

Ceza kanunu, gorevin mecburi veya 1ht1yar1, licretli veya licretsiz
~olmesy bekimindan fark gézetmiyor.,

Anayaua Ngenel idare esaslarina gore ylritilen hizmet! demekle,
”mocburlllgl” hari¢ tutuyor. Ucret unsuruna yer vermiyor.

Devlet Memurlari k.nu ise 'ayllk“ unsurunu ongorujor.

“Gergekten Ceza k. nundakl kapsam, son derece 5eh15t1r ve belirtti-
gimiz gibi, asil amag memur’'wu tenimlamak degil, tim kamu gdrevljlerini
tanimlamaktir; zira Ceza kanununda gerek kamu gdreviilerine karsga, ge-~
rek kamu goreviileri tarafindan iglenen bazi suglar, bw sifaty haiz
olmayanlara karsi veya haiz olanlar tarafindan 1§lenen suglardan daha
agir cezalarla mu@yyﬂdelenqlrllmlgtlra

Ceza kanunu kapsamina A) Fahrl ajanlar ve B) Mukellefler.de gi-
rer, Fahri ajanlar, genellikle sec¢im yoluyla gelip belli bir siire i¢in
vasama veya idare organlarinda ayliksiz ve licretsiz gérev yapanlar-

" dar ki Yasama meclisi iyeleri, belediye ve il genel meclisleri iyeleri
bu kategoriye girerler. Bunlar aylik veya lcret degil, olsa olsa '©de-
nek', "yolluk'" veya toplanti bagsina verilen bir para olan "Huzur hakki"
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Milkellefler ise, isteklerine bakilmaksizin kamu gorevine alinan-
lardir. Askerlik miilkelleileri gibi. Bunlara para verildigi olur; ye-
dek subaylar aylik alirlar. Erlere ise belli bir har¢lak verilir; bu
bir ilcret, maas, aylik, Sdenek degildir.

Devlet memurlary kanunu ise, memurlugu, devietin tiim kamu hlzmetle~
rine teswil eden bir ifade kullanmak ve Anayasanin ‘‘genel idare esasla-
rina glre yiurutiilmekte olan kamu hizmetleri" kistasini agmakla, belirt-
tigimiz gibi Anayasayi bu konuda adeta ”genlgletmewtc” dlr. Bir kanun,
bunu yapamaz ., :

Bu nedenle biz,, Anajasadakl tanimlamays sadik kalacaglz ve Memur-~
lary "Idari kamu hizmetlerinin yiiriitidltesins asli ve siirekli gbrevler-
le katilan ve aylik alan kamu gorevlileri' olarak tanimlayacafiz.

Devlet memurlari kanunu (=bundan sonra kisaca.DMK diye zikredecegiz)
g tlrli ietikdam (=hizmet gbrdiirme) gekli daha kabul etmektedir:

a/Sozlesmeli personel: Uzel bir meslek bilgisine ve uzmanlaifina
jhtiyaq¢ gUsteren gegici islérde ve zarurl hallere minhasir olmak lizere
kullanilsbilir. Bu sozlegme Midari" nitelikte bir hizmet s3zlesmesidir.

b/ Gegi ci Eersonel Bir yrldan.az siireli iglerde veya mevsimlik
hizmetlerde sozle§me ile galagtirilan, fakat Is kanununa gore de isgi
bayllmayan gorevlllerdlr.

c/lggiler: Is kanununa, Sendikalar kanununa ve Sosyal 81gortalara
tébi, o kanunlara ggre 1§Q1 sayarlanlardir.

DMK, memurlar?ve su g §ek11}31§1nda klmsnygellstlrllamayacaglnl
belirtmektedir.

"Memurlar" ile su yukarki ii¢ tiiriii personel arasindaki farklari

gbrelim: .

a/Memuriar, Idars lle "sBzlegmeli” deglldlrv Digerleri hep sdzles-
meli'dirler,

b/Menurlar asli ve stirekli 1§lerde gdllctlrlllrlar- digerlerinin
igleri bu nitelikte degildir.

c/Memuriar "'devamli vazife gormek iizere' atanmlglardlr. Digerleri,

Szlegsmeli olduklarina ve sdzlegsmelerin de daima bir siiresl bulunduguna
gore, memuriyetteki devamlilik, digerlerinde yoktur.

a/ Memurlar aylik (veya maas) alacaklardlr.‘Dlgerlerlnln ise alacak-~
lari akdl niteliktedir; bir "ieret" tir.

B) MEMUR SINIFLARI

Menurlar 8 sinifta toplanm1§lard1rn Saniflar, kamu hizmetlerine
katilma seklini ve meslekleri gisterir: (DMK.32 veds)

1. Gegel Idare Hizmetleri sinifi: DMK'nun uygulandigi kurumlarda
y8netim, icra, bliro ve benzeri hizmetleri gdren ve diger siniflara
girmeyen memurlardar olusur. )

2. Teknik Hizmetler sinifi: Yiiksek mithendis, mithendis, yliksek mimar,
mimar, jeolog, kimyager ve teknik okullar mezunlarandan olup Kendi uzman-
liklar:y iginde veya disinda (Sgretmenlik harig) galiganlari kapsar.

3. Sagiik Hizmétleri ve Yardaimci Saglik Hizmetleri sinafa: Saglak
hizmetlerinde mesleRI efitim gorerek yetlsenlerle bunlara yardimci
olarnlari kapsar.

4o Efitim ve Opretim Hizmetleri sinafi: Bu hizmetlerde gbrevlen~
dirilen Cgretmenleri Kapsar,

5. Avukatlik Hizmetleri sinafa: Avukatlaik ruhsatina sahip, baroya
kayitli ve kurumlarini yargl mercilerinde tem51l yetkisine sahip olan-
lari kapsar, ° .
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6. Din Hizmetleri sinifi: Ozel kanunlarina gdre c¢esitli dere-
celerde dinl epgitim gormus ve dini gdrev yapan menurlari kapsar.

7. Bmniyet Hizmetleri sinifia: Ozel kanunlarana gore polis,. ko-
miser muavini, komlser, bagkomiser, emniyet miifettisi, polis miifet~
tigi, emniyet Amiri ve emniyet midiirii sifatlarini kazanmig olanla-
ri kapsar.

8. Yardimei Hizmetler sinifi: Her tiirlii yazi ve dosya dafitmak
ve toplamak, miracaat sahiplerini kargilamak ve yol gostermek, hiz-
~met yerlerini temiz tutmak, aydanlatmak, 1sitmak... gibi isleri yap-
mak, ana mahiyetteki hizmetlerde g¢alisanlara yardimei olmak gibi

islerde ¢alastirilanlari kapsar. '

¢) MEMURLUGA GIRIS -

" Memurlujga alinacak olanlarda genel ve Szel olmak lizere iki tiir-
lii gart aranir,

Genel sartlar:

1/Tiirk vatandasi’ olmak;

2/18 yasini bitirmis olmak (Bir meslek veya sanat okulunu biti-
renler enaz 15 yasini doldurmus olmak ve kazal rigt kararai
almak sartiyle kabul edilebilirler).

3/0rtaokulu bitirmis olmak (B&yleleri bulunamazsa ilk okul mezun-
lari da alinabilir).

4/Kamu haklarindan mahrum bulunmamak.

5/Agir hapis veya & aydan fazla hapis yahut affa uframis olsalar
bile zimmet, ihtilas, irtikap, rilgvet,_ hlrslzllk dolandaricilik,
sahtecilik, inanca kdtiye xullanma dolanll iflés gibi ylz kizarti-
ci bir sugtan dolayi hapis cezasina hiikiimli bulunmamak.

6/Askerlikle ilgisi bulunmamak (meseld g¢lirilk); askerlik gaglna\gel—
memig; eylemli askerlifini ydpmig veya ertelenmis olmak.

7)Gorevini devamli yapmasina engel olabilecek vilcut veya zkil has~
tali?1l veya bbyle sakatliklara olmamak.

Ozel sartlara gelince: Kabul edilecefi sainaf ig¢in gereken Sgreni-
mi gdrmig olmak ve ayrica "'Gdrev ve galisma ydnetmeliklerinde" bellr—
tilecek dlger sartlari (meseld wehanci dil bilmek gibi) tasimak lazam-
dir. .

. DMK, ilk defa gboreve alinacaklar arasinda bir yarigma sinavi On-
gbrmektedir. Kurumlar, ayrica dzel yarigma ve yeterlik sinavlari dii-
zenleyebilirler.

Sartlari haiz olup sinavi kazananlar "Memur adayi! olarak tayin
edilirler. Adaylik 6 aydan az, 2 yildan ¢ok siliremez. Bu, bir deneme
devresidir. Ise yaramayacak olduklari anlasilanlarin, kurumlarindaki
"degerlendirme kurullarinin dnerisi ilizerine, atamaya yetkili amir ta-
rafindan isine son verilir.

Adaylik siiresi sonunda da bir sinav yapilar veya aday bir "deger-
lendirme' den geg¢irilir. Bunda basarili olamayanlaran iligigi kesilir.

ISTISNAT MEMURLUKLAR'a gelince: DMK, Gtedenberi, devliet hizmetle-
rindeki bazi Szellikler gbz dnilnde tutularak ”istisnai menuriyet’ ni-
teliginde kabul edilmis bir takim memuriyetleri, biraz da genisgleterek
muhafaza eylemistir (DMK, S9).

" Bunlar: Cumhurbaskanlifl dairesi ile Cumhuriyet Senatosu, Millet
‘Meclisi memurluklarl, Basbakanlik ve bakanlik dzel kalem midirlikleri,
‘Basin ve Halkla Iliskiler milgavirlikleri, valilikler, elg¢ilik, biiylik-
elegilik, daiml temsilcilikler, Din Islerl Yilkksek Kurulu liyelikleri,
‘Midri istihbarat Teskilati memurluklari, Disisleri bakanligi hukuk mii-
savirlikleri ve Devlet Konservatuvarinda gorevlendirilecek uluslarara-. -
s1. Ustiin yeneteklere sahip kigilere verilecek islerdir.

Fakat ‘bu tilirlii kadrolara atanmak, kazanilimig hak sayilmaz. Memuri-

~yet kidemi bakamindan ilk memurluga girig gibidir. R




hADRQ“X~W§i§NMA : Kadrosuz wemur atananaz. Kadro, bir gorev1n ih-
dasi demektir. .

Hangi sinifta, ne kadar ve ne derucelcrde remura 1htiyag .bhlundugu
ancak ihdas edilen kadrolarla belli olur. Kadrolar, her yil Blitge kanunu
ile gdsterilir.

0 halde, bir memura ihtiyag¢ olmadikga, kadro ihdas édilememesi ge-~
rekecefine gbre,,blr kadro bulundukc¢a da, oraya bir atama yapilmasasi
dilgiiniilemez. Zira aksi halde, kamu hizmeti, yeteri kadar elemana sahlp
kilinmiyor demektir ki, bu, hizmetin verimini guphesiz sarsacaktir. Bin-
netice, bir kadroya tajln, evvelce kadronun ihdasi sébepleri ortadan
kalktigis ig¢in gerekmiyorsa, Iyi idarecilik, o kadronun da kaldarilmasi~
ni. icabettirir.

Atamalar bakimindan memurlari ayrica gruplandirmak miimkiindiir.

Atamalar, genellikle: a/ Yasama organi tarafindan, b/ Bakanlar Ku-
rulu (ve tabil Cumhurbagkaninin imzasiyla) tarafindan, ¢/ Misterek ka-
rarla (I1gili baken, basbakan ve Cumhurbagkani),, d/ Bakan veya vali veya
Genel Mildiir tarafindan yahut kurumlarin en yuksek dmirleri tarafindan,
e/ Kaymakam- ve ‘egiti olan m@rcller tarwflndan yapllanlar olmak lizere
gruplandiralabilir.

Atama (=tdyin) kArari bir sart tasarruftur (Bk. sf. 36) Aténan
kigi, bu tasarrufla "genel, objektif ve k15111k ~d1s2" bir hukuki du-
ruma, yani "statii’ ye sokulmus eolur. .

D) _KARIYER ( carrlere =meslek)

DMK 3 lineid madde51nde, "apiyer" i dolayla bir big¢imde tanimli-
yor. Buna gdre, kariyer '"Devlet memurlarina, yaptiklari hizmetler igin
liizumlu bilgilere ve yetisme sartlarlna uygun. sekilde, slnlflarl i¢inde
en yilks ek’ derecelerc kadar ilerleme imkani saglamaktir”.

Bu hikimle ifade edilmek isténen asil husus, bizde, devlet memu-
riyetinin bir 'meslek!” oldugu, yani 'profesyonel memuriyet' sayildifa
ve bu esas lzerine duzenlcndlvldlr .

Bu hikim karglslnda aceba devlet Wemuriyetinin VKariyer' teldkkl
edilmedigl memleketler ve haller var midir ? sorusu akla gelir.

Gergekten bazi memleketlerde (6zellikle anglo-amerikan iilkelerinde)
baglangigta, devlet memuriyetinin bir meslek olmakla iliskisi yoktu.
$imdi ise, kismen bu hal devam etmektedir.

Devlet memuriyeti bir meslek (profesyonel memurluk)’ olmadag1l zaman,
tamamen Hiklmete baglanir ve Slyabl iktidara sahip olan Slyasl parti-
nin hizmeti gibi bir hal alir. Bu sebeple de, iktidar defigikliklerinde,
bilhassa kilit noktalarinda ve kéndi ¢alistiga Kuruma nisbetle yuksek
mevkilerde bulunan tium memurlar gdrevlerinden uzaklagtirilar, yanl me--
murlyet statiisinden g¢ikarilir ve bunlardan bogalan yerlere, tipki, "Is-
tisnal memuriyetler” de oldugu gibi, yeniden atamalar yapilir. Bu se-
beple de, kimse, memuriyette "kazanilmig hak" Sahlbl sayilmaz ve olamaz,

Bizdeki gibi, menmuriyetin bir "kariyer” yani meslek olarak kabul
edildigi memleketlerde ise, iktidardaki siyasal parti veya gdris, 1gte
ve digta izlenen yeni politikalar her ne olursa olsun, memur, memuri-
yetinde kalir ve onun yukselmesi, emekliligi, memuriyetten uzak1a§t1~
rilmasi, "siyasill nitelifi olmdyan, objektif esaslara baglanml5t1r. Bu-
nun ilk sonucu, memurun siyasetle mesgul olabilmesinin, siyasl parti-
lere girebilmesinin yasaklanmasi ve g&revini ifade her yonden ve titiz-
likle tarafsizligini muhafaza etmek yiikiimi altina sokulmasidir. Ancak,
gene de, her memlekette ba21 yiiksek veya ¢zel memuriyetler bulunur kl,
oralarda, .belli bir siyas?l gorisilin «kuvvetli veya hafif, fakat mutlaka
belli bir "ektinligi altinda hizmet yapilmasi, bir zaruret ifade eder. .
Ornefin, bir devlet, diferine karsi -siirdirdiigi politikada bir deg1$1kllk
yaptifar veya bir degisiklik 'yapmak istedigini Usti kapalx blglmde aglk—
lamak istedigl zaman, heniiz siliresini doldurmamis olan elg¢isini degis~
tirir ve o memleketin daha Tazla sempati ile karsilayabilecegini umdugu




bir baskasini gbnderir. Netekim, daha #5kli politika degisikliklerinde,
evvelce slrdiiriilen politikaya angaje olmus Disisleri bakanlarini da
degistirmek Adettir.

$imdi, bizdeki "Istisnal memuriyetler™ e bakiniz. Gdreceksiniz ki,
bunlar az ¢ok "politik™ bir renk tagir. Bu memuriyetlerde kariyer'den
gelme memurlar da bulunur ve hattad bazan gogunlufu da teskil edebilir-
ler, Fakat devlet, bu memuriyetlerin "politik' etkinlikleri olabilece-
gini digiinerek, bu tiir "istisnal' likleri yaratmis ve bittabi bunun he-
men artindan da, bizde devlet memur lugu esasg itibariyle bir '"meslek™
clarak dilizenlendigi ig¢in, istisnal memuriyetlerin kagzanilmas hak bah-
getmeyecefini belirtmigtir. Boyle gayet dar bir kadro ve dlgil i¢inde
de olsa, her memlekette, bir takim istisnal memuriyetlere ihtiyag var-
dir.

Fakat, bu istisnalligin ok genisletildipini disiiniiniiz. O takdirde
bir iktidar partisi degigikliginde veya bir hilkimet defisikliginde,
biitlin yilksek memurlar, memuriyetlerini kaybedebileceklerdir. Peki, bun-

:laran yerine kimler gelecek ?

Bu usiliin (ki Amerikada buna "spoils system" denilir ve bizde ''ga~
nimet usiuli" diye terciime edildigi vakldir) uygulandigi iilkelerde, si-
yasal partilerin, birer "yilksek memuriyet kadrosu' olur. Parti iktidar~
da degil iken, bunlar Szel sektSrde kendi islerini gdrilirler: Iktidara
gélince, kendilerine, meslek, tecrlibe ve ehliyetlerine uygun:gorevler
verilir.

Bittabl bu usili uygulamanin, pratikte pek biyik giliglikleri ve
mahzurlari oldugu asikdrdar. Zira, evveld profesyonel yiksek memur
yetismez; devlet memuriyeti "miiesseselesemez". Ikincisi, iktidardan
gekilen partinin, bu yiksek memurlar kadrosunu, tekrar iktidara gelin-
ceye kadar muhafaza edebilmesi pek zokr bir istir. Bunlarin dzel sek-
torde kendl ig sahalari mevcut bulunsa da, devlet tecriibesini az qok
kaybederler. Efer is sahalari yoksa, partinin bunlar: beslemesi l;zlm-
dir. Ve bir de, bir Slyasl partiye ne kadar bagli olursa olsun, bilylk -
Szel isletmelerin basinda bulunan veya bu tiir igleimelere sahip olan-
lar, yilksek kazanglarini birakip, devlet memuriyetine gelmek istemeye-
bileceklerdir.

Anglo-amerikan iilkelerinde (Ingiltere, Amerika ve ayni Idare sis-
temlerine ve siyasal kiiltiirlere sahip dtekilerinde) bu usil vaktiyle
adamakilli genis Olgiide uygulanirdi. Yavas yavas bu uygulama, su say-—
digamiz sebeplerle daraltilmis ve ancak en yliksek yonetim mevkilerine
inhisar ettirilmistir.

Bu sistemin lehinde s8yleyenlerin dayandiklari esas fikir sudur:
memurlar, Szellikle yiiksek yoneticiler, bir siyasi partiye mensup o0l-
duklari zaman, o parti iktidara gelip de uygulayacafi politikalar Ya-
sama organindan '"giiven" alinca, yani memleketin o yeni politika ile
yonetilmesi istenince, daha canla bagla g¢alisir, o politikanin bagari=-
s1 igin ellerinden geleni yapar, GSdevlerinin gerektirdiginden fazla
fedakarliklar gosterirler.

Bu fikir, dogruluk payi tasiyabilir. Ancak, isin diger bir yiizi
daha var. Bdyle olunca, bu memurlar, vatandaglar arasinda politik
ayrimlar yapmaga kalkmazlar mi ? Hizmet gordiikleri bdlgeler arasinda
ayrimlara girismezler mi ? Politik yatirimlara kalkigsmazlar mi ? Ve
bSylece, vatendasin, vergi odedipi devletten esit hizmet almasi imka-
ni1 ortadan kalkmaz mi ?

Iste bu mshzurlar, yukarda zikredilen 'fayda' dan istin geldigi
igindir ki, evvelce bu sistemi genig sekilde uygulayan memleketler
bile, uygulamayi daraltmiglar ve daha da daraltmaktadirlar, Bunun so-
nucundadir ki, devlet memuriyeti, teknik bir hizmet, bir meslek, bir
Ykariyer" halini alabilir. Bugiin devletin biitiin hizmetlerinde "teknik!

" vasif gﬁlip geldigine gdre, memuriyetin profesyonel hale sokulmasi da
kesin bir zorunluluk olarak kendisini kabul ettirmistir. Bunu, bu se-
kilde anlayan ve kabul eden memleketlerde de, ‘bizdeki gibl, memurla-
rin gesitli ozgurluklerl daraltilmig ve siyasetien uzaklagtirilmalari-
na qa11511m1$t1r. Hiikfimet "siyasi' dir; fakat "Idare" tarafsiz olacak-
tlr' Hiitkimetin programi ig¢inde, siyasetle degil, teknikle galasacaktir.




) MEMURLARIN ODEVLERI, SORUMLULUXLART, YA4SAKLAR

% Devlet memurlari, T.C. Anayasa51na sadakatle bagli kalmak ve T. C.
kanunlarini sadakatle uygulamak zorundadirlar (DMK 6).

. # Devlet memurlari, siyasl partilere iiye olamazlar; herhangi bir
siyasi parti - veya kiginin yararini veya zararini hedef tutan davranig-
larda bulunamazlar; gorevlerlnl yerine getirirken dil, irk, cinsiyet,
51yaol disgiince, felsefl lnang ve mezhep ayrima yapamazlar (DMK 7).

# Devlet memurlari, resml sifatlarinin gerektirdigi itibar ve gii-
vene layik olduklarini hizmet igindeki ve disindaki davranislariyla
gostermek zorundadiriar (DMK 8); resmi bir sifatla yabanci memleketlerde
bulunanlar, devlet itibarihi veya haysiyetini zedeleyici fiil ve dav-
raniglarda bulunamazlar (DMK 9),

¥ Davlet memurlari, kamu grevleri hakkinda basina, haber ajans-
larina, radyo, televizyon kurumlarina bilgl veya démeg vercmezler. An-
cak bakanlar ve illerde valiler veya bunlarain yetkili kilacégi memur~
lar boyle bilgi ve demeg¢leri verebilirler (DMK 15).

% Devlet memurlari, gorevlerl sona erdiji zaman, ellerihde bulu-
han, gdrevle ilgili resui belgeleri, ara¢ ve gere¢leri iade etmek zo-
rundadirlar. Bu zorunluluk memurlarin mirasg¢ilarina da samlldlr (DMK 16).

% Devlet memurlari, diledikleri zaman, memurluktan gekilebilirler;
fakat kamu hizmetlerini aksatacak sekilde "birlikte'" ¢ekilemezler; greve
karap veremezler; grev tertipleyemezler, grev tesebblslinde bulunamaz ve
grev yapamaz, bu yollarda telkinlerde bulunamazlar (DMK 20, 26, 27).

% Devlet memurlari, T. Ticaret k.na gdre "tacir' veya '"esnaf' sa=
yilmalarini gerektlrecek ticari faaliyetlerde bulunamazlar; ticaril mii-
messil, ticari vekil, kollektif sirket ortaji, komandit sirkette koman-
dite ortak (sirket bor@lmrlndau dolay1 sorumluluklari sinirsiz ortak)
olamazlar; liyesi olduklari yapr veya tiikketim kooperatiflerinde ySnetim
ve denetim gdrevi alabilirlerse de memurluk edemezler; esleri veya re-
5it olmayan gocuklari veya mahcur gocuklari bdyle tlcareb yaplyorsa,
bu durumu 15 gin icginde kurumlarina bildirirler (DMK 28).

# Devlet memurlari, dolayli veya dolaysiz hediye alamaz, isteye-
mez, is sahiplerinden borg para alamazlar; denetimleri veya kurumlarinin
ilgili bulundugu tegebblislerden ne suretle olursa olsun menfaat sagla-
yamazlar (DMK 29, 30)

* Devlet memurlari, kamu hizmetleriyle ilgili glzll bllvllcrl,
gdrevlerinden ayrilmis olsalar bile, yetkili bakanin veya valinin veya
bunlarin yetkili kialdiaklaraz kigilerin izinleri olmadikg¢a agiklayamaz-
lar.(DMK 31).

Ceza Kanununun ve diger kanunlarin koyduBu yasaklari ayrica goz
oniinde tutmak gerekir. "Vatandasa koti muamele" ves. gibi.

T) AMIRE ITAAT VE "KANUNSUZ EMIR"

Memurlar, gortv1911n1n dogru ve iyi yurutulme81hden dolayl amir-
lerine karsi sorumludurlar (DMK 10).

Burada "amir" deyimini, ldarenin igincii sahislarla iligkileri,
Idarenin temsili ve idari tasarruf ittihaz etme yetkileri bakimindan
anlamamak 18zimdir. .

Buradaki amiriyet "hizmet. ig¢i® Amiriyettir ki, bazan genel anlam-
daki amlrlyete tekabiil eder, bazan da -goZu zaman- etmeyéebilir.

‘Yukarda 72 nci sayfada amirlik ve iyerarsi izah edilmigtir. Memur-
lar, karar ittihazi hususundaki.yetkileri bakimindan, kendi i¢lerinde
(amir-memur) diye blr aylrlma tidbidirler. Bu anlamda, bakan, vali, kay-
makam, bucak midiri fmir'dirler. Merk621 idare diginda, amlrlyet meve-
kileri, ayri ayri tayin ve tesbit Ldllm1§t1r. Boylece tiim memurlar,
bir iyerargi tegkil ederler.

Ancak Idaren;n bir de kendi ig faallyctl bakimindan tesbit edil-
mig bir iyerarsisi vardir ki, bu, daha ziyade, memurlarin, birbirleri-
nin ¢alismalarini, kanun ve nizamlara uyguh olmasi gereken hareketleri-




ni denetleme bakimindan dnem Jtagir, Ornepln blr "hiro sefi’, genellikle
bir "3mir makam" degildir; yani ldare adina vé tgincl sahislarla 1115-
kiler bakimindan karar almaga, Idareyi temsile, Idareyi ilzama yetkili
degildir. Bununla beraber, onun bilirosunda ¢aligan muteaddit memurlar ola-
bilir; bu memurlarin ¢aligmasi, verimi, ¢egitli igleri glrmeleri sef-
lerinin sorumlulugu altainda cereyan eder.

Idare adina karar verme, tasarruf ittihaz etme yetkilerine sahip
olanlarin amirlikledi siiphesiz stz goturnez- fakat idarenin bir de "ig¢
dizen™ i vardir; bu ig duzende, asil amlrlvet makamlari arasinda, gene
bir "i¢ dilzenleme" sonucu ara- -amirlikler tesis edilmis olabilir; bun-—
lar, Idareyn asil amirler gibi temsil ve ilzam etme yetkilerine sahip
olmayabilirler; iiglinci sahislara karsi idarl tasarruflar ittihaz edemez-~
ler; yetkileri Idarenin i¢ diizenine, calismasina ydnelik ve bununla si-
nirladir. Ancak bunlar da ig¢ rizende emirler verirler.

Simdi, herhangi bir suretle "emir verme” yetkisine sahip bulunan
gorevlilerin verdikleri emirleri yerine getirmek hususunda, emri alan-
lara diisen yikimiin mahiyeti ve sinirlari var midir ? Varsa nelerdir ?
Kmirler, gerek i¢ diizende, gerek ldarenin iigiincii sahislarla olan ilige
kilerinde ve dis faaliyetinde hukuka aykiri emir verirlerse, memurlarin
itaat ylikimi, bu tir emirlerin de yerine getirilmesini gerektirir mi ?

1876 Anayasasindan beri, memurlari, kanunsuz (=Hukuka aykiri) emir-
lerin ifasindan ve binnetice sorumlu duruma diigmekten kurtarici anayasa
hiikiimleri konulagelmistir. 1924 Anayasasinda da bu yolda teminat verdi.

19€1 Anayasasinin 125 inci maddesi aynen gunu demektedir:

"Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle galismakta olan
kimse, listiinden aldigi emri, yonetmelik, tiiztik, kanun veya Anayasa

hiikiimlerine aykiri gdriirse, yerine getirmez ve bu aykirilifa o emrl2
verene bildirir. Ancak,isti emrinde israr eder ve bu emri yazi
ile yenilerse, emir yerine getirilir; bu halde emri yerine getiren
sorumlu olmaz ", .

Ve ayhl Anayasé maddesi devam e@iyor:

"Konusu sug tegkil eden emir, higbir suretle yerine getirilmez;
yerine getlren kimse, sorumiuluktan kurtulamaz.

Askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu diizeni
ve kamu gilvenliginin korunmas:i ic¢in kanunla gdsterilen istis-
nalar saklidar”,

[/ Askeri hizmetlerde emre iligkin hiikiimler tagsiyan kanun, 4 Ocak
1961 tarih ve 211 sayala "Tirk Silahla Kuvvetleri Ig¢ Hizmet ka-
nunu® dur. Bu kanunda konumuzla ilgili esaslar gOyledir:

W Emir, hizmete ait bir talep veya yasagin sozle, ya21yla ve

sair suretle ifadesidir " (mad.8).
" Disiplin, kanunlara, nizamlars ve amirlere mutlak bir itaat
.. tir.
Askerligin temell disiplindiz" (mad.l3).
' Ast... amirlerine mutlak surette itaate... mecburdur.

" Ast... aldifi emri vaktinde yapar ve defistiremesz, haddini
agamaz. lcradan dogacak mesuliyetler emri verene aittir!"
(mad.1k).
" Emirler ast tarafindan degistirilemez...." (mad.20).

Askeril hizmetteki bu mutlak itaat yilkiimi, ast'larin (yani
emir alsnlar' in) aldiklari emirleri, her ne mahiyette olur-
sa olsun tartigma olanagini, dmiri hattd ikaz olanagini kal-
dirmaktadar. Zira, askeri hizmet, mahiyeti icabx, bu tirli
tartigma -ve tartisma kapisi agabilecek olan ikaz'lara- kesin-
likle elverigli degildir. Yukariya naklettigimiz gibdi, "mutlak
itaat" disinda, askeri hizmst disiiniilemez.

Genel Kolluga gelince: Polis Vazife ve Saldhiyet k.nun (4/7/1934,
no. 2559) 2 nci maddesinin B bendinde, Anayasadaki esaslar tek-




+ls deunneausy  elUdR HUTEAMALT 1stlsnalar L rakra halinde sayildik-
tan sonra, yetkili amlrler tarafindan verilecek s0zli emirlerin
dsrhal yerine getirileceZi, bu gibi hallerde yazili emir isteneme-
yecegi, sorumlulufun da emri veren amire ait olacagi belirtilmek-
tedir.

§imdi, meseleyi iki agidan ele almak ldzimdir:

1/ Anayasanln 125 inci maddesinin son fikrasinda deginilen ve yu-
karlya naklettigimiz kanunl istisnalar disinda "sug teskil eden emir'
ligbir suretle yerine getirilemez.

0 halde, mesele sug'un ne demek oldufundadir. Sug, cezal miieyyede-
lere baglanmis olan, hukuk ihlalidir. Bilirsiniz ki, hukuk duzeninin
ner ihlali, mieyyedelerle karqllandlgl halde, sug¢ teskil etmez. Bir ih-
141lin sug sayllabilm651 igin, o 1hlal vukuunda, Hukukun Ongdrdigi mieyye~
denin ''cezail' mahiyette olmasi lizaimdir. Cezal mieyyedeler ise, Ceza
kanununda Sayllm1$ olanlardir.

2/ Bu durumda, inc-leyecegimiz konu, memura verilen emrin, cezal
olmayan mieyyedeleri ha -ekete getirebilecek bir "Hukuk ih131i" ni ya-
ratir nitelikte bir emir olmas: halidir.

Burada da, mesele, Anayasadaki hilklim dikkatle incelendigi zaman,
halledl\mlq gibi goziikiir. Ancak ig, o kadar basit degildir. Zira bir
taraftan ‘iyerarsi' ve ~ister ig, ister esas-amlrlyet miiessesesi, ve~
rilen emrin yapilmasini gerektirir. Iyerarsi ve amlrlyet varsa, amirin
verdigi emir, yerine getirilecektir. ;

Diger taraftan, verilen emrin 'kanunsuz' (y&ni Hukuka aykiri) ol-
mas1i hdli s6z konusudur.

Kanunsuz (yani Hukuka aykiri) emre itaat olunmayacagi, yazili emir
istenecegi Anayasada belirtiliyor. DMK'nun 11 inci maddesi de,. ‘ayni esa-
s1 ~fakat asafida deginecegimiz farklarla~ tekrarliyor. Memurun, Ami-
rinden aldigi emri Hukuka aykiri gormesi hdlinde bu durumu amirine bil-
direcegini, Zmiri israr ederse, ondan yazili emir isteyecegini, yazili
emir verilirse geregini yapacagini, sorumlulugun emrl verene ait ola-
cagini soylilyor. -

Demek ki, memura, belli bir 8l¢ii-ig¢inde, amirinden aldigi emrin
hukuka uygunlugunu.inceleme ve bu hususta kanaat ifade etme ve bu ka-
naat olumsuz ise, yazili emir alana kadar emri icra etmeme yetkisi de
taninmistir.

Memur, aldigir emrin, Hukuka aykiriliginl hangi kistaslara gore
Slgecek ?

Anayasa, bu kistaslari sdyle siralayor: "... yonetmelik, tiizik,
kanun ve Anayasa...'-(mad.l25/1).
DMK ise tersine bir sira izliyor: *... Anayasa, kanun, tilzik ve

yonetmelik..."

Anayasaya gbre, memur, aldigiy emrin Hukuka uygunlugunu evvela
~eglde bir ybBnetmelik varsa- yonetmelik hitkiimlerine bakarak, yonetmelik
yok da tizilk varsa or, bakarak, o dahi yoksa kanuna ve kahun da yoksa
Anayasaya bakarak Olgecektir.

Anayasanin bu hiikmiindeki sirayi sdyle anlayamayiz: "-Memur, aldi-
g1 emrin ySnetmelige uygun olup olmadifina bakacak, fakat emir ySnetme-
lige uygun oldugu halde tiziife aykiri ise, veya emir tliziife uygun ol-
dugu halde kanuna aykiri ise, yahut emir kanuna uygun oldugu halde Ana-
yasaya aykairi ise yerine getirmeyecektip" dlxemezlz.

Zira bunu dedigimiz anda, kendisine verilen emir dolaylslyle, bir
memurun, elindeki yﬁnetmeligin tizige, tlzigin kanuna, kanunun Anayasaya
uygun olup olmadiklarini tartmasi, incelemesl ve bu incelemesinin sonu-
cuna gore emri ifa edip etmemek hususunda bir karara varmasi gerekecek-
tir. .

Memur, bunu yapmaga mezun mudur ? -

Diger bir ifadeyle memur, dereée derece hukuk normlarinin birblrlne
uygunlugunu denetlemege mezun mudur ?

Blzce, kesin olarak hayir !} Zira, bu normlarin birbirlerine uygun-
lugunun devletin hangi organ ve merc1leri tarafindan incelenebilecekleri




bizzat Anayasada ve kanunlarda gésterfimistir, Yonetmeliklerin tiziik-
lere, yonetmeliklerin ve tiizilklerin kanunlara aykirl olup olmadigini
denetlemekle gbrevli ve yetkili organ Danistay, kanunlarin Anayasaya
uygun olup olmadiklarani denetlemefe yetkili organ da Anayasa mahkeme-
sidir.
Fakat beri yandan bir de Anayasanin 8 inci maddesinin 2 nci fikra-
81 var, Bu fikrada sdyle deniyor:
"Anayasa hiikiimleri, yasama, yiritme ve yargi organlarini, idare
makamlarini ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaraidar',

~Bu hiikkme bakarak, simdi incelemekte oldugumuz konu iginde 'Madem
ki Anayasa hikiimleri idare makamlarani ve kisileri de baflayan temel
hukuk kurallaridir, o halde memur, aldagi bir emrin, tim hukuk normlari-
na ve en nihayet Anayasaya da aykiri olup olmadifini inceleyebilmeli-
dir" diyebilir miyiz ?

Bence, diyemeyiz. Sebebil sudur:

1961 Anayasasinin gesitli hilkiimlerini incelerken, bu Anayasanin
bariz bir nitelipini hic¢ unutmamak gerekir: bu Anayasa, 1950-1960
arasinda "Hukuk disina g¢ikan' bazi tutum ve uygulamalara kargi tepki-
ler (=reaksiyonlar) tasimaktadar (%); ayni veya benzer tutum ve davra-
niglar ftekarrir etmesin diye “tedbirler' ihtiva etmektedir. Anayasami-
zan bu hitkmil, Anayasaya "fahis" aykiriliklar halinde. isleyebilecek bir
hilkiimdiir . Derslerimizin baginda ''mormlar iyerarsisi’ ni etraflica gfr-
diilk. Uygulamada ve "uyma” da, norm iyerarsisinde alt basamaktan. yuka-
riya ¢ikilar; ancak normlarin iliremesinde tersine bir yon gegerlidir
ve normlar yukardan asajiya irer. '

0 halde iireyen normlarin '"ireme prosessiis’ini" (=lreme olugumunu)
her iireme basamaginda inceleyecek ve Hukuka uygunlugu veya aykiriligi
muhkem kaziye ile ifade edecek yargi mercilerini Anayasa bizzat ken-
disi kurmus ve gOrevlendirmis iken, bhir memurun (Anayasadaki ifadeyle
bir "idare makami" veya bir "kigi" sifatiyla) norm iireyisini denetle-
meye kalkismasi -ilerde goreceginiz gibi- 'fonksiyon gasbi' demektir
ve "yokliu.'" dogurur. Fakat, beri yandan herhalde Anayasadaki bu 8 in~
ci madde (f.2) hikmiiniin de bir anlami olmak lédzimdir. O halde bu anlam
nedir ?

Iste burada, Anayasamizin yer yer, gegmis bazi koti tatbikata
tepkiler (= reak51yonlar) tasidifiny diisiinerek, gdyle diyecegiz: '"Ancak
Anayasaya karsi fah1$ aykirilik hallerindedir ki, idare makamlari ve
kigiler, kendileérini sadece Anayasa ile bajgli saymaya mezundurlar; ak-
si halde, norm denetimi yapamazlar®.

Fahis aykirilik hali ne olabilir ? Somut misaller aramagsa hacet
yok. Fakat en basit bir hukuk mantify ile gbyle diyebiliriz: azgok
akli erebilen ve sosyo-politik asvarl bir kiiltiiri. olan herkesln,
Anayasaya apagik bir gekilde gOrecefi bir ayklrlllk,.. Yani Anayasanln
ak dedlglne kara, kara dedigine ak denilen bir hal..."

Bu nedenle, "kanunsuz emir' konusunda Anayasanin 125 dinci maddesln~
de normlar arasinda zikredilen sira bilimseldir; DMK'ndaki Anayasadan
baslatilan sira ise bilimsellikten yoksundur ve bu hususta DMK, Anayasa-
ya, musamaha edilmemek gereken bir aykirilik tasimaktadir.

§imdi tekrar asil meselemize ddnelim: Mewmur, aldigr emrin hukuka
aykiri oldugu kanisina varirsa, onu ijcra .etmeyip yazili emir isteye-
cek...

Ekseri hallerde emirler zaten yazill verilir. Gogu zaman da, sdzlil

(%) Anayasanin 1950-1560 aras: tatbikatina kargil tepkilerden dogan bu
tedbirlerine “reaksiyon" lar denilmektedir; dobrudur-”l961 Anayasasi
kismen bir reaksiyon Anayasasidiar' geklinde bir ifade, kullanailan dll
bakimindan yerindedir. Fakat maalesef, bazi yazi ve beyanlarda, bu
fransizca ''réaction" kelimesinden ireme olarak, 1961 Anayasasl reaksi-
yoner bir anayasadir' denildif#ine de $ahlt oluyoruz ki bu fec? bir yan-
l1slaiktir. Zira fransizcada "r2action" tepki demek ise de, "réaction-
naire" miirteci demektir ki, 1961 Anayasasinin mirteci olmadagini herkes
bilir.




e ey wegLiuLle FAKAT Dunun
nazan pek gluglesebilecefi ve: Hatta 1WkanSlz olabilecegi haller de bu-
lunabilir. O zaman ne olacak 2 '

Bilmem, meseleyl derinlifine gdrebiliyor musunuz ? Memura, aldig:
emirlerin ""kanuniliZini' denetleme hususunda bir yetki veriliyor gibi-
dir ve memur, bittabi bOyle bir denetlemeyi kendi olanak ve yetenekle-
rine gire yapab1;1r.

Halbuki Idare hukukunun, "Iyerarsik baglanti" konusundakl temel
ilkelerinden biri, memurun yapacagl gdrevi amirinin kendisine emretti-
i yolda yapmasi ve uygulayacafi mevzuat hikimlerini amirnnln bu hitkiim=-
leri anladifi bigimde uygulamasadir.

788 sayili eski "Memurin kanunu'', memurlarin, su sSyledifimiz Idare
hukuku ilkesi dolayisiyle, igtihadi hareketlerine kaideten cevaz ver-~
mezdi. O kanuna gbre '"Kanun ve nizamnamelerde sarahat olmayan ve hak-
kinda emr-i mahsus bulunmayan mesailde (=meselelerde) memurlarin igtiha=-
d1 hareketleri caiz" idi {(mad.39).

Ozellikle, "konusu su¢ teskil eder sanilan'' emurlerin verilmesi h&.
linde, mesele daha da vehamet kesbeder. Burada, memur, iyice "igtihadi!
hareket imk&nina.yaklasiyor. Memur, aldigi emrin sug olablleceglnl dii-

sinecek, herhangi bir scorumluluga ugramaktansa, aldifi emir igin "Bu
suguur” deyip gegmeyi tercih edecek ve bu takdirde DMK mad.ll,fikra bre
gbre, amlr, ayni emrin su¢ sayilmayacagis kanisini tasiyacak ba§ka bir
memur bulup emri ona infaz ettirecek ve giyet elininm altindaki biitiin
memurlar "Kanasatimizce bu emrin ifasi bir sug tegkil edecektir'" derlerse,
bizzat kendisi yapacaktir.

Diiglincemize gdre DMK, Anayasanin 125 nci maddesini fazla geniglet-
mig ve "iyerargik itaati" zedeleyici bir vils tate ulagtairmigtir. Memura
bu derece "igtihat" serbestisi verilemez. Ziva, her zaman tekrarladifim
gibi, kamu hukukunda yetki=zylkim=sorumluluk'tur. Kargiliginda belli bir
"sorumluluk" bulunmayan higbir kamu gorevi yoktur° 0 halde, sorumluluktan
ve binnetice gdrevden kagma firsati, asgariye 1nd1r11melldlr. Amirin,
verdigi emirden dolayz sorumlulufunu memura bulastirmamanin her zaman
yolu vardar; fakat memurun, aldlgl emirleri "-Benim kanaatime gdre..."
diyerek gevirmesi, iyerarsik amiriyeti tahribe elveriglidir ve gok siki
gsartlara inhisar ettirilmelidir. Aksi halde Idare, ylirimez. Idare ylrii-
meyince de kamu hizmeti durur, kamu yarara gergeklegsemez. Kamu yarari-
nin da biylk bir Szelligi vardar: kamu yarari, gergeklegemedigi anda,
derhal "kamu zarari" na donlislir... Fertlerin yararlari gercgeklesmezse,
bu yararlari gergeklegtirememek her zaman ve her durumda,. mutlaka fert
igin bir zarar demek degildir. Ama kamu yarari, onu gergeklestirmek ig¢in
muazzam bir idari te§k11at bulunduguna ve fertler bu tes skilata kurup
yasatmak icin agir fedakirliklara katlandigina gore, yarar gergeklege-
mezse, fertlerin Idareyi siirdiirmekte tagadiklara killfetler itibariyle,
derhal zarar'a donigiir. Yarar'i gergeklestiremeyen Idarenin anlami kal-
maz,

Bu nedenle, iki hususu belirtmek isterim:

1/ Memura, Amirinin emirlerine uymak uymamak hususunda DMK 'nun
ongordligii kadar genlg bir tigtihadl hareket yetkisi'!, fazladir. Memur-
larz, knyfl emirlere kar$1 korumak gart olmakla beraber, iyerarsgik
itaati de zedelememek lazimdir.

2/ Igtihadl hareketiyle (sug s8z konusu olmayan ahvalde, sartlar
elvermedigi halde mutlaka yazili emir isteyen veya bir emri "su¢ tesgkil
edebilir? du siincesiyle (ve bu disiincesini hakli gosterecek emare'ler
yok iken, makul olarak boyle digiinililemez iken) ifadan kaginarak gorevini
savsaklayan memur, hareketiyle orantili ceza gormelidir.

DMK 125 inci maddesi, "Kanun, tiizllk ve yOnetmeliklere uygun olarak
verilen emirleri yerine getirmeyen ewmur" igin "Kisa sireli durdurma
cezasy ongdrmektedir. Bu ceza, memurun, bulundugu 'kademe” de (maas kade-
mesinde) ilerlemesinin 4 ay icin durdurulma51d1 .

Olayin agirligina gore bir ceza tdyininde t“kdlr yetkisi vermek daha

igabetli olurdu.




G) MEMURUN KISISEL SORUMLULUGU

DMK'nun 13 unci maddesinde s6z konusu edilen bu sorumlulukta kuTla-
nllan "memur! deyimi, amirleri ve memurlari beraberce kapsar.,

Bu maddeye gore '"Kigiler, kamu hukukuna téb1 gorevierle ilgili ola-
rak ugradiklari zararlardan 8tirii, bu gorevleri yerine getiren personel
sleyhinde degil, 1lgili kurum aleyhlne dava agarlar. Kurumun, genel hiikiim=-
lers gbre sorumlu personele riicli hakki. saklidar®.

Bu hiikmiin anlamini ortaya koyabilmek igin gene "devlet yetkisi? kav-
ramina basgvurmak gerekecektir,

Gergekten memur, gorevi sirasinda veya gorevi dolayisiyle, kisilere
zararlar verebilir. Bu zarar, gorev sinairi ig¢inde kaldaZi siirece, memu-
run kendisine baglanamaz. Memurun gfrev siniry iginde kalmasi is=2, ken-
disine kanunun verdigi (veya kaynajini kanundan alan) yetkilerini,. huku-~
ka aykiri oldugunu bilmeden veya apagik bir 9ekllde hukuka aykiri diigsme-
den kullanmasi halidir.

Birinci hal, memurun kisisel ve sibjektif higbir niyet, maksat ta-
simadan hareket etmesi, fakat bu arada da ligiincii bir gahsa zarar vermesi-
dir.

Ikinci hal, memurun, nasil ifa edilmesi gerektigini bildigi bir yet-
kiyi, sakat olmakla beraber, Hukuka tamamen aykira bir big¢imde kullanma-
masi h8lidir. Yani Gzel bir koti maksadir olmamakla beraber, yetlelnl
gene de az Gok bir riayet gostermesine ragmen sakat blglmde kullanmasi,
fakat hi¢ de bu kullanisin timden hukuk disina ¢ikmamasi halidir,

Asagidaki agiklamalarla ne demek istedipimi daha iyi anlayacaksiniz.

1/ Memur, kendisine verilen yetkinin anlam ve  kapsami igine higbir
sekilde girmeyecek bir bigimde davranabilir. Meseld bir vatandasl dover
diyelim. BOyle bir fiili, memurun "glreviyle ilgili' saymaga imkdn wok-
tur. Giinki onun kullandifa devlet yetkisidir ve bu yetki iginde vatandaga
kot muamele etmek yoktur.

2/ Mepurlar (&mirler de dahil) gbrevlerini yaparken, kanunlarin, ni-
zamlarin emirlerine, gereklerine bittabi uymak zorundadirlar. Hukuk, devlet
yetkisinin kullanilisini sebep, konu, maksat, yetki dayanagi ve gekil
yonlerinden ayrlntlyla gosterml tir. Bununla beraber, Idarl yargir ders-
lerinde gbdrecefiniz glbl,_lddrl tasarruflar bazl unsurlar:z itibariyle
"sakat' olabilir. Bu sakatlik idari veya yargisal denetimlerle gideri~
lir; sakat tasarruf ya iptal edilir veya geri alinarak sihhatli bir
hile sokwlur; yahut da diizeltilerek sihhate kavusturulur. Ancak bazi
hallerde, bu sakatlik o derece agir olabilir ki, tasarrufun ‘"mevcudiye-
tinden' bahse imkan kalmaz. "Sakatlik' sihhatsizlik demektir; bir gey
meveut vlabilmelidir ki onun saglikli veya sakat oldugundan bahsedile-
bilsin; "yok" olan bir nesne’nin vasfi olur mu ? Tapkx bu dogmamls bir
insanin vasiflaraindan bahsetmege benzer.

Memurlar, tasarruflar ittihaz ederken, bunlarln hi¢ degilse yok-
lugundan s&z edilecek derecede agir bozukluklarin olmamasina gayret
etmekle yikiimlidiirler., Gdrevini yaparken, alacafi veya aldifini sCyle-
digi 'bir karari, onu "yok'" saydiracak kadar agir sakatliklarla itti-
haz eden memurun gorevi ig¢inde kdldlgl elbet sBylenemez; hele bdyle
bir karari, y&ni 'hukuken kepnlemyekun” bir karari icra etmeyi diiglinii-
nliz. Bunu, "gérev' iginde miitalfa edebilmek mimkin degildir.

Idare hukukunda, memurun, “"Idareye atif ve izafesi miimkiin olma-
yan" kararlarina ve hareketlerine, gorev vasfi vermek kabil degildir.
0 halde bu kararlar, bu fiiller, "memurun ilzerinde’ kalir, BOylece,
memurun gdrevi ile higbir tiirlili baglantisi olamayacak kararlardan ve
fiillerden dolayai bir iigiincli sahis zarer gbriirse, bunu Idareden degil,
memurun kendisinden sormasi, zararinin glderllme51n1 ondan istemesi
icabeder.

Bu tirlid sorumluluk hallerlne, Idare hukukunda ”sah51 kusur” hal~
leri denilir.




Bir kimse zarar goreceksev‘bunu memurun san51 kusuru ile deéll
Idareye baglanabilen (=Idareye kabil-i ataif ve izafe) bir fiil veya
kararla gormeyi tercih etmelidir. Zira memurdan tazminat almak kolay
olmaz. Mall giicliklerle karsilasilir. Halbuki Idare elbette gliglildiir;
zarar vermigse bunu telafiye de muktedirdir.

Bu n;denle, yargisal igtihatlar, giderek fsahsl kusur' hallerini
daraltmayi, "Idaril kusur® hallerini renlsletmeyl, fertleri korumal bas:
kimindan .tercih etmislerdir.: Idare sorumlu tutulur; fakat memur, kendi
Uzerinden atamayacagi bir kusurla Idareyi vdylece uguncu bir gahsa kar-
g1 sorumlu hdle sokmussa, ldare de déner, memura riiclt eder, lginci gah=
sa 6dedigi tazminatin tamemina v@va bir kismini (mewmurun kuburu dere-
cesinde) ondan ister,

Bu egilim, DMK.nun su zikrettigimiz 13 lincl maddesine yansimig
goriiniiyor. Bu hiikim, memurun sahsl kusur alaninx daraltlyor, buna kar--
silik Idarenin so“umluluk alanini genisletiyor ve lglinci gﬂhlslarl
korumaya amagliyor.

Ancak, bu hiikim karsgisinda, memurun sahsen sorumlu tutulacaél hal-
ler tamamen crtadan kalkiyor muw ? . ’ B

Hayir. Daraliyor, fakat tamamen ortadan kalkmiyor. Ornegin, bir
vatandasi dbven bir memurun durumunu ele alalim. Bunda. Idarenim higbir
kusuru sz konusu edilemez. Bdyle bir £fiili kimse memurun sorumlulugun—
dan ¢ikarip Idarenln sorumluluguna sokamaz .

0 halde memur, Idareye atif ve izafesi mimkin olamayan kararlara
veya fiilleriyle ili¢iinci sahislara zarar vermigse, DMK.nun 13 tncili mad-
- desinin himayesine giremez.
Gene memur, herhangi baska bir sebeple Idarenin ugiincii sahsa kar-
51 sorumlu tutulmasina (hizmetin ve yetki kullanmanin zaruretlerinden,
dogamayacak hallerle) sebebiyet vermigse, Idare, kendisine riich eder,.

H) GALISMA SARTLARI

DMK. memurlaran haftalik galigma siirelerini 39 saat olarak tesbit
etmigtir., Pazar ginleri kaideten tatil olmak iizere bu siireyi haftanin
giinlerine bdlmege Bakanlar Kurulu yetkilidir. Ozel 5artlara gdre, gin-
1lik galigma saatlerinin baglangilcina, bitimini, ogle tatilini illerde
valiler tesbit edebilirler. Tabiatiyle Ulusal Bayram ve Genel Tatiller
hakkindaki 27 Mayis 1935 tarih ve 2739 sayili kanun hiikiimleri saklidir.
Bu kanuna gore "Ulusal bayram' yalniz 29 Bkim ginidiir. Bayram 28 Ekim
Ygleden sonra baslar 30 Ekim gliniinii de kapsar. Oteki Genel tatiller
suniardar: 1/Zafer bayrami: 30 Agustos. 2/Ulusal Egemenlik bayrami:

22 Nisan Sgleden sonra ve 2% Nisan. 3/Bahar bayrami: 1 Mayis. 4/geker
bayrami: 3 glin. 5/Kurban bayrami: 4 giin. 6/Y1lbagz ginii: 31 Aralik 98-
leden sonra ve 1 Ocak giinii. 7/Genglik ve Spor bayrama: 19 Maylu.,S/Hur—
riyet ¥e Anayasa bayrami: 26 Mayis dfleden sonra Ve 27 Mayis ginii,

Bu tédtil ginlerinin sonuncusu Cuma'ya gelirse, Cumartesi giinil de
tatil yapilir.

Resmi. daireler, Hafta tatili kanununa gbre, senede 15 defa pazar
giinleri tatil yapmayabilirler. Pazar tatilini erteleyip ¢alisabilirler.

Memurlarin izinleri.degisik ve siireleri de baska bagkadar.

Y1llik izin, 1 yildan Once verilmez. 1-10 yil iginde 20 giin, on
yildan fezla g¢alagmis olanlara 30 giindiir. Zorunlu hallerde bu siirelere
gidig~ddniis i¢in en gok ikiger giin eklenebilir. Yallak idzinlerin ancaA
ikisi bir arada verilebilir; Ugiinciisii diiger. Memurlar izinlerini, amir-
lerin uygun gdrecekleri zamanlarda kullanabilirler.

Mazeret izni, hamile kadin memura dopumdan once 3, dogumdan sonra
6 haftadir. Baba olan memura en fazla 3 gin izin verilir. Memurlarin
veya ¢ocuklarinin evlenmeleri halinde iiger giin, ana, baba, es, kardes,
gocugun Slimii hAlinde gene lger pin izin verilir. Bundan bagka dziirler
hélinde yilda engok 10, bu da yetmezse ikinci bir 10 gilin mazeret izni
verilebilir. Ikinci 10 giin, yillik izinden disiiliir.



masLallK nalinde, beg yila kadar wwmgmdk olanlara 3 aya. kadar,
5-10 %HH arasi hizmeti olanlara 6 aya Kadar, 10 yildan fazl 5wwamww,
olanlara 12 aya kadar, kanser, verem ve akil hastaliklar:w mec @mrm
uzun devam m@mowx wm@w<p gerekenlere ¢alisgma siirélerine bakilmaksizin
18 aya kadar’ QEFWHP izin verilir. Bu strelerde iyilegmeyenlere, ayn
siireye kadar ikinci defa izin verilir, Géne iyilesmezlerse mEmeH edid=r
lirler.

>%Hwom bazi zorunlu durumlarda m%HHWmHN olarak g m%u wrmmw @m
izin verilebilir.
] Bu izinler siiresinde Szliik ~haklari igler. Gorevleri sirasinda veya.
i gbrevlerinden dolayi kazaya smwm%ms veya hastaliga xmwmwm:mswmww, ne’ ka-
T . dar H%HHn me sgiresi gerekiyorsa, sinirsiz o kadar mzwm »bwd aowpkrw.

1) ,;zcmw>ﬂHz HAKLART

Devlet memnrlari, memuriyet statiilerini diizenleyen kanun, tilaik
ve yonetmeliklerin ve difer hiikimlerin aynen kendilerine s%mzwmsamaps
istemek haklarina sahiptirler,(DMK 17).

Kanunlarda yaz1li haller diginda, Devlet amaswwwwpﬁun ‘memuriyetle—
rine son verilemez; WQHHW ve vwwwm haklar: ellerinden alinamaz (DMK 18).

Devlet smacwpmww smaHmHH (=&mirleri) ve kurumlari tarafindan ken-
dilerine uygulanan idari islemlerden dolayi @pwm%mw ve &m<m hakkina
sahiptirler (DMK 21).

Kanun, deviet memurlarina, eskiden olmayan bir bagka himaye de
getirmigtir. Devlet memurlari hakkindaki ihbar ve’ mpf&%wwwm%, garaz
: veya sirf hakaret Hmwb uydurma bir su¢ isnadil suretiyle yapildaigi ve
] neticede bu isnad. sabit olmadijg: takdirde, merkezde bu memurun en bil-
g yilk Gmirleri ve illerde valiler, isnatta bulunanlar hakkinda kamu dava-
" s1 agilmasini Cumhuriyet Savcilaklarindan Hmwm%momXHmHmH% (DMK 25).

K)_STATUNUN MALT HUKUMLERI R . .
Bvvelce amacwwmw muhtelif derecelerden awmw alirlardi. Bu derece-

ler Cumhurlyetin ilk yillaranda tesbit €dilmig,.sonra hayat pahaliliga
nedenleriyle bazl sayilarla (meseld 3 ile) garpilarak verilmis, sonra

; degigtirilerek esastan yikseltilmig, ikinci cihan savagi ig¢inde zaman
zaman ikramiyeler verilip zamlar yapilmisg, sonra gene cetvel, yeniden
tertiplenmisti. Bazi memleketlerde ise memurlarin maaslarini degigen
hayat pahaliligina daha koldy uydurabilmek igin " échelle mobile "

(= =oynak oowmouv usulii :%m:»msamwdmwmy. Bizde de, personel reformu ha-
woxdemﬁH:Qm, hep bu ustl ileri m:H:Hm: ve nihayet DMK ile kabul edil~
di.

Bu kanuna gore. bir ""Gisterge tablosu' ve bir de vc ﬁ&ﬁpommWw rakam-
larla garpilacak "katsayi' si vardair. emdwo 16 derecedir. Her derecede
eyrzca "kademe' ler vardir. Bir dereceye tdyin olunan memur, her yail
bir kademeyi doldurur ve kenun misait ise, kadro da varsa bir Ust dere-
ceye ¢ikaralir. Ancak bir alt derecenin son kademesi, bir iist ilk kade-
mesinden yiksek olur. Bu takdirde memura yenil derecesinde bir st kade-
me verilir. 2
Gosterge tablosu

Dereceler

1 925 950 975 1000

2 750 785 820 855 890 925

3 650 mﬂo 6% 710. 730 750 770 790

4 550 70 . 5% 610 - 630 5 670 690 710

5 k75 :oo 505 520 535 550 565 580 595

6 400 415 430 Lhs LEo 475 490 505 520

7 350 360 370 - 380 390 400 410 hoo  h30
1 8 300 310 320 330 3Lo 350 360 370 380
' 9 250 260 270 280 290 300 310 320 330

10 225 230 235 240, 245 .. 250 255 260 265

11 200 205 210, . 215 220 .. 225 230 - 235 240°

12 175 180 . 185,. 19 ..195 200 ., 205 - 1210 215

13 150 155 160 . 165 - 190 :..175 ;. 180 185 -« 190"

14 125 - 130 135 140 1hs 150 - 155  .160 165

15 100 105 110 115 120 125 120 135 140

16 70 75 80 85 90 95 100 105 110
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ner surumun butgesinde, o' kurum ic¢in hangi siniflarda kag tane ve
ne kaddrllm kadrolar bulundugu hber yll biitge kanununda gosterilir., Me-
mur yend beln ediliyorsa, kanunen t&jin edileceZi kadro derecesinin
ilk kademe ayligz kendisine verilir. Kademe ylkse elmeleri, her yil ve
vikselmege hak kazanan memurlar igin toplu olarak yapilar. Ust derece
kadrosu olmazsa, memur kendi derecesinin son kaOem@olnde kalar.

Yitkselmelerde esas, kidem ve yeterliliktir.

Memur hangi kademede bulunuyorsa, onun ayligi, biit¢e kanununda ka-
bul edilen katsayi ile garpilarak Sdenir. Buginki terihte bu katsayi
7 olarak tesbit edilmistir., Blitge kanunlara birer yil.ig¢in yapildagina
gore, kat sayiy: her yil defistirmek imkini vardir.

DMK kaideten bir memura ikinci bir girev verilmesini kabul ctmemek~
tedir. Ancak istisnal hallerde buna cevaz vardlr' mesela dgretmenlik
gibi.

Memurlarin kadr@ldxlnln kaldirilmalary hAlinde dahi ayliklari ve di-
ger haklari devam eder., Ancak bunlar kendi.kurumlarinda veya bagka kurum-
larda kendi siniflari icinde esit gorevlere atanarlar,

DMK ¢iktiga tarihte devlet memuriyetinde hulunanlarin yeni derece ve
kademelere intibaklari biliyik ¢ekismeler dofurmug ve yeni bir kanun olma-
sina ragmen DMK hayli esasli degisikliklere ugramis, bundan bagka, kanun
hiikmiinde kararnsmelerle pek ¢ok maddeleri yeniden degl tirilmistir. In-
tibat islemlerinde iddia edilen haksizliklar ve hatdlar dolayisiyle me-
murlardan binlercesi idarl davalar agmis vaziyettedirler.

Devlet memurlarinin ayliklari hér ay pesin Gdenir. Bmekliye ayrilma
veya ©liim hdlinde, islememis olan kisim geri alinmaz. Kademe veya dere-
celeri yikselen memurlar, yukselme tarihinden sonraki aybaginda yeni ay-
laklarana atirlar.

Ayllklarlhdan"haska, memurlarin yurt iginde veyai&i@lnda.gegici ola~
rak gérevlendirilmeleri halinde kendilerine yol masraflari, yolluk dde-

nir. UMahrumiyet yerleri' denileén yerlerde ¢aligan memurlara ayrica bir
Gdenek Sngdrillmistir. Ayrica, hizmetlerin hususiyetlerine gore 'Iq giig~
1igHd zamwi®, "Is riski zammi®, “"Eleman temininde giliglik zammi! gibi

. &~ e - y
ilave Edenekler vardir. Bunlarin-ayrintalarina girmiyorum.

L) DisipLIN HUKUMLERE

Memnrluklarinin gorevierini geregi gibi yerine getirmeyenlere, yasak-
lara uymayanlara igledikleri disiplin suglarinin agirligina gore DMK.nun
Ongdrdugi cezalar verilir,

Cezalar: 1/Uyarma, 2/Kinama, 3/Kisa slireli durdarmdv 4/0zun stireli
durdurma, 5/Gegici olarak gorevden g1karma, 6/Duvlet memurlugundan gi~
karmadir.

1/ Uyarma, memura, gorevinde daha dikkatli davranmasi gerektiginin
yaziyla bildirilmesidir.

2/ Kinama, Memura, gorevinde ve davranislarinda kusurlu sayildigini
yaziyla bildirmektir.

3/ Kaisa stireli dvrdurma, memurun, bulundugu kademede ilerlemesinin
ddrt ay i¢in durdurulmasidir.

4/ Uzun siireli durdurma, ayny kademe ilsrlemesinin, 12, 16 veya 20
ay durdurulmasidir. }

5/ Geglci olarak gorevden gikarma, memuru, kadrosu saklia kalmak sar-~
tiylp bir aydan alta aya kadar aylaksiz olarak gegici glire gBrewvden ¢i-
Kermaktir .

6/ Devlet memurlugundan gikarma, bir daha devlet menurluguna atanman
mak dzere memurluktan ¢ikarmalktdir.

Hangi disiplin suglara igin bu cezalarin hangilerinin verilebilecefi
teker teker sayilmistir. ) -

Digiplin ve sorugturma islerinde kanunlarls verilen gdrevleri yapmak
lizere, memurun mensup oldugu kurum merkezinde bir "Yiksek Disiplin Kuru-
lu™ ile her ilde, bblge esasina gdre ¢alisan xurulusglarda bdlge merkezin-
de ve kuruwh merkezinde dlrer dlslplln kurulu bulunur. Bunlaran kurulusu,
uygulayacaklary ustil, v‘>1er1n1n porev siresi tizikle belirtilir.



wesipiin cezalari, kaideten, atamaya yetkili olanlar tarafindan ve-
rilir. Blnunla beraber, uyarma ve kinama cezalari, memurlarln terfl-

" lerinde nazara alinén sicil raporlallnl vermezZe yetkili Bmir: (Sicil a-
miri) tarafindan verilebilir, Sicil Amirlerinin kimler olduklarini yo-
netmelikler belirtir.

Uyarma ve kinamadan yukari cezalarin verilebilmesi ig¢in Disiplin
kurullarinin ve dévlet memurlugundan ¢ikarma cezasinin verilmesi-igin de
Yiksek Digiplin kurulunun karari alinmasy sarttar.

Bu kararlar alindiktan sonra, ceza, téyin Bakanlar Kurulunca yapilmig-
sa Bakanlar kurulu, Misterek kararla yapilmigsa ilgili baken ve diger
memurlards atama dmirince verilir. )

Apnayasanin 118 inci maddesine gdre, memurlar hakkanda yapilacak
disiplin kovugturmalarinda, isnad olunan sugun ilgiliye yaziyla bildi-
rilmesi, isnadin agik olmasi, yazili savunma istenmesi ve burun igin de s
belli bir siire taninmasi garttir. Bu esaslar uyarinca varllecek disip-
lin cezalaraina karsi yargz yolu agiktar.

Emirier yaptirdiklari sorusturmalarin iizerine uyarma ve kinamadan
yukari ceza verilmesini gerekli bulurlarsa, dosyayir disiplin kuruluna
havale ederler, En. ag1ir d1s1p11r cezasy 191n ise, Yiksek Disiplin kuru-
lunun karara lizaimdair.

Gerek sorugturmayil yapan amir, gerek disiplin kurulu, memura 7 glin-
den az olmamak lizere bir savunma stresi tanimak wecburiyetindedir.

Yiksek disiplin kurulu, memur hakkinda her tirli arastirmayx yap-
maya, bilgi. ve belge toplamaya, yeminli tanak, bilirkisi dlnlemeye, ke~
sif yapmaya veya yaptirmaya yetkilidir. Memur da ayni 1mkanlara sahip~
ti¥. 3,4 ve 5 inci siralarda gisterilen cezalar konusunda, amir ile Di-
siplin Kurulu ayni kararda olmazlarsa, karar Yiksek Disiplin Kurulu ta-
rafindan verilir,

Sicil 8mirleri tarafindan verilen. cezalara karsi bir ist sicil Qmi—
rine ve o yoksa, tdyini yapan dmire itiraz edilir. Disiplin cezasi ver-
mege yetk111 amirin bu itiraz izerine verecefi ret kararaina, disiplin
kurulu karari dzerine onun verdifi cezaya veya Yiiksek disiplin kurulu
i kararina karsi, Danlstaya basvurulablllr. Sicil amirlerinin ceza ver-
mélerine karsi itiraz siiresi onar gin, tayin merciinin ceza vermesi ha-
linde Danistaya basvurma siiresi 90 giindiur.

Ayni bir sugtan dolayi, memur hakkinda umumi hilkiimlere gbre ceza
kovusturmasinin yapilmasi, disiplin kovusturmasini engellemez.

Devlet memuriyetine bir daha alinmamak ilizere gikarilmig memurlar-
dan daha hafif ceza almig olanlar, uyarma ve kiname cezalaranda 3 sene,
diger cezalarda 5 sene sonra, atamaya yetkili amire bagvurarak, esasen
sicillerine gegirilmis olan bu cezalarain sicilden silinmesini isteye-
bilirler, Amir, bu siire igindeki iyi davraniglari sebebiyle, memurun
istegini yerinde bulursa, disiplin kurulunun da nmiltalfasini aldiktan
sonra, cezayr sildirebilir.

M) HIZMETTEN VE STATUDEN CIKMA

Bir memur, memurluk statiisiinden ayrilmadigi halde, hizmetten ayri-
labilir. Bunun muhtelif sgekilleri vardir,

1/ Izinlilik héli, her sekliyle memurun hizmetten uzak durmasi de-~
mektir. Memur hizmet gormez ve bittabi sifat ve gorevinin gerektirdigi
yetkileri de izinli bulundugu sire iginde kullanamaz.

Memurlarin izine baslamalari ve izinden donerek glreve basglamalara

" daima bir-yazi ile tesbit edilir ve bu suretle belgelemnmis olur. Gérev
yapmayan memurun yetki kullanmasi stz konusu oclamayacagl igin, dazliik
kayitlari bakimindan izne baslanilmasi ve iznin bitip gSreve ddniiimesi
ne kadar onemliyse, o memurun ittihaz edecefi kararlarin sihhati baki~
mindan da o kadar odnemlidir. Izinde bulunan bir memurun izin esnasinda:
karar ittihazi ""Zamanda yetkisizlik" (=incompétence ratione temporis)
nedeniyle sakat ve iptali gerekli bir islemdir.




yukarda \sf. 124-125) memuriarain gegitli izinlerini gormigtiik. Bura-
da baai istisnal izinlilik hallerini de, statiiden gikmadan hizmetten. ay-
rilma ‘halleri olarak gorelim:

a/ Yabanci bir Devlet veya tegexxulde hizmet alma:. Yauancl memleket-
lerde veya uluslararasi kuruluglarda (Blrle§m1$ Milletler teskilati, ona
bagli tesekkiiller, Avrupa konseyi teskildti vhk. gibi), kurumlarinin mu-
vafakatiyle gOrev alacak devlet memurlaraina, 1lgili bakankagin tekli-
fiyle Bakanlar kurulu tarafindan 5 yila kadar maagsia izin verilebilir
ve bu silre, gerektiginde ikinci defa, gene bir bes yil igin uzatilabilir,
Bu gibi mémurlar hizmetten ayrilmis, faket statiide kdlmig olurlar. Kadro
ile iligkileri devam eder; emeklilik haklara -emekli keseneklerini ode~
meleri au*ctlvle—vsurer donuwlerlnde tekrar vazifeye baglarlar.DMK 77.

b/ 4sli memur olarak atanmiglarin mesleklerine ait bilgilerini ge-
nlsletebllnelerl i¢gin yabanci memleketlere gitmelerine musaade ‘edilebi~
‘1ir. Memurlar bu hususta ya kendi kurumlarinca gonderilirler Yre maaslari
glttik]erl yerde muayyen olc¢lide arttarilarak Sdsnir, veya dug. burslarla
gitmis, olurlar. Bu tirli izin siliresi 2 ylldlr.

2/ 8i18h altina alinma: Aukerljk muAellellyetlnl ifa igin sildh al«
fina alinanlarin kurumlarayla iligikleri kesildigi halde,,bu grevi ya-
parak terhis edilip ihtiyata alinanlar, ister hazarda (=sulhda) ister
seferde silah altina alinsinlar, izinli sayilirlar.

3/ Kadrolari kaldirilan memurlardan yukarda bahsetmigtik. Bunlar,
yeniden memuriyete atanincaya kader hizmetle dligkisizdirler.

4/ Gorevden uzaklastirilma: Hukuken bir memurun gdrev yapmasina bir
engel yok iken ona gdrev yaptirilmamasi mimkiin degildir. Gegmis tatbi~-
katta "mecburi izin" den bahsedilen ve memurun, Amiri tarafindan gbrev-
den alinmasini ifade eden haller gdrilmiigtilr. Memur hakkinda disiplin
veya. .genel ceza hikiimleri bakimindan kovugturma ve sorugturmayl gerek-
tirén bir durum Dlmadlkga ve kendisine simdiye kadar sayilan herhangi
bir pedenle ”kanunl” bir izin verilmedik¢e, bir amlrln, "takdiren™ me-
muruna girev yuptlrllmama51 diistintilemez. Bdyle bir miidssese eski mevzu-
atimizda mevcut bulunmadigir gibi, simdi de yokbtur., Zira, memuriyet,
gbrev yapmak igindir ve higbir amirin, gdrev -yaptirmadan bir'memura‘ma—
ag Odenmesine yol acacak bir islemde bulunmaga yetkisi yoktur.

Q0 halde, sayilan diger haller disinda, burada ele aldigimiz Ygdrev-
den uzaklagtirma®™ ancak bir sorusturma veya kovusturma sirasinda veya
bdyle bir iIsgleme bagvurulacak olmasiy sebeblyleg, memurun gbrev basinda
kalmasinda (yini yetkilerini kullanma51nda) sakinca goriilen, hallerde
miimkiindiir (DMK 137 vd.).

Bu bir ihtiyati tedbir'dir. Atamaya yetkili amlrler, bakanllk veya
genel mudirlitk mifetiisleri, illerde wvaliler, ilgelerde kaymakamlar
bu tedbiri alabilirled. Gorevden uzaklastirilan memurlar hakkinda 10 is
giinii iginde sorusturmaya baslanmasi lAzimdir. Memurun hakkinda yalniz
cezal bir kovugturma varsa ve bir disiplin kovusturmasi sdz konusu de-
f#ilse veya Memurin muhakematina gore bir sorusturma gerekmiyorsa, sade-
ce gbrevden uzaklastirma ile yetinilebilir.

Sorugturma veya yargilama sonucunda, memurluktan ¢ikaralmayanlar,
yargilamanin men'ine (yani yargilanmalarina gerek olmadifina) veya yar-
gilanip da beraatlerine karar verilenler, haklaraindaki kovugturma hii-
kim' verilmezden Once genel af ile kaldlrllanlar, memurluga engel olma-
yacak bir cezaya ujrayip cezalari ertelenenler vyeniden gdreve bag-
latilirlar. (DMK 143),

GOrevden uzaklastirma, bir disiplin kovugturmasz nedeniyle oldugu
takdirde, en ¢ok g ay_sﬁrebiiir. Bir ceza kovusturmasi nedeniyle ise,
memurun durumu Her iki ayda bir defa tekrar incelenir ve gdreve bagla-
tilmasinde bir sakanca olup olmadifina karar verilir (DMK 145). Memu-
run, sorugturmaya konu olan fiilleri, hismetine devamina engel olacak
nitelikte defiilse, daima gdreve baslatilabilir. (DMK 144).

Gorévden uzaklagtirilan veya gbreviyle 11lgili olsun olmasin herhan-
gi bir sugten tutuklanan veya gdz altina alinan’ memurlarin maaglari ya-
rim olarak Odenir. Eger neticede, memuriyetten ¢ikarilmalarini gerekti-
recek bir durum hasil olmazsa, kesilen yarim maaglar: iade edilir (DMK
1hk1).
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Memur bir disiplin sorusturmasinin zorunlu olmasi nedeniyle gdrev-
den uzak1a$t1rlld1g1 halde, hakkinda 10 giin i¢inde sorusburmaya basla-
mayan ve bunw usulil dairesinde yliriitmeyen veya genel olarak keyfi bir
nedenle memuru gorevden uzaklagtiran, garez veya kin ile hareket ettigi
netlcede anlagilan Amirler hukukl, malil ve cezal sorumluluga ugrarlar.
Yani. amlr, gdrevi kidtiye kullanmaktan, kanunsuz yere Idarenin memur ta-
rafindan ag¢alacak bir dava sonunda tazminata mahkum edilmesinden do-
layr mesul tutulabilecegi gibi, memur dogruca amiri aleyhine de bir hu-
kuk davasy: ikame edebilecektir.

Statiiden gikma'ya gelince, buna sebep olacak halleri gdyle sirala- B
mak mimkiindiir:

1/ Gekilme (=istifa): bu, sarih (=agik) veya zimnl {=Hsti kapalzr)
bir sekilde olabilir. :

Sarih olarak ¢ekilme, memurun bu yolda bir bagvurmasiyla gergek~
legir.

Kimse, zorla devlet memuriyetine alinmaz. Memuriyete giruwek, yukar-
da, ¢esitli kasimlarda yer yer deginildigi glbll'olr akit yapma de-
gildir. Bir kimsenin memuriyete girmek ic¢in vakl milracaati bir ”Icap
veya “icaba didvet' nitelifinde olmadigr gibi, Idarenln vaptify tayin
islemi de bir 'kabul" mahiyetinde addedilemez. Tayin bir gart-tasarruf’
tur. Memurun, memuriyete girmek icin bagvurmasi ise, ldareyi, bdyle bir
tasarruf ittihazina ydnelten bir "diirtd (=tahrik)" den ibarettir.

Memuriyet, bir "mikellefiyet" olmadigindan, memur, her zaman, gene
bir dirti'de bulunarak (=is¥ifa ederek) mewuriyetten -kendi istejgi
lizerine- g¢ikarilmayl isteyebilir. Kanunen bu distek kabul edilmelidir.

Ancak, memur, gekilme istegini bildirmekle, Idare ile iligigini
tek tarafli kesmis sayilmaz, Onum, memuriyetle 11151§1n1, tipki memiye
riyete alinigy gibi, tek tarafli olan aglk veya zimnl bir kararla ke~
secek olan idaredir, idare, memura, vakl istegi ilizerine, statiiden ¢~
karildigini bildirirse, mesele kalmaz. Bildirmezse, memur a) yerine
atanan yeni mewurun gelmesine kadar, veya b) gdrevi gdrmek igin bir
f'velkil memur'un gelmesine kadar bekler. Bu memurlarin gelmesi, onun
gekilme isteginin kabul edildigini gosterir. Esasen bu memurlar, gore-
vi devralmak igin geldlklerl zaman, memurun gekilmesine milsaade veril~
4igi yolundaki Idarl karari da getirmis olurlar. Efer yeni memur veya
vekil memur gelmezse, gekilme istemis olan memur, 30 gln sonra iginden
ayrilar. 30 gin iginde Idarenin yeni memuru veya vekil memuru gdnderme-
mesi de, memurun gekilme istefi Uzerine, onun. statliden gaikaraldiginan
diger bir "zimnl beyana" sayilir,

Olaganiisti mazereti olanlar igin, 30 glin bekleme sarta yoktur.

Savag hili ve diger olaganiistii hallerde veya genel hayati etkileyen
.. afetlerde (su baskini, deprem vb, gibi) gekilmek istemis olan memur,

asdleten veya vekdleten yerine bir basgkasinin gelmesine kadar bekle-
mege mecburdur., Gorevi birakip gidemez.

Gerek normal zamanlarda 30 gin beklemeden, gerek olaganiistii haller-
de yerine gelecek memuru beklemeden gbrevini birakip gidenler disiplin
cezasi gorirler. Olaganiistii haller veya savag hilinde, yeni gelecek ola-
ni beklemeden gdrevi terkedenlere '"Deviet memurlugundan ¢ikarilma" ce-

“zasi verilir (DMK 125, E, ¢). Normal zamanlar igin de, gdrevi birakma~
sina daha kag gin kalmig ise, o kadar gdrevi bagina Szilrsiiz gelmemenin.
cezasini gdrmesi lazimdar.

"Bu cezalarin sonucu ne olabilir ki ? Memur zaten ayrildy gitti” de-
"nebilir. Fakat o gahsin gliniin birinde tekrar memurluga talip olmasi da
: pilmkiindir, Bu takdirde, "Devlet memuriyetinden ¢akarilmig" olanlaf bir
3 daha bdyle bir memuriyete alinamazlar. Diger hallerde ise, 1 yala kadar
. (yerine gdve 3 ay veya & ay veya 1 yll) bir siire geymedlkqe tekrar g~
reve alinamazlar (DMK 97),

2/ Muvazzaf askerlik gdrevi igin sildh altina:alinanlarin, (yani ilk
askerlifini yapmaga gidenlerin) memurlyetle iligikleri kesilir. Fakat
bunlar, ddnilslerinde, DMK hiikimlerine gbtre yeniden memuriyete alanirlar.




s wevaso wemurlyetlnaen Sikarilma (DMK 125, E).

4t/ Olumsuz sicil nedeniyle cikarilma (DMK 120). Iki defa iistiiste
olumsuz sicil alan memurlar, bulunduklara memurluktan veya devliet me-
murlufundan g¢ikarilabilirler.

5/ Sartlarda eksiklik: Memurlufa alinmada aranan sartlardan birini
tagimadiginin sonradan anlagilmasi veya bu gartlardan birinin sonradan
kaybedilmesi (Bk. sf. 115, C ve DMK 98, b).

&/ Bagdagmazlik: Memurlukla bagdasmayan bir gbrevin kabuli mesela
parlBmento iiyeligine, belediye meclisine, il genel meclisine segllmek
ve bu gorevleri kabul etmek.

7/ Emeklilik. Istek, yag sinirrira ulasmak, maliillik (=sakatlik) veya
sicil sebepleriyle emekli olmak.

DMK, 98 inci maddede, "5liim" ii de memurlugu sona erdiren haller ara-
sinda saymaktadlr, Bence bu, Szellikle bir kanunda yer verdilmesl icap
edecek bir hal degildir. Kanuna boyle bir hilkiim konulmamig olsa, memu-
run 5limi hallnde, memuriyetinin devam edip etmedigi yolunda bir tered-
diit esasen s6z konusu olabilir miydi ki ?

N) EMERLILIK

Emeklilik, bir sosyal giivenlik miiessesesidir. Sosyal giivenlik Yse;
bildiginiz gibi, insanlarin, "gelecek glinlerine" giivenle bakabilmesi
ve gallsamayacak duruma glrdlklerl zaman yoksulluga diismemeleri demek-
tir. e

Gelecek gunlere guvenle bakabllmenln -ne kadar dnemli olduBu geng
yaglarda belki geregi gibi idrak edilemesz. Insan heniiz yetigme yaslarain-
da iken veya yetigkinliginin ilk asamalarinda, glici, kuvveti, takati,
¢alisma olanaklari, sagligr hig¢ zedelenmeyecek, hi¢ azalmayacak sanir.
Takat daha sonra¥i yillarda, yavas yavas bir 'gelecek" endigesini his-
setmege baslar.

Gelecege guvenle bakabilmek kadar, ileri yagdakl insana, gii¢, inang,
sabir, umut enerji ve mutluluk verebilen baska bir sebep yoktur. Bunun,
aksi de, yani gelecegine giiven iginde bakamamak’ da, insanlari yeis'é,
umutsuzluklara dligliren, onlarin kolunu kanadini kiran sebeplerin en ba-
sinda gelir. Boyle durumdaki bir insan, gittikge bencillegir; bencillik
arttikge da, etrafina gilipheyle bakar, itimatsiz, hir¢in, meyus olur; kim-
seyi sevmez olur. Bu hem fert, hem toplum igin kdtidir.

Bu nédenlé devletler, sosyal glivenlige Onem vermek ihtiyacini duymus-
lar, kendi hizmetlileri igin de bir takim tcsgbbuslbru gegmiglerdir. E-
meklilik fikri ve milessesesi, bu diglince ile viicut bulmus, zamanla ve
devletlerin gligleri oraninda geligtirilmigtir.

Gergekten insanlar, kendilerine ig olarak sec¢tikléri faaliyet alan-
larinin niteliklerine ve Ozel sartlarina gdre, birbirlerinden farkli
olarak yipranirlar.- -Artik fizik giigleri agzalir ve hizmetlerinde verimli
olamamaga baslarlar-.

Kamu hizmetleri, mahiyetleri ve amaglari geregi, verimsizlige mite-
hammil degildir. Bu tiir hizmetler, toplum yararihi gergeklestirmek icgin-
dir. O halde, artik verimli olamayan personelin hizmetten alinmalari
bir zorunluluktur, Fakat, dedigimiz gibi, hem sosyal glivenlik miilahaza~
lari, hem de vicdan gerekleri, bu tiir hizmetlilerin yoksulluga birakil-
mamalarini icabettirir. Bu disincelerle diizénlenen "Emeklilik", statiiter
bir hukukl durumdur. Kisi emekli oldugu zaman, memurluk statiisiinden gz~
kar, fakat ikinci bir stati olan "emeklilige" geger. O halde bir memu-~
run emekli edilmesixle, diger sekillerden herhangi biriyle memurluktan
ayrilmasinda, hukuki agidan ¢ok Onemli bir fark vardir. Diger gekiller-
de, memur, memuriyet statiisinden ¢ikar, fakat yeni bir statiiye girmez. -
Burada ise, emeklilik statiisiine geger. Emekli olan kisinin ve onun &limi
kélinde kanunen belirtilen yakinlarinin, "emeklilik statiisiinden dogan"




ponwr, vujexktit ve kigilik~digi yetkilexi vardair. Bu yetkilerini kul-
landiklari zaman devlet, bunlara karsi bazi ylikimler altana girer.

Devlet memurlarinin, hangi yasta emekli edilmeleri gerekir °?
Insanlar birbirlerinden farklil biyolojik ve fizyolojik ozelliklere
sahip olduklari ig¢in, verimlerini kaybetmeleri de sgliphesiz, birbirle-
rinden farkli yaslarda vuku bulacaktir., Sonra, verimsiz hile diismenin,
vapilan isin mahiyetinden gelen sebepleri de vardir. Bedeni giiclin agir
basty gl, daha fazla gerek]l oldugu islerde, yaipranna siphesiz g¢abuk
olur.
Memurlar arasinda, sibjektif Slg¢ulerin kullanalmasina ihtiyag kal-
mamasl vé genel bir egitligin saflanmasy i¢in, kanunlar, esas itibdriyle
{ 65 yasin bitirilmesini, emeklilik statiisiine gegirilmek ic¢in 8lgii olarak
] kabul etmislerdir.
g Fakat, bundan daha yukari yasta dahi gdriilmege devam edilebilecek
hizmetlerin bulundu?a, beri yandan bundan ddha arken de insanlarln gﬁg—

bir taklm istisnal clgliler de konulmustur.

Saylstay, Danistay, Yargibay baskan ve liyeleriyle Sayistay Savcisi,
Danigtay Bag KanunsSzciisii ve Cumhuriyet Bagsavcisinin emeklilikleri,
birer y1llik siirelerle 68 yas sonuna kadar uzatilabilir.

Universite profestrleri 65-70 yas arasinda, vazifelerini yapabilecek
bir durumda olmadiklari iniversite senatolarinca helirtilinceye kadar
hizmet yapar “ve 70 yasini doldurunca emekli edilirler,

Diyanet I@ler1 bagkanzy, ard»m01larl, Inceleme Kurulu bagkan. ve iye-
leri, miftiler, vaizler, ders-i am'lar, gbrevlerini yapamayacaklari tes-
bit edilinceye kadar hizmet gorebilirler.

Buna kargilak Ornegin polis memurlari 52, baskomiser, komiser ve
komiser yardimcilari 56, emniyet miidiirleri ve miifettisleri 60 yasini
dolduruncaya kadar gorevde kalabilirler.

Boylece belli bir yas doldurulunca memurun emekli edilmesine, ’?a$
haddi dolayisiyle emeklilik" veya "mecburl emeklilik" denilir. Fakat
baska meciurl emeklilik sebebi sayilan haller de vardir.

Her ne sebep ve suretle olursa olsun, viicutlarinda meydana gelen
drigalar veya ufradiklari tedavisi imkansiz hastaliklar yizinden gdre-
vini yapamayacak olanlar da mecburen emekli edilirler. Bu, malulen
(yéni sakat olarak) emeklilik"™ hilidir.

Maliil'litk, kamu hizmeti yiiziinden olursa '"Vazife mal(llilgi", igki S
ve keyif verici (yani 'mikeyyifat") maddeler kullanmak, kanun nizam Lo
dig1 hareket, yasak fiiller yapmak, intihara tesgebbiis, menfaat pesin- )
de kogsmak hallerinden ileri gelmisse "Adl mal(llik" sayilar.

Bizde emeklilipi diizenleyen & Haziran 1949 tarih ve 5434 sayili
"Emekli Sandiga kanunu' nun su iki mal{illiik igin tesbit ettigi haller i
ve sebeplerin tatminkir eldufu kesinlikle s8ylenemez, Ornegin, fevka-
14de hallerde, kanunlaran normal zamanlari diiglinerek yasak saydiklari
fiilleri yapan, fakat bu suretle agik bir sekilde kamuya hlzmet etmis,
yararl:t olmug bulunan kigilerin durumu digiiniilmemistir. Insan? bir
dirtiyle, meseld bir kazaya uframakta olan bir xlmseyl kurtarmak igin '
kendi canini ortaya atarak sakat kalan bir memur da 'adl malll’ sayi- I

“lacaktir. Boyle bir fedakarlik, memurun callgtigi kurum yararina ya- 5
pilmas sayilamaz; fakat ”Insanllx yararina®” yapilmistir ve iyi bir me-
mur olabilmek’ i¢in, her tiirlii nitelikten &nce iyi bir insan (kisaca
INSAN) olmak gerektigi muhakkaktir. Iyi Insan olmayanlar, iyi hicbirsey
olamazlar' higbirsgeyin iyisini olamazlar. Insanligl Korumak ise, belli
bir kigiyi deZil, tim toplumu, milleti, devleti korumak demektir ve
kuskusuz takdir edilmek gereken bir haldir. :

1/ Bu saydifimiz !'yes hadleri® ve ‘'maliillilk halleri’ Mecburl emeklilik
sebepleridir. . o ) ‘ N .
2/ SIMDI RE'SEN EMEKLILIXK halleriai gdrelim:

Mecburi emeklilik hallerinde, Idarenin, memuru emekli edip etmemek
hususunda bir "takdir yetkisi' bulunmadigi halde, "Re'sen' emeklilik,




Idarenin takdirine dayanlr, Aqoak ‘gelecek y11k1 derslerinizde gbrecegi-~
niz gibi, “takdir yetkisi" higbir zamah keyfl harsket edebilme yetkisi
degildir. Zira takdir yetkisiyle ittihaz edilen bir tasarrufta da gene
”devlet yetkisi” kullanilmaktadir. Bu yetkiyi kullanirken muayyen “tak-
dir® unsur! larin gdz onilinde tutulacak ve yetkinin bu unsurlara gore
kullanilacak olmasi, “devlet yetkisi™ nin mahiyetini hig silphesiz de-
gigtirmez. Devlet yetkisi ise bir "siibjektif hak” olmadigi i¢in, kisi,
bunu, tamamen kendi siibjektif dirtiileri ve diisilnceleriyle, kendi k151~
sel miftalaa ve milahazalariyla kullansmaz. O halde, takdir yetkisi kul~
lanilarken de, riayeti gerekli “hukukl? sartlar ve sekiller vardir.

a) Idare, "ahlak ve yetersizlik® nedenleriyle ve aldigi olumsuz
sicillere dayanarak bir memuru her zaman emekli edebilir (39 f).
mur, emeklilik Hakkl kazanmigsa cmekl statiisiine ge¢er. Pakat heniiz bu
hakki kazanmamigsa, emeklilik statiisiine gegirilemeyecefinden kendisine
sahsen 6dedifi emekli kesenefd ile kurum tarafindan ddenen emekli ke~
senefl karsiliklarinin yilizde 4 miirekkep faiziyle iadesi suretiyle Vtop-
tan tdeme' yapilar, Olumsuz sicilden dolayi emekli edileceklerin emek-~
1ilik hakki, 25 yal fill hizmetleri gegmigse dogar ve toptan ddeme ya-
prlmadan, ikramiye verilip maag baglanarak emekli edilirler,

b) Idare, 30 hizmet yilina doldurmus olan kir memurunu da "lizum
gordlifinde" re'sen emekli edebilir. (39 b).

¢) Ayni suretle,: hizmet siireleri ne kadar olursa olsun, 60 yasini
doldurmus olanlar da Idarece re'sen emekli edilebilir (40).

Bu iki hilkmiin uygulanmasi, 1954-1960 arasi dénemde, siyasal parti-
ler arasinda biylk ¢ekigmelere de yol agmigti. Zira, her iki turli
“Re'sen'’ emeklilikte, emekli edilenlerin Danigtaya bagvurarak haksiz
yere emekli edildiklerini, fdare'nin takdir yetkisini keyfl surette
ve siyasal saiklerle kullanmis oldugunu iddia ve ispat edebilmelerini
Snlemek i¢in, kanuna, bunlarin, haklarinda ittihaz edilen emeklilik ta-
sarruflar: dolayisiyle yargi yverlerine bagvuramayacaklari hilkmi ko~
nulmustu. Bu sebeple ilgililer, takdir hakkinin Hukuka aykiri surette
kullanildigl ve binnetice emeklilik kararinan iptali gerektigi yolunda
dava agamiyorlardi.

Yonradan 1561 Anayasasinin 114 iincii maddesi (£.1) “Idarenin higbir
eylem ve islemi, higbir halde, yargil mercilerinin denetlml diginda bi-
rakilamaz'' hikmini getirdigi ve bu hiikim karsisinda, idarl bir iglem
olan emeklilik islemine karsi Danistaya bagvurulmasini yasaklayasn ka-
nun hilkmil de Anayasaya aykiri digtlglinden, Anayasa mahkemesi, yargi
yolunu kapatan hitkmii 1963 yalinda iptal etti.

Bu suretle her iki halde de, biitin idaril tasarruflar hakkinda ol~
dugu gibi Danirgfaya bagvurulabilir ve takdir yetkisinin Hukuka aykir:
surette kullanildigi One siirtilerek, emeklilik kararinin iptali dstene~
vilir. .

Takdicr ystkisinin Hukuka uygun veya aykira kullanilma hallerini
ilerde goreceksiniz,

d) 65 yagsini doldurduklari halde, yukarda zikrettiZim gibi, mutla-
ka emekli edllmelerl gerekmeyen hizmetlerde bulunanlar da, 65 yasla~
rani doldurunca re'sen ve takdiren emekli edilebilirler., Tabil bu husus-
taki karar da yargisal denetime tébidir. Dava yolu, ilgililere agiktir.

ISTEK UZERINE EMEXLILIK hallerine gelince: Emeklilik hakki, degigik hiz-
metlerde defisik yas ve hizmet siiresi faktdrlerine gbre kazapalar.

Emekli Sandii k.nun 39 uncu maddesine gdre:

a) Cumhurbagkanllglnda bulunanlar, bu hizmetten ayriliglarinda is-
tekleri zerlne,

b) Fili hizmet sireleri 30 yili doldurmus olanlarla,

c) 60 yasini dolduranlar (20 yal hizmet etmis olmakla),

gene istekleri lizerine emekli edilirler.

.

DUL VE YETIM AYLIGI HAKLARI da kanunda dizenlenmistir. Emekli sandigina
Tabl memurlardan £ili hizmet wilddetleri 15 yil veya daha fazla iken tlen-




(133)

lerin; emekli ayligi almakta iken Slenlerin dul ve yetimlerine aylak
baglanir. )
Kanun. dul ve yetimleri gSyle sairalayor: a/Kari, b/Koca, c¢/Gocuk-
lar, ¢/Ana, d/Baba.
Dul kari veya koca 1gln enekli aylaginan ylizde 50°%si, digerlerinin
her biri igin yiizde 25'i, dul veya yebtim ayligani teskil eder., Gocuk-
lar deyiminden: a/nesebi sahih, b/neoebl tashih edilmis, c/evlidt edi-
nilmis, d/anadan aylifa hak kazanma hdlinde nesebi sahih olmayanlar,
e/taninmig olanler, f/babalik davasiyla hilkmen taninmis olanlar aala-
silar.
Gocuklara baglanacak aylik, Sgrenime devam ettikleri siirece 25 ya-
gina kadardair. Galigamayacak durumda olan erkek gocyklarla, kiz gocuk-
lardan bekar olanlara veya evlendikten sonra ayralanlara aylak verilir.

§ 5. MEMURLARIN YARGILANMALARI (:Memurin Muhakemata)

Memurlarin vazifeleri sirasinda veya vazifelerinden dolayi igledik-
leri suglar nedeniyle yargllanmalarl 6zel bir sorusturma nsuliine tabi
tutulmugtur. 17 Subat 1913 (eski riumi tarihle % Subat 1329) tarihli
“Memurin- muhakemati hakkinda kanun-u muvakkat! e gére, '"Memurin'in
vazife~i memurlyetlerlnden miinbais (=dofan) veya vazife-i memuriyetle-
r*nln ifasy sirasinda hadis olan (=meydana gelen) curumlerlnden dolaya
icrd~y1 muhakemeleri (=yargilanmalarinin yapilmasi) serdit-i atiye
(=agagida gelecek gartlar) dairesinde mehakim~-i adliyeye (=adliye mah-~
kemelerine) aittir" (mad.l).

Ancak, 1930 yailina kadar, memurlarin vazifeleriyle ilgili olarak
veya va21feler1n1 ifa sirasinda isledikleri biitiin ,suglarin kovugturul-
mas: bu kanuna tAbi iken, “irtikdp, rigvet, ihtilds, zimmet, kagak®1lik,
devletin arttarma ve eksiltmelerine ve sair alam ve satlmlarlna fesat
karigtirmak, Disiglerine ait gizli evrakin ve gifrelerin agiklanmasina
sebebiyet vermek" suglari 1913 tarihli kanunun getirdipi ustlden gika-

» ralmis, 15 Mayis 1930 tarih ve 1609 sayili kanunla daha basit bir usile
baglanmistrir.

1913 tarihli kanundaki usiliin anahatlaraini buraya nakletmeden bnce,
bu kanunun kapsamina dikkatinizi g¢ekmek isterim., Memurlarin bu kanunla
dzel bir sorugturmaya baglanan su¢lari "memurluk gdrevinden dogan'! veya
"memurlur gSrevinin yapilmasa sarasainda' vuku bulan suglardir.

Her iki hal de, bir kimsenin, memur olmasa da igleyebilecegi veya
memurlarin bu sifatlari isin igine karismaksizin igleyebilecekleri sug-
lara kapsamaz. !

Dikkatle okursaniz her iki halde de, devlet yetkisinin kullanilmasi i

' veya devlet yetkisinin kullanilmasiyla iliskili bir davranig sdz konusu-
dur. O halde bir memurun sokakta bir adam d¥vmesiyle, gOrev yaptigi yer-
de bir adam ddvmesi arasinda fark yoktur. Ikisinin de zira, gbrevle ili~
s1gi yoktur.,

(Kanun kapsamina hangi suglarin girdigi konusunda net kistaslar, bel-
1i suglar dolayisiyle yargi mercilerinin verdikleri kararlarda gorii-
lebilir. Ayni gekilde, bu kanunda geg¢en "memur®” deyiminin kapsami da
yargx igtihatlariyla gizilmistir. Bu iki sorun, aslinda Ceza hukuku-
nu ilgilendirmektedir).

Ceza yargilamalari, bazan iki, bazan da lg 'sorugturma’ safhasindan
geger. Ceza muhakemeleri usilil kanunu, defisik suglara gire bu sorustur*
malarin sayisini belirtmisgtir,

Birinci sorusturma "Hazirlik' sorugturmasidir. Bu, saveilar tarafan-
tan yapilar. Savci, yaptigr sorugturma neticesinde bir sugun islendigl
kanisina varirsa ve suglu dogruca mahkemeye verilebilecekse bir "iddiana-
me'" ile gOrevli mahkemeye sevkeder. Savci, ortada kovusturmayil gerektire-
i cek bir sug gbrmezse, "takipsizlik' karari vererek, sorusturmayi kapatar.
E Bazi agir suglar igin Ongdriilmiis olan .ikinci sorusturma "Ilk sorus-

. turma" adini tasir. Bunu Vsorgu yargiglari' yaparlar. Ilk sorusturma
yapllmak gerekiyorsa, o zaman savcl, sugluyu bir "talepname!" ile sorgu




yargicina gonderir, Yapacagi bu-"Ilk sorugturma’ neticesinde, sorgu yar-
gicl, sanigin yargilanmasini gerekli goriirse bir 1] {izum~u muhakeme' ka-

rari verir ve sugluyu gSrevli mahkemeye gdnderir. Aksi halde bir "men-i

muhakeme” kararl verir ve sorusturma kapanir.

Suglunun mehkemede yargilanmasinin teknik adx Son sorugturma' dir.
Cilinki mahkeme de, bir sorugturma yapacaktir; sugun var olup olmadigini
aragtiracaktir. :

Bu sorugturma usullerini, sonugta verilen kararlari, itirazlari, bii-
tin ayrintilariyla Ceza Yargilamasi derslerinizde gfreceksiniz. R

Memurin muhakemati kanunu (1609 sayili kanunda zikredilen suglaf
bittabi haric) igte bu Hazirlik ve Ilk sorugturma safhalarini n"idarl
bir sorugturma! haline ¢evirmigtir.

Bu kanun kapsamina giren bir sugu haber alan amir (saveci haber al-
migsa, amire bildirir), sanik memurun derecesinde veya ondan Ustin de-
recede bir "tahkikgi' tdyin eder. Bu, diger bir memurdur. Tahkikei,
kanunun gosterdigi yetkileri de kullanarak sorusturma yapar, yaptirir
ve bir rapor (=fezleke denilir) hazirlayip dmire verir.

ﬁmir‘bu raporu, -sanik, ilge memurlaraindan ise ilge idare kuruluna,
11 memurlarindan ise I1 Idare kuruluna; bakanlik merkezl idaresindeyse
bakanliX disiplin kuruluna ve bazi ylksek memurlar igin Danigtay'a
(idari bbliim) gonderir. Bu agamada, memurun yargilanmasina gerek olup
olmadiga karara baglanir. Yargilanmasinl gerekli kilacak sebepler var-
sa, gorevlii Ceza mahkémesine is tevdi edilir. Bundan dtesinde, genel
hijkiimler yirir. :

1609 sayili kanuna giren suglar hakkinda ise Savea, sorugturma izni
ister, Bu izin istepi uygun Karsilanir. Umuml hiikiimlere gdre yargilama
yapilir. : !

;

(Birinci kismin sonu)
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Ikinci Kisim

[/ Bu kisim hakkinda agiklama: 1) Fakiiltemiz Lisans 6gretim ve imtihan
yonetmeligine gore, bir ders, birden fazla sinifta okutuldufu tak-
dirde, ist saniflardaki Sfrenciler, alt siniflarda okutulmus olan ko-
nulardan sorumlu olmakta devam ederler. 2) Isbu ders notlarinin bas
tarafindaki. ilk tig "BSliim" (1-71 inci sayfalar) Idare Hukuku'nun te-
mel girig bahislerini teskil ettigi i¢in, Fakiltemizin hem II inci,
hem IIT iincii sinif programina esasen dahil olduktan bagka, 1972-1973
ders yilindan Once, 'Idari yarg: derslerl' ne girig olmak iizere oku-
tulagelen birgok sorun da, metot miill2hazasiyle bu ders notlarainin
bagtarafina alinmis bulunmaktadir. O halde bu "Ikinci Kisam" 1972-
1973 ‘ders . yilinda, Ug¢lnci sinifta okutulan bahislerin bilylik kismini
ihtiva etmékle beraber, tamamini kapsamamaktadir. Ofgrencilerimin dik-~
katini gekerim. 3) Bu "Ikinci Kisim'da ele alin&cak bazi bahislerde,
Yyer yer Birincei Kisim'a atiflarda bulunulmakla yetinilecektir. _,
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tpari YARGI
Bolim I »

HUKUK DEVLETI

§ 1. KAVRAM

Anayasamiz 2 nci maddesinde, Tiirkiye Cumhuriyetinin bir..., "Hukuk
Devleti' oldugunu sSyler.

N Gergekten, devlet, bir milessese olarak bugiin salt bir otorite kay~-
nagil olmaktan ¢ikmistir. Devletin sadece dirlik ve diizenligi saglamakla
yikimli tutulBugu devirler geride kalmig, devlet, kendisinden hergiin,
daha gok istenen, daha gok beklenen bir ”‘mkanlar ve hizmetler kaynaga'
hélini almigtir., Derslerimizin birinci kisminda da beldrttigimiz gibi,
devletin artan sosyal ve ekonomik fonksiyonlari, kamu hukukunu geligti-
rici ve "Ozel hukuku kamulastirici" (yani gittikge kamu hukukunun alani
igine gekieci) bir‘nicelik ve nitelige kavusmustur. Bu yani, y&ni devle-
tin gittikge bir "refah devleti” almasi, Hukuku dogrudan ilgilendiren
bir sorun degildir. Belki fazla pozitivist olmakla itham edilebilecefiz.
Fakat, konumuzun Idare Hukuku ve bu hukukun problemleri cldufunu gbzden
kagiramayiz. Yeryuzunun gittikge daralmasi ve toplumlaran devletlerle
kaynasmasi hadlsesl, bizi dolayla olarak ilgilendirir. Bizi asil ilgi-
lendiren "Hukuka saygili Idare" sorunudur ve bu sorunun girig yolu "Hukuk
Devleti! kavram ve prensiplerinden geger.,

"Hukuk Devleti'' veya "Hukuka bagli Devlet" yukarda sf. 13 ve deva-
manda, hizli bir gdzgec¢irme ile anahatlarini ¢izmege Qallstlélmlz tin-
sanlarin, iginde yagamadan edemeyecekieri toplumdaki siyasl (=ybnetici)
otoritenin de gene insanlar gibi toplumun hukuku ile bagli kilinmasi
yolundaki fikrl g¢abalarinin'', gesitli faktdrlerle geligen Kamu hukuku
tekniginde, pozitif bir mekanizmaya ulasmis sekli olmaktadir.. Bugiin ar-
tik kanaatimizce Devletin iUstin otoritesinin Hukuka riayetinin saglan-
masl ig¢in yapilacak gey, bir takim nazariyeler icat etmek degil, bu po-~
zitif hukuk mekanizmasini kurmaktir. Bunun da ilk garti Organlar, Fonk-
siyonlar ve Hukukl Iktidarlar ayrimini, devlietten beklenen faaliyet ve




hizmetlerle uyumlu bir bigimde tesis etmek ve ozellikle yargi denetimi-
ni devletin tiim organlarina tegmil eylemektir.

Aceba salt boyle bir denetimle "Hukuk Devleti! gergeklesir mi ? Yok-
sa bagka gartlari da var midir -? Diger bir deyimle, Hukuka riayeti ke-
sin, kapsamli ve otoritesi tartigilmaz bagfimsiz bir yarganin denetimiy-
le izlenecek olan Devletin uyacagi bu Hukukun bazi nltellklerl haiz ol-
masyt gart degil midir 7

Fakiiltemizde Idare hukukunu kendisinden okudufumuz ve ondan sonraki
meslek hayatimizda, yakin ig birligi iginde kendisinden pek¢ok ydnde
feyz. aldifimiz segkin hocamiz rahmetli Prof. Tahsin Balta, bSyle bir yar-~
gisal denetim gerefiyle yetinmeniekte, devletin uyacak oldugu Hukukta da
bazi nitelikler aramaktadir. Ona gore: a/ Biirriyetlerin ve koruyucu te-
mel haklarin glivene baglanmasi, b/ Kanunlarin ‘'genelligi' nin saglanip
korunmasi, ¢/ Kazanilmaig haklar'a saygi gosterilmesi, d/ Idarenin Hukuka
bagli kilanmasi, e/ Bu baZliligin yargisal denetimle gbzlenmesi, f/ Mah-
kemelerin ve hékimlerin bagimsiz ve tarafsiz olmalari ve g/ Haksaz olarak
verdigi zararlardan dolay:i Devletin mall sorumlulugunun tesisi sarttir.
(1d.Huk.1,1972,sf.106 vd). Bu temennilere, Anayasa Mahkememizin Hukuk
Devleti anlayisini ifade eden su beyanlarini da eklemek mimkiindir (K.n.
63/243. 11/10/1963. Kararlar Derg..l, sf.348):

" Hukuk devleti, insan haklarina saygi g8steren ve bu haklari koru-
yucu, 8dil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmefe kendini zorun~
lu sayan ve biitiin faaliyetlerinde Hukuka ve Anayasaya uyan bir devlet
olmak gerekir. Hukuk devletinde, kanun koyucu organ da dahll clmak uze—
re devletin biitln organlari istiinde Hukukun mutlak bir hdkimiyeti haiz
olmasi, kanun koyucunun yasama faaliyetlerinde kendisini her zaman Ana-
yasa ve Hukukun listlin kurallari ile bagla tutmasi 1l8zimdir. Zira Huku-
kun da istlinde, kanun koyucunun bozamayacagi temel hukuk prensipleri
ve Anayasa vardir ve kanun koyucu bunlardan uzaklagtifi takdirde mesru
olmayan bir tasarrufta bulunmus clur.

" Hukukun ana prensiplerine dayanmayan, devletin amaci ve varliga
sebebiyle bagdasmayan ve sadece belli bir anda hasil olan gegici bir
gogunlugun sagladigi kuvvete dayanarak ¢ikarailan kanunlar, toplum vic-
daninda olumsuz tepkiler yaratir. Boyle bir kanun, Hukukun yiceligini
temsil etmez. BSyle bir kanunun kabuliinii ve uygulanmasini Hukuk Devleti
tasarrufu niteliginde saymak da miimkiin degildir. "

Anayasa mahkememiz difer bir kararinda da ' Demokratik Hukuk Devleti
ilkesi, Hukuka bagli, istikrarli ve gergek¢i bir hiirriyet rejimini- ifa-
de eder" demektedir (K.63-83. 8/4/1963. Anayasa M.Kar.Derg.l,165. Aynca
ayni sayi, sf.,173, 179).

Goriliyor ki, bir Devletin, Hukuk devleti olabilmesi ig¢in yalniz Hu~
kuka riayeti yetmemekte, riayet edecegi Hukukta da bazi &Szellikler aran-
maktadair. Bu Szellikler "Demokratik Hukuk Devleti nin Gzelliklerddir.

$imdi, bOyle "demokratik bir hukuk™ veri'sinden sonra gerekli olan
nedir ?

Burada aranan, yukarda da belirttigimiz gibi “Devletin bltilin' faali-
yetlerinde Hukukun hakim olmasi" (%), "... biitin faaliyetlerin Hukuk ku-
rallarana uygun olmasidir. Bu uygunlugu. saglayacak makamler, yargi or-
genlaridir... (Apayasa)... biitin devlet faaliyetlerini, kaideler iyerar-
gisi iginde kazal murakabeye tabl tutmug..." tur. Bu arada "... Yasama
organinin faaliyetleri... Anayasa mahkem651n1n kazal denetimi altinda-
dir® (##).

Tim devlet faaliyetlerinin yargisal denetime t&b1 tutulmasindan hag-
ka, Hukuk Devletinin sajlanmasini. mimkin kilacak bir yolun bulunmadigin-
da, ylzyilimizan biitiin Hukuk bilginleri miittefiktirler.

(¥) Rnayaca mank. K.65/40. 26/9/1965. Resmi. Gaz. 25/7/196%7, sf.3, situn 2.
(%%) Temsilciler Meclisi Anayasa Komisyonu raporundan. Kazam Oztiirk:7.C.
Anayasasi, C.I, sf. 605.

[



Unlii Léon Duguit (=Diigi) sbyle diyox '~-.Yaslandikga daha kuvvetle
inaniyorum ki bir toplumda en biyik gligii ellerinde tutanlaran faali-
yetlerine konulacak hukuki sinirlamanin saflam dayanaglnl pozitif bir
bigimde tesis edemedikleri siirece, biitin hukuki spekiildsyonlar bosuna-
dir" (Traité, 3.64.1,65).

Devletin, Hukuku koyan oldufunu, binnetice onu, kendi koydugfu Huku~
ka uymaya zorlamanin mimkiin olamayacagaini, fakat Levletin bizzat ve
kendi kendine, kendi istegiyle, kendisini sinarlayarak ve frenleyerek
Hukuka riayet edecefini (=Auto-limitation teorisi) sdyleyen Alman Hu-
kukgularina da su cevabi veriyor ... bu sinirlama, ne kadar bilgince
deyimlerle ifade edilirse edilsin, basit bir saka'dan Steye gegmez;
zira bir kimsenin kendi kendisi igin bir yikum koymasi ve sonra da,
istedifi zaman, istediji gibi bundan kendisini kurtaramamasi, "ytkiim®
sayilamaz" (Ayni, sf.652),

Gergekten octo-limitasyon (=Kendi kendini sanirlama) teorisinin kat-
iyen teminatli bir 'sonu¢ vermedigi bilinir., O halde, "yargi denetimin-
den" baska gikar yol yokturs

Ancak bu yargisal denetimin kurulmasinda ve igletilmesinde, baza
esaslarin yeni bir gdriisle anlasilmasi icabeder:’

. Evveld Y"Devlet” in hukuka riayeti meselesini "devlet organlarinin

hukuka riayeti! olarak anlamalidir. Bunu yapabilmek igin de ilkin,
"Kuvvetler ayrimai" denilen ve bizim hayli tahliline ¢aligmis oldugumuz
(sf.40 ve dev.) teorl, devletin yapisinda ve faaliyetinde yer almall-
dir.

Sonra bu organlar arasinda blr listiinliik-+3b8'1ik minasebeti degil,
devleti kurma ve yiirlitme bakimindan bir "igholimi" s8z konusu oldugu
kabul edilmelidir. 1961 Anayasasinin "Yiiriitme' ye karsi ne kadar ted-
birli oldugunu anlatmigtim (sf. 55 ve dev.). Yiiriitme (=Idare) nin,
kanunlar gergevesinde gbrev yapacaginin, yetkilerinin ise Yasama vg
Yargi gibi asll olmayip ‘'miistak=dérivé) oldugunun Anayasada ve Gerekge-
de belirtilmesine bir itirazimiz bulunmadigini sSyleyebilelim; fakat
siyasal toplumda {=biitiin tipleriyle ve tekamiiliiyle devlet'te) Yiriit-
me'nin Yasamadan daha eski oldugunu, inisyatif (=tesebbiis) sahibi tek
organ bulundugunu ve difer Snemli niteliklerini gdzden uzak tutmayalim.
Yargi ile Yasama kiyaslananca da, yargi fonksiyonunun, Yasamadan daha
eski olduBunu, Hukukun kendi kendine tesekkul edebilmesine ragmen, her
toplumda ve her gagda Yargi'nin mutlaka ferdl faaliyetleri gerektirmisg
bulundugunu inkir etmeyelim, Yargi, toplumlarin gelismesinde, aile'den
baglar. Toplum diizeninin korunmasi ise, ihl&8llerin izalesinden ziyade,
dnlenmesiyle mimkiin olur. Bir tek "asayis" (=dirlik, dizenlik) ve top=-
lumu dis saldairidan koruma bile Idarenin "dnleyici' {(=préventif) fonk-
siyonuyla, "Onceligi™ ni tesbite yeterlidir,

O halde, hi¢ depilse, modern deviette, bu iig fonksiyon arasinda,
en azindan, her birinin ayri ayrai elzem oldugunu, demokratik hukuk re-
jiminde organik dofurganlifin (=difer organlari dogurma glicliniin) Yasa-
maya verilmig bulunmasina bakarak, bu organik dogurganliktan bir
altlik-iistlikk iligkisi qlkdrmamanln, bdyle bir iligki yerine '"ighOlimu"
iligkilerini kabul etmenin gerekli bulundugunu kabul etmelidir (%).

Boyle bir igbSlimi esasindan gidildigi takdirde, devliet organlarinin
kargilikli etkileri de kaloyca anlasilir ve tim bu organlarain, nihayet,
-Anayase mahkememizce de belirtildigi gibi, yazila Hukukun da ustiinde
varligi kabul edilen yazisiz ama daha etkin Hukuk ilkelerine riayetleri
gerektigi kolay kabul edilir., "Temel norm" kavrami (sf. 22 vd) bu anla-

(%) Dzellikle Anayasa Mahkemelerinin kurulmak istendifi veya Anayasaya
aykiri kenunlara "ihmal" degil fakat agakga “iptal' yetkisinin bir yik-
sek mahkemeye verilmek arzulandifi hemen her memlekette, kisa bir siire,
" Kanun milll iradenin ifade ve beyanidir; mahkemeler kanunlarla kurul-
makta ve kanunlarla gdrevlendirilmektedirler; mahkemenin, kendisini ya-
ratan kanunlari yapan organin oteki iradelerini iptale yetkili kilina-
bilecegi nasil kabul edilebilir ki..." yolunda itirazlar igitilmenmisg
deglldlr. Ustelik Yasama organinin Anayasa yapma veya yapilmis Anayasa-
y1 tadil etme yetkilerinin bulundugu memleketlerde bu 1t1razlar daha da
uzun sirmigtiir.
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§ 2. YARGISAL DENETIMDE ILKELER

“Yarga, Hukuk devletini gergeklegtirebilmek igin Yasamayi ve Idareyi
denetleyecektir. Fakat Yargi'yi kim denetleyecek ?

Anayasa mahkememiz bu soruyu bir kararinda kisaca gtyle cevaplandi-
riyor' Anayasamiz, Hukuk devleti ilkesini benimsemisg olmasi dolayisiyle
yasama lslemlerini ve idare iglemlerini yargiy denetimine ve yine alt
mahkemelerin kararlarini da, kural olarak, yiksek mahkemelerin deneti-
mine bafli tutmus ise de, ylikksek mahkeme kararlari ig¢in baska bir de-
netim yeri Ongormig degildir® (K.69/34. 12/6/1969, Res.Gaz.29/1/1970).

Verilmis kararlar bakimindan bu gergekten bdyledir. Hattd Anayasa,
122 nci maddesinde Yasama organinin da, mahkeme kararlarina uymak zo-
runda oldugunu belirtmigtir.

Fakat yargi organi lzerindeki denetim, kararlarain ittihazindan son-
ra bu kararlar iizerinde bir denetim seklinde tecelll etmese de, gerek
bu organin kurulusu, gerek izleyecefi usil, gerek yargr gbrevlilerinin
statiileri, yargi organinin denetlenmesine hacet birakmayacagi diglinii-
len en geliskin bigimde dizenlenmigtir. Kisaca Yargi, organ olarak
olugumu ve faaliyeti itibariyle dyle esaslara baglanmistair ki, buna
ragmen 9labilecek Hukuk aykiriliklarina ”katlanmaktan” baska g¢Are kal-
mamaktadir. Bu aykiriliklarin katlanilmaz bir hAl almasi ise, bir Ana-
yasal sorun olarak ortaya g¢ikar ve devletin hayatiyeti sbz konusu olur.
Devliet hayatinda Hukuku en iyi bilen, neyin hak ve neyin batil oldugunu
en iyl ayirma mevkiinde bulunan mahkemedir; mahkemenin bu ayrami yap-~
mamasl ~onun izerinde bir denetimin bulunmamasi nedeniyle- devletin
diger organlarlnln hukuk ihl3llerine hlg benzemez; bu, dogruca, Deviet
gemisinin dengesini bozar.

Gergekten, evvelce de belirttigimiz gibi (sf. 49) devlet iginde,
birisi, Hukukun son sdzini Saylbyecektir ve bu otorite, bir yerde,
doruguna ulasacaktlr. Bunun, bagka turlu olabildigi bir devlet diuzeni
diisiinebilmege imkan yoktur.

Iste bu nedenledir ki, Hukuk, denetimsiz biraktigi Yargar organi igin
bagka organlardan ¢ok daha gell§m1q tedbirler almal lizumunu hisset-
migtir:

1/ Yarglsal usuller higbir devlet tasarrufu ig¢in Yngdrilmedik bir
ayrantida duzenlenm1§tlr.

2/ Hakimler hic¢bir iyerarsiye £abi ‘degillerdir; bu suretle de kim-
seden emir, talimat almazlar.

3/ Hakimler, azlolunamazlar. Kendileri istemedikge emekli edilemez~
ler. Mahkeme veya kadro kaldirilsa da, ayliklarindan yoksun birakilamaz-
lar,

4/ HAkimler, kanunda belirtilenlerden baska genel ve Jzel higbir gi-
rev alamazlar. : .

5/ Denet mahkemelerinde (=yilksek mahkemelerde) kararlar, kurul ha-
linde verilir.

Bu esaslar iginde ~ayraintilaraina girmemiz gerekmeyen- dlizenlemeler-
le, Yargi organinin bHasgkaca tesisi mimkiin olamayacak bulunan "denetlen-
mesi' yerine, bdyle bir denet ihtiyacini gerektirmeyebilecek biitlin ted-
birler diiglinilmiistir. Insan akla, Yarga'nan Hukuka uygunlugunu saglama
yolunda bundan Gteye tedbir bulamamlgtlr. ‘

Diger organlarin denetimine gelince:

Yasama'nin Hukuka riayeti Anayasa mahkemesinin denetimine tabi -tu-
tulmugtur. Bu denet kanunlar, ig¢tliziikler, yasama -dokunulmazliklarinin
kaldirilmasit konularindaki yasama tasarruflarinin Anayasaya uygunlugunu
denetleyecektir. Difjer gbrevleri izerinde durmuyorum; gilnki onlar, Ya-'
sama organinin denetlenmesiyle ilgili degildir.



Yiridtmenin hukuka riayetinin deaetlml "kanunlarin bagka idarl yar-
g3 mercilerine birakmadigi konularda' Danistaya verilmistir (Anayasa,
mad. 1407,

Bu madde hiikmilyle kasdedilen sey, Anayasa gerekc¢esinde ifade edildigi
gibi, sadece ilk derece idare mahkemelerinin kurulusunu mimkin kllmaktan
ibaret degildir, Yukariya aldigimiz hilkiimde "kanunlarin bagka idaril yar-
g1 mercilerine birakmadigi konular? ibaresinde gegen "'basgka idarl yarga:
mercii’ deyimi, miinhasiran, birinci derecedeki idare mahkemelerini (ki
heniiz kurulmamislardir) kasdetmis olamaz. Zira Gzel hukuk ihtildflarina
halledecek olan "Adliye mahkemeleri' ne karsalik, Anayasamizca gerek |
1961 deki hiikiimleri, gerek 1971'de 1488 sayili kanunla yapilan tadili
milteakip mevout hilkiimlerle tesis edilmis bulunan ve kamu hukukundan do-
gacak ihtildflari halletmekle yiikiiml% baska yargi dizenleri {(=yargi yol-
lary: = ordre juridictionnel) de vardir:

1/ Segimlerden dogacak ihtilaflaran ¢Oziimii, dorupgunu Yiksek Segim
Kurulunun teskil ettifi ©zel bir se¢im yargisi'na birakilmigtir.

Anayasanin 75 inci maddesine gtre Segimler, “yargi organlaranin ge-
nel ybnetim ve denetimi altinda yapilir" (mad. 75). " Se¢imlerin bag-
lamasindan bitimine kadar, se¢imin dilzen ig¢inde yOnetimi ve diiriistliigl
ile 11gili dblutin islemleri yapma ve yaptirma, se¢im sliresince ve segim-
den sonra seg¢im konulariyla ilgili biitiin yolsuzluklari, sikiyet ve iti-
razlary inceleme ve kesin karara baglama ve Tirkiye Biyik Millet Mecli-
51 lyelerinin seg¢im tutanaklarini kabul etme gorevi, Yiiksek Segim Kuru-
lunundur! (ayni).

26 Nisan 1961 tarih ve 298 saylll "Secimlerin genel hikiimleri ve
secmen” kutuklerl“ hakkindaki kanuna gdre, segimler asagirdan yukariya
doZru_Sandik Kurullari, Ilge Segim Kurullari, Il Se¢im Kurullari ve
Yiiksek Segim Kurulunca yiriitilir. Sandak Kurullarinda yargi¢ yokt®e.
Fakat bunlar, oy verme igleri hakkinda ileri siiriilecek itirazlari incele-~
mek ve bur karara baglamek yetkisine sahiptirler (K.no.298/71,3). Bu
kararlardan itiraza ugrayanlari derhal ilge se¢im kurullarina gtnderir-
lexr (£.4),

Il¢e secim kurulu, ilgenin en yiksek dereceli yargicanin bagkanli- i
ginda alta liyeden kurulur. Seqgimlerin yiritilmesine iligkin gesgitldi .
idari gorevlerinin yemisira "Sandik kurullarinan tesekkiillerine, iglem-
lerine ve kararlarina karsi yapilan itirazlari inceleyerek karara bag-
lamak! vardir (mad. 18, 20/4).

I1 Segim Kurulu ise tamamen yargiglardan tesgekkiil eder. I1 merke-
zindeki en yilksek dereceli ig yargigtan kurulur. Siyasi partiler, bu
kurulda birer temsilci bulundurur, fakat bu temsilciler oy kullanamaz-
lar. Bu kurulun da daha gogu idari olan gorevlerinin yaninda "Ilge se- B
¢im kurullarinin tegekkiiliine, iglemlexine ve kararlarina karsi yapilan
itirazlary inceleyerek derhal karara paglamak" gibi, yargisal oldugu
stz gdtlirmez gdrevleri vardir. (mad.15, 16, 17).

Yiksek Se¢im Kuruluna gelince, bu da tamamen Yilksek yargi¢lardan
tegekkill eder. Altasa Yargitay, begi Danigtay Genel Kurullarinca, ken-
di liyeleri arasindan gizli oyla seg¢ilen onbir yiksek yargig, bir bas
kan ve bir de baskan vekili segerler., Bualarin arasindan ikigsr yedok
dye ayralir. Bunler ad gekme ile belirlenir.

Yiiksek Se¢im Kurulu, bdylece bir baskan ve 6 uyeden kurulur.

Segimlerin yurutulme51ne iliskin gesitli idarl islerin yanisira,
Anayasanin 75 inci maddesinde ifade edildigi gibi, -alt kurullarain te-
gekkiilleri dahil olmak. Hizere, segimle ilgili bitin itiragzleri ve ig-
lemleri inceleyerek kesin karara baglemak Yiksek Se¢im Kurulunun gbrev
ve yetkisi igindedir.

Bu kararlar aleyhine bagvurulabilecek bir baska merci yoktur. Bu
kararlar 'kesin hilkim" (=muhkem kaziye) teskil ederler.

Daha once milletvekillerinin seg¢im tutanaklaranin kabul veya reddl
konusunda kesin karara baglanmasi TEMM'ne ait olan yetki ve segimlere
iliskin sair ihtiliflaran Danigtayda halli, bu suretle muatakll ‘bir yar-
g1 diizeni ile Yilksek Se¢im Kurulunun denetimine ve niha? kararina bag-
lanmagtir,

e



Segim yargisinin da bir ”1dar1.yarg1” oldufu stz gétﬁrmez. Segimle-
ri yiriitmek ve neticelendirmek, dévletin hig kuskusuz, idari faallyet—
leri arasindadir., Tahaddis eden ve kesin hilkme baglanan ihtildflar;"
bGyle bir idarl faaliyetten dogmaktadar.

2/ Genel ve katma biitgeli dairelerin biitiin gelir ve giderleriyle
mallarini, Tirkiye Bliylk Millet Meclisi adina denetlemek Sayistay'a
verilmis bir gdrevdir (Anayasa, mad.l27).

Sayigtay, bu denetlemesi esnasinda, islemlerini gbzden ge¢irdigi
sorumluldrin mall sorumluluklari hususunda “kesin hiikiim™ tesisine -
yetkili kalinmistair.

Sayigtay, idaril olan islemlerinin yanisira, yargasal yetkllerle de
donatilmig bulunuyor. Sayistay bagkan ve fiyeleri, yliksek hakimlerinki-
lerle ayni teminatlara sahip bulunmaktadlrlar. Sayistayin yargisal
gorevini yerine getirebilmesi igin bir "Savcilik' boliimi de vardar,
Devlet dairelerindeki Gelir saymanlari, Gider saymanlari ve mal say-
manlary, sorumlu gorulduklerl takdirde Sayistay tarafindan yargilana-
rak tazminata mahkum edilebilirler.

Sayigtayca nihal derecede verilecek bu gibi mall mahkﬁmiyet karar-
lari aleyhine Danistaya basvurulup vurulamayacagas 1961 Anayasasindan
dnce, zaman zaman tereddiit edilen bir konu olmustu. Danistaydan bu hu~
susta gikan ¢eligik kararlar karsisinda Igtlhadln Birlegtirilmesine
gidilmis ve 1939 yailanda ittihaz edilen "Igtihadi Birlestirme' kara-
riyla (K.39/98. 28/4/1939.-Danistay Kar.Derg.25/23) Sayigtay Genel Ku-
rulu kararlarina karsa Danistaya bagvurulamayacagi ilkesi kabul olun-
mugtu. Fakat ondan sonra, Danistayda, i¢tihadin tekrar degigtilini
gormekteyiz (Ornek:Dava D.U.H. K:55/107. Kar.Derg. 72/20). 1961 Anaya-
sasindan sonra da Danistay, Sayistay kararlarina karsi agilan davela-
r1, Sayistayin varlifina, gdrev ve yetkilerine iliskin Anayasa hikmi-
niin- (127 nci madde) Anayasanin "Yiiriitme" bdliimiinde yer, almasi, "Yargi'
bSlimiinde Sayigtaydan bahsedilmemis olmasi, 127 nci maddenin Kurucu
Meclisteki miizakéreleri sirasinda vakl beyanlarin da Sayigtayin bir
mahkeme sayilmadijini ifade etmesi, Sayistayin yargi organlari boltmii-
ne ithali hususunda verilen bir Onergenin reddedilmesi neticesinde Ana-
yasa yapicisinin Sayistayi bir yliksek mahkeme kabul etmedifinin anla-
511d1g1. gerekgesiyle, Sayigtay 1§lum1°r1n1n idari nitelikte olduguna
ve binnetice Danigtayin dénetimine t4b1 bulunacagina karar vermigtir
(8.D. K.62/1810, 27/3/1962. hkural-Ziylan, sf.25). Ancak, bundan sonra
Anayasa mahkemesi, 21 Subat 1967 tarih ve 832 sayila Sayistay kanunu~
nun 45 inci maddesinin son fikrasindaki "Sayigtayca verilen ilamlar
aleyhine Danistaya basvurvlamaz® hikminin iptali ig¢in Danistay bagkan-
11g1 tarafindan agilan davayi, Anayasanin 127 nci maddesinde Sayigtayin
"kesin hikiim" verme yetkisi bulundugunun belirtilmesi ve ‘'kesin hikim"
lere karsi da baskaca idari veya yargisal herhangi bir mercie bagvurma-
nin mimkiin olamayacagi gerekgesiyle ve mezkur madde fikrasinin Anayasa-
ya aykiri olmadigi hiikmiiyle sonuglandirmistir. (Anayasa mahk.K.69/6,
16/1/1969.~ R.G. 17/4/1970).

0 halde, Sayistay da bir yilksek Idare mahkemesi olmaktadir.

) 3/ 1961 Anayasasi yarglqlarln teminatini, Ongdrdiigl bltln anlam ve.
kapsamiyla gergeklestirmek lzere, yargi¢larin dzlik isleri (atanmalarl,
terfileri, nakilleri, tec¢ziyeleri, maas ve ddeneklerinin tesbiti gibi
konularda) karar verme yetkisini Adalet bakanligindan alm1§ ve bir Yik-
sek Hakimler Kurulu tésis edérek buna vermistir. Viksek Hakimler Kuru-
lunun ba$ﬁanl, boliim baskanlari ve tiyeleri 1971 yilana kadar, daha ge-
nis bir hikimler gevresince segllm kteydi. 1971 yalanda 1488 sayily
kanunla Anayasada yapilan defigiklik sirasinda bu kurulusun segimi de
defZistirilmis ve Yiksek Hakimler Kérulu bagkanliklara ve liyelikleri,
Yargitay Genel Kurulunca kendi iginden seg¢ileceklere inhisar ettiril-
mistir. '

1961-1971 Arasinda, Yiksek Hakimler Kurulunun bu 8zlik islerine ait
kararlariy aleyhine Danagtaga bagvurulabiliyordu. 1971 degisikliklerinde,
bu kararlar aleyhine bagka mercilere bagvurulamayacagi agikga Anayasa

hukmi haline getirilmigtir. Ozlik iglerdne iligkin kararlarin, maddl
mahiyetleri itibariyle idarl nitelikte bulundufu muhakkaktir, Ancak,
Anayasanin degigen hukmu kargzsinda, bunlar, hukuk teknigi baklmlndan
birer muhkem kaziye hdlini almaktadir. Yanl, bir ihtilaf iimerine ya-
pilan gdzlem sonucunda ittihaz edilmis kararlardan olmasalar da, "Hu~
kukun -son “s0zii'" niteligini almaktadairilar. Gergi yargi yolu Anayasa ile
kapatilmig, Yiksek Hakimler kurulu Anayasadaki yikksek mahkemeler ara-
sinda zikredilmeyerek ‘gérevinin "6zlilkk islerine inhisar etmekte bulun-
dugu belirtilmig, kararlarini ittihaz da herhangi suretle bir Hustl-i
muhakeme' s6z konusu olmamis ve bu kurulusun ancak hikim teminatini
gergeklestlrecek bir tedbir olarak Anayasada yer aldigi ve binnetice
“igari® mahiyette gorev ifa eylemekte oldufu kimsenin itirazina ugra—
mamigtir, ancak, 'son s0z'" sdyleyebilecegi de bEIlrtllmlgtlr. fqari

bir faallyetln icrasina iligkin tasarruflarin aslinda idari sayilmala-
r1 lazimdir. Bu takdir de, yargig¢larin Szlik iglerinin yliriitiilmesi ko-
nusundaki bu idarl faaliyet, yargisal denetimsiz kalmakta, veya bdyle
bir denetime hacet buluamadifz kanisi hakim geliyorsa, o zaman da,
Yilksek Hakimler Kurulu, bizzat bir yiiksek mahkeme olmaktadir.

Tdare'nin her tiirli eylem ve iglemine karsi yargi yolunua agik ol-
dugu hususundaki daha timsel mahiyetteki ilkeye (mad.ll4/1) bi¥ istis-
nanin tesis edildigi fikrini kabul etmektense, biz, bizzat Yiiksek ‘Ha-
kimler Kurulunu bir yilksek mahkeme olarak kabul etmeyi ehven buluyoruz,

4/ Askerl Yargitay, 1961 Anayasasindan dnce de bir yiksek mahkeme
idi., Zira, askerl ceza igleri (bir ara da asker kisilerin 8zliikk igleri)
birer dava olarak birinci derece askerl mahkemelerde gdriilmekte ve tem~
yizen Askeri Yargitaya intikal ederek, bu ylksek mahkemenin saynen si-
vil Yargitayain fonksiyonuna paralel Qlan fanksiyohu ile, kesin hikme
baglanmaktaydil,

1961 Anayasasi, 1924 Anayasaslnda yer almamis, fakat kanun hasebiy-
le meveut bulunmug olan Askeri Yargitay'a '"Yiiksek Mahkemeler"” aragin-
da saymis (mad.l41) ve ona Anayasal bir mlessese nitelifini vermistir.

1971 yilanda Anayasada yapilan degisiklikler sirasinda, asker
kigilerle ilgili idari eylem ve iglemlerin yargi denetimini yerine

getirmek lizere bir '"Askerl Yilksek Idare Mahkemesi' tesis edilmis (mad.

140/6) bulunmaktadir.
Anayasanin bu hikmine dayanilarak 4/7/1972 tarihinde 1602 sayila
"Askerl Yiiksek Idare mahkemesi kanunu' kabul olunmugtur.

Askerl Yiiksek Idare Mahkemesinin kurulusunda, Danistay ile paralel-
1ik muhafaza edilmigtir. Arada mevcut olan farklar, esasa milessir de-
gildir.

Kanun bu Yiksek mahkemenin "bagimsiz" oldufunu teyid etmekte, mah-
keme bagkanz, ikinci baskanl, bas kanunstzclisii, daire baskanlari ve liye-
lerinin Anayasada ylksek hikimlere saglanmig olan teminat altainda hiz-
met goreceklerini belirtmektedir (mad.l, 4).

Askerl Yiksek Idare Mahkemesi bir bagkan ve yedi illyeden kurulan g
daire ile Daireler Kurulu, Bagkanlar Kurulw, Viksek Disiplin Kurulu ve
Genel Kuruldan, Genel Sekreterlik ve Bas Kanunsozcliliigiinden miirekkep-
tir.

Bu mahkemenin liyeleri a/General, amiral ve albav rutbe51ndek1 su-
baylarla b/En az albay riitbesinde birinci sinaf askerl hakimler arasin-
dan se9111r1er.

Askeri hikim sinifindan olan uyelerl, Genel " Kurulun gosterecegi ig
aday arasindan) hakim sinifindan olmayan iiyeleri de Genelkurmay baskan-
liginda gosterilecek i aday arasindan Cumhurbagkani seger ve Milli Sa-
vunma Bakani ve Bagbakanin da 1mza1ayacag¢ kararnamelerle tayin eder.

Her dairede-iiye gogunlugunun askeri haklmlerden olmasw $artt1r.
Ikinei baskan ile Bas kanunsSzciisiiniin de askeri haklm olmasi lazlmdlr.
Dairelerin baakanllglnl ise, iliyelerin en kidemlisi yapar.

Askeri hakim olmayan lyelerin gdrev sitiresi g ylldlr. Bas kanunstz-
ciisii bagyardimeciligina ve kanun sozciililklerine askerl hakimler tayin




edilir, [ L
Dairelsr Kurulu, her dalrenln‘ﬁagkan ve Uyeleri arasindan en kidem-
1i ikisger aukerl hAkim ile en kidemli ve hfkim sinifindan olmayan birer
iiyeden kuruTur,

Genel Kurul mahkeme basgkani, ikinci baskani, Bag kanunsozclsii, daire

agkanlar:s ve uyelerln tamamindan tesekkil eder.

Baskanlar Kurulu, bagkan, ikinci bagkan ve daire bagkanlarindan olu-
FUr. . .

Yilksek Disiplin Kurulu ise genel kurul ile -ilyeler hariq— ayni kom-
pozisyondadir.

Yargl fonksiyonu bakimindan Genel Kurul, sadece igtihatlari birleg-
tirir veya birlestirilmisg 1gt1hatlarl degigtirir. Somut davalara bak-
maz.

Yilksek Disiplin Kurulu ile Baskanlar Kurulunun da yargisal gorevle-
ri yoktur.

Davalar, daireler arasinda bolustiliriilmiistiir. Daireler Kurulu da,’
yargisal yetkilerle donatilmis olup, Danistaydaki gibi, minferit dai-
relerin kararlari lzerinde denet makami degildir; ancak bunlar arasin-
da g¢ikan gdrev ve yetki uyu§mazllklar1na bakar. Bunun haricinde birden
fazla dairenin ayni zamanda,K gbrevine giren davalar, Bakanlar Kurulu ka-
rarlari aleyhine agilan davalar, Danlgtaydan alinmig miitaldalar lzeri-
ne tesis edilen islemler ve bunlara gbre yapilumig eylemler dolayisiy-
le agilan davalar, Mahkeme bagkani veya bag kanun sdzciisiiniin, prensibe
taallik eden hususlarda bu Kurulca gorilmesini 1sted1g1 isler Daireler
Kurulunca goriiliip karara baglanir,

Askeri Yiksek Idare Mahkemesi lig dava tirid kabul etmigtir: 1ptal,
tam yargi ve Yorum (=Tesbit) davalari. Ancak, Danistaydan-alinacak
mitalfalar lizerine tesis edilen eylem veya islemler dolayisiyle agila-
cak davalara da bu mahkerede (daireler Kuruliunca) bakilacagi belir-’
tildigine gbre, bu yoldan, idaril stzlesmelerle ilgili tam yargi da-
valarinin da bu mahkemeye intikalleri miimkiindir.

Askeri Yiksek Idare Mahkemesinin daireleri ile Daireler Kurulunca
verilen kararlari kesin olup, kesin hikmin bitiin sonu¢larini hasil eder.
Idare, Anayasanin 132 nci maddesi geregince, bu hilkiimlerin gereklerine
gore iglem veya eylem tesis etmefe mecburdur. Bu mechburiyete uymayarn
Idare aleyhine, gene bu mahkemede tam yargi davasi ag¢ilabilir.’

Bu mahkemede de dava agma siresi, ayrica hiikiim bulunmayan-hallerde.
90 giindiir.

5/ Nihayet, Idarenin denetiminde gbrevli yarg:i yolunu tayin ve hikim
uyugmazliklarini gidermek bakimindan Uyusmazlik Mahkemesinin fonksiyonu~
na da deginmek gerekir. Ilerde daha ayrlntlll olarak ele alacagimiz.bu
mahkeme, Danistayin 1927'de faaliyete gegmis olmasina ragmen ancak 1945
te kurulabilmis, bu arada 18 yil, bu mahkemenin yapacak oldufu gireve
ihtiya¢ duyulmugtur. Gergekten adliye mahkemeleriyle idare yargisi ara-
sanda gOrev ayrimini belirten ilkeler, ancak kanunla tesbif edilebilece-
gine gore, belli bir soyutluk diizeyinde kalmaga mecburdurlar. Kaldi ki
bu dilseye fazla baglanilmadan, gekli bir kanun kavrami kabul edilerek
olabildigi kadar somut ihtildflara yaklasilmaga galigilsa da, geme bir
kuralin tahammiil edebilecegi azaml somutlukla dahi ¢izilmesi miimkiin ol-
mayan sinir pargalari kalabilecek ve mutlaka, somut, belli ihtilaflar-
da yargl gdrevinin ferden tayini gerekecektir. Bundan bagka; esasina
hilkmedilmesi gereken ihtildflar da olabilecektir. O halde Uyugmazlik
mahkemesi, birden ziyade yargi yolunun bulundufu her memlekette liizum=~
1u bir kurulusturq Ancak bu suretledir ki Idarenin herhangi bir ihti-
lafta denetimsiz kalmamasi ve denetildigi zaman da, ona uygulanmasi ge-
reken Hukukun hangisi olacaginin tesbiti imkan dahlline girer.

Ancak bu suretle, yéni sadece yargusal denet organlarinin tesisiyle
Idarenin hukuka tam bir riayeti saglanabilir mi ? Bitiin hukukgular bir-
legirler ki, bu kadari '"gewekli" fakat "'yeter! degildir.



sadece denet organlarinin kurulugufyetmez, bundan bagka denetin tam
. A
bir yayginlifinin olmasi ve ayrica derinlik kazanmasi lazimdir.

Denetin yayginligindan maksat, Idarenin bir kisim eylem veya' iglem-—
lerinin denet diginda tutulmamasidar.

Bu Onemli bir sorundur. Zira idari yargi bulunan birgok memleketler-
de, zaman zaman bu denetin iki yoldan kisaldigr goriulmistir:

1/ Birincisi, kanunla, bu denetimi sinirlamak ve bazi tasarruflari
denet digsinda tutarak, bunlarin aleyhine agilacak davalarin gorulmeye—
cegini kanunla bellrtmextlr. Memleketimizde bu tatbikat vakl olmustur.
Bmekli Sandxgi. kanununun 39 uncu maddesinin "Re'sen emekliligi" (Bk.
sf.131) Sngdren hikmine, bu tirli emeklilik kararlari aleyhine yarga
yoluna bagvurulamayacagi hilkmii 1954'te ildve edilmigti.

Digsr bir drnek olarak 1954 yilinda ¢ikarilan "Bagli dbulunduklari
tegkilat emrine alinmak suretiyle vazifeden u7wkla$t1rllacaxlar hakkin-
da™ ki 6435 sayili kanunu gosterebiliriz. Bu kanuna gore haklm, subay,
astsubay ve askerl memurlar disinda, umumi, miilhak ve hususi biitgeld
idarelerle belediyeler ve bunlara bajli kuruluslardaki memurlar, tayin~
lerindeki uslile gbre bapli olduklari bakanlik veya kurulus 'emrine
alinarak’ hizmetten uzak tutulabilirler ve alti ay iginde kendilerine
yenl bir gdrev verilmeyen veya verileni reddedenler memuriyet statii-
siinden de uzaklastirilirlar, emeklilik hakkina kazanmls bulunurlarsa
emekli edilirler, bulunmamig olurlarsa kendilerine "toptan Odeme ya-
pilarak iligikleri tamamen kesilirdi. Bu alti aylik silire iginde de,

15 yildan az hizmeti olanlara 1/4, 15-20 yal hizmeti olanlara 1/3,
daha fazls hizmeti olanlara da yarim maag Sdenirdi.

Bu kanunun. 3 inci maddesi, bu nevi karar ve muamelelerden dolayx
gerek Idare, gerek pahislar aleyhine Thigbir idari ve adll kaza mer-
ciine miiracaat olunamaz' hilkmiini koymaktaydai. ‘

Gerek re'sen emeklilik, gerek Bakanlik veya kurum emrine alma bir
disiplin cezas: degildir. O halde memurun herhangi bir disiplin sugu
s0z konusu olmamaktadir. Fakat nig¢in, bu tiirli tasarruflar lizerinde
yargisal denetdim yolu kapatilmigbar ?

Bunun sebebi, Idarenin tasarrufunun, Hukuka uygun olup olmadaigainin
tesbitini Ynlemekten baska hig¢birsey degildir. Y&ni, Idareyi, bu iki
tasarruf konusunda, Hukuka riayet yikiimiinden kurtarmaktir. Nigin ? Ciin-
ki Idare, Hukuka aykiri bir tasarruf da ittihaz edebilecektir; ve me-
sele, bu tlirll bir tasarrufu iptalden kurtarmaktar.

Netekim, gerek Emekli Sandi@l kenununun mezkir hilkmiiniin, gerek in-
celedigimiz su son hilkiimlerin tamamen siyasl sebeplerle kullanildaifi
gOrilmils, fakat birgey yapirlamamistar.

1961 Anayasasainin 114 incil maddesinin 1 inci fikrasinin, tamamen,
su iki tlirlii uygulamaya karsi duyulan tepkiden dogdufunu sSylemek yan-
lis olmaz. 114 iincii maddenin 1 inci fikrasi: "Idarenin hig¢bir eylem
ve i'slemi, hig¢bir halde, yargy mercilerinin denetimi diginda barakila-
maz' demekteydi.

1971 yalinda 1488 ‘sayili kanunla Anayasada degisiklikler yapilarken,
bu hiikiim “Idarenin her tiirlii eylem ve islemine karsi yargl yolu agik-
tir' ifadesiyle defistirilmis, ancak bu defigiklikle yargi yolunun
"highir sebep ve suretle kisitlanmasi" nin diigiinilemeyecek oldugu da,
1971 degisikliginin "Gerek¢esinde" agik¢a beyan olunmustur.

0 halde, Anayasamiz, 1961 yilindanberi, Yasama organina, fdarenin
yargisal denetimini, bir kanun g¢ikeararak kisitlamak, bu denetimin kap-
saminit daraltmalk olanafini tanimamaktadir,

Netekim Emekli Sandigia kaaunundaki, re'sen emeklilik *tasarrufuna
kargl yargi yolunu kapayan hiikiim Anayasa mahkemesinin 30/1/1963% tarih-
1i karariyla iptal edilmis, ayni sekilde 6435 sayili kanunun 3 iinci
maddesi de 14/XI/1962 tarihli kararla iptal olunmustur. S




2/ Anayasanin 114 linci maddesinde bizzat Danistay'a da hitap eden
bir emir vapdar. Bu emir, Danistayin, acgilmis hig¢bir davayi, tasarru-
fun bir "hiikklimet tasarru iw” oldugu milihazasiyla bidayeten reddedemiye-
cegi yolundadair.

Evveld "hilkimet tasarrufu" nun ne oldugunu gbrelim, .

Hikiimet tasarrufu, hilkkimet (yAni Bakanlar kurulu) tarafindan itti-
haz edilmig herhangi bir tasarruf veya her tlrli tasarruf demek defil-
dir. Hitktimet tasarrufu, Danistayin, asagirda anlatacagimiz bazi neden~
a,erle, aleyhine idaril yargida davasgilamay racagini kabul e+t1W1 tiirden
bir tasarruftur. Bittabhi bdyle bir tasarrul dolaylsiyle adll yarg: mer-
cilerinde de bir dava agilamaz; zira ortada bir ©zel hukuk sorunu yok-
tur. O halde, dava mahkemesiz kallr; davacl i¢in bagvurulabilecek bir
yargl mercil g8z konusu olamaz.

Hikiimet tasarruflarinin bir taniml yoktur; ancak misalleri gésteri
lebilir. Bu teorinin mucidi de, Idare hukukunun vatani olan Fransadaki
Danigtay (=Conseil d'Etat) dar.

Fransiz Danlstayl, kurulusunu miteakip ve bittabi heniiz kuvvet ka=~
zanamamis, hattd yargisal kararlarini birer 'miitalda’ geklinde Hitktme~
te sunan bir heyet olarak, daha ba?langlgta, kuvvetli hilkkimetlerle ga-
tismaya girmekten kaglnd1W1 igin "siyasi salk” (=mobile politique) ile
ittihaz edilmig olan kararlar aleyhine qlkayet ve dava yoluna bagvuru-
lamayacagi ilkesini benimsemigti.

Siyasi saik (=siyasal Qiirti) tarifi kolay olmayan, belirsiz bir kav-
ramdir. Hissedilir, fakat agik segik bigimde, net olarak tesbit edile-
mez. Bu, memleketln yiksek sevk ve idaresinde bir muldhazadlr- siyasal
salkle muttehaz bir tasarrufta amag¢ bir hukukl neticenin degil, bir
51ya51, yani yilksek yonetim neticesinin istihsalidir. Asagi yukari,
buna yakin bir anlamda "hikmet-i hilkimet! deyimi de kullanilir. Bunun-
la, bir takim kamu hizmetlerini, bunlar ne derece onemli olurlarsa ol-
sunlar,glinliik bi¢imde cevirmenin iistiinde, devlet yonetimine igerde
veya disarda bir y&n veruwe'de, en yliksek seviyedeki yOneticilerin gtz
ontinde tuttuklari bazi diglinceler, agiklanmasi yararli olmayacak bazi
sebepler kasdedilir.

Bu gibi sebep ve saiklerin, ittihazinda amil oldugu gdrilen tasar-
ruflara karsi, Fransiz Danistayl dava kabul etmegfi, bir yandan bu ylk-
sek sevki idareye karigmamak, bir yandan da heniiz kendisini kuvvetle
kabul ettirememis bir milessese durumunda bulundufu bir zamanda, Oteden-
beri kuvvetli olarak siiregelen ve yargisal bir denetime henliz pek alig-
mamis ve binnetice tahammiil g&steremeyebilecek olan hilkimetlerle ga-
tigmaya girigmemek igin, uygun bulmamistair. Bu nedenlerle, kendi yargi-
sal denetim alanini 1822 yilindaki Lafitte (=Lafit) karariyla bizzat
sinirlamig, "aleyhine dava agilmasi miumkin olmayan bir takim ”s1ya81
tasarruflar' bulundugunu™ ileri sirmis, bu tiir tasarruflara "hilkumet
tasarrufu’ denilmesi o zaman ortaya ¢irkmigtar. *

Ancak hangi tasarruIWarln bu s6zi edilen mahlyette oldugunu tarif
ve tdyinde milgkiildt gérilliince, ortaya bir "hikimet etme ~ idare etme?
kistasi siirilmlistiir. Buna gore, "hiikimet etme", politik ydnleri ¢izme
ve idare etme de, kamu hizmetlerini giinli gliniine ¢evirmedir. Halbuki
daha evvel gordigiimiiz iizere, bOyle iki ayri fonksiyon yoktur; her iki
iy, birbirinden ayrilmaz, ayni organ tarafindan (ki hilkimetin de Ida-
reye ne suretle dahil oldugunu yukarda &nlatﬂlqtlk) ve ayni bir "huku-
kI iktidar" kullanilarak yerine getirilir ki bunun sonucunda da‘”ldarl”
tasarruflar dogar.

Kisacasi, Fransiz Danlstayi, hiikmetleri, belli konularda denetsiz
birakmayi ”1ﬁab -1 h81" e (= =yerinde'lige) daha uygun bulmu§tur. Bu de-
netsizligi de, denetlemek istemedi¥i tasarruflara “hikkimet tasarrufu’
adinl ve niteligini tanimakla belirlemigtir. Ancak zamanla, hiiklmetin
de dahll tutuldugu "genis idare' lizerinde yarsmaisal deneque allslldlkga
niiklimet tasarruflarinin da sayisi azaltilmis ve eskiden denet alani
diginda birakilanlar, yavag yavas Danigtayin gdrevi igine alinmigtar,



Meseld, Cumhurbaskdnlnln “onel afl yetkisini kullanigy, 1947'ye
kadar bir "hiikiimet tasarrufu" sayildijfi halde, o yil Gambert karariyla
DanlEtayln yargrsal denetim alani iginde sayilmigtir. Hilen Frapsada
”hukumet tasarrufu" sayilan tasarruflar sunlardir: a/Parlimento ile
hilklimet arasindaki iligkilere, b/Cumhurbagkaninin yetkilerini kullani-
sina,oAliikiimetin yabanci devletler veya Uluslararasi tiizel kigilerle
iligkilerine wilteallik tasarruflar.

T.C. Danistayi da bir takim "hiikumet tasarruflari’ nin mevcudlyetl-
ni kabul etmigti. Bunlari g8yle siralamak miimkiindiir: a/ hukumetin diger
devletlerle iliskilerinde ittihaz ettiZi 'mukabele bilmisil" , yani
Devletler hukuku kurallarina gCre, baska bir devletin bize tatbik etti-
gi bir muameleyi aynin kendisine tatbik etme kararlari. Ornek: 1935 yi-
linda Romanya hiikiimetinin, Romanyadaki bazi Tiirk alacaklarini bloke et~
mesine karsi, Tiirkiyenin de Romen alacaklarinin harice transferini men
etme karari. b/Giivenlik mﬁlahazalarlyla baza kimselerin Tiirkiyenin bir
yerinden baska bir yerlne nakli ve orada iskan edilmeleri yetkisini
Hilklimete veren Isk&n mevzuatinin tatbikine iligkin kararlar. ¢/ Yaban-
cilaran hangi yabanci devletin tabllyetlnde kabul edilmesi yolunda it-
tihaz edilen kararlar.

Gordiiglindz gibi, aslinda bu tir tasarruflarin Danistayin yargisal
denetimine girmesini men eden kanun hiikiimleri bulunmamaktadir. Ancak,
bir noktadan Steye, bizzat yiiksek mahkeme, "idarl takdirlerin disinda"
kalan bazi tasarruflarain mevcudlyetlnl kabul etmekte ve bunlara kargz
agilan bir davayi, bidayeten, yani isin esasina girmeksizin, "gorev”
yoniinde reddeylemekte, bu tir tasarruflarin yargasal denetime tabil tu-
tulacak "$dari' tasarruflardan olmadijini,- halbuki kendi gdrevinin

"idarl tasarruflaran denetimi’ oldugunu ileri siirerek davayi iptidaen
kabul etmemekteydi. . N

Anayasamizin 11% iincii maddesi Idarenin her tiirli eylem ve iglemine
karsy yargi yolunu agik tutmak ve Bakanlar kurulu da fdare'den (gerek
yapisal, gerek fonksiyonel bakimdan) sayilmakla hiikimet tasarruflari
kategorisi, memleketimizde 1961'de ortadan kalkmis olmaktadar, Ancak,
Danistay, agilan davalarl bu sefer bidayeten defil, fakat Hilkumetin
takdir yetkisini kanuni bir sekilde kullandigini kabul ederek, esastan
elbet reddedebilir. Bu husus, Danistayan, takdir yetkisinin varligini
ve kullanilisini tesbit igin tesis edecegi Slgiilere bagla kalir.

Denetimin derinlijginden maksat, yarga organlnln, gormekte oldugu
bir davada re’sen tahkik yonitinden halﬂ bulunacagzr salahiyet derecesidir.

Bildiginiz gibi mahkemeler iki tirli “tahkik" imkaniyla donatilabi-
lirler, Birincisi: taraflaran iddialara ve delilleriyle ve defi'leriyle
baglr, bunlarla sinirla bir tahkik tarzidair ki hukul mahkemelerinin
yargilama ustli, bu esaslara gdre kurulmustur. Mahkeme, kendisine su-
nulan delillerden bagkasina kendiliginden el atamayacagi gibi, defi ve
itirazlaran gliriitlilmesi de taraflara birakilmistir. Davaci, dilerse
davasini takip de etmeyebilir. Hukuk mahkemeleri "ultra petita' (=tale-
bin istiinde, talebi agan) hilkkilmler de veremezler. Bir kimse 100 liralik
bir alacak iddiasinda ise, 101 liraya hiikmedilemez.

Ceza mahkemeleri ise- bunun aksine, inquisitorial (=re'sen tahkik=
enk1z1toryal) bir tahkik usiiliine sahiptirler ve hem ultra petita, hem
extra petita (=talepten baska bir seye) hilkmedebilirler.

fdari yargida, tahkik usili ve yetk"lerl, bu iki tlir'lin arasinda
sayrlabilir. Iptal davalarinda idarl yargi organlaril, bir ceza mahke-
mesi gibi hareket ederler. Taraflarin iddia, defi, itiraz ve delllle—
riyle bagli degildirler. Her tilrlid inceleme ve arastirmaya re'sen ka-
rar verebilir, dava ile ilgili her tiirli resmi bilgl ve belgeleri is-
teyebilirler, Ultra petita hiikmedebilmek imkdnlara vardir. Meseld da-
vaclt bir tasarrufun iptalini talep ettigi halde, Danistay, onun "yok-
luguna®™ da hikiim verebilir. Tasarrufun iptalini isterken, davacanin,
o tasarrufu “mevcut" fakat sakat kabul ettigi ortadadir. Danistay ise,
tasarrufun mevcut bils olmesdigaina hiikiim verebilir.




Danl;tayda, bir davanin davacl tarafindan takibi geregl de yoktur.
Davayi agmak kafidir. Davalinin verdlgl cevaplariy cevaplandlrmak veya
durusna yapilacaksa durugmada hazir bulunmak mecburi degildir. A¢ilan
dava, Danistayin "re'sen tahkik? uslline sahip olmasi nedeniyle yiiriir
ve sonuglanir.

Bu usul, Idarenin yargisal denetimine derinlik vermekte ve Hukuka
s . . . N . . »
bgflli Iddare; en genig tlglide gergeklesebilme imkaninia kazanmaktadir.

Anoak son olarak, buna bir hususu daha eklemek gerekir ki, bu da,
idarl yargi organinin, ysrgisal denetiminde gelistirecegi "teknik'tir.
Bu gelistirmenin zamana bagli bir mesele oldugu muhakkaktir; fakat,
yargilama tekniginde, bizden eski ve bu sebeple daha tecrubeli ﬁlke-
lerin tecribbelerinden yararlanmdk gorunludur.

Ornegiin, Fransada [darl yarginin kurulusundan uzun bir siire sonra
dahi, bir idari tasarruf, Hukuka uygunlugunun veya ayklrlllglnln sap-
tanmasi bakimindan Ttimligl’ iginde ele aliniyor ve idari tasarruflar-
daki butin sakatllklar bir "yetki asimi’ (=exces de pouveir) kategorisi
iginde miitalda olunuyordu, Tipka bir adamin rahatsizliginin hangi uz-
vunda veya vilcudunun hangi fonksiyonunda oldufu aragtirilmaksizin ve
tesbit edilmeksizin, sadece "hastadir” geklinde bir hilkme varilmasi
gibi. Halbuki hep biliriz, bir kimse hasta ise, onun belli bir hasta-
l1gzx veya belli birkag hastallgl vardir. Bunlarin hangi uzuvlarda ve
hangi fonksiyonlarda oldugu bilinmeden, toptan bir hastalik teghisi
hig¢bir geye yaramaz. Buna benzer bir big¢imde, baglangigta da bir idarl
tasarrufun "Hukuka aykiri' oldugu hilkmil, bir “genellik” i¢inde verili~-
yordu; Idare "yetkisini asmistir" déniyordu. :

Bu, ayni sekilde bir genel ifadeylée dogru bir sozdiir; ama, benzet-
mede belirttigimiz gibi "-Bi adam hastadir' teghisi gibi geneldir.

Gergekten Idare, yetkisini hukuka uygun surette kullanmaga mecbur-
dursy binnetice, Idarenin, "Hukuka aykiri tasarruf ittihaz etme" yetkisi
elbet yoktur. Fakat ittihaz edilen ve yetki agimi nedeniyle sakat sa~
yilan bir idarl tasarrufun spesifik (=8zel) sakatlifi neresindedir.
Bir insanin viicudunda nasil gegitli organlar ve fonksiyonlar varsa,
aceba bir idarl tasarrufun iginde de, bunlara benzer 'unsurlar' yok
mudur ?

Iste, 1dar1 tabarruflarl olusturan bu ¢esitli unsurlaran ortaya ¢ika-~
rllma51 ve tasarrufa Ariz olan sakatliklarain, bu unsurlardan hangisine
ariz oldugunun tesbiti yolundan ortaya konulmasz, idarl "yargi tekni-
ginde™ bir blyik asama olmugtur.

Bdylece, biitin saxatllklar Miiimsel bir yetklslzllk” olarak ifade
edilmekten kurtulunmug, idarl tasarrufun unsurlarina aidiyetleri tesbit
edilebilmigtir, Ve bu arada "yetki' nin de, idari tasarrufun unsurlarin-
dan sadece bir tanesi oldugu anlagilmigtir.

Bundan daha ileri olan ikinei bir asama, herbir unsurdaki sakatll—
gin "aragtirilmasinda' gelistirilen tekniktir. Urnegin, sakatlak, idari
tasarrufun "sebep” unsurundadir, denilmekle de yetlnllemem1$, sebebln
tahliline girigildigi zaman, bunun en azindan 'fill sebep” ve ”hukukl
sebep' olmak fizere ikiye ayrilabilecefi gorilmigtiir. Ve meseld fill se~
bepte de, vakialarin yoklugu veya var olduklari takdirde de "tamam' ol-
madiklari gibi sakatliklar bulunsebilecegi tesbit edilmigtir.

Bu, halen ulasilmis olan agaml teknik agamasidir., Bu asamada, ida-
ri tasarrufun unsurlari ilk kes gfedildigi zaman bu unsurlarin bazilari-~
na verilen agiri onem dilgmis, tasarrufun sihhatine daha fazla etkin
olan unsurlar ve daha az etkin unsurlar gibi bir ayrama da gidilebil-
mistir.

Bu yargi teknifini geligtirecel .olanlar yalniz Idare hukuku teoris-
yenleri olamazlar. Fransada bu gelistirmeyi idari- yarginan kendisi yap~
migtir. Biz heniiz bu ikinci agamayl tamamiyle gergelklestirmis bulunmu~
yoruz. Bunun nedenlerini, ilerde unsurlarin tahlillerine girigtiZimiz
zaman gorecegin,
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Goriiyorsunuz ki ""Hukuk Devleti', giizel bir sz, glizel bir slogan-
dir; fakat Hukukc¢u, Politlkaci olmadifi ig¢in, Hukuk Devleti, Hukuk¢unun
calisma alaninda, yuvarlak bir vecizeden ibaret defildir. Bu bir teknik
sorundur. Teknik bilgi, teknik tahlil ve pozitif sonug¢ ister. Bu bilgi,
bazilarinin tiim Hukuk hakkinda sandiklari ve sByledikleri gibi aldade
bir "mantik™ tan ibaret olmadigi gibi, teknik tahlil de bir "mantak yi-
riitme” den ibaret defildir. Nihayet Hukuk, "-Oyle de olur, bdylede
olur® geklinde ¢Ozlimlerle islemez. Biz, pozitif Devlet hukuku alanin-
dayiz; Idare hukuku, pozitif bir hukuk koludur; bu hukukun veri'leri,
incelemeleri baska bilim kollarinin Jardlmlarlfla zenginlesir, besle-
nir; fakat ¢dziimleri “pozltlf“ ve azaml kesinlife ulasmis ¢Oziimler ol- ]
mak zorundadir. fert ve Devlet, birbirleriyle iliskilerinden dogacak
ihtildflarina "pozitif ¢Ozim" isterler; Devliet, kendisinden Hukuka ri-
ayet bekleyen bilim adamlaraindan, bukuka rlayetln yolunu aydanlatmala-
rini bekler.

By, bizim gorevimizdir. Igare hukuku, uluslararasi rlanda, bu go~-

. revi geregi Zibi yapabilmemize imk@n verecek olglde gelismigtir. Bu
gellﬁmelerden, mukayeseli hukuk vasitasiyla yararlanmak zorundayiz ve
neticede de, ortaya, miimkiin mertebe pozitif ¢Oziimler koymak mechuriye-
tindeyiz.

Sizlerden de bekledifim, spesifik idare hukuku bilgilerine ve bu
hukukun teknigine Onem vermeniz ve bunlari kavramanizdir. Aksi halde,
bu hokukun somut problemlerini gSzemez, ancak bir takim "miitalfat"
serdedersiniz ki, "beyan: miitalda etmek' i¢in kimse sizi arayacak de-
gildir.

BOLUM II-

tpART YARGININ GELISMESI

§ 1. FRANSA'DA e

Idarl yarginin ve Idare hukukunun dogum yeri Fransadir. Diger bazi
memleketlerde de idarl ihtilaflarda bazi dzel yargi ustillerinin uygu-
landigr goriilmekle beraber, blr taraftan bu usulleri uygulayanlarla
szel kisiler arasindaki ihtildflara hakanlar ya ayni mahkemeler grubun-
da toplanmakta veya Idare ile kigiler arasindaki mahdut birkag tiirlii
ihtilaf (9zellikle vergi 1ht114flar1) muayyen yargisal yetkiler sahibi
heyetlere verilmektedir. Dlger memleketlerde Idarl faaliyetin denetlen-
mesi hususunda uygulanan ustllerin hig¢ biri Fransadaki gibi bilahare
miistakil bir "idari yargi" teskil edecek surette geligmemigtir. Fransiz-
larin gelistirdifi sistem ise Italya, Ispanya, Portekiz, Yunanistan,
Tirkiye, Misir, Liibnan, Daninarka, Almanya, Hollanda gibi iilkelerin
kimisini hayli genig 8lgiide etkilemis ve onlarca benimsenmig, kimisi
de sistemi aynen benimsememekle herabsr, bundan genig olgiide ilham al-
miglardir. Ancak Anglo-amerikan alemi ve Islam memleketlerinin gogu
kendilerine Gzgii sistemler viicude getirmiglerdir.

Bu bakimdan, idari yarginin Fransadaki geligimini incelemek, miles-
seseyl kOkeninde anlamak bakimindan zorunludur. Sonra biz Tiirkler igin,
boyle bir inceleme bagka agilardan da onem tagir. Asagida gorecegimiz
gibi, Batililagma yolunda resml ve ciddl ilk adiman atilmis oldugu 1839
(Tanzimat-1 Hayriye) yilindan sonra, biz, Fransayi, Bati ileriliginin
Srnegl olarak kabul etmigizdir. Tanzimat devrinin pek gok reform hare=-
ketine Fransa Ornek olmug, bazil yeni milesseseler Fransadan aynen alin-
migstir. O halde, Fransadan aldigimiz sadece idari yargl da degildir.

Bu itibarla Fransadaki geligimi gozden gecirmek lazim oluyor.




Fransilzlarin kendilerine gelince, 1789'dan sonraki gelisim hakkinda
yapilan gBzlemlerinde ittifak vardar. Fakat 1789'dan on0551 igin blrb1r~
lerini tamamen reddeden idare hukuk¢ulari da bulunmaktadir. / Meseld iki
iinlii Idare hukuku profestrii Paul Duez ve Guy Debeyre, birlikte yaylnla—
daklari ""Traité de Droit administratif" te (1952, sf. 235) adll-idari
yargi ayiriminin 17897dan sonra basladigini sdylemelerine ragmen, diger
bir profesdr, Francis-Paul Bénoit (Le Droit administratif frangais,1968,
sf. 273%) bu ayrama 1641 yilina kadar indirmektedir /.

Bu nedenle 1789 ©ncesine daha kisa bakalim:

Fransada merkezl iktidarain derebeylﬁrlne Jkarga kuvvetlenigine para=-
lel olarak ilke diizeyinde merkezl idarece tajln edilen yargiglar ve ida-
reciler, mahalll derebeylerinin o tarihlere kadar haiz bulunduklari yet-
¢ilerin bir kismini yavas yavas kendi lizerlerine almakta, bOylece Idare
ile Yargi -o ginki anlam ve kavramlariyla-~ tegekkill etmefe baglamakta-
dir. Yargiglar Ozel kisgiler arasindaki hukuk uyusmazliklarini ve ceza
davalarinil hallederken, ¢egitli isimlerle girev alan idareciler de, mer-
kezl kamu hizmetleri anlayisini getirmektedirler. Fakat bunlarin yani
sira, her syalette, soylularin temsilcilerinden meydana gelen ve ¢ok
genig fakat feodal anlamli bir “'yerinden yOnetim' uygulamasini sirdiiren
meclisler vardair ki, bunlara, sonradan birgok milletlerin diline par-
lamento olarak gegcen ve Yasama organini ifade etmege baslayan bir isim
verilmekte, "Parlement denilmektedir., Bu ''parlement” (= parloman) lar
kendi eyaletlerinde, Kiral fermanlariyla geligmemek izere hattd yasama
tasarruflari ittihaz edebilmekte, kiral yargiglaranin gorduklerl davala-

‘ra, bir temyiz mercii gibi bakabilmekte, kendilerinden 91kayetgl olduk-
lari veya aleyhlerinde gik3yet bulunan klral memurlarinil huzurlarina
gafgirarak hesap sormaktadirlar. Merkezl idarede, hukumdar, bu parlement’
larin yetkilerini ellerinden alarak, kendi merkezl otoritesini derebey-
lerine kargi kuvvetlendirmege galigmakta, yargiglarin kararlarina kargi
ancak kendisine bagvurulabilece@ine dair fermanlar ¢ikarairken, idareden
sikdyeti olanlarin da mahalll yiiksek memurlara ve bunun sonucunda da
gene kendisine bagvurmalarini emretmektedir. Flikiimdar, kendisine vuku
bulan miiracaatlari, hayli eski tarihlerdenberi siiriip gelen bir muessese
olan "Kiral Konsuyl”ﬁde (=Conseil du Roi) inceletmektedir. Idarl konu-
lardaki ihtildflarin halli igin, zamanla, bu Konseyde bir ‘Maliye ve
Sevki Idare! subesi tesekkiil etmistir. Parltman'lar, eski yetkilerini
muhafaza ig¢in mﬁcadele etmekte ve XIV {incl Louist nin 10 yaginda tahta
birden zayif diisen saltanat siresinde (1643-1715) tekrar kuvvet kazan—
maktadirlar, XIV incii Louis, biyilylince bunlara kargi baskisini kuvvet-
lendirmekte, fakat onun Sliuminden ve monarsinin giderek zayiflamasindan
sonra parldmanlar eski kuvvetlerini gene kazanmaktadirlar. Bilhassa
kiral yargig¢larinin kararlari tizerindeki denetimlerinde israr etmekte
ve bunu slirdirmektedirler.

Fransaz devriminin vuku buldupu 1789'da, yargiclar ve idareciler
parlémanlarin hakimiyetinde goziikmektedirler.

1789 devrimcileri, illkedeki reaksiyonlari bastirmak ve merkezl oto-
ritelerini kurmak igin, esasen 4 Agustos 1789'da feodallteyl ilga et-
tikten ve paricdmanlary dag¢tt1ktanb1r y1l sonra hakimlerin ancak ozel
kisiler arasindaki ihtildflara bakabileceklerini, Idarecilere merkezl
otoriteden baska kimsenin karigamayacagini, mahkemelerin idareciler
hakkinda sikayet kabul edemeyeceklerini, ceza mileyyedesiyle bildiren
bir kanun kabul etmektedirler. Adalet te@kil&tl hakkindaki bu kanunda,
adli mercilerle idarl mercilerin kesinlikle birbirinden ayrildigi ve
adll mercilerin idaril faaliyete ve idarecilere midahale edemeyecekle~
ri, idaril kararlarin &anunlyetlnl HenetleyemeyLCLklerl ve hattd bir
dava 51ra51nda, bir idarl kararin kanuniyeti veya yorumu s8z konusu
olsa, bu hususu idarecilerden soracaklarz ve alacaklari cevapla bagli
kalacaklarl ifade edilmektedir.



~wywvve wosi kigller arasindaki 1h$11a11ar1n goriilmesinde bir mus-~
kill olmamistair. Fakat Idareye kargi sikiyette bulvnulacak, dava agilabi-
lecelk bir merci kalmamistir. Paris'te Kiral Konseyi de 1agved11m1§t1r.
Iaari davalarin goriilebilecegi hicbir makam, hicbir merci yoktur.

Bu durumda iki basvurma usilii geligmektedir:

Birinci usil isti'taf" (=recours gracieux) tir (sf.58). Bu usill,
hatirlanacagi gibi, idari bir karardan dolay: haksizliga ugradijini.id-
dia eden bir kimsenin, o karari vermis olan mercie bagvurarak kararin
geri alinmasini veya kaldirilmasini, yahut diizeltilmesini istemesidir.

Bu usil hllen bizde de tatbikati olan ve agilacak bir idarl davanin
sliresini etkileyen bir yoldur (Danistay K. mad.?70). Fakat, verimliligi
vaktiyle de anlattzgumiz gibi, ©0z gotiirir.

Netekim Fransada da, fertler, Idareye karsi mahkemesiz kaldiklar:
zaman, kendiliginden ortaya ¢ikan bu usuliin ve11m51zllg1 kargisinda bir
siire sonra, devlet merkezindeki iyerargik Amirlere, yanl bakanlara bag-
vurabilme imkZmi kabul edilmistir. Bakanlar gerek merkezdeki dairele-
rinden, gerek tasradaki memur veya temsilcilerinden ¢ikan kararlara kar-
§1 yapilacak miiracaatlari kabul etmege baglamigslardar.

Bu da, "yargig~bakan' (=ministre- Juge) miessesesini dofurmustur.
Slkayetlerl, bakan, tipki bir yargi¢ imis gibi, kesin ve nihal hikme
baglamakta ve bagvurulabilecek bagks yer kalmamaktadir. Kisa stire son-
ra, 51kayetler1n, iyerarsgik kademelerden gegerek yalnlz bakanlara in-
tikal ettirilmesi, sadece bakanlarin, fertlerin sikayetleri hakklnda
kesin karar vermeleri, bir ustil olarak yerlesmisg, en kiigik idarl amlr—
den en yilkksek iyerarsik amir olan bakana kadar, kesin hiikiimle iktilaf
halletme yetkisi kalkmis, bilitlin yetki bakanlarda toplanmigtar.

Bazl eserlerde bu wusile "administrateur=juge" {(=yargi¢ idareci)
de denildigi igin, bizde de bunu "idareci-hakim", "idareci-yargig" gi-
bi deyimlerle anlatan eski idare hukuku kitaplari vardar. 3

1789 Devriminin yarattifa kargasa havasi sona ermekte iken, devrim
takvimine gdre VIII inci sene (1799) da Birinci Konsiil olan Napoleon
Bonapart biiyilk bir idarl reform gergeklestirdi. Bu reformda kabul edi-
len milesseseler ana hatlari itibariyle hzla Fransada gegerli oldugu
gibi, bizde de, bir adaptasyon yolundan el'an gegerlidir. Milkl teski-
latimiz bliyiik Blgiide bu reformu adapte etmigtir.

' Napoleon'un bu reformu ile, Fransa miilkl taksimat bakimindan illere
(=départements) bdlinmis, bu illerin basina birer vali (=préfet) tayin
edilmig, valilerin emrindeki daire bagkanlarindan bir konsey (=Conseil
de Préfecture) kurulmug (=bizdeki I1 Idare Kurulu) ve ayni teskildt
"sous-préfecture” lerde (=ilgelerde) dapa kiigik gapta tekrarlanmigtar.

I1 konseyleri (=I1 Idare Kurullari) idari, istigari ve yargisal go-
revi olan kuruluglardir. 1 teskildtinin faaliyetinden dogan, fakat
hukukl bakimdan karmasik ve gli¢ sorunlar teskil etmeyen fert- fdare ihti-
laflarlnln, birer "dava’’ niteligiyle I1 konseylerl tarafindan goriiliip
¢oziilmasi kabul edilmistir. Ayni VIII inci yilda, hilkimet merkezinde de,
eski "Kiral Konseyi™ ne benzer ve "Devliet Konseyi' (=Conseil d'Etat)

— ki, bizde de Danistay'in eski adi olan "SUra-yi Devlet" aynen '"Devlet
Konseyi demektir — kurulmustur. Bunun, henilz yargisal yetkileri yoktur.
Bir danisma kuruludur; ayni zamanda bazil idarl gorevlerle de donatilmig—
tir. . .
Idarl davalarin I1 Xonseylerinin gbrev diizeyini aganlari, gene Yargig-
Bakan usiilii dolayisiyle merkezl idarede bakanlara intikal ettirilmege
devam olunmaktadir.

Ancak gerek 1 Konseylerinden g¢ikan kararlar, gerek YarglgrBakan'larln
kararlari aleyhine Devlet Konseyi'ne (ki artik agagida "Danistay" diye--
cegiz) bagvurulabilmektedir.

Fakat her iki tiirli bagvurmada da Danigtayin verdigi kararlar, yargi-
sal nitelikte olmayip, inceledikleri hususlar hakkinda, devlet baskanina
sunulan birer rapor (=mitalda) niteliginde bulunmaktadir. Devlet baskani,
o zamanki Anayasal hiikiimlere gbre Genel Idare’nin en yiiksek amiri ve ka-




******** wr wypuscnuesiuua €N yUuksek .yetkinin sahibi bulundugu igin, ken-
. disine Danistay tarafindan sunulah bu raporlara incelemekte ve bu ra-

porlar gereginin yerine getirilmesini, yetkili ve sorumlu idarecilere

emretmektedir. Goriyorsunuz ki, sorumlu idare Amirleri, dogrudan dog~

ruya Danistayin kararlarini (=raporlardaki tavsiyelerini) degil, fakat
Devlet bagkaninin emrini yerine getirmektedirler. ' '

Bir taraftan Devlet baskaninin pek g¢ok olan isinin, Danistayca ken-
disine sunulan raporlari teker teker incelemeye engel olmasi, Steden
yenl kurulen bu miessesenin, eski monargi ile ilisgkisi bulunmayan bir
heyet tesgkil etmesi ve devrin giivenilir, itibarli hukukeularindan mey-
dana gelmesiyle, Danigtaydan gikan raporlar, otomatik surette 'geregi
yapilmak iizere” imzalanir olmustur. Bu durumda, Danigtay, hukuken degil-
se bile, bilfiil bir yliksek yargi mercii hdlini almigtir. Gergekten,
Danigtayin 1849-1852 yillari arasinda kazandifi bagimsiz yargi yetkisi
donemi ﬁl;lnda, bu suretle '1st1qar1” olarak davala r1 ¢Oziimledigi ddnem

_icinde, devlet bagkanlarinin ancak 2 veya 3 miitaldayi {=raporu) degig-
tirerek uygulattirdiklaria kaydedilmektedir ki, bu degigiklikler de hep
davaci kigiler lehine olnmustur.

Boyle yara- yargisal denebilecek olan bu caligma sekline "tutuk-
adalet! usulii-(=justice-retenue) adi verilmigtir.

Tutuk-adaletli bir Ddnistayin ilk sliresi 3 Mart 1849'da sona ermek-
te ve Danistay bu tarihte "murahhas adalet'e sahip' (%) (=justice-délé-
guée) bagimsiz bir yilksek mahkeme olmaktadir.

Ancak bu uzun sirmez. Yiiritme'yi yargi yolundan denetlenmeye alis-
tirmak hicbir memlekette kolay olmamistir. Bu nedenle, cumhurbagkani
oldugu wmaman, Danigtayi bagimsiz bir yargi mercll yapan Uglincii Napol~
yon, imparator olunca, . tekrar tutuk-adalet usuliinii tesis etmis ve bu
usil, Uglinci Napolyon'un 1870-71 harbinde Prusyalalara yenilip diigii-
rulmcsw ve Uclincti Cumhurlyetln kurulmasina kadar devam etmigtir. 24 Ma-
yis 1872°de Danistay bu sefer "Fransiz Ulusu adina' hilkiim veren ve tam
anlaminda beagimsiz bir yiksek mahkeme olmus ve hep dyle kalmigtair.

Fran51/ Danigtayainin ig yapisi, kurulugundan bu yana bazi deglslk—
liklere ugramigtir. .
Bugiiny bu yapi, anahatlariyla goyledir:

Danagtay, dOguﬁumdakl fonksiyonlarini muhafaza etmekte ve faal?yeti,
yargisal ve idarl olmak izere iki bOliime ayralmaktadir. idari faaliyet,
"danigma' (=istigarl) faaliyeti de kapsamaktadir.

Bazi tiir tasarruflari ittihaz etmeden Gdnce, hiikimet, Danlstayln mii-
taldasini almak mecburiyetindedir. Fakat bu miitaldalar hukumet igin
"baglayici™ nitelikte degildir, Bu yoldan verilen miitaldalar, kamu oyu-
na kaideten mahremdir.

Blzaeminden favkll olarak, Fran51z an1$tay1, alluma51n1 gerckli

hukumetl ikaz edebilir.

Yargisal fonksiyonu itibariyle, ilk derece idare mahkemelerinin
kurulugundanberl, Danlstayln yargl yetkisi, pek Onemli sayilan baza
idari tasarruflarin ve fill erin denetimine inhisar ettirilmistir. Bun-
larin digsainda, 1lk derece mahkemelerinin kararlari aleyhine yapilan
miirecaatlar: kabul eder ve bu mahkemeleri, iyerarsik amiriyet yetkile-
riyle de denetler. Kanunlarin agik¢a baska idarl yargi mer01ler1ne bi-
rakmadifi davalarda, Danistay birinci ve sonuncu derece 1dar1 mahkeme~
dir.

(%) "Terhis' arapca "izin verme" demektir; "Yetki verme' anlamina da ge-
lir. "Murabhas", kendisine yetki verilmis olan kigidir. Fakat yetkinin
bir asli sahibi vardir; bu asli sahip, bir kimseye, kendi yetkisinden

" bir kasminin -bellki tamamini~ devretmekte, fakat yetkinin asil sahibi
olma sifatini kaybetmemektedir. Burada da gegen asil olay, devlet bagkh-
nin, haiz bulundufu "yargi yetkisini" Danistaya devretmesidir. 'Murah-
has adalet” in asil anlama budur. Bizde bdyle bir big¢im olmadigi igin,
Upagimsiz yargi" dedim.



sl 1daril ve yarglsal gbrevleri 1f& igin, Danigtayda ayri kurulus-
lar viicude getirilmistir., Fakat bunlar, bizdeki kadar birbirlerinden .
kesin sinirlarla ayrilmamislardir. 1963'ten sonra idari ve kazal boliim=-
ler arasinda daha siki bir 1ligki kurulmug ve idari bdlimder tarafindan
verilen miitalaalar iizerine Idarece tesis edilen iglemlerin, yargisal
bolimler tarafindan 1pta11 daha ender goriilen bir hal olmugtur.

Idarl bsliim Maliye, I¢igleri, Bayaindirlik ve Sosyal Yardim daire-
lerinden~olugur. Her daire bir baskan ve alti ilyeden olugur. Uyeler-=
den birinin yargisal bbliume de wmensubiyeti sarttair. Mitalfialer daire-
lerce ve Onemli meselelerde Daireler Kurulunca (=séctions reunles) ve-
rilir. '

Genel Kurul, idari ve istisarl bir kurulugtur ve hem idaril, hem
yargisal bolimler iyelerinden olugur.

Mesele, daha da Onemli gdriilirse, daha ist bir heyet olan ve bii-
tin boliumlerdeki tiim Uyelerin kataildiklar:i bir Biiyiikk Kurul'da (1'Assem-
bléé pléniere) giriisiilip karara baglanir.

Yargi bolimi 9 daireye ve bir de, bizdeki Dava Daireleri Kuruluna
-kargilik olarak gdzilkken Yargisal Kurul'a (=1'Assembléé du contentieux)
ayrilmistar.

Elzdeklnden xckli olarak ayralan bir sistemle, Fransiz Danigtayinin
tabil bagkani Bagbakan ve onun yoklugunda da Adalet bakanidir. Fakat
bunlar, ancak "torenli oturum™larda bagkanlik edebilirler. Y&ni, basg-
kaniiklary "sembolik" niteliktedir. Aslinda, fill baskan, 'baskan-veki-
1i" (=vice~président) dir.
Danistayin "asll ilyeleri' (=Conseillers d'Etat en service ordinaire)
ve ”ola@anustu iyeleri \_Conselllers d'Etat en service extraordlnalres)
vardir. Asli iyelerin ligte ikisi Danlstay basyardimcilari arasindan: ta- +
yin edilir; iicte birini de hilkimet tAyin eder. 40 yasini bitirmeden asli : g
Uye olunmaz. Olaganiistil iiyeler HiikGmet tarafindan ve 4 yil igin ﬂﬁyin i
edilirler; bunun sonunda iki yi1l gegmeden tekrar tdyin edilemezler. ;
Olaganiisti Uyeler, eskiden sadece yiksek devlet memurlari arasindan
segilirlerdi. Simdi "milll hayatin gesitli bGliimlerinde segkin hizmet-
leri gegmis' olanlar da tayin edilebilirler.
Bu sifattaki iiyeler, yarga gorevi yapan kurullarda, dairelerde yexr T
alamayacaklari glbl, idarl dairelere de ancak Gzel gagri lzerine kati-
labilirler. Idari daireler kurulunda, bunlarin, memleket isleri ve dev-
let yonetimi técrilbelerinden yararlanilair,

tyelerden sonra, yardimcilar ve bag yardimcilar vardir. Kanun sdzcii-
liklerini de bunlar yaparlar. BEn az ddrt yil Danigtayda hizmet etm1$
olanlar, ddnils haklari sakli kalmak iizere, faal idarede gesitli idari
gorevler, yoneticilikler alabilirler. Ayni sekilde, Danistay hizmetin- .
den ayrilmadan da, faal idaredeki bazi kurullara katilabilirler. : !
Idare ile onu denetleyecek olan Danistay arasindaki bu organik )
iligkiler, Danigtayin idari iglerdeki bazi "zaruretleri' daha iyi kavra-
malarina yardim edecefli dlislincesiyle tesis edilmistir.
Danigtaya ‘'yardimci" olarak sinavla girilir. Bunun i¢in de Hukuk me-
zuny olmak yetmez. Buna ildveten de "Ulusal Idare Okulu! (=Ecole Nati-
onale d'Administration) mezunu olmak lazimdir. Epey bir siiredir, Fransa-
da Universite Ogrenimi temel Sgrenim sayilmakta ve gesitli memuriyetler
igin Bzel meslek egitimi veren "okul" lardan da diploma almis olmak ge-
rekmektedir.

Fransada, 1lk .derece idare mahkemeleri de bulunmaktadir. Bunlar,
il idare kurullarinan yeniden tertiplenmeleriyle 1953 yilinda teskil
edilmislerdir. BOlge esas1 lzerinden kurulmvglardir. Fransa, hu ilk
derece idare mahkemelerinin gdrev alanlari bakimindan 20 bSlgeye ayril-
migtir. Her bOlge mahkemesinin bir baskan ve dort iyesi vardir. Uyeler,
yukarda soyledigimiz gibi, ayni zamanda Ulusal Idare Okulu mezunu ola-
caklardir.

Bu ilk derece idare mahkemelerinin de idarl, istisari ve yargisal
gbrevleri mevcuttur, Valilerin istedikleri miitaldalari bunlar verir.

Yargisal gorevleri, kanunlarin kendilerine ayirdigr alandadir.
Bunlarain kararlari aleyhine Danistaya basvurulur.




Fransiz Danigtayinin kompozisgonunda gorilen faal idare haglanti-
lari ve bu Danigtayin bizim Anayasamizda ve Danigtay kanunumuzde tes-
bit edilen miayyen esaslardan mahrumiyeti, bu miessesenin bagimsizlik
derecesi hususunda siipheler uyandirmamalidir.

Biliyorsunuz ki, ingilterede gergi yazili bir anayasa yoktur; fakat
Kara AV?upaSLnda da hemen biitin memleketler, anayasali réjimlerine ge-~
Giste, Ingilterede o yazili olmayan anayasanin kuvvetli etkisi altinda
kalmislar ve bir gok milesseseleri, kuvvetli ifadelerle yazarak kendl
anayasalarini yapmislardir. Simdi, nasil o Kara Avrupa devletlerinin
Anayasalarindaki kuvve®li teminatlar belirten hiikimlere bikarak, bu
tir hikiimlerin Ingilterede bulunmadigl sdylenemezse, konumuz itibariy-
le de mesele aynidir. Fransiz Danistayl 1799'danberi durmadan, gelismek
suretiyle kendi varligini ve forksiyonlarini o kadar kuvvetle devlete
ve topluma kabul ettirmistir ki, halen 174 yasindaki bu yargi kurulu~-
sunun muhta¢ bulundufu bdbitin teminatlar, yoruma glverisli olmaygn, an-
lamlari’ ve kapsamlari goktan belirginlesmig hukuk gelenekleri halinde
yerlegmigtir. Bu gelenekler, Anayasalar ve Kanunlar kadar kuvvetlidir.

§ 2. Memleketimizde Danistay

- 1839 Tanzimat hareketi, Osmanli imparatorlugunu batililastirmak
hususunda atilmig, hig¢ sliphesiz samimi bir adim idi. Ancak 1839'dan
da tnce baslayan batililagma teklifleri, nigin 1839°tan sonra da ve
hatta Cumhuriyet devrine kadar, beklenen bir yenilesme dizeyini geti-
remedi ? Bunun pekgok sebepleri vardir. 550 y1liik bir imparatorlufu
bir kusagin hayati icinde degistirivermék hig siiphesiz kolay bir 1s
degildir. Ama bu y6nde hiiylk gayretler sarfedildigi muhakkaktir. Bu
gayretler, bigimden baslayarak koke inmege galigmig, Batidan ne alina-
bilirse kazang sayilacagr diiglinilmiigtir. Ancak bu dahi birdenbire ya-
pllamamis, Tanzimattan- sonra da 25-30 yilin gegmesi gerekmigtir. Bi-
yik miiesseseler bakimindan ilk girisim 1867'de Sayistay'in benimsen-
mesi olmugtuyr. 1868 de bugiinki Yargitayimizin ilk .gekli olan Divan~-i
Abhkam-1 Adliye kurularak, bati hukuku peyderpeyryurda'girmage ve bata
ile hukuk birligi, hig degilse benzerlifgi tesisine galigilmagtar. Ayna. -
y1l, batili zihniyeti anlatmak ve yaymak igin egitim alaninda yenilik~
lere girisilmis ve biitiin Sgretimini fransizca yapmak izere bir Mekteb-i
Sultanl (=Galatasaray lisesi) tesis edilmigtir. Bundan dnce de, 1858'de
miilkl idareye memur yelbigtirmek izere Mektebsi Miilkiye (=Siyasal Bil-
giler Fakiiltesi) agilmigti. 1847 de agilan Dariilmuallimin (=Erkek ogret-
men okulu) ¢ 1877'de Dériilmuallimat (~K1z Sgretmen okulu) eklendi.1869
da Darilfiinin (=Fen'ler evi=Universite) agildi.

Bu yegilesme ve adaptasyon arasinda, Tirkiyeye getirilen bir mites—
sese de §Urd-yi Devlet (=Danigtay) tir (1368).

3fird-y1 Devlet'in kurulusuna iliskin nizamnamede (R} o devirde
"kanun" gegerligindedir) bu tesekkiilin idarl ve istigarl vazifeleri
olacafy bildirildikten sonra Ldare ile fertler arasindaki tim davalar
ra burada bakilacagi belirtiliyordu. :

Idare ile fertler arasindaki davalarin genel yargi yerleri durur-
ken yeni kurulan bu yilkksek mahkemede gorilmesinin sebebi neydi ? Bu
tﬁr}ﬁ davalarda uygulanacak Ozel nitelikte bir takim hikiimler ve me-
sela bir Idare hukuku mu vardl da, bunu o zamanlar Nizamiye (=gimdiki
anlamiyla Adliye) mahkemeleriyle Ser'iye (§er'i hukuka gore hUkmedeh)
mahkeméleri uygulayamadiklari veya uygulamadiklarli igin mi bir Idare
mahkemesine ihtiyag goriluyordu ? Yoksa devlet, o zamanlara kadar bi-
linmeyen bir takaim kemu hizmetlerini mi yliklenmigti de bu hizmetlerin
yeni kurulan bu mahkeme ile uvygulanacak yeni bir hukuki rejime mi ih-
tiyaglariy varda ? ) . . )

Bu sorularin higbirine olumlu cevap verilemesz. Daha ger'i hukuk
bile bitiin gegerlipgiyle yirlrlikteydi. Yeni yeni gikarilan ve kismen
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Batidan alinan birkag¢ parga kanun harigz nizamiye mahkemeleri de ser'l
hukuku uygulamakta idiler.
Tek makul cevap belki su olabilir: SUra-yi Devliet, dzellikle miita-
laalar vererek, onemli bir takim idari meselelerde, 1slahatta, incele~
meler yapip Onerilerde bulunarak batili bir ybnetim tipine donillmesi
yolunda hizmetler edecekti. Bu arada bu batili ydnetim big¢giminde, fert
ve idare nunasebetlerlne de yeni bir yon, bir anlam vermege galisabi-
lirdi. Idare teskllatlna ve faaliyetine verilecek bu yeni kilik ve
bigimde, ger' 1 hukukun yerlne yeni ve batily bir hukuk anlayisini ge-
birebilirdi. |
Ama nasilt ? Henliz Anayasa yok. Ik Anayasanin yaplllp yururluée
konulmasi, ancak Sultan Aziz'in hal'ini wiiteakip, hatti 3 aylik bir
saltanattan sonra akli dengesini iyice kaybéttigi tibben tesbit edilen
V inci Sultan Murat'in da hal'ini miiteakip II inci Abdiilhamidin tahta
¢ikmasiyla, 8 sene sonra mimkiin olabilecektir. Kuvvetler ayrimi bilin-
. memektedir. Bunu Batida bgrenenler de henliz kimseye meram anlatamamak-
tadlrlar. Osmanli Devleti, anayasall bir monarsiye dniismeden, idare
rumda iken nasil Idare belirlenecek de onun fertlerle 111$kller1nde,
degisik bir hukukun uygulanmasi -ve nig¢in degisik olmasi gerektigi de
bilinemeden- miimkiin olacaktar ?

Sﬁré-yl Devlet'e, devleti yenileme hususunda verildigi agikga gorii-
len aragstirma, inceleme ve danigma, Snerilerde bulunma gdrevinin yani-
sira bir de bu tiir yargisal gorevin neden verildigini anlamak kolay de-
Fildir. Zira gser'il hukuk, Kamu hukuku-0zel hukuk ayrimini bilmez ve bu
ayrim1 gerektirecek ve kamu hukukunu gelistirecek higbir sebep de he-
nilz yoktur. Dedigimiz gibi, daha bir Anayasa bile yoktur.

Netekim bu sun'l yargisal gﬁrevin o 8 yillik siire iginde neye ya-
ramis oldugunu da gosteren bir aragtirmaya rastlamadak. b

1876 ‘Anayasasi, Sura-yi Devleti kaldirmadi; bil'dkis Slra-yi Devlet
bagkani, Bakanlar Kurulu iliyesi oldu, ama yargisal gdrev sona erdi. Ana-
yasa, fertle devlet arasindaki davalara da adliye mahkemelerinin baka-
caginy "Eghas (=sahislar) ile hilkimet (=devlet ve idare anlamina) hey-
nindeki (=arasindaki) davalar dahi mehakim-i umumiye'ye (=genel mahke-
melere) aittir" hiikmiyle (mad.85) belirliyordu. ;

1876 Anayasasinin Sird-yi Devlet'e verdigi gdrev, teklif edilecek i
kanunlarin layihalarini (=proje metinlerini) hazirlamak (mad.53) ve
Bakanlar kurulu iiyeleriyle bagzi yliksek devlet memurlarini ve ailr 5i~
yasl su¢ isleyenleri yargilayacak olan Yiice Divan'a (=Divan-1 11) iiye
vermekten ibaretti. Ayrica Suré-yi Devlet nizamnamesinin Anayasaya ay-
kira olmayan diger hilkkimlerinin verdifi vazifeler devam edlyordu.

Slira-y1 Devlet baskaninin Bakanlar Kuruluna (Hey'et-i Viikeld'ya) :
katilisy da, simdiki anlamda bir "hizmet bakani" gibi degil, bir "devlet ‘
bakana' gibidir. |

Merhum Ord. Prof. Siddik Sami Onar, 1876 Anayasasinin, Osmanli
Danigtayinin yargisal gdrevine son vermedigini, zira 1879 tarihinde
gikarilan "Mehakim-i Nizamiye Teskildt kanunu (=Nizamiye mahkemeleri
yani ger'i mahkemelere karsilik adliye mahkemeleri teskilétl hakkin-
daki kanun) nun, Idarenin, anmcak 3d1 (yani &zel hukuka giren) tasarruf-
larindan dolayi adliye mahkemelerinde yargilanacagl hakkinda bir hikiim
koymus oldugundan bahisle, bundan, Tgarenin "kamu kudreti™ kullanarak
ittihaz ettigi tasarruflarin idari kazada davaya mevzu olabilmekte bu-
lunduklari neticesini ¢ikarmaga ¢alismaktadir. Fakat neticede Osmanli
Danigtayinin sadece memurlari, memuriyet su¢laraindan dolayi yargila-
masindan baska yargisal yetkisi bulunmamig oldupunu sdyliyor ve 1913
tarihinde, Memurin Muhakemati hakkindaki karunla, bu is de, idarece
yapllacak bn sorusturmayi miiteakip adliye mahkemelerine verildigine-
gbre, S9rd-yi Devlet'in bu alanda da kaza1 gorevi kalmadifini belirti-
yor (I,3.basi, sf.89-90).

Osmanll Danigtayinin gOrevleri konusunda yapilmis mahdut "birkag




aragtirmada da ayni gayreti gdriyoruz; 1376 Anayasa51nd§n sonra dahi
Osmanli Danistayinin idari yérgldd‘gbrev sahibi oldugu }ddlaya gayret
edilmefe ¢aligilmakta, fakat bakmis oldugu davalardan bir tek misal
bile verilememektedir. Ginki yoktur. Ve clamazdi da... ) B

10 Mayis 1868 de agilisi yapilan Osmanli Danigtayi, madem ki fert-
lerle Idare arasindaki biitiin davalara bakacaktl...Ave diyelim 51 baki
t1; bu dosyalar herhalde bir yerdedir; aceba ihtilaflar ve verilen hi-
kimler neydi 2 N L

Birinci Mesrutiyet devri 23/12/1876"dan 12/2/1878'e kadar siirmiig-

. tir. Yasama ve yiiriitme tek elde toplanmistir; yargi da hikiimdar ad}né

ve ona vekdletendir. Devletin bitiin idaresi, fiiliyatta Saray B§5kat}p:
1liginde tovlanmigs ve Sultan Abdiilhamit IT ?amanlnda memlékgtlABab:l Al}
degil, Mabeyn-i Himdyun Das Kitabeti, Hiinkér'an iradelerini kah Bab-i A-
liye, k3h dogrudan dogruya valiler, kumandanliklar, umuml'mgfett%§l}kle—
re teblig suretiyle idare etmistir. Son derece genis_ve glrlft b}r is~
tihbarat teskilatinin siirekli faaliyetiyle, memleket}n bir k0§e51n§e )
bir tas atilsa, o anda Yaldaz Sarayinin bundan haberlelmakEa ve hig¢bir
Snemli is -hattd giiliing denecek kadar onemsiz isler bile- Hiinkara arzo-
lunup iradesi alinmadan higbir idarl merci tarafindan re'sen halledil-
memektedir. i '

0 devrin biitiin devlet biiyliklerinin siyasal anilari, devliet idaresin-
deki bu gergegi bilitin agikligryla belirtmgk?edir. ! . Holeiee L

Béyle bir zamenda, idarl faaliyetin 3Ura-yi Devlgu tarafindan yar-
g1sal denetime tabl tutulmus bulundugundan mi bahsédiyoruz ?

Bir takim kiyidaki kogedeki hiikiimlerden, memleketim?zdé 1868'den
beri idarl yargi bulundugu ve yiiriitiildiigini iddia etmgyl bir tarafa_b}—
rakalim., Turkiyede idarl yarginin ve idare hukukunun ilk ve tek sahibi
Tiirkiye Cumhuriyetidir.

Sizlere, gergekei bir hukuk Sgreniminin, pozitivist ?i? hgkukgg o%-
manin genel bir Kiiltlire bagli oldugundan sik sik bahsetylslmdlr. Simdi
burada da, gene Hukukgu olmanin, tarih bilgisine de sahip bulunmay
sart kildigaini gostermek istiyorum. T ) o

Siyasal toplumdaki iig fonksiyonun ve bunlarin icrasini mimkiin kl%an
ti¢ hukukl iktidarin bir tek elde birlestifi, birtekAorganda toplandiga
yerde ne idarl yargi, ne de idare hukuku olur. Hi?rl bll@emkﬁg Xlllnln
$aban ayinin bilmem kag¢inda g¢gikan nizamnamedeki mgphem bir hqkmunvmef—
hum-u muhalifinden, Osmanli imparatorlugunda idarl yarginin varligini
isbata elverigli sonug ¢ikmaz. .

Evveld, idarl yargidan ne anlasildiginin agikga ortay% konu?m§51
gerekir. Idarl yargi, Idarenin ve devlet organlarindan diferlerinin
idari nitelikteki tasarruflarina, ozel hukuktan baska birgey olan Idare
hukukunun -kisacasi kamu hukukunun- uygulanmasi demektir: Eger uygula—'
nan hukuk, memleketin miigterek tek hukuku ise, bunu hang} tirdeki @aggl
mahkeme, devletin hangi organina veya devlet faaliyetler}ndgn hagglslne
uygularsa uygulasin, ortada idare hukuku yoktur; nas;1:$1md1 adliye mah-
kemelerinin tiirleri, cgesitleri varsa, gorevleri birbirinden ayrllmls'
fakat ayni kategori ic¢inde toplanan muhtelif mahkemeler vardir. O kadar.

Osmanli imparatorlugunda bir dzel hukuk - kamu hukuku ayrimi var
miydi ? Var ise, bu ayrim, birinci mesgrutiyet devrinde de meYcut muydu ?
Kamu hukukunu uygulamak i¢in kurulmus kamu hukuku mahkemeleri var mlydl?
Bunlarain gbrevleriyle, Szel hukuku uygulayan ©zel hukuk mahkemelerinin
gdrevlierinin ayirim siniri nereden gegiyordu ? :

Danigstayimizin tarihgesi hig siiphesiz 1868'e iner. Fakat bir yargi
organi olarak Danigtayimiz 6 Temmuz 1927'den befi gorev basindadir.

O-halde milessese 105 yagindadar; fakat idaril yargimiz 46 yasinin
igindedir.

$imdi bir adim daha ileri giderek, devlet argivlerinden Osmanli Da-

nigtayin bakip hallettipi birtakaim davalarin dosyalarini dahi ¢ekip
¢ikararak gdzler Oniine serebilsek, gene ayni kaginilmaz soru karsimiza
dikilecektir:; ’ :

"_ Peki, bu davalara hangi hukuk uygulanmistir ?..."

Wos)

Ayn% hukuk uygulanmigsa -ki bagka tiirli olamezdi- Osmanli Danigtayy
ile Divan-i Ahkam-1 Adliye arasinda ne fark kalir ? Ikisi de ayni huku~
ku uygulayan mahkemeler demektir. Ayn2 hukukun uygulanmasi, onu uygula-
yan mahkemeleri, ayni yargisal kategoride toplar.

Osmanli Danigtayi, bir yiksek idare mahkemesi degildi; idari dava
gﬁrTek, idare hukuku uygulamakla higbir ilisipi olmamigtir; olmasina
imkan da yoktu. Zira Idare hukukunu, idari yargi mercileri, Danigtay-
lar geligtirirler... Osmanli Danistayi bunu vapabilme imkanini bulama~
migtir. Bunun da sebebi, Idare'nin (=Yiiriitme'nin) devletin basglibasgina
bir organi (ii¢ organindan biri) olarak ortaya gikamamls, g¢ikmanis ol-
masidir, Bunun aksini iddia edebilmek, ancak mutlakiyet idarelerinde
"Kuvvetler ayrimi' teorisinin uygulanabilir oldugunu ve gergekten de
uygulanmis bulundugunu isbat ile miimkiindiir ki, atalarimizin eski de-
yimleriyle bu da "bir seyi zidd-i kfmili ile isbat! (yani bir seyin
varligini, onun yoklugu ile isbat) demek olur. Bu derece abes bir igtir.

Osmanla Danigtayi, bazi kanun tasarilarini ¥e Abdiilaziz devrinden
beri bol bol aktedilen imtiyaz mukavelelerini hazirlamak ve askiya ali~
nip hiklimleri tatbikten kaldirilmis bir Anayasa bile s8z konusu edile~
meden Onemsiz devlet iglerinde sorulan miitalialara salt mantzk ylirliterek
cevap vermekten Steye gegememigtir. Bu istigsarl vazifesi de, belirtti-
gimiz gibi, anlamsiz kalmistir. Hangi hukuka gire miitaliaa veriyordu ?
Anayasaya dayanmayan, Milll irade temsilcileri tarafindan olusturulma-
yan, Saray Bagkatipliginden i1sdar edilen hiinkdr iradelerinden meydana

" gelen bir Devlet hukukuna gére mi, yoksa Ser'i serif'e gdre mi ?

Ser'i hukuka gore olamazdi. Zira devletim bir Seyhiilislami ve bir
de Bab-1 Fetva'si vardi. Orada toplanan -begenilsin veya begenilmesin-
uzmanlar, saglarini, sakallarini ilm-i fikaih'ta agartmis, bir Omiirgbo~
yu yalniz ser'i serif ile ugragmig, eski hukukun o giline gdre en ye%e-
nekli bilginleriydi. ' :

Halbuki Slrd-y1 Devlet, yukarda 64 ve 65 inci sayfalarda anlatti-
gam gibi, bir Tanzimat milessesesi olarak gelmesi yiizlinden ve devletin
1slahat ydniinden ayrilmamakta oldugunu Avrupa devletlerine zimnen an-
latabilmek ig¢in muhafaza edilmekte olan bir miessese idi. 21 yaginda
ve sistemli higbir tahsili olmayan fakat devlet biiyiiklerinin yakinlara
olan delikanlilara bile iyelikleri dagitilmaga elverisli bir milessese
idi (%),

idarl yargimiz ve Idare hukukumuz yoniinden, Osmanli §ﬁr§—yl Devie~
tini, Cumhuriyetimizin Danistayi ile baglantili tutamayiz.

(%) Sultan Hamidin en givendigi hukuk ve din adamlarinin baginda, Sey-
hiilislém’ Cemaléddin efendi gelir. 18 yil Sultan Hamidin seyhiilisl&mli-
gini yapmis, Sultan hal' edildikten sonra da yerini ve itibarini muha-
faza etmeyi basarmig bir zattir. Abdiilhamidi tahtindan indirenlere de
seyhillislamlik etmigtir (1912-1913). Bu z3tin devamli rahatsizlik iginde
kivranan, hasta bulunan ve bu ylizden ciddi higbir 8jrenim yapamnamis
olan yegdne oglu Ahmet Muhtar bey, tedavi edilmek i¢in Avrupaya gitmek-
te 1srar edince, pBnliini alip onu bu seyahatten vazgegirebilmek igin
daha 21 yaginda iken §Sard-y1 Devlet iiyelifine tAyin edilmistir. Ahmet
Muhtar bey, diplomasiz wé 21 yasinda tayin edildigi Slrd-yi Devlet aza-
laganda tam 10 yil ne kadar bagarili (!) isler gbrdiigiinii kendisi anlat-
maktad;r (Ahmet Muhtar: Intak-1 Hak, Istenbul 1930, Hamit matbaasi,

sfe 23).

Ahmet Muhtar bey gibi, o devirde memleketimizde gergekten miikemmel
Sgretim yapan (Mekteb-i Miilkiye, Milhendishane-i Berri-i (ve Bahri~-i)
Himaylin, Mekteb-i Sultani... gibi) milesseselerin higbirine ugramamis,
fakat babasi veya kayinpederi sdyesinde, sanki burs baglanir gibi, $&-
ré-y1 Devlet iyeliklerine atanmig daha nice damatlar ve mahdumlar var-
dir. Bu yizden $iré-y1 Devietin de itibarina bittabi golge disiyordu.




Osmanli Sira- y1 Devletinin’ aklbetl ne oldu 7

Inkllap tarihimizden bllecek51nlz Anadoluda milli kurtulus hareke-
ti basladaktan, ardi ardina zaferler kazanllalktan ve nihayet birinci
cilan savasindaki diismanlarimiz "Anadolu'' ve ""Mustafa Kemal' gergegini
kabul etmek zorunda kaldiktan sonra da, Istanbul hilkUmeti, Anadoluyu
kendisine bagimli kilmak ig¢in hayli ugrasti. Sulh miizakerelerine Ankara
ile beraber oturmaga galisti. 1 Kasim 1922 de Saltanat lagvedlldlgl za-
man Osmanli imparatorlugu da tabiatiyle biitiin miesseseleriyle tarihe
kavugmus oluyordu. Bu arada Ankarada da milll bir devlet o siralarda
gerekli biitin milesseseleriyle kurulmusg vaziyetteydi, Misak-1 Milli si-
nirlarina heniiz tamamen ulasilmdmis olmakla beraber yeni Tiirk devleti,
amaglarina ulastikga, difer milesseselerini de tamamlamaktaydi. 29 Ekim
1923'te yeni devletin rejimi taayyiin etti; Cumhuriyet il8n olundu ve
cumhurbaskan: se¢ildi. 3 Mart 1924 de hallfelLk de kaldarildi; 20 Nisan
192k7te, Mi11l1 miicadelenin bagindanberi olusmakta bulunan yeni Tirk
devleti bilitin organlariyla teﬁekkul etti., 20 Ekim 1921'de 85 numara ile
yvapilan ve gegici bir nitelik tasidigi mahiyetinden de belli olan ilk
Anayasa esasen daha 1 inci maddesinde, Egemenlifin kayitsiz sartsiz
millette oldufunu beyan ederek, hiikiimdarin, egemenligin kullanilmasin-
daki payini. ve yLrlnl sona erdiriyordu. Saltanatin ilgasiyla da Oswman-
11 Devleti teskilatinda kalmig olan biitln milesseseler, esasen dayanax—
larini kaybedérek, varliklari hukuken sona erdi. ;111yet/u ise bu mies-
seseler goktan dagllml vaziyetteydi.

20 Nisan 1924 tarih ve 491 sayils Anayasa (=Teskildt-i Esasiye Kanu-
au) "Vazife-i Icraiye" (=Yiiriitme gdrevi) basligini tagiyan "Uglincii Fa-
s1l" inda (mdd 31-52) yer alan 51 inci maddesindé:

" Idarl dava ve ihtildflari riyet (= gormek) ve hal, Hiikimetge ihzar
(=hazirlanacak) ve tevdi (=verilecek) kanun laylhaldrl ( tasarilari) ve
imtiyaz mukavele ve sartnameleri izerine beyan-1i miitalaa (=gbris bil-
dlrm@) gerek kendi kanun-u mahsusu (=6zel kanunu) ve gerek kavanin~i
saire ( =diger kanunlar) ile muayyen (= =belirlenmig) vezaifi (=vazifele-
ri) ifa etmek lzere bir Jura-yi Devlet tEqkll edilecektir., Surayl Dev-
letin riiesd (sreislerisbaskanlari) ve aza'sx (=iiyeleri, vezaif-i milhim-
me'de (=8nemli gorevlerde) bulunmus ilim, ihtisas ve tecriibeleriyle
mitemeyyiz (=segkinlesmis) zevat (=zat'larskisiler) meyanindan (=ara-
sindan) Bliylk Millet Meclisince intihabolunur?

denilmekteydi.

Goriiliyer ki 'idarl dava ve ihtilaflar' deyimiyle, devletle fert
arasinda ortaya gikacak uyu$nazllklar1n iginde belli bir kategorlye
isaret edilmekte ve mesela 1876 Anayasasinda yapildifa gibi ”HuKumet
ve eshas beyninde..." denerek kisilerle Idare arasindaki, maddl mahi-
yetleri birbirinden farklay dahi olsa, biitiin davalara, ihtilaflara
atifta bulunulmamaktadir.

Bdylece Danigtay, belli bir hukuk'a (=Idare hukukuna) t8b1 hukukl
durumlardan dogabilecek 3ntilafiarin GOztim yeri hAline gelmektedir.

Bu Anayasa hikmiinde, su isaret ettifimiz sekildeki bir deyime yer
verilmis olmasi, Danlgtayl, bir yliksek mahkeme olarak, devletin yargl
iglerinde belli bir yere oturtmaktadar. Difer bir deyimle, 1924 Anaya-
sasinin bu hnkmu, su bakimdan Snemlidir: idarl olan intilaflarla, idarl
olmayan ihtilaflaran ayraimi yapilmaktadir. -

Iste memleketimizde, idari yarginin ve Idare hukukunun baglangici
Cumhuriyet devridir diye israr edigimizin sebebi bundandir. Tekrar edi-
yorum:. idari” olan ile "idari olmayaq”, bir memleketin tek ve miigterek
huknku d¢inde birbirinden ayrilmadikga, bir "Igare hukuku'mun baglan-
g1g noktasi tesbit edilemez. Ayni bir Hukuku, ayni "yarg: yolu" (veya
"vargas dilzeni' =ordre juridicticnnel) i¢inde yer alan veya birden gok
yargl diizenlerine dahil bulunan mahkemelerin uygulamasi ise, bir "Hukuk
ayrimina’ deldlet etmez. BSyle olunca da, Osmanli Devrindeki gibi, ad-
liye nahkemelerlyle ayni hukuku uygulayacak olan bir Danigtayan teskl-
1i, ne idard varginin, ne de idare hukukunun baglangici sayilabiliz

\LDYi
. -
1924 Anayasasinin bu hitkmi uyarinca Cumhuriyet Danigteyinin ku-
rulug kanunu 23 Tesrinisanl 1341 (=6 Aralik 1925) giinli 669 sayy ile
kabul edildi.

Danigtay bir bagkanan baskanllglnda 4 daireye ayrilaiyordu. Her
dairenin bir bagkani ve dort iyesi varda. Dairelerden ilk iigl ida-
ri ve 1stlsar1 gorevieri yapacaklar, idaril davalara ise dorduncu dai-
re bakacakti (Bugilin 12 daireden sadece gl idari- 1st1§ar1 gorev yap-~
makta, dokuzu idarl davalara bakmaktadir. Demek ki yargisal godrev

hacmi 1/47ten 9/12'ye, ylizde 75 artmistar. ).

Bagkan, daire bagkanlari ve iyeler, Igigleri ve Adalet enciimenle-
rinin {=komisyonlarinin) Igisleri ve Adalet bakanlarinin hazir bulun=-
malariyla yapacaklari ortak toplantida her bog yer igin gosterilecek
lger aday arasindan Tiirkiye Biyik Millet Meclisince segileceklerdi.
Segilebilmek igin 40 yasina bitirmig olmak, yiksek Ogrenim gormig bu-
lunmak, mistesarlik, valilik, mutasarriflik (ilge ile il arasinda
evvelce mevcut bir merkezl idare birimi olan "sancak' veya liva' da
en yiiksek merkezl idare memuriyeti) yapmis olmak veya Yargitay liyeli-
gine hak kazanmig durumda bulunmak veya illerde en az lg¢ yil memuri-
yet verdikten sonra merkezl idarede gdrev almis olmak yahut Danistay
bagyardimciligr yapmis bulunmak sartlari aranayordu.

Dava dairesinde gdrev almak ig¢gin, su yukardakilerden baska Gzel
sartala ihtiyag yoktu.

Idari davalari sadece Dava dairesi degil, bir de Daavi Hey'et-i
aleniyesi” gormekteydi. Hey'et-i Aleniye (=Ac¢ak heyet) idari- 1st1$ar1
daireler bagkan ve iiyeleri arasindan birinci baskanin birer yil siire
ile segecegil dort kisinin daha katilmasindan meydana gellyor ve buglin
dava dairelerinde gdriilmekte olan iptal davalarina ve idarl sozleime-
lerden gikan davalara sadece bu heyet bakabiliyordu.

Bu kanun 21 Aralik 1938 tarih ve 3546 sayili kanunla kaldiralarak
Danistaya daha genis bir yapi verildi; daire sayisi bess ¢iktzjikiasi
dava dairesi oldu. Yarga usuvliine iliskin bazi 1gt1had1 esaslar tedvin
edilerek bu kanunda yer alda.

3546 sayili kanun 27/5/194%6 tarih ve 4904 sayili kanunla genis &1~
glide degisiklige ugradi. Dava dairelerine bir yenisi eklendi. Bu suref-~
le Danistayin yargisal g@revlaerindeki is artiga daha da belirlendi.

Nihayet, arada vuku bulan bazi degisgikliklérden sonra, 1961 Anaya-
sasinin idarl yargiya, Danistaya ve bunlardan da once, tlmsel olarak
"Hukuk Devleti ilkesine verdigi Onemi devlet yapisinda ve faaliyetin-
de gergeklestirecek olan 24/12/1964 tarih ve 521 sayili kanun ¢ikti.

1961 Anayasasi ve bu kanun hilkiimlerine gbre teessis eden kurulusu
agagida ayrintilariyla ele alacagiz.

Ancak guna isaret edelim: Danigtay, birinci ve sonuncu derecede
bir idare mahkemesi olma vasfini muhafaza ediyor. 1961 Anayasasindan
dnce, birer ilk derece idare mahkemeleri olarak kabul edilen bazi
kuruluglarin, Anayasa hilktmleri muvacehesinde '‘mahkeme niteliginde"
bulunmadiklari Anayasa mahkememizin miiteaddit kararlariyla tesbit
edilmistir. Gergekten o kuruluslar, kabul edilen genel anlam ve nite-
likte birer '"mahkeme'" degil idiler ve 1961 Anayasasinin benimsedigi
"mahkeme" kavramina hig¢ cevap veremez durumda bulunuyorlardi.

Danigtayan birinci. derecedeki yargi gbrevini azmaltarak onun bir
yilkksek denet mahkemesi niteligini kuvvetlendirmek ve bSylece Idare
hukukunda, genellikle hukuk birlegtirici fonksiyonunu iyice belirlemek
igin ilk derece. idare mahkemelerinin xuruTmaulna iligkin bir tasaray
TBMM'nde bulunmaktadir. Onun kabuld ile, idarl yarglmlz, Fransadakl

ibi iki kademeli olacaktir.




§ 3. IDARENIN DENETIMINDE A“KA SIS”EMLER

idare'nin hukuka uyarlilifinin yargisal denetimi sadece Fransada
dogup geligen ve bizim gibi daha birgok memleketlerin kabul ettigi bir
idari yargl usiliine baglanmamigtir. Bunun ziddil olan sistemler bulundu~
Fu gibi, ikisi arasinda yer alabilecek farkli bagka sistemler de vardir.

b . . .
Evvela anglo-sakson sistemini ele alalim:

Yizy1llar Bncesindenberi Ingilterede gelistirilmis ve bu hukukun
kiiltlr alani iginde benimsenmig bir ilke vardir : The Rule of Law (=R0l
of 106). -

“Hukukun hakimiyeti' olarak 1a4fz1 bir sekilde terciimesi miimkin bu-
lunan bu anglo-sakson ilkesine ""Hukukun Ustinlilgl" de denildigini yer
yer gormekteyiz. Aslinda, bu deyimle kasdedilen gey "Hukuk devleti' n-
den ibarettir.

Ingilizlerin zulimden kurtulma micadeleleri g¢ok eskidir, Bildigi-
niz gibi, 1215'e, Magna Carta'’nin akdine kacdar iner. Fakat dikkat edi-
lecek bir nokta vardir; Magna Carta, sade vatandasin haklarina, oSzgir-
liiklerine saygr saglanmasi i¢in defil, kiigik derghbeylerinin Kiral tara-
findan ezilmemesi igin, gene kiigikderebeyleri tarafindan Londra yaki-
nindaki Windsor kasabasi civaranda kistirilan Kiral Topraksiz John'dan
zorla elde edilmisgtir. Ancak gerek Magna Carta'’da, gerek daha sonra
baska vesilelerle elde edilen fermanlarda kabul olunan hak ve Ozglir-
liikler zamanla, asilzadelerden halka da intikal etmig ve her vatanda-
gin hak ve dzglirlikleri mahiyetini almistir.

Bu hak ve ozgiirlikler micadelesi 1@1nde, Ingilizlerin tesis etti-
Zi. Rule of Law ilkesi, hiikiimdarin gahs1 harlg, istisnasiz herkesin
Hukuka bagli olmasi, bu bagliligin da yargiglar tarafindan denetlen-
mesl esasini ifade. eder.

Sade vatandagin hukuka riayeti, hukukla bagliligi kolay anlagilir.
C, hukuku ¢ijnerse, bltlin tepkileri goriir. Fakat ya devlet memurlari ?

Devlet memurlarinin Hukuka riayetleri, ancak dolambagll bir yoldan
halledilebilmistir. Zira devlet memurlara, hilkiimdarin sahsl hizmetikar-
laridair; onun adina, ona vekaleten is gdrlrler. Bunlar, aldiklari emir-
leri yerine getirir, vazifelerini yaparken bir baskasinin haklarina
¢igner, veya bir bagkasina zarar verirlerse ne olacak ? Emirlere uya-
rak ve gOrevlerini yaparken bGyle zararlar vermislerse, aslinda sorum-
lu tutulmek gereken, Hiikiimdarin kendisi olmalidir. Fakat hilkiimdar so-
rumlu tutulamaz; ciinki hiikimdar (=kral) hatd yapmaz (=The King can do
no wrong) (Bk.sf.9%0).0 halde, memur Kusurludur; bunun igin de menur,
sanki bir kamu gorevi yapmamig ve bir kamu yetkisi kullanmamis da ken-
di bagina, tipki bir insanin difer birine zarar verisi gibi bir hukuki
davranigla zarar vermis sayilir ve dava edilirdi. Mahkilm olacafl tazmi~
naty ise devlet (daha dogrusu devlet demek olan Tac = Crown) Sderdi.
Boylece de, yerine getirilmis olan fakat gere@i haksiz, hukuka aykira
sayilmig bulunan emrin, Hukuka aykiraligi dolayli yoldan saptanmig
olurdu. Ingilterede dofrudan dofruya devlet (Idare) aleyhine dava agi-
labilmesi ancan 1947 yilinda kabul edilen Crown Proceedings Act (Tac'a
karsy dava kanunu) ile milmkiin olabilmistir.

Bu nedenlerle, Fransada idarl yargi ve idare hukuku tegekkiil etme-
ge bagladigi zaman, Ingiliz hukuk¢ulari, basta inli Anayasacilari Dicey
(=Daysi) oldugu halde, Fransizlari, Idare'yi, Hukuka riayetten kurtar-
mafga ¢aligmakla jtham ettiler.

Inglllz hukuk¢ularinin asil tahammil edemedikleri nokta, Idarenwn,
6zel nitelikte bir takim mahkemelerce (idare mahkemelerince) yargilan-
masiydi, Bu suretle idarenin, memleketin genel hukukunu uygulayan ve
herkesin egit tutulmasini saflayan genel mahkemelerin (yanl simdi biz-
deki anlamda 'adliye mahkemeleri'' nin) kurtarilmakta olduiu kan1s1n1
tagiyorlardy. -
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Bu nedenle, Ingilizler idarl yargiy:r reddettiler. Ingilizlerin
bunu rahatga boyle ileri strdilkleri siralarda heniiz Ingiltere tam
bir liberalizm iginde yasiyor ve Hilkiimdara pek az kamu hizmeti digtl=-
yordu. Toplum ihtiyag¢larini gideren faaliyétler, ya biliylik dzel miite-
gebbislerin veya yersel ybnetim idarelerinin elindeydi. Ozellikle
birinci cihan savagil sonunda Ingiltere agir ekonomik kayiplara ugra-
daktan ve hele ikinci cihan savagindan da gene galip c¢ikmasina rag-
men ¢egitli yOnlerden ugradifi tabribatin daha da agir olmasindan
dolay1s, devlet pek gok toplum ihtiye¢larini, birer kamu hizmetiyle
gidermek igin o zamanlara kadar gdrilmemis faaliyetlere girigince,
bu faaliyetlerin ylirtitiilmesinde fertle Idare arasinda teessiis eden
miinasebetleri, agir agir ve asirlar boyunca gelismis olan geleneksel
hukukun (=Commonlaw) karsilamamakta oldupu gdriildil; yazili hukuka
genig Slglde bagvuruldu. Yaziliy hukukun getirdigi nlesseseler, bun-
dan dogan ihtilaflari da g¢bzemeyen Commonlaw karsisinda, yargl yet-
kisine sahip mahdut gorevli heyetler teskil edilmege baglandzj bun~
lar fert-devlet minasebetlerinin her tiirlusiinde birdenbire peyda
oluyorlardi. Ust denet mercii itibariyle, memleketteki tek mahkeme
sistemine t8bi bulunmakla beraber, yazili hukuktan gelen yeni kural-
lar uyguluyorlardi. .

Ingilizler, simdi idaril yargi mercilerini reddetmek gOyle dursun,
bu yari-yargisal komisyonlarin- (zadministrative tribunals) gelistir-
. mekte oldugu ingiliz didare hukukunun daha olstemll ve kendi i¢inde
uyumlu hile gelmesi ig¢in, yliksek denetimin adll yargidan alinmasina
ve bir yiikksek idare mahkemesinin kurulma51na taraftarlaik etmektedir-
ler. *

Ancak, bOyle kendi kendine tam ve uyumlu, miistakil bir idarl yar-
g1 mekanizmasi bulunmadifi igin, Ingiliz idare hukukunda "Adli idame
sistemi® nin chril bulundugu soylenmektedlr. Yeni kurulan uzman idare-
lerin disinda, eskiden kalma kldsik idare birimleri, h&dld Commonlaw
haklarini kullanmakta, ¢ofu kere, ittihaz ettikleri tasarruflari icra
edebilmek igin adliye mahkemelerinden ayrica yetki almak durumunda
kalmaktadirlar.

Idare'nin re’sen hareket yetkisinin tam olmadigi ve ad1i yarginin
denetimine t@bi bulundufu memleketlerin idare sistemlerine "adlil idare
sistemi® ada verilir.

Adll idare sistemiyle, Fransadaki ve bizdeki Idaril yarga 51stem1—
nin arasinda, bazi idare hukukgularimizin "mahkeme tipi'', dasarda da
bazilarinin (M. Ferdinando Rocco:Exposé des principes spr llorganisa-
tion de la juridiction administative en Italie. Le Conseil d'Etat;
Livre Jubilaire, p.500) '"Belgika sistemi’ dedikleri bir sistem de mev-
cuttur. Bu sistemde, fertlerin subjektif haklaranin korunmasi edliye
mahkemelerine birakilmis, ancak Idareye karsi iptal davasi kabul edil-
migtir.

Bolim IIT

DANISTAY

§ 1. 1924 ve 1961 ANAYASALARINDA DANISTAY

Yukarda (sf.156) belirttifimiz gibi 1924 Anayasasi, Danigtayi, Yi-
ritme gbrevmne iligkin 3 Uncli faslinda tesis etmekteydi. 1961 Anayasa-
sinda ise Danistay,"Yiiksek Mahkemeler' baslifi altinda ve ”Yargl" b~
liminde yerini almaktadar.

Bu yer deZisikligi, Anayasamizin redaksiyonuna ve hiiklimlerinin her-
hang1 bir gekilde tertiplenmesine iligkin bir mesele mahlyetlnln gok’

» . iistiindedir. Bu, 1961 Anayasasinin "Kuvvetler ayrimi’' denilen teoriyi




______ il Ve KADUL QttlgWNl gthchn =m3relevdun biri ve en
dnemlileri arasindadir. ' [
Burada, iki Anayasanin bu agidan tam bir kargilagtirilmasinl ya-
pacak degiliz. Fakat Danigtayin Anayasadaki yeri ile beraber bir hu-
susa daha dokunallm‘

1/ 192k Anayasasi, 3 inci maddesinde THakimiyet bilikaydiigart
(=kay1tsiz, sartsiz) milletindir" dedikten sonra, 4 iincii maddesinde,
ITirkiye Biiyik Millet Meclisi, milletin yegane ve hakikl milmessili
olup millet namina hakk-1 hekimiyeti istimal eder™ hilkminii koyuyordu.

5 inci maddede Yasama yetkisiyle Yiiriitme kudretinin (=yani her
iki fonksiyonun ve bunlarin icrasina milteallik hukuki iktidarlarin)
TBMM'nde tecelli ettifl ve toplandifi ifade edildikten sonra, 6 nci
maddede, yasama yetkisinin bizzat TBMM tarafindan kullanilacagil, an-
cak gene TBMM'nde toplanmis olan yiiritme yetkisinin ise, bizzat TBMM
tarafindan kullanilmayip, onun tarafindan segilen Cumhurbagkaniy ile
Cumhurbagkani tarafindan tayin edilecek bir Bakenlar Kurulu marifeti-
yle (=ydni aracilagi ile) kullanilacagi ifade ediliyordu (mad.?).

Yalniz yargi yetkisi, TBMM'de defildi. Bu yetkiyi mistakil meha-
kim™ (=bagimsiz mahkemeler) '"millet namina™ kullanacaklardi (mad. 8).

1961 Anayasasinda da, egemenligin kayitsiz sartsiz Tiirk Milletine
aidiyeti belirtildikten sonra, milletin, sshibi bulundugu bu egemenli-
Zi, milnhasiran TBMM eliyle degil, fakat gogulcu bir dizen 1lg¢inde ve
"hnayasanin koydufu esaslara glre' '"yetkili organlar eliyle” kullana-
cagr belirtilmigtir (mad. 4). Bu suretle de, "Higbir... organ, kayna-
gini Anayasadan almayan bir devlet yetkisi kullanama...' maktadir (mad.
4), Tabil 1961 Anayasasi da, yargi. yetkisinin, Tirk Milleti adina,
bagimsiz mahkemelerce kullanilacagr esasini muhafaza etmigtir: (med.?7).

2/ Danistay'in 1924 Anayasasindaki "'Yiriitme gdrevi' kismandan a-
linyp Yargi" bolimiinde, "Yiksek Mahkemeler" arasindaki yere yerlesti-
rilmesi de, 1961 Anayasasinan "Kuvvetler ayrimi? teorisi denilen "'Dev-
let organlari, fonksiyonlar: ve yetkilerini tertipleme esasini' nasil
anladigini gosterir.

Eski Anayasanin, Danigtaya "Yiritme"” toplulugu iginde saymasz,
Fransada ve daha bagka bazi Avrupa memleketlerinde oldufu gibi, Kuvvet-
ler ayrimi teorisinin bir geregfi olarak da "hi¢bir organin digerini
denetleyemeyecegi® anlaylslna dayanmaktaydi. ’

Gergekten, Fransada Idarl yarginin gelisiminde gbrdigiimiiz gibi,
adliye mahkemelerinin Idareyi denetlemeleri, Kuvvetler ayraimi teorisi
kargisinda 'yargi organinin yirilme organina miidahalesi' geklinde yo-
rumlanmaktaydi. Gersgi orada idarl yarginin kurulmasi ve gelisgmesi,
evveld bdyle bir bilimsel yorup yapilmis olmasaindan degil, baska pra-~
tik sebeplerden ileri geliyordu. Fakat bu pratik sebepler, sonugta,
bSyle bir bilimsel yorum ile, bilimsel bir destefe kavusmus oluyordu.

istm, yukarda degindigimiz gibi, Ingiliz hukukgularinin o tarihte,
idari yargi sistemine karsi ¢akmalarainin asil nedeni buraaaydl- onlar,
Idarenln, Kendi biinyesindeki mahkemelerce denetlenmesini, Idarenin
genel mahkemelerin gOrev alanlarandan kagirilmasi seklinde sayiyorlar
ve bu kagirmayi, genel mahkemelerin israrla uyguladiklara Rule of law,
yani Hukuk devleti ve Hukuk karsisinda egitlik ilkelerinin bir tarafa
atilmasyi niyeti olarak yorumluyorlardi.

Yukarda inceledigimiz VYargig-bakan" ve Vtutuk adalet” usiilleri
de bdyle bir yorumu hakli kiliyordu. Idare kendi kendisini denetlerse,
Hukuka uygunluk nasil saglanabilirdi ? Bir hukuk siijesi, kullandigz
nukukl yetkinin ve yaptigar iglemlerin ayni zamanda yargi¢ligini da
kendi- Uzerine alirsa, bu "davada hem taraf, hem yargi¢" olmak demek
degil miydi ? f

ransizlar da bu sakat noktayi gordiller. O devirdeki anlayisa gore,
madem ki Yargi'uin Yiritme'yi denetlemesi, Kuvvetler ayraimi ilkesine '
aykiri diisliyordu, o halde, bizzat I[dare iginde, hem "taraf', hem "yargig"

-
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olunmasi Gnlenmeliydi. Bu nedenle, "Idarl yargi-¥Faal idare” ayrimi
tesis edildl ve bazi ilkeler saptandz.

Faal ;uare, 1dari kamu hizmetlerini glinii gintne yuruten idari
tegkildttir. Idari yargr da, faal 1darcy1 denetleyen idaril teskilat.

Her iki teskllat da, netice itibariyle "Idare! ye dahil bulundugn
i¢in, Fransiz 51btem1nde, idarl yarginin (Danistay, Il idare kurulla-
ri...) idari ve istisari gorevlerwnln bulunmasinda bir mahzur gorilme-
mektedir. Hatta bil'akis, Ldarl yargiya boyle gdrevlier verilmesinin,
faal idarenin daha iyi, daha anlayisli bir sekilde denetlenebilmesine
yol agacapy diisiiniilmektedir (Bk., sf.151). “Iqar§ yargiglakta idari ha-
yat tecriibesinin dnemi’ belirtilmektedir.

Fakat bunun hemen ardindan, bazi pek onemli problemler ortaya gi-
kar: .
Tdari hayat tecriihesi, idare yargiglarinin, idare lzerinde sade-
c¢e kanuniyet depil, fakat kanuniyetten de Bunce ve hig defilse kanuni-
yet denetiminin yani sira "yerinde'lik' (= IcAb-1 hal'e uyguniuk) de-
netimine girisilmesi yolunu da agmaz mx ? (Bk. sf. 85).

Idarenin Hukuka uygun hareket edip etmedigini arastiracak olan
yargicin, eskiden faal idareciliklerde bulunmus, faal idare tecriibe-
si edinmig olmasi, onun, Hukuka uygun buldugu bir idari kararin, bir
de "isabeti" iizerinde denetime kalkigmasina yol agmaz mi ?

Idari yargigtan, boyle bir denetim beklendigi zaman, faal idarenin
iginde clmayan ve binnetice idari faaliyetin Hiikumet ve Parlamento gi-
bi diger pek Snemli devlet organlarina ve Kamu oyu gibi tim memlekete
kargi sorumlulugunu higbir surette tabimayan bu yargig, yargl fonksi-
yonundan ayrilip idaril teskilata ginlilk kamu hizmetleri icrasinda yon
verme durumuna girmez mi ? Y&ni dijer bir deyimle, [darenin istinde
bir "yonetici kuvvet!" kullanmis olmaz m1 ?

Buna cevaz var midir ? Bu, arzu edilmekte midir °

Buna, basta Fransizlar, her memlekette “—Haylr, bu olamaz" cevabi
verilmektedir. )

Gok tekrar ettigim igin aklinizdan girkmamastair: Devliet faaliyetin-~
de sorumluluk olmadan yetki, gdrev olmadan yetki olamayacagi gibi,
nerede yetki varsa orada gbrev ve bu gdrevin getirdifi sorumluluk var-
air. -

Idare yargiclarinin, kanuniyet denetiminin yani sira ve hattd ardi
sira, ‘'yerindelik" denetiminde de bulunmalari, Faal Idareye bilfiil
midehaleleri, hatta daha da Steye, ''Faal idarenin yiiksek ySnetimini
ele almalari'" sonucunu dofurur. Bunun ise Kuvvetler Ayrami anlayisiy-
la bagdasmasi nmilmkin olmadigi ve idarenln, Yiriitme organi vasitasiyle
Politikadan etkilenmesi sonucunda idari yargiyas politika diizeyine ge-
kecegi ve idarl yargi bir defa politika diizeyine ¢ikti mi, bu sefer
politik gevrelerln de idarl yarginin kanuniyet denetimine mildahaleleri
kaginilimaz nale gellr.

0 halde, 1dar1 yarginin ”yerlndellk' denetimine girigmesi, idaril
ve bazan da 51ya81 takdirleri tayine yonelmesi olacagaindan, sistemden
beklenen faydalari tahrip edicidir.

Bu saydiklarimiz, ¢ kadar genel ve inkdr edilemez mahzurlar olmug-
tur ki, idari yargil'yy gene de "Yiriitme" nin gergevesi iginde mitalda
etmekte beraber, onun Faal Idareyle tedahiiliini (=icige gegmesini) on~
lemek icin bazi kenunil tedbirlere yonelinmistir. Bu tedbirler kah sert,
kah nisbeten yumusak olmustur.

Yumugak tedbirlerin arasinda, idaril yarginin idari- 1st1§ar1 b Liim—
lerinde gorevlendlrllcn idari yargl mensuplarinin aynl zamanda yargisal
bolimlerde gbrev almalarinin yasaklanmasi ve her iki bdlim mensuplar;—
nin faal idarede’ gorevlendlrllememelerl gelir. Diger bir deyimle:

1/ Idari yarg: teskildti mensuplari, faal idarede gbrev alamamall—

dir.

2/ Idarl yarga teqkllatl iginde, yargisal boliim ile 1dar1~*st15ar1

bolim kesinlikle ayrilmali, bu bSliimlerin mensuplari yalniz ken~
di kisimlarinda gorev yapabilmelidir. -




s wwwma LUArl yarginin, hig degilse yarglsal
bdlim mensuplarinin Yasama veya, Viridtme organlar: tarafindan tayin
edilmelerinin veya 3u91lmvlerln1n dnlenmesi, bu tiir tayln veya segim-~
lerin ya cooptation (=kooptasyonebir kurulun kendi mensuplarini kendi-
sinin segmesi) usuliine baglanmasil veya diger herhangi bir veya birkag
bagimsiz yargl organinin ihtimamina birakilmasidair.

Ancak buna rajmen idari yeargida yargiclik yopacak, yani yargl yet-
kisi kullanacak olanlarin bir kisminda veya tamaminda "faal idare tec-
ribesinin' aranmasina devam edilmeli wmidir ?

Boyle bir tecrilbe aramanin amaci nedir ? Bundan meksat ne olabilir ?
Boyle bir teoribe garti aramanin, Ornegin Ticaret mahkemelerine thcir-
lik etmis iye aramaktan bir fark: olmayacaktir. Mesele bir kanunlyet
(yanl Hukuka uygunluk) denetimi ise, aranmasi gereken kisi fyetigkin
kamu hukukgusu'® dur. Faal idare tecriilbesi arandig:r zaman, Hukuka uygun-
luk sorununun yanl sita “1céu ~1 hal" e uygunluk denetiminin ortaya gik-~
mes1 dnlenemez. Zira, idari tecribe aranmasi da- bagka bir maksada hamlo-
lunamaz. Kanuniyet denetimi yayinda bir de icdb~1 hale uygunluk deneti-
mine girigecek bir yargi merciinin, Faal idare fonksiyonuna el atmakta
oldugundan hakla olerak gikayet edilir; ldare ve onun iist kademesini
teskil eden Yiriitme ile Yarga arasinda sirtigmelerin sonu alinamaz ve
n@tlce birgok memleketlerin idari yargir tarihinde rastlandigyr gibi (me~
seld 1849 da murahhas adalete gegen Fransiz danistayinin 1852'de tek-
rar tutuk adalete d8ndiriilmesi gibi) yargi mercilerinin ve yetkileri-
nin zararina olur.

1961 Anayasamizdaki esaslara dayanilarak Il idare kurullarinin,
flge idare kurullarinin, Vergi Itiraz ve Temyiz komisyonlarinin birer-
yargl mercil sayilmamalari bu bakimdan isabetli olmugtur. Faal idare
ile idaril yarginin icice gegtifl ve valinin bagkanliginda, aralarindan
bir tek Hukuk Isleri miidurid (ki o da iyerarsiye dahil bir memurdur)
hari¢ hig¢birinin hukuk¢u olmadigi, hukuk¢u olsalar:bile idari goérev,
sifat ve fonksiyonlarinin galip geldifi ve iyerargik dmirlerinin riya-
setinde yargilama yapan Il idare sube bagkanlarindan kurulu bir idarl
yargl heyetinden hangi ”kdnunlyet” kontroli beklenebilir ? Bdyle bir
kurul, "icab-i hale uyganluk! denetiminden bagka ne yapabilir ?

incak surasana da igaret ebmeliyim: Faal idare ile idari yargi-
nin mutlak bir ayrima tabl oldugu hallerde de, idari yarginin ender
olarak icdh-1 hile uygunluk denetimi yapar gozuktugu (veya yapar ar ka-
bul edilebilecefi) bazi haller, meseld bir fevkaldde haller nazari-
yvesi uygulxma51” olur. Ancak dikkat édilmek gereken nazik bir nokta
vardir: Idare hukukunda, bSyle ender bazi hallerde, 'icib-1 hdl'e uy-
gunluk', kanuniyet'in (=1égalité) bir unsuru haline ddniismilstiir.

Bir diger noktayl da tasri. etmeliyim: asagida anlatilacagi gibi,
idarenin takdir yetkisinin kullanilisinda yapilacak denetim, kat'iyen
bir icab-1 hale uygunluk denetiml degildir.

§ 2. DANIGTAYINIZIN YAPIST

Yukarda belirtg miz gibi, Danistayimizin 1961 Anayasasindaki
yerine bakilinca, ilk nazarda Yaal Idare ile Idaril Yargi arasinda, biz-
ce bir Hukuk devletinin mutlak gereklerinden olan tam bir ayramin ger-
* geklestirildipi goriiniisii hakim olur. Ancak genc definecefimiz bazi ya-
plsal ve fonksiyonel dzmellikler, bdyle bir kani veya. izlenimi zedele-
yecek niteliktedir. Bunlara, sirasi geldikge isaret edecejfiz.

A) ANAYASA TASARILARINDA DANISTAY

27 Mayis devrimini miiteakip ve heniiz Milll Birlik Komitesi dahi ke-
sinlikle bhelli olmadan Devrimcilerism ilk igi, bagka rahmetli Ord.Prof.
S1dd1k Sami Onar olmak lizere bazi Kamu hukukgularini gagirarak kendi-
lerinden siir'atle yeni bir Anayasa yapilmasini istemek olmug ve hemen
Istanbul idniversitesinde, Ankaradan da bazilarinin katildaga bir Anaya-
sa komisyonu kurulmustur. Bu komis Vonun kompozisyonu zaman zaman bazi
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de glslkllklere ugramig ve neticede, ha21fldnan 200 wmaddelik bir ta-
sara Milll Birlik Komitesi bagkanlifina sunulmustur.

Istanbul Projesi veya Istanbul tasarisi denilen bu Anayasa tasa-
risinda, 1924 Anayasasindaki Danigtay iki bilime ayriliyer, iki ayr:
kurulus ongtriliyordu.

Tasarinin "Devlet Yardiméi Kurullary™ bagligain: tagiyan 4 inci
bdlininin ilk maddesinde (mad, 122) yalniz idari ve istigari glrev-
lerle donatilmig bir "Devlet Surasi yer aliyordu. Bu gdrevlerin ara-
sina yiksek memurlar hakkinda disiplin cezasi vermek hususu da ithal
edilmis olmakla _beraber, Uyirirlikteki mevzuata® derleyip toparlamak,
genellikle idari reformlara dair Gnerilerde bulunmak gibi son derece
lifzum duyulan bazi isler de sokulmustu. Yiksek bir idari ve istigari
kurul olacak bu tesekkiile Cumhurbaskani baskanlik edecekti (K.Uztiirk,
Anayasa,1,58),

Yargisal girevleri bakimindan ise, 1924 Danistayindan bir #Yiksek
Idare Mahkemesi' ayraliyordu (mad.181).

Bu kurulugun gorevi sadece yargisal olacakti. Idari veya istigari
highir vazifesi yoktu (K.Oztirk, ayni,I,76).

Istanbul Projesinde bu Yiiksek Idare Mahkemesine, tabiatiyle Yarga
bolimiinde yer veriliyordu.

Istanbuldaki Komisyon ¢alismalarini siirdiiriirken, Ankarada Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Idarl Ilimler Enstitiisii de bir Anayasa tasarisi
hazirlamaktaydi. Gonilillili nitelikte olan bu tegebbiis sonucu ortaya gi-
kan tasarinin dordincil boliumiini teskil eden "Yiiriitme" bahsinin VI
nciL k651m1nde, Yiiriitme 'ye "Yardimci Kuruluglariin basinda, idari, is-
tisari ve yargisal gdrevleri bulunan bir Danistay Sngirilmekteydi (mad,
88). "YargiVya ayralan V inci bdlimiin 95 inci maddesinde de, ”Idarl
yarginin bas mercii® nin Danigtay oyduzu bildirilmekte ve idari v¥® ad-
11 kazanin kar§111k11 gBrév alanlarinin kanunla gBsterilecefi ifade
olunmaktaydi (X.Oztirk, ayni, I. 379, 381).

Temsi’.:iler Meclisi Anayasa komlsyonu ise, Istanbul Pr03e51ndekl
@sas1 (1k1 ayri kurulug tegskilini) benimsemiyor ve eskisi gibi, idari,
1st1§ar1 ve yargisal gorevlerle donatilmis bir Danigtay kabul ediyor-
du. Danigtay baskanlara, iiyeleri ve baskanun sdzclisii Yilksek HAkimler
Kurulunca, dzel kanunda gosterilecek nitelikleri tasiyan kisiler ara-
sindan seg¢ilecekti (Yargi Organlar:i alt-komisyonu tasarisi, mad.20.-
K.Oztirk, ayni, I, 584).

Danistay, Anayasanln "Yiritme™ boliumiinde yer aliyordu. Alt-komisyon
”Daﬂlstayln miitalaa verme gbreviyle idari yargi gérevini ayirmanin
tarihi gelenefe aykiri diisecegi, idare gBrevlerindeki biitiinlilk nokta-
sindan bu ayirmanin pek uygun digmeyecefi ve nihayet Danistayda buglin

“en biiyiik mesele olarak beliren personel yetigtirme bakimindan boyle
bir ayirmanin daha kotll sonuglar dopguracagi...' diglincesini One si-
riyordu (K.Dztirk, ayni, I, 486-487),

Bu gerekgenin hig¢bir bilimsel defer tasimadigl ortadadir. Anayasa
komisyonunun tasarinin nihal metnine yazdipgl gerekce de, aslinda bir
gerekge' olmayip, Anayasa metnindeki maddenin, baska deyimler ve ctim-
lelerle tekrarlanmasindan ibarettir,

Istanbul Projesinin pek Snemli bir yenilik, bir biyik fikir ge-~
tirmekte oldugu yukariya aktardigimiz metinde gdriiliyor. Daha Once
verdigimiz dizahlarin 1sigi altinda, Istanbul Komisyonunun nigin Da-
nigtay:r boylece iki kisma ayirdigir anlasilir. Netekim asagida verece-
gimiz izahatta da, Istanbul Komisyonunun goriigii kabul edilmemekle
ne gibi tarihl aksakliklarin bos yere devamina yol ag1ldiga gorulecek~
tir., Istanbul projesindeki hiikiimler reddedilirken "...tarihi gelene-,
ge ayklrl diimemek.,.”" endisesinin Tiirk idari yargisi bakimindan hig
bir degeri zﬁ_ﬁur. Bu ayirma, Fransada ileri siirilmis olsa ve buna
kargr da taring g gelenegin korunmasindan bahsedilse, aslinda igelenek
korumak' ciddl bir sebep teskil etmemekle beraner, gene de bir dere-
ceye mazur goriilebilirdi. Bizde hangi. tarihl gelenek korunuyor ?




w_1961 Anayasasiy hazirlanirken .93 yasina basmis olan Danistayimiz,
iaaece 3% senedir bir yiksek idare mahkemesi olarak faaliyetteydi.
ﬁ§:§§ada5i gelenek’ kasdediliyorsa, onu korumak bize dligmez; bizdeki
sgde§285; ten bahsediliyorsa, 93 yillik bir milessesenin 93 yllda

2% yildir yargi gdrevi yapmig ; olmasiyla, higbir "yargisal
gelenek! toerniin otmeg.

Ve d?ha da dtesi, kanunlar konulduklari gibi, kaldiralabilirler
de. Mevzg (=konulmug) Hukukun "gelenek" teskil etmesi &6z konusu edi-
1eme%. Hukukta gelenek, tednilde, 6rf ve Adette olur.

. ?kﬂrda, altini ¢izdifim diger iki mildhazanin da higbir bilimsel
GESETL yoktyr. Komisyon o satirlari igerekge’ olarak yazarken, ilerde
hukukgglarln bu satirlara egileceklerini, doyurucu scbepler arayacakla-
rant dsinggyiyas,

} Yasang organindaki (=Kurucu meclisteki) mizakerclerden de, lstan-
Dgl“prgjesinde ver alan, taraftar olunsun veya olunmasin, fakat pek
bu¥uk‘bir agama ifade eden hiikiimlerin hangi sebeplerle reddedildigini,
beg?nllmediiini anlamaga imk&n yoktur. Mizakerelerde, bu ayirma'dan
baliis gegmepigtir. '

Nlhayet, 1961 Anayasasinln 140 1ineca maddesinde, Danistay stdylece
yer almigtqp,

i paﬂlﬁtay, genel. olarak "lst derece' idare mahkemesidir.
}anunlarln bagka idari yargl mercilerins birakmadigi konuvlarda da
11k derece’ mahkemesidir.

( Bugiinki tarihte heniiz ilk derece idare mahkemeleri kurulmamig-
tir. 1961 Anayasasindan &nce, ilk derece idare mahkemeleri ni-
telifinde sayilan Ilce Idare kurullari, I1 Idare Kurullara,
Vergi Itiraz Komisyonlari, bir "istinaf mercii’ olarak sayila-
bilen Vergi Temyiz Komisyonlariinin, birer mahkeme niteliginde
bulunmadigz Anayasa mahkemesi kararlariyla da belirmis vazi-
Yettedir. O halde Danigtay, buglinki tarihte hem ilk, hem ist
derece mahkemesidir. Kendi iginde bir "temyiz" usulii bulunma-
digina ‘gdre, idarl davalara ilk ve son derece olarak bakar).

2/ Dan}stayln g tirli gbrevi devam etmekledir:

2~ Idarl uyusmazliklari ve davalaril goriir; ¢dzimler (yargisal
gorev); -

b~ Pakanlar Kurulunca zonderilecek kanun tasarilari hakkinda
diiglincesini bildirir; tizik tasarilarini, imtiyaz gartlag-
ma ve sdzlegmelerini (%) inceler (danisma=istisare gorevi);

€~ Kanunla gésterilen difer isleri yapar (danigma gorevleri,
idari gbrevler).

i s
imdi . o . i . )
. SFMAL, Gnce, Anayasada ana hatliri belirtilmis olan bu gdrevleri
rine gets o A ,
¥ 8etirecek olan milesseseyi inceleyelim.

B) DANISTAYIN yapIst

ll:jﬁﬂﬁ%ﬂi@& : Danistay personelini 24/12/1964tarih ve 521 sayila ka-

?unﬂ<:pa§l§tay Kanunu), a/Meslek mensuplari ve b/Idarl memurlar olmak
vzere lkiye ayirmaktadir.

1 Mislek mensuplary denilen kismi da ikiye ayirmak kanunl bir ge-
rek olarak ortaya gikmaktadir: aa/ Vilksek Hikimler, bb/ Yargiya yar-
dimew mes] gk personeli.

aa{ ¥E§§§E~§§§;@;er: "Vilksek hAkim" kavramini Anayesamiz, 137 nci
maddesinin ooy fikrasinda dolayla' bir yoldan tanimlamigtir. Buna
Y T T e T e i et < s e eeeee
?%) Hmtiyay stzlegmeleri’ ni, imtiyaz kelimesinin ligat mandsina ba~
kdra%bayrlcallklar yaratan stzlegmeler sanmamalidir, Ayricalik, Anayasa-
& AFEIriday, imtiyaz’ eski ve teknik bir deyim olarak, bazi kamu
hizmetlerinin fdare adina kurulup yiritilmesi demektir.




9

gbre yiiksek hakimler, yilksek mahkemelerin hdkimleridir (Ayrica:Dan-
1stay DDK 29/6/106),h 65/585.~Dinger,Girakman,Necipoglu (1965-67),
sf.111).

Hakim (=yargig), hilkim veren kamu gérevlisidir (Anayasa 132/1).
Genel olarak yargi sistemimizde hdkim sinifina dahil bulunmakla be-
raber, hiikiim vermeyen (hiikiimlerin verilmesine katilmayan) hikimler
de vardir. Yargitay nezdindeki hakim sinifindan yardimcilar bu du-
rumdadirlar,

Ancak Danistayda yiliksek hakimler'den basgka hékim sinifindan
kimse yoktur. Fakat 521 sayili kanunun "Difer meslek mensuplari' ola-
rak zikrettigi gdreviiler, idarl hizmetlere karissalar da (Srnefin
bagyardimci’ lar) asil gorevlieri “Yargi hizmetine yardim" dir; yar-
gisal tasarrufun ittihazina, hazarlayici galagmalariyla katilmakta-
dirlar. Bu nedenle, bizzat hilkim vermemeleri veya hikmiin ittihazainda
oy kullanamadiklari igin Anayasanin 132 nci maddesinin 1 inci fikra-
sina gbre hakim sayirlmamakla beraber, yargi faaliyetine katkilara
nedeniyle Gzel teminat altina alinmiglardir.

Danigtay '"Meslek mensuplarindan' hangilerinin "Yiiksek Hakim" sta-
tiislinde bulunduklarini 521 sayili kanun, 4 iincii maddesinde belirtmek-
" tedir. Bunlar: Birinci bagkan, daire baskanlara, Uyeler ve Bag Kanun-
s6zcisil’ diir.

Bag Kanunstzciisil, hiikiim ittihazina katilmadigi halde, yiksek hé-
kim sayilmasi Anayasaya aykiri degildir. Netekim Yargitay nezdindeki
Cumhuriyet Bassaveisinin da, hitkiim ittihaz etmedifi halde yiiksek ha-
kim sayilacagi Anayasanin 137 inci maddesi son fikrasinda belirtilmis-
tir. Kaldi ki, Bas Kanunsdzciisii de aslinda bir iyedir (Anay.l40/3).

’ Danistayin su saydipgimiz "yilksek hakimler' i, Anayasanin kend{le-
rine sagladif:y teminat altinda gdrev yaparlar (Anayasa 132, 133, 134).

Segilmeleri: 1971 yilanda (20 Eyll) Anayasada yapilmis olan
degigikliklerden Snce Birinci baskan, daire bagkanlari ve Bag Kanun-
s8zclisii dogrudan dofruya bu gérevlere, Uyeler de, genel olarak iiyeli-
ge segilirlerdi. $imdl sadece lyelik igin se¢im yapailmakta ve gu di-
ger gorevlere getirilecek olanlari Danistay kendisil se¢gmektedir.

Aranan nitelikler: Danistay yliksek hakimliklerine segilebilmek
igin aranan nitelikler sgunlardir: .

I. a': Yiksek o3renim yapmis olmak; b': Enaz 15 yil devliet memu-
riyetinde basariyla g¢alismig olmak; c' DSrdiincil derece kadroda
bu derece maasinl kazanilmis hak olarak almig olmak; d': Yik~-
sek hakimligin gerektirdigi ahlak ve seciyeye sahip olmak.

Bu gartlara ilaveten, agagidaki sartlardan birini tasimak:

I.-Bakanlik, miistesariak, el¢ilik, valilik;

-Yargitay baskanligi, daire bagkanligi, iiyeligi veya bu gdrev-
lere segilebilme nitelifini kazanmigs olmak sartiyle hakimliks;
~Hukuk, Slyasal Bilgiler, Iktisat fakiiltelerinde veya Iktlsadl
ve Ticarl Iliwler akademilerinde hukuk, iktisat, maliye, Amme
idaresi kollarindan birinde profesorluk
~Tuggeneral, tugamiral veya daha yiliksek riitbelerde generallik
veya amirallik veya Askerl Yargitay baskanlifi veya daire bag-
kanligil veya Uyeligi ile bagsavciligi, yahut bu gdrevlere se-
gilebilme niteligini kazanmis olmak sartiyle askeri'hékimlik;
~Genel veya katma biitgeli dairelerde genel miildlirlik veya en az
bu sinif ve derecelerdeki daire baskanligi veya bu memuriyet-
lere esit gbrevler;
-Bakanliklarin basg hukuk migavirligi .veya birinci hukuk miisavir-
1igi veya Maliye bakanligindaki bu sinif ve derecedeki hukuk’
migavirligi, migavir avukatligas ve Merkez muhakemat mudirligi;




~Vsrgiler teuwyisz komlpyonu.ba$ﬁanllg1, daire bagk1nllg1 veya
yeligi
-Danistay basyardimciligi veya bu derecedeki kanunstzciiliigil;
~-Devlet memuriyetinde galaigmis olmak kaydi aranmaksizin enaz
15 yil filen avukatlik;
etmis olmak. (521/8).

Ancak, lye segildikten sonra bas kanunsdzcliliifline segilmek veya
dava dailreleri Uyeliklerine getirilebilmek ig¢in Hukuk veya Siyasal
Bilgiler veya Iktisat fakiilteleri ile Ifktisadi ve Ticarl I[limler Aka-
demileri yahut SErenim itibariyle bunlara ewlt yabancz m@mlekerlpr
faxiilte veya yiksek okullarindan mezun olmug bulunmak sarttir (& son,

20/%) .

glﬁ;}f&iﬁfﬁi&ﬂﬁz Danistay iyeleri, Anayasa mahkemesi tarafindan
ve asil ve yedek iyelerinin iye tamsayisinin iligte iki gogunlugu ve
gizli oy dile seqgilir.

Bu se¢im, bir yandan Danigtay Genel Kurulu, diger yandan Bakan-
lar Kurulunca ayri ayri bos yer Bay1sl kadar gbsterilecek adaylar
arasindan yapilir {Any.150/3). :

Bog iyelik oldugu zaman, aday gOsterilmek ilizere bagvuranlarin
niteliklerini incelemek ve belirtmek lizere Danigtay. genel kurulu,
yapacagi se¢imden 15 giin Once, kendi lyeleri arasandan 5 kisilik bir
komisyon secer. Komisyon, yukarda sayilan niteliklerin bulunup bulun-
madigini arar, gizli ve agik sicil dosyalar: ile hal tercimelerini
inceler, diger gerekli bllgllerl hazirlayarak bir alfabetik isim lis-
tesi hazirlar.

Komisyon kurulduktan sonra, adaylik basvurmasi kabul edilmez

Danigtay Genel Kurulu, bu listedeki adaylar lzerinden oylama ya-
par, Toplantiya bagkan ve ilyeler tamsayisinin enaz ddrtte igiiniin ka-
tilmasy gerekiidir.

Hazir bulunanlarinenaz yaridan fazlasinin oyunu alanlar, b05 yer
sayisina gore adaylifa seg¢ilmis olurlar. Segimler gizli oyla yapilar.

Oylamanin sonucu bir tutanakla tesbit edilir. Bunun bir niishasa
Anayasa wmahkemesine, bir niishasi da Bagbakanliga gonderilir.

Bagbakanlaik da, bog yer sayisi kadar Bakanlar Kurulunca tesbit
edilecek auaylarlnl Anayasa mahkemesine we Danistaya bildirir.

Aday tesbiti, bosalma tarihinden itibaren en gok iki ay, yapila-
cak se¢im de Anayasa mahkemesince en gok bir ay ig¢inde sonuglandi-
rilir.

Bagkanlarin ve quﬂKanunuozcusunun segilmeleri: Danigtay bagka-
n1 (=1 blflnC‘ ba§kan) daire bagkanlari ve Bag KanunsOzciisili, Danistay
Genel Kurulu taragindan, iye tan sayisinin salt goklugu ve glzli oyla
dbrder yil i¢in, Danigtay iiyeleri arasindan segilirler., Siiresi bltan—
ler, yeniden se¢ilebilir (Any,140/4).

yelerin dairelere ayralmasi, "Bagkanlar Kurulu" tarafindan yapi-
lir ve ayni sekilde daireleri defistirilebilir. Dairelerde vuku bulacak
noksanliklar, Idarl dairelerden difer idarl dairelere, dava dairele-
rinden de diger dava dairelerine liye gonderilmek suretiyle doldurulur.

Bu tiyeler, Bagkanlar Kurulu tarafindan dnceden belirtilir.

Dava daireleri Uyelikleri igin, yukarda isaret eftigimiz nitelik-
ler aranair.

bb/ Yargiya yardimci (=diger meslek) personel

Bu personel de yardumcilar, bagyardimcilar ve kanunsSzclleridir.

Bu personel, sinavla alinir. Sinava girebilmek ig¢in 30 yasini
bitirmemis olmak, Memurin kanunundaki genel nitelikleri haiz bulunmak,
iléveten Hukuk veya Siyasal 8ilgiler veya Iktisat Pakiilteleriyle, Ik-
tisadl ve Ticarl Ilimler Akademisini, yzhut Girenin itibariyle bunlara
2git bir yahanci fakillte vewa yiksek okulu bitirmig olmak lazimdir.



[ avyay)

. Sinavi kazananlar, Yonetim ve Disiplin Kurulunun Snermesi tizeri-
ne Birinci bagkan tarafindan atanirlar. Yikselmeleri de ayna gekilde
olur, I1k v1l "adaylik siiresi” dir. Basarali goriilenler asil memur.
olarak gdreve devam eder; basarili olmayanlarin ilisikleri kesilir.

Yardimecailar 6 siniftir. Bagyardamc: olabiimek i¢in, birinci sinaf
(=en yiksek) yardimcilakta en az bir yal ¢alismig olmak gerekir.

b/ Danigtayin idarl memurlari, Ozlilk isleri midird, Evrak miduri,
Levazim nildiirli ile kadrolarda gisterilen diger memurlardir. Dunlar
Memurin kanununa (=simdi Devlet Memurlari Kanununa) gore Birinci Bag-
kan tarafindan téyin edilirler.

2/ MERCILER VE KURULLAR

a-Birinci Bagkan: Seqilme usiliinii yukarda gordigimiz birinci bagkan,
Danigtay'in temsilcisi ve genel igleyisin sorumlusudur, Gerekirse,
ilgili daire bagkanlari veya Bagkanlar Kurulu ile de goriserek, 1iu-
zumlu idari tedbirleri alir. Secimle gelenlerin diginda, tayinler
_birinci bagkanin yetkisindedir. Genel Kurula, Dava Daireleri Kuruluna,
Igtihatlara Birlegtirme Kuruluna ve Baskanlar Kuruluna baskanlik

eder.

b—Genel_géziﬁi Birinci bagkanin idari konularda en yakin yardimcisidir.
Birineci bagkan tarafindan ve iyeler arasindan segilir. Kanunun verdi-
#i iglerle, Birinci bagkanin verecefi idare ve yaza islerini yilrdtiir.
Dogrudan dofruya birinci bagkana, daire bagkanlarina ve Bas kanunsoz-
ciiliipline bagli olmayan servisler ve Mijdlirliikler, genel katibin ydne-
tim ve denetimi altindadair.

Genel Kétip, dava daireleri ile Dava daireléri kuruluna ve Igti-~
hatlari birlestirme kuruluna katilamaz. *

¢c-Daire basgkanlari: Daire baskanlari, dairelerinin diizenli ¢alismasin-
dan, gorevlikerin devamlarindan, verimli faaliyetlerinden, yardaimci-
lar ve mewsurlarin yetismelerinden sorumlu olduklara gibi, dahil bulun-~
duklara kurullara katilar, yerine gore basgkanlik eder, dilglince
ve oylarani bildirirler.

d- Bas Kanunsozclisii: Dava dosyalarini kanunsdzcilerine havale eder,
kanunsdzcilerinin galigmalarini -idari yonden denetler, bas kanunsoz-

Danistay kanununun "Karar crganlari” basligiy altinda topladaga
iki grup kurul vardair. Bunlardan birinci grubu, Anayasanin ve kanunun
Danistaya verdifi yargisal, idarl ve istisarl gorevleri yerine geti-
ren kurullar tegkil ederler.

Ikinci grup kurullar ise, Danigtayin i¢ dilizenine iligkin olanlar-
dir.

e~ BIRINCI GRUP KURULLAR

aa/ DAIRELER: Danxgtay, dokuzu idari davalara, igil de idari-isti-~
sari islere bakmak lizere 12 daireye ayrilir.

Her daire bir bagkan ve en az dort iliyeden kurulur. Fakat daire
kuruluna sadece ddrt iiye katilar.

Dairelerde goriigme sayisi bes®tir. Bagkan ve d49rt ilye tamamen
hazir olmadan gorisme yapirlamaz. Kararlar ¢ogunlukla verilir.

Her dairede bir bagyardimci, liizumu kadar yardimci ve ayrica bir
baskatibin ybnetimi altinda bir “kalem" bulunur. Yazi ve teblig isle-
ri, Kalemde yiritilir.

bb/ IDART DAIRETLER KURULU: Ikinci daire harig, birinei ve igincil
doivelerin ba%kai ve “J“"ﬂn}nden kurulur, Bn eski daire bagkani, bas-
kanlik eder. Toplanma ve gOTbe- . 4 . X R "
ki i1a verilir. Oylarda egitlik i£.$a¥?51 9'dur Kalarlarvoy
20 Uéiy etin tutulur bagkanin katildig: tara-
in oylari i . ) .
Uye noksani, dava dairelerinden tamamlanir.




08/_DAVA DAIKRLERT KURULU, bifinii bagkanin bagkanliginda 9 da-
va dAI¥EEIHYH“La@JEZZ§T§T“E€? dava dairesinin gendl iginden se§1§0
gonderecesi bir Uyeden olugur. Toplanma ve gdriigme yeter séylsu k;—
dur.. Kararlar oyGokluguyla verilir. Bir bagyardimcisi ve lilzumu X
dar yardimeci ve Kalemi vardar.

gg4;§@NEL KURUL, birinci bagkanin ba@kanllélndi, bilitiin dalr;izs_
rin ba@kaﬁfgyfrwﬁ§gleri ve genel kétipten olusu?' LOpl%nmalve ia 1=
me yeter sayisi, mirettep adedin (=yani kurula lye bulunaniar say
s1nin) yaridan bir fazlasidir. Kararlar goklukla verilir. bag-

Idqarl davaya konu olabilecek iglerin gdriiglilmesi ve %ariri. ki_
lanmasinda bu islere bakmaga .gorevli dairenin bagkan ve Hyeleri
tilnmazlar,

ee/ IGTIHATLART BIRLESTIRME KURULU, birinci bagkan ve dav:adi;ie
1eringégkaﬁmvgjﬂ&ﬁg;inden olusur. Toplanma ve gBriisme yEt?i. yDi_
35'tir. "Bsas hakkindaki® kararlar iigte iki ¢ogunlukla verilir.
ger kararlar-igin Ad3 gogunluk yeter.

£ IXINCI GRUP KURULLAR: :
S B R AR . . - an olu-
254 REMLAR KURULY, birinct bagkan Ile daire bagkanlarandan olu-
sur. Bag kanunsozeuiiguny ilgilendiren iglerde, Bag Kanuns
vekili katilir. Kararlar oy ¢okluguyla verilir.
. o . G Kurul
L SR DIGIPLIN KURULU, her takvin yili beginda, Genel Kuru
her daireden secilecek birer iiye ile, ueu davi bes daire
ve 1lkisi de idar} daireler bagkanlari arasindan seglle;e der$
bagkanindan olugur. En kidemli daire bagkani, bagkanlik eder.

- R - . ; Kvir ] ba-

oL JONRTIN U DISIPLIN KURULY, Genel Kurulun hor takvim yili ba
sinda segecegl bir daire bagkant, bir liye, bir Pa;yer1mclde edek se-
bu derecedeki kanunsSzciisiinden olugur. Ayni gekilde hirer 7 ‘
gilir,

2. DANISTAYIN NITELIGT

Idari mahkemeleri Uge ayirirlar: g/ Uzel yetldli mahkem&leiénﬁzﬁ_
lar ancak belli birkag konuda yargi yetkisine sahip kl};ém%$ ° manla-
dir. Ornegin Sayistay, dzel yetkili bir idare mahkgm951d1r, sa{kili
ri yargilar ve kesin hiikim verir (Bk. sf. 140). b s or-
mahkemeler: 19671 Anayasasindan dnce mahkeme S?yllélk}arl Sireceile
negin 11 fdare kurullari bSyleydi. Yargi yetkileri birtek donuar 1sal
belirlenmis olmamakla beraber, Idarenin her birliisi lizerinde y gtek
denet yiiriitemezler. ¢/ Genel yetkili mahkemeler: Danagtay, bu?und 50)
misalifiir. Anayasada (mad.i40) ve lendd 521 sayili kangpungat 3;eéi%
ifade edildifi gibi, kanunlarin bagka idari yargl mercii 5;? Camed
oldufu her tirli idari dava ve ihtilhfa bakar. Genel ye?kl-l~lde belli
mahkemeler, yargi girevieri belli konularla veya genel}lk igin
yetki sinirlariyla Sinirlandirilmamig olan mahkemelerdir.

Ancuk Danistay, yukarda hayli ayrintili olargk §ozden gecligigigiz
gibi ve kanunlarin sSyledigi lizere timliigi ile bir Tyargi miro lus mu-
dir, yoksa bir parcasi mahkeme, bir pargasi idare olan bir kurulusg
dur ? . . i SER

Zannediyorum ki, Danigtayin mahiyeti Uzerinde dururken, 1lk kars:
lagtafimiz sorun budur: s isi ig¢i

1924 "tenberi Danistay, gerek Anayasal hﬁkumlgr, gerek k:nizi;iigif
¢ikarilmis olan kanunlar tarafindan bir '"mahkeme" olara nl}ieme ?
mektedir, Fakat, idari ve istiggri_gérevleri de olan.blr mi? bulﬁqma-

Danigtayda #idapall oiduklarzrwyéni yarng&% yetglye~sa %i' de ku-
daklari 521 say1li kanunda agikes belirbilmis tc daire ile iki
rul var: Idari daireler kurulu ve Genel Kurul.

: ~
~ : i sary (ki mahiyeten idari-
Yargi fonksiyonunun bu idari ve istigara (Kl“obqiiéi e{kilememesi
o ¢
dir) fonksiyonlarla karistirilmamasi, bunlarin birbi
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igin alinmis tedbirleri yukarda, g¢esitli vesilelerle gordiiniiz:
Bunlaran bir kismina sB8yle isaret edebiliriz:

* Hukuk OZrenimini dogrudan dogruya veya dolayli olarak yapmamis
liyeler dava dairelerine, dava daireleri kuriluna katilamiyorlar; ya~
ni yargi yetkisinin kullanilmasina istirakten alikonulmuglardar.

% Idari daire bagkan ve lyelerinin dava daireleri mensuplaraiyla
bir arada tegkil ettikleri Genel Kurul’un hig¢bir yargisal yetkisi
yokbtur,

* Genel Kurulun idari veya istisari islerinden dolayi idarl da-
valar agilabilir. Bu nedenle, bu tiirlii igler go&rigiiliirken "ihsas-1
rey" (=fikrini bildirme) durumuna diigmemeleri igin dava daireleri
baskan ve Uyelerinin Genel Kurula katilmamalari ongﬁrulnﬁgtﬁr. Aksi
halde, boyle bir davaya bakamayacaklar, va kendileri istinkaf ede-

. cekler, veya sahsen istinkaf sebebi gdrmeseler de "redd-i hakim"
i beyani karsisinda kalacaklardir.

¥ Birinci baskanin durumu, herkesinkinden daha zordur. Zira hem
idarl bir heyet olan Genel Kurul'un bagkanligi, hem de yargisal bir
" heyet olan Dava Daireleri Kurulunun bagkanligi, kanunen kendisine
l verilmigtir.

Gensl Kurulun godrevleri, kanunun 53 iincii maddesinde sayilmistar:

Bunlarin arasindan, bir idarl dava konusu yaratmayacak nitelikte
bulunanlari hemen hemen yoktur. Genel Kurula baskanlik edén birinci |
baskanin, Dava Daireleri Kuruluna bagkanlik edebilmek imkdni kalacak '
midir ? Zira, Genel Kuruldan g¢ikan kararlar Uzerine uygulanan eylem
ve iglemler hakkinda agilan davalara Dava Daireleri Kurulunda bakil-
digi gibi, Danistay Genel Kurulundan verilen ve mahiyeten idari olan
kararlar aleyhine gene Danistayda iptal davasi agmak ve Dava Daire-
leri Kurulunun yargisal gSrevine girecek olan bdyle bir davada Gengl
Kurul kararaini iptal ettirmek de miimkiindiir (Dava D.K. k.67/363.-
13/3/1967.~ D.Kararlar Derg.111-114/sf.107).

/PDava D. Kuruiunun, bizzat Genel Kurul tarafindan ittihaz edilen
bir idaril karari iptal edemeyecegl ve esasen bSyle bir davanin
bidayeten kabul olunmamak gerekti@i yolunda bazi iddia ve fikir-
ler ileri sirilmistir.

Meseleye bir "prestij'" (=itibar) meselesi olarak bakmak kadar
yanlag bir goriis agis:i diisiinemiyoruz. "Hukuk Devleti ‘bu ders
notlarimizain daha ilk sayfalarindan beri (sf.13 vd.- Sf.49 ve
deve~ 5£.135 vd.) kimi yerde Szellikle, kimi yerde sirasi gel-
migken belirttigimiz gibi, tim insanlik i¢in dyle biyilk bir fa-
zilettir ki, denetleyeni, denetlenménin "iistiinde" sayarak or~
ganlar, kuruluslar ve kurullar arasinda bu agidan bir 1yerar§1
ve binnetice bir Itibar sorununu ortaya atmak, Hukuku nlsblleg-
tirmek olur. Hukukun nisbilestigi yerde de ondan eser kalmaz.
Biz, Dava Daireleri Kurulunun bu kararaina muttali oldugumuz ta-
rihte, bunu Hukuk Devleti fikrinin memleketimizdeki en biilyik
basarilari arasinda saymistik ve saymaktayiz. Yukarda 162 nci
sayfada, letanbul komisyonunun hazirladigi Anayasa tasarisinda
Danigtayin salt bir mahkeme olarak ele aliniginin derin sebep-
leri bu sayfanin bagindanberi birer % igareti koyarak belirtti-~
gimiz uyumsuzluklar kargisinda daha iyi anlasilacagi gibi, Is~
tanbul projesine kargi ileri stiriilen "geleneklere uymamaktadrr®
$eklindeki reddiyelerin dayanaksizlifi da biisbiitiin ortaya gikar

Bu isaret ettlglmlz bazi esasli mahzurlar muvacehesinde, Danlstayl
iki ayri bolimde miitalaa etmege -gergi sebep vardir ama- imkdn var
midir 7

Bu sorun, bir dava dolayisiyle Anayasa mahkememizin ®niine g¢ikmis
ve Anayasa mahkememiz gu beyanlarda bulunmugtur:

"... Danigtayin 2 nci dairesi, nitelifi bakimindan, tartismaya

yol ag¢maktadir. Danigtayin 2 nci dairesi idari dalrelerden olmak-
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Newreo,

Da013tuy blflﬂCl ba;kanl, Danlsﬁayl ilgilendiren idaril konular—
da; bu daireden miitalBa isteyebilir, '

Birinci basgkanin lizum gisterecefi islerle, iki daireyi ayni za-
manda 1lgllena1ren l§lerde, iki dalre birlesik toplanti yaparak karar
verebilirler, .

ldar? dalrblerden birinin igleri, digelerinden nlnbet51z derecede
fazla olursa, Eagkanlar hurulu, fazla 191er1 basgka 1dar1 dairelere -
verebilir,

B) IDARI DAIRELER KURULU, yukarda gordiigiiniiz gibi (sf.167) 1 inci ve
% incl idari dairelerden olusur. Memurin Muhekemati kanunu tatbikatin-
da (Bk. sf. 133)., Ikinci- dairece verilecek men'i muhakeme (=yargilan-
maya gerek olmadifi yolundaki) kararlarini kendiliginden ve liizum-u
muhakeme kararlarini da itiraz lizerine inceler. Minferit kanunlarla
verilmis baska 1§Jer1 de vardair.

c) DANI TAY GENEL KURULU’nun kompozisyonunu da yukarda gormu$tuk (sf.
105) Butun qye ve basgkanlarin katzldaklari bu kurulun‘yarglsal yet-

Bu Kurulun gorevlerl: A) Kanun ve tiiziik tasarllarlnl, B) Imtiyaz
sartlagmalariniy ve sbzlesmelerlnl c) Kanunda, Genel Kurula verilen
1519r1,.Dan1qtav idarl daireleri arasinda gikan gdrev uyusmazliklari-
ni; E) Idarl dairelerden ¢ikan iglerden, Birinci Baskanin bir de genel
Kurulda i elenmesinl istedigi igleri, gorugup karara baglamaktir,

Tlgili Lakanllklar talepte bulunurlarsa,. belli dairelerden g¢aikan
igler, ‘bir kere de Genel Kurulda goriigiilir.

D) IDART ISLERIN GORUSULMESINDE USOL

Biitin kurullarda oldugu gibi, goriligsmelerin idaresi ve oya sunulacak
hususlarin tesbiti baskana ait bir meseledir. Goreve ve usule iliskin
meselelerde azinlikta kalanlar, esasa ge¢ildigi ve esas hakKinda oy so-
rulaugu zZaman , oylarlnl kunllanmak mecburlyetlndedlrler.

Bu kurullarda tiim incelemeler evrak uzerlnde yaplllr. Dava s@z ko-
nusu olmadrgi igin "tadraflar” da bittabi. yoktur. Yargisal usiiller el-
bét cereyan etmesz.

Ancak bu tiirli idarl ve 1st1§ar1 iglerin gorilisiilmesinde de, Danig=~
tayin re’sen tahkik (Bk. sf. 145) yetkileri oldugunu gdriiyoruz. Zira,
Kanunun 57 nci maddesine gdre, incelénmekte olan igler hakkinda re'sen
lizum gdrilen her tirli belgeler istenebilecegi ve bilgiler sorulabi-
lecegi gibi, tamamlayici, aydinlatici bilgi ve diislince belirtmek lizere,
gerek ig ile i1lgili devlet dairelerinden; "gerek uygun goriilen diger
yverlerden yetkili memurlar ve uzmanlar da g¢agirilabilir.

Kanun, idari ve hattd istisari islerde dahi bdyle re'sen tahkik
hususunda bu yetkileri tanidigina gore, Ozel tilizel kigilerden deé bil-
gi ve belge istenebilmesi, gergek kisilerin de goris, kanaat, dii unoe
ifade etmek izere gagirilabilmeleri kanaatimce mimkiin ve hatta sayanl
tavsiyedir.

Zira Danigtayin bu tiir Eorevlerlnl ifa suretlyle 1tt1haz edeceg1

_kararlars ldare igin birer veri (=mitd) olacak ve uyulmasi mecburl
(=baglayici nltelikte) bulunmayabilecekleri hallerde bile, bu tiir ka-
rar ve miitalfalar Idarenin davranlslarlna mesnet tegkil edecekler,
Idare,: 1tt1haz ettigi tasarruf veya vaki fidillerinden dotays ihtilafa
diigtigi ve’ qavaya siiriiklendigi .her zaman, Danistayin miitalfalarinz,
birer "Hukukllik!' esasi olarak, yetkili mer01lere, yargi makamlarina
ibraz esdecek ve hi¢ degilse ”aglr kusur” iglemek ve neticesinde mall
bakimdan sorumlu tutulmaktan kaglnmaga galigacaktir., Hatta bir Idare—
hin (mesela belli bir Bakanligin) elde ettigi bir Danigtay mutalaasl,
ayni hukukl sorunla karsilasan difer idare birimleri i¢in birer daya-.
nak .addedilecegi gibi, kiyas suretlyle de Idare,” bu mutalaalardau,
kendi davranisina uygun hukukl sonuglar gikarmaga galisacaktir.

0 halde, daha onceki Sgretimin aksine olarak beyan ediyorum ki,
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. . .
Idarenin, miitalda istemekte tamamen serbest oldugu hallerde dahi,
igin Snemine, mitalda ile etkilenebilecek gevrenin, hukuki durumla-
rin, hak ve menfaatlerin yayginliZina gbre, Danistayin re'sen tah-
kik yoluna gitmesi ve bu tahkikini, Szel tesekkiiller nezdine kadar
dahl tesmil eylemesi zorunludur, gereklidir.
Zira, ayraica bilinir ki, miitalda istenen hallerin buyilk ¢ofunlugu,
Idarenin, kanunen kendisine taninmis bir takdir yetkisinin kullanil-
masi hususundaki tereddiitlerinden dogar. Fksik veriilere dayanarak
Danigtaydan cikabilecek bir miitalda, neticede Idareyi, takdir yetkisi-
‘ni Hukuka uymayan yollarda ve ytnlerde kullanmaga, birgok klmselerln !
bundan zarar gormelerine ve hatt3 bizzat Idarenin neticede zararla’
¢ikmasina da sebebiyet verebilir.
0 halde, mecburiyet olmadifi hallerde dahi istenen miitaldalaran
verilmesinde Danistayin azaml bir titisligl gostermesi gercekten kamu

‘ve hizmet yararlari igin, ysrindedir.

Ozellikle, mecbur olunmadigi halde gdrevli ve yetkili kuruluslardan
(ki Danistay bunlarin en yiiksek derecelisidir) alinan ve hattd kanun- _
larda "baglayici nitelikte bulunmadigi’ tasrih dehi edilen miitaldalara
uymayan, aksine hareket eden Idarelerin, bdyle kararlarini gerekcelen-—
dirmeleri ve bu gerekgede de, aldiklari miitaldayi gliriitmeleri, Fransiz
Danistayinan, idari tasarruflarda aradigi sihhat sartlarindan blrldlr.

Ayni ilkenin bizde de gegerll olmamasi ig¢in hig¢bir hukukl ve ciddi
sebep yoktur:

UBir idari tasarrufu ittihaza hazirlik olmak iizere, kanuni bir
mecburiyeti bulunmadlgl halde dahi yetkili bir merciden (bahusus Danig-
taydan) miitalda talep eden Igarenin, bdyle bir miitalfanin kendisini
baglamayacagi yolunda Kanunda bile blr‘sarahat olsa, aksini isbat et-
‘medikge ve-o mutalaayl gliriitmedikge, o mutalaa ile bagli sayilacaga
muhakkaktir'. ().

L)
0 halde, Danlstayln, degll yargllama yaparken, hattd miitalda ve-
rirken dahi re'sen tahkik imk&nlarina sahip olmasi ve bunlari kullanma-
s1 sebepleri ortadadar.

Kanunun 57 neci maddesinin Danistay idari dairelerine vermis oldugu
bu yetkiye, gene ayni maddenin 2 nci fikrasinda bir sinir g¢izilmistir:

Ancak, istenen bilgi ve belgeler Tiirkiye Cumhuriyetinin giivenli-
gine ve yliksek menfaatlerine veya Tiirkiye Cumhuriyetinin gilivenligi ve
yiksek menfaatleriyle birlikte yabanci devletlere de iliskin ise, gerek-
gesini bildirmek suretiyle, s0z konusu bilgi ve belgeleri ilgili makam
vermeyebilir. o i

Bu hiikmiin, Danistayin re'sen tahkik yetkisine Idaril bir takdirle
sinir g¢izebilmek imk&ni bahsetmedifi ortadadair. Difer bir deyimle,
Idare, Tirkiye Cumhuriyetinin gilivenligi ve yilksek menfaatleri ve yaban-
c1 devletlerle iligkiler s8z konusu oldugu takdirde, bilgi ve belge-~
leri vermeyebilecek, fakat gerekge gOsterecektir.

Bu gerekgenin, Danistay tarafindan “'tatminkdr" bulunmasini sagla-
mak, Igareye ausel. Idare, bunu saflamalidir. Aksi halde, ihtiyag gdre-
rek veya kanunl bir mecburiyet altinda talep ettigi miitalfa, tasarladi-
g1 tutum igin bir dayanak olabilmek niteligini kaybedebilir. Tlerde
dogabilecek idari davalarda, Idare zayif duruma diiser. Idarenin zayif
duruma diigsmesi, hizmetin ve kamunun yararlarini geregi gibi koruyama=-
masl sonucunu dogurur.

Idari-Istigari kurullarda, genellikle tiim kural galismalarinda ol-
dugu gibi, konuyu etraflica incelemis olan bir raportdriin (ki- mutlaka
Danaigtay yardimcilarandan biri olmak gerekmez; igin Onemine gore bizzat
bir liye de bu raportdrliik gorevini izerine alabilir) agiklamalari din-

(*) Bu ilkeyi onemls gdz Oniinde tutunuz.




. '.'.. N .. ~ . . -
lenilerek baglanir. Konu aydinlenimca gdreve ve usule iligkin mesele-
ler, Bnce karara baglanir. Bunlar olumlu bir gekilde karara baglandik-
tan sonra igin esasi goriisililr ve karar verilir (mad.55).

"Genel Kurulda kanun ve tiiziik tasarilari lizerindeé, evveld timi iti-
bariyle bir miizakere agilir. Ondan sonra maddelerin gﬁrﬁ§@lmesine geci-
lir.

Kanun tasarilarinin Danistaydan gegirilmesi imkanini veren hiikiim,
yeteri kadar uygulama gormemigtir. Bu nedenle de bizde, Kanun teknigi
geligememistir., :Teknik bakimdan aksakliklari olan kanunlarimiz goktur.

Ancak tiiziiklerin Danistaydan gegirilmesi bir Anayasa emri olduju
igin, bu konudaki ¢alismalar sik sik tekrarlanar.

Fakat aceba, kendisine gonderilen bir tiizilk tasarisi iizerinde, Da-
nigtayin yapacagir incelemenin konusu ve amaci ne olabilir ?

Bu, siiphesiz bir "icab-1 h&l" +tetkiki degildir. Danistayin arayaca-
g1 sey, tuzik tasarisinan iist normlarla uyumlulugu olabilecektir.

§ 5. YARGI BOLUMUNDE GUOREVLER

Danistayin yargi boliminde g tirli kurul oldugunu yukarda gOrmig-
tikk. Birdncileri, miinferit "dava dairesi'" kurunllaraidar; ikincisi ''Dava
Daireleri Kurulu" dur; iigiinciisii de, Danigtay iginde hukuk birligi sagla-
yan ”Igtlhatlarl Blrle$t1rme Kurulu" dur.

A) DORDUNCU DAIR&, Gelir ve Kurumlar vergilerine 1115k1n davalarl ¢z iim~
ler.

BESINCI DAIRE, Memur hukukuna giren davalarla Danistayin Yonetim ve
Disiplin Kurulu tarafinden verilen disiplin cezalarina kargi agilan
davalara bakar.

ALTINCI DAIRE, 4) Imar, kamula stirma ve yikma igleri ile bunlara
bagli islere, B) Ozel idare, beledlye ve kOyleri ilgilendiren mevzua=-
tin uygulanmasina; C) Ogrenci, Ggrenim islerine iliskin davalari ¢d-
ziimler.

YEDINCI DAIRE, A) Giimrik, Gider ve Ithal ile iligkili vergilere;

B) Vergi 1hbarlar1 dolaylslyle verilecek 1kram1yelerle iligkili dava-
lara bakar.
EKIZINCI DAIRE, A) Avukatllk ve meslekl tesekkiller mevzuatlna,

B) Sanar, iskan, toprak edinme ve emval-i metruke (yurt disina kagan-
larin veya ¢ikarilanlarin mallar: iUzerinde idarenin aldigar kararlaran
uygulanmasindan dogan ihtildflar) mevzuatina, C) Maden, tas ocaklarai
ve orman mevzuatina, D) Is mevzuatina (Is hukukunun Idareye verdigi
yetkilerin kullanilmasi) iliskin davalara bakar.

DOKUZUNCU DAIRE, A) Bina ve Arazi vergileriyle, Belediye, dzel
idare vergi, resim ve paylari ile difer gelirlerine, B) Harglar kanu-
nu ve Bmlak alimlari vergilerine iliskin davalara bakar.

ONUNCU DAIRE, Sivil memurlarin emeklilik islerine ve askeri mevzuat
tatbikinde sivil idarelerin kararlarina iligkin davalara bakar.

ONBIRINCI DAIRE, Traflk ve Tagit vergilerine, Veraset ve Intikal
vergilerine, Damga resmlne, mali mevzuata iligkin olup diger dairelerin
gorevleri diginda kalan davalara bakar.

ONIKINCI DAIRE, Tasarruf bonolari (ve Mall denge vergisi tatbikati-
na), Tirk parasinin kiymetini koruma kanunu tatbikatina, Dis Seyahat
harcamalarl kanununa iliskin davalara ve difer dava dairelerinin konu-
lari digainda kalan iglere bakar.

Kanunla tesbit edilen bu daire gorevleri, zaman zaman mevzuattaki
degisiklikler ve baska sebeplerle, daireler arasindaki is dengesinin
bozulmasina yol agabilecefinden, Bagkanlar Kurulu karariyla, bir dai-
renin gbrevine giren islerin bir kismi veya belli konularda tamama,
diger dava dairelerine verilebilir.

B) DAVA DAIRELERI KURULU'nun kompozisyonunu yukarda (s£.168) gormhs-
tik. Hatirinizda Snemls tutmaniz gereken husus, bu Kurul'un, dava dai-




relerinin iistiinde ve onlarin verdikleri. kararlari herhangi bir su-
retle denetleyen bir merci olmadigidir.

Dava dsireleri kurulu da, herhangi bir dava dairesi gibi, birinci
ve sonuncu derecede bir mahkeme olarak vazife gfriir. Dava daireleri-
nin kararlarina kargi, her hangi bir ustl yolundan bu Kurula bagvura-
bilmek miimkin degildir.

O halde, nigin bir Dava Daireleri Kurulu'na ihtiya¢ duyuldugu so-
runu ortaya gikacaktir. Bunun eevabi, Dava Daireleri Kurulunun minfe-
rit dava dairelerinden degil, Danistayin tarihl gelisimi iginde, dava
dairelerinin Dava Daireleri Kurulundan doZup ayrilmasinda bulunur., Di-
ger bir deyimle, dava daireleri, uzun gelisim ig¢inds, evvelce yargi
bGliimiini tek bagina meydana getiren bir heyet olan simdiki Dava Daire-
leri Kurulundan, birer alt-kurul olarak dogmuslar ve sonradan, miinfe-
riden kesin hilkiim tesisine baglamiglardir. Fransadaki geligim budur.

Bizdeki bu durumu, Fransiz Danistayinin ge¢irdigi asamalara bagla-
mak zorunlu degildir. Oyle bir takam Snemli davalar vardir ki, bunla-
ri, biitin dava dairelerinin katkisiyla halletmek, hem dava konusu, hem
de o dava vesilesiyle tesis edilmesi muhtemel hukuk ilkesi bakimindan
Onemli goriilmils olabilir. Netekim 521 sayili kanundan Once, Dava Daire-
leri Kurulu, dava dairelerinin bagkanlari ve her dava dairesinden bir
iiyeden meydana gelmiyor, biitlin dava daireleri, tam olarak bu Kurula ka-
tilayorlardi. Fakat o zaman da, Dava Daireleri Kurulunun, igtihatlarl
Birlestirme Kurulunun kompozisyonundan bir farki kalmiyordu. Bu neden-
le, ve Igtihatlar: Birlestirme Kurulunu daha genis tutabilmek ig¢in Dava
Daireleri Kurulu daraltildz. .

Kanun, bu Kurulun gbrevlerini sdyle saraliyor:

A) Tizliklerin iptali i¢in agilan davalar;

B) Bakanlar Kurulu kararlarlna'kar§1, Ba§bakanllk aleyhine agilan
davalar; s

C) Danigtay idari dairelerinden veya Danistay Genel Kurulundan ve-
rilen kararlar lizerine uygulanan eylem ve islemler hakkinda
agilan davalar;

D) Birden fazla dava dairesinin gbrevine iliskin davalar;

E) Danistay dava daireleri veya idari yarg: mercileri arasinda g¢i-
kan gGrev ve yetki uyusmazliklarzy;

F) Birinci derece olarak Danistay tarafindan verilen disiplin ceza-
lari dolayisiyle agilacak davalar (mad.49, B);

G) Danigtay Yiiksek Disiplin Kurulu kararlari aleyhlne agilacak dava-
lar;

H) Birineci baskanin veya Bag kanunsdzcilisiniin yahut dava dalireleri-
nin, prensibe taallik eden hususlarda, Dava Daireleri XKurulunca
g6rﬁ$ﬁlmesini uygun girdikleri davalar. '

¢y IGTIHATLARI BIRLESTIRME KURULU'nun kompozisyonu da yukarda (sf.168)
goriilmiistii.

$imdi, burada, I¢tihatlarin Birlestirilmesi sorununu anlayabilmek
igin, "Hukuk Birligi" sorununa dikketinizi ¢ekmek isterim. Unlii Hans
Kelsen, Hukuk ile Devlet'i bir tutup ayni gey olarak nitelerken, biyilik
bir gergefi ortaya koymustur.

Tereddiitsiiz sdylenebilir ki Devlet fikri, buglinki “devlet” anla-
minda, Hukuk Birligi demektir. Tarih boyunca gelimis gegmis ve simdi
geriye baktigimiz zaman “devlet' diye nitelendirdigimiz kuruluslarain
iginde, 19 uncu yiizyilda tesekkiil eden tipte devlet bulmak zordur.
Eski devirlerin devleti, siyasal ve askerl bir otorite olmaktan daha
yukari agamaya gegmemigti. Ulkesinin sinirlari belli olmayan, durma-
dan defigen, ullkede yagayan insanlarla vergiler ve baska maddl yiikiim-
ler Gitesinde alag-verigi bulunmayan '"devlet! ler olmustur; merkezi’
otoritenin, iilkenin ancak bagkentinde gegerli olabildigi, OJtelerde
higbir etkisi bulunmayan "devlet ler olmustur; halkinan, tabl oldu-
gu Hukuk, ilkenin bir kesiminden diger kesimine kokten deglgen "dev-




let" ler olmustur; insan unuurunu meydana getiren toplumun ortak ma-
11 sayilabilecek asgari bir KiiTtiir ve mazi birligi, istikbal imit ve
idealleri olmayan “devlet” ler de olmugtur. Bunlar, buginki anlamda
birer “devlet” degillerdir.

Bugiiniin devleti ise, 19 uncu yiizyilda merkezl otorite" ve 'kodi-
fikasyon' la kurulmqvtur. Kodifikasyon, Huxak Birlizini saglamaga ydne-
liktir; merkezl otoriteds de, bu olrll5l tutm koruma, sirdiirme gaba~-
s1 vardir.

Devletle toplumun bu kadar kaynastiZi bir agemada, insanlarin, uy-
makla yikimli bulunduklari davranigs kurallarinde ve devletle iligki-~
lerinde, ne yapmak ve neyi yapmamak gerektigini bilmege ihtiyaglari
vardir. Bunun bilinmesi, devletin dayanaklarindandir.

Hukuk'un ne oldugu ve ne olmadigi hakkandaki ''son sdz' i, yargi
mercileri belirttiklerine gdre, yarglsal gozlmlerde uyumsuzluk top-
lum ve devlet hayatl igin tahrlpkar bir nitelik taqlr. 0 halde bu go-
zimlerde azaml bir vyumlulugun saglanmasi, hayatl zarurettir.

Zaman iginde, yargi mercilerinden ¢ikan kararlar, birbirleriyle
geligiklikler gdsterir. Bu gelisiklikler normal, fakat bunlarin gide-
rilmeden birakilmasi anormaldir.

Geligkiler, bazan kendi kendine diizelir, ortadan kalkar. "Konul~-
mus Hukuk’ (=mevzil hukuk) ta yeni hikkimlerin anlagilmasy ve yorumlani-
gindaki duraksamalar, bu yeni hikimleri daha eskidenberi suregelenler-
le uyumlandirmeda rastlanan zorluklar, "konulmus hukuk' taki boglukla-
r1 doldurmada ilham alinmasi gersken ist ilkelerde tereddiitler ¢dzim
celigkileri yaratir. Bunlar, faktorler yerlegtikge keskinliklerini
kaybedip uyumluluklara donlglrler. Fakat bazan, hukuk 111$k11er1n1n,
boyle uyumluluklarin kendi kendlne olusmasinl bekleme imk&ninil vere-—
meneleri mimkindir. Hele, hizll yaganan giiniimizde...

"Yargisal ¢Szimleri uyumlagtirma” anlamina gelen "Igtihady birleg-
~tirme’ usulil, insanlarin hukukl istikrar ihtiyacindan ve beklemege
tahammil imkinil olamamasindan dogmusgtur,

Yapilacak is, geligik yargisal ¢Ozlmleri ortaya koyanlari bir ara-
ya getirerek, ¢ozilm uyusumunu gergeklestirmelerini saglamaktair.

Onun icin, Anayasa mahkememizin belirttigi gibi () f¢tihads bir-
legtirmek, yeni bir kural koymak degildir. Yorum ve anlam birligini
saglamaya yoneliktir. Bu nedenle "yenilik dogurucu’ da defildir; ‘agik-
layrel™ bir istir, .

I¢tihatlar: birlestirmek, kesin hilkiimleri etkileyici sonu¢ dogur-
maz. ' Igtihatlari birlestirme kararlari, Kesin. hilkiim halini almig
kararlara konu tegkil eden olaylara tesir icra edemeyip, bu kararlara
(yani Igtihada birlestirme kararlarina) ancak verildikleri tarihten
sonra karera baflanacak davalarda uyulmasi zorunludur" (w=).

if¢tihatlarin birlegtirilmesi igin, hakkainda 21t veya farkli karar-
Tarln verilmisg bulundugu davalar arasinda: a/ Maddl vakia ve b/ Huku-
xi mesnet (= dayanak) farki aranacafi tabildir. Bger hidiseler ve ih-
tilaflar ayni olmazsa veya aynl sekilde tavsif edildigi halde defisik
sonuglar doguran hiikiimler verilmis bulunmazsa, igtihat b1r1e5t1rmege
sebep kalmaz. Degigik hAdiselerin, degisik tavsiflerin ve ihtilaflarin
¢Ozimiinde degisik hiikimlere dayanilmasinin, neticede degigik kararla-
ra yol agacagi tabiidir.

Danigtayda bu dhglglk igtihatlar: 1/ Bir dairenin kendi kararlari
arasinday 2/ Bir dairenin karari ile Dava Daireleri Kurulu arasinda; )
%/ Dava Daireleri Kurulundan Ggikan kararlar arasinda ortaya ¢ikabilir.

I¢tihatlarin birles gtirilmesini, konu ile ilgili daireler veya Dava
Daireleri Kurulu, Bas kanunsdzciisli, Birinci bagkan, veya kendisini 11—
(%) E.66/38, K.69/3k ., 12/6/196G, Resmi Gazete: 29/1/1970.

(#%) Danistay, I¢t.RBirlestirme Karari. K:70/27.-20/6/197C. R.G.21/10/

1970, '

B



. - .
gili sayan herhangi bir kimse de, ic¢tihatlarin birlestirilmesini is-
teyebilir,

Butun bu istekler Birinci bagkanliga bildirilir. Birinci baskanin
havalesi Uzerine Bag Kanunsdzcisiniin diislincesi alindiktan sonra konu,
I¢tihadin Rirlestirilmesi (eski tabirle Tevhid-i Igtihat) Kurulunda
incelenip karara baglanair.

Igtihatlaran birlegtirilmesi gibi, birlestirilmis ve tek goriise
irca edilmig bir ictihadin defigtirilmesi de miimkindiir. Ozellikle ka-
nunlarda vuku bulacak defisiklikler, birlestirilmis ig¢tihadin "degis-
tirilmesini" gerekli kilabilir. Bunun haricinde de, gartlarin defig-
mesi veya defisik bir goriigin yilksek mahkemeyi kendisini kabule zorla-
masi kargisinda da igtihadi degistirmek yoluna basvurulur. Ancak, usil
yoniinden, igtihadir defigtirilmesi, birlegtirilmesinden daha zordur.
Zira somut bir dava geklinde degil, bir hukuk meselesi seklinde konu-
nun Igtihatlary Birlestirme kuruluna getirilmesi icabeder. Bu, daha
nd21k bir ameliyedir.

Igtlhatlarl Birlegtirme kararlaril veya birlestirilmis i¢tihadi de«
gigtirme karari, gonderildigi tarihten itibaren 1 ay ig¢inde Resmil Ga-
zetede yayinlanir.

Ancak Danigtay bakiwmindan, igtihatlari birlestirme veya de@istirme
kararlarinin baglayiciligi, bittabi bunlarin yayinlanmasina begli de-
gildir. Yayinlama, boyle bir birlestirme veya deZistirmeden haberleri
olmalari gerekenlere bunu duyurmek icindir. I¢tihadi Birlestirme Kurulu,
Danigtayin biitin dava daireleri bagkan ve liyelerinden meydana geldigi-
ne gore, bu yiksek yargiglar, degistirme veya birlestirme kararini it~

tihaz ettikleri andan itibaren bu katarlarla baglidirlar.

Yayznlama, bu kararlarla bagli olacaklari haberdar etmek ig¢indir.
Yayinlama ile, Danistayin temyizen baktaigar islerde karar veren, ni
kendilerl birer mahkeme nitelifinde olmasalar bile Anayasa. mahkememi-
zin belirttifi gibi, mahkeme olmadan yargisal yetki kullanan biitin
heyetler ve bizzat faal idare mercileri, igtihadi birlestirme veya
degistirme kararlariyla baglidirlar; bu kara Lara saygi gostermek mec-
buriyetindedirler.

0 halde, igtihadi birlegtirme veya defigtirme kararlari, birer ka-
nun hitkmii niteliginde bulunmamakla beraber, idarl tasarruflarin Hukuka
uyguluklarinin denetlenmesinde, gozdniinde tutulacak birer norm tesgkil
etmektedirler,

Idare hukukunun esaslari, Danistayin yargisal kararlariyla belirdi-
fine gore, bu kararlarin da ittihazinda Danaistayi bile baglayici nite-
likte olan Igtihadi Birlegtirme veya Degistirme kararlarinin "Hukukl-
ligin tesbitinde' (kanuniyet denetlmlnde) Snemli bir esas teskil eyle-
dikleri asikdrdir. Demek ki, idari yargi kararlari da, kendi aralarin-
da bir iyerarsiye tdbidirler. Bir yargil kararinin, oa%ka bir yargi ka-

rarina tatbikatta zit olabilmesi ve buna ragmen varligini muhafazasi
miimkiindiir; fakat bir yargi kararinin, I¢tihadi Birlestirme veya DeZig-
tirme kararina zit olabilmesi miimkiin degildir.

Faal idarenin de, igtihada birlestirme veya de§i$tirmé kararlari
‘ile baglaligi Szel bir ©nem tasir. Aslinda feal idare, ittihaz edece-
gi kararlarain iptal olunmamas: ig¢in, Danistayin bilitin emsal kararlari
ile kendisini bajli hissetmeli ve ona gdre hareket eylemelidir. Fa-
kat buna ragmen, faal idarenin bir emsal kararina uymamasi, kendi go-
riigiinii savunup bunun hukukl gegerligini isbat edebilmesi ve bu suretle
emsal kararini bizzat Danigtay nezdinde kuvvetten diisiirmesi de mim-
kiin olabilir. Bu bOyle olmasa bile, faal idarenin, bir emsal kararina
uymadan idari karar ittinaz etmesi, nihayet iptale mincer olup "agir
bir hizmet kusuru" sayilarak, ayrica tazminati gerektirmeyebilir.

L3kin, 521 sayili kanun (mad. 46/son) Igtihadi Birlestirme veya
Deglstlrme kararlaranin faal idareyi baglayacagini agike¢a belirttigi-
ne gore, bu tir bir karara uymayan idarenin "agir hizmet kusuru' ig-
lemiy addolunmasi ve tazminata da mahkum edilmesi icabeder.
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sini adll yarginin (%) bir bolumunu teskil eden ceza yargisina bi-
rakigi, idary yargl dlizeninin sinarlaraini biraz dsha belirgin néle
getirmektedir.

Bu belirginlik iginde 521 sayilz Dan1§ tay kanunuun 30 uncu madde-
si, Danigtayin gbreviunil ¢izerken, adli-idari mahkemelerin gorev ayrimi
yoniinden bizi ilgilendiren hiikiimleri itibariyle:

A) Idarl iglemlerin {tek tarafli idarl tasarruflar kasdedilmek-

tedir);

8) ldarl eylemlerln (=idari fiillerin); ve,

C) Idaril mukavelelerin (=akitlerin= sozle3melerin),
hukuka uygunluk denetimlerinin. -ve tiiriine go0re de, Jorumlarlnln- Danig-
tayin gorevi ig¢inde bulundufunu soylemektedir. Danzistay, ldarl yargt
dilzeninin en yuksek hilkilm mercii olduguna gdre, kistas, idari tasarruf-
lar ve idari fiiller, iderl yarginin gdrev alanini belirlemektedir.

Ancak, bir de, idaril olduklari halde, kanun hiikmii dolayisiyle adll
yarginin alanina girenler vardir. Gergekten bazi kanunlarimiz, idari
DLtellthrl soz gotilrmeyen islemleri, adli yarginin denetimine, istis~
nal surette tabi tutmuglardir.

Fakat asi1l kural, o halde "idarl nitelikte' dir. Mesele "idari"
vasfin tayin ve tesbiti meselesi olmaktadir.

Bu vasfain téyini esaslarini, istisnalarlnl, ayrintilaraini ele al-~
madan Once "Uyugmazlik' kavramini ve bunun ¢dzim yollarini gdrelim.

Zira kanunlar, nihayet iidari' vasta igaret etmekte, fakat bunu
téyin etmemcktedirler. Idari vasaf, Idare hukuku ilkeleriyle tAyin edi-
lecektir.

Oyle somut (=miigahhas) durum ve ilisgkiler olabilir ki, kanunlarain
Koydugu genel esaslar veya Idare hukukunun daha ayrlntlll olan ilkele-
rine ragmen, o somut hukukl durum veya 111Qk1nln Hidari’ liginin tes-
biti kolay olmaz. RBu tiirli ve somut 1ht11aflarda, davalarin 1/ mercisiz
Kalmamasi, 2/ Hem adll, hem idaril nitelikte sayilamamasi lizimdir.

Bu, modern devletln zarurl bir geregidir. Modern devlette, higbir
niza, bir.iht i13f diig siinlilemez ki onu ¢dzecek bir mahkeme bulunma51n'
Mahkemesiz kalacak dava digiiniilemez.

0 halde, son tahlilde, bir "pratik" gdrev ayrimi yapacak usile
veya mercie kesin ihtiyag¢ vardir.

§ 3. UYUSMAZLIK MAHKEMESI VE
UYUSMAZLIGIN TURLERL

Gergekten, adll ve idari yargi mercileri arasinda, bazi aomut ih-
tilaflarda girevi téyin edebilme gli¢lilkleri ¢ikaca@r muhakkaktir. Bir
ihtildfin her iki yargr dlizeninin de gSrevine girdigi veya hig¢birinin
gorevine girmedigi ileri siirilebilecegi gibi, bir yargi dizeninin da-
vaya gorevi iginde sayip bakmasi, fakat esasi hikme bajlayamamasi, ay-
ni seyin diger yargl dizeni i¢inde vukua gelebilmesi de miimkiindiir.

Size su anda hayli miiphem gelebilecek olan bu sorunlari, asagida
misalleriyle ele aldijaimiz zaman, anlamakta hic¢bir gliclik gekmeyecegi-

(#) 1924 Anayasasinda Danistayin ‘'Yargi’ boliiminde defil, "Yiriitme™
boliminde yer alisi ve hukukgularimizda, buginkinden de daha yaygin
bir surette 'Gzel hukuk formasyonunun' hakim bulunmasi dolayisiyle
fdare Hukukunun "istisnal ve tali'' bir hukuk sayllma51 ve binnetice
adliye mahkemelerine "umuml mahkemeler" yani asll mahkemeler demek
aligkanliga vardi. 1961 Anayasasindan sonrz da, hald bu aliskanligin
stirdligiinii goriiyoruz. 1961 Anayasasanzn higbir yerinde lumuml mahkeme-
ler' deyimi ge¢mez. Anayasa, Yargaitay's adliye mahkemelerinin’ iist
¥urulusu olarak nitelemektedir (mad.1%9). O halde "'umumil mahkemeler®
deyimi hem yanlig, hem de adliye mahkemelerine verilmekte oldufu an~
lagilan bir isim bulundufu anlagilmakla, Anayasaya aykiridir,



“q
nizden eminim. )

Evvela, gdrev sorununu ele alalim:

1/ Birinci ihtimal, bir ihtil&fin, bir tarafca adll yargi gdrevi
iginde, diger tarafca da idaril yargi gbrevi icinde sayilmasi-
dir.

2/ Ikinci ihtimal bir ihtildfi, adll yarg:i mercilerinin kendi g&-
revleri disinda sayarak bunlarca gOrillmesinin reddedilmesi ve
ayni hidisenin idarl yargi mercilerinde de tekerriiriidiir.

Bu tiirld uyusmazliklara ""gorev" uyusmazliklari denilir.

Birden ziyade yargi diizeninin mevcudiyeti, bu tiir gorev uyu@mazllk-
larini mutlaka dogurur.

Davaci, daima Szel kisidir. Gerc¢i Idarenin de bir dzel kigiyi dava
etmesi s0z konusu olabilir; fakat bu,¢offukez ozel hukuk iliskilerinde -
rastlanan bir haldir. Zira kamu hukuku iligkilerinde Idare, devlet yet-
kisi kullanarak '"'tek tarafli' tasarruflarla karsgisindakilere ylkim yik-
lemeZe, onlaran hukuki durumlarani tdyine, tesbite muktedirdir. Onun
ig¢in Idare, kamu hukuku iligkilerinde, ozel kigiyi dava etmek ihtiya-
ciyla pek hususi bazi hallerde kargi karsiya kalir.

Bir datanin her iki yarginin da gbrevine girdigi yolundaki iddialar,
veya higbir yargi tarafindan kabul edilmemesl gibi durumlar karsisinda
ne yapilabilir ? .

Bu konuda bazi Sneriler ve tatbikat olmugtur. Bunlara kisaca baka-

lim:
1/Bir oneri, gdrev uyusmazliginin ¢Ozimiiniin yasaya organina birakil-
masi yolundadir.

Madem ki yargi diizenlerinin gorevlerl kanunlarla tayln edilmekte~
dir; o halde, somut bir olaydaki gbrev uyusmazliginda da ¢Ozlim, yasama
organlna birakilsin denilmigtir.

Buna ySneltilen tenkit: Yasama organinin, birtakim kurallarla go-
rev alan ve sinirlarini tayin edebilecefi, fakat somut uyusmazlaklarda
genel normlar degil somut ve ferdl ¢dzimler bulunacagi igin, yasama
organinca tayin edilecek gdrevler sonunda, ortaya gene bir kistasin
gikarilamayacagidir. Diger bir ifadeyle, yasama, genel normlar (=kural-
lar) koyarak yargi diizenlerinin gdrev alanlarini belirtebilir. Fakat
somut ihtildflarda, gbrev uyusmazliginin halli, somut kararlarla yapi-
labilecegine gbdre, bunlardan ¢ikarilacak kistas ne olacak ?- Gene ayni
sey... Yasama organi, kendi koydugu kurali yorumlama durumuna girecek
ve ferdl, somut hiddiseler ig¢in yorumlar yapacak. Bu yorumlarda, kura-. -
lin soyutlugundan uzaklagtik¢a, kuralla ¢eliskilere diigebilecektir.
Kuralin 'soyutluguna yaklastik¢a, fazla birsey sOylemis olamayacak ve
Yasama yorumlarinin ve kararlarinin gerekgeleri belirlenemeyecektir.

Kaldi ki, yasama organlari, hukuk kurallarini koymaga yeteneklidir-
ler; fakat koyduklari kurallarin uygulanisina da karigirlarsa, fonk-
siyonlarinin sinirlarini agma durumuna disebilirler. Ustelik Yasama or-
ganlari "uzman" organlar degildirler. Yasama meclislerinin iiyeleri
j¢inde memleketin. eh Onde gelen uzmanlara bile bulunsa, onlarin orada-
ki mevcudiyetleri, uzmanliklaraini sirdiirmek i¢in degil, politika yap-
mak ig¢indir, Bilimde 'mutlak gergek', politikada ise "elveriglilik ve
isabet" aragtirilar, O halde, gdrev ayraiminin yapilmasi bir bilim
akademisi olmayip bir politik heyet niteliginde olan Yasama organina
verildigi zaman, bilimsel gergek yerine, elverl@llllgln s0z konusu
edilebilmesi mumkun bulunacaktir. Ustelik yasama organi, bdyle bir isi,
genel kurul hilinde de yapamayacaktlr komisyon ¢aligmalarina havale
edecektir. Komlsyonlar da 51yasl heyetlerdir. Neticede ig, Hukuk uz-
manlifina degil, siyasi fonksiyona tevdi olunmus bulunacaktir. Halbuki
eldeki mesele, siyaset degil, hukuk 151d1r ve lstelik bilimsel bir so-~
rundur.

2/ Ikinci dneri, gbrev ayriminin devlet ba;kanlarlna blrakllmasl
yolunda olmustur. Bunun sebebi, tutuk adalet ustliinde, Danistay karar-—
larinin devlet baskaninin onamiyla infaz kablllyetlnl kazanmasi olayi-
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Uyusmazlik mahkemesinin VuZifelerlnl, ilgili yargyi dizenlerinin
zbrevleri agisindan “'Gorev quQmalekldTl” ve agsagrda izah edilecefi
gibi MHikim Uyusmazliga® olmak lzere ikiye ayirmak gerekir.

" A) GOREV UYUSMAZLIKLARI

GSrev uyusmazliklara jki tiirli olabilir. Yargi dizenleri, davayi
gorevleri iginde gbrmez ve binnetice bakmazlar, Dava mahkemesiz kalir.
Bu "olumsuz gdrev uyusmazliji® dir., Eski deyimle "'selbi vazife ihtila-
f1'" dir. Bir de, bunun aksine, davanin adliye mahkemelerinin gGrevi
iginde kabul edilmesi, fakat buna Idarenin itiraz etmesi ve bir ihtilaf
(*uyusmazllk) yaratmasi vardir ki, buna da ‘'Olumlu gdrev uyugmazligi"
(=icdbl vazife ihtilAfi) denilir.

Bvveld "olumlu _gorev uyusmazllglnl” gozden gegirelim:
Olumlu gdrev uyuqmazllgl adll mahkemelerle Igare arasinda dogar.

Sivil veya askeril idaril merciler aleyhine adliye mahkemesinde agi-
lan bir davada, Idare, adliye mahkemesinin degil. (sivil veya askeri)
idare mahkemesinin gdrevli oldugunu diiginirse, en ge¢ ilk oturumda, ad-
131 mahkemenin gdrevine itirazda bulunmalidir. Bu itirazi, merkezl idare
i¢in bakan veya vali, kamu tiizel kisileri ig¢in de onlari temsil yetki-
sine sahip 2mir makam yapacaktir (%).

Kanun, 'en ge¢ 1lk oturumda’ dedigine gbre (wed.8,f.2) ilk oturum-
dan onceki laylha teatisi safhasinda da bu itirazin yapllacagl aglkardLr.

Gorev itirazi karisisinda, adliye mahkemesinin bir. karar vermesi ge-
rekecektir.,

Kanun (mad.8,f.3) adliye mahkemesinin "gbrevsizlik" karara vermesi
halinde, igin Uyusmazlik mahkemesine intikal ettirilebilmesi ig¢in, Yar-
gitayca bu gorevsizlik kararinin bozulmasil ve mahkémenin de bozmaya
uyarak gorevli oldufuna karar vermesi sartini aramaktadir. Bunun aksi-
ne, .mahkeme gdrevli oldugu bususunda karar verdigi takdirde, bu kara-
rin Idarece yapilacak temyiz miilracaatiyle kesinlesmesi geregi kanunda
yer almamistir. O halde, gdrev itirazi karsisinda, mahkemenin gdrevli
oldugu yolundaki karar, Idarenin, isi, Uyusmazlik mahkemesine intikal
ettirebilmesine yeter. Ayrica, girevlilik hakkindaki birinci derece
mahkemesi kararinin Yargitayca onanmasi gerzfinin kanunda yer almamis
olmasi, anlagilmasi giig bir husustur. Zira, "gorevlilik" yerine, ''go-
revsizlik? karari verildigi takdirde, yukarda gdrildiigii gibi, bu gb-
revsizlik kararinan Yargatayca bozulmasa —Jéni mahkemenin gorevli ol-
dvgunun Yargitayca kabulii- gerektigi halde, bunun aksi, kanunda yer
bulmamistar.

Ad11 yargida "gbrevliilik" bu suretle tebeyyiin edince, Idare, 15

glin iginde, dava dilekgesinin, cevap layihasinin ve gdrevlilik yolunda-
ki kararin Srneklerini, davanin ne sebeple idari (veya askerl) mahke-
mede gorilmesi gerektigini Danistay Bag Kanun sozciiliifiine bildirecek-
tir. Uyusmazlik mahkememiz hayli formalist (=sekilperest=bigim'e tut-
kulu) davranmakta ve Idarenin, Danigtay Baskanunsbzciiliigiine yapacagi

bu bagvurmada "Uyusmazlik mahkemesine sunulmak iizere Danigtay Bas kanun
sgzcliliigine gibi bir hitabi, kanuna aykiri sayarak, itirazi ve uyus-
mazligl reudetmektedlr.

de yerlno glre 5ahsen ve bizzat bakan veya vali tarafindan 1mzalanma—

(%) L4788 sayili kanun, gorev itirazinda bulunmayi Bakan veya Vali'ye
tanidigi igin, Uyusmazlaik mahkemesinin, kamu tizel kigilerini en yik-
sek derecede temsil yetkisini haiz bulunanlaran dahi bu tiir itirazlar’
yapamayacagi yvolunda kararlari vardar.Ancak bu anlayig, Anayasamizin
kabul ettigi ve Idare hukukumuzun da belirledigi “yerinden yonetim®
ilkelerine kesinlikle ters digtigi gibi, bahusus Anayasaca Gzerklikle-
ri kabul edilmis kuruluglaerimiz igin hi¢bir suretle gegerli olamaz.
Bakan ve vali, merkezl idarenin temsilcileri ve devlet tiizel kis giligi-
nin icra ve temsil vasitalaridir. Bir kamu tuzel kigisi ise, "kigilik"
gerefi, ayri bir hizmet, ayri bir mimelek ve miistakil bir '"menfaatler
ve sorumluluklar merkezi® demektir.



sina dikkat edilmekte ve bakan ve valfiler ‘tarafindan bu hususta im=
za yetkisinin devrine dahi miisamaha olunmamaktadir.

Bag Kanunsézciisii bu miiracaati aldiktan sonra, davanin goriilmekte
oldugy mahkemeye, kanuni tabirle bir ‘muhtira" gondererek, Idarenin
talebini ve gorev konusunda ileri siirlilen iddialara bildirecektir.
Mahkeme bu "muhtira’ nin bir suretini 5 giin iginde davaciya gonderecek,
‘davaci 7 gin ig¢inde cevap verecek, bu cevap 3 glin iginde Bag Kanun-
s6zcliliigine ulagtirilacaktair. Bunu milteakip Bag Kanunsdzcisi evraki
inceleyecek ve adliye mahkemesinin gorevsiz olduguna kanaat getirirse,
gorev hususunda bir karar verilmek ilizere igi Uyusmazlik mahkemesine
intikal ettirecektir., Ayni zamanda, bu intikal keyfiyeti adliye mahke~
mesine telgrafla bildirilecektir.

Bu durumda, ige bakmakta olan mahkeme, -Uyusmazlik mahkemesinin ka-
rari gelinceye kadar davaya durduracak,. ii¢ ay i¢inde karar gelmezse
devam edecek, fakat esas hakkinda kararini verinceye kadar Uyusmazlik
mahkemesinin karari yetigirse ona gbre hareket edecektir. Eger Uyus-
mazlik mahkemesinin karari, adll mahkemeyi gotrevli bulmuyorsa, dava
gBrev yoniinden reddedilecektir.

Olumsuz uyusmazlik ise, adliye ve idare (Danigtay veya 4gkeri
Yiikksek Idare)mahkemesinin davayl gdrevden reddetmeleri halinde sbz
-konusudur. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinin kurulma51 dolayisiyle,
olumsuz gbrev uyusmazligi Danigtay ile Askerl Yilkksek Idare Mahkemesi
arasinda da ¢ikabilir. Bu durumda, davacinin, gdrev hakkinda bir ka-
rar verilmesi igin dogrudan dogruya Uyusmazlik mahkemesine bagvurmafa
hakki vardair.

_ Kanun, taraflardan her birinin -bu hakka sahip oldugunu stylemek-
le beraber (mad.l3) davali olan tarafin, kendisinin hangi mahkemede
dava edilmesi gerektlglnl tesbit hususunda tegebblise geg¢ecegi bittabi

beklenmez. : ]

3533 A)ylll kanunun tatbikatinda da gorev uyusmazliklari dogarsa,
yukarki usullerle halledilir.

3533 say:iii kanun, gesitli Idareler ara81nda Gzel hukuk iligki-
lerlnden dogan ve asllnda adliye mahkemelerlnln gorevlerine giren
ihtildflarin ¢ézimi igin "mecburi tahkim" uslini kabul Ptm1$ olan
kanundur. R

”Umuml, miilhak ve hususi blitgelerle idare edilen dalreler ve bele-
diyelerle, sermayesinin tamami devlete veya beledlye veya hususi ida-
relere ait daire ve milesseseler araslndaklllhtllaflarln tahkim yoluyla
halli hakkinda" olan bu 29 Haziran 1938 tarih ve 3533 sayxli kanuna
gore (kanunun basligindan da -anlagrldigi gibi)

a- Genel biitceye giren tirli kurulusglar;

b~ Katma biitgeli (tiizel kigiligi olan veya olmayan) kuruluglar;

¢~ I1 Ozel idareleri (y&ni "hususl biitge" liler);

d-~ Beledlyeler

e~ Iktisadi Devlet Tegekkullerl

f- Diger hizmet adem-i merkeziyeti kuruluslari;

g- Sermayesinin tamami su yukarki kurulusglara ait tiizel kigiler;

apasinda ¢ikacak olan ve adliye mahkemelerinin gdrevine giren ihtil&f-
larda, blrblrlerlnl adllye mahkemelerlnde dava edemezler. Bu 1ht11af—

1lir. Yerine gtre bir Bakan, Yargltay daire baskanlarlndan biri, belll
bir il'in en yiiksek dereceli hukuk hdkimi, hakémlik. ederler ().
hakemlerle, idare mahkemelerinin gdrevleri bakaimindan da gbrev 1ht1—
lafinin her iki tiirliisii ¢ikabilir ve UyUdelek mahkemesi kanununa go-
re gdzimlenir. .

(¥) Anayasa mahkemesi, bu kanuna gore ''hakemlifi™ bir "mahkeme’ sayma-
makta ve bunlardan gelebilecek Anayasaya aykirilik 1t1razlar1n1 ince~-

lememektedir. .




B) HUKUM UYUSMAZLIGI

Hikiin uyvsmazllglnl kolayca anlajabllmenlz igin misal vererek bag-
layacajgim ()% :

1930 'siralarainda, Rosay ( Roze) isminde bir rraﬂ51z, Pariste, bir
arkadaginin otomobilinde, direksiyonda arkadasi . oldugu halde gitmekte-
ler iken. bir =skerl otomobille garpigirlar, Mosyd Rosay yaralanir. Ug-
r&digi. zarari odettirmeyi diisliniir ve g¢arpismada kusurun, kendisini oto-
moblllyle boturm@kte olan arkadaginda bulundugu disiincesiyle arkadaslnl
adliye mahkemesinge dava eder.

Bir dzel kisi, diger bir dzel klslyl, elbet adliye mahkem951nde da-
va edecektir. Adliye mahkemesi gbrevlidir. Mahkeme davayi ibtidaen ka-
bul edip esasa gegtiginde, Mr., Rosay'in ugradigi kazaya ve binnetice
zarara sebebivet verenin, onu arabasinda gotiirmekte olan kisi olmada-
ginl gorir; davayil reddeder. o

Mr, Rosay, adiiye mahkemesinin bu karari izerine, Danistayda, Ida-
re aleyhine bir tazminat davasa agar. Zira: a/ kazaya sebebiyet veren,
Mr. Rosay'i gdtirmekte olan arkadasi dEbllSe, her halde dijger araca
kullanmakta olan askerl gofdrdiir. b/ Askeri sofdr ile Idare arasinda
bir hizmet akti yoktur; o halde, "istihdam edenin mes'uliyeti! esasi-
ne’gére, Idare, adliye mahkemesinde dava edilemez. ‘Kalda. ki, . askerl
gofdr, kamu hizmeti gdrmekte iken ve bir "hizmet araci' ile bu zarara
vermis olmalidir. Fransiz Danistayinin igtihatlarina gdre, kamu-hiz-
metini ifa sirasinda veya kamu hizmeti ifa edilmezken dahi kamu hizme-
ti igin tahsis edilmis bir arag veya gereg¢ ile bir kamu gorevlisi iigiin-
cii bir sahsa zarar verse, Idare, "hizmet kusuru' dolayisiyle bu zarar-
dan sorumludur. Bu nedenle Mr, Rosay de, gofdriin gahsina degll Idare-
yi -ve bittabi adliyede degil Danigtayda- dava etmistir. .

Bu dava, Danistayin gorevine girer. Netekim dijer sartlarin da var-
laginy tesbit eden Danigtay, davayi iptidaen kabul etmis, fakat esasa
girdigi zaman, kazaya sebebilyet verenin askerl s0fdr olmadiginz sapta-
migtair. .

Mr., Rosay in, sozu gegen iki tasit araca arQSlnaakl bir Qarplgma-
dan dolayl muayyen zarara ugradigini reddeden yoktur. Fakat, adliye
mahkemesinde "hizmet kusurund dayanan bir tazminat dava51na” bakilamaz;
Danistayda da, bir dzel kiginin, differ Szel kisl hakkinda acacagi dava—
ya bakilamaz.

0 'halde, zarar da ortada bulunduguna gorc, kim bu zararin sorumlu-
sunu bulacak ve tazminata hukmedecek ?

Dikkat ediniz; tekrarliyorum: ne adliye mahkemesi, ne de Danigtay,
agllan davalari gorevden reddetmiyorlar. A¢ilan davalar, onlaran gdrev-
leri ig¢indedir; kabul ediyorlar. Fakat zararin sorumlusu, karsilarinda
dava edilmekte olanlar depildir. Adliye mahkemesi "'Kusurlu olan Idare-
dir" diyemez; onun diyebilecegi ancak, kusurlu olanin, kendi oniine
getirilmis bulunan davalil olup olmadigrdir. Davali durumunda olmayan,
yanl yargilanmayan bir kimsenin kusuruna veya kusursuzluguna nasil hiik-
medilebilir ? Davali durumda olup yargilananin ise, kusuru olmadigi
sabittir.

. Ayni sey, Danistay 6nﬁnde cereyan etmektedir.

Bbyle bir durumda, davaya bakacak ve esasa hilkmedecek olen Uyushaz-

T 11k Mahkemesidir.

Elr ikinei misal, Iris gemisi nidisesidir.
Kirwm savagl 51raslnda, Ir1n51z kuvvetlérine malzeme boturmek dzere
Frahsa hiilkimeti bir armatorden (mr Houllebreque« Ulbrek) Iris gemisini

(%) Ancak ben size bunu sorarsam, siz bana misal vererek anlatmaya-
caksiniz; dogruca ilkeleri styleyeceksiniz. Zira ben, bu konuyu bil~
digimi saniyorum. Hemem ilkeleri sOylerseniz, anlamakta giiglilk gekmem.



e

kiralamistir. Gemi, deniz teh'ikelering (=riziko'larina) karsi ozel
bir sigorta girketi tarafindan sigorta edilmis; harp sahasina gire-
cegi digin de,. harp tehlikelerine karg: hiikimst tarafindan teminata
alinmigtir.

Iris, Sivastopol 391Pl171nﬂ geldizi siralarda kuvvetll bir farti-
naya yakalanmistir. Bu fairtina sebebiyle manevra kabiliystind kaybedip
sliriiklenmis, diismarn topgusuaun menziline girmis ve top atesliyle bata-
rilmigtir. Firtina olmasa, slirilklenip topgu wmenziline glrmeyecektl,
topgu da ates eimese batmayacaliti.

Sigorta sirketi, adliye mahkemesinde agilan ve sigorta tazminata
istenen davada, mahkim edilemenistir.

Danigtayda agilan davads ice, Hﬁkﬁmet, Iris’in batmasinin asil se-
bebinin firtina oldugunu ono siirerek, tasminattan kurtulmustur.

Ama, Iris gemisi batak'sir. Odeyecek kimse de yoktur.

Burada da esas hakkainda hiikim, Uyusmazlik mahkemesine diiser.

0 halde, hiikilm wyusmazligrnin sartlari sunlar oluyor:

1/ Davaci ve dava konulari ayni olmald;

2/ Ayri yargi diizenleri, davayi, agilisi 1t1barlyle kendi gdrev-
leri iginde bulmala, fakat, hakkin varlifina raBmen esasa hiik-
medememell;

3/ Her iki hiikiim kesinlegmeli.

Kanun, hiiklm uyugmaziiginl sdyle tarif ediyor (mad.l9):

Ayri yargi diuzenlerinden "... ayni konu ilzerinde g¢ikan ve birbiri-
ne uymayan ve kesinlegmis bulunan... kararlar olur ve bu ylizden hak-
kin yerine getirilmesi imkénsizm bu]unursa, ortada hikkiim uyusmazligz
var sayilar'. .

§ 4. GOREV_AYRIMI ILKELERI
L

Bu devrs notlarinin basindan bu yana, kimi bahislerde dogrudan dog-
ruya, kimisinde dolayli olarak, iizerinde durdugumuz birka¢ problemin
iginde, her halde dnde geleni "“idari" nin ne oldufunun tayinidir.

Derslere devam edenler, bu sorun iizerinde ne kadar israrla durdu-
gumu iki yallak Idare hukuku Gfrenimlerinde pek gok gbrmiislerdir, Is-
ter organ, isterse fonksiyon ve yetki olarak "idari! tesbit edildigi
zaman, bunun kurallari, ¢Oziml=ri daha xolay tesbit edilebilir. Fakat
bu bilinmezse, hergey bogunadzc.

. . ~ . . -
Gorev ayriminda da -ene problemin anahtari '"idari' dedir. "Idari"
islem... "Idari® eylem..., "Idax)" sOzlegme...

Ancak, bu konudaki geligtirmelerimden dnce, size, baska gelistirme-
lerden bahsetmeliyim. Bunlaw»1 de bilmek zoryndasiniz. Durum bdyle ay-
dinlanacaktar.

1/ Bir kere su noktayl tesbit edelim: kanunlar, belli bir takaim idari
iglem veya eylemlerden dogar davalarin--bu Vidari niteliklerine bak-
madan— goriilmelerini dogrudan dogruya adliye mahkemelerine vermis ola-
bilirler. Adliye mahkemelerinin, boylece, dogrudan dogruya kanun yo-
lundan gorevlendirilmelerinin iyi mi, yoksa sakincali mi oldufu tarti-
si1labilir. Fakat bu tartisma, pozitif hukuktaki gergekligi elbet de-

. Bigtirmez., ¢

Bu tiirlii, adliye mahkemelerinin gdrevi icine giren hususlarin bag-
licalaray:

a/ Ahval-i gahsiye kayltlarlnln tashihi meselesidir. Ahval-i sah-
siye kayatlaranin tutulmasi, idarl nitelikte bir kami huzmetidir. Bu
kayitlar, merkezl idare teskilati tarafindan, kanun ve tliziikk hitklimle-



rine gore tutulur. Dahiliye ‘Vekalati' (=Igisleri bakanlipi) Herkez
tegkilat ve vazifeleri lrakkindaki 15 Mayis 1623 sayili kanunun 1 inci
maddesine gire "Nifus isleri genel midiirligii" I¢isleri bakanligi
iginde, bir merkezi idare birimidir. "Nifus muamele ve... tescil ig-
Jerini’ bu genel midiurlik, illerde nifus miudirlikleri, ilgelerde nii~
fus memurluklari araciligiyla ve 27 Agustos 1914 (14 ABustos 1330)
tarihli "8icill-i Niifus kanunu'' hiikiimlerine godre yapar. Kanunun 8 in-
ci maddesine gbre niifus kiltiklerinin her sahifesi hukuk hakimince
evvelden mihiirlenir; Medenl kanunun 38 inci maddesine gbre "Hakimin
hukmu olmaavkra auval; mahsiye sicillinin hig¢bir kaydi tashih edile-
mez'

Demek ki, niifus kiltiklerinin ve ahvali gahsige kayitlarinin tutul-
masi idarl bir hizmet oldufu halde, kanunla, yargl mercilerinin idarl
denetimine birakildifiz gibi, yanlis bir kaydin diizeltilmesi de Danig=-
tayda agilacak bir dava ile degil, Medeni kanunun su hilkmii ve Sicill~i
Nifus kanununun 11 inci maddesi uyarinca, Hukuk mahkemesinde ve savci
da hazir bulunmak suretiyle yapilacak yargilama (=alelusil muhakeme)
sonucunda ilama Yraptolunur" (yéni mahkeme kararina bajlanir) ve kayit-
jar ancak bu yoldan dejfigir.

b/ Ahval-i _pahsiye kayitlara gibi Gzel miilkiyete ve miilkiyetten
baska dzel ayni haklara iliskin kayitlarin tutulmasx, tashihi gibi as-
1inda idaril nitelikte olan bir kamu hizmeti de, adliye mahkemelerinin
denetinine verilmis, onlarin gbrev alamina sokulmugtur.

Bileceginiz gibi, gayrimenkul milkiyetini iktisap i¢in tapu sicil-
line kayit, sarttir (Medenl k. mad. 633) / Ancak iggal, miras, kamulag-
tirma, cebrl icra veya mahkeme ilamiyle iktisap edenler, tescilden on-
ce de malik olur. 6)3_7 Irtifak haklarinin tesisi ig¢in de tapu sicilw
line tescil sarttir (Med.K. 704).

Tapu sicilleri 6zel kanun ve tiiziikler hiikimlerine gdre tutulur (Ta-

pu kanunu, 22 Aralik 1934. no:2644). Bu idarl nitelikte bir kamu hiz-

metidir. Tapu ve Kadastro Genel miidlirliigi tarafindan, bu genel midiir-
1iigiin kurulusu hakkindaki 29 Mayis 1936 tarih ve 2997 saylll kanun ile
#Papu Sicil mudirliigil ve tapu sicil muhafizlafa teg kilata" hakkandaki
25 Haziran 1932 tarih. ve 2015 sayaila kanun hukumlerlne gore ifa edi-~
1ir. Tapu ve Kadastro Genel midirliiZi, Basbakanlifa bagli bir daire-’
dir.

Tapu sicillerinde tapulacak terkin'ler (=kayit silinmeleri) veya
diizeltmeler Medeni kanunun 934 ve 935 inci maddeleriyle yukarda zikri
gegen 2644 sayili kanunun 33 lncii maddesine gOre, mahkeme karari ol-
maksizin yapilamaz.

Tapu sicillerinin tutulmasi, bu sicillere kayitlar yapllma51 ida~
rI nitelikte 1glemler oldugu halde, bu idari faaliyetin hukukllipginin
denetimi adll yargiya verilmisgtir.

/ Gerek ahval-i gahsiye ig lerlnlnl gerek pgayrimenkul milkiyeti ve
irtifak haklarina iliskin bu tir idarl islemlerin kanuniyetlerinin ve
hatté idarl murakabelerinin adliye mahkemelerine birakilmasi hakkin-
dgaki kanun hikiimlerini -ki Kara Avrupasinda gofunlukla bdyle bir dii-
zenleme yapilmigtir- adliye mahkemelerinin "geleneksel' gorevleri ola-
rak izah eden miiellifler vardir.

Halbuki dikkat edilirse, burada geleneklerle bir aldka yoktur. Ge-
lenekler, Hukukta, Kanuniyet veya icab-1 hale uygunluk (=ki 8zel hukukta
bu ic&b=1 hal'e uygunluk "menfaatler vaziyeti!! gibi deyimlerle izah
edilir) yonlerinden birer dayanak ve justification=jlistifikasyon=hakli-
lanma bulamazlarsa, sirip yasayamgzlar. Hukuk Diizeni, ayna zamanda bir
wiukuk nizesi’ degildir. Bu iki hususta, adll yarginin gdrevliliginin
siiriip gelmesi basittir: ahval~i gahsiye ve Ozel milkiyet, Czel hukuk
milesseseleridir. Bir kimsenin (=bir gercek kisinin) ahval-i sahsiye
dedigimiz vasif ve niteliklerinden dogan sonug¢lar, Devletle fert arasin-



daki® iligkilerden &nce fertler ara51ndakl 111§k11er1 ilgilendirir.
Ozel miilkiyet de Syle. Zilyetlik, milkiyet ve diger ayni hak ihtilaf-
lari, Gzel kigiler arasainda sdz konusudur. Bu nedenle, bu &zel hukuk
durumliarinin, bu dzel hukuk milessess ve iligkilerinin adll yargi go-~
zetim ve denetimi altinda tutulmasinin izéh edilebilmesi ig¢in "gele-
neklere! bagvurmaga ve geleneklerde dayanak aramaga hacet yoktur. Ne-
tekim, Medenl kanun, kamusal miilkiyeti diizenliyor mu ? Ornegin Bk. :

641, 643/son, 644/2. .. _/f
2/ .Idarenin Szel hukuk ilisgkileri:

Idarenin 6zel hukuk kurallarinca dofan ve bu kurallarca diizenlenen
iligkilerinin de bulunabilecegi muhakkaktir. Bu tir 1ll§k11erden dogan
davalar (ve daha genel bir deyimle "ihtilaflari) adll yarginin gorev
alanina dahil bulunacaklardair,

Ancak mesele, Idarenin ne zaman ve hangi sartlarla bu tiir iliskiler
j¢inde olabilecegidir.

Onceleri, Idare hukukunda bir "hikimiyet tasarruflari-temgiyet ta-
sarruflarl" ayirdi yapilirdi.

Hakimiyet tasarruflari, Idarenin, devletin bir organi olarak ve
egemenligi kullanarak ittihaz ettifi tasarruflara deniyordu. Ancak ege-
menlik, kullanilmasz devlet tizel kigilifine ait listiin bir yetki ol-~
dugu igin, Idarenin, hékimiyet tasarrufu ittihaz ederken kullandig:r bu
hékimiyete (= egemenllge) kamu kudreti (=8mme kudreti) denilmekte ve
idareye bdyle Gzel, listlin yetkiler veren kanunlara ( =hukuk normlarina)
da bizim yargisal igtihatlarimazda ”Kamu kanunu' (=Amme kanunu) diye
atifta bulunulmaktayda. -

Temsiyet (=ki bir isi yapma, yiiriitme, gevirme anlamina gelir) ta-
sarruflari ise, Idarenin "herhangi bir Szel kisi® gibi ittihaz etgigi
tasarruflar- (= yanl 6zel hukukta sik kullanilan bir deyimle "hukukl mua-
meleler'). oluyordu. . ]

Hattd, devlet memurlari dahi hikimiyet memurlari ve temsiyet memur-
lary olarak ikiye ayriliyor ve bundan bazi hikkim ve neticeler ¢ikari~
liyordu.

Bu, asagi yukari 1900'lere kadar Fransada siirmis olan bir ayramdi.
_Sonraki literatiirde, bu ayrimin bilimsel dayanagy olmadlgl ve ter-
kedildigi, zira devletin (= Idarenln) hangi tasarrufunun hikimiyet hakka
(=kamu kudreti) kullanilarak, hangisinin de 5zel kigiler gibi hareket
ederek (=temgiyet'te bulunularak) ittihaz edildiginin ayrilmasindaki
gligliik Bne siirildi.

Bu teorinin ve ayrlmln terkedilmis oldugu birgok milelliflerce zik-
redilmekle beraber, hdld ve Szellikle yargisal ictihatlarda "Idarenin
isterse kamu kudreti kullanabilecefi, isterse Gzel hukuk kisisi gibi
hareket edebilecegi sik sik tekrarlanan bir anlayistir. Hattd bir ya-
zZar, idareyl bir subaya benzetmistir: "Isterse sivil elbiseyle, ister-
se resmi elbiseyle dolasir' der ve bu suretle, Idarenin gerek dzel hu-
kukta, gerek kamu hukukunda ayni gekilde hukukl giice (= hukukl iktidara)
sahip bulundugunu ifade etmek ister. :

Biitiin bu anlayislar, modern devlet kavrami, kamu hukukunun ve bzel
hukukun kcékenleri hakkindaki g@riigler karsisinda, temelinden yanlis ve
bilim digidir. Nereden geldigi bilinmeden tekrarlanip duran ve birer
"hukuk ilkesi! diizeyinde sayleamasyggghggﬂlmlrer "tarihl slogan” ad~
dedilebilecek beyanlardir,

Evveld, hakimiyet-temgiyet tasarruflari ayriminin nedenini kisaca
gdrelim:

Feodal devlet fipinden modern devliete gegmezden once, egemenlik,.
bildiginiz gibi, hiikiindarda idi. Ve hiikiimdar, ne verdigi karardan, ne

emrettigi fiilden dolayi sorumlu tutulmazdi; ¢ilinki "Hikiimdar hatid yap=-
maz' di, Ancak mutlakiyet dedigimiz milessesenin zayiflamasi -ve iilkenin




filiyetta hiilkiimdarin Bzel miilkii jolmaktan ¢ikigil ve bu suretle bir
’Mllli Hazine” (=Fisc) yani hiiklimdarin Bzel mimelekinden ayri bir
miT17 mamelek'in tegekkil - etmesi® dzerinedir ki, fertlerin devletten
gorduklerl zararlarln, bu m1]ll namulekten (= quinbden) ddenebilmeSi

ni haulnednn istemesi ve 1cﬁb1nda Hazine'yi dav“ dtmeSl uereklrdl.

Hazinenin bir “kamusal mamelek! telikki edilmesi gabuk olmamis,
Hazine, uzun siire bir Szel hukuk milessesesi, yani devlete ait, fakat
Szel hukuka tabl hir malvarligi oglarak s¢y11n1qt1r. Boylece de, Kamu
hukukunda, Devlet iki hiiviyetli, iki kisilikli telakki edllmlstlr.
Bir yandan bakilanca Devlet, istiin bir kudrettir; bir hakimiyettir;
diger yandan bakilinca da 8zel hukuka dahil ve tapl bir Malvarligi-
ndan, yani Hazine adi verilen bir patrimuvandan ibarettir.

Devletin, bir "Hakimiyet" olarak kebulii ile, bu: hikimiyetin dev-
let faaliyetinde kullanilmasi 'Faklmlyet tasarrufy’ denilen dzel bilr
tasarruf tirine baglanmis, devietin bir malvarliga olarak idaresi de
bir "temsiyet' meselesi (=Hususl hukuka giren bJr yonutlm) kabul edil-
migtir. :

Iki kigilikli deviet anlayl 1, yluzyilimizin bhasinda, qukuk bilimi=- .
nin' tarihine karigmigtir. BSyle olmasi gerekirdi.- Zdira feodal devlet
anlayigandaki ”hd“lmlyut =hiikiinranlik=sgenenlik=kamu kudreti" hiikiimdar-
dan alinmig, Millet'e intikal etmis, "Tac'in irddesi=Taht‘in iradesi=
Hilkkilmdarin iradesi= Hukuk-i hanedan) olmaktan ¢ikmig, Mil11 irade!
olmustur; "Millet egemenligi' olmusgtur [ "Milll irade’ kavramina, Si-
yasal Bilimde ydneltilen elegtirileri konu disinda birakiyorum /

Nllll Iradenln sahibi Millet'tir; Devieﬁ ide, Mlllet'ln ""1yasl
taazzuvu! yoni 'siyasl orgﬂnlzaayonu” olarak ve tek bir btizel kisi
niteligiyle ortaya ¢ikmistir. Devlet, Milletin taazzuvu olunca, mllli
irade de, devlet denilen bu tilzel kiginin iradesi makiystini almas,
devlete izafe edilmigtir.. "Devlet egemenligi® klasiklesmis bir- kamu
hukuku ilkeésidir., )

Yazili Hukuk devrindeyiz. Yazila Hukuk devrinde, Hukukun kaynagi,
yuzy;llar boyunca oldugu gibi toplum (ve bir ulkade yer yer toplumlar)
degil, Devlet'tir.

Yazisiz Hukuktan, vazili Hukuka gegig, Devlet gliciiyle olmug, teamu—
13 hukuk "Kapun'a (yani Kanun demilen bir devlet tasarruluna) donuqmus~
tir. Buginki yazili hukuk devrinde, Kanuha kargi orf ve Adet olmazj ka-
nunun yanl sira orf ve adet tegekkil edip de kanunla gatisamaz; kaaunu
hiikklimden ve kuvvetten diisliremez... -Olsa olsa, kanun, onu yapan devletce,
degistirilir; fakat dogrudan dogruya teamiil hukukuyla kuvvetten du@mez.

O halde, madem ki, glinimizde, Hukukun kaynagi devlettir; o halde
devlet, kamu hukukunu ve Szel hukuku tayln ve bunlarin Slnlrlnl glzmek
ve bu iki tir hukukun siijelerini yaratmak, tayin ve tesbit etmek yet-
kigine de sahiptir.

Inkdr edilemez ki, Hukukun kayna®i olan Devlet, bir "kamu tiizel
kigisi” dir. Devletin tiirlii organlara da, Szel hukuk alaninda degil,
kamu hukuku alaninda, devietin "egemenlik" denilen. istiin-yetkisiyle

esekkill etmis ve kendileri birgr tiizel kisi-olmaksizin, devlet yet-
KlSJ" ‘denilen ve dzel hukuktaki siibjektif haktan tamamen. farkly bir
hukuk glcii (=bir “hukuki iktidar”) ile donatilmiglardir. Devlet organ-
lary, kokenlerinde ve kendilerini meydana gutlrnn hukukl giig . itiba-
riyle birer ''kamu hu:uku slijesidirler.

Devlet, bu organlara, ¢zel hukuk yetkileri verebilir; buna bir en-
gel yoktur. Zira tim Hikukun keynagy devlettir. Fakat devlet, betahsis
Gzel -hukukun muayyen yetkilerini vermedikge, devlet organlari bdyle
yeikllere aslen sahip olamazlar, Tipki gergek kigilerin, Aendll@rlne -
betahsis devlet yetkisi verilmedik¢e, fitraten ve mahiyeten deviet
yetkisine sahip olamaysgaklari gibi.




0 halde, bir devlet organi olan Tdare de, fitraten (=dofustan)
ve mahiyeten (zasll nitelipi itibariyle) Devletin, kanun yolundan
kendisine Zzel hukuk yetkisi vermedipi hig¢bir alanda;, higbir Lkuki
durum veya miilnasebette, Szel hukuk yetkilerine sehip degildir.

Boyle olunca da, istedigi zamén Szel hukuk yetkisi kullanarak dzel
hukuk alanina girmesi ve Ozel hukuk iliskileri tesis etmesi kat'iyen
s0z konusu degildir.,

Gergekten, Idarenin, 6zel hukuk alanina girmesinin gerekli veya
faydala goriildiigii her bir durum igin, kanynlarimiz Idareye, teker te-
ker ©zel hukuk yetkileri vermiglerdir. Eger kanunlar, agik-seg¢ik ola-
rak, boyle bir yetkiyi belli hukukl durum veya minasebetler ig¢in ver-
meselerdi (veya vermemis olduklari her yerde ve olayda) Idare, kendi-
llglnden ozel hukuk yetklsl kullanamaz; ¢ilinki bu tir bir yetki, Idare-
nin .zatinda yoktur; Idares, temel hak ve Ozgiirlilklere sahip bir "gercek
kisi? veya gergek kisilerin kurdugu bir tlizel kisi (bir dernek, bir
girket, bir vakif) degildir.

" Idarenin, istedifi zaman sivil gezen, istedifi zaman resmi elbise
giyen (yani diledikge Gzel hukukta sibjektif hak, dilerse kamu hukukunda
devlet yetkisi kullanabilecegini ifade igin) bir subaya benzetilmesi
ise, gergekten bir fantezi'den ibarettir: ¢linki hig¢bir subayin, sifat
ve rutheslnln verdigi kumanda yetkisini ilniformasiz kullanabilmesine
imkin yoktur, / Gergekten, mevzuatta, iniformasiz yetki kullanilabilme-
si pek ender hallerde ve son derece ivedi ve ¢ok Onemli durumlarda dn-
gorilmiis olup, bdylece kullanilabilecek bir yetki de ancak o yetkilinin
bir subay oldugunu sahsen bilenleri baglar _/. Goriiyorsunuz ki, tesgbihte
de koskoca bir hatd vardir. . -

9imdi, toparlayalim:

0 halde, yargi ic¢tihatlarimizda gecen ve Idarenin "kamu ku&rﬂtlnl
kullanarak ittihaz ettikleri tasarruflardan dogan davalarin idari yar-
giya ait olacagini" sdyleyen ve ayna gekilde, Idarenin '"bir kamm kanu-
nunu (=amme kanununu) kullanmasi hallnde veya boyle bir kanuna dayanma-
s1 h&linde, bundan gikabilecek ihtilaflarin idari yargiya ait buluna-
cagini" belirten ilkeler aslinda bir tek sey soylemektedirler:

" Idare, kanunlarin kendisine agikga vermis bulundugu bir Gzel hu-
kuk yetkisini kullanmigsa, o kullanistan dogacak ihtildf idari olmaz'.

Dogrudur.

Temel ilke budur. Zira, Szel hukukun higbir yetkisi (=higbir siib-
jektif hak) bir kamu hukuku durumu veya iliskisi yaratabilmege mukte-
dir degildir. Kamu hukuku durumlarindan ve iligkilerinden dogmayan ih-
tiladflar da bittabl kamu hukuku kurallarinca ¢oziimlenmez; 6zel hukuk
kurallarinca ¢ozimlenir; Ozel hukuk kurallarini uygulayacak olan yarg:i
yerleri ise adliye mahkemeleridir.

A—Eger, adliye mahkemelerinin kamu hukuku kurallarani da tipki ozel
hukuk kurallarani kullandaklara veya kullanabilldikleri gibi kullanarak
ihtil&f halletmeleri Devletge miimkin veya elverigli goriilse, idar?l mah-
kemeler (=idarl yargi) dogmaz ve olmazdi _/.

Demek ki, adli-idari yargl mercileri arasindaki gorev ayrimi ilke-
si, doniip dolagip, davamin 'i¢inde dogdugu hukukl durum veya iligkinin
ne suretle, ne tiirld bir hukukl yetki kullanilarak teessils etmig bulun-
dugunun t3yin ve tesbitine gelmektedir:

Eger bu hukukil durum veya iliski, bir "devlet yetkisi’ kullanilarak
teessiis etmigse, bunu diizenleyen kurallar Kamu hukuku kurallaridir; o

halde, dogabilecek bir ihtilaf — bu kamu hukuku kurallarinin ihls1in-
den dogacagina gdre— kamu hukuku kurallari uygulanarak goziimlenecek-
tir. : - o

Kamu hukuku kurallarini ise, "idari rejim'e sahip o}an memleketler-

de idar?i mahkemeler uygular. Zira mahkemenin gorevini tayin eden un-
sur, uygulanacak olan kurallarin, ozel hukuk veya kamu hukuku kurallara
olusudur. Uygulanacak Hukuku mahkeme tayin etmez; mahkemeyi, uygulana-




cak Hukuk tayin eder. ' S

O halde, uygulanmasi gerckecek olan Hukuku anlamak igin de, ihti-
18fin, iginde dopmus bulundugu hukukl durum veya minasebetin, bir Szel
hukuk yetkisiyle wi (=siibjektif hak ile mi) yoksa devlet yetkisiyle mi
ihdas edilmis olduguna bakmak lazimdir.

Ancak bir noktaya daha isaret etmeliyim: Idare, kanunlardan, OSzel
hukuk VeElel almig olsa dahi, onun bu yetkiyi Kullanmak hususundaki
kararlt, 1uar1' dir.

ifdare'nin, aktedecefi bir sdzlégmeyi, ozel hukuk hilkimlerine gdre
aktedebilmek hususunda yetkili kilindigina kabul edelim. Meseld bir
bina ingaatini diiginelim. Hizmet mali olacak bir bina inga edilecek-
tir diyelim. Idare bunu bizzat insa edebilir; veya kanunun verdifi
yetkiyle vir miiteahhide ihale edebilir. Mevzuatimiz, burada, miteah-
hitle ldare arasinda, Borglar kanununun ongdrdiigi bir Istaisna aktinin
in’ikadina miisaade etmistir diyelim. GOrildigi gibi, bu bir dzel hukuk
stzlesmesi olacaktir. Fakat Idarenin, bdyle bir ©zel hukuk sdzlegmesi~
ni aktetmek veya aktetmemek hususundaki karari, Szel hukuktaki bir yet-
kinin kullanilmasiyla degil, devlet yetkisi kullanilarak ittihaz edil~
mektedir. Tdare, bSyle bir stzlegmeyi aktetmek hususunda devlet yetki-
sini kullanarak kararaini verdikten sonradir ki, sdzlegmeyi aktedecek
ve miteahhitle arasinda hususl hukuk iligkisi kurulacaktir. idare, bu
iligkiyi kurduktan sonradar ki aktettifi bu dzel hukuk sdzlegmesinin
hiikimlerinden dogan 0zel hukuk yetkileriyle, boyle bir sozlegmeyi dii--
zenlemis olan Borglar kanunundan dofan yetkileri kullenabilir.

Demek ki, bir dzel hukuk yPtklbl kullanmak ve bir ozel hukuk durumu
veya minasebeti tesis etmek imkénina kanunen sahip kilinmig olan Idare-
nin, bu Szel hukuk yetkisini kullanmak veya- kullanmamak hususundaki
kararzy, ozal hukuk yetklalnl kullandaiktan sonra teessus edecek ve Bzel
hukuka t&LI olacak hukukil durumdan ayri, o hukuk 1 durumdan dogmayan
bir yetkiye, yanl devlet yetkisine dayanmaktadar.

3/ 5u yukarki izahat karsisinda, illve etmege hacet yoktur ki, Ida-
re, kanunlardan, bir Szel hukuk sSzlesmesi aktedebilmek hususunda yetki
alamazsa, "Ozel hukuk sozleqmesi’ aktedemez. Efer bir sOzlesme akteder-
se¢, bu bir "idari sozlesme' olur. Su anlamda ki, o sSazles smeden dofacak
ihtilaflar, ldarC hukuku kurallarina gore ¢dzlmlenecefi gibi, bunlarain
¢Bzimi de idarl mahkemelerin gorevi ig¢ine girer.

Bu nedenledir ki, idare hukukuna tébi olmasi gerekmeyen veya arzu
edilmeyen ve dzel hukuk stzlegmesi mahiyetinde olmasi tercih edilen
bir takim sdzlesmeler aktedebilmek ig¢in, kanunlar, Idareye bu konular-
da yetkiler vermislerdir.

Yargl igtihatlari idari sdzlesmeyi "kamu kudreti kullanilarak akte-
dilen stzlegme' olarak tanimlamaktadirlar.

Bdyle bir tanimlama, yanlis anlamalara yol agabilecek niteliktedir.
Zira "kamu kudreti kullanilarak stzlegme aktetmek™ karsi 8kidi herhangi
bir sekilde zorlamig olmak anlamina da gelebilir., Oysa, zorlama ile sdz~
legme aktolunamaz. Sozl@sme, daima hiir irade mahsulili olabilen bir huku-~
kI munasebett?r. 0 halde, kamu kudreti kullanma deyimini baska tirli
anlamak lézimdar. Bu, bagka tiirli anlamak da, "'devlet yetkisi kullani-
larak’ demege gelir. Gergi bdyle bir ifade tar21 da sakattir. 2ira, yu-
kardﬁ belirttigimiz gibi, bir Bzel hukuk sdzlegmesi de, in'ikad etme~
den Once, ldare, sUzlegmeyl aktetmege veya etmemefe ''devliet yetkisiil
kullanarak karar verir; zira idarenin bagka tirlil bir yetkisi esasen
yoktur. O halde "kamu kudreti kUllanilarak’ sdzlesme aktetmeyi, "idare
hukukyna tabl bir sbzlegme aktetmek" big¢iminde anlamak l8zamd1ir. Yani
sOzlegmenin bitlin hilkiimleri, devlet yetkisinin tabi olduju hukuki re-
jime gore taayyilin ve tesekkiil etmektedir.



Yargi ictihatlarinin bir idarl sSzfesmede aradiklari ikinci nite-
. Ao o3 .. — .o .t
lik, kargi akidin "kamu gOrevinin ifasina katilmasi’ dar.

Bu, idarisszlegmenin geleneksel tipik Grnegi olan Mimtiyaz sbzleg-
melerinden'-'kalma bir sart olarak sirlp gidiyor. Gergekten, imtiyaz
sdzlesmesl denilen sdzlesme, aslinda bir kemu hizmetinin, akdl yoldan
bir Szel kisiye devredilmesinden ibarettir. Ornegin ormanlar ve yeralti
servetleri, Ozel millkiyet konusu olamaz. Bunlarin isletilmesi bir kamu
hizmetidir, Devlet, bu hizmeti bir sbzlesme ile Odzel kisilere gdrdiirir-
se, buna bir "imtiyaz" sozlesmesi denilir. Keza, elektrik, gaz, su,
ulagtirma, haberlegme gibl toplum ihtiyaglari, sUzlesmeyle dzel kisile-
re gidertilirse, bunlara da imtiyaz sbzlegmeleri denilir, Bu sozlegme-
lerin konularz:, gordugumuz gibi, belli kamu hizmetlerinin Idare yerine
Gzel kigilerce bilfiil gbrilmesidir, Blrkag konu harig, bugiin, eskiden
"imtiyaz" sdzlegmeleriyle gordiiriilmesi adet olan bu tur hizmetler hep
devliet tarafindan goriilmektedir.

Imtlyaz sozlesmesi tipik bir idari sdzles sme oldugu igin ve o 88z~
1e$me1ere gore, difer Skit bizzat hizmet goldﬁﬁﬁnden, bugin de, biitin
idari sdzlegmelerde, Idarenin kargisindaki akidin bizzat hlzmet gorme-
si gsarti aranmektadir.Ancak, eski tarz ve icaplar defistiginden, eski
"hizmeti gbrme’ garti, yavas yavas "hizmetin gOriilmesine katilma' sarti-
na dbniigmektedir. Ornefin, Devlet memurlari kanununa gdre, istisnal
olarak, "stzlegmell personel” istihdami mimkiindiir ve bu tiir sdzlegmeler
de ”idari“_niteliktedira Fakat higbir zaman, sozlesmeli bir memur, belli
bir kamu hizmetinin tumiiniin icrasini iistiine almamakta, sadece hizmetin
icrasina ""katilmakta dir. Hattd bu katilma Ustelik ‘icral® bir suret-
te de olmamakta, sOzlegmeli personel, idari 8miriyet makamlarinda degil,
bahusus "istigari' gorevlerde galisbarilmaktadir.

0 halde, katilma, -bunun mahiyeti ve dodrudan dodruya veya dolayla
olugunun Slgilsii bulunmadigindan- aslinda, bir sdzlegmenin idari gitelik-
te bulunup bulunmadigini da taxin edici bir faktdr olmaktan g¢rkmisiar.

Zaman -zaman, yargl igtihatlarinda (Ornegin Danistay DDK. K.940/290;
Kararlar derg.l¥, sf,52) sdzlegmenin idari sayilmasi igin, doZacak ih-
tildflarda idari yargi mercilerinin gdrevli olacaginin kabulili garta
dahi arandigr gorllmistiir. Fakat Danigtay, pek isabetli bir i¢tihatla
daha sonra bu garttan donmigtiir. Bugun miistake® igtihada gdre, boyle
bir §art1n, sdzlesmenin mahiyetini taylnde hicbir yeri ve dneml yok-
tur. Zira sdzlegmeden dogacak 1ht11aflar1n hangi yarginin gdrevine gi-
recefini ancak kanunlar tayln eder. Yanl, yargi gorevi sozlesmenln ma~
hiyetini tayin etmez{ s0zlesmenin mahiyeti yargl yerlnl tayln eder.,

0 halde, hangi yarglnmn gorevli olacagini, taraflarain, "yargi gorevi'
konusunda mukaveleye dercettiklerinden haska sartlar ve niteliklerde
aramak lézimdir.

Size, yargl igtihatlarimizda idari sbzlesme igin aranan kistaslary
zikretmis oluyorum. Ancak, biitiin bunlarin, son tahlilde ulagacaklara
ve heniiz yargi mercilerimizce beélirlenememis . birtek sart vardir:

Sozlegme, eger bir kanunun agik-se¢ik olarak vermis bulunacagi bir
yetk1 ile betah51s bir 6zel hukuk sbzlegmesi olarak aktedilmemigse,

— Idarenin hukuki iktidari sadece "devlet yekkisinden' ibaret oldufun-
dan— bir idarl sSzlesmedir.

$imdi, adli-idari yargi mercileri arasinda gdrev ayrimi ilkeleri-
nin tlmsel bir Szetini yapayim: .
1/ Kanun, belli bir ihtilaf igin, agikga adll veya idaril yargiyi
gdrevlendirmigse (meseld ahval-i gahsiye kdyltlarlnln tashihinde~
ki gibi), mesele yoktur.

2/ Boyle bir gdreviendirme yoksa, ihtilafta, idari nitelik aranacak-’

tir. Idarl bir ihtildf, ancak (yasama ve yargi dis _nda) idare ta-
findan ve devlet yetkisiyle tesis edllen bir hukukl durum veya
miinasebetten dogablllr. Girev, idari-yargidadir.

Bger ihtilafi dopuran hukuki durum veya miinasebet,. bir bzel
‘hukuk yetkisinin kullanilmasiyla teesslis etmigse adll yargl
gorevlidir. Ozel hukuk yetkisi, kisilerin hﬁrriyetlerl ve kanun-
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larla belirlenmis ”subgektlf hak! laraidar. Idareye de, bir
kanunla, bazi hukukil minasebetler tesisi ig¢in bu tiir bir ozel
hukuk yetk151 verilmis olabilir. Bu yetki kullanilmis, hukukl
durum.veya minasebet, bu yetkiyle tesis edilmig ve ihtilar
bundan dogmugsa, gdrev, adll yargidadir.

BOLUM V

IDART TASARRUFUN UNSURLARI VE
HUKUKE REJIMI

§ 1. IDAR? TASARRUF KAVRAMI

Yukarda, Birinci kismin Ikinci bdliiminde (sf. 40 ve miiteakip) Kuvvet-
ler ayrimi denilen teorinin tahlilinden baglayarak, organ.ve fonksiyon
ayrimlarini hayli ayrintili olarak godzden gegirmig ve devletin ig biiylk
.fonk51yonunun icrasinda bu fonksiyonlarin mahiyetlerine uygun i¢ ayri
hukukl tasarruf tiliriiniin kullanildigana soylemlgtlk. Bu tasarruflar ara~
sinda, "kanun" u, formel (=gekll ve usiili) dzellikleri yoniinden tarif
ettik. Yargisal tasarrufu "muhkem kaziye" vasfi lizerinde durarak tanim-
ladik. Idarl tasarrufu da, genel bir deyimle, "idarl fonksiyonun ifasi
igin kullanilan tasarruf tiiri" olarak anlattik.

Gergekten tam bir bilimsel agidan bakildifi zaman, bu tanimlamalarin
bilimsel degerleri hayli tartigma gotiiriir. Derslerimizde tuttugumuz yol,
itiraf edelim ki, pratik kolayliklar saglamak amacina yonelmigtir. Yoksa
hosgériisiiz bir bilimsel tahlile girissek, neticede belki sadece "yargisal
tasarrufu’ muhkem kaziye niteligi ile muayyen bir dlclide belirlemege mu-~
vaffak olabilecek, fakat digerlerinde, bu derece bir basariya dahi ulasa-
mayacaglz. )

Bunun sebebini, bende degil, genel olarak Hukuk biliminde arayiniz.
3imdi burada, fonksiyonlarin ve .tasarruflarin, derslerimizin baginda yap-
tigamizdan daha derin ve ayrantili bir tanimlamasina kalkisirsak, sizle-
re, sadece bu konuda ddrt-beg yliz sahifelik bir etiit sunmamiz gerekir.

Bu nedenledir ki, pratik sonu¢ almaya calismayil tercih etmig bulunuyoruz.

Yasama'yil, hatarlayacaginiz gibi "kanun koyma' olarak daralttiktan
ve Yargi'ya muhkem kaziye niteligi tagiyan bir tasarruf olarak tanimla-
diktan sonra, geri kalan tim faaliyetlerin Midarl tasarruf' larla icra
edilmekte oldugunu, kanun koymaktan ve mubhkem ka21ye tesis etmekten bag-
ka nitelikteki blitiin devlet tasarruflarina "idari tasarruf demek ica-
bettigini sOylememiz gerekecektir. Ancak hemen ildve edelim ki, hukukl
tasarruflardaki bu mahiyet ozelllklerl, Idarenin yargisal denetiminde
bu tiirlii gdz oninde tutulmamistir. Ornegin, muhkem kaziyeye ulagmadan
dnce, yargil fonk51yonunun ifas1 sirasinda ittihaz edlllp duran idari
tasarruflar, "adll tasarruf! veya "adli islem", "adli muamele" diye bi-
limsel deferi olmayan bir kategorl icat edilwek suretiyle, k&h organik,
k&h fonksiyonel agidan Idarl tasarruflardan ayri tutulmug, bunlaran hu-
kukiliklerinin degerini Sl¢me, ayri bir ustle baglanmlstlr. Yasama igle-~
rinde de durum aynadir. Neticede bir kanun'a miincer olan veya olabilecek
nitelikte bulunan, fakat kendisi bir ''yasama tasarrufu' mahiyetinde bu-
lunmayan bazi 1dar1 (=fonksiyonel anlamda 1dar;) nitelikteki tasarruf-
lar "parlamento tasarruflari”, "pazlémento iglemleri' gibi, gergek bi-
limsel tahlillere miitehammil bulunmayan bir kstegorlde toplanmig ve ka-
nuniyetlerinin («hukuklllklerlnln) denetimi, idaril yarginin gorevi di-
ginda kalmigtir. O halde, idar? yargi mercileri tarafindan hukukilikleri
denetlenen tasarruflar, ne kadar genig bir alan kaplarlarsa kaplasin-
lar, gene de, devlet tasarruflari arasinda "idarl" nitelikte olanlarin
ancak. bir kismadar.



Biitiin bu mulﬁhazalarln 1s1gr altinda,; daha baska tahlillere de
glrlsmek5121n, idarl tasarrufun bir tanimlamasi iizerinde anlasalim.
Tdar) tasarrufu "Idara fonksiyonun .(bkvsf.53) ifasi icin ittihaz olu- . [
nan tasarruf’ olarak tanimlayalim. Ancak hemen ilave edelim: Bu_ tanim-
lamanin igine, Idare organinin hemen hemen biitin tasarruflari girecek,
fakat difer devlet organlarinin, idarl nitelikte olan faaliyetlerinden

) bir kismina iligkin tasarruflar dahil clabilecektir. ,1

§ 2. IDART TASARRUFUN UNSURLARI

Bundan 6nce, Idarl yargi tekniginden bahsederken idari tasarrufla-
rin unsurlara ayirilisina definmistim (sf. 146). Evvelce, idarl tasar-
ruflarin kanuniyetleri "yetki' unsuru ilizerine teksif edilen' ve bu yiiz-
den derinlegemeyen bir tahlil ile saptanirken, sonradan bagka unsurlar i
da nazara allnm1§ ve tahlil gok cepheli ve daha derin olabilmistir. :

§imdi, idarl tasarrufun bu unsurlar:i Danistay kanununda zikredil-
mektedir. 521 sayilz bu kanunun 30 uncu maddesinin A fikrasina gore,
-dolayly bir ifadeyle~ bir idarl tasarruf yetki, gekil, sebep, konu ve
maksat yonlerinden hukuka aykiri olabilir. Bunlar, tasarrufun "unsur-
lara™ dar.

Bundan ®nceki 3546 sayali Danlgfay kanununun 23 iinci maddesinin "C"
fikrasi esas, maksat, salahiyet ve sekil olmak iizere ddrt unsurdan bah-
gederdi, "Esas' denilen unsur, billhassa rehmetli Ord.Prof. Saddik Sami
Onar tarafindan tenkit edilmekte, miiphem addolummaktaydi. §$imdi kanun,
evvelce "Esas' denilen unsuru "yetki' ve "gekil" olarak ikiye ayirmis
goriinmektedir. Kanunun bugilinki unsur tesbiti, daha isabetlidir..

Bir tasarrufu unsurlarina ayirarak tahlil ve kanuniyetini bdylece
tesbitin isabetine evvelce degindigim lgln, tekrar dénmiyor ve simdi
unsurlarin tahliline girisiyorum:

A) SEBEP : L)

Sebep, idari otoriteyi, blr tasarrufu ittihaza ytnelten durti'dir.
Sebep, daha &uceki bir hukukl tasarruf olabilir veya bir olay (= vakia)
olablllr. Ornegin bir memurun "sicil yoniinden emekli" edilmesi (sf.13%2)
hdlinde sebep, iki yal iistiiste alinan olumsuz .sicillerdir. Bir kimseye
vatan hizmeti ayligi tahakkuk ve tediyesi, onun bu tiir hizmetini ve bu
nedenle ona bir aylik Sdenmesini Sngdren bir kanunun ¢ikmas: sebebine
dayanir. Edylece, hukukl tasarruflar, ba$ka hukukl tasarruflara veya i
bir hukukl tasarruf nitsligini kazanmasa da, hukuki deéer izafe edilen )
“bir takim irade beyanlaraina dayanir. Buna karsilak, ‘maddi vakialara,
olaylara, tabiat hadiselerine dayanan tasarruflar da vardir. Bir memu-
run 65 yasini doldurmasi veya yirmi yildan fazla hizmet etmis durumda
iken 2 yilda iyilegmeyen bir hastaliga yakalanmasi nedeniyle emekli
edilmesi boyledir.

Sebep, bdylece hukukl ve maddi olarak ikiye ayrildipina gdre, bir
tasarrufun "sahih ve muteber bir sebebs' dayandiginin tesbiti igin baza
tahlillere ihtiyac¢ vardir. i )
Sebep, evvelki bir hukuki tasarruf veya hukukl dohug dogmrabilecek
bir irade beyani ise (=hukukl sebep) burada, dayanilan tasarrufun bii~
4 tiin unsurlarlyla sihhat tagamasi, bir tasarrufa sebep olabilecek bir
"irade beyani' ise, iradenin, onu izhar etmig g0ziken- veya irade kendi-
sine atfedilen kisiden sadir olup olmadaginin ve ondan sadir olmus ise, .
herhangi bir fesatla sakatlanip sakatlanmadiginain tahkiki gerekir.
Ittihaz edilmekte olan tasarruf, evvelki 'sakat'" bir tasarrufu kendi-

sine ''sebep'" olarak aliyorsa, evvelki tasarrufun (=sebep addedilenin)
sakatligir, yeni ittihaz edilmekte olani "sebep'" yoninden sakat kilacak,
yani sebep sayilan tasarruftaki sakatlik, yeni tasarrufa da, ''sebep'
unsuru yolundan bulasacaktir. Binnetice ortaya, sebepten sakat bir tasar-
ruf ¢ikacaktir. Bu hal, yeni tasarrufun iptalini gerektirecepi gibi,

: iptal edilmediZi takdifde de, onun geri alinmasinda veya dilzeltilmesin-

i de liglincii sahislar hakkinda yaratilmis hukukl durumlarin veya iligkile-

: rin "istikrar” kazanip kazanmadigi yoniinden (=y&ni medenl hukuk deyi-




miyle ‘'milktesep haklar'’ a rlaYPV.%Oreklp gerekmeyecegl yonunden) prob-
lemler yaratacaktir.

Tasarruflarin bu tiir ”hukukl sgbeplerl” nde’ mevout olmus bulunacak
bazi sakatliklar; 'Snemsid! ve "Srtiilebilir' cinsten olabilir. Bunlara
iglemez sakatliklar' (=irrégularités inopérantes) denir. Ancak hangi
hallerde bdyle iglemez bir sakatlik karsisinda bulunuldugu titizlikle
aragtiralmalidir. Yorum'un son derece dar tntulmasi gerekir. Aksi halde
hukukllikten 'keyfilik' alanine ge ge911m19 olunur.

Maddl (veya fill) sebeplere gelince, bir tasarrufun sebep yoniinden
sihhati bakimindan burada: a) Olaylarin gercekligi, b) tam'ligi ve c) se-
bep tegkil edebilme nitelikleri (=tavsifi) aranacaktir.

Hukukun, bir tasarruf igin sebep addedilecefini gosterdigi olaylar,
”gerqek’ olmalldlr. Yéni gergekten vakl olduklari tesbit edilmelidir.
Olaylar, kendi ig¢lerinde maddl bakimdan ayrllablllr nitelikte ise, yanl
olay veya olaylar da muhtelif Tﬁddl unsurlardan meydana gelﬁbllen tiirde
ise, bu unsurlarin 'tam" 1igi, yani "tamaminin birden varlifi’ aranmali-
dir. Olaylarda "bilitinlik" garttir.

Nihayet gergek olan ve tam olan (= ekslgl bulunmayan) olaylarain, it-
tihazina gidilen tasarruf i¢in hukuken sebep teskil edebilir mahiyette
bulunmasi lazimdar.

fdarenin bir tasarrufu ittihaz ederken “'sebep’ yoniinden yapacagi tes-
bitler, o tasarrufun "gerekc¢e! sini tegkil edecektir.

Anayasanin 135 inci maddesinin 3 lnci faikrasi, “Bilitun mahkemelerin
her tiirlii kararlarinin gerekgeli olarak yazi..."lacafini sSylemektedir.

Buna karsilik, idaril tasarruflarin ne zaman gerekgeli olarak yazila-
cagi hakkinda Anayasal bir kural yoktur. Ancak kanunlar, tizikler, yoneb-
melikler, muayyen tasarruflar ig¢in (bittabi yazali olmasi ongoriilen ta-
sarruflar igin) gerekce mecburiyeti koymus olabilirler.

Evveld gurasini belirtelim ki, Hukuk kurallarinin, gerekgeli olarak
yazilmasini emretmedifi tasarruflar, "gerekgesiz' de olabilir diye digi-
nilmemelidir. Sekil itibariyle bir idarl tasarrufun metninde, kanuni bir
mecburiyet bulunmadigi zaman, yukarda, mahkemé kararlari hakkinda goriildii-
gi gibi, bir "gerekg¢e bSliumii" ne yer verilmeyebilir. Ancak hu, tasarru-
fun, gerek¢eden yoksun olarak da ittihaz edilebllecegl anlamini bittabi
vernez. Gerek¢e, yazili tasarruflarda, nihal metnin ortaya konma51n1 ha-
zarlayan belgeler arasinda mutlaka yer alacaktir; yer almig olmak lizim-
dair. :
"Tyi idare' ilkeleri, yazili olan her tasarrufun, kanun agikga emret-
‘mese bile, gerekgeli olarak kaleme alinmasini ve ilgililere gerekgeli bir
metin halinde teblifini icabettirir.

3ayet bdyle yapilmamissa, gene "Iyi idare' ilkelerine gdre, istek ilze-
rine, siir'atle gerek¢enin bildirilmesi ldzamdir. Gerekgenin, tasarrufla’
birlikte veya sonradan istek izerine sir'atle bildirilmesi halinde, ilgi-
1i kisi, taSarrufun hukukl oldugunu bizzat gérerek, onun iptalini sagla-
mak igin idari veya yargisal basvurma kiilfetlerine katlanmayabilecektir.

Bunun aksine, gerek¢esiz karar teblif etmek veya gerekgeyi, istenildi-
gi halde bildirmemek, lg¢ilincii sahislari bosu boguna rahatsiz eder; killfet-
lere, sikintilara hattd izdiraplara sokar ve Idareyi de daha genis &lgiide
dava tehditleri altinda bairakir. Idare i¢in dava tehdidi altina girmemek,
siir'atli ve verimli hizmet gorebilmenin sartlarindan biridir.

Ittihaz ettifi tasarrufu gerekgeli olarak teblig eden veya buna o sira-
da imkan bulunamamigsz, siir'atle gerekge bildiren ldare, vatandagta, keyfa
hareket etmediZi izlenimini de yaratacak, gliven saglayacaktir.

Kaldz ki, gerekc¢e bildirmeyen. Idare, bir dava hidlinde, bu gerekceyi,
"re'gen tahkik" yetkilerine sahip hulunan idarl yargi mercilerine mutlaka
bildirmek mechuriyetindedir. O hulde, bildirilmesinden kurtulmak mumkiin
olmayan gerekgeyi, basta bildirmek, Iyi Idare igin en s8lim ve husnun1~
yetli bir tutumdur.

Gerekge, adi Uzerinde, pir tasarrufun ne sebeple ittihaz edilmis oldu-



funu gerek kanuniyet, gerek icab-1 hal& uygunluk ydnlerinden hukukl bir
mantik ve muhakeme iginde ve acilk-secik surette gostermelidir. Yoksa go-
#u kere, tatbikatta gorildiigli gibi, o tasarrufu ittihaz hususundaki yetki-
nin hangi normdan alindigini zikretmek, gerekge gostermek degildir. Or-
negin ".... kanunun.... maddesi hiikmine gore.....' o tasarrufun ittihaz
ed11digi seklindeki beyanlar, gerek¢e olmsk bakimindan hig¢bir deger tasi-
maz. Idarenin, bir tasarrufu ittihaz hususunda yetkiye sahip olmasz, o
yetkiyi ne sebeple kullandaginin izahi degildir. Tasarrufta gerekge, yet-
kinin dayanagini gostermek degil, tasarrufun neden ittihaz edilmis oldu-
gunu belirtmek demektir.

B) KONU

Tasarrufun konusu, onun Hukuk diizeninde meydana getirecegi defisiklik,
vani hdsil edece@i neticedir. Bir emeklilik tasarrufunun konusu, memuru,
memuriyet statiisiinden ¢ikararak emeklilik statiisline sockmaktir., Boyle bir
tasarruf, Hukuk duzenlnde, o memurun emeklilik statiisiine girmesi sonutunu
dogurur.

O halde, tasarrufun sebebl ile konusu arasindaki kuvvetli hukukl ve
mantiki baglanti Asikirdar. Bildiginiz gibi, 65 yasini bitirmig olmak,
bir memurun, memuriyette devam imkdnini ortadan kaldiran bir hadisedir.

Bu imkanin ortadan kalktaigy tesbit edilmeli ve memur, emeklilik hakkina
(y8ni emekli statiisiine girebilmek imkdnini) kazanmis bulunuyorsa, onun
memuriyette devam edemeyecefi ve  sartlarin gergeklegmesi dolayisiyle emek-
1i statiisiine sokuldugu, bir idarl tasarrufla beyan edilmelidir. 65 yasi
doldurmak "sebep', binnetice emekli statiisiine girmek (=sokulmak) ise bu
sebeple ittihaz edilecek olan tasarrufun “konusu’ dur.

$imdi, "sebep'" unsuruyla biRlikte, bu. emeklilik islemini tahlil ede~
lim: - . .

1/ Hukukl. sebep: 65 yasini dolduran bir memurun emekli edilmesinin
hukukl sebebi, Emekli Sandigi kanununun 40 1nci maddeslndekl hukgmdur.

2/ Fill sebep 6) yasin doldurulmus bulunmasidir.

3/ Konu, memurun, memur statiisiinden giksrilarak emekli statusune s0~
kulmasadir.

Eger kanun, 65 yerine drne@in 68 yasin doldurulmasani emekliye sevk
i¢in sebep kabul etmis olsaydi, memurun 65 yagini doldurdu diye emekli
edilmesi "hukuki sebepten yoksun™ olacakti. Zira ksti sicil, maliliyet
veya "goriilen liizum' (ki asagida bunu inceleyécegiz) yahut belli kogul-
lurda istek gibi sebepler dlslnda, bir memurun mutlaka emekli edilecegi
vag siniri olarak 68 yasin doldurulmasini oSngdrmilgse, 65 yasinda da, 63
yasinda da, difer herhangi bir yasta da, memurun emekli edilmesi ‘hukukl
sebep” ten yoksun olacaktir.

Hukukl sebep, 65 yasin doldurulmasi ise, bu sebeple bir emeklilik
tasarrufunun ittihazi igin Y65 yasin doldurulmus olmasi® gibi, fili (mad-
41) bir sebebin varligi da ldzimdir. Bu nasil tesbit edilecek ? Bir kimse-
nin kag yaslnda oldugu, tibbi muayerie ile zncak yaklasgik olarak tesbit
.edilebilir; glni glinline, hattd belki 4-5 vyl fark ile dahi bunu tesbite
imkan yoktur. Onun igin, Kanun, memurivete giriste, niifus kagldlndakl do~
gum tarihini ve niifus kaydi ile niifus kigidi arasinda fark varsa, niifus
kaydindaki dogum tarihini, efer kayitlarda ay ve giln gdsterilmemigse (ki
eskiden adet depildi) o senenin Temmuz ayinin birinci giiniini esas kabul
etmektedir. 18 yasini bitirdikten veya memuriyete girdikten spnra yapllan
yas dlizeltmeleri nazara alinmaz.

Demek ki, maddl (fill) sebep de bu suretle tesbit edilmektedir.

Simdi, bu, maddi ve hukukl sebeplerin, emeklilik tasarrufu bakimindan
tavsifi, memurun emekliye sevki sebebini ortaya koyacaktir. Tasarrufun
bu sebeplere dayanabilecek olan konu' su, emekIilik 'statisiine geqmedlr.
gayet memur, bu sebepler lzerine, emekliye sevkedilmeyip de "bagdasmaz-
liktan dolayi" (bk. sf. 130) memuriyetinden uzaklagtirilsa, 65 yagini
dolduran memur, bu sebeple memuriyetinden uzaklagtirildigi takdirde, ta-
sarruf "konu' yoniinden sakat olur. Glinki bu. soyledigimiz sebebin yarata-
bilecegl konu, yani hukuki netice, emeklilige gegirilmedir.



Fakat Idare, ittihaz ettigi tasarrufun konusunun "bagdagmazlik su-
retiyle memuriyetten uzaklagtirma' oldugunu ileri siruyorsa, bu takdirde
de, memuriyetten uzaklagtirma tasarrufu, konu defil ‘‘sebep’’ bakimindan
sakat olur. Zira "bajdasmazlik’ igin, memurun, Kanunca wemuriyetle bir
srads. yirimesi imkénsiz sayilmis olan, meseld DBelediye meclisi iiyeligi
gibi bir gorevi iizerine almasi lézaimdir. Oyle bir gBrev iistelenmis olsa
idi, bu lstelenme, bir ‘'sebep' olarak, ancak "bafdasmazlik dolayisiyle
memuriyetten gikaralma’ konusunu doZurabilirdi. Halbuki 65 yasini dol-
durmug olmak gibi waddl bir vakia (tam ve gergek olarak), kanunun ara-
digr sartlara gBre, "bagdasmazlik suretiyle memurivetten gikarilma' ko-
nusunu douramaz; ¢ilinki bnrada ”bagdasmazllk' igin kanunun gOSuerdlgl
ihukuki sebep” yOAtuL; yani bajdasmaz bir gorev1u kabul edilmesi hadise-
si yoktur. Hukukl sebebin voklugu nedeniyle, 65 yagini doldurmus olma
vakiasl da, bagdasmazlik suretiyle ugaklagtarma igin £i13 (=maddil) sebe-
bi tegkil etmemektedir.

Simdi bir basgska misal alalam:

Devlet Memurlsari kanununun 125 inci maddesinin E bendinin ¢ fakrasi-
na gére "Izinsiz veya kurumlarinca kabul edilir oziiri olmaksizin bir yil
icinde toplam olarak 30 gin gdreve gelmemek™ bir daha devlet memurlufuna
alinmamak lzere memuriyetten ¢ikarilmayl gerektirir.

Demek ki, toplam olarak 30 yUn goreve pgelmemek fiil (wmaddl) ‘sebep-
tir.

Bu V'gOreve gelmeme' nin izinsiz veya kabul edilir Jzlirsliz olmasi ise
hukukl sebebi teskil etmektedir.

Simdi, memurun biitin bir $ubat ayl boyunca memuriyete gelmemesl ha-
linde, maddl sebep vardir, fakat tam degildir. Memurun, memuriyete gel-~
medigi sahihtir; dogrudur. Memurlyete belli siirelerle gelmemek, bir di-~
siplin gezasini muciptir. Fakat, gu s6z konusu cezanin verilebilmesi ig¢in
herhangi bir silire gelmemek dezil, toplam 30 gin gelmemek gerekir. Higbir

Subat ayi 30 gln olamaJacaglna gore, sirf Subat ayinin tamaminda memuri-
yete relmemek bu cezayli, maddl sebep olmak yoniinden, gerektlremlyecek-
tir. Maddl sebep tam dqgtjdlr.

Memur bOyle toPtan degil de, parga parga gbreve gelmezlik etmistir.
Bu gelmezlifin toplami 35 giinil bulmaktadir. O halde maddl sebep vardar;
pergektir ve tam'dar.

Fakat, bu 35 gliniin 5 gﬁnﬁ szar a, 4 gﬁnﬁ Kurban bayramlna, bir‘gﬁnﬁ
sadif etmektedlr. 0O halde memur, ”1z1nalz‘ olarak uadpce 25 giin gdreve
gelmemis olmaktadir. Zira bu tatil giinlerinde (kendi hizmeti bakimindan
baskaca izinlilik veya gorev mecburiyeti yoksa) izinli durumdadir. Demek-
ki, stz konusu cezanin verilebilmesi igin, hukuki sebep bulunmamaktadar.

Diyelim ki, memur, toplam 30 gun, izinesiz olarak veya izinli sayila-
mayacak surette ve ayrica kabul edilir bir mazereti de bulunmaksizin ise
gelmemistir.. fdare ise, kendisini emekliye sevketmektedir.

Breklilik tasarrufu, sebep yoniinden sakat'tir; sebepten yoksundur.
Zira 30 glin bu suretle gOreve gelmemek, memur hakkinda belli bir tasar-
rufun ittihazi i¢in sebeptir; fakat o belli tasarrufun konusu "“emeklilik"
olamaz. Zira emeklilik konusunu (neticesini) doguracak bir tasarrufun se-
bepleri arasinda, kanun bSyle bir sebebi gistermemigtir. Tasarruf, 'emek-
1ilik" olarak sayilirsa, "hukukl sebepten yoksun' dur. Mevcut hukukl ve
£i11 sebepler, bir tasarrufun ittiha21_i§in sebep addediliyorsa, ou ta-
sarruf ancak '"memuriyetten gikarma’ olabilir.

C) MAKSAT

Maksat iki tirlidiir. Birincisi Ygenel™, ikincisi "ozel” maksattar.
Genel maksat, kamu yarari, hizmet yararaidir. Bu iki kavram ayni. anlami



(199),,

ifade eder. Zira hizmet yarari, daha dar olmakla beraber ‘'kamu yarary"
hedefinden ayrilamaz. Ginki kamuya yarari olmayabilecek bir kamu hizme-
ti diiglinebili sfe imkan yoktur.

. Genel maksat budur. Kamu yarari, hizmet yararidir. Ozel maksat ise,
Idareye belli bir tasarrufu ittihaz igin yetki veren, sebep gOsteren
norm'un, bittabi genel maksada aykiry olmemak, onun alan ve amacl 1g1nde
kalmak gartiyle, glidebilecegi daha kisa bir maksattir.

Boyle olunca, genel maksadin (=kamu yarari=hizmet yarari) dmgll sade~
ce idarl nltellkte, fakat devletin diger hicbir tasarrufunda degismezligi
kendini gosterir.Devlet tasarruflari, devlet yetkileriyle ittihaz edi-
lir. ng ir devlet yetkisi, kamu yararindan baska herhangi bir yarar igin,
meseld Szel yararlar, ozel ¢ikarlar, Ozel duygularan, hairslarin, menfaaﬁ—
lerin, klnlerln, gayz'larin (=diismanliklarin), husumetlerin, §ahsl heves-
lerin, sahsi komplekslerln, k]$lSPl inan¢larin, kigisel siyasi tercihle-~
rin, kigisel felsefi veya siyasi kanaatlerin gergeklestirilmesi, basarisai
igin kullanilamaz. Bagta Anayasa olmak iizere, blitiin mevzuat, dolaysiz ve-
ya dolayli olarak, bu tir davranigslari yasaklamigtar.

Devlet yetkllerl, mutlak monargilerden bu yana, kimsenin kendi kigi-
liginde buldugu, kendi zdtina mahsus yetkilerden degildir. Devlet yetkisi,
bir siibjektif hak"blr hiirriyetin kullanilisi degildir. Kigilerin hirri-
yetleri klglllklerln korunmasiy, siibjektif haklar da bu korumanin hukuki
yollaridir. Devlet yetkisi ise, devletin aracalaga ile topluma aittir.
Toplumun higbir ferdine, zilmresine, bolilimiine degil, tlimline, daha dogrusu

Toplumun tiimliigiine, biitlinliigline ait bir hukukl glic ise, ancak toplu-
mun (=kamu'nun) tiimsel yararini gergeklegtirmede kullanilabilir.

Onun ig¢in, idari tauarruflarda da makﬁdt sdbit ve defismez, takdire
bagli olmayan.bir unsur'dur.Hangi idar: tasarrufta (ve genelliklegherhan-
gi bir devlet tasarrufunda) maksadin bu mahiyet veé yoniinden saptirildiga
goriiliirse, o tasarruf, saptirmanin agirlik derecesine gdre, sakat ve daha
sonra da giderek, "yok'' olur.

Bir de, bu genel ve defgismez maksat i¢inde, devlet yetkisini veren
norm'larin Gzel” wmaksatlari ilizerinde duralim:

Ornegin, Devlet Memurlari kanununun 13 iincii maddesinin (bk. sf. 123)
ogel bir maksadi vardir (). Maksat memuru depil, idarenin faaliyetinden
zarar gbren lgincii sahislari (=idare edilenleri) korumaktir. Bu hikim ile,
gorev ve yetki sinirini agarak liglinci sahislara zarar veren memurlarin
himaye edilmelerinin amaqlanmadlg:, tazminata mahkum edilecek Idarenln,
verilen zarardaki sahsl kusuru derecesinde (=miiterdfik kusur) genel hiikiim-
lere gbre memura riici edebilecefi hilkmiinden bellidir. Madem ki memur,
s&bit olacak sahsl kusurundan dolayi Idareye karsi mesul olacak ve Idare~
nin ligincii gahsa Sdeyecefi tazminattan kendi kusur payina diigeni Idareye
ddeyecektir, o halde Idare nigin, daha baslangigta, memurla iigiincii sahis
arasina giriyor ve tek sorumlu mevkiine konuluyor ? Normal olarak (netekim
eskiden Oyleydi) zarar goren liglincii sahsin, kendisini izrar eden mefiur
ise ona, Idare ise Idareye ve her ikisi miigtereken zarar vermiglerse her
ikisine karsgi bir tazminat davasi agarak zararinin telAfisini istemesi ge-
rekmez mi ? '

Gergi bu boyledlr. Fakat, §ahsi kusuru nisbetinde tazminats mahkim
edilecek olan memurdan, hele tazminat Onemli bir meblaga variyorsa, lgin-
cii sahsin bu meblafl bilfiil tahsil edebilmesi mimkin midiir ? Pek ¢ok
halde, mutazarrir olan kigi, ya lehine’ hitkmedilen tazminati senelerce sii-

(%) Madde 13: "Kisiler, kamu hukukuna tébi gorevlerle ilgili olarak ug-
radiklar:i zararlardan oturi, bu gdrevieri yerine getiren personel
aleyhine defil, ilgili kurum aleyhine dava agarlar. Kurumun, genel
hiikiimlere gdre sorumlu personele riici hakki saklidir'.




recek icra takipleriyle giigheld alabilecek, yahut hig alamayacaktir.

O halde devlet, hem tazminat davasinan siir'atle sonu¢lanmasi igin ara-

ya girmekte, hem de hilkmedilebilecek bir tazminati, 1zdirap vermeksi-

zin liglncil gahsa Sdeme igini adetd bir Sn-finansman gibi Uzerine almak-

tadir. Adeta, devlet, memurunun, idare edilenlere verecegi zarardan dola-

v1, idare edilenleri sigorta eder gibidir. Evveld zarar gbren kisi, taz-

minatini alsin; sonra kusur [darede mi, memurda mi, yoksa her ikisinde

mi ? bu cihet aragtirilsan. Eger Odenen tazminati dofuran kanunsuz ve hak-

s1z iglen veya eylemde, memurun gahsi kusuru sabit olursa,; devletle memur

arasinda bu mesele, idare edilen kisiyi ilgilendirwmeden ve ugrastirmadan

halledilir. ) ;
Kanunun dzel maksadi budur. Bu &zel maksat ile, genel maksadin sinirl

agilmamis, genel maksattan sapilmamistir. Zira, fdareden zarar gbrenlerin

bu zararlarinin Sdenmesinde kamu yarari vardir. Fertler arasinda ve kanun

oniinde ve Devlete karsi yikiimler bakimindan "esitlik" ilkesi, kim zarar

gorilrse onun zararinil Sdemekle korunur. ’

Demek ki, s82z konusu 13 iincii maddenin yorumlanmasi yaplllrken, kanun
koyucunun bu 8zel maksadi gdz oniinde tutulmak ve memurdan ziyade Idarenln
davallr mevkiine konulabilmesini wmilmkiin Allacak blP yorumu kabul etmek 1a-
zimdir (*). :

0 halde, bir idari tasarrufta, degigmez unsur -olan genel maksat igin-
de, tasarrufu ittihaz yetkisini veren ve ittihaz sebeplerini ve konusunu
gosteren normun ozel maksadl gz OSniinde tutulmak sarttir. Bu genel ve dzel
maksatlar, agildigi zaman, devlet yetkisi "saptirilmig" olur. Bu saptir-
mada sadece hukukl bir isabetsizlik varsa, iptal ile yetinilir. Eger, hu-
kukl isabetsizlik Stesinde deviet yetkisinin, yukarda belirttigimiz gibi,
sibjektif ve kisisel amaglarla kullanilmasi hali gdriiliirse, tasarruf,
Idareye kabil~i atif ve izafe olmaktan gikar.

_Ancak, takdir edersiniz ki, bu halin tesbiti her zaman kolay deéildir.
Idar901, klngPl maksatlar glittigd zaman, gowu kere bunlari kanuni ve hu-
kukl gozllkebilecek kiliflarla Srtebilme finina da sahiptir.

Bu nedenle, tasarrufun maksadindaki kigisel amaglar ve ‘'yetki saptir-
masi’ denet mercii tarafindan ‘'sezilse’! bile, objektif olarak, her zaman,
kolayca ortaya konulamaz; Idareci 5ahsi kusurdan siyrilir ve Idare, tasar-
rufunun iptal edildifini gormekle kalir. :

Tasarrufta giidilen meksadin objektifligi ile sibjektifligini, kamu ya-
rarinl ve hizmet yararaini amaglayisi ile kigisel amaglari gildiigini bir-
birinden objektif bigimde ayirmaktaki giiglikten dolayadar ki, Fransiz
Danistayil, yaklasik 15 yildir, maksat unsuru ilizerinde durmaktan gok, dik-
katini tasarrufun "sebep'" unsuruna gevirmig ve bu unsuru tahlil igin,
bahsettifimiz ve anahatlarini belirttigimiz denet teknifini gelistirmis-
tir, :

Bu denet tekniginin gelistirilmesi sonucudur ki, idari tasarrufta,
"sebep! ObJeKtlflegtlrllmls, idareciyi, tasarrufu ittihaza yonelten ve
baglangigta "sebep” yerine ikame edilmek istenen SAIK (=motif impulsif)
hemen tamamen terkaallmlqtlr.

Bizde, gerek Idare huluku literatiliriinde, gerek bazi yarga kararla~
rinda ”sebep” yerine iTsaik’ ten sbz edildigi hala gdrillir, Bu, eski bir
anlayistir. Zira saik, psikolojik bir diirtit'dir; psikeolojik olaylar ve
etkenler deruni’ (=igsel) dir; ruhi'dir; tam bir agiklikla haricen te-
zahir etmedikge bilinmez, anlasilmaz ve hele 1sE1tlanamaa. Idareci,
lglincli gahsin hasmi midir ? diigmani midir ? Ona karsi kini, gayzi ma
vardir 9 Intikam peginde mi kognmugtur ?

Yoksa idareci bdyle kagukluklgre diigmeyecek bir ruh ve flklr olgun~
lufundadir da, sirf hukukl bir hatu, yanlig bir. yorum, sakat bir uygulama
m1 yapmistir ?- Nereden bileceksiniz ? Lgik-segik tezahiirler varsa pek

(%) Ancak, bu 13 -incil maddeye ragmen, kamu gorevliilerinin "sahsl kusur~
dan dolajl gﬂnul SOhumluluxlarl ilkesi kalkmamistir. Bu husustaki agik~
lamalari cokuyunuz. Sf. 12, ve miteakip. .

Satar
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418. Fakat yoksa, ve idareci, sansi kusurun agir olabilecek sonuglarin-

dan ve hattd girevi ihmal, gorevi kotiiye kullanma gibi dogabilecek cezal
sorumluluklardan dahi kendisini kurtarabilmek igin beceriksizligi, tec-

riilbesizligi, gafleti, hattd yeteneksizligi kabulleniyorsa ve bu suretle

maksattaki sapmay: drimefe ¢alisiyorsa ?... Ki cogunlukla bunda muvaffa-
kiyet imkani vardirj o zaman objektif bir tanlile, objektif hukukl bul-

‘gulara ve tesbite imkan kalir wi ?

Onun igin, waksat unsuruna fazla yiklenerek, saik gibi psikolojik
diirtiiler ve hattd psisik clgular ilzerinde durarak neticede bir takaim
sezgilerle' hiikiim vermemek, objektif olabilmek i¢in, Fransiz Danigtayi
Sebep ile Maksat arasindaki hukuki ve psikolojik illiyeti diiglinerek,
arastirmalarini sebep unsuruna teksif etmis ve bu unsur ligerinde, yer yer
bahsettigimiz kuvvetli “tahlil bteknigi'! ni gelistirmigtir.

Boyle bir tahlil teknijgi geregl gibi anlasilip kullanildigs zaman,
idarl tasarrufta Maksat gibi, ruhi, zihni faktorlerin agir bastigi ve
tayln edici oldugu bir unsur ilizerinde durmaga bile hacet kalmamakta, Se-
bep'teki tahlil, her sakatliga, tam bir objektivite ile ortaya koyabil-
mektedir. En yeni Fransiz igtihatlarinda goriilen teknik ve eZilim budur.

Ozellikle, daha asagida ele alacagimiz ‘'takdir yetklsl‘ nin deneti-
mlnde, Sebep unsurundaki arastirma teknigi, bugin, hattd bu yetkinin hu-
kuki mahiyetini dahi, faal idareyi kdstekleyici bir yonde olmaksizin, de-
gigtirmigtir denilebilir.

D) SEKIL

Sekil bizde genellikle, tasarrufun Hukuk dizenine intikalindeki
maddlmgig}m olarak tanimlanir.

Fakat bu, aslinda, Hukukumuzun “$ekil" unsuruna atfettipi mananim .
sadece bir gOriinislidir. Sekil kavramina "usilzprocédure’ ii de 1%hal et~
mek gerekir. Sekil, maddl bi¢im'i ve tasarrufun ittihazandaki usili ayra
ayri ifade eder.

Tasarrufun zAtinl ve cevherini tegkil eden irade, Hukuk diizenine,
maddi bakimdan birkag¢ bigimde intikal eder: Yazila, s0zli oclabilir; bir
hareket olabilir; hatta hareketsizlik (=siikit) bile olabilir, .

Bizde, idarl tasarruflarin yazil: olmasi esastir. Bunu, Anayasamizin
114 inci maddesinin 3 inci fikrasindan ¢lkariyoraz. Bu fikrada, idarl . ig-
lemlerden dolayi agilacak davalarin sliresinin "yazili bildirim' tarihinden
baslayacagi yazilidir. . ‘

Fakat boyle bir icap, giphediz, kisileri ferden ilgilendiren tasarruf-
larda yerine getirilebilir. Bir tayin, bir disiplin cezasi, bir ruhsatin
verilmesi veya reddi karari gibi ferdl (=individuel) tasarruflar, yazila
olabilmelidir ki teblig edilsin.

Genel (=gahsl tebligleri miimkiin kilamayacak kadar gok kimseleri blrden
ilgilendiren) tasarruflarla, kural-tasarruflar tebligi gerekmeyen tasarruf-
lardandar. Ancak, teblig gerekme=difine gire, bunlarin yazili olmayabilecek-
leri sonucu bittabl ¢ikarilamaz.

Yazaili tasarruflarin bigimleri, dzel kanunlarda sarahat yoksa, muayyen
degildir. Ancak yazili olmasi gereken bir tasarrufun, onu ittihaz eden
Amir makam sahiplerinin imzalarini tagaimalari, irade beyaninin belgelen-
dirilmesi bakimindan zorunludur. Ayrica, tasarrufun ittihazini dizenle-
yen kurallar, bunlarin dzel tipte belgeler héline sokulmasini, imzadan
bagka muhurlenme51n4 de Ongdrmiis olabilirler.

Bazi idarl tasarruflarin, ferdil hukukl durumlar yaratsalar, belli ki-
silere iliskin olsalar bile devlet tasarruflarinin resml yayin araci olan
"Reoml Gazete'" de yayinlanmalari Ongdrilmis bulunabilir. Bazan, kanuni
mecburiyet olmadigi halde de yayinlandiklari vakidir.

Ferdi hukukl netice dopuran tasarruflarin Idareyi baglamasi, bunlarin
tekemmili i¢in gereken iradelerin telahuk etmesi (=birlesmesi) suretiyle-
dir. Ilgililer dc¢in yikim dogurmalari ise, kendilerine teblig ile miimkiin~
diir, Ornegin, Cumhurbagkaninin imzasina sunulan tav1n karariarinin Resmi



Sazetede yayinlanmalari (%) tekémm@i gsarti degildir.

Ozel kanunlar, idaril otoritelere sbzlii olarak da tasarruf ittihazi
yetkisini vermiglerdir. Ornegin, kanunsuz bir toplanti veya yuridylglin da-
Zitalmasa hakkindaki tasarruf, s6z1li olarak ittihaz edilebilir (%).

Susan bir kimseye‘bir irade beyaninin isnadi kaideten milmkiin degildir.
USikit ikrardan gelir® diye bir genel anlayis varsa da, bu daha gok, cekis-
melere 51r1§mek 1stemeycn insanlari zorla gekismeye sokmak igin bir tak-
tiktir. &ukut bhil'dkis aldirmazlaik, Snem vermezlik, bir isi veya davrani-
s1 ya da bir 1tham1 kendine mal etmeme anlamini taglr, Zira susanlarin ve
bir harekette bulunmaysn, birgey yapunayanlarin da birsey sOylemig veya

~ yapmis sayilacaklari bir genel kaide olsa, kimse binbir olumsuz sonugtan

veya tohmetten kendisini kurtaramaz.

Ancak, bazan, ozel hikimler, istisnal haller icin, siikit ve hareket-
sizlige karsi da bazi sonuglar Sangdrmiislerdir. Bunlardan en.genel olani,
pelli siireler iginde, bir dziir olmaksizin, haklarini kullanmayanlarin,
boyle bir kullanigtan vazgegmis sayilmalaridar.

Idare hukukunda, susmanin ve hareketsizlifin sonug dogurdugu Snemli
hallerden biri "Idarenin susmasi aleyhine dava® da goriiliir. Ilerde telrar
ele alacagimiz gibi, haklaranda, idarl davaya konu olabilecek bir lﬁlemln
veya eylemin yapilmasi igin idaril makamlars bagvuranlara karsi, idari ma-
kamlar il¢ ay ig¢inde agzkga cevap vermezlerse, basvurmayi reddetumig ve va-
k1 istek kar§1sln§a olumsuz karar almig Saylllrlaf. Zimnl bir tasarruf
ittihaz etmis telakkl edilirler. Bunun iptali ig¢in dava agilabilir.

Demek ki, stikit ile de beyanda bulunmus olma hAli -ender de olsa~ s3z
konusudur .

gSekil unsurunu, usil olarak da addetmek gerektigini sOylemistium. Usil,
idari tasarruflarin ittihazinda-igzlenecek bigimsel bir yolu, iradenin ve-
ya iradelerin 1zhar edilis gartlarana ifade eder.

Bu miilahaza iledir ki, muamele ile tasarrufu birbirinden ayirmak mec-~
buriyeti vardir. Ayni scbeple, "tasarruf' deyimi yerine, aslinda 'muamele"
demek olan ‘figlen" dey1m1n1 kyllanamiyorum. .

Anayasamiz, 114 iinci maddésinin birinci fikrasinda “idarenin her tir-
14 eylem ve iglemi...' derken “eylem" kelimesiyle "fiil% i, "iglem" kelime-
siyle de "tasarruf' u kasdetmektedir. Fakat 112 inci maddede “'yerinden yo-
netim' clarak kullanilan deyimin "hizmet adem-i merkeziyeti® i ifadeye bir
tirli elverisli olamamasi gibi, '"islem" kelimesi de “tasarruf”™ u ifade ede-
memektedir. Zira "islem! muamele'nin kargiligidir. Amel ve iz ayni geydir.
Ve her muamele, bir hukukl tasarruf olmadifa igin, "iglem ile "tasarrufu®
ayni anlamda kullanamiyorum. $imdi, idarl tasarruflarda usil bahsinde,
bir tasarrufun ittihazinda nmliteaddit muameleler olabilecegi ve bunlarln
sonucunda ortaya bir tasarrufun g¢ikabilecefi gbriilecektir.

Usil bakimaindan, tasarruflari 'basit" ve ‘'karma" olarak ikiye ayir-
mak gerekir. Basit tasarruflar (zactes simples) tek bir iradenin izha-
riyla tesekkiil edenlerdir. Karma tasarruflarda (=actes complexes) ise
miiteaddit iradeler teldhuk eder ve bir tasarruf meydana gelir. Ornegln
bir bakanlar kurulu kararini ele alalim: Kararin ittihazini gerekli go-
ren bakanlik teklifte bulunur; kendisi de esasen bir kollektif tasarruf
(bk.sf.39) olan Bakanlar Kurulu karari buna eklenir; lgincii asamada Cum-
hurbagkaninin iradesinin de (=tasdikinin) eklenmesi l&zimdzr. Goriiyorsu-
nuz ki ii¢- agama ve il¢ irade, birlegmek suretiyle bir tasarruf meydana
gelmektedir. .

Bazan bu agamalar daha da gogalir ve birbirine eklenccek iradeler
fazlalagar; iistelik her iradenin beyani ic¢in ayra bir usal (=procédure)
de .ongoriilmils olabilir. Meseld, belediyede bir daire baskani teklifte
bulunur; belediye bagkaninin iradesiyle teklif onclimene havale edilir;
enclimende belli bir miizakere usflii ile gbrisiliip oy toplanir, karan ve-

(%) 1322 sayili Kanun; mad 1, C
(%%) Polis Vazife ve SalahLyet k. mad. 2,B,IX,
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rilir; belediye meclisine gotiiriiliir. Butada.da toplantiya, miizakereye

ve karara iliskin muayyen usillere riayetle meclisin karari olugur; ve
bunun ardindan bir de, bir vesayet makaminin tasdiki gerekebilir. Boy-
lece her asamada, ayri ayri ve geligkin ustllerle irads izhar olunmakta-
dir. Bu tilirlii bir tasarruf, giiphesiz karma bir tasarruftur; fakat irade-
lerin izharanda, her bir irade igin gelistirilmis ve ayrantili usuller
izlendiginden karmasiklik vasfa da yogunlasair. Bu tilir tasarruflara, bizde
heniiz a11$11mam15, fakat Fransada eskice bir deyimle "opérations a pro-
cédure” (= usiullii tasarruflar) denilir.

Karma tasarruflar, Yayrilabilir:tasarruf'laral (=actes détachables)
bSlilnebilir, "Ayrilabilir" bir tasarruf, karma tasarrufun iginden gekl—
bulunmaksizin miinferiden incelenebilen bir tasarruf demektir. ”Ayrlla—
bilir tasarruf’ larin hangileri oldugu, her karma tasarruf i¢in, yargi
i¢tihatlariyla beldirlenir.

Ornegin bir stzlesmenin akdini ele alalim:

Hazirliklar bir tarafa, sozlesmenin belli bir &kitle yapilmasi hak-
kindaki karar ile bizzat stzlegme, Szel hukukta bir biitin tegkil ettigi

_halde, Idare hukukunda, bu biitiinin i¢inde ayralabilir tasarruf olarak,

s8zlegmenin yapilmasi hakkindaki karar (=ihale karari) vardir. Bir sdz-
lesmenin akdine karar verilmesi ile, bizatihi s6zlesme, birbirianden ay-
rilarak denetlenebilen tasarruflar tesgkil ederler.

Gerek maddl bigimde, gerek usilde, Hukukun aradigi sartlari 1/ As11
sekil (veya usil) sartlari, 2/ TAll sekil (veya usil) sartlari olarak
ikiye aylrlrlar. Asli sekil sartlarinda sakatlik, iptali gerektirdigi
halde, t811 gekil sartlarandaki sakatlik bazan ortillebilir (=sonradan
teldfl edilebilir), bazan da "iglemez" (=inopérant) sayilir,

Ornegin, bir tiizliglin yapilmasi igin Danistayin mitaliasina almak,
Anayasa geregidir (mad. 107). Danigtaydan gegirilmeden kabul edll&p yii-
riirliige konulacak bir tiiziik, asll bir usil sartindan yoksundur.

Bir yOnetmeligin yayinlanmasi asll bir sekil sartadar; Anayasa gere-
gidir (mad.113). Yayinlanmamais bir yonetmelik, iigiincii sahislara karsi
Tdarece dermeyan edilemez (=ileri siirlilemez); bu nedenle de bdyle bir
yonetmelife dayanilarak ittihaz edilecek bir tasarruf, ”hukuki sebep''ten
yoksun olur; iptali gerekir. Zira yCnetmeligin yayinlanmasi, asli bir
sekil gartidar.,

Buna kargilik, Ornegin bir tasarrufu imza eden yetkilinin resmi sifa-
tinin, imzanin yanina yazilmamas olmasi tal1 bir gekil sartidir; drtiile-
bilir. Pul iizerine atilmasi gereken bir imzanin ag¢iga atilmasi ve pulun
baska suretle iptal edilmesi, "inopérant" (=iglemez) bir sakatliktair. Bu
ylizden bir tasarruf iptal edilmez.(%). '

Gene, idari bir kurula, onun mensubu olmayan bir kimsenin katllma51,
miizakereye de katilmamak veya katilmis olsa bile oy kullanmamak, yani
kurulun kararina o kimsenin kurulda hazir bulunmasi herhangi bir suretle
tesir etmemek sartiyle birgok halde, Fransiz Danigstayinca, "islemez' bir
sakatiik olarak kabul edilmistir. Bir kurulda, bir kararin ittifakla
alinmig olmasi halinde, iiyelerden birinin uslilsiiz oy kullanmasi t&1i bir
usiil sakatligi kabul edllmlstlr. Inha’siz (=Onerisiz) yapilmis bir tayln
tasarrufunn , inhdda bulunacak makam, tayin yapan makamin, iyerarsik ba-
kaimdan' emri altinda ise, Danigtayimiz, iptal gerektirmeyen ve tashihi
miimkiin bir usiil sakatlipa olarak kabul etmigtir.

Ozellikle usll meselelerinde bu "tA11" sakatlik veya 'iglemez sakat-
11k hallerine bakarak ve bilhassa usiil sorunlarina ve sartlarina “kir-
tasiyecilik", "formalite" diye sik sik hiicumlarda bulunuldugunu gdz dniine
alarak, vusilii, Snemsememe egilimi gdstermek de biiyilk hatd olur. Goriniirde
idare edilenleri sikac: olarak ortaya gikan usul zaruretleri, aslinda
gene .idare edilenler igin bir teminat teskil eder. Zira muayyen usﬁllere

(%) Pul iptal etmek, teknik bir terim defildir; ayni pul bir defa daha
kullanilmasin diye onu ¢izmek, lizerine tarih atmak gibi isaretlerle
pul iptal edilmis olur. ’
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riayet, Idareyi daha dikkatli', dahé<dﬁ$ﬁnceli ve bilingli harekete yo-
neltir. Biylece furtlar, fdarl tasarruflarin sihhati lehinde karineler
kazanmis olurlar. Idarsye daha fazla glivenebilirler ve sakat idari ta-
sarruflaran Idarece geri alinmasi gibi, zararli sirprizlerle daha az
kargilasirlar. ’

B) YETKI

Yetki konusunda, derslerimizin ilk sayfasindan bu yana, yer yer, hay-
1i durduk (Bk. sf. 17 vd., 20 vd., sf. 46 vd., sf.55 vd., sf. 62 vd.,
sf. 123 vd., sf. 189-191). Yetkiyi, Idare adina norm yaratabilme glici ola-
rak tanimlayabiliriz.

Yetki, bir hukukl iktidar tiiriidir. Ozel hukuktakinin aksine, kamu
hukukunda yetki, ayni zamanda bir yikim tegkil eder. Subjektif haklar
kullanilabilir'; fakat idaril faaliyette, yetkili, yetkisini kullanmaga
mecburdur; yetkiyi kullanmamak, gGrev yapmamak yani ylikim®u yerine ge-
tirmemek demektir. Yetkiyi kullanmamak da, onu hukuka aykiri kullanmak
gibi bir iptal sebebidir. Kullanllmayan yetki, Idare hukukunda "agilmis"
sayilir.

Demek ki, yetkili mer011n, o .yetkiyi kullanmamak hususunda "yetklsl'
yoktur . Hukuk duzwnl, idari mercie "takdir yetkisi® de verir. Asagida
ele alacagimiz bu takdir yetkisi de, ferdin silibjektif hakklna benzemez.
Sebep ve konu unsurlarini ve tasarrufu ittihaz zamanini Layln hususun-
daki serbestlik dahi siki kanuni gartlarla sinirladar.

evlet yetkisi, yer yer deglndlglmlz ve §1mdlye kadar belirttigimiz
glbl, kullanilmasi gerekli bir hukuki iktidar (=gii¢g= pouvoir) olduju ve
idari gérev mahiyetini de tagsidigi ig¢in ancak kanunlardan dogar, kanunun
belirttigi sekilde verilir. Devyet yetkisi asli olarak 1kt15ap edilmeddi-
g1 i¢in bunun mahiyeti ve saniril lzerindeki tereddiitlerle, kanuna ve go—
revin icaplarina siki sikiya bagli bir yorum esasinin kabul edilmesi 1a-
zamdir. Gergek kigiler, Jasaklanmam19 her davranislarinda hukukl ehliye~
te sahip olduklara halde, kamu gorévlileri ancak agikga miisaade edilen
davraniglari igin yetkilidirler. Devlet yetkisi, kamu gorevi ile es an-
lamli oldugu ig¢in, yetkinin mahiyet ve sinarlarini, gorevin icaplari ¢i~-
zer.

fdare hukukunda, yetkinin 1/ Konuda (ratione materia), 2/ Mekanda
(ratione loci) ve 3/ Zamanda (ratione temporis) olarak ige ayrildigini
goririz.

1/ Konuda yetki, hukuk diizeninde belli hukuki degisiklikleri ifade
edecek normlarin tesisi yetenefidir. Tayin yetkisi, kamulagtirma yetki-
si, disiplin cezasy verme yetkisi, ddeme yapma yetkisi, tliziik, ySnetmelik
gikarma yetkisi... gibi. '

2/ Mekanda yeikl, idarl otoritenin konu bakimindan yetkisini kullana-~
bilecegi cografl gorev alaninin blnlrlarlyla taayyiin eder. Mahkemelerin
yetkileri (=sdléhiyetleri) gibi, idari otoritelerin de cografl yetki alan-
lar: vardir. Eski dilde, yarga mercileri ve Idare arasinda bu ydnden bir
ayrim yapmaksizin, vetkinin cografi alanina "daire-i kaza" denlllrdl.

Konularda yetkili olanlaran, bu yethllerlnl, kendi daire-i kazd'lari
disinda kullanmalari "yetki agimi" ni, yéani yetkisizligi ifade eder. Bir
vali, konu itibariyle haiz bulundugu yetkileri, bagka bir ilde elbet kul-
lanamaz. .

3/ Zamenda yetki, konudaki yetkinin kulldnilabilecegi siire'yi ifade
eder. Bunu da iki bakimdan mital®a etmek lazamdir: a) yetkinin iktisabi
ve Aaybl itiblfijle, ve b) Yetkiyi haiz bulunuldn sﬁr iginde, onun kul-

a) thklnlﬂ iktisabi ig¢in, kamu gorevllslnln, ‘belli Amiriyet statiisi-
ne girmesi ve bilfiil gdreve baglamasi lazimdir. Tayin edilen bir vali,
statilye girmls olmakla beraber, filen gdreve baslamis bulunmadikca, vali-
lik -yetkilerini kullanamaz. 0 halde, sadece statiye dohil edilmis bulun-
mal yetmez; gorev basinda da olmak lazimdir. Bu itibarla, ne tirden olursa
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olsun, Amirin izinli bulunmasi, onun izinli bulundufu sirede yetki kul-
lanmasini onler. Izinli olan amirin, yetki kullanabilmesi ig¢in, iznini
durdurmasi, sdreve baglamasi gerekir.

Baz1 émiriyet mercileri “tekli makam” (y&ni bir tek kamu éOreVllSl
taraflndan_isgal edilmekte) olmayip, 'kurul' olabilir. Kurullarin glrev

tpdbllmelerl daha ayrintili usillere bag glanmigtir. Kurul iyelerinin
telahuk edecek (=birbirine eklenccek) iradeleriyle tasarruf ittihaz edi-
lecektir. Ancak bu iradelerin tel@Shuku, toplanmak, miizakerede bulunmak
ve oylama yapmak suretiyle mimkiindiir. Toplanmaya, miizakereye ve oylamaya
iligkin usiillere riayet edllmedlkge, kurul Uyelerinin herhangi bir yerde,
herhangi bir suretle teldhui edececk iradeleri veya birbirlerini girmeden
bir Gneriye miinferiden imza atmakla zzhar edecekleri iradeler, bir tasar-
ruf dogurmayacaktlr. Zira aslinda her biri yetki sahibi olan kurullar
iyeleri, ancak usiiliine gore toplandiklari zaman ‘lgirev yapma” haline gi-
rebilirler; "gdrev basinda" sayilirlar. Bu suretle '"fill gBrev baginda’
olmayan bir kurulun ilyelerinin, ayri ayri birbirine eklenecek iradelerin-
den dogdugu iddia olunabilecek bir tasarruf "usil noksani” ve "zamanda
yetkisizlik!" ile sakatlanair.

Kanunlar, idari faaliyette en Gmemli kararlarin ittihazini kurullara
birakmiglardir. Kurul tegkilinden maksat ise "miizakere'’ dir. Mizakeresiz
karar alinabilecegini agikga sodyleyen 6zel bir kural olmadik¢a, her ku-
rulda mutlaka miizakere agilmasi sarttir.

Idari kurullara teskll eden ve gdrevlendiren (= yetkllendlren) kural-
lar, kurulun g¢aligms ustlini tesbit etmemiglerse, bu hususta teamiillere
uyulur.,

Teamiiller soyledir: Her kurul, ya onun kararaini ‘'icra' edecek merciin,
ya kurul bagkaninin veya kurul lyelerinden bir kisminin baskana yapacak-
lari miracaatin lzerine bir "gagiri" ile ve gorew yapmasi igin belirlen~
mis olan resmi mekanda toplanair. Qagrlnln, ona uyme imkanini blitiin kurul
iiyelerine verecek makul bir zaman dnce ve sahislara bildirim suretMle
yapilmasi ve nigin toplanilacaginin bir "glindem" le belirtilmesi zorun-
ludur. Nisbeten kiiciik kurullar, lye tam sayisi ile toplanirlar. Biiylkk he-
yetlerin ve meclislerin, ilye tam sayisinin yaridan bir fazlasinin hazir
bulunmasiyla toplanip, hazir bulunanlarain da ¢ogunluguyla karar verebil-
mesi mimkindiir. - ’

Kurulun karar vermesi istenilen her konu lizerinde gCriigme agilmasi ve
konu, yeterince aydinlanincaya kadar goriigmelerin siirmesi gereklidir. An-
cak en azindan iki lehte, iki aleyhte ve iki de ’konu iizerinde" olmak -
zere Uyelere sfz hakki taninmasi, parldmanter usulden esinlenilerek kabul
edilmis bir teamiildiir.

Bir kurulun hazir bulunan biitin lyelerinin '"kabul™ veya ''ret'" seklin-
de oy kullenmalari gerekir., "Qekimser™ oy kullanmak, gbrevden kaginmak
demektir, Zira kurul ilyeleri, '"karar vermek'' {izere o kurula tertip edil-
mislerdir.

Gekimser oy, ustle miiteallik hiikiimlerde bazan ‘ret’ oyu sayilmistar.
Fakat bu yonde, agik hiiklim bulunmadigi takdirde, teimilen, her iyeyi oy
kullanmaga mecbur kalmak igin, gekimser oylari "kabul'' oyu saymakta isa-
bet vardir.

Gorilsmelerde hazir bulunmamis iyelerin, sonradan karara katilmalari
cdiz de¥ildir. Zira kurul yetkilerinin kullanilmasinda sart olan "gOriigme
geregi’ ihlal edilmis olur.

Kurullarin, oylamalarda "kisir dongii' ye (=fasit daire'ye) du@memele—
ri i¢in, iye toplanimin tek sayida bulunmasi genel bir ilkedir. Kurullar,
hemen daima tek sayila olarak tertiplenir. Ancak her hangi bir sebeple
hazir bulunanlar ¢ift saylda olur da karsz goriusler dengelenirse, dengeyi
bozmak 1gln, bagkanin oy'unu ¢ift ( =iki o7) saymak veya onun katildiga
goriiglin kabul edildigini saymak teZmiilldendir.

Gériismelerde bulunup oylameya Patlldlgl halde bir veya blrkag Uyenin
heniiz karar:i imza etmemis yahut bilZhare imzadan kaginmis olmalari, bu
iiyelerin karar lehinde oy kullandiklari karar metninde zikredilmek ve ka-
rarin altinda, onun ittihaz edildigini gdsterecek yeteri kadar imza
bulunmak sartiyle, karari sakatlamaz. Bu imzalarin bulunmamasi "islemez"




bir sakatlik sayilir. o

b/ Yetkiye sahip bulunulduju ve gdrev basinda olundugu zamanda da,
kanunlar, belli bir sebebin zuhuru lzerine, yetkinin kullanilmasini
(=0 scbebe dav andirilacak bir tasarrufun ittihzzini) muayyen bir zaman
siiresiyle tahdit etmis olabilirler, Bu tir zaman sinirlamalari muhtelif
dzel kanunlarda vardir. ’

Ancak, kanunen bdyle bir sinirlama yapilmamigsa ve ayrica, idare,
ittihaz edecefi tasarrufun zamanini tesbitte takdir yetkisine de sahip
bulunmuyorsa, bir yetki, belli bir scbebin zuhuru lzerine, dlerde, is-
tenilen bir zamanda kullanilabilir wmi ?

Ornegin, memurlara disiplin cezasi tatbikini ele alalim. Evvelce an-
lattigimiz gibi (sf, 126 vd.) bir kisim disiplin cezalarini amirler
bizzat verebilirler; bir kismi igin de, Disiplin Kurullarindan karar
zlmak zorundadirlar.

657 sayili Devlet Memurlari kanunu, disiplim kurullarlnln, serustur-—
ma evrakini aldiktan itibaren 15 gln iginde miitalda bildirmesini kanun
emretmektedir (mad.128/1). Ancak amirler, kendi verebilecekleri cezala-
r1 vermedeki yetkilerini veya sorusturma yaptirarak evraki Disiplin ku-
ruluna tevdl yetkilerini ne kadariik bir slire i¢inde kullanmeladarlar ?

Bir amir, bir disiplin sugundan dolayl, bir wmemuru llnnlhayv ceza
tehdidi altinda tutabilir mi ? Gergi memurlarin, kanunun kendilerine
uygulanmasinl istemeleri hususunda yotkileri bulundugu, kanunda agikga
yaziladir. Ancak gergekten bir disiplin sugu islemis veya islemedigi hal-
de bOyle bir tohmet altinda Jalmig olan demurun da (bu tohmet haysiyet
kirici olmadikca) “Kanunu tatbik ile bana ceza verscekseniz veriniz®
diye basvurma51, insan tabiati muktezasi, zannederim ki beklenmez. O hal-
de, amir, bilfarz ii¢ ay, bes ay, bir yil sonra ceza tatbikine veya so-

rugturma agmaga yetkili midir ?

Buna ve benzeri sorulara cevap verebilmek .igin, bir ilkeyi gdzden hig
uzak tutmamak gerek: yetki, hizmet igin verilmi§tir- hizmetin gerekleri-
nin baginda siir'at gelir; kanunun siir'at igin siire Sngormedigi biitiin hal-
lerde, mimkiin olan en kisa siire ve engeller, giigliilkler, ozirler halinde
de makul en kisa sire, yetkiyi kullanmanin zamanidir.

Gene, derslerimin bagindan sonuna, zihinlere iyice yerlegmesi igin
durmadan tekrarladifam ve kamu hukukunda en onemli gordiigim kavrama,
"Devliet yetliisi kavrami'™ ni ve bunun niteliklerini gdz Oniinde tutunuz.

Bu yetkinin kikeni, amaca nedir ?

Demokratik Hukuk Devletinde higbir kimse, bu devlet yetkisini kendi
zatinda bulmaz; o halde, kendi siibjektif hakk: imis gibi, "irade muhta-
riyetiyle” de xullanamaz. Size su anda yargi kararlari zikretmiyecegim.
Fakat, Znanda kullanllmaJan veya mimkin olabilen ilk anda kullanilmayan
bir devlet yetkisinin, bildhere, sibjektif bir bdkdlr veya saikle nigin
gec kullanildagy Hukukca gerekgelendirilemezse, kbyflllk kendiliginden
agiffa gikar. Deviet hayata ve kamu hizmeti ise, kimsenin keyfine baglzi
degildir.

Aldigimiz disiplin cezasi uygulama Srneginde, genel bir deyimle bir
Umirur~-u zhman” in kanun tarafindan tesbit edilmemis olmasi, bu tecziye
yetkisinin ildnihaye kullanilmasina kat'iyen cevaz vermez. Disiplin ce--
zas1, ‘hizmette glven wvo selimet saglamak, hizmeti korumak’ amacini gi-
der. Memurun belll bir davranisi, hizmetin bu gliven .ve selametini sars-
tigr icindir ki, disiplin sugu sayilmistar.. Yukarda belirttigim sartlar
igind siireler i¢inde cezanin uygulanmamis olmasy, hizmettcki' glven ve
selametln sarsilmamis bulundufunun delilidir. Eger bu given ve splémet
sarsilmis da ceza derhal vygulanmamissa, artik sorumluluk memurda degil,
hizmetin sareilan giiven ve seclametini korumamis olan Amirdedir.

F) YBIKI DEVRL

Yetki, kanunla verilir. Kanun tasrih ederse, dif

ruflaria da verilebilmesi wmilimkiindiir. Yetki, boy‘ﬁ e

er dilzenleyici tasar-
ve statli'den iktisap



edildigine godre, statilde buluumayanlarih yetki kullanabilmeleri dugti-
nilemez. )

Yetki, keaunl bir kaynaktan geldigine gdre, yetkililerin, bunu,
siibjektif haklaraindan devredilmefe elverisli olanlar gibi, baskalarina
devredebilmeleri™-bu baskalari kamu gorevlisi bile olsalar- kaideten
miimkiin degildir. Devir igin, agikga kanunl cevaz sarttir.

Yetki devri, "karar yetkisinin devri' ve "imza yetkisinin devri®
olmak iizere iki gekilde tezahiir eder.

Imza yetkisinin devri, tasarrufun cevherini tegkil eden iradenin
1zhara keyfiyetinin, tasarrufun. tekemmiliini belirtecek olan imzayi ko-
yacak gorevliye intikalini ifade etmez., Irade izhari degil, izhar edi-
len iradenin belgelendirilmesi hususu devredilmis olur. !

Teskilat ve yetki kanunlarimizda, imza yetkisinin kimler tarafindan
ve ne gibi bir muamele ile devredilebilecefine dair sarih hilkiimlere her
zaman rastlanmamakta, bu is, gogu kere idari teamiile birakilmis olmak-
tadir.

Bununla beraber, hem Idureyl ve Hizmeti, hem ilgilinci sahislari koru-~
mak bakimindan, imza yetkisi devrinin asil yetki sahibince, kanunun han-~
gl cevazina dayanilarak, kimlere, hangi konular ve hadler iginde devre-
dilmekte bulundugunun, ligincii gahislarin da. i1ttilaina ulagtarilacak bir
kararla yapilmasi mecburiyeti konulmalidir. Bu, Idare hukukumuzun bir ek-
sikligidir. Bazan bir Bakan adina, bir sube midiriiniin dahi bir karari
imzaladigini tatbikatta gbrumekteyiz. Bdyle bir imza vaz'inin mesnedini
bilmek, idare edilenin hakki sayilmalidair.

Onemli olan, '"karar yetkisi' nin, yani bizatihl idarl tasarrufu it-
tihaz veya onun ittihazina katailma yetkisinin devridir.
Kanunlaraimiz bu hususta titizdirler. 'S

Kanun, karar yetkisinin, ne zaman, hangi sartlarla kime devregilece-
gini ya dogrudan dogruya gosterir veya bu devir yetkisini, amlrln ren-~
disine devir yapilacak sahis ve devir zamani itibariyle takdirine bara-
kir, Bu hususta, amirler hakkinda genellikle kanunlarin kullandiga ifade
tarzi "... uygun gorecefi zamahlarda...", "... tensip edecegi bir sahis...",
... muavinlerinden uygun gdrecegi biri...'" gekillerindedir.

Kendisine bu suretle karar yetkisi devredilen bir kamu gdrevlisinin,
yetkinin . as1l sahibine ait biitiin hukukl iktidari, konu ve sinir keyzt~
lamas: olmaksizain kullanabilmesi miimkiin midiir ?

Yetki,‘émiriyet makamainin esasen bog olmasi veya amirin bir Sziirle
gorev basinda bulunamamasi dolayisiyle kanun hiilkmii icabi ve otomatik.
surette devrediliyorsa, devir alanin -ki, bu, "vekalet! dedigimiz miles-
sesedir- yetkinin tamamini, asli yetkl sahibi gibi kullanmasi cdiz ve
gereklidir.

Fakat yetki devri, kanunun miisaadesiyle, Eﬂiﬁ_ﬁiﬁﬂi&ﬁgéﬂ belirtilen
bir §ahsa ve kisa denilebilecek bir silire ig¢in yapalaiyorsa, burada, biz-
zat amirin devredilecek karar konularini ve sinirlaranil belirtme yetki-
si kabul edilmelidir.

3dyet bdyle bir belirtmeyi, —~tahdid'i~ 8mir yapmamissa, yetki devir
alan gdrevlinin carl igler (=giinlik isler) (bk. 5£.92) sinirinl asmama-
s1, olaganiistii durumlar olmadik¢a yetkiyi ancak carl islerde kullanmaszi,
iyi didare"™ ilkelerindendir.

Meseld bir belediye bagkanina vekalet edecek baskan yardimcisinin,
tnemli bir sSzlesme akte+m851 bagkan tarafindan bos tutulmus bir kad-
roya flrsqttan bil'istifade tayln yapmasi, terfl kararlari almasi, hig
gliphesiz, foari igler™ siniraini asmak ve devir alainan yetk1y1 sakat kul~
lanmak (=yetki asima) olur.

@) YETKI UNSURUNDA SAKATLIKLAR

Bu. sakatliklarin bir kismini, hemen yukarda, yetki unsurunun bazi
Szel hiikiimlerini incelerken gordilk., $Simdi, daha vahim sakatliklari goz-
den gegirelin. .




1/ Yetki gasbi, ister kamu TGTLVllsl olsun, ister olha51n, Igare
adina tasarruf ittihaza yetkisine sahip bulunmayan (= amlz makam iggal
etmeyen) bir kimsenin, idari tasarruf ittihaz etmesi nadlidir.

Yetki raqol, o kadar vahim bir dkatllAtlr ki, tasarrufun 61U dog=-
masingd, yani yok hiikmiinde («kpenl lckun- nul et de nul effet Jurlolque)
sayllmasina yol agar. Cezai uOFUCluT bir tarafa bdyle bir tasarruf yok'
tur (%),

2/ Yetki agimi, genel bir sakatlik tiiriidiir. Amir bir makamin konuda,
zamanda, mekanda yetkisiz oldugu halde tasarruf ittihazi halidir.

Yetki asgiminin, idari Amiriyet iyerarsisinde, her zaman asafidan yu-
kariya dogru vakl olabilecefi sanilmamalidir. Bakan tarafindan tiyini
gereken bir memurun vali tarafindan tAyininde nasil bir yetki agimi var-
sa, kanunun, tiyin yetkisini valiye verdifi bir memuru, bakanin tayin
etmesi de ayni sekilde bir yetki agimadar.(%x).

3/ Yetki saptirmasi, kendisini yetki’den gok, maksat unsurunda gos-
teren, maksat unsurunda tezahiir eden vahim bir sakatlik hilidir. Genel
maksadln veya yetkiyi veren (=gidrevi yukleyen) kanunun ozel maksadinin
§ah51 kin, gayz, husumet, menfaat ves. gibi saiklerle agllmasi, sapti-
rilmasidir (bk, sf. 199). Mieyyidesi yokluk'tur (x%).

4/ Forksiyon gasbi, Yasama, Idare ve [arpl arasinda,vukua gelebilir,
fdarenin yargilama yapmasi, Yarplnln idarl bir dilzenlemede bulunmasa,
Yasamanln yargi 1$1nl stelenmesi (27 Mayis Oncesindeki "Tahkikat Komis-
yonu'' gibi) ve hatta kanaatimce, Idarenin tanzim saldhiyetine miidahale-
si gekillerinde tezahiir eder. idari yargideki denetimde, bir yokluk se-
hebi sayilir.

BU SAKATLIKLARI GIDEREN HALLER

fdare hukuku, agik-segik ¢Oziimleri olmasina ragmen, yumusakligil da
olan bir hukuk koludur. Kodifiye edilmedigi i¢in sert ve bikilmez degil~
dirj; suples'i vardir. Ancak bu suples (=souplesse) basit hoggdriilerle
Qefil, kamu yarari gibi ulvi bir miiladhaza 11e kullanilar. Kamu yarara,
tiim idari faaliyetin ana fikri (= fikr-i miedr’i) oldugu idin, Idare hu-~
kuku, kamu yarari miil8hazasiyla yer yer yumusar ve musamahali davranar.
Bu musamaha (= =hoggdrii) halleririen biri de tOlaganiisti durumlar" teori-
sinde ele alinmistir.

Olapanustu durumlarda (harp, diisman istilési, isyan, i¢ karisiklik-
lar, tabil afetler ves.) kamu hizmetlerini siirdiirmek ve kanu yararinl
gergeklh;tlrmek i¢in, ika edilmek zorunda kalinan kanunsuzluklar, fgari
yargl mercilerinin takdirleriyle, ortiiliir.

Bu, birinci cihan savagi sairasinda birgok yerlerde tekerriir eden baza
ybfkl ga51p1ar1 dolayisiyle, Fransiz Danistayinin ihdas ettigi bir ilke-
dir- u1r1n01 cihan savaginda, Alman 1§5111 altinda kalan yerlerde; gerek
werkezl idare memurlarinin, gprek mahalll idare ybneticilerinin diismandan
kagmalart sebebiyle ¢bken idarl te@&11ut1 kismen olsun canlandirmak ve
yiiziistil bairakilan en belli bagli kamu hizmetlerini gevirmek i¢in, halktan
bazl kisiler, kendi kendilerine bir takim idari yetkiler lstelenerek
smirler vermisler, diizenlemeler yapmiglar, ylkiimler yiklemigler ve hattd

kuvvet kulldnarik bazi kamu hizmetlerini zorla gordirmiislerdir. Normal
gamanlarda ~cezal WCSullyculer bir tarafa- bu tir tasarruflari ve eylem-
Leri "idari saymajga ve hukuki gornege imkan yoktur. Bunlar yetki gasbi
ile yok sayilmasi icabedecek kararlar, eylen olarak da haksiz fiillerdir.
rakat fevkalade hallerde bu davraniglar, bu kararlar- -ve fiiller, halkin
muayyen kamu hizmetleriyle giderilebilecek 1nt1yuglirln1 karsllam1§, ka-
muya yararli olmustur. Fransiz Denaigtayi, harp sonunda Idarenin benimse-
gigi bu kararlara karga agilan davalarai, ortada Jzel kigilerce yetki .
gasb1l oldugu halde, "Fevkalade herller' nagzariyesini tatbik ederek iptal
eylememigtir.,

() Usurpation de pouvoir.
(#+) Excés de pouvoir. .
(s%%x) Détournement de pouvoir.

§ 3. KONVERSIYON

Ozel hukuk muamelelerinde gegerli olan bir ilke vardar: "bir ta-
sarruf, dogumu ve sihhati i¢in mevcudiyeti lazimgelen sartlara uymamak-
la beraber, mevcut unsurlar benzeri muameleye uygun olduéu takdirde, o
tasarruf batil sayllmayarak bu ikinci muamele mahiyetinde muteber bir
tasarruf saymak mimkimdir" ($.5.0nar,? basi,I,337-338).

Ord. Prof, Siddik Sami Onar, bu teorinin idare hukuku sahasinda tat-
bik edilebilecefi kanaatindedir. Ornek olarak da, Danistay incelemesin~
den geg¢irilmemis bir tiiziigiin, tlizik olarak degil, fakat bir yOnetmelik
olarak muteber sayilabilecef’ kanisinda oldugunu sdylemektedir. -

Ozel hukukta gergekten boyle bir milessese mevcuttur. Konversiysn
(=conversion) veya Tahvil (=Tahavviil) denilen bu miiesseseye gore, Gzel
hukuk iglemleri kategori degigtirebilirler., Hizmet akti olarak ve o ni-
yetle yapalan bir akit, Hizmet akti olarak sakat, fakat bir Istisna veya
vekdlet akti olarak muteber olabilir. Fakat bu tahavviilin (=ddniigme 'nin)
kabulil de herhalde taraflarin iradesine baglaidair.

Ayni sey Idare hukukunda miimkiin midir ?

Yukarda degerli eserinden naklettifim kisimda gordiigliniz gibi, Ord.
Prof. rahmet11 5.5. Onar, bunu mimkiin gdriiyor.

Derhal ildve &tmeliyim ki, rahmetli Ord. Prof. bu fikrinde tek kal-
migtir. Ne Fransiz, ne Tirk higbir Idare huku}vusu/ﬁonver51yondan bah-
settigini ve bunu Idare hukukukunda da miimkiin gordiigini, biitin ¢abalari-
ma ragmen bulamadim. Bdyle oldufuna gdre de, bu bahse derslerim arasinda
belki yer vermemem gerektigini diisiinenler bulumabilir. Bil'Akis, buna
yer vermeinin sebebi, memleketimiz hukukgularinin pek biiyiik bir gogunlu-
gunda hakim oldugunu bildigim, gérdﬁgﬁm "3zel hukuk formasyonu agirli-
g1! nin, iUstelik gene memleketimizde komple ve ayrintili tek Idare hu-
kuku eserini meydana getirmig ve gdriiglerini yillarca tatbikatgilara ve
yargi¢lara genellikle kabul ettirmis bulunan rahmetli S.5.0nar'ill da
bu yoldaki beyaniyla birlesince, Idare hukukumuzda konversiyonun kabulil
gibi pek ters bir sonucun dogmasi, dogabilmesi tehlikesidir.

Idare hukukunda konversiyonu kabul etmek, Idare hukukunu berhava et-
mek demektir. Konversiyonu kabul edebilecek olanlar, ozel hukuk formasyon-~
larinin agirligl altinda kalacaklar olduguna gore, ozel hukuk terimle-
riyle ifade edelim ki, Idare hukukunda biitiin kurallar "amme intizamindan-
dir', ciimlesi "amir hiikimlerdir'.

Ozel hukukta muamelelere kategori degistirmek, tipki o muameleleri
yapmak gibi, bir "irade muhtariyeti' meselesidir. Kigiler, devlet yetkisi
degil, siibjektif hak kullanmaktadirlar; bunu kullanip kullanmamakta ol-
dugu gibi, yasak edilmemis (&mir hilklimlerle yasaklanmamig) her gekil ve
usulde kullanmakta serbesttirler. Fakat Idare hukukunda siibjektif hak yok-
tur. Amir makamlar, sibjektif hak kullanmadiklara gibi, tartismasini yal-
lardir hazirladigim ve nasip olursa ortaya ¢ikaracagim kitabamda yapaca~
gim gibi, fertlerin de Idareye karsi siibjektif haklari mevcut degildir.
Pek g¢ok hukukgumuzun buna hayret ve hattad isyan edecegini ve beni en ko-
yu bir "devlet¢i pozitivizm" ile niteleyeceklerini bilerek sdyleyeyim:
Fertlerin de, Idare karsisinda siibjektif haklari yoktur.

fdare hukukunda, hukukl tasarruflarin "ketagorileri' vardir. Her ka-
tegoriyi Hukuk bizzat yaratmis ve diizenlemistir. Yukarda merhum Onar'an
verdigi misal de, hayatinda sahsina ve gimdi hatirasina son derece igten

- saygim olmasina, Tirk Idare hukukuna ettizi hizmetleri kimse edememis ve

bu hizmetlerin inkdri veya kiigiimsenmesi mimkiin bulunmamis olmasina rag-
men ifade etmek mecburiyetindeyim ki, onun verdifi misalde, muazzam bir
haté vardir. Danigtaydan gegmemis bir tizik, iptali gerekli sakat bir ta-
sarruftur ve kat'iyen, tizilk olarak sakat, fakat bir Bakanlar Kurulu yo&-
netmeligi olarak muteber olamaz. Bunu kabul ettifiniz anda, devlet yetki-
sini, idarecilerin siibjektif haklari nitelifine indirir wve idarecilere dey
idarl tasarruflarda 'irade muhtariyeti! tanaimis olur ve binnetice bu tiir-
14 kabullerir, Idare hukukunda tevlid edebilecefi daha binbir tirli ters



sonuca riza gasterirsiniz;lNeﬁicede ne olur bilir misiniz 7 Hukuk Dev~
leti ortadan kalkar.

Ve meseld binbir sonugtan bir tanesine isaret edeyim: Srnegin Ida-
re hukukunda higbir devlet yetkisi, kamu yarari ve hizmet yarari amaci-
nin disinda bir ama¢ gliderek kwllanilamayacafi halde, bunun aksi meyda-
na gelir ve bir Idareci de, tipki 6zel hukukta oldugu gibi "Sirf gayri
izrar igin kullanmadagim slirece, Hukuk, benim bitin yetki kullaniglarimi
himayeye mecburdur” der.

Biitin bu mulahazalar, nigin merhum anr dan baska higbir idare hu-
kukgusunun konversiyondan bahsetmedigini gdsterir sanirim.

§ 4. TAKDIR YETKISI

Idare hukukgulariy, -idarl yetkiyi "bagli yetki" (=compétence liée)
ve "takdir yetkisi” (%) (=pouvoir discrétionnaire) olarak ikiye ayirir-
lar. Idarenin bir yetkiyi mutlaka kullanmasi gereken hallerde "bagly
yetkl' den, kullanip kullanmamak veya kullanisin bazi gereklerini biz-
zit tayln etmekte serbest birakildaiga hallcrde de ‘takdir yetkisi' nden
58z edilir.

Takdir vetkisi, Idare hukukunun en giig¢, en getrefil bahislerinden
piri sayilir. Aslinda bu konuda ‘abartmalar vardir-ve giligliikler teknik
nitelikte olmaktan ¢ok, devlét fonksiyonlarini anlayis planindadir. Bu
nedenle, sorunu Ust pléndan alarak inelim:

Bu st plénda Yiiriitme 'nin {=Idare'nin) hukuka bagllllgl problemlyle
kargilagmaktayiz. Hareket noktamiz bu problem oluyor.

Mutlak bir otorite anlayigindan, Hukuka bagli Idareye gegigin ge-
gitli agamalarina ve bu iki kavram arasindaki gatismalara, derslerimi-
zin basindan beri, degisik ba§11klar, degisik vesilelerle temas etmisg
bulunuyorume.

Kuvvetli hayatiyet tasir blr organizma olan toplumun, ortak ve genel
ihtiyaglariny gesitli kamu hizmetleri tesis etmek ve her hizmet iginde
de bazan. pek s1k modalite degistirmek suretiyle karsilamak, idarenin go-
revidir. Bvvelce de anlattigim gibi, Idare aktiftir, miitegebbistiry; siir'
atli, miessir (=etkin) ve verimli olmak gdrevindedir. Idarenin bagarisi
bu faktsorlerle Olgliliir; o halde yetkilerinin de bu faktdrlerle tay1n1
gerekir.

Ancak bir Hukuk Devletinde, biitlin bu faktorler, Hukuka saygi iginde
miitaléa edllmck gereklnce giicliikler baslamistir. Idare, otoriteye.ve ’
kararlarinda, fiillerinde sir'ate ve serbcstge harekete muhtactir. Ancak
Hukuka da uymak zorundadzir.

Hukukla otorite, siir'at, serbest hareket geligir mi 7 Hayir ! Fakat
slyasal toplumlarin Hukuk Devleti agamasina glrlqtekl ~insanlaik tarihine
gore= yeniligi digiiniinliz. Hukuka baglilikla, Idaredeki tegebbiis, sir'at
ve "takdir' gereklerini bagdastarma. kolay olmamis ve olmamaktadir. I§te
ijdare hukukunda, takdir yetkisinin yarattigz problemler, bu "bagdagtir-
ma" nin glicliklerinden ibarettir. Hukuk teknifi planlndakl guglukler
puradan doguyor. .

Bunun istinde, devlet fonk51yonlarln1 ve her fonksiyona dusen yetki-
nin mahiyet,ama¢ ve devlet hayatindaki yerinin geregi gibi kavrayamama-

pin veya kabul etmemenin yarattifi problemler bulunuyor. Bu problemlerin
menseindé de&, devletin belli basli organ ve fonksiyonlari araslnda igho-
1iimii geregi yerine, iyerargi tesisi egilimi yatmaktadair.
T Bu iyerargi miicadelesi, demokratik rejimlere gegildigi ve Kuvvetler
ayrimi denilen teorinin Snerileri genellikle kabul edildigi giindenberi
birgok memlekette siiriip gitmistir. Kim kimden istin ? meselesi...

Hukuka baglilik ilkesine ~bitfabi birgok sebeplerin agir basmasiyla-
onem verildikge, Yargi'da, fonksiyonlar arasi iyerarsiyi tesis ederek

(%) Hukuk Dili ve genellikle Tilrkgemiz izerindeki israrlarimi bilirsi-
niz. Takdir kelimesini pekgok Ggrencimiz "taktir? diye yazip sdyliyor-
lar. Taktir, imbik'ten ge¢irme, "damitma" demektir. Hukukta yeri yoktur.



en fist ve hékim fomksiyon olma egilimy belirmis ve bazi hukuk¢ul
egilimi "Yargiglar hiilkimeti™ deyimini ortaya atarak gostermek iESQr bu
dir. Bu e¢gilim onlendifi zaman, Yiiriitme, kendi uyacagi Hukuku kEEte@i
taslit etme ve buna riayetinin derecesini gene kendisi tayin eylgf?dls
mine kapilmistir. Fransiz Danigtayinin 1799'dan bu gﬁne yasamlanne egili-
adaletten murahhas adalete gegigini, sonra tekrar tutuk adalete v tutulk
tekrar surahhas adalete gegisini ve bir daha tutuk adalete dﬁnm€3d0nﬁ$ﬁnﬁ,
Vhilktimet tasarrufu’ adini verdifi kategoriyi kendi kendisini Slrfnek igin’
igin nasil ihdas ettigini yukarda muhtelif bdhislerde anlatmigt irlamak
kukgularda Idareyi sinirlama genel bir egilimdir; fakat zaman zeimf Hu-
egilimin, faal Idare ig¢in ne tiirli bunalaimlar yarattifi da gbzde an bu
maz. Bu bunzlimlarin reaksiyonu, bu sefer Idareye kargi Hukuka ufl kag-
bahsinde agiri hosgdriilere de doniisiir. Bir slire sonra, bu asiri yma
rilerin HBukuk devieti ilkesini zedeledifi farkedilir ve tekrar s °5g5-
malara yonelinir. inirla-
Bu bocalamalar, miesseseleri yiiriiten, fonksiyonlari icra edey .
larin formasyonlarinda Goziimlenebilir; aksi halde siirer gider. Ah insan-
meselenin diugim noktasi, Demokratik Hukuk Devleti ilkelerinin, SgleaSl
tandastan Snce yargilgta, sdarecide, yasa koyucuda kavranis Sle¢l ade va-
mindedir. - ¥o bigi-

sler-
i

fdareci, hic siiphesiz takdir yetkisine muhtagtir. Ancak takq
ai .denilen nesnenin, ozel bir yetki tiirid olmayip, devlet yetkisg
"kullanis bigimi" oldufu gozden uzak tutulmamalidar. Bir Hukuk g
de, bu Mtakdir! idarl tasarrufun hangi musurldrina ve idarl tasaevletin—
t3b3 kilindagz hukukl rejimin hangi hikkiim ve gereklerine taallﬁkbrufun
Bunu gorelim. eder ?

ir yetki-
Nde bir

Bir kere, Maksat unsurunda takdir yoktur. Maksat, Sebep ve 83,
karigtirilmamalidir. Devlet yetkisinin, yukarda belirttigimizdenalkle
maksatlarla kul}anllma51, yetkinin mahiyetine aykiri dilser. bagka

3ekil ve Usul ile Yetki unsurunda da takdir imkdnani kabul Sd ek
mimkin degildir. Kanun, bir tasarrufun ittihazini muayyen bir us«ebllmek
sekle ya baglamxg, yahut baglamamigtir. Idarenin serbest kalmasy e ve
hallerde, sekil ve usul zorunluluklarli esasen konulmamigtir. istenen

Yetkide de takdir olamaz. Takdir, yetkiye sahip olugta degil
gérecegimiz gibi onun kullanilis zamaninl ve onunla yaratilacak 1 agafida
tayindedir. ‘ RQormy

0 halde, takdir yetkisi denilen gii¢ sebep ve konu unsurlarlnd
kiiyor. & gozii~

Gercekten mesele, Idarecinin hangl maddi ve hukuki véakialarsy
bir konudaki tasarrufu ittihaz igin '"'sebep” olarak kabul edip EQEbelli
ginde veya belli sebeplerin varliga kargisinda, uuayyen bir kOhu meyece-
tasarruf ittihaz edip edemeyecefinde gdzikiiyor. Qa bir

Bunlari misallerle aydinlatalim:

1/ Kanun, 60 yagini veya 30 yil hizmet siiresini doldurmus bir p
emekliye sevkedilmesine imk&n veriyor. Mecburen emekli edilecek Smurun
murun emeklilik kararini ittihaz yetkisiyle, su suretle emekli ed}r me-
lecek mémurun emeklilik kgrarlnl ittihaz yetkileri, amiriyet makalle?lj
bariyle degigmiyor. Kim tayin yetkisine sahip ise, emekli edecek mi iti-
odur. O halde yetki sahibinde degisiklik yok. olan da

Emekliye sevk tasarrufunun maksadinda da takdir yok. Zira mag
kamu hizmetinin seldmetini temindir. §ekil ve usilde de bir fark sat,
Konu da aynidir: memuru, emekli statisiine sokmaktair. yoktur.

Ancak ”;ebep” te fark vardir. Yag haddinden dolaya mecburi bi
lilikte, sebebi kamun, iste, téyin etmigtir: 65 yagin ilmali... r emek-

Fakat 60 yasi veya 30 hizmet yilini doldurma halinde gdriilen 7iizum®
iizerine emekliye sevk etmede, sebep ne oluyor ? :

Sebep ''gorillen liizum' dur.

0 halde, ''gorilen liizun® sebebine dayanildiga takdirde, emekljye sefk
tasarrufunda ie konu (=emeklilik durumunun dogmasi), ne maksat (spemuru
emekliye sevk suretiyle hizmetin selametinin korunmasi), ne.yetki (=t~

~

yin eden makam) ne gekil veya usil, bir degigme gostermiyor.




Tasarrufu ittihaz edecek olan Amirin tayin eyleyebilecegi bir tek
unsur var: sebep.

Burada sebep "gdrilen lizum' olarak kanun koyucu tarafindan belirtil-
mlgtlr. Amir, 1uzum gorecektir; veya gOrmeyecektir. Lizum gdriirse, bu-
"ilizum gorme’, emekliye sevk tasarrufunun ittihazinda sebeg tegkil ede-
cektir., Lilzum gormezse, boyle bir tasarrufun ittihazi i¢in sebep ; voktur.

Devlet memurlari kanununun 126 nci maddesine gére, uyarma ve kinama
cezalari, émir tarafindan, disiplin kurulu goriisii alinmadan re’sen veri-
lebilir.

125 inci maddenin B Tikrasinin a bendine gfre, izinsiz veya Szlirsiiz
olarak bir glin gbreve gelmemek kinama cezasini gerektirir.

Bir memurun bir giin izinsiz olarak ve herhangi bir Ozilir de bildirme-
yerek goreve gelmemesi halinde, amir, o memuru wutlaka cezalandirmaya,
ona bir kinama cezasl vermeye mecbur mudur 7 :

Hayir ! .

Memurun bir -glin gtreve gelmemis oldugu, devanm cetvellnde, devamy
kontrol edenler tarafindan tesbit edilmis olsa blle, amlr, 0 memurun
gérev bagindaki kmblllyetlnl galiskanligini, gireve gosterdigi itina ve
ihtimamy, gorevdeki siir'atini gdz Onilnde tutarak veya kabiliyetli gordii-
gii o memurun sevkini karmamak igin "-Insanlik halldlr, kim bilir hangi
sebeple gelmemistir; soylemekten kagindiga bir Szrii de bulunabilir; ceza
vermeyeyim' diyebilir.

Gorilyorsunuz ki disiplin cezasi hakklndakl blr tasarrufun "sebebi
kanunla gosterilmis, obgektlf agik-segik bir vakiadir. Ceza verilmek
istenildigi takdirde, amir, sebep tayin edecek degildir; tauarrufu it-
tihaz ederse, sadece "konu'' dogacak, memur kinama.cezasi almis olacak-
tir. O halde amir, konu'nun doéma51n1 isteyip istememekte takdir yet-
kisine sahiptir.

Birinci misalde, amir, sebebi tAyin ediyor ve tasarrufu ittihaz ey-
liyordu. Sebebi tiyin etmesi de, tasarrufu ittihaz i¢in sart idi.

Tkinci miszalde, sebep meveut; kanun thyin etmis. Amir, kanunun sebep
diye gGsterdigi bir vakiayi sebeb olarak kabul stmek ve blnnetlce ta-
sarrufu ittihaz eylemek mecburiyetinde degil.

2/ Polis Vazife ve Saldhiyet kanununun 9 uncu maddesine gore (f.F), po-
lis: "... Unumi terbiyeye uygun olmayan sarkil veya sbzleri... muhtevi
gramofon plaklaripi alir'' yani elkoyar. Bunlar ayrica sug teskil ediyor-
larsa, Adliyeye de verir. Ancak bu elkoyma bir mecburiyet degildir. Po-
lis, sadece adliyeye vermekle de yetinebilir.

0 halde, muayyen bir sebep dolayisiyle elkugsma veya adliyeye verme
gibi iki ayra konulu tasarruf ittihazi mimkiindiir. Llyatro temsilleri ig¢in
de Polisin biyle bir yetkisi vardir. Ahlaka ve umumi terbiyeye uygun gdr-
medigi... bir temsili men edebilir; men etmeden adliyeye intikal ettire-
bilir.

3imdi takdir yetkisinin daha ziyade sebep unsuru iizerinde toplanda-~
gini goriyoruz. Bazan da, muayyen bir sebep dolayisiyle konu bakimindan
alternatifler bulunabiliyor; yani bir sebep (a) konusunu veya (b) konu-
sunu dogurabilecek birer tasarruf ittihazins dayanaklik edebiliyor. Fakat
daha gok, birinci hali goruyoruz: takdir yetkisi, sebep unsuruna miiteal-
lik bulunuyor.

Kanun, sebebi agik¢a belirtmis, fakat tasarrufun ittihaz edilip edil-
memesini yetkili &mire barakmigsa, ancak maksat'ta bir sakatlik oldugu
zaman, yani yetki saptirilmasi hidlinde, tasarruf sakatlanir. Bunun isbatai-
nin giic oldngunu sBylemigtim. Gogu kere mumkiin degildir. Mumkiin oldupu
zaman ise, tasarruf, takdir yetkisinin kotﬁye kullanilmasindan degil, di-
pedliz, yetki saptirmasindan dolayi iptal edilmis olur ki, yetkl saptirmak,
takdir yetkisinin kullanilwmas:yla Szel surette lll$klll bir sakatlik de-
glldlr. Bu nedenle, yetki saptirmasindan dolayi vaki sakatliklari, takdir
yetkisine baglamak yanlis® sonug verir.
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0 halde, takdir yetkisinin varlik bigimlerini ve kullanilisini gdz-
den gecgirelim:

1/ Sebep kanunla agik~segik olarak gooter11m1§t1r. Bu sebebe dayana—
rak tasarrufu ittihaz edip etmemek, edeceksé zamaninil tayin eylemek ami-
rin yetkisi ig¢indedir. Emirin takdiri sebebi kullanip kullanmamak hususun-
dadar.

2/ Sebep, kanunda agik segik bigimde gdsterilmemigtir. fdare hukukgu-~
larinin genellikle kullandiklari bir deyimle "belirsiz kavram" a dayandi-
rilmigtir. "Goriilen liizum", 'umuml tepbiye', "venel ahlak", "kamu giive-
ni... gibi evvel§ muhteva51, anlami, kapsami tAyin edilmek ve sonra, it-
tihaz edilecek bir tasarruf icin ”sebep” sayilacak bir "belirsiz kavram!
vardir. Amir, olaya ve duruma gbre, bu kavrami belirli hile getirecek ve
tasarrufunu buna istinad ettirecektir. ’

) Tasarrufun ittihazinda, bu "belirsiz kavrami' zikretmek, bi¢imsel ba-
kimdan yeterli olabilir. Fakat gerekge gdstermek mecburiyeti karsgisinda,
kavrami belirlemek ve hidisesine uygunlugunu ag¢iklayip sébep-konu ilin-
tisini ortaya koymak 12z1im olacaktir.

Re'sen emeklilikte "liizum g&riildii de ondan emeklilik tasarrufu itti-
haz edildi’ demek, ''sebep gdstermek! degildir. Bu "goriillen lidzum'un ne
oldufunu, emeklilik tasarrufunda, ilgiliye a91klamak yolunda bir kanuni
mecburiyetin bulunmamasi, aynil seyin (=gerekce'nin) mahkemeye agiklanma
mecburiyetini de ortadan kaldairmaz. Mahkeme "goOriilen lizum' un ne idugtini
soracaktair,

Bir memurur Idarece mecburiyet olmadan emeklilige sevkinde 'gdriilen
liizum" ancak 'kamu hizmetinin seldmeti" dir. O halde, memurun emekliye
sevki gerekmisg olabilmek ig¢in, onun,-kamu hizmetinde devaminin, hizmetin

selimetini ihlAl etmekte bulunmasi lézimdir. Y
Hizmetin selametl ise, muteaddlt gekilierde, birbirinden pek degisik iﬁ
davranislarla ihlal edilebilir. L3

Aceba memur ne yapmigtir veya yapmaktadir yahut yapamamaktadir da v
hizmetin seldmeti helele ugramaktadir ? Herhalde, memur belli bir davranisg
iginde olacaktir ki, hizmet bundan haleldar edilmisg bulunacaktir. Bu bellil
‘davranis nedir ? b
Bazi olaylarda fdare Smirlerinin igte bu noktayi anlayamadiklari ve ;
takdir yetkisini, sahislarina verilmis ve hesabani da kendilerinin kimseye
vermek mecburiyetinde bulunmadiklari bir yetki zannettikleri anlasilmak-
tadair (Dan1§tay1n bu tirli bir anlayigsa karsi verilmis ylizlerce karari
vardir). Bazil amirlerin "-Kanun, bu tasarrufun ittihazini benim lizum
gérmeme birakmistir; ben de liizum gOrmekhteyim" seklinde bir savunmaya gi-
rigtikleri, pek gok davada gdoriilmigtiir.
Hayir ! Takdir yetkisi bu degildir. Hukuk, amire verdigi yetkinin,
o yetkinin: k6kenine, mahiyet ve amacina uygun surette kullanilip kullanil-
madigini aragtirmak mecburiyetindedir.
0 halde, aceba takdir yetkisi diye birsey yok mudur °?
Takdir yetkisi, sdyet "'keyfl hareket yetkisi' veya "devlet yetkisi
kullanmak, fakat bu kullanisin geregini ve gerekgesini gostermemek husu-
sunda imtiyazli olmak' yetkisi diye anlasilmak istenirse, cevap verelim
ki, bu tirli bir yetki, ne takdir yetkisi, ne bagka tiirli bir yetki ola-
rak, devlet adina kullanilmak iizere, Hukuk Devietinde, yoktur.

Aynl §eY diger ”bellrslz kavramlar! 1q1n 562 konusudur. Ahlaka ve
lanirsa, amir, "benim ahlak ve umumil terbiye anlayisim budur ve bu temsil
benim bu anlayisima uymuyor' dememelidir. AhlAk ve umumi terbiye, top-
1umsal deger yargalaridir. Zamandan zamana ve aynl zaman iginde bir me-
kandan digerine degigir; fakat daima toplume ait deger yargilaradir; bi-
reysel, kigisel deger yargilari dagildir. O halde amir, belli bir zaman
ve mekianda toplumun bu tir defer yargilarini.izleyip gbzlemeden ve tesbit
etmeden harekete gegemez. Demek ki, belirsiz kavramlari da, takdir yet-
kisini kullanmak igin "belirlemege" ihtiyag- vardir. Amir bu belirleme'yi
yapamazsa, tasarrufu denetleyen idare mahkemesi yapar. Bmir, bir belirle~
mede bulunmugsa, idare mahkemesi, bu belirlemenin, zamana ve mekBna gbre




uyumlulugunu tesbit etmege gallgln..Bu ‘bir mahkeme oldugu ig¢in, yapa-
cag:r tesbit de —bilimsel agidan ne derece’ sayanl tenkit bulunursa
bulunsun——sayglyla karsilanmak mecburidir. Bu nedenle, takdir yetkisi-
nin sarf takdirl unsur itibariyle sakat kullanilmasinl Snlemek iizere,
idarl yarginin igtihatlarani, belirsiz kavramlari gesitli claylarda na-
g1l belirlemis oldufunu dikkatle izlemek ve ona gore uygulamada bulunmak
gerekir. Idare hukukunun tlimden ingasinda yarg:r kararlarinin yeri ve
rolu, burada da yapici ve yol gdstericidir. Bundan bagka, en yiksek ida-
r3 Bmiriyet mercilerinin, kanunlardg yer alan "belirsiz kavramlari' tu—
zilk, yonetnelik, genelge ve somut olaylar kargisinda talimat (=ybnerge'
lerle) gibi idaril tanzim vasitalariyla Snceden, mimkin oldugu kadar be-
lirginlige kavugturma qabaslnda bulunmalary Hukuka Saygili Idare igin
gereklidir. Bdylece daha alt amlrlyet makamlarinin, kanunu dogrudan dog-
ruya yorumlarken dilgebilecekleri yanlaigliklar onlenebilecegi gibi, tat-
bikat yeknasakl:gl (=liniformite=uniformité) saglanir. Onem tasiyan husus-
larda ise, merkezl idare olarak Danigtaydan (=tabiatiyle idarl boliimden)
miitalda sormak ve alt merciler ig¢in de, bnemli takdir yetkilerinin kul-
lanilmasinda, tasarrufun ittihazindan once amiriyet mercilerinden tasvip
almak usulii konulmalidir.

§ 5. IDARL TASARRUFLARIN TEKEMMULU, UYGULANMASI,
YORUMU, GERI ALINMASI ,

A) TEKEMMUL SORUNU

idarenin. tasarruf ittihaz ed1§1, tzel hukukta gercek kigilerin huku-
k1 muamelede bulunmalarindan iradl ve fikrl bir ameliye olarak gok fark-
lidir. Ozel kisi, sefihlik sebebiyle hacir altina alinma talebi veya bir
siibjektif hakkini sirf gayri izrar i¢in kullanmig oldugu gibi bir iddia
karslslnda kalmadikga, muameleslnln, kararinin gerekgesini kimseye beya-
na mecburrdefildir. Bu nedenle anl kararlar alabilir; kizginlikla, tehev-
viirle hareket edebilir; hattd bir kelimeyle "keyfi" hareket edebilir. Qiin=-
ki onun yapamayacagi tek sey, ancak bir yasakla, bir amir hiikiimle men -
edilmigtir. Gergi Ozel hukukta, bazi muameleler igin "gekil mecburiyetle-
ri!" Sngdrillmemis degildir. Fakat bu sekil mecburiyetlerinde giidiilen amag
arasinda, bizzat. 0zel kigiyi, muamelesinde ihtiyat, basiret, teenni ile
harekete t&bi tutmak gibi bir hususun varligi iddia edilse bile, asil
amag, iigiincii gahislari korumaktir. Bu iliglincli sahis kavramina tim toplum
da ‘girer; bOyle haller vardar.

Bu durumun sebebi, Ozel kisinin, bir siibjektif hakkini kullanirken,
aslinda bir Szglirliigiinii kullanmakta olmasidir. Yasaklanmayan her yerde,
Szglirlikk vardair. Ozgilirlikk, ©zel kisi i¢in asildir; yasak, istisnadir.

Idareci ise, devlet yetkisini nefsinde bulmuyor; ve onu kullanirken,
Szglirliiglinii kullanmiyor. Bu nedenle, yukarda takdir yetkisi bahsinde de
yeterince agikladagimiz gibi, idareci bir yetkisini nig¢in kullandagini
bizzat bilmek ve bu kullanigin hukuka uygunlugunu gerek ilgiliye -ve ona
karg: kullanis sarasinda mecbur tutulmamissa dahi- gerek yargi mercii-~
ne ispatlamak mecburiyetindedir. Devlet yetkisinin istimali, bagtan sona,

ekle ve esasa iligkin hilkiimlere (8zel hukukgu deyimiyle, bastan sona
amir hiikiimlere) baglanmigtir. Bu hilkimler, devlet yetkisinin zatina, ma-
hiyetine, menselne aykiri higbir davraniga cevaz vermez. Bu nedenle
idareci keyfl kararlar alamayacagi gibi, bir insan olarak fevri, ani,
tehevviirl, bilingsiz kararlar da alamaz. Onun karar.alabilmesi, belli
sebeplerden hareketle muayyen kategorilerde, konulari, sekil sartlari
kanunlarla tesbit edilmis tasarruflar ittihazi suretinde olur.

Kanunlar, her kategorldékl tasarruf ig¢in bigimler, usiiller tesbit
etmiglerdir. Bigim ve usul kavramlarini yukarda gordilk. Basit tasarruf-
lar, bu usulden gegilerek, iradenin beyani ile tekemmil eder. Ancak te~-
kemmiillin belgelendirilmesi gerek Idareci, gerek uguncu gahislar i¢in zo-
runludur ve kaideten imza il% miimkin olur.

Nt 2/
..
Miiteaddit iradelerin teldhukundan meydana gelen karma tasarruflar-
da tekemmil, sonuncu iradenin eklenmesiyle olur.

Ferdl tasarruflarain ilgiliye tebligi ile, tebligi miimkiin yahut pra-
tik kilamayacak kadar gok sahsi ilgilendiren genel tasarruflarla, diizen-
leyici tasarruflarin 11an1, tekemmiil degil, icra yani tasarrufun yiliriitil-
mesi ve hukukl ve/veya £ill neticelerinin elde edilmesi sartidir. Ancak
teblig veya iladn suretiyledir ki tasarruflar, figlincii sahislarin hukukl
dHrumlarlnl degigtirir ve kabil~i dermeyan nitelik kagzanirlar. Yoksa te-
kimmiil ile teblig veya ildn arasinda gegen siirede, tasarruf, onu ittihaz
edenlerle ona muttali olma mevkiinde bulunanlar igin bir hukukl veri
(=mata) teskil eder. Bu kisiler tasarrufun hikiimleriyle baglidirliar. Ic-
gﬁyi miiteallik milkellefiyetleri varsa, bunu yerine getirmekle de yiikiimli-

iirler.

B) UYGULAMA

Tekemmiil eden bir tasarruf igin, aslolan onun uygulanmasidir. Idare-
nin bir kisim tasarruflari (=icral nitelikte olmayanlar) tekemmiille hii-
kiim ifade edebildikleri halde, yukarda sOyledifimiz gibi, lglinci gsahis~-
lara karsi dermeyan edilecek, binnetice icrail mahiyet kazanmasi gerekecek-
ler ig¢in, li¢linci gahislarin 1tt11a1na ulagtirilma sarttar.

Bir kisaim tasarruflar, sadece hukuk diizeninde netice meydana getir-
mekle kalirlar. "Tasarruf' kavraminin mahiyeti geregi, Hukuk dizeninde,
ona bir norm katma, ondaki bir normu degistirme veya ondaki bir normun
varlifina son verme suretiyle sonug¢ dofururlar. Ormegin bir diizenleyici

tasarruf, boyledir.

Tasarruflarin diger bir kismi da, hukukl neticeden sonra, fill (=mad-
d1) bir neticenin elde edilmesini de gerektirirler, L]

Maddl neticenin elde edilmesi, Idarenin muameleleri ve fllllerlyle
vuku bulabilir. MeseldA bir Sdemenin yapilmasx, bir belgenin, bir gey'in
verllmebl gibi. Bu maddl neticenin 1st1hsa11 bazan uzun ve kiilfetli mad-
az hareketleri, fiilleri de 1cabett1reblllr' bir yolun yapilmasi gibi.

Idare'ler, iistelendikleri hizmetlere gdre, bu tiir maddi neticelerin
elde edilmesi i¢in gerekli personele, arag ve gereglere sahip olacaklar-
dir. Olmadiklari takdirde bunu baska Idarelerden veya sdzlesme ile ozel
sektorden de saglayabilirler. .

Ancak bir tasarrufun icrasi, lgiinci sahislarin zorlanmasini gerekti-
riyorsa, bu zorlama gliciinli, idareler ya kendilerinde bulurlar veya "icra
igin zorlama gbrevine ve gliciine sahip baska idarelerden saglarlar.

Zorlama glicli, uzman bir giigtir. Bunun igin, biitin idarelerin, zorlama
gucune sahip olmasi hem imkansiz, hem de gerek81zd1r. Zira bir yerde, bir
Idarede toplanan bu zorlama giicii, biitiin idarl mercilere hizmet edebile-
cek yapidadir. Bu nedenledir ki, her idarede, ayrica bir zorlama giiciiniin
tesisi icabetmemigtir.

Idare, devlet yetkisi kullanarak ittihaz ettigi "icral nitelikteki
kararinin maddl sonuglarinl istihsal ig¢in, gereken her halde, devletin
bu zorlama gliglerine bagvurur. Zorlama giiglerinin baslicasi Kolluk kuv-
vetleridir. Ayrica, kolluk te<k11at1 iginde olmamakla beraber, Idarenin,
zorlama yetkisine, arag¢ ve gereglerine sahip ve belli bir faaliyet ala-
ninda galigan, uzman zorlama giligleri vardar.

Idare, bir icral kararinin maddl sonuglarini elde etmek igin, adli
kuruluslardan da yararlansa (=icra daireleri gibi) mahkemeden, fzel bir
kanun gerektirmiyorsa, miisaade almak, kararinin hukuklligini evvela
mahkemeye kabul ettirip ondan sonra icrasina gegmek mecburiyetinde de-
gildir.

Bizim Idare hukukumuzda {(ve Fransiz sisteminde), idare,Yonceden ‘uy-
gulama” (=exécution prealable) yetkisine sahiptir. Bu, dnceden, uygulama,
idarl tasarruflarin maddl sonuglarlnl elde edebilmek 1gln UEE e uygulama
haline inhisar etmez. Gerek Hukukl neticenin, gerek maqdl ve fili netice- .




lerin, bir mahkewe kararina ihtiyég-blmak5121n elde edilebilmesi imkénl,
"gnceden uygulama yetkisi!' ile (=le privilege du préalable) Idareye bah-
sedilmigtir.,

] fdare, icral kararini, icra eder; bunun Hukuka aykiriliagini iddia
ve isbat ferde diiser. Fert, Idare mahkemesine bagvurarak Hukuka aykiri-
laktan dolayil kararin iptalini ve dilerse, kararin hukukl veya fill icra-
sinin durdurulmasini talep eder / Yiuridtmenin durdurulmasi, ilerde giriile-
cektir / Boyle bir durdurma isteminin kabulii veya reddi, mahkemenin tak-
dirine baglidir.

Idarenin bu "Onceden uygulama" yetkisini, her tiirli hukuki durumda
"bizzat ihkak-1 hak” seklinde anlamamak icabeder. Ozel hukuk iliskilerin=-
de, Onceden uygulama yetkisi tabiatiyle yoktur. Zira, 8zel hukuk iligki-
lerinde, peék gok defalar defindifim gibi, hig¢bir siijenin, tek tarafla
iradesiyle bir basgkasina yikiim yiklemesi sdz konusu olamaz.

Ayraca, kamu hukuku 1115k11er1nde de, bir deviet yetkisinin kullenail-
masi sonucu, bir dzel kisi lehine mwmelekl bir hak dogmus ve bunun muhte-
vasi, kisinin mamelekine intikal &tmisse, kaideten ""Onceden uygulama' yok-
tur. Zira, mameleke intikal eden unsur, mamelekin bir Ozel hukuk milessese-
si olmasi hasebiyle, bir &zel hukuk iktidari (=bir siibjektif hak) niteli-
#i kazanmigtir. Devlet yetkisi ile, Szel hukuk iligki ve miinasebetlerinde,
Szel hukuk durumlarinda defisiklik yapilamayacagindan, Ornegin Idarenin
fazla Odedigi bir paranin geri allnab11m651 igin adliye mahkemesine bag-
vurmasi icabedecektir.

C) YORUM

Idarenin diizenleyici tasarruflarinin (=kural-tasarruflarinin) yorumu
konusunda, Adliye mahkemelerinin de yetkili oldupgu kabul edilmektedir. Ka-
nunlari ve bu arada Anayasayi dahi yorumlayabilem adliye mahkemelerinin
idari tasarruflardan duzenleylcl niteélikte olanlarini yorumlamamalari igin
bir sebep goriilmemektedir.

BildiZiniz gibi, aslinda her uyguldma, ayna zamanda bir yorum'n da
ifade eder.. Soyut nitelikteki bir norm un uygulahmasi ve somut bir ihti-
lafln ¢oziimiinde somut bir norm hallne getlrllmesl demektir. O halde bir
normu, soyutlugundan Ttam bir somutluk” hdline sokabllmek zihnl bir ame-
liye ile mimkilindir ki bu, ister istemez, soyut norm'a bir anlam, kapsam,
sebep, amag atfetmek yani onu yorumlamak suretiyle milmkiindir.

fdaril tasarruflarin genellikle yoruma muhtag olabilecekleri, su idari
diizenlemelerdir. Bununla beraber ferdl ve siibjektif idari tasarruflarin
yorumu gerektigi zaman bunun idare mahkemelerince yapilmasi eskidenberi
doktrinde kabul edilmis bir ilkedir.

521 sayali Danigtay kanununun 30 uncu maddesinin "E" fikrasi, genel
veya O0zel norm ayriml yapmaksizin Adliye mahkemeleri dniinde bir idari
tasarrufun '"mandsi veya similiniin tiyini hususunda g¢ikacak uyusmazlikla-
rin" Danigtayda g¢ozimlenecegini, yani her tirli yorumun Danigtayda yapi-
lacaglnl soylemektedir. Bu, ilerde gorece51m1z ve "Yorum davasi' diye. bi-
linen bir dava yolundan olur.

Bununls beraber, bazil hususlarda bizzat Idare'nin yorumda bulunmasi-
nin mahkemelerce istenmesinde ve beklenmesinde bir zaruret bulundugu da
bir vakiadir. Uzellikle devletlerarasi anlasmalara miisteniden Idareden
bir seyin yapilmasi veya yapilmamasi konusunda istihsal edilen kararlara
dayanilan biitlin davalarda, adll veya idari mahkemelerin, Idareden yorum
istemeleri ve dogrudan dojruya anlasma metnini ele alarak, idaril karari
bizrat degerlendirmefe kalkismamalari gerekir. Boyle bir dava, bir idari
kararin Tirkiyenin taraf oldupgu bir. anlagmaya aykiralifa iddiasiyla ipta-
1i i¢in Danistayda agilmig olabilecegi gibi, adliye mahkemesinde de bir
dava dolayisiyle biyle bir idarl karara taraflardan biri veya digeri is-
tinad etmege ¢aligabilir. Her h&8ly kirda, bu tiir idaril kararlar, mahkeme-
lerce defferlendirilmeden veya yorumlanmadan once, bunu ittihaz eden mer-<
ciin gorisi sorulmak sarttir. Zira devletlerarasi- anlasmalar, mer'iyet



=

-9

milddetleri ig¢inde dahi olsa, taraflarin fiayetsizlikleri sebebiyle hii-
kiimden diigebilirler. Devletlerarasi bir anlasmanin kuvveti, taraflarin
miitekabiliyet” (=karsiliklilik) esasi i¢inde anlasmay: uygulamalarina
baglidir. Taraflardan birinin uygulamadigi bir anlagmayi, diZer tarafin
uygulamasi elbet istenemez. Binnetice bir anlasmanin hilkumete yikledigi
milkellefiyetlerin yerine getirilmesi, bSyle bir miitekabiliyet esasi gdz
oniinde tutulmaksizin talep edilemez; ve bdyle bir talebin reddi hususun-
daki bir kararin iptali dava olunamamali, karsi tarafin riayet etmedifi
bir anlagmaya riayet edilmesi bizim mahkemelerimizde bizden istenileme-~
melidir.

- Mahkemelerin bu tilr sorunlar kargisinda Idareden mitalaa ve yorum
talep etmeleri lazaimdair.

D) KALDIRMA ve GERI ALMA

Muhkem kaziyelerden (=kesin hiikiimlerden) bagka, bﬁtﬁn devlet tasar-
ruflary surell veya sliresiz, fakat belli bir Smre tabldlrler. Nasil bir
kanun, hattd Anayasa 1cab1nda defistirilebilirse, bir idarl tasarruf da
degistirilebilir, kaldairilabilir, geri alinabilir. Ancak bittabi, bu ame-
liyeler yapillirken, riayeti gerekli ilkeler vardir.

Evvela kaldirma ile geri alma arasindaki farki gorelim. Kaldirma, bir
idarl tasarrufun hukuk dizenine kattigi normu, sadece gelecek igin orta—
dan yok etme'dir; gegmige elbet dokunulmaz. O halde bir normun, Hukuk dii-
zenine katllma51yla bu norma uygun olarak teessiis eden hukukl durum ve mii-
nasebetier, o normun Hukuk diizeninden ¢ikmasiyla zedelenmez. Ancak gelecek~
te, © norma dayanmak miimkiin defildir.

Geri alma, genellikle sakat tasarruflar hakkinda sdz konusu olur. Zira
tasarruf sahih ve muteber ise, onun yarattigi hukukl durum ve miinasebet-
ler saygi gOrecefinden, tasarruf geri alinmis degil, kaldiralmis oljr.

Sakat bir tasarrufun ise geri alinmasi normal ve hattd zorunludur.
Tasarrufta snkatlik, onun Hukuk diizenine uyumsuzlugu demek oldufuna gore,
mikemmel bir uyumluluk gostermesi sart olan bu diizende, bir uyumsuzlugun
devamina miisaade etmemek gerekir. Netekim kisiler, bilhassa iptal davasi
yolundan, bu uyumsuzlugu gidermege tesebbis ederler.

0 halde, Idarenin de sakat biy tasarrufu geri almasi sebebi kendiligin-
den ortaya ¢ikar.

Ancak sakat bir tasarruf geri alinirken, yliriirlikte bulunmus oldugu
siire iginde, bu tasarrufa miisteniden teessiis eden hukuki durum veya milna-

"sebetlerin akibeti ne olacaktir ? Yani bunlar da, sakat bir tasarrufa

istinat etmis veya ondan dogmus olarak sakat sayilip saygi gbrmeyecek-

ler midir ?

Bir kere, Idareyi hatdya diisiirerek veya baska tiirde idari merciin
iradesini bozarak sakat bir tasarrufu ittihaz ettirmis olanlarin, bdyle
bir tasarrufa istinad edemeyecekleri tabildir.

Fakat bagkalari ig¢in durum degisiktir. Nasal ozel hukukta hisniiniyet
himaye gdriyorsa, Idare hukukunda da "Idareye giliven" seklinde tezahiir eden
hiisniiniyetin himaye gdrmesi zorunludur. '"Idareye karsi giiven olmadan bir
toplumda yasanmaz / ve bu nedenle de Idarenin, vatandaglarin ona giivenle-
rini s%r31c1 veya kaybettirici davranislari kadar vahim bir hal digiinii-
lemez_/.

Binaenaleyh idare, sakat bir tasarrufunu geri alirken, o tasarrufla
veya ona miilsteniden meydana gelen hukukl durum veya minasebetlere ria-
yetkar olmali, sakatlik s6z konusu deg1Lm1§ gibl, saygi gostermelldlr.

Fakat ne kadar siire ile ?

Yani sakat tasarruf, ne kadar siire sonra fdare tarafindan geri ali-
nirsa, ge¢mise dokunmamali, gegmige saygl gostermelidir ?

Bu konuda Fransiz idare hukukunun kabul ettifi ¢Oziim guydu: Idare,
sakat tasarrufunu, o tasarruf aleyhine iptal davasi agilabilecek olan
sire (ki Fransada kaideten iki aydir) ig¢inde ve iptal davasi agllmlssa




bu sefer de dava sonuna kadar gerl allrsa, o tasarrufun dogurdugu veya
ona istinad edilerek dofan hukukl neticelere saygl gbstermeyebilir; fa-
kat daha ileri bir tarihte geri alirsa, sakat tasarrufa sahih ve muteber
imis gibi bakilar; geri alinmasi halinde, bir "kaldirma” imig gibi, an-
cak gelecek i¢in hikkim ifade etmez; gecmisteki durumlara saygi gosteri-
lir.

Fransiz Danagtayi, bdyle bir "iptal davasi siiresi" ve gdyet dava
agilmigsa “iptal davasl sona erene kadarki siire” esasini hangi gerekge
ile kabul etmigtir ?

Gerekge basittir. Iptal davasi siiresi sona erince, bir idari tasarru-
fun mahkeme tarafindan ortadan kaldirilmasi kaideten miimkiin degildir.Dii-
zenleyici bir tasarruf ig¢in gerg¢i ona istinaden ittihaz edilecek her fer-
di karar aleyhine agilacak bir

davada onun dayandigi ve aslinda sakat olan bir dizenleyici tasarruf
normunun iptali talep edilebilir. Fakat ferdl tasarruflar igin dava siire-
sinin gegmesi Idare ig¢in ferahlatici bir haldir; ve Idarenin verimli ga-~
ligabilmesi igin de, bagka geyler arasinda, pek mithim olarak, dava tehdi-
dine girmemek ve dava tehdidi olan hillerde, bu tehditten bir an dnce kur-
tulmak gok onemli bir faktSrdiir. Esasen bu nedenledir ki, hususi hukukta
1 yli 5 yil, 10 yil ve bazi durumlarda daha da fazlz olan 'miirura zaman'
miiddetlerine karsilik, Idare hukukunda dava siiresi / dava miruruzamani de-
gil, dava sliresi demek gerekir_/ en fazla bizde, 90 gin tutulmustur.:

Zira, Idarenin given ve istikrara ihtiyacy vardlr.

Fakat, bittabi Idare kargisinda, ferdin de giiven ve istikrara ihtiyaci
vardir. Zira Idare giigliidiir; devlet yetkisine sahiptir; tek tarafli irade
ile kisilerin hukukunu etkileyecek, degistirecek kararlar alabilir; kendi
kendine icra yetkisi vardir. O halde fertlerin Idare ile milnasebetleri,
birbirleriyle miinasebetlerine hi¢ benzemez. Binnetice, fert de, Idarenin
davraniglarindan, kararlarindan dogan durumlarda giliven ve istikrara muh-
tagtir. Binnetice fert nasil, bir dava siliresinin geg¢mesinden sonra sakat
bir tasarrufu ortadan kaldirtabilmek imfnini kaybediyorsa, artik onun sa-
katligina katlanmak mecburiyetinde bulunuyorsa, [dare ig¢in de, ayni vazi~
yeti diisiinmemek icin bir sebep yoktur; Idare de, dava sliresi gegtikten
sonra, kendi tasarrufunu, sakatlik iddiasiyla geri alacaksa, teessils etmis
hukukl durum ve miinasebetlere saygir gostermelidir. Dava siiresi iginde veya
dava agilmigsa, karara kadar sakatlik iddiasayla geri alirsa, nmilesses vazi-
yetlere riayet etmeyebilir.

Bizde, el'an Danistay bSyle objektif bir esas kabul etmemigtir. Danis-
tay igtihatlarina gbre, sakat bir tasarrufun geri alinmasi halinde, mies-
ses durumlara riayet gerekip gerekmeyecefi, ancak 'istikrar" in da teessiis
etmisg oTup olmamasiyla anlagilabilir. O halde, her hidisede, ayri ayri bu
"istikrar" sarti aranmalidir. "Istikrar" teessiis etmis sayilabilirse, sa-
kat tasarruf geri alinirken, o tasarrufla veya ona misteniden ortaya gik-
m1g hukukl durumlara riayet edilir, saygi gosterilir; aksi halde, "istik=
rar” in teessiisiinden bahsedilemezse, riayet edilmez.

Siliphesiz bu, gorlildigi gibi, objektif bir 8lgi degildir. Danistayin
bu igtihat yolunu segmis olmasinin da sebebi vardir: Idareye karsi ferdi
korurken idareyi de, temsil etmekte bulundugu kamu hizmeti ve kamu yarari
ile, zarara sokmamak gerekir. Uyle Idareler vardir ki, giglidiirler; gogu
kere sakat karar alma tehlikeleri azdir; kararlaraina sahih surette ittihaz
imkanlarina -teknik servisleri, migavirlikleri ves. ile - sahiptirler. Bir
de gligsliz ve imk3nlardan mahrum ldareler vardir; ciliz bir kasaba beledi-
yesl ile merkezi idare elbet kiyaslanamaz. Sonra bir de, kanunlarin ve
diger diizenleyici tasarruflarln, tirlil tasarruf kategorileri i¢in, tesis

etmig olduklari ittihaz usilleri sdz konusudur. Bir tasarruf, ne denli

ayrintili ve ciddil usul mecburlvetlerl ile ittihaz ediliyorsa, onun sa-
kat olmasi ihtimali o kadar azdar.

Iste, boyle mﬁlAhazalar, Danigtayi, her tiirlii Idarenin, her tiirli ta~
sarrufunun 'sakatlik! mulahaza51yla geri alinmasinda objektif bir OSl¢l ka-
buliinden alakoymustur. . .
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Buna kargilik Yargitay Igtihadi Birlestirme Bilyiik Genel Kurulu, Dev~
let Memurlari kanunu hikimlerine gore eski maaglardan yeni maaslara yapil-
lan intibaklardaki yanliglilklar sebebiyle fazla odenen paralarin geri
alinmasi sebebiyle agilan davalar dolayisiyle, sakat bir intibak karari-~
nin ne kadar siire iginde, bu intibak kararinin tesis ettigi hukuki duru-
ma saygl gosterilmeden geri alinabilecefi hususunda Yargitayda tehaliif
eden igtihatlari su esaslar lizerinde birlestirmistir:

Idare, sakat bir kararini ancak bu karar hakkinda kanunlarin ongordu—
gl iptal davasi sliresi iginde, geg¢mis duruma dokunacak gekilde geri ala-
bilir., Bu siire ge¢tikten sonra, bir sakat tasarruf geri alainirsa, o tasar-
rufun -sakat olmasgina ragmen~ dogurmug bulundugu hukukl duruma saygi gos-
termek gerekir / Ve binnetice, bu slire gegtikten sonra geri alinan tasar-
rufun sakatligi ileri siirilerek, bu tasarruf uyarinca Sdenmig fazla para
istirdat edilemez_/ (E.1972/6. K. 1973/2. 27/1/197%. Resmi Gagete: h/l/73)

Bvvelce de sOyledifimiz gibi, defisik yargil dizenlerinin igtihatlara
birbirini baglamaz. Yargitay, kendi "Igtihadi Birlestirme karari™ ni uygu-
layacak ve adliye mahkemelerine uygulatacak ve -adliye mahkemelerinde aga-
lan ve Bzel hukuka giren bir davada, Idare, sakat bir tasarrufu geri al-
d1gini ve binnetice onun yarattigi hukukl durumlara ve iligkilere saygi
gbsterilemnyecegini, ancak, sakat tasarrufunu iptal d1vas1 siiresi iginde
geri almis bulundugu takdlrde iddia edebilecektir.

Danigtay ise, simdilik, kendi "istikrar kazanmis hukukl durum' . 8leiisi-
ne sadik gdziikmektedir. Tirk Idare hukukundaki ilml igtihatlari gbz oniinde
tutarak s6z konusu esasi kabul eden Yargitay gibi, Danigtay'ain da ayni il-
mi goriislere ayni deferi vererek objektif hir kriteri kabul etmesi temenni-
sindeyiz.

§ 6. IDART TASARRUFTA YOKLUK HALI s

fgari tasarruflarin sakatlik hallerini, yukarda unsurlari incelerken
gbrmiistik. fdari tasarruftaki sakatlik bazan Syle bir agirlik derecesini
bulur ki, bir tasarrufun varlipindan s5z edilemez. Bu hale "hiikiimsiizliik"
veya Ybutlan” diyenler oldugu gibi, "yokluk" diyenler de ~bizim gibi- var-
dair.
Hiiklimsiizlik deyimi, tahlil edildigi zaman, buradaki 'hikiim" kelimesi-
nin "norm' Kargiligi oldugu goriiliir. O halde '"norm'suz bir tasarruf'" deme
durumuna girilir ki, tasarruf, muhteva olarak ancak bir norm tasiyabilece-~
gine ve muhtevasiz bir irade beyanl ise bir "sagkinlik? tan bagka birsey
olmayacagina nagaran, kanuni bir tabir de buluamadigina gdre "hiikiimsiiz
tasarruf demenin bizce bir anlaia yoktur. "Butlan' deyimini de Idare huku-
kunda kullanmanin geregini goremiyoruz. Once 6zel hukuk formasyonu almis
olanlara sonradan Idare hukukunu anlatirken ¢zel hukukla kiyaslamalar yap-
mayi, ancak ldare hukukunun dzel hukuktan ne kadar uzak oldugunu gostermek
igin calz hattd isabetli gbriiriiz. Ancak bir Szel hukuk deyimini Idare hu-
kukunda, ozel hukuktaki anlamini ifade edemeyece@ine gore, kullanmanin
hangi diiglinceden geldigini anlamak gligtir.

3

Bir norm, ya sagllkll ve gegerli bir gekilde mevcuttur; yahut mevcut—?;
tur ama sakattir, yani sagligi, gegerliligi zedelenmigtir veya bu sakat-
lak o derece aélrdlr ki, o normun mevcudiyetinden bahsedilmez. Tapki, in-
sanlar gibi. Sagliklisi, sakat ve hastaliklisi olur; dogmamig, olmiis veya
gliimle aynai tutulan bir 'bitkisel hayata girmig’ olani bulunabilir.

Dikkat edilecek tek nokta, 1zhar edilmis olan iradenin "varligindan®
56z edilip edilemeyecezidir. Tabil "hukukl varliga® ndan. Uyle bir ira- -
de 1zhar edilmis olmalidir ki, Hukuk dilzeni, bu iradeye, gereken veya
istenen kapsam ve neticelerde olamasa blle, muayyen, mahdut nukukl sonug-
lar baglasin... Bu zaman, "sakatlik' h&li s&z konusudur. Eger sz konusu
hukuki neticeler higbir @uretle baglanamiyorsa, o zaman iradenin hukukl
bir varligir (isterseniz "gegerlipi! deyiniz) $3z konusu edilemez. Herkes,
her an, durmadan irade izhar eder; biitin bunlardan Mhukukl tasarruflar®,
veya '"hukukl muameleler? mi dogar ? Arkadasinizla sinemaya gitmek hususun-
da mutabak kalsaniz, bir akit mi s8z konusudur ? Kardeginizden bir bardak
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su isteseniz, tek tarafli bir tasarruf ittihaz eylediginizi mi sbyleye~
ceksiniz ? $iiphesiz hayir. O halde, sorunlari kargasaliga sliriklememek
gerekir. Hukukl tasarrufun ne demek oldugunu daha bu derslerin ilk say-
falarainda anlattak. U¢ hal 56z konusu olabilir: 1/ vardir ve hukuken
sagliklidir, o halde gegerlidir; mimkin olan biitiin hukuki sonuglari do-
gurur. 2/ Vardir, fakat kusurludur, sakattir; muayyen hukukl neticeleri
dogurabilir; kendi kategorisinin biitiin hukukl sonuglarini tam bir muhte-~
va ile veremez. 3/ Irade 1zhar edilmistir; fakat o kadar sakat, o kadar-
bozuktur ki, hukukl sonuglar dofurmasi arzulandigi halde, higbir hukukil
sonucu, hi¢bir &lgide dofurmaz; hukuk diizeni, bu sakatliklarin agirligin-
dan dolayil, bu irade beyanina higbir hukuki netice bajlamaz. O halde, Hu-
kuk diizeni karsisinda, bu irade beyani, hukuken yoktur.

Yoklugun béariz halleri vardir: fonksiyon gasbi (s£.208), yetki gas-
by (sf.208) agik bir sekilde yetki saptirmasi (sf£.208) yokluk sebepleri-
‘nin baginda gelir.

Bunun disinda, agir ve Asikar sakatliklarin yokluk sonucu doguracagi
genellikle kabul edilmis bir ilkedir. Bu ilkenin daha ziyade objektif-
lestirilmesi mimkiin olmamistir. HAadisesine gore hiikiim vermek gerekir.

Aslinda, yokluk h&linin, her tiirli durumu kapssyabilecek objektif bir
kriterinin tesbiti miimkiin olsaydl, mesele kolaylaslrdl. Bu boyle olmadi-
g1 ve yoklukla, yokluga yaklagmis bir agir sakatlik h&lini birbirinden
kolayca ayirabilmek mimkin bulunmadiga i¢indir ki, yukarda degindigimiz
bariz yokluk halleri disinda, yoklugun Idare veya idare edilenler tara~-
findan degil, yargi mercilerince tesbiti isabetli olan bir yoldur.

Zira, aslinda yok sayilacak bir tasarrufun, kimseyi tedirgin etmeme-
si, kimseye de yararli bir durum kazandiramamasi elbet gerekir. O halde,
bariz yokluk halleri disinda "apgir ve Asikdr sakatlik hallerinde®, &-
zellikle tedirgin olanlarin higbirsey yapmasina hacet olmamak icabeder.
Yok olan tasarrufun iptali ig¢in nasil dava a¢ilabilir ? Zira iptal "hu-
kukl imha" dir. Yok olan imha edilebilir mi ? Gene, yok olanin yoklugu
iddia ve isbat olunabilir mi ? Eski bir deyimle "asl olan ademdir", ya-
ni alemde, yokluk asildar.

Ancak, soyledigimiz gibi, bir ¢izginin altlnda, yok ile agir sakat'a
veya sakat'i birbirinden ayirmak kolay degildir. $Ayet tasarruf, yok bir
irade beyani degilse, veya difer bir deyimle, irade beyana yokluga miin -
cer olmussa ne 515. Takat ya aksi olursa ? Zira gdzden kagirmamalidir ki,
sakat bir tasarruf, zamanla (dava siiresinin gegmesiyle) sun’i bir sih~-
hat kazanair. Yargisal tasarruflardaki "mubkem kaziye' nin karsiligi, Ida-
rl tasarruflarda "kesin karar' (=chose décidée) dir. Ve idaril tasarruf-
larin da asl olan sihhatidir. Her idari tasarruf bir "sihhat ve mutebe-
riyet karinesi' ile dogar. Dava siiresi gegtikten sonra, Idare onu geri
almaz veya kaldirmazsa, neticelerine uymaktan bagka yol yoktur.

Demek ki, idari tasarruflarda yokluk halinin kesin bir kriterinin bu-
lunmamasl ve yoklugun iptalinin kaideten mimkiin ve tasavvur edilebilir ol-
mamasi héli, idare edilenler ig¢in biiylik bir tehlike arzeder; zira tasar=-
ruf, idare edilenin sandigi gibi "yok" degil de, belli bir vehamet dere-
cesinde "sakat' ise, dava siiresi sonunda sihhatini kazanacak, asli sakat-
ligina ragmen, biitiin hukukl sonuc¢lari dogurmekta devam edecek ve bir daha
iptalini istemek miimkiin olamayacaktir.

Bu nedenledlr‘ki, yok olani "var" kabul ederek iptal davasi agmak 1a-
zimdir. Danigtay, sakatlik goriirse iptal edecek; yokluk hali gdrirse, da-.
vayl, "dava konusu tasarrufun yoklugu ve blnnetlce iptalinin mimkiin bulun-
mamasi’ gerekcesiyle reddedecek -ve bdylece de yokluk, tescil edilmis ola-
caktir.



BOLYM VI

IDARI DAVALAR

§ 1. KAVRAM

Tdari davalarain tiirlerini 521 say1li Danistay kanununun 30 ve 31 in-
ci maddéleri gdstermektedir. '"Dava tiiru" olarak, 30 uncu madde: 1/ iptal,
2/ Tam Yargl ve 3/ Yorum davalarindan bahsetmekte, 31 inci madde basli-
ginda ise tidary yargi mercilerinden Ozel kanunlarina gdre kesin olarak
verilmis olan ve. ist idard yargi mercii bulunmayan yargl kararlara' na kar-~
$1 Danigtaya '"temyiz yolu" ndan vuku bulacak ‘'bagvurma’, bir "Temyiz da-
vas1i! olarak isimlendirilmektedir. ’

Iptal ve Tam Yargi davalari disinda, Idaril yargida daha ne gibi dava:
tirleri bulundufu konusunda, Idare hukuku milellifleri erasinda bir birlik
gorunmez. Bagilari, idari merc1ler1n uyguladiklari cezalara karsi bir ida-
ri ceza davasindan bahsederken, bazilari da temyiz davasini milstakil bir
dava saymamakta ve kararin tavzihi veVya diizeltilmesi gibi sadece bir ''ka-
nun yolu" teldkki etmektedirler.

Bu nedenlé dnce "dava" kavrami izerinde durmakta fayda g6rmek3@yiz.
Bu hususta ilerde daha ayrintailx geligtirmelerimiz olacaktir. Fakat gim-
dilik birkag Onemli niteligi belirtmekte yarar buluyorum.

Danigtay, bir "fgtihadi birlegtirme karari' nda (E.66/67. K.67/8, 2/.
12/1967) davaya sdyle tanamliyor:

"Yargilama hukukuna g&re dava, dava dilekgesi 1le baslayan ve hiiklinle
neticeye ulasan, mahkeme veya taraflarca yapilan usul igslemlerinin biitii-
niinden meydana gelen bir manzume (%) olarak tarif edilebilir',

Manziime kellm951n1n lugat minis kargisinda, burada, bu kelimeyle,
bir "iradeler dizisi" yAni Karma ‘bir tasarrufun kasdedilmig - bulundugu an-
lagilayor.

Anayasa mahkememiz ise 26/9/1968 tarihli bir kararainda -(E. 67/21. K.68/
36. R.G.4/3/1969) davayi daha side bir tanimlama ile anlatmaktadir:

" ‘Anayasa metnindeki dava deyimi, hergeyden Gnce iki kigi arasinda g¢i-~
kan bir uyusmazlik dolayisiyle bu uyusmazligin ¢dziimlenmesinin nahkeneden
istenmis olmasi iizerine ortaya ¢ikan bir durumu veyahut kendi lizerine sug
atilan bir kimsenin cezalandarilmasl istemi ile savca tarafindan belli bir
kimseye karsi ortaya ¢ikarilan uyusmazlik durumunu anlatmaktadar'.

Anayasa mahkﬁmemlz, bu tanimlamonin "Musdl yasalarimizis dar anlamda da-
va saydigs hukukl durum” oldufunu belirttikten sonra, kendisi genis anlam-
da bir tanimlamaya efilmekte ve " Dava soziinii usil hukukundaki dar anlamin-

(%) Tirk Hukuk Ligatinda, dava'nin, onem verilecek bir tanimi yoktur.
Gene Tirk Hukuk Ligatinde 'manzime" diye bir hukukl terimin variigin-
dan sdz edilmemektedir.

Osmanlica-Tlirkge lﬁgat kitaplari arasinda, en fazla ln yapanlar da
dahil, gelmis ge¢mig eserlerin en iyisi oldufuna inandigim bay Ferlt
Devellloglu nun "Osmanlica-Tiirkge Ansiklopedik Ligat™ inda, manzume'
1/ Sira, dizi, takam, sistemy 2/ Ve21n11, kafiyeli sdz;-sgiir anlamla-
rinda gdsterilmistir. "Dava' ile YSikiyetgi olarak mahkemeye bagvur-
ma" diye tarif edilmigtir,



da degil, genis bir anlamda ve ‘mahketielerin bir karara bagiaqakla ddevli
olduklari davalar veya geligmesiz yargidan sayilan isler anlaminda yorum-~
lamak Anayasa koyucunun amacilna uygun dilsecektir! demektedir (ayna karar).

Bdylece, dava, n12351z yargiyl da kapsar denildigine gore, yargisal ta-
sarrufun ittihaganda nizd unsuru, -genig tarife gidilince- ortadan kalkx~
yor.gibi gdrinmektedir. -

Profs Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usﬁlﬁ' nde (1968,sf.216) "Nizall
kazanan konusu davalardir. Dava bir slibjektif hakkina tecaviz edildigini
(bu hakkain ihtil&fli olduBunu) iddia eden kimsenin (davaci) mahkemeye gi-
derek hakkinin tanlnmasl igin mahkemeden hukukl himaye talep etmesidir"
demek suretiyle, nizasiz yargiyi, dava kavramina sokmamaktadir.

Aslinda ger'i hukukumuzun bir kodlflkasyonu olmakla beraber, bazi kav-
ramlaril evrensel bir kapsam ile ve birer vecize halinde tanimlayan Mecelle'
de ise,.'"Dava, bir kimse diger kimesneden huzur-u hakimde hakklnl talep
etmektir" dlye taninmistir (mad 1613).

Anayasa mahkememizin yukariya naklettigim "gen1$ dava kavrami!, kanun—
laran Anayasaya aykiriligi iddialarinin yalniz nizdly yargida degil, nizi-
s1z yargida da ileri slirtilebilmesini ve bu yoldan da Anayasa mahkemesinin
denetiminin saglanmasini imkan dahiline sokan ve bdylece Anayasa mahkeme=-
mizin gdrevi agisindan kabul edilmek gereken bir kavramdir. Binaenaleyh
genel anlam ile, bir davada nizd unsurunun ortadan kalktigini biz kabul ede~
meyecefiz.

Davanin bir takim usili muameleleri (=tasarruflari degil, muameleleri)
gerektirdigi malumdur. Fakat aslinda, davalar:i birbirinden ayirabilmek, bu
muamelelerin hangi konularda, yani somut ne gibi talepler tizerinde cere-
yan etmekte olduklarini ayirmakla kaim olurga, o zaman ylizlerce, binlerce
dava tiri ile karsilasilar.

Bizce biitiin mesele;, yapilan usull muamelelerin ne mahlyette bir yargi-
sal tasarrufa ulagtigl noktasinda dliglimlenmektedir. Vesela, ‘Hukuk usuliinde
ingal (=yeni durum yaratici) davalar, tesbit davalari, eda davalari diye
ug dava tiriinden bahsedilir. Bu ayrim neye istinad edlyor ? Prof, Kuru'ya
gore, ayrimin dayanagi '"mahkemeden istenilen hukukl himayenin nev'i" dir
(ayn1.8f.272).

Hukukl himayeyi ise yargisal tasarruf tdyin edecegine gore, dava tir-
lerini bu tasarrufun sagladlgl himaye bakimindan siniflamak, yani “'yargi-
sal tasarruf” un zAtl bir nltellgl olarak siniflamak dogrudur, Yargisal
tasarruf ise tek taraflidir. Uslll ig slemler, taraflarin iglemleri olarak
bu tasarrufu "tahrik edici” niteliktedir; yani yargisal tasarrufun sebep
unsuruna miitealliktir. HAkimin usili islemleri. ise "hazirlayici' nitelik-
te muamelelerden ibarettir. O halde, yargisal tasarrufta bir karma tasar-
ruf vasfi gdrebilmek mimkiin dlamaz.

Boylece, idari davalary da, saglanan hukukl himaye bakimindan tasnif
gerekirse aslinda iki tiir dava kabul etmek lizimgelecektir: Tesbit ve eda
davasi.

Tesbit davasinin kapsamina Iptal davalari, yorum davalara, tenyiz da-
valara girecek, eda davasi ise Tam yargi davasindan ibaret olacaktir.

Iptal, yorum ve temyiz davalarindaki bu "tesbit' unsurunu gdz Oniinde
tutmak, bu davalarin mahiyetlerini her h3li kfirde iyi kavramaya yaraya-
caktar, .

Bununla beraber, biz, Danigtay kanununun zikrettigi tirler uyarinca
incelememize devam edecegiz.

Bu incelemede esas olarak Iptal davasini allyoruz, Zira "tipik" ida-
ri dava, gorecefiniz gibi, budur. Idare hukukuna Szgl, idarl yargir igti-
hatlariyla meydana gelen bu dava tiri lizerindeki agiklamalardan sonra,
diger davalarin anlagilmasi kolay olacak, uzerlnde durulacak &Snemli Szel-
likler bulunmayacaktir.
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§ 2. IpTAL DAVASI
A) OZELLIGL

Idarenin Hukuka riayeti sorununun Hukuk Devleti ilkeéi igindeki Ynemi-
ne gimdiye kadar ¢ok degindik; yer yer bu onemden bahsettik. Iptal davasz,
Idarenin Hukuka riayetini saglama yolunda ihdas edilmig tipik bir davadar.

Hukuka saygili Idare'de, herkesin menfaati vardir. Belli bir ferdin,
Idareyle iligkilerinde Hukuka saygili davranildifini gbtrmesi, Hukuk Devle-
ti sorununun gozuldugunu ifade etmez. Hukuk Devleti ve bunun ig¢inde Huku-
ka saygila Idare, ferdi ve siibjektif deZil, genel ve objektif bir sorundur.

Higbir kimse veya organin, kaynagini Anayasadan almayan bir devlet
yetkisi kullanmamasinda ( Anayasa 4/3), Anayasa hiikiimlerinin devletin di-
ger organlarl gibi idare makamlarini da baglamasanda (8/2), herkesin dil,
irk, cinsiyet, siyasl diislince, felsefi inang, din ve mezhep ayrimi gdze-
tilmeksizin kanun Oniinde egitlik gbrmesinde (12), Idarenin her tiirli ey-
lem ve iglemine karsi yargi yolunun ag¢ak tutulmasinda (114/1), Idarenin
kendi eylem ve iglemlerinden dogan zararlaris ddemekle yikimlu tutulmasan-
da (114/4), memurlarin gorevlerini yerine getirirken vatandasglar arasanda
siyasi kanaatlerinden dolayi herhangi bir ayrim yapamamelarinda (119)is-
tisnasiz herkesin menfaati vardir.

0 halde bu esaslardan uzaklasildigi, bunlardan biri veya digeri ihl8lk . .
edildifi zaman, Devletimizin "Hukuk Devleti' olma niteligi sarSLlacaglndan 'Y
Idarenin de bu ilkeden uzaklagmasi, herkesin menfaatini zedeler. Idarenin
Hukuka saygili bir Idare olmaktan gikmasi, yukarda da degindigimig gibi,
mutI&ka belli 5ahlslar1n subJektlf ‘haklarinin ihlaliyle kaim degildir.

Hig siiphesiz, siibjektif hakki ihlAl edllen bir kimsenin, bu hakkain muhte-

vasini teskil eden bir "menfaati' de ihlil edilmigtir; fakat belli siib-

jektif haklarin muhtevalari haline getirilmis belli menfaatler iizerinde,

higbir siibjektif hakkin muhtevasi mahiyetinde olmayan tiimsel ve en yiik- .
sek bir menfaat vardir ki,.o da: —konumuz itibariyle- Idarenln Hukuka ge- i
nel ve objektif saygisidir. ’

Bu saygil yltlrlldlgl zaman, bundan herkes zarar gOrecegine gore, fgqa-
renin Hukuku ihl8linde, kaideten herkesin Idareyl tekrar Hukuk ¢ergevesine
sokmak izere dava hakkinin bulunmasi zarurldlr. Bu davanin konusu, hukuka
aykiri- her iderl tasarrufun iptaliyle, yAni hukuk dizenine Idarenin irade~
siyle sokulan, fakat o diizenle uyumsuzluk gosteren her normun hukiuken im~
hasiyla® Idareyi, muayyen bir konuda mutlaka bir tasarruf ittihazi gereki-
yorsa, ‘onu,; Hukuka uygun surette ittihaza mecbur tutulmasi olacaktair. .

Ancak, Hukuka saygili Idare'de herkesin menfaati bulunmasina ragmen,
herkese'dava hakki tanimak, pratikte imkansizdir. Bunun igin, dava ehli-
yetihde baza sinirlamalara gitmek, dava yolunu ve imkinini ortadan kal-
dirmadan Idarenin HAukuka saygisini saglayacak bir ”1pta1 mekanlzma51n1"

igler halde tutmak l8zimdir.

Bunu, yanl ‘dava ehliyetinin sanirlandirilmasini kim yapacaktir ? Bu
sinirlama, kanunlarla yapilamaz. Zira o zaman, Hukuka saygali Idare ilke-
sinde, bu saygl yikiiminiin karsiligi olan "siibjektif hakki" tesbit etmek
gerekir. Halbuki, yukarda belirttigimiz gibi, Idarenin Hukuka saygisi,
belli siibjektif haklarin alanini e,an, bu alanin digina basan bir yikim-
diir. O halde, Idarenin Hukuktan ayrlldlgl her yerde, bir sitbjektif hak
88z konusu olmaksizin, ihl31 edilmig en yakin menfaatin veya menfaatle-
rin sahibini., Hukuka ayklrlllgln konusu ve tesirlerinin yayginligi iti-
bariyle,zaman zaman ve hAdisesine gdre tesbit gerekir ki, bunu ancak bir
mahkeme (=Danigtay) yapabilir.

Bu 8yle bir ehliyet tesbitidir ki, yeni unsurlarin ortaya ¢ikmasiyla
genigleyebilir, daralabilir; fakat amag, Idarenin Hukuktan ayrii<igi her
olayda, mutlaka bir davacinin mevcudiyetine imkan vermektir. Anayasanin
ifadesiyle, Idarenin her tirlii eylem ve islemine karsa yargi yolunu be-
hemmahal agik tutmak gsarttair.



Goriyorsunuz, Anayasa, ”Idarenln, kisilerin siibjektif haklaraini (veya
kisaca "haklarini") ihlal edecek olan herhangi bir islem veya eyleme karsa
yargl yolunun agik tutulmasindan bahsetmiyor; sibjektif haktan miicerret
olarak, bir siibjektif hakky ih1d1 etsin veya etmesin, her turli ¢ylem ve-
ya 1§1eme karg:r, mutlaka bir dava hakkinain mevcut ve mimkin tutulmas1 ZO-
runlulugundan Yahsediyor.

Iste, iptal davasinin, Gzel hukuk alaninda gdriilen ve yuzylllarln tek-
nigiyle gell$t1rllm1q olan ve -hattd bazan ayni 'iptal davasi" adini bile
tasiyan herhangi bir .davadan biliyliik farki bu noktaya, ortaya gikiyor, Ozel
hukukta, bir klmse digerini dava ettigi zaman, davacidan, hangi (siibjek-
tif) hakkinin ihl21 edi¥digi sorulur. Medenl. hukuktaki Yhakkin sui istima-
14" milessesesinde bile bu bdyledir. Bir klmsenln, haiz bulundugu bir hakkz,
s1rf baskasini zarara sokmak i¢in kullanmasi h8linde dahi, diger kimsenin
bir siibjektif hakka ihlal edllmls demektir. Ozel hukuk iligkilerinde k1$1—
lerin yilikiimleri, baskalari igin ‘birer subaekﬁlf hak tesgkil eder.

Iste, bir siibjektif hakkin muhtevasi. olan ‘menfaat ile, muayyen bir -slib-
jektif hak bigimine donigmemis menfaatl.'birbirinden ayirmak 1qlnd1r ki,
kanun (521 sayilia kanun,.mad.30) iptal’ davasznzn, menfaatleri ihl31l edilen-
ler, Tam .yargl davaslnln da haklara ihla1: edllenler tarafindan agllacaglnl
soylemektedir. .

" Fakat ‘burada hemen pek onemli bir hususy belirtelim: Idare, parayla»
ifadesi milmkiin bir zarar vermeden de bir siibjektif hakki ik141 ‘etmis ola~
maz my ? Bunun mimkiin oldugu s8z gotiirmez. Her silbjektif hakkin -muhtevasi
bir menfaattir. O halde bir kimsenin, muayyen bir silbjektif hak olarak
ifade edilmis menfaatiyle, .siibjektif. hak olarak tanzim edilmemis ve:Tdare-
nin sirf Hukuka riayetinde tecelli eden menfaati arasinda, menfaat unsuru
itibariyle bir fark yoktur. O halde, para ile 8lgiilebilir bir zarar veril-
medigi slirece, bir silibjektif hak olarak da, bir subJektlf hak kalaginda
bulunmayarak da, salt (=miicerret olarak) menfaat 1h1a11 mumkundur. ‘0 halde
her iki.-durumda da, agilacak dava iptal davasidir. . SR

Ancak bir siibjektif hak, para ile olquleblllr sur'tfe 1hlal ed11m1§se,
bu takdirde dava, tam yargi davasi olacaktair. Netekim 521 sayily kanun,
78 ineci madde51nde, ancak miktari 5 bin liraya asan tam ydrga davalarinda
durugma yapilabilecegini sdylemek suretiyle, tam yarga davalarlnda bir
"miiddeabih” in bulunmasi gerekecegini bellrtmektedlr. -

Bu durumda, Idaril yargi termlnologlsl disina glkllarak genel Yargys
Teorisine gbre bir belirtme yapmak gereklrse, g6yle denebilir: Iptal da-
vasi, bir tesbit davasidir; Idarenin herhangl bir tasarrufunun Hukuka uy-
gun olup olmadigini tesbite yonelmis bir davadlr ki, bu tesbitin "Hukuka
aykirilik" geklinde tecellisi karsisinda mahkemenin, davaciya saglayacagl
himaye, tasarrufun "iptali" ile bahgedilmektedir.

Tam yarg: davasi ise, bir ”eda davasi' dar. Bu dava sonucunda sajlanea-
cak himaye vaki bir zararln tazmini, haksiz iktisap edilen bir seyin diades
si gibi behemmahal bir "eda" olacaktir.

fdare hukukunda, 1nsa1 dava_ tiriinden bahsedllemeyecegl kanisindayim. Zi—
ra, bu hukukta hukuki durum ve milnasebet yaratmak faal Idareye diiser. Ida-
re mahkemesi, Idare adina harekete, Kuvvetler ayrimi ilkesi uyarinca mezun
degildir. Ancak 1ptal davasinin alt gegitleriyle, dolayla olarak Idareyl,
Hukuk uyarinca ittihaz etmesi gereken bir tasarrufu blzzat ittihaza netice-
de mecbur birakir,

B) IPTIDAEN KABUL SARTLARI

Her hakli dava, . iki ayri "kabul" asamasindan geger. Birinci&i; mahkeme-~
nin, "esasa' girebilmek ig¢in davayi Miptidaen kabulli", ikincisi "esastan ka-
bulii" diir. Iptidaen kabul edilen bir dava, &sastan reddedlleblllr. Iptidaen
reddedilén bir dava ise -tabil muayyen ve tahdidl nitelikteki sartlarla-’
baska bir yargl merciince ’1pt1daen kabul® edilebilir, Meseéla gbrevsizlik
sebebiyle reddedilen bir . dave, "iptidaen' reddedilmistir; bagka sartlar da
tamamsa, gdrevli mahkemede "iptidaen" kabul edilir; esastan kabuli veya



reddi, gordiginiz gibi, ayri bir soruhdur.

Iptidaen kabul igin aranan sartlara "Davanin agilis sartlari' da denil-
mektedir. Benceé bu deyim pek yerinde d&gil. Zira davayi agma, davacinin isi-
diry fakat her agilan davanin da, "iptidaen kabul" gartlari tamam—-olma-
dikca, mahkemece esasina girilmez. Q halde "a¢ilig" gartlari, "iptidaen.
kabul" sartlari olarak nitelendiriliyorsa, davacinin davasinl agma muame-
lesinde tezahiir eden irade ve bu iradenin kaynagis ile,. davanin iptidaen
kabuliinde tezahir eden irade ile bu iradenin kaynafi ayni tutuluyor de-
mektir ki, bunda isebet yaktur. "Iptidaen kabul® deyimi bence daha isabet-
ligdr. ’

Iptidaen kabul’iin gartlarini da 1/ Esasa, 2/ Sekle milteallik olarak
ikiye ayirmalidar:

1/ iptal davasinde, dptidaen kabuliin esas sartlara:

a) On karar: Iptal, yukarda da sSyledigimisz gibi, bir hukuki tasarru-
fun imhasidir. O halde, bir hukuki tasarruf olmalidir ki, iptal edilebil-
sin. ‘ ) T
AFiil (=eylem) iptal edilmez. Ya vakil olmus ve zarar vermigtir; zararin
telafisine gidilir, Veya devam etmekte ve dogurdufu zarar da siirmektedir,
Bu takdirde, durdurulur; verilmis zarar telafi edilir.

Binnetice iptal davasi i¢in, Idarenin, iptal edilecek bir irade 1zhar
etmisg, bir tasarruf ittihaz eylemis olmasi gerekir. Buna, idari yargada
"én karar" denilir,

Fakat Idare, sadece bir tasarruf ittihaz etmekle Hukuku ¢ignemez; ta-
sarruf ittihaz etmemekle de Hukuku gigner. Birsey sOylemeyene ve birsey
yapmayana bir irade atfi veya bir fiil izafesi, kaideten miimkiin degildir.
Ozel hukukta bu bdyledir. Fakat Szel hukukta siibjektif hak ve onu kullan-
1p kullanmamada da hak sahibinin irade muhtariyeti vardar. S

Idare hukukunda ise, devlet yetkisi, miiteaddit defalar belirttigim
gibi, sadece hukukl bir imkén veya iktidar degil, syni zamanda bir "gdrev'
bir "yiikiim" (=mikellefiyet) -diir. O halde, devlet yetkisini kullanmak mec-
buriyetinde olup da (=bagli yetki hali) kullammayan iddre, gbrevini yap-
miyor, yikiiminii yerine getirmiyor demektir, GOrevi ydpmamak, yani kullan-~
mak mecburl olan hallerde -ki takdir yetkisi de ¢ogu zaman, aslinda bir
bapli yetki, kullanilmasi gerekli bir yetki hdlinde tezahiir eder- devlet
yetkisini kullanmamak, bir "yetki asimi’ yani Hukuk ihl2lidir; binnetice .
igalesi lézimdar,

Fakat Hukuk, uzun siire, Idarenin bir yetkiyi kullanmak gerekirken
kullanmamasi sorunu karsisinda gerekli ¢oziimii bulamamig, ancak yilizyilimai-
zin baginda, "Idarenin susmasi" veya "Idarenin atdleti (=hareketsizligi)"
aleyhine dava milessesesi Fransada kabul edilmistir. Boylece de, devlet
yetkisinin mahiyeti daha iyi aydinlanmistair.

Tiirk Idare hukuku da ayni ¢8zimli kabul eder ve bSyle bir davaya imkan
verir. 521 Sayili Danistay K.nun 69 uncu maddesine gdre "Ilgililer, hakla-
rinda,idarl davaya konu olabilecek bir islem veya eylemin yapilmasi igin
idarl makamlara basvurabilirler....' '

Ayni bagvurma hakkini, daha iist-kural diizeyinde Anayasamiz da belirt-
mektedir: " Vatandaglar, kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve giké-
yetleri hakkinda, tek baglarina veya topluca, yetkili makamlara ve Tiirkiye
Bilyilk Millet Meclisine yazl ile bagvurma hakkina sahiptir. Kendileriyle
ilgili bagvurmalarin sonucu, dilek¢e sahiplerine yazili olarak bildirilir”
(mad. 62).(%). .

Ancak Anayasa maddesiyle. 521 sayili kanunun maddesi arasindaki fark-
laray da gozden kagirmamak gerekir:

(%) TBMM'ne basvurmayil diizenleyen ayri bir kanun vardar: '"Tirk vatandasla-
rainin Tirkiye Biiyilk Millet Meclisineé dilekge ile bagvurmalari ve dilekgele-
vin incelenmesi ile karara baglanmasinin diizenlenmesine dair kanun" No.1lk0.

Tarihi: 26 Aralik 1962.




aa- Anayasa, "yetkili makamlar”-—ki’Eitfébi_idari merciler kasdedilmekte~
‘dir- yaninda, Yasama organina -da milracaatleri kapsamaktadir.

“pb- Miiracaat hakka, Anayasada sadece Tirk vatandaglari ig¢in taninmastir.
Halbuki Danigtay kanunu, vatandaglik g8zetmeksizin "ilgililer™ den bah-
setmektedir. Aradaki bu farka bakarak, Danigstay kanununda, Idareyi hare-
kete getirmek igin konulmus hiikiimden, yabancilarain yararlanamayacajl sonu-
cu ¢ikariimamalidir. DiZer bir deyimle, Danigtay kanunundaki hiikim, mira-
caatgilari daha genisletme bakimindan, Tirk vatandaslifi kaydini asmaklav
Anayasaya aykiri dﬁsmemektedir. Zira kanun onilinde egitlik ilkesi, Anaya-
sanin 13 incl maddesine gdre,. yabancilar igin, milletlerarasi hukuka uy-
gun olarak '"kenunla sinirlanacaktir. BSyle bir kanun meveuttur. "Memd-
lik-i Osmaniyede (=Osmanli memleketlerinde) bulunan ecnebilerin hukuk ve
vezaifi (=haklari ve ddevleri) hakkinda kanun-u muvakkat' adini tagsiyan

ve 1914 yilinda gikarilmis olan bu kanuna gbre, yabancllar, Anayasanln ve
kanunlarin Tirk vatandaglarina (=o tarihte Osmanlilara) tanidigi siyasi
haklardan ve belediye haklarindan istifade edemézlerse de, kanun ve nizam-
larla Tirk vatandaslarina inhisar ettirilmemis olan diger haklardan fay-
dalanirlar (mad.l). Yabancilar, hukuk ve ticaret konullarinda, mahkemeleri-
mizin her ¢egit ve derecesinde davaci ve davali olabilirler. Ancak yaban-
ci1lar, memleketimizde yeter deferde miilk sahibi defiller ise, bunlaran
vatandaslarlmlz aleyhine agacaklari davalarin masraflari ile sair muhte-
mel zararlari karsilamak . 1@1n yeterince teminat gostermelerl mecburidir.
Teminat miktarini mahkeme tayln eder (mad.3).

0 tarihte idarl yargi olmadigi igin, kanunda gegen hukuk davalarinin
idari davalari da kapsadigini kabul etmek lazamdir. Netekim, Danistay ka-
aunu Anayasa gibi "Tilirk vatandasglari' demeyip ”1lg1111er” demekle, giiphe~
siz, yabancilari da kapsamlna almaktadir. Ancak dava hallnde bunlarin te-
minat gdstermeleri merekecektlr.

Anayasanln, bagvurma hakkini Tirk vatandaslarlna inhisar ettirmesi,
Tirkiye Biyik Millet Méclisinin de bagvurulacak makamlar ara31nda zikre-
dilmis bulunmasi itibariyle miakuldiir, Zira yaban011ar1n siyasi haklari
olamaz. Tiirkiye Biyiik Millet Meclisi ise 51yasl nitelik ve fonksiyonlari
da bulunan bir organdlr ve yabancilar ig¢in taninmig haklarln korunmasinda
TBMM'ne diisen bir gorev yoktur.

co- TBMM'ne 'kamu ile ilgili' dilek ve sikayetlerde de ba§vurulab111r. Da-~
nigtay kanununa gore ise, ilgililer dncak kendi haklaranda bir iglem veya
eylem yaprlmasi igin bagvurabilirler,

dd~ TBMM'ne "dilek"  mahiyetinde de bagvurulabilir. Burada ”dllek” kelime~
sinden kasit, hukukl bir mecburlyetl hatirlatwak ve geregini istemek de-
gildir. Anayasaya gbre, idari mercilere de bdyle "dilek” le bagvurulabi-
lir; fakat bu tirli "dilek' lerden dava dogmaz.

ee- Gene, Anayasaya gdre, gerek TBMM'ne, gerek "yetkili makamlar' a toplu-
ca da bagvurulabilecegi halde, Danastay k.na godre, bir dava dogabilmesi
i¢in kigilerin . "haklarainda" bir islem veya eylem isteyerek
bagvyrmalar: gerektigine gore, bu bagvurmalarin topluca degil, bireysel
olarak yapilmasi lazaimdar. :

fgari mercilere, Danigtay k.nun 69 uncu maddesi uyaranca yapllacak bag-
vurmalara, bu-mercilerin engok g ay iginde cevap vermeleri gerekir. Bu
siire ig¢inde cevap verilmezse, istek reddedilmis saylllr.qu ayin bittigi
tarihten itibaren 90 giin ic¢inde dava agilabilir.

Sayet boylece 90 glin iginde dava agilmaz veya 90 gilinden sonra agildigi
igin dava reddedilirse, Idare iilg aydan sonraki bir tarihte de olsa, agikga
olumsuz. bir cevap verirse, gene davg siliresi baglar.

Goriliyor ki, iptal davasinin ilk sarti olan ©On_karar, Idarece agikga
verilmezse, yukarki ustl ile, zimni olarak saglarabilir. Boylece dava yolu
agilir. Zira Idarenin susmasi, dedifimiz gibi, ister olumlu ve ister olum-
suUz yonde olsun, kullanmakla, yikimld bulundugu bir yetkiyi kullanmamasi,
yani gdérevi yapmamasi demektir. thklyl kullanmamak "yetki asaimi' dar.
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b) On kararian "idarl" olmasi ge erefi: Iptal davasi ancak idaril nitelik-
te bir karara kars: agllablleceglne gtre, idareden elde edilecek on kara-
rin "igari" nitelikte olmasa lizimdar.

Bundan once {dari tasarruf kavrami izerinde yeryer ve ozelllxle bir
bahiste (sf.19%) mimkiin olan genislikte durduk. Bu sebeple burada evvelki
bilgiler yaninda, bir hususa dikkat ¢ekmek isterim:

Memleketimizde, ilk derece idare mahkemesi niteliginde kuruluglar bu-
lunmadigini biliyorsunuz. 1 ve ilg¢e idare kurullarayla Vergi Itiraz ve
Tenyiz kopisyonlarinan, Anayasa mahkememizce, Anayasa hilkiimleri muvacehe-
sinde, yarglsal tasarruf ittihaz edebilmekle beraber, birer mahkeme sa-
yilmadiklarini s8ylemigtim.

On karar eger bu merciler arasinda yer alan ldare kurullarindan sadar
oluyorsa (=gikiyorsa) bunun, yargisal nitelikte bir karar olmamasina dik-
kat etmek gerekir. Zira, birer mahkeme olmamakla beraber, bu tiir kurul-
lardan g¢ikan kararlar "yargisal® nitelikte olurlarsa, bunlara karsi iptal
davasi degil, temyiz davasi agilmasi icabedecektir.

c) Un kararin "icrail olmasi gerepi: Un karar "idari' olacag:r gibi,
ayni zamanda . “icrai' de olmaliadir. Yani karar, tekemmiiliini miiteakip, ma-
bhiyetine gbre teblig veya ilanx ile, kigilerin hukukl durumlarini etkile-
vecek, deZistirecek nitelikte bir karar olmalidar. (Ilgili bahis:Unceden
uygulama, sf. 215-216).

Bu nitelikte olmayan idari kerarlar vardir. Evveld Idavenin i¢ dige-
nine iligkin kararlar, liglincii gsahislarin hukukunu ilgilendirmedigi igln
onlar baklmlndan "1vra1” sayilamazlar ve dava konusu edilemezler. Idari
tegkildtin veya faaliyetin diizenlenmesine iliskin olarak, kanunlarin ver=
digi yetkiyle miittehaz diizenleyici veya ferdl tasarruflar, liglincy sahis~
laran hukukuna miessir bulunmadiklar: middetge, dava konusu edildmezler.
Ornegin bir memurun bir yerden digerine nakli, ancak kendi statiisiine
1liskin olmakla memur tarafindan dava konusu edilebilirse de, bagkalarin-
ca edilemez; .ir dairedekl igbOlimilne iligkin kararlar, bir idare b1r1m1~
nip yeniden kurulmasl, kaldlrllmasl veya bagli oldugundan bagka bir &mir
makama baglanmasi, idari faaliyette "usll' tesisi, degigtirilmesi ves.
"i¢ dilzen’! kararlaridir. Dava konusw edilemezler.

" Bir idarl tasarrufun ittihazina hazirlayici nitelikteki kararlar, mi~
alaalar, projeler, teklifler dava konuuu yapilamazlar.

Ayni sekilde, tamamlax1c1 1§lem1er ‘de dava konusu olamazlar. Meseld
mittehaz bir idari tasarrufun tebligi islemi, bir dava kcnusu edllemez.

Esas sartlardan buraya kadar saydiklarimiz VIptidaen kabulde dava ‘konu~-
suna iliskin sartlar" idi.

Simdi iptal davasinin taraflarina iligkin sartlari gorelim:

. d) Dava ehliyeti: Idaril davalarda; Hukuk Us(ili Muhakemeleri kanununda-

kinden ve o kanunun yaptiga atifla Medenl kanundakinden ayri, Szel sartlar
SPARNAT .

Ancék‘yukarda iptal davasinin mahiyetini anlatirken belirttigimiz gibi,
genel olarak dava ehliyptini haiz her kiginin de iptal davasi agmasi miim-
kiin deglldlr. Bir siibjektif hakkin muhtevasi olan bir menfaat ihl131 edllmls
degilse, 0 zaman davacinin, hakkinda dava agtigi idari tasarruf ile zatl
ve ‘aktiiel bir menfaatinin ihlali sartil aranir,

Yanl, davacdinin, iptalini istedigi tasarrufla arasinda muayyen bir ya-
kinlik bulunmasi gerekir. Tasarrufun genel olarak Hukuku ihl&li, gene yu-
karda (sf.223, 224) anlattigimiz gibi herkese bir dava hakki bahgetimez. Pra-~
tik nedenlerle bu ihldlin, davac1l ig¢in zAtl- bir zarar dogurmug olmasi ge-
rekir. Bu zararin para ile dlglilebilir nitelikte bulunmasi sart degildir.
Idarenin Hukvku ihlalinden, davac:, bizzat rencide olmug, bir menfaati iti-
bariyle bu ihlal onun igin zararl:i bulunmus olmalidir. Zath aldka budur.

Ayrica, bu zatl aldkanin aktiiel, yani dava agildigi sirada cari, geger-

-
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1i bulunmasi icabeder. Mistakbel bip 124tI aldka dava ehliyeti bahsetmeye-
cegi gibi, sona ermis bir zati aldka da bu ehliyeti yok eder,

Danigtayin, diger mahkemelere benzemeyen bir yonil de, igte bu dava eh-
liyetinin varliZini bizzat tesbit etmesinden doBar. Dava hakki bahgetmek
veya etmemek, ok genis bir "iligkiler alani" iginde, Danistayin takdiri-
ne kalmis bir husustur. Danigtay, bu iligkiler alani i¢inde,-dava ehliye-
tine miiteallik igtihadini bir konudan difer bir konuya, bir zamandan di-
Fer bir zamana ve Idarenin zaman iginde Hukuka baglilikta gdsterdigi has-
sasiyet veya lakaydiye gore degigtirir, Fakat amag, Idareyi Hukuka saygi-
11 tutmak cldugu ig¢in, onun Hukuktan ayrildigi her noktada, mutlaka bir
davaci'nin ortaya g¢ikabilmesine imkén vermektir; boyle olmaladar. Aksi
halde, Idarenin yargisal denetimine tabl olmayan eylem ve islemleri de
bulunabiliyor demektir ki, bu Anayasa ve Hukuk Devleti ilkelerini sarsar.

Ornegin Fransiz Danistayi bir beldede oturan ve belediye idaresine
karsi belediye vergileri milkellefi olan bir gahsin, belediye meclisince
bitgeye konulan muayyen bir odenegin 1pta11 i¢in agtigar davayi kabul et~
misg (Arrét Casanova, 29 mars 1901), bildhare ayni dava ehliyetini I1 Gzel
idaresi vergi yiikimlilerine de tanimig (Arré&t Richemond, 27 janvier 1911)
fakat devlet giderleri konusunda, devlet vergi yikiimliisiine bu ehliyeti
reddetmistir (Arrét Dufour, 13 février 1930). Bizde heniliz bu geniglige
ulagilmamistair. '

Fertlerin Idare aleyhine iptal davalari agabilmeleri gibi, idarelerln
de birbirlerine karsi iptal davalari agabilmeleri miimkiindiir. Ancak arada
tiizel kigilik farkinin bulunma51 gerekir. Ornegin, merkezl idare, bir be-
lediyenin idari vesayete tabl olmayan bir kararlnln iptali i¢in dava aga-
bilecegi gibi, kamu tiuzel kigsileri de gerek merkezl idarenin tasarrufla-
ri, gerek vesayet makamlarinin kendileri lzerinde vesayet yetkilerinin
kullanlllslna iligkin tasarruflari aleyhine dava agabilirler.

Bahusus ""ozerk™ kuruluslar lizerinde idari denetim (= 1dar1 vesayet)
cereyan edemeyecefi ve bunlar ancak yargisal denetime £ab1 olacaklara
c1hetle, ozerk kuruluslarla Yasama organi arasandaki baglantiyi saglayan
idari mer01ler1n, Szerk kurulus kararlara aleyhlne iptal davasi agabile-
cekleri inkdr edilemez. Bil'AkKis s6zi gegen idari mercilerin, Szerk kuru-
luglarin tasarruflarini titizlikle izlemeleri ve hukuka aykiri gordikle-
ri hakkinda iptal davasi agmalara, denetimsiz kaldiklari sik sik Sne sSi-
riilen fakat herhalde nasil denetlenmeleri gerektifi pek iyi blllnmeyen
dzerk kuruluglarin denetlmlndehasllca yoldur.

e) Husumet: Idari davalarda husumet idard karari kesin olarak ittihaz
etmis bulunan.mercie veya eylem onun faaliyeti arasinda olan ldarenin en
yuksek iyerarsik amlrlyetlne teveih edilmek gerekir.

Iptal davalarinra, hasim, tasarrufu tekemmiil ettiren makamdir; y&ni
sonuncu iradeyi zzhar edendir. Ancak eumhurbagkaninin tasdikine bagli ka-
rarlar igin bir ayrim yapmak gerekir."Miisterek karar' larda (ilgili bakan
+ bagbakan + cumhurbaskani) husumet ilgili bakanliga, Bakanlar Kurulu ka-
rarlari aleyhine agilan davalarda da Basbakanliga ytneltilir. 521 saysly
kanundan once, husumetin bagbakanlifa de@il, bakanlar kurulu kararini yii-
riitecek olan (ve bittabi teklif etmis bulunan) bakanliga tevcihi gerekti-
gi kabul ediliyordu. 521 sayili kanunun 44 incii maddesinde, Dava Dairele-
ri Kurulunun gdrevleri arasinda "Bakanlar Kurulu kararlarina kargir Basba-
kanlik aleyhine agilan davalar™ an da yer aldigini goriliyoruz (B bendi).

Kurullar kararlari aleyhine husumet, kararlari icra ile yikimlid olan
mercilere ydneltilir, Belediye meclisi veya enciimeninin kararlarini yiiriit-
mekle yikiimlii olan belediye bagkani, il genel meclisi ve daimi encilimeni
kararlarini yirlitmekle yiikiimlii olan‘vali vb. bulundugu igin, husumet bu
ylritme mercilerine tevcih edilir.

Yerinden ydnetim idarelerinin, idari vesayet makamlarlnca_onanan ka-
rarlarindan dolayl agilacak iptal davalarianda hasam, yerinden ydnetlm ida-
resinin icra merciidir. Onamanin vesayet makamlnca reddedilmesi hallnde,
bittabi hasam, vesayet makami olacaktir.

Imtiyaz sGzlesmesiyle bir kamu hizmetini gormekte olan Szel girketle-
rin bu sbzlegmeden aldiklari idari yetkilerle miittehaz kararlarinin iptali
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davalaranda, idarl yetki (devlet yetkisi) kullanildiga igin, husumet imti-
yazli girkete yoneltilir,

Husumetiy isabetle ydneltilmesi, iptal davasinmn iptidaen kabuli sart-
lari arasinda bulundugu i¢in, ilk incelemeds nazara alinir. Husumet yanlig
tevecih edilmigse, iptidaen reddedilecek davayi 30 gin iginde, asil hasna
yoneltmek suretiyle yenilemek milmkiindlir. Birden ziyade haczm g&cterilmis
ve bunlardan biri veya birkac¢ina husumet tevcih edilmemek gerekmis bulun-
dugu takdirde, Danigtay, davayi iptidaen reddetmek, difgerlerini re'sen
husumet mevkiinden g¢ikararak, asil hasma minhasiiran tetkik eder.

£) Sire: Iptidaen kabul sartlasi i¢inde idari yarginan gdrevi, ehli-
yet ve slire en Snemlileridir. Zira bu yonlerden dava reddedilirse, yenile-
melk imkdni yoktur.

Siire, kanunlarda bagkaca (ve genellikle daha kisa) bir miiddet gdsteril-
meyen hallerde 90 giindiir.

Siirenin baglangacini Anayasa "yazila bildirim tarihi' olarak bizzat
tesbit etmi§tir (114/3) . Bununls Anayasa koyucunun maksadi, aslinda "ya-
z1l1l bildirim' in esas oldufunu gdstermektir. 521 sayili Danistay. kanunu
da bu anayasal esasa uyarak "yazi1li bildirim"i temel kabul etmistir (67).

Idari kararin, ilgili kisilere teker teker bildirilmesi gerektigi
halde, bazan ilgililerin g¢oklugu veya adreslerinin blllnmeme31 yiiziinden
1lana gitmek mimkindiir. Belli kisileri degil, muayyen hukukl durumlarda
veya iligkilerde bulunenlari ilgilendiren tasarruflarla, diizenleyici ni-
telikte bulunan tasarruflar bittabi ancak ilén yoluyla duyurulabilir,

Bildirim ve ilén Tebligat kanunu hikimlerine gbre yapilir.

Ancak ildnla duyurulmasi cAiz veya gerekli olan hallerde, dava siiresi,
son 118n tarihinden itibaren 15 giin sonra baglar.

Gerek son ildn tarihi, gerek yazily blldlrlm glnii, siire hesabsa ka-
tilmaz.

Siirelerin bagkaca hesaplanmasi, idarl yargida 8zel hiikimlerle diizen~
lenmemis, Hukukun genel ilkelerine birakailmigtir. Haflta olan siireler 7
tam giin, ay olanlar ertesi ayin ayn:z giinil, -ayna gin sona tesadiif ediyor
ve o0 ayda o giin bulunm"yorsa ayin son ginil, pazar veya tamamen tatil bir
bagka giine disiiyorsa, resml dairelerin miiteakip ilk galisma giinii son giin
olarak kabul edilir.

Son’ glin 1§1nde de, mesai saatlnln sonu, sirenin de sonudur°

Sﬁre% 8417 tatile rastliyorsa 20 Temmuz-=5 Eylul) 6 Eyldl dahil ola-
rak yedi gin uzar.,

Stirenin baslanglclnda, yazili bhildirim tarihi bakimindan tereddiit ed1~
len hallerde, siirenin gegmis oldugunun Idarece ispati gerekir,

iIstittar (bvak.sf. 88), eger tasarrufu ittihaz eden merciin Amiriyet
makami yoksa tapkl Iye“arslk bagvurma (bak.sf.88) gibi, dava sliresini dur-
durucu bir girigimdir. Ancak bu girisimlerin dava siiresi ig¢inde yapilmisg
olmasi gerektigi asikirdir, Sire bitmenmis olmali ki, durabilsin. Bu giri-
simler Hzerine ¢ ay iginde cevap varilmezse istek reddedilmis sayilar
ve siireden geri lalan kisim iglemeye baslar (521, 70). Eger isti'taf veya
iyerarsik basvurma sonucunda, itiraz edilen kararda bir degisiklik olmug-
sa, yeni bir irade zzhar edilmig ve yéni bir tasarruf ittihaz oluamus bu~
lunacagindan, yepyenl bir dava siliresinin cereyana bagladigi kabul edilme-
lidir. Ancak vakl defisiklik, yeni bir "konu' ortaya ¢ikarmissa bu miimkiin-
diir. Yoksa tasarrufun konu unsuru baskalagmadan yapilan bir deglslkllk
yeni bir irade beyani sayilmamak gerekir. BEger I[yerarsik makam, alt ami-
rin tasarrufunu iptal ile onun yerine kendi tasarrufunu ikame yetkisine
sahip olarak bir ikamede bulunmussa, konu ne olursa olsun, bunun da yeni
bir tasarruf tegkil edisi karsisinda, siirenin tekrar baslamasi icabede-
cektir,

idareye tekrarlanan. bagvurmalar, eski kararin teyidi ile sonuglani-
yorsa, teyidi ihtiva eden bildirim, yeni bir siire baglatmaz. Cinki biza-
tihil bu bildirimler, birer karar verildir; evvelce verilmis ve iizerinden
dava sliresi gegmis bir kararain, ilgiliye tekra;lanma51ndén ibarettir.
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Ancak Idare, dava siiresi gegti'gi i¢in aleyhine dava agilamayan' olumsuz
karar lizerinde durmayarak, ilgilinin eski sebep, dayanak ve unsurlarla bag-
vurmasl veya talebini yeni unsurlar katvarak tekrarlamasi hélinde, yeniden
bir inceleme yapar ve bilhassa yeni bir inceleme yaptifina delflet edecex
olan yeni bir‘usﬁl tatbikatinda bulunur fakat gene de eskisi gibi olumsuz
bir sonuca ulagairsa, bunu, eski kararin teyid ve tekrari saymak siliphesiz
miimkiin deglldlr. Zira, netice her ne olursa olsun, yeni bastan bir irade
1zhara vaki olmugtur. Bu, yeni bir tasarruftur ve buna bagli olarak da ye-~
ni bir dava siresinin iglemeZe baglamasi gerekir.

) Fransiz Danigtayinin i¢tihatlara bu yoldadir,

g) Mercide isabet: Tiimsel olarak, yargl teorisinin bir geregi, hatté
baglica geregi bir davanin goriilebilmesi igin, onun gorevli ve yetkili mah-
kemede ikamesi'dir. Ancak davaci, Idare hukukunun c¢etinligi ve getrefilli-
g1 sebebiyle, elindeki kesin bir karar dahi olsa, kanunun gene de OngSrmisg
bulundugu son bir idari bagvurmayy yapmadan yargl merciine gelm1§ olabi-
lir (=idarl merci tecavizii) veya idari yargiya gelmeden &Snce adll yargiya
gitmis olabilir, yahut idari yargida alt bir yargi merciine bagvuracakken
Danistaya, Danigtaya bas vuracakken alt bir yargi merciine bagvurmus ola-
bilir, Boyle karisakliklar vakidir ve sebepleri de’ simdiye kadarki dersle-~
rimizde yaptigimiz aglklamalarla ortaya ¢ikmis bulunmalidir., Bu kargagali-
gin iginde nasal g¢akilaw ? Hallerl, ayirarak gbrelim:

aa/ ifdarl merci tecaviizii: Bir iptal davasinin agilabilmesi ig¢in, kara—
rin idari ve icrai olmasi gerektifginden yukarda bahsetmigtik. Bu 1cralllk,
ayrica 'kesinlik" ifade eder. Bu nedenle, dava konusu edilebilecek bir ka-
rardan, mevzuatimizda yer yer ''kesin karar' olarak da sdz edilir. Gergek-
ten kesin karar, artik aleyhinde idarl basvurma yolu kalmayan veya bastan
boyle bir yol bulunmamig olan karar demektir.

Ornegin, 4936 sayili Universiteler k.nun 7 nci maddesine gdre, Fakiilte-
lerdeki Yonetim Kurullari, Sgrenciler hakkinda ceza tdyin edecek olan mer-
cilerdir. Ofrenciyi fakiilteden gikarma hususunda, ¥Ydnetim Kurulunun "kesin
karar' verecegi kanunda yazilidir., Ancak, ayni kanunun gene aynil madde-
sinde, "kesin" oldugu ag¢iklanan bu karar aleyhine 5 giin iginde Universite
senatosuna itirsz olunabilecefi yaziladair. Senato’nun bu itiraz ilizerine
verecegi karar da "kesin karar™ olarak nitelenmistir.

Eger bir ¢ikarma kararina karsi, Senatoya bagvurulmadan dogrudan dogru-
ya Danigtayda bir iptal davasai agilacak olursa, 521 sayili kanunun % ve
75 inci maddeleri uyarinca, Danigtay, dava dilekg¢esini iade ile davay:r red-
detmez; fakat dilekgenin '"gdrevli mercie’ ki misalde Senatodur, "tevdiine"

karar verir. Danistaya bdsvurma tarlhl, gorevli idare merciine basvurma ta-
ribi olarak kabul edilir. GSrevli idari merciin karari lzerine davaya devam
edilir.

bb/ Adli yargaya bagvurma hfli: Dava adll yargiy merciince gBrevden
reddedilir ve goreVSLlek karari kanun yollaraindan gegerek kesinlegirse,
adll yargl merciline, idarl dava siiresi iginde bagvurulmus olmak gartiyle,
kesinlesen gfrevsizlik kararinin tebliginden itibaren 30 gin ig¢inde Da-~
nigtaya bagvurulabilir,

ce/ Yanlis bir idarl yarg: merciine basvurma hali: Danistaya bagvurul-
mak gerekirken bagka bir idari yargi merciine basvurulup da:

- dava gorevsizlikten reddedilir, kanun yollaraindan gegerek karar ke~
sinlegiree, teblifinden itibaren 30 giin iginde Danlstaya bagvurulabilir.
Ancak burada.da, gdrevsiz yargl merciine, idari dava siiresi iginde bagvu—
rulmus olmalidir.

- dava gbrevsizlikten reddedilmeyip esasina karar verilir ve buna kar-
$1 da bir temyiz davasi ile Danistaya basvurulursa, gorevsiz idarl vergi
yerinin karari bozulur; Danistay isin esasi hakklnda karar verir.

.




(@31).

2/ Iptidaen kabulde sekil ve usil sartlari:

a) Dilekg: ve ekleri: Idard davalar, Szel tipte bir dilekceyle agilar.

Dilekgede ve miiteakiben de cevap l8yihalarinda, daima "Danigtay baskan-
l1gina® hitap edilir. Ancak tatbikatta her iki taraf da, cevap léyihalari-
nin saf Ust kisesinde davanin goruﬂmekte olduzu daireyi ve aldigr 'esas nu-~
marasini’ belirtirler.

Dilek¢ede: 1) Davacinin ve varsa vekilinin adlari, soyadlari, adresleri;
2) Davalinin hangi merci oldugu ve bulundugu sehlr
3) Davanin konusu (kisaca ne istenildigi);
4) Dava konusu tasarrufun bildicim tarlhl, ildnen bildiril-
misse 1lan tarihi;
5) Olaylar;
6) Istem'in dayandifi hukukl sebepler ve deliller;
7) Istem sonucu (=netice-i talep);
blldlrlllr
S8ylemeye hacet yoktur ki, davacy vekilinin, borglar kanunundaki vekdlet
akdine gdre tevkil edilmis bir kimse degil, fakat davaci veya bu tlrlid bir
vekil tarafindan vekdletnamesinde sarahat olmak gartiyle tiyin edilmig bir
avukat olmasi gerekir. Avukat olmayan wvekiller, temsil ettikleri sahis.adina
bizzat dava ikame ve takip edemezler. Tiizel ki@iler igin, sirketlerde. esas
mukavele ve diferlerinde tiizilk uyarinca temsile yetkili organ veya kisinin
tayin edecefi bir avukat olmak lazlmdlr.

Istem sonucu bdlimiinde yargilama, giderderinin karsi taraftan istenildigi
tasrih edilmelidir. Aksi halde, dava kazanilsa da yargilama giderleri ve bu-
na dahil olan fakat ancak avukatla ikame ve takip edilen davalarda hilkkmedi-
len avukatlak Uereti, davacanin lizerinde kalar.

Dilekgeler ve cevap l8yihalara, kargi taraf sayisindan bir fazla olarak
verilir. Eklenen belgeler varsa, bunlarin da ayni sayida olmasi 1lazimdir.

Avukatlar, belgelerln kendileri tarafandan tasdik edilecek suretlerini
verebilirler, Resmi makamlar da ayni sekilde suret tasdik edebilir. Kendi
bagina hareket eden Ozel kisi, belge Orneklerini Noterden tasdik ettirmek
zorundadir.

Bugiinki durumda bir - 1ptal davasinin agilmasi: igin 30 lira bd@Vurma har-
c1 ile 60 lira da maktu ilam harcy yatirailir. Durusma istenmigse ildveten
20 lira, yiritmenin durdurulmasi da istenmigse gene ilfve 30 lira harg dde-
nir. Tebligat islemleri ig¢in de, yargilama glderlerlne mahsub edilmek Uze-—
re, 15 lira civarinda posta pulunun tevdii lazamdir.

Gdriyorsunuz ki, iptel davasi, pahali bir dava da degildir.

Dllekgenln, onu tevdi eden yetkili kigi tarafindan imzalanmis olmasi
sarttir,

Dava, harglaran ddenmesi ilizerine yapilacak kayat tarihinde agalmis olur.

b) Usll: Dava dilekgesi ve ekleri bizzat Danigtaya tevdi edilebilecefi
gibi, Danistay baskanlifina gonderilmek izere valllik, kaymakamlaik ve yurt
‘diginda da Turkiye elgilikleriyle konsolosluklarana tevdi edilebilir.Harg
iglemleri bu makemlarca vapilir. Cevap ldyihalari da bbyle verilebilir.

Dilekge ve ekleri, posta ile de gdnderilebilir. Ancak yeteri kadar harg
ve posta pulunun da birlikte gbnderilmesi gerekir. Fakat, yukarda sayilan
resmi makamlara dilekgenin tevdii ve onlarca da kayda gegirilmesi tarihi,
davanin taipks Danigtaya ag¢ilmasi gibi, ayni agma glininil gdsterdigi halde,
postaya verilme %arihi bSyle kabul edilmez; Danigtayda kayit tarihi esas
alinir.

Kaideten her davaci, aleyhine dava ikame ettigi her karar igin bir- d1~
lekge ile ayri bir dava agar.

Fakat birgok davacilarin bir arada ve ayni bir dlleﬁge ile dava agabil-
meleri mimkin oldugu gibi, ayni sahsi ilgilendiren birden fazla itasarruf
hakkinda da birtek dilek¢e ile dava agmak mimkiindiir.

Bir davacinin, birden fazla tasarruf aleyhine birtek dllekge ile dava



agabilmesi ig¢in, bu tasarruflar arasinda lgaddl ve hukukl baglilik" aranir.
Bu tir bagliligin ne demek oldugu, Danigtay ig¢tihatlariyla belirlenebi-
Tir (%),

Birgok davacilarin bir arada ayni dilekge ile dava agabilmeleri de "hak
veya menfaatte igtirak ve maddil ve hukukil sebeplerde birlik" bulunmas: hé-
linde mimkindir.,

S8yet bir tek dava dilek¢esiyle birden ziyade tasarruf aleyhine dava
agilir ve Danistay bu tasarruflar arasinda "maddl ve hukukl baglilik" gor-
mez veya birittasarruf aleyhine birgok kisi ayni dilekgeyle dava agtigi va-
xit, bunlarin arasinda "hak veya menfaatte igtirak ve maddl ve hukuki se-
beplerde birlik" bulunmazsa, dilekgeler iade olunarak ayra ayri dava ikame-
si liizumu bildirilir. 30 giin iginde, yeni davalari agmak miimkindir (75),

§ 3. YURUTMENIN DURDURULMASI

Yargisal bir karara karsi kanun yollarina bagvurulmasy gibi, idarl ve
icrai bir karara karsi da iptal davasinin agilmasi, onun icrasinl (=ylri-
tilmesini) durdurmaz. Yiiriitmenin durdurulmasi igin yargi merciinin bu hu-
susta Karar vermesi 1dzamdar.

Bir idarl tasarrufun yiiriitiilmesinin durdurulmasi ancak bir iptal da-
vasl agilarak istenebilir., iptal davasil esnasanda her zaman boyle bir ta-
lepte bulunulabilecegi gibi, verilmig bir ylirlitmenin durdurulmas: karar:a
da, davanin her safhasinda kaldairilabilir; gerekirse yeniden verilebilir,

Yiritmenin durdurulmasi karari, hi¢ siiphesiz, isin esasina girilmeden
‘Snce verilebilecek bir karardir. Zira igsin esasina girildikten sonra, ya
dava kabul ile tasarruf iptal edilir; yiiritulmesinin durdurulmasina ha-
cet kalmaz; veya dava reddedilir, binnetice yiiriitmeyi durdurmak ig¢in se-~
bep bulunamaz.

Vijpiitmenin durdurulmasi karari, isin esasinin tetkikinden &nce verile~
cefine gbre, bunun verilebilmesi igin a/ Tasarrufun .daha ilk nagarda bir
sakatlik izlenimini yaratmasi ve b/ Icrasina devam olundugu takdirde ve
neticede iptal edilirse, telafisi pek gli veya imkAnsiz bir hdl dogacagi-
nin anlasilmas: lazamgelir.

Aslinda, kamu hizmeti ve kamu yarari ig¢in bir zorunluluk olmadikga,
hakkinda dava ag¢ilmig bir tasarrufun yliriitlilmesi bizzatAidarece durdurul-
malidir. Buna bazl hallerde imkan gdriilebilir., Her idari tasarruf, mutla-
ka derhal icrasi gereken ve icra edilmezse bundan idarenin, hizmetin za-
rar gorecegi bir nitelik ve konu tagimayabilir. -

Ancak, durdurulmasi zararli olabilecek ve bu zararin parayla ¢lgililmesi
mimkiin bulunacak hallerde, tasarrufun idarl faaliyete tesir derecesi goz
Sniinde tutularak, bir teminat karsiliginda yiirlitmenin durdurulmasina mah-
keme karar verebilir. Bu teminat, bazan, taraflarin karsilikla anlagmala-
rina birakilir; anlagamazlarsa mahkeme tesbit eder; bazan da mahkeme, yii-
riitmeyi durdurma karariyla birlikte, bir teminatz gerekli gorilyorsa, onu da
tesbit eder. Davaci Idare ise, veya adll miizaharetten yararlanan biriyse,
teminat alinmaz. .

Yiiriitmeyi durdurma, bir ihtil&fin esasi hakkinda miittehaz bir yargisal
tasarruf deZildir. Ancak bir tedbir niteliginde, fakat mahkeme kararidir,
Bu itibarda Anayasanin 132 nci maddesinin 3 fincii fikrasindaki hiikiim, yirit-
meyi durdurma kararlarini da kapsar; "Yasama ve yiiriitme organlari ile Tda-
re, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme ka-
rarlarini higbir suretle degistiremez ve bunlaran yerine getirilmesini ge-
ciktiremez'.

Binnetice, yiiritmeyi durdurma kararlarinin gereginin yerine getirilme-
mesi, her durumda, "agir hizmet kusuru” tegkil eder ve fdarenin hukuki so-
rumluluguna. yol agar. Kerarin geregini yerine getirmemek, herhangi bir

(%) Bir memurun, birini asaleten ve digerini vekdleten ifa etmekte oldugu
iki gdrevden birden, ayni sebeple alinarak bir igincil gdreve atanmasi dnla-
yxmyk agilan bir davada, Danigtay, iki tagarruf arasinda "maddl ve hukukl
~paglilik® gormistir (Ozel).

. . . . - ‘! VT
:amu girevlisinin Idareye atif ve izafesi miimkiin bulunmayan $ahsi bir tu-
ngdvekdav?a§1§1ndan dggmussa, onun sahsi kusuru yuzilinden Hukuk mahkeme-
m;gkgm g;glflngeiltagmlnat talep edilebilecegi gibi, Idarenin tazminata
ugu hallerde de i i i i 8 isi
oy Fevenic: y miterafik kusuru nisbetinde kamu gorevlisine

v Idargnln sdkgtu aleyhine agilacak iptal davalarinda, yliriitmenin durdu-
~rulmasi talep edilemiyecefi ve bdyle bir Karar gikarsa icrasinin miimkiin
olamayacagi, zira "birgeyin yliriitiilmis olmadigi' ve yiriitiilmenis bir ka-
garlg gurdurulgmayacgél yolugda garip fikirlere rastlanmamis degildir.

u flglr}er, ciddl bir hukukl tahlilin sonucu olamaz. Zira, ldarsénin siiki-
?u? bl? "ret" karari niteligindedir. Yiiriitmenin durdurulmaél ise, mutlaka
-Idar?nln agikga m?ttehaz bir idarl kararinin uygulanmasiny ﬁnlemék-amacl—
i1+ggtm§z:.1dareyl harekete getirmek igin nasil "Idarenin susmasi %e hare-

e,slz}lg} aley@lne dava' miessesesi kabul edilmisss ve Idarenin harekete
izzm;slnbgyle ?1r dava sqngqunda saglanabiliyorsa, bu tir davalarda veri-
kete' {Piutwepln durdurulmasi kararlari da Idareyi, iginde bulundugu hare-
K tsizli -hallnden harekete gegirmek amacina ydneliktir. Bu karara verilen

yurutmen;n_durdurulmas1” isminde kullanilan "yiiriitme"” kelimesinin lﬁgat
anla@lna baka{ak "Yirtmilyor ki dursun" demek, eger bilgisizlikten ileri
%glm%igrsa,vquped?z_bir mugaldtadan ibarettir ve her halde, Hukuku pozitif
fiiri iiagifiif bir takam maptlk ve kelime oyunlari toplulugu sananlarin

.Yﬁrﬁtmenin_durdurulma31 karari, iptali istenilen ta Mhidked

netlcéleri”‘nin dogmasina engel olur.pEger bu bir olumliagzgiﬁgufhzgzm zi—
ra ?dllmez; acik veya zaimni bir "olumsuz tasarruf" ise, Idare o éasar;ufu-
nu icra edemeyecek ve binnetice ilgfli kiginin kendisinden vAki istegi
dolaylsiy%e”olumlu hareket durumuna gegecektir. fAgaik veya zimnl ret kara-
rln}n.yurutulm?s;nin durdurulmasi halinde, Idare, ilgilinin red ttigi is-
tegini kabu} yonunde tek bir g1k karsisinda bulunuyorsa, o hususta bir ka-
rar.alm}§.g1b1 hareket etmege mecburdur. Eger tek bir sik yerine, Hukuk
ve ildari 1caplar, muhtelif alternatifler gosteriyorsa, bunlardan’birini
secmeg suretiyle harekete gegmege mecburdur. Bu secgme; Idareye ait bir me-
seledir ve hig¢ gliphesiz ancak takdir yetkisiyle kaimdir.

] Yﬁ;utmenin durdurulmasi kararina uyarak islem ve eylemde bulunacak
Idaren}n 1z@ar edecegi iradeler, yapacagi faaliyetler, iptal davasinan
reddedllmgS}:Veya retten de Once yliriitmenin. durdurulmasi kararinin kaldi-
?11mas§ halinde, davaci igin bir "istikrar' iddiasina (8zel hukuk deyimi
ile "muktesephhgk" iddiasina) kesinlikle cevaz veremez. Zira bunu kabul
etmek, emri v?kllerle hukukl durumlar veya imkfnlar kazanabilmeyi tasvip
etmek olgr: Clinki, yukarda da sdyledipimiz gibi, yiriitmenin durdurulmasi
karara, 1sin esasina gifilmeden once verilebilen bir karardir. Binnetice
bu karar, igin esasi, yani dava konusu tasarrufun sihhatinin beyani ve
davgnln gaPul edilmis oldugu anlamini vermez. Bir tedbir karari mahiyetin-
dedir. lea kesinlikle halledilinceye kadar, hukukl durumu dondurmak yo-
lunda bir karardir. Yiirlitmenin durdurulmasiyla, hakkinda dava agilan ida-
r1 tasarruf ortadan kalkmis olmayacagindan, ldarenin, yargi kararina uya-
rak takinacafl tutum ve davranig, bir bagka idari kararin ittihazina deld-
lz:k?t@eg.kAgiak Idare, yﬁrﬁtmenin durdurulmasi karari karsisinda, takdir
guruizzgi izte§2§§i§r¥enl bir karar ittihaz ederse, onun da iptali ve dur-

ger halﬁk&rda,'ldarecilerin, gerek Idarenin, gerek kendilerinin sorum-
lyluguya yol agmamalari igin, yiriitmenin durdurulmasi kararlarina uymakta
bilgili ve titiz davranmalari l8zimdir.

§ 4. TAM YARGI DAVASI

4) KAVRAM VE KIYASLAMA

Yukarda idari davalarin mahiyeti hakkinda genel-agiklamada bulunurken
(8f.222 vd.) bunlarin iki gruptahtoplanabileceéini,;birinci grubun tesbit
ve ikinci grubun da eda'y: taalluk ettigini sOylemigtim.” ~ - Fransiz Da-
nistayinin gegen ylizyil sonlarina dofru verdifi kararlarda kullandzgi ba-




z1 terimler 've gene gegen ylizyilin ,sonuncu geyregi icinde Fransiz idare hu-
kukunu sistemlestirmede ilk biyik gallgmalarl yapmis olan Aucoc (=Okok),
Duc ~4cq (=Dilkrok) ve dzellikle Laferriere {=Liferyer) in tasnifleri ve t5-
rifleri fdare hukukunda uzun bir siire ¢ok etkili olmus ve bize de intikal
etmigtir. Ancak iki cihan savagil arasinda yeni sistemlegtirmeler olmug ve
dzellikle ikinci savagi takiben, 8-10 yallik bir toparlanma siiresinden son-
ra, bu iki cihan savasinin kokli olarak etkiledigi devlet ve idare hayata
ve hukuk gergekliklerinin buna gore degigmesiyle, yeni bilimsel yayainlar
eski tasnlf ve kavramlari sarsmigtir. Bununla beraber, zamaninda deferleri
inkar edilemeyecek ve kendllerl i1k fransaiz ustalarandan gok etkilenen es-
ki hukukg¢unlarimizin hattd kanun koyucuyu da belli tasniflere yoneltmig o~
lan gorig ve Onerileri, heniiz kuvvetlerinden fazla birgey kaybetmige ben-
zemiyor. Gerek yargi igtihatlarimizda, gerek bazi yayinlarda, bu goriis ve
gnérilerin hakimiyetini goriyoruz. Fakat gergeklik planinda, benimsenmis
hu goriiglerle, devlet ve idare hayatinin zorlamalarindan dogan ¢Oziimlerin
tutarsizlify gittikge dgikdr bir hal almaktadir. Devletin ginden giine kuv-
vetlendlél ve kams hukukunun 5zel hukukts ¢oktandir kendiliginden basla-
yan istildsinin giderek genigledifi bir zamanda, bu iki hukuk alani ara-
sinda eski dengeyi koruma gayretlerinin eserlerine rastlanmaktadir, Huku-
kun tek ve miisterek bulundupu zamandaki kavram ve bigimlerin, yeni yeni
tegekkiil eden, fakat bu tek ve milgterek alani gittik¢e artan kesinlik-~
le bolen kamu hukukuna uygulanmaga galigilmasini, baglangi¢ i¢in, yapacak
baska birgey olmadlglndan dolayr haksiz gormek miimkiin degildir. Ancak bu
ilk denemelerin,. hala gegerli olup olmadifini da zaman zaman dlgmek zo-
runludur. I1k tanimlamalar, ilk ayramlar, ilk kalap ve izshlar, bugin de
ayna-degeri tasiyorlar my ? Tagimiyorlarsa — ki siiphesiz tasimiyorlar—
o halde, gergekliklerin zaten kendilerini empoze ederek ortaya koydurduk-
larw ¢fzimlerin yeni izahlari gerekmez mi ? Hig¢ kuskusuz gerekir; ve ya~
palayor, fakat bize yansimasi, ¢esitli nedenlerle ¢ok gii¢ oluyor.
.Jurasini reddetmek mimkiin degildir: Devletin hukuku, devlet kadar
akici olmak zorundadair. Roma hukukunun birgok kavram ve kaliplari, iki bin
y1l sonra da defer tasimafa devam edebilir; zira insan ayni insandair. Fa-
kat devlet ve idare, degil Roma devrlndekl, hattd 50 yil evvelki bile de-
gilair. . -

Bu genel miilahazalarla fazla ugrasmadan sorumuza atlayabiliriz:

Iptal ve tam yargL davalari arasindaki teorik ve pratik farklar,. bun-
dan birkag kusak Once ileri surulen varliklaraini, oSnemlerini, sonuglarani
mubafaza ediyorlar mi ? Hattd bimzat yargi organi bu farklari koruyabili-
yor ve bunlardan Onemli sayilabilecek sonuglar qzklyor mu 7

Bu iki davayx kayaslamak, bir zamanlar Idare hukukqularl igin Adetid
bir zevk tegkil etmlstlr. Biri "menfaat' ihlAl edildifi zaman ag¢ilan da~
vadir, digeri "hak/ inhl3l edildifi- zaman agilan davadir denilir ve bunlar-
dan, o glinki ginde bile, son derece glipheli ve uzun tartigma gdtiiriir so-
auglar g¢gikarilirdi,

Ne demektir "hak’' ve, "menfaat' nedir ?

YHak" kin, bir irade kuvveti ve istinliigii oldugu yolundaki teom.ll huku-
k1 olmaktan gok politik bir ¢Oziim igin kullanilmig ve gene politik saikle
fakat hukuk? konstriiksiyonlarla reddedilmege ¢aligilmistair (Duguit'nin On-
sdzlerine bakinaz).

Klslnln, muhtevasi “"menfaat" olmayan bir hakki diigliniilebilir mi ? Huku-
kun s8zini{l ettigi her hak Hukuk tarafindan bir menfaatin tesbitfidir. Bu
menfaatin mutlaka maddl olmasl gerekmeyecegini stylemek zaittir, :

Ferdin devlete karsa "sibjektif haklara" var midir ?

Bu soru, sagirtici ve garpici'olabiliry; fakat aceba, siibjektif hakka
izah eden hangi teori ile bu tirlid haklarin var olabilecegi ispatlanar ?

Unli Fransiz idare hukuku nstasi<Bonnard (= Bonar) 1n Ysiibjektif émme
haklara" ingasi, saglam bir yap:r madar ?

Yoksa, devletin (=otorite'nin) ferde karsi tek tarafla yukum leri ml.
mevcuttur 7 Nigin otorite'nin miikellefiyetlerini, &zel hukuktaki bir ~
hak-yiikiim 111$k151yle izahta asrar etme11 ?

Hak ve menfaat kavramlarini, bunlarin kesin muhteva, farkli mahiyet .
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ve belirli sainirlari mevcut ve tart:gma kabul etmeyecek kadar Asikar imls
gibi farzederek, bunlardan bilimsel sonug g¢ikarilabilir mi ?

"Idare, terdin milktesep haklarina saygl gOstermelidir" beyanina her
yerde rastliyoruz.

"Miiktesep hak' nedir ? Tanimlamasi yapilabiliyor mu ?

Hangi hak, kebili iktisap, hangisi degildir ? Kabili iktisap bir hak,
ne tirli bir muameleyle ve hangi anda nasil iktisap edilmig olur ?

2000 yallak Hukuk, izerine bu kadar dayanilan bir kavrami, bir gergek-
1igi ifade etmekte olsa, tarif ve tesbitten Aciz kalir miydx ?

Bununla, fdare fertleri ezip gegsin demek istemedifimiz muhakkaktir;
ferdin himaye 1ht1yac1n1, onu himaye mecburiyetini inkar ediyor deglllz.
Hele ceberrut ve keyfi bir otoriteden hicbir sekilde yana degiliz. Bil'a-
kis Hukukun istiinliifiine, Hukukilije, kanunilige kuvvetle bagliyiz. Fakat
Hukuk'un pozitifligine inaniyoruz. Denemeler ig¢in faraziyeler vaz edebi-
liriz; fakat her pozitif bilimdeki gibi, ispatlanamayan faraziyelerimize
kargl 'gergeklik tutkusu" gistermege mazun deégiliz.

Nigin, bazi idare hukukuy yazarlarinin, h&ld " Idare bir siibjektif hak-
%2 1hlal ederse, agilacsk olan dava bir tam yargy davasidar" $ek11ndek1
israrlarinl anlayamiyoruz. Ih181 bir tasarruf ile olmugsa, fakat maddi
veya manevi bir zarar da dogmamigsa ~veya dogmus de, tazmini talep edilmi-
yorsa~ mahkemenin yapacagi nedir ? 0 tasarrufu iptalden baska birgey mi-
dir ? .
Bunun karsisinda, bir idari tasarruf, bir."menfaati® ihl&1 ile yetin-
migse, davapin sonucu, hiikiim ne oluyor ? Gene iptal degil mi ?

Hukuk, zarar'i kabul etmez. Hukﬁk, ihléle mitehammil de&ildir.
Bir tutum, bir davranls. Hukukle geligirse, 1zale edilir. Bu~ge11§me—
den bir zarar dogmussa, teldfi edilir.

Daha dnce de sdyledifim gibi bilimsel gergeklik plininda iki tiirlil
dava vardir. Birinci tiirde Hukuka uymayan norm, tesbit ve imha olunur.
ikineci tiirde, verilmis zarar, odetlllr,

Bu iki tilr dava arasindaki usiil farklﬂrl, sadece yargl gdrevinin ifa-
sinda pratik zaruretlerden dogmustur; maddil hukukl mahiyet farkindan de-
gil. Bu nedenle,. kanun koyucunun, uygulama ferahllgl amaciyla baska turlu
de koyabilmesine hig¢bir engel bulunmayan usull hikiimlerden, maddil hukuki
sonuclar glkarmak boguna gayrettir, .

B) UslL

Iptal davasi ile tam yargi davasinin agilisinda, davacanin davasinin
mahiyetini tasrih etmesi gerekmez. Y&ni "-Davam iptal davasidar' veya
"~Tam yarg: davasidar" yolunda bir nitelendirmege ihtiyag yoktur. Davanan
mahiyeti, talepten ve talebe yol agan seébepten dogar. Zarar blr tasarruf
ve onun icrasindan dogmugsa, davaci, tasarrufun 1pta11yle, vaki zararin
tazminini birarada isteyebilir. Zararin miktar olarak tasrihi de bir za-
ruret degildir. Esasen bdyle, bir tasarruf ve onun icrasindan dogam ve
sliregelmekte bulunan bir zararin, hangi tarihte verilecefi baglangigta
belli olmayan hitklim sirasinda ne gibi bir tutara ulagdcaga bilinemez.,
Fakat vaki olup bitmis bir zararain tazmini isteniyorsa, hig gliphesiz bu—
nun miktarina tasrih etmek 5artt1r.

Bu suretle, bir tasarrufyve Bnun icrasindan dogan zararin tazmini
ayny dilekge ile, bir tek.dava hilinde istenmek gerekmiyorsa, evveld ta-
sarrufun iptali i¢in bir dava agmak ve iptal hilkmiinii elde ettikten iti-
bares 90 giin iginde tam yargi davasi ikame etmek miimkindiir.

Fakat, zararin dogrudan dogruya Idarenin bir eyleminden (= Fllllnden)'
meydana gelmesi hallnde, gliphesiz, tazminat istemezden ¥nce- ortadaipta~
1i gereken bir karar bulunmadigindan, evveld Idareye bagvurarak, tazmin*
istemek ve bu istefin reddedilmesi izerine, veya iig ay cevap allnmayarak
reddedildiginin anlasilmasi Uzerine 90 giin iginde tam yargi davasinl ag-
mak gerekir.

521 sayily kanun (mad.72) bu suretle, daha evwvel meveout oimayan bir




"on karar' garti tesis etmistir,

Idare hukuku mielliflerimiz arasinda, bu "on karar" milessesesinin
yararli olmug bulundugu, zira zarar gbren fert, mahkemeye gidecek yerde
Idareye bagvurarak zararinin tazminini 1sterse, Idare ile bir anlagsma-
ya varabilecegini- ve bOylece de, yarglya hacet kalmadan anlagsmazligin
ortadan kalkacagini sdyleyenler vardir (%).

On karar sartini tesis eden 521 sayilz kanunun, bununla glttigi amag
§uphe51z bOyledir ve fikrin esasina katilmamak imkani yoktur,

Ancak ne var ki, Idare tarafindan bir zarara ugratildigini b@yan 11e
Idareye bunun Sdenmesini isteyerek bagsvuran kiginin zarara 10 kurug dahi
olsa, Idare uzlasmaya, anlagmaya ve bu tazminati Odemeye yetkili degil~
dir, .
Mesele burada., Idareye, bu tiir talepler karsisinda nasil hareket ede-
cegini, tazminat talebinin istinad ettigi zararin vukuunu ne suretle
tahkik ve gerg¢ek zarar mlktarlnl nasil’ tesblt edecefini, bu tahkik ve
tesbit sonucu, nasil bir usul 1zleyerek milzakerede bulunup bir anlasmaya
varacaglnl ve mutabik kalinacak meblagln Sdenmesine kimin karar verece~
gini tayin eden bir kanun yoktur.

Bu nedenle, ferdi, olumlu- olabilmesi mumkun bulunmayan bir karari
istihgal i¢in Idareye bagvurdurmak, ddarenin susmasz- nalinde de ig ay
beklettikten sonra dava agabilme 1mkan1n1 ona tanimak, maksadin tamamen
aksine ydnde sonug¢ vermektedir,

Bu nedenle, teorik bir faydaya,, su pratik durum karslslnda katila~
miyorum.

Ancak, yeni kanunun getirdifi bir degisiklige taraftar olmamak mﬁm—
kiin degildir. Eskiden zarara ve failine ittiladan itibaren 90 giin igin-
de dava agmak gerekiyor ve bazi hallerde, sahsen zarara ugrayan kisi,
meseld tedavisiyle ugrastiga ig¢in, bu stireyi gegiriyordu.

$imdi ise, On karari almak izere Idareye, zarara ve fiiline atti-

ladan itibaren 1 yil ve her halde 5 yil iginde bagvurulabilmektedir.
Tam yargi davasinin bu stre 5zelligini unutmayinzz,. Ancak zarar bir

kararin icrasindan dogmussa durumu soyle diiginmek gerek: karar ilgili-
ye bildirilmig ve sonra icraya gegilmigse, kararin 1pta11 temin edilme-
den zararan tazmini talep olunamayaca@ina. gbre evveld karara kargsi 90
glin diginde iptal davasini agmak gerekir. Zarar da bu siire iginde vakl
olmugsa, iptal ile birlikte tazminat da istenebilir. Zarar daha sonra
vuku bulmugsa, tazminati istemek igin, a911m15 olan iptal davasinan so-
nucu bekleneblllr,
se veya karar, mutazarrir olan kl@lye tebligi gereken bir karar olmayxp
kigi sadece fiil, ydnl bilmedigi bir kararln icrasi ile kargilasip za-
rara ugram1§sa, tabil yapllabilecek tek goy 1 yzl (ve her halde 5 yil)
i¢inde Idareye basvurarak tazmin - talebinde bulunmak, on karar'zil almak-
tir., :

Bu bagvurma siiresi, dedifimiz gibi, zarara ve fadiline zttala ile
baglar. Fail, sliphesiz, zarar verici faaliyette bulunmus olan Idaredir.

C) IDART EYLEM KAVRAMI

Idarl fonksiyonun icrasinin idaril tasarruflarla miimkiin oldugunu daha
derslerlmlzln baginda soylem1§t1k Bu beyanamazi, sliphesiz genls ménada
anlamak l8zimdir. Idari fonksiyonu, Anazyasa ve kanunlar tesis eder ve ge-
ne bu fonksiyon gesgitli kategorilerdeki diizenleyici tasarruflarla hukukl
bakimdan ayrintiii bir rejime tabl ka1linir ve miiteakiben de tek tarafli
tasarruflar, idari sdzlesmeler ve idaril eylemlerle ifa olunur. :

Asllnda, idarenin her hareketi, eylemi, bir kararln 1cra81 mahlyetln—
dedir, Idare, gergek kigiler gibi, gayri 1ht1yar1, gayri @uurl, tehevvurl

(%) Ornegin Prof. §. Goziibiiviik, Idari Yargay, Ankara, TOAIE, 1970, sf.199.
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hareket etmez; edemez. Bunu evvelce de izah etmistim. Idarede heves,
heyecan gibi beqeri hareket siikleri de . s8z konusu olamaz. Idare diigii~
niir, kararla§blr1r, diizenler ve ondan sonra eyleme geger, Ancak, bir
kararin maddl sonuglarini elde edebilme yolunda yapilacak eylemler,
gok degisik, gok ¢esitli wve ayrintili olabilir. Bu miinferit, ayrintalz
eylemler,‘neticede gene bir kararln icrasina baglanlr, faPat kararda
buna ragmen, bu fili hareketler, bu eylemler, Idare nin hareket ve sy-
lemleridir.

Bunun ‘yani sira, Idarenin, hareket edebilmek igin personeli, arag
ve gereglari vardir. Evvelden bunlarin belli bigimde hareketleri igin
bir karar alinmamisz olsa da, bunlarla veya bunlarain hareketleri de ge-
nis bir anlayigla (ve gittikge genisleyen bir anlayisla) Idareye atif
ve izafe olunur. Binnetice bu hareketlerden dofan zararlarin tazmini
Idareye terettip eder.

Idare, ancak fertlerin (ligiincii sahislarin) durumlarina iliskin ka-
rarlarin: onlara bildirir. Bu nedenle Idarenin faaliyetini dizenleyen
"i¢ dizen'" kararlari lglincii sahislarain meghuliidiir, Bu tir kararlar, mut-
laka dmiriyet makamlarinca alinmak da gerekmez. Kcndllerlne belli gdrdv-
ler dusenler bu gdrevlerini maddl sonuglarinz, maddl ifa tarzlarini
kendileri tiyin edebilirler.

Bu sebepledir ki, daigtan bakaldrgi zaman, lglinci gahislar i¢in, ida~
ri faaliyetlerin, eylemlerin bir kismi, higbir karara dayanilmadan icra
olunuyormug gibl gelir. Fakat bunlar, kamu gdrevlilerince ifa edildikle-
ri slirece, idarenin eylemleri, hareketlerd olurlar.

Sorumluluk bakffindan, idari eylem anlaylgl, gittikge genisleme te-
mayiiliindedir. Bir kamu gorevlisi, gorev1y1e 111=k111 olmayan bi® hare-
ketle iglincii sahsa zarar verse, bunu Idareye atif ve izafe etmek epi-
limi kuvvetlidir. Ugiincii sahsa verilen zarar, Idareyé ait bir arag veya
gereqle, hattd bir kamu gorevlisi tarafindan olmaksizin verilse dahi onu
Idareye baglamak, kuvvet kazanmakta olan igtihattir. Z—lemet kusuru an-
layigsindaki geligmeler bunu gdsterir 7.

Bir kamu gbrevlisinin eylemini (veya islemini) onun kendisi iizerinde
birakmak ig¢in aranan sartlardan evvelée de bahsetmistim (sf. 123).

"0 halde, bir kararin icrasi mahiyetinde olan veya gliphesiz bir kara-
ra (= tasarrufa) dayanan bir gfrevin yerine getirilmesi i¢in yapilan fi—
i3 hareketler blrer idarl eylem oldugu gibi, sorumluluk agisindan sahsl
kusur ‘hdlinin a§1kar bulunmadiga durumlarda kamu gorevlllerlnln Zarap
tevllt eden hareketleri veya kamu hizmeti arag ve geregleriyle verilen
zararlar da Idareye atfedilmektedir. Bunlar da birer idarl eylem sayil-
maktadir.

D) SORUMLULUK SEBEPLERL

Anayasanin 114 lincii maddesine gére (f.son) "Idare, kendi eylem ve
islemlerinden dogan zarari odemekle yukiUmludir'.

Idarenin sorumlulufunu mutlaka kusura dayandirmek gerekmez. Hatta
kusursuz sorumlulugun ilk defa Idare hukukunda ortaya atildigin:i sdyle-
meliyim.

Kaideten, Idarenin verdigi sdbit olan bir zarara katlanmasi kimseden
istenemez. Zira Devlet iginde yasamak, fertler igin bir riziko (=muhata-
rali, yani tehlikeli bir hal) degildir. Aksine devlet, teminattir; emni-
yettir. 0 halde, vatandagtan (ve vatandas olmayandan), devliet hayat ve
faaliyetinin muhtemelen verecefi zararlari hog gormesini istemeBe hakki-
miz yoktur.

Devletin sorumlulugunu, toplumsal kasa' y1 (=Hazine' yl) korumak"’ 1g1n
de kiiglinsemeye veya silmeye. kalkigmak gereksizdir. Zira devlet, herkesten
gii¢li oldugu gibi, herkesten de zengindir, Onun, toplum yararaina hareket
ederken bir “imseye verdigi bir zarari toplum kasasindan Sdememek 'biyiik
bir haksizlik olur. Devletin nimet ve kulfetlerlnde E$¢tllk ilkesini bo-
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zar, Ustelik adalét ve hakkaniyetle hareket etmemenin zarari, uzun vé-
dede, verilmig olan bir zavari Sdemekten kat kat biyilktir.

Bvvelce de deglndlglm gibi Idare, sakat bir tasarruf 1tt1haz etmig
olmasindan dolayi mutlaka kusurliu sayllmaz. Bu sebeple manevl bir tazmi-
nat gerekmez. Fakat maddl bir zarar vaki olmussa, bunun hos gdriilmesi de
‘mumkun degildir. Manpv1 tagminat igin. "afir kuaur" sart oldugu halde,
maddl tazminat. i¢in, maddi bir zararin varligi yeter. .

Idarenin sorumlulugunda en yaygin ilke “Hizmet Kusuru” dur:

Hizmet ‘kusuru "anonim" (=belli bir kisiye baglanamayacak olan) kusur
diye tarif edilir, Bu, hlzmeuln—kotu dizenlenmig olmasindan dogar ve, Ug
sekilde tezahir eder:

a/ Hizmet hig iglemesz ve uguncu gahislar bundan zarar gorirler.

b/ Hizmet geg¢ isglewr

¢/ Hizmet koti 1§ler.

Birtek ve basit bir Ornek vereyim: Itfaiyenin, telefon makipesi bo-
zuk olmasindan dolayr, yangin ihbarini alamamasl ve yangina gelmemesi.
hizmetin hlq iglememesinini vaktinde yetlgmesi gerekirken geg gelmesi
ikinei halln' gelip de pompalari bozuk hortumlarz ylrtlk olmasaindan do-
lay: yangini soSndiirememesi Ugincil halln misalleridir.

Kusur belli bir kiginin degildir; belli bir kisi lizerinde gdziikse bi~
le, onun sahs kusuru (bak.sf. 123) sayilabilecek haller ve sartlar yoktur.
Idare, gorevlisi, onu denetleyen, onun amiri ve biitiiniyle kusurludur.

Kamu gbOrevlisinin hizmet esnasinda bir sug iglemesinin, her halde,
kusurun ona baglanmasi. igin yeterli olmadigi Fransiz Idere hukukunun
ilkelerindendir. Fransiz Uyusmazlik mahkemesinin 14 Ocak 1935 tarihirde
verdifi Thépaz kararinda, bir askeri kamyon $oforunun bir virajda,
tedbirsizligi sonucu sert bir direksiyon kirma ile arkadaki romorku sa-
vurarak yolda bisikletiyle gltmekte olan Thépaz':r yaralamasinda, bir
traflk sugu bulunmakla beraber, Idarenin tedbirsiz bir gofdr kullandzga
sBbit oldugundan hizmet kusurunun mevcudiyetine karar verilmigtir. Zira
Tdare, hizmeti iyi dlizenleseydi, bdyle tedbirsiz bir gofér kullanmig ol-
mayacakty, ) - .

Ustelik, zarar, bir hizmet araci ile verilmigtir. Hizmet arag ve ge-
reglériyle verilest zararlar, kamu gorevlisi tarafindan, hizmet esnasin-
da veya hizmetten dolayi verilmese bile hizmet kusuru sayilmigstir. Fran-
51z Danigtayi bu i¢tihattadir. Zira hizmetini iyi diizenliyen bir Idare, . .
hlzmeb aracinin’ veya gerecinin, kimin tarafindan olursa olsun, kamu hiz~

1ztiyle 1ligkisiz blr surette kullanilarak iiglinci sahislara zarar verll~
m951ni tnlemek imkinina sahiptir. : :

Ikinei nemli bir sorumluluk ilkesi Risk' tir (=Idari riziko).
Bunun Tiirkgemize “Hasar' veya 'Idaril “Hasar" diye. de ¢evrildigini gdr-
mekteyiz..Aslinda bu sorumluluk ilkesi, idari faaliyetin rxzxkolarlna
(=muhatara, tehlike) Idarenin katlanmasi demektir.

Hizmet kusurunda sorumluluk, deyimde de ifade edildigi gibi, "kusur''a
dayandigi halde, Risk teorisinde, kusursuz sorumluluk s8z konusudur. Fa-
kat, vérilén zararin bir kamu hizmetiyle baglantisi aranir. Fakat bu bag~
lantl, bir illiyet, blr sebep-netice minasebeti deglldlr.

. Birinci Cihan savaslndan sonra Fransanln deniz lissii Touldn (=Tuldn)
limaninda lhtlyata alinan ve hig¢bir zarar ve -olayin vuku bulmamasz igin
her turlu tedbir de, bher bakimdan ittihaz edilmis olan harp gemilerinden
evveld "Liberté" sonra da "Téna" nin cephanelikleri ayri ayri tarihlerde
patlamis, kigilere zarar verilmigtir. Hizmetin koti diizenlenmesi s8z ko-
nusy-edilememistir. Ancak, bu patlamalar, bir kawmu hizmetiyle baglanti-
lidir. Hizmet goren Idare, kusuru olimasa da, hizmetin bu rizikolarina
katlanmalidir dilsiincesiyle tazminata mahkim edilmistir. Zira hizmetten
tiim toplum yararlanirken, bu tir zararlarin muayyen kigiler iizerinde kal-
masy nimet ve kiilfetlerde egitlik! ilkesini bozar.
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Diger bir Ornek Fransiz Danigtayinin Couitéas (=Kuitea) kararidir.

Bu davacu, Tunus‘ta, heniliz bu lilke bir Fransiz sodmiirgesiyken, pek
genis araziye malik imis. Arazisini yerli asiretler iggal etmisler. Bu
agiretlerin mildahalelerinin men'inée ve wmiilkiinden ¢ikarilmalaraina dair
mahkemeden karar almig. Fakat Tunus valisi, bir ayaklanmadan gekindifi
igin, mahkeme kararini infaz ettirmemis. Davaciya risk ilkesine gére,
tazminat cdenmigtir. Zira, éegitlik ilkesi bozulmustur; davaci, toplum
yararina agir bir killfet altina girmek zorunda kalmigtir. Idarenin ku-
suruna da dayanilamaz; kusur yoktur. Hizmet milkemmelen isleyebilir, fa~
kat sonu¢ kot olabilirdi. Bu suretle hizmet, kamuya yararli degil, za-~
rarli bir ydne ddniigecekti. O halde, hizmetteki kusurdan doZmayan, fakat
hizmetle 1liskili bulunan zararin Sdenmesi gerekmigtir.

Risk teorisinin kaynagi Fransadir ve ilk defa imar faaliyetiyle or-
taya atilmastir. Yollaran dilizeltilmesi sirasinda seviye farklaranan.
dogmasy bazan zarurl oluyj; yol seviyesi disiriliir; yokus azalir; bdyle
bir imar hareketinden de herkes yararlanir. Fakat seviyenin diismesiyle
- bazi binalarain da temelleri ortaya gikabilir ve tehlikeli durumlarin
dogmas1 mimkilindiir. Bu gibi hallerde, Fransiz Danistayi, bina sahipleri-
ne tazminat Ydenmesi esasini bu Risk teorisina dayanarak kabul etmigtir.

Ayn: hal bizde de olmus, Beyazit meydaninin -gimdilik durmus gibi
goziken~ seviye yikseltilmesi, alg¢altilmasi hareketleri sirasinda civar
binalara bu yiizden verilmis olan zarar, kusursuz sorumluluk esasy tize-~
rinden, Danistayimizca ddettirilmistir.

8§ 5. YORUM DAVASI Y. -

Idari tasarruflarin yorumu konusunu yukarda ele almigtik (sf£.216).
Burada deginecefimiz ve Danigtay k.nun 30 uncu maddesinin E fikTasinda
yer alan dava, yorum davasi diye anilmakla beraber, asil mesele, yorum
degil, bir kanuniyet tesbitidir.

Bu dava, 1925 yilinda gikarilan 669 sayali ilk Dan1$tay (= Surayl Dev-
let) kanununun 19 uncu maddesinde (f:c) yer almisti. "Idarl kararlarin ta-
yin-1 mén551” igin dava agilabiliyordu. Ancak usule miteallik higbir hiikiim
yoktu. 1938 yilinda gikarilan 3546 sayili kanunda, bu davaya rastlanmaz.
Bundan 25 yil somva (24/12/1964) buglin yirirlikte bulunan 521 sayili ka-
nun gakarilirken, tasariya bu dava ile ilgili olmak izere konulan hiikiim
hayli merak ve tartigmalar uyandirmis, uzun uzun goriigilmigtir (TBMM za-
bitlari), Hukukgu parlmanterlerden bazilari, tatbikatta bSyle bir dava-
ya ihtiya¢ duyulmadiginit belirtmiglerdir.

Gergekten bu dava bir "yorum” sorunundan ziyade, bir kanuniyet soru-
nundan dogar. Yorum davasi (=recours en interprétation) adi eskidir ve -
Pransada adil yarganin, idari konularda yoruma bile yetkili tutulmadiga
zamanlarin etkisinde bdyle isimlendirilmigtir. Aslinda, gelisen ydni
© "Kanuniyeti tesbit davasi! (=recours en appréciation de la validité)
mahiyetidir.

Bir adliye mahkemesi huzurunda gOriilmekte olan bir davada, idaril bir
tasarrufa istinad edilme geregi ileri siiriilir ve diger taraf, dayanak ola-
rak ggsterilen idarl tasarrufun yoklugunu veya sakatligana (ve ender hal~
lerde de iddia edilen anlema gelmedijini, iddia edilen siimlilde olmadigani)
dermeyan ederse, hakim, talebi iizerine kendisine, Danistay kanununun bu
hukmu uyarainca, Danistayda agacagr bir dava ile iddiasan: tesbit etme im-
k&nini ve bu hususta gereken mehli vermek mecburiyetindedir.

Verilecek mehlin ne olacagi kanunda yazili degildir. Tatbikatta 90
glnlik bir mehil taninmaktadir ki, mdkul bir gdrilstir. Zira, tipki, hak-
kinda iptal davasl agalmamis ‘olan dizenleyici bir tasarrufa wmiisteniden
miittehaz ferdl bir tasarrufun gegersizligi 1dd1351na benzetilebilecek
bir durum vardir. Mehlin 90 giinden kisa tutulmasi hdlinde, bunun neden
bdyle yapildagaind izah ve tesbit de kolay olamayacaktir. O halde, uygula-
ma isabetlidir. o

Demek ki, bu dava daha ziyade, adli yargida bir Mes'ele-i miistehire
(=erteletici mesele) den dofgmaktadir ve bir davada uygulanacak kanun hiik-



miiniin Anayasayl ayklrlllglnln one~uurulme51 gibi bir durum yaratmakta~
dir. Haklm, makul ve inandairici sebeplerle boyle bir iddiayx ciddi gor—
dugu zaman nasil meseleyli Adnayasa mahkemesine havale ederek sonucunu
bekliyorsa, burada da. dyle olacaktir (*).

gdyet, istinad edilmek istenen idari tasarrufun kanuniyetini (veya
bazl §artlarda, yorumunu) adliye mahkemesi bizzat tetkike girigirse,
idard yarglnln gorevine midahale etmis olur. Zira, kanunun agikeca yapmisg
cldugu gbrev ayrimi kargisinda "Davanin yargici, defilerin de Yargica-
dir" ilkesi uygulanamaz. Zira defllerln ¢8zlimid, baska bir yargi diizenin-~
ce uygulanma51 Amme intizamindan olan baska bir hukuka, kamu hukukuna
tdbidir. Biyle bin gorev ayrimi, o 11ken1n uygulanmasina imkan birakmaz.

SCzl gegen adliye ‘mahkemesinin hukuk mahkemesi anlaminda tutulmamasi
lazamdar. Tiirk Ceza K.nun 526 nci maddesi dolayasiyle, bu dava, ceza mah-
kemelerinden de Danigtaya intikal ettirilmek mecburiyeti vardar.

Gcrgekten Tirk Ceza K.,nun 526 nci maddesl ¥Saldhiyetli makamlar ta~
rafindan adll muameleler dolaylslyle yahut amme emniyeti veya Zmme inti-
zaml veya umumi hifzissiha miilAhazasiyle kanun ve nizamlara aykiri olma-
yarak verilen bir emre,.." itaat etmemenin bir kabahat teskil edecefini
stylemekte ve cezasinil tayin eylemektedir.

Boylece suglandirilan bir kimse, ihl81 ettigi 1ler1 slirlilen emrln.
a/ oalahlyctll olmayan bir makamdédn verildigini; b/ amme emniyetdi, Amme
intizamx, umuml hifzissiha miilihazalarina matuf olmaylp yetki saptiril-~
digini, ¢/ kanun ve nizamlara aykiri bulundugunu... ve binnetice geger-
siz bir idari tasarruf oldupunu ileri siirerse, ceza mahkemesinin, tama-
men idare hukuku meseleleri olan ve idare hukukunun uygulanmasiyla ¢Szlim-
lenebilecek bulunan bu hususlar: halledebilmesine gbrevi miisait midir ?

Zira agikga goriildigi gibi, mesele, bir iderl tasarrufun hukukiligi
(=kanuniyeti) meselesidir ve gerek Anayasanin 140 inci maddesi (f£.2), ge-
rek Danistay K.nun 30 uncu maddesi muvacechesinde ve gdrev,"kanunlarda
ayri bir idarl yargi mercii gdsterilmemis olan’ hal sdz konusu bulundugu
igin Danigtaya aittir.

§ 6. TEMYIZ DAVASI

Aari yargida birinci derece mahkemelerinden ¢aikan bir karar aleyhine
"temyiz miracaati' yapilir. Idarl yargida ise bu bir "miiracaat" degil, ye-
ni bir davadir,

Bu mahlyetlyle de, temyiz davasinda Danigtayin fonksiyonu, Yargltay in-
kinden usill ve esasta hayli farkladar.

521 sayili kanunun 31 inci maddesi temyiz davalarindan bahseder. Bu
naddeye gbre, "Idarl yargi mercilerinden dzel kanunlarina gdre kesin ola~
rak verilmig olan ve ist idarl yargi mercii bulunmayan yargi kararlarz,
dava daireleri ile Dava daireleri kurulunda temyiz yolu ile kesln olarak
gdriilir".

Her ne kadar madde metninde "temyiz yolu'" denilmekteyse de, maddenin
baglifir, bu madde ile tanzim edilen "yol” un mistakil bir 'dava' mahiyetin-
de bulundufunu gostermektedir, Maddenin baglify "Temyiz davasi'" dar. Esa-
sen su yukarki hilkmin tetkikinden de, idarl yargidaki "temyiz'in nev'i
sahsina minhasir bir dava oldugunu gostermektedir. Zira, temyiz davasi
agalabilmesi igin, “kesin yargi karara' ongdrilmektedir. Eger bir idari
yarg: merciinin kararina karsi bagvurilabilecek 'iist idarl yargi mercii
varsa, temyiz davasi agilamaz. Difer bir bakisla, aleyhine bir ist idaril

(%) Davada on~mesele (=question préalable) ile erteletici-mesele (=ques-
tion préjudicielle) arasindaki fark malimdur. Birincisi, davanin iptidaen
kabuliinde, bizzat mahkeme tarafindan ctziimlenecek sorunlari ifade eder.
Ikincisi ise, bir davanin esasina hikmedebilmek igin, bagka bir mercide
ve kaideten bagka bir yarga merc11nde ¢ozilmesi gereken sorunu ifade 1an
kullanalar.
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yargi merciine bagsvurulacak bir yargi kararai veren alt bir idari yargy
merciinin bu karari aleyhine, demek ki, adll yargaidaki gibi, o iist
yargi merciine bir "temyiz miracaati yapilacsktar. Ancak ist bir yar-
gL mercii yoksa, bu takdirde, maddede ifade edildifi gibi, kesin bir
yargi karari kargisinda kalinacagindan, artik "temyiz milracaati degil,
bir "temyiz davasi’ sdz konusu olur ve buna Danigtay baker.

Iste bu noktada, idarl yargidaki temyiz davasi ile, adll yargidaki
temylz milracaatinin fark: iyice belirir. Temyiz davasi, su mahiyetiyle
2dll yargida benzeri olmayan bir davadir

Idary yargiya Szgi bu davada da, Dan1§tay1n yetkilerinin, Yargitayin-
kilerden farkli olmasi kolay izah edilebilir.

Belirtilen bu mahiyetiyle, demek ki Temyiz davasi da, bagta ifade
ettifgim gibi, bir "tesbit' davasi niteligindedir. Kesinlegmis bir yargi
kararinin hukukiliginin tesbiti davasidar. Ancak, bu tesbitten sonra,
Danigtay isin esasi hakkinda da hilkis verebilmektedir.

Fakat bir noktayi Snemle tekrarlamamiz ldzim. Anayasa mahkememizin
miiteaddit kararlarina gbre, biude birinci veya ikinci derece idare mahke-~
meleri yoktur. Mahkeme nitel liginde olmamakla beraber, yargi karari vere-
bilen idari merciler vardir. 11 idare kurullariy, ilge idare kurullarl,
Vergi itiraz ve temyiz konisyonlari, Anayasa muvacehesinde, héikimlerden
terekkiip etmedifgi ve Yarga'ya iligkin ilkeler uyarinca kurulmadigi icin,
birer "mahkeme'" sayilmamaktadir. O halde, 521 sayali kanunun 31 inci
maddesinde sOzi edilen ve Danigtayin dagindaki mevcudiyetlerine igaret
olunan Widarl yargr mercileri ve Mist idarl yargi mercileri” bugiin he-
niiz nfmevout bulunmaktadirlar, Dedigimiz gibi, yargi mercii olduklary
kabul edilmeyen fakat yargi karara verdikleri ifade olunan kurullar var-
dar. Bu itibarla, bir bakira DPanigtayain, bu kurullarin kararlari aleyhi-
ne agilacak uavalarl "temyiz davesi" degil "iptal davasi’ olarak kabulil
gerekirse de, beri taraftan, yiirlirlikteki kanunlar, 8zellikle Vergi Usiil
kanunu, h2len Danistayin temyiz davasi olacak iptidaen kabul ettigi da-
valara konu olan tasarruflarin "yargisal'" nitelikte bulundugunu ve ke~
sinlegirlerse '“mubken kaziye" tegkil edeceklerini belirtmektedirler. O
halde, Danigtayin, mezkir kurullarin "yargisal™ nitelikte oldugu bdylece
tanimlanan kararlarlndan kesinlegenler aleyhine "Temyiz davasi" kabul
etmesi tapildir.

Temyiz davasi, bu suretle kesinlegmis yargi Xararlari aleyhine, 90
gun iginde ag¢ilir. Husumet, kakara ittihaz eden kurula veya onun bag-
kanligina defil, karardan yararlaamis olan tarafa ydneltilir. BSylece
de, karardan fert yararlanmissa, Idare, bir temyiz davasinda “davaca"
olarek gOzilkiir. )

Miiddeti i¢inde temyiz davasini ikame etmemis olan taraf, karsi tara-
fan, milddete riayetle ikame ettigi ftemyiz davasina kanunil siire iginde
verecegi cevabi ile, bilmukabele temyiz davasi ikame edebilmek imkanina
sahiptir.

Diger davalarin gdriilme ustliine ait hilkiimleri agagida bir bahse birak-
ti1g1im halde, Temyiz davasinin ozelligi dalaylslyle, cnun ustliinden bura-
da bahsetmek ihtiyacina duyuyorum.

Temyiz davasinda, davaliya teblil edilen dava dilekgesi izerine da-
vacinin, davalinin cevabina cevap verme hakki kaideten yoktur. Ancak
Danigtay, gerekli goriirse, davaciya "cevaba cevap' ve davaliya da "ikin-
ci cdevap! hakkini'bahgeder. ’ . ’

Temyiz davasi ile incelenen ihtiladfta, Danastay, dava konusu yargisal
karari onamz ve bozma yetkilerine sahip oldufu gibi, igin esasy hakkin-
da karar verme yetkisine de sahiptir.

Bozma sebepleri: a/ GBrev ve yetki disinda davaya bakilmis olmasij
b/ Mevzuat hitkiimlerine (=Hukuk kurallarina) aykiris bir karar ‘verilmesi;

e/ UsQl hiikiim ve kurallarina uyulmamig olmesi... dir.
Bozma kararina karsi, yargisal karara ittihez etmig olan merciin is~



rarina kanun cevaz vermemektedir (85). Is, bozma karari dairesinde, ka-
raril bozulan merci tarafindan yeniden incelenerek karara baglanir.

Gorililyor ki, buradaki bozma da, Yargitaydaki daire bozmasina benze-
memektedir. Zira, adll yargidaki bozma ile, birinci derece mahkemesinin
karari ortadan kalkmig olmuyor; zira, birinci derece mahkemesi israr edin-
ce, onun vermis oldugu karar ile bozma kararini bu sefer Genel Kurul ince-
liyor ve o da bozarsa, birinci derece mahkemesinin karari ortadan kalki-
yor,

Halbuki Danigtayda, bir dava dairesinden veya Dava Daireleri Kurulun-
dan, Temyiz davasinda verilen bozma karari, mahiyeten diipediiz bir iptal-~
dir.

Onama karari ise, Temyiz davasinin reddi mahiyetindedir.

Uglincil bir sik olarak, Danistay, ''dava evrakinin ve lilzumu hAlinde
getirtilecek dosyanin incelenmesinden, maddl vaﬁlaldr hakkinda edinilen
bllgl yeter goriliirse veya uyusmazlik sadece hukuki noktalara iligkin
ise, kararl bozmakla beraber, isin esasi hakkinda da karar verir! (85).

Hukuki tahlilimizin defigtigini sanmiyorum. Isin esasi hakkinda ka-
rar vermek ig¢in, dava konusu kararin evveld bozulmasi zarureti, tabildir.
Zira, esasen Temyiz davasi, kesin bir yargi karara aleyhine agiliyor.

0 halde, kesin yargi karari imha edilmeden, ondan bagka tirli olmasi ge-
reken bir kararin, ayni ihtil&fta, ayni taraflar hakkinda ittihazi el-
bet mimkiin olamaz.

BOLUM  VII

YARGI USOLU

§ 1. GENEL

Idari yargy ustiliniin kurallarz da, Idare hukuku kurallari gibi as-
len idari yargl mercilerinin (=Danigtay'larin) kendi yargisal igtihatla~-
rindan dogmuslardir. Bu kurallar bizde, Danigtay kanunlarinin blitiin Snem-
11 degigikliklerinde ve yeni Damnigtay kanunlarinin yaplmlnda biraz daha
genig olarak kodifiye edilmiglerdir. €69 sayila kanun ve tBdilleri,, 3546
sayili kanun ve tadilleri simdi yiiriirliikte bulunan 521 Diylll kanunlia kar-
s1lastirailinca, zaman iginde, bir kanundan digerine hangi usil kurallara-
nin_yarg:r ig¢tihatlariyla tesls edilip, miiteakip agamada tedvin olundugu
goriliir. Halen de bitiin uslil kurallari miidevven degildir; dnemli bir kis-
mi igtihatlardadir. Ozellikle dava ehliyeti tamamen 1qt1hadidir ve igti-
hatlarda kalmakta devaminin zaruretleri de, yukarda, iptal davasinda, bu.
konu incelenirken izah olunmustur

0 halde Idare hukukunun maddl kurallarina nlbbetle, kodifikasyona da-
ha elverigli bulunmasina ragmen, idari yargl usiiliiniin-de kodifiye edilme-
mesi,garaken ve kodifikasyona, aynx scbeplerle miftehammil olmayan konula~
ri vardir.

Idarl yarginin bir ceza yarglsi olmayigina, bir Hukuk yargisi mahi-
yetinde bulunusuna bakarak, Hukuk Muhakemeleri Usiliiniin asil ve Idari
Yargi Uslilintin istisna sayilmamasi ve binnetice, bunlarin arasinda mahi-
yet farklarinin bulunmayacagl veya bSyle farklar gozikilyorsa da bunlarin
Snemli olamayacagi, idari yargi usiiliindeki. bogluklarin otomatik suretfe’
Hukuk muhakemeleri usulii 1lkpler1yle doldurulabllecegl kesinlikle diigii-
niilmemelidir.
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Bir benzetme gevekirse, idari yergi ustliinii, Bukuk usililinden gok ce-
za usiline yo'.an bulmax mimkiin ve braun nedenini anlamak kolaydir. Ev-
velce 145-146 nci sayfelarda verdigim izahati hatairlayacaksiuiz. Bir kere
fdar? yargida kamu aukukunun tzthik edilmekte olmasinin, usulde biiyilk
farklilaklar yaratacais hemen ghzdniine alinmalidar. Ozellikle iptal da-
vasinia, ldarenin hukuka barll]lgl davasi oldupunu ve Idarenin hukuka bag-~
llllglnda tiim toplnmun nqutl nanfaati bulundugunu da nazara alarsaniz,
bu ushliin, Hukuk. ustliaden hangi noktalarda ve neden dolay:i biiylk ve kok-
iU farklar gistermesi gerektigi anlasgilar.
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Idary yarge usvliinin bir “re's2n tahkik'" usulil oldugunu, agirlik nok-
tasi olarak gfzden uzck tutmamak gerekir. Bunun bir kisim Ozelliklerine
ve sonuglarina svvelce definnistin. $imdi burada gene definilecektir.

Iaari yargy usﬁ’ﬁ, yazili bir usuldiir. Gorecegimiz sekllyle, taraf~
lara derli toplu hareiete mecbur kilicr mahiyettedir. Bu usil ayni za-
manda sir'atlidir, Ta kat* 24, " 11k derece mahkemelerinin bulunmamasi yi-
zlinden ve esasen ﬁu?u;un/vo ti3renin faaliyetlerindeki nitelik ve nicelik
yogunlasmasy dolayis 1yle Dan1§z yan ig hacmi durmadan arttigs halde, ge-
ne de siir’ati Hukuk usliliinden fazladar. Ustelik de, her yargi usuliinde
onemli bir elverisglilik wvasfi olarat aranan ucuzluk ig¢inde cereyan eder.

Ayrica, bir “kanunsdzcelUlugi’ nilr bulunmasi, taraflar igin teminat ta-
s1r.

§ 1. ILK INCELEME VE ESASA HAZIRWLIK

A) Dava dilekgelerinde ve mﬁteakiben verilecek biitiin yazilarda Danaigtay
Bagkanligana hitap edilieceZinden bahsetmigtim. BOylece verilen §ilekge-
ler, masraflari Cdenersk kayda gegirildikten sonra Genel Katiplige tevdi
olunur. Genel Katiplikte, Birinci baskanin alti aylak siireler igin mina-
vebe ile segecefil yardamcilardsn meydana gelen ve Genel Katibifi bagkanli-
ginda galigan bir biiro tarafindan, 521 sayili kanunda yazili gdrev esas-
larina ve varsa Baskenlar Kurulunun daireler arasinda ig dagltma hakkin~
daki kararlarina uygun olarak, dalrelere ayrilir ve Genel Katlp taraf;ndan
gdnderilir.

Dairelere intikal oden dilskgeler Daire bagkaninin ve Dava Daireleri
Kuryluna intikal edenler de Birinci bagkanan gdreviendirecekleri yardimeci-
lar tarafindan bir "ilk incelene" ye tabl tutulur. Burada, dilekgeler:

1/ Gorew, -2/ Idari veya yargisal merci tecaviizii, 3/ Dava ehliyeti,

4/ Husumet, 5/ Dilekgalerin sekilleri, ekleri ve sayalari, 6/ Birden gok
karara kargi bir dilekgeyle dava agilmasi veya birden gok davacilarin bir
dilekgeyle dava agmalaray hAlinde, kanunun bu husus i¢in aradigis sartlarin
(8f. 231~232) bulunup bvlunmadigi, 7/ Sire asami olup olmadiga ncktalarln—
dan incelenir.{74).

Dilekgeler bu acktalardar iac:lendifi zaman kanuna aykirilik gorulur—
se, durum, incelemeyl yapan yardumci tarafindan bir raporla dalrenin veya
kurulun basksnligana bLildiriliy, G8rilmils olan aykiralik daire veya kuruls
ca tetkik edilir. Aykir:lik vdrit defilse veya yardimcilar aykirilik gir-
memislerse, tebligata Baglanir.

B) Yardameinin davanin egilasinia kanuni gartlara aykiriliklar bulua~
dugu yolundaki raporu lizerine dalre veya kurulda yapilan incelemede:

1/ Deprglayin girevsiz olduiu gorulurse, iki gak ortaya ¢ikan:

a) Dan1§taylﬂ gBrevsizligi bir idarl merciin atlanmig elmasindan
veya davanin idari yargi iginde buw ige bakacak ve yargasal karar ittihaz
edecek bir baska kurulusga ¢Bzimlenmesi gerefinden ileri geliyorsa, di-
lekse o idari mercie veya yargical karari ittihaz edecek kurula "tevdi
edilir. Bir 'tevdi karari' ni miiteakip, dilekge gonderilir.

b/ Gorev adll yarginin veya diger yargy dizenlerinin (mesela As~-
kerl Yiksek Idare Mahkemesinin) ise, dilekce reddolunur AsKerl Yiksek
Idare Mahkemssinin kurulmasindan veya faaliyete gegmesinden Once Danig~



taya verilmig dilekgelerle, orada gorulme51ne baglanmis davalar, bu ara-
da bittabi, davanin ac¢ilisi sirasinda Danigtayin gdrevlii bulunmus olma-
sindan dolaya gimdi tevdi edilmektedir _/.

2/ Davacanin "ehliyetsiz! gbriilmesi halinde dilekge reddedilir (%).

3/ Husumetin yanlig tevcih edilmesi veya birden gok tasarruf aléyhine
bir dilek¢eyle veya bir tasarruf aleyhine birden ¢ok kisilerin ayni di-
lekqeyle dava agmalari ha¢1nde gerekli §artlar1n bulunmadigi anlasilma-
s1 hAlinde veya dilekgede ve eklerlnde usulsiizliik, noksanlik tesbiti iize-
rine, yeniden yanuni gekilde diizenlenerek veya noksanlari tamamlanarak
deva agilmak izere 30 gin mehil vérilerek dilekge iade edilir.

4/ Siire asimy varsa, habil davaya bakilamayacagindan, dilekge reddo~
lunur.

Gorilyorsunuz ki, bu ilk incelemenin sonucunda, d8rt ihtimal dogar:
a) Dilekce kabul edilir; b) Dilekge (ve dava) reddedilir; c) Dilekge il-
gili veya gorevli mercie tevdi edilir; a) Dizeltilmek veya tamamlanmak
dzere 30 gln mehil verilerek i iade olunur.

Dilek¢enin gekline ve eklerine 1ligkin usiilsiizliilk sebebiyle 1ade iize-
rine 30 gin iginde, bunlar giderilerek veya tamamlanarak dava agilmasi
halinde ayrica harc alinmaz. :

C) Dilekgenin kabuliinden sonra tebligat iglemlerine gegilir.

Dilekge ve ekleri davaliya, onun'cevabiVve ekleri davaciya, davaci-
nin ‘'cevaba cevabi' davaliya, davalinin "ikinci cevabi'" davaciya teblig
olunur.

Davacinin bu ikinci cevaba, kendisinin de bir ikinci cevap vermesi
yoktur.

Ancak, davalinin ikinci cevabinda (=savunmasinda) davaci tarafindan
cevaplandirilmasi. gereken hususlar esasin incelenmesi sirastnda goriiliir-
se, davaciya bunun i¢in bir mehil verilebilir. Bu mehil de 30 giindiir.

Taraflaran 30 giin iginde, birbirlerine cevap vermeleri gerekir. Bu ..
slire, ancak daire veya kurulca hakli gorillecek sebeplerin mevcudiyeti
hélinde, taraflardan birinin istegi iizerine bir defaya mahsus olmak ve
60 giinli gegmemek Uzere kararla uzatilabilir. Ancak bSyle bir uzatma ta-
lebinin de, asil cevap sliresi olan 30 gun i¢inde yapilmigs bulunmasi 1a-
zimd1r, ‘

Taraflar, ‘siirenin gecmesinden sonra Verecekleri savunmalara veya
ftcevaba cevap' layihasina dayanarak hak iddia edemezler.

Yukarda, temyiz davasi vesilesiyle gdrdiigimiiz gibi, o davada kaideten
ikinci 1§yiha1ar teati edilmez. Bunun miimkln olabilmesi, daire veya kuru-
lun lilzum gbrmesine baglidir,

Davanin genigletilmesi Danistayda da caiz degildir. Ancak dava, siire-
si itibariyle, davaci, davalinin birinci cevabina cevabini heniz dava sii-
resi bitmeden vermekte bulunuyorsa, tevsi miimkiindiir. Bu imkén, dava slire-
sinin heniiz olmamis olmasi hasebiyle, davacinin isterse, bu tevsi husus-
larini da muhtevi bir dava agabilmesinin hAla milmkiin bulunmakta olmasi
dliglincesine dayanarak taninmistar. .Davali Idare ise, kaideten savunmasini
genigletemez,

Dilekgeler ve savunmalarla birlikte verilemeyen '"miisbit evrak" (=is-
patlayici belgeler), bunlarin vaktinde ibraz edilmesine imkén bulunama-
d1g1 hususu One siiriiliir ve kurul veya daireéce kabul edilirse, alinarak
diger tarafa teblig edilir.(83). :

D) Tebligat iglemleri tamam olduktan veya siire ge¢tiygi halde taraf-
lardan, kendisine son defa tebligatta bulunulmus olanln cevap hakkini
kullanmamakta oldugu gdrildikten sonra, dosya, mitalda alinmak izere
Basg Kanunsozculugune gonderilir.

(%) Bhliyetli §ah51n avukat olmayan vekili tarafindan dava agilmasi ha-
linde, bizzat veya avukat vasatasiyla dava agilmak iizere 30 giin mehil ve-
rilir. -
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Bag Kanuns@zciisiiniin yaptifr vazife taksimine gfre, dosya, gtrevli
kanunsdzcisl e verilir.

Kanunsotciileri, kendilerine havale olunan dava dosyalaraini inceleye-
rek,"hukuk bakimindan" disiincelerini, enge¢ bir ay iginde yazili olarak
bildirirler. Bu diistincelerin "gerekceli olmasi lazimdair.

Kanunsdzciileri, incelemeleri sirasinda gerekli goriirlerse, Birinei
baskanlik vasitasiyla, ilgili yerlerden her tirli bilgileri isteyebilecek-
leri gibi, davala idaredeki iglem dosyalarlnl da gpmlrteblllrler.

Kanunsbzciilerinin Bag Kanunsdzciisine bagliliklari, idari yondendir;
igb8liimii, ¢aligma diizeni bakimaindandir. Yoksa kanunsdzciileri, diisiince-
lerinde tamamen serbesttirler.

Kanunsdzciilerine, 669 sayili kanun "savei! ismini vermekteydi. Son-
radan défistirdlds:. Zira Kanunsdzciileri davada "taraf" olmadiklara hal-
de, savcilar ''taraf" tirlar. Idaril davalarda ise, davacinin karslslnda
"diger taraf' zaten mevcuttur ve Idare’dir. O halde, ayrica bir Savci'ya
ihtiya¢ yoktur.

Gergekten, KanunsSzcliligli miessesesinin iddia veya savunma diye bir
gorevi bulunmamaktadir. Gorev, Hukuk dizeni ag¢isindan davanin mahiyetini
tahlil ile haklilik veya haksizlik younilinden, cobjektif bir kanaatin, ge-
rekgesiyle birlikte ortaya konulmasidair.

Bu milessese, Fransada kurulup geligmigtir. Danigtayin kompozisyonu-
nu gdrdiinliz. Dava dairelerindeki yiiksek yargiglarin dahi ''meslekten yar-
ng" olmalari gerekmemektedir; kendilerinde Hukuk, Siyasal Bilgiler veya
Iktlsat fakilltelerinden mezuniyet kavdi. aranir. 521 sayili kenunla Ikti-
sadl ve Ticari Ilimler Akademisinden mezuniyet de dahil edilmistir. Ancak
bu diplomalardan biri veya digeriyle, aslinda aranan vasfin, meslekten
hukukguluk dahi olmadigi anlagilir. Fransada, durum defisik deMldir.
"Meslekten hakimlik!" veya “meslekten hukukguluk” zarti yoktur. Bununla
beraber, Danigtay yiiksek hakimleri arasinda meslekten yargi¢ veya meslek-
ten hukukgu olanlar, adliye mahkemelerinde veya bizzat Danistayda yetis-
mig, avukatirkta gelismis bulunanlar oldugu gibi sahsen pek deferli hu-
kukgular da vardir, Fakat, milessesenin mahiyeti icabzi, bir Hukuk Ihtisa~
si'na da ihtiyag bulunur. Bu 1htlsa51 temln, kanunsozculer1ne du$er.
niin karsiti olarak "Hilkimet komiserligi" vardlr. Hifkimet komiserlerinin
(=Commissaires du gouvernement) gerekgeli miitalfalari {=conclusions)
dunya Idare hukukunun gelismesine birinci derecede etkili olmustur. Bu
mutalaalarlndakl bilimsellik, isabet ve hukuki yaraticilaklarayla tanin-
mig, sarsilmaz iin yapmis Corneille, Romieu, Blum, Tardieu, Pichat, Teis~
sier, Odent, Letourneur, Delvolvé, Gazier ve daha birgofd bilinirler.
Bunlarin hukuk &leminde yaptiklaray sBhretler, bil2hare memleket idaresi-
ne de kendilerini gekmis, Blum ve Tardieu, basbakanlik, bakanlik etmig-
lerdir. Idare hukuku yayinlarinda, ¢ok kere, bunlarin miitalZalaraindan
pasajlar aktarilir.

) Bizde de, berhayat olduklar:i ig¢in isimlerinin zikri gerekmeyen pek
degerli Bag Kanunsdzcilileri ve kanunsdzciileri yetigmis, fdare hukukumuza
hizmet etmiglerdir.

E) Bags Kanunsbzciiliigiinden ddnen dosyaler, dairede, raportSrler tara-
. sa_re s e ~ . .
findan, kanunsozciisiinlin miitalaasi da nazara alinarak incelenir. Rapor-
torliigi, ilyeler de yaparlarsa da, asil gbrev, yardamcilaran lizerindedir.

Raportorlik, bir daire heyetinin rahat ve isabetli galismasinda en
onemli faktordiir. Bu, dosyayi inceléyerek, taraflaran ve kanunsdzclisiniin
s8ylediklerini basitge Czetleme igi degildir. Ragort6r, olayi, gereksiz
ve etkisiz biitiin ayrintalarindan soyutlar, hukukl gorigleri derleyip to~-
parlar ve uygulanmasi iddia edilen hukuki ilkeleri belirler, olayih tav-
sifini yapar, bu tavsife taraflarin ve kanunstzciisiiniin tavsifini ekler,
dnerilen ilkelerle bu tavsifleri kargilastirir, kendisince uygulanmasz
gereken ilkeleri gbsterir ve esas bakkindaki gSrilg ve diigiiniiginii Bildi-
rir. Bu ¢alismanin, basit bir Ozetleme olmadifa, yapici bir galisma olma-
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geregi, gordiigliniz gibi ortadadlr. Bllahare, heyetin verecegi karariy,
ifade edilen goriisler ve gerekgesiyle birlikte yazmaktan bagka, yargi-
lama giderlerini, vekflet icretlerini hesaplamak da raportdre diiger. .

Goriyorsunuz ki, geng bir hukuk¢unun yetismesi bakimindan, bundan,
gerek teori, gerek uygulama yonleriyle daha elverigli bir ¢alisma ve
verim verme imk&ni cidden bulunamaz. Bu ydnleriyle, raportdrler, heyet-
lerin eli ayagil mesabesindedir ve vazge¢ilmez bir unsurdur.

§ 3{ ESASIN INCELENMESI VE HUKUM

4) Danigtay usulil, kaideten yazilidir; evrak izeérinde inceleme yapilir.

Ancak iptal davalarinda, yorum davalarinda, temyiz davalarinda ve
milddeabihi begbin lirayi asan vergi, resim, harg, para cesasi, gecikme
zamml. konularindaki tam yargi davalarinda, taraflardan birinin istemesi
veya heyetin bizzat lilzum gdrmesi lzerine durugma yapilir. Durugma da-
vetiyeleri taraflara enaz bir ay Once gonderilir.

Durugsmada, taraflara ikiger defa sdz verilir. Kanunsdzciislinlin gdrigi
dinlendikten sonra da, taraflardan ne diyecekleri sorulur.

Durugsmalar agiktir. Ancak genel ahlakin veya kemu giivenlifinin kesin
olarak gerekli kialdiga hallerde, heyet karariyle kismen veya tamamen giz~
1i yapilabilir.

Durusmada ancak taraflarln dllekge ve savunmalarda ileri siirdikleri
sebep ve deliller tartisilir. Yeni delil ibraz edilemez ve yeni sebep
ileri siiriilemez.

Bununla beraber, dilekgeler ve cevap layihalarlyla birlikte verilme-
si wiimkiin' olmamis bulunan belgeler, heyetin bu imkinsizligl kabul' etmesi
hélinde ve bu sartla durusmada da ibraz edilebilir. Diger taraf cevap
igin mehil isterse, bu mehil verilir; hemen cevap verilebilecefi beyan
olunur veya cevaba liizum goriulmemis bulunursa, tebligata girigilmesz.

Durugmalara iki taraf da gelmezse, inceleme evrak iuzerinde yaplllr.
Sadece bir taraf gelirse, onun dinlenilmesiyle yetlnlllr.

Stylenebileceklerin hepsi, daha derli toplu ve diizgiin bir gekilde
s6ylenmis olduktan sonra, durugmanin, layiha ckumaga veya rastgele izah-
larda bulunmaga matuf bulunmadigr gézden uzak tutulmamalidar. Ozelllkle
durusma istemenin amaci, bizzat davaci veya davali tarafindan adetéd bir
raportorlilk yapmak i¢indir. Elbet, bu arada taraflarin, bu raportdrligi
kendi ag¢ilarindan yapma gayretlerinde bulunacaklara tabiidir. Ancak, bil-
hassa Danigtay huzurunda adll hitebet (=plaidoirie) parlakligs gosterme
gabasi bogunsdir. Zira Idare hukukunun, hitabette zardfetle ¢dzimlenebile-
cek sorumlari yoktur., Diizgiinliik, insicam, hukuk mantifi ve biitiin bunlarin
dayanacagyr bilgi gereklidir.

Durugma yapildiktan sonra ayni giin, zaruret halinde onbes giln iginde
karar verilmesi lazaimdair. Fakat bu siire tahdidinin, karara bir etkisi
yoktur; zira siire gegirildikten sonra da mahkeme karar vermeyecek veya
verecegl karar herhangi bir sekilde sakatlanacak defgildir. Is hacminin
bilyikliigil dolayisiyle, bu siireye riayet, tatbikatta esasen miimkiin olama-
maktadir.

B) Durugma yaplldlktén sonra heyebt, karar ig¢in esasen dosyaya ddnecektir.
Durusma yapilmazsa, zaten esasin incelenmesi dosya lizerinde olur.

ingelemede heyet, evveld raportdrii dinler, kanunsdzciisliniin diislincesi
okunur, sonra isin miizakeresine 'gegilir.’ )

Re'sen tahkik usilii cereyan ettifi igin, eda davalarz diginda, heyet
ne tavsifle, ne de gdsterilen delillerle baglanamayacagi gibi, taleple de
bagly defildir. Re'sen tahkikin esasen anlami ve amaci budur (bk.sf.145).
Bu noktadan, gene, Danigtayi, bir asliye hukuk mahkemesine benzetmege
kalklsmamdk gerukir. Yﬁrﬁtﬁlen bir Kamu hukuku yargisidir ve Idarenin

1ar1 icinde saglanacak dC\llle. Eu nedenle, evvelce soyledlglm gibi,




oo

287)

Danigtayda birAdavayl sadece agmakla da o dava kendiliginden yiirir ve
sonuglanir, Usulinin ve kendi fonksiyonunun bu hususiyeti sebebiyledir

ki, Danistay, bakmakta oldufu bir davada "her ¢eszit incelemeyi kendi-

liginden" yapabilecefi gibi,. ihtiyag goriilen bilgi ve belgeleri de ta-~
raflardan ve diger ilgili yerlerden isteyebilir. Bilgi ve belgelerin
tevdi igin siireyi kendisi tayin eder. Bu siire ig¢inde gerefini yerine ge-
tirmek herkes i¢in mecburidir. Hakli sebeplerin bulunmasi hédlinde, is-
tek lizerine siire uzatalabilir. Ancak bu uzatma bir defaya mahsustur.
Tardflarin istenen belge ve bilgileri vermemeleri halinde bunun ka=~
rar iizerine olabilecek etkisi Onceden tesbit ile tarafa bildirilir,
Kanaatimce, gerekli belge ve bilgiyi vermemcnln sadece karar lzerine
bir tesiri olmakla kalmamala, ayraica cezal mileyyedeye de isaret edilme-~
lidir. Ornegln bir iptal davasi, gerg¢i bir davaci tarafindan agalir, '

. fakat sonug, -0 davacinin menfaati veya hakkil sinarlarini asacak nite-

liktedir; Danagtay, Idazey; hukuka saygila kilacak hiikmi, sirf davaciyi

~tatmin dig¢in degil, nzun vadede "Hukuka saygila Idare ilkesini" ve hat-

tad bunun izerinde de Hukuk Devleti'ni korumak igin vereccktlr. Bu dava,
bir Gzel hukuk gekigmesi defildir.

ldareden istenen munzam belge ve bilgiler, ancak, Tilrkiye Cumhuriye-
tinin glivenligine ve yiksek menfaatlerine veya bu hususlarla birlikte,
yabancy devletlerle minasebetlere iligkin ise, yerine gbre Bashakan veya
ilgili bakan, gerek¢e bildirmek suretiyle, bunlariy vermeyebilecektir.

Deliller yOniinden, serbestlik vardir. Danigtayda Qahlt dlnlenllmez,
yemin verdirilmez; fakat bagskaca her tirlii delil kullanilabilir. Sahit
ifadeleri, Noterde re'sen beyanlar.olarak tanZLm ettirilip tevdi olu-
nabilir.

Danagtay keslf ve delil tesbiti de yaptirabilir. Bunlar, taraflarca
da istenebilir. Hukuk Muhakemeleri Usili kanununun hiikkimleri kiyasen uy-
gulanir. Bilirkigi incelemesi de ayna suretle istenebilecegi gibi, Dan1§-
tayca re'sen de gerekli gSriilebilir. Idari dava agilmazdan Once, adll
mahkemede yaptiralmis olan delil tesbitleri muteberdir. Fakat idari da-
va agildaktan sonra bu tlir tesbitler ancak Danistayca yaptirilabilir; da-
sardan yaptlrlllp sunulamaz, Danigtay, delil tesbitlnde kendi uyelerln-
den birini nalp tayin edebillecegi gibi, mahalli adli veya idari yargil
mercilerince de yaptartabilir.

Gorigmelerin kafl goriilmesi lizerine en ‘kidemsiz iyeden baglanarak
oy toplanzr ve bir tutanak tanzim edilir. Bu tutanaga, goriismeye katilan
bagkan ve iiyeler ile diiglince veren kanunsdzciisiiniin, raportdrin, tarafla-
rain adlari, soyadlari, dosya numarasi, kisaca dava konusu, verilen kara-~
rin neticesi, ¢ogunlukta ve azinlikta bulunanlar kaydedilir ve ayni top=-
lantida, gorigmeye katilanlar tarafindan imzalanip dosyasinda saklanair.

) Danigtay kanununda ©zel hilkiim bulunmayan hallerde, Hukuk Usulli Muha-
kemeleri kanununun ancak, 521 sayili kanunun 88 inci maddesiyle atifta

_ bulunulmug olan hilkiimleri kiyasen uygulanabilir. Bunlar, hikimin davaya

bakmaktan memnuiyeti ve reddi, ehliyet, liglincil sahsin davaya mildahalesi,
taraflaran veklllerl, feragat ve kabul, teminat, mukabil dava, bilirkigi,
kesif, delillerin ktesbiti, adll muzahuret ile duruqmanln sukun ve inti~
zamina miiteallik hilkkiimler ve ataiflardar.

Hakimin reddi- veya gekinmesi sebepleri, Danistayda, yargi kararinin
ittihazina katilmayan diger meslek mensuplari (kanunsfzciilleri ve yardim-
cilar) igin de genigletilmis ve bu tiirlii ret veya cekinme h3linde ne ya-
prlacagi 89 uncu maddede tanzim olunmustur.

C) HURIM

Hikiim verilip tutanak tanzim olunduktan sonra, kararin. yazilmasina
gegilir, Bu, raportdrin gdrevidir.
Kararda a) Taraflarln ve varsa veklllerlnln veya tem51101ler1n1n

maddi vakialarin dayandigi hukukl sebeplerln dzeti ve "istefinin sonucu



ile davalinin savunmasinin dzeti; ¢) Raportdriin ve kanunsdzcisiiniin ad
ve soyadlar: ile ilye olmayan raportdr ve kanun sdzcisiiniin diiglinceleri;
d) Durusmali davalarda durugmanin yapilip yapilmadigi ve yapilmis ise
hazir bulunan taraflar ve vekil veya temsilcilerinin ad ve soyadlari;
¢) Kararin dayandigs kanuni ve hukuki sebepler ile gerekgesi ve hikiim;
f) Muhakeme masraflari ile vekalet icretinin hangi tarafa yiikletildigi;
g) Kararin tarihi ile, oybirligi veya oygokluiu ile mi verildigi; h) Ka~
rari veren daire veya Kurul bagkan ve iyelerinin ad ve aoyadlarl ve im-
zalari ve varsa muhalefet gerhleri;

yazilir.

Bu hususlari muhtevi karar belge81ne 7318m" denilir. Taruflara teb-
1ig edilecek ilamlar, resml mihirle mihlirlenir ve bagkan, yahut gbrev=-
lendirecegi iiye veya bagyardimer tardfindan imzalanir. Il&mlara muhale~
fet serhleri de yazilar. I[lamlarin asillari, mshzene kaldiralacak dos-
yasainda, - tasdikli Ornekleri de dairelerinde saklanir,

§ 4, KANUN YOLLARI

Danistay birinci ve sonuncu derece mahkemesidir, Bu sebeple ittihazm
‘ettifl kararlar aleyhine, kendi iginde de bir temyisz ustli Sngbrillmemigtir.
Daha ‘evvel sdyledigim gibi, herhangi bir dava dairesi ile Dava dairele~
ri kurulu arasinda da bir iyerarsi yoktur; sadece ighdlimi vardir.

A) Xararlarda, taraflarin ad ve soyadlari ile saifat ve iddialary so-
- nucuna iligkin yanllsllklar varsa ‘'veya hiikiim faikrasanda hesap yanliglak-
lary bulunuyorsa, bunlarin diiZeltilmesi, "tavzih” de izlenen usul ile
istenebilir. Istek hakli goriiliirse yanligliklar diizeltilip ilaman altina
yazilir.

B) Kararlar miiphem veya birbirine aykiri hiikiim faikralara ihtiva edi-
yorsa TAVZIH istenebilir.

Tavzih dilekgesi, karsa taraf saylslndan bir nisha fazla verilir.

Tavzih istepini, karari vermis olan daire veya kurul inceler; gerekli
gorirse, dilekgenin bir sureti karsa tarafa teblig edilerek , tayin edi-
lecek mehil iginde, cevap verebilecefi bildirilir. Cevap da iki nisha
olarak verilir-ve biri, tavzih isteyen tarafa gtnderilir.

Tavzih veya aykiraligfin kaldarilmasi, kararin yerine getirilmesine
kadar istenebilir.

’ Tavzih konusunda, yazi1l: olmayan bazi hukuk kurallarina. deginmek is-~
terdm:

Kaideten Yasaya organi gibi, Yargi organi da hatd etmez, miphem ka-
rar vermez telakkd olunur. Bu nedenle de, tasarruflarda tam bir ipham
(=velirsizlik, muphcmllk) olmadikga, tavzih veya tefsir istegi reddolunur
ama o ret gerekgesinde de belirsizlik giderilir.

192% Anayasasi, Meclis Yorumu’'nu Sngdrmekte ve kanunlarin miiphem o-
lan hikiimlerini Yasaya organi, "Pegril tefsir" ile yorumlayabilmegteydi.

Tegrii tefuir konusunda pekqok karar glkm1§t1r ve bunlarin arasinda
onu yorumlayan pek azi vardar. Hemen hemen biitiin kararlar ”yorumlanacak
bir husus bulunmadigi bSylece anlasildigindan...” ifadesiyle, vaki yorum
talebini reddetmekte, fakat reddederken, " bu hikim, gdrdiiginiz gibi
gu ve su_ manaaya gelir; bunda yorumlanacak ne var ?" geklinde bir beyan-
la, pok 818 yorum yapilmig olmaktadir. Bu, gelencksel ve saygl duyulacak
bir usuldur hukuken sempatik bir ybldur. Hukuk nezaketl, bu usile sayga
goster11m651a1 gerektirir.

Ayni saygi, tavzih mevzuunda, yiiksek mahkemelere de gésterilmek 18~
zimdair ve bu da bir hukuk¢uluk nezaketi icabidar.

Bir yiksek mahkemeye " Kararin agik-segik deéil; hilkiim fakralarin
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birbiriyle g¢eligkili... Bunu diizeltin" denilmez, Yiksek Mahkeme de, Ya-
sama organi gibl batd etmez sayilmak lazlmdlr Syle davranmak gerekir,
Zira, insanlarin yanilabilecefini, hattad yanllmanln ancak insanlara mah-~
sus oldugunu elbet ylksek hikimler de. biszim kadar bilirler. O halde, say-~-
g1ly bir miiracaatla miphemlizi, ¢eliskileri dikkatlerine suanmak; nezaket
sinirlarini asmamak, hukuk¢ulugun sanindandair.

Yikséek mahkeme, miphemligi veya geligkileri girir. Ancak, ondan da,
bir su¢lunun gugunu itiraf etmesi gibi, apa¢ik bir beyan, ddeta bir itiraf
ve bzlir dileme beklememelidir. Zira nasil taraflar yilksek hakimlere say-
g1ly olmak gerekirse, yiksek hakimlerin de, iggal etmekte bulunduklari
makama, mevkie saygali olacaklarini, olmalar: gerektipgini diisiinmek lEzam-
dir. .
Bu nedenle Tavzih istefi, pek ¢ok halde, reddedilecektir. Fakat bu
reddin "gerek¢e" sinde de 'kararimiz bu derece agik-segik iken..." veya
"... geligki sanilan hikimler su ve su hususa miiteallik olup ortada hig

‘bir geligki yok iken,..™ denllmek suretiyle, istenilen tavegih geregi ka-~

dar yapilmig olacak, fakat sekll ifadede, istek ¢ogu kez reddedllmls gi~

‘bi goziikecektir.

"... binnetice tavzih isteminin reddine,.." ibaresi gorillince, hiikmil
infaz edecek olan Idarecilerin " tavzih reddedilmistir; fakat miiphemlik
(veya geligki) giderilmemigtir; biz bu karara nasil infaz edelim ?" diye
infaz etmeme yolunda bahane aramamalarl?ve ilhassa, tavzih endirekt (veya

istemin kabulii h&linde direkt) yoldan yapilirken, ag¢iklik amaci ig¢in
ylksek mahkemenin kullanacagir beyanlari "Tavzik ile yeni hiikiim tesis edil-~
mistir; buna cevaz yoktur" diye yermek dogru degildir. Elbette tavzih
veya Qellskxnln gide 'EmeSL igin, belli bir ifade tarzana ihtiya¢ vardir.
Hatth yeni bir hhkum? femege bile ihtiyag olablllr- ayni clinlg ve kelime-
lerin tekrariyla tavzih veya ¢eligkinin giderilmesi miimkiin olabilir mi ?

Tatbikatta, tavzih istemi ilizerine Verllen kararlare,, gogu kez, '"-Tav-
zih istemi varken, karara yeni hilkim ilAve edilmis" seklinde elegstirilexr
yoneltildigine sdhit oldugum igin, Tavzih miiessesesinin gergek anlamani
ortaya koymak iizere bu agaklamaya ihtiyag gSrdiim.

C) Ugiinci bir yol, KARARIN DUZELTILMESI' air (98). Bu duzeltme istemi,
hangi taraftan gelirse gelein, HUKUK GEultndeki gibi bir defa vaki olabi-
lir; y8ni bir taraf, bir defa dizeltme isteminde bulundu mu, bir de karsz
taraf bulunamaz ve dizeltme istemi lizerine verilecek kararin da diizeltil-
mesi istenemez,

Diizeltme istemi, ildmin tebligi tarihinden itibaren 15 giln i¢inde ya-
p1labilir. Sebepler sunlardir:

a/ Kararin esasina etkisi olan iddia ve itirazlarain, kararda kargilan-
mamig olmasit;

b/ Bir ildmda, birbirine aykira hitkiimler bulunmasiy

¢/ ¥ararin usil ve kanuna aykirwy bulunmasy;

d4/ Temyiz davasi lzerine karar verilen hallerde, gdrevli daire veya
kurula ibraz olunan evrakta sahtelik veya sinia (=diizmelik, uydurma, hiy-
le) vuku bulmus olmasi.

Bu sebepler yakindan incelenirse, birinci sebebin, hiikmiin gerekgesine
taallik ettigi gdriiliir. Anayasa ve Danigtay kanunu, hukumlerln gerekgeli
olmasy gartini tasimaktadir. Gerekge ise "...oldugundan... buldugundan...”
demek defildiry; yukarda a/ fikrasinda gOrildigi gibi, 'esasa miessir iddi-
a ve itirazlarin gurutulmesl” dir; anvak bu takdirde bir karar, gerekqell
olur. Bunun killfetli bir is teskll ettigi muhakkaktlr, fakat ne cghre ki,
taraflaran Anayasal bir hakkidir ve herseyden 8nce, haksiz ¢ikan tarafin
haksizlifi yolunda ikna edilmesi, bizzat Anayasamizin da kendi Ustinde
bir ilke olarak kabul ettigi "Adalet' duygusuna saygi gerefidir.

Ikinei sebep, Tavzihtekinden daha aZir hiikiim ¢eligkileri iqin SngSril-

‘milgtilr. -

~ Uclincii sebep tzerinde durmak gerekir. Igari yargida butun ‘uslil hiikim-
leri kanunlarda yazili olmadigi gibi, bizzat Idare hukuku kurallara da



bildiziniz gibi tedvin sdilmig,kanunlara gegirilmisg degildir. O halde,
bu tashih sebebinde "kanuna sykarilak” halini genig yorumlamak ve Idare
hukukunun umumi kabul kazanmisg pelirgin ilkelerine ve Danigtayin miista~
kar kararlarina ve hattd emsal igtihatlarina aykirilak h8lini de bu se-
bep iginde miitalfe etmek 1ldzimdar. Aksi halde, Idare hukukunun en genel
ve.evrensel ilkelerine bile aykiri olan bir karar aleyhine, bu tiir-ilke-
lerin higbir kanunda madde metinlerine gegirilmemis olmalarindan dolayi,
dizeltme yoluna bagvurmak imk&ni kalmaz. _ ' )

Bu ‘anlayls, simdiye kader sik sik tekrar ettifimig gibi, Idare Huku-
kunda "kanuniyet" (=1égalité) kavraminin da gerektirdigi bir .anlayistir.
Zira, bizde "kanuniyet! kanun kuralina, kanun metnine uyumluluk demek
degildir; kanuniyet, kanun gegerligindekl yazili hukuk normunun Ustlinde-
ki ve altindaki yazili normlari ve yazlS5iz, fakat mahalli ve evrensel
kebule ulagmis hukuk ilkelerihi de kapsar.

Ancak; mesele "kararin diizeltilmesil -safhasina gelmis iken, bir muh~
kem kaziyenin diizeltilmesini isteyen tarafin, kargi tarafi da ikna etme-
si ve bunun igin de, kararin nusdl ve kanuna aykir:i' liginin ne oldugunu
ciddl ve bilimsel bir gekilde, ayrantilariyla ortaya koymasy garttin:

Ayrica, bunun bSyle olmasi, ngararin dlizeltilmesi' milessesesinin, bir
sl saptirilmasi' na (=détournement de procédure) ugramasini Snlemek
igin elzemdir. Zira, kararin diizeltilmesi miessesesi, Idari yargi st~
liinde, Danigtay kararlarina kargd meveut olmayan bir "temyiz milracaati'
hiline getirilememelidir. . :

Danistay kararlarina kargil, ikinci bir tetkik usil ve merciininite-
sisi temennisi bagka, kararin dlizeltilmesi mtilessesesini saptirarak bir
temyiz yolu hiline getirmek gene baskadir. O halde, bir karar diizeltme
talebi Mverilen kararin usil ve kanund aykariligi' beyanindan ibareb
ve micerret bir sekilde Sotenilemez. Zira, yuksek mahkeme, 521 sayili
kanunun 98 inci maddesinin son fikrasina gore !kararin diizeltilmesi di-
lekcesinde ileri siirilen sebqp;EELE_Eﬁgllglﬂv'

0 halde, sebep gostermek icabeder. Bu, Hukuk usuliinde, Yargitaya
yapilan bir temyiz miiracaatine bu bakimdan da benzemez. Zira temyiz di-
lekgesinde yer almasi gereken (mad.435) temyiz sebepleri bulunmasa.da
dilekge reddedilmeyip temyiz incelemesi yapilir (mad.435/son); glinki
Yargitay, taraflarin iddis ve mudafaalariyla bagli olmayip kanunun sa-
rih maddesine muhalif gordiigi diger sebeplerden. dolaya da, temyiz olu-
nan karari bozabilir (mad .439/2) . ) . .

Goriiyorsunuz ki, bu durumda, panigstayda, agik-segik sebepler teker’
teker gosterilmeden kararin dtizeltilmesini yuvarlak bir 14f ile "ustl
ve kanuna aykirililiktan dolay1" istemek, aslinda Yargitayin bir temyiz
tetkikatindaki re'sen bozma yetkisinin tipatip ayni bir yetkinin Danig-
tay tarafandan kullanilmasini talep etmektir ki, Danigtayin, yukarda
zikrettigim 98 inci maddenin son fikrasi hiikkmi karsisinda bunu yapabil-
mesi mimkiin olamaz. : :

Fakat, bir an i¢in yaptiginy digiinelim. Nasil bir durum hasal olur ?

Danistay, kararin diizeltilmesi dilekgesinde belli, agik bir. sebep
gosterilmeden kararl -diizeltmis olacaktir ki, bu “muhkem kaziyenin tama-
miyetine ve dokunulmazlifinal (pak.sfs52) aykiridir . Gok afir bir hu-
kuk inhlali teskil eder. -~ ... = 1 ° ' . -

fstelik, Dan1$tdj-dqva.daireleri ve dava daireleri kurulundan veri-
len kararlarin, verildikleri andan itibarern birer muhkem kaziye oldufu,
muhkem Kaziyenin bilitiin sonuglarinl hasil ettifi, 521 sayili kanuaun 95
inci maddesinde de yazalidir.

Binnetice, Danigtay usiliindeki "kgrarln:dﬁzgltilmesi” milessesesinin,
bir ‘usil saptirilmasi' yolundan, adll yargidaki "'temyiz miiracaati' ne
dsndiiriilmesini omlemek igin ve yukardaki diger pek Snemli olumsuz sonug-
lara engel olmak ilzere, karar;n.dﬁzeltilmesini isteyen ve bu istefini,
kararin Musil ve karuna ayklrlllgl” gartina -dayandiran dilekge sahibin-



usul ve kanuna aykairilifi" aglkca gostermesini istemek ve aksi halde,
yilkksek mahkemenin bagly OLEC&EI kanunda yazi1li bulunan bu sebepler gds-
terilmediginden dolayi ve re‘sen 1nueleme ve dizeltme yapilamayacagin-
dan, diizeltme talebini reddetmek l8zimdxr.
Diizeltme istemi kararl veren heyetge incelenip sonug¢landirilar.

D) MUHBAKEMENIN IAPESI, ddrdiineil bir kanun yolu olarak Ongdrilmiistir. (96).

521 sayali kanunun 96 nci maddesinde yer alan yargilamanin yenilen-
mesi sebepleri, Hukuk Usilii Muhakemeleri K.nun 445 inci maddesinde goste~
rilen sebeplerin, 4 tncli ve 6 nci sebepler harig¢, aynidar. 521 sayili ka-
nunun 97 nci maddesinin, iadeil muhakemede gz Snilne alinacak slire baki-
mingan atifta bulundugu Hukuk Ustlii Muhakemeleri K.nun hiknl ise, 447 nci
rmadde hikmidir,

§°5. DANISTAY KARARLARININ INFAZI

A) Anayasanin 132 nci maddesinin son fikrasy, tim yargi kararlari hak-
kinda, genel bir uygulama hitkkmi koyar. Buna gore "Yasam ve ylirlitme or-
ganlari ile Idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve
ldare, mahkeme kararlarini higbir suretle defistiremez ve bunlarin yeri-
ne getirilmesini geciktiremez'. ’

Angak bu hiikiimde sadece yargisal kararlarin, ara kararlari da dakil
olmak uzere, mutlaka uygulanacagini emretmekten Steye bir ilke daha var-
dir ki, o da, Yasama organina hitap etmekte ve bir yargi kararinin so-
nu¢lariny degistirmek, yerine getirilmesini Onlemek veya ertelemek igin,
yasama yolundan miidahalede bulunulamqyacagldvr. .

Bu mildahale, iki tirlil olabilirdit a/ gegmige dokunur - bir. norm koya-
rak, yokluk veya sakatlikla malul bir tasarrufa veya muameleye sihhat ver=-
mek veys haksiz bir fiili hzkuki bir mesnede oturtmak; b/ yargasal tasar-
rufun Hukuk diizenindeki etkilerini, yeni bir norm ile t&dil veya izale et~

- mek.

Her iki hdle de "Yasama yolundan gegerlilik saglama', "Yasama yolun-
dan sagliik verme" veya "Yasama yolundan diizeltme' denebilir. Fransaizlar
" Validation législative " (=tesrii saglik verme) demektedirler.

Anayasamiz bunu men ediyor. O halde, higbir kanun -Anayasaya aykiri
olmamak igin- konumuz itibariyle, bir idari tasarrufun ittihazi anindaki
sihhat sartlarini degistiremez ve gene, higbir kanun, bir yargi karari-
nin neticelerini bertaral edemez, erteletemez.

Ancak bu hilkmiin genel ve Bzel affa engel olmadigi, Anayasanin 64 in-
cii maddesinde, TBMM'nin agikga bu tir af yetkileriyle donatilmasindan an-
lagilir. ’ : ’

B) Danigtay K.nun 95 inci maddesi Danigtay'an, davalarin esasi hakkinda-
ki kararlarina miteallik olarak su hiikmii getirmektedir:

"Dava daireleri ile Dava Daireleri Kurulu kararlara kesin olup, muh-
kem kaziyenin biitin hukukil sonuglarini hasil eder. Bu kararlar aleyhine
ancak bu kanunda yazili kanun yollarina basvurulabilir,

Tdare, Turklye Cumhuriyeti Anayasaslnln 132 nci maddesi geregince,
Danigtay 1l2mlarinin icaplarina gore iglem veya eylem teslis etmeye mec~
burdur.,

. Denistay ildmlari 1uaplar1na gore eylem veya iglem tesis etmeyen Ida-
re aleyhlne, Danigtayda maddi veya manevi tazminat davasi agilabilir .

Demek ki, infaz ve icra keyfiyeti kesin hiikumlere baglanmlstlr._slmdi
infaz ve icra hallerini ve riayetsizlik vukuundaki neticeleri gﬁrelzm:

C) IPPAL HUKMUNUN HUKUXT SONUGLARI VB ICRASI: Iptal, bir idari ‘tasarru-
fun ~evvelce de sbyledigim gibi~ hukuken imhasidir. O halde, mikabline
s3mildir. Iptul edilen tasarruf ittihaz edilmemis olur; onun Hukuk dlize-
nine katti¥: norm ortadan kalkar, depistirdigi norm eski nhaling diner..




Danigtay kararlarinin pek ¢ogunda, su mealde bir ibare yer.allr?
9 Iptal ile bir bosluk hasil olur; Idare gerekli tasarrufuiltFlhaz ile
bu boslugu doldurmafa mecburdur ". Netekim, bu anlay}$‘95‘1n01 madde~
nin ifadesinde de kendisini sezdirmekte ve maddenin lk;nCl.f?kraslz
fdarenin, ilamlarain "gereklerine uyacagini' veya ?gereklerlgln yerine
‘gelmesini dnlemeyecefgini' yahut Vgereklerinin yérine gelmeslng galiga-
cagini’ herhangi bir tarzda ifade etmemekte, fakat daha ok, iptal Uze-
rine, Idarenin mutlaka bir eylem veya iglemde bulunmasaindan bahseylemek~
tedir. Ben bunu seziyorum. : - '

Halbuki bazi ayrimlar yapmak ve idarenin, bir iptal kararinin gere-
gini yerine getirmek ig¢in mutlaka ve muElaka birgeyler yapmasinin zorun-
lu bulunmayacagr halleri de gdstermek lazimdir.

a/ Bir kere, iptal hiilkmi ile iptal edilen tasarruf ortadan galkwéklgf
bir bogluk hasil olacafi yolundaki goris, her durqmda gegerll degildir.
Zira, Hukuk diizenine, .o diizenle geligen bir norm;katlldlg; z§man,_o.nqrr
mun ortadan kaldirilmasi, bir bosluk degil, bir uyumluluk sag%ar_ve”hu-
kuk diizenindeki rahatsizliji giderir. O halde bir "bogluk" dofmaz; faz~
lalzk" ortadan kalkar.

b/ Ancak gu var: sakat tasarruf,’iptal edilinceye,kgda; (yﬁrﬁ?tl@e51 de
durdurulmamigsa) ona dayanilarak, bagka tasarruflar ittihaz ed¥lwls ve
bunlarin hukuki ve £ili neticeleri alinmig veya alinmakta olabilir. Bu
durumda, sonraki tasarruflar, hukukl sebeplerin@gn (=hukuki dayarnakla-

a oksun kalacaklardar. ’
rlndKZ;dZten, sakat bir tasarrufa bind edilen t%sarruflara, bu sak%?llk
bulagsir. Sakat Bir yonetmelige dayanan bir ferdl tasarrgfun sihhatinden
elbet =5z edilemez. Ancak bu ferdl tasarruflar, mesnetsiz kalirlar ve
kendiliklerinden ve yok olmazlar. Idare, bagkaca sakatllgl olmayan bu )
ferdi tasarruflara birer dayanak bulmak veya bunlari ger} almak mecburi-
yetindedir. Pek goOk kigilerin yararlandigi ve hig kimfenln gusuru bulun=-
mayan bir durumda, b8yle tasarruflaris geri almanln.doguyacagl huzursuz- .
luk karsgisinda, Idarenin, dayanak olan tasarrufunllptgllyle meydana gel-
mis boglufu doldurmasi elbet zoruniudur. '

¢/ Gene, iptal edilen tasarruf, idarl bir takgir ye?kiéine dayanilarak
ittihaz: edilmis —yéni ittihaz edilip edilmemesinde, Idgre s?r?est_bulun~
mug ise—~~ ittihaz etmeyebilecek oldugu bir tasarrufun lptal}_uzerlne,
fdarenin mutlaka bir ikinci tasarruf ittihazi gerekmeyecektir.

4/ Idare, bir kimseye bir kiilfet yilklemig ve bunu yiiklemekte yetkisi?
oldugn goriilerek tasarruf iptal edilmigse, Idarec? yapilacak gey, neti-
ceye saygl gosteren hareketsiz bir duruma gegmektir,

e/ Idare bir kemulastirma kerariy vermig, fakat karar.iptal edilmekle
kamulastirmadan alikonulmusg ise, mutlaka bagka birseglldev?ekra? ka-
mulastirmaya girismesi mecburi degildir. Meydana ge?lrecegl tesisten
tamamen vazgegebilir; erteleyebilir; baska bir gayrimenkul hakkinda ka-
mulagtirma karari ittihaz edebilir.

Ancak, birgok hallerde de, iptal hilkmiinin gereg%ni.yerine ge?irgbll—
mek i¢in, Idarenin iptal hilkmiine uygun tasarruflar ittihaz etmesi lg—
zam gelecektir. Ornegin haksiz yere terfi ettiril@eyeq memurun te;fl et~
tirilmeyecefi yolundaki karar iptal edilince, bu-iptal karaylnln }nf%Zl,
ancak memurun terfii hakkinda Idarenin bir tasarruf ittihaziyle Tumkun
olabilir. Danistayin yukariya mealen gegirdifim igtihadinin da zaten ama-
c1 bu gibi bir hAli gostermektir. Fakat yanlis anlamalar oluyor.

Anayasal ve yasal gersk odur ki,.Idare, mahkemeden hak.a}an bir da-~
vacinin, bu hakkinin hukukil ve £ill sonug¢larini elde etmesini saglama-
ga (aktif olarak), yahut bu hakkin sonuglarinin davaci ta{aflnda§ elde
edilmesine engel olmugsa, engel olmakta devamdan vazgegmege tpasif kal-
maga) mecburdur. o )
Amag, yargi kKararini, etXisiz, yararsiz kilmamaktar. Yikim buradadir.
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D) Iptal hilkmiiniin infaz ve icrasi, davada hasim olan mercie dilser.

Eger iptal edilen karar bir Kurul karari ise ve _husumet ilkeleri uya-
rinca kurul bagkanlifi veya kanunlarin o kurulun. kararlarini icra ile .
gorevli kildig:r bir ayri merci hasim mevkiinde gOsterilmis ise ne ola-
cak ? Bu takdirde Kurulun, infaz ve icra igin gereken karari almasz
gene Anayasal ve yasal bir mecburiyettir. Ancak kurul, herhangi bir se-
bep veya bahane ile, iptal kararina gtre ittihaz eylemek mecburiyetinde
bulundufu tasarrufu ittihaz eylemiyor ise (sorumluluk hiikiimleri bir ta-
rafa) Kurul kararini icra ile miikkellef olan ve husumet mevkiinde gbste-
rilmig bulunan icrdci,makamin, Danigstay kararinin da icra ve infazi
igin gereken her tiirli islemi re'‘sen yapabilecr i’ munakkaktir. Bu du-
rumda, icraci makemin, Kurul kararinin sadece yiritilmesine yetkili
oldugu, fakat bir Danigtay kararinin geregini yerine getirmek igin Ku-
rulea alinmasi icabeden karari ittihaza yetkili bulunmadigl, zira Gzel
bir kanunun o karari ittihaz yetkisini kurula vermis bulundugu one si-
riilemez. Clinki, hichir kurulun, higbir merciin, kanunun kendisine ver-
digi devlet yetkisini -bir takdir s3z konusu degilken~ dilerse kullan-~
mak, dilerse kullanmamakta gene yetkiyi haiz bulundugu one siiriilemez.
BSyle devlet yetkisi yoktur. Ustelik Anayasanin 132 nci ve Danistay
kanununun 95 inci maddeleri muvacehesinde, hicbir idaril merciin, bir
Anayasa hilkminii veya bir kanua hilkmini ih181 hususunda yetkisi buluna-
maz, Gene ayni anayasal ve yasal emirler kargisinda, bir Danigtay ka-
rari hilkimsiiz kalinamayacak oldupuna gére, Kurulun, iptal edilen karari-
n1 uygulamakla yikimlid icraci makam, Kurul Danagtay kararina uymadigyl
ve bu husus sibit olduju takdirde, icra ettigi idar3 tasarrufu iptal
eyleyen yargi tasarrufunu da aynl gekilde icraya mecburdur. Bu da, an-
cak gereken karara ittihaz ile kabil oldugundan, bunu ittihaz edebilir.

E) Iptal hilkminin icrasi icin bagka tasarruflar geri alinabilir., Bu
hdle Ornek, haksiz olarak statuden gikaralan bir memurun, bir iptal
hikkmi idzerine mutlaka ve ancak eski gSrevine iadesi gerekecekse, fa-
kat orada bir bagkasi atanmis bulunuyorsa, o tasarrufun, geri alanabi-
lecegidir. Bu geri almaya iki ayri sebep gosterilebilir: a/ Kadronun
sakat bir tasarrufls bosaltildigi iptal hikmi ile s&bit olmigtur. O
halde, sahih ve muteber bir surette bosaltilmamis olan kadroya yapil=~
mig atama sakattir. b/ Bir yargy karara, idarl zaruretlerle hikiimsiiz
kailinamaz; yargi kararinin infaz ve icraswy ancak, yapilmis atamanan
geri alinmasiyla mimkiin olabilecekse, bdyle bir geri alma karari, bir
muhkem kaziyenin icra ve infaza sebebine dayanacagindan, sahih ve mu-
teber surette ittihaz edilmis olacaktar.

¥) Infazdan kaginan Idarenin sorumlulugu: 521 sayili karnunun 95 inci
maddesi uyarinca, Danigtayda ldare aleyhine hem tagminat davasi agila~
bilir, hem de hareketsizlik suretiyle infaz zimnen, yahut sarih bir
kararla reddedilmigse, ikinci bir iptal davasi, bu karar aleyhine ika-
me edilir. Danigtay, idarecilerin de kusurunu gdrdiigi takdirde, Ida-
renin mahkim edilmig oldugu tazminat yiziinden sorumlu Idarecilere rii-
cliu geregini de birkag kararinda belirtmistir ().

G) Infazdan kaginan Idarecinin §ahsi hukukl sorumlulugu: Danigtay k.nun
95 inci maddesi, ldarecinin sahsl kusurunu ortadan kaldirici nitelikte
degildir. Sahsl kusuru (¥k.sf.123) bulunan Idareci, adliye mahkemesinde
sorumlu tutulabilir ve tazminata mahkiim edilir (Yargitayin yenl ig¢tihat-~
lary vardir).

H) Idarecinin cezal sorumlulugu: Danistay kararini infaz etmemede dire-
nen idareci, Tirk Ceza kanununun 230 uncu maddesi uyarainca Vazifeyi ihmal
sugundan dolayi 3 aydan 3 seneye kadar hapse, muvakkaten veya milebbeden
memuriyetten mahrumiyete, ayrica ilgilinin ugradify zarar: tazwine mah~
kiim olabilir.
(%) ~ 8 inci Daire. K:1964/782k. 10/XI1/196%, Kararlar Derg.93-9%.Sf.354,
- "L K:1963/1192. 12/2/1963. S.Akural-G.Ziylan:Danistay
Sekizinei Daire Rararlari, (1960-1963) sf, 178. .




CNER ST
I) Tam yargi kararlari ise, Danlstay k.nun’ 95 inci maddesinin 3 linclu
fakrasa hilkimlerine gore, umumi hilkimler, yani foré ve Iflds kanunu
hitkiimleri uyarinca yerine getirilir.
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(Parantezlerdeki rakamlar sayfé numaralarinl gésterir)

GIRLIS

Kamu hukuku ~ Uzel hukuk hakkainda (1). - Kamu yarara (1). ~-Devletin
yarvarliligs (2). - Otorite (2). ~ Feodal devlette otorite (3). - Mo-~
dern devlet hakkainda (3). - Millet kavrami (4). - Bahis sonuglari (4).

~-Ozellikle Kamu hukuku ag¢isindan-
HUKUK TEXNIGI

Hukuk teknigi kavrami (5). - Kamu hukuku - Uzel hukuk ayrimimin ger-
cekligi (5). -
§ 1. HUKUK DUZENI

- Sosyal dayanigmalar (6). - Benzerlik dayanigmasi (6).- Isbslimii da-

yanismasi (7). ~ Diizen zorunlugu (7). = Hukuk kurallari (8). - Norm
kavramy (8). - Kural kavrami (8).~ Mieyyedeler (9). - Kuralgaki hukuk
emrinin nitelikleri (9). - Ozel norm (10). -~ Saf Hukuk Teorisi (=Nor~
mativizm) (11). -~ Temel norm kavrami (11),

§ 2. HUKUKUN KAYNAGT _
- Kaynak kavrami (12). - Kaynak sinaiflamas: (12). - Hukuk teorilerinin
bollugu (13). - Hukuk devletini saglama gabalara (13). = Fikri Oneri-
ler (14); - Tabil Hukuk (14). - Sosyal sbzlesme teorisi (14). - Devlet-
¢i pozitivizm (15).~ Tarihgi Mektep (lE).i— Kodifikasyonun roli (16).
~ Duguit'nin gabasi (16). - Hans Kelsen (17).

€ 3. NORM VE IRADE

- Norm ile irade iliskisi (17). - Hukukl iktidar (=pouvoir de droit)
(18). - Sibjektif hak ve devlet yetkisi (18).

§ 4. HUKUKS TASARRUF . . :

- Dayanak normu (19). - Yetkili kigi (20). ~ Hukuki ittisal ve kaynakla-

ri (20). - Irade fesadr (21). -~ Iradenin izhara geregi (21).
€ %, NORMLARIN OLUSMASI '

~ Normlarda iyerarsi (21). = Temel norm (22). - Anayasanin Ustiinliigi (22).

- Anayasanin-kabul ettigi‘AnayaSééﬁ3tu normlar (23): - Tgrkiye Cumhuri-
yetinin nitelikleri (23). - Anayasa Baslanglélndaki ilkeler (25);,—v A
Anayasa narmlar:i arasinda gegerlik farky (24). - Kanunlsr (25).,—>Kénun
Hikmiinde “kararnameler (25j. - Siibjektif haklarin dayanaklar: (é6j. -

Hek ve Uzgiirlilk kavramlarz (26). - Tizilkler (27). - Yonetmelikler (27).
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{29)s - Endyakin nerm (30). - Uygulamada soyutw
lugun ve somutlupgun etkisi (31). ~ Norm iyerargisinde organik daya- . _
neklar (31). - Ayni organik kaynagan degisik geg¢erlikte normlarx (32).
- Organik Ustinliikler (32 mikkerrer). - Yargisal normlarain Ustinliigh
(32 milkerrer).

£ 6, MUESSESELER VE KATEGORILER (32 milkerrer).

8 7. BUKUKI TASARRUF SINIFLAMALARL

Ozel tasarvuflar ve devlet tasarruflara (34). ~ Maddl ayrim (35), ~

Kural-tasarruflar (35). - Genel, objektif, ki@ilik~d1$1 hukuki durum-
lar (=statiler) (35). - fart-tasarruflar (36). - Siubjektif tasarruf-
lar (36). - Statilerden Sraek (37). - Organik tasnif (38). = Sekii -
tasnif (383,

1 ve Tgul sorunw (38). - Kollektif tasarruflar (39).:
« Birlesme tasarruflar (39). - Akitler (39).
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IDARE KAVRAMI
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- Yanlig *erciime (40}, ~ Tktidarlar ayrams (40}, - Montesquieu'nin an~

iayigi (40), - Teorinin amacz (41). . Kesin uygulama imkdnsizlaga (42).
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~Geped (U2). - Tssama organs (43), - Yargs organz (43}, - Mahkeme Kavra-
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iu {&4Y, o Igare (h5). - Bakanlarin [daredeki yexi (45), « Ekonomik
kemu hizmetleri {45). - Yapisal Idare kevrama (46). '

5 3. GUREVSEL_IDARE : v

~ HyukuktS funksiyoniarsin hukuki tasarruflarla olsn ildgkisi (46). -

A} Fasama fonksiyonu (47}, - Yasama kavram: (47}, - TBMM'nin yasema

faaliyeti (47). - "Kanun" ve "genel norm® iligkisi (47}, - Kaninua
thrirs (48}, - Xepun isml tasimayan genel normlar (48). - "Yasama' ve
“kanun vapma® (88), - Yasamanin tamamlaysciss niteliginde faaliyetles
(48Y, . Vasemsy:. qestekleyici faaliyetler (48). - Yasama organwnin :da-

2% tagarruflari {48}, - B) Yargi fonksiyonu (49}, ~ Hukukun "son sb-

Y (49}, - Yarg: Tenksiyonu ve toplum (49). - Yargiglik statiisil ve
yarguoin aitelikleri (507, - Yargisa). tasarrufun unsurlar: (50). -
iniEl iddiasn ve Gozlem (50). - Hikiim ve "Muhkem kaziye” (51). - Xesiu
hilkmiin dokupulmagzlags (52). « C) Idarl fonksiyon (52j. - “Kanuniers
dygulema¥ nin sniami (53). - UTliriitme® ve idari tasarruflar (53).

- Sravsel Jdarefnin kapsamy (5%), ~ Nizasiz yargs (5%). « D) Kesim

Sonugiara (5%). "L Orgénlarin tedahiilil (54). - Fonksiyonlarin tedehii-
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14 (55)..~ E) Anayasamizda Gorev ve Yetki kavramlari; Idarenin yasan-

- tamizdaki_yeri (55). ~ Yiirlitme (=fdare) fonksiyonunun Snemi (56). -
1961 Anayasasinin aldifa tedbir (56), - Organ olarak Idare’nin miite-
sebbis clusu (57).

BOLUM IIX

IDARE HUKUKU

§ 1. IDARE HUKUKU, KAMU HUKUKUNUN BIR KOLUDUR

- Idare hukukunun tarifi ve kapsami (58). - Idare hukuku ve Anayasa hu-
kuku (59). - Idare hukuku ve "Kamu YSnetimi® bilimi (59).
§ 2. IDARE HUKUKUNUN DOGUSU VE GELigMESI

- Hukukun kaynajinin Mi11Z Iradeye baglanmasi (60). ~ Devlet ve Hazine

kavramlari (61). - Devlet tiizel kisiliginin dogusu (61), - ldarenin yapa.
ve fonksiyon olarak inkisafi (61l). - Tek bir hukukun iKiye ayriligi {62).
~ Kamu kudreti ( 62). - Idare, devlet yetkisinin siijesi (62) .- Idare
hukukunun bagimsizligi (62). . fdare hukukunun orijinalligi (63). -

Idare hukuku ile Ozel hukukun iligkileri (63). - Rukukta millilik ve
mukayeseli hukuk (63). - Tanzimat ve Surad-yi Devlet (64). - Bizde Idare
hukukunun dogusu (65). - Cumhuriyet Danistaysr (65). - Idare hukukunun
gelisme‘kOsullarl (66).

§ 3. IDARE HUKUKUNUN NITELIKLERI VE KAYNAKLARI

- fdare hukukunun muhtariyeti (66). - Idare hukukunun kodifikasyonu (66).
~ Idare hukukunda yargisal igtihatlafln’yeri (68). -~ Yargisal ig¢tihat-
larin bu hukuktaki gegerlik derecesi (68): - Idare hukukunda Orf ve &det
(69). '

§ 4. IDARENIN KANUNILIGI VE DUZENLEME GOREVI

- Idarenin "bitinligi" (69). - Idarenin kanuniligi (70). - Idarenin dii-

zenleme yetkisi (71).
BULUM. IV
ipar? TESKILAT

8 1. IDARE SIiSTEMLERL
Genel (72). = A) Merkezden yonetim (72). - Sistemin gzellikleri (72) .

- lyerarsi ve &mirlik (72). - Merkeziyetin faydalari (73). - Siyasi.ve

Idarl otorite birligi-(73). - Hizmetin ifasanda yekmasaklik (74). -
Adem~i tahsis prensibi (74). - PlAnly Kaikanma (74). - Merkeziyetin sa-

kincalar: (74). - B) Yetki Genisligi (75). - Mahiyeti (75). - Fayda ve



mahzurlar: (76). - C) Yerinden Yonctim (76). - Kavram (77). - Termi-
noldii (77). -~ 1/Mahalll adem-i merkeziyet ~(77). - MahallT-Merkezl

hizmet. ayirimi (77). - Mahalll adem~1i merkeziyetin esaslabi (78). =
Idari ve siyasi adem-i merkeziyet (78). - Mahalll adem-i mérkéziyeétin
faydalari (79), - Mahzurlari (80). - 2/ Hizmet adem~i' merkeziyeti {81)%
§ 2, KAMU TUZEL KISILIGI

- Genel (82)., - Kistaslari (83). -

§ 3. IDART DENETIM

- Denetim zorunlulugu (85). = hanunlyet ve Yerlndellk denetimleri (85).

- 1/ 1dari Vesayet (86). - Medeni vesayetle mukayesesi (86). - Onamaya

bagly olan ve olmayan kararlar (87) ~ Vesayet makamlarmnln yetkllerl :
(87). - Onama kararinin sonucu (87). - Onamanin mahiyeti (87). ~ Ye~

rinden yonetlm idarelerinin 1t1razlar1 (88). - Istl’taf (88) - Iye—_

rargik bagvurma (88). - Yargay yolu (88) - 2/ Tkili Gorev usulu (88), .
3/ Stbvansiyon usulii (89). - ’ i :

§ 4. MERKEZD IDARE TESKILATI

A) Merkez m8$kllatl (90) .- l/ Cumhurbagkanl;g_ §90) - Kanunlarln ya-

vlnlanmaSl (90). - Diger 1dar1 gorevlurl (90). - Sorumlu olmamasl (90) .

- Karar tlplerl (90) .- Hukumetln belirlenmesi (91). ~ Yurutme ye aktif
katilmasy (92). - Cumhurbagkanligl Dairesi (92). = 4 Ba§bakan11 (92).
Bagbakanln ve bakanlarln atanmalari (92). - Cekllmls hukumetler Ve )
"gunluk isler! kavrami (92). - Given oylamalarz (92). - Ba$bakan1n g~
revlieri (93). - Bu§bakar1n idari am1r11g1 (93). - Bagbakanlik tegklla—
t1 (9%). - 3/ Bakanlaklar (94). - Hizmet bakanllkLarl ve. Devlet bakan- -
llklarl (o). - Bakanllklarln kurulu$lar1 (94)‘ - BakanllklarlnHWenel -
yapisi (95). - Bakanlarin gorev ve yetkllerl (95) - Sorumluluklarl (96)
B) Tagra Tegkllatl (96).‘- / 11 fdaresi (96). - Illerla kurulusunda ta—
yln edici unsurlar (96). - 1ilin kurulmasi (97) - vali (97). - 11 Idare
Sube baskanlari (98). - I1 Idare Kurulu (98) - 2/ Ilge Idares (99)
QZ;Bucak Idﬁresl (90) o i

i+

§ 5. YERINDEN YOUNSTIM IDARELERI

A) 11 Uzel Igaresi (100). - B) Belediye Idaresi (101l). - Belediye Mec
lisi (102). - Belediye BEncilimeni (102). - Belediye Bagkan: (103).~ Bele-

diyenin vazifeleri (203). ~ Belediye Zabatas:i (103). - C) Koy Idaresi
(104), - Koy dernefi (104). - Ihtiyar Heyeti (105). ~ Muhtar (105). ~ -
K8y gorevlileri (105), - C l L
_ ROLUM v S
--MEMUR HUKUKU"

§ 1. GENEL: (106).  » o ° . N



§ 2. GELISIM VE TARIHSEL COZUMLER
- Kamu gdrevinin gelismesi (107). - Ozel hukuk hizmet akti (107).-

Igari Hizmet S8zlegmesi (108). ~ Kanuni (=statiiter) durum teorisi (109)..

§ 3. KANUNLAR VE PERSONEL REFORMU (110).

8§ 4. MEMURIYET STATUSU
A) Kamu gdrvevlileri iginde Memurlar (113), - Diger gbrevliler (114).

B) Memur sinaflary (11%4), - ©C) Memurluga giris (115). - Kadro ve
atama (116). - Kadronun anlami (116). - Atamada gruplar (116). - Atama

tasarrufunun mehiyeti (116). - D) Kariyer (116). - E) Memurlarin ddev-
leri, sorumluluklari, yasaklar (118). - F) Amire itaat ve Kanunsuz
Emir (118). - Ig¢-8mirlik (118). - Mémurun, kanunsuz emre karsi korun-
mas1 (119). - Askerl hizmet ve Kolluk hizmetleri (119). - Sug olan ve

olmayan emirler (120). - Kanunsuzlukta norm'lar sirasi (120). - Anaya-

sanin genel baglayiciligyi (121)., - Memurun "igtihadi" hareketi (122).
- Yanlas takdir ve cezasi (122)., - G) Memurun kisisel sorumlulugu (123).

DMK.nun 13 {lnci maddesinin anlami (123). -~ Idareye "kabil-i atif ve

.izafe" olmayan haller (123). ~ DMK'daki_ egilim (124). - Ilkeler (124).

H) Galisma sartlari (124). - Is saatleri ve giinleri {12%). - Tatiller
(124). ~ Gesitli izinler (124). .- I) Memurlarin haklari (125)a -

K) Statiiniin mall hilkiimleri (125). - Gosterge tablosu (125). - Katsayi
(126). - L) Disiplin hiikiimleri (126). ~ Ceza tiirleri (126), - Disiplin ,
Kurullari (126). - Usll (127). ~ Itirazlar (127), - Cezanin silinmesi
(127). - M) Higzmetten ve Statii'den gikma (127). - Hizmetten ayrilis
halleri (127). - Statii'den ¢ikis halleri (129). - N) Emeklilik (130).
~ Sosyal Giivenlik kavrami (130). - Emeklilik zorunlugu (130), -~ Emek-
1ilik statiisii (130). - Yag haddi (131). - Malfilliik halleri (131). -
Re'sen emekli etme (131). - Istek iizerine emeklilik (132). - Dul ve
yetimler (132), -

§ 5. MEMURLARIN YARGILANMALARI (133).

(Birinci kismin sonu)






fTxineci Kisazin

IDART YARGTI

BOLUM-I

HUKUK DEVLETI

§ 1. KAVRAM

- Devletin Hukuka riayeti (135). - Denetten dnce Hukukta aranan sart-

“lar (136). - Demokratik Hukuk (136). - Denet zorunlugu (137). < Birey-

sel organlarin denetimi (137).
§ 2. YARGISAL DENETIMDE ILKELER

L

‘- Yargi'nin denetlenmesi (138). - Yargi iginde alinan tedbifler_(l}S).

- Yasama'nin denetimi (138). - Idare'nin denetimi (138). - 12 Segim
Yargasi (139). - 2/ Sayistay (1%0). - 3/ Yiiksek Hakimler Kurulu (140),
4/ Asker3 Yiiksek ldare Mahkemesi (141). - 5/ Uyusmazlik Mahkemesi (142).

~ Denetim yayginligi ve derinligi (143)., - Denetimi kaldiran kanunlar
ve Anayasanin 114 linci maddesi (143). - Hilkimet tasarruflara (144). -
Re'sen Tahkik usfili (145). - Idari Yargy teknigi (146). ~

BOLOM IT

ipARI YARGININ GELIgMESI

§ 1. FRANSADA

- Bu tarihge'nin geregi (147). - Fransaz Danlgtaylnln Fransa digainda
etkileri (147). - 1789 bncesi (148). - 1789 sonras: (148), - Igarl
yargi mercii yoklugu (l49), ~ Tsti'taf (149), - Iyerarsik bagvurma(149),
- "Ya}glg—Bakan” (=Ministre-Juge) usilii (149)., ~ VIII inci sene Refor-
mu (149), - Iz KOnséyleri (149): - Devlet Konseyi (149). - Tufuk—Adalet
(150). ~ Murahhas Adalet (150). - Bugiinki Fransiz Dan1§tay1'(150). -
Uyeler ve meslege giris (151). -~ ilk'deréce'mahkeﬁeleri (151). - l
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§ 2. MEMLEKETIMIZDE DANISTAY

- Osmanli $lrd-y1 Devlet'i (152). - Neden ihtiyac duyuldu ? §153). -

-~ 1876 Anayasasinin 85 inci-maddesi (153). ~ 8§Grd-y1 Devliet'in idaril
yargi yetkisi var miydi ? (153). - Idare Hukuku ile Idari Yarginin
iligkisi (1S4). - ldari Yarginin anlami (154), - Not: 21 yaginda Surd-
'yl Devlet iiyesi (155). - Osmanly Danistayinin sonu (156). - Cumhuriyet
Danistayinin kurulugu (156), - Idari Yargi ve Idare hukukunun baglen-
. giex (156). = I1k Danistayin yapasa (157). - Sonraki yapr degigiklik-
1teri (157).

§ 3. IDARENIN DENETIMINDE BAGKA SISTEMLER (158).

BOLUM III
DANISTAY

§ 1. 1924 ve 1961 ANAYASALARINDA DANIGTAY (159).

~ Her iki Anayasada egemenligi kullanma esaslarinda farklilak (160).

~ fdaril Yargi - Faal fdare ayrami (161).

§ », DANIGTAYIN YAPIST o

A) Anayasa tagarzlarinda Danagtay (162). - Anayasamizdaki Danigtay(164).
-~ B) Danaistayin yapisi (164). - 1L/ Personel J’a) Yilksek hakimler (164)

- yiiksek hakim sifaty (164). - Segllmelerl (165) - Aranan nltellkler

‘(165). - Uyellge segilme (166). - Bagkanlarin ve Bas Kanunsozcusunun
segilmeleri (166). - Uyelerin dairelere ayrilmalari {165), - b} Yargiya

yardimcl personel (166). - ¢) Idari memurlar (167).- 2/ Merciler ve

Kurullar (167). - a) Birinci baskan (167). - b) Genel Katip (167). -
¢) Daire baskanlari (167). - d) Bag Kanunsdzciisi (167). - e) Birinci

grup kurullar (167).. - aa/ Daireler (167). - bb/ Idari Daireler Kuru-
1y (167). - cc/ Dava Daireleri Kurulu (168). -~ dd/ Genel Kurul (168).

- ee/ Lgtihatlar:i Birlestirme Kurulu (168), - f)rikinci grup kurullar.
(168). ~ aa/ Baskanlar Kurulu (168). - bb/ Yiiksek Disiplin Kurulu (168).
~ ¢c/ Y6netim ve Disiplin Kurulu (168).

§ 3. DANTGTAVIN NITELIGL ' .

- fdari mahkeie tirleri (168). - Danlstayln szel durumu (168).. - Idarl

ve istisari gorevlerl de bulunmasinin yarattizi zorluklar (169). -

Danistayin: kendi 1dar1 kararina iptali (169). - Danigtayin kendi kendi-
sini nitelendirmési (170).

g 4. -1DART BOLUMDE GUREVLER VE UsfL -

- &) Daireler (171). - B)‘;dari Daireler Kurulu (172). - C) Genel Ku-
rul (172).‘4‘D)'idari islerde usil (172). - Re'sen tahkik (172). =
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- Miital@alarin degeri ve baglayiciliga (172).
§ 5. YARGI BOLUMUNDE GOREVLER

- A) Dava dairelerinin gorevleri (174). - B) Dava Daireleri Kurulu (174).
C) Ictihatlari Birlestirme Kurulu (175). - Hukuk birliginin onemi (176).
3 ~ Igtihadi Birlegtirme kararlarinin mahiyeti (176), - Btkileri (176). -

i¢ctihady birlestirme sartlari (176). - Usul (176). - Kararlarin baglayi-
ciliginda baglangig (177). - Bu tiir kararlara uymalarl gerekli olanlar
(177)« - Afar hizmet kusuru (177).

BOLUM IV

ADLE~IDART YARGI GOREV ALANLARI
ve UYUSMAZLIK

§ 1, GUREV KAVRAMI VE SORUNLAR

- Yargi diizeni (=Ordre juridictionnel) kavrami (178)., -~ Yargi diizenleri

goklugunun sakincalari (179). ~ -
§ 2. GUREVIN YASAL SINIRLARI (179). - "Idarilik" vasfinin tesbiti (180). <+
§ 3, UYUSMAZLIK MAHKEMESI L)

- Gérev sorununun ¢Sziiminde Sneriler (180). - Fransiz Uyusmazlik Mabke-
mesi (182), - Bizdeki kurulus ve kompozisyon (182). - Mahkemenin girev
alani (183). - A) Gbérev uyusmazliklara (184). - Olumlu uyusmazlak (184).
- Olumsuz Uyusmazlik (185). - 3533 sayili Kanun (185). - B) Hikiim uyug-
mazligs {186). - Rosay olayx (186). - Iris (Houllebreque) olayi (186).

~ Hikiim uyuswazliginin sartlarz (187).

§ 4, GOREV AYRIMININ ILXELERI

- 1/ Kanunla belirtilen gérevler: a) Ahval-i gahsiye kayitlara (187).

- b) Tapu sicilli ve miilkiyet ihtilaflara (188). - 2/ ldarenin Bzel hu-

kuk iligkileri (189). - HAkimiyet-Temsiyet tasarruflari ayrimy (189). -
- Idare hem Kamu hukukunda, hem Ozel hukukta ayni gekilde yetkili de-
gilair (189), - Idare ancak Kamu hukukunda bir siijedir (191). - Yargzs
igtihatlarindaki "Kamu kanunu'' ve "Kamu kudreti” deyimlerinin anlamla-
ra (191). - Uygulanacak hukuk ile yargi gdrevinin iligkisi (191). -
0zel hukuk yetkisi de ancak "idarl" bir kararla kullanilabilir (192).

- 3/ ldaril sSzlesmeler (192). - Imtiyaz stzlesmeleri (193). - Bu agrk-

lamanin Szeti (193).




BOLUM V

iDAR? TASARRUFUN UNSURLARI

ve ~HUKUkY REJIMI

§ 1. IDART TASARRUF KAVRAMI (194).

§ 2. IDART TASARRUFUN UNSURLART

A) Sebep unsuru (195). - Hukukl ve maddl sebep (195). - fdari tasarruf-
ta gerekge (196)., - "Gerekce'" nin anlami (197). - B) Konu (197)., - Se-
bep ve Konu misalleri (197), -~ C) Maksat (198). - Genel ve Ozel maksat

(199). - Kigisel, siibjektif maksat (199). - Devlet memurlari kanununun
13 inci maddesindeki maksat (199). - Sebep unsurunun objektiflegtirilme~
si ve 83ik'in terkedilisi (200). - Maksat unsurunda tahlillerin gbzden
dilslisti (200).~ D) Sekil (201). - Bigim ve usil (=procédure) (201). -
Bigim (=forme) tiirleri (201). - Islem, tasarruf, muamele (202). - Ustl
(202). - Basit ve karma tasarruflar (202). - Usilli tasarruflar (=0pé-
rations a procédure) (203). - Ayralabilir (=kabil-i tefrik) tasarruf
(203}, - Asli ve tal% usil ve sekil sartlafl (203). -~ E) Yetki (204).

- Kavram (204), - 1/ Konuda (=ratione materia) yetki.(20%). - Hekénda
(=ratione loci) yetki (204), - Zamanda (=ratione temporis) yetki (204).
- a/ Yetki kullanmada gdrev basinda bulunma sarti (204). - Kurullarda
yetki kullanma, karar alma (205), - b/ Yetki kullanmada zaman tahdidi
(206). - F) YETKI DEVRI (206). - Imza yetkisi devri (207). - Karar yet-
kisi devri (207). - Cari isler (=affaires courantes) (207). - G) YETKI
UNSURUNDA SAKATLIKLAR (207). - 1/ Yetki gasbi (208). - 2/ Yetki agimz
(208). - 3/ Yetki saptarmasi (208). ~ 4/ Fonksiyon gasba (208). = Bu
sakatliklari gideren haller (208). -

§ 3. KONVERSiYoN (209). .

§ 4. IDARENIN TAKDIR YETKISI (210).

- Agik-segik sebepler ve belirsiz kavramlar (211). - Gerekge zorunluiu

(213). - Belirsiz kavramlarin belirlenmesi (213). -
§ 5. IDART TASABRUFLARIN TEKEMMULYU, UYGULANMASI, YORUMU, GERI ALINMASI.

- A) Tekemmiil sorunu (214). - Tekemmil ve ildn (215). - B) Uygulama (215).

- Tasarrufun hukuki ve maddl sonuglari (215). - Zorlama tatbiki (215).
- "Onceden uygulama" (=exécution préalable) yetkisi (215). - Ozel hukuk
durumlarinda adliyeye basvurma (216). -~ C) Yorum (216). - Bazi ayramlar
(216)., - Yorum davasi (216)., - Devletlerarasi anlagmalar tatbikatinda
yorum (216). - D) Kaldirma ve Geri alma (217). - Kaldirma'nin anlami ve
hitkiimleri (217). -~ Geri almada sartlar (217). ~ Fransadaki siire (217).°

- Danistayin "istikrar! kriteri (218). - Yargitayin igtihada (219).
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§ 6, IDARY TASARRUFTA YOKLUK (219)
- Kesin yokluk halleri (220). - Iptal davasi zorunlugu (220).

BOLUM VI
ipAR? DAVALAR

5 1. KAVRAM

- Dava kavrami (221). -~ Yérglsal ve tworik goriisler (221).
§ 2. IPTAL DAVAST
A) Bzelligi ve onemi (223). - Hak ve Menfaat kavramlari (224). - Bir

stibjektif hakkin mubhtevasi olarak ve olmayarak 'menfaat’ (224). - Tam

yargi davasinin mahiyeti (224). - Sonug: Tesbit ve Eda davalari mahi-

yeti (224), - B) Iptidaen kabul sartlara (224). - 1/ Bsas sartiar (225).
- a) Un-karar (225). - Idarenin susmasi ve hareketsizlifi hAli (225).
Anayasaya ve Danigtay kanununa gdre bagvurma haklari (225). -~ Her iki
hiikmiin kiyaslanmasy (226), -.Yabancilarain durumu (224) - Zaimnli 6n ka-

rarin elde edilmesi (226). - b/ On kararin "idari" olmasi geregi (227). &

- Bazi idarl kurullardan g¢ikan yargisal kararlar (227). % o/ On kararin

“igralll olmasy geresi (227). - Icral olmayan kerarlar (227). - Ig-diizen

tasarruflari; hazirlayici; tamamlayici islemler (227). - 4/ Dava ehli~
yeti-(227), - De§i§kén 6lgii (228), - Fransiz Danagstayinin birkag¢ karari
(228). - ¢/ Husumet (228). - f/ Siire (229). - Mahiyeti, bsslangici, bi-
timi (229). - Sire icinde isti'taf ve iyerarsik bagvurma (229). - Yeni
tasarruf ittihazi halleri ve yeni sﬁreler (229), - g/ Mercide isabet (230).

- Tdaril merci tecaviizii (230). - AdlY merci tecaviizi (230)., - Gdrevsiz
idarl yargi merciine basvurma hili (230). - 2/ Iptidaen kabulde sekil
ve usil sartlara (231), -.a/ Dilekge ve ekleri (231). = b/ Usul (231).

-~ Dilekgenin tevdii (231), - Birden ¢cok tasarruf aleyhine tek dilekge
ile dava (231).- Bir tasarruf aleyhine birgok kisilerin miigterek dava-
s1 (232).

§ 3. YURUTMENIN DURDURULMASI

- Kararin istenmé ve verilme gekilleri (232). - Sartlari (232). - Temi-

nat (232). - Icra tarzi (232)., - Soruminluk (233). ~ idarenin susmasi

ve hareketsizlifi h8linde yiirlitmeyi durdurma (233). - Durdurmanan hu-
kukl sonuglari (233),

§ 4, TAM YARGI DAVASI : )

A) Kavrdm ve mukayese (233). -~ B) Usfil ve. siire (235). - &) Idarl eylem
kavrami (236). - D) Sorumluluk halleri (237). - Hizmet kuéﬁru (238).

~ Risk teorisi (238). - Ornekler (238).




§ 5. YORUM DAVASI

- Iki anlami (239). - Usﬁl (239), - T. Ceza K.nun 526 nci maddesi (2b0).
§ 6. TEMYLZ DAVASI

- Mahiyeti (240)., - Temyiz miiracaatinden farki (241). - Usil (241).- Da-
nistayin yetkileri (242),

BOLUM VII

YARGI. uslrLU

§ 1. GENEL

- lgari &argl usliliniin nitelikleri (242).

§ 2. iLk INCELEME VE ESASA HAZIRLIK

A) 11k incelemede bakilan hususlar (243).' - 'B) Dilek¢enin kabulii, reddi,
tevdii, iadesi (2h4), - C) Tebligat iglemleri (2L4), - Léyihalar ve ce-

vap miiddeti (244). - D) Kanunsbciilerinin miitaldalari; gdrevlerinin ma-
hiyeti (244). - KanunsSzciiliigiiniin dnemi (245). - E) Raportdriiik (245).

- Yardimcilarin gérevleri ve Gnemi (245). -

§ 3. ESASIN INCELENMESI VE HUKUM B

- A) Durusma yapilmasi (246)., - Durusmanin hiikiimleri (246). - B) Evrak
ﬁzerinae inceleme (246). - Re'sen tahkik (247). - Delillier (247). =~
Tutanak tanzimi (247). -HUMK'un uygulanmasi (247). - C) Hikim (247).

§ 4. KANUN YOLLARTL ,

- Aj Yanllsliklarln diizeltilmesi (248). - B) Tavzih (248). - Tavzih ta-
lebinin reddi yolundan tavzih (248). - C) Kararin diizeltilmesi (249). -
Diizeltme sebepleri (249). - "Uslil ve kanuma aykirilik" ne demektir ?(250),

- "Kanuniyet" nedir % (250)., - Kararin diizeltilmesinin, usil saptirma
yolundan, temyiz mﬁracaatine benzetilmesi (25Q). - Milesseseyi korumanln
géresi (250). - Diizeltme sebebinde agiklik isteme zorunlugu (250). -
Muhkem Kaziyenin tamamiyetini koruma mecburiyeti.(250)., - D) Muhakemenin
iadesi (251). =

§ 5. DANISTAY KARARLARININ INFAZI .
A) Anayasanin 132 nci maddesi (251). - "Validation législative' (251).

- Genel ve Gzel af (251). - B) Danigtay K.nun 95 inci maddesi (251). -

C) Iptal'in hukukl sonuclari ve icrasi (251). - D) Infaz ile yiikiimli

olanlar (253). - Kurul Kararlarinda icraci makamin.yetkileri (253), -

E) Infaz1 saglamada geri alinacak tasarruflar (253). - F) Idarenin sorum-
lulugn (253). - G) Sahsl kusur (253). - H) Cezal mesuliyet, Vazifeyi ih-
mal (253). - 1) Tam yargi kararlsranin infazi (254).




