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OZET

Hukuk devleti ilkesinin 19.yy da devletlerin anayasalarima
girmesiyle beraber, bireylerin bir takim temel hak ve hiirriyetlere sahip
oldugu ve bu alana bireyin rizasi olmaksizin devletin dahi miidahale
edemeyecegi goriisii,siyasi iktidarlar tarafindan da kabul edilmis oldu.

Devletin islevierinden biriside yonetme islevidir. Devlete, bu islevini
yerine getirmesi esnasinda belli simirlar icerisinde hareket etme serbestisi de
hukuk tarafindan taninmaktadir. Bu yetkiye takdir yetkisi diyoruz

Idarenin hukuksal alanda sonug doguran islemlerinin unsurlar:

tizerinde takdir yetkisinin varligi1 sorunu tartigilacaktur.

GIRIS

Idarenin takdir yetkisi kavraminin ortaya ¢ikisini, devlet kavraminin
ortaya ¢ikisi kadar eskilere dayandirabiliriz. Hatta devlet kavraminin ortaya
c¢ikmasindan  oncede, takdir yetkisi, heniiz devletlesmemis kiigiik
topluluklarda yonetici konumunda bulunan kimseler tarafindan da
kullanilmig olan yetkilerdendir. Idarenin takdir yetkisinin bu kadar eskilere
uzanmasinin temelinde, idare etme faaliyetinin takdir yetkisini zorunlu
kilmasi esas1 yatar.

Idarenin takdir yetkisinin hukuk devleti ilkesi geregince
smirlandirilmast  ve yargt yoluyla denetlenmesi fikrinin yerlesmesine
kadar, takdir yetkisi, idare edilenler i¢in son derece tehlikeli sonuglar
doguran yonetsel bir ara¢ olarak, idare edenler tarafindan kullanilmistir.
Ozellikle  devletlerin ~ yazili  bir  anayasaya sahip olmadiklar1 ve
vatandagslarin temel hak ve ozgiirliiklerinin anayasa ve kanunlarla giivence
altina alinmadigi donemlerde takdir yetkisi, ¢cagdas hukuk sistemlerinde
kullanildiklarindan ¢ok daha genis bir alanda ve etkiyle kullaniimiglar, bu
durumda yonetilenler agisindan tehlikeli bir durum ortaya ¢ikarmustir.'

Dumlupnar Universitesi [IBF Isletme Bolimil.

Dumlupinar Universitesi IIBF Kamu Yonetimi Boluma.

! Baha KARGIN, “Takdir Hakkinin Sumulii ve Smirlarr”, idare Dergisi, S. 256, Ocak-Subat
1959,s. 11
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Idareye tanman takdir yetkisinin, idareciler tarafindan kotii niyetle
kullanilmasi devlet iktidar1 karsisinda korunmaya ihtiyaci olan yonetilenleri
korumasiz birakmakla beraber bir ¢ok zararda vermistir. Takdir yetkisi, ayni
zamanda devlet yonetiminde vazgegilmez unsurlardan biri olarak da
karsimiza g¢ikmaktadir. Bu ikilemi asmak ancak, Hukuk devleti ilkesinin
ortaya ¢ikmastyla, devlet iktidarinin sinirlandirilmasi ve dolayisiyla idarenin
takdir hakkinin da bu smirlandirmadan payma diiseni almasiyla
gerceklesmistir.

Hukuk devleti ilkesini gergeklestirme araglarmdan biri de Idarenin
her tiirlii eylem ve islemlerinin yargi denetimine tabi tutulmasidir. idarenin
takdir yetkisinin kullanimi da hukuk devletinin ortaya cikmasiyla yargi
organlari tarafindan denetime tabi tutulmus. Bu denetimler neticesinde takdir
yetkisinin yonetilenler agisindan ortaya c¢ikardigi tehlikeli sonuglarda
boylelikle onlenmis oldu. Ancak idarenin takdir yetkisi her olayda farkli bir
goriinim  sergilediginden idare ile yargi organlari arasinda bu konuda
tartigmalar devam etmektedir.

Idarenin yargi yoluyla denetlenmesi beraberinde bazi sorunlar1 da
ortaya ¢ikarmaktadir. Idare ¢ok genis alanda faaliyet gosterdiginden tiim bu
faaliyet alanlarinin ve yonetsel islemin biitiin unsurlarmin 6nceden tespit
edilmis hukuk kurallar1 tarafindan diizenlenmesi mimkiin degildir. Yine
idarenin nerede, ne zaman ve nasil bir faaliyet gergeklestirmesi
gerektigini, ayrintilari ile belirlemek miimkiin degildir.” Ciinkii toplumsal
hayatin siirekli degisen ve gelisen yapisina uymak zorunda olan idarenin
belli bir esneklige sahip olmasi zorunludur. Buna bagli olarak idarenin
takdir yetkisi ile donatilmasi gergegi kaginilmaz olarak karsimiza ¢ikacaktir.

1. TAKDIR YETKISININ TANIMI

Takdir yetkisi konusunda ¢ok sayida tanimlamalar yapilmistir. Bu
tanimlarin tamamida takdir yetkisini belli yonlerden agiklamaktadir ve bu
tanimlarin birgogu birbirinin tekraridir. Takdir yetkisinin tanim1 konusunda
ogretide bir fikir ayrilig1 yoktur.

Takdir yetkisi idarenin, belli durum ve kosullarin ortaya c¢ikmasi
halinde belli bir karari alip almamak ya da kanunda Ongoriilen farkli
¢oziimler arasinda bir se¢im yapabilmek konusunda mevzuat tarafindan
verilen bir serbestlik alanina sahip olmasi veya belirli bir konuda karar
alabilmek i¢in hangi kosul ve durumlarin ortaya ¢ikmasinin gerekli oldugunu
tespit etmek imkanmnin idare organma verilmesidir.’ Takdir yetkisi
konusunda yapilan tariflerde Michoud’un bu konuda yaptig1 tarif esas

2 Erol ALPAR, Yénetimin Hareket Serbestisi Alaninin Yargisal Denetimi ve Simirlari,

Ankara, Danistay Yayinlari, no: 52, 1990, s. 1
* Giursel OZKAN, Hukuk Devleti ve Yarg: Denetimi, Ankara, Saydam Matbaacilik, 1995, s.
68
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alinmistir. Bir idari otoritenin takip etmesi gereken yol daha 6nce bir hukuk
kurali tarafindan belirlenmedigi ve onun serbestge hareket edebildigi
durumlarda idarenin takdir yetkisi s6z konusudur. Giraud’a gore ise idare
kanun tarafindan belirli bir davranista bulunma mecburiyetinde
birakilmamissa takdir yetkisi vardur.*

Laubadare’ye gore takdir yetkisi hukuk kurallarmin idareye
birakabilecegi 6zgiirliikk alanidir. Belirli durumlar karsisinda idare su veya bu
karar1 almakta serbestse ve bu kararlar arasinda bir tercih hakkina sahipse, bir
diger anlatimla idarenin izleyecegi yol onceden bir hukuk kurali tarafindan
belirlenmemisse takdir yetkisinin varligi s6z konusudur.’

Ulkemizde idare hukuku ve kamu yonetimi alanlarinda ¢alismalar
yapan arastirmacilar ve hocalar tarafindan da idarenin takdir yetkisinin
tanimlar1 verilmistir. Bunlardan bazilar1 su sekilde ifade edilmistir:
Goziibiiyiik’e gore; “Yonetime, belli bir davranista bulunurken, ya da belli
bir gorevi yerine getirirken az ya da ¢ok bir hareket serbestligi taninmis ise
takdir yetkisinden soz edilir.”® Balta ise takdir yetkisinin kullaniimasini
sinirlandiran bir agiklamada bulunmustur. “Hukuk idareyi uygun ¢oziim
seklini tespit edip uygulamasi konusunda duruma gore az veya ¢ok serbest
birakir. Bu durumda idarenin takdir yetkisi vardir denilir. Bu ifadenin anlam1
sudur: Idare ¢oziim seklini segme ozgirligiinii diledigi gibi degil isin
geregini takdir etmek suretiyle kullanmak zorundadir.” Bu agiklamada
idarenin takdir yetkisini kullanirken kendisine tanimnan serbestlik alanimnin
idareye daha verimli ¢alismak i¢in giiniin degisen kosullarina ayak uydurmast
amactyla verildigi ve bu nedenle yerinde kullanilmasi gerektigine isaret
edilmektedir. Idarenin takdir yetkisini kullanirken keyfi hareket edemeyecegi
belli ilke ve kurallara tabi oldugu ve yargi denetimiyle sinirlandirildig: ifade
edilmek istenmistir.

Ulgen idarenin takdir yetkisini agiklarken idare ile Danistay arasinda
bu konuda bir goriis ayriligi oldugunu beyan ettikten sonra idarenin takdir
yetkisinin tanimini yapiyor. Takdir yetkisi idarenin bir olay veya bir durum
karsisinda hareket bigiminin 6nceden belli bir kuralla belirlenmemis ve
sinirlandirilmamis  oldugu hallerde durumun gerek ve icaplarma uygun
olarak, kanunen gecerli ¢oziim yollarindan birini se¢gmek konusunda sahip
oldugu serbestlik alanidur.®

*  Visalettin PEKINER, “Idarenin Takdir Yetkisi”, Ankara Barosu Dergisi, S. 3, 1961, s. 2’
den naklen; Marcel Weline, Le Pouvoir Disc. De [.’adm. Et Sa Controle Juridictionel. Rev.
De Dr. Pub. Cilt: 37

5> Nuri ALAN, “Konu Unsuru Bakimindan Takdir Yetkisi ve Kanuna Aykirilik”, idare
Hukuku ve idari Yarg ile ilgili incelemeler T, Ankara, Danistay Tasnif ve Yaymn Biirosu
Yayinlari, 1976, s. 336’ dan naklen; Andre De Laubadere, Traite Elementaire De Droit
Administratif, Paris,1973, e edition, tome, 19., p. 231-232

¢ Seref GOZUBUYUK, Yonetim Hukuku, 7. basi, Ankara, Turhan Kitabevi, 1994, s. 257

7 T. Bekir BALTA, idare Hukuku I, Ankara, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi

Yayinlari, 1970/72, s. 134

I.Hakk1 ULGEN, “Danistay’n 105. Kurulus Yildoniimii Agis Konusmas1” Damistay Dergisi,

S.8,1973,s. 8
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Kargin’da idarenin takdir yetkisini su sekilde tanimlamuistir:
Mevzuatin acgik hiikiimlerine aykirt olmamak sartiyla, idarenin yine bu
mevzuatt olay ve durumlara uygularken izledigi yola ve mevzuatin
ruhuna uygun diisecek sekilde, olay ve durumlarin 6zelliklerini goz oniinde
tutarak izledigi anlayis tarzina takdir hakki diyoruz.’

Idarenin takdir yetkisi konusunda g¢ok sayida tanimlamalar ve
aciklamalar yapilmistir. Bunlardan bazilar1 yukarida verilmistir. Goriildagu
tizere idarenin takdir yetkisi konusunda 6gretide herhangi bir fikir ayrilig1 soz
konusu degildir. Ancak idarenin takdir yetkisinin tanimi konusunda fikir
ayriligr bulunmamakla birlikte takdir yetkisi ile ilgili birgok konuda fikir
ayriliklart mevcuttur.

Idarenin takdir yetkisini tanimlayan ifadelerden takdir yetkisi ile
ilgili belli sonuglara ulasabilmekteyiz. idarenin takdir yetkisi eski devirlerde
keyfi bir sekilde kullanmistir. Hukuk devletinde ise takdir yetkisinin keyfi bir
sekilde kullanilmasint engelleyecek sinirlandirmalara ve diizenlemelere
gidilmistir. Idarenin takdir yetkisi idarenin disma ¢iktig1 zaman hukuksal
yaptirimlarla karsilasacagi bir gergevenin igine almmustir. Idare takdir
yetkisini kullanirken bu kurallara uygun davranmak yani hukuk kurallar1 ile
cizilen gercevenin disina ¢ikmamak zorundadir. Yine idare takdir yetkisini
kullanirken hizmetin icaplarma ve gereklerine uygun hareket etmek
zorundadr.

2. IDAREYE TAKDIR YETKIiSi VERME ZORUNLULUGU
2.1.Genel Olarak

Idarenin anayasa ve kanunlar tarafindan kendisine verilen kamu
hizmetlerini layikiyla yerine getirebilmesi icin bir hareket serbestisi alanina
sahip olmasi zorunludur. idare gelisen ve degisen toplumsal kosullarda,
takdir yetkisini kullanarak kamu yararin1 en fazla saglayacak secenegi
secmelidir. Bu ise mevzuat tarafindan onceden 6ngoriiliip, diizenlenemez.
Takdir yetkisinden tamamen yoksun bir idarenin asli gorevi olan kamu
hizmetlerini geregi gibi ifa edebilmesi miimkiin degildir. Asagida idareye
takdir yetkisi verilmesini zorunlu kilan sebepler incelenecektir.

2.2.Mevzuati Biitiin Ayrintilari Diizenleyememesi

Hukuk kurallart hazirlanirken bu kurallarin uygulanacagi olaylar
diistiniilerek biitiin bu olaylar1 kapsayacak, hicbirini acikta birakmayacak
sekilde genel nitelikte kurallar konulmaya caligilir. Bunun iki amaci vardir.
Birisi stirekli degisim gosteren toplumsal hayatin ortaya cikaracagi yeni

®  KARGIN, “Takdir Hakkmin Sumulii ve Slp]r]arl”, s. 11
10 Baha KARGIN, “idarenin Takdir Hakk:”, idare Dergisi, S.245, Mart-Nisan 1957, s.71
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olaylar karsisinda mevzuatta herhangi bir bosluk kalmamasidir. Digeri ise
hukuk kuralinin diizenleyecegi alandaki biitiin olay ve durumlari ihtiva
etmesidir. Ancak mevzuatlar ortaya ¢ikabilecek olaylarin biitiiniinii ayrmtilari
ile diizenleyemezler. Bir kanun ne kadar ayrintili olursa olsun, ne kadar ¢ok
saylda madde ihtiva ederse etsin, yiriirliige girdikten sonra uygulanacagi
biitiin durumlar1 ve ayritilari tamamen ihtiva etmesine imkan yoktur."'

Yasa koyucunun idari faaliyeti tiim ayrmtilar1 ile diizenlemesi
halinde, somut olaya uygun diisecek ¢dziim yollarinin bulunmasi giigclesecek
ve hatta imkansizlasacaktir. Mesela Tiirk Vatandaslik Kanununda bir
yabancinin Tiirk Vatandasligina alinabilmesi i¢in gerekli sartlar sayilmis
fakat bu sartlar gerceklesmis olsa dahi idareyi Tiirk vatandaglhigina alma
konusunda serbest birakmistir. Yasa koyucu idareye bu konuda takdir yetkisi
vermese idi, idare ¢esitli nedenlerle Tiirk vatandasi olmasinda sakinca olan
kimseleri de Tiirk vatandashigina almak zorunda kalacakti. Cesitli olaylarla
karsilasmadan bilinemeyecek sakincalarin, yasa koyucu tarafindan énceden
tespit edilmesi ve ongoriilmesi miimkiin degildir. Bu agidan takdir yetkisi
idare igin bir zorunluluktur."

2.3. Kamu hizmetlerinin Teknik Ozellikleri

Bilim ve teknolojinin gelisimi ile beraber idarenin yerine getirmekle
yiikiimli oldugu kamu hizmetlerinde de bir artis gézlemlenmekle beraber
kamu hizmetlerinin teknik uzmanlik gerektirmesi sorunu da ortaya
¢ikmaktadir. Teknik uzmanliga dayali kamu  hizmetlerinin mevzuatla
belirlenmesi miimkiin degildir. Bu nedenle teknik 6zelliklere gore hizmetin
yiiriittilmesi takdir yetkisi ile gergeklestirilir.

Bugiin idare tarafindan gergeklestirilen metro yapimi, koprii ingaati,
dogal gaz dagitimi, telefon hizmetleri gibi hizmetler son derece teknik
ozellikler gosterir. Bunun gibi teknik 6zellikler gosteren kamu hizmetlerinde
idare, kendisine mevzuatla verilen takdir yetkisini kullanarak, kamu
hizmetlerinin bu teknik 6zelliklerini isin uzmanlariyla ¢aligarak yiiriitiir ve

yapar.
2.4. Idarenin Cok Cesitli Islerle Ugrasmasi

Cagdas devlet sistemlerinde devletin kiiciiltiilmesi yolunda c¢abalar
sarf edilmektedir. Aslinda buna devletin kiiciiltiilmesi yerine idarenin kamu
hizmetleri alanlarinin daraltilmasi diyebiliriz. Ciinkii idarenin yerine getirdigi
birgok kamu hizmetinden c¢ekilmesi istenmektedir. Bu taleplere ve
Ozellestirmelere ragmen idare ¢ok genis bir alanda ve ¢ok cesitli niteliklerde
kamu hizmetlerini yerine getirir.

11

yage,s.71.
2 ()ZK AN, “Hukuk Devleti ve Yargi Denetimi”, s. 71-72
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Idareci ¢ok gesitli kamu hizmetleri ile karsi karsiyadir. Tek ve
kaliplagmis bir yol biitiin bunlara aynen uygulanamaz. Degisik olaylar
karsisinda en iyi ¢oziim tarzini ortaya koymak ve bunu takdir yetkisinde n
faydalanarak yapmak idare i¢in oldugu kadar kamu hizmetinin iyi isleyisi
icinde gereklidir."”

2.5. Diger Sebepler

Idareye takdir yetkisi verilmesinin gerekliligi yukaridaki sebepler
olmakla beraber, bu sebeplerin disinda idareye takdir yetkisi verilmesini
gerektiren sebeplerde vardir.

Olayin ortaya ¢iktigi zamanin ve donemin Ozellikleri bunlardan
birincisidir."* Olagan zamanda, bir yabancinin Tiirk vatandast olmak istemesi
ile goglerin yogun oldugu bir donemde Tiirk vatandasi olmak istemesi farkl
degerlendirilecektir.

Miiracaat sahibinin 6zel durumda takdir yetkisine ihtiyag gésteren
durumlardan ikincisidir." Bir konuda talepte bulunan kisilerden bazilarmimn
durumu digerlerinden daha farkli 6zellikler gosterebilir. Mesela burs almak
icin miiracaat eden Ogrencilerden bazilar1 digerlerine gore ¢ok daha fazla
ihtiya¢ iginde bulunabilir. Idare takdir yetkisini kullanarak kisilerin &zel
durumlarima gore islem yapmalidir.

Idare takdir yetkisini kullanirken maddi imkanlar1 6lgiisiinde
kullanir.'® idare maddi imkanlarmin kullanimmi takdir eder. Kamu
hizmetlerinin onemine ve acilligine gore idare maddi imkanlarini bu
hizmetlerin arasmnda nasil dagitacagmi takdir eder. Idare iilkede g¢evre
giizelligini saglamak i¢in park ve bahce yapmak yerine bilimin gelismesi i¢in
tiniversitelere maddi imkanlar saglamay1 daha onemli gorebilir. Idare maddi
imkanlar1 6lgiisiinde en uygun segimi yapmak zorundadir. idareye takdir
yetkisi hukuk kurallari tarafindan hukuka uygun olarak kullanilmak {iizere
verilmistir.

3. IDARI iISLEMIN UNSURLARINDA TAKDIR YETKISININ
VARLIGI

Idare kamu hizmetlerini yerine getirirken idari islemler yapar. Idari
islemi idarenin hukuki etki ve sonu¢ dogurma amacimi giiden irade
aciklamalart olarak tanimlamak miimkiindiir.'” idare yapmis oldugu bu

Y Visalettin PEKINER, “Idarenin Takdir Yetkisi”, Ankara Barosu Dergisi, S. 3, 1961, s. 4.

4 KARGIN, “Idarenin Takdir Hakk1”, s.72.

yage, s. 73

yage.s.73.

Celal ERKUT, iptal Davasimin Konusunu Olusturma Bakimindan idari islemin Kimligi,
Ankara, Danistay Yaylari, 1990, s. 9
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idari islemlerle hukuk aleminde bir degisiklige neden olur. Idari islemlerin
biiyiik bir kismi ilgilinin rizasma gerek olmadan, idarenin tek yanli irade
agiklamalar1 ile meydana gelir. “idari islemin tek yanli hukuki sonug
dogurabilecek kadar gii¢lii olmasina karsilik, bu tiir islemlerin 6nceden belli
kurallar, usuller, hukuki olaylar ve amaglar ¢ercevesinde yapilmasi zorunlu
kilmmistir.”'®

Idari islemlerin bes unsurdan olustugu Idari Yargilama Usulii
Kanunumuz (Md.2/1a) tarafindan ifade edilmistir. Bu unsurlar yetki, sekil,
sebep, konu ve maksat unsurlari olarak belirlenmistir. idari islemlerin
unsurlarinda takdir yetkisinin varlig1 konusunda 6gretide tam bir goris birligi
yoktur. idari islemin hangi unsurlarinda takdir yetkisinin oldugu idare ve
idari yargi organlar1 agisindan son derece onemlidir. Ciinkii idareye takdir
yetkisi verilmis ise, idare bu yetkiyi nasil kullanacagini idari islemin hangi
unsurlarinda takdir yetkisi bulunduguna bakarak belirleyecektir. Idare takdir
yetkisine sahip oldugu bir konuda idari islem yaparken, eger idari islemin
takdir yetkisini kullanamayacagi unsurunda da takdir yetkisi varmis gibi
hareket ederek idari islem yapmissa, bu durumda yapmis oldugu islem idari
yargi organlari tarafindan iptal edilebilecektir.

Idari islemin hangi unsurlarinda takdir yetkisi bulunup hangi
unsurlarinda bulunmadigini idari islemin unsurlarini teker teker inceleyerek
gorelim.

3.1. Yetki Unsurunda Takdir Yetkisinin Varhgi

Idare hukukunda yetki denildiginde, idari islem veya idari bir karari
hukuk aleminde gegerli olacak sekilde yapabilme yetenegi anlagilir. idarenin
ve kamu gorevlilerinin yetkileri yasalar ile belirlenmektedir. Kamu gorevlisi,
kamu hizmetini yerine getirirken hukuk kurallar1 tarafindan kendisine
verilmis olan yetkiyi kullanmak zorundadir. Gerektigi halde yetkinin
kullanilmamast durumunda kamu gorevlisinin sorumlulugu ve hukuka
aykarilik ortaya ¢ikar."

Idare organlari tarafindan yapilan idari islemler yetkili makamlar
tarafindan yapilmak zorundadir. Yetkili makamlar tarafindan yapilmayan
hukuki islemler hukuka aykir1 olacaklar ve iptal edilebileceklerdir.

Yetki kamu diizeni ile ilgilidir. Yetki ile ilgili kurallar genisletici bir
bicimde yorumlanip uygulanamaz. Taraflarin davanin her agamasinda yetki
kurallarma aykirilik durumunu ileri siirmeleri miimkiindiir. Yetkisizligi
taraflar ileri siirmese bile yargi organlarinca kendiliginden incelenebilir.

% Yildizhan YAYLA, idare hukuku: idare islevi-idarenin Yetkileri ve Hukuka Baghhgi-
idarenin sorumlulugu, istanbul, Filiz Kitabevi, 1985, s. 82

¥ Selami DEMIRKOL, “Iptal Davasinda Idari Islemin Bes Unsuru”, Sayistay Dergisi, s. 29,
Nisan-Haziran 1988, s. 66
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Yetkisiz bir makamm almis oldugu kararin sonradan yetkili makam
tarafindan benimsenmis olmas islemin gegersiz olmasini engellemez.”

Idari islemlerde yetki yer yoniinden, zaman yoniinden, Kkisi
yoniinden ve konu yéniinden smirlandirilmustir.”’ idari yargi organlari yetki
unsurunu incelerken yer, zaman, kisi ve konu yonlerinden idarenin tabi
olduklari sinirlara uyup uymadigint da denetleyeceklerdir.

3.2. Sekil Unsurunda Takdir Yetkisinin Varhg:

Sekil veya bigim de diyebilecegimiz bu unsur bir seyin yapilmasinda
izlenen yol veya yapilmasi gereken maddi bir islem demektir. Ozel hukukta
sekil serbestligi ilkesi kabul edilmekte ise de kamu hukukunda sekil
serbestligi yoktur. Kamu hukukunun bir dali olan idare hukukunda iglemlerin
yapilmasi i¢in belli usule ve belirli sekil kurallarina uyulmasi zorunludur.

Idari islemleri yapan idari makamlar bu idari islemleri istedikleri
sekilde degil, belli bir usule, belirli bir sekil kuralina uyarak gergeklestirirler.
Sekil yoniinden idari islemin sakat olmasi, hukuk kurallarinin belirledigi sekil
ve usul kurallarina uyulmadan yapilmasindan kaynaklanir.”> Bu bir bakima
idari iglemin yapilabilme sarti, idari usuliin bir unsuru olmaktadir.

Ogreti ve idari yargl igtihatlarma gore, sekil bakimindan eksiklikler
ikiye ayrilmaktadir. Bunlardan birincisi asli, digeri ise tali sekil
noksanliklaridir. Asli sekil noksanliklarmni, islemin yapilabilmesinin sarti
olmas1 bakimindan iptal nedenleri arasinda saymak, tali sekil noksanliklarini
ise, ozellikle sonucu etkilememeleri acisindan iptal nedeni olarak saymamak
gerekir. Ancak tipki yetki gaspinda oldugu gibi agir ve 6nemli durumlarda bu
noksanliklar o idari

Islemin yok hiikmiinde olmasina yol agacaktir.”> Mesela Danistay’in
goriisii almmadan tiiziik ¢ikarilmasi, kararnamelerde imza eksikligi, karar
alma yeter sayisina uyulmamasi, toplanip karar almasi gereken kurulun
toplanmadan elden imza yoluyla karar almasi gibi sekil noksanliklari asli
sekil noksanliklaridir. Buna karsilik belli giysilerin giyilmemis olmasi, karar1
imzalayan kisinin gérevinin yazilmamis olmasi, karara tarih atilmamasi gibi
noksanliklar tali sekil noksanliklaridir.

Bazi yazarlar hukuk kurallar1 tarafindan islemin seklinin
belirlenmedigi durumlarda sekil konusunda idarenin takdir yetkisinin
varligint kabul etmektedirler. Mesela bir kamu yardimmin yapilmasinda,
ilgili idareden arastirma yapmasi ve belli mercilerin goriisii dogrultusunda
hareket etmesi istenmiyorsa, elindeki kaynagi varolan seceneklerden istedigi

2 Seref GOZUBUYUK, Yonetsel Yargy, 9. bs, Ankara, Turhan Kitabevi, 1993, s. 148

2l DEMIRKOL, “Iptal Davasinda idari Islemin Bes Unsuru”, s. 67-69

2 (9ZK AN, Hukuk Devleti ve Yargi Denetimi, s. 94

% Aydin H. TUNCAY, idare Hukuku ve idari Yargimn Bazi Sorunlari, Ankara, Danistay
Tasnif ve Yayin Biirosu Yayinlari, 1972, s. 150-151
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birine kullanmakta serbest olan idarenin sekil bakimindan takdir yetkisi
bulunmaktadir.”* Fakiilte sinav yonetmeliginde yazili ya da sozlii kaydinin
bulunmamasi halinde, iki smav seklinden bir tanesini se¢gmek konusunda
idareye takdir yetkisi verildigi kabul edilmelidir.”® Sekil ve usul
meselelerinde  idarenin takdir yetkisi vardir ve Danistay da idarenin bu
konudaki takdir yetkisine birtakim sinirlar getirmistir.*®

Bu ifade ve orneklere karsilik, bazi yazarlar ise, sekil unsurunda
takdir yetkisinden s6z edilemeyecegini ifade etmislerdir. Buna gore hukuk
kurallar1 idari islemlerin seklini ve izlenecek usulii genellikle belirtirler. Bazi
islemler icin herhangi bir sekil ve usul de 6ngoriilmemis olabilir. Idare bu
gibi durumlarda yargisal ictihatlarla belirlenmis veya uzun zamandan beri
uygulanarak yargi organlari tarafindan da hukukiligi kabul edilmis ilkelere
uymak sartiyla idari islemin seklini ve izleyecegi usulii serbestge secebilir.
Ancak bunun idarenin takdir yetkisi ile bir ilgisi yoktur. Ciinkii takdir yetkisi
bazi yetkilere sahip olmakta ya da izlenecek usulii belirlemekte degil, bu
yetkiyi kullanma zamanini ve yetkiyle ortaya ¢ikacak hukuki sonuglari
segmektedir.”’ Sekil ve usulde takdir yetkisi s6z konusu degildir. Eger yasa
bir islemin yapilmasi icin sekil ve usulii belirlemis ise buna uymak gerekir.
Bu konuda herhangi bir diizenleme yapilmamis ise sekil ve usul sarti
konulmamis demektir.?®

3.3. Sebep Unsurunda Takdir Yetkisinin Varhg:

Idarenin yapmis oldugu her idari tasarrufta bir sebep vardir. Bir idari
islemin sebebi, o islemin nedenini ve gerekliligini belirleyen bir tasarruf, olay
veya durumdur.”’ Genel olarak idari islemler yapilirken mutlaka bir sebebe
dayanmalidir. Yani idari islemlerde sebep unsuru idari islemin dayanagini
gostermektedir. Sebep unsuru idareyi islem yapmaya yonelten durumlardir.
Bu durumlart maddi ve fiili olaylar ya da hukuki gelismeler olarak ifade
edebiliriz. Sebep unsuru idari iglemin diger unsurlarindan farkli olarak islem
yapilmadan 6nce bulunmaktadir. Sebep idari islem yapilmadan olusmakta ve
idare bu sebebe dayanarak idari islemde bulunmaktadir.*

Bazi hallerde hukuk kurallar1 tarafindan islem, eylem ve kararlarin
dayanacag1 sebep agikga belirtilmistir. Mesela disiplin cezalar1 bu sekildedir.
Hangi hareket ve davranislara ne tiir cezalar verilecegi yasada belirlenmistir.

* Siddik Sami ONAR, idare Hukukunun umumi Esaslari, 1 cilt, istanbul, [smail Akgiin Hak
Kitabevi, 1960, 5.425

> Tahsin Bekir BALTA, Idare Hukukuna Giris, Ankara, TODAIE Yayini,1968-70, s. 81

% Recep BASPINAR, <“idarenin Takdir Yetkisinin Yargi Denetimine Tabi Tutulmast”,
Damistay Dergisi, S. 3, 1971, s. 69

2T Nuri ALAN, “Tirk idari Yargisinda Yerindelik ve Takdir Yetkisinin Degerlendirilmesi”,
idari Yargida Son Gelismeler Sempozyumu, Ankara, 10-12 Haziran 1982, s. 34-35

% Seref GOZUBUYUK, Giiven Dinger, idari Yargilama Usulii: Kanun-Agiklama-ictihat, 2.
bs, Ankara, Turhan Kitabevi, 2001, s. 273

» Roger BONNARD, idarenin Kazai Murakabesi, Cev. Ahmet Resit Turnagil, Istanbul,
[stanbul Basimevi, 1939, s. 65

% DEMIRKOL, “Iptal Davasinda idari Islemin Bes Unsuru”, s. 75-76
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Idare disiplin cezasi verirken yasada gosterilen sebebin ortaya ¢iktigini ve
dogru oldugunu ispatlamak zorundadir. Ancak bazi durumlarda, idari islemin
hangi sebeplere dayanacagi yasada agikg¢a belirtilmemistir. Liizum goriiliirse,
uygunsa, kamu giivenligi, kamu sagligi, umumi ahlak ve adabin selameti i¢in
gibi ifadeler kullanilmistir.”'

Hukuk kurallar1 tarafindan idari islemin sebebi acik olarak
belirtilmisse, bu durumda idare bu sebebe bagli olarak idari islem yapar. Yani
idarenin bu durumdaki yetkisi bagli yetkidir, takdir yetkisi yoktur. idari
islemin sebebi hukuk kurallar1 tarafindan belirtilmemis veya bazi genel,
yoruma acik ifadeler kullanmigsa bu durumda idare islemin sebebini kendi
takdiri ile belirleyecektir. Bir baska deyisle idare, idari islemin sebep
unsurunun belirlenmesinde takdir yetkisine sahip olacaktir.

3.4. Konu Unsurunda Takdir Yetkisinin Varhgi

Konu bir hukuki tasarrufun meydana getirecegi sonug, doguracagl
hiikiimdiir.* idari islemlerin konusu hukuki bir konu olabilecegi gibi maddi
bir konu da olabilir. Bir idari islem hukuki veya maddi sonuglar dogurabilir.

Kanun belli bir sebebin varlig1 halinde, idareye belli bir konuda
karar almak konusunda bir serbestlik taniyabilir. Ayrica kanun, belli bir
sebebin ortaya c¢ikmasi durumunda, idareye konusu farkli kararlardan
birini segme yetkisini de vermis olabilir. Idari yetkilerin kullaniimasini
diizenleyen hukuk kurallarinda, islemin hukuk diizeninde ortaya ¢ikaracagi
hukuki sonug¢ genellikle sebebe bagli olarak gosterilir. Mesela, 65 yasini
doldurmus bir kamu gorevlisinin emekliye goénderilmesi isleminde, 65 yasini
doldurmus olmak idari islemin sebebini, emeklilik durumuna girmek ise
konusunu olusturur. Mevzuatin belli sebeplere belli sonuglar belirledigi boyle
durumlarda, sebep ile konu arasindaki uyumsuzluk, iglemi hem sebep unsuru
hem de konu unsuru yéniinden sakatlar.*

Goriildugi gibi, idari islemin konusu ile sebebi arasinda siki bir
baglantt s6z konusudur. Sebep ile konu unsurlar1 arasindaki bu siki
baglantinin sonucu olarak, hukuk kurallarinda tek basina konusu ya da sebebi
gosterilen islemler pek yoktur.

Bazi durumlarda mevzuat, islemin hem sebebini hem de konusunu
onceden belirlemistir. Mesela, Polis Vazife Salahiyet Kanununun 8. maddesi
geregince uyusturucu madde kullandiran umuma agik yerlerin kapatilacagi
hiikkme baglanmistir. Burada uyusturucu madde kullandirilmasi islemin
sebebini, kapatma ise islemin konusunu olusturur. Bazi durumlarda ise yasa

31 Ahmet OZER, “Hukuk Devleti ve Yargt Denetimi”, Tiirk idare Dergisi, S. 394, Mart 1992,
s. 89

2§, GOKALP, “Iptal Davalar”, Yiizyll Boyunca Damstay, Ankara, Tirk Tarih Kurumu
Basimevi, 1968, 5.462 .

3 Siikrit KARATEPE, “Idarenin Takdir Yetkisi”, Tiirk idare Dergisi, S: 392, Eylul 1991, s.
101
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bu kadar ayrmtili olarak kural koymaz. Islemin sebebi yasa tarafindan
gosterilir fakat bu sebeplerle gereken dnlemlerin alinmasinda, takdir edecegi
kararlari alimip uygulanmasinda idareye bir serbesti alan1 birakir.™

3.5. Amac¢ Unsurunda Takdir Yetkisinin Varhgi

Amag¢ unsuru, hukuk kurallarina gore belli bir konuda idare
tarafindan alinacak kararlarin belli amaglarla alinmasidir. Amag, islemin
yapimasi ile ulasilmak istenilen gayeyi ifade eder. Eger hukuk kurali
herhangi bir konuda yapilacak islemin hangi nedenle yapilacagini gostermis
ise, o durumda sebep unsuru ile amag¢ unsuru birlesmis demektir. Bu
durumda sadece sebep unsurunda denetim yapilmas:  yeterli  olacaktir.
Buna karsilik hukuk kuralinda bazen amacin ne oldugu belirtilmemis
olabilmektedir. Bazen bu belirlemeler liizum, gereklilik gibi genel kavramlar
kullanilarak yapimaktadir.”

Idari islemin amacmin ne oldugu mevzuat tarafindan acikca
gosterilmemisse, bu durumda genel amactan, mevzuat tarafindan idari
islemin amaci agik¢a gosterilmisse zel amagtan bahsedilir.*® idare amacin
gosterilmedigi durumlarda takdir yetkisine sahip degildir. Baska bir deyisle
idare islemin amaci mevzuat tarafindan gosterilmemisse diledigi amaca
gore islem yapamaz. idare biitiin idari islemlerin genel amaci olan kamu
yararina gore islem yapmak zorundadir. idari islemin amacmin agikga
belirtildigi durumlarda ise idare bu ozel amaca gore islem yapmak
zorundadir, bir serbestiye sahip degildir.

SONUC

Devlet iktidarinin, {istiin gii¢ ve yetkilerle donatilmis olmasi devletin
asli varlik sebebi olan bireylerin varligini tehdit eder hale gelmistir. Bu
olumsuzlugun oniine gegebilme g¢abasi, bireylerinde en az devlet kadar bir
giicle donatilmasi gerekliligini giindeme getirdi. Ozelliklede Hukuk Devleti
ilkesinin anayasalarda yerini almasiyla, devlet iktidarinin birey igin tehdit
olmasi unsuru ortadan kaldirilmaya calisiimistir.

Devlet iktidarmin sahip oldugu yetkilerden biri de takdir yetkisidir.
Idareye, yukarida belirtildigi gibi bir takim zorunluluklardan kaynaklanarak
verilmis olan bu yetkinin, idari islemlerin unsurlari olan yetki, sekil, sebep,
konu ve maksat unsurlarindaki varhigmi inceledigimizde su sonuglar
kargimiza ¢ikmaktadir.

Yetki unsuru {izerinde idarenin takdir yetkisine sahip olmadig:
noktasinda 6gretide bir goriis birligi vardir diyebiliriz. Gergekten de idari
islemin unsurlarindan biri olan yetki unsuru yer, zaman, kisi, konu

3 (OZER, “Hukuk Devleti ve Yargi Denetimi”, s. 9
3 ALPAR, Yénetimin Hareket Serbestisi Alamnin Yargisal Denetimi ve Simirlar, s. 34
3 yage.s. 35-36
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yonlerinden bile sinirlandirilmis, bu sinirlandirmalar ve idareye yetki taniyan
kurallar mevzuat tarafindan {izerinde tartismaya olanak birakmayacak bir
sekilde belirlenmistir. Bu nedenle idari islemin yetki unsurunda takdir
yetkisinin varligini ifade etmek miimkiin gériilmemektedir.

Idarenin, hukuk devleti ilkesi geregince yapacag tiim faaliyetler
hukuk kurallar1 ¢ergevesinde olacaktir. Hukuk kurallar1 yapilacak olan
islemlerin hukuki g¢ercevesini ¢izerken ayni zamanda hangi sekil ve usul
kurallara uyularak yapilacaginim sinirlarmi da ¢izmektedir. Ogretide biiyiik
bir ¢cogunlugun kabul ettigi goriis, idari islemlerin sekil unsurunda takdir
yetkisi bulunmadigidir. Bazi durumlarda idarenin takdir yetkisi bulundugu
iddia edilse de bu diisiince ogretide benimsenmemistir ve aksi yonde
diistinceler su anda Tiirk hukuk 6gretisinde hakim durumdadir.

Hukuk kurallar1 tarafindan idari islemin sebebi acik olarak
belirtilmigse, bu durumda idare bu sebebe bagli olarak idari islem yapar. Yani
idarenin bu durumdaki yetkisi bagl yetkidir, takdir yetkisi yoktur. Idari
islemin sebebi hukuk kurallar1 tarafindan belirtilmemis veya bazi genel
yoruma agik ifadeler kullanilmigsa da bu durumda idare islemin sebebini
kendi takdiri ile belirleyecektir. Bir baska deyisle idare, idari islemin sebep
unsurunun belirlenmesinde takdir yetkisine sahip olacaktir. idari islemin
sebep unsurunda takdir yetkisinin oldugu agik¢a goriilmektedir.

Mevzuatin islemin sebebini ve konusunu belirledigi durumlarda
idarenin takdir yetkisi soz konusu degildir. idare mevzuat tarafindan
belirlenen hukuki sonucun ortaya ¢ikmasini saglamak zorundadir. Idare
belirlenen konuya aykir1 davranirsa hukuka aykir1 davranmis olur ve bu iglem
iptal edilebilir. Mevzuat islemin sebebini yasa ile gostermis fakat konusunu
gostermemigse, idare bu durumda kanunun yapilmasma izin verdigi
islemlerden hizmetin amaglarina en uygun olanini se¢mek konusunda bir
takdir yetkisi bulunmaktadir. Idari islemin konu unsurunda da sebep
unsurunda oldugu gibi takdir yetkisinin olduguna dair 6gretide de goriis
birligi bulunmaktadir.

Biitiin idari islemlerde amacin ortak olmasi amag¢ unsuru {izerinde
takdir yetkisi olmadigini gostermektedir. Bunun aksini diisiinmek idari
islemlerin kamu yarar1 amaci disinda da kullanilabilecegi sonucuna gotiiriir
ki, devlet yetkilerinin kamu yararindan baska amagclarla kullanilmasi yetkinin
niteligine aykir1 olacaktir. Kamu yayar1 amaci diginda kullanilacak bir yetki
Hukuk Devleti ilkesine aykiri olacaktir. Bu da bize idari islemin amag
unsurunda takdir yetkisinin olmayacagini1 gostermektedir.
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