104
TÜRK İDARE DERGİSİ

GENEL İDARİ USUL KANUNU ÖNTASARISINA ELEŞTİRİSEL BİR YAKLAŞIM
105

İDARİ USUL VE ŞEKİL İLKELERİ İLE GENEL 

İDARİ USUL KANUNU ÖNTASARISINA

ELEŞTİRİSEL BİR YAKLAŞIM 

Hasan DURSUN*
Avusturya’da öğretinin ve içtihadın zengin katkısıyla uzun hazırlık ve çabalar sonunda 1925 yılında ilk kez idari usul genel bir yasal düzenlemeye kavuşturulmuştur. Bu yasal düzenlemenin ilk defa Avusturya’da gerçekleştiril-mesi bir rastlantı sonucu olmamıştır. Gerçekten de Viyana Okulu veya Norma-tivist Okul diye bilinen okulun özellikle A. Merkl tarafından savunulan görü-şüne göre, devletin bütün hukuki işlemleri homojen nitelikteki normlardan oluş-makta ve aralarında sadece kademeleşme farkı bulunmaktadır. Merkl’e göre hukukun oluşumu ve uygulanışı yine bizzat hukuk tarafından düzenlenir. Bu oluşum ve uygulamayı düzenleyen kurallar, şekli hukuku veya diğer bir deyişle usul hukukunu oluşturur. Yazar; bu usul kurallarının yasama, yargı ve yürütme alanlarında farklı olmadığını; devletin bütün faaliyetlerinde aynı olduğunu ifade etmekte ve hukuk devletinin tam olarak gerçekleştirilmesi için idarenin faaliyet ve işlemlerinin oluşum usulünün de İdarenin kendi koyduğu normlarda değil, tıpkı yargıda olduğu gibi, daha üstün normlarda bir başka deyişle yasama organının koyduğu normlarla düzenlenmiş olması gerektiğini belirtmektedir. Yazar, söz konusu usul normlarının yargıdaki usul normlarından farklı olma-yacağını ifade ederek idarenin faaliyet usulünün de yargısallaştırılması gerek-tiğini belirtmektedir.

Çekoslovakya, Polonya, dağılan Yugoslavya gibi Orta Avrupa ülkeleri Avusturya’dan etkilenerek II. Dünya Savaşından önce genel idari usul kanun-larını çıkartmışlar,
 II. Dünya Savaşından sonra ise genel bir idari usul kanunu çıkartma yönündeki eğilim hızla artarak önce Amerika Birleşik Devletleri 1946 yılında Federal İdari Usul Kanununu çıkartmış, bu yasa, 20 Aralık 1968 tarihli İsviçre Federal İdari Usul Kanunu ile 1958 tarihli İspanya İdari Usul Kanununa öncülük etmiştir. Bu ülkeleri, 1976 yılında çıkarttığı Federal Almanya Cumhuri-yeti İdari Usul Kanunu ile Almanya takip etmiştir.
 İspanya’nın 1958 yılında çıkarttığı İdari Usul Kanununu yürürlükten kaldıran 1992 tarihli Kamu İdare-lerinin Hukuki Rejimi ve Genel İdari Usul Hakkında 26 Kasım 1992 tarihli Ka-nun ise İdari Usul Kanununa sahip çağdaş batı ülkeleri arasında en yeni genel idari usul kanunlarından birisi olarak dikkati çekmektedir.

İdari faaliyetlerin oluşumunu bir takım şekil ve usul kurallarına bağlamak hukuk devleti ilkesinin doğal bir sonucudur.
 Gerçekten de hukuk devletinin en yalın tanımı; hukukun yürütmeye aşırı yetki ve güç vermediği ve her şeyin hukuka uygun olarak yapıldığı devlettir. Daha somut bir deyişle, hukuk devle-tinde, hukuk; yürütme organına bağımlı olmayıp, yürütme organı, hukuka bağlı-dır.
 Kamu gücünü kullanma tekeli sadece İdareye ait olduğundan bu gücün kullanılmasının belirli bir takım şekil ve usul kurallarına bağlanması hukuk dev-leti açısından yaşamsal bir önem taşımaktadır. Kamu gücünün kullanılmasının belirli bir takım usul ve şekil kurallarına bağlanmamasının belirsizlik ve sınır-sızlığa yol açacağı kuşkusuzdur. Hukuk devleti ilkesi, belirsizlik ve sınırsızlığa yol açan düzenlemeleri uygun karşılamamaktadır. Yine hukuk devleti ilkesinin temel bir unsuru olan yargı denetiminin etkin bir şekilde sağlanabilmesi için İdarenin faaliyetlerinde uyacağı usul ve şekil kurallarının somut bir şekilde gösterilmesi gerektiği konusunda bir duraksama bulunmamaktadır. 
Öğretide kimi özel hukukçular şekli; bir iradeyi açıklamak için kullanılan araç, dış kalıp veya biçim şeklinde, dar ve hatalı olarak tanımlamaktadırlar.
 Bu tanımda şekil; sadece, işlemin hukuk düzenine nakledilmesindeki maddi biçim olarak betimlendiği için dar ve hatalıdır. Özyörük’ün haklı olarak belirttiği üze-re, bu tanım aslında hukukumuzun şekle yüklediği anlamın sadece dış görü-nüşüdür. Yazara göre şekil kavramı içerisine “usul-procedure” anlamının da yüklenilmesi gerekir. Çünkü şekil; idari işlemin maddi biçimini ve alınmasın-daki usulü ayrı ayrı ifade eden geniş bir kavramdır.

Bu nedenle şekli; usulü de içerisine alacak şekilde oldukça geniş bir şe-kilde tanımlamak gerekir.
 Nitekim Onar haklı olarak şekli; idari işlemin oluşu ve tekemmülü, iradenin hazırlanması, açıklanması ve saptanması için takip edilecek usul, merasim ve belgeler şeklinde geniş anlamda tanımlamaktadır.

Şeklin dar bir şekilde tanımlanması, Türk pozitif hukuku açısından da doğru değildir. Gerçekten de, 6.1.1982 tarih ve 2577 sayılı İdari Yargılama U-sulü Kanununun idari dava türleri ve idari yargı yetkisinin sınırı başlıklı 2. maddesinin 1. fıkrasının (a) bendinde idari işlemler hakkında yetki, şekil, sebep, konu ve amaç yönlerinden birisiyle hukuka aykırı olduklarından dolayı menfaatleri ihlal edilenler tarafından açılan iptal davalarından bahsedilmektedir. 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununda iptal davası tanımlanırken idari işlemin unsurları arasında sayılan şekil, Gözübüyük ve Tan’ın belirttikleri üzere aynı zamanda usulü de içeren geniş kapsamlı bir kavramdır. Yazarlara göre, İdarenin düzenli, nesnel ve güvenilir bir biçimde faaliyette bulunması, her şey-den önce belirli şekil ve usul kurallarına uymasına bağlıdır. Yazarlar, günümüz-de, idari usul konusunun, idarenin yargısal denetimi kadar önem kazandığını, kişilerin idare karşısında korunması açısından, idari işlemleri denetleyecek yargı mekanizmasının oluşturulması kadar, idari işlemin oluşumu aşamalarında ilgili-lerin bilgilendirilmesi ve katılmalarını sağlayacak düzeneklerin oluşturulması da önem taşıdığını ifade etmektedirler.
 
Bununla birlikte, 2577 sayılı Kanunda belirtilen şekil unsuru üzerinde anlam karmaşasını önleyebilmek açısından Özay’ın isabetli olarak belirttiği üzere bazı durumlarda, örneğin, yaptırım nitelikli idari işlemler söz konusu ol-duğunda yetkiden de daha önemli bir unsur oluşturabilen “biçim” İdari Yargı-lama Usulü Kanununda sadece “şekil” olarak anıldığı halde, “usul-şekil” biçi-minde ele alınması ve “usul” ibaresinin “şekil” den önceye konulması gerekir.

Özel hukukta irade, idare hukukunda ise idari işlemin kendisini ve özünü oluşturan irade, hukuk düzenine maddi bakımdan yazılı, sözlü, hareket, hatta hareketsizlik (susma) yollarıyla çok değişik şekillerde intikal edebildiğinden ve şeklin bu unsuru bakımından özel hukuk ile idare hukuku arasında bir paralellik olmasına rağmen
 genel olarak şeklin niteliği ve fonksiyonu bakımından özel hukuk ile idare hukuku arasında önemli farklılıklar bulunmaktadır. Gerçekten de, özel hukukta geçerli olan sözleşme serbestisinin üç alt ilkesi bulunmaktadır. Bunlar; sözleşme yapma serbestisi, şekil serbestisi ve sözleşme kurma serbes-tisidir. İkinci alt ilke bağlamında sözleşme serbestisi, bir başka deyişle, şekil serbestisi; sözleşmenin taraflarının sözleşmelerini diledikleri şekilde yapabil-melerini ifade eder.
 Nitekim Borçlar Kanunu da şekil serbestisi ilkesini kabul etmiştir. Gerçekten de Borçlar Kanununun akitlerin şekli başlığını taşıyan 11. maddesinin 1. fıkrasına göre “Akdin sıhhati, kanunda sarahat olmadıkça hiç bir şekle bağlı değildir.” Eren’e göre bu fıkrada kullanılan “akdin sıhhati” ibaresin-den “akdin geçerliliği” anlaşılmalıdır. Yazar, bu maddede yalnız akitten söz edilmekle birlikte, bundan hukuki sonuç doğurmaya yönelik her türlü irade beyanlarında ve bu arada özellikle karar ve tek taraflı hukuki muamelelerde de şekil serbestisi ilkesinin kabul edildiği sonucunun kıyas yoluyla çıkarılması gerektiğini ifade etmektedir. Diğer yandan yazar, özel hukukta şekil zorunlu-luğunun yalnız kanunla veya tarafların iradeleriyle öngörülebileceğini ifade ede-rek bunun, örf ve adet hukuku veya yargıcın yarattığı hukukla öngörülmesinin olanaklı olmadığını ifade etmektedir. Yazar, özel hukukta, kanun koyucu açık bir yetki vermemişse tüzük veya yönetmelikle de şekil şartı konulamayacağını ifade etmektedir.

Buna karşın şekil, idare hukuku alanında kural teşkil etmekte ve şekle bağlı olmayan işlemler ayrıksı bir durum oluşturmaktadır. Günday’ın da belirttiği üzere, devletin tüm işlem ve kararları gibi idari işlem ve kararlar da belirli şekil kurallarına uyularak yapılmalı ve alınmalıdırlar. Bir başka deyişle, şekil, bir idari işlem veya kararın esaslı bir unsurunu oluşturur.
 Özay’a göre de idare hukukunda şeklin kural olmasının bir nedenini; idari işlemin varlığının kanıtı için gerekli olması, diğer ve asıl önemli nedenini ise, o işlemin hangi makam veya merci tarafından ve nasıl yapılmış olduğunun da ancak şekilde anlaşılabilir olması teşkil eder. Yazar, bir idari işlemi ele alıp kendi içinde, kronolojik olarak onun oluşmasına bakacak olursak, tıpkı canlı organizmaların doğması gibi, bu-nun belirli usuller izlenerek gerçekleşmekte olduğunun görüldüğünü, öyle ise, izlenen usulün ortaya çıkan şekilde önceki ana ilişkin, fakat o şekil için kurucu unsurun ilk adımı olduğunu ifade etmektedir.

Şeklin fonksiyonu bakımından da özel hukuku ile idare hukuku arasında bir takım farklılıklar bulunmaktadır. Eren’in belirttiği gibi özel hukukta şekil, özellikle şekil zorunluluğunu öngören hukuk normunun koruma amacı ve alanı “özel koruma” ve “genel koruma” amaç ve alanı olmak üzere ikiye ayrılır. Ya-zar, özel koruma alanına sadece hukuki işlemin veya sözleşmenin tarafı ya da tarafları girdiğini, özel koruma nitelikli şekil kurallarının amacının, tarafların menfaatini korumak olduğunu ve üçüncü kişilerle kamu menfaatinin, bu tür normların koruma alanına girmediğini ifade etmektedir. Buna karşın, yazar, genel koruma amaçlı normların kapsamına taraflar dışındaki üçüncü kişilerin menfaatlerinin girdiği gibi, kamu menfaatinin de girdiğini, borçlar hukukunda şekil zorunluluğu öngören kuralların genellikle özel koruma amacı güden kurallar olduğunu ifade etmektedir.

Borçlar hukukunda şekil zorunluluğunu öngören kurallar genellikle özel koruma amacı güden kurallar olduğundan Günday’ın da belirttiği üzere özel hukuk işlemleri arasında, sadece kişiye ağır yükümler yükleyen, kişi için ağır sonuçlar doğurabilecek olan veya kişiyi karşılıksız veya çok az bir karşılıkla ağır bir yük altına sokacak işlemler için belirli bir şekil şartı öngörülmüştür. Böylece kişiye daha iyi düşünme, yapacağı işlemin sonuçlarını daha iyi kav-rama olanağı verilmek istenmiştir. Bunun dışında kişilerdeki çıkar duygusunun onları ihtiyatsız davranışlardan alıkoyacağı düşünülmüştür. Buna karşılık, yazar, idari işlemlerde kişisel çıkar duygularına yer olmadığını, bu nedenle, bu tür işlemlerde ihmallere ve kişisel kayıtsızlıklara daha çok rastlandığını ifade etmektedir. Yazar, idari işlemi yapacak olan kamu görevlisini, işlemin sonuçları hakkında daha iyi düşünmeye sevk edebilmek için, idari işlemin belirli bir biçimde ve belirli usuller izlenerek yapılmasının zorunlu olduğunu ayrıca, idare edilenlere güvence sağlamak bakımından da bazı şekil şartları öngörüldüğünü ifade etmektedir.

Kimileri şekli pek fazla önemli ve faydalı bulmaz. Kanımızca, şekli pek fazla önemli ve faydalı bulmayanlar, şekle dar ve hatalı olarak anlam yükle-yenlerdir. Özay haklı olarak; şekle idari işlemin sadece dış görüntüsünü teşkil ettiği anlamını yükleyenlerin şeklin pek fazla önemi olmadığı şeklinde bir fikre kapıldıklarını, halbuki bu fikrin hatalı olduğunu, bu fikri benimseyenlerin; hukukçuları da, çoğu kez aşırı şekilci veya şekilci olmakla suçladıklarını, bir çok hukukçunun da bu suçlama karşısında aşağılık duygusuna kapılarak böyle olmadıklarını savunarak bu suçlamadan sıyrılmaya çalıştıklarını ifade etmek-tedir.

Şeklin büyük önem ve faydası bulunmaktadır. Özyörük’ün belirttiği gibi şekil sorun ve koşullarına “kırtasiyecilik” ve “formalite” diye saldırılmasına ba-kılarak şekli önemsememe eğilimi göstermek büyük bir hata teşkil eder. Yazar, görünürde idare edilenleri sıkıcı olarak ortaya çıkan şekil ve usul gereksinim-lerinin, aslında yine idare edilenler için bir teminat teşkil ettiğini, çünkü, belirli usullere uygun davranmanın, İdareyi daha dikkatli davranmaya, daha düşünceli ve bilinçli harekete yönelttiğini belirtmekte ve böylelikle kişilerin, idari işlem-lerin geçerliliği lehinde karineler kazanmış olacaklarını, ayrıca kişilerin, İdareye daha fazla güveneceklerini ve sakat idari işlemlerin İdarece geri alınması gibi zararlı sürprizlerle daha az karşılaşacaklarını ifade etmektedir.

Yine idari usul ve şekil; idare edilenleri idari işlemlerin oluşumuna iştirak ettirmek suretiyle onlara hukuki koruma sağlayan bir araçtır. Bu koruma, yargısal korumanın yerine geçen bir koruma değil, onu tamamlayan ve böy-lelikle hukuk devletinin gerçekleşmesini tama yaklaştıran bir hukuki korumadır. İdare edilenlerin idari işlemlerin oluşumuna katılmaları ve böylelikle idare karşısında onlara sağlanan korumanın artması, her şeyden önce, yargı usu-lündeki gibi bütün tarafları dinleme ve savunma yapmalarına olanak verme, olguların ve kanıtların tarafsız ve nesnel bir şekilde araştırılması ve değer-lendirilmesi, idarenin faaliyet ve işlemlerinin açık olması, idarenin kendili-ğinden inceleme ve soruşturma yapması, her türlü kanıtı kullanma serbestliği gibi ilkelerin uygulanmasıyla sağlanabilir.
    
İdari şekil ve usul konusu sadece ulusal bir konu olarak da düşünülemez. Gerçekten de katılım ülkesi “accession country” konumunda bulunduğumuz Avrupa Birliğinin önemli organlarından birisini oluşturan Avrupa Topluluğu Adalet Divanı (ATAD), birlik üyesi ülkelerin uyması gereken bir takım genel usul ilkeleri geliştirmiştir. Bu ilkelerin başında savunma hakları veya savunma haklarına saygı ilkesi gelmektedir. Bu ilke sadece yargı organları önünde yüzleştirme usulü kuralına uymakla sınırlı kalmamaktadır. ATAD, sistematik bir biçimde idari organlara savunma haklarına saygıyı kabul ettirmiştir. Kişilerin kendilerini ilgilendiren idari işlemin üretilmesi süreci içerisinde yetkili idare makamları önünde savunma hakkı gerekli olup özellikle yönetsel yaptı-rımlarla sonuçlanabilecek her idari işlemin üretilmesi sürecinde ve ilgililerin çıkarlarını etkileyen durumlarda savunma hakkı ilkesine uyulması gereklidir. ATAD’a göre, Topluluk Hukukunun temel bir ilkesini oluşturan savunma hakları, genel ilkeler arasında yer almakta ve bu niteliğiyle kişinin haklarını içerisine almaktadır. Divan, bu bağlamda, idari işlemlerin nedenlerine (gerek-çelerine) ilişkin kuralları da koymuş bulunmaktadır. Ayrıca, Divan, usule ilişkin genel ilkelere uygun olarak açık hüküm dışında istisnai başvuru yolunun varlı-ğını reddetmiş bulunmaktadır.
 

Diğer yandan, Türkiye’nin de üyesi bulunduğu Avrupa Konseyi, idari şekil ve usul konusuna büyük önem vermektedir. Avrupa Konseyinin önemli organlarından birisini oluşturan Bakanlar Komitesi; 28 Eylül 1977 tarihli “İdari İşlemler Karşısında Bireylerin Korunması Hakkında (77) 31 sayılı kararıyla adeta idari şekil ve usulün ilkeleri denilebilecek bir takım ilkeleri saptamış bulunmaktadır. Bu kararla; idari işlemden hak ve menfaatleri etkilenen kim-selere “dinlenilme hakkı”, “işlemle ilgili bilgilere ulaşma hakkı” “idari süreçte temsil ve ücretsiz hukuki yardım”, “gerekçe” ve “işleme karşı başvuru yolunun gösterilmesi” ilkeleri benimsemiştir.
   

Bu çalışmada, öğreti ve yargı içtihatlarıyla benimsenen temel şekil ve usul kuralları üzerinde durulacak ve Adalet Bakanlığı tarafından oluş-turulan bir komisyonun hazırlamış olduğu Genel İdari Usul Kanunu Öntasarısı
 hukuksal bağlamda eleştirel olarak incelenecektir.  Genel İdari Usul Kanunu Öntasarısı eleştirel olarak incelenirken Öntasarı sistematik ve öz açılaından iki kısma ayrılarak incelenecektir.
I. TEMEL ŞEKİL VE USUL KURALLARI

Yukarıda da belirtildiği üzere günümüzde Amerika Birleşik Devletleri, Almanya ve İsviçre gibi ekonomik olarak gelişmiş ülkelerde idari faaliyetlerin tabi oldukları idari usul kuralları bulunmasına rağmen ülkemizde idari tasarruf-lar hakkında genel bir idari usul kanunu bulunmamaktadır. Türkiye’de idari tasarrufların tabi olduğu usul ve şekil kurallarını düzenleyen genel bir idari usul kanununun bulunmaması, İdarenin faaliyetlerinde şekil ve usul kurallarına uygun olarak hareket etme zorunluluğu altında bulunmadığı anlamına gelmez. Her şeyden önce, idari tasarrufların tabi olduğu usul ve şekil kuralları değişik kanunlarda (örneğin; 4.11. 1893 tarih ve 2942 sayılı Kamulaştırma Kanununda,  7.12.1994 tarih ve 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanunda, 8.9.1983 tarih 2886 sayılı Devlet İhale Kanununda vb.), tüzük ve yönetmelikler gibi düzenleyici işlemlerde dağınık bir şekilde yer almaktadır.  Diğer yandan, idare hukuku bir metin hukuku olmadığı için yargı organlarının geliştirdiği çeşitli içtihatlarla da idarenin uyması gereken bir takım şekil, usul ve kuralları bulunmaktadır. Gerek özel yasalarda belirtilen gerekse yargı içtihatlarıyla orta-ya konulan şekil ve usul kurallarına İdare tarafından uyulması bir zorunluluktur.  

Bu kısımda, öğreti ve içtihatlar tarafından benimsenen temel şekil ve usul kuralları üzerinde durulurken; idari işlem veya eylemin hazırlanması sürecinde geçerli olan usul ve şekil kuralları ile  kamusal iradenin dış dünyaya yansıma şekli bir başka deyişle dar anlamda idari işlem veya eylemin şekli açısından geçerli olan usul ve şekil kuralları şeklinde bir ayrım yapılacak ve bu ayrıma dayalı olarak şekil ve usul kuralları incelenecektir. 

1. İdari İşlem ve Kararların Hazırlanması Sürecinde Geçerli Olan Usul ve Şekil Kuralları

Kamusal iradenin dış dünyaya yansıma anına kadar idari işlem veya eylem-lerde geçerli olan usul ve şekil kuralları aşağıda incelenmektedir. 
a. İdarenin Kendiliğinden ve Yeterli Araştırma Yapma İlkesi

İdare, ister ilgilinin başvurusu üzerine, isterse böyle bir başvuru olmadan kendiliğinden harekete geçmiş olsun ele aldığı olaya ilişkin bütün verileri doğru olarak saptamak ve bunları hukuka uygun olarak değerlendirebilmek için kendiliğinden, bir başka deyişle, ilgililerin istem ve savlarıyla bağlı olmadan yeterli bir araştırma ve soruşturma yapmakla yükümlüdür.
 

Danıştay da, bir çok kararında idari işlemi, yeterli araştırma ve incelemeye dayanmadığı gerekçesiyle hukuka aykırı bularak iptal etmiştir. Danıştay 6. Dairesi; 15.6.1949 tarih ve E: 47/2258, K: 49/1089 sayılı Kararında; Köy Kanununa göre, iki köy arasındaki sınırın yeniden çizilmesi ve beliren uyuş-mazlığın çözülmesinde İdare Kurulunca seçilen inceleme heyetlerinin yerinde inceleme yapması gerekirken bunun yapılmamasını ve Manisa İdare Kurulunca evrak üzerinde inceleme yapılmak suretiyle karar verilmesini hukuka aykırı bulmuştur.

İdarenin yeterli inceleme ve araştırma yapması gerektiği Danıştay Onikinci Dairesinin 3.1.1972 tarih ve E:1971/2249, K.1972/2 sayılı Kararında da belirtilmiştir. Karara konu olan olay şu şekilde gelişmiştir: 24.7.1929 günlü Resmi Gazetede yayımlanan Menkul Kıymetler ve Kambiyo Borsaları Tüzüğü-nün 4. maddesine göre borsa acentesi olmak isteyenlerin dilekçeyle başvurması ve iki borsa acentesi tarafından tavsiye edilmesi gerekir. İlgili kişi, dilekçeyle borsa acentesi olmak için Menkul Kıymetler ve Kambiyo Borsası Hazine Komiserliğine başvurmuş, söz konusu komiserlikçe ilgilinin dilekçesi borsada kayıtlı iki acente tarafından tavsiye edilmek üzere Menkul Kıymetler ve Kam-biyo Borsaları Derneğine gönderilmiştir. Ancak Dernek Başkanlığınca Komi-serliğe, ilgiliyi tavsiye edecek her hangi bir acentenin bulunmadığı yanıtı bil-dirilmiş, bu yanıt üzerine Komiserlik ilgili kişiye borsa acentesi olamayacağını bildirmiştir. Bunun üzerine ilgili kişi, işlemin iptali istemiyle Maliye Bakan-lığına başvurmuş, Maliye Bakanlığı da yapılacak bir işlem olmadığı gerek-çesiyle başvuruyu reddetmiştir. Bunun üzerine ilgili Danıştay’a başvurarak Maliye Bakanlığının ret işleminin iptalini istemiştir.  

Danıştay bu istem hakkında şu kararı vermiştir: Davacının elinde olmayan sebeplerle tamamlayamadığı bir şekil noksanlığı kanuni hakkını ihlal edemeye-ceğinden, nihai merci olan davalı Bakanlıkça bu hususun yukarıda açıklanan esaslara uygun şekilde tamamlanması olanakları aranmadan, yapılacak bir işlem bulunmadığı yolunda işlem tesisinde isabet görülememiştir. Bu sebeplerle davanın kabulü ile, Maliye Bakanlığının 24.6.1970 günlü ve 52153-241 sayılı yazısıyla kurulan işlemin iptaline karar verilmiştir.
 denilerek İdarenin yeterli inceleme ve araştırma yapmasına özel bir önem verilmiştir. 

b. Gerçek İnceleme İlkesi

İdarenin kendiliğinden ve yeterli araştırma yapma ilkesi ile sıkı bir bağı bu-lunan bu ilke; İdarenin gerçek inceleme yapmasını; bir başka deyişle, incele-menin gerçek olmasını ifade eder.
 

Balta; gerçek inceleme ilkesini, kanuni idare ilkesinin bir alt ilkesi
 olan kanuna saygı ilkesinin bir gereği olarak değerlendirmekte ve kanuna saygı ilkesinde ifade edilen “kanun” sözcüğünün ise dar anlamda sadece kanun olarak değil geniş anlamda anlaşılması gerektiğini belirtmekte ve kanuna saygı ilke-sini; İdarenin yürürlükteki kanunlara, eşit hukuk kurallarına ve bu arada genel hukuk ilkelerine saygı gösterme ödevi olarak tanımlamaktadır. Balta; İdarenin kanuna saygı göstermiş sayılması için davranışlarının yalnız görünüşte değil, gerçekten de ona uygun olması gerektiğini ifade etmektedir.
 

Konu hakkında iki örnek verilmesi yerinde olacaktır. 3.7.2005 tarih ve 5393 sayılı Belediye Kanununun 4. maddesinin 2. fıkrasına göre; içme ve kul-lanma suyu havzaları ile sit ve diğer koruma alanlarında ve meskûn sahası ku-rulu bir belediyenin sınırlarına 5.000 metreden daha yakın olan yerleşim yer-lerinde belediye kurulamaz. Eğer İdare, kurulu bir belediyenin sınırlarına 4900 metre olan bir yerleşim yerini 5100 metre olarak gösterip o yerleşim yerinde bir belediye kurar veya  koruma alanı olan bir yeri koruma alanı dışında göstererek koruma alanında bir belediye kurarsa 5393 sayılı Kanuna sadece görünüşte uy-muş, gerçekte ise ona aykırı davranmış olur. Yine, 3.5.1985 tarih ve 3194 sayılı İmar Kanunun 32. maddesinin son fıkrasında; ruhsata aykırı veya ruhsatsız yapılan binanın belediye encümeni veya il idare kurulu kararını müteakip, bele-diye veya valilikçe yıktırılacağı ve masrafının yapı sahibinden tahsil edileceği belirtilmiştir. Gerçekte ruhsata aykırı olmadığı halde gerçek bir inceleme yapılmayarak ruhsata aykırı diye hatalı bir rapora dayalı olarak bina yıktırılırsa sadece görünüşte kanuna uyulmuş, aslında ise ona aykırı davranılmış olunur.
 
c. Dolaysızlık İlkesi
Bu ilke gereğince, kararı verecek olan makamın soruşturmayı bizzat yürütmüş ve kanıtları doğrudan öğrenmiş ve incelemiş makam olması gerekir. Özellikle memur disiplin işlerinde öngörülen bu ilke, savunma hakkı ile de çok sıkı bir ilişki içerisinde bulunmaktadır.

Dolaysızlık ilkesine, çeşitli Danıştay kararlarında da üstü örtülü olarak yer verilmektedir. Örneğin Danıştay Onuncu Dairesinin 24.6.1987 tarih ve E.1987/494, K.1987/1392 sayılı Kararında; Yüksek disiplin kurullarının, devlet memurluğundan çıkarma cezası ile cezalandırılması istenilen memura en az yedi gün süre tanıyıp savunma hakkını kullanma olanağı vermesi gerektiği ifade edilmiştir.  Daha açık bir deyişle, Kararda; devlet memurluğundan çıkarma ce-zası ile cezalandırılması istenen memura daha önce savunma hakkını kullanmış olsa bile Yüksek Disiplin Kurulunun kendisine ayrıca 657 sayılı Kanunun 129. maddesinde belirtilen en az yedi günlük süre içerisinde savunma hakkını kullanma olanağı vermesi gerektiği ifade edilmiştir.

Kararda; Yüksek Disiplin Kurulunun, konunun bu kurula intikalinden önce savunma alınmış olsa bile, ilgiliye savunma hakkı tanıması gerektiğinin ifade edilmesi, disiplin cezası verecek kurulu, kanıtlardan birisi olan ilgilinin sa-vunması ile dolaysız bir biçimde temasa geçireceği açıktır.
  

d. Aleniyet İlkesi

İdari usul açısından oldukça önem taşıyan aleniyet ilkesi; idari usulün herkesin gözü önünde ve sözlü olarak yapılması anlamına gelir.
  

Auby; idari işlerin herkesin gözü önünde yapılmasının iki durumda olanak-lı olduğunu ifade etmektedir. Yazara göre, kimi işler yasanın zorunlu kılması nedeniyle herkesin gözü önünde yapılır. Ancak, yazar, toplu karar organlarının görüşme usulünün kapalı olmasının kuralı olduğunu, görüşmede üçüncü kişile-rin hazır bulunmasının iptal nedeni sayılabilecek bir bozukluk olduğunu ifade etmektedir. Yazara göre kimi idari işler de işin doğası gereği herkesin gözü önünde yapılır. Yazar, yasal zorunluluk gereği olarak idari işlerin herkesin gözü önünde yapılmasına yerel yönetim meclislerinin görüşme usulünü örnek olarak göstermekte, işin doğası gereği herkesin gözü önünde yapılan idari işlere ise ihaleleri örnek olarak göstermektedir. 
 Auby’nin, yasal zorunluluk gereği idari işlerin herkesin gözü önünde yapılmasına ilişkin gösterdiği örneğin, Türk hu-kuku açısından da geçerli olduğunu ifade etmek gerekir. Gerçekten de 3.7.2005 tarih ve 5393 sayılı Belediye Kanununun 20. maddesinin 4. fıkrasında, kural olarak, belediye meclis toplantılarının halka açık olduğu belirtilmiş, bu hükme, ayrıca, 22.2.2005 tarih ve 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanununun 12. maddesinin 4. fıkrasında il genel meclisi toplantıları bakımından yer verilmiştir. 

Aleniyetin diğer bir unsuru, idari usulün sözlü olarak yapılmasıdır. Az-rak’ın haklı olarak belirttiği üzere idari usulün sözlü olması, kamu yönetiminde saydamlık ilkesinin gereklerini daha iyi karşılamakta, usulde ekonomi ve verimliliği artırmaktadır. Bu açıdan, yazara göre, idari usulde sözlülük ilkesi genel kural olarak uygulanmalı, yazılılığa ayrıksı durumlarda yer verilmelidir. Yazar, idari usulde sözlülük ilkesinin genel kural olarak uygulanması yönünde bir başka nedenin savunma hakları olduğunu ifade etmektedir. Daha somut bir deyişle, yazar, idari usulde yazılılığın, işlerin gizli olmasına olanak verdiğini, aynı zamanda işlerin ağırlaşmasına ve biçimci bir usule dönüşmesine yol açtığını ifade etmektedir. Yazar, sözlülük ilkesinin, ilgilinin dinlenilmesini, dolayısıyla savunma haklarının etkili olmasını sağlayacağını, bildirimler, sözlü ve anında yapılacağı için işlerin hızlanacağını ifade etmektedir.
 

Langrod’da savunma haklarının etkili bir şekilde kullanılmasını sağlamak için idari usulde sözlülüğün ana kural, yazılılığının ise ayrıksı olarak gösteril-mesi gerektiğini ifade etmektedir. Yazara göre, idari usulde yazılılığın; ancak yasada öngörülmüşse, ilgili usulde hazır bulunmuyorsa, kendisi ayrıca istemişse veya birden çok ilgilinin var olduğu durumlarda ayrıksı olarak uygulanması gerektiğini ifade etmektedir.
 

Genel idari usul kanunlarına sahip ülkeler, ağırlıklı olarak, idari usulde sözlülük ilkesini benimsemişlerdir. Örneğin; Alman İdari Usul Kanunun 67. maddesinin 1. fıkrasında; yetkili makam sözlü muamelelerden sonra kararını vereceği belirtilerek, idari usulde sözlülük ilkesinin geçerli olduğu somut bir şekilde belirtilmiştir.
 Japon İdari Usul Kanununda da, idari işlerin kural olarak sözlülük ilkesine göre yürütüleceğinin öngörüldüğü söylenebilir.
 Yine, Ameri-kan Federal İdari Usul Kanununda da; resmi karar verme (formal adjudication) süreci, yargılamadaki duruşma sürecine benzetildiğinden ve yargılamadaki du-ruşmalar gibi çapraz sorgu esas olduğundan sözlülük ilkesinin geçerli olduğunu savlamak olanaklıdır.
 

Türk pozitif hukukunda, Çevresel Etki Değerlendirme Yönetmeliği gibi oldukça ayrıksı durumlar dışında idari usul bağlamında yazılılık esasının geçerli olduğunu söylemek olanaklıdır.
 Bu tutum, katılımcılık, savunma haklarına saygı ve kamu yönetiminde saydamlık ilkelerine aykırı olduğundan son derece mahzurludur. Türk İdari Usul Kanunu çıkartılırken, kanımca, ilgilinin önem ta-şıyan sözlü açıklamalarının kamu görevlisi tarafından not alınarak saptanması koşuluyla sözlülük ilkesinin genel kural olarak kabul edilmesi oldukça faydalı olacaktır. 
e. Usul Ekonomisi İlkesi

İdari usul açısından önem taşıyan bir diğer ilke, usul ekonomisi, bir başka deyişle usulün ucuz olması ilkesidir. Bu ilke; hukuk devleti ile ilgili usul ilkelerinin ve temel hakların, usul hukuku bakımından etkin bir şekilde dikkate alınmasını; aşağıda anlatılacak olan ölçülülük ilkesine uygun bir şekilde ilgililer ve usule katılan üçüncü kişilerin yükümlülüklerini, olanaklar ölçüsünde sınırlı tutmayı ifade eder.
 Obermayer’e göre usul ekonomisi; İdarenin kanuna uygun bir karar alabilmesi için zorunlu olan önlemlerin dışındaki önlemlerden uzak durmasını ve zaman, yer ve organ bakımından somut usul işlemlerini belirleme-sini, etkili bir şekilde uygulamasını ve birbirlerine bağlı olarak takip eder şe-kilde yürütmesini ifade eder. Yazar, İdarenin, usul ekonomisini etkin bir şekil-de yaşama geçirebilmek için gereksiz kanıtları toplamaktan kaçınmasını, önce hukuki durumu aydınlatması sonra da bu çerçevede gerçek durumu sapta-masını, tanıkları dinlerken karara varmayı kolaylaştıracak yanıt alabileceği etkili soruları seçmesini ve somut usul işlemlerinde her türlü gereksiz kesintilerden kaçınması gerektiğini ifade etmektedir.
    

König ise İdarenin usul ekonomisi ilkesini etkin bir şekilde yaşama geçire-bilmek için ilgiliyi dinleme hakkına büyük önem vermesi gerektiğini ifade etmektedir. Yazara göre,; ilgililerin, idari işleme karşı öne sürdükleri görüşlerin tartışılması, bu kişilerin daha sonra dava yoluna gitmelerini anlamsız kılar. Yazar, ilgiliyi olumsuz bir biçimde etkileyen bütün işlerde sonradan yargı yolu-na başvurulmasını önler biçimde dinlenilmesini sağlamanın idari işlerde ekono-mi sağlamakla aynı anlama geldiğini ifade etmektedir.

Bu konuda son olarak; usul ekonomisi ilkesinin; doğru ve adil bir şekilde idari işlem yapılması veya karar verilmesine hiç bir şekilde engel oluşturma-dığını ifade etmek gerekir.
 
f. Ölçülülük İlkesi

Usul ekonomisi ilkesiyle yakın bir bağı bulunan ve önemli bir usul ilkesi
 olan ölçülülük; kullanılan aracın, istenilen hedefe ulaşmak için ölçülü olmasını ifade eder. Alman idare hukukunun önemle hukuka uygunluk ölçütlerinden birisi olan bu ilke, idari usulde, usulün sonucu oluşan idari işlem veya kararın niteliğiyle ilgili bir ilkedir. Ölçülülük ilkesiyle, idari işlem veya kararın yönel-diği amaç bakımından elverişli, gerekli ve orantılı olup olmadığı sorgulanır. Ölçülülük ilkesi, İdareyi, fayda-maliyet analizi yapmaya zorlar.
   

Ölçülülük ilkesini daha somut olarak ifade etmek gerekirse; yasal yetkisi bulunmak koşuluyla, İdare, kişilerin hak ve özgürlüklerine müdahale eden, bir başka deyişle kişilerin hak ve özgürlüklerini sınırlandırıcı işlemler yaparken ölçülülük ilkesine uygun davranabilmek için başvurduğu araç, sınırlama ama-cını gerçekleştirmeye elverişli olmalı, yine aynı araç sınırlama amacı bakımın-dan gerçekten gerekli olmalı, araç ve amaç ölçüsüz bir oran içinde bulunmama-lıdır.
 Bu açıklamadan da anlaşılacağı üzere; üst bir ilke olan ölçülülük ilkesinin alt ilkelerini elverişlilik, gereklilik ve orantılılık ilkeleri oluşturmak-tadır. İdari organlar, özellikle kolluk kuvvetleri; ülkemizde yaygın bir şekilde ölçülülük ilkesine aykırı idari işlem veya eylem yaptıklarından söz konusu alt ilkelerin biraz ayrıntılı olarak incelenmesi uygun olacaktır. 

Ölçülülük ilkesinin ilk alt ilkesini oluşturan elverişlilik; İdarenin, bireyin hak ve özgürlük alanına müdahale eden işlem veya eylemlerinin kanunun amacına uygun olmasını, bir başka deyişle, İdarenin aldığı önlemin istenilen sonuca bir katkı getirmesi olarak anlaşılmalıdır. İdarenin aldığı önlemin amacı tam olarak gerçekleştirmesi gerekmez, kısmen gerçekleştirmesi de yeterlidir. Ölçülülük ilkesinin gereklilik alt ilkesi; bireyin temel hak ve özgürlüğünü sınır-lamanın dayandığı amacı gerçekleştirmek için ilgili temel hak açısından en yumuşak aracın seçilmesi anlamını ifade eder. Eğer İdarenin elinde bireyin hak ve özgürlüklerini sınırlandırıcı çeşitli araçları varsa, bunlardan hak ve özgürlüğü en az sınırlandıran aracı seçmesi gerekir. Son bir ilke olan orantılılık alt ilkesi ise; İdarenin aldığı önlemin yöneldiği kişiye ölçüsüz bir yükümlülük getirme-mesi, onun için beklenmedik nitelikte olmaması anlamını taşır.

İdari işlem veya eylemler bağlamında ölçülülük  ilkesine gerek Alman Federal Yüksek İdare Mahkemesi, gerekse Danıştay içtihatlarında yer verilmek-tedir. Bu ilkeyi, Alman Federal Yüksek İdare Mahkemesi, özellikle, yabancı-ların sınır dışı edilmesi işleminde kullanmış ve yapılan sınır dışı işleminin yabancının yaşama hakkı ve beden bütünlüğünü tehlikeye düşürecek olması halinde, ölçülülük ilkesine aykırı olarak karar alındığı sonucuna varmıştır.
 Danıştay’da bu ilkeyi, özellikle disiplin cezaları bakımından olmak üzere kişilerin Anayasa ile güvence altına alınmış temel hak ve özgürlükleriyle ilgili idari işlemlerde uygulamakta ve yapılan işlemle kişilerin özgürlük alanına yönelik müdahale arasında adil bir dengenin olmaması halinde, işlemi iptal etmektedir.
 Bu açıdan kanun koyucu gibi İdare de yapmış olduğu düzenleme-lerde her şeyden önce “anayasaya uygunluk” esasını dikkate almak zorun-dadır.
 

g. Her Bir Durumun Özel Olarak İncelenmesi İlkesi  

Her bir durumun özel olarak incelenmesi ilkesi şeklindeki idari usul ilkesi; İdarenin, karar almadan önce, her işi teker teker inceleme, araştırma ve soruştur-maya tabi tutmasını, bir ilke kararına dayalı olarak birel ve özgül işlemleri seri halinde yapmaya kalkışmaması anlamını taşır.
 Her bir durumun özel olarak incelenmesi ilkesi, otomatik işlemler (örneğin, Öğrenci Seçme Sınavı “ÖSS”) bakımından bile geçerli olan bir ilkedir.
 

Her bir durumun özel olarak incelenmesi ilkesi, Fransa’da idari yargı içtihatlarında uygulama alanı bulmaktadır. Gerçekten de, Fransız Danıştay’ı 7 Ağustos 1920 tarihli Secrettant ve 16 Kasım 1928 tarihli Foucher davalarında, karar alması gereken her olayda, İdarenin, her duruma özgü verileri dikkate alarak kararını oluşturması gerektiği ifade edilmiştir.

h. Takdir Yetkisinin Doğru Kullanılması İlkesi

İdarenin takdir yetkisi; kanun koyucu tarafından belirsiz olarak bırakılmış bulunan davranış koşullarını belirleme yetkisi ve serbestisidir. Bir başka deyişle, takdir yetkisi; İdarenin ya kamu düzeni, milli güvenlik, lüzum, ihtiyaç gibi belirsiz kavramlar ile düzenlenmiş olan davranış koşullarını belirleme ya da kanunda belirtilen çeşitli davranış biçimlerinden birini ya da ötekini haklı kıla-cak nedenleri belirleme yetkisi ve serbestisidir. Kısacası, takdir yetkisi; İdarenin davranış koşullarındaki belirsizlikten kaynaklanan bir yetki ve serbestidir.
 
Takdir yetkisinin doğru kullanımından kastedilen husus ise; İdarenin takdir yetkisi kullandığı bütün durumlarda bu yetkiyi kanunun öngördüğü koşullara veya amaca uygun bir şekilde kullanmasıdır.
 Takdir yetkisinin doğru kulla-nılması; daha somut bir deyişle, İdarenin, kendisine takdir yetkisi veren yasa kuralında kullanılan belirsiz kavramın nesnel anlamı ve kanun koyucunun amacı doğrultusunda takdir yetkisini kullanmasıdır.
 Takdir yetkisinin doğru kullanılması ilkesi, sadece ilgililerin hak ve özgürlüklerine müdahale eden idari işlem veya eylemlerde değil, ilgiliye bir çıkar sağlanması veya ilgili tarafından istenen bir çıkarın kendisine tanınmaması durumlarında da geçerli olan bir ilkedir. Çünkü bu konularda da genellikle İdarenin takdir yetkisi bulunmaktadır. Takdir yetkisinin doğru olarak kullanılması ya da bütün kanunların sonul ereği olan kamu yararının gerçekleştirilmesi için ilgilinin çıkarlarının buna göre dengelenmesi gerekir. Bu dengeyi sağlamanın en iyi yolu takdir yetkisi kulla-nılmadan önce ilgilinin dinlenilmesidir.
 

Takdir yetkisinin kullanım koşulları, Alman İdari Usul Kanunun 40. mad-desinde gösterilmiştir. Maddeye göre; idari bir makam, takdir yetkisi içinde hareket etmekle yetkilendirilmiş ise takdir yetkisini; yetkilendirmenin amacı ile uyumlu bir biçimde kullanmak ve hukuki sınırlarını gözetmek zorundadır. Bu hükümden; İdarenin takdir yetkisi kullanabilmesi için mutlak surette kanuna dayanması ve bu saptamadan sonra diğer bir aşamaya geçilerek takdir yetkisi kullanımının yetkilendirme sınırları içinde kalıp kalmadığı ve yetkilendirme kuralı dışında kalan bütün normatif düzenlemeler açısından takdir yetkisi kul-lanmanın hukuka uygun olup olmadığının araştırılması gerekir. Takdir yetkisi ile ilgili olarak dikkate alınacak bir başka husus, takdir yetkisinin, kanunda gösterilen amaca uygun olarak kullanılıp kullanılmadığıdır. Takdir yetkisinin amacı, sadece takdire yetki veren kanundaki amaçla sınırlandırılmamıştır. İdare, özellikle temel hakları etkileyen durumlarda, diğer hükümleri de dikkate almak zorundadır. Alman öğretisi, 40. madde hükmünden, takdir yetkisini kullanırken İdarenin; eşitlik, sosyal devlet, hukuk devleti ve bunun içerdiği temel hak ve özgürlükler, ölçülülük ilkesi ve en az müdahale ilkesi
 ile bağlı olduğu esasını çıkarmaktadır.

İdarenin takdir yetkisini kullanırken dikkate alacağı ilkeler konusunda pozitif hukukumuzda genel bir düzenleme bulunmamaktadır. Ancak, pozitif hukukumuzda genel bir düzenlemenin bulunmaması, İdarenin takdir yetkisini kullanırken keyfi bir şekilde hareket edebileceği anlamını taşımaz. İdarenin takdir yetkisini kullanırken dikkate alacağı ölçütler Danıştay içtihatları tara-fından ortaya konulmuştur. Danıştay’a göre takdir yetkisi yasal çerçevede kullanılmalı, bu yetki kullanılırken; sosyal devlet, eşitlik, kamu yararı, kamu görevinin gerekleri, idarenin bütünlüğü ve ölçülülük ilkelerine uygun hareket edilmelidir.

i. İlgiliye Savunma Hakkı Verilmesi İlkesi

İlgiliye savunma hakkının verilmesi ilkesi; sadece idari tasarrufların oluşturulmasında değil, yaşamın bütün evrelerinde geçerli olan bir doğal hukuk kuralıdır. Gerçekten de; “hiç kimse kendi davasının yargıcı olamaz” ve “savun-ması alınmadan hiç kimseye yaptırım uygulanamaz” şeklindeki ilkeler yaşamın her alanında geçerli en temel doğal hukuk kurallarıdır.
 

Savunma hakkının kutsal bir hak olduğunu savlamak bile olanaklıdır. Ger-çekten de, Tanrı, Adem’i Cennetten kovmadan önce yasaklanan ağaçtan niye meyve yedin diye Adem’e önce savunma hakkı vermiştir.
 

Savunma hakkına tarihin her devrinde büyük önem verilmiştir. Nitekim, Romalılar, esirlere bile savunma hakkını tanımışlardı.
 Hukukumuzda da yargı organları önünde savunma hakkının gerekli olduğuna yönelik bir kurala yer verilmiştir. Gerçekten de, Anayasanın hak arama hürriyeti başlıklı 36. maddesi-nin 1 inci fıkrasında; herkesin, meşru vasıta ve yollardan faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı veya davalı olarak iddia ve savunma hakkı ile adil yargılanma hakkına sahip olduğu ifade edilmiştir. Erem’in isabetli olarak belirttiği üzere Anayasanın bu hakkı hak arama hürriyeti içerisinde değerlendir-mesi yerinde değildir. Çünkü savunma hakkı, başka bir hak içinde düşünüleme-yecek kadar sınırsız olan bir haktır. Diğer taraftan yazar, savunma hakkının sadece yargı mercileri için özgülenmesini doğru bulmamakta, ceza davalarında dahi henüz yargı mercilerine intikal etmeden savunma hakkının gerekli olduğu aşamaların da bulunduğunu ifade etmektedir.

Kutsal ve yaşamsal bir önem taşımasına rağmen hukukumuzda idari bir işlem veya karar alınmadan önce İdare önünde savunma hakkını düzenleyen genel bir kural bulunmamaktadır. Sadece disiplin işlerine özgü olmak üzere, savunma hakkının tanınması gerekliliği Anayasanın 129. maddesinin 2. fıkra-sında ifade edilmiştir. Bu hükme göre, memurlar ve diğer kamu görevlileri ile kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları ve bunların üst kuruluşları men-suplarına savunma hakkı tanınmadıkça disiplin cezası verilemez. Bu hüküm, disiplin cezaları verilmeden önce ilgililerin savunmalarının alınmasını şart koş-tuğundan savunma hakkına uyulmadan verilen bir disiplin cezası hukuka aykırı olacaktır.

İdari işlerde savunma hakkı bakımından Fransız hukukundan etkilenen Türk hukukunda sadece disiplin işlerinde savunma hakkının tanınmasının kökenini Fransa’daki tarihi ve pratik nedenler oluşturmaktadır. Gerçekten de, Fransız Hukukunda idari işlerde savunma hakkı deyimi ilk defa disiplin soruşturmalarında kullanılmıştır. Bu kullanım, disiplin işlerinin ceza hukuku ve ceza yargılaması hukuku kökenli olması nedeniyle kabul edilmiştir. Fransa’da, diğer taraftan, sadece disiplin işlerinde, yargılamadan yararlanma en yoğun bir görünüm almıştır. Daha somut bir şekilde ifade etmek gerekirse; hakkında disiplin soruşturması yapılan kişinin durumu sanığın durumuna, hakları da yargılamadaki taraf haklarına benzetilmiş ve ilgilinin bu haklardan öteki idari usullerde rastlanmayan ölçüde en geniş bir şekilde yararlanması esası benimsen-miştir. Çünkü burada ilgilinin cezalandırılması söz konusudur. Bir başka deyişle, burada bir idari ceza hukuku alanı ve bu alanda ilgilinin en üst seviyede korunması ve kendisine savunma hakkı tanınması söz konusu olmaktadır.
 

İlgiliye savunma hakkı verilmesi ilkesi, yukarıda da belirtildiği üzere temel bir doğal hukuk ilkesi olduğundan idari işlem ve kararların tabi olacağı kuralları belirleyen genel bir idari usul yasasının bulunmaması hatta ilgili normda ilgili-nin savunmasının alınması öngörülmese bile bu durum savunma hakkına uyul-maması için geçerli bir mazeret oluşturmaz. Özellikle ilgiliye idari bir yaptırım uygularken savunma hakkına uyulması mutlak bir zorunluluktur. Bu konuda önce İngiliz hukukundan iki örnek verilecektir.  

İngiltere’de 1855 yılında çıkartılan bir yasaya göre, 7 gün önceden Çalışma Kuruluna haber vermeden hiç kimse Londra’da bir inşaata başlayamaz. Yasaya göre, bu kurala uygun davranmayan, bir başka deyişle 7 gün önceden Çalışma Kuruluna inşaata başlayacağını bildirmeyen kimsenin yapmış olduğu inşaat söz konusu kurul tarafından yıktırılır. 1863 yılında bir kişi Çalışma Kuruluna haber vermeden inşaatına başlamış ve inşaat seviyesini ikinci kata kadar getirmiştir. Bu durumu haber alan Çalışma Kurulu gece geç saatte görevlileri göndererek inşaatını yıktırmıştır. Çalışma Kurulunun yaptığı iş Yasanın lafzına uygun düş-mekteydi. Ancak inşaat sahibi, inşaatının yıktırılması nedeniyle uğradığı zararın giderilmesi için bir tazminat davası açmış ve açmış olduğu tazminat davasını kazanmıştır. Mahkemeye göre her ne kadar Çalışma Kurulunun yaptığı yıkım işi Yasaya uygun olsa da, Çalışma Kurulunun bu idari yaptırımı uygularken ilgilinin savunmasını alması gerekirdi. Mahkemeye göre, ilgilinin savunmasının alınmaması olgusu, tek başına, ilgili kişinin tazminata hak kazanması için yeterlidir.
 

Bu konuda verilecek diğer örnek olay ise 1939 yılında Oxford’da yaşan-mıştır. Bir konut şirketi sahibi olduğu evlerin yanındaki yola iki duvar yaptırmış, söz konusu duvarlar Oxford Kent Konseyi tarafından yıktırılmıştır. Bunun üzerine konut şirketi olayı yargıya taşımış ve tazminat talebinde bulun-muştur. Olayı inceleyen mahkeme, konut şirketinin talebini yerinde bulmuş ve Kent Konseyinin yaptığı işlemi haksız fiil olarak nitelendirmiştir. Mahkeme, olayı haksız fiil olarak nitelendirirken diğer unsurlar yanında; konut şirketine savunma hakkı olanağının verilmemesi nedenini de ileri sürmüştür. Bu davada mahkeme başkanı Rolls özellikle şu hususu vurgulamıştır: yıkma yetkisi gibi bir güçle donatılan yerel idare özellikle yıkma kararı verirken yargı-benzeri bir konumda bulunmaktadır. Yargı-benzeri bir karar alan yönetim, söz konusu kararını alırken böyle bir karar alma niyetinde olduğunu önceden ilgiliye haber vermeli veya niyet açıklaması olmadan doğrudan icrai bir karar alıyorsa ilgiliye savunma fırsatı tanımalıdır.
       

Yasalarımızda İdare önünde savunma hakkına açıkça yer verilmeyen hâl-lerde bile Türk hukukunda da özellikle idari yaptırım uygulanırken ilgilinin sa-vunma hakkına riayet edilmesi gerektiği esası benimsenmiştir. Bu konuda Danıştay içtihatlarından iki örnek aşağıda verilmektedir. 

İlk örnek 1402 sayılı Sıkıyönetim Kanunuyla ilgilidir. Danıştay’ın 7.12.1989 tarih ve E. No: 1988/6, K. No: 1989/4 sayılı İçtihatları Birleştirme Kurulu Kararıyla, Sıkıyönetim Komutanlarının istemi üzerine görevlerine son verilen kamu personeli ile ilgili olarak 1402 sayılı Sıkıyönetim Yasasının 2. maddesinin 2766 sayılı Yasa ile değişik son fıkrasında yer alan “... bir daha kamu hizmetlerinde çalıştırılamazlar.” hükmünün sıkıyönetim süresiyle sınırlı olarak uygulanması gerektiği hakkında bir hüküm verilmiştir. 

Danıştay söz konusu kararını gerekçelendirirken İş ve Meslek Bakımından Ayrım Hakkında 111 sayılı Uluslararası Çalışma Örgütü (ILO) Sözleşmesinin 1, 2 ve 4. maddeleri, İnsan Hakları Evrensel Beyannamesinin 5. ve İnsan Hak-larını ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözleşmenin 3. maddesi gibi Tür-kiye’de yasa gücüne sahip Uluslararası Hukuk Metinlerine ve savunma hakkına dayanmıştır. 
Kararda; savunma hakkının önemi konusunda şu düşüncelere yer verilmiş-tir: “Sıkıyönetim komutanlarına tanınan yetkinin kullanımı yasada başlıca iki nedene dayandırılmıştır. 1- Sıkıyönetim bölgesinde genel güvenlik, asayiş ve kamu düzeni açısından çalışması sakıncalı görülmek, 2- Hizmetleri yararlı ol-mamak. Görüleceği üzere sıkıyönetim komutanının takdirine esas olacağı ne-denlerin tanımını yapmak, oluşumunu saptamak, niteliğini ve sınırlarını ortaya koyabilmek oldukça güçtür ve bu nedenler, büyük ölçüde kişisel değerlendir-melere bağlı olarak değişebilecek bir özellik göstermektedirler. Özellikle “hizmetleri yararlı olmamak” nedeni, sıkıyönetim komutanlarının uzmanlık alanı dışında kaldığından, kamu idarelerine ve bu idarelerin yetkili yönetici-lerine, sıkıyönetim komutanlarına öneride bulunmak suretiyle, kendi statüleri içinde sahip olmadıkları, kişisel yargılarına bağlı yeni bir yetki sağlamış ve bu yolla çok sayıda kamu görevlisinin işlerine son verme imkanı ortaya çıkmıştır. Bu yetkiye dayanılarak yapılan idari işlemlerin her türlü denetimin dışında tutulması, yetkinin kamu yararı dışındaki amaçlarla da kullanılmasına müsait bir ortam oluşturmuştur. Böylece 18.3.1926 günlü, 788 sayılı Yasanın 59 uncu maddesinde kaldırıldığı açıklanan “idareten azil” müessesesi yeniden ihdas edilmiş ve Türk kamu personeli hukuku 1926 yıllarının gerisine götürülmüştür. Yetkinin kullanılması için maddede hiç bir usulün öngörülmemiş olması da kamu personeli yönünden tümüyle güvencesiz bir ortam yaratmıştır. Örneğin, kişinin genel güvenlik, asayiş ve kamu düzeni açısından bölgede çalışmasının sakıncalı olduğunun nasıl saptanacağı; kamu görevlisinin hizmetinde yararlı olmadığını sıkıyönetim komutanının bilmesi ve değerlendirmesi mümkün olma-dığına göre bu öneriyi kimin yapacağı; kişi hakkında toplanan bilgilerin veya yapılan önerinin, gerçekliği ve doğruluğunun nasıl denetleneceği gibi konularda yasada her-hangi bir açıklık bulunmadığı gibi, çok ağır bir ceza niteliğini ta-şıyan bu işlemin uygulanmasından önce ilgiliye savunma hakkı da tanın-mamıştır.”
 Görüldüğü üzere sıkıyönetim komutanlarınca ilgililere savunma hak-kının verilmemesi, Danıştay tarafından, haklı olarak, açıkça eleştirilmektedir. 

İkinci örnek; Danıştay’ın sözleşmeli personelin hizmet sözleşmesinin feshiyle ilgili olarak verdiği bir karardır. Danıştay Beşinci Dairesinin; 6.6.1991 tarih ve E. No: 1990/4297, K. No: 1991/1099 sayılı kararıyla; savunma hakkı-nın gereğince kullanılmasına olanak sağlanmasının “adil” ve “hakçı” bir yargı-lamanın gereği olduğu görüşü savunulmuştur. Olayda; hizmet sözleşmesi ile T.C. Merkez Bankası A.Ş. Genel Müdürlüğünde elektrik mühendisi olarak çalı-şan davacı; sözleşmesinin yenilenmeyerek görevine son verilmesine ilişkin işle-min iptali ile özlük ve öteki maddi haklarının yasal faizi ile birlikte tazminat olarak kendisine ödenmesi istemiyle dava açmış, ancak, Ankara 4. İdare Mahkemesi ilgilinin davasını reddetmiştir. Ankara 4. Mahkemesi; 23.5.1990 tarih, E:1989/462, K:1990/1607 sayılı kararıyla, 1211 sayılı Türkiye Cumhu-riyet Merkez Bankasının 32. maddesinin son fıkrası ve Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası Memurları Yönetmeliğinin 1. maddesinin 3. fıkrası ile hizmet-lerine ihtiyaç duyulması halinde idareye sözleşmeli personel çalıştırabilme olanağının tanındığı, sözleşmeli personel olarak atanan kamu görevlilerinden sözleşme süresi sona erenlerin yeniden atanıp, atanmayacakları hususunda ida-reye tanınan takdir yetkisinin yargısal denetime tabi bulunduğu, elektrik mühen-disi olarak hizmetine ihtiyaç bulunmaması ve uyum içinde çalışmaması nede-niyle davacının sözleşmesinin yenilenmemesinde yasaya aykırılık bulunmadığı gibi, asli ve sürekli bir kamu hizmeti niteliği de bulunmayan bu görev için davalı idarenin yeniden sözleşme yapmaya zorlanamayacağı gerekçesini ileri sürerek davayı reddetmiştir. 

İlgilinin Ankara 4. Mahkemesinin kararını temyiz etmesi üzerine Danıştay Beşinci Dairesi, söz konusu idare mahkemesinin kararını oybirliğiyle bozmuş ve kararında savunma hakkı konusunda şu görüşlere yer vermiştir: “İşlemin tesisinde izlenen yöntem nedeniyle konunun savunma hakkı ile ilgili boyutu üzerinde de durmak gerekir.  Olayda davacı hakkındaki işleme dayanak yapılan ve uyumsuzluğun kanıtı olarak değerlendirilen “raporlar”daki suçlamalar idarece, işlemin tesisinden önce davacıya bildirilmediği gibi Mahkemenin de söz konusu belgeleri davacıya tebliğ etmeden karar verdiği anlaşılmaktadır. Oysa savunma hakkı 1982 Anayasasının 36/1. maddesiyle güvenceye bağlanmış olduğu gibi temel hak ve hürriyetlerle ilgili uluslararası sözleşmelerle de, bu hakkın tanınması ve kullanım yollarının açık tutulması güvenceye alınmıştır. Görülmeyene, bilinmeyene karşı iddia ve savunmada bulunmanın güçsüzlüğü hatta imkansızlığı açıktır. Hakkında kimi suçlamalar nedeniyle ve bu suçlamalara dayanılarak özlük haklarını ihlal edecek biçimde işlem tesis edilecek ilgiliye, idarenin işlemini gerekli kılan suçlama konularını önceden açıkça bildirerek savunmasını almasının idari işlemlere güveni ve hukuka uy-gunluk yönünden isabet oranını artıracağı kuşkusuzdur. İdarenin bu yola gitmeden işlem tesis etmesi halinde ise mahkemenin, yasaların özel düzenleme hali hariç, ilgili belgeleri davacıya tebliğ edip savunmasını aldıktan sonra hüküm tesis etmesi “adil” ve “hakça” bir yargılamanın temel koşuludur...”.

Kararın sonuç kısmında ise şu görüş savunulmuştur: “Sonuç olarak; hak-kında disipliner veya cezai nitelikte herhangi bir soruşturma açılmayan ve hiz-metine ihtiyaç olduğu yapılan ilandan anlaşılan davacının hizmet sözleşme-sinin feshine dayanak tutulan belgelerin yargılama aşamasında Mahkemece adı geçene tebliğ edilerek bilgilendirilmesi ve savunması alındıktan ve buna göre gerekli değerlendirmeler yapıldıktan sonra uyuşmazlığın çözümlenmesi gerekir-ken bu yola gidilmeden davanın reddedilmesinde hukuki isabet görülmemiş-tir...”
 Bu karar savunma hakkının önemini somut bir şekilde ortaya koymaktadır. 

j. İlgiliyi Dinleme İlkesi

Bu ilkeye göre; idari tasarruflar yapılmadan önce ilgililerin dinlenmesi, şayet işin niteliği ilgiliyi önceden dinlemeye elverişli değilse sonradan kendisine bir itiraz olanağının verilmesi gerekir. Bu ilke Anglo-Amerikan hukukunda (audi alterem partem = karşı tarafı dinleme) diye belirtilmekte ve uygulanmaktadır. Bu ilke Kıta Avrupa’sı ülkelerinde değişik adla da olsa (örneğin Almanya’da “rechtliches gehör”) uygulama alanı bulmaktadır.

Karşı tarafı dinleme ilkesi bir başka deyişle audi alterem partem ilkesi temel bir doğal hukuk ilkesidir. Bu ilke, idari usulün bütün sürecini kapsayan bir ilke olup, başarılı bir şekilde doğal hukuktan idare hukukuna aktarılmıştır.
 İlgiliyi dinleme ilkesi doğal hukuk ilkesi olmasına rağmen Türkiye’de disiplin cezası dışındaki idari işlemlerde ilgiliyi dinleme hakkına yeterli bir şekilde uyum gösterilmemektedir.

Karşı tarafı dinleme ilkesine uyulmasının büyük faydaları bulunmaktadır. Akıllıoğlu’nun belirttiği üzere bireyin çıkarlarıyla kamu yararının dengelenebil-mesi ancak idari makamın iradesinin yöneldiği kişiye kendi görüşünü açıkla-yabilme olanağı vermekle olanaklıdır. Yazar, katılımcılık ilkesi doğrultusunda idari işlemin yöneldiği ilgili kişinin İdarenin hukuki müdahalesine karşı ken-disini hazırlayabilmesini, tek yanlı olarak emir ve zorlama sürprizi ile karşı kar-şıya bırakılmamasını ifade etmekte ve idari işleri düzenleyen normların çoğu kez uzmanlarınca bile zor kavranır nitelikte oldukları göz önüne alınırsa, uygu-lamada kişisel kusur ve hizmet kusurunun önüne geçilmesi bakımından da din-lenilmeye yer verilmesinin öneminin daha fazla olarak ortaya çıktığını belirt-mektedir.
 

İlgiliyi dinleme ilkesiyle, ilgiliye savunma hakkı verilmesi ilkesi arasında ayrılmaz bir bütünlük bulunmaktadır. Hatta kanımızca, karşı tarafı dinleme ilke-sini küme olarak nitelendirirsek ilgiliye savunma hakkı verilmesi ilkesini söz konusu kümenin alt kümesi olarak nitelendirmek olanaklıdır. Çünkü, disiplin işleri ve diğer idari yaptırımlarda ilgilinin dinlenmesi; savunma hakkını adını alırken, diğer idari faaliyetlerde karşı tarafı dinleme ilkesi olarak adlandırılır. İdarenin faaliyetlerinin büyük bir kısmını idari yaptırım dışındaki faaliyetler oluşturduğu için karşı tarafı dinleme ilkesinin savunma hakkı ilkesinden daha fazla olarak uygulama olanağı bulacağı açıktır.     

İlgilinin dinlenilmesi hakkının idari yaptırım uygulanıp uygulanmadığına göre farklı adlandırılması son derece doğaldır. Gerçekten de idari yaptırım alanında ilgilinin korunması ve kendisine savunma hakkı tanınması söz konusu iken idari yaptırım dışındaki işlerde asıl olan ilgilinin sahip olduğu haklar değil fakat İdarenin karar almada gerçeğe yaklaşabilmek için kullandığı yetkilerden bir kısmının ilgililere tanınması olgusu ön plana çıkar. Bu nedenle bu tür işlerde ilgili, savunma hakkını değil fakat görüş bildirme yetkisini kullanır. Bununla birlikte, bu kullanım, her zaman aynı şeyden ibaret değildir. İdari usulün karşı tarafı dinleme ilkesinin gereklerine göre kimi zaman ilgiliye sadece bir uyarıda bulunulması yeterli iken, bazen ilgiliden görüş bildirmesinin istenmesi, bazen de bu görüş bildirme karşı görüşlerle birlikte bir tartışmanın örgütlenmesini, bir başka deyişle duruşmanın yapılmasını gerektirir.
 

İlgiliyi dinleme ilkesi idari usulün ayrılmaz bir parçasını oluşturduğundan idari usul yasalarına sahip bulunan ülkelerin usul yasalarında ayrıntılı bir şekilde düzenlenmektedir. Örneğin, Amerika’nın Federal İdari Usul Kanununda ilgiliyi dinleme ilkesi ayrıntılı bir şekilde düzenlenmiş ve bu bağlamda yasal soruşturmalarda dinleyenin karar vermesi ve kararın kayıtlara dayalı olması esa-sı benimsenmiştir.
 Oldukça önemli olan bir ilke olan dinleyenin karar verilme-si ilkesi üzerinde biraz durmak uygun olacaktır. 

Amerikan Federal İdari Usul Kanunu; dinleyenin karar vermesi ilkesini benimsemiştir. Daha somut bir deyişle, ilgili kişinin sorunu alt seviyedeki kamu görevlisi tarafından dinlenilse bile idari karar, sorunu dinleyen alt seviyedeki kamu görevlisi tarafından verilmeli ve ilgili kişi, idari karara karşı kararı veren o alt kamu görevlisinin bağlı olduğu kurum veya kuruluşa itiraz etmelidir. Gerek alt görevli tarafından verilen kararlarda gerekse itiraz üzerine kurum veya kuruluş tarafından verilen kararlarda gerekçe gösterme zorunluluğu bulunmak-tadır. Bu zorunluluk nedeniyle, itiraz üzerine kurum veya kuruluş tarafından verilen kararlarda kurum veya kuruluş daha az bir serbestlik içerisinde bulunmaktadır. Çünkü kurum veya kuruluş kararında hem gerekçe götserecek hem de dinleme görevlisinin kararının aksine bir karar vermek istiyorsa dinleme görevlisinin gösterdiği gerekçeleri çürütmesi gerekecektir.

İlgiliyi dinleme ilkesi idari usul açısından oldukça önemli bir ilke olduğundan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin yukarıda belirtilen 77/31 sayılı Kararında beş temel ilkeden birisi olarak düzenlenmiştir. Bu ilkeye göre; haklarını, özgürlüklerini ya da menfaatlerini olumsuz yönde etkileyebilecek nitelikte her idari işleme karşı ilgilinin; savlarını ve olguları öne sürme ve uygun durumlarda İdare tarafından göz önünde alınması gereken kanıtları sunma hakkı vardır. Uygun durumlarda, İdare, olayın niteliğiyle uyumlu olarak uygun zaman ve tarzda ilgili kişiyi bilgilendirir.
 

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 77/31 sayılı Kararının Ekinde, Ka-rarda benimsenen beş ilkenin yorumuna da yer verilmiştir. İlgiliyi dinleme ilke-sinin yorum kısmında; idari kararın temelini oluşturan bireyle idare arasındaki ilişkilerde yüksek seviyede hakkaniyeti sağlama fikrine uygun olarak, bu ilke, ilgiliye idari süreç döneminde dinlenilme olanağı sağladığı, bu olanağın ilgiliye; olayları ortaya koyabilmek, düşünce ileri sürebilmek ve uygun durumlarda kanıt getirebilmeyi kapsadığı belirtilmiştir. Böylelikle ilgili kişinin idari işlemle ilgili sürece katılımının sağlanacağı ve söz konusu kişinin kendi haklarını, özgürlük-lerini ve meşru menfaatlerini savunabilme olanağına kavuşacağı ifade edilmiş, dinlenilme hakkının lafzı yorumuna gidilmemesi gerektiği, kişinin hangisi uy-gunsa yazılı veya sözlü olarak durumunu sunacağı yine yorumda belirtilmiştir. 

Bu ilkeyle ilgili yorumun devamında; dinlenilme hakkının idari işlemden dolayı ilgili kişinin hak, özgürlük veya menfaatinin olumsuz olarak etkilene-bileceği durumlarda tanınması gerektiği, idari kararın, ilgilinin başvuru üzerine ve onun isteminin tümünü karşılayacak bir şekilde alınması durumunda din-lenilme hakkının tanınmasının gerekli olmadığı ifade edilmiştir. 

Bu ilkenin yorumunda; ilgili kişinin olayları, düşünceleri veya kanıtları idari sürecin hangi aşamasında ortaya koymasının gerekli olduğu kesinlik ölçü-sünde belirtilmemiştir. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin alt komitesi, din-lenilme hakkının idari işlemin yapılmasından önce tanınması gerektiğini öner-mesine rağmen bu öneri Bakanlar Komitesi tarafından benimsenmemiş, idari usul boyunca idari işlemin gözden geçirilmesine olanak veren çok değişik idari uygulamaların bulunduğunu göz önüne alınarak kesin bir ölçüt koymanın güç olduğu sonucuna ulaşılmıştır. Bununla birlikte; dinlenilme hakkının etkililiğini sağlamak amacıyla ilgili kişi tarafından dinlenilme hakkı kapsamında ileri sürülen olay, düşünce ve kanıtların idari organ tarafından göz önüne alınması gerektiği ifade edilmiştir.

Yine yorumda; dinlenilme ilkesinin, iyi ve etkin kamu yönetimi anlayışının genel ilkeleriyle uyumlu olması gerektiği ifade edilmiştir. Bu çerçevede, örne-ğin idari kararın alınmasının derhal alınmasının gerekli olduğu durumda ilgili kişinin dinlenilmesinin zorunlu olmadığı belirtilmiştir. Yine, kalıcı nedenlerden ötürü ilgili kişinin dinlenilmesinin olanaksız veya uygulanamaz olduğu durum-larda da ilgilinin dinlenilmesinin gerekli olmadığı ayrıca, yönetimin uygun bir hızla işlemesinde kamu yararının bulunduğu hâllerde ilgili kişinin dinlenilme-sinin aşırı derecede idari süreci yavaşlatabileceği durumlarda da ilgiliye dinle-nilme hakkının tanınmasının gerekli olmadığı ifade edilmiştir. 

Bu ilkeyle ilgili olarak yapılan son yorumda; ilgilinin dinlenilme hakkını etkili bir şekilde kullanabilmesi için bu haktan bilgisinin olması gerektiği ifade edilmiştir. Daha somut bir deyişle, İdare; ilgili kişiye olayları, düşüncelerini ve kanıtlarını uygun bir sürede ortaya koymasına olanak tanımalıdır. İlgili kişiye bilginin; mektup, basın ilanı veya uygun yerlerde asılacak afişler gibi çeşitli duyuru yollarıyla verileceği yine yorumda belirtilmiştir. 

k. Katılımcılık İlkesi

İlgiliyi dinleme ilkesi ile sıkı sıkıya bağlı olan bir başka idari usul ilkesi, katılımcılık ilkesidir. Özay’ın da belirttiği üzere, bu ilke; İdarenin karar almak üzere yaptığı toplantılara isteyenin yetkili olarak katılmasını, daha somut bir deyişle, ilgililerin; Meclis, Encümen, Kurul ve benzeri toplu karar organlarının görüşmelerini izleyebilme, o toplantılarda görüşlerini açıklayabilme olanağını ifade eder.
  Katılımcılık ilkesi; İdarenin yalnızca takdir yetkisinin bulunduğu hallerde değil, bağlı yetkisinin bulunduğu hallerde de geçerli olan bir ilkedir.

Katılımcılık ilkesi, sadece idari usul bakımından önemli bir ilke niteliğinde bulunmamakta, yönetimde demokrasi anlayışını yerleştirmek açısından da ol-dukça büyük önem taşımaktadır. Nitekim, Amerika Birleşik Devletleri; katılım-cılık ilkesini etkin bir şekilde yaşama geçirerek yönetimde demokrasi anlayışını yerleştirmek için 1974-1976 yılları arasında Günışığında Yönetim Kanunu’nu (Government in the Sunshine Act) çıkartmıştır.
 

Türk kamu yönetiminde görülen yozlaşmanın ve yönetimde demokrasi ilkesinin yerleşmemesinin temel nedenlerinden birisini, katılımcılık ilkesinin neredeyse yok denecek ölçüde uygulama alanı bulmasıdır. Katılımcılık ilkesinin yaşama geçirilememesi, Türkiye’de gerçek sivil toplum düzenine ulaşılmasının önünde de büyük bir engel olarak gözükmektedir. Türk kamu yönetiminde katılımcılık ilkesi tam anlamıyla yaşama geçirilebilseydi, büyük çoğunluğu itibariyle örgütlenmemiş olan yurttaşlar kamusal yaşama katılabilecek, marjinal bireyler ise merkezileşerek Türkiye’de gerçek sivil toplum düzenine ulaşılması kolaylaşacaktı.
 

l. Bilgi Edinme Hak ve Özgürlüğü İlkesi 
Bilgi edinme hak ve özgürlüğünü; İdarenin tek yanlı iradesiyle hukuk dü-zeninde yapacağı değişiklikler hakkında ilgili bireylerin, işlemin niteliği ve sonuçları hakkında ilgili bireylerin, işlemin niteliği ve sonuçları hakkında bilgi alabilmesini sağlayan hak ve özgürlük olarak tanımlayabilmek olanaklıdır.
 

Genel idari usul kanunlarının ayrılmaz bir parçasını oluşturan bilgi edinme hak ve özgürlüğü, yönetimde açıklık ilkesinin benimsenmesine paralel olarak yirminci yüzyılın ikinci yarısından itibaren gelişmeye başlamıştır. Bundan; yöneticiler-yönetilenler ayrımına dayanan anlayışın terk edilerek, kamu hizmeti sunanlar ve bunlardan yararlananlar ayrımına dayanan anlayışı geçilmesinin büyük etkisi olmuştur.

Bilgi edinme hak ve özgürlüğü gerek genel idari usul açısından gerekse yönetimde demokrasi ya da günışığında yönetim açısından yaşamsal bir önem taşımaktadır. Gerçekten de, Özay’ın belirttiği üzere, kamu yönetiminin elindeki bilgi ve belgelere ulaşım olanağının bulunmadığı yerlerde genel idari usul kanununun bir anlamı bulunmamaktadır. Diğer yandan yazar, Amerika Birleşik Devletlerinin yönetimde demokrasi ya da günışığında yönetim anlayışını yaşma geçirebilmek için 1946 yılında çıkardığı Federal İdari Usul Kanunu ile yetinmediğini, bunu 1966 yılında çıkardığı Bilgi Edinme Özgürlüğü Kanunu (Freedom Of Information Act” ile tamamladığını ifade etmektedir.
    

Bilgi edinme hak ve özgürlüğü ile katılımcılık ve ilgiliyi dinleme ilkeleri arasında da sıkı bir bağ bulunmaktadır. Gerçekten de, bilgi edinme hak ve özgürlüğünün temel amacı, İdarenin alacağı kararları hukuka uygun bir şekilde etkileyebilmek için kişinin bilgilenmesini sağlamaktır. Kişinin idarenin toplan-tılarına yetkili olarak katılmasını ve dinlenilme hak ve özgürlüğünü etkin bir şekilde kullanabilmesi için İdarenin alacağı karar hakkında önceden bilgi sahibi olması gerekir. Kişi, İdare hakkında ne kadar çok bilgi sahibi olursa, katılım-cılık ve dinlenilme hakkını o oranda etkin bir şekilde kullanabilir.
  

Bilgi edinme hak ve özgürlüğünü yöneten ilke, kamu yönetiminde açıklık ilkesidir. Kamu yönetiminde açıklık ilkesinin çok değişik işlevleri bulunduğun-dan ve dolayısıyla farklı tanımları olmasına rağmen en genel olarak Akıllıoğ-lu’nun ifadesiyle; kamu yönetiminin herkesçe görülebilmesi olgusu olarak ta-nımlanabilir. Yazar, idari etkinliklerin, dosyaların görülebilmesinin, idareden her türlü bilgi ve belge alınmasının açıklık ilkesi içerisinde değerlendirildiğini ifade etmektedir.
 

Bilgi edinme, hukuk sistemlerinde iki türlü düzenlenmektedir. Kim ülke-lerin hukuk sistemlerinde (örneğin, Avusturya) bilgi edinme İdareye yüklenen bir bilgi verme ödevi biçiminde düzenlenmiş, kimi hukuk sistemlerinde ise (ör-neğin, A.B.D.) bireylerin bilgi alma hak ve özgürlüğü biçiminde düzenlen-miştir.

Bilgi edinmenin İdareye bir ödev olarak yüklendiği hukuk sistemlerinde İdarenin bilgi vermesi oldukça sınırlandırılmıştır. Çünkü bu hukuk sistemlerin-de ödevin içeriğini saptama konusunda İdareye geniş bir takdir hakkı tanın-mıştır. Yine bu sistemde, ilgililer ancak İdarenin bilgi verme ödevi düzen-lenmişse bilgi isteme hakkı sahibidirler. Daha somut bir deyişle, bilgi vermeyi ödev olarak düzenleyen hukuk sistemlerinde bir ödevden söz edebilmek için bunun açıkça kanun tarafından öngörülmesi; buna karşılık, bilgi vermenin ka-nun ile yasaklanmadığı durumlarda bilgi vermek bir ödev niteliğinde bulunma-yıp yönetimin takdir yetkisi bulunur.
 

Bilgi edinme bir hak ve özgürlük olarak düzenlemiş hukuk sistemlerinde ise İdare her konuda bilgi verme ödevi altında bulunmaktadır. Bu sistemlerde İdareden bilgi edinme bireyler için bir hak ve özgürlüktür. Bununla birlikte, bu hukuk sistemlerinde de, kanun ile bilgi vermenin daraltıldığı veya yasaklandığı alanlar düzenlenmektedir.
 

Bilgi edinmenin bireyler için bir hak ve özgürlük olarak düzenlenmesinin sayısız yararları bulunmaktadır. Her şeyden önce, bireyin kendisine yönelik yönetsel işlemden bilgi sahibi olması savunma ve dinlenilme ilkelerinin kullanı-labilmeleri bakımından önemli bir ön koşuldur. Diğer yandan, olumsuz sicile itiraz için sicilin görülmesini istemek de kamu görevlilerinin güvencesini sağlamak bakımından oldukça önemlidir.
 

Türk hukukunda bilgi edinmenin Anayasal bir dayanağı bulunmasa da yasal bir dayanağı bulunmaktadır. Gerçekten de 9.10.2003 tarih ve 4982 sayılı Bilgi Edinme Hakkı Kanunu ile kişilerin bilgi edinme hakkını kullanmalarına ilişkin usul ve esaslar düzenlenmiştir. Ancak, Kanunun ismi Bilgi Edinme Hak-kı Kanunu olmasına rağmen söz konusu isim yanıltıcıdır. Çünkü söz konusu kanunda bilgi edinme kişisel bir hak olarak değil, İdareye yüklenmiş bir ödev olarak düzenlenmiştir. Zira, Kanunda bilgi edinmenin istisnaları o kadar çok geniş kapsamlı düzenlenmiştir ki, bu çerçevede, bilgi edinme hakkından bah-setmek olanaksızdır.
  

Bilgi edinme hakkı oldukça önemli bir ilke olduğundan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 77/31 sayılı Kararında benimsenen beş temel ilkeden birisi olarak dikkat çekmektedir. Bu ilkeye göre; idari işlem yapılmadan önce, söz konusu idari işlemin yapılmasında etkin olan mevcut öğeler hakkında verilmesi olanaklı olan her bilgi uygun araçlarla, isteği üzerine, ilgiliye verilir. 

Bu ilkenin yorum kısmında, ilkenin, ilgilinin dinlenilmesi ilkesini tamam-layıcı nitelikte olduğu, ilgilinin dinlenilme hakkını etkin bir şekilde kullanma-sını sağlayacak şekilde idari işlemin dayanağını oluşturan öğeler hakkında ilgiliye bilgi vermeyi kapsadığı ifade edilmiştir. İlkede belirtilen “öğeler”den kastedilen hususun; idari işlemin yasal temeli ile fiili olgular olduğu, “mevcut öğeler” den kastedilen hususun ise ilgilinin talep tarihinde İdarenin elinde bulunan öğeler olduğu ve öğelerin, dosyadaki şekliyle ilgiliye bildirilmesi gerektiği ancak sayısal bilgilerin (örneğin bilgisayarda tutulan bilgilerin) kağıt çıktısının verilmesi gerektiği yine yorumda ifade edilmiştir.

Yorumda; ilgiliye bilginin ne şekilde verileceği (örneğin; dosyadaki bilgi ve belgelerin tümünün mü yoksa özetinin mi verileceği konusu) net olarak belirtilmemiş, ilkede ifade edilen “uygun araçlar” ibaresiyle bu konuda takdirin ülkelerin ulusal kamu yönetimi anlayışına bırakıldığı belirtilmiş ve idari makamın ilgileye bilgi verirken idari uygulamalarıyla uyumlu olarak en uygun araçları seçeceği belirtilmiştir.

Yine yorumda; önemli kamu yararlarına aykırı ya da sır teşkil eden bilgi-lerin İdarece verilmemesi yolunda açık ayrıksı kurallar konulmasına gerek gö-rülmediği ifade edilerek, bu konuların ilgili ülkelerin genel kuralları ile çözüm-lenmesi gerektiği belirtilmiştir. İlkede belirtilen bilgiye ulaşmanın ilgilinin isteği üzerine yapılacağı hükmünün İdare tarafından ilgiliye resen bilgi veril-mesinin benimsendiği durumları etkilemeyeceği ayrıca yorumda belirtilmiştir. 

Bu ilkeyle ilgili olarak yapılan son yorumda ise, bilgiye ulaşmanın yapılma süreci devam eden işlemler için geçerli olduğu ifade edilmiştir. Bununla bir-likte, yapılmış bir idari işlem hakkında da (örneğin idari işlemin ilgili tarafından incelenmesini sağlamak için) ülkelerin bilgi verilmesi esasını kabul edebilecek-leri ve kabul ettikleri bu esasın ilkede gösterilen düzenlemeden etkilenmeyeceği yine yorumda belirtilmiştir.  
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