KAMU KURUMLARI VE UZMANLIK iLKESi
(KURAM VE UYGULAMAVYA IiLiSKiN GOZLEMLER)

Cem Cagatay ORAK"
OZET

Kamu kurumlart teknik nitelikli kamu hizmetlerini yiiriiten ve merkezi idare
disinda teskilatlandwrilmis kamu tiizel kisileridiv. Kamu kurumlart uzmanlik ilkesine
uygun olarak faaliyet gosterirler. Uzmanlik ilkesi doktrinde, kamu kurumlarinin
sadece dzgiilendikleri ama¢ dogrultusunda faaliyette bulunabilmeleri bi¢iminde
tamimlanmaktadir. Ne var ki bu klasik tamimlama, idare hukukunun temel ilkelerinden
olan idarenin kanuniligi ilkesinin tekrarindan bagka bir sey degildir ve aslinda
uzmanhik ilkesinin kapsamini tatminkar bicimde aciklamaktan uzaktir. Ote yandan,
uzmanlik ilkesi kamu kurumlarmmin islevsel nitelikleri agisindan da belirleyici bir
kavramdr. Ciinkii, s6z konusu kurumlarin yiiriittiikleri kamu hizmeti sahasinda teknik
yonden uzman olmalart 6n kabulii bireyler agisindan beklenti esigini de hakli olarak
yiikseltmektedir. Bu husus, modern gelismeler 1s1ginda uzmanlik ilkesinin tanim ve
kapsaminin yeniden ele alinmasini gerekli kilmaktadir. Bu sayede uzmanlik ilkesinin
idarenin yargisal denetiminde ol¢ii norm olarak kullanilmast ve yargisal denetimin
daha etkin hale getirilmesi miimkiin olabilir.

Yukaridaki hususlar dikkate alindiginda, bu ¢alismanin konusunu ve sinirini,
kamu kurumlarinin kurulus ve idaresine hakim olan “uzmanhik” ilkesinin kuramsal
baglamda ve uygulamadaki kapsami ile idari yargi denetiminde bagsvurulmasi
miimkiin bir 6l¢ii norm olup olamayacagi olusturmaktadw. Calismada uzmanlik
ilkesinin tamim, kapsam ve sonuglarma iliskin bazi kavramlastirma denemeleri de
yapilarak soz konusu ilkenin kuramsal boyutuna katki saglamak amaclanmigtir.

Anahtar Kelimeler: Hizmet yerinden yonetim kuruluslari, kamu kurumlari,
uzmanlik ilkesi, idari yargt denetimi, idarenin sorumlulugu.

PUBLIC ESTABLISHMENTS AND THE PRINCIPLE OF SPECIALITY
(OBSERVATIONS ON THE THEORY AND PRACTICE)

ABSTRACT

Public establishments operate in line with the principle of speciality. The
principle of speciality is defined by the scholars that the public establishments can
only operate for the sake of purpose they were devoted. This conventional definition
is, however, the reiteration of the principle of legality of the administration and thus
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cannot accurately demonstrate the scope of the principle of speciality. Furthermore, the
principle of speciality is an identifying element given the operational characteristics
of public establishments. This is because the fact that the public establishments
hold a technical expertise in the relevant public service they perform reasonably
increase the expectation margin of the individuals. Such issue therefore requires the
reconsideration of the definition and exact scope of the principle of speciality under
the modern developments.

In the light of the foregoing, the subject matter of this article is to set forth
the scope of the principle of specialty from the perspective of theory and practice
and to discuss whether such principle can be a reference rule during the judicial
review. We also strive to propose new concepts in relation to the definition, scope
and consequences of the principle of speciality in order to make a contribution to the
theoretical aspect of the said principle.

Key Words: Decentralized public service bodies, public establishments, the
principle of speciality, judicial review by the administrative courts, the liability of the
administration.

GIRIS

Hizmet yerinden yonetim kuruluglari, bir baska deyimle kamu kurumlart,
Anayasa’nin 123(3) maddesi uyarinca kanunla ya da kanunun agik¢a verdigi
yetkiye dayanarak bir idari islem vasitasiyla kurulurlar. Bunlar, teknik
bilgi ve uzmanlik isteyen kamu hizmetlerinin devlet ve mahalli idare tiizel
kisiligi disinda teskilatlandirilmasi ve tiizel kisilige kavusturulmasi suretiyle
ortaya c¢ikan kurumlardir. Kurulus amaglar1 da esas itibariyle teknik bilgi ve
uzmanlik isteyen hizmetlerin merkezi idare tarafindan yiiriitiilmesi halinde
ortaya ¢ikabilecek aksakliklart gidermektir'. Bu sayede kamu hizmetlerinin
sunumunda etkinlik saglanir.

Kamu kurumlarinin ortak 6zelliklerinden biri uzmanlik (ihtisas) ilkesine
gore faaliyet gostermeleridir’>. Uzmanlik ilkesi, doktrinde kamu kurumlarinin
sadece Ozgiilendikleri ama¢ dogrultusunda faaliyette bulunabilmeleri
bigiminde tanimlanmaktadir’ Ne var ki, sz konusu ilkenin kapsami ile

1 ONAR,s. 464-465; Dan. 10. D. 29.01.2008 tarih ve E. 2007/2534. (www.kazanci.com) [eri-
sim tarihi: 26.02.2012].

Kamu kurumlarini kamu idarelerinden ayiran en dnemli kriterin “uzmanlik ilkesi” oldugu
yoniinde bkz. DURAN, Idare Hukuku, s. 191 ve GOZUBUYUK, s. 226.

3 GIRITLI/BILGEN/AKGUNER, s. 355; TAN, Idare Hukuku, s. 180-181; GUNDAY, s. 531;
KALABALIK, s. 438; GOZLER, s. 473; Kars. KARAYALCIN, s. 6-15.
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hukuka uygunluk denetimi ve idarenin sorumlulugunun tespit edilmesinde
idari yargi makamlari tarafindan basvurulmasi miimkiin bir 6l¢li norm olup
olmadig1 hususlarinda Tirkiye’deki genel idare hukuku ve idari yargilama
usul hukuku eserlerinde yeterli aciklama yoktur. Bu konudaki yazin kamu
yonetimi disiplini tarafindan sekillendirilmektedir®. Bu disiplinin semsiyesi
altinda yazilanlar ise dogal olarak hukuki anlamda doyurucu olmaktan uzaktir.

Yukaridaki hususlar dikkate alindiginda, bu ¢alismanin konusunu ve
sinirini, kamu kurumlarmin kurulus ve idaresine hakim olan “uzmanlik”
ilkesinin kuramsal baglamda ve uygulamadaki kapsami ile idari yargi
denetiminde basvurulmast miimkiin bir 6l¢li norm olup olamayacagi
olusturmaktadir.

I. KAMU HIZMETLERININ FONKSiYONEL
AYRISTIRILMASI BAGLAMINDA KAMU KURUMLARI

Kamu hizmetlerinin yerine getirilmesinde genel gecerli tek tip bir
orgiitlenme modelinden s6z etmek olanakli degildir. Esasinda, idare hukukunun
inlii temel ilkelerinden biri, kuruluslari ihtiyaglar yaratir ilkesidir’. Birer
hizmet yerinden yonetim kuruluslari olan kamu kurumlarmin asil kurulus
gerekcesi de, merkezi idarenin yerine getirmekle yiikiimli oldugu bazi
hizmet ve faaliyetlerin tiizel kisilige sahip ve ihtisaslasmis bir baska kuruma
devredilmesi ihtiyacidir®. Buna kamu hizmetlerinin dikey ya da fonksiyonel
ayrigtirilmast  denilmektedir’. Fonksiyonel ayristirma sayesinde etkinlik
konulart sinirlanir ve hizmetlerin sunum yoniinde genellikten “ozellige’
dogru bir kayma meydana gelir.

4 Bu konudaki bazi ¢aligmalar i¢in bkz. CALLANDER, s. 123-140; ERGUN, Kamu Y 6netimi,
Kuram-Siyasa-Uygulama, Ankara, 2004; WILSON, Biirokrasi, Kamu Kuruluslart Neyi, Ni-
¢in Yaparlar, ¢ev. Selcuk Yal¢indag, Dogan Canman, Yiicel Ertekin, Ankara, 1996; BILGIC,
s. 27-35.

5 GURAN, Kamu Personeli, s. 225.

Amerika Birlesik Devletleri’nde hizmet yerinden yonetim kuruluslarina benzer bir yapilan-
ma s6z konusudur. Bunlara special districts ad1 verilmektedir. Belirli bir kamu hizmetinin
cografi olarak sinirlart belirli bir alan i¢inde sunulmasi amactyla kurulmuslardir. Tiizel kisi-
likleri, vergi ve benzeri mali yiikiimliiliikleri koyma yetkileri vardir. Idari kolluk yetkileri ise
siirhdir. Special districts’ler hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. STEPHENS/WIKSTROM, s.
129-138; CARR, s. 481-492; Ayrica bkz. Birlesik Devletler Istatistik Dairesi (U.S. Census
Bureau) resmi internet sitesi: http://www.census.org [erisim tarihi: 14.03.2012].

7 KALABALIK, s. 36.
8 GIRITLI/BILGEN/AKGUNER, s. 355.
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Kamu kurumlarimin ortaya ¢ikigini agiklamada kullanilan fonksiyonel
ayristirmanin sosyolojik diizlemde Durkheim’in goriiglerini yansittigini
sOylemek yerinde bir tespit olacaktir. Modern toplum, sosyal isleri bélmek
suretiyle bireylerin birbirine benzememe durumunu olumlar’. Her birey, yaptigi
isi bir baska bireyin gereksinimini karsilama diirtlisiiyle yapar. Fonksiyon
farklilasmasindan dogan bu dayanigsma durumu Durkheim tarafindan organik
dayanigma olarak adlandirilir. Organik dayanismada farkhilik, isbolimi
ve uzmanlagsma anahtar kavramlardir. Kanimizca sosyolojik bir olgu olan
organik dayamigmanin idare aygitina yansimasinin neticelerinden biri de
kamu kurumlarmin kurulmasi olmustur. Ciinkii kamu kurumlari, modernite
onctiliigiinde kamu hizmetlerindeki farklilasma ve ¢gogalma neticesinde ortaya
cikmistir ve esas olarak kamu hizmetleri alaninda bir igbdliimii meselesidir.

Fonksiyonel ayristirmaya giden siiregte en dnemli hukuksal katalizor
ise elbette yerindenlik ilkesidir'®. Avrupa idare hukukunda da, idari makamlar
aras1 hizmet boliistimiinde yerindenlik ilkesi (subsidiarity principle) temel
ilke olarak benimsenmektedir''. Soz konusu ilkenin ana hedefi, kamusal
hizmetlerin bireye en yakin, drgiitsel anlamda en kiiclik ve merkeziyetgilikten
en uzak idari kurumlar tarafindan yerine getirilmesidir. Bu durumu
tamamlayici olarak ancak ekonomik ve teknik nedenlerle miimkiin olmadig:
takdirde hizmet sorumlulugunun bir iist yonetime aktarilmasi savunulur'2.

Avrupa idare hukuku yazimindaki bu gelismeler Tiirk pozitif hukukunu
da etkilemistir. Bu baglamda, Kamu Hizmetlerinin Sunumunda Uyulacak
Usul ve Esaslara Iligkin Y&netmeligin® (3). maddesinde, kamu hizmetlerinin
bagvuru yapilan ilk kademeden bireylere sunulmasi ve sonuglandirilmasi
esasi getirilmistir. Bu gercevede, basvurunun yapildig idari mercii ile karar/

? CAN,s. 152.

10 Yerindenlik ilkesi mahalli idareler ekseninde gelisme gostermisse de, esas itibariyle kati
merkeziyetci egilimlerden uzaklasma diisturu ile yola ¢iktigindan, kamu kurumlarinin kuru-
lus, orgiitlenme ve isleyisine de yon vermektedir. Yerindenlik ilkesine iliskin ayrintili bilgi
i¢in bkz. KARAARSLAN, s. 92-94.

' Bkz. Avrupa Birligi Antlasmas1 madde 3(b) ve Avrupa Yerel Yonetimler Ozerklik Sart1 mad-
de 4. Tiirkiye, Avrupa Yerel Yénetimler Ozerklik Sartin1 1988 yilinda imzaladi. 1991 yilinda
da 3723 sayili yasa ile TBMM tarafindan onaylanmasi uygun goriildii ve 1992°de 92/3398
sayilt Bakanlar Kurulu Karari ile onaylandi. (Resmi Gazete: 3 Ekim 1992 - 21364) Yiiriir-
liik tarihi ise 1 Nisan 1993 olarak belirlendi. Tiirkiye, Avrupa Yerel Yénetimler Ozerklik
Sart’nin bazi hiikiimlerini benimsemistir. Tiirkiye nin benimsedigi hiikiimler i¢in 3723 say1-
11 yasaya bakiniz.

12 GUNER, s. 48.
¥ RG. 31.07.2009 t. ve 27305 S.
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onay mercii arasinda birden fazla kademe olusturulmamasi esastir. Idareler,
bagvurularin dogrudan kamu hizmetini sunan birime yapilmast ve ilk
kademede sonuclandirilmasi i¢in gerekli tedbirleri almakla yiikiimliidiir. S6z
konusu maddede, idarenin tegkilatlanma yetkisi kapsaminda bir bagka hiikme
de yer verilmis ve bu sayede kamu hizmetlerinin vatandaslara en yakin yerden
sunulabilmesi amaciyla gerekli goriilen yerlerde gegici veya siirekli biirolar
acabilecegi esas1 benimsenmistir.

II. UZMANLIK iLKESININ TANIMI ve KAPSAMI
1- Uzmanhk Ilkesinin Klasik Tanim

a) Kamu Kurumlarinin Ozgiilendikleri Ama¢ Disinda Faaliyet
Gosterememeleri

Belirli bir mal toplulugu s6z konusu oldugunda, mal toplulugunun
Ozgiilendigi amag¢ ve bu amacin acik, anlasilabilir ve belirli olmas1 ayr1 ve
ozel olarak 6nemlidir. Ornegin, vakfin taniminin yapildigi 4721 sayili Tiirk
Medeni Kanunu’nun 101. maddesinde, mal ve haklarin belirli bir amaca
Ozgililenmesinden bahsedilmektedir. Belirli amag, sagduyuya ve diiriist
yurttagin anlayisina elverigli ve anlagilabilir olmalidir™. Kamu kurumlariin
da vakiflar gibi mal toplulugu oldugu dikkate alindiginda; analoji yoluyla bir
degerlendirme yaptigimizda, kamu kurumlari i¢in de amacin belirli olmasinin
hukuksal anlamda belirleyici bir rolii vardir. Ciinkii kamu kurumlar da
ozgililendikleri ama¢ disinda faaliyet gosteremezler. Kamu kurumlariin
Ozgiilendikleri amag¢ ve bu amag dogrultusunda gergeklestirilen faaliyetler ise
bu kurumlarin adeta ontolojik ispati olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Doktrinde, ozellikle smnai ve ticari kamu kurumlarn niteligindeki
kamu tesebbiisleri s6z konusu oldugunda, uzmanlik ilkesi oldukga genis
yorumlanmaya miisait bir ilke olarak degerlendirilmektedir. Fransa’da bu
tip kamu kurumlariin temel faaliyet alanlariyla az ¢ok ilgili ek faaliyetlerde
bulunabilecekleri, keza iyi isletme icaplari nedeniyle bazen faaliyet sahalarmin
genisleyebilecegi kabul edilmektedir'®. Ne var ki, Danistay kararlarinda, sinai

14 OZSUNAY, s. 390.

15 “Ornegin, Fransiz Danistay’1, Société Maison Balland-Brugneaux kararinda, kamu kurumu
niteligindeki bir tas komiirli isletmesinin, ¢ikardigi komiiriin yakilmasi suretiyle galisan bir
termik elektrik santrali kurup elektrik tiretmesini uzmanlik ilkesine aykir1 gérmemistir. Keza
Fransiz Danistay’1, Paris toplu tasima kurumunun (RATP), kendi faaliyetinin iyilestirilme-
si, kendi faaliyetinin tamamlayicisi niteliginde olmak sartryla Paris disinda da faaliyette bu-
lunmasimim uzmanlik ilkesine aykirihik teskil etmedigi yolunda goriis bildirmistir”. GOZ-
LER, s. 474’den naklen. Gézler, aym gerekge ile Istanbul Deniz Otobiislerinin Istanbul disi-
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ve ticari kamu kurumlar s6z konusu oldugunda da uzmanlik ilkesinin dar
yorumlandigini sdylemek miimkiindiir. Bu konuya asagida deginilecektir.

Anayasanin 123(1) maddesi uyarinca idarenin gorevleri kanunla
diizenlenir. Idare, ancak kanunlarda kendisine birakilmis alanlarda faaliyet
gosterebilir. Dolayisiyla, “kamu kurumlarinin uzmanlik ilkesine gore faaliyet
gostermeleri, kendilerine birakilmis faaliyet sahasi ile sinirl sekilde faaliyette
bulunabilmelerini gosterir” bigimindeki klasik agiklama, idare hukukunun
temel ilkelerinden olan idarenin kanuniligi ilkesinin tekrarindan bagka bir
sey degildir ve aslinda uzmanlik ilkesinin mahiyetini tatminkar bigimde
aciklamaktan uzaktir.

b) Ultra Vires Kurami Cercevesinde Uzmanlhik Ilkesi

Yukarida ifade edildigi iizere, “uzmanlik ilkesi” esas olarak kamu
kurumlarinin 6zgiilendikleri ama¢ diginda faaliyette bulunamamalar olarak
tanimlanmaktadir'®. Bir bagka deyisle, kamu kurumlarinin yetki ve gorev
alan1 konu itibariyle simirlandirilmistir'’. Bu tamim, wultra vires kuraminin
incelenmesini gerekli kilmaktadir. Ultra vires kuraminin esasen 6zel hukukta
ve daha ¢ok sirketler hukukunda benimsendigi ve uygulandigi1 sdylenebilir.
Ultra vires, tiizel kisiligin mahiyetinden dogan bir teoridir. Ciinkii tiizel
kisilikler, ortak bir amag etrafinda toplanan ve menfaati s6z konusu amaci
gerceklestirmeye yonelen hukuksal yapilardir.

Ultra vires teorisi, ticaret ortakliklariin ehliyetinin ana sdzlesmesindeki
isletme konusu ile sinirlandirilmasini savunur'®. Bu teori uyarmnca isletme
konusunun disina tasan islemler yapilmis olsa dahi ortakligi baglamaz.
Esasinda isletme konusu disindaki islemler yok hitkmiindedir'. Herhangi bir
islem ya da faaliyet, ortakligin isletme konusuna baglanabilmeli ve ortakligin
amacini gerceklestirebilmesi igin gerekli olmalidir. Ultra vires prensibi, 6762
say1lt eski Tiirk Ticaret Kanunu’nun 137. maddesinde hiikkme baglanmisti®.

na Yalova’ya, Mudanya’ya ve Bandirma’ya yaptig seferlerin ihtisas ilkesine aykir1 goriile-
meyecegini belirtmektedir.

16 GOZLER, s. 473.
17 GURELI, s. 12; AGAR, s. 291.
18 CLARK, s. 675-676; POROY/TEKINALP/CAMOGLU, s. 101.

1 Yargitay’in bazi kararlarinda bu teori ¢ok kat1 bir sekilde uygulanirken, bazi kararlarinda nis-
peten yumusak bir yorum benimsenmistir. Kars. Yar. 11. HD., 9.5.1980 t. ve E. 1980/1984,
K. 2552 ve Yar. 11. HD., 23.3.1982 t. ve 851/1225 sayili kararlar, aktaran POROY/TEKI-
NALP/CAMOGLU, s. 100.

20 Hiikkmi Sahislarin Ehliyeti - Madde 137: Ticaret sirketleri hiikmi sahsiyeti haiz olup sirket
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“Hiikmi Sahislarin Ehliyeti” kenar bagligini tasiyan 6762 sayili eski TTK nun
137. maddesini kargilayan 6102 sayili Yeni TTK nun 125. maddesinde ise, bir
yandan hitkme baglanan “tiizel kisilik” ve “ehliyet” kenar baslikta ayr1 ayri
vurgulanmis, 6te yandan da eski TTK’ nun 137. maddesinde yer alan “faaliyet
konusu ile simirli hak ehliyeti” kurali terk edilmistir?!.

Boylece, isletme konusu disinda yapilan islemlerin kendiliginden
“ultra vires” (yetki dig1) ve bdylece yok hiikmiinde olmasmin Oniine
gecilmek istenmistir. Ayrica 6103 sayil1 Tiirk Ticaret Kanunu’nun Yirtrligi
ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 15. maddesinde, mevcut ticaret
sirketlerinin ehliyetlerinin eski Ticaret Kanunu madde 137 hiikmiine paralel
olarak igletme konusu ile sinirlt oldugunu belirten sirket sdzlesmesi veya esas
s0zlesme hiikiimlerinin yazilmamis sayilacagi 6zel olarak diizenlenmistir. Ultra
vires prensibinin yeni TTK’nda yer almamasinin en 6nemli gerekcesi, Avrupa
Birligi’nin sirketler hukukuna iligkin 68/151 sayili Birinci Y 6nergesine uyum
saglama ¢abasidir. Bu gergevede, eskiden ultra vires kabul edilen islemler
nedeniyle ortaya ¢ikan hukuki ihtilaflar, “yokluk” yaptirimi ekseninde degil
temsil yetkisinin agilmas1 gerekcesine dayanilarak sekillenebilecektir?.

Bununla beraber wultra vires kurami, anglo-sakson uygulamasinda
kamu hukukunda da benimsenen bir kuramdir. Ultra vires, kara avrupasi idare
hukuku anlaminda yetki unsuru yoniinden sakatlig1 isaret etmesinin yaninda,
amag bakimindan sakatligi ifade eden yetki saptirmast ile de 6zdestir?.

Ingiliz idare hukukunun gelistirdigi ultra vires kurami, genelde kara
avrupast, 6zelde Tiirk idare hukukuna ¢ok fazla 1s1k tutacak nitelikte degildir.
Dolayisiyla, kamu kurumlarmin kurulus ve idaresine hakim olan uzmanlik
ilkesini ultra vires kapsaminda agiklamak kuramsal baglamda tatmin edici
sonuglar vermez. Ciinkii, Ingiliz idare hukukundaki u/tra vires kurami, zaman
icerisinde sadece kamusal makamlarin kanuni yetkilerinin disina ¢ikmasini
aciklamak icin kullanilan bir kavram degil ve fakat aym1 zamanda “iyi
idare” ilkesine aykirilik olusturabilecek her tiirlii aksaklik ve eksikligi de
tanimlamada kullanilan bir torba kavram haline gelmistir?*.

mukavelesinde yazili igletme mevzuunun gevresi i¢inde kalmak sartiyle biitiin haklar iktisap
ve bor¢lar iltizam edebilirler. Bu husustaki kanuni istisnalar mahfuzdur.

2! KENDIGELEN, s. 99-100.

22 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nun 125/2 maddesinde “Bu husustaki kanuni istisnalar sak-
lidir” hikkmii yer almaktadir.

23 KARAMUSTAFAOGLU, s. 45; MUMCU, s. 53; kars. GOZ'I.JER, s. 856; Ultra Vires doktri-
ninin gelisimi hakkinda ayrintil bir ¢alisma i¢in bkz. ERHURMAN, Birlesik Krallik 1dare
Hukukunda Ultra Vires, AUHFD, C. 61(2), 2012, s. 599-646

2 SCHWARZE, s. 695.
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Ultra vires kuraminin bu niteligi sebebiyle, iilkemizde idari yargi
organlarinin da &zellikle yetki sakatliklarint denetlerken basvurdugu bir dl¢ii
norm oldugunu sdylemek olanakli degildir. Oysa ki, Tiirk idare hukukunun
son donemdeki gelisim ¢izgisinde, 6zellikle kamu hizmetlerinin sunumu ve
kamu hizmetlerinin tabi oldugu ilkeler konusunda anglo sakson modelinden
fazlasiyla esinlendigi bilinen bir gergektir. Bu durum pozitif diizenlemelere
de yansimustir. Ornegin, etkinlik (efficiency) ve verimlilik (productivity)
kavramlarimin Tirk idari teskilat hukukuna yerlesmesinde anglo sakson
modelinin etkisi yadsmamaz. Nitekim, Bagbakanlik Yiiksek Denetleme
Kurulu’nun, 2008 Yili Kurumsal Mali Durum ve Beklentiler Raporu’nda
“Denetime tabi kamu kurum ve kuruluslarinin, ulusal ekonomiye faydali
olabilmeleri icin oOzerk bir tarzda, ekonominin kurallart ve ekonomik
gerekler dahilinde, etkinlik, verimlilik ve tutumluluk ilkeleri dogrultusunda
yonetilmelerini saglayarak, kurulus amaglarina ulagmalarina yardimci
olmak” ana hedefler arasinda gosterilmistir®. Tiirk idari yargi organlar1 da son
donemdeki kararlarinin gerekcesinde etkinlik kavramina yer vermektedir?®.

¢) Yargt Kararlarinda Uzmanlik Tlkesinin Klasik Tanimi

Kamu  kurumlarinin = 6zgiilendikleri amag¢ disinda faaliyet
gosterememeleri, yargi organlarinca olduk¢a dar yorumlanmaktadir. Bir
bagka deyisle, yargi organlari, kamu kurumlarinin ana faaliyet sahasi ile
ilgili veya iliskili olabilecek faaliyetleri yliriitemeyecekleri yoniinde kararlar
vermektedir.

Bu hususta inceleyecegimiz ilk karar TRT ye iligkindir. Tiirkiye Radyo
Televizyon Kurumu’nun Kuracagi veya Katilacagi Ortakliga Dair Usul ve
Esaslar Hakkinda Karar’in yiiriirliige konulmasma iliskin 24 Subat 2007
tarih ve 26444 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 13 Subat 2007 tarih ve
2007/11725 sayili Bakanlar Kurulu Karari’nin iptali istemiyle agilan davada
Danistay 10. Dairesi, uzmanlik ilkesini dar yorumlamistir. Danistay, verici
altyapisini isletecek bir sirkete TRT’ nin katilimim 6ngoren diizenlemeyi,
mevzuatta bu hususta yetki veren agik yasal hilkkmiin varligia ragmen, (i)
TRT’nin o6zerk ve tarafsiz kamu yayincist olma o6zelligini zedeleyecegi,
(il)) TRT’ nin ayricaliklt ve 6zel konumunu koruyacak ilke ve esaslara yer
verilmemesi gerekgeleriyle hukuka aykirt bulmus ve iptal etmistir?’.

= http://www.ydk.gov.tr/2008malidurumvebeklentilerraporu.mht [erigim tarihi: 07.08.2009].
26 Dan. 2. Daire, 23.10.2007 t. ve E. 2007/1200. (www.kazanci.com) [erisim tarihi: 14.11.2011].
¥ Dan. 10. D. 29.01.2008 t. ve E. 2007/2534. (www.kazanci.com) [erigim tarihi: 14.11.2011].
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S6z konusu Bakanlar Kurulu kararmin hukuksal dayanagi, 2954
sayili Tirkiye Radyo ve Televizyon Kanunu’nun 37. ve 3984 sayili Radyo
ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar1 Hakkinda Kanun’un® Ek (1).
maddesidir. 2954 sayili Kanun’un 37. maddesi asagidaki sekildedir:

Madde 37 - Yonetim Kurulu, Kurumun amaclarina uygun olmak
sartiyla ve Bakanlar Kurulu kararnamesi ile gosterilecek esaslar icerisinde,
verli veya yabanci gercek veya tiizelkisilerle, ozel hukuk hiikiimlerine tabi
mahdut mesuliyetli ortakliklar kurabilir.

3984 sayili Kanun’un Ek (1). maddesinde de “ézel radyo ve televizyon
kurulusglarinin, kendilerine tahsis edilen TV kanal ve radyo frekansindan
vapacaklart  yaywmlarimi, Tiirkive Radyo-Televizyon Kurumunun veya
bu amagla ozel yayin kuruluslariyla ortak kuracagr sirketin gérev ve
sorumlulugunda isletilen verici tesislerinden yapmalart asildr” seklinde
diizenleme bulunmaktadir. Bu maddeye gore, TRT nin verici tesislerinin
kurulmasi, isletilmesi, yenilenmesi ve bu tesislerde degisiklik yapilmasi
sirasinda 6zel yayin kuruluglarinin ihtiyaglarini da g6z dniinde tutacagi hitkkme
baglanmustir.

Danistay karari birkag agidan elestirilebilir. Her seyden once, iptal
davasina konu olan bakanlar kurulu kararinin dayanagi olan 2954 sayili
Kanun’un 37. maddesi, TRT’ nin yerli veya yabanci sirketlerle ortaklik
kurabilmesi i¢in iki ana kosul getirmistir. Bunlardan birincisi kurulacak
sirketin TRT nin amaglarina uygun olmasi, ikincisi ise ortaklifin esasinin
bakanlar kurulu tarafindan diizenlenmesidir.

2954 sayili Kanun’un 9. ve 37. maddesi ile 3984 sayili Kanun’un Ek
(1). maddesi ¢ercevesinde, TRT nin yayinci kuruluslarla verici alt yapisinin
isletilmesine yonelik sirket kurabilmesi miimkiindiir. Esasinda burada herhangi
bir tartigma da yoktur. Danistay kararinda da bu nokta {izerinde durulmamistir.
Dolayisiyla, 2954 sayili Kanun’un 37. maddesindeki ilk sart olan “TRT’nin
amacina uygun olma sart1” karsilanmstir.

2954 sayili Kanun’un 37. maddesindeki ikinci sart olan ortakligin
esaslariin bakanlar kurulu kararnamesi ile gdsterilmesi sartinin karsilanip
karsilanmadigi asamasinda ise Danistay tarafindan yerindelik denetimini
cagristiran bir igerik denetimi yapilmistir. Danistay, s6z konusu hiikiimlerin
birlikte degerlendirilmesinden, TRT nin verici alt yapisini kendi insiyatifinde

28 3 Mart 2011 tarih ve 27863 sayili RG’de yayimlanan 6112 sayili Radyo ve Televizyonlarin
Kurulus ve Yaym Hizmetleri Hakkinda Kanun’un 48(1) maddesiyle yiiriirliikten kaldirilmistir.
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kuracag sirketle igletmesi gerektigi sonucunu ¢ikarmistir. Bir baska deyisle,
TRT bu hususta yerli ve yabanci sirketleri ancak kendi kuracagi ve hukuki ve
idari agidan kontrolii elinde bulundurdugu sirkete ortak olarak alabilecektir.
TRT’nin kurulmus bir sirkete kiiciik ortak olarak katilmasi miimkiin degildir.

Nitekim, dava konusu bakanlar kurulu kararinda, verici alt yapisinin
ortak igletilmesine yonelik anonim sirket seklinde kurulmus veya kurulacak
ortakliklara TRT nin katilabilecegi ifade edilmis; sirket esas sdzlesmesindeki
richan haklari, imtiyazlar, hisse miktar1 ve nev’i, ortakligin tasfiyesi gibi
konularda TRT yonetim kurulu yetkili kilmmistir. Karar sonrasinda, TRT
yonetim kurulu, verici alt yapisini isletecek sirkete %20,94 payla katilmaya
karar vermistir.

Danistay’a gore, bu durum TRT nin 6zerk ve tarafsiz kamu yayincisi
olma 6zelligini engellemektedir. Danistay kararinda, TRT ydnetim kuruluna
kurulmus veya kurulacak sirketlere ortak olma konusunda verilen yetkinin
tarafsizlik ve ozerklik gibi ilkeleri nasil ve ne sekilde zedeleyecegine dair
hicbir belirleme yoktur. Tarafsizlik ve 6zerklik daha ¢ok faaliyetin aktif
sekilde devami esnasinda objektif olarak degerlendirilebilecek hususlardir.
Tarafsizlik veya 6zerkligin ihlal edilebilme olasilig1 ise bir 6n kabuldiir. Ciddi
ve acik delillere ya da en azindan emarelere dayanmasi gerekir. Danigtay
kararinda soyut 6n kabullerden yola ¢ikilmistir. Ancak higbir somut gerekge
ortaya konulmamustir.

Burada ¢ok daha kritik olan husus, bir kamu kurumu olan TRT nin kamu
yarart amact disinda faaliyet gosterme ihtimalinin olup olmadigidir. Bunun
icin yeterli glivence de esasinda 3984 sayili Kanun’un EK (1). maddesinde
getirilmistir. Buna gore, kurulmasina izin verilen tesislerin 3984 sayili
kanunda ve izin belgesinde ongdriilen amaglar i¢in kullanilip kullanilmadig:
RTUK tarafindan denetlenecektir. RTUK tarafindan yapilacak denetimde
2954 sayili Tiirkiye Radyo ve Televizyon Kanunu ¢ergevesinde bir denetim
yapilmadigi ileri siiriilebilir. Ne var ki, RTUK {in yapacag1 denetimde kamu
yararini dl¢ii norm olarak kullanmayacag diisiiniilemez. Ozetle sdylemek
gerekirse, kurulacak sirketlerin faaliyet denetimi i¢in kanimizca yeterli bir
denetim mekanizmasi saglanmistir.

Bakanlar Kurulu’'nun ydnetim kuruluna yetki vermesi ise temelde
yasama yetkisinin devredilemezligi ve idarenin diizenleme yetkisinin kaynagi
ve kapsami ile ilgilidir. Yasa koyucu gerektiginde sinirlarini belirlemek
kosuluyla bazi konularin diizenlenmesini idareye birakabilecegi gibi, sik
sik degisik onlemler alinmasina veya bunlarin kaldirilmasina gerek goriilen
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ekonomik, teknik veya benzeri alanlarda temel kurallar saptadiktan sonra
ayrintilarin  diizenlenmesini idareye birakabilir. Anayasa Mahkemesi’nin
de ekonomik ve teknik konularda idareye diizenleme yetkisi veren yasa
hiikiimlerinin liberal bir hukuk mantigi ile ele alinmasi gerektigini ve idarenin
genis takdir hakkinin varligini tercih ettigi goriilmektedir®. Elbette, temel hak
ve Ozgiirliiklerin korunmasi ve dzellikle idari yaptirnmlar alaninda yasallik
ilkesi belirli konularin bizatihi yasa ile diizenlenmesini gerekli kilmaktadir.

Somut durumda kanimizca Bakanlar Kurulu'na verilen diizenleme
yetkisi ve ardindan Bakanlar Kurulu’nun bu hususta TRT yonetim kurulunu
yetkilendirmesi hukuka uygundur. Sayet TRT yonetim kurulu, verici alt
yapisinin isletilmesine doniik olarak kurulmus veya kurulacak sirketlere
istirak etme asamasinda TRT’nin kurulus amagclarina veya kamu yarari ile
hizmet gereklerine aykirt islemler tesis ederse elbette bu durumda yapilan
islemler idari yarginin hukukilik denetimine tabi olacaktir. Ancak bu durum
ortada yokken, yonetim kurulunun yetkisini kullanmasini engelleyecek
sekilde hiikiim tesis edilmis ve Danistay adeta yerindelik denetimi*® yapmustir.

Danistay’m, TRT nin kurulmus bir sirkete azinlik ortak olamayacagi
yoniindeki goriisii ise uzmanlik ilkesinin olduk¢a dar yorumlanmasinin
disinda, yasanin verdigi yetkinin gdrmezlikten gelinmesi sonucunu
dogurmustur. Ciinkii, 2194 sayili Yasanin 37. maddesinde, “TRT nin yerli
veya yabanci sirketlerle ortaklik kurabilmesi mutlaka TRT tarafindan yeni bir
sirket kurulmasi seklinde degil, kurulus bulunan sirkete ortak olunmas:” hak
ve yetkisini de vermektedir.

Uzmanlik ilkesinin dar yorumlandigi bir baska karar TSE ile
TUBITAK arasindaki bir ihtilafa iliskindir. TUBITAK tarafindan 25.12.1994
tarih ve 22152 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Tiirkiye Bilimsel ve
Teknik Arastirma Kurumu Tiirk Kalibrasyon Servisi Kurulus ve Isletme
Y 6netmeligi’nin bazi hiikkiimlerinin iptali istemiyle Tiirk Standartlar1 Enstitiisii
tarafindan acilan davada, laboratuvar akreditasyonu hizmetlerinin TUBITAK
tarafindan yiiriitiileceginin hilkme baglandigi; bu durumun TSE’nin gorev
alanina miidahale niteligi tasidigi ileri stirilmiistiir.

» AYM. 16.07.2010 t. ve E. 2010/29 - K. 2010/90 say1ili karar. RG. 4.12.2010, S. 27775.

307 Mayis 2010 tarih ve 5982 sayili Anayasa Degisikligine iliskin Kanun’un 11. maddesi ile
Anayasa’nin 125. maddesine idari islem ve eylemlerin yargisal denetiminde yerindelik dene-
timi yapilamayacagi yoniinde hiikiim ilave edilmistir. Oysa ki kanimizca bu yonde bir Ana-
yasa degisikligine ihtiyag yoktu. Ciinkii, 2577 sayili idari Yargilama Usul Kanunu’nun 2(2)
maddesinde, idari mahkemelerin yerindelik denetimi yapamayacagi agik bir bigimde diizen-
lenmis durumdaydi.
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Danigtay 10. Dairesi, TSE’nin endiistriyel metroloji ¢aligmalarini
yiriitmekle ylkiimli oldugunu, bilimsel metroloji ¢alismalarinin ise
TUBITAK tarafindan yapildigmi, TSE’nin kurulus ve gorevlerine iliskin
132 sayili Kanun’da laboratuvar akreditasyonu hizmetlerinin TSE’nin gérev
alanina sokan bir hiikim olmadigimi belirtmistir’'. Danistay, akreditasyon
konusunda yasal bosluk oldugunu®? ve her tiirlii akreditasyondan sorumlu
olacak Milli Akreditasyon Konseyi kurulana kadar, Sanayi ve Ticaret Bakanlig1
ile TUBITAK arasinda imzalanan 16.12.1994 tarihli protokol hiikiimleri
cergevesinde Tiibitak Biinyesinde Tiirk Kalibrasyon Servisi kurulmasinda
hukuka aykirilik gérmemistir. Danistay’a gore, TSE’nin aynmi seviyedeki bir
baska laboratuvarin yeterliligini onaylama yetkisi olmadig1 gibi, kendi kendini
veya ticari rakiplerini akredite etmesi hizmet gerekleriyle bagdasmayacaktir.

Karar birka¢ bakimdan degerlendirilip elestirilebilir. Her seyden dnce,
132 sayili Kanun’un (2). maddesine 16.5.1985 tarih ve 3205 sayili Kanun’un
2. maddesiyle eklenen (j) fikrasiyla, metroloji ve kalibrasyon ile ilgili
arastirma ve gelistirme ¢alismalar1 yapmak ve gerekli laboratuvarlari kurmak
TSE’nin gorevleri arasinda sayilmistir. Bu maddeye dayanarak TSE’nin
laboratuvar akredite etme yetkisinin olmadigi ileri siiriilebilirse de, 132 sayili
Yasa’nin (1). maddesi uyarica TSE, her tiirli madde ve mamuller ile usul
ve hizmet standartlarint yapmak amaciyla tiizel kisilige haiz, 6zel hukuk
hiikiimlerine gore yiiriitiillen kamu kurumu olarak kurulmustur. Dolayisiyla,
bu madde dikkate alindiginda kanimizca Danistay’in uzmanlik ilkesini genis
yorumlayarak, laboratuvar akredite etme iginin de TSE’nin gorev alanina
girdigini hiikme baglamasit miimkiindii. Ne var ki, uzmanlik ilkesi Danistay
10. Dairesi tarafindan olduk¢a dar yorumlanmis ve sadece yetki ekseninde
yapilan hukukilik denetimi sonucunda TSE’nin laboratuvar akredite etme
yetkisinin olmadigi belirtilmistir.

Laboratuvar akreditasyon yetkisinin agik bir yasa hikmi ile
TUBITAK 1n gérev alanina sokulmasi elbette olanaklidir. Bununla beraber,
dava konusu ydnetmeligin dayanagi olan ve Sanayi ve Ticaret Bakanligi
ile TUBITAK arasinda imzalanan protokoliin laboratuvar akreditasyonu
hizmetlerini TUBITAK’ 1 gorev alanma sokulmasi igin hukuksal dayanak
olarak alinmasi Danistay kararmin en problemli kism1 olmustur. Ciinkii, s6z

31 Dan. 10. D. 2.11.1996 t. ve E. 1995/784-K. 1996/7926 (www.kazanci.com) [erisim tarihi:
20.11.2011].

32 Bugiin itibariyle bu hizmetler, 27.10.1999 tarih ve 4457 sayili kanunla kurulan Tiirk Akredi-
tasyon Kurumu tarafindan yiiriitilmektedir.
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konusu Yonetmeligin acik bir yasal dayanagi yoktur ve sadece bu Protokole
dayanmaktadir. Bu durum yasallik ilkesinin ihlalidir.

Ote yandan, TSE’nin kendi biinyesindeki ya da rakip firmalarin
laboratuvarlarini akredite etmesinin hizmet gerekleriyle bagdasmayacagi
yoniindeki gerekce de elestiriye aciktir. Danistay’in buradaki yaklasimi
TSE’nin piyasadaki baska sertifikasyon kuruluslari ile rekabet halinde oldugu
ve dolayisiyla hem regiilator hem piyasa oyuncusu olamayacagl mantigina
dayaniyor goziikkmektedir. Ne var ki Danistay, bu durumda rekabet teorisi ve
hatta 4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un ilgili hiikiimlerini
6l¢li norm olarak kullanip bir denetim yapabilirdi. Ancak bunun yerine son
derece genel bir ifade ile hizmet gerekleriyle bagdasmama kavrami tercih
edilmistir.

Esasinda, TSE’nin hem regiilator hem de piyasa oyuncusu olma durumu
Rekabet Kurulu’nun 6niine de gitmistir. Rekabet Kurulu kararlarinda, TSE’ nin
esasen birbiri ile yakindan ilintili standart belirleme ve sertifikasyon faaliyeti
olarak iki ana faaliyeti bulundugunu, standart belirleme faaliyetinin “kamu
giivenligini ilgilendiren bir husus olmasi” ve bu nedenle tipik olarak devlete
ait yetkilerin kullanimini iceren bir faaliyet olmasi itibariyle idari bir faaliyet
oldugunu, piyasadaki diger aktorler ile rekabet halinde yiiriitiilen sertifikasyon
hizmetlerinin ise ekonomik aktivite teskil ettigine karar vermistir®®. Bir bagka
deyisle, Rekabet Kurulu, TSE’nin piyasadaki rakipleri ile beraber sertifikasyon
hizmetini yiiriitebilecegini benimsemistir.

Kanimizca, TSE’nin rakip laboratuvarlar1 akredite etmesi, bu hizmet
icin uygulanan fiyatlardaki farklilagmalar, 4054 sayili Kanun anlaminda
rekabeti kisitlayict ya da ortadan kaldiran bir etki tasimadigi stirece hukuka
uygundur. Ciinkii, piyasada aktif bir oyuncu olma ile diizenleyici bir takim
gorev ve yetkilerin bir arada toplandigi kuruluslar TSE’den ibaret degildir*.
Ote yandan, TSE’nin akreditasyon islemlerinin de birer idari islem olacag:
dikkate alindiginda yargi denetimine tabi olacagi agiktir. Dolayisiyla,
Danistay’in buradaki karar1 uzmanlik ilkesinin dar yorumlandig: kararlardan
biri olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Danigtay’in uzmanlik ilkesinin kapsamini isabetle tespit ettigi kararlari
da bulunmaktadir. Ornegin, bir kamu kurumu olan TCDD’nin 28 Ekim

3 RK’nun 8.3.2002 t. ve 02-13/126-53 sayili karari. (www.rekabet.gov.tr) [erisim tarihi:
14.11.2011].

3 Bu konudaki 6rnek ve degerlendirmeler i¢in bkz. ORAK, s. 291 vd.
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1984 tarih ve 18559 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Ana Statiisii 'niin
“Kurulusun Amag¢ ve Faaliyet Konular:” kenar baslikli (4). maddesindeki
bazi1 hiikiimlerin yiriitiilmesi Danistay tarafindan durdurulmustur®®. Soz
konusu maddede TCDD’nin faaliyet konular1 olarak gosterilen (...) miilkiyeti
kendisindeki tasinmazlarda yat limanlar, ticaret kongre, fuar, kiiltiir, aligveris
merkezleri, hastane, otel, konut, ofis, park, spor amag¢l ve benzeri tesisler
yvaptirmak ve islettirmek, isin niteligine gore nakdi sermaye koymaksizin
miilkiyet devri olmadan 99 yila kadar tasinmazlarin tahsisi suretiyle istiraklere
katilmak (...) ibarelerinin yiiriitiilmesi durdurulmustur.

TCDD’nin esas faaliyet alaninin, konveksiyonel, hizli ve yiliksek hizli
demiryollar1 inga etmek, devletge kendisine verilen demiryollarini, limanlari,
rthtim ve iskeleleri isletmek oldugu dikkate alindiginda, yukaridaki ifadelerin
bu konularla dogrudan ilgili olmadig1 goriilebilecektir. Yiiriitiilmesi durdurulan
ifadelerin, TCDD’nin ana faaliyet konularini tamamlayici mahiyette oldugu da
sOylenemez. Sadece, 6zellikle TCDD’nin elinde bulunan liman ve rthtimlarin
turistik agidan katma deger yaratabilecek yerler oldugu gozetilerek bu hizmet
alanlar1 da TCDD’nin faaliyet sahasina katilmak istenmis ve fakat Danistay
buna engel olmustur. Kararda agik bir gerekceye yer verilmese de, Ana
Statii’deki hiikiimlerin uzmanlik ilkesine aykir1 olmasindan 6tiirii ylirlitmenin
durdurulmasi kararinin verildigi anlasilmaktadir. Elbette, kararin gerekc¢esinde
bu ilkeye agikca referansta bulunulmasi ¢ok daha yerinde olurdu.

d) Yiiriirliikteki Mevzuata Iliskin Bazi Gozlemler

Bu konuda, yargiya intikal etmemekle beraber, incelenmesi gereken
bazi mevzuat hiikiimlerini tespit etmis bulunuyoruz. 2690 sayili Tiirkiye Atom
Enerjisi Kurumu Kanunu’nun Gorev, Yetki ve Sorumluluklar kenar baslikli
4(d) maddesinde “Radyoizotop tiretme, kalite kontrolii, dl¢me ve dagitma
tesisleri kurmak ve igletmek” Tirkiye Atom Enerjisi Kurumu’nun (“TAEK”)
gorevleri arasinda sayilmistir. 2690 sayili Kanun’un (4). maddesinde ya da bir
baska maddesinde, TAEK’in mal ve hizmet iiretmesine olanak saglayan baska
bir hiikkiim yoktur. Sadece, kurumun gelirlerinin sayildigi Kanun’un 14(c)
maddesinde, mal ve hizmet iiretiminden elde edilen gelirler de kurum gelirleri
arasinda sayilmigtir. Kanunun 14(c) maddesinin mal ve hizmet {iretimine
doniik kanuni bir dayanak oldugu ileri siriilebilir. Ne var ki, mal ve hizmet
iretiminin kapsami acik degildir. Bir baska deyisle, Kanunun 14(c) maddesi,
TAEK tarafindan hangi mal veya hizmetlerin iiretilebilecegine dair bir hiikiim
icermemektedir.

3 Dan. 10. Dairesi’nin 29 Ocak 2007 tarih ve E. 2005/1803 sayili karar1 (yayinlanmamugtir).
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Kanunun 4. maddesi, tretilebilecek hizmetler konusunda daha acik
diizenlemeler icermektedir. Soyle ki, lisanslama hizmetleri, proje onay,
mithendislik ve danigsmanlik hizmetleri, kalite kontrol hizmetleri gibi
hizmetlerin sunulabilecegi anlasilmaktadir. Bununla birlikte, mal iiretimine
iligkin tek acik hiikiim yukarida bahsedilen Kanunun 4(d) maddesindeki
radyoizotop iiretimidir. TAEK’in resmi internet sitesinde yer alan Temel Mal
ve Hizmet Uretim Tiirlerinin Kod Numaralarina Gore Siniflandirilmasi ve 2012
Y1l Ucret Tarifesi*® incelendiginde, Radyoizotop, Radyofarmasotik iiretimi
disinda-ki bu mallarin tiretiminin Kanun’un 4(d) maddesine uygun distiigi
sOylenebilir-niikleer elektronik cihazlarin tiretiminin de {icret tarifesine dahil
edildigi anlagilmaktadir. Yani, TAEK niikleer elektronik cihaz {iretimi ile de
istigal etmektedir.

Akla gelen soru sudur. 2690 sayili Kanun’da agik bir kanuni dayanak
olmaksizin TAEK niikleer elektronik cihaz iiretimi ile istigal etmektedir.
TAEK’in s6z konusu cihazlarin satigi igin {igiincii kisilerle 6zel hukuk
iligkisine girecegi ve 6zel hukuka tabi satim sdzlesmeleri yapacagi agiktir.
Ancak bu konu inceleme konumuz disindadir. Burada esas olan, niikleer
elektronik cihaz tiretimine yonelik faaliyetlerin durumudur.

Bilindigi iizere, idare hukukunda yetki, Anayasa ve kanunlar ile yetkili
kilinan idari ajan veya idari makam agisindan subjektif anlamda bir hak
olmayip, s6z konusu kisi veya makama idari teskilat icerisinde yer aldigi
béliim ve seviyeye gore taninmis®’ konusu ve sinirlar belirli bir haktir. idari
makamlarin, yetkili olmadigi alanlarda kararlar almasi konu bakimindan
yetkisi asimini dogurur ve buna olumlu anlamda konu bakimindan yetkisizlik
ad1 verilir’®. Bu temel bir hukuka aykiriliktir®®. Idare hukukunda kural, yetki
kurallarinin dar yorumatabi tutulmasi ve analoji yoluyla yetki yaratilmamasidir.

Somut durumda, kanunda dayanagi olmaksizin TAEK’in niikleer
elektronik cihazlarin {iretimi ve satisi ile istigal etmesi olumlu anlamda konu
bakimindan yetkisizlik olarak géziikmektedir. S6z konusu yetkisizlik hali,
idare hukukundaki temel prensibe uygun olarak dar bir yoruma tabi tutulup
hukuka aykirt m1 kabul edilecektir? yoksa uzmanlik ilkesi gerekge gosterilerek
bertaraf edilebilecek midir? Kanimizca burada TAEK’in niikleer elektronik

* http://www.tack.gov.tr/belgeler-formlar/ucretler/2012-Y1li-Temel-Mal-ve-Hizmetlerin-
Ucretleri/ [erisim tarihi: 15.01.2012].

37 ATAY, s. 372.
3 ATAY, s. 375.
3 KARAHANOGULLARL s. 329.
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cihaz iiretimi ana faaliyet konusuyla ilgilidir. Dolayisiyla, uzmanlik ilkesi
dikkate alinarak* bu durum hukuka uygun kabul edilmelidir.

Esasinda, uzmanlik ilkesi bir yana birakilacak olursa, kamu kurumlarina
iliskin bazi mevzuat hiikiimlerinin yeterince 6zenli ve idare hukuku
formasyonuna uygun sekilde hazirlanmadigr da goriilmektedir. Bu durum
bazen pratik ihtiyaglarin ¢éziimlenmesi amacina hizmet edebilir. Ancak bazen
aceleci bir sekilde hazirlanan mevzuat hiikiimleri idare hukukunun temel
kural ve prensiplerine aykir1 diismektedir. Ornegin, Vakiflar Genel Miidiirliigii
Merkez ve Tasra Teskilati Gorev, Calisma Usul ve Esaslari Hakkinda
Yonetmelik’in*! (kisaca “Vakiflar Genel Miidiirligii Yonetmeligi”’) Gorev ve
Yetki kenar basliklt 30. maddesinde:

(1) Genel Miidiirliigiin merkez ve tasra teskilatimin her kademesindeki
yonetici ve personel; yapmakla yiikiimlii bulundugu hizmet ve gérevleri
mevzuata, plan ve programlara uygun olarak yiiriitmekten sorumludur.

(2) Bir gorevin verilmesi, bu gorevin yerine getirilmesi icin gerekli yetki ve
sorumlulugun da verildigi anlamini tasir.

Seklinde hiikiim bulunmaktadir. Oysa ki, 20 Subat 2008 tarih ve 5737
sayil1 Vakiflar Kanunu’nun Gorev ve Yetki kenar baglikli 73. maddesinin (1).
fikrasinda, genel miidiirliigiin merkez ve tasra teskildtinin her kademedeki
yoneticilerinin; yapmakla ylkimlii bulunduklari hizmet ve goérevleri Genel
Miidiiriin emir ve direktifleri dogrultusunda mevzuata, plan ve programlara
uygun ylriitmekten sorumlu oldugu belirtildikten sonra; 74. maddede
Genel Miidiir ve her kademedeki yoneticilerin, sinirlarini agikga belirlemek
sartiyla yetkilerinden bir kismin astlarina devredebilecegi ve yetki devrinin
de uygun araclarla ilgililere duyurulacag: belirtilmistir. Bir baska deyisle,
Vakiflar Kanunu’nda yetki devrinin sinirlarinin agikca belirtilmek sartiyla
yapilabilecegi belirtilirken; Vakiflar Genel Midiirliigii Y 6netmeligi’nde yetki
devrine higbir sekilde deginilmemis ve fakat sadece “bir gorevin verilmesi,
bu gérevin yerine getirilmesi igin yetki ve sorumlulugun da verildigi anlamini
tasir” seklinde calisma prensibini global bir bigimde agiklayan bir hitkkme yer
verilmistir.

“ Doktrinde “sakl1 yetki” olarak ifade edilen kavramin kanunun kullandig1 kavramlarin ama-
ca uygun bigimde yorumlanmasindan kaynaklanan bir kavram oldugu ileri siirilmektedir.
AKILLIOGLU, s. 73; AKYILMAZ, idari Usul, s. 109.

4 http://www.vgm.gov.tr/db/dosyalar/webicerik109.pdf [erisim tarihi: 15.06.2012].
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Idare hukukunda her tiirlii yetki kurali kamu diizeni ile yakindan
iligkilidir*?. Dolayisiyla idare her tiirlii yetki kuralina uymak zorundadir. Yetki
devri ise ¢ok daha 6zellikli bir durumdur. Kural olarak istisnaidir ve ancak
kanunlarda agik¢a ongoriilen hallerde ve agik¢a ongoriilen islem ve kararlar
icin igletilebilir®.

Vakiflar Genel Miudiirliigii Yonetmeligi’nin yukarida sozii gecen 30.
maddesinde hem Vakiflar Kanunu’nun 74. maddesinden ¢ok daha genis bir
kapsam getirilmis hem de gorev tahsisinini¢inde o islem veyakarari tesis etmeye
doniik yetkinin de miindemi¢ oldugu ifade edilerek otomatik bir yetki devri
yaratilmistir. Yetki devrinin istisnai oldugu ve kanunlarda agik¢a ongoriilen
durumlarda ve agikga dngoriilen islem ve kararlar igin igletilebilecegi prensibi
dikkate alindiginda; kanimizca Vakiflar Genel Miidiirliigli Yonetmeligi’nin
30. maddesinin (2). fikras1 gerek Vakiflar Kanunu’nun 74. maddesine gerekse
Anayasanin 123(1) maddesine aykiridir.

25 Haziran 2010 tarih ve 6001 sayil1 Karayollar1 Genel Miidiirliigii'niin
Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun’un* Yéneticilerin sorumlulugu ve yetki
devri kenar baslikli 31(1) maddesinde Genel Midiirliigiin her kademedeki
yoneticilerinin, yapmakla yiikiimli bulunduklari hizmet ve gorevlerini;
mevzuat hiikiimlerine, ulastirma ana planina, stratejik plan ve programlarina
uygun olarak yiirlitmekten Ust kademelere karst sorumlu oldugu hiikme
baglanmis ve esasinda ayni konuyu diizenleyen Vakiflar Kanunu’nun 73(1)
maddesiyle benzer bir diizenleme getirilmistir.

Karayollar1 Genel Miidiirliigii’'niin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanun’un 31(2) maddesinde de genel miidiir ve her kademedeki yoneticilerin,
smirlarin1 acikca belirlemek kaydiyla yetkilerinden bir kismini astlarina
devredebilecekleri hilkme baglanmistir. Bu hiikiim de ayni konuyu diizenleyen
Vakiflar Kanunu’nun 74. maddesiyle ortiismektedir.

Karayollart Genel Miudirligic Gorev, Yetki ve Sorumluluk
Yonetmeligi’nin 30. maddesi®®, Karayollar1 Genel Midiirligii’niin Teskilat

2 GUNDAY, s. 135.
B Ibid, s. 140.
4 13 Temmuz 2010 tarih ve 27640 sayili RG’de yayimlanmustir.

4 ¢(1) Genel Miidiirliik personeli, o kadronun gerektirdigi gorevi yerine getirmekle sorumlu ve
gorevi ile sinirli olarak yetkilidir. (2) Genel Midiirliik personeli yapmakla yiikiimlii bulun-
duklar1 hizmet ve gorevlerini; Karayollari Genel Miidiirliigiiniin Teskilat ve Gorevleri Hak-
kinda Kanun ile diger mevzuat hiikiimlerine, ulastirma ana planina, stratejik plan ve prog-
ramlari ile amirlerinin talimatlarina uygun olarak yiiriitmekten amirlerine karst sorumludur”.
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ve Gorevleri Hakkinda Kanun’un 31(1) maddesine uygun hiikiimler ihtiva
etmekte; soz konusu yonetmeligin 31. maddesinde de genel miidiir ve her
kademedeki yoneticilerin, sinirlarini agikca belirlemek kaydiyla yetkilerinden
bir kismini astlarina devredebilecekleri tespit edilerek yetki devrine iliskin
genel prensiplere uygun bir diizenleme yapilmistir.

Vakiflar Genel Miidiirliigii ve Karayollar1 Genel Miudirligii idari
kamu kurumlaridir. Vakiflar Kanunu’nun 74. maddesi, Karayollari Genel
Miidiirliigii’niin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun’un 31(1) maddesi ve
Karayollar1 Genel Miidiirliigii Gorev, Yetki ve Sorumluluk Yonetmeligi'nin 31.
maddesi, yetki devrine iliskin olarak idare hukukunda genel kabul géren ilke
ve prensipler ile Anayasa’nin 123. maddesine uygun bir diizenleme getirerek
“yetkilerin sinirlart belirtilmek suretiyle devredilebilecegini” dngdérmiistiir.
Ne var ki, Vakiflar Genel Mudiirliigii Y 6netmeligi’nin 30. maddesinde, gorev
tahsisinin i¢inde, gorev konusu islem veya karari tesis etmeye doniik yetkinin
de miindemic oldugu ifade edilerek otomatik bir yetki devri yaratilmistir. Bu
hiikiim yukarida vurgulandig tizere gerek Vakiflar Kanunu’nun 74. maddesine
gerekse Anayasanin 123(1) maddesine aykiridir.

2. Uzmanhk ilkesinin Modern Tanim
a) Genel Olarak

Kamu kurumlarmin ortaya ¢ikis siirecinde yerindenlik ya da daha
somut ifadeyle hizmet bakimindan yerinden ydnetim prensibi diginda, bu
prensibe bagli olarak yiiriitiilecek hizmetlerin niteligi de dnem arz etmektedir.
Ciinkii, kamu kurumlar tarafindan yiiriitiilen hizmetler teknik ve uzmanlik
isteyen hizmetlerdir. Kamu kurumlarinin da ilke olarak ilgili hizmet alaninda
uzmanlasmasi (ihtisaslagsmasi) sine gua non’ dur. Bu durumu uzmanlik ilkesinin
modern tanimi olarak degerlendirmemizin sebebi, son donemde ortaya ¢ikmis
olmasindan kaynaklanmamaktadir. Kamu kurumlarimin 6zgiilendikleri amag
disinda faaliyet gosterememeleri yaninda, yiiriitiillen kamu hizmetine iligskin
ihtisas sahibi olmalar1 da 6teden beri kabul edilmektedir. Ne var ki, kamu
kurumlarinin uzmanliga sahip olmalar1 meselesi, son donemdeki bilimsel ve
teknolojik gelismelerle daha kritik hale gelmistir. Ozellikle kamu kurumlarimnin
islem ve eylemlerinin yargisal denetiminde ve idarenin sorumlulugunun tespit
edilmesinde 6nemli bir 6l¢ii norm islevi gormesi miimkiindiir.

Ne var ki, su hususu da vurgulamak gerekir ki, kamu kurumlari
teknik yonden ihtisaslasmistir tespiti dogru olmakla beraber, kanimizca idari
fonksiyonun konusu ve niteligi dikkate alindiginda kayda deger ayirict bir
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vurgusu yoktur. Cinkii, idari fonksiyon in materia hitkkiimetin ¢izmis oldugu
direktifler ¢er¢evesinde, alinan kararlart somutlastirir ve dis diinyaya yansitir.
Idari fonksiyonun igindeki biitiin kamusal makamlarin esas gérevi de zaten
teknik*® ve giinliik ihtiyaglari yerine getirmektir®’.

Kamu kurumlar1 da idari fonksiyonun bir pargasi olduguna gore,
teknik yonden uzmanlagmanin hukuken eklemlendigi zeminin daha net bir
sekilde ortaya konulmasi gerekir. Bu sayede gerek bireyler, gerekse idare
acisindan ortaya c¢ikan hak ve yiikiimliiliikler belirgin hale gelebilir. Bu da
kamu kurumlarmin islem ve eylemlerinin yargisal denetimini ¢ok daha etkin
duruma getirebilir.

b) Uzmanhik Ilkesinin Modern Taniminin Pozitif Etkisi

Kamu kurumlarinin kurulus amaglarindan biri ve belki de en dnemlisi
kaynak dagiliminda etkinligin saglanmasidir. Kaynak dagiliminda etkinlik i¢in
kamu kurumlarinin kendi faaliyet konularinda bilgi iistiinliigline sahip olmalari
gerekli ve olagandir. Ne var ki, s6z konusu bilgi {istlinliigii ancak bununla
paralel isleyen bir hesap verilebilirlik ile mali, hukuki ve idari sorumlulugun
tistlenilmesi halinde bir anlam ifade eder. Ciinkii, idarelerin faaliyet konular
ne kadar teknik ve karmasik olursa, gii¢leri de o oranda artacaktir. Bu durumda
ise idarelerin islem ve eylemlerinin idari yargi mercileri tarafindan geregi gibi
yargisal denetime tabi tutulabilme ihtimali azalabilecektir*.

Bilindigi iizere, kamu hizmetlerinin idareden beklenen kapsamda
gerceklesmemesi hizmet kusuru teskil edecegi gibi, bu hususun idari
islemlerin yargisal denetiminde de dikkate alinmasi gerekmektedir®. Ne
var ki, “idareden beklenen kapsam” kavraminin da objektif bir sekilde
tespit edilmesi zorunludur. Idareden beklenen kapsam kavramu ile kalite®,

*Adliye mahkemelerinin idari davalarin teknik y6nii hususunda karar vermeye ehil olmadik-
lart i¢in idare mahkemelerinin kuruldugu y6niinde goriisler i¢in bkz. BONNARD, s. 133.

47 TEZIC, s. 344; Bu konuda bir AYM Kkarar1 i¢in bkz. AYM’nin 25.12.2008 t. ve E.
2006/140-K. 2008/185 sayili karari. RG. 04.04.2009 t. ve 27190 S.

% AYAYDIN, s. 306, dpn. [28].
4 AKYILMAZ, Hizmet Kusuru, s. 1145.

** Modern kamu hizmeti ilkelerinden biri olarak hizmet kalitesi ilkesinin etkinlik ilkesi ile ya-
kindan baglantili oldugu yoniinde bkz. ERGUN, s. 207.
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yeterlilik®' ve 6zellikle icrai asamaya yansiyan bir basitlik’? anlagilmalidir. Bu
hususlar dikkate alindiginda, kamu kurumlarinin ilgili hizmet alaninda uzman
olmalari, bazi hakli 6n kabulleri beraberinde getirmektedir. Kamu kurumlari
da yliksek standartla, uzman olduklar1 hizmet alaninda kendilerinden beklenen
kalite, yeterlilik ve basitlige uygun sekilde hizmet vermek zorundadir.
Hatta bu yiikiimliiliik esigi diger kurulus ve idarelerden daha yiiksektir. Iste
“uzmanlik ilkesinin modern taniminin pozitif etkisi” ile kastetmek istedigimiz,
kamu kurumlariin uzmanliklarmin gerektirdigi sekil ve oOlciide faaliyet
gostermeleridir.

Ozetlemek gerekirse, kamu kurumlarimin ihtisas sahibi kurumlar olarak
yiiksek standartli ve genis olanaklara sahip oldugunu séylemek miimkiindiir.
Bu da, kamu kurumlarinin iglem ve eylemlerinin denetimi ile idarenin
sorumlulugunun tespit edilmesinde bireyler agisindan “hakli beklenti”
esigini yiikselttigi gibi, idari yargi makamlar1 da bu dogrultuda bir denetimi
isletmelidir.

Yayla, idarenin sorumlulugunu degerlendirirken, “idarenin yiikselen
standardr” kavrami ile idarenin giiglilligli 6l¢iisiinde sorumlu olacagini,
idarenin elindeki istatistik, iletisim olanaklari, teknik arag-gere¢, uzman
personel gibi kaynaklar ile idarenin sorumlulugunu ortadan kaldirabilen
nedenlerden biri olan miicbir sebep uygulamasinin bile azalmakta oldugunu

5! Ulkemizde devletin hiikiim ve tasarrufu altindaki madenlerde, isletmeye elverisli ekonomik
bir cevherin bulunmasi durumunda ruhsatlarin verilmesi, denetimi, projelerinin incelenmesi
ile ilgili madencilik faaliyetleri Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig1 adina Maden Isleri Ge-
nel Midiirliigii tarafindan yuritilmektedir. Konuyu s6z konusu idare baglaminda ele alan
Giilan’1n tespitleri dikkate degerdir. Kamu kurumlarinda uzmanlik ilkesinin 6nemine, ilkeye
dogrudan referansta bulunmadan deginmektedir. “Verilen ruhsatlarin arkasinda Idare dur-
mamakta, ruhsat ve isletme izinlerini vermeden énce gerekli ve yeterli arastirmay: yaptigina
dair kamuoyuna yeterli giiveni vermemektedir. Bilgi birikimi, denetleme ciddiyeti, gereklilik
degerlendirmesi bakimindan Idarede olmas: gereken dirayet goriilemedigi icin, verilen ruh-
satlarin akibeti sivil toplum kuruluslarinin tepki diizeyi ve yargi kararlarina gore ortaya ¢ik-
maktadir”. Bkz. GULAN, s. 263.

2 Amerika Birlesik Devletleri'nde 1980 yilinda yirirlige giren [1995 yilinda degisiklige
ugramistir] Paper Work Reduction Act (Kirtasiyeciligin Azaltilmasima iliskin Kanun) ile
federal makamlar 6niinde hazirlanip sunumu 6ngdriilen belgelerin azaltilmas: amaglanmustir.
Kanuna gore federal makamlar, halktan herhangi bir belge talebinde bulunmadan 6nce
Yonetim ve Biitce Dairesinden (The Office of Management and Budget [kisaca OMB])
izin almak zorundadir. OMB, kamu hizmetlerinin yiiriitimii sirasinda ilgililerden talep
edilecek belgelerin bu kisilere yiikleyecegi kiilfet ile federal makamlara getirecegi pratik
kazanci dikkate alarak yapacagi fayda-maliyet analizine gore karar verir. Federal makamlar,
ilgililerden talep edilmesi 6ngdriilen belgeleri bir liste halinde 60 (altmis) giin siireyle Federal
Sicil’de ilan eder. Vatandaslarin yorum ve goriislerinin alinmasini miiteakip, bu liste onay
icin OMB’ye sunulur.
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ileri stirmektedir®®. Giiran’a gore ise “olanakli, yetkili hizmet devleti” fikri
idarenin sorumlulugunda egemen olan fikir olmaya baglamistir™*. Hatta
yargl kararlarinda idarenin tedbirli olma yilikiimliligi, hukuk devletinin
gereklerinden biri olarak goriilmektedir®.

Genelde idarenin sorumlulugunun tespit edilmesinde bagvurulan bu
kriterler esasinda kamu kurumlarimin islemlerinin yargisal denetiminde de
dikkate alinmalidir. Clinkii, kamu kurumlar, ilgili hizmet dalinda ihtisas sahibi
olmalar1 nedeniyle islem ve eylemlerinde bu uzmanliga uygun sekilde hareket
etmek zorundadirlar. Bu durum, yukarida belirttigimiz {lizere ‘“uzmanlik
ilkesinin modern tanimimin pozitif etkisi” olarak adlandirilabilir.

Uzmanlik ilkesinin bir alt unsuru bilimsel ve teknik verilerden
yararlanmadir. Bilimsel ve teknik gelisme gliniimiizde sadece ekonomik ve
ticari hayatin tastyict kavramlar degildir. Bilim ve teknik, ayn1 zamanda
sosyal hayat1 dontistiiren ve degistiren kavramlardir. Hukukun da bu alanlarda
olumlu bir katalizor etkisi yapabilmesi, bilimsel ve teknik verilerin hukuksal
iligki tiplerinde de etkin ve amaca uygun kullanilmasi1 ile miimkiindiir. Bilim
ve teknige degil ve fakat en azindan bilgiye erisim anlaminda internet ve diger
bilgi teknolojilerinin gdrece bir esitlik sagladig1 da acgiktir.

Bu panaromik 6n kabullerden hareket ettigimizde dahi, kamu
kurumlarinin faaliyetlerinde bilimsel ve teknik verilere dayanmalarinin
kagmilmazoldugunugdrebiliriz. Ornegin, Alman Atom Yasasi, niikleertesislerin
acilmasina izin verilmesi siirecinde bilimsel ve teknik verilere dayanilmasini
bir yiikiimliiliik olarak 6ngérmekte; en yeni bilimsel bilgilere ve anlayislara
gore emniyet tedbirlerinin alinmasinin talep edilmesini sart kosmaktadir®. Bu
durum, Alman kamu kurumlarina kolluk islem ve eylemlerinde dahi bilim ve
teknigin bulgularina gore hareket etme kiilfetini yiiklemektedir. Alman Atom
Yasasi ¢er¢evesinde, ilgili kamu kurumunun giivenilir olmasi yaninda, yeterli
uzmanlik birikimine sahip olmasi gerekmektedir.

¢) Uzmanlik Tlkesinin Modern Taniminin Negatif Etkisi

Kamu kurumlarinin uzmanlik ilkesine tabi olarak faaliyetlerini
yiirtitmeleri faaliyet konularina iliskin her tiirlii is ve islemi kendi teskilat

3 YAYLA, s. 53.
5 GURAN, Tazminat, s. 167.

55 AYIM, 1. D., 30.03.2010 tarih ve E. 2009/684-K. 2010/341, AYIMD, S. 25, Kitap 1, Anka-
ra, 2010, s. 279.

% Alman Atom Yasasi (Atomgesetz) par. 7/2.
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ve personel imkanlariyla yerine getirmesi biciminde yorumlanamaz. Ciinkii
uzmanlik ilkesinin 6nemli bir alt unsuru da “wuzmanlik alaninin” smirlarmin
kamu yarar1 ve hizmet gereklerine uygun sekilde tespit edilmesidir. Buna
“uzmanlik ilkesinin modern taniminin negatif etkisi” de denilebilir. Dolay1siyla,
kamu kurumlarinin mevzuatla kendilerine verilen yetki ve gorevler yaninda,
arag-gerec gibi fiziksel imkanlar ve insan kaynaginin ehliyetine iliskin olarak
da gerek ve yeter Ol¢iide bir farkindaligi olmalidir.

Somut durumda bunlarin bir veya bir kacinin yeterliligi veya
ehliyetlerine doniik tam veya kismi bir endise ortaya c¢iktiginda, konunun
gercek anlamda uzmanlarindan destek alimmasi gerekir. Bu durum pozitif
hukukumuza da yansimistir. Ornegin, 20 Subat 2008 tarih ve 5737 sayili
Vakiflar Kanunu’nun®’ 36(h) maddesinde:

Genel Miidiirliik, vakiflara iliskin gorevlerle ilgili olarak diger kurum
ve kuruluglarla isbirligi icerisinde c¢alisir ve koordinasyonun saglanmasi
hususunda gerekli tedbirleri alir. Genel Miidiirliik gerektiginde ihtiyag¢ duyulan
konuyla sinirly olmak iizere 4734 sayili Kamu Ihale Kanununa tabi olmaksizin
uzman kisi, kurum ve kuruluslardan danismanlik ve hukuki miitalaa seklinde
hizmet satin alabilir.

seklinde diizenleme yer almaktadir.

13 Temmuz 1982 tarih ve 17753 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan
2690 sayili Tiirkiye Atom Enerjisi Kurumu Kanunu’nun (1). ve (3). maddesi
uyarinca, barig¢il amaglarla Tiirkiye’de atom enerjisinin kalkinma planlarina
uygun olarak iilke yararina kullanilmasini saglamak, temel ilke ve politikalar
belirleyip 6nermek, bilimsel, teknik ve idari ¢alismalar1 yapmak, diizenlemek,
desteklemek, koordine etmek ve denetlemek tizere kamu tiizel kisiligini haiz,
Bagbakanliga bagli bir kamu kurumu olan Tirkiye Atom Enerjisi Kurumu
(kisaca “TAEK”) kurulmustur. TAEK’in bir uzmanlik kurulusu oldugunda
kusku yoktur. Ne var ki, 2690 sayili Kanun’un (7). maddesinde, TAEK’in
bir danisma kuruluna sahip olacagi hilkkme baglanmistir. Danisma kurulu,
niikleer alanda calisan 6gretim iiyeleri ile dteki ilgili kurum ve kuruluslardaki
uzmanlar arasindan, sayist, nitelikleri ve se¢imi hazirlanacak bir yonetmelikle
belirlenen tiyelerden olusmaktadir®®. Danisma Kurulu tyeleri, Atom Enerjisi
Komisyonunun onerisi ve Bagbakanin onay1 ile gorevlendirilir.

57 RG@G. 27 Subat 2008 tarih ve 26800 say1.

8 Bkz. 15.12.1982 tarih ve 19312 sayili RG’de yayimlanan (degisik) Danisma Kurulu’nun Tes-
kili ve Calisma Esaslarina Dair Y dnetmelik.
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Danigma Kurulu, Atom Enerjisi Komisyonu tarafindan havale edilen
konular1 inceleyip sonug¢ ve Onerilerini Atom Enerjisi Komisyonuna bildirir.
Danigsma Kuruluna yurt i¢i ve disindan uzman kisiler ¢agrilabilir, fikir ve
miitalaalari alinabilir.

Uzmanlik ilkesinin modern tanimminin negatif etkisine Danistay
kararlarinda da adi konulmaksizin deginilmektedir. Her ne kadar s6z konusu
kararlar genelde yetki asim1 ekseninde seyrediyor ve tesis edilen iglemlerin
hukukilik denetimi bu gerekce ¢ergevesinde yapiliyor gibi goriinse de, 6zellikle
asagida deginilen yargi kararlarinin oturdugu teorik zemin kanimizca daha
farklidir. Bir bagka deyisle, konu salt bir yetki agimi hali olarak gériilmemelidir.

Ciinkii somut olayin aktorleri kamu kurumlaridir. Kamu kurumlari séz
konusu oldugunda da uzmanlik ilkesinin tanim ve kapsami idari iglemlerin
denetiminde 6l¢li norm olarak kullanilmalidir. Bu sayede belki de baska bazi
durumlarda yetki asimi1 hali olarak goriilmeyen durumlar uzmanlik ilkesine
aykirt gortildiikleri i¢in hukukilik denetimine tabi tutulabileceklerdir. Asagida
deginilen ilk kararda, uzmanlik ilkesinin modern taniminin negatif etkisine
Danistay belki de farkinda olmaksizin iistii kapali olarak atifta bulunmustur.

27 Ekim 2006 tarih ve 26329 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan
Kiiltiir ve Tabiat Varliklarini Koruma Yiiksek Kurulu’nun Baraj Alanlarindan
Etkilenen Tasinmaz Kiiltiir Varliklarinin Korunmasi ile ilgili 4 Ekim 2006
tarih ve 717 say1li ilke Karari’nin (kisaca “ilke Karar1™) 2. ve 3. maddelerinin
iptali istemiyle Danistay 6. Dairesi nezdinde dava agilmistir.

Ilke Karari’'nda, baraj yapilmasi planlanan alanda tasmmaz kiiltiir
varliklarinin ve arkeolojik sit alanlarinin bulunmasi halinde Enerji ve Tabii
Kaynaklar Bakanlig1 (DSI) tarafindan planlanan alanin disinda baraj alam
olarak bagka yerlerin planlamasinin yapilmas1 gerektigi belirtilmistir.
Uyusmazliga konu 2. maddede, “planlanan alanin disinda baska bir yerde
yvapilmasimin miimkiin olmadig1 Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi’'nca
(DSf) teknik, idari ve bilimsel agidan tesbit edilmesi sonucunda barajlarin;
tasinmaz kiiltiir varliklarimin ve arkeolojik sit alanlarinin bulundugu alanlarda
yapiminmin zorunlu olmast durumunda neler yapilacag belirtilerek, tasinmaz
kiiltiir varliklarimin yerinde korunmasina, baska bir yere tasinmasina veya
belgelenerek su altinda birakilmasina iliskin onerilerin Koruma Bélge
Kurulu’na sunulmasina, bilim komisyonunun sundugu oneri veya onerilerle
ilgili Koruma Bélge Kurulu'nca karar alimmasina, bu kapsamda yerinde
korunmalarina, baska bir yere tasinmalarina veya su altinda birakilmalarina
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karar verilmesi halinde neler yapilacagi belirlenmekte ve bunlara iliskin
uygulama projelerinin koruma bélge kurullarina sunulmasi gerektigi”
diizenlenmektedir.

Yonetmeligin 3. maddesinde ise, Ilke Karari’'mmn alindigi tarihte
yapimina baslanilmis veya yapimi tamamlanmis, alaninda taginmaz kiiltiir
varliklari ile arkeolojik sit alanlar1 bulunan baraj insaatlarinda tasinmaz kiiltiir
varliklarinin ve arkeolojik sit alanlarinin korunmasina iliskin 6nerilerin Enerji
ve Tabii Kaynaklar Bakanligi Devlet Su Isleri Genel Miidiirliigii tarafindan
proje halinde hazirlanarak koruma bolge kuruluna sunulmasi gerektigi
belirtilmektedir.

Danistay kararinda®, 2863 sayili Kiiltiir ve Tabiat Varliklarin1 Koruma
Kanunu’nun 10. ve 57. maddelerine atifta bulunularak, tasinmaz kiiltiir ve tabiat
varliklarinin korunmasini saglamak i¢in gerekli tedbirleri almak, aldirmak
ve bunlarm her tiirlii denetimini yapmak veya kamu kurum ve kuruluslari
ile belediyeler ve valiliklere yaptirmanin Kiiltiir ve Turizm Bakanligi’na ait
oldugu vurgulandiktan sonra, korunmasi gerekli taginmaz kiiltiir ve tabiat
varliklar1 ve koruma alanlar ile sit alanlarma iliskin uygulamaya yonelik
kararlar almak gorev ve yetkisinin koruma bolge kurullarina ait oldugu kurala
baglanmistir.

Bugergevede, ilke Karari’nin 2. ve 3. maddeleriyle, 2863 say1li Kanun’un
ilgili hiikiimleriyle koruma bdlge kuruluna verilen gorev ve yetkinin, Enerji
ve Tabii Kaynaklar Bakanligi DSI Genel Miidiirliigii’ne verilmesi suretiyle,
DSi’nin tasinmaz kiiltiir ve tabiat varligini su altinda birakma karar1 vermesi,
bu kararmi koruma bdlge kuruluna bildirmesi ve koruma bdlge kurulunun bu
konuda bir proje segmesinin istenmesine yol agmasi nedeniyle hukuka aykir
bulunmustur.

Yukarida belirttigimiz {izere, Damgtay burada DSI’nin yetkisiz
oldugundan bahisle iptal karar1 vermistir. Oysa ki, Ilke Karar1’nin iptal edilen
2 ve 3. maddelerinde esasen DSI’nin uzmanlik sahasina girmeyen konularda
(tasinmaz kiiltiir varliklarmmin korunmast icin yapilmasi gerekenler, arkeolojik
sit alanlarimin tasinmasi durumunda yapimast gerekenler gibi) DSI’ye
gorevler yliklendigi goriilmektedir. Uzmanlik ilkesinin modern taniminin
negatif etkisi, yukarida bahsettigimiz lizere uzmanlik kavraminin da bilimsel,
teknik ve idari yonden smirlari oldugunun kabuliinii gerektirir. {lke Kararinda
bu durum goérmezden gelinmistir.

% Dan. 6. Daire, 26.11.2008 tarih ve E. 2006/8266-K. 2008/8268 sayili karar. Kararin tam met-
ni i¢in bkz. Ankara Barosu Dergisi, Y. 67, S. 1, Kis 2009, s. 122-126.
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Daha agik ifade etmek gerekirse, Danistay tarafindan DSI’nin yetkisiz
oldugu seklinde klasik bir tespit yapilmasayd: bile, dava konusu ilke
Kararr’nin bir kamu kurumu olan DSI’nin faaliyetlerine yon veren uzmanlk
ilkesine aykir1 oldugu sonucu da rahatlikla ¢ikarilabilirdi. Somut ihtilafin
diizenleyici bir igleme iligkin olmasi da neticeyi degistirmemektedir. Ciinkii
diizenleyici islemler tesis edilirken de idare hukukuna hakim olan temel ilke
ve prensiplerin dikkate alinmasi gerektigi agiktir.

Uzmanlik ilkesinin negatif etkisi, dogrudan adi konulmasa da asagidaki
Danistay kararia da yansimistir. Su hususu vurgulamak gerekir ki, burada
degindigimiz kararlarda idari iglemlerin yetki ve amag¢ unsuru ekseninde bir
degerlendirme yapilmig gibi goziikse de, bu kararlarin tizerinde yiikseldigi
kuramsal zemin agik degildir. Asagidaki aciklamalarimiz da esas itibariyle
baz1 kavramlastirma denemeleri ile Danistay kararlarina kuramsal bir temel
olusturmay1 hedeflemektedir.

Cep telefonu baz istasyonlarinin yer se¢imine yonelik olarak Cevre
Bakanligitarafindandiizenlenen22.08.2001 tarih ve 2001/19 say1li Genelge nin
ve bu Genelge’nin dayanagi bulunan ve Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan
12.07.2001 tarih ve 24460 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “10 KHz-
60 GHz Frekans Bandinda Calisan Sabit Telekomiinikasyon Cihazlarindan
Kaynaklanan Elektromanyetik Alan Siddeti Limit Degerlerinin Belirlenmesi,
Olgiim Yontemleri ve Denetlenmesi Hakkinda Y&netmeligin iptali amaciyla
acilan davada Danistay 10. Dairesi, 8 Ekim 2002 tarih ve E. 2002/3517 say1li
karart ile yiiriitmenin durdurulmasina karar vermistir®. Kararin gerekgesinde,
ilgili telekomiinikasyon cihazlarinin teknik yoniiniin yani sira, ¢evre ve saglik
yonlerinin de bulundugu vurgulanmistir. Danistay’a goére, bu hususlarda
yapilacak diizenlemelerde Telekomiinikasyon Kurumu tek yetkili makam
degildir. Ulastirma Bakanligi, Cevre Bakanlig1 ve Saglik Bakanligi’'nin da
dogrudan gorev ve yetki alaninda bulunan ¢evre ve saglik yonleri dolayisiyla, bu
konudaki diizenleme ¢alismalarinda ortaklasa hareket edilmesi gerekmektedir.
Danistay, s6z konusu bakanlik temsilcilerinin ve Telekomiinikasyon Kurumu
yetkililerinin Basgbakanlik miistesart baskanliginda toplanmak suretiyle
yonetmelik hiikiimlerini istisare etmelerini yeterli gormemistir.

Cilinkii, buistigsarelereragmen yonetmelik miigtereken yayimlanmamastir.
Her bakanligin kendi gorev alanini ilgilendiren yonleriyle konuyu inceleyip
yonetmeligin uygulanmasi ile ilgili islemlerin tesisine katilmasini saglayici

¢ Kararin tam metni igin bkz. www.kazanci.com [erisim tarihi: 10.01.2012].
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hiikiimler de yonetmelikte yer almadigindan dava konusu yonetmelik hukuka
aykirt goriilmiistiir. Danistay 10. Dairesi’nin karar1 kanimizca son derece
isabetlidir. Bu tespitimizin gerekgelerini asagida ayrintilariyla agiklayacagiz.
Ne var ki, buna gegmeden Once soz konusu kararin akibetini belirtmek
istiyoruz.

Damigtay 10. Dairesi’nin yiriitmeyi durdurma kararima Kkarsi
DIDDK nda itirazda bulunulmustur. DIDDK, 17 Ocak 2003 tarih ve E.
2002/1004 sayili karari ile itiraz1 kabul etmistir. Dava konusu yonetmeligin
yiirtirliige konulmadan 6nce, hazirlik asamasinda Telekomiinikasyon Kurumu
tarafindan, Cevre Bakanligi, Saglik Bakanligi, Ulastirma Bakanlig1 da dahil
olmak tizere, diger ilgili kamu kurum ve kuruluslari ile Y onetmelik taslaginin
bir¢ok kez miizakere edilerek, bu kurum ve kuruluslara kendi mevzuatlari ile
belirlenen gorev alanlar ile ilgili goriis bildirmelerine imkan tanindigi ve en
son Bagbakanligin koordinasyonu ile ilgili Bakanlik ve kuruluglarca miizakere
edilerek Yonetmelige nihai seklinin verildigi goriilmiistiir. Bu durumda, davaya
konu Yonetmeligin ¢ikarilmasi konusunda, kendi gorev alani ile dogrudan
ilgili bulunmasi nedeniyle Telekomiinikasyon Kurumu’nun yetkili bulundugu
ve s0z konusu Yonetmeligin Cevre Bakanligi, Telekomiinikasyon Kurumu
ve belediyeler ile miisterek hazirlayip miisterek ¢ikarilarak yayimlanmasini
gerektirecek bir yasal zorunluluktan bahsedilemeyecegi gerekgesiyle
davacinin yetki itirazi yerinde goriilmemistir.

Danigtay 13. Dairesi® ise 18 Mart 2005 tarih ve E. 2005/1578 ve K.
2005/216 sayili kararinda DIDDK ’nun gerekgelerine aynen yer verilmistir,
Bunlara ilaveten, Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan ¢ikarilan dava konusu
yonetmeligin, diizenlenis amaclar1 ve kapsamu itibariyle, telekomiinikasyon
hizmeti ve telekomiinikasyon altyapisi isletimi ile dogrudan ilgili bulundugu;
sabit telekomiinikasyon cihazlarinin kurulusunu, teknik o6zelliklerini,
isletilmesini, olusturdugu elektromanyetik alan limit degerlerini, 6l¢iim
yontemlerini, denetimlerini diizenleyerek bu cihazlari belli bir hukuk disiplini
altina aldig1 ve boylece sabit telekomiinikasyon cihazlar ile ilgili getirdigi
diizenlemenin Kurum’un gorev alanina girdigi sonucuna ulagilmigtir®®. S6z
konusu gerekgelerle dava reddedilmistir.

102.06.2004 tarih ve 5183 sayili Kanun’un 9. maddesi ile Danistay 13. Dairesi’nin kurulma-
sindan sonra bu dosya Danistay 10. Dairesi’'nden Danistay 13. Daire’ye intikal etmistir.

2 Danigtay bilgi bankasi. www.danistay.gov.tr [erisim tarihi: 27.11.2011] .
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DIDDK ve Damistay 13. Dairesi’nin kararlarma katilmak olanakl
degildir. Yukarida belirtildigi {izere, uzmanlik ilkesinin modern taniminin
negatif etkisi kamu kurumlarinin uzmanlik alaninin da sinirlari oldugunu
imler. Somut durumda, Danistay, yonetmeligin sadece hazirlanma agamasinda
ilgili diger bakanliklarla istisare yapilmis olmasimi yeterli gérmdistiir. Bu
durum, bir kamu kurumu olan Telekomiinikasyon Kurumu’nun uzmanlik
alaninin siirlarimi farkinda olmadan genisletme sonucunu dogurmustur. Oysa
ki, bu hukuken ve fiilen yerinde bir durum degildir. Ynetmeligin uygulanma
asamasinda s6z konusu bakanliklar katilimini saglayacak ve uygulamay1
denetlemelerine imkén verecek bir mekanizma 6ngdriilmemistir.

II1. iDARI YARGI DENETIMINDE KULLANILABILECEK BiR
OLCU NORM OLARAK UZMANLIK iLKESI

Irlanda gibi idarenin denetiminin temelde siyasi bir denetim oldugu
ve dolayisiyla parlamentonun tasarrufu altinda olduguna inanilan® ve
Fransiz tarzi idare hukukuna siiphe ile yaklasilan iilkeler haricinde, idarenin
yargisal denetimi hukuk devletinin 6zel gereklerinden biri® olarak karsimiza
cikmaktadir.

Bununla beraber, 6zellikle kamu kurumlari s6z konusu oldugunda Tiirk
idari yargi organlarinin debisi diisiik bir denetimi tercih ettigi sOylenebilir.
Yukarida kuramsal bir temele oturtmaya calisti§imiz uzmanlik ilkesinin
kapsami1 ya da ¢alismamizda kavramlastirdigimiz sekliyle uzmanlik ilkesinin
pozitif ve negatif etkileri yargi kararlarinda dikkate alinmamaktadir. Tiirk
hukukunda “teknik takdir” veya “degerlendirme halleri” de denilen
ve idarenin teknik bilgi ve uzmanliina ihtiya¢ gosteren durumlarda,
degerlendirmenin genel kabul gérmiis objektif genel anlayisa gore yapildig
on kabuliinden hareket edilmektedir®. Dolayisiyla, kamu kurumlarinin salt
ilgili alanda uzman olduklarindan bahisle icerik denetimi son derece ciliz
kalmaktadir.

Ornegin, bir davada kamu kurumu statiisiindeki TUBITAK ’1n, belediye
otobiislerinde iicret denetimi ve toplu tasim planlamasi saglamak amaciyla
ihtiya¢ duyulan “otomatik kart iptal degerlendirme ve otomasyon” sisteminde
kullanilabilecek en uygun ve rasyonel kart sistemini belirleyen raporunun,

% CHUBB, s. 297, dpn. 49.

¢ GOZLER, s. 101; Sancar, idarenin yargisal denetimini, devlet kudretinin sinirlanmasina hiz-
met eden “bigimsel” dnlemler arasinda gérmektedir. Bkz. SANCAR, s. 34-35.

% KARATEPE, s. 75.
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genel kabul gormiis objektif anlayisa dayandigi tespit edilmistir®®. Yargi
organlarinin bu yaklagimi i¢erik denetimi yapilmasini engellemektedir.

Esasinda Fransiz Danistayr da, teknik bilgi ve uzmanlik isteyen
konularda, idarenin yaptigt degerlendirme ve yorumu denetlemekten
kagmmustir®”. Bir baska deyisle, bu konudaki nihai degerlendirme ve
sonuca varma yetkisinin idarede oldugu kabul edilmistir. Bu itibarla, teknik
bilgi ve uzmanlik isteyen konularda idarenin genis takdir yetkisi oldugu
vurgulanmistir®®. Teknik bilgi ve uzmanlik isteyen konularda, yargisal denetim
acisindan Fransiz Danistayr’nin kullandigir 6lgiit “maddi olaylardaki agik
degerlendirme hatasidir”®. Bununla beraber, teknik bilgi ve uzmanlik isteyen
alanlarda’ Fransiz Danistay1’nin getirdigi ¢6ziim yargisal denetim anlaminda
etkinlik yaratacak nitelikte degildir.

Bunun en tipik 6rnegi, kamu kurumu niteligindeki bagimsiz idari
otoritelerin iglemlerinin yargisal denetiminde goriilmektedir. Doktrinde
de bagimsiz idari otoritelerin islemlerinin yargisal denetiminde “acik ve
bariz degerlendirme hatas1” olmadig1 siirece esas denetiminden kagmilmasi
gerektigi, minimum bir esas denetim’' ile yetinilmesinin yerinde olacagi
savunulmaktadir’?. S6z konusu goriisii savunanlara gore, bagimsiz idari
otoriteler organizasyon, personel ve maddi olanaklar agisindan yiiksek
standart yakalamis ve teknik yonden uzmanlasmis kurumlardi”. Bu
kurumlarin iglemlerini yargisal yonden denetlemeye yetkili mercilerin
ayni uzmanlia ve standarda sahip olamayacagi 6n kabuliinden hareket
edilerek yargi organlarinin maksimum bir esas denetimine girme ¢abalarinin
yerindelik denetimi ile sonuglanabilecegi, bu durumla karsilagmamak adina
yargl mercilerinin sebep ve amag unsurlar1 yoniinden denetimden kaginmalari
gerektigi savunulmaktadir™.

¢ KAYA, s. 51-52.

o7 C.E. 27 Nisan 1951, Société Toni, Recueil, s. 312.

% SCHWARZE, s. 267.

 Ibid

7 fspanya Idari Usul Kanunu’nun 111. maddesine gore, idare her zaman maddi hatalar1 ve

hesap hatalarini diizeltebilir. Bkz. Ispanyol Yiiksek Mahkemesi’nin (Tribunal Supremo) 15
Mart 1971 tarihli karari.

' Bu hususta yetki, sekil ve usul kurallari ile siurlt bir denetimi vurgulamak Gizere “dis dene-
tim” terimini kullanan yazarlar da bulunmaktadir. Bkz. TAN, Ekonomik Idari Kararlar, s.
34-35.

2 ULUSOY, s. 50 vd.
 Ibid
™ Ibid, s. 55; DINCER, s. 18.
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Danistayin, bagimsiz idari otoritelerin iglemlerinin yargisal denetimi
s6z konusu oldugunda ilk donemlerde yogun bir esas denetimi tercih ettigi
kararlar1 bulunmaktaydi”. Ne var ki, son donemdeki kararlarinda, yogun bir
esas denetimden kaginmasi bir yana esas denetimine higbir sekilde tesebbiis
dahi etmedigi sdylenebilir. Bagimsiz idari otoriteler s6z konusu oldugunda
Danistay, sadece idari yaptirim teorisinin genel ilke ve prensiplerine uygunluk
ile idari usul kurallarmin tam olarak karsilanip karsilanmadigi hususlarini
incelemektedir.

Ne var ki, idari yargi organlarmin bu tutumu, hukuk-ekonomi
Ogretisinin terminolojisi agisindan konuya yaklasildiginda negatif bir
digsallik yaratmaktadir. Ciinki, yarginin bu kurumlarin islem ve eylemlerini
denetlemekten kag¢inmasi, bu kurumlardan beklentileri son derece
arttirmaktadir. Bu kurumlarin adeta denetim, saglamlik, giivenilirlik ve tatmin
edici olmak gibi hususlarda da belirleyici olmasi beklenmektedir. Oysa ki, $6z
konusu kurumlarin fonksiyonlari son derece farklidir™.

Konuyu sermaye piyasasi kurulu bakimidan degerlendiren EVIK’e
gore, bu durumun yarattigi en biiylik sakinca, Devletin sermaye piyasasini
bu sekilde sahiplendigi goriintiisiinii vermesi”’, yatirimcilar {izerinde sermaye
piyasasi faaliyetlerinde bir hazine garantisi oldugu izlenimi yaratmasi, ileride
meydana gelecek olumsuzluklarda Sermaye Piyasasi Kurulu’nun tek yetkili
ve amir konumunda kabul edilmesinden dolay1 yetkililerin sorumluluguna
gidilmesinde, halkin Oniinde itibarinin sarsilmasina sebep olabilmesinde
kendini gostermektedir™.

EVIK e gore Sermaye Piyasas1 Kurulu sadece kér ve risk paylasmasini
saglamak amaciyla hareket etmeli ve yatirimci agisindan adeta bir garantor
mekanizmasi roliinii Gstlenmemelidir. Bunun yerine, sermaye piyasasina
iligkin bilingsizligin, sicak para oyunlarinin ve borsanin bir kumar aractymis

> Dan. 10. D., 24.02.1999 tarih ve E. 1999/282-K. 1999/663.

6 Bagimsiz idari otoritelerin organik ve islevsel ozellikleri hakkinda ayrintili bilgi igin bkz.
CAKMAK, s. 27 vd.

7 Sermaye Piyasasi Kurulu baskani Vedat Akgiray’in Habertiirk gazetesinden Rahim Ak’a
verdigi roportajda bu durumun izleri gorilebilir: “Diinyanin hi¢bir yerinde bir SPK bas-
kani yoktur ki kalabalik toplantilarda ‘Ey sirketler halka acilin’ desin. Tabiri caizse bir pa-
zarlamact gibi dolastim ortalikta. Bunu bizden ziyade basta borsalar ve aract kurumlarin
vapmasi gerek. (...). Bazi zamanlarda haddimi astim, ¢ok da kizanlar oldu bana Ankara ve
Istanbul’da. ‘Makamima uygun davraniyor muyum’ diye kendi kendime siiphe ettim. ‘Olsun’
dedim, konusacagimiz gey duyulsun. Sermaye piyasalarinin sirasi geldi. Bu maya tuttuk¢a
daha geri ¢ekilecegiz” Habertiirk, 30 Ocak 2012, s. 8.

8 BVIK, s. 72.
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gibi degerlendirilmesi yaklagimlarinin dikkate alinmak suretiyle, kiiciik
yatirimciy1 daha etkin bir sekilde korumak amaciyla, sug teskil eden hukuka
aykir1 eylemler bakimindan daha fazla miidahaleci olmasi gerektigini ileri
stirmektedir”.

Kamu kurumlarmin ilgili hizmet alaninda uzman olmalariin bireyler
tizerinde yarattig1 alg1 ve idari yargi organlarinin etkin bir igerik denetiminden
kag¢inmalart ne yazik ki uygulamada bu kurumlarin islem ve eylemleri s6z
konusu oldugunda matematikte kullanilan aksiyomatik yonteme benzer bir
siireci baglatmustir.

Matametikte aksiyomatik yontemde, aksiyomatik kavramlar®® dogrudan
dogruya algilanir, bilgideki temel verilerdir. Her 6nermenin, her diisiincenin
ve her alt aksiyomun hareket noktasidirlar. Tartismasiz dogrulardir. Kimsenin
yanls oldugunu iddia edemeyecegi bigimde dogru olan dénermelerdir. Ispat
araglart aksiyomatik kavramlar iizerine bina edilir. Aksiyomatik kavramlar
matematikte objektifligin temeli olarak kabul edilirler.

Aksiyomatik kavramlar matematik gibi pozitif bilimlerde 6nemli
ve gereklidir. Ne var ki, hukuksal diizlemde bazen gri alanlar adalet ve
hakkaniyetin tesis edilmesinde ¢ok Onemli yer tutar. Zaten yapisi geregi
statiiter bir hukuk dalinda bir idari makamin tesis ettigi idari islemlere veya
talep tizerine hazirladigi raporlara salt konusunda uzman oldugu gerekgesiyle
aksiyomatik bir kimlik vermek bireyler acisindan bazi sakincali sonuglarin
dogumuna sebep olabilir.

Danistay’in idari islemlerin denetiminde bazen matematiksel kesinlikte
dogrular oldugunu kabul ederek verdigi kararlar1 bulunmaktadir. Ornegin
bir Danistay kararinda, {niversitelerin yaptigi 6zel yetenek simavlarinda
verilen yanitlarin ve ortaya konulan ¢aligmalarin matematiksel bir kesinligi®!
olmadigi, yetenegin degerlendirilmesi i¢in de bir soru-cevap anahtarinin
hazirlanmasinin olanakli olmadigini vurgulamistir. Buradan hareketle, 6zel
yetenek siavlarinda idarenin takdir yetkisi oldugu kabul edilmistir®?.

" Ibid

8 Ornegin, “iki noktadan yalmzca bir dogru gecer” sozii bir aksiyomdur. Aksiyom terimi, La-
tince axioma sdzcligiinden gelmektedir. Latince’de aximona sézciigii, “degerli ve uygun ol-
dugu diisiintilen anlamina gelir”.

81 Vurgu tarafimizdan yapilmistir.

82 Dan. 5. Daire, 13.11.1996 tarih ve E. 1994/7743-K. 1996/3110, DD, S. 93, 1997, s. 436-437;
Dan. 8. Daire, 10.04.1991 tarih ve E. 1991/2-K. 1991/744, DD, S. 82-83, 1992, s. 666.
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Idarenin faaliyetlerinde matematiksel bir kesinlik aramak; ya da
yukaridaki analojiden yola ¢ikarak aksiyomatik hareket etmek ikili bir netice
ortaya ¢ikarir. Bir taraftan, matematiksel kesinligin oldugu durumlarda idarenin
takdir hakki tamamen ortadan kalkacak ve s6z konusu matematiksel dogruya
uygun sekilde tesis edilmeyen islem hukuka aykirt m1 kabul edilecektir? Diger
yandan, somut olayda oldugu gibi, matematiksel bir kesinligin var olmadig1
hallerde idareye genis bir takdir hakki verilerek yaptigi islemler neredeyse
fiilen yargisal denetimin disia m1 ¢ikarilacaktir?

Konumuzla dogrudan ilgisi olmasa da bunun diger bir 6rnegi de saglik
hizmetlerinin yiiriitimiinde ortaya ¢ikan zararlarin tazmininde karsimiza
cikmaktadir. Bu sebeple agilan tam yargi davalarinda Yiksek Saglik
Surasi’nin goriisleri aksiyomatik onermeler olarak kabul edilmekte ve idari
yargi yerleri tarafindan davanin kabulii ya da reddi yolunda tek dayanak olarak
anilmaktadir. Ornegin, erken teshis konulamamasi sebebiyle hastanin Sliimii
ve bu siirecte hastanin dosyasinin kaybedilmesi gibi 6zensizlikler de gerekge
gosterilerek bir tam yargi davasi agilmistir.  Yiiksek Saglik Surasi’nin erken
teshis konulsa dahi sonucun degismeyecegi yoniindeki kanaatine istinaden
dava reddedilmistir. Danistay ise s6z konusu karart onamistir®. Dolayisiyla,
Yiiksek Saglik Surasi’nin goriisii adeta dosyadaki tek gecerli delil olarak
goriilmiis ve aksiyomatik bir kimlik kazanmaistir.

Teknik incelemeyi gerektiren bir konuda IYUK’nun 31. maddesinin
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’na yaptigi yollama uyarinca bilirkisilik
miiessesesine basvurulmasi elbette gereklidir. Ne var ki, bilirkisi raporlarina
aksiyomatik bir nitelik kazandirmak yerinde degildir. Ornegin, yukaridaki
dava orneginde oldugu gibi idarenin 6zensizligi sebebiyle maddi tazminat
olmasa dahi en azindan manevi tazminata hiikmedilebilirdi.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 293. maddesi ile
hukukumuza uzman gériisii miiessesesi girmistir. ['YUK’nun 31. maddesinde
bu hususta Hukuk Muhakemeleri Kanunu'na acik bir atif yoktur. Ne var
ki, HMK’nun 124(1) maddesinde dava sarti olarak diizenlenen derdestlik
miiessesesine de YUK nda agik bir atif olmasa dahi yargilama hukukunun
esaslarindan biri olarak goriildiigii i¢in idari yargida da yer verilmesi yoniinde
goriigler vardir. Bu baglamda, savunma hakki ¢ergevesinde uzman goriisii
kurumu da idari yargilama hukukunda uygulama alan1 bulmalidir. Bu sayede
en azindan kamu kurumlarindan uzman olduklar1 gerekgesiyle alinan ve tek

8 Dan. 10. Daire, 26.05.1999 tarih ve E. 1998/4814-K. 1999/2945 sayili karar1. DD, Y. 30, S.
102, 2000, s. 652-653.
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bagina maddi gergegi aydinlatti§ina inanilan goriis veya raporlarin daha etkili
bir sekilde denetime tabi tutulmasi olanakli hale gelebilir.

Idari islemlerin yargisal denetimi ve idarenin sorumlulugu, idare
hukuku ilke ve kurallar1 c¢ercevesinde, gerektiginde kamu hukuku ilke
ve kurallar1 da gozetilerek, 6zel hukuk miiesseselerinden de yararlanmak
suretiyle idari yargi organlarmin kararlartyla olusup gelismektedir. Nitekim,
Ozellikle idarenin sorumluluguna iliskin agik bir yasal dayanak olmasa dahi,
idari yargi denetiminin kendine 6zgi niteligi dikkate alindiginda idarenin
sorumlulugunun kaynagi, kapsami, sartlar1 ve sonuclarinin idari yargi
ictihatlar1 vasitasiyla belirlenmesinin gerekli ve yararli oldugu doktrinde kabul
edilmektedir®. Danistay kararlarinda ifade edildigi lizere, idari yargida idari
yargig, Oniine getirilen uyusmazlikta taraflarca ileri siiriilmeyen tiim mevzuat
ve hukuk ilkelerini re’sen nazara alarak karar vermektedir®.

S6z konusu yaklagim idarenin sorumlulugunu anonim bir yapiya
doniistirmez. Aksine, bireylerin idarenin eylem ve islemlerinden dogan
zararlarmin tam olarak giderilmesi bakimindan idare yargicina hareket alani ve
esneklik saglar. Bu siiregte, hukukun genel ilkeleri, milletlerarasi anlasmalar
ve hatta 6zel hukukun sorumluluk rejimi de destek kaynaklar arasindadir.

Ancak idari yargi organlarinin, 6zellikle uzmanlik ilkesinin modern
tanim ve kapsamina uygun kararlar verdigini sdylemek miimkiin degildir. Bu
hususta yeni tarihli bir karar agagiya alinmustir.

Devlet Su Isleri Genel Miidiirliigii uzmanlik ilkesine goére faaliyet
gdsteren bir kamu kurumudur. Somut olayda, davaci sirket ile DSI arasinda
hidroelektrik santral projesine iliskin olarak bir su kullanim hakki anlagmasi
imzalanmis ve bu cercevede davaci sirket tarafindan DSI’ye 6denecek enerji
hissesi katilim bedeli s6zlesmede hiikiim altina alinmistir. Enerji hissesi
katilim bedeli bizzat DSI tarafindan hesaplanmstir. Ne var ki, sézlesmenin
imzalanmasinin ardindan enerji hissesi katilim bedeli DSI tarafindan tek
yanli olarak degistirilmis ve arttirilmistir. Ne var ki, ilgili mahkeme gerekeeli
kararinda, DSI tarafindan 5346 sayili Yenilenebilir Enerji Kanunu’nun gegici
4. Maddesinin DSI tarafindan yanlis yorumlandigimi ve hesaplamanin yanlis
yapildigimi, yanlis yapilan hesabin DSI tarafindan diizeltilmesi suretiyle

8 DURAN, Tiirkiye Idaresi, s. 9-10; OZAY, s. 714-715; OZGULDUR, s. 31; GURSEL, s. 16;
Yargi ictihatlarmin Avrupa Birligi idare hukukunun kaynaklar1 arasinda yer aldigina iligkin
aciklamalar i¢in bkz. SCHWARZE, s. 59-64.

% Dan. 12. D. 13.05.1968 t. ve E. 1682/K. 1099, Danistay Kararlar Dergisi, S. 123-126, s. 443;
Danistay Daireler Kurulu, 31.03.1967 t. ve E. 1682/K. 412, Amme Idaresi Biilteni, S. 13, s. 6.
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tesis edilen idari islemin hukuka uygun olduguna karar vermistir®. DSI,
kurulus kanunu ¢ergevesinde ve uzmanlik ilkesine uygun sekilde tilkemizde
uzun yillardir baraj insaat1 ve isletilmesi ile istigal etmektedir. DSI bu tip
hesaplamalar1 uzun yillardan beri yapmaktadir. Bu konuda uzman teknik
personeli de vardir. Bizzat DSI tarafindan yapilan hesaplamanin, yine DSI
tarafindan yanlis yapildigi gerekgesiyle degistirilmesi hukuka ve uzmanlik
ilkesine aykiridir. Yukarida yapmaya c¢alistigimiz kavramlastirma dikkate
alindiginda ise, bu durum “wuzmanlik ilkesinin modern tammimin pozitif
etkisine” tamamen aykiridir. Ciinkdi, teknik imkan ve personel kalitesiyle
DSI’den hakli olarak beklenen husus, bu hesaplamanim tam ve dogru olarak
yapilmasidir. Davaci sirket de bu hesaplamanin dogruluguna giivenerek
sOzlesmeyi imzalamistir.

SONUC

Anayasanin 123(1) maddesi uyarinca idarenin gorevleri kanunla
diizenlenir. Idare, ancak kanunlarda kendisine birakilmis alanlarda
faaliyet gosterebilir. “Kamu kurumlarmin uzmanlik ilkesine gore faaliyet
gostermeleri, kendilerine birakilmis faaliyet sahasi ile sinirli sekilde faaliyette
bulunabilmelerini gosterir” bicimindeki klasik agiklama, idare hukukunun
temel ilkelerinden olan idarenin kanuniligi ilkesinin tekrarindan baska bir
sey degildir. Dolayisiyla, uzmanlik ilkesinin mahiyetini tatminkar bigimde
aciklamaktan uzaktir. Idari yargi mercileri de séz konusu klasik tanimi
dar yorumlama egilimindedir. Oysa ki, kamu kurumlarinin temel faaliyet
alanlariyla az cok ilgili ek faaliyetlerde bulunabilmeleri mevzuatta agik bir
yasaklayici hiikiim olmadigi taktirde uzmanlik ilkesine aykirt olmamak
gerekir.

Uzmanlik ilkesinin modern tanimi olarak kavramlastirmaya
calistigimiz sahada ise uzmanlik ilkesinin pozitif ve negatif etkisini kuramsal
bir temele oturtmaya ¢alistik. Uzmanlik ilkesinin pozitif etkisi aslinda kamu
kurumlarindan beklenen hizmetin ve yapilan islemlerin standardi ile ilgilidir.
Bu dogrultuda kamu kurumlar1 da yiiksek standartla, uzman olduklari hizmet
alaninda kendilerinden beklenen kalite, yeterlilik ve basitlige uygun sekilde
hizmet vermek zorundadir. Bu beklenti esigi idari teskilat icerisinde yer alan
diger kuruluslara nazaran daha yiiksektir.

8 Ankara 9. Idare Mahkemesi, 10.02.2012 tarih ve E. 2009/52-K. 2012/110 (yayinlanmamus-
tir).
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Uzmanlik alaninin sinirlarinin kamu yarari ve hizmet gereklerine uygun
sekilde tespit edilmesini ise uzmanlik ilkesinin modern taniminin negatif etkisi
olarak adlandirmis bulunuyoruz. Kamu kurumlarinin arag-gerec gibi fiziksel
imkanlar yaninda insan kaynaginin ehliyetine iliskin olarak da gerek ve yeter
Olciide bir farkindaligi olmalidir. Bu durum o6zellikle diizenleyici islemler
yapilirken g6z 6niinde bulundurulmasi gereken bir noktadir.

Idari islemlerin yargisal denetimi ile idarenin sorumlulugunun tespit
edilmesinde uzmanlik ilkesinin tanim ve kapsaminin modern bir yorumla
ele alinmasi yargisal denetimi etkinlestirecektir. Bu sayede, 6zellikle kamu
kurumlan dikkate alindiginda yetki ve amag denetimi gibi kategorik denetim
parametreleri disinda da bazi 6lgii normlar gelistirilmis olacaktir.
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