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Bu caligmada idare hukukunun eksen kaymasi ifadesinin tercih edil-
mesi, kamu hizmeti, kolluk, kamu yarar: gibi idare hukukunun temel kurum-
larinin idare tarafindan kurulmasi, belirlenmesi, somutlastirilmasimn artik
hemen hemen bilitlin icerigi ile sorgulanip, idari faaliyetlere bireyler! zaviyesin-
den yaklasilmasinin gereklilik olarak hissedilmesi dolayisiyladir. Bu bakimdan
idare hukukun temel kurumlarinda idarenin, kurucu islevini muhataplarina
birakmas: bir eksen kaymasi olarak ele alinacaktir. Idari faaliyetlerde idarenin
iglevi aragsallagmaktadir.

Ayrica idare hukukundaki degisimin eksen kaymasi olarak isimlendiril-
mesi, idare hukukunun temel miiesseselerine iligskin iradeci kuramlar ile fay-
dact kuramlarin yarismasiyla da acgiklanabilir. Diger bir deyisle idarenin istlin
ve imtiyazli yetkilerle donanmasi ve temel kurumlarindaki dénltisimu iradeci
kuramlardan hareketle okunabilecegi gibi faydacit kuram perspektifinden de
okunabilir2. iradeci yaklagima gore idari faaliyetlerdeki kamusal ve ortak
nitelikler, bireysel tercih ve iradeleri asan nitelikte olmakla genel iradenin bir
ifade bicimidir. Faydac: yaklagima gore ise idari faaliyetlerdeki kamusal nite-
likler, tek tek bireylerin faydasi merkeze alinarak, en azindan bunun teminini
gerceklestirmesi bakimindan, agiklanabilir.

Bu calismada idare hukukunun dénligsimiinii okuyabilme ve 6nceden
gérebilmede faydac: yaklagim perspektifinden bir kap: aralanmaya c¢aligilacak-
tir. Bu sebeple amag, idare hukukunun temel kavramlarina yonelik iceriksel
degerlendirmelerden ziyade aragsal gerekcgelendirme metodunun bu doéniisi-
mun okunmasmdaki katkisini ortaya koymaktir.

Yine bu calismada bireyler bakimindan idarenin ve faaliyetlerinin gerek-
celendirilmesinin mimkin olup olmadig: degerlendirilecek; mimkinse buna
iligkin bir kap: aralanmaya caligilacaktir. Idarenin istiinligiiniin ve faaliyetle-
rinin yalnizca gerekcelendirilmesi yeterli olmayip kamusal statiistinlin ne dere-

* Istanbul Universitesi Hukuk Faktiltesi Idare Hukuku Anabilim Dali.

! Burada kullanilan birey kavrami, idari faaliyetlerde karsi tarafi ve/ya idari faaliyetten
etkilenen kisileri ifade etmek i¢in kullanilmaktadir.

2 Ozellikle kamu yarari, kamu diizeni gibi topluluk bildiren kavramlarn kullanimi metafi-
zik ve belirsizlik barindiran géndermeleri sebebiyle kurucu islevini yitirmeye baslan-
mis; ancak II. Dlinya savasi sonrasinda liberal dlstincenin sosyal icerigiyle canlanma-
styla birlikte hukuk, iktisat ve siyaset alanlarinda kurucu isglevini yeniden yuklenmis-
tir.
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cede ve nasil devam edeceginin de géz 6nline alinmas: bliylik énem tasimakta-
dir. Yani idarenin yeni kamusal usuller benimsemesinin, yeni kisilikler olus-
turmasinin ve bazi kamusal usulleri terk etmesinin gerekgelendirilmesinin
yeterli olmadigi; ayrica ileriye yonelik olarak bunu devam ettirebilmesindeki
mesrulugunu da temin etmesi gerekmektedir. Tlirk idare hukuku uygulamalar:
acisindan bu doéntistim, daha cok pratik gereklilikler gozetilerek yapilsa da
saglam bir mesruluk zemini kurulmadan déntstimin kaliciligi saglanama-
makta ve bliylik kamusal zararlara yol agmaktadir.

1. idare Hukukunun Déniisiim Alanlari

Idare hukukunun iktisat, siyaset ve ahlak disiplinleri ile teorik ve pratik
acidan etkilesiminin bir sonucu olarak bu alanlardaki bltlin déntisim unsur-
lar1 idare hukukunu ya dogrudan ya da dolayli bir sekilde etkilemektedir. Hu-
kukun bir dali olarak idare hukuku esasinda sosyal bir disiplin oldugundan
diger sosyal disiplinler ile stirekli etkilesim icerisindedir. Boyle bir etkilesim ise
degisim ve doénlisimin slrekliligini zorunlu kilmaktadirs. Ornegin idari
faaliyetlerin igerigi en nihayetinde toplumsal ihtiyaclardan hareketle belirlen-
digi icin, toplumun ekonomik ve siyasi yapisi ile ahlak distincelerinin degigimi
bu faaliyetlerin de degisimini zorunlu kilmaktadir.

Idare hukukunun diger sosyal alanlarla etkilesimine de bagli olarak or-
taya c¢ikan déntslimil, hem pratik boyutta hem de teorik boyutta meydana
gelmektedir. Uygulama merkezli degisim hemen hemen tamamiyla pratik ihti-
yaglarin karsilanmasina yonelik olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Teorik déntisiim
ise idarenin ve faaliyetlerinin gerekcelendirmesi (justification) sorunsali gergeve-
sinde sekillenmektedir?.

Pratik ve teorik boyutta gerceklesen dénlisim durumu idareye hem
fonksiyonel anlamda hem de organik anlamda yansimaktadir.

1.1. idareyi fonksiyonel anlamda ele aldigimizda bu déniisiim idare hu-
kukuna, ¢ok acik bir érnek olarak idari faaliyetlerin dénlisiimil veya yeni idari
faaliyetlerin tesisi seklinde yansimaktadir. Kamu hizmeti bakimindan hem
kurumun idare hukukundaki klasik anlam ve iglevi hem de hukuki rejimi dé-
nisglime ugramaktadir. Diger taraftan kamu hizmetinin goriillis usulleri, 6zel-
lestirilmesi, kamu hizmetini gérmek Uzere idare ile ozel kisiler arasinda yapilan
hem idari hem de 6zel hukuk rejimine tabi sézlesmeler bu doénligime konu
olmaktadir.

1.2. Organik anlamdaki dontistime ise idari faaliyetleri yerine getiren ki-
silerin hukuksal durumlarindaki déntisiim agik bir érnek olmaktadir. Bu kap-
samda Ozellikle idari faaliyetlerin yerine getirilmesinde kamu tuzel kisiliginin
bir parcasi olma kosulu hemen hemen tamamiyla yeterli kistas olmaktan ¢ik-

3 Sosyal disiplinlerdeki bu boyut, bilimsellik tartismalarindaki stiphelerin énemli bir
sacayagini olusturmaktadir. Konunun kapsamini asacagindan bu noktaya sadece de-
ginmekle yetinecegiz.

4 Diger bir ifade ile gerekcelendirme sorunu, idare hukukunun déntistimiindeki teorik
boyut kapsaminda degerlendirilebilecek bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ge-
rekcelendirme problemi bu c¢alisgmada bir mesruluk problemi olarak ele alinmaktadir.
Gerekgelendirme sorununun kapsami asagida ayrintili olarak ele alinacaktir.
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mustir. Idari faaliyetleri yerine getiren kisiler artik kamu tiizel kisileri, kamu
kesiminde yer alan 6zel hukuk kisileri> ve tamamuyla kamudan bagimsiz olan
6zel hukuk kisileri olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Organik bakimsan séz ko-
nusu olan déntstimde temel sorun, bu kisilerin hukuksal statiilerinde ve ye-
rine getirdikleri idari faaliyetlerin hukuki rejiminde kargimiza ¢ikmaktadir.

Her iki déntstim alaninda da bireylerin idare karsisindaki durumu be-
lirleyici bir yere sahiptir. Oyle ki déniisiimiin nitelendirilmesinde dogrudan
dogruya butiin idari faaliyetlerde faaliyetten yararlanan, idarenin yaptigi séz-
lesmelerde ise hem sézlesme tarafi hem de sézlesme konusu faaliyetten etkile-
nen Uc¢lincu kisgilerin idareden ve faaliyetten beklentileri belirleyici olmaktadir.

1.3. Idare hukukunun déniisiimiinde karsimiza, idare hukukunun
kamu hizmeti ve kolluk gibi klasik muesseselerinin kurum olarak gérintimle-
rindeki daralma® ve idarenin i¢inde yer aldigi, 6zel hukuk dahil, blitiin faaliyet-
leri etkilemesi ve kendine gore sekillendirmesi ¢ikmaktadir’”. Kamu hizmeti ve
kolluk faaliyetlerinin hukuksal rejimi klasik gériintimleri bakimindan bir da-
ralma ile kars: kargiyadirlar. Ornegin 6ncelikle ve ézellikle sinai ve ticari kamu
hizmetleri bakimindan klasik kamu hizmeti rejiminin bir¢ok unsuru etkisini
yitirmistirs.

Ayni sekilde idare hukukunun déntigstimii idari faaliyetlerin etki alaninin
geniglemesiyle de 6rneklenebilir. Bunu “kamu hizmetinin déntstiirticti etkisi®”
veya ‘kamu yararinin idare hukukunun déntisimundeki rolil0” kavramlari ile
ifade etmek miimkiindiir. Ornegin regiilasyon faaliyetinde idare, kamu hizme-
tini bizzat yerine getirmediginden hizmetin yerine getirilmesinde rol alan 6zel
hukuk kisileri tizerindeki denetim ve gézetim yetkisini kamu yarar: gerekcesiyle
daha “yogun ve kapsaml’” olarak kullanmaktadirll. Kamu hizmeti gibi
muesseselerin hukuksal rejimi, déntistimun etkisiyle idare hukukunun klasik
gbériinimunun olabildigince digina ¢ikmakta iken ayni zamanda kamu hizmeti-
nin déntstiriict etkisiyle!?2 de eskiden 6zel hukuka tabi tutulan faaliyetlerin
icten denetim ve kamu hukukuna tabi olma geregi ile kamu hukukunun etkile-
simine tabi tutulmas: séz konusudur!s.

5 “Kamu kesiminde yer alan 6zel hukuk kisiler? ifadesi, Prof. Dr. Aydin Giilan’in Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesinde verdigi yiiksek lisans ve doktora derslerinden esinle-
nilerek kullanilmaktadir.

6 Aydin Giilan, “Conseil D’etatmin Kamu Yarari Kavramina Yaklasimi”, in 2000 Yilinda
Idari Yarga Sempozyumu, Danistay Yayimn Biiro Yayinlari, Ankara, 2000, s. 23-4.

7 Anayasa Mahkemesi, E: 969/33, K: 971/7, Tarih: 21.01.1971.

8 A. Seref Goziibiiytik, Turgut Tan, Idare Hukuku I Genel Esaslar, Turhan Kitabevi,
Ankara, 2010, 7. Basi, s. 685-87.

¢ Aydin Giilan, “Kamu Hizmetinin Dénustlirticii Etkisi Karsisinda Tahkimin Gelecegi”, in
Hukuk-Ekonomi Perspektifinden Uluslararas: Tahkim ve Kamu Hizmeti, Editor: Ali
Ulusoy, Liberte Yaymnlari, Ankara, 2001, s. 140-154.

10 Glilan, “Conseil D’etat’nin Kamu Yararn Kavramina Yaklasimi”, s. 24.

11 Cenk Sahin, Amerikan Federal {dare Hukukunda Regiilasyon ve Tiirk idare Huku-
kuna Yansimalar1, On {ki Levha Yayinlari, Istanbul, 2010, s. 104, 112.

12 Gulan, “Kamu Hizmetinin Déntistiiriicti Etkisi Kargisinda Tahkimin Gelecegi”, s. 143-4.
13 Glilan, “Conseil D’etat’nin Kamu Yararn Kavramina Yaklasimi”, s. 24.



1152 Halit Uyarik (IUHFM C. LXIX, S.1 - 2, s. 1149-1162, 2011)

Kamu hizmeti alanindaki déntigiim, daha ¢ok bireylerin kamu hizmetin-
deki etkinliginin artmas: yéniinde sekillenmektedir. Ornegin ézellestirme uy-
gulamalarinda bunu ¢ok net olarak gorebiliriz. Yine idarinin taraf oldugu soz-
lesmelerin tabi oldugu kurallar bakimindan idare hukukunun déntistimtnde
temel aktor 6zlinde Ozel kisilerin beklentilerinin karsilanabilmesidir.

1.4. idare hukukunun siyaset diisiincesi ile etkilesiminde déniisiim ak-
torleri olarak karsimiza daha ok liberallesme ve demokratiklesme gibi ilkeler
cikmaktadir. Ozellikle Avrupa Birligi ile entegrasyon siirecinde bu iki ilkenin
Tirk Idare Hukukunun temel miiesseseleri tizerindeki etkisi cok énemlidir.
Oyle ki 6zellestirme, kamu ihaleleri, idarenin taraf oldugu sézlesmelerin hukuki
rejimi, kamu kesiminin icerigi gibi konularda yasanan degisiklikler lizerinde bu
iki ilkenin etkisi agikca gozlenebilir.

1.5. idare hukukunun iktisat ile etkilesimi sonucunda gerceklesen doé-
nislimiuinde, ekonomik istikrarin saglanmasina yonelik yatirimecilarin belirsizlik
ortaminin giderilmesi yéntindeki talepleril4 ile idarenin ekonomi Uzerindeki
belirleyici konumunun yerindeligi ve piyasalardaki etkisi tizerinde durulmakta-
dir!S, Bu kapsamda idarenin ekonomiye mudahalesinin siniri nerede baslayip
nerede bitmektedir, kamu hizmetini yerine getiren 6zel hukuk kisilerinin idare
ile olan etkilesiminde ekonomik belirsizlige son verilmesi miimkiin mudur; bu
konuda idare ile karsi tarafin beklentilerinin nereye kadar karsilanabilecegi gibi
sorunlarin temelinde bu etkilesim yer almaktadir. Bu kapsamda en etkili sorun
serbest rekabete dayali Ortak Pazar kavramu ile klasik kamu hizmeti kavramai-
nin bagdastirilmas: sorunudur?6.

1.6. Idare hukukunun ahlak!? ile etkilesiminde idarenin bireylerin hayat
tercihleri bakimindan ne yapmalar:i gerektiginin belirlenmesi sorunu o6nem
tagimaktadir. Idarenin bircok faaliyetinin bireylerin ahlaki tercihleri tizerindeki
etkisi kacinilmaz oldugu gibi bireylerin ahlaki tercihlerinin de idari faaliyetler
lUzerindeki etkisi kaginilmazdir. Ahlakin idare hukuku tlizerindeki en belirgin
etkisi idari faaliyetlerin gerekcelendirilmesi sorununda karsimiza cikmaktadir.
Yani idari faaliyetler ile toplumun genel olarak eylemlere yansiyan ahlaki ter-
cihleri arasindaki uyum uzun vadede idari faaliyetlerin mesrulugunu etkile-
mektedir; bu durum idari faaliyetlerin ahlaki tercihlerin degisimine bagli olarak
bir dénislime ugramasini zorunlu kilmaktadir. Ornegin birey kavraminin idare
hukukunun dénitistimiine etkisi ahlak ile etkilegsimini net olarak gostermekte-
dir.

Netice olarak ahlak, siyaset ve hukuk birbirinden bagimsiz olarak ele
alinmasi1 mimkln olmayan, birindeki dénltisgimiin digerleri lizerindeki etkisi-
nin kacinilmaz oldugu disiplinlerdir.

14 Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara, 2010, s. 55-6.

15 Ali Ulusoy, “Kamu Hizmeti Anlayisinda Yeni Yonelimler: Avrupa Yapilanmasinin Kamu
Hizmeti Teorisine Etkileri?, in Il Han Ozay, Giinisiginda Yonetim, Filiz Kitabevi, Istan-
bul, 2004, s. 267-8.

16 Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 17; Ulusoy, “Kamu Hizmeti Anlayisinda Yeni Yone-
limler: Avrupa Yapilanmasinin Kamu Hizmeti Teorisine Etkileri”, s. 268.

17 Bu c¢alisgmada ele alinan ahlak alani ile idare hukukunun etkilegiminde daha cok
kuramsal ahlak vurgusu énem tasimaktadir.
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2. Idarenin Dogas: ve Gerekcelendirilmesi Sorunu

fdare hukuku hukuk disiplini icerisinde otonomisi olan bir daldir. Oyle
ki idare hukuku hukuk nosyonunun biitiin gereklerini biinyesinde barindirdig:
gibi, bir yontliyle kamu yénetimi ve yonetim bilimi ile yogun bir iligki icerisinde,
diger yontyle de iktisat ve siyaset disiplininin temel konulari ile kendine 6zgt
bir etkilesim igerisindedir. Bu bakimdan idare hukuku hukuk igerisinde ayr:
ilkeleri ve prensipleri bulunan buna baglh olarak temel kurumlarina 6zgi hu-
kuki rejimleri olan bir daldir. Idare hukukunun otonom bir dal olmasmnin dogal
bir sonucu olarak temel kurumlarinin ayrik hukuki rejimlerinin yani sira idare
hukukunda idarenin dogasindan kaynaklanan temel 6zellikleri belirleyici ko-
numa sahiptir. Idare hukukunun biitiin kurumlar idarenin dogasindan etkile-
nerek hukuksal rejimlerini tesis etmektedir.

2.1. Idare hukuku oldukca yeni, yasal dlizenlemeleri daginik yapida
olan, ictihat eksenli ve normatif bir hukuk dalidir. Idare hukukunun bu nite-
likleri olumlu bir 6zellik oldugu gibi kurallarinin belirsizligine, degiskenligine ve
sltireksizligine sebep olmasiyla da olumsuz bir 6zellik olarak kabul edilebilir.
Neticede idare hukuku kamu yararini amaglamas: dolayisiyla tek yanl, objektif
davranig ve gliven gereksinimi dolayisiyla da normatif bir hukuk dalidiris.

2.2. Idarenin dogasinda tstlnliik iddiasi vardir. Bundan dolay: idare,
bizatihi idare olmak bakimindan Ustlin ve ayricalikli yetkilerle donatilmigtir.
Yani idare, 6zel hukuk alanindaki kisilerden farkli olarak, faaliyetlerini tek
yanli iradesiyle yuriitebilir ve icrai nitelikte, etkili iglem ve eylemler yapabilir.
Idarenin bu {istiin ve ayricalikli yetki alaninin belirlenmesinde genel olarak
kamu glicli, kamu hizmeti ve kamu yarari gibi idareyi karakterize eden dlc¢titler
kullanilmaktadirl®. Idarenin iistiin dogasinin bir sonucu olarak idare, biitiin
faaliyetlerinde ve kararlarinda kendisine uyulmasini bekler.

2.3. Hukuku kural koyma, uygulama ve yargilama stireclerinden olusan
bir biitlin olarak ele almak miimkiindiir. Idare hukuku bunlardan uygulama
slirecinin hemen biitiin karakteristik 6zelliklerini bilinyesinde tasimaktadir. Bu
kapsamda 06zellikle sosyal koordinasyonun saglanmasinda idarenin konumu
bliylik énem tasimaktadir. Sosyal koordinasyonun en 6énemli araglar: arasinda
kamu yarari amactyla toplumun ortak ve genel ihtiyaclarinin karsilanmasi
(kamu hizmeti), kamu dlizeninin saglanmasi (kolluk), 6zendirme — destekleme
faaliyetleri ve dlzenleme — denetleme faaliyetleri (reglilasyon) yer almaktadir.
Biitin bu durumlar ise idarenin baslica faaliyet alanlarini olusturmaktadir20.

2.4. Idarenin Ustlinliiglinii gerekcelendirme bakimindan ti¢ farkl yakla-
simin 6neminden bahsedebiliriz:

Idarenin {istiin ve ayricalikli yetkilerle donanmasini yitkiimbiliik (gerekli-
lik, zorunluluk) temelinde ele alan yaklasim,

18 Goziibiiyiik, Tan, Idare Hukuku I Genel Esaslar, s. 18-19.

19 [] Han Ozay, Giinigiginda Yonetim, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2004, s. 370-72.

20 Regiilasyonun hem kapsam ve smirinin belirlenmesi hem de farkli bir hukuki rejime
tabi olmasi bakimindan ayri bir faaliyet olarak kabulii hakkinda bkz. Aydin Gilan,
Kemal Berkarda, “ldari Hukukunda Gerceklesen Kokl Degisimler”, in 11 Han Ozay,
Giinisiginda Yonetim, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2004, s. 386; Sahin, Amerikan Federal
Idare Hukukunda Regiilasyon ve Tiirk {dare Hukukuna Yansimalari, s. 103-18.
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Idarenin tstiin ve ayricalikli yetkisini yetkilendirme temelinde gerekce-
lendiren yaklasim,

Idarenin iistlin ve ayricalikli yetkesini sosyal mutabakata dayandirarak
gerekcelendiren yaklagim.

2.4.1. Idarenin varhgini ve Gistiinliigiinii ylikimlilik temelinde ele alan
yaklagimi dogal hukukcu gelenek icerisinde bulabiliriz. idarenin varlig: ve {is-
tlinligh, bir gereklilik ve zorunluluk ise muhataplar bakimindan bir ytikim-
lilik de s6z konusu olacaktir. Buna gore idare bir faaliyet yurtitttiglinde, bu
faaliyetin dogasinda idarenin Ustiin ve ayricalikli yetkilerle donatilmas: bir
zorunluluk olarak karsimiza ¢iktig: icin muhataplar bu faaliyete uyma ytikimu
altinda bulunmaktadir. Béyle bir gereklilik sebebiyle idarenin faaliyetlerine
uyma yukimlaligi ahlaki bir yiktimlialiktiir. O halde idarenin Ustiin ve ayri-
calikl: yetkilerle donatilmasini yikimlitilitk temelinde ele alan yaklasim mesru-
lugunu ahlakilige dayandirmaktadir. Bu dislinceye gore ‘en kéti diizen bile
duizensizlikten daha iyidir postulatindan hareketle kamu diizeni ve toplumsal
ihtiyaclarinin karsilanmasi bakimindan idarenin Ustlin ve ayricalikli yetkileri
gerekli ise bunun kullanilmas: kullanilmamasmdan daha iyi oldugu neticesine
ulagilabilir. Yine bu dligtinceye gore idarenin bilitiin faaliyetlerinin temelinde
ahlaki baglantilar: tartigilamayan adalet?!, yarar ve riza gibi ahlaki kavramlarin
da yer aldigini belirtebiliriz22.

Gereklilik yaklasimina gore idarenin varligi ve listlinligi kamu yararinin
teminini glivence altina almakta ve birlikte yasamay:r miimkiin kilmaktadir.
Clinkli her idari faaliyetin ilk amaci kamu yararini gerceklestirmek olmali?3 ve
toplumsal yasami: mimkin kilmalidir. Finnis’ten hareketle idarenin sadece bu
islevi nedeniyle muhataplar tizerinde idareye igerikten bagimsiz bir uyma yil-
kumlulugin dogurdugunu sdéylemek mimkiindlir24. Buna goére idari iglemler
bakimindan hukuka uygunluk karinesi, ahlaki olarak temellendirilmis olmakta-
dir. Yani btitlin bireyler bakimindan idarenin biitlin islem ve eylemlerine uyma
yuktmu vardir. Hatta boyle bir yiktmliliik idarenin iglem ve eylemi yUriir-
likteki hukuka veya olmas: gereken hukuka aykiri olsa bile vardir. Ctinku
idare varligiyla ve Ustlinligiyle kamu yararini ve toplumsal yasami: mimkin
kilmaktadir. Sonucta yuktumlilik yaklagimina gére idare hukukunun dénu-
siml ancak kamu yarar: ve birlikte yasama zorunlu kildikca mtimkin ve ge-
rekli olmaktadir. Yani kamu yarart gerektirdikce idare hukuku doéntislr ve
dontigmesi gerekir. Yine ortak yasam gerektiriyorsa idare hukuku doéntiglir ve
dontigsmesi gerekir.

Yukimlialik temelli yaklagim idare hukukunun dénlisiim alanlarini ge-
rekcelendirme bakimindan mevcut mesruluk zemininden daha fazla bir imkan

21 John Rawls, A Theory of Justice, 3. baski, Cambridge, Massachusetts, Harvard
University Press, 1972, pp. 3-6.

22 Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Oxford, New York, Oxford University Press,
1996, pp. 275-80.

23 Thomas Aquinas, The Summa Theologica: Treatise on Law, Q. 90, Art. 2.

24 John Finnis, Natural Law and Natural Rights, 2. bs., Oxford, New York, Oxford
University Press, 2001, pp. 245-249.
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sunamadigmdan, 6zellikle idarenin bazi kamu hizmetlerinden el ¢cekmesini ve
reglilasyon faaliyetlerini gerekcelendirmekte yetersiz kalmaktadir.

2.4.2. Idarenin tistlin ve ayricalikli yetkisini yetkilendirme temelli gerek-
celendiren yaklagsimlar ise, John Austin ve Hans Kelsen’in dligtincelerinde bu-
labiliriz. Austin’e gére idarenin varligi ve Ustinligii gerekcelendirilirken temel
atif, alisilagelmis bir uyma davraniginin bulunmasmadir?s. Béyle bir uyma
davranigi ancak idarenin toplumda mesru bir sekilde bask: kurabildigi bagim-
s1z siyasi toplumlar icerisinde idarenin Ustinliginl gerekcelendirebilir. Kel-
sen’e gore idarenin toplum igerisindeki Ustiin ve ayricalikli konumu ancak
insan davraniglarini diizenleyen normatif sistem icerisinde mimkiindair2e. Bu
durumda idarenin varligi ve Ustlinliigli ancak normlar hiyerarsisinde bir list
norm tarafindan yetkilendirilmekle gerekcelendirilmektedir.

Austin ile Kelsen arasindaki en 6nemli fark, idarenin fiili varligina iligskin
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Austin icin idarenin varligi ve tistinligi, fiillen diger
iktidarlardan (hukuk dis: diger blitlin iktidar odaklarindan) daha gliclil ise, bu
durum gerekcelendirme igin yeterlidir. Oysa Kelsen bunu yeterli gérmez ve
‘kamusal bir gliclin varligi ancak yetki unsuru ile belirlenmis bir sosyal organi-
zasyon ile mimkindiir’ géristini ileri stirer??. Bu yaklasim ile idare hukuku-
nun temel ilkelerinden kanuni idare ilkesi temellendirilmis olmaktadir. Yine
idare hukukundaki yetkisizlik ilkesinin asil olmasi da temelde bu yaklasimla
aciklanabilir.

2.4.3. Idarenin {istiin ve ayricalikli yetkesini sosyal mutabakata dayan-
dirarak gerekcelendiren yaklagimi ise genel olarak Hart’'m hukuk kuraminda
gorebiliriz. Hart’a gore idare hukuku ig¢in idarenin faaliyetlerinde dogrudan
dogruya bireylere hak bahseden ve yuktmliiliikler ytikleyen bir etki dogurmas:
veya bir hizmeti yerine getirmesi (birincil kurallar) tek basina yeterli degildir2s.
Hart'm bu agilimmdaki temel dayanak, toplum goézlinde birincil kurallarin
kendi mesruluklar kendiliklerinden saglayamayacag:i noktasindadir. Hart’a
gbre bir sistemin yasalarini yapmada, yasa koyucu ve yasalari yorumlayip uy-
gulayict kurumlarini yetkilendirmedeki temel kriterleri belirleyen ikincil kural-
lara ihtiya¢ vardir. Bu ikincil kurallar ise sosyal mutabakata dayanmaktadir.

Hart'm yaklasimina goére idarenin faaliyetlerinin bizzat kendisi toplum
bakimindan blytk bir gereklilik ve énem tasimaktadir. Ancak bu idari faali-
yetler gerek hukuk sistemi icerisinde gerekse toplum icerisinde kendi mesru-
luklarini kendiliklerinden temin edemezler (edememektedirler). Ctinktl boyle bir
toplumda sosyal kontroliin (kamu diizeninin) saglanmas: yerlesmis aligkanlik-
lar araciligi ile yerine getirildiginden ve idarenin uygulamalar geleneklere da-

25 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined and The Uses of the
Study of Jurisprudence, (with an Introduction) Ed. by. H. L. A. Hart, New York, The
Noonday Press, 1954, p 212.

26 Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Trans. by. Anders Wedberg,
Cambridge, Massachusetts, Harvard UP, 1949, pp. 15, 20, 189-190.

27 Kelsen, General Theory of Law and State, p. 190.

28 H.L.A. Hart, The Concept of Law, (with a Postscript) Ed. by. Penelope A. Bulloch,
Joseph Raz, 2. baski, Oxford, New York, Oxford University Press, 1994, pp. 91-94.
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yandigindan?® rasyonel degerlendirmelerin yapilmasi mimkiin degildir30. Ay-
rica idarenin bilitlin idari faaliyetlerinde sadece birincil kurallarin gecerliligin-
den hareket edilmesi statik bir etki dogurabilir. Bu sebeple farkli ve degisen
toplumsal durumlar icin eski usullerin ve kurallarin uyarlanmas: ve yeni usul
ve kurallarin olusturulmasi gerekliligi karsilanmayabilir. Hart’'m sisteminde bu
rasyonellik ve statiklik sorunu ikincil (tanima) kurallan araciligiyla ¢oziilebilir.
Clinkli bu kurallar sadece birincil kurallar hakkindaki kurallardir. idare hu-
kuku bakimindan tanima kurallar: idarenin blitlin faaliyetleri, teskilat: ve igle-
yis usulli hakkinda olan kurallardir. Hart’a gére bu kurallar toplumsal muta-
bakatin bir irlinli olarak sadece temsilcilerin olusturdugu yasalar araciligiyla
olusturulamaz. Toplumsal mutabakatin zorunlu unsuru tek tek btlitlin bireyle-
rin birbiriyle olan iliskilerinde ortaya c¢ikan ve bireylerin (0znelerin) i¢ bakis
agtlarint yansitan bir zemine sahip olmasidir.

Hart’'m yaklagimi ahlaki bakis ac¢isini da kapsayici niteliktedir. Toplum-
sal mutabakat bir kanunun ve bir idari faaliyetin bireyler tarafindan i¢ bakis
acistyla taninmasina ve onaylanmasina baglidir. Bu bakimdan dogal hukuk
diigtincesinde yer alan adalete uygunluk kriteri toplumsal mutabakat Grint
oldugu muiddetge ikincil kural niteligine sahip olabilir.

Idare hukukunun bitiin vechelerini diisiindiigiimiizde her ti¢ yaklasi-
min da 6nemli bir yere sahip oldugunu sdyleyebiliriz. Bu yaklasimlar aslinda
idare hukukunun bir¢cok kurumunun temellendirilmesinde ayri ayrt énemli
misyonlar Uslenmektedir.

Sonuc olarak, Idare yapmis oldugu biitiin hukuki faaliyetlerde bir ya-
risma igerisinde olmayip ayrica ve 6ncelikle kamu yararini da temsil ettigi icin
Ustlin ve ayricalikli yetkilerle donatilmaktadir. Oysa 6zel hukuk alaninda énce-
likle irade serbestligi esasindan hareket edildiginden karsilikli hak ve borglar
bakimindan esitlik ilkesi gecerlidir. Bu nedenle herzaman menfaatler yarisg-
maktadir3?,

3. idarenin Dogasi ile Temel Rasyonellik Ilkeleri ve Bireysel Otono-
minin Catigsmasi

Idarenin tstlinliigii, bir yéniyle rasyonellik ilkeleri bakimindan bir yé-
niiyle de bireysel otonomi yéniinden tartisma konusu olmaktadir. Oyle ki ida-
renin dogasinda {istlinliik vardir. Idarenin biitiin karar ve eylemleri ilgili birey-
ler lizerinde otoriter bir nitelik tasir. Idarenin bu otoriter konumu dolayisiyla
bireysel tercih ve kararlarin diglanmasi s6z konusudur. Yani idare karar ve
eylemleriyle bireylerin davranis standartlarinu belirlemekte ve yonlendirmekte-
dir; onlara hem ahlaki hem de maddi kilfetler ytuklemektedir. Bu idarenin
varliginin, dogasinin bir uzantisi, bir geregidir. Modern toplumlarda birey olmak
en genel anlamiyla rasyonel, 6zglr ve otonom bir kisi olmak anlamina gelmek-
tedir. Otonomi, 6ztinde ahlaki bir kavram olsa da diger bir¢cok ahlaki kavram
gibi hukuk, iktisat ve siyaset felsefesinde 6nemli ¢cikarimlar: olan bir kavram-

29 S1ddik Sami Onar, idare Hukukunun Umumi Esaslari, C: I, 3. basi, fsmail Akgiin
Matbaast, Istanbul, 1966, s. 119.

%0 Hart, The Concept of Law, p. 91.
31 Goziibliylik, Tan, idare Hukuku, s. 20.
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dir32, Bu bakimdan giinimuzde modern toplum olmanin bir geregi olarak oto-
nomi degerine 6nemli bir anlam ytiklenmektedir.

3.1. Idarenin tlistiinliigii, idare cihetinden ele alindiginda, idari faaliyetle-
rin etkin, verimli ve daha ¢abuk yerine getirilebilmesi i¢in bir zorunluluk ve bir
gereklilik olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yani idarenin Ustlin ve ayricalikli bir
konuma sahip olmasini kamu yarar: gibi toplumun ortak ihtiya¢larinin karsi-
lanmasi zorunlu kilmaktadir. Oysa idare tek tarafli, Gistlin ve ayricalikli yetki-
leri ile hem bireylerin davranis standartlarini yénlendirmekte hem de bireyler-
den uyma davranisi beklemektedir. Bu bakimdan idare bireylere hem bir statii
cizerek hareketlerini yonlendirmekte hem de ekonomik, maddi durumlar: tize-
rinde baglayici kararlar alabilir.

3.2. Idarenin Ustlinligld birey cihetinden ele alindiginda ise, idarenin
0zl itibariyle bireylerin davranis standartlar: tGizerinde otoriter bir etki dogur-
mas1 ve bireylerin davranis standartlarin: etkilemesi rasyonellikle ve otonomi ile
catisabilir.

3.2.1. idarenin {istiinl(igl rasyonellik ilkeleri ile catigir; ¢linkii bireylerin
kendi davranig standartlarini otoriter bir sekilde yénlendiren kurum ve kuru-
luslara uymasmin (itaat etmesinin) rasyonel olarak kabul edilmesi miumkin
degildir. “Birey idarenin bir faaliyeti tamamiyla kendi ¢ikarma, kendi yasam
standartlarina aykiri olsa bile bu faaliyetin gereklerini yerine getirmek zorunda
mudir?” sorusu rasyonellik tartigmalarinin merkezinde yer alir. Ornegin idare
ile akdi bir iliski icerisinde olan 6zel hukuk kisisi, bu iligkiye dayanarak bircok
yatirnmlar yapmakta ve kendi 6zel durumlarini ayarlamaktadir. Oysa listin
konumuna dayanarak idare, tek tarafli iradesiyle bu akdi iligkinin farkli bir
seyir almasini saglayabilmektedir. Bu kapsamda idare bireyin zararina sonug
doguracak sekilde sézlesme kosullarinda degisiklik yapabilmektedir. Ozel hu-
kuk kisisi olan birey bakimindan idarenin bu tutumuna uymay: gerekcelendi-
ren higbir rasyonel zemin mevcut degildir.

3.2.2. Idarenin Ustlinliigii otonomi ilkesi ile catigir; ¢linkili kisinin kendi
hayatinin yoniinii ¢izebilmesi, eylem ve amaclarini belirleyen segimler yapabil-
mesi otonomi ilkesinin en temel Ozelliklerindendir33. Bu anlamda idare hemen
hemen bilitlin faaliyetlerinde bireysel otonomi ile catigma igerisindedir. Clink
idare cogunlukla bireyi kendi hayat yéntunu ¢izme hakkindan, kendi eylem ve
amaclarini secme hakkindan feragat etmek zorunda birakmaktadir. idare bu
konumuyla her ne kadar kamu yarar: gibi toplamci (genellestirilebilir) bir
amaca yonelmis olsa da bir bireyin birey olmasinin imkanini elinden aliyorsa,
kamusalligm tek tek bireylere dayanan mesruluk zemini ortadan kalkmig ola-

32 Cagdas liberal diistince igerisinde otonomi degerine kurucu iglev ytkleyen yaklagimlar
oldugu gibi dzgurlik, hosgéri gibi degerleri liberalizmin temel égeleri olarak kabul
eden yaklasimlar da s6z konusudur. Ornegin otonomi degerini aym zamanda hukuk
felsefecisi olan Raz merkeze alirken; 6zgurliik ve hosgdri degerini ise ¢cagdas hukuk
dustlincesine buyutk katki saglayan Rawls ve Gray gibi dustintrlerin merkeze aldigini
soyleyebiliriz. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Halit Uyanik, “Joseph Raz’da Hukukunun Otori-
tesi Kavraminin Temellendirilmesi”, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Kamu Hukuku Anabilim Dali, (Basilmamis Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul, 2007, s.
104 vd.

33 Joseph Raz, Morality of Freedom, Oxford, New York, Oxford UP, 1988, pp. 370-378.
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caktir. Idare tek tarafli iradesiyle bireysel haklar tizerinde etki doguracak bir
faaliyeti gerceklestirebiliyorsa bireysel otonomiye mutidahale edebiliyor demektir.

4. idarenin Iceriksel Gerekcelendirilmesinden Aracsal Gerekcelendi-
rilmesine

Idare ile rasyonellik ve bireysel otonomi catigmasina yonelik getirilen ice-
riksel ¢ézlimler bir¢cok bakimdan tartismalar: beraberinde getirdiginden dolay:
idareye karst anarsist bir bakis acisina da sebep olmaktadir. Bu anarsist tutum
ise ya idareyi tamamen sosyal ve ekonomik hayata muidahaleden diglayici ya da
idarenin dogasini diglayici bir diisiinceyi beraberinde getirmektedir. Iceriksel
analizler idarenin otoriter ve Ustlin yapisini bireyler bakimindan btlitiintyle
gerekcelendirememektedir. Bu sebeple idarenin kararlarina bireylerin nicin
uymasi gerektigini rasyonel olarak ortaya koyamamaktadir.

Idarenin ve listiinliiglintin iceriksel olarak ele alinmasinin temelinde;
“idarenin varligi, kamu yararinin ve kamu hizmetinin bir geregidir’; “idarenin
Ustlinliigli kamu yararinin gerceklesmesi i¢in kacinilmazdir” gibi énermeler yer
almaktadir.

Iceriksel aciklamalarin en énemli ¢cikis noktas: idare hukukunun kozalist
(illi / sebepci) ve finalist bir hukuk dali olmasina yaptiklar: vurgudur. Idarenin
sebepsiz hicbir davranisinin olamayacagini ve bltlin davranig sebeplerinin
mutlaka hukuka uygun olmasi gerektigini idare hukukunun kozalist yapisi;
idarenin hic¢bir davraniginin kamu yarar: diginda bir amaca yénelemeyecegini
ise idare hukukunun finalist yapisi ortaya koymaktadirs4. Idarenin biitiin
davraniglar: bir sebebe baglh olsa ve bltliin bu davranig sebepleri hukuka uy-
gun olsa bile idarenin dogasi ile bireysel otonomi ¢atigmas: énlenemez. Bilakis
hukuka iligkin yapilan iceriksel analizler de blinyesinde zaten bdyle bir catig-
may1 barindirmaktadair.

Idare hukukunun kozalist ve finalist bir hukuk dali olmas: ve idarenin
blitlin davranig sebeplerinin hukuka uygunlugu ile tek amacinin kamu yarar:
olmasi tek tek bilitin somut davraniglar bakimindan dogrulanmasi gereken bir
unsurdur. Bdyle sonuccu bir dogrulama ile idarenin varlig: ve tistiinliigiintn a
priori olarak gerekcelendirilmesi rasyonellik ilkeleri ile catigmaktadir. Yani
idarenin amacinin mesru olmasi, varligi icin yeterli bir gerekcelendirme zemini
olusturmayip, somut olayda mesru amacimnin agikca gerceklestirmis olmasi;
hatta bunun stirekliligini garanti etmesi gerekmektedir. Bu sebeple iceriksel
gerekcelendirmelerde idarenin amacinin dogru olarak ortaya koyulmas: rasyo-
nellik acisindan yeterli degildir. Ayrica idarenin bu mesru amacinin nasil ger-
ceklestirilebileceginin ve slirdlrtlilebileceginin de rasyonel olarak ortaya konul-
mas1 gereklidir.

fdare hukuku uygulamalarinda kamu yarari amaciyla gerceklestirilen
idari faaliyetlerin gercekte kamu yararini ne derecede ve nasil temin ettigi so-
runu ise beraberinde bircok tartigmay: getirmektedir. Ozellikle idarenin kamu
yarari amacini tasiyip tagimadiginin yargisal denetiminde yerindelik denetimi
ve takdir yetkisine mudahale gibi sorunlar s6z konusu olmaktadirsS.

3 Ozay, Giimisiginda Yonetim, s. 373-74.

35 Cemil Kaya, “idarenin Takdir Yetkisi ve Yargisal Denetimi”, Selcuk Universitesi Sos-
yal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali, (Basilmamis Yiksek Lisans
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Idarenin varligi ve Ustlinligliniin hem rasyonellik hem de bireysel oto-
nomiye aykiri olmaksizin gerekcelendirilmesi sorununda ortaya konulacak
¢ozlim Onerisi hem kamu yararini garanti etmeli hem de bireylerin kendilerine
0zgl durumlarla (normal sartlar icerisinde) ¢atismamalidir.

Idarenin varliginin ve iistiinliigiiniin, yukarida aciklanan sebeplerle ice-
riksel olarak gerekcelendirilmesi yeterli degildir. Idarenin varliginin ve {istiinlii-
glinlin gerekcelendirilmesine ybnelik olarak ara¢sal yaklasimin tercih edilme-
sindeki temel sebep rasyonellik ve otonomi catigmasinin ortadan kaldirilmas:
ve donlisimun temel dinamiklerinin belirgin olarak ortaya konulabilmesine
imkan tamimasidir. Ayrica arag¢sal gerekgelendirme, idarenin varligini ve lis-
tinliglini gerekcelendirme noktasinda yukarida agiklanan yaklasimlar (yu-
kumlilik, yetkilendirme ve sosyal mutabakat yaklasimlar) butlnlestirme ba-
kimindan da 6nemli imkanlar sunmaktadir.

Aragsal yaklasimin arglimanlar asagida yer alan li¢ kistasin aym anda
gerceklesmesine bagli olarak da 6zetlenebilir. $6yle ki:

4.1. Normal Gerekeelendirme. Bu kistasa gore idarenin varligi ve tistin-
1tgh, tek tek bilitlin idari faaliyetlerin, kamu yararina uygun olup olmadigina
bakilmadan (icerikten bagimsiz), bireyler tarafindan kabul edilebilirligine atif
yapilarak gerekcelendirilebilir36. Yani bireyler idari faaliyetlerin amacina
bakmadan idarenin kendileri hakkindaki diizenlemelerini kabul edebiliyorsa
idare Ustiin demektir3?. Idarenin {istiinliigii ancak bu fonksiyonun varligi ha-
linde rasyonel olarak gerekcelendirilebilir. Bu sebeple idarenin yapisinin birey-
sel otonomi ile catigmas: sorunu ¢oézllmus olacaktir. Bu sarta goére idarenin
herhangi bir kamu hizmetini sunmasinda bakilmasi gereken nokta, bu hizme-
tin idare tarafindan sunulmasi hizmetten etkilenenler tarafindan gerekli ve
normal gortillirse gerekcelendirme mumkilin hale gelir. Yani bu kistasin temel
cikarimina gore, idarenin bir faaliyeti sunmasi, gerekli ve normal goérilmeli;
ayrica idarenin ilgili faaliyet kapsaminda yapabilecegi blitiin iglem ve eylemler
bunlardan etkilenen kisgiler icin normal karsilanabilir olmalidir. Ancak bu
sartlar gerceklesirse bu idari faaliyet normal gerekcelendirme kapsamina gire-
cektir. Dikkat edilirse idarenin bu sekilde gerek¢elendirilmesi normal durumlar
icin gecerlidir, olagandis1 bir durum ile karsilasildiginda bu gerekcgelendirme
yonteminin sonuclar: gecerli olmayacaktir.

Normal gerekcelendirme kistasina uygunlugun denetiminin yapilmast
o6zlinde kendiliginden gerceklesecektir. Bu sorun aslinda gerekcelendirme te-
melli oldugundan dolay: idare hukukunun teorik boyutuna iliskin bir sorun
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Sonucta idare bu kistasin verilerini blinyesinde
tasimadigi middetce mesrulugunu temin edemeyecek ve devamli sorgulana-
caktir.

4.2. Bagimhhk. Idarenin faaliyetleri bireylerin kisgisel tercihlerini ve ya-
sam standartlarini etkiliyorsa, bireyler nicin bu faaliyetleri kabul etsin? Bu

Tezi), Konya, 1997, s. 139-48; Seref Goézilibliylik, Turgut Tan, idare Hukuku Idari Yar-
gilama Hukuku_ Cilt 2, Turhan Kitabevi, Ankara, 2006, 2. Basi, s. 615-28.

36 Bireylerin kabulli, faaliyet sonuglarina bakilmaksizin bu sekilde gerceklesirse kamu
yarari da garanti edilmis olacaktir.

37 Raz, The Morality of Freedom, p. 53.



1160 Halit Uyarik (IUHFM C. LXIX, S.1-2, s. 1149-1162, 2011)

soru ikinci énemli kistas: glindeme getirmektedir: Idare biitin faaliyetlerinde
bireylerin davranis sebeplerine bagmmli kalmalidir3®. Bu bagimliliktan kasait,
idarenin yayimladig1 davranis sebeplerinin sadece hukuka uygunlugunun de-
gil, bireylerin idari iglemlerden bagimsiz olan davranis sebeplerine de uygunlu-
gunun zorunlu olmasidir. Ornegin bir yargic, éniine gelen hukuki sorunu ¢é-
zerken somut olay hakkindaki hukuk kurallarina bagl kalmak zorunda oldugu
gibi o somut olayin verilerine da bagl kalmak zorundadir. Bagimlilik fonksiyo-
nuna goére idare de yargicin bu konumu gibi somut durumda bireylerin idare-
den once sahip olduklar: davranig sebeplerine bagl kalmak durumundadir. Bu
fonksiyon idarenin tamamiyla bireysel cikarlar: tatmin etmesi gibi bir anlama
gelmemelidir. Ornegin bir komutan tilke savunmasini askerlerin kisisel ¢cikarla-
rinin Ustlinde tutarak hareket etmeli ve komutanin bu yéndeki emirlerine ilgili
butlin askerler uymalidir. Komutanin bu emirleri askerlerin kigisel ¢ikarlarina
bagli olmamakla bagimlilik fonksiyonuna aykiri diismez. Clnkl askerlerin
komutanin emrini yayimlamasindan 6nce de ulke savunmasinin gereklerini
yerine getirme gibi davranig sebepleri vardir. Komutanin emri “lilke savunma-
sinin gerekleri” sebeplerine uygun oldugundan dolay: bagimlilik fonksiyonuna
uygundur. Bu kapsamda bireylerin idari faalivetten 6nce sahip olduklar: dav-
ranig sebepleri cogunlukla toplumun tarihi, kiltlirel ve 6zglin yapisi ile ortaya
cikmaktadir.

Ozellikle Hart’'m sosyal olguya ve konvansiyona yaptigi vurgu kendisini
bu noktada gésterir. Idare bireylerle ilgili olan sebeplerin tespitinde sosyal ol-
guyu ve sosyal konvansiyonu dikkate almak zorundadir. Bu bakimdan toplum
tarafindan genel olarak mesru goérliilmeyen bir olgu idari uygulamalarda ken-
dini gostermemesi gerekir. Zaten idarenin bir¢ok uygulamasinda bunu gbérme-
miz miimkiindiir. Ornegin kamu diizeninin tespitinde ilgili cografyadaki top-
lumda olugacak saglik, gltivenlik, dirlik — esenlik ve huzur énemli bir etkiye
sahiptir. Kamu hizmeti bakimindan da sosyal ihtiyaclarin tespiti topluma gore
degisiklik gostermektedir.

Netice olarak bagimhlik fonksiyonuna gore idari faaliyetler bireylerle ilgili
olan sebeplere bagimli olmak zorunda ama bireylerin c¢ikarlarini gelistiren se-
beplere bagimli olmak zorunda degildir.

Bagimlilik tezine goére idarenin ylrtlitecegi bir faaliyetin, muhataplar ta-
rafindan zaten var olan bir ihtiyacin karsilanmasi seklinde olmasi gerekir. Yani
idare olmasa da muhataplar idarenin yerine getirecegi bu faaliyeti 6zel olarak
yerine getirecek, en azindan buna tesebbiis edecek, ise bagimlilik tezine uy-
gunluk gerceklesmis olacaktir. Idarenin hem kolluk, hem kamu hizmeti hem de
reglilasyon faaliyetlerinde bagimlilik tezinin butlin gerekliliklerinin gergekles-
mesi mUmkindir. Bu anlamda bagimlilik tezinin idareye yukledigi misyon,
toplumsal yasamin radikal usullerle dénutstiirtilmesi degil, toplumsal yasamin
var olan ihtiyaclarinin daha iyi karsilanmasini temindir.

Idari faaliyetlerde bireylerle ilgili davranig sebeplerine bagimlilik, bireysel
otonomiyi miimkin kilan ve gelistiren bir etki de doguracaktir. Yani bireyler
idarenin kararlarina uymakla toplamda kendi amag ve gayelerinin daha iyi ve
etkin olarak gerceklesecegini gérecek ve kabul edecektir. Bu noktada idareye

3% Raz, The Morality of Freedom, p. 47.
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bireyler zaviyesinden bakilmasi s6z konusudur. Buna gore kisi idarenin belirle-
digi kurallara uyarak kendisinden bagimsiz olan sebeplere daha iyi bir uyum
ortami olusturarak otonomisini gelistirmektedir. Idarenin bu sekilde ele alin-
mast dolayli ve aragsal bir gerekcelendirme tird olmaktadir. Sonugta bireyler
yukaridaki fonksiyonlar: tasiyan idarenin yayimladigi kurallarin kendileri ile
ilgili sebeplere bagiml oldugunu; bu kurallara uyuldugunda da bireysel amag
ve hayat standartlarinin gerceklesecegini bilirler. Bundan dolay: bir konuyla
ilgili idarenin tasarrufu varken kendi sahip olduklar: sebeplere uymazlar, uy-
mamalar: gerekir. Netice olarak idarenin mesrulugu faaliyetlerinin kamuya
yarar saglamasindan ziyade kendisine uyuldugu oranda bireysel davranig se-
beplerini daha iyi gerceklestirmelerine yardimec: olmasindan dolayidir. Bu ge-
rekcelendirme yoéntemi idarenin ve Ustunligiiniin gerekgelendirilmesinin nor-
mal yoludur. Yine bu yéntemde idare yapmak i¢in yetkilendirilmis oldugu sey-
leri yapmak zorundadir. Ornegin bir kisi idari kararlar idari yaptirnmlardan
kacinmak igin yerine getirirse, bu kisi i¢in iyi bir sebep olmasina ragmen idari
kararlara uymanin normal yolunu ifade etmez. Ozlinde idari kararlara uyma-
nm normal yolu bu kararlardaki normatif karakterdir3®. Boyle bir gerekcelen-
dirme yoéntemi bireyler bakimindan olagandisi 6zel durumlarda idari kararlara
uymamanin da gerekcesini olusturur. Ornegin hicbir genel diizenleyici iglemde
yer verilmese bile hasta tasiyan 6zel bir aracin trafik kurallarini ihlal etmesi
hukuka uygun olabilir.

Idarenin bireyleri etkileyen biitiin faaliyetlerinde bireylerle ilgili sebeplere
bagli kalma zorunlulugu, idareye kendi otoriter kararlarina iliskin prensipleri
basarilt bir sekilde takip edebilecegini gbsterme yukuimu de yluklemektedir.
Aksi halde bireyler idareden bagimsiz olan kendi sebeplerine gére hareket ede-
bilir. Buna goére idare sadece yetkilendirilmis olmakla degil bu iki fonksiyona
sahip olmakla otoriter (muktedir) olacaktir.

4.3. Ustunluk. Yukaridaki iki kistasin yaninda idarenin tlistiinligiiniin
hangi alanlarda sb6z konusu olacagina iligskin temel argliman: sunmasi ile Us-
tinlik kistas: da buytik énem tasimaktadir. Buna gore idare, ancak yayimla-
dig1 davranig sebeplerinde, bireylerin idareden bagimsiz olarak sahip olduklar:
diger davranis sebeplerini dislayict bir etkiye sahipse lstlindlr. Yani bir idare-
nin yurirltige koydugu bir iglem, bireyin ayni konuda sahip oldugu diger bu-
tliin davranig sebeplerini diglayacak gucte ise listinlik kistasi saglanmisg ola-
caktir.

Sonug olarak idare bireylere hizmet etmede iyi bir ara¢ oldugu zaman
bltiintiyle gerekcelendirilmis olacaktir. Idarenin bireylere hizmet fonksiyonu
ise normal kosullarda gegerli olmak tlizere bireylerle dogru davranis sebeplerini
bulusturma noktasinda ortaya ¢ikacaktir. Bu sebeple bireyler bakimindan idari
faaliyetlere kars:t en makul davranig idarenin yayimlamig oldugu davranig se-
beplerine gore hareket etmektir. Béylece idarenin yayimladigi sebeplere gore
davranmak kisinin dogru sebepleri takip etmesindeki basarisini gelistirecektir;
ayrica kiginin hangi sebeplere gore davranmanin daha dogru olacagina iliskin
fikir idarenin yayimladig: sebeplerle desteklenmedikce énem tasimamaktadir.

3 Raz, The Morality of Freedom, p. 54.
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idareye ve idarenin lstiinliigline iliskin bu sekilde yapilan gerekcelen-
dirme irade-temelli degil sebep-temelli bir gerekcelendirmedir. Idareye iligkin
boyle bir sebep-temelli gerekcelendirmede bireylerin idari faaliyetlere iligskin
onayimin hicbir énemi yoktur. Clinkli sebep-temelli gerekgelendirmede idareyi
ve Ustlinliiglinli gerekcelendiren objektif sebeplere bagl bir temellendirme s6z
konusudur. Béylece idare ve listinliigii ile rasyonellik ve otonomi ilkeleri ara-
sindaki catigsma s6z konusu olmayacaktir.

Sonuc¢

Toplumsal durumlarda idarenin Uistiin ve imtiyazli konumunun sebep-
temelli aragsal gerekcelendirilmesi idare hukukundaki bir¢cok déntsimln
aciklanmasinda bir kapi aralayabilir. Ozellikle Tiirk Idare Hukukunda 1980
sonrasi degisimlerde demokratiklesme, serbest piyasa ekonomisi, etkinlik, ve-
rimlilik gibi temel kriterler 6n plana ¢ikmistir. Aslinda bu kriterler bakimindan
idari faaliyetlerdeki bireylerin etkinliginin artmasi ortak nokta olarak anlasila-
bilir. Idare bireylerin etkinligini bireysel sebeplere bagli sebepler yayimmlayarak
gerceklestirirken, bireyler de idarenin yayimladigi sebeplere gére davranarak
kendileri ile ilgili sebepleri daha yetkin bir gekilde gerceklestirecektir.

Idarenin tistiin ve imtiyazli konumunun aracgsal gerekcelendirilmesinde
u¢ kistasin ayni anda gerceklesmesi aranmaktadir: normal gerekcelendirme,
bagimlilik ve Gstunlik. Bu li¢ kistasin birlikte gerceklesmesi ile idarenin doga-
smdaki tstinlik ve ayricalikli konum bireysel otonomi ve temel rasyonellik
ilkeleri catigsmas: 6nlenmis olmaktadir. Béyle bir ¢6zlim ise idare hukukundaki
degisimin eksenini okuyabilmekte énemli veriler sunmaktadir. Ornegin idari
faaliyetlerin kamu tlzel kisileri tarafindan goériilmesi yerine, Ozellestirme ile
ozel hukuk kisileri tarafindan goériilmesi durumunda idare faaliyet lizerindeki
gozetim ve denetim hakkini kaybetmemektedir. Aksine bu denetim alaninin
hizmeti sunarken oldugundan daha genis bir kapsamda ortaya c¢iktigini gbre-
bilmekteyiz. Boyle bir degisim olgusunda temel saik, hizmete muhatap olan
bireylerin ihtiyaclarinin daha etkin bir sekilde karsilanmasidir. Kamu hizmetle-
rinde muhatap olan bireylerin ihtiyaclarinin niteliginin ve ortakliginin tespiti
sorunu ise temel bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Aragsal gerekgelen-
dirmenin sundugu imkan temelde bdyle bir sorunun ¢6ziminu temin etmektir.

Aracgsal gerekcelendirmenin idareye ytikledigi misyon hizmet fonksiyo-
nudur. Idare bu kapsamda bireylere sadece kamu hizmeti gibi faaliyetleri suna-
rak degil, her bireyin kendisi i¢in en dogru davranig sebebini bulup ona goére
davranmasini temin eden ortami olusturarak yardim etmektedir. Boylece ida-
renin UstinlGglnin ve idari faaliyetlerin aragsal olarak gerekgelendirilmesi,
idarenin klasik faaliyetlerindeki déniisiim@i de aciklamaya uygundur. Ornegin
idare reglilasyon faaliyeti cercevesinde 06zel tesebbilislere kamu yararinin ve
kamu dilizeninin gerektirdigi durumlarda miidahale etmekte ve ilgili faaliyetleri
dizenlemektedir®®; bununla idare 6zel kisgiler icin kendi dogru davranis
sebeplerine ulagmalar i¢in uygun ortam ve aracglar: saglayabilir. Clinkli idare-
nin hizmet fonksiyonunu yerine getirmesinde klasik idari faaliyetlerinin sun-
dugu imkan yeterli olmamaktadir.

4 Sahin, Amerikan Federal idare Hukukunda Regiilasyon ve Tiirk idare Hukukuna
Yansimalari, s. 15.



