IDARE HUKUKUNA ILISKIN TEMEL TESPITLER VE
BU HUKUK DALININ BELLI BASLI OZELLIiKLERI'
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OZET

Idare hukuku her seyden 6nce idareye tatbik edilen ve idareyi yoneten kamu
hukukunun bir dali olarak ortaya ¢ikmustir. Idare kavrami bazen bir etkinligi, bazen
de bir organ1 ifade etmek i¢in kullanilmaktadir. Idare kamu otoritelerine kullanmalari
icin gerektiginde kamusal tstiinliikk ve ayricaliklar tantyarak kamu yararini tatmin
etme etkinlikleri seklinde kendini gosterir. Idari rejimlerde “idare hukuku, genel
hukuktan farkliliklar1 olan kamu tiizel kisilerinin faaliyetlerini diizenlemek i¢in
var olan kurallarin biitiiniidiir.” seklinde tanimlanir. Bu anlamda olmak tizere idare
hukukunun teknik niteliklerini geng bir hukuk dali olmasi, tedvin edilmemis olmasi
ve yargi ictihatlartyla olusturulmasi seklinde 6zetleyebiliriz. Makalede ilk olarak
idarenin toplumsal iliskilerde ve insan yasamindaki yeri ve agirligi incelenmistir.
Idare hukukunun temel iki sorunu olarak bu hukukun soyut ve asir1 teknik niteligi
oldugu varsayimi ile egitsel anlamda degeri oldugu ortaya konulmaya ¢aligilmistir.
Daha sonra idare hukukunun temel nitelikleri; yakin tarihe dayanan bir hukuk dali
olmasi, bir mucize gibi degerlendirilmesi, esitsizlik hukuku gibi anlagilmasi, milli
niteligi olmasi, anayasa hukukunun somutlagmis hali olmasi, dinamik bir hukuk dali
olmasi ve disiplinler arasi bir hukuk olmasi seklinde ortaya konulmustur.

ANAHTAR KELIMELER
Idare hukuku, idari rejim, idare hukukunun temel sorunlari, idare hukukunun
onemli 6zellikleri.

SOMMAIRE

Le droit administratif apparait, de prime abord, comme la branche du droit public
qui applique et régit I’administration. Le mot d’administration désigne tantot une
activité, tantdt un organe. L’administration apparait comme [’activité par laquelle

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi idare Hukuku Ogretim Uyesi

! Bu makalenin kaleme alinmasinda Markus Miiller’in Droit administratif, Origine et spécificité,
(Stampli Edition SA, Berne 2006) adli eserinin sh..5-23’lik kismindan 6nemli oOlgiide
yararlanilmistir.
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les autorités publiques pourvoient, en utilisant le cas échéant les prérogatives de la
puissance publique, a la satisfaction des besoins d’intérét public. Dans les régimes
administratifs, le droit administratif est I’ensemble des régles juridiques dérogatoires
au droit commun qui régissent I’activité administrative des personnes publiques. Dans
ce point de vue, nous pouvons résumer les caracteres techniques du droit administratif
comme un droit jeune, non codifié¢ et largement jurisprudentiel. A I’article, tout
d’abord on explique la place et I’importance de 1’administration dans la vie d’étre
humain ainsi que dans les relations sociales. On essaye de mettre les problemes
essentiels du droit administratif en évidence comme premiérement &tre considéré
comme un droit austére et déconnecté de la vie quotidienne et deuxiemement la
valeur didactique de ce droit. Ensuit on explique les caracteres essentiels du droit
administratif sous sept titres : le droit administratif est un droit récent, considéré
comme un miracle, un droit inégalitaire, un droit national, un droit de concrétisation
du droit constitutionnel, un droit dynamique et un droit interdisciplinaire.

LES MOTS CLES

Le droit administratif, le régime administratif, les problémes essentiels du droit
administratif, les caractéres importantes du droit administratif.

GIRIS

Bazi hukuk sistemlerinde hukuka yiiklenen anlam tek olup, aym kurallar
devletin igerisindeki biitiin iligkileri yOnetir, biitiin iliskilere tatbik edilir. Bu tiir
sistemlere gosterilebilecek en 6nemli drnek geleneksel Ingiliz sistemidir. Buna
karsilik idari rejim olarak adlandirilan Fransa ve tilkemizde de uygulanan sistemde
idarenin kural olarak 6zel hukuk kurallarindan farkli nitelikli kurallarla yonetildigi

kabul edilmektedir.? Bu bakis a¢isina gore idare hukukunun kurallart idareye 6zgii
kurallardir.

Idare kavrami genel olarak kamusal islerin yonetilmesi seklinde tanimlanabilir.
Dolayisiyla kavram ilk olarak bir etkinligi (faaliyeti, fonksiyonu, islevi) ifade etmek
icin kullanilir. Bu anlamda idare kamusal islere iliskin etkinliktir. Ancak s6z konusu
etkinlikte idarenin yaninda yasama ve yargi etkinliklerinin de s6z konusu oldugu
icin bu anlamda yapilan tanim yetersiz kalmaktadir. Diger yandan idare kavrami
kamusal islerin yriitiilmesi icin yiikiimli kilinmis organlari, yapiyr ifade etmek
i¢inde kullanilmaktadir.

Idare, etkinliklerini ve 6rgiitlenmesini yoneten 6zgiin bir hukuka tabi kilmmustir,

2 Geleneksel Ingiliz sistemi ve idari rejim hakkinda bkz. ATAY Ender Ethem: dare Hukuku,
Ankara 2006, sh.27 vd.
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Tabi kilindig1 hukuk ayni zamanda idare ile idare edilenler arasindaki iliskilerin
niteligini de belirlemektedir. Bu kurallar idarenin varlik sebebidir ve kamu yararinin
veya daha spesifik anlamda kamu hizmetlerinin yerine getirilmesine iliskin
ihtiyaclarin giderilmesinde de yardimci olur. Idarenin kamu hizmetlerini yerine
getirirken kullandig1 araglar dogasi geregince farklilik gostermektedir. Idarenin kamu
kudretinden kaynaklanan ayricaliklarini uygulamaya koydugu durumlarda “kamusal
islerin yonetilmesi” s6z konusudur. Idarenin 6zel kisilerin arasindaki iliskilerde
oldugu gibi yontemlere bagvurdugu hallerde iliskilerinin 6zel hukuk kurallarina gore
yonettigi bir alan s6z konusudur. Yapilan bu ayirimin teorik ve pratik anlaminda bir
onemi bulunmaktadir. Kamusal islerin yiiriitilmesinde idarenin kamu hukukunun
0zgiin bir alanina tabi kilinmasi ve bu alanda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin idari yargi
yerlerinde ¢oziimlenmesi esastir. ikinci tiir etkinliklerden dogan uyusmazliklarda
¢Oziim yeri genel mahkemeler yani adli yargi yerleridir. Bu baglamda yapilacak
degerlendirmenin sonunda idare hukukunun miks, karigik bir hukuk dali oldugu
sOylenebilir. Bu hukuk dalinin bir kismi kamu hukuku kurallarindan kaynaklanmakta
diger kism1 da 6zel hukuktaki kurallardan hareketle uygulanmaktadir. Burada ilk
grupta yer alan ilkeler teknik anlamda idare hukukunu olusturur.

Tarihsel kokenlerine gore idare hukuku kendine 6zgti birtakim 6zelliklerini
muhafaza etmektedir. Ilk olarak idare hukuku 6zel hukuka oranla daha hizli bir
bicimde gelisme gosterir. Anlagilmasi agisindan igerigi ve kapsami diger hukuk
dallarina nazaran daha zordur. Bu baglamda olmak tizere diger hukuk dallarinin
temel bir kanunundan s6z etmek miimkiin iken; idare hukukunun bu anlamda temel
bir kanunu mevcut degildir. Idare hukukunun bir takim 6zellikleri siralanabilmekle
birlikte tizerinde ittifakken kabul edilen 6zellikleri idare hukukunun otonom olmasi
ve idare hukuku ilkelerinin kural olarak yargi igtihatlariyla olusturulmus olmasidir.

1- IDARENIN TOPLUMSAL iLiSKiLERDE VE iNSAN YASAMINDAKI
YERI VE AGIRLIGI 3

Kamu hukuku anlaminda idare kamusal islerin yonetilmesi i¢in devlet tarafindan
yaratilan bir yapiy1 ifade eder. Bu yap1 hem orgilitlenmeyi, hem de faaliyette
bulunmayi igermektedir. Idare uygulandig1 ¢evreden tamamiyla bagimsiz bir olgu
degil; bilakis, ekonomik ve sosyal giiclerle 6zel bir denge kurmus bi¢cimde her
siyasal sistemde mevcuttur. Idareye tatbik edilen hukuk olan idare hukuku da bu
anlamda kendisine diisen nasibini alip, buna gore uygulanacagi tilkenin ekonomik ve
sosyal giicleri arasinda iist hukuk normlar1 ve/veya istikrar kazanan uygulamalarla

3 DEBBASCH Charles: Droit administratif, 6éme édition, Economica, Paris 2002, sh.5-6.
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sekillenmis statiikoya uygun kural ve kurumlarini olusturmus ve olusturmaya devam
etmektedir.

Sistem olarak i¢inde yer aldigimiz idari rejim sisteminde idare 6zellikle amag ve
yontemleriyle 6zel hukuk kurumlarindan farklibir 6ze sahip gibidegerlendirilmektedir.
Kamusal bir yapilanma olan idare 6zel ¢ikarlarla uyumlastirilmasi miimkiin olmayan
“kamu yarar’n1 gergeklestirmeyi tistlenmistir. Idareyi olusturan bu 6zgiin 6zellik
genel anlamda dort sonucun ortaya ¢ikmasina neden olmustur.

» Kamu hukuku tiizel kisilerinin statiisti 6zel hukuk tiizel kisilerinin statiistinden
farklidir. Bu nedenledir ki Anayasanin “idarenin biitiinliigii ve kamu tiizelkisiligi”
bashigini tasiyan 123. Maddesinin son fikrasinda; “Kamu tiizelkisiligi, ancak
kanunla veya kanunun agik¢a verdigi yetkiye dayanilarak kurulur” denilmistir.
Anayasanin 135. maddesine gore; “Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar:
ve iist kuruluslari; belli bir meslege mensup olanlarin miisterek ihtiyaglarin
karsilamak, mesleki faaliyetlerini kolaylagstirmak, meslegin genel menfaatlere
uygun olarak gelismesini saglamak, meslek mensuplarinin birbirleri ile ve halk
ile olan iliskilerinde diiriistliigii ve giiveni hdkim kilmak iizere meslek disiplini ve
ahlakini korumak maksadh ile kanunla kurulan ve organlart kendi iiyeleri tarafindan
kanunda gdsterilen usullere gore yargi gozetimi altinda, gizli oyla segilen kamu
tiizelkisilikleridir.”

* Memurlar, kamu gorevlisi statiisiine ve bu anlamda olusturulmus mevzuat
hiikiimlerine tabidirler ve buna bagli olarak 6zel tesebbiislerde istihdam edilen
kisilere uygulanan is hukukunun kurallarina baglh degillerdir.

Bu nedenledir ki, “Kamu hizmeti gorevlileriyle ilgili hiikiimler” baslig1 altinda
128. Maddede genel ilkeler olarak; “Devietin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger
kamu tiizelkisilerinin genel idare esaslarima gore yiiriitmekle yiikiimlii olduklar kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevier, memurlar ve diger kamu gorevlileri
eliyle goriiliin. Memurlarin ve diger kamu goreviilerinin nitelikleri, atanmalari,
gorev ve yetkileri, haklart ve yiikiimliiliikleri, aylik ve ddenekleri ve diger ozliik
isleri kanunla diizenlenir. Ust kademe yoneticilerinin yetistirilme usul ve esaslart,
kanunla ozel olarak diizenlenir” hikkmii yer almig, “Gorev ve sorumluluklari,
disiplin kovusturulmasinda giivence” baslikli 129. Maddesinde de; “Memurilar ve
diger kamu gorevlileri Anayasa ve kanunlara sadik kalarak faaliyette bulunmakia
yiikiimliidiirler. Memurlar ve diger kamu govevlileri ile kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslart ve bunlarm iist kuruluslart mensuplarma savunma hakki
tamnmadikga disiplin cezasi verilemez. Uyarma ve kinama cezalaryla ilgili olanlar
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hari¢, disiplin kararlart yargi denetimi disinda birakilamaz. Silahli Kuvvetler
mensuplart ile hakimler ve savcilar hakkindaki hiikiimler saklidw. Memurlar ve
diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanwrken isledikleri kusurlardan dogan
tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil
ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine a¢ilabilir. Memurlar ve diger kamu
gorevlileri hakkinda isledikleri iddia edilen su¢lardan otiirii ceza kovusturmasi
acilmasi, kanunla belirlenen istisnalar disinda, kanunun gosterdigi idari merciin
iznine baglidir.” hiikkmii getirilmistir.

» Idareye tatbik edilen hukuk yani idare hukuku, 6zel nitelikleri haiz bir kamu
hukukudur. idare hukuku kamu yarari ile temel hak ve hiirriyetleri uyumlastirmay1,
dengelemeyi amaglamaktadir. Idare hukukunun sadece kamu yarar ile idareye
taninan stlinliik ve ayricaliklar hukukudur seklindeki bir anlayis keyfi idare
yonetimi anlamina gelir. Oysa modern anlamda devletin biitiin alanlardaki kamu
kudreti simirlar1 belirlenmis, keyfi olarak kullanilmaktan uzak, hukuk, adalet ve
nasfet (hakkaniyet) kurallariyla sinirlandirilmistir. Devlete ve idareye bu 6zelligini
cogulcu demokrasi ve hukuk devleti kavramlar1 vermektedir. Bu iki kavramin varlig:
i¢in bireyin hak ve hiirriyetinin taninmasi ve giivence altina alinmasi zorunludur.

+ Idari uyusmazliklardan kaynaklanan davalarin ¢oziimii idari yarg: yerlerine
aittir. Fransiz hukukundan* farkli olarak Tiirk hukukunda idari yargi anayasal
glivence altina alinmistir. Bu anlamda olmak {izere Anayasanin 155. Maddesinde
Danistay icin asagidaki diizenleme Ongorilmistiir: “Danistay, idari mahkemelerce
verilen ve kanunun baska bir idari yargi merciine birakmadigi karar ve hiikiimlerin
son inceleme merciidir. Kanunla gosterilen belli davalara da ilk ve son derece
mahkemesi olarak bakar. Danistay, davalari gormek, Bagbakan ve Bakanlar
Kurulunca gonderilen kanun tasarilari, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma
ve sozlesmeleri hakkinda iki ay icinde diisiincesini bildirmek, tiiziik tasarilarin
incelemek, idari uyusmaziiklar: ¢ozmek ve kanunla gosterilen diger isleri yapmakla
gorevlidir”

Idarenin iilkemizde toplumsal iliskilerde ve insan yasamindaki yeri ve agirhig
kesintisiz bir sekilde artis gostermektedir. Bunun dogal sonucu olarak kamu
gorevlisi ve memurlarin sayis1 yillar itibariyle artis gostermektedir. Bu durum
bash basina idarenin ve ona uygulanan hukukun 6nemini gostermede yeterlidir.

4 Bkn. ATAY E. Ethem: “Fransa’da Adli Yarg: Idari Yarg: Ayrimi”, Kamu Hukuku Arsivi, Yil:1,
Ekim 1998.
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Idare hukukundaki gelismenin bir diger sebebi de devletin miidahaleciligidir.’ S6z
konusu miidahalecilik 6zellikle ekonomik alanlarda baslangigta istisnai nitelik arz
etmekte iken, giiniimiizde yogun bir sekilde uygulanmakta ve artik devlet ekonomik
dengelerin saglanmasindan sorumlu tutulmaktadir.® Bu anlamda iki 6gretinin karsi
karsiya geldigini goriiyoruz. Bunlar sosyalizm ve liberalizmdir.

Sosyalist anlayisa gore ekonomik hayatin bizzat devlet tarafindan yonetilmesi
esastir. Bu anlayis miidahaleciligi benimseyen ve tesvik eden bir anlayistir. S6z
konusu anlayis kamu hizmeti niteligi agir basan 6zel sektor tarafindan kurulup,
yonetilen tretim araglarmin miilkiyetinin devlete gecirilmesine yonelik tercihleri
yuireklendirir ve uygulamaya aktarilmasida yardimci olur. Liberalizme gore devlet
ekonomik hayatta oyunun kurallarin1 belirleyerek bu kurallarin 6zel sektorce
uygulanmasini saglamakla yiikiimlidiir. Devlet miimkiin oldugu 6l¢tide ve savunma,
yargl, kolluk gibi konularda ve dar bir alanda faaliyette bulunmalidir. Bu goriistin
dogal sonucu olarak devlet ekonomik alanda sahip oldugu iiretim araglarini 6zel
sektore devretmelidir.

S6z konusu iki diinya goriisii anayasamizda aynit maddede birlikte yer almustir.
Anayasanin “Devletlestirme ve ozellestirme” basligini tasiyan 47. Maddesine
gore; “Kamu hizmeti niteligi tastyan ozel tesebbiisler, kamu yararmin zorunlu
kildigt hallerde devletlestirilebiliv. Devietlestirme ger¢ek karsiligi iizerinden yapilir.
Gergek karsiligin hesaplanma tarzi ve usulleri kanunla diizenlenir. Devletin, kamu

Idare hukukunun siiratli gelisiminin nedenleri olarak savaslar, devletin ekonomik alandaki
roliiniin artig gostermesi, teknik ve bilimsel alandaki gelismenin idarenin faaliyetlerine de sirayet
etmesi, sanayilesmenin ve gelismisligin bir gostergesi olarak da gosterilen halkin kirsal kesimden
sehirlere dogru yonelisi, gocii, devletin sosyal hizmetler alninda faaliyet alaninin genislemesi,
¢evre sorunlar gibi hususlar gosterilmektedir. (EROGLU Hamza: Idare Hukuku, 5.B., Ankara
1985, sh.26-28)

¢ Anayasanin “Ekonomik Hiikiimler” baslikli fkinci Boliimiinde 166. Maddede “Planlama”;
“Ekonomik, sosyal ve kiiltiivel kalkinmayi, ozellikle sanayiin ve tarimin yurt diizeyinde dengeli
ve uyumlu bicimde hizla gelismesini, iilke kaynaklarinin dokiim ve degerlendirilmesini yaparak
verimli sekilde kullanilmasini planlamak, bu amagla gerekli teskilati kurmak Devletin gorevidir.
Planda milli tasarrufu ve iiretimi artirici, fiyatlarda istikrar ve dis ddemelerde dengeyi saglayict,
vatirim ve istihdami gelistirici tedbirler ongoriiliir, yatirimlarda toplum yararlar: ve gerekleri
gozetilir; kaynaklarin verimli sekilde kullanilmasi hedef alimir. Kalkinma girisimleri, bu plana
gore gerceklestirilir. Kalkinma planlarinin hazirlanmasina, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisince
onaylanmasina, uygulanmasina, degistirilmesine ve biitiinliigiinii bozacak degisikliklerin
onlenmesine iliskin usul ve esaslar kanunla diizenlenir.” seklinde diizenlenmis, “Piyasalarm
denetimi ve dis ticaretin diizenlenmesi” baslikli 167. Maddede ise, “Devlet, para, kredi,
sermaye, mal ve hizmet piyasalarimin saglhkli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici
tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.
Dus ticaretin iilke ekonomisinin yararima olmak iizere diizenlenmesi amacriyla ithalat, ihracat ve
diger dis ticaret islemleri iizerine vergi ve benzeri yiikiimliiliikler disinda ek mali yiikiimliiliikler
koymaya ve bunlari kaldirmaya kanunla Bakanlar Kuruluna yetki verilebilir.” denilmistir.
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iktisadi tegebbiislerinin ve diger kamu tiizelkisilerinin miilkiyetinde bulunan isletme
ve varliklarin dzellestirilmesine iliskin esas ve usuller kanunla gosterilir. Devlet,
kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu tiizelkisileri tarafindan yiiriitiilen yatirim
ve hizmetlerden hangilerinin ozel hukuk sozlesmeleri ile gercek veya tiizelkisilere
yaptirilabilecegi veya devredilebilecegi kanunla belirlenir.”

Idari kurumlarda sayisal anlamda gériilen artis 6zellikle sosyal alanda kendisini
hissettirmektedir. Esit sartlar i¢erisinde vatandaslarin tamami i¢in devletin sosyal
ihtiyaglar1 gidermesi, saglik anlaminda sosyal giivenlik kurumlarini, yaglilar ve
yoksullar i¢in 6zel kurumlarin olusturulmasi, issizlik durumunda bu kisilere belirli
bir standard1 saglayacak mekanizmalarin gerceklestirilmesi, yoksul kisi ve ailelere
sosyal yardimlarin yapilmasi’ ve egitimin tesviki anlaminda kurumlarin olusturulmasi
zorunlu olmustur.

[dari kurumlarin toplumsal yasantidaki agirligmm artisinin bir diger sebebi de
teknik alanlarda gerceklestirilen gelismelerdir. Bu gelismeler dogal olarak yeni
ihtiyaglarin dogumuna neden olmakta 6teden beri varolan ihtiyaglarin yiriitiilme
usul ve yontemlerinde degisiklikler goriilmektedir. S6z konusu ihtiyaclarin toplumsal
boyutu, bu alanda idarenin miidahalesi ve etkin anlamda rol almasimi zorunlu
kilmaktadir. Bilimsel ve teknik gelismelerin ortaya ¢ikardigr yeni durumlar bu
alanlarda idarenin faaliyetini ve diizenlemede bulunmasini zorunlu kilmaktadir. Her
tiirli ulasim araglarinda ortaya ¢ikan yenilik ve gelismeler dogal olarak bu alanlarda
idarenin faaliyette bulunmasini; ayni sekilde radyo ve televizyon yayinciligi alaninda
gozlemlenen gelismeler idare hukukunun faaliyet ve diizenleme alaniin artirmast
belirtilen duruma verilebilecek 6rneklerin basinda gelmektedir.

Devletin faaliyetlerinin etkinligi anlamindaki yeni yaklagimlara gore faaliyetler
anlaminda bir azalma ve baz1 faaliyet alanlar tizerinde yogunlagsma gerekmektedir.
Soz konusu alanlar 6zellikle egemenlik yetkisini giivenlik ve kamu diizeni, adalet,
milli savunma, uluslararasi iligkiler gibi dogrudan etkisinin gosterildigi alanlardir.
Devlet baz1 alanlarda da reguilator rolu tstlenmelidir. S6z konusu alanlarin 6zel
hukuk kisilerine agilmasi ve bu alanlarda aktorlerin faaliyetlerinin ve aralarindaki
iliskilerin belirli kurallar ¢ergevesinde cereyan etmesinin saglanmasi devletin gérev
alanma dahil edilmelidir. Bu anlayisa bagl olarak devlet icerisinde klasik idari

7 Bkn. 01.07.1976 giin ve 2022 sayili 65 Yasini Doldurmus Muhtag, Giigsiiz Ve Kimsesiz Tiirk
Vatandagslarina Aylik Baglanmasi Hakkinda Kanun, 10.07.1976, N0:15642.; 29.05.1986 giin
ve 3294 sayilt Sosyal Yardimlagsma Ve Dayanismayi Tesvik Kanunu, 14.06.1986 tarihli RG,
NO0:19134.
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yapilanmadan farkli diizenleyici ve denetleyici kurumlar (bagimsiz idari otoriteler)
olusturulmustur.

Idare kavrami kamu diizeninin olusturulmas1 ve siirekliliginin saglanmasi ile
diger kamu yararinin tatmin edilmesine iliskin 6rgiitlenme ve etkinliklerin tamamim
ifade etmek i¢in kullanilmaktadir.

2- IDARE HUKUKUNUN iKi TEMEL SORUNU

A) Idare Hukukunun Soyut, Asiri Derecede Teknik ve Sert Olarak
Algilanmasi Baslangictaki Temel Sorundur

Ik karsilasildiginda idare hukuku asir1 derecede soyut, teknik ve sert, ¢ok
kat1 bir niteligi haiz ve buna ilaveten kamu gorevlilerin genis hareket serbestisi
icinde sekillenen ve varligini buna gére uyumlastirmis kurallarin bulundugu kamu
hukukunun dali gibi de algilanilir. Ancak gercek tamamiyla farklilik arz etmektedir.
Idare hukuku ne asir1 derecede serbestiye dayanan bir hukuk dali, ne de giinliik
hayattan ilgisi kesilmis kurallar biitintidiir. Tam aksine idare hukukunun bireyin
yasantisinin her kesitinde belli derecede yeri ve 6nemi bulunmaktadir. Bu anlamda
bireyin hayatinda stirekli yer alir ve bireyin hayatini farkli yontemler kullanmak
suretiyle sekillendirir. idare bireye giinliik yasantisin1 en az sorunla siirdiirmesi
ve insancil standartlara uygun bir ortam yaratmay1 amaglar. idare bu ortam iginde
bir takim hizmetleri bizzat sunmak veya sunulmasini orgiitlemek ve saglamak i¢in
olusturulmus bir devlet organidir.

Ginliik yasantida herkes bir sekilde idare hukukunca kabul edilmis uygulamaya
konulmus kurallarin muhatabi olmaktadir. Her ne kadar saglik sorunu tagimayan
kisi i¢in hastanelerde verilen hizmetin niteligi, okul banklarimi terk etmis kisi i¢in
egitim alaninda yasanan sorunlar ve egitimin kalitesi dogrudan 6nemli olmasa da;
hepimiz her giin kamu hizmetinden yararlanan statiistiyle bir veya birden fazla kamu
hizmetiyle ve dolayisiyla da bunlara iliskin diizenlemelerle kars1 karsiya kalmaktay1z.
Su muslugunun agilmasi, elektrik diigmesinin yakilmasi veya bir toplu tasim aracina
binilmesi bizlere belirli bir nitelik kazanma veya statiiye girme durumu yaratmaktadir.
Pazar yerinde alis veriste bulunmak ig¢in gittigimizde s6z konusu ameliye ancak
idarenin bu anlamda gergeklestirdigi yani pazarin nizami ve kontrolii ile satilan
sebze ve meyvenin saglik sartlarina uygunlugu ile miimkiin olabilmekte veya en
basitinden kamu yollarindan yararlanmada idarenin gerceklestirdigi diizenlemelerin
ya da yerine getirdikleri eylemlerinin etkili oldugu yadsinamaz bir gergekliktir.

Dolayisiyla adimini evinin esiginden disar1 attigi andan itibaren birey idare ve
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idare hukuku ile karsilasir. Bu anlamda metroya binerken bilet satan kamu gorevlisi,
mektubunu géndermek, bir takim faturalarii 6demek icin girdigi postanede gisede
oturan kisi, mesai saatlerinin yogun oldugu donemlerde trafigi diizenlemeye c¢alisan
trafik polisi, egitimin her derecesinde bu etkinligi gergeklestiren kisiler idareyi ve
bunlara ve bunlarla kisiler arasindaki iliskiye yonelik kurallar da idare hukukunu
ifade etmektedir. S6z konusu 6rnekleri sayica artirmak miimkiindiir. Sayilan bu
birka¢ 6rnek gostermektedir ki bizler metroda, postane subelerinde, yolda, saglik
ve egitim kurumlarimin binalarinda idare ve idare hukuku ile siirekli bir tarzda iliski
igerisindeyiz. Kamu hizmetinden yararlanan statiisiiyle hepimiz milliyetimiz, sosyal
veya kisisel statiimiiz ne olursa olsun tam manasiyla farkinda olmasak da idare
hukukuna iliskin diizenlemelerin konusu olmakta s6z konusu kurallarin olusturdugu
atmosferden yararlanmaktayiz. Boylelikle baslangigta varsayilan idare hukukunun
nitelendirilmesindeki soyutluk bireylerin etkinlikleri sonucunda somutlasarak
idareyi ve idare hukukunu tanimlar. Idare hukuku diizenleme anlaminda oldugu
kadar uygulama anlaminda da hukukun bir¢ok dali ile yakin ve yogun iligkisi olan bir
kamu hukuku dalidir. Idare hukukunun 6nemini belirtmesi agisindan asir1 bir tanimla
yapilmis olsa da, devletin kanunsuz, yargi¢siz var olabilecegi ve fakat polis ve idari
hizmetlerin yerine getirilmedigi bir durumda var olamayacagindan s6z edilir.®

Idare hukuku diger hukuk dallarina nazaran giiniin kosullarim1 daha hizli ve
gecikmeksizin takip edip farklilasan sartlara rahatlikla uyum saglamalidir. Aksi
takdirde iyi isleyen bir idare ve onu diizenleyen hukuk kurallarindan s6z edilemez.
Zira 1iyi isleyen idare, idare edilenlerin varligindan haberi olmadig1 idaredir. Boyle
bir idare kendisinden beklenilenleri gerektigi gibi ger¢eklestiginden, idare edilenler
bu hizmetin kimin tarafindan ve nasil yerine getirildigiyle ilgilenmezler. Onlar i¢in
onemli olan beklenti i¢inde bulunduklar1 ve/veya yasal olarak yuritiilmesi gereken
hizmetlerin, bilinen ve 6ngoriilen standartlara uygun goriilmesidir.

Idare kamu hizmetlerini yiiriitmekle yiikiimli devlet cihazidir. Idarenin
varlik sebebi ve hareket alanmin kapsami ve siniri bu kavramdan hareketle
belirlenebilmektedir. idare kamu yararmin somutlasmis hali olan kamu hizmetini
yuriittiigt icin kamusal tsttinliik ve ayricaliklara sahiptir. Kamu hizmetinin giiniin
kosullarina uyum saglayabiliyor olmasi idare hukukuna dinamizm verir ve bu hukuk
dalinin siiratli bir sekilde gelisiminin nedenini aciklar. Idareye kamu hizmetleri
faaliyetleri sirasinda taninmis olan hukuki bir yetki olan takdir yetkisi de bu amaca
hizmet eder. Idarenin gerekli siiratle hareket etmemesi, giiniin sartlartyla uyumu

8 CAMBIER Cyr: Droit administratif, Bruxelles 1968, sh.11.
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saglayacak kural ve mekanizmalar {iretmemesi hizmet kusurunu ve bu anlamda da
ilgili idarenin ak¢ali sorumlulugunu dogurur.

B) idare Hukukunun Ozgiinliiklerinin Egitsel Degeri Sorunu

Idare hukukun anlasilmasi ve algilanmasinda bu hukuk dalinin kapsamina giren
idarenin farkli 6rgiitsel yapilanmasi ile bunlarin yonetilmesine iliskin normlarin
bilinerek o6grenilmesi yeterli degildir. Ayrica idare hukukunun niteliklerinden
ayirt edilemeyen tamamiyla teorik olan bilgilerin ve anlayis tarzinin uygulamaya
aktarilmasma iliskin gozlemin de anlagilmasi gerekir. Burada hukuk egitimin
basindan sonuna kadar tek bir islemle neticelendirilemeyen bir sekillenme ve stirekli
ogrenim siireci s6z konusudur. Idare hukukunun 6zii ve karakteristikleri sorunu tam
aksine bir durumu isaret etmektedir. Bu baglamda olmak tizere idare hukukunun
Ozgiinligli anlaminda tek ve kesin dogru bir tanim vermek miimkiin degildir. Zira
benzer bir analizin belli bir 6l¢tide siibjektiflik tasiyacagi kuskusuzdur.

Klasik idare hukuku otonom bir hukuk olup yargi¢larin eseridir ve biitlin
faaliyetlerinde onlarin denetimine tabidir. Yargic idarenin faaliyetlerinin hukuka
uygunlugunu arastirmakta ve denetlemektedir. Bu islevin yerine getirilmesi sirasinda
yapilan yorumlar ve kararlarin gerekgeleri idare hukukunun gelisiminde baslica
etmen olmustur. Dolayisiyla genellikle yargi¢lar i¢in yapilan “kanunun agzr’® olma
nitelemesi idari yargi¢ i¢in “kanunun agzi ve idare hukukunun yaraticist” seklinde
Ozetlenebilir.

Idare hukukunun uygulama alaninin kamu hizmeti kavramina yiiklenen
anlama bagh olarak genislemesi veya daralmasi ve idare hukukunun hem faaliyet,
hem de orgiitlenme anlaminda icerigindeki degismeler, bu hukuk dalinin yeniden
olusturulmas1 ve degerlendirmeye tabi tutulmasini gerektirmektedir. Kapsam
itibariyle idare hukuku giiniimiizde idarenin faaliyette bulundugu tiim alanlarimi
icine alamamaktadir. idarenin etkinlik alaninda gozlemlenen artis ve genisleme bu
alana uygulanacak hukuk kurallarin kaynagi anlaminda sadece kamu hukukuna
dayanmasinin yetersizligini gostermeye baslamistir. Dolayistyla kural olarak idare
hukukunun kapsamina giren bazi kurumlara 6zel hukuk kurallar1 uygulanmaya
baslamistir. Ozellikle ekonomik nitelikli idarenin etkinliklerinde 6zel hukukun git
gide daha da agir bastigini séylemek yanlis olmaz.

Ozel hukukun idare hukukuna uygulanamayacagi ilkesi idare hukukunun zorunlu
bir sekilde ve kat1 olarak her alandaki kurallarin 6zel hukuktaki kurallardan farklilig:

°  Bu anlamda olmak iizere Anayasa Mahkemesi yargiclart i¢in de “anayasanmin agzi” olma
nitelendirilmesi yapilmaktadir.
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anlami tagimaz. Bazi durumlarda kuralin tatmin ettigi noktalar ile aksi durumunun
ayni derecede ehemmiyeti haiz olmasi1 soz konusu ise, ayn1 kuralin hem 6zel hukukta,
hem de idare hukukunda ayni anlam ve igerikte uygulanmasi s6z konusu olabilir.
Ancak genellikle idare hukukundaki kuralin, 6zel hukuka uygun diismesi bahse konu
olmaz. Bu hususu zorlayici ayricaliklarin varliklariyla izah edebiliriz. Bu anlamda
bilinen ve aksinin séylenmesi pek miimkiin olamayan &rnek i¢in tek taraflilik
ozelligini haiz ve 6zel hukuktaki hukuki tasarruflarda tamamiyla ayrismis durumda
bulunan idari islemler verilebilir. Sayica biiyiik bir cogunluga ulasmis bir¢ok alanda
idare hukuku kuralinin 6zel hukuktaki kuralla derinlemesine bir arastirmada az ¢ok
farkliliklart bulunmakla birlikte ayni degeri tasiyabilmektedir. Bahse konu duruma
iligkin 6rnek kabilinden idari s6zlesmeler, idarenin mallar1 ve idarenin sorumlulugu
gosterilebilir. Idari sozlesmede idarenin lehine ilkelerin yaninda ongoriilmezlik
durumu (emprevizyon nazariyesi) idarenin oldugu kadar kars1 akidin de lehine olan
ve uygulanan bir ilkedir. Ayni sekilde risk ilkesinin idarenin sorumlulugu konusunda
hizli bir gelisme ve uygulama alani bulmasi, s6z konusu alanda idarenin kusursuz
sorumlulugunun uygulama alninda gozlemlenen gelismeler idarenin aleyhine
idare edilenlerin ise lehine bir gelisme gostermistir. Dolayisiyla idare hukukunda
yer alan ilkelerin tamaminin idarenin lehinde olan kurallar olarak algilanmasi ve
degerlendirmesi dogru degildir. Idare hukukunun ilkelerinin bazilar1 dogrudan idare
edilenlerin lehinde hukuki hiikiim ve sonug¢ yaratmak i¢in vardir.!°

Bazen idare hukuku kuralinin 6zel hukuk kuralinin igeriginden c¢ikarilmasi
mimkiindiir. Bu da idare hukukunda idare hukukunun gereklerinin 6zel hukukta ise
6zel hukukun gerekliliklerinin bu tiir bir benzerligin nedeni oldugu ve s6z konusu
durumunda yasa koyucu veya idare yargicinca fark edildigi neticesini dogurur.

Bazen de idare hukuku yargici, 6zel hukuk diizenlemelerini dogrudan
uygulamaksizin, s6z konusu mevzuatin kaynaginda yer alan ilkeleri uyguladigini
aciklar. Dogal olarak yasa koyucunun bir kuralin kapsam ve degerini kabullendirmeyi
amagladiginda s6z konusu metnin igeriginin 6zel hukuk nitelikli olmasi durumunda
da bu kural uygulanma zorunlulugunu idare yargicin1 da zorlar ve idare yargici
bu anlamda bir karar verir. Bu anlamda olmak tizere 18 yasini ikmal etmeye bagh
olarak kisi artik hem 6zel hukuk, hem de idare hukuku anlaminda gergeklestirdigi
tutum ve davranislariin sonucuna katlanacaktir. Ayni sekilde bir ceza davasinda
yargicin kamu gorevlisi hakkinda tesis edilen islemin dayanagi veya gerek¢esinin
gergegi yansitmadi@i, maddi vakianin hi¢bir sekilde vuku bulmadigr yoniindeki

0 LAUBADERE André de, VENEZIA Jean-Claude, GAUDEMET Yves: Manuel Droit
Administratif, 15¢éme édition , LGDJ, Paris 1995, sh.16.
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degerlendirmesi idare hukuku anlamindaki uygulamalarda ve uyusmazliklarda
uyulmasi zorunlu kanitlar, degerlendirmeler olarak kabul edilir."

3- IDARE HUKUKUNA iLiSKIN YEDIi TEMEL OZELLIiK

A) IDARE HUKUKU YAKIN TARIiHE DAYANAN BiR HUKUK
DALIDIR.

Idare hukuku her medeniyetin veya kiiltiiriin kamuya iliskin hususlara ve bunlarin
hukuki 6zgiinliik derecesini algilama tarzina gore farkli sekillerde her toplulukta
rastlanildig1 genel kabul gérmektedir. Boylece Antik Cag’da Atina ve Roma’da farkli
anlayislarin hakimiyetine bagli olarak zengin uygulamalar s6z konusu olmus ve
belirtilen iki anlay1s geregince Site i¢inde birey ile devlet, topluluk ile birey arasinda
karsilikli iligkiler ve etkilenmeler olusmustur.'2

Idare hukukunun diger hukuku dallarina oranla daha yakin bir tarihe dayandig
bilinmektedir. Toplumlarin biiyiik bir ¢ogunlugunun devlet haline gelmeden 6nce
veya sonra olmak tizere medeni hukuku ve ceza hukukunu bildikleri ve uyguladiklari
kabul edilmektedir. Buna karsilik idare hukukundan s6z edebilmek i¢in 6n sart
olarak iyi bir sekilde olusturulmus devlet sisteminin varligina ihtiyag¢ vardir. Ancak
bu diisiince tarihin taniklik ettigi ve onayladigi Antik Roma 6rneginde oldugu {izere
o6nemli 6l¢tide gelismis bir devletin zorunlu olarak birlesik bir idare cihazina sahip
oldugu gergegini inkar etmeyi gerektirmez. Bundan dolay1 devletlerin ortaya ¢iktigi
donemde temel, yeterli bir sekilde idari 6rglitlenme s6z konusu olsa bile, bu durum
otomatik olarak hukuk kurallariyla bag basa gitme anlamini tasimaz. Devlet yonetimi
oldugu kadar bagimsiz ve farkli yapisal idari bir cihaz tilkelere gore farkli sekillerde
geligsmis uzun tarihsel siirecten kaynaklanan 6zel bir hukukla yonetilmektedir. S6z
konusu bu hukuk hali hazirda tamamlanmamastir.

Her idari sistemde idare-idare edilen iliskilerini diizenleyen, yonlendiren bazi
kurallarin bulunmasi hem dogal, hem de zorunludur. Fakat bu kurallara idare
edilenlerin oldugu kadar idare edenlerinde uyma zorunlulugu bulunmuyorsa, s6z
konusu kurallar bir hukuk devletindeki anlamiyla hukuk kurali niteligini kazanamaz.
Su halde, idare hukukunda hukuk kuralindan s6z edebilmek i¢in devletin hukuka
bagliliginin kabul edilmelidir. Bir bagka deyisle hukukun devletin niivesi ve onun
uistiindeki yeri ve islevinin kabulii, devlet kaynakli igslemlerin de ancak bu kurallara
uygun olmalar1 halinde hukuki ve mesru oldugu kabullenilebilir. Devletin hukuka

1 GAUDEMENT Yves: Traité Droit administratif, T1, Droit administratif général, 16éme édition,
LGDJ, Paris 2001, s.27 vd.

12 RICCI Jean-Claude: Droit administratif général, 2eme édition, Hachette Supérieur, Paris 2005, sh.7.
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bagliligi veya hukuk devleti denilen bu satha hukuk tarihinde oldukc¢a yenidir. Nitekim
iilkemizde ve mukayeseli hukukta devletin hukuka bagliligi, hukukla sinirlandirilmasi
her zaman giintimiizdeki gibi anlagilma ve uygulanma anlaminda kolay olmamus,
idarenin keyfilige dek varan genis bir hareket serbestisine sahip bulundugu dénemler
de olmustur. Ancak s6z konusu serbesti idare edilenlerin genel ve hukuki anlamdaki
giiven ihtiyag¢larina ve toplumun yararlarina aykirt diiser. Bu nedenle, idarenin, ifa
etmekle yiikiimlii oldugu hizmetleri gergeklestirebilmek i¢in gerekli olan yetkiler
sakli kalmak kosuluyla, hukukla bagli olmas1 gerekir. Hukukla bagli idareler, idare
edilenlere genel ve hukuki olarak giiven verecek kurum ve kurallarini olusturmus ve
uygulamaya aktarmis hukuk diizenine tabi bulunan idaredir. Belirtilen bu tiir idareler
modern devlet ve hukuk devleti ilkesiyle yakin tarthimizde ortaya ¢ikmistir.

Tarihi olarak Kita Avrupast Modeli olarak adlandirilan basta Fransa ve tilkemizin
de iginde yer aldig1 idari bir rejime dayanan ve bu rejimin disinda kalan iilkeler
arasinda bir ayirim genel hatlariyla 6teden beri yapila gelmektedir. En bilinen 6rnek
olarak Ingiltere’nin gosterildigi ve Anglo-Sakson Modeli olarak adlandirilan ikinci
grubun i¢inde yer alan iilkelerde ne idare hukukunun, ne de idari yarginin higbir
sekilde bulunmadigi séylenemez. Baglangigtan itibaren bu iki modelin karigimi
anlaminda bir model yoniinde tercihini kullanan tlkeler bulunmakla birlikte s6z
konusu ayirimin asir1 iki ucunda yer alan Fransa ve Ingiltere’de karma bir sistemin
olusturulmasina yonelik uygulamalarin oldugu da bilinmektedir. S6z konusu bu
yonelim ve gelisme Ulkemizi de dogal olarak etkilemekte ve Ulkemizde de idare
hukukunun olusum ve gelisim tarz ve siirecinin bu mecrada yol almaya bagladigim
rahatlikla soyleyebiliriz. Bununla birlikte Ingiltere’nin idari rejim ile normal yani
adli rejim arasindaki karakteristik ayriligi tanimadigi bilinmektedir.

Ancak XVIII. Yiizyilin sonlarindan itibaren kuvvetler ayriligi ilkesinin
anayasalara girmeye baslamasiyla birlikte idare i¢in hazirlanmig ve idareyi 6zel bir
hukuka tabi kilma olgusu tedricen varligini géstermeye baslamistir. Devlet ve devlet
idaresine kiyasla idare hukuku daha yakin tarihlerde ortaya ¢ikmustir.

Tarihi siirecin idare hukukuna katkist dort noktada somutlagmaktadir. Buna gore
ilk olarak idare siyasi erkin bir enstriimanidir ve idare kendisinden sadir olan hukuk
kurallarina tabi olarak olugsmus ve gelismistir. Netice itibariyle tarihsel gelisimin
bir sonucu olarak artik giiniimiizde idarenin hukuka bagliligindan s6z edilmektedir.
Ikinci olarak idare 6zgiin bir hukuka bagimli kilimustir ve bu 6zgiin hukuk kisilere
uygulanan genel hukuk kurallarindan 6nemli 6l¢iide amag, islev ve araglariyla
farklidir. Bu durumun sebebi gayet basittir. Ciinkii bireyler aralarinda esitlik ilkesi
gecerlidir. Buna karsilik idare kamu yararinin islevlerinde somutlastiricisi olmast
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hasebiyle diger hukuki aktorlerle olan iligkilerinde esit degildir. Bu duruma bagh
olarak tiglincii netice i¢in bazen ikinci sebebin sonucu, bazen de etkisi olarak idarenin
sadece idarenin yargisal denetimini gergeklestirmek amaciyla yaratilan idari yargicin
denetimine tabi kilinmasi s6z konusudur. Sonuncu olarak tarihsel gelisimin bir
sonucu olarak idarenin varlik sebebi ve bu anlamda isin dogas1 geregince idarenin
bir diizenleme yetkisine sahip olmasi gerekmektedir. Bu yetki geregince idare kendi
yarattig1 genel, soyut, kisilik dis1 kurallarin kendisine tatbik edilmesini saglar.
Boylelikle idare ayn1 zamanda hem hukuka tabi, hem de hukukun koruyucusudur.'

B) iDARE HUKUKU DiGER HUKUK DALLARINA NAZARAN BiR
ZORU GERCEKLESTIRMIS OLUP BU DURUM MUCIZE OLARAK
NITELENDIRILMEKTEDIR.

Genel olarak hukuk adaletin tesisi idesine bagli kalarak toplumda birgok islevi
yerine getirme yiikiimliliigiini tistlenmistir. Hukuk toplumsal diizeni ve baris1 kurup
stirekliligini temin eder, adaleti gerceklestirir, erklerin mesruiyeti ile hukukiligini
saglar ve bunlar1 denetler. Idare hukukunun séz konusu oldugu durumlarda bu
hukuk dalinin temel ilkeleri kamusal diizen ve kamusal gii¢, yani kamu kudreti ile
birlikte bunlarin denetimi de giindeme gelir. Muhtemelen denetim kavrami ve idare
hukukundaki islevi neticesindedir ki, basta Fransiz hukuk literatiirii olmak tizere idari
rejimi benimsemis diger iilkelerde idare hukuku bir mucizenin gergeklestirilmesi
gibi nitelendirilmektedir.'*

En azindan teorik planda devletin kendisini hukukla bagh kilmasi ve ayni
zamanda s6z konusu hukuku kendi yaratmasi ve yarattigi bu hukuku degistirebilme
yetkisini elinde tutmaya devam etmesi bir paradoks gibi goriiliir. Normun zorlayici
ozelligini yaraticist yani norma uyulmadigi durumlarda yaptirim uygulayabilme
yetki ve ayricaligini elinde bulunduran giictin, iradi ve isteyerek soz konusu yarattig

13 RICCI Jean-Claude: age, sh.9.

Bir mucizeden dogan idare hukuku her giin yeni bir mucizeyle yenilenmeksizin varligini
stirdiiremez. Bilindigi gibi hi¢bir giic hitkiimeti maddi anlamda hukuka bagimli kilmaya veya bir
mahkeme kararmnn hiikiim fikrasma riayet etmeye zorlayamaz. Ancak devlet en azindan teorik
anlamda istedigi durumlarda otolimitasyonuna son verebilir veya bu sinirlamay1 daha da giiglii kilar.
Mucizenin gergeklesebilmesi ve siirekli olarak varligint devam ettirebilmesi igin devleti olusturan
farkli kosullarin bir araya gelmesi zorunludur. Bu anlamda devlet erkini kullanan organlarin yarginin
denetimine kendilerini birakmay1 kabul etmeleri mucizenin ta kendisidir. Devletin kendisini
hukukla sinirli kabul etmesi kural olarak evrensel bir ilke gibi goziikse de uygulamada bu ilkenin
gerceklesmedigi birgok tilkenin varligr maalesef soz konusudur. (WEIL Prosper, POUYAUD
Dominique: Le Drot administratis, PUF, 22éme édition, Paris 2008, sh.3-5)
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kurallarla kendisini bagli gibi hissetmeyi ve davranmayi kabul etmesi, bu anlamda
gecerli olan kurala idare edilenlerin uyma zorunlulugu ayni sekilde kurali koyan i¢in
s6z konusu olamaz. Bu durumun aksi olarak kamu yararinin uygulamacisi roliinii
tistlenen devlet ve farkli idarelerin kendilerini hukukla bagli gibi gérmeleri ve bunu
kabullenmeleri ve ancak s6z konusu kurallarin ¢izdigi alan i¢inde kalarak hareket ettigi
ve s0z konusu diizenlemeleri uygulamaya koydugu durumda bir hukuk devletinin
varligindan soz edilir. Hukuk devleti keyfi devletin karsitidir. Keyfi devlette kamu
gorevlileri kendi iradeleri ile baglidirlar ve bu bagliliklarmin temelinde de kamu
yararina iligkin kisisel anlamdaki degerlendirmeleri yatar.

Devlet ve idare tiim idare edilenler gibi kanun ve hukuk ile baglidir. Hukuk devleti
ilkesine uygun olarak s6z konusu bagimlilik, bagimsiz yargi yerlerince denetlenir ve
gerektiginde de yaptirima tabi kilinir. Gergekten de ancak bu yolla devlet erkinin,
kudretinin hukuki bir erke doniisiimiinden sdz edilebilir. Bunun sonucudur ki artik
kamu kudretinden kaynaklanan iistiinlik ve ayricaligin hukuken siirlandiriimig
bir yetki oldugu soylenebilir. Bu tespit yadirganmayan bir olgu olarak glintimiizde
kabul edilmekle birlikte baslangicta durum bu merkezde degildir. Bilindigi tizere
kamusal yetkilerin hukuka tabi kilinarak sinirlandirilmas: 6teden beri hem siyaset
bilimcilerini, hem de felsefecileri mesgul eden bir konu olmustur. Mutlakiyet periyodu
olarak da adlandirilan hukuk devleti 6ncesi donem Oncelikle, idarenin hukuka tabi
kilinmadig1 ve kamu erkini elinde bulunduranlarin sahip oldugu yetkilerini serbestge
degerlendirebilecegi anlamda bir hakkinin bulundugu anlayisinin gegerli oldugu
periyot seklinde tanimlanir. Bu noktani hatirda tutulmasi gerekir.

S6z konusu doénemi takip eden XVIII. Yiizyilin ikinci yarisindan sonraki
donem olan aydinlanma ¢agi ayni zamanda hukuk devleti ve hukuka bagli, hukuk
kurallartyla sekillenmis devlet idaresine dogru bir gelisimi de ifade eden bir donem
olarak tanimlanmaktadir. XIX. Yiizyilda gecerli olan modern hukuk devleti olgusu,
bilingli bir sekilde, isteyerek devlete bir takim sinirlarinin oldugunu empoze etmis
ve devleti kanuna ve hukuka bagimlh kilmistir. Iste bu nokta bir mucize olarak
nitelendirilmektedir. Bu baglamda olmak tizere “kendi kendini sinirlandirmak
ogretisi” (otolimitasyon Ogretisi) takdire sayandir. Ciinkii bu ogreti giinlimiiz
anlamindaki idare hukukunun dogusunda énemli bir etmen olmustur. Hi¢ kuskusuz
kendi kendini siirlandirmak tam anlamda s6z konusu degildir. Bu donemde idare
hukukunda hala ag¢ikliga kavusturulmamis ve tartisma konusunu olusturan idarenin
salt anlamda hukuka bagimli kilinmamasi gereken bir alaniin olmasi fikri belli
olgiide kabul gormiistiir. Idare hukukunun etkinligini saglama anlaminda kamu
yarari ile bireyin hak ve hiirriyetlerinin dengelenmeye calisilmasindaki dozaj idare
hukukunun etkinligini de etkilemektedir.
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C) IDARE HUKUKU ESITSIZLiK iILKESI UZERINE iNSA
EDILMISTIR.

Bir hukuk devletinde dahi kamu erki, kamu kudreti tamamiyla hukukun
hiikimranligina bagimli kilinmamistir. Mutlak bir hiirriyetten yararlanmaksizin
benzetmek yerindeyse tasmasi siki bir sekilde baglanmamis ve fakat tasmasi bulunan
ve bu tasmanin da hukuki olarak elde tutuldugu seklinde bir anlayisin sonucu
hukuka baglilikta birgok vesileyle uzaklagilabilmektedir. Belirtilen bu noktay:
hukuki kavramlarla ifade etmek gerektiginde s6z konusu durumlar en genel ifadeyle
idarenin takdir yetkisi, hareket serbesti, hareket ve degerlendirme marj1, hukuki
anlamin diginda kalan i¢ diizen ve hatta aciliyet gerektiren durumlara iliskin hukuki
haklar olarak adlandirilabilmektedir. Kamu kudretinin kendi kendini sinirlandirmasi
ilkesi kuskusuz smirsiz degildir. Gergekten de devlet sayisal anlamda ¢ok ve
karmasgik bir yap1 arz eden 6zellikle de genel olarak kamu yararimin saglanmasi ve
sosyal politikalar alanlarinda etkili bir bigimde gérevlerinin geregini bu baglamda
yerine getirmektedir. Bu bakis noktasina gore hem Fransiz ve Tirk hukukunda,
hem de idari rejimi benimseyen tilkelerde idare hukuku, esitsizlik ilkesinin (droit
inégalitaire) veya hakli olmanin 6l¢tistintin sinirlarinin asildig1 yani azar azar 6zel
hukuk yoriingesinden ¢ikan hukuk (droit exorbitant) olarak nitelendirilmektedir.
Devletin ayricaligi ilkesi, devletin otoriter ve tek tarafli hareket edebilmesidir.
Tek tarafli hareket edebilme kamu hukukunun temel ilkesi ve asir1 bir sekilde 6zel
hukukun temel 6zelligi olan taraflarin esitligi ilkesinden uzaklasmanin en normal
disilig1 anlamina gelir.

Idarenin etkinlikleri genel anlamda ancak esitsizlik ilkesi iizerine insa edilebilir,
Bireyler ve kamu kudretini elinde bulunduran arasindaki iligkinin bireyler arasindaki
iligkilerden farki, iligkilerin konusundan kaynaklanmaktadir. Bireylerle kamu
kudretini elinde tutanlar arasindaki iliskide idarenin etkinlikleriyle belirginlesen
kamu yararimin bireysel iliskilerdeki temel hak ve hiirriyetler kavramiyla bagdastirma,
uyumlastirma soz konusudur. Dogal olarak her durumda ve her haliikarda kamu
yarariin baskin gelmesi beklenir. Bu amaca ulasabilmek i¢in kamu tiizel kisileri
ayricalik ve Ustiinliiklerle donatilmiglardir. Sadece kamu tiizel kisilerinin kamu
yararini tatmin etme anlaminda kanuni ytktimliiliikleri s6z konusudur.

Turk idare hukukunda taraflar arasinda bu anlamdaki esitsizligin kamu
otoriteleri lehine tesis edildigi kabul edilmektedir. Ancak bu 6zellik devlete keyfi
davranis anlaminda bir alan 6zgiilendigi seklinde yorumlanmaz ve anlasilmaz. S6z
konusu durum kamu kudretine tek tarafli islem tesis edebilme anlaminda bir alan
ozgililenmesini ifade etmektedir. Bu 6zellik ayn1 sekilde hukuk devleti ilkesinin bir

518 Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XI, Sa.l1, 2, Y.2007



Idare Hukukuna Iliskin Temel Tespitler

eksikligi, yetersizligi olarak algilanmamalidir. Tam aksine bu nokta giiniimiizde
hala idare hukuku tarafindan yonetilen birey-devlet iligkisi olarak tanimlanan sosyal
iliskilere bagl dengesizlik nedenine baglidir. Idarenin gerektigi durumlarda tek tarafl:
olarak hareket edebilmesi yani ilgililerin 6nceden uygun gérme anlaminda rizasini
almaksizin davranabilmesi miimkiinse, her haliikarda soyut bir sekilde kendisinden
s6z edilen devletin kamu yararimin 6zel hukukta s6z konusu olan kisisel ¢ikarlara
oranla daha fazla 6nem verilmesi, kamu ¢ikarinin agir basmasi olgusunun dikkate
alimmasidir.

Devlete taninan tstiinliik ve ayricaliklarin her zaman i¢in sorun yarattig1 konuya
iliskin gorislerin dile getirildigi eserlerin en eski tarihlilerinde dahi giindeme
getirilmistir. S6z konusu Ustiinliikk ve ayricaliklarin ortaklasa sekli bir olguya
benzetilen bir yetkinin devlet otoritelerine taninmasina iliskin sarf edilen olaganiistii
caba yakin tarihlere dayanmamakta, hatta bu durum bazi zorluklar sunmakla birlikte
hali hazirda yeni bir hiz kazanmistir. Uzlasmaya dayanan idari etkinlikler, devletin
etkinliklerinin yerine getirilmesi sirasinda daha yumusak tavir sergilenmesi ve
daha genel anlamda vatandasa yakinlastirilmis devletten bahsedilmeye baglanilma
egilimi gtncel bir hale dontigmustiir. Buna ragmen s6z konusu yonelim takdire
sayan, ulasilan nokta ise tartigmaya agiktir. Zira sadece bir retorigi ifade eden bu
durum idare edilenlere birey-devlet iliskisinin temelindeki bir degisim anlaminda
bir s6z vermeye esdegerliligi ifade etmektedir. Hi¢ kuskusuz bu anlamda iyilesmeler
ozellikle kamusal karar alinma siirecinde bireye basvurunun tonunda olumlu
anlamda bir artigin gozlemlenmesi miimkiindiir. Belirtilen bu husus devlet cihazinin
durmaksizin takip etmek zorunda oldugu Oncelikli hedefidir. Ancak yapilan bu
aciklama 6zii itibariyle oldugu kadar idare hukukunun nitelikleri tizerinde de higbir
degisiklige yol agmamistir. Bundan dolayi1 idare hukukunun hala esitsizliklerin esas
oldugu bir hukuk olma 6zelligini korudugu rahatlikla sdylenebilir.

Ozetle idare hukukunda kamu yarar1 6zel yararlara iistiin tutuldugu igin, idarenin
yaptigi tek tarafli ve icrailik 6zelliklerini tasiyan islemlerinde de goriildigi tizere
idare 6zel hukuk kurallarinin aksine, idare edilenlere kars1 iistiin durumdadir. Idare
edilenlerle ve idare arasinda, 6zel hukuk da goriilen esitlik ilkesi gecerli degildir.

D) IDARE HUKUKU MILLIDIR.

Yabanci hukuk ve uygulamalardan kaynaklanan etkilemelerin soyutlanmasini
yaptigimizi farz edersek, idare hukuku genis bir 6l¢ekte milli, hatta mahalli bir hukuk
dalidir. Igerigi ve egilimi itibariyle evrensel olma ozelligi tastyan 6zel hukukun
aksine idare hukuku yoneldigi toplulugun geleneklerinin ve gergeklerinin ve hatta
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s6z konusu toplulugun tarihi ve kurumlarmin izlerini tasir.'> Bu nedenle idare hukuku
sadece normlarmn bir iiriinii degildir. Idare hukuku aym zamanda hukuki bir veri
alanmin ideolojik, kiiltiirel ve sosyal sartlari ile glinliik hayatin i¢cinden kaynaklanan
zorunluluklarin da bir tirtintidiir. Bu baglamda olmak tizere Avrupa Birligi’nin ortaya
cikmastyla birlikte idare hukukunun supranasyonal (uluslar tistii) bir hiiviyet kazanmaya
basladigimi sdylemek de gerekir. Netice itibariyle tek, bir idare hukuku mevcut degildir.
Kavramlarin, kurallarin ve ilkelerin anlam ve kapsamlari idare hukuklarini biri birinden
ayristirir ve bunlari biri birleriyle mukayesesinin yapilmasi da zordur.

Milletlerin ve hatta yerel topluluklarin 6zellikleri idare hukukunun igerigini ve
ayni zamanda da normlarin yapisinin sinirlarini belirler. Topluluklara gére rolii, 6nemi
ve zorlayici etkisiyle sekillenen ve gelisen hukuk s6z konusu etmenler anlaminda da
farklilik gostermektedir. Buda yasama yetkisi, kurallarin uygulanmasi ve konuya
iliskin yarg1 kararlar1 ve 6greti anlaminda farkliliklarin olugmasi ve ortaya ¢ikmasina
sebebiyet verir.

Idare hukuku idarenin 6rgiitlenmesi ve faaliyetlerini inceler. Orgiitlenmede goz
ontinde tutulmasi gereken ilkelerin her ne kadar evrensel boyutta teorik agiklamasi
yapilabilirse de orgiitlenmede mihenk tasi olarak kabul edilecek ilkeler tilkenin
ekonomik, siyasi, kiiltiirel, tarihi ve cografi etkenlerin baskisidir.' Buetmenleriilkeden
iilkeye dogal olarak degiskenlik gosterecektir. Ayni sekilde idarenin faaliyetleri
toplumsal ihtiyaglarin karsilanmasina yonelik olacagindan idare hukuku bu anlamda
da milli olmak durumundadir. Ancak bireyin korunmasi ve taninmasi gereken
haklarindaki evrensellik 6zelligi idare hukukunun milli olma vasfini zayifiattig ileri
stiriilebilirse de, bu durumun sunulacak hizmetlerin i¢erigi bakimindan etkili olacagi
g6z oniinde bulundurulmalidir.

15 “Almanya, Kara Avrupasi’nin diger bityiik bir yonetim hukuku sistemine sahiptir. Alman ydnetim
hukuku, Fransiz yonetim hukukuna nazaran farkli etkenlerin etkisi altinda geligmistir. Bu gelisme
de 6gretinin de yargi mercileri kadar 6nemli rolii olmustur. Yargt mercileri arasinda ise, sadece
yonetsel yargi degil, adli yargi, 6zellikle Alman imparatorluk Mahkemesi (Reichsgeicht) de biiyiik
rol oynamistir. Ger¢ekten, Almanya’da yonetsel yarginin gorev alani dnceleri sinirli bulunuyordu
ve bir kisim 6nemli yonetsel konular adli yarginin denetimine tabi idi. Fransiz Adli yargi yerlerinin
aksine olarak, Alman yargi yerleri 6nlerine gelen yonetsel sorunlarda kamu hukuku anlayisina
baglilik gostererek yonetim hukukunun uygulanmasina oldukca 6zen gostermislerdir. Bununla
birlikte, Almanya’da yonetsel yargiya iliksin alanin sinirli olusu ve tstelik bir miiddette otoriter
rejimin hiikiim siirmiis olmast yiiziinden Fransa’ya nispetle yonetim hukukunun gelismesi ikinci
Diinya Savasi’na kadar sinirli kalmistir. Ancak bugiin i¢cin Almanya’da da durum degismistir.
Bugiinkii demokratik Bati Almanya’da kapsayici yetkiye sahip tam bir yonetsel yargt orgiitii
mevcuttur. Bu itibarla yonetim hukuku, biiyiik bir gelisme asamasina gelmis, hayli de ilerlemis
bulunuyor.” (ALPAR Erol: “YONETIM HUKUKU VE OZELLIKLERI”, AYIMD, 14 NUMARALI
DERGI, http://www.msb.gov.tr/ayim/Ayim_makale_detay.asp? IDNO=29)

16 DURAN Liitfi: Idare Hukuku Ders Notlari, Istanbul 1982, sh.46.
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Idare hukukunun gelecegi anlaminda uluslararas: iliskilerde gozlemlenen
supranasyonal orgiitlenmenin konu agisindan 6nem tasidig1 kuskudan uzaktir. Soyle
ki, AB’ne iiye bir {ilkenin Birligin amacinin tek bir Pazar olusturma ve bu Pazar i¢inde
hukuki iligkilerin akiskanligini1 saglamak oldugu icin Birlik tarafindan olusturulan
kurallar biitiiniiniin ilgili tiye devlete rekabet, seffaflik, esitlik, kamu tiizel kisileri ile
ozel kisiler arasindaki sinirin haddeden gegirilmis gibi belli belirsiz bir hale getirmeye
yonelik zorlamalar1 s6z konusudur. Ayni sekilde AIHM tarafindan AIHS’nin
icerigindeki hak ve hiirriyetlerin ve ilkelerin en genis anlamda ve en kapsamli bir
tarzda uygulanmasina imkén saglamak i¢in farkliliklarin asgariye indirilmesi yani
kamu kudretinin 6zgiinliigtintin asgariye indirilmesi s6z konusudur. Bu baglamda
olmak tizere diger tiye tilkeler gibi Tiirkiye’de etkinlikleri, kavramlari, ilkeleri ve
kamu kurumlarmin ¢ok az bir kismimi AIHS nin kapsami disinda tutabilmektedir.
Kiiresellesme ayni sekilde ister ekonomik ve ticari anlamda olsun (Diinya Ticaret
Orgiitii) ister iletisim anlaminda (internet ve diger haberlesme araglari), isterse
diinya barisinin saglanmasi amaciyla (BM) olsun giiniimiizde diinya sinirlar1 bu
sinirlar igerisinde yasayan insanlarin 6zgiinliiklerinin miimkiin oldugu o6l¢tide
azaltildigi biiytik bir kdye dontigmiis ve devlet bu anlamda git gide kamusal kudretin
kat1 uygulamacisi 6zelligi yerine etkili kurallarin bekgisi haline dontigsmiistiir. Biitiin
bu noktalar idare hukukunun milli 6zelligini belli 6l¢lide erozyona ugratmaktadir.
Ancak torplilemenin tamamiyla iilkenin faaliyet ve orgtitlenmesindeki millilik
vasfini ortadan kaldirdigi seklinde yorumlamak en azindan giiniimiiz agisindan
hayali (iitopik) olur.

E) IDARE HUKUKU ANAYASA HUKUKUNUN SOMUTLASMIS
HALIDIR.

Idare hukuku milli ve mahalli siyasi, sosyal, ekonomik ve kiiltiirel anlamda belli,
somutbirg¢evreniniiriiniioldugukadaranayasahukukununkapsamindakihukukisistem
ve st kurumsal yapinin hiyerarsik 6rgilitlenmesi geregince olugsmaktadir. Bu nedenle
anayasa idare hukukunun en st kaynagidir. Bu anlamda dogrudan uygulanabilen
uluslararasi diizenlemelere iliskin ¢ekinceyi ayrik tutmak yerinde olacaktir. Bununla
birlikte 6zellikle onemli 6l¢tide yanki uyandiran temel hak ve hiirriyetlere iliskin
olanlar olmak {izere anayasanin diizenlemeleri hazirlanmasi asamasinda ¢ok fazla
tartisma konusu edilmez. Ciinkii bu anlamdaki diizenlemelerdeki temel 6zellik,
soyut bir sekilde kaleme alinmis olmalaridir. Bu anlamda diizenlemeler uygulamaya
yani sosyal hayata aktarilmadig: siirece kagit iizerinde kalmaya mahkimdur. S6z
konusu diizenlemelerin sosyal hayata yansimasi ve burada etki gosterebilmesi
icin idare hukukuna ihtiyac vardir. Idare hukuku araciligiyla kanun metinleri veya
kanundan kaynaklanan diger diizenlemelerin agiklanmasi ve uygulanabilmesi
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miimkiin olur. Bu sebepledir ki, idare hukuku anayasa hukukunun somutlasmis
halini olusturmaktadir.

Bir devletin hukukilik niteligi veya bir baska ifadeyle adalet, hakkaniyet ve
htirriyet orantisi ilk olarak anayasallik temeline gore belirlenmez. Bu durum idare
hukuku ve uygulamalariyla kamusal otoritelerle bunlara en yakin idare edilenler
arasindaki iligki ve uygulamalara gore belirlenir. Onun i¢indir ki, bir iilkenin
demokratikligi veya bu iilkede hukuk devleti ilkesinin ulastig1 noktanin uluslararasi
platformda degerlendirilmesinde anayasal ve yasal diizenlemelerle birlikte ve fakat
onlarinda oniinde yer alacak sekilde uygulamalar esas alinmaktadir. Bilindigi {izere
erkler ayriligi, millet veya halk egemenligi ve temel hak ve hiirriyetlerin anayasanin
iceriginde yer aliyor olmasi birey ag¢isindan i¢inde bulunulan sartlara bagl olarak
minimum bir glivence saglar. Bu diizenlemeler agisindan olumlu bir degerlendirme
genel olarak ancak giinliik hukuki yasantidaki islemler araciligtyla gerceklestirile
bilmektedir. Dolayisiyla bir devlette hukuk devleti ilkesinin somutlastiriimasi bu
ilkenin gitinliikk hayattaki uygulamalar1 yani islemler araciligiyla saglanmaktadir.
Ciinki idari islemler yukaridan asagiya soyuttan somuta dogru siralanan kurallarin
nihai duragi ve uygulamasidir ve idare edilenlerin hayatinda en etkili ve dogrudan
hiikiim ve sonug¢ dogururlar.

Bir mahkimu 6rnek olarak alirsak; yasantisinin mahkimiyetin ¢ekilmesine
iliskin kisminda en 6nemli olan diizenlemeler 6ncelikle cezanin ¢ekilmesine ve
hapishanenin i¢ diizenine iligkin diizenlemelerdir. Bir baska ifadeyle mahkimiyette
Onem kazanan konuya iligkin idari mahiyetteki diizenlemeler ve bunlardan daha
da onemlisi de s6z konusu diizenlemelerin uygulanmasidir. Burada mahkimun
hapishane yasantisinin merkezinde bu alana iliskin diizenlemelerin en altinda olam
yani en somut diizenlemeleri i¢eren kurallar yer alacaktir ve bu durumun sasirtici bir
yont bulunmamaktadir. Bu durumu agiklamak i¢in bazi hak ve 6devlerin somut bir
sekilde idare hukukuna bagli oldugunu sdylemek yanlis olmaz. Bundan dolayidir
ki bir idari sirkiiler, anayasanin biiyiik bir 6nem vererek ciddiyetle deklare ettigi
diizenlemesi kadar bir 6nemi haiz olur.

Ozetleyecek olursak hiirriyet kavraminin tanimi ve igerigi anayasa kadar idarenin
islem ve uygulamalarinin tizerine insa edilir. Burada yargicin uygulamalarim
kiigimsemeksizin ve hatta roliine vurgu yaparak idari yargicin islevini de zikretmek
gerekir. Adli yargi¢ gibi Fransiz hukukunda idari yargi¢ da gorevini yerine getirirken
“hukuka uygunlugun saglanmasinda gardiyanlik” islevini “hiirriyetin gardiyani
(koruyucusu)” olma islevine doniistiirerek yiiklenmistir.

Anayasa hukuku ile idare hukuku arasindaki iliski; hi¢ kuskusuz birincisinin
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normatif olarak digerinin normatif diizenlemelerine tistiinliigline indirgenmemelidir.
Bu iki kaynak her zaman icin biri biriyle karsilikli etkilesim i¢indedir. Dolayistyla
idare hukuku anayasa hukuku tarafindan belirgin hale getirilmekte ve tanimlanmakta
ayni sey anayasa hukuku acisindan da idare hukukunun bu anlamda bir islevi
yiiklendigi seklinde ifade edilebilmektedir. Bu noktaya 6rnek olarak temel hak ve
hiirriyetlerin sinirlandirmasinin sinirinda 6l¢iit olarak kullanilan “él¢iiliiliik ilkesi”
gosterilebilir. Bilindigi gibi s6z konusu ilke, esas olarak idare hukukunda ve idari
kolluk uygulamalar1 anlaminda ileri stirtilen ve uygulanan bir ilkedir. Daha sonra
bu ilke anayasa mahkemelerince kullanilmaya baglamis ve anayasalarin pozitif
diizenlemelerinde yer alarak anayasal bir ilke hiiviyetini kazanmistir. En kisa zaman
stiresinde getirilen idari normatif diizenlemelerin degisiklikleri bazen anayasa hukuku
tizerinde etki gosterebilmekte ve bu anlamda anayasada degisiklik yapilmasina yol
acabilmektedir. Bu agiklamanin sonucu olarak; “anayasal bazt normlarin icerigi ve
anlami bazen hukuki rejimin yeterince kuvvetli bir sekilde isaret etmedigi idari
etkinliklerin uygulamalarindan hareketle belirlenmektedir.” denilebilir.

Gunlmiizde kural olarak iilkelerde, az ya da ¢ok, idare hukukunun bazi temel
kavram, kurum ve kurallar1 bizzat anayasa tarafindan belirlenmektedir. Bu husus
kavram olarak anayasanin taniminin dogal bir geregidir. Zira anayasa devlet
organlarini ve bunlarin olusumu gorev ve yetkilerini belirten en tist hukuk normudur.
Bu tist hukuk normu devlet organlarindan birini olusturan idarenin kurulus, gérev
ve yetkilerine ve bu organin diger devlet organlariyla olan iliskilerine yonelik
diizenlemelerde bulunmasi dogaldir. Bu anlamda 6rnek olmak tizere Anayasanin,
123 ve devami maddelerinde, Tiirk idare hukukunun temel ilkelerini, kurumlarini,
kavramlarmi dogrudan dogruya diizenlemistir. Buna gore idarenin bitiinliigii
(mad.123/1),merkezdenyonetim veyerinden yonetimilkeleri(mad.123/2), kamutiizel
kisiligi (mad.123/3), yonetmelik (mad.124), idarenin eylem ve islemlerinin yargisal
denetime tabi olmasi (mad.125/1), idarenin sorumlulugu (mad.125/son, 129/5),
merkez1 idari kurulusunda boéliimler (mad.126/1), yetki genisligi ilkesi (mad.126/2),
mabhalli idare birimleri (mad.127/1), idari vesayet (mad.126/5), kamu gorevlileriyle
ilgili hiiktimler (mad.128), kamu gorevlilerine savunma hakk1 taninmadikga disiplin
cezasi verilememesi (mad.129/2), kanunsuz emir (mad.137) gibi idare hukukunun
temel kavram ve ilkeleri bizzat Anayasa tarafindan diizenlenmistir.

Keza Anayasada bir¢ok kamu kurum ve kurulusuna, idari yarginin organlarmin
gerek kurulusuna, gerekse isleyisine iliskin ¢ok sayida hiikiim vardir. Bu hiikkiimlerin
hepsi idare hukukunu dogrudan dogruya etkiler. Bu hiikiimler nedeniyle “idare
hukukunun anayasal temellerinin” bulundugu sdylenebilir. Diger yandan, Anayasanin
pek cok maddesinde idareyi dolayli olarak etkileyen hiikiimler vardir. Ornegin hukuk
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devleti ilkesi, idareye vatandaslara hukuki giivenceler saglamasini, sosyal devlet
ilkesi, idareye herkese insan onuruna yarasan asgari bir hayat diizeyi saglama, sosyal
giivenlik kurumlari olusturma 6devini yiikler. insan haklarina saygili devlet ilkesi,
idareye eylem ve islemlerinde bireylerin temel hak ve hiirriyetlerine saygili olmaya
zorlar.

Bu baglamda anayasa hukuku ile idare hukuku arasinda bir soyutluk-somutluk
iliskisi gortlmustiir. Anayasa hukukunun soyut ilkeleri belirledigini, idare
hukukunun bunlar1 somutlastirdig1 siklikla diistiniilmiistiir. Dolayisiyla idare hukuku,
“somutlagsmis anayasa hukuku”dur. Ayni sekilde anayasanin genel ilkelerinin idare
tarafindan uygulamaya konuldugu diisiincesi de yaygin bir disiincedir. Bu nedenle
idare, “caligmakta olan anayasa” olarak gériilmiistiir.

F) IDARE HUKUKU DINAMIK BiR HUKUK DALIDIR.

Anayasa hukukunun ge¢ici idare hukukunun kalici oldugu yo6niindeki goriis Otto
MAYER tarafindan ileri siirtilmiistiir. Bu goriise gore idare hukuku anayasa hukukuna
bagimli ve onun 6ngordigii smir ve ¢izgi tizerinde varligin1 devam ettirebilecegi
sekilde anlasiliyorsa; idare hukukunun kalicilig1 noktasi, kanun koyucudan baska
hukuk 6gretisi ve uygulamasindan kaynaklanan diger aktorlerin de katkida bulundugu
uzun soluklu bir stireci ifade etmesi nedeniyle, mantiki olarak varligini devam ettirir.
Buna karsilik goriisiin ileri strtildigti yani Weimer Cumhuriyeti baslangicinda
tarihi kontekst anlaminda mantiki ve yerinde degildir. Toplam tarihi perspektiften
bakildiginda idare hukukunun duraganlhigindan degil; tam aksine idare hukukunun
asir1 derecede dinamik bir hukuk oldugundan soz edilebilir.

Siyaset, toplum, bilim, teknik ve ¢evrenin ¢ok hizli bir degisim gosteriyor
olmasi idare hukukunun bu anlamda kesintisiz bir sekilde bahse konu degisime
ayak uydurmasi, onlarla uyum i¢inde bulunmasini zorunlu kilmaktadir. Bunun
icindir ki, idare hukukunun 6zel bir konusu veya alani ile ilgili yapilacak yayinlarda,
yaymlanmak i¢in hazirlanan materyalin yazarinin elinden ¢ikip, yayimcinin eline
ulasmadan veyahut da matbaada dizgiye hazir hale getirilmeden eskimis, gecmis
olabilmektedir.

Idare hukuku 6zii itibariyle, dogas1 geregince agir isleyen bir hukuk dali degildir.
Idare hukukunun giiniimiizdeki anlama ulasmasinda gecen siirenin kisalig1 bu
hukuk dalinin 6ziine bagimliligi ancak kismen ortadan kaldirmaktadir. Gergekten
de bazen yapay gerekgelerle, bazen de siyasi tercihleri hukukilik kilifina sokarak
yeni Oneriler ve ¢oziimleri giindeme getirerek kamu hizmetinin yiirtitiilmesindeki
temel nokta olan kamu yarart ve bunun somutlagmis hali olan toplumsal ihtiyaglar

524 Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XI, Sa.l1, 2, Y.2007



Idare Hukukuna Iliskin Temel Tespitler

engellenebilmektedir. Bahse konu engelleme bahaneleri genellikle her seyden 6nce
orgiitlenme ve yonetim alanlarinda modernlestirme kisvesinin arkasia saklanilarak
iyl distiniilmiis iyi yonetim telkin ve tavsiyelerinden kaynaklanmaktadir. Benzer
durum kuskucu muhafazakarlarin goz ardi edilemeyecek bir bolimiiniin reform
girisim ve cabalarindan vazgecerek zaman ve kaynak israfinin oniine gecilecegi
diisiincesiyle hareket edebilmelerinde de séz konusudur. Idare hukuku bu gibi
olumsuzluklarin tistesinden ancak stirekliligi ve etkili bir kapasitesinin varligiyla
gelebilecektir. Dolayisiyla bu etkinlik bazen bir eksiklik nedeniyle, bazen de
asirt degisikliklerle akamete ugratilabilmektedir. Siirekli ve smirsiz nitelikli asir
degisiklikler idare hukukuna bir gegicilik 6zelligi, hiiviyeti veriyormus gibidir. Ustelik
stirekli olarak hareket halinde olan ve ayrica da her zaman gerekli 6zen gosterilerek
hazirlanmayan idare hukuku mevzuati siirekli bir bigcimde uygulamaci idarecilere
yeni sorunlar yaratmaktadir ve seffaf ve duragan bir uygulamanin olusturulmasini
zorlagtirmaktadir.

G) IDARE HUKUKU DIiSiPLINLER ARASI BiR HUKUKTUR.

Idarenin orgiitlenmesi dahil olmak iizere devletten beklenilen farkli ve teknik
gorevlerin sonucundan hareketle idare hukukunun disiplinler arasi (interdisiplinaire)
ozelligi haiz oldugu kuskusuzdur. Idare hukukunda normlarin kabul edilmesi,
onaylanmasi kadar onlarin uygulanmasi da hukuk disinda yer alan disiplinlerin
temsilcileriyle de siki bir isbirliginin yaratilmasini gerektirmektedir. Bu durum
gercek ve hukukun kurucu potansiyel nedenlerinin en iist dereceden birlikteligini
elde edecek bicimde gerceklestirilmektedir.

Bu ihtiya¢ 6zel alanlar1 yoneten idare hukukunun 6zel branslarinda hasletten
asikardir. Ozellikle imar hukuku anlaminda mimar, ¢evre miihendisi, jeolog ve
biyologun; saglik hukukunda saglik ve tip diinyasinda calisanlarin ve egitim
hukukunda ise pedagog veya psikolog ve sosyologlarin yakin isbirligi zorunludur.
Diger yandan s6z konusu alanlar 6zel idare hukukundan kaynaklanmiglardir.
Bu nedenle hukuk disindaki disiplinlerden kaynaklanan aktérlerle olan isbirligi
tamamen kuskudan uzaktir. Kamu hukuku orgiitlenmesinin yonetim psikolojisi,
sosyolojisi, isletme ekonomisi ve genel bir tarzda olmak tizere kamu yonetimi
uzmanlarinin katilimi olmaksizin giin 1s181na ¢ikmast miimkiin degildir. Bu bakis
acisina gore idarenin iyi yonetim teknikleri aks1 tizerine oturtulmus yonetim bilimi
git gide 6zglin ve idare hukuku biliminden ayrilmig gibi kurulmus hukukilikten
uzaklagmig gibi ortaya ¢ikmistir. Bu durumun aksine olmak tizere kamu yonetimi
isletme ekonomisinden kaynaklanan dil ve diisiince yontemlerinin git gide etkisi
altinda kalmaktadir. Bu nedenledir ki, ginimiizde kuvvetli bir sekilde disiplinler
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arasi igbirliginin esas oldugu ve bahse konu olumsuzluklarin giderilmesinde 6nemli
bir rol tstlenildigine inanilmaktadir.

Idare hukukunun disiplinler aras1 6zelligi bundan boyle kabul goriiyorsa,
bir kavsak rolii tstlenis bulunan psikolojinin etkili oldugu alanin konuya dahil
edilmesinin unutulmasi yéniinde bir egilimin bulundugu séylenebilir. Idare hukuku
her zaman kisilerin mahsuliidiir veya bir baska deyisle dogrudan veya dolayh
olarak kisilerin davranislarini etkilemeyi amaclamigtir. Bununla birlikte bu bakis
acis1 genellikle alanin teknigiyle; bazen de nesnellik ve uzak durma endisesi iginde
insanoglunu kisiler, yonelilenler, hedef alinanlar, talep sahipleri ve kisa bir stireden
beri de miisteriler olarak nitelendirilerek idari lisanda kullanilmaya baglamistir.
Oysa idare hukuku iliskilerinden bahsedenler bununla sosyal iliskilerden bahsetmeyi
amaglamakta ve hatta bir idari organin temsilcileri olan kamu gorevlileri ve
vatandaslar arasindaki iliskiyi dile getirmektedirler. Idarenin biitiinliigiinden ister
islemin hazirlayicisi, isterse yoneldigi anlasilsin burada her haliikarda davranan,
davranisa tepki gosteren ve uyusmazliga taraf olan insandir. Idare hukukunun
uygulanmasindaki zorluklar kisiler arasindaki veya iletisim iligkilerden kaynaklanan
sorunlara baglidir. Buradaki en azindan kuramsal anlamda idare hukuku normlarinin
kabulii ve uygulamaya konulmasi siirecinde karsi konulmayan 6nemli rol; yonetim,
iletisim, 6rgiitlenme, psikolojik davraniglarin tamamimiigerenpsikolojik bilimlerdedir.
Uygulamada bununla birlikte bunlarin dikkate alinmasi ancak belirli olanlar igin
miimkiin olabilmekte tamaminin s6z konusu edildigi durumlarda yetersizliklerinden
bahsedilmektedir.

Psikolojik yetenekler kamusal gorevlerin yerine getirilmesinde oldugu kadar
alan uzmanlarinin uygulamalari i¢in 6nemli olsa da, bu yetenekler giiniimiizde hala
O6nemli dlgiide kamu yOnetiminde alttaki yoneticilerden kaynaklanmaktadir. Oysaki
hi¢ kuskusuz psikolojik etkenler idare ile vatandas arasindaki iligkilerde genis
bir dlgiide kendini gostermektedir. Periyodik olarak sahitlik edilen simdiye kadar
istisnai olarak idari orgiitlenme seviyesinde kalict iyilestirmelerle sonuglanmis idari
otoriteler karsisinda memnun olmayan vatandas grubunun ihlalde bulunan davranis
ve tutumlarinda oldugu gibi uyusmazlik durumlarinin kaynaginda bu iligkiler
bulunmaktadir.

SONUC

Gunlik lisanda idare kelimesi farkli anlamlarda kullaniliyor olsa da; hukuki
teknik anlamda kavramdan anlasilmas1 gereken kamusal yénetimdir. Idare kavrami
ister etkinlik, ister organik anlamda kullanilsin, ger¢ek olan bir husus vardir ki o da,
idarenin netice itibariyle kamu diizeninin kurulmasi ve korunmas ile yasal olarak
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tatmininde zorunluluk olan hizmetlerin yuriitiilmesi i¢in olusturulmus ve bunlar1
yiiklenmis bir devlet organi oldugudur.

Bu organ varlik sebebine kosut olarak hukukunu yaratmis, yaratilan bu hukuk
kanun koyucunun eseri olmaktan ziyada hukukun uyusmazliklar anlaminda
uygulayicist ve yorumlayicist olan yargiglarm eseridir. Idari rejimin anavatani
olan Fransa’da bu 6zellik tizerine siirekli vurgu yapilmakta ve idare hukukunun bu
ozelliginden dolay1 da her zaman kendileri i¢in bunun bir 6viing noktast oldugu her
vesilede dile getirilir.

Benzer bir gelisim tilkemizde de yasanmis ve fakat bu hukuk dalinin tilkemiz
ve toplumumuzun ge¢misiyle olan bagi tizerinde fazla vurguda bulunulmamastir.
Ozel hukuka nazaran daha fazla milli olma vasiflarini tasiyan kamu hukukunda bu
hukukun bir bransi olan idare hukukunda millilik daha belirgindir. Ancak bu hukuk
dalinin gelecegine iligkin yapilan degerlendirmelerde siirekli olarak supranasyonal
olusumlarin idare hukukunu olumsuz anlamda etkileyebilecegi dile getirilmektedir.
Ancak bu durumun idare edilenler acisindan olumsuz neticeler doguracagi
sekilde algilanmasi ve anlagilmasi yerinde degildir. Bilakis bu siire¢ iyi takip
edilip, yonetilebilirse idare edilenler agisindan olumlu neticeler ¢ikmasi kuvvetle
muhtemeldir.

Idare hukuku yiiklendigi islevi, konusu itibariyle diger hukuk dallari ve
hatta sosyal bilimlerin diger dallartyla yakin iliski i¢inde bulunmak zorundadir.
Idare hukuku bu anlamda biitiin hukuk dallarinin kavsak noktasinda bulunan
miiltidisipliner bir hukuk dalhdir. Idare hukukunun konusu bu hukuk dalini diger
hukuk dallarindan otonom bir yapiya sahip olmaya zorlamaktadir. idare hukuku
hukukun diger branslarindaki kaynaklardan beslenir ve fakat besinleri kaynagindaki
anlamin disinda kendi 6zgiinliigii iginde sindirir. Idare hukuku diger hukuk dallarma
oranla kisinin yasaminda daha biiytk bir yer ve 6nemi haizdir.
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