IDARI ISLEMLERIN
IDARE TARAFINDAN RE’SEN iCRASI

Hasan DURSUN"

Idarenin diizenleyici islemleri (tiiziik, yonetmelik gibi) sadece
genel, soyut veya nesnel hukuki durumlar hakkinda yenilik veya de-
gisiklik olusturduklarindan dogrudan icrai nitelik tastyamazlar. Bu
tip islemlerin icrai nitelik tasiyabilmeleri icin bireysel bir icrai karara
dontisturiilmeleri gerekir (Krs., Duran, s. 413) Bununla birlikte, belirli
kisi veya kisiler ile durumlara iliskin bireysel idari islemlerin ezici bir
cogunlugu icrai niteliktedir. Idari islemin icrai olmasindan kastedilen
husus; idarenin tek yanli ve buyurucu giictine dayanarak yapmuis ol-
dugu bir islemin tamamlanmasi ile birlikte hemen uygulama yetisine
sahip olmasi ve kendi basina hukuki sonuglar dogurmasidar.

Idari islemin tek yanli olmasindan anlasilmast gereken husus; ida-
renin kural olarak ilgililerin kabul ve iznine bagli olmadan islem ya-
pabilmesi anlasiliridare, ilgililer kabul etmese veya izinleri olmasa bile
tek yanli irade agiklamasiyla ilgililerin hukuki durumlar: tizerinde etki
yapabilme yetkisine sahiptir. Bir baska deyisle idare, yaptig: islemle
ilgililer icin yeni hukuki durum yaratir, ilgililerin mevcut hukuki du-
rumlarini degistirir ya da ortadan kaldirir. Halbuki, 6zel hukuk ala-
nindaki islemler, 6zel yararlara yonelik olduklarindan bu 6zellikten
yoksun bulunmaktadir. Ciinkii 6zel hukukta hak stijeleri esittir ve hig
kimse iradesini bir baskasma zorla kabul ettiremez. Dolayisiyla 6zel
hukuk alaninda tek yanh irade agiklamasi ile kural olarak bir bagkasi-

* Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstittisti Kamu Hukuku (Idare Hukuku) dok-
tora 6grencisi.
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nin hukuki durumunda herhangi bir degisiklik veya yenilik dogmaz.
Boyle bir degisiklik veya yenilik ancak iradelerin karsilikli uyusumu
sonucu olanaklidir (Bkz., Glinday, s. 112).

Esasen 6zel hukukta tek tarafli irade aciklamasiyla sonug doguran
islem kategorisi neredeyse yok gibidir. 22.11.2001 tarih ve 4721 sayili
Turk Medeni Kanunu'nun 531. maddesinde; vasiyet tiirleri olarak ifa-
de edilen resmi vasiyet, el yazisi ile ya da sozlii vasiyet bile tek taraflt
olarak hiikiim dogurmaz. Tiirk Medeni Kanunu'nun 606. maddesinde
de ifade edildigi gibi vasiyetname ile atanmis mirascilar, miras biraka-
nin tasarrufunun kendilerine resmen bildirildigi tarihten itibaren tic ay
igerisinde mirasi reddedebilirler. Bu durumda vasiyetname, mirasgilar
icin herhangi bir hiikiim ifade etmez. Ozel hukuk bir sézlesmeler alani
olup, agiklanan her irade, hukuksal olarak esit kabul edilen bir baska
iradeyle birlestigi anda sonug dogurur. Dolayisiyla 6zel hukukta tek
tarafl1 sozlesme kavrami yanilticidir, bu kavramin yerine tek tarafa
borg yiikleyen sézlesme kavraminin kullanilmast daha uygundur. ida-
ri islemlerin tek yanl irade agiklamasiyla belirli bir sonu¢ dogurmasi
ve ilgililerin rizasinin olup olmamasina bakilmamasi, idare hukukuyla
0zel hukuk arasinda onemli bir fark olusturmaktadir (Krs., Ozay, S.
340 vd).

Ayrica, 6zel hukukun temel ilkelerinden birisi irade 6zgurligu
ilkesidir. Irade 6zgiirliigii ilkesinin {i¢ tane alt ilkesi bulunmaktadr.
Bunlar; a) sozlesme 6zgtirltigii ilkesi, b) esitlik ilkesi c) sekil serbestisi
ilkesidir. Irade 6zgtirliigtiniin esitlik alt ilkesine gore kural olarak 6zel
hukuk iliskilerinde taraflar birbirine esit sayilir ve iliskinin taraflar:
ozel hukuka iliskin kanunlar cercevesinde ekonomik ve sosyal durum-
larina bakilmaksizin esit derecede korunurlar. Ozel hukukta taraflarin
birbirine esit oldugu kabul edildigi icin taraflarin belirli bir hukuki so-
nucu elde edebilmek, bir baska deyisle; bir hakk: veya hukuki iliskiyi
kurmak, degistirmek veya ortadan kaldirabilmek icin karsilikli ve bir-
birine uygun irade actklamasindan olusan iki veya cok tarafli hukuki
islem demek olan sozlesme yapmalar1 gerekir (Fazla bilgi i¢in bkz.,
Eren, s. 21, 22 ve 284 vd).

Ozel hukukun temelini olusturan irade 6zgiirliigiiniin diger bir alt
dal1 olan sozlesme 6zgiirliigi ilkesi sonucu taraflar sozlesmeye konu
olacak iligkilerini diledikleri gibi diizenlemekte ve aralarinda gegerli
olacak bir hukuk normu yaratma olanagina kavusmaktadirlar. Nite-
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kim, (dili son derece muhtesem bir sekilde kaleme alinan) Fransiz Me-
deni Kanunu'nun 1134. maddesinde; hukuka uygun nitelikteki s6z-
lesmelerin, sozlesme taraflarinin kanunu sayilacagi belirtilmistir (Bkz.,
Eren, s. 21 vd).

Idari islemlerin buyurucu olmalarindan kastedilen husus ise, ida-
ri islemlerin kamu yarar1 amacina yonelik olmalarindan ve kararlarin
alinmasinda kamu gtictintin kullanilmis olmas1 nedeniyle baska bir
isleme gerek olmaksizin idari islemlerin tigtincii kisiler tizerinde dog-
rudan dogruya gesitli hukuki sonuglar dogurmasidir. Halbuki 6zel hu-
kukta, sozlesmeye katilmayan tictincti kisiler aleyhine bir ytiktimliiliik
kurulamaz.

Idari bir islemin icrailigi ile icrai bir islemin idare tarafindan resen
icras1 birbirinden farkli kavramlar olmasina ragmen uygulamada bu
iki kavram kimi zaman birbirine karistirilmaktadir. Ornegin Damistay
(12. Daire; 13.5.2005 tarih ve Esas No:2004/4077, Karar No: 2005/1353)
bir kararinda; idari islemin ytrttulebilirlik 6zelligini; kamu giicti ve
kudretinin tigiincti kisiler tizerinde, ayrica bagka bir islemin varhig-
na gerek olmaksizin, dogrudan dogruya hukuki sonuglar dogurmak
suretiyle etkisini gosterdigi islemler olarak tanimlamustir (DD, Y1l:35,
Say1 110, 2005).

6.1.1982 tarih ve 2577 sayili Idari Yargilama Usuli Kanunu'nun 14.
maddesinin 3. fikrasinin (d) bendinde; dava dilekgesinin, ortada idari
dava konusu olabilecek kesin ve yiiriitiilmesi gereken bir idari islem
olup olmadig1 yoniinden incelenecegi, ayn1 Kanunun 15. maddesinin
1. fikrasinin (b) bendinde ise kesin ve yiriitiilmesi gereken idari is-
lem niteliginde olmayan idari islemlere kars1 acilacak iptal davalari-
nin reddine karar verilecegi belirtilmistir. 2577 sayil1 kanun; icrai islem
yerine “kesin ve yiiriitiilmesi gereken islem” kavramini kullanmaktadir.
Danistay’in yukaridaki kararinda, idari islemin ytiriitiilebilirlik 6zelli-
gi tanimlanirken; idari islemin, ayrica baska bir islemin varligina gerek
olmaksizin {igtincii kisiler tizerinde etkisini gosterecegi belirtilmekte;
boylelikle, icrai islem ve icrai islemin idare tarafindan resen icras1 kav-
ramlar1 birbirine karistirllmaktadir. Daha somut bir deyisle icrai islem
tanimi yanlis yapilmaktadiridarenin icrai islemi ve icrai islemin idare
tarafindan resen icrasi farkli seylerdir. Kuskusuz icrai bir islem hu-
kuksal anlamda baglayict sonu¢ doguran islem demektir; ancak, icrai
islemin biiyiik bir kisminin i¢tincti kisiler tizerinde bir etki dogurmasi
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icin idare tarafindan bir takim faaliyetlere girisilmesi gerekir ki, buna
icrai islemin idare tarafindan re’sen icrasi denir.

Yukaridaki agiklamalardan Danistay’mn her zaman icrai islemi ve
icrai islemin idare tarafindan re’sen icrasini birbirine karistirdig1 anla-
silmamalidir. Gergekten de Danistay kararlarimin biiyiik bir kisminda
(Ornegin 11. Daire; 12.5.2005 tarih ve Esas No: 2004 /5324, Karar No:
2005/2421, Ikinci Daire; 15.6.2005 tarih ve Esas No: 2005/37, Karar No:
2005/1614, DD, Y1l:36, Say1:111, 2006) idari islemin kesin ve yiirtitiile-
bilir (icrai) olmasi1 kavramindan; idari islemin var olan hukuk diize-
ninde etki yaratmasi, hukuki sonuglarin ortaya ¢ikarilmas: yontindeki
iradenin agiklanmis olmasi ve baska bir makam ve merciin onayina
gereksinim gostermeksizin hukuk dtizeninde degisiklikler meydana
getirmesinin anlasilmasi gerektigi belirtilmektedir.

Giinday’in da belirttigi gibi; idare tarafindan icrai bir islem yapil-
makla, ilgililerin hukuki durumunda bir degisiklik veya yenilik olusur.
Ancak s6z konusu yenilik veya degisiklik; hukuk diinyasinda dogmus
bir yenilik veya degisikliktir. Hukuk diinyasinda dogmus olan bu ye-
nilik veya degisikligin maddi gerceklikte de uygulamaya gecirilebil-
mesi i¢in ¢cogu kez bazi faaliyetlere girismek gerekir. Baz1 durumlar-
da idari kararlarin hukuk diinyasinda dogurdugu yenilik veya degi-
sikligin maddi gerceklikte de gergeklestirilebilmesi i¢in idarenin her
hangi bir faaliyette bulunmasi gerekmemektedir. Bu durumda idareye
diisen gorev olumsuz (menfi) bir gorev olup ilgiliye sagladig: yarar1
engellememektir. Ancak ¢ogu idari islemin hukuk diinyasinda dogur-
dugu yenilik veya degisikligin maddi gerceklikte de uygulanabilmesi
i¢in idarenin harekete gegmesi ve bazi faaliyetlerde bulunmas: gerekir.
Ornegin ilgiliye bir yiikiimliiliik yiikleyen bir islem s6z konusu oldu-
gunda eger ilgili s6z konusu ytikiimltltige uymuyorsa idarenin hare-
kete ge¢mesi ve yapmis oldugu islemin hukuk diinyasinda dogurdu-
gu yenilik veya degisikligi maddi gergeklikte de uygulamaya koymasi
gerekir. Yazara gore, icrai islemin idarece resen icrasi kavramindan;
bir icrai islemin hukuk diinyasinda dogurdugu yenilik veya degisikli-
gin idarenin yapacagi bazi faaliyetlerle maddi gerceklikte uygulamaya
sokulmas1 anlasilmasi gerekir (Giinday, s. 113).

Bu calismada; idarenin icrai islemi resen icra ederken (icrai isle-
mini maddi gerceklige aktarirken) girisecegi faaliyetin yontemleri (bi-
¢imleri); daha somut bir deyisle cebir kullanmayarak veya kullanarak
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yaptig1 resen icra faaliyetleri ve idari islemin resen icrasmin cesitli go-
riintimleri incelenecek, ¢calismanin sonug kisminda ise idari islemlerin
resen icrast baglaminda uygulamada goriilen aksakliklar: diizeltici on-
lemlere temas edilecektir.

I. IDARI ISLEMLERIN RE’SEN ICRASININ
CESITLI BICIMLERI

Idarenin icrai bir karar almasi hukuk diizeninde etkisini hemen
gostermekte, bir baska deyisle icrai karar alinmakla birlikte ilgili hak-
kinda hemen bir hukuki durum yaratilmakta, degistirilmekte ya da
ortadan kaldirilmaktadir. Bunun icin araya yarg: kararmin girmesine
gerek yoktur. Oysa, 6zel hukuk iliskilerinde, bir kisi bir baska kisiye
kars1 hak ileri stirer de diger kisi bu sava karsi ¢ikarsa, hak iddiasinda
bulunan kisi, kendi kendine hak elde etmek (ihkaki hak) yasak ol-
dugu igin yargisal bir yola basvurmak durumundadir. Halbuki idare
hukuku cercevesinde idare, icrai karar alma yetkisine sahip bulundu-
gundan durum tersine donmekte icrai karara kars: ¢ikan kisi yetkili
mahkemeye basvurmasi gerekmektedir. Nitekim Fransiz Danistay’
bu durumu, idari kararin yasal dayanagi oldugu ve hukuka uygun bu-
lundugunu ifade eden “dncelik ayricaligr” (privilége du prealable) ilkesi
olarak adlandirmakta ve s6z konusu ilkeyi, kamu hukukunun temel
kurali olarak kabul etmektedir (Goziibtiyiik ve Tan, s. 360).

Idari kararm yarattig1 bu sonuglar ancak, yargi organinca iptal
edilmesi veya idarece usuliine uygun olarak geri alinmast durumun-
da ortadan kalkar. Idari karara karst ilgililerce idareye itiraz edilmesi
veya dava agilmasi idari kararin sonuglarin1 dogurmasini engellemez.
Bu nedenle idari yargida ytirtitmenin durdurulmas: yolu kabul edil-
mistir (Goziibtiyiik ve Tan, s. 361).

idare, kendi aldig1 karar1 yine bizzat kendisi icra edebilir daha so-
mut bir deyisle, hukuk diinyasinda dogurdugu degisiklikleri maddi
gerceklige bizzat aktarabilir. Zaten idari islemlerin resen icrasindan
kastedilen husus; idarenin idare hukukuna bagli icrai islemlerini ken-
disinin uygulamasidir (Bkz., Balta, s. 204). Ornegin idare, bir memura
vermis oldugu kademe ilerlemesinin durdurulmas: seklindeki disip-
lin cezasin ilgili kamu gorevlisinin kademesini ilerletmeyerek bizzat
kendisi ytirtitir. Boyle bir durumda idarenin mahkemeye veya icra
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dairesine bagsvurmasina gerek yoktur. Yahut idare, bir memur hakkin-
da vermis oldugu diyelim ki, 1/8 oranindaki maastan kesim cezasi-
ny, ilgili memurun briit maasindan (Bkz., 657 sayil1 Devlet Memurlar1
Kanunu’'nun 125. maddesinin 1. fikrasinin (C) bendi) 1/8 oraninda ke-
sinti yaparak; bir bagka deyisle, ilgili memura daha az maas ddeyerek
bizzat kendisi ytirtitiir (Kars. Gozler, s. 570).

Danistay, idarenin genel olarak resen icra yetkisine sahip oldugu
ilkesini benimsemektedir. Gercekten de Danistay, vermis oldugu bir
kararinda (Danistay IDDGK; 5.6.1992 tarih ve E.992/170-K.992/144)
“kamu giiciine dayanarak icrai ve kesin nitelikte islem tesis etme yetkisine
sahip bulunan idarenin bu yetkisini kullanmayarak, fazlalik olarak ddedigini
ileri stirdiigii meblagin faiziyle birlikte tahsili icin gercek kisiye karst idari yar-
gt yerinde acti§r davamin reddedilmesi” gerektigini soylemektedir. Buna
karsin idarenin kural olarak resen icra yetkisine sahip oldugu Aske-
ri Yiiksek idare Mahkemesi tarafindan benimsenmemektedir. Askeri
Yiiksek idare Mahkemesi vermis oldugu bir kararinda (1.D; 9.5.1989,
E.89/55-K. 89/247) “Yasal ya da kesinlesip yarg: karar: gibi bir baz ve da-
yanak bulunmaksizin, idarenin kamu gorevlisinin aylik ve ozliik haklarindan
kendiliginden (velev ki bir Sayistay Karari olsa dahi) Devlet alacagina mah-
suben kesinti yapmast hukuki sayilamaz. Bu yonden olsa olsa kamu otorite ve
glictine dayamlarak yapilan usulsiiz bir tahsil olur” goriistinii benimseye-
rek, idarenin resen icra yetkisine sahip olmadig1 goriistinii savunmus-
tur (Nakleden, Gozuibtiyiik/Tan, s. 360, 361).

Kanimca, idarenin resen icra yetkisi konusunda gerek Danistay’in
gerekse Askeri Yiiksek idare Mahkemesi'nin benimsedigi ictihatlar
hatalidiridarenin resen icra yetkisi tartisilirken g6z oniine alinmas ge-
reken husus; icrai islemin ytirtitiilmesinin ilgililerin hukuksal alanina
girip girmedigi veya islemin yiirtitiilmesinin tamaminin veya biiytik
kisminin idareye ait olup olmamasidir. islemin yiiriitilmesinin tama-
minin veya biiytik kisminin idareye ait oldugu héllerde idarenin resen
icra yetkisine sahip olmasi kural, olmamasi istisnaidir. Buna karsin,
yuritilmesi ilgiliye bagli olan ve ilgilinin hukuksal alanina giren is-
lemlerde, idarenin resen icra yetkisinin olmamasi kural, olmasi ise ay-
riksidir. Diger taraftan ilgili hakkinda hukuki bir durum olusturan is-
lemlerde ise, idarenin resen icra yetkisi kural olarak olumsuz bir yetki
olup, o alanda herhangi bir faaliyette bulunmamasidir.
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Kimi yazarlar (Ornegin; Duran s. 420, Goziibtiytik ve Tan, s. 361)
“icrai karar” deyiminin kullanilmasinin uygun olmadigimni, bunun ye-
rine “idari karar” deyiminin kullamilmasinin daha uygun olacagini;
ctink, idari kararlarin yapmis oldugu hukuki durum degisikliginin
“kendisini yalmzca hukuk alanminda” gosterdigini, icrai karar kavramiyla
sanki her idari kararmn idarece gerektiginde zorla yerine getirilecegi
gibi bir anlam dogdugunu ifade etmektedirler. Duran ile Goziibtiytik
ve Tan’in endiselerine dil agisindan kismen katilmakla birlikte “icrai
karar” veya “icrai islem” deyiminin yerlesmis ve teknik bir deyim ol-
mast nedeniyle bunlarin yerine “idari karar” deyiminin kullanilmasin
dogru bulmamaktayiz. Yine her idari kararimn icrai karar veya islem
olmamasi (6rnegin idarenin belirtici veya aciklayici kararlar1 gibi) yu-
ziinden icrai karar veya icrai islem yerine idari karar kavraminin kul-
lanilmasinin amaca elverigli olmadigini da diistinmekteyiz. Kanimiz-
ca, idari islemlerin idare tarafindan icras1 olgusu; cebri olmayan resen
icra ve cebir kullanarak yapilan resen icra seklinde bir ayrim yapilarak
incelenmesi yoluna gidilirse Duran ile Goziibiiyiik ve Tan'in endisele-
ri giderilebilir.

Bu nedenle icrai islemlerin idare tarafindan resen icrasi; cebri ol-
mayan resen icra ve cebir kullanarak yapilan resen icra seklinde ikiye
ayrilarak incelenmesi uygun olacaktir.

1. CEBIR KULLLANMAKSIZIN YAPILAN RE’SEN ICRA

Idari islemlerin &nemli bir kismi ilgililer tizerinde cebir kullanmak-
sizin idare tarafindan resen icra edilirler. Daha somut bir deyisle yerine
getirilmesi tamamen veya biiyiik kismiyla idareye ait olan veya ilgiler
hakkinda hukuki bir durum olusturan idari islemlerin ytirtitiilmesin-
de idare kural olarak cebre basvurmaksizin resen icra islemi yapar.
Bu tip idari islemlerin ytriitiilmesinde idarenin cebre basvurmasi ¢ok
ayrikst durumlarda olanaklidir. Bu tip idari islemlerin idare tarafindan
resen icrasinin ayrintili bir sekilde incelenmesi yerinde olacaktir.

a. Yiiriitiilmesi Tamamiyla veya Biiyiik Kismu Itibariyle
Idareye Bagli Olan Idari Islemlerin Icras:

Yirtttilmesi tamamen idareye bagli olan islemleri idare cebir kul-
lanmaya gerek olmaksizin kendiliginden icra edebilir. Ornegin, idare,

TBB Dergisi, Say1 72, 2007 253



Hasan DURSUN makaleler

memurlar hakkinda vermis oldugu disiplin cezasini yine kendisi cebre
bagvurmaksizin bizzat uygulayabilir. Ornegin kademe ilerlemesinin
durdurulmasi cezasini, idare, belirli bir stire ilgili memurun kademesi-
ni ilerletmeyerek kendiliginden ve ilgili kamu gorevlisi {izerinde kuv-
vet uygulamadan bizzat uygular (Bkz. Gozler, s. 948).

Yirttiilmesinin biiytik kismi1 idareye bagli olan idari islemleri de
idare cebir kullanmaya gerek olmaksizin kendiliginden icra edebilir.
Ornegin, Bakanlar Kurulu'nun 10.6.2002 tarih ve 2002/4367 sayil1 Ya-
tinmlarda Devlet Yardimlar1 Hakkinda Karar'mm (9.7.2002 tarih ve
24810 say1l1 RG) 22. maddesinin 2. fikrasinda; Hazine Miistesarligi'nin
yatirimlarda ongoriilen kosullara uyulup uyulmadigini denetleme-
ye ve denetim sonuglarma gore gerekli tedbirleri almaya, belgelerde
tahrifat yapan, yanlis ve yaniltic1 bilgi ve belge veren yatirimcilarin
islemlerini sinirlamaya, tesvik belgesini iptal etmeye veya tesvik bel-
gesi kapsaminda saglanan destek unsurlarina kismen veya tamamen
miieyyide uygulamaya yetkili oldugu hiikmiine yer verilmistir. Tes-
vik belgesinin iptali isinin yiirtitiilmesinin biiytik kismi1 idareye diistii-
g icin bu hiikiimden, Hazine Miistesarligi’'min tesvik belgesini cebre
basvurmaksizin iptal edecegi kolaylikla anlasilmaktadir.

Yine, Yatirirmlarda Devlet Yardimlar1 Hakkinda Kararin Uygulan-
masina Iliskin Tebligin (Teblig No: 2002/1, 30.7.2002 tarih ve 24831 sa-
y1l1 RG) tesvik belgesinin iptali baslikli 50. maddesinde “Miistesarlik¢a
veya gorevlendirilen kurum ve kuruluslarca yatirim yeri tespit edi-
lemeyen veya siire uzatimi alamayan tesvik belgeleri Resmi Gazete’de
ilan edilmek suretiyle iptal edilmis sayilir” seklindeki hiiktim; ytirtitiil-
mesinin biiytik kismi idareye bagli olan idari islemleri, idarenin cebir
kullanmaya gerek olmaksizin kendiliginden icra edebilmesine yonelik
bir baska 6rnegi olusturmaktadir.

b. Sadece Hukuki Durum Olusturan Idari islemlerin
Re’sen Icrasi

lgilisine sadece hukuki bir durum yaratan daha somut bir deyisle
ilgilisine bir yarar saglayan veya ilgiliyi bir yliktimliiliikten kurtaran
idari islemler de, idare tarafindan cebir kullanmaya gerek olmaksizin
resen icra edilirler. Gergi Gozler, hukuki durum olusturan icrai iglem-
lerin icras1 yerine, hak saglayan idari kararlarin icrasindan bahsetmek-
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tedir ki (bkz., Gozler, s. 949) kanimca “hak yaratan idari karar” sdozcugu
yanilticidir. Onar’in isabetli olarak belirttigi tizere; idari islemlerin ic-
rai nitelik tasgtmasindan dogan 6nemli bir sonug; icrai kararlarin kisiye
oznel bir hak dogurmamasidir. Gercekten de idari kararlarin olustur-
dugu durumlar belirli bir kisi veya kisiyi ilgilendirse bile o kisi veya
kisiler icin 6znel bir hak, bir baska deyisle cogunlukla 6zel hukukta go-
riilen miiktesep hakka benzeyen bir durum olusturmaz. Yazara gore,
ornegin, bir kisiye bir seyden belirli bir sekilde yararlanmasi icin veri-
len ruhsat veya bir isi yapmasi i¢in verilen izin; medeni hukukun ayni
haklarina, irtikap haklarina benzeyen bir durum olusturmaz. Béyle bir
durumda ruhsat veya izin sahibinin idareye kars1 ayni bir hak veya di-
ger bir 6znel hak savinda bulunabilmesi olanakl1 degildir. Bu kararlar
idari nitelikte olduklar1 icin mutlak bir durum olustururlar; bir baska
deyisle herkese karsi ileri stirtilebilecek bir hukuki durum olustururla-
ridare bu karar1 ilgilinin iznini almaksizin kendisine kars ileri siirtip
uygulayabilecegi gibi, ilgilerin de ruhsat veya izin kararindan olusan
durumu gerek idareye ve gerekse tictincii sahislara kars: ileri stirebi-
lirler Bu agidan ilgilisi hakkinda hukuki bir durum olusturan islemleri
uygulamada, idarenin yapmasi gereken gorev olumsuz (menfi) bir go-
rev olup ilgilinin bu hukuki durumdan kaynaklanan isleri yapmasina
engel olmamaktir (Onar, Cilt I, s. 388).

2. CEBIR KULLANILARAK YAPILAN RE’SEN ICRA

Yonetilenlerin temel hak ve 6zgiirliikleri veya malvarliklar: hak-
kinda veya yonetilenler hakkinda yiiktimliilitk doguran kisacasi ilgi-
lilerin hukuksal alanina giren idare islemlerin idare tarafindan cebre
dayal1 veya cebre dayanmaksizin icra edilebilmesi i¢in yasal dayanaga
gereksinim bulunmaktadir. Clinkii Anayasa’nin 2. maddesinde ifade
edilen hukuk devleti ilkesi ve onun baslica bir gortintimii olan kanuni
idare ilkesi bu gibi durumlarda kanuni yetki ilkesine dayanmay1 ge-
rekli kilar. Kanuni dayanak ilkesi olarak da adlandirilan kanuni yetki
ilkesi; idarenin belirli bir kistm konularda bir davranista bulunabilmek
i¢in kanuni bir yetkiye gereksinim duydugunu anlatmak icin kullanilir
(Bu konularda genis bilgi icin bkz., Balta, s. 79-84).

Kanuni dayanak ilkesi, sadece idare hukukunun gelistigi ve idari
yargl diizeninin bulundugu kita Avrupa’s: iilkelerinde kabul edilen
bir ilke olmay1p, idare hukukunun dar ve idari yarg: diizeninin kuru-
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lamadig1 Anglo-Sakson idare hukukunun gecerli oldugu tilkelerde de
kabul edilen bir ilkedir. Kanuni dayanak ilkesi, Anglo-Sakson hukuku-
nun gegerli oldugu tilkelerde “ultra vires” ilkesiyle ifade edilmektedir.
Bu ilkeye gore idarenin yetkisi kanundan dogar. Kanun idareye belirli
bir amag icin veya belirli bir usul cercevesinde veya diger tiirlii bir ki-
sitlama gercevesinde yetki taniyabiliridare; eylem ve islemlerinde yal-
nizca yasal simirlandirmalara uygun davranmakla yetinemez; bunun
yaninda, yasada 6zgtin olarak belirtilen ve ayrica hukukun genel il-
kelerinden ¢ikan sinirlamalar1 da dikkate almak durumundadir. Belir-
lenen sinirlamalar1 asarak (ultra vires) idarenin yapmus oldugu fiiller
haksiz fiil olarak nitelendirilmekte ve bu durumda idarenin sorumlu-
lugu yoluna gidilmektediridarenin sorumluluguna gidilebilmesi igin
zararm dogmasina gerek yoktur. Ilgili kisi, zarar tehlikesinin dogabi-
lecegini diistinse bile yargica basvurarak idarenin fiil veya eyleminin
uygulanmamasini saglayici bir karar veya talimat vermesini yargigtan
isteyebilir (Wade, s. 40, 41).

Anglo-Sakson hukukunda yasalar, kamu kurum veya kurulusu-
na yetki sagladiklarinda genellikle es anli olarak s6z konusu kurum
veya kurulusa takdir hakki da vermektedirler. Bu durumda kamu
kurum veya kurulusu; bir isi yapip yapmama veya isi nasil yapacagt
konusunda kendisi karar vermektedir. Buna karsin, yasa, eger kamu
kurum veya kurulusuna takdir hakki tanimazsa, s6z konusu kurum
veya kurulusun yetkili oldugu degil gorevli oldugu sonucuna varil-
maktadir. Boyle bir durumda yargisal denetim yapilirken biiytiik so-
runlarla karsilasiimaktadir. Ctinkti kamu kurum veya kurulusunun
yetkisinin nerede bittigi, nerede gorevinin basladig1 tam olarak belir-
lenememektedir. Ayrica kimi zaman, yasayla, idareye belirli bir seyi
yapma konusunda yetki tanindig1 durumlarda bile o isin nasil yapi-
lacag1 konusunda idareye gorev verilebilmektedir. Bu cercevede ul-
tra vires doktrini sadece yetkinin acik bir sekilde asilmasi olaylariyla
siirlt bulunmamakta, bunun yaninda; yetkinin kottiye kullanilmasi,
yanlis giidiiye dayali olarak bir idari islem yapilmasi veya idari islem
yapilirken usul hatasi yapilmas: olaylarin1 da kapsamaktadir. Hukuk
agisindan idari bir islemin gitidiisiin yanlis olmasi veya idari bir islem
yapilirken usul hatas: yapilmas: veya idari yetkiden agik bir sekilde
sapilmasinin sonuglar1 aynidir. Biittin bu héllerde idari islem; hukuka
aykiridir (Wade, s. 41, 42).

lgililerin hukuksal alanina giren isler konusunda yasayla idareye
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yetki taninmasy, idarenin s6z konusu islemi cebre dayali olarak y{irtit-
mesine es anli olarak olanak saglamaz. Gergekten de, kimi idari islem-
lerin yiirtitilmesinde idarenin cebir kullanarak islemi ytiriitmesine ya-
salar izin vermemekte, idareye islemini ytirtitebilmek igin 6zel bir yol
veya yontem gosterilmektediridarenin islemini yiiriitebilmek igin 6zel
bir yol veya yonteme basvurmas: gerekliligi olgusuna cgesitli yasalar-
da rastlanilmaktadar. Ornegin; kamulastirmanin satin alma usulii ile
yapilamamasi halinde, idarenin mahkemeye basvurarak tasinmaz ma-
lin bedelinin saptanmasiyla, bu bedelin, pesin veya taksitle 6denmesi
karsiliginda kendi adina tesciline karar verilmesini istemek zorunda
oldugu, 4.11. 1983 tarih ve 2942 sayili Kamulastirma Kanunu'nun 10.
maddesinde belirtilmistir. Yine, 21.7.1953 tarih ve 6183 sayili Amme
Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda Kanun’un 21. maddesinde;
tictincti kisilerin haciz koydurdugu bir malin paraya cevrilmeden 6nce
kamu alacaklisinin da takip yaparak hacze istirak edebilecegini, satis
bedelinin 6zel alacakli ile hazine arasinda alacaklar1 oraninda (gara-
meten) paylastirilacag: ifade edilmis, bu maddenin son fikrasinda ise
borclunun iflast durumunda kamu alacaklar: hakkinda siranin Icra ve
[flas Kanunu'nun 206. maddesindeki siraya gore saptanacag belirtile-
rek, ortuli olarak idarenin iflasa istiraki diizenlenmis, boylelikle ida-
reye cesitli nitelikte istege bagli basvuru yollar1 gosterilmistir (idarenin
hacze ve iflasa goniillii katilim1 konusunda fazla bilgi i¢in bkz., Onar,
Cilt II1, s. 1651, 1652).

Idarenin icrai bir islemi yiriitiirken resen cebre bagvurmasi konu-
sunu ayrintili bir sekilde incelemeye gegmeden 6nce bir hususa temas
edilmesi yerinde olacaktir. Guntmiiz toplumlarinda 6zellikle ekono-
mik olarak gelismis tilkelerde idari islemler muhataplar1 tarafindan
gontllt olarak uygulanirlar. Bu duruma kendiliginden uyma veya
gontlli uyma (exécution volontaire) denilir. Kuskusuz yonetilenlerin
idari kararlara goniillii olarak uymasinin altinda gesitli giidiiler bulu-
nabilir. Yonetilenler, icrai kararlara; kimi durumlarda idari karara uy-
mas1 gerektigi yoniinde bir biling gelistirerek uyar, kimi durumlarda
da idari ve/veya cezai yaptirim korkusu nedeniyle uyar (Fazla bilgi
i¢in bkz., Gozler, s. 944 vd).

Kuskusuz her toplumda idari kararlara uymayan kimseler cika-
bilir. Iste boyle durumlarda, idarenin, kendi aldig1 hukuka uygun ka-
rarlar1 uygulayabilmek igin olsa dahi, kisinin fiziki veya mal varlig
tizerinde kural olarak cebir kullanma yetkisi yoktur. Ciinkii idarenin

TBB Dergisi, Say1 72, 2007 257



Hasan DURSUN makaleler

cebir kullanmasi, Anayasa tarafindan giivence altina alinan kisi 6zgtir-
liikklerine veya midilkiyet haklarina miidahale anlamina gelir (Gozler,
s. 950).

Bu genel aciklamalardan sonra idarenin cebir kullanma olgusu-
nun ayrintili bir sekilde incelenmesi yerinde olacaktir.

a. Idarenin Cebir Kullanacaginin Yasada Ongoriilmesi

Yukarida da belirtildigi gibi, idarenin cebir kullanmas1 yonetilen-
lerin temel hak ve dzgiirliiklerine veya miilkiyet haklarina bir miida-
hale oldugundan idarenin cebir kullanabilmesi konusunda kanuni bir
yetkisinin bulunmasi sarttir. Gercekten de, kimi durumlarda yasalar
idareye, cebir kullanimi konusunda agik yetki vermektedirler. Or-
negin; 6.10.1983 tarih ve 2911 sayili Toplant1 ve Gosteri Yiirtiytiisleri
Kanunu’'nun 24. maddesinin son fikrasinda; toplant1 ve gosteri ytirii-
yislerinin 2911 sayili kanuna aykir1 olarak baslamasi durumlarinda,
giivenlik kuvvetleri mensuplarinin olay1 en seri sekilde mahallin en
biiylik miilki amirine haber vermekle beraber mevcut olanaklarla ge-
rekli 6nlemleri alacagl ve olaya miidahale eden giivenlik kuvvetleri
amirinin topluluga dagilmalari, aksi halde zor kullanilarak dagitilaca-
g1ihtarinda bulunacagini, topluluk dagilmazsa zor kullanilarak toplu-
lugun dagitilacagini belirtmektedir. Yine, cebrin en ileri asamasi olan
silah kullanma yetkisinin polis tarafindan hangi hallerde kullanilacag:
da 4.7.1934 tarih ve 2559 sayil1 Polis Vazife ve Seldhiyet Kanunu'nun
16. maddesinde gosterilmistir.

Idarenin cebir kullanabilmesi icin yasa tarafindan acik bir sekilde
yetki verilmesi gerekmez. Ustii kapali olarak yetki verilmesi de ola-
naklidir. Ancak yasada, idareye cebir kullanimi konusunda yetki ve-
rildiginin, yeteri kadar belirli olmasi gerekir (Bkz., Balta, s. 80). Orne-
gin; 4.7.1934 tarih ve 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu'nun
7. maddesinde; otel, gazino, kahve, isci yerleri, bar, tiyatro, sinema,
hamam ve plaj gibi topluma agik dinlenme ve eglence yerlerinin acil-
masinin énce polisin sorusturmas tizerine o yerin en biiyiik miilkiye
amirinin verecegi izne bagli oldugu ifade edilmis, izin alinmadan ag1-
lan bu gibi yerlerin polis tarafindan kapatilacag: ifade edilmistir. Bu
hiiktimden; izinsiz yerlerin polis tarafindan kapatilmasina karsi gelen
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kisilere kars1 polisin gii¢ kullanma yetkisinin bulundugu duraksama-
ya gerek olmaksizin gikartilmaktadir.

Idarenin cebir kullanmasina izin veren yasalarda genellikle cebrin
nasil ve ne dlgiide kullanilacag1 da gosterilmektedir. Ornegin; 4.7.1934
tarih ve 2559 sayil1 Polis Vazife ve Seldhiyet Kanunu'nun Ek 6. madde-
sinde polisin zor kullanmasinin 6lgiisti gosterilmektedir. Bu maddede;
polisin, yakalanmasi gerekli kisi veya dagitilmasi gereken toplulugun
direnmesi, saldiriya yeltenmesi veya saldirida bulunmasi hallerinde,
bu fiilleri etkisiz hale getirmek icin zor kullanabilecegi, polisin zor kul-
lanmasinin direnme ve saldirinin igerigine gore onu etkisiz hale geti-
recek sekilde asamali olarak artan oranda bedeni gii¢, maddi gii¢ ve
yasal sartlar1 gerceklestiginde her cesit silah kullanma yetkileri oldu-
gu belirtilmistir. Toplu kuvvet olarak miidahale edilen durumlarda,
zor kullanmanin derecesi ile kullanilacak arag ve gereclerin miidahale
eden kuvvetin amiri tarafindan belirlenip saptanacag: yine bu madde-
de belirtilmistir.

Cebrin nasil ve ne 6lctide kullanilacag ilgili yasalarda gosterilmese
bile idarenin sinirsiz bir cebir kullanma yetkisinin bulundugu sanilma-
malidir. Ctinkii bir hukuk devletinde idare, kanuni yetkisi bulunmak
kaydiyla ozgiirliikleri ancak dar bir sekilde ve zorunluluk ol¢iistinde
kisitlayabilir.

b. Idarenin Cebir Kullanacaginin Yasada Ongoriilmemesi

Kimi durumlarda idari bir kararin uygulanmasi konusunda yasa-
larin idareye cebir kullanma yetkisi verdigi ¢ikartilamamakta, bazi du-
rumlarda idari ve cezai yaptirimlara ragmen icrai kararin ytirtitiilmesi
saglanamamakta, bazen ise yasalarda kararin icrasini saglayacak idari
veya cezai yaptirimlar gosterilmemektedir. Ayrica, olaganiistii, acele
ve zorunlu durumlar gibi cesitli ayriks1 durumlarda idari islemin uy-
gulanmasi icin 6ngoriilen yonetsel veya yargisal stiregleri uygulamak
amaca elverissiz olabilmektedir. Bu gibi durumlarda idarenin kararini
icra etme yetkisinden mahrum olmasi, idarenin kararini icra yetkisinin
olmadig1 anlamini tasir ki, bu da kamu diizeni ve kamu yararina ay-
kirilik tasir. Bu gibi ayriks1 durumlarda idarenin cebren icra yetkisine
sahip oldugu yazarlar tarafindan genellikle benimsenmektedir (Bkz.,
Giritli ve Bilgen, s. 187).
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Idarenin cebre bagvurma yetkisi konusunda fazla bir goriis ayri-
l1g1 bulunmasa da, idarenin hangi kosullarda cebir kullanacag cesitli
tartismalara yol acmaktadiridarenin icrai bir kararini hangi kosullar
cercevesinde cebir kullanarak icra edecegi, Fransa acisindan, Fransiz
Uyusmazlik Mahkemesinin 2.12. 1902 tarihli Société immobiliere de Sa-
int-Just kararinda belirtilmistir. Bu karara gore cebir konusunda ka-
nuni bir yetki bulunmas: veya acil ve olagantistii durumlar disinda
su dort kosulun es anli olarak bulunmasi durumunda idare, kararini
cebre dayali olarak icra edebilir. Bunlar:

* Idari islemin uygulanmasini saglamak tizere kanunla ngoriil-
mius bir yaptirrm bulunmamalidir. Kanunla 6ngoriilmiis baska bir
yaptirim varsa idare, cebri icraya basvuramaz.

e Icra edilmesi icin cebir kullanilan kararmn kendisinin acik ve be-
lirli bir kanuni kaynagi bulunmalidur.

* Cebri icraya gerek olmalidir. Bir baska deyisle, kararin icra edil-
mesine kesin bir sekilde kars1 ¢ikmaly; icraya karsi direnme gostermis
olmalidur.

* Kararin icra edilmesi icin alinan cebir 6nlemi yasanin 6ngordii-
gl sonucun gerceklestirilmesiyle sinirli olmalidir. Bir baska deyisle,
idare gerektigi 6lctide cebir kullanmali, cebirde asiriliga kagmamalidir
(Bkz., Gozler, s. 949).

Idarenin islemlerini ylriitebilmek icin hangi kosullarda cebir kul-
lanacag Tiirk hukukunda da tartismalidir. Kimi yazarlar (Ornegin;
Duran, s. 419, Goziibuiytik ve Tan, s. 364, 365) idarenin cebir kullan-
mast kosulunu Fransiz Uyusmazlik Mahkemesinin yukarida belirtilen
ictihadina uygun olarak ¢oziime kavusturmakta, bizim de goriislerine
katildigimiz kimi yazarlar ise (Ornegin, Giinday, s. 263-265, Gozler, s.
950) idarenin cebir kullanmasinin temel hak ve hiirriyetlerin sinirlan-
mas1 anlamina geldigini dolayisiyla ancak Anayasanin 13. maddesin-
deki kosullar cercevesinde idarenin cebir kullanabilecegini benimse-
mektedirler.

Anayasa’'nin 13. maddesi cercevesinde temel hak ve hiirriyetlerin
siirlandirilabilmesinin dolayisiyla idarenin cebir kullanabilmesinin
kosullar1 su sekilde gosterilmektedir:

* Her seyden 6nce idarenin cebir kulland1g1 konuda yasal bir yet-
ki veya gorevinin bulunmasi gerekir. Daha dogru bir deyisle, idare
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cebir kullanma yetkisini ancak ya dogrudan dogruya yasa hiikmiintin
ya da yasa hitkmiintin uygulanmasi yolunda alman kararlarin yerine
getirilmesi hallerinde kullamlabilir (Bkz. Duran, s. 419)idarenin cebir
kullandig1 konuda yasal bir yetki veya gorevinin bulunmas: kosulu
sadece Anayasa’nin 13. maddesinden degil, yukarida belirtildigi {izere
kanuni idare ilkesinden de dogmaktadir. Glinday’a gore; hukuk dev-
leti ilkesinin bir geregi olan kanuni idare ilkesi uyarinca, idarenin al-
mis oldugu bir kararini resen icra edebilmesi i¢in yasal bir izne gerek
bulunmaktadir. Yazar, idari kararin resen icrasina izin veren yasal da-
yanagin olmadig1 héllerde, idarenin kararini resen icra edemeyecegini,
boyle bir durumda idarenin yapmus oldugu islemlerini ytriitebilmek
icin yargl veya icra dairelerine basvurmak zorunda oldugunu ifade
etmektedir. Yazara gore, idarenin kanunla kendisine bir yetki verilme-
den, kendiliginden temel hak ve dzgtirliiklere miidahale etmesi fonk-
siyon gasp1 olusturur (Bkz., Giinday, s. 113, 114, 263).

* Idarenin cebir kullanmasmn ikinci kosulu, kullanilan cebrin
Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere dayali olmast
gerekir. Anayasanin gesitli maddelerinde temel hak ve hiirriyetlerin
sinirlandirilmasinda bir takim giivenceler ongoriilmiistiir. Ornegin;
Anayasa’nin 33. maddesinin 3. fikrasinda; dernek kurma hiirriyetinin;
ancak, milli giivenlik, kamu diizeni, sug islenmesinin ¢nlenmesi, ge-
nel saglik ve genel ahlak ile baskalarinin hiirriyetlerinin korunmasi se-
bepleriyle ve kanunla sinirlandirilabilecegi belirtilmis, 4. fikrasinda ise
derneklerin kanunun 6ngordiigi hallerde hakim karariyla kapatilabi-
lecegi veya faaliyetten alikonulabilecegi, ancak milli giivenligin, kamu
diizeninin, sug islenmesinin veya su¢un devamini 6énlemenin yahut
yakalamanin gerektirdigi hallerde gecikmede sakinca varsa, kanunla
bir merciin dernegi faaliyetten men ile yetkilendirilebilecegi, bu mer-
ciin kararinin yirmidort saat icinde gorevli hakimin onayina sunulaca-
g1, hakimin kararini kirk sekiz saat igerisinde agiklayacagi, aksi halde
bu idari kararin kendiliginden ytirtirliikten kalkacagi vurgulanmustir.
Anayasa’nin 33. maddesi ¢ercevesinde dernek kurma hiirriyetinin an-
cak milli gtivenlik, kamu diizeni ve diger sayilan nedenlere bagl ola-
rak ve yasayla sinirlandirilabilecegi belirtildiginden, idare, yasaya da-
yanmadan kendi basina dernek kurma hiirriyetini simirlandiramaz ve
dolayisiyla bu dogrultuda cebir kullanamaz. Diger yandan, kanun ko-
yucu dernek kurma hiirriyetini yasayla sinirlandirirken Anayasa’nin
33. maddesinde kullanilan milli giivenlik ve kamu diizeni gibi belirsiz
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kavramlari, aynen yasaya aktaramaz. Anayasa Mahkemesi'nin 18-22.
11. 1976 tarih ve E. 1976/27, K.1976 /51 sayil1 kararinda; “kamu diizeni”
ve “milli giivenlik” gibi kavramlarin “...uygulayicilarin goriis ve anlayis-
larina gore genisletilebilecek, 6znel yorumlara elverisli, bu nedenle de keyfili-
ge dek varabilen cesitli ve asamali uygulamalara yol acabilecek kapali, genel
kavramlardir. Bu nitelikteki kavramlarin oldugu gibi yasaya gecirilmesinin,
Anayasa Koyucunun eregine ve yonergesine uygun diisecegi ve yasal diizen-
leme igini gorecegi diistintilemez. Bagka bir anlatimla bu, Anayasa koyucunun
amact dogrultusunda yasayla yapilmus bir stmirlama niteliginde kabul edile-
mez... Stnirlama nedenlerinin, kisisel anlayis ve takdire olanak vermeyecek 61-
ciide ve kesinlikte somut olarak belirtilmesi gerekir...” (Nakleden, Giinday,
s. 263, 264) seklinde gorusiinii belirtmistir. Anayasa Mahkemesi'nin
s0z konusu kararina ragmen, uygulamada, Anayasa maddelerinde
kullanilan belirsiz kavramlarin aynen yasaya aktarilmas: olgusuna
sikca rastlanilmaktadir. Bu durumda bile idare, milli giivenlik, kamu
diizeni gibi belirsiz kavramlara dayanarak dernek kurma hiirriyetini
simirlandirirken, s6z konusu kavramlarin objektif degerini dikkate al-
mak ve olayi, s6z konusu kavramlara uygun diisecek sekilde altlan-
dirma yapmak zorunda olup bu tiir kavramlar: kendi anlayisina gore
belirleyemez. Ancak, olaymn, belirsiz kavramlara uygun dtisecek tarz-
da altlanip altlanamayacaginin kolaylikla ve nesnel bigimde belirlene-
medigi héllerde, idarenin, bir dereceye kadar takdir hakkinin bulun-
dugunu kabul etmek gerekir (Bkz. Balta, s. 87, 88, Giinday, s. 140, 141).
Ayrica, Anayasa’nin 33. maddenin 4. fikrasinda ancak hakim karariyla
dernegin kapatilacag1 veya normal kosullarda hakim tarafindan faali-
yetten alikonulacag: belirtildiginden, hakim karar1 olmadan idarenin
bir dernegi kapatmasi veya normal kosullarda bir dernegi faaliyetten
alikoyabilmesi ve dolayisiyla bu dogrultuda cebir kullanabilmesi de
olanakli degildir.

« Idarenin cebir kullanmasinn ticiincii kosulu “ol¢iiliiliik” ilkesidi-
ridareye cebir kullanmak yetkisi kanunla verilmis olsa bile idare, cebir
kullanirken o6lgtiyli kagirmamali, asiriya kagmamalidir. Bir baska de-
yisle, idare, durumun gerekleri dogrultusunda ancak son gare olarak
o da sinirli olmak iizere cebre bagvurmalidir. Ornegin, idare (giivenlik
glicleri) yasadis1 bir gosteri yurtiytistinti cop kullanarak dagitabilecek
ise silah kullanmamalidir (Bkz., Gozler, s. 950).
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Uygulamada, idare, kimi durumlarda cebir kullanirken &l¢tiliiliik
ilkesine uymadigindan dlctiliiliik ilkesi tizerinde biraz ayrintili durul-
mast yerinde olacaktir. Olgtiliiliik ilkesinin iig alt ilkesi bulunmaktadir.
Bunlar; a) Elverislilik, b) Gereklilik, c¢) Orantililik ilkeleridir (Bkz., Sag-
lam, s. 114). Asagida, bu ilkeler tizerinde kisaca durulmaktadir.

Alman Anayasa Mahkemesi'nin isabetli olarak belirttigi tizere,
idarenin kullandig1 cebrin olctiliiliik ilkesi bakimindan gecerli olabil-
mesi icin;

a) Kullanilan cebrin, simirlama amacini gergeklestirmeye elverisli

olmasi gerekir. Bir baska deyisle, idarenin kullandig1 cebrin istenilen
sonucun elde edilmesine bir katk: saglamasi gerekir.

b) Kullanilan cebir, sinirlama amaci bakimindan gerekli olmalidar.
Daha somut bir deyisle, idarenin kullandig1 cebir, temel hak ve hiir-
riyetleri sinirlama amaci agisindan zorunlu olmasi gerekiridare, idari
islemi uygularken, cebir disinda, temel hak ve hiirriyetleri en az si-
nirlayan baska bir araca sahipse, o araci se¢gmeksizin dogrudan cebir
kullanmasi, olctiliiliik ilkesine aykir: diiser.

¢) Kullanilan cebir, elde edilmek istenilen amagla 6l¢tistiz bir oran
icerisinde bulunmamalidir. Daha dogru bir deyisle, idarenin kullandi-
&1 cebir, yoneldigi kisiye “dl¢iisiiz bir yiikiimliiliik getirmemeli”, onun igin
“beklenmedik nitelikte olmamas1” gerekir (Bu konularda genis bilgi i¢in
bkz., Saglam, s. 114- 116).

Olgtililiik ilkesi, hukukumuzda da uygulama alani bulan bir il-
kedir. Tuirk Anayasa Mahkemesi; adin1 acikca belirtmese de birgok
kararlarinda ol¢tltltik ilkesini uygulamistir. Bundan da ote, Yiiksek
Mahkeme, kimi kararlarinda olgtiliiliik ilkesinin elverislilik, gereklilik
ve oranlilik seklindeki alt ilkelerini de g6z ontine almistir (Bu konuda
ornekler icin bkz. Saglam, s. 121-125).

« Idarenin cebir kullanmasinin bir baska kosulu ise kullanilan ceb-
rin demokratik toplum dtizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine
aykir1 olmamasidir. Laik Cumhuriyetin gerekleri acik olmasina rag-
men, demokratik toplum diizeninin gereklerinden neyin kast edildigi
acik degildir. Bununla birlikte, demokratik toplum dtizeninin gerek-
leri kavramindan, Ozbudun’un da belirttigi tizere cagdas vzgiirliikcii
demokrasilerin genel ve evrensel niteliklerini anlamak uygun diiser
(Ozbudun, s. 89).
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e Idarenin cebir kullanmasiin son kosulu ise kullanilan cebrin
hakkin 6ztine dokunmamasidir. Hakkin 6ziinden kast edilen husus,
hakkin vazgecilmez unsuru, dokunuldugu takdirde hakki veya 6zgtir-
lugii anlamsiz kilacak olan asli gekirdegidir (Ozbudun, s. 89).

Bu konuyu bitirmeden 6nce idarenin acil, olagantistii veya zo-
runlu durumlardaki cebir kullanma yetkisine temas edilmesi yerinde
olacaktir. Idarenin normalde cebir kullanma yetkisi olmasa bile acil,
zorunlu veya olagantistii durumlarda cebri icra yetkisine sahip bulun-
dugu Fransa’da duraksamasiz kabul edilmektedir. Bu hususu, Fransiz
Uyusmazlik Mahkemesi'nin 1902 tarihli yukarida belirtilen kararinda
Hiiktimet Komiseri Jean Romieu, “ev yaniyorsa, ona itfaiye gondermek
icin hakimden izin istenmez” diyerek dile getirmistir (Nakleden, Gozler,
s. 951).

Idarenin acil, zorunlu ve olaganitistii durumlarda cebri icra yetki-
sine sahip oldugu Tiirk hukukcular: tarafindan da duraksamasiz bir
sekilde kabul edilmektedir. Duran; idarenin, idari kararlarmni, olaga-
niisti durumlarda, kamu gtivenligine iliskin acele hallerde ve kesin
zorunluluklar karsisinda cebir kullanarak uygulayabilecegini, 6rne-
gin, bir yanginin etrafa sicrayip biiytimesini engellemek icin konutlara
girilmesi, hatta konutlarda tahribat yapilmasi veya silah kullananlarin
da katildig1 bir toplulugu dagitmak tizere bireylerin itip kakilmasi, ko-
valanmasi ve tartaklanmasimnin idarenin hukuken hakl1 sayilabilecek
eylemleri oldugunu ifade etmektedir (Bkz., Duran, s. 419).

Diger yandan, Giritli ve Bilgen’de; idarenin, acil veya olaganiistii
durumlarda cebre basvurarak kararini resen icra edecegini benimse-
mekte; hatta, idareye boyle bir yetki verilmemesinin yukarida belir-
tildigi tizere kamu diizeni ve kamu yararina aykir1 olacagin ifade et-
mektedirler. S6z konusu yazarlar; idarenin acil veya fevkalade haller-
de cebre bagvurmasina 6rnek olarak; park yasagi olan bir yerde, park
edilmis bir otomobil yiiztinden bir yolda trafigin tikanmas: halinde
trafik polisinin otomobili alip bir garaja veya bir kenara gotiirme yetki-
sinin bulunmas1 durumunu vermektedirler (Giritli ve Bilgen, s. 187).

Bu agiklamalardan sonra, idarenin, islemini hukuka aykir1 veya
usulsiiz olarak resen icra etmesi halinde dogacak sorumlulugunu in-
celemek yerinde olur.
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c. Idarenin Hukuka Aykir1 veya Usulsiiz Olarak Yaptig1
Re’sen Icranin Yaptirimi

Idarenin hukuka aykir1 veya usulsiiz olarak yaptigi resen icradan
sorumlulugunun dogmasi halini iki durum itibariyle incelemek uygun
olacaktir. ilk durum; idarenin hukuka aykir1 olarak aldig bir kararini,
hukuka uygun olarak cebren icra etmesi halidir. Bu durumda idare-
nin sorumlulugu, ancak ilgili veya ilgililerin hak kaybina ugramalar:
halinde olanaklidir. Daha somut bir ifadeyle, idarenin hukuka uygun
bir sekilde icra ettigi idari karar, daha sonra idare mahkemesi tara-
findan hukuka aykir1 bulunarak iptal edilirse, idare bu kararin uygu-
lanmasindan dolay1 haklar1 kayba ugrayan kisi veya kisilerin zarar ve
ziyanini tam olarak 6demek zorundadir. Ciinki, idare, kararmi uygu-
larken, bu ytizden dogabilecek biitiin zararlar1 karsilamayi, 6nceden
goze alip kabul etmis sayilir (Bkz., Duran, s. 419, Gozler, s. 952). Bu
durum Fransa’da “idare kararlarini her tiirlii riski ve tehlikeyi kendi tistiine
alarak icra eder” seklindeki bir 6zdeyisle ifade edilmektedir (Fazla bilgi
i¢in bkz., Gozler, s. 952).

Ikinci durum; idarenin hukuka uygun olarak aldig1 kendi kararini
hukuk dis1 veya usulstiz olarak cebren icra etmesi halidir. Bu durumda
idarenin sorumlulugu mutlaktir. Boyle bir durumda idarenin sorum-
luluk durumunu ikiye ayirarak incelemek uygun olacaktir. ilk olarak;
idarenin cebir uygulama sonucu kisinin temel hak ve hiirriyeti veya
miilkiyet hakki ihlal edilmisse, kisi, tazminat isteminde bulunabilir ve
bu durumda gorevli yarg: yeri adli yarg: yeridir. Ciinkt, idarenin ki-
sinin miilkiyet hakkina veya temel hak ve hiirriyetlerine hukuk dist
veya usulsiiz olarak muidahalesi “fiili yol” (voie de fait) olusturur (Bkz.,
Gozler, s. 952).

Fiili yolu, Onar, idarenin icraya iliskin maddi faaliyet ve hareket-
leri sirasinda agir bir surette usulsiiz hareketleriyle, bir baska deyisle,
usul dis1 sayilacak maddi fiil ve hareketleriyle bireyin miilkiyet hak-
kina veya kamu hiirriyetine tecaviiz etmesi olarak tanimlamaktadir.
Yazara gore, fiili yol halinde adli yarginin gorevli olmasinin nedeni;
idarenin usul dis1 hareketlerindeki usulstizliik veya yolsuzlugun agir
bir sekilde hukuk diizenine aykir1 bulunmasi, dolayisiyla idarenin fiili
ile kamu hizmeti ve kamu gticti arasindaki bagin kopmasidir. Yazar,
bu durumda, idarenin adli yargi hakimi karsisinda, sahsi kusurundan
dolay1 haksiz fiil islemis sayilan ve sorumlulugu s6z konusu olan me-
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murlarla ayn1 duruma disttigtinti ve ayni sorumluluk hiikiimlerine
tabi oldugunu belirtmektedir (Fiili yol hakkinda fazla bilgi icin bkz.,
Onar, Cilt III; s. 1668-1675).

Ikinci olarak; idarenin hukuk dist veya usulsiiz cebir uygulamasi
sonucu kisinin miilkiyet hakki veya temel hak ve hiuirriyetlerine mii-
dahale edilmemis olabilir; bu durumda da idare sorumludur. Ancak
bu durumda tazminat istemi konusunda gorevli yarg: diizeni; adli
yargl diizeni olmayip, idari yargt diizenidir (Gozler, s. 952). Kanimca,
bu durumda gorevli yarg: yerinin idari yargi olmasinin temel nedeni;
idarenin hukuk veya usul dis1 hareketlerinin hafif bir sekilde hukuk
diizenine aykir1 bulunmasi ve idarenin hareketleriyle kamu hizmeti ve
kamu gticti arasindaki bagin kopmamis olmasidir.

idarenin resen icra faaliyetlerinin gesitli yontemlerinin incelenme-
sinden sonra idari islemlerin resen icrasinin gesitli goriintimlerini ince-
lemek yerinde olacaktir.

II. IDARI ISLEMLERIN RE’SEN ICRASININ
CESITLI GORUNUMLERI

idarenin idari islemleri resen uygulama yetkisi, cesitli sekillerde
kendisini gostermektedir. Asagida bu goriintimler incelenmektedir.

a. Kamu Alacaklarinin Tahsili Usulii

Kamu alacaklarmin tahsil usulii 6zel alacaklarin tahsili usultinden
onemli farkliliklar gostermektedir. Bilindigi tizere 6zel alacaklarda
bor¢lu borcunu kendi rizasiyla yerine getirmezse alacaklinin yapabile-
cegi tek sey mahkemeye veya icra dairesine basvurmaktir. Alacaklinin
hakkin bizzat almas: giintimiiz ¢agcil toplumlarinda olanakl degildir.
Ayrica, alacaklmin bizzat hakkii almasi (ihkak: hak) cezai yaptirim-
lara da tabi tutulmustur (Fazla bilgi icin bkz., Kuru, Arslan, Yilmaz. s.
26 vd). Her ne kadar 26.9.2004 tarih ve 5237 sayili yeni Tiirk Ceza Ka-
nunu, onceki Tiirk Ceza Kanunu'ndan farkli olarak ihkaki hak su¢unu
miistakil bir sekilde cezalandirmasa da 144, 150 ve 159. maddelerinde
sirastyla hirsizlik, yagma ve dolandiricilik suglarmin bir hukuki iliskiye
dayanan alacagmn tahsili amaciyla islenmesi durumlarini, cezai yaptiri-
ma tabi fiiller olarak benimsemis ancak bu suglarin ihkaki hak nedeniy-
le islenmesi halinde verilecek cezanin hafifletilecegini benimsemistir.
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Kamu giicti; 6zel hukuka tabi borclarin gontllu olarak yerine
getirilmemesi halinde ancak alacaklinin basvurusu tizerine harekete
gecmesine ragmen, kamu alacaklarinda daha alacak iliskinin basindan
itibaren taraf konumundadir. Bu agidan 6zel alacaklardan farkli bir ni-
telikte bulunan kamu alacaginin tahsili usulii de 6zel alacaklarin tah-
sili usuliinden farkli olmak durumundadir. Nitekim, 21.7.1953 tarih ve
6183 sayili Amme Alacaklarmin Tahsili Usulti Hakkindaki Kanun’da
kamu alacaklarini 6zel alacaklardan farkli olarak kendi kanununa tabi
tutmustur (Bkz., Oncel, Kumruly, Cagan s. 158 vd).

21.7.1953 tarih ve 6183 sayii Amme Alacaklarinin Tahsil Usuli
Hakkinda Kanun'un 1. maddesinde kamu alacaginin tig tiirli oldugu
belirtilmistir. Bunlardan ilki, asli kamu alacag: olarak nitelendirilebi-
lecek olan devlete, il 6zel idarelerine ve belediyelere ait olan vergi, re-
sim, harg, ceza sorusturma ve takiplerine ait yargilama masrafi, vergi
ve para cezalaridir. Ikinci tiir kamu alacaklari ise ikincil (feri) olarak
nitelendirilebilecek olan gecikme zammu ve faiz alacaklaridir. Bunlarin
disindaki son bir tiir kamu alacagi ise sozlesme, haksiz fiil ve haksiz
iktisaplar disinda kalan ve kamu idarelerinin kamu hizmetinin ytirti-
tilmesinden dogan diger alacaklar1 ile bunlarin takip masraflaridir.

6183 sayili kanunun 1. maddesinde tiglincti tiir kamu alacagi ice-
risinde belirtilen; kamu idarelerinin stzlesmeden, haksiz fiil ve haksiz
iktisaptan dogan alacaklarmin kamu alacag: sayilamayacag: htikmii-
nii yorumlarken dikkatli davranilmasi gerekir. Burada ifade edilen
sozlesmeler, idarenin 6zel hukuka tabi sézlesmeleridir. Kamu kurum
ve kuruluslarinin yonetsel sozlesmeden dogan alacaklari, kamu alaca-
g1dir. Diger yandan, haksiz fiil ve haksiz iktisaptan dogan alacaklarin
da kamu alacag1 olmamasi icin bunlarin 6zel hukuk iliskisinden do-
gan haksiz fiil ve haksiz kazanmimlar olarak diisiiniilmesi gerekiridare
hukuku cergevesinde diizenlenen haksiz fiil ve iktisaplardan dolay1
olusacak alacaklar kamu alacagidir. Onar'in da isabetli olarak belirt-
tigi tizere; kamu malinin korunmasi ve kamulastirma gibi baz iktisap
sebeplerinde idari usullerin uygulanmasi, kamu malinin niteligi ve
s0z konusu malin kamu hizmetiyle yakin ilgisi sonucudur. Yazar, bu
acidan, 6rnegin, kamu malinin tazminine yonelik alacaklar1 da, kamu
alacagi olarak kabul etmektedir (Onar, Cilt I, s. 1650, 1651).

Idare (vergi dairesi), kamu alacagini, mahkemeye veya icra da-
irelerine bagvuruya gerek olmaksizin dogrudan ve Icra ve Iflas
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Kanunu'ndaki usul hiikiimlerine uymaya gerek olmaksizin kendisi
tahsil eder. Kamu alacaklarinin tahsilinde idareye taninan ayricalik-
larm altinda yatan neden, idarenin icrai karar alma ve resen hareket
etme yetisine sahip olmasidir (Onar, s. 1645).

6183 say1l1 kanunda kamu alacaginin tahsil usulti, 6zel alacaklarin
tahsili usuliinden oldukga farkli olarak diizenlenmistir. Kamu alaca-
gimnin idare tarafindan resen takip ve tahsil yolunda iflas yolu gegerli
olmay1p sadece haciz yolu mevcuttur. S6z konusu haciz yolunu kamu
idaresi; rtichan hakkina sahip olarak kendi teskilati, personeli ve te-
minat, ihtiyati haciz, ihtiyati tahakkuk, kamu bor¢lusunun bir takim
tasarruflarin1 hiikiimstiz saymak, satis ve diger yontemlerle kendisi
resen yurttiir (Kamu alacagmin tahsili hakkinda fazla bilgi icin bkz.,
Onar, Cilt I1I, s. 1645, 1666 ve Oncel/ Kumrulu, Cagan, s. 165-171)

b. Odevli Hesabina Yapma

Yonetilenlerin kendi tizerlerine diisen isleri yapmaktan kaginma-
lar1 halinde, idarenin o isi bizzat yaparak masrafin ilgiliden tahsil et-
mesi yoluna ddevli hesabina yapma denir (Kars. Balta, s. 206).

Kanunlarimizda 6devli hesabma yapma konusunda cok cesitli or-
nekler bulunmaktadir. Ornegin, 8.5.1986 tarih ve 3285 sayili Hayvan
Saglig1 ve Zabitas1 Kanunu'nun 36. maddesinin 1. fikrasinda; kuduza
yakalanan hayvanin tazminatsiz ¢ldiirtilecegi ve imha edilecegi, yine
kuduz hayvanlar tarafindan isirilan veya kuduzdan stipheli hayvanla-
rin da tazminatsiz olduriilecegi ve imha edilecegi belirtilmekte; ancak
bu hayvanlarin 6ldiirtilmesine sahipleri muvafakat etmezlerse masraf-
lar1 kendilerine ait olmak tizere s6z konusu hayvanlarin gézlem altinda
tutulabilecegi belirtilmektedir. Odevli hesabina yapma konusunda ve-
rilecek bagka bir 6rnek; 3.5.1985 tarih ve 3194 sayil1 Imar Kanunu’dur.
Bu kanunun 32. maddesinin son fikrasinda; ruhsata aykir1 veya ruh-
satsiz yapilan binanin belediye enctimeni veya il idare kurulu karari-
n1 miiteakip, belediye veya valilikce yiktirilacagi ve masrafinin yap1
sahibinden tahsil edilecegi belirtilmistir. Yine 14.1.1943 tarih ve 4373
say1l1 Taskin Sulara ve Su Baskinlarina Karst Korunma Kanunu'nun
3. maddesi, 6devli hesabina yapmanin bagka bir somut 6rnegini olus-
turmaktadir. Bu maddenin 2. fikrasina gore; izin alinmadan yapilan ve
suyun akmasina veya su seviyesinin ytikselmesine etki yapan tesisat,
insaat veya tadilat, dikilen fidan veya agaclarm mahalli Devlet Su Is-
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leri Midiirii, yoksa Bayindirlik ve Iskan Midiirii'ntin teklifi tizerine
valinin karariyla yiktirilacag: veya kaldirilacagi ve bu hususta yapilan
masraflarin sahiplerinden alinacag: belirtilmistir.

c. Zorlama

Yukarida ayrintili bir sekilde anlatildig1 tizere idare islemin yerine
getirilmesi tamamiyla veya biiytik kismu itibariyle idareye aitse, idare
herhangi bir zora basvurmadan idari islemi kendiliginden icra eder.

Buna karsilik idari islemin ilgiliye ytikledigi ytiktimliiliik tama-
men bireysel ve bizzat ilgili tarafindan yerine getirilmesi gereken bir
yikiimliiliik ise bu durumda idare, idari karar1 yerine getirmeyen veya
kararin yerine getirilmesine karsi koyan ilgiliye karst kuvvet kullana-
rak, onun karara veya kararin icrasina uymasini zorunlu kilar. Kisaca-
s1, kimi idari islemlerin idare tarafindan zor kullanarak ilgili {izerinde
icra edilmesine zorlama denir (Kars. Giritli/ Bilgen, s. 187, 188).

Idarenin zor kullanmasi konusunda (6rnegin yasa dist bir gosteri-
nin cebir kullanilarak dagitilmasi) yukarida “Cebir Kullamilarak Yapilan
Resen Icra” kisminda ¢ok degisik 6rnekler verildiginden, bu kistmda
konu hakkinda 6rnek vermekten kacinilacaktir.

d. Idari Yaptirimlar1 Uygulama veya
Cezai Yaptirimlar i¢in Bagvuru

Bazi idari islemlerin icrasmi etkin kilabilmek igin idareye idari
yaptirim uygulama veya karara uymayan ilgili hakkinda cezai yapti-
rim uygulanmasini istemek {izere adliyeye basvurma olanag: getiril-
mistir (Bkz. Giinday, s. 208).

Idarenin idari yaptirrm uygulamasindan sadece idarenin, idari
para cezasi uygulama yetkisi anlasilmamalidiridare, idari yaptirrm
olarak idari para cezasi vermek yaninda, baska tiir yaptirimlar da uy-
gulayabilir.

Bununla birlikte, idari islemlerin idarece resen icra edilmesini ger-
ceklestirmek i¢in idari yaptirim baglaminda idareye daha ok, idari
para cezasi uygulama yetkisi taninmaktadiridarenin icrai bir kararin
uygulanmasini saglamak tizere karara kars1 koyanlar hakkinda uygu-
layacag idari para cezasi konusundaki genel kural; 30.3.2005 tarih ve

TBB Dergisi, Say1 72, 2007 269



Hasan DURSUN makaleler

5326 sayili Kabahatler Kanunu'nun 32. maddesidir. Bu maddenin 1.
fikrasma gore; yetkili makamlar tarafindan adli islemler nedeniyle ya
da kamu gtivenligi, kamu diizeni veya genel sagligin korunmasi ama-
cyla, hukuka uygun olarak verilen emre aykir1 hareket eden kisiye 100
Turk Liras1 idari para cezasi verilecegi, s6z konusu cezaya emri veren
makam tarafindan karar verilecegi belirtilmistir.

Bu genel kural disinda idari bir islemi resen icra edebilmek bag-
laminda idareye, idari para cezasi uygulama yetkisi veren gesitli or-
nekler de bulunmaktadir. Ornegin; 7.12.1994 tarih ve 4054 sayili Re-
kabet Kanunu'nun 16. maddesinin 1. fikrasinin (d) bendinde; Rekabet
Kurulu'nun vermis oldugu tesebbiisler arasi anlasma, uyumlu eylem
ve tesebbiis birlikleri kararlar1 gibi yasak davramislardan bagisiklik
(muaflik) kararindaki ytuiktimlultiklere uymayan ilgililere Rekabet Ku-
rulu tarafindan altmis yeni Turk Liras1 (Bu miktar, 5252 sayili Tiirk
Ceza Kanunu'nun Yirtrliik ve Uygulama $Sekli Hakkindaki Kanunun
4. maddesiyle 1.740 yeni Tiirk Lirasina ¢ikartilmistir) para cezasi veri-
lecegi belirtilmistir.

Hukukumuzda idari islemini uygulayabilmek icin idareye, para
cezaslt disinda bagka tiir idari yatirim uygulama yetkisi verildigi de
goriilmektedir. Ornegin 14.7.1965 tarih ve 657 sayili Devlet Memurlari
Kanunu’'nun 62. maddesinde; ilk defa veya yeniden veya yer degistir-
me suretiyle atanan Devlet memurlarindan ayn yerdeki goreve ata-
nanlarm atama emirlerinin kendilerine teblig gtintinii, baska yerdeki
gorevlere atananlarin ise, atama emirlerinin kendilerine teblig tarihin-
den itibaren 15 giin icerisinde o yere hareket ederek belli yol stiresini
izleyen is giinti icerisinde ise baslamak zorunda olduklar: ifade edil-
mis, 63. maddesinde ise ayriks: durumlar disinda s6z konusu stireler-
de ise baslamayanlarin ¢ekilmis sayilacaklar belirtilmistir.

Son olarak, bazi icrai kararlara karsi ilgili kisinin uymasin sagla-
mak veya s6z konusu kararlara kars1 koyanlari caydirabilmek icin ida-
reye ceza mahkemesine basvurma olanagimin da ongoruldiigiinii be-
lirtmek gerekir. Ornegin devlet memurlugundan ¢ikarma cezasi (Bkz.
657 sayil1 Devlet Memurlar1 Kanunu'nun 125. maddesinin 1. fikrasi-
nin (E) bendi) alan veya kendisi hakkinda 657 sayili Devlet Memur-
lar1 Kanunu'nun 137. maddesi geregi gorevden uzaklastirma tedbiri
uygulanan bir devlet memuru; islem yarg: karariyla iptal edilmedigi
veya yuriitmesi durdurulmadigi miiddetce ilk durumda stirekli, ikinci
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durumda ise gorevden uzaklastirma tedbiri stiresince kamu gorevi-
ni stirdiiremez. S6z konusu kisi devlet memuriyetinden ¢ikarma veya
gorevden uzaklastirma yontindeki icrai bir karara ragmen gorevini
stirdiirmeye kalkisirsa, idare ceza mahkemesine basvurur ve ilgili kisi
cezai yaptirima tabi tutulur. Ctinkii 26.9.2004 tarih ve 5237 sayil Tiirk
Ceza Kanunu'nun 262. maddesinde; bir kamu gorevini, kanun ve ni-
zamlara aykir1 olarak yerine getirmeye tesebbiis eden veya terk emri
kendisine bildirilmis oldugu halde gorevini stirdiiren kimseye hapis
cezasi verilecegi bildirilmektedir. Bu hiikiimden; devlet memurlugun-
dan c¢ikarma cezasi alan veya sorusturmanin selameti acisindan gegi-
ci olarak gorevinden uzaklastirilan bir kamu gorevlisinin s6z konusu
kararlara ragmen gorevini stirdiirmesinin hapis cezasini gerektiren bir

fiil oldugu kolaylikla ¢ikartilmaktadir.

SONUC

Uygulamada kimi zaman karistirilmasina ragmen idarenin, idare
hukuku alaninda yenilik veya degisiklik doguran icrai islemleri ile s6z
konusu icrai islemleri maddi gerceklige aktarmak olan idarenin resen
icra yetkisini birbirinden ayirmak yasamsal bir énem tasimaktadir.
Kuskusuz idarenin resen icra yapabilmesi igin ortada icrai bir islemin
bulunmasi mutlak bir gereksinimdir. Ancak icrai islem ile idarenin re-
sen icra yetkisi birbirinden farkli olgulardir. Eger bu iki olguyu birbi-
rine karistirilirsa, alinan ttim icrai kararlarin, idare tarafindan gerekir-
se cebre dayali olarak kendiliginden icra edilebilecegi gibi bir anlam
¢ikmis olur ki, bu durumu hukuk devleti ilkesiyle bagdastirabilmek
olanaksizdir.

Icrai bir islemin idare tarafindan resen icrasinda karsilasilan bir
usulsiizliik; idarenin, idari kararin muhatabinin karara karsi ¢ikma-
masina, bir baska deyisle karara direnmemesine ragmen kimi durum-
larda dogrudan cebre bagvurmasidir. Ornegin kimi toplant1 veya gos-
teri ytirtiytislerinde katilimcilara dagilmalar: yoniinde karar bildirilip
onlarin karara uymalaria olanak saglanmadan dogrudan giivenlik
gugcleri tarafindan cebir kullanilmasi olgusuyla karsilasilabilmekte-
dir. Idari karara veya kararin uygulanmasina direnme gosterilmeden,
dogrudan cebre basvurulmasi hukuk devleti ilkesini kokiinden sarsar.
Diger yandan, boyle bir durum, kisilerin temel hak ve hiirriyetlerine
de derin bir zarar verir.
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Idari bir islemin idare tarafindan resen icrasinda karsilasilan bir
baska usulstizliik; idarenin cebir kullanirken yaygin bir sekilde “6lg¢ti-
lilik” ilkesine aykir1 diisecek davraniglarimin gozlenmesidiridarenin
s0z konusu aykirt davranislari, kimi durumlarda, clculiliik ilkesinin
elveriglilik alt ilkesini, kimi durumlarda, gereklilik alt ilkesini, kimi
durumlarda ise orantililik alt ilkesini ihlal etmekte, baz1 durumlarda
da s6z konusu alt ilkelerin bir ka¢1 veya tiimii es anl1 olarak ihlal edil-
mektedir. Ornegin uygulamada giizergah degisikligi yoluyla huzur ve
stikun icerisinde bir gosteri ytirtiytisiiniin yapilmasinin olanakli oldu-
gu kimi durumlarda idare zor kullanarak gosteri ytirtiytstina dag:t-
makta bu durum ise 6l¢uiliiliik ilkesinin tiim alt ilkelerini ihlal etmekte-
dir. Olgtiliiliik ilkesinin ihlal edilmesi olgusunun kisilerin temel hak ve
hiirriyetleri ile insan haklarima agik bir tehlike olusturdugu agiktir.

Hukukumuzda, olgtlilik ilkesine aykiri davranislar cezai bir
yaptirima da baglanmasina ragmen, uygulamada, yine de olgtiltiliik il-
kesine aykir1 davranislarla karsilasiimaktadir. Gergekten de, 26.9.2004
tarih ve 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun 256. maddesinde; zor kul-
lanma yetkisine sahip kamu gorevlisinin, gorevini yaptig1 sirada, ki-
silere kars1 gorevinin gerektirdigi 6lctintin disinda kuvvet kullanmasi
halinde, kasten yaralama suguna iliskin hiikiimlerin uygulanacag: be-
lirtilmistiridarenin (gtivenlik gticlerinin) 6l¢tiltiliik ilkesine tam olarak
uyumunu saglamak tizere kanimca cezai 6dnlemlerin yaninda, yonet-
sel, egitsel, sosyal ve mali 6nlemlerin ¢ok boyutlu ve es anli olarak
alinmasi yerinde olacaktr.

Icrai bir islemin idare tarafindan resen icrasinda uygulamada ce-
sitli gticliiklerle karsilasilmakta; daha dogru bir deyisle; icrai islemin
uygulanmasi orani bakimindan biiytik eksiklikler gozlenmektedirida-
renin icrai bir kararma dayali olmasina ragmen 6rnegin kesilen tra-
tik cezalarinin 2002 yilinda sadece %49.7’si, 2003 yilinda ise %71.0"1
tahsil edilebilmistir. Yine vergi zam ve cezalariin 2002 yilinda sadece
%49.1'i, 2003 yilinda ise %22.2’si tahsil edilebilmistir. Ayrica, verilen
yonetsel nitelikteki para cezalarinin 2002 yilinda %52.1"i, 2003 yilin-
da ise %53.7’si tahsil edilebilmistir (http://www.muhasebat.gov.tr/
mbulten/T3-1-4a.htm, Erisim Tarihi, 30.3.2006).

Diinya tilkelerinde vergicilik konusunda basar1 daha ¢ok tahsila-
tin tahakkuka orami ile olctilmektedir. Halbuki Tiirkiye'de vergiler-
deki tahsilat/tahakkuk orani diisiik bir sekilde seyretmektedir. Hatta
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son yillarda s6z konusu diistikliik daha da atmaktadir. Ornegin 2005
yilinin ilk ti¢ aylik verilerinin, 2004 yilinin ilk ti¢ aylik verileriyle kar-
silastirilmasi dikkate alindiginda; vergilerdeki tahsilat/tahakkuk ora-
ninin 2005 yilinin ilk ti¢ ayinda dusttigu goriilmektedir. Bu baglamda,
tahsilat/tahakkuk oranlari, 2004 yilinin ilk ti¢ aymnda gelir, kar ve ser-
maye {izerinden alinan vergilerde %54.96, 2005 yilinun ilk tic ayinda
%54.43, miilkiyet tizerinden alian vergilerde, 2004 yilinin ilk {i¢ ayimn-
da %77.39, 2005 yilinin ilk ti¢ ayinda %78.75; Dahilde alman KDV, 2004
yilinin ilk i¢ aymnda %50.07, 2005 yilimun ilk ti¢ ayinda %48.77 olarak
gerceklesmistir (Fazla bilgi icin bkz. Sevig, Vergi Gelirleri ve Tahsilat
Oranlari, Diinya Gazetesi, 19.4.2005).

Vergi alaninda tahakkuk/tahsilat oraninin oldukga diistik seviye-
de seyretmesi, kanimca kamu diizeni ve kamu yarar1 agisindan acik
bir tehlike olusturmaktadir. Bir tilkede icrai bir karara yurttaslarin tam
veya tama yakin bir sekilde uymasi saglanmadan o tilkede kamu yara-
r1 veya kamu diizeninin saglikl bir sekilde olusturulabilmesi olanakl
degildir.

Idarenin para cezalarim ve vergi gelirlerini toplamadaki basarisiz-
liginin kanimca iki temel nedeni bulunmaktadir. Bunlardan ilki, stk sik
tilkemizde vergi aff1 ve diger mali af yasalarinin ¢ikartilmasidir. Sik sik
vergi affi ve diger mali aflarin ¢ikartilmasi; idarenin icrai kararlarinin
uygulanmasi yetisini zayiflatmakta ve yurttaslar1 atalete stirtiklemek-
tedir. Ayrica s6z konusu aflar, borcunu devlete zamaninda ddeyen
yurttaslar agisindan dan da biiyiik haksizlik dogurmaktadir. ikinci
neden ise, idarenin alacagini tahsil etme konusundaki isteksizligidir.
Kamu alacagmin tahsili yontinde 6183 sayili1 kanunda oldukca etkili
bir usul 6ngoriilmesine ragmen uygulamada idare, s6z konusu usulii
etkin bir sekilde uygulamaktan c¢ekinmektedir. Gorevini yiiriittirken
cebre bile basvurma yetkisi bulunan ve 1982 Anayasasi'yla yurttas
karsisindan ¢ok gticli bir konumda bulunan idarenin kamu alacagini
tahsil icin 6ngoriilen etkili ve 6zgtin yolu kararl bir sekilde uygulama-
mast anlasilabilecek bir husus degildir.

So6z konusu iki nedene ilave olarak trafik para cezalarinin diistik
oranli olarak tahsil edilmesinin bir baska nedeni, kanimca, 13.10.1983
tarih ve 2918 sayil1 Karayollar1 Trafik Kanunu'nun 115. maddesinin 1.
tikrasidir. Bu fikrada; trafik para cezalarinin derhal 6denmemesi du-
rumunda, tutanagin teblig tarihinden itibaren bir ay icerisinde dden-
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mesi gerektigi, bir ay icerisinde ddenmeyen cezalar icin her ay % 5
faiz uygulanacag, ancak bu suretle bulunacak tutarin para cezasmin
iki katin1 gecemeyecegi belirtilmektedir. Faiz isletimi sonucu buluna-
cak tutarmn para cezasinin iki katini gecemeyeceginin ifade edilmesi,
iki katma ulasan trafik para cezalarinin gereginin yerine getirilmeme-
sini (bdenmemesini) yaptirimsiz birakmakta, dolayisiyla, yaptirimin
yoklugunu bilen yurttaslar trafik para cezalarin1 6demekten 6zenle ka-
¢inmaktadir. Trafik para cezalari, idarenin icrai kararlarmma dayandi-
gindan ve icrai kararlara uyulmamasinn stirekli bir sekilde yaptirimi
gerektirmesi anlayisindan hareket edilerek, her hangi bir tutar smnirla-
mas1 belirtilmeyerek trafik para cezalarmin 6denmemesine stirekli bir
sekilde faiz isletilmesinin ¢ngortilmesi yerinde olacaktir. Bu hususu
saglayabilmek igin ise 2918 sayili kanunun 115. maddesinin 2. fikrasi-
nin son tiimcesinin kaldirilmasi gerekir.

Turkiye’de saglikli bir kamu diizeni veya kamu yarari tesis edile-
bilmesi i¢in idarenin icrai kararlaria yurttaslarin tam veya tama yakin
bir sekilde uymasini saglayacak 6nlemlerin alinmasi kacinilmazdiri-
darenin elinde icrai isleme uyulmasin saglatici nitelikte her tiirlti arag
bulunmasina ragmen s6z konusu araglarin isletiimemesi, Tiirkiye’'de
saglikli bir sekilde kamu diizeni veya kamu yarar1 olusabilmesini cid-
di olarak zedelemektedir. Bu nedenle icrai islemin gereginin yerine
getirilmesi agisindan idarenin kendisine taninan yetki ve usulleri ka-
rarli bir sekilde uygulamas: mutlak bir zorunluluktur. Aksi takdirde,
idarenin icrai islemini yerine getirmesi bakimindan gti¢stiz bulundu-
gu seklindeki aldatici kani, stirgit bir sekilde gecerli olmaya devam
edecektir.
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