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5.UNITE

(IDARIi YARGI DENETIMININ SINIRI)

YARGI DENETiMI DISINDA BIRAKILAN iSLEMLER

Anayasadaki hukuk devleti ilkesi, tim idari islemlerin yargi denetimine tabi olmasini zorunlu kilmaktadir. Ancak, devletin nitelikleri arasinda hukuk
devleti olmak da sayildigi halde, bazi islemler yargi denetimi disinda tutulur. Bu yargi denetimi diginda birakilan islemler, idari yarg: yetkisinin ilk
sinirini olusturur. Aslinda bu durum hukuk devleti ilkesiyle bagdasmaz.

Anayasaya gore, idarenin her turli eylem ve igslemlerine karsi yargi yolu agiktir. Ancak, bu hikmiin hemen altinda Cumhurbaskaninin tek basina
yapacagi islemler ile Yuksek Askeri Sura kararlaninin yargi denetimine tabi olmadigi belirtilir.12.09.2010 tarihinde kabul edilen Anayasa
degisikligiyle, Yiiksek Askeri Sura'nmin terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma harig her tiirli ilisik kesme kararlarina karsi yargi yolu
aciimistir. Yine Anayasaya gore Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu'nun meslekten cikarmaya iliskin olanlar disindaki kararlarina karsi yargi
mercilerine bagvurulamaz.

Cumhurbaskani'nin Tek Bagina Yapacagi islemler

Cumhurbaskani'nin re'sen imzaladigi, Bagbakan ve ilgili bakanlara imzalatmasina gerek olmayan kararlar ve emirler aleyhine Anayasa
Mahkemesi dahil yargi mercilerine basvurulamaz.

Cumhurbaskani uygulamada bircok atama igslemini tek basina yaptigi icin bu islemlerin hukuka uygunlugunun yargisal denetimi sorunu ortaya
cikar. Universite rektorlerinin atanmasi veya goérevden alinmasi islemlerinin dava edilmesiyle Danistay, ilgili kanundaki "Devlet Baskaninin
dogrudan dogruya yaptig islemler™ ifadesini yorumlamis, rektérlerle ilgili islemlerin yargisal denetimine imkan saglamistir. Danigtay Dairesi, bu
islemlerin yargi denetimi diginda tutulmasinin, hukukun Ustiinliigii ve hukuk devleti ilkeleriyle bagdasmadigini: Cumhurbagkaninin baska organ
ya da kurumlarin katkilan ile olusturdugu, dolayisiyla, re'sen, tek bagina veya dogrudan dogruya yaptigi kabul edilemeyecek islemleri, yarg
denetimine tabi oldugunu, belirtmistir.

Bir baska uyusmazlikta Danistay 8. Dairesi de s6yle bir karar vermistir:"...Dava, davacinin Canakkale Onsekiz Mart Universitesi Kurucu ektorliigl
gorevinden alinmasina iliskin, Cumhurbagkanligi kararinin iptali ve bu islem nedeniyle yoksun kaldigi parasal haklarinin 86denmesi istemiyle
acilmgtir.

Mahkeme 3826 sayili Yasanin Gegici 1.maddesinin ikinci fikrasina gére, yeni kurulan Devlet Universiteleri Kurucu rektorlerinin atanmasi, Milli
Egitim Bakani ve Bagbakanin énerecegi 3 isim arasindan Cumhurbagkaninca yapildigini ve ayni yasaya 2653 sayili yasa ile eklenen Ek:1 maddeye
gore de, kurucu rektorler bu yasada belirtilen streler dolmadan yine ayni usule uygun olarak Cumhurbaskaninca gorevden alinabilmekte
oldugunu belirtmigtir. Dolayisiyla bu iglemlerin, Cumhurbagkaninin tek bagina yaptig islemlerden olmadigini ve dava konusu yapilabileceklerini
aciklamistir.

Goruldugl uzere, idari yarginin yerlesik ictihadina gore, bir baska organin, kurumun katkisiyla (aday gésterme, dnerme, se¢me gibi bir baska
idari birimin katkisiyla) yapilan islemler, Cumhurbaskaninin tek basina yaptig islemlerden sayilmamaktadir ve yargi denetimine tabidir. Zaten
Cumhurbaskaninin dogrudan dogruya yaptigi islemlere karsi yargi yolunun kapali olmasinin da hakl, anlasilir ve kabul edilebilir bir hukuki
sebebi yoktur.

Yiiksek Askeri Sura'nin Denetim Digi Kararlan

Anayasa, Yiksek Askeri Sura'nin terfi islemleri ve kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma kararlarini yargi denetimi disinda tutar geriye kalan
kararlar yargiya tabidir. Anayasada yapilan degisiklik 6nce Yiiksek Askeri Sura'nin tiim kararlan yargi denetimi digindaydi. Yapilan degisiklik,
meslekten c¢ikarma kararlarina karsi dava agma imkani taninmis oldu. Sadece terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma
islemlerini dava etmek mimkiin degildir. Bu islemlerin yargi denetimi disinda kalmasi da hukuk devleti ilkesiyle bagdasmaz.

1972 tarihli, Yiksek Askeri Suranin Kurulus ve Gorevleri Hakkindaki Kanunun birinci maddesiyle, yalniz barig zamaninda gérev yapmak Uizere
Bagkent'te Yiiksek Askeri Sura kurulmustur. Uyeleri; Bagbakan, Genelkurmay Bagkani, Milli Savunma Bakani, Kuvvet Komutanlar, Ordu Komu-
tanlan, Jandarma Genel Komutani, Donanma Komutani ile Silahli Kuvvetler kadrolarinda bulunan orgeneral ve oramirallerdir. Suranin Baskani
Basbakandir. Bagbakan bulunmadiginda Genelkurmay Baskani Y.A.$.'ya Bagkanhk eder.

Y.A.S. esas olarak goris bildirmekle gorevlidir. Ancak Turk Silahli Kuvvetleri Personel Kanunu Sura'ya general ve amirallige terfi edecekleri
segmek ve Silahli Kuvvetlerden aymrma iglemlerini tesis etmek gorevlerini vermistir. Anayasa, Yiksek Askeri Sura tarafindan alinan bu
kararlarin yargisal denetimini engelleyerek dava edilmesini dnlemistir.

1961 Anayasasi'nin yurirlikte oldugu ve bu kararlara dava agilabildigi ddnemde, Danistay karariyla general ve amiral olanlara "Danistay Pasasi"
denilirdi. Hukuka aykiri islemle yiikselmesine mani olunan personeller, dava sonunda islemlerin hukuka aykiriliginin belirlenmesiyle terfi
etmigler; ama "Danistay Pasasi" olarak adlandirilmiglardir. Kamu gorevlilerine 6rnegin "Danistay Profesori”, "Danistay Valisi, "Danistay
Mufettisi" ... gibi yakistirmalar yapilmadigi halde silahli kuvvetler mensuplarinda bu nitelemenin gérilmesi, bu konuda yargi denetiminin
benimsenmediginin agik gostergesidir. Nitekim askeri yonetim tarafindan yapilan Anayasa ile Yuksek Askeri Sura kararlarina yargi yolu
kapatilarak bu sorun ¢dzilmustdir.

Hakimler ve Savailar Yuksek Kurulu Kararlar

Anayasa'da yapilan degisiklikle, Yiksek Askeri Sura kararlarinda oldugu gibi HSYK'nin da, meslekten ¢ikarma cezalarina karsi yargi yolu acilmis;
ancak diger islemlerine yargi yolu kapali tutulmustur.

Adli ve idari yargi hakim ve savcilanni meslege kabul etme, atama ve nakletme, gegici yetki verme, yiikselme, birinci sinifa ayirma, kadro
dagitma, disiplin cezasi verme yetkilerinin yargi denetimi disinda kalmasi, hakimleri hukuki giivenceden yoksun birakmaktadir.

Kurul'un gorev ve yetkilerini diizenleyen kanuna goére kurulun bagkan veya ilgilileri, Genel Kurulunun ilk defa aldigi kararlara karsi teblig
tarihinden itibaren on giin icinde, Genel Kuruldan yeniden inceleme talebinde bulunabilir; ancak yeniden inceleme talebi Gzerine verilen
kararlar kesindir.

Dairelerin kararlarnina karsi da Bagkan veya ilgililer, teblig tarihinden itibaren on giin icinde, karari veren daireden yeniden inceleme talebinde
bulunabilir. Yeniden inceleme Uzerine verilen kararlara karsi, Bagkan veya ilgililer teblig tarihinden itibaren on giin icinde bu defa, Genel Kurula
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itiraz edehilir. itiraz Gzerine verilen kararlar kesindir. Meslekten ¢ikarmay: gerektiren kararlara Danistay'da dava agmak mumkuindr.

HSYK kararlar yargilama usuli kurallarina gore bir uyusmazhg ¢éziimleyen tiirde yargisal kararlar degil, kamu gorevlisi olan hakim ve savcilarla
ilgili idari islemler oldugu icin, bu kararlara karsi yargi yolunun kapatiimasini savunmak hukuk devleti anlayisina gére miimkiin degildir.

iDARi YARGININ GOREV ALANI DISINDA BIRAKILAN UYUSMAZLIKLAR

Daha once bazi idari islemlerden kaynaklanan davalarin adli yargida ¢éziimlendigini gdérmustik. Bazi uyusmazliklar ise askeri idari yargiya
birakilmistir. Ayrica, idari yargi denetiminin bir diger siniri da tahkim usuliidiir. Yine Kabahatler Kanunu ve Hukuk Mahkemeleri Kanunu ile bazi idari
islem ve eylemlerden kaynaklanan uyusmazliklar idari yargi denetimi disinda birakilmigtir.

Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Tarafindan Gériilen Davalar

1972 yilinda kurulan Askeri Yuiksek idare Mahkemesi; askeri olmayan makamlarca tesis edilmis olsa bile, asker kisileri ilgilendiren ve askeri hiz-
mete iligkin idari islem ve eylemlerden dogan uyusmazliklann ilk ve son derece mahkemesi olarak yargr denetimini yapar. Ancak, askerlik
yukimliltginden dogan uyusmazliklarda; ilgilinin asker kisi olmasi sarti aranmaz. Asker kisi soyle tammlanmistir: Asker kisiden maksat; Tlrk
Silahli Kuvvetlerinde gorevli bulunan veya hizmetten ayrilmis olan subay, askeri memur, astsubay, askeri &grenci, uzman ¢avus, uzman
jandarma cavus, erbas ve erler ile sivil memurlardir.

Uyusmazhk Mahkemesi, Askeri Yiksek idare Mahkemesi'nin gérev alanini su sekilde agiklamaktadir:

Askeri Yiksek idare Mahkemesinin bir davaya bakabilmesi icin dava konusu yonetsel islemin "asker kisiyi ilgilendirmesi" ve "askeri hizmete
iliskin bulunmasi” kosullarinin birlikte gerceklesmesi gerekmektedir. "askeri hizmete iliskin” olup olmadiginin saptanabilmesi igin islemin
konusuna bakilmasi gerekmektedir. Eger yonetsel islem askeri gereklere, askeri usul ve yonteme ve askeri hizmete gére kurulmus ise, bu
islemin askeri hizmete iliskin oldugu kabul edilmelidir. Daha acik bir anlatimla, askeri hizmete iliskin yénetsel islemler: Yonetimin bir asker
kisinin askeri yeterlik ve yeteneklerinin, tutum ve davraniglarinin, askeri ge¢misinin, asker kisi olmaktan kaynaklanan hak ve édevlerinin;
askerlik hizmetinin amaci, askeri gérev yerlerinin ézellikleri, askeri kural ve gerekler goz éniinde tutularak degerlendirilmesi sonucunda kurulan
islemlerdir. islem, askeri olmayan bir makam tarafindan kurulmus olsa bile durum degismemekte, menfaati ihlal edilen asker kisinin agtig
davanin Askeri Yiiksek idare Mahkemesinde goriilmesi gerekmektedir." (Esas No: 2006/108, Resmi Gazete:21.07.2007).

Tahkim Yoluyla Coziimlenen Uyusmazliklar

Anayasada 1999 tarih, 4446 sayih Kanunla yapilan degisiklikle, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sdzlesmelerinden kaynaklanan
uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢dzimlenmesine imkan saglanmistir. Maddeye gore: Kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve
sozlesmelerinde bunlardan dogan uyusmazliklarin milli veya milletlerarasi tahkim yoluyla ¢6ztlmesi 6ngoérilebilir, Milletlerarasi tahkime ancak
yabancilik unsuru tasiyan uyusmazliklar igin gidilebilir. Bu madde dogrultusunda, idari Yargilama Usulli Kanunu'nda da degisiklik yapilarak, idari
sozlesmelerden dogan davalara, tahkim yolu 6ngorilen imtiyaz sartlasma ve s6zlesmelerinden dogan uyusmazliklar, istisnasi getirilmistir.

Adli Yargida Coziimlenen Uyusmazliklar
Adli yargida ¢oziilen idari uyusmazliklarin oldugundan daha énce de bahsedilmisti. Bu baglik altinda sadece iki 6nemli kanuna deginilecektir,

Kabahatler Kanunu'nun 3, maddesine gore, idari yaptirmlara karsi baska kanunlarda aksine hiikim bulunmadig: takdirde, Kabahatler
Kanunu'ndaki kanun yoluna basvurulacaktir. Kanun'un 27. maddesine gore idari para cezass ve milkiyetin kamuya gecirilmesine karsi, sulh ceza
mahkemesine bagvurulabilir.

Hukuk Mahkemeleri Kanunu'nun 3. maddesine gore: Her tirlu idari eylem ve islemler ile idarenin sorumlu oldugu diger sebeplerin yol actigi
vicut butiinligunin kismen veya tamamen yitirilmesine yahut kisinin 6limine bagli maddi ve manevi zararlarm tazminine iliskin davalara
asliye hukuk mahkemeleri bakar. Bu madde, idari yarginin gorev alanindaki birgok tam yarg: davasini adli yargiya aktarmigstir.

iDARENIN TAKDIR YETKISiNi KALDIRACAK BiCIMDE YARGI KARARI VERILEMEMESI

Anayasa'nin 125. maddesinin 4.fikrasinin ilk haline gore:"yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirlidir.
Yuritme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde veya takdir
yetkisini kaldiracak bicimde yargi karan verilemez." 12 Eylil 2010 tarihli halkoylamasinda kabul edilen Kanunla ilk ctimle style degistirilmistir :
"Yargi yetkisi idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimiyle sinirli olup higbir surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz."

Anayasa'nin 125. maddesinde yer alan hukuka uygunluk denetimi kavrami ve idarenin takdir yetkisinin kaldirnlamamasi, iYUK'un 2. maddesinin
2.fikrasinda soyle duzenlenmistir: "idari yarg: yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirhdir. idare mahkemeleri
yerindelik denetimi yapamazlar, yliriitme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak, idari islem
veya eylem niteliginde veya idarenin takdir yetkisini kaldiracak bigimde karar veremezler."

iYUK'da idare mahkemelerinin yerindelik denetimi yapamayacag: agik¢a belirtildigi halde, ayni kuralin daha da sert bir ifadeyle "hichir surette
yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz" seklinde Anayasa'ya alinmasi, idari yargi denetiminin sinin konusunda Uzerinde durulmasi gereken
6nemli bir sorunun varligini géstermektedir.

idarenin Takdir Yetkisi

idarenin hangi durumlarda nasil davranacaginin hukuk kurallariyla belirlenmis olmasi halinde yargig, idari islemin hukuka uygun olup
olmadigina, mevcut diizenlemeye bakarak karar verir. Ancak, islemin sebebinin veya yapilacak islemin agik¢a belirtiimeyerek, idarenin tercihine
birakilmasi da mimkiindr. idareye, islemin sebebini, konusunu, zaman ve yerini belirlemek; ¢esitli coziimlerden birini segmek; islem yapmak
ya da yapmamak konusunda verilen bu hareket serbestisi, takdir yetkisi olarak adlandiriimaktadir (Kaya, 2001, s.253 vd.).

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin tavsiye kararinda takdir yetkisi: "idareye alinacak karar konusunda belli 6lctide serbestlik taniyan, yasal
olarak kabul edilebilir kararlar arasindan uygun gordigiini se¢me imkani veren yetki" olarak tamnimlanmistir. Takdir yetkisinin kullaniminda
uyulmasi gereken temel ilkeler sunlardir: "Takdir yetkisini kullanan bir idari makam:1. Yetkinin verilis amacindan baska amag¢ giidemez; 2.
Yalnizca somut olaya iliskin 6geleri dikkate alarak nesnellige ve tarafsizliga uyar; 3. Hakkaniyete uymayan ayrimciliktan kaginarak yasa 6niinde
esitlik ilkesini gozetir; 4. islemin amaciyla, kisilerin haklari, 6zgtrliikleri veya menfaatleri Gizerindeki olumsuz etkileri arasinda bir denge saglar;".

Hukuk kurallan idareye, "yapilabilir”, "atanabilir", "degistirilebilir"... gibi tercih imkani taniyan ifadelerle takdir yetkisi verebilir veya "gerekli
tedbirleri alir, "gerekli islemleri yapar" seklinde diizenlemelerle nasil davranacagini belirlemeyi idareye birakir. islemin konu unsurunda takdir
yetkisinin varligi tartismasiz kabul edilmektedir. "Gerekli gérildigiinde", "lizumu halinde"...gibi ifadelerle, idareye yapacag islemin sebebini
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belirleme imkani taninmasi ya da "kamu diizeninin korunmasi", "genel saglik"...gibi icerigi belirsiz kavramlarin isleme sebep olarak gosterilmesi
halinde de idare, islemin sebebini belirlemekte serbestiye sahiptir.

idarenin islem ve eylemlerinin agikga diizenlenmesi, giinliik yasamdaki her ihtimalin 6ngoriilmesi, esasen miimkiin degildir. Bu sebeple, takdir
yetkisi taninmasi zorunludur. idare, kamu yararini gerceklestirmekle gorevli olduguna gore, hukuk kurallarimin kamu yaran dogrultusunda
uygulanmasi icin bosluklar birakilmasi normaldir. Ancak, sorun bu yetkinin kullaniminda ortaya ¢ikmaktadir. Uygulamada idare, kamu yarari
amaciyla bagdasmayan islemler yapabilmektedir. Ayrica yasalarin genis takdir yetkisi tanimasi, idarenin diizenleyici iglemlerinde bu yetkinin
sinirlandiril-mamasi, islemlerin denetiminde idare bakimindan da sorun dogurmaktadir. idare, takdir yetkisi kullanarak yaptigi islemin yargisal
denetiminde, kendisini ve islemini giivence icinde hissedememekte, yarginin miidahale sinirini belirleyememektedir.

Takdir Yetkisinin Denetlenmesi

idareye genis takdir yetkisi taninmig olmasi, uygulamada idareye hareket alani saglayamamakta; aksine idare mahkemesi hakimine genis takdir
yetkisi tanimakta; bazen idarenin elinin kolunun baglandigi elestirisine yol agmaktadir. Peki ama idarenin takdir yetkisini kullandigi islemler
yargi denetimi disinda mi kalmalidir?

idareye takdir yetkisi taninan durumlarda yarginin bu yetkinin kullanimina miidahale etmemesi gerektigi sdylenebilir. Ancak, idarenin takdir
yetkisi kullanarak yaptigi bir islemin yargi denetimi disinda kalmasini ileri stirebilmek icin, idarenin sasmaz, yanilmaz bicimde kamu yarar
amaciyla hareket etmesi ve kamu yararini gerceklestirmesi gerekmektedir. idari islemlerin durtst, sasmaz ve yanilmaz bicimde kamu yararini
gerceklestirmesi gerekir. Bu séylenemeyecegine gore, kisi hak ve hirriyetlerinin korunmasi bakimindan bu islemlerin yargi denetimine tabi
olmasi vazgegilmezdir.

Bu noktada, mahkemelerin (hakimlerin) de sasmaz-yanilmaz sekilde kamu yararini amagladiklarini ileri sirmenin de mimkin olmadig;
hakimlerin kisisel duygularla karar verebilecekleri sdylenebilir. Ancak yargi kararlaninin denetim siizgecinden gecmesi ile bu sakinca 6nemli
6lgude giderilmektedir.

Ozetlemek gerekirse, Anayasa ve iYUK'da yer alan, idarenin takdir yetkisini kaldiracak sekilde yargi karari verilemeyecegi kurali, takdir yetkisine
dayanilarak yapilan iglemlerin yargi denetimi diginda kalacagi anlamina gelmemektedir. Bu sebeple, idarenin takdir yetkisinin hukuka uygun
kullanilip kullanilmad g, idari yargi mercilerince denetlenmektedir.

YERINDELIK DENETiMi YASAGI

Yukarndaki agiklamalarda, idarenin takdir yetkisinin mutlak, sinirsiz ve keyfi olmadigi, kamu yararina ve hizmet gereklerine uygun kullanilip
kullanilmadiginin idari yargida denetlendigi gorilmistii. Bu noktada, yerindelik denetimi yasagi konusunu da ele almak gerekmektedir. Clnki
yerindelik denetimi ile takdir yetkisinin denetimi, i¢ ice gegebilen sinirlarinin belirlenmesi zor iki alandir.

Yerindelik denetimi, takdir yetkisi kullanilarak tesis edilen islemlerin hukuka uygunlugunun belirlenmesinde, idari yargi hakiminin yetkisinin siniridir.
Yerindelik, takdir yetkisinin denetiminde kullanilan hizmet gerekleri ve kamu yarari 6lcttlerine uygun bir islemin, isabetli veya yararli olup
olmadigina hakim tarafindan karar verilmesidir. Hakim bdyle bir degerlendirme yaptiginda, idareye taninan yetkiyi kullandig icin, yargi denetiminin
disina ¢ikmis olmaktadir. Ctinkl idari yargi hakimine verilen yetki, idari islemin hukuka uygun olup olmadigini belirleme yetkisidir. idarenin yerine
gecerek bir islemin, isabetli, yararli olup olmadigina karar veren hakim, Anayasayla kendisine verilen yetkiyi asarak, idare iginde bir ist amir
konumuna gelmis olmaktadir. Bu sebeple hakim, anayasal yetki sinirlarina dikkat ederek karar vermelidir.

Yerindelik denetimi ile hukuka uygunluk denetimi birbirinden farklidir. Hukuka uygunluk denetiminde yururlikteki mevzuata, yarg igtihatlarina ve
sureklilik kazanmis olan idari uygulamalara aykirilik olup olmadigi arastirilir. Yerindelik denetimi ise, hukuk kurallarina uygun bir islemin veya
eylemin yapilip yapilmamasina veya ne sekilde yapiimasi gerektigine karar vermektir. Ornegin bir goreve atanabilmek icin gerekli sartlar tasiyan
birden fazla aday bulundugunda idarenin yaptigi secimin denetlenmesi yerindelik denetimidir. Boyle bir denetim, yiriitme (idare) gdrevinin
kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini engelleyecegi icin, yasaklanmstir.

Uygulamada verilen érnek kararlardan, yerindelik denetiminin hangi hallerde sz konusu olacagina iliskin bazi élcttler ¢ikarmak mimkindur:

ilk belirtilmesi gereken nokta, nesnellik (objektiflik)'tir. Bir islemde takdir yetkisi kullanilirken esitlik ilkesine, hizmet gereklerine ve kamu yararmna
uygun davramilmadigi somut ve objektif olarak belirlenemiyorsa, yapilacak denetim yerindelik denetimi olacaktir. Ornek kararlarda bu durum,
idarenin "isleyis zorunluluklanyla ilgili" ya da "idarenin hukuk sinirlar icindeki segeneklerinden birine karigilmasi seklinde ifade edilmistir.

ikinci olcut ise sudur: idarenin tercihte bulunmak hak ve yetkisine sahip oldugu hallerde yargi, bu yetkiyi belirli bir kisi lehine kullanmaya
zorlayamayacaktir.

Uciincii olarak: idarenin yiiritmesi gereken bir faaliyet hakkinda, talimat niteliginde hiikiim kurulmasi da yerindelik denetimi olarak kabul
edilmektedir. Yargig, idareye ne tur islem tesis etmesini, ne yénde davranmasi gerektigini sdylediginde hiyerarsik tist konumuna gegecegi igin, artik
yapilan denetim hukuka uygunluk sinir digina tasarak idari denetim haline dénismektedir. Danistay uygulamasina gore, yarg yerlerinin, idarenin
yerine gecerek idareyi islem yapmaya zorlamalari halinde de yerindelik denetimi yapilmis olmaktadir.

Uygulamadan c¢ikarilan bir baska 6l¢lt, a¢/k hata denetimi veya a¢/k degerlendirme hatas: kontrollidir. Buna gére, idarenin takdir yetkisini
kullanirken agik hataya diistiguinin belirlenemedigi hallerde yapilacak denetim, yerindelik denetimi olacaktir.

Acik hata, takdir yetkisi kullanilarak tesis edilen islemlerde idarenin yaptigi acik, belirgin, hemen fark edilebilen, getirdigi ¢éziim adalet duygularina
acikca ters diisen, bir degerlendirme veya tercih hatasidir (Alan, 1982, s.54). Ozellikle teknik uzmanhk gerektiren konularda idarenin agik
degerlendirme hatasi yapip yapmadigini incelemek, Fransa uygulamasinda da gériilmektedir. "Teknik konularda maddi olgularla ilgili degerlendirme
araglan bulunmayan Fransiz idare hakimi, bu glg¢lik karsisinda bilirkisi incelemesini tercih etmediginden, dava konusu hususun idarenin takdirine
birakildigini kabul etmektedir.” Ornegin bir tasocagi isletmesinin cevre igin olusturdugu riskin degerlendirilmesinde Fransiz idare hakimi yargisal
denetimde acik degerlendirme hatasi ile yetinmektedir.

Yukardaki agiklamalardan da anlagilacag) Uzere: idari yarg: yetkisine Anayasa ve kanunlarla getirilen sinirlamayi somutlastiracak olan idari yarg
uygulamasidir. idare ve vergi mahkemeleri kararlari, Danistay'in denetim stizgecinden gegtigi icin, yerindelik denetimi yasaginin anlam ve kapsami,
nihayetinde Danistay kararlanyla belirlenmektedir. Dolayisiyla, Danistay ve idari yargi mercilerinin uygulamasi dnem tasimaktadir.

"Eger yargi¢, yetkisinin derinligine inme sinirlanini olaylann 6zelliklerine gbre bizzat tayin etmez veya edemezse bunun tepkileri uzun vadede
gorllecek ve yargi muessesesinin sayginhgi sdz konusu edilebilecek; kararlann tarafsizigi kolayca tartisilir hale gelecektir. Bunun diginda bir
mueyyide olamayacagi, fakat boyle bir mieyyide de pek agir oldugu icin, kamu hukuk yargici, kendi dikey yetki alanini kendi belirleyecektir." idari
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idari Yargi Dersi

yargi hakimi, "idarecinin keyfiligi, hakimin keyfiligiyle ikame edilmis olur" (Gozler, 2003, s.829) elestirisine muhatap olmayacak sekilde karar
vermelidir.

idari yargi hakimi, meslek sayginhgini gozeterek, tarafsiz, objektif, istikrarli, toplumda adalet ve yargiya gliven duygusunu sarsmayacak sekilde
denetim yetkisini kullandigi takdirde, yerindelik denetimi yaptigi elestirisine maruz kalmayacaktir. Bu konuda asil gorev ve sorumluluk hakime
diismektedir. Bu baglamda, kararlarin gerekgeli olmasi ilkesinin; yargi bagimsizhiginin amaci ve bedeli olan yansizhg kanitlama olanagi veren ve
hakim onurunu koruyan bir arag oldugu bilinmelidir..."

IDARENIN YARGI KARARIYLA iSLEM YAPMAYA ZORLANAMAMASI

idari Yargilama Usulll Kanunu'na gore idari mahkemeler, yiriitme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine
getirilmesini kisitlayacak veya idarenin takdir yetkisini kaldiracak bicimde karar veremezler. Bu kural, uygulamada, idarenin yarg: karanyla islem
yapmaya zorlanamayacagi seklinde yorumlanmaktadir,

Ornegin Danistay 5. Dairesi, beraat ettigi icin alindigi goreve tekrar dénmek isteyen bir kamu gérevlisinin actigi davada soyle karar vermistir:
"...Memurlarin siniflaninin da degistirilmesi suretiyle naklen atanmalari konusunda idareye takdir yetkisi tanindigi agik olup, bu yetkinin ancak kamu
yarari ve hizmet gerekleri gz ardi edilerek kullanildiginin kanitlanmasi ya da yargi merciince saptanmasi halinde, s6zi edilen bu durumun dava
konusu idari islemin sebep ve maksat yonlerinden hukuka aykirihg nedeniyle iptalini gerektirecegi yerlesmis yargisal ictihatlarla kabul edilmis
bulunmaktadir. Olayda davacinin beraat etiginden bahisle tekrar.., ilce Milli Egitim Sube Mudurligl gorevine atanma isteginin dava konusu islemle
reddedilmesi idarenin takdir yetkisini adi gegenin lehine kullanmadigini géstermekte olup, bos bulunan bir kadroya kamu yarari amaci ve hizmet
gereklerini gbzeterek en uygun kisiyi atamak tzere gerekli nitelikleri tagiyanlar arasinda tercihte bulunmak hak ve yetkisine sahip bulunan idarenin
bu yetkisini belirli bir kisi lehine kullanmaya yarg: karariyla zorlanamayacagi agik oldugundan, bu nedenle tesis edilen islemde hukuka aykirik
goralmemistir."

Danistay 8. Dairesi'nin bir karannda ise, iki juri tyesinin olumlu raporuna ragmen idarenin dgretim gorevlisi kadrosuna atama yapmama iglemini
iptal eden idare mahkemesi karari, su gerekceyle bozulmustur: "Olayda davali idarenin Tip Fakiiltesi Anesteziyoloji ve Reanimasyon Anabilim Dalina
6gretim gorevlisi alinacaginin yapilan ilanla duyuruldugu, basvuran adaylarin degerlendirilmeleri icin olusturulan jurinin iki Gyesinin davaci hakkinda
olumlu goris bildirmelerine karsin, idarece bu kadroya, basvuranlardan higbirinin atanmadigi anlagilmaktadir. Bu durumda nedenlerini belirterek
ilan ettigi kadroya atama yapmayan davali idare, yarg: yerlerince atama yapmasi i¢in zorlanamayacagindan, davanin reddi gerekirken, dava konusu
islemi iptal eden idare mahkemesi kararinda hukuka uyarlik gérilmemigtir.".

idarenin takdir yetkisini kullanarak, islem yapip yapmayacagina veya ne zaman harekete gececegine karar vermesi olagandir. Yukanida aciklandig
lizere, idarenin tercihinin isabetli olup olmadig idari yargr hakimi tarafindan tartigimamaldir.

iDARI iSLEM VEYA EYLEM NITELIGINDE YARGI KARARI VERILEMEMESI

idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 2.maddesi idari yargi yetkisinin simirflanini belirlerken idari islem veya eylem niteliginde yargi karar
verilemeyecegini de hiikim altina almistir. Danistay, idare ve vergi mahkemeleri, dnlerine gelen davalarda davay:r kabul (islemin iptaline-
tazminata) veya ret karar vermektedirler. Halbuki adli yargi mercileri icin boyle bir sinirlama olmamasi sebebiyle, adli yargi hakimleri, idareye ne
sekilde hareket edeceklerini sdyleyebilmekte, bazen idare yerine gecerek karar alabilmektedirler.

idare mahkemesi kararlarinin kendiliginden sonug dogurmamasi, kararlarin idare tarafindan uygulanmasinin gerekmesi, idari yarginin etkinligini
azaltmaktadir. Kanun'dan kaynaklanan sorun, idari yarginin yetersizligi veya etkisizligi gibi algilanmaktadir. Oysaki idare mahkemelerinin yetkisi
sinirhdir. Bu sinirrlamanin 6nemi, kararlarnn uygulanmasi gorildiigiinde daha iyi anlagilacaktir,
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