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Tirkiye’de idari yargi alaninda yasanan en 6nemli sorunlardan bir tanesi kuskusuz idari yargi kararlarmin
uygulanmamasidir. Yasal diizenlemelerimize yargisal emir kurumunun getirilmesi, yarg: kararlarinin
etkinligini arttirma yoniinde ¢6ziim oOnerilerinden birisi olarak bu tezin konusunu olusturmaktadir.
Yargisal emir kurumu, yargmm verdigi kararlarin uygulanmasini saglamak amaciyla idareye emir
vererek, bazi eylem ve iglemlerin yapilmasini saglayabilmesi ve bazilarini ise yapmaktan men etmesi
seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bugiin Fransa gibi Kara Avrupasi idare hukuku sistemlerinde yargisal emir
uygulanmaya baslamis olsa bile, aslen Ingiliz Hukuku kokenli bir Anglo-Amerikan kurumudur. Bu
¢alismanin amaci, yargisal emir kurumunun mensei olan Ingiliz Hukukundaki gériiniimiinii incelemek ve
Tiirk Idari Yargilama Hukukunda uygulanabilirligini tartisarak, Tiirk idare hukukuna faydali bir gelisme

oldugunu savunmaktir.

Ingiltere’de adli idare sisteminin varhigi, bu iilkede gelismis bir idare hukukunun bulunup bulunmadig
konusunda siipheye yol acabilmektedir. Bu nedenle ¢alismaya ingiliz idare hukukunun tarihsel gelisimi
ve Ingiltere’de Idare hukukunun varligma ve amacma iliskin ileri siiriilen teoriler agiklanarak
baslanilmistir. Ardindan ikinci béliimde yargisal emir kurumunun ingiliz hukukundaki ortak dzellikleri ve
farkli goriinimleri olarak zorlayici emir (mandatory order), yasaklayici emir (prohibitory order) ve
yaptirict emir (injunction) ayri ayri ele alinmistir. Son bdliimde, yargisal emir kurumunun Tiirkiye’de
uygulanabilirligi iizerinde durulmustur. Giiniimiizde idari yargicin verebilecegi karar tiirleri, iptal ve tam
yargl (tazminat) kararlari ile sinirhdir. Yargisal emir kurumu, 6zellikle yargi kararlarimi uygulamama
egiliminde olan idareye yargi kararmi nasil uygulayacagi konusunda yol gostererek, yargi kararlarinin
uygulanmasinm etkinligini arttiracaktir. Hem Anayasa’da hem de idari Yargilama Usulii Kanununda
ifade bulan yerindelik denetimi yasag ile idari yargi mercilerinin idari eylem ve islem niteliginde veya
idarenin takdir yetkisini kaldiracak bigimde yargi karari veremeyecegi hiikmii, doktrinde Tiirk idari
yargisinda yargisal emir kurumunun yasak oldugu seklinde yorumlanmistir. Sonug olarak, yasal
diizenlemelerimizin yargisal emir kurumunun Tiirk idari yargilama hukukunda uygulanmasina engel
teskil etmedigi savunularak, yargisal emir kurumunun Tiirk idari yargisinda uygulanma onerileri tizerinde

durulmustur.
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One of the most important problems faced by judicial review of administrative action in Turkey is the
non-implementation of court decisions. The subject of this thesis is the use of judicial orders in the field
of judicial review as one of the solutions to this problem. Judicial orders are given to secure the
implementation of administrative court decisions. They are either in the form of an order to compel an
administrative authority to perform an administrative decision or action or in the form of an order to
prevent the execution of an administrative decision or action. Although many Continental European
administrative systems, such as France have recently adopted this remedy, it is in fact Anglo-American in
origin. The aim of this work is to examine judicial orders as they are seen originally in the English legal
system, to evaluate the applicability of these remedies in the Turkish administrative justice system and to

defend the fact that the proposal will have a positive influence on Turkish administrative law.

In the English legal system administrative disputes are solved by the ordinary courts of the land. This fact
often leads people to the conclusion that the English do not have a developed system of administrative
law. Therefore the thesis begins with an account of the historical development of administrative law in
England and the theories that have been put forward to explain the nature and purpose of administrative
law. The second part starts with some observations concerning the general characteristics of judicial
orders in English administrative law and continues by examining the different types of judicial orders,
namely, mandatory order, prohibitory order and injunction. The last part of the thesis is concerned with
the applicability of judicial orders in Turkey. Both the Constitution and Administrative Courts Procedure
Act state that administrative courts cannot review the appropriateness of an administrative decision or
action. This rule on the limits of judicial review has been interpreted as a prohibition on judicial orders. In
this thesis it is argued that there are no clauses in the Constitution or any other statute that prohibit
judicial orders in Turkish administrative law. Turkish administrative court judges have only two remedies
available to them. They can either quash a decision or award damages. It is a fact that the administration
has a tendency not to implement court decisions. Judicial orders will improve the effectiveness of
administrative court decisions, by guiding the administration through the implementation process. Lastly,

the thesis concentrates on the proposals for the application of these orders in Turkish administrative law.
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GIRIS

Idari yargmimn en énemli sorunlarindan birisi yargi kararlarinm uygulanmamasidir. Bu
sorunun ¢oziimlenmesinin oncelikle idarenin ve yarginin anlayislarinin degismesini
gerektirdigi disiiniilse de, bir takim yasal diizenlemelerin de yargi kararlarmin
etkinligini artrma yoniinde faydali olacag: diisiiniilmektedir. Yasal diizenlemelerimize
yargisal emirin getirilmesi de ¢oziimlerden birisi olarak bu tezin konusunu

olusturmaktadir.

Yargisal emir kavrami, bugiin Fransa gibi Kara Avrupas: idare hukuku sistemlerinde
uygulanmaya baslanmis olsa bile, aslen Ingiliz Hukuku kokenli bir Anglo-Amerikan
kurumudur. Tirk adli yargisina yabanci olmayan bu kurum, 6ziinde yarginin idareye
emir vererek, bazi eylem ve islemlerin yapilmasmi saglayabilmesi ve bazilarini ise
yapmaktan men etmesi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu calisma ile amacim, yargisal
emrin mensei olan Ingiliz Hukukundaki goriiniimiinii incelemek ve Tiirk Idari
Yargilama Hukukunda uygulanabilirligini tartisarak, hukukumuza faydali bir gelisme

oldugunu savunmaktir.

Ingiltere’de adli idare sisteminin varlig1, yani kamu hukuku davalarinm da adli yargi
tarafindan goriilmesi, bu iilkede gelismis bir idare hukukunun bulunup bulunmadigi
konusunda siipheye yol agabilir. Bu nedenle ¢alismamin ilk bdliimiinde Ingiliz idare
hukukunun tarihi gelisimi ve Ingiltere’de idare hukukunun varligma ve amacina iliskin

ileri siirtilen teoriler agiklanmaya calisilmistir.

Calismanin ikinci boliimii, Ingiltere’de yargisal emrin ne oldugu ve cesitli goriiniimleri
iizerinde yogunlasmaktadir. ingiliz hukukunda yargisal emrin roliiniin ne oldugunun
daha iyi anlagilabilmesi i¢in, diger alternatif dava tiirleri de boliimiin basinda kisaca
aciklanmigtir. Ayrica, yargisal emrin tiim goriinlimlerinde ve diger dava tiirlerinde de
uygulanan ortak usul kurallar1 ve temel prensiplere de bu boliimde yer verilmistir. Bu

usul kurallar, Ingiltere’de bir kamu hukuku davasmm agilmasmin ve yargisal emir



kararmin elde edilmesinin ne kadar zor oldugunun anlasilmasi agisindan ¢ok biiytlik
onem tasimaktadir. Daha sonra yargisal emrin ingiliz hukukundaki goriiniimleri, ortaya
cikiglari, kapsam ve sinirlari agilarindan ayr1 ayri degerlendirilmektedir. Burada yargisal
emir kurumunun Ingiliz Hukukundaki gériiniimleri olarak, yeni kanun degisiklerinden
sonraki isimleriyle zorlayict emir (mandatory order), yasaklayict emir (prohibitory
order) ve tam yargisal emir (injunction) tespit edilmis ve haklarinda detayli bilgi

verilmistir.

Son béliimde, Ingiliz Hukukunda goériiniimlerini inceledigimiz yargisal emir dava
tirliniin  Tiirkiye’de uygulanabilirligi iizerinde durulmustur. Konuyu c¢ergevesine
oturtabilmek i¢in dncelikle Tiirk idari Yargilama Hukukunda var olan dava tiirleri ve bu
davalar sonunda verilen kararlarim uygulanma bigimlerini agiklanmustir. Ardindan
idarenin idari yargi kararlarin1 uygulamama egilimi ve idarenin idari yarg: kararlarimni
uygulanmamasindan kaynaklanan sorumlulugu {izerinde kisaca durulmustur. Bu
aciklamalar sonucunda, Tirkiye’de idari yargi kararlarinin etkinligini arttrma arayist

icinde yargisal emir kurumu bir ¢6ziim Onerisi olarak ileri stiriilmiistiir.

Calismada son olarak, Tirkiye’de idari yargi alaninda yargisal emir kurumunun
uygulanmasma yasal bir engel olup olmadig1 tartisilmig ve yargisal emrin idari yargi
alaninda nasil uygulanabilecegi iizerinde durulmustur. Bu konuda, yargisal emrin iptal
davalarinda, yargicin kararmin nasil uygulanacagimi agiklamasi seklinde, tam yargi
davalarinda ise, sadece tazminat karar1 verilece§ine, uygun olan durumlarda ihlal olan
hakkim yerine getirilmesine hiikmedilmesi seklinde uygulanabilecegi agiklanmaktadir.
Ayrica bir kanun degisikligi ile yargisal emir adi ile yeni bir karar tiiri ihdas

edilebilecegi belirtilmektedir.



BiRINCIi BOLUM

INGILTERE’DE iDARE HUKUKUNUN DOGUSU VE GELIiSiMi

Ingiltere’de adli idare sistemi benimsenmistir. Bu sistemde idare bireyler gibi kabul
edilerek faaliyetlerine ortak hukuk (Common Law) uygulanmakta ve idari faaliyetlerin
hukuka uygunlugu memleketin genel mahkemelerince denetlenmektedir. Bu nedenlerle
Ingiltere’de ayr1 bir idare hukukunun ve buna bagl olarak idari yargilama hukukunun
gelisip gelismedigi konusunda tereddiitler olabilir. Calismamizin konusu Ingiltere’de
idari yargi davalarinda kullanilan bir kurum olan yargisal emir oldugundan, 6ncelikle bu

konuyu acikliga kavusturmakta fayda bulunmaktadir.

Ingiltere’de idare hukukunun varligi uzun yillar tartisma konusu olmustur. Bu
tartismalar1 Ingiliz Anayasa hukukgusu A.V.Dicey’nin Kara Avrupasinda var oldugu
sekilde bir idare hukukunun Ingiliz hukuk diizeninde yerinin olmadigni ileri siirmesinin
baslattig1 sdylenir. Dicey’nin “Ingiltere’de idare hukuku hakkimnda higbir bilgimiz yok
ve bilgimiz olmasini da istemiyoruz.” sézleri bu diisiincesini agik¢a ifade etmektedir.
Ancak giiniimiizde Ingiltere’de idare hukukunun varlig1 kabul edilmekle kalmamakta,

kapsam ve onem olarak da ¢ok gelistigi acikca ifade edilmektedir.!

Bu béliimde, Ingiliz idare hukukunun gelisimini anlamak icin oncelikle tarihsel
kokenlerini, ardindan da Ingiliz idare hukukunun amacini agciklayan teoriler

incelenecektir.

! Leyland ve Woods, op.cit., s.1.



1. INGILTERE’DE IDARE HUKUKUNUN TARIHSEL GELIiSiMi

Ingiliz idare hukukunun 17. yiizyildan itibaren siirekli gelisme gdsteren ve kesilmeden
giinlimiize gelen bir tarihi vardir. Hatta tabii adalet kurallar1 (rules of natural justice) ve
mahkemelerin ayricalikli emir verme yetkileri (writ system) gibi bazi kurumlarin
kokenlerini orta ¢aga kadar izlemek miimkiindiir.” Devletin temel kurumlar1 Common
Law® gelenegine paralel olarak dogal gelisimini gsterirken, eski zamanlardan kalma
kurumlar ve uygulamalar kaldirilmayip, sistemin i¢ine islenmistir.* Bu nedenle, Ingiliz
idare hukukunu ve gelisimini anlayabilmek i¢in, dncelikle tarihsel kokenlerini kisaca
incelememiz faydali olacaktir. Burada ancak ana hatlariyla ortaya koyabilecegimiz
Ingiliz Hukukunun tarihsel gelisimi agiklanirken, ozellikle kamu hukuku alanmnda

meydana gelen gelisim ile sinirl kalinmaya ¢alisilmastir.
1.1. Orta Cag’da ingiliz Hukukunun ve Cagdas Devlet Idaresinin Gelismesi
1066’da Normanlar’in Hastings Savasinda Anglo Saksonlar1 yenmesinin ardindan,

Diik William kral olmustur ve Normanlarm diizenli devlet idaresini Ingiltere’ye

getirmistir.”  Kral William, Hazinenin iilke gelirlerinden sorumlu olacak bir gorevli

2 Peter Leyland ve Gordon Anthony, Textbook on Administrative Law, (Oxford: Oxford University
Press, 2005), s.10.

¥ Common Law, genel ve ortak hukuk, ortak tiize veya ictihat tiizesi olarak gesitli yazarlarca farkli
bigimlerde terciime edilmistir (Cem Erogul, Cagdas Devlet Diizenleri (Ankara: Imaj Yaymncilik, 1996),
5.27-28; Metin Giinday, Idare Hukuku, (Ankara: imaj Yaymcilik, 2004), s.24). Common law, énceden
saptanmis degismez belgeler ve yasal metinlerle sinirli olmayip, her yeni hukuki uyusmazlik ile yeni
¢oziim yollari iireten, yargiclarca yaratilmis ve gelistirilmis bir hukuk sistemidir (Ugur Mumcu, “Ingiliz
Hukukunda Ultra Vires Kavrami”, AUHFD, C:XXVII, S:3-4, (1970), s.40). Bu hukuk sistemi,
hukukgular veya komisyonlar tarafindan olusturulmus bir kaideler sistemi olmadig: gibi, 6rf ve adet
hukuku da degildir. Common law, yargiclar tarafindan yaratilmis baslica kural ve prensiplerin gerek
toplum gerekse sonraki yargiglar tarafindan kabul edilmesiyle ortaya ¢ikmustir. Bu sistemde yargiglar
kendilerini 6nceki yargiglarin benzer uyusmazliklarda vermis olduklari kararlarla bagli sayarlar. Ancak
her yargi¢ herhangi bir kurala verdigi manay1 veya onun uygulamasini, toplumun degisen sartlarina
uyumlastirmak yetkisine sahiptir. Bu sekilde, Common Law, yargiglarin tefsiri ile siirekli olarak degisme,
gelisme ve yeni durumlara intibak etme imkanina sahip olmustur (Fredrick Davis, “Common Law”,
AUHFD, C:XV, S:1-4, (1958), 5.69-70).

4 Leyland ve Anthony, op.cit., s.10.

® Theodore Plucknett, A Concise History of the Common Law, (New Jersey: The Lawbook Exchange
Union, 2001), s.11.



(Exchequer) atayarak, hazineyi yeniden diizenlemis ve ilk resmi kayit sistemini
(Doomsday book®) getirmistir. Finansal kokenli olan bu ilk kayit sistemi daha sonra
yargisal konularda da kullanilmistir. Kral William iilkeyi ele ge¢irdigi zaman, iilkenin o
zamana kadar uygulanan geleneksel hukukunun uygulanmasma izin vermistir. Ancak
belirli konularda agirligint koymus, din adamlarini genel mahkemelerden ayirmis ve
dini konularda goérev yapacak ayri bir yargi diizeninin kurulmasimi saglamistir. O
zamandan beri Ingiltere’de dini konularla gorevli ayr1 bir yarg: sistemi (Ecclesiastical

Courts) ve hukuku (Canon law) mevcuttur.”

Tabii burada ortacag krallarmin biiyiik 6l¢lide mutlak hiikiimdarlar oldugunu ve daha
cok devlet idaresi ve vergilendirme ile mesgul olduklarmi unutmamak gerekir.
Parlamentonun o donemlerde sadece vergilerin onaylanmasi ve vatandaslarin
sikdyetlerini cevaplandirmak® konularinda ¢ok kisitli bir rolii vardi. 1200 yillinda, yarg
fonksiyonunun idaresi ve gelirlerin arttirilmasi gibi rutin meselelerin yiiriitiilmesi igin,
Kralin Danigma Konseyinin (Kings Council) yetki ve sorumluluklarmm bir kismi
Hazinenin iilke gelirlerinden sorumlu boliimiine (Exchequer) verilmistir. Bu durum ayni1
zamanda fonksiyonlarin da ayrilmasina yol agmistir. Belirli 6nemli konular, Konseyin
yargi¢ liyelerine birakilmistir. Konseyin yargic iiyelerinin farkli gorevlerinin olmasi,
daha sonra Yiiksek Mahkemenin Kings Bench Boliimiinii (Kings Bench Division of the
High Court) olusturmustur. Yargic iiyelerin iistlendigi gorevlerden biri alt mahkemeleri
denetleme (supervisory jurisdiction) yetkisidir. Burada mahkemelerin ayricaliklt emir
verme yetkisinin kdkenlerini gormek miimkiindiir. Bu yetki, 6nceleri emir vermek ve
tabileri Kralin huzuruna ¢agirmak seklinde goriilirken, daha sonra alt mahkemeleri
denetlemede kullanilan ayricalikli emirlere (mandamus, certiorari ve prohibition)

déniismiistiir.”

® Doomsday Book, Kralligin haklarin1 uyusmazliga mahal vermeyecek sekilde agikca ortaya koymak
amaciyla, {ilkenin vergi alinabilecek her miilkiiniin kayit altina alinmasini saglayan bir kayit defteridir.
(Plucknett, op.cit., 5.12).

" Plucknett, op.cit., 5.11-13

& Parlamentonun vatandaslarin dilekge formatinda dile getirdikleri sikayetlerini cevaplandirmasi, daha
sonra ¢agdas yasama faaliyetlerinin 6nciisii olmustur. (Leyland ve Anthony, op.cit., 5.10).

® Leyland ve Anthony, op.cit., s.11.



Normanlar {iilkenin ¢esitli yerlerine sulh yargiglar: (Justices of the Peace) gondermek
suretiyle adalet dagitmaya ¢alismuslardir.'® Bu yargiclar, ayni zamanda krali temsil eden
idare ajanlar1 olarak gorev yapmaktaydilar. 1361 yilinda ¢ikarilan Sulh Yargiglari
Kanunu (Justices of the Peace Act 1361) ile sulh yargiclarina hukuk ve kamu diizenini
muhafaza etmelerini saglamak i¢in yetkiler verilmistir. Yargisal gorevlerinin yaninda,
etkin bir sekilde idari gorevlerini de yiiriiten Sulh yargiglari, ¢cagdas yerel yonetimlerin

e e ae 11
onciisii olmuglardir.

Common Law usullerinin yetersiz kaldigi ve gelistirilmesi gerektigi goriislerinin
yayginlastigi 14. yiizyilda, Chancery Mahkemelerinin kurumsallastigin1 ve Equity
Hukukunun gelistigini gérijyoruz.12 1285 yilindan itibaren writ™ ¢esitlerinin
dondurulmus ve mahkemelerin uyduklar1 emsal kararlarinin yeterince gelismemis
olmasi, halkin Common Law mahkemelerinde her zaman ¢are bulamamasina neden
olmustur. Ilk zamanlar, Common Law mahkemelerinden sonu¢ alamayan tabiler, Krala
sikdyet yoluna gitmislerdir.’* Kral, Damsma Konseyinin yargic iyeleri ile bu

uyusmazliklar1 ¢é6zmeye ¢alismis, daha sonra 14. ylizyildan itibaren bu gorevi, daha

19 Erogul, op.cit., 5.27.
1 |eyland and Anthony, op.cit., 5.10-11.
12 Plucknett, op.cit., 5.675.

13 Writ, ferman ya da emir anlamma gelmektedir. Mahalli mahkeme ya da lordlarin sundugu adaletten
memnun kalmayan tabiler, Krala bagvurarak, uyusmazliklarmm adil ¢éziimiini talep etmislerdir ve Kral
ilk zamanlar writ ad1 verilen fermanlar ile bu davalara miidahale etmistir. Kral bu fermanlarla haksizlik
eden kisi ya da mahkemeye belirli bir sekilde adalet dagitmasini ve bunu Krala bir daha sikayet
aksetmesini 6nleyecek surette yapmasini emreder. Bu fermana uyulmamasi ve tatmin edici bir agiklamasi
bulunmamasi durumunda, kisi ya da mahkeme Kralin mahkemesinde (Kings Court) cezalandirilirdi. Bu
ceza genellikle mahalli mahkeme ya da lordlarin elinden yarg1 yetkilerini almak seklinde kendisini
gosterirdi. (E. King, ve J. Hawley, “Ingiliz (Common Law)’unun Gelismesi”, AUHFD, C:XV, S:1-4,
(1958), 5.193) 12. yiizyilin ortalarinda, bu miidahale yargisal bir bi¢im alarak, bizzat Kral degil, Kral
Mahkemesi tarafindan icra edilmeye baslanmustir. Zaman i¢inde writ’ler bazi standart formlara dontigmiis
ve Writ Sicilinde (Register of Writs) toplanmustir. Bu sicilde yer alan her bir writ belirli bir tiir
uyusmazligin ¢dzliimii i¢in tahsis edilmisti ve yeni bir writ tiiriinii ancak Chancellor ihdas edebilirdi. 13.
yiizyilin ortalarinda, ancak uyusmazlik konusuna iligkin bir writ varsa, Kral Mahkemesinde dava
acilabilecegi kabul edilmeye baglanmustir. Harry Woolf, Jeffrey Jowell, Andrew P. Le Sueur, Principles
of Judicial Review, (London: Sweet ve Maxwell, 1999), s.528-529.

¥ Erogul, op.cit., 5.29-30.



fazla personeli olan Lord Chancellor'® makamina devretmistir.'® Bu sekilde Chancellor
Mahkemesi (Court of Chancery) kurumsallasmaya baslamistir. Sadece bir dilekge
(petition) ile dava agmanin miimkiin oldugu bu mahkemede, yeni ilkeler ve usuller

benimsenmis ve Hakkaniyet (Equity) hukuku dogmustur.'’

15. yiizyilin sonlarindan, 17. yilizyilm basina kadar iktidarda kalan Tudor
hiilkiimdarlarinin  doneminde, merkezilesme konusunda Onemli adimlar atilmstir.
Hiikiimdar olarak rollerini giiglendirmeye yonelik bu adimlarin iilke diizeyinde yerine
getirilmesini saglamak amaciyla, Kralin Damigsma Konseyinin Yargi¢ Uyeleri (King’s
Bench) tarafindan ayricalikli emirler (writ system) kullanilarak, sulh yargiglari izerinde

eskisine oranla daha genis bir denetim uygulanmmtm18

Tudor ve Stuart hanedanlarinin donemlerinde goriilen merkezin yetkilerini
saglamlastirma ¢aligmalari, 17. yiizy1l daha bitmeden dizginlenmistir. 1640 yillarindaki
ic savas daha baslamadan, mahkemeler, kralin sinirsiz yetkilerinden duyduklari
rahatsizlig1 dile getirmeye baglamuslardir.'® Prohibitions del Roy davasinda®®, Kralin
bizzat yargilama yapmasmin miimkiin olmadigma karar verilmistir. Proclamations
davasinda®' ise, Kralin yeni su¢ ihdas etme yetkisi sinirlanmistir. Bu davalar Kralin

ayricalikl yetkilerinin smirlandirilmasinin gostergeleri olarak anilmaktadir.?

!> Lord Chancellor, 1068’de Normanlarin ingiltere’yi fethinden hemen sonra ihdas edilmis bir makam
olup, geleneksel adiyla, Kralin vicdanmin koruyucusudur. (Keeper of the King’s Conscience) Krala ¢esitli
konularda yol géstermekle gorevli olan Lord Chancellor, 12. yiizyildan itibaren Kralin Danigma Konseyi
tiyesi, 1660’dan itibaren Lordlar Kamarasi Bagkani ve 17. yiizyila kadar da 6nde gelen bir din adam1
olmustur. Lord Chancellor makami, Kraliyetten kaynaklanan gesitli rolleri ile giiniimiize kadar gelmistir.
(Erogul, op.cit., s.39).

'8 Plucknett, op.cit., s. 675.

7 Erogul, op.cit., 5.30.

'8 Leyland and Anthony, op.cit., s.10.
¥ ibid., s.10-11.

20 (1607) 12 Co. Rep 63.

21 (1611) 12 Co. Rep. 74.

22 |_eyland ve Anthony, op.cit., s.11.



1660-1689 yillar1 arasindaki donem Ingiliz kamu hukukunun gelisimi acismndan énemli
bir donemdir. Bu donemde Majestelerinin 6zel emri oldugu iddia edilerek, bir bakan ve
birka¢ Devlet Danigsma meclisi tiyesinin (Privy Councillor) imzasi ile c¢ikarilan
tutuklama belgesi ile kisinin mahkeme Oniine ¢ikarilmadan tutuklanabilecegi
uygulamasi getirilmistir. Boylesine kesin bir devlet zorlamas1 karsisinda habeas corpus
istenebilecek en yiiksek hukuki yol olarak karsimiza ¢ikmaktadir. 1679 yilinda Habeas
Corpus Kanununun getirdigi reformlar, kiginin mahkeme Oniine ¢ikarilmadan uzun siire
tutuklu kalmasini 6nlemistir. Bu kanun ile ciddi bir su¢ islemis kisinin kisa siirede

mahkeme Gniine ¢ikarilmasi ya da kefalet ile birakilmasi usulii benimsenmistir.

Stuart hanedani erken donemlerinde devlet islerini Common Law mahkemelerinin
gorev alanindan ¢ikarmay1 amaglamis ve alternatif mahkemeler (Court of Star Chamber
ve diger prerogative courts’) kurarak ayricalikli yetkilerini kullanmaya devam
etmistir.25 Ancak bu durum uzun siirmemis, bu mahkemeler, verdikleri politik kararlar,
uyguladiklari Common law mahkemelerine yabanci usuller ve kullandiklar1 sorusturma
teknikleri nedeniyle elestirilmiglerdir. Common law hukukgulari, parlamento yanlilar
ile birlik olarak bu mahkemelerin 1640 yilinda kaldirilmasini saglamislardir.  Bu
donemde i¢ karisikliklar artms ve 1642 yilinda I¢ savas (Civil War) ile Charles I tahttan

® 1649-1653 yillar1 arasinda Ingiltere cumhuriyetle yonetilmistir. 1653-

indirilmistir.>
1658 yillar1 arasinda ise Oliver Cromwell’in bagkanlhiginda bir hamilik yonetimi
(Protectorate) gelmistir. Bunu izleyen iki yillik gecis doneminden sonra tahtin II.
Charles’a emanet edilmesi ile “Restorasyon (Restoration)” gerceklesmis, Ingiltere tekrar

kralliga dénmiistiir.?’

23 \Woolf, Jowell ve Le Sueur, op.cit., 5.539-541; Plucknett, op.cit., s.57-58.

#* Common law mahkemeleri gayrimenkul iizerine kurulu oldugu i¢in, daha ¢ok gayrimenkul sahiplerini
korumaktaydi. Gayrimenkul sahibi olmayip, diger haklari ihlal edilenlerin yeni mahkemelere ihtiyaci
olmustur. Prerogative Courts ad1 ile anilan bu mahkemeler, 6zellikle Tudor hanedan1 zamaninda geligmis
ve cesitli hukuk alanlarinin gelismesini saglamistir. Ornegin, bu dénemde Admirality Mahkemesi ve
Court of Requests’te Deniz ve Ticaret hukuklari, Star Chamber’da Ceza hukukunun gelistigi goriilmiistiir.
(Plucknett, op.cit., 5.177).

2 Woolf, Jowell ve Le Sueur, op.cit., 5.54.
% |_eyland ve Anthony, op.cit., s.11.

" Erogul, op.cit., s. 1.



James II'nin tahttan indirilmesini 1688 yilinda Biiyiik Devrim (Glorious Revolution)
izlemistir. Bu devrim ile mutlak Hiikiimdardan Parlamentoya dogru artik geri doniilmez
bir fonksiyon devri gerceklesmistir. 1688/9 yilinda ¢ikarilan Haklar Beyannamesi (Bill
of Rights) ile Parlamento, {istiin ve egemen yasama erkini elde etmistir. Bu tarihten
itibaren bakanlar Parlamentoya karst sorumlu tutulmusglardir ve bu durum, giiniimiizde

gecerli olan bakanlarin sorumlulugunun gelismesine neden olmustur.”®

Bu anayasal gelismelerin sonucunda, Stuart hanedan1 zamaninda baslayan devlet islerini
Common Law mahkemelerinin gorev alanindan ¢ikarma girisimleri sonugsuz kalmis ve
Ingiltere’de kamu hukuku ve 6zel hukuk birbirinden ayrilmaz bir biitiin haline gelmistir.
Bu gelenek 1701°de Act of Settlement ile yiiksek mahkeme hakimlerinin yiiriitmeden
bagimsizliklarini elde etmeleri ile Common Law hakimlerinin kazandigi kamu giiveni

ile de pekismistir.29

16. yiizy1l ve 17. yiizyiln baslari, Ingiltere’de ortacag hukukundan modern hukuka
gecis dénemidir.*® Bu gecis siireci, Mutlak hiikiimdarlarin, kamusal yetkilerin
kullanilmasin1 kolaylastiran mekanizmalar araciligiyla iilke c¢apinda konumlarmi
giiclendirmeye calistiklar1 bir donem ile baglamis ve geng parlamenter hiikiimetin ortaya
¢ikmasi ile sonuglanmistir. Mahkemeler ise bu donemde, artarak kullanilan kamusal
yetkiler karsisinda denetim yetkilerini gelistirerek, miitevazi bir dengeleyici unsur
olarak gorev yapmuslardir.®' Restorasyondan (Restoration) sonra bu gecis dénemi

tamamlanmis ve modern hukukun gelisme donemi baglamigtir.®

28 |_eyland ve Anthony, op.cit., s.11.
29 \Woolf, Jowell ve Le Seur, op.cit., 5.54.

% W.S. Holdsworth, “The History of Remedies Against the Crown”, Law Quarterly Review, (Vol:38,
July 1922), 5.280.

%! Leyland ve Anthony, op.cit., s.11.

%2 Holdsworth, op.cit., 5.280.



1.2. 18. ve 19. Yiizyillar ve Sanayi Devrimi

18. yiizy1l ingiliz ekonomik gelisiminde, dzellikle ortacag ekonomisinden modern
ekonomiye geciste onemli bir doniim noktasidir. Ortagagda temel zenginlik kaynagi
toprakt1 ve halkin biiylik cogunlugu tarimla ugrasmaktaydi. Toplumun sosyal yapisi ve
hukuku bu diisiinceye dayanmaktaydi.®® 18. yiizy1lin baslarinda yiin ve sarap gibi Ingiliz
ekonomisinin temel mallarinin tiretimi, halen evlerde ve manastirlarda kiigiik isletmeler
halinde ve ¢ok sayida insanla yapilmaktaydi. Ancak bu ylizyilda meydana gelen
teknolojik gelismeler, daha az masraf ve daha az sayida isci ile daha fazla is goriilmesini
saglamis ve iilkede sanayi devrimini baslatmstir. Ozellikle buhar giiciiniin bulunmasi
ve Ingiltere’nin komiir madenleri agisindan zengin olmasi, sanayi devriminin bu iilkede

Kara Avrupasi lilkelerinden daha ¢abuk gelismesini saglam1$t1r.34

Ozellikle 18. yiizyilin ortalarinda hizlanan sanayilesme, biiyilk sermayeye duyulan
ihtiya¢ nedeniyle, birka¢ sermayedarin bir araya gelerek sirketlesmesine ve bankalarin
kurulmasma neden olmustur. Bu sekilde 6zel hukukun gelisimini saglayan sanayi
devrimi, devletin ekonomiye miidahalesine ve 1idari diizenlemelere ihtiyag

gosterdiginden kamu hukukunun da gelismesine neden olmusgtur.®

19. yiizyilin baglarinda devletin idari fonksiyonlarinin biiyiik 6l¢lide smirli oldugu
goriiliir. Farkli nedenlerle tiim siyasi partiler sinirli devlet anlayisin1 benimsemislerdir.
Ancak sanayi devrimi devletin bireylerin hayatina miidahalesini giderek arttirmis ve bu
durumun dogal bir sonucu olarak, idarenin denetim yollar1 gelismistir. Ozellikle 1830-
1850 yillar1 arasinda devlet fonksiyonlar1 giderek genislemis, fabrikalar, muhtaclar,
demiryollar1 ve kamu sagligi gibi konularda siirekli artan idari diizenlemeler

goriilmiistiir.*

% Plucknett, op.cit., s.65.
% Ibid, 5.67-68
* Ibid., 5.68-69.

% p Craig,, Administrative Law, (5th ed., London: Sweet & Maxwell, 2003), 5.48-52.



Bazi yazarlar, devletin bir Truva at1 gibi bunu beklemeyen topluma kendisini kabul
ettirdigini iddia etmektedir. Fraser’in agiklamalarina gore, “ilk asama c¢ocuk is¢ilerin
somiiriilmesi gibi dayanilmaz bir kotiiliglin kesfidir ve bunun 6nlenmesi i¢in kanun
cikarilr. Ikinci asamada, ¢ikarilan kanunun yetersizligi anlasilir ve daha etkili
hiikiimleri olan bir kanun daha ¢ikarilir ve bu sefer kanunun uygulanmasini saglamak
iizere miifettisler tayin edilir. Uciincii asamada, kanunun uygulanmasini saglamak igin
ise alinan uzmanlar, kurumlarmin yetkilerinin arttirilmasi i¢in baski gruplar1 haline
gelirler. Dordiincli asamada, giderek biliyliyen uzman kadrosu, yasa koyucuyu yapilacak
tek bir muhtesem kanun ile sorunlarin kaybolmayacagina ve siirekli ve yavas yavas
gelisen hukuki diizenlemelere gerek olduguna inandirirlar.” Bu sekilde uzmanlar,
neredeyse Parlamento hi¢ anlamadan, Ingiliz idari sistemini genis yetkileri olan biiyiik
bir organizasyona doniistiirmeye yardimci olmuslardir. Sonug olarak, detayli bir hukuki
cerceve ve uygulanmasmi saglamak i¢cin de karmagsik bir biirokratik mekanizma

gelistirilmistir.*’

Yukarida agiklandigi gibi, 18. ve 19. yiizyillarda, yeni gelisen idari faaliyetler genellikle
bagimsiz bir kurul eliyle yiiriitiilmekteydi. Calistiklar1 alana goére, kurullarin yapilar1 ve
yetkileri degisiklik gosterirdi. En 6nemli ortak 6zellikleri parlamentodan bir dereceye
kadar bagimsiz olmalariydi. Ancak bir bakan, kurulun ¢ogu islemlerinden parlamentoya
kars1 sorumlu olurdu. Bu sistemin aksadig1 bir¢ok yon bulunmaktaydi. Parlamento,
kurul sisteminde yapilan faaliyetlerden sorumlu tutacagi bir kisi bulamiyordu. Kurul
iiyeleri ise kendilerini savunacak bir platform bulamiyorlardi. Parlamento ile Kurul
arasindaki bu iletisimsizlik, kurul sisteminin 19. ylizyilin ortalarinda Bakanlik sistemine
doniismesine neden oldu. Boylece olusturulan yeni idari faaliyetlerin bir bakanliga
verilerek, ilgili bakanm, bakanligmnin yaptig: tiim islem ve eylemlerden Parlamentoya

kars1 sorumlu olmasi sistemi giderek yayginlasmugtir.*

37 «Fraser, (1973), s.106; Michael Hill, The State, Administration and the Individual, (London:
Fontana, 1976), s.27” Carol Harlow ve Richard Rawlings, Law and Administration, (London:
Weidenfeld & Nicolson, 1984), s.8’deki alintidan

% Craig, 2003, op.cit., 48-52.
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19. yiizyiln liberal politikalarm uygulandigi bir donem olmasmma ragmen, idari
faaliyetlerin gelismesi ve devletin bireyin hayatina miidahalesinin artmasi ile ayni
doneme rastlamaktadir. Bu durumun sebepleri tartismalidir. Baz1 yazarlar “Birakiniz
yapsimlar, birakimiz gegsinler” (laissez faire laissez passer) teriminin insanlarda yanlis
cagrisimlar yaptigimmi diisiinmektedir. Dicey’e gore ¢ogunlugun mutluluk ve ¢ikarini
amaglayan faydaci ideale ancak liberal politikalarla ulasilabilecektir. Bazi yazarlar ise
bu anlayis1 idarenin bireylerin hayatlarma miidahalesinin temel dayanagi olarak
gormektedirler. Doktrinde ekonomik isler ile sosyal politikalar: birbirinden aymrmak
gerektigi, ekonomik islerde liberal politikalarin, sosyal islerde ise cesitli menfaatler
arasinda bir denge kurabilmek icin devlet miidahalesinin gerekli oldugu ileri

siiriilmektedir.*®

19. ylizy1l ayn1 zamanda yerel yonetimlerin yapis1 konusunda da dnemli reformlara ve
gelismelere sahne olmustur. Merkezilesme ve yerellesme arasindaki ¢ekisme, Ingiliz
idare ve organizasyon tarihi boyunca goriilebilir. 17. ylizyilda meydana gelen siyasal
gelismeler merkezi hiikiimet ile yerel idareler arasindaki dengede biiyiik degisikliklere
neden olmustur. Bu donemde yerel yonetimlerin uygulamalarini denetleyen Star
Chamber Mahkemesi kaldirilmis ve 1689 Haklar Beyannamesi kabul edilmistir. I.
Charles, II. Charles ve II. James’in tahttan indirilmeleri, Parlamentonun otoritesini
arttirirken, yerel yonetimler iizerinde Merkezin baskismi azaltmistir. Boylece 18.

yiizy1lda yerel yonetimlerin 6zerkligi artmistir.*°

Giiniimiiz Ingiliz yerel yonetim sisteminin ortaya ¢ikmasi, dzellikle 19. yiizyilda reform
geciren ii¢ kuruma dayanmaktadir*': Koy (Parish), sulh yargiglari (justices of the peace)
ve yerel yonetimler (municipal corporations*?). Yerel yonetimlerde yapilan yenilikleri

hizlandiran 1832 yilinda ¢ikarilan Reform Kanunu (Great Reform Act 1832) olmustur.

% Ibid., s.54-55.
0 Ibid., 5.59-60.

1], Sharland, A Practical Approach to Local Government Law, (2nd ed., Oxford : Oxford University
Press., 2006), s.1.

%2 Bu yerel yonetimler, sehir halkinin kendi kendilerini yonetme hakkini Kraldan satin almalari ile
olusmuslardir. (Sharland, op.cit., s.1).
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10 sterlinlik evi olan herkesin oy kullanabilecegini kabul eden bu kanun, Parlamento
secimlerinde oy kullanabilecek se¢menlerin sayisini arttrmustir. 1833 yilinda bir
Kraliyet Komisyonu tarafindan yerel yonetimlerin sundugu hizmetlerdeki aksakliklar
konusunda arastrma yapilmigtir. Komisyonun arastirmalari sonucunda, belirli
yolsuzluklar tespit edildigi gibi, yetkilerin birka¢ kisinin elinde toplandigi ve bu
yetkilerin kigisel ¢ikar amaciyla kullanildigi ortaya ¢ikmustir. Yerel yOnetimlerin
yetersizligi, sunmalar1 gereken hizmetleri gérmek amaciyla bagimsiz kurullarin
kurulmasindan kolaylikla anlasilmaktadir. Bu durum ise, kurullar ile yerel yonetimler

arasinda yetki kavgasina yol ag:maktaydl.43

1835 yilinda ¢ikarilan Yerel Yonetim Kanunu (Municipal Corporations Act 1835), eski
yerel yOnetimlerin yetkilerini kaldirarak, bu yetkileri secimle is basina gelen yerel
yonetimlere devretmistir.** Séz konusu kanun ayni zamanda se¢me hakkmi 3 yil
boyunca o beldede ikamet etmis ve vergi 6demis kisilere taniyarak, oy kullanabilecek
secmenlerin sayisint arttirmistir ve modern yerel yonetimin olusturulmasi yoniinde
onemli bir adimdir. Ancak bu kanun ile idari bolgelerin (county) yonetiminde bir
degisiklik yapilmamistir. Ayrica hizmetlerin goriilmesindeki aksakliklar nedeniyle

kurulan kurullar ile varolan iki basliligi da ortadan kaldirmamaktaydz.*°

Idari bdlgelerin yonetimi ile ilgili reformlar ancak 50 yil sonra yapilabilmistir. Bu
donemde sulh yargiglar1 idari bolgelerin temel idari ve yargisal organmi olarak gorev
yapmaya devam etmiglerdir. 1867 ve 1884 yillarinda ¢ikarilan kanunlar oy kullanma
hakkini genisletmistir.*® 1888 tarihli Yerel Yonetim Kanunu (Local Government Act
1888), idari bolgelerle ilgili reformun Onciisii olmustur ve 1894 tarihli Yerel Yonetim
Kanunu (Local Government Act 1894) ise eski kOy yonetimlerini kaldirarak, bir sehir

ve kirsal alan meclisleri ag1 kurmustur.’’ Bu sckilde yerel yonetim reformlar:

*3 Craig, 2003, op.cit., 5.60

* Sharland, op.cit.,s.2

** Craig, 2003, op.cit., 5.61-62
“® Ibid., 5.62.

*" M. Loughlin, “The Demise of Local Government”, The British Constitution in the Twentieth
Century, ed. Vernon Bogdanor, (Oxford: Oxford University Press, 2005), s.528.
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tamamlanmig, 20. yiizyillin baslarinda artik yerel yonetimler giiniimiizdeki modern

sekillerini alarak, 1972 yilina kadar degismeden gelmistir.48

19. ylizyilda meydana gelen bir baska gelisme de kamu sorusturmalaridir (statutory
inquiries). Tam olarak ortaya ¢ikis1 19. yiizyil 6ncesine dayansa bile, asil gelisimi bu
tarihlere rastlamaktadir. Tarim ve endiistri alanlarindaki gelismeler, bireylerarasi ve
birey ile idare arasindaki uyusmazliklarin sayisini arttirmistir. Bu uyusmazliklari
cozmeye yonelik ¢oziim yontemlerinden birisi de kamu sorusturmas: sistemi olarak

ortaya (;1km1§t1r.49

Kamu sorusturmasi sisteminin en erken orneklerinden bir tanesi, kamu arazilerinin
Ozellestirilmesi (Inclosure) konusundadir. Kamu arazilerinin 6zellestirilmesi, genel
olarak, Parlamentonun ¢ikardig1 6zel bir kanun (Private Act)50 ile olmaktaydi.
Ozellestirme komisyonu vyetkilileri (Inclosure commissioners), her olaym &zel
durumunu ve itirazlar1 degerlendirmek tizere atanirlardi. 1801 tarihli Kamu Arazilerinin
Ozellestirilmesi Kanunu (Inclosure Act 1801) ayr1 bir Sorusturma komisyonu (ad hoc
commission of inquiry) atanmasmi Ongormiistiir. Komisyonun toplantis1 halka
duyurulur ve kamu 6nerilen 6zellestirmenin tamami ya da bir boliimiine olan itirazlarini

dile getirme sansina sahip olurdu.

Bu usul, 1845 tarihinde Genel Kamu Arazilerinin Ozellestirilmesi Kanunu (General
Inclosure Act) ile degisiklige ugramustir. Bu kanun, hizlandirilmig bir usul 6ngérmiistiir.
Soyle ki, eski kanununa gore, 6zel kanunun her iki kamarada da ayr1 ayr1 ozel

komitelerde incelenmesi gerekirken, yeni kanunun getirdigi geg¢ici emir usuli

*8 eyland ve Anthony, op.cit., s.11.
*9 Craig, 2003, op.cit., 5.63.

% Ozel Kanunun genel kanunlardan farka, belirli bir alan ya da tesebbiisii konu almasi ve uygulamasmimn
sinirlt olmasidir. Genel kanunlar, bir bakan ya da belirli bir sponsor tarafindan teklif edilirken, 6zel
kanunlar, kisi ya da organizasyon tarafindan bir dilekce ile Parlamentodan talep edilir. Bu dilekce,
Parlamentoya her y11 27 Kasim’dan evvel sunulmalidir. Ozel Kanunlar, Genel Kanunlardan daha genis
hak ve yiikiimliiliikler getirebilecegi igin, haklari etkilenebileceklerin zamaninda haber alabilmesine
imkan tanimak amaciyla, basin araciligiyla halka duyurulmalidir. (N. Parpworth, Constitutional and
Administrative Law, (2nd ed., London: Butterworths, 2002), s.190-191)
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(provisional order procedure) sayesinde, belirli bir kisinin konuyu asil yerine giderek
sorusturma (inquiry) yaparak, incelemesine imkan taninmistir. Bu usulde, gegici emir
basvurusu, ilgili bakanliga yapilmaktadir. lgili Bakanlik ise, gegici emiri vererek, bir
sorusturmaci tayin etmeden evvel, genellikle bir kamu sorusturmasi (public inquiry)

diizenlemekteydi.**

1.3. 20. ve Sosyal Devlet Anlayisimin Gelismesi

20. yiizyiln baslarinda liberallerin ¢ikardigi kanunlar Ingiltere’de sosyal devlet
anlayisinin temel taslarini olusturmustur.52 Bu yeni kanunlar yeni idari ve yargisal
mekanizmalara ihtiya¢ gosteriyordu. Bu mekanizmalar kurulurken genel mahkemelerin
bu siire¢ disinda tutulmasina 6zen gdosterilmistir. Genel mahkemelerin bu konularda
denetimle gdrevlendirilmemesinin gesitli sebepleri mevcuttur. Ozellikle dava konusu
olacak parasal miktarlarin ¢ok diisiik olmasi ve bu tiir uyusmazliklarin ¢ok fazla olmasi
thtimali, mahkemelerin gereksiz is yiikli ile mesgul edilmesi bu sebeplerin arasindadir.
Bir baska sebep ise genel mahkemelerin bu tiir uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in uygun
mercii olmadig1 inanciydi. Bu kanaate mahkemelerin ilk reformlar sirasinda kendilerine
yiiklenen uyusmazlik konularinda ¢ekingen davranmalar1 neden olmustur. Ornegin,
demiryolu tagima ticretlerinin uygunlugu konusundaki bir davada ilgili mahkeme karar
vermekte zorlanmistir. Bu nedenlerle liberal kanunlarm uyusmazliklart genel
mahkemelerin gorev alani disinda tutmalar1 modern idari uzmanlik mahkemelerinin

(tribunal) ortaya ¢ikmasini saglamustir. >°

1932 yilinda, bakanlarin yetkilerini incelemek iizere bir komite (Donoughmore
Komitesi) toplanmistir. Genis kanun hiikkmiinde kararname ¢ikarma yetkilerinin
verilmesi ve bakanlarin ya da astlarinin yargisal ya da yari1 yargisal karar alabilme

yetkileri, yliriitme organinin yasama ve yargl fonksiyonlarma karismasma yol

*! Craig, 2003, op.cit., 63.

*2 1908 yilinda Cocuk Kanunu ( Children’s Act ), 1909 yilinda Isci Degisimi Kanunu ( Labour
Exchanges Act ) ve 1911 yilinda Ulusal Sigorta Kanunu ( National Insurance Act ) ¢ikarilmistir.

*% Craig, 2003, op.cit, 62-65.
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acmaktaydi. Bakanliklarm yetkilerinin simirlarint degerlendiren Komite, hazirladigi

. . . . . . . ,. 54
raporda, her iki sorunu da ¢dzecek reform Onerileri getirmistir.

20.yiizyilda, Idari Uzmanlik mahkemelerinin genel mahkemelere alternatif kuruluslar
olarak kisiler ve idari otoriteler arasindaki uyusmazliklar1 ¢dzmek iizere kullanimi
giderek artmistir. Buna paralel olarak imar planlama ¢aligmalarina iligkin tartigmalari
¢ozmek iizere, kamu sorusturmasi yolunun kullanilmasinda da artislar olmustur. Ancak
her iki alternatifin kullanilmasma iliskin yaygin sikayetler ve tatminsizlikler, 1958
yilinda Frank Komitesi Raporu® olarak bilinen idari Uzmanlik Mahkemeleri ve Kamu
Sorusturmalar1 Komitesi Raporunun (Report of the Committee on Administrative

Tribunals and Inquiries) hazirlanmasina yol agmmistir.>®

Franks Raporunun en o6nemli yani, bu kurumlarin yargi teskilatinin bir pargasi
sayllmalarinin gerektigini belirtmesidir. Ancak her idari uzmanlik mahkemesi ya da
kamu sorusturmasinin, yargi teskilatinin bir parcasi sayilamayacagi da agiktir; 6rnegin,
kira uyusmazliklar1 ya da sosyal yardim konularindaki taleplerin ¢éziimii i¢in kurulan
kanuni usuller, yarg: teskilatma dahil edilemeyecektir.>’ Bu komitenin tavsiyelerinin
¢ogu, daha sonra Idari Uzmanlik Mahkemeleri ve Kamu Sorusturmalar1 Kanununda
(Tribunal and Inquiries Act 1958) hayata gecirilmistir. Bu kanun, idari uzmanlik

mahkemelerinin ve kamu sorusturmalarinin etkinligini biiyiik oranda arttirmistir.>®

Bu gelismelerin yaninda, idarenin giderek artan diizenleyici faaliyetleri, dogrudan

parlamentonun denetimi altinda olmayan diizenleyici otoritelere (quangos ya da

54 Donoughmore, “Report on the Committee on Ministers’ Powers” (Cmd 4060, London: HMSO, 1932)

*® 0. Franks, “Report of the Committee on Administrative Tribunals and Enquiries”, (Cmnd: 218,
London: HMSO, 1957)

%8 Siileyman Kurt, “Britanya Idari Yarg: Yerleri (Tribunal Sistem) Ve Yargisal Denetim”, Damstay
Derygisi, (N0:107), s.3.

*" Craig, 2003, op.cit., 5.65

%8 Kurt, op.cit., s.3.
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agencies) verilmeye baslanmustir.”® 1980 yilinda yaynlanan Bakanliklara bagli olmayan
Kamu Kurumlar1 iizerine Rapor (1980 Report on Non-Departmental Public Bodies), bu
otoriteler ve sorunlari konusunda aydinlatici bilgiler vermistir. Eski kurul sistemine
doniis seklinde degerlendirilerek elestirilen ve tam olarak tanimlanamayan bu otoriteler,
son yillarda gozlemlenen merkezi idareyi kiiciiltme politikalar1 ve 6zellestirme cabalar1

ile daha da geliserek ingiliz idare sisteminin ayrilmaz bir pargasini olusturmuslardir.®

Ingiliz Kamu Hukuku ve 6zellikle idare Hukuku 1960 lardan sonra biiyiik bir gelisme

gostermistir. Bu gelisim reform hareketleri ad1 altinda ayr1 bir baglikta ele alinacaktir.

1.4. Ingiliz Kamu Hukukunda Reform Hareketleri

Lord Reid, 1964 yilinda, Ridge v Baldwin davasinda®, “Belki de ¢ok yakimn
zamanlara kadar ihtiyag¢ duymadigimiz i¢in, gelismis bir idare hukuku sistemimiz
mevcut degil.” sozlerini sdylemistir. Lord Diplock ise, 1982 yilinda, R v IRC
davasinda®, “Yargisal hayatim siiresince, ingiliz Mahkemelerinin sahit oldugum en
biliyiik basarisi, kanaatimce, kapsamli bir idare hukukunun olusmasmna dogru atilan
adimlardir.” ifadesini kullanmistir. Bu sOylemlerden yirmi bes yil sonra, acaba

Ingiltere’de artik oturmus bir idare hukuku sistemi olusmus mudur?

Bu sorunun cevabini vermeden 6nce, Ingiltere’de son yillarda kamu hukuku alaninda
goriilen reform hareketlerini incelemekte fayda vardir. 1980lerde kamu hukuku dava
tiirlerinde uygulanan farkli usul kurallarmin tek bir usulle birlestirilmesi ile baslayarak,
2000 yilinda uzmanlasmis bir Idare Mahkemesi kurulmasma ulasan idari yarg:
reformlarmin incelenmesi, Ingiliz idare hukukunun son 30 yil siiresince ne kadar

gelisme gosterdigini ortaya koyacaktir.

*® Craig, 2003, op.cit., 5.67.
% ibid., s.68.
%! Ridge v Baldwin [1964] AC 40

%2 R v IRC, ex p National Federation of Self-Employed and Small Businesses Ltd [1982] AC 617
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Cane, anayasa hukuku ve idare hukuku ayirimini, sadece bir odaklanma farklilig1 olarak
yorumlamaktadir. Anayasa hukuku, genel olarak kamusal alan ile ilgilenirken, idare
hukuku, bakanlik, yerel yonetimler, bagimsiz idari otoriteler gibi idareler tarafindan

3 Genel olarak kamusal alanm

kamusal islerin goriilmesi iizerine yogunlagir.®
diizenlenmesi amaciyla ¢ikarilan anayasal reformlar, kamusal alanin giinliik isleyisi ile
ilgilenen idare hukukunu dogrudan etkileyecektir. Bu nedenle oncelikle Anayasal
reformlar1 inceleyerek, idare hukukunun nasil bir anayasal gerceve iginde gelisim

gosterdigi belirlenecektir.

Ingiliz anayasa hukuku, Is¢i Partisinin iktidara gelmesi ile birlikte, dzellikle 1997
yilindan itibaren biliylik bir degisim igine girmistir. Hatta Bogdanor, bu anayasal
reformlarm, bir ililkenin yazili olmayan anayasasini yazili bir anayasa haline
dontistiirmesinin  demokratik diinyada benzeri az goriilir bir 6rnegi oldugunu

belirtmistir.**

Anayasal reformlar, Iskogya ve Galler 6zerklik referandumlarmni saglayan Referandum
Kanunu 1997 ile Kuzey Irlanda’da ortaklik seklinde bir &zerklik icin referandum
yapilmasmni saglayan Kuzey Irlanda Kanunu 1998 ile baslamistir. Ingiltere’de
referandum uygulamasi, 1975’lere kadar Anayasaya ve Ingiliz geleneklerine aykiri
kabul edilmekteydi. Ancak bu kanunlarm yiiriirliige girmesiyle referandumun Ingiliz
Anayasa Hukukunun kabul edilen bir parcasi haline geldigi konusunda siiphe

kalmamugtir.®®

Referandum Kanunlarini, &zerklik kanunlari izlemistir. Iskogya Kanunu 1998 ile
dogrudan secimle basa gelen Iskoc¢ Parlamentosu, Galler Hiikiimeti Kanunu 1998 ile
dogrudan segimle basa gelen Galler Ulusal Meclisi ve Kuzey irlanda Kanunu 1998 ile
ise, Kuzey Irlanda’da dogrudan secimle basa gelen bir Meclis kurulmustur. Tiim bu

Ozerk otoritelerin se¢imlerinde nisbi temsil usulii kabul edilmistir.

% Cane, P., Administrative Law, (4th ed., Oxford: Oxford University Press, 2004), s.1-2.
% Vernon Bogdanor, “Our New Constitution”, Law Quarterly Review, (Vol:120, April 2004), 5.246.

% Ibid., 5.245.
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Bu gelismelere paralel olarak, Biiyilk Londra Otoritesi Kanunu 1998 ile dogrudan
secimle is basma gelecek bir Belediye Baskani ve Londra i¢in bir Stratejik Otorite
kurulmasi i¢in referandum yapilmasit saglanmistir. Biiylikk Londra Otoritesinin

secimlerinde de nisbi temsil usulii kabul edilmistir.

Ayni yil, yapilan reformlarin en dnemlilerinden birini iceren Insan Haklar1 Kanunu
(Human Rights Act 1998) kabul edilmistir. Kanun, kamu kurumlarma Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesinin hiikiimlerine uygun islem ve eylemlerde bulunma yiikiimliligii
getirmektedir. Hakimler, bu kanuna gore, bir kanunun So6zlesmedeki haklara aykiri
oldugunu tespit etme yetkisine sahiptirler. Bu tiir bir tespit durumunda Parlamento, ilgili
kanunun Sozlesmedeki haklara uygun hale getirilmesi i¢in Bakanliklara kanun

hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verebilirler.

Bu reformlarin yani sira, Avrupa Toplulugunun etkisi ile yapilan baz1 degisiklikler de
vardir. 1998°’de Amsterdam Andlasmasi’nin i¢ hukukta uygulanmasi i¢in bir kanun
degisikligi ile 1999 yilinda, Avrupa Parlamentosu icin yapilacak segimlerde nisbi temsil

usuliiniin kabuliinli 6ngéren Avrupa Parlamentosu Se¢imleri Kanunu ¢ikarilmistir. 66

2000 yilinda, Bilgi Edinme Ozgiirliigii Kanunu nun yiiriirliige girmesi yanisira, Siyasi
Partiler, Se¢imler ve Referandum Kanunu ile siyasi partilerin kayit olmasi ve siyasi
partilere yapilan bagiglarin  denetimini diizenleyen ve secim usulii konusunda
danigmanlik yapacak ve secimleri denetleyecek bir Se¢im Komisyonunun kurulmasi

Ongorilmiistiir.

Yerel Yonetim Kanunu 2000 ile yerel yonetimlerin komite sistemini birakip, kabine
sistemi, sehir yonetimi sistemi ya da dogrudan secilen belediye bagskani sistemlerinden

birini se¢meleri 6ngdriilmiistiir. Yeni kanuna gore, bir yerel yonetim, dogrudan segilen

% Robert Hazell, “Reinventing the Constitution: Can the State Survive?”, Public Law, (Spring 1999),
5.85.
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belediye baskant sistemini benimserse, bu konuda bir referandum yapilmasi

gerekecektedir.®’

Mart 2005 tarihinde yiirlirige giren Anayasal Reform Kanunu’nun 1. maddesi,
bakanlar1 ve diger kamu kurumlarini, adaletin idaresi sirasinda, yargmin devam eden
bagimsizligini korumakla yiikiimli kilmistir. Ozellikle bakanlar, hakimlerle olan 6zel
baglarini, belirli yarg: kararlarint yonlendirmek i¢in kullanmamalidirlar. Adalet Bakani,
yargl bagimsizligint savunmak ve yarginin fonksiyonunu yerine getirebilmesi igin

gerekli destegi vermekle yﬁkﬁmlﬁdﬁr.68

Anayasal Reform Kanunu tasarisinda Kraliyetin Vicdani (Lord Chancellor) makaminin
kaldirilmast ongoriilmekteydi. Bu makamin kaldirilmasi, kokenleri 1533’e dayanan
sayisiz kanun maddesinin degistirilmesi veya kaldirilmasmi gerektiriyordu. Tasariya
gore, Lord Chancellor’un bakanlik gérevleri, Anayasal Isler Bakanhig1 (Department of
Constitutional Affairs)adi ile kurulacak yeni bir bakanliga verilecek; yargisal gorevleri
ise, Anayasal Isler Bakanhg1 (Department of Constitutional Affairs) ile Lord Chief
Justice arasinda paylasilacaktir. ingiliz ve Galler Mahkemelerinin baskani ve yargmin
bas1 tinvanini, Lord Chancellor yerine, Lord Chief Justice alacakti. Lord Chief Justice,
bu sifat1 ile hakimlerin yetistirilmesi, goérevden alinmasi ve oOzliikk haklarmmdan ve
hakimlerin gorislerini bakanlara ve Parlamentoya aktarmaktan sorumlu olacakt1.®®
Ancak tasarmin Lord Chancellor’a iliskin bu kismi kabul edilmemistir. Bu hiikiimler
yerine, kanunda Lord Chancellor’in se¢imi ile hangi fonksiyonlarinin kime
devredilecegine iliskin bir agiklik olmadan, fonksiyon ve yetkilerinin devri,

paylasilmasi ya da kaldirilmasinin yontemi iizerine bazi hiikiimler yer almistir.

Kanuna gore, Lordlar Kamarasmin temyiz yetkisini ve Privy Council’in yargisal
komitesinin 6zerklik konusundaki yetkisini alacak, Birlesik Krallik Yiiksek Mahkemesi
adinda bir yiiksek mahkeme kurulacaktir. Yiiksek Mahkeme, ingiltere, Galler ve Kuzey

87 Bogdanor, op.cit., 5.242.
% Terence Ingman, The English Legal Process (10th ed., Oxford: Oxford University Press, 2004) s.12.

% fbid., s.12.



19

Irlanda’nin  hem hukuk hem ceza davalarinda, Iskogya’nin ise sadece hukuk
davalarinda, son temyiz mahkemesi olarak gorev yapacaktwr. Ancak kanunlarin

Anayasaya aykiriligini degerlendirme ve kanunlari iptal etme yetkisi olmayacaktir. "

Kanun, 6zellikle Lord Chief Justice’in, ve Yiiksek Mahkeme hakimlerinin se¢imi i¢in
ozel bir hikkim getirmektedir. Adaylarin se¢imi, Yargisal Atamalar Komisyonu nun

olusturacag1 bir panel tarafindan yapilacaktir.”

Anayasal reformlar bu sekilde anahatlariyla incelendikten sonra, burada idare hukuku

alaninda yapilan reformlar kisaca incelenmeye caligilacaktur.

1977°de Yiiksek Mahkemenin ¢ikardigi Order 53 ile tiim idari yargi uyusmazliklarinda
uygulanacak “Idari Yarg1 basvurusu (Application for Judicial Review)” adinda tek bir
usul benimsenmistir. Ancak Order 53, Idari Yarg: bagvurusu usuliiniin idari yargi
uyusmazliklarinda zorunlu olarak uygulanilip uygulanmayacagi ve 06zel hukuk
usullerinin de kullanilmasinin miimkiin olup olmadig1 konularinda bir agiklik

getirmemistir.

O’Reilly v Mackman davasi’ bu konuya ac¢iklik getirmistir. Bu davada House of Lords
kamu hukuku alanma giren kararlarin “idari yargi bagvurusu” seklinde yapilmasinin
zorunlu oldugu kuralin1 getirmistir. Bu kararm bir bagka sonucu da mahkemelerin kamu
hukuku-6zel hukuk uyusmazliklarini ayirdetme problemi ile karst karstya kalmasidir.”
Lord Diplock’in kararinda belirttigi gibi, O’Reilly davasi, istisnalar1 olabilecek, genel
bir kural koymaktadir. Nitekim daha sonra verilen kararlarda, Yiiksek mahkemenin bir

takim istisnalar1 kabul ettigi gériilmektedir.

0 ibid., s.13-14
" ibid., 5.12-13.
2 O’Reilly v Mackman [1983] 2 AC 237

"8 parpworth, op.cit., 5.258
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Roy v. Kensington and Chelsea and Westminster Family Practitioner Committee
davasmda”, NHS i¢in hasta bakan bir aile doktoru, kendisine NHS hastalar1 i¢in
yapilan Odemelerin %20’sinin indirilmesini Ongdren karara karsi dava acmig ve
davasinda NHS ile aralarindaki sdzlesmenin ihlal edildigini ileri siirmiis ve 6zel hukuk
davast agmustir (ordinary action). Uyusmazlik House of Lords oniine geldiginde,
Yiiksek Mahkeme, usule aykirilik olmadigini, igerisinde bir kamu hukuku uyusmazhigi
barindiran 6zel hukuk uyusmazliklarinin her iki usul kullanilarak da agilabilecegine

karar vermistir.

Lord Woolf tarafindan yapilan ¢alismalar sonucunda 1999 tarihinde yeni ingiliz Medeni
Usul Kanunu (Civil Procedure Rules) yiiriirliige girmistir. Bu yeni kanunun amaci,
Ingiltere ve Galler bolgesinde hukuk davalarmin goriilme usuliinii diizenlemek ve
davalarm adaletli bir sekilde yiiriitilmesini saglamaktir.”” Bu kanun yiirirlige
girdiginde, idari yargilama usulii konusunda bir yenilik getirmemis, sadece varolan

kurallar kanuna eklenmistir.

Eski Lord Chancellor Lord Irvine tarafindan Yiiksek Mahkemenin (High Court) idari
yargi davalar1 ile ilgilenen dairesinin (Crown Office List) uygulamalarmin yenilenmesi
ve reform tasarilarmin gelistirilmesi amaciyla gorevlendirilen Sir Jeffrey Bowman,
2000 yilinmm Mart ayinda bir rapor (Review of the Crown Office List) yaymlamistir.
Bowman Raporu olarak da anilan bu rapor, Ingiltere’de idari davalarla ilgilenen uzman
bir mahkeme olmasi gerektigini vurgulamistir. Ilgili raporda idari yargiya iliskin

6zellikle su noktalar tespit edilmistir’®:

e Yiiksek Mahkemenin bir pargasi olarak Orgiitlenmis, kamu ve idare hukuku
davalariyla ilgilenecek uzmanlasmis bir mahkemeye devam eden bir ihtiyag

mevcuttur.

™ Roy v. Kensington and Chelsea and Westminster Family Practitioner Committee [1992] 1 AC 624
" Elliott, op.cit., 5.440

"® Lord Chancellor’s Department Consultation Paper, The Administrative Court: Proposed Changes to
Primary Legislation Following Sir Jeffey Bowman’s Review of the Crown Office List, 2001
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e Kamu ve idare hukuku davalarinin ¢ogunun Yiiksek Mahkemenin Crown Office
List dairesi tarafindan goriildiigii gerceginden yola ¢ikarak, bu dairenin idare
Mahkemesi (Administrative Court) olarak yeniden adlandirilmasi yerinde
olacaktir.

e Idare Mahkemesinde gorev yapan yargiclarin gérev siireleri daha uzun olmah ve
Ticaret Mahkemesi gibi uzmanlagmig bir mahkeme haline getirilmelidir.

e Crown Office List’in gordiigii davalarin niteligi, 6zel hukukun tabi oldugu usul
kurallarindan farkli bir usuliin var olmasmi gerektirmektedir.

e lidari yargi davalarinda uygulanan ©&n durusma (permission stage) sarti
kaldirilmamali, ancak eski usulden farkl olarak, 6n durusma gerceklesmeden,
yapilan idari yargi basvurusunun ve uyusmazhigin varligindan davali idarenin

haberdar olmasi saglanmalidir.

Bowman Raporu 1s131nda, Ingiliz Medeni Usul Kanunu’na eklenecek, idari Yargilama
Usuliine iliskin baz1 6zel hiikiimler hazirlanmis ve bu hiikiimler 2 Ekim 2000 tarihinde
yuriirlige girmistir. Ayn1 y1l Lord Woolf tarafindan bir uygulama tebligi (Practice

Direction) hazirlanmis ve yiiriirliige girmistir.

Yeni Ingiliz Medeni Usul Kanunu’na eklenen 54. Boliim idari yargilama usuliine birgok
yenilik getirmistir. Yeni kanun oncelikle idari yargilama usuliinde kullanilan eski
terimleri modernlestirmistir. Bunun yaninda idari uyusmazliklarin  ¢ogunun
¢oziimlendigi Yiiksek Mahkemenin Crown Office List dairesi Idare Mahkemesi
(Administrative Court) olarak yeniden adlandirilmistir.”” Yeni usul hikiimleri,
uyusmazlik taraflarmin davaya gerek kalmadan ¢6ziim bulunabilmesi amaciyla, dava
oncesinde 6n basvuru kurumunu (pre-action protocol) getirmektedir. Ancak bu bagvuru
siirecinin  dava agma  siiresini  etkilememesi, uyusmazligin bu asamada
coziimlenememesi  durumunda sorunlara yol acabilecegi yazarlarca ileri
siriilmektedir.”® 54. Boliimiin getirdigi baska bir yenilik de, mahkemelere verilen yeni

yetkilerdir. Idari uyusmazhklarda yargig, artik gerekli gordiigii durumlarda, gegici tespit

" Fordham, M. “Judicial review: the new rules”. Public Law. 2001, s.5

8 Fordham, M. “The New Procedure: How is it Working?”. Judicial Revew, 2002, s.14-15
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karar: (interim declaration) verebilecek, ayrica istisnai bazi durumlarda idare yerine

gecerek karar (substitutionary remedy) verebilecektir.”

Yeni Medeni Usul Kanunu ve kanuna ek Idari Yargilama Usuliine iliskin hiikiimlerin
kamu hukuku usulii ile 6zel hukuk usuli arasindaki iliskide derin izler birakacagi
diisiiniilmektedir. Zira yeni Ingiliz Medeni Usul Kanununu mahkemelere hem o6zel
hukuk hem de kamu hukuku davalarinda eskisine oranla daha fazla yetki tanimakta ve
0zel hukuk ile kamu hukuku davalarmmin birbirine doniistiiriilmesi konusunda yerine
getirilmesi kolay hiikiimler 6ngdrmiistiir. 8 Clark davasinda kamu hukuku davalarinin
sadece idare mahkemesinde goriilmesi (procedural exclusivity) ve bunun istisnalari
konusunda yeni Ingiliz Medeni Usul Kanununun etkileri goriilmektedir. Davaci,
iiniversite aleyhine, sozlesmeye dayanan ve diploma derecesinin siniflandirilmasma
iligkin bir dava agmistir. Davali tiniversite ise davanin bir idari yargi basvurusu seklinde
yapilmas1 gerektigi noktasindan hareketle gorev yoniinden itirazda bulunmustur. Hakim
Lord Woolf bu davada karar verirken, kamu hukuku davalarmin sadece idare
mahkemesinde goriilebilecegi prensibini yeni Medeni Usul hiikiimlerine gore
degerlendirilmesi gerektigini belirtmistir. Mahkeme, davanin tek amaci hukuka aykiri
bir idari islemin iptali ya da eylemin onlenmesi degilse, davanin idari yargi bagvurusu

seklinde yapilmasia gerek olmadigina karar vermistir. 8l

Bu yeniliklerin yaninda mahkeme igtihatlar1 ile de idare hukukunda biiyiik ilerleme
katedilmistir. Oncelikle, 1980lerin ortalarinda, mahkemeler, idari yargi basvurularinm
kabulii konusunda yeni bir Olgiit uygulamaya basladilar. Yetkinin kaynagi (organik
Olciit) yerine, fonksiyonun niteligini (fonksiyonel 6lgiit) Ol¢iit olarak kabul ederek,
denetim yetkilerini yeni diizenleyici otoriteleri ve buna bagl olarak yeni kararlar1 i¢ine
alacak sekilde genisletmislerdir. Bu sekilde ultra vires prensibini, idari yargmin

anayasal temeli olarak kabul etmekten vazge¢mislerdir.

" Fordham, 2001, .9
8 Craig, 2003, op.cit, 5.801.

8 Clark v. The University of Lincolnshire and Humberside [2000] 3 All E.R. 752
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1990°da, Avrupa Toplulugu Adalet Divani’nin yol gdstermesiyle, yargi organi artik
bakanliklara kars1 yargisal emir (injunction) vermeye basladilar. ilk baslarda sadece
topluluk hukukunun tamdig1 haklar sézkonusu oldugunda verilmesine ragmen®, kisa
siirede i¢ hukuk uyusmazliklarinda da bakanliklara karsi yargisal emir verilmeye
baslanmustir.®® Buna ek olarak, idari yarg1 davas siiresince verilen emirlere uymayan ve
verilen gorevleri yerine getirmeyen bakanlara mahkemeye karsi gelmekten dolay1

tazminat ddemelerine bile karar verilebilmektedir.

1990larin ortalarindan itibaren artik dava ehliyeti gergek bir engel olmaktan ¢ikmus,
hukuka aykir1 bir idari islemin varligini ileri siiren her birey ya da grup, idari yargi

yolundan yararlanabilmeye baslamstir.®*

Son olarak, Idari Uzmanlik Mahkemelerine iliskin Legatt Raporu85 ardindan bazi
reformlar yapilmistir. Bu reformlar sonucunda, dagmik ve farkli konularda
uyusmazliklar1 ¢ozmekle gorevli, tam olarak yargi diizeninin bir parcasi sayillmayan
idari uzmanlik mahkemeleri, idari uyusmazliklar konusunda bir nevi ilk derece
mahkemesi haline getirilmistir ve Ttlkenin genel mahkemeler sistemine dahil

edilmistir.%

Ingiltere’de yapilan bu reformlar ve mahkeme kararlari ile idarenin denetiminde biiyiik
yol katedilmistir. Artik bireylerin haklarinin idareye karsi korunmasi amaciyla idari
uzmanlik mahkemeleri, ombudsman gibi daha c¢esitli denetim mekanizmalari
bulunmaktadir. Insan Haklar1 Kanunu ile mahkemelere, 6zellikle Avrupa insan Haklar1
Sézlesmesindeki haklara aykirilik durumlarinda, daha ¢ok yetki taninmustir. Yeni Ingiliz
Medeni Usul Kanununun Idari Yargilama Usuliine iliskin 54. Boliimii yargiglara

kullanabilecekleri hukuki yollar ve verebilecekleri karar tiirleri konusunda daha ¢ok

82 R. v Secretary of State for Transport, ex p. Factortame (No.2) [1991] 1 AC 603
8 M v Home Office [1993] 3 WLR 433

8 A. P. Le Sueur, “Justifying Judicial Caution: Jurisdiction, Justiciability and Policy”, Judicial Review —
A Thematic Approach, Eds. Brigid Hadfield, (Dublin: Gill and Macmillan, 1995), 5.228-229.

% Sir Andrew Leggatt, “Tribunals for Users, One System, One Service”, (March 2001)

8 Nusret ilker Colak, Avrupa Birligi Uyum Siirecinde idari Reformlar-ingiltere ve Tiirkiye,
(Ankara: Seckin Yayincilik, 2005), s.291-293



24

secenek ve takdir yetkisi tanimaktadir.®” Biitiin bu gelismeler ve reformlar, ingiltere’de
idare hukukunun varoldugunu ve her gegen giin daha ¢ok gelistigini ve Onem

kazandigmi agikca gostermektedir.

2. INGILTERE’DE iDARE HUKUKUNUN DAYANDIGI TEORILER

Bu boliimde Ingiltere’de idare hukukunun varligini ve amacmi agiklayan teoriler
incelenecektir. Ancak bu incelemeye ge¢gmeden Once teorileri agiklarken izlenecek

yontemden bahsetmekte fayda bulunmaktadir.

Idare hukukunun belirli bir toplum i¢indeki amac1 ve rolii ile o toplumun olusturdugu
diizen arasinda bir baglant1 mevcuttur. Her demokratik toplum kendi ihtiyaglarina gore
bir siyasi goriis benimser ve bu siyasi goriis idare hukukunun amacimni etkiler. Hak, karar
alma siirecine katilim, idarenin sorumlulugu gibi idare hukukunun temel kavramlari,
demokratik rejimin tiiriine bagl olarak farkli anlamlar igerecektir. i¢inde bulundugumuz
(toplumun benimsedigi politik kuram hakkinda bilgi sahibi oldugumuzda, bu temel
kavramlarin altinda yatan mantik ortaya c¢ikacaktir. Iste idare hukuku ancak bu
cercevede bir anlam ifade edecektir.®® Bu nedenle her bir teoriyi degerlendirirken

ardinda yatan politik kuram ile baglantis1 kurulacaktir.

Idare hukukunun amacii ve konusunu belirlemekte yasama ve yargi erkleri biiyiik rol
oynar. Toplumun benimsedigi siyasi goriisii kanunlara tasiyarak idarenin uygulayacagi
politikalar1 belirleyen yasama orgamdir. Idari islem ve eylemler iizerinde hangi
smirlar olmasi gerektigine ise yargi organi karar vermektedir. Bu acidan idare hukuku
siyasi hayatta meydana gelen gelismeler ile yarginin bu gelismelere kars1 tepkisinin bir

birlegimidir.®

8 peter Leyland ve Terry Woods, Textbook on Administrative Law, (4th edition, Oxford: Oxford
University Press, 2002), s.554-556.

8pp, Craig, Administrative Law (London: Sweet & Maxwell, 1999), s.1.

8 fbid., s.1-2.
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Modern devlet anlayisinda idare hukukuna verilen rolii anlamaya g¢alisirken, kimin
acisindan degerlendirme yaptigimizi dikkate almaliyiz. Idare hukukunun modern devlet
icindeki roliinii anlayabilmek i¢in kimin agisindan olaya bakildigi da ¢ok Onemlidir.
Oncelikle idare hukukunun ancak ¢ogulcu bir toplum iginde varolabilecegi kabul
edilirse, bu toplumun farkli menfaatlere sahip olan, farkli sosyal ve siyasi goriisleri olan
bireylerden olustugunu ve bu bireylerin idare hukukuna farkli roller atfedecegi agikca

goriilecektir.*

Idare hukukunun modern devlet igindeki roliinii agiklayan teoriler giiniimiizde kirmizi
151k ve yesil 151k teorileri ad1 verilen iki zit model etrafinda toplanmaktadir. Her iki teori
de modern devletin ortaya ¢ikmasi ile gelismistir. Kirmizi 1sik teorisine egilimli
yazarlar, tutucu ve devletin yetkilerini kontrol etmeyi amag¢ edinirken; yesil 151k
teorisine egilim gosterenler, liberal-sosyalist bir anlayisa sahiptir ve idare hukukunu

devletin gorevlerini yerine getirirken kullanacagi yararlh bir ara¢ olarak géjrmektedir.91

Gerek doktrinde gerekse pratikte bu teorilerin savunucusu olanlar tam olarak bu
goriisleri saf halleri ile kabul etmemektedirler. Aslinda ¢ogunluk, bu iki kutup arasinda
bulunan genis bir spektrumda yer almaktadir.® Son olarak isleyecegimiz sar1 151k teorisi
ise bu genis spektrumda goriilmektedir. Bu 6zelligi ile orta yol adini1 da alan sar1 151k

teorisi, politik arenada {iciincii yol olarak bilinen bir anlayigin tirtintidiir.

Asagida inceleyecegimiz idare hukukunun varligini ve amacii agiklayan teoriler,
Ingiliz toplumunun idare hukukundan bekledigi rollerin ardinda yatan siyasi ve sosyal

diisiincelerin anlagilmasina yardimci olacagi i¢in bu kisimda kisaca incelenecektir.

% _eyland ve Woods, op.cit., s.4.
*! Ibid., s.5.

%2 ibid., s.5; Harlow ve Rawlings, op.cit., s.47.
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2.1. idare Hukukunun Amaci ve Dogasina iligkin Teoriler

2.1.1. Kirmmaz Isik Teorisi

Kirmiz1 151k teorisinin 19. yiizyil liberal devlet anlayisindan kaynaklandigi
sOylenebilir. Bu anlayis, idarenin yetkilerine karsi kokli bir siipheyi ve bireylerin
haklar1 iizerinde devletin kullanabilecegi tasarruf yetkilerini sinirlama istegini de
birlikte getiriyordu. Bu anlayisin en biiyiik savunucularindan Dicey, 20.yilizyilin basinda
yazdig1 yazilarda, o donemde yiiriirliige girmekte olan sosyal igerikli kanunlarin halkin
ahlak yapismni bozucu ve bireysel girisimi Onleyici bir egilime sahip oldugu inancim
Vurgulamlstlr.93 Dicey’nin bu diisiincesinin sebeplerini anlayabilmek i¢in, onun bakis

acisini daha yakindan incelemek gerekmektedir.

Dicey, hukuki egemenlik kavrammin hukukun iistiinligii ilkesini gerektirdigini temel
olarak almistir. Bu goriise gore, Parlamento toplum i¢inde uyulmasi gereken temel
kurallarin ¢ergevesini ortaya koymaktadir. Yiirlitme organi da bu kurallara uygun olarak
yonetme gorevini yerine getirmelidir. Yiriitme eger kurallara uygun davranmazsa,
mahkemeler yiiriitmenin Parlamentonun koydugu kurallarin olusturdugu cerceveyi
asmasini Onleyecektir. Bu goriis kendini diizelten demokrasi anlayisina ¢ok yakindir.
Hukuk, 6nemli bir kontrol fonksiyonu olan, ayr1 ve otonom bir alandir. Hukuk devleti
ilkesi burada, bireyler kadar tiim kamusal ve 06zel kurumlarin hukuka uygun
davranmalarin1 saglayan anahtar kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadwr. Hukuk, bu
cercevede, belirgin bir ahlaki ya da siyasi temele ihtiya¢ duymaksizin hukuka aykirilik

ve yetki agimin1 énleyici bir fonksiyon yerine getirmektedir.**

Biraz evvel de deginildigi gibi Dicey, idare hukukunun Ingiliz hukukunda yeri
olmadigma inantyordu. Dicey bu goriisiinii {initer demokrasi modeline gore
sekillendirmistir. Bu modelde, Parlamentonun egemenligi esastir. Parlamentonun
egemenligi kavranminin iki dnemli unsuru vardir. Ilki Parlamentonun her tiirlii tasarrufu

yapabilme yetkisine sahip oldugu, ikincisi ise yetkilerin sadece parlamento eliyle

% M. Loughlin, Public Law and Political Theory, (Oxford: Clarendon Press, 1992), 5.63.

% Leyland ve Woods, op.cit., 5.5-6.
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kullanilabilecegidir. (Parlamentonun tekeli). Daha ag¢ik bir ifade ile Avam kamarasinin
gozetimi ve denetimi altinda oldugu i¢in hiikkiimetin tiim yetkileri parlamento kanaliyla
verilmelidir. 19. ylizyilda Avam kamarasinin yiiriitme organini1 denetleyebildigi kabul

ediliyordu ve Dicey de bu goriisii benimsemisti.*®

Dicey ikinci adimda, parlamentonun tekeli goriigiinii hukukun tstiinliigi ilkesi ile
giiclendirmistir. Dicey, genel ve ortak hukukun {stlinliglinii, genis takdir yetkilerinin
var olmadigmi ve tiim halkin {ilkenin genel hukukuna tabi oldugunu varsayiyordu.
Kamu giicii tamamiyla Parlamentonun elindeydi. Normatif olarak, bu sistemin
Fransa’daki sistemden (kamu hukuku ile ilgili konularda farkli bir diizen ve 6zel
kurallarin var oldugu) daha iyi oldugu kabul ediliyordu. Tiim hukuk kurallarinin genel
ve ortak olmasi, parlamento tarafindan kanunlastirilarak denetimden ge¢mesi daha

dogruydu.®®

Dicey icin iiniter demokrasi, tiim kamu yetkilerinin Parlamento kanalindan ge¢mesi
anlamina geliyordu. Bu demokratik sistem ayn1 zamanda kendi kendini diizelten bir
Ozellige sahipti, cilinkii Dicey Avam kamarasinin halkin isteklerini gercekten
yansitabildigine ve ylriitme organimi kontrol edebilecegine inaniyordu. Her konuda
yetkili olan Parlamentonun, se¢menlerinin isteklerine zit bir kanun c¢ikarmasi pek

miimkiin degildi.%’

Dicey yazdig1 donemde gergekte varolan idari giiciin kapsamini yanlis algilamis olsa
bile, Dicey’nin burada aciklanan demokrasi anlayisi, Ingiliz idare hukukunun

gergevesini ¢izmistir.

% Craig, 1999, op.cit., s.4.
% Harlow ve Rawlings, op.cit., 5.15-18.

°" Craig, 1999, op.cit., 5.5
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2.1.2. Yesil Isik Teorisi

20. ylzyim ilk yarisinda Jennings, Robson, Laski gibi yazarlar, ABD ve
Fransa’daki bazi diisiiniirlerden etkilenerek, idare hukukuna yeni bir anlam ve amag
veren alternatif bir teori gelistirmislerdir.98 Yesil 151k teorisi olarak adlandirilan bu
alternatif goriis, sosyal devlet anlayisi iizerine kurulmustur. Hukuku siyasal ve
toplumsal cercevesinden soyutlamaya calisan kirmizi 1s1k teorisinin aksine bu teori,
hukukun i¢inde bulundugu toplumun siyasi ve sosyolojik 6zelliklerini yansittigini kabul
etmektedir.®® Burada oncelikle yesil 151k teorisini savunanlarin idare hukukunun
amacina iligkin goriislerinin daha iyi anlagilabilmesi i¢in, bu yazarlarin ilham aldiklar1

yabanc1 hukukgularin goriislerine kisaca deginilecektir.

Yesil 151k teorisi, Oziinde Bentham’in faydacilik kuramindan yola c¢ikmaktadir.
Faydacilik kurammin amaci kisaca, en biiyiik sayida kisinin en biliyiikk mutlulugunu
Saglamaktlr.100 Bentham, faydacilik prensibinin tiim hukuk sisteminde hakim olmasimnin
saglanmasini yiirlitme ve yasama organlarinin gorevi olarak gérmekteydi. Bu amaci
yerine getirmek i¢in yapilmasi gerekenlerin basinda devleti kamu hizmetlerinin
saglanmasinda aktif rol oynamaya ya da katilmaya tesvik etmek yer almaktaydl.101
Yesil 151k teorisyenleri, esitlik¢i ve gelistirici sosyal reformlar araciligi ile bu amaci

yerine getirmeyi hedeflemislerdir. Bu sekilde, Devletin en azindan egitim, saglik gibi

temel kamu hizmetlerinin saglanmasmni iistlenmesi beklenmektedir. 2

Bentham’in faydacilik kurami, yesil 1sik teorisyenlerinin yazilarindan etkilendigi

Amerikan realistlerine esin kaynagi olmustur. Realistler, hukukun ancak sosyal

103

cercevesinde bir anlam ifade edecegini belirtmektedirler.™ Holmes, yargicin hukuk

% Harlow&Rawlings, 5.36

% |eyland&Anthony, s.6

% ibid., 5.6-7

101 Harlow&Rawlings, op.cit., 5.37
102 | eyland&Anthony, op.cit., 5.7

193 Harlow&Rawlings, op.cit., .36
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yapma roliinii kabul etmis ve idari politikalarin gelistirilmesinde kendisine diisen
sorumlulugu da  vurgulamustir.*®* Bu goriisler, hukuk sisteminin etkinligini
sosyologlarin arastirma konusu haline getirmistir. Bu ¢aligmalar ise, islevsellik adinda
yeni bir metodun dogmasmi saglamstir. Islevselciler, hukuk kurallarmin gergek isleyisi
ile ilgilenmekteydiler.'®® Cohen’e gbre, islevsellik metodunda tiim sorular bir tek soruya
indirgenebilir: “Hukuk insan i¢in ne anlam ifade etmektedir?”*®® Islevselciler, hukuk ile
idare arasindaki iligkinin o6zellikle kirmizi 151k teorisinde agiklandigindan ¢ok daha
karmagik oldugu idare hukukunda, yeni bir arastirma alanit bulmuslardir ve hukuk ile
idare arasindaki iliskiyi tanimlamay1 ama¢ edinmislerdir. Bu ¢alismalardan esinlenen
yesil 151k miiellifleri, idare hukukunu daha genis tanimlamaktadirlar. Idare hukuku,
sadece kamu giicliniin denetlenmesine iligkin hukuk degil, artik idareye iliskin tiim

konular1 diizenleyen hukuk dal1 olarak kabul edilmeye baslanmigtir.'”’

Yesil 151k teorisinin ortaya ¢ikmasinda Amerikan Realistleri ve islevselcilerin yaninda,
Fransiz yazar Leon Duguit’nin de etkileri goriilmektedir. Duguit, kamu hukuku teorisini
gelistirirken, Fransiz sosyolog Emile Durkheim’in caligmalarindan etkilenmistir.
Bentham gibi, Duguit’nin yazilarinda da kamu diizeni, giivenlik ve yargi
fonksiyonlarmin 6tesinde, 6zellikle kamu hizmetlerinin saglanmasina yonelik gérevleri
olan kollektif bir devlete olan inan¢ 6n plana ¢ikmaktadir.® Duguit, bu kamu
hizmetlerini su sekilde tanimlamistir: “Sosyal dayanismanm saglanmasi ve
gelistirilmesi i¢in  vazgecilmez oldugundan devlet tarafindan diizenlenmesi ve
denetlenmesi gereken ve devletin miidahalesi olmadan yerine getirilemeyecek
nitelikteki her tiirlii faaliyet.”lo9 Devletin kendine 6zgii bir tiizel kisiligi olmadigini ileri

stiren Duguit’ye gore, devletin haklar1 ve yetkileri yoktur, ancak sosyal dayanigmanin

10% 1bid.

105 ibid.

196 Cohen, 1937, 5.6

107 H H
Harlow&Rawlings, op.cit.

198 bid., .37

199 Dyguit, 1921, .48
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saglanmasina yonelik gorevleri olabilecektir. Bu goriisii ise, kamu hukukunun algilanis
bicimini tamamen degistirmistir. Kamu hukuku artik egemen bir kralin emir verme
hakkindan kaynaklanmamakta, kamu hizmetlerinin organize edilmesi ve siirekliliginin

saglanmas1 amacina yonelik kurallar biitiinii olarak karsimiza ¢ikmaktadir. ™

Bu yazarlarin etkisinde kalan yesil 151k teorisinin kuruculari, modern devletin ortaya
cikmasiyla ekonomik hayata miidahalesi artan ve {stlendigi kamu hizmetlerini
genigleten idareyi desteklemektedir. Ozellikle sosyal devlet anlayismin etkisiyle
ekonomik firsat esitligi ve kamu hizmetlerini saglamaya yonelik hiikiimet politikalarinin

111 &
Idare hukukunun amaci,

gelistirilmesi ve sisteme katilmasint savunmaktadirlar.
idarenin mesru faaliyetlerini kolaylastirmak olmalidir. Hukukgulara ancak apolitik
teknik danisman roli verilmektedir.**? Bu goriiste, hukuk kurallar1 ile desteklenmeden
kamu hizmetlerinin gerektigi gibi yerine getirilmesinin ve siirekliliginin saglanmasinin
cok daha zor oldugu kabul edilmektedir. Bu sekilde hukuk, kamu hizmetlerini
saglamaya yonelik yeni hiikiimet politikalarma hem ahlaki hem de siyasi mesruiyet

katacak faydali bir arag olarak gt')rl'ilmektedir.113

Bu goriisteki akademisyenler, islevselcilerin etkisiyle, idare hukukunu islemekte oldugu
sekliyle incelemeyi ama¢ edinmisler ve idare hukukunun diizenleme alaninin biiyiik
oranda genislemesini saglamislardir. Yesil 151k teorisini savunan yazarlar, yine islevselci
metodun idari usullerde etkinlik ve kamu hizmetlerinde verimliligi saglama amaclarini

6n plana ¢ikarmaktadirlar. ™

Modern devlet anlayisinin etkisiyle kamu kurumlarinin yetkilerinin genislemesi,

. e 115 v e ae
sorumluluk mekanizmalarmin yeni bir 6nem kazanmasina neden olmustur.”™> Bu goriisii

10 Ibid., 5.48-49

1111 eyland&Anthony, op.cit., 5.7
112 Harlow&Rawlings, op.cit., 5.39
113 |_eyland&Anthony, op.cit., 5.7
114 Harlow&Rawlings, op.cit., 5.40

115 | eyland&Anthony, op.cit., 5.7
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savunanlar, kamu hizmetlerinin etkin bir sekilde sunulmasi sirasmmda meydana
gelebilecek menfaat ve hak ihlallerinin minimum diizeyde tutulabilmesi igin idare
hukukunun diizenleyici islem yapma fonksiyonunun 6n planda olmasi gerektigini ileri
sirmektedirler. Bu sekilde uyusmazliklar daha olusmadan biiyiik oranda énlenecektir.**°
Boylece Yargic tarafindan olusturulan hukuk, yerini kanun ve diizenleyici islemlere

birakmaktadir.**’

Yargisal denetimi ilerleme ve gelisme oOniinde bir engel olarak algilayan bu goriisiin
savunuculari, yargiclarin kamu yonetimi konusunda egitim almadiklarin1 ve denetleyici
ve diizenleyici olarak rol oynamaya uygun olmadiklarmi ileri siirmektedirler. Buna
ragmen acilan davalarla kamu alaninda ¢ok 6nemli sonuglar1 olan kararlar vermeleri
beklenmektedir. Daha da onemlisi yargi organi hicbir sekilde denetlenmemektedir.
Secimle is basina gelmedikleri gibi, verdikleri kararlar se¢imle is basina gelen
politikacilar tarafindan verilen kararlarimn mesrulugunu ortadan kaldirabilmektedir.
Hukukgularin aldiklar1 egitim, siyasal aktorlerin belirledigi hiikiimet politikalar1 ile
rahatlikla g:atlsabilmektedir.118 Bu nedenlerle yesil 151k teorisyenleri o6zellikle idari
denetimin Ustiinliglinii vurgulamakta ve yargisal denetim yerine, daha ¢ok idari denetim
ya da demokratik siyasi denetimi tercih etmektedirler.*® Griffith, mahkemeler Sniinde
ileri stiriilebilecek bireysel haklar yerine, siyasal arenada ileri siiriilebilecek miisterek

menfaatler veya haklari savunmaktadir.**°

Bazi yazarlar, giiclii parti yonetimi ile Parlamento ¢ogunluguna sahip olan iktidarlarin
ortaya ¢ikmasimin parlamento denetiminin yetersiz kalmasima yol agtigini ve yliriitmenin
denetlenmesi i¢in etkin denetim mekanizmalarmin kurulmadigini belirtmektedirler. Bu

durum karsisinda vatandaslarin idarenin siirekli genisleyen yetkileri ve kamu giicii

18 Elliott, 5.5

17 Harlow&Rawlings, op.cit.

118 | eyland&Anthony, op.cit., 5.8
19 Elliott, op.cit., 5.3-4

120 Griffith, “The Political Constitution”, Modern Law Review, Vol:42, 1979, s.1
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karsisinda ne tiir haklara sahip oldugu sorusu giindeme gelmektedir."** Bu soruna
¢Oziim olarak, vatandasin idari karar alma silirecine katilimint diizenleyen bir takim
mekanizmalar iiretilmistir. Once Hizmet Usulii (Service First) bu konuda giizel bir
ornektir. Ozellikle yargi organinin etkisinin azaltilmaya ¢alisildig1 bu goriiste, alternatif
basvuru yollarinin gelistirilmesi egilimi mevcuttur. Birgok kamu kurumunda
uyusmazliklarin  kurum i¢inde ¢Ozlimlenebilmesi i¢in sikdyet mekanizmalarinin
(internal dispute resolution) kurulmasi, idari Uzmanlik Mahkemelerinin sayisinmn
arttirilmas1 ve Ombudsman kurumu gibi gelismeler, yesil 151k teorisi 1s18inda

gelismistir. 122

2.1.3. Orta Yol: San Isik Teorisi

Kirmiz1 151k teorisinin temelinde, kuvvetler ayriligi idealine inang ve hiikiimetin
hukuka boyun egmesini saglama ihtiyact bulunmaktadir. Bu teori, daha ¢ok hukukun
yargisal ve denetleme fonksiyonlarini ve dolayisiyla kural odakli, kavramsal dogasmi
ortaya ¢ikarmr. Ayni zamanda, hukukun bagimsiz bir alan olarak kabul edilmesi idealini
giider. Buna karsilik, yesil 1s1k teorisi hukuku, hiikiimet mekanizmasinin bir pargasi
(idari islevin yerine getirilmesini saglayan bir arag) olarak gérmektedir. Hukukun
diizenleme ve saglama fonksiyonlar1 lizerinde odaklanir ve faydaci, sosyal bir politik

bakis acisina sahiptir. Bu teori, gelisen, evrimsel bir degisimi yansitir.™?®

Yukaridaki agiklamalardan, her iki teori arasinda temel farkliliklar oldugu agikca
goriilmektedir. Hukuk kavraminin ne anlama geldigi konusunda bile anlagma mevcut
degildir. Kirmiz1 151k teorisini savunanlar i¢in hukuk, kanundan istiindiir, yesil 1sik¢ilar
icin ise kanun, demokrasinin iradesinin bir ifadesi olarak, hukukun aldig1 en iistiin

bicimdir. Kirmiz1 151k yazarlarma goére, hak kavrami, Devletin {istiindedir; yesil

121 |_eyland&Anthony, op.cit., 5.7
2 ibid., 5.7-9

123 |_oughlin, M., Public Law and Political Theory, (Oxford: Clarendon Press, 1992), s.60.
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1sikcilara gore ise, haklar devletten kaynaklanir. Yesil 151k teorisine gore, demokratik
temsil, mesruiyetin temelidir, kirmizi 1sik teorisi ise, bu konuda daha kararsiz

goriilmektedir.'?*

Bunlarin yaninda, iki goriis arasinda daha temel konularda da anlayis farki mevcuttur.
Kirmizi 151k teorisi, 6zgiirliik kavrammi devlet miidahalesinin olmamasi, bu konuda
hukuki diizenlemelerin bulunmamasi olarak yorumlamaktadir. Yesil 151k teorisi ise,
Ozgiirligl belirli bir 151 yapabilmek icin yeterli kapasitenin olmasi (belirli bir hakkin
kullanilabilmesi i¢in gerekli minimum sartlarin saglanmis olmasi) seklinde gérmektedir.
Bu bakis agisina gore, daha fazla hukuki diizenleme daha fazla 6zgiirlik anlamima
gelebilir. Kirmiz1 151k teorisine gore, pozitif (iy1) devlet, minimal, miidahaleci olmayan
devlettir. Yesil 151k teorisi ise, pozitif devleti, toplumun ahlaki gelisiminin bir ifadesi

olarak gé’)rmektedir.125

Bu iki teori, goriildiigli gibi, kamu hukuku teorisinin iki farkli kutbunda yer almaktadir.
Ancak giiniimiizde bu iki kutbun birbirine yaklastig1 goriilmektedir. Idari ve yargisal
denetim arasinda yeni bir denge arayis1 mevcuttur. Sar1 151k teorisi olarak da anilan bu
orta yol, idari islem ve eylemler iizerinde yargisal denetim zorunlulugu ile idarenin
hukuka uygun davranmasini saglayacak iyi idare prensipleri gelistirmek ihtiyacini

128 {dare hukukunun hem denetleme hem de diizenleme fonksiyonlarini

birlestirmektedir.
g6z Oniine alan bu teori, mahkemelere kirmizi 151k teorisinin tanidigindan ¢ok daha
farkli bir rol vermektedir. Yargisal denetim sadece negatif bir denetim olmak zorunda
degildir. Mahkeme igtihatlar1, idareye yol gdsteren, iyi idare prensipleri gelistirmek
konusunda faydali olabilecektir. Bu sekilde, Sir John Donaldson’in Huddleston

davasinda belirttigi gibi, “Mahkemeler ile yetkilerini kamu hukukundan alan idareler

124 Ibid., 5.60.
125 fbid., s.61.

126 | eyland ve Anthony, op.cit., 5.9
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arasinda, kamu yonetiminin en yiiksek standartlarinin olusturulmasi ortak amacina

dayanan yeni bir iliski dogmustur.”*?’

20. yiizy1lin sonunda Ingiltere’de tekrar hiikiimete gelen sosyal demokrat yapidaki Isci
Partisi, uzun yillar ilerlemenin tek yolu gibi goriilen Muhafazakarlarm serbest piyasa
odakli neo-liberal gériislerinin sorgulanmasma neden olmustur. Bu aym1 zamanda Isci
Partisinin kendisinden 6nce Muhafazakarlarin trettigi politikalarin diginda yeni bir
bakis acis1 ileri siiriip siiremeyecegi sorularma da yol agmustir. Isci Partisi, ne eski
sosyalist ne de neo-liberalist olan bir f{igiincii goriis tizerine kurulu politikalar
iireteceklerine so6z verdiler. Bu tiglincii goriisiin ne oldugu iizerinde durmakta fayda

12
vardir.*?8

Giddens icilincli yolu aciklayan kitabinda, bu yeni modelin temelinde yer alan
kavramlar1 su sekilde siralamistir: esitlik, zayifin korunmasi, 6zerklik olarak 6zgiirliik,
sorumluluk olmadan hakkin da olmayacagi'?®, demokrasi olmadan yetkinin olmayacagi,
kozmopolitan ¢ogulculuk ve felsefik muhafazakarlik. Bu anlayis, Anayasal terimlerde,
yerellesme, fonksiyon devri, seffaflik, etkinligin arttirilmasi ve dogrudan demokrasi
mekanizmalar1 kavramlarini kullanarak, demokrasi anlayisinin demokratiklestirilmesi
seklinde kendisini gostermektedir. Ayni zamanda sivil toplumun Orgiitlenmesini ve
yerel Ozerklige saygiyr da gerektirmektedir. Ekonomik bir idare sistemi olarak
sosyalizmin c¢okiisii, sol ve sag politikalarin aralarindaki temel farki ortadan
kaldirmistir. Ekonomik diizen olarak kapitalizm temel olarak kabul edilmektedir. Ancak
hala ekonominin ne diizeyde diizenlenmesi gerektigi konusunda iki goriis arasinda
biiyiik farkliliklar mevcuttur. Ayn1 zamanda merkez-sol hala esitlik ve sosyal adalet

konularma biiyiik 6nem vermektedir.'*°

27 Elliott, opcit., 5.5
128 |_eyland ve Woods, op.cit., s.10; Craig, op.cit., 5.42.

129 Eski sosyal demokratlar haklar1 higbir sarta bagh tutmamaktaydilar ancak iigiincii yol teorisyenleri
bireysellesmenin bir sonucu olarak haklarin bireysel sorumluluklar da getirdigini kabul etmektedir.
Ornegin issizlik sigortasi baglanmasi kisiye aktif olarak is arama yiikiimliiliigii getirmelidir. (Anthony
Giddens, The Third Way, The Renewal of Social Democracy, (Oxford: Polity Press, 1998), s.65)
130 Anthony Giddens, The Third Way, The Renewal of Social Democracy, (Oxford: Polity Press,
1998), 5.66-76.
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Isci Partisinin ¢ikardigi yeni kanunlar, gercekten bu {iciincii yolun degerlerini
tasimaktadir. Ekonomik olarak, bir evvelki hiikiimetin dislincelerinin devami
niteliginde, verimlilik (efficiency), islerin 6zel kisilere gordiiriilmesi (contracting out),
standartlarin belirlenmesi (benchmarking) gibi birgok icraatin varlig1 dogrudur. Ugiincii
yolu savunanlar, merkezin piyasa odakli reformlarina ya da etkililigin, kurumlarin
organizasyonunda oOnemli bir Olglit olarak kullanilmasma kars1 degildir. Ancak
merkezin piyasa odakli ¢6ziimlerinin her zaman en dogrusu oldugu inancma karsidirlar
ve rekabete dayali ¢ozlimlerin uygulanabilecek seceneklerden sadece birisi oldugunu
diisinmektedirler. Is¢i Partisinin bu politikalarmi yiiriitme sekilleri, hizmet ulastirma
konusundaki diizenlemelerde acik¢a goriilmektedir. Bu alanda uygulanan zorunlu

eksiltme usulii kaldirilarak, yiiksek kalite tizerine kurulu yeni bir usul getirilmistir."*!

Isci Partisinin 6zerklik taninmasi, insan haklari, bilgi edinme hakki ile ilgili ¢ikardig:
kanunlarin ve Lordlar Kamarasi hakkindaki reformlarin bu ylizyilin en 6nemli Anayasal
reformlarini olusturdugu ve idare hukukunu ciddi bir sekilde etkileyecegi agiktir. 1998
tarihli Insan Haklar1 Kanunu, idari yargi usuliini nemli &lciide etkilemistir.
Mahkemeler, belirli bir hakkin smirlanmasinin demokratik toplumun gereklerine uygun
olup olmadig1 gibi karmasik konularda karar almak zorunda kalacaktir. Ozerklik
taninmasina iliskin kanunlarm da basarili olmasi, mahkemelerin Isko¢ Parlamentosu ve
Galler Meclisinin yetkileri konusunda takindigi tavra bagli olacaktir. Bilgi Edinme
Kanunu ¢ergevesinde bir bilginin verilmemesine iliskin Olgiitlerin yorumlanmasi ve
kamu hizmetinin verilmesine iliskin kanunun yoruma agik kavramlarmin belirli

Slciitlere baglanmasi da yarginin yetkisinde olacaktir.'*

Isci Partisinin yerel yonetimler ve Londra ydnetimi konularmnda yaptigi reformlar
Ingiltere’de yerel ydnetimleri yeniden canlandirmaya yonelik calismalardir. Yerel
ozerkligi arttirmak, katilimi saglamak ve yerel yonetimleri daha etkin bir hale getirmek

amaciyla ilging ve onemli yontemler gelistirmislerdir. Bu reformlarin ardinda yatan

131 Craig,op.cit., 5.43.

132 fbid, s.44.
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diisiincelere iigiincii yol ile ilgili alismalarda rastlamak miimkiindiir. Bu yenilikler her
ne kadar Oonemli ve etkin sonuclar dogurmus olsa da Ozellikle sosyal haklarin

anayasallastirilmasi konusunda gelismelere halen agiktir. ***

2.2. Idari Yarg: Yetkisinin Kaynagina iliskin Teoriler

2.2.1. Ultra Vires Doktrini

2.2.1.1. Diisiinsel Temeller

Dicey’nin hukuk devleti ilkesi ile desteklenmis iiniter demokrasi modeli,
mahkemelerin bu alanda kullanmakta olduklar1 idari yargi yetkisini mesru kilmak igin

uygun bir temel hazirlamustur.**

Yargisal miidahalenin modern zamanlardaki temel kavramsal nedeni, takdir yetkisidir.
Kanunlarm yiiriitiilebilmesi i¢in belli bir oranda takdir yetkisinin gerekecegi asikardir.
Parlamento tiim durumlar1 g6z Oniine alamayacagindan, kanunlarin yerine
getirilebilmeleri igin biraz esneklik gerekebilir. Bu tiir takdir yetkisi taninmis
mercilerin, Parlamentonun verdigi yetkilerini asmalarini 6nlemek amaciyla mahkemeler

bu alanda denetim yetkileri ile donatilmustir.*®

133 Ewing, K., “Social Rights and Constitutional Law”, Public Law, 1999, s.104.
B34 Ibid., s.5.

135 Harlow ve Rawlings, op.cit., 5.18.
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Yiiksek Mahkemenin, idari yarg: denetimi yapmaya baslamasmin ayricalikli yetkilerin
kullanima ile de ilgili cok karmasik tarihi nedenleri olmasina ragmenlge, temel neden {ist
derece mahkemelerin alt derece mahkemelerin kararlarini denetleme ve alt derece
mahkemelerin hukuka aykir1 kararlarindan dolay1 zarar gorenlere bir kanun yolu tanima
arzusudur. Yiiksek Mahkemeye idari yargi yetkisi taninmasinin gerekgesi 19.yiizyilda
degisime ugramig ve Parlamentonun kanunu yaparken ongoérdiigi amacin asilmasini
onlemek yoniinde gelismistir. Bu amag ile yarg:i yetkisi arasinda bag kurma egilimi

giderek artmustir. *¥' Ultra vires prensibi, bu sekilde gelismistir.

Ultra vires dar anlamda, Parlamento tarafindan yetki verilmis bir idarenin, ancak yetkili
oldugu konuda ve o kanun maddesinin ¢izdigi sinirlar i¢inde yetkisini kullanabilecegi,
aksi takdirde yetkisini asacagi manasina gelmektedir. Genis anlamda ise, bu prensip,
mahkemenin yetkili bir idarenin kendisine taninan yetki lizerine koyulan her tiirlii smnir1
ifade etmektedir. Yani idare adil usul kurallarina uymali, yetkisini ancak dogru ve
uygun amaglarla kullanmali, konuyla ilgili sebeplerle hareket etmeli, mantiksiz kararlar
vermemelidir. **® Ultra vires prensibi, bdylece yargisal denetimin hem gerekgesi hem de

smirint olusturmustur.

Dicey’nin hukukun iistlinliigii prensibi ile bu gelisen yargisal bakis acis1 arasindaki bag
kacmilmazdi. Yiiksek Mahkeme, alt mahkemeleri denetlerken sadece yasamanin
amacinin asilmasini 6nlemekteydi. Bu prensip, idari yargi yetkisinin kullanimina
sayginlik ve mesruiyet saglamaktadir. Genel mahkemelerin iistiin olmasi ve genel

hukukun tiim iilkede uygulanabilir olmasi, anayasal prensip geregince dogal ve dogru

idi.**®

Yargisal denetimin varlik nedeni haline gelen ultra vires prensibi, ayni zamanda bu

denetimin smirlarmi da ¢izmistir. Mahkemeler, alt mahkemeleri denetlerken sadece

136 De Smith, “Wrongs and Remedies in Administrative Law”, Modern Law Review, Vol: 15, (1952),
s.191-193.

37 |_eyland ve Woods, op.cit., s.6.
138 Ugur Mumcu, “ingiliz Hukukunda Ultra Vires Kavram1”, AUHFD, C:XXVII, S:3-4, 1970, 5.54-57.

139 Craig, op.cit., s.7.
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yasamanin amacinin asilmasini onlemekle gorevlidirler. Diger yandan, idari organ
parlamentonun ¢izdigi yetki ¢ercevesi dahilinde hareket ediyorsa, mahkemeler,
parlamentonun takdir yetkisi vererek karar verici olarak segtigi organ yerine gegerek,
karar veremeyeceklerdir. Bu nedenle takdir yetkisinin kullanmm ile ilgili uygulanan

siirlarin gogu yasamanmn amaci prensibi ile agiklanmigtir. **°

Aciklanan modelin bir¢ok temel kavrama etkisi olmustur. Istinaf ve ternyiz141 arasindaki
ayrmmin derinlesmesine neden olmus ve temyiz yetkisinin var olma nedenlerini
giiglendirmistir. Ikinci etkiyi, denetleme yetkisini parlamentonun amacmimn yerine
getirilmesini saglamaya baglayarak yapmustir. Ilk etkiyi de mahkemeler, parlamentonun
amacmin yerine getirilmesini saglamak i¢cin denetleme yaptiklarinda istinaf degil,
sadece temyiz denetimi yaptiklarmi ve asil karar vericinin yine ilgili idare oldugunu

ileri siirebileceklerdir.**?

Ultra vires modeli yargisal denetimin kapsamimi ve seklini etkiledigi gibi Idare
Hukukunun gorev alanmi da etkilemistir. Idare Hukukunun sisteme giris yollar1 vardir.
Dogal adalet kurallar1 idarenin bir idari islem yapmadan 6nce kimlerin konu ile ilgili
fikirlerini alinmasin1 belirler. Ayrica, dava ehliyeti kurallar1 da idarenin yetkilerini astig1

143 jdare Hukukunun

iddiasiyla dava agma hakkina kimlerin sahip oldugunu belirler.
temel 6zelliklerinden biri geleneksel anlamda 6zel bir hakka sahip olmayanlar1 sisteme
sokmamasiydi. Bu goriis, geleneksel ultra vires modeli ile uyum saglamaktaydi.
Yargisal denetimin amaci yasamanm kanun yaparken ongordiigii amacin asilmasini
Onleyerek idarenin yetkisini asarak bireylerin 6zel alanlarinin (sahislarina siki sikiya

bagl haklarmnin) korunmasmi saglamaktir. Mahkemeler tarafindan bireysel 6zerkligin

149 prosser, “Towards a Critical Public Law”, Journal of Law and Society, Vol:9, No:1, (Summer
1982), 5.5-6.

141 fstinaf ve temyiz muhakemeleri birbirinden farklidir. istinaf muhakemesi, davanimn esasina iliskindir ve
mahkeme karar verici idarenin yerine gegerek karar alabilir. Temyiz muhakemesi ise, karar verici
idarenin yetkisinin kapsami ve yapilan idari islemin gecerliligine iliskindir. Istinaf yetkisi, kanunen
verilirken, yiiksek mahkemelerin temyiz yargilamasi yapma yetkisi kanunla verilmez, yaptiklari isin
dogas1 geregi var olan bir yetkidir.( P. Cane, An Introduction to Administrative Law, (3" Ed., 1996),
s.8.)

142 Craig, op.cit., 5.5-6.

3 D, Foulkes, Administrative Law, (8" ed., 1995), 5.355-357.
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tanindig1 tek alan sozlesmelerden, haksiz fiilden ve buna benzer haklardan dogan 6zel
haklardi. Ancak bu haklara sahip olanlar idari yargi yoluna bagvurabilmekteydi.
Korunan menfaatler iizerindeki bu sinirlama ile genel hukukun genel mahkemeler
tarafindan  herkese  yani, idari otoritelere bile uygulanmasi  goriisiinii

desteklemekteydi.'**

Geleneksel modelin kendi iginde bir ¢eliskisi mevcuttur. Mahkemeler hem yasamanin
amacini koruyacak hem de bu koruma islemini yerine getirirken sadece geleneksel 6zel
haklar1 dikkate alacaktir. Bu iki amag birbiriyle ¢atisabilir. Ornegin, Ruhsat usuliinii
diizenleyen bir kanun maddesi bireylere geleneksel anlamda 6zel bir hak
vermemektedir. Ancak mahkemeler bu kanun ile yasamanm 6ngdrdiigii amac1 korumak

isteyebilir. Bu durumda hak ihlali sart1 genisletilmek zorunda kalmacaktir.**®

Genellikle hukukgular usul kurallarindan bahsedildiginde dogal adalet (hakkaniyet)
kurallarin1 diisiiniirler. Bu goriisiin iki temel kurali vardir. Bunlar, savunma hakki ve
adil yargilanma hakkidir. Bir birey hakkinda idari islem yapilmadan 6nce bu haklarini
kullanmasi gerekmektedir. Bu kurallar mahkemelerin idari otoritelerin islemleri tizerine
getirdikleri hukuki sinirlamalardir. Mahkemeler, idarelerin karar verme yontemini bu
sekilde degistirmistir. Taraflar ilgili idareye goriislerini bildirdikten sonra idare tarafsiz

olarak bu goriisleri degerlendirir ve bu yontem sonucunda kararin1 verir. 146

Geleneksel model bu usul kurallarin1 belirli bir ¢er¢evede diizenlenmesine yardimci
oldu. Geleneksel modele gore, idari otoritelerin (bagimsiz idari otoriteler gibi hem
diizenleme yetkisine sahip olan hem de diizenledikleri alanda denetim yapma yetkisine
sahip olan organlar) taraf oldugu davalara genel mahkemeler tarafindan genel hukukun
uygulanacagi kabul edilirse, ayni sekilde idari otoritelerin karar vermek i¢in uygulamasi

gereken usul kurallar1 da genel mahkemelerin usul kurallartyla uyumlu olmalidir.**’

144 Craig, op.cit., 5.9-10.
5 bid. 5.9-10.
146 Cane, op.cit., 5.170-190.

7 Craig, op.cit., 5.10-11.
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Bu durumun {i¢ sonucu mevcuttur. ilki, idari ve yargisal islev aymrmidir. Eger bir idari
otorite verecegi kararda iki karsit goriisii savunan bireyler arasinda bir karar verecekse
yarglt benzeri bir islev {lstlendiginden mahkemenin wusul kurallarma uygun
davranmalidir. Ancak, verecegi karar sadece bir idari islev igeriyorsa yargisal usul

kurallarina uymasi gerekmeyecektir.*®

Ikinci sonug, mahkemelerin diizenleyici islemler konusunda usul kurallar1 getirmekte
neden isteksiz olmalarini agiklar. Mahkemeler, Yasama organi Ozellikle bir hak
tanimadigi takdirde, ilgili taraflara idari bir otorite diizenleyici bir iglem yapmadan 6nce
goriislerini bildirme hakki vermekte c¢ekingen davranmaktadir. Bu goriis, geleneksel
modelin mantigma uygun diismekteydi. Ciinkii diizenleyici bir iglem yapmadan 6nce
usul kurallar1 getirmek geleneksel modelin {niter demokrasi anlayisiyla uyum
saglamamaktaydi. Diizenleme yapmak yani yasama faaliyeti ancak parlamento
tarafindan yapilabilirdi. Halkoylariyla ve dolayli olarak parlamenterler araciligiyla bu
prosediire katilirlardi. Idari otoritelerin yasama islevi iceren diizenleyici islem yapma
yetkilerinin oldugunu kabul etmek ve bu nedenle ilgili bireylere katilim haklar1 tanimak
tiniter demokrasi modeline tamamen ters diismekteydi. Parlamentonun diginda bir idari

otoritenin yasama islevini yerine getirmesi kabul edilemezdi.**

Uciincii  sonug, genel mahkemelerin usul kurallarmi sadece yargisal usul ile
sinirlamasinm diger usullerin denenmesini dnlemesidir. Idari otoritelerin aldiklar1 her
karar, iki taraf arasinda karar vermeyi gerektirmez. Bazen idari takdir yetkisi
kullaniliyor olabilir. Bu tiir durumlar i¢in de 6zel usuller getirilebilir, ancak genel
mahkemelerin sadece yargisal usul kurallar1 iizerinde 1srar1 bu tiir denemeleri

engellemektedir.™°

148 Ibid., 5.10-11.
149 Ibid., 5.10-11.

150 fbid., 5.10-11.
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Dicey’nin Fransiz sistemini elestirmesinin temel nedeni, Ingiltere’deki durumdan farkh
olan, hukuka aykir1 bir igslem ya da eylem yapmis olan bir idare ajanina avantaj saglayan
ozel bir rejimin varligiydi. Ingiltere’de genel hukuk herkese uygulanmaktayd: ve &zel
rejimler bulunmuyordu. Bir idare ajani hatali bir islem ya da eylem yaptiginda haksiz
fiil sorumlulugunun temel prensipleri aynen uygulanirdi. Farkli bir rejim 6ngdérmek

hukuk devleti ilkesine (hukukun @istinligii) aykir1 olurdu.™*

Bu bakis acis1 tam olarak yok olmamakla birlikte, giinlimiizde degismistir. Mahkemeler,
ilgili kamusal otoritenin farkl ihtiyaglarini degerlendirmek ve ona gore karar vermek

konusunda daha istekli davranmaktadirlar.

2.2.1.2. Ultra Vires Doktrininin Aksayan Yonleri

Burada Oncelikle ultra vires modelinin aksamasinin temel nedenini belirterek,
ardindan bu aksakligin yol agtig1 sonuclar1 degerlendirmek yerinde olacaktir. Temel
olarak geleneksel goriis hataliydi, ¢iinkii i¢inde yasanilan demokratik toplumun isleyisi
yanlis algilanmisti. Tim kamusal yetkilerin Parlamento kanalindan gectigi,
Parlamentonun yiiritmeyi kontrol ettigi ve yasama tekelinin hakim oldugu {initer
demokrasi modeli mevcut degildi. Parlamentonun yliriitmeyi denetim altinda tutamadigi
ve gergekte tam tersinin var oldugu gittikce daha ¢ok anlasildi 132 By gekilde iginde
yasanilan demokratik toplumun isleyisinin yanlis algilanmasi asagidaki sonuglari

dogurmustur’®®;

e lidareye giivensizlik
e Ultra Vires Prensibinin kapsamiin belirsizligi

e idare hukukunun gérev alani ve taraf ehliyetinin sinirli olmasi

151 Harlow ve Rawlings, op.cit., 5.13-14.
152 Craig, op.cit., s.12-17.

153 fbid., 5.12-17.
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e Hak Ihlali sartinin yetersizligi

2.2.1.3. Ultra Vires Doktrininin Yeni Goriiniimii

Idari yargmin temeli konusundaki tartismalar belirli bir goriisiin etrafinda
gelismektedir. Ultra vires terimi, yetkiyi asan islem ya da eylemi cagristirtyor. Ancak
yasamanin mi, bir idari otoritenin yetkileri iizerinde belirli sinirlar koymak istedigi,
yoksa genel hukuk baglaminda mahkemelerin mi koydugu bazi smirlar oldugu

konusunda bir agiklik yoktur.™

Ultra vires prensibi, yargisal denetimin hem gerekli hem de yeterli bir gerekgesi olarak
ileri stiriilmekteydi. Gerekliydi, ¢ilinkii kabul edilebilir olabilmesi i¢in idari yargida
kullanilan her hukuki esas ultra vires doktrini ile uyumlu olmaliydi. Yeterliydi, ¢linkii
bir hukuki esas ultra vires doktrininde bir yer bulduysa daha ileri bir bagimsiz
sorusturmay1 gerektirecekti. Bu goriise gore, idare hukukunun tiim temel prensipleri
varlik nedenlerini yasalliklarin1 ve igeriklerini, yasamanin onlarin belirli bir kanun

cercevesinde uygulanmasini amaglamasiyla ortaya ¢ikmustir. 155

Hukuka Aykirilik Genel Hukuk Modeli, bu goriisiin karsisinda yer almaktadir. Ultra
vires prensibinin belirsiz oldugunu ve gercek¢i olmadigini, i¢ baskilarla olustugunu ve
yetkilerini kanundan almayan otoritelere kamu hukuku prensiplerinin uygulanmasini
aciklayamayacagini ileri siirmektedir. Ultra vires prensibini elestirenler tabii ki idari
otoriteleri kendileri i¢in belirlenen yetki ¢ercevesinde tutmakla ilgilenmektedirler. Bu
durum da otoritenin yetkilerinin ¢ergevesini belirlerken kurulus kanununun dikkate
alinmasmi1 gerektirecektir. Ancak bunlar yargisal denetimin hukuki esaslarmin
yasamanin amaci prensibiyle agiklanabilecegini gostermez. Asil mesele ilgili yasal
kurallar ve uygulamalarmm nereye kadar yasamanm amaci ile agiklanabilecegidir.

Genel hukuk modelini savunanlar, idari yargi prensiplerinin aslinda mahkemeler

%% Ibid., s.18.

155 fbid., s.18.
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tarafindan olusturuldugunu sdylemektedir. Yasama idari yargi denetiminin igerigi ve
smirlart ile ilgili nadiren yon gosterir. Bir kanun yiiriirliige girdiginde, mahkemeler
adalet, hukuk devleti ilkesi gibi prensiplerle a¢iklanabilen idari yarg: hukuki esaslarina
gore denetim yaparlar. Hem kanun tarafindan kurulmus hem de bir kanuna dayanmayan
kurumlarin tabi olacagi sekil ve esas kurallarini mahkemeler belirler. Bu kurallar1 asan
otoriteler hukuka aykir1 davranmig olur. Eger parlamento bu denetimi tasvip etmezse,
bu durumu agikga belirtmekte serbesttir. Eger parlamento boyle bir yontemi benimserse,
mahkemeler de buna uyacaktir. Bu agidan, geleneksel hukuk tarafindan gelistirilmis
yargisal denetim kurallarinin olmasinin higbir tuhaf yani yoktur. Bu kurallar her zaman

parlamento tarafindan gelistirilebilir.156

Artik gelismis ve de§ismis bir ultra vires modelinden bahsedilebilir. Bu modeli
destekleyenler, kendilerine yoneltilen elestirilerin bircogunu kabul etmislerdir. Ozellikle
yasamanin idari yargi denetimi kurallari konusunda nadiren 6zel bir amacinin
olabilecegini kabul etmislerdir. Ayn1 zamanda mahkemelerin idari yargi prensiplerini
yetkilerini dogrudan kanundan almayan kurumlara uygulamasmin mesru oldugunu ve
bu prensiplerin normatif giiciiniin bu uygulamayr mesru kildigim1 kabul etmislerdir.
Ancak ultra vires prensibinin hala idari yargi denetiminin temel dayanagi olmasi
gerektigi goriisiinii muhafaza etmektedirler. idari yargi denetimini mesru kilmak ve
mahkemelerin genis yetkilerini kisitlamak amaciyla yasamanin amacmin mutlaka
bulunmasmim gerektigini savunmaktadirlar. Ultra vires prensibinden vazgegilmesi,
parlamentonun egemenligi prensibine aykir1 olacaktir. Parlamentonun genel bir
amacinin varligi yeterli goriilmektedir. Parlamentonun ¢ikardig1 kanunlarin anayasal bir
demokraside yer alan adil yargilanma ve adaletin temel prensiplerine uygun olmasini
amacladig1 varsayilmaktadir. Parlamento kendisi bu prensipleri gelistiremediginden bu

yargisal denetim prensiplerini gelistirmek yetkisini mahkemelere devretmistir. ™’

Idari yargi denetiminin dayanagmin yasamanin amaci prensibi olmasi gerektigi, aksinin

parlamentonun egemenligi prensibiyle catisacagi goriisii dayanaksizdir. Geleneksel

158 |_oughlin, op.cit., 5.154-156.

37 Craig, op.cit., 5.19-20.
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hukuk modelinin parlamentonun egemenligi ile catisan hicbir yani yoktur. Bu model,
idari yargi denetiminin tarihi gelisimini en iyi yansitan modeldir. Ayni zamanda
egemenlik ve hukuk devleti ilkesinin iligkisini de en iyi agiklayan teoridir. Kisacasi,
degisim gegirmis ultra vires modeli, kanun ve iizerinde uygulanan denetimler arasindaki

dayanaksiz iligki lizerine kurulmustur.**®

2.2.2. Common Law Doktrini

Ultra Vires doktrininin sert bir sekilde elestirilmesi, bazi yazarlar1 bu doktrin
yerine gecebilecek yeni bir goriis arayisina itmistir. Son yillarda en ¢ok tartisilan goriis,
kamu hukukuna insan haklar1 merkezli bir bakis ag¢is1 getirmeyi amaglayan Common
Law doktrinidir. Bu yeni anlayis, 6zellikle kamusal yetki kullananlarm bu yetkilerini
kotiiye kullanmalarin1  6nleyecek belirli  hukuk ilkeleri gelistirilmesi {izerinde
durmaktadir. Bu ilkelerin gelistirilmesinde mahkemelere onemli rol verilmektedir.
Common Law dokrininde mahkemelerin rolii artik sadece yasama organmnin kanun
yaparken ongordiigii amacin yerine getirilmesi ile siirli kalmayacaktir. Mahkemelere
idareye islem yaparken yol gosterecek bazi temel hukuk ilkeleri gelistirerek, bu ilkeler
1s51¢inda kanunlar1 yorumlamak islevi verilmistir. Bu doktrini, benimsenen siyasi goriis
ya da hukuk teorisine gore igerigi degisebilen, genel bir program olarak gorebiliriz. Bu
nedenle insan haklar1 merkezli bir bakis agismnin ne anlama geldigi konusunda farklh
yorumlar yapilmistir. Asagida ii¢ farkli yorum agiklanmistir. Bu {i¢ yorumdan her biri
digerinin eksiklerini tamamlayacak sekilde digerini gelistirmistir. Farkli yorumlarin
aciklanmasini takiben Common Law doktrinine iliskin yapilan agiklamalar, en son

yoruma dayanmaktadir.

Insan haklar1 merkezli bir anlayisin ilk yorumu, mahkemelerin miimkiin oldugunca
kanunlar1 ve idarenin takdir yetkisini temel hak ve Ozgiirliiklere uygun bir sekilde
yorumlamalar1 gerekliligini icermektedir. Parlamentonun egemenligi prensibi geregince

mahkemelerin temel yasama islemlerini iptal edemeyecegi kabul edilmektedir. Ancak

198 fbid.
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bu yasama islemlerinin ve uygulanan takdir yetkilerini temel hak ve Ozgiirliiklerle
uyumlu yorumlanmasi i¢in tim cabalar sarf edilmelidir. Bunu saglamanin bir yolu
yasamanin kanun yaparken bu hak ve 6zgiirliiklere miidahale etmeyi amaglayamayacagi
yoniinde giiclii bir yargisal karinenin olusturulmast ve buna bagli olarak bu tiir
menfaatlerle ¢atisan takdir yetkilerinin  kullaniminda siki  bir  denetimin
gerceklestirilmesidir. Mahkemeler bu konuda 6nemli adimlar atmiglardir. 1998 tarihli
Insan Haklar1 Kanunu'nun (Human Rights Act 1998) vyiiriirlige girmesiyle

mahkemelerin attig1 bu adimlar daha saglam temellere oturtulmustur.'*®

Insan haklarmna dayali anlayisin ikinci bir yorumu yukarida belirtilen agiklamalar1 kabul
etmekle birlikte mahkemelerin bu denetimi gerceklestirebilmek i¢in sekil ve esasa
iliskin bazi prensipler gelistirmesi gerektigini vurgulamaktadir. Bu prensipler ¢esitli
goriintimler alabilirler. Genellikle su prensipleri igermektedirler; hukuka uygunluk, sekil
sartlarma uygunluk, halkin karar verme mekanizmalarina katilimi, aleniyet, mantikl
olma, baglantililik, amaca uygunluk, makul surette davranis, hakli beklentiler, hukuki
kesinlik ve olgiiliiliik. Bu prensiplerin temel amaci kamu giiciine (ayricalikli ve {istiin
yetkilere) sahip olanlar1 denetleyebilmektir. Kamu giiciine sahip olanlar terimi,
kesinlikle kamu kurumlar1 ve devlet otoritelerini igermektedir. Baz1 yazarlar bu terime,
benzer istlin yetkilere sahip 06zel kurumlar1 da katmaktadirlar. Bu prensipler
mahkemelerin zaten ultra vires prensibinin smirlart i¢inde uygulamakta olduklari
ilkelere ¢ok benzemektedir. Tek fark bu yeni anlayis baglaminda pozitif idare

prensiplerinin yari-kamusal kurumlara daha rahat¢a uygulanabilecek olmasidir.*®°

Ancak ultra vires prensibinin elestirilmesine neden olan bir¢ok belirsizlik, bu yeni
anlayista da mevcuttur. Ornegin ultra vires kuranmnm kullandigi hukuka uygunluk
prensibinin iceriginin belirsizligi, bu prensibi iyi idare prensiplerinden biri olarak

nitelemekle degismemektedir.®*

159 Harlow ve Rawlings, op.cit., 5.35-36.
180 Craig, op.cit., 5.22-23.

161 Harlow ve Rawlings, op.cit., 5.42-43.



46

Ayni sekilde bu tiir bir insan haklarmna dayali anlayista, insan haklar1 kavramina hangi
haklarin girdigi ve bu belirli haklarin igeriginin ne oldugu konusunda da belirsizlikler
mevcuttur. Bu sorulara verilecek cevaplar i¢inde bulunulan demokratik toplumun
niteligi ve ayni toplum i¢indeki farkli menfaat gruplarinin yorumlarina gore

degiseceginden bu belirsizlik kagmilmazdir.

Ucgiincii bir yorum ise, belirli bir hukuk ve karar verme teorisi iizerine kurulmustur.
Bunun sonuglar1 6nceki iki yorumda belirtilen yorumlardan c¢ok farkli olmasa da,

potansiyel olarak daha uzun vadeli bir bakis agis1 sunmaktadir.'®®

Dworkin’in ¢alismasi ile iligskilendirilen bu hukuk ve karar alma teorisi, kisaca soyle
aciklanabilir. Dworkin’in teorisi, hukuku bir biitiin olarak gormektedir. Bu goriise gore,
Toplumun hukuk diizeninin en iyi yorumunu saglayan adalet, adil olma ve hukuk
devleti ilkelerinden yola ¢ikiliyorsa hukuk Onermeleri gergektir. Uygun olma
sorunlarina bagh olarak, hangisi siyasi etik 151¢inda toplumun idari teskilatini bir biitiin
olarak yansitir sorusunu sorarak mahkemelerin temel yorumlar arasinda se¢im
yapmalarmim gereklili§i Dworkin’in anlayisinin biitiinleyici bir parcasidir. Bu goriise
gore, bireyin yukaridaki testin uygulanmasi sonucunda elde edilecek hukuki cevabi

almaya hakki olacaktir.'®*

Kamu hukukunun her goriiniimii, bir sekilde agik¢a ya da varsayimsal olarak hukuk ve
karar alma mekanizmasina iliskin bir goriise dayanmalidir ve Dworkin’in goriisiiniin
bircok ¢ekici yani vardir. Belirli insan haklarmin varligmi agiklamak i¢in kullanilmis ve
korunacak bir insan hakki olmadiginda bile ne tiir koruma ydntemlerinin var olmasi
gerektigi konusunda karar verirken bir yorumlama araci olarak ve var olan insan

haklarina da daha derin bir yorum katarak kullamlabilecektir.'®

162 |_eyland ve Woods, op.cit., 5.7-9.
163 Craig, op.cit., 5.23-24.
164 R. Dworkin, Law’s Empire, 1986, s. 225-256.

185 Craig, op.cit., 5.23-24.
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IKiNCi BOLUM

INGILIiZ IDARIi YARGILAMA HUKUKUNDA
YARGISAL EMIR

Glinimiiz modern devletinin kamu hukuku fonksiyonlarim1 denetleyen bir
mahkemenin hangi tiir denetim araclarmna ihtiyaci oldugu konusunda cesitli goriisler

mevcuttur. Bu goriisler arasinda asagida belirtilen ayirim ilgi ¢ekicidir: 166

e Oncelikle mahkeme hukuka aykir: bir idari islemi iptal edebilmelidir.

e Mahkeme, konuyu verdigi karar 1s181inda tekrar daha detayli incelenmek tizere ilgili
idareye gonderebilmelidir. Bazi durumlarda mahkemenin ilgili idare yerine gegerek
karar vermesi dahi tercih edilebilir.

e Mahkeme taraflarin hak ve Ozgiirliiklerini tespit edebilmelidir. Bazi durumlarda
davay1 daha detayl bir sekilde inceleyene kadar mahkeme ara karar niteliginde
haklarin tespitini yapabilmelidir.

e Mahkeme davayla ilgili islem ya da eylemlerin idare tarafindan yerine getirilmesi ya
da yerine getirilmesinden kag¢imilmasi konusunda emir verebilme yetkisine sahip
olmalidir.

e Bireyler hukuka aykir1 idari islem ya da eylemlerden zarar gordiiklerinde tazminata
hilkmedebilmelidir.

e Son olarak, dava daha detayli incelenip, karara varilana kadar durumun muhafaza

edilebilmesi icin etkili ithtiyati tedbir kararlar1 verebilmelidir.

Sir John Law’in belirttigi gibi, mahkemenin gorev alani, ancak kullanabilecegi denetim

araglar1 ve verebilecegi karar tiirleri ile sekillenir.'®” Bu nedenle mahkemenin idari yarg:

166 De Smith, Woolf & Jowell, Principles of Judicial Review, 1999, 5.524

187 John Laws , “Judicial Remedies and the Constitution”, Modern Law Review, (Vol:57, 1994), 5.213
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alaninda verebilecegi karar tiirleri biiyiik énem arz etmektedir. Tiirk idari Yargilama
Hukukunda yukarida belirtilen karar tiirlerinin ancak birka¢i mevcuttur. Tiirkiye’de
Idare Mahkemeleri, iptal ve tazminat kararlar1 ve smirli olarak da ara karar olarak
yiiriitmenin ~ durdurulmas1 kararlar1 verebilmektedirler. Ingiliz Idari Yargilama
Hukukunda ise bazi sinirlamalar disinda yukarida belirtilen karar tiirlerinin g¢ogu

mevcuttur.

Boliimiimiiziin konusu olan yargisal emir tiirlerine gegmeden 6nce, genel olarak Ingiliz
Idari Yargilama Hukukunda yer alan ¢esitli hukuk yollarindan kisaca bahsetmekte yarar

bulunmaktadir.

Ingiltere’de kamu hukukuna 6zgii ii¢ temel hukuk yolu mevcuttur: Bunlar zorlayici
yargisal emir (mandatory order), yasaklayici yargisal emir (prohibitory order) ve iptal
kararidir (quashing order). Zorlayici yargisal emir, bir kamu goérevinin yerine
getirilmesini saglamak amaciyla verilir. Yasaklayict yargisal emir, bir idari otoritenin
hukuka aykir1 davranmasmi Onlemek amaciyla verilen emirlerdir. Iptal karari ise,
hukuka aykir1 bir kararin ge¢mise yiiriirlii olarak ortadan kaldirilmasi sonucunu doguran

bir hukuk yoludur.

Kamu hukukuna 6zgii bagvuru yollar1 disinda, 6zel hukuka 6zgii olup, kamu hukukunda
uygulama alani bulan hukuk yollar1 da vardiwr. Bunlar, tespit karar1 (declaration),
tazminat karar1 (damages) ve tam yargisal emirdir (injunction). Tespit karari, zorlayici
niteligi olmayip, taraflarin hak ve yiikiimliiliiklerini tespit ederek agiklayan bir hukuk
yoludur. Tazminat karar1 ise, idari islem ve eylemlerden zarar gorenlerin belirli sartlarin
olusmasi durumunda tazminat elde edebilmesini saglayan, diger bir kamu hukukuna
0zgli hukuk yolu ile birlikte kullanilabilen bir hukuk yoludur. Tam yargisal emir, bir
idari otoriteyi kamu hukukundan kaynaklanan bir gorevi yerine getirmeye zorlayan ya

da hukuka aykir1 davranmasini 6nlemek amaciyla verilen emirlerdir.

Kamu hukukuna 6zgii hukuk yollarindan zorlayici yargisal emir ve yasaklayici yargisal
emir ile 6zel hukuk kaynakli hukuk yollarindan tam yargisal emir, ingiltere’de yargisal

emirin farkli gériinimlerini olusturdugu i¢in asagida daha detayli incelenecektir. Bu
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hukuk yollarinin yaninda, kamu hukukunda, kékenleri 17. yiizyilla dayanan habeas
corpus hukuk yolu da halen uygulanmaktadir. Ancak konu disinda kalmasi nedeniyle

burada incelenmeyecektir.*®®

1. YARGISAL EMIR KAVRAMI

Yargisal emir kavrami, Tirk literatiiriine Fransiz hukukundaki “injonction de jugement”
kavrammin terclimesi seklinde girmistir. “Injonction”, emir ya da buyruk, “jugement”
ise, yargi karar1 ya da hiikiim anlamma gelmektedir. Fransiz doktrininde yargisal emir,
“her durumun 6zelligine gére emretme giicii” ya da “Bir kamu kurumuna karsi, yargig
tarafindan yoneltilen yap emri” seklinde tanimlanmaktadir. Fransiz hukukuna 1995
tarihli bir kanunla giren yargisal emir kurumu, idari yargi kararlarinin uygulanmasima

hizmet etmek ilizere gelistirilen yeni yargisal araglardan biridir.*®°

Yasar’a gore,
“Yargisal emir kavrami, yargi kararlarinin uygulanmasi i¢in, idareye baski olusturmak
iizere iretilen bir ara¢ oldugu kadar, diger yandan yargi kararinin zorunlu bir

sonucudur.”*"°

Bu sekilde Fransa’daki hali ile tamidigimiz yargisal emir kavrami, aslinda Ingiliz
kokenli bir Anglo-Sakson kurumudur. Amerika’daki mandamus ve injunction
uygulamalar1 da yine Ingiliz Common law sisteminden almmistir. Bu nedenlerle
yargisal emir kavrammi Ingiliz hukukundaki tiirlerini inceleyerek aciklamaya
calisacagiz. Kamu hukukuna iliskin bir konuda karar verirken, Ingiliz yargig, Tag harig,
biitiin idari otoritelere emir verme yetkisine sahiptir. ingiliz hukukunda yargisal emrin
ti¢c ayr1 tiirlinii gérliyoruz. Bunlardan ikisi kamu hukukuna 6zgii, birisi ise 6zel hukuka
0zgi yargisal emir tiirleridir. Kamu hukukuna 6zgii yargisal emirler, bir kamu gorevinin
yerine getirilmesini saglayan yargisal emir (mandatory order) ile yasaklayici emir

(prohibitory order) olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Zorlayici yargisal emir (mandatory

168 Habeas Corpus’a iliskin bilgi igin bkz. Harry Woolf, Jeffrey Jowell, Andrew P. Le Sueur, Principles
of Judicial Review, (London: Sweet ve Maxwell, 1999); Lewis, Clive, Judicial Remedies in Public
Law, (3rd ed., 2004)

189 yagar, op.cit., s.126

170 fbid., $135-137
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order), bir idari otoriteyi kamu hukukundan kaynaklanan bir gorevi yerine getirmeye

71 . . .
Kisacas1 idareye yap emri vermektedir.

zorlayan bir yargisal emir tiriidir."
Yasaklayici yargisal emir ise, bir idari otoritenin hukuka aykir1 davranmasini dnlemek
amaciyla verilen emirlerdir. Bagka bir ifade ile, idareyi belirli bir idari islem ya da
eylemi yapmaktan men etmektedir.'’? Ozel hukuka 6zgii yargisal emir ise, Fransa’da
kullanilan adma ¢ok benzer sekilde “injunction” seklinde ifade edilmektedir. ingiliz
idare hukukunda 6zel hukuk kaynakli bir yargisal emir tiiriiniin kullanilmasinin en
onemli sebebi, zorlayict yargisal emir ve yasaklayic1 yargisal emirlerin tam olarak
ihtiyaca cevap vermemesi, 0zel hukuka 6zgii yargisal emrin hem yap hem yapma
emirlerini birlikte igermesi ve dava sonuglanmadan evvel gegici bir siire i¢in tedbir
olarak verilebilir nitelikte olmasidir. Tiirk Idari Yargilama Hukukunda Ingiltere’deki
yargisal emir tiirleri incelenerek, iptal davasi ve tam yargi davasi gibi, sonucunda
yargisal emir karar1 istenecek yeni bir dava tiirli ihdas edilmesi durumunda, buradaki
“injunction (tam yargisal emir)” miiessesesi iceriginde olmasi daha uygun olacaktir.
Kamu hukukuna 6zgii zorlayic1 yargisal emir ile yasaklayici yargisal emir daha ¢ok
tarihsel sebeplerle Ingiliz hukukunda muhafaza edilmekte oldugundan, icerigi ve

fonksiyonu agisindan daha genis olan 6zel hukuktan gelen yargisal emir kavramim

kabul etmek hukukumuza daha faydali olacaktir.

Burada son olarak, idari uyusmazliklarda yargica idare yerine gegerek karar alma yetkisi
tantyan yeni Ingiliz Medeni Usul Kanunu’nun (Civil Procedure Rules) 54. B&liim 19.
madde hiikmiinden kisaca bahsedilecektir. Bu yetki, yeni bir yargisal emir tiirii
olusturmasa da, Ingiliz hukukgular1 arasinda, Tiirkiye’de yargisal emir kavrami
konusunda ileri siirlilen elestirilere benzer tartismalara neden oldugu igin,

aciklanmasinda yarar bulundugu diisiintilmektedir.

Idari yarg: davalarmda mahkemenin gérevi, karar alma siirecinin hukuka uygun olup
olmadigini incelemekle sinirlidir. Mahkeme, idarenin verdigi kararin yerindeligini

sorgulayamaz. Daha agik bir ifade ile yargicin idarenin yerine gecerek karar alma

71 | ewis, op.cit., 5.228

172 |_eyland&Anthony, op.cit., 5.479
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yetkisi yoktur. Bu durum, CPR 54.19(2)’de agik¢a ifade edilmistir. Kanunun bu
hitkmiine gore, bir iptal karar1 verildiginde, mahkeme, konuyu verilen yarg: karari
1s1¢inda tekrar degerlendirmek iizere idareye gonderebilir. Ancak, kanun bu hilkmiin
devaminda yukaridaki anlayistan uzaklasarak, yargica yeni bir yetki tanimistir. CPR
54.19(3) hitkmii aynen soyledir:

“Eger mahkeme konuyu idareye gondermenin hi¢bir anlami olmayacagina karar verirse,

kanunlarla getirilecek diizenlemeler sakli kalmak sartiyla, karar1 kendisi alabilir.”

Bu madde, yargicin idarenin yerine gecerek karar alabilmesine olanak tanimaktadir. Bu
yetki, ilk kez Hukuk Komisyonu (Law Commission) tarafindan onerilmistir. Hukuk
Komisyonunun oOnerisinde, bu yetki sadece istisnai davalarla, 6zellikle konuyu asil
islemi yapan idareye gondermenin sadece bir formalite oldugu davalarla sinirl
tutulmustur. Daha acik bir ifade ile, bu yetki, ilgili davada hukuka aykirilik agik¢a
goriilmekte ise ve bu hukuka aykirilik giderildiginde sadece bir tek yonde karar
verilebilecek ise, kullanilabilecektir. Hukuk Komisyonu, takdir yetkisinin kotiiye
kullanildig1 durumlarda bu yetkinin kullanilmasini uygun bulmamaktadir. Komisyona
gore, bu tiir durumlarda, ¢cogunlukla birden fazla hukuka uygun idari islem yapma
olanag1 mevcuttur ve bu tiir bir durumda idarenin yerine gegerek karar almak yerindelik
denetimine girer ve mahkemenin gorevinin disinda kalir. Hukuk Komisyonu, idarenin
yerine gecerek karar alma yetkisinin, Bakanlik ve diizenleme yetkisine sahip bagimsiz
idari otoritelerin idari islemleri konusunda da kullanimini dogru bulmamaktadir. Bu
nedenlerle, Hukuk Komisyonu bu yetkinin sadece alt mahkemeler ve hakem
mahkemelerinin kararlar1 ile ilgili olarak ya da sadece bir tek hukuka uygun kararin
verilebilecegi durumlarla  smirh  olarak  kullamilmasini  dnermistir.’”®  Hukuk
Komisyonunun bu goriisleri, daha sonra Sir Jeffrey Bowman’in raporu tarafindan

desteklenmistir."*

173 |_aw Commission No. 226 paragraf 8.15 ve 8.16; Feldman, op.cit.

174 Review of the Crown Office List, March 2000, ch.7, para.45
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Medeni Usul Kanunu’nun ifadesine bakildiginda, idarenin yerine gecerek islem yapma
yetkisinin, Hukuk Komisyonunun 6nerdigi sekilde smirlanmadig1 goriilmektedir. Hatta
potansiyel olarak, tasavvur edilenin ¢ok oOtesinde bir kapsama sahip oldugu aciktir.
Ozellikle kanunun ifadesi, s6z konusu yetkinin, sadece agik hukuka aykirilik
durumlarinda ve alt mahkeme ve hakem mahkemelerinin kararlaria iliskin olarak
kullamlabileceginden bahsetmemistir.'”® Feldman, CPR’in usul konularina iligkin ve bu
konularla smirli oldugunu gbézoniinde bulundurursak, bu reformun genel olarak
mahkemelerin gorev alanini fazlasiyla genisleterek, idarenin yerine gecerek islem

yapmak yetkisini her durumda kullanabilecekleri anlamina geldigi diisiinmemektedir.!"®

Idarenin yerine gegerek karar alma yetkisi, sz konusu islemi, karar1 alan idari otoriteye
geri gondermenin hicbir anlami olmadigi durumlarda kullanabilecektir ve kanunla
getirilebilecek smirlar sakli tutulmustur.”” Kanunlarla getirilebilecek bu smirlamalarin
icerigi de belirsizdir. Medeni Usul Kanunu’na ek notlar su ifadeyi kullanmaktadir:
“Belirli bir kisi, kurum ya da hakem mahkemesine kanunla verilen bir yetki s6z konusu
ise, mahkeme o belirli kisi ya da kurum adma karar alamayacaktir.” Fordham’a gore,
notlarda yer alan bu smirlama yarg: kararlarmca kabul goriirse, bu durumda idarenin
yerine gecerek karar alma yetkisinin nadir kullanilacagi sdylenebilir. Ciinkii idari
yarginin konusuna giren idari islemlerin ¢ogunlugu kanuna dayanan bir yetkiye
dayanilarak idari otoritelerce alman kararlardan olusmaktadir. Fordham, yargi
mercilerinin, kanunda belirli bir idari otoritenin karar almasinin gerekliligi tizerine 6zel
sebepler belirtilmesi veya isaret edilmesi durumlar: disinda, yargicin idarenin yerine
gecerek karar alabilecegi yoniinde bir goriisii benimseyebilecegini de belirtmektedir.'’®
Parpworth’e gore, mahkemelerin bu yetkinin kullanimini, takdir yetkisinin bulunmadigi
ve sadece bir hukuka uygun karar verilebilecegi durumlarla sinirlamasi pek muhtemel

goriilmektedir. Bu tahminin dogru ¢ikmasi durumunda, bu hukuki yol, mahkemelere

175 Feldman, D., English Public Law, (Oxford: Oxford University Press, 2004), 5.922
% ibid., 5.923
Y7 ibid.

18 Fordham, M., “The New Procedure: How is it Working?”, Sweet&Maxwell Conference Paper 2001;
Feldman, D., op.cit.
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verilen belirgin bir yeni yetki olmaktan c¢ok, zaman kazandirict bir usul halini

alacaktir.'”® Yarg igtihatlarnin ne yonde gelisecegi zamanla gériilecektir.

Goriildiigii gibi, yeni Medeni Usul Kanunu’nun 54. Bolim 19. madde hiikmii ingiliz
hukukgular1 tarafindan farkli sekillerde yorumlanmaktadir. Kimi hukukcular R. v.
Crown Court at Manchester, ex p. H davasmi 6rnek gostererek bu konuda bir ihtiyacin
varoldugunu vurgulamaktadir. Bu davada, Bolge Mahkemesi (Divisional Court),
Kraliyet Mahkemesi (Crown Court) hakiminin yayimmi 6nleme emri almayarak hata
yaptigma karar vermistir. Mahkeme, at mahkemenin yerine gegerek yeni bir yayini
onleme emri ¢gikarabilmek igin, kendisini Istinaf Mahkemesi (Court of Appeal) olarak
tekrar toplamak zorunda hissetmistir."® CPR 54.19(3) hiikmii {ist mahkemenin bu
durumlarda yasadigi problemi ortadan kaldirmustir. Tabii burada Ingiliz
Mahkemelerinin, farkli bir formda toplanarak da olsa, zaten idare ya da alt mahkeme
yerine gegerek karar alma yetkilerinin bulundugunu g6z ardi etmemek gerekir. Daha
acik bir ifadeyle, CPR 54.19 (3) hiikmii kabul edilmemis olsaydi dahi mahkemeler,
gerekli gordiikleri takdirde bu tiir bir yetkiyi kullanabilmekteydiler.

Bazi hukukgular, bu yetkinin ¢ok sinirli durumlarda kullanilmasindan yana goris
belirtmekte, aksi takdirde yargicin parlamentonun idareye verdigi takdir yetkisine
miidahale teskil edecegine ve yargicin yetkilerinin idarenin yerine gecerek karar
alabilecek diizeyde genisletilmesinin dogru olmadigma dikkat cekmektedirler.*®* Bunun
yaninda Campbell, bu goriisiin gereginden fazla smirlayici oldugunu diisiinmektedir.
Ona gore, Giiney Afrika 0rneginde gorildiigii gibi, bu tiir bir yetkiden korkmamak
gerekmektedir. Campbell, mahkemelerin, her durumda idarenin yerine ge¢meye ne
zamanlari, ne de bu konuda egilimleri oldugunu ve aksine bu tiir bir yetkinin, dogru

kullanildiginda, idarenin takdir yetkisini kullanmada kotii niyetli davranmasma engel

178 N. Parpworth, Constitutional and Administrative Law, (2" ed., London: Butterworths, 2002), s.
335-336

180 M. Fordham, “Judicial review: the new rules”, Public Law, 2001, s. 9

181 A. Proops, “The Substitutionary Remedy under CPR 59.19(3)”, Judicial Review, 2001, 5.216-219
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olacagmi belirtmektedir.'®® Goriildiigii gibi, ingiliz hukuku Tirk hukukundan farkli
kurumlara sahip olsa da, takdir yetkisinin idare tarafindan kotiiye kullanilmasinin
onlenmesi ve bu konuda kullanilacak yargisal araclar konularinda doktrinde gelisen

tartigmalar benzer 6zellikler sergilemektedir.

Yargisal emir kavrami bu sekilde genel olarak agiklandiktan sonra, asagida Ingiltere’de
idare hukuku alaninda kullanilan yargisal emir tiirleri ve onlara hakim olan ortak

ozellikler agiklanmaya ¢alisilacaktir.

2. INGILiZ IDARE HUKUKUNDA YARGISAL EMiR TURLERINE HAKIiM
OLAN ORTAK OZELLIKLER

2.1. Bagvuruda Bulunma Usulii

2.1.1. On Basvuru Kurumu

On basvuru kurumu (Pre-action protocol), bir dava dncesi idari basvuru ile bu
basvurunun degerlendirilmesi iizerine idarenin verecedi cevaptan olusur. Yeni Ingiliz
Medeni Usul Kanunu, mesleki ihmal, miiessir fiilden kaynaklanan tazminat davalari
gibi bir¢ok konuda dava agmadan Once 6n basvuru secenegini getirmistir.m?’ Bu 6n
basvuru segeneklerinden biri ise, konumuzla ¢ok yakindan ilgili olan Idari Yargi 6n

basvurusudur. Bu anlasmanin amacy, ilgili kanunun 5. paragrafinda goriilmektedir:'®*

“Bu anlagma iyi uygulama hiikiimleri ortaya koyar ve taraflarin bir idari yargi

basvurusu yapmadan 6nce genellikle takip etmeleri gereken usulii igerir.”

182 Campbell, J., “The Substitutionary Remedy under CPR 59.19(3) — A Response”, Judicial Review,
2002, 5.73-74

183 parpworth, Constitutional and Administrative Law, (2nd ed., London: Butterworths, 2002), s.

18 CPR 54.5
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On basvuru kurumu, Tiirk hukukunda idari basvuru kurumuna benzemektedir. Ancak en
onemli farki, bizde ihtiyari idari basvurunun dava agma siiresini durdurmasi, ancak
Ingiliz Hukukunda dava agma siiresine higbir etkisinin olmamasidir. Bu durum, ilgili
kanunun ifadesinden de anlasilmaktadir: “Bu protokol, Medeni Usul Kanununun
54.5(1) maddesinde belirtilen zamanasimu siiresini etkilemez.” Bir idari yargi bagvurusu

hemen yapilmali ve hi¢bir sekilde 3 ay1 gegmemelidir.

Bagvuru sahibi (davaci), davasinin 6zel kosullarma bagli olarak, bu 6n basvuruyu yapip
yapmamak konusunda karar vermekte serbesttir. Ancak davanin oOzellikleri bu
basvuruyu yapmasi i¢in uygunsa, Mahkeme, taraflarmn bu anlagsmaya uymasini
bekleyecektir. Mahkeme davanm yiiriitiilmesine iligkin kararlar1 verirken ya da dava
masraflar1 hakkinda hiikiim verirken bu anlasmaya uyulup uyulmamasi durumunu g6z

Ontinde tutar.

Bazi durumlara 6n bagvurunun uygulanmasi miimkiin degildir:

e Davali idare, yapilan idari islemi degistirme yetkisine sahip degilse,
e Acil bir durumsa, 6rnegin, bagvuru sahibi ¢ok kisa bir siire i¢ginde smirdisi
edilecekse, ya da bir kamu kurulusunun bir islemi yapmasi i¢in mahkemenin bir

ihtiyati tedbir karar1 vermesi gerekliyse, 6n bagvuru kurumu uygulanamaz.

Bu protokol, yazili usul ile yiiriitiiliir. Idari yarg1 basvurusu 6ncesi idareye yapilan 6n
basvurunun amaci, anlagsmazlik konusunu ortaya koymak ve taraflarin dava yoluna
gitmeden ¢Oziime ulasip ulasamayacaklarini belirlemektir. Buna bagli olarak, 6n

basvuru dilek¢esi sunlar1 icermelidir.

e Dava edilecek idari islem, eylem ya da idarenin olumsuz igslemlerinin tarihi
ve detaylar1

e Bagvurunun dayanagi olan olaylarm agik bir 6zeti

e Davacinm davalidan talep ettigi, dava ile ilgili bilgi ve belgelerin detaylar1

ve neden davaya iligskin olduklarinin agiklamasi.
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Ayrica basvuru, davaciin davada menfaati oldugundan haberdar oldugu iigilincii kisileri

de icermelidir.

On bagvuru usuliinii diizenleyen yonetmelik, idari yargi basvurusu yapmadan once,

uygun hukuki yardim alinmasmi gii¢lii bir sekilde tavsiye etmektedir.

Genel kural, davanin 6zel sartlar1 aksini gerektirmiyorsa, 6n basvuruda belirtilen
cevaplama siiresi tamamlanmadan idari yargi bagvurusunun yapilmamasidir. Davalinin
cevaplama siiresi, normal sartlarda dilek¢enin alinmasindan itibaren 14 giindiir. Bu siire
sartina uyulmamasi, davanin goriilmesi sirasinda Mahkeme tarafindan dikkate alinarak,
bu sarta uyulmamasinin hakli nedenleri yoksa, yaptirim uygulanmasia bile sebep
olabilir. Eger 6n basvuru dilekcesinde belirtilen siire icinde cevap verilemeyecekse,

idare bu durumu bir ara cevap ile bildirerek, makul bir siire uzatimi teklif etmelidir.

On basvurudaki talep idare tarafindan tamamen kabul edilmekte ise, bu durum agik bir
sekilde cevabinda belirtilmelidir. Ayn1 sekilde talebin bir kismi ya da tamami
reddediliyorsa, bu durum da agik¢a belirtilmelidir. Bu ikinci durumda cevap su konular1

icermelidir:

e Durumun gereklerine gore, talebin kabul edilen kismin1 agik¢a belirten yeni bir
karar igermeli ya da bu yeni kararin ne zaman verilecegini belirtmeli

e Olaymn ozelligine gore gerekli goriliirse, uyusmazlik konusu kararin detayl
gerekgesini igermeli

e Anlasmazlik konularini agiklamali ya da neden ac¢iklanamayacagini bildirmeli

e Davaciin davaya iliskin talep ettigi bilgi ve belgeleri icermeli ya da neden
verilemeyecegini agiklamali

e Davanin 6zelligine bagh olarak, bir ihtiyati tedbir basvurusuna karsi ¢ikip

cikmayacaklarini belirtmelidir.
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Fordham, 6n bagvuru sartlarinin, yeni bir uygulama getirmedigini, daha ¢ok bugiine
kadar uygulamada goriilen usullerin formal olarak belirtilmesi oldugunu

vurgulamigtir. *®

On bagvuru kurumunun bir avantaji, idari yargi basvurusu yapmadan anlasmazligin
¢oziilmesini saglayabilmesidir. Anlasma saglanamazsa bile, en azindan taraflar,
basvurunun ortaya ¢ikardigi tartigma konulari1 hakkinda bilgi sahibi olma firsatini

yakahyorlar.186

Dava Oncesi tutanagi, hicbir sekilde CPR Rule 54.5(1)’de yer alan 3 ay icinde basvuru

yapma kosulunu etkilememektedir.®’

2.1.2. On Durusma

Ingiliz Hukukunda idari basvuru usulii bir én durusma ile baslar. On durusmada,
basvuru sahibi, Yiiksek Mahkeme (High Court) hakimlerinden birinden idari yargida
davasinin goriilebilmesi i¢in izin (permission) bagvurusunda bulunur. Bu asamada yazili
yargilama usulii gecerlidir ve inceleme evrak iizerinden yapilarak karar verilir. Izin
istemi reddedilirse, basvuru sahibi verilen kararin bir durusma ile tekrar
degerlendirilmesini isteyebilir. Bu durusmadan ilgili idare de (respondent) haberdar

edilerek kendisine durusmaya katilma hakki verilir.®

Eski kanun (order 53) zamaninda 6n durusma kamu hukuku ile ilgili olmayan ya da
stiresi i¢inde acilmayan davalarin esastan goriilmesine engel olmak i¢in kullanilan bir

prosediirdii. On durugsma davalmin giyabinda goriiliirdii. Ancak yeni kanun ile (CPR

185 Fordham, Michael, “Judicial review: the new rules”, Public Law, (Spring 2001), 5.1-5
188 parpworth, op.cit.

187 Allen, M.J.-Thompson, B., Cases and Materials on Constitutional and Adminstrative Law, (7th
ed., Oxford: OUP, 2002), s.

188 Carrol, A., Constitutional and Administrative Law, (2003), 5.328
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part 54) 6n durusma usulii degismistir. Artik, davali da 6n durusma asamasinda
bulunabilmektedir. CPR part 54/7 ye gore davacit idare mahkemesine idari yargi
basvurusunu yapmakla birlikte bu tarihten itibaren en geg¢ yedi giin i¢inde davali idareye
davaci ile ilgili bilgileri, uyusmazlik konusunu, dayanilan hukuki esaslari, dayanilan
delilleri ve davacinin istemini bildirmekle yiikiimliidiir. Davali 6n durusmaya katilmaya
karar verdigi takdirde kendisine dilek¢enin tebliginden itibaren 21 giin iginde
mahkemeyi haberdar etmekle ylikiimliidiir. Mahkemenin haberdar edilmemesi 6n

durugsmaya davalimimn katilmasini engeller.*®

Fordham, kanunda yapilan degisikliklerin iki sebebi oldugunu ileri siirmektedir. ilki,
davalilara dava prosediiriinlin hemen basinda ihtilaf konusunu detayli bicimde
degerlendirme firsatin1 vererek kazanilmasi kesin goriilen davalarin uzlasma ile
¢oziimlenmesini saglamaktir. Ikincisi ise, Idare Mahkemesinin 6n durusma asamasinda

dava konusunda bilgi sahibi olmasini saglamaktir.*®°

2.1.3. Dava Ehliyeti

Dava ehliyeti sart1 olmadan mahkemenin kamu otoritelerinin hukuka aykir1 islem ve
eylemleri iizerinde denetleyici yetkisi olamayacaktir. Dava ehliyeti konusu kimin
adalete ulasabilecegine karar verdigi i¢in anayasal bir 6nemi vardir. Sorunun 6ziinde,
hukuka aykir1 bir idari islemden menfaati yeterince etkilenmedigi gerekcesiyle bir
kisinin dava agmasinin engellenip engellenemeyecegi hususu yatmaktadir. Bunu bir
soru ile ifade edersek, kamu otoritelerinin davaya konu olabilecek hukuka aykiri
islemlerinin bir kisminmn, kimsenin menfaatini yeterli derecede zedelemedigi i¢in
davaya konu olmayacak midir? Bu sorulara evet cevabi vermek mahkemenin denetim
yetkisinin asil amacini bireylerin hak ve menfaatlerini korumak oldugunu kabul
etmektir. Eger hayir cevabi verirsek idari yarginin daha genis bir amaca sahip oldugunu

yani hukuk devleti ilkesini gerceklestirmek amacinda oldugunu kabul ederiz. Son

189 CPR Part 54.9

190 Eordham, M., “Judicial Review: The New Rules”, Public Law (2001), 5.4
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yillarda mahkemelerin bu konuyu daha esnek ve liberal bir acidan yaklastig

191

gozlemlenmektedir.”" Yani, mahkemeler hukuk devleti ilkesini gergeklestirmeye ve

yeterli menfaat sartin1 daha genis yorumlamaya baslamistir.

Dava ehliyeti kurallarinmn amaci, Idari yargrya basvurulari kisitlamak nudir? Yargi
yoluna gitmek neden kisitlanir? Cevaplardan bir tanesi, kamu otoritelerinin menfaati
etkilenmeyen davacilar tarafindan gereksiz yere mesgul edilmesini dnlemektir. Bu tiir
davacilarin gercek hayatta var oldugu tartigmali olsa da 6n durusma kurumu bu tir

davacilari elemeye yeterlidir. %

Asirt dava acilmasi nedeniyle idarenin isleyisinin gereksiz yere geciktirilmesi, kamu
gorevlilerini fazla dikkatli ve bireylere yardimci olmayan tavirlara itilmesinden
korumak, mahkemelerin vaktini bos yere harcanmasinin 6nlenmesi ve gereksiz yargisal

masraflardan kaginmak gibi nedenler ileri siiriilen diger gerekgelerdir. 193

Dava ehliyeti kurallarmnin belirgin 6zelligi davacinin menfaatine dikkatleri ¢cekmesidir.
Dolayisiyla davacida bulunmasini istedigimiz yeterli menfaat idari yarginin amaciyla
dogrudan orantili olacaktir. Eger idari yargmin amacinin kisi veya kurumlarm hak ve
menfaatlerinin korunmasi oldugunu varsayarsak, dava ehliyeti sartinin hakli bir
gerekgesi olacaktir. Eger idari yargi bireyin Otesinde bir grubun korunmasini
hedefliyorsa dava ehliyeti kurallar1 sadece davacinin o gruptakilerle ayni menfaati
paylastigmi ispatlamasi yeterli olacaktir. Eger idari yarginin temel fonksiyonu idarenin
hukuka aykir1 islem ve eylemlerine karsi bir yargisal basvuru yolu saglamak ise bu

durumda yeterli menfaat sartimin hi¢c aranmamasi gereklidir. ***

Ingiliz Hukukunda bir idari yargi basvurusunda dava ehliyeti, “yeterli menfaat”

(sufficient interest) Olciitii ile degerlendirilir. Bu 0lclit iki ayr1 sartin beraber

191 Woolf - Jowell — Le Sueur, Principles of Judicial Review, (1999), .29
192 Cane, Peter, An Introduction to Administrative Law, (3 ed., Oxford: Clarendon Press, 1996), .59
9 bid

1% ibid., .60



60

bulunmasmi gerektirmektedir. Ilk sart, basvuru sahibinin tartisilabilir bir davasi
oldugunu ispatlamasidir. Ikinci sart ise, bagvuru sahibinin hukuken korunmasi gereken
bir hakkinin, menfaatinin ya da hakli beklentisinin ihlal edilmis veya iddia edilen yetki
asiminin ilgili idare tarafindan hizmet verilen herhangi bir kiginin bu durumu mahkeme

dniine getirmesini hakl gosterecek ciddiyette ve 5nemde olmasi gerekmektedir.*®

Bu genel dava ehliyeti sart1 1977 o6ncesinde gegerli olan usulii kaldwrmistir. Eski usulde,
her bir yargisal bagvuru yolunun ayr1 dava ehliyeti sartlart mevcuttu. Bu nedenle bir
yargisal basvuru yolu i¢in gerekli dava ehliyeti sartin1 saglayan bir davaci bir baska

yargisal bagvuru yolu i¢in sartlar1 saglayamayabilirdi. 196

Yeterli menfaat kavrammim anlami House of Lords un R.v.Inland Revenue
Commissioners ex p. National Federation of Self-Employed and Small Businesses
Ltd.®” davasinda tartisilmistir. Bu davada yeterli menfaat kavramima miimkiin olan en
genis anlam verilmis, ancak mahkemenin belirli davalarda, davayr gormeyi reddetmek
veya karar vermeye gerek olmadigma hiikmetmek konusundaki takdir yetkisini
muhafaza etmistir. House of Lords dava ehliyeti konusunu, davaya esas teskil eden
olaylardan ve davanin esasindan ayirmak konusunda tereddiit etmistir. Mahkemenin
yeterli menfaat kavramini genis olarak yorumladigi bu karar diger mahkeme kararlarina
ornek teskil ederek Ingiliz hukukunda bu konuda igtihat olusmasmi saglamistir.
Mahkemeler 6zellikle baski gruplarmin ve kurumlarin yeterli menfaati olabilecegini

kabul etmislerdir.**®

195 fbid

198 Jackson, P. — Leopold, P., O.Hood Phillips and Jackson Constitutional and Administrative Law,
(8th ed., London: Sweet & Maxwell, 2001), s.724

197 [1982] AC 617

198 R.v. secretary of State for Social Services ex p. Child Poverty Action Group [1989] 1 All E.R. 1047
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2.1.4. Siire

Ingiliz idari yargilama hukukunda dava agma siiresi konusunda iki hiikiim
mevcuttur. Medeni Usul Kanunu 54.5(1) hikkmiinde idari yargi basvurusunun vakit
kaybetmeden, derhal ve her halde uyusmazligin meydana geldigi tarihten itibaren ti¢ ay

iginde yapilmasi gerektigi hiikmii yer almaktadur. *°

1981 tarihli Yiiksek Mahkeme Kanunu (Supreme Court Act 1981) S.31 (6) hiikmiine
gore ise, Yiiksek Mahkeme (High Court), bir idari yargi basvurusu yapilmasinda keyfi
gecikme oldugu kanaatine varmrsa, davanin goriilmesine izin vermeyebilecegi veya
davanin goriilmesine izin verilse bile, talep edilen idari yargi kararini vermeyebilecegini

ongormektedir.

Yargi ictihatlartyla mahkemenin siiresi gecmis basvurulari, “gecerli sebeplerin” varlhigi
halinde, kabul etmek konusunda takdir yetkisi mevcut oldugu kabul edilmektedir.?®
Ayni sekilde mahkeme ii¢ ay igerisinde yapilmis olmakla beraber derhal yapilmamis

basvurulari da reddedebilmektedir.®*

Bu iki hiikiim arasinda cesitli agilardan ifade farkliligi mevcuttur. Oncelikle s.31,
davanin hem izin asamasinda hem de sonucunda verilecek karar agisindan siire
kosulunu diizenlemektedir. Boliim 54.5 ise, sadece izin asamasiyla ilgilenmektedir.
Diger yandan, siirenin mahkemenin takdiri ile uzatilmasi konusunda, s.31, verilecek
kararin 3. kisilerin haklar1 {izerindeki etkisi veya idarenin isleyisini aksatip
aksatmayacagini dikkate alirken, Boliim 54.5, davaci agisindan olaya yaklasarak, dava
acmada gecikme konusunda gecerli bir sebebin var olup olmadigini

degerlendirmektedir.?%?

199 Civil Procedure Rules 1998, Sec.54.5
200 R v. Dairy Produce Quotas Tribunal, ex.p. Caswell [1990] 2 A.C. 738
201 R v. Independent Television Commission, ex.p. TVNI, The Times, 30.12.1991

202 parpworth, op.cit., 5.281
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Bu konuda verilen en 6nemli kararlardan birisi, Caswell davasidir. Bu davada, iki
hiikmiin bir arada nasil anlasilmas1 gerektigi agiklanmistir: Oncelikle, bir idari yargi
basvurusu, gecikme icin gecerli nedenler mevcutsa, kabul edilebilir. Ancak, gecikme, 3.
kisilerin haklarmi ihlal edecekse ya da idarenin isleyisini aksatacaksa, gecerli sebepler

var olsa bile, davanin gériilmesine izin verilmeyebilir.’®®

R v. Criminal Injuries Compensation Board, ex.p. A davasinda, House of Lords bu
konuyu tekrar incelemis ve bu iki hiikmiin bir arada nasil bir sonu¢ dogurdugu

konusunda su yorumlar1 yapmustir:

“1998 tarihli Insan Haklar1 Kanunu (Human Rights Act 1998) 7 (5) maddesinde
kanunun 7 maddesinin 1.fikrasina gore s6zlesmede yer alan haklar ile ¢atisan idari islem
ve eylemlere karsi agilan davalar, hakkinda dava agilan idari islem ve eylemin meydana
gelmesinden itibaren 1 yil iginde ya da davayr géren mahkeme ya da hakemin olayin
tiim niteliklerini g6z Oniine alarak karar verecegi daha uzun bir siire i¢cinde a¢ilmalidir.
Ancak bu kural daha kisa bir siire sarti ongodren bir kanun olmasi durumunda
uygulanmayacaktir.” Goriildiigii gibi, Medeni Usul Kanunu Boliim 54°te belirtilen 3
aylik siire kosulu insan Haklar1 Kanunu’nda yer alan kurala ragmen isleyecektir. Ancak
mahkemelerin “derhal” ve “keyfi gecikme” ifadelerini insan haklar1 baglaminda daha

genis yorumlanacagi tahmin edilmektedir.”%*

[ki kanun arasinda 3 temel fark vardir. {lki, Yiiksek Mahkeme Kanunu S.31 hiikmiiniin
stire kosulu tasimamasi, ancak Medeni Usul Kanunu Boliim 54’{in genel bir 3 aylik siire
sartt dngdrmiis bulunmasidir. Ikincisi, Yiiksek Mahkeme Kanunu’nun keyfi gecikme
durumu konusunda idarenin siirekliligi ve 3. kisilerin haklarinin ihlal edilmemesi
faktorlerinin dikkate alinmasmi Ongérmiistiir. Medeni Usul Kanunu ise, bu tiir
sartlardan bahsetmemektedir. Ugiinciisii ise, oncelikle s.31 hiikkmii, davanin hem izin
asamasinda hem de sonucunda verilecek karar acisindan siire kosulunu

diizenlemektedir. Boliim 54.5 ise, sadece izin asamasiyla ilgilenmektedir.”®®

203 ibid., 5.282; Foulkes, Administrative Law, (1995), s.354
2% Emery, C., Administrative Law, (1999), 5.126

% Craig, op.cit., 2003, 5.831
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Stirenin hangi tarihten itibaren basladig1i konusunda bir agiklik yoktur. Eski kanunda
uyusmazliga neden olan islem ya da eylemin olustugu tarihten bahsedilmekteydi. Ancak
yeni kanunda bu konuda herhangi bir agiklama bulunmamaktadir. Bazi durumlarda
slirenin ne zaman baglayacagi acik olmasina ragmen 6zellikle ilgili idari otoritenin ilke
kararlar1 s6z konusu oldugu zaman tartismali bir hale gelmektedir. Ornegin, R v London
Borough of Redbridge davasinda siirenin ilke kararmin verildigi tarihten itibaren
basladig1 ancak davacinin bu ilke kararlar1 resmi olarak yaymlamadan once bu
kararlardan haberdar olamayacagi gegerli bir neden olarak kabul edilmis ve siire
mahkeme tarafindan uzatilmistir. 2°° Burkett davasinda Lord Steyn mahkemelerin siireyi
ne zamandan itibaren baslatacaklarini degerlendirirken davacinin basvurusunu en erken

ne zaman yapabilecegi konusu iizerinde fazla durmamalar1 gerektigini belirtmistir. 207

2.1.5. Delillerin Tespiti ve Capraz Sorgu

Idari yarg:1 davalarinda ileri siiriilen deliller daha ¢ok yazili belge niteligindedir. Tanik
ifadelerine ¢ogunlukla basvurulmamaktadir. Ancak, olaylara iliskin catisan bilgilerin
acikliga kavusabilmesi amaciyla ¢apraz sorguya izin verilebilir.?% O’Reilly v Mackman
davasinda Lord Diplock’un belirttigi gibi bu durum bir istisna teskil etmektedir ve

ancak davanmn niteligi gerektiriyorsa capraz sorguya izin verilebilecektir. *%°

Idari yarg1 basvurusunda bulunan bir davact mahkemeden idarenin kayitlarindaki resmi
belgelerin, gizli belgeler de dahil olmak tizere, incelenmesini isteyebilir. Mahkeme bu
tir bir bagvuruyu dikkate alipp almamasi konusunda takdir yetkisine sahiptir. IRC

davasinda Lord Scarman’m ifadesi ile gizli belgeler ancak idarenin bir kamu gorevini

26 R v. London Borough of Redbridge ex.p G [1991] C.0.D 398
27 R, v. London Borough of Hammersmith and Fulham ex.p Burkett [2002] 1 W.L.R 1593
208 Carroll, op.cit., 5.331

29 ’Reilly v. Mackman [1983] 2 AC 237
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yerine getirmediginin tespitini saglayacaksa mahkeme tarafindan istenebilmelidir.?*°
Istenilen belgeler davanin konusunun disma ¢ikmamalidir. Yazili  belgelerin
gegerliligini ispat i¢in gizli belgeler istenmemelidir. Doncaster Borough Council
davasinda belirtildigi gibi ancak yazili delillerin gecerli olmadigma dair siliphe
uyandiran delillerin varhgi halinde bu tir bir yonteme basvurulmahdir.?! Gizli
belgelerin goriilmesi halinde tahmin edilemeyen bir takim delillerin ortaya cikacagi

imidiyle de gizli belgelerin goriilmesine hikkmedilmemelidir.

Gergekte gizli belgelerin idareden istenmesi, siire ve maliyet nedeni ile idari yargi
davalarinda ¢ogunlukla goriilmeyen bir durumdur. Asil kriter, davay1 adil nedenlerle
reddetmek veya maliyeti azaltmakti. Baz1 davalarda gizli belgelerin ortaya ¢ikmasi ve
capraz sorgu yapilmadan davacinin davasmi ispat etmesi miimkiin olamamaktadir.
Ozellikle, bir idare ajaninm gegerli olmayan sebepler ya da amaglarla bir idari islem
yaptigi ileri siiriildiigiinde bu ispat durumunun zorlugu agik¢a gézlemlenmektedir. 2000
yilinda gergeklestirilen degisikliklere kadar ¢apraz sorgu ve gizli belgelerin delil olarak
ileri siirtilmesi ¢ok sinirli durumlarda uygulanabilmekte iken bu degisikliklerden sonra
mahkemelerin  uygulamalarmi  degistirip  degistirmeyecekleri  henliz  agiklik
kazanmamustir. 2000 yilindaki degisiklik ile Medeni Usul Kanunu B6liim 31 bu konuda
mahkemelere genis yetkiler tanimis ve bu konuyu mahkemelerin takdirine

blrakmlstlr.213

Son yillarda verilen kararlarda idari yargi davalarinda ¢apraz sorgunun kullanilmasi
yoniinde bir egilim gozlenmektedir. Wilkinson davasinda, temyiz mahkemesi bir
hastaya tibbi miidahale uygulanmasina karsi acilan bir idari davada ¢apraz sorgunun
uygulanmasi gerektigine karar vermistir. Temyiz mahkemesi, bu tiir 6zel durumlarda
mahkemenin davaciin insan haklarinin ihlal edilip edilmedigi konusunda kendi

goriislinii olusturmasi gerektigini belirterek bu tiir tartismali konularda ¢apraz sorgunun

219 |RC v. National Federation of Self-Employed and Small Businesses Ltd. [1982] AC 617
211 R v. Secretary of State for the Environment, ex. P Doncaster Borough Council [1990] COD 441
212 Carrol, op.cit., 5.330

213 Craig, 2003, 836-837
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kullanilmas1 gerektigine hiikmetmistir.** Silber J. akli dengesi yerinde olmayan bir
hastaya yapilan tedavinin hukuk aykir1 olup olmadigini konu alan bir davada, ¢apraz

sorguya izin verilmemesi i¢in bir neden olmadigina karar vermistir.?®

2.2. idare Hukukunda Yargi Kararlarimin Takdiri Olmasi

Yargisal emir kararmin verilebilmesi i¢in gerekli sartlarin tamami gergeklestigi halde
bile davaya bakan yargicin bu karar1 verip vermeme konusunda takdir yetkisi
mevcuttur. Bu takdir yetkisinin nasil kullanilacagi konusunda mahkemeleri birgok
faktor etkilemektedir. Mahkemelerin yargisal emir karar1 vermeyi reddetmesinde siirekli
denetim ihtiyac1 dnemli bir faktor olarak gbze carpmaktadir. Bir bagka dnemli sebep ise
kamu otoritelerinin goniillii olarak mahkeme kararlarna uyma istegidir. Bazi
mahkemeler kamuya verilen rahatsizligi degerlendirmede dikkate almacak bir etken
olarak gormekle beraber, bazi mahkemeler ise bunun degerlendirmede dikkate

almmasini uygun bulmamaktadirlar.?*°

Basvuru sahibinin bagvuru sebeplerinin, normal sartlarda, yargisal emir kararmnin verilip
verilmemesinde etkisi yoktur. Belirli durumlarda mahkeme, belirli bir kanun hitkmiiniin
uygulanmasmi, ancak genel kamu yararini saglamak amaci mevcutsa istenebilecegini
kabul etmistir. Bu tiir kanun hiikiimlerinin uygulanmasi amaciyla yargisal emir karari

kisisel menfaat temini i¢in istenemez.?!’

Ayrica mahkeme yerine getirilmesi imkansiz ya da bir takim hukuki veya pratik
nedenlerden dolay1 yerine getirilemeyecek konularda emir vermez. Bunun yaninda

genis bir takdir yetkisine ancak smirli kaynaklara sahip olan bir kamu kurumunun

214 R, (Wilkinson ) v. Broadmoore Special Health Authority [2002] 1 W.L.R 419
25 R, (N) v M [2003] A.C.D. 17
218 Craig, P., Administrative Law, 1999, 5.734

27 Carrol, op.cit., 5.331-332
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gbrevini yerine getirmesi i¢in verilecek yargisal emir kararlarinda da mahkeme kararini

) . . 218
verirken kurumun 6zel durumunu dikkate alir.

Mahkemelerin yargisal emirleri verip vermeme konusunda takdir yetkileri mevcuttur.
Bu nitelik mahkemelerin yargisal emiri verip vermeme konusunda keyfi davranacagi
anlamma gelmemektedir.?*® Mahkemeler sahip olduklari bu takdir yetkisini iki asamada
kullanabilirler. Bunlardan ilki, 6n durugsma asamasindadir. Davaci, davanin goriilmesi
icin izin istedigi asamada davayir agmak icin yeterli menfaati oldugunu ve davasini
siiresi i¢cinde actigmi ispat etmek zorundadir. Ikinci asamada ise, 6n durusmada davanin
goriilmesine izin verildigi takdirde davaci davasmin hakli oldugunu ispat etse dahi

mahkeme yargisal emiri verip vermeme konusunda takdir yetkisine sahiptir.220

Mahkeme bu konudaki takdir yetkisini kullanirken bir¢cok etmeni géz oniine almaktadir.
Bu etmenlerin arasinda, kotii niyet, idari yargi basvurusunun erken yapilmis olmasi,
hakkaniyete aykir1 bir islem ya da eylemin bulunmamasi, ti¢lincii kisiler ve idarenin
stirekliligi iizerindeki etki, hukuka aykir1 idari islem veya eylemin sonuca etki etmemesi

bulunmaktadir.??

Yargisal emir vermek konusundaki takdir yetkisinin varligi tartisma konusu olmustur.
Lord Bingham takdir yetkisinin kabul edilebilir oldugunu ancak takdir yetkisinin
kullanimi konusundaki kurallarm agik¢a bilinmesi gerektigini ve bu kurallarin takdir

yetkisini belirli sinirlar icerisinde tutmasi gerektigini diisiinmektedir.*

Bazi yazarlar, tabii adalet’” kurallarmna uyulmadigi hallerde, kararin iptal edilmesi

durumunda dahi sonu¢ degismeyecedi gerekcesiyle mahkemelerin yargisal emir

218 Foulkes, D., Administrative Law, (8" ed., 1995), 5.395

219 Emery, op.cit., 5.139

220 Jackson & Leopold, op.cit., 5.727-728

22! Craig, 2003, op.cit., 5.840

222 Bingham, “Should Pubic Law Remedies be Discretionary ?” [1991] P.L. 64

223 {ngiliz hukukunda tabii adalet kurallari, Common Law’un yazili olmayan kurallaridir. Tabii adaletin
iki 6nemli kurali mevcuttur. Birincisi tarafsizlik, ikinci ise savunma hakkidir. Tarafsizlik ilkesi “kimse
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vermeyi reddetmesini elestirmektedirler.”?* Craig, belirtilen gerekgenin yargisal emir
vermeyi reddetmek icin gegerli bir sebep oldugu konusundaki yargi kararlarina sliphe

225

ile yaklagmaktadir.”> Lord Bingham, Cotton davasinda bu gerekgeye dayanarak

yargisal emir vermeyi reddetmenin tehlikelerine isaret etmistir. 226

Bir idari otorite hukuka aykir1 islem tesis ettiinde mahkemenin yargisal emir vermek
konusunda takdir yetkisi kullanimi da bireyin aleyhine isletilmektedir. Eger mahkeme
cesitli sebeplerle yargisal emir vermeyi reddederse veya verdigi kararin ge¢mise
ylirimeyecegine kanaat getirirse her iki durumda da gegerli sebeplerin mevcut olmasina
ragmen mahkemenin bu konudaki takdir yetkisi bireyin aleyhine isletilmektedir. Bu
durumun hukuka uygun oldugunu kabul edersek ayni sekilde gecerli sebeplerin varlig
halinde bu kural bireylerin lehine de isletilmelidir. Ornegin birey, idarenin hukuka
aykir1 bir beyanina giivenerek kendisini baglayacak bir iglem tesis etmis ve bu nedenle
de bir zarara ugramigsa, kamu yararmi etkileyecek bir durum mevcut degilse

mahkemeler takdir yetkilerini bireyin lehine kullanmalidir. %’

2.3. Alternatif Hukuk Yollarimin EtKisi

Geleneksel goriise gore ayricalikli emirlerin verilebilecek olmasi, 6zel hukuk
yollarindan olan tespit davasi agmaya engel degildir. Ancak gliniimiizde ayricalikli
emirler iizerindeki smirlarin kaldirilmis olmasi ve ayni usul kurallar1 ile tiim hukuk

yollarinin kullanilabilecek olmasi bu goriisti degistirmistir. Bir kistm mahkemeler idari

kendi davasinda yargi¢ olamaz” kaidesinde viicut bulmaktadir. Diger yandan savunma hakki ise “hig
kimse dinlenmeden mahkum edilemez” ifadesi ile ortaya ¢ikmaktadir. Yargicin tarafsizligi adil bir kararin
ilk kosuludur. Adaletin gergeklesmesi igin taraflar hem iddiay1 bilmelidirler hem de kendilerini
savunabilmelidirler. (Oriici, E., “Ingiltere’de Idarenin Sorumlulugu”, Onar Armagani, s.667-668 )

224 Bingham, op.cit.

%25 Craig, op.cit.

226 R v. Chief Constable of the Thames Valley Police Forces, ex.p Cotton [1990] I.R.L.R 344

221 Craig, 2003, op.cit., 5.841
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bir islemin gecerliliginin degerlendirilecegi durumlarda ayricalikli  emirlerin

kullanilmas1 gerektigini savunmuslardir. %

Bir kamu otoritesine yetki veren kanun ayn1 zamanda bu yetkinin agildigr durumlarda
kullanilabilecek bir itiraz mekanizmasi da ©Ongorebilir. Bu durumda mahkemeler
parlamentonun kanunu yaparken niyetlerinin ne oldugunu degerlendirerek bir sonuca
varmaktadirlar.??® Istisnai durumlar disinda mahkemeler, kanunda bir itiraz usulii
ongoriilmesini idari yargmm dislanmasi olarak algilamaktadirlar.?®*® Ancak kanunda
belirtilen alternatif mekanizma yargisal degil de idari bir itiraz yolu ise mahkemeler
yasama  organmm  idari  yargt  yolunu  kisitlamayr  amacglayamayacagini

dl'isiinmektedirler.231

Bir kanunla kamu otoritesine yetki verildiginde, ayn1 kanun verilen yetkinin kotiiye
kullanilmas1 durumunda uygulanabilecek bir mekanizma ongorebilir. Ornegin, bir
gayrimenkuliin kamulastirilabilmesini  6ngéren bir kanun bu yetkinin kotiiye
kullanilmas1 durumunda ilgili Bakanligin onayindan itibaren alt1 hafta i¢inde idari yargi
diginda kullamilabilecek bir mahkemeye itiraz yolu diizenleyebilir.”*> Mahkemeler
Parlamentonun amacmm idari yargi yolunu kapatmak oldugu kanaatine varirlarsa bu
mekanizmay1 yargi yetkilerini sinirlayicit olarak degerlendirebilirler. Bunun sonucu,
kanunun Ongo6rdiigli bir yargi yolunun bir idari islem ya da eylemin gegerliligi

konusunda idari yargi bagvurusu yapilmasini engellemesidir.?**

Huntington davasinda, davacilar 1981 tarihli Ingiliz Dogal Hayat ve Kirsal Alan
Kanununa dayanarak yerel yonetimce yeni bir yol hakki tanimasi islemine karsi idari

yargi yoluna basvurmuslardir. Ancak idari yargi bagvurusu, yerel yonetimin isleminin

228 Craig, op.cit., 5.806

229 Carrol, op.cit., 5.323

20 R v. Home Secretary, ex.p. Swati, All ER [1986] 1 A.C. 717

281 Meade v. Harringey London Borough Council [1979] 1 WLR 637
282 Carroll, op.cit., 5.323

233 Carroll, ibid.
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Bakanlik tarafindan onaylanmasidan once yapilmistir. Davacilarin iddias1 kanunda
ongoriilen mahkemeye itiraz hakkinin Bakanligi onaymdan sonra dogdugu ve bu
nedenle Bakanligin onayindan evvel agilacak bir idari yargi davasimi engellemedigi idi.
Fakat bu goriis mahkemece kabul gérmeyerek Parlamentonun bu kanun ile idari islemin
yapilmasi i¢in 6zel bir usul 6ngdrdiigii ve bu usuliin tamamlanmasi sonrasinda alternatif
bir hukuk yolunun taninmasi oldugundan bahisle davacmin iddiasin1 kabul

. g: 234
etmemuistir. 3

Ayni1 kanuna iligkin bir baska kararda ise yerel yonetimin koyiin ortasindan gegen ve
arac trafigine acik bir yol tahsis etmesi islemine karsi yapilan idari yargi bagvurusunun
goriilebilecegine karar vermistir. Yiiksek Mahkeme kanunun alternatif hukuk yolu
Ongormesinin idari yargi yolunu kapatmadigina ancak bu durumun mahkemenin davay1
gérmek konusundaki takdir yetkisinin degerlendirilmesinde dikkate alinacak bir husus

oldugu kanaatine varmustir.”*®

Alternatif hukuk yollarinin tamami1 bir mahkemeye itiraz hakkini diizenlemez. Bir kismi
bir iist makama basvuruyu diizenleyebilir. Ornegin, Bakanliga itiraz hakki diizenlenmesi
en yaygin goriilen halidir. Kanunun idareye itiraz etme hakki diizenledigi durumlarda
mahkemeler idari yargi yolunun agik oldugu g(‘iriisl'indedirler.236 Meade v Haringey
London Borough Council davasinda yerel yonetim yoneticileri grev yapmis olan birkag
okulu kapatmistir. Bu isleme kars1 1944 tarihli ingiliz Egitim Kanunu davacilara
Bakanliga itiraz hakki diizenledigi halde bu itiraz yolunun varligmimn diger hukuk

yollarim kapatmadigina mahkeme karar vermistir.>*’

% R v. Cornwall County Council, ex.p Huntington [1994] 1 All ER 694
2% R v. Wiltshire County Council ex. p Lizard Brothers and Co.Ltd., The Times, 13 January 1998
2% Carroll, op.cit., 5.324

27 Meade v Haringey London Borough Council [1979] 1 WLR 637
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2.4. idare Hukukunda Yargi Kararlarimn Uygulanmamalarinin Sonuclar

Kamu kurumlar1 yargisal emirlere uymak zorundadirlar. Bir yargisal emir karari, bu
karara muhatap olan kamu kurumunun tiim c¢alisganlarimi ve bagli birimlerini de
baglar.”®® flgili mahkeme emrinde, kurumu temsil yetkisine sahip olan bireylerin de

adlarinin yazilmas: gereklidir.”*°

Yargisal emir kararina uyulmadiginda, bu durum mahkemeye itaatsizlik (contempt of
court) olarak degerlendirilir. Mahkemeye itaatsizlik, geleneksel olarak cezai (criminal)
ve medeni (civil) olmak iizere ikiye ayrilarak incelenmektedir.?”® Cezai olarak
smiflandirilan mahkemeye itaatsizlik, mahkeme Oniinde hakaret etme ve adaletin
islemesini Onleyici davraniglar seklinde ortaya ¢ikar ve para, hapis cezasi ya da
davranislarini diizeltecegine dair garanti verme emri ile cezalandirilir.?** Mahkemenin
verecegi bir yargisal emir kararina uyulmamasi, medeni olarak siniflandirilan
mahkemeye itaatsizlik olarak degerlendirildiginden, burada medeni itaatsizlik

incelenecektir.

Medeni olarak smiflandirilan mahkemeye itaatsizlik, yargi kararlarina ya da yargisal
emirlere aykir1 davranmak ya da mahkemeye vaad edilen bir eylemin yerine
getirilmemesi seklinde ortaya ¢ikar. Mahkemeye itaatsizlik davalari, haksiz fiil davasi
(action in tort) olmamasina ragmen, esasinda, bu tiir mahkemeye itaatsizlik, yargi
kararindan ya da emirden yararlanmaya hakki olan kisiye kars1 islenen 6zel bir haksiz

fiildir (private wrong).?* Bu davalari, genellikle yarg: karar1 ya da yargisal emir lehine

238 | ewis, Clive, Judicial Remedies in Public Law, (3rd ed., 2004), 5.236

239 carroll, op.cit., 5.333

9 By ayirmm, birgok yazar ve yargig tarafindan gereksiz ve yardimei olmayan bir simniflandirma olarak
elestirilmistir. 1974 yilinda Mahkemeye ltaatsizlik konusunu incelemek iizere toplanan Phillimore
Komitesi tarafindan da bu ayirimin kaldirilmasi énerilmistir. Ancak bu konuda heniiz bir yasalagma
girisimi yoktur. (Ingman, Terence, English Legal Process, (10th ed., Oxford: Oxford University Press,
2004, s.127)

2! Ingman, ibid., 5.127

22 ibid., 5.128
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olan taraf ya da Bas Savci (Attorney-General) tarafindan agilir. Mahkemeye itaatsizligin
acik oldugu ve cezalandirmanin acil ve zorunlu oldugu istisnai durumlarda, mahkeme

" .- 243
resen de davayi1 gorebilir.

1981 yilinda ¢ikarilan Mahkemeye Itaatsizlik Kanunu (Contempt of Court Act 1981)
yiirlirliige girene kadar, Common Law kurallarina goére, mahkemeye itaatsizlik eden
kisi, Yiksek Mahkemeler tarafindan belirsiz bir siire i¢in hapse mahkum edilebilmekte
ya da sinirsiz miktarda para cezasi ile cezalandirilabilmekteydi. Yargi kararina uymayan
kisinin mahkemeden Oziir dileyerek saygisizligim1 ortadan kaldirmasi ve karari
uygulayacagina dair garanti vermesine kadar hapiste tutulmasi sik goriilen bir

durumdu.?**

Ancak 1981 tarihli Kanun, Yiiksek Mahkemelerin bu smirsiz hapis cezasi
verebilme yetkisini kald1rm1$t1r.245 Buna ek olarak, Kumari v. Jalal davasinda®*® acikca
ortaya koyuldugu gibi, bir kez yargi kararina uymadigi i¢in hapis cezasi alan kisi, ayn1
karar1 uygulamamaya devam ettigi i¢in tekrar hapis cezas1 alamayacaktir. Ilgili kanuna
gore, Yiiksek Mahkemeler?’ mahkemeye itaatsizlik nedeniyle bir seferde 2 yila kadar
hapis cezasma hiikmedebilecektir. Ancak para cezast konusunda bir smir

getirilmemistir. 248

Medeni itaatsizligin bir baska yaptirimi da hacizdir. Cezai itaatsizlik durumunda
verilemeyen bu yaptirim bigiminde, itaatsizlik eden kiginin mallari, gecici olarak haciz

memurlarmin (sequestrators) gozetimi altma alinir. Haciz memurlari, itaatsizlik karari

?% Ibid., 5.128-129

* 1bid., s.158

245 Contempt of Court Act 1981, Section 14

246 11996] 4 All ER 65, CA

2471981 tarihli Mahkemeye itaatsizlik Kanunu nezdinde Yiiksek Mahkeme terimi su mahkemeleri
icermektedir: The Court of Appeal, the High Court, the Crown Court, the Courts-Martial Appeal Court,
the Employment Appeal Tribunal ve gordiigii davanin siirecinde High Court’in yetkilerine es degerde
yetkiler kullanan diger mahkemeler. Ayrica Lordlar Kamarasi da mahkeme gorevini goriirken yiiksek

mahkeme sifatin1 tagimaktadir.

28 jbid., 5.159
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kalkana kadar, mallar1 idare eder ve ilgili kiralar1 ve gelirleri toplar. Yargiclar, bu yolu
en son care olarak degerlendirmektedirler ve ancak istisnai durumlarda bagvurulmasi

gerektigini vurgulamaktadirlar.?*

1960 Oncesinde sadece medeni itaatsizlik (civil contempt) cezalarina karsi temyiz
miimkiindii. 1960 yilinda ¢ikarilan Adaletin Idaresi Kanunu (Administration of Justice
Act 1960) ile hem medeni hem de cezai mahkemeye itaatsizlik cezalarmna kars1 temyiz

imkani taninmistir ve basvuru usulii birlestirilmistir.z‘r’0

Temyiz mahkemesi, alt mahkemenin kararini iptal etme veya degistirme veya daha adil
buldugu bir ayricalikli emri verme yetkisine sahiptir. Hatta davanin bir bagka hakim
tarafindan tekrar goriilmesine bile karar verebilir. Yargic, daha adil olacagi kanaatiyle,
verilen para cezasi ya da hapis cezasini degistirebilir. Bu degistirme yetkisi, bazen daha

agr bir cezayl icerebilecegi gibi, sarth tahliyesini bile saglayabilir.?*

Son olarak, mahkemeye itaatsizlik kararmin Kraliyet yetkilerini kullanmas1 nedeniyle
bakanliklar ya da bakanlar aleyhinde verilip verilemeyecegi konusunu agikliga
kavusturmakta fayda vardir. Bu konuda geleneksel kural, yargisal emirlerin, Ta¢ (ve
dolayisiyla bugiinkii halefi olan merkezi idare) ya da Tag¢ adina hareket eden memur ya
da gorevliler aleyhine verilememesidir. Bu kuralin tarihsel bazi sebepleri vardir.
Merkezi idare, Kralin neredeyse biitiin yetkilerini devralmistir. Kral, adaletin kaynag1
olarak goriildiigii ve mahkemeler de Kralin mahkemeleri olarak gorev yaptigi igin,
mahkemelerin, Kralin halefi olan merkezi idare aleyhine yargisal emir vermesi ve bu
emirler yerine getirilmedigi takdirde cezalandirmasi uygun goriilmemistir. Bu nedenle
uzun yillar Tag aleyhine verilebilecek tek yargisal karar tespit karari (declaration) olarak
goriilmiistiir. Ancak, Ta¢ adina hareket eden bakanlar, anayasal olarak hiikiimetin

islerinin  yiiriitiilmesinden sorumlu  olduklarindan, aleyhlerine yargisal emir

29 ibid., 5.128
20 ibid., s.164

21 ibid., s.164-165



73

verilebilecegi artik kabul edilmektedir.”**

Bu durumda, “Tag¢ kendisi hata yapamaz”
anayasal prensibi de muhafaza edilmektedir, zira ilgili bakanin, aleyhinde yargisal emir
verilmesine neden olan islem ya da eylemi tactan izin almadan yerine getirdigi

varsayilmaktadir.”

Bu konuya M v. Home Office davasi agiklik getirmistir. Bu davada, Lordlar Kamarasi,
mahkemeye itaatsizlik hiikiimlerinin bakanliklara ve resmi sifatin1 kullanan bakanlara
uygulanabilecegine ve hapis, para cezast ve mallarin haczi yaptrimlarinin bu
makamlara uygulanmasinin uygun olmamasma ragmen, mahkemeye saygisizligin
ciddiyetini vurgulamak icin, dava masraflarinin kendilerine yiiklenebilecegine karar

vermistir. 254

Bakanliklarin ve resmi sifatmi kullanan bakanlarm mahkemeye itaatsizligi s6z konusu
oldugu durumlarda, itaatsizlik karar1 sahsi veya cezai sorumluluk getirmez. Dolayisiyla
bu tiir kararlarda para cezasi1 verilmesi, Bakanligin mallarina el koyulmasi veya hapis
cezas1 verilmesi miimkiin degildir. Bu yonde bir kararin Bakanlik veya resmi sifati ile
hareket eden Bakan aleyhine verilmesi, bir tespit niteliginde de olsa, hukuk devleti
ilkesinin korunmasi1 ve mahkeme kararlarmi uygulanmasii saglamak i¢in yeterli

goriilmektedir.>®

Uygulamada yargisal emir karar1 resmi sifat1 ile hareket eden Bakan
adina verildiginden, mahkemeye itaatsizlik karar1 da yine Bakan aleyhine verilir.
Istisnai olarak eger Bakan, mahkemeye itaatsizlik kararmnin verilmesine yol acan idari
islem ya da eylemin yapilmasina bizzat katildiysa sahsi olarak mahkemeye itaatsizlikten
sorumlu tutulabilir. Ancak uygulamada mahkemeye itaatsizlik karar1 daha ¢ok resmi

sifat1 ile hareket eden Bakan aleyhine verilmektedir.?*®

2 Cane, op.cit., 5.85-86

%3 Craig, op.cit., 5.880

2% M v. Home Office [1993] 3 All ER 537, HL

%5 Gergekten Ingiltere’de gerek Bakanhklar gerek diger kamu otoriteleri mahkeme kararlarma ve hukuk
devleti ilkesine karst son derece hassas olduklarindan, uygulamada bu tiir bir kararm varlig1 dahi onlar1

harekete gecirmek icin yeterli olmaktadir.

26 |_ewis, op.cit, 5.200-201



74

3. INGILiZ iDARE HUKUKUNDA YARGISAL EMIR TURLERI

3.1. Kamu Hukukuna Ozgii Yargisal Emir Tiirleri

3.1.1. Zorlayic1 Yargisal Emir

3.1.1.1. Tarihce

Zorlayict yargisal emir (Mandamus- yeni adi ile Mandatory Order) adi1 verilen
yargisal emrin kokenleri tam olarak bilinmemektedir. Arastirmalar, ¢ogu ayricalikl
emrin kokeninin Kralin emir verme yetkisi olabilecegine isaret etmekle beraber, bu
baglant1 kesin olarak ispatlanmamlstlr.zs7 Zorlayic1 yargisal emirin ayricalikli bir emir
olarak ortaya ¢ikisi, iptal karar1 (certiorari-yeni adi ile quashing order)) ve yasaklama

(prohibition) emirlerinden ¢ok daha sonra olmustur.?®

Gilintimiizdekine benzer anlamda verilmis bir zorlayici yargisal emir kararina ancak
1573 yilinda rasthyoruz. Zorlayici yargisal emir kararmin ilk defa verildigi rapor edilen
Middleton Davasi’ndan anladigimiz kadariyla, bu karar, cok benzer 6zellikler gosteren,
ancak rapor edilmemis bagka bir davaya (Anable Davasi) atif yapilarak verilmistir. Bu
davada, zorlayict emri, bir Londra vatandasi i¢in, hukuka aykir1 olarak memuriyetten

cikarilmasi nedeniyle gdérevine iadesi i¢in cikarilmigtir.”>

27 Craig, op.cit., 5.731
28 \Woolf-Jowell-Le Sueur, op.cit., 5.536

29 jbid., 5.537
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Modern anlamda emrinin ortaya ¢ikisi ise, 17. Yiizyilin baslarinda Bagg Davasi ile
olmustur. Ik davanin tespitinin rapor edilmemis davalar nedeniyle zor olmasi, birgok
yazar1 giinimiizdeki zorlayici yargisal emir kararina en yakinini tespit ederek, dogusunu
ondan itibaren agiklamak yoluna itmistir. Bagg, Plymouth sehrinde bir memurdur ve
gorev haysiyetini zedeleyici fiil ve davranislarda bulundugu gerekgesiyle gorevden
alinir. Gorevden alinmasina kars1 Bagg dava agar ve savunmasi alinmadan gorevden
alindig1 gerekgesiyle lehine zorlayict yargisal emir karari verilir ve goreve iadesi
saglanir. Benzeri davalar bu karar1 takip etmistir. Ancak aralarindan zorlayict yargisal
emir hangi amagla ortaya ¢iktig1 ve nasil kullanilmasi gerektigini agiklayan 1762 tarihli
R. v. Barker davasi ilgi ¢ekicidir. Bu davada Lord Mansfield®® zorlayici yargisal emiri

su sekilde tan1tm1§,t1r:261

“Mandamus (zorlayici yargisal emir), adaletsizlik ve polisin yetersizligi nedeniyle
diizenin bozulmasin1 6nlemek amaciyla ortaya ¢ikmustir. Bu nedenle, hukukun belirli
bir hukuki yol tanimadigi, ancak adalet ve iyi yonetim ilkelerine gére bir hukuki yol

olmasi gerektigi anlasilan tiim durumlarda kullanilmalhidir.”

Bu ilk kararlarin ardindan zorlayici yargisal emir ¢ok yayginlasmis ve din adamlar1 da
dahil olmak iizere birgok konuda zorlayici yargisal emir verilmistir. 19. Yizyilda
yapilan yerel yonetim reformu ve derebeylik diizenine 0zgii mal miidirligliniin
(freehold office) yavas yavas yok olmasi, zorlayici yargisal emir Kararlarma olan
ihtiyac1 azaltmistir. Bu ihtiyagtaki azalma, ayni zamanda istinaf bagvurusu gibi

alternatif yargisal yollarin ortaya ¢ikmasinin da dogal bir sonucudur.?®?

Bu giristen de anlasilacagi lizere zorlayic1 yargisal emir, ortaya ¢ikisindan giiniimiize
gelene kadar, bir takim sosyal ve teknik sebeplerden dolay1 ¢ok kullanildigi bir donem
ve kendisine ihtiyacin azaldigi bir donem yasamis, ancak yok olmamis ve gliniimiizde

de hala kullanilan 6nemli bir karar tiirii olarak gelisimine devam etmektedir.

%01 ord Mansfield’mn zorlayici yargisal emiri agiklayan birgok karari vardir ve bu agiklamalar bu karar
tiiriiniin gelisiminde 6énemli rol oynamistir. Bu nedenle burada kisaca onun agiklamalarina yer verip, onun
katkilarint anlamak 6nemlidir.

%61 R, v. Barker (1762) 3 Burr. 1265, 1267

%2 Craig, op.cit., 5.732
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3.1.1.2. Kapsam ve Sartlart

Zorlayic1 emrin verilebilmesi i¢in bagvuru sahibine borglu olunan bir kamu goérevinin
varlig1 aranir. Bu tanimdan 6zellikle iki sartin bir arada bulunmasi gerektigi ortaya

cikmaktadir:

Varlig1 aranan kamu gorevi 6zel hukuka 6zgii olmayip, kamu hukukundan kaynaklanan
bir gérev olmalidir. Ornegin, bir ticari sendikaya iiyeliginin iadesi amaciyla gittigi 6zel
hakem mahkemesi aleyhine zorlayic1 yargisal emir karari istendiginde mahkeme bu
istemi reddetmistir. Bu karar 1965 yilinda verilmis olup, ilgili gérevin giiniimiizde de
0zel hukuk alaninda kabul edilip edilmeyecegi tartigmalidir. Konumuzla iligkili olarak
kamu gorevi, kanun, ayricalikli yetki, 6rf ve adet hukuku (common law), Sart (charter),
gelenek ya da sozlesmeden kaynaklanabilir. Kisacasi kaynagi ne olursa olsun, nitelik
itibariyle kamu hukuku goérevi olmasi, zorlayict yargisal emir kararinin verilebilmesi

icin ye:te:rlidir.263

Diger sartimiz ise, kamu hukukuna 6zgii oldugu tespit edilen gorevin, Idarenin bagvuru
sahibine ya da kendisinin de mensup oldugu belirli bir tiir bireylere karsi gorevi

olmalidir.?%

R.v. Secretary of State for War davasida®®, bir subay, emekli olmasi iizerine kendisine
O0denen tazminat miktarmin yiikseltilmesi amaciyla ilgili bakanliga zorlayic1 yargisal
emir verilmesi i¢in mahkemeye basvurmustur. Ancak zorlayici yargisal emir bagvurusu,
bu gorev konusunda kamuya degil, Kraliyete karsi sorumlu oldugu gerekgesiyle
reddedilmistir. Mahkemenin kararmda da belirtildigi gibi, bu durum ilgili kamu
gorevinin kokeni ve gorev olarak kurulmasina bagl olup, bakanliklarinin gérevlerinin

timil i¢in gegerli degildir. Glinliimiizde bir kamu gorevi kurulurken, bu gorev konusunda

263 parpworth, N., Constitutional and Administrative Law, (2", 2002), 5.331
%% Craig, op.cit.

%65 1891] 2 Q.B. 326
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bakanlik, yalnizca Kraliyete karsi degil, kamuya ya da belli bir kamu kesimine kars1

sorumlu tutulur.?®

3.1.1.2.1. Bir kamu gorevinin varhg

Zorlayict yargisal emir amaci bir kamu gorevinin yerine getirilmesini saglamaktir.
Zorlayic1 yargisal emir kamu hukukuna 6zgii bir hukuki yol oldugundan, 6zel hukuka
iliskin bir gorevin yerine getirilmesi ile ilgili konularda istenmez. Asagida kamu

gorevinin alabilecegi goriiniimleri kisaca inceleyecegiz.

3.1.1.2.1.1. Bir yetki ya da takdir yetkisini kullanma gorevi

Gilintimiizde zorlayici yargisal emir en ¢ok bir kamu kurumunu bir davayi dinlemek ve
iizerinde karar vermek yetkisini kullanmak ya da bir takdir yetkisini kullanip
kullanmamak konusunda diisinmeye zorlamak amaciyla kullanilmaktadir.?®’
Mahkemeler, hakem mahkemeleri ve kamu kurumlarmin belli bir davay1 dinlemek ve
iizerinde karar vermek konusunda spesifik bir gdrevi olabilir ya da bu tiir bir gorev,
yetkilerini agiklayan kanunda belirgin olabilir. Genellikle gorev alanmni yanlis
yorumladigi i¢in kamu kurumu, kendisine verilen yetkiyi kullanmaktan imtina eder. Bu
tiir davalarda mahkemeler genellikle kurumun davayi hukuka uygun olarak dinleyerek
bir karara baglamasmi emreder. Bunun yaninda kamu kurumu konuyu arastirarak tekrar
incelenebilir (reviewable), bir hata yaparak basvuru sahibi aleyhine de karar verebilir.
Mahkeme bu durumda kamu otoritesinin konuyu hukuka uygun olarak tekrar

incelemesine karar verebilecegi gibi, verilen hukuka aykir1 karar1 iptal ederek, tekrar

incelemesine de karar verebilir.?®®

%6 Craig, op.cit.
%7 Emery, C., Administrative Law, (1999), 5.133

288 | ewis, C., Judicial Remedies in Public Law, (2000), 5.192-193
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Bir bagvurunun degerlendirilmesinde gecikme oldugu zaman da zorlayici yargisal emir
yoluna basvurulabilir.?®® Ornegin, bir davada mahkeme, ikametgah hakki oldugunu
gosteren bir belge almak amaciyla yapilan bir bagvurunun uygun bir siire i¢inde
cevaplandirilmasi konusunda Bakanligin kanunda belirtilmeyen, ancak basvurunun
niteligi geregi gorevi olduguna ve bu amagla gerekli mekanizmay1 kurmasmin gerekli

- . . 27
olduguna karar vermistir.?"

3.1.1.2.1.2. Belirli bir islemi ya da eylemi yapma 6devi

Kanun tarafindan kendisine acikca bir idari islem ya da eylemi yerine getirmesi gorev
olarak verildiyse, bir kamu otoritesi zorlayici yargisal emir Karart ile belirli bir iglem ya
da eylemi yapmaya zorlanabilir. Uygulamada mahkemelerin bir kamu otoritesine belirli
bir islemi ya da eylemi yapmayir emrettigi veya emredebildigi durumlar smirhidir.
Ornegin, bir davada mahkeme, diizenleyici bir islemle belirlenmis olan bir miktar
paranin 6denmesini saglamak i¢in bir yerel yOnetime zorlayici yargisal emir
vermistir.?’* Bu durumda bile mahkeme bir tespit davasi ile boyle bir gérevin varligimi
aciklamanin yeterli olacagina karar verebilir. Bu durumda mahkeme, agik¢a gorevinin
varhiginin ortaya konmasi karsisinda kamu otoritesinin kanunun ya da diizenleyici
islemin gerektirdigi islem ya da eylemi yerine getirmekten kag¢inamayacagini

varsaymaktadir.??

Bunun yaninda, kanunun emrettigi bir gorev, bir 6zel hukuk hakkinin varhigina da yol
acabilir ve 0zel hukuka iligkin haklar, idari yarginin konusu olamayacaklar1 i¢in, bu
konuda bir zorlayici yargisal emir karar1 da verilemez. Ozel hukuk usullerine uygun
olarak tam yargisal emir ya da tazminat talep edilebilir. Bir 6rnekle aciklamamiz

gerekirse, bir gorevin var olup olmadigi konusunda acgilacak dava, idari yargida

% Ibid., 5.193
210 R v.Secretary of State for the Home Department, ex p. Phansopkar [1976] Q.B. 606
2" R.v. Liverpool City Council, ex.p. Coade, The Times, October 10, 1986

212 |_ewis, op.cit., 5.194
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goriliirken, bir kere bir gérevin var oldugu tespit edildikten sonra, artik bu gorev bir

6zel hukuk hakki dogurmakta ve 6zel hukuk kurallarina gére ¢oziimlenmektedir.?”

3.1.1.2.1.3. Avrupa Birligi Hukuku’ndan kaynaklanan édevler

Avrupa Birligi Hukuku, bireylere mahkemelerin korumasi gereken bir takim takip
edilebilir haklar saglamaktadir. Bu haklar1 ihlal eden kararlar iptal edilir. Mahkemeler,
kamu otoritelerini  Avrupa hukukuna dayanan haklarin etkili bir bigimde
kullanilabilmesi i¢in gerekli belirli islem ve eylemleri yerine getirmekle yiikiimli
kilabilirler. Mahkemeler bu anlamda c¢ogunlukla haklarin kullanilabilmesi i¢in ne
yapilmast gerektigi konusunda karar vermekle yiikiimliidiirler. Bu gorevlerini yerine

getirirken Ingiliz hukukuna 6zgii daha kisitl rolleriyle smirl degildirler.

3.1.1.2.1.4. Kamu hizmeti saglama odevleri

Kanunlar kamu kurumlarina genel kamu yararina bazi hizmetleri saglama ylkiimliligi
getirebilirler. Mahkemeler bu konuda karar verirken, smirli kaynaklarin ¢esitli
basvurular karsisinda nasil kullanilacagina karar vermekle yiikiimlii olan idarenin yerine
gecerek karar vermemek konusunda dikkatli olmalidirlar. Bu nedenle, mahkemelerin bir
kamu kurumuna belirli bir sekilde davranarak, gorevini yerine getirmesini emrettigi

durumlar ¢ok sinirlidir.

Bir¢ok modern kanun hiikiimleri, zorlayic1 yargisal emir yoluyla yerine getirilmeye
miisait olarak olusturulmamistir. Kamu kurumlarma gorev yiikleyen hiikiimlerin ¢ogu
gorevin yerine getirilis bigimi konusunda kamu otoritesine takdir hakki tanimaktadir.
Ornegin, yerel yonetimlere verilmis yeterli ilkdgretim kurumu kurma gorevi bir hedef
gorev olarak tanimlanmistir ve yeterli sdzcligliniin ne anlama geldigi ve bu gorevi

yerine getirmek i¢cin hangi adimlarin atilmasi gerektigine yerel otorite karar

23 Foulkes, op.cit., 5.392
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verecektir.?’

Bu gibi durumlarda mahkemeler, belirli bir islem ya da eylemi yapmak
suretiyle gorevini yerine getirmesi konusunda bir zorlayic1 yargisal emri vermekte

istekli olmayacaktir.?”®

3.1.1.2.1.5. Bir emir ya da diizenleyici isleme uyma yiikiimliiliigii

Kanunlar, belli bir kamu otoritesini diger bir kamu kurumuna belli bir islem ya da
eylem yapmasit konusunda emir vermekle yetkili kilabilir. Ayni kanun, kamu
otoritesinin bu emirleri yerine getirmesini saglamak amaciyla zorlayic1 yargisal emir
yolunun kullanilabilecegini dngorebilir. Ornegin, Cevre Bakanligi, bir mahalli idareye
verdigi arazi satist (dispose of land) emrinin yerine getirilmesini saglamak amaciyla
mahkemeden zorlayicit yargisal emir elde edebilmistir.’® Bir baska ornek egitim
alaninda verilebilir. Mabhalli idareler, kanunen egitim kurumlar1 kurmakla
yiikiimliidiirler. Mahalli otorite bu gérevini yerine getirmezse veya makul davranmazsa,
Bakanlik, bu gorevin yerine getirilmesi amaciyla emir ¢ikarabilir ve bu emir yerine
getirilmiyorsa, zorlayict yargisal emir yoluna bagvurabilir. Bagka alanlarda da buna
benzer yetkiler mevcuttur. Ancak bu tiir bir emir hukuka aykir1 ise, zorlayic1 yargisal

emir basvurusu reddedilecektir.”’’

3.1.1.2.2. idari basvuru zorunlulugu

Geleneksel anlayisa gore, bir zorlayict emir bagvurusu yapabilmek i¢in,
davacinin oncelikle yapilmasini istedigi islem ya da eylemin yerine getirilmesini ilgili
idari makamdan bir dilek¢e ile istemelidir ve bu basvurusu idare tarafindan

reddedilmelidir. Istisnai baz1 durumlarda bu sart aranmamaktadir. Craig, bu basvuru ve

2" R, v. Inner London Education Authority, ex p. Ali [1990] C.0.D. 317
275 |_ewis, op.cit., 5.196-197
28 R, v. Secretary of State for the Environment, ex p. Manchester City Council (1987) 85 L.G.R. 832

217 ibid., 5.197-198
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red sartinin gercek¢i olmadigmi ve giliniimiizde mahkemelerin bdyle bir sartin varligi

< - . 278 . 279
konusunda srarli davranmayacagini diisiinmektedir.”"” Lewis de, bu kanidadir.

Jowell’e gore zorlayici yargisal emir basvurusunda bulunan bir kisinin idareden
gorevini yerine getirmesini istedigini ve bu isteginin idare tarafindan reddedildiginin
belgelenmesinin tercih edildigini belirtmektedir. Buna gdre basvuru sahibi idari yargiya
bagvurmadan Once ilgili kamu gorevini yerine getirmekle ylikiimli olan idareye
gorevini yerine getirmesini talep eden, ayirt edilebilen ve 0Ozellikli bir bagvuru
yapmalidir. Bazi davalarda sadece bu basvurunun reddedilmesi bile zorlayict emir
kararmin verilmesi icin yeterli sayilabilmektedir. Bagvurunun degerlendirilmesindeki
gecikme, hukuka aykir1 bazi sartlarin yerine getirilmesi sonucunda basvurunun kabul
edileceginin belirtilmesi ya da acik bir cevap vermekten kagcmma gibi durumlar

basvurunun reddi olarak kabul edilebilmektedir.?®°

3.1.1.3. Zorlayic1 Yargisal Emrin Verilemeyecegi Alanlar

3.1.1.3.1. Ust Mahkeme

Zorlayici yargisal emir lizerindeki en dnemli sinir, bu emrin {ist mahkemelere
kars1 verilemeyecek olmasidir. Ingiliz Hukuk sisteminde iist mahkemeler, House of
Lords, Court of Appeal, High Court, Masters of the Supreme Court ve Court-Martials

Appeal Court’tan ibarettir.2®*

2"8 Craig, op.cit., 5.733-734; Lewis, op.cit., s. 200
219 _ewis, op.cit., s. 199-200
%80 De Smith, Woolf & Jowell, op.cit., 5.584-585

21 |_ewis, op.cit., s.177
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3.1.1.3.2. Kraliyet

Zorlayict yargisal emir Kraliyete karsi verilemeyecegi gibi, Kraliyetin bir
gorevini yerine getirirken, tamamiyla Kraliyetin bir memuru olarak hareket ettiginde
Bakanliga karsi da verilemez. Gegen yiizyilda, bu doktrin, Bakanliklara kars1 istenilen
zorlayict emrin reddedilmesine yol a¢mistir. Ancak gilinimiizde bu doktrinden
uzaklagilmig, yapilan kanunlar kamu gorevlerini kraliyete degil de bakanliklara
ylikleyerek, ilgili bakanlik aleyhine zorlayici yargisal emir davasi acgilabilmesini

saglamistir. 282

Ancak, Kraliyet tarafindan kullanilan ayricalikli yetkiler konusunda bir takim
tereddiitler vardir. Bu tiir durumlarda modern anayasal kurallara gore Kraliyetin
kullandig1 yetkiler aslinda Bakanlarm tavsiyesi ile sekillenmektedir. Bu nedenle eger bir
Bakan Kraliyete hukuka aykir1 olarak tavsiyede bulunmayi reddederse bu durumda
mahkeme ilgili Bakanimn ret islemini reddederek gorevini ifa etmesi i¢in zorlayict emir
karar1 verebilir. Mahkemelerin bu tiir durumlarda bu yonde bir karar verecegi

konusunda bazi isaretler mevcuttur.?®®

3.1.1.3.3. Askeri konular

Askeri islem ve eylemler ile tamamiyla askeri hukuku ilgilendiren konularda,
genel kabul goren goriis, mahkemelerin bu alana miidahale haklarmin olmadigidir.
Ornegin, bir Askeri Disiplin Mahkemesince agilmis bir sorusturmanin tamamlanmasini
saglamak amaciyla istenen bir zorlayici yargisal emir, mahkeme tarafindan

reddedilmistir.?**

82 Foulkes, op..cit, 5.398-399
?% Ibid., 5.399

8% |_ewis, op.cit., 5.199
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3.1.1.4. Zorlayici Emir ile Diger Hukuk Yollarimn iliskisi

Zorlayict yargisal emir karar1 kamu gorevlerinin yerine getirilmesinin
saglanmasinda tek hukuki yol degildir. Kamu kurumlar1 tarafindan kamu hizmetlerinin
saglanmasi ile ilgili birgok kanunda ilgili Bakanliklara bir takim idari vesayet yetkileri
verilmistir. Bu tiir bir idari vesayet yetkisinin bulunmasi kamu gorevinin yerine
getirilmemesinden dolayr menfaati ihlal edilenlerin idari yargida dava agmasma engel
degildir.®® Tiim kanunlarda Bakanligin basvurusu iizerine kamu gérevinin yerine
getirilmesi amaciyla zorlayict yargisal emir yoluna gidilebilecegi belirtilmemistir.
Ancak Bakanmn bu yetkisi vesayet yetkisinin dogal bir sonucudur. Bu hukuki yola
nadiren bagvurulmaktadir. Genellikle Bakanlik daha basit ve hizli segenek olarak, ilgili
kamu gorevini kendi gorev alani icerisine almakta ve kendisi hizmeti ifa etmeyi tercih
etmektedir. Ayrica alternatif olarak eger kanun kendisine bu yetkiyi veriyorsa merkezi

biitgeden aldig1 pay1 vermemekle tehdit edebilir.?*

Bu idari denetim yolundan sonra diger hukuki yollar ile zorlayici yargisal emir
arasindaki iligkiyi incelemeye calisacagim. Hukuki yollarm arasindaki iliskiyle ilgili
olan teknik engellerin ¢ogu artik pratikte uygulanmamaktadir. Ancak bir gérevi yerine
getirmekten hukuka aykir1 olarak kagmmayi onlemek igin zorlayici yargisal emir
yolunun pek uygun olmadig1 goriilmektedir. Ornegin, bir kamu otoritesi veya memur
hukuka aykir1 davranmakla ilgiliyi tehdit ederse, bu durumda bagvurulabilecek en
uygun hukuki yol yasaklayici yargisal emir, tam yargisal emir (injunction) veya tespit
davasidir. Hukuken verilen yetkilerin asilmamasi amaciyla zorlayici yargisal emir karar1
verilemez. Eger bir alt hakem mahkemesi yetkisini asarsa, bu durumu engellemek igin
zorlayict yargisal emir karar1 degil yasaklayici yargisal emir verilir. Ayni sekilde alt
hakem mahkemesinin verdigi kararin uygulanmasii 6nlemek i¢in zorlayic1 yargisal
emir karar1 degil iptal karar1 verilir. Bazi durumlarda yapilmis bir islemi veya eylemi

eski hale iade i¢in zorlayici yargisal emir karari verilebilir. Bu tiir durumlarda mahkeme

%8 De Smith, Woolf & Jowell, op.cit., 5.585

288 jbid., 5.586
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hukuka aykir1 iglemi yok sayarak yetkili makamim bu islem hi¢c yapilmamis gibi

gdrevini yerine getirmesini emreder.?®’

Yetkinin asilmasi bazi durumlarda gorev alanma giren bir davayi yetki yoniinden
gormeyi reddetmek olarak tanimlanarak zorlayici yargisal emir karar1 verilebilmistir.
Hukuka uygun hareket etme gorevi ile hukuka aykir1 davranmama gorevi arasindaki
cizgi ¢ok hassastir. Ancak iptal karar1 ve zorlayici yargisal emir kararinin ayni bagvuru

ile istenebilmesi giiniimiizde bu sorunun pratikteki Snemini ortadan kaldirmaktadir.?®

Iptal kararlarinda yetki asimi ya da yetkisiz olarak verilen islemlerin iptali s6z
konusudur. Bu tiir bir islemden menfaati ihlal edilen kisi i¢in ¢ogunlukla ilgili islemin
iptali yeterli olmaktadir. Iptal edilen karar diizeltilebilecek olsa bile mahkemeden yeni
bir karar verilmesi nadiren talep edilmektedir. Eger idarenin konuyu tekrar inceleyerek
karar vermesi isteniyorsa idari yargi bagvurusu yapilirken hem iptal karar1 hem de

zorlayici yargisal emir istenir.?®°

Bir hakem mahkemesinin bir davaya bakmasini saglamak ya da kanunen bir zorunluluk

olmasina ragmen kararinin gerekg¢esini vermediginde gerekcesini belirtmesini saglamak

amaciyla zorlayici yargisal emir karari verilebilecegi aciktir.”*

87 Emery, op.cit., 5.133
288 |_ewis, op.cit., 5.587
289 parpworth, op.cit., 5.332

20 De Smith, Woolf & Jowell, op.cit.
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3.1.2. Yasaklayic1 Yargisal Emir

3.1.2.1. Tarihce

Yasaklayic1 yargisal emir, Ingiliz Hukukunun en eski yargisal emirlerinden
birisidir. 1k kullanilmaya baslandiginda temel fonksiyonu kilise mahkemelerinin gérev
alanin1 smirlandirmakti. Daha sonralar1 genel hukuk mahkemelerinin (common law
courts), chancery ve admiralty mahkemeleri ile aralarindaki uyusmazliklarda
kullandiklar1 bir silah haline gelmistir. Yasaklayici yargisal emire uyulmamasi bu
donemde Kraliyete itaatsizlik olarak degerlendirilmistir. Tiim diger mahkemelerin gorev
alanlarin1 sinirlamak yetkisi ve onuru Kralin mahkemesine (Kings Bench) ait
oldugundan bu tiir emirler daha ¢ok Kralin mahkemesi tarafindan verilirdi. Ancak

Chancery ve Common Pleas mahkemeleri tarafindan da verilebilmekteydi. 2**

[k ortaya ¢ikisindan itibaren yasaklayici yargisal emrinin ayricalikli karakteri iizerinde
sik sik durulmustur. Fitzherbert bu durumu su sekilde a¢iklamstir: “Kilise mahkemeleri
Oniinde goriilen bir davada taraflarin ikisi de siradan vatandaglar olmasma ragmen Kral
kendisi bu tiir bir karar1 talep edebilir, ¢iinkii dava kendisi Kraliyetin kiiciiltiilmesine
sebep olmaktadir.” Fitzherbert yasaklayici yargisal emirlerinde 6zel ¢ikarlarin
korunmasinmn ikinci planda kaldigini bu sézleri ile cok giizel agiklamistir.”** Ayni goriis
19 yiizyilda goriilen bir davada su sekilde belirtilmistir: “Yasaklayici emir talep eden bir
bireyin bu karar1 elde edip edemeyecegi degerlendirilirken 6nemli olan bireyin zarara
ugraylp ugramadigr degil, Kraliyetin koydugu kurallara itaatsizlik edilip

edilmedigidir.”?*®

2! De Smith, Woolf & Jowell, op.cit., 5.533
2% bid.

298 Worthington v. Jeffries [1875] L.R. 10 C.P. 379,382
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Bu davada da goriildiigii gibi bir adim daha ileri gidilerek davayla hi¢bir ilgisi olmayan

bir kisinin bile bu yargisal emri talep edebilecegi vurgulanmustir.?*

Yasaklayici yargisal emri iptal karar1 ile birlikte idare Hukukunun en 6nemli ve etkili
yargisal yolu olmustur. Ozellikle 17.yy da yerel idarelerin merkezi idarenin kontroliiniin

tamamen diginda kalmasi bu iki yargisal yolun nemini biiyiik 6lciide arttirmustir. >

3.1.2.2. Yasaklayic1 Yargisal Emrin Amaci

Yasaklayic1 yargisal emir bir kamu kurumunun hukuka aykiri davranmasini
engellemek amaciyla kullanilir. Bu hukuki yol ilk dnceleri alt mahkemeler ve hakem
mahkemelerinin goérev alanlarin1 agmamalarin1 saglamak amaciyla kullanilmastir.
Glinlimiizde herhangi bir kamu otoritesinin kanun tarafindan verilen veya diger bir
kamu hukuku yetkisini agsmasini engellemek amaciyla verilebilmektedir. Yasaklayici
yargisal emir, iptal kararina benzer olarak kamu hukuku yetkilerinin kullanilmasinin

denetlenmesi araglarindan biridir. Yasaklama emrinin kapsami iptal karar1 ile aymdlr.296

3.1.2.3. idarenin Hukuka Aykir islem veya Eylem Yapmasmin Onlenmesi

Iptal karari, yapilmis ve hukuka aykir1 olan bir idari islemin iptali icin
verilmektedir. Yasaklayic1 yargisal emir ise daha erken bir safhada idarenin hukuka
aykir1 davranmasini ve hatali kararlara ulasmasmi 6nlemek amaciyla uygulanmaktadir.
Bu nedenle yasaklama emri bir alt mahkeme veya hakem mahkemesinin gérev alanma

girmeyen bir konuyu degerlendirmesini engellemek amaciyla uygulanir.”®’ Ornegin,

29 De Smith, Woolf & Jowell, op.cit., 5.534
% 1bid., 5.535
2% | ewis, op.cit., 5.189

27 Carrol, op.cit., 5.332
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resmi muameleler beklenmeden incelenebilecek bir sugu olmasina ragmen bireyin alt
mahkeme tarafindan durusmaya ¢ikarilmasi bir yasaklayici emir ile engellenmistir.?%®
Bir bagka davada, mahkemenin yargilamay1 silirdiirmesinin yetkisini kotiiye kullanma
teskil edecegi bir durumda yargilama devam edilmesi bir yasaklayici yargisal emir ile

énlenmistir.*°

Kamu kurumlari s6z konusu oldugunda, ilgili yetki kullanildiginda dava edilebilir bir
hukuka aykirilik teskil edecekse bu yetkilerin kullanilmasi yasaklayici yargisal emir ile
engellenebilir. Mahkemeler kamu kurumlarinin yetkilerini hakkaniyete aykiri olarak
kullanmalarini engellemistir.*®® Ornegin, bir davada mahkeme belirli bir doktorun,
basmiifettisin siirekli olarak sakat kalip kalmadigini bilirkisi olarak degerlendirmesini
engellemistir. Ciinkii, sozii gecen doktor daha 6nce ayni davada taraf konumunda
bulunmus oldugundan tarafsizliginin siipheli olmasi1 nedeniyle bu karar verilmistir. 3
Bir bagska davada mahkeme bir mahalli idarenin 6nceden var olan taksi soforleri ya da
temsilcilerine goriiglerini beyan etmeleri i¢in firsat tanimadan yeni taksi lisansi

302 Kamu otoritelerinin ilgili hukuki diizenlemelerin yanlis

verilmesini Onlemistir.
yorumlandig1 gerekcesi ile yetkilerini kullanmalar1 engellenebilir.303 Ornegin, bir
mahalli idare film lisans1 verirken hatali bir oOlgiit uyguladiginda yasaklama emri

verilmistir. 304

Yasaklama emri, bir idarenin hukuka aykir1 bir idari islem Onerisini bir bagka idareye
onay i¢in sunmasini engellemek ya da sunulmus bir hukuka aykir1 idari islem 6nerisinin

onay makaminca onaylanmasini Onlemek amaciyla uygulanabilir. Bir bakanin

2% R v. Dudley Justices, ex. p. Gillard [1986] A.C. 442

29 R, v. Hatfield Justices, ex. p. Castle [1981] 1 W.L.R. 217

30 ) ewis, op.cit.

%1 R, v. Kent Police Authority, ex. p. Godden [1971] 2 Q.B. 662

%02 R v. Liverpool Corp., ex. p. Liverpool Taxi Fleet Operators’ Association [1972] 2 Q.B. 299
%93 Eoulkes, op.cit., 5.392

%% R. v. Greater London Council, ex. p. Blackburn [1976] 1 W.L.R. 550
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parlamentoya onay i¢in hiikiimsiiz bir kanun taslagi sunmasi durumunda mahkeme

yasaklama emri vermeyerek uygun gordigii takdirde bir tespit karar1 vermektedir.>®

Yasaklama emri, yapilmig olan hukuka aykir1 bir idari islemin uygulanmasini 6nlemek
icin de verilebilir.*®® Ornegin, mahkeme imtiyaz sahibi bir sirketin (statutory
corporation) gecersiz bir yikma kararmi uygulayarak, bir evi yiktirmasini
engellemistir.3o7 Bir diger kararda ise, bir mahkemenin hakkaniyete aykir1 bir sekilde

verdigi para cezasinin icrasi énlenmistir.>*®

Bu uygulamalarin disinda, yasaklayici yargisal emir, bir iptal karari ile birlikte, yapilan
bir idari islemin iptal edilmesine ragmen uygulanmasmi Onlemek amaciyla da

verilebilir.3®

3.1.2.4. Yasaklayic1 Emrin Sarth Olma Niteligi

Idarenin yaptig1 hata diizeltilebilir bir hata ise, mahkeme idare yaptig1 hatay1 diizeltene
kadar idarenin yetkilerini kullanmasini engelleyen bir yasaklama emri verebilir.**
Ornegin, bir davada mahkeme, bir mahalli idarenin ilgili taraflarla gdriismeden, ruhsat
verme vyetkilerini kullanmasini yasaklamistir.®** Ancak, Privy Council, bir karar
hakkaniyete aykir1 olarak verildiyse, verilmesi uygun olan kararin yasaklama degil, iptal
karar1 oldugunu belirtmistir. Daha agik bir ifade ile, Privy Council’e gore, savunmalari

almana kadar, verilen kararin uygulamasinin durdurulmasi yerine, karari iptal ederek,

35 | ewis, op.cit.

%% Tbid.

%07 Estates and Trust Agencies (1927) Ltd. v. Singapore Improvement Trust [1937] A.C. 898
%8 R. v. North, ex. p. Oakey [1927] 1 K.B. 491

%9 R, v. Horseferry Road Justices, ex. p. Independent Broadcasting Authority [1987] Q.B. 54
310 |_ewis, op.cit.

311 R, v. Liverpool Corp., ex. p. Liverpool Taxi Fleet Operators’ Association [1972] 2 Q.B. 299
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savunma alindiktan sonra idareyi tekrar karar vermek konusunda serbest birakmak daha

uygundur.*2

3.1.2.5. Yasaklayic1 Emrin Verilmesini Stmirlayan Durumlar

Ayricalikli emirler {izerindeki teknik smirlamalarin cogu kaldirilmustir. Ozellikle,
yasaklama emrinin sadece hakem mahkemelerinin bireylerin haklarmi etkileyen
kararlarina karsi istenebilecegi kurali kalkmistir. Prensip olarak, bir kamu kurumunun
kullandig1 her kamu hukuku yetkisi, yasaklama emri ile kontrol altina alinabilir.
Yasaklama emri yerine, iptal karari istenmesi gerektigi gibi teknik tartigmalar artik
Onemini yitirmistir. Her iki yargisal yol da, ayn1 idari yargi bagvurusunda istenebilecegi
gibi, yargilamanm daha ge¢ bir sathasinda istenenden daha farkli bir yargisal yol ile de

talep edilebilir.%*®

Kural olarak, iptal kararlar1 hangi idari otoritelere karsi ileri siiriilebiliyorsa, yasaklama
kararlar1 da ayn1 otoritelere karsi ileri siiriilebilir. Ornegin, Kilise Mahkemeleri,
Bolgesel Mahkemeler, Gelir Vergisi Komisyonlari, Kira Hakem Mahkemeleri, Lisans

veren otoriteler, polis ve bakanlar gibi..

Bunlar disinda, artik modern hukukta yeri olmayan smirlamalarin bir kismi halen
uygulanmaktadir. Ornegin, tarihi baz1 sebeplerden dolay1, dini mahkemelere karsi iptal
karar1 degil, sadece yasaklama emri istenebilir. Kilise Mahkemelerine karsi iptal karar1
istenememesinin  sebebi, genel hukuktan farkli kurallarnin olmasidir. Kilise
Mahkemelerinin gorev alanlarinin disma ¢ikmalarini ya da tabii adalet kurallarmi ihlal

etmelerini dnlemek amaciyla yasaklama karar1 istenebilmektedir.®**

%12 Att.-Gen. Of Hong Kong v. Ng Yuen Shiu [1983] 2 A.C. 629
313 Carroll, op.cit., 5.332; Cane, P., An Introduction to Administrative Law, 1996, 5.63-64

%14 Ingman, T., The English Legal Process, (10" ed., Oxford: Oxford University Press, 2004), 5.479
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Askeri hukuka iliskin konularda da mahkemeler, yasaklama emri veremezler.
Yasaklama emri, ancak hukuka aykiri (ultra vires) kararlara kars1 verilebilirken, hukuka
uygun (intra vires) kararlarm uygulamasini durdurmak i¢in verilemez. Bu sinirlamanin
biiyiilk bir Oonemi yoktur, ¢iinkii dava edilebilir kararlarin neredeyse hepsi ultra
vires’dir. "

Yasaklama emri, bazi kurumlara karsi verilemez. Ornegin, kanuna dayanmayan,
goniillii yerel hakemlere kars1 bagvurulamaz. Yasaklayici yargisal emir, halkin haklarim
etkileyebilecek kararlar alma yetkileri olmadigindan, danigsma organlarma kars1 da

istenemez.3®

Yasaklama kararlari, yaptirim giici ve yetkisini Kraliyetten aldigindan dolayi,
Kraliyetin bizzat hareket ettigi durumlarda, Kraliyete karsi da yasaklayici emir
verilemez. Ancak Kraliyet admna islem yapan Bakanlara karsi yasaklayici emir

istenebilir.3’

Son olarak, Ust mahkemelere karsi da yasaklayici yargisal emir verilemez.>'®

3.1.2.6. Yasaklayic1 Emir Verilmesi I¢in Yapilan Basvurunun Erken
Olmasi

Yasaklama emrinin ¢ok erken mi istendigi ve idareye iptal davasi konusu
olabilecek bir karar verme sansi taninmasmim daha uygun olup olmayacagi da
tartigilabilir. Bu konu, idari yargida erken bagvuru sorununun sadece bir yoOniinii

olusturmaktadir.®'® Yasaklama emri icin ne zaman erken bagvuru teskil edecegi

315 | ewis, op.cit., 5.191-192

%18 R v Legislative Committee of Church Assembly, ex parte Haynes-Smith, [1928] 1 KB 411
7 Ingman, op.cit.

318 |_ewis, op.cit.

319 fbid.
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320

konusunda kesin bir kural yoktur.”®” Asagidaki durumlarda yasaklama emri verilmesi

uygun gorilmiistiir:

e Dava edilebilir bir hukuka aykiriigin kolaylikla goriilebildigi ve ayrica
incelenebildigi durumlar

e Kanunun verdigi yetki kullanilmadan konunun incelenmesinde fayda
bulundugunda (belirli bir konuda kamu otoritesinin yetkili olup olmadiginin
degerlendirilmesinin mahkeme tarafindan 6nemli goriildigii durumlarda)

e Hakimin tarafsizligi (bias) kurallarina gore, karar veren kamu otoritesinin yetkili

olmadigi durumlarda.®**

Yasaklayic1 yargisal emir talebi olan idari yargi basvurusu, idare gelecekte yetkilerini

nasil kullanacagini agiklayan bir politika benimsediginde de kullanilabilir. 322

3.2. Ozel Hukuka Ozgii Yargisal Emir: Tam Yargisal Emir

3.2.1. Tarihge

Orf ve adet hukukundan (Common Law) kaynaklanan ayricalikli emir tiirlerini
(mandamus, prohibition) gordiikten sonra bu boliimde equity’ den kaynaklanan tam
yargisal emir iizerinde duracagiz. Tam yargisal emirler, ayricalikli emirlerden farkli
olarak uyum saglama konusunda daha rahat ve her duruma adapte olabilen bir nitelige
sahiptir. Ayricalikli emirler kadar ictihatlarla bagl degildir. Ayricalikli emirlerin
smirliliklart1 ve ayimrimlart bu karar tiiriinde mevcut degildir. Yargisal bir 6gesi

bulunmayan fonksiyonlar1 olan idari otoritelere karsi da verilebilir. Buna ragmen tarihi

%20 R, v. Tottneham and District Rent Tribunal,ex. p. Northfield (Highgate) Ltd [1957] 1 Q.B.103
1 R, v. Kent Police Authority, ex.p. Godden [1971] 2 Q.B.662

%22 |_ewis, op.cit., 5.192
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olarak equity’nin kamu hukuku alanina miidahaleleri sinirli olmustur. 19. yiizyila kadar
acik¢a bir 6zel hukuk karar tiirii olan tam yargisal emir kamu hukuku alaninda 6nemli
bir rol oynamamistir. Equity hukuk yollar1 kullanim alanlarmi genisletene kadar idari
yarg1 yollar1 yeni hukuk yollartyla dislanamayacak kadar kendilerini kabul ettirmislerdi.
Bu nedenle idare hukukunda equity hukuk yollarinin kullaniminda biiyik bir artis
bekleyenlerin bu beklentileri ger¢eklesmemistir. Ancak bazi hakimlerin yaratici ¢abalar1
ile equity hukuk yollar1 idare hukuku alaninda da belirgin bir rol oynamaya baslamistir.
Ozellikle 1977 tarihinde yapilan usul hukuku reformlari, idari yargi alaninda tespit ve
tam yargisal emir (injunction) dava tiirlerini bir arada ya da ayr1 ayr1 istenebilmesini

saglayarak, bu hukuk yollarmin idare hukuku alaninda kullanimimi arttirmugtir. >

Court of Exchequer 16. ylizyilda equity alaninda genel yetkiye sahip olmustur. Vergi
mahkemesi olarak equity yetkileri kullanmaktaydi. Gorev alan1 Attorney-general’n
kraliyetin mali haklarini bireylere karsi korumak amaciyla a¢tig1 davalara bakmaktaydi.
Bu mahkemelerin verebildigi karar tiirleri, yaptirict emir ve tespit davasiydi. Attorney-
general’in acabildigi bu davalar, kamu hukuku alaninda equity hukuk yollarmin
kullaniminin ilk 6rnegidir. Mahkemenin usul kurallar1 hig siiphesiz Kraliyetin lehineydi.
Exchequer mahkemesinin 1947 yilinda parlamento tarafindan kaldirilmasmin en 6nemli

nedeniydi.®**

Bu mahkemenin kamu hukuku alanindaki en biiyiik katkis1 Kraliyete kars1 equity hukuk
carelerine olanak saglamasidir. Bu mahkeme ortadan kalktiginda yetkileri Yiiksek

Mahkemeye (High Court) ge¢mistir.*?

Court of Chancery, ilk zamanlarinda, anayasal dnem tasiyan sorunlar i¢eren davalarda,

bireylerin common law mahkemelerinde dava a¢malarini ya da common law

323 \Woolf-Jowell-Le Sueur, op.cit., s.541-542
%2% Craig, op.cit., 744-745

325 Woolf-Jowell-Le Sueur, op.cit., 5.542-543
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mahkemelerinden elde ettikleri kararlarin uygulanmasmi saglamalarint engellemek

amacityla yaptirict emir vermek disinda, kamu hukuku konulariyla ilgilenmemistir. 326

3.2.2. Kapsam ve Sartlan

Tam yargisal emirler, mahkemenin, taraflardan birinin belirli bir islem ya da
eylemi yapmasini ya da yapmaktan ka¢inmasini saglamak amaciyla verdigi bir emirdir.
Tam yargisal emirler, emredici ya da yasaklayict nitelikte olabilirler. Yargilamanin
sonunda, tiim konularmn tartisilip, taraflarin haklar1 tam olarak ortaya ¢iktiktan sonra
verildiginde, tam yargisal emir siirekli nitelikli olabilir. Tam yargisal emirler, ara karar
(interim ya da interlocutory) niteliginde de olabilirler. Bu nitelikteki tam yargisal
emirler, iki sekilde olabilir. Interim denilen tam yargisal emirler, belirli bir tarihe kadar
bir durumun muhafaza edilmesi i¢in verilen gecici nitelikli kararlardir. Interlocutory
denilen tam yargisal emirler, yargilamanin sona ermesine ya da anlagmazlik

¢Oziimlenene kadar belli bir durumun muhafaza edilmesi i¢in verilen kararlardir. 821

Tam yargisal emir, 6zel hukukta belirli bir kiginin haksiz fiil islemesi ya da sdzlesmeyi
ihlal etmesinde oldugu gibi, hukuka aykir1 davranilmasini 6nlemek amaciyla kullanilan
bir equity hukuk yoludur. Kamu hukukunda ise, bir kamu otoritesinin hukuka aykiri
islem ya da eylem yapmasin1 6nlemek veya bir gorevi yerine getirmesini saglamak

amactyla uygulanmaktadir.?®

1977 reformlarindan oOnce, tam yargisal emir, ayricalikli emirlerle birlikte ayni
basvuruda istenememekteydi ve tam yargisal emir bagvurusu ancak genel bir dava ile
yapilabilmekteydi. Tam yargisal emir bagvurulari, bazi durumlarda, ayricalikl

emirlerden daha avantajli olabilmekteydi. Bu avantajlardan bazilari, 6n durusmanin

%2 Ibid., 5.543
27 |_ewis, op.cit., 5.235

328 fbid.



94

olmamasi, ylizlestirme ve ¢apraz sorgu yontemlerinin mevcut olmasi ve ihtiyati tedbir

istenebilmesidir. Sakincasi ise, dava agma ehliyeti tizerindeki siki kurallards.®®

Tam yargisal emirler, aslinda 6zel hukuk haklarmm korunmasi amaciyla kullanilan bir
0zel hukuk yoluydu. Birey, ancak kamu otoritesi yaptig1 islem ya da eylemlerle belirli
bir hakkini etkilerse ya da onu genel olarak kamuya verdigi zarardan 6te, 6zel bir zarara
ugrattiysa, tam yargisal emir basvurusunda bulunabilmekteydi. Bu sinirlamalar, tam
yargisal emrin kamu hukuku davalarindaki kullanimini azaltmaktadir. Cilinkii bir kamu
otoritesinin hukuka aykir1 davranmasimi engellemek isteyen birey, ¢ogunlukla ihlal
edilecek bir 6zel hukuk hakkmin oldugunu ileri siirememektedir. Burada birey, bir
kamu otoritesinin hukuka aykir1 davranmamas1 gerektigini iddia ederken, bir kamu

hukuku iddiasinda bulunmaktadir.3*

1977 sonrast yeni idari yargi usuliiniin yiiriirkige girmesiyle, kamu hukuku davalarinda
tam yargisal emirler, ayricalikli emirlerle birlikte ya da tek basina bir idari yargi
basvurusu ile istenebilmektedir. Tam yargisal emir de dahil olmak iizere tiim hukuk
yollar1 i¢in ayn1 menfaat ihlali sart1 getirilmistir. Dava ehliyeti konusunda getirilen bu
sart, onceden kullanilan hak ihlali veya 6zel zarar Slgiitiinden daha az smirlayicidir.
Onceden verilen mahkeme kararlari, kamu hukuku degil, 6zel hukuk haklar
cergevesinde tam yargisal emirler ile ilgili olduklar1 gerekgesiyle yeni durumdan
ayrilmiglardir. Bunun yaninda, zamanasimi siireleri, 6n durusma (dava agma izni),
aciklama yiikiimliligi (disclosure) ve capraz sorgu kurallari tiim idari yargi denetim

araclarmna uygulanmaktadir.®**

%29 Carroll, op.cit., 5.333; Emery, op.cit., 134-135
0 |_ewis, op.cit., 5.235

%! Emery, op.cit.
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3.2.3. Tam Yargisal Emrin Kamu Hukukunda Kullanim Bi¢imleri

3.2.3.1. Kamu otoritelerinin hukuka aykir1 davranmalarini 6nlemek

Tam yargisal emir, bir kamu otoritesinin kanuni, ayricalikli ya da kamu
hukuku yetkilerini asarak ya da kotiiye kullanarak ya da kanuni ya da geleneksel hukuk
usuliinii  ihlal ederek hukuka aykir1i hareket etmelerini Onlemek amaciyla
kullanilabilir.®* Ornegin, bir davada bir yerel egitim idaresinin bir okulda hukuka aykir1
bazi degisiklikler yapilmasini 6ngéren teklifi uygulamasi bir tam yargisal emir ile
engellenmistir.333 Bir bagka davada ise, yine yerel bir egitim otoritesinin sekiz okulda
yapmay1 diistindiikleri degisiklikler konusunda zorunlu olan kamuya duyuru yapmak ve
Bakanligm itirazlar1 degerlendirmesi i¢in zaman tanimak wusul sartlarmi1 yerine
getirmediginden bir tam yargisal emir ile bu yapilacak degisikliklerin uygulanmasini
engellemistir. Tam yargisal emir, hakem mahkemeleri ve alt mahkemelerin gorev
alanlar1 disinda davalar1 gérmelerini 6nlemek amaciyla da kullanilabilir. Ancak bu

amagcla daha ¢ok yasaklama emri kullanilmaktadir.***

3.2.3.2. Hukuka aykin kararlarin uygulanmasini onlemek

Tam yargisal emir, bir kamu otoritesinin hukuka aykir1 bir islemi uygulamasini
6nlemek icin de uygulanabilir.®*® R v. North Yorkshire County Council, ex p. M

davasinda, hakim Ewbank, bir yerel yonetimin vasisinin fikrini almadan, bir ¢ocugun

32 |_ewis, op.cit.
%33 |_ee v. Enfield London Borough Council (1967) 11 S.J. 772
3% Lewis, op.cit., 5.237

335 ibid.
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evlatlik verilmesi i¢gin verdigi karari iptal etmis; devaminda ise, bir tam yargisal emir ile

ilgili yerel yonetimin vasinin fikrini almadan karar1 uygulamasini da 6nlemistir. >

3.2.3.3. Kamu gorevlerinin yerine getirilmesini saglamak

Tam yargisal emirin bir baska kullanim sekli ise, bir kamu otoritesinin kanuni
gorevini yerine getirmesini saglamaktir. Kamu hukuku gorevlerinin yerine getirilmesi,
normal sartlarda zorlayict yargisal emir karari ile saglanabilir. Ancak, tam yargisal emir
ile de bir kamu otoritesinin kanuni gorevinin gerektirdigi islem ve eylemleri yerine

getirmesi emredilebilir.®’

Ex parte Hammel davasinda goriildiigii gibi, tam yargisal
emirler, yargilama siireci daha devam ederken de, ara karar niteliginde (tedbir olarak) de
verilebilmektedirler.*® Bu karar tirii, idari yargi hikimine 6nemli bir imkan
saglamaktadir, ¢linkli zorlayic1 yargisl emir kararmmin ara karar niteli§inde verilmesi
miimkiin degildir. Bir kamu gorevinin yargilama devam ederken, gecici olarak yerine

getirilmesi ancak bir gegici tam yargisal emir karar1 ile miimkiin olabilmektedir.**°

Mahkemenin kamu otoritesinin kanuni gorevini yerine getirmek i¢in tam olarak ne
yapmas1 gerektigini tespit edemedigi durumlarda ya da goérevin yerine getirildiginin
mahkeme tarafindan yakindan takip edilmesi gerektigi durumlarda tam yargisal emir
karar1 verilmemektedir.>*® Bunun yaninda farkli kararlarinda mahkemeler, smai
anlagsmazliklarda tam yargisal emir kararlariyla miidahalede bulunmak konusunda se¢ici
davranilmasi gerektigini belirtmiglerdir. Dolayisiyla, eger bir kamu otoritesi, bagkalar1
tarafindan smai bir eylem nedeniyle gorevini yerine getirmekten alikonuluyorsa,

mahkemelerin, kalic1 ve gegici tam yargisal emir karar1 verme ihtimalleri pek yoktur.**

33 11989] Q.B. 411

37 | ewis, op.cit.; Parpworth, op.cit., 5.334

%8 R. v. Kensington and Chelsea Royal London Borough Council, ex p. Hammel [1989] Q.B. 518
%9 Foulkes, op.cit., 5.401

%0 Meade v. Haringey London Borough Council [1079] 1 W.L.R. 627

1 Stephen & Co. V. The Post Office [1977] 1 W.L.R. 1172
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Kamu otoritelerinin gdrevleri, kamu hukukunda icrasi istenebilecekler ve bireye belli
bir 6zel hukuk hakki veren gorevler olmak iizere ayirdedilmelidir. Kamu hukuku
gorevleri, idari yargi yolu ile istenebilen zorlayici yargisal emir ya da tam yargisal emir
ile yerine getirilmesi saglanabilir. Kamu otoritelerine yiiklenmis olan ve bir 6zel hukuk
hakki doguran gorevlerin ise, genel usullere uygun olarak tazminat ve tam yargisal emir

yontemleri ile icrasi istenebilir.3*2

3.2.3.4. Tam Yargisal Emir ve idari makamlar

Tam yargisal emir, belirli makamlarda gorev almaya yetkisi olmayanlari
gorevden almak amaciyla da kullanilabilmektedir. 1938 Oncesinde, qua warranto
seklinde herhangi bir bilgi, Attorney-General ya da 6zel bir savci tarafindan, bir kisinin
belirli bir makamda gorev yapmaya yetkili olup olmadigmin degerlendirilmesi i¢in
sunulabilmekteydi. Bu usul, 1938’de kaldirilmig ve bu tarihten itibaren bu konuda tam
yargisal emirler kullanilmaya baslanmistir. Yiiksek Mahkemeler Kanunu (Supreme
Court Act 1981)nun 30. boliimiinde siirekli bir nitelige sahip, Kraliyete bagli, kanunla
kurulmus ya da Kraliyet Sart1 (Royal Charter) ile kurulmus ve kamuya ait bir makamda
gbrev yapan bir kisinin bir tam yargisal emir ile gérevden alinmasi i¢in mahkemelere
yetki vermektedir. Bu tiir bir tam yargisal emir bagvurusu, ancak idari yargi yoluyla

goriilebilir. Bu tiir tam yargisal emirlerin giiniimiizde uygulamasi kalmamustir.>*

3.2.4. Tam Yargisal Emir ve Kraliyet

Lordlar Kamaras1 (House of Lords), siirekli ve gegici tam yargisal emirlerin,

idari yargilama sonucunda, kendilerine verilmis kanuni yetkileri kullanan merkezi

2 |_ewis, op.cit., 5.238

3 Craig, op.cit., 5.748
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yonetimde yer alan bakanlar gibi Kraliyet memurlarina karsi da verilebilecegine karar
vermistir.*** Onceleri, Avrupa Hukukundan kaynaklanan haklarm uygulanmasi disinda,
resmi gorevleri kapsaminda Kraliyeti temsil eden Bakanliklara karsi tam yargisal
emirlerin uygulanamayacagi disiiniilmekteydi. House of Lords, M.v.Home Office
davasinda ** tam yargisal emirlerin idari yargilama usuliinde Kraliyeti temsil eden
memurlara kars1 da uygulanabilecegini belirtmistir. Mahkeme gerekcesinde, gliniimiizde
kanuni gorevler dogrudan Bakanlara ihdas edilerek Kraliyete verilmedigini belirtmistir.
Mahkemeler, ayricalikli hukuk yollar1 s6z konusu oldugunda Bakanin Kraliyete
verilmis gorevleri yerine getirmesi ile dogrudan Bakan’a verilmis gorevlerin yerine
getirilmesi durumlarmi birbirinden ayirmustir. Ayricalikli hukuk yollarina ancak
gorevler Bakan’a dogrudan verildigi takdirde basvurulabilmektedir. Ingiliz Yiiksek
Mahkemeler Kanununun 31. boliimii mahkemelere bu durumlarda ayricalikli hukuk
yollar1 yerine tam yargisal emir yolunu segme hakki tammustir. Idari yargilama
usuliinde tam yargisal emir yolunun kullanim1 ara karar niteliginde tam yargisal emir

vermeyi de igermektedir.**®

Bu alanin karsilastigi en biiyiik sorun tedbir kararlarmin verilememesiydi. Mahkemeler
idari yargilama devam ederken durumun muhafazasi i¢in Bakan’a karsi tedbir karar1
veremeyeceklerini  diistinmekteydiler. Ayricalikli hukuk yollarinda tedbir karar
verilemeyecegi kesin oldugundan bu durumun agiga kavusturulmasi ¢ok dnemli bir yer
tutmaktaydr.®*’ Yukarida bahsedilen M.v.Home Office kararindan sonra Ingiliz Medeni
Usul Kanunu ara karar niteliginde tespit kararlari almmasma izin vermistir.**®
Mahkemeler gecici tam yargisal emir karar1 verebilecekleri halde uygulamada bir
Bakanliga karsi daha ¢ok gegici tespit karar1 vermeyi tercih etmektedirler. House of
Lords, yukarida agiklanan kararinda Bakanliklarin Kraliyetin temsilcisi verilen tespit

kararlarin1 uygulayacaklarina giivenilebilecegini belirterek, Bakanliklara karsi tam

34 | ewis, op.cit.

#511994]1A.C. 377

%8 Foulkes, op.cit, 5.400-401

7 Lewis, op.cit., 5.239; Parpworth, op.cit., 334-335

%8 CPR part 25
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yargisal emir kararmin ¢ok istisnai bazi durumlarla sinirlt olarak verilmesi gerektigine

karar vermistir.**°

3.2.5. Tam Yargisal Emir ve Yasama Islemleri

Mahkemeler Ingiliz Hukukuna 6zgii olarak Parlamentonun ¢ikardig1 bir kanunun
yiiriitiilmesini durduracak bir tam yargisal emir karar1 veremezler. Nitekim 1990 tarihli
bir kararinda mahkeme, Ingiliz Deniz Ticareti Kanununun bazi maddelerinin
uygulanmasmi durduracak bir ihtiyati tedbir karar1 veremeyecegini belirtmistir. %0 Tam
yargisal emirler bir kanunun ¢ikarilmasini engellemek amaciyla da verilemezler. Bu
durumun temel gerekgesi “Parlamentoda bulunan Kralige egemendir ve diledigi kanunu
¢ikarabilir kuralidir”. Tam yargisal emirler Parlamentonun kamaralarindan birinin bir
konuyu tartismasini veya bir kanunu onaylamasina engel olamaz. Bu sekilde verilecek
bir karar, mahkemelerin Parlamentonun islemlerini sorgulamasini yasaklayan Haklar
Bildirisinin (Bill of Rights) 9. Maddesine aykirilik teskil etmektedir. Ayni sekilde
Kralige’nin bir kanuna onay vermesini engellemek amaciyla da tam yargisal emir karar1

verilemez. ***

Bu geleneksel bakis agis1 giiniimiizde Birlesik Krallik’m Avrupa Birligine {iyeligi ile
degisime ugramstir. Avrupa Adalet Divani, Birlik Hukukunun tiim ulusal hukuklarm
iizerinde yer aldigin1 kabul etmektedir. Avrupa Birligi Hukukuna gore iiye devletlerin
mahkemeleri, Birlik Hukuku ile ulusal mevzuat ¢atistigi durumlarda Birlik Hukukuna
iistiinliik taninmakla yiikiimliidiir. House of Lords en 6nemli kararlarindan bir tanesinde
Birlik Hukuku ile ulusal mevzuatin hiikiimleri arasinda bir ¢atisma tespit edildiginde,
Parlamento agik¢a Birlik Hukukuna aykir1 bir kanun c¢ikarmayr amagladigini

belirtmedigi siirece Ingiliz mahkemelerinin Birlik Hukukuna ©ncelik tanimasi

9 M v. Home Office [ 1994] 1 A.C. 377
%0 R v. Secretary of State for Transport ex.p. Factortame Ltd. [1990] 2 A.C. 85

®! Craig, op.cit., 5.746-747; Cane, op.cit., 5.68
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32 Mahkeme, Ingiliz Yiiksek Mahkemeler Kanununun 37.

gerektigine karar vermistir.
Boliimiinde verilen yetkiye dayanarak ihtiyati tedbir karar1 verilebilecegini belirtmistir.
Belirtilen davada House of Lords, Avrupa Adalet Divami ilgili kanun ile Birlik
Hukukunun catisip catismadigi konusunda bir karar verene kadar, Bakanhigin Ingiliz
Deniz Ticareti Kanununun bazi maddelerini uygulamasini engelleyen bir ihtiyati tedbir

karar1 almistir.

Ikincil yasama islemleri (Idarenin diizenleyici islemleri) konusunda Ingiliz
mahkemelerinin tavri tamamiyla farkli olmustur. Yetki kanununun verdigi yetkilere
aykirt  bir diizenleyici islemin yiirlirlige girmesi mahkemeler tarafindan
engellenebilmektedir. Kural olarak mahkemeler bir Bakan’in hukuka aykiri bir
diizenleyici islemi yapmasmi hatta bu tiir bir diizenleyici islemin Parlamentonun
onayina sunulmasini dahi bir yasaklama ya da tam yargisal emir Kkarar1 ile
engelleyebilmektedir. ** Ancak uygulamada mahkemeler bu tiir bir karar vermek
konusunda ¢ekingen davranmaktadir. Bu tiir durumlarda mahkemeler genellikle bir

tespit karar1 vermektedirler. 354

4. AVRUPA BIiRLIiGIi HUKUKUNUN iNGILiZ IDARE HUKUKUNDA
YARGISAL BASVURU YOLLARINA ETKISi

Avrupa Adalet Divani, Avrupa Birligi Hukukunu uygulanabilir kilmak i¢in bazi
temel prensipler gelistirmistir. Bu prensiplerden en Onemlileri Avrupa Birligi
hukukunun tstiinliigii (Supremacy of Community Law) ve dogrudan uygulanma (direct
effect) ilkesidir. Bu ilkeler aracilig1 ile {iye iilke vatandaslarina haklar saglayan Avrupa

Birligi hukuku, bireylerin bu haklar1 i¢in nasil bir koruma saglamaktadir?

Bu konuda genel kural, Topluluk hukukunun sagladigi haklarin ihlali karsisinda bir

hukuki yol veya ¢are dngdrmemesi ve sagladigi haklarin korunmasimi ulusal hukuka

%2 R v. Secretary of State for Transport ex.p. Factortame Ltd. (No.2 ) [1991] 1 A.C. 603
3 |_ewis, op.cit., 5.241

%% Emery, op.cit., 5.136



101

birakmasidir. Uye devletler kural olarak, Topluluk hukukunun uygulanmasi i¢in yeni
hukuki yollar ihdas etmek zorunda degildir, ancak ulusal hukuk i¢erisinde var olan tiim
hukuki yollar, Topluluk hukuku s6z konusu oldugunda da kullanilabilmelidir. Topluluk
hukuku haklarini igeren uyusmazliklarin ¢éziimiinde ulusal hukukun tanidigi imkanlar

kisitlanmamali, ayni sekilde kullamlabilir olmalidir.®®

Avrupa Adalet Divani, ¢esitli kararlarinda AB hukukunun tanidigi haklarin
uygulanmasmi saglayacak bir takim prensipler gelistirmistir. Rewe v. Hauptzollamt
Kiel davas1nda356, Adalet Divani, iiye devlet mahkemelerinin Topluluk hukukunun
uygulanmasi i¢in yeni hukuki yollar ihdas etmek zorunda olmadiklarini, ancak Kurucu
Anlasmanm 234. madde ile kurdugu hukuki koruma sisteminin topluluk haklarinin
dogrudan uygulanmasini saglamak amaciyla, iiye devlet hukukunun sagladigi tiim

hukuk yollarinin taninmasi gerektigini Vurgulamlstlr.357

Bu genel kuralin iistiinde etkili bir hukuki yolun varlig1 (availability of an effective
remedy) prensibi yer almaktadir. Ulusal hukukun sagladigi hukuki yollarin
uygulanmasi, Topluluk hukukunun sagladig1 bir hakkin korunmasini pratikte imkansiz
kilacak ya da biiyiik dlciide zorlastiracaksa, Uye Devlet o hakkin korunmasi igin dzel
bir hukuki yol ihdas etmekle yiikiimlii kilimmstir. Nitekim, Adalet Divani, Von Colson

and Kamann v. Land Nordrhein-Westfalen davasinda®®®

, ilgili direktifin yerine
getirilmesi i¢in belirli bir tiir yaptirim Ongoriilmemis olsa da, uygulanacak olan

yaptirimin gercek ve etkili bir yargisal koruma saglamasi gerektigini belirtmistir. >*°

5 Hartley, T.C., The Foundations of European Community Law, (5thed., Oxford: Oxford University
Pres, 2003), 5.229

%6 Case 158/80, [1981] ECR 1805
*7 Hartley, op.cit., 5.229
%8 Case 14/83, [1984] ECR 1891

%9 Hartley, op.cit., 5.230
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UCUNCU BOLUM

TURK iDARI YARGILAMA HUKUKUNDA YARGISAL EMIR

Calismanin bu son béliimiinde, Ingiliz Hukukunda gériiniimleri ve uygulamasini
inceledigimiz yargisal emir kurumunun Tiirkiye’de uygulanip uygulanamayacagi
tartigilacaktir. Bu baglamda dncelikle Tiirk Idari Yargilama Hukukunda neden yargisal
emire ihtiya¢ oldugu aciklanacaktir. Bu amagla Tiirk idari yargisinda dava tiirleri
hakkinda bilgi verilerek, bu denetim araclarinin yetersizligi ve tedbir miiessesesinin adli
yargidaki kadar etkin olamadig: iizerinde durulacaktir. Tkinci bdliimde agiklandigr gibi
Ingiliz Hukuku adli idare sistemini uyguladig1 i¢in, adli yargmin bazi dava tiirlerini ve
tedbir miiesseselerini idari yargiya rahatlikla tasiyabilmistir. Ingiliz yargicmin idari
uyusmazliklar karsisinda yargisal emir verme, tespit ve cesitli ihtiyati tedbir kararlari
alma yetkisi vardir. Tirkiye’de idari yargi hakimi kisi haklarmi koruyacak yeterli
araglardan yoksun oldugundan idari yargi bir¢ok durumda yeterince etkin
calisamamaktadir.*® Bunun yaninda idarenin idari yargi kararlarin1 uygulamama
egilimi mevcuttur. Bu nedenle Tiirkiye’de idari yargi alaninda yargisal emre ihtiyag
oldugunu agiklamaya calistigim bu kisimda ikinci olarak, idari yargi kararlarinin
uygulanmas1 konusu iizerinde durularak, idarenin idari yargi kararlarini uygulamamasi
sorunu tartisilacaktir. idari yargi hakimine yargisal emir verme yetkisi tanmnmasmin bu

soruna ¢oziim getirebilecegi ileri siiriilecektir.

Son bolimiin ikinci kismi, Tirkiye’de idari yargi alaninda yargisal emrin
uygulanmasina yasal bir engel olup olmadigi tartisilacak ve son olarak da yargisal emrin

idari yargi alaninda nasil uygulanabilecegi lizerinde durulacaktir.

%0 Y1ldirim, Turan, “Idari Uyusmazliklarin Adli Yargida Coziimlenmesi”, 11. Ozel Hukuk ve Anayasa
Mahkemesi Kararlar1 Sempozyumu, 26.03.2004, Ayr1 Bast, s.40
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1. IDARI DAVA TURLERI

1.1. Genel

2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanununa gére idari dava tiirleri, idari islemler
hakkinda yetki, sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden biri ile hukuka aykiri
olduklarindan dolayr menfaatleri ihlal edilenler tarafindan agilan iptal davalari, idari
eylem ve islemlerden dolayr haklar1 muhtel olanlar tarafindan agilacak tam yargi
davalar1 ve genel hizmetlerden birinin yiiriitiilmesi i¢in yapilan idari s6zlesmeden dolay1
taraflar arasinda ¢ikan uyusmazliklara iligkin davalar olarak tanimlanmaktadir. Bu
ifadeden de anlasilabilecegi gibi, idari islem, sozlesme veya eylemlerden dogan
uyusmazliklar esas olarak, iptal ve tam yargi davasiyla ¢oziimlenebilmektedir. Burada
oncelikle bu dava tiirlerinin disinda, belirli bir siire hukukumuzda yer almis yorum
davasi ve doktrinde farkli dava tiirleri iizerinde ileri siiriilen bazi tartigmali konular

incelenecektir.

Yorum davasi ilk olarak 1925 yilinda ¢ikarilan Danistay Kanununda bir dava tiirii
olarak yer almistir. Ancak 1938 yilinda yapilan bir degisiklikle bu dava tiiri
kaldirilmistir. Daha sonra 1964 yilinda ¢ikarilan 521 sayili Danistay Kanunu ile yeniden
getirilmistir.*®! 521 sayili Yasada (m.19/C) “idari kararlarin tayini manasr” adi ile yer
alan yorum davasi, “Adalet mahkemelerinde bakilmakta olan bir davada, bu dava ile
ilgili bir idari islemin manas1 ve sumuliiniin tayini hususunda ¢ikacak uyusmazliklarin

halli i¢in mahkeme karar1 lizerine agilacak davalar” olarak tanimlanmuistir.

Onar, yorum davasini, adliye ve idare arasindaki ayriligin idarenin adliye karsisindaki
istiklalinin bir neticesi olarak gérmektedir. Ona gore, “idari tasarruflar1 iptal edemeyen,
icrasina mani olamayan ve onlar1 bir hukuk kaidesi olarak kabul ve tatbik etmekle
miikellef bulunan adliye mahkemeleri bdyle bir karar1 miiphem veya miitenakiz
bulduklar1 veya hukuki varliklarina yahut kanuniliklerine itiraz edildigi zaman bunu

dogrudan dogruya halledemeyecekleri gibi idari bir kararin manasinin, stimuliiniin tayin

361 Gozibiyiik, A.S.-Tan, T., Idare Hukuku Genel Esaslar, Cilt 1, 2. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara,
2001, s.1006
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ve tefsirinde taraflar ve netice itibariyle idare ile fert arasinda bir ihtilaf ¢ikabilir. Iste
idari kararlarin manalarini, siimullerini tayin ve tefsir bakiminda ¢ikan ihtilaflar tefsir
davasinin mevzuunu ve idari davalar kategorisinin bir kismimi teskil eder. Tefsir
davalarinin bu mahiyeti bunlarin Adliye mahkemesinde goriilmekte olan bir dava
dolayisiyla bir mesele-i miistehire olarak meydana ¢ikabileceklerini gdstermektedir.
Gergekte bu dava bir tesbit davasidir. Yani idari tasarrufun hukuken ve kanunen mevcut

- . . . o . o . 2
ve muteber olup olmadigmin ve mana ve siimuliiniin tesbiti ve tefsiri davasidir.”*

Daha acgik bir ifade ile, yorum davalari, idari islemlerin hukuka uygunlugunu denetleme
ve iptal etme yetkisine sahip olmayan adliye mahkemelerinin gordiikleri davada hiikmii
etkileyecek bir idari islemin varlig1 veya hukuka uygunlugu ya da anlam ve kapsami
konusunda taraflarin bir iddia ya da itiraziyla karsilagmalari durumunda bu konular1
bekletici sorun sayarak, yorumlanmasi i¢in idari yargiya basvurmalari iizerine s0z

363

konusu olmaktadir.”™ Genel olarak yorum davasinin konusu, bir idari iglemin anlama,

kapsami ya da gegerliligi konusunda adli yargida ¢ikan anlagmazliklardir.%**

Yargt islemi, cogunlukla, bir hukuk kuralinin yorumlanmasini ve belli bir olaya
uygulanmasimi igerir. Bir uyusmazlhigi ¢éziimlemeye ¢alisan hakim, oncelikle bir hukuk
kuralin1 yorumlar, sonra bu kurali olaya uygular ve bu islem sonucunda kararmi verir.
Hakimin yaptigi yorum, uyusmazlikla ilgili verdigi kararin bir pargasi,
tamamlayicisidir. Her ikisi de, yani karar ve yorum, aynt mahkemenin ya da yargicin
islemleridir. Genel olarak karar ile yorum birbirinden ayrilmaz. Idari yargida kullanilan
yorum davasi, bu anlamda 6zel bir durum arz eder. Yorum davasi ile, idare mahkemesi
bir uyusmazlig1r gidermeksizin, bir idari islemi yorumlar. Baska bir degisle yorum

davasinin konusu, bir davay1 sonuglandirmak degil, bir idari islemi yorumlamaktir.**>

362 Onar, S. S., idare Hukukunun Umumi Esaslari, Cilt III, (3. Basy, Istanbul: Ismail Akgiin Matbaasi,

1966), 5.1773-1774

%3 Azrak, U., Idarenin Yargisal Denetimine iliskin Sorunlar, s.463
%% Kalabalik, H., idari Yargilama Hukuku, (Degisim Yaymlar, 2003), s.126-127

%5 Goziibiiyiik, A.S.-Tan, T., idare Hukuku-idari Yargilama Hukuku, Cilt 2, (Ankara:Turhan
Kitabevi, 1999), 5.754-755
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Bu baglamda, idari yargi yeri, yorum davasini karara baglarken, sadece Oniine gelen
idari islemin anlam ya da kapsamini yahut gegerli olup olmadigini karara baglar.
Hukuka aykir1 buldugu dava konusu iglemi iptal edemez ya da bu islem dolayisiyla
idareyi tazminata da mahkum edemez. Her tiirlii idari islem yorum davasma konu
olabilir. Bunu takdir etme yetkisi mahkemelere aittir. Yorum davasinda davaci adalet
mahkemesinin verdigi sinirlar icinde davasini agmak, idari yargi yeri de bu sinirlar

icinde idari igslemi yorumlamakla gérevlidir.gee”

Mevzuatimizda yer aldigi donemde de yeterince uygulama alani bulmayan yorum
davasi, 1982 yilinda ¢ikarilan 2577 sayili [YUK ile kaldirilmistir. Duran’a gore, “1982
tarthli idari yargi kanunlar1 ile ortaya konan yargi diizeninde (adlilesme) artik idari
bekletici soruna yer birakilmadigini ve bunlarin adalet mahkemelerince bir 6n sorun
sayilarak c¢ozlimlenebilecegini kabul edilmek gerekir... Adli yarginin davanin esasi
gibi, bu sorunlarin da tabii hakimi bulundugu savunulabilir.” Ancak Duran, bu
coziimlerin benimsenmesi durumunda idari yargmin 6zginliigiinii ve bagimsizligini

yitirmis olacagini da Vurgulamaktadlr.367

Idari dava tiirleri arasmda tespit davasinin bulunup bulunmadig1 konusu idari yargmin
sorunlarindan biridir. Tespit davalar1 bir hukuksal iliskinin var olup olmadigina iliskin
davalardir. Bu dava tiirii, kanitlarin saptanmasindan farkhidir. Kanitlarin saptanmasi,
ileride agilacak, ya da agilmis bir davaya bagl bir islem oldugu halde, tespit davasi basl
basina bir davadir. Tespit davasinda da, kanitlarin saptanmasi yoluna gidilebilir. Tespit
davasinin konusunu yalniz hukuksal iliskiler olusturur. Kanitlarin saptanmasinin konusu

ise genel olarak olgulardir.>*®

Tespit davasi, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda diizenlenmedigi gibi, idari

Yargilama Usulii Kanununda da diizenlenmemistir. Boyle olmasima karsin 6zel hukuk

%6 Kalabalik, op.cit., s.128

%7 Duran, L., “Yargitay i kamu hukukuna degin son kararlart iizerine miilahazalar”, Amme idaresi
Derygisi, C:18, S:1, .31

368 Goziibiiyiik, A.S.-Dinger, G., Idari Yargilama Usulii, (2. Basi, Ankara: Turhan Kitabevi, 2001),
5.262-263
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alaninda Ogreti ve Yargitay ictihatlar1 ile tespit davalari gelistirilmis ve uygulama
alanina girmistir. Buna karsilik tespit davalarmin, idari davalar yaninda ve onlardan ayr1
bir dava tiirii olarak kabul edilmis olup olmadig: ise, ayn1 kesinlikle belirlenmemistir.
Boyle bir davaya idari yarginin 6zelligi gbz Oniinde tutularak bu yargi kolunda yer

verilip verilmeyecegi idare hukukunun bir sorunu olarak ortaya ¢ikmaktadir.>*

Doktrinde, idari yargi alaninda da, 6zel hukuk alaninda oldugu gibi tespit davalarina
bakilabilmesi ve bu alandaki boslugun igtihatla doldurulmasi gerektigi ileri
siiriilmektedir. Idari yarg: yerlerinin gérevleri ve bakabilecekleri dava tiirleri yasalarda
gosterilmis ise de, tespit davalar1 da, idari yargida acilabilecek davalarla ilgili hukuksal
durumlarin saptanmasi amacma yonelik oldugundan, bunlara bakmanm da idari
yargmin gorevi i¢inde oldugu sdylenebilecegi belirtilmistir. > Uyusmazlik Mahkemesi
de, 1985 tarihli bir kararmda ayni goriise yer vermektedir. idare mahkemesinin, bir
kisinin belediye baskan vekilligi siiresinin tesbitine iliskin davayi, idari yargida tesbit
davasi olmadig1 ve bunun adli yarginin gérevine girdigi gerekcesiyle reddetmesi iizerine
verdigi kararinda, Uyusmazlik Mahkemesi, idare mahkemesinin “elindeki davada
ortaya ¢ikan ve yukarida belirtilen hukuki sorunlar tiimii ile idare hukuku ve idari
yargiy! ilgilendiren ve idari yargica ¢dziimlenebilecek sorunlardir” demektedir.®”* Bu
arada gerekli yasal diizenlemeler yapilarak, idare mahkemelerinin gorevleri ve idari
dava tiirleri arasina “idari uyusmazliklara esas olacak nitelikteki tespit davalarini dahil

etmek” dnerilmektedir.”3"?

Bir hukuksal durumu saptama gorevi idareye birakilmamis ise, dogrudan dogruya idari
yarg1 yerine tespit davasi agilabilir. Buna karsilik hukuksal durumu saptama gorevi yasa
ile idareye verilmis ise, bu gibi durumlarda once idareye basvurarak, karar almasi
saglanmalidir. Eger idare istemi reddetmisse, ya da aldigi karar, yaptig: tespit ilgiliyi

tatmin etmiyorsa, bu idari karar1 dava konusu yaparak, hukuksal durumun saptanmasi

%9 Kalabalik, op.cit., s.126
370 oo eeq e ee . .
Goziibiiyiik-Dinger, op.cit.
3 Uyusmazlik Mahkemesi, 21.10.1985, E.985/14-K.985/26. RG. 17.3.1986, say1:19050, 5.23

372 Goziibiiyiik, A.S.-Tan, T.1,0p.cit., 5.1008
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idari yargidan istenebilmelidir. 373 1988 tarihli bir Danistay kararinda bu durum agikca

goriilebilir:

“Ogretmen olan davaci, kimsesiz ve bakima muhta¢ durumdaki annesinin ikamet ettigi
Giresun iline naklen atanmasinin yapilmasi i¢in yapacagi basvuruya dayanak olmak

iizere annesine bakmakla yiikiimli oldugunun tesbiti isteginde bulunmustur.

...Idare Mahkemesi, idari yargida tespit davasi niteliginde bir dava tiirii bulunmadig:
gerekcesi ile inceleme olanagi bulunmayan istemi reddetmistir. Davacit bu kararm

temyizen bozulmasmi istemektedir.

...IYUK’nun 2. maddesinin 1. fikrasinda idari dava tiirleri ... sayilmis olup tespit
davasi seklinde bir dava tiirline idari yargida yer verilmemistir. Ayn1 yasanin ‘taraflar
idari dava agtiktan sonra bu davalara iliskin delillerin tesbitini ancak davaya bakan
Danistay, Idare ve Vergi Mahkemelerinden isteyebilir.” Seklindeki hiikiim ise,
miinhasiran yukarida sayilan idari davalardan birinin agilmasi halinde bu dava ile ilgili

delillerin tesbitinde yine diger yargi mercilerinden istenebilecegine isaret etmektedir.

Davacmin, kimsesiz ve bakima muhta¢ durumda oldugunu One siirdiigii annesinin
ikamet ettigi Giresun iline naklen atanmasmin yapilmasmi saglamaya yonelik olan
istemi ancak, naklen atanmasmin yapilmamasi yolunda davali idarece bir islem tesis

edilmesi ve bu isleme kars1 iptal davasi agilmasi halinde incelenebilecektir.”3"

Gozibiiylik-Dinger, kitaplarinda, idare hukukuna iliskin hukuksal bir durumun tesbitini
idari yarginin gorevi disinda goriilmemesi gerektigini vurgulamakta ve idareye taninan
takdir yetkisini denetleyebilen, hatta hukuksal denetimi, yerindelik denetimine kadar

gotiirme egiliminde olan idari yarginin tespit davasma bakabilmesini de dogal

373 Goziibiiyiik-Dinger, op.cit.

% Danistay 5. D. 3.2.1988, E.87/2333, K.88/408
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karsilamak  gerektigini  belirtmislerdir. Uyusmazlik Mahkemesinin 16.2.1987,
E.1986/54, K.1987/3%" karar1 da bu yondedir:

“...Davaci, 38 EN 858 plaka nolu aracin Karayollar1 Trafik Kanunu uyarinca trafik
kayitlarinda adina tescil edilmesine esas olmak tiizere s6z konusu aracin kendisine

satildig1 hususunun tespitine karar verilmesini istemistir.

Adli yargida bir dava tiirli olarak o6greti ve uygulamada tamamiyla benimsenmis olan
tespit davalar1 bir hukuki iliskinin var olup olmadigma iliskin davalardir. Bu itibarla,
tespit davasina konu olabilecek hukuki iliskinin de bir 6zel hukuk iliskisi olmasi
gerektigi kendiliginden ortaya ¢ikmaktadir. Bir baska anlatimla, tespiti istenen hukuki
iligki bir 6zel hukuk iliskisi ise, tespit davasinin adli yargida, kamu hukuku iliskisi ise,

idari yargida acilmasi gerekmektedir.

Olayda, davacinin tespit edilmesini istedigi iliski bir 6zel hukuk iligkisi oldugundan

davanin adli yargi yerinde goriilmesine...”

Danistay, doktrindeki goriislere ve Uyusmazlik Mahkemesinin tutumuna ragmen, idari
yargida tespit davasinin bulunmadigma dair kararlar almaya devam etmektedir.
Ornegin, tasmmazin ickili yer krokisi harici olup olmadiginin tespiti istemi, “agilan bir
iptal davasi i¢inde yer almayan bir tespit isteminin idari dava olarak incelenmesine
hukuken olanak bulunmadigi” gerekgesiyle reddedilmistir.*"® Ancak asagidaki karar

umit vericidir:

“Bir idari iglem, acik¢a yasaya aykir1 veya idarenin hi¢ yapamayacagi islemlerden ise
yok hiikmiinde bir idari islemden s6z ediliyor demektir. Yok hiikmiinde olan bir idari
islemin iptali i¢in idari yargida dava agmaya esasen gerek bulunmamaktadir. Fakat,
idarenin islemini yok hiikmiinde saymayip yliriitmeye devam etmesi, ilgiliyi bu islemin

iptali i¢in dava agmaya zorunlu birakabilir. Bu durumlarda, idari yarg: yerinin, dava

%75 Erkut, C.-Soybay, S., Anayasa ve idari Yargilama Hukukuna iliskin Kanunlar, (5. Basi, Istanbul:
Beta, 2001), 5.236

%76 Bal,Y.-Karabulut, M.-Sahin, Y., idari Yargilama Usulii ile ilgili Damstay 10. Dairesinin Secilmis
Kararlari, (Ankara: Segkin Yayinlari, 2003), s.17; Dy.10. D.K. 10.6.1998, E.1996/10215, K.1998/229
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konusu islemin yok hiikmiinde oldugunu saptayip uyusmazligi ¢dzmesi, idarenin her
tiirli eylem ve igleminin yargisal denetime bagli tutulmasini gerektiren hukuk devleti

ilkesine de uygun diisecektir.

Uygulamada tespit davalari, bir olayin veya bir hukuksal iligkinin var olup olmadiginin

belirlenmesi amaciyla agilan ve eda davasinin dnciisii niteligindedir.

Bakilan dava; soyut bir olaym yargi karariyla belirlenmesi isteminden ¢ok, agikca
hukuka aykir1 olan bir islemin, mutlak butlanla batil olmasi nedeniyle yok hiikmiinde
oldugunun tesbiti istenilmis olmas1 nedeniyle iptal davasi formunda goriilmesi gereken

bir davadir.>’"”

IYUK’ta yer alan vergi davasi veya vergi uyusmazhiginm ayr1 bir dava tiirii olarak
nitelendirilip nitelendirilemeyecegi de ayri1 bir sorun olarak karsimiza g¢ikmaktadir.
Danistay’a gore®’®, “idari yargi yerlerinde goriilmekte olan vergi uyusmazhiklarmin,
iptal ve tam yarg:1 davalarina benzer yonleri bulunmakla beraber, kendine 6zgii ilkeleri
ve bu dava tiirlerine benzemeyen taraflar1 da vardir. Nitekim, 2577 sayili I'YUK nun
31linci maddesinin 2. fikrasindaki, bu kanun ve yukaridaki fikra uyarmca HUMK na
atifta bulunulan sair haller sakli kalmak tizere, vergi uyusmazliklarmim ¢oziimiinde
Vergi Usul Kanununun ilgili hiikiimlerinin uygulanacagma iliskin hiikim de, vergi

uyusmazliklarinin  diger idari dava tiirlerinden farkli yonlerinin bulundugunu

gostermektedir.”

Idare hukuku dgretisinde, Goziibiiyiik, vergi davalarmi tam yargi davalarinin tiirlerinden

biri olarak nitelendirmektedir.3”

Vergi uyusmazliklarmin, mevcut idari dava tiirleri
arasinda en kolay ve uygun bigimde yerlestirilebilecegi kategorinin iptal davasi

< 380
oldugunu savunanlar da vardir.

¥ Damistay 10.D, E.1995/397, K.1997/1911
%78 Danistay, Vergi DDGK, 14.11.1986, E.986/16, K.986/18
379 Goziibiiyiik, A.S., Yonetsel Yargi, (1996), 5.232

%0 Duran, L., “Idari Islem Niteliginde Yarg: Karariyla Vergi Davalarinin Céziimii”, Amme idaresi
Derygisi, C:21, S:1,s.71
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Ote yandan, vergi uyusmazliklarmi konularma gdre ayirip, verginin tarhina iliskin
islemler konusunda ¢ikan uyusmazliklarin iptal davasi, tahakkuku tahsile bagli
vergilerle ilgili olarak da iptal davasi ile beraber tam yargi davasinin séz konusu

< 1
olacagini savunanlar da vardir.%"”

Ogretide idari davalar arasinda tam yargi davalarinin bir tiirii olarak istirdat davalar1 nin
sayildig1 da goriilmektedir. Istirdat ya da geri alma davalari, hakl1 bir neden olmaksizin
idarenin malvarligma ge¢mis olan malin ya da paranin geri alinmasmi saglamak i¢in
acilan davalardir.*®? Ancak, Danistay 2577 sayili [YUK’nun 2. maddesinde sayilan dava

tiirleri arasinda boyle bir dava tiiriiniin bulunmadig1 goriisiindedir. 383

Danistay bir kararinda da, ruhsata uygun olarak yaptigi insaat nedeniyle bitisik binada
meydana gelen hasar1 adli yargida tazmin zorunda kalan kisinin, zarara ingaata ruhsat
vermek suretiyle belediyenin yol ac¢tigini ileri siirerek, 6dedigi tazminatin belediyeden
tahsili icin agtig1 davayi, riicu davasi olarak nitelendirip, 2577 sayili IYUK’nun 2.
maddesindeki dava tiirleri arasinda bulunmayan bu davanin idari yargida

¢Oziimlenmesinin miimkiin olmadigi sonucuna Varmls‘ur.384

Son olarak, idari s6zlesmelerden dogan uyusmazliklar da, iptal ya da tam yargi davasina
konu olacaklardir. Bu sekilde, Idari Yargilama Usulii Yasasi, iki dava tiiriinii

diizenlemistir.*® Asagida bu iki dava tiiri ile ilgili kisaca bilgi verilecektir.

T Candan., “Vergi Uyusmazliklar: ve Idari Davalar”, Damstay Dergisi, S:54-55, 5.38
%82 ibid.

%3 Danistay 7.D, 31.12.1991, E.988/1903, K.991/3621

%% Danistay 6.D, 22.6.1985, E.989/1352, K.987/656

35 T, Yildirim, idari Yargi Notlar, (Istanbul: Teknik Yayincilik, 2004), 5.26
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1.2. Dava Tiirleri

1.2.1. iptal Davasi

Idari Yargilama Usulii Kanununa gére iptal davalari, idari islemler hakkinda,
yetki, sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden birisi ile hukuka aykir1 olduklarindan
dolay1 iptalleri i¢in menfaatleri ihlal edilenler tarafindan agilan davalardir. Iptal davasi,
hukuk devleti ilkesinin dogal bir sonucu ve en etkili araclarindan birisidir. Anayasa
Mahkemesi, 1991 tarihli bir kararinda iptal davalarinin hukuki niteligini su sekilde
aciklamistir:

“Yonetsel islemlerin hukuka uygunlugunun denetiminde iptal davasi yolu asildir. iptal
davalari, kisilerin kendi yararlarina sonu¢ almalarmi amaglamakla birlikte genelde

hukuka uygunlugu saglayarak kamu yararmni gerc;eklestirir.”386

Iptal davasi, idari yargiya 6zgii bir dava tiiriidiir. Ug temel 6zelligi bulunmaktadir:

¢ idarenin hukuka uygunlugunu saglar.
Anayasa Mahkemesinin yukaridaki kararinda ifade edildigi gibi, iptal davalari, idarenin
hukuka uygunlugunu saglayan yollardan biridir. Iptal davalarinin amaci, idarenin tek
yanli hukuksal islemlerinin hukuka uygun olup olmadiklarmi saptamak ve hukuka

aykir1 olanlar1 iptal etmektir.

e Gecmise yiiriirliidiir.

Danistay 10. Dairesinin 1990 tarihli bir kararinda belirttigi gibi, “iptal kararlar1 geriye

59387

yiirliyen, ... yargisal islemlerdir. Iptal davalar1 ile idarenin hukuka aykir1 islemleri

tespit edilir ve yapildig: tarihten gegerli olmak tizere, ortadan kaldirilir.

%86 Anayasa Mahkemesi Karari, E:1990/40, K:1991/33, T. 01.10.1991

%7 Danistay 10.D, E:89/2490, K:90/270, T.15.02.1990
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e Objektif bir nitelige sahiptir.

388

Iptal davalari, genel etkilidir.>*® idari yarg1 yerince verilen kararlar, sadece davaciyi

degil, iptal edilen idari islemden etkilenen herkesi kapsar.*®®

Iptal davas: ile idarenin islemlerinin yerindeligi denetlenmez. Iptal davasi ile bir idari
islemin tamaminin, ya da bir béliimiiniin iptali saglanir. Eger davaci, iptal disinda bagka

bir sonug elde etmek isterse, bunlari dava dilekgesinde ayrica ileri siirmesi gerekir.>*

Iptal davasi acilabilmesi i¢in, idare tarafindan bir haksizlik yapilmis olmas1 gerekmez.
Iptal davalari, kesin ve zorunlu nitelikteki idari islemler hakkinda agilabilir. Bdyle bir
idari islemin iptalinin istenebilmesi i¢in davacmin menfaatinin ihlal edilmis olmasi
gerekir. Yargi kararlarinda ve 6gretide ‘menfaat’, davaci ile iptalini istedigi idari iglem
arasindaki bagi, ilgiyi anlatir. Idari islem ile dava acan kisi arasinda mesru, giincel ve
ciddi bir iligki s6z konusu ise, davada menfaat baginin bulundugu kabul edilmektedir.
Hak, hukuken korunan bir menfaattir. Iptal davalarinda davaci olabilmek igin, menfaat
ihlalinin yeterli sayilmasi, iptal davasmnin alanmi genisletme ve idarenin hukuka
uygunlugunu saglama amaci giitmektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi, menfaat ihlali
teriminin kisisel hak ihlali ile degistirilmesini 6ngoren, 1994 yilinda yapilan kanun
degisikligini Anayasaya aykir1 bularak iptal etmistir.>®** Ozel hukukta her menfaatin
korunmas1 sz konusu degildir, ancak kamu hukukunda, iptal davalari1 yoluyla her

menfaatin korunmasi zorunlu gériilmektedir.>*

Idari islemlere kars1 acilacak iptal davalari, siireye baglanmustir. Bunun sebebi, bir
yandan yonetilenlere haklarinda verilmis olan kararin hukuka uygun olup olmadigma,
dava agmanin gerekip gerekmedigini diisiinme ve inceleme olanagi birakmak, diger

yandan idarenin islerinde devamliligi saglamak, idari islemlerin uzun siire iptal

8 Danistay DDGK, E:60/57, K:65/582, T.25.06.1965

%89 Goziibiiyiik-Tan, Cilt 11, op.cit., 5.274

0 Goziibiiyiik-Tan1, op.cit., s. 1008-1009

¥1 Anayasa Mahkemesi, E:995/27, K:995/47, T.21.9.1995

392 K alabalik, op.cit., s.159
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edilebilme olasilig1 altinda bulundurularak, kamu hizmetinin olumsuz ydnde
etkilenmesini dnlemektir. ['YUK’nun 7. maddesine gore, idari islemlere kars1 dava agma
sliresi, “0zel kanunlarinda ayri siire gosterilmeyen hallerde Danistay’da ve idare
mahkemelerinde altmis giin ve vergi mahkemelerinde otuz giindiir.” Dava agma stiresi,

yazili bildirim {izerine islemeye baglar.

Idari yarg:1 yerlerine dava acilmasi ya da temyiz yoluna basvurulmasi, aksi yasada
ongoriilmedikge, dava konusu idari islemin ya da yargi kararlarmin ytriitiilmesini
durdurmaz. Mahkeme taraflardan birinin istemi {izerine, yiiriitmenin durdurulmasina

karar verebilir.3%

1.2.2. Tam Yarg1 Davasi

IYUK’na gore, tam yarg: davalari, idari eylem ve islemlerden dolay1 haklar
muhtel olanlar tarafindan agilan davalardir. Tam yargi1 davalarinda, idarenin bir islem,
eylem ya da eylemsizligi seklindeki tutum ve davraniglar1 sonucunda ortaya cikan
zararlarin  giderilmesi istenmektedir. Bu dava tiirli, doktrinde farkli sekillerde
tanimlanmis ve kimi zaman dar kimi zaman genis yorumlanmistir. Tam yargi davasi, en
dar yorumunda, salt bir tazminat davasindan ibaret goriilmiis, en genis yorumunda ise,
idarenin hukuk kurallar1 i¢inde kalmasmi ve sayet idare tarafindan bir siibjektif hak
ihlali varsa ihlal edilen hakkm iadesini saglayan etkin bir denetim ve yaptirim

mekanizmasi olarak tanimlanmugtir.*%

Tam yargi davasi acabilmek i¢in, bir hakkin ihlal edilmis olmasi gerekmektedir.
I[YUK’nun 2/1-b maddesi ‘kisisel haklar1 dogrudan muhtel olanlar’ ifadesini

kullanmustir. Iptal davasi acabilmek icin menfaat ihlali, yani iptali istenen islem ile

%93 Goziibiiyiik-Tan1, op.cit., 5.1030
3 1bid., 5.1054

3% Kalabalik, op.cit., 8.205
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davaci arasinda bir iligki bulunmasi yeterli goriilmektedir. Tam yargi davasinda ise,

yasalar tarafindan korunan bir menfaatin ihlali aranmaktadir.

Davact iptal davasi ile yalniz idari islemin iptalini isteyebilir. Tam yarg1 davasinda ise,
davaci, bir hakkin yerine getirilmesini, bir hakka yapilan saldirmin durdurulmasmi ya

da ugranilan zararin giderilmesini isteyebilir.

Iptal davasi nesnel nitelikli bir dava tiirii olup, idari islemin hukuka aykir1 olup
olmadigini karar baglar. Tam yargi davasinda ise, bir hak ihlalinden dolay1 idarenin bir

edimde bulunmasi gerekip gerekmedigine karar verilir.

Iptal davasinin dogurdugu sonugtan iptal edilen karar ile ilgili olan veya kisisel hakki
ihlal edilmis herkes yararlanabiliyorken, tam yargi davasinin dogurdugu sonugtan ise,

ancak davanin taraflar1 yararlanir.*®

Tam yargi davalarinin siiresi, idari islemler ve idari eylemler nedeniyle acilmis
olmasina gore degismektedir. [YUK nun 12. maddesinde, tam yargi davalarmin idari

islemler aleyhine dort alternatif sekilde acilabilecegi diizenlemistir.

Iptal ve tam yarg: davalar1 bir arada agilmak isteniyorsa ya da bir idari isleme kars
dogrudan tam yargi davasi agilmak istendiginde, bu davanin, idari iglemin yazili olarak
bildirildigi giinii izleyen glinden itibaren altmig giin icinde acilmasi gerekir. Bir idari
islem hakkinda once iptal davasi, daha sonra tam yargi davasi agilmak isteniyorsa, tam
yarg1 davasi, iptal davsinin karara baglanmasi lizerine, bu husustaki kararin veya kanun
yollarma basvurulmussa, verilecek kararm tebligini izleyen giinden itibaren altmis giin
icinde acilmasi gerekir. Bir idari islemin uygulanmasi ilizerine tam yargi davasi
acilacaksa, bu davanin, idari islemin uygulanma tarihini izleyen giinden itibaren altmis

giin i¢inde agilmas1 gerekir.

Bir idari eylemden dolay1 tam yargi davasi acilabilmesi i¢in, hakki ihlal edilen kisi

tarafindan, idari dava agilmadan once, bu eylemin yazili olarak bildirilmesi veya baska

¥ Goziibiiyiik-Tan1, op.cit., 5.1010
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suretle 6grenildigi tarihten itibaren bir y1l, ve herhalde eylem tarihinden itibaren bes yil
icinde ilgili idareye basvurulmasi suretiyle hakkin yerine getirilmesinin istenilmesi
zorunludur. Bu bagvurunun idarece kismen veya tamamen reddedilmesi halinde, bu
konudaki islemin tebligini izleyen giinden itibaren, eger bu basvuru hakkinda altmis giin
icinde cevap verilmezse, bu siirenin bittigi tarihten itibaren altmis giin i¢inde davanin

agilmas: gerekir.>’

2. IDARI YARGI KARARLARI

Mahkemelerin yargisal faaliyetlerini yiiriitlirken verdikleri kararlara yargi karari
denilmektedir.®® idari yargi diizeni icerisinde gorev yapan mahkemeler tarafindan
verilen ve idari uyusmazliklarin ¢dzlimlenmesine yonelik kararlara ise, idari yargi
kararlar1 ad1 verilmektedir.**® Bu kararlardan bazilar1 ihtilafi ¢ozerek yargilamaya son
veren nihai kararlar, bazilar1 ise, yargilamayi derinlestiren, yargilamanin devam

etmesini saglayan ara kararlardir.

2.1. Hukuki Niteligi

Anayasamizin 138 inci maddesinin son fikrasi geregince, yasama ve yiiriitme
organlar1 ile idare, mahkeme kararlarima uymak zorundadir. Bu ifade ile Anayasamiz
tim yarg1r kararlarmin uygulanmasinin zorunlu oldugunu acik¢a ifade etmistir.

Anayasamizin ilgili hiikmii, yargi diizenleri arasinda bir aywrim gozetmemektedir.

97 Kalabalik, op.cit., s.214.

%98 Caglayan, R., idari Yargi Kararlarinin Sonuglari ve Uygulanmasi, (Ankara: Seckin Yaymevi,

2000), 5.38

%9 Snmez, S. Bahadir, idari Yargi Kararlarinin Yerine Getirilmemesi Sorunu, Gazi Universitesi Sosyal
Bilimler Ens., Ankara, 1997, s. 41(Yayinlanmamig Yiikseklisans tezi)
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Ancak, Anayasamiz idari yargi denetiminin sinirini agikladigi 125. maddesi ile idari

yarg1 ile diger yargi diizenleri arasinda farklilik yaratmustir,*°

Anayasamizin 125/4 ve IYUK 2/2 maddelerinde idari yargilama yetkisine bazi
smirlamalar getirilmistir. Oncelikle idari yargi yerlerinin gérevi, Onlerine gelen
uyusmazliklar1 hukuka uygunluk acisindan denetlemektir. Idarenin tutum ve
davraniginin yerindeliginin denetimi, yargi denetiminin disinda kalir. Yargi yerlerinin
hukuka uygunluk denetimi yaninda, yerindelik denetiminde bulunmasi, yargmin idareye
karigmasi, politikasini saptamasi, yasama, yiirlitme ve kamuoyuna karsi sorumlulugu
bulunmayan yargicin, idarenin yerini almasi anlamma gelir. *°* Hukuka uygunluk
denetimini yerindelik denetiminden aywrmak kolay degildir.**® Yerindelik, kamu
diizenine iliskin yapilmasi gerekenlerden o an i¢in yapilmasi en uygun davranig bi¢imi,

zaman ve mekan ile somut duruma uygun ¢6ziim anlamini tagir, 3

Doktrinde ve uygulamada hukukilik ve yerindelik denetimi arasindaki smirin kesin
olarak ¢izilemedigi goriilmektedir. Bu nedenle Danistay, yerindelik alanim1 6nceden
ortaya koymak yerine, her olaymm ozelligine gore bu alami belirlemekte, dolayisiyla
konuya goreceli yaklasmaktadlr.404 Ornegin, bir tasinmaz malin imar plam uyarmnca
kamulastirilmasina iliskin islemin iptali istemiyle agilan bir davada, Idare Mahkemesi
uyusmazlik konusu yerdeki Pazar ve yesil sahanin ihtiyaca yeterli oldugu ve
kamulastirmanin gerekli bulunmadig1 yolunda davacilarin ileri siirdiigii savi, yerindelik
denetimi smir1 i¢inde bularak, davayi reddetmistir. Danistay 6. Dairesi ise, temyiz ile
Oniine gelen bu davada, davacilarin savini yerindelik denetimi alaninda gérmemis ve

incelemistir.“'o5

490 y1]dirim, Turan, “Yarg Kararlarinin Uygulanmamas1 Sorunu”, Idari Yargmm Yeniden
Yapilandirilmasi ve Karsilastirmal1 idari Yargilama Usulii, Sempozyum, Ankara, 11-12 May1s 2001,
133.Y1l, Danistay Tasnif ve Yayin Biirosu Yayinlari, No:63, Ankara, 2003, s.153

01 Goziibiiyiik — Dinger, Idari Yargilama Usulii, 5.266

% 1bid., 5.267

%93 ] Han Ozay, ikinci Bine Kavusurken Giimsiginda Yonetim, (istanbul: Alfa Yayinlari, 1992), s.374
4% Zuhal Bereket, Hukukun Genel ilkeleri ve Damstay, (Ankara: Yetkin Yaymnlari, 1996), 5.184-186

405 D.6.D. 21.12.1993 E.1993/935, K.1993/5572
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2.2. Idari Yarg1 Kararlarinin Uygulanmasi

2.2.1. iptal Davalarinda Verilen Kararlarin Uygulanmasi

Iptal kararlarinin yerine getirilmesi idare hukukunun karmasik konularindandir.
Bunun nedeni, iptal kararlarinin dogurdugu sonuglarin ve iptale konu olan idari
islemlerin degisik niteliklere sahip olmalarindan kaynaklanmaktadir.*®® Burada Idari
Yargilama Usulii Kanununun Kararlarin Sonuglar1 baslikli 28. maddesinde yer alan

esasa ve yiiriitmenin durdurulmasma iligkin kararlar ayirimi kullanilacaktir

2.2.1.1. Esasa iliskin iptal kararlan

Iptal davasina konu olan idari islemlerin yapilmalarmin birbirinden ¢ok farkli
olmasi, yargi yerlerince verilen iptal kararlarinin hukuksal niteligi ve iptal kararlarmin
yerine getirilmesi gorevinin, genellikle islemi iptal edilen idareye diismesi, iptal

kararlarinmn yiiriitiilmesini, yerine getirilmesini giiclestirmektedir.*”’

Iptal kararlarinin yerine getirilmesi, iptal edilen idari islemin niteligine gére degisik

durumlar gé')sterebilir.408 Bu durumlari iki ana baslik altinda inceleyebiliriz

408 Goziibiiyiik, A.S. — Dinger, G., Idari Yargilama Usulii, 2. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara, 2001,
s.701

407 ibid., 5.703

48 fbid.
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2.2.1.1.1. Kendiliginden sonu¢ doguran iptal kararlar

Bazi iptal kararlari, idarenin hareketlenerek yeni bir islem tesisine gerek
birakmaksizin kendiliginden ve dogrudan sonu¢ dogurur. Diizenleyici islemlerde;
ornegin, tiiziikk ve yonetmelik iptali davalarinda yargi yerinin bu diizenleyici islemleri
iptali halinde, o tiizilk veya yonetmelik hiikiimleri kendiliginden ortadan kalkar. Bu
durumda idarenin hareketlenerek iptal edilen tiiziik ya da yonetmeligi yiiriirliikten

kaldirdigini bir isleme konu etmesi gereksizdir.409

Diizenleyici islemlerin iptali halinde o alanda 6nceden yapilmis bir diizenleyici islem
varsa, bu diizenleyici islem otomatik olarak yiirlirlik kazanir. Bu konuda da idarenin

herhangi bir islem tesisine gerek yoktur.410

Diizenleyici iglemlerin iptali halinde idarenin, o konuda iptal kararina uygun yeni birer
diizenleme yapana kadar, iptal edilen diizenleyici islem hiikiimlerini yapacagi yeni ferdi
islemlere uygulamamasi gerekir. Aksi halde o islem daha baslangigta sakat dogmus olur

ve iptale mahkdmdur.***

Kimi durumlarda, yonetmelik iptalinde oldugu gibi, iptal kararinin yerine getirilmesi
icin yonetim tarafindan herhangi bir islem yapilmasina gerek yoktur. Iptal edilen
yonetmeligin yiirlirliikten kaldirilmasi i¢in yOnetimin, yeni bir yonetmelik c¢ikarmasi

gerekmez.**?

Yonetim iptal edilen yonetmeligin yerine, hukuka uygun olmak kosulu ile
her zaman yeni yOnetmelikler ¢ikarabilir; o alani yeniden diizenleyebilir. Bu
diizenlemeyi yaparken de, Danistay’in vermis oldugu iptal kararmi goz Oniinde

bulundurur.**

%99 Karavelioglu, C., idari Yargilama Usulii Kanunu, Cilt II, (6. Baski, Ankara: Karavelioglu Hukuk
Yaymevi, 2006), s.1339

0 1bid., 5.1340
1 bid.
2 Goziibiiyiik, A.S. — Dinger, G., ibid., 5.703

3 Goziibiiyiik, A.S. — Dinger, G.,ibid., 5.703
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Bazi durumlarda bireysel islemlerin iptali de kendiliginden sonu¢ dogurur. Ornegin
kamulastirma kararmin, isten el ¢ektirme ya da Devlet Memurlar1 Kanununa gore
gorevden uzaklastrma kararlar1 kendiliginden sonu¢ dogurur. Iptal kararmin yerine
getirilmesi i¢in yoOnetimin herhangi bir islem yapmasina gerek yoktur. Disiplin
cezalarinin iptalinde de durum aynidir. Gérevden uzaklastirilan memurun, iptal karari
lizerine goreve baglamasina, yonetimce engel olunmasi, yeni bir ydnetsel islem

niteligindedir. Buna kars: da dava yollarma bagvurma olanagi vardir.***

2.2.1.1.2. Idarenin yerine getirmesini gerektiren iptal kararlart

2.2.1.1.2. 1. Tersine islem yapilmasini gerektiren iptal kararlart

Bazi iptal kararlar1 lizerine idare, iptal edilen islemin aynisini hi¢bir sekilde
bir daha yeniden tesis edemez. Bu durumlarda idarenin, davaci istemi yoniinde yeni bir
islem veya eylemde bulunmasi s6z konusu olur. Bu tiir kararlar, “idareyi pasif ve istemi
kabul durumuna getiren kararlar olup, idari islemin unsurlarindan “sebep” ve “maksat”
unsurlarindaki bir sakathk nedeniyle verilen iptal kararlar1 bu kapsamdadir. Ornegin
vergi borcu oldugu gerekgesiyle bir kisiye pasaport verilmemesi iizerine agilan bir iptal
davasi sonucunda yargi1 yeri, ilgilinin vergi borcu olmadigini tespitle islemi iptal ederse,
bu halde idarenin, ayni gerek¢eye dayanarak istemin reddi yolundaki yeni bir islem
tesisi miimkiin degildir.**®
Idarenin yarg1 karar1 iizerine eski islemin mahiyet itibariyle aynisini1 yeniden tesis
edemeyecegi hallerde, iptal kararinin gerekcesine ve kararla giidiilen amaca uygun yeni
bir islem yapmasi ve bu yolla yargi kararimi yerine getirmesi gerekir. Haliyle bu yeni
islemin, iptal edilen islemin aksi yonde bir islem olmasi lazimdir. Ornegimizde oldugu

iizere ilgiliye pasaport verilmesi gibi.*'®

4 1bid., 5.703
45 Karavelioglu, C., Op. Cit., 5.1338

18 ibid., 5.1338
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Ancak idarenin iptal edilen iglemin aynisin1 yeniden tesis edemeyecegi hallerde karar
geregini yerine getirmek lizere her zaman i¢in hareketlenerek yeni bir iglem tesisine
gerek olmayabilir. Kendiliginden sonu¢ doguran iptal kararlari bu kapsamdadir.
Ornegin, disiplin cezasi islemlerinin iptali halinde yargi karar1 kendiliginden ve
dogrudan sonug¢ dogurur. Bu halde idarenin hareketlenerek yeni bir islem tesisine) gerek
yoktur. Aynit durum kamulastirma ve Devlet Memurlar1 Kanununa gore gorevden

uzaklastirma islemlerinin iptali halinde de geg:erlidir.417

2.2.1.1.2.2. Hukuksal durumlarda degisiklik yapilmasini gerektiren

iptal kararlart

Kimi durumlarda yonetimin iptal kararin yerine getirebilmesi i¢in iptal
edilen kararla ilgili olanlarmn hukuksal durumunda degisiklik yapilmas: gerekebilir. Iptal
kararlarinin yerine getirilmesinde karsilasilan en biiytlik giicliik bu gibi durumlarda olur.
Ornegin yonetimce emekli edilen bir gdrevlinin Danistay’dan aldig1 iptal kararinm
yerine getirilmesi, ancak gorevlinin yeniden eski gérevine ya da ona es bir goreve
donmesinin saglanmasini, sanki emeklilik islemi hi¢ yapilmamis gibi, gérevlinin tim
haklarinin geri verilmesini gerektirir.418 Bunun sonucu olarak, memurun gérevine
baslamasi, iptal karar1 alinincaya kadar agikta geg¢irdigi slirenin kidemine sayilmasi,
gerekiyorsa ylikseltmenin yapilmasi, eger memurun emekli edilmeden once kullandigi
kadroya baska bir atama yapilmis ise, bu kadroya sonradan atanan kimsenin bagka bir
kadroya gecirilmesi ya da ilgiye kazanilmis hakkina uygun yeni bir kadro bulunmasi

gerekir.**?

A7 ibid.
8 Goziibiiyiik-Tan, Cilt 11, op.cit., 5.569

9 Danistay Ictihadi Birlestirme Karar1, E:965/21, K:966/7, T.09.02.1966
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2.2.1.1.2.3. Ayn nitelikte bir karar alinmasini engellemeyen iptal

kararlar

Bazi iptal kararlar1 lizerine idare, bagl sartlar igerisinde iptal edilen islemin
icerik ve mahiyet itibariyle aynisini yeniden yapma yetkisine sahiptir. Bu durum daha
cok islemin sekil unsurundaki bir sakatlik nedeniyle, yani islemin dis yasalligini

etkileyen bir yanlislik sebebiyle iptali halinde ortaya gikar.*?

Ote yandan bazi1 hallerde islemin yetki unsurundaki bir sakatlik nedeniyle iptali halinde
de, idarenin bu unsurdaki sakatlhigi ortadan kaldirmak kosuluyla iptal edilen islemin
aynisini yeniden tesisi miimkiindiir. Mesela, idari kurulus igerisinde islem tesisine
yetkili olmayan bir kisinin, bir islem yapmasi ve bu islemin mahkemece yetki
unsurundaki sakatlik nedeniyle iptali halinde o idari kurulus, yetkili idarecisi eliyle iptal

. . . . . e 421
edilen islemin aynisini yeniden tesis edebilir.

2.2.1.2. Yuriitmenin durdurulmasi kararlar

Idari yarg1 yerlerince yiiriitmenin durdurulmasina karar verilmesi durumunda,
esas dava karara baglanincaya kadar eski durumun devami saglanir. Baska bir deyisle,
ilgililerin dava konusu yaptiklar1 idari islemin uygulanmasi dava sonuna kadar ertelenir.
Yiriitmenin durdurulmast karari, bu ertelemeyi saglayan gegici bir Onlemdir.
Yiriitmenin durdurulmasi karar1 uyarinca yonetimin islem yapma yiikiimliligi,

yiiriitmenin durdurulmasi kararinm idareye teblig tarihinden itibaren baslar. **

420 K aravelioglu, C., ibid., 5.1339
2 1bid., 5.1339

22 Goziibiiyiik-Dinger, idari Yargilama Usulii, 1999, s. 698
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Anayasamizin 138 maddesinin son fikrasi “yasama ve yiirlitme organlar ile idare,
mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini
hi¢bir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez” hiikmiinii

getirmistir.

IYUK md.28/1 gore ise, Danistay, bolge idare mahkemeleri, idare ve vergi
mahkemelerinin esasa ve yiirtiitmenin durdurulmasina iligskin kararlarin icaplaria gore
idare, gecikmeksizin iglem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur. Bu siire
hicbir sekilde kararm idareye tebliginden baslayarak otuz giinii gecemez. Bu diizenleme
ile idarenin iglem veya eylem tesisinde ve uygulamasinda iptal kararlariyla yiiriitmenin
durdurulmas kararlar1 arasindaki fark kaldirilmis olmaktadir. Nitekim, Danistay 1988
tarihli bir kararinda bu yonde karar vermistir: “Anayasanin 138 maddesinde yasama ve
yliriitme organlar1 ile idarenin geregine gore islem ve eylem tesis etmeleri yoniinden
yiiriitmenin durdurulmasi kararlar1 ile iptal kararlar1 arasinda bir ayirim gozetilmedigi
gibi; 2577 sayili yasanin 28 maddesi de bdyle bir ayirim olanagini tamamen ortadan

kaldirmis bulunmaktadir.”*?®

Yiirlitmenin durdurulmasi kararlari, idari islemi degil, islemin icrailigini askiya alict
etki yapar. Bu nedenle yiiriitmenin durdurulmasi kararlarmin yerine getirilmesinde ana

kural, iptal kararinin geriye yonelik sonu¢ dogurabilmesi igin, eski durumun geri

gelmesinin saglanmasidir.**

Eski durumun geri gelmesi bazen kendiliginden olur. Hatta her durumda kendiliginden

425

eski durumun geri gelecegini iddia eden yazarlar da vardir.”” Bazi1 durumlarda idarenin

bunu yerine getirmesi i¢in idari bir islem yapmasi1 gerekebilir. Yiiriitmenin durdurulmasi

‘3 D5.D., 27.12.1988 t., E.1988/1860 s.k.

24 T Candan, op.cit., 5.635; Bahadir Kiling, Anayasa ve Idare Hukukunda Yiiriitmenin
Durdurulmasi, (Ankara: Adil Yaymevi, Ankara, 1998), s.94-95

425 Ragip Sarica, Damstay Kararlari ve Yiiriitmenin Durdurulmasi, (Ankara: Tiirk Hukuk Kurumu
Yayinlari, 1966), 5.337
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426 Memur

tizerine bir memurun eski gorevine atanmasi ve 6zIlikk haklarmin iadesi gibi.
davay1 sonugta kaybetse bile, 6zliikk haklar1 iade edilmez. Bu konuyu Danistay 1. Dairesi

verdigi bir miitalaada su sekilde agiklamistir:

“Yiriitmenin durdurulmasi kararlari(nin) ... uygulanmasi, hem ilgilinin eski gdrevine
iadesini hem de bu gorevin gerektirdigi 6zliik haklarinin iglem tarihinden itibaren
0denmesini zorunlu kilar. Daha sonra davanin reddedilmis olmasi, yapilan bu 6demeleri
ilgili yoniinden haksiz zenginlesme olmasi, diisliniilmesine neden olusturmaz. Zira,
ylriitmenin durdurulmas1 karar1 geregi memur, dava konusu islem tarihinden
yiiriitmenin durdurulmasi kararinin kaldirilmasma ya da davanin reddedilmesine kadar

eski gorevinin biitiin hak ve yetkilerine sahip bulunmaktadir.”**’

2.2.2. Tam Yargi Davalarinda Verilen Kararlarin Uygulanmasi

Tam yargi davalarmna iligkin kararlar, genel hiikiimlere gore yerine getirilir
(m.28/2). Genel hiikiimler dairesinde yapilmasi gereken infaz ve icra, Icra ve Iflas
Kanunu hiikiimlerine gore icra dairelerince yiiriitiilen infaz ve icradir. Kuskusuz, bu
hiiktim, ilgilinin, anilan genel hiikiimlere bagvurmadan 6nce, borg¢lu idareye bagvurarak
idari yargi kararinda hiikiim altina aliman tazminatin kendisine 6denmesini, hakkinin
geri verilmesini istemesine engel degildir. Bu yoldaki istek, kararlarin infazi i¢in aranan
10 yillik zamanasimui siiresi igersinde yapilir. Bu yolla sonug¢ alamayan idare edilen,
genel hiikiimlere gore infaz ve icranin gergeklestirilmesi i¢in yetkili ve gorevli icra

8 jcra dairesi, haciz yolu disinda kalan, diger olanaklari

dairesine basvurabilir.
yonetime karsit uygular. Bilindigi gibi devlet mallar1 haczolunamaz. Bu yol istisnai

olarak bazi kamu kuruluslarmin haczedilen mallarmna uygulanabilir.

426 Zehreddin Aslan, idari Yargida Yiiriitmenin Durdurulmas, (2. Basim, istanbul: Alfa Basim
Yayim, 2001), .85

T Danistay 1.D., E:1983/124, K:1983/153, T.18.6.1983

428 Candan, op.cit., 668-670
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Genel olarak tazminat davalarinin konusu paraya dayandigma gore, Devletin borcunu
yerine getirmemesi s6z konusu olamaz. 1927 tarihli Muhasebei Umumiye Kanunu,
mahkeme ilamlarmin yerine getirilmesini kolaylastiran bazi hiikiimler de tasimaktaydi.
1050 sayih Muhasebei Umumiye Kanununun 59 uncu maddesine gore, “Ilgili, ya da
(gegen ve eski yillar borglari) tertiplerinden 6denmeyen ilama bagli borglar, Maliye
Bakanlig1 biitgesi ile katma biit¢elerde yer alan ilama bagl borglar tertiplerinden ddentir.
Bu tertiplerdeki 6denekleri, yetmemesi halinde, artirmaya maliye bakani yetkilidir.” Su
anda yiiriirlikte olan 5038 sayili Kanunun 20 maddesinin d bendine gore, “Kamu
idareleri, biitcelerinde yer alan 6deneklerin tizerinde harcama yapamaz. Biit¢eyle verilen
odenekler, tahsis edildikleri amaglar dogrultusunda yil i¢inde yaptirilan is, satin alinan
mal ve hizmetler ile diger giderlerin karsilanmasinda kullanilir. Ancak, ait oldugu mali
yilda 6denemeyen ve emanet hesabina almamayan zamanasimina ugramamis gegen
yillar borglar1 ile ilama bagli borglar, ilgili kamu idaresinin cari y1l biit¢esinden ddenir.”
Bu hiikme gore 6denemeyen borg¢lar konusunda ise, 34. maddede soyle denmektedir:
“Odeme emri belgesine baglandig1 halde 6denemeyen tutarlar, biitceye gider yazilarak

emanet hesaplarma alinir ve buradan 6denir. ...

Kamu idarelerinin nakit mevcudunun tiim 6demeleri karsilayamamasi halinde giderler,
muhasebe kayitlarina alinma sirasina gore ddenir. Ancak, sirasiyla kanunlar1 geregince
diger kamu idarelerine 6denmesi gereken vergi, resim, harg, prim, fon kesintisi, pay ve
benzeri tutarlara, tarifeye bagli 6demelere, ilama bagh borglara, 6denmemesi halinde
gecikme cezas1 veya faiz gibi ek yiik getirecek borglara ve 6denmesi talep edilen
emanet hesaplarindaki tutarlara 6ncelik verilir.” Goriildiigi gibi, eski kanunun getirdigi
0demeyi kolaylastirict hiikiimler bu kanunda yer almamaktadir. Kanunda sadece nakit
mevcudunun yetmedigi durumlarda, 6demeler yapilirken belli bir sira takip edilecegi ve
diger kamu idarelerine olan borg¢lardan sonra ilama bagli borglara 6ncelik taninacagi

belirtilmistir.

Tam yarg1 davalarindan olan tazminat davalarinda verilen kararlarin ge¢ infaz edilmesi,
yani bu kararlarda hiikiim altina alinan tazminatin gecikerek 6denmesi halinde, idare,

tipk1, vergi uyusmazliklariyla ilgili davalarda verilen kararlarin ge¢ infazi sebebiyle
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oldugu gibi, kanuni gecikme faizi ddemek zorundadir (fik. 6). Infazin hangi halde gec

yapilmus sayilacagi konusunda diizenlemede bir agiklik yoktur.*?

Idarenin yiiklendigi tazminat bir devlet borcu olarak nitelendirilebilir. Devlet borcu
O0deme ile sona erer. Alacaklisi tarafindan 5 yil siiresince alinmayanlar zamanasimina
ugrar ve hazineye gelir kaydedilir. Zamanasimmdan sonra itiraz edenlere 6deme
yapilabilmesi i¢in itirazin makul, o kadar siire iginde bunun alinmayis sebebinin

mahkemece uygun goriilmesi gerekmektedir.

“Su halde bir tazminat davasinda Danistayca tazminata hilkkmedilmis olmasi halinde
idarenin bu ilam1 infaz etmemesi yolunda tesis edecegi bir islemin yukarda s6zii edilen
Anayasa ve kanun hiikiimleri karsisinda hukuki gegerliligi bulunmadig1 boyle bir islem
kesin hiikiim haline gelmis olan ilam1 ortadan kaldiramaz ve bu ilamin genel hiikiimler
dairesinde infazma da engel teskil etmez. Bu ilam kesin hiikiim olarak ortada dururken
idarenin gegersiz bir islemi {izerine yeniden tazminata karar verilmesine hukuken imkan

bulunmadig: gibi liizum da yoktur.” **° .

2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanununun 28'inci maddesinde 4001 sayili Kanunun
13'tincii maddesiyle yapilan degisiklikten 6nce, tam yargi davalarinda verilen kararlarin
infazi, kararin belli bir miktar igerip icermemesine bakilmaksizin, genel hiikiimlere gore
olmaktaydi. Anilan Kanunla maddenin 2'nci fikrasinda yapilan degisiklik, genel
hiikkimlere gore infazt gergeklestirilecek kararlar, belli miktar icerenlerle
smirlandmrilmistir. Bu degisiklige gore, tam yargi davalar1 hakkinda verilen kararlardan

belli miktar i¢erenlerin infazi, 2'nci; digerlerinin ise, 1'inci fikra uyarinca olmaktadir. 431

2577 sayih Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 28'inci maddesi, tam yargi davalarinda

verilen idari yargi kararlarinin infazini, iptal davalarinda verilen kararlarinkine nazaran

29 ibid, 668-670

*0 Danistay 5. D.nin 31.3.1975 giin, E. 74/4973, K. 75/17~6 sayili karar;, Amme Idaresi Dergisi, cilt 8,
sayi 2, s.213, Haziran 1975; Goziibiiyiik-Dinger, opcit., s.712-713

“81 Candan, op.cit., 5.668-670
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ayni tutmustur. Bunun sebebi, idari yargida goriilen bu davalarin, adli yargida goriilen

edim davalarindan sebep, konu ve sonuglari itibariyle pek farkli olmamalaridir.**

Kimi zaman, idari yargi yerleri, tam yargi davalarinda, davali idarenin ddemeye
mahkiim  edilecegi  miktar1  belirlemek  yerine, bu belirlemeyi idareye
birakabilmektedirler. Bu uygulama, ¢ogunlukla, iptal ve tam yargi davalarinin birlikte
acilmasida s6z konusu olmaktadir. Bu davalarda, idari yargi yeri, heniiz kesin miktar1
belli olmayan zararin belirlenmesindeki giigliigiin de etkisiyle, 6rnegin, "...dava konusu
goreve son verme isleminin iptaline; davacmin acikta kaligi siireye iligkin aylik,
ikramiye vs. gibi parasal haklarmin hesaplanarak tazminat olarak 6denmesine...”
seklinde karar verebilmektedirler. Bu durumda, davaciya O6denecek tazminatin bir
tahakkuk islemiyle hesaplanmas: isi, davali idareye diismektedir. Idari yarg: yerinin bu
mr kararlarin infazi, 28'inci maddenin ikinci fikrasma gore degil, 1'inci fikrasina gore
olmaktadir. 1'inci fikra hakkinda Onceki basliklar altinda yapmis oldugumuz

aciklamalar, bu kararlarin infazi i¢in de ge(;erlidir.433

Idareye, niteligine gore degisik tazmin miikellefiyetleri getiren tam yargi kararlari
dogrultusunda idare gecikmeksizin ve 30 giin i¢inde, tam yargi karariin icabina gore
islem tesis etmeye mecburdur. Ancak, haciz ve ihtiyati haciz uygulamalari ile ilgili

davalarda idarece, islem, kararlarin kesinlesmesinden sonra tesis edilir.**

Tam yarg1 davalar, tiglincii kisileri baglamaz ve ilgilendirmez. Sonugta, liclincii ki§iler
tam yargi davasinda tazminden sorumlu olmayacaklar1 gibi, tam yargi davalar siibjektif

davalardir ve her bir kimsenin acacagi dava ile idareden tazminat almas1 miimkiindiir

32 ibid, 5.668-670
33 ibid., 5.667

#3 Derdiman, op.cit., s.111-114
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2.3. Idari Yarg1 Kararlarimin Uygulanmamasi Sorunu

2.3.1. Idari Yarg1 Kararlarimin Uygulanmamasi Egilimi

Idari yargida, adli yargidakinden farkli olarak, yargi kararlarmin uygulanmasi
idareye birakilmistir. Bu durumun sebebi, hukuki veya maddi imkansizlik halleri
disinda, hukuka bagli bir idarenin yargi kararlarmin gereklerini yerine getirecegi
inancidir. *** Onar’a gore, “Devlet herkesten evvel ve ziyade kanun ve kaziye-i
muhkeme hiikiimlerine riayet eder binaenaleyh kendisine karsi haciz gibi bir cebir ve
siddet yoluna miiracaata sebep yoktur. Bu sebep tamamen teorik ve hukuki kiymetten
mahrumdur”.**® Ancak idarenin idari yarg1 kararlarim1 uygulamama egilimi gercek bir
sorun olarak karsimiza ¢ikmaya devam etmektedir. Iptal kararlarinin idarece yerine
getirilmesinin zorluklar1 yaninda, tam yargi davalarinda verilen ve genel hiikiimlere
gbre icra edilen tazminat kararlarnin da uygulanmasinda birgok sorun yasandigi
gozlenmektedir. Icra makamlarinin tahsile yetkili oldugu tazminat miktarlar;, cogu
zaman devlet mallarinin haczinin miimkiin olmamasi hiikmiiniin arkasma saklanan
idarece 6denmemektedir.**” Buna karsilik adli yarg1 yerlerince verilen kararlarin yerine
getirilmesi, kararm tarafi olmayan bir merci tarafindan gergeklestirildiginden biiytlik
sorunlar yagsanmamaktadir. Kisacasi, uygulamama sorununun en 6énemli kaynagi, idari
uyusmazliklarda, idarenin hem davali hem verilen yargi kararmin gereklerini yerine
getirecek makam olmasidir.**® Kamu gorevlileri, 6zellikle iist diizey gérevlilerin biiyiik
bir kismi, gorevleri dolayisiyla yararlandiklar1 ayricaliklar ve dayandiklari bilgi ve
tecriibe nedeniyle, hem kamu yararin1 hem de hukuku en yeterli diizeyde algiladiklarina

inanmaktadir. Bu sekilde idare verdigi kararlarm biyiik oranda dogru oldugunu

% Tyran Yildirim, “Yargi Kararlarinin Uygulanmamasi Sorunu”, Idari Yarginin Yeniden
Yapilandirilmasi ve Karsilagtirmali Idari Yargilama Usulii Sempozyumuna sunulan bildiri (Ankara, 11-12
Mayis 2001), s.154

%3 §1ddik Sami Onar, idareHukukunun Umumi Esaslar, Cilt 111, (istanbul: ismail Akgiin Matbaas,
1966, 3. bast), s.1999

7 Y1ldirmm, op.cit., s. 153-155

*38 Giirsel Kaplan, idari Yargida Dava A¢ma Siireleri, (Ankara: Turhan Kitabevi, 2007), 5.416
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diistinmekte ve yargisal denetimi mesru faaliyetleri oniinde bir engel olarak gorerek,

idari yargi kararlar1 kargisinda olumsuz bir tavir alabilmektedir.**°

Idareyi yarg: kararlarmi uygulamak konusunda olumsuz tavir almaya iten sebeplerden
bir bagkasi ise, en list hiyerarsik amirleri olan bakanlarm siyasi kimliklerinin olmasidir.
Demokratik bir hukuk devletinde, dncelikle siyasal aktorler yasal diizenlemelere uymali
ve tavir ve davranislar1 toplumsal diizeni kuran iradeye uygun olmalidir. Ancak ne yazik
ki, yargisal denetim sonucu verilen kararlari, siyasal proje ve uygulamalarina engel
olarak géren bu siyasi amirler, idareyi ya bizzat emir vererek ya da yonlendirerek, idari
yargl kararlarmi uygulamamaya itmektedirler.**® Bakanlar Kurulunun 6zellestirmeye
iliskin davalarda, yargi kararlarmin uygulanmamasi: konusunda ilke karar1 vermis

olmasi, durumun ne kadar vahim oldugunu gostermektedir.***

2.3.2. idarenin Uygulamama Nedenleri

Idarenin yarg: kararlarin1 uygulamamasi ¢esitli sebeplerden dolay1 olabilir. Bu
sebeplerden en onemli iki tanesi uygulanmasi imkansiz kararlar ile kamu gorevlisinin

kasdmin varhigidir.

Idari yarg1 kararlarmin yerine getirilmesi zorunlulugu, ancak yerine getirilmesi miimkiin
olan kararlar i¢in gegerlidir. Ilgili kararmn gereklerine gore islem tesis edilmesi veya
eylemde bulunulmasi imkansiz oldugu durumlarda, idarenin karar1 yerine
getirmemesinden sz edilemez.*** Burada yargi karari uygulanamamaktadir. idari yargi
kararmin imkansizlik nedeniyle uygulanmamasi iki sekilde goriilebilir: Fiili imkansizlik

ve hukuki imkansizlik.

¥ Nuri Yasar, idari Yarg, idari Yargi¢ ve Yargisal Emir, (istanbul: Filiz Kitabevi, 2002), 5.123-124
0 Ibid., s.123
! Bakanlar Kurulu, 27.04.1992 tarihli prensip karari

2 Candan, op.cit., 5.641
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Hukuki imkansizlikta iptal edilen islemin tesisinden sonra ortaya ¢ikan bir hukuksal
durum, idarenin yargi kararint uygulamasimi olanaksiz kilmaktadir. Bu durum, 6zellikle
kamu gorevlileri ile idare arasindaki statii hukukundan dogan davalarda sik goriiliir.*
Ornegin, gorevinden uzaklastirilmig bir memurun, iptal kararmi elde edinceye kadar
emeklilik yaginin dolmasi nedeniyle emekli olmasi durumunda, memurun eski gérevine
iadesi olanag1 yoktur.*** Burada iptal kararmm uygulanmasi hukuken imkansizdir, yani

bir yasa kurali, yargi kararinin uygulanmasima engel olmaktadir.

Fiili imkansizlik halleri, hukuki imkansizlik olusturan durumlardan daha ender goriiliir.
Fiili imkansizliga 6rnek olarak alinan yikim kararlarmm verebiliriz. Idare bir yikim
karar1 almig ve iptal karar1 ¢cikmadan bu karar1 uygulamigsa, artik bina yikilmis

o . . . n 44
olduguna gore, yargi kararmin uygulanmasi fiilen imkansiz olacaktir. >

Yargi kararmin hukuki ya da fiili imkansizlik nedeniyle uygulanamamasinin tesbiti, her
davanin 6zelligine gore degerlendirilir. Uygulamada idarenin imkansizlik halinin
varligini iddia ederek, yargi kararlarini uygulamaktan kagtig1 ya da kendi islem ya da
eylemleri ile imkansizliga yol agtig1 goriilmektedir. Bu duruma, Bakanlar Kurulu’nun
Ozellestirme davalar1 konusunda aldig1 27.04.1992 tarihli prensip karar1 6rnek olarak
gosterilebilir. Danistay, 5 ¢imento sirketindeki kamu hisselerinin ... Firmasima satigina
iligkin Yiiksek Planlama Kurulu kararlarinin idari yargi karar1 ile iptal edilmis olmasina
karsm, Bakanlar Kurulu’nun uluslararasi sorunlara yol acabilecegi gerekgesi ile satis
islemleri konusunda geriye ya da ileriye yonelik islem tesisinin hukuken imkansiz
olduguna karar vermesini hukuka aykir1 bulmus ve bu karar1 iptal etmistir. Danistay

gerekcesinde sOyle demektedir:

“Idarenin yargi kararlarin1 maksadma uygun bir sekilde uygulamasi zorunlulugu,
toplumda korunmasi1 gereken hukuk diizenince kisilere saglanan hukuk giivenligi ve

devlet islemlerindeki istikrarin sonucudur.

3 Uler, op.cit., 5.99
444 Altay, op.cit., 5.193-195

5 ibid., 5.253
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Her tiirlii islem ve eylemi yargi denetimine tabi olan idarenin yargi kararlarina uymast
ve bu kararlarin gereklerine gore islem ya da eylemde bulunmak zorunda olmasit ayn
zamanda Anayasamizin 2. maddesinde kabul edilmis bulunan hukuk devleti ilkesinin de
bir geregidir. Anayasanin 2. maddesinde yer alan bu ilke karsisinda idarenin mahkeme

. .. . . .d4
kararlarini aynen ve gecikmeksizin uygulamasi anayasal bir zarurettir.” 6

Goriildiigii gibi, idari yargi kararlarinin uygulanmamasi daha ¢ok karar1 uygulamakla
yikiimlii kamu gorevlisinin karar1 bilerek ve isteyerek uygulamamasmdan

kaynaklamaktadir. Bu durum ise, idarenin agir hizmet kusuruna neden olmaktadir.

2.3.3. Idari Yarg1 Kararlarinin Uygulanmamasinin Sonuglari

2.3.3.1. idarenin sorumlulugu

Idarenin yargi kararlarin1 yerine getirmemesinden kaynaklanan sorumlulugu
hizmet kusuru olusturmaktadir. Burada dzellikle belirtilmesi gereken konu, ITYUK 28/3
maddede diizenlenen tazminat 6deme yiikiimliiliigiiniin yargi kararlarmi uygulamamaya
alternatif teskil etmedigidir. Danistay igtihatlariyla bu hiikkmiin, idareye ilam icaplarina
gore islem yapmama olanagini tanimadigini, aksine maddi veya hukuki herhangi bir
imkansizlik nedeniyle ilam hiikiimlerine uygun islem ve eylem tesis edilememesi
durumunda dahi ilgilinin hukukunun korunmasini saglamak amaciyla konuldugunu

belirtmektedir.**’

8 Danistay 10.D., E:2002/4061, K:2004/5219, T.28.05.2004

“" DDDGK 14.4.1978 E.1975/383, K.1978/286, Damistay Dergisi, (S:32), s.315
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2.3.3.2. Kamu gorevlisinin sorumlulugu

Kamu gorevlisinin sorumlulugu konusunda, Devlet Memurlar1 Kanunun
getirdigi temel kural, kisilerin kamu hukukuna tabi gorevlerle ilgili olarak ugradiklari
zararlardan Otiiri, bu gorevleri yerine getiren personel aleyhine degil, ilgili kurum
aleyhine dava agmalar1 gerektigidir. Bu kuralin IYUK 28/4 maddede yer alan
diizenleme olusturmaktadir. Bu hilkkme gore, idari yargi kararlarini 30 giin i¢inde kasten

uygulamayan kamu gorevlisi aleyhine de tazminat davasi agilabilecektir.

Gilinday’a gore, bu hiikiim acikca Anayasanin 129/5. maddesi ile celismektedir.
Anayasanin bu hiikmii, Devlet Memurlar1 Kanununa paralel sekilde memur ic¢in bir
teminat sistemi dngérmektedir. Yargi kararlarini uygulamamak kamu gorevlileri igin bir
kisisel kusur sayilmasina ragmen, bu kisisel kusurun yetkiyi kullanirken islenmis olmas1
sebebiyle, bundan dogan zararlarin tazmini igin, Idare aleyhine dava agilmasi

gereklidir.**®

3. YARGISAL EMIR KURUMUNUN TURK iDARI YARGI SiISTEMINDE
UYGULANABILIRLiIGI UZERINE BiR DEGERLENDIRILMESI

3.1. Kuvvetler Ayrilig ilkesi ve Yargisal Emir

Kuvvetler ayriligi ilkesi devlet yonetiminde yasama yiirlitme ve yargi ad1 verilen {i¢
temel gorev oldugu ve her birinin birbirinden bagimsiz bir statiiye sahip olarak yine

birbirinden ayr1 gii¢ kullanmas1 gerektigi anlamma gelmektedir. **°

Montesquieu’niin
adi ile giinlimiize gelen bu ilke, tek elde toplanan iktidarin baskisina karsi kisi hak ve

ve e e .. 450
ozgiirliiklerinin korunmasini amaglamaktadir.

*8 Giinday, op.cit., 5.338-339

9 Caglayan, R, idari Yarg: Kararlariin Sonuglari ve Uygulanmasi, (Ankara, 2000) s.19;

Gozibiiyiik, A. S., Anayasa Hukuku, (Ankara, 1986), s.68

0 Ozbudun, E., Tiirk Anayasa Hukuku, (Ankara, 1993), 5.143
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Yargisal Emir kurumunun Anayasa Hukukumuzun temel prensiplerinden biri olan
kuvvetler ayrig1 ilkesine aykir1 oldugu ve buna bagl olarak da Anayasaya aykir1 oldugu
akla gelebilir. Bu diisiinceye gore, Idari yargica tanmacak bdyle bir yetkinin yargmin
idareye miidahalesini kolaylastiracagi, fonksiyon gaspina yol acgabilecegi, yarginin
idarenin yerine gecerek karar alabilecegi ve buna bagl olarak da idarenin takdir
yetkisini kisitlayacagi ileri siiriilebilir. Anayasamizin 125. maddesine gore yargi,
idarenin takdir yetkisini kaldiracak bi¢cimde idarenin yerine gegerek karar alamaz.
Anayasamizin bu hiikkmii karsisinda Yargisal Emir kurumunun Anayasaya aykiri
olabilecegi diisiiniilebilirse de, kanaatimce yargisal emir kurumu Anayasaya aykirilik
teskil etmemektedir. Zira, yargisal emir kurumunun amaci yerindelik denetimi yapmak
degil, idarenin iptal edilen kararlar yerine verecegi karar1 hukuka uygunluk smirlar
icerisinde tutmak ve idareye yol gostermektir. Bu sekli ile idari yargi, idarenin yerine
gecmeden ve idarenin takdir yetkisini kaldiracak bir karar vermeden idareye hukuka
uygunluk agisindan yon vermektedir. Bu istikamet igerisinde idare takdir yetkisini
kullanmakta serbest olacaktir. Bu anlamda, yargisal emir kurumunun Anayasamiza

aykir1 bir yonii yoktur.

Ingiltere’de yargisal emir kurumu yiizyillardir uygulanmakta ve Kuvvetler ayrihigi
ilkesine aykir1 bulunmamaktadir. Yukarida agiklanan Ingiliz &rneginde idari yargig,
yargisal emir karari verirken idarenin takdir yetkisi olup olmadigini denetlemekle
yikiimli olup, takdir yetkisinin varligmi tespit ettigi takdirde yargisal emir karari
verememektedir. Hatta 2000 yilinda ¢ikarillan Medeni Usul Yasasmmn idari Yarg:
Usuliine iligkin 54. kisminda, yargicin idarenin yerine gecerek karar verebilecegi
(substitutionary remedy) istisnai bir durum diizenlenmistir. Bazi yazarlarca zaman
kazandirict bir usul olarak aciklanan bu karar tiirli, idarenin dava dosyasindaki bilgiler
1s181inda baska bir sonuca ulasamayacagi, hukuki smirlar i¢inde sadece bir yonde karar
verilebiliyorsa, yargic idarenin yerine gegerek karar alabilecektir. Kimi yazarin
tereddiitle karsiladigi bu yeni yetki dahi kuvvetler ayriligi ilkesine aykir1 bulunmayarak,
kanunda yer alabilmistir. Bu konuda bir Giiney Afrikali yazarm iddiast ¢ok ilgi
cekicidir. Bu yetkinin sadece vakit kazandirict bir ara¢ olmaktan 6te bir fonksiyonu

olabilecegi, yillardir Gliney Afrika’da benzeri bir yetki ile yargi organinin idarenin ¢ikar
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kavgalar1 ve hukuk dis1 nedenlerle bireylerin hak ve menfaatlerini ihlal etmelerini
onlemek amaciyla kullandiklarini a¢iklamaktadir.*®* Kald1 ki idare hukuku alaninda
model aldigimiz Fransa’da da 1995 yilindan beri bu kurum uygulanmakta ve kuvvetler

ayrihig1 tartigmalar1 agilmis durumdadir.

Bunun yaninda, idari yargilama hukukumuz yargisal emir kurumuna hi¢ yabanci
olamayan bir karar tiirii barindirmaktadir. Yiriitmenin durdurulmasi kararlari, idareye
dogrudan bir emir icermektedir. Karar verilinceye kadar idarenin yaptigi a¢ik¢ca hukuka
aykir1 bir islemin telafisi giic ya da imkénsiz zararlar ortaya g¢ikarmasini onlemek
amaciyla verilen bu gecici karar tiirli, idareyi dava sonug¢lanana dek bazi islem ya da
eylemlerin yapilmasi ya da yapilmalarinin dnlenmesini zorunlu kilar. Idari yarg
sistemimiz bu tiir bir karar1 kabul ederek, kuvvetler ayriligi ilkesine aykir1 bulmuyorsa,

yargisal emir kararlar1 da bu ilkeye aykir1 bulunmamak gerektir.

3.2. Takdir Yetkisi ve Yargisal Emir

Idarenin belli bir ydnde davranmak iizere, dnceden yasa ile mecbur birakilmadigi
durumlarda takdir yetkisinden s6z edilir. Giinday, takdir yetkisini “yasakoyucunun
belirsiz biraktig1 kavramlar1 yorumlama serbestisi” olarak tanimlamaktadir. idare, bu
belirsiz kavramlar1 yorumlarken de tamamen serbest olmayip, ilgili yasa kuralindaki
belirsiz kavramin objektif anlami ve yasakoyucunun amaci ile smirhidir.*** Takdir
yetkisi idareye yasanin aradigi kosullari ortaya ¢ikmasi durumunda, belli bir hareket
serbestisi saglar, ancak idareyi idari yargi denetiminden kurtaramaz.*>® Yéonetime belli
konularda takdir yetkisinin taninmasi, yonetimin takdir yetkisini kullanirken bazi

ilkelere uymasini gerektirir. Bunlar asagidaki gibi siralanabilir:

13, Campbell, “The Substitutionary Remedy under CPR 59.19(3) — A Response”, Judicial Review,
2002, 5.73-74

2 M. Giinday, “1982 Anayasasina gore Idari Yarg: Denetiminin Kapsami ve Sinirlart”, 1. Ulusal idare
Hukuku Kongresi, Birinci Kitap, idari Yargi, 1-4 Mayis 1990, Ankara, s.146-147

3 T Candan, op.cit., 5.234-235
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a. Yonetim takdir yetkisini kullanirken, yasanin koydugu sinirlar icinde kalmalidir.
b. Yonetim takdir yetkisini kullanirken, esitlik ilkesini gdzetmelidir.

C. Yonetim takdir yetkisini kamu yarar1 i¢in kullanmalidir.

d. Yonetim takdir yetkisini gerekgeli olarak kullanilmalidir.

e. Takdir yetkisinin kullanilabilmesi i¢in, yasalar 6zel kosullar ongdrmiis ise,

yonetim bunlara uymalidir. ***

3.2.1. Takdir Yetkisinin Yargisal Denetimi

Anayasa 125/4 maddesinde yargisal denetimin hukuka uygunluk denetimi ile
smirli oldugunu ve idarenin takdir yetkisini kaldiracak bi¢cimde yargi karari
verilemeyecegini belirtilmistir. Idari Yargilama Usulii Kanunu da aym ifadeleri
yenilemis ve ek olarak yerindelik denetimi yasagi oldugunu vurgulamistir. Bu hiikiimler
karsisinda idarenin takdir yetkisinin yargisal denetime tabi olup olmadigi sorusu
karsimiza ¢ikmaktadir. Idarenin takdir yetkisini kotiiye kullamp kullanmadiginimn
yargisal denetime tabi olmadigmi kabul etmek ayni zamanda yargisal emir kurumunun
iilkemizde uygulanamayacagmi ya da ¢ok smirli uygulanabilecegini kabul etmek
anlamina gelecektir. Zira, idareye belli bir mahkeme kararmni nasil uygulayacagini
gostermek, idarenin hukuka uygun davranmasini saglamak amaciyla da olsa, idarenin
uygulama yontemini segmek ya da hukuki veya fiili imkansizlik olup olmadigini

yorumlama yetkisini kisitlayacaktir.

Idarenin takdir yetkisi yargi denetiminin disinda degildir. Takdir yetkisine belirli
smirlar i¢inde yargt denetimi uygulanir. Ancak takdir yetkisinin gereksinimlere aykiri
olarak kullamlmasi, yerindelik denetimine girer ve yargisal denetimin disinda kalir.*>
Danistay’m bu konuda yerlesik ictihadi, takdir yetkisinin smirsiz ve mutlak bir yetki
olmadig1 yoniindedir. Yerindelik alanina girmedigi siirece, acik, belirgin ve goze batan

hatalar hukukilik alaninda sayilmakta ve denetlenmektedir. Danistay, kararlarinda,

% Goziibiiyiik ve Dinger., op.cit., 5.271-272

%5 ibid., 5.272-273
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takdir yetkisinin kamu yarari ve kamu hizmetinin gerekleriyle smirli oldugunu
belirtmektedir. Bu sekilde idarenin takdir yetkisini keyfi bir sekilde kullanmasi
onlenmektedir. Danistay, Kiiltiir Bakanliginm yaptig1 bir atama islemini iptal ettigi

kararda su ifadeleri kullanmustir:

“(ilgili islemin) ... sebep, konu ve maksat 6geleri yoniinden yargisal denetime tabi
tutulmasi gerektiginde en kiiciik bir duraksamaya yer olmamak gerekir. Maddede anilan
yetkinin bakana zaman ve kisi olarak diledigince kullanabilmesi i¢in tanindig1 sonucunu
cikarmaya imkan verecek en ufak bir isaret bulunmamaktadir. Aksine kamu
gorevlilerine kamu giiciinii kullanmak yetkisi kamu yarar1 gergeklestirmek amaciyla
taninmis bulunduguna gore, anilan yetkinin olumlu ya da olumsuz bigimde kullanilmas1
suretiyle tesis edilen islemlerin idari yargi yerlerince Ozellikle sebep ve maksat
yonlerinden hukuka uygunluk denetimine tabi tutulmasi hukuk devleti ilkesinin
kacmilmaz sonucudur. ... maddeyle bakana yurtdis1 gorev siiresini gerektiginde ...
uzatma yetkisi miinhasiran kamu yarar1 ve kamu hizmetinin gerekleri gozetilerek
taninmis olduguna ve bu yetki ancak bu Olciitler 15181nda kullanilabilecegine gore,
yapilacak yargisal denetimin yerindelik olarak nitelendirilmesi de hukuken olanakli

degildir.”**®

Danistay, takdir yetkisinin denetimi konusunda gelistirdigi bu i¢tihadin yaninda,
idarenin yargi karariyla islem yapmaya zorlanamayacagi yoniinde de bir ictihad

gelistirmistir. Bu konuya da asagida deginilecektir.

3.2.2. idarenin Yargi Karariyla islem Yapmaya Zorlanamamasi

Anayasanin 125/4 hiikmii ve Idari Yargilama Usulii Kanunu 2/2 maddesinde,
idarenin takdir yetkisini kaldiracak bigimde yargi karar1 verilemez ifadesine ek olarak
ayrica yiirlitme gorevinin kanunlarda gdsterilen sekil ve esaslar uygun olarak yerine

getirilmesini kisitlayacak yargi karar1 verilemeyecegi de belirtilmektedir. Bu iki ifade

8 Danistay 5. D., E:1997/1422, K:1997/2952, T.10.12.1997
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uygulamada idarenin yargi karariyla islem yapmaya zorlanamayacagi seklinde

yorumlanmaktadir.*’

Danistay, beraat ettigi gerekgesiyle Ilce Sube Miidiirliigii gorevine tekrar atanma talebi
reddedilen kamu gorevlisinin ag¢ti§1 davayi, idarenin yargi karari ile islem yapmaya
zorlanamayacag1 gerekeesiyle reddetmistir.*®® Bu kararda Damistay’mn belirtmeye
calistigr husus, yargi organinin idarenin tercihinin isabetli olup olmadigini
denetleyemeyecegi ve bu tiir bir denetimin yerindelik alanina girecegidir. Ancak
Danistay ictihatlarinda bunu belirtmekle kalmamakta, idarenin yargi karariyla islem
yapmaya zorlanamayacagi ifadesini kullanmaktadir ki bu uygun goriilmemektedir. Zira
idare Idari Yargilama Usulii Kanununun 28. maddesi geregince, mahkeme kararlarini
yerine getirmek amaciyla islem tesis etmekle yiikiimliidiir. Bir¢ok idari iglemin yargi
merciince iptal edilmesi idareyi tersine bir iglem tesis etmeye zorlamaktadir. Bu da

yarg1 kararlarinin niteligi geregidir.‘l‘r’9

3.3. Yiiriitmenin Durdurulmasi Kurumu ve Yargisal Emir

Iptal davasmin amaci, idarenin hukuka aykiri kararlar almasmi &nlemek, bdylece
idarenin hukuk kurallarina riayetini saglamak ve hukuka aykir1 oldugu tespit edilen
kararlar1 ortadan kaldirmak suretiyle hukuk diizenini korumaktir. Iptal davalarmnm
sonuglanmasi giintimiizde dosya sayisinin gokluguna karsi, mahkemelerin ve hakimlerin
sayica yetersiz olmasmdan dolayr uzun siirmektedir. idari islemin iptal edilmesine
iligkin yargilama usuliiniin uzun siirmesi ve yargilamanin gecikmesi dava agmanin
dogal bir sonucu olarak goriilebilirse de, mahkeme uyusmazliga neden olan idari
islemin yasalligini1 onaylaymcaya kadar onu askida tutabilme hakkina sahip olmalidir.

Aksi halde dava agma hakki pratikte i¢i bosaltilmis bir hak haline doniisebilir. Onun

T T Y1ldirim, idari Yargi Notlari. (Teknik Yaymcilik, 2004), .98
**8 Danistay 5. D., E:1997/2899, K:1999/1526, T.17.05.1999

9 y1ldirmm, op.cit.
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disinda uygulamadaki gecikmeler hukuka aykir1 olan idari islemin iki veya ii¢ y1l daha

yiiriirlikte kalmasina da neden olabilecektir.*®

Idarenin, kararlar1 re’sen icra edebilme ve gerektiginde kuvvet kullanma imtiyazina
sahip olmasi ve idari dava agilmasinin, idari islemlerin bu 6zelliklerine ve hukuka
uygunlugu karinesine ve herkes tarafindan uyulma mecburiyetine bir tesiri olmamasi
yolundaki idare hukukunun sozi edilen kurali, kamu hizmetlerinin layikiyla ifasinda bir
zorunluluk ve kuvvetler ayriligi ilkesinin tabii bir icab1 olmakla beraber, idarenin kisiler
karsisindaki bu iistiin giic ve imtiyazlarinin, kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini kolayca
tehlikeye sokabilmesi sakincasi yaninda bilhassa idari yarginin yavas islemesi sonucu
yasalara aykiri iglemin iptal edilinceye kadar senelerce uygulanmasinin, hukuk devleti
ilkesine aykiriliginin giderilebilmesi i¢in, idare hukukuna 6zgii bir yargi islemi olan
yiiriitmenin durdurulmasi miiessesesi, bir orta yol, bir denge ve korunma unsuru olarak
ortaya ¢ikmakta ve idari bir isleme karsi acilan iptal davasinda Danistay’ca verilen
yiiriitmenin durdurulmasi karari, islemin re’sen icra edilebilir ve hukuka uygun olma
karinesi ile herkes tarafindan uyulma zorunlulugunu dava sonuna kadar askiya almakla,
idare hukukunda, idari islemler hakkinda kabul edilen temel 6zellik ve ilkelere istisna

getirmektedir.*®*

Bilindigi gibi idari islemler, idari makamlarin idari gérevleri nedeniyle tek yanli olarak
kamu hukuku c¢ercevesinde tesis ettikleri uygulanmasi zorunlu yeni hukuki durumlar
yaratan islemlerdir. Idari islemler mahiyetleri geregi icrai nitelikte olup, idari karar ve

islemi tesis eden merci, verdigi karar ya da islemi kamu giiciine dayanarak yiiriitiir.

Yiriitmenin durdurulmasi kararlar1 da kamu hizmetlerinin devamlilik ve kararlhilik
icinde ve en etkin bicimde yerine getirilebilmesi i¢cin idarenin, kanunlarda goérevli
kildig1 alanlarda, kamu giiciine dayanarak uyguladigi islemlerin, yiiriitiilmesi gerekli
olma, icabinda zor kullanarak uygulanma, hukuka uygun sayilma ve herkes tarafindan

uyulma zorunluluguna iligkin niteliklerini dava sonuna kadar askiya alan, baska bir

460 Aslan, Z., Idari Yargida Yiiriitmenin Durdurulmasi, 1994, s.15

461 Akural, S., ‘_‘idari Yargida Yﬂrﬁtmenin Dmdurulmam ve Yiritmenin Durdurulmasi Kararlarmin Etki
ve Sonugclar1”, Idare Hukuku ve Idari Yargi ile Ilgili Incelemeler 1, 1976, s.122
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ifadeyle idari islemlerin sozii edilen vasiflarini islemez hale getiren idare hukukuna

6zgii bir yargi islemidir. **

Yiiriitmenin durdurulmasi herseyden dnce davaciyr koruyan bir karardir. Fakat bunun
yaninda kamu yararinin, kamu diizeninin hatta hukuk diizeninin de ayni zamanda
korunmus oldugu da muhakkaktir. Yiiriitmenin durdurulmasi, ileride giderilmesi veya
diizeltilmesi imkansiz veya zor karisik durumlar1 onlemekle idare hayatinin diizen,
istikrar ve ahengini saglamis olur. Boylece de kamu diizeni, kamu yarari, hatta bizzat
idarenin menfaatleri gozetilmis demektir. Sonug¢ olarak yiiriitmenin durdurulmasi
miiessesesi ile idarenin icrai kararlari lizerinde dogmasi melhuz, telafisi imkansiz

zararlarin 6nlenmesi amaci glidiilmektedir.

Yiirlitmenin durdurulmasi kararlar1 tipki iptal kararlar1 gibi geriye yiiriir. Yani, dava
konusu karar alindigi tarihten itibaren askiya alir, onu islemez hale getirir. Yine bu
kararlar ileriye etki yapan sonuglar dogurur. Yiirlitmenin durdurulmasi karari, uyulmasi
zorunlu, herkes i¢in baglayici yargi kararidir. Bazi ¢evrelerde ileri siiriildiigli gibi bunlar
diger yargi kararlarindan farkli uyulmak zorunda bulunulmayan kararlardan degildir.
Yiiritmenin durdurulmasi kararlarinin diger bir 6zelligi de yol gosterici olmalar1 ve

bilinyelerinde adeta idareye hitaben bir emir tasimalaridir.

Yiirlitmenin durdurulmasi kararlarmin hukuki mahiyetini en iyi Dava Daireleri Kurulu
4.2.1966 gin ve E:1965/473 sayili kararinda belirtmis bulunmaktadir. Bu kararda
«...Idare hukuku ilkesine gore iptal kararlari, iptali istenen idari tasarrufu ve ona bagh
islemleri ittithaz edildigi tarihten itibaren ortadan kaldirarak o tasarrufun ittihazindan
onceki hukuki durumu ortaya koyar. Bir iptal davasinda verilmis bulunan yiirlitmenin
durdurulmasi karar1 da ayni niteliktedir. Yani heniiz ortada bir iptal karar1 bulunmadigi
halde, iptali istenen idari tasarrufu ve onun sonucu olan islemleri durdurur ve bu
tasarruf ve islemlerin ittthaz ve icrasindan Onceki hukuki durumun yiiriirliigiini

saglar...” denilmektedir.

462 Akural, S., ibid., 5.117

83 Ozdes, O., “Idari Yargida Yiiriitmenin Durdurulmas: ve Niteligi”, Damstay Dergisi, Y11:9, S.:32-33,
s.6
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Anayasamizin  125/5 maddesi ve IYUK 27 maddesi yiiriitmenin durdurulmasi
kararlarinin verilebilmesi i¢in iki sartin birlikte ger¢eklesmesini Ongormiistiir. Bu
sartlar, idari islemin uygulanmasi halinde telafisi giic veya imkansiz zararlarin dogmasi

ve idari islemin agik¢a hukuka aykir1 olmasidir.

Hukuka aykirilik zaten iptal davasinin esasina iligkin bir kosuldur ve bunun ilk bakista
ya da basta anlasilabilmesi ancak yetki unsuruna iligkin ve ¢ok agik tecaviizlerde veya
yokluk halinde miimkiindiir. Maksat, sebep, konu ve bir 6lglide de sekil-usul unsurlar
yoniinden hukuka aykirilik ise ¢cogu kez davanin son asamalarma kadar elle tutulur
bicimde ortaya ¢ikmaz. Onun i¢in, hukuka aykiriliktan sagduyu sahibi bir insanin

sezinleyebilecegi nitelikte bir aykiriligi anlamak gerekir.

Davanin iptali ile sonug¢lanacaginin kabul edilir goriilmesi, yargicta davanin esastan
kabul edilme sansinin biiyiik oldugu kanaatinin dogmas1 veya idari islemin sonugta iptal
edilmesinin muhtemel goriilmesi halleri hukuka aykirilik seklinde yorumlanmalidir.
Burada s6z konusu edilen hukuka aykirilik, yalnizca kanuna ve mevzuata aykirilik hali
degildir. Hukuka aykiriligi, kanuna ve mevzuata aykiriligi kapsayan daha genis ve genel
bir kavram olup esitlik, adalet hak ve nesafet kurallarin1 da i¢ine alan bir kavram olarak

anlamak gerekir.*®*

Telafisi gli¢ ya da imkansiz zarar ise maddi bir kavram degil, eski halin geri gelmesini
miimkiin kilmayacak durum anlamindadir. Boyle olunca verilecek bir iptal kararmin
geriye yiriir bir sekilde uygulanabilmesi, eski halin iadesi, bagka bir deyisle o islem
sanki hi¢ yapilmamis gibi bir olgunun gerceklesebilmesini onleyici her durum telafisi

gii¢ ya da imkansiz sayilmalidir.*®

%% Aslan, op.cit., 5.48

“®* ibid, 5.49
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Ozay’a gore hukukta telafisi imkansiz zarar yoktur. Oliim bile maddi ve manevi bir
zarar olarak tazmin edilebildigine gore bunu eski hale getirilmesi ya ¢ok gii¢c ya da

imkansiz bir durum seklinde anlamak gerekir.

Fakat kurumun islevi agisindan zarar kavramindan ¢ok, verilecek bir iptal kararmin
geriye yiuriylip yiriiyemeyecegine iliskin bir ihtimal iizerinde durulmali ve geriye
yiirliyemeyecegi ihtimali oldugunda, telafisi imkansiz ve giic zararin varligi kabul

edilmelidir.*®

Kural olarak, olumsuz (bir istegi reddeden) kararlara karsi yiirlitmenin durdurulmasi
karar1 verilemez. Eger olumsuz karar, ilgilinin eskiden var olan fiili veya hukuki
durumunda degisiklik yapiyorsa ve icrai bir nitelik tasiyorsa, ancak bu tiir olumsuz
kararlara karsi yiiriitmenin durdurulmasi karari verilebilir. Bu durumda olmayan
olumsuz kararlara karsi, ylirlitmenin durdurulmasi karari verilmesi, yarginin idarenin

yerine ge¢mesi, onun adina karar almasi sonucunu dogurur.

Yiiriitmenin durdurulmasi karari istem iizerine verilir. Idari yarg yerleri, kendiliginden

yiiriitmenin durdurulmasi karar1 veremezler.

Yiiritmenin durdurulabilmesi i¢in, yargi yerinden ya dava ile birlikte, ya da dava
acildiktan sonra yiiriitmenin durdurulmasi isteminde bulunulmasi gerekir. Dava

acilmadan, yiiritmenin durdurulmasi isteminde bulunulamaz.

Yiiritmenin durdurulmasi karar1 verilen dosyalar oncelikle incelenir. Burada soz
konusu olan Oncelik, davanin karar baglanmasindan 6nceki asamaya iligkin yargisal

islemlere yoneliktir.

Yiiritmenin durdurulmasina karar verilmesi, ileride kararin iptal edilmemesi
durumunda, idare i¢in zarar dogurabilir. Bu gibi zararlar1 karsilamak {izere, ylirlitmenin

durdurulmas1 isteminde bulunan taraf, teminat gostermek zorundadir. Ancak duruma

“°® ibid, 5.50
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gore, iptal davalarinda mahkeme giivence istemeden yiiriitmenin durdurulmasma karar

verebilir. Idareden ve adli yardimdan yararlanan taraftan teminat alinmaz.

Yiiriitmenin durdurulmasi istemli davalarda ITYUK un 16 maddesinde 6ngériilen tebligat
siireleri kisaltilabilir. Ozellikle, yarg: yeri yiiriitmenin durdurulmas: istemi hakkinda
karar vermeden Once, karsi tarafin savunmasini alma ya da bazi konularda bilgi edinme

gereksiniminde ise, 6zel tebligat yoluna gidebilmektedir.

4. YARGISAL EMIiR KURUMUNUN TURK iDARIi YARGILAMA
HUKUKUNDA UYGULANMASINA ILISKIN ONERILER

4.1. Idari Yargicin Verdigi Kararin Uygulanmasimi Gostermesi

Yukarida belirtildigi gibi, iptal kararlarinin uygulanmasi idare hukukunun sorunlu
alanlarindan birisidir. Kendiliginden uygulanan iptal kararlar1 bir kenara birakilacak
olursa, iptal kararlarinm uygulanmas1 hukukumuzda idareye birakilmistir. Iptal karari
kimi zaman idarenin tersine bir islem yapmasini, kimi zaman da ilgilinin hukuksal
statiisiinde degisiklik yapilmasmi gerektirir. Iste uygulamasi idareye birakilmis bu tiir

kararlarda, idari yargi kararlarinin uygulanmamasi giindeme gelmektedir.

Danistay, 1991 tarihli bir kararinda, iptal karar1 lizerine idarenin karara uyma
yiikiimliiliigiinii soyle ifade etmistir: “Idare iptal kararinmn amag¢ ve anlamina gore yeni
bir islem yapmak, iptal edilen islemden dogan sonuglar1 ortadan kaldirmak,... dnceki

hukuki durumu yiiriirlige koymakla yiikiimliidiir.”*®’

Danistay’m burada ifade ettigi
anlayis, iptal kararlarinin sadece karari iptal etmekle kalmadigi, idareye yonelik bir
yargisal buyruk icerdigi ve bu buyrugun uygulanmasinin Anayasal bir zorunluluk
oldugudur. Anayasanin 138 maddesi geregince idare, iptal ve yiirlitmenin durdurulmasi
kararlarinin  gereklerini mahkemenin anladig1 sekilde gerceklestirmek ylikiimii

altindadir.

7 D.1.D E:203, K:551, 14.6.1991, DD. Say1:84-85, 5.56
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Uler’e gore, idari yargicin gorevi, yalniz soyut bir bi¢imde uyusmazliklar1 ¢ézmekle
sinirlt degildir. “Uyusmazlik ¢oziiliip hakli-haksiz ayrildiktan sonra, haksiz ¢ikan tarafa
—yap, yapma, ver- diye emirler verilmesi yargi gorevinin i¢indedir. Bu emirler olmadan,

uyusmazliklarin ¢éziimiiniin bir anlami olmaz.”*%®

Gliran’a gore, idari yargig, yiirlitmenin durdurulmasi ve ardindan iptal hiikkmii verirken,
hukuka aykir1 islem tesis eden idareyi, yapmaktan kac¢indigr belli bir islemi
gerceklestirmeye, yaptigl islemi diizeltmeye, israrla tekrarladigi hukuka aykiri islemi
yapmaktan men etmeye ya da ilgili islemi belli bir sekilde yapmaya zorlamaktadir.*®°
Nitekim Danistayimiz da iptal kararlarinda sonra izlenecek yol belirgin ise ya da
idarenin kotii niyetli davraniglar ile karsilasabilme olasilig1 yiiksek ise, agcik emir ve
direktiflerini hiikiim fikrasina koyma yoluna gitmektedir.*’® Ornegin, Danistay bir
kararinda, mazereti oldugundan giremedigi iki smav yerine, ilgili 6grenciye “iki imtihan
hakk: daha verilmesine ve aksine yapilan islemin iptaline” hitkkmetmistir.*’* Bir baska
davada ise, ‘“davacinin yevmiyesinin sekizinci derece birinci kademe {izerinden

. . e .. 472
O0denmesi gerektigine” karar vermistir.

Su halde, yargisal emir, iptal kararlarinin uygulanma bi¢imleri konusunda idareye yol
gosterecek “somut ve belli bir seyi yapma veya yapmama buyrugu ile tamamlanmas:™*"
seklinde uygulanabilir. Idari yargicmn iptal kararmna ekleyecegi bir yargisal emir ile
uygulamasi idareye birakilmis iptal kararini takiben idarenin yapmasi gerekenler agikca
gosterilmis ve emredilmis olacaktir. Boylece idarenin uygulama sirasindaki se¢im

yetkisi iyice daraltilmis** ve iptal kararlarmi uygulamama yontemleri azaltilmis

olacaktir. Bu sekilde yargisal emir, idari yargi kararlarinin etkinligini arttiracak ve

88 Uler, Y., Idari Yargida Iptal Kararlarimin Sonuclari, (Ankara: Seving Matbaasi, 1970), s.115

%89 Sait Giiran, “Anayasanin Kuvvetler Ayriligi ilkesine ve Yonetim Yarg iliskilerine Bakis Agisinda
Degisiklik”, Anayasa Yargisi I1I, (Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 1995), s.200

40 Uler, op.cit., 5.116

‘"1 D.6.D. E.169, K.474, 20.11.1946, DD. S:34,5.178
2 DDK E:492, K:1598, 9.12.1966

*"8 Giiran, op.cit., 5.199

4% Uler, op.cit.
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bireylerin yargisal korunmasmi pekistirecek faydali bir kurum olarak karsimiza

cikmaktadir.

Burada iptal kararlarina eklenecek yargisal emirlerin idare yerine gegerek idari islem ya
da eylem niteliginde karar alinmas1 anlamina gelmedigini vurgulamak gerekir. Onerilen
kurum, iptal kararlarinin idare tarafindan yerine getirilecegi varsayilan sonuglarinin,
yargisal emir seklinde hiikiim fikrasma eklenmesinden ibarettir. Bu yargisal emirler,
idareye uygulayacagi mahkeme kararini dogru yorumlayarak, gereklerini yerine

getirmesini saglayacak, yol gosteren bir yargisal arag¢ olarak goriilmelidir

4.2. Thlal Edilen Hakkin Yerine Getirilmesi

Tam yargi davasi, hakki ihlal edilen bireyin hakkinmn iade edilebilmesini saglamak
amaciyla agilan bir dava tiriidiir. Ancak uygulamada hemen hemen her durumda
tazminata hiikkmedilmesi ile sona ermektedir. Zararm eski durumun yerine getirilmesi
seklinde karsilanmasi, ancak tahsil edilen verginin davaciya 6denmesi gibi hallerle

sinirhidir ve istisnaidir.*”

Tam yarg1 davalari, hukuk devleti ilkesi ve idarenin yargisal
denetimi agisindan en az iptal davalar1 kadar 6nemlidir. Yargisal emir kurumu, iptal
davalarinm etkinligini arttiracak sekilde birlikte uygulanabilecegi gibi, tam yargi
davalarin1 sadece tazminat davasi kimliginden kurtararak, bireylerin yargisal korunma
cercevesini genisletecek sekilde de uygulanabilir. Burada yargisal emir kurumunun

uygulanmasindan Once, tam yargi davast kapsaminda tazminat dig1 taleplerin

degerlendirilmesinin miimkiin olup olmadigi tizerinde durmak gerekir.

Tam yargi davalarinda zararin tazmini denildiginde, ama¢ miimkiin oldugu dl¢giide

7% Bu tazmin iki sekilde olabilir: Ayni tazmin

gercek zararin tamamen telafi edilmesidir.
ve nakdi tazmin. Ayni tazminde bir malin zarara ugramasaydi bulunacagi halin dikkate

alinarak eski hale getirilmesi s6z konusudur. Nakdi tazminatta ise, zarara ugrayan

*® Derdiman, op.cit., 5.107

476 Giiran, S., “Idare Hukukunda Tazminat Hesabinin Unsurlar1”, s.123



144

kisinin zararmna esdeger bir paranin kendisine verilmesi mevcuttur.*’” Tiirk idari
Yargilama Hukukunda, idare aynen tazmine mahkiim edilememektedir.*’®
Mevzuatimizda herhangi bir sinirlama bulunmamasina ragmen, Danistay’1n istikrar
kazanmis uygulamasina gore, zarar para ile tazmin edilmektedir.*”® Damistay’a gore,
kuvvetler ayriligi ilkesi geregince, ayni tazminata hikkmetmek veya idareye bu yonde

bir girisimde bulunulmasimi emretmek miimkiin degildir.

Anayasa Mahkemesi, nakdi tazmin ilkesinin kabul edildigini s6yle ifade etmektedir:
“Idare hukukunun ilkelerine gore idari islem ve eylemler dolayisiyla kisinin ugrayacagi
zararlarin ancak para ile tazmin edilmesi gerekli olup, ugranilan zararm aynen
giderilmesi ve eski halin geri getirilmesi s6z konusu degildir. Iptal kararlar
kendiliginden eski hali geri getirecek bir hukuki sonu¢ dogurmaz. Yargi mercii idareyi
belli bir hal sekli uygulamaya zorlayamaz. Idare kamu hizmetlerinin gereklerini goz
oniine alarak iptal karar1 15131 altinda hakkaniyet esaslarina gore yeni bir karar vermek

zorundadir.”*&°

Doktrinde bu durum tartismalidir. Bireylerin yargisal korunma ihtiyacinin idari yargida
tam olarak karsilanabilmesi i¢in, tazminat disindaki bir menkuliin geri verilmesi,
miidahalenin men’i, muarazanin 6nlenmesi, ihtiyati tedbir gibi taleplerin adli yargiya
gerek kalmayacak sekilde idari davalarla ¢oziimlenebilmesi gerekmektedir.481 Ozellikle
idarenin fiili durumunun 6nlenmesi ve kaldirilmasi gibi istemler, tam yarg1 davasi
cercevesinde goriilebilmelidir. Pozitif hukukumuzda bu istemlerin tam yargi davasi
cercevesinde goriilemeyecegine iliskin bir diizenleme yoktur. Idari Yargilama Usulii
Kanunu’nun tam yargi davasima iliskin maddelerini incelersek, asagidaki sonuglara

ulasabiliriz:

7 Atay-Odabasi-Gokean, Teori ve Yarg Kararlar Isiginda idarenin Sorumlulugu ve Tazminat Davalari,
(Ankara: Seckin Yayincilik, 2003), s.165

8 Gozler, K., Idare Hukuku, (6.bast, Bursa: Ekin Kitabevi, 2007), s.292
*" ibid.; Giiran, op.cit., s.123-124
80 Anayasa Mahkemesi, E.1963/133, K.1966/19, 13.3.1964

f‘Bl Ayanoglu, Taner, “Yargisal Korunma Islevi Bakimmdan Tam Yargi Davasmin Niteligi”, 2003 Y1l
Idari Yargi Sempozyumu, (Ankara: 2003), http://www.danistay.gov.tr/2-yargisal _korunma islevi.htm, s.2
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IYUK 2/1-b maddesinde, tam yargi davasmin konusunu idari eylem ve islemlerin
olusturdugu ve kisisel haklar1 dogrudan ihlal edilenlerin dava ehliyetine sahip olacagi
belirtilmektedir. Bu ifadeden tam yargi davasi ile tazminat dis1 taleplerin
istenemeyecegi sonucu ¢ikmamaktadir. Aksine davayi acabilecek bireylerin kigisel
haklar1 ihlal edilenler olmasi, bizi davanin agilis sebebinin kisisel hak ihlali olacagi ve
ilgili bireyin ihlal edilen hakkmin yerine getirilmesini isteyecegi sonucuna
gotiirmektedir.*®? “Hakkimn yerine getirilmesi”, tazminat ile olabilecegi gibi, tazminat
disindaki talepleri de icerebilir. Hatta tazminat kurumunun en 6nemli 6zelliginin baska
yollarla ortadan kaldirilamayan ihlallerin gideriminin saglanmasi oldugu ve ilk degil,
son care olarak diisliniilmesi gerektigi goz Oniine almirsa, tazminat dis1 taleplerin

oncelikle degerlendirilmesi gerektigi agiktir.*®®

IYUK 10. maddesinde, ilgililerin haklarinda idari davaya konu olabilecek bir islem ya
da eylemin yapilmasi i¢in idari mercilere bagvuru haklar1 oldugu ve bagvurunun reddi
ya da zimni red durumunda dava agabilecekleri hiikme baglanmaktadir. Maddenin
ifadesinde, acilacak davanin tiirii ya da davanin konusu agisindan bir agiklik yoktur.
Ancak idari bagvurunun konusu, bir idari eylem yapilmasi ise, agilacak davanin konusu

da ayni sekilde bir eylem yapilmasina yonelik olabilir. **

IYUK 13. maddesinde, idari eylemlerden haklar1 ihlal edilmis olanlarin idare
basvurarak, “haklarmin yerine getirilmesini” isteyebilecekleri belirtilmis ve bu istemin
reddi durumunda tam yargi davasi acabilecekleri hilkkme baglanmistir. Idareye
basvurunun konusu “hakkin yerine getirilmesi” olarak nitelendirildigine gore, davanin
konusu da dogal olarak, ayn1 talebi igerecektir.*® “Hakkin yerine getirilmesi” ifadesi,

biraz evvel belirtildigi gibi, idarenin eylemiyle yol agtigi zararin tazminat yoluyla

82 ibid., 5.2
83 ibid., s.1
84 ibid., s.3

“85 ibid.



146

giderilmesini igerebilecegi gibi, tazminat disindaki diger talepleri i¢erecek kadar da

genistir.

Idari yargi kararlarinim sonuglarmna iliskin IYUK 28/2 maddesinde ise, tam yargi
kararlarindan “belli bir miktar1 igerenler” in genel hiikiimler ¢ergevesinde yerine
getirilecegi belirtilmektedir. Bu ifade, belli bir miktar icermeyen tam yargi kararlariin
da olabilecegine isaret etmektedir.”®® Candan, bu ifadenin 6zellikle iptal davalari ile
acilan tam yargi davalarinda, zararin tam olarak bilinmedigi ya da hesaplanamadigi
durumlarda, yargicin bu hesaplamay1 idareye biraktigi durumlar1t kastettigini

487

belirtmektedir.™" Ancak belli bir miktar icermeyen tam yargi kararlari, bir eylemin

ifasini ya da fiili bir durumun 6nlenmesi gibi kararlar1 da rahatlikla igerebilir.

Kanimizca, tam yargi davasmin genis yorumunu benimsedigimizde, pozitif
hukukumuzda, tam yargi davasi c¢er¢evesinde tazminat dis1 taleplerin de
degerlendirilmesine engel teskil edecek bir ifade bulunmamaktadir. Bu konuyu acikliga
kavusturduktan sonra, yargisal emir kurumunun tam yargi davasi cergevesinde

uygulanmasi lizerinde durabiliriz.

Yukaridaki agiklamalar1 gézoniine alirsak, idari yargic verdigi tam yargi kararinda,
hakkm yerine getirilmesine yonelik bir edimin yapilmasmi ya da fiili bir durumun
Onlenmesini emredebilecektir. Yargisal emir kurumunun tipik bir uygulamasi olan bu
tiir bir karar, idari yargicin idarenin yerine gecerek, idari islem ya da eylem niteliginde
bir karar almasina neden olmamaktadir. Idarenin tazminata hiikkmetmesi nasil yargisal
bir buyruk niteligi tasiyorsa, bir edimin yapilmasinin emredilmesi de ayni derecede bir
buyruk icermektedir.*®® Idari yargicin tam yargi davasi kapsaminda verecegi yargisal
emir, ilgilinin hakkmin ihlal edilmesi sonucunu doguran idari uyusmazligi etkin bir
sekilde ¢coziimlemek amaciyla, ihlal edilen hakkin yerine getirilmesini saglayacak olan

edimin ifasinm1 emretmekten ibarettir.

“% Tbid.
“87 Candan, op.cit., 5.670

88 Ayanoglu, op.Cit.
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Yargisal emir kurumunun bu sekilde hukukumuzda uygulanmasina teorik ya da pratik
hicbir engel bulunmamaktadir. idari yargi mercileri, ictihat yoluyla yargisal emir
kurumunun Tirkiye’de uygulanmasi ve gelistirilmesini saglamakta 6zgiirdiir. Tam yargi
davalarinin konusunu olusturacak taleplerin yegane smiri, idari yargicin yetkisinin
smiridir. Erkut gore, idari islemin yerinde olmadig1 ya da idari iglem tesisi niteligindeki
talepler disindaki tiim yargisal taleplerin, idari yargi¢ tarafindan dinlenebilir nitelikte
kabul edilmesi gerekir.*® Bunun disindaki smirlamalar, Damstay’in idarenin yargi
karar1 ile islem yapmaya zorlanamayacagi igtihadinda goriildiigii gibi, idari yargicin

kendi yetkisini kendisinin sinirlamasidir. *®

Anayasa Mahkemesinin yargi kararlarinin yerine getirilmesi zorunlulugunu ifade eden

Anayasa’nin 138. madde hiikmii konusundaki yorumu, bu konuda bize 151k tutabilir:

“Anayasa’nin 138. maddedeki kuralinin hakimin hiikkmiinii verebilmesi i¢in ne gibi
Onlemler almak gerekli ise, bunlarin tiimiinii icerdigi agiktir. Ciinkii yargi denetimi
yalnizca bir uyusmazhigi ¢oziimlemekle kalmayip, bir hakkin saptanmasi neyi

gerektiriyorsa, bunlar1 da kapsayan bir calismadir.”**

4.3. Kanunda Ac¢ik¢a Diizenlenmesi

Son olarak, idari yargi alaninda yargisal emir kurumuna duyulan ihtiya¢ karsisinda
bir kanun degisikligi yapilmasi diisiiniilebilir. idari Yargilama Usulii Kanunumuzun 2.
maddesinde dava tiirleri agiklanirken, yargisal emir yeni bir dava tiirii olarak eklenebilir.
Ingiltere’de yargisal emir kurumunun kullanilis bigiminden esinlenilerek, asagidaki sik

bir 6neri olarak getirilebilir:

*8 Erkut, C., “idari Yargiya Bagvuru Haklarmm Siri ve ‘idari Dava’ larm Kapsami”, 2000 yili idari
Yargi Sempozyumu, (Ankara, 11-12 Mayis 2000), s.91

490 ibid., .93

1 Anayasa Mahkemesi, E:1990/40, K:1991/33, T.01.10.1991
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“d) Bir hukuki diizenleme ya da yargi kararinin gereklerinin yerine getirilmesinin
saglanmas1 ya da hukuka aykir1 idari islem ya da eylem yapilmasinin dnlenmesi

amaciyla hakli menfaatleri bulunanlar tarafindan acilacak yargisal emir davalar1”

Bu sekilde ihdas edilecek yeni bir dava tiirii ile biraz evvel agiklanan iptal davasi ile tam
yarg1 davasinin tamamlayici unsuru olarak yargisal emir uygulama sahasi

bulabilecektir. Ancak bu fonksiyonun 6tesinde de bazi uygulama alanlar1 bulabilir.
Ornegin, kendisi hakkinda hukuka aykir1 bir islem yapilacagini haber alan ilgili, daha
bu idari islem yapilmadan da acacagi bir yargisal emir davasi ile dnleyici bir yargisal
emir karar1 alabilecektir. Ancak burada hemen belirtmek gerekir ki, bir yargisal emir
davasmin bu 6nleyici fonksiyonu, giiniimiizde pek uygulama alan1 bulamayacaktir.
Ilgililerin idari karar alma siireclerine katilimlarmin saglandig: bir idari sistemde daha

cok kullanilabilecektir.

Yargisal emir, Ingiltere’deki tam yargisal emir 6rneginde oldugu gibi, gegici bir tedbir
kararini igerecek sekilde, idari yargi hakimine taninacak 6zel bir yetki olarak da bir
kanun maddesinde yer alabilir. Yiiriitmenin durdurulmasi kararlarinin alinabilmesinde
Ongoriilen agir sartlar g6z Oniine alinirsa, adli yargida alinabilecek tedbir miiesseselerine
benzer sekilde yapilabilecek bir diizenleme, idari yargida varolan 6nemli bir soruna da

¢Oziim teskil edebilir.
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SONUC

Ingiliz Hukuku adli idare sistemini uyguladig: i¢in, adli yargmin bazi dava tiirlerini ve
tedbir miiesseselerini idari yargiya rahathkla tastyabilmistir. Ingiliz yargicinin idari
uyusmazliklar karsisinda yargisal emir verme, tespit ve cesitli ihtiyati tedbir kararlari
alma yetkisi vardwr. Yukarida anlatilan denetim araglarmin yetersizligi ve tedbir
miiessesesinin adli yargidaki kadar etkin olmamasi, bunun yaninda idarenin idari yargi
kararlarini uygulamama egilimi, idari yargida reform ihtiyacini giindeme getirmektedir.
Son yillarda Yasa koyucunun idari uyusmazliklar: adli yarginm gérev alani igerisine
aktarma egilimi de bu ihtiyacin bagka bir yansimasi olarak dile getirilebilir. Burada
yargisal emir kurumu idari yargmin etkinligini arttirma ¢abas1 i¢inde ¢6ziim yollarindan

birisi olarak ileri siirtilmektedir.

Yargisal Emire hukukumuzda neden ihtiya¢ oldugu ortaya konduktan sonra,
hukukumuzda idari yargi alaninda yargisal emirin uygulanmasina yasal bir engel olup
olmadig1 tartisilmaktadir. Burada Ozellikle yargisal emirin Anayasamizin temel
esaslarindan olan Kuvvetler Ayrilig1 ilkesine aykirilik tegkil etmedigi, idarenin takdir
yetkisini kaldiracak sekilde bir yargi karar1 verilmesine yol agmadig1 agiklanmaktadir.
Yargisal emir kurumunun amaci yerindelik denetimi yapmak degil, idarenin iptal edilen
karar yerine verecegi karar1 hukuka uygunluk sinirlari i¢erisinde tutmak ve idareye yol
gostermektir. Yukarida inceledigimiz gibi, ingiliz 6rneginde yargig, yargisal emir karar1
verirken idarenin takdir yetkisi olup olmadigini denetlemekle yiikiimli olup, takdir
yetkisinin varhigini tespit ettigi takdirde yargisal emir karar1 verememektedir. Bu
sekliyle yargisal emir Anayasamiza aykir1 bir yon tagimamaktadir ve hukukumuzda

yargisal emirin uygulanmasina engel bir sebep yoktur.

Tiirkiye’de yargisal emir yasagmnin varli§i konusundaki goriislerin irdelenmesinin
ardindan, idari yargi mercilerinin tutumu iizerinde durmakta fayda vardir. Ne yazik ki,

Tiirkiye’de idari yargi mercilerinin bu konudaki yetkilerini kisitlama yoniinde bir
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egilimleri mevcuttur. Ozellikle idarenin yargi karariyla islem yapmaya zorlanamayacagi
seklinde bazi kararlarla Danistay bu egilimini agik¢a gostermektedir. Ancak bu konuda

cesaret verici bazi kararlar da mevcuttur.

Bu caligma, hem teorik anlamda hem de uygulamada onem arz eden yargisal emir
kurumunun, kokeni olan Ingiliz hukukundaki goriiniimleri incelenerek, Tiirk idare
hukukunda uygulanip uygulanamayacagmmin degerlendirilmesi ile bir sonuca ulagsmay1
amacglamistir. Sonug¢ olarak, Ozellikle Tiirk Hukukunda mahkeme kararlarinin idare
tarafindan ne derece uygulandigi goz Oniinde tutulursa, bu reformun hukukumuza
getirebilecegi faydalar kiigiimsenemeyecek goriilmektedir. Bu kurum, idari yargicin
verdigi kararmn niteligine gore, ozellikle yarg: kararlarmi uygulamama egiliminde olan
idareyi yargi kararmi nasil uygulayacagi konusunda baglayarak, yargi kararmin

uygulanmasmin etkinligini arttiracaktir.
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